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VLAAMSE JURISTENVERENIGING

XXXVIe Wetenschappelijk Congres
RECHT EN (ON)ZEKERHEID

23 april 1994
Universiteit Antwerpen

PROGRAMMA

Ontvangst van de deelnemers

Verwelkoming door de heer L. Wauters, voorzitter gemeenschappelijk bureau
Universiteit Antwerpen

Inleiding door prof. dr. J. Laenens, congresvoorzitter

Koffiepauze

Sectievergaderingen

Lunch

Sectievergaderingen

Koffiepauze

Plenum : afronding van de sectievergaderingen door de congresvoorzitter

Zekerheid, een waarde in onze samenleving ?
Slotrede door prof. dr. H. Crombag, hoogleraar Rijksuniversiteit Limburg en Uni-
versiteit Antwerpen (UIA)

Toespraak door prof. dr. M. Storme, voorzitter Vlaamse Juristenvereniging
Receptie

Banket in het Hof van Liere voor deelnemers en hun partner, voorafgegaan door
een rondleiding in het Prentenkabinet van UFSIA

Het congres mag rekenen op de financiéle steun van de Raad van de Orde van Advocaten van de
balie te Antwerpen, de Raad van de Orde van Advocaten van de Balie te Mechelen, de Kamer van
Notarissen van het Arrondissement Antwerpen, Swiss-Life (Belgium), Lloyds Bank Antwerpen, UIA,

UFSIA
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Sectie 1.

Voorzitter :

Preadviseur:

Respondenten :

Sectie II.

Voorzitter :

Preadviseur:

Respondenten :

Sectie III.

Voorzitter :

Preadviseur:

Respondenten :

Sectie IV.

Voorzitter :

Preadviseur:

Respondenten :

Sectie V.

Voorzitter :

Preadviseur:

Respondenten :

Sectie VI,

Voorzitter :

Preadviseur:

Respondenten :

Sectie VIIL.

Voorzitter :

Preadviseur:

Respondenten:

RECHTSKUNDIG WEEKBLAD 1993-1994 - nr. 32-33 - 9-16 april 1994

SECTIEVERGADERINGEN

BESTUURLIJKE VRIJHEID GEKLEMD TUSSEN DE BEGINSELEN, INZAKE RECHTS-
ZEKERHEID, WETTIGHEID EN VERANDERLIJKHEID

K. Rimanque, hoogleraar Universiteit Antwerpen (UIA)

D. D’Hooghe, deeltijds docent K.U. Leuven

K. Leus, docent V.U.B. en J. Borret, kamervoorzitter Raad van State

DE IMPACT VAN DE MEDISCHE WETENSCHAP EN -TECHNIEK OP HET PERSONEN- EN FA-
MILIERECHT

F. Van Neste, hoogleraar Universiteit Antwerpen (UFSIA)
E. Guldix, hoofddocent V.U.B.
F. Heyvaert, hoogleraar Universiteit Antwerpen (UIA) en R. Uyttendaele

INFORMATIE OVER ANDERMANS VERMOGEN. BELANGENAFWEGING TUSSEN HET RECHT
OP PRIVACY VAN DE SCHULDENAAR EN HET RECHT OP INFORMATIE VAN DE SCHULDEISER

I. Verougstraete, raadsheer in het Hof van Cassatie
A. Verbeke, hoofddocent K.U. Leuven, docent Universiteit Antwerpen (UIA)
E. Dirix, hoogleraar K.U. Leuven en H. Geinger, deeltijds docent V.U.B.

WERKZAAMHEID VAN GERECHTELLJKE UITSPRAKEN T.A.V. DERDEN

G. Delvoie, raadsheer Hof van Beroep Brussel
P. Taelman, assistent Universiteit Gent

P. Lemmens, hoogleraar K.U.Leuven, en J. Velaers, hoofddocent Universiteit Antwerpen (UFSIA)

SOCIALE-ZEKERHEIDSRECHT EN RECHTS(ON)ZEKERHEID, RECHT EN SOCIALE (ON)ZE-
KERHEID

W. Van Eeckhoutte, hoogleraar Universiteit Gent
G. Van Limberghen, docent V.U.B.

A. Van Regenmortel, docent Universiteit Antwerpen (UIA), en D. Simoens, hoogleraar K.U. Leuven

RECHTS(ON)ZEKERHEID IN MATERIEEL EN FORMEEL STRAFRECHT EN HET STRAFRECH-
TELIJK LEGALITEITSBEGINSEL

C. Van den Wyngaert, hoogleraar Universiteit Antwerpen (UIA)
P. Traest, docent Universiteit Gent

F. Deruyck, assistent V.U.B., en R. Verstraeten, hoofddocent K.U.Leuven

RECHTSONZEKERHEID INZAKE FISCALE WETGEVING

S. Van Crombrugge, hoogleraar Universiteit Gent, hoofddocent Universiteit Antwerpen (UIA)
R. Deblauwe, fiscaal jurist

B. Peeters, hoofddocent Universiteit Antwerpen (UIA) en P. Van Orshoven, hoogleraar K.U. Leuven
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ZEKER WETEN ?
ENKELE RECHTSFILOSOFISCHE EN
RECHTSTHEORETISCHE OPMERKINGEN OVER
RECHTSZEKERHEID'!

I. Inleiding: enkele verschijningsvormen van
rechtszekerheid

1. Een omschrijving van het begrip «rechtszekerheid» is
niet eenvoudig te geven, omdat het begrip in verschillende
perspectieven kan worden bekeken. Een aantal omschrijvin-
gen leren dat het zeer verschillende ladingen kan dekken.

2. In een eerste omschrijving achten sommigen het begrip
«rechtszekerheid» identiek met het begrip «rule of law» 2 of
met de rechtsstaatsidee, de idee dat ook de overheid aan re-
gels gebonden is. Daar staat tegenover dat, ook al is de
normproduktie van de overheid aan regels gebonden, deze
toch dermate omvangrijk kan worden, dat er van zekerheid
nog nauwelijks sprake is, hoewel de «rule of law» werd ge-
respecteerd 3. Hieruit valt af te leiden dat rechtszekerheid
slechts één van de doelen van de rechtsstaatsidee kan zijn,
en er niet mee samenvalt. Dit is de conclusie waartoe onder
meer Hayek komt wanneer hij stelt dat de «rule of law»-doc-
trine vier vereisten aan rechtsregels oplegt : algemeenheid,
gelijkheid, zekerheid en de mogelijkheid om overheidsbeslis-
singen in rechte aan te vechten 4. Rechtszekerheid maakt
deel uit van de rechtsstaatsdoctrine maar valt er dus niet

! Onze dank gaat uit naar de heer M. Adams, wiens belangstel-
ling het intellectuele ver overstijgt. De heer F. Geuens hielp ons bij
het opzoekingswerk en mr. B. Verstraete zorgde voor sterke steun
op moeilijke momenten. De auteur blijft nochtans voorstander van
de persoonlijke aansprakelijkheidsleer wat betreft de inhoud van de
tekst. Bij het ter perse gaan van de tekst verscheen de tekst van de
acta van het colloquium dat werd georganiseerd door de «Confé-
rence libre du Jeune Barreau» te Luik op 14 mei 1993, met als thema
«La sécurité juridique». Deze publikatie kon evenwel niet meer
worden verwerkt in de reeds beéindigde tekst.

2 PECZENIK, A., «Prima-facie values and the law», Poznan Studies
in the Philosophy of the Sciences and the Humanities, 1991, 100.

3 Over de groeiende omvang van de wetgeving zie men o.m.
Nott, P., Gesetzgebungslehre, Reinbeck, RORO, 1973, 164 ; GroLL,
K.-M., In der Flut der Gesetze — Ursache — Folgen — Perspektiven,
Diisseldorf, Droste, 1985, 11 ; Ripert had in 1955 reeds opgemerkt :
«Le législateur est perdu dans ’'abondance de son oeuvre» (RIPERT,
G., Les forces créatrices du droit, Parijs, L.G.D.J., 1955, 350); WiNT-
GENs, L.J., «Rationeel recht. Een rechtsfilosofisch en rechtstheore-
tisch essay over wetgevingstheorie», T.P.R., 1992, 703-751.

* Havek, F.A., The Constitution of Liberty, Londen, Routledge
and Kegan, 1960.

«Im Recht ist nichts sicher,
ist jedoch alles moglich»

Ludwig Zalckmann
(Nachgelassenes Werk, Band 1, 209, nr. 64)

mee samen. Overigens werd er ook elders (zij het om andere
redenen) op gewezen dat de rechtsstaat er niet in geslaagd
is om zijn belofte van de zekerheid die men kan verwachten
van het op tekst gestelde recht, waar te maken 5. Indien al
rechtszekerheid niet de enige waarde is die onder de noemer
van de Rechtsstaat kan worden ondergebracht, dan kan men
zich toch niet van de indruk ontdoen dat hier een belangrijke
morele waarde aan de orde wordt gesteld.

3. Een tweede inleidende opmerking over rechtszeker-
heid houdt in dat «rechtszekerheid» niet identiek is met
«wetszekerheid». Wetten kunnen veranderen, en dat is op
zich niet problematisch 6. Leoni merkt in dit verband op:

«The certainty of the law, in the sense of a written for-
mula, refers to a state of affairs inevitably conditioned by
the possibility that the present law may be replaced at any
moment by a subsequent law. The more intense and acce-
lerated is the process of law-making, the more uncertain will
it be that present legislation will last for any length of time.
Moreover, there is nothing to prevent a law (...) from being
unpredictably changed by another law no less ‘certain’ than
the previous one 7.»

4. De vraag is immers niet of wetten kunnen of mogen
veranderen, maar wel onder welke voorwaarden, bv. op
grond van een veranderingsregel of «rule of change» 8, hoe

5> Van Gunsteren, H.R., The Quest for Control, Londen, 1976, 85-
86.

$ VogeL, K., «Rechtssicherheit und Riickwirkung zwischen Ver-
nunftrecht und Verfassungsrecht», Juristenzeitung, 1988, 833 e.v.;
TuLkens, F., «La sécurité juridique : un idéal a reconsidérer», Revue
interdisciplinaire d’études juridiques, 1990, 37, met verwijzing naar
BenTHAM. Vgl. evenwel CampBeLL, T.D., «Formal Justice and Rule
Change», Analysis, 1973, 113-118. Deze auteur merkt op dat veran-
dering van de rechtsregel een formele onrechtvaardigheid tot stand
brengt omdat gelijke gevallen niet (meer) gelijk worden behandeld
door de uitvaardiging van nieuwe regels. Ook het Arbitragehof be-
sliste dat de wetgever het gelijkheidsbeginsel miskent wanneer hij
bepaalde grondbeginselen van de Belgische rechtsorde miskent
(Arbitragehof, 23 mei 1990, nr. 18/90, B.S., 27 juli 1990).

7 Leony, B., Freedom and the Law, Indianapolis, Liberty Fund,
1991, 80.

8 Hart, H.L.A., The Concept of Law, Oxford, Clarendon, 1981,
93-96.
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vaak ° en onder welke omstandigheden 1. Dit brengt ons bij
een andere opvatting over rechtszekerheid, nl. rechtszeker-
heid als «voorspelbaarheid» 1. In deze opvatting staat de
«berekenbaarheid» van het recht voorop, en dit impliceert
dat het rechtssubject vooraf moet kunnen weten wat hem te
wachten staat 12, In een iets algemenere zin zouden we deze
opvatting van rechtszekerheid kunnen omschrijven als een
vorm van stabilisering van het recht, waarvoor verschillende
argumenten mogelijk zijn. Dat retroactieve wetgeving een
schending uitmaakt van artikel 2 van het Burgerlijk Wetboek
spreekt onzes inziens vanzelf 13. Door retroactieve wetge-
ving wordt de burger namelijk moreel gezien niet ernstig ge-
nomen, aangezien hij wordt onderworpen aan regels die hij
op het moment van zijn handeling niet kon kennen. Derge-
lijke regels zijn dan ook volstrekt immoreel.

5. De gedachte van rechtszekerheid als voorspelbaarheid
gaat terug op het werk van Max Weber. Rechtszekerheid is
in die gedachtenlijn een noodzakelijke voorwaarde opdat de
moderne kapitalistische maatschappij die na de Franse re-
volutie is ontstaan, kan functioneren. De voorspelbaarheid
van beslissingen werd dan ook in de hand gewerkt door de
bureaucratisering van de politicke macht en door de profes-
sionalisering van het recht 4,

6. Wat bij deze opvatting over rechtszekerheid opvalt, is
dat ze doorgaans beperkt wordt tot voorspelbaarheid van de
rechtspraak 5. Er is evenwel geen reden om aan te nemen

° FULLER, L.L., The Morality of Law, New Haven/Londen, Yale
Univ. Press, 19692, 79-80.

10 CampBELL, T.D., «Formal Justice and Rule Change», 115 e.v.
Vgl. Van Dun, F., Het fundamenteel rechtsbeginsel. Een essay over de
grondslagen van het recht, Antwerpen, Kluwer, 1983, 484 e.v.

1 Kwanr, R.C., «De paradox van de rechtszekerheid en rechts-
onzekerheid», Recht als instrument van behoud en verandering. Op-
stellen aangeboden aan Prof. mr. JJ.M. van der Ven, Kluwer, Deven-
ter, 1972, 103 e.v. De auteur maakt het onderscheid tussen rechts-
zekerheid als «voorspelbaarheid» en rechtszekerheid als exis-
tentiéle zekerheid. We zullen op dit onderscheid verder in deze ver-
handeling terugkomen. Vgl. SHkLAR, J.N., Legalism, Law, Morals
and Political Trials, Cambridge (MA), Harvard Univ. Press, 1986,
60; Rawts, J., «Two Concepts of Rules», Philosophical Review, 1955,
3-32.

12 Zie o.m. OpaLex, K., «The Rule of Law and Natural Law»,
Festkrift till Olivecrona, Stockholm, Norstedt, 1964, 497 e.v.; Leoni,
B., Freedom and the Law, 72, met verwijzing naar Hayek («as a ge-
neral rule, circumstances which are beyond his [the individual’s]
field of vision must not be made a ground for coercion»); DRION,
H., «Het rechtszekerheidsargument», De hanteerbaarheid van het
recht. Opstellen aangeboden aan M.R. Pels Rijcken, Zwolle, W.E.J.
Tjeenk Willink, 1981, 3.

13 Zie hieromtrent uitvoeriger Van DammE, M., «Het rechtsze-
kerheids- en vertrouwensbeginsel», in Algemene beginselen van be-
hoorlijk bestuur, OPDEBEECK, I. (red.), Antwerpen, Kluwer, 1993,
117-167, i.h.b. 125-127.

4 WeBER, M., Histoire économique : esquisse d’une histoire univer-
selle de I'économie et de la société, Parijs, Gallimard, 1992. Een soort-
gelijke gedachtengang vinden we terug bij Havek, F., The Consti-
tution of Liberty, 36 e.v.; vgl. Dictionnaire encyclopédique de théorie
et de sociologie du droit, v° «Sécurité», Arnaud, A.-J. (red.), Parijs,
L.G.D.J., 1988, 367; TuLkENs, F., «La sécurité juridique : un idéal
a reconsidérer», 25 e.v.

'S O0.m. PeLs-Rucken, L.D., «Rechtszekerheid, assepoester van
rechtsvindingstheorieén», Non sine causa. Opstellen aangeboden aan
G.J. Scholten, Zwolle, W .E.J. Tjeenk Willink, 1979, 311 e.v. Ook De
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dat, vanuit rechtswetenschappelijk oogpunt, rechtszeker-
heid wezenlijk als iets anders moet worden beschouwd in de
rechtspraak of in de wetgeving 6. De beperking van de
rechtswetenschap tot de rechtspraakwetenschap is reeds va-
ker bekritiseerd 17. Het is immers niet zo dat de wetgever
de rechtszekerheid volkomen naast zich neerlegt of kan
neerleggen 18,

7. In de eerste plaats is er artikel 2 van het Burgerlijk
Wetboek dat een algemeen verbod op retroactiviteit in-
stelt 19, wat minstens voor rechtsregels in de materi€le zin
kan leiden tot een toetsing aan artikel 107 van de Grondwet.
Overigens heeft het Hof van Cassatie recent beslist dat het
«recht op rechtszekerheid» een algemeen rechtsbeginsel is,
dat inhoudt dat de burger moet kunnen vertrouwen op wat
door hem niet anders dan als een vaste gedrags- of beleids-
regel van de overheid kan worden opgevat 20,

8. Voor rechtsregels in de formele zin zou men kunnen
argumenteren dat retroactiviteit van een regel valt onder de
theorie die het Arbitragehof heeft uitgewerkt met betrek-
king tot het gelijkheidsbeginsel. Met name stelt het Arbitra-
gehof dat de wetgever het gelijkheidsbeginsel schendt wan-
neer er geen redelijk verband van evenredigheid bestaat tus-
sen de aangewende middelen en het nagestreefde doel. In
die zin zal retroactieve wetgeving als middel om een bepaald
doel na te streven aan de controle van het Arbitragehof kun-
nen worden onderworpen 21,

9. Maar retroactiviteit (en de daarmee gepaard gaande
onvoorspelbaarheid van de regel) geldt ook als regel in de
rechtspraak. Immers, indien men zou toelaten dat de rechter
rechtscheppend optreedt, met miskenning van het beginsel

Vreese beperkt onzes inziens het probleem van de rechtszekerheid
tot het domein van de interpretatie van de wet, en dus behorend
tot het domein van de rechtspraak : DE VREESE, A., «De taak van
het Hof van Cassatie», T.P.R., 1967, 583 e.v.; VAN HOECKE, M., De
interpretatievrijheid van de rechter, Antwerpen, Kluwer, 1979, 343 ;
Scumipt, M., Rechissicherheit, Frankfurt, Beck, 1938, 23 e.v.; Hou-
wING, Ph. A.N., «Zekerheid omtrent het recht», Geschriften van
Houwing, Deventer, Kluwer, 1972, 199 e.v.

16 DE HARVEN, Liberté et Sécurité contractuelles, in Actualités so-
ciales, Brussel, Office de Publicité, 1945, 89. Vgl. GEELHAND, N.,
«Over zekerheid, rechtszekerheid en vertrouwensleer in het huwe-
lijksvermogensrecht», T.P.R., 1989, nr. 25.

17 Zie o.m. NoLt, P., Gesetzgebungslehre, 18 e.v.; Id., «Von der
Rechtssprechungswissenschaft zur Gesetzgebungswissenschaft»,
Jahrbuch fiir Rechissoziologie und Rechtstheorie, 111, 1971, 523 ; Ma-
DER, L., L’évaluation législative. Pour une analyse empirigue de la Ié-
gislation, Lausanne, Payot, 1985, 12.

18 We verwijzen hierbij naar het eerder geciteerde arrest van het
Arbitragehof van 23 mei 1990.

19 Zie Osr, F., «L’interprétation logique et systématique et le
postulat de la rationalité du législateur», L interprétation en droit,
Van pE KercHoOVE, M. (red.), Brussel, Publ. Fac. Univ. St.-Louis,
1978, 165 ; Cass. (Ver. Kamers), 27 november 1952, Pas., 1953, 1,
184, met concl. Cornil ; Cass., 22 oktober 1970, R. W.,, 1970-71,1179;
Cass., 14 maart 1974, Arr.Cass., 1974, 785.

20 Cass., 27 maart 1992, R.W., 1991-92, 1466-67 ; Cass., 10 juni
1988, Arr.Cass., 1987-88, 1313. Soms lijkt retroactieve regelgeving
evenwel niet uit te sluiten en zelfs noodzakelijk ; zie FULLER, L.L.,
«Positivism and Fidelity to Law. A Reply to Professor Hart», Har-
vard Law Review, 1957-58, 650-651; Munzer, S.R., «A Theory of
Retroactive Legislation», 61 Texas Law Review, 1982, 425 e.v.; Id.,
«Retroactive Law», 6 Journal of Legal Studies, 1977, 373 e.v.

21 ygl, Arbitragehof, 5 juli 1990, B.S., 1990, 19205.
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van de scheiding der machten dus, dan is de door hem uit-
gevaardigde regel per definitie retroactief. De nieuwe regel
die door hem wordt uitgevaardigd (en toegepast) ter gele-
genheid van een geschillenbeslechting, wordt toegepast op
feiten die zich hebben voorgedaan v66r de rechter zijn be-
slissing geeft 22,

10. Het bovenstaande brengt er ons toe het begrip rechts-
zekerheid niet te beperken tot de rechtspraak en de voor-
spelbaarheid daarvan. Uiteraard zal het nodig zijn de ver-
eiste nuances aan te brengen wanneer zal worden gehandeld
over rechtszekerheid vanuit het standpunt van de wetgever
dan wel van de rechter. Wat we echter als uitgangspunt voor-
opstellen, is dat er geen reden bestaat om rechtszekerheid
als wezenlijk anders te beschouwen al naargelang de actor
vanuit wiens standpunt het recht wordt benaderd. Veeleer
zullen we uitgaan van rechtszekerheid als stabiliteit van het
rechtssysteem in zijn geheel, om vervolgens te onderzoeken
hoe deze stabiliteit wordt gerealiseerd.

11. Een derde inleidende opmerking heeft betrekking op
het onderscheid tussen het continentale en het Angelsak-
sische rechtsdenken. Uitgaande van het feit dat in de com-
mon law het ongeschreven recht als belangrijkste rechtsbron
gold, kon worden aangevoerd dat een gecodificeerd rechts-
systeem meer zekerheid biedt vanwege het tekstkarakter van
de regel. Niet-tekstgebonden rechtssystemen zouden min-
der zekerheid bieden.

12. Deze opvatting is sedert lang achterhaald 2. Hiervoor
kunnen verschillende redenen worden aangegeven. Indien
het zo is dat de codificaties in het begin van de 19¢ eeuw
deels te verklaren zijn als een reactie tegen de willekeur van
de rechterlijke macht en dus als een poging tot het realiseren
van meer zekerheid voor het rechtssubject 24, dan mag niet
uit het oog worden verloren dat in het «common law»-sys-
teem de regel van de stare decisis geldt 25. Deze regel houdt
in dat rechters in principe aan uitspraken van hiérarchisch
hogere rechtbanken gebonden zijn, alsmede aan hun eigen
uitspraken. Ook de House of Lords achtte zich tussen
1889 26 en 1966 27 aan zijn eigen uitspraken gebonden waar-
door deze nog slechts door de wetgever konden worden ge-

22 DwoRKIN, R., Law’s Empire, Cambridge (MA), Harvard Univ.
Press, 1986, 155 e.v.

% Zie daaromtrent de magistrale bladzijden in Havek, F.A.,
Law, Legislation and Liberty. A new statement of the liberal principles
of justice and political economy, 1, Londen, Routledge & Kegan Paul,
1982, 115 e.v.; Pounp, R., «The theory of judicial decision», Harvard
Law Review, 1936, 52 e.v. Zie ook KotteNaGeN, R.J.P., Van precedent
tot precedent, Arnhem, Gouda Quint, 1986, 51 e.v.; Leoni, B.,
Freedom and the Law, 71.

24 Giissen, J., Historische inleiding tot het recht, Antwerpen, Klu-
wer, 1981, 198 en 238; Id., «Individualisme et sécurité juridique :
la prépondérance de la loi et de P'acte écrit au XVIieme siécle dans
P'ancien droit belge», Individualisme et Société a la Renaissance. Tra-
vaux de UInstitut pour U'Etude de la Renaissance et de I’'Humanisme,
Brussel, U.L.B., 1967, 33-58.

25 Cf. Leoni, B., Freedom and the Law, 86: «My point is that
courts of judicature could not easily enact arbitrary rules of their
own in England, as they were never in a position to do so directly,
that is to say, in the usual, sudden, widely ranging and imperious
manner of legislators.»

2 The London Tramways v. London County Council, (1898),
A.C., 375.

wijzigd 28, De binding van de rechter aan de regel «stare de-
cisis» betekent dan ook dat zijn vrijheid aan banden wordt
gelegd ten gunste van de rechtszekerheid . Tegenover de
formele binding van de rechter aan het precedent bestaat
echter de feitelijke praktijk van het zg. «distinguishing»,
waardoor soms nodeloos ingewikkelde constructies worden
bedacht teneinde toch een zekere ontwikkeling in het recht
toe te laten, hoewel dit eigenlijk niet gezegd wordt. In het
perspectief van een continentaal rechtssysteem kan ander-
zijds ook niet meer volgehouden worden dat de rechter de
wettelijke regel slechts «toepast» zonder meer, d.i. zonder
enig waardeoordeel, zonder enige interpretatiearbeid,
etc. 30 De zekerheid die het tekstkarakter van het recht
biedt, dient dan ook te worden gerelativeerd.

13. De voorgaande opmerkingen hebben tot doel aan te
geven dat rechtszekerheid geen eenvoudig verschijnsel is dat
op een eenduidige wijze kan worden bestudeerd. De navol-
gende uiteenzetting wordt in de volgende delen onderver-
deeld. In het eerste deel zullen we rechtszekerheid bestu-
deren als dogmatisch aspect van het recht. In het tweede deel
zullen we trachten aan te tonen dat een beroep op rechts-
zekerheid als de hoogste waarde in een rechtssysteem een
aantal andere waarden en argumenten buiten beschouwing
laat, wat ons zal toestaan rechtszekerheid als een episterno-
logisch obstakel te kwalificeren.

IL. Rechtszekerheid als dogmatisch aspect van het recht

14. De stelling die in deze paragraaf beargumenteerd zal
worden, is dat rechtszekerheid het resultaat is van een fi-
losofisch-politieke stellingname die door de rechtsdogma-
tiek wordt bevestigd. Het is de taak van de dogmatiek om,
middels het argument van de rechtszekerheid, de filosofi-
sche grondslagen van het recht te bewaren. Hieraan zijn een
aantal gevolgen verbonden voor het beeld dat op die manier
van het recht wordt gegeven en/of dat het recht van zichzelf
geeft.

15. Hierboven werd reeds aangegeven dat de codificatie-
beweging bij het begin van de 19¢ eeuw onder meer was
geinspireerd door een verzet tegen de willekeur van de rech-
terlijke macht. Dit is een historisch-empirische verklaring,
die kan worden aangevuld met een filosofisch argument. Fo-
qué en 't Hart hebben erop gewezen dat de verlichtingsfi-
losofen de positie en de ontplooiing van de individuele per-
soon — zowel die van het subject als die van het object van

‘?7 Practice Statement door Lord Gardiner LC, 26 juli 1966 ; zie
hierover verder Cross, R., Harris, J.W., Precedent in English Law,
Oxford, Clarendon, 1991, 102 e.v.

28 Zie in dat verband de nieuwe uitgave van Cross, R., Precedent
in English Law, Oxford, Clarendon, 1991.

2 Dk GrootH, G., Enige beschouwingen over de conflicten tussen
rechtszekerheid en levend recht, Leiden, Univ. Pers, 1947, 6 en 8:
«Het hoeft weinig betoog, dat het systeem van het bindende pre-
cedent uviteindelijk leidt tot een hoe langer hoe meer in omvang toe-
nemend geheel van vaste rechtsregelen, slechts verschillende van
een codificatie door de wijze, waarop deze regelen tot stand ko-
men.»

30 HeusINGER, B., Rechtsfindung und Rechtsfortbildung im Spiegel
richterlicher Erfahrung, Berlijn, Heymans, 1975, 5. Vgl. VAN GERVEN,
W., Het beleid van de rechter, Antwerpen/Zwolle, Standaard/W.E.J.
Tjeenk Willink, 1973.
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de macht — inzichtelijk probeerden te maken door zijn
functioneren te beschouwen als interactie binnen rationali-
seerbare contexten 31, Een dergelijke rationalisatie impli-
ceert een volledige transparantie van de actor en van de han-
delingscontext, zowel tegenover zichzelf als tegenover de an-
deren. De hypothetische grondslag van dit mensbeeld wordt
goed geillustreerd door de volgende passage uit Du contrat
social van Rousseau :

«Chacun de nous met en commun sa personne et toute
sa puissance sous la supréme direction de la volonté généra-
le ; et nous recevons en corps chaque membre comme partie
indivisible du tout.» 32

16. Het is op dit hypothetisch moment van het sociaal
contract dat een transformatie van «mens» tot «burger»
wordt bewerkstelligd, die maakt dat de burger thans slechts
is wat hij is door het interactiesysteem waarin hij zich heeft
ingeschreven 33. Deze transformatie is niet te situeren op
een mystiek moment, maar wordt teruggevoerd op een ra-
tionele wilsdaad, die evenwel slechts hypothetisch is, maar
daarom niet minder noodzakelijk als vooronderstelling. Die
transformatie van de mens tot burger zal verder worden ge-
stuurd door het recht zelf dat (onder meer wat zijn positi-
viteit betreft) 3¢ ook op het sociaal contract gebaseerd is.
Een en ander brengt met zich mee dat een nieuw maat-
schappijbeeld tot stand komt waarin doorzichtigheid en
rechtszekerheid als voorspelbaarheid de belangrijke doel-
stellingen zijn 35. Maar reductie van de codificatiegedach-
te 36 tot een (historisch gesitueerd) verlangen naar zeker-
heid alleen verbergt dat er eigenlijk een geheel nieuw mens-
beeld wordt voorgesteld 37. Het rechtssubject of burger
wordt voorgesteld als een autonoom, rationeel en voorspel-
baar subject, en het nieuwe maatschappelijke ideaal wordt
weerspiegeld in een regelsysteem 38 dat transparantie garan-
deert en dus de onzekerheid van het revolutionaire activis-
me doet vergeten 3. Het ideaal van transparantie impliceert
meteen ook de logica van het instrumentalisme. Als het
maatschappelijk geheel namelijk doorzichtig is, kan er ook
gemakkelijker worden ingegrepen. Het ligt dan ook voor de

31 Foqut, R., en 't HarT, A.C., Instrumentatiliteit en rechtsbe-
scherming. Grondslagen van een strafrechtelijke waardendiscussie,
Arnhem/Antwerpen, Gouda Quint/Kluwer, 1990, 43 en 184 e.v.

32 Roussgau, J.-1., Du contrat social, Parijs, Flammarion, 1966,
52.

3 Vgl. MiaiLLE, M., Une introduction critique au droit, Parijs,
Maspero, 53.

34 WINTGENSs, L., Rechtspositivisme en wetspositivisme. Een rechts-
filosofische en rechistheoretische studie, Brussel, Story-Scientia, 1992,
72 e.v.

35 FoQUE, R. en ' HART, A.C., Instrumentaliteit en rechtsbescher-
ming, 43.

36 Terecht wijst Hill op een aantal andere functies van de codi-
ficatie, zoals met name het rationaliseren van verwachtingen, door-
gedreven verrechtlijking, e.d., naast de mogelijkheid van voorspel-
baarheid en berekenbaarheid ; men zie HiL, H., Einfiihrung in die
Gesetzgebungsiehre, Heidelberg, Miiller, 1982, 28.

37 Foqut, R. en 't Hart, A.C., Instrumentaliteit en rechtsbescher-
ming, 44 ; ARNAUD, A.J., Les juristes face a la société du XIXe siécle
a nos jours, Parijs, P.U.F., 1975.

38 Foaug, R. en 't HarT, A.C., Instrumentaliteit en rechtsbescher-
ming, 44.

% 1d., ibid., 47 ; EpELMAN, B., L’homme des foules, Parijs, Payot,
1981, 181 ewv.
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hand dat gemakkelijk naar het recht zal worden gegrepen
als instrument om een bepaalde maatschappelijke toestand
tot stand te brengen of te wijzigen.

17. Dit gepositiveerde regelsysteem was in de ogen van
de codificatoren niet volledig, maar paradoxaal genoeg kan
tegelijk ook het omgekeerde worden beweerd. Immers, wan-
neer Portalis van mening is dat het ontbreken van een wet-
telijke norm de rechter nog niet in een normatief vacuiim
plaatste, dan diende de rechter een oplossing te zoeken, het-
zij via verdere wetsinterpretatie, hetzij in de buitenwettelijke
normen van natuurrecht of gewoonterecht 40,

18. In deze paradoxale «openheid-geslotenheid» van het
juridisch regelsysteem blijkt de geslotenheid toch dominant
te zijn. Immers, het rechtssysteem wordt voorgesteld als af-
geleid uit een rationeel natuurrecht 4! waarin de hele nor-
matieve werkelijkheid vervat ligt. Het rechtssysteem is dan,
zoals Foqué en ’t Hart het terecht stellen, de voorstelling
van de werkelijkheid zelf 42 en niet een constructie van de
wetgever 43, .

19. De bestudering van het recht door de rechtsweten-
schap of de dogmatiek is dan op te vatten als een beschrij-
ving en systematisering van het geldende recht 44. De typi-
sche benadering van de dogmatiek bij de 19e-eeuwse com-
mentatoren wordt omschreven als de methode van de exe-
gese, het nauwlettend beschrijven en commentariéren van

40 Zie BoUCKAERT, B., De exegetische school. Een kritische studie
van de rechisbronnen- en interpretaticleer bij de 19de-eeuwse commen-
tatoren van de Code civil, Antwerpen, Kluwer Rechtswetenschap-
pen, 1981, 175 ; MIEDZIANAGORA, J., Philosophies positivistes du droit
et droit positif, Parijs, L.G.D.J., 1970, 97-101 ; WiarDA, G.J., Drie ty-
pen rechtsvinding, Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink, 19807, 15.

41 HaBerMmas, J., «Naturrecht und Revolution», in Theorie und
Praxis, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1972, 89 e.v.; Pounp, R,
«Natural Natural Law and Positive Natural Law», Natural Law Fo-
rum, 1960, 75 e.v.; PERELMAN, C., «La loi et le droit», Le raisonnable
et le déraisonnable en droit. Au-dela du positivisme juridique, Parijs,
L.G.D.J.,, 1984, 29 ; WintGeNs, L.J., Rechispositivisme en wetspositi-
visme, 221 ; DuronT, L., Beginselen van behoorlijke strafrechtsbedeling.
Bijdrage tot het grondslagenonderzoek van het strafrecht, Antwerpen/
Arnhem, Kluwer, 1979, 101-102 ; SANDWEG, J., Rationales Naturrecht
als revolutiondre Praxis. Untersuchungen zur ‘Erkldrung der Menschen-
und Biirgerrechte’ von 1789, Berlijn, Duncker & Humblot, 1972, 295 ;
BouckaerT, B., De exegetische school, 230 e.v.

“2 Foqu, R. en 't HarT, A.C., Instrumentaliteit en rechtsbescher-
ming, 61.

4 Aldus P. GIDE, geciteerd in ARNAUD, A.-J., Les juristes face a
la société du XIXiéme siécle a nos jours, 117-118 : «(...) les institutions
juridiques ne sont pas des produits artificiels du législateur ou de
la jurisprudence : la substance en est fournie par les idées simples
et fondamentales que les hommes se font sur la patrie, sur la famille,
sur appropriation des biens ; elle est fournie encore par les besoins
légitimes du commerce entre les hommes. Le Droit recoit cette ma-
tiere et lui donne forme.»

4 Vgl. AarNIO, A., Denkweisen der Rechtswissenschaft. Ein-
fiihrung in die Theorie der rechtswisschenschaftlichen Forschung, We-
nen/New York, Springer, 1979, 33 ; GuskeLs, J. en Van Hoeckg, M.,
Wat is rechtstheorie 7, Antwerpen/Zwolle, Kluwer/W.E.J. Tjeenk
Willink, 1982, 71; Bax, C.J., De geslotenheid van het recht. Een on-
derzoek naar de struktuur van het juridisch discours aan de hand van
konversie van rechtshandelingen, Leuven/Amersfoort, Acco, 1986,
130 e.v.; Osr, F. en Van pE KerckHOVE, M., Jalons pour une théorie
critique du droit, Brussel, Publ. Fac. Univ. St.Louis, 1987, 44, met
verwijzingen.
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de tekst van de wet. Het is in deze beschrijving dat we wel-
licht het best kunnen zien in welke mate deze wetenschap-
pelijke activiteit wordt beinvlioed door een politieke idee, die
ervoor zorgde dat het natuurrechtsdenken plaats maakt voor
een rationalistische benadering van het recht die nog wel
wordt voorgesteld als afgeleid uit het natuurrecht. Terwijl
het natuurrechtsdenken op het einde van de 18e eeuw werd
gebruikt door de opkomende burgerij om zich af te zetten
tegen de feodale machtsstructuren, zal het positivisme als
methode een nuttig instrument blijken te zijn in handen van
de bourgeoisie die, als ze zich eenmaal heeft kunnen rea-
liseren als aparte stand, zich zal beroepen op de Code Na-
poléon om de status quo van haar positie te blijven hand-
haven. De methode van de exegese bleek daartoe een uiterst
geschikt middel te zijn 45. Het valt daarbij op dat waarden-
vrijheid en «neutraliteit» bij de bestudering van het recht
aan de orde van de dag zijn *.

20. Hier wordt wellicht duidelijk dat, wanneer het argu-
ment van de rechtszekerheid wordt ingeroepen ter onder-
steuning van een dergelijke interpretatiemethode, er eigen-
lijk veel meer aan de hand is dan het beschermen van een
ideaal van vrijheid van het individu tegenover de overheid
of van het recht als afbeelding van een maatschappelijke
werkelijkheid die volkomen transparant is 47. Rechtszeker-
heid wordt vaak in het eerste perspectief bekeken, zoals we
eerder al schreven, en dit vanuit de gedachte dat het recht
(en dan meer specifiek de concretisering ervan in de recht-
spraak) voorspelbaar moet zijn. Het individu heeft het recht
te weten waar hij aan toe is, en dat kan slechts door de rech-
ter te verplichten zo kort mogelijk op de bal te spelen, en
zo dicht mogelijk bij de tekst van de wet te blijven. De exe-
getische methode levert hier een bijdrage aan dit hande-
lingsperspectief.

21. Maar ook het systeemperspectief wordt erdoor onder-
steund. Immers, als het maatschappelijk systeem volkomen
transparant en gesloten is, en zich kan vertalen in een
rechtssysteem, dan mag aan die perfectie ook niet geraakt
worden door degenen die in het systeem werken. De rechter
toestaan om aan vrije rechtsvinding te doen zou betekenen
dat men de perfectie van het systeem in twijfel trekt. Dat
systeem vertoont, zoals eerder reeds gezegd, de paradoxale
eigenschap tegelijk open en gesloten te zijn. Het is precies
de geslotenheid van het systeem die door de methode van
de exegese wordt ondersteund. Hieraan kan de conclusie
worden verbonden dat het gepositiveerde recht als het ware
zijn eigen epistemologie voortbrengt 4. Zo weinig mogelijk
sleutelen aan het gepositiveerde recht, dat immers de struc-
tuur van de werkelijkheid zelf in zich draagt, dat is de bood-
schap. Het argument van de rechtszekerheid wordt hier ver-
sterkt tot een argument van existenti¢le zekerheid.

45 Zie voor verdere toelichting MiaLLE, M., Une introduction cri-
tique au droit, 43 ewv.

46 MIALLE, M., Une introduction critique au droit, 46 ; GUssELs, J.
en VaN Hoeckg, M., Wat is rechtstheorie ?, 82.

47 Foqué en ’t Hart noemen het eerste perspectief een hande-
lingsperspectief, het tweede een systeemperspectief (Instrumentali-
teit en rechtsbescherming, 187 e.v.).

48 Vgl. Frank, Law and the Modern Mind, 203; «Theory was
bound to feel the effect of its own policy and obstructing the natural
path of the law (...)»

22. Ter ondersteuning van dit rechtsdenken ontwikkelde
de rechtsdogmatische rechtstheorie een aantal «dogma’s».
We zullen een drietal kort bespreken.

23. Het eerste dogma betreft de interpretatiecanon «in
claris cessat interpretatio» en de uniciteit van de betekenis
van regels en de woorden die erin voorkomen. In het han-
delingsperspectief bekeken, ligt het voor de hand dat de
rechter niet mag afwijken van de wet en deze precies moet
toepassen. Het klinkt eigenlijk als een evidentie dat, wan-
neer de regel duidelijk is, er niet meer aan betekeniszetting
gedaan moet worden. Alleen verliest men hierbij uit het oog
dat duidelijkheid het gevolg is van interpretatie en niet om-
gekeerd, zodat iedere tekst dient te worden geinterpre-
teerd 4.

24. Verder houdt dit interpretatiecanon in dat de bete-
kenis van een regel uniek is en voorafgaat aan de toepassing
ervan 5°. Men moet met andere woorden doen alsof de rech-
terlijke toepassing van de regel de uitdrukking is van een
voorafbestaande, werkelijke en unieke betekenis 5. Van de
Kerchove noemt dit terecht een fictie 52, omdat op grond van
de actuele inzichten van de taalkunde niet meer in ernst kan

49 Foriers, P., «Réflexions sur I'interprétation de la loi et ses mé-
thodes», R.C.J.B., 1957, 333-334; VaN pE KERrRcHOVE, M., «La doc-
trine du sens clair des textes et la jurisprudence de la Cour de cas-
sation en Belgique», in L’interprétation en droit. Approche pluridis-
ciplinaire, VAN DE KERCHOVE, M. (red.), Brussel, Publ. Fac. Univ. St.
Louis, 1978, 37; Dumon, F., «<De opdracht van hoven en rechtban-
ken — Enkele overwegingen», R.W., 1975, 211 ew.; Ost, F.,
«L’interprétation logique et systématique et le postulat de rationa-
lité du législateur», 110. Vgl. VEEGENs, noot onder Hoge Raad, 26
augustus, 1949, Nederlands Juristenblad, 1950, nr. 651 : «Tegenwoor-
dig neemt men echter aan dat een uitspraak over de vraag, of de
woorden al dan niet duidelijk zijn, in geen enkel geval mogelijk is
zonder ze te hebben geplaatst in het kader, waarin ze zijn geuit of
neergeschreven.» Zie voorts Encisch, K., Einfithrung in das juris-
tische Denken, Stuttgart, Kohlhammer, 1971°, 218 ; NoLt, P., «Zu-
sammenhénge zwischen Rechtssetzung und Rechtsanwendung in
allgemeiner Sicht», in Probleme der Rechtssetzung, Basel, Helbing,
1974, 255. Hierbij kan nog opgemerkt worden dat de «duidelijk-
heid» van de regel zal verschillen al naargelang het rechtsgebied,
Henkew, H., Einfiithrung in die Rechtsphilosophie, Miinchen, Beck,
19772, 439 ; PereLMan, C., «Linterprétation juridique», Archives de
philosophie du droit, 1972, 30. Hier en daar vindt men nog een ver-
dediger van het adagium, zoals 0.m. GOLDMAN, B., Répertoire de droit
civil, v° «Interprétation»; DE HARVEN, P., «Réflexions sur la tech-
nique de 'interprétation judiciaire des lois», J.T., 1960, 205 e.v.

30 Van pE KERCHOVE, M., «Le sens clair d’un texte : argument de
raison ou d’autorité?», Arguments d’autorité et arguments de raison
en droit, HAARSCHER, G. en INGBER, L. (red.), Brussel, Nemesis, 1988,
297; NEUNEN, J., Die Rechtsfindung contra legem, Miinchen, Beck,
1992, 93 e.v.

51 Van pE KERCHOVE, M., «Le sens clair d’un texte, 297 ; Osr, F.,
«L’interprétation logique et systématique et le postulat de la ratio-
nalité du législateur», 160 : «Le plus souvent le raisonnement inter-
prétatif se terminera ici: le juge construit le sens des termes tout
en prétendant que leur sens est clair et qu’il traduit adéquatement
Pintention du législateur.» Vgl. VAN HoECKE, M., De interpretatie-
vrijheid van de rechter, Antwerpen, Kluwer, 1979, 76.

52 Van pE KErcHOVE, M., «Le sens clair d’un texte», 297. Aan
de hand van talrijke voorbeelden toont de auteur aan dat deze op-
vatting nog steeds door het Hof van Cassatie en de Raad van State
wordt verdedigd (Id., ibid., 298-301) al stelt hij vast dat in de recht-
spraak van het Hof van Cassatie tussen 1976 en 1982 het argument
van de duidelijke-tekstdoctrine niet werd ingeroepen, zonder dat dit
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worden beweerd dat teksten duidelijk zijn op zich 53, zoals
ten overvloede blijkt uit het werk van Paul Ricoeur.

25. Men zou kunnen aanvoeren dat de duidelijke-tekst-
doctrine het resultaat is van een gebrek aan kennis over de
taal, een gebrek dat thans door de taalwetenschap is opge-
heven. Dit zou impliceren dat, hadden de opstellers en com-
mentatoren van de Code civil deze kennis wel gehad, zij zich
niet zouden hebben laten verleiden tot de fictie van de dui-
delijke-tekstdoctrine. Zulks is echter verre van zeker, wat als
volgt beargumenteerd kan worden, en wat ons meteen bij
het tweede dogma brengt.

26. Het recht zoals het door de codificatoren in het begin
van de 19e eeuw te boek werd gesteld, werd namelijk voor-
gesteld als een afbeelding van de werkelijkheid. We lezen
hierover bij Foqué en ’t Hart:

«De maatschappelijke rust en stabiliteit, noodzakelijk
voor de opbouw van een rechtssysteem, krijgen in Portalis’
formuleringen de dimensies van natuurlijkheid. Enerzijds is
het recht dat door het wetboek tot stand wordt gebracht en
in een systematisch geheel wordt geformuleerd een afbeel-
ding van de nieuwe orde van de burgerlijke maatschappij.
Anderzijds vormt het recht daardoor de uitdrukking van het
inzicht dat de maatschappij heeft in zichzelf en dat die maat-
schappij op schrift heeft gesteld en zodoende afleesbaar
heeft gemaakt. Vervolgens wordt het opvolgen van de regels
van het gecodificeerde recht voorgesteld als het leven volgens
de eigen menselijke natuur. Natuur, maatschappij en recht
zijn met elkaar in overeenstemming en weerspiegelen el-
kaar.» 54

En verder: «Voor codificatoren als Portalis is daarente-
gen juist de bestaande maatschappelijke werkelijkheid con-
form de natuur, zodat zij niet meer fundamenteel veranderd
dient te worden. Wat er te bereiken valt, zou in wezen in-
middels zijn bereikt. Ten gevolge van het proces van natu-
ralisering wordt dus de maatschappelijke werkelijkheid ge-
zien als eindelijk in overeenstemming gebracht met de (al-
tijd en overal identieke) menselijke natuur, en daarmee als
noodzakelijk en universeel. (...) (D)oor het absolute karak-
ter, eigen aan het naturaliseringsproces, krijgt de maat-
schappelijke werkelijkheid een ander statuut, zij wordt ge-
ontologiseerd en gehypostaseerd.» 55

27. De maatschappelijke orde die door het recht tot stand
gekomen was, werd van meet af aan voorgesteld als «natuur-
lijk» en «gegeven». Met andere woorden : «(...) la science ju-
ridique va prendre pour argent comptant I'image que lui
transmet la société et la tenir pour réalité.» 56

Oorspronkelijk opgevat als een politiek doel om na de
Franse revolutie orde en stabiliteit te garanderen, wordt die
nieuwe orde ook voorgesteld als de echte werkelijkheid. Dit
hypostaseringsproces weerspiegelde zich tevens in de han-

evenwel meer duidelijkheid zou werpen op de werkelijke houding
van het Hof (Id., ibid., 293).

53 VN Hogckg, M., De interpretatievrijheid van de rechter, 78, met
talrijke verwijzingen naar literatuur waarin kritiek wordt uitgeoe-
fend op de duidelijkheid van de tekst «in se»; VAN DE KERCHOVE,
M., «Le sens clair d’un texte», 304, met talrijke verwijzingen.

54 Foaug, R. en 't HaRrT, A.C., Instrumentaliteit en rechtsbescher-
ming, 57 (cursivering toegevoegd).

55 1d., ibid., 49.

56 MIALLE, M., Une introduction critique au droit, 54 (cursivering
toegevoegd).
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tering van het recht: iedere vorm van (ongewenste) inter-
pretatie kon die stabiliteit alleen maar in gevaar brengen,
en dus moest men de in de Code neergelegde tekstuele re-
gels beschouwen alsof ze duidelijk zijn 57.

28. Deze taalkundige fictie, gebaseerd op een specifieke
ontologie die op haar beurt dan weer het resultaat was van
een politieke stellingname, stond ten dienste van de rechts-
zekerheid die, zoals nu kan worden ingezien, veel meer in-
houdt dan voorspelbaarheid van het recht alleen. Het recht
was immers zekerheid, het was de afbeelding van de wer-
kelijkheid en iedere interpreterende ingreep daarin kon
worden beschouwd als een bedreiging. In dit verband heeft
Van Hoecke erop gewezen dat het betekenisbegrip dat aan
de duidelijke-tekstdoctrine ten grondlag ligt, betekenis be-
schouwt als een essentie, losgekoppeld van de werkelijke be-
doeling van de zender van de tekst. Daardoor vallen vorm
en inhoud van de wet samen, en wordt geen onderscheid ge-
maakt tussen de tekst van de wet en de wet zelf.

29. Een derde en laatste «dogma» van deze rechtsopvat-
ting waarin rechtszekerheid een zo belangrijke rol speelt, is
de zg. «rationaliteit van de wetgever». Volgens deze opvat-
ting gaat de wetgever bij zijn normerende activiteit op een
perfect rationele wijze te werk. Dit impliceert onder meer
dat hij een eenduidig taalgebruik hanteert, antinomieén en
redundanties vermijdt, een coherente waardenschaal han-
teert en de Grondwet respecteert 58, Doorgaans maakt men
een onderscheid tussen «technische» en «maatschappelijke»
rationaliteit van de wetgever 5. De eerste werd zonet om-
schreven. Met de tweede wordt bedoeld dat de wetgever
geen onbillijke of absurde resultaten gewild heeft, geen nut-
teloze maatregelen neemt, middel en doel met elkaar in ver-
houding brengt, billijk en niet fundamenteel onvooruitziend
is 80, Vanwege de vaak patentente onjuistheid van dit «ver-
moeden» wordt het postulaat van de rationaliteit van de wet-
gever dan ook terecht als een fictie omschreven 61,

30. Maar ook hier lijkt de onderliggende idee te zijn dat
het recht volkomen transparant is en de werkelijkheid weer-
spiegelt. Immers, hoe kan beter de binding van de rechter
aan het werk van de wetgever worden verzekerd dan door
te veronderstellen dat deze laatste perfecte normen produ-
ceert ? Iedere interpretatiearbeid die deze rationaliteit in
twijfel zou trekken, dient bijgevolg te worden vermeden, om-
dat de rechter wordt geacht het rechtssysteem te reprodu-
ceren. Deze reproductie is de noodzakelijke voorwaarde
voor het overleven van de idee «Staat» met de daarbij ho-
rende instituties. Als idee ondergaat de Staat een transfor-
matie die boven een hypostasering werd genoemd. Deze
transformatie is een omvorming van een «idee» naar de
«werkelijkheid». Het gevolg daarvan is dat, wat oorspronke-

57 Van Hokcks, M., De interpretatievrijheid van de rechter, 95-96.

58 Ost F. en VaN DE KERCHOVE, M., «Rationaliteit en soeverei-
niteit van de wetgever : paradigma’s van de rechtsdogmatiek ?»,
Rechtsfilosofie en rechtstheorie, 1986, 126-127.

59 VN HoECKE, M., De interpretatievrijheid van de rechter, 327 e.v.

80 Ogsr, F., «L’interprétation logique et systématique», 163 e.v.

1 ZiemBINsKi, Z., «<La notion de rationalité du législateur», Ar-
chives de philosophie du droit, 1978, 177-178 ; KaLinowski, G., «Une
théorie de la dogmatique juridique», Archives de philosophie du droit,
1970, 405-413 ; Os, F., «L’interprétation logique et systématique»,
179 ; CARBONNIER, ., Sociologie juridique, Parijs, P.U.F., 1972, 271
ev.
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lijk een constructie of een idee is, door dit transformatie-
proces voor de echte werkelijkheid wordt genomen 62,

31. Zulks hoeft evenwel niet het geval te zijn. Het is niet
omdat een positiefrechtelijk rechtssysteem geacht wordt in
overcenstemming te zijn met het natuurrecht, dat het daar-
om een volledig gesloten systeem wordt, dat enkel nog ge-
richt is op de reproductie van zichzelf.

32. Het Aristotelische rechtsbegrip is daar een voorbeeld
van. Ook voor Aristoteles is de wet de formele structuur van
het recht en is de weerspiegeling van de goddelijke perfec-
tie 63 of van de natuurlijke orde ¢. Hoewel er ook hier een
bepaalde vorm van «afbeelding van de werkelijkheid» tot
stand komt in het recht, is de kosmische ordening nooit per-
fect te bereiken. Dit is het gevolg van het onderscheid tussen
het noodzakelijke (de kosmos) en het contingente (het on-
dermaanse) dat de grondslag van de Aristotelische metafy-
sica vormt. Het noodzakelijke en het contingente zijn op een
dialectische wijze op elkaar betrokken, waardoor een deduc-
tie van het contingente uit het noodzakelijke uitgesloten
wordt. Het zg. «afbeeldingsdenken» staat bijgevolg enerzijds
wel toe het positieve recht als voltrekking van het transcen-
dente natuurrecht te beschouwen maar dit hoeft anderzijds
niet te impliceren dat die afbeelding perfect is en eenduidig,
zoals de codificatoren beweerden.

33. Maar het positieve recht is zeker geen doublure of
«kopie» van het natuurrecht, in die zin dat het er op een
eenduidige wijze uit zou kunnen worden afgeleid 9. Positief
recht en natuurrecht zijn in een dialectische wisselwerking
op elkaar betrokken, wat het Aristoteles mogelijk maakt te
verdedigen dat het natuurrecht zoals het in de natuurlijke
ordening verschijnt, universeel is, doch in zijn realisatie door
het positieve recht heen verschillend kan worden inge-
vuld ¢. De «afbeeldingsrelatie» tussen positief recht en na-
tuurrecht is dus niet eenduidig en laat variatie toe, anders
dan de hypostasering of «naturalisering» van het recht tot
een natuurlijk feit tijJdens de codificatiebeweging.

34. Aan kritiek op die door de codificatoren verdedigde

" opvatting van het recht als een natuurlijk feit heeft het niet
ontbroken. We zullen er twee kort bespreken 67. Aan de ene
kant is er het denken van het Amerikaanse realisme en aan
de andere kant dat van de Critical Legal Studies Movement.
Hiermee willen we niet zeggen dat deze beide stromingen
aan elkaar tegensteld zijn, integendeel. Zonder hier evenwel

2 Vgl. in dit verband MiaILLE, M., Une introduction critique au
droit, 53.

63 Qsr, F. en LENOBLE, J., Droit, mythe et raison. Essai sur la dérive
mytho-logique de la rationalité juridique, Brussel, Publ. Fac. Univ. St.
Louis, 1980, 413.

% DE RomMmILLY, J., La loi dans la pensée grecque des origines d
Aristote, Parijs, Les Belles Lettres, 1971, 161.

65 RITTER, J., «Le droit naturel chez Aristote. Contribution au
renouveau du droit naturel», Archives de Philosophie, 1969, 437.

%6 Ethica Nicomachea, V, 10, 1135a 3-5. Men zie voor deze in-
terpretatiec WEIL, E., Essais et conférences, 1, Parijs, Plon, 1979, 179
e.v.; STRAUSS, L., Droit naturel et histoire, Parijs, Flammarion, 1986,
145 ; ViLLEY, M., «Mobilité, diversité et richesse du droit naturel
chez Aristote», Archives de philosophie du droit, 1983, 190-199 ; Ka-
LiNowski, G., «Du muable et de 'immuable en droit naturel», Ar-
chives de philosophie du droit, 1983, 187-190.

7 Dit betekent niet dat er geen andere kritieken bestaan, men
zie bv. KeLseN, H., Reine Rechtslehre, passim; Hart, H.L.A., The
Concept of Law, 125 ew.

verder op te kunnen ingaan binnen het bestek van deze bij-
drage, kunnen we stellen dat de Critical Legal Studies Mo-
vement zich beschouwt als de erfgenaam van het Ameri-
kaanse realisme, wat verantwoordt waarom we beide stro-
mingen hier behandelen als kritiek op het formalistische en
naturalistische rechtsdenken 8.

35. De eerste denkrichting in de rechtsfilosofie die expli-
ciet kritisch staat tegenover het begrip «rechtszekerheid», is
te vinden in het Amerikaans realisme. We zullen ons, wat
deze denkrichting betreft, beperken tot één vertegenwoor-
diger ervan, Jerome Frank, die zich het meest uitdrukkelijk
heeft uitgelaten over de functie van rechtszekerheid in het
rechtssysteem.

36. Frank kwalificeert de drang naar zekerheid als een
soort kinderlijke illusie, een verlangen naar de verloren va-
derfiguur, dat wordt ingevuld door priesters, normgevers en
groepsleiders ¢. Hij omschrijft de klassieke (conventiona-
listische) visie op het recht als volgt:

«Law is a complete body of rules existing from time im-
memorial and unchangeable except to the limited extent
that legislatures have changed the rules by enacted statutes.
Legislatures are expressely empowered thus to change the
law. But the judges are not to make or change law but to
apply it. The law, ready-made, pre-exists the judicial deci-
sions.» 70

37. Met accuraatheid beschrijft hij de houding van de
Franse codificatoren, die een volledig rechtssysteem meen-
den te hebben gecodificeerd, en daarmee het verlangen naar
rechtszekerheid te hebben gerealiseerd 71- 72. Hij schrijft
hieromtrent :

«Again the hope of attaining a large measure of legal cer-
tainty by codification proved vain. It produced not certainty,
but sterile logic-chopping. Where code-worship has prevai-
led in code-governed countries, the real judicial process of
adaptation has been concealed under the guise of formal
exactness, the principle effect of which has been (...) to crea-
te a chasm.» 7

38. Een dergelijke kloof stelt Frank onder meer vast door
op te merken dat theorie en praktijk van de rechtsvinding
wel erg sterk uit elkaar lopen 7. Was de codificatie oor-
spronkelijk bedoeld als het creéren van meer rechtszeker-
heid, dan is Franks reactie hieromtrent dat niets zo onzeker

% X, «Round and Round the Bramble Bush: From Legal Rea-
lism to Critical Legal Studies Scholarship», Harvard Law Review,
1982, 1669 e.v.; WHiTE, «The Inevitability of Critical Legal Studies»,
Stanford Law Review, 1984, 649 e.v.; MiNDA, G., «The Jurispruden-
tial Movements of the 1980s», Ohio State Law Journal, 1989, 633 e.v.;
Uncer, R.M,, The Critical Legal Studies Movement, Cambridge, Har-
vard Univ. Press, 1986, 1-4. In dezelfde zin, doch kritisch : KELMAN,
M., A Guide to Critical Legal Studies, Cambridge, Harvard Univ.
Press, 1987, 11-13.

% Frank, 1., Law and the Modern Mind, Gloucester (MA), Smith,
1970 (originele versie 1930), 17.

70 1d., ibid., 35 en 217. Vgl. SHKLAR, J.N., Legalism, 94 e.v.

71 Men dient dit dan wel te begrijpen zoals hierboven werd aan-
gehaald, met inbegrip van het rationele natuurrecht, dat het rechts-
systeem volledig afsluit; zie boven, nr. 17.

72 FraNk, J., Law and the Modern Mind, 201.

7 1d., ibid., 203.

74 Vgl. Van Horcke, M., De interpretatievrijheid van de rechter,
XV, waar de auteur stelt dat de rechtsleer vaak normatievere stand-
punten inneemt dan de rechtspraktijk.
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is als de afloop van een juridische procedure 75. Het zou
evenwel ongenuanceerd zijn Frank te omschrijven als een
regelscepticus, hij is veeleer een feitenscepticus. In die zin
is zijn kritiek dan ook niet gericht op het regelkarakter van
het recht, waaruit volgt dat zijn idee over rechtszekerheid
daar ook niet mee verbonden is. Daardoor wordt zijn kritiek
op rechtszekerheid in een zekere zin ook objectiever.

38. Regels maken volgens Frank deel uit van het systeem,
maar een te grote nadruk op het regelkarakter van het recht
(in naam van de rechtszekerheid), verduistert de werkelijk-
heid van het recht en de wijze waarop rechterlijke beslissin-
gen tot stand komen 76,

39. Immers, zo schrijft Frank, het rechterlijk beslissings-
proces wordt voorgesteld als een syllogistische redenering.

«Yet, observe the arguments of the counsel in addressing
the courts, or the very opinions of the courts themselves :
they are worded as if correct decisions were arrived at by
logical deduction from a precise and pre-existing body of le-
gal rules.» 77

40. Daartegenover plaatst Frank, hierin gevolgd door an-
deren, een andere rechtsvindingsmethode, die men zou kun-
nen omschrijven als «regressief redeneren» 78. Regressief
redeneren komt hierop neer dat de rechter eigenlijk eerst
tot een conclusie komt die daarna (d.i. «regressief») wordt
ingepast in het systeem van het positieve recht. Terwijl de
rechterlijke redenering wordt voorgesteld als een syllogisme,
wordt in feite de omgekeerde weg gevolgd. In plaats van te
redeneren vanuit de premissen naar een conclusie toe,
wordt de keuze van de premissen (mede)bepaald door de
conclusie.

«The process of judging, so psychologists tell us, seldom
begins with a premise from which a conclusion is subse-
quently worked out. Judging begins rather the other way
around — with a conclusion more or less vaguely formed.» 7

41. Vanuit het standpunt van de exegetische school en de
dogmatische rechtstheorie zal een en ander wellicht erg on-

75 FraNK, J., Law and the Modern Mind, 128.

76 1d., ibid., 295.

77 1d., ibid., 9. Een andere Amerikaanse realist, Roscoe Pound
merkt in dit verband op dat de zekerheid die bereikt zou worden
door de mechanische toepassing van vooraf bepaalde regels steeds
een illusie is gebleken (Pounp, R., an Introduction to the Philosophy
of Law, New Haven, Yale Univ. Press, 1954 (eerste uitgave 1922),
71.

78 De term is niet afkomstig van Frank zelf, maar komt uit de
Nederlandse rechtsliteratuur: CromBag, H.F.M., DE WUKER-
sLoOTH, J.L. en Couen, M.J., Een theorie over rechterlijke beslissingen,
Groningen, H.D., Tjeenk Willink, 1977.

7 FRANK, I., Law and the Modern Mind, 108 en 304. Cardozo, die
in dezelfde lijn denkt, schrijft hieromtrent: «One wills at the be-
ginning the result, one finds the principles afterwards: such is the
genesis of all juridical construction. Once accepted, the construction
presents itself, doubtless, in the ensemble of legal doctrine, under
the opposite aspect. The factors are inverted. The principle appears
as an initial cause, from which one has drawn the result which is
found deduced from it.» CArDoZO, B., The Nature of the Judicial Pro-
cess, New Haven, Yale Univ. Press, 1949, 170 ; LLEweLLYN, K.N., The
Case Law System in America, Chicago, Univ. of Chicago Press, 1989,
55. Vgl. verder TELDERS, B.M., «Rechtspraak en logica», Verzamelde
geschriften, 1, ’s-Gravenhage, Nijhoff, 1947, 159 en 167 ; VAN DUNNE,
J., De magie van het woord. Juristen in hun omgang met teksten, Arn-
hem, Gouda Quint,..., 44.

1084

orthodox klinken. Toch kan erop gewezen worden dat de be-
langstelling voor deze beschrijving van het rechterlijk denk-
proces tot voor enkele jaren erg groot was 8°. In het perspec-
tief van de rechtszekerheid kan gesteld worden dat de kri-
tiek van Frank op de beschrijving van de rechterlijke rede-
nering tot op zekere hoogte terecht is. Het interessante aan
diens opmerkingen ligt, naast het feit dat hij het begrip
«rechtszekerheid» relativeert, tevens in zijn «ontmaskering»
van dat begrip als een soort zalvende fictie dat als een pro-
dukt van de dogmatische rechtstheorie het rechtsdenken de-
termineert.

42. Een tweede kritische benadering van het begrip
«rechtszekerheid» vinden we in de Critical Legal Studies
Movement. De Critical Legal Studies Movement richt zich
tegen het ideologisch gekleurde rechtsbegrip zoals dit in het
klassieke liberalisme wordt verkondigd en dat ook terug te
vinden is in continentale codificaties. Volgens Unger is de
maatschappij geen gegeven, maar een artifici€le constructie.
Dit impliceert dat de maatschappij en haar juridische struc-
tuur die het recht is, berusten op sociale praktijken die verre
van natuurlijk zijn, en niet op natuurnoodzakelijke wetten.
Alleen, we doen alsof dit wel zo is. Unger schrijft hierover :

«Until we make the underlying institutional and imagina-
tive structure of a society explicit, we are almost certain to
mistake the regularities and routines that persist, so long as
the structure is left undisturbed, for general laws of social
organization. At the very least, we are likely to treat them
as laws of a particuliar type of society and to imagine that
we can suspend them only by a revolutionary switch to
another type. Superstition then encourages surrender.» 8!

43. Dit citaat mag evenwel niet verkeerd worden begre-
pen. Unger gebruikt de term «law» niet in de betekenis van
«positief recht» maar wel in de betekenis van «maatschap-
pelijke wetmatigheden» die als natuurnoodzakelijk worden
voorgesteld, en die zich in het positieve recht vertalen. Daar-
tegenover stelt Unger als alternatief dat het subject zich be-
wust dient te worden van de contextualiteit en de voorwaar-
delijkheid van zijn leefsituatie 82, De maatschappelijke or-
ganisatie is veranderlijk, tenzij men ze voorstelt als «frozen

80 7Zij het dan dat de tendens in de literatuur thans is om meer
aandacht te besteden aan het systeemkarakter van het recht en min-
der aan het rechtsvindingsproces ; zie WINTGENS, Luc J., «De open-
heid van het rechtsdenken», Tijdschrift voor rechtsdocumentatie en
-informatie, 1993, 237-238. Zie tevens PEreLMAN, C., «Le raisonne-
ment juridique», in Droit, morale et philosophie, Parijs, L.G.D.J.,
19762, 88 e.v.; 1d., Logique juridique — Nouvelle rhétorique, Parijs,
Dalloz, 1976, nr. 3 ; PERELMAN, C. en OLBRECHTS-TYTECA, L., Traité
de Pargumentation. La nouvelle rhétorique, Brussel, éd. U.L.B., 1976,
56 e.v.; AArNIO, A., ALEXY, R. en PECZENIX, A., «Grundlagen der
juristischen Argumentation», in Metatheorie juristischer Argumenta-
tion, Krawierz, W. en ALEXY, R. (red.), Berlijn, Duncker & Hum-
blot, 1983, 9-87; PECZENIX, A., «Creativity and Transformation in
Legal Reasoning», Theorie der Normen. Festgabe fiir Oto Weinberger
zum 65. Geburtstag, Krawierz, W. e.a. (red.), Berlijn, Duncker &
Humblot, 1984, 277-298 ; HAYek, F.A., Law, Legislation and Liberty,
117 ew.

81 UncEer, R.M., Social Theory : Its Situation and Its Task. A Cri-
tical Introduction to Politics, a Work in Constructive Social Theory,
Cambridge (MA), Cambridge Univ. Press, 19882, 4 ; Id., The Critical
Legal Studies Movement, 21.

82 UncEer, R.M., Social Theory, 18.
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politics» 8. Deze metafoor impliceert dat men er zich ener-
zijds van bewust is dat het recht en de maatschappelijke wer-
kelijkheid die erdoor georganiseerd wordt, het gevolg zijn
van een politiek feit, maar dat dit anderzijds meteen stolt
en wordt voorgesteld als «natuurlijk». Deze «naturalisti-
sche» premisse, zo schrijft Unger, «(...) represents a denial
of the conditionality of social worlds. It takes a particular
form of social life as the context of all contexts — the true
and undistorted form of social existence ; (...) It holds up the
picture of an ordering of human life that is not the mere pro-
duct of force and fraud. (...) It makes each individual’s mem-
bership in the division of labour an occasion to reaffirm the
general scheme of order. (...) This authentic pattern of social
life can undergo corruption and regeneration. But it can ne-
ver be rearranged. To uphold the natural social order is the
basic social piety.» 84

44. Tegenover deze vermeende naturalistische opvatting
en de tyrannie van de sociale categorieén die eruit voort-
vloeit 8, plaatst Unger zijn eigen ideaal : «To be fully a per-
son (...) you must engage in a struggle against the defects
or the limits of existing society or available knowledge.» 86

Dit laatste dient dan volgens Unger te worden gereali-
seerd door de contexten waarin het sociale en het persoon-
lijke leven zich voltrekken, radicaal te transformeren. Deze
zijn immers de basis voor routines die zich op permanente
wijze reproduceren. Het juridische en economische discours
dat door deze routines ontstaat, wordt bovendien terugge-
voerd tot een coherente normatieve ordening, die zelf ge-
baseerd zou zijn op een immanente morele rationaliteit, uit-
gedrukt in een zogenaamde «background theory» #”. Een
dergelijke voorstelling van zaken is volgens Unger een ver-
tekend beeld van de werkelijkheid. Hij schrijft hierover:

«No matter what the content of the background theory,
it is, if taken seriously and pursued to its ultimate conclu-
sions unlikely to prove compatible with a broad range of the
received understandings.» 88

45. We kunnen binnen dit bestek niet verder ingaan op
de epistemologische en politicke (in)consequenties die in
deze theorie kunnen worden aangewezen. We volstaan hier
met enkele opmerkingen over rechtszekerheid.

46. Sociale theorie zoals Unger die begrijpt, gaat radicaal
in tegen het contextbewarende denken dat o.m. in de exe-
getische school kan worden aangetroffen. Deze kritiek kan
tot op zekere hoogte worden gevolgd. Het rechtssysteem
voorstellen als een gesloten systeem, dat op een dogmatische
wijze in stand wordt gehouden via de canones die hierboven
werden beschreven, verraadt een .zekere «onnatuurlijk-
heid». In die zin kan men de kritiek van Unger beschouwen
als gericht tegen het «natuurlijke» van de rechtsorde zoals
die ook in de geest van de codificatoren bestond. Hoewel
Unger de term «rechtszekerheid» niet gebruikt, kan zijn op-
vatting worden begrepen als een kritiek tegen een overdre-
ven beroep op dit begrip, dat sterk ideologisch geladen blijkt
te zijn.

8 1d., ibid., 11.

84 1d., ibid., 23-24. Een zeer scherpe analyse van dit naturalisti-
sche denken vinden we in SHKLAR, J.N., Legalism, 1-110.

85 1d., The Critical Legal Studies Movement, 23.

8 1d., Social Theory, 29.

87 1d., The Critical Legal Studies Movement, 9.

8 1d., ibid., 9 (cursivering toegevoegd).

47. Het contextbewarende karakter van de klassieke
«dogmatische» dogmatiek, zoals Unger deze voorstelt, komt
goed tot uiting in de gedachte dat de dogmatiek «stilte» pro-
duceert omtrent andere mogelijke organisatievormen van
het maatschappelijk leven. Deze andere mogelijkheden
vindt Unger in conflicterende beginselen en regels die in een
sociaal systeem werkzaam zijn, maar die worden voorgesteld
alsof ze een coherent beeld vormen #. Ook hier bemerkt
men een kritische houding tegen een unificerend beeld van
het recht dat bovendien wordt voorgesteld als een construc-
tie vanuit intelligibele doelstellingen, beginselen en beleids-
opties. Hieromtrent stelt Unger vast dat dit in schril contrast
staat met de werkelijkheid van het rechtssysteem .

48. Zulks neemt evenwel de vraag niet weg of de methode
van de «permanente revolutie» die Unger predikt, het geéi-
gende alternatief zou zijn om de dogmatische geslotenheid
van het recht te overstijgen. De revolutie moet permanent
zijn, aangezien Unger zelf toegeeft dat het niet mogelijk is
zich van het concept «context» te bevrijden °1. In termen van
een juridisch systeem betekent zulks dat men steeds aan een
of andere vorm van systeem of systematiciteit gebonden is,
die evenwel permanent overstegen moet worden zonder ooit
terzijde te kunnen worden geschoven.

49. Twee aspecten van Ungers methode willen we hier
nog kritisch belichten, omdat ze illustreren dat zijn theorie
eigenlijk veel minder radicaal is dan hijzelf het wil doen uit-
komen. Deze twee aspecten van zijn methode zijn de «in-
ternal development» en de «visionary insight» die beide, zo
zal blijken, in grote mate schatplichtig zijn aan een liberale
visie op het recht, meer dan aan een kritische visie.

50. Naast de meer radicale vorm van redeneren die hij
«context smashing» noemt 92, erkent Unger nog andere mo-
gelijkheden die de jurist ter beschikking staan om een of an-
dere vorm van sociale verandering te bewerkstelligen. Naast
«revolutionary reform» hanteert de jurist volgens Unger ook
de methode van de «expanded doctrine» door «internal de-
velopment». In de «revolutionary reform» komt het erop aan
bepaalde minder geslaagde aspecten van het sociale systeem
of het rechtssysteem stap voor stap te veranderen 3. Dit
komt er eigenlijk op neer dat de jurist tracht bepaalde dis-
cordante elementen van het systeem te harmoniseren. Daar-
door steunt hij echter juist op een onderliggende theorie (of
«background theory») die deze discordanties laat zien en
toestaat deze op te lossen.

51. Unger is dus verre van radicaal wanneer hij beweert
dat de juridische redenering dient uit te gaan van bestaand
materiaal om dan eventueel via analogieén of a contrario re-
deneringen tot associatie of dissociatie te komen. Maar een
dergelijke methode is niets anders dan de methode van de
«klassieke doctrine» die Unger zo bestrijdt.

52. Unger wordt tot een dergelijke benadering gedwon-
gen om een wel erg paradoxale reden. Wanneer hij namelijk

8 1d., ibid,, 21.

% 1d., ibid., 21.

9! Unger, R.M.,, Social Theory, 21 : «We never overcome context
dependence.»

92 Zie hieromtrent WINTGENs, L.J., «<Roberto’s Crusade. Some
Comments on Unger’s Alternative to Liberalism», Rechtstheorie,
1991, 100-107.

93 UNGER, R.M., Social Theory, 163 ; 1d., The Critical Legal Studies
Movement, 110.
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zou volhouden dat de jurist te werk moet gaan als een «vi-
sionnair», als iemand die het ideaal van de sociale werke-
lijkheid volledig in kaart kan brengen en ook een methode
voorhanden heeft om mogelijke (min of meer radicale) ver-
anderingen tot stand te brengen, dan begaat hij juist de
denkfout die hij zo aan de klassieke doctrine verwijt. Dit ver-
wijt komt er concreet gesproken op neer dat de liberale visie
op de maatschappij een volledige transparantie van het so-
ciale bouwwerk vooronderstelt. Dit was in feite de theorie
die de codificatoren huldigden %4.

53. Welnu, visionair inzicht impliceert op zijn beurt het
bestaan van één ware en geldige sociale theorie, en die voor-
onderstelling is natuurlijk onverenigbaar met Ungers eigen
theorie 9. Dit dwingt hem ertoe over te stappen naar een
«stap-voor-stap»-verandering, die, zoals gezegd, ook een co-
herente «background theory» veronderstelt. Een en ander
brengt ons tot het besluit dat Ungers poging om het libe-
ralisme, en de rechtsorde die er het gevolg van is, te over-
stijgen, niet lukt. Zijn kritisch alternatief lijkt veeleer te be-
rusten op de premissen van de theorie die hij bekritiseert,
dan op een eigen nieuw epistemologisch fundament.

54. Na een beschrijving van rechtszekerheid als dogma-
tisch aspect van het recht, en de kritiek daarop vanuit het
Amerikaans realisme van Frank en de Critical Legal Studies
Movement van Unger zullen we in het volgende onderdeel
de aandacht richten op rechtszekerheid als epistemologisch
obstakel. Hierbij kan worden opgemerkt dat beide benade-
ringen niet los van elkaar dienen te worden gezien. Aange-
zien we ervan uitgaan dat de codificatie van het recht als zo-
danig zijn eigen epistemologie voortbracht %, kunnen we in
het navolgende deel in dezelfde lijn verder argumenteren.
Brachten we hierboven een beschrijving en een kritiek op
die epistemologie als zodanig, dan zal in het volgende deel
worden ingegaan op de wijze waarop rechtszekerheid in die
epistemologie functioneert.

ITII. Rechtszekerheid als epistemologisch obstakel

55. Devruchtbaarste wijze om vat te krijgen op het begrip
«epistemologisch obstakel» is wellicht te vinden in de hui-
dige benadering van de wetenschap als constructie. Weten-
schap is geen zuivere beschrijving van de werkelijkheid,
maar een constructie die aan de werkelijkheid wordt opge-
legd, en aan de hand waarvan deze laatste kan worden ver-
klaard 7.

56. Een theoretisch begrip wordt dan een epistemolo-
gisch obstakel wanneer het, na eerst een operationele rol te
hebben vervuld in een theorie, op een bepaald moment een
tegengestelde werking begint uit te oefenen 9. Het begrip
«epistemologisch obstakel» werd in de rechtsfilosofie en de

9 Zie boven, nrs. 15-16.

9 Over deze onverenigbaarheid zie men WINTGENS, L.J. en SHEL-
LEDY, D., «Unger’s Advocates : Assessing the Possibilities for Law
Practice as a Transformative Vocation», Ratio Juris, 1992, 46-57.

9 Zie boven, nr. 21.

97 O.m. MIALLE, M., Une introduction critique au droit, 42 ; Ba-
CHELARD, G., La philosophie du non. Essai d’une philosophie du nou-
vel esprit scientifique, Parijs, P.U.F., 1975, 10.

%8 Zo kan bv. het begrip «kracht» dat ten grondslag ligt aan de
Newtoniaanse fysica, gezien worden als een epistemologisch obsta-
kel in de mate waarin men eraan blijft vasthouden ter verklaring
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rechtstheorie ingevoerd door o.m. Mialle % en Ost en Le-
noble 19, Het verwijst naar een categorie begrippen die,
door een ongeoorloofde uitbreiding (zoals het begrip
«kracht») of door de functie aan te nemen van een «Welt-
anschauung» (zoals «de eenheid van de werkelijkheid»), die
theorie overevalueren en ze daardoor afschermen tegen be-
paalde objecties 101,

57. In verband met het begrip «rechtszekerheid» kan nu
worden gesteld dat rechtszekerheid, zoals die als argument
wordt aangevoerd door de exegetische school en verder
wordt bewaard in de zg. «duidelijke-tekstdoctrine», een epis-
temologisch obstakel vormt in de rechtswetenschap. We
kunnen dit als volgt beargumenteren.

58. Enigszins analoog aan de «duidelijke-tekstdoctrine»
waarin betekenis wordt geacht vooraf en onafhankelijk van
enige interpretatiearbeid te bestaan, kan men stellen dat op
een conceptueel niveau een soortgelijke benadering bestaat.
Een dergelijke benadering bestaat erin te denken dat be-
grippen naar een vaststaande, unieke werkelijkheid verwij-
zen, zodat het niet mogelijk is over een begrip verschillende
opvattingen te hebben.

59. Het onderscheid tussen «begrip» en «opvatting» kan
teruggevoerd worden op Wittgensteins «taalspel». Volgens
Wittgenstein zouden we er namelijk al te snel toe verleid
worden om aan te nemen dat alles wat met een zelfde woord
wordt aangeduid, ook een aantal kenmerken gemeenschap-
pelijk moet hebben 102, Zo zou alles wat «spel» genoemd
wordt, een gemeenschappelijke kern moeten hebben die al-
tijd aanwezig is wanneer de term «spel» gebruikt wordt. Dit
is volgens Wittgenstein niet het geval. Veeleer is het zo dat
wat allemaal «spel» genoemd wordt, op zeer diverse activi-
teiten slaat, die met elkaar verwantschappen kunnen verto-
nen die dan weer niet in andere vormen van «spel» voor-
komen. Zo kan bijvoorbeeld het voetbalspel met het schaak-
spel vergeleken worden voor zover het gaat om competitieve
activiteiten, terwijl ze duidelijk van elkaar verschillen naar
de aard van de competitie : in het eerste geval is dat fysieke
kracht en doorzicht in het spel, in het laatste geval overweegt
de intellectuele component, onder uitsluiting van de fysieke
competitie 193, Toch worden beide activiteiten «spel» ge-

van de werkelijkheid, en dit in weerwil van nieuwe inzichten, zoals
de relativiteitstheorie, die dit begrip proberen te raliveren.

99 MIALLE, M., Une introduction critique au droit, 37,

100 Ost F. en LENOBLE, J., Droit, mythe et raison, 308-329. Men
zie ook BROEKMAN, J.M. en Van peEN BErGH, G.C.J.J., Recht en taal,
Deventer, Kluwer, 1979, 79-111. Het begrip «epistemologisch ob-
stakel» werd verder uitgewerkt in OsT, F. en Van pE KERCHOVE, M.,
Jalons pour une théorie critique du droit, Brussel, Publ. Fac. Univ. St.-
Louis, 1987, 122 e.v. en Ost F. en VaN bE KeErcHOVE, M., «Ratio-
naliteit en soevereiniteit van de wetgever: paradigma’s van de
rechtsdogmatiek ?», 125-140.

101 Osr, F. en LENOBLE, J., Droit, mythe et raison, 317 : «L’obstacle
épistémologique se présente dans le développement du savoir, com-
me un facteur de résistance qui se manifeste soit au moment de la
constitution d’une connaissance) on parle alors d’une ‘contre-
pensée’, soit & un stade ultérieur de son développement — on parle
alors d’un ‘arrét de pensée’.»

192 WrrTGENSTEIN, L., Preliminary studies for the ‘Philosophical
investigations’, generally known as the blue and brown books, Oxford,
Blackwell, 1969, 17.

103 Vgl. WITTGENSTEIN, L., Philosophical Investigations, Oxford,
Blackwell, 1976, nr. 66 i.f.
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noemd, en wel wegens het feit dat ze bepaalde «familiege-
lijkenissen» met elkaar vertonen !%4. Familiegelijkenissen
zijn een gecompliceerd net van gelijkenissen die elkaar over-
lappen en kruisen, nu eens fundamentele gelijkenissen, dan
weer gelijkenissen in de details 105,

60. Het onderscheid tussen «begrip» en «opvatting» kan
worden gezien in de lijn van Wittgensteins «familiegelijke-
nissen». Dworkin, in aansluiting met wie we dit onderscheid
gebruiken, is daarentegen van mening dat een begrip een ab-
stracte idee is, waaraan meerdere concrete of substanti€le
opvattingen verbonden kunnen worden. Geen enkele van
deze opvattingen is de «ware» vertaling van het begrip. Dui-
delijk hierbij is dat, hoe concreter een opvatting is, hoe min-
der gemakkelijk het zal zijn om daarrond eensgezindheid tot
stand te brengen. Hoe abstracter een opvatting wordt, hoe
meer men gaat in de richting van een «begrip», met als na-
deel dat die opvatting ook minder operationeel wordt.
Dworkin stelt de verhouding tussen «begrip» en «opvatting»
voor als een boomstructuur : de stam is het gemeenschap-
pelijke element tussen verschillende takken of opvattingen :

«(...) the initial trunk of the tree (...) would act, in public
argument as well as private argumentation, as a kind of pla-
teau on which further thought and argument are built. It
would then be natural for people to regard that tie as special
and in the way of conceptual, to say, for example, that res-
pect is the ‘very meaning’ of courtesy.» 106

61. Over «hoffelijkheid» kan men uiteenlopende opvat-
tingen hebben. Toch zal elkeen wel aannemen dat «hoffe-
lijkheid» iets met «respect» te maken heeft. Wie dit niet
doet, plaatst zich buiten de «community of useful or at least
ordinary discourse about that institution» 197, Dit betekent
dat zijn opvatting geen verband vertoont met het begrip
«hoffelijkheid». Het element «respect» kan bijgevolg gezien
worden als familiegelijkenis tussen de verschillende opvat-
tingen over «hoffelijkheid».

62. Het onderscheid tussen «begrip» en «opvatting»
wordt, zij het impliciet, ook gemaakt door Perelman. In zijn
onderzoek naar de betekenis van het begrip «rechtvaardig-
heid» stelt Perelman vast dat daarover verschillende opvat-
tingen bestaan. Onder rechtvaardigheid wordt namelijk ver-
staan: aan een ieder hetzelfde geven, aan een ieder geven
volgens zijn verdienste, volgens zijn werk, volgens zijn be-
hoefte, volgens zijn rang of volgens wat de wet hem toe-
kent 108, Op het eerste gezicht gaat het hier om tegengestel-
de opvattingen. Nochtans meent Perelman dat er een ge-
meenschappelijk plateau aangewezen kan worden dat deze
opvattingen met elkaar verbindt. Immers, welke opvatting
men ook over rechtvaardigheid zou hebben, alle voorstan-
ders van verschillende opvattingen zijn het erover eens dat
een ieder die zich in gelijke omstandigheden bevindt, op de-

104 1d., ibid., nr. 67.

105 14, ibid., nr. 66.

196 Dworkin, R., Law’s Empire, 70-71 ; 1d., Taking Rights Serious-
Iy, Cambridge (Mass.), Harvard Univ. Press, 19782, 134-135. Het on-
derscheid wordt tevens gemaakt door Maccorwmick, N., Legal Reaso-
ning and Legal Theory, Oxford, Clarendon Press, 1978, 73 ewv.;
Rawws, J., A Theory of Justice, Cambridge (MA), Harvard Univ.
Press, 1971, 7 ev.

197 DworkIN, R., Law’s Empire, 71.

108 pereLMAN, C., «De la justice», in Justice et raison, Brussel, Ed.
U.L.B,, 19723, 15.

zelfde wijze moet worden behandeld: «Quel que soit leur
désaccord sur d’autres points, ils sont donc tous d’accord sur
le fait qu’étre juste c’est traiter de la méme facon les étres
qui sont égaux a un certain point de vue, qui possedent une
méme caractéristique, la seule dont il faille tenir compte
dans I’administration de la justice.» 10

63. Hieruit wordt dan een formule van rechtvaardigheid
afgeleid, die de gemeenschappelijke noemer is van de, per
definitie, met elkaar in strijd zijnde rechtvaardigheidsopvat-
tingen. Perelman noemt ze «formele rechtvaardigheid» 110:
«On peut donc définir la justice formelle ou abstraite com-
me un principe d’action selon lequel les étres d’'une méme
catégorie essentielle doivent étre traités de la méme fa-
con.» 111

64. In termen van het onderscheid tussen «begrip» en
«opvatting» kan gesteld worden dat zowel Dworkin als Pe-
relman van mening zijn dat een zelfde algemeen begrip
(«hoffelijkheid» of «rechtvaardigheid») niet steeds hetzelf-
de «betekent», maar daarentegen aanleiding geeft tot con-
cretisering in verschillende — zelfs op het eerste gezicht —
tegenstrijdige opvattingen. Beiden zijn tevens van mening
dat het verband (of de «familiegelijkenis») tussen verschil-
lende opvattingen in een abstracte formulering omschreven
kan worden, een formulering die als «begrip» fungeert ten
aanzien van verschillende opvattingen, die er een concreti-
sering van zijn 112,

65. Toegepast op het denken van de codificatoren impli-
ceert een en ander dat zij precies geen onderscheid maakten
tussen het «begrip» natuurrecht en de verschillende «na-
tuurrechtsopvattingen» die daarmee kunnen samengaan.
Boven werd gesteld dat de codificatoren hun werk be-
schouwden als de beste uitdrukking van het natuurrechts-
begrip, meer zelfs, zij waren van mening dat het positieve
recht er identiek mee was. Nu is dit onproblematisch, zolang
dit normatieve ideaal ook als een kritische dimensie blijft
gelden, en niet zonder meer gelijkgesteld wordt en blijft wor-
den met de feitelijke werkelijkheid. Dit impliceert immers
een opheffing van een kritisch-filosofische reflectie op het
recht dat zich, in zijn concreetheid, als de enig mogelijke
werkelijkheid voordoet.

66. Dit laatste kan ook nog uitgedrukt worden door mid-
del van het onderscheid tussen «levensfeitelijkheid» en
«rechtswerkelijkheid». Door middel van dit onderscheid kan
verduidelijkt worden dat er een verschil bestaat tussen de
werkelijkheid die door het recht tot stand wordt gebracht
(bv. een «rechtspersoon») en de werkelijkheid zoals die fei-
telijk bestaat en/of ervaren wordt (bv. individu X). Al is het
dan zo dat het recht als constructie in de levensfeitelijke
werkelijkheid als zodanig kan worden herkend 113, toch kan

199 1d., ibid., 26.

10 14, ibid., 26; 1d., «De la méthode analytique», Justice et rai-
son, 92.

11 1d., «De la justice», 26.

112 Voor een kritiek op het onderscheid tussen «begrip» en «op-
vatting» zoals dat door Dworkin in zijn eigen theorie wordt toege-
past zie men WINTGENS, L.J., «A Plausible Story and a Plausible Way
of Telling it. Some Comments on Dworkin’s Philosophy of Law»,
Rechtstheorie. Zeitschrift fiir Logik, Methodenlehre, Kybernetik und So-
ziologie des Rechts, 1992, 429-444,

113 En wat onherkenbaar is in de levensfeitelijke werkelijkheid,
wordt dan als juridische «fictie» gekwalificeerd.
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men niet onder de vaststelling uit dat het recht in belangrijke
mate die werkelijkheid zelf construeert 14, Hoewel men op
een bepaald moment de (legitieme) indruk kan krijgen dat
het recht inderdaad de maatschappelijke werkelijkheid
«vertaalt», wordt die indruk «ideologisch» zo men ervan uit-
gaat dat het recht ook de echte levensfeitelijke werkelijkheid
is, wat evenwel versluierd wordt. Dat wekt volgens sommi-
gen geruststellende geluiden op 115, omdat via de dogmatiek
de indruk wordt gewekt dat het recht ook de echte werke-
lijkheid is, en deze eigenlijk maar «gewoon afbeeldt».

66bis. Foqué en 't Hart hebben er in dit verband op ge-
wezen dat er in het codificatiedenken een duidelijke ideo-
logie aanwezig is. Zich beroepend op de ideologietheorieén
van Ricoeur en Ellul zijn zij van mening dat de oorspronke-
ljjke stichtingsakte (de uitvaardiging van de Code civil) en
de actuele maatschappelijke ordening bij elkaar worden ge-
houden door een wereldbeeld dat als het ware zelf begint
te functioneren als een «code» die wordt omschreven als:
«een geheel van regels dat de interpretatie van de werke-
lijkheid van de stichtingsakte en maatschappij beheerst. Die
code gaat zozeer het denken bepalen dat mensen zelf door
hun eigen scheppen bepaald, gecodeerd worden.» 116

67. Deze ideologie had oorspronkelijk als functie de in-
terpretatieve arbeid uitsluitend in functie van het gesloten
kader van de Code te laten verlopen. Een dergelijke inter-
pretatie dient te worden begrepen als «interpretatie van de
werkelijkheid zelf», tot op het moment dat deze ideologie
zelf de functie van «de» werkelijkheid overneemt 117.

68. Ideologisch in de pejoratieve zin van het woord — als
versluiering van de werkelijkheid — wordt die ideologie dan
wanneer dit laatste ontkend of vergeten wordt. Hiermee be-
doelen we te zeggen dat een ideologie die zichzelf voordoet
als de werkelijkheid, op haar beurt naar het woord van Hei-
degger, een «Seinsvergessenheit» tot stand brengt. De co-
dificatie kan worden beschouwd als een interpretatie van de
werkelijkheid. Ze verwoordt daarbij de idealen van de Ver-
lichtingsfilosofie die door de Franse Revolutie heen tot de
maatschappelijke werkelijkheid zijn gaan behoren, maar ze
heeft deze tevens tot werkelijkheid verheven door ze te on-
tologiseren.

69. Het antwoord van de rechtswetenschap op deze wer-
kelijkheidsinterpretatie kan in eerste instantie worden be-
grepen in het boven genoemde handelingsperspectief 118, In
dit perspectief kan rechtszekerheid worden begrepen als be-

114 Dit is een van de inzichten die vanuit een discours-theore-
tische benadering van het recht worden geformuleerd, met name
dat recht, waarden en normen geen semantische reproductie zijn
van een ontologische realiteit ; zie BROEKMAN, J.M., Recht en antro-
pologie, Antwerpen/Amsterdam, Standaard, 1979, 123 e.wv.; Id.,
Recht, Rechtsfilosofie, Rechtsstheorie, Antwerpen, Kluwer, 1993, 101.

115 Broexman, J.M. en ’T Hart, A.C., Normverleggend gedrag en
Jjustitieel beleid, Leuven/Amersfoort, Acco/W.E.J. Tjeenk Willink,
1980, 134.

116 Foqut, R. en T HarT, A.C., Instrumentaliteit en rechtsbescher-
ming, 54-56, met verwijzing naar RICOEUR, P., Ideologie und Ideo-
logiekritik, in Phdnomenologie und Marxismus, 1, Konzepte und Me-
thoden, WALDENFELS, J. e.a. (red.), Frankfurt am Main, Suhrkamp,
1977, 197-223.

17 Foqug, R. en *T HART, A.C., Instrumentaliteit en rechtsbescher-
ming, 58.

118 7ie boven, nr. 20.
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scherming van de individuele vrijheid tegen het optreden
van de overheid, m.a.w. als voorspelbaarheid. Het individu als
rationeel en autonoom subject heeft het recht te weten waar
hij aan toe is, ook en vooral bij de vitwerking en de uitvoe-
ring van zijn individueel levensplan ¢, In die zin kan men
stellen dat rechtszekerheid als theoretische verwoording van
dit nieuwe maatschappelijke ideaal dit laatste ondersteunt.

70. Een tweede benadering van rechtszekerheid kan ge-
schieden in het eveneens boven genoemde systeemperspec-
tief. Hier kan voorspelbaarheid niet meer worden gekoppeld
aan de liberale visie op het subject dat in zijn autonomie zijn
plannen maakt en uitvoert. Rechtszekerheid moet hier wor-
den verbonden met het rechtssysteem als zodanig, dat via
dit argument in stand dient te worden gehouden. Hier wordt
de ideologische functie van het argument van de rechtsze-
kerheid duidelijk, wanneer we ze plaatsen in het licht van
Luhmann’s ideologiebegrip 120.

71. Volgens Luhman is de functie van een ideologie waar-
den te «waarderen» 121, Tegelijkertijd hebben ideologieén
als taak individuen af te brengen van waarden die (nog) niet
gerealiseerd zijn of kunnen worden. Vele, maar niet alle
waarden kunnen op hetzelfde moment worden gereali-
seerd 122, wat impliceert dat waarden die op een bepaald
moment niet gekozen zijn, moeten wachten 123, Dit betekent
evenwel geen waardeoordeel over niet gerealiseerde waar-
den. Wat hierin wel vervat ligt, is dat waarden door middel
van het positieve recht worden gekozen en dus gerealiseerd.
Hier treffen we een soortgelijke kritick aan die we ook bij
Unger konden vaststellen : het positieve recht is een conven-
tionele bepaling van hoe het maatschappelijke leven behoort
te verlopen. Het recht presenteert zichzelf als de «verwer-
kelijking van de werkelijkheid», of wat Unger noemt «de na-
turalistische premisse», die hij dan ook inhoudelijk aanpakt
en er een «alternatief» tegenover plaatst.

72. Luhman beschouwt ideologieén echter eerder als een
functie in een sociaal systeem en daarom is zijn opvatting ook
minder radicaal : hij bestudeert de sociologische functie van
ideologieén en is minder uit op een normatieve kritiek daar-
van.

73. Zoals men kan vermoeden, had de ideologie van de
codificatoren wel degelijk een inhoud. Die inhoud was de
overtuiging dat de Code de weerspiegeling van de (natuur-
rechtelijke) werkelijkheid was. De functie van die ideologie
was dan de afstand tussen de levensfeitelijke werkelijkheid

19 O.m. RoBeers, G., «Riickwirkende Rechtsprechungsinder-
ungy, Juristenzeitung, 1988, 486 : «Entfaltung setzt die Moglichkeit
der Kontinuitit im Wandel voraus. Vertrauensschutz gewihrleistet
und wahrt diese Kontinuitét in ihrem subjektiven wie objektiven Be-
stand. Wer fiirchten muf}, daf} die Entwicklung und Durchfithrung
seiner Pline jederzeit durchkreuzt werden konnen, verliert einen
Teil der solche Freiheit iiberhaupt erst erméglichenden Orientie-
rungssicherheit.» Zie ook RaperucH, G., Vorschule der Rechisphi-
losophie, Heidelberg, Scherer, 1948, 29 e.v.; Munzer, S.R., «Re-
troactive Legislation», 426 e.v.

120 Lunmann, N., «Positives Recht und Ideologie», Archiv fiir
Rechts- und Sozialphilosophie, 1967, 531-571 ; 1d., «Wahreit und Ide-
ologie», Soziologische Aufkldrung. Aufsitze zur Theorie Sozialer Sys-
teme, Keulen/Opladen, Westdeutscher Verlag, 1970, 54-65.

121 1d., «Positives Recht und Ideologie», 539.

122 1d., ibid., 541 en 556.

123 1d., Legitimation durch Verfahren, Frankfurt am Main, Frank-
furt, 1983, 198.
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en het rechtssysteem (in zijn positieve en normatieve dimen-
sie) te dichten. In systeemtheoretische termen betekent
zulks dat de normatieve openheid van het rechtssysteem
naar andere waarden dan die welke de codificatoren voor
ogen stonden, diende te worden afgewend. Een systeem-
theoretische opvatting over ideologie laat namelijk niet en-
kel toe om het ideologische aspect van het rechtssysteem te
onderkennen, maar ook om het te veranderen.

74. Zo lezen we bij Luhmann: «Sie [de ideologie] muf
die Moglichkeit vorsehen, die Rangbeziehungen zwischen
den Werten zu variieren je nach den Moglichkeiten und dem
Bedarf fiir Handlungen und je nach dem Erfiillungsstand
der einzelnen Werte. Diese Variationen zu ermdglichen, ist
die Funktion der Ideologie. (...) Die Ideologie muf die
jeweilige Auswahl von wertvollen Programmen und ent-
sprechenden Opfern und Verzichten anleiten und den
Wechsel dieser Programme steuern konnen.» 124

75. Waar ideologieén verandering kunnen sturen, hebben
zij volgens Luhmann ook een symbolische functie. Er dienen
symbolen in de ideologie te worden ingebouwd om «onbe-
stemde complexiteit» te kunnen blijven beheersen, en dus
buiten iedere wisseling van waarden te kunnen blijven 125,

76. Het komt voor dat rechtszekerheid op die manier kan
worden verklaard, in het systeemperspectief. Luhmann is na-
melijk van mening dat recht principieel veranderbaar, en
daarom ook principieel maakbaar is. Die idee stond de co-
dificatoren ongetwijfeld ook voor ogen, alleen, dit kon ver-
borgen gehouden worden door een verabsolutering van het
systeemperspectief, waardoor de nadruk kwam te liggen op
het afbeeldingskarakter van het recht 126. De rechtszeker-
heid zoals die hier in het gezichtsveld komt, is de zekerheid
die het systeem produceert — het rechtssysteem is immers
een afbeelding van de werkelijkheid — maar tevens de ze-
kerheid die het systeem in stand dient te houden.

77. Men stelt vast dat er zich twee verschuivingen voor-
doen. In de eerste plaats dient een beroep op rechtszeker-
heid ter ondersteuning van het handelingsperspectief een
morele waarde : het rechtssubject heeft, moreel gezien, het
recht vooraf te weten waar hij aan toe is. Het morele verwijt
— gekoppeld aan een mogelijk juridisch negatief gevolg —
voor een handeling waarvan per definitie niet bekend kon
zijn dat ze verboden was, is zelf immoreel. Wat het argument
van de rechtszekerheid met zich meebrengt, is de voorspel-
baarheid van de juridische gevolgen van een bepaalde han-
deling. Maar wat door middel van het rechtszekerheidsar-
gument in stand wordt gehouden, is niet enkel een zekerheid
omtrent het recht, maar ook een zekerheid omtrent wat het
rechtssubject zelf is : een vrij, autonoom, bewust willend in-
dividu dat volledig transparant is tegenover zichzelf en an-
deren en bovendien een volledig inzicht heeft in de trans-
parante maatschappij. Dat is de eerste verschuiving: van
voorspelbaarheid van juridische gevolgen naar ondersteu-
ning van een mens- en maatschappijbeeld.

78. De tweede verschuiving die met de eerste verbonden
is, betreft het verschuiven van die verschuiving, zoals sport-
lui soms doping nemen om andere versterkende middelen

124 1d., «Positives Recht und Ideologie», 540.

125 1d., ibid., 542.

126 Eoque, R. en 't HART, A.C., Instrumentaliteit en rechtsbescher-
ming, 188.

onvindbaar te maken. De codificatoren waren er zich ener-
zijds wel degelijk van bewust dat zij een instrumentele
rechtsopvatting hanteerden, terwijl ze anderzijds de mening
toegedaan waren dat ze de werkelijkheid hadden gecodifi-
ceerd. Dit laatste houdt in dat het positieve recht een be-
middelende functie vervult tussen een transcendent norma-
tief gegeven, namelijk het natuurrecht, en de maatschappij,
die wordt geordend 7. Daartegenover staat een andere
rechtsopvatting die ervan uitgaat dat het recht de maat-
schappij stuurt 128. Op die wijze komt een nieuw type recht
tot stand, dat meer gericht is op een beleidsmatige oriéntatie
dan op een stabiliserende, ordenende functie 129,

79. Los van de ideologische versluiering van de twee door
elkaar lopende rechtsopvattingen door de codificatoren,
wordt aan een bepaald perspectief («handelingsperspec-
tief») van een bepaalde rechtsopvatting («ordening») een
zodanig groot overwicht toegekend, met miskenning van an-
dere perspectieven en andere rechtsopvatting dat, wat eens
een verklarende kracht kon zijn in de rechtswetenschap, nl.
de rechtszekerheid, thans eerder een obstakel vormt.

80. De rechtswetenschap geeft er zich blijkbaar geen re-
kenschap van dat haar object van studie, het recht, een con-
structie is 139, zoals overigens ieder object van wetenschap-
pelijke studie. In de mate waarin zij bijgevolg haar weten-
schappelijkheid in termen van een verklaring van de werke-
lijkheid blijft aanbieden, vertekent ze zichzelf en wordt dat
wat als verklaring moet gelden, een obstructie van de wer-
kelijkheid of een epistemologisch obstakel. De rechtsweten-
schap kan zich niet anders zien dan een verklaring van de
werkelijkheid omdat het recht wordt voorgesteld als de wer-
kelijkheid zelf. Ziedaar het obstakel dat het idealisme in het
rechtsdenken heeft ingebouwd, en dat erop neerkomt dat de
rechtswetenschap het beeld reproduceert dat de maatschap-
pij haar aanreikt, en dat voor werkelijkheid wordt gehou-
den 31,

127 Y an CAENEGEM, R., «Das Recht im Mittelalter», Entstehung
und Wandel rechtlicher Traditionen, Fikentscher, W. e.a. (red.), Frei-
burg, Alber, 1980, 540.

128 O.m. HOLTZSCHNEIDER, H., «Gesetzesflut und Rechtsversagen
- Rhetorik oder belegbare Tendenz bei der rechtsformigen Steue-
rung gesellschaftlicher Problemlagen», Rechtspolitologie und Rechts-
politik, 1989, 34.

129 CouwENBERG, S.W., Westers staatsrecht als emancipatieproces.
Ontwikkeling van de constitutionele emancipatiefunctie in de democra-
tische rechtsstaat, Alphen aan den Rhijn, Samsom, 40; Id., De om-
streden Staat. Ontwikkeling en problematiek van de staatstheorie in de
20e eeuw, Alphen aan den Rhijn, Samsom, 1974, 33; MADER, L.,
L’évaluation légisiative, 190. Men zie ook Koopmans, T., De rol van
de wetgever, Zwolle, W.E.J. Tjeenk Willink, 1970, 221-235, waar de
stelling wordt verdedigd dat het recht een instrument wordt in han-
den van de wetgever teneinde er een bepaald doel mee te bereiken.

130 Die in mindere of meerdere mate ideologisch wordt gekleurd.
Ook deze «vergetenheid» is natuurlijk een epistemologisch obsta-
kel, omdat deze opvatting ervan uitgaat dat begrippen «universeel»
zijn, dat wil zeggen overal geldend en a-historisch, los van een his-
torische en georgafische context, een abstract, alsof ze niet tot een
bepaald maatschappelijk denkpatroon behoren, of behoord heb-
ben; vgl. MiaLg, M., Une introduction critique au droit, 56.

131 1d.,, ibid., 52 e.v.
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IV. Besluit

81. Na een korte voorstelling van enkele verschijningsvor-
men van het begrip «rechtszekerheid» werd rechtszekerheid
als dogmatisch aspect van het recht onder de loupe geno-
men. Uit deze analyse kwam naar voren dat het argument
van de rechtszekerheid een bepaald mens- en maatschap-
pijbeeld ondersteunt en in stand houdt én tegelijkertijd ver-
bergt. Dit laatste gebeurt door het recht voor te stellen als
een natuurlijk, levensfeitelijk gegeven, terwijl het eigenlijk
een constructie blijkt te zijn. De dogmatische rechtsweten-
schap, door middel van haar «eigen» onderliggende uit-
gangspunten en methodes, reproduceert dat beeld, meer
zelfs, versterkt het en maakt het haast ondoordringbaar en
daardoor bijna onzichtbaar.

82. Vervolgens werd rechtszekerheid bestudeerd in een
epistemologisch perspectief. Deze analyse bracht het inzicht
bij dat, wanneer rechtszekerheid als argument kan worden
gebruikt ter bescherming van dat rechtssubject tegen het op-
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treden van de verschillende normzetters, het een vruchtbare
bijdrage levert in het juridische discours. Overstijgt het
rechtszekerheidsargument evenwel deze functie, dan ont-
wikkelt het zich als een «epistemologisch obstakel», een
remming in het rechtswetenschappelijke denken.

83. Hetverhaal is hiermee verre van helemaal verteld. De
bovenstaande opmerkingen zijn slechts bedoeld als het be-
gin van wat Dworkin een «kettingroman» noemt, een boek
waaraan iedere deelnemer, vanuit zijn eigen inzicht, een
stukje toevoegt, rekening houdend met de rode draad van
het verhaal. Dat is het werk van de andere rapporteurs die
aan dit congres deelnemen. Of het verhaal van de rechts-
zekerheid daarmee een «happy end» krijgt dan wel of het
een «horror story» wordt, zal de toekomst — hopelijk tijdig
— uitwijzen. Daarover bestaat op dit moment evenwel nog
geen zekerheid...

Luc J. WINTGENS
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BESTUURLIJKE VRIJHEID GEKLEMD TUSSEN
DE BEGINSELEN INZAKE RECHTSZEKERHEID,
WETTIGHEID EN VERANDERLIJKHEID

1. Stel dat er zekerheid zou bestaan omtrent wat de over-
heid kan, mag of moet doen. De verhouding tussen burger,
bestuur en rechter zou er heel wat eenvoudiger op kunnen
worden. In werkelijkheid is evenwel vast te stellen dat om-
trent hetgeen het bestuur mag, kan of moet doen doorgaans
een grote onzekerheid bestaat. Voor een groot deel is die
onzekerheid te verklaren doordat zowel de bevoegdheid van
het bestuur als de wettigheidscontrole — onvermijdelijk —
gebaseerd is op nogal vage normen, begrippen en beginse-
len. Een van die — vage — beginselen, is het rechtszeker-
heidsbeginsel.

2. In dit preadvies wordt het rechtszekerheidsbeginsel
nader onderzocht. In de eerste plaats wordt aandacht be-
steed aan de wijze waarop het rechtszekerheidsbeginsel een
beperking stelt aan bestuurlijke vrijheid (I). Vervolgens
wordt nagegaan in welke mate het rechtszekerheidsbeginsel
afbreuk kan doen aan het legaliteitsbeginsel (II). Het derde
deel ten slotte gaat in op de verhouding tussen het rechts-
zekerheidsbeginsel en het veranderlijkheidsbeginsel (III).

I. BESTUURLIJKE VRIJHEID BEGRENSD DOOR
HET RECHTSZEKERHEIDSBEGINSEL

3. In dit deel wordt onderzocht in welke mate discretio-
naire bevoegdheden worden begrensd door het rechtszeker-
heidsbeginsel. Vooraf wordt gepoogd het begrip «discretio-
naire bevoegdheid» nader te definiéren en wordt het rechts-
zekerheidsbeginsel gesitueerd ten aanzien van de andere al-
gemene beginselen van behoorlijk bestuur.

A. Gebonden bevoegdheden, beoordelingsvrijheid en
beleidsvrijheid

4. De bevoegdheden van de overheid worden traditioneel
onderverdeeld in «gebonden» bevoegdheden enerzijds, en
«discretionaire» bevoegdheden anderzijds. Publiekrechtelij-
ke bevoegdheden zijn «gebonden» wanneer de wet de in-
houd of het voorwerp van de beslissing bepaalt die het be-
stuur moet nemen zodra de gestelde voorwaarden vervuld
zijn 1. Van «discretionaire» bevoegdheden is sprake wan-
neer aan het bestuur enige beoordelings- of beleidsvrijheid
wordt toevertrouwd over de wijze waarop de toegekende be-
voegdheid wordt uitgeoefend.

Beleidsvrijheid veronderstelt dat de overheid vrij is om
zelfstandig te besluiten of een bepaalde bevoegdheid al dan

! Masr, A. en DusarDIN, J., Overzicht van het Belgisch administra-
tiefrecht, Brussel, Story-Scientia, 1992, 680, nr. 633. Zie hierover ook
Boes, M., «Bestuurlijke vrijheid en rechterlijke toetsing», R.W.,,
1986-87, 1249-1260; Lacassg, D., L'erreur manifeste d’appréciation
en droit administratif, Brussel, Bruylant, 1986 ; VAN MENsEL, A., Het
beginsel van behoorlijk bestuur, Antwerpen, Kluwer Rechtsweten-
schappen, 1990, 15 e.v.; Rw.St., 8 juli 1982, Zoete, nr. 22.446.

niet zal worden uitgeoefend. Dit is bv. het geval wanneer aan
een bestuur de mogelijkheid wordt gegeven («kan») om be-
paalde maatregelen te nemen. Van beoordelingsvrijheid is
sprake wanneer de uitoefening van bepaalde bevoegdheden
athankelijk wordt gesteld aan «vage normen» of «vage be-
grippen» (bv. de begrippen algemeen belang, goede ruim-
telijke ordening, enz.) 2.

5. Het onderscheid tussen beleidsvrijheid en beoorde-
lingsvrijheid is van belang voor de aard van het wettigheids-
toezicht 3. Het toezicht op de beleidsvrijheid zal hoofdzake-
lijk moeten gebeuren op basis van de algemene beginselen
van behoorlijk bestuur. Wanneer het evenwel gaat om de in-
vulling van «vage normen» is te bepalen in welke mate de
wetgever de bedoeling had om aan het bestuur de vrijheid
te geven om bij de invulling van dit begrip enig beleid te voe-
ren 4. Indien die bedoeling niet aanwezig is, is de invulling
van de vage notie een probleem van wetsinterpretatie waar-
over de rechter in laatste instantie oordeelt. Het toezicht van
de rechter op de beoordeling van het bestuur is in dat geval
te vergelijken met het toezicht van het Hof van Cassatie op
de interpretatie van (vage) wettelijke begrippen (bv. het
foutbegrip) door de feitenrechter 5.

Behalve in de gevallen waarin het erop aankomt de be-
voegdheid van de Raad van State vast te stellen, wordt het
onderscheid tussen vage begrippen met of zonder beoorde-
lingsvrijheid voor het bestuur, zelden gemaakt 6. Wellicht
wordt doorgaans — misschien te vanzelfsprekend — aange-
nomen dat het gebruik van vage normen en begrippen tot
doel heeft aan het bestuur enige beoordelingsvrijheid te ge-
ven.

2 Zie bv. art. 45, § 2, van de Stedebouwwet, luidens hetwelk de
gemachtigde ambtenaar aan de afgifte van de vergunning voorwaar-
den kan verbinden om een goede plaatselijke ordening veilig te stel-
len. Het al dan niet opleggen van voorwaarden behoort tot de be-
leidsvrijheid. De beoordeling van de «goede plaatselijke ordening»
veronderstelt beoordelingsvrijheid.

3 Zie hierover uitgebreid Leus, K., Pseudo-wetgeving, Antwer-
pen-Apeldoorn, Maklu Uitgevers, 1992, 123, nrs. 121 e.v. en de ver-
wijzingen aldaar.

4 In dat geval kan, in navolging van het Duitse recht, worden ge-
sproken over «Rechtsbegriffe mit Beurteilingsspielraum».

5 Zie hierover o.m. CornELS, L., Beginselen van het Belgische
buitencontractuele  aansprakelijkheidsrecht, ~ Brussel/Antwerpen,
Bruylant/Ced Samson/Maklu, 1989, 55, nr. 37.

6 Voor het geval waarin dit onderzoek grondig werd gedaan, zie
R.v.St., 23 december 1980, V.Z.W. Onderwijsinrichtingen van de
zusters van de voorzienigheid en van de onbevlekte ontvangenis in
Noord-Belgi€, nr. 20.838, met verslag auditeur Borrer, J., T.B.P,,
1981, 491. Zie ook R.v.St., 10 maart 1987, Goossens, nr. 27.629;
R.v.St., 28 juni 1988, nr. 30:496, R.W., 1989-90, 259-60, noot Lam-
BRECHTS, W.
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B. Begrenzing van discretionaire bevoegdheden :
de algemene beginselen van behoorlijk bestuur

6. De discretionaire bevoegdheden worden in belangrijke
mate begrensd door de zogenaamde algemene beginselen
van behoorlijk bestuur (abbb) 7. Dit zijn algemene rechtsbe-
ginselen die het bestuur in acht moet nemen bij de uitoe-
fening van zijn bestuursfunctiess. Bedoeld worden onder
meer de hoorplicht, het onpartijdigheidsbeginsel, de moti-
veringsplicht, het beginsel inzake fair play, het zorgvuldig-
heidsbeginsel, het rechtszekerheidsbeginsel, het redelijk-
heidsbeginsel en het evenredigheidsbeginsel. De grenslijn
tussen de verschillende abbb valt niet precies te trekken.
Vaak kunnen zij als elkaars toepassingen worden be-
schouwd °.

7. Ook het rechtszekerheidsbeginsel overlapt enigszins
de andere abbb. Zo kan het adagium «patere legem quam
ipse fecisti» (de overheid moet in individuele toepassings-
gevallen de door haar uitgevaardigde algemene normen eer-
biedigen) als toepassing van het rechtszekerheidsbeginsel
worden beschouwd 0. En het vertrouwensbeginsel werd in
verband gebracht met het zorgvuldigheidsbeginsel 1. Ook
het beginsel inzake draagkrachtige motivering (de motief-
plicht) houdt verband met het rechtszekerheidsbeginsel.

C. Het rechtszekerheidsbeginsel
1) Algemeen

8. De aandacht voor het rechtszekerheidsbeginsel is re-
latief recent. Wellicht is het vooral de rechtspraak van het
Arbitragehof die de belangstelling voor het rechtszeker-
heidsbeginsel heeft opgewekt. Zo werd in het loodsenarrest
overwogen dat de retroactiviteit van wetten het grondbegin-
sel van de rechtszekerheid aantast: «Volgens dat beginsel
moet de inhoud van het recht voorzienbaar en toegankelijk
zijn, zodat de rechtzoekende in redelijke mate de gevolgen
van een bepaalde handeling kan voorzien op het tijdstip dat

7 Zie hierover o.m. SUETENS, L.P., «Algemene rechtsbeginselen
en algemene beginselen van behoorlijk bestuur in het Belgisch ad-
ministratief recht», T.B.P., 1970, 379-396 ; SUETENS, L.P., «Algeme-
ne beginselen van behoorlijk bestuur in de rechtspraak van de Raad
van State», T.B.P., 1981, 81-89 ; DEBAEDTS, F., «De algemene rechts-
beginselen in het administratief recht», T.B.P., 1988, 641-652; Van
MENSEL, A., o.c.; Algemene beginselen van behoorlijk bestuur, OpDE-
BEEK, I. (red.), Antwerpen, Kluwer, 1993, 194 pp.; VAN ORSHOVEN,
P., «Algemene beginselen van behoorlijk bestuur», Actuele proble-
men van fiscaal recht, STORME, M. en VAN CROMBRUGGE, S. (red.),
Antwerpen, Kluwer Rechtswetenschappen, 1989, 1-26.

8 Van OrsHOVEN, P, Lc., 7.

9 Zie VaN ORSHOVEN, P., Lc, 5, nr. 13.

10 Van ORrsHOVEN, P., Lc, 4, nr. 11, Zie in die zin ook R.v.St.,
3 april 1973, Penders, nr. 15.800. Het adagium gaat echter ook terug
op het gelijkheidsbeginsel (SUETENS, Lc., «Algemene rechtsbeginse-
len...», T.B.P., 1970, 385-386).

1 R.v.St., 13 mei 1980, R.W., 1981-82, 484, noot Van NoTEN, W.:
«dat voorts het zorgvuldigheidsbeginsel — meer bepaald in zover
daarin vervat ligt dat het bestuur verplicht is te vermijden dat recht-
matige verwachtingen, waaronder de door het bestuur verwekte ver-
wachtingen, van de geadministreerde niet gefrustreerd mogen wor-
den». ’
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die handeling wordt verricht» 12, En in een arrest van 11 fe-
bruari 1993 luidde het dat de wetgever, bij ontstentenis van
objectieve en redelijke verantwoording, geen «afbreuk (kan)
doen aan het belang van de rechtsonderhorigen om in staat
te zijn de rechtsgevolgen van hun handelingen te voor-
zien» 13,

9. Intussen wordt ervoor gepleit om aan het beginsel van
rechtszekerheid — evenals aan het beginsel van evenredig-
heid — de waarde van een grondwettelijke regel toe te ken-
nen 4. Het gaat immers om beginselen die hun grondslag
vinden in het bestaan van de rechtsstaat zelf 5. De vraag of
het rechtszekerheidsbeginsel al dan niet een algemeen
rechtsbeginsel met constitutionele waarde is, lijkt voorals-
nog niet beslecht 6. Maar er wordt niet betwist dat, op het
niveau van het bestuursrecht, het rechtszekerheidsbeginsel
een algemeen beginsel van behoorlijk bestuur uitmaakt 17.

10. Het rechtszekerheidsbeginsel verwijst in de eerste
plaats naar het vereiste van de kenbaarheid en de duidelijk-
heid van het recht. Anders is het voor de rechtzoekende niet
mogelijk om de gevolgen van een bepaalde handeling te
voorzien 18, Deze component van het rechtszekerheidsbe-
ginsel wordt soms aangeduid met het begrip «formeel
rechtszekerheidsbeginsel» 1°.

Maar het rechtszekerheidsbeginsel is ook nauw verbon-
den met het vertrouwensbeginsel. Aldus bevestigde het Hof
van Cassatie dat het recht op rechtszekerheid «onder meer
inhoudt dat de burger moet kunnen vertrouwen op wat door
hem niet anders kan worden opgevat dan als een vaste ge-
drags- of beleidsregel van de overheid (en) dat daaruit volgt
dat de door de overheid opgewekte verwachtingen van de
burger in de regel moeten worden gehonoreerd» 20, Het ver-
trouwensbeginsel maakt de materiéle component uit van het
rechtszekerheidsbeginsel.

Op beide componenten wordt nader ingegaan. Voor de
volledigheid is erop te wijzen dat typische toepassingen van
het rechtszekerheidsbeginsel in het bestuursrecht ook te vin-

2. Arbitragehof, 5 juli 1990, R. W, 1990-91, 291, overw. 8.B.7.2.

13 Arbitragehof, 11 februari 1993, arrest nr. 10/93, B.S., 9 maart
1993. Zie ook Arbitragehof, 15 juli 1993, arrest nr. 59/93, B.S., 16
september 1993.

14 SueTens, L.P., «Algemene beginselen van behoorlijk bestuur :
begrip en plaats in de hiérarchie der normen. Inleidende verken-
ning», in Algemene beginselen van behoorlijk bestuur, OPDEBEEK, I.
(red.), Antwerpen, Kluwer, 1993, 25.

15 Zie ook Lrus, K., o.c., 206, nr. 223; Van DammE, M., «Het
rechtszekerheids- en vertrouwensbeginsel», in Algemene beginselen
van behoorlijk bestuur, OPDEBEEK, I. (red.), Antwerpen, Kluwer,
1993, 120; VaN OrsHOVEN, P, lc., S.

16 Zie ParMENTIER, C., «La sécurité juridique, un principe
général de droit ?», in La sécurité juridique, Jeune Barreau de Licge,
1993, (23), 32 ewv.

17 Cass., 27 maart 1992, N.F.M., 1993, 70, noot Leus, K. Zie o.m.
Suetens, L.P., «Algemene beginselen (...)», T.B.P., 1981, 86; Van
Damme, M., «Het rechtszekerheids- en vertrouwensbeginsel», l.c.,
120; Van OrsHoVeNn, P, Lc, 5; Van MenseL, A., o.c.,, 76 exv.

18 Zie ook Vermeulen, advies bij R.v.St., 8 juni 1962, nr. 9.446,
T.B.P., 1963, (89); 97, volgens wie het rechtszekerheidsbeginsel be-
trekking heeft op «de voorzienbaarheid van de eigen en een anders
gedragingen door de voorzienbaarheid van de eigen en een anders
rechten en plichten».

19 Zie Leus, K., o.c,, 207, nr. 224.

20 Cass., 27 maart 1992, N.F.M., 1993, 70, noot Lgus, K.
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den zijn in het leerstuk van het verbod van retroactiviteit 2
en in dat van het verbod van intrekking 22.

2) Het vertrouwensbeginsel
a. Begrip

11. Het vertrouwensbeginsel is een beginsel van behoor-
lijk bestuur volgens hetwelk gerechtvaardigde verwachtin-
gen die door het bestuur bij de justitiabelen zijn gewekt, in
beginsel moeten worden gehonoreerd 23. De burger moet
kunnen betrouwen op een vaste gedragslijn van de overheid,
of op toezeggingen of beloften die de overheid in een con-
creet geval heeft gedaan 24. Het bestuur is m.a.w. verplicht
te vermijden dat rechtmatige door het bestuur gewekte ver-
wachtingen gefrustreerd worden 25. Aldus vormt het begin-
sel een tegenwicht voor de geringere voorspelbaarheid van
het bestuursoptreden ten gevolge van de aan het bestuur
toekomende beleidsvrijheid 2s.

Opdat het vertrouwensbeginsel van toepassing is, moet
aan de volgende voorwaarden zijn voldaan : het moet gaan
om door de overheid gewekte verwachtingen, en het moet
gaan om rechtmatige verwachtingen.

b. Door de overheid gewekte verwachtingen

12. Allereerst is na te gaan in welke gevallen het gedrag
van de overheid zodanig is, dat daardoor bij de burger be-
paalde verwachtingen kunnen worden gewekt 27,

1° HET GEDOGEN

13. Het is mogelijk dat door het bewust stilzitten van de
overheid het vertrouwen wordt gewekt dat een bestaande
toestand wordt gedoogd, ook al is die toestand niet conform
de toepasselijke wettelijke en reglementaire voorschriften.
Dit kan bv. het geval zijn wanneer een bouwwerk waarvoor
geen bouwvergunning is afgegeven, jarenlang wordt ge-
doogd. Of wanneer gedurende een bepaalde periode, niet
vergunde maar vergunningsplichtige activiteiten worden ge-
duld. Het «gedogen» veronderstelt wel een «omstandig» stil-
zitten, nl. een willens en wetens stilzitten.

Het lijkt niet billijk dat het bestuur in die gevallen plots
het herstel van de wettigheid zou mogen nastreven. De be-
trokkene heeft er namelijk — op grond van het stilzitten van
de overheid — op mogen vertrouwen dat hij in zijn bestaan-
de situatie door het bestuur niet meer zou worden be-

21 Zie hierover o.m. Van DammE, M., «Het rechtszekerheids- en
vertrouwensbeginsel», Lc., 125 e.v.; SUETENs, L.P., «De retroactivi-
teit van wetten, decreten en ordonnanties», T.F.R., 1993, 218-222.

22 Ipid., 141 e.v. Zie ook infra nrs. 40 e.v.

2 Cass., 27 maart 1992, N.F.M.,, 1993, 70, noot Leus, K.

2 Rw.St., 28 juni 1990, Eeckhout, nr. 32.893.

25 R.w.St., 13 mei 1980, R. W., 1981-82, 484, noot Van NoTeN, W.

26 Van DamMme, M., «Het rechtszekerheids- en vertrouwensbe-
ginsel», Lc., 161.

27 De indeling is ontleend aan DE Moor, A.J.C. en Van Vuaer,
Algemene beginselen van behoorlijk bestuur en buitenlandse equivalen-
ten, Zwolle, Tjeenk Willink, 1987, 30.

dreigd 28. In geval van een «aflopende» activiteit, zoals het
bouwen van een vergunningsplichtige constructie, kan dit
gedogen tot gevolg hebben dat niet langer de afbraak van
dit bouwwerk kan worden geéist. Wanneer het gaat om een
«voortdurende» situatie, bv. de exploitatie van een hinder-
lijke inrichting, zal elk plotseling optreden als onrechtmatig
kunnen worden beschouwd.

14. Een toepassing van de gevolgen van «gedogend be-
stuursoptreden» is te vinden in een geval waarin een stad
niets had ondernomen tegen de afgifte van een exploitatie-
vergunning voor een carrosseriewerkplaats. Na tien maan-
den spant zij evenwel tegen de exploitant een kort geding
aan strekkende tot sluiting van die werkplaats, op grond dat
de verkregen vergunning onwettig was en bijgevolg, overeen-
komstig artikel 107 van de Grondwet, niet mocht worden
toegepast. De voorzitter beschouwde dit optreden van de
stad als rechtsmisbruik op grond «qu’en mettant en cause,
apres dix mois, une décision contre laquelle elle a omis
d’exercer le recours 1égal, la ville de Charleroi a miné la sé-
curité juridique du défendeur et sa confiance dans les insti-
tutions du pays» 2,

15. Het gedogen van het bestuur kan er bijgevolg toe lei-
den dat zijn beleidsvrijheid wordt beperkt. Niettemin is te
onderstrepen dat het gedogen de strafbaarheid van de ge-
doogde handelingen niet opheft. Wel is het onder omstan-
digheden mogelijk dat het gedogend bestuursoptreden aan-
leiding geeft tot het bestaan van een «onoverkomelijke dwa-
ling» bij de burger 0.

2° DE GEDRAGINGEN VAN DE OVERHEID

16. Het vertrouwenwekkend gedrag van de overheid kan
ook voortvloeien uit een geheel van gedragingen van het be-
stuur. Aldus werd aangevoerd dat de overheid het gewettigd
vertrouwen van een niet vastbenoemd personeelslid had be-
schaamd doordat deze na meer dan vijf jaren dienst werd
ontslagen. Degene die meer dan vijf jaren in dienst is ge-
bleven, moest — in de opvatting van de verzoekende partij
— op een benoeming in vast verband kunnen vertrouwen.
De Raad van State verwierp die stelling evenwel omdat niet
bleek dat de overheid blijk had gegeven van een vast voor-
nemen om de betrokkene vast te benoemen 3. In een ander
geval moest de gewekte verwachting van een definitieve be-
noeming wel worden gehonoreerd. Meer bepaald werd aan-
genomen dat «uit de loutere opgave van de (...) feiten blijkt
dat (het bestuur) inderdaad bij verzoeker verwachtingen
heeft verwekt — zoniet de zekerheid — dat hij na het slagen
voor het examen zou kunnen benoemd worden tot klerk in
vast verband (...) 32 De weigering de betrokkene tot klerk
te benoemen werd dan ook vernietigd.

28 Vgl. Van Dammg, M., «Het rechtszekerheids- en vertrouwens-
beginsel», l.c., 167: «Het vertrouwensbeginsel kan niet met zich
meebrengen dat in geval van een ‘gedogen bestuursoptreden’ de
burger het recht verkrijgt op behoud, voor de toekomst, van de on-
wettige toestand.»

2% Rb. Charleroi, 22 juni 1990, J.T., 1990, 10.

30 Cass., 23 mei 1977, A.C., 1977, 973. Zie hierover FAURE, M.,
«De onoverkomelijke rechtsdwaling in milieustrafzaken», R.W.,,
1991-92, (937), 946; Leus, K., o.c.,, 255, nrs. 301 e.v.

31 R.v.St., 28 juni 1989, Eeckhout, nr. 32.893.

32 Rwv.St., 23 mei 1985, Lemaitre, nr. 25.355. Zie ook Cass., 20
juni 1974, R.W., 1974-75, 607, waar werd aangenomen dat een va-
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17. Een andere toepassing is te vinden in een arrest van
het Hof van Beroep te Brussel van 17 september 1981. De
ondernemingen Polk en Bodden, gespecialiseerd in markt-
onderzoeken in de sector van de automobielindustrie, had-
den reeds een aantal jaren toegang gekregen tot het bestand
van de administratic met betrekking tot de ingeschreven
voertuigen. Aan de hand van dit bestand hadden deze be-
drijven kennis van de namen en adressen van de eigenaars
van autovoertuigen, evenals van de kenmerken van hun
voertuig. Zij hadden programma’s ontwikkeld om, op grond
van deze bestanden, hun commerciéle activiteiten te verrich-
ten. Het verlies van deze bestanden was voor deze onder-
nemingen dan ook rampzalig. In kort geding vorderden zij
dat de overheid deze bestanden ter beschikking van de ver-
zoekende ondernemingen zou blijven stellen. In hoger be-
roep werd de gevorderde maatregel bevolen op grond dat
het plotseling en ontijdig stopzetten van voordelen die reeds
geruime tijd werden toegekend, foutief is wanneer die be-
standen zonder enig voorbehoud ter beschikking werden ge-
steld en wanneer de betrokken ondernemingen ertoe wer-
den gebracht om in verband met die bestanden investerin-
gen te verrichten 33.

3° INLICHTINGEN EN INFORMATIE

18. Vertrouwen kan ook gebaseerd zijn op (onjuiste) in-
lichtingen of mededelingen van overheidswege. Dit is vooral
problematisch wanneer de burger in vertrouwen op grond
van een bepaalde inlichting of mededeling gehandeld heeft
of iets heeft nagelaten waardoor hij in een ongunstiger po-
sitie komt te staan dan wanneer hij niet op de overheids-
informatie had vertrouwd. De burger moet immers kunnen
vertrouwen op de deskundigheid en de degelijkheid van het
bestuur 34, Hij moet er dan ook op kunnen vertrouwen dat
de door de overheid verschafte inlichtingen juist zijn 5.

Door de overheid verstrekte informatie zal normaal enkel
tot rechtmatige verwachtingen kunnen leiden wanneer het
gaat om een «pertinente betekenisvolle mededeling van die
aard dat ze de betrokkene in dwaling brengt over zijn recht
of zijn rechtstoestand schade toebrengt» 36, Bovendien mag
de burger niet zelf onvoorzichtig of nalatig geweest zijn.

19. Het probleem van het verstrekken van inlichtingen
door overheidsorganen werd tot nu toe vooral bekeken in
het licht van de overheidsaansprakelijkheid. Krachtens het
vertrouwensbeginsel kan de door de overheid verstrekte in-

cature voor een betrekking de legitieme verwachtingen wekte dat
het benoemde personeelslid zijn betrekking normaal gedurende vijf
jaar op een bepaalde plaats zou vervullen (zie hierover GussEeLs, J.,
«De overheidsaansprakelijkheid in verband met informatie», R.W.,
1980-81, (1202), 1216).

33 Brussel, 17 september 1981, J.T,, 1982, 412, noot QUERTAIN~
MONT, Ph.

34 GusseLs, I, Le., 1214,

35 Van OEVELEN, A., «Overheidsaansprakelijkheid door verkeer-
de inlichtingen of wegens foutief verzuim informatie te verschaf-
fen», noot onder Arbh. Antwerpen, 2 juni 1977, R. W., 1977-78, 1510,
1515.

36 Gussets, J., Lc, 1213. Zie hierover ook Paques, M.,
«L’application de la loi fiscale — Principes de bonne administration
en droit administratif et en droit fiscal. Présentation et mise en
oeuvre», J.L.M.B., 1993, (399), 473, nrs. 65 e.v.
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formatie echter ook de binding van de overheid tot gevolg
hebben 37.

4° TOEZEGGINGEN EN BELOFTEN

20. Een reéel vertrouwen moet de burger kunnen ontle-
nen aan toezeggingen en beloften van het bestuur. Er is dan
immers de bedoeling van het bestuur om zich met betrek-
king tot zijn beleidsvrijheid te binden 38. Als vast komt te
staan dat een toezegging is gedaan, moet deze in beginsel
dan ook worden nagekomen. Zo moet een belastingplichtige
die tegen een belastingaanslag bezwaar heeft ingediend en
die van de administratie bericht heeft gekregen dat de no-
dige instructies zijn gegeven om de gedwongen verkoop
voorlopig te schorsen, er redelijkerwijs op kunnen vertrou-
wen dat de gedwongen verkoop van zijn goederen niet lan-
ger wordt vervolgd . De belastingplichtige kon dan ook
aanspraak maken op vergoeding van de door de gedwongen
verkoop berokkende schade.

Ook de toezegging om op korte termijn een uitvoerings-
besluit uit te vaardigen kan onder omstandigheden aanlei-
ding geven tot rechtmatig gewekte verwachtingen 40.

21. Opdat er gebondenheid bestaat, is wel vereist dat de
overheid bevoegd is om zich met betrekking tot haar beleids-
vrijheid te binden. Zo zal een overheid zich niet zomaar kun-
nen engageren tot afgifte van een bouw- of milieuvergun-
ning. Anders zou het openbaar onderzoek dat in het kader
van de vergunningsprocedure is voorgeschreven, doelloos
worden 41,

5° BESTENDIGE PRAKTIK

22. Vertrouwen kan ook ontleend worden aan een be-
stendige praktijk of een vast beleid. Als een praktijk een-
maal vast is geworden, mag de burger er in de regel op ver-
trouwen, dat die in zijn geval ook toegepast zal worden 2.
Binnen zekere grenzen en onder bepaalde voorwaarden kan
het bestuur dan ook worden gedwongen om die praktijk ver-
der te volgen 4.

In Nederland besloot de Hoge Raad zelfs tot de wettig-
heid van bestemmingsbedingen in verkoopakten, mede op
grond dat anders «een algemeen gebruikelijke, reeds tien-
tallen jaren bestaande praktijk opeens door de rechter als
ontoelaatbaar zou worden bestempeld, hetgeen met het oog

37 Zie R.wv.St., 23 mei 1985, Lemaitre, nr. 25.355.

38 In sommige gevallen kunnen toezeggingen en beloften overi-
gens aanleiding geven tot het sluiten van een overeenkomst (zie
i.v.m. subsidies, SALMON, J., Les subventions, Brussel, Bruylant, 1976,
97 e.v.). In dat geval zijn de civielrechtelijke regels betreffende de
geldigheid en uitvoering van contracten van toepassing (zie hierover
D’HoocHE, D., «Overeenkomsten met de overheid», in De overeen-
komst : vandaag & morgen, STORME, M., MERCHIERS, Y. en HERBOTS,
J. (red.), Antwerpen, Kluwer, 1990, 128-186).

39 Rb. Brussel, 28 juni 1991, T.B.B.R,, 1992, 445.

40 Rb. Brussel, 16 juni 1976, A.P.M., 1976, 23.

41 7Zie Van GERVEN, W., «Beleidsovereenkomsten», in Acade-
miae Analecta, 1984, (39), 61.

42 DE Moor, A.J.C., Van Vuar, o.c.,, 31.

43 R.wv.St., 10 mei 1988, Schoeters, nr. 30.039.
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op de zekerheid omtrent de rechtstoestand van onroerend
goed uitermate bezwaarlijk zou zijn» 44,

6° REGELGEVING

23. Vertrouwen kan uiteraard ook zijn gebaseerd op re-
gelgeving. Zo moet de burger erop kunnen vertrouwen dat
de uitgevaardigde normen blijven gelden totdat ze zijn op-
geheven of door andere zijn vervangen 45. Hij mag er even-
eens op vertrouwen dat de regels die termijngebonden zijn,
niet tijdens de betrokken termijn worden gewijzigd. Wan-
neer de overheid een keuze aanbiedt voor een bepaald pro-
gramma dat loopt over een bepaalde periode, dan is die
overheid in beginsel verplicht om de vervolgens gedane keu-
ze niet onwerkzaam te maken. Wanneer bijvoorbeeld een
bepaald leerprogramma wordt aangeboden, wordt de ver-
wachting gewekt dat het leerplan, op zijn minst voor de pe-
riode dat het duurt, ongewijzigd zal blijven. Alleen zeer ge-
wichtige redenen kunnen dan een onmiddellijk ingrijpen in
het lopend programma verantwoorden 4. In dezelfde zin
moet de exploitant van een hinderlijk bedrijf die een ver-
gunning voor dertig jaar heeft gekregen, er in de regel op
kunnen vertrouwen dat hij, mits hij de exploitatievoorwaar-
den naleeft, gedurende die termijn zijn bedrijf zal kunnen
exploiteren 47.

24. Bij het door regelgeving gewekt vertrouwen zijn ook
de beleidsregels van belang. De overheid moet namelijk be-
voegd worden geacht om, in materies waarin zij in concrete
gevallen een discretionaire bevoegdheid uitoefent, algeme-
ne beleidsnormen vast te stellen, uit te vaardigen en bekend
te maken, teneinde in staat te zijn een samenhangend en co-
herent beleid te voeren, hetgeen de rechtszekerheid ten goe-
de komt “8, De bevoegdheid tot beleidsregelgeving is echter
wel begrensd doordat de eigen aard van de discretionaire
beslissingsbevoegdheid in de concreet te regelen gevallen,
zich verzet tegen de automatische toepassing van de
beleidsregel. Het bestuur moet dus steeds kunnen nagaan
of de toepassing van de uitgestippelde beleidslijn zich in het
voorliggend concreet geval al dan niet opdringt 4.

c. Rechtmatige verwachtingen

25. Opdat het vertrouwensbeginsel van toepassing zij, is
het niet voldoende dat de overheid bepaalde verwachtingen
heeft gewekt. De verwachtingen moeten ook «rechtmatig»
zijn. Dit houdt in dat de burger in redelijkheid moest kunnen
aannemen dat het bestuurlijk optreden tot het door de ver-

“ H.R., 8 juli 1991, N.J, 1991, nr. 691.

4 Van Dammi, M., «Het rechtszekerheids- en vertrouwensbe-
ginsel», Lc., 163.

46 R.v.St., 23 maart 1982, Verbergt, nr. 22.137. Zie ook R.v.St.,
13 mei 1980, R.W., 1981-82, 484, noot Van NoTEN, W.: «dat (...) uit
de verplichting om vooraf het verloop van de examens bekend te
maken, volgt dat de door de faculteit of door de examencommissie
in het algemeen bepaalde modaliteiten van de examens niet meer
voor wijziging vatbaar zijn, eens dat de periode begonnen is welke
de uiterste termijn is waarvoor de modaliteiten van het examen
moeten worden bekendgemaakt.»

47 Rwv.St., 1 juli 1980, pvba Deuragas, nr. 20.491.

48 Zie hierover uitgebreid Lsus, K., o.c., 123, nr. 120 e.v.

4 Leus, K., o.c., 160, nrs. 161 ev.

wachtingen gewekte resultaat zou leiden. Indien de normaal
voorzichtige en oplettende burger had moeten weten dat de
gewekte verwachtingen niet zouden kunnen of mogen wor-
den gehonoreerd, zal hij zich niet op het ver-
trouwensbeginsel kunnen beroepen 5. In dezelfde zin heeft
het Hof van Justitie er meermaals op gewezen dat steunont-
vangende ondernemingen er in beginsel niet op mogen ver-
trouwen dat de steun die zij ontvangen rechtmatig is, behal-
ve wanneer die steun is verleend in overeenstemming met
de in artikel 93 EGV uitgestippelde procedure 1.

De burger zal zich evenmin op het vertrouwensbeginsel
kunnen beroepen indien hij zelf onjuiste of onvolledige in-
formatie aan het bestuur heeft verstrekt 52.

26. In beginsel moet worden aangenomen dat verwach-
tingen slechts gerechtvaardigd zijn wanneer zij gewekt wor-
den door het orgaan dat bevoegd is om het verwachte besluit
te nemen 2. Het bestuur kan namelijk enkel geroepen wor-
den om verwachtingen in te lossen die door het bestuur —
of een bevoegd orgaan ervan — zijn gewekt 54, Aan die regel
is nochtans geen absolute draagwijdte toe te kennen. Indien
de burger er redelijkerwijze mocht van uitgaan dat de ver-
wachtingen door de bevoegde overheid of het bevoegde or-
gaan werden gewekt, zal het vertrouwensbeginsel toepassing
kunnen vinden 5s.

d. Sancties op schendingen van het vertrouwensbeginsel

27. De schending van het vertrouwensbeginsel als alge-
meen beginsel van behoorlijk bestuur zou logischerwijze tot
gevolg moeten hebben dat het gewekte vertrouwen moet
worden gehonoreerd. Een overheidsbeslissing die met
schending van het vertrouwensbeginsel is genomen, moet
bijgevolg worden vernietigd of mag, met toepassing van ar-
tikel 107 van de Grondwet, niet worden toegepast. De be-
straffing van inbreuken op het vertrouwensbeginsel is even-
wel niet zo evident.

28. In de eerste plaats moet de inlossing van de gewekte
verwachtingen verenigbaar zijn met het algemeen belang dat
de overheid moet behartigen. Vandaar dat wordt gesteld dat
de toepassing van het vertrouwensbeginsel een afweging ver-
eist van de belangen van de burger bij honorering van het
vertrouwen en het algemeen belang 56. Het rechtmatig ver-
trouwen moet dus niet worden gehonoreerd wanneer «ge-
wichtige» redenen zich daartegen verzetten 5. Die redenen
kunnen te maken hebben met bv. nieuwe ontwikkelingen,
gewijzigde inzichten, de bescherming van belangen en rech-

%0 Lgus, K., o.c,, 166, nr. 171.

51 Zie H.v.J., 20 september 1990, T.B.H., 1991, 79, noot Dony;
GiLuiams, H., «Terugvordering van onrechtmatige overheidssteun
naar Belgisch recht», noot onder Cass., 18 juni 1992, TRV, 1993,
(234), 239.

52 YVan DammE, M., «Het rechtszekerheids- en vertrouwensbe-
ginsel», Le., 166.

53 DE Moor, A.J.C. en VaN Vuar, o.c., 32.

54 Van Damme, M., «Het rechtszekerheids- en vertrouwensbe-
ginsel», Lc., 166.

55 Zie Cass., 19 december 1991, J.T,, 1992, 142, concl. proc.-gen.
J. Vewu; Paques, M., Lc, 476, nr. 68 a; GusseLs, J., Lc., 1213,

56 Van DamMmE, M., «Het rechtszekerheids- en vertrouwensbe-
ginsel», Lc., 162.

57 Rw.St., 23 maart 1982, Verbergt, nr. 22.137.
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ten van derden of van de overheid, het voorkomen of be-
perken van onwettige situaties, komend (internationaal)
recht, enz.

29. Bovendien rijst de vraag in welke mate het vertrou-
wensbeginsel als algemeen beginsel van behoorlijk bestuur
de overheid ertoe kan verplichten om voordelen te verlenen
in strijd met de wet. Deze mogelijkheid wordt in de
rechtsleer vrij algemeen afgewezen 8. Er wordt namelijk op
gewezen dat de overheid door de wetten en reglementen is
gebonden en daar bijgevolg niet van mag afwijken. Men kan
van de overheid dan ook nooit verlangen dat zij de wet zou
moeten schenden. Het vertrouwensbeginsel zou bijgevolg
niet contra legem kunnen werken, of nog, het ver-
trouwensbeginsel zou het wettigheidsbeginsel niet mogen
doorbreken 5.

In zekere zin kan die opvatting worden bijgevallen. Het
is immers moeilijk denkbaar dat een wettige beslissing op
grond van het vertrouwensbeginsel zou worden vernietigd.
Het bestuur zou dan immers in voorkomend geval worden
verplicht om, conform het gewekte vertrouwen, een onwet-
tige beslissing te nemen . Het gelijkheidsbeginsel impli-
ceert overigens evenmin dat een in het verleden toegepaste
onwettige regeling toepassing moet blijven vinden &,

De vermelde opvatting dient anderzijds wel te worden ge-
nuanceerd. De theorie inzake (het verbod van) intrekking
van onregelmatige rechtverlenende handelingen 62 heeft im-
mers tot gevolg dat de overheid na een bepaalde periode wel
degelijk is gebonden door de — zelfs onwettige — overheids-
beslissingen die zij heeft genomen. Bovendien heeft het Hof
van Cassatie uitdrukkelijk erkend dat het vertrouwensbegin-
sel in bepaalde omstandigheden zich ertegen kan verzetten
dat de overheid terugkomt op onwettig toegekende voorde-
len s3. Het betrof een geval waarin het fiscaal bestuur — in
het kader van het recht op aftrek (B.T.W.) — jarenlang was
voortgegaan op facturen die niet geheel conform de toepas-
selijke wetgeving waren opgesteld. Plots werd door de ad-
ministratie via een dwangbevel overgegaan tot de terugvor-
dering van de afgetrokken belasting. Volgens het Antwerpse
Hof van Beroep werd door die terugvordering inbreuk ge-
pleegd op de abbb. Het Hof van Cassatie oordeelde dat het
hof van beroep, «door die beslissing te funderen op het recht
van de burger op rechtszekerheid», wettig kon beslissen dat
het verzet tegen het dwangbevel van de administratie ge-
grond was. Derhalve blijkt dat het in bepaalde omstandig-
heden mogelijk is dat de handhaving van de wette-

58 van DaMMmE, M., «Het rechtszekerheids- en vertrouwensbe-
ginsel», Lc., 167 ; Leus, K., «Tegenwettelijk beleid in het domein van
het belastingrecht», in Liber amicorum prof. em. E. Krings, Brussel,
Story-Scientia, 1991, 1051-1067.

59 Zie Lrus, K., «Tegenwettelijk beleid», Lc., 1062 ; GussgLs, J.,
lc, 1212. Vgl. R.v.St., 18 september 1984, Thijs, nr. 24.650: «De
Raad van State kan er (...) niet toe komen te beslissen dat duidelijke
verordenende bepalingen opzij gezet kunnen worden door minis-
teri€le toezeggingen of beloften van beleidsvoerders, al dan niet op
losse gronden gedaan.»

60 Zie a contrario R.v.St., 23 mei 1985, Lemaitre, nr. 25.355. Vgl.
R.v.St., 7 september 1988, Ponsaerts, nr. 30.642.

1 BEIRLAEN, A., «De toepassing van het gelijkheidsbeginsel in de
rechtspraak van de Raad van State», R.W.,, 1991-92, (1223), 1226.

52 Zie infra, nrs. 40 e.v.

63 Cass., 27 maart 1992, N.F.M.,, 1993, 70, noot Leus, K.
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lijkheid moet wijken voor de toepassing van het vertrou-
wensbeginsel 64,

30. Wanneer de verwachtingen op foutieve wijze zijn ge-
wekt, kan dit gedrag — als rechtsfeit — overeenkomstig de
regels betreffende de buitencontractuele aansprakelijkheid
ook tot schadevergoeding aanleiding geven 5. Zo werd het
bestuur, in een geval waarin een overlevende echtgenote we-
gens verkeerde inlichtingen van het bestuur, een tijdlang
geen overlevingspensioen had ontvangen, veroordeeld tot
betaling van het pensioen vanaf de datum dat zij dit normaal
— indien de fout niet ware begaan — zou hebben ontvan-
gen 96,

3) Beginsel van kenbaarheid en duidelijkheid van het recht

31. In beginsel bestaat er geen plicht tot het voorafgaand
vaststellen van beleidsregels ¢. In bepaalde omstandigheden
kan het rechtszekerheidsbeginsel echter wel vereisen dat be-
paalde regels en criteria worden uitgevaardigd betreffende
de wijze waarop van een discretionaire bevoegdheid gebruik
zal worden gemaakt. Dit is bijvoorbeeld het geval wanneer
een reglementair besluit bepaalt dat de toelating voor het
volgen van bepaalde cursussen kan worden geweigerd, wan-
neer meer dan vijftig cursisten zijn ingeschreven. Een der-
gelijke bepaling laat heel wat ruimte over om te bepalen vol-
gens welke criteria de cursisten in dat geval zullen worden
toegelaten. De rechtszekerheid vereist dan dat die criteria
v6or het organiseren van de leergangen worden vastgesteld
en bekendgemaakt, en niet erna, en dat, wanneer die criteria
eenmaal zijn vastgesteld, de overheid ertoe gehouden is ze
toe te passen ©8,

32. Uit het rechtszekerheidsbeginsel vloeit ook voort dat
bestuursbeslissingen binnen een — gezien de omstandighe-
den — redelijke termijn worden genomen. De redelijke-ter-
mijneis is weliswaar als een afzonderlijk beginsel van be-
hoorlijk bestuur op te vatten. Toch is erop te wijzen dat hij
o.m. de rechtszekerheid als grondslag en als oogmerk heeft,
dit om te vermijden dat burgers, ambtenaren of administra-
tieve overheden gedurende lange tijd onzeker zijn over hun
rechtstoestand ©.

33. De rechtszekerheid kan ook eisen dat het bestuur een
uitdrukkelijke en formele beslissing neemt. Zo werd geoor-
deeld dat de rechtszekerheid vereist dat de beslissing tot
ambtshalve sanering van een stortplaats — rekening hou-
dend met de verstrekkende gevolgen ervan — «wordt geno-
men in de vorm van een besluit dat op zijn minst de uit te

64 Zie ook PEETERS, B., en CAUWENBERGH, P., «Het voorafgaand
schriftelijk akkoord: fiscale (schijn)rechtszekerheid ?», T.F.R,
1993, (134), 147.

%5 Gusgts, I, Le, 1221; Leus, K., «Tegenwettelijk beleid in het
domein van het belastingrecht», Lc.,, 1065.

66 Arbh. Antwerpen, 2 juni 1977, R W., 1977-78, 1510, noot VAN
OEVELEN; Rb. Brussel, 16 juni 1976, A.P., 1976, 23.

7 Leus, K., o.c., 152, or. 155.

68 R.v.St.,, 29 juni 1987, Combes, nr. 28.276.

% OpDEBEEK, 1., Rechtsbescherming tegen het stilzitten van het be-
stuur, Brugge, Die Keure, 1993, 113. Het verband tussen redelijke-
termijneis en rechtszekerheid wordt duidelijk gelegd in R.v.St., 11
januari 1993, Delsa, nr. 41.550.
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voeren saneringswerken omstandig omschrijft en de nood-
zakelijkheid van die werken naar behoren motiveert» 7.

34. De overheid is overeenkomstig het zorgvuldigheids-
en rechtszekerheidsbeginsel ook verplicht om haar beslissing
op duidelijke wijze te formuleren 7.

35. De rechtsnorm die erop gericht is menselijk gedrag te
regelen, moet ingevolge het rechtszekerheidsbeginsel op be-
hoorlijke wijze worden bekendgemaakt. Elke zekerheid zou
immers verdwijnen wanneer de burger gebonden zou zijn
door normen die niet zijn bekendgemaakt 72. Aldus werd
aangenomen dat een milieuvergunning die in 1992 werd uit-
gereikt en die, wat de na te leven exploitatievoorwaarden be-
treft, louter verwees naar een aantal rubricken van een re-
glementair besluit (Vlarem II) dat bij ontstentenis van be-
kendmaking niet verbindend was, de rechtszekerheid
schond 73,

36. Ook de wijze van kennisgeving houdt verband met het
rechtszekerheidsbeginsel. Zo brengt het rechtszekerheids-
beginsel met zich mee dat, indien de algemene modaliteiten
van examens individueel aan de studenten worden aange-
zegd, de wijzigingen ervan op dezelfde wijze aan de inge-
schreven examinandi moeten worden meegedeeld 74.

37. De rechtszekerheid vereist eveneens een tijdige ken-
nisgeving van overheidsbeslissingen. Dit betekent dat de ken-
nisgeving moet gebeuren binnen de wettelijk vastgestelde
termijn, minstens binnen een — gezien de omstandigheden
— redelijke termijn. Een interessante toepassing hiervan is
te vinden in het recente arrest Maes 75. De beslissing over
een beroep inzake milieuvergunningen was weliswaar bin-
nen de wettelijk gestelde termijn genomen. De beslissing in
beroep was echter niet binnen de daarvoor gestelde termijn
ter kennis van de aanvrager gebracht. De Raad van State
overwoog dat de in de wetgeving bepaalde termijnen duide-
lijk blijk gaven van de bedoeling van de decreetgever om de
aanvrager van een vergunning binnen een relatief korte ter-
mijn zekerheid te geven over het lot van zijn aanvraag. De
aldus beoogde rechtszekerheid vereist niet alleen dat de be-
slissing in beroep tijdig wordt genomen, maar ook dat ze tij-
dig ter kennis van de aanvrager wordt gebracht. Het voor-
staan van een andere oplossing zou immers leiden tot een
volledige uitholling van de door de decreetgever nagestreef-
de rechtszekerheid.

38. Ook de bekendmaking moet tijdig gebeuren. Artikel
134, § 1, van de Nieuwe Gemeentewet bepaalt bijvoorbeeld

70 R.wv.St., 12 juni 1992, N.V. Eikenaar, nr. 39.715.

T Rwv.St., 2 juni 1992, D’Heer, nr. 39.553. Vgl. R.v.St., 23 mei
1989, C.V.C.C,, nr. 32.632. Zie ook het Handvest van de gebruiker
van de openbare diensten, B.S., 22 januari 1993, 1150. Vgl
E.H.R.M., 16 december 1992, de Geouffre de la Pradelle, Publ.
Cour, reeks A, vol. 253-B, § 27-35, waar de onduidelijkheid omtrent
de termijn om een vordering in te stellen, in een geval waarin de
vordering als laattijdig werd verklaard, als een schending van het
recht van toegang tot een rechter in de zin van art. 6, lid 1, E.V.R.M.
werd beschouwd.

72 Leus, K., o.c, 117, nr. 114. Zie ook LamMBREcHTS, W., «Het
zorgvuldigheidsbeginsel», in Algemene beginselen van behoorlijk be-
stuur, OPDEBEEK, 1. (red.), Antwerpen, Kluwer, 1993, (27), 46.

7 R.v.St., 5 november 1992, nr. 40.968.

74 R.v.St., 13 mei 1980, R.W., 1981-82, 484, noot VAN NoOTEN, W.

75 Rw.St., 3 juni 1993, N.V. Maes, nr. 43.177, TM.R,, 1993, 237,
noot LAVRYSEN, L.

dat, ingeval de openbare orde ernstig wordt bedreigd en een
dringend optreden is vereist, de burgemeester politieveror-
deningen kan maken, onder verplichting om daarvan onver-
wijld aan de gemeenteraad kennis te geven. De verordenin-
gen vervallen indien ze niet door de raad in de eerstvolgende
vergadering worden bekrachtigd. Die beslissing moet dan ui-
teraard overeenkomstig artikel 11 van de Nieuwe Gemeen-
tewet worden bekendgemaakt. De rechtszekerheid vereist
dat die bekendmaking spoedig gebeurt 7. Bij gebreke daar-
van moet worden aangenomen dat de burgers terecht heb-
ben kunnen aannemen dat de verordening van de burge-
meester door de raad niet is bekrachtigd en dat deze ver-
ordening bijgevolg is komen te vervallen.

II. HET WETTIGHEIDSBEGINSEL VS. HET
RECHTSZEKERHEIDSBEGINSEL

39. De rechtsstaat vereist dat de overheid handelt binnen
de grenzen van de haar toevertrouwde bevoegdheden. Een
effectieve toepassing van die regel is uiteraard maar moge-
lijk wanneer wordt aangenomen dat onwettig overheidsop-
treden zoveel mogelijk wordt geneutraliseerd. In dat ver-
band bepaalt artikel 107 van de Grondwet uitdrukkelijk dat
de hoven en de rechtbanken de algemene, provinciale en
plaatselijke besluiten en verordeningen alleen toepassen «in
zover zij met de wetten overeenstemmen». Bijkomend is ook
voorzien in een objectief beroep bij de Raad van State op
grond waarvan administratieve rechtshandelingen kunnen
worden geschorst en vernietigd.

Maar hoe verhoudt het legaliteitsbeginsel zich tot het
rechtszekerheidsbeginsel ? In welke mate moet uit het
rechtszekerheidsbeginsel voortvloeien dat de burger op een
bepaald ogenblik de zekerheid moet hebben dat bepaalde
beslissingen — onder voorbehoud van het veranderlijkheids-
beginsel (zie infra) — zelfs in geval van onwettigheid niet
langer in het gedrang kunnen worden gebracht ?

Naar Belgisch recht wordt de afweging van beide begin-
selen op uiteenlopende wijze ingevuld ten aanzien van het
bestuur enerzijds, en van de hoven en rechtbanken ander-
zijds. Ten aanzien van bestuurshandelingen zal — in bepaal-
de gevallen — het rechtszekerheidsbeginsel na verloop van
tijd primeren op het legaliteitsbeginsel. De hoven en recht-
banken anderzijds stellen in beginsel het legaliteitsbeginsel
VOOrop.

A. Ten aanzien van de overheid
1) De theorie van de intrekking

40. Het is mogelijk dat het bestuur, eventueel na tussen-
komst van een belanghebbende, tot het inzicht komt dat een
bepaalde beslissing onwettig is. De vraag rijst dan of het be-
trokken bestuur onmiddellijk kan ingrijpen en die beslissing,
door de intrekking ervan, ab initio ongedaan kan maken.
Volgens de Raad van State moet een onderscheid worden
gemaakt naargelang de beslissing al dan niet regelmatig is
en/of rechten toekent. De intrekking van rechtshandelingen
waardoor geen rechten worden verkregen, wordt steeds mo-
gelijk geacht. Een regelmatige beslissing die rechten doet

76 R.wv.St., 16 maart 1993, Maton, nr. 42.304.
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ontstaan, kan daarentegen in beginsel nooit worden inge-
trokken 77. Voor de onregelmatige beslissingen die rechten
doen ontstaan, werd naar een oplossing gezocht die de be-
ginselen van rechtszekerheid en legaliteit verzoent.

In de regel moet de overheid gebonden worden geacht
door — zelfs onregelmatige — individuele administratieve
rechtshandelingen die rechten toekennen. De overheid die
een constitutieve beslissing heeft genomen waarbij ze aan
een bepaald persoon in diens belang — of mede in diens be-
lang — een als definitief bedoeld voordeel verleent, kan de-
ze dus niet meer om wettigheidsredenen intrekken of ophef-
fen 78. Gedurende een beperkte periode is de intrekking (of
opheffing) van individuele beslissingen die rechten toeken-
nen, echter wel mogelijk. Het bestaan van een annulatiebe-
roep bij de Raad van State leidt immers automatisch tot eni-
ge onzekerheid over het definitief karakter van de bestuurs-
beslissing. Die onzekerheid brengt met zich mee dat de over-
heid bevoegd wordt geacht om gedurende de termijn voor
het instellen van een annulatieberoep, alsmede gedurende
de tijd dat een annulatieberoep tegen die beslissing hangen-
de is, haar beslissing in te trekken. Het verstrijken van de
termijn om tegen een dergelijke beslissing een annulatiebe-
roep in te stellen zonder dat een dergelijk beroep effectief
aanhangig is gemaakt, is dan het declaratief feit dat de on-
zekerheid betreffende de onaantastbaarheid van de beslis-
sing wegneemt, zodat na dat declaratief feit die beslissing
ten aanzien van de overheid definitief is, met inbegrip van
de rechtsverhouding welke uit die beslissing is voortgeko-
men 7,

De intrekking is ook nog mogelijk — zelfs na de termijn
om een annulatieberoep in te stellen — indien de rechts-
handeling door een zodanige onregelmatigheid is aangetast
dat zij voor niet bestaande moet worden gehouden, wanneer
de handeling door bedrog is uitgelokt of wanneer een uit-
drukkelijke wetsbepaling de intrekking oplegt of toelaat.
Het hanteren van de theorie van de niet bestaande en door
bedrog uitgelokte handeling steunt op de overweging dat,
gezien de aard van de onregelmatigheid van de in te trekken
handeling, de belanghebbende onmogelijk de legitieme ver-
wachting kon hebben gekoesterd dat de betrokken hande-
ling op een bepaald ogenblik onintrekbaar en bijgevolg de-
finitief zou zijn geworden 20,

41. Op de talrijke discussies waartoe het leerstuk van de
intrekking aanleiding geeft, kan binnen dit bestek niet wor-
den ingegaan 81. Niettemin is op te merken dat de theorie

77 Dit is wel mogelijk wanneer dit door de wet uitdrukkelijk is
toegestaan, of als de rechthebbende van zijn recht afstand heeft ge-
daan en de intrekking de rechten van derden geen schade toebrengt
(zie X, noot onder Cass., 10 september 1981, 4.C., 1981-82, 54).

78 R.v.St., 24 mei 1983, Tommelein, nr. 23.281. Zie ook R.v.St.,
14 mei 1979, Vaelen, nr. 19.618.

7 Over de vraag wanneer die termijn een aanvang neemt, in ge-
val het gaat om een rechtshandeling die niet hoeft te worden be-
kendgemaakt of betekend, zie R.v.St., Leuridan, 11 maart 1980, nr.
20.179 ; Paques, M., De lacte unilatéral au contrat dans laction ad-
ministrative, Brussel, Story-Scientia, 1991, 259, nr. 203 ; VAN DAMME,
M., «Het rechtszekerheids- en vertrouwensbeginsel», l.c., 155.

80 Zie hierover Borrer, J., verslag bij R.v.St., 30 mei 1980, De
Ridder, nr. 20.372, T.B.P., 1981, 251-254.

81 Zie hierover o.m. QUERTAINMONT, Ph., «Le contrdle juridic-
tionnel de la 1égalité des actes administratifs individuels (I’'exception
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van de intrekking heel wat vragen doet rijzen, hetgeen haar
toepasbaarheid in de praktijk niet vergemakkelijkt. Zo is
niet steeds duidelijk wanneer er sprake is van beslissingen
die rechten doen ontstaan. In het algemeen wordt in dit ver-
band aangenomen dat er sprake is van een louter «decla-
ratieve» handeling, wanneer de betrokken handeling op zich
geen voordelen toekent aan de belanghebbende doch zich
enkel beperkt tot de vaststelling dat deze bepaalde, elders
geformuleerde, voorwaarden vervult op grond waarvan de
noodzakelijke gevolgtrekkingen worden vastgesteld. Wan-
neer een voordeel wordt toegekend, zonder dat daartoe eni-
ge discretionaire bevoegdheid moet worden aangewend, is
er dus sprake van een declaratieve rechtshandeling. Wordt
evenwel een voordeel toegekend op basis en met toepassing
van de discretionaire bevoegdheid van het bestuur, dan gaat
het om een constitutieve rechtshandeling. Verwijzend naar
de discussie over «vage begrippen», is het bijgevolg ook voor
de toepassing van de theorie van de intrekking van belang
om te bepalen of vage normen aan het bestuur al dan niet
discretionaire bevoegdheden toekennen.

2) Beperkte intrekbaarheid van de niet inidividuele rechts-
verlenende handelingen

42. De principi€le onaantastbaarheid van administratieve
rechtshandelingen betreft enkel de individuele rechtshande-
lingen die rechten hebben doen ontstaan ten gunste van der-
den. Administratieve rechtshandelingen die geen rechten
doen ontstaan, genieten die onschendbaarheid niet en kun-
nen — overeenkomstig de klassieke theorie — steeds wor-
den ingetrokken, ongeacht de regelmatigheid van de beslis-
sing 82, Die opvatting moet echter worden genuanceerd. De
intrekking moet immers worden beschouwd als een bestuurs-
handeling met terugwerkende kracht, aangezien ze de han-
deling die ze heeft verricht ab initio, met terugwerkende
kracht tot op het ogenblik waarop de handeling in het leven
werd geroepen, tenietdoet. Welnu, uit het beginsel van de
niet-retroactiviteit van bestuurshandelingen, volgt dat terug-
werkende kracht slechts kan worden aangenomen wanneer
daarvoor een wettelijke grondslag bestaat of wanneer dit
noodzakelijk is voor de goede werking van de diensten en
daardoor, zelfs voor de toekomst, geen verkregen rechten
worden aangetast 83, De intrekking van rechtshandelingen
die geen rechten toekennen, zal dus hoe dan ook nog met

d’illégalité et le retrait des actes créateurs de droits)», R.C.J.B,,
1990, 410 e.v.; Lagassg, D., «De I'antinomie entre les principes de
la 1égalité et de sécurité juridique», noot onder Rb. Brussel, 18 sep-
tember 1987, J.T., 1988, 479 e.v.; Van Damme, M., «Is inzake de in-
trekking van bestuurshandelingen een doorgedreven parallellisme
met de vernietiging wenselijk ?7», T.B.P., 1985, 174 e.v.; PaquEs, M.,
o.c., 249, nr. 193 e.v. VAN DaMmME, M., «Het rechtszekerheids- en
vertrouwensbeginsel», Lc.,, 141 e.v.; VELY, J., noot onder Cass., 10
september 1981, 4.C., 1981-82, 52.

82 De mogelijkheid om regelmatige rechtshandelingen die geen
rechten verlenen, in te trekken, wordt nochtans betwist. Zie LEwAL-
LE, P., Contribution a Pétude de lapplication des actes administratifs
unilatéraux dans le temps, Luik-Den Haag, 1975, 245 ; PEREMANS, R.,
«De intrekking door de administratieve overheid van de door haar
uitgereikte bouw- en verkavelingsvergunningen», T.Aann., 1974,
184 ; Paques, M., o.c., 255, nr. 199.

83 Over het niet-retroactiviteitsbeginsel, zie o.m. Van DAMME,
M., «Het rechtszekerheids- en vertrouwensbeginsel», lc., 125 e.v.
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het niet-retroactiviteitsbeginsel in overeenstemming moeten
zijn.

3) Standpunt van het Rekenhof

43. Het is bekend dat de opvatting van de Raad van State
over de — beperkte — onaantastbaarheid van onregelma-
tige administratieve rechtshandelingen die rechten doen
ontstaan, door het Rekenhof niet wordt bijgevallen. Naar de
mening van het Rekenhof moet een onregelmatige bestuurs-
handeling steeds ingetrokken kunnen worden. Volgens het
Rekenhof komt het niet toe aan de Raad van State om de
bevoegdheid van de overheid in te perken om te allen tijde
een einde te maken aan het bestaan van onregelmatige han-
delingen door middel van de intrekking ervan 84,

44. Dit leidt regelmatig tot conflicten, bv. in een geval
waarin de overheid een benoeming had ingetrokken, nadat
het Rekenhof had opgemerkt dat die benoeming in strijd
was met de toepasselijke reglementering. De Raad van State
vernietigde de intrekking omdat niet aan de voorwaarden
voor de intrekking van onregelmatige rechtsverlenende han-
delingen was voldaan. De Raad benadrukte dat de vernie-
tiging inhield dat verzoekster «erga omnes — dus ook toe-
genover het Rekenhof — rechtens geacht moet worden» re-
gelmatig benoemd te zijn geweest 8. Een dergelijke gevolg-
trekking is wellicht toch wat verregaand. Uit de vernietiging
van de intrekkingsbeslissing volgt enkel — erga omnes — dat
het bestuur geacht moet worden de benoeming nooit te heb-
ben ingetrokken.

4) Standpunt van de hoven en de rechtbanken

45. Er is geen reden om aan te nemen dat de hoven en
de rechtbanken de door de Raad van State geintroduceerde
theorie van de intrekking van bestuurshandelingen verwer-
pen 8. Aldus overwoog het Hof van Cassatie «dat door de
verleende bouwvergunning, in principe, voor degene die ze
krijgt, rechten zijn ontstaan die de gemeenteoverheid niet
mag aantasten (en dat de gemeente) onder meer nadien de
bouwvergunning niet mag intrekken omdat ze bij vergissing
en dus onregelmatig is verleend, wanneer die onregelmatig-
heid aan haarzelf te wijten is» 8. Een dualiteit van opvat-
tingen kan m.i. evenmin worden afgeleid uit het — verder
te bespreken — cassatiearrest van 21 april 1988. In zijn ge-
lijkluidende conclusie bij dit arrest werd de theorie van de
intrekking door advocaat-generaal Janssens de Bisthoven
overigens niet betwist 88,

84 Zie 0.m. nota van het Rekenhof in verband met de intrekking
van administratieve handelingen (Gedr.St., Kamer, 1970-71, nr. 797/
1, bijlage II, 13-16).

85 R.wv.St., 27 augustus 1992, Wollecamp, nr. 40.163.

86 Zie ook Lacassg, D., Lc., 481.

87 Cass., 3 december 1985, 4.C., 1985-86, 475. Zie ook Cass., 10
september 1981, A.C., 1981-82, met noot; Brussel, 18 december
1980, J.T., 1981, 491; Bergen, 20 juni 1985, J.T., 1986, 550.

8 Pags., 1988, I, 991: «(I’administration) ne peut plus retirer
I’acte, c’est a dire 'annuler ab initio, privant ainsi intégralement le
bénéficiaire du droit que cet acte a créé.»

5) De overheid is niet bevoegd om onwettige reglementen
niet toe te passen

46. Artikel 107 van de Grondwet geldt enkel ten aanzien
van de met rechtspraak belaste organen. Het bestuur dat
niet als rechtsprekend college optreedt, is dan ook verplicht
om de algemene, provinciale en plaatselijke besluiten en
verordeningen toe te passen, zolang ze niet zijn opgeheven,
ingetrokken of vernietigd, tenzij ze wegens hun flagrante,
onbetwistbare onwettigheid als niet bestaande beschouwd
moeten worden 8. Het bestuur kan zich bij het nemen van
bestuursbeslissingen in de regel dus niet zelf op de onwet-
tigheid van reglementen en beslissingen beroepen 9.

B. Ten aanzien van de rechter
1) Algemeen: art. 107 van de Grondwet

47. Geldt het beginsel inzake de onaantastbaarheid van
verkregen situaties ook ten aanzien van de rechter ?

Vrij algemeen wordt aangenomen dat de rechter, zodra
hij kennis neemt van een rechtsvordering, overeenkomstig
artikel 107 van de Grondwet verplicht is om elke onwettige
bestuurshandeling buiten toepassing te laten 1.

48. De vraag in welke mate de hoven en rechtbanken al
dan niet toepassing mogen maken van — niet meer voor in-
trekking vatbare — onwettige constitutieve bestuurshande-
lingen, kwam voor het eerst aan bod in het arrest van het
Hof van Cassatie van 21 april 1988 92. De vraag rees in welke
mate een particulier de verdere uitvoering kon eisen van een
— onwettig — koninklijk besluit waarbij hem bepaalde pen-
sioenrechten waren toegekend. Het hof van beroep had de
Belgische Staat veroordeeld om het pensioen — conform
het onwettig koninklijk besluit — verder uit te betalen. Vol-
gens de appelrechters kon de Belgische Staat zich niet meer
op de onwettigheid van dit koninklijk besluit beroepen om-
dat het definitieve rechten had toegekend. Dit arrest werd
door het Hof van Cassatie vernietigd omdat, in strijd met
artikel 107 van de Grondwet, toepassing werd gemaakt van
een besluit waarvan de onwettigheid werd vastgesteld. Het
Hof van Cassatie koos dus ondubbelzinnig voor het legali-
teitsbeginsel. In de conclusie van advocaat-generaal Jans-
sens de Bisthoven werd die oplossing nader verantwoord:
«En Pespeéce, 'administration parait avoir commis une er-
reur en accordant la pension litigieuse. Elle a eu connais-
sance de cette erreur apres l’expiration des délais lui per-
mettant de retirer cet acte. Elle s’est inclinée devant 1’avis

8 R.v.St., 19 september 1991, Browaeys, nr. 37.671; R.v.St., 14
november 1985, N.V. Meubelcentrale Heylen, nr. 25.858.

% ALEN, A., Rechter en bestuur in het Belgische publiekrecht, Ant-
werpen, Kluwer, 1984, 841, nr. 448, waar wel wordt verwezen naar
rechtspraak in andere zin : Borrer, J., «Het beginsel ‘patere legem’
ten aanzien van een onwettig reglement», T.B.P., 1969, 189-190.
Contra: Rv.St., 27 januari 1988, Leens, nr. 29.227

1 Zie Cass., 22 maart 1993, Fundamentele rechtspraak, 1993, 6 ;
Cass., 10 november 1992, R.W., 1992-93, 89. Zie ook Cass., 27 sep-
tember 1990, R.W., 1990-91, 852; Cass., 19 oktober 1989, R. W,
1989-90, 1185. Zie ook ALEN, A., «De raadsels van artikel 107 van
de Belgische Grondwet», R.W., 1983-84, (1730), 1731.

92 Cass., 21 april 1988, Pas., 1988, 1, 983, concl. adv.-gen. JANSSENS
DE BISTHOVEN, en noot QUERTAINMONT, Ph., R.C.J.B., 1990, 402.
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de Ia Cour des comptes. Dans ces conditions, il se congoit
difficilement que la juridiction civile condamne 1’autorité
administrative a exécuter un acte dont I’illégalité est recon-
nue» %,

49. De theorie van de intrekking hoeft bijgevolg niet met
zich mee te brengen dat bestuursbeslissingen die ten aanzien
van het bestuur «definitief» geworden zijn, ook ten aanzien
van de rechter onaantastbaar zijn: «La condamnation de
lautorité administrative a exécuter un acte illégal, pronon-
cée par le juge civil, a une portée différente de I'interdiction
faite a 'administration de retirer cet acte ou de se prévaloir
de son illégalité a 'appui du retrait d’un acte postérieur» %4,

2) Aanvoering door het bestuur

50. De vraag of de overheid zich zelf op de onwettigheid
van haar beslissingen kan beroepen, wordt door de recht-
spraak doorgaans positief beantwoord 9. Dit blijkt vooral
uit de rechtspraak inzake onrechtmatig toegekende staats-
steun %,

Gelet op de weigering van het visum van het Rekenhof,
weigerde de Belgische Staat de kapitaalpremies te betalen
die op grond van de wet van 4 augustus 1978 betreffende
de economische heroriéntering aan een onderneming waren
toegekend. De Staat beriep zich onder meer op de onwet-
tigheid van de beslissing om die kapitaalpremies toe te ken-
nen. De rechtbank te Brussel nam dit verweer aan en besloot
dan ook dat artikel 107 «peut conduire & permettre 2
I'autorité administrative de se retrancher derriére une illé-
galité qu’elle a elle-m&me commise pour ne pas exécuter une
décision qu’elle a réguliérement prise et notifiée» 7.

Dat is ook het standpunt van het Hof van Cassatie. In een
geval waarin de gemeente de wedde op basis van een on-
juiste anciénniteit had bepaald, heeft het Hof namelijk aan-
genomen dat de gemeente recht had op terugbetaling van
de ten onrechte ontvangen wedde en dit overeenkomstig de
artikelen 1376 en 1377 B.W. 98

Ook op het vlak van het Europees recht is overigens vast
te stellen dat een lidstaat zich niet op het rechtmatig ver-
trouwen van de begunstigde van onrechtmatig toegekende
overheidssteun mag beroepen om niet tot terugvordering
over te gaan . De overheidssteun kan dan overigens wor-
den teruggevorderd op grond dat de door de overheid aan-

% Pas., 1988, I, 991.

94 JANSSENS DE BISTHOVEN, J., conclusie bij Cass., 21 april 1988,
Pas., 1988, 1, 991.

9 Voor een overzicht van de — verdeelde— rechtspraak en
rechtsleer tot 1984, zie ALEN, A., o.c.,, 832-842, nrs. 447 ev.

9 Zie hierover o.m. QUERTAINMONT, Ph., «Responsabilité de
I’administration dans Poctroi d’aides financiéres aux entreprises»,
in La responsabilité des pouvoirs publics, Brussel, Bruylant, 1991, 132-
161.

7 Rb. Brussel, 18 september 1987, J.T., 1988, 479, noot LAGASSE,
D.

% (Cass., 19 oktober 1989, R. W., 1989-90, 1185. Zie ook het reeds
besproken cassatiearrest van 21 april 1988. Contra : Rb. Antwerpen,
3 februari 1992, R.-W., 1922-93, 338. Over de mogelijkheid om ten
onrechte betaalde bedragen terug te vorderen op grond van de ver-
rijking zonder oorzaak, zie ook DELAHAUT, P.J., «Réflexions sur la
théorie du retrait des décisions administratives», 4. P., 1978-79, (40),
50.

% H.v.J., 20 september 1990, T.B.H., 1991, 79, noot Dony.
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gegane verbintenis wegens ongeoorloofde oorzaak volstrekt
nietig is 100,

51. De rechtspraak van de Raad van State luidens welke
de onwettigheid van definitief geworden individuele be-
stuurshandelingen in principe niet meer mag worden opge-
worpen naar aanleiding van een tegen een latere handeling
gericht annulatieberoep 101, hoeft met de opvatting van het
Hof van Cassatie niet in strijd te worden geacht. Deze recht-
spraak houdt immers verband met de strikte termijn voor
het instellen van een annulatieberoep. Meer bepaald mag
het beroep op artikel 107 niet worden aangewend om de be-
roepstermijn te omzeilen.

52. De mogelijkheid voor het bestuur om zich op eigen
onwettigheden te beroepen, hetzij als verweer, hetzij als
grondslag van de ingestelde vordering, kan op het eerste ge-
zicht tegen de borst stuiten. Toch lijkt dit niet tot onbillijke
gevolgen te leiden. Het is immers niet zo dat de vaststelling
van onwettigheid de belanghebbende alle rechtsmiddelen
ontneemt.

Wanneer bijvoorbeeld onrechtmatig toegekende staats-
steun wordt teruggevorderd op grond dat het ging om een
verbintenis met een ongeoorloofde oorzaak, worden de be-
langen van de — eventueel 92 — onschuldige partij, be-
schermd door de regels betreffende de buitencontractuele
aansprakelijkheid 193, De aansprakelijkheid stoelt dan op
het feit dat de overheid, door bepaalde — onwettige — toe-
zeggingen te doen, een fout heeft begaan. De schadevergoe-
ding kan dan twee vormen aannemen: ofwel een herstel in
natura ofwel een geldelijk herstel. Het herstel in natura zou
inhouden dat de rechter de partij die de nietigheid wenst
te verkrijgen, die nietigverklaring ontzegt. Die mogelijkheid
wordt echter betwist in de gevallen waarin de verbintenis
door een absolute nietigheid is aangetast 104, In dat geval is
degene die, ondanks de eigen fout, de nietigheid van de ver-
bintenis opwerpt, in elk geval verplicht schadevergoeding te
betalen. Die schadevergoeding kan onder omstandigheden
gelijk zijn aan de bedragen die krachtens de nietige verbin-
tenis betaald zouden moeten worden 105,

De terugvordering van onrechtmatig betaalde bedragen
kan onder omstandigheden ook als strijdig met de abbb wor-
den beschouwd, het rechtszekerheidsbeginsel inbegrepen.
In dat verband is vooral te verwijzen naar het — reeds be-

100 GriLiams, H., «Terugvordering van onrechtmatige overheids-
steun naar Belgisch recht», noot onder Cass., 18 juni 1992, TRV,
1993, 234, 239. Het geannoteerde arrest had betrekking op de nie-
tigheid van staatsteun in de vorm van een kapitaalinbreng.

101 Mast, A. en DuiarDIN, J., o.c., 723, nr. 666.

102 Br zal immers moeten worden nagegaan of de betrokkene in
redelijkheid op de wettigheid van de overheidsbeslissing mocht ver-
trouwen ; zie H.v.J., 20 september 1990, T.B.H., 1991, 79, noot Do-
NY.
198 Zie in die zin bv. Rb. Brussel, 18 september 1987, J.T,, 1988,
479, noot LAGASSE, D.

104 Rauws, W., Civielrechtelijke beéindigingswijzen van de arbeids-
overeenkomst : nietigheid, ontbinding en overmacht, Antwerpen, Klu-
wer, 1987, 81.

105 Zje hierover CornELIs, L., «La responsabilité; conséquence
éventuelle du processus précontractuel», 7.B.B.R., 1990, (391), 420;
'VANWIICK-ALEXANDRE, M., «La réparation du dommage dans la né-
gociation et la formation des contrats», Ann.Fac.Liége, 1980, (17),
51.
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sproken — cassatiearrest van 27 maart 1992 196, Daaruit is
gebleken dat het rechtszekerheidsbeginsel in bepaalde om-
standigheden tot gevolg kan hebben dat de strikte toepas-
sing van de wet achterwege blijft.

Wanneer een terugvordering gebeurt op grond van de re-
gels betreffende de verrijking zonder oorzaak, is na te gaan
of wel aan de toepassingsvoorwaarden daarvan is vol-
daan 107. Het instellen van een vordering door de overheid
kan onder omstandigheden ook nog als rechtsmisbruik wor-
den aangemerkt 1%8. Eventueel kan nog een beroep worden
gedaan op de rechtsspreuken «Nemo auditur» en «In pari
causa» 109,

3) Aanvoering door derden-belanghebbenden

53. De derde-belanghebbende is niet verplicht met het
oog op het aanvoeren van de onwettige bestuurshandeling,
vooraf op de Raad van State een beroep te doen 11°. Hij kan
zich bijgevolg steeds, ongeacht het instellen van een annu-
latieberoep bij de Raad van State en het resultaat ervan, ten
aanzien van de burgerlijke rechter op de onwettigheid van
een bestuurshandeling beroepen. Die mogelijkheid wordt
evenmin beperkt door de omstandigheid dat de beslissing
niet meer voor annulatieberoep vatbaar is en derhalve de-
finitief is geworden 111,

Prof. Suetens wijst op de ongerijmdheid van die mogelijk-
heid. Volgens hem kan van een behoorlijk handelend burger
die een bestuurshandeling onrechtmatig acht, in redelijk-
heid verwacht worden dat hij van de door de wetgever ge-
bonden mogelijkheid om die bestuurshandeling direct aan
te vechten, gebruik maakt. Indien van die mogelijkheid geen
gebruik wordt bemaakt, zou de betrokkene niet langer ge-
rechtigd mogen zijn om nadien toch een vordering tot scha-
deloosstelling bij de burgerlijke rechter in te stellen. Door
geen annulatieberoep in te stellen heeft hij zijn recht om
zich op de onwettigheid van de bestuurshandeling in te roe-
pen immers verwerkt 112,

Het Hof van Cassatie heeft de rechtsfiguur van de rechts-
verwerking — als autonoom rechtsbeginsel — verwor-
pen 113, Dit belet echter niet dat de rechtsverwerking kan

106 Zie supra, nr. 29.

107 Zie Rb. Antwerpen, 3 februari 1992,J.L.M.B., 1993, 573. Vgl.
Cass., 19 oktober 1989, R.W., 1989-90, 1185.

108 Zie Rb. Charleroi, 22 juni 1990, J.T,, 1990, 10, besproken su-
pra, nr. 14

109 7ie hierover o.m. VAN GERVEN, W., Algemeen Deel, Brussel,
Story-Scientia, 1987, 434, nr. 136; Rauws, W, o.c., 56.

110 7ie bv. Rb. Luik, 25 februari 1991, T.Aann., 1991, 327 ; Luik,
8 mei 1973, T.Aann., 1973, 14, noot Massarp, M.; Brussel, 18 maart
1987, R.W., 1987-88, 362.

11 7ie Cass., 16 december 1965, Pas., 1966, I, 513 ; Cass., 7 no-
vember 1975, R.W., 1975-76, 2413; Luik, 16 januari 1986, Ann.
Dr.Liege, 1986, 247, noot LEWALLE, P.

12 Sugtens, L.P., «Vigilantibus, non dormientibus, subveniunt
jura», in Liber amicorum J. Ronse, 1987, 91 e.v. Over de figuur van
de rechtsverwerking in het bestuursrecht, zie VaNn DamME, M., «De
rechtsverwerking in het administratief recht», Liber amicorum
Krings, 1993, 363-371.

H3 Cass., 17 mei 1990, R.W.,, 1990-91, 1085 ; Cass., 20 februari
1992, A.C., 1991-92, 583, en Cass., 5 juni 1992, Recente Cassatie,
1992, 215, met commentaar StorME, MLE. Voor een stand van zaken
inzake rechtsverwerking, zie VAN OEVELEN, A., «Afstand van recht

worden ingeroepen in het kader van rechtsmisbruik. Het is
dus mogelijk aan te voeren dat rechtsmisbruik wordt ge-
pleegd door degene die een hem toekomend recht uitoefent,
hoewel de houder van dat recht een houding heeft aange-
nomen die objectief onverenigbaar is met de uitoefening van
dat recht, zodat het gewettigd vertrouwen van degene jegens
wie het recht wordt ingeroepen, is misleid 114. Hoewel het
enkele feit geen annulatieberoep te hebben ingesteld m.i.
niet met zich meebrengt dat de betrokkene zich niet langer
op de onwettigheid van die akte kan beroepen, kan het ter
beoordeling van het al dan niet bestaan van misbruik van
recht wel een relevante beoordelingsfactor zijn. Het niet in-
stellen van een schorsingsvordering of van een annulatiebe-
roep kan m.i. onder omstandigheden ook beschouwd wor-
den als een buitencontractuele fout, bv. in die gevallen waar-
in dit beroep nodig is om de schade te beperken 115.

54. In de meeste gevallen zal een derde-belanghebbende
de onwettigheid van bestuurshandelingen opwerpen in het
kader van een vordering gebaseerd op de buitencontractuele
aansprakelijkheid. Er zal dan moeten worden aangetoond
dat, ongeacht de (on)wettigheid van de beslissingen op
grond waarvan bepaalde handelingen zijn gestoeld (bv. een
bouwvergunning), de betrokkene niet als een normaal voor-
zichtig persoon heeft gehandeld. Zo zal, bij ontstentenis van
een vernietigingsberoep bij de Raad van State, een derde-
belanghebbende de onwettigheid van een bouwvergunning
tegen de houder ervan enkel kunnen aanvoeren wanneer
wordt aangetoond dat deze moest weten dat de uitvoering
van het bouwwerk gebeurde op grond van een onwettige
bouwvergunning 116,

C. Rechtszekerheid en het in stand houden van de
gevolgen van vernietigde rechtshandelen

55. Op grond van het rechtszekerheidsbeginsel wordt
aangenomen dat de vernietiging van onwettige bestuursbe-
slissingen niet noodzakelijk tot gevolg moet hebben dat aan
vernietigde beslissingen geen enkel rechtsgevolg mag wor-
den toegekend. Zo moeten de handelingen verricht door de
schijnbaar regelmatig aangestelde schepenen, waarvan de
verkiezing nadien is vernietigd, in beginsel geacht worden
uit het oogpunt van bevoegdheid geldig tot stand te zijn ge-
komen 117,

en rechtsverwerking in het individuele arbeidsovereenkomsten-
recht», in Actuele problemen van het arbeidsrecht, Antwerpen -
Apeldoorn, Maklu, 1993, 27-69.

114 yaAN OEVELEN, A., o.c., 61.

115 QOver de plicht van elke burger om de schade te beperken,
zie o.m. CornELIS, L., o.c,, 183, nrs. 103 e.v.

16 Japor, B., «La responsabilité du titulaire d’une autorisation
administrative irréguliere» (noot onder Bergen, 17 februari 1982),
T.Aann., 1984, 39 e.v.

17 Rv.St., 20 mei 1975, nr. 17.024, Tedesco, nr. 17.024, R.W,,
1975-76, 423, noot SUETENS, L.P.
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III. HET VERANDERLIJKHEIDSBEGINSEL
VS. HET RECHTSZEKERHEIDSBEGINSEL

A. Het veranderlijkheidsbeginsel

56. Het beginsel inzake de veranderlijkheid van de open-
bare dienst vereist dat de overheid haar beleid — en de uit-
voering ervan — steeds moet kunnen aanpassen aan de wis-
selende eisen van het algemeen belang 118,

Het veranderlijkheidsbeginsel brengt met zich mee dat
bestuurshandelingen van reglementaire aard steeds kunnen
worden opgeheven of gewijzigd 11°. Er kan dan ook geen
sprake zijn van een subjectief recht op het ongewijzigd blij-
ven van een reglementering 2. Het veranderlijkheidsbegin-
sel houdt ook in dat de reglementeringen die de verander-
lijkheid beperken, op limitatieve wijze moeten worden gein-
terpreteerd. Dit is onder meer het geval met de verplichting
tot voorafgaande onderhandelingen of overleg met vak-
bondsorganisaties 121,

57. Het veranderlijkheidsbeginsel heeft evenwel geen ab-
solute draagwijdte. Het zal moeten wijken in de bij of krach-
tens de wet bepaalde gevallen. Het wijzigen of opheffen van
reglementen en besluiten zal bovendien in elk geval moeten
gebeuren in overeenstemming met de abbb, inzonderheid
het rechtszekerheidsbeginsel 122,

B. Het beginsel inzake de onaantastbaarheid van
verkregen rechten en gevestigde situaties

58. Hiervoor werd reeds onderzocht in welke mate de on-
wettigheid van individuele rechtshandelingen het mogelijk
maakt deze in te trekken of op te heffen. De bespreking van
het veranderlijkheidsbeginsel doet de vraag rijzen in welke
mate wettige individuele bestuurshandelingen die rechten
toekennen, voor de toekomst mogen worden opgeheven of
gewijzigd. De dominantie van het veranderlijkheidsbeginsel
zou tot gevolg hebben dat elke rechtszekerheid verdwijnt. Er
zou immers een permanente onzekerheid bestaan over het
al dan niet voortduren van een bepaalde rechtssituatie. Van-
daar dat de Raad van State besloten heeft tot aanvaarding
van het beginsel van de onaantastbaarheid van verkregen
rechten en gevestigde situaties 123, Dit beginsel houdt in dat
administratieve rechtshandelingen met een individuele
draagwijdte waardoor rechten zijn verkregen, niet kunnen
worden opgeheven of ingetrokken, tenzij dit door de wet of
door de onderliggende reglementering wordt toegelaten 124,

118 Masrt, A. en DuiarpIN, J., o.c., 75, nr. 63.

119 van Dammi, «Het rechtszekerheids- en vertrouwensbegin-
sel», Lc.,, 143 ; Paques, M., o.c,, 221, nr. 164 ; VAN MENSEL, o.c., 82,
en de verwijzingen aldaar.

120 Bogs, M., Preventieve rechtsbescherming bij de bestuurlijke be-
sluitvorming, proefschrift, K.U. Leuven, 1975, 304. Zie ook MasT,
A.en DujarbIN, J., 0.c., 75, n1s. 63 e.v. en de aldaar geciteerde recht-
spraak. Zie ook R.wv.St., 8 december 1992, V.Z.W. L’espoir, nr.
41.313.

121 Rv.St., 31 mei 1989, Godart, nr. 32.667.

122 Zje supra.

123 R v.St., 24 mei 1983, Tommelein, nr. 23.281. Zie ook R.v.St.,
14 mei 1979, Vaelen, nr. 19.618.

124 Van DamME, M., «Het rechtszekerheids- en vertrouwensbe-
ginsel», ¢, 143; VaNn MENsEL, A, o.c., 82.
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De beslissing om een individuele beslissing op te heffen of
te wijzigen moet dan aan dezelfde vorm- en bevoegdheids-
voorwaarden beantwoorden als de handeling die wordt op-
geheven of gewijzigd 125,

C. Veranderlijkheid vs. rechtszekerheid :
een kwestie van belangenafweging ?

59. Zelfs wanneer in de mogelijkheid van opheffing ner-
gens is voorzien, kan de overheid in de algemene beginselen
van publiek recht, inzonderheid het veranderlijkheidsbegin-
sel en het daarmee samenhangend beginsel van de continui-
teit van de openbare dienst, de mogelijkheid vinden om een
rechtshandeling te verrichten die tot doel of gevolg heeft een
individuele rechtverlenende beslissing te wijzigen of op te
heffen 126,

Zo werd bijvoorbeeld aangenomen dat de ontstentenis
van het bestaan van een reglement tot uitwijzing van leer-
lingen om disciplinaire redenen, niet tot gevolg kan hebben
dat een dergelijke beslissing niet kan worden genomen wan-
neer deze absoluut noodzakelijk is om de openbare dienst
te doen functioneren '?7. Eveneens op grond van het veran-
derlijkheidsbeginsel werd aangenomen dat de overheid
steeds bevoegd is om aan vergunde hinderlijke activiteiten
nieuwe verplichtingen op te leggen, ook al was in die mo-
gelijkheid in het A.R.A.B. niet voorzien 128, Meer nog, onder
omstandigheden kon zelfs tot de opheffing van een exploi-
tatievergunning worden besloten. In de zaak Deuragas werd
weliswaar aangenomen dat «de exploitant van een hinderlijk
bedrijf die een vergunning voor dertig jaar heeft gekregen
er in de regel op kan vertrouwen dat hij mits naleving van
de exploitatievoorwaarden er gedurende die termijn zijn be-
drijf zal kunnen exploiteren» 2. Naar aanleiding van een
ongeval kan de overheid evenwel tot het besluit komen dat
zij, door het toestaan van die vergunning én de toelating
voor de aanbouw van nieuwe woningen, een onaangepast
beleid heeft gevoerd. Bij een nieuwe afweging van de ver-
schillende belangen — van het bedrijf en van de omwonen-
den — kan zij «om bijzondere redenen» een ommekeer in
haar vroeger beleid opleggen. De afweging van belangen kan
dus impliceren dat de overheid tot een wettige beslissing van
sluiting van een bedrijf om veiligheidsredenen kan komen.

60. Van het beginsel van de onaantastbaarheid van ver-
kregen rechten en gevestigde situaties blijft aldus eigenlijk
niet zo veel meer overeind 130. Het blijkt immers dat zelfs
bij ontstentenis van een reglementering die de «actus con-
trarius» toelaat, de algemene beginselen van publiek recht
inzake de veranderlijkheid en de continuiteit van de open-
bare dienst onder omstandigheden de wijziging of opheffing
van individuele rechtscheppende rechtshandelingen kunnen
toelaten. Om aan verkregen rechten en gevestigde situaties
afbreuk te doen, zullen anderzijds wel dwingende redenen
moeten worden aangetoond. Meer bepaald zal moeten blij-

125 Bogs, M., o.c., 304; VAN MENSEL, A, o.c., 83.

126 paqugs, M., o.c., 238, nr. 182.

127 R.v.St., 22 februari 1989, Van Eynde, J.T., 1989, 675, noot Ri-
GaUx, F.

128 R.v.St., 13 december 1977, Verhaeren en Cie, nr. 18.632.

129 Rwv.St., 1 juli 1980, P.V.B.A. Deuragas, nr. 20.491.

130 De wetgever kan uviteraard wel in de onaantastbaarheid van
verkregen rechten voorzien (Paques, M., o.c., 244, nr. 166).
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ken dat de eisen van algemeen belang dwingender zijn dan
de eerbiediging van de verkregen rechten en dat de inbreuk
op de verkregen rechten de enige in redelijkheid aanvaard-
bare oplossing is om aan de eisen van algemeen belang te
voldoen 131,

61. In dat verband is ook rekening te houden met het al
dan niet precair karakter van het voordeel dat door de in-
dividuele rechtscheppende beslissing is verleend. Zo hebben
sommige begunstigende beslissingen, bv. een domeinver-
gunning of een wegvergunning, essentieel een precair karak-
ter. De begunstigde moet dan weten dat de begunstigende
beslissing te allen tijde — zij het enkel op grond van deug-
delijke motieven — kan worden opgeheven 132,

62. De mogelijkheid van de «actus contrarius» bestaat
ook enkel in die gevallen waarin de overheid nog zinvol in
de bestaande toestand kan ingrijpen !3. Indien een vergun-
ning betrekking heeft op een aflopende activiteit, zoals het
bouwen van een huis, is de opheffing dan ook maar mogelijk
voor zover die activiteit nog niet is aangevat.

63. Blijft de vraag naar de mogelijkheid van schadever-
goeding indien individuele rechtscheppende rechtshande-
lingen in het algemeen belang worden gewijzigd of opgehe-
ven 134, In de eerste plaats is het mogelijk dat de actus con-
trarius noodzakelijk is geworden ten gevolge van een fout
van de overheid. In de zaak Deuragas werd bijvoorbeeld ver-
wezen naar een «onaangepast beleid». Schadevergoeding
kan evenwel ook geboden zijn op grond dat de actus con-
trarius — genomen om redenen van algemeen belang — de
gelijkheid tussen de op alle burgers rustende lasten
schendt 135, In uitzonderlijke omstandigheden kan de Raad
van State ook schadevergoeding toekennen om billijkheids-
redenen 136,

131 Zie Levsen, R., «De vergunning als instrument van mach-
tigend overheidsoptreden. Administratiefrechtelijke benadering»,
Jura Falconis, 1981-82, 57 e.v., met verwijzing naar Belinfante ; Ja-
DoT, B., «Ordre public écologique et droits acquis», A.P., 1983, 22-
31132 R.wv.St., 2 maart 1993, Schots Vishandel, nr. 42.109; R.v.St.,
23 mei 1961, Vander Meersch, nr. 8.595; R.v.St., 14 april 1964,
Burms, nr. 10.561.

133 7ie hierover PaQues, M., o.c., 240, nr. 184 ; LEvsen, R, Lc,,
92.

134 7ie Leysen, R, Le., 95.

64. In elk geval zal de opheffing of wijziging op een zorg-
vuldige wijze moeten gebeuren. Zo zal bij het opzeggen van
een begunstigend besluit normaal een redelijke overgangs-
periode in acht moeten worden genomen 37. Anders wor-
den de regelmatig gewekte verwachtingen op ongeoorloofde
wijze geschonden.

1IV. SLOTBESCHOUWING

65. Het rechtszekerheidsbeginsel is ongetwijfeld een fun-
damenteel beginsel dat inherent is aan de rechtsstaat. Van
het recht moet dan ook geéist worden dat het voorzienbaar
en toegankelijk is, zodat de rechtssubjecten in staat zijn de
rechtsgevolgen van hun handelingen te voorzien. Het rechts-
zekerheidsbeginsel brengt ook met zich mee dat de burger
moet kunnen vertrouwen op een zekere standvastigheid bij
de overheid. Het rechtszekerheidsbeginsel stelt dan ook be-
paalde perken aan de bestuurlijke vrijheid. Maar al met al
blijft het beginsel vrij algemeen en vaag. Dit is er echt niet
naar om de voorspelbaarheid van het recht te bevorderen.

Het rechtszekerheidsbeginsel zal vaak in botsing komen
met andere beginselen. In dit preadvies werd vooral aan-
dacht besteed aan de spanning tussen, enerzijds, het rechts-
zekerheidsbeginsel en, anderzijds, het legaliteitsbeginsel en
het veranderlijkheidsbeginsel.

Het blijkt niet mogelijk om in abstracto een hi€rarchie van
die beginselen op te stellen. Het is integendeel aan de hand
van een afweging van de in elk voorliggend geval aanwezige
legitieme belangen, dat beslist moet worden welk beginsel
in concreto moet doorwegen.

David D’HOOGHE
Deeltijds docent K.U.Leuven

135 In de zaak Deuragas werd tevens opgemerkt dat «nadeel kan
ontstaan t.a.v. het toegelaten bedrijf door de voortijdige sluiting,
welke verbreking van evenwicht met zich brengt».

136 ok het verlies van rechten op grond van de wijziging van re-
glementaire besluiten kan tot schadevergoeding aanleiding geven.
Zie bv. Rwv.St., 24 juni 1971, N.V. Enrema, nr. 14.838.

137 Brussel, 17 september 1981, noot QUERTAINMONT, Ph. Zie ook
Luik, 14 februari 1964, J.L., 1963-64, 249 ; R.v.St., 3 april 1984, nr.
24.210.
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DE IMPACT VAN DE MEDISCHE WETENSCHAP
EN TECHNIEK OP HET PERSONEN- EN
GEZINSRECHT *

I. TEN GELEIDE

1. De verwijzing in de titel naar de medische wetenschap
en techniek is bedoeld als algemene, zij het wat onprecieze,
oriénterende onderwerpsafbakening.

Verwezen wordt in elk geval naar de medische therapie —
de echte geneeskunde — , maar evenzeer naar het fundamen-
teel en toegepast medisch onderzoek, dat bijzonder schat-
plichtig is aan hulpwetenschappen als de biologie en de che-
mie en hun respectieve specialismen.

De studie blijft beperkt tot de nieuwe medische ontwik-
kelingen, in het bijzonder die welke het dagelijks leven het
diepst beroeren, het meest controversieel zijn en wegens
hun ethische implicaties het ontstaan gegeven hebben aan
de nieuwe discipline van de bio-ethiek.

Aan de hand van een inventaris van rechtsvragen opge-
worpen door de nieuwe geneeskunde zal nagegaan worden
in welke mate het geldend recht zekerheid schept of onze-
kerheid laat bestaan. Als de zekerheid bekritiseerbare re-
sultaten oplevert en de onzekerheid om remediéring vraagt,
zullen denksporen voorgesteld worden waarlangs goede
rechtszekerheid bereikt kan worden.

II. DE RECENTE MEDISCHE ONTWIKKELINGEN :
«EEN EEUW VOORUIT IN TIEN JAAR TILJD» !

2. De jongste decennia is in de medische wereld een ken-
nisexploisie zonder voorgaande gerealiseerd. De burger
heeft intussen aardig wat medisch jargon leren meepraten :
immuuntherapie, nucleaire magnetische resonantie, em-
bryoreductie, pre-implantatiedagnostiek, recombinant-
DNA-techniek, intracytoplasmatische spermainjectie, xe-
notransplantatie...

De ontwikkeling voltrok zich in velerlei domeinen van de
medische activiteit. Nieuwe vaccins werden vervaardigd (te-
gen influenza, hepatitis A...). Hoogtechnologische appara-
tuur voor medische beeldvorming (NMR, PET-scanner...)
werd in gebruik genomen. Geperfectioneerde operatietech-
nieken (laparoscopie, laserchirurgie...) kregen toepassing.
Nieuwe ziekten werden ontdekt (AIDS...). Nieuwe genees-
middelen (interferon, AZT,...) werden aangemaakt. Bepaal-
de genen verantwoordelijk voor erfelijk overdraagbare aan-
doeningen (mucoviscidose, spierziekte van Duchenne...) of
hun «markers» werden gelokaliseerd.

* De preadviseur dankt de dames K. Jacobs en V. De Saedeleer
voor hun logistieke hulp bij de voorbereiding van het preadvies.

1 Zo betitelt EOS-Magazine zijn medische bijdrage in het jubi-
leumnummer over «10 jaar milieu, energie, geneeskunde, commu-
nicatie, biotechnologie, defensie, informatica en ruimtevaart»
(EOS, december 1993, 8).
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De ontwikkelingen in de behandeling van ongewilde kin-
derloosheid kwamen echter het spectaculairst over, wellicht
omdat zij de ethiek en het recht tot het uiterste van hun aan-
passingsvermogen voeren 2. Hun rechtsgevolgen vormen
dan ook de hoofdmoot van deze studie.

3. Om vrouwelijke en/of mannelijke onvruchtbaarheid
het hoofd te bieden werden behandelingen ontwikkeld zoals
kunstmatige inseminatie en in vitro fertilisatie met embryo
transfer, of varianten van deze laatste, zoals GIFT (gamete
intrafallopian transfer) en ZIFT (zygote intrafallopian
transfer).

Oorspronkelijk werd alleen met verse gameten gewerkt.
Het uitwerken van vries- en dooitechnieken maakte het ech-
ter al snel mogelijk ingevroren sperma en embryo’s 3 te ge-
bruiken, wat de toepassingsmogelijkheden en de successcore
van de behandeling aanzienlijk verbeterde. Aldus kunnen
tevens boventallige embryo’s, die anders verloren gingen, nu
bewaard worden voor later gebruik.

De mogelijkheid om de bevruchting buiten het lichaam te
laten plaatshebben liet de inschakeling van anonieme do-
noren toe, waardoor, een- of tweezijdig, vreemd genetisch
materiaal wordt aangebracht.

Indien nodig kan de zwangerschap ook bij een andere
vrouw dan de patiénte op gang gebracht worden (draagmoe-
derschap), wat aan de factor van mogelijk vreemd genetisch
materiaal een factor van vreemde biologische inbreng toe-
voegt. De recentste verwezenlijking bestaat erin bij on-
vruchtbare mannen onrijpe zaadcellen uit het zaadbalweef-
sel weg te halen en op te kweken tot beweeglijke sperma-
tozoa, die dan bij de eicel worden gebracht ¢

Terwijl tot voor kort de behandeling erop gericht was de
somatische obstructiefactoren, die de spontane zwanger-
schap verhinderden, te omzeilen door sperma en eicel in het
geschikte medium en op het gepaste ogenblik samen te bren-
gen waarna de bevruchting zich natuurlijk kon voltrekken,
kan de bevruchting nu ook door de medicus tot stand ge-
bracht worden via subzonale inseminatie (SUZI) of — nog
meer gestuurd — intra-cytoplasmatische spermainjectie
(ICSI) in de eicel. Met deze nieuwste technieken kunnen
nog meer slachtoffers van ongewilde kinderloosheid gehol-
pen worden en dient minder dan voorheen een beroep ge-
daan te worden op donorsperma.

2 Voor een inleiding in de procreatietechnieken zie bv. BROSENS,
1., «Menselijke vruchtbaarheid en haar toekomst», VI.T. Gez., 1987-
88, 147 e.v.; DEVROEY, P. en VAN STEIRTEGHEM, A. «Medische en
ethische beschouwingen rond menselijke vruchtbaarheidsbehande-
ling», VL.T.Gez., 1987-88, 153 e.v. X, «Gevraagd : eicel zoekt zaadcel.
In vitro fertilisatie en geassisteerde fertilisatie», in Kinderwens: de
natuur een handje geholpen, Antenne, juni 1993, 4 e.v.

3 Het invriezen en ontdooien van eicellen stelt voorlopig nog pro-
blemen.

4 De Morgen, 22 januari 1994, 7.
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Thans is ook een test in de handel waarmee, zonder me-
dische tussenkomst, de vruchtbaarheid van het sperma ge-
meten kan worden 5.

4. Voor het onderzoek van de gezondheidstoestand van
het embryo in vitro werden prenatale-diagnosetechnieken
ontwikkeld, zoals de echografie, de chorionvlokkentest
(achtste tot tiende week), de vruchtwaterpunctie (zestiende
week), de navelstrengpunctie (negentiende week) en de foe-
toscopie 6.

Ook behandeling van een ziek embryo in utero werd reeds
ondernomen. Er werden veilige technieken ontwikkeld voor
zwangerschapsafbreking, desgewenst selectieve afbreking
bij een risicovolle meerlingzwangerschap.

De mogelijkheid van bevruchting buiten het lichaam
maakt het thans mogelijk het diagnoseobject ook van nader-
bij te observeren. Op grond van een pre-implantatiedia-
gnose kan dan aan erfelijkheidsadvisering worden gedaan en
— voorlopig nog beperkt — aan gentherapie. Aldus kan
zwangerschapsafbreking voorkomen worden. De ontwikke-
ling van de fertiliteitstherapieén heeft ongetwijfeld de ont-
wikkeling van de genetica versneld. Naast de ontrafeling, in
genetische tests, van de sequenties op het DNA, die coderen
voor de biologische kenmerken en de erfelijke voorbeschikt-
heid van het individu, werd het ook mogelijk door onderzoek
van de niet coderende sequenties de originele genetische
vingerafdruk van elkeen te bepalen 7.

5. Het bio-ethisch debat richt zich, naast de procreatie-
therapieén, in wisselende mate tevens op medische hande-
lingen als levensbekortende euthanasie, geslachtstransfor-
matie of -verduidelijking van trans- en interseksuelen en
transplantatie van lichaamsmateriaal, zeker als dit afkomstig
is van ongeboren wezens (overplanting van eicellen van ge-
aborteerde foetussen, overplanting van foetaal hersenweef-
sel bij Parkinson-patiénten...) of dieren (overplanting van
een bavianenlever bij de mens, overplanting van menselijke
genen in muizen en varkens,...). Dit laatste wordt in deze
studie ook summier aangeraakt.

III. DE RECEPTIE VAN DE MEDISCHE
ONTWIKKELINGEN DOOR RECHT EN ETHIEK

6. In een goed functionerende samenleving gaan recht en
ethiek hand in hand. Idealiter slorpt het recht de morele ge-
dragsregel op in zijn juridische normstelling.

Indien de rechtsnorm niet voldoet of ontbreekt, wordt dit
als nefast ervaren. Het recht vervult dan zijn toegemeten or-
denende functie niet naar behoren en de ethiek zal het te-
kort pogen bij te passen door zelf — betere — normen voor
te houden. De ongeévenaarde vlucht van de bio-ethica laat
— reeds aan het begin van het onderhavige onderzoek -
vermoeden dat het recht onvoldoende gewapend is om de
nieuwe medische uitdagingen doeltreffend het hoofd te bie-
den. Inderdaad was de medische revolutie zo overrompe-

5 De Morgen, 13 januari 1994, 8.

§ Fouron, W., «Prenatale diagnose», Bio-ethiek, brochure van het
colloquium «Waarheen met de nieuwe medische technieken rond-
om vruchtbaarheid — voortplanting en erfelijkheid ?», Socialis-
tische Vrouwen, november 1990, 40 e.v.

7 VANDENBERGHE, A., VAN BroeckHOVEN, C. en HEYVAERT, A,
«De genetische vingerafdruk en zijn betekenis in het nieuwe afstam-
mingsrecht», R.W.,, 1986-87, 2553 e.v.

lend veelzijdig en de reflectietijd tussen de wetenschappe-
lijke ontdekking en de diagnostische en therapeutische toe-
passing zo kort dat het recht, dat toch al een logge machine
is, niet tijdig passend gereageerd heeft. Dat de ethiek zelf
de gewenste normen nog niet op zak heeft, is een vaststelling
waarop in deze studie niet dieper kan worden ingegaan.

7. Hierna worden de belangrijkste vragen geformuleerd
waarover de jurist zich kan en moet bezinnen als respons op
de ontwikkelingen in de geneeskunde. Slechts die vragen die
rechtstreeks het personen- en gezinsrecht aanbelangen, ko-
men aan de orde. Onderzocht wordt of het geldend recht,
met de vooropstellingen waarop het steunt en die dateren
uit een tijdperk v66r de nieuwste ontwikkelingen, goede
rechtszekerheid biedt en zo niet, of en hoe onzekerheid bij
gebrek aan nieuwe regelgeving of ongepaste rechtszeker-
heid wegens onaangepaste bestaande regelgeving wegge-
werkt of verbeterd kunnen worden.

De weg wijzen naar het goede recht is, gelet op het gebrek
aan consensus in het ethische debat, geen sinecure en de
preadviseur pretendeert dan ook niet de enige juiste weg te
kunnen aanwijzen. Veeleer is het de bedoeling, bij voorkeur
op grond van rechtsvergelijking, mogelijke alternatieven,
met inbegrip van wat minder voor de hand liggende en mis-
schien zelfs revolutionaire ideeén, te suggereren, opdat een
brede juridische discussie op gang gebracht kan worden, die
uiteindelijk licht zal doen schijnen in de duisternis.

A. ENKELE BELANGRIJKE RECHTSVRAGEN 1.V.M.
MEDISCH BEGELEIDE VOORTPLANTING

1. De juridische toelaatbaarheid van de nieuwe
procreatietherapieén

a. Is medisch begeleide voortplanting in haar geheel
genomen een toegelaten therapie ?

8. Overeenkomstig het medisch recht is een ingreep
slechts toelaatbaar als hij aan een therapeutische noodzaak
voldoet 8. De voortplantingstechnologie levert wel een re-
medie voor de ongewenste gevolgen van de vruchtbaar-
heidsproblemen, maar herstelt het defect meestal niet. Vol-
doet zij dan wel aan het therapeutische vereiste ? Sinds de
omschrijving van het begrip «gezondheid» door de Wereld-
gezondheidsorganisatie heeft bevestigd dat ziekte niet lou-
ter een staat van fysiek maar ook van psychisch en zelfs so-
ciaal onwelzijn is, en het Belgisch recht zich hiermee ver-
zoend heeft door geen principieel verbod te stellen op plas-
tische chirurgie, sterilisaties of geslachtscorrecties, mag be-
sloten worden dat de nieuwe procreatietechnieken niet als
zodanig door het recht verworpen worden 9. Zij herstellen
immers het ernstig psychisch onbehagen dat uit de niet ver-
vulde kinderwens voortvloeit . De impliciete toelaatbaar-

8 Ryckmans, X. en MEERT-VAN DE Purt, R., Les droits et les obli-
gations des médecins, 1, Brussel, Larcier, 1971, 368 e.v.; HENNAU-HuU-
BLET, C., L’activité médicale et le droit pénal. Les délits d’atteinte a la
vie, l'intégrité physique et la santé des personnes, Brussel, Bruylant,
1987, nrs. 39 ewv.

° BAETEMAN, G., Overzicht van het personen- en gezinsrecht, Ant-
werpen, Kluwer Rechtswetenschappen, 1993, nr. 47.

10 WaLtHER, D.K., «‘Ownership’ of the fertilised ovum in vitro»,
Family Law Quarterly (hierna F.L.Q.), 1992, 237.
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heid van medisch begeleide voortplanting kan afgelezen
worden uit art. 318, § 4, B.W. Dat deze technieken de wet-
gever niet vreemd zijn, blijkt daarenboven uit art. 1, § 1,
tweede lid, Transplantatiewet. Overigens heeft de wetgever
in Belgi€ reeds — voorlopig gestrande — initiatieven voor
regelgeving genomen 11,

9. In deze context kan gesteld worden dat, ook al ont-
breekt de expliciete wettelijke toelating, in Belgié geen on-
zekerheid over de toelaatbaarheid van de procreatietechnie-
ken bestaat, hoewel een expliciete aanvaarding het laatste
restje twijfel zou wegnemen. Door zijn stilzitten heeft de
wetgever het principe van de fertiliteitsbehandeling be-
staansrecht verleend. Een algemeen verbod zal wellicht niet
meer hard gemaakt kunnen worden.

Immers, indien geoordeeld zou worden dat onvruchtbaar-
heid een last is die men moet aanvaarden, kan men zulks
uitbreiden tot andere ziekten en gebreken, wat iedere ge-
neeskundige behandeling overbodig zou maken 2. Ander-
zijds eist geen enkel beginsel van Belgisch recht, zelfs niet
in de nieuwe afstammingswetgeving, dat de voortplanting
geschiedt door de geslachtsgemeenschap van een man en
een vrouw 13, In geen enkel ander land trouwens, waar wet-
geving inzake procreatietherapieén het licht gezien heeft, is
voor een algemeen verbod gekozen 14.

b. Zijn bepaalde toepassingen van medisch begeleide
vooriplanting verboden ?

10. De technieken die een beroep doen op gedoneerd
materiaal, worden in sommige staten verworpen 5. Dit is
nochtans geen algemene vaststelling 5. Als argument voor

1 O.m. een ontwerp van K.B. houdende vaststelling van de nor-
men waaraan een dienst voor medisch begeleide voortplanting moet
voldoen om te worden erkend als zware medisch-technische dienst
als bedoeld in artikel 44 van de wet op de ziekenhuizen; een ont-
werp van K.B. tot regeling van de afneming, de sanitaire controle,
de distributie, de terbeschikkingstelling van menselijk sperma af-
komstig van een anonieme donor met het oog op kunstmatige in-
seminatie ; een voorstel van wet tot regeling van de kunstmatige in-
seminatie bij de mens, Gedr.St., Kamer, 1986-87, nr. 851/1 ; een voor-
stel van wet inzake sommige aspecten van de bio-ethiek,
Gedr. St., Senaat, B.Z. 1991-92, nr. 413/1.

12 DEVROEY, P. en VAN STEIRTEGHEM, A., Lc., 153.

13 Heyvaert, A., «De nieuwe procreatietechnieken en de af-
stammingswet van 31 maart 1987», VL.T.Gez, 1987-88, 241, nr. 35.

14 Cf. de wetgeving verzameld door Stepan, J., International sur-
vey of laws on assisted procreation, Ziirich, Schulthess Polygraphi-
scher Verlag, 1990.

% De Noorse wet van 12 juni 1987 (art. 12) en de Zweedse
LV.F.-wet van 14 juni 1988 (art. 2) verbieden het gebruik bij IVF
en ET van gameten die niet van de ontvanger afkomstig zijn. De
Duitse embryobeschermingswet van 13 december 1990 (§ 1) bestraft
de inplanting bij een vrouw van een vreemde eicel of een vreemd
embryo. K.I.D. is in deze landen wel geoorloofd. De Braziliaanse
Code van Medische Ethiek van 30 september 1957 verbiedt ook he-
terologe inseminatie.

16 De Zwitserse Federale Rechtbank vernietigde bv. de bepalin-
gen van het decreet van het kanton Sankt-Gallen, waarin een al-
gemeen verbod was ingesteld van K.I.D., cryopreservatie voor latere
implantatie, I.V.F., E.T. en wetenschappelijk onderzoek op game-
ten. Haar argumenten vond de rechtbank in de persoonlijke vrijheid
en het prioriteitsbeginsel (15 maart 1989, Rev. Trim.Dr.H., 1992, 73,
noot LomBarpiNg, C. en Camsi, A.).
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verwerping wordt aangevoerd dat het gebruik van vreemd
genetisch materiaal een buitenstaander laat infiltreren in de
besloten levenssfeer van de procreanten 7. Klinisch onder-
zoek wijst uit dat de eigen onvruchtbaarheid moeilijker aan-
vaard wordt door mannen dan door vrouwen 8. Spermado-
natie als donatie tussen geslachtsverschillenden is voor man-
nen minder acceptabel dan eiceldonatie tussen geslachtsge-
lijken.

De geneeskunde heeft de behoefte aan K.I.D. — en te-
gelijk de bezwaren — fel ingekrompen door zaadcellen te
gaan kweken uit zaadbalweefsel en door ICSI en SUZI te
ontwikkelen. In het geldend Belgisch recht worden donatie-
technieken niet verboden. Voor de toelaatbaarheid van
K.ID. pleit artikel 318, § 4, B'W.

11. Draagmoederschap wordt in Belgié door geen enkele
uitdrukkelijke rechtsregel duidelijk verboden. Evenmin is er
gezaghebbende rechtspraak in die materie 1.

Sommige auteurs achten het draagmoedercontract in
strijd met de openbare orde en eventueel met de goede ze-
den 20, Deze conclusie is nochtans betwistbaar.

Aangevoerd wordt dat contracteren over een menselijke
persoon in strijd is met artikel 1128 B.W. Zolang het kind
niet geboren is, is het echter in de juridische betekenis van
het woord nog geen persoon 21. Overigens wordt een draag-
moedercontract doorgaans gesloten vodr er ook maar «iets»
verwekt is.

Vervolgens zou een draagmoederovereenkomst een over-
eenkomst tot overdracht, zelfs tot verkoop van een persoon
inhouden, wat tevens een ongeoorloofde beschikking over
de staat van het kind is.

In de praktijk wordt het kind meestal niet zomaar «door-
gegeven» aan de wensouders, maar wordt, eventueel na er-
kenning door de wensvader, een regulariserende adoptie on-
dernomen.

Draagmoederschap is meer een zaak van dienstverlening
dan van schenking of verkoop van een baby. De draagmoe-
der verbindt er zich toe bij haar een kind te laten verwekken

7 CONGREGATION POUR LA DOCTRINE DE LA FoI, Instruction sur le
respect de la vie humaine naissante et la dignité de la procréation. Ré-
ponses 4 quelques questions d’actualité, Vaticaanstad, 1987, 24-25.

18 CHRisTIAENS, M., «Atrtifical insemination by donor and the
view of man», European Journal of Obstetrics and Gynaecology and
Reproductive Biology, 1988, 347-352; Sruren, F. en VERHULST, F.,
Rapport betreffende de onderzoekbaarheid van psychische gevolgen
voor K.I.D.-kinderen om geen toegang tot hun afstammingsgegevens te
hebben, Kinder- en jeugdpsychiatrie, Erasmus Universiteit Rotter-
dam ; VEENHOVEN, R. en Van DeEr WorkE, E., «Kiezen voor kinde-
ren», Intermediair, 1977, 342 ; HumpHrREY, M. en Humphrey, H.,
«Marital relationships in couples seeking donor insemination», Bio-
soc Sc., 1987, 213.

¥ Gent, 16 januari 1989, T.G.R., 1989, 52, is geen beslissende uit-
spraak, omdat de verwijzing naar het draagmoederschap blijkbaar
meer op initiatief van het hof gebeurde, dan dat ze uit de afspraken
van partijen bleek.

20 SENAEVE, P., «Juridische implicaties van nieuwe ontstaansvor-
men van menselijk leven», R.W.,, 1985-86, 638, nr. 31 ; SENAEVE, P.,
«Juridische aspecten van het draagmoederschap», VI.T.Gez.,, 1987-
88, 250, nr. 10; Nvs, H., Geneeskunde. Recht en medisch handelen,
A.P.R,, Brussel, Story-Scientia, 1991, nr. 378 ; WiLs, W., «Draag-
moederschap : een vergelijkende studie vanuit het recht van de Ver-
enigde Staten van Amerika», Jura Falc., 1988-89, 14.

21 Qver het statuut van het embryo, zie infra.
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en het in haar lichaam te laten groeien. De afstand bij de
geboorte is maar het sluitstuk van deze verbintenissen. Bo-
vendien kan de staat van een persoon onder de voorwaarden
die de wet stelt — in casu erkenning, adoptie —, veranderd
worden.

Nog wordt gesteld dat de draagmoeder zonder recht be-
schikt over haar persoonlijkheidsrecht op fysieke integriteit.
Doet zij dat hier echter meer dan de vrouw die beslist voor
eigen rekening zwanger te worden ? Kan zwangerschap zo-
maar op één lijn geplaatst worden met schending van de fy-
sieke integriteit ? Heeft het rechtssubject zijn persoonlijk-
heidsrechten, als beloning voor zijn verworven mondigheid
en bevoegdheid, trouwens niet gekregen om ze, indien no-
dig, niet louter als beschermingsinstrument maar ook ter
verwezenlijking van andere — zelfs materiéle — belangen
aan te wenden 22. Is het ten slotte niet zo dat steeds meer
uitzonderingen toegevoegd worden aan de oude regel van
de onschendbaarheid van het lichaam ?

Dat de draagmoeder vooralsnog niet gedwongen kan wor-
den het kind bij de geboorte af te staan, is correct, maar volgt
niet uit de nietigheid van het contract, net zo min als uit het
persoonlijkheidsrecht dat zij tijdens de zwangerschap t.a.v.
het kind had. De draagmoeder wordt bij de geboorte de ju-
ridische moeder. Zolang de wet het «mater semper certa est>-
beginsel handhaaft en de draagmoeder niet gebiedt haar
contractuele afspraken na te komen, kan deze moeilijk ge-
dwongen worden afstand te doen van haar moederschap.

12. In landen als Frankrijk wordt met geen goed woord
gesproken over het draagmoederschap 2. Maar elders teke-
nen zich nieuwe tendensen af. Waar het commercieel draag-
moederschap bij de wet verboden wordt, wordt niet ge-
ageerd tegen de draagmoeder of de wensouders zelf 24.
Steeds meer ziet wetgeving het licht, die draagmoederschap
onder toezicht van de rechter legaliseert 25. Deze ontwikke-
ling zou wel eens een belangrijk deel van het klassieke af-
stammingsrecht in zijn vaart kunnen meeslepen 6.

De kans is re€el dat deze hervormingen, misschien via de
werking van het internationaal privaatrecht, meer bepaald
de erkenning van een in het buitenland rechtsgeldig tot
stand gekomen draagmoederschap, tot ons komen.

%2 GuLpix, E., De persoonlijkheidsrechten, de persoonlijke levens-
sfeer en het privéleven in hun onderling verband, proefschrift, V.U.B,,
1986, nr. 477 e.v.

2 Cass.fr., 13 december 1989, D., 1990, Jur., 273, en S.J., 1990,
II, 21526, noot SErIAUX, A.; Cass.fr. (Ass.plén.), 31 mei 1991, D.,
1991, Jur., 417, noot THouvENIN, D., en J.T., 1991, 767, noot DuoN,
X. en MassonN, J.-P., uitgebreid besproken in GuLbpIx, E., «Interna-
tionaal privaatrecht en bio-ethiek de casus van het leenmoeder-
schapy, in Postuniversitaire lessencyclus Willy Delva 1993-94, ter per-
se.
2* Bv. Verenigd Koninkrijk : Surrogacy Arrangements Act 1985 ;
Duitsland : Embryonenschutzgesetz 13 december 1990 ; Nederland :
W. 16 september 1993.

25 Bv. in het Verenigd Koninkrijk (Human Fertilisation and Em-
bryology Act 1990, sec. 27-30), en in de Amerikaanse staten Arkan-
sas, Virginia en New Hampshire (Goopwin, A., «Determination of
legal parentage in egg donation, embryo transplantation and gesta-
tional surrogacy agreements», F.L.Q., 1992, 277 e.v.).

% Zie infra.

Voorlopig en in afwachting van nadere regelgeving, hou-
den wij het op het aloud revolutionair principe 27 dat wat
niet verboden is, toegelaten is.

c. Is de wetgever de lege ferenda vrij om beperkende
regelingen in te voeren ?

13. De problematiek van de toelaatbaarheid dient even-
eens bekeken te worden in de optiek van de juridische be-
langenbescherming van de procreanten. Aangenomen wordt
dat het regelen van de voortplanting — wel of geen kinderen
en hoe? — tot hun autonome beslissingsbevoegdheid be-
hoort. Hoewel zij geen claimrecht bezitten — geen recht op
een kind, geen recht op voortplantingshulp —, hebben zij
toch een vrijheidsrecht in de zin dat niemand, in de eerste
plaats de overheid niet, hen mag hinderen in het nemen en
uitvoeren van hun beslissing. Als zodanig past hun beslis-
singsbevoegdheid in hun recht op privé-leven en hun recht
op het stichten van een gezin (artt. 8 en 12 E.V.R.M,, artt.
17 en 23 IL.V.B.P.R.) .

De overheid zal duidelijke en belangrijke motieven moe-
ten aanvoeren om de procreatietherapieén geheel of gedeel-
telijk te verbieden. In het licht van art. 8, lid 2, E.V.R.M.
zal zeker moeten zijn dat een verbod nodig is in het belang
van de aldaar genoemde waarden. Nu de jarenlange medi-
sche praktijk aantoont dat de procreatietechnicken geen
grote gevaren opleveren en tot minder belangrijke betwis-
tingen aanleiding geven die door een goede wettelijke rege-
ling opgevangen kunnen worden, lijkt een ongenuanceerd
verbod niet gerechtvaardigd 2. Het is dat des te minder in
een samenleving die het hebben van kinderen waardeert en
alles in het werk stelt om kind en gezin rechtsbescherming
te verlenen.

Het proportionaliteitsvereiste moet nauwlettend in het
oog gehouden worden. Er moet vermeden worden dat een
verbodsregeling meer belangen schaadt dan ze andere be-
gunstigt. Het risico is niet denkbeeldig dat een restrictieve
wetgeving de sociale, culturele en levensbeschouwelijke plu-
riformiteit, die de rijkdom van onze samenleving uitmaakt,
ten gronde richt.

27 Artikel 5, Déclaration des droits de ’homme et du citoyen, van
26 augustus 1789.

28 Gevers, J., «Kunstmatige voortplanting in gezondheidsrech-
terlijk perspectief», V1. T.Gez., 1987-88, 214-125; Gurbix, E., «Ju-
ridische aspecten van medisch belegeleide voortplanting. Het recht
op een kind», in Verslagenboek Internationaal Colloquium over de ju-
ridische aspecten van medisch begeleide voortplantingstechnieken,
Brussel 4-5 mei 1987, Brussel, Uitg. Belg. Staatsblad, 1988, 113, nis.
49 e.v. Vgl. in de Verenigde Staten, MILLER, S., «Surogate parent-
hood and adoption statutes: can a square peg fit into a round ho-
le 7», F.L.Q., 1988, 200, met verwijzing naar Griswold v. Connecticut
(381 U.S. 470 (1965)) en Eisenstadt v. Baird (405 U.S. 438 (1972)).
Anders : Trib. Gr. Inst. Toulouse, 26 maart 1991, S.J,, 1992, 11, 21807,
noor Pepror, P, dat het privaat karakter van de voortplanting re-
lativeert, als externe hulp nodig is.

2% Trib. Féd. Suisse, 15 maart 1989, geciteerd, 76, nr. 6.
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2. De toegankelijkheid van de procreatietherapieén

a. Kunnen ook alleenstaanden en homofiele paren door
medisch begeleide voortplanting geholpen worden ?

14. Gehuwde paren komen in aanmerking voor voort-
plantingshulp. Ook ongehuwde paren stellen niet meer zo-
veel problemen ¢, al worden zij in Belgié€ nergens met zoveel
woorden toegelaten.

Maar wat met alleenstaande vrouwen en mannen of ho-
moseksuele partners ? Vrouwen komen voor K.I.D., man-
nen kunnen alleen via draagmoederschap geholpen worden.
In de klinische praktijk komen ze vaak niet aan de beurt 31,
het recht zwijgt. De bezwaren die tegen K.I.D. en draagmoe-
derschap geopperd worden, bemoeilijken de positie van de-
ze kandidaat-ouders nog meer.

15. Morele bezwaren laten we buiten beschouwing. Juri-
disch is er allereerst de voorwaarde van de medische indi-
catie. De aanvragers zijn in beginsel niet onvruchtbaar. Li-
chamelijk staan ze een stap verder van de therapeutische
noodzaak af dan de infertiele heteroseksuele paren. Hun
probleem ligt in de afwezigheid van een ongelijkslachtige
partner. Ouderschap is evenwel voor sommigen een behoef-
te die bij derving ziekmakend kan werken. Een psycho-so-
ciale indicatie kan dus wel voorhanden zijn. Niettemin gaan
we met deze kandidaten meer de richting uit van medisch
begeleide voortplanting als alternatieve procreatietechniek.
Moet dit verboden zijn ? Het privé-karakter van de voort-
planting doet menen van niet. In Nederland wordt de me-
dische indicatievoorwaarde steeds meer verlaten. Er wordt
aangevoerd dat kunstmatige inseminatie tegenwoordig een
té eenvoudig uit te voeren handeling is om nog langer een
medische behandeling te zijn en ook draagmoederschap
vergt niet noodzakelijk medische tussenkomst 32,

16. Het vroeger aangevoerde argument dat naar Belgisch
afstammingsrecht ieder kind recht heeft op een moeder en
een vader zowel in het biologisch, juridisch als sociaal
vlak 33, is voorgoed ontkracht. Het recht vestigt niet altijd
een juridische afstammingsband in de persoon van de bio-
logische vader. Het vestigt trouwens niet altijd een tweezij-
dige afstamming. De afstammingswil krijgt veel meer ruimte

30 Principe 1 van de Ontwerp-aanbeveling (1987) inzake medisch
begeleide bevruchting opgesteld door het CAHBI (thans CDBI -
Comité directeur pour la bio-éthique geheten) van de Raad van Eu-
ropa accepteert ze als beneficiaris. Verwijzingen naar andere do-
cumenten bij SENAEVE, P., «Juridische implicaties van nieuwe ont-
staansvormen van menselijk leven», l.c., 649, nr. 66.

31 Guipix, E., Internationaal Colloquium, o.c., 135, nr. 103;
BROEKHUIISEN-MOLENAAR, A., Civielrechtelijke aspecten van kunstma-
tige inseminatie en draagmoederschap, Proefschrift, Deventer, Klu-
wer, 1991, 14,

32 HenDRIKS, A. en MARKENSTEIN, L., «Recht als medicijn», in Ho-
moseksualiteit en recht, MOERINGs, M. en MATTISEN, A. (red.), Arn-
hem, Gouda Quint, 1992, 209.

33 MeuLpers-KLeN, M.-T., in Bio-ethica in de jaren 90, 1, Ver-
slagenboek van het nationaal wetenschappelijk denkcolloquium,
Antwerpen, 21 en 22 mei 1987, DEMEESTER-DE MEYER, W. (red.),
Gent, Omega Editions, 1987, 77-78 ; BaupoulN, J.-L. en LABRUSSE-
Riou, C., Produire 'homme — De quel droit ?, Parijs, P.U.F., 1987,
226.
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dan voorheen 34, Ook de stelling dat een kind slechts één ou-
der van hetzelfde geslacht mag hebben, wordt steeds meer
betwist 35,

17. Dekinderwens van alleenstaanden en homoseksuelen
kan even eerbaar en oprecht zijn als die van heteroseksuele
partners. Of men een goede ouder wordt, hangt niet af van
de relatievorm die men heeft gekozen. Dit is een nieuwe ge-
dachte ter overweging. Om ze cen kans te laten dienen wet-
telijke verbodsbepalingen achterwege te blijven.

Of een concrete aanvrager aan de aangegeven psyco-so-
ciale indicatie voldoet en of hij een goede ouder kan worden,
kan geen enkele wetgever inschatten.

Dit is de taak van de medische hulpverlener, die daartoe
zijn beste vermogens zal aanwenden 36.

Hoogstens kan de wetgever hem die opdracht meegeven,
maar omdat goede geneeskunde ze al wel inhoudt, is dit zelfs
overbodig.

Het rapport «Ouderschap zonder onderscheid» van de
Nederlandse Raad voor het Jeugdbeleid kan als leidraad
dienen waar het stelt dat de ouder het kind vooral een sta-
biele opvoedingssituatie moet kunnen bieden, waarin het
zich kan hechten aan ten minste één volwassene 37.

18. Het is niet wenselijk alleenstaanden en gelijkslachtige
partners principieel uit te sluiten omdat het afstammings-
recht tot nog toe alleen heteroseksueel ouderschap erkent.

De nieuwe procreatietherapieén hebben de voorwaarde
doorbroken dat man en vrouw in de eenheid van geslachts-
gemeenschap hun nageslacht moeten verwekken.

Nu het klassieke gezin niet langer de enige maatschappe-
lijke norm is en ook het recht steeds meer naar individua-
lisering tendeert, mag de procreatieve vrijheid niet met een
versleten relatiemoraal bekampt worden. Op dit punt moet
wat medisch kan ook juridisch mogen.

Ten overvloede eist het gelijkheidsbeginsel dat niet on-
derscheiden wordt tussen vrouwelijke en mannelijke aanvra-
gers.

Wat vrouwelijke kandidaten betreft, zij hebben er alle be-
lang bij K.I.D. te kunnen krijgen in plaats van aan zelfin-
seminatie met zaad van een bekende donor te moeten doen,
die dan achteraf een omgangsrecht met het kind kan op-
eisen 38.

Overigens is het vrij zinloos door het recht te willen ver-
bieden wat de vrouw desnoods zonder medische hulp of via
adoptie kan realiseren.

b. Moet de wet voortplantingshulp voor menopauzale
vrouwen verbieden ?

19. Vrouwen, die de vruchtbare leeftijd voorbij waren,
zijn onlangs, na vruchtbaarheidsbehandeling en IVF met ge-
doneerde eicellen, moeder geworden. De media hebben

34 HevvarrT, A., «De nieuwe procreatietechnieken en de af-
stammingswet van 31 maart 1987», VI.T.Gez., 1987-88, 242, nr. 37
ev.

35 Van VLT, F., «Waar een wil is is een wet ! Een bijdrage over
de positie van lesbische moeders en homoseksuele vaders in het af-
stammingsrecht», in Homoseksualiteit en recht, o.c., 97 e.v.

36 SENAEVE, P., «Juridische implicaties...», /.c., 652, nr. 70.

37 Geciteerd door HENDRIKS, A. en MARKENSTEIN, L., o.c,, 210.

38 Van WAMELEN, C., «Het kind van de sperma-rekening», N.J.B.,
1989, 413 e.v.
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veel — negatieve — aandacht besteed aan deze uitzonder-
lijke gebeurtenis 9.

Juridisch heerst er een vacuiim en soortgelijke praktijken
zijn niet verboden. Velen noemen het onethisch een kind op
te zadelen met een oude moeder. Maar steunt dit niet op
een traditioneel maatschappelijk vooroordeel omtrent de
ideale opvoedingssituatie ?

Artsen wijzen op mogelijke complicaties bij zwangerschap
en bevalling. Reden dus om het bij de wet te verbieden.
Nochtans, als het ook voor sommige jonge moeders niet al-
tijd wenselijk was zich voort te planten, als kinderen in alle
omstandigheden vroeg wees kunnen worden en als oudere
mannen door natuurlijke procreatie op hoge leeftijd vader
mogen worden, mogen dan medische en ethische argumen-
ten gebruikt worden om de menopauzale vrouw het moeder-
schap te verbieden ?

Zonder meteen een moreel standpunt in dezen te verde-
digen, is dit een materie waar de wetgever zich ter wille van
het gelijkheidsbeginsel en de familiale privacy terughoudend
moet opstellen en de beslissing moet overlaten aan de ver-
antwoordelijkheid van artsen en patiénten. Uitbreiding op
grote schaal is wellicht niet te verwachten. Als een veroor-
deling toch geboden is, zou het de overheid meer sieren een
— arbeidsintensieve — maatschappelijke ontradingspolitick
te voeren dan een verbiedende wetsbepaling uit te denken.

De aanpak van de Spaanse wetgever kan hier tot voor-
beeld strekken. In artikel 6(2) van de overigens zeer goed
uitgewerkte wet van 22 november 1988 betreffende begelei-
de voortplantingstechniecken bepaalt de wetgever dat de
vrouw die een behandeling wenst te ondergaan, ingelicht
moet worden over de mogelijke risico’s voor haar afstamme-
lingen en die welke gedurende haar zwangerschap te wijten
zijn aan haar ongeschikte leeftijd. Maar de vrouw behoudt
haar vrijheid. Een ouderdomslimiet wordt niet gesteld, een
minimumleeftijd wel.

3. Het juridisch statuut van lichaamsdelen
a. Het juridisch statuut van het ongeboren leven

20. De vraag naar het juridisch statuut van het embryo 40
is zeer belangrijk, omdat het antwoord dat ze krijgt bepalend
is voor tal van andere samenhangende vraagpunten waartoe
de medische wetenschap en techniek aanleiding geven.

Vragen naar het juridisch statuut van het embryo wordt
in rechtsleer en rechtspraak overwegend begrepen als de
vraag stellen of een embryo rechtspersoonlijkheid bezit dan
wel een zaak is of iets daartussenin. Dat zo ijverig gezocht
wordt naar het juiste antwoord, valt te begrijpen. Nu het
technisch mogelijk is het embryo «te voorschijn» te halen en
enige tijd ex utero in leven te houden, neemt het risico van
ongewenste manipulatie toe en meteen ook het streven naar
rechtsbescherming.

39 De Morgen, 29 december 1993, 1 en 3 januari 1994, 11.

40 Hierna wordt de term «embryo» gemakshalve als algemene
soortnaam gebezigd. Biologisch bestaat nochtans een onderscheid
tussen concepties of pre-embryo (tot de 14e dag na de bevruchting),
embryo (tot de 9e week) en foetus (tot de geboorte).

1) Kan het embryo houder zijn van subjectieve rechten ?
aa) HET GELDEND RECHT

21. In de Europese rechtsstelsels wenst men het embryo
te beschermen door het subjectieve rechten toe te wijzen.
Daartoe moet het echter in rechte het predikaat «persoon»
kunnen krijgen.

22. Het Belgisch positief recht heeft zich tot op heden
weinig expliciet om het ongeboren leven bekommerd. In het
Burgerlijk Wetboek wordt naar het ongeboren kind verwe-
zen in art. 328, tweede lid, dat de erkenning vanaf de ver-
wekking toelaat. Uit art. 331bis B.W. kan min of meer af-
geleid worden dat een kind levend en levensvatbaar geboren
moet zijn om als persoon beschouwd te worden, wat overi-
gens een algemeen en wijd verspreid rechtsprincipe is 41. De
artikelen 725 en 906 B.W. geven de grondslag voor het even
bekende «infans conceptus pro nato habetur, quoties de
commodis ejus agitur».

Dat het verwekte kind geen persoon is zolang het niet le-
vend en levensvatbaar geboren is, staat dus gelet op deze be-
ginselen onbetwistbaar vast. Het is dan ook geen houder van
welk subjectief recht ook 42

23. In beginsel zou men het voor de statuutbepaling van
het embryo bij dit besluit kunnen laten. De ontwikkeling van
de medische wetenschap dwingt nochtans tot nader onder-
zoek de lege ferenda.

De wet van 3 april 1990 betreffende de zwangerschaps-
afbreking reikt misschien reeds een element aan, al ligt dit
niet zozeer in de tekst van de wet als in de geest van de op-
stellers besloten, nl. de idee dat de ongeboren vrucht een
levensbelang bezit dat bepaalde derden (moeder, arts) tot
zekere zorgvuldigheidsplichten noopt en dat twaalf weken
na zijn verwekking bijzonder stringent wordt.

bb) POGINGEN TOT UITBREIDING VAN HET JURIDISCH
PERSOONSBEGRIP

24. Er wordt gepleit voor een actualisering van het per-
soonsbegrip. Enkele parlementsleden meenden dit met één
pennetrek te kunnen realiseren door in het Burgerlijk Wet-
boek een artikel in te lassen luidend : «Het ongeboren kind
bezit rechtspersoonlijkheid vanaf de verwekking» +3.

Zo eenvoudig laat het probleem zich echter niet oplossen.

In tegenstelling tot de geboorte is de verwekking een niet
met zekerheid te bepalen tijdstip, wanneer ze zich in het li-

41 Qver zijn toepassing in het Anglo-Amerikaanse recht zie Ka-
siMBa, P., «Regulating IVF human embryo experimentation: the
search for a legal basis», Austr. L. Journ., 1988, 132 e.v.

42 Gevers, 1., Lc, 217.

43 Voorstel BATAILLE, Gedr.St., Senaat, 1986-87, nr. 503/1, en
voorstel LEONARD en VAN Parus, Gedr. St., Kamer, 1989-90, nr. 1033/
1. Vgl. DE Brois, M., Het recht op de persoonlijke integriteit in het in-
ternationale recht, Haarlem, Uitg. Thesis, 1988, 64, en «Abortus en
artikel 2 van de Europese conventie voor de rechten van de mens»,
N.J.B., 1981, 148, nr. 4. Zie ook Gent, 14 november 1988, V.T. Gez,
1988-89, 245, met kritische noot VaN LiL, M., «Abortus : noodtoe-
stand en de individuele rechten van embryo en foetus», dat het em-
bryo vanaf de innesteling in de baarmoeder als deel van de mens-
heid bestempelt en het individuele rechten toekent, welke op die
van de moeder primeren.
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chaam van de vrouw voltrekt. Daarom stelt art. 326 B.W. een
vermoeden in van verwekking tussen de 300e tot en met de
180e dag v66r de geboorte. Maar er is meer. Zoals het gel-
dende persoonsbegrip in het recht de weerspiegeling was
van de ethische visies en biologische kennis aangaande het
mens-zijn uit de tijd toen het werd geconcipieerd, kan een
nieuw juridisch persoonsbegrip dat verlegd zou worden naar
een tijdstip vo6r de geboorte, slechts bestaansrecht verwer-
ven indien het geschraagd wordt door pertinente weten-
schappelijke vaststellingen omtrent het mensbegrip in de
biologie, de psychologie, de ethiek, de filosofie, de theologie,
de geneeskunde enz.

25. In de actuele stand van de wetenschap wordt de men-
selijke persoon getypeerd door lichamelijke, psyschische en
relationele kenmerken 4. Een bepaalde levensbeschouwe-
lijke opvatting ziet het embryo, zo niet reeds als persoon,
dan toch minstens als een persoon in wording alleen omdat
het alle noodzakelijke genetische informatie en biologische
potentie in zich draagt om uit te groeien tot een volwaardige
persoon 45, Het embryo is door zijn geheel eigen genetische
samenstelling, verschillend van die van zijn ouders, reeds
een individu 4. Een andere beschouwing wijst er daarente-
gen op dat de menswording zich slechts kan realiseren in de
beschutting en dank zij de inbreng van het moederlichaam
en op voorwaarde dat zich geen externe trauma’s voor-
doen 47. Zo beschouwd is het embryo een soort parasiet van
het moederlichaam. Tot de veertiende dag na de bevruch-
ting zijn de embryonale cellen totipotent, zodat in de fase
waarin de medische begeleiding van de voortplanting plaats-
heeft het embryo geen ondeelbare eenheid is, wat nochtans
een beslissend kenmerk van het persoon-zijn is *8.

Het mens-zijn wordt mede bepaald door intellectuele ca-
paciteiten als zelfbewustzijn, intelligentie, moreel onder-
scheidingsvermogen e.d. . Over de geestelijke vermogens
van het embryo is voorlopig echter weinig bekend.

Ook zijn relatiebekwaamheid is vermoedelijk minimaal of

niet bestaand. Geheel problematisch wordt het als men vast-.

stelt dat deze psycho-sociale kenmerken van het mens-zijn
ook al wel eens ontbreken of geimmobiliseerd zijn bij gebo-
ren personen (geesteszieken, comapatiénten, bejaarden,
enz.).

44 BaerTscHi, B., «La place et le role de la personne en bioéthi-
que», Journ. Intern. Bioéth., 1993, 187 e.v.

45 CONGREGATION POUR LA DOCTRINE DE LA FOI, 0.c., 12-13; WaT-
TIAUX, H. en RENAER, M., in Bio-ethica in de jaren '90, 1, o.c., 295
e.v.; PEDROT, P., «Le statut juridique de ’embryon et du foetus hu-
main en droit comparé», S.J,, 1991, 1, 3483, p. 29, nr. 16 ; Adviezen
van het Franse Comité Consultatif National d’éthique pour les
sciences de la vie et de la santé dd. 22 mei 1984 en 15 december
1986 ; State of Luisiana Act (USA) nr. 964 van 14 juli 1986, §§ 123
en 126.

4 DunstaN, G., «In-vitro fertilization : the ethics», Hum. Repr.,
1986, 42.

47 Demeverg, F., «Het recombinant DNA-onderzoek. Interne
en/of externe regulering», in Bio-ethiek, Suzanng, C. en Stuy, J.
(red.), Brussel, VUB-Press, 1990, 148.

“8 LEroy, F., Bio-ethica in de jaren *90, 1, 0.c., 203 ; Forp, N., «Hu-
man life : when does it start ?», De grenzen van de geneeskunde ? Bio-
ethische reflecties, The Millennium Conferences 1993, Koning Bou-
dewijnstichting, Brussel, 51 ; Mc CorMIck, R., «The first 14 days»,
in De grenzen van de geneeskunde ?, o.c., 53-54.

4 Bio-ethica in de jaren '90, 1, o.c., 287 e.v.
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26. Soortgelijke, vaak emotionele conceptuele redetwis-
ten brengen geen aarde aan de dijk 5.

Men zal moeten toegeven dat het persoonsbegrip buiten
het recht niet op eenvormige en algemeen aanvaarde wijze
kan worden gedefinieerd. Het is niet raadzaam op zo’n fun-
damentele onzekerheid een nieuw juridisch persoonsbegrip
te baseren.

Zelfs al zou een buiten-juridisch persoonsbegrip omschre-
ven kunnen worden, dan nog zou het concrete embryo daar
zeer moeilijk aan te toetsen zijn. Het embryo zou trouwens
een ongeidentificeerde persoon zijn, zonder duidelijke
naam, nationaliteit, woonplaats en met een niet altijd na-
speurbaar geslacht.

Bovendien zou het embryo zijn nieuw verworven rechten
afgewogen zien aan de concurrerende rechten van anderen,
waaronder in de eerste plaats zijn moeder. Het zou zich niet
meer tegen inmenging in zijn bestaan kunnen verzetten dan
de geboren persoon. Ook het geboren menselijk leven is im-
mers geenszins onaantastbaar (zie artikel 2 E.V.R.M.) 51,

Bovendien zou dan ook een antwoord bedacht moeten
worden op de vraag wie de rechten van het embryo in zijn
naam zal uitoefenen. De oude curator ad ventrem zou tot
een «come-back» gehouden zijn (art. 393 oud B.W.).

27. Als een embryo geen persoon kan zijn, is het dan een
doodgewone zaak? Ook hier moet het antwoord negatief
zijn. Het embryo is immers — hoe onderontwikkeld ook —
een unieke vorm van menselijk leven, die onder bepaalde
voorwaarden — die niet louter van zijn constitutie afhangen
— tot een persoon kan uitgroeien. In dat opzicht verschilt
het van zaken als dieren, planten en levenloze voorwerpen.
De principiéle onschendbaarheid van de mens straalt af op
het embryo en moet in het recht vertaald worden. Als het
noch persoon noch zomaar een zaak is, valt het evenwel tus-
sen de mazen van het juridisch net 52.

28. Het aanvoeren van rechten voor het ongeboren kind
is een typisch Europees fenomeen, verschillend van de Ame-
rikaanse aanpak, waar in de restrictieve rechtspraak, na Roe
v. Wade (1973), die abortus legitimeerde, het belang naar
voren geschoven wordt dat de staat heeft bij de bescherming
van het embryo om beperkingen op de abortusvrijheid te
verantwoorden. Overigens komt dit er in de praktijk op neer
dat met de staat als tussenpersoon, zoals in Europa, moeder
en kind tot elkaars tegenstander worden gemaakt 3.

50 Ook in het Anglo-Amerikaanse recht bemoeilijken zij het ju-
ridisch inzicht: KasimMBa, P., Lc., 129-130.

51 Eser, A., «Research on the embryo: legal aspects in compa-
rative perspective», Law in East and West, Institute of Comparitive
Law, Waseda University (Ed.), Tokyo, Waseda University Press,
1988, 81: «... killing has been justified even in cases of simple ma-
terial interests or expansionist territorial demands, even without
considering whether or not innocent life is at stake».

52 Gevers, J., Lc., 218, noemt het «een gegevenheid», maar wat
voor een juridisch begrip is dat? Ook in de Verenigde Staten kan
men niet kiezen tussen «zaak» of «persoon»: zie de rechtspraak ge-
citeerd bij Wartaer, D.K,, Lc., 239 e.v.

53 Over de vergelijking USA-Europa zie STEYGER, E., «Morele
dilemma’s in juridische verpakking», Nemesis, 1993, 24 e.v.
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CC) POGINGEN OM HET EMBRYO RECHTEN VAN DE MENS
TOE TE WLIZEN

29. Pogingen om het embryo tot houder van mensenrech-
ten te maken, meer bepaald van het recht op leven, zijn wei-
nig succesvol geweest. Ter gelegenheid van de redactie van
het I.V.B.P.R. werd een amendement om aan de bescher-
ming van het leven in art. 6 de woorden toe te voegen «vanaf
het ogenblik van de verwekking» afgewezen, omdat het voor
de staat onmogelijk was dit moment concreet te bepalen en
omdat de interne reguleringen op dat punt in de verdrags-
staten al te zeer verschilden 54,

30. Met betrekking tot art. 2 E.V.R.M. oordeelde de Eu-
ropese Commissie te Straatsburg dat het woord «een ieder»
niet de ongeborene omvat en dat dit artikel geen absoluut
recht op leven van de foetus waarborgt 55. De Commissie ba-
seerde dit oordeel onder meer op een gelijklopende beslis-
sing van het Oostenrijks Constitutioneel Hof 6. Tegenstan-
ders van de zienswijze van de Commissie poogden staande
te houden dat het embryo misschien wel een beperkt levens-
recht kon putten uit art. 2 E.-V.R.M. 5.

Inieder geval werd onze nieuwe zwangerschapsafbrekings-
wet vooralsnog niet in strijd geacht met art. 2 E.V.R.M. 58,
Tot een zelfde conclusie kwam men in Frankrijk voor de
Franse abortuswet 5.

31. Het Verdrag betreffende de Rechten van het Kind
(1989) plaatste de problematiek in een nieuw daglicht door
in zijn preambule een paragraaf uit de Verklaring van de
Rechten van het Kind (1959) aan te halen, waarin aan het
kind rechtsbescherming verleend wordt zowel vo6r als na de
geboorte. De tekst zelf van de Conventie blijft voorzichtig
vaag. In art. 1, dat het toepassingsgebied afbakent, wordt het
kind omschreven als «ieder menselijk wezen jonger dan
achttien jaar». Er wordt wel een maximum- maar geen mi-
nimumleeftijdsgrens gesteld. De rechtsleer wenst toch niet
meteen vergaande conclusies omtrent de status van het on-
geboren leven te trekken 60, Het citaat uit de UNO-Verkla-
ring blijkt niet onvoorwaardelijk opgenomen te zijn en de
toevoeging van een interpretatieve verklaring in de voorbe-
reidende teksten relativeert de draagwijdte van de vermel-
ding 61

De preambule heeft bovendien niet noodzakelijk recht-
streekse werking 62. Het recht op zwangerschapsafbreking
staat niet opnieuw ter discussie, want de bewuste frase be-

54 REDELBACH, A., «Protection of the right to life by law and by
other means», The right to life in international law, RAMCHARAN, B.
(red.), Dordrecht, Martinus Nijhoff Publishers, 1985, 198.

55 E.H.R.M., 13 mei 1980, nr. 8416/78, X v. United Kingdom,
N.J., 1981, 110, besproken door DE Brois, M., «Abortus...», l.c.

56 VerfG. Wien, 11 oktober 1974, Eur. Grund. Z., 1975, 74.

57 DE Brois, M., «Abortus...», Lc., 148, nr. 3.

58 Mags, C., «Wandelen kind en E.V.R.M. hand in hand door-
heen de Belgische rechtspraak ?», T.G.R., 1991, 50, nr. 1.

5% Trib. Adm. Rennes, 19 april 1978, geciteerd door D& BLos,
M., «Abortus ...»», Lc., 146, voetnoot 19.

60 Zie reeds i.v.m. de Verklaring van de Rechten van het Kind,
VaNn L, M., Lc., 256.

61 Apriaenssens, K., «<De rechten van het kind», R.W,, 1991-92,
1109, nr. 13.

%2 Mags, C., Lc., 51, nr. 1, onder verwijzing naar een cassatiear-
rest i.v.m. de preambule van het E.V.R.M. (Cass., 5 februari 1985,
Arr.Cass., 1985, 749).

treft niet alleen het recht op leven maar alle andere afge-
kondigde rechten en vrijheden o.m. de verplichting van de
staat overeenkomstig art. 6, al. 2, de overleving en ontwik-
keling van het kind «to the maximum extent possible» te
waarborgen. Een ongewenst kind laten geboren worden kan
het kind na de geboorte blootstellen aan onaanvaardbare
risico’s voor zijn overleving en ontwikkeling en de staat kan
zo zijn verplichtingen ex art. 6 schenden. Bovendien zou niet
verondersteld mogen worden dat een verdrag dat het kind
bedoelt te beschermen, afbreuk zou willen doen aan het
zelfbeschikkingsrecht van de vrouw, omdat het belang van
het kind daarmee uiteindelijk niet wordt gediend. De passus
in de preambule kan zo gezien worden als een extra argu-
ment voor een humane abortuswetgeving, die de emancipa-
tie van vrouw en kind ten goede komt 3.

Het komt er dus op neer dat de Conventie het vraagstuk
niet oplost en iedere verdragsstaat zelf zijn standpunt moet
bepalen.

2) Kan het embryo op een andere wijze
rechtsbescherming genieten ?

32. Als rechtsbescherming van het embryo wenselijk
wordt geacht, en daar schijnt vandaag een maatschappelijke
consensus over te bestaan, dient een benadering te worden
gekozen, die niet via het persoonsbegrip verloopt.

33. In de eerste plaats zij opgemerkt dat de status van het
embryo uniform moet zijn, zowel voor het embryo dat past
in een voortplantingsproject, op welk ogenblik ook van zijn
ontwikkeling, als voor de restembryo’s, de embryo’s bestemd
voor het medisch experiment en de overleden embryo’s 64.
Als het embryo een intrinsieke waarde toegemeten wordt als
lid van de menselijke familie, kan deze waarde niet variéren
naargelang van de bedoelingen (eigen procreatieve of ande-
re) die derden ermee hebben.

34. Het embryo is een lichaamsbestanddeel, dat onder
een verschillend statuut valt naargelang het zich in het li-
chaam van een vrouw dan wel erbuiten bevindt. Een embryo
in utero is een onderdeel van het lichaam van de vrouw, die
het incorporeert, ook al bestaat het embryo voor de helft uit
genetisch materiaal van de mannelijke verwekker of is het
zelfs geheel vreemd omdat ook de eicel gedoneerd werd. Dit
embryo valt onder haar exclusief beslissingsrecht, dat het
uitzicht heeft van een persoonlijkheidsrecht. Het embryo ge-
niet dan een personeel statuut.

Het embryo dat zich buiten het lichaam van een vrouw be-
vindt, is een lichaamsbestanddeel dat door de afscheiding
onder een zakelijk statuut valt.

35. De vrouw oefent haar persoonlijkheidsrecht uit in
haar beslissing om eicellen uit haar lichaam te laten oppik-
ken bv. voor L.V.F. De man oefent zijn persoonlijkheidsrecht
uit als hij door masturbatie of via een pick-up van sperma-
cellen sperma vrijgeeft voor K.I. of I.V.F. Wanneer man en

8 WiLLems, J., «Het VN-Kinderverdrag en het recht op abortus»,
N.J.B., 1990, 776 e.v.

% Anders: Gent, 14 november 1988, geciteerd, dat aan statusbe-
paling vanaf de nidatie doet, en Lampg, M.-F., «Procréation assistée
— Problémes éthiques et juridiques liés au sort de I’embryon — Sta-
tut de Penfant a naitre», R.T.D.F., 1986, 149 en 156, die onder-
scheidt naargelang het embryo al dan niet deel uvitmaakt van «un
projet d’enfantement».
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vrouw tot deze afscheiding beslissen voor eigen procreatief
gebruik bv. om een — verse — bevruchting in vitro te rea-
liseren of hun lichaamsmateriaal in bewaring te geven door
invriezing, vestigen zij ieder in eigen persoon een recht van
toe€igening, zeg maar eigendomsrecht, op hun respectieve
gameten en een onverdeeld eigendomsrecht op de versmol-
ten ei- en zaadcel 6.

Teder van hen kan bij wijze van uitoefening van het eigen
persoonlijkheidsrecht zijn bestemmingsbeslissing herroe-
pen 6. Gebeurt zulks nadat bevruchting bereikt is, dan kan
alleen een gezamenlijke herroepingsbeslissing de bewaarne-
mer verplichten het in bewaring genomen lichaamsmateriaal
terug te geven.

Indien geen herroeping gebeurt, worden de relaties tus-
sen man en/of vrouw enerzijds en bewaarnemer anderzijds
uitsluitend door het eigendomsrecht van eerstgenoemden —
en uiteraard door de contractuele afspraken — geregeld.
Wanneer de beslissing tot afscheiding niet tot eigen nut
strekt, maar gepaard gaat met een afstandsbeslissing ten
voordele van derden, creéert de uitoefening van het per-
soonlijkheidsrecht een zakelijk recht voor die derden. Per-
soonlijkheidsrecht en eigendomsrecht zijn dan verdeeld over
verschillende personen. Maar ook hier kan door herroeping
van de afstandsbeslissing tot op het ogenblik van incorpo-
ratie van het materiaal bij de derde vrouw — behoudens in-
dien afstand is gedaan van het recht op herroeping — het
eigendomsrecht van de ontvanger ongedaan gemaakt wor-
den.

36. Het embryo in utero is een deel van het lichaam van
de vrouw, een onderdeel van een persoon dus, zonder zelf
een persoon te zijn. Omdat de vrouw naar geldend recht zelf
geen zaak is en haar lichaam dus niet het voorwerp van za-
kelijke rechten kan zijn, is ook haar embryo geen zaak.

Het niet-geincorporeerde embryo valt niet meer onder de
bescherming van het persoonlijkheidsrecht van de vrouw,
omdat dit recht tot doel heeft, in zijn fysieke verbanden, het
lichaam en de persoonlijkheid van de vrouw te beschermen
en het embryo daar door de losmaking geen deel meer van
uitmaakt.

Omdat het afgescheiden embryo, als het geen persoon is,
alleen nog als een zaak bekeken kan worden, omdat het
recht redelijkerwijze slechts deze twee categorieén kan ken-
nen, maakt het het voorwerp uit van het eigendomsrecht van
zijn genitoren of van derden en vindt het in dit recht zijn
bescherming.

Omdat het embryo, als beginnend menselijk leven, wel
een zeer bijzondere zaak is, wordt de uitoefening van het ei-
gendomsrecht onderworpen aan de beperkingen van de wet,
de openbare orde en de goede zeden. Omdat het embryo,
zelfs afgescheiden, wegens zijn aard nog enige relatie be-
houdt met het lichaam waaruit het is losgemaakt, kan het
persoonlijkheidsrecht van de genitor de werking van het ei-
gendomsrecht enigszins beinvloeden.

37. Als nu geoordeeld wordt dat de uitoefening door ge-
nitoren en derden van hun persoonlijkheidsrecht en eigen-

5 Vgl. GEVERS, J., Lc., 217-218, en SENAEVE, P., «Juridische im-
plicaties...», Lc., 27, nrs. 6 e.v., die de eigendomsopvatting delen
t.a.v. gameten. Gevers legt meer reserves aan de dag t.a.v. embryo’s ;
Senaeve noemt ze niet expliciet.

66 BROEKHUISEN-MOLENAAR, A., 0.c., 22.
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domsrecht bedreigend kan zijn voor het embryo en bescher-
ming daartegen gezocht wordt, kunnen aan genitoren en
derden zorgvuldigheidsverplichtingen opgelegd worden ten
aanzien van het embryo : bescherming door middel van een
objectieve situatie dus in plaats van door subjectieve rech-
ten ¢7. Overtreding van die rechtsplichten kan civielrechte-
lijk als onrechtmatige daad en strafrechtelijk als misdrijf be-
straft worden. In plaats van het recht van het embryo tegen-
over dat van geboren personen te stellen, worden nu rechten
en plichten van geboren personen tegen elkaar afgewogen.
Een verbod of beteugeling van rechtsmisbruik komt alzo het
embryo ten goede. Het embryo hoeft dus geen «outlaw» te
zijn. Het kan op analoge wijze als de dieren, het milieu, het
bouwkundig erfgoed, het stoffelijk overschot van de mens
e.a. rechtsbescherming genieten .

38. Pragmatische argumenten gebieden deze benadering
nog meer. Embryodonatie raakt als medische praktijk steeds
meer ingeburgerd en kan steeds meer op maatschappelijke
aanvaarding rekenen, zodat een wettelijk verbod als steeds
minder haalbaar overkomt. Een dergelijke donatie kan al-
leen rechtmatig zijn, indien het embryo geen persoonswaar-
de toegemeten wordt, omdat ze anders gelijkstaat met een
— naar geldend recht — ongeoorloofde beschikking over de
staat van een persoon ¢,

Ook het instrumenteel gebruik van het embryo bij weten-
schappelijke experimenten — en wie durft principieel hun
nut betwisten ? — kan alleen rechtmatig zijn, als men afstapt
van de kwalificatie «persoon». Meteen vervalt de zinloze
vraag of het embryo alleen als doel dan wel tevens als middel
gesteld mag worden 7°. Tegelijk gaan perspectieven open om
in de toekomst niet alleen restembryo’s maar gericht ge-
creéerde embryo’s voor research beschikbaar te maken. Te-
gelijk kan bezwaar gemaakt worden tegen experimenten als
dat in het Duitse Erlangen waar geneesheren in 1992 — met
goedkeuring van de ethische commissie van het ziekenhuis
— het twaalf weken oude embryo van een hersendode vrouw
poogden in leven te houden door bepaalde levensfuncties
van de moeder tot aan de volgroeiing van de vrucht kunst-
matig aan de gang te houden. Het recht op leven van het
ongeboren kind leverde hier een excuus voor een stunt, die
uiteindelijk mislukte 7.

Men ziet hoe het antwoord op de statusvraag reeds toe-
staat enkele van de secundaire vragen te beantwoorden. Het
belang van de wetenschappelijke vooruitgang verplicht ba-
sisantwoorden te zoeken, die niet van het begin af elke ont-
wikkeling belemmeren. Als limitering geboden is, kan zij in
het voorgestelde systeem nog ingebouwd worden.

67 Zie over de objective situaties en hun relatie met de subjec-
tieve rechten RouUBIER, P., «Droits subjectifs et situations juridi-
ques», Parijs, Dalloz, 1963, nr. 6.

%8 ESER, A., lc, 83.

% Lampe, M.F.,, Lc., 142-143, die het embryo als prefiguratie van
de persoon ziet, moet daarom embryodonatie verwerpen ten voor-
dele van het nieuwe in te voeren begrip «embryo-adoptie» of
«prenatale adoptie». In onze opvatting hoeft dat niet.

7 Gevers, I., Lc, 219, die het embryo, i.t.t. de gameten, geen
zaak durft te noemen, struikelt hierover. Rechtsbescherming geba-
seerd op de zorgvuldigheidsplichten van derden, daarentegen,
maakt het mogelijk het embryo als experimenteel object volwaar-
dige bescherming te geven.

71 Nemesis, 1993, 27; De Morgen, 19 oktober 1992, 9.
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39. Naast pragmatische argumenten speelt nog een ele-
ment van maatschappelijke politick mee. De medische be-
heersing van de voortplanting, niet alleen door de procrea-
tietechnologie maar ook door de ontwikkeling van anticon-
ceptiva en abortustechnieken, heeft de vrouw seksuele vrij-
heid gegeven. Men hoeft geen feministe te zijn om in te zien
dat de toebedeling van rechten aan ongeboren embryo’s of
foetussen deze pas verworven vrijheid ernstig zal beknot-
ten 72,

40. De voorgestelde blanco zorgvuldigheidsnorm kan
zonder veel moeite een variabele, maatschappelijke waarde-
toemeting insluiten, die rekening houdt met de ontwikke-
lingsgraad van de vrucht. Hij staat zelfs toe in overeenstem-
ming te blijven met de preambule bij de Conventie betref-
fende de rechten van het kind, die ook alleen op rechtsbe-
scherming van de ongeborene aandringt zonder hem rechts-
persoonlijkheid toe te dichten. Hij zou bovendien ook toe-
staan positie te kiezen in nieuwe rechtspraakontwikkelingen
in de Verenigde Staten en Australié€, waar de overheid zwan-
gere vrouwen reeds heeft gedwongen in het belang van het
kind een behandeling te ondergaan of waar moeders veroor-
deeld werden, omdat ze hun kind geschaad hadden door on-
zorgvuldig gedrag (bv. druggebruik) tijdens de zwanger-
schap («wrongful life») 73.

Misschien zal het invullen van die zorgplichten dezelfde
maatschappelijke controversen opwekken, die thans be-
staan, maar waar het al dan niet persoon-zijn van het embryo
vooralsnog een uitzichtloze discussie is bij gebrek aan over-
tuigende extrajuridische bewijsvoering, kan met de zorgvul-
digheidsnorm wellicht een misschien minimale maar dan
toch consensuele standaard van embryobescherming wor-
den ontwikkeld. De goedkeuring van de abortuswet in Bel-
gi€¢ — hoe moeilijk de voorgeschiedenis ook was — laat ver-
moeden dat deze hoop realistisch is.

b. Het juridisch statuut van de geslachtscellen

41. Het embryo is, buiten het lichaam van de vrouw een
zaak waarvan het gebruik door de openbare orde en goede
zeden gecontroleerd wordt.

Afgescheiden, zijn menselijke gameten ook zaken. Als
lichaamsbestanddeel onderscheiden ze zich van gewone ma-
teriéle dingen. Omdat ze op zichzelf maar «onvolledige» kie-
men van mogelijk nieuw leven zijn, zijn ze iets minder spe-
ciaal dan het embryo, wat zich zou moeten vertalen in een
gematigder werking van de openbare orde en goede zeden.

¢. Het juridisch statuut van andere lichaamsbestanddelen,
weefsels en organen

42. Omdat de andere lichaamsbestanddelen profiteren
van de bijzondere rechtswaarde van het menselijk lichaam,
genieten ze een zelfde rechtsbescherming als de gameten.
Geincorporeerd vallen ze onder het persoonlijkheidsrecht

72 Hovtrust, N. en DE Bonpr, L., «Het zelfbeschikkingsrecht van
de zwangere vrouw», Ars Aequi, 1992, 574 e.v.

7 Verwijzingen bij HoLtrust, N, en DE Bonpr, 1., Lc,, 579 e.v.
en Branawms, D., «Australian mother sued by child injured in utero»,
Nemesis, 1992, 35.

van hun houder, afgescheiden zijn het zaken, die beperkt
verhandelbaar zijn.

d. Dient het beginsel van beperkte verhandelbaarheid om
niet van lichaamsdelen gehandhaafd te worden ?

43. Het afstaan en transplanteren van lichaamsdelen is
een courante klinische praktijk geworden, die veel menselijk
leed heeft verzacht. De voorplantingstherapieén hebben
grote behoefte aan vreemd genetisch materiaal. Traditio-
neel werd de verhandelbaarheid streng beperkt 74. Afstand
diende als spontane blijk van naastenliefde kosteloos te zijn
(vgl. art. 4, § 1, Transplantiewet).

De prikkel die van de geldelijke beloning uitging, zou het
individu ertoe bewegen roofbouw te plegen op zijn lichaam
en gezondheid. Met betrekking tot de afstand onder de le-
venden van relatief belangrijke lichaamsbestanddelen kun-
nen we daar nog in komen. Maar moet dat ook gelden voor
massaal aanwezige sperma- en eicellen ? 7> Wat het embryo
betreft, ligt het gegeven misschien iets gevoeliger, hoewel...

Nu al is het gebruikelijk een kleine beloning te geven voor
het afstaan van lichaamsmateriaal, zogenaamd niet als be-
taling van wat is afgestaan, maar als compensatie voor werk-
verlet, reisonkosten, tijdverlies enz. (vgl. art. 4, § 2, Trans-
plantatiewet). Is deze voorstelling niet wat hypocriet ? Als
vastgesteld wordt dat de overheid «om misbruiken te ver-
mijden» de prijs bepaalt van weefsels en organen afgeleverd
door de weefselbank (K.B., 15 april 1988, art. 9), waarom
zou ze dan niet tevens de prijs mogen vaststellen waartegen
het individu zijn sperma en eicellen mag afstaan aan het fer-
tiliteitscentrum ?

Wijj leven in een zakelijke maatschappij waar alles zijn
waarde en prijs heeft, waar bestanddelen van de persoon-
lijke levenssfeer te gelde gemaakt mogen worden en waar
het verlies van lichaamsdelen in een geldelijke schadever-
goeding wordt uitgedrukt. Waarom zou men dan, onder con-
trole van de overheid, geen financieel voordeel mogen halen
uit de afstand van lichaamsdelen waar men zelf geen behoef-
te aan heeft ? Als daarmee meer sperma en eicellen beschik-
baar komen, is dat dankbaar meegenomen.

Aldus kunnen de openbare orde en het gezondheidsbe-
lang van derden harmonisch worden verzoend.

4. De juridische zeggenschap over de geslachtscellen
en embryo’s

a. Wie beslist over bewaring en gebruik ?

44, Voortbouwend op het voorgaande bezitten man en
vrouw zeggenschap respectievelijk over hun sperma- en
eicellen op grond van hun individueel persoonlijkheidsrecht
zolang deze zich in hun lichaam bevinden en op grond van
hun individueel eigendomsrecht zodra ze afgescheiden zijn.

Samen oefenen ze op gebonden wijze een eigendomsrecht
uit over het embryo in vitro. Het embryo in utero valt alleen
onder de beslissingsbevoegdheid van de vrouw. Daarom

7 SENAEVE, P., «Juridische implicaties»..., L.c,, 629, nr. 11.

75 Zie over de recente ontwikkelingen, GEvers, I., Beschikken
over cellen en weefsels, Deventer, Kluwer, 1990, en de aangehaalde
verwijzingen.
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worden mannen terecht afgewezen als ze in rechte inspraak
opeisen over een door hun partner voorgenomen zwanger-
schapsafbreking 76.

b. Wat bij overlijden van een partner of onenigheid over de
bestemming van ingevroren sperma en embryo’s ?

45. Delicate rechtsvragen kunnen rijzen bij onenigheid
van de partners over de bestemming van het embryo of bij
overlijden van een van hen of beiden of bij overlijden van
de man, die sperma heeft laten invriezen.

Omdat per hypothese vertrokken wordt van door het fer-
tiliteitscentrum bewaard materiaal, verdient allereerst de ju-
ridische relatie tussen de partners en het centrum aandacht.

In een eerste en vaak besproken Frans vonnis over deze
problematiek besliste het Tribunal de Grande Instance te
Créteil dat de man die sperma in bewaring geeft aan een
spermabank (i.c. het CECOS), geen overeenkomst van be-
waargeving in de zin van de artt. 1915 e.v. C.civ. sluit, omdat
het sperma niet in de handel is (art. 1128 C.civ.). Wel aan-
vaardde de rechtbank dat een sui generis contract gesloten
kan worden op grond waarvan de weduwe van de man, mede
gelet op het feit dat het in de bedoeling van de overledene
had gelegen met het spermastaal een kind bij zijn echtgenote
te verwekken, het sperma kan terugkrijgen 77. Men notere
reeds de tegenspraak in de wankele rechtsconstructie van de
rechtbank: een bewaargevingscontract kan niet, omdat
sperma geen gewone zaak is, maar een niet benaamd con-
tract kan wel 78. In de marge zij opgemerkt dat de rechtbank
met haar beslissing impliciet de aanwending van de voort-
plantingstechnologie ten behoeve van de alleenstaande
vrouw goedkeurde.

Gealarmeerd door deze beslissing lasten de CECOS in de
bewaringsovereenkomsten die ze met hun cliénteel sloten,
een beding in bepalend dat het sperma van de echtgenoot
slechts in zijn aanwezigheid en met zijn toestemming kon
worden gebruikt. Dit beding bleek zijn nut te hebben, want
toen enkele jaren later opnieuw een weduwe opdook die het
sperma van haar echtgenoot terugvroeg, werd ze door het
Tribunal de Grande Instance te Toulouse op grond van dit
beding afgewezen 7.

De rechtbank trok de kromme lijn van Créteil door: het
extrapatrimoniaal karakter van het sperma maakt niet iede-
re overeenkomst terzake nietig. De vrees mee te helpen aan
de verwekking post mortem van een kind zonder vader,
speelde daarbij zeker mee. Deze uitspraken zijn typisch
Frans, typisch restrictief. Met een conservatief Comité Na-
tional d’Ethique, een belerend Hof van Cassatie en snel
geshockeerde theoretici kon het waarschijnlijk niet anders.

Recht mag nochtans niet gevoelsmatig bedreven worden.
Alleen wanneer men valse piéteit van zich afzet, komt men
tot een zuivere juridische constructie.

46. Als afgescheiden gameten en embryo’s, zoals boven
gesteld, zaken zijn — ze mogen dan nog persoonsgebonden

76 Nys, H., o.c,, nr. 463 ; PEpROT, P., Lc., 27, nr. 9; Rb. Gronin-
gen, 26 oktober 1988, K.G., 1988, 449.

77 Trib. Gr. Inst. Créteil, 1 augustus 1984, S.J., 1984, II, 20321.

78 SENAEVE, P., «Juridische implicaties...», l.c., 630, nr. 13,

7 Trib. Gr. Inst. Toulouse, 26 maart 1991, S.J,, 1992, II, 21807,
noot Peprort, P.
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zijn en onder toezicht van de openbare orde staan — is een
gewone — bezoldigde — bewaargeving de enige correcte
constructie.

Indien bepaalde uitwerkingen van de bewaargeving niet
gewenst zijn (bv. art. 1939 B.W., dat het bewaarde laat toe-
komen aan de erfgenaam van de bewaargever), kan een een-
voudige wetsaanvulling het bezwaar wegnemen, hoewel
m.b.t. het genoemde wetsartikel geargumenteerd kan wor-
den dat de openbare orde nu reeds verhindert dat «de zaak
sperma» onder de erfrechtelijke regeling valt 8. Als de over-
levende partner gerechtigd is het sperma terug te krijgen,
moet dat op basis van de wilsbeschikking van de overledene
zijn. Heeft deze zijn wil niet uitgedrukt, dan moet naar zijn
vermoedelijke wil gezocht worden. Toegepast op de zaak
van Créteil leidt deze visie tot dezelfde concrete oplossing,
maar juridisch staat ze steviger.

47. Voor het ingevroren embryo moeten dezelfde princi-
pes gelden. Sommigen zullen misschien terughoudend zijn
bij vooroverlijden van de vrouw, omdat de man het embryo
zelf niet kan «ontvangen», tenzij voor een nieuwe partner
of om er ten voordele van derden over te beschikken. Ju-
ridisch lijkt het embryo hem als genitor-eigenaar nochtans
te moeten toekomen. Het fertiliteitscentrum kan zeker niet
meer rechten claimen, ook niet om het embryo te vernieti-
gen. In de klinische praktijk hoeven dergelijke situaties niet
zo’n grote problemen op te leveren als men theoretisch kan
bedenken. Verantwoordelijke medici zullen er immers op
aandringen dat dit soort eventualiteiten gedetailleerd gere-
geld wordt in de behandelingsovereenkomst die met de pa-
tiénten wordt gesloten. ‘

De problemen die tot op heden in de praktijk gerezen zijn,
betroffen alle gevallen waarin vooraf geen duidelijke afspra-
ken waren gemaakt, deels wegens de verkeerde opvatting
dat overeenkomsten in deze materie toch niet rechtsgeldig
zijn.

Als men vaststelt dat veelvuldig geschriften worden opge-
steld om louter materi€le belangen te regelen in het kader
van buitenhuwelijkse samenleving, echtscheiding door on-
derlinge toestemming e.d. dan begrijpt men niet dat de zo-
veel hogere belangen betrokken bij de voortplanting niet
zorgvuldiger worden overwogen.

48. Met dezelfde aanbeveling — gedetailleerde schrifte-
lijke afspraken maken — kunnen de moeilijkheden bij me-
ningsverschillen tussen de partners over de bestemming van
hun embryo voorkomen worden. Tot welke onoplosbare toe-
standen men anders komt, toont de Amerikaanse zaak Davis
v. Davis, waarin ruziénde echtgenoten, verwikkeld in een
scheidingsprocedure, elkaar het recht op hun zeven ingevro-
ren embryo’s betwistten.

In eerste aanleg werd mevr. Davis het voorlopig hoede-
recht over de embryo’s toegekend in afwachting van implan-
tatie. Op het hoger beroep van de man werd de beslissing
gewijzigd en werden de embryo’s onder de gezamenlijke be-
slissingsbevoegdheid van de echtgenoten geplaatst 81. Deze

80 Vgl. SENAEVE, P., «Juridische implicaties...», Lc., 630, nr. 14.
81 Besproken door WartHer, D.K,, lc, 243 e.v.; PaNITCH, A,
«The Davis dilemma : how to prevent battles over frozen embryo’s»,
Case Western Reserve Law Review, 1991, 543 ; MieTLING EGET, M.,
«The Solomon decision : a study of Davis v. Davis», Mercer Law Re-
view, 1991, 1113 ; OurF, S., «To be genetically tied or not te be. A
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oplossing valt, gelet op de onenigheid van de partners, niet
goed te keuren. Zij veronachtzaamt de belangen van de be-
waarder, die niet verplicht mag worden eeuwig de kosten en
lasten te dragen van de bewaring van embryo’s over wiens
bestemming nooit een eenduidige beslissing wordt geno-
men.

¢. Addendum : de inseminatie en embryo transfer
post mortem

49. De verwekking van een kind met genetisch materiaal
van de overleden partner stelt afstammings- en erfrechtelij-
ke problemen, die niet bevredigend opgelost kunnen wor-
den aan de hand van de bepalingen van het Burgerlijk Wet-
boek. Voor zover partijen voor deze hypothese zelf al niet
de vernietiging van het bewaarde genetisch materiaal zijn
overeengekomen, kan de wetgever, wegens de complexiteit
van de materie en het belang van het kind, overwegen KI
of IVF post mortem te verbieden en de vernietiging van het
materiaal te bevelen. Geeft hij daarentegen de voorkeur aan
het voortplantingsbelang van de overlevende, dan is een
aangepaste rechtsregeling geboden.

50. Momenteel is de maximale bewaarduur in Belgié€ niet
eenvormig, in ieder geval niet bij de wet, vastgelegd 82. Theo-
retisch kan met ingevroren materiaal over de generaties
heen aan voortplanting worden gedaan. De medische deon-
tologie is gelukkig in staat dit soort excessen uit te sluiten.

In de praktijk is de bewaartermijn vrij kort wegens de kos-
ten die de bewaring met zich mee brengt, maar verleng-
baar 83,

51. Indien het kind na overlijden van de partner — nor-
malerwijze de man — geboren wordt, zal dit meestal meer
dan driehonderd dagen na diens overlijden zijn, zodat het
de overledene niet tot juridische vader zal hebben (art. 315
B.W.). Dit is wellicht niet raadzaam 8.

Het kind zal evenmin van hem kunnen erven, indien het
in die omstandigheid met zijn ingevroren sperma is verwekt
(art. 725, tweede lid, 1° B.W.). Indien de overledene de lege
ferenda tot juridische vader gemaakt wordt, kan daar best
een erfrechtelijke roeping aan verbonden worden.

Indien het kind uit een ingevroren embryo is gegroeid, zou
in een ruime interpretatie 85, de «infans conceptus»-regel
aangewend kunnen worden om het kind intestaat erfrecht

dilemma posed by the use of frozen embryos», Women's rights law
reporter, 1990, 115.

82 De Engelse Human Fertilisation and Embryology Act (1990)
bepaalt een maximumtermijn van tien jaar voor gameten en vijf jaar
voor embryo’s (sec. 14 (3) en (4)). De Spaanse wet van 22 november
1988 bepaalt de termijn uniform op vijf jaar.

 In het AZ-VUB geldt voor sperma een bewaartermijn van vijf
jaar telkens met twee jaar verlengbaar. Embryo’s worden ingevroren
voor drie jaar. Deze termijn kan tweemaal met één jaar verlengd
worden.

84 SEnAEVE, P., «Juridische implicaties...», Lc., 633, nr. 20. Voor
een alternatief zie art. 9 van de Spaanse wet, geciteerd.

85 NI. als men de verwekking mag situeren in biologische termen,
i.e. op het ogenblik dat de zaadcel in de eicel binnendringt (de voor-
waarde van art. 725, tweede lid, 1° B.W. is dan vervuld) en niet in
een interpretatie, die — naar HEYVAERT, A., Lc, 233, nr. 18, stelt
— meer bij de geest van de afstammingswet aansluit, op het ogen-
blik van de implantatie van het ontdooide embryo bij de vrouw.

te verlenen, als het in de nieuwe regeling tot afstammeling
van zijn vader wordt gemaakt.

In het licht van de nieuwe procreatietherapieén is de «in-
fans conceptus»-regel nochtans aan bijwerking toe. Er zou
ondubbelzinnig bevestigd moeten worden dat hij ook geldt
ten voordele van het embryo in vitro en de vereiste binding
van het embryo met een bepaalde familie zou nauwkeurig
omschreven moeten worden, nu het ook mogelijk is om een
ingevroren embryo af te staan aan derden, waardoor het tot
de familie van deze laatsten gaat behoren.

5. De donatie van geslachtscellen en embryo’s

52. De donatie van geslachtscellen en embryo’s wekt
meerdere rechtsvragen op naar de toelaatbaarheid van de
techniek als geheel en — nieuw — naar de toelaatbaarheid
van het gebruik van eicellen uit dode embryo’s in het bij-
zonder, naar de geheimhouding van de identiteit van de do-
nor, naar zijn sociale betrokkenheid bij het geboren kind,
naar de invloed van het donorschap op de afstamming van
het kind enz. Hier worden er reeds enkele besproken.

a. Is de donatie een schenking in de civielrechtelijke
betekenis ?

53. De afstand van sperma, eicellen en embryo’s ten be-
hoeve van een onvruchtbare gegadigde staat sinds zijn eerste
toepassingen bekend onder de benaming «donatie».

Donatie verwijst naar de rechtsfiguur van de schenking
(Fr. «don» - «donation») i.e. een contract.

De status van het genetisch materiaal, zoals boven be-
schreven, — een persoonsgebonden zaak — leent zich tot
inpassing in de contractsfiguur. Ze verplicht er ons niet toe
de donatiepraktijk voor embryo’s in te passen in een te ont-
werpen prenatale adoptie, omdat een juridische persoon in
het geding zou zijn.

54. De schenking wordt in het Burgerlijk Wetgoek gere-
geld door de artikelen 893 e.v. De schenking onder de le-
venden is een akte waarbij de schenker zich dadelijk en on-
herroepelijk van de geschonken zaak ontdoet ten voordele
van de begiftigde, die ze aanneemt (art. 894 B.W.). De
schenking heeft ten opzichte van de schenker eerst gevolg
van de dag waarop de begiftigde hem zijn akte van aanne-
ming betekent (art. 932 B.W.).

Bij donatie is er geen rechtstreekse schenking van de
schenker aan de begiftigde en bereikt de aanvaarding door
de begiftigde de schenker niet. In feite fungeert het ferti-
liteitscentrum als tussenschot tussen schenker en begiftigde
en worden twee aparte en onafhankelijke overeenkomsten
gesloten. De donoren sluiten met het centrum een contract
van afstand met de impliciete of expliciete toelating voor het
centrum hun materiaal, onder voorbehoud van art. 6 B'W.,
te gebruiken ten voordele van kinderloze gegadigden. De ac-
ceptanten sluiten op hun beurt met het centrum een behan-
delingsovereenkomst, waarin ze zich bereid verklaren game-
ten of embryo’s die het centrum in zijn bezit heeft, te ont-
vangen in de hoop er hun eigen kinderwens mee te vervul-
len.

In tegenstelling tot de schenkingen, die in principe onher-
roepelijk zijn, behoudens enkele strikt gereglementeerde
uitzonderingen, kan een overeenkomst van afstand van ga-
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meten en embryo’s zonder opgave van redenen herroepen
worden door de donor.

De donatie kan dus helemaal niet ingepast worden in de
civielrechtelijke schenking.

b. Is aangepaste regelgeving nodig ?

55. De afstand en de aanvraag om behandeling met do-
normateriaal kunnen perfect tot de contractsbevoegdheid
van partijen blijven behoren. Bij embryodonatie ontstaat,
kortere of langere tijd tussen de afstand en de inplanting bij
een andere vrouw, een embryo zonder familiestatuut. Het
embryo is dan een soort heerloos object, waarvan de be-
scherming geheel onder de medische deontologie ressor-
teert. Het fertiliteitscentrum bezit niet als eigenaar, maar als
tijdelijke houder onder voorwaarde van afstand aan derden.

Onwillekeurig vergelijkt men deze situatie met die van het
verlatenverklaard kind, dat een voogd toegewezen krijgt, die
op zijn adoptie moet toezien (art. 370bis e.v. B.W.). De me-
dische deontologie kan deze periode voldoende veilig over-
bruggen, opdat geen andere regelgeving door het recht ver-
eist is.

56. Een gebeurtenis die de relaties van betrokkenen kan
verstoren en daarom eventueel wel voor regulering in aan-
merking komt, is de herroeping van de afstand. De herroep-
baarheid ad nutum van de uitoefening van een persoonlijk-
heidsrecht is door rechtspraak en rechtsleer geconcipieerd
naar het voorbeeld van het recht tot inkeer verbonden aan
de morele auteursrechten.

Tot wanneer herroepen kan worden is niet zeer duidelijk.
Rederlijkerwijze zou men bij embryodonatie kunnen ant-
woorden : tot het embryo tot de familie van de acceptant is
gaan behoren. Dit is niet op het ogenblik van ondertekening
van de behandelingsovereenkomst, omdat het embryo dat
de ontvangers zullen krijgen voor hen en misschien zelfs
voor de arts dan nog niet identificeerbaar is. De ontvangster
krijgt immers een anoniem door de arts uitgekozen embryo
ingeplant. Zijn nieuwe familiestatus krijgt het embryo pas
op het moment van de inplanting. Tot dan heeft de ontvang-
ster bij anonieme donatie geen band met het bewuste em-
bryo dat door die bepaalde donoren werd afgestaan.

Bij gametendonatie zou de herroeping kunnen geschieden
tot zij door samensmelting met een ongelijksoortige gameet
tot een embryo zijn verworden.

Omdat herroeping na afscheiding van het bestanddeel in-
grijpt in een fase die volledig onder toezicht staat van de me-
dische deontologie en door het beroepsgeheim van de me-
dicus toegedekt wordt, neigen we ernaar, om praktische re-
denen, wettelijke opheffing van de herroepbaarheid vanaf
de afscheiding voor te stellen. Zoniet, dan plaatst men de
rechter die uitspraak moet doen over een betwisting tussen
afstanddoener en medicus, voor een schier onmogelijke
taak.

Dat de afstanddoener gegronde motieven kan hebben om
op zijn afstandsbeslissing terug te komen, is een argument
dat niet ter zake mag doen nu de herroepsbeslissing ad nu-
tum geldt.

Een verbod van herroeping zou de donoren ertoe aanzet-
ten hun afstand goed te overwegen. Herroeping is tenslotte
een belemmering voor een goede klinische praktijk.

We zijn er ons van bewust dat we hiermee een andere op-
tie nemen dan die vertolkt door de Transplantatiewet, die
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herroeping van afstand onder de levenden op elk moment
toelaat (art. 8, § 1).

¢. Moet het kind een recht toegewezen worden op
informatie over de donor?

57. De vraag naar het recht van het kind om geinfor-
meerd te worden over degene die het genetisch materiaal
geleverd heeft, is zeer delicaat en wordt in Europa verschil-
lend beantwoord.

De Belgische wet blijft voorlopig het antwoord schuldig.
De medische praktijk in Belgié heeft de donatie steeds toe-
gedekt met het beroepsgeheim. Noch het feit van de verwek-
king door middel van donatie, noch de identiteit en medi-
sche status van de donor worden bekendgemaakt aan de
ontvangers en het kind en vice versa 8.

Zo wordt vermeden dat donoren voor hulpverlening zou-
den terugschrikken en wordt het risico van latere confron-
tatie tussen donoren, ouders en kind, met alle juridische ge-
schillen van dien, uitgeschakeld.

Bij eiceldonatie lukt geheimhouding niet altijd. Gelet op
het heersend tekort aan eicellen zullen de aspirant-ouders
dikwijls hun eigen donor meebrengen. Om toch het geheim
te bewaren zal een wisseldonatie worden voorgesteld ; kop-
pel A en B brengen elk hun eigen donor mee waarna de don-
oren worden uitgewisseld.

Alleen bij draagmoederschap is anonymaat nagenoeg uit-
gesloten.

De geheimhouding wordt ook als principe aanbevolen
door het CAHBI van de Raad van Europa, behalve voor ge-
netische informatie als het gezondheidsbelang van het kind
openbaring eist (principe 13).

58. Toen in de allereerste wet over kunstmatige insemi-
natie, nl. de Zweedse wet van 20 december 1984, het recht
bekrachtigd werd van het K.I.D.-kind om, eenmaal volwas-
sen, informatie over de donor op te vragen (art. 4), verbaas-
de dit menig jurist in Belgi€, Nederland, Frankrijk en het
Verenigd Koninkrijk. In Duitstalige landen viel het Zweedse
initiatief in goede aarde. De Duitse Benda Commissie, die
verslag moest uitbrengen over de nieuwe procreatiethera-
pieén, koos ook voor openbeid #7. Dit lag volledig in de lijn
van de Duitse traditie, die steeds groot belang gehecht heeft
aan de bloedband. Op 31 januari 1989 besliste het Bun-
desverfassungsgericht, in een reminiscentie aan nazistische
oorlogspraktijken, dat het kind uit de artikelen 1 en 2 van
de Grondwet het recht put zijn genetische afstamming te
kennen. Dit recht behoort tot zijn «allgemeines Personlich-
keitsrecht» beschermd door § 823 B.G.B. 8. Sedertdien
wordt gestreefd naar een nieuwe rechtsvordering, die zou
toestaan de genetische afkomst vast te stellen zonder wijzi-
ging van de juridische status van het kind ter wille van de
loutere genetische waarheid .

86 Kamer, Vr. en Antw., nr. 54, vraag nr. 132 van D Mor, 17 juli
1992, VLT.Gez, 1992-93, 372.

87 WORKING GROUP ON IN VITRO FERTILISATION, GENOM ANALYSIS
AND GENE THERAPY, Report, Federal Ministry of Justice, 1985, nr.
221221,

88 Fam.RZ, 1989, 255.

8 Over deze ontwikkelingen zie de zeer interessante studie van
Frang, R., «La signification différente attachée a la filiation par le
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Dergelijke rechtsopvattingen sluiten natuurlijk ieder aan-
spraak van de donor op geheimhouding uit. Het mag dan
ook vreemd genoemd worden dat het recht op voorlichting
van het kind nergens teruggevonden wordt in de Duitse em-
bryobeschermingswet van 13 december 1990.

In het Oostenrijks ontwerp van wet betreffende medisch
begeleide voortplanting krijgt het kind bij zijn meerderjarig-
heid wel het recht informatie in te winnen over de identiteit
van zijn biologische vader %. Ook in Zwitserland wordt be-
houd van de anonimiteit van de donor niet wenselijk ge-
acht 91,

59. Onder invloed van deze buitenlandse tendensen is
men ook in die landen, waar oorspronkelijk geheimhouding
gehuldigd werd, naar tussenoplossingen gaan zoeken.

De Spaanse wet van 22 november 1988 gaat uit van een
anonieme donatie en legt strikte geheimhouding op van de
identiteitsgegevens van de donor, die in gecodeerde vorm
bewaard moeten worden in het fertiliteitscentrum en in het
Natjonaal Register van donoren. Niettemin mag het kind al-
gemene informatie over de donor, die zijn identiteit niet re-
veleert, opvragen.

Alleen in uitzonderlijke omstandigheden van bewezen ge-
vaar voor het leven van het kind mag het de identiteit van
de donor vernemen (art. 5, (5)).

Onder de gelding van de Engelse Human Fertilisation and
Embryology Act (1990) kan degene die weet of vermoedt
door medisch begeleide voortplanting geboren te zijn, de
Human Fertilisation and Embryology Authority, die het re-
gister van de voortplantingstherapieén bijhoudt, verzoeken
mee te delen of een persoon die hij aanwijst, een verwant
van hem is (sec 31). Aldus wordt gepoogd consanguine hu-
welijken te vermijden.

In het Nederlandse voorstel van Wet donorgegevens
kunstmatige inseminatie kunnen, alleen i.v.m. spermadona-
tie, aan de stichting, die de informatie zal bijhouden, me-
dische gegevens over de donor opgevraagd worden door de
huisarts van het kind en niet herleidbare persoonsgegevens
door de ouders voor een kind jonger dan twaalf en door het
kind zelf wanneer het twaalf is. Als het kind nog geen zestien
is, worden de ouders steeds mee geinformeerd. De per-
soonsidentificerende gegevens worden aan een persoon van
zestien verstrekt als de donor daarmee ingestemd heeft,
maar zelfs zonder toestemming kan het kind ze toch verne-
men, indien de stichting oordeelt dat het daartoe een zwaar-
wegend belang heeft. Tegen dit voorstel zijn reeds ernstige
kritieken geformuleerd 92.

60. Wat moeten wij in Belgi€ doen. Ten eerste zij opge-
merkt dat noch uit art. 7 van het Verdrag over de Rechten
van het kind (het recht om zo mogelijk zijn ouders te kennen
en door hen opgevoed te worden) noch uit art. 8 (het recht
van het kind om zijn identiteit te bewaren, nl. zijn nationa-

sang en droit allemand et francais de la famille, Rev.Int.Dr. Comp.,
1993, 635 e.v.

% Besprolen door Bernat, E., «Regulating ‘the artificial family’;
an Austrian compromise», Journ. Int. Bioét., 1992, 103 e.v.

1 Trib.Féd. Suisse, 15 maart 1989, geciteerd, 78.

92 Leenen, H., «Het recht op kennisname van de identiteit van
de gametendonor en diens anonimiteit», N.J.B., 1993, 1101.

liteit, naam en familiebanden) het recht afgeleid kan worden
de identiteit van de donor te vernemen %.

Het lijjkt zinvol dat de wetgever de resultaten afwacht van
de follow-up-studies die aan de gang zijn % over de psycho-
sociale verwerking van de anonieme donorverwekking door
de donorkinderen en hun ouders. Tot nog toe werd voor-
namelijk onderzoek gedaan naar identiteitsproblemen van
adoptiekinderen, maar deze resultaten zijn niet zonder meer
compatibel.

Vervolgens is bezinning nodig over de grondslagen van
het juridisch ouderschap. Is het nog raadzaam dat het af-
stammingsrecht zozeer op biologische waarheidsoverwegin-
gen steunt of moet de weg geopend worden naar meer So-
ciaal en intentioneel ouderschap ? Als voor deze laatste be-
nadering gekozen wordt — en het dunkt ons dat we die rich-
ting uit moeten % ~ is openstelling van het donatieregister
niet zo vanzelfsprekend. Dit belet niet dat nog altijd uitzon-
dering gemaakt kan worden voor gezondheidsgegevens als
daar een wettig belang voor voorhanden is. In de toekomst
zal dat er steeds vaker zijn, nu de ontsluiering van de ge-
heimen van de erfelijkheid meer en meer de behoefte laat
gevoelen aan genetische informatie over de voorouders %.

V66r alles moet de wetgever ervoor waken dat zijn keuze
de gezinsorde bij donor en ontvangers zo weinig mogelijk
verstoort.

De keuze voor welk systeem ook moet een duidelijke en
uniforme regeling voor alle vormen van donatie inhouden,
zodat partijen van het begin af weten welke hun onveran-
derlijke rechten en plichten jegens elkaar zullen zijn.

6. Experimenten op embryo’s: is regulering gewenst ?

61. Wetenschappelijk onderzoek is een noodzaak voor
verbetering van iedere wetenschappelijke technologie. Dit
geldt in het bijzonder in de sector van medisch begeleide
voortplanting en genetica.

Deze materie is op geen enkele wijze door het Belgisch
recht geregeld.

62. Onderzoek op gameten wekt weinig bezwaren. In de
Aanbeveling 1100 (1989) van de Parlementaire Vergadering
van de Raad van Europa betreffende het gebruik van men-
selijke embryo’s en foetussen voor het wetenschappelijk on-
derzoek wordt het principieel toelaatbaar geacht op voor-
waarde dat de gameten nadien niet gebruikt worden voor
bevruchting in vitro met het oog op de voortplanting (prin-
cipes 1-3).

63. Experimenten met levende embryo’s liggen voor velen
problematischer. Ofwel betreft het bij pre-implantatieon-
derzoek embryo’s die boventallig waren en ten aanzien
waarvan de eigenaars geopteerd hebben voor afstand aan
het fertiliteitscentrum ten behoeve van wetenschappelijk on-
derzoek, ofwel betreft het embryo’s die speciaal daartoe ge-
creéerd worden. Hoewel dit laatste vaak afgekeurd wordt 7,

9 LeeneN, H., l.c., 1103 ; Apriaenssens, K., Lc., 115, nr. 51.

2 O.m. in de Faculteit Psychologie V.U.B. door P. BAETENS.

% Zie infra.

9 Lamporr, A., «The genetics of secrecy in adoption, artificial
insemination and in vitro fertilization», Am. Journ. Law Med., 1988,
109.

7 Bv. Ontwerp aanbeveling CAHBI aan Comité van Ministers
(Raad van Europa), Addendum CM (1987), 112, principe 16 ; Ad-
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stoort het ons eigen ethisch gevoel als jurist niet gegeven het
belang van de geneeskunde en de wetenschap dat het on-
derzoek geen pijn of schade verwekt bij een rechtssubject
dat op zijn klacht gehoord kan worden. Het onderscheid tus-
sen beide categorieén embryo’s steunt slechts op subjectieve
gevoelsargumenten, die in het recht niet dienend kunnen
zijn %,

Men moet er zich van bewust zijn dat regulerende initia-
tieven gericht op de beperking van het aantal boventallige
embryo’s 9, voor zover ze medisch-technisch realiseerbaar
zijn en het gezondheidsbelang van de patiénte dienen —
quod non'® —, geen zegen zijn voor de therapie en op de
duur in het nadeel van de patiént uitvallen.

64. In de opvatting dat het embryo een persoonsgebon-
den zaak is waaromtrent derden zorgplichten in acht dienen
te nemen, is er geen principieel bezwaar tegen het uitvoeren
van experimenten op embryo’s in vitro. Dit geldt zowel voor
de experimenten met therapeutisch nut voor het embryo als
voor het fundamenteel onderzoek.

We kunnen het dan ook niet vinden met principe 17 van
de Ontwerp-Aanbeveling van het CAHBI (Raad van Euro-
pa) dat iedere handeling op het embryo verbiedt die niet zijn
belang dient of beperkt blijft tot niet schadende waarnemin-
gen. Ook het overeenstemmend principe 4 van de Aanbe-
veling 1100 is veel te restrictief 101. Beide teksten laten ech-
ter een beperkte ruimte voor onderzoek als de onderzoeker
een aantal zorgvuldigheidsverplichtingen naleeft. Hierin
kunnen we de Raad van Europa wel volgen.

De vormgeving van deze zorgvuldigheidsplichten is even-
wel zo’n gespecialiseerde en aan ontwikkeling onderhevige
materie dat ze beter overgelaten wordt aan de consensus van
de wetenschappers en andere professionele deskundigen. In
de wet zouden ten hoogste enkele summiere aanwijzingen
opgenomen kunnen worden.

Mogelijke zorgvuldigheidsnormen zouden bijvoorbeeld
kunnen zijn:

— verbod van embryo-onderzoek als dierproeven uit-
sluitsel kunnen geven;

— beperking van het onderzoek tot een te bepalen tijd-
spanne vanaf de verwekking ;

— goedkeuring van het onderzoeksprotocol door een on-
afhankelijke ethische commissie en toezicht van deze com-
missie gedurende heel het verloop van het experiment;

vies CAHBI over de Aanbeveling 1046 betreffende het gebruik van
embryo’s voor diagnostische, therapeutische, wetenschappelijke, in-
dustriéle en commerciéle doeleinden, in ConseiL DE L’EUROPE,
Droits de 'honume. Feuille d’information nr. 24, Straatsburg, novem-
ber 1988 - mei 1989, 173 ; Aanbeveling 1100 Raad van Europa, ge-
citeerd, principe 21; COMITE CONSULTATIF NATIONAL D’ETHIQUE
(Frankrijk), advies van 15 december 1986.

% GEvErs, J.,, «Kunstmatige voortplanting...», l.c., 220.

% Bv. Ontwerp aanbeveling CAHIBI, geciteerd, principe 8,1 ; Eu-
ROPEES PARLEMENT, Resolutie betreffende de kunstmatige bevruch-
ting in vivo en in vitro, van 16 maart 1989, principes 4 en 5 en het
verslag van C. Casini in EUROPEES PARLEMENT, Ethische en juridische
problemen in verband met genetische manipulaties en kunstmatige be-
viuchting bij de mens, Luxemburg, 1990, 88, nr. 11.

100 DevrOEY, P. en VAN STEIRTEGHEM, A., lc., 155.

101 1n ¢én adem wordt er dan nog een verbod aan toegevoegd
voor clonen, chimaeren en hybriden, terwijl hiervoor toch geldige
wetenschappelijke motieven aanwezig kunnen zijn: DEMEYERE, F,,
o.c., 147-148.
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— verbod van implantatie van embryo’s waarop geéxpe-
rimenteerd is.

65. Onderzoek op het embryo of de foetus in utero is ju-
ridisch een totaal andere aangelegenheid. Dit is immers een
onderzoek uitgevoerd op een geboren persoon (de vrouw)
in de juridische betekenis van het woord.

Doorgaans zal het gaan om onderzoeken die louter tot
doel hebben de ontwikkeling en gezondheidstoestand van
het embryo te controleren (prenatale diagnose): echografie,
vruchtwaterpunctie, vlokkentest, navelstrengpunctie of foe-
toscopie. Uitzonderlijk, gelet op de stand van het medisch
kunnen, zal de ingreep therapeutisch zijn. In beide gevallen
vergt het ingrijpen de «informed consent» van de vrouw.

De grens tussen de klassieke medische behandeling en het
uitzonderlijke experiment is niet altijd gemakkelijk te bepa-
len. Wellicht kan gesteld worden dat het vooral de thera-
peutische behandeling van het embryo in utero is die voor-
lopig nog het uitzicht van een medisch experiment zal heb-
ben (bv. chirurgie op de foetus in de moederschoot). Nu-
ancering is nochtans geboden, want bepaalde behandelin-
gen (bv. de bloedtransfusie wegens rhesusincompatibiliteit)
zijn het experimentele stadium reeds voorbij.

De echte experimentele ingrepen vallen onder de regels
van het medisch experiment zoals o.m. beschreven in de Co-
de van Medische Plichtenleer (artt. 89-94), de Europese
Handleiding voor medische ethiek (artt. 19-22, 32-33), als-
ook in talrijke desbetreffende internationale teksten waar-
onder de Code van Niirnberg en de Verklaring van Helsinki-
1964 (gewijzigd in Tokyo-1975, Venetié-1983 en Hong
Kong-1989). Bijkomende regulering door de wet is niet on-
ontbeerlijk, behoudens misschien op strafgebied : indien de
ongeboren vrucht ten gevolge van de onvoorzichtigheid van
de onderzoeker dood of levend maar niet levensvatbaar ge-
boren wordt, bestaat geen strafsanctie 192, Het feit kan wel
onder de voorwaarden van art. 1382 B.W. tot veroordeling
wegens onrechtmatige daad leiden.

De Franse wet van 20 december 1988 «relative & la pro-
tection des personnes qui se prétent a des recherches biomé-
dicales» laat onderzoek op een zwangere vrouw toe, indien
dit therapeutisch nut heeft voor haar of haar ongeboren
kind. Niet-therapeutische onderzoeken zijn alleen toegela-
ten als ze geen voorzienbaar risico inhouden voor de ge-
zondheid van de vrouw of het kind en als ze nuttig zijn om
fenomenen verbonden aan de zwangerschap beter te leren
kennen 103,

7. De afstamming van kinderen geboren door medisch
begeleide voortplanting

66. Tot nog toe hebben we voortdurend moeten wijzen op
lacunes in het recht, die al dan niet opgevuld moeten wor-
den. Met betrekking tot de afstamming van door medisch
begeleide voortplanting geboren kinderen bestaan niet zo-
veel lacunes. De afstammingswetgeving is best bruikbaar al

192 Hennau-HusLer, C., «La protection pénale du foetus en droit
belge face aux expérimentations bio-médicales», J.T., 1983, 341.

103 Voor een bespreking zie Ausy, J.-M., «La loi du 20 décembre
1988 relative a la protection des personnes qui se prétent a des re-
cherches biomédicales», S.J., 1989, 1, 3384,
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blijft de vraag of ze het statuut van deze kinderen op gepaste
wijze regelt.

67. Eerst even de geldende regels op een rij. Het kind dat
door K.I.D. bij een gehuwde vrouw geboren wordt, is gene-
tisch en juridisch het kind van de echtgenoten. Wanneer de
vrouw ongehuwd is, volgt haar juridisch moederschap uit de
enkele vermelding van haar naam in de geboorteakte. Haar
partner kan door vrijwillige erkenning vader worden. Een
procedure van vaststelling van vaderschap door de recht-
bank behoort eveneens tot de mogelijkheden. Bij toepassing
van het genetic-fingerprintonderzoek zal de genetische va-
der nog moeilijk zijn vaderschap kunnen loochenen.

In geval van K.I.D. bij een gehuwde vrouw spelen opnieuw
het vaderschapsvermoeden en het feit van vermelding van
de naam van de vrouw in de geboorteakte. Art. 318, § 4,
B.W. verbiedt de echtgenoot het vaderschap te betwisten als
hij met deze wijze van verwekking heeft ingestemd.

T.a.v. het kind van een ongehuwde vrouw is erkenning
door de donor — of in feite van elke andere man — mo-
gelijk, behoudens verzet van de moeder of het kind.

Dat de bevruchting in utero of in vitro gebeurt, doet wei-
nig ter zake. Het moederschap blijkt telkens uit de bevalling
en de vermelding van de naam van de vrouw in de geboor-
teakte, zelfs wanneer donoreicellen of donorembryo’s wer-
den gebruikt. De vaderschapsregel en de erkenning, even-
tueel de vaststelling in rechte vestigen het vaderschap.

Bij draagmoederschap worden de draagmoeder en haar
eventuele echtgenoot de juridische ouders. Om het kind ju-
ridisch tot het hunne te maken moeten de wensouders het
adopteren.

a. Vaderschap bij K.1.D.: voldoet art. 318, § 4, B.W.?

68. De meeste staten hebben in hun burgerlijk recht een
regel zoals die van art. 318, § 4, B.W. 104, Vaak was dit het
eerste principe dat in het recht werd opgenomen, lang voor-
dat de voortplantingstherapieén als zodanig werden gere-
geld. Dat deze regel zijn nut heeft, bewijst de rechtspraktijk.
Meer dan eens is het gebeurd dat de echtgenoot, na eerst
toegestemd te hebben in de verwekking van een kind met
behulp van de nieuwe procreatietechnieken, na de geboorte
toch een procedure tot betwisting van vaderschap onder-
nam. Hij werd daarin ook telkens gehoord door de rechter
gelet op het principe dat niet bij voorbaat afstand gedaan
kan worden van een vordering van staat 105, Het gebrek aan
loyauteit van de man was er echter niet minder om. Dat art.
318, § 4, B.W. dit heeft kunnen keren, is dan ook positief.

Art. 318, § 4, B.W. geldt echter alleen t.a.v. de echtgenoot
van de vrouw, niet voor haar buitenhuwelijkse partner.

Dat ook deze laatste zich niet altijd aan de afspraken
houdt, ondervond het Hof van Beroep te Toulouse. Een
vrouw, moeder van drie kinderen, ging een overspelige re-
latie aan met een andere — onvruchtbare — man. Deze laat-
ste stemde toe in een verwekking via K.I.D. Na de geboorte
van het kind en nadat intussen de relatie met zijn vriendin
spaak gelopen was, wou hij zijn vaderschap weer ongedaan

104 Zie de wetgeving verzameld door STepaN, J., o.c.

105 Trib. Gr. Inst. Nice, 30 juni 1976, D., 1977, Jur., 45, noot
Huer-WEILLER, D.; Trib.Gr.Inst.Parijs, 19 februari 1985, D., 1986,
Jur., 223, noot PaiLLET, E.

maken. Het Hof te Toulouse verhoorde zijn verzoek en liet
de vernietiging van de erkenning toe. Wel veroordeelde het
de man tot schadevergoeding aan het kind. De moeder, die
ook schadevergoeding gevraagd had, werd afgewezen met
de opmerking dat zij de assisterende arts maar moest aan-
spreken 105, Het cassatieberoep tegen deze beslissing, die
door de annotator werd goedgekeurd, werd afgewezen 107,

69. In feite zijn deze beslissingen, noch min noch meer,
pogingen om K.I.D. uit de wereld te helpen, minstens t.a.v.
ongehuwde partners.

Het Hof te Toulouse stelt bijvoorbeeld dat de overeen-
komst tot K.I.D. nietig is wegens schending van het beginsel
van onbeschikbaarheid van de staat van personen en tevens
foutief is t.a.v. het kind. Ons inziens ligt de fout nochtans
niet in de donatiebeslissing maar in het terugtrekken van het
gegeven woord. Ook gaat het ons wat ver de onbeschikbaar-
heid van de staat van de persoon op te werpen ter bescher-
ming van «iets» dat, op het ogenblik dat overeenstemming
over de donatie tot stand kwam, zelfs niet verwekt is. De
vriend toestaan om zijn erkenning in te trekken, sluit juist
wel een beschikking over de staat van het kind in.

De annotator voert aan dat aanpassing van de wetgeving
niet vereist is 108, omdat het niet verstandig zou zijn het kind
een vader op te dringen die geen vader wil zijn. Ze vergeet
hier even dat er ook zoiets als verantwoordelijkheid bestaat.
De man had er, vo6r hij de donatie goedkeurde, over moeten
denken of hij bereid zou zijn zijn vaderschap te bestendigen
over een eventuele breuk van de relatie heen. Ook gehuwde
vaders die van hun echtgenote vervreemden, kunnen zich
ten slotte niet van hun vaderschap over hun langs natuurlijke
weg geboren kinderen afmaken, als zij dat zouden wensen.
En ook deze kinderen hebben bij zo’n vader wellicht geen
belang.

In feite zou men in Belgié€ moeten overwegen het principe
van art. 318, § 4, B.W. uit te breiden tot de ongehuwde part-
ner : toestemmen in K.I.D. zou erkenning moeten inhouden
zonder mogelijkheid van herroeping 19,

Ook een algemene verwijzing van de moeder naar de arts
kan moeilijk geaccepteerd worden. De arts kan onmogelijk
het later gedrag van de partner voorspellen en daar schuld
aan hebben. Uiteindelijk leidt zulks ertoe dat artsen geen
K.I.D. meer zullen durven toepassen. De waardevolle belan-
gen van andere gewetensvolle ouders zullen zo mee in het
gedrang komen.

In de besproken zaak kwam de beslissing van het hof het
kind wel goed uit, omdat de echtgenoot van de vrouw, die
zich opnieuw met haar verzoend had, bereid was het kind
als het zijne te erkennen.

In casu was de arts die de inseminatie had uitgevoerd on-
voldoende zorgvuldig geweest door in te gaan op het verzoek
van een overspelige vrouw en haar minnaar.

106 Toulouse, 21 september 1987, D., 1988, 184, noot HUET-WEIL-
LER, D.; zie ook RuBeLLIN-DEvIcH], J., «Jurisprudence francaise en
matiére de droit civil», RT.D.C., 1987, 725 e.v.

107 Cass.fr., 10 juli 1990, D., 1990, Jur., 517, noot HUET-WEILLER,
D.

198 Tn Frankrijk bestaat noch t.a.v. de echtgenoot noch t.a.v. de
buitenhuwelijkse partner een met art. 318, § 4, B.W. overeenstem-
mende rechtsregel.

109 Cf, sec. 28 (3) Human Fertilisation and Embryology Act
(1990) ~ Verenigd Koninkrijk.
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70. Recent werd, gebruik makend van art. 318, § 4 BW,,
nog een andere weg bewandeld om K.I.D. definitief te ban-
nen.

Steunend op de bewering dat ieder kind zijn genetische
vader en moeder tot ouders moet hebben — die intussen
niet steekhoudend werd bevonden, zoals boven aangetoond
— stelt X. Dijon dat het donorkind theoretisch, de lege fe-
renda, toegelaten moet worden zijn afstamming aan vaders-
zijde vast te stellen t.a.v. de donor, desnoods boven op het
vaderschap van de echtgenoot van zijn moeder : twee vaders
dus. Hij verbindt aan deze opvatting de gevolgtrekking dat
K.I.D. verworpen moet worden 10,

Z.0 ziet men maar tot welke consequenties men komt door
het genetisch ouderschap absoluut rechtswaarde te willen
verlenen zelfs tegen het sociaal en intentioneel ouderschap
in. Aan voorstellen als dat van X. Dijon kan redelijkerwijze
maar gevolg gegeven worden door — de Duitse toer op-
gaand — het kind een vordering tot voorlichting over zijn
genetische ouders toe te staan zonder dat tevens zijn juri-
dische afstammingsstatus wordt gewijzigd. Of zoiets haal-
baar is zonder meteen voor de betrokkenen een reeks psy-
cho-sociale problemen te scheppen, is niet zeker. Daarom
pleiten we voor het behoud van de anonimiteit van de donor
en voor de overvleugeling van zijn vaderschap door dat van
de sociale, intentionele vader.

b. Draagmoederschap : aan wie moet het ouderschap
toekomen ?

71. Het Belgisch positief recht kent geen eigen regeling
voor draagmoederschap. Toepassing van de gewone afstam-
mingsregels leidt naar moederschap voor de draagmoeder,
die van het kind bevalt 11, Haar echtgenoot is vader.

De wensouders, die eventueel hun gameten ter beschik-
king gesteld hebben om het kind te verwekken en de draag-
moeder verzocht hebben het te «dragen», genieten nooit het
juridisch ouderschap tenzij ze het kind langs legale weg
adopteren 2. De toestemming tot adoptie kan op zijn
vroegste twee maanden na de geboorte gegeven worden (art.
348, § 1 in fine, B.W.). Of de wettige redenen vereist voor
adoptie aanwezig zijn, kan verschillend beoordeeld worden.
Ofwel oordeelt de rechter dat ze voorhanden zijn, ofwel
niet, ofwel doorgrondt hij de werkelijke aanleiding van de
geboorte niet, ofwel sluit hij er de ogen voor 123. Er heerst
dus grote rechtsonzekerheid. Het risico voor de wensouders
dat ze het juridisch ouderschap niet kunnen overnemen, is
reéel. Dit moet betreurd worden, aangezien de kinderwens
van deze mensen even eerbaar en oprecht kan zijn als bij
infertiele' gegadigden, die minder verstrekkende hulp van

110 Duon, X., «La filiation paternelle de ’enfant né par insémi-
nation artificielle avec donneur», T.B.B.R.,, 1990, 95 e.v.

1 Desgewenst kan de draagmoeder anoniem bevallen in het
buitenland (bv. art. 57 C.civ. francais). Het «mater semper certa
est»-beginsel wordt daardoor niet geschonden (Cass., 29 januari
1993, F.Rechtspr., 1993, afl. 3, 11).

12 Als de draagmoeder ongehuwd is, kan de wensvader even-
tueel eerst het kind erkennen, waarna de wensmoeder adopteert.

113 Trib. Gr. Inst. Aix-en-Provence, 5 december 1984, S.J., 1986,
11, 20561, tweede zaak, noot BOULANGER, F.; Pau, 19 februari 1991,
D., 1991, Jur., 380, noot LARRIBAU-TERNEYRE, J.

1120

derden nodig hebben en als bij fertielen. Het brengt er de
wensouders vaak toe hulp te zoeken in het buitenland 14,

72. Bij draagmoederschap kan er veel mislopen als par-
tijen zich niet aan de afspraken houden. Daarom wekt het,
begrijpelijk, weerstand. Dit mag nochtans geen reden zijn
om de lege ferenda draagmoederschap te bannen, met uitzon-
dering van de commerciéle exploitatie ervan. Zonder draag-
moederschap te propageren — grootschalige toepassing valt
denkelijk niet te verwachten —, moet de wetgever een basis
voor toepassing vestigen, die de belangen van de participan-
ten en het kind beveiligt.

Tippend aan voorbeelden elders in de wereld 115, lijken de
meeste waarborgen gelegen te zijn in een regeling die de tot-
standkoming en inhoud van de draagmoederovereenkomst,
voor de conceptie, onderwerpt aan de goedkeuring van de
rechtbank (of een andere overheidsinstantie), die toezicht
houdt op de uitoefening door partijen van hun wederzijdse
rechten en plichten tijdens de zwangerschap en het juridisch
ouderschap over het kind reeds vanaf de verwekking toewijst
aan de wensouders. De overeenkomst dient-bindend te zijn
vanaf de conceptie, zonder mogelijkheid van herroeping.
Deze zakelijke benadering, die streng overkomt, omdat ze
de draagmoeder weinig meer keuzen en bevoegdheden laat
dan haar biologische rol te vervullen, is de enige waarmee
onderlinge betwistingen uitgesloten kunnen worden. We be-
velen haar ook aan voor intra-familiaal draagmoederschap.

Als daardoor bereikt wordt dat alleen nog «ernstige»
draagmoeders zich aanbieden, is het belang van het kind
daar des te meer bij gebaat.

73. Voor de uitvoering van dit voorstel is een kleine re-
volutie in ons afstammingsrecht vereist. In het belang van
het kind willen we daar nochtans voor pleiten.

Men is geneigd voortplanting en afstamming te associé-
ren, omdat zo lang zoveel gewicht gegeven werd aan de li-
chamelijjke factor in het afstammingsrecht. Dit is verkeerd.
Voortplanting is een zaak van biologie, afstamming, en van
cultuur 116, De voorrang voor de lichamelijke factor bij de
afstammingsregeling was niet onverantwoord zolang voort-
planting steunde op seksuele gemeenschap van een man en
een vrouw gebonden door het huwelijk. Het lichamelijke
werd later sociaal gecorrigeerd, maar tot vandaag steunt het
afstammingsrecht in essentie op de zgn. biologische waar-
heid.

Mede onder invloed van de nieuwe voortplantingstechnie-
ken, die het wilselement bij de voortplanting op de voor-
grond hebben geplaatst, is men nu veeleer geneigd het
ouderschap op te delen in vijf bestanddelen : een genetisch
t.a.v. degenen die het genetisch materiaal hebben verschaft ;
een biologisch t.a.v. de vrouw die de zwangerschap heeft
doorgemaakt en bevallen is ; een intentioneel t.a.v. degenen

114 Wat ook niet altijd probleemloos gebeurt. Voor een goed af-
gelopen casus zie Parijs, 15 juni 1990, D., 1990, Jur., 540, noot Bou-
LANGER, F., waarna het Franse Hof van Cassatie het draagmoeder-
schap (in een nationale casus) verdoemde : Cass.fr. (Ass. plén.), 31
mei 1991, D., 1991, Jur., 417, noot TaouveNIN, D., en J.T., 1991, 767,
noot Duon, X. en Masson, J.-P.

115 Sec, 30 Human Fertility and Embryology Act (Verenigd Ko-
ninkrijk); zie ook de wetgeving in Arkansas, Virginia en New Hamp-
shire en de Uniform Status of Children of Assisted Conception Act
(U.S.A.), besproken door Goopwin, A., lc, 277 ewv.

116 HeyvaerT, A, Lc, 227.
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die het kind gewild hebben ; een affectief in relatie tot het
kind en een sociaal in relatie tot de buitenwereld. De ver-
eniging van de vijf componenten is theoretisch het ideaal :
het kind willen dat men krijgt, ervan houden en ervoor zor-
gen is ouderschap in de perfect zin. Dit behoort evenwel niet
altijd tot de mogelijkheden en het belang van het kind vergt
dit ook niet noodzakelijk.

Men zou de lege ferenda een meervoudig ouderschap t.a.v.
het kind kunnen overwegen. Ten slotte kan dit kind vijf «ou-
ders» hebben : twee «vaders» (de genetische en de intentio-
nele) en drie «moeders» (de genetische, de biologische en
de intentionele). Dat het kind sociaal contact onderhoudt
met al degenen die tot zijn verwekking hebben bijgedragen,
kan positief zijn voor zijn ontwikkeling, maar hoeft juridisch
niet vertaald te worden. Er moet een keuze gemaakt worden
en wel — in het belang van de rechtszekerheid — door de
wetgever.

74. Het kind is het best gediend met een combinatie van
intentioneel en socio-affectief ouderschap. De warmte van
het nest is belangrijker dan de kilte van de bloedband 7.
Op het ogenblik dat het ouderschap bij draagmoederschap
toebedeeld zou moeten worden, nl. bij de verwekking, heeft
de socio-affectieve factor natuurlijk nog geen kans gekregen.
De afstammingswil dient dan bepalend te zijn. De man en
de vrouw die vrijwillig en zorgvuldig alle componenten voor
de voortplanting bijeengebracht hebben om een kind te ver-
wekken dat zij als het hunne willen opvoeden, dienen als ju-
ridische ouders gekozen te worden. Anders gezegd: het
ouderschap komt toe aan diegenen die de eerste oorzaak
zijn geweest van de verwekking van het kind 118, Dat zij hun
wil misschien niet zullen blijven handhaven, kan niet ter za-
ke doen nu de initiéle wilsuiting voor hen evenzeer bindend
is als voor de draagmoeder.

We wensen hier wel te benadrukken dat dit standpunt ex-
clusief verdedigd wordt in het licht van een uit te werken
regulering rond draagmoederschap. Het is geenszins de be-
doeling er de gevolgtrekking aan te verbinden dat voortaan
onverschillig wie die socio-affectieve banden met een kind
ontwikkelt en van een ouderschapsverlangen doet blijken,
zonder wettelijke ondersteuning ouderschap kan opeisen.

Het argument dat soms aangevoerd wordt om het ouder-
schap bij voorrang toe te bedelen aan de draagmoeder, nl.
dat zij ongewild en automatisch een band met het kind ont-
wikkelt door de zwangerschap en de bevalling, is niet beslis-
send als men weet dat deze band al snel na de geboorte ver-
vaagt.

Ook het argument dat het kind psychisch schade onder-
vindt door de wetenschap «verworpen» te zijn door de
draagmoeder, kan niet overtuigen als daar de liefdevolle op-
vang tegenover staat van anderen die bereid zijn de ouderrol
te vervullen.

Zowel het belang van het kind als de bindende kracht van
de overeenkomst pleiten voor juridisch ouderschap voor de

7 ThomasseN, W., «Familierecht en de onderdrukking van
vrouwen in verband met het wetsontwerp omgangsrecht», Recht en
Kritiek, 1982, 138-139.

118 De «prime movers» noemt J.L. HiLL ze («What does it mean
to be a ‘parent’? The claims of biology as the basis for parental
rights», New York University Law Review, 1991, 419.

man en/of de vrouw die de eerste oorzaak zijn/is geweest van
de verwekking.

¢. Ouderschap van gelijkslachtige partners: kunnen de
«meemoeder» en «meevader» ouder zijn ?

75. In de omgangstaal hebben de begrippen «meemoe-
der» en «meevader» hun intrede gedaan. De meemoeder is
de homoseksuele partner van de vrouw die door medisch be-
geleide voortplanting een kind gekregen heeft. De meevader
is de homoseksuele partner van de man, die vader is gewor-
den van het kind dat voor hem bij een draagmoeder is ver-
wekt 119,

Naar geldend recht 120 kan een kind slechts twee ouders
van verschillend geslacht hebben. De gelijkslachtige partner
van de ouder kan dus zijn ouderschap niet juridisch vestigen
(vgl. art. 329 B.W.). In bepaalde kringen wordt dit als een
onvolkomenheid van het recht aangevoeld en gaan stemmen
op die om bijwerking vragen 121,

76. Dit debat, dat nog heel nieuw is, vindt steun in enkele
buitenlandse initiatieven — we hebben weet van Deense en
Noorse wetgeving 122 — waar homoseksuele partners sinds
kort de mogelijkheid hebben om hun partnerschap te laten
registreren. Als de samenleving van twee partners van het-
zelfde geslacht juridisch eenmaal erkend wordt en rechts-
gevolgen verwerft, rijst immers al snel de vraag naar erken-
ning van ouderlijke aanspraken van meemoeders en -vaders.
Voorlopig is nog geen doorbraak gerealiseerd, maar de weg
wordt allengs geéffend. Een lesbische vrouw kreeg onlangs
van het Hof te Leeuwaarden geen toelating het kind van
haar partner te erkennen. Echter, na zes jaar medeverzor-
ging en -opvoeding van het bewuste kind was volgens het hof
wel «family-life» (art. § EVRM) tot stand gekomen, waaraan
een omgangsrecht ontleend kon worden 12, Erkenning in
zijn huidige vorm lijkt, ook in Belgi€, niet het geschikte in-
strument om in de gegeven hypothese juridische vorm te ge-
ven aan de relatie met het kind. Erkenning hoeft weliswaar
niet aan de biologische waarheid te voldoen, maar ze impli-
ceert wel dat de erkenner de moeder of vader van het kind
kan zijn 124, Als al een moeder of vader voorhanden is, is dat
uitgesloten.

In Nederland bracht het kabinet, naar aanleiding van het
advies van de Commissie Kortmann inzake leefvormen, op
30 maart 1993 een standpunt naar voren waarin de minister
van Justitie toezegde een wet voor te bereiden die een vorm

119 Na erkenning of adoptie als het vaderschap niet reeds geves-
tigd is in de persoon van de echtgenoot van de draagmoeder.

120 Ook in het licht van de — Nederlandse — toepassing van art.
8 E.V.R.M.: Van VLT, F,, lLc, 113, en de verwijzingen.

121 yaN Ve, F., Le., 97 e.v.; HENDRIKS, A. en MARKENSTEIN, L.,
lc., 206 e.v.; Moons, H., «<Erkenning : wordt het geen tijd de waar-
heid onder ogen te zien ?», Ars Aequi, 1993, 763 e.v.

122 Denemarken : wet van 7 juni 1989, besproken door BOELE-
WoELKk], K. en TANGE, P., «De Deense wet inzake het geregistreerd
partnerschap. Een voorbeeld voor Nederland ?», N.J.B., 1989, 1537;
Noorwegen : wet van 30 april 1993.

123 Leeuwaarden, 22 januari 1992, N.J,, 1993, 21, bevestiging van
Rb. Leeuwaarden, 5 juli 1991, Actualiteitenkatern Nemesis, 1992, nr.
3, 10.

124 Moons, H., Lc., 765.
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van medegezag zou invoeren voor de partner van een ouder
die het alleengezag over een kind heeft.

In de Nederlandse rechtsleer wordt inderdaad verdedigd
dat sociale verhoudingen niet in het afstammingsrecht, maar
in het gezagsrecht tot uitdrukking behoren te komen 125.

77. Het is nog vroeg om stelling te nemen in deze aan-
gelegenheid, maar we zijn deze ontwikkeling niet ongunstig
gezind. Zoals voor het ouderschap jegens draagmoederkin-
deren kan ook hier op de intentie en de socio-affectieve bin-
ding van de partner gesteund worden om voor hem rechten
en plichten te vestigen t.a.v. het kind. Of zulks gerealiseerd
kan worden onder de kwalificatie «ouderlijk gezag» dan wel
onder een alternatieve gezagsvorm is een vraag die nader
onderzoek vergt.

Ook dit standpunt zal voorlopig wel niet door iedereen ge-
deeld worden, maar het is nu eenmaal een sociale realiteit
dat het «gezin» pluriform ingevuld wordt en het recht kan
daar maar beter rekening mee houden wil het niet vervreem-
den.

d. Vaderschap t.a.v. het embryo in vitro:
kan het al erkend worden ?

78. Erkenning kan geschieden vanaf de verwekking (art.
328, tweede lid, B.W.), maar hoe moet dit begrip begrepen
worden bij in vitro fertilisatie ?

Art. 328, tweede lid, B.W. doelt impliciet op de hypothese
van de zwangere ongehuwde vrouw van wie het embryo of
de foetus erkend wordt door een man. De band tussen het
kind en degene die zijn moeder zal worden, is hier duidelijk
vaststelbaar aanwezig. In de rechtsleer wordt, bij uitbreiding
tot het embryo in vitro, gesteld dat het kind pas verwekt is
op het ogenblik van de implantatie bij de vrouw die zijn moe-
der wordt, omdat dan pas de band tussen vrouw en kind vast-
staat. Verwekking betekent dus niet bevruchting maar im-
plantatie 126,

79. Een embryo in vitro kan nochtans reeds een band
hebben met een vrouw. Dat zou bv. het geval zijn t.a.v. de
alleenstaande vrouw die voor eigen procreatie een embryo
laat bewaren en daarop een eigendomsrecht bezit, en zelfs
t.a.v. de vrouw die een vreemd embryo gedoneerd heeft ge-
kregen zodra haar recht op dat welbewust embryo gevestigd
is. Theoretisch zou erkenning van deze embryo’s in vitro tot
de mogelijkheden kunnen behoren. Praktisch zullen er
nochtans problemen opduiken, omdat de aanwezige band
geheel onder het beroepsgeheim van de arts verscholen gaat
en niet zonder meer te achterhalen is voor degene die de
erkenning zal ontvangen.

Opgeworpen zou kunnen worden dat de band tussen de
vrouw en haar embryo niet definitief is, omdat ze nog kan
beslissen het embryo af te staan. Na implantatie is de band
tussen vrouw en kind echter ook niet zo onveranderlijk als
gedacht kan worden. Door «flushing» of «lavage» kan een
embryo immers weggespoeld worden uit de baarmoeder van
een zwangere vrouw. Als de medische techniek iets verder
gevorderd zal zijn, wordt het wellicht mogelijk een embryo
van de ene naar de andere baarmoeder over te hevelen zon-
der dat het embryo daar het leven bij inschiet.

25 Moons, H., Lc., 771.
126 HEYVAERT, A., Lc, 233-234,
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Bezinning over de juiste draagwijdte van art. 328, tweede
lid, B.W. is dan zeker geboden.

B. ENKELE BELANGRIJKE RECHTSVRAGEN
LV.M. GENETICA

80. De nieuwe voortplantingstherapieén hebben de pro-
creatie kwantitatief beinvloed door meer mensen uitzicht te
geven op nageslacht. De genetica zorgt voor kwalitatieve
beinvloeding door bij te dragen tot de geboorte van gezon-
dere kinderen.

De genetica beslaat twee grote domeinen : erfelijkheids-
advisering en gentherapie. Het laatste is nog vrijwel braak-
liggend terrein. Toch gaan we er hierna even op in.

1. Heeft het individu recht op een ongewijzigd
genetisch erfgoed ?

81. Gentherapie, bv. door de recombinant-D.N.A.-tech-
niek of door celfusie, poogt de ontwikkeling van erfelijke
ziekten uit te schakelen door wijzigingen aan te brengen in
de genetische samenstelling van een cel 127. Voorlopig kan
alleen ingewerkt worden op monofactoriéle afwijkingen
(één gen is ocorzaak van het defect). Multifactoriéle kenmer-
ken van de mens, die niet alleen door de genen bepaald wor-
den, maar ook door opvoedingsfactoren, milieuomstandig-
heden e.d., zijn nog te complex.

82. Gentherapie op het niveau van de lichaamscellen (so-
matische genther:#ie) heeft alleen gevolgen voor de patiént
in kwestie. Zij valt dus niet onder de vraagstelling boven dit
nummer. Laten we alleen stellen dat zij therapeutisch ver-
antwoord en dus juridisch toelaatbaar is, aangezien een ge-
brek bestaat dat genezen dient te worden. De patiént moet
vrij en voorgelicht met de behandeling instemmen 128,

Gentherapie op het niveau van de geslachtscellen en de
embryonale cellen valt wel onder de vraagstelling. Als de ge-
netische kenmerken van deze cellen veranderd wordt, zal de
wijziging immers doorgegeven worden aan de afstammelin-
gen. Hebben zij het recht om dit niet te moeten ondergaan ?
Het antwoord hoort negatief te zijn. Als het om geslachts-
cellen gaat, gebeurt de handeling op een ogenblik waarop
«het slachtoffer» nog niet verwekt is. De «infans conceptus»-
regel kan derhalve op deze «onrechtmatige daad» niet toe-
gepast worden. Met betrekking tot embryonale cellen zou
dat wel kunnen, maar hier rijst de vraag waarin de fout en
de schade dan wel bestaan. Het kind heeft immers baat bij
de behandeling.

Figenlijk moet de vraagstelling omgedraaid worden : een
ieder heeft recht op een genetisch patrimonium dat tot de
best mogelijke kwaliteit wordt opgedreven. Het individu
heeft immers recht op de beste medische verzorging. De arts
die zijn pati€ént nadeel berokkent door hem een nieuwe,
maar beproefde behandeling te onthouden, kan aansprake-

127 7Zie hierover HErMANS, A. en BooTsma, D., «Gentherapie :
van fictie tot werkelijkheid ?», Ned. Tijdschr. Geneesk., 1987, 1608
ev.

128 Cf. de Aanbeveling van het Europees Parlement van 16 maart
1989 over de ethische en juridische problemen van genetische ma-
nipulatie, nrs. 22-27.
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lijk worden gesteld 129, Dit geldt ook voor genetische behan-
delingen 0. Toch ziet het Europees Parlement het an-
ders 131,

Wat in ieder geval wel moet gebeuren is zorgvuldigheids-
normen aanleggen, die door de genetici bij deze therapieén
nageleefd moeten worden 132, Behoudens het aanstippen
van grote lijnen is dit echter geen taak voor de wetgever 133,

83. Naast de behandeling van erfelijke factoren wordt
ook gedacht aan het verbeteren van erfelijke eigenschappen
bij de mens. Tegenstanders beweren dat dit geen therapie
maar eugenetica is. Boven is bij medisch begeleide voort-
planting echter gebleken dat het therapiebegrip een brede
invulling heeft gekregen. Misschien zal hier dezelfde ontwik-
keling optreden. De betrokken praktijk is echter nog verre
toekomstmuziek. Er nader op ingaan zou ons buiten de op-
zet van deze studie voeren, die enkel een reflexie wil zijn
op wat nu reeds kan op medisch gebied.

2. Hebben ouders het recht het geslacht
van hun baby te kiezen?

84, Hetverlangen van ouders om een kind van het gewen-
ste geslacht te krijgen is universeel en van alle tijden. Sinds
kort kan door prenatale diagnose op het embryo in vitro het
toekomstig geslacht bepaald worden. Als meerdere
embryo’s voorhanden zijn, kan het embryo van het gewenste
geslacht voor implantatie uitgekozen worden. Geslachtsbe-
paling kan ook gerealiseerd worden, op minder betrouwbare
manier, door filtrage van het sperma.

Hoewel heel wat ethische bezwaren aangevoerd wor-
den 134, blijken de genetici steeds vaker bereid om op een
verzoek tot geslachtskeuze in te gaan 135,

Aanbeveling 1100 van de Raad van Europa laat geslachts-
bepaling alleen toe als daardoor de overdracht van erfelijke
geslachtsgebonden ziekten (bv. hemofilie) vermeden kan
worden 136,

Klassiek is nochtans ook het verzoek van de ouders die
reeds meerdere kinderen van hetzelfde geslacht hebben en
nog een kind van het andere geslacht wensen.

129 ygl. VansweeveLT, T., De civielrechtelijke aansprakelijkheid
van de geneesheer en het ziekenhuis, Antwerpen/Brussel, Makiu/Ced
Samson, 1992, nrs. 161 e.v.

130 Vgl. Leenen, H., «Genetische experimenten en de toepassing
van de resultaten», Ned. Tijdschr. Geneesk., 1987, 350-351 ; Roscam
ABBING, H., «Genetische manipulatie», in Rechtsvragen rond voort-
planting en erfelijkheid, GEvERs, J. en LEENEN, H. (red.), Deventer,
Kluwer, 1986, 85-88.

131 Geciteerde Aanbeveling, nr. 27: «insiste pour une interdic-
tion catégorique de toute tentative visant a recombiner arbitraire-
ment le programme génétique de ’hommen».

132 Aanbeveling 1100, Raad van Europa, geciteerd, nrs. 17-20.

133 Vgl. Carmi, A., «Genetic engineering», in Jus Medicum, 6e
Wereldcongres Medisch Recht, DIErkeNs, R. (red.), Gent, 1984, 26.

134 Zie de verwijzing naar het Amerikaanse onderzoek over sek-
seselectie door M.A. WARREN, bij WERTZ, D., en FLETCHER, J., «Fatal
knowledge ? Prenatal diagnosis and sex selection», Hastings Center
Report, 1989, 22-23.

135 Althans in de Verenigde Staten : WerTz, D. en FLETCHER, J.,
l.c.,, 21. Het Centrum voor Genetica van de V.U.B. geeft geen gevolg
aan die verzoeken als er geen medische indicatie aanwezig is.

136 Geciteerd, nr. 18.

85. Interessant in dit opzicht, mede omdat ze de eerste
rechterlijke toepassing betrof van de Spaanse wet van 22 no-
vember 1988 inzake medisch begeleide voortplanting, was
de zaak, in 1990, van de Spaanse vrouw, moeder van vijf zo-
nen, die zeer graag nog een dochter wou en daartoe het
sperma van haar man liet filteren om daarna kunstmatige
inseminatie toe te passen. De rechter aan wie de zaak in eer-
ste aanleg werd voorgelegd, velde een gunstig vonnis. Het
openbaar ministerie tekende hoger beroep aan, waarna het
Hof te Barcelona het bestreden vonnis wijzigde 137. Een
punt van discussie was of de vrouw wel voldeed aan de toe-
passingsvoorwaarden van de wet, met name of er een kli-
nische indicatie was. De commentator van de uitspraken
voert voor zijn bevestigend antwoord niet alleen de desas-
treuze psychische toestand van de vrouw aan, een gevolg van
haar intense meisjeswens, maar ook het feit van haar «ste-
riliteit»: niet in staat zijn een kind van een bepaald geslacht
te verwekken houdt een rechtmatige aanspraak in op de be-
handeling die dit «defect» kan wegwerken. Voorwaar een in-
teressante visie 138! Opmerkelijk is ook de ruime interpre-
tatie die gegeven wordt van het toepasselijk artikel 20, 2, B,
n) van de Spaanse wet, dat geslachtskeuze of genetische ma-
nipulatie voor niet-therapeutische of ongeoorloofde thera-
peutische doeleinden als een zeer zwaar misdrijf kwalifi-
ceert : alleen indien de techniek voor geslachtsselectie wer-
kelijk genetische manipulatie inhoudt, valt ze onder de ver-
boden handelingen. Bovendien wijst de commentator erop
dat artikel 20 gerelateerd moet worden aan de sociale rea-
liteit van het ogenblik (cf. artikel 3 Spaans B.W.), en deze
realiteit neigt in Spanje naar gebruik van de selectietechnie-
ken of is minstens van die aard dat strenge bestraffing ervan
niet gewenst wordt 13,

86. In bepaalde concrete omstandigheden kan het ver-
zoek tot geslachtskeuze wellicht rechtsgeldig verantwoord
worden op grond van een ruim geinterpreteerde therapeu-
tische indicatie. We zijn dan ook geen principieel tegenstan-
der. Zelfs een verzoek waarbij deze medische grondslag niet
voorhanden is, zou de lege ferenda waarschijnlijk niet zonder
meer verboden kunnen worden. Zoals boven gesteld, bezit-
ten ouders geen recht op een kind en dus ook geen recht
op een kind van het gewenste geslacht. Zij mogen evenwel
hun procreatieve beslissingen in vrijheid nemen en restric-
ties dienen overeenkomstig artikel 8, lid 2, E.V.R.M. niet al-
leen bij de wet geregeld te worden, maar ook door bepaalde
zwaarwegende belangen ingegeven te zijn. Of deze hier ge-
vonden kunnen worden, is lang niet zeker. Het veel aange-
haalde bezwaar dat geslachtskeuzebevoegdheid een ge-
slachtelijk gebrek aan evenwicht in de maatschappij veroor-
zaakt, gaat wellicht niet op in landen waar de onderscheiden
geslachten op niet al te verschillende wijze behandeld wor-
den. Een eenzijdige geslachtskeuze vindt meestal haar oor-
zaak in fundamentele rechtsongelijkheid tussen de geslach-
ten. Typisch zijn de Indische en Chinese situaties. Jongens
zijn er zeer gewenst, omdat ouders op oudere leeftijd op hen

137 Voor een uitvoerige bespreking, zie VipaL-MarTiNEZ, J.,
«Choix de sexe : commentaire d’une décision judiciaire appliquant
la loi espagnole sur les techniques de reproduction assistée», Journ.
Int. Bioéth., 1992, 5 ew.

138 VipAL-MARTINEZ, T, Lc., 7.

139 VipaL-MaRTINEZ, T, Lc., 8.
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kunnen rekenen voor steun en onderhoud ; meisjes zijn on-
gewenst, omdat bij hun huwelijk een grote bruidsschat sa-
mengebracht moet worden. Meisjesmoord neemt er dan ook
grote proporties aan. Door in deze sociale omstandigheden
geslachtskeuze te verbieden 149, wentelt de staat de eigen
schuld voor een falend juridisch en sociaal beleid af op de
bevolking.

In veel mindere mate geldt dit argument ook voor Belgié:
in plaats van de lege ferenda een verbod van geslachtskeuze
te overwegen, zou de wetgever beter pogen de geslachtsge-
bonden discriminaties op te heffen.

3. Neemt genetische informatie een bijzondere plaats in
in het geheel van de medische gegevens ?

87. Genetische informatie is medische informatie van een
speciale soort 141,

Genetische informatie heeft een uitgesproken voorspel-
lend karakter. Uit de vaststelling dat een ziekmakend gen
aanwezig is, kan met zekerheid geconcludeerd worden dat
de ziekte waarvoor het gen codeert, vroeg of laat in het fe-
notype tot uiting zal komen. Dit voorspellend karakter kan
soms ook teruggevonden worden bij niet-genetische medi-
sche gegevens : gegevens waaruit de hartzwakte van een pa-
tiént en een doorgemaakt hartinfarct blijken, induceren enig
vermoeden van toekomstige hartproblemen. De voorspel-
lingswaarde van genetische gegevens is echter groter en be-
trouwbaarder.

Het voorspellend karakter van genetische informatie
maakt ze tot zeer gevoelige en dus uiterst privacygebonden
informatie. De wetenschap drager te zijn van een erfelijke
belasting en er zelf ziek door te zullen worden of zijn na-
komelingen ziek te maken, kan psychisch zeer belastend zijn
en een dringende behoefte aan privacybescherming opwek-
ken, ook tegenover de naaste familie 42,

Genetische informatie heeft, meer dan medische informa-
tie, een tweeledige verschijningsvorm. Ze kan het uitzicht
hebben van een dossiergegeven, zoals de meeste medische
gegevens, en — zelfs gecodeerd — niet al te moeilijk toe-
gankelijk zijn. Maar ze kan soms nog besloten liggen in een
staal lichaamsmateriaal (bloed, haar, weefsel...), waaruit ze
alleen met behulp van technische instrumenten gestuurd
door de kennis van een geneticus bevrijd kan worden. De
aanleg van DNA-banken is thans een feit. Bij de voorberei-
ding van wetgeving ter bescherming van persoonsgegevens
opgeslagen in databanken is daar tot nog toe onvoldoende
aandacht aan besteed (zoals trouwens ook aan het lichaams-
materiaal bewaard in sperma- en embryobanken).

Wegens de privé-gevoelige lading van het lichaamsmate-
riaal wordt wel eens beweerd dat de opvatting volgens welke
afgescheiden lichaamsdelen een zakelijk statuut hebben, on-

140 Zoals in 1988 gebeurde in de staat Maharashtra (India), aldus
‘WERTZ, D. en FLETCHER, J., Lc., 25.

141 Syrorws, E., «Manipuleren met leven, deel II», in Handelin-
gen Nederlandse Juristen-Vereniging, Zwolle, Tjeenk Willink, 1993,
154-155.

142 Kenen, R. en ScamioT, R., «Stigmatization of carrier status:
social implications of heterozygote genetic screening programs», in
American Journal of Public Health, 1978, 1116.
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der druk komt te staan 143. Dit is niet correct. Het juridisch
statuut van de informatiedrager is niet afhankelijk van de
aard van de lading die hij draagt.

Genetische gegevens zijn duurzaam en bijna onverander-
lijk. Zoals medische gegevens, maar in ruimere mate, zijn ze
een bron van latente bijkomende informatie over het indi-
vidu, die ze pas vrijgeven indien behandeld met nieuwere,
invasievere onderzoekstechnieken. Dat is in het bijzonder
het geval als lichaamsoverschotten zijn bewaard gebleven.

Erfelijke informatie is geen individueel, maar een fami-
liegegeven. Ieder individu is een schakel in opeenvolgende
generaties waarvan het het genetisch erfgoed meegekregen
heeft en waaraan het het doorgeeft.

Daarom vereist een genetisch onderzoek dikwijls dat er-
felijke informatie bij meerdere familieleden verzameld
wordt en gecorreleerd wordt.

4. Biedt de actuele rechtsregeling inzake privacy,
medische hulpverlening en beroepsgeheim een geschikt
kader voor de praktijk van de erfelijkheidsadvisering ?

88. Een algemene regel van gezondheidsrecht eist dat de
arts zijn patiént voldoende informeert over zijn gezond-
heidstoestand, de prognose van een gebrek of ziekte, de mo-
gelijke remedie en de risico’s en uitkomsten van een behan-
deling, opdat de patiént met kennis van zaken kan toestem-
men in het feit en de aard van de behandeling 144. Niet-na-
leving van deze informatieplicht is een contractuele wan-
prestatie. De arts kan een «culpa in contrahendo» worden
verweten 45, Deze plicht tot voorlichting van de patiént
geldt ook ten aanzien van de resultaten van het genetisch
onderzoek 46, De erfelijkheidsadviseur dient de patiént de
informatie te verschaffen die hij nodig heeft om een verant-
woorde beslissing te kunnen nemen zonder zijn besluitvor-
ming naar een bepaalde richting te oriénteren 147,

Wegens de geladen inhoud van de genetische boodschap
mag van de arts verwacht worden dat hij ze met meer dan
gebruikelijke omzichtigheid meedeelt. De therapeutische
exceptie die een afwijking toestaat op de voorlichtingsplicht
van de arts met betrekking tot informatie die de gemoeds-
toestand en uiteindelijk de gezondheid van de patiént al te
zeer zou verstoren 148, speelt hier een belangrijke rol. De ge-
neticus mag zich echter geenszins een bevoogdende houding
aanmeten. Gelet op het ontbreken van afdoende therapieén
wordt in deze materie steeds meer vooropgezet dat de pa-
tiént het recht heeft om een fatale diagnose niet te hoeven

43 Nys, H., «Rechtsontwikkelingen inzake de bescherming van
de privacy bij medisch-wetenschappelijk onderzoek», Postuniversi-
taire lessencyclus W. Delva 1993-94, ter perse, nr. 14,

144 Nys, H., Geneeskunde..., o.c., nr. 300 ; VAN QUICKENBORNE, M.,
«De instemming van de patiént in de therapeutische relatie», Ju-
ridische aspecten van de geneeskunde, HEYVAERT, A., KruitHOF, R.
en VANSWEEVELT, T. (red.), Antwerpen, Kluwer Rechtswetenschap-
pen, 1989, 229.

145 VAN QUICKENBORNE, M., o.c., 231.

146 GEvErs, J., «Erfelijkheidsonderzoek», in Rechtsvragen rond
voortplanting en erfelijkheid, o.c., 52 ; DEKKERS, F., «Juridische aspec-
ten van erfelijkheidsvoorlichting», Huisarts en wetenschap, 1981, 18.

147 CurisTIAENS, M., «Erfelijkheidsvoorlichting en ethiek. Medi-
sche voorlichting en (mis)vorming», Medisch Contact, 1988, 846.

148 Nys, H., Geneeskunde..., o.c., nr. 308.
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vernemen. Het recht op informatie vindt aldus een corolla-
rium in «het recht om niet te weten» 149, dat zijn grondslag
heeft in het zelfbeschikkingsrecht van de persoon !5¢. Het
recht om niet te weten wordt stilzwijgend bevestigd in punt
12 van de Resolutie van het Europees Parlement van 16
maart 1989 over de ethische en juridische problemen van ge-
netische manipulatie.

Het spreekt echter voor zich dat zekerheid moet bestaan
over de wensen van de informatievrager. Die is er maar als
geneticus en patiént vooraf overleg gepleegd hebben over de
wijze waarop het onderzoeksresultaat ter kennis gebracht
dient te worden. De ervaring van de geneticus moet hem in
staat stellen de patiént ook te polsen over de mededeelbaar-
heid van informatie, die subsidiair, zonder dat ernaar ge-
vraagd was of gezocht werd, te voorschijn komt bij het on-
derzoek.

Rekening houdend met de aansprakelijkheid van de ge-
neticus voor niet adequate voorlichting 151, kan het raad-
zaam zijn zowel van de wensen van de patiént als van de ver-
vulling van de informatieverplichting schriftelijk akte te ne-
men.

89. Gelet op het familiekarakter van genetische informa-
tie zal informatie over de erfelijkheidskenmerken van de pa-
tiént dikwijls betekenisvol zijn voor zijn familieleden. Om-
gekeerd kan informatie over de familieleden nodig zijn om
de adviesvrager volledig door te lichten. Hier komen we in
een delicaat spanningsveld van wederzijdse rechten en
plichten dat door het geldend recht niet altijd doeltreffend
beheerst wordt.

90. Indien informatie over familieleden nodig is om voor
de patiént te diagnostiseren en de genetische gegevens in
kwestie beschikbaar zijn bij een andere arts in een reeds be-
staand medisch dossier, zal de toelating 152 om ze te gebrui-
ken van de kant van het welwillend familielid de arts toch
niet kunnen ontslaan van zijn beroepsgeheim op dat punt.
In Belgi¢ wordt het beroepsgeheim immers tot de openbare
orde gerekend. De individuele toelating van de patiént ont-
heft de arts niet van zijn beroepsgeheim, omdat dit, naast
het individueel patiéntenbelang, tevens het algemeen belang
beoogt te beveilgen 153. Ook art. 13 van het K.B. nr. 78 van
10 november 1967 154, dat artsen een verplichting tot mede-
deling van medische gegevens aan collega’s opdraagt, biedt
geen uitkomst aangezien het betrekking heeft op informatie
die één en dezelfde patiént betreft. Alleen een soepeler be-

149 Nys, H., Geneeskunde..., o.c., nr. 311.

130 L eeneN, H., «Problemen rond het recht op informatie en het
recht op geheim; over botsing van rechten», Tijdschrift Gezond-
heidsr., 1986, 207.

131 0ok de ongewenste mededeling van testresultaten is een
wanprestatie (Nvs, H., Geneeskunde..., o.c., nr. 311 onder verwijzing
naar VANSWEEVELT, T.).

152 Die nooit vermoed mag worden (DE Brauw, P., Medisch be-
roepsgeheim, Baarn, Ambo, 1988, 25).

133 VaN NEsTE, F., «Het medisch beroepsgeheim», in Juridische
aspecten van de geneeskunde, o.c., 198; Van L, M., «Erfelijk-
heidsvoorlichting — juridische problemen bij een confrontatie van
recht en genetica», Jura Falc., 1983-84, 342 ; Cass., 30 oktober 1978,
Arr. Cass., 1979, 236, RW.,, 1978-79, 2232, en J.T., 1979, 369.

154 K.B. betreffende de uitoefening van de geneeskunst, de ver-
pleegkunde, de paramedische beroepen en de geneeskundige com-
missies.

oordeling van het beroepsgeheim met opwaardering van de
wilsbevoegdheid van de betrokken patiént (i.c. het familie-
lid) kan vermijden dat het gezondheidsbelang van de advies-
aanvrager nodeloos geschaad wordt. Het verheugt dat de
rechtsleer hierop aanstuurt 155 en dat de wetgever aan deze
wens reeds beperkt tegemoet is gekomen in art. 7, § 4, van
de Privacywet en in art. 95 van de wet op de landverzeke-
ringsovereenkomsten.

91. Er wordt aangenomen dat het verzet van het familie-
lid tegen mededeling van zijn genetische informatie aan de
arts van de adviesvrager niet kan beletten dat de informatie
toch aan laatstgenoemde doorgespeeld wordt 156, Het recht
op privacy van het familielid treedt hier in conflict, niet met
een zelfstandig recht op informatie van de adviesvrager,
want dat bezit deze niet ten aanzien van zijn familie, maar
met diens belang bij medische hulpverlening, dat aanspraak
op de bewuste informatie insluit 157.

De beweerde voorrang van de hulpverlening klinkt niet
onaanvaardbaar. Het persoonlijkheidsrecht van het familie-
lid op een besloten privé-sfeer is immers nooit onvoorwaar-
delijk. Juridische verantwoording zou gevonden kunnen
worden in de noodsituatie, die, sinds haar erkenning in de
Zwangerschapsafbrekingswet, juridisch gehalte heeft gekre-
gen en op een redelijke afweging van conflicterende belan-
gen aanstuurt %8, De ernst van de belangen in kwestie en
de nieuwheid van het begrip «noodsituatie» vragen nochtans
dat de wetgever deze rechtsgrond een stevige wettelijke ba-
sis geeft zonder meteen vooruit te lopen op de concrete in-
vulling ervan door de geneticus.

Men zou als alternatieve oplossing kunnen overwegen ge-
netische informatie te collectiviseren en het individueel fa-
milielid zijn desbetreffende aanspraak op privacy te ontne-
men met opdracht voor de geneticus om aan collectief be-
heer van de genetische gegevens van de familie te doen,
maar dit zou wellicht indruisen tegen de maatschappelijke
tendens naar individualisering waar de creatie van persoon-
lijkheidsrechten juist de gewaardeerde uiting van was. Dit
lijkt veeleer een stap terug. Het individu moet zijn privacy
immers ook tegenover zijn familie kunnen handhaven.

Een ander alternatief bestaande in een voorafgaand wel-
omschreven akkoord van iedere gescreende patiént om zijn
testresultaten beschikbaar te stellen voor informatiebehoe-
vende familieleden is al evenmin een oplossing, als niet te-
gelijk het strikt openbare-ordekarakter van het beroepsge-
heim herzien wordt.

92. Het is mogelijk dat de benodigde familiegegevens nog
niet voorhanden zijn in een reeds bestaand dossier. Kan de
adviesvrager dan van zijn familieleden verlangen dat zij zich,

135 Van Nest, F., «Het medisch beroepsgeheim», o.c., 197, en
«Kan het beroepsgeheim absoluut genoemd worden ?», R W., 1977-
78, 1281 e.v.; Nys, H., Geneeskunde..., o.c., nr. 953 ; DIERKENS, R.,
«Beroepsgeheim en recht», VI.T.Gez., 1986-87, 263.

136 Van HerTeN, J., «Geheimhoudingsplicht contra informatie-
plicht», VI.T.Gez., 1986-87, 427.

157 De aanspraak op medische hulpverlening treedt als grond-
recht of recht van de mens naar voren in de Universele Verklaring
van de Rechten van de Mens (art. 25) en in de preambule van het
Statuut van de Wereldgezondheidsorganisatie.

158 VAN NEsTE, F., Hoe ethisch is het recht ?, Antwerpen, Kluwer
Rechtswetenschappen, 1991, 42.
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in zijn belang, net als hijzelf onderwerpen aan een genetisch
onderzoek ? Dit is het zgn. stamboomonderzoek.

Het gezondheidsbelang van de adviesvrager komt hier in
samenloop met het recht op besloten levenssfeer en het
recht op lichamelijke integriteit van het familielid. Ter wille
van dit laatste hangt het steeds van de individuele toestem-
ming van het betrokken familielid af of het onderzoek kan
plaatshebben. Van de arts mag verwacht worden dat hij het
familielid breedvoerig informeert over het belang van het
onderzoek voor de aanvrager in de hoop het tot medewer-
king te bewegen. De overheid kan zelf haar steentje bijdra-
gen door in bewustmakingscampagnes het publiek tot meer
solidariteit te motiveren. De aanvrager zou de rechter zelfs
kunnen verzoeken het gewenste onderzoek te bevelen onder
verbeurte van een dwangsom !5°. Maar, hoe dan o0k,
lichaamsdwang op het weigerachtige familielid blijft uitge-
sloten 160,

Om in overeenstemming te blijven met de oplossing voor
de voorgaande hypothese, waar het familielid reeds onder-
zoeken ondergaan heeft, is een tussenkomst van de wetgever
gewenst. Het familielid dient juridisch verplicht te worden
zich aan het genetisch onderzoek te onderwerpen. De pro-
portionaliteitsvoorwaarde, gesteld in art. 8, Iid 2, E.V.R.M,,
is in casu vervuld, aangezien de noodzakelijke ingreep (weg-
name van wat bloed, weefsel...) miniem en ongevaarlijk is.
De schade aan het lichaam van het familielid staat niet in
verhouding tot het voordeel voor de adviesvrager. Boven-
dien wordt de persoonlijkheidsschade voor het familielid
nog beperkt door zijn recht om het testresultaat, wat hem
betreft, niet te hoeven vernemen.

93. Ten slotte zal het dikwijls gebeuren dat de diagnose
met betrekking tot de adviesvrager informatie inhoudt die
vanuit medisch oogpunt belangwekkend is voor het familie-
lid. Er wordt bijvoorbeeld een erfelijke zickte vastgesteld die
behandelbaar is. De afstammeling van de adviesvrager heeft
er belang bij dit tijdig te vernemen om over het eigen ge-
zondheidsbelang te kunnen waken. Maar hij heeft geen weet
van het uitgevoerde onderzoek. Mag hij geinformeerd wor-
den ? De bescherming van de privacy van de adviesvrager
komt nu in samenloop met het gezondheidsbelang van het
familielid. We herhalen hier dat het privacybelang bij on-
gunstige diagnose bijzonder pregnant kan zijn. Het gezond-
heidsbelang van de tegenpartij is nochtans evenmin te on-
derschatten.

De geneticus kan zich momenteel nog steeds achter zijn
beroepsgeheim verschuilen om het familielid in het ongewis-
se te laten, ongeacht de toestemming van zijn patiént. Ook
hier zou de stem van de patiént meer gehoord moeten kun-
nen worden.

Indien deze de mededeling weigert, kan weer een beroep
op het begrip «noodsituatie» overwogen worden. Optreden
van de wetgever is opnieuw gewenst. Problematisch blijft
dan wel dat het recht van het familielid om niet te weten
niet goed uit de verf komt, tenzij het daar eerst uitsluitsel

159 Vgl. STORME, M., «Nemo potest cogi ad factum», Postuniver-
sitaire lessencyclus W. Delva 1993-1994, ter perse.

160 Cass., 7 maart 1975, Arr.Cass., 1975, 764, noot Krivcs, E.,
RW., 1974-75, 2235, en Pas., 1975, 1, 692, besproken door LEMMENS,
P., «Het verbod van onderwerping van een persoon aan een licha-
melijk of geestesonderzoek», in Liber Amicorum Prof. Em. E. Krings,
Brussel, Story Scientia, 1991, 659 e.v.
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over gevraagd wordt alvorens de inhoudelijke mededeling te
doen 161,

94. Op macro-niveau kunnen derden — de overheid, ver-
zekeraars, werkgevers... — ook geinteresseerd zijn in indi-
viduele genetische of andere medische informatie.

De overheid kan voor haar gezondheidsbeleid belang heb-
ben bij een bevolkingsonderzoek uitgevoerd op medische
dossiers van patiénten, op restmateriaal van vroegere onder-
zoeken of op nieuw aangemaakte stalen. Op zich is soort-
gelijk onderzoek niet ongeoorloofd 162,

Onlangs was er in Nederland veel te doen over de vraag
of een voorgenomen grootschalig AIDS-virus seroprevalen-
tieonderzoek kon plaatsvinden. In de literatuur werd terecht
betoogd dat anonimisering van het materiaal geen argument
kon zijn om de individuele voorgelichte toestemming van de
burger niet te vragen 163, Aangevoerd werd dat het belang
van het wetenschappelijk onderzoek een algehele inperking
van de artt. 10 en 11 van de Nederlandse Grondwet niet
rechtvaardigde 164, Medewerking op vrijwillige basis blijft
dus de regel 165,

Wanneer het onderzoeksmateriaal reeds aanwezig is in
dossiers of als «left-over» beschikbaar is in de laboratoria,
zou evenzeer de toestemming van de patiént gevraagd moe-
ten worden. Zijn oorspronkelijk akkoord met de diagnose-
stelling en behandeling kan niet uitgebreid worden tot latere
onderzoeken. In de praktijk wordt hij echter nooit opnieuw
geraadpleegd 1. In de rechtsleer wordt terecht aange-
stuurd op een beschikkingsrecht voor de patiént over zijn
medische persoonsgegevens 167. Ook dit vergt nieuwe regel-
geving.

95. Naast interesse in het vé6rkomen van genetische aan-
doeningen kan de overheid ook geinteresseerd zijn in het
voorkémen van genetische afwijkingen. De kosten van de ge-
zondheidszorg kunnen er aanzienlijk door verlicht worden.
Mag de overheid bijvoorbeeld zwangere vrouwen verplich-
ten een prenatale diagnose te ondergaan ? De overheid kan
deze verplichting opleggen zoals ze elk ander onderzoek ver-
plicht kan stellen in het algemeen gezondheidsbelang. Wer-
kelijke fysieke dwang is nochtans uitgesloten. Overigens
hoeft dit in het dagdagelijks leven geen problemen te stellen,
omdat zwangere vrouwen in Belgi¢ vanaf vijfendertig jaar
doorgaans toch al op medisch advies gescreend worden.
Voor uitbreiding tot de andere zwangere vrouwen ontbre-
ken de financiéle middelen.

96. In de verzekeringssector wordt de premie bij per-
soonsverzekeringen berekend in verband met het risico. Ge-
netische informatie over de verzekerde is belangrijk voor de
verzekeraar. Het Europees Parlement verklaart nochtans
dat de verzekeraar geen genetische analyses mag eisen, noch

161 M, LEenEN verkiést in ieder geval mededeling boven verzwij-
ging («Problemen...», o.c., 209).

162 Ggvers, J., «Erfelijkheidsonderzoek», o.c., 51.

163 Roscam ABBING, H., «Anoniem grootschalig AIDS-virus sero-
prevalentie-onderzoek: enkele juridische kanttekeningen», VI.T.
Gez., 1990, 242, e.v.

164 CASTERMANS, A., HENDRIKS, A., SMITH, J., SMEETS, P., VERHEY,
L. en VEErMAN, G., «Lichaamsmateriaal en het recht op bescher-
ming van de persoonlijke levenssfeer», N.J.B., 1993, 275 e.v.

185 Gevers, J., «Erfelijkheidsonderzoek», o.c., 51.

166 Nys, H., «Rechtsontwikkelingen...», o.c., nrs. 6 en 17.

167 Nys, H., «Rechtsontwikkelingen...», o.c.
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zich de resultaten ervan door de verzekerde doen overleg-
gen 168, De Belgische wetgever is het Europees Parlement
in dit verbod gevolgd. Art. 5, eerste lid, van de wet van 25
juni 1992 op de landverzekeringsovereenkomst bepaalt dat
genetische gegevens niet meegedeeld mogen worden. Art.
95 vervolledigt met de melding dat het medisch onderzoek,
noodzakelijk voor het sluiten en het uitvoeren van de over-
eenkomst, slechts kan steunen op de voorgeschiedenis van
de huidige gezondheidstoestand van de aspirant-verzekerde
en niet op technieken van genetisch onderzoek die dienen
om de toekomstige gezondheidstoestand te bepalen.

De eerbiediging van het privé-leven van de verzekerde
verantwoordt deze regeling. Weliswaar leidt ze ertoe dat
precies de aspirant-verzekerden, die weten ziek te zullen
worden, zich gaan verzekeren. Zij zullen voor een groot ri-
sico verhoudingsgewijs een lage premie betalen. Omgekeerd
zal wie een gunstige test achter de rug heeft, zich waarschijn-
lijk niet verzekeren. Dit gebrek aan evenwicht herstelt zich
na verloop van tijd. De verzekeraar, die veel hoge uitkerin-
gen heeft moeten uitbetalen, zal de premies verhogen, wat
mede ten laste komt van de gewone verzekerde die geen ge-
netische test heeft laten uitvoeren. Dit is echter de prijs die
betaald moet worden voor bescherming van de privacy van
de patiént. Het alternatief — toch genetische inlichtingen
beschikbaar houden voor de verzekeraar — zou van de pa-
tiént een paria maken, die nergens nog een verzekering kan
kopen, terwijl hij misschien zelfs nooit ziek wordt.

97. In de kielzog van de verzekeraar is de werkgever niet
minder begaan met de financiéle risico’s die hij loopt door
werknemers in dient te nemen die door een ongunstige er-
felijke predispositie in combinatie met de werkomstandig-
heden eigen aan de werkplaats (stof, schadelijke produk-
ten...) een ziekte kunnen ontwikkelen.

Ook hier gebiedt het Europees Parlement dat selectie van
werknemers op genetische gronden een serieel genetisch on-
derzoek van werknemers bij de wet verboden worden. De
afwijzing van werknemers met een delicate gezondheid mag
geen alternatief zijn voor het saneren van het arbeidsmi-
lieu 1%, Nochtans kan aangevoerd worden dat de tewerkstel-
ling van deze werknemers in bepaalde beroepen — bus-
chauffeurs, piloten... — ook voor anderen dan de werkgever,
en om andere dan materi¢le redenen, gevaarvol kan zijn.
Aanbevolen mag worden deze mensen naar andere beroe-
pen te oriénteren 170. Dit lijkt ook tot hun eigen verantwoor-
delijkheid te behoren. Voor een goede beveiliging van alle
betrokken belangen is wetgeving gewenst.

C. EEN PAAR RECHTSVRAGEN LV.M.
TRANSPLANTATIE

1. Mag embryonaal of foetaal materiaal gebruikt worden
voor fransplantatie ?

98. Onlangs werd in de media een controverse gecreéerd
rond een project van de Universiteit te Edinburgh om eilei-

168 Resolutie over de ethische en juridische problemen van ge-
netische manipulatie, geciteerd, nrs. 19 en 20.

189 Ibid., nrs. 13 ewv.

170 YV an BEMMEL, J., «Wie beschikt over genetische gegevens ?»,
Medisch Contact, 1989, 218.

derweefsel van geaborteerde foetussen te implanteren bij
onvruchtbare vrouwen. Aldus zou het tekort aan eicellen
voor donatie gedeeltelijk opgevangen kunnen worden. Dit
initiatief werd in de pers geblokletterd als «Baby’s van on-
geboren moeders» 71, Vanzelfsprekend is dit een verkeerde
voorstelling. Een vrouw wordt pas moeder als ze een kind
ter wereld brengt. Alle vrouwen en zelfs alle vrouwelijke foe-
tussen beschouwen als moeders is je reinste onzin.

Het gebruik van foetaal materiaal is niet nieuw. Eerder
al werd hersenweefsel van foetussen getransplanteerd op
Parkinsonpatiénten. Ook deze techniek lokte verzet uit 172,
De publieke opinie staat globaal positief tegenover trans-
plantatie, maar maakt — gevoelsmatig — uitzondering voor
hersenweefsel en eicellen, zeker indien afkomstig van een
embryo of foetus. Het experiment wordt spontaan geasso-
cieerd met het abortusvraagstuk !73. Nochtans heeft het de
verzachting van iemands lijden tot doel en zijn embryo of
foetus dood of gedoemd te sterven.

99. Het stoffelijk overschot van een geboren persoon
krijgt civielrechtelijke bescherming, omdat die persoon ge-
durende zijn leven relaties opgebouwd heeft met andere
personen die in hun herinnering aan de afgestorvene be-
schermd moeten worden. Een foetus heeft deze relaties niet
kunnen opbouwen en kan daarom na zijn dood geen analoge
rechtsbescherming genieten. Zolang hij leefde had hjj al wei-
nig juridische waarde, na zijn dood wordt die verwaarloos-
baar. De band die de moeder met de foetus had, krijgt vol-
doende juridische waardering in haar bevoegdheid om te be-
slissen over zijn bestemming na zijn dood.

De juridische teksten die deze materie beogen te regelen,
laveren tussen «voor» en «tegen», maar neigen tenslotte
toch naar voorwaardelijke aanvaarding van het gebruik van
dode embryo’s 174,

2. Mag dierlijk materiaal getransplanteerd worden
op mensen ?

100. Als transplantatie van embryonaal of foetaal mate-
riaal toelaatbaar wordt geacht, lijkt ook de inplanting van
dierlijk materiaal, onder de voorwaarden van het medisch
experiment, principieel geoorloofd te moeten zijn.

IV. BESLUIT: DE ONZEKERHEID «OVER» EN
ZELFS «DOOR» HET RECHT IS MANIFEST. HOE
KAN ZE WEGGENOMEN WORDEN ?

101. Uit de antwoorden op de gestelde rechtsvragen is ge-
bleken dat meestal niet eens gesproken kan worden van een
lacunair normensysteem, maar van afwezigheid van normen.
In het belang van de rechtszekerheid is opvulling en verbe-
tering meer dan wenselijk. Dit mag nochtans niet overhaast

1 De Morgen, 3 januari 1994, 11.

172 Zie hierover Cosuns, P., «Ethische aspecten van de implan-
tatie van hersenweefsel in de ziekte van Parkinson», Tijdschrift Orde
Geneesh., 1991, 76 ev.

173 Cosnns, P., Lc., 78; vgl. Advies van 22 mei 1984 Comité Na-
tional d’Ethique (Frankrijk).

174 Eurorers PARLEMENT, Resolutie over de ethische en juridi-
sche problemen van genetische manipulatie, geciteerd, nrs. 36-37;
Raap van Europra, Aanbeveling 1100, geciteerd, nr. 16 ; Advies van
22 mei 1984, Comité National d’Ethique (Frankrijk).
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gebeuren 175, De medische wetenschap en techniek zijn voor
de jurist een relatief onbekend terrein. Onzorgvuldige of on-
overwogen regelgeving zou meer kwaad dan goed doen.

Soms wordt in deze materie wel eens gesteld dat regule-
ring een schijn van legitimatie geeft. Dit debat is voor veel
van de boven gestelde rechtsvragen al achter de rug. De
meeste technieken zijn nu zo ingeburgerd dat verbodsbepa-
lingen niet meer zinvol zijn. De discussie of het recht zich
moet laten binden door medische determinanten dan wel
zelf de lijn van de ontwikkeling moet aangeven is vrij steriel,
als de ervaring leert dat recht niet «af» is als de rechtsnorm
eenmaal gemaakt is. Recht moet zich daarna nog weten te
handhaven en dat kan het maar als de rechtsonderhorigen
zich niet in belangrijke mate tegen de norm verzetten. Het
kan misschien revolutionair en abolutionistisch klinken,
maar recht wordt uiteindelijk niet door overheidsinstanties
gemaakt, maar op straat.

De medische wetenschap heeft veel goeds verwezenlijkt
dat niet door regulering ten gronde gericht mag worden, om-
dat er ook risico’s en misbruiken kunnen zijn. Er is vooral
positieve regelgeving nodig. We pleiten daarbij voor een za-
kelijke, niet gevoelsmatige benadering.

Véér alles moet de normsteller gematigdheid betrachten.
Gematigdheid in de kwantiteit en de inhoud van de norm.
Meer normen staat niet gelijk met betere regulering : «in der
Beschrinkung zeigt sich der Meister !» Maar ook inhoude-
lijk is afstandelijkheid geboden, vooral inzake familierelaties
en man/vrouw-verhoudingen. Gezin en familie moeten zich
in vrijheid kunnen ontwikkelen ; het recht moet alleen be-
hoeden voor uitwassen. «Bij ethische pluriformiteit ligt het
niet op de weg van de wetgever een bepaalde opvatting bij

175 Dg KOEKELAERE, A., «Geneeskunde, bio-cthiek en recht»,
RW, 1993-94, 491, nr. 46 Lames, M.-F., Lc., 173.
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wet aan de bevolking op te dringen» verklaart H. Leenen
zeer terecht 176,

Het individuele geweten van hulpzoeker en hulpverlener
zal veelal het richtsnoer kunnen zijn. In plaats van overmatig
rechtsregels te produceren kan de overheid er ook eens aan
denken de burgers op te voeden tot verantwoordelijk ge-
drag.

Te veel en te dwingend recht leidt naar verstarring en
pseudo-vrijheid. De overheid moet bovendien niet alles te-
gelijk willen regelen. Het ene vraagstuk is al rijper dan het
andere.

Het hoeft trouwens ook niet allemaal wettenrecht te zijn.
Geen enkele discipline heeft zoveel ethische traditie als de
geneeskunde. Professionele zelfregulering is voor bepaalde
vraagstukken zeker raadzaam. Bijstand en toezicht van
ethische commissies kan daarbij een goede hulp zijn, als ze
evenwichtig samengesteld zijn en consultatiebevoegdheid
krijgen ten aanzien van een centraal Raadgevend Comité
voor Bio-ethiek dat, waar nodig, voor eenheid in verschei-
denheid kan zorgen 177,

Ook de Nationale Raad van de Orde der Geneesheren zal
hierbij zijn inbreng hebben.

Prof. dr. Eyrna GULDIX
Vrije Universiteit Brussel

176 Leenen, H., «Het recht op kennisname...», o.c., 1105.

177 Vi aaMsE Raap, Ontwerp van decreet houdende goedkeuring
van het samenwerkingsakkoord houdende oprichting van een Raad-
gevend Comité voor Bio-ethiek gesloten te Brussel op 15 januari
1993 tussen de Staat, de Vlaamse Gemeenschap, de Franse Ge-
meenschap, de Duitstalige Gemeenschap en de Gemeenschappe-
lijke Gemeenschapscommissie, 1992-93, nr. 398/1.
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INFORMATIE OVER ANDERMANS VERMOGEN.
BELANGENAFWEGING TUSSEN HET RECHT OP
PRIVACY VAN DE SCHULDENAAR EN HET
RECHT OP INFORMATIE VAN DE SCHULDEISER

I. INLEIDING. HET RECHT VAN DE SCHULDEISER
OP INFORMATIE EN HET RECHT VAN DE
SCHULDENAAR OP PRIVACY

A. Het recht van de schuldeiser op informatie over het
vermogen van de schuldenaar

§ 1. DE BEHOEFTE AAN INFORMATIE OVER HET VERMOGEN VAN
DE SCHULDENAAR IN HET KADER VAN DE UITOEFENING VAN HET
VERHAALSRECHT VAN EEN SCHULDEISER

1. Vermogen als onderpand. — Elke schuldenaar staat
voor zijn persoonlijke verbintenissen in met geheel zijn ver-
mogen. De totaliteit van het vermogen vormt het onderpand
van de schuldeiser (artt. 7 en 8 Hyp.W.). De schuldeiser
moet echter wel de bestuurshandelingen van de schuldenaar
over diens vermogen en de fluctuaties in het vermogen ten
gevolge daarvan tolereren, behoudens bedrieglijke benade-
ling van zijn rechten (art. 1167 B.W. en art. 448 Faill. W.) .

2. Behoefte aan informatie over onderpand en verhaals-
mogelijkheden. — Het is dan ook voor de schuldeiser van es-
sentieel belang om geinformeerd te zijn en te blijven over
de precieze omvang en samenstelling van dit vermogen. Zo-
wel de schuldeiser die individueel beslag legt op een bepaald
vermogensbestanddeel, als de vereffenaar die belast is met
de uitvoering van een totaal vereffeningsbewind, moet voor
de uitoefening van zijn verhaalsrecht een inzicht hebben in
de vermogenstoestand van de schuldenaar. Hij dient te we-
ten waaruit zijn onderpand concreet bestaat, op welk ver-
mogensbestanddeel hij zijn vordering in concreto kan ver-
halen.

3. Solvabiliteitsrisico en informatie tot zekerheid. — In een
contractuele context dient deze behoefte aan informatie
over het vermogen van de tegenpartij zich niet enkel aan bij
de realisatie van de vordering, doch ook reeds voorafgaand
aan de sluiting van een contract en tijdens de uitvoering van
een contract. Met de wens van informatie over het vermogen
van de medecontractant op deze ogenblikken anticipeert de
schuldeiser op de eventuele latere noodzaak van gedwongen
tenuitvoerlegging en uitoefening van zijn verhaalsrecht.

De informatie over de vermogenstoestand van de schul-
denaar is vereist om het solvabiliteitsrisico dat men als
schuldeiser loopt, te kunnen inschatten. Dit is informatie tot
zekerheid 2. Doordat de schuldeiser een zicht heeft op de
(gezonde) vermogenstoestand van zijn medecontractant,

! Zie ook de negatieve zekerheden (§ 7/2 in fine) en de werking
van de zijdelingse vordering (art. 1166 B.W.).

2 Dg Corte, «Informatie tot zekerheid», T.P.R., 1983, 343-362
(hierna: DE Corte, 1983).

verkrijgt hij de zekerheid dat deze schuldenaar zal kunnen
betalen, of dat hij minstens, indien de schuldenaar niet vrij-
willig zijn verbintenis tot betaling nakomt, over voldoende
onderpand beschikt waarop hij zijn vordering gedwongen
kan ten uitvoer leggen.

4. Behoefte aan informatie tijdens de precontractuele fase.
— In de precontractuele fase waarin de toekomstige con-
tractanten onderhandelen en evalueren of zij een bepaalde
overeenkomst al dan niet zullen sluiten, vormt het inzicht
in de vermogenssituatie van de tegenpartij, zijn solvabiliteit
en credibiliteit een belangrijke bekommernis.

De inschatting van het solvabiliteitsrisico staat bv. op het
voorplan bij de kredietverlening (hypothecair krediet, pro-
duktiekrediet, consumentenkrediet). De informatiebehoef-
te doet zich evenwel voor bij alle vormen van overeenkom-
sten. Aan de zijde van de partij die betaling moet incasseren,
bestaat de bezorgdheid te weten of zijn contractant in staat
zal zijn de overeengekomen prijs (tijdig) te betalen. Ook
voor diegene die moet betalen, is de solvabiliteit van de con-
tractant van belang. Een gezonde financiéle toestand moet
hem geruststellen dat er geen faillissement dreigt en dat het
werk zal worden uitgevoerd of dat de produkten of mate-
rialen zullen worden geleverd.

5. Behoefte aan informatie tijdens de uitvoering van de over-
eenkomst. — Ook tijdens de looptijd van de overeenkomst
blijft de behoefte aan informatie over het vermogen van de
contractant bestaan. Deze informatie kan een signaal zijn
omtrent mogelijke solvabiliteitsproblemen zodat de schuld-
eiser tijdig de nodige maatregelen kan treffen om zijn rech-
ten veilig te stellen.

Daarnaast dient de behoefte aan inzage in het vermogen
(of een gedeelte daarvan) van de schuldenaar zich in de con-
tractuele context ook aan in het kader van de controle over
de nakoming of niet behoorlijke nakoming van verbintenis-
sen 3, De factoringmaatschappij bv., aan wie alle schuldvor-
deringen van een bepaald type worden overgedragen, heeft
behoefte aan inzage in de boekhouding van de tegenpartij
om de naleving van deze verbintenis te kunnen controleren.
Een dergelijk controlerecht kan berusten op wettelijke
grondslag of door de rechtspraak erkend zijn. Vaak worden
ook contractuele informatie- en controlerechten bedon-
gen 4. Door uitoefening van dit controlerecht kan een con-
tractant inzage verkrijgen in het vermogen van de tegenpar-
tij waardoor hij beter het solvabiliteitsrisico en zijn ver-
haalsrechten kan inschatten.

3 Storme, «Kontraktuele kontrolerechten en bewijsovereenkom-
sten», La fin du contrat/Behoorlijke beéindiging van overeenkomsten,
Brussel, 1993, 57-109 (hierna: STorRME, 1993).

4 Zie § 7.
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§ 2. RECHT OP INFORMATIE : RECHTSTREEKSE EN
ONRECHTSTREEKSE INFORMATIEVERSTREKKING

1. Recht op informatie over onderpand. — De bestemming
van het gehele vermogen van de schuldenaar tot onderpand
van zijn schuldeiser brengt noodzakelijk met zich mee dat
de schuldeiser recht heeft op informatie over de samenstel-
ling van het vermogen en de wijzigingen die zich daarin voor-
doen. Anders heeft de bepaling van art. 7 Hyp.W. geen zin 5.
Wat de precontractuele fase betreft kan men natuurlijk stel-
len dat het de contractant die de nodige informatie niet ver-
krijgt, vrijstaat om niet te contracteren. Doch in de mate
waarin men uvitgaat van de wens van beide partijen om het
contract te sluiten, bestaat ook hier een recht op informatie
voor de schuldeiser 6.

2. Concrete vorm van dit recht op informatie. — De vraag
die in deze bijdrage wordt onderzocht, luidt dan hoe aan dit
recht van een schuldeiser op informatie omtrent de vermo-
genstoestand van de schuldenaar concreet gestalte wordt ge-
geven. Twee verschillende vormen van informatieverstrek-
king kunnen worden onderscheiden. De schuldeiser kan de
informatie rechtstreeks van de schuldenaar zelf verkrijgen.
Hij kan de gegevens ook onrechtstreeks verkrijgen, dit wil
zeggen niet van de schuldenaar zelf.

3. Rechitstreekse informatieverstrekking. — Bij rechtstreek-
se informatieverstrekking verkrijgt de schuldeiser recht-
streeks van de schuldenaar informatie over diens vermogen.
In bepaalde gevallen heeft de schuldeiser een recht op in-
formatie, zodat hij de schuldenaar kan dwingen om hem be-
paalde gegevens mee te delen of inzage te verlenen in be-
paalde stukken (II, A) 7. Pendant van het recht op informa-
tie van de ene partij is de informatieverplichting van de an-
dere partij. Deze omvat een positief (mededelingsplicht) en
een negatief aspect (onderzoeksverplichting, de plicht om
zelf informatie in te winnen) 8. Van een informatieverplich-
ting van een contractant is slechts sprake in de mate waarin
op hem niet een eigen onderzoeksverplichting rust °. De po-
sitieve informatieverplichting kan passief zijn (slechts inlich-
tingen geven op verzoek) of actief (inlichtingen verschaffen
op eigen initiatief) 10. Het recht op rechtstreekse informa-
tieverstrekking wordt onder meer beperkt op grond van de
privacy (II, B).

4. Aanleggen van een gegevensbestand. — Zeer vaak zal
een partij de gegevens die zij op rechtstreekse wijze van een

> De Cortg, 1983, 345, nr. 5.

6 Zie § 6.

7 Vaak hebben openbare of ministeriéle ambtenaren de be-
voegdheid om, binnen de door de wet geschetste grenzen, aan een
persoon informatie omtrent diens vermogenstoestand te vragen. Zo
bestaan voor de fiscale overheid uitgebreide onderzoeks- en con-
trolerechten inzake vermogen en inkomsten van de belastingplich-
tige (artt. 315 e.v. W.ILB. 1992). Hierna wordt niet verder ingegaan
op dergelijke wettelijke onderzoeksbevoegdheden van overheids-
ambtenaren.

8 JourpaIn, «Le devoir de ‘se’ renseigner (Contribution & I’étude
de l’obligation de renseignement)», Dalloz, 1983, Chr., 139-144).

 Lucas DE LEyssac, «I’obligation de renseignements dans les
contrats», in L information en droit privé, Parijs, 1978, (305), 321-322,
nr. 30.

10 Zie bv. LETTANY, Het consumentenkrediet. De Wet van 12 juni
1991, Antwerpen, 1992 (hierna: LETTANY, 1992), 67, NR. 79.
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contractspartij heeft verkregen, verzamelen en opslaan in
een gegevensbestand. Zo zal een verkoper van wagens of
een bank tal van gegevens omtrent zijn cliénten bijhouden
in een, vaak geautomatiseerd, bestand. De vraag rijst of het
aanleggen van zo een databank toelaatbaar is. Immers, in
de mate waarin in een gegevensbestand persoonsgegevens 11
worden opgenomen, komt men in aanvaring met het recht
op privacy 12 van de betrokkene.

Een maximale bescherming van de privacy zou erin be-
staan dat de verwerking 3 van persoonsgegevens volstrekt
verboden is (preventief systeem). Het spreekt voor zich dat
dit niet haalbaar is. Men kan toch niet verbieden dat bepaal-
de persoonsgegevens worden genoteerd bij de aankoop van
een wagen of het toestaan van een krediet. In tal van ge-
vallen verplicht de wetgever zelfs tot de verwerking van per-
soonsgegevens, bv. ten aanzien van de werkgever die anders
niet kan voldoen aan zijn fiscale en sociale verplichtingen 4.
Verwerking van persoonsgegevens is trouwens ook een
noodzaak voor de overheid zelf, een verplichting die inhe-
rent volgt uit de opdracht van de overheid te zorgen voor
een goede maatschappelijke ordening (bv. registratie van ge-
boorte en overlijden) 15. Ook de bestemming van het gehele
vermogen van de schuldenaar tot onderpand van de schuld-
eiser en het daaruit volgende recht op informatie voor de
schuldeiser brengt voor de overheid de verplichting met zich
mee tot organisatie van een aantal informatiesystemen waar
derden terechtkunnen om gegevens over de vermogenstoe-
stand van hun schuldenaar en hun onderpand te krijgen 1.

De beste realisatie van het recht op informatie zou erin
bestaan dat alle persoonsgegevens vrij mogen worden ver-
werkt. Misbruiken bij de gegevensverwerking worden dan
achteraf bestraft (repressief systeem) 7. Ook deze stelling
is in absolute zin niet haalbaar. De privacy van de betrok-
kene wordt er totaal genegeerd.

De toelaatbaarheid van het aanleggen van een gegevens-
bank met persoonsgegevens hangt af van een afweging van
de conflictuerende belangen. Het is aan de wetgever om de-
ze moeilijke oefening uit te voeren (I1I, B) 18,

5. Onrechtstreekse informatieverstrekking via gegevensbe-
stand. — De verzameling van persoonsgegevens in een ge-
gevensbank brengt ons bij de onrechtstreekse informatiever-
strekking over het vermogen van een persoon (III). De on-

1 Zie § 17/1.1.

12 7ie § 3.

13 Zie § 16/1.

14 DumoRTIER, «Privacybescherming en gegevensverwerking»,
VI Jurist, 1993 (hierna: DUMORTIER, 1993), (4), 6.

15 Zie § 14/3.

16 Zie § 14.

17 BAETEMAN/VAN VLASSELAER, De bescherming van het privé-leven
ten aanzien van de gegevensverwerking, Antwerpen, 1993 (hierna:
BAETEMAN, 1993), 5, nr. 4.

18 Nog voor het bestaan van wetgeving hieromtrent trad de recht-
spraak op. In verband met een door kredietverleners opgestelde lijst
van risicodebiteuren oordeelde de rechtbank te Luik, bevestigd
door het hof van beroep, dat het opstellen van een dergelijk bestand
onrechtmatig is en in strijd is met het recht op privacy van de be-
trokkene, indien het bestaan van dit bestand geheim wordt gehou-
den en de betrokkene geen recht van toegang en verbetering van
vergissingen geniet (Rb. Luik, 11 maart 1987, Jur.Liége, 1987, 549,
J.T., 1987, 426, Computerrecht, 1988/2, 94, en Luik, 5 juni 1991, J.T.,
1992, 36, Computerrecht, 1992/4, 160).
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rechtstreekse informatie is die welke de schuldeiser niet
rechtstreeks van de schuldenaar heeft verkregen. Hij heeft
de gegevens bv. verkregen door consultatie van een gege-
vensbestand. Er dient een onderscheid te worden gemaakt
tussen enerzijds de inzameling van informatie en het opzet-
ten van informatiesystemen (door de overheid en door pri-
vé-initiatief) en anderzijds de mededeling van deze informa-
tie aan derden (informatieverstrekking) 1. Bij de verwer-
king 20 van persoonsgegevens dient het conflict tussen het
recht op informatie van derden en het recht op privacy van
de betrokkene over wie gegevens worden verwerkt, zich op
scherpe wijze aan (III, B).

6. Andere vormen van onrechtstreekse informatieverstrek-
king. — Onrechtstreekse informatie over andermans vermo-
gen kan ook op andere manieren dan via een gegevensbe-
stand worden verkregen 21

Op een derde kan een verplichting rusten tot het geven
van informatie aan de schuldeiser van een bepaalde per-
soon. Dit is bv. het geval met de schuldenaarsverklaring bij
derdenbeslag (art. 1452 Ger.W.). Zo verplichtte het Franse
Hof van Cassatie een werkgever om het adres van zijn werk-
nemer vrij te geven 22, Volgens het Hof geldt het recht om
zijn woonplaats verborgen te houden en derden te verbieden
om deze informatie aan anderen mee te delen niet indien
dit er enkel toe strekt om te ontsnappen aan de uitvoering
van zijn verbintenissen en de rechten van de schuldeisers te
dwarsbomen 23, Terecht wordt opgemerkt dat deze regel
ook bij ons kan gelden 2¢. Het bijzondere statuut van de fis-
cus noopt ook tot een informatieverplichting van diverse
openbare ambtenaren en instellingen. Zo is er de verplich-
ting van gerechtsdeurwaarders en notarissen die belast zijn
met de verkoop of het bezwaren van roerende en onroeren-
de goederen tot verwittiging daaromtrent van de ontvanger
der belastingen (artt. 433-442 W.LB. 1992 en artt. 93ter-
93undecies B.T.W.-Wetboek) 2.

Onrechtstreekse informatie kan ook worden verkregen
via door de overheid georganiseerde vormen van publiciteit
die geen aanleiding geven tot verwerking in een gegevens-
bestand. Zo is er de publikatie in de pers, de aanplakking
(bv. bij openbare verkoping (art. 1516, art. 1582 en inzake
het recht op hoger bod art. 1592 Ger.W.) en bij erfloze na-
latenschap (art. 770 B.W.)), de uitstalling in het kader van
uitvoerend roerend beslag op kunstvoorwerpen van meer

' Dg Corrte, 1983, 346-349, nrs. 12-19.

20 Dit begrip omvat zowel de operatie van het inzamelen en re-
gistreren van gegevens, als het verspreiden of meedelen aan derden
van deze gegevens (nr. 16/1).

2! Hieraan wordt verder in deze bijdrage geen aandacht meer be-
steed.

22 Cass.fr., 30 juni 1992, Dalloz, 1993, Jur., 421, noot GuiHo.

23 De nieuwe Franse beslagwet voorziet in de mogelijkheid voor
de gerechtsdeurwaarder om het parket te verzoeken onder meer het
adres van de schuldenaar op te sporen (zie § 9/3 in fine).

24 STORME, 1993, 98, nr. 38. De mogelijkheid voor een schuldeiser
in ons recht om via het bevolkingsregister het adres van zijn schul-
denaar te krijgen, wordt strikt gereglementeerd (K.B. van 2 juli 1993
tot wijziging van het K.B. van 16 juli 1992, B.S., 16 juli 1993). Zie
§ 19/2-2°.

5 Zie in art. 443 W.LB. 1992 ook de kennisgevingsplicht voor
openbare of private kredietinstellingen in bepaalde gevallen van
toekenning van leningen of voorschotten.

dan 20.000 frank (art. 1519 Ger.W.), het bezit (art. 2279
B.W.) en de inbezitstelling (art. 2076 B.W.) 26,

B. Het recht van de schuldenaar op privacy
§ 3. PERSOONLUKE LEVENSSFEER EN PRIVACY 27

1. Geen definitie. — Door de wetgever wordt het begrip
persoonlijke levenssfeer niet gedefinieerd 28. Een definitie
wordt zelfs onwenselijk geacht 2°. De privacy is immers een
vaag en relatief begrip, waarvan de inhoud fluctueert en af-
hangt van de opvattingen die in een maatschappij dominant
gelden 3°. Een precieze omschrijving wordt tevens verhin-
derd door de tegenstrijdige belangen tussen het recht op pri-
vacy en andere grondrechten, zoals bv. het conflict tussen
het recht op privacy en het recht op informatie 31,

Diverse auteurs hebben zich gebogen over de analyse van
het begrip persoonlijke levenssfeer 32. Een voorstel tot syn-
thetische begripsomschrijving luidt als volgt : «Het privé-le-
ven is een door het recht beschermde private zone in of rond
de mens gelegen, maar niet noodzakelijk van geografische
aard, die het individu selectief toegankelijk kan stellen voor
derden en die essentieel is voor de ontplooiing van zijn per-
soonlijkheid» 33. In een andere benadering worden in ver-

26 Voor een uitvoerig overzicht en talloze voorbeelden, zie Mas-
soN, «Considérations sur la publicité en droit privé», Rev.Not.B.,
1978, 354-408.

27 Doorgaans worden de termen persoonlijke levenssfeer, priva-
cy, privé-leven, privé-sfeer, private levenssfeer als synoniemen door
elkaar gebruikt (GutwirTH, Waarheidsaanspraken in recht en weten-
schap, Brussel/Antwerpen, 1993 (hierna: GuTwirtH, 1993), 622-
623). Zie evenwel de nuanceringen van Gurpix, De persoonlijk-
heidsrechten, de persoonlijke levenssfeer en het privé-leven in hun on-
derling verband, Proefschrift V.U.B., 1986 (hierna GuLpix, 1986),
425-426, nrs. 836-837 (zie § 3/3).

?8 Een definitie ontbreekt zowel in de vele internationale docu-
menten inzake bescherming van de privacy, als in de recente Bel-
gische wet van 8 december 1992 tot bescherming van de persoonlijke
levenssfeer ten opzichte van de verwerking van persoonsgegevens
(hierna : privacywet — voor de volledige referenties van de wet en
de in uitvoering daarvan genomen besluiten, zie § 17), die in art.
2 bepaalt dat iedere natuurlijke persoon bij de verwerking van per-
soonsgegevens die op hem betrekking hebben, recht heeft op de eer-
biediging van zijn persoonlijke levenssfeer.

2 RiGAUX, La protection de la vie privée et des autres biens de la
personnalité, Brussel, 1990, 725. Cf. EH.R.M., 16 december 1992,
Publ. Cour, Reeks A, Volume 251-B; E.H.R.M., 25 maart 1993,
Publ. Cour, Reeks A, Volume 247-C.

30 Memorie van toelichting privacywet 1992, Gedr.St., Kamer,
1990-91, nr. 1610/1, 6 ; toelichting bij het voorstel van wet houdende
aanvulling van het Burgerlijk Wetboek wat de bescherming van het
privé-leven betreft, Gedr.St., Senaat, 1992-93, nr. 588/1, 2.

31 GurwirtH, 1993, 624.

32 7ie onder meer GULDIX, 1986 ; GutwirTH, 1993 ; KAYSER, La
protection de la vie privée, Parijs, 1990, tweede uitgave ; RiGaux, o.c.,
1990 ; VELU, Le droit au respect de la vie privée, Namen/Brussel, 1974.
Zie ook GuLpix, «De rechtsbescherming van de persoonlijke levens-
sfeer door persoonlijkheidsrechten», VI.T. Gez., 1987, 203-217 ; GEr-
Lo, «Het begrip privacy voor de jurist», VI.T.Gez., 1985-86, 179-194 ;
OvVERSTEYNs, «Het recht op eerbiediging van het privé-leven», R. W,
1988-89, 488-498 ; RicAaux, «La protection de la vie privée a 1’égard
des données a caractére personnel», Ann.Dr. Louvain, 1993, 49-72.

33 Guwpix, 1986, 432, nr. 846.
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band met het recht op eerbiediging van het privé-leven twee
elementen naar voren geschoven : het recht om zich te ver-
zetten tegen binnendringen en inmenging in de privé-sfeer
en het recht om zich te verzetten tegen openbaarmaking van
aspecten van zijn privé-sfeer 34,

2. Opsomming van elementen. — Vaak wordt een opsom-
ming gegeven van de elementen die tot de privacy beho-
ren 35, Hierbij worden onder meer vermeld: «’indentité,
I’intimité du foyer, la vie familiale et conjugale, les souvenirs
personnels, la santé, la vie sexuelle, les aventures amoureu-
ses, les loisirs, les opinions ou activités politiques, philoso-
phiques et religieuses, la filiation, la race et 'origine ethni-
que, les ressources et la fortune, le secret des affaires et dans
certains cas, la vie professionnelle» 3.

Hieruit blijkt hoe het begrip privacy een ruime variatie
van elementen dekt. De verschillende (meer of minder de-
licate) aard van deze elementen heeft een weerslag op de
bescherming van de privacy. Bepaalde gegevens zijn gevoe-
liger dan andere 37. Medische gegevens liggen bv. over het
algemeen delicater dan vermogensinformatie. Toch lijken
de gegevens omtrent vermogen en inkomsten te worden ge-
koesterd als strikt persoonlijk en vertrouwelijk, zeker als het
negatieve informatie is zoals het bestaan van een zware
schuldenlast of het onregelmatig terugbetalen van een kre-
diet 38. Het bankgeheim verplicht de bankier om de hem toe-
vertrouwde gegevens met de nodige discretie te behandelen
en slechts aan derden mee te delen in de uitzonderingsge-
vallen die door de wet zijn bepaald 3. Daarenboven heeft
de Belgische wetgever, naast de reeds bestaande sectoriéle
wetgeving, sinds kort gezorgd voor een algemeen kader voor
de bescherming van de privacy bij de verwerking van per-
soonsgegevens (111, B).

3. De drie sferen van de persoonlijke levenssfeer. — De va-
riatie van gegevens die behoren tot de persoonlijke levens-
sfeer, blijkt ook uit de theorie van de concentrische cirkels
of sferen 4. Er is allereerst de sfeer van de geheimen of de
intieme sfeer, waarvan derden geen kennis kunnen hebben
behoudens hetgeen de betrokkene heeft meegedeeld. Daar-
na komt de privé-sfeer (met als synoniemen de privacy, pri-
vate levenssfeer, privé-leven) waartoe feiten, uitingen, hou-
dingen behoren die privé zijn en waarvan derden normaal
niet op de hoogte zijn, tenzij ten gevolge van een frequent
of permanent contact met de betrokkene 4. Aan de buiten-
kant ten slotte is er de openbaarheidssfeer die alle feiten en

34 SENAEVE, Compendium van het personen- en familierecht. Deel
1. Personenrecht, Leuven, 1991, tweede uitgave, 184, nr. 454.

35 Voor een overzicht, zie BAETEMAN, 1993, 9-12, nrs. 8-9.

36 Dk PAGE/MaAssoN, Traité élémentaire de droit civil Belge, II. Les
personnes. Volume 1, Brussel, 1990, vierde druk, 57.

37 Cf. § 17/2.2.

38 MEevsmans, «Bancaire bestanden en privacy-bescherming in
Belgié», Computerrecht, 1992/1 (hierna : MEysMmans, 1992), (9), 9-10,
nr. 1. Een auteur stelt ten onrechte dat de informatie omtrent het
vermogen niet echt tot het privé-leven behoort (STorMmE, 1993, 101).

3% Dugors, «Het bankgeheim», T.P.R., 1986, 433-469.

4 HueMANN, Das Personlichkeitsrecht, Keulen, 1967, tweede
druk, 268-271, § 34.

41 Cf. Lemmens, Het recht op eerbiediging van de persoonlijke le-
venssfeer, in het algemeen en ten opzichte van de verwerking van per-
soonsgegevens, Antwerpen, CBR, 18 oktober 1993 (onuitg.), 3-7, die
op grond van de recente rechtspraak van het E.H.R.M. een niveau
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uitingen omvat die zich in het openbaar afspelen en derhalve
aan iedereen bekend kunnen zijn. De drie sferen samen
worden aangeduid door het alomvattende begrip persoon-
lijke levenssfeer 42. Mede gelet op de Franse tekst van de pri-
vacywet van 8 december 1992 43 waarin het begrip «vie pri-
vée» wordt gebruikt, en de parlementaire voorbereiding,
kan worden geconcludeerd dat de bescherming van de Bel-
gische privacywet betrekking heeft op de tweede sfeer van
de privacy of privé-leven en niet het ruimere begrip persoon-
lijke levenssfeer beoogt 4.

§ 4. BESCHERMING VAN DE PRIVACY

1. Belgisch recht. — In het nationale Belgische recht be-
staat er geen bepaling die in algemene termen het recht op
bescherming van de privacy garandeert. Ook de recente pri-
vacywet biedt geen bescherming van die aard. Het toepas-
singsgebied van deze wet is immers beperkt tot de bescher-
ming van de privacy ten aanzien van de verwerking van per-
soonsgegevens. Een bescherming tegen algemene inbreuken
op de privacy, tegen bespieding of afluistering valt erbuiten.

Vrij onlangs werd een wetsvoorstel ingediend tot invoe-
ring van een artikel 8bis in het B.W., dat een algemeen be-
schermingsmechanisme van het privé-leven beoogt 4. In
Frankrijk bestaat een dergelijke bepaling reeds sinds 1970
(art. 9 Code civil). Nog recenter werd in de Senaat een ont-
werp van tekst besproken houdende herziening van titel II
van de Grondwet waarbij onder meer een artikel 24quater
wordt ingevoegd betreffende de eerbiediging van het privé-
leven 4.

Tot nog toe zijn in de Grondwet slechts een aantal bepa-
lingen opgenomen die specifieke aspecten van de privacy be-
schermen, zoals de onschendbaarheid van de woning (arti-
kel 10) en het briefgeheim (artikel 22). Daarnaast zijn er in
de meeste takken van ons recht regelingen omtrent bepaal-
de aspecten van de privacy 47.

2. Internationaal recht. — In het internationale recht
daarentegen is wel een algemene beschermingsbepaling van
de privacy terug te vinden. Allereerst is er art. 8 EEV.R.M,,
waarvan lid 1 bepaalt: «Een ieder heeft recht op eerbiedi-
ging van zijn privé-leven, zijn gezinsleven, zijn huis en brief-
wisseling». In het tweede lid van diezelfde bepaling wordt
deze bescherming sterk gemitigeerd door het toelaten van
inmenging van het openbaar gezag in het privé-leven voor
zover dit bij de wet is voorzien en in een democratische sa-
menleving nodig is in het belang van de veiligheid van het
land, de openbare veiligheid, het economisch welzijn van het
land, de bescherming van de openbare orde, het voorkomen
van strafbare feiten, de bescherming van de gezondheid of
de goede zeden, of de bescherming van de rechten en vrij-
heden van anderen 4.

van het afgeschermd leven en een niveau van de relaties met an-
deren onderscheidt.

“2 Gurprx, 1986, 426, nr. 837.

4 Zie § 17.

44 BAETEMAN, 1993, 10, nr. 8.

4 Gedr.St.,, Senaat, 1992-93, nr. 588/1, 3.

46 B.S., 18 december 1993, 21172.

47 BAETEMAN, 1993, 12, nr. 10; GurwirTH, 1993, 626-627.

48 Zie §§ 11-13.
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Het recht op eerbiediging van het privé-leven wordt te-
vens gewaarborgd door art. 12 van de Universele Verklaring
van de Rechten van de Mens en door art. 17 van het Inter-
nationaal Verdrag inzake Burgerrechten en Politieke Rech-
ten.

3. Grondrecht vs. persoonlijkheidsrecht. — In voormelde
internationale documenten is het recht op eerbiediging van
het privé-leven een grondrecht, een der fundamentele rech-
ten en vrijheden. Art. 8 E.-V.R.M., heeft directe werking in
de Belgische rechtsorde 4. Over het algemeen wordt ook de
horizontale werking van deze bepaling aanvaard, dit wil zeg-
gen dat art. 8 kan worden ingeroepen in privaatrechtelijke
verhoudingen tussen burgers 5.

Naast deze publickrechtelijke basis wordt het recht op
privacy echter ook privaatrechtelijk gefundeerd, meer be-
paald via de moderne theorie van de persoonlijkheidsrech-
ten. Dit zijn subjectieve rechten die elk individu kan laten
gelden erga omnes en die de bescherming van zijn fysieke,
psychische en morele integriteit beogen 51. Het recht op eer-
biediging van het privé-leven is een persoonlijkheidsrecht.
Andere voorbeelden zijn het recht op communicatiegeheim,
op afbeelding, op de stem, op de naam, op morele intellec-
tuele rechten, op organisatie van de lijkbezorging, het recht
van antwoord. Of het recht op privacy nu eerder een grond-
recht dan wel een persoonlijkheidsrecht is, is een theoreti-
sche vraag die hier niet aan bod kan komen 52,

§ 5. PRIVACY VAN NATUURLIJKE PERSONEN EN VAN
RECHTSPERSONEN

Elk rechtssubject, natuurlijke of rechtspersoon, is houder
van persoonlijkheidsrechten. Het recht op privacy komt al-
dus niet alleen toe aan een natuurlijke persoon, maar ook
aan een rechtspersoon. In dit laatste geval spreekt men
evenwel] over «analoge persoonlijkheidsrechten» 53. Rechts-
geldige rechtspersonen bezitten immers enkel de persoon-
lijkheidsrechten die verenigbaar zijn met de bijzondere aard
van de rechtspersoon 4. Aldus is een rechtspersoon houder
van een recht op privacy, een recht van antwoord of een
recht op goede naam, maar niet van een recht op afbeelding
of op lijkbezorging.

Toch wordt een rechtspersoon in de materie van de be-
scherming van de privacy bij de verwerking van persoons-
gegevens anders behandeld dan de natuurlijke persoon.
Zeer vaak immers wordt de uitgewerkte regeling enkel op
natuurlijke personen van toepassing verklaard en vallen de
rechtspersonen buiten het toepassingsgebied van de wet.
Ook bij de nieuwe Belgische privacywet is dit het geval 5.

4 (Cass., 6 maart 1986, R.W., 1986-87, 236, noot SENAEVE.

30 GurwirtH, 1993, 633 ; VERHEY, Horizontale werking van grond-
rechten, in het bijzonder van het recht op privacy, Zwolle, 1992.

51 BAETEMAN, Overzicht van het personen- en gezinsrecht, Antwer-
pen, 1993, vierde druk, 65-66, nr. 115.

52 Zie daarover GUTwIRTH, 1993, 628-637.

53 Guipix, o.c.,, VI.T.Gez,, 1987, 216, nr. 35.

3 Cf. BaLLoN, «De persoonlijkheidsrechten van de rechtsper-
soon», Liber amicorum Jan Ronse, Brussel, 1986, 127-146.

55 Zie § 17/1.1.

II. RECHTSTREEKSE INFORMATIEVERSTREKKING

A. Het recht van de schuldeiser op rechtstreekse
informatie

§ 6. PRECONTRACTUELE FASE

Men spreekt van de precontractuele fase vanaf het ogen-
blik dat een persoon een andere persoon benadert met het
oog op het sluiten van een overeenkomst. Deze periode
komt tot een einde bij het afspringen van de onderhande-
lingen of bij het sluiten van het contract. Tussen de onder-
handelende partijen bestaat een wederzijdse verhouding die
gericht is op het sluiten van het contract 6.

1. Zekerheidsfunctie. — De informatieverplichting tussen
onderhandelaars is erop gericht om een volwaardige en vrije
toestemming tot het contract mogelijk te maken. Hierbij
speelt de solvabiliteit van de tegenpartij een belangrijke rol
(zie bv. artt. 10 en 11 van de wet van 12 juni 1991 op het
consumentenkrediet) 7. De tijdens de precontractuele fase
verkregen informatie over het vermogen van de tegenpartij
vervult aldus ook een zekerheidsfunctie. De toekomstige
contractanten zullen onder meer gegevens verkrijgen waar-
mee ze het solvabiliteitsrisico van de tegenpartij kunnen in-
schatten en kunnen anticiperen op hun verhaalsrecht.

Informatieplichten in de precontractuele fase kunnen
worden gebaseerd op de theorie van het aanbod en de wils-
gebreken van dwaling en bedrog, alsook op de figuur van de
culpa in contrahendo. De informatieverplichting is hier
meestal actief 3: men dient spontaan de nodige gegevens
aan de tegenpartij mee te delen *°.

2. Informatieplichten en aanbod, dwaling en bedrog. — Een
eerste type van informatieverplichtingen in de precontrac-
tuele context volgt uit het aanbod dat een partij doet. Men
dient de tegenpartij correct en volledig in te lichten omtrent
de inhoud van het aanbod, meer bepaald omtrent de nood-
zakelijke bestanddelen van het contract, maar ook omtrent
eventuele bijkomende bedingen die afwijken van het geme-
ne recht . Een voorbeeld van een concretisering door de
wetgever van de informatieverplichting van de aanbieder
biedt art. 14-16 van de wet op het consumentenkrediet.

De klassieke grondslag voor de precontractuele informa-
tieverplichting van partijen is de theorie der wilsgebreken,
in het bijzonder dwaling en bedrog, beide gebaseerd op het
feit dat een partij heeft gecontracteerd op basis van een ver-

36 Schrans, «Praecontractuele verhoudingen naar Belgisch
recht», Preadviezen van de Vereniging voor de vergelijkende studie van
het recht van Belgi¢ en Nederland, Zwolle, 1967, 3-40.

57 B.S., 9 juli 1991 (met erratum in B.S., 6 augustus 1991), ge-
wijzigd bij de wet van 6 juli 1992, B.S., 11 december 1992.

58 Zie § 2/3.

3® De informatieverplichting voorgeschreven door art. 10, eerste
lid, van de wet op het consumentenkrediet is passief: zie § 6/3.

0 Freriks, «Onderzoeks- en mededelingsverplichting in het con-
tractenrecht», T.P.R,, 1992, (1187) (hierna: Frerixs, 1992), 1197-
1202, nrs. 9-13; WiLms, «Het recht op informatie in het verbinte-
nissenrecht. Een gronslagenonderzoek», R.W., 1980-81, (489),
(hierna: Wims, 1981), 495-497, nr. 4.
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keerde voorstelling van zaken, die het gevolg kan zijn van
onvolledige of onjuiste informatie 6.

Op grond van dwaling omtrent de zelfstandigheid van de
zaak die het voorwerp van de overeenkomst uitmaakt (art.
1110 B.W.), kan een overeenkomst nietig worden verklaard
voor zover de ene partij het overwegend belang dat de an-
dere partij hechtte aan een bepaalde omstandigheid, kende
of behoorde te kennen 62 en voor zover de dwaling ver-
schoonbaar is, wat betekent dat een redelijk persoon in de-
zelfde omstandigheden eveneens zou hebben gedwaald 63
De figuur van de dwaling benadrukt aldus de negatieve zijde
van de informatieverplichting 54, namelijk de eigen onder-
zoeksplicht van een contractant, de verplichting om zelf de
nodige gegevens in te winnen in de mate waarin een redelijk
mens dit zou doen. De dwalende mag enkel op zichzelf ver-
trouwen en kan zich niet beroepen op een mededelings-
plicht van de tegenpartij. Hij kan derhalve geen aanspraak
maken op een recht op informatie 6.

Bij de figuur van het bedrog (art. 1116 B.W.) stelt een par-
tij de werkelijkheid opzettelijk verkeerd voor met de bedoe-
ling de andere partij aan te zetten tot contracteren (hoofd-
bedrog) of tot het aannemen van bepaalde contractuele
voorwaarden (incidenteel bedrog) 6. Een partij die op be-
drieglijke wijze onjuiste informatie verstrekt, pleegt bedrog.
Maar ook het verschaffen van onvolledige informatie kan
bedrieglijk zijn. In bepaalde omstandigheden kan het louter
stilzwijgen van een partij bedrog uitmaken ¢7. Hierbij wordt
een onderscheid gemaakt tussen het stilzwijgen van een par-
tij die bepaalde informatie niet meedeelt omdat zij er zelf
niet van op de hoogte is of niet weet dat de gegevens voor
de tegenpartij van belang zijn ¢, en het opzettelijk verzwij-
gen van gegevens die men behoorde mee te delen. Pas als
er een informatieverplichting bestaat, zal het stilzwijgen een
vorm van bedrog kunnen zijn. Een dergelijke informatiever-
plichting kan gegrond zijn op een wettelijke bepaling of op
de goede trouw die de verhouding tussen partijen in onder-
handeling beheerst (§ 7.3) &. Inzake bedrog geldt volgens
het Hof van Cassatie het verschoonbaarheidsvereiste en de
daaruit volgende eigen onderzoeksverplichting niet 0. Fraus
omnia corrumpit. Voor zover het bedrog bestaat in het ver-

1 Cf. pE JucLART, «L’obligation de renseignements dans les con-
trats», Rev.Trim.Dr.Civ., 1945, 1-22 ; GHESTIN, «La réticence, le dol
et Perreur sur les qualités substantielles», Dalloz, 1971, Chr., 247-
250.

62 Cf. Luik, 1 april 1992, Rev.Prat.Soc., 1993, 97, noot CORBISIER.

% De onverschoonbaarheid moet worden beoordeeld aan de
hand van het abstracte criterium van art. 1382 B.W. (Freriks, 1992,
1205-1206, nr. 17).

84 Zie § 2/3.

55 WiLms, 1981, 494-495, nr. 3 in fine.

% Nietigheid van de overeenkomst kan slechts worden gevor-
derd in geval van hoofdbedrog. Incidenteel bedrog geeft slechts aan-
leiding tot schadevergoeding (Cass., 21 april 1988, T.B.H., 1991, 203,
noot JASSOGNE).

57 Cass., 8 juni 1978, R.C.J.B., 1979, 525, noot MASSON.

% In de mate waarin deze partij de informatie in kwestie behoor-
de te kennen of behoorde te weten dat de informatie van belang
was voor de tegenpartij, kan het stilzwijgen een fout uitmaken die
via de culpa in contrahendo kan worden bestraft (§ 7.3).

6 Wms, 1981, 491.

70 Cass., 23 september 1977, R.C.J.B.,, 1980, 32, noot MATTHUS;
Bergen, 10 februari 1992, J.T., 1992, 777.
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strekken van bedrieglijke informatie, is de houding van de
bedrogene niet relevant 7t. Toch speelt de houding van de
partij die bedrog inroept nog een rol, namelijk bij verzwij-
ging van gegevens. De informatieverplichting is immers niet
absoluut 2. Een contractspartij hoeft slechts informatie te
verschaffen voor zover op de tegenpartij geen verplichting
rust om inlichtingen in te winnen 7. Gegevens die de tegen-
partij zelf kan achterhalen, hoeven niet te worden meege-
deeld. Verzwijging daarvan is geen bedrog 74. Bovendien zal
steeds de kwade trouw van de partij op wie een informatie-
plicht rust, moeten worden bewezen 7.

3. Informatieplichten en culpa in contrahendo. — Meer en
meer worden informatieverplichtingen van partijen tijdens
de precontractuele fase benaderd vanuit de theorie van de
culpa in contrahendo 76. Tijdens de precontractuele fase zijn
partijen reeds tot een bijzondere buitencontractuele zorg-
vuldigheidsplicht gehouden, die zich vertaalt in een aantal
positieve en negatieve verplichtingen 77. De grondslag hier-
van wordt over het algemeen gevonden in art. 1382 B.W,,
hoewel soms ook de regel van art. 1134, derde lid, B.W. in-
zake de uitvoering te goeder trouw van een overeenkomst
wordt ingeroepen 78. Zo stelt de Nederlandse Hoge Raad
dat «partijen, door in onderhandeling te treden over het
sluiten van een overeenkomst, tot elkaar komen te staan in
een bijzondere, door de goede trouw beheerste, rechtsver-
houding, medebrengende dat zij hun gedrag mede moeten
laten bepalen door de gerechtvaardigde belangen van de we-
derpartij» 7.

De toekomstige contractanten dienen alle gedragingen te
stellen of na te laten die een normaal en zorgvuldig persoon
in dezelfde omstandigheden zou stellen of zou nalaten.
Schending van deze zorgvuldigheidsplicht kan leiden tot
aansprakelijkheid op grond van art. 1382 B.W. en herstel van
de schade: culpa in non contrahendo indien de overeen-

7 Zie de kritiek bij MaTTHus, «Des effets de la négligence ou
de 'imprudence de la victime du dol», R.C.J.B., 1980, 38-60. Tevens
wordt gesteld dat de rechter beide fouten tegen elkaar moet kunnen
afwegen teneinde eventueel in plaats van de nietigheid van de over-
eenkomst het behoud ervan met schadevergoeding ten laste van de
bedriegende partij te bevelen (zie VAN GERVEN, Verbintenissenrecht,
Boekdeel 1, Leuven, 1992-93, derde uitgave, 58 en de verwijzingen
aldaar).

72 WiLms, 1981, 494,

7 De informatieverplichting begint daar waar de eigen onder-
zoeksplicht ophoudt (§ 6).

74 Lucas pE LEvssac, o.c., L'information en droit privé, Parijs,
1978, 321-327.

75 DECLERCK-GOLDFRACHT, «Le dol dans la conclusion des con-
ventions. L’article 1116 du Code civil et les correctifs apportés aux
conditions de cette disposition», R.C.J.B., 1972, (250), 260-261, nr.
14; Masson, «Les fourberies silencieuses», R.C.J.B., 1979, (527),
538, nr. 13.

76 Over dit leerstuk, zie onder meer CornELs, «Le dol dans la
formation du contrat», R.C.J.B., 1976, 37-60 ; DE BERSAQUES, «La
‘culpa in contrahendo’», R.C.J.B., 1964, 277-287; DE BERSAQUES,
«L’abus de droit en matiére contractuelle», R.C.J.B., 1969, 501-533;

- DE BErsaQuEs, «La lésion qualifiée et sa sanction», R.C.J.B., 1977,

10-37.

77 Corneuss, «La responsabilité précontractuelle, conséquence
éventuelle du processus précontractuel», T.B.B.R., 1990, 391-425.

78 Zie daarover FrerIks, 1992, 1216-1220, nrs. 28-31.

7 H.R,, 15 november 1957, N.J,, 1958, nr. 67, conclusie adv.-gen.
’s Jacos, noot L.E.H.R.
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komst niet tot stand komt 8, culpa in contrahendo indien
deze wel tot stand komt. Een van de verplichtingen van de
normale en redelijke onderhandelaar is de verplichting tot
het verschaffen van juiste en, tot op zekere hoogte ook, vol-
ledige informatie aan de tegenpartij 81.

Hij die onjuiste informatie verstrekt, begaat een fout in
de zin van art. 1382 B.W. indien hij wist of behoorde te we-
ten dat de informatie onjuist was 82. Of hierbij nog een on-
derzoeksverplichting bestaat van de partij die de verkeerde
informatie ontving, wordt betwist. Volgens de ene stelling
is dit, zoals bij bedrog 8, niet het geval. Zodra men van de
onderhandelingspartner gegevens verkrijgt, mag men erop
vertrouwen, behoudens uitdrukkelijk voorbehoud, dat deze
informatie correct is 8. Een tweede opvatting die een on-
derzoeksverplichting niet uitsluit, verdient de voorkeur. De
partij die de informatie ontvangt, mag niet zomaar lichtzin-
nig alles geloven wat hem wordt meegedeeld 85, Op hem
blijft de zorgvuldigheidsverplichting rusten om (als een goe-
de huisvader) een controle uit te voeren, indien redelijker-
wijze kan worden getwijfeld aan de meegedeelde informatie.

In beginsel dient niet alle informatie waarover partijen be-
schikken te worden meegedeeld. Slechts onder bepaalde
voorwaarden bestaat er een mededelingsverplichting. Dit is
allereerst het geval indien een dergelijke verplichting wet-
telijk is voorgeschreven. De consument die in het kader van
de wet op het consumentenkrediet een kredietovereen-
komst aanvraagt, moet op verzoek van de kredietgever of
kredietbemiddelaar # de juiste en volledige informatie ver-
strekken die deze laatste noodzakelijk acht om de financiéle
toestand en de terugbetalingsmogelijkheden van de consu-
ment te beoordelen (art. 10, eerste lid) 87. De kredietgever
en kredietbemiddelaar zijn verplicht om de consument op
een juiste en volledige manier alle noodzakelijke informatie
te verschaffen in verband met de beoogde kredietovereen-
komst. Zij dienen daarenboven, voor de kredietovereen-
komsten die zij gewoonlijk aanbieden of waarvoor zij ge-
woonlijk bemiddelen, het krediet te zoeken dat qua soort en
bedrag het best is aangepast, rekening houdend met de fi-
nanciéle toestand van de consument bij de sluiting van de
overeenkomst (art. 11) 8. De kredietverlener dient de borg-
steller niet te informeren betreffende de solvabiliteit van de
schuldenaar. Slechts in geval van bedrog kan de bank aan-

8 VEROUGSTRAETE, «Wil en vertrouwen bij het tot stand komen
van overeenkomsten», T.P.R., 1990, (181), 198-199, nr. 22.

81 MARCHANDISE, «La libre négociation. Droits et obligations des
négociateurs», J.T, 1987, (621), 622-623, nr. 16; PHILIPPE,
«L’ouverture de crédit. Négociation et exécution», DAOR, 1988, nr.
7, 27-38.

82 WiLms, 1981, 513, nr. 13.

83 Zie § 6/2.

8 Schrans, «De progressieve totstandkoming der contracten»,
T.P.R, 1984, (1), 11, nr. 7; WiLms, 1981, 502, nr. 7 in fine.

8 FrERIKs, 1992, 1223-1224 ; MooRrkEns, «Contractuele proble-
men bij de aanschaf van een computer», Jura Falc., 1981-82, (241),
251, nr. 23.

8 Hier is de informatieverplichting passief.

87 LETTANY, 1992, 65-66, nr. 78. Over het tweede lid, zie § 17/2.2
— 1° in fine.

8 LETTaNny, 1992, 67-71, nrs. 80-85.

sprakelijk worden gesteld tegenover de borgsteller 8. Bij
een kredietovereenkomst in het kader van de wet op het
consumentenkrediet dient de kredietverlener vooraf en gra-
tis aan de steller van de persoonlijke zekerheid een exem-
plaar van het kredietaanbod of -contract te overhandigen
(art. 34, eerste lid in fine). Indien dit niet gebeurt, is de borg
of de steller van de persoonlijke zekerheid vrijgesteld van
elke verplichting (art. 97). De kredietverlener dient de stel-
ler van de zekerheid daarenboven op de hoogte te brengen
van de totstandkoming van de kredietovereenkomst, en hem
vooraf te verwittigen omtrent elke wijziging van deze over-
eenkomst (art. 34, tweede lid) ®°. Andere voorbeelden van
wettelijk voorgeschreven informatieverplichtingen zijn artt.
5-7 van de wet van 25 juni 1992 op de landverzekeringsover-
eenkomst 9! en art. 30 van de wet van 14 juli 1991 betref-
fende de handelspraktijken en de voorlichting en bescher-
ming van de consument 2,

Over het algemeen wordt terecht aangenomen dat ook
buiten de wettelijk bepaalde gevallen een mededelingsver-
plichting kan bestaan, hoewel geen sprake kan zijn van een
algemene informatieverplichting in alle omstandigheden 3.
Partijen dienen elkaar slechts die gegevens mee te delen
waarover zij beschikken of moeten beschikken (rekening
houdend met een bijzondere positie zoals professionele des-
kundigheid) en waarvan zij weten of moeten weten dat de
tegenpartij er belang aan hecht of deze informatie nodig
heeft om haar contractuele positie correct in te schatten,
voor zover het geen gegevens betreft waarvan de tegenpartij
zelf op de hoogte is of op de hoogte dient te zijn .

Met deze laatste voorwaarde wordt gerefereerd aan de ei-
gen onderzoeksverplichting van elke partij. Van een infor-
matieplicht is slechts sprake in zoverre er geen eigen onder-
zoeksplicht bestaat 5. Een dergelijke onderzoeksplicht be-
staat niet indien een partij zich in de onmogelijkheid bevindt
om zich op de hoogte te stellen. Deze onmogelijkheid wordt
beoordeeld aan de hand van het criterium van een normaal
zorgvuldig persoon van dezelfde categorie als de betrokke-
ne. In de mate waarin deze partij zelf een bijzondere be-
kwaamheid heeft of zich door een expert laat adviseren,
neemt de informatieverplichting van de andere partij af. Er
bestaat echter geen verplichting voor een ondeskundige par-
tij om gespecialiseerd advies in te winnen %.

Tevens bestaat er geen eigen onderzoeksverplichting in-
dien tussen de toekomstige contractanten een vertrouwens-
relatie bestaat?’. Een dergelijke vertrouwensband kan

8 Rb. Namen, 9 januari 1991, Jur. Liége, 1991, 641. Cf. DE CoRTE/
VERBEKE, Over zekerheden (Recente ontwikkelingen inzake persoon-
lijke zekerheidsrechten), Gent, 1993/3, 4, nr. 6.

%0 Hier is art. 97 niet van toepassing (LETTANY, 1992, 227, nr.
255).

°l B.S., 20 augustus 1992.

92 B.S., 29 augustus 1991. Cf. BarLLon, «De informatieverplich-
tingen, inzonderheid de reclamebepalingen, die de Wet Consumen-
tenkrediet in samenspel met de Wet Handelspraktijken aan de kre-
dietlener oplegt», Jura Falc., 1991-92, nr. 4, (43), 61-66.

93 CorNELIS, o.c., T.B.B.R., 1990, 412-413, nr. 21. Contra: Mas-
SON, o.c., RC.J.B., 1979, 538-541, nrs. 14-15.

% Wims, 1981, 514-518, nr. 15.

% Zie § 2/3.

9 FRreriks, 1992, 1234, nr. 49, en de verwijzingen aldaar.

97 ScHRrANs, o.c., T.P.R., 1984, 12-15, nrs. 6-8.

1135



RECHTSKUNDIG WEEKBLAD 1993-1994 - nr. 32-33 - 9-16 april 1994

voortvloeien uit de bijzondere aard van het contract, bv. in-
zake verzekeringen (zie artt. 5-7 van de wet op de landver-
zekeringsovereenkomst). Een vertrouwensrelatie kan ook
voortvloeien uit de bijzondere hoedanigheid van een der
partijen, met name in de relatie tussen een leek en een vak-
man. De leek doet precies een beroep op de vakman omdat
hij niet op de hoogte is van de materie. Hij mag er dan ook
op vertrouwen dat de specialist hem alle relevante gegevens
zal verstrekken. De deskundige kan hierbij niet volstaan met
het louter beantwoorden van de vragen van de tegenpartij.
In het kader van de bestaande vertrouwensrelatie zal hij op
eigen intiatief de specifieke situatie van de tegenpartij die-
nen in te schatten en daarover inlichtingen moeten inwin-
nen, teneinde de voor deze tegenpartij nodige informatie te
kunnen verstrekken 9, Op de man van het vak rust derhalve
een begeleidingsplicht (die verdwijnt in de mate waarin de
tegenpartij zich laat bijstaan door een andere deskundi-
ge) %. Een typisch voorbeeld van deze ruime informatie- en
bijstandsverplichting zijn de informaticacontracten 1,

4. Voorcontracten. — Vaak sluiten partijen zgn. voorover-
eenkomsten af met betrekking tot hun precontractuele rech-
ten en plichten, waaronder informatierechten en -plichten
of een (ruimere) bijstandsplicht (bv. consultancy-overeen-
komst in de computersector) 191, Bij informaticacontracten
wordt het bestaan van een dergelijke voorovereenkomst
vaak stilzwijgend aangenomen 192, In deze gevallen verkrijgt
de informatieverplichting een contractuele basis.

Bij mededeling van geheime of vertrouwelijke gegevens,
kan de tegenpartij van deze informatie geen gebruik maken
indien de overeenkomst uiteindelijk niet doorgaat. In dit
verband worden tijdens de onderhandelingsfase soms ge-
heimhoudingscontracten met schadebeding afgesloten 103,
Ook hier ontstaat in voorkomend geval een contractuele
aansprakelijkheid.

§ 7. UITVOERING VAN DE OVEREENKOMST

1. Controle op nakoming van verbintenissen en informatie
over het vermogen. — In diverse situaties bestaat voor een
contractspartij het recht om na te gaan of de tegenpartij op
behoorlijke wijze zijn verbintenissen nakomt. Fen dergelijk
controlerecht wordt vaak contractueel gestipuleerd, doch
kan ook op een wettelijke of door de rechtspraak gecreéerde
grondslag berusten. Daar de contractant bij de uitoefening
van dit controlerecht veelal inzage verkrijgt in het vermogen
van de tegenpartij, leidt de controle ook tot rechtstreekse
informatieverstrekking door de schuldenaar aangaande zijn
vermogen. De aldus verkregen informatie biedt de schuld-
eiser een inzicht in zijn onderpand en is van belang in het
kader van het verhaalsrecht of de anticipatie daarop van een

98 Cf. art. 11 van de wet op het consumentenkrediet (zie boven
in dit nummer).

9 WiLms, 1981, 506-510, nrs. 10-11.

100 pouLLer/PoULLET, «Les contrats informatiques. Réflexions
sur 10 ans de jurisprudence belge et frangaise», J.T., 1982, 1-9 en
17-26.

101 v ANDENBERGHE, «De computer in het verbintenissenrecht»,
T.P.R.,, 1984, 461-506.

102 Zie de waarschuwingen daaromtrent bij Wirms, 1981, 507.

103 ScHraNs, o.c., T.P.R, 1984, 15-16, nr. 9.
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schuldeiser. Aldus vervult deze informatie voor de schuld-
eiser een zekerheidsfunctie 104,

2. Enkele voorbeelden. — Voorbeelden van contractueel
bedongen controlerechten zijn licentie- en franchisingover-
eenkomsten waarin wordt bedongen dat de licentiegever of
franchisor het recht heeft om de kwaliteit en de naleving van
specifieke verplichtingen te controleren, onder meer door
inzage van de boekhouding 105. In verband met handelstus-
senpersonen verplicht de wetgever de werkgever van een
handelsvertegenwoordiger om aan deze laatste maandelijks
de staat en de documenten met betrekking tot zijn loon te
overhandigen en wordt door de rechtspraak een vergelijk-
baar recht op inzage in de nodige documenten van de prin-
cipaal toegekend aan de agent voor de bepaling van de ver-
schuldigde provisie 1%. Wanneer bij een factoringovereen-
komst wordt bepaald dat alle vorderingen van een bepaald
type moeten worden overgedragen, heeft de factoringmaat-
schappij recht op inzage in de boekhouding van de tegen-
partij om de naleving van deze verbintenis te controleren 107,

In het kader van een arbeidsovereenkomst of aanneming
van werk of diensten bestaat een controlerecht in verband
met de nakoming van de arbeidsverplichtingen, de keuring
van het werk waarbij ook in bijzondere vormen van inzage
en controle kan worden voorzien 198, de behoorlijke vervul-
ling van de overeengekomen dienst 19, Ook de houder van
intellectuele rechten heeft, naast eventuele contractuele be-
palingen hieromtrent, een controlerecht (beslag inzake na-
maak: art. 1481 Ger.W.) 110,

Van een inzage- en informatierecht van de schuldeiser is
a fortiori sprake indien de schuldeiser een controleplicht
wordt opgelegd, ten gevolge waarvan hij tegenover derden
aansprakelijk kan worden gesteld. Rechtspraak en
rechtsleer nemen aan dat de kredietverlener bv. verplicht is
om ook tijdens de duur van het contract een regelmatig en
voldoende toezicht uit te oefenen op de activiteiten van de
kredietnemer !11. Hij dient in dit verband de jaarrekening,
vennootschapsdocumenten en eventueel de gehele boek-
houding van de tegenpartij na te zien.

De schuldeiser-houder van een pand op de handelszaak
die het in pand gegeven goed niet onder zich heeft, heeft

104 Zie § 7/3 in fine.

105 MaTrAY, Le contrat de franchise, Brussel, 1992.

106 STorME, 1993, 64-66, nrs. 4-7, en de verwijzingen aldaar.

107 MercHiers, «Factoring - kredietverzekering - incassoman-
daat. Rechtsverhoudingen tussen partijen», De overeenkomst van-
daag en morgen, Antwerpen, 1990, (1), 18, nr. 41 (en 9, nr. 18 over
de kredietverzekering).

108 Cf. «Guide juridique de la CNUDCI (Commission des Na-
tions Unies pour le Droit Commercial International) pour
Pétablissement de contrats internationaux de construction
d’installations industrielles», in Collection Jupiter. Tome Contrats et
statuts, september 1989.

109 Het controle- of inzagerecht komt hier in botsing met het be-
roepsgeheim, waarvan evenwel moet worden aangenomen dat dit
niet kan worden ingeroepen in geval van geschil tussen opdracht-
gever en opdrachtnemer. Zie daarover STORME, 1993, 72-74, nr. 15.

10 7ie ook § 13/2.

11 Cornewts, «De aansprakelijkheid van de bankier bij krediet-
verlening», T.P.R., 1986, (349), 379-388, nrs. 28-35; VAN OMME-
SLAGHE/SIMONT, «De aansprakelijkheid van de bankier-kredietverle-
ner in het Belgisch recht», T.P.R,, 1986, (1091), 1105-1111, nrs. 22-
28.
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een controlerecht teneinde na te gaan of de pandgever niet
over de in pand gegeven goederen beschikt in strijd met de
overeenkomst. Hij mag nagaan of de pandgever de goederen
niet heeft verplaatst of uit handen heeft gegeven. Ten aan-
zien van de grondstoffen, het materieel en de gereedschap-
pen heeft de pandhouder een volgrecht gedurende zes
maanden na de verplaatsing ervan zonder zijn toestemming
(art. 11, 11, Wet Pand Handelszaak) 2. Door de rechtsleer
wordt dit volgrecht ook aanvaard ten aanzien van de han-
delszaak in haar totaliteit, waarbij art. 2279 B.W. niet meer
aan de pandhouder kan worden tegengeworpen, aangezien
de handelszaak geen lichamelijk roerend goed is 3. Voor
de hypothecaire schuldeiser en de gewone pandhoudende
schuldeiser is de behoefte aan inzage in het vermogen van
de schuldenaar minder pregnant. De hypothecaire schuld-
eiser heeft immers een onbeperkt volgrecht (art. 96 Hyp. W.)
en de pandhoudende schuldeiser heeft het goed onder zich.
Bij het gewone pand is het veeleer de pandgever die behoef-
te heeft aan een controlerecht tegenover de pandhouder, die
immers optreedt als beheerder over andermans goed 14,

De zekerheid die erin bestaat dat de schuldenaar er zich
toe verbindt een bepaald goed niet te vervreemden of met
hypotheek te bezwaren, is een negatieve zekerheid 5. Er
wordt ingegrepen in het bestuursrecht van de schuldenaar
ten aanzien van een bepaald vermogensbestanddeel 116, In-
herent volgt uit een dergelijke overeenkomst dat de schuld-
eiser over een controlerecht beschikt teneinde na te gaan of
de schuldenaar zijn verbintenis behoorlijk nakomt.

3. Bestaat er een algemene informatieverplichting tijdens de
uitvoering van de overeenkomst ? — Allereerst dient men een
onderscheid te maken tussen de informatieverplichting die
het directe voorwerp uitmaakt van het contract (bv. contract
inzake juridisch advies) en die welke slechts een bijkomende

" verbintenis van de overeenkomst uitmaakt 7. In het eerste
geval volgt de verplichting uit art. 1134, eerste lid, B.W. Over
het algemeen wordt een adviesverlener ook een ruimere bij-
stands- en begeleidingsverplichting opgelegd, die wordt ge-
baseerd op de aanvullende werking van de goede trouw ex
art. 1134, derde lid, en art. 1135 B.W. Op grond hiervan
wordt de precontractuele informatieverplichting doorge-
trokken tot na de sluiting van het contract, behalve voor in-
formatie die het risico-element waaromtrent het contract is
gesloten betreft (bv. een verslechtering van de gezondheids-
toestand bij een levensverzekering — zie hierna over art. 26
van de wet op de landverzekeringsovereenkomst) 118,

De samenwerkingsplicht van contractanten brengt met
zich mee dat men de tegenpartij dient te informeren telkens
als de informatie hem een beter beter genot kan verstrekken
van de prestatie die hem als schuldeiser verschuldigd is, of
hem kan helpen bij de nakoming van zijn verbintenis als
schuldenaar. Het is aan de rechter om te oordelen of de goe-

112 Behoudens het beroep op art. 2279 B.W. door de derde te
goeder trouw.

U3 Dirix/DE CORTE, Zekerheidsrechten, Antwerpen, 1992, twee-
de druk, 204, nr. 410.

14 Zie § 8/3.

15 Dg Big, «Juridische aspecten van de negatieve zekerheids-
clausule», Jura Falc., 1990-91, 331-358.

116 Zie § 1/1.

117 Prerixs, 1992, 1238-1243, nrs. 55-61.

18 SrormME, 1993, 95, nr. 37.

de trouw in het concrete geval een dergelijke informatiever-
plichting vereist. Hoewel deze verplichting op grond van de
goede trouw ten aanzien van elke overeenkomst zou kunnen
bestaan, is het duidelijk dat dit in bepaalde omstandigheden
veel eerder wordt aangenomen dan in andere gevallen 119
Dit is bv. het geval bij de overeenkomst tussen een leek en
een vakman en wordt dan ook meestal bij contracten van
dienstverlening aangenomen.

De goede trouw verplicht contractanten eveneens mede-
deling te doen van omstandigheden die zich voordoen in de
loop van de uitvoering van het contract en die deze uitvoe-
ring kunnen beinvloeden 2. Men dient de tegenpartij in te
lichten indien het risico en derhalve de «economie» van het
contract is gewijzigd. Behalve in geval van levensverzeke-
ring, kredietverzekering en ziekteverzekering, heeft de ver-
zekeringnemer de plicht om in de loop van de overeenkomst
de nieuwe omstandigheden of wijzigingen van de omstandig-
heden aan te geven die risicoverzwarend zijn, behoudens in-
dien deze elementen niet kunnen leiden tot een herbereke-
ning van de premie tijdens de duur van de overeenkomst
(art. 26, § 1, van de wet van 25 juni 1992 op de landverze-
keringsovereenkomst) 121, Binnen een maand na deze me-
dedeling dient de verzekeraar zijn standpunt te bepalen in-
zake wijziging of opzegging van de overeenkomst, op straffe
van verwerking van het recht om zich op deze omstandigheid
te beroepen. Men dient de tegenpartij op de hoogte te bren-
gen van alle elementen die de nakoming van diens verbin-
tenis bevorderen of vergemakkelijken. De huurder dient bv.
tijdig de verhuurder te waarschuwen omtrent de noodzaak
dringende herstellingen uit te voeren aan het verhuurde
pand. De verzekeraar die wegens de niet-betaling door de
verzekerde een schorsing van de dekking wil doorvoeren,
dient de contractant daaromtrent eerst op de hoogte te
brengen (artt. 14-16 van de wet op de landverzekeringsover-
eenkomst).

Bij een kredietovereenkomst wordt de precontractuele
(passieve) informatieplicht van de kredietnemer (zie art. 10
van de wet op het consumentenkrediet ~ § 6/3) normaliter
doorgetrokken tijdens de looptijd van de overeenkomst,
door een contractueel beding op grond waarvan de krediet-
nemer verplicht is om alle door de kredietverlener nodig ge-
achte inlichtingen omtrent zijn vermogenstoestand op eerste
verzoek ter beschikking te stellen en inzage te verlenen in
de boekhouding. Dit informatie- en inzagerecht van de kre-
dietverlener moet worden gezien tegen de achtergrond van
de strenge toezichtsverplichting die aan de kredietverlener
wordt opgelegd omtrent de uitvoering van de kredietover-
eenkomst en het gebruik van de kredieten (zie § 7/2) 122, Al-
dus kan worden aangenomen dat een dergelijk informatie-
recht ook zonder contractueel beding in die zin aan de kre-
dietverlener toekomt op grond van de artt. 1134-1135
B.W. 123, De kredietverlener dient de borg niet op de hoogte
te houden van de stijgende schulden van de schuldenaar,

119 Freriks, 1992, 1245-1246, nr. 63.

120 Idem, 1249-1250, nrs. 68-69.

21 Scuuermans, «De nieuwe wet op de landverzekeringsover-
eenkomst van 25 juni 1992», R.W., 1992-93, (689), 709-710, nr. 63.

122 Cf. VerwiLsT, «De ol van de overheid bij het voorkomen van
overmatige schuldenlast», Jura Falc., 1991-92, nr. 4, (149), 152.

123 StorME, 1993, 95, met verwijzingen in noot 92.
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tenzij anders bedongen is 124. Evenmin bestaat een buiten-
contractuele verplichting van die aard 125, In Frankrijk daar-
entegen geldt een wettelijke jaarlijkse informatieverplich-
ting ten aanzien van de borg (art. 48 van de wet van 1 maart
1984) voor kredietinstellingen die geld uitlenen aan een on-
derneming tegen borgstelling door een derde 126. Bij een
kredietovereenkomst in het kader van de wet op het con-
sumentenkrediet bestaat wel een informatieverplichting van
de kredietverlener ten aanzien van de borgsteller. Deze laat-
ste moet op de hoogte worden gehouden van de financiéle
toestand van de kredietnemer. De kredietverlener moet de
borg waarschuwen zodra de consument twee betalingen of
minstens een vijfde van de totale te betalen som achterstaat.
Hij geeft hem kennis van de toegekende betalingsfaciliteiten
en deelt hem vooraf elke wijziging van de oorspronkelijke
kredietovereenkomst mee (art. 35) 127,

De (passieve) verplichting tot het verstrekken van de no-
dige inlichtingen omtrent de vermogenstoestand en het ver-
lenen van inzage in alle nuttig geachte stukken vervult een
zekerheidsfunctie 128, De verkregen informatie stelt de
schuldeiser in staat om zijn onderpand in concreto in te
schatten, zodat hij weet waarop hij zijn verhaalsrecht kan
uitoefenen en zo nodig maatregelen tot behoud van dit on-
derpand kan treffen. De vraag rijst of men buiten de context
van de wettelijke of de contractuele informatieverplichting
aan een partij kan opleggen, op grond van de aanvullende
werking van de goede trouw, om de tegenpartij inzage te ver-
lenen in zijn vermogenstoestand 2%, Men kan hiertegen op-
werpen dat de tegenpartij voor de informatie over de ver-
mogenstoestand van zijn contractant maar een beroep moet
doen op de bestaande informatiesystemen (zie III). Deze in-
formatiemechanismen zijn echter verre van ideaal. Het aan-
nemen van een dergelijk algemeen informatierecht komt on-
vermijdelijk in botsing met het recht op privacy van de schul-
denaar (zie B, § 12).

§ 8. PROCESSUELE MECHANISMEN

1. Overlegging van stukken. — Tijdens een geschil geldt
over het algemeen een sterker inzagerecht dan buiten de
context van het geding 130, In buitencontractuele verhoudin-
gen ontstaat pas een inzagerecht met het inleiden van een

124 Zie Lanove, «Borgtocht en informatieverplichting van de

bankier» (noot onder Antwerpen, 15 december 1992), R.W., 1992-
93, 1032, nr. 3, en de verwijzingen naar recente rechtspraak aldaar.

125 Antwerpen, 15 december 1992, R.W,, 1992-93, 1030, noot La-
NOYE.

126 Zie onder meer Cass.fr.com., 7 april 1992, J.C.P., 1993, II,
22009, noot Picop; Crozg, «Conditions dans lesquelles un établis-
sement de crédit doit informer les cautions d’entreprises» (noot on-
der Parijs, 12 juni 1992), J.C.P.,, 1993, II, 21988.

127 Zie LETTANY, 1992, 227-228, nrs. 256-257.

128 7ie § 7/1. Cf. Guyon, «Le droit de regard du créancier sur
le patrimoine et I’activité de son débiteur considéré comme stireté»,
Rev.Jur.Comm., 1982, 121.

129 Dezelfde vraag rijst, nog acuter, op het ogenblik dat een
schuldeiser wenst over te gaan tot gedwongen tenuitvoerlegging en
daarbij onvoldoende zicht heeft op zijn verhaalsmogelijkheden (§
9.
130 Cf, SaLaB-BEY, «Les droits de la défense liés a information
dans le proces civily, in L information en droit privé, Parijs, 1978, 73-
88.
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geding 131, Krachtens art. 871 Ger.W. kan de rechter aan el-
ke gedingvoerende partij bevelen dat deze het bewijsmate-
riaal dat zij bezit overlegt. Wanneer er gewichtige, bepaalde
en met elkaar overeenstemmende vermoedens bestaan dat
een partij of een derde een stuk onder zich heeft dat het
bewijs inhoudt van een ter zake dienend feit, kan de rechter
op grond van art. 877 Ger.W. bevelen dat dit stuk of een
eensluidend verklaard afschrift ervan bij het dossier van de
rechtspleging wordt gevoegd 132. De derde die zich op het
beroepsgeheim beroept om de gevraagde stukken niet te
hoeven afgeven, dient zijn opmerkingen schriftelijk of in
raadkamer voor te leggen (art. 878 Ger.W.), waarop de rech-
ter kan oordelen of het beroepsgeheim terecht wordt inge-
roepen 133, Ingevolge art. 972 Ger.W. dienen partijen aan de
deskundige alle nodige stukken ter hand te stellen en dienen
zij getuigenis af te leggen 134,

Art. 21 W.Kh. voorziet in de overlegging van de gehele
boekhouding van een handelaar in zaken van erfopvolging,
gemeenschap, verdeling van vennootschap en faillissemen-
ten. Dit betekent dat geheel de boekhouding ter beschikking
wordt gesteld van de tegenpartij 135. Minder verregaand is
de openlegging van een gedeelte of geheel de boekhouding.
Op grond van art. 22 W.Kh. kan de rechter in de loop van
het geschil de gehele of gedeeltelijke openlegging van de
boekhouding van een handelaar bevelen, teneinde daaruit
te putten wat de betwisting aangaat. Hier kan de tegenpartij
enkel kennis nemen van de passages in de boeken die be-
trekking hebben op het geschil.

2. Ontbinding van gemeenschap en verdeling van onver-
deeldheid. — Indien er een ernstig belang bestaat kan, ook
door de schuldeiser, vooraf de verzegeling worden gevor-
derd van een gemeenschap, een nalatenschap of een onver-
deeldheid (art. 1148 Ger.W.), normaliter gevolgd door een
boedelbeschrijving (art. 1172 Ger.W.). Ook zonder vooraf-
gaande verzegeling kan, onder meer door de schuldeiser, bij
een ernstig belang om een boedelbeschrijving worden ver-
zocht (art. 1177 Ger.W.). Vaak wordt een verplichting tot
verzegeling en/of opstellen van een boedelbeschrijving op-
gelegd (zie bv. artt. 466 en 468 Faill W., art. 794 B.W., art.
1428 B.W.).

3. Plicht tot rekening en verantwoording. — In zeer diverse
situaties voorziet de wetgever in een verplichting tot reke-
ning en verantwoording van diegene die andermans zaken
heeft waargenomen of beheerd. Dit is bv. het geval bij on-
verdeeldheid en vertegenwoordiging. Pendant van deze ver-
plichting is het recht op informatie ten gunste van de me-
dedeelgenoot of de vertegenwoordigde, of ten bate van de
schuldeisers bij het vereffeningsbewind over het vermogen
in kwestie. In het eerste geval van deelgenoten of vertegen-
woordiging gaat het eigenlijk niet om informatie over ander-

131 StoRME, 1993, 81-82, nr. 25.

132 Stuns, «De overlegging van stukken in het Gerechtelijk Wet-
boek», Jura Falc., 1984-85, 199-222 ; StorME, «De goede trouw in
het geding ? De invloed van de goede trouw in het privaat proces-
en bewijsrecht», T.P.R,, 1990, (353), 474-476, nr. 83.

133 Cass., 30 oktober 1978, Pas., 1979, 1, 248.

134 Behoudens uitzonderingen zoals het beroepsgeheim.

135 Van HuLLg, «Boekhoud- en jaarrekeningrecht», Beginselen
van Belgisch privaatrecht, XIII. Handels- en economisch recht. Deel
1. Ondernemingsrecht. Volume A, Brussel, 1989, derde druk, (185),
197, nr. 164.
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mans vermogen, maar om informatie over het eigen vermo-
gen, aangezien een derde die het beheer van het eigen ver-
mogen of een deel daarvan heeft waargenomen, daarover nu
verantwoording aflegt. In het geval van de rekening en ver-
antwoording die door de bewindvoerder van een vereffe-
ningsbewind wordt afgelegd aan de schuldeisers, gaat het
wel over informatie over andermans vermogen, namelijk
over het vermogen van de schuldenaar 13,

In de artt. 1358-1369 Ger.W. is de algemene procedure
inzake rekening en verantwoording vastgelegd. Om de de-
ficiénties van deze procedure te ondervangen wordt, voor
een efficiéntere uitoefening van het controlerecht, vaak in
kort geding (art. 584, vierde lid, 1° Ger.W.), de aanstelling
van een sekwester (art. 1961 B.W.) of een voorlopige be-
windvoerder gevorderd 137.

In het familie- en familievermogensrecht zijn diverse
voorbeelden te vinden van de plicht tot rekening: het ou-
derlijk beheer (art. 379 B.W.), de voogdij (art. 469 B.W.),
het voorlopig bewind (art. 488bis,c, § 3, B.W.), de benefi-
ciaire aanvaarding van een nalatenschap (art. 803 B.W.), de
testamentuitvoerder (art. 1031, vijfde lid, B.W.). Een verge-
lijkbare verplichting bestaat in de fiduciaire verhoudingen,
zoals bv. bij de inning van een in pand gegeven of tot ze-
kerheid overgedragen schuldvordering (art. 3 Wet Pand in
handelszaken) of bij de overgang van de vordering van de
ten dele vergoede kredietverzekerde op de verzekeraar (art.
75, Wet 25 juni 1992 op de landverzekeringsovereen-
komst) 138, De plicht tot rekening bestaat ook voor de last-
hebber (art. 1993 B.W.) 139 en de zaakwaarnemer (art. 1372,
tweede lid, B.W.), en voor een ieder die het goed van een
ander onder zich had zoals de bruiklener, de bewaarnemer,
de pandhouder 140, de lessor, de huurder.

Vennoten zijn verplicht tot rekening wanneer zij zich heb-
ben verbonden tot inbreng van hun nijverheid (art. 1847
B.W.). De vennootschapswet voorziet in een plicht tot re-
kening door de bestuurders over hun beleid (artt. 77 en 79,
derde lid, Venn.W.). Elke vennoot beschikt over een indi-
viduele controle- en onderzoeksbevoegdheid, die statutair
niet kan worden beperkt, behoudens de aanstelling van een
commissaris-revisor of een controlerend vennoot 141, De

136 Zie §§ 9/1 en 9/2. Men kan opwerpen dat dit dan toch geen
vorm van rechtstreekse informatieverstrekking over andermans ver-
mogen is. Ik denk dat deze vorm van informatieverstrekking toch
hierbij kan worden ingedeeld, omdat de bewindvoerder zoals de cu-
rator van het faillissement toch ook (hoewel niet exclusief) optreedt
voor de schuldenaar en diens belangen waarneemt.

137 Zje onder meer BLONTROCK, «De gerechtelijk bewindvoerder.
Analyse van de rechtspraak», T.Not., 1991, 2 ; TILLEMAN, «De voor-
lopige bewindvoerder: een laatste redmiddel», T.R.V., 1990, 324;
TiLLeEmaN, «Het restrictief karakter van de aanstelling van een voor-
lopig bewindvoerder geillustreerd», T.R.V., 1991, 53; TILLEMAN,
«Het gerechtelijke sekwester in vennootschapsgeschillen», T.R. V.,
1993, 503-523.

138 SCHUERMANS, o.c., R.W., 1992-93, 736, nr. 147.

139 Cass., 23 juni 1983, R.W,, 1984-85, 392.

140 7ie § 7/2.

141 Ggens, «Over de uitgestrektheid van de individuele onder-
zoeks- en controlebevoegdheid van de vennoot en over zijn verte-
genwoordiging door een accountant», T.R.V., 1989, 224-227 ; Van-
DEPITTE/GOLLIER, «De individuele controlebevoegdheid van de ven-
noot in kleine en middelgrote vennootschappen : enkele beschou-
wingen», T.R.V., 1990, 574-578. ;

aanstelling van een commissaris is verplicht voor de grotere
vennootschappen : krachtens art. 64, § 1, Venn.W. wordt het
controlerecht op de financiéle toestand, de jaarrekening en
de regelmatigheid van de verrichtingen weergegeven in de
jaarrekening, uitgeoefend via een of meer commissarissen
(art. 64 Venn.W.) die een inzagerecht hebben in alle boe-
ken, brieven, notulen en in het algemeen in alle documenten
en geschriften van de vennootschap en die van de bestuur-
ders, gemachtigden of aangestelden van de vennootschap al-
le ophelderingen en inlichtingen kunnen vorderen en alle
verificaties kunnen verrichten die zij nodig achten (art.
64sexies Venn.W.) 142,

§ 9. GEDWONGEN TENUITVOERLEGGING

De behoefte aan informatie over het vermogen van de
schuldenaar is zeer acuut in het kader van de uitoefening
van het verhaalsrecht. Met het oog op de procedure van ge-
dwongen tenuitvoerlegging dient de schuldeiser een zo vol-
ledig mogelijk inzicht te hebben in de vermogenssituatie van
de uit te winnen schuldenaar. De schuldeiser moet kunnen
inschatten wat zijn verhaalsmogelijkheden zijn.

1. Algemeen vereffeningsbewind met ontzetting van bezit. —
Bepaalde gevallen van algemeen vereffeningsbewind impli-
ceren een algehele ontzetting van bezit van de schuldenaar
of de gerechtigde op het vermogen. De vereffening gebeurt
door een derde die als bewindvoerder optreedt. Deze be-
windvoerder dient neutraal te handelen 143, Hij treedt niet
op in eigen naam, evenmin exclusief voor de gerechtigde of
voor de schuldeisers. Zijn opdracht is gericht op een doel-
stelling, namelijk de vereffening van het vermogen. Een ty-
pisch voorbeeld is de curator van het faillissement. Ontzet-
ting van bezit treedt ook op bij boedelafstand (artt. 1625 e.v.
B.W.). Ook bij de onbeheerde nalatenschap treedt een der-
de, de curator, op als bewindvoerder (art. 813 B.W.). Over-
legging van geheel de boekhouding van een handelaar is ook
in deze gevallen evident en wordt trouwens door art. 21
W .Kh. voorgeschreven.

Bij de aangifte dat hij heeft opgehouden te betalen voegt
de gefailleerde de volledige informatie omtrent zijn vermo-
genstoestand (art. 441 Faill W.). Vanaf de dag van de fail-
lietverklaring verliest de schuldenaar het recht op beschik-
king en beheer over zijn vermogen (art. 444 Faill. W.), dat
totaal onder het bewind wordt gesteld van de curator met
het oog op de realisatie en de vereffening van dit vermogen
ten gunste van de schuldeisers. De curator verkrijgt volle-
dige inzage en beschikking over het vermogen van de schul-
denaar 4. Hij geniet, onder toezicht van de rechter-com-
missaris, de meest verregaande vorm van rechtstreekse in-
formatieverstrekking over andermans vermogen (artt. 466-
494 Faill W.) 145- 146,

142 Zie § 13/2.

143 VAN GErven; «Ben verwaarloosde vorm van handelen voor
andermans rekening : naamloos of neutraal handelen», Album Pro-
fessor Fernand Van Goethem, Antwerpen, 1964, 179-183.

144 Cf. H.R., 20 september 1991, N.J.B., 1991, 1434 (zie ook §
9/3).

45 Recente wijzigingen van de Faill. W., nl. van de artt. 472, 473,
524, 583, 587, 596, 601 en 607 Faill.W., door de artt. 17-24, van de
programmawet van 24 december 1993 (B.S., 31 december 1993).
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Naast de verhouding van de schuldenaar tegenover de be-
windvoerder is er de verhouding van de bewindvoerder te-
genover de schuldeisers en gerechtigden in het vermogen.
Op de bewindvoerder rust een informatieverplichting om-
trent het vereffende vermogen die tot uiting komt in de ver-
plichting tot het doen van rekening en verantwoording 147,
Het faillissement wordt afgesloten nadat de door de curator
voorgelegde rekeningen zijn goedgekeurd en hem kwijting
is verleend 148, De beheerder van een beneficiaire of onbe-
heerde nalatenschap moet van zijn beheer rekening en ver-
antwoording doen aan de schuldeisers en de legatarissen
(art. 803, eerste lid, B.W.) 149,

2. Algemeen vereffeningsbewind zonder ontzetting van bezit

2.1. Vereffenaar is geen derde. — Bij het gerechtelijk ak-
koord, het uitstel van betaling (artt. 593 e.v. FailLW.), de
ontbinding en vereffening van een vennootschap (artt. 179-
180 Venn.W.) of een andere rechtspersoon, de beneficiaire
nalatenschap (art. 803 B.W.) en de boedelscheiding op ver-
zoek van de schuldeisers van de nalatenschap (art. 878 B.W.
en art. 39 Hyp.W.) is er geen ontzetting van bezit. In deze
gevallen treedt in principe de gerechtigde op het vermogen
zelf op als vereffenaar.

A fortiori zal ook hier de vereffenaar steeds rekening en
verantwoording over zijn beheer moeten doen ten aanzien
van eventuele andere gerechtigden en schuldeisers. Dit is
het geval voor de vereffenaars van een vennootschap (artt.
186-188 Venn.W.). De beneficiaire erfgenaam dient, op
straffe van verval van zijn voorrecht, een boedelbeschrijving
van de nalatenschap te laten opstellen (art. 794 B.W.). Hjj
dient rekening en verantwoording te doen aan de schuldei-
sers en de legatarissen (art. 803, lid 1, B.W.).

2.2. Betrokkenheid van een derde bij het bewind. — Toch
is ook in deze gevallen vaak een derde bij het vereffe-
ningsbewind betrokken. Allereerst wordt soms verplicht het
toezicht door een derde opgelegd. In het kader van dit toe-
zicht heeft deze derden uiteraard een onderzoeksbevoegd-
heid. Dit is bv. het geval bij gerechtelijk akkoord (toezicht
door de rechter-commissaris, eventueel bijgestaan door des-
kundigen met onderzoeksbevoegdheid : artt. 11, 12, 37 wet
gerechtelijk akkoord) en bij uitstel van betaling (toezicht
door een commissaris: artt. 600, tweede lid, en 602 Faill.
W.). De vereffenaars van een vennootschap brengen jaar-
lijks verslag uit ten aanzien van de algemene vergadering en
leggen de rekening met de stukken ter staving voor. De al-
gemene vergadering benoemt commissarissen om die stuk-
ken te onderzoeken (art. 188 Venn.W.).

146 De doorlichting van bedrijven en onderzoeken en controles
naar hun vermogenstoestand door de dienst handelsonderzoeken
van de rechtbank van koophandel wordt gebaseerd op de ambts-
halve bevoegdheid van de rechtbank om het faillissement uit te
spreken. Men beschikt hierbij slechts over onrechtstreekse midde-
len, met name de dreiging het faillissement uit te spreken, om de
handelaar tot medewerking te dwingen. Zie ook § 13/1.

147 Zie § 8/3.

148 VEROUGSTRAETE/VAN SCHOUBROECK, «Faillissement en aan-
verwante procedures», Beginselen van Belgisch privaatrecht. XIII.
Handels- en economisch recht. Deel 1. Ondernemingsrecht. Volume A,
Brussel, 1989, derde uitgave, (227), 281, nr. 266.

149 Zie § 9/2.1.
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De betrokkenheid van de derde kan ook verder gaan en
erin bestaan dat een derde als bewindvoerder optreedt, en
niet meer de gerechtigde op het vermogen. Bij de benefi-
ciaire aanvaarding bv. kan elke belanghebbende, indien de
belangen van de schuldeisers van de nalatenschap of van de
legatarissen in het gedrang komen wegens nalatigheid van
de beneficiaire erfgenaam of wegens diens vermogenstoe-
stand, vorderen dat de beneficiaire erfgenaam voor de ver-
effening van de nalatenschap wordt vervangen door een be-
heerder (art. 804 B.W.) 150,

3. Partieel vereffeningsbewind. Beslag. — Bij het (individu-
ele) beslag wordt de schuldenaar-beslagene niet uit het bezit
ontzet. De ontzetting van bezit kan worden bereikt door de
aanstelling van een sekwester (artt. 1961 e.v. B.W.). De ge-
rechtsdeurwaarder is de bewindvoerder van een partieel
vereffeningsbewind: een specifiek vermogensbestanddeel
wordt uit het vermogen geisoleerd met het oog op de rea-
lisatie ervan ten bate van de samenlopende schuldeisers.

Terecht wordt gesteld dat het probleem voor de concur-
rente schuldeisers (gewone schuldeisers en schuldeisers met
een algemeen voorrecht) niet zozeer gelegen is in de con-
trole over de beslagen goederen, maar veeleer in het kunnen
bepalen van de verhaalsmogelijkheden. Het probleem rijst
aldus voorafgaand aan het beslag, namelijk bij de vraag naar
de precieze samenstelling van het onderpand en de vraag
welk goed in beslag kan worden genomen 151. De beschik-
bare mechanismen zijn beperkt. Hoewel de verplichting tot
overlegging van geheel de boekhouding beperkt blijft tot de
gevallen van vereffening van het vermogen 152, kan in het ka-
der van een geschil toch de gedeeltelijke of gehele inzage
in de boekhouding worden gevorderd op grond van art. 22
W.Kh. 153, Bij derdenbeslag is de derde beslagene verplicht
een nauwkeurige schuldenaarsverklaring af te leggen (art.
1452 Ger. W.), op straffe van zelf geheel of ten dele schul-
denaar te kunnen worden verklaard van de oorzaken en kos-
ten van het beslag (art. 1456 Ger.W.). Daarnaast kan de
schuldeiser voor de bepaling van zijn verhaalsmogelijkheden
terecht in de diverse informatiesystemen waarin gegevens
over de vermogenstoestand van zijn schuldenaar zijn opge-
nomen. De nogal chaotische organisatie van deze informa-
tiesystemen (zie III) leidt tot de conclusie dat de informa-
tiemogelijkheden voor de individuele schuldeiser al te be-
perkt zijn 154, zodat zelfs wordt gesteld dat de enige moge-
lijkheid om de nodige informatie over de verhaalsmogelijk-
heden te verkrijgen erin bestaat het faillissement van de
schuldenaar aan te vragen en te hopen dat een doortastende
curator wordt aangesteld 155,

Een mogelijke oplossing kan erin bestaan dat aan de
schuldeiser die over een uitvoerbare titel beschikt, een in-
zage- en informatierecht omtrent de vermogenstoestand van

150 Ben dergelijke vervanging kan ook geschieden op verzoek van
de beneficiaire erfgenaam zelf (art. 803bis B.W.).

151 Deze bekommernis vormt de keerzijde van de medaille waar-
bij gezocht wordt naar mechanismen ter bescherming van de schul-
denaar tegen beslagmisbruik en schuldenoverlast. Zie daarover Di-
rix, «Overmatige schuldenlast en de consument : beslagrechtelijke
aspecten», Jura Falc., 1991-92, nr. 4, 137-148, i.h.b. 141-143, nr. 7.

152 7ie §8 8/1 en 9/1.

133 Zie § 8/1.

154 D CorTE, 1983, 346, nr. 11.

155 StorME, 1993, 78-79, nr. 23.
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zijn schuldenaar wordt toegekend. De schuldenaar zou zijn
schuldeiser de nodige inzage in zijn vermogen moeten ver-
lenen met het oog op diens verhaalsrecht. Meer nog dan de
hypothecaire of de pandhoudende schuldeiser is dit van be-
lang voor de gewone concurrente schuldeisers, namelijk de
gewone schuldeisers en de schuldeisers met een algemeen
voorrecht 156,

Een dergelijk informatierecht zou kunnen worden geba-
seerd op de artt. 7 en 8 Hyp.W. krachtens welke het gehele
vermogen van een schuldenaar tot onderpand dient van zijn
schuldeiser en op de uitvoering te goeder trouw van de over-
eenkomst 157, Deze argumentatie werd onlangs door de Ne-
derlandse Hoge Raad afgewezen 158, Toch wordt aanvaard
dat een schuldenaar in principe verplicht is om aan de
schuldeiser die tegen hem een veroordeling tot betaling van
een geldsom verkreeg, inlichtingen te verschaffen omtrent
zijn inkomens- en vermogenspositie en omtrent voor verhaal
vatbare goederen. In het Nederlandse recht wordt dit be-
ginsel uitdrukkelijk verwoord in het door de Wet van 13 de-
cember 1990 ingevoerde art. 475g van het Wetboek van Bur-
gerlijke Rechtsvordering dat een schuldenaar verplicht om
aan een gerechtsdeurwaarder die tegen hem beslag kan leg-
gen, zijn bronnen van inkomsten op te geven. Bovendien is
iedereen, ook buiten het geval van derdenbeslag, aan wie
wordt gevraagd of hij aan de schuldenaar periodieke beta-
lingen verricht of verschuldigd is, verplicht dit schriftelijk te
beantwoorden. Ondanks het bestaan van deze informatie-
verplichting van de schuldenaar aanvaardt de Hoge Raad
niet dat dit kan leiden tot een recht op overlegging van de
boekhouding aan een individuele schuldeiser. Dit moet wor-
den overgelaten aan de curator van het faillissement die op-
treedt ten behoeve van de gezamenlijke schuldeisers en on-
der toezicht van de rechter-commissaris. Het informatie-
recht van de schuldeiser wordt aldus beperkt en onderwor-
pen aan een zekere controle of beveiliging, wat volgens de
Hoge Raad wenselijk is met het oog op de vraag of het af-
dwingen van de afgifte van stukken in redelijke verhouding
staat tot het beoogde doel.

Ook het nieuwe Franse beslagrecht % voorziet uitdruk-
kelijk in een aantal mechanismen voor het opsporen van in-
formatie over de vermogenstoestand van de schuldenaar te-
gen wie een uitvoerbare titel bestaat. De procureur moet op
verzoek van de instrumenterende gerechtsdeurwaarder de
nodige maatregelen treffen om het adres te kennen van de
instellingen waarbij de schuldenaar een rekening heeft, als-
ook om het adres te vinden van de schuldenaar 160 of van
zijn werkgever (art. 39 van de wet van 9 juli 1991 en art. 54
van het decreet van 31 juli 1992). De aldus verkregen inlich-
tingen mogen enkel worden gebruikt in het kader van de
maatregel noodzakelijk voor de uitvoering van de welbe-

156 Cf, StorME, 1993, 96, nr. 37.

157 Zie § 7/3.

138 H.R., 20 september 1991, N.J.B., 1991, 1434

159 Wet nr. 91-650 van 9 juli 1991 «portant réforme des procé-
dures civiles d’exécution» en decreet nr. 92-755 van 31 juli 1992 «in-
stituant de nouvelles reégles relatives aux procédures civiles
d’exécution pour I’application de la loi n°® 91-650». Zie TAORMINA;
Le nouveau droit des procédures d’exécution et de distribution, Parijs,
1993.

160 Cf. Cass.fr., 30 juni 1992, Dalloz, 1993, Jur., 421, noot Gurto,
(zie § 2.6).

paalde titel waarvoor de inlichtingen zijn gevraagd. De ver-
kregen gegevens kunnen niet aan derden worden meege-
deeld, en mogen evenmin worden verwerkt in een gegevens-
bestand (art. 41, eerste lid, van de wet van 9 juli 1991).

B. Begrenzing van het recht op rechtstreekse informatie
op grond van de privacy

§ 10. GEEN ONBEPERKT RECHT OP INFORMATIE

Het recht van de schuldeiser om rechtstreeks van zijn
schuldenaar informatie te verkrijgen omtrent diens vermo-
genstoestand is niet absoluut of onbeperkt. De belangrijkste
begrenzing van dit recht is gelegen in het recht op privacy
van de schuldenaar. Maar ook het verbod van rechtsmis-
bruik en eventueel ook de vrijheid van handel en nijverheid
kunnen worden ingeroepen tegen de uitoefening van infor-
matie- en controlerechten ten aanzien van het vermogen van
de schuldenaar 161. Zo zou een in franchising- en krediet-
overeenkomsten bedongen inzage- en controlerecht in strijd
kunnen zijn met het mededingingsrecht. Ook kan de con-
trole zo ver gaan dat de derde feitelijk kan worden be-
schouwd als een bestuurder van de vennootschap 162,

§ 11. BEPERKING DOOR HET RECHT OP PRIVACY VAN DE
SCHULDENAAR

De botsing van twee fundamentele rechten, informatie
van de schuldeiser en privacy van de schuldenaar, kan
slechts worden opgelost door een belangenafweging. Het
tweede lid van art. 8 E.V.R.M. laat een inmenging in het pri-
vé-leven slechts toe voor zover dit bij de wet is voorzien en
nodig is in een democratische samenleving voor bepaalde
verheven doeleinden, waaronder de bescherming van de
rechten en vrijheden van anderen !63. Het recht op informa-
tie over de vermogenstoestand van de schuldenaar vormt
geen inbreuk op de privacy van deze laatste en is gerecht-
vaardigd indien dit informatierecht een wettelijke grondslag
heeft en daarenboven in evenredigheid staat tot het beoogde
doel 164,

161 StorME, 1993, 99, nr. 40 en 104, nr. 46.

162 Cf, CorNELIS, 0.c., T.P.R., 1986, 388-390, nr. 36 ; VAN OMME-
SLAGHE/SIMONT, o.c., T.P.R., 1986, 1111-1113, nrs. 29-32.

163 Zie § 4/2.

164 Informatieplichten tijdens de precontractuele fase vormen
geen inbreuk op de privacy omdat aan de informatieverplichting
geen afdwingbaar inzage- en informatierecht beantwoordt. Immers,
het staat de onderhandelende partij die bepaalde informatie niet
wenst te geven vrij dit niet te doen, zodat er geen inbreuk op zijn
recht op privacy ontstaat. De enige conclusie die de andere partij
uit de informatieweigering (indien dit tenminste zo uitdrukkelijk be-
kend is) kan trekken is dat het contract niet kan worden gesloten.
Wel zal de informatie weigerende partij eventueel kunnen worden
veroordeeld tot betaling van schadevergoeding (culpa non in con-
trahendo). Indien het contract toch tot stand is gekomen kan hij
worden gesanctioneerd op grond van dwaling of bedrog (nietigver-
klaring) of culpa in contrahendo (schadevergoeding). Zie § 6.
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§ 12. WETTELIUKE GRONDSLAG

Het vereiste van wettelijke grondslag dient niet te worden
begrepen als een wet in de formele zin, doch als «een regel
met een bijzondere precisie wat betreft de toegestane in-
menging» 195, Men kan aannemen dat bepalingen als art. 877
Ger.W. en de artt. 21-22 W.Kh. aan deze voorwaarde vol-
doen. Hetzelfde geldt voor de aangehaalde bepalingen uit
de wetten op het consumentenkrediet, de landverzeke-
ringsovereenkomst en de wet handelspraktijken.

Een probleem rijst voor de contractueel bedongen inzage-
en informatierechten. Hoewel men kan aanvoeren dat de
contractuele aard van dergelijke rechten de schuldenaar tot
wet strekt, lijkt het toch noodzakelijk dat dergelijke bedin-
gen in voldoende mate preciseren en concretiseren waarin
het informatierecht bestaat en omtrent welke stukken inza-
ge wordt verleend. Een algemeen inzage- en informatierecht
van de schuldeiser inzake de solvabiliteit van de schuldenaar
tijdens de uitvoering van de overeenkomst, buiten de context
van de contractueel gestipuleerde inzagerechten, is niet ver-
dedigbaar. Hier zou de enige basis voor dit recht gelegen zijn
in het sluiten van de overeenkomst zelf, meer bepaald in de
wettelijke verplichting tot uitvoering te goeder trouw (artt.
1134-1135 B.W.). Van een precisering omtrent aard en om-
vang van een dergelijk recht is geen sprake, zodat dit een
ongeoorloofde inmenging in het privé-leven van de schulde-
naar uitmaakt en niet kan worden aanvaard.

Belangrijker is de vraag of een informatierecht omtrent
de verhaalsmogelijkheden kan worden afgedwongen door de
schuldeiser die tot beslag wenst over te gaan. Buiten art. 22
W.XKh. is er geen wettelijke grondslag voorhanden. Zonder
wettelijke grondslag kan een dergelijk informatierecht niet
worden aanvaard. Wetgeving naar het Nederlandse of Fran-
se voorbeeld 166 is noodzakelijk 167,

§ 13. PROPORTIONALITEIT

1. Minst schadelijke weg. — De inmenging in het privé-le-
ven van de schuldenaar door de inzage-, controle- of infor-
matierechten van de schuldeiser omtrent het vermogen van
de schuldenaar moet in evenredigheid staan tot het beoogde
doel. De informatie moet relevant en proportioneel zijn in
het kader van de bescherming van de schuldeisers. De in-
menging mag niet verder gaan dan nodig om de rechten van
de tegenpartij te beschermen, bv. de controle inzake de be-
hoorlijke nakoming door de schuldenaar van zijn verbinte-
nissen of een inzicht verkrijgen in zijn verhaalsmogelijk-
heden rekening houdend met de aard en de omvang van de
vordering.

Zo acht de Nederlandse Hoge Raad het voor de inacht-
neming van het evenredigheidsbeginsel noodzakelijk dat de
afgifte van bepaalde stukken niet gebeurt aan een individu-
ele schuldeiser, maar aan de curator van het faillissement
onder toezicht van een rechter-commissaris 18, De praktijk
van doorlichting van bedrijven en onderzoeken en controles

165 StorME, 1993, 99, nr. 41, met verwijzingen in noot 99 en ver-
der ook 100-101.

166 Zie § 9/3.

167 7ie verder § 13/3.

168 7Zie § 9/3.
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naar hun vermogenstoestand door de dienst handelsonder-
zoeken van de rechtbank van koophandel, is, voor zover de
wettelijke grondslag hiervoor al voldoende precies kan wor-
den geacht 199, slechts gerechtvaardigd in zoverre het pro-
portionaliteitsprincipe wordt nageleefd. Slechts onderne-
mingen waaromtent objectieve symptomen over een moge-
lijke staking van betaling bestaan, kunnen worden doorge-
licht. Stelselmatige doorlichting van bedrijven vormt een in-
breuk op de privacy 17,

2. Informatie bezorgd aan een neutrale derde. — Dit ver-
eiste van de minst schadelijke weg kan ertoe leiden dat men
het inzagerecht niet door de schuldeiser zelf laat uitoefenen,
maar door een neutrale derde die dan gebonden is aan een
plicht tot geheimhouding. Aldus wordt een deskundige aan-
gesteld die alle stukken mag inzien 7!, maar aan de contro-
legerechtigde enkel de resultaten van zijn onderzoek en wel-
bepaalde relevante informatie mag meedelen 172, In het ven-
nootschapsrecht wordt de onderzoeksbevoegdheid van ven-
noten sterk aan banden gelegd door middel van de figuur
van de commissaris-revisor 173, Deze heeft een zeer ruime
onderzoeksbevoegdheid, maar is gehouden door een be-
roepsgeheim 174, Aan de aandeelhouders legt hij slechts de
bevindingen van zijn onderzoek voor in de vorm van een om-
standig schriftelijk verslag (art. 65 Venn. W.). Bij een beslag
inzake namaak wordt de beschrijving van de voorwerpen en
documenten in kwestie gedaan door een door de rechtbank
aangestelde deskundige (art. 1481 Ger.W.). Art. 1488
Ger.W. verbiedt het gebruik of de openbaarmaking van door
het onderzoek verkregen stukken, indien men niet ten
gronde dagvaardt 175,

3. Inzagerecht voor de beslagleggende schuldeiser via de ge-
rechtsdeurwaarder. — Een wettelijke grondslag op grond
waarvan de schuldeiser in het kader van de gedwongen ten-
uitvoerlegging een vorm van inzagerecht heeft in de vermo-
genstoestand van de schuldenaar is noodzakelijk 176, Ook
hier dient het principe van de evenredigheid te worden ge-
respecteerd.

De proportionaliteit speelt op twee vlakken. In de eerste
plaats moet de inzage niet worden verleend aan de schuld-
eiser zelf, maar aan een neutrale derde 177, namelijk de in-
strumenterende gerechtsdeurwaarder, die slechts gebruik
zal maken van de informatie voor zover nodig in het kader
van zijn opdracht en verder gehouden is door zijn beroeps-
geheim.

169 Namelijk de bevoegdheid van de rechtbank van koophandel
tot het ambtshalve uitspreken van het faillissement (zie ook 9/1).

170 Zeker gelet op het ontbreken van een echt precieze wettelijke
grondslag. Zie VEROUGSTRAETE/VAN SCHOUBROECK, o.c., 230.

171 Cf, Kg. Bergen, 20 maart 1989, Act.Dr., 1992, 1341, noot De-
HIN.

172 Zie StormE, 1993, 102, nr. 42.

173 Zie § 8/3 in fine.

174 Cf. K.B. van 10 januari 1994 betreffende de plichten van de
bedrijfsrevisoren, B.S., 18 januari 1994

75 Qver de proportionaliteit van een Anton Piller order (in het
concrete geval een soort van combinatie van bewarend beslag en
beslag inzake namaak) in het kader van de inmenging in de privacy :
zie E.H.R.M., 30 maart 1989, Publ. Cour, Reeks A, Volume 152-A.

176 Zie § 12.

177 Zie § 13/2.
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Bovendien dient de schuldenaar geen inzage te verschaf-
fen in de totaliteit van zijn vermogen. Ook het vrije keuze-
recht dat de schuldeiser bij de uitvoering geniet, kan dit niet
rechtvaardigen. Voor de uitoefening van dit recht zal de
schuldeiser zich enkel kunnen beroepen op de bestaande in-
formatiesystemen. Het informatie- of inzagerecht van de be-
slagleggende schuldeiser bestaat slechts in zoverre dit even-
redig is met het beoogde doel, namelijk de voldoening van
zijn vordering. In de mate waarin de schuldeiser voldoende
informatie over het vermogen kan vinden in de bestaande
informatiesystemen, bv. in het hypotheekkantoor omtrent
het onroerend vermogen van de schuldenaar, en voor zover
beslag op deze goederen de betrokken schuldvordering kan
voldoen, heeft de schuldeiser geen inzagerecht. Hetzelfde
geldt voor de hypothecaire, pandhoudende of bijzonder be-
voorrechte schuldeiser wiens vordering kan worden voldaan
door de realisatie van het goed waarop zijn zekerheid rust.

Indien de schuldenaar echter onvermogend lijkt te zijn en
de schuldeiser geen voor beslagbare goederen of inkomsten
kan vinden, of de gewone of algemeen bevoorrechte schuld-
eiser enkel gehypothekeerde, verpande of bijzonder bevoor-
rechte goederen kan vinden die niet volstaan om zijn rechten
te voldoen, moet de schuldenaar kunnen worden gedwongen
om aan deze schuldeiser inzage te verlenen in zijn inkomsten
of hem voor verhaal vatbare goederen aan te wijzen. De
schuldenaar dient slechts die informatié vrij te geven die no-
dig is in het kader van het verhaalsrecht van de schuldeiser.

HI. ONRECHTSTREEKSE
INFORMATIEVERSTREKKING

A. Informatiesystemen

§ 14. INFORMATIESYSTEMEN GEORGANISEERD DOOR DE
OVERHEID

1. Verplichting voor de overheid. — Het verzamelen van ge-
gevens over het vermogen en het opzetten van een systeem
van publiciteit is een verplichting voor de overheid, die in
de artt. 7 en 8 Hyp.W. het vermogen van een schuldenaar
bestemd heeft tot onderpand voor de schuldeisers 178, De
overheid dient het voor de schuldeiser mogelijk te maken om
op bepaalde plaatsen gegevens omtrent het vermogen van
zijn schuldenaar te krijgen. Het verzamelen en verwerken
van gegevens door de overheid is derhalve zeker een toe-
laatbare activiteit. De vraag rijst volgens welke principes de-
ze informatiesystemen moeten functioneren, meer bepaald
in hoeverre en hoe de gegevens toegankelijk zijn voor der-
den (B).

De publiciteit die door de overheid wordt georganiseerd,
is ruimer dan de loutere verzameling en verwerking van in-
formatie in een gegevensbestand 179, Als verwerking van ge-
gevens in een bestand 18 kan worden beschouwd de publi-
citeit die bestaat in het vermelden van gegevens in een re-
gister (bv. hypotheekkantoor, rijksregister, bevolkingsregis-
ter), in publikatie van gegevens in het Belgisch Staatsblad,

178 7ie §§ 1/1 en 2/1.
179 Zie § 2/6 in fine.
180 yoor een definitie, zie § 17/1.2.

of in het deponeren van documenten bij een publieke instan-
tie (bv. bij de griffie van een rechtbank).

2. Gevolgen van publiciteit door de overheid georganiseerd.
— Ten aanzien van de door de overheid georganiseerde pu-
bliciteit, rijst eerst de vraag naar de juridische gevolgen daar-
van. Rechtshandelingen sorteren effect tegenover derden in
die zin dat derden die kennis hebben van een rechtsgeldige
rechtshandeling het bestaan ervan als feit dienen te erken-
nen 181, De rechtshandeling kan worden tegengeworpen aan
derden. Ingevolge de relativiteit van de overeenkomst bin-
den de interne gevolgen enkel de partijen. De kennis van
derden omtrent het bestaan van een rechtshandeling wordt
door de publiciteit beinvloed 182,

In het meeste extreme geval is de publiciteit zelfs een
voorwaarde voor de rechtsgeldigheid van de rechtshandeling
in kwestie, zodat bij gebrek aan publiciteit de rechtshande-
ling in elk geval niet kan worden tegengeworpen aan derden,
daar ze zelfs niet rechtsgeldig is tussen partijen (bv. over-
schrijving vonnis van echtscheiding).

Een tweede type van publiciteit wordt voorgeschreven
met het oog op de tegenwerpbaarheid aan derden. Akten
tot overdracht of aanwijzing van onroerende zakelijke rech-
ten die overgeschreven zijn in de registers van de hypotheek-
bewaarder (artikel 1 Hyp.W.), kunnen aan elke derde wor-
den tegengeworpen, ook aan hen die geen feitelijke kennis
heeft van de transactie in kwestie en dus te goeder trouw
is. Door de overschrijving wordt hij immers geacht kennis
te hebben, behoort hij op de hoogte te zijn van de rechts-
handeling. Ten aanzien van de derde te goeder trouw vormt
de overschrijving een afwijking van het gemene recht dat
rechtshandelingen slechts kunnen worden tegengeworpen
aan derden die er kennis van hebben. De overschrijving is
een fictie waarmee actual notice wordt vervangen door con-
structive notice. De inschrijving van hypotheken en voorrech-
ten (artikel 81 Hyp.W.) wijkt nog meer af van het gemene
recht door te stellen dat zonder de inschrijving de hypotheek
of het voorrecht eenvoudig niet tegenwerpbaar is aan der-
den, ook niet aan de derde die feitelijke kennis heeft van
de hypotheek of voorrecht en dus te kwader trouw is. Naar
analogie van dit systeem van de inschrijving, wordt ervoor
gepleit om de overschrijving inzake overdracht en aanwij-
zing van onroerende zakelijke rechten verplicht te stellen
voor de tegenwerpbaarheid van elke overdracht, ook tegen-
over derden te kwader trouw 183. Een dergelijke regel is veel
eenvoudiger en komt de rechtszekerheid ten goede 184.

Een derde soort van publiciteit beoogt enkel de verge-
makkelijking van de bewijslast (bv. register van de burger-
lijke stand, bevolkingsregister) en een vierde type heeft lou-
ter de informatie van derden op het oog (bv. berichten van
beslag, balanscentrale, lijsten V.Z.W.). Ook in deze gevallen
heeft de publiciteit een invloed op de tegenwerpbaarheid
van de rechtshandelingen in kwestie. Door de publiciteit
wordt de kring van derden die feitelijke kennis hebben ver-

181 Cass., 27 mei 1909, Pas., 1909, 1, 272 ; Dirix, Obligatoire ver-
houdingen tussen contractanten en derden, Antwerpen, 1984.

182 v AN GERVEN, Algemeen deel, Brussel, 1987, 372-384, nrs. 119-
122.

183 DE PaGE, Traité élémentaire de droit civil belge, VII, Brussel,
1957, tweede druk, 1016, nr. 1128/3 ; MassoN, o.c., Rev.Not.B., 1978,
408.

8% DE CorTE/VERBEKE, Over zekerheden, Gent, 1993/1, 5.
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groot, en wordt tevens het behoren te weten van een derde
gemakkelijker aangenomen.

3. Personenregistratie. — De registratie van personen is
een essentiéle opdracht voor de overheid. Informatie daar-
omtrent is zeer belangrijk voor de schuldeiser die dient te
weten waar zijn schuldenaar woont, wat diens bekwaam-
heidsstatuut is, of de schuldenaar gehuwd is, of de naam van
de schuldenaar gewijzigd is.

Voor de natuurlijke personen zijn er in de eerste plaats
de akten van de burgerlijke stand (akte van geboorte, van
huwelijk, van overlijden), met vermelding van voornamen,
naam, leeftijd en woonplaats van allen die erin worden ge-
noemd (art. 34 B.W.), die worden ingeschreven in de regis-
ters van de burgerlijke stand (art. 40 B.W.). Ter uitvoering
van de wet van 19 juli 1991 betreffende de bevolkingsregis-
ters en de identiteitskaarten en tot wijziging van de wet van
8 augustus 1983 tot regeling van een Rijksregister van de na-
tuurlijke personen 185, werden een aantal besluiten uitge-
vaardigd betreffende de inrichting van bevolkingsregister en
vreemdelingenregister 186, In het bevolkingsregister worden
de identiteitsgegevens geregistreerd van alle personen die in
de gemeente hun hoofdverblijfplaats hebben. De rol die het
bevolkingsregister vervult op het gemeentelijk vlak, wordt
op nationaal niveau waargenomen door het rijksregister 187,
Hierin worden negen basisgegevens, voornamelijk met be-
trekking tot de staat van de persoon 188, opgenomen.

Het K.B. houdende machtiging tot naamsverandering
wordt gepubliceerd in het Staatsblad 18°. Maatregelen die de
handelingsbekwaamheid van een persoon beinvloeden, wor-
den op verschillende manieren bekendgemaakt. De gerech-
telijke onbekwaamverklaring '*°, de aanstelling van een ge-
rechtelijk raadsman en de toevoeging van een voorlopige be-
windvoerder worden gepubliceerd in het Belgisch Staatsblad
(art. 1253 Ger.W. en art. 488bis, e, § 1, B.W.) 191, maar niet
de maatregel van verlengde minderjarigheid. Deze beslis-
sing wordt door de griffie meegedeeld aan de minister van

185 B.S., 3 september 1991.

186 K.B. van 16 juli 1992 betreffende de bevolkingsregisters en
het vreemdelingenregister, B.S., 15 augustus 1992 (18033-18038).
Zie verder § 19/2-2°.

187 Wet van 8 augustus 1983 tot regeling van een rijksregister van
de natuurlijke personen, B.S., 21 april 1984, Zie WALLEMACQ, «Le
registre national des personnes physiques», J.T., 1984, 701-706.

188 Te weten: naam en voornaam; geboorteplaats en -datum;
geslacht ; nationaliteit ; burgerlijke staat (gehuwd of niet); plaats en
datum van overlijden. Andere gegevens: hoofdverblijfplaats; be-
roep ; samenstelling van het gezin, waarmee bedoeld worden alle
personen die op hetzelfde adres zijn ingeschreven.

189 Art. S, eerste lid, Wet 15 mei 1987.

190 Zie ook het centraal register der ontzettingen (B.S., 2 mei
1960).

191 Inzake voorlopig bewind kan de vrederechter, rekening hou-
dend met de beperkte opdracht van de bewindvoerder, bepalen dat
de beslissing niet zal worden gepubliceerd in het Staatsblad, doch
slechts ter kennis zal worden gebracht aan de aangewezen personen
door toedoen van de griffier (art. 488bis, e, § 2, B.W.). Deze uit-
zondering is ingegeven door de bekommernis tot bescherming van
de privacy van de beschermde persoon. In het belang van derden
kan de Koning ook andere maatregelen van openbaarmaking voor-
schrijven (§ 3 van voormelde bepaling). Zie PINTENS/VERBEKE,
«Voorlopig bewind over de goederen toebehorend aan een meer-
derjarige», R.W., 1991-92, (169), 173, nrs. 18-21.
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Justitie en de burgemeester, die moet zorgen voor de ver-
melding in de bevolkingsregisters en op de identiteitskaart
(art. 487sexies B.W.).

De informatie omtrent de invloed van het huwelijk van
een schuldenaar op zijn vermogenstoestand is te vinden in
de huwelijksakte. Voor elke gehuwde persoon moet het be-
staan van een huwelijkscontract in de huwelijksakte worden
vermeld (art. 76, 10°, B.W.). Voor handelaars gelden bijko-
mende publiciteitsverplichtingen bij de griffie van de recht-
bank van koophandel waar de inschrijving in het handels-
register is genomen (artt. 12-14 W.Kh.). Wijziging van hu-
welijksvermogensrechtelijk stelsel wordt bekendgemaakt in
het Belgisch Staatsblad (artt. 1395-1396 B.W.). Ondanks de-
ze op het eerste gezicht uitgebreide publiciteitsvoorschriften
is de informatie voor derden nogal gebrekkig. De publiciteit
betreft immers veeleer het feit dat er een huwelijkscontract
is, dan wel wat de concrete inhoud daarvan is 192,

In verband met rechtspersonen is er de publikatie van de
statuten in de bijlagen van het Belgisch Staatsblad. Van ven-
nootschappen wordt op de griffie van de rechtbank van
koophandel een vennootschapsdossier bijgehouden. Tevens
worden de jaarrekening en bepaalde stukken neergelegd bij
de Nationale Bank van Belgié (zie onder meer artt. 10 en
80 Venn.W. en K.B. van 25 november 1991 op de openbaar-
making van akten en stukken van vennootschappen en on-
dernemingen) 3. Informatie omtrent V.Z.W.’s is te vinden
ter griffie van de rechtbank van eerste aanleg (art. 10
V.Z.W.-Wet).

4. Vermogensregistratie. — Al even verspreid over tal van
informatiesystemen en vindplaatsen zijn de gegevens die
door de overheid worden bijgehouden omtrent de vermo-
genstoestand en solvabiliteit van de schuldenaar. Het zij on-
derstreept dat diverse elementen van de persoonsregistratie
informatie bieden over de vermogenssituatie van de schul-
denaar. De onbekwaamverklaring grijpt rechtstreeks in op
de contractsbevoegdheid van een persoon, het gehuwd zijn
onder een stelsel van gemeenschap van goederen determi-
neert op substantiéle wijze het verhaalsrecht van een schuld-
eiser 194,

Onder de enorme variatie van informatiebronnen kunnen
worden vermeld, bij wijze van illustratie : het centraal han-
delsregister (artt. 22-22bis en artt. 36-40 Wet Handelsregis-
ter) 195, de balanscentrale (artt. 177bis-quinquies Venn. W.),
het faillissementsdossier, de verzending door de ontvangers
der registratie van een lijst van de geregistreerde protesten
betreffende de niet-betaling van geaccepteerde wisselbrie-

192 VERBEKE, «Beslagrecht en huwelijksvermogensrecht», Zeker-
heden en executierecht. Actuele problemen, Leuven, 1993 (referaten-
bundel van de studiemiddag gehouden op 19 november 1993 aan
de K.U.Leuven), 6-7, nir. 4. Zie meer uitgebreid VERBEKE, Uitwinning
van de gehuwde schuldenaar, Gent, Mys & Breesch, 1994 (te verschij-
nen).

193 B.S., 24 december 1991.

194 VERBEKE, o.c., Zekerheden en executierecht. Actuele problemen,
Leuven, 1993, 7-16.

195 K.B. 20 juli 1964 tot codrdinering van de wetten betreffende
het handelsregister (B.S., 8 augustus 1964); K.B. 18 augustus 1964
betreffende het inwerkingstellen en de uitvoering van voormeld
K.B. (B.S., 25 augustus 1964); K.B. 31 augustus 1964 tot vaststelling
van de in het handelsregister te vermelden handelsbedrijvigheden
(B.S., 5 september 1964).
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ven en orderbriefjes aan de voorzitter van de rechtbank van
koophandel, berustend ter griffie van de rechtbank (art. 443
Faill. W.), het ambachtsregister 1%, het register van neerge-
legde facturen wegens levering van goederen zonder beta-
ling op de griffie van de rechtbank van koophandel (art. 20,
5°, Hyp.W.), het register van landbouwvoorrechten bij de
ontvanger van registratie en domeinen (art. 5, Wet 15 april
1884 op de landbouwleningen), het register in het hypo-
theekkantoor voor pand op handelszaken (art. 4, Wet 25 ok-
tober 1919), de berichten van beslag bij de rechtbank van
eerste aanleg van de plaats van het beslag en in voorkomend
geval van de woonplaats van de beslagene (met verzending
van een afschrift aan de griffie van de rechtbank van koop-
handel voor het beslag ten laste van vennootschappen of
personen ingeschreven in het handelsregister), zowel inzake
beslag op roerende als op onroerende goederen (art. 1390
Ger.W.), de berichten van delegatie inzake onderhoudsgel-
den ter griffie van de rechtbank van eerste aanleg (art.
1390bis, Ger.W.), de berichten van overdracht van loon ter
griffie van de rechtbank van eerste aanleg (art. 1390ter
Ger.W.); de registers ter griffie van de rechtbank van eerste
aanleg inzake de verwerping van nalatenschap (art. 784
B.W. en art. 1185 Ger.W.) en de beneficiaire aanvaarding
van een nalatenschap (art. 793 B.W.); publikatie in het Bel-
gisch Staatsblad van de aanwijzing van een curator over een
onbeheerde nalatenschap (art. 1228 Ger.W.) en het register
ter griffie van de rechtbank van eerste aanleg van aanwij-
zingen van curators van een onbeheerde nalatenschap (art.
1231 Ger.W.); het Nationaal Kantoor der Roerende Waar-
den belast met de uitgave van een Bulletin der met verzet
aangetekende waarden %7, de Risicocentrale bij de Natio-
nale Bank inzake het kredietverbruik boven één miljoen
frank (behoudens kredieten in het kader van de wet op het
hypothecair krediet) (art. 12 Bankbesluit 9 juli 1935); de
Centrale Gegevensbank inzake registratie van wanbetalin-
gen bij consumentenkrediet en hypothecair krediet 198 (art.
71 van de wet op het consumentenkrediet en art. 46 van de
wet van 4 augustus 1992 op het hypothecair krediet) 19°.

5. Bodemregistratie. — Ook met betrekking tot de bodem-
registratie is de door de overheid georganiseerde informatie
disparaat. Allereerst is er het hypotheekkantoor waar alle
akten onder de levenden om niet of onder bezwarende titel
tot overdracht of aanwijzing van onroerende zakelijke rech-
ten moeten worden overgeschreven (artt. 1-6 Hyp.W.) en
waar hypotheken of voorrechten op onroerende goederen
moeten worden ingeschreven (artt. 29-40 Hyp. W.) 200,

De persoonsgewijze organisatie van het hypotheekkan-
toor waarbij dient te worden gezocht op naam van de houder
van onroerende zakelijke rechten en van bezwaarde eige-

196 ‘Wet 18 maart 1965 op het ambachtsregister (B.S., 31 maart
1965); K.B. 17 augustus 1965 betreffende de inwerkingstelling en
de uitvoering van voormelde wet (B.S., 28 augustus 1965); K.B. 25
augstus 1965 betreffende de lijst van ambachtsbedrijvigheden (B.S.,
14 september 1965).

197 Art. 1 van de wet van 24 juli 1921 op de ongewilde buiten-
bezitstelling van titels aan toonder, gewijzigd bij wet van 22 juli 1991.
Zie bv. de mededeling van het Nationaal Kantoor in het B.S. van
4 november 1993, 24141-24142.

198 Zie § 18/2.

199 B.S., 19 augustus 1992.

200 Zie ook § 14/2.

naars, is weinig efficiént. Wanneer de actuele houder niet
bekend is, zullen bijkomende opzoekingen noodzakelijk zijn.
Hierbij kan het kadaster een belangrijke rol vervullen. Dit
is een register van fiscale aard waarin alle onroerende goe-
deren in Belgi€ gelegen perceelsgewijze zijn opgenomen. In
het hypotheekkantoor is bovendien niet noodzakelijk elke
eigendomsovergang bekend. Het kantoor van de ontvanger
van registratie en domeinen, waar onder meer de aangiften
van nalatenschap worden geregistreerd, speelt hier een aan-
vullende rol. Voor de samenstelling van de dertigjarige ke-
ten van eigenaars is tevens art. 13, tweede lid, van de wet
van 10 oktober 1913 van belang, daar bepaald wordt dat elke
aankoopakte melding dient te maken van de eigendomstitel
van de voorganger 201,

De kritiek van De Page op onze hypothecaire organisatie
blijft actueel 202, De organisatie van het grondsysteem op ba-
sis van de persoon is inderdaad niet ideaal. Ons systeem is
daarenboven negatief, wat betekent dat de overschrijving de
innerlijke gebreken van de rechtshandeling zelf niet dekt en
slechts de tegenwerpbaarheid van de akte betreft. Het is
daarenboven ook lacuneus daar overgangen onder de doden
niet worden overgeschreven. Veel adequater is de perceels-
gewijze organisatie van het grondsysteem. In Duitsland
werkt een dergelijk grondboeksysteem daarenboven posi-
tief: de overschrijving dekt ook de intrinsieke rechtsgeldig-
heid van de akte 203, Met De Page kan men zich echter af-
vragen of het raadzaam is een systeem, ook al lijkt het niet
optimaal, te wijzigen indien het bewezen heeft op bevredi-
gende wijze te functioneren.

6. Een chaotische toestand. Uit het voorgaande blijkt dat
de door de overheid over een persoon verzamelde gegevens
zeer uitgebreid, maar op oneindig veel plaatsen terug te vin-
den zijn. Er is werkelijk sprake van een chaotische toestand.
Er zijn bijna zoveel informatiesystemen die moeten worden
geraadpleegd, als er gegevens zijn die men te weten wil ko-
men. Het vinden van de relevante informatie omtrent de
vermogenstoestand van een schuldenaar is een moeilijke
speurtocht door tal van informatiesystemen en vaak ook
door het gehele land.

Immers, de informatiesystemen zijn onafhankelijk van el-
kaar opgebouwd en zijn daarenboven ook vaak op een eer-
der lokaal niveau georganiseerd. Vele gegevens zijn arron-
dissementeel georganiseerd (hypotheekkantoor, griffie van
de rechtbank) en soms zelfs gemeentelijk (bevolkingsregis-
ter, kadaster). Bovendien kunnen hier qua toegankelijkheid
zeer verschillende regels gelden : openingsuren, betaling van
vergoeding 204. Toch worden inspanningen geleverd tot cen-
tralisatie (balanscentrale, centraal handelsregister, centrale

201 Drix/De CoRrTE, Zekerheidsrechten, Antwerpen, 1992, twee-
de druk, 42-43, nr. 60 en 68, nr. 144.

202 Dg PAGE, o.c., 1015-1016, nr. 1128. In dezelfde zin MassoN,
o.c., Rev.Not.B., 1978, 408.

203 Dirix/DE CORTE, o.c., 42, nr. 59.

204 Zie bv. onlangs het besluit van 21 september 1993 van de Na-
tionale Bank van Belgié tot wijziging van het besluit van 12 februari
1993 betreffende de kosten van raadpleging van de door de Bank
geregistreerde gegevens betreffende wanbetalingen inzake consu-
mentenkrediet en hypothecair krediet (B.S., 16 november 1993) en
het K.B. van 10 november 1993 ter goedkeuring daarvan (B.S., 16
december 1993).
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gegevensbank bij de Nationale Bank inzake consumenten-
krediet en hypothecair krediet, rijksregister).

Het is duidelijk dat deze ondoorzichtige toestand het
recht op informatie van een schuldeiser bemoeilijkt. Ander-
zijds heeft deze chaos het voordeel dat een derde zeer moei-
lijk zicht kan krijgen op de totaliteit van de gegevens die over
een persoon zijn opgeslagen, zodat dit een privacybescher-
mend effect met zich mee brengt. De vraag rijst of het, met
het oog op een betere en meer effici€nte informatie voor de
schuldeisers, raadzaam is om één centrale en uniforme over-
heidsdatabank aan te leggen waarin voor elke persoon alle
gegevens inzake persoons-, vermogens- en bodemregistratie
worden opgenomen 205, Zie § 20.

§ 15. INFORMATIESYSTEMEN GEORGANISEERD DOOR HET
PRIVE-INITIATIEF

Niet alleen de overheid verzamelt gegevens over de bur-
gers, maar ook privé-personen of -instellingen leggen be-
standen aan. In het bankwezen 296 onderscheidt men bij de
cliéntgerichte bestanden 207 het cli€éntenbestand ipso facto
met identificatiegegevens over de cliénten, produktiebestan-
den (kredietenbestand, safesbestand, overschrijvingenbe-
stand), prospectiebestanden met het oog op de uitbreiding
van de cliénteel en negatieve bestanden of «zwarte lijs-
ten» 208 in verband met bepaalde personen en produkten 209,
Vaak worden deze gegevens niet beperkt tot intern gebruik,
maar ook ter beschikking gesteld van derden, bv. de uitwis-
seling van zwarte lijsten tussen financi€le instellingen. Voor
een bank kan dit ook een vorm van bijkomende dienstver-
lening zijn ten aanzien van cliénten. Het verlenen van be-
paalde handelsinformatie kan bovendien ook de hoofdacti-
viteit van een onderneming zijn 2%,

B. Verwerking van persoonsgegevens. Belangenafweging
tussen privacy en informatie

§ 16. BESCHERMING VAN DE PRIVACY INZAKE DE VERWERKING
VAN PERSOONSGEGEVENS : NOODZAKELIJKE AFWEGING
VAN BELANGEN

1. Toelaatbaarheid van gegevensverwerking. — De verwer-
king van persoonsgegevens omvat zowel de registratie, de
bewaring, de wijziging, de uitwissing, als de raadpleging en
verspreiding van persoonsgegevens. Met de verwerking
wordt zowel verwezen naar de fase van de inzameling en het
opslaan van de gegevens in een informatiesysteem, als naar
de fase van de informatieverstrekking, met name de toegan-

295 DE CorTE, 1983, 355-361, nrs. 38-55.

206 7Zie MEYsMANs, 1992, 10.

207 Daarnaast zijn er bestanden die geen betrekking hebben op
de cliénteel zoals de bestanden van de personeelsdienst en van de
studiedienst.

208 Cf. de Luikse rechtspraak geciteerd sub § 2/4 in fine.

2% De informatie hiervoor wordt niet alleen geput uit de eigen
ervaringen met bepaalde cliénten, maar is tevens gebaseerd op uit-
wisseling van gegevens met andere financiéle instellingen en op
openbare gegevens zoals geprotesteerde wissels en faillissementen.

10 Zie § 19/1.
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kelijkheid van het systeem voor derden door mededeling van
gegevens 211,

Omtrent de toelaatbaarheid van het opzetten van een in-
formatiesysteem kan men twee extreme standpunten onder-
scheiden : het absolute verbod en de absolute vrijheid. Geen
van beide extremen is verdedigbaar 22, De toename van ge-
automatiseerde gegevensverwerkingen en de enorme moge-
lijkheden die computers bieden om diverse gegevens met el-
kaar in verband te brengen en een totaalbeeld van de per-
soon te vormen 213, bracht de noodzaak tot bescherming van
de privacy van de persoon over wie gegevens worden ver-
werkt met zich mee. Daartegenover staat echter een ander
grondrecht, namelijk de vrijheid van informatie en de vrije
verspreiding daarvan (art. 10 E.V.R.M.) 214, Een compromis
dat een afweging van de in het spel zijnde belangen omvat,
is noodzakelijk. Bij deze belangenafweging kan men als uit-
gangspunt het recht op privacy benadrukken, of eerder de
klemtoon leggen op het recht op informatie.

2. Principieel verbod met uitzonderingen. — In een eerste
benadering geldt het principiéle verbod op gegevensverwer-
king als uitgangspunt, maar worden daarop een aantal uit-
zonderingen erkend. Een belangrijke uitzondering is de toe-
stemming van de betrokkene zelf tot de verwerking van de
gegevens. Dit past in de opvatting waarin de persoon wordt
beschouwd als eigenaar van zijn persoonsgegevens. De Duit-
se wet van 1990 215 gaat uit van de «informationelle Selbst-
bestimmung», dit wil zeggen dat de persoon in principe zelf
beslist wanneer en in hoeverre hij gegevens uit de persoon-
lijke levenssfeer openbaar maakt 216

Ook het gewijzigde voorstel van richtlijn van de EG van
16 oktober 1992 betreffende de bescherming van natuurlijke
personen in verband met de behandeling van persoonsge-
gevens en betreffende het vrije verkeer van die gegevens 217,
lijkt eerder uit te gaan van een principieel verbod tot ver-

211 Zje de kritiek bij BouLANGER/DE TERWANGNE/LEONARD, «La
protection de la vie privée a I’égard des traitement de donnés a ca-
ractére personnel. La loi du 8 décembre 1992», J.T., 1993, (369)
(hierna: BOULANGER, 1993), 378, nrs. 45-47.

212 7ie § 2/4.

213 DUMORTIER, 1993, 5-6.

214 RIGAUX, 0.c., Ann.Dr.Louvain, 1993, 56, nr. 9. Cf. BOSWINKEL,
«Op weg naar een binnenruimte voor Free Riders ?», Computer-
recht, 1993/2, 60-69.

215 Gesetz zur Forentwicklung der Datenverarbeitung und des
Datenschutzes (zie ZIEGLER-JUNG, «Het Bundesdatengesetz is her-
zien», Computerrecht, 1991/3, 167-168).

216 BVerfGE 65, (1), 41, arrest van 15 december 1983 ; Taupitz,
Die zivilrechtliche Pflicht zur unaufgeforderten Offenbarung eigenen Fe-
hlverhaltens, Tubingen, 1989, 35-38.

217 7je de kritische beschouwingen bij BERKVENS/SCHAUSS,
«Tweede akte van privacyrichtlijn», Computerrechs, 1992/6, 232-240,
en bij BoswiNKEL, o.c., Computerrecht, 1993/2, 60-69. Over het oor-
spronkelijke voorstel van richtlijn van 27 juli 1990, alsook over het
voorstel van bijzondere richtlijn op het vlak van de telecommuni-
catic (ISDN), zie Berkvens, Com(90)314 Final-Syn 287 en 288,
Brussel 13 september 1990, Computerrecht, 1990/5, 263-272 ; BERK-
VENS/ScHAUss, «De Privacy-voorstellen van de Europese Commis-
sie», Computerrecht, 1992/3, 117-121 ; PararavLou, «Latest develop-
ments concerning the EC draft data protection directives», in Du-
MORTIER (red.), Recent development in data privacy law, Leuven,
1992, 29-42 ; Korrr, «The effects of the EC draft directive on bu-
siness», in DUMORTIER (red.), Recent developments in data privacy
law, Leuven, 1992, 43-57.
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werking van persoonsgegevens 218, behalve in de gevallen

door het voorstel van richtlijn toegelaten 21°. Dit voorstel van

richtlijn verplicht de lidstaten om tegen 1 juli 1994 de nodige
maatregelen te treffen om aan de richtlijn te voldoen. Aan-
gezien de recente Belgische privacywet 220 op een aantal
punten afwijkt van de Europese richtlijn, lijkt een aanpas-
sing van de privacywet in de nabije toekomst noodzake-
lijk 221,

3. Principiéle toelaatbaarheid beperkt door basisregels. In
een tweede benadering wordt het recht op informatie be-
klemtoond en geldt dat de verwerking van persoonsgegevens
in beginsel toegelaten is. De manier waarop deze gegevens-
verwerking kan geschieden wordt evenwel aan banden ge-
legd en gereglementeerd. Er wordt een aantal basisprincipes
geformuleerd waaraan de gegevensverwerking onderworpen
is. In navolging van een aantal internationale documenten
(zie hierna), kiezen de meeste Europese wetgevingen voor
deze tweede benadering van de belangenafweging 222. Dit is
bv. het geval voor Frankrijk (1978) 223, Groot-Brittannié
(1984) 224, Nederland (1989) 225 en sinds kort ook Belgié
(1992) 22s,

218 BAETEMAN, 1993, 99, nr. 99 ; KEULENEER/LONTINGS, 1993, 345.
219 Artikel 7 bepaalt dat de behandeling van persoonsgegevens
slechts mag gebeuren indien : de betrokkene zijn toestemming daar-
toe heeft verleend ; de behandeling noodzakelijk is voor de uitvoe-
ring van een met de betrokkene gesloten overeenkomst of van pre-
contractuele maatregelen waarmee op een verzoek van de betrok-
kene wordt ingegaan ; de behandeling noodzakelijk is om een in de
nationale of in de gemeenschapswetgeving geregelde verplichting
na te komen ; de behandeling noodzakelijk is voor de bescherming
van een vitaal belang van de betrokkene ; de behandeling noodza-
kelijk is voor de vervulling van een opdracht van openbaar belang
of van een taak die deel uitmaakt van de uitoefening van het open-
baar gezag waarvan de voor de behandeling verantwoordelijke of
de derde aan wie de gegevens worden verstrekt, drager is; de be-
handeling noodzakelijk is voor de behartiging van het algemeen be-
lang of van het rechtmatig belang van de voor de behandeling ver-
antwoordelijk of van de derden aan wie de gegevens worden ver-
strekt, mits het belang van de betrokkene niet doorslaggevend is.

20 Zie § 17.

221 DUMORTIER, 1993, 14 in fine ; KEULENEER/LONTINGS, «Privacy
protection and personel data processing in Belgium : Analysis of an
new law’s centralised approach to regulation», Int. Comp. & Comm.
L. Rev., 1993, (344) (hierna : KEULENEERS/LONTINGS, 1993), 351-352.
Zie ook DuMORTIER/SURMONT, «Het Belgisch wetsontwerp over de
bescherming van persoonsgegevens in Europees perspectief», Com-
puterrecht, 1992/1, 14-22; DUMORTIER, «Comparison between the
Belgian bill and the E.C. draft directive», in DUMORTIER (red.), Re-
cent developments in data privacy law, Leuven, 1992, 79-97.

222 DUMORTIER, 1993, 6.

223 L oin® 78-17 van 6 januari 1978 «relative i I'informatique, aux
Fichiers et aux Libertés».

224 Data Protection Act, 12 juli 1984.

225 Wet persoonsregistraties (WPR) van 1 juli 1989. Zie BErk-
vENs, «De verdere inrichting van de Wet persoonsregistraties»,
Computerrecht, 1990/2, 93-95. Het controleorgaan dat door deze wet
in het leven is geroepen, is de registratiekamer (Kuus, «De Regi-
stratiekamer may be watching you !», Computerrecht, 1990/3, 123-
126).

226 BAETEMAN, 1993, 99, nr. 99 ; KEULENEER/LONTINGS, 1993, 345.
Lemmens daarentegen lijkt de Belgische privacywet eerder te situe-
ren bij de eerste benadering gegrond op de informationele zelfbe-
schikking (LEMMENS, Het recht op eerbiediging van de persoonlijke le-

Een eerste belangrijk internationaal document is het Ver-
drag nr. 108 houdende bescherming van personen ten aan-
zien van de geautomatiseerde verwerking van persoonsge-
gevens, dat in de schoot van de Raad van Europa werd ge-
sloten op 28 januari 1981. Het verdrag is beperkt tot natuur-
lijke personen en geautomatiseerde bestanden, zowel in de
particuliere als in de publieke sector. Het verdrag bevat geen
direct toepasselijke regels 227, maar formuleert een aantal
grondbeginselen (artikel 5-11; zie hierna) bij de verwerking
van persoonsgegevens. Het verdrag werd door Belgi¢ onder-
tekend op 7 mei 1982 en bij wet goedgekeurd op 17 juni
1991. De ratificatie en inwerkingtreding diende te worden
uitgesteld tot op het ogenblik dat in het interne Belgische
recht de grondbeginselen van het verdrag in een wet waren
gegoten, wat pas met de privacywet werd gerealiseerd. De
bekrachtigingsoorkonde werd neergelegd op 28 mei 1993.
De goedkeuringswet van 17 juni 1991 verscheen pas zeer on-
langs in het Belgisch Staatsblad 228, Naast het verdrag nr.
108 vaardigde de Raad van Europa ook aanbevelingen uit
zoals de aanbeveling van 25 oktober 1985 in verband met de
bescherming van persoonsgegevens gebruikt voor direct
marketing en de aanbeveling van 13 september 1990 in ver-
band met de bescherming van persoonsgegevens gebruikt
voor betalingen en aanverwante verrichtingen 2%. Van be-
lang zijn ook de richtlijnen van de OESO inzake bescher-
ming van persoonsgegevens en het internationaal verkeer
van persoonsgegevens 230, Deze door de 24 lidstaten van de
OESO (waaronder Belgi¢) onderschreven richtlijnen heb-
ben geen juridisch bindende kracht, maar vertolken een in-
ternationale consensus over de grondbeginselen van een be-
langenafweging tussen het recht op privacy en de vrijheid
van informatie. De richtlijnen beogen enkel de bescherming
van natuurlijke personen en niet van rechtspersonen en zijn
van toepassing op de particuliere en de publieke sector, op
geautomatiseerde maar ook op manuele verwerkingen. Ook
door de UNO werden vergelijkbare initiatieven geno-
men 231,

De fundamentele beginselen voor de verwerking van per-
soonsgegevens die in deze internationale documenten vervat
liggen, kunnen in een aantal kernprincipes worden samen-
gevat 232, Een eerste principe heeft betrekking op de verza-
meling van de gegevens. Het collection limitation principle be-
perkt de aard van de te verzamelen gegevens (bepaalde ui-
terst gevoelige gegevens mogen niet worden verwerkt) en

venssfeer, in het algemeen en ten opzichte van de verwerking van per-
soonsgegevens, Antwerpen, CBR, 18 oktober 1993 (onuitg.), 15).

227 Artikel 4 schrijft voor dat elke verdragspartij voor de datum
van inwerkingtreding van het verdrag in zijn interne recht de nood-
zakelijke maatregelen dient te treffen om uitvoering te geven aan
de grondbeginselen van databescherming, vervat in hoofdstuk ITvan
het verdrag.

228 B S., 30 december 1993.

220 Zie § 18/2.

20 OECD Guidelines governing the protection of privacy and trans-
border data flows of personal data, 23 september 1980.

1 Zie de verwijzingen bij DE ScHuTTER m.m.v. DE Keyser/
Brison/GurwirtH, «De Belgische privacy-wetgeving, een eerste
analyse», R.W,, 1992-93, (1145) (hierna : DE SCHUTTER, 1993), 1145,
noot 2.

22 D Houwer, «De juridische bescherming van geautomati-
seerde persoonsgegevens en informaticacriminaliteits, Informatica-
criminaliteit, Antwerpen, 1988, (555), 577-578.

1147



RECHTSKUNDIG WEEKBLAD 1993-1994 - nr. 32-33 - 9-16 april 1994

ook de wijze van verzameling van gegevens (enkel op een
wettelijke en eerlijke manier). Een drietal beginselen heb-
ben te maken met de doelstelling van de gegevensverwer-
king. Het purpose specification principle verplicht tot infor-
matie aan de betrokkene omtrent het doel waarvoor de ge-
gevens zullen worden gebruikt en verplicht tot vernietiging
van de gegevens indien ze dit doel niet meer dienen. Het
data quality principle schrijft voor dat de verwerkte gegevens
relevant moeten zijn voor het gestelde doel, en dat ze juist,
volledig en op to date dienen te zijn. Ten derde beperkt het
use limitation principle of finaliteitsprincipe het gebruik van
de gegevens tot het doel waarvoor ze verzameld zijn, behou-
dens toestemming van de betrokkene of een door de wet toe-
gelaten uitzondering. In drie andere principes wordt een
aantal regels geformuleerd betreffende de toegankelijkheid
van het informatiesysteem. Krachtens het security safeguards
principle moet de gegevensverwerking worden beveiligd zo-
dat deze niet toegankelijk is voor onbevoegde personen en
dezen de gegevens niet kunnen lezen of wijzigen. Het open-
ness principle benadrukt de transparantie van informatiesys-
temen en schrijft voor dat het voor iedereen mogelijk moet
zijn om op de hoogte te zijn van het bestaan van een gege-
vensbank. De eis tot transparantie komt nog sterker tot ui-
ting in het individual participation principle dat het recht
omvat voor elk individu om de verwerkte gegevens betref-
fende zijn persoon op te vragen, te controleren en de ver-
betering ervan te eisen. Met een laatste beginsel wordt de
verantwoordelijkheid van de beheerder van een informatie-
systeem tot naleving van voormelde principes, benadrukt
(accountability principle).

4. Privacywetgeving : ondoeltreffend en hinderlijk ? — De
mooie theoretische principes ten spijt, dient men de priva-
cybeschermende wetgeving in verband met de gegevensver-
werking toch met de nodige realiteitszin te benaderen. De
rol van een dergelijke wetgeving lijkt in de praktijk gering
te zijn. Buitenlandse ervaring leert dat van het recht op in-
zage zelden gebruik wordt gemaakt 233. De aanvankelijke
onrust over de automatisering van de samenleving is wat be-
daard. Nieuwe technologieén worden juichend onthaald,
zonder dat veel aandacht aan privacy-aspecten wordt be-
steed 234,

De privacywetgeving wordt zelfs beschouwd als een ver-
velend obstakel voor de invoering en uitbouw van nieuwe
technologie. Men gewaagt van twee parallelle werelden : de
echte wereld en de wereld van de privacyregels 235. Ook de
bedrijfswereld ervaart algemene privacywetgeving vaak als
een hinderlijke administratieve en financi€le last 23,

Voortbouwend op de ervaringen van de laatste decennia
en rekening houdend met de snelle ontwikkeling van de sa-
menleving en creatie van nieuwe technologie, moet blijvend
worden gezocht naar een aangepast schema voor de regu-
lering van gegevensverwerking teneinde de privacy op bevre-

233 DUMORTIER, 1993, 14.

234 By, elektronisch betalingsverkeer en EDI. Zie Le droit des
obligations face aux échanges de données informatisées. L’EDI, la for-
mation des contrats et la responsabilité des opérateurs de réseau, Ca-
hiers CRID, nr. 8, Brussel, 1992.

235 BERKVENS, «Van normen en waarden», Computerrecht, 1993/
6, (230), 232.

236 K pULENEERS/LONTINGS, 1993, 352.
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digende wijze te beschermen, zonder daarbij de ontwikke-
ling van industrie en technologie nodeloos te belasten 237,

§ 17. De BELGISCHE PRIVACYWET 238,

1. Toepassingsgebied

1.1. Natuurlijke personen. — Persoonsgegevens zijn gege-
vens die betrekking hebben op een natuurlijke persoon die
op directe of indirecte wijze 23 kan worden geidentificeerd.
Deze omschrijving is zo ruim dat bv. voor een bank of ver-

237 Zie de analyse van SmvrTis, «New trends in national and in-
ternational data protection law», in DuMORTIER (red.), Recent de-
velopments in data privacy law, Leuven, 1992, 17-28.

238 Wet van 8 december 1992 tot bescherming van de persoon-
lijke levenssfeer ten opzichte van de verwerking van persoonsgege-
vens, K.B. nr. 1 van 28 februari 1993 tot Vaststelling van de datum
van inwerkingtreding van de bepalingen van de wet van 8 december
1992 (...) en K.B. nr. 2 van 28 februari 1993 tot vaststelling van de
termijn binnen welke de houder van een bestand zich moet schikken
naar de bepalingen van de wet van 8 december 1992 (...) met be-
trekking tot de verwerkingen die op het tijdstip van de inwerking-
treding bestaan, alles in B.S., 18 maart 1993 ; K.B. nr. 3 van 7 sep-
tember 1993 tot aanwijzing van de personen bij wie het verzoek om
mededeling van persoonsgegevens gegrond op art. 10 van de wet van
8 december 1992 (...) moet worden ingediend, K.B. nr. 4 van 7 sep-
tember 1993 tot vaststelling van het bedrag, de voorwaarden en de
wijze van betaling van een voorafgaande heffing van de houder van
het bestand bij de uitoefening van het recht om overeenkomstig art.
10 van de wet van 8 december 1992 (...), kennis te krijgen van per-
soonsgegevens, K.B. nr. 5 van 7 september 1993 tot aanwijzing van
de personen bij wie de verzoeken tot verbetering, verwijdering of
verbod op de aanwending van persoonsgegevens gegrond op art. 12
van de wet van 8 december 1992 (...) moet worden ingediend en K.B.
nr. 6 van 7 september 1993 tot wijziging van het K.B. nr. 1 van 28
februari 1993 tot vaststelling van de datum van inwerkingtreding van
de bepalingen van de wet van 8 december 1992 (...), alles in B.S.,
25 september 1993.

Voor algemene commentaren over deze wet, zie onder meer
Association belge des banques, La protection de la vie privée:
Papplication de la loi du 8 décembre 1992 dans le secteur bancaire,
Adpects et documents 146, Brussel, 1993 ; BaETEMAN, 1993 ; Bou-
LANGER, 1993 ; DESCHUTTER, 1993 ; DESCHUTTER, De bescherming van
de privacy en de nieuwe wetgeving, Antwerpen, CBR, 18 oktober
1993, 35 pp. (onuitg.): DUMORTIER, 1993 ; HanoTiAu, «La nouvelle
législation belge relative a la protection de la vie privée a ’égard
des traitements de données & caractére personnel», Rev.Dr.Aff Int.,
1993/6, 782-804 ; KeULENEER/LONTINGS, 1993 ; RoBBEN, «Kalender
met betrekking tot de inwerkingtreding van de Belgische privacy-
wet», Computerrecht, 1993/3, 94-97 ; privacywetgeving en gegevensbe-
veiliging. Praktische gevolgen van de nieuwe Belgische en Europese pri-
vacywetgeving, Leuven, ICRI, Studiedag 18 februari 1993.

Over het wetsontwerp, zie onder meer : BING, «An assessment
of the Belgian data protection bill», in DUMORTIER (red.), Recent de-
velopments in data privacy law, Leuven, 1992, 111-138 ; Ricaux, o.c.,
Ann.Dr.Louvain, 1993, 49-72 ; RosgeN, «Het wetsontwerp Wathelet
tot bescherming van de persoonlijke levenssfeer t.0.v. de verwerking
van persoonsgegevens», Computerrecht, 1992/1, 2-9 ; RoBBEN, «Re-
cente ontwikkelingen m.b.t. het Belgische wetsontwerp tot bescher-
ming van de persoonlijke levenssfeer t.o.v. de verwerking van per-
soonsgegevens», Computerrecht, 1992/5,200-203 ; RoBBEN, «General
consideration of the Belgian data protection bill of May 1991», in
DumorTier (red.), Recent developments in data privacy law, Leuven,
1992, 59-78.

239 By, via het nummer van de identiteitskaart, autonummer-
plaat, telefoonnummer, adres en telefoonnummer van de persoon



RECHTSKUNDIG WEEKBLAD 1993-1994 - nr. 32-33 - 9-16 april 1994

zekeringsmaatschappij vrijwel alle bestanden onder de wet
zullen vallen, behoudens gegevens bestemd voor het opma-
ken van statisticken 240. Ook bestanden met neutrale en ob-
jectieve gegevens door de cliént verstrekt in het kader van
courante bankverrichtingen, vallen binnen het toepassings-
gebied van de wet.

Rechtspersonen worden niet beschermd. Wel zijn gege-
vensverwerkingen met betrekking tot rechtspersonen aan de
wet onderworpen, voor zover daarin gegevens omtrent na-
tuurlijke personen voorkomen, zoals de namen van de be-
stuurders van een vennootschap 241, Ook in het Verdrag nr.
108 van de Raad van Europa en in de OESO-Richtlijnen,
alsook in diverse Europese landen worden rechtspersonen
niet beschermd. In een aantal Europese landen is dit daar-
entegen wel het geval 242. Tegen dergelijke bescherming van
rechtspersonen luidt de kritiek dat de privacywetgeving
wordt gebruikt voor oneigenlijke doeleinden van econo-
misch-protectionistische aard 2#3. Een eventuele bescher-
ming van gegevens van rechtspersonen moet op een andere
grondslag dan de privacy worden gerealiseerd, met name
principes van eerlijke mededinging en vrij handelsver-
keer 244,

1.2. Overheid en particuliere sector — Manueel en geinfor-
matiseerd. — De privacywet is zowel van toepassing op ge-
gevensbanken van de overheid (behoudens een aantal uit-
zonderingen) 245 als op die van particulieren, zowel op ma-
nuele als op geautomatiseerde gegevensverwerkingen. Een
bestand is een geheel van persoonsgegevens die op een lo-
gisch gestructureerde wijze zijn samengesteld en bewaard
met het oog op een systematische raadpleging ervan (art. 1,
§ 2). Een dossier daarentegen wordt beschouwd als een los
geheel van gegevens zonder interne structuur, dat helemaal
moet worden doorgenomen om er iets in terug te vinden.
Aldus zou een manueel dossier buiten de toepassing van de
wet vallen omdat hier niet de finaliteit van systematische
raadpleging zou bestaan 246, Zelfs het geheel van per-
soonsgegevens die in een louter alfabetische of chronologi-
sche volgorde worden bewaard, vormt geen bestand 247, In-
dividuele cliéntendossiers of kredietdossiers vallen dus niet
onder de bescherming van de privacywet 248, Een geautoma-
tiseerde ongestructureerde gegevensverwerking valt daar

of door een combinatie van fysieke kenmerken zoals stem, gewicht,
grootte, vingerafdrukken (DE ScHUTTER, 1993, 1147).

240 MEysMaNs, 1992, 11.

241 BOULANGER, 1993, 371, nr. 6, en de verwijzingen in noot 10.

242 7Zje bv. in Noorwegen, Qostenrijk, IJsland, Luxemburg, De-
nemarken (zie de verwijzingen bij WALDEN/SAVAGE, «Data protec-
tion and privacy laws: should organisations be protected ?», Int. &
Comp. L.Q., 1988, (337), 338, noten 3 tot 7) en recent ook in Zwit-
serland (KUITENBROUWER», «Privacywet in Zwitserland», Computer-
recht, 1992/6, 267). Zie ook Honp1us, Emerging data protection in Eu-
rope, Amsterdam, 1975, 98.

243 Dr JonaE, «Gegevensbescherming en privacywetten in West-
Europa en de Verenigde Staten van Amerika : moeten ondernemin-
gen beschermd worden ?», Computerrecht, 1990/3, 113-119.

244 Cuamoux, «Data protection in Europe. The problem of the
physical person and the legal person», J. Media Law and Practice,
1981, 70-83.

25 Zie § 17/1.3.

246 BAETEMAN, 1993, 19, nr. 16.

247 Dg SCHUTTER, 1993, 1146.

248 MEysmans, 1992, 10.

wel onder, omdat hier door een eenvoudige ingreep het dos-
sier kan worden gestructureerd en een bestand worden. Dit
«pseudo-onderscheid» wordt terecht bekritiseerd 249,

Vanuit de financiéle wereld rijst de vraag of kopiebestan-
den en deelbestanden bij lokale en regionale agentschap-
pen, elk afzonderlijk moeten worden beschouwd als een be-
stand dat aan de verplichtingen van de privacywet moet vol-
doen 250, Gelet op de bijdrage tot 10.000 frank die per be-
stand verschuldigd kan zijn, is deze vraag van belang. Het
standpunt dat deelbestanden van een cliéntenbestand of een
prospectiebestand alle dezelfde finaliteit hebben en aldus
als één bestand moeten worden beschouwd, verdient goed-
keuring 251, Dit sluit niet uit dat een eigen bestand dat door
de directeur van een bankagentschap wordt gehouden en
waarin bepaalde gegevens worden opgenomen die niet in
het overkoepelende bestand zijn verwerkt, als een afzonder-
lijke aan de privacywet onderworpen verwerking moet wor-
den gekwalificeerd 22,

1.3. Uitzonderingen. — Art. 3, § 2, van de privacywet voor-
ziet in een aantal uitzonderingen waarop de wet niet van
toepassing is.

1° Het betreft in de eerste plaats de verwerkingen van
persoonsgegevens die worden beheerd door natuurlijke per-
sonen en die wegens hun aard bestemd zijn voor privé-, ge-
zins- of huishoudelijk gebruik en die bestemming ook be-
houden 253,

2° Een tweede uitzondering zijn de verwerkingen waarbij
uitsluitend persoonsgegevens worden aangewend die inge-
volge een wet of reglement onder een voorschrift van open-
baarmaking vallen. De informatiesystemen die het gevolg
zijn van door de overheid opgelegde publiciteit vallen der-
halve buiten de bescherming van de privacywet, voor zover
uitsluitend dergelijke gegevens in het bestand zijn opgeno-
men. De toegankelijkheid van deze systemen is athankelijk
van de bijzondere wettelijke bepalingen met betrekking tot
deze informatiesystemen 254, Het betreft bv. de registers van
de burgerlijke stand, het handelsregister, de registers van de
ontvanger van registratie en domeinen, de berichten van be-
slag, de registers van het hypotheekkantoor en het kadas-
ter 255, Ook vermeldingen in openbare akten of de verplichte
publikatie in het Staatsblad vallen niet onder het toepassing-
sgebied van de wet 256, Terecht wordt de volledige uitsluiting
van deze informatiesystemen bekritiseerd. Het risico voor de
privacy schuilt immers voornamelijk in het gebruik van de
gegevens. Het feit dat bepaalde gegevens verplicht openbaar

249 BOULANGER, 1993, 372-373, nr. 12, en de verwijzingen aldaar ;
KEULENEERS/LONTINGS, 1993, 347, noot 27.

250 Het gewijzigd voorstel van richtlijn van de Europese Commis-
sie is duidelijker aangezien er wordt gesproken over een «gestruc-
tureerd geheel van op één plaats samengebrachte of over verschil-
lende plaatsen verspreide persoonsgegevens» (art. 2, c).

251 MEysmans, 1992, 10 in fine.

252 BAETEMAN, 1993, 21, nr. 18 in fine.

253 Ten onrechte (in deze zin: DE ScHUTTER, 1993, 1147) aan-
vaardt Robben dat het sporadisch professioneel gebruik van der-
gelijke bestanden ook aan de wet ontsnapt (ROBBEN, o.c., Compu-
terrecht, 1992/1, 4).

254 Zie § 19/2 - 2.

255 BOULANGER, 1993, 378, nr. 46, lijken het kadaster onder het
toepassingsgebied van de privacywet te laten vallen.

256 DE SCHUTTER, 1993, 1147.
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moeten worden gemaakt in het kader van de bescherming
van derden, belet niet dat deze gegevens enkel mogen wor-
den gebruikt voor deze doeleinden. Toepassing van het fi-
naliteitsprincipe op deze informatiesystemen van verplichte
publiciteit ligt dan ook voor de hand 257,

Ook in de door een bank bijgehouden bestanden zijn tal
van gegevens opgenomen die aan deze voorwaarde voldoen :
geprotesteerde wissels, faillissementen en gerechtelijke ak-
koorden, geschrapte aannemers, neergelegde balansen, ge-
gevens inzake onroerend vermogen. Daar echter wordt ver-
eist dat het bestand uitsluitend dergelijke gegevens omvat,
zal een bank zich vrij zelden op deze uitzonderingsregel kun-
nen beroepen 28,

3° Ten derde vallen niet onder het toepassingsgebied van
de wet die verwerkingen waarbij uitsluitend persoonsgege-
vens worden aangewend waarvan de betrokkene de open-
baarmaking verricht of doet verrichten, voor zover door de
verwerking de finaliteit van de openbaarmaking wordt ge-
respecteerd. Het betreft bv. de gegevens meegedeeld voor
publikatie in het telefoonboek, of gegevens die publick wor-
den gemaakt via een advertentie 2%. Verwerking van derge-
lijke gegevens die de finaliteit van de openbaarmaking
schendt, is niet verboden, maar valt wel onder de regels van
de privacywet. Wanneer bv. een bank systematisch de gege-
vens van geboortekaartjes die aan de deur van de kamer in
de kraamkliniek worden uitgehangen, verwerkt met het oog
op een promotiecampagne voor een 0 tot 12 spaarrekening,
valt deze gegevensverwerking wel onder de toepassing van
de wet, omdat de finaliteit van de openbaarmaking wordt
geschonden 260,

4° Een vierde uitzondering betreft de verwerking van
persoonsgegevens verricht overeenkomstig de wet van 4 juli
1962 betreffende de openbare statistiek. Hoewel de verwer-
kingen beheerd door het Bestuur Veiligheid van de Staat
van het Ministerie van Justitie en door de Algemene Dienst
Veiligheid en Inlichtingen van het Ministerie van Defensie
in beginsel binnen het toepassingsgebied van de privacywet
vallen, wordt in het kader van de geheimhouding die voor
deze diensten is vereist, in een bijzonder regime voorzien
waarbij bepaalde artikelen van de wet niet van toepassing
zijn 261,

2. Welke gegevens mogen worden verwerkt ? — De belan-
genafweging die in de privacywet wordt doorgevoerd, vari-
eert naargelang de aard van de gegevens : gewone persoon-
sgegevens en bijzonder beschermde persoonsgegevens.

2.1. Gewone persoonsgegevens. — Wat de gewone per-
soonsgegevens betreft, geldt als uitgangspunt de principiéle
vrijheid tot gegevensverwerking voor zover deze verwerking
doelgericht is (art. 5 privacywet). Krachtens dit finaliteits-
principe kan men slechts gegevens verwerken voor duidelijk
omschreven en wettige doeleinden. De gegevens mogen niet
worden gebruikt op een wijze die onverenigbaar is met de
gestelde doeleinden. Aan dit finaliteitsprincipe wordt het

257 BOULANGER, 1993, 374, nr. 24.

258 MEysMaNs, 1992, 11, nr. 3 in fine.

259 KeuLeNEERS/LONTINGS, 1993, 347 in fine.

260 BAETEMAN, Overzicht van het personen- en gezinsrecht, Antwer-
pen, 1993, vierde druk, 1020, b; BoULANGER, 1993, 375, nr. 24.

261 BApTEMAN, 1993, 24-25, nr. 24.
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evenredigheidsbeginsel gekoppeld 262. Gelet op de voorop-
gestelde doeleinden moeten de gegevens toereikend, ter za-
ke dienend en niet overmatig zijn. Het criterium van de wet-
tigheid van het doel en de overeenstemming met het doel
moeten worden onderscheiden. In verband met de wettig-
heid wordt nagegaan of een bepaalde verwerking kan wor-
den opgestart voor een bepaald doel. Inzake de overeen-
stemming met het doel wordt onderzocht of het gebruik van
de gegevens, gelet op de aard en bijzondere aspecten van
dat gebruik ten aanzien van de betrokken personen, met het
doel verenigbaar is 263,

Het finaliteitsbeginsel belet niet dat gegevensverwerkin-
gen worden opgezet voor rechtmatige commerciéle en winst-
beogende doeleinden, zoals direct mailing, promotie van
nieuwe produkten bij de bestaande cliénteel of verkoop van
gegevens aan cliénten. Wat door het finaliteitsbeginsel
wordt verboden, is de verwerking van persoonsgegevens die
niet in verband staan met de vooropgestelde commerciéle
doelstellingen of in dat verband irrelevant of overbodig zijn.

Voor gegevensverwerkingen waarvoor specifieke deelwet-
geving bestaat, zal de finaliteit van de verwerking in grote
mate door die wetgeving worden bepaald. Zo wordt bv. in
de wet op het consumentenkrediet bepaald dat de gegevens
in een bestand consumentenkrediet slechts mogen worden
verwerkt wanneer ze relevant, aangepast en niet overdreven
zijn om de financiéle toestand en de solvabiliteit van de con-
sument te beoordelen 264,

2.2. Bijzonder beschermde gegevens. — De privacywet on-
derscheidt drie soorten gegevens die een bijzondere be-
scherming genieten.

1° Allereerst zijn er de gevoelige persoonsgegevens zoals
ras, etnische afstamming, seksueel gedrag, overtuiging of ac-
tiviteit op het politiek, levensbeschouwelijk of religieus vlak,
lidmaatschap van vakbond of ziekenfonds 265, Voor derge-
lijke persoonsgegevens geldt een omgekeerde redenering.
Er wordt uitgegaan van het principiéle verbod van gegevens-
verwerking, behoudens voor door of krachtens 266 de wet
vastgestelde doeleinden (art. 6 privacywet). Verder voorziet
het derde lid van art. 6 in een uitzondering voor verenigin-
gen die een bestand van hun eigen leden wensen bij te hou-
den, bv. vakbonden, ziekenfondsen, politicke partijen. Me-
dedeling aan derden is echter slechts toegelaten overeen-
komstig het finaliteitsprincipe, wat doorgaans niet mogelijk
zal zijn 267, De openbaarmaking van de ledenlijst van een
V.Z.W. door neerlegging ter griffie van de rechtbank van
eerste aanleg is verplicht, en valt dus niet onder toepassing

262 Cf, KEULENEER/LONTINGS, 1993, 345 ; LEMMENS, o.c., 15-16,

263 Zie hierover BAETEMAN, Overzicht van het personen- en gezin-
srecht, Antwerpen, 1993, vierde druk, 1026-1028.

264 Zie § 18/2.

265 Vergelijk in Nederland bet Besluit gevoelige gegevens van
kracht sinds 1 juni 1993 (zie Computerrecht, 1993/3 en Computer-
recht, 1993/4, 174 ; BERKVENS, «Ontwerp besluit gevoelige gegevens»,
Computerrecht, 1990/4, 208-210 ; van BREEVOORT, «Het ontwerp-Be-
sluit gevoelige gegevens in een Europees kader», Computerrecht,
1991/4, 184-188).

265 Tn een dergelijk geval is een voorafgaand advies van de Com-
missie voor de bescherming van de persoonlijke levenssfeer vereist
(artikel 6, tweede lid, privacywet).

267 BAETEMAN, 1993, 60, noot 128.
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van de wet 268, Gevolg is wel dat deze lijsten kunnen worden
ingezien en dat zo het lidmaatschap van een vereniging van
homoseksuelen toch bekend wordt 269,

Dit verbod op de verwerking van gevoelige persoonsgege-
vens leidt bv. in de bankpraktijk tot problemen voor een aan-
tal courante verrichtingen. Indien een cliént per overschrij-
ving zijn lidgeld bij de vakbond wenst te betalen, kan de bank
toch niet anders dan een dergelijk gevoelig gegeven te ver-
werken. Hetzelfde geldt voor terugbetalingen inzake ge-
neeskundige prestaties die door het ziekenfonds op de re-
kening van een persoon worden gestort. Meysmans stelt
voor een onderscheid te maken tussen enerzijds de verwer-
king van gevoelige gegevens op initiatief van de bank en an-
derzijds op initiatief van de betrokkene zelf 27, In het eerste
geval is de verwerking verboden of streng geconditio-
neerd 271 in het tweede geval moet de verwerking, gelet op
de toestemming van de betrokkene 272, toegelaten zijn. Voor
het bankwezen lijkt een machtiging om bepaalde gevoelige
gegevens te mogen verwerken noodzakelijk 273,

2° Daarnaast zijn er de medische gegevens (art. 7 priva-
cywet) 274, Medische persoonsgegevens kunnen slechts wor-
den verwerkt onder het toezicht en de verantwoordelijkheid
van een beoefenaar van de geneeskunst, behalve in geval van
schriftelijke toestemming van de betrokkene. Behoudens
een bijzondere wettelijke of reglementaire bepaling kunnen
dergelijke gegevens niet aan derden worden meegedeeld.
Dit is een bevestiging van het medisch beroepsgeheim (art.
458 Sw.) 275,

3° Ten derde vermeldt de wet in art. 8 de politie- en ge-
rechtelijke gegevens. Deze mogen niet worden verwerkt, be-
halve voor door of krachtens de wet vastgestelde doeleinden
wanneer deze betrekking hebben op een aantal maatregelen
opgesomd in art. 8, § 1, privacywet 276 Ook dit verbod kan
voor een bank problematisch zijn, bv. voor gegevens inzake
oplichting, chequemisbruik, bedrieglijk bankroet of voor ge-
gevens in verband met ontzetting uit de ouderlijke macht of
maatregelen inzake geesteszieken 277. Ook hier lijkt een
machtiging voor onder meer het bankwezen tot verwerking
van bepaalde gegevens noodzakelijk.

68 Zie § 17/1.3 - 2°.

269 Cf. Praktijkgids voor de v.z.w., Brussel, 1993, Actuele voorin-
formatie nr. 269, 14, nr. 5.

270 MEysMANs, 1992, 12.

271 Zie bv. art. 10, tweede lid, van de wet op het consumenten-
krediet dat bepaalt dat de kredietverlener geen inlichtingen mag
vragen omtrent ras, etnische afstamming, seksueel gedrag, gezond-
heid, overtuiging op politiek, religieus of filosofisch vlak, lidmaat-
schap van vakbond of ziekenfonds. Terecht merkt Storme op dat
de reden voor dit verbod eigenlijk is gelegen in het verbod van dis-
criminatie (STOrME, 1993, 101). Toch is hier ook een pricacy-aspect
aan verbonden, namelijk het feit dat men de gegevens ook niet mag
verwerken in het bestand (art. 69, § 3 — zie § 18/2).

272 Cf. art. 7 gewijzigd voorstel van richtlijn van de Europese
Commissie.

273 BAETEMAN, 1993, 60.

274 CaLLens, «Medische persoonsgegevens en privacybescher-
ming in Belgi€, Computerrecht, 1991/4, 172-175.

25 BAETEMAN, 1993, 52, nr. 53.

276 Door de §§ 2 tot 6 wordt in een aantal uitzonderingen voor-
zien.

277 Cf. Praktijkgids voor de v.z.w., Brussel, 1993, Actuele voorin-
formatie nr. 269, 14, ar. 5 in fine.

3. Rechten van de betrokkene en plichten van de houder van
het bestand. — Naast de beperkingen inzake de te verwerken
persoonsgegevens, wordt de privacy van de betrokkene be-
schermd door hem enerzijds een aantal controlerechten toe
te kennen (recht op kennisname (art. 9 privacywet), recht
van toegang (art. 10 privacywet) 278, recht op verbetering
(art. 12 privacywet) 27, recht op beroep (art. 14 privacy-
wet)), en door anderzijds aan de houder van het bestand een
aantal verplichtingen op te leggen (kennisgevingsplicht aan
de betrokkene (art. 9, jo art. 16, § 2, privacywet) 28, voor-
afgaande aangifteplicht van de geautomatiseerde verwer-
king bij de Commissie voor de bescherming van de persoon-
lijke levenssfeer (art. 17 privacywet), opmaken van een staat
van elke geautomatiseerde verwerking (art. 16,§ 1, 1° en 2°,
privacywet), toezicht op de juistheid van de opgenomen ge-
gevens (art. 16, § 1, 3°, privacywet), controle op de toegang
tot de verwerking (dit is de interne beveiliging eventueel ver-
taald in een geheimhoudingsplicht voor de personen die bij
de gegevensverwerking betrokken zijn) (art. 16, § 1, 4°, pri-
vacywet), toezicht dat mededeling van persoonsgegevens
uitsluitend gebeurt aan daartoe gerechtigden (dit is de ex-
terne beveiliging van de gegevens) (art. 16, § 1, 5°, priva-
cywet), het treffen van aangepaste technische en organisa-
torische maatregelen ter beveiliging van de gegevens (art.
16, § 3, privacywet)).

De privacywet kan indruisen tegen andere wettelijke en
reglementaire bepalingen, zoals bv. de wet van 11 januari
1993 omtrent het witwassen van geld?s!. Hierbij wordt aan
de banken de verplichting opgelegd om bepaalde gegevens,
zoals de identiteit van verdachte personen of instellingen,
door te geven aan een bijzondere cel voor de verwerking van
financiéle informatie. De door de privacywet opgelegde aan-
gifteplicht van elke vorm van gegevensverwerking en het
recht op kennisname en inzage van de betrokkene, verstoort
uiteraard het effect van deze wet. Vandaar dat de artt. 89
en 90 van de wet van 22 juli 1993 houdende fiscale en fi-

278 Uitzonderingen op de rechten van art. 9 en 10 worden ver-
meld in art. 11. Zie ook K.B. van 12 augustus 1993 ter uitvoering
van art. 11, 4°, van de wet van 8 december 1992 (...), B.S., 3 sep-
tember 1993 met addendum (advies nr. 6/93 van 27 juli 1993 van
de Commissie voor de bescherming van de persoonlijke levens-
sfeer), B.S., 11 november 1993.

27 Naast voormelde algemene commentaren, zie 0ok MEYSMANS,
«Het recht van toegang en verbetering in de Belgische privacywet»,
Computerrecht, 1993/6, 226-230.

280 Fen uitzondering hierop vormt het bestaan van een contrac-
tuele band tussen de betrokkene en de houder van het bestand (art.
9, 2°). Voor een bank betekent dit dat de kennisgevingsplicht niet
bestaat ten aanzien van cli€nten, ten minste voor zover bij de ver-
werking de finaliteit wordt gerespecteerd. Verwerking van persoon-
sgegevens die niet relevant is in het kader van de contractuele ver-
houding, valt niet onder de uitzondering (BAETEMAN, 1993, 35 in fi-
ne). Een dergelijke kennisgevingsplicht bestaat voor een bank wel
ten aanzien van in een prospectiebestand opgenomen niet-cli€énten.
Problematischer wordt het wanneer men zich realiseert dat voor een
overschrijving ten gunste van een cliént van een andere bank, waar-
bij de verwerking van persoonsgegevens van deze laatste cliént
noodzakelijk is, een kennisgevingsplicht naar deze persoon toe op
de bank rust. Bij K.B. kan worden voorzien in een vrijstelling van
deze verplichting. Voor tal van bancaire verrichten is dit noodza-
kelijk. Zie MEysmans, 1992, 12-13, nr. 6.

281 B S 9 februari 1993.
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nanciéle maatregelen 282 voorschrijven dat bepaalde regels
van de privacywet in het kader van de wet over het witwassen
van geld niet van toepassing zijn 283,

§ 18. SeECTORIELE BELGISCHE WETGEVING

1. Diverse ad hoc regelingen. — Vooraleer het in het Bel-
gische recht tot een algemene regeling kwam, werden diver-
se ad hoc regelingen getroffen, zoals bv. het K.B. nr. 141 van
30 december 1982 tot oprichting van een databank betref-
fende de personeelsleden van de overheidssector 284 gewij-
zigd door de wet van 22 juli 1993 houdende bepaalde maat-
regelen inzake ambtenarenzaken 285, de wet van 8 augustus
1983 tot regeling van een rijksregister van de natuurlijke per-
sonen, het K.B. van 15 april 1985 betreffende de registratie
van afbetalingscontracten 26¢ (opgeheven bij K.B. van 20 no-
vember 1992) 287, het K.B. van 16 december 1987 houdende
de organisatie en werking van een centrale gegevensbank bij
het Fonds voor Arbeidsongevallen 288, de wet van 15 januari
1990 houdende de oprichting en organisatie van een kruis-
puntbank van de sociale zekerheid 289, de wet van 18 juli
1990 tot wijziging van de wet betreffende de politie over het
wegverkeer 220, de wet van 12 juni 1991 op het consumen-
tenkrediet 29 en de wet van 4 augustus 1992 op het hypo-
thecair krediet.

2. Verhouding tot de privacywet. — Deze bijzondere wet-
geving blijft ook na de privacywet van toepassing, in de mate
waarin zij verenigbaar is met de privacywet. De privacywet
legt immers de algemene principes vast inzake de privacy-
bescherming bij verwerking van persoonsgegevens. De deel-
regelingen zijn een aanvulling op en concretisering van de
basiswet 292,

82 B.S., 26 juli 1993.

283 KruLeneers/LonTinGs, 1993, 351 ; Kuus, «De privacy in de
verdrukking bij de bestrijding van witwassen», Computerrecht, 1992/
4, 152-156.

284 B.S., 13 januari 1983.

5 B.S., 14 augustus 1993. Art. 25 van de wet voert de verplich-
ting in tot oprichting van geinformatiseerde databanken van het
personeel binnen elke overheidsdienst, met ingang van 1 januari
1995. Zie ook circulaire nr. 382 van 22 oktober 1993 van de minister
van Ambtenarenzaken, B.S., 5 november 1993.

26 B.S., 20 april 1985.

287 Betreffende de verwerking van persoonsgegevens inzake con-
sumentekrediet (B.S., 11 december 1992) (zie hierna).

28 B.S., 25 december 1987, gewijzigd bij K.B. 17 december 1992
tot regeling van het gebruik van de informatiegegevens van het Rijk-
sregister van de natuurlijke personen in het kader van de arbeids-
ongevallen van werknemers (B.S., 22 januari 1993).

289 B.S., 22 februari 1990 (met errata in B.S., 2 juni 1990 en 2
oktober 1990), gewijzigd door de wet van 6 augustus 1990 (B.S., 2
oktober 1990). Zie ook K.B. van 12 augustus 1993 houdende de or-
ganisatie van de informatieveiligheid bij de instellingen van sociale
zekerheid, B.S., 21 augustus 1993.

290 B.S., 8 november 1990.

21 7ie art. 1, 14° en 16°, en artt. 68-73 van de wet, alsmede het
K.B. van 20 november 1992 betreffende de verwerking van persoon-
sgegevens inzake consumentenkrediet (B.S., 11 december 1992) en
het X.B. van 20 november 1992 betreffende de registratie door de
Nationale Bank van Belgié€ van wanbetalingen inzake consumenten-
krediet (B.S., 11 december 1992).

292 By, concretisering van het finaliteitsprincipe voor de gege-
vensverwerking in de sector (§ 17/2.1).
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Een typisch voorbeeld hiervan is de wet op het consumen-
tenkrediet 29, In het kader van het consumentenkrediet mo-
gen slechts gegevens met betrekking tot de identiteit van de
consument, het bedrag en de duur der kredieten, de perio-
diciteit van betalingen, eventueel toegestane betalingsfaci-
liteiten, betalingsachterstanden en de identiteit van de kre-
dietverlener worden verwerkt (art. 69, § 3) 2%4. De gegevens
mogen slechts worden verwerkt via geoorloofde en wettelij-
ke middelen (art. 69, § 2). Persoonsgegevens mogen slechts
worden verwerkt voor zover ze relevant, aangepast en niet
overdreven zijn om de financiéle toestand en de solvabiliteit
van de consument te beoordelen (art. 69, § 1, nader gecon-
retiseerd bij K.B. van 20 november 1992). De wet somt uit-
drukkelijk op aan welke derden de gegevens mogen worden
meegedeeld en bepaalt eveneens dat de gegevens enkel kun-
nen worden gebruikt in het raam van het verstrekken of het
beheer van kredieten of betalingsmiddelen die het privé-ver-
mogen van een natuurlijke persoon kunnen bezwaren en
waarvan de uitvoering op het privé-vermogen van deze per-
soon kan worden voortgezet, alsook in het raam van activi-
teiten onderworpen aan het K.B. nr. 225 van 7 januari 1936
tot reglementering van de hypothecaire leningen en tot con-
trole op de ondernemingen van hypothecaire leningen (art.
69, § 4). Het gebruik wordt hier dus sterk beperkt, in tegen-
stelling tot bv. de aanbeveling van de Raad van Europa van
13 september 1990 in verband met de bescherming van per-
soonsgegevens gebruikt voor betalingen en aanverwante ver-
richtingen, waar een ruimer gebruik van de gegevens in ver-
band met betaalverrichtingen, bv. ook voor marketingdoel-
einden, wordt toegelaten 295. De diverse rechten van de be-
trokken consument en de verplichtingen van de houder van
het bestand worden geregeld in de artt. 69 en 70 van de wet.
Voor controle en toezicht wordt, naast de Commissie voor
de bescherming van de persoonlijke levenssfeer, een secto-
rieel toezichtscomité in het leven geroepen (art. 72, § 2).

In opvolging van de verbruikerskredietcentrale bij de Na-
tionale Bank van Belgi¢ wordt bij diezelfde instelling een
centrale gegevensbank consumentenkrediet opgericht. In de
negatieve centrale worden de wanbetalingen die voort-
vloeien uit kredietovereenkomsten inzake consumentenkre-
diet geregistreerd (art. 71, § 1). In deze centrale gegevens-
bank worden tevens de wanbetalingen met betrekking tot
contracten van hypothecaire kredieten geregistreerd (art. 46
van de wet op het hypothecair krediet). De in deze databank
opgenomen gegevens zijn slechts voor een beperkt aantal
door de wetgever aangeduide personen toegankelijk (art. 69,
§ 4). Deze dienen hiertoe een erkenning door de minister
van Economische Zaken te verkrijgen (artt. 74-75) 29, Op-

2% Zie LETTANY, 1992, 351-393 ; MEYSMANs, «De verwerking van
persoonsgegevens inzake consumentenkrediet», Computerrecht,
1993/1, 2-7. Cf. HenRY, «Droit au crédit et libertés : un équilibre dé-
licat», Rev.Rég.Dr., 1989, 145-171.

24 Cf. art. 10, tweede lid (zie § 17/2.2 — 1 in fine).

25 MEYSMANS, o.c., Computerrecht, 1993/1, 5.

2% Onlangs verscheen een uitvoeringsbesluit in verband met een
der verplichtingen van de aanvrager van de erkenning, namelijk de
toezending van statistische gegevens in verband met de uitgevoerde
kredietverrichtingen (art. 75, § 3, 3°): K.B. van 30 december 1993
waarbij een halfjaarlijkse statistiek van de kredietovereenkomsten
bedoeld door de wet van 12 juni 1991 op het consumentenkrediet
wordt voorgeschreven, B.S., 20 januari 1994.
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gemerkt dient te worden dat deze registratie niet vereist is
voor kredieten hoger dan 860.000 frank die bij notariéle akte
verleden zijn 27. Een positieve centrale kan bij K.B. worden
opgericht, drie jaar na de inwerkingtreding van de wet, voor
de registratie van alle of een deel van de overeenkomsten
die binnen het toepassingsgebied van de wet vallen (art. 71,
§ 2) 298.

§ 19. TOEGANG VOOR DERDEN TOT DE GEGEVENS : FINALITEITS-
PRINCIPE

1. Finaliteitsprincipe. — Indien vaststaat dat bepaalde ge-
gevens krachtens de wettelijke bepalingen mogen worden
verzameld en opgenomen in een gegevensbank, rijst de
vraag of en in welke mate deze gegevens aan derden mogen
worden meegedeeld. Het algemeen kader hiervoor wordt
geboden door de privacywet. In bepaalde gevallen zal de
verwerking van persoonsgegevens (en dus ook de medede-
ling daarvan aan derden 2%) in een sectoriéle wetgeving ge-
concretiseerd zijn.

1° Allereerst speelt de aard der gegevens een belangrijke
rol. Zo mogen medische gegevens niet aan derden worden
meegedeeld, behoudens een wettelijke of reglementaire be-
paling 3. Voor de niet op een bijzondere wijze beschermde
persoonsgegevens, zoals de informatie in verband met het
vermogen van de betrokkene, wordt de toegankelijkheid van
de gegevens voor derden bepaald aan de hand van het fi-
naliteitsprincipe 301. De gegevens mogen slechts worden ver-
werkt voor duidelijk omschreven wettelijk toegelaten doel-
einden. Het gebruik ervan wordt evengoed beperkt door de-
ze doeleinden. Dit betekent dus dat de houder van een be-
stand de gegevens slechts aan derden kan meedelen voor zo-
ver een dergelijke mededeling verenigbaar is met de doel-
stellingen van de gegevensverwerking. Dit is een algemeen
principe dat op alle gegevensbanken van toepassing is, ook
die door de overheid georganiseerd (voor zover deze binnen
het toepassingsgebied van de privacywet vallen) 302, ook die
door sectori€le wetgeving in het leven geroepen 203,

De wet maakt geen onderscheid tussen de interne en de
externe mededeling 304, Dit betekent dat ook de terbeschik-
kingstelling van gegevens uit het bestand aan personen bin-
nen de instelling of de onderneming onderworpen is aan het
finaliteitsbeginsel. De personeelsdienst van een onderne-
ming kan persoonsgegevens met betrekking tot de werkne-
mers slechts doorgeven aan de klantendienst van hetzelfde
bedrijf voor zover dit verenigbaar is met het finaliteitsprin-
cipe 305,

2° Voor de bestanden van een head-hunter of van een
mailingmaatschappij bestaat de hoofdactiviteit van de on-

27 Voor een analyse daaromtrent, zie «Wet van 12 juni 1991 op
het consumentenkrediet : een nieuwe onopgemerkte notari€le be-
voegdheid», Notarius Actueel, 1993/4, 17-18.

298 Zie daarover LamBrecHTs, «Hard of soft law: gedragscode
kredietverleners», Jura Falc., 1991-92, nr. 4, (163), 168-170.

29 Zie § 18/2.

300 Zie § 17/2.2 - 2°,

301 Zie § 17/2.1.

302 Zie de kritiek sub § 17/1.3 - 2°.

303 Zie § 18/2.

304 BouLANGER, 1993, 378, nr. 46.

305 BAETEMAN, 1993, 22, nr. 19 in fine.
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derneming in het doorspelen van gegevens aan derden. Voor
zover een dergelijke doelstelling wettig en welomschreven
is, is het opzetten van zo een bestand perfect toegelaten. De
mededeling aan derden is dit eveneens voor zover deze ge-
beurt in overeenstemming met voormelde finaliteit. De me-
dedeling aan derden van gegevens kan ook een bijkomend
aspect vormen van een andere operatie. Dit is bv. het geval
wanneer een bank bij de uitvoering van een overschrijvings-
opdracht van een cliént persoonsgegevens omtrent deze
cliént meedeelt aan een andere financiéle instelling 306, De
bank kan de gegevens enkel meedelen in overeenstemming
met de finaliteit van het bestand. Indien zij de gegevens voor
andere doeleinden wil gebruiken, zal, voor zover de verwer-
king rechtmatig is en de gegevens relevant zijn voor de nieu-
we finaliteit, een nieuw bestand tot stand komen, over het
bestaan waarvan de betrokkene eventueel dient te worden
ingelicht (art. 9 privacywet). Tevens wordt gesteld dat im-
pliciet uit het finaliteitsbeginsel volgt dat de instelling die
de gegevens ontvangt, deze gegevens slechts kan behouden
zolang als nodig voor de verwezenlijking van de doelstelling
waarvoor de gegevens zijn verschaft 307,

2. Informatiesystemen van de overheid. — Alle door de
overheid georganiseerde informatiesystemen dienen te
functioneren in overeenstemming met de privacywet, be-
houdens de uitzonderingen bepaald in art. 3, § 2 308, Mede-
deling van gegevens aan derden kan slechts gebeuren voor
zover dit conform is aan het finaliteitsprincipe dat de wet-
telijk toegelaten doelstelling van de betrokken gegevensver-
werking duidelijk omschrijft. Aldus zijn bepaalde gegevens
vaak slechts toegankelijk voor bepaalde groepen van perso-
nen en niet voor onverschillig welke derde (externe bevei-
liging) 39°. Daaraan wordt meestal ook een geheimhou-
dingsplicht opgelegd aan de bij de verwerking betrokken
personen (interne beveiliging) 310,

1° Dikwijls wordt de toegankelijkheid van door haar op-
gezette informatiesystemen uitdrukkelijk door de overheid
geregeld (zie bv. de toegankelijkheid van de kruispuntbank
van de sociale zekerheid 31, Een andere illustratie is het
rijksregister. Het compromis tussen informatie en privacy
wordt gevonden in een strikte regeling van de toegang tot
de gegevens. Slechts personen en instellingen die daartoe bij
K.B. gemachtigd zijn, hebben toegang tot het rijksregis-
ter 312, De lijst van gemachtigden is evenwel zo omvangrijk
dat men het rijksregister bestempelt als een open databank

3096 BOULANGER, 1993, 379, nr. 51.

307 BouLANGER, 1993, 379, noot 101.

308 Zie § 17/1.3.

309 Zie § 17/4.

310 Zie § 17/4.

311 Zie BAETEMAN, Overzicht van het personen- en gezinsrecht, Ant-
werpen, 1993, vierde druk, 81-86, nrs. 142-148.

312 By. diverse overheidsadministraties, rijkswacht, gerechts-
deurwaarders, notarissen, griffiers van de rechtbanken, particuliere
instellingen met een opdracht van openbaar belang zoals zieken-
fondsen en verzekeringsmaatschappijen. Zie bv. recent K.B. van 6
december 1993 waarbij aan sommige overheden van het Ministerie
van Onderwijs, Onderzoek en Opleiding van de Franse Gemeen-
schap toegang wordt verleend tot het Rijksregister van de natuur-
lijke personen, B.S., 30 december 1993. Cf. ook K.B. van 12 novem-
ber 1993 waarbij aan bepaalde overheden van het Ministerie van
de Duitstalige Gemeenschap machtiging wordt verleend het iden-
tificatienummer van het Rijksregister van de natuurlijke personen

= o
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voor alle overheidsinstellingen en instellingen belast met op-
drachten van algemeen belang 313, Met het oog op de be-
scherming van de privacy zijn alle personen betrokken bij de
verwerking van of toegang tot de gegevens gebonden door
een beroepsgeheim (art. 11, eerste lid). Daarnaast heeft de
betrokkene het recht op mededeling van de over hem op-
genomen gegevens en tot verbetering daarvan (art. 10).
Door art. 12 werd een Raadgevende Commissie voor de be-
scherming van de persoonlijke levenssfeer opgericht, ver-
vangen door de bij art. 92 van de wet van 15 januari 1990
houdende oprichting en organisatie van een Kruispuntbank
van de sociale zekerheid ingevoerde Commissie voor de be-
scherming van de persoonlijke levenssfeer, waaraan een ze-
kere advies- en onderzoeksbevoegdheid toekomt. De op-
dracht van de commissie werd verder uitgebreid door de
wetten van 18 juli 1990 betreffende de politie over het weg-
verkeer, de wet op het consumentenkrediet en de wet op het
hypothecair krediet. Met de privacywet verkrijgt de commis-
sie een algemene controle-, advies- en onderzoeksbevoegd-
heid met betrekking tot de bescherming van de persoonlijke
levenssfeer bij de verwerking van persoonsgegevens (artt.
23-26 privacywet).

2° Krachtens art. 3, § 2, privacywet vallen onder meer de
verwerkingen waarbij uitsluitend persoonsgegevens worden
aangewend die ingevolge een wet of reglement onder een
voorschrift van openbaarmaking vallen, niet onder het toe-
passingsgebied van de wet. Zoals werd opgemerkt 314 moet
deze volledige uitsluiting worden betreurd : toepassing van
het finaliteitsprincipe op deze informatiesystemen van ver-
plichte publiciteit verdient aanbeveling. De toegankelijk-
heid van deze systemen wordt in de desbetreffende wette-
lijke bepalingen geregeld.

Zo worden met betrekking tot de registers van de burger-
lijke stand de behoefte aan informatie en de bescherming
van de privacy van de betrokkene met elkaar verzoend door
de openbaarheid en toegankelijkheid van de registers van de
burgerlijke stand te conditioneren (art. 45 B.W.) 315, Jeder-
een kan een uittreksel van een akte van de burgerlijke stand
ontvangen, doch daarin wordt geen melding gemaakt van de
afstamming van de betrokkene. Enkel een bepaalde catego-
rie van belanghebbenden kan een eensluidend afschrift ver-
krijgen van een akte van de burgerlijke stand.

Ook voor de toegankelijkheid van bevolkingsregister en
vreemdelingenregister is een nauwkeurige regeling uitge-
werkt. De precieze informatie die in deze registers wordt op-
genomen, is bij K.B. vastgelegd 316, Controle van de betrok-
kene omtrent de over hen opgenomen gegevens wordt mo-
gelijk gemaakt door een recht op toegang en verbetering van
de registers 317, Een ieder kan een uittreksel uit de registers

te gebruiken (met advies nr. 18/92 van 18 december 1992 van de
Commissie voor de bescherming van de persoonlijke levenssfeer en
met advies van 18 mei 1993 van de Raad van State), B.S., 18 de-
cember 1993.

313 BAETEMAN, o.c., 80, nr. 137.

314 Sub § 17/1.3 - 2°.

315 BAETEMAN, o.c., 1993, 198-199, nr. 337.

316 K.B.van 16 juli 1992 tot vaststelling van de informatie die op-
genomen wordt in de bevolkingsregisters en in het vreemdelingen-
register, B.S., 15 augustus 1992 (18038-18040). )

317 K.B. van 16 juli 1992 betreffende het recht op toegang tot de
bevolkingsregisters en het vreemdelingenregister en betreffende het
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verkrijgen voor zover de inlichtingen die zij bevatten op hem
betrekking hebben 218, Een ieder kan op schriftelijk en on-
dertekend verzoek een uittreksel uit de registers krijgen be-
treffende een ander persoon wanneer de afgifte van die do-
cumenten door of krachtens de wet is voorgeschreven of toe-
gestaan 319, Wat hieronder concreet moet worden begrepen
werd onlangs in een ander K.B. verduidelijkt 320. Het betreft
onder andere de documenten die nodig zijn voor de tenuit-
voerlegging of voor de voortzetting van een procedure wan-
neer de rechtspleging de aanwijzing vereist van de woon-
plaats van de persoon jegens wie ze ten uitvoer gebracht of
vervolgd dient te worden. Het uittreksel bevat slechts de in-
formatie die nodig is voor de rechtspleging. Aldus worden
de modaliteiten waaronder een schuldeiser het adres van
zijn schuldenaar kan opzoeken via het bevolkingsregister,
strikt gereglementeerd 32, In principe kunnen derden, par-
ticuliere personen, de registers niet raadplegen 322. Evenmin
mag, behoudens uitzonderingen, een lijst van personen in-
geschreven in de registers aan derden worden verstrekt 323,
Dit laatste om te vermijden dat deze lijsten voor commer-
ciéle doeleinden worden gebruikt.

De toegankelijkheid van het handelsregister en van het
centraal handelsregister wordt geregeld in de artt. 36-40 van
het K.B. van 20 juli 1964. De lijst van geregistreerde pro-
testen betreffende de niet-betaling van geaccepteerde wis-
selbrieven en orderbriefjes ligt ter griffie van de rechtbank
van koophandel, waar een ieder er inzage van kan nemen
(art. 443 Faill. W.) 324, De berichten van beslag, delegatie en
overdracht kunnen (en moeten eventueel) 325 worden ge-
consulteerd door advocaten, gerechtsdeurwaarders en nota-
rissen (art. 1391 Ger.W.).

De hypotheekbewaarder geeft getuigschriften of afschrif-
ten af (art. 127 Hyp.W.). De administratie van het kadaster
reikt uvittreksels of afschriften uit van de kadastrale beschei-
den (art. 504 W.I.B. 1992). De gegevens opgenomen in de
registers van de ontvanger van registratic en domeinen zijn
in beginsel vertrouwelijk en mogen niet aan derden worden
meegedeeld (art. 146bis W. Succ., art. 236bis W.Reg.). Hier-
op zijn er twee uitzonderingen, waarbij bepaalde gegevens
mogen worden meegedeeld zonder rechterlijke tussenkomst
(art. 143, 1°, art. 144 en art, 146 W. Succ,, art 236 W.Reg.),
terwijl voor de vrijgave van andere gegevens de voorafgaan-
de toestemming van de vrederechter wordt vereist (art. 143,
2°, W.Succ. en art. 236 W.Reg.).

recht op verbetering van deze registers, B.S., 15 augustus 1992
(18040-18041).

318 Art. 2 van het K.B. van 16 juli 1992 betreffende het verkrijgen
van informatie uit de bevolkingsregisters en uit het vreemdelingen-
register, B.S., 15 augustus 1992 (18045-18047).

319 Art. 3 van voormeld K.B.

320 K B.van 2 juli 1993 tot wijziging van het K.B. van 16 juli 1992,
B.S., 16 juli 1993.

21 Cf. § 2.6.

322 Art. 5 van het K.B. van 16 juli 1992.

323 Artt. 6-7 van voormeld K.B.

324 Het privé-initiatief heeft aan deze publiciteit ruime versprei-
ding gegeven door middel van de Moniteur du Commerce Belge —
Lijst der Protesten (Dirix/DE CorTE, Zekerheidsrechten, Antwer-
pen, tweede druk, 1992, 38, nr. 52 in fine).

325 MicuigLs, «Cer verplichte raadpleging van de beslagberichten
door de notaris», T.Not., 1993, 259-266.
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3. Informatiesystemen bij privé-initiatief. - Uiteraard die-
nen ook, a fortiori, de door het privé-initiatief tot stand ge-
brachte gegevensbestanden in overeenstemming te zijn met
de privacywet. In bepaalde gevallen heeft de wetgever de be-
scherming van de privacy bij de verwerking van persoons-
gegevens geconcretiseerd via bijzondere wetgeving 326,

20. BEHOEFTE AAN EEN CENTRALE OVERHEIDSDATABANK ?

De door de overheid georganiseerde informatiesystemen
zijn talrijk. 327. Enige punten van kritiek werden reeds ge-
formuleerd. Zo is de perceelsgewijze bodemregistratie te
verkiezen boven onze persoonsgewijze hypothecaire inrich-
ting 328, Tevens valt te betreuren dat de privacywet, of op zijn
minst het finaliteitsprincipe niet van toepassing is op tal van
belangrijke informatiesystemen die door de overheid wor-
den ingericht 329, De vraag rijst of een algehele herstructu-
rering van door de overheid georganiseerde informatiesys-
temen en gegevensbanken via oprichting van één centrale
en uniforme overheidsdatabank aanbeveling verdient.

In elk geval zou de informatie over de vermogenstoestand
van een persoon op een veel efficiéntere wijze kunnen wor-
den georganiseerd, door de creatie van zo een centrale over-
heidsdatabank waarin alle gegevens van een persoon wor-
den verwerkt, zowel inzake persoons-, vermogens- en bo-
demregistratie. De krachtlijnen hievoor zijn reeds meer dan
tien jaar geleden voorgesteld, waarbij werd gewezen op het
onderscheid tussen informatieverzameling en informatie-
verstrekking, op de noodzaak van een strikte beveiliging van
de verwerkte gegevens en een strikte regeling inzake de toe-
gankelijkheid van de informatie 3%. Thans bestaat er met de
privacywet een algemeen wettelijk kader dat in theorie een
voldoende bescherming biedt van de privacy van perso-
nen 331 over wie persoonsgegevens worden verwerkt.

Toch kan ik mij niet aansluiten bij het voorstel om een
centrale overheidsbank in te richten. Allereerst biedt het

326 7ie §18/2.

327 Zie § 14,

328 7ie § 14/5.

329 Zie §§ 17/1.3 - 2° en 19/2 - 2°.
330 DE Corrts, 1983, 355-361.

privacy-beschermend effect dat volgt uit de disparaatheid
van de bestaande overheidsinformatiesystemen een welko-
me bijkomende waarborg. Het is overduidelijk dat de effi-
ciéntie van de informatiewerving door een schuldeiser om-
trent de vermogenstoestand van de schuldenaar niet ten
goede komt. Bij de belangenafweging tussen het recht op in-
formatie van de schuldeiser en het recht op privacy van de
betrokken schuldenaar moet echter op grond van het prin-
cipe van de proportionaliteit niet worden gezocht naar
meest efficiénte of optimaal werkende informatieverstrek-
king voor de schuldeiser, maar wel naar een systeem waarbij
de schuldeiser in de mogelijkheid wordt gesteld de gegevens
te krijgen op een voor de privacy van de betrokkene zo min
mogelijk schadelijke wijze. Als de schuldeiser dus op een re-
delijke wijze, zij het soms met enige moeite en speurwerk,
de nodige informatie kan krijgen, dan is aan zijn legitieme
claim op informatie voldaan. Het komt mij voor dat het be-
staande diparate landschap van informatiesystemen, behou-
dens enige punten van kritiek, de schuldeiser redelijkerwijze
in staat stelt de nodige gegevens te vinden. Een centrale da-
tabank zou, ondanks de beveiligingsmechanismen conform
de privacywet, een Big Brother-effect creéren, waarbij de
pricacy op te verregaande wijze wordt opgeofferd aan de in-
formatiebehoefte van derden 332. Dit standpunt moet wor-
den begrepen in het licht van het pleidooi tot de invoering
van een verplichting voor de schuldenaar om bij de gedwon-
gen tenuitvoerlegging aan zijn schuldeiser via de instrumen-
terende gerechtsdeurwaarder een vorm van inzage in zijn
vermogenstoestand te verschaffen 333,

Alain VERBEKE
K.U. Leuven - Ul Antwerpen

331 Echter niet voor rechtspersonen (§ 17/1.1), die in het voorstel
van De Corte ook in de centrale databank moeten worden opge-
nomen (De Cortg, 1983, 358, nr. 48 in fine).

332 In die zin ook GERLO, o.c, VI.T.Gez., 1985-86, 188 in fine;
GuLbpix, 1986, 498, nr. 983 in fine.

333 Zie § 13/3.
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WERKZAAMHEID VAN GERECHTELIJKE
UITSPRAKEN T.A.V. DERDEN

I. INLEIDING

1. Het lijkt wellicht paradoxaal om in het kader van een
congres dat handelt over «Recht en (on)zekerheid» te kie-
zen voor een onderwerp waarover, een paar detailpunten en
één enkele afwijkende mening niet te na gesproken, doctrine
en jurisprudentie het roerend eens zijn. Nog n.a.v. de tot-
standkoming van de wet van 3 augustus 1992 tot wijziging
van het Gerechtelijk Wetboek, beklemtoonde em. proc. gen.
Krings dat het Hof van Cassatie sinds 1967 in tal van do-
meinen, o.m. op het vlak van de werking van gerechtelijke
beslissingen jegens derden, door zijn constante rechtspraak
stabiliteit en rechtszekerheid heeft weten te verwezenlij-
ken 1.

Dat ik het met die zienswijze — ondanks de autoriteit van
deze rechtsgeleerde en zijn grote verdiensten o.m. op het
terrein van het gerechtelijk recht — niet eens ben, vormde
de rechtstreekse aanleiding van mijn keuze. Met deze keuze
meen ik ook treffend te kunnen illustreren dat men rechts-
zekerheid wel kan nastreven — en behoort na te streven —
maar dat het werkelijk bereiken ervan niet van deze wereld
is. Steeds opnieuw zal immers de noodzaak opduiken om het
recht verder te ontwikkelen en te verfijnen, n.a.v. omstan-
digheden waarop nog geen regel past. Achter (de verhoop-
te) rechtszekerheid schuilt steevast onzekerheid.

Deze studie vormt dus evenmin een eindpunt. Het is ove-
rigens niet mijn ambitie om binnen dit preadvies elk moge-
lijk onderdeel van het behandelde onderwerp omstandig te
gaan ontleden en toelichten. Wel beoog ik een aantal krijt-
lijnen uit te zetten en een richting aan te geven waarin ver-
der onderzoek kan worden gevoerd.

II. SCHETS VAN DE HUIDIGE OPVATTINGEN IN
JURISPRUDENTIE EN DOCTRINE OVER DE
WERKZAAMHEID VAN GERECHTELILJKE
UITSPRAKEN T.A.V. DERDEN

A. De gerechtelijke hervorming: art. 1351 B.W. wordt
art. 23 Ger.W. Ogenschijnlijk blijft alles bij het oude

2. N.a.v. de gerechtelijke hervorming werd de bepaling
die voorheen vervat was in art. 1351 B.W., op één woord na,
ongewijzigd overgebracht naar art. 23 Ger.W. Aangevuld
met vijf nieuwe artikelen (artt. 24 t.e.m. 28 Ger.W.), die de
interpretaties welke het Hof van Cassatie van voormeld art.
1351 B.W. had gegeven 2 bekrachtigde en/of verduidelijkte,

! Krings, E., «Evolutie van de rechtspraak betreffende het ge-
rechtelijk recht in de loop van de jaren 1970 tot 1992», in Interu-
niversiteir Centrum voor Gerechtelijk Recht (red.), Het vernieuwd
gerechtelijk recht — Eerste commentaar bij de wet van 3 augustus 1992
tot wijziging van het Gerechtelijk Wetboek, Antwerpen, Kluwer, 1992,
(179), 180, nr. 3, en 181-182, nr. 4.4.

2 Van REePINGHEN, Ch., Verslag over de Gerechtelijke Hervorming,
D11, Brussel, Belg. Staatsblad, 1964, 52 ; Manaux, P., «Het rech-
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vormt het aldaar hoofdstuk IV - getiteld «Rechterlijk gewijs-
de» — van deel I (Algemene Beginselen) van het Gerech-
telijk Wetboek. De koninklijke commissaris > en met hem
een unanieme doctrine 4 beklemtoonden dat de wetgever
met deze operatie geenszins de bedoeling had het karakter
en de reglementering van het gezag dat de wet aan het rech-
terlijk gewijsde toekende, te wijzigen. Zo besloot adv.-gen.
Mabhaux in zijn openingsrede dat ook het Gerechtelijk Wet-
boek de regel van de betrekkelijkheid van het gezag van ge-
wijsde huldigt door dit in zijn art. 23 athankelijk te stellen
van de juridische identiteit van de in de zaak staande par-
tijen 5.

B. De stelling Roland op de theorie van het dubbel
vermoeden van waarheid

3. In zijn toelichting op die bepaling liet Van Reepinghen
echter — nogal onopvallend — een ander geluid horen. Na-
dat hij verwezen had naar de overvloedige uitleg over het
begrip gezag van gewijsde in door hem in voetnoot opgeno-
men (klassieke) rechtsleer en rechtspraak, vatte hij op het
einde van deze noot de toentertijd zeer recente stelling van
de Franse auteur Henri Roland als volgt samen : «Wie het
voordeel heeft van het vermoeden van het rechterlijk gewijs-
de, (...) kan het bestaan en de waarde ervan als ondeelbaar
houden, tegenstelbaar tegen allen, zoals elk bewijsmiddel
dat bestemd is om het bestaan en de omvang van een recht
te doen blijken. Toch is het gezag van het rechterlijk gewijs-
de ten zeerste veranderlijk in zijn doeltreffendheid; tussen
partijen is het vermoeden onaantastbaar, ten aanzien van
derden is het slechts een vermoeden juris tantum. In andere
woorden ‘la tierce opposition, fonctionnant comme un pro-
cédé de renversement de la présomption, ne peut étre uti-
lisée que par ceux & I’égard desquels la présomption n’a pas
une force indestructible’» 6.

4. Deze verwijzing werd m.i. helemaal niet toevallig op-
genomen. Van Reepinghen was immers met het in 1958 ge-
publiceerde doctoraal proefschrift van Roland 7 goed ver-
trouwd. Hij-had dit werk uitvoerig besproken voor het Jour-
nal des Tribunaux, waarbij hij onomwonden uiting gaf aan
zijn grote bewondering voor de door deze auteur verdedigde
stellingen 8. Deze weken nochtans aanzienlijk af van het-

terlijk gewijsde en het Gerechtelijk Wetboek», R. W, 1971-72, (105),
107-108.

3 Van ReepINGHEN, Ch.,, o.c,, I, 52.

4 Zie o.m. MaHAUX, P., 0.c., R W.,, 1971-72, (105), 106 ; RUTSAERT,
J., RP.D.B., Complément III, 1983, V° Chose jugée, (256), 262, nr.
2.

5 MaHAaux, P., o.c, RW., 1971-72, (105), 119.

6 Van ReppPINGHEN, Ch., o.c., I, 51, noot 64.

7 RoLanp, H., Chose jugée et tierce opposition, Parijs, L.G.D.J.,
1958.

8 Van REEPINGHEN, Ch., «Bibliographie», J.T., 1959, 572-573. Ro-
LAND was de tweede Franse auteur die de werkzaamheid van rech-
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geen tot dan toe gemeenzaam in de Belgische jurisprudentie
en doctrine was verdedigd, nl. een (strikt) tot de gedingvoe-
rende partijen beperkt gezag van gewijsde °. Zoals uit de
hierboven geciteerde samenvatting van de visie van Roland
in het Verslag over de Gerechtelijke Hervorming blijkt, kent
deze auteur aan het gezag van gewijsde — dat hij, net zoals
de klassieke auteurs, kwalificeerde als een wettelijk vermoe-
den van waarheid 1© — immers geen relatief maar wel een
absoluut karakter toe !1.

5. De draagwijdte van dit erga omnes aanvoerbaar ver-
moeden van waarheid moet wel genuanceerd worden, naar-
gelang het wordt aangevoerd tussen partijen, dan wel t.a.v.
derden. Inter partes geldt dit vermoeden volgens Roland juris
et de jure, is het m.a.w. onweerlegbaar 2. T.a.v. derden —
die niet in de gelegenheid geweest zijn hun middelen te laten
gelden nopens de beslechte aanspraken — betreft het
slechts een weerlegbaar vermoeden 3. Aan derden moet im-
mers de mogelijkheid geboden worden het bewijs te leveren
dat de (eerste) rechter onjuist heeft geoordeeld. Wenst de
derde van deze mogelijkheid gebruik te maken, dan is hij
volgens Roland verplicht hiertoe derdenverzet aan te wen-
den 4. De erga ommnes uitstraling van het wettelijk vermoe-

terlijke uitspraken jegens derden uitvoerig heeft bestudeerd. Een
eerste studie werd aan dit onderwerp gewijd door Louis BoyeEr
(«Les effets des jugements a I’égard des tiers», Rev.trim.dr.civ., 1951,
163-207). Hiermee kwam overigens een einde aan de klassieke, ne-
gentiende-eeuwse opvatting waarin werd gesteld dat vitspraken van
hoven en rechtbankgen geen enkele werking t.a.v. derden hadden
(cf. CARRE, G.-J.-L. en CHAUVEAU, A., Lois de la procédure civile,
Brussel, A. Wahlen en C°, 1841, 1V, 178, nr. 1709 : «(...) lorsqu’on
m’oppose un jugement auquel je n’ai pas été partie, c’est comme
si on m’oppose une feuille de papier blanc».

® RP.D.B., DI 11, V° Chose jugée, 5, nr. 6, en 7, nrs. 25-32.

10 Roranp ging in zijn studie uit van een doorgedreven analyse
van de rechtsprekende handeling. Volgens hem kunnen hierin twee,
opeenvolgende daden worden onderscheiden die ieder een bepaald
aspect van de werkzaambheid van de rechterlijke uitspraak beheer-
sen. Aan de verstands- of redeneerdaad van de rechter, dit is de
beoordeling van de door de partijen voor hem gebrachte aanspra-
ken, wordt door de wet (art. 1350, 3°, C.c.) een vermoeden van
waarheid gekoppeld. Aan de daaropvolgende wilsdaad — het (ge-
deeltelijk) toekennen, c.q. afwijzen van de vordering — van de rech-
ter, kent de wet daarentegen bindende kracht toe. Deze laatste wer-
king van de uitspraak is, nog steeds volgens Roran, strikt beperkt
tot diegenen die partij waren in het geding dat tot de uitspraak heeft
geleid. Dit is het natuurlijk domein van de betrekkelijkheid of de
relatieve werking van de uitspraak (Roranp, H,, o.c,, 149, nr. 117;
194-197, nrs. 164-168).

11 Zie hierover in detail Roranp, H., o.c, 78, nr. 53; 165-168,
nrs. 134-137. Roland’s thesis steunt op een stelling die reeds in 1872
— met weinig succes — door NaqQuer, E., «Caractéres de la tierce
opposition», Revue critique de Législation et de Jurisprudence, 1872-
73, 11, 35 e.v.; noot sub Aix, 29 februari en 15 maart 1872, S., 1873,
11, 49, werd verdedigd. Zie over de stelling van NAQUET ook LE PaI-
GE, A., Handboek voor Gerechtelijk Recht, 1V, Rechtsmiddelen, Ant-
werpen, Standaard, 1973, 166, nr. 167 ; WiErsMa, K., Her rechtsmid-
del verzet van derden, Leiden, Universitaire Pers, 1952, 9.

12 Roranp, H., 0.c., 156, nr. 125. Enige nuancering is hier vereist :
het vermoeden van waarheid wordt infer partes slechts echt onweer-
legbaar indien tegen de met gezag van gewijsde beklede uitspraak
geen rechtsmiddelen meer kunnen worden aangewend.

13 Roranp, H., o.c., 198-206, nrs. 169-175.

14 Roranp, H,, o.c., 213-218, nrs. 184-190 en 222, nr. 195. Hier-
mee sloot hij zich aan bij de zienswijze van Bover, L., o.c., Rev.

den van waarheid waarmee de uvitspraak in de visie van Ro-
land is bekleed, verhindert namelijk dat de derde zich ver-
schuilt achter de relatieve werking van het vonnis 5,

C. Het arrest «De Busschere»: de visie van Roland doet
haar intrede in ons positief recht

6. Wellicht zou die — sterk van de traditionele opvattin-
gen afwijkende — visie van Henri Roland niet veel invloed
hebben uitgeoefend op de verdere ontwikkeling van de be-
grippen gezag van gewijsde en werkzaamheid van de uit-
spraak t.a.v. derden indien ze niet, nog tijdens de totstand-
koming van het Gerechtelijk Wetboek, (grotendeels) door
het belangrijke cassatiearrest van 20 april 1966 ¢ werd on-
derschreven 17.

7. Bij een, in kracht van gewijsde gegaan vonnis van de
Rechtbank van Koophandel te Brugge van 18 december
1952 werd voor recht gezegd dat de P.V.B.A. «Manufacture
de chaussures de luxe De Busschere», nietig en van generlei
waarde was vanaf haar stichtingsdatum, wegens het niet in
acht nemen van het toenmalig art. 119 van de gecodrdineer-
de wetten op de handelsvennootschappen 1. Dit vonnis
werd gewezen tussen voormelde P.V.B.A. en al haar venno-
ten.

8. Naderhand rees er een fiscaal geschil tussen de P.V.
B.A. en haar vennoten enerzijds en de administratie der Di-

trim.dr.civ., 1951, (163), 190, nr. 27, en 192, nr. 29, en SAVATIER, R.,
noot sub Cass.fr., civ., 23 april 1925, D., 1925, 1, 203, in zake Gervais.
In de klassieke (Franse) doctrine werd het derdenverzet omschre-
ven als hetzij een totaal overbodig en nutteloos (CARRE, G. en CHAU-
VEAU, A, o.c, Brussel, A. Wahlen en C°, 1841, 1V, 176-181, nr.
1709), hetzij een louter facultatief rechtsmiddel (daar het relatief
gezag van gewijsde waarmee een gerechtelijke uitspraak bekleed
was aan de derde een keuzemogelijkheid openliet ; deze kon zich
vergenoegen met een beroep op de exceptie afgeleid uit het relatief
karakter van het gewijsde of hij kon derdenverzet aantekenen (zie
verwijzingen bij RorLanp, H., o.c, 41-42, nrs. 24-25; Le Paicg, A.,
o.c,, IV, 158, nr. 162, en noot 5 aldaar; Ducros, J., L'opposabilité
(Essai d’une théorie générale), Parijs, L.G.D.J., 1984, 117, nr. 91, en
noot 67 aldaar).

13 Rovanp, H., o.c., 215, nr. 187: «(...) la tierce opposition est
donc obligatoire, ce n’est que le corollaire inéluctable du déplace-
ment de la preuve, en matiére de présomption de droit».

16 Cass., 20 april 1966, Pas., 1966, 1, 1055, R.W,, 1966-67, 511,
Bull Bel., 1967, 1515, Rev.Fisc., 1966, 349. De tekst van dit arrest,
geannoteerd door Van SLyYckeN, L., werd eveneens gepubliceerd in
STorRME, M., en VaN Svycken, L., Compendium van Rechtspraak,
STORME, M., (red.), Bibliotheek Gerechtelijk Recht, 11, Gent, Gakko,
1972, «Bewijskracht-arrest».

7 In diezelfde zin: LE PalGE, A., o.c., IV, 171, nr. 170.

18 Dit, ondertussen (bij art. 3 W. 15 juli 1985, B.S., 14 augustus
1985) opgeheven, artikel bepaalde o.m. dat de P.V.B.A. enkel na-
tuurlijke personen onder haar leden mag tellen. In casu was een
deel van de inbreng in de P.V.B.A. De Busschere verricht via na-
tuurlijke personen die, in hun hoedanigheid van vereffenaar van een
ontbonden N.V., de actieve en passieve handelswaarden van deze
N.V. inbrachten. Zie voor een uitvoerige bespreking van de ven-
nootschapsrechtelijke aspecten van dit arrest o.m. Ronsg, J., «Over-
zicht rechtspraak vennootschappenrecht (1964-1967)», T.P.R,
1967, (629), 674 e.v., nrs. 82-85; VAN RyN, J. en VAN OMMESLAGHE, -
P., <Examen de jurisprudence (1966 a 1971) — Les sociétés com-
merciales», R.C.J.B., 1973, (315), 338 e.v., nr. 10.
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recte Belastingen anderzijds 1°. Tijdens de rechtspleging
voor het Hof van Beroep te Gent wordt door eerstgenoem-
den voormeld vonnis aangevoerd. In zijn, door de voorzie-
ning in cassatie bestreden, arrest van 14 mei 1963 overwoog
het Gentse hof allereerst dat dit vonnis geen «kracht van ge-
wijsde» (sic) had t.a.v. de administratie. Verder oordeelde
het arrest dat de uitspraak van de Brugse rechtbank van
koophandel aan de administratie, ingevolge art. 1351 B.W.,
«niet tegenstelbaar» was. Het hof van beroep besloot dat dit
vonnis de nietigheid van het afgesloten contract van ven-
nootschap t.a.v. de fiscus niet vermocht te bewijzen 20.

9. In de cassatievoorziening die door de partijen De Bus-
schere tegen dit arrest werd ingesteld, voerden zij een schen-
ding van de artt. 1350, 1351 en 1352 B.W. (die uitsluitend
handelen over «vermoedens die bij de wet zijn ingesteld»)
aan. In het eerste onderdeel van het enige middel werd ge-
steld dat, buiten het geval van bedrog (hetgeen door het be-
streden arrest noch geconstateerd noch aangevoerd werd),
het vonnis van de Rechtbank van Koophandel te Brugge
«aan allen tegenstelbaar is». In het tweede onderdeel werd
gesteld dat het vonnis, ook indien de nietigverklaring ten on-
rechte werd uitgesproken, desalniettemin bindend bleef
voor de administratie 21,

10. In antwoord op het tweede onderdeel van dit cassa-
tiemiddel, overwoog het Hof van Cassatie, op eensluidende
conclusie van toenmalig adv.-gen. Krings 22: «Overwegende
dat het arrest (...) de bewijskracht 23 van de beslissing ver-
wart met de exceptie van het rechterlijk gewijsde ; dat, zo
de exceptie van het rechterlijk gewijsde betrekkelijk is en
slechts tussen de partijen kan worden opgeworpen, zulks
evenwel niet belet dat de beslissing bewijskracht heeft ten

¥ Het Ministerie van Financién had, geen rekening houdend
met het vonnis van nietigverklaring van de vennootschap, belastin-
gen gevestigd op de verdeelde sommen, na aftrek van het gereva-
loriseerd kapitaal van de vennootschap.

20 Zie over de toenmalige betwisting nopens het relatief dan wel
absoluut karakter dat aan het gezag van gewijsde van vonnissen ge-
wezen inzake nietigverklaringen van vennootschappen diende te
worden toegekend, de in vorige noot vermelde rechtspraakoverzich-
ten en verwijzingen aldaar. Zie ook RonsE, J., De vennootschapswet-
geving 1973, Gent, E. Story-Scientia, 1975, 102, nr. 201, en de ver-
wijzingen aldaar. Zie voor het thans geldende recht art. 13quater
Venn.W.; Ronsg, J., Van HulLg, K., NELIssEN, J.-M. EN VaN Bruy-
STEGEM, B., «Overzicht van rechtspraak (1968-1977) - Vennoot-
schappen», T.P.R, 1978, (681), 722, nr. 50.

2L Brwerd immers, aldus de eisers in cassatie, door het bestreden
arrest niet aangevoerd dat er door het vonnis slechts een schijn van
nietigverklaring zou zijn verwekt.

22 Het is niet zonder belang hier eraan te herinneren dat de heer
Krings, als adjunct van koninklijk commissaris Van Reepinghen, de
gerechtelijke hervorming heeft helpen voorbereiden. Na het over-
lijden van stafhouder Van Reepinghen werd de heer Krings ove-
rigens bij K.B. van 17 juni 1966 op zijn beurt benoemd tot koninklijk
commissaris. In deze beide hoedanigheden heeft de heer Krings we-
zenlijk tot deze hervorming bijgedragen (zie Gedr.St,
Kamer, 1965-66, nr. 59/49, 2). In dezelfde zin: LE PaiGg, A, o.c,
Iv, 190, nr. 181.

% De vertaling van het arrest, zoals deze gepubliceerd werd in
de Pasicrisie, spreekt van «force probante». Dit staat voor «wette-
lijke bewijswaarde», d.i. de mate of de graad waarin een bewijsmid-
del volgens de wet bewijs oplevert en waardoor de rechter gebonden
is (Dumon, F., «De motivering van de vonnissen en arresten en de
bewijskracht van akten», R.W.,, 1978-79, (257), 307, nrs. 35-37).
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aanzien van derden, onder voorbehoud van de rechtsmid-
delen die de wet hen toekent, onder meer van het middel
dat kan uitgeoefend worden door het incidenteel derden-
verzet ; Overwegende dat uit het arrest blijkt dat het vonnis
van de Rechtbank van Koophandel te Brugge, door de eisers
slechts ingeroepen werd om de nietigheid van de vennoot-
schap te bewijzen ; dat het dus wel om de bewijskracht van
dit vonnis ging ; dat het arrest derhalve, door te beslissen dat
bedoeld vonnis geen bewijskracht had tegenover de admi-
nistratie, de in het middel aangehaalde wetsbepalingen
heeft geschonden; (...)» 24

11. Deze overwegingen nemen m.i. in wezen de kern over
van het betoog van Roland. Alleen wordt de werkzaamheid
van de uitspraak t.a.v. derden hierin niet gekwalificeerd als
een aspect van het gezag van gewijsde. Ze wordt daarente-
gen toegeschreven aan de «bewijskracht» (lees : (wettelijke)
bewijswaarde 25) van de beslissing. Dat dit verschil in beti-
teling geen afbreuk doet aan de essentie van de zienswijze
van Roland, wordt hierna aangetoond (zie infra, nrs. 14-15).

12. Nog aan te stippen valt dat in het verslag Hermans 26
— in antwoord op een vraag van een commissielid naar de
draagwijdte van art. 23 Ger.W. — onder verwijzing naar het
cassatiearrest van 20 april 1966 27 de theorie van Roland
werd samengevat.

D. Het Hof van Cassatie bevestigt en verfijnt zijn
opvatting over de werkzaamheid van gerechtelijke
uitspraken t.a.v. derden

13. De weg die het met het arrest De Busschere had in-
geslagen, werd tot op heden door ons hoogste rechtscollege
trouw gevolgd 28. In drie arresten 22, verspreid over nage-
noeg een kwarteeuw, bevestigde en verfijnde ons Hof van

24 Tegen het arrest op verwijzing werd andermaal een cassatie-
voorziening aangewend, hetgeen leidde tot het arrest van 7 februari
1975 (Am.Cass., 1975, 642, R'W., 1974-75, 2654, J.T., 1975, 396,
R.P.S., 1975, 34, nr. 5834). Nopens de hier behandelde problematiek
wordt hierin evenwel niets nieuws aangebracht, zodat er bij dit
tweede arrest niet hoeft te worden stilgestaan.

25 Zie overigens uitdrukkelijk in die zin Cass., 16 oktober 1981,
Arr.Cass., 1981-82, nr. 122, Pas., 1982, 1, 245, R.W., 1981-82, 2477.

26 Gedr.St., Kamer, 1966-67, nr. 59/49, 8 ; vgl. Manaux, P., o.c.,
RW, 1971-72, (105), 107.

27 FeTTWEIS, A., «L’effet obligatoire du jugement», Ann.Fac.Dr.
Liége, 1987, (217), 222, n1. 9, wees reeds op het uitzonderlijk ka-
rakter van de opname van een toenmalig zeer recent arrest in de
parlementaire voorbereiding van het Gerechtelijk Wetboek. M.i.
moet deze verwijzing zonder meer beschouwd worden als een dui-
delijke stellingname over de richting waarin de rechtspraak nopens
de werkzaamheid van gerechtelijke uitspraken t.a.v. derden diende
te evolueren.

28 In dezelfde zin : KrinGs, E., o.c., in Interuniversitair Centrum
voor Gerechtelijk Recht (red.), o.c., Antwerpen, Kluwer, 1993,
(179), 181-182, nrs. 4.4.

2 Cass., 27 juni 1975, Arr.Cass., 1975, 1163, Pas., 1975, 1, 1053,
R.W., 1975-76, 1931 ; Cass., 16 oktober 1981, Arr.Cass., 1981-82, nr.
122, Pas., 1982, 1, 245, R.W., 1981-82, 2477 ; Cass., 28 april 1989, Ar-
r.Cass., 1988-89, nr. 495, concl. proc.-gen. Krings, E., De Verz., 1990,
114, R W, 1989-90, 149, Cah.Dr.Jud., 1993-13, 43, noot ScHaus, A.
Zie ook Cass., 26 maart 1992, Arr.Cass., 1991-92, nr. 403, R.Cass.,
1992, 120-121, nr. 355.
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Cassatie zijn opvatting over de werkzaamheid van uitspra-
ken van burgerlijke rechtscolleges t.a.v. derden 20,

14. In zijn arrest van 16 oktober 1981 wordt de werking
van een rechterlijke uitspraak jegens een derde omschreven
als een weerlegbaar vermoeden, waaraan een wettelijke bewijs-
waarde toekomt 3. Dit impliceert dat de t.a.v. een partij in
een geding ingeroepen (eerder gewezen) gerechtelijke uit-
spraak — waaraan die partij vreemd is 32 — dwingend be-
wijs 33 vormt. De rechter is verplicht de inhoud van het aan-
gewende bewijsmiddel — de rechterlijke uitspraak - als
waar aan te nemen, onder voorbehoud van de mogelijkheid
van de derde om het tegenbewijs te leveren. M.a.w., de waar-
dering van dit bewijsmiddel wordt, het mogelijk te leveren
tegenbewijs niet te na gesproken, aan de rechter onttrokken.
Bedoeld tegenbewijs kan uitsluitend — hierover is het arrest
van 28 april 1989 formeel — geleverd worden via het instel-
len van het rechtsmiddel van derdenverzet, hetzij op hoofd-

30 Vgl. Scuaus, A., o.c., Cah.Dr.Jud., 1993-13, (38), 41. De recht-
spraak van het Hof van Cassatie wordt door de lagere gerechten
vrij algemeen gevolgd : Gent, 9¢ Kamer, 31 mei 1991, A.R. 34.489/
88, onuitgeg.; Brussel, 19 februari 1991, F.J.F., 1991, 210, nr. 91/101;
Luik, 2 maart 1982, Jur.Liége, 1982, 245 ; Beslagr. Doornik, 9 ok-
tober 1987,J.L.M.B., 1988, 298 ; Beslagr. Hoeli, 11 februari 1985, Jur-
.Liége, 1985, 488 ; Rb. Gent, 9 september 1983, De Verz,, 1985, 229;
Kh. Verviers, 17 maart 1980, Ing Cons., 1980, 152; (enigszins) an-
ders: Rb. Namen, 16 mei 1988, J.L.M.B., 1989, 50 (indien in deze
zaak de leer van Cass., 28 april 1989, Arr.Cass., 1988-89, nr. 495, was
toegepast, had er m.i. besloten dienen te zijn dat de tussen P. en
H. gewezen uitspraak niet aan M. kon worden tegengeworpen).

31 In zijn arrest van 28 april 1989 lijkt het Hof van Cassatie een
stap terug te zetten, nu het bij het beantwoorden van het eerste on-
derdeel van het cassatiemiddel de door de appelrechter in het be-
streden arrest gehanteerde term — wettelijke bewijswaarde — tus-
sen aanhalingstekens plaatst. In zijn overwegingen nopens het twee-
de onderdeel van het cassatiemiddel, gewaagt het Hof van Cassatie
enkel nog van de «bewijswaarde» van een rechterlijke beslissing. Nu
in ditzelfde arrest echter expliciet gesteld werd dat alleen het rechts-
middel] van derdenverzet bij machte is de bewijswaarde van de ge-
rechtelijke uitspraak t.a.v. derden te weerleggen, lijkt me het weg-
laten van het woord «wettelijke» ter nadere omschrijving van de
aard van de bewijswaarde jegens derden, zijn betekenis te verliezen.
Zolang dit rechtsmiddel immers niet met succes is aangewend, blijft
het vermoeden juris tantum onverminderd gelden en is de rechter,
voor wie hierop een beroep wordt gedaan, erdoor gebonden.

32 T.av. deze uitspraak is deze partij in het (navolgend) geding
een derde.

3 Deze term is afkomstig van art. 178 (Ned). W.Rv.: «Dwingend
bewijs houdt in dat de rechter verplicht is de inhoud van bepaalde
bewijsmiddelen als waar aan te nemen ofwel verplicht is de bewijs-
kracht te erkennen, welke de wet aan bepaalde gegevens verbindt
(lid 1). Tegenbewijs, ook tegen dwingend bewijs, staat vrij, tenzij de
wet het uitsluit (lid 2).» Het woord «bewijskracht» moet m.i. hier
verstaan worden in de zin van wettelijke bewijswaarde (force pro-
bante); zie boven, voetnoot 23. In het kader van de algemene ver-
mogensrechtelijke bewijsregeling die in het B.W. is uiteengezet,
komt een wettelijke bewijswaarde alleen toe aan die bewijsmiddelen
waarvan de wet zegt dat de rechter verplicht is ze als voldoende be-
wijs te aanvaarden: schriftelijk bewijs via authentieke of onder-
handse akte, wettelijke (weerlegbare en onweerlegbare) vermoe-
dens en de niet-zuiver mondelinge buitengerechtelijke bekentenis
(vgl. De Pace, H., Traité élémentaire de droit civil belge, Brussel,
Bruylant, 1967, 11, 712-726, nrs. 717-718quinquies).

vordering dan wel op incidentele wijze 3. Hiermee onder-
werpt het Hof van Cassatie de werking jegens derden aan
een identiek regime als inter partes geldende het gezag van ge-
wijsde. Overeenkomstig art. 26 Ger.W. blijft dit gezag be-
staan zolang de uitspraak niet ongedaan is gemaakt. Wat de
bewijswaarde t.a.v. derden van het tegengeworpen vonnis of
arrest betreft, blijft de rechter in het (navolgend) geding ge-
houden hetgeen in deze uitspraak is beslist, voor waar aan
te nemen. Dit geldt tot op het ogenblik dat, door het suc-
cesvol aanwenden van het derdenverzet op initiatief van de-
gene aan wie het vonnis wordt tegengeworpen, deze uit-
spraak — minstens t.a.v. laatstgenoemde — is tenietgedaan.
Deze gelijkenis vormt het eerste element dat mijn opvatting
staaft dat het verschil in kwalificatie van de werking jegens
derden tussen ons Hof van Cassatie enerzijds — dat gewag
maakt van (wettelijke) bewijswaarde — en Henri Roland an-
derzijds — die deze werking zag als een facet van het gezag
van gewijsde — niet staat voor een wezenlijk onderscheid.

15. In ieder van die arresten werd, net zoals overigens
reeds in het arrest van 20 april 1966, beklemtoond dat —
ondanks de relativiteit van het gewijsde 33 — een door de
rechter gewezen beslissing 36 bewijswaarde heeft jegens der-
den. Dat de onderdelen van de uitspraak die jegens derden
werkzaam zijn, identiek zijn aan die welke inter partes be-
kleed zijn met het gezag van gewijsde, werd m.i. bevestigd
in een cassatiearrest van 19 december 1983 37. In een geschil
betreffende de verkiezing van werknemersafgevaardigden in
de ondernemingsraad had de Arbeidsrechtbank te Brus-
sel 38, teneinde haar territoriale bevoegdheid te verantwoor-
den, vastgesteld dat de N.V. G. één enkele technische be-
drijfseenheid vormt, waarvan de hoofdzetel gevestigd is te
Brussel. In een latere procedure beriep deze vennootschap
zich op voormeld vonnis tegenover de latere verweerders in
cassatie die, t.a.v. de eerste uitspraak, derden waren. In het
door de cassatievoorziening bestreden vonnis ¥ werd even-
wel geoordeeld dat voormelde vennootschap in het Neder-
landstalig gedeelte van het land negen afzonderlijke tech-
nische bedrijfseenheden omvat. De cassatievoorziening
werd verworpen. Het Hof van Cassatie was immers van oor-
deel dat in het eerste vonnis — bij ontstentenis van enige
betwisting ter zake — er geen beslissing was gegeven over
het aantal bedrijfseenheden dat de onderneming van eiseres
telde. De vaststelling van het aantal eenheden in het eerste

34 Hiermee week het Hof van Cassatie af van zijn rechtspraak
van vo6r de gerechtelijke hervorming (zie Cass., 16 mei 1958, Arr.
Cass., 1958, 739, Pas., 1958, 1, 128), waarin aanvaard werd dat het
tegenbewijs ook via eenzelfstandige bewijsvoering, buiten de aan-
wending van het rechtsmiddel van derdenverzet (m.a.w. in een au-
tonome procedure), mocht worden geleverd (zie ook Le PaiGg, A.,
o.c., IV, 170, nr. 169).

35 In de arresten van 20 april 1966 en 27 juni 1975 is er sprake
van de betrekkelijkheid van de exceptie van het rechterlijk gewijsde.

36 Vel. ScHaus, A., o.c., Cah.DrJud., 1993-13, (38), 41. Anders,
ten onrechte : WyYLLEMAN, A., «<Het gezag van gewijsde : uitdrukking
van het rechterlijk gezag», T.P.R., (33), 51, nr. 29, in zoverre deze
auteur in de besproken arresten meent te lezen dat het Hof van Cas-
satie de bewijswaarde van aan derden tegengeworpen uitspraken
beperkt tot feiten waarvan het bestaan in het betrokken vonnis of
arrest is vastgesteld.

37 Cass., 19 december 1983, Arr.Cass., 1983-84, nr. 212.

3% Arbrb. Brussel, 7e Kamer, 26 januari 1983, onuitgegeven.

39 Arbrb. Brussel, 21 februari 1983, onuitgeg.
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vonnis heeft, aldus het Hof, «noch gezag van het rechterlijk
gewijsde noch, ten aanzien van derden, wettelijke bewijs-
waarde». Het gegeven dat zowel het begrip van het gezag
van gewijsde (zij het dan inter partes), als het begrip bewijs-
waarde (t.a.v. derden) dezelfde lading dekken 40, maakt het
tweede element uit dat mijn zienswijze steunt dat er tussen
de opvatting van ons hoogste rechtscollege en de stelling van
Roland hooguit een (louter) terminologisch, maar zeker
geen fundamenteel onderscheid bestaat. Dit blijkt overigens
ook de opvatting te zijn van proc.-gen. Krings die, o.m. in
zijn conclusie voor het cassatiearrest van 28 april 1989 41, be-
klemtoont dat het gezag van gewijsde zich ook t.a.v. derden
kan manifesteren.

16. Een laatste belangrijke precisering werd aangebracht
in het arrest van 28 april 1989 42, Hierin besliste het Hof van
Cassatie, in navolging van de conclusie van proc.-gen.
Krings #, dat het toeckennen van een bewijswaarde aan een
gerechtelijke uitspraak t.a.v. derden «niet betekent dat uit
die beslissing verplichtingen ten laste van die derden ont-
staan, waaraan ze zich slechts zouden kunnen onttrekken
door het tegenbewijs te leveren». De verdere overwegingen
van het Hof die beogen de aangehaalde passus te verduide-
lijken, zijn m.i. nogal ongelukkig 4. Geopperd wordt dat, in-
dien uit een gerechtelijke beslissing t.a.v. derden verplich-
tingen ontstaan, deze uitspraak aan hen niet kan worden te-
gengeworpen. Een dergelijke stelling is m.i. te algemeen en
steunt, zoals hierna zal worden aangetoond (zie infra, nrs.
50-54), op een onvoldoend genuanceerd begrippenapparaat.

40 In diezelfde zin: Rb. Gent, 9 september 1983, De Verz., 1985,
229, waar aan de bestanddelen van het vonnis die met het gezag
van gewijsde zijn bekleed jegens derden bewijswaarde wordt toe-
gekend. Dit werd m.i. overigens expliciet onderkend in het cassa-
tiearrest van 28 april 1989 (A4rr. Cass., 1988-89, (1013), nr. 495, 1021 :
«(...) dat, hoewel het gezag van gewijsde betrekkelijk is en slechts
tussen partijen kan worden opgeworpen, zulks niet belet dat de be-
slissing ten opzichte van derden, die geen partij bij het geding waren,
bewijswaarde heeft, onder voorbehoud van het rechtsmiddel van
derdenverzet, bij wijze zowel van incidentele als van hoofdvorde-
ring» (eigen curs.).

4 Concl. proc.-gen. KrinGs, E., voor Cass., 28 april 1989, A
Cass., 1988-89, (1013), nr. 495, 1015 ; er bestaat m.i. dan ook slechts
een louter ogenschijnlijke divergentie tussen de visie van het O.M.
en het Hof van Cassatie ; KriNGs, E., o.¢., in Interuniversitair Cen-
trum voor Gerechtelijk Recht, o.c., Antwerpen, Kluwer, 1992, (179),
181, nr. 4.4 : «<Herhaaldelijk heeft het Hof de werking van het rech-
terlijk gewijsde ten aanzien van derden bepaald» (eigen curs.; vgl. met
de eerste zin van art. 23 Ger.W.).

42 Zie ook Cass., 26 maart 1992, Arr.Cass., 1991-92, nr. 403,
R.Cass., 1992, 120-121, nr. 355.

43 Concl. proc.-gen. KriNGs voor Cass., 28 april 1989, 4ir. Cass.,
(1013), nr. 495, 1015 : «(...) die beperkte tegenstelbaarheid hoe dan
ook nooit tot gevolg kan hebben dat de beslissing rechten (lees : ver-
plichtingen) ten laste van de derde zou doen ontstaan».

44 Cass., 28 april 1989, Ar.Cass., 1988-89, (1013), nr. 495, 1021.
Vgl. ScHAus, A., o.c., Cah.Dr.Jud., 1993-13, (38), 42, die dit arrest
verwijt («d’étre) ambigu et lacunaire dans ses termes et sa motiva-
tion. En outre, la terminologie est inadéquate ou ambigué». In zo-
verre de bedenking van deze auteur haar oorsprong vindt in het ge-
bruik door het Hof van Cassatie van de term «bewijswaarde» ter
omschrijving van de werkzaamheid van de-uitspraak t.a.v. derden
i.p.v. bindende kracht (effet obligatoire) ben ik het met haar oneens.
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17. Een voorbeeld 45, teneinde het bovenstaande bevat-
telijker te maken, is hier op zijn plaats. Mevrouw Van den
B., die wou aanbellen ten huize van de familie P., werd ge-
beten door de hond des huizes, die vrij losliep op het eigen-
dom. Aan de verbaliserende politiediensten verklaarde me-
vrouw P. dat zij de eigenares was van de hond. Mevrouw Van
den B. liet echter de heer P. dagvaarden, teneinde deze op
grond van art. 1385 B.W. te horen veroordelen tot het be-
talen van een schadeloosstelling. Bij het vonnis dat hierop,
bij verstek tegen de heer P., werd gewezen, werd deze vor-
dering ingewilligd. De (poging tot) tenuitvoerlegging tegen
de heer P. eindigde op een proces-verbaal van gebrek van
baten. Na voormeld vonnis hierop te hebben betekend aan
de verzekeraar burgerlijke aansprakelijkheid van de heer P.,
spreekt mevrouw Van den B. deze verzekeraar aan tot be-
taling van de aan haar toegekende schadevergoeding 46. De
verzekeraar laat na derdenverzet aan te tekenen +7. Voor de
feitenrechter voert hij echter aan dat de hond niet aan zijn
verzekerde maar wel aan diens echtgenote toebehoorde en
dat voorts zijn verzekerde op het ogenblik van de feiten niet
de bewaring over het schadeverwekkende dier had. De fei-
tenrechter wijst dit verweer zonder meer af, door erop te wij-
zen dat hij gelet op het eerder tussen mevrouw Van den B.
en de heer P. gewezen vonnis niet vermag de aansprakelijk-
heid van deze laatste, noch de rechtmatigheid van de bedra-
gen waartoe deze werd veroordeeld, te onderzoeken 48, In
hoger beroep wordt dit vonnis bevestigd. Een voorziening in
cassatie door de verzekeraar 49 zal m.i. niet succesvol kun-
nen zijn. Ze zal stranden op het feit dat hij heeft nagelaten
het rechtsmiddel van derdenverzet aan te wenden, waardoor
het vermoeden waarmee de uitspraak in zake Van den B.
t/ P. is bekleed (aansprakelijkheid van de heer P. en grootte
van de schadevergoeding) t.a.v. hem onweerlegbaar is ge-
worden.

E. Standpunten in de doctrine : nagenoeg unanieme
onderschrijving van de cassatierechtspraak — kritiek op
de gebruikte terminologie

1. Meerderheidsopvatting

18. In de rechtsleer 5° wordt het onderscheid dat in de
cassatierechtspraak (vanaf 1966) werd gemaakt tussen ener-

45 Dit voorbeeld is geinspireerd op Cass., 27 juni 1975, Arr. Cass.,
1975, 1163, Pas., 1975, 1, 1053, R.W., 1975-76,.1931, en Rb. Gent,
9 september 1983, De Verz., 1985, 229.

46 Voorheen kon dat op basis van art. 20, 9°, Hyp.W., thans
krachtens art. 86 Landverzekeringswet.

47 Op te merken valt dat een incidenteel derdenverzet van de
verzekeraar voor de rechter waarvoor deze laatste door mevrouw
Van den B. gedaagd werd, slechts toelaatbaar zou zijn indien de ver-
zekeraar zijn verzekerde (de heer P.) in het debat voor de feiten-
rechter had betrokken (bv. middels een dagvaarding tot gedwongen
tussenkomst); zie immers art. 1125, tweede lid, Ger.W.

48 De feitenrechter merkt hierbij wel op dat hij zich niet heeft
uit te spreken over de eventuele rechten die de verzekeraar tegen-
over zijn verzekerde kan doen gelden (zie o.m. art. 80 Landverze-
keringswet)

4% Deze voorziening zou gebaseerd kunnen zijn op schending van
de artt. 1319, 1320, 1350 B.W., de artt. 23, 24 en 26 Ger.W. en art.
97 Gw.

30 Gortuor, P., «Des conditions auxquelles une décision judi-
ciaire étrangére peut fonder, en Belgique, une exception de chose
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zijds het gezag van gewijsde waarmee de rechterlijke uit-
spraak inter partes is bekleed, en anderzijds de bewijswaarde
via welke zich de werkzaamheid van de uitspraak jegens der-
den veruitwendigt, één enkele uitzondering niet te na ge-
sproken (zie infra, nrs. 24-25), unaniem onderschreven en
geprezen. Algemeen is men ervan overtuigd dat het onder-
scheid duidelijk en efficiént is 5. Het zou ten volle beant-
woorden aan de vereisten van een modern burgerlijk pro-
cesrecht 52,

19. Op één punt is er wel kritiek. De werkzaamheid je-
gens derden kan volgens deze auteurs niet worden toege-
schreven aan de (wettelijke) bewijswaarde (force probante)
van de gerechtelijke beslissing 53. Deze afkeuring van de
door het Hof van Cassatie gehanteerde term vindt zijn oor-
sprong in een analyse die Rigaux in 1960 maakte van de be-
wijswaarde van een — op een betwisting gewezen — gerech-
telijke beslissing 5. Een onderscheid tussen (a) het instru-
mentum (geschrift waarin de uitspraak is opgenomen) en (b)
het negotium (de erin vervatte rechtshandeling, ic. de
rechtsprekende handeling) moet hierbij gemaakt worden.

20. a) Allereerst komt aan de zgn. hoedanigheden (qua-
lités) van de uitspraak de bewijswaarde van een authentieke
akte (art. 1319 B.W.) toe. Deze bewijswaarde is beperkt tot
die vermeldingen waarvan de openbare ambtenaar — in ca-
su de rechter (hierin bijgestaan door zijn griffier 55) —, han-
delend binnen de perken van zijn functie, de juistheid heeft
kunnen en moeten nagaan 3. Daarnaast komt deze bewijs-

jugée», R.CJ.B., 1975, (544), 553, noot 18 ; RUTSAERT, J., R.P.D.B.,
Complément VI, 1983, V° Chose jugée, 282, nrs. 119-127 ; Van Com-
PERNOLLE, J., «Considérations sur la nature et ’étendue de I’autorité
de la chose jugée en matiére civile», R.C.J.B., 1984, (241), 248, nr.
12; Ferrwess, A., o.c., Luik, P.U.L., 1987, 265 e.v., nrs. 358-359;
FerTwES, A, 0.C., Ann.Fac.Dr.Liége, 1987, (217), 220 e.v., nrs. 7-10;
VaN CoMPERNOLLE, J., «Examen de jurisprudence — (1971 a 1985)
— Droit judiciaire privé — Les voies de recours», R.C.J.B., 1987,
(115), 195, nr. 59.

51 Zie bv. FETTIWES, A., o.c., Ann.Fac.Dr.Liége, 1987, 222, nr. 9.

52 GorHor, P., 0.c., R.C.J.B., 1975, (544), 553, noot 18 ; FETTWEIS,
A., o.c, Luik, P.U.L., 1987, 267, nr. 359.

53 Recent nog in die zin : ScHaUs, A., o.c., Cah.Dr.Jud., 1993-13,
(38), 42.

54 Ricaux, F., o.c, J.T.,, 1960, (285), 305, nr. 20. Deze analyse
betrof weliswaar vreemde uitspraken, maar gaat eveneens volledig
op voor door Belgische rechtscolleges gewezen beslissingen. Ze
werd overigens (gedeeltelijk) overgenomen door STorME, M., «Het
gezag van rechterlijk gewijsde», (Preadvies Colloquium n.a.v. 150
jaar Rijksuniversiteit Gent (13-14 oktober 1967)), gestenc., onuit-
geg., 2 (zie hierover ook LE PaIGE, A., o.c., 1V, 174-175, nr. 172);
StorME, M. en DE Cortg, R., Handleiding van Gerechtelijk Recht,
Gent, 1973, gestenc., 158-159, nr. 341; VAN SLYCKEN, L., noot sub
het «Bewijskracht-arrest» in Compendium van Rechtspraak, STORME,
M. (red.), o.c,, 11, Gent, Gakko, 1972 ; GortHor, P, o.c, RC.J.B,
1975 (544), 554.

55 DE LevaL, G., Institutions judiciaires, Luik, P.U.L., 1992, 347,
nr. 275 ; GarsonneT, E. en Cezar-Bru, Ch., Traité théorique et pra-
tique de procédure civile et commerciale, Parijs, Sirey, 1913, 111, 345,
nr. 667. Zie ook LAENENS, J., «Tegenstrijdigheden tussen het vonnis,
de zittingsbladen en het proces-verbaal van de zitting in de burger-
lijke rechtspleging», R. W, 1977-78, 2505, nr. 1; VERHAEGEN L.,
Comm.Ger., Antwerpen, Kluwer, losbl., artt. 783-784, nr. 4.

56 VERHEYDEN-JEANMART, N., Droit de la preuve, Brussel, Larcier,
1991, 223-226, nrs. 474-478 ; Van GerVEN, W., m.m.v. STuNS, S. en
T’JoNck, G., Leidraad bij de colleges van verbintenissenrecht, Leuven,

waarde ook toe aan bepaalde vermeldingen die in de mo-
tivering van de beslissing zijn opgenomen en die weergeven
wat de rechter zelf, ex propriis sensibus, heeft kunnen vast-
stellen 57, Met deze wettelijke bewijswaarde zijn aldus o.m.
bekleed: de datumvermelding, de vermelding nopens de
aanwezigheid van de partijen en getuigen, de identiteit van
de partijen, het feit dat de partijen (of getuigen) bepaalde
verklaringen hebben afgelegd 58 of dat bepaalde bewijsstuk-
ken zijn overgelegd 5°, de bevestiging dat bepaalde forma-
liteiten zijn vervuld of betalingen zijn verricht, de vaststelling
dat een procespartij geen enkel stavingsstuk in het debat
heeft naar voren gebracht ¢ en, meer algemeen, alle andere
vermeldingen nopens het verloop van de procedure. De wet-
telijke bewijswaarde, als authenticke akte, van een gerech-
telijke beslissing is aldus beperkt tot vermeldingen waarover
geen debat is gevoerd ¢': het vonnis of arrest kan aangewend
worden als bewijsmiddel van de erin vastgestelde materiéle
feiten, rechtsfeiten en rechtshandelingen, in zoverre die
vreemd of extrinsiek zijn aan de eigenlijke beslissing of uit-
spraak van de rechter ¢2.

Acco, 1988, 238 ; DE Pacg, H., o.c., III, (1967), 778-779, nr. 758;
GoOUBEAUX, F. en Binr, Ph., Rép.Dr.civ., Parijs, Dalloz, 1979, VI, V°
Preuve, nr. 602.

57 Vgl. concl. proc.-gen. GANSHOF VAN DER MEERscH, W.J., voor
Cass., 29 maart 1973, J.T., 1973, (389), 394. Zie Cass., 25 juni 1962,
Pas., 1962, 1, 1221 (betreffende de vermeldingen op het zittingsblad
van het hof van beroep); Cass., 27 november 1961, Pas., 1962, 1,379 ;
Cass., 14 december 1959, Pas., 1960, 1, 433 ; Cass., 28 juni 1957, Ar-
r.Cass., 1957, 921, Pas., 1957, 1, 1292 ; Cass., 19 oktober 1939, Pas.,
1939, 1, 427; Luik, 4 december 1975, Jur.Liége, 1975-76, 201 ; Rb.
Brussel, 29 november 1966, Pas., 1967, I11, 58. In het Franse positief
recht is expliciet bepaald dat aan arresten en vonnissen de bewijs-
waarde van een authentieke akte toekomt (art. 457 N.C.P.C.; zie
hierover o.m. VINCENT, J. en GUINCHARD, S., Procédure civile, Parijs,
Dalloz, 1987, 669, nr. 767). Zie ook artt. 183-188 (Ned). W.Rv.

8 Bv. het feit dat een partij gevraagd heeft haar eis te beperken :
Rb. Doornik, 18 mei 1992, J.L.M.B., 1992, 1182, noot KoHt, A. Zie
ook Cass.fr., com., 31 maart 1981, Bull.Cass.fr., 1981, IV, 132, nr.
167; Bordeaux, 3 februari 1982, J.C.P., 1983, 20.013, noot Dagor,
M. De inhoud van de verklaring van partijen of getuigen is daar-
entegen geen authentieke vermelding (VERHEYDEN-JEANMART, N.,
o.c., 224-225, nr. 476).

59 Waarmee het bewijs wordt geleverd van het bestaan van dit
bewijsmiddel (authentieke akte, onderhandse akte,...) of -procédé
(deskundigenonderzoek, plaatsopneming, getuigenverhoor, ...), als-
ook van de inhoud ervan zoals deze is weergegeven in de uitspraak.

80 Cass.fr., civ., 7 februari 1990, Bull.civ.fr., 1990, 1, 27, nr. 11;
Cass.fr., civ., 9 juli 1986, Bull.civ.fr., 1986, II, 77, nr. 110.

1 Vgl. Ductos, J., 0.c., 135, nr. 109 ; AupiNgr, E., noot sub Cass.
fr., civ., 30 januari 1912, S., 1916, I, (113), 114.

2 Kom, A., «Du caractére authentique des décisions judi-
ciaires», noot sub Rb, Doornik, 18 mei 1992, J.L.M.B., 1992, 1184-
1185; concl. proc.-gen. GANSHOF VAN DER MEERSCH voor Cass., 29
maart 1973, J.T,, 1973, (389), 394; GorHor, P., 0.c., R.CJ.B., 1975,
(544), 553-544; Gornort, P. en HorLeaux, D., La Convention de
Bruxelles du 27 septembre 1968, Parijs, Jupiter (coll. Exporter), 1985,
143, nr. 252 ; FETTWEIS, A., 0.C., Luik, P.U.L., 1987, 264-265, nr. 357 ;
FETTWELS, A, 0.C., Ann.Fac.Dr.Liége, 1987, (217), 222, nr. 9 ; Ductos,
J.,0.c, 136, nr. 109. Vgl. VanDER ELsT, R., noot sub Cass., 4 oktober
1956, Rev.crit.dr.intern.privé, 1957, 481, noot 2. De bewijswaarde van
de rechterlijke uitspraak als authentieke akte wordt beheerst door
de artt. 1319-1320 B.W. Dit houdt meteen in dat deze werking of
eigenschap van de rechterlijke uitspraak voor deze niet karakteris-
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Vooraleer een partij zich op deze bewijswaarde zal kun-
nen beroepen, zal het bewijs geleverd dienen te worden van
het bestaan van de uitspraak 3. Dit kan gebeuren door het
overleggen van een uitgifte ¢4 van de beschikking 65. Het af-
schrift van een vonnis of arrest dat door de griffier aan de
partijen of, in voorkomend geval, hun advocaat wordt gezon-
den ingevolge art. 792 Ger. W. levert daarentegen geen enkel
bewijs op ¢6.

Aan te stippen valt nog dat, niettegenstaande de bewoor-
dingen van de artt. 1319-1320 B.W., algemeen aangenomen
wordt dat de authentieke akte een zelfde bewijswaarde heeft
jegens derden als t.a.v. de partijen ¢. Als authentieke akte
levert de rechterlijke beslissing erga omnes «volledig bewijs
op» tot het welslagen van de bijzondere procedure tot be-
tichting van valsheid ¢8.

21.b) Het negotium, de rechtsprekende handeling, heeft
daarentegen in de klassieke opvatting geen enkele bewijs-
waarde . Bij het vervullen van zijn taak ~ zo wordt geop-

tiek of eigen is, nu ze deze gemeen heeft met andere authentieke
akten.

63 Soms schrijft de wet ook publikatieverplichtingen voor, die na-
geleefd moeten zijn voordat men zich op de uitspraak jegens derden
kan beroepen (zie hierover meer uitgebreid infra, nr. 56).

64 Zie artt. 790 en 1386 Ger.W., W. VERHEYDEN-JEANMART, N.,
o.c., 210, nrs. 442-444, en noot 3 aldaar; FETTWEIS, A., 0.c., Luik,
P.U.L., 1987, 264-265, nr. 357 ; DE Pacg, H,, o.c., III, 771-775, nrs.
753-756 ; Braas, A., Précis de procédure civile, Brussel, Bruylant,
1944, 11, 483, nr. 921 ; GrassoN, E., Tissier, A. en MoreL, R., Traité
théorique et pratique d’organisation judiciaire, de compétence et de pro-
cédure civile, Parijs, Recueil Sirey, 1929, III, 82, nr. 765.

 Wat de in het buitenland gewezen uitspraken betreft zal, ten-
zij anders bepaald is in een verdrag tussen Belgié en het land waar
de uitspraak is gewezen, een uitgifte voorgelegd dienen te worden
die voldoet aan de — in het land van herkomst — gestelde voor-
waarden voor haar authenticiteit (art. 570, tweede lid, 5°, Ger.W.;
art. 46 E.E.X.; Erauw, J., o.c, 282; Ricaux, F., o.c.,, J.T,, 1960,
(285), 306, nr. 20; Va~ Heckg, G. en LENAERTs, K., A.P.R., Tw. In-
ternationaal Privaatrecht, Gent, E. Story-Scientia, 1986, 74, nr. 116).
Bovendien moet, behoudens wanneer een verdragtekst hiervan vrij-
stelling verleent, de handtekening van de buitenlandse rechterlijke
ambtenaar gelegaliseerd worden door een Belgisch consul in het
land waar het vonnis is uitgesproken. Voor de gerechtelijke beslis-
singen die onder het E.E.G.-Executieverdrag vallen, is er vrijstelling
zowel van legalisatie als van apostille (art. 49 EEEX.).

8 Cass., 9 april 1992, R.Cass., 1992, 141, nr. 454, R W., 1992-93,
1404,

§7 Cass., 23 februari 1928, Pas., 1928, I, 84; DE Pacg, H., o.c.,
111, (1967), 764, nr. 749, en 781, nr. 759 B; VERHEYDEN-JEANMART,
N., o.c,, 221, nr. 467 (op een andere plaats (108, nrs. 205-208) be-
titelt deze auteur, m.i. ten onrechte (maar in het licht van de boven
besproken cassatiearresten wel begrijpelijk), de bewijswaarde van
gerechtelijke uitspraken gelijk aan het gezag van gewijsde waarmee
die uitspraken bekleed zijn.

% Vgl. art. 1319 B.W. Deze regel lijdt slechts uitzondering wan-
neer de vaststelling van diezelfde akte, hetzij door een andere au-
thentieke akte wordt tegengesproken, of wanneer de vaststelling
van bedoelde vaststelling blijkt uit het onderzoek van de akte zelf,
zonder dat een onderzoeksmaatregel dient te worden bevolen
(Cass., 31 oktober 1968, Arr.Cass., 1969, 237, Pas., 1969, 1,227, R W,
1968-69, 1263 ; Cass., 12 februari 1960, Arr.Cass., 1960, 555, concl.
proc.-gen. Havorr pe TERMICOURT, R., Pas., 1960, 1, 690, R.W., 1960-
61, 1763).

% Ten onrechte schrijft ScHaus, A., o.c., Cah.Dr.Jud., 1993-13,
(38), 41, aan Rigaux toe dat deze aan het recht spreken een bewijs-
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perd — bewijst de rechter immers niets 7, hij verricht enkel
de overheidsdaad die van hem wordt verwacht 7.

22. De werkzaamheid van een gerechtelijke uvitspraak je-
gens derden heeft, volgens de voorstanders van deze (klas-
sieke) visie 72, dan ook niets uitstaande met de bewijswaarde
maar wél met de bindende kracht 7 van de beslissing. Bij
de beslechting van een geschil door de rechter wordt een be-
paalde regeling, een norm binnen de rechtsorde geintrodu-
ceerd, die door een ieder moet worden gerespecteerd 74. De
verwarring tussen het begrip bindende kracht en het qua
subjecten relatieve gezag van gewijsde heeft geleid tot de —
door de toenemende complexiteit van de maatschappij, met
de hieraan inherente meer intensieve rechtsbetrekkingen,
onhoudbaar gebleken 75 — stelling dat gerechtelijke uitspra-

waarde heeft toegekend. Nochtans is Ricaux, F., o.c, J.T., 1960,
(285), 305, nr. 20, niet mis te verstaan waar hij schrijft: «(...)
I'expression, par le juge (...), de sa propre conviction, n’a aucune
valeur probante, elle n’a de sens que sur le terrain de l'autorité de
la chose jugée, elle participe a I’exercice de la fonction juridiction-
nelle et ne saurait en étre dissociée. (...) Cette appréciation des faits
par le juge ne constitue pas une preuve du fait, car elle porte non
sur le fait lui-méme mais sur les moyens de preuve par lesquels les
parties s’efforcent soit de la démontrer, soit de le combattre. (...)
Pour y attribuer force probante, il faudrait donner au mot preuve
un sens que nous ne croyons pas pouvoir lui reconnaitre dans notre
langue juridique.»

7 Vgl. DE Pacg, H,, o.c, 111, (1967), 979-980, nr. 941.

" StormE, M. en DE CorTE, R., o.c., Gent, gestenc., 1973, 159,
nr. 341,

72 Gotrot, FETTWEIs en VaN COMPERNOLLE steunen voor de ver-
dediging van deze stelling op het doctoraal proefschrift van de Fran-
se auteur FOYER, J., De lautorité de la chose jugée en matiére civile.
Essai d’une définition, Parijs, gestenc., 1954, FETTWEIs, A., o.c., Ann.
Fac.Dr.Liege, 1987, (217), 220, nr. 6, beschouwde dit werk als de
meest gezaghebbende studie over het begrip gezag van gewijsde ;
ten onrechte was hij van oordeel dat dit werk — dat nimmer gedrukt
werd en daarom slechts een zeer beperkte verspreiding heeft ge-
kend — onbekend gebleven was aan de auteurs van de gerechtelijke
hervorming én aan het Hof van Cassatie toen het arrest «De Bus-
schere» werd gewezen ; in het verslag VAN REEPINGHEN, o.c,, I, 51,
noot 64, werd immers verwezen naar deze studie, die zelf voort-
bouwde op de ideeén van de Italiaanse processualist LieBman (E.T.,
Efficacia et autorita della sentenza (geschreven in 1935, samen met
een aantal andere publikaties van dezelfde auteur), heruitgegeven
door de Stichting Piero Calamandrei, Milaan, Giuffre, 1962, 1-89;
een samenvatting van zijn opvattingen leest men in Liesman, E.T.,
«Urteilswirkungen und Rechtskrafts, ZZP, (91), 1978, 449-458;
«The Notion of Res Judicata», in Fazzarary, E., (ed.) Italian Year-
book of Civil Procedure, Milaan, Giuffre, 1991, 1, 235-244). Nog aan
te stippen valt dat Foyer, i.t.t. Roland, de relativiteit van het gezag
van gewijsde voorstond.

73 De in de vorige noot vermelde (Franstalige) Belgische auteurs
gewagen van «effet obligatoire»; Fover, J., o.c., 140 e.v., daarente-
gen betitelde deze werking van het vonnis die zich ook uitstrekt bui-
ten de gedingvoerende partijen om als «l’effet substantiel».

7 Gotwor, P., o.c, R.C.J.B., 1975, (544), 554 ; FeTTwEIS, A., 0.C.,
Ann.Fac.Dr.Liége, 1987, (217), 220, nr. 7, en verwijzingen onder noot
28 aldaar, die het heeft over «un effet obligatoire apposable a tous»;
Van COMPERNOLLE, ., o.c., R.C.J.B., 1984, (241), 247, nr. 12; FETT-
WwEIs, A, o.c.,, Luik, P.U.L., 1987, 265, nr. 358.

75 Er kan aan herinnerd worden dat het Hof van Cassatie reeds
in zijn boswachters-arrest van 27 mei 1909 (Pas., 1909, I, 272) er-
kende dat een overeenkomst ook buiten het contractueel spannings-
veld als feit of maatschappelijk gegeven een werking heeft : over-
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ken voor derden niet meer betekenen dan een onbeschreven
vel papier.

23. Die zienswijze, die door de Raad van State werd over-
genomen in zijn arrest Pirson 76, heeft een repercussie t.a.v.
het al dan niet obligatoir karakter van het derdenverzet.

Het is in deze optiek niet toegestaan dat een derde in een
navolgend geding een beslissing zou uitlokken die recht-
streeks in strijd is met hetgeen, in een andere procedure,
door een rechter is beslist, zonder tegen deze eerder gewe-
zen uitspraak derdenverzet te hebben ingesteld 77. In een
dergelijk geval zou de derde immers de bindende kracht van
de eerst gewezen beslissing aanvechten. Het vereiste tegen-
strijdige uitspraken te vermijden zou in dit geval de verplich-
ting tot het aanwenden van derdenverzet rechtvaardigen.

In de overige gevallen is het derdenverzet daarentegen fa-
cultatief. Desgewenst kan de derde de voor hem nadelige
uitspraak via een autonome procedure bestrijden 7.

Dit standpunt, dat zowel afwijkt van de klassieke doctrine
als van de toelichting van koninklijk commissaris Van Ree-
pinghen bij art. 1124 Ger.W. 7%, vond bevestiging in het cas-
satiearrest van 28 april 1989 2o,

eenkomsten en de rechten die eruit voortvloeien, worden aan der-
den tegenwerpbaar geacht; deze laatsten kunnen op hun beurt de
overeenkomst als feit aanvoeren jegens de contractanten (zie hier-
over o.m. het proefschrift van Dirix, E., Obligatoire verhoudingen
tussen contractanten en derden, Antwerpen, Maklu, 1984). Het ver-
werven van een dergelijk inzicht t.a.v. gerechtelijke uitspraken heeft
nagenoeg een halve eeuw langer geduurd.

76 R.v.St., nr. 26.341, 9 april 1986, Amén., 1986, 86-97, met eens-
luidend advies eerste auditeur HOEFFLER, J., noot HAumMonNT, F., Ann.
Fac. Dr. Liége, 1987, 213, noot FETTWEIS, A.

77 Fertwess, A., o.c, Luik, P.U.L., 1987, 570, nr. 890; Ann-
.Fac.Dr.Liége, 1987, (217), 220, nr. 8; VaN COMPERNOLLE, ., o.c,,
R.C.J.B, 1987, (115), 196, nr. 59; GurT, E., en STRANART, A.-M.,
«Examen de jurisprudence (1965-70) — Droit judiciaire privé»,
R.C.J.B., 1974, (612), 637, nr. 119; DeruypT, P., Comm.Ger., Ant-
werpen, Kluwer, art. 1124 (die zich evenwel uitdrukt in de voor-
waardelijke wijs). Vgl. L PAIGE, A., o.c, IV, 189, nr. 180.

78 FeTTWEIS, A., 0.C., Luik, P.U.L., 570, nr. 890 ; VAN COMPERNOL-
LE, J., 0.c., R.C.J.B., 1987, (115), 196, nr. 59; LE PAIGE, A,, o.c,, IV,
189, nr. 180. Twee voorbeelden : (a) de derde die beweert eigenaar
te zijn van de in beslag genomen roerende goederen kan i.p.v. der-
denverzet aan te tekenen tegen de beschikking van de beslagrechter
die de machtiging heeft verleend om tot roerend bewarend beslag
over te gaan, de in art. 1514 Ger.W. bedoelde revindicatievordering
instellen; (b) bij een (bewarend) onroerend beslag kan de derde,
eigenaar van de in beslag genomen onroerende goederen, hetzij de
in art. 1613 Ger.W. bedoelde procedure tot onttrekking instellen,
hetzij derdenverzet doen tegen de ex art. 1431 Ger.W. verleende
beschikking van de beslagrechter (zie Bergen, 20 april 1978, Pas.,
1978, 11, 79).

7 Van REEPINGHEN, Ch., o.c,, 1, 434 ; Le PaIcE, A, o.c,, IV, 187,
nr. 179 ; De LevAL, G., La saisie-arrét, Luik, Faculté de Droit de Lie-
ge, 1976, 177, noot 206, en verwijzingen aldaar; vgl. evenwel Rb.
Antwerpen, beslagr., 9 maart 1987, Rechtspr. Antw., 1988, 140, noot
STRANART, A.-M., «Saisie mobiliere : Tierce-opposition ou action en
distraction ?», Rechtspr.Antw., 1988, 146.

80 Zie nr. 14. Scuaus, A, o.c., Cah.Dr.Jud., 1993-13, (38), 41.

2. De afwijkende zienswijze van Le Paige

24. Een fundamenteel andere analyse van het boven be-
sproken cassatiearrest van 20 april 1966 8 werd gemaakt
door Le Paige 8. Hij is van oordeel dat het Hof van Cassatie
in dit arrest «op ondubbelzinnige wijze» de theorie van het
betrekkelijk gezag van gewijsde in burgerlijke zaken heeft
verworpen. Het onderscheid dat het Hof meent te kunnen
maken tussen het inter partes geldende gezag van gewijsde
en de (wettelijke) bewijswaarde jegens derden, is volgens
hem misleidend : het betreft immers twee aspecten van een
zelfde begrip, het gezag van gewijsde 8.

25. Deze auteur trok zijn zienswijze consequent door
naar het rechtsmiddel van het derdenverzet. De afwezigheid
van derdenverzet binnen de in art. 1129 Ger.W. voorge-
schreven termijn van drie maanden verleent «aan het vonnis
een volstrekt gezag van gewijsde t.a.v. die derde : hij verkeert
in de toestand van een partij die de termijnen van verzet of
van hoger beroep laat voorbijgaan» 84. Le Paige gewaagt
zelfs van een consolidatie van het gezag van gewijsde jegens
de derde na het verstrijken van de termijn om het rechts-
middel aan te wenden of bij het verwerpen van het ingestel-
de rechtsmiddel 8.

III. KRITISCHE BEOORDELING

A. Welk besluit dient uit de huidige opvattingen nopens
de werkzaamheid van gerechtelijke uitspraken t.a.v.
derden te worden getrokken ?

26. Met Le Paige ben ik van oordeel dat — ondanks de
niet mis te verstane bewoordingen van art. 23 Ger.W. — er,
(minstens) sinds de gerechtelijke hervorming, in ons land
geen subjectieve begrenzing meer bestaat aan het gezag van
het rechterlijk gewijsde in burgerlijke zaken 8. Dit gezag
geldt m.a.w. (quasi) erga omnes 8. Het feit dat het Hof van

81 Zie nrs. 6-11.

82 Lg PAIGE, A, o.c,, IV, 172, nr. 170 (alsook, 168, nr. 168; 174,
nr. 172 en 191, nr. 181).

8 Dit is m.i. overigens ook de opvatting die door toenmalig
proc.-gen. Krings werd verdedigd (zie nr. 15 en noot 41).

8 1k PaIGE, A, o.c., IV, 193, nr. 184.

85 LE PAIGE, A, o.c., IV, 194, nr. 184.

86 Dit betekent vanzelfsprekend niet dat de derde op een iden-
tieke wijze als een partij aan de uitspraak is gebonden. Zo kunnen
— uitzonderlijke gevallen zoals o.m. dat van art. 1388 Ger.W. (zie
nr. 51) terzijde gelaten — uit de uitspraak waaraan de derde vreemd
is gebleven, geen verplichtingen te zijnen laste ontstaan (zie Cass.,
26 maart 1992, Arr.Cass., 1991-92, nr. 403 ; Cass., 28 april 1989, Ar-
r.Cass., 1988-89, nr. 495).

87 Tk schrijf «quasi» omdat naar mijn overtuiging een absoluut
gezag van gewijsde impliceert dat derden t.a.v. dergelijke uitspraken
geassimileerd worden met de partijen in het geding, zodat derden-
verzet uitgesloten is (vgl. L PAIGE, A., o.c., IV, 168, nr. 167 ; HERON,
1., Droit judiciaire privé, Parijs, Montchrestien, 1991, 215, nr. 293;
anders : VAN COMPERNOLLE, J., o.c.,, R.C.J.B.,, 1987, (115), 198, nr. 59,
die stelt dat, tenzij de wet anders bepaalt of wanneer de wetgever
het aantal vorderingsgerechtigden heeft beperkt, derdenverzet
steeds is toegelaten). Zie de — wellicht onbewuste — erkenning van
een absoluut gezag in Rb. Hasselt, 16 september 1991, R W.,, 1991-
92, 788, waar de rechtbank het voorwerp van een derdenverzet als
volgt omschrijft : «Appellanten beperken er zich in hun inleidende
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Cassatie de werking t.a.v. derden bestempelt als de bewijs-
waarde van een (eerder gewezen) beslissing doet hieraan —
zoals boven werd aangetoond (zie nrs. 14-15) — geen af-
breuk.

27. Het gevolg hiervan is dat de derde, t.a.v. wie in een
navolgend geding een eerder gewezen gerechtelijke uit-
spraak wordt tegengeworpen, niet in de mogelijkheid ver-
keert een voor zijn persoon onbevooroordeelde appreciatie
te krijgen van het geschil dat in de tegengeworpen uitspraak
is beslecht, behoudens indien hij derdenverzet aantekent.
Net alsof hij partij was geweest bij deze beslissing kan hij
ze enkel bekampen mits hij een rechtsmiddel aanwendt, zij
het dat de derde gebruik dient te maken van het daartoe
geéigende rechtsmiddel van derdenverzet en evident niet
van een «partij-rechtsmiddel» (verzet, hoger beroep, voor-
ziening in cassatie, herroeping van gewijsde, verhaal op de
rechter of intrekking).

28. Dein een constante cassatierechtspraak gebezigde ju-
ridische techniek om de werking van gerechtelijke uitspra-
ken jegens derden in te vullen, is m.i. niet alleen onverzoen-
baar met de regel van art. 23 Ger.W. maar stuit daarenboven
ook op een aantal fundamentele bezwaren.

B. Evaluatie

1. Het creéren van een wettelijk vermoeden valt niet
te verantwoorden

29. Overeenkomstig art. 1349 B.W. zijn wettelijke ver-
moedens gevolgtrekkingen die de wet afleidt uit een bekend
feit (a) om te besluiten tot een onbekend feit (b) . De ge-
volgtrekking wordt, bij wijze van redenering 8°, door de wet
aan de rechter opgelegd. Deze laatste is er m.a.w. door ge-
bonden: is feit (a) komen vast te staan, dan moet de rechter
tot het bestaan van (b) concluderen . Uit deze begripsom-
schrijving volgt logischerwijs dat uitsluitend de wetgever be-
voegd is wettelijke vermoedens in het leven te roepen en er
de voorwaarden en de gevolgen van te omschrijven. Noch-
tans hebben een aantal auteurs geponeerd dat belangrijke
sociale noodwendigheden de rechtsleer en rechtspraak kun-
nen verplichten in bepaalde leemtes te voorzien en dat een
dergelijke tussenkomst ook inzake vermoedens gerechtvaar-

dagvaarding niet toe te vorderen dat het gezag van gewijsde van het
vonnis van 10 oktober 1989 (Vred. Sint-Truiden) ten opzichte van
henzelf niet erkend zou worden (...)».

88 VERHEYDEN-JEANMART, N, 0.c., 100-107, nrs. 184-204 ; DE Pa-
GE, H,, o.c,, 111, (1967), 720, nr. 718quater; 949-555, nrs. 923-927;
nrs. 933-937; StorMmE, M., De bewijslast in het Belgisch Privaatrecht,
Gent, E. Story-Scientia, 1962, 347-370, nrs. 374-394 ; DaBIN, J., La
technique de lélaboration du droit positif, spécialement du droit privé,
Brussel, Bruylant, 1935, 270 e.v.

8 Om die reden wordt gesteld dat vermoedens bezwaarlijk als
(zelfstandig, onmiddellijk) bewijsmiddel gekwalificeerd kunnen
worden (STORME, M., o.c., 337, nr. 364 ; VEEGENS, D.J. en WIERSMA,
K., Het nieuwe bewijsrecht in burgerlijke zaken, 1 (Algemene Grond-
slagen en Verdeling van de Bewijslast), Zwolle, Tjeenk Willink,
1973, 51, § 20.

%0 De opsomming van wettelijke vermoedens in art. 1350 B.W.
is niet exhaustief. Onder art. 1350, 4°, B.W. worden ook de eed en
de bekentenis vermeld die geen vermoedens uitmaken (VERHEYDEN-
JEANMART, N., o.c., 101, nr. 187; DE Pacg, H., o.c., 111, (1967), 962,
nr. 934).
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digd kan worden 9!. In de rechtspraak zijn aldus vermoedens
gecreéerd die, door hun frequente toepassing, grote gelijke-
nis vertonen met wettelijke vermoedens 92,

30. Met De Page dient erop gewezen te worden dat, on-
danks de algemene strekking die aan deze quasi-wettelijke
vermoedens wordt gegeven, het steeds blijft gaan om feite-
lijke vermoedens %. Nu ze niet in een wettekst worden ver-
woord, belet niets dat er in de praktijk van afgeweken wordt.
Bovendien hebben ook de voorstanders van een extensieve
interpretatie van het begrip «wettelijk vermoeden» ervoor
gewaarschuwd dat hiervan een omzichtig gebruik dient te
worden gemaakt. Aan dit vereiste voldoet het door het Hof
van Cassatie gecreéerde wettelijk vermoeden t.a.v. derden
m.i. niet.

31. Een dergelijk vermoeden zou immers maar gerecht-
vaardigd zijn indien elke gerechtelijke beslissing met de ma-
teriéle of objectieve waarheid zou stroken. Het burgerlijk
proces is evenwel een rechtsstrijd %, met eigen regelen en
kenmerken — het gezag van gewijsde is er een schoolvoor-
beeld van — die soms verhinderen dat een onderzoek wordt
ingesteld naar de feiten die de verhouding tussen partijen
daadwerkelijk beheersen, of dat dit onderzoek zo bevredi-
gend verloopt dat de rechter een volledige kennis van die
feiten krijgt. Terecht heeft Elders opgemerkt dat niet het
onderzoek naar de materiéle waarheid in het burgerlijk pro-
ces voorop staat, maar wel het vaststellen van de processuele
waarheid %. Ondanks deze restricties, worden de gedingvoe-
rende partijen in de mogelijkheid gesteld hun visie op het
geschil kenbaar te maken en het ter ondersteuning van hun
argumentatie noodzakelijk of nuttig geacht feitenmateriaal
aan het oordeel van de rechter te onderwerpen. Voor de
derde, die per definitie vreemd blijft aan het geschil, is dit
niet zo. Er, in het algemeen, van uitgaan dat de uitslag van
een procedure waarin hij niet betrokken werd, ook voor hem
— zelfs onder voorbehoud van de mogelijkheid het tegen-
bewijs te leveren % — geacht wordt met de waarheid over-
een te stemmen, is niet alleen onrechtvaardig maar ook niet
te verantwoorden. De door het Hof van Cassatie ingenomen
positie verhindert immers dat de feitenrechter autonoom —
d.i. zonder dat vereist wordt dat een rechtsmiddel wordt in-
gesteld — kan doordringen in een (door de derde aan te rei-
ken) mogelijk van belang zijnd feitencomplex.

1 Zie in het bijzonder GEny, F., Science et technique en droit privé
positif, Parijs, Sirey, 1925, III, 327 e.wv., nr. 235; MmN, P., «Les
présomptions quasi-légales», J.C.P.,, 1946, 1, 578 ; STorME, M., o.c.,
368, nr. 393.

92 Zie hierover o.m. STORME, M., o.c., 363, nr. 387, en 369, nr.
393; DE Pacg, H,, o.c, 111, (1967), 242-245, nr. 235.

3 DE Pacg, H., o.c, II1, (1967), 951, nr. 925. De bewijswaarde
van feitelijke vermoedens wordt door de rechter vrij gewaardeerd.

9 Vgl. StormE, M., «Het proces, een vorm van geciviliseerd ge-
weld», in Rechtspraak in Opspraak, Antwerpen, Kluwer, 1980, 83
e.v.; zie echter ook STorME’s Het proces : Weldaad of Kwaad ?, Gent,
Mys & Breesch, 1991, 19, waarin de auteur zijn stelling herzien heeft
en besluit dat het proces wezenlijk een weldaad is.

% ELDERS, J.L.M., Waardering van bewijs, (Afscheidsrede Rijks-
universiteit Limburg (Maastricht) van 27 april 1990), Deventer,
Kluwer, 1990, 3. Vgl. Stuns, S., «Gedrag en wangedrag der partijen
in het burgerlijk geding. Spanningsverhoudingen met de bewijsvoe-
ring», R. W, 1989-90, (1003), 1005; Rousseau, H., noot sub Cass.
fr., (req.), 6 december 1938, S., 1939, I, (9), 16.

9 Mits derdenverzet aangewend wordt.
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2. Het gecreéerde wettelijk vermoeden strookt niet met twee
beginselen van behoorlijke procesvoering

32. Zowel in art. 6, lid 1, E.V.R.M. als in art. 14, lid 1,
van het Internationale Verdrag inzake burgerrechten en po-
litieke rechten (evenals in art. 10 van de Universele Verkla-
ring van de Rechten van de Mens), wordt immers het be-
ginsel verwoord van de gelijkheid van de procespartijen (pa-
ritas armorum ; Waffengleichheit im Prozep; equality of arms;
égalité des armes). Zeer terecht heeft Storme erop gewezen
dat dit een autonoom algemeen beginsel van behoorlijke
procesvoering betreft, dat weliswaar aansluit bij — maar niet
vervangen kan worden door —bv. het beginsel van hoor en
wederhoor of het recht op bijstand door een advocaat 97. Het
zelfstandig karakter van dit beginsel wordt enigszins verdoe-
zeld door het feit dat het, samen met o.m. voormelde be-
ginselen, genoemd wordt onder de verzamelnaam van de
«eerlijke behandeling» %8, zijnde het geheel van richtlijnen
die staten in acht moeten nemen bij het uitstippelen van hun
procesregels °. Gelijkheid veronderstelt in de eerste plaats
dat het hele procesrecht de voorafbestaande materiéle en
maatschappelijke ongelijkheid in een procesrechtelijke ge-
lijkheid omzet. Daarenboven moet de gelijkheid niet alleen
formeel maar ook inhoudelijk gerespecteerd worden: het
beeld van de «Waffengleichheit» betekent precies dat men
aan partijen niet alleen een wapen ter verdediging moet ge-
ven, maar tevens dat dit wapen evenwaardig moet zijn 100,

33. In het bijzonder in deze laatste verplichting schiet het
besproken wettelijk vermoeden manifest tekort. De derde,
aan wie een hem vreemde uitspraak wordt tegengeworpen,
mag zich niet vergenoegen met het aanvoeren van elemen-
ten die z.i. het tegenbewijs opleveren van dit vermoeden.
Zijn middelen mogen door de feitenrechter niet eens onder-
zocht worden, zolang hij geen derdenverzet 10! heeft inge-
steld tegen de ingeroepen rechterlijke uvitspraak. De derde
wordt hierdoor nagenoeg steeds gedwongen tot bijkomende
kosten. Hij bevindt zich daarenboven — door het wettelijk
karakter dat aan het vermoeden wordt verleend — in een
ondergeschikte positie. De rechter is immers niet vrij in zijn
appreciatie over de eerste uitspraak. Hij is eraan gebonden
tenzij de derde, n.a.v. het derdenverzet, erin slaagt aan te

7 STorRME, M., «Algemene beginselen van behoorlijke proces-
voering», in VAN Hoeckg, M., (red.), Algemene Rechtsbeginselen,
Antwerpen, Kluwer, 1991, (159), 178.

% Dit werd door het Europees Hof voor de Rechten van de Mens
bij herhaling beklemtoond (zie o.m. E.H.R.M., 30 oktober 1991,
Borgers, R.W., 1991-92, 1118 (en verwijzingen onder § 24 aldaar);
E.H.R.M., 26 mei 1988, Ekbatani, Série A, nr. 134, 14, § 30;
E.H.R.M,, 2 maart 1987, Monell en Morris, Série A, nr. 115, 21, §
54).

% STORME, M, 0.c.,, in Van Hokckg, M., (red.), o.c., (159), 177;
Haarpt, W.L., «Het burgerlijk geding. ‘Fair-play’ revisited», in X.,
Goed & Trouw (Opstellen aangeboden aan Prof. Mr. W.CL. Van
Der Grinten ter gelegenheid van zijn afscheid als hoogleraar aan
de Katholieke Universiteit van Nijmegen), Zwolle, Tjeenk Willink,
1984, 11-18; Fair-play in het burgerlijjk geding, Zwolle, Tjeenk Wil-
link, 1958.

100 ygl. STORME, M., 0.c., in VaN HoEckg, M. (red.), o.c,, (159),
178.

101 Eventueel op incidentele wijze.

tonen dat de eerste rechter zich heeft vergist 102. Het is ove-
rigens verre van denkbeeldig dat dit wettelijk vermoeden
misbruikt zou worden. Het verstek van één van de partijen
in de rechtspleging die uitmondde in de tegengeworpen uit-
spraak, of collusie tussen de toenmalige procespartijen (die
bv. overeenkwamen dat bepaalde feiten niet ontkend zou-
den worden), kan de situatie van de derde in aanzienlijke
mate verslechteren.

34. Respect voor het algemeen rechtsbeginsel van hoor
en wederhoor 103 brengt o.m. met zich mee dat bewijzen
waarover geen tegenspraak gevoerd is kunnen worden, door
de rechter niet mogen worden toegelaten. Dit vloeit ook
voort uit diverse wettelijke bepalingen nopens de bewijsle-
vering zoals deze geregeld worden in de artt. 870 t.e.m. 1007
Ger.W. en is voorts expliciet door het Hof van Cassatie er-
kend 104, Gegevens uit een ander geding kunnen in een na-
volgende procedure als bewijselement worden aangevoerd,
mits hierover een debat kan worden gevoerd 195. Bij herha-
ling wees het Hof van Cassatie erop dat deze gegevens door
de rechter als feitelijke vermoedens in aanmerking genomen
kunnen worden, indien dit bewijsmiddel in het voorliggende
geval toelaatbaar is 19, Deze jurisprudentie van het Hof kan

192 Het woord «vergissen» moet ruim worden geinterpreteerd.
Hieronder versta ik ook dat de rechter door de toenmalige proces-
partijen werd misleid of verkeerd, onvolledig of gebrekkig werd in-
gelicht.

193 Tn de toelichting op een komende wijziging van het Neder-
landse Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering werd dit omschre-
ven als «het meest fundamentele beginsel van (burgerlijk) proces-
recht» (zie STErRK, T.A.W., «<Het Wetboek van Burgerlijke Rechts-
pleging wordt aangepast», TCR, 1993, (2), 3, Raadpleeg over dit
rechtsbeginsel ook Asser, W.H.D., Salomo’s Wijsheid ~ Hoor en
Wederhoor : een rechterlijk oor voor partijen, Arnhem, Gouda Quint,
1992.

104 Zie o.m. Cass., 13 november 1989, Arr.Cass., 1989-90, nr. 156 ;
Cass., 13 september 1984, Arr.Cass., 1984-85, nr. 40. Ditzelfde be-
ginsel geldt ook in strafzaken (Cass., 13 juni 1989, Arr.Cass., 1988-
89, nr. 559 ; Cass., 6 oktober 1987, Arr.Cass., 1987-88, nr. 78 ; Cass.,
5januari 1982, Arr.Cass., 1981-82, nr. 277 ; Cass., 16 december 1981,
Arr.Cass., 1981-82, nr. 256). Dit is overigens ook een van de redenen
waarom de rechter niet van zijn persoonlijke kennis van de feiten
van de zaak gebruik mag maken.

105 Dit geldt uiteraard enkel mits deze elementen niet bekleed
zijn met het gezag van gewijsde tussen de, in het navolgende geding,
gedingvoerende partijen. De situatie die hier geviseerd wordt is —
schematisch voorgesteld — dat een tussen A en B gewezen uit-
spraak naderhand wordt opgeworpen in een geding dat gevoerd
wordt tussen A (en/of B) en X, of in een geding tussen X en Y.

106 Cass., 7 oktober 1976, Ar.Cass., 1977, 148, R.W., 1976-77,
1569 : «(...) dat een beschikking van buitenvervolgingstelling in be-
ginsel geen gezag van gewijsde heeft ten aanzien van de burgerlijke
rechter en dat deze een andere uitspraak kan doen dan het onder-
zoeksgerecht, doch dat het hem niet verboden is, wanneer feitelijke
vermoedens als bewijsmiddel zijn toegelaten, uit de onderzoeksbe-
slissing elementen te halen om tot zijn overtuiging te komen» (eigen
curs.); Cass., 4 maart 1974, Arr.Cass., 1974, 729, Pas., 1974, 1, 683,
J.T., 1974, 350 (weliswaar gewezen in een strafzaak); Cass., 5 februa-
1i 1971, Arr.Cass., 1971, 545 ; Cass., 4 maart 1966, Pas., 1966, 1, 854 ;
Cass., 17 december 1960, Arr.Cass., 1961, 383, Pas., 1961, 1, 428;
Cass., 28 april 1842, Pas., 1842, 1, 362 ; Cass., 27 juli 1836, Pas., 1836,
I, 291. Vgl. Cass., S september 1968, Arr. Cass., 1969, 11, Pas., 1969,
1, 16, R W, 1966-67, 1089, J.T., 1969 ; Buil.Ass., 1968, 1038, noot
R.V.G. Zie DE Pacg, H,, o.c,, 111, (1967), 957, nr. 929, die het even-
wel uitsluitend lijkt te hebben over elementen uit een eerder ge-
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niet gelezen worden in samenhang met de boven besproken
arresten, waarin de bewijswaarde van de eerder gewezen be-
slissing jegens derden werd omschreven als een weerlegbaar
wettelijk vermoeden.

3. Vorderingen strekkende tot bindendverklaring
zijn overbodig

35. Een vordering strekkende tot bindendverklaring/ge-
meenverklaring (déclaration de jugement commun) beoogt
het gezag van gewijsde waarmee een nog te wijzen uitspraak
zal worden bekleed, c.q. het gezag van gewijsde waarmee
een reeds gewezen uitspraak is bekleed, uit te breiden tot
een mogelijke belanghebbende of iemand ten laste van wie
men (later), op basis van de te wijzen of gewezen uitspraak,
een vordering wil instellen 197, Op zichzelf is deze vordering
louter conservatoir van aard 1. Wordt de vordering ge-
grond verklaard, dan zal degene jegens wie de uitspraak bin-
dend verklaard is, zich in een (later) geding niet kunnen be-
roepen op de exceptie van gewijsde 109,

36. Een onderscheid kan gemaakt worden tussen (a) een
vordering tot bindendverklaring in een geding waarin nog
geen beslissing is gevallen en (b) de vordering tot bindend-
verklaring van een reeds tussen andere partijen gewezen
vonnis 19,

37. a) Art. 15 Ger.W. omschrijft de tussenkomst als een
rechtspleging «waarbij een derde persoon partij wordt in het
geding». Een eis tot tussenkomst is agressief wanneer zij er
(tevens) toe strekt een veroordeling te doen uitspreken. De
vordering is daarentegen louter conservatoir, als ze uitslui-
tend het tussenkomen van een bepaalde persoon tot voor-
werp heeft, teneinde de te wijzen uitspraak jegens hem bin-
dend te horen verklaren. Tussenkomst heeft steeds betrek-

wezen uitspraak waaraan een wettelijke bewijswaarde toeckomt (zie
boven, nr. 20); anders : VERHEYDEN-JEANMART, N., o.c., 108, nrs. 205-
208.

107 Zie o.m. Cass., 20 oktober 1988, Arr.Cass., 1988-89, nr. 104 ;
Cass., 14 mei 1982, Arr.Cass., 1981-82, 1140, Pas., 1982, 1, 1086,
R.W., 1983-84, 186 ; Cass., 18 oktober 1979, Arr.Cass., 1979-80, nr.
119, Pas., 1980, 1, 223 ; Cass., 7 september 1979, Pas., 1980, 1, 24;
Cass., 9 december 1977, Arr.Cass., 1979, 431, noot E.K., Pas., 1978,
1, 412; Cass., 21 oktober 1977, Arr.Cass., 1978, 242, Pas., 1978, 1,
228 ; Cass., 24 mei 1968, Arr.Cass., 1968, 1166, Pas., 1968, I, 1103 ;
Cass., 18 november 1966, Pas., 1967, 1, 369 ; concl. adv.-gen. COLARD
voor Cass., 6 oktober 1966, Pas., 1967, 1, 153.

108 (ass., 18 oktober 1979, Arr. Cass., 1978-79, nr. 119, Pas., 1980,
1, 223; Gent, 25 februari 1986, T.G.R., 1986, 64.

109 (ass., 25 oktober 1979, Pas., 1980, 1, 267 ; Cass., 21 oktober
1977, Arr.Cass., 1978, 242, Pas., 1978, 1, 228 ; Cass., 21 februari 1956,
Pas., 1957, 1, 414 ; Brussel, 27 april 1977, Pas., 1978, 11, 4 ; Brussel,
28 april 1965, Pas., 1966, II, 114 ; Brussel, 8 juni 1960, J.T., 1962,
460 ; Kh. Verviers, 4 mei 1961, Jur. Liége, 1961-62, 64 ; Kh. Brussel,
2 februari 1950, Pas., 1951, 111, 2 ; Rb. Bergen, 14 oktober 1949,J.T,,
1950, 654.

110 1 pmmens, P., «De vordering tot bindendverklaring van een
reeds gewezen vonnis», noot sub Kh. Brussel, kort ged., 12 maart
1981, R.W., 1981-82, 2624 ; Kh. Brussel, kort ged., 14 maart 1972,
B.RH, 1973, 1, 174. Een dergelijk onderscheid werd veronacht-
zaamd in Rb. Gent, 9 september 1983, De Verz., 1985, 229. Een zelf-
de té beperkte visie op de vordering tot bindendverklaring in het
gerechtelijk privaatrecht is terug te vinden bij DE Nauw, A., A.P.R,,
Tw. De tussenkomst van derden voor de strafrechter, Gent, E. Story-
Scientia, 1985, 13, nr. 19.
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king op gedingen waarin nog geen beslissing is gevallen 111,
Het betreft immers een tussenvordering. De partij die tot
tussenkomst gedaagd wordt of hiertoe vrijwillig tussen-
komt 112, zal verplicht zijn de debatten te volgen 113 waarbij
ze vanzelfsprekend haar middelen kan laten gelden 114,

38. b) Het begrip «tussenkomst» is daarentegen vreemd
aan de vordering tot bindendverklaring van een reeds tussen
andere partijen gewezen vonnis. Deze laatste vordering is
wettelijk niet geregeld 115. Zij strekt ertoe het gezag van ge-
wijsde van een reeds gegeven uitspraak uit te breiden tot de-
gene tegen wie de eis tot gemeenverklaring wordt inge-
leid 16, Daarnaast wordt veelal op basis van de aldus bin-
dend gemaakte uitspraak tevens een veroordeling van de
verwerende partij gevorderd. Evident mag het recht van ver-
dediging van de partij, tegen wie naderhand de bindendver-
klaring wordt gevorderd, niet worden geschonden !17. Zon-
der dat zij ertoe gehouden zijn derdenverzet aan te tekenen,
moet hun «recht erkend (worden) om hun verweermiddelen
te doen gelden (waardoor zij) de juridische grond van de
voor hen bindend te verklaren beslissing kunnen ontzenu-
wen» 118,

39. De vergelijking van zowel de wettelijke bepalingen die
n.a.v. een tussenvordering strekkende tot bindendverklaring
worden opgelegd, als de jurisprudentieel ontwikkelde be-
scherming van de derde jegens wie men een eerder gewezen
uitspraak bindend wenst te laten verklaren, met voormeld
wettelijk vermoeden spreekt voor zichzelf. Waarom zou de-
gene die een te wijzen of reeds gewezen uitspraak, om welke
reden dan ook, wenst aan te voeren tegen een derde, deze
nog laten dagvaarden tot bindendverklaring ? Eerstgenoem-

11 1 pmMeENs, P., o.c, RW., 1981-82, (2624), 2625.

12 Vgl. art. 16 Ger. W.

13 Als ze hieraan geen gevolg geeft, zal tegen haar een uitspraak
op verstek gevorderd kunnen worden.

114 Lemmens, P., o.c, RW, 1981-82, (2624), 2626.

15 Cass., 24 mei 1968, Arr.Cass., 1968, 1166, Pas., 1968, 1, 1103 ;
Cass., 10 juni 1948, Pas., 1948, 1, 370, noot R.H., R.C.J.B., 1949, 113,
noot Braas, A.; Cass., 21 september 1933, Pas., 1933, I, 311; Kh.
Brussel, kort ged., 14 maart 1972, B.R.H,, 1973, I, 174 ; LEMMENS,
P., 0.c., RW, 1981-82, (2624), 2626 ; DE PacE, H., o.c,, 111, (1967),
1055, nr. 999.

116 De vordering tot bindendverklaring zal als niet toelaatbaar
worden afgewezen, indien niet blijkt dat de eiser er belang bij heeft
de uitspraak bindend te doen verklaren van de tot tussenkomst op-
geroepen partij (Cass., S november 1990, 4rr. Cass., 1990-91, nr. 124 ;
Cass., 10 december 1981, Ar.Cass., 1981-82, nr. 239, R.W., 1982-83,
2409 ; Cass., 7 september 1979, Arr.Cass., 1979-80, nr. 13).

117 Cass., 5 oktober 1987, Arr.Cass., 1987-88, nr. 73, R W., 1987-
88, 1345 ; Cass., 22 december 1983, Arr.Cass., 1983-84, nr. 220,R.W,,
1984-85, 903 ; Cass., 16 december 1980, Arr.Cass., 1980-81, nr. 233;
Cass., 19 september 1980, Arr.Cass., 1980-81, nr. 49 ; Cass., 3 maart
1980, Arr.Cass., 1979-80, nr. 415, Pas., 1980, 1, 812, J.7.T., 1983, 105 ;
Cass., 22 mei 1978, Arr.Cass., 1978, 1109, Pas., 1978, I, 1068, R W.,
1978-79, 1579 ; Cass., 10 april 1970, Arr.Cass., 1971, 731; Cass., 10
juni 1948, Pas., 1948, 1, 370 ; Cass., 4 maart 1955, Pas., 1955, 1, 732;
Brussel, 26 februari 1986, T.B.B.R., 1987, 68; Gent, 25 februari
1986, T.G.R., 1986, 64. DEcoNINCK, B., «De expertise gesanctio-
neerd», in JUS, nr. 8, Expertise, Antwerpen, Kluwer, 1987, (137),
144-145; Laenens, J., «Het deskundigenonderzoek en de rechten
van verdediging», noot sub Brussel, 26 februari 1986, T.B.B.R., 1987,
71-72.

118 De tekst tussen aanhalingstekens geplaatst is afkomstig van
Cass., 24 mei 1968, Arr.Cass., 1968, 1166, Pas., 1968, 1, 1103.
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de bewandelt hiermee een moeilijke weg, terwijl er een effen
pad openligt 12, Wanneer hij, na degene gedagvaard te heb-
ben aan wie hij ter staving van zijn vordering een uitspraak
tegenwerpt waaraan de gedaagde vreemd is gebleven, wordt
deze laatste immers volledig in het defensief gedrongen. De
verwerende partij zal tegen de inhoud van de tegengewor-
pen uitspraak slechts middelen kunnen ontwikkelen of een
tegenbewijs leveren, nadat zij hiertegen derdenverzet heeft
aangetekend.

40. Nog eenvoudiger wordt het wanneer men eerst de uit-
spraak laat betekenen aan degene t.a.v. wie men er zich later
op wenst te beroepen. Reageert de derde niet binnen de ter-
mijn van drie maanden, resp. één maand 120, dan kan hij —
naar de geldende opvattingen — niet meer tegenspreken
hetgeen in de (naderhand) tegengeworpen uitspraak is be-
slist.

4. Art. 1124 Ger.W. wordt niet in acht genomen

41. Aan de inhoud van deze wetsbepaling wordt m.i. een
vereiste toegevoegd dat niet in de tekst te lezen staat, noch
door de ontwerpers van de wet gewild was: het zou verbo-
den zijn, zonder het (tijdig) instellen van het rechtsmiddel
van derdenverzet, rechtstreeks datgene tegen te spreken wat
in de tegengeworpen uitspraak is beslist 121,

42. In de jurisprudentie leest men geen rechtvaardiging
voor deze stellingname. Le Paige baseert deze zienswijze op
het verbod de «bewijskracht» (versta: gezag van gewijsde)
van de eerder gewezen, thans tegengeworpen uitspraak, te
schenden 122, Andere auteurs schermen met de noodzaak te-
genstrijdige uitspraken te vermijden 123,

43. Het valt inderdaad niet te ontkennen dat de regel van
art. 1124 Ger.W. — zonder voormelde aanvulling — tot ge-
volg kan hebben dat er een (nieuwe) uitspraak zal worden
gegeven, die met een eerder gewezen beslissing niet te ver-
zoenen valt. Het is echter zeer de vraag of dit argument wel
overtuigend is.

Er dient immers allereerst vastgesteld te worden dat in de
(vaak wettelijke) omschrijving van verschillende andere be-
grippen van ons burgerlijk procesrecht een identiek gevaar
schuilt. Hierbij kan gedacht worden aan het gezag van ge-
wijsde in burgerlijke zaken dat — de lege lata — de openbare

119 Ferrwes, A., o.c., Luik, P.U.L., 1987, 423, nr. 596. Zijn verwijt
naar de z.i. té ruime toepassing die in de rechtspraak gegeven wordt
aan de vordering tot bindendverklaring steunt m.i. op een achter-
haalde analyse van de werking van gerechtelijke uitspraken t.a.v.
derden.

120 Zie resp. artt. 1129 en 1034 Ger.W., alsook de interpretatie
van deze laatste bepaling in Cass., 22 maart 1985, Arr.Cass., 1984-85,
1014, Pas., 1985, I, 931, R W, 1984-85, 2675, concl. proc.-gen.
Krings, E.

121 yaN REEPINGHEN, Ch,, o.c., I, 434. Naar het oordeel van LE
Paicg, A, o.c.,, 1V, 190, nr. 181, stemt de thans in de doctrine (en
jurisprudentie) verdedigde opvatting wél overeen met de tekst van
art. 1124 Ger. W. FETTWEIS, A, 0.c., Ann.Fac.Dr.Liége, 1987, (217),
221, nr. 8, stipt daarentegen aan : «(...) cette disposition 1égale doit
étre entendue avec circonspection, son champ d’application est plus
étroit que ce que la seule lecture donne a penser».

122 1 g PaIGE, A., o.c., 1V, 187, nr. 179.

123 Zie de verwijzingen in nr. 18.

orde niet raakt 124, waardoor met elkaar onverzoenbare be-
slissingen tot stand kunnen komen. Zo ook kan de zeer enge
definitie van onsplitsbaarheid (art. 31 Ger.W.), aanleiding
geven tot tegenstrijdige uitspraken 125. Tot een zelfde gevolg
leidt het door het Hof van Cassatie (terecht) ingenomen
standpunt m.b.t. het begrip «samenhang» (art. 30 Ger.W.).
De wettelijke omschrijving hiervan laat er geen twijfel over
bestaan dat het al dan niet aanwezig zijn van samenhang aan
de vrije appreciatie van de rechter wordt overgelaten 126,

Uit deze enkele voorbeelden dient besloten te worden dat
de noodzaak tegenstrijdige beslissingen te vermijden geens-
zins als beslissend argument kan gelden om de jurispruden-
tiéle — en in de doctrine onderschreven — aanvulling van
art. 1124 Ger.W. te verantwoorden.

Daarbij komt echter nog dat een geslaagd derdenverzet
in de regel niet leidt tot de vernietiging van de bestreden be-
slissing 127. Overeenkomstig art. 1130, eerste lid, Ger.W. zal
het gerecht dat het derdenverzet toewijst, de bestreden be-
slissing geheel of gedeeltelijk vernietigen, doch alleen t.a.v.
de derde. De bestreden uitspraak zal m.a.w., zelfs bij inwil-
liging van het derdenverzet, tussen de oorspronkelijk ge-
dingvoerende partijen blijven bestaan en tussen hen met
bindende kracht, het gezag van gewijsde en uitvoerbare
kracht bekleed blijven 128. Het aanwenden van het rechts-
middel van derdenverzet staat er dan ook geenszins garant

124 Art. 27, tweede lid, Ger.W. Zie o.m. Cass., 19 oktober 1987,
Arr.Cass., 1987-88, 199, Pas., 1988, 1, 186; Cass., 1 maart 1974, Ar-
r.Cass., 1974, 724, Pas., 1974, 1, 679 ; Cass., 1 december 1972, Ar-
r.Cass., 1973, 321, Pas., 1973, 1, 312; Cass., 17 november 1972, Ar-
r.Cass., 1973, 273, Pas., 1973, 1, 270; Cass., 8 december 1971, Ar-
r.Cass., 1972, 348, Pas., 1972, 1, 344 ; Cass., 17 oktober 1968, Arr-
.Cass., 1969, 188, Pas., 1969, 1, 181; Cass., 29 oktober 1963, Pas.,
1964, 1, 219; Cass., 19 februari 1953, Pas., 1953, 1, 471; Cass., 18
februari 1949, Pas., 1949, 1, 147.

125 Zie hierover Van REgPINGHEN, Ch., o.c., I, 55 ; Havort DE TER-
MICOURT, R., «Considérations sur le projet de Code judiciaire», J. T,
1966, 499, noot 43 ; KrinGs, E. en STorME, M., «Onsplitsbaarheid»,
Preadvies voor de Vereniging voor de Vergelijkende Studie van het
recht van Belgié en Nederland, Jaarboek 1969-1970, Zwolle-Ant-
werpen, Tjeenk Willink-De Sikkel, 1970, (306), 311, nr. 9, en 323,
nr. 34; Taewman, P., «Hoger beroep in onsplitsbare geschillen»,
T.G.R, 1991, 136-139. Cass., 22 november 1984, Arr. Cass., 1984-85,
418, Pas., 1985, 1, 374 ; Cass., 12 maart 1980, Arr. Cass., 1979-80,
862, Pas., 1980, I, 856, R.W., 1980-81, 521; Cass., 13 maart 1978,
Arr.Cass., 1978, 840 ; Cass., 22 februari 1973, Arr.Cass., 1973, 621,
Pas., 1973, 1, 591.

126 Cass., 4 september 1987, Arr.Cass., 1987-88, 4, Pas., 1988, 1,
4; Cass., 28 september 1984, Arr.Cass., 1984-85, Pas., 1985, 1, 141;
Cass., 15 mei 1981, Arr.Cass., 1980-81, 1073, Pas., 1981, 1, 1073. In-
zake «aanhangigheid» (art. 29 Ger.W.) bestaat geen dergelijk ap-
preciatierecht.

127 Dit zal slechts (vitzonderlijk) anders zijn ingeval het een on-
splitsbaar geschil betreft (Van REEPINGHEN, Ch., 0.c., 1,437 ; LE Pal-
GE, A, o.c,, IV, 182, nr. 176 e) juncto, 199, nr. 189 ; FErTwEIS, A.,
o.c., Luik, P.U.L., 1987, 572, nr. 895 ; DeruyDT, P., Comm. Ger., Ant-
werpen, Kluwer, losbl., art. 1130). Zie art. 1130 Ger.W.

128 7ie o.m. LE PaiGE, A., o.c., IV, 199, nr. 189; Ferrwes, A.,
Luik, P.U.L., 1987, 567, nr. 884 en 572, nr. 895 ; STERCKX, D., noot
sub Brussel, 10 september 1985, Rev.Not.B., 1975, (604), 607, nr. 6
Van Lennep, R., Gerechtelijk Wetboek — Tekst en Commentaar, Leu-
ven, Universitas, 1969, 1V, 1225.
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voor dat tegenstrijdigheid tussen gerechtelijke uitspraken
wordt vermeden 129,

IV. DE WERKZAAMHEID VAN GERECHTELIJKE
UITSPRAKEN JEGENS DERDEN HERDACHT

A. Het begrip «derde» versus «partij (in het geding)»

44. Het lijkt voor de hand te liggen dat een studie over
de werkzaamheid naar derden toe van een bepaalde rechts-
handeling — i.c. de beslissing van een (burgerlijke) rechter
— aanvangt met de defini€ring wie als derde bij de bestu-
deerde rechtshandeling moet worden aangemerkt 130, Met
Dirix moet evenwel opgemerkt worden dat het begrip «der-
de» zeker niet het eenvoudigste is dat ons recht kent 131, Het
is m.i. overigens zeer de vraag of één enkele definitie van
begrippen «partij»/«derde», die alle in het privaatrechtelijk
procesrecht gehanteerde concepten overspant 132, wel gege-
ven kan worden. In de rechtsleer wordt immers veelal de op-
vatting verdedigd dat die begrippen beslist meerduidig zijn :
«la qualité de tiers ne pouvant étre que relative et circon-
stancielle» 133,

129 Het argument dat derdenverzet obligatoir is om tegenstrijdi-
ge uitspraken te vermijden gaat enkel op in zoverre het een on-
splitsbaar geschil betreft, daar in een dergelijk geval — indien over
het rechtsmiddel gunstig geoordeeld werd — de vernietiging geldt
t.a.v. alle partijen.

130 Tot een zelfde resultaat leidt de vraag wie als partij t.a.v. de
bedoelde rechtshandeling moet worden beschouwd. De hoedanig-
heid van partij is immers onverzoenbaar met die van derde (DIrix,
E., oc, 22 ewv,, nrs. 3-46; Ducros, J., o.c, 25, nr. 3).

131 Drix, E., o.c, 21, nr. 1. Zie ook Wiersma, K., o.c., 7, nr. 3;
43-45, nrs. 5-6 en 135, nr. 14. Dit kan (mede) een verklaring vormen
voor het ontbreken van een systematisch uitgewerkte studie over de
«subjectieve zijde» van het burgerlijk proces in de Belgische doc-
trine (zie de verzuchting hierover van DEcoNINck, B. en BaerT, K.,
«Rechtsopvolging in het nieuwe Belgi€. Spookrijders in het proces-
recht», in STORME, M. en BEIRLAEN, A. (red.), Procederen in nieuw
Belgi¢ en komend Europa, Antwerpen, Kluwer, 1991, (377), 382, nr.
4). Deze lacune is m.i. verantwoordelijk voor de hierboven bestre-
den, té ongenuanceerde, opvatting over de werkzaamheid van ge-
rechtelijke uitspraken naar derden.

132 Er kan o.m. gedacht worden aan: artt. 23-28 Ger.W. (gezag
van gewijsde); art. 30 Ger.W. (aanhangigheid); artt. 815 e.v. (her-
vatting van geding); art. 870 Ger.W. (bewijslastregeling); artt. 828
ev. (wraking); artt. 1017 e.v. Ger.W. (veroordeling in de kosten);
artt. 1025 e.v. (de inleiding en behandeling van de vordering op een-
zijdig verzoekschrift ; zie concl. proc.-gen. Krings, E. voor Cass., 23
maart 1990, Arr.Cass., 1989-90, nr. 443); artt. 1042 e.v. (aanwenden
van rechtsmiddelen).

133 Aldus DucLos, I., o.c., 25, nr. 3, en 123, nr. 96. Zie ook o.m.
Dirix, E. en Broeckx, K., A.P.R, Tw. Beslag, Brussel, E. Story-
Scientia, 1992, 101, nr. 168 ; ViNceNT, J. en GUINCHARD, S., o.c., 356,
ar. 351, en 358, nr. 354 ; RoTH-GROSSER, E., Das Wesen der mate-
riellen Rechtskraft und ihre subjektiven Grenzen, Ziirich, Juris Druck
+ Verlag, 1981, 42-44. Zie de opsomming van «bijzondere gevallen»
bij Wiersma, K., o.c.,, 56-112. Deze zienswijze houdt verband met
de theorie van de représentation imparfaite (zie hierover o.m. Rut-
SAERT, J., R P.D.B., Complément VI, 1983, V° Chose jugée, 270 e.v.,
nrs. 58-62; DE Pack, H., o.c,, 111, (1967), 1037 e.v., nrs. 979-982;
Laurent, F., Principes de droit civil, Brussel-Parijs, Bruylant-Chri-
stophe-Durand et Pedone Lauriel, 1876, XX, 122-158, nrs. 94-125)
die evenwel in ons land, dankzij de argwanende houding van het
Hof van Cassatie (Cass., 30 maart 1916, Pas., 1917, 1, 20), nimmer
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Het geven van een omschrijving van die begrippen — en
het zich hieraan houden in de verdere uiteenzetting — is
m.i. dan ook belangrijker dan de inhoud van de definitie
zelf 134, Het spreekt hierbij wel voor zich dat, hoe enger men
het partij-begrip opvat, hoe nauwkeuriger de werkzaamheid
van de uitspraak jegens derden zal kunnen worden geper-
cipieerd 13s.

45. Om die reden versta ik hierna onder «partij in het ge-
ding» zowel de materiéle als de formele procespartij 136, De
materiéle procespartij is de persoon over wiens rechten en/
of aanspraken het in het proces gaat, zelfs indien hijzelf niet
voor de rechter staat ; het is het subject van de rechtsbetrek-
king waarover het geschil bestaat 137. Formele procespartij
is degene die als eiser, verweerder of interveniént deelneemt
aan het geding ; het is degene onder wiens naam (maar voor
rekening van de materiéle procespartij, hetgeen in de regel
zal dienen te blijken uit de vermelding van de hoedanig-
heid 138) het geding wordt gevoerd (bv. de wettelijke voogd ;

een breed toepassingsgebied kende. In de literatuur wordt een on-
derscheid gemaakt tussen enerzijds derden-belanghebbenden en
anderzijds de zgn. penitus extranei, welke laatsten in het geheel niets
met de uitspraak te maken zouden hebben.

134 De gerechtelijke hervorming heeft m.b.t. de begrippen «partij
in het geding»/«derde» geen opheldering gebracht. Dit was overi-
gens ook niet de bedoeling van de ontwerpers van het Ger.W. die
voornamelijk praktisch werk wilden verrichten (zie o.m. LE PAIGE,
A, o.c, 1V, 157, nr. 161).

135 Dit heeft SPELLENBERG, U., («Drittbeteiligung im Zivilprozep
in rechtsvergleichender Sicht», ZZP, (106), 1993, (283), 295-301) bjj
zijn bespreking van het begrip «vertegenwoordiging» naar Frans
recht m.i. onvoldoende ingeschat.

136 Vgl, HugennoLTz, W., en HeEmskerk, W.H., Hoofdlijnen van
Nederlands burgerlijk procesrecht, Utrecht, Lemma, 1991, 51, nr. 45.
Voor een andere zienswijze : BROECkx, K., «Tegen wie kan hoger be-
roep worden ingesteld ?», noot sub Brussel, 2 september 1992, P &
B., 1993, 101, nr. 2; «De autonomie van het belang als toelaatbaar-
heidsvereiste in hoger beroep», noot sub Cass., 13 september 1991,
RW., 1991-92, (883), 884, nr. 3. Haar stelling, dat enkel een ma-
teriéle procespartij het recht heeft hoger beroep in te stellen, is m.i.
overigens onnauwkeurig geformuleerd. Immers, als de hoedanig-
heid van materi€le en formele procespartij niet in dezelfde persoon
is verenigd, kan de materiéle procespartij niet zelf het vordering-
srecht uitoefenen, noch hoger beroep aantekenen. Eveneens te on-
genuanceerd zijn DE CorTE en LAENENs («De verstekprocedure en
de taak van de rechter bij verstek», T.P.R., 1980, (447), 455, nr. 16)
waar ze schrijven dat een tegeneis slechts kan worden ingeleid tegen
de materiéle procespartij. In voorkomend geval zal de tegeneis m.i.
slechts toegelaten kunnen worden (a) indien hij gericht is tegen de
formele partij (in zoverre deze ter zake over de vereiste hoedanig-
heid beschikt) en (b) voor zover wat gevorderd wordt, toerekenbaar
is aan de materiéle partij die erachter schuil gaat (vgl. LAENENS, J.,
«Het optreden in rechte van een gemeenschap van medeéigenaars
in een appartementsgebouw», R.W., 1991-92, (286), 291, nr. 35.

137 StAR Busmann, C.W., bewerkt door Rutten, L.E.H., m.m.v.
Ariens, W.H., Hoofdstukken van burgerlijke rechtsvordering, Haar-
lem, Erven Bohn, 1972, 385, nr. 391 ; CLEVERINGA, R.P., «Formeele
partijen», RMTh, 1939, 381 en 509 ; StorME, M. en DE CorTE, R.,
o.c., Gent, gestenc., 1973, 61, nr. 121 ; LAENENS, J., 0.c., RW., 1991-
92, (286), 288, nr. 21.

138 7Zie over het vereiste de procesvertegenwoordiging te vermel-
den: Cass., 28 september 1984, Arr.Cass,, 1984-85, nr. 75, R W,
1984-85, 2702 ; Cass., 30 mei 1968, Arr.Cass., 1968, 1197, Pas., 1968,
I, 1131; Fertwers, A., o.c., Luik, P.U.L., 1987, 50, nr. 41, en ver-
wijzingen aldaar ; vgl. VINCENT, J. en GUINCHARD, S., o.c., 369-370,
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de curator of sekwester ; de huismeester van een medeéigen-
dom) 139,

46. Doorgaans zal iemand die de hoedanigheid van ma-
teriéle (proces)partij verwerft, ook zelf bevoegd zijn om de
met zijn subjectieve rechten corresponderende vorderings-
rechten uit te oefenen 4. In dit (veelvuldig voorkomende)
geval kan geen onderscheid gemaakt worden tussen de ma-
teriéle en de formele procespartij.

47. Anders ligt het wanneer degene over wiens subjectie-
ve of materiéle rechten het gaat, niet zelf in rechte voor de
effectuering of bescherming ervan kan zorgen. Telkens wan-
neer de materi€le (proces)partij geen houder (meer) is van
het vorderingsrecht omdat haar de uitoefening ervan door
de wet of een rechterlijke beslissing is ontnomen, of via een
overeenkomst is overgedragen, zal — als in rechte moet wor-
den geageerd — een van de materi€le partij te onderschei-
den rechtssubject als formele procespartij optreden. Bij pro-
cesvertegenwoordiging gaan achter de formele procespartij
een of meer materiéle procespartijen schuil, wier identiteit
niet altijd wordt onthuld ¥! en in bepaalde gevallen zelfs
niet bekend is 142, In dit geval zal het begrip hoedanigheid
een belangrijke rol gaan spelen 143.

48. Het nut van dit onderscheid binnen het begrip «partij
in het geding» ligt hierin dat het duidelijk maakt dat er in
een geding meer personen aanwezig kunnen zijn (en derhal-
ve door de te wijzen uitspraak gebonden zullen zijn) dan uit
een lectuur van de processtukken blijkt. Zowel t.a.v. de ma-
teri€le procespartij als van de formele procespartij, uiter-
aard rekening houdend met de hoedanigheid waarin deze
laatste optrad, zal de gerechtelijke beslissing met het gezag
van gewijsde bekleed zijn. Alle andere personen, alsook de

nr. 364, en 908, nr. 1102, II, 3°. Het is m.i. onnauwkeurig te stellen
dat «een formele procespartij optreedt in eigen naam, maar voor
rekening van een materi€le procespartij» (zie evenwel LAENENS, J.,
o.c, RW, 1991-92, (286), 391, nr. 33). «In eigen naam» kan ver-
warring scheppen met de hoedanigheid waarin opgetreden wordt.
Het verdient m.i. aanbeveling te schrijven dat de formele partij op-
treedt onder haar eigen naam, maar voor rekening van een ander
(hetgeen kan blijken uit de vermelding qualitate qua).

139 StorME, M. en Dk CorTE, R., o.c.,, Gent, gestenc., 1973, 61,
nr. 121 ; De CortE, R. en LAENENS, J., 0.c., T.P.R., 1980, (447), 455,
nr. 16; LAENENs, J., o.c., R W, 1991-92, (286), 288, nr. 21.

140 Ferrwess, A, o.c., Luik, P.U.L., 1987, 48, nr. 36 ; DECONINCK,
B. en BaerT, K., 0.c,, in STORME, M. en BEIRLAEN, A, (red.), o.c,
(377), 390, nr. 11.

141 Zie de verwijzingen in noot 138.

142 By. de curator over een onbeheerde nalatenschap, die deze
moet beheren (en vereffenen) in afwachting dat zich de — tot dan
toe onbekend gebleven — erfgerechtigden manifesteren (zie hier-
over DE Pacg, H.,, o.c,, IX, (1974), 581 e.v., nrs. 780-788, en 1069,
nrs. 1500-1513). In die hoedanigheid kan de curator o.m. een pro-
cedure instellen tegen de schuldenaars van de de cuius, de verdeling
vorderen van de aan de overledene en derde toebehorende onver-
deelde goederen, een revindicatievordering instellen, enz. (DE Pa-
Gg, H., 0.c,, IX, (1974), 1071, nr. 1505 ; RUTSAERT, J., R.P.D.B., Com-
plément VI, 1983, V° Chose jugée, 269, nr. 54).

143 DgconINek, B., en BAerT, K., 0.c., in STORME, M. en BEIRLAEN,
A., (red.), o.c, (377), 392, nr. 11 (welke auteurs de stelling verde-
digen dat de uitsplitsing in diverse hoedanigheden van één en de-
zelfde persoon soms ook m.b.t. de materi€le procespartij dient te
geschieden); Fertwess, A., o.c., Luik, P.U.L., 1987, 48, nr. 36; DE
CorTEg, R. en LAENENS, I, 0.c., T.P.R., 1980, (447), 454-456, nrs. 15-
16.

formele procespartij — in haar andere hoedanigheden dan
die waarin zij in het geding optrad 144 — zijn t.a.v. de be-
slissing derden.

49. Bij het voorgaande past nog een precisering. Om de
hoedanigheid van formele procespartij te verwerven is ver-
eist dat men hetzij zelf het initiatief neemt tot het voeren
van een geding, hetzij daarin op een juridisch correcte wijze
betrokken wordt 145. Louter worden opgeroepen, verschij-
nen, conclusie nemen, volstaat niet om als (formele) proces-
partij gekwalificeerd te kunnen worden 46, Zeer terecht
heeft de wetgever in art. 1122 Ger.W. de mogelijkheid van
het aanwenden van het rechtsmiddel van derdenverzet
opgengesteld voor degenen die niet behoorlijk werden op-
geroepen. Het Hof van Cassatie bevestigde van zijn kant dat
wie niet (op regelmatige wijze) in het geding is tussengeko-
men, niet de hoedanigheid verwerft van partij en derhalve
niet de aan de partijen ter beschikking staande rechtsmid-
delen kan uitputten 47,

Het valt m.i. met deze principes niet te verenigen dat ie-
mand die, hoewel hij niet regelmatig in de procedure betrok-
ken werd, toch partij kan worden ingevolge een te zijnen las-
te uitgesproken veroordeling. Het Hof van Cassatie gewaagt
in zijn arrest van 6 februari 1986 148 evenwel van een «partij
bij de beslissing» (partie au jugement), aan wie het recht toe-
komt de aan de partijen ter beschikking staande rechtsmid-
delen tegen deze uitspraak aan te wenden. Het komt mij
voor dat een dergelijke uitspraak veeleer ingegeven is door
de wil een (pragmatische) oplossing te geven aan een onoor-
deelkundige beoordeling van de kant van de feitenrechter,
dan wel door het correct hanteren van de wettelijke regelen.
Aan de «partij bij de beslissing» kan m.i. enkel het rechts-
middel van derdenverzet ter beschikking staan 149, Ter sta-
ving hiervan kan aangevoerd worden dat het Hof van Cas-

144 7Zie o.m. Cass., 24 oktober 1983, Arr.Cass., 1983-84, 210. Hier
kan ook verwezen worden naar de aanhef van art. 1122 Ger.W.

145 By. omdat men gedagvaard wordt, omdat men verklaart vrij-
willig te verschijnen, omdat men ten gevolge van de neerlegging van
een verzoekschrift op tegenspraak wordt opgeroepen... Vgl. DE
CorTE, R. en LAENENs, J., 0.c., T.P.R., 1980, (447), 456, nr. 16 in fine.

146 Cass., 31 januari 1986, Arr.Cass., 1985-86, nr. 345, conc. proc.-
gen. Krines, E., T.B.H., 1986, 280; Cass., 17 september 1982, Arr.
Cass., 1982-83, nr. 48. Vgl. Cass., 13 december 1990, J.L.M.B., 1991,
484, noot J.C,; Cass., 27 april 1989, Arr. Cass., 1988-89, 1004, R.C-
J.B., 1990, 215. Vanuit diezelfde gedachtengang wordt terecht ge-
poneerd dat een rechter, door het antwoorden op de middelen van
de wraking die jegens hem worden aangevoerd, geen partij wordt
in het incident (Cass., 4 april 1986, Arr.Cass., 1985-86, 1047, Pas.,
1986, 1, 945 ; Cass., 20 januari 1966, Pas., 1966, 1, 651, noot R.H.;
Bergen, 11 mei 1988, Pas., 1988, II, 209; J.L.M.B., 1988, 1132.

147 Cass., 11 december 1970, Arr.Cass., 1971, 367 ; Bergen, 11 mei
1988, Pas., 1988, 11, 209 ; KoHL, A., R.P.D.B., Complément VI, 1983,
V° Appel en matiére civile, sociale et commerciale, nr. 197 ; LAENENS,
J., o.c, RW, 1991-92, (286), 291, nr. 36.

148 (Cass., 6 februari 1986, Arr.Cass., 1985-86, nr. 364. Het cas-
satiearrest van 13 september 1991 (R.W., 1991-92, 882, noot
Broeckx, K.) valt niet met voormeld arrest te vergelijken, nu het
o.m. had te oordelen over de mogelijkheid tot het instellen van een
cassatievoorziening door een (juridisch weliswaar niet bestaande)
vereniging (zonder rechtspersoonlijkheid) die op regelmatige wijze
in het geding was betrokken en veroordeeld.

149 Vgl. concl. proc-gen. Krings, E. voor Cass., 31 januari 1986,
Arr.Cass., 1985-86, (734), nr. 345, 739 ; Cass., 20 januari 1977, Pas.,
1977, 1, 545, noot 1; Cass., 24 januari 1974, Pas., 1974, 1, 544, concl.

1169



RECHTSKUNDIG WEEKBLAD 1993-1994 - nr. 32-33 - 9-16 april 1994

satie bij herhaling beslist heeft dat niet de vermeldingen van
de bestreden uitspraak doorslaggevend zijn om aan iemand
de hoedanigheid van procespartij toe te kennen, maar wél
de bestanddelen van de zaak, zoals deze blijken uit het dos-
sier van de rechtspleging 159. Voorts valt op te merken dat
de arresten waarnaar onder voormelde uitspraak wordt ver-
wezen 151, het door het Hof in een burgerlijke zaak ingeno-
men standpunt niet kunnen schragen 152,

B. Werkzaamheid van gerechtelijke uitspraken jegens
derden — Omschrijving van het begrip — Beperking
van het onderzoek

50. Naar de zienswijze van het Hof van Cassatie lijkt de
werkzaamheid van een gerechtelijke uitspraak jegens der-
den beperkt tot de bewijswaarde van de beslissing, zonder
dat deze ooit tot gevolg kan hebben dat er in de persoon van
de derde verplichtingen ontstaan. Deze visie is, in haar al-
gemeenheid, veel te ongenuanceerd zoals blijkt uit een een-
voudige toetsing ervan aan een aantal wetsbepalingen.

51. Zo bepaalt art. 1388, eerste lid, Ger.W.: «Beslissingen
waarbij aan een derde opheffing, doorhaling van een hypo-
thecaire inschrijving, betaling of enige prestatie wordt be-
volen of opgelegd, zijn door of tegen hem enkel uitvoerbaar
op een verklaring van de griffier van het gerecht dat de be-
slissing heeft gewezen dat er bij zijn weten binnen de door
de wet vastgestelde termijn geen verzet noch hoger beroep
tegen de beslissing is ingesteld» 153, Deze bepaling toont aan
dat de uitvoerbare kracht van een vonnis of arrest zich ver-
der kan uitstrekken dan de (rechts)personen die partij ge-
weest zijn in de procedure die tot deze uitspraak heeft ge-
leid 154. Het feit dat een derde, krachtens een rechterlijke

proc.-gen. GANSHOF VAN DER MEERscH, W.J.; Cass., 2 maart 1972,
Arr.Cass., 1972, 604, Pas., 1972, 1, 599.

150 Vgl. Cass., 17 februari 1978, Arr.Cass., 1978, 721; Cass., 23
oktober 1974, Arr.Cass., 1975, 251, R.W., 1974-75, 1053.

151 Zie noot 1, sub Cass., 6 februari 1986, Arr. Cass., 1985-86, 788,
nr. 364.

152 Er wordt m.n. verwezen naar twee uitspraken in burgerlijke
zaken, waarin de eiser in cassatie wél op regelmatige wijze in de
procedure voor de feitenrechter was betrokken. De overige (en ou-
dere) arresten betreffen uitspraken van strafrechters over de bur-
gerlijke vordering (n.a.v. een misdrijf). Op te merken valt dat, tot
v66r de totstandkoming van het Ger.W., derdenverzet hiertegen
niet toegelaten was (Pand.B., V° Tierce opposition, nrs. 113-127;
R.P.D.B., V° Tierce opposition, nrs. 22-23 ; VAN LEUVEN, J., «Nieuw
geluid — nieuwe lente 7», R.W, 1991-92, (833), 843-844).

153 Er bestaan nog tal van andere wetsbepalingen waaruit blijkt
dat in een uitspraak aan een derde verplichtingen kunnen worden
opgelegd (zie o.m. de artt. 877 e.v. Ger.W. (actio ad exhibendum);
de artt. 923-928 Ger.W.; artt. 1275, derde lid, 1303, vierde lid, 1306,
1309juncto 1310, 2°, Ger.W.; art. 1405, vijfde lid, Ger.W.; art. 1543,
tweede lid, Ger.W.; zie ook art. 92 Hyp.W.). Ook uit de bepalingen
nopens de sommendelegatie (zie hierover o.m. BAETEMAN, G., Over-
zicht van het Personen- en Gezinsrecht, Antwerpen, Kluwer, 1993,
300-312, nrs. 513-524) volgt dat een vonnis kan worden tegengewor-
pen aan alle tegenwoordige en toekomstige derde-schuldenaars van
de onderhoudsplichtige, waaruit voor deze derde verplichtingen
ontstaan.

154 Vgl. DE LEVAL, G., Traité" des saisies, Luik, P.U.L., 1988, 546,
nr. 266 B (die deze werkzaamheid, in navolging van FerTweis (A,
o.c.; Ann.Fac.Dr.Liége, 1987, 217-224), toeschrijft aan «l’effet obli-
gatoire du jugement»); VAN COMPERNOLLE, J., o.c., R.C.J.B., 1987,
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uitspraak waaraan hij vreemd is gebleven, gehouden kan zijn
tot het verrichten van een bepaalde, welomschreven pres-
tatie 155, heeft de Nederlandse cassatierechter overigens
doen besluiten «dat het in het stelsel van de wet besloten
ligt dat een executoriale titel, voor wat betreft de bevoegd-
heid tot tenuitvoerlegging ervan, in beginsel ook jegens der-
den die daarbij geen partij waren werking heeft, zulks bin-
nen de grenzen die in het gegeven geval worden gesteld door
de formulering van de veroordeling en door de uit de wet
voortvloeiende regels» 156,

Meent de derde door deze uitspraak in zijn rechten be-
nadeeld te zijn, dan kan hij hiertegen het rechtsmiddel van
derdenverzet aanwenden en, desgewenst, (voor de beslag-
rechter) vorderen dat de tenuitvoerlegging van de bestreden
beslissing in afwachting van de beslissing over het rechtsmid-
del (geheel of ten dele) wordt opgeschort 157,

52. Art. 1122, tweede lid, 1°, Ger.W. bepaalt dat het
rechtsmiddel van derdenverzet, in de regel, niet kan worden
ingesteld door de algemene rechtverkrijgenden of door de
rechtverkrijgenden onder algemene titel. Impliceert dit niet
dat de bedoelde personen — net zoals de gedingvoerende
partijen — het gezag van gewijsde van de betrokken rech-
terlijke beschikking moeten erkennen en tevens de bindende
kracht van de uitspraak moeten ondergaan 158?

53. Art. 14, § 1, eerste lid, W.A.M. 159 bepaalt dat «een
vonnis, dat is gewezen in een geschil tussen de benadeelde
en de verzekerde, (kan) worden ingeroepen tegen de ver-
zekeraar, indien vaststaat dat deze laatste in feite de leiding
van het geding op zich heeft genomen». Zeer terecht werd

(115), 196, nr. 59; Dirix, E. en Broeckx, K., A.P.R,, o.c,, 101, nr.
168. De formulering van het cassatiearrest van 28 april 1989 (zie
nr. 16) valt m.i. dan ook als vrij ongelukkig (in ieder geval té be-
perkt) te bestempelen.

155 Zie artt. 86 en 432 (Ned.) W.Rv.

156 H.R., 14 januari 1983, N.J,, 1983, nr. 267, noot HEEMSKERK,
W.H.; OupELAAR, H., Civielrechtelijke executiegeschillen, Arnhem,
Gouda Quint, 1992, 314-317.

157 Artt, 1122 juncto 1127 Ger.W.; DE Leval, G., o.c, Luik,
P.U.L., 1988, 546, nr. 266, B; Van CoMPERNOLLE, J., o.c., R.C.J.B,,
1987, (115), 196, nr. 59.

158 Geruime tijd werd dit aspect van werkzaamheid jegens der-
den verdoezeld door te poneren dat de rechtverkrijger in het geding
dat op de uitspraak eindigde, vertegenwoordigd werd door zijn
rechtsvoorganger (zie 0.m. GARsONNET, E. en CEzar-Bru, Ch., o.c.,
111, (1913), 413-418, nr. 705). Het ongerijmde van deze zienswijze
spreekt voor zich : zolang de rechtsvoorganger leeft, heeft zijn (toe-
komstige) rechtverkrijger generlei recht, zodat laatstgenoemde de
eerste ook geen last kan geven om hem te vertegenwoordigen (LE
PaiGg, A., o.c., IV, 163, nr. 164 ; RoLanp, H., o.c,, 117-118, nr. 88;
anders : RUTSAERT, J., R.P.D.B., Complément VI, o.c., 1983, 271, nr.
64; DE Pacg, H., o.c,, 11, (1967), 1032, nr. 975). Vgl. art. 67, lid
2, (Ned).W.Rv.: «Onder partijen worden mede begrepen de recht-
verkrijgenden onder algemene of bijzondere titel, tenzij uit de wet
het tegendeel volgt».

159 W. 21 november 1989 betreffende de verplichte aansprake-
lijkheidsverzekering inzake motorrijtuigen (B.S., 8 december 1989);
het geciteerde artikel vormt, behoudens de vervanging van het
woord «tegenwerpen» door «inroepen» een getrouwe kopie van art.
9, tweede lid, W. 1 juli 1956; vgl. met art. 89, § 1, tweede lid, W.
25 juni 1992 op de landverzekeringovereenkomst (B.S., 20 augustus
1992), welke bepaling geinspireerd is op voormelde wet (en de voor-
loper ervan; Gedr.St., Kamer, 1990-91, nr. 1586/1, 80).
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reeds in het cassatiearrest van 15 september 1966 16° ondub-
belzinnig gesteld dat het gezag van gewijsde van een door
een strafgerecht gewezen vonnis over de vordering van de
burgerlijke partij niet steeds beperkt hoeft te zijn tot de par-
tijen in het geding (inculsief de tussenkomende partij), t.a.v.
wie de beslissing bindend verklaard is geweest), maar dat
«dit gezag ook nog tot andere personen reikt, als de wet al-
dus beslist» 161,

54. Deze enkele voorbeelden mogen duidelijk maken dat
de werkzaamheid jegens derden van vonnissen en arresten
een complex gegeven is, dat daarenboven geenszins uitslui-
tend door bepalingen uit het Gerechtelijk Wetboek wordt
geregeerd. Naar mijn oordeel gaat het om een conglomeraat
van werkingen, waarvan de aard, de grondslag en de intensiteit
onderling sterk verschillen. Gemeenschappelijk aan al die as-
pecten is dat deze werkzaamheid zich steeds zal manifeste-
ren hetzij tussen derden onderling, hetzij tussen een partij
en een derde of een derde en een partij 162. Deze werkzaam-
heid veruitwendigt zich m.a.w. steeds buiten de denkbeel-
dige cirkel die rond de gedingvoerende partijen kan worden
getrokken.

De werkzaamheid jegens derden overspant een bijzonder
breed terrein. Dit strekt zich, overigens naar analogie van
hetgeen inzake conventionele rechtshandelingen veel eer-
der werd onderkend 163, uit van de meest stringente werking
van een vonnis of arrest t.a.v. derden — het gebonden zijn
van de derde aan een buiten hem tot stand gekomen uit-
spraak —, over een schemerzone ¢4 tot de minst intensieve

160 Cass., 15 september 1966, Arr.Cass., 1967, 63, Pas., 1967, 1,
59, RW., 1966-67, 1085; J.T., 1966, 670.

161 Vgl. noot E.(rnest) K.(rings) sub Cass., 9 december 1977, Ar-
r.Cass., 1978, 431, Pas., 1978, 1, 412.

162 De door mij aangenomen omschrijving sluit aan bij de door
de Franse auteurs DucLos, J., o.c.,, 21-31, nrs. 1-11 en 127, nr. 98,
en ToMasIN, D., Essai sur 'autorité de la chose jugée en matiére civile,
Parijs, L.G.D.J., 1975, 101, nr. 124, verdedigde opvattingen (zie ook
Lanbraup, D., «Une remise en ordre des notions d’autorité relative
de la chose jugée et d’opposabilité en matiere de nullité de mar-
ques», J.C.P, 1986, I, 15.691). L.t.t. hen ben ik echter van oordeel
dat het geen aanbeveling verdient het volledige pakket van uitingen
van werkzaamheid jegens derden onder de noemer «tegenwerp-
baarheid» (I’opposabilité) te schuiven (waarbij Ducvros, J., o.c., 127,
nr. 98, en verwijzingen aldaar, weliswaar een onderscheid maakt
tussen «opposabilité de pur fait/opposabilité objective» en «oppo-
sabilité a effet plus profond», om de gradaties aan te duiden; vgl.
TowmasIN, D., o.c., 95, nr. 115, en 101, nr. 124 ; BoYEr, L., noot sub
Angers, 15 oktober 1958, J.C.P,, 1959, 1I, 12.315; Bover, L., o.c,
Rev.trim.dr.civ., 1951, (163), 183, nr. 20, en 196, nr. 32 ; VINCENT, J.,
noot sub Kh. Angers, 4 december 1957, D., 1958, (378), 384). Deze
term wens ik voor te behouden ter betiteling van één enkel facet
van de werkzaamheid jegens derden (zie infra).

163 Zje 0.m. DirIx, E., o.c.,, 1-318 ; KruiThoF, R., «La théorie de
la tierce complicité en droit privé. Plus de soixante dix années
d’incertitude juridique», R.C.J.B., 1980, 93-120; VaN GERVEN, W,,
Beginselen van Belgisch privaatrecht (Algemeen Deel), Antwerpen,
Standaard, 1969, 372-398, nrs. 119-126 ; DE Pacg, H., o.c., 1, (1962),
170-189, nrs. 117-123 ; concl. adv.-gen. Dumon, F. voor Cass., 3 no-
vember 1961, J.T., 1961, 737. Zie ook boven, noot 75.

164 Deze uitdrukking is afkomstig van Dirix, E., o.c., 17. Deze
zone ligt volgens hem tussen de relativiteit van de overeenkomst en
de gebondenheid eraan. Wat betreft gerechtelijke uitspraken liggen
in deze schemerzone m.i. de bewijsrechtelijke betekenis van de uit-
spraak (vanzelfsprekend t.a.v. derden ; infer partes speelt deze, gelet

uiting ervan, nl. de verplichting van een ieder om het bestaan
van ook buiten hem om gewezen gerechtelijke beslissingen,
alsook de weerslag hiervan tussen de partijen, te erkennen.
Laatstbedoeld aspect van de werkzaamheid jegens der-
den 165 zou ik willen bestempelen als de «(externe) tegen-
werpbaarheid» (I’opposabilité (de pur fait)). Op dit facet en
de hiermee nauw verbonden bewijsrechtelijke betekenis van
een gerechtelijke uitspraak in een navolgend geding wordt
hierna dieper ingegaan.

C. De (externe) tegenwerpbaarheid van een gerechtelijke
uitspraak t.a.v. derden

55. Iets «tegenwerpen» wordt veelal omschreven als het
opwerpen van een verweermiddel: «(iets) als een beden-
king, bestrijding aanvoeren» ¢ of nog «(étre opposable)
c’est étre susceptible de se dresser face a autre chose comme
une réalité secourable ou néfaste» 167. Dergelijke omschrij-
vingen zijn zowel te suggestief als te weinig precies. Daar-
enboven dreigt het begrip «tegenwerpbaarheid» hierdoor
als een bewijsmiddel te worden gekwalificeerd, hetgeen het
echter niet is 168,

In zijn opmerkelijk proefschrift, dat integraal gewijd was
aan de rechtsfiguur van de tegenwerpbaarheid, definieerde
José Duclos het begrip als «la qualité reconnue a un élément
de l'ordre juridique par laquelle il rayonne indirectement
hors de son cercle d’activité directe» 16°. Deze definitie be-
klemtoont dat tegenwerpbaarheid een autonome eigen-
schap is, die rechtsféiten, (contractuele en jurisdictionele)
rechtshandelingen, rechten — en meer algemeen — juridi-
sche situaties met elkaar gemeen hebben. Deze eigenschap

op het gezag van gewijsde, geen rol), — zie infra, nrs. 58-61 — en
de precedentenwerking (hoewel in ons land de regel geldt van de
vrije oordeelsvorming van de rechter, hetgeen een formele binding
aan de rechtspraak van de hoogste rechtscolleges uitsluit, mag het
bestaan van deze werking niet geignoreerd, noch onderschat wor-
den).

165 Gewagen van «derdenwerking» i.p.v. «werkzaamheid jegens
derden» houdt m.i. het gevaar voor begripsverwarring in. Het eerste
begrip wordt immers gebruikt wanneer men het heeft over obliga-
toire verhoudingen tussen contractanten en derden. Het tweede be-
grip omvat in de door mij verdedigde optiek veel meer aspecten.

166 VAN DALE, Groot Woordenboek der Nederlandse taal, Tw. te-
genwerpen, Antwerpen, van Dale Lexicografie, 1984. Vgl. ROBERT,
P. m.m.v. Rey, A. en REY-DEBOVE, 1., Dictionnaire alphabétique &
analogique de la langue francaise (Le petit Robert), Parijs, Société
du Nouveau Littré, 1978, V° opposabilité: «caractére d’un droit, d’un
moyen de défense que son titulaire peut faire valoir contre un tiers».

167 CALASTRENG, S., La relativité des conventions. Etude de Particle
1165 du Code civil, diss., Toulouse, 1939, 21.

168 Dycros, 1., o.c, 28, nr. 6, en 136, nr. 109; Scuwas, K.H.,
«Rechtskrafterstreckung auf Dritte und Drittwirkung der Rechts-
kraft», ZZP, (77), 1964, (134), 140 : «<Das Anerkennen der Existenz
eines Urteils besagt aber noch nichts dariiber, ob ein Urteil auch
bei der Priifung der Rechtslage des Dritten Bedeutung erlangt»; an-
ders: GRAULICH, P., 0.c.,, 190, nr. 164 ; WYLLEMAN, A., o.c., T.P.R,,
1988, (33), 51, nr. 29. Het tegenwerpen van een uitspraak kan uit-
eindelijk wel als doel hebben t.a.v. hem aan wie ze wordt tegenge-
worpen, iets te bewijzen. Vooraleer de uitspraak deze bewijsrech-
telijke betekenis kan verwerven, moet ze echter tegenwerpbaar zijn
en tegengeworpen worden.

189 Duycros, J., 0.c., 22, nr. 2-1. Een bespreking van dit werk door
RAYNAUD, P., leest men in Rev.trim.dr.civ., 1981, 469-471.
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betreft niet de interne werking van de gerechtelijke uit-
spraak, zodat het betitelen van deze weerslag t.a.v. derden
als «effet obligatoire» (zie nr. 22), uit den boze is 170, Het
gaat daarentegen enkel om de verplichting in de persoon van
derden om het bestaan van de uitspraak en de gevolgen die
deze tussen de (gedingvoerende) partijen teweegbracht, te
erkennen 171, Degene die de uitspraak wil tegenwerpen, zal
eventueel voorafgaandelijk wel het bewijs van het bestaan
van de rechterlijke beslissing moeten leveren (zie nr. 20).

Op te merken valt dat in het positief recht het begrip «te-
genwerpen» geen eenduidige inhoud heeft. Veelal wordt het
begrip zelfs gebruikt om aan te geven dat ook degene aan
wie de uitspraak kan worden tegengeworpen, door het gezag
van gewijsde ervan gebonden is 172. Deze verwarring vloeit
voort uit een onvoldoende doorgedreven onderzoek naar de
diverse aspecten van de werkzaamheid van een gerechtelijke
uitspraak, hetgeen noodzakelijkerwijs resulteert in een ge-
brekkig begrippenapparaat.

56. Dat men, tot vOor enkele decennia, het inzicht miste
dat «la relativité (de ’autorité de la chose jugée) des juge-
ments ne les empéche pas de valoir comme des faits a ’égard
des tiers» 173, kan verbazing wekken. Tegenwerpbaarheid is
immers het gevolg van een eenvoudige maatschappelijke
realiteit, nl. de onderlinge samenhang tussen en de afhan-

170 Eveneens in die zin: MOREAU-MARGREVE, L., «Principes
généraux», in LT.O.A.U. (red.), Tien jaar toepassing van de dwang-
som, Brussel, Créadif, 1991, (9), 16, noot 13 aldaar : «(Fettweis) in-
siste sur I'importance de I’effet obligatoire de la décision a I’égard
des tiers; a vrai dire, nous pensons qu’il serait utile de distinguer
I'effet obligatoire de la décision pour les parties au litige, de
I'opposabilité de la décision aux tiers»; Ductos, J., o.c., 106, nr. 78 ;
Bover, L., noot sub Angers, 15 oktober 1958, J.C.P., 1959, II,
13.315; Roranp, H,, o.c,, 154-156, nrs. 122-123, 177-180, nrs. 145-
149, en 194-197, nrs. 164-168.

71 Vgl. Fertwers, A., o.c, Luik, P.U.L., 1987, 266, nr. 358. Op
de derde weegt derhalve een onthoudings- of neutraliteitsplicht (zie
Dirix, E., «De derde-medeplichtigheid aan andermans contract-
breuk: het einde van de controverse», noot sub Cass., 22 april 1983,
R.W., 1983-84, 431, nr. 1. DucLos, J., o.c., 23, nr. 2-3, omschrijft de
voor het begrip tegenwerpbaarheid kenschetsende onrechtstreekse
werking als «le devoir de toute personne de tenir compte de ce qui
existe en dehors d’elle et de s’abstenir éventuellement d’y porter
atteinte». Vgl. DE Pacg, H., o.c, 1, (1962), 172 e.v., nrs. 118-123.
Tegenwerpbaarheid houdt, i.t.t. hetgeen Rutsaert, J., RP.D.B,
(Complément VI, 1983, V° Chose jugée, 282, nr. 119) schrijft, m.i.
dan ook geen tempering in op de —qua subjecten — relatieve
draagwijdte van het gezag van gewijsde.

172 Zie o.m. art. 89 Landverzekeringswet (vgl. art. 14 W.AM,,
waarin sprake is van «inroepen»); artt. 1053, vierde lid, 1084, vierde
lid, en 1135, vierde lid, Ger.W. Cass., 20 oktober 1988, Arr. Cass.,
1988-89, nr. 104 : «Overwegende dat de vordering tot bindendver-
klaring van het arrest tot doel heeft de op de hoofdveroordeling uit-
gesproken beslissing tegenwerpelijk te maken aan de in tussenkomst
opgeroepen verweerder, dat wil zeggen aan die beslissing, ten aan-
zien van deze laatste, gezag van gewijsde toe te kennen»; Cass., 18
oktober 1979, Arr.Cass., 1979-80, 221, nr. 119, Pas., 1980, I, 223;
Cass., 21 oktober 1977, Arr.Cass., 1978, 242, Pas., 1978, 1, 228 ; Cass.,
18 november 1966, Pas., 1967, 1, 369 ; zie ook Cass., 29 mei 1975,
Pas., 1975, 1, 934. Het begrip kreeg wel de door mij aangehouden
inhoud in art. 331decies B.W. (zie nr. 57).

173 Aldus RAYNAUD, P., «Jurisprudence frangaise en matiére de
droit judiciaire privé», Rev.trim.dr.civ., 1955, 715-716, nr. 3.
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kelijkheid van de rechtssubjecten, met de hieraan inherente
interactie 174,

Het bestaan ervan wordt in de eerste plaats gerechtvaar-
digd door het gezond verstand. Kenschetsend voor een von-
nis of arrest is dat ze tot doel hebben een geschil te beslech-
ten en langs die weg beogen de maatschappelijke vrede te
herstellen 175, De rede vereist dat de weerslag van deze uit-
spraak zich zo ver mogelijk laat gevoelen. Indien zou worden
aangenomen dat derden zich zonder meer kunnen verschui-
len achter het betrekkelijk karakter van de rechterlijke be-
slissing — dat zij zelfs zouden kunnen staande houden dat
die voor hen niet eens bestaat —, zou een loopje genomen
worden met de talloze garanties waarmee het rechtspreken
is omgeven.

Daarenboven heeft ieder rechtssysteem behoefte aan co-
herentie. Waar sinds geruime tijd eenparig door rechtsleer
en rechtspraak aanvaard wordt dat contractuele rechtshan-
delingen aan derden kunnen worden tegengeworpen, valt
niet in te zien waarom een dergelijke werkzaamheid aan ge-
rechtelijke vitspraken zou worden ontzegd 176, Verder dient
er ook een aanvaardbare, logische verklaring gegeven te
worden voor het bestaan van het rechtsmiddel van derden-
verzet. Reeds Naquet 177 wees erop dat de enige plausibele
verklaring ligt in het feit dat ook derden door een buiten hen
om gewezen rechterlijke beslissing konden worden bena-
deeld. Anders dan in de klassieke negentiende-eeuwse doc-
trine werd aangenomen, maakt het rechtsmiddel van der-
denverzet geen doublure uit met de exceptie van gewijs-
de 178, Dit rechtsmiddel heeft tot doel de benadeling (in feite
of in rechte) van derden door een uitspraak waaraan zij
vreemd zijn gebleven, ongedaan te maken. Bij het succesvol
aanwenden van dit rechtsmiddel zal minstens bewerkstelligd
worden dat de uitspraak niet langer aan de derde kan wor-
den tegengeworpen 7. Het zich louter beroepen op de ex-
ceptie van gewijsde zal daarentegen niet volstaan om aan de
hinder of het nadeel dat de derde in feite ondervindt van de
uitspraak, een halt toe te roepen.

174 De klassieke auteurs lieten hun ogen gesloten voor deze rea-
liteit (vgl. Ducros, J., o.c., 26, nr. 4, en de verwijzingen aldaar); Lige-
BMaN, ET., o.c,, ZZP, (91), 1978, (449), 456 ; SPELLENBERG, U., 0.c.,
ZZP, (106), 1993, (283), 295-296.

175 Zie o.m. Foriers, P., «Considérations sur la preuve judi-
ciaire», in PERELMAN, Ch. en FoRIERs, P., La preuve en droit, Brussel,
Bruylant, 1981, (315), 316. Daarom behoort een rechterlijke beslis-
sing een bevredigend, bevrijdend en betrouwend oordeel te zijn
(STORME, M., Het proces : als in een spiegel, Deventer, Kluwer, 1988,
28).

176 Zie ook GotHor, P., o.c, R.C.J.B., 1975, (544), 554 ; FoYER,
1., 0.c, 149 en 159 ; Van COMPERNOLLE, I, 0.c., R.C.J.B.,, 1984, (241),
247, nr. 12.

177 Zie de verwijzingen in noot 11.

178 Zie de verwijzingen bij LE PaIGE, A., o.c., IV, 158, nr. 162;
BEeLENS, G., Encyclopédie du droit civil belge, 11 (Code de procédure
civile), Vol. II, Brussel, Bruylant, 1908, art. 474, nrs. 3, 3bis en 4;
R.P.D.B.,, V° Tierce opposition, 103-104, nrs. 11-13; Wiersma, K.,
o.c., 9ev, nr. 4.

7% Het is m.i. dan ook zinvol dat art. 1130, eerste lid, Ger.W.
als volgt zou worden herschreven: «Het toewijzen van het derden-
verzet heeft tot gevolg dat de bestreden uitspraak niet langer t.a.v.
degene die het rechtsmiddel heeft aangewend, kan worden tegen-
geworpen.»
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Ten slotte moet de aandacht nog gevestigd worden op het
bestaan van publiciteitsvoorschriften 8¢ waaraan bepaalde
categorieén van gerechtelijke uitspraken onderworpen
zijn 181, Het doel van het voorschrijven van dergelijke for-
maliteiten is veelal derden over het bestaan van deze beslis-
singen te informeren, nu ze een potentieel grotere impact
hebben in de rechtsordening. Deze voorschriften vormen
een rem op de regel van de virtueel absolute tegenwerpbaar-
heid 182, Het niet naleven ervan heeft de niet-tegenwerp-
baarheid van de betrokken uitspraak tot gevolg.

57. In art. 331decies B.W., ingevoegd bij art. 38 W. 31
maart 1987 tot wijziging van een aantal bepalingen betref-
fende de afstamming 8%, heeft onze wetgever — m.i. voor
het eerst, maar wellicht onbewust 184 — expliciet erkend dat
gerechtelijke uitspraken virtueel jegens een ieder tegen-
werpbaar zijn. Terwijl de eerste commentatoren 185 op het
wetsontwerp uit de zinsnede «rechterlijke beslissingen inza-
ke afstamming kunnen worden tegengeworpen zelfs aan
personen die geen partij waren in het geding» het (ondub-
belzinnig) opteren voor een absoluut gezag van gewijsde
meenden te kunnen afleiden, werd deze stellingname nader-
hand terecht gecontesteerd 8. Enerzijds wordt immers
door het benadrukken van het recht op derdenverzet van

180 Zie over de diverse types van publikatievoorschriften en hun
resp. doeleinden VAN GERVEN, W., o.c., Algemeen deel, 379 e.v., nrs.
121-122.

181 Zie o.m. art. 1396 B.W.; art. 3 juncto, art. 84 Hyp.W.; art.
1278, eerste lid, Ger.W.; artt. 1304, eerste lid, 1306, eerste lid, en
1310, vijfde lid, Ger.W.; art. 10, § 4, juncto art. 12, § 1, 5°, Venn.
W.; art. 13quater, § 1, derde lid, en § 2, Venn.W.

182 7ie over deze regel o.m. VINCENT, J. en GUINCHARD, S., o.c.,
120, nr. 89 ; PERROT, R. en Fricero, N., Juris-Classeurs Procédure ci-
vile, Parijs, Editions Techniques, 1992, Fasc. 554, V° Autorité de la
chose jugée, nr. 150; TomasiN, D., o.c., 76 e.v., nrs. 93 e.v.

183 B.S., 27 mei 1987.

184 Art.311-10 D.civ.fr., kan alvast het vaderschap van art. 331de-
cies B.W. niet loochenen. Onze wettekst is zonder meer een kopie
van die in 1972 tot stand gekomen Franse wet. Uit de wordingsge-
schiedenis van deze laatste (zie CoLomBET, C., FOYER, J., HUET-
WEILLER, D. en LaBrusse-Riou, C., La filiation légitime et naturelle,
Parijs, Dalloz, 1973, nrs. 69-81) blijkt de oorspronkelijke tekst («les
jugements rendus en matiére de filiation ont autorité a ’égard des
tiers»), op een amendement van de verslaggever FOYER, gewijzigd
te zijn in «les jugements... sont opposables a I’égard des tiers». Met
TomasiN, D., o.c., 70, nr. 84, ben ik van oordeel dat «derriére cette
transformation de terminologie, qui pourrait paraitre anodine, c’est
une remise en cause de I'analyse doctrinale classique que le légis-
lateur a réalisé».

185 Zie 0.m. MEULDERS-KLEIN, M.-Th., «La réforme du droit de
la filiation en Belgique», Rev.Trim.Dr.Fam., 1979 (5), 46, nr. 77;
«Les actions relatives a la filiation : aspects de droit judiciaire», in
AnnFac.Dr.Louvain, 1979, (215), 234, nr. 23. Deze stellingname
werd na het van kracht worden van de wet door meerdere auteurs
onderschreven (PaNIER, Chr., «Probleémes de droit judiciaire relatifs
a la filiation», in La filiation et 'adoption, Brussel, Ed. du Jeune Bar-
reau, 1988, (77), 122, nr. 71; DaLcq, J., «La réforme du droit de
la filiation», J.T., 1987, (393), 400, nr. 37; VAN SLvckeN, L., «Het
nieuwe afstammings- en adoptierecht: een evolutie of een revolu-
tie 7», R.W., 1987-88, (345), 348 ; WyLLEMAN, A., o.c.,, T.P.R., 1988,
(33), 51, nr. 28, noot 24 aldaar.

186 7ie 0.m. BAETEMAN, G., o.c., 120, nr. 200 ; HEYVAERT, G., Ar-
tikelsgewijze Commentaar Personen- en Familierecht, Antwerpen,
Kluwer, losbl., art. 331decies, nr. 5 in fine; DE Pacg, H., bewerkt
door MassoN, J.-P., o.c., II, vol. 1, (1990), 110-111, nr. 98.

hen die geen partij waren bij de uitspraak, duidelijk in de
verf gezet dat deze uitspraken niet met een gezag van ge-
wijsde erga omnes zijn bekleed. Anderzijds is, in het tweede
lid van deze wetsbepaling, in afwijking van art. 811 Ger.W.
voorzien in het desnoods ambtshalve bevelen van de tussen-
komst van «alle belanghebbenden jegens wie (de rechtbank)
oordeelt dat de beslissing mede moet gelden», teneinde hen
aan het gezag van gewijsde van de te verlenen uitspraak te
onderwerpen. A contrario dient hieruit besloten te worden
dat t.a.v. derden de uitspraak niet met het gezag van gewijs-
de bekleed is: ze kan hun alleen maar worden tegengewor-
pen 187,

D. De bewijsrechtelijke betekenis van een gerechtelijke
uitspraak t.a.v. derden

58. Zoals boven (nrs. 19-21) uiteengezet werd, behoort
hier een onderscheid gemaakt te worden tussen het instru-
mentum en het negotium. De bewijswaarde die de uitspraak,
als authenticke akte, heeft zowel jegens partijen als t.a.v.
derden wordt hier niet ter discussie gesteld. In dezen kan
nuttig verwezen worden (zie nr. 20).

Wel moeten er — gelet op de divergentie tussen de ziens-
wijze van het Hof van Cassatie en de meerderheidsopvatting
binnen de rechtsleer — twee punten ter discussie gesteld
worden : (a) komt aan de rechtsprekende handeling (het
negotium) al dan niet een bewijswaarde toe ?; (b) wat is de
aard van deze bewijswaarde : is ze vrij of — zoals door ons
Hof van Cassatie wordt beslist — dwingend ?

59. (a) Naar mijn oordeel verdient de op heden in de
doctrine nog steeds verdedigde opvatting die elke bewijs-
waarde aan de rechtsprekende handeling ontzegt, geen bij-
val. Is het niet aberrant te moeten vaststellen dat een bewijs
wel geleverd mag worden aan de hand van middelen van
soms zeer twijfelachtig allooi (bv. getuigenverklaringen),
terwijl aan het — na rijp beraad over feit en recht uitgespro-
ken — oordeel van een onpartijdige derde zoals een rechter
(aan wie daarenboven hoge eisen van kunde en betrouw-
baarheid worden gesteld), niet de minste bewijswaarde zou
toekomen ? Zeer terecht wordt zowel in Nederland, Duits-
land als Itali¢ aanvaard dat een rechterlijke uitspraak in een
tweede procedure kan dienen als bewijs voor de waarheid
van de bij dat vonnis als vaststaand aangenomen feiten 188
Ons Hof van Cassatie heeft m.i. dan ook met recht aan ge-

187 ygl. Ducros, J., o.c., 269, nr. 236 in fine.

188 7ie 0.m. ANEMA, A. en VERDAM, P.J., Mr. C. Asser’s handlei-
ding tot de beoefening van het Nederlands- burgerlijk recht, Zwolle,
Tjeenk Willink, 1953, 376-378 ; WiErsMa, K., o.c., 201-205 ; VEEGENS,
D.J., Het gezag van gewijsde, Zwolle, Tjeenk Willink, 1972, 49, § 18;
PrtLo, A., bewerkt door Hipma, T.R., Het Nederlands Burgerlijk Wet-
boek, 1V, Bewijs en Verjaring, Arnhem, Gouda Quint, 1981, 116;
DuxsterHUIS-WIETEN, H.L.G., Waar of niet waar ? Inleiding tot het
bewijsrecht in civiele zaken, Deventer, Kluwer, 1983, 80, § 4 ; Bewijs-
recht in civiele procedures, Kluwer, Deventer, 1988, 90 ; HUGENHOLTZ,
W., bewerkt door HEEmskerk, W.H., 0.c.,, 106, nr. 96 ; Scuwas, K.H.,
o.c, ZZP, (77), 1964, (124), 130 ; ROSENBERG, L. en Scuwas, K.H.,
Zivilprozefrecht, Miinchen, C.H. Beck’sche Verlagbuchhandlung,
1981, 946, § 157, I1; HASEMEYER, L., «Drittinteressen im Zivilpro-
zeB», ZZP, (101), 1988, 385-412 ; BAuRr, F., Zivilprozefrecht, Frank-
furt am Main, A. Metzner, 1982, 184-185, nrs. 204-205. Zie ook de
verwijzingen naar de jurisprudentie van de hoogste rechtscolleges
bij deze auteurs.
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rechtelijke uitspraken een bewijswaarde jegens derden toe-
gekend, maar heeft deze verkeerdelijk als dwingend gekwa-
lificeerd (zie infra, nr. 60). De kritiek van de rechtsleer op
de door het Hof gehanteerde terminologie moet wellicht
worden verklaard vanuit een onwillekeurige — door de
plaats die het begrip gezag van gewijsde nog steeds inneemt
in art. 1350 B.W., gevoede — verwarring tussen deze bewij-
zende werking en het gezag van gewijsde.

Nochtans heeft de bewijsrechtelijke betekenis van het
vonnis met dit laatste begrip niets uitstaande. Het zal er dus
niets toe doen of in de tweede procedure al dan niet het-
zelfde geschilpunt (question litigieuse) aan de orde is. Even-
min is het van belang of het tweede geding tussen dezelfde
partijen wordt gevoerd, al zal wel meestal één der partijen
ook partij in de vroegere procedure geweest zijn 8.

60. (b) Lt.t. de zienswijze van ons Hof van Cassatie ben
ik ervan overtuigd dat de bewijswaarde die een eerder ge-
wezen gerechtelijke beslissing t.a.v. derden kan worden toe-
gekend, nooit dwingend maar daarentegen steeds vrij moet
zijn 1%, Het kan m.a.w. niet gaan om een (juris tantum) wet-
telijk vermoeden, maar slechts om een feitelijk — uit zijn
aard altijd weerlegbaar — vermoeden 1. De grondslag voor
en de verantwoording van deze stellingname ligt in het res-
pect dat verschuldigd is aan de boven besproken (zie nrs.
32-34) algemene rechtsbeginselen. Liebman vatte het zeer
pertinent als volgt samen : «Von grundlegender Bedeutung
ist in der Tat der Unterschied zwischen der Stellung der Par-
teien und derjenigen von Drittpersonen in bezug auf das Ur-
teil: Die Ersterwdhnten haben am Prozef teilgenommen
(oder konnten es tun, sofern sie wollten), hatten die
Moglichkeit, ihre Griinde vorzubringen und mit ihrer Tétig-
keit und ihren Beweisen zur Vorbereitung des Urteils, zur
Schaffung der faktischen und rechtlichen Grundlage, die
den Richter zur Bildung seiner Entscheidung gefiihrt hat,
beizutragen. Von all dem sind die Drittpersonen ausge-
schlossen geblieben. (...). Der Dritte, (...), kann in jedem
Moment und bei jedem neuen Prozef beweisen, daf} das Ur-
teil falsch ist, und daran kann er nicht gehindert werden» 192,
De ernst waarmee een rechter zich van zijn taak kwijt, mag
m.a.w. niet doen vergeten dat het voor hem gevoerde debat
principieel uitsluitend gevoed wordt door gegevens die hem
door of via de gedingvoerende partijen zijn verstrekt.

De vrije bewijswaardering van een op een eerder gewezen
uitspraak gebaseerd bewijsmiddel doet zich eveneens gelden
nu de (eerste) rechter niet steeds bij machte is de voor hem
aangevoerde feiten en bewijsmiddelen daadwerkelijk op hun
waarde te beoordelen : de bewijswaarde van een verstekvon-
nis in een navolgend geding zal veeleer gering zijn ; die van

189 Vgl. ANEMA, A. en VERDAM, P.J., 0.c., V, 376-377. Als de pro-
cespartijen in het eerste en tweede geding dezelfde zijn, is niet het
begrip bewijswaarde aan de orde, wel het begrip gezag van gewijsde.

190 Anders: de boven besproken cassatiearresten (zie nrs. 6-16);
de op heden in Frankrijk verdedigde opvattingen (zie o.m. DucLos,
J., o.c., 120-121, nr. 93) staan eveneens haaks op de door mij in-
genomen stellingname.

191 1n die zin 0.m. ANEMa, A. en VERDAM, P.J., 0.c., 376-377 ; VEE-
Gens, D.J,, 0.c,, 49, § 18 en verwijzingen naar de jurisprudentie van
de Hoge Raad aldaar; PitLo, A., bewerkt door Hipma, T.R., o.c,,
116 ; INGELSE, P., «De werking van rechterlijke uitspraken jegens
derden», NJB, 1982, (65), 69.

192 Tigeman, E.T., o.c, ZZP, (91), 1978, (449), 456-457.
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een vonnis gewezen na een uitvoerig debat zal redelijkerwijs
veel groter zijn. Daartussen zijn er nog vele schakeringen,
telkens door de tweede rechter van geval tot geval te beoor-
delen 13,

61. Steun voor onze zienswijze kan daarenboven gevon-
den worden in een cassatiearrest van 17 december 1960 194,
Weliswaar betrof dit het spiegelbeeld van de hierboven be-
schreven situatie. Het (eerder gewezen) vonnis werd hier
niet door een van de erbij betrokken partijen aangevoerd ter
staving van haar aanspraken, maar wel door de derde. Dit
onderscheid is m.i. niet relevant, nu in beide gevallen een
van de thans in het geding zijnde partijen, geen partij was
bij de ingeroepen uitspraak 19.

In een op 6 oktober 1945 gesloten overeenkomst tussen
de heer L. en notaris P., verbond eerstgenoemde zich om
ten gunste van de notaris of diens rechthebbenden bepaalde
sommen te betalen ter vergelding van het neerleggen door
notaris P. van diens ambt ten gunste van de heer L. Na ver-
loop van een aantal jaren staakte notaris L. de overeenge-
komen betalingen. Hij werd in rechte aangesproken door de
zoon van de voormalige notaris. In dit geding voerde L. aan
dat de overeenkomst nietig was, daar zij in strijd zou zijn met
de openbare orde. Het Brusselse hof van beroep volgde in
zijn arrest van 29 september 1954 de stelling van de heer L.
en wees de vordering tot betaling als onontvankelijk af.

Naderhand beriep de administratie der Directe Belastin-
gen zich t.a.v. de heer L. op dit arrest, om de aftrek als be-
drijfslast door laatstgenoemde van de in de uitvoering van
voormelde overeenkomst (tot 1950) betaalde sommen, te
verwerpen. Dit fiscaal geschil werd eveneens berecht voor
het Brusselse hof van beroep. In zijn door de voorziening
in cassatie bestreden arrest van 5 juni 1959 oordeelde het
hof dat de heer L., gelet op de inhoud van het arrest van
29 september 1954, «niet geldig kan beweren dat de door
hem ter uitvoering van de overeenkomst gestorte sommen,
de koopprijs van het notarisprotocol van zijn voorganger uit-
maken».

In het cassatiemiddel werd dit arrest o.m. een schending
van het toenmalig art. 1351 B.W. (thans art. 23 Ger.W.) ver-
weten, nu bij «behoorlijk vastgestelde afwezigheid van iden-
titeit van oorzaak en partijen, het bestreden arrest zich niet
kan beroepen op het gezag van gewijsde van het arrest van
29 september 1954 om aan aanlegger (L.) het recht te ont-
zeggen in het fiscaal geding te doen gelden dat hij de koop-
prijs van het notarisprotocol van zijn voorganger betaald had
of dat geen enkele prijs bepaald werd voor het verkrijgen
van het ontslag van zijn voorganger (...)».

Het Hof van Cassatie overweegt hierop in de eerste plaats
dat, zelfs wanneer oorzaak en partijen niet geheel dezelfde
waren, een rechterlijke beslissing om een feit bewezen te
verklaren, kan steunen op de bewijskracht (lees: bewijs-
waarde) van een vonnis gewezen in een geding waarin hij,
tegen wie het wordt aangevoerd, partij was. De volgende
overweging van het Hof bevestigt de door mij verdedigde
stelling : «dat het bestreden arrest aanlegger niet onontvan-

193 ygl. ANemA, A. en VErDAM, P.J., o.c.,, 377.

194 Cass., 17 december 1960, Arr.Cass., 1961, 383, Pas., 1961, 1,
428.

195 Anders: BOYER, L., noot sub Angers, 15 oktober 1958, J.C.P,,
I, 13.315; TomasiN, D., o.c, 79, nr. 97.
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kelijk verklaart om wegens een vorige uitspraak een stelling
te verdedigen die tegen zijn vorige indruist, maar beslist dat
aanlegger het op hem rustende bewijs niet geleverd heeft» (ei-
gen curs.) 1%,

E. Weerslag t.a.v. het rechtsmiddel van derdenverzet

62. De vaststelling dat aan een gerechtelijke beslissing,
die in een navolgend geding (tegen derden t.a.v. die uit-
spraak) als bewijsmiddel wordt aangewend, slechts de waar-
de van een feitelijk vermoeden kan worden toegekend, heeft
uiteraard zijn weerslag op het al dan niet verplicht karakter
van het aanwenden van het rechtsmiddel van derdenverzet.

Als regel kan m.i. gesteld worden dat het derdenverzet
nimmer obligatoir is. Dit geldt ook indien men rechtstreeks
datgene wat in de eerder gewezen uitspraak is beslist, tegen-
spreekt. Tegenover een derde t.a.v. die uitspraak levert deze
immers slechts een feitelijk vermoeden op, dat aan de vrije
appreciatie van de tweede rechter wordt overgelaten. De
derde kan, zonder derdenverzet te hoeven aantekenen, dit
vermoeden ontkrachten, bv. door het aanbrengen van ele-
menten die het tegenbewijs leveren. Deze regel strookt met
hetgeen thans verwoord is in art. 1124 Ger.W.: «Het niet in-
stellen van het derdenverzet brengt voor de derde geen ver-
lies mede van de hem toebehorende rechten, rechtsvorde-
ringen en excepties.»

63. Het aanwenden van derdenverzet zal m.i. slechts wuit-
zonderlijk 197 verplicht zijn.

Dit zal allereerst het geval zijn wanneer de derde in feite
nadeel ondervindt van de buiten hem om tot stand gekomen
uitspraak. In een dergelijk geval zal een afwachtende, pas-
sieve houding van de derde uiteraard deze hinder niet kun-

19 Zie ook de toelichting op dit arrest van Manaux, P., o.c.,
RW, 1971-72, (105), 120-121. Indien de door mij verdedigde stel-
ling wordt onderschreven, is dit een bijkomende reden om de in het
Anca-arrest aangenomen striktere voorwaarde (de vordering tot
schadeloosstelling tegen de Staat is in de regel slechts ontvankelijk
als de litigieuze handeling «bij een in kracht van gewijsde gegane
beslissing ingetrokken, gewijzigd, vernietigd of herroepen is wegens
schending van een gevestigde rechtsnorm en derhalve geen gezag
van gewijsde meer heeft») waaronder een aansprakelijkheidsvorde-
ring tegen de Staat kan worden ingeleid, ter discussie te stellen. Zie
ook de kritische beschouwingen bij deze cruciale overweging uit het
Anca-arrest bij VAN OEVELEN, A., «De aansprakelijkheid van de
Staat voor ambtsfouten van magistraten en de orgaantheorie na het
Anca-arrest van het Hof van Cassatie van 19 december 1991», R. W.,
1992-93, (377), 382-387, nrs. 18-24.

197 Hetgeen beter aansluit bij het karakter van buitengewoon
rechtsmiddel.

nen doen ophouden. Veelal zal alleen een derdenverzet hier
soelaas kunnen brengen. Wanneer de wet evenwel (daar-
naast) in een specifieke autonome procedure voorziet (bv.
revindicatie ex art. 1514 Ger.W.), kan de derde voor deze
weg opteren (al dan niet in combinatie met een derdenver-
zet) 198,

Derdenverzet zal noodzakelijk zijn wanneer de gezamen-
lijke tenuitvoerlegging van de eerste uitspraak en hetgeen
mogelijk in het navolgend geding zal worden beslist, mate-
rieel onmogelijk zal blijken te zijn. Het niet instellen van het
rechtsmiddel zou dan immers tot gevolg hebben dat er een
tweede uitspraak tot stand komt, zonder dat de eerste (erga
omnes) vernietigd is. Ter vermijding van dergelijke conflic-
ten — die anders dan louter tegenstrijdige uitspraken wel
maatschappelijke onrust kunnen veroorzaken — kan alleen
derdenverzet een oplossing bieden.

Ten slotte zal derdenverzet eveneens obligatoir zijn, wan-
neer de derde gebruik wenst te maken van de mogelijkheid
die art. 1127 Ger.W. hem biedt om de beslagrechter te vor-
deren de gehele of gedeeltelijke opschorting van de tenuit-
voerlegging van de bestreden beslissing uit te spreken

V. BESLUIT

64. Met dit preadvies hoop ik een aanzet te hebben ge-
geven tot een herbezinning over de werking van gerechte-
lijke uitspraken jegens derden. Deze is noodzakelijk, nu de
thans gangbare opvattingen onverzoenbaar zijn met een
aantal elementaire beginselen van gerechtelijk privaatrecht
(nrs. 29-43). De ingenomen standpunten (nrs. 50-61) beogen
— uitgaande van de oude wijsheid dat geen enkele mense-
lijke activiteit onfeilbaar is — de zware last die op de schou-
ders van de magistratuur weegt, enigszins te verlichten. Be-
staat het drama van de rechter er immers niet in «de devoir
tout trancher sans pouvoir tout connafitre»? 19

Piet TAELMAN
Assistent U.G.

198 Bergen, 20 april 1978, Pas., 1978, I, 79 ; STRANART, A.-M.,
«Saisie-mobiliére : tierce-opposition ou action en distraction ?»,
noot sub Rb. Antwerpen, beslagr., 9 maart 1987, Rechtspr. Antw.,
1988, (146), 153-154, nr. 7; VaN COMPERNOLLE, J., o.c., R.C.J.B,,
1987, (115), 196, nr. 59; Gurr, E., en STRANART, A.-M., «Examen
de jurisprudence — Droit judiciaire privé», R.C.J.B., 1974, 636, nr.
119; Ductos, J., o.c., 121, nr. 93. Anders : Rb. Antwerpen, beslagr.,
9 maart 1987, Rechtspr. Antw., 1988, 140.

199 Cornu, G., L’administration des preuves, Rapport au Xéme
Colloque des Instituts d’Etudes Judiciaires, Poitiers, 1975.
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SOCIALE-ZEKERHEIDSRECHT EN
RECHTS(ON)ZEKERHEID, RECHT EN SOCIALE
(ON)ZEKERHEID *

Volgens Van Dales Groot Nederlands Woordenboek
heeft de term «zekerheid» in het algemeen de betekenis van
gewisheid, d.w.z. de eigenschap of toestand die kan worden
toegeschreven aan iets waaraan niet te twijfelen valt of aan
een persoon met een vaste overtuiging. Rechtszekerheid
duidt dan op de zekerheid waar men met betrekking tot het
recht aan toe is. Zij is even beschermenswaardig als de ze-
kerheid zelf, omdat zonder rechtszekerheid geen zekerheid
kan bestaan. Rechtszekerheid moet als fundamenteel en re-
latief bestanddeel van het recht worden afgewogen tegen an-
dere fundamentele waarden als gelijkheid, rechtvaardigheid
en doelmatigheid 2.

Als deelbetekenis is zekerheid volgens Van Dale syno-
niem met veiligheid, d.i. de toestand van een zaak of persoon
die (gewis) buiten gevaar verkeert of beveiligd is tegen ver-
lies. In die zin wordt de «sociale zekerheid» gedefinieerd als
de toestand waarbij voor allen de bezorgdheid over gebrek
wordt uitgesloten 3.

In de wetenschappelijke literatuur heerst in dezen een rij-
ke verscheidenheid. J. Viaene en anderen omschrijven de
sociale zekerheid als een permanente opgang naar een zo
hoog mogelijk niveau van bescherming tegen menselijke
schade aan het individu en aan degenen die het individu ge-
reflecteerde schade kunnen doorgeven 4. Deze auteurs wij-
zen erop dat menselijke schade optreedt, zodra het normale
proces naar het verval wordt versneld, en dat zij niet alleen
bestaat in het verlies van arbeidsinkomen, maar tevens in de
gezondheidsschade, d.i. de hinder die de «beschadigde»
mens ontmoet bij zijn omgang met de medemens en de din-
gen 5. Door sociale zekerheid te beschouwen als de toestand
van optimale bescherming tegen collectief erkende en aan,
afhankelijk van tijd en plaats, bepaalde oorzaken te wijten
menselijke schade, beogen anderen het uitdijende sociale-

* De auteur wenst de collegae K. Leus, A. Van Regenmortel en
J. Vermunt te danken voor de informatie en documenten die hij
mocht ontvangen.

2 GEeeLHAND, N., «Over zekerheid, rechtszekerheid en vertrou-
wensleer in het huwelijksvermogensrecht», T.P.R.,, 1989, 938-941 ;
RoEVENS, A., «De rechtszekerheid, de billijkheid en de goede trouw,
grondpijlers van het recht», in Liber Amicorum Josse Mertens de Wil-
mars, Antwerpen, Kluwer, 1982, 238.

3 De wetgever gebruikte vroeger zelf de term «veiligheid» (Besl.
W. 28 december 1944 betreffende de maatschappelijke veiligheid
der arbeiders, B.S., 30 december 1944 ; Besl.W. 7 februari 1945 be-
treffende de maatschappelijke veiligheid van de zeelieden ter koop-
vaardij, B.S., 27 februari 1945).

4 Zij pleiten ervoor dat de verhoogde kinderbijslag voor invalide
kinderen beter de reflecterende schade zou dekken en bijvoorbeeld
aan de ouders die de zorg voor ernstig gehandicapte kinderen dra-
gen, een regelmatig betaalde vakantie zou bieden.

5 VIAENE, J.,, e.a., «Een nieuw begrippenkader voor de hervor-
ming van de sociale zekerheid», Actuele uitdagingen voor de sociale
zekerheid, Brugge, Die Keure, 1990, 120 pp.
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zekerheidsbegrip om te zetten in een voor beleid en onder-
zoek makkelijker hanteerbaar concept 6.

Naast die recente toestandsdefinities wordt aan de term
«sociale zekerheid» zeer vaak, bijvoorbeeld steeds door onze
wetgever, een instrumentele betekenis gehecht. «Sociale ze-
kerheid» duidt dan op het geheel van instellingen en rege-
lingen die dienen om de toestand van sociale zekerheid te
bereiken, waarvan de globale uitwerking zelden in kaart
wordt gebracht en die niet allemaal worden beheerst door
de traditioneel tot het sociale-zekerheidsrecht gerekende
wetten. De term «sociale zekerheid» wordt in een beperk-
tere zin nog vaak gebruikt als verzamelnaam voor de sociale
verzekeringen tegen een lijst van erkende sociale risico’s of
om het geheel van sociale verzekeringen en sociale bijstand
aan te duiden. Om verwarring te voorkomen wenden som-
migen opnieuw de term «sociale verzekeringen» aan en in-
troduceren anderen het begrip «sociale bescherming» als
verzamelnaam 7.

De mens zal slechts echt (sociaal) zeker zijn, als het ob-
jectieve of uitwendige en het subjectieve of inwendige aspect
van de zekerheid met elkaar in evenwicht zijn en hij met an-
dere woorden niet alleen veilig is, maar zich ook veilig voelt.
Dat is slechts het geval, wanneer een vertrouwensrelatie ont-
staat ten opzichte van de derden of de autonome secundaire
systemen waarop het individu noodgedwongen een beroep
doet of meent te moeten doen voor het vrijwaren van zijn
eigen veiligheid 8.

In dit preadvies wordt allereerst onderzocht in hoeverre
het sociale-zekerheidsrecht rechtszekerheid biedt en wordt
vervolgens nagegaan of door het sociale-zekerheidsrecht in-
gezette instrumenten en aangewende technieken sociale ze-
kerheid verschaffen. Het bestek van deze bijdrage biedt
slechts ruimte voor een globaal, overigens nog leemten ver-
tonend overzicht. Voor een grondigere benadering van een
aantal deelaspecten en voor een wetenschappelijke om-
schrijving van een aantal gebruikte begrippen kan de lezer
worden verwezen naar de in voetnoten aangehaalde werken,
al kan daaromtrent geen volledigheid worden nagestreefd.
Met het oog op het komende congres van de Viaamse Ju-
ristenvereniging wordt dit rapport niet afgesloten met de
klassieke conclusie, maar met een aantal uitspraken en
vraagstellingen die in eerste instantie aan de sessiedeelne-
mers zijn gericht.

5 Boos, C., GELEUNSE, L., MurseLs, R., BERGHMAN, J., Omvang
van de sociale zekerheid. Voorstudie, Tilburg, KUB, 1991, 44.

7 Boos, C., GELEINSE, L., MurreLs, R., BERGHMAN, J., o.c,
146 pp.

8 VAN REGENMORTEL, A., Voorkoming en verzekering, Antwerpen,
Makly, 1991, 8-14.
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I. SOCIALE-ZEKERHEIDSRECHT EN
RECHTS(ON)ZEKERHEID

Het sociale-zekerheidsrecht verdient slechts met het pre-
dikaat «rechtszeker» te worden geassocieerd, in zoverre het
het rechtssubject in staat stelt, enerzijds, zijn rechten en
plichten te kennen op ondubbelzinnige wijze en zonder dat
de betekenis en de draagwijdte van de normen afhangen van
andere onzekere factoren en, anderzijds, erop te vertrouwen
dat de aldus aangekondigde gevolgen ook daadwerkelijk in-
treden. Het kan derhalve slechts worden betreurd dat som-
mige wets- of verordeningsbepalingen de Koning of de mi-
nister toestaan een wettelijke regeling of reglementering on-
werkbaar te maken en aldus het legitieme verwachtingspa-
troon van het rechtssubject te verstoren °.

Naarmate de kenbaarheid en de betrouwbaarheid van de
sociale-zekerheidswetgeving en de administratieve beslissin-
gen van de sociale-zekerheidsinstellingen te wensen overla-
ten, groeit de praktische betekenis van de afdwingbaarheid
van het sociale-zekerheidsrecht door een onafhankelijke,
onpartijdige en deskundige rechter die de wetgever met bij-
zondere maatregelen makkelijker bereikbaar poogt te ma-
ken 10. De wijze waarop de wetgever soms poogt geschillen
aan de rechterlijke macht te onttrekken of waarop de ad-
ministratie na een rechterlijke uitspraak het gelijk alsnog
naar haar kant trekt, doet wel eens vragen rijzen vanuit het
oogpunt van de rechtszekerheid. In deze bijdrage kan
slechts de aandacht erop worden gevestigd dat, in zoverre
de rechtzoekenden niet uit de middelen van de overheid of
de sociale-zekerheidsregelingen kunnen putten om te pro-
cederen, de rechtsplegingsvergoedingen lager zijn dan in an-
dere burgerlijke procedures 1.

A. Sociale-zekerheidswetgeving

Hierna worden de kenbaarheid en de betrouwbaarheid
van de sociale-zekerheidswetgeving ter discussie gesteld 12.
De informatiefunctie van de sociale zekerheid is nochtans

 SCHELTEMA, M., "Enkele gedachten over het vertrouwensbegin-
sel in het publiekrecht”, Rechtsgeleerd Magazijn Themis, 1984, 538 ;
Van DaMME, M., "Het rechtszekerheids- en vertrouwensbeginsel”
in Algemene beginselen van behoorlijk bestuur, OPDEBEEK, 1. (red.),
Antwerpen, Kluwer, 1992, nrs. 1 en 82. Als concreet, eigenaardig
genoeg om andere redenen niet te bereuren voorbeeld kan artikel
30quater van de RSZ-Wet worden genoemd.

10 Zie Weroun, T., «Etendue et limites des pouvoirs du juge
dans le contentieux de la sécurité sociale», J.T.T., 1993, 337-347;
VEROUGSTRAETE, W., «Problemen van sociaal procesrecht. Voorstel-
len tot oplossing», Sociale zekerheid en andere rechtstakken, 11, Brus-
sel, Larcier, 1979, 191-206.

1 Voor meer algemene benaderingen van de rechtszekerheid
«door en over de jurisprudentie» wordt verwezen naar het preadvies
van P. TAELMAN en naar PErsyN, C., «De informatieplicht en de ver-
houding administratie/burger», in Actuele uitdagingen voor de sociale
zekerheid, Brugge, Die Keure, 1990, II, 41-43.

12 Zo kan niemand volhouden dat een klaar en duidelijk ant-
woord kan worden gegeven op de vraag welke activiteiten een werk-
loze ongestraft mag uitoefenen. Hetzelfde geldt voor de criteria in-
zake de passende arbeid, terwijl de werkloze meestal in een paar
minuten moet beslissen of hij de aangeboden betrekking aanvaardt
(PersyN, C., «De informatieplicht en de verhouding administratie/
burger», 31; VAN LANGENDONCK, J., e.a., «Aanpassingen van het in-

van fundamentele betekenis, omdat zij raakt aan het berei-
ken van haar doel dat bestaat in het verschaffen van een ge-
voel van sociale zekerheid 13. Anderzijds doen de enorme di-
versiteit aan aanvullende sociale voorzieningen en organisa-
ties in de particuliere sector en buitenlandse voorbeelden
vermoeden dat de regelgeving op het vlak van de sociale ze-
kerheid niet eenvoudiger zal worden bij terugtred van de
overheid 4. Privatisering van de sociale zekerheid garan-
deert ook geen waterdichte betrouwbaarheid. Verzwijging
kan leiden tot de retroactieve ongeldigheid van het verze-
keringscontract. Verzwaring van risico’s kent de verzekeraar
het recht toe nieuwe tarieven op te leggen of zelfs contracten
te ontbinden 5.

1° Kenbaarheid van de sociale-zekerheidswetgeving

Zoals hierna wordt uiteengezet, vertoont de sociale-ze-
kerheidswetgeving ten gevolge van haar complexiteit, haar
gebrek aan voldoende stabiliteit en haar ontoereikende be-
kendmaking zelfs voor de beter opgeleide of gevormde
rechtzoekende een zeer geringe toegankelijkheid die onvol-
doende wordt gecompenseerd door de bijzondere wetsbepa-
lingen 16 en de algemene beginselen van behoorlijk bestuur
die aan de sociale-zekerheidsinstellingen een informatie- en
bijstandsverplichting opleggen, maar de rechtzoekende bij-
voorbeeld nog opzadelen met de last te bewijzen dat hem
informatie is geweigerd of hem foutieve informatie is gege-
ven en dat hij daardoor schade heeft geleden, of hem niet
ervan ontslaan zich nogmaals, dit keer tot de bevoegde over-
heid te wenden 7.

Het is niet alleen met het oog op een grotere preventieve
rechtsbescherming geboden dat de wetgever een uitdrukke-
lijke en algemene resultaatsverbintenis tot het verstrekken
van informatie en het verlenen van bijstand invoert en met
afdoende remedies, zoals de toekenning van voorschotten
en de beperking van terugvorderingen, sanctioneert 8. In
navolging van de Europese verordeningen inzake de socijale
zekerheid van grensoverschrijdende personen dient aan de
sociale-zekerheidsinstellingen en andere overheden de ver-
plichting te worden opgelegd aan een verkeerde instelling

stitutioneel en juridisch kader», De werkloosheidsverzekering in de ja-
ren negentig, Leuven, Universitaire Pers, 1992, 391).

3 VaN LANGENDONCK, J., «Het informatieprobleem in de sociale
zekerheid», 464.

4 VAN LANGENDONCK, J., «Privatiseringstendensen in de sociale
zekerheid», B.T.S.Z., 1989, 48-49.

3 Virer, B., «Assurances privées et protections complémentai-
res en matiére de sécurité sociale», Complementary Protection in So-
cial Security, EISS Yearbook 1990, Leuven, Acco, 1991, 88-93.

16 Zie bijvoorbeeld art. 20 Sociaal Statuut Zelfstandigen, art. 3
Reclasseringswet Minder-validen, art. 24, K.B. 25 november 1991
houdende de werkloosheidsreglementering, B.S., 31 december 1991
en art. 60 O.CM.W.-Wet.

7 SmMoEns, D., «De informatieplicht als beginsel van behoorlijk
bestuur in de Belgische rechtspraak over sociale zekerheid», Sociaal
en zeker, Deventer, Kluwer, 1986, 483-488 ; VAN LLANGENDONCK, J.,
«Het informatieprobleem in de sociale zekerheid», Sociaal en zeker,
Deventer, Kluwer, 1986, 452-454.

8 OppEBEEK, 1., Rechtsbescherming tegen het stilzitten van het be-
stuur, Brugge, Die Keure, 1992, 73; PersyN, C., «De informatie-
plicht en de verhouding administratie/burger», 38-39 ; VAN LANGEN-
DONCK, J., «Het informatieprobleem in de sociale zekerheid», 456.
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gerichte verzoeken om inlichtingen of aanvragen om pres-
taties onverwijld aan de bevoegde instelling door te sturen.
De datum waarop een verzoek bij een niet-bevoegde instel-
ling is ingediend, moet bepalen of de voorgeschreven termijn
is nageleefd. Beslissingen tot toekenning of weigering van
prestaties dienen steeds melding te maken van de mogelijk-
heid om voor de bevoegde rechtbank een voorziening in te
stellen, de termijn waarin en de wijze waarop dat moet ge-
beuren en het adres van de bevoegde rechtbank of instantie,
alsmede van de mogelijkheid om opheldering te verkrijgen
omtrent de beslissing bij de dienst die het dossier beheert
of bij een aangewezen voorlichtingsdienst 9.

a. Complexiteit van de sociale-zekerheidswetgeving

Diverse factoren liggen aan het complexe karakter van de
sociale-zekerheidswetgeving ten grondslag.

In de welvaartsstaat wordt de wetgeving aangewend als
een bestuursinstrument waarmee wordt gepoogd het ge-
plande beleid onder meer op het domein van de sociale ze-
kerheid te realiseren. Ofschoon een flexibel beleid vaak
noodzakelijk is en niet alle normen bij de wet kunnen wor-
den vastgesteld, treedt de wetgever in formele zin te sterk
en niet zozeer volgens wel uitgestippelde beleidskundige cri-
teria, maar veeleer op grond van willekeurige of toevallige
overwegingen als actor in dat wetgevingsproces terug 20. Al-
dus ontstaan gecompliceerde regelketens waarin het gevaar
voor incoherentie, onzekerheid en tegenstrijdigheden per-
manent aanwezig is en waarvan het aantal hiérarchische
trappen overigens nog toeneemt ten gevolge van de inter-
nationalisering van. het sociale-zekerheidsrecht en van de
staatshervorming 2!,

Ten behoeve van de democratische legitimatie en van de
rechtszekerheid en de rechtsgelijkheid moet dringend de
heerschappij van de wet in het domein van de sociale zeker-
heid worden hersteld. Hoewel meer onderzoek daaromtrent
vereist is, dient mijns inziens een grondwettelijk legaliteits-
principe op het vlak van de sociale zekerheid te worden in-
gevoerd 22,

19 Cf. wetsvoorstel tot invoering van het «handvest» van de so-
ciaal verzekerde, Gedr.St., Kamer, B.Z. 1991-92, nr. 353/2.

20 Het voorontwerp van wetboek van de Commissie-Dillemans
lijkt ondanks de geleverde inspanningen in dezen niet zomaar mo-
del te kunnen staan (PersyN, C., «Institutionele aspecten en toe-
kenningsprocedure van de prestaties», Koninklijke Commissie Socia-
le Zekerheid, Antwerpen, Kluwer, 1986, 47-48 ; PieTERS, D., «Ver-
vangingsinkomens I : economische risico’s», Koninklijke Commissie
Sociale Zekerheid, Antwerpen, Kluwer, 1986, 113 en 119).

2 Apams, M., «Wetgeving en beleid : pleidooi voor een her-
overweging van de rol van het parlement in het wetgevingsproces
en een systeem van wetsevaluatie», R.W,, 1992-93, 1043-1045 ; DE
Haan, P., DrupsTEEN, C. en FERNHOUT, R., Bestuursrecht in de sociale
rechtsstaat, Kluwer, Deventer, 1978, 12-16 en 117; KorTMANN, C.,
«Behoorlijke wetgeving», Regel en praktijk, Zwolle, Tjeenk Willink,
1979, 72 ; PieTERS, D., Sociale-zekerheidsrechtsvergelijking ten dienste
van Europa, Deventer, Kluwer, 1992, 24.

22 De wetgever in de formele zin moet worden belast met het
vastleggen van de algemene, maar reeds op voldoende wijze bepaal-
de regels inzake de bevoegdheidsuitoefening, de procedures bij de
aanvraag, de mate van openbaarheid, de aard en de hoogte van de
uitkeringen, de toegelaten voorschriften, de controlebevoegdheden,
de terugbetalingsvoorschriften, de sancties en de rechtsbescher-
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De legitimiteit die de sociale-zekerheidswetgeving ont-
leent aan haar pogingen om rekening te houden met de vele,
in het geding zijnde maatschappelijke belangen, gaat ten
koste van een dalende overzichtelijkheid, omdat de wetge-
ver zelden aandacht besteedt aan het formuleren van alge-
mene beginselen waarmee ook niet voorziene gevallen kun-
nen worden opgelost, maar zijn toevlucht zoekt tot uiterst
gedetailleerde regelgeving waarvan de talloze categorieén
en opsommingen op hun beurt eigen interpretatieproble-
men veroorzaken en de rechtzoekende vaak ertoe bewegen
zich aan de toepassing van de rechtsregel te onttrekken. Ter-
zelfder tijd voelt de wetgever zich in een aantal gevallen ge-
noodzaakt tot een beroep op vage normen waarvan, ondanks
de invulling ervan door de administratie, de rechtspraak en
de rechtsleer, niet steeds een voldoende rechtszekerheid en
voorspelbaarheid uitgaat 2.

De wildgroei van het sociale-zekerheidsrecht veroorzaakt
aldus een sneeuwbaleffect, omdat de wetgever geen greep
op het geheel meer heeft en de beoogde aanpassingen nog
slechts met oneindige 2¢ «ad hoc-maatregelen» kan nastre-
ven.

De ideologische grondslagen voor een in wezen gediffe-
rentieerd beleid en de algemene beginselen van de sociale
zekerheid, zoals de rol van de persoonlijke verantwoorde-
lijkheid en de maatschappelijke solidariteit, het verzeke-
rings- en het equivalentiebeginsel en de verplichtingen van
de rechtsgekende moeten worden verankerd en aan de basis
gelegd van een diepgaande harmonisering die meer eenheid
en eenvoud brengt in de diverse sociale verzekeringen die
per beroepscategorie en per bestreden risico bij afzonder-
lijke wetten zijn ingericht, en in de diverse gewaarborgde re-
gelingen die een minimuminkomen beogen te garanderen.
Een aldus opgevatte harmonisering dient niet alleen de
rechtszekerheid, maar trekt tevens ten strijde tegen de fei-
telijke discriminatie van burgers uit de lagere socio-profes-
sionele categorieén, wier beroeps- en gezinssituatie meer
kans op onduidelijkheden en betwistingen schept en die een
grotere afhankelijkheid vertonen ten aanzien van welzijns-
werkers, politieke mandatarissen en sociale organisaties 25.

Louter of veeleer technische aangelegenheden, zoals de
aanvraag van prestaties, de verjaringstermijnen, de uitbeta-
lingsmodaliteiten, de kennisgeving van beslissingen en de
moratoire interesten, maar ook de refertelonen voor de be-
rekening van vervangingsinkomens, een aantal begrippen
voor de gezinsmodalisering der uitkeringen en de regeling
van de gelijkgestelde tijdvakken, moeten, ondanks een niet
tegen de voordelen van een harmonisering opwegende en

ming (DaMeN, L.J.A., Ongeregeld en ondoorzichtig bestuur, Deventer,
Kluwer, 1987, 269-273 en 335).

23 Zo bezitten de rechtbanken uiteenlopende opvattingen over
de inhoud van de norm «het zwaar beletsel» met het oog op de be-
oordeling van de invloed van familie-omstandigheden op de ver-
plichting van de werkloze tot het aanvaarden van passende arbeid.

24 Soms wel eenmalig genoemde.

%5 DiLemans, R., «Basisopties en structuur van het Wetboek»,
Koninklijke Commissie Sociale Zekerheid, Antwerpen, Kluwer, 1986,
11; Ten BERGE, J. en DE WaAARD, B., «<Harmonisatie : begrip en me-
thode», Tussen eenheid en verscheidenheid, Zwolle, Tjeenk Willink,
1988, 12-16 en 38.
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derhalve misplaatste weerstand van wie dan ook 26, in een-
vormige regelingen worden vastgelegd en door een vermin-
dering van het aantal en de verscheidenheid der wetsbepa-
lingen het pad effenen voor een aantal kleine hervormingen
waarvan een ingrijpende vereenvoudiging mag worden ver-
wacht.

Het is toch ontoelaatbaar dat de ongelijkheid inzake het
bedrag van de kinderbijslag voor het eerste kind nog langer
het struikelblok blijft voor een uniformisering van de thans
voornamelijk professioneel gestructureerde gezinsbijslagre-
gelingen die zelfs zonder afschaffing van de kinderbijslag-
fondsen kan worden verwezenlijkt 27. De berekening van de
sociale-zekerheidsbijdragen op basis van de bedrijfs-
inkomsten van het kalenderjaar dat voorafgaat aan het jaar
waarvoor de bijdragen verschuldigd zijn, kan mijns inziens
tot een belangrijke vereenvoudiging van het Sociaal Statuut
Zelfstandigen leiden. De omschakeling van de ziektekosten-
verzekering tot een volksverzekering, een grotere doorzich-
tigheid van de sociale-zekerheidsregelingen in de openbare
sector 28 en een integratie van de arbeidsongevallen- en be-
roepsziektenwetgevingen voor de openbare en de particu-
liere sector moeten eveneens kunnen worden verwezenlijkt.
De wetten inzake het bestaansminimum, het gewaarborgd
inkomen voor bejaarden en de financiéle tegemoetkomin-
gen aan gehandicapten kunnen worden samengesmolten tot
een geintegreerd geheel.

Het is wetenschappelijk aangetoond, enerzijds, dat slacht-
offers op dezelfde wijze door het verlies van arbeidsinkomen
worden getroffen, ongeacht de wijze waarop zij de daaraan
ten grondslag liggende gezondheidsschade hebben opgelo-
pen en, anderzijds, dat werkloosheid een belangrijke oor-
zaak van gezondheidsschade vormt en eigenlijk zeer nauw
aan arbeidsongeschiktheid verwant is. De vraag rijst of de
wetgever voldoende moed zal kunnen opbrengen voor de
consequente legiferatie van het logische inzicht dat, behalve
met het oog op preventie en herstel van menselijke schade,
het causale denken moet worden verlaten en dat de diverse
uvitkeringen kunnen en moeten worden gelijkgeschakeld 2.

b. Gebrek aan voldoende stabiliteit

Het sociale-zekerheidsbeleid moet kunnen worden aan-
gepast aan de maatschappelijke ontwikkelingen en is boven-
dien erg conjunctuurgevoelig. Met meer beginselvastheid en
met naleving van het hierboven bepleite legaliteitsbeginsel
zou de wetgever echter een dam moeten opwerpen tegen de
duizelingwekkende stroom van wetswijzigingen die het soms
tot een bijna hopeloze opgave maakt te achterhalen welke
normen op een gegeven ogenblik van kracht zijn of te zorgen

26 Zie bijvoorbeeld de commentaar van de N.A.R. op het wets-
voorstel tot invoering van het «<handvest» van de sociaal verzekerde,
Gedr.St., Kamer, B.Z. 1991-92, nr. 353/2, 4 en 10-13 ; advies van de
N.AR. van 28 juli 1992, nr. 1031.

27 Contra: ASSOCIATION DES CAISSES D’ALLOCATIONS FAMILIALES
POUR TRAVAILLEURS SALARIES, «Les allocations familiales: une
ébauche de simplification», 7.S.R., 1993, 81-89.

28 Zie JANVIER, R., Sociale bescherming van het overheidspersoneel,
Brugge, Die Keure, 1990, 980-1013.

2% Van LANGENDONCK, J. e.a., «Aanpassingen van het institutio-
neel en juridisch kader», 333 ; VAN REGENMORTEL, A., 0.c., 330; Via-
ENE, ], e.a., o.c, 23-24.

voor het onderhoud van wettencollecties en juridische ad-
viessystemen en die meer dan eens de betrouwbaarheid van
economische berekeningen in het gedrang brengt.

Terzelfder tijd dient het blijvend verstek van de wetgever
op essenti€le punten, zoals de codificatie en vereenvoudi-
ging van het sociale-zekerheidsrecht of de uitwerking van
het sociaal statuut van de schouwspelartiesten, aan de kaak
te worden gesteld 3,

c. Ontoereikende bekendmaking van de
sociale-zekerheidswetgeving

De grondwettelijke regel dat wetsbepalingen niet verbin-
dend zijn dan na in de bij de wet voorgeschreven vorm te
zijn bekendgemaakt, wordt ook op het domein van de so-
ciale-zekerheid aangevuld met een aantal supplementaire
publikatievereisten 31. De wijze waarop wetsbepalingen en
-wijzigingen thans worden gepubliceerd, stelt de burger ech-
ter helemaal niet in staat om kennis te nemen van de tekst
van de wet. Het hoeft dan ook niet te verwonderen dat de
justitiabele met toepassing van het leerstuk van de onover-
komelijke dwaling in bepaalde gevallen ontkomt aan de on-
gebreidelde gevolgen van het adagium «Nemo ius ignorare
censetur» dat op zich nochtans de rechtszekerheid ten goede
komt.

Bijzondere aandacht verdient het arrest waarin de Raad
van State de beslissing waarin de Commissie tot vrijstelling
van bijdragen overeenkomstig het intussen gewijzigde arti-
kel 88 van het koninklijk besluit van 19 december 1967 een
verzoek tot vrijstelling van bijdragen heeft afgewezen, ver-
nietigt op grond dat, hoewel de wetten zelfs verplichtend zijn
voor wie ze niet kent, de Koning een verzuim of tardiviteit
van aansluiting bij een sociaal verzekeringsfonds voor zelf-
standigen niet steeds aan een schuldige nalatigheid mag toe-
schrijven en de ingangsdatum van de termijn voor het indie-
nen van een verzoek tot vrijstelling van bijdragen niet op zo-
danige wijze mag bepalen dat die termijn kan verstrijken, al-
vorens de beginnende zelfstandige op zijn bijdrageplicht is
gewezen 32,

Dat verschillende sociale-zekerheidsinstellingen op eigen
houtje de wetgeving inzake hun dagelijkse «champs de ba-
taille» coordineren, kan de overheid niet ervan ontslaan niet
alleen ervoor te zorgen dat ten minste op één plaats in ons
land een correcte, actuele en volledige verzameling van de
wetgeving wordt bijgehouden, maar tevens dat ten langen
laatste werk wordt gemaakt van de codificatie van de socia-
le-zekerheidswetgeving die de samenhang tussen de diverse
wetten aan het licht brengt en aldus een instrument tot be-
heersing wordt en het voeren van een gecodrdineerd beleid
bevordert.

30 Pgrsyn, C., «De informatieplicht en de verhouding admini-
stratie/burger», 28-30; ScHEPERS, J., D SMEDT, L., VAN BUGGEN-
HOUT, B. en RoBBEN, F., «De inzetbaarheid van juridische advies-
systemen in de praktijk van het sociale-zekerheidsrecht», R.W.,
1992-93, 591.

31 Art. 27 Wet 15 januari 1990 houdende oprichting en organi-
satie van een kruispuntbank van de sociale zekerheid, B.S., 22 fe-
bruari 1990 ; art. 50 K.B. 29 april 1969 houdende algemeen regle-
ment betreffende het gewaarborgd inkomen voor bejaarden, B.S.,
1 mei 1969.

32 Rwv.St., Klopfert, nr. 32.319, 24 maart 1989.
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Bij codificatie gaat het in essentie om het onderbrengen
van over tal van wetten verspreid liggende, maar door een
gemeenschappelijk begrip verbonden regelingen in één or-
ganisch geheel dat door een functionele opbouw en syste-
matiek, door gebruik van eenduidige begrippen en door een
zo groot mogelijke verstaanbaarheid een goed hanteerbaar
instrument is voor alle personen en instanties die bij de so-
ciale zekerheid zijn betrokken. De meningen lopen sterk uit-
een over de vraag in hoeverre een ingrijpen van de codifi-
cator in de inhoud van de rechtsregels zelf wenselijk is, dan
wel de kans op welslagen van de codificatie in gevaar
brengt 33.

In zoverre zelfs na de werkzaamheden van de commissie-
Dillemans een omvattende codificatie niet onmiddellijk
haalbaar wordt geacht, dient de wetgever de opdracht te ge-
ven met opsomming van de desbetreffende wetsbepalingen
alvast alle uitvoeringsmaatregelen van een zelfde wet in een
zelfde uitvoeringsbesluit samen te brengen en kan een aan-
vang worden gemaakt met de verwezenlijking van een aantal
der boven geformuleerde of soortgelijke vereenvoudigings-
voorstellen 34.

2° Betrouwbaarheid van de sociale-zekerheidswetgeving

Het verlenen van terugwerkende kracht aan een wet is
soms ingegeven door het streven om een reeds in de praktijk
toegepaste regel te legaliseren en komt alsdan de rechtsze-
kerheid ten goede. Wetswijzigingen die verkregen rechten
aantasten of verkregen uitzichten in het gedrang brengen,
ondermijnen echter de (subjectieve) rechtszekerheid 3.

E. De Jong acht het rechtsgehalte van het beroep op ver-
kregen rechten of verkregen uitzichten zeer gering en het
eigendomsrecht niet het opportune middel om dat beroep
te staven. Volkenrechtelijke bepalingen verzetten zich in ie-
der geval niet tegen een herziening door de wetgever van
sociale-zekerheidsregelingen. Artikel 17 E.V.R.M. en arti-
kel 1 van het eerste aanvullend protocol voorzien in bijna

33 DiLemaNs, R., «De codificatie van de sociale zekerheidswet-
geving in Belgi€», Sociaal en zeker, Deventer, Kluwer, 1986, 411-
420 ; DUMORTIER, J., PENNINCKX, M. en TIMMERMANS, Y., «Wie wordt
nog geacht de wet te kennen ? Een voorstel voor een betere toe-
gankelijkheid van de Belgische wetgeving», R. W, 1992-93, 943 ; NE-
VEN, J., «Codificatie als instrument van wetgevingsbeleid op het ter-
rein van de sociale zekerheid», S.M.A4., 1980, 796-806 ; PoLax, J.,
«Codificerende wetgeving», Regel en praktijk, Zwolle, Tjeenk Wil-
link, 1979, 15-22 ; StorME, M., «De Codificatie van het Belgisch So-
ciaal Recht. Algemene problemen», R. W., 1955-56, 1648-1676 ; Van
Langendonck, J., «Statische en dynamische codificatie», S.M.A4.,
1980, 837-846; Van Loo, P.F., «Stelselherziening en vereenvoudi-
ging van wetgeving», S.M.A., 1984, 304-312 ; VeLpkamp, G., «Codi-
ficatie, het vergeten hoofdstuk in het sociale zekerheidsbeleid»,
Blinde viekken in het sociaal recht, Deventer, Kluwer, 1986, 215-236.

34 Zo wordt voorgesteld, in voorkomend geval, aan de Koning de
bevoegdheid te verlenen in de bestaande wetten en verordeningen
de nodige wijzigingen aan te brengen ten einde de bepalingen ervan
in overeenstemming te brengen met het in te voeren handvest van
de sociaal verzekerde dat nochtans heel wat ruimte voor afwijkende
bijzondere bepalingen openlaat (art. 34 wetsvoorstel tot invoering
van het handvest van de sociaal verzekerde, Gedr. St., Kamer, B.Z.
1991-92, ar. 353/1).

35 Van Damme, M., «Het rechtszekerheids- en vertrouwensbe-
ginsel», nr. 11.
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onbegrensde afwijkingsmogelijkheden, zodat zelfs in pen-
sioenregelingen waarin het aandeel van de sociaal verzeker-
de door premiestorting wordt opgebouwd en op ieder ogen-
blik bepaalbaar is en die bijgevolg als stelsels van bezitvor-
ming worden beschouwd, het recht op ongestoord genot van
de eigendom niet het behoud van de verkregen pensioen-
rechten garandeert 3.

Interessante perspectieven opent de erkenning van de
grondwettelijke waarde van het rechtszekerheidsbeginsel 37,
al bieden de algemene rechtsbeginselen dat de wet geen te-
rugwerkende kracht heeft en dat de nieuwe wet onmiddel-
lijke uitwerking heeft, op korte termijn ook enige steun 38,
Weliswaar kan de wetgever zelf van die beginselen afwij-
ken 39, maar ze dienen toch als leidraad voor de interpretatie
van een wetsbepaling waarvan de retroactieve werking niet
uitdrukkelijk of op onduidelijke wijze is voorgeschreven. Bo-
vendien kunnen koninklijke en ministeriéle besluiten geen
retroactieve werking hebben, behoudens in zoverre ze in
overeenstemming zijn met de formele tekst van de wet die
ze ten uitvoer leggen 40,

Het belang van velen bij een eerbiediging van verkregen
rechten of verkregen uitzichten mag niet ertoe leiden dat de
sociale-zekerheidswetgeving niet kan worden aangepast aan
gewijzigde maatschappelijke opvattingen of dat het funda-
ment van een rendabele volkshuishouding onder de sociale
zekerheid wordt weggeslagen. Het rechtszekerheids- en
vertrouwensbeginsel verplicht de wetgever wel aandacht te
schenken aan de vraag naar de eerbiedigende of exclusieve
werking van een wetswijziging in het domein van de sociale
zekerheid. Verkregen rechten en verkregen uitzichten moe-
ten worden afgewogen tegen de belangen die de wetswijzi-
ging beoogt te dienen, en worden verzoend met de vereisten
die de toepassing van het gelijkheidsbeginsel stelt. Wanneer
een persoon van het toepassingsgebied van een sociale-ze-
kerheidsregeling wordt uitgesloten, moeten bestaande rech-
ten worden geéerbiedigd en moet het verlies van uitzicht op
prestaties met compenserende maatregelen worden opge-
vangen. Lopende uitkeringen en opgebouwde aanspraken
verdienen in beginsel eerbiediging. Hoe dieper een wetswij-

36 Dk Jong, E., «Verworven rechten in de sociale zekerheid»,
R.W.,, 1983-84, 2444-2445.

37 Zie Suetens, L.P., «Algemene beginselen van behoorlijk be-
stuur : begrip en plaats in de hiérarchie der normen. Inleidende ver-
kenningy», Algemene beginselen van behoorlijk bestuur, OPDEBEEK, 1.
(red.), Antwerpen, Kluwer, 1992, nrs. 24-25.

38 De wijziging in de wijze van betaling van arbeidsongevallen-
vergoedingen is bijvoorbeeld van toepassing op betalingen na de in-
werkingtreding van de wet, ook al heeft het arbeidsongeval zich v6r
de inwerkingtreding van de wijzigende wet voorgedaan (PersyN, C.,
JANVIER, R. en VAN EeckHOUTTE, W., «Overzicht van rechtspraak.
Arbeidsongevallen 1984-1989», T.P.R., 1989, 1218).

39 Wel kan een retroactieve wet in bepaalde gevallen een schen-
ding van de grondwettelijke bepalingen inzake de bevoegdheidsver-
deling of van het gelijkheidsbeginsel uitmaken en aldus worden aan-
gevochten (zie bv. Arbitragehof, 15 juni 1993, nr. 46/93, B.S., 20 au-
gustus 1993, 18460). Om dat te vermijden heeft de wetgever, reke-
ning houdende met de rechtspraak van het Arbitragehof, artikel 74
van de wet van 30 december 1992 houdende sociale en diverse be-
palingen niet met terugwerkende kracht ingevoerd.

40 CLaEYs BouuatrrT, P., «Algemene beginselen van het recht.
Vijftien jaar rechtspraak van het Hof van Cassatie», R.W., 1986-87,
915-918.
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ziging ingrijpt in de positie van de rechtsonderhorige, hoe
geleidelijker zij uitwerking dient te hebben 4.

B. Uitvoering van de sociale-zekerheidswetgeving

De sociale-zekerheidsinstellingen worden vaak gezien als
een tegenstander die de houding van een inspecteur of con-
troleur aanneemt. Hoewel verzekeringsmaatschappijen en-
kel gehouden zijn tot het uitvoeren van het verzekeringscon-
tract en niet verplicht zijn enige actie te ondernemen ten
voordele van de verzekerde, zolang deze niet in de door de
contracten voorgeschreven vormen de realisering van het ri-
sico meldt en zijn aanspraak op een prestatie staaft, is het
vertrouwen van de bevolking in particuliere maatschappijen
doorgaans groter. Toch dient de onverkwikkelijke wijze
waarop ziekenfondsen niet renderende invaliditeitsverzeke-
ringen hebben opgeheven, in herinnering te worden ge-
bracht 42 en kan de verplichting tot bekrachtiging van over-
eenkomsten inzake arbeidsongevallenvergoedingen niet di-
rect een blijk van vertrouwen ten aanzien van de arbeids-
ongevallenverzekeraars worden genoemd. De keuzen voor
de uitvoering van de sociale-zekerheidswetgeving door over-
heidsdiensten, non-profit organisaties of commerciéle ver-
zekeraars hebben wellicht elk hun verdiensten en tekortko-
mingen. Het gaat uiteindelijk dus om een politicke keuze 43.

1° Kenbaarheid van de administratieve beslissingen

Wat de kenbaarheid van de te verwachten beslissingen be-
treft, wordt erop gewezen dat een indrukwekkende massa
van informele, niet altijd makkelijk detecteerbare regels een
niet te verwaarlozen invloed heeft op de concrete toepassing
van de sociale wetgeving, zodat een afdoende expertkennis
steeds meer specialisatie in een of meer subdomeinen dreigt
te vergen 44,

De kenbaarheid van genomen beslissingen steunt op de
materiéle en formele motiveringsplicht van de sociale-zeker-
heidsinstellingen.

Alle handelingen van de sociale-zekerheidsinstellingen
moeten worden gedragen door motieven die in rechte en in
feite aanvaardbaar zijn en die moeten blijken uit het dossier
van de zaak. Het gaat om een algemeen rechtsbeginsel dat
ertoe strekt de legaliteitscontrole van de rechter mogelijk te
maken.

Zelfs al genieten de sociale-zekerheidsinstellingen in de
regel een gebonden bevoegdheid en wint de rechterlijke
controle op de motieven van het bestuur voornamelijk aan
belang, naarmate de beleidsvrijheid van het bestuur toe-
neemt 45, de wet van 29 juli 1991 veralgemeent de formele

“l DE Jong, E., lc., 2447-2452; SCHELTEMA, M., Lc.,, 544.

42 Pur, J. en GEsQUIERE, G., «De rechten van de ziekenfondsle-
den bij de afschaffing van een aanvullende ziekenfondsverzeke-
ring», R.W,, 1992-93, 634-641.

43 VAN LANGENDONCK, J., «Privatiseringstendensen in de sociale
zekerheid», 51 en 56-57.

44 ScuEpERrs, J., DE SMEDT, L., VAN BUGGENHOUT, B. en ROBBEN,
F., Lec., 591-593.

45 Leus, K., «De wet van 29 juli 1991 betreffende de uitdrukke-
lijke motivering van bestuurshandelingen», tekst voor de navor-
mingsmiddag van de rechtsfaculteit VUB van 21 maart 1992, nrs.
1-12 en 17; Van DAaMME, M., «Motivering van bestuurshandelingen

motiveringsplicht die reeds aan enkele sociale-zekerheids-
instellingen was opgelegd 46, vergemakkelijkt de rechterlijke
controle van de beslissingen en is bovendien een essentieel
element van preventieve rechtsbescherming. Die uitdrukke-
lijke verplichting impliceert dat het niet mogelijk is de on-
rechtmatigheid van de bestuurshandeling te herstellen door
in de loop van het geding weliswaar juiste, maar niet-ver-
melde motieven voor de beslissing aan te voeren of door een-
substitutie van motieven toe te passen. Behalve indien blijkt
dat de verzoeker de motieven van de bestuurshandeling kent
of geacht wordt te kennen, leidt de niet-nakoming van de
formele motiveringsplicht tot vernietiging van de bestreden
beslissing door de Raad van State of tot niet-toepassing er-
van door de justiti€le rechter op grond van artikel 107 van
de Grondwet. Schadevergoeding kan slechts worden toege-
kend, indien de schade niet zou zijn opgetreden, was het ver-
zuimde vormvoorschrift nageleefd 7.

Bij ontstentenis van specifieke wetsbepalingen dienen de
sociale-zekerheidsinstellingen zich met het oog op de rechts-
zekerheid binnen een redelijke termijn over de rechten van
de sociaal verzekerde uit te spreken, al is het bepalen van
de concrete duur van die termijn zelf een bron van onzeker-
heid. Daarbij kan onder meer rekening worden gehouden
met het bedrag waar het om gaat. De eventuele invoering
van normatieve en door de wetgever bepaalde termijnen
dient vanuit het oogpunt van de rechtszekerheid te worden
toegejuicht 48,

2° Betrouwbaarheid van de administratieve beslissingen

De algemene beginselen van behoorlijk bestuur sluiten
het recht op rechtszekerheid in 4%, Door de overheid opge-

in de rechtspraak van de Raad van State», tekst voor de navormings-
middag van de rechtsfaculteit VUB van 21 maart 1992, 2-3; VaN
OrsHOVEN, P., «De uitdrukkelijke motivering van administratieve
rechtshandelingen», RW.,, 1991-92, 488-489; VaN OrsHOVEN, P.,
«Algemene beginselen van behoorlijk fiscaal en ander bestuur», Ac-
tuele problemen van fiscaal recht, Antwerpen, Kluwer, 1989, 2.

46 Zie bijvoorbeeld art. 20 K.B. 21 december 1967 tot vaststelling
van het algemeen reglement betreffende het rust- en overlevings-
pensioen voor werknemers, B.S., 16 januari 1968, art. 134, K.B. 22
december 1967, houdende algemeen reglement betreffende het
rust- en overlevingspensioen der zelfstandigen, B.S., 10 januari 1968
en art. 63, K.B. 4 november 1963, tot uitvoering van de wet van 9
augustus 1963 tot instelling en organisatie van een regeling voor ver-
plichte ziekte- en invaliditeitsverzekering, B.S., 8 november 1963.

47 DEg BERsAQUES, G., «<De sanctie verbonden aan het verzuim van
een afdoende formele motivering in de zin van de uitdrukkelijke
motiveringswet: enkele kanttekeningen», T.B.P., 1993, 644-648;
Leus, K., «De wet van 29 juli 1991 betreffende de uitdrukkelijke mo-
tivering van bestuurshandelingen», nrs. 21-22. Voor een concrete
toepassing kan worden verwezen naar het vonnis van de Arbeids-
rechtbank te Gent van 18 februari 1993 (R.W., 1993-94, 412).

48 OPDEBEEK, 1., 0.c., 154 ; RIPHAGEN, J., Rechtspraak in de sociale
zekerheid : toegang tot Europa of toeviucht in de provincie 7, Deventer,
Kluwer, 1989, 19. Zie bijvoorbeeld het wetsvoorstel tot invoering
van het handvest van de sociaal verzekerde (Gedr.St., Kamer, B.Z.
1991-92, nr. 353/1).

“® In de literatuur wordt nu eens het vertrouwensbeginsel belicht
als een aspect van het rechtszekerheidsbeginsel, of, omgekeerd,
wordt het rechtszekerheidsbeginsel beschouwd als fundament voor
de in het vertrouwensbeginsel als beginsel van behoorlijk bestuur
vervatte norm.
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wekte 50 en gerechtvaardigde 5! verwachtingen van de bur-
ger 52 moeten in de regel worden gehonoreerd, tenzij zwaar-
wegende redenen zich daartegen verzetten. Aan individuele
bestuurshandelingen kan slechts terugwerkende kracht wor-
den verleend, indien daarvoor een wettelijke grondslag be-
staat of in zoverre ze door de rechtspraak noodzakelijk
wordt geacht om de efficiénte werking van het bestuur te
verzoenen met de bescherming van de belangen van de
rechtsonderhorige en de rechtszekerheid. Zo aanvaardt de
Raad van State de terugwerkende kracht van beslissingen
tot pensionering van ambtenaren die rekening houden met
de datum waarop de betrokkene definitief ongeschikt is ver-
klaard 3.

Het vertrouwensbeginsel kan in de regel niet worden ge-
hanteerd tegen uvitdrukkelijke wetsbepalingen in, zodat de
burger niet het recht op het behoud van de onwettige toe-
stand verkrijgt en ten onrechte toegekende sociale-zeker-
heidsvoordelen in principe moeten worden ontnomen 54,
Het sociale-zekerheidsrecht poogt de justitiabele zoveel mo-
gelijk voor deze bron van rechtsonzekerheid te behoeden
door de sociale-zekerheidsinstellingen te verplichten onver-
schuldigd betaalde uitkeringen in de loop van verkorte ver-
jaringstermijnen terug te vorderen 5.

De rechtspraak van de Raad van State volgens welke on-
regelmatige rechtverlenende of constitutieve administratie-
ve rechtshandelingen slechts onder bepaalde voorwaarden
kunnen worden ingetrokken, biedt de justitiabele weinig
soelaas. Hoewel bepaalde rechtsleer zulks betwist, geldt die
jurisprudentiéle leer inzake de intrekking van administratie-
ve rechtshandelingen immers niet voor de rechtverlenende

%0 De sociale-zekerheidsinstellingen beschikken over weinig
ruimte voor het opstellen van beleidsregels. Wat de juridische be-
tekenis van beleidsuitspraken bij de uitoefening van ongebonden
bevoegdheden betreft, wordt verwezen naar het preadvies van D.
D’Hooghe. Ongegronde verwachtingen kunnen echter ook voort-
vloeien uit verkeerde inlichtingen of adviezen.

51 De burger kan zich niet op het vertrouwensbeginsel beroepen,
als hij redelijkerwijze de ingeroepen verwachting niet uit het be-
stuurlijk gedrag kan puren of de bestuurlijke vergissing bij een nor-
male oplettendheid kan onderkennen, noch wanneer hijzelf onjuiste
of onvolledige informatie aan het bestuur heeft verstrekt.

52 De toepassing van het vertrouwensbeginsel vereist dat de be-
trokkene op grond van het gewekte vertrouwen handelingen heeft
verricht of zich daarvan heeft onthouden. Zo wordt aan de kaak ge-
steld dat de administratie werklozen in verwarring brengt door,
enerzijds, zo nauwkeurig mogelijk naar de gewenste dienstbetrek-
king te peilen en, anderzijds, de weigering om in te gaan op een
aanbod dat niet aan dat profiel beantwoordt, te bestraffen (Van
LANGENDONCK, J., €.a., «Aanpassingen van het institutioneel en ju-
ridisch kader», 337-338).

53 Van DamMmE, M., «Het rechtszekerheids- en vertrouwensbe-
ginsel», nr. 15.

54 Lgus, K., «Contra legem-werking van het rechtszekerheidsbe-
ginsel, meer in het bijzonder van het vertrouwensbeginsel» (noot
onder Cass., 27 maart 1992), N.F.M., 1993, 72-74 ; PeTERs, B. en
CAUwENBERGH, P., «Het voorafgaand schriftelijk akkoord: fiscale
(schijn)rechtszekerheid ?», T.F.R,, 1993, 146-148.

55 Art. 21 van het wetsvoorstel tot invoering van het handvest van
de sociaal verzekerde bepaalt in dezen dat de herziening slechts uit-
werking kan hebben op de eerste dag van de maand na de kennis-
geving, als de vergissing aan de sociale-zekerheidsinstelling te wijten
is en het recht op de prestatie kleiner is dan het aanvankelijk toe-
gekende recht (Gedr.St,, Kamer, B.Z. 1991-92, nr. 353/1).
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of declaratieve rechtshandelingen die de sociale-zeker-
heidsinstellingen verrichten bij de uitoefening van hun ge-
bonden bevoegdheid 6. Bovendien mag uit de beslissing van
het Hof van Cassatie dat artikel 107 van de Grondwet geen
onderscheid maakt tussen reglementaire en individuele
rechtshandelingen en dat het bestuur zich voor de rechter
op de onwettigheid van zijn eigen besluit kan beroepen %7,
worden afgeleid dat het bestuur door de justitiéle rechter
bevoegd wordt geacht zijn onregelmatige besluiten in te
trekken 58, Wel mag niet uit het oog worden verloren dat de
herziening van administratieve beslissingen of de intrekkin-
gen van administratieve handelingen soms worden geregeld
door bijzondere wetsbepalingen 5.

Overeenkomsten over feitelijke kwesties, zoals het bedrag
van de inkomsten waarop de verschuldigde sociale-zeker-
heidsbijdragen worden geind, kunnen geldig tussen het be-
stuur en de justitiabele worden aangegaan. Zij zijn veeleer
op het vlak van het bewijs te situeren en keren de normale
regels inzake de bewijslast om. De justitiabele is erdoor ge-
bonden, al kan hij nog steeds het bewijs van een juridische
dwaling of van een feitelijke vergissing leveren. Voorts mag
het bestuur wegens de dwingende kracht van het vertrou-
wensbeginsel niet met terugwerkende kracht op dergelijke
akkoorden terugkomen €.

De juridische kwalificatie van de feiten is echter geen fei-
telijke kwestie waarover een dergelijke overeenkomst kan
worden gesloten. Bij ontstentenis van andersluidende bepa-
lingen heeft zowel de instelling die ten onrechte de aanslui-
ting bij een professionele sociale-zekerheidsregeling heeft
aanvaard, als de instelling die, in voorkomend geval, de ver-
plichting tot aansluiting bij een andere sociale-zekerheids-
regeling moet doen naleven, niet alleen de bevoegdheid,
maar ook de verplichting om de onrechtmatig geachte aan-
sluiting voortaan te weigeren, respectievelijk de verplichte

6 Zulks geldt bijvoorbeeld voor een ministerieel besluit dat de
wedde van een ambtenaar of een pensioen vaststelt op basis van de
bestaande reglementering.

57 Cass., 21 april 1988, Pas., 1988, I, 983 ; Cass., 19 oktober 1989,
R.W., 1989-90, 1185-1188.

58 Van DamME, M., «Het rechtszekerheids- en vertrouwensbe-
ginsel», nrs. 72-76; cf. WerqQuin, T., Lc, 338. Luidens art. 22 van
het wetsvoorstel tot invoering van het «handvest» van de sociaal ver-
zekerde kan de instelling van sociale zekerheid haar beslissing in-
trekken en een nieuwe beslissing nemen binnen de termijn voor het
instellen van een voorziening bij de arbeidsrechtbank of, indien de
voorziening reeds is ingesteld, tot aan de sluiting der debatten, wan-
neer op de datum waarop de prestatie is ingegaan, hetzij het recht
door een wettelijke of bestuursrechtelijke bepaling is gewijzigd, het-
zij een nieuw feit of nieuw bewijsmateriaal dat een terugslag heeft
op de rechten van de verzoeker tijdens het geding wordt ingeroepen,
hetzij wordt vastgesteld dat aan de administratieve beslissing een
onregelmatigheid of een materi€le vergissing kleeft (Gedr.St., Ka-
mer, B.Z. 1991-92, nr. 353/1).

59 Zie bijvoorbeeld artikel 31, 7°, Pensioenwet en de artt. 21-
21ter K.B. 21 december 1967 tot vaststelling van het algemeen re-
glement betreffende het rust- en overlevingspensioen voor werkne-
mers, B.S., 16 januari 1968.

80 Lgus, K., «De fiscale ‘ruling’: een juridisch novum ? Terrein-
verkenning vanuit bestuursrechtelijke hoek», in Liber Amicorum
Prof. De Vroede; ParENT, X., «L’application de la loi fiscale — Les
accords en droit fiscal : transactions, accords individuels et ruling»,
Actualité du droit, 1993, 353-379.
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aansluiting af te dwingen ¢.. Vanuit het oogpunt van de
rechtszekerheid van de werknemer is het derhalve zeer be-
langrijk dat aan de werkgever het verbod wordt opgelegd,
niettegenstaande elk andersluidend beding, de ten gevolge
van een verkeerde kwalificatie niet ingehouden werkne-
mersbijdragen alsnog op de werknemer te verhalen.

Is de verkeerde kwalificatie eenmaal rechtgezet, dan dient
binnen de perken van de verjaringstermijnen de betaling van
achterstallige bijdragen en de terugbetaling van onverschul-
digd betaalde bijdragen en uitkeringen te worden gevorderd.
Voornamelijk de werknemers- en zelfstandigenregelingen
hanteren niet dezelfde verjaringstermijnen, zodat de recht-
zetting van een verkeerde kwalificatie tot gevolg kan hebben
dat de betrokkene voor bepaalde tijdvakken onder geen en-
kele sociale-zekerheidsregeling ressorteert en derhalve elke
bescherming dreigt te ontberen.

Een en ander dient te worden betreurd, omdat precies het
onderscheid tussen werknemers en zelfstandigen terecht
een van de blinde vlekken van het sociaal recht wordt ge-
noemd en de zekerheid omtrent de wijze waarop de feiten
door de administratie of de rechter zullen worden beoor-
deeld, even noodzakelijk is als de voorspelbaarheid van de
kenbare rechtsregel. De wetgever beoogt de blinde vlek te
bestrijden met de techniek van de «rechtstreekse kwalifica-
tie» voor sommige categorieén van probleemgevallen en met
een aantal sancties. Voorts is de aansluiting van een persoon
bij de sociale-zekerheidsregeling der zelfstandigen in elk ge-
val afhankelijk van de uitdrukkelijke goedkeuring van het
RSVZ en is aan het RSVZ de opdracht gegeven met de RSZ
overleg te plegen, ingeval de betrokkene zijn beroepsactivi-
teit voorheen als werknemer uitoefende 62. Hoewel een aan-
tal beslissingen aldus op een centraler niveau worden geno-
men en ook de informatieplicht van de sociale-zekerheidsin-
stellingen wellicht nog niet ten volle benutte mogelijkheden
biedt, rijst de vraag of die overlegprocedure niet tot andere
gevallen dient te worden uitgebreid, dan wel door een be-
slissingsbevoegdheid van één enkel orgaan dient te worden
vervangen en of niet moet worden bepaald dat de aldus, a
priori te nemen, beslissingen een bindend karakter hebben
voor alle betrokken bestuursoverheden.

II. RECHT EN SOCIALE (ON)ZEKERHEID

Zonder uit het oog te verliezen dat rechtsregels zeker niet
het enige en wellicht ook niet het meest doeltreffende in-
strument voor de verwezenlijking van de sociale zekerheid
vormen 63, wordt hierna onderzocht of de justitiabele een
recht op sociale zekerheid geniet en of de op grond daarvan
toegekende prestaties aan zijn noden tegemoet komen.

1 Wel dient erop te worden gewezen dat de wetgever aan de
RSZ de bevoegdheid tot het sluiten van dadingen heeft verleend
(art. 11 R.S.Z.-Wet).

62 K.B. 25 januari 1991 tot wijziging van het koninklijk besluit van
19 december 1967 houdende algemeen reglement in uitvoering van
het koninklijk besluit nr. 38 van 27 juli 1967 houdende inrichting
van het sociaal statuut der zelfstandigen, B.S., 26 april 1991.

% Voor een overzicht van diverse technieken waarmee de mens
beveiliging nastreeft, zie VAN LANGENDONCK, J., Handboek sociaal ze-
kerheidsrecht, Antwerpen, Kluwer, 1991, 16-37.

A. Recht op sociale zekerheid

De justitiabelen ontlenen aan de thans geldende sociale-
zekerheidswetten en onder de daarin bepaalde voorwaarden
een subjectief recht op de prestaties van zowel de profes-
sionele sociale verzekeringen als de gewaarborgde mini-
mumregelingen 6,

Hoewel het recht op sociale-zekerheidsuitkeringen niet
berust op bijdragebetaling, maar op de wet die de overheid
de verplichting oplegt bepaalde prestaties in de toekomst uit
te keren en te zorgen voor de nodige financiéle middelen
om dat te doen, is de financieringswijze een belangrijke psy-
chologische factor en bestaat minder weerstand tegen beta-
ling van bijdragen dan tegen betaling van belastingen wegens
het verwachte recht op tegenprestatie 65. Overigens mag niet
uit het oog worden verloren dat sociale-zekerheidsbijdragen
alleen met het oog op een specificke bestemming mogen
worden aangewend, zodat de sociale zekerheid minder mak-
kelijk tersluiks op het altaar van andere politieke doelstel-
lingen kan worden geofferd s6. De eis tot het behoud van het
paritair of medebeheer van de sociale verzekeringen kan ten
dele in die zin worden begrepen.

Op grond dat de wettelijke opdracht van de openbare cen-
tra voor maatschappelijk welzijn voldoende nauwkeurig is
omschreven en de aanspraken van de burger met een effec-
tief rechtsmiddel kunnen worden gehandhaafd, oordeelt de
rechtsleer bovendien, in tegenstelling tot de afdeling wetge-
ving van de Raad van State ¢7, dat de burger als schuldeiser
van het bevoegde O.C.M.W. een subjectief recht op maat-
schappelijke dienstverlening geniet, ook al houdt de wetge-
ver rekening met de behoefte aan een gepersonaliseerde
maatschappelijke dienstverlening 6s.

De wettelijke formulering van sociale-zekerheidsrechten
volstaat echter niet om het behoud van die rechten of de ef-
fectieve verwezenlijking ervan te waarborgen 9.

64 Vergelijk in dit verband met de rechtspraak van het Hof van
Justitie inzake het onderscheid tussen sociale zekerheid en sociale
bijstand met het oog op de toepassing van verordening 1408/71.

%5 ScHuLTE, B., «Which guarantees can the systems of social se-
curity offer 7», in Les problémes structurels de la sécurité sociale
aujourd’hui et demain, Annuaire de I'EISS 1987, Leuven, Acco,
1988, nrs. 26-27 ; VAN LANGENDONCK, J., «Het juridisch statuut van
de sociale zekerheid», Liber in memoriam Prof. Dr. G.M.J. Veldkamp,
Tilburg, KUB, 1992, 300-301. Een duidelijke scheiding tussen beide
financieringswijzen kan verder de verschillende vormen van inko-
mensherverdeling doorzichtiger maken en zo het gevoel van zeker-
heid bij de actieve bevolking vergroten, zodat deze een grotere be-
reidheid tot financiering vertoont (VERHUE, M., «Convergentie van
de pensioenstelsels in de E.G.», Tijdschrift voor sociale wetenschap-
pen, 1993, 48).

6 SchuLTE, B., Lc., nr. 24.

87 Gedr.St., Senaat, 1974-75, nr. 581/1, 86.

%8 Ogsr, F., «Rechtvaardigheidstheorie en recht op sociale bij-
stand», Recht en armoede, TaNGHE, F. (red.), Tegenspraak Cahier
9, Antwerpen, Kluwer, 1990, 74-77 en 80 ; PIETERS, D., Sociale grond-
rechten op prestaties in de grondwetten van de landen van de Europese
Gemeenschap, 96 ; SENAEVE, P. en SiMOENS, D., O.C.M.W.-dienstver-
lening en bestaansminimum, Brugge, Die Keure, s.d., nrs. 5-7bis.

% Hetzelfde kan overigens worden gezegd van de contractuele
vastlegging van bepaalde rechten.
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1° Op weg naar een grondrecht op sociale zekerheid

Een aantal internationaalrechtelijke bepalingen kennen
de burger een recht op sociale zekerheid toe, maar genieten
geen rechtstreekse werking. De Belgische Staat vervult zijn
daaruit voortvloeiende volkenrechtelijke verplichtingen niet
door de invoering van nationale grondrechten op sociale ze-
kerheid die geen onmiddellijke uitwerking zullen hebben 7
en slechts aan de overheid de verplichting zullen opleggen,
bij wege van wetgeving of anderszins sociale-zekerheids-
voorzieningen te treffen zonder aan dat domein van de over-
heidszorg overigens een budgettaire prioriteit te verlenen.

Daarenboven kan ook de concrete inhoud van het sociale-
zekerheidsbeleid, naar algemeen wordt aangenomen, niet
eenduidig uit zodanige grondrechtsnorm worden afgeleid 71.
Een louter tekstuele interpretatie van het grondrecht, als in-
structienorm, biedt een onvoldoende grondslag voor de nor-
mering van het overheidsbeleid op het vlak van de sociale
zekerheid.

Aan het grondrecht op sociale zekerheid wordt een uit-
gesproken politiek-juridisch karakter toegemeten, omdat
het sociale-zekerheidsbeleid en -instrumentarium voorna-
melijk langs politicke weg, met verdiscontering van tal van
belangen, gestalte wordt gegeven. Een rechtstreeks positief
of negatief verband tussen grondrechten op sociale zeker-
heid en de omvang en het niveau van de sociale prestaties
en de sociale voorzieningen kan niet worden gelegd, onder
meer omdat grondrechten op sociale zekerheid, als zoge-
naamde infrastructuurnormen, zich vaak beperken tot het
vastleggen van wat reeds bestond. De overheid geniet in de-
zen een ruime beleidsvrijheid die haar bijvoorbeeld toestaat
de sociale zekerheid te privatiseren en haar niet verplicht
de sociale voorzieningen primair uit algemene middelen te
financieren. De progressieve implementatie van het grond-
recht op sociale zekerheid loopt niet noodzakelijk over
rechtlijnige of onomkeerbare paden. Dat relativeert in ieder
geval het belang dat grondrechten op sociale zekerheid voor
de meeste burgers kunnen vertonen, maar neemt niet weg
dat ze voor sommigen een belangrijke betekenis kunnen
hebben. Al is ook de hoogte van het concrete minimumni-
veau van de te allen tijde te waarborgen sociale-zeker-
heidsvoorzieningen in zekere mate onderhevig aan een po-
liticke belangenafweging, de beleidsvrijheid van de overheid
mag geen afbreuk doen aan het vereiste van het minimum-
niveau zelf.

Een strikt intern-juridische benadering van de verwezen-
lijking van het grondrecht op sociale zekerheid kan nochtans
noodzakelijk worden geacht om te voorkomen dat het terug-
dringen van het financieringstekort als centrale beleidsoel-
stelling elke inhoudelijke analyse van maatschappelijke ont-
wikkelingen en beleidsvraagstukken blijft smoren, de maat-
schappelijke functionaliteit van de sociale zekerheid belem-
mert en aldus de legitimiteit ervan steeds meer ondergraaft.

70 Zie het verslag van de commissie voor de herziening van de
Grondwet en de hervorming der instellingen (Gedr.St., Senaat, B.Z.
1991-92, nr. 100-2/4°).

71 Materiéle sociale rechten draaien soms uit op een uitwerking
tegengesteld aan de bedoelingen van de protagonisten ervan. For-
mele sociale rechten kunnen een erg positieve bijdrage leveren tot
de uitbouw van het sociaal recht en bijvoorbeeld leiden tot het prin-
cipe van de polyvalentie van aanvragen.
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De beperkingen van het gegeven budget nopen steeds meer
tot een zoektocht naar de grondslagen en leidende principes
van een sociale zekerheid voor de eenentwintigste eeuw
waarin zuiver economische overwegingen niet langer mogen
bepalen welke behoeften door het sociale-zekerheidsinstru-
mentarium dienen te worden gedekt, maar slechts welke be-
hoeften het eerst worden gedekt 72,

Grondrechten dienen de differentiatie van de samenle-
ving te waarborgen door essenti€le bereiken af te schermen
van directe beinvloeding vanuit andere bereiken. Het wordt
mogelijk geacht in de achterliggende rechtsbeginselen van
de sociale grondrechten het silhouet van een programma
voor het sociale-zekerheidsbeleid van wetgever en bestuur
te ontwaren, op grond daarvan aan de overheid de verplich-
ting op te leggen dat zij, gegeven bepaalde sociaal-economi-
sche en politieke omstandigheden, verantwoording kan af-
leggen van de normatieve uitgangspunten waarop zij haar
beleid baseert en uitvoert, en aldus de rechtsplicht van de
overheid tot het uitbouwen van een sociale-zekerheidsin-
strumentarium aan te scherpen. Het gelijkheidsbeginsel kan
bijvoorbeeld de toepassingsmodaliteiten van de sociale
grondrechten beinvloeden. Het blijft daarbij moeilijk het
ware perspectief van de handhaving van het grondrecht op
sociale zekerheid bij wege van jurisprudentie te achterhalen,
al zijn precies rechterlijke uitspraken waarin sociale grond-
rechten worden gekoppeld aan de norm van gelijke behan-
deling markante voorbeelden van gevallen waarin jurispru-
dentie de normatieve werking van sociale grondrechten kan
versterken 73,

D. Pieters geeft ter overweging, veeleer dan een plechtige
proclamatie van sociale grondrechten, een bepaling tot in-
voering van sociale basisrechten op te nemen in de Belgische
Grondwet. De inhoudelijke discussie kan dan worden ver-
schoven naar de stemming over de, met bijzondere meerder-
heid goed te keuren en toch makkelijker aan te passen, ba-
siswet die het sociale-zekerheidsrecht toch beter dan de ge-
wone wetgeving zou kunnen beschermen tegen de wisselval-
ligheden van het politieke tij en tegen sluikse afbraak in tij-
delijke of crisiswetten 74,

Luidens artikel 4 van de wet van 29 juni 1981 hebben de
sociaal verzekerden onverminderd de geldende internatio-
nale overeenkomsten en binnen de grenzen van de geldende
wetgeving recht op de sociale zekerheid waarvan de begin-
selen in de daaropvolgende bepalingen van de wet worden
opgesomd en nader bij wet dienen te worden uitgewerkt. In
afwachting wordt de bestaande wetgeving toegepast 75. Die

72 PieTERS, D., Sociale-zekerheidsrechtsvergelijking ten dienste van
Europa, 24-25; VAN REGENMORTEL, A., o.c., 156-167.

7 Burkens, M.C., Algemene leerstukken van grondrechten naar
Nederlands constitutioneel recht, Zwolle, Tjeenk Willink, 1989,
238 pp. DE RUITER, P., «De betekenis van sociale grondrechten voor
het sociale zekerheidsrecht», Fundamentele rechten en sociale zeker-
heid, Deventer, Kluwer, 1992, 15-27 ; PieTers, D., Sociale grondrech-
ten op prestaties in de grondwetten van de landen van de Europese Ge-
meenschap, Antwerpen, Kluwer, 1986, 549 pp.; VAN DER LINDEN, H.,
«Recht op arbeid, recht op scholing ? Een grondrechtelijke bena-
dering van het werkgelegenheidsbeleid van de overheid», Sociaal
Recht, 1992, 300-308.

7 PietERS, D., Sociale grondrechten op prestaties in de grondwetten
van de landen van de Europese Gemeenschap, 146.

75 Artt. 4, 33 en 40 Algemene Beginselenwet Sociale Zekerheid.
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wettelijke proclamatie van de fundamentele rechten der
werknemers inzake sociale zekerheid sorteert geen onmid-
dellijke juridische gevolgen. Aangezien bovendien de wet-
gever zichzelf niet kan binden met het oog op de nadere uit-
werking van de opgesomde beginselen, kan zelfs de ziens-
wijze van de Raad van State dat de artikelen 5 tot 13 van
de wet geen rechtsnormen bevatten worden bijgevallen 7.

2° Effectiviteit van het recht als
sociale-zekerheidsinstrument

De juridische formulering van sociale-zekerheidsrechten
ontslaat de samenleving allereerst niet ervan de economi-
sche ruimte voor de sociale zekerheid elke dag weer te ver-
dienen 77. Het stijgend aantal personen dat een beroep op
diverse sociale-zekerheidsregelingen doet, jaagt de uitgaven
in een sneller tempo dan de sociale-zekerheidsbijdragen en
rijkstegemoetkomingen de hoogte in. De wetgever poogt het
bestaan van de sociale-zekerheidsregelingen met diverse
maatregelen in veiligheid te brengen 7.

Hoewel wordt aangenomen dat de welvaartsstaat in eerste
instantie is voortgevloeid uit wetgeving waaraan het vermo-
gen is toegeschreven om bewust nagestreefde maatschappe-
lijke veranderingen op sociaal, economisch en cultureel ter-
rein te bewerkstelligen, bestaat thans bovendien enige twij-
fel over de vraag of met sturende wetgeving nog op efficiénte
of adequate wijze kan worden ingespeeld op de problemen
van een complexe samenleving 7.

76 PiETERS, D., «De algemene beginselen : een kritische analyse»,
Beginselenwet Sociale Zekerheid Werknemers, Antwerpen, Kluwer,
1982, 53-63. De stelling van D. Pietes dat de Koning in geval van
strijdigheid tussen de algemene beginselen en een of andere sociale-
zekerheidswet niet reglementerend kan optreden, lijkt mij in strijd
met de bepalingen van de Algemene Beginselenwet zelf. Bovendien
zijn de geformuleerde beginselen zo vaag dat ze mijns inziens even-
min enig noemenswaardig houvast bieden aan de sociale-zekerheid-
sinstellingen en de rechters (contra : VIAENE, J., «De betekenis van
het ontwerp van wet houdende algemene beginselen van de sociale
zekerheid voor werknemers», R.W., 1980-81, 2149).

7 Dousen, N., «Sociale zekerheid als economisch verschijnsel»,
Sociaal en zeker, Deventer, Kluwer, 1986, 286 ; SCHULTE, B., Lc., nr.
14.

78 Als kenschetsende voorbeelden van maatregelen die geen «fi-
re pissing» meer kunnen worden genoemd, gelden de mogelijkheid
een voltijds financieel intendant te belasten met het beheer van de
ter financiering van de pensioenregeling der werknemers ingeza-
melde fondsen en het verzet van de wetgever tegen de poging van
sommige plaatselijke overheidsdiensten om een deel van hun hui-
dige personeelsleden over te hevelen naar onder een andere en
goedkopere pensioenregeling ressorterende overheidsdiensten en
zich aldus te onttrekken aan de solidariteit binnen de duurdere pen-
sioenregeling die de pensioenen van hun gewezen personeelsleden
ten laste moet blijven nemen (artt. 66, 67 en 74-77 van de wet van
30 december 1992 houdende sociale en diverse bepalingen, B.S., 9
januari 1993). De wetgever moest daarbij ook oog hebben voor de
leefbaarheid van privaatrechtelijke sociale voorzieningen en diende
bijvoorbeeld de controle op pensioenfondsen en ziekenfondsen te
verstevigen.

7 Al lijkt een verbetering van de positie van door financiéle be-
staansonzekerheid bedreigde of getroffen personen nog mogelijk,
toch lijken bijvoorbeeld de verticale herverdelingsmechanismen van
de sociale zekerheid die haar brede legitimiteit aan een veelheid
van rationaliteiten ontleent, de grenzen van hun doeltreffendheid

Erger wordt het, wanneer het recht zelf tot sociale onze-
kerheid leidt. Zo rijst de vraag of het vermoeden van ar-
beidsongeschiktheid dat aan de pensioenwetgeving ten
grondslag ligt, en het daaruit voortvloeiende ontoereikende
aanbod van flexibele pensioenvormen geen gezondheids-
schade bij arbeidsgeschikte gepensioneerden veroorza-
ken 8. De hoge sociale-zekerheidsbijdragen zouden de ar-
beidskostprijs opdrijven en aldus de werkloosheid naar re-
cordhoogten stuwen. Hoewel weinig bekend is over de om-
vang en lokalisatie van het probleem van de «non-take up»,
wordt aangenomen dat een niet te verwaarlozen aantal per-
sonen de sociale uitkeringen waarop zij recht hebben, niet
of slechts ten dele ontvangen wegens het stigmatiserend ka-
rakter van het bestaansmiddelenonderzoek of wegens hun
onvoldoende kennis van en vertrouwdheid met de complexe
regelgeving 81

Sociale zekerheid zou «moral hazard» veroorzaken, in zo-
verre de sociaal verzekerden worden aangemoedigd niet
langer te werken dan strikt noodzakelijk is omwille van de
genoten combinatie van vrije tijd en vervangingsinkomens of
wegens de «unemployment trap» of de «poverty trap» 82,
Het ligt zeker niet in de bedoeling van de wetgever dat ge-
rechtigden op het bestaansminimum zich installeren in een
situatie van permanente hulp. Dat rechtvaardigt echter nog
niet de beslissing om het bestaansminimum slechts voor een
a priori beperkte periode toe te kennen 8,

B. Sociale zekerheid door sociale verzekeringen

Het sociale-zekerheidsbeleid zou bij voorrang op preven-
tie van menselijke schade moeten zijn gericht. Schade die
niet kan worden voorkomen, dient vervolgens zo vlug mo-
gelijk te worden hersteld 8¢ en alleen niet-herstelbare scha-
de dient ten slotte te worden vergoed.

om diverse redenen om zo te zeggen te hebben bereikt (CANTILLON,
B., «De verzadigde sociale zekerheid», CSB-berichten, Antwerpen
Ufsia 1992, 31 pp). Anderzijds bestaat de grootste onduidelijkheid
over de vraag welke effecten maatregelen en programma’s ter be-
vordering van de werkgelegenheid kunnen hebben.

80 ViAENg, ., e.a., o.c., 26.

81 CanriLion, B., «De verzadigde sociale zekerheid», 7-8 ; DELE-
ECK, H., BERGHMAN, J., VAN HEDDEGEM, P. en VERRYCKEN, L., De so-
ciale zekerheid tussen droom en daad, Deventer, Van Loghum Sla-
terus, 1980, 72.

82 Nicarsg, L., «Recht op arbeid, recht op inkomen en de armoe-
deproblematiek», Actuele uitdagingen van de sociale zekerheid, 1,
Brugge, Die Keure, 1990, 202; Parker, H., 'Onwards from Be-
veridge. Labour market effects of worktested benefits and their re-
placement by Citizen’s Incomes», Reforms in Eastern and Central
Europe, EISS Yearbook 1992, Leuven, Acco, 1993, 344.

8 Fierens, J., «Le droit au minimex pour les personnes sans ab-
ri: un réve a durée déterminée ?» (noot onder Arbrb. Brussel, 29
juni 1992), Soc. Kron., 1993, 181.

84 De schadelijke gevolgen van werkloosheid nemen samen met
de duur van de werkloosheid toe. De verdere ontwikkeling van de
langdurige werkloosheid lijkt echter zeer moeilijk te kunnen worden
gestuit. Werklozen moeten derhalve meteen, vooraleer de werk-
loosheid een probleem wordt, alle nuttige maatregelen tot weder-
tewerkstelling kunnen genieten (ALALUF, M., e.a., «La politique de
Pemploi et la gestion du chdmage», De werkloosheidsverzekering in
de jaren negentig, Universitaire Pers, Leuven, 1992, 102-196).
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Financiéle tegemoetkomingen zijn vaak een ondoeltref-
fend hulpmiddel, maar worden in andere gevallen geacht be-
ter het zelfbeschikkingsrecht van de rechthebbende te eer-
biedigen. Zo wordt voorgesteld om ten aanzien van invalide
bejaarden het vergoedingsbeleid enigszins om te buigen tot
bijvoorbeeld hulp aan gehandicapte ouderen, woningaan-
passing of organisatie van bewaking en wordt, volledig te-
recht, een anti-discriminatiebeleid dat de samenleving
dwingt zich zo te organiseren dat mensen met beperkingen
volwaardig kunnen functioneren gevraagd. Anderzijds
wordt gepleit voor een individueel recht op een integratie-
tegemoetkoming aan ieder die kosten moet maken om een
normale sociale rol te kunnen vervullen. In afwachting van
voldoende wetenschappelijk studiemateriaal over de exacte
meerkosten van elk type van handicap moet noodgedwon-
gen van een forfaitaire evaluatiemethodiek gebruik worden
gemaakt 85,

Alleen de zogenaamde «primaire» preventie is daadwer-
kelijk op de voorkoming van toekomstige menselijke schade
gericht. «Secundaire» preventie beoogt immers een zo viug
mogelijk herstel van de schade, terwijl «tertiaire» preventie
een verergering van reeds opgelopen schade tegengaat 8.
Sociale-zekerheidsuitkeringen bij verlies van arbeids-
inkomen dienen vanuit dat oogpunt het niveau van mini-
mumuitkeringen te overtreffen om aldus een terugval vanuit
een hoger niveau tot armoede te voorkomen &7,

De verzekeringstechniek is de vorm van voorzorg waarbij
vO6r het ontstaan van schade van een actuele en bekende
beschikbaarheid wordt afgezien om een toekomstige, doch
mogelijkerwijze bedreigde beschikbaarheid te garanderen
en die door het noodzakelijke beroep op derden waarborgen
biedt tegen de gevolgen van risico’s die de mens als individu
niet kan of wil dragen.

De sociale verzekering is ontstaan uit de idee om de ver-
zekeringstechniek aan te wenden voor de bescherming tegen
een aantal zogenaamde «sociale risico’s» 88, Hoewel de so-
ciale verzekering zich van de gewone verzekering onder-
scheidt door een grotere toegankelijkheid voor de slechte
risico’s en voordeligere verzekeringsvoorwaarden voor een

85 Hurys, J., «Gehandicaptenbeleid in de toekomst. Een testcase
voor de verzoening tussen vrijheid en zekerheid», De Sociale Zeker-
heid Her-Dacht, Gent, Mys & Breesch, 1992, 51-56 ; Viaeng, J., e.a.,
o.c., 57-58.

8 De overheid wordt steeds meer geconfronteerd met het pro-
bleem van de uitzaaiing van de schade door de hele maatschappij
heen. Het langdurige gebrek aan arbeidsmogelijkheden bij grote be-
volkingsgroepen dreigt bijvoorbeeld het maatschappelijke leven te
ontwrichten. Er dient gezocht te worden naar middelen om het so-
ciale-zekerheidsbeleid nauwer te doen aansluiten bij de menigvul-
dige sociale beveiligingsacties die nu buiten haar om, bijvoorbeeld
via het arbeidsveiligheidsrecht, moeten worden gevoerd (VIAENE, J.,
«Sociale zekerheid voor een egocentrische maatschappij», Sociale
Zekerheid Her-Dacht, Gent, Mys & Breesch, 1992, 103-105).

87 Zie VAN REGENMORTEL, A., o.c., 502 pp.; VIAENE, J., e.a., 0.c.,
120 pp.

8 Het predikaat «sociaal» wordt aan de term «risico» gekoppeld,
nu eens wegens de aard van het risico, dan weer rekening houdend
met de gevolgen van de verwezenlijking van het risico of de kring
van-personen die bij de verwezenlijking van het risico worden ge-
troffen.
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ruime kring begunstigden 89, is de sociale verzekering met
dezelfde gebreken als de gewone verzekering behept: de
verwezenlijking van het risico wordt in principe niet voor-
komen, de aandacht wordt voornamelijk op een financiéle
vergoeding van de schade gericht en de schade wordt vaak
op onvolkomen wijze vergoed. Zoals hierna wordt toege-
licht, wordt veeleer de zekerheid van de verzekering dan van
de mens beoogd.

1° Mazen in het vangnet van de sociale verzekeringen

De kritiek op de analytisch opgevatte sociale verzekerin-
gen groeit tegelijk met het besef dat wie niet voldoet aan de
omschrijving van een der wettelijk erkende sociale risico’s,
ongeacht de ernst van de behoefte of de geleden schade,
door de mazen van het net valt en dat terzelfder tijd een
groot aantal anticumulatiebepalingen niet volstaan om elk
gevaar voor oververgoeding te bezweren.

De vraag rijst hoelang het model van de voltijdse en sta-
biele beroepsactiviteit van de enige kostwinner in het gezin
nog de inspiratiebron kan zijn van de diverse sociale verze-
keringen waartoe zij de toegang opent en waarin zij de om-
vang van de verleende voordelen bepaalt %. Weliswaar is de
band tussen beroepsarbeid en sociale-verzekeringsrechten
veel elastischer geworden. In bepaalde gevallen worden per-
sonen die niet tot de beroepsbevolking worden gerekend, in
de kring van de sociaal verzekerden opgenomen of strekt de
dekking zich uit tot wettelijk bepaalde perioden van inac-
tiviteit die met de uitoefening van een beroepsactiviteit wor-
den gelijkgesteld. De toekenning van beperkte sociale-ze-
kerheidsprestaties aan velerlei deeltijdse en atypische wer-
kers kan echter steeds moeilijker worden gelegitimeerd in
een samenleving waarin de roep om flexibele arbeidskrach-
ten en arbeidsherverdeling steeds meer gehoor vindt.

De gezinsmodalisering van de sociale-verzekeringspresta-
ties en de toekenning van afgeleide rechten aan de personen
ten laste van de kostwinner vernauwen de mazen, maar dich-
ten ze niet. Het aan echtscheiding, afwezigheid of overlijden
te wijten verlies van het inkomen van de kostwinner wordt
immers slechts gedeeltelijk of niet voor iedereen als verze-
kerd sociaal risico erkend 1.

Het is nog niet uitgemaakt of de verhoging van uitkerin-
gen wegens het bestaan van een partner ten laste die om
emancipatorische overwegingen wordt aangevochten, de
toets aan het verbod van indirecte discriminatie van vrouwen
kan doorstaan. Dat een substantiéle verbetering van de be-
scherming bij echtscheiding het echtscheidingsgedrag en de
verathankelijking van de sociale zekerheid kan beinvloeden,
mag de overgang van een gezinsgemodaliseerd uitkerings-

8 Inzake solidariteit in sociale verzekeringen kan worden ver-
wezen naar VAN VORSELEN, L., Solidariteit en pensioen, Deventer,
Kluwer, 1993, 1-47.

90 Het mag niet uit het oog worden verloren dat de toekenning
van minimumuitkeringen door de sociale verzekeringen vaak wordt
voorbehouden aan degenen die van een zekere bercepsactiviteit
kunnen getuigen.

91 Zie onder meer HoLtMAAT, R., Met zorg een recht ? Een analyse
van het politiek-juridisch vertoog over bijstandsrecht, Zwolle, Tjeenk
Willink, 1992, 394 pp.; Van EeckHouTTE, W., Het personen- en fa-
milierechtelijk statuut in het sociale zekerheidsrecht, Antwerpen, Klu-
wer, 1986, 283.
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systeem naar een systematische individualisering van uitke-
ringsrechten dank zij een nieuwe invulling dan wel het ver-
laten van het in de sociale zekerheid gehanteerde arbeids-
begrip niet in de weg staan. Veeleer komt het erop aan de
nodige zorg te besteden aan degelijk uitgewerkte en uitge-
teste overgangsregelingen en te voorkomen dat steeds min-
der normatief bepaalde keuzen inzake huwelijk, echtschei-
ding en hertrouw aanleiding geven tot berekend gedrag en
oneigenlijk gebruik van sociale-zekerheidsprestaties. De so-
ciale zekerheid moet zich zo neutraal mogelijk opstellen ten
aanzien van de diverse samenlevingsvormen en wellicht zo-
veel mogelijk gebruik maken van gemodaliseerde individu-
ele rechten die zowel de individuele zelfstandigheid als de
gezinssolidariteit tot hun recht doen komen 92.

Het verlies van arbeidsinkomen als indirecte kosten van
de opvang van kinderen of andere afhankelijke personen
wordt steeds meer als een nieuw sociaal risico onderkend,
omdat het tweeverdienerschap in onze samenleving veeleer
regel dan uitzondering is geworden en in vele gevallen ove-
rigens onontbeerlijk is voor de bestaanszekerheid van het
gezin. Gezinsbijslagen compenseren de indirecte kosten van
kinderen niet, maar werkloosheidsuitkeringen worden in
een aantal gevallen oneigenlijk gebruikt als tegemoetkoming
aan thuisblijvende moeders .

Ten gevolge van zowel de individuele als de collectieve
veroudering van de bevolking wordt de tegemoetkoming aan
de zorgbehoevendheid van bejaarden een maatschappelijk
vraagstuk dat de hele gemeenschap aanbelangt %. De vraag
rijst of de over diverse wetgevingen en sociale verzekeringen
verspreid liggende maatregelen niet dienen te worden gein-
tegreerd in een sociale-zekerheidsbeleid dat poogt een ant-
woord te bieden op de afhankelijkheidssituatie van alle zorg-
behoevende personen.

Het materiéle en personele toepassingsgebied van de in-
ternationale en Europese codrdinatieregelingen ten behoe-
ve van grensoverschrijdende personen vertonen nog belang-
rijke leemten 9. De techniek van de, door tal van nationale
obsessies uiterst bemoeilijkte, codrdinatie van ingewikkelde
nationale wetgevingen dreigt niet te volstaan om grensover-
schrijdende personen (een gevoel van) sociale zekerheid te
verschaffen %,

92 Van BuccenHouT, B., «Individualisering en gezinsmodalise-
ring. Technieken van gezinsmodalisering en elementen voor een
vernieuwd beleid», Actuele uitdagingen voor de sociale zekerheid,
Brugge, Die Keure, 1990, 156.

9 DELEECK, H., «Doelmatigheid van de sociale zekerheid», Ac-
tuele uitdagingen van de sociale zekerheid, Brugge, Die Keure, 1990,
1, 78-79.

94 Zie BERTELS, J. en CoouyT, W., «Niet-zelfredzaamheid van be-
jaarden: een nieuwe uitdaging ?», De Sociale Zekerheid Her-Dacht,
Gent, Mys & Breesch, 1992, 61-76.

95 Hetzelfde geldt ten aanzien van de wetsbepalingen die beogen
te voorkomen dat interne of grensoverschrijdende arbeidsmobiliteit
aanvullende sociale-zekerheidsvoordelen in het gedrang brengt
(VerretH, K., «De invloed van arbeidsmobiliteit op aanvullende
pensioenvoordelen», in Arbeidsmobiliteit en sociale verzekeringen,
Brugge, Die Keure, 1992, 30-54).

9 Laskg, C., «The impact of the single european market on so-
cial protection for migrant workers», C.M.L.R., 1993, 515-545 ; P1e-
TERS, D., «Social security, taxation and European integration», So-
cial Security, Taxation and Europe, Antwerpen, Maklu, 1993, 235-

2° Onvoldoende preventieve maatregelen en herstelacties

De sociale verzekeringen zijn nog steeds in eerste instan-
tie gericht op inkomenszekerheid en de toekenning van fi-
nanciéle vergoedingen. Dat de intrede van bepaalde sociale
risico’s niet altijd of onmiddellijk het verlies van arbeidsin-
komen tot gevolg heeft, verklaart wellicht mede dat boven-
dien aan herstel meer aandacht wordt geschonken dan aan
preventie van schade. Het aanbod van preventieve maatre-
gelen is vrij beperkt en vaak slechts een middel tot onder-
steuning van de schadeloosstellingsfunctie 7.

Toch dienen enige preventieve doelstellingen of gevolgen
van het bestaande sociale-zekerheidsinstrumentarium te
worden erkend. Gezinsbijslagen voorkomen in vele gevallen
dat het gezin bij uitbreiding met bestaansonzekerheid wordt
getroffen. Rustpensioenen vrijwaren tot op zekere hoogte
voor de keuze tussen een versnelde bedreiging van de ge-
zondheid en een verval tot armoede. De Arbeidsongevallen-
wet belast het Fonds voor Arbeidsongevallen met de orga-
nisatie van een preventiebeleid en bevat ook andere preven-
tiemaatregelen, zoals de verplichting tot aangifte van de ar-
beidsongevallen, de oprichting van een centrale gegevens-
bank of de afstemming van de premie op het risico.

Preventie wordt echter niet op veralgemeende wijze als
een rechtens afdwingbare prestatie aangeboden en grijpt
zelden op de omgeving van de burger in, zoals op treffende
wijze wordt geillustreerd door de mogelijkheid tot verwijde-
ring uit het schadelijk arbeidsmilieu die enkel geldt voor
werknemers die getroffen of bedreigd zijn door een erkende
beroepsziekte, geen enkele waarborg op latere wederte-
werkstelling biedt en bovendien het risico van de arbeids-
post laat voortbestaan.

Tegenover de zekerheid dat menselijke schade nooit vol-
ledig kan worden voorkomen en de verwachting dat een op-
gedreven preventiebeleid het massale beroep op de sociale
zekerheid niet substantieel zal terugdringen %, staan het ge-
geven dat elke preventieve actie uit haar aard onzekere uit-
slagen heeft en de waarschuwing dat een efficiénte preventie
de bewijzen van haar eigen doeltreffendheid vernietigt. Pre-
ventie moet voorrang genieten, al zou het in kaart brengen
van de omvang en effectiviteit van herstelacties en van pre-
ventieve actievormen de inefficiéntie van de huidige beleid-
sopties en de haalbaarheid van beleidsalternatieven helpen

__aangeven %,

Herstelmaatregelen streven op hun beurt soms al te een-
zijdig het professionele herstel na en grijpen eveneens te
weinig op de omgeving van de betrokkene in 1%. Het kan
slechts worden betreurd dat wie dank zij bijkomende uitga-
ven of extra-inspanningen zijn gezondheidsniveau of dat van
zijn kind kan optrekken, het recht op integratievergoeding,
hulp van derden of bijkomende kinderbijslag verliest, ook al

250; VaN RAEPENBUSCH, S., La sécurité sociale des travailleurs mi-
grants en droit européen, Brussel, Story, 1991, 575 pp.

97 Zie VaN REGENMORTEL, A., o.c., 502 pp.

% VAN VoorpEN, W., «Preventie in de sociale zekerheid. Mooi
perspectief of ongepaste pretentie», S.M.A.,, 1991, 515.

9 Zo behoeft de overheid meer informatie over het effect van
opleiding op de mogelijkheden tot tewerkstelling.

100 Tegemoetkomingen tot aanpassing van de arbeidspost ver-
dienen de voorkeur boven loutere subsidies aan bedrijven die ge-
handicapte werknemers in dienst nemen.
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RECHTS(ON)ZEKERHEID IN MATERIEEL EN
FORMEEL STRAFRECHT EN STRAFRECHTELIJK
LEGALITEITSBEGINSEL

I. INLEIDING

1. Het is langzamerhand een gemeenplaats geworden ons
voor te houden dat de justitie in het algemeen en de straf-
rechtsbedeling in het bijzonder op dit ogenblik in een zware
crisis verkeren. Deze crisis uit zich vooral in de vorm van
een gebrek aan vertrouwen van de burger in het gerechtelijk
apparaat, wat op zijn beurt een gevolg is van een aantal mis-
lukkingen met betrekking tot enkele concrete dossiers. Het
is van het allergrootste belang dit gevoel van onvrede met
de justitiéle gang van zaken grondig te analyseren alvorens
eventuele hervormingen aan te vatten. Overhaaste en on-
doordachte parti€le aanpassingen van de wetgeving zijn niet
in staat dit vage en niet steeds eenduidige gevoel van on-
vrede bij de burger weg te nemen . De indruk bestaat im-
mers dat de kritiek op het functioneren van de justitie niet
in de eerste plaats te maken heeft met de kwaliteit van onze
wetgeving doch wel met het concrete falen in bepaalde dos-
siers, wat in grote mate een gevolg is van een gebrek aan
middelen en infrastructuur. Nochtans mogen de debatten
over kredieten en middelen voor de justitie in ons land de
indruk niet wekken dat met meer middelen alle problemen
van de justitie opgelost zullen zijn. De kwaliteit van de straf-
wetgeving dient ook nauwkeurig te worden gevolgd aange-
zien de wetgeving de toegang tot het strafrechtelijk hand-
havingsapparaat normeert en bijgevolg bepaalt of de capa-
citeit van de justitie voldoet aan de actuele noden.

Deze bijdrage handelt dan ook niet in de eerste plaats
over de concrete capaciteitsproblemen waarmee de justitie
op dit ogenblik worstelt. Het is wel de bedoeling enkele ten-
densen in de huidige wetgeving te toetsen aan een funda-
menteel beginsel van onze rechtsstaat, namelijk het legali-
teitsbeginsel. Deze nauwelijks te overschatten rechtswaarde
wordt bovendien in verband gebracht met het meer recent
begrip van de rechtszekerheid, dat eveneens in de actuele
discussies een grote rol speelt. Tegelijk met de verwijten aan
het adres van de justitie klinkt immers de wens naar meer
rechtszekerheid. Het is hierbij niet onmiddellijk duidelijk
welk verband tussen beide begrippen bestaat. Wel staat vast
dat de kritiek op de justitie verband houdt met structurele
problemen terwijl de rechtszekerheid als begrip veeleer ver-
band houdt met de stand van de strafwetgeving op zich. Dit
laatste probleemgebied van het strafrecht maakt het onder-
werp van deze bijdrage uit.

2. De vaststelling van het bestaan van een dubbele crisis
van het strafrecht is niet nieuw en is evenmin beperkt tot

! De analyse van de bij de bevolking levende gevoelens omtrent
de justitie is niet eenvoudig en men dient er zich voor te hoeden
hieruit al te eenzijdige conclusies af te leiden (DurHam 111, A., «Pu-
blic opinion regarding sentences for crime : doen it exist ?», Journal
of criminal justice, 1993, 1-11). .
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het eigen land. Radzinowicz vestigde er in 1975 de aandacht
op dat het woord «crisis» in het strafrecht niet nieuw is en
dat sedert de dertiger jaren meermaals — terecht — dit
woord in de mond werd genomen. Tevens onderkent hij dat
dit woord steeds een dubbele betekenis heeft : «Le mot crise
semble toujours avoir un double sens : nous parlons simul-
tanément de quelque valeur éthique, ou de I’équité, et de
quelque valeur pratique ou de I'efficacité. Les deux sont
étroitement entrelacées: quand l'une semble préte a
s’effondrer, nous nous retournons vers 'autre. Et cependant
elles paraissent souvent étre en conflit, 'importance atta-
chée a 'une sapant P'autre. Cela est en particulier vrai en
ce qui concerne la justice criminelle et le contréle du cri-
me» 2, Met de nauwe verbondenheid tussen de ethische en
praktische aspecten van de strafrechtsbedeling voor ogen zal
dan ook in het navolgende worden nagegaan op welke ma-
nier in het hedendaagse strafrecht wordt omgegaan met het
legaliteitsbeginsel en hoe een antwoord wordt gegeven op
de behoefte aan rechtszekerheid. Hierbij is het duidelijk dat
de ontwikkeling van onze samenleving met haar toenemen-
de complexiteit een invloed uitoefent op de toepassing van
deze beginselen.

II. HET LEGALITEITSBEGINSEL
A. Algemeen

3. Het legaliteitsbeginsel staat de laatste jaren niet meer
zo sterk in de actualiteit van het juridisch gebeuren doch
vormt ongetwijfeld één van de pijlers van het recht. In het
domein van het strafrecht is dit zeker het geval aangezien
de gevolgen van het strafrechtelijk ingrijpen van de overheid
— oplegging van een straf — aan dit beginsel een bijzondere
dimensie verlenen. De adagia «nullum crimen sine lege» en
«nulla poena sine lege» bepalen immers de grenzen van het
mogelijk straffend optreden van de overheid tegenover de
individuele burger. In deze optiek raakt het legaliteitsbegin-
sel dan ook de kern van de rechtsstaat of de «rule of law».
Waar de uitwerking van dit beginsel de invloed ondergaat
van de tijd en de juridische cultuur in een bepaalde periode
en zodoende veranderlijk is, dient nochtans aandacht te
worden geschonken aan de ontstaansgeschiedenis van dit
beginsel. De actualiteit van het beginsel dient te worden
geévalueerd aan de hand van de wortels van het principe en
niet aan de hand van de concrete uitwerking ervan in de loop
der jaren.

2 RapziNowicz, L., «Les crises répétées de la justice pénale», in
Aspects nouveaux de la pensée juridique. Receuil d’études en hommage
a Marc Ancel, 11, Parijs, Pedone, 1975, 229-239.
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B. Ontstaan van het legaliteitsbeginsel

4. Het staat vast dat het legaliteitsbeginsel historisch ge-
zien van vrij recente datum is. In elk geval bestond er reeds
geruime tijd wetgeving met een algemene draagwijdte op het
ogenblik dat het legaliteitsbeginsel zich is komen manifes-
teren. Het beginsel is ook geen gegeven dat plotseling als
een vaststaand gegeven is verschenen en onmiddellijk aan-
vaard is.

Historisch is het legaliteitsbeginsel gegroeid uit een maat-
schappelijke strijd tussen verschillende groepen in de sa-
menleving. Het legaliteitsbeginsel is dan ook geen wezenlijk
juridisch doch wel een essentieel politiek beginsel 2 De evo-
lutie van de maatschappelijke verhouding door de geschie-
denis heen heeft aan dit beginsel de vorm gegeven die het
nu heeft 4. Een eerste aanwijzing van het legaliteitsbeginsel
kan worden teruggevonden in een passage van de Magna
Carta uit 1215 5. Meer dan inhoudelijk — eigenlijk handelde
de tekst over het recht om door zijns gelijken te worden be-
oordeeld — is vooral de manier waarop deze tekst tot stand
is gekomen van belang.

Het legaliteitsbeginsel komt uiteindelijk tot zijn volle ont-
plooiing in het begin van de tweede helft van de achttiende
eeuw, wanneer de verlichte filosofen (Montesquieu, Voltai-
re, Rousseau en Beccaria) kritiek uviten op het Ancien Ré-
gime 6. Vooral Beccaria verhief het legaliteitsbeginsel tot
een dogma en stelde dat alleen de vertegenwoordigers van
de gemeenschap, de wetgever, bevoegd waren strafwetten
uit te vaardigen en de straffen te bepalen. De formulering
van het beginsel als reactie tegen de heersende willekeur
paste in de opzet zowel de individuele vrijheid beter te waar-
borgen als de rechtszekerheid te bevorderen. Bij de Franse
Revolutie in 1789 en in de daaropvolgende jaren van wet-
gevende arbeid speelde het legaliteitsbeginsel een primor-
diale rol. De beslissende doorbraak en erkenning van het
principe van de legaliteit is zodoende het gevolg geweest van
een politieke strijd tussen een bevolkingsgroep en het heer-
sende gezag. Het legaliteitsbeginsel werd niet nagestreefd
omwille van de formele wettelijkheid op zich doch vooral om
via het wetgevingsproces de maatschappelijke organisatie te
wijzigen. Het beginsel maakte deel uit van een omvattende

3 DuronT, L. Beginselen van een behoorlijke strafrechtsbedeling,
Antwerpen, 1979, 48-54 ; GLASER, S., «Le principe de la 1égalité en
matiére pénale, notamment en droit codifié et en droit coutumier»,
R.D.P., 1965-1966, 899 ; GROENHUUSEN, M., Straf en wet. Beschouwin-
gen over de betekenis van het legaliteitsbeginsel in het hedendaagse straf-
recht, tegen de achtergrond van actuele legitimatieproblemen, Arnhem,
Gouda Quint, 1987, 39 ; Tuikens, Fr. en VaN DE KErcHOVE, M., In-
troduction au droit pénal, Brussel, Story-Scientia, 1993, 132.

4 SoLER, S., «La formulation actuelle du principe ‘nullem
crimen’», R.S.C., 1952, 12-13.

5 Meer bepaald §39: «Geen vrij man worde gearresteerd of ge-
vangen gehouden of van zijn bezit beroofd of buiten de wet gesteld
of verbannen of op enige manier ten onder gebracht, noch zullen
we tegen hem oprukken of iemand tegen hem uitzenden, tenzij
krachtens een wettig vonnis van zijn gelijken en volgens de wet van
het land.» Dit document was het resultaat van een conflict tussen
een bepaalde bevolkingsgroep (de baronnen) en de vorst (Van CAg-
NEGEM, R., Over koningen en bureaucraten, Brussel, Elsevier, 1977,
252-260).

8 VannoupTt, C. en CALEWAERT, W., Belgisch strafrecht, Gent, Sto-
ry-Scientia, 1976, I, 233, nr. 489.

hervormingsbeweging waarvan het strafrecht een onderdeel
was en dient dan ook in deze context te worden beschouwd.

Dupont merkt terecht op 7 dat het legaliteitsbeginsel in de
opvatting van de verlichte denkers steeds gekoppeld werd
aan de idee van het sociaal contract. De eis van legaliteit
staat bijgevolg niet los van de legitimiteit van de wetgevende
instantie. Beccaria is in dit verband zeer expliciet : «Het eer-
ste gevolg van deze grondbeginselen is dat alleen de wetten
de straffen mogen bepalen, die op de misdaden gesteld wor-
den. Dit recht kan niemand anders bezitten dan de wetge-
ver, die de gehele maatschappij, verbonden in het maatschap-
pelijk verdrag, vertegenwoordigt.» 8. Net zoals het legaliteits-
beginsel niet gereduceerd mag worden tot een louter for-
meel en neutraal begrip, dient ook voor ogen te worden ge-
houden dat dit beginsel meer dan één dimensie bezit. Het
legaliteitsbeginsel beoogt immers méér dan alleen de be-
scherming van de burger tegen de arbitraire machtsuitoefe-
ning van de overheid °. Bij de beoordeling van de huidige
implicaties van het legaliteitsbeginsel dient eveneens met
andere aspecten ervan dan alleen maar de verhouding van
de burger tot de overheid rekening te worden gehouden.

Na de Franse Revolutie heeft het legaliteitsbeginsel in
verschillende wetgevende teksten en verklaringen zijn neer-
slag gevonden. Allereerst werd dit beginsel erkend in de ar-
tikelen 5 en 8 van de «Déclaration des droits de ’homme
et du citoyen» van 1789, onmiddellijk na de Revolutie. Zulks
bewijst het grote belang dat door de revolutionaire wetgever
aan dit principe werd gehecht. Het beginsel werd ook over-
genomen in het Franse Strafwetboek van 1810 10,

5. In de Belgische Grondwet wordt het legaliteitsbeginsel
verwoord in de artikelen 7 (oud, nieuw art. 12) en 9 (oud,
nieuw art. 14). De combinatie van deze beide artikelen staat
toe te besluiten dat de eis van legaliteit in zijn ruime bete-
kenis een grondwettelijke bescherming krijgt. Terwijl door
artikel 9 (oud, nieuw art. 14) de eis van legaliteit wordt ge-
steld aan de straffen, wordt in artikel 7 (oud, nieuw art. 12)
diezelfde eis gesteld aan de incriminaties en tevens aan «de
vorm van de vervolging». Dit laatste wijst erop dat de eis van

7 DuronT, L., a.c., 49-50.

8 BEccaria, C., Over misdaden en straffen, vertaling door Michiels,
Antwerpen, Kluwer Rechtswetenschappen, 1982, 45.

° Duront onderscheidt in dezen drie dimensies. De rechtspolie-
ke dimensie van het legaliteitsbeginsel heeft betrekking op de kop-
peling ervan aan de idee van het sociaal contract en de legitimiteit
van de machtsuitoefening. Daarnaast bezit het beginsel ook een cri-
mineel-politicke dimensie. Zoals Feuerbach waren veel auteurs de
mening toegedaan dat een duidelijke omschrijving van de misdrijven
en de straffen de burgers de nadelen van het plegen van misdrijven
zou doen inzien en hen ervan weerhouden hiertoe over te gaan. Aan
het legaliteitsbeginsel wordt zodoende ook een afschrikkende func-
tie toegemeten. Ten slotte wordt ook een organisatorische dimensie
van het legaliteitsbeginsel onderscheiden. Hierbij wordt aan dit be-
ginsel de taak toegemeten orde te scheppen in een niet meer han-
teerbaar geworden rechtssysteem en aan de rechters duidelijke
richtlijnen te verschaffen. De kritiek van o.a. Letrosne, dat heel wat
misdrijven onbestraft blijven als gevolg van onduidelijkheid in straf-
wetten klinkt bijzonder actueel (DuronT, L., Beginselen van een be-
hoorlijke strafrechtsbedeling, Antwerpen, Kluwer, 1979, 49-55).

1 Aangezien in de preambule van de Franse Grondwet van 4 ok-
tober 1958 rechtstreeks verwezen wordt naar de verklaring uit 1789,
dient te worden besloten dat ook in Frankrijk het legaliteitsbeginsel
tot een grondwettelijk principe is verheven.
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legaliteit ook gesteld wordt aan het strafprocesrecht, wat
verder gaat dan de gangbare en algemeen verspreide opvat-
tingen over het legaliteitsbeginsel. In de tweede helft van de
negentiende eeuw krijgt de eis van legaliteit eveneens een
(gedeeltelijke) wettelijke erkenning. In het Strafwetboek
van 1867 wordt in artikel 2 de legaliteit van de straffen nog-
maals verwoord en wordt deze eis bovendien gekoppeld aan
de niet-terugwerkende kracht van de strengere strafwet.
Daarnaast wordt in artikel 1 van de voorafgaande titel van
het Wetboek van Strafvordering, ingevoegd bij de wet van
17 april 1878, de eis van legaliteit van de vervolging of min-
stens van de bevoegdheid hiertoe verwoord 1.

In de twintigste eeuw werd het legaliteitsbeginsel verkon-
digd door artikel 11 van de Universele Verklaring van de
rechten van de Mens op 10 december 1948. Artikel 7
E.V.R.M. herhaalt de eis van legaliteit met betrekking tot
de incriminaties en de straffen 2. Artikel 15 van het Inter-
nationaal Verdrag inzake burgerrechten en politieke rech-
ten van 19 december 1966, door Belgi¢ goedgekeurd bij wet
van 15 mei 1981, bevat een zelfde bepaling als artikel 7
E.V.R.M. Het is zodoende duidelijk dat het legaliteitsbegin-
sel in onze Belgische rechtsorde een brede erkenning heeft
gekregen en dit zowel met betrekking tot de incriminaties
en de straffen als met betrekking tot de vorm van de ver-
volging of het strafprocesrecht. Achter het legaliteitsbegin-
sel gaat meer schuil dan uit het adagium «nullum crimen,
nulla poena sine lege» blijkt. In werkelijkheid wordt door
het geheel van de voornoemde wettelijke en grondwettelijke
bepalingen vorm gegeven aan de eis van legaliteit van het
gehele repressieve optreden van de overheid tegenover de
burger 3.

't Artikel 2 Sw.:«Geen misdrijf kan worden gestraft met straffen
die bij de wet niet waren gesteld voordat het misdrijf werd gepleegd.
Indien de straf, ten tijde van het vonnis bepaald, verschilt van die
welke ten tijde van het misdrijf was bepaald, wordt de minst zware
straf toegepast.»

Artikel 1 Voorafgaande Titel Sv.: «De rechtsvordering tot toe-
passing van de straffen kan niet worden uitgeoefend dan door de
ambtenaren die de wet daarmee belast.»

12 Artikel 7 E.V.R.M. stelt de eis van legaliteit niet uitdrukkelijk
voor de strafprocedure. Nochtans wordt deze eis onrechtstreeks wel
gesteld in de mate waarin bij de vervolging inbreuk wordt gemaakt
op door het verdrag beschermde rechten. Zo stelt artikel 8 van het
Verdrag het bestaan van een wet als voorwaarde om inbreuk te kun-
nen maken op de privacy van de burgers. Ook artikel 6 dwingt de
nationale staten onrechtstreeks tot het voorzien in een wettelijke
basis voor bepaalde onderdelen van de vervolging.

Het autonome wetsbegrip zoals dit wordt gehanteerd door de
Europese Commissie en het Europees Hof voor de Rechten van de
Mens, heeft wel als gevolg dat het legaliteitsbeginsel beter omschre-
ven kan worden door te verwijzen naar het recht eerder dan naar
de wet in de strikte betekenis van het woord. Dit laatste belet noch-
tans niet dat het in principe de wetgever en niet de uitvoerende of
de rechterlijke macht is die de strafbaarstellingen en de straffen be-
paalt (VaN DEN WyNGaErT, C., Strafrecht en strafprocesrecht in
hoofdlijnen, Antwerpen, Maklu, 1991, 1, 71).

13 De individuele vrijheid kan immers in het gedrang komen van-
af het eerste ogenblik van de vervolging tot na de uitvoering van
de straf. Het legaliteitsbeginsel vindt om deze reden zijn toepassing
in elke fase van het repressief optreden van de staat (LEVASSEUR,
G., «Réflexions sur la compétence, un aspect négligé du principe
de la 1égalité», in Problémes contemporains de procédure pénale, Pa-
rijs, Sirey, 1964, 15, nr. 4; DELMAS SAINT-HILAIRE, J.P., «Les prin-
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De massale erkenning van het legaliteitsbeginsel betekent
evenwel nog niet dat dit begrip in de loop van de jaren steeds
op dezelfde wijze geinterpreteerd dient te worden. Zoals elk
juridisch concept ondergaat ook het legaliteitsbeginsel de in-
vloed van een bepaalde tijdgeest. Zo werd in de dertiger ja-
ren van deze eeuw — o.a. onder invloed van de Duitse straf-
wetgeving tijJdens de nationaal-socialistische periode —
meermaals de vraag gesteld naar de zin van het legaliteits-
beginsel. Twee internationale congressen kwamen in 1937
nochtans tot het eensgezinde besluit dat het legaliteitsbegin-
sel als noodzakelijke waarborg voor de individuele vrijheid
behouden diende te blijven 4.

C. Actuele betekenis van het legaliteitsbeginsel

6. Toch bleek toen al dat het steeds eenvoudig was het
legaliteitsbeginsel in al zijn rigiditeit te blijven toepassen in
een maatschappij die zich kenmerkt door een steeds
groeiende complexiteit en veranderlijkheid van menselijke
en bijgevolg van juridische verhoudingen. Men mag immers
de ogen niet sluiten voor de realiteit dat het legaliteitsbe-
ginsel gegroeid is in een maatschappelijke context die niet
te vergelijken is met de actuele omstandigheden. Het is voor
de wetgever zeer moeilijk geworden wetten te maken zoals
hij dit sedert het begin van de vorige eeuw deed, aangezien
hij al snel achterhaald zou zijn door de evolutie van de maat-
schappij zelf 15. De aanbeveling van het vierde internatio-
naal congres over strafrecht te Parijs in 1937 om de incri-
minaties in relatief algemene bewoordingen op te stellen,
past ongetwijfeld in de opzet om de wetgever gelijke tred
met de evolutie van de maatschappij te laten houden.

De evolutie van de maatschappij en meer bepaald de om-
vorming van de liberale rechtsstaat tot een sociale verzor-
gingsstaat heeft tot gevolg gehad dat aan het strafrecht een
grotere rol werd toebedeeld. Het strafrecht, dat tot dan toe
vrijwel beperkt was tot de essentieel te noemen misdrijven
uit boek II van het Strafwetboek, moest plotseling ook gaan
dienen om het gevoerde overheidsbeleid te ondersteunen 1.
Het zogenaamde ordeningsstrafrecht, dat van nature veel
veranderlijker is dan de klassieke incriminaties, heeft voor
problemen gezorgd bij de interpretatie van het legaliteits-

cipes de la 18galité des délits et des peines», in Mélanges Pierre Bou-
zat, Parijs, Pedone, 1980, 149-150).

14 Het betreft hier het vierde Internationaal Congres van de
AIDP (Association Internationale de Droit Pénal) in Parijs en het
Internationaal Congres over vergelijkend recht in Den Haag. In de
aanbevelingen die tijdens het eerstvermelde congres werden gefor-
muleerd, werd evenwel een oproep gedaan bij het opstellen van de
incriminaties toch enige vrijheid aan de rechter te laten: «Il est a
souhaiter que les dispositions de la loi pénale qui définissent les in-
fractions soient congues en termes assez généraux pour faciliter
I’adaptation de la jurisprudence aux nécessités sociales.» Met be-
trekking tot deze congressen zie ANCEL, M., «A propos de quelques
discussions récentes sur la régle ‘nulla peona sine lege’», R.D.P.,
1938, 178-184; IVe Congres international de droit pénal, R.D.P,,
1937, 963-972, en vooral 970 ; SOLNAR, V., «Maintien ou abandon
de la régle ‘nulla poena sine lege’», R.D.P., 1937, 744-750.

15 SToRME, M., «Taak en opleiding van de magistratuur. Rand-
bedenkingen bij een colloquium.», T.P.R., 1973, 295-296, nr. 6.

8 Duponr, L., o.c., 179-183 : GUTwIRTH, S., Waarheidsaanspraken
in recht en wetenschap, Antwerpen/Brussel, Maklu/VUBPress, 1993,
323-330.
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beginsel. De noodzaak om soms snel te kunnen reageren op
bepaalde maatschappelijk onwenselijke toestanden brengt
met zich mee dat het niet mogelijk is het legaliteitsbeginsel
te blijven opvatten in de strikt juridische betekenis die daar
door Beccaria aan werd gegeven. Anderzijds mag dit prin-
cipe evenmin worden vervangen door een soort politieke le-
galiteit waarbij alleen de wil van de politieke klasse de in-
houd van het legaliteitsvereiste bepaalt.

Delmas Saint-Hilaire merkt terecht op dat het legaliteits-
beginsel heden ten dage meerdere gezichten heeft. Het be-
ginsel wordt immers strenger of minder streng geinterpre-
teerd naargelang het domein van het strafrecht waarom het
gaat. Delmas Saint-Hilaire onderscheidt drie vormen van in-
tensiteit van legaliteit. Behalve de zeer strikte interpretatie,
die in beginsel geldt voor de omschrijving van de strafbare
feiten, kan het legaliteitsbeginsel ook de vorm aannemen
van een keuzemogelijkheid die door de wetgever wordt ge-
boden (bv. de minimum- en maximumgrenzen van de straf)
of van een algemeen model dat geen exclusiviteit beoogt
doch waaraan de lager gelegen norm slechts marginaal ge-
toetst kan worden (bv. de wettelijke ruimte waarbinnen aan
de gemeenten de bevoegdheid wordt verleend om politie-
verordeningen uit te vaardigen) 17. Deze laatste vorm is on-
getwijfeld de ruimste interpretatie van het legaliteitsbegin-
sel doch geeft meteen ook het meest aanleiding tot de crea-
tie van zeer ruime en open strafbaarstellingen, wat evenmin
zonder gevaar is. Indien het legaliteitsbeginsel in gevaar
wordt gebracht, is dit immers eerder te wijten aan dit type
strafbaarstellingen dan aan een rechtstreekse ontkenning
van het legaliteitsbeginsel zelf 18.

Het kan in elk geval niet geloochend worden dat het le-
galiteitsbeginsel in onze huidige rechtsstaat heel wat soepe-
ler dan voorheen wordt toegepast. Het beginsel blijft be-
staan doch biedt vooral een (formeel) kader voor een nor-
mering die nu vooral uitgaat van de rechter en de bestuur-
der 1.

7. De vraag kan dan ook gesteld worden of het nog enige
zin heeft te pleiten voor een handhaving van het legaliteits-
beginsel. De historische oorsprong van het beginsel toont
aan dat dit beginsel wel nog zijn plaats heeft in onze rechts-
orde. Terecht merkt Dupont op dat het meest fundamentele
moment van het achttiende-eeuwse hervormingsdenken
precies lag in de bewustwording dat de strafrechtsbedeling
een rechtspolitieke aangelegenheid was die ieder aanging,
en dat ieder aan de hervorming ervan moest kunnen par-
ticiperen 20. De parlementaire democratie biedt het staat-
kundig kader waarbinnen deze idee waargemaakt kan wor-
den en geeft bovendien een meerwaarde aan het legaliteits-
beginsel. Zoals de in het E.V.R.M. geproclameerde rechten
en vrijheden luidens de preambule in verband worden ge-
bracht «met een waarlijk democratische regeringsvorm»,

7 Dermas SaiNT-HILAIRE, I.P., «Les principes de la 1égalité des
délits et des peines», in Mélanges Pierre Bouzat. Parijs, Pedone, 1980,
155-157.

8 SoLEr, S., «La formulation actuelle du principe ’nullem
crimen’», R.S.C., 1952, 18.

19 TuLkens, Fr. en Van De KercHoVE, M., Introduction au droit
pénal,Brussel, Story-Scientia, 1993, 134-135, die het hebben over
«une légalité élargie».

20 Duponr, L., Beginselen van een behoorlijke strafrechtsbedeling,
Antwerpen, Kluwer, 1979, 221.

dient ook het legaliteitsbeginsel te worden ingebed in een
zelfde democratische staatsordening.

Een pleidooi voor de handhaving van het legaliteitsbegin-
sel mag evenwel niet worden gelijkgesteld met een ontken-
ning van de noodzaak om soms snel op te treden, waarbij
aan de bestuurder of de rechter soms een normerende be-
voegdheid toekomt. Een actueel opgevat legaliteitsbeginsel
wil niet betekenen dat de formele wetgever alomtegenwoor-
dig dient te zijn op alle niveaus van de normering. Wel be-
tekent dit beginsel dat de wetgever op een duidelijke en pre-
cieze wijze de wezenlijke elementen van ons stelsel van straf-
recht (waaronder de strafbaarstellingen) dient te omschrij-
ven. Het legaliteitsbeginsel laat ruimte voor een onderscheid
tussen wat Groenhuijsen — met ontlening aan de Ameri-
kaanse auteurs Nonet en Selznick — het autonoom en het
responsief recht noemt 2. Het autonoom recht stelt grenzen
aan de primaire maatschappelijke controle door de overheid
en dient onaannemelijke machtsuitoefening tegen de bur-
gers te voorkomen. In de bepaling van dit autonoom recht,
dat de pijlers van ons strafrechtsstelsel bevat, speelt het le-
galiteitsbeginsel een zeer grote rol. Daarnaast is het zoge-
naamde responsief recht een concept waarin een gespreide
verantwoordelijkheid wordt benadrukt voor de materiéle
doelgerichtheid van de rechtsbedeling. Het gaat hierbij om
een open en flexibel systeem waarin «opportunisme wordt
vermeden door een stricte ori€ntatie op waarden die impli-
ciet liggen besloten in de verschillende regels, beginselen en
beleidslijnen». Openheid en flexibiliteit mogen bijgevolg
geen argumenten worden om af te wijken van vooraf gestel-
de regelen. Met Groenhuijsen kan gezegd worden dat het
autonoom en het responsief recht in één juridisch stelsel
kunnen worden geintegreerd. Hierbij is de wetgever in de
eerste plaats verantwoordelijk voor het autonoom recht ter-
wijl de rechterlijke en de uitvoerende macht vooral bij de
totstandkoming van het responsief recht een rol zouden spe-
len. Het lijkt verantwoord dat de bevoegdheid tot afbake-
ning van de grens tussen autonoom en responsief recht bij
de wetgevende macht ligt.

De opvatting over het samengaan van autonoom en res-
ponsief recht binnen een zelfde rechtssysteem is nauw ver-
want met de functies die aan het strafrecht worden toege-
meten. Het rechtsbegrip van Beccaria en Montesquieu is ge-
bouwd op een combinatie van instrumentaliteit (ondersteu-
ning van het gevoerde overheidsbeleid) en rechtsbescher-
ming (het machtskritische aspect van het recht). Focque en
’T Hart zeggen op grond van dit rechtsbegrip uit de Verlich-
ting terecht dat beide functies in het strafrecht aanwezig die-
nen te zijn en dat het strafrecht niet gereduceerd mag wor-
den tot een louter instrument voor criminaliteitsbestrijding.
Het recht wordt wezenlijk gekenmerkt door een spanning
tussen een instrumentele en een rechtsbeschermde functie
die beide tot zijn eigenheid behoren 22. Het responsief recht

2! GROENHUUSEN, M., Straf en wet. Beschouwingen over de beteke-
nis van het legaliteitsbeginsel in het hedendaagse strafrecht, tegen de
achtergrond van actuele legitimatieproblemen, Arnhem, Gouda Quint,
1987, 53-55.

22 Focqug, R. en "T HarT, A., Instrumentaliteit en rechtsbescher-
ming, Arnhem, Gouda Quint, 1990, 501 pp.; GurwirTH, S., Waar-
heidsaanspraken in recht en wetenschap, Antwerpen/Brussel, Maklu/
VUBPress, 1993, 337-348. Hierbij is het ook duidelijk dat de klem-
toon die de laatste decennia is komen te liggen op het instrumentele
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dient eerder de instrumentele functie van het strafrecht ter-
wijl van het autonoom recht naast rechtshandhaving ook
rechtsbescherming wordt verwacht.

III. DE RECHTSZEKERHEID

8. Het begrip van de rechtszekerheid heeft de laatste de-
cennia een enorme verspreiding gekend. Over de rechtsze-
kerheid wordt regelmatig gesproken en geschreven, niet al-
leen in een juridische maar ook in een politicke context.
Hierbij wordt de rechtszekerheid ervaren als een noodzake-
lijke eigenschap van het recht in een democratische rechts-
staat. Bij de rechtszekerheid gaat het immers essentieel om
de verhouding tussen de individuele burger en het vigerende
rechtssysteem.

In dit verband wordt erop gewezen dat de term «rechts-
zekerheid» niet zo ondubbelzinnig is als hij lijkt. Deze term
kan betekenen dat men zeker weet dat en hoe het recht is
doch kan eveneens opgevat worden als de zekerheid dat het
recht zal zegevieren en dat het recht en niet de macht of de
willekeur de beslissing zal brengen 22. Hoewel deze laatste
idee ongetwijfeld een belangrijk rechtsgoed is, komt het ons
voor dat ze minder te maken heeft met de rechtszekerheid
zelf dan met de algemene idee van de democratisch georga-
niseerde rechtsstaat. Dat het recht de bovenhand dient te
krijgen op macht en willekeur is evident doch het verdient
de voorkeur aan het begrip van de rechtszekerheid een spe-
cifiek juridische betckenis te geven in aansluiting met de
eerstgenoemde interpretatie. Rechtszekerheid kan evenmin
op een specifieke wijze omschreven worden als de zekerheid
door het recht in de betekenis van een bescherming van de
burger tegen moord, doodslag, diefstal e.d.m. De bepaling
van de strafwaardigheid van bepaalde belangen, hoe gewich-
tig dit ook kan zijn in de ogen van de burger, behoort tot
het domein van de criminele politick. Met rechtszekerheid
wordt daarentegen in de eerste plaats de zekerheid van het
recht bedoeld.

Rechtszekerheid kan inderdaad omschreven worden als
de eis dat recht zeker is doch twee andere bestanddelen die-
nen aan dit begrip te worden toegevoegd, namelijk de voor-
zienbaarheid van het recht en de (voorafgaande) kenbaar-
heid van het recht 24, De rechtszekerheid is dan ook een be-
ginsel dat minder formalistisch aandoet dan het legaliteits-
beginsel zelf. )

9. Radbruch heeft zich nader ingelaten met de idee van
de rechtszekerheid. Voor hem vormt de rechtszekerheid sa-

van het strafrecht, ook mede een gevolg is van het democratische
stelsel waarbinnen het strafrecht zich beweegt. De verkozenen des
volks maken immers wetten met de bedoeling een onmiddellijk ant-
woord te geven op de eisen van de justitie en hiermee ook op de
verzuchtingen van de burgers (LEAUTE, J., «La notion contemporai-
ne de justice en democratie», in Mélanges offerts a Robert Legros,
Brussel, Editions ULB, 1985, 345-347).
23 LANGEMENER, G., «De taak van de rechter», T.P.R,, 1973, 311-
313. :
24 Het begrip van de kenbaarheid of de «advance notice» wordt
door Tulkens en Van de Kerchove terecht als een bijzonder belang-
rijk actueel vraagpunt aangemerkt dat van groter belang is dan de
formele vraag naar de instantie (wetgevende of uitvoerende macht)
die de wet uitvaardigt (TuLkens, Fr. en Van DE KercHOVE, M., o.c.,
135).
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men met de rechtvaardigheid en de «Zweckmaéssigkeit»
(tockennen van een rationele functie aan de straf in de doel-
einden van sociale en staatspolitiek) de basis van de zoge-
naamde rechtsidee. In de onderlinge verhouding tussen de-
ze drie basispijlers primeren de rechtvaardigheid en de
rechtszekerheid volgens Radbruch op de Zweckméssigkeit
omdat deze laatste per definitie veranderlijk is. De rechts-
zekerheid heeft een algemene werking en kan beschouwd
worden als een vorm van rechtvaardigheid, alhoewel conflic-
ten tussen beide rechtsgoederen kunnen ontstaan 25.

Voor Radbruch impliceert de rechtszekerheid vier eigen-
schappen 26. Het recht dient in de eerste plaats positief recht
— wettenrecht — te zijn. Ten tweede dient het recht te zijn
gebaseerd op feiten uit de werkelijkheid. Het recht mag bij-
gevolg de rechter niet in te hoge mate verwijzen naar zijn
persoonlijk waardeoordeel over het feit in kwestie door ge-
bruik te maken van algemene bewoordingen zoals «goede
trouw», «goede zeden» e.d.m. In derde orde betekent de
rechtszekerheid dat deze feitelijke omstandigheden die de
basis van het recht vormen, met zekerheid vast te stellen zijn.
Ten slotte vereist de rechtszekerheid dat het recht niet te
snel aan verandering onderhevig is en niet het karakter van
een soort gelegenheidswetgeving krijgt. In dit opzicht be-
schouwt Radbruch de scheiding der machten en de logheid
van het parlementair wetgevingsproces als een waarborg
voor de rechtszekerheid 27.

In de mate waarin de eis van rechtszekerheid vertaald
wordt als de vraag naar duidelijkheid, preciesheid, kenbaar-
heid en stabiliteit van de wetgeving, ligt het voor de hand
dat de rechtszekerheid verband houdt met andere funda-
mentele rechtsbeginselen. Zo toont bijvoorbeeld de recht-
spraak van het Hof van Justitie van de Europese Gemeen-
schappen aan dat de rechtszekerheid onder meer tot uiting
komt in de beginselen van de niet-terugwerkende kracht van
de wet, de eerbiediging van verkregen rechten en van het
gewettigd vertrouwen.?s

Ook met het legaliteitsbeginsel heeft de rechtszekerheid
nogal wat gemeen. Zo is de eis van een duidelijke en pre-
cieze wetgeving een thema dat in de literatuur over het le-
galiteitsbeginsel vaak terugkeert. Het verschil tussen lega-
liteitsbeginsel en rechtszekerheid — en meteen ook de re-
den voor de grotere actualiteitswaarde van dit laatste begrip
— is hierin gelegen dat de rechtszekerheid opgebouwd is
vanuit het standpunt van de burger en meer rekening houdt
met zijn verwachtingspatroon ten aanzien van de wetgeving
en het recht in het algemeen. Dit verklaart dat in verband

25 VERVAELE, J., Rechtsstaat en recht tot straffen, Antwerpen, Klu-
wer Rechtswetenschappen, 1990, 418-421.

26 RapBRUCH, G., Einfiihrung in die Rechtswissenschaft, Stuttgart,
Koehler, 1958, 39-40. Zie tevens de literatuur aangehaald bij VEr-
VAELE, J., Rechtsstaat en recht tot straffen, Antwerpen, Kluwer
Rechtswetenschappen, 1990, 418-421.

27 Kenbaarheid, voorspelbaarheid en stabiliteit zijn drie begrip-
pen die ook in andere specifiecke domeinen van het recht als be-
standdelen van de rechtszekerheid worden gezien (GeELHAND, N.,
«Over zekerheid, rechtszekerheid en vertrouwensleer in het huwe-
lijksvermogensrecht», T.P.R., 1989, 923-997).

28 MERTENS DE WILMARS, J. en STEENBERGEN, J., “La notion de sé-
curité juridique dans la jurisprudence de la cour de Justice des Com-
munautés Européennes”, in Mélanges offerts a Robert Legros, Brus-
sel, editions ULB, 1985, 449-456.
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met de rechtszekerheid ook melding wordt gemaakt van de
voorspelbaarheid van het recht en de bescherming van het
gewettigd vertrouwen, wat in een complexe samenleving veel
belangrijker overkomt dan in de samenleving zoals ze be-
stond in het begin van de negentiende eeuw.

Er kan bijgevolg aangenomen worden dat in het rechts-
gevoel van de hedendaagse burger de rechtszekerheid en het
legaliteitsbeginsel zich met elkaar vermengen, meer nog, dat
het legaliteitsbeginsel virtueel besloten ligt in de eis van
rechtszekerheid. Hierbij is het duidelijk dat de rechtszeker-
heid, net zoals het legaliteitsbeginsel, geen statisch begrip
is doch evolueert naargelang de complexiteit van de maat-
schappij en het onderdeel van het recht waarover de discus-
sie handelt. Het kan niet worden ontkend dat de rechtsze-
kerheid in verschillend verband een heel verschillend ge-
wicht kan hebben 2. Toch dient een bepaald gehalte aan
rechtszekerheid te worden gewaarborgd, zeker waar het
gaat om de creatie van nieuwe wetten en de interpretatie
ervan. Aangezien de wet uiteindelijk de basis van elk repres-
sief optreden van de overheid uitmaakt, is het van het al-
lergrootste belang dat de rechtszekerheid op dit vlak wordt
gewaarborgd.

In het navolgende zal met betrekking tot enkele aspecten
van het materieel en het formeel strafrecht worden nage-
gaan in hoeverre acht wordt geslagen op de rechtszekerheid.
Hoewel dit overzicht geen volledigheid beoogt, zal toch ge-
poogd worden tot een omvattende conclusie te komen aan-
gaande de rechtszekerheid in het materieel en formeel straf-
recht.

IV. DE STAATSHERVORMING EN HET STRAFRECHT

10. Ons land heeft lange tijd in de ban van de staatsher-
vorming geleefd en menige discussie omtrent dit onderwerp
heeft meer tijd en aandacht gevraagd van de wetgever dan
andere juridische aangelegenheden. In het jaar 1993 werd
de staatshervorming afgerond door een reeks wijzigingen
van de Grondwet en een aantal daarbij aansluitende wet-
telijke hervormingen. Het zou verwondering hebben gewekt
indien het strafrecht, dat eveneens in de belangstelling staat,
de invloed van deze hervormingen niet zou hebben onder-
gaan. Toch dient te worden onderzocht of het strafrecht als
gevolg van deze veranderingen aan rechtszekerheid niet
heeft ingeboet.

Voor het institutionele kader van het strafrecht zijn naast
de eerder aangehaalde grondwettelijke bepalingen vooral de
artikelen 10, 11 en 19 van de bijzondere wet van 8 augustus
1980 tot hervorming van de instellingen van belang. In deze
wet wordt immers de bevoegdheidsafbakening tussen de ver-
schillende wetgevers in dit land geregeld 30. Het centrale ar-
tikel 11 van deze wet bepaalde : «<Binnen de grenzen van de
bevoegdheden van de Gewesten en de Gemeenschappen
kunnen de decreten de niet-naleving van hun bepalingen
strafbaar stellen en de straffen wegens de niet-naleving be-
palen overeenkomstig Boek I van het Strafwetboek, met uit-

2 LANGEMENER, G., «De taak van de rechter», T.P.R., 1973, 312.

30 Voor een overzicht van deze aangelegenheid raadplege men
DELva, J. en SMETs, J., «De staatshervorming en het strafrecht», in
Liber Amicorum Marc Chdtel, Antwerpen, Kluwer Rechtsweten-
schappen, 1991, 85-105.

zondering van de criminele straffen bepaald in artikel 7 van
dat Wetboek.» De bijzondere wetgever wenste aan de Ge-
meenschappen en de Gewesten de middelen te verschaffen
om de naleving van de eigen decreten af te dwingen — wat
inderdaad noodzakelijk is — doch was tegelijk bezorgd om
het behoud van de eenheid van het strafrecht. Deze be-
zorgdheid resulteerde in het voorschrift dat de decretale
wetgever niet kan afwijken van de bepalingen van boek I van
het Strafwetboek.

Artikel 19 van de bijzondere wet onttrok aan de macht van
de decretale wetgever de bevoegdheden die door de Grond-
wet aan de wet zijn voorbehouden terwijl artikel 10 bepaalt
dat de decreten rechtsbepalingen kunnen bevatten in aan-
gelegenheden waarvoor de Raden niet bevoegd zijn, voor
zover die bepalingen onontbeerlijk 3! zijn voor de uitoefe-
ning van hun bevoegdheid.

Binnen de grenzen van deze drie wettelijke bepalingen
heeft het Arbitragehof in de loop der jaren duidelijk ge-
maakt hoe de bevoegdheidsafbakening inzake het strafrecht
dient te worden opgevat. Meer bepaald heeft het Hof te ken-
nen gegeven dat een artikel 11 van de bijzondere wet een
strenge interpretatie dient te worden gegeven, in die zin dat
de regeling van de beginselen van het strafrecht en grote de-
len van het strafprocesrecht voorbehouden blijven aan de
nationale wetgever.

Zo heeft het Arbitragehof naar aanleiding van het decreet
van de Vlaamse Raad van 2 juli 1981 betreffende het beheer
van afvalstoffen te kennen gegeven dat het de decretale wet-
gever niet is toegestaan in een eigen stelsel met betrekking
tot de recidive te voorzien 32. Andere decretale bepalingen,
waarin afwijkende stelsels voorkwamen voor de bijzondere
verbeurdverklaring en de burgerrechtelijke aansprakelijk-
heid van de werkgevers voor de betaling van de door hun
aangestelden en lasthebbers opgelopen geldboeten, werden
eveneens aangemerkt als een schending van de regels betref-
fende de bevoegdheidsverdeling tussen de Staat, de Ge-
meenschappen en de Gewesten 33. Voor het Arbitragehof
maken de regelen van boek I van het Strafwetboek de al-
gemene regels uit inzake de bestraffing van misdrijven en
verwijst de term «wet» in artikel 100 Sw. naar de nationale
wet aangezien ook artikel 9 (oud, nieuw art. 14) van de
Grondwet alleen naar de nationale wet kan verwijzen 34.

In een aantal arresten gaf het Arbitragehof in dit verband
aan dat de draagwijdte van artikel 11 van de bijzondere wet
niet kan worden tenietgedaan door een beroep te doen op
artikel 100 van het Strafwetboek. Hoewel de bepalingen be-
treffende de strafbare deelneming (hoofdstuk VII) en de
verzachtende omstandigheden bij correctionele straffen (ar-

3! Bij de wet van 8 augustus 1988 (B.S.,13 augustus 1988) werd
de term «onontbeerlijk» vervangen door het woord «noodzakelijk».

32 Arbitragehof, 23 december 1987, B.S., 27 januari 1988, 1199.
Zie tevens MEsSSINNE, J., TuLkens, F. en VAN DEN WyncaErT, C.,
«De Sint-Michielsakkoorden en de federalisering van het straf-
recht: een belgenmop ?», Panopticon, 1993, 1-2.

33 Arbitragehof, 7 mei 1990, B.S., 24 mei 1990 (decreet van de
Waalse Gewestraad van 5 juli 1985 betreffende de afvalstoffen, in-
zake de bijzondere verbeurdverklaring); Arbitragehof, 7 mei 1992,
J.L.M.B,, 1992, 1298 (artikel 40 van het Vlaams Milieuvergunning-
sdecreet van 16 juni 1985, inzake de burgerrechterlijke aansprake-
lijkheid van de werkgevers voor de betaling van de boeten).

34 MESSINNE, J., TULKENS, F., en VAN DEN WYNGAERT, C., o.c.,, 2.
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tikel 85) in de regel, tenzij anders is bepaald, niet van toe-
passing zijn op een nationale bijzondere strafwet, doen deze
artikelen zich toch gelden voor de decretale wetgever. Deze
laatste dient dus het volledig boek I van het Strafwetboek
te respecteren terwijl dit niet in dezelfde mate geldt voor de
nationale wetgever die een bijzondere wet uitvaardigt of
voor strafbepalingen in gemeentelijke of provinciale veror-
deningen 33, Het kan eigenaardig en moeilijk te verantwoor-
den lijken dat de decreetgever niet over dezelfde vrijheid be-
schikt ten aanzien van het eerste boek van het Strafwet-
boek 36, Toch is de door de wetgever destijds gevolgde optie
niet zo onlogisch als zij op het eerste gezicht lijkt. Door ar-
tikel 11 van de bijzondere wet zodanig te verwoorden dat
— in de interpretatie van het Arbitragehof — de artikelen
1 tot en met 99 van het Strafwetboek zich doen gelden voor
de decretale wetgever, heeft de nationale wetgever de een-
heid en de coherentie van de grondslagen en de algemene
beginselen van het strafrecht willen bewaren en willen ver-
mijden dat de Gemeenschappen of de Gewesten hieraan ra-
ken. Met Tulkens en Van De Kerchove kan gesteld worden
dat dit verlangen paste in de opzet het algemeen en het bij-
zonder strafrecht dichter tot elkaar te brengen: «Si ce sont
donc, comme le soutient actuellement la Cour d’Arbitrage,
les articles 1 a 99 de Livre ler du Code Pénal, en ce compris
le chapitre VII et Particle 85, qui sont applicables au droit
pénal communautaire ou régional, on peut raisonnablement
en déduire que le législateur de 1980, confirmé par celui de
1988, a voulu que ’ensemble des principes généraux du droit
pénal restent uniformes et que ni les Communautés ni les
Régions ne puissent y déroger. Méme si elle est discutable
au regard des textes, cette position nous semble cohérente
par rapport a ’évolution que I’ 'on observe dans la 1égis-
lation récente qui tend a réduire la disparité traditionelle du

35 DELva, J. en SMETs, J., «De staatshervorming en het straf-
recht», in Liber Amicorum Marc Chdtel, Antwerpen, Kluwer Rechts-
wetenschappen, 1991, 96, nr. 12, en in de noot 50 aangehaalde ar-
resten.

In het in noot 33 aangehaalde arrest van 7 mei 1992 oordeelde
het Hof dat de decreetgever niet bevoegd was af te wijken van de
bepalingen van boek I van het Strafwetboek en evenmin om ze te
bevestigen of ze al dan niet toepasselijk te verklaren. Artikel 39.2
van het milieuvergunningsdecreet van 26 juni 1985 had immers vast-
gelegd dat de bepalingen van boek I van het Strafwetboek, met in-
begrip van hoofdstuk VII en artikel 85 toepasselijk waren op de
door het decreet ingevoerde misdrijven. Het is duidelijk dat de de-
creetgever hierbij de formulering had overgenomen die in vele na-
tionale bijzondere wetten teruggevonden kan worden. Het Arbitra-
gehof zegt zodoende in alle duidelijkheid dat de decretale wetgever
in de termen van artikel 100 Sw. niet gelijkgesteld kan worden met
de nationale bijzondere strafwetgever. Artikel 100 Sw. is voor de
decreetgever niet relevant

36 Delva en Smets redeneren in die zin: «Hoewel zulks onmis-
kenbaar uit artikel 11 van de bijzondere wet voortvloeit — in dit
artikel wordt geen onderscheid gemaakt tussen hoofdstuk VII en
artikel 85 van boek I van het Strafwetboek en de andere bepalingen
van boek I van dit wetboek — rijst toch de vraag welke verantwoor-
ding kan gevonden worden voor het feit dat voormeld hoofdstuk VII
en artikel 85 principieel niet van toepassing zijn op nationale bij-
zondere strafwetten en zelfs niet op strafbepalingen in gemeente-
lijke of provinciale verordeningen, terwijl dit automatisch wel het
geval is voor decretale strafbepalingen» (DELvA J. en SMETS, J., 0.c.,
96, nr. 11 in fine).
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droit pénal particulier par rapport au droit pénal com-
mun 37,

11. Ook met betrekking tot de bevoegdheid van de Ge-
meenschappen en de Gewesten inzake bepaalde delen van
de strafprocedure heeft het Arbitragehof zich zeer streng
opgesteld. Het is immers duidelijk dat het oorspronkelijke
artikel 11 van de bijzondere wet met betrekking tot de straf-
procedure geen ruimte geeft aan de decretale wetgever ter-
wijl artikel 7 (oud, nieuw art. 12) van de Grondwet de vorm
van de vervolging voorbehoudt aan de nationale wetgever.
Dit is o.a. het geval voor de regeling van de bewijswaarde
van processen-verbaal en de gevallen waarin een huiszoe-
king kan worden bevolen. Aangezien artikel 7 (oud, nieuw
art. 12) van de Grondwet alleen de vorm van de vervolging
voorbehoudt en niet de gehele strafprocedure, mag de de-
creetgever gewestelijke ambtenaren met een toezichtsop-
dracht belasten en hun opdragen onderzoeken en controles
te verrichten. Hij kan hun tevens machtiging geven bepaalde
plaatsen te betreden op voorwaarde dat het niet gaat om een
plaats die kan worden beschouwd als een woning in de zin
van artikel 10 (oud, nieuw art. 15) van de Grondwet aan-
gezien alleen de wet de gevallen en de vorm van een huis-
zoeking kan bepalen. De decreetgever kan de toezichtsamb-
tenaren niet machtigen tot het nemen van een dwangmaat-
regel die principieel alleen door de onderzoeksrechter in het
kader van een gerechtelijk onderzoek kan worden bevo-
len 38, Daarentegen is de decretale wetgever wel bevoegd om
de verjaring te regelen van de strafvordering wegens over-
treding van decretale strafbaarstellingen 3.

Op de beschreven regeling, zoals deze bestond tot vo6r
de laatste fase van de staatshervorming, werd nogal wat kri-
tiek geformuleerd. Vooral werd de vraag gesteld of het niet
raadzaam was de decreetgever de bevoegdheid te verlenen
af te wijken van sommige bepalingen van boek I van het
Strafwetboek. Hierbij werd gedacht aan de regeling betref-
fende de herhaling, de aanneming van verzachtende om-
standigheden en de invoering van eventuele nieuwe bijko-
mende strafrechtelijke veroordelingen. Ook de bevoegdheid
om de bewijswaarde van de processen-verbaal vast te leggen
ontbrak niet in de lijst van voorgestelde hervormingen. Deze
uitbreiding van de decretale bevoegdheid werd meestal be-
pleit door te verwijzen naar de bevoegdheid van de Gemeen-
schappen en Gewesten aangaande de verjaring 40,

12. Bij de wet van 16 juli 1993 (B.S., 20 juli 1993) werd
door de wetgever in zeer grote mate tegemoet gekomen aan
de wensen van de voorstanders van een uitbreiding van de
strafrechtelijke bevoegdheid van de Gemeenschappen en de
Gewesten. Door artikel 5 van deze wet werd artikel 11 van
de bijzondere wet van 8 augustus 1980 tot hervorming van
de instellingen volledig vervangen door de volgende tekst:

37 TuLkens, Fr. en Van De KercHoveE M., Introduction au droit
pénal, Brussel, Story-Scientia, 1993, 128-129.

38 DELva, J. en SMETs, J., o.c., 98-100, nr. 15-19.

39 Arbitragehof, 3 december 1987, Ann. Dr. Liége, 1988, 369, aan-
gehaald en becommentarieerd door DELVA, J. en SMETs, J., 0.c., 100-
101, ar. 20.

4 DELva, J. en SMETs, T, o.c., p. 104-105. nr. 26 ; MESSINNE, J.,
TuLkens, F., en VaN DeN WyYNGAERT, C., «De Sint-Michielsakkoor-
den en de federalisering van het strafrecht: een belgenmop ?», Pa-
nopticon, 1993, 2, die evenwel minder ver gaan dan de eerstvermelde
auteurs.
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«Binnen de grenzen van de bevoegdheden van de Ge-
meenschappen en de Gewesten kunnen de decreten de niet-
naleving van hun bepalingen strafbaar stellen en de straffen
wegens die niet-naleving bepalen ; de bepalingen van Boek
I van het Strafwetboek zijn hierop van toepassing, behou-
dens de uitzonderingen die voor bijzondere inbreuken kun-
nen worden gesteld.

Het eensluidend advies van de Ministerraad is vereist voor
iedere beraadslaging in de Gemeenschaps- of Gewestrege-
ring over een voorontwerp van decreet waarin een straf of
een strafbaarstelling is opgenomen waarin boek I van het
Strafwetboek niet voorziet.

Binnen de grenzen vermeld in het eerste lid kunnen de
decreten:

1° de hoedanigheid van agent of officier van gerechtelijke
politie toekennen aan de beédigde ambtenaren van de Ge-
meenschaps- of Gewestregering of van instellingen die on-
der het gezag of het toezicht van de Gemeenschaps- of Ge-
westregering ressorteren ;

2° de bewijskracht regelen van de processen-verbaal ;

3° de gevallen bepalen waarin een huiszoeking kan
plaatshebben.»

Toen de plannen voor deze bevoegdheidsuitbreiding be-
kend raakten werd terecht gewaarschuwd voor de verstrek-
kende gevolgen van het nieuwe artikel 11 41. Hierdoor zou
immers aan de decretale wetgever de gelegenheid geboden
worden af te wijken van boek I van het Strafwetboek in de-
zelfde mate als de nationale wetgever dit krachtens artikel
100 Sw. kan wanneer hij een (nationale) bijzondere strafwet
uitvaardigt. Bovendien wordt ook op het vlak van de straf-
procedure een belangrijke uitbreiding van de decretale be-
voegdheid toegestaan. Het gaat hierbij om drie aangelegen-
heden waarover het Arbitragehof voorheen had beslist dat
zij tot de vorm van de vervolging behoorden en zodoende
krachtens artikel 7 (oud, nieuw art. 12) van de Grondwet aan
de nationale wetgever waren voorbehouden 42. Het bij wijze
van veiligheidsklep ingevoerde toezicht — eensluidend ad-
vies van de Ministerraad bij een ontwerp van nieuwe straf
of strafbaarstelling — is eerder symbolisch te noemen.

De nieuwe tekst van artikel 11 heeft veel weg van een
blancochecque door de nationale wetgever aan de Gemeen-
schappen en de Gewesten. Vanuit het oogpunt van de
rechtszekerheid is het geven van een blancochecque evenwel
steeds een gevaarlijke zaak. Zonder te weten in hoeverre de
regio’s van deze nieuwe bevoegdheden gebruik zullen ma-
ken moet deze recente hervorming toch ongunstig worden
beoordeeld.

De recente hervorming van de bijzondere wet tot hervor-
ming van de instellingen stelt een principieel probleem dat
bovendien een belangrijke weerslag kan hebben op het con-
creet functioneren van de justitie in ons land. Het is immers
voortaan mogelijk dat de Vlaamse Gemeenschap, de Frans-
talige Gemeenschap, het Waalse Gewest, het Brussels
Hoofdstedelijk Gewest en de Duitstalige Gemeenschap ei-
gen bepalingen aannemen waarin van fundamentele begin-
selen van strafrecht en strafprocesrecht wordt afgeweken.
Zo bestaat nu ook de mogelijkheid dat de strafrechtelijke

41 MEsSINNE, J., TULKENS, F., en VAN DEN WYNGAERT, C., o.c., 1-6.
42 Wat de huiszoeking betreft was dit voorbehoud gebaseerd op
artikel 10 (oud, nieuw art. 15) van de Grondwet.

aansprakelijkheid van rechtspersonen wel erkend wordt in
de Vlaamse Gemeenschap doch niet in de overige deelge-
bieden. Ook de poging, de samenloop, de herhaling e.d.m.
zullen — met betrekking tot de materies waarvoor de regio’s
bevoegd zijn — in elk van de deelgebieden op een verschil-
lende manier geregeld kunnen worden. Gelet op de uitbrei-
ding van de sector van het bijzé)nder strafrecht en de onbe-
twistbare actualiteit van een aantal materies waarvoor de
deelgebieden bevoegd zijn — bijvoorbeeld het leefmilieu —
valt te verwachten dat de Gemeenschappen en de Gewesten
toch vrij frequent van de door het nieuwe artikel 11 van de
bijzondere wet geboden bevoegdheid gebruik zullen maken.

13. De principiéle vraag rijst of de algemene beginselen
van het strafrecht zich wel lenen tot een verregaande regio-
nalisering. De in boek I van het Strafwetboek vervatte be-
palingen zijn steeds door alle geledingen in de juridische we-
reld beschouwd als voorschriften die een duurzaam en een
algemeen geldend karakter dienen te bezitten 4. Zelfs in
een federaal georganiseerd land blijft het nodig dat basis-
beginselen van het strafrecht voor het gehele grondgebied
gelden. De toekenning van eigen bevoegdheden aan de Ge-
meenschappen en de Gewesten in bepaalde materies maakt
het geenszins noodzakelijk hun ook de bevoegdheid te ver-
lenen af te wijken van het geheel van boek I van het Straf-
wetboek.

Bovendien komt deze bevoegdheidsuitbreiding voor de
deelgebieden op een ogenblik dat zowel nationaal als inter-
nationaal gestreefd wordt naar unificatie van het strafrecht
en het strafprocesrecht. Op het nationaal vlak stelt men im-
mers vast dat de meeste nationale bijzondere strafwetten
boek I van het Strafwetboek integraal van toepassing ver-
klaren en weigeren gebruik te maken van de mogelijkheid
die door artikel 100 Sw. wordt geboden om een eigen stelsel
te ontwerpen met betrekking tot de strafbare deelneming en
de verzachtende omstandigheden 4. Met betrekking tot het
fiscaal strafrecht werd bovendien de toepassing van de al-
gemene beginselen van het strafrecht verruimd door de af-
schaffing van het tweede lid van art. 100 Sw. bij de wet van
4 augustus 1986. Ook op het internationaal vlak is het dui-
delijk dat pogingen worden ondernomen om zowel het straf-
recht als het strafprocesrecht te unificeren en dat deze in-
spanningen niet beloond worden door op binnenlands ge-
bied aan de deelgebieden zulke verregaande bevoegdheden
te verlenen.

Vanuit het oogpunt van de rechtszekerheid stelt deze in-
grijpende hervorming problemen en wel in de mate waarin
rechtszekerheid te maken heeft met de kenbaarheid en de
duidelijkheid van het recht. Voor de justitiabele maakt het
weinig uit of de strafrechtelijke norm een nationale dan wel
een gemeenschaps- of gewestnorm is. Wel is vereist dat hij

43 Zo schreef de toenmalige minister van Justitie GoL in 1985 in
het voorwoord tot het Voorontwerp van Strafwetboek van LEGRros:
«Meer nog dan een bijzondere wet is een wetboek, eenmaal als het
is uitgevaardigd, omwille van de omvang en de systematische orde-
ning ervan, bestemd om geruime tijd mee te gaan ; bovendien is het
mogelijk dat de daarin vastgelegde beleidslijnen lang onomkeerbaar
blijven, ook al is daarbij uitgegaan van een onjuiste benadering»
(Voorontwerp van Strafwetboek, Ministerie van Justitie, 1985, 6).

4 Turkens, F. en Van DE KercrHoVE, M., «Certitudes et incer-
titudes dans I’évolution du droit pénal en Belgique (1976-1987)»,
in Archives de politique criminelle, 1989, 202-204.
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de norm kent en dat deze voldoende duidelijk is. Alleen op
deze manier kan van deze norm ook enige gedragsbeinvloe-
ding uvitgaan. In deze materie is het te verwachten dat de
kenbaarheid van de strafrechtelijke norm gevoelig zal afne-
men indien de deelgebieden op grote schaal gebruik gaan
maken van de hun toegekende bevoegdheden. Reeds vroe-
ger werd geklaagd over het feit dat het in bepaalde sectoren
van het strafrecht moeilijk is de principes terug te vinden en
dat de veelheid van teksten leidt tot een incoherent sys-
teem 45, Dit euvel wordt niet verholpen door deze hervor-
mingen. Een vermindering van de kenbaarheid van het recht
leidt niet alleen tot een verminderde gedragsbeinvloeding,
maar eveneens tot een frequenter beroep op de figuur van
de rechtsdwaling 46. Op zijn beurt zal dit leiden tot een ver-
minderd gezag en een verminderde toepassing van de de-
cretale strafbepalingen. Een veelheid van fundamentele re-
gionale strafrechtelijke beginselen leidt immers — zonder te
denken aan de concrete toepassing ervan wanneer rechts-
beginselen uit verschillende Gemeenschappen of Gewesten
in aanraking met elkaar zouden komen — noodzakelijk tot
een banalisering en de inefficiéntie van het strafrecht want
«La fonction magique impose I’éclat, mais aussi la rare-
té..» 47,

V. HET VERVOLGINGSBELEID EN DE
' RECHTSZEKERHEID

14. De complexiteit van onze huidige samenleving en
daarmee samengaande inflatie van het bijzonder strafrecht
hebben tot gevolg dat het openbaar ministerie verplicht is
met betrekking tot de vervolging een keuze te maken uit de
strafbare feiten die worden vastgesteld. In die zin kan dan
ook gezegd worden dat de strafrechtelijke inflatie het open-
baar ministerie dwingt tot het voeren van een vervolgings-
beleid, dat vanuit technisch oogpunt gevoerd wordt door ge-
bruik te maken van de techniek van de seponering. De re-
cente federalisering van grote delen van het algemeen straf-
recht, zoals boven uiteengezet, zal deze inflatie nog in de
hand werken en zodoende nog meer gewicht geven aan de
eventuele vervolgingsbeslissing van het openbaar ministerie.
Gegeven het verhoudingsgewijs geringe aantal van de straf-
bare feiten die voor de rechter worden gebracht, betekent
de rechtszekerheid ook dat de individuele burger die wordt
vervolgd in bepaalde omstandigheden het recht heeft om te
vernemen welke de motieven zijn die de vervolgingsbeslis-
sing hebben teweeggebracht. De selectieve toepassing van
de strafwet brengt immers de vraag met zich naar de criteria
die aan de selectie ten grondslag hebben gelegen.

De seponering, hoeksteen van het vervolgingsbeleid van
het openbaar ministerie, wordt traditioneel gefundeerd op
het opportuniteitsbeginsel. Hoewel dit principe in geen en-
kele wettekst formeel tot uitdrukking wordt gebracht, wordt
er niet aan getwijfeld dat in Belgié het beginsel van de op-

45 KeLLens, G., «Diversifications des sanctions», Ann.Dr.Lv.,
1983, 121; BosLy, H., «Du droit pénal des affaires», in Punir mon
beau souci, Brussel, Editions de I"'ULB, 1984, 200.

4 DE Smer, B., «De onoverkomelijke rechtsdwaling als wapen
tegen overregulering en artificiéle incriminaties», R.W. 1992-93,
1288-1295.

4T DeLmas-Marty, M., Le flou du droit, Parijs, P.U.F., 1986, 43.
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portuniteit van de vervolging geldt 4. Om begrijpelijke re-
denen is het belang van dit opportuniteitsbeginsel toegeno-
men naarmate het openbaar ministerie minder en minder
in staat bleek alle strafbare feiten voor de rechter te bren-
gen. Uit de beschikbare statistiek van honderdvijftig jaar ge-
rechtelijke activiteit in Belgié€ blijkt dat seponering aanvan-
kelijk de uitzondering was doch dat vanaf 1910 het aantal
sepots het aantal vervolgingen is beginnen te overtreffen en
het sepot langzamerhand de regel is gaan worden #°. De om-
standigheden waaronder het openbaar ministerie over een
eventuele vervolging dient te beslissen, zijn dan ook vanuit
een dubbel oogpunt grondig veranderd. In de eerste plaats
is het O.M. meer dan vroeger verplicht een selectie te ma-
ken. Ten tweede is ook de keuze die het O.M. dient te ma-
ken, veel complexer geworden. Terwijl aanvankelijk de keu-
ze beperkt was tot de vraag naar vervolging of sepot, werden
in de loop der jaren aan het openbaar ministerie tal van al-
ternatieven aangereikt waardoor het mogelijk werd een
strafbaar feit niet te vervolgen doch ook niet zonder enig ge-
volg te laten. De beweging om deze mogelijkheden van af-
doening buiten de rechter om uit te breiden blijft bestaan
en maakt van het openbaar ministerie in toenemende mate
de centrale pijler van het strafrechtsbestel.

15. De alternatieven die aan het openbaar ministerie
worden geboden, zijn inderdaad steeds ruimer. Naast de
mogelijkheid om te seponeren of te vervolgen beschikt het
openbaar ministerie immers ook over andere reactiemodel-
len. In de eerste plaats kan het gebruik maken van het in-
stituut van de minnelijke schikking (V.S.B.G.). Heel wat
misdrijven komen hiervoor in aanmerking aangezien artikel
216bis Sv. zulks mogelijk maakt voor misdrijven waarop het-
zij een geldboete, hetzij een gevangenisstraf van ten hoogste
vijf jaar, hetzij beide straffen staan. De kans is groot dat de
mogelijkheden voor het aanbieden van een minnelijke schik-
king nog verruimd zullen worden indien het in de Senaat
goedgekeurde wetsontwerp houdende regeling van een pro-
cedure voor de bemiddeling van strafzaken ook in de Kamer
van Volksvertegenwoordigers wordt goedgekeurd. Artikel 1
van dit ontwerp wijzigt immers artikel 216bis Sv. door de
strikte voorwaarde van volledige vergoeding van de veroor-
zaakte schade te versoepelen. De volledige vergoeding kan
worden vervangen door een bewijs van de vergoeding van
het niet-betwiste gedeelte van de schade gekoppeld aan de
schriftelijke erkenning door de dader van zijn burgerlijke
aansprakelijkheid voor het schadeverwekkende feit. In dit
laatste geval is het aanvaarden van de minnelijke schikking

48 Janssen, C. en VERVAELE, J., Le Ministére Public et la politique
de classement sans suite, Brussel, Bruylant, 1990, 11-13; VERVAELE,
J., «<Het openbaar ministerie in de strafrechtspleging. Vergt straf-
rechtsbeleid een nieuwe definitie van de trias politica 7», RW,,
1990-91, 1017 ; VERSTRAETEN, R., Handboek Strafvordering, Antwer-
pen, Maklu, 1993, 43, nr. 37. Een wettelijke erkenning van de prak-
tijk wordt soms onderkend in artikel 14 van de wet van 15 juni 1935
op het gebruik der talen in gerechtszaken (FRANCHIMONT, M. JACOBs,
A. en Masser, A., Manuel de procédure pénale, Luik, Editions du jeu-
ne barreau de Liége, 1989, 54).

Het principe van de opportuniteit van de vervolging staat te-
genover dat van de legaliteit, waar elk misdrijf voor de rechter moet
worden gebracht en alleen mag worden geseponeerd om technische
redenen.

49 Janssen, C. en VERVAELE, J., o.c., 386.
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door de dader een onweerlegbaar vermoeden van fout 50,
Het is meteen duidelijk dat ook de civielrechtelijke gevolgen
van de aanvaarding van een minnelijke schikking aan de be-
slissing van het openbaar ministerie een bijzondere dimensie
verlenen.

De praetoriaanse probatie blijft eveneens een mogelijk al-
ternatief voor de vervolging, aan te wenden door het open-
baar ministerie. Niets belet dit orgaan immers de sepone-
ringsbeslissing op officieuze wijze te verbinden aan bepaalde
voorwaarden die kunnen worden afgesproken tussen het
parket en de dader 5.

Hoewel zulks momenteel in Belgié niet wettelijk geregeld
is, dient ook de aandacht te worden gevestigd op de moge-
lijkheid van andere afspraken tussen parket en dader, na-
melijk de zogenaamde «plea bargaining» 52. Dat dit feno-
meen ondertussen Europa heeft bereikt, blijkt uit sommige
berichten als zouden zulke informele afspraken in Zwitser-
land in 20 tot 30 procent van de strafzaken voorkomen 3.
Het is bijgevolg niet uitgesloten dat deze praktijk ook in ons
land in de toekomst een rol zal spelen zodat bij de bespre-
king van de appreciatievrijheid van het openbaar ministerie
hiermee rekening dient te worden gehouden.

Een vierde alternatief, dat wellicht in de nabije toekomst
kracht van wet zal krijgen, is de reeds genoemde bemidde-
ling van strafzaken. Hoewel deze geplande vernieuwing
slechts beoogt het O.M. een bemiddelende rol te laten spe-
len met betrekking tot de vergoeding door de dader van de
aan het slachtoffer toegebrachte schade, staan wij hier toch
voor een werkelijk alternatief voor de vervolging waarbij te-
gelijk straffeloosheid vermeden wordt 5. Deze bemiddeling

%0 Deze voorgestelde wijziging wordt geinspireerd door het ver-
langen enerzijds om de mogelijkheden van afdoening buiten het
proces te verruimen en de vaststelling anderzijds dat de vrij geringe
toepassing van het instituut van de minnelijke schikking voor een
groot deel te wijten is aan het bestaan van deze strikte voorwaarde
van voorafgaande vergoeding van alle veroorzaakte schade. Dit oor-
spronkelijk afzonderlijk ingediende wetsvoorstel betreffende de
strafrechtelijke schikking werd in de vorm van een aniendement in-
gevoegd in het wetsontwerp houdende regeling van een procedure
voor de bemiddeling van strafzaken. Het volledige wetsontwerp is
op 14 juli 1993 in de Senaat goedgekeurd. (Gedr.St., Senaat, 1992-93,
nrs. 652/1 en 652/2: voor het onderdeel ter wijziging van artikel
216bis Sv. zie Gedr.St., Senaat, 1992-93, nr. 652/2, 58-72).

51 VERSTRAETEN, R., o.c., 44, nr. 39.

52 VAN DEN WYNGAERT, C., Strafrecht en strafprocesrecht in hoofd-
lijnen, Antwerpen, Maklu, 1991, I, 36. Bij deze in de verenigde Sta-
ten frequent toegepaste praktijk wordt een akkoord over de straf-
vordering bereikt waarbij de beklaagde een mindere aanklacht be-
kent en het openbaar ministerie bij wijze van tegenprestatie de ver-
volging wegens de zwaardere aanklacht laat vallen. Zulk een over-
eenkomst kan vanzelfsprekend ook passen in het kader van het ver-
krijgen  van  nuttige inlichtingen  betreffende  zware
groepscriminaliteit.

53 OBERHOLZER, N., «Absprachen in Strafverfahren — pragma-
tische Entlastungsstrategie oder Abkehr vom strafprozessualen Mo-
dell ?», ZStrR, 1993, 157-174 ; ScumipT-HIEBER, W., «Das Bediirfnis
nach Absprachen zwischen Verfahrensbeteiligten», ZStrR, 1993,
147-156.

54 Zulks blijkt ook uit de toelichting die door de minister van Jus-
titie in de senaatscommissie werd gegeven met betrekking tot de
doelstellingen van het ontwerp: «In de eerste plaats biedt zij (de
strafbemiddeling) de mogelijkheid de dader van een misdrijf snel
met de overtreden norm te confronteren waarmee hem de illusie

kan immers uitmonden in de vervulling door de dader van
een dienstverlening aan de gemeenschap 55 en bovendien
bepaalt het ontwerp dat de strafvordering vervalt wanneer
de dader heeft voldaan aan alle door hem aanvaarde voor-
waarden. Bemiddeling kan bovendien in alle strafzaken,
voor zover het feit niet van die aard schijnt te zijn dat het
gestraft moet worden met een hoofdstraf van meer dan twee
jaar correctionele gevangenisstraf. Net zoals de minnelijke
schikking kan ook deze — toekomstige — rechtsfiguur op
heel wat misdrijven worden toegepast, hoewel het systeem
in het leven geroepen is voor de toevallige delinquent die
zich van zijn fout bewust is en de telastleggingen niet betwist.
De goed ogende term «bemiddeling» mag geen twijfel laten
over de grote impact van deze procedure tegenover de da-
der. Niet alleen kan deze uitmonden in een — weliswaar
«aanvaarde» — dienstverlening maar bovendien wordt in
het ontwerp bepaald dat de aanvaarding van de gedane
voorstellen door de dader tot gevolg heeft dat de fout van
deze laatste tegenover de slachtoffers die niet bij de bemid-
deling zijn betrokken, als onweerlegbaar wordt vermoed.
Net zoals de voorgestelde uitbreiding van het instituut van
de minnelijke schikking heeft ook dit ontwerp — op het ci-
vielrechtelijk vlak — verstrekkende gevolgen voor de dader.

Ten vijfde kan worden opgemerkt dat in het ontwerp op
de invoering van het zogenaamde «snelrecht» een belang-
rijke functie wordt toegemeten aan het openbaar ministerie.
Dit laatste beslist immers over de eventuele toepassing van
de versnelde procedure. Een controlemechanisme is even-
wel ingebouwd door de rechter toe te staan het dossier terug
te sturen naar de procureur des Konings indien de moeilijk-
heid van de zaak volgens hem bijkomende onderzoekingen
vereist 6.

16. Uit het voorgaande blijkt dat de keuze waarvoor het
O.M. zich geplaatst ziet, niet beperkt is tot de keuze tussen
een vervolgings- of een seponeringsbeslissing. De regels
waarop het vervolgingsbeleid dient te steunen en de manier
waarop deze tot stand dienen te komen, zijn in het verleden
meermaals onderzocht. Het is evident dat het openbaar mi-
nisterie in dezen een eersterangsrol te vervullen heeft 57. Be-

van straffeloosheid wordt ontnomen». (Gedr.St., Senaat, 1992-93,
nr. 652/2, 17).

55 Door sommigen wordt betwist — o.i. terecht — dat in het ka-
der van een bemiddeling tot een dienstverlening zou kunnen wor-
den besloten. De dienstverlening heeft immers het karakter van een
(alternatieve) straf en het opleggen van straffen dient door een
rechter te gebeuren. Alternatieve afdoening van misdrijven buiten
het proces om laat daarom nog niet de toepassing van een alter-
natieve straf toe. Het valt namelijk te vrezen dat het openbaar mi-
nisterie vrij snel op de mogelijkheid van dienstverlening zal terug-
vallen om het misdrijf niet zonder enige strafrechtelijke reactie te
laten (DE RUYVER, B., «De alternatieve straffen : een modetrend of
een volwaardig instrument ?», in Liber Amicorum J. D’Haenens,
Gent, Mys & Breesch, 1993, 110-111 ; DE Ruyveg, B., «Alternatieve
straffen : zijn er grenzen aan de creativiteit 7», Excerpta Criminolo-
gica, nr. 15, 1993, 2-3).

36 De voorgestelde tekst van het nieuwe artikel 2160cties Sv. (Ge-
dr.St., Senaat, 1992-93, nr. 819/1).

57 Hier wordt niet ingegaan op de rol van de minister van Justitie
in dezen, evenmin als op het statuut van de ambtenaren van het
O.M. en hun verhouding tot de minister. Zie hiervoor 0.a. VERVAE-
LE, J., «Het openbaar ministerie in de strafrechtspleging. Vergt
strafrechtsbeleid een nieuwe definitie van de trias politica ?», R W.,
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langrijk in het licht van het hier behandelde onderwerp is
de vraag naar de verantwoording van de vervolgingsbeslis-
sing in een bepaald concreet dossier. Een van de nadelen
van de hantering van het opportuniteitsbeginsel is immers
de vaststelling dat het kan leiden tot vervolging van personen
wegens een bepaald misdrijf terwijl andere personen voor
andere soortgelijke feiten of voor hetzelfde feit niet worden
vervolgd 58, Het Hof van Cassatie heeft aangenomen dat
zulks niet in strijd is met het in de grondwet ingeschreven
gelijkheidsbeginsel 5. Toch kan niet worden ontkend dat
vervolgings- of seponeringsbeslissingen tot een gevoel van
ongelijke behandeling aanleiding kunnen geven. Het pro-
bleem doet zich voor vanuit het standpunt van diverse pro-
cespartijen. Een seponeringsbeslissing kan door het slacht-
offer aangevoeld worden als een benadeling doch hiertegen-
over staat de mogelijkheid van de burgerlijke-partijstelling
bij de onderzoeksrechter of de rechtstreekse dagvaarding.
Een slachtoffer is bijgevolg vrij goed gewapend tegen een se-
poneringsbeslissing van het O.M. Anders is het echter met
de vervolgingsbeslissing die door de vervolgde als arbitrair
wordt aangevoeld, bijvoorbeeld omdat tal van soortgelijke
feiten niet worden vervolgd. Bij de gegrondheid van de in-
gestelde strafvordering mag de rechter immers geen oordeel
vellen over de door het O.M. genomen vervolgingsbeslissing.
Voor het O.M. bestaat ook geen wettelijke verplichting om
de vervolgingsbeslissing in concreto te motiveren. Dat de
vervolgingsbeslissing op aannemelijke gronden dient te be-
rusten, staat nochtans buiten twijfel 6.

Indien al een onjuiste hantering van het opportuniteits-
beginsel geen schending van het gelijkheidsbeginsel uit-
maakt, kan echter de vraag worden gesteld naar de verhou-
ding van het opportuniteitsbeginsel tot het legaliteitsbegin-
sel. Meer bepaald kan de vraag worden gesteld of een ex-

1990-91, 1014-1023; VanpE LannortrE, J., «Bedenkingen bij de
‘onafhankelijkheid’ van het openbaar ministerie’», R.W., 1990-91,
1001-1014. VerVAELE doet het voorstel waarbij het door het O.M.
te voeren beleid in jaarverslagen zou worden opgenomen die dan
jaarlijks aan de minister van Justitie en het Parlement zouden wor-
den voorgelegd. Deze verslagen zouden inzicht verschaffen in de
vervolgingspraktijk van het afgelopen jaar en beleidslijnen aangeven
voor het komende jaar. (VERVAELE, J., o.c., 1023). Natuurlijk dient
hierbij rekening te worden gehouden met het feit dat een vervol-
gingsbeleid van het O.M. niet kan vermijden dat benadeelden de
strafvordering zelf in werking stellen door de middelen die de wet
hun daartoe biedt.

58 VERSTRAETEN, R., o.c., p. 44, nr. 40.

5% Cass., 13 december 1989, Arr.Cass., 1989-90, nr. 236. Deze si-
tuatie is evenmin in strijd met artikel 6 E.V.R.M. (Cass., 15 februari
1985, Arr.Cass., 1984-85, nr. 332).

80 «Het beginsel van de opportuniteit van de strafvervolging
houdt in dat het O.M. oordeelt of het strafvervolgingen zal instellen
dan wel de zaak zal seponeren. Dit betekent niet dat de ene of de
andere beslissing zonder meer afhangt van de willekeur van het
O.M. Ze mag enkel steunen op overwegingen van algemeen belang.
Dit impliceert dat de magistraat van het O.M. zich bestendig moet
bezinnen over de rol die het strafrecht in de samenleving te ver-
vullen heeft en dat hij, rekening houdend met de concrete werke-
lijkheid, de gelijkheid van de individuen voor de strafwet moet be-
hartigen door een automatische en onpersoonlijke toepassing van
de strafwet te vermijden» (D’HAENENs J., Belgisch strafprocesrecht,
Gent, Story-Sciendia, 1985, 103-104, nr. 149).
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plicitering van de criteria ter hantering van het opportuni-
teitsbeginsel geen aspect van het legaliteitsbeginsel is.

Het legaliteitsbeginsel werd geconstrueerd in een tijd
waarin het begrip van de opportuniteit van de vervolging
niet bekend en ook niet nodig was. Wanneer volgens de wet
een bepaald feit strafbaar was, betekende dit toen dat, als
eenmaal het feit was gepleegd, er bijna zeker een vervolging
op gang zou komen. In het prille begin van het bestaan van
het legaliteitsbeginsel bestond er geen kloof tussen theore-
tische strafbaarstelling en concrete vervolging en bestraf-
fing. Voor de justitiabele was dit een element van rechtsze-
kerheid. De hedendaagse situatie is hiermee niet meer ver-
gelijkbaar. Het individu wordt geconfronteerd met de situa-
tie waarin twee derde tot drie vierde van de feiten worden
geseponeerd en daarnaast voor de andere groep feiten nog
de mogelijkheid bestaat dat het O.M. naar een van de tech-
nieken van alternatieve afdoening buiten de rechter om
grijpt. Gegeven de relatief kleine kans dat het parket een
vervolgingsbeslissing neemt, komt het begrijpelijk over dat
in sommige gevallen de beklaagde zich vragen stelt over het
karakter van de vervolgingsbeslissing zelf. In tegenstelling
tot het legaliteitsbegrip van Beccaria is het legaliteitsbegin-
sel anno 1994 immers in grote mate gerelateerd aan de con-
crete toepassing van de wettelijke norm. Wanneer een per-
soon wordt vervolgd terwijl dit niet het geval is in andere
soortgelijke situaties, kan dit gerechtvaardigd zijn doch de
betrokkene kan wel een recht laten gelden op enige moti-
vering van de vervolgingsbeslissing. Hierdoor kan nagegaan
worden of de vervolgingsbeslissing niet kennelijk onredelijk
genoemd kan worden. In een aantal gevallen kan aan de be-
klaagde de gelegenheid worden gegeven de vervolgingsbe-
slissing in zijn concrete context in het debat te betrekken en
deze aan een marginale rechterlijke toetsing te onderwer-
pen. Dit kan beschouwd worden als de concrete werking van
het legaliteitsbeginsel en de rechtszekerheid.

Hierbij moet ervoor gewaakt worden dat aan het O.M.
ruimte blijft voorbehouden om via de hantering van het op-
portuniteitsbeginsel een vervolgingsbeleid uit te werken en
dat de rechter zich niet in de plaats van het O.M. gaat stel-
len. Een marginale toetsing van de concrete vervolgingsbe-
slissing aan de beginselen van een goede procesorde mag im-
mers niet uitmonden in een teloorgang van het beginsel van
de opportuniteit van de vervolgingen.

VI. DE MOTIVERING VAN DE RECHTERLIJKE
UITSPRAKEN

17. De motivering van de rechterlijke uitspraak kan zon-
der overdrijving beschouwd worden als een van de funda-
mentele beginselen van de werking van ons strafrechtsappa-
raat. Het belang en het nut van dit beginsel zijn ook nooit
ernstig in twijfel getrokken. Integendeel kan worden vast-
gesteld dat de wetgever sedert de onafthankelijkheid van Bel-
gi¢ de eis van motivering van de rechterlijke uitspraken
steeds heeft uitgebreid, ook wanneer het niet ging om eind-
uitspraken op de strafvordering (bv. inzake voorlopige hech-
tenis).

Het verband tussen het motiveringsvereiste en de rechts-
zekerheid is duidelijk. De functie van de motivering bestaat
immers in het scheppen van de mogelijkheid om toezicht uit
te oefenen over de wijze waarop de rechter in een concrete
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situatie de wet heeft toegepast 61. Het enorme belang van
dit voorschrift blijkt uit de grondwettelijke vertaling ervan
in artikel 97 (oud, nieuw art. 149) van de Grondwet, luidens
hetwelk elk vonnis met redenen wordt omkleed. De wijzi-
ging van dit artikel werd in de opeenvolgende grondwetsher-
zieningen nooit in het vooruitzicht gesteld 62. Het doel van
het motiveringsvereiste bestaat erin de burger te bescher-
men tegen eventuele willekeur van de rechter. Het legali-
teitsbeginsel bestrijdt eventuele willekeur van de wetgever
doch de willekeur mag niet eenvoudigweg verplaatst worden
naar de rechterlijke macht. Het legaliteitsbeginsel heeft im-
mers te maken met het abstracte bestaan van de wet doch
maakt daarom aan de justitiabele niet meteen duidelijk
waarom deze wet op hem wordt toegepast. De burger die
de gevolgen van de toepassing van de wet draagt, heeft het
recht de redenen hiervan te vernemen, zeker in een tijd
waarin soms een grote afstand ligt tussen het bestaan van
de wet en haar concrete toepassing.

De motivering van een rechterlijke uitspraak vervult dan
ook een soort brugfunctie tussen de wet en de individuele
burger. Het motiveringsvereiste is een onmisbare schakel in
de driehoeksverhouding wetgever/rechter/burger en dient te
worden gezien als een noodzakelijke aanvulling van het le-
galiteitsbeginsel. De concrete motivering van het rechterlijk
oordeel maakt het legaliteitsbeginsel zichtbaar. Close om-
schrijft de ratio legis van de motiveringsverplichting treffend
als volgt : «<De maniére idéale, la motivation d’un jugement
devrait traduire la totalité du raisonnement du juge qui, pro-
cédant par échelons successifs s’éleve de la présomption
d’innocence a la culpabilité, puis de la mesure la plus indul-
gente a la peine la plus sévere .»

Aan het motiveringsvereiste zijn ook voordelen verbon-
den voor de kwaliteit van het rechterlijk oordeel op zich. De
strafrechter is immers verplicht aan zijn beoordeling de no-
dige zorgen te besteden, al was het maar om aan de moti-
veringsverplichting te voldoen. Ten slotte is het duidelijk dat
een motivering ook vereist is om de eventuele beroepsin-
stantie in staat te stellen te oordelen over de bestreden uit-
spraak en er de regelmatigheid van te beoordelen. Naast de
functie van explicitering van het rechterlijk oordeel draagt
het motiveringsvereiste zodoende ook bij tot een efficiénte
rechtsbedeling.

In het kader van deze bijdrage is het niet de bedoeling
de overvloedige rechtspraak en rechtsleer omtrent de mo-
tiveringsverplichting op exhaustieve wijze te analyseren en
te herhalen 6. Alleen moet de aandacht gevestigd worden

51 Du JarpIN, J., «Motivering van vonnissen en arresten in straf-
zaken», Comm. Strafrecht en Strafvordering, Antwerpen, Kluwer
Rechtswetenschappen, 5; LEGRos, R., «Considérations sur les mo-
tifs», R.D.P., 1970-71, 3; Dumon, F., «De motivering van de von-
nissen en arresten en de bewijskracht van de akten», R.W., 1978-79,
260.

2 ConsTanT, J., «Propos sur la motivation des jugements et ar-
réts en matiere répressive», J.T., 1970, 661.

8 Cros, F., «La loi du 27 avril 1987 sur la motivation des pei-
nes», J.L.M.B., 1987, 1414-1415.

64 Naast de in de noten 61 en 62 aangehaalde literatuur zie ook
VERSTRAETEN, R., Handboek strafvordering, Antwerpen, Maklu,
1993, 470-476, nrs. 1511-1534 ; FRANCHIMONT, M., JacoBs, A. en Mas-
SET, A., Manuel de procédure pénale, Luik, Editions du jeune barreau
de Liege, 1989, 548-551.

op twee realiteiten. Enerzijds lost het motiveringsvereiste
niet alles op en dient met betrekking tot de motivering van
het antwoord op de schuldvraag te worden gewezen op een
zekere onmacht. Anderzijds dient te worden gewezen op de
recente wijziging van artikel 195 Sv. met betrekking tot de
motivering van de straftoemeting en het te verwachten
groeiende belang van dit wetsartikel.

18. De eerste bemerking betreft de grenzen van de alge-
mene motiveringsverplichting ex artikel 97 (oud, nieuw art.
149) van de Grondwet en de artikelen 163 en 195 Sv. De
omvang van de eis van motivering kan in hoge mate worden
beinvloed door de houding van de beklaagde. Bij afwezig-
heid van enige conclusie is aan de motiveringsverplichting
voldaan door op ondubbelzinnige wijze te stellen dat het
feit, omschreven in de bewoordingen van de wet, met aan-
duiding van plaats en datum in al zijn constituerende ele-
menten bewezen is 65. De rechter hoeft hierbij geen nadere
uitleg te geven over de redenen waarom hij meent dat de
ten laste gelegde feiten bewezen zijn of waarom hij bepaalde
afzonderlijke bewijselementen heeft geinterpreteerd zoals
hij heeft gedaan. Deze summier te noemen motiveringsver-
plichting kan in sterke mate uitgebreid worden door het
neerleggen van een conclusie waarin een of meer bestand-
delen van de tenlastlegging worden betwist. Een loutere ont-
kenning volstaat evenwel niet aangezien de rechter hier aan
de motiveringsverplichting voldoet door het misdrijf bewe-
zen te verklaren. Een loutere bewering wordt regelmatig be-
antwoord door het tegenovergestelde te verklaren 66,

In de mate waarin de bewijswaardering van bepaalde ele-
menten in het debat wordt gebracht, kan de rechter wel tot
een nadere motivering worden gedwongen. Zo dient de
rechter bijvoorbeeld te antwoorden op de conclusie waarin
op gemotiveerde wijze wordt aangevoerd dat een verklaring
van een bepaalde getuige niet betrouwbaar is. De rechter
is in deze omstandigheden verplicht te motiveren waarom
hij die verklaring wél betrouwbaar acht. De verplichting tot
beantwoording van een conclusie bestaat slechts voor de
rechter voor zover de in deze conclusie aangevoerde argu-
menten op hun beurt gemotiveerd zijn.

Niettegenstaande de macht die aan de procespartijen is
toebedeeld om het motiveringsvereiste tot op zekere hoogte
uit te breiden, zal met betrekking tot de motivering van de
schuld of de onschuld van de beklaagde steeds een grijze zo-
ne blijven bestaan waar het oordeel van de rechter niet voor
explicitering vatbaar is. De kern van de innerlijke overtui-
ging van de strafrechter zal immers voor het recht steeds
voor een deel ongrijpbaar blijven. Het strafrecht is historisch
voor een groot deel gebouwd rond de figuur van de rechter
en heeft diens innerlijke overtuiging als fundament. Het
ide€engoed van de Verlichting heeft het ontstaan gegeven
aan het concept van de morele zekerheid («la certitude mor-
ale») als criterium voor een oordeel over de schuld van de
verdachte ¢7. Dat het niet eenvoudig is het begrip van de in-
nerlijke overtuiging te objectiveren, is onlangs nog bewe-

%5 Du JARDIN, ., 0.c., 16; VERSTRAETEN, R., o.c., 472, nr. 1520,
en de bij deze auteurs aangehaalde rechtspraak.

66 VERSTRAETEN, R., o.c., 476, nr. 1533.

7 De «conviction intime» werd voor het eerst uitgedrukt in de
instructie aan de jury in 1791, die vrijwel ongewijzigd als artikel 342
in het Wetboek van Strafvordering is terechtgekomen (TraEsT, Ph.,
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zen 8, Het gevaar is immers zeer groot dat hierbij steeds te-
ruggegrepen wordt naar bewoordingen die blijven verwijzen
naar het geweten van de rechter. Het probleem van de on-
vermijdelijke vaagheid van de notie van de innerlijke over-
tuiging wordt op deze manier alleen verplaatst.

Het is geen toeval dat de wet aan de motivering van de
straftoemeting meer aandacht schenkt dan aan de motive-
ring van het rechterlijk oordeel over de schuld of de on-
schuld van de verdachte. Zulks is niet te wijten aan een ge-
brek aan interesse van de wetgever voor dit aspect van de
rechterlijke uitspraken doch aan het begrip zelf van de in-
nerlijke overtuiging van de rechter. De rechtszekerheid die
aan de justitiabele op dit punt wordt geboden, hangt vrijwel
volledig af van de manier waarop hij zijn verweer voert. De
innerlijke overtuiging van de rechter kan slechts veruitwen-
digd worden als gevolg van de neerlegging van conclusies
doch de motiveringsverplichting kent ook dan haar grenzen.
De rechter is niet verplicht de «redenen van zijn beweeg-
redenen» aan te geven ¢ zodat de reden waarom de rechter
aan het ene bewijselement meer waarde hecht dan aan het
andere niet steeds onbetwistbaar kan komen vast te staan.
De beklaagde staat vrij machteloos wanneer hij een vonnis
of een arrest wenst aan te vechten dat tot een bepaald be-
sluit in feite komt op basis van elementen die door de rech-
ter wel worden aangeduid doch waarvan de uitlegging of de
interpretatie betwist worden. De bovenvermelde stelling van
het Hof van Cassatie volgens welke de rechter niet verplicht
is de redenen van zijn beweegredenen te geven, werd telkens
geformuleerd als antwoord op een middel waarbij de feiten-
rechter verweten werd niet te hebben gepreciseerd op grond
van welke redenering hij uit de aangegeven feitelijke ele-
menten tot het besluit is gekomen 70. Zelfs indien het Hof
van Cassatie de marginale toetsing van de in de beslissing
aanwezige logica zou verruimen 7! kan het ultieme moment
van bewijswaardering moeilijk afdoend gemotiveerd wor-
den. Een exhaustieve motivering van het meer of minder
overtuigende karakter van een bepaald bewijselement uit
het dossier kan tot op zekere hoogte vereist worden maar
kent vrij vlug haar grenzen 72. Op dit punt is de justitiabele
dan ook verplicht aan de rechter vertrouwen te schenken.

Het bewijs in strafzaken, Gent, Mys & Breesch, 1992, 450-455, nr.
888-901).

%8 Hover heeft in een recent artikel een poging tot objectivering
van de innerlijke overtuiging ondernomen. Hij stelt dat redenerin-
gen die wijzen op een mogelijke schuld van de dader alleen aan-
gewend zouden mogen worden indien hun juistheid objectief hoogst
waarschijnlijk en subjectief zeker is. Deze criteria brengt hij in ver-
band met de door de wet bepaalde strafmaat en verwerkt hij dan
in een wiskundige formule die hij aan Condorcet ontleent (HoVYER,
A., «Der Konflikt zwischen richterlicher Beweiswiirdigungsfreiheit
und dem Prinzip ‘in dubio pre reo’», ZStW, 1993, 523-556).

% Cass., 3 december 1991, Arr.Cass., 1991-92, nr. 177.

70 In het in de vorige noot vermelde arrest van 3 december 1991
was wel een schending van artikel 6.2 EVRM (vermoeden van on-
schuld) opgeworpen. In een vroeger arrest van 2 maart 1953 (4rr.
Verbr., 1953, 445-447) was deze formule evenwel gebruikt als ant-
woord op een middel afgeleid uit schending van artikel 97 (oud,
nieuw art. 149) van de Grondwet.

7 Zie hieromtrent Du Jarpi, J., o.c., 12-13.

72 VERHAEGEN, J., «Le contréle conceptuel des motifs du juge-
ment pénal et les appréciations souveraines du juge du fond», J.T,,
19717, 326.
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19. Met betrekking tot de motivering van de straftoeme-
ting ligt de situatie volkomen anders. De wetgever heeft in
de artikelen 163 en 195 Sv. aan de rechter de verplichting
opgelegd om in een aantal gevallen de aard van de gekozen
straf en de strafmaat nader te verantwoorden. De Commis-
sie tot herziening van het Strafwetboek gaf op het einde van
de zeventiger jaren te kennen dat een motivering van de
straftoemeting nodig was, gelet op de grote verscheidenheid
van strafrechtelijke sancties. De Commissie was van plan
richtlijnen op dat punt uit te werken die gebaseerd zouden
zijn op het criterium van de doeltreffendheid van de sanctie,
individueel en ten aanzien van de maatschappij 7>. Op het
ogenblik dat de Commissie immers haar werkzaamheden
aanving, bestond op het vlak van de motiveringsverplichting
bijna niets. Alleen indien met betrekking tot de straftoeme-
ting conclusies waren genomen, ontstond ingevolge de be-
paling van artikel 97 (oud, nieuw art. 149) Gw. een min of
meer consistente motiveringsverplichting 74. Na vier jaar
parlementaire bespreking werd bij de wet van 27 april 1987
een aanzienlijke vooruitgang geboekt bij de bevordering van
de motivering van de straftoemeting door de rechter. Door
deze wet werden de artikelen 163 en 195 van het Wetboek
van Strafvordering volledig vervangen. Zonder exhaustief op
deze regeling te willen ingaan 7> moet worden opgemerkt
dat de aan de politierechter opgelegde motiveringsverplich-
ting minder ruim is dan het geval is voor de correctionele
rechtbank. Van de politierechtbank wordt door het tweede
lid van artikel 163 Sv. alleen een bijzondere motivering van
de straftoemeting vereist wanneer veroordeeld wordt tot het
verval van het recht om een voertuig te besturen. In dit geval
dienen zowel de redenen van de keuze van deze straf als de
duur ervan te worden gemotiveerd. De correctionele recht-
bank dient daarentegen de keuze van elke straf of maatregel
te verantwoorden indien de wet aan de rechter ook werkelijk
een keuzevrijheid laat. Nog steeds volgens artikel 195, twee-
de lid, Sv. dient voor elke straf of maatregel de maat te wor-
den gemotiveerd. Het onderscheid in de omvang van de mo-
tiveringsverplichting tussen uitspraken van de politierecht-
bank en die van de correctionele rechtbank is begrijpelijk
doch komt tevens kunstmatig over wanneer men bedenkt dat
door de politierechtbank in nogal wat gevallen correctionele
straffen kunnen worden uitgesproken.

Toch kan niet worden ontkend dat deze wet een aanzien-
lijke bijdrage heeft geleverd tot de rechtszekerheid door de
justitiabele de redenen voor een bepaalde straftoemeting
duidelijk te maken. Het stelsel dat door de wet van 27 april
1987 is ingevoerd, is coherent en zal in de toekomst onge-
twijfeld nog belangrijker worden wanneer nieuwe straffen
eventueel zullen worden ingevoerd. Nu de Gemeenschap-
pen en de Gewesten in afwijking van boek I van het Straf-
wetboek nieuwe straffen mogen invoeren met betrekking tot
de aangelegenheden waarvoor zij bevoegd zijn, valt te ver-
wachten dat bijvoorbeeld in de sector van het milieustraf-

7 Commissie voor de herziening van het Strafwetboek, Verslag
over de voornaamste grondslagen voor de hervorming, juni 1979, 76-78.

74 Duronr, L., «Een minicommentaar bij de wet van 27 april 1987
in verband met de motivering van de straffen», in Actuele problemen
van strafrecht, Antwerpen, Kluwer Rechtswetenschappen, 1988,
508-509, nr. 4-6.

75 Zie hiervoor Du Jarp, J., o.c., 22-28 ; Duponr, L., o.c., 506-
530.
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recht aan de rechter de beschikking zal worden gegeven over
nieuwe straffen 76.

Het stelsel van de motivering van de rechterlijke uitspra-
ken dreigt evenwel te worden ontwricht door enkele recente
wijzigingen van het Wetboek van Strafvordering. Artikel 2
van de programmawet van 24 december 1993, verschenen in
het Belgisch Staatsblad van 31 december 1993, voegt aan het
tweede lid van artikel 195 Sv. een bepaling toe, luidend als
volgt: «Wanneer hij veroordeelt tot een geldboete kan hij
voor de vaststelling van het bedrag ervan rekening houden
met de door de beklaagde aangevoerde elementen over zijn
sociale toestand.» Deze wijziging is op 1 januari 1994 in wer-
king getreden. Deze op het eerste gezicht mooi ogende en
de rechtszekerheid bevorderende bepaling roept bij nader
toezien heel wat bedenkingen op die nopen tot het besluit
dat door deze tekst bewust of onbewust een hiermee strij-
dige realiteit wordt verschoond.

De oorsprong van deze bepaling is duidelijk wanneer men
het voorgaande artikel van de wet onder ogen neemt. Artikel
1 van de Programmawet verhoogt de opdecimes op de straf-
rechtelijke geldboeten in gevoelige mate. Vanaf 1 januari
1994 worden deze verhoogd tot 1490 decimes en vanaf 1 ja-
nuari 1995 tot 1990 decimes. Dit betekent dat een zelfde
geldboete op 1 januari 1995 het dubbele zal bedragen van
wat ze op 31 december 1993 was. Wanneer men in herin-
nering brengt dat de techniek van de opdecimes ertoe strekt
de repressieve kracht van de geldboeten te bewaren tegen
de geleidelijke muntontwaarding 77 is het duidelijk dat de
actuele en in het vooruitzicht gestelde verhoging breekt met
de ratio legis van dit stelsel. De memorie van toelichting laat
overigens verstaan dat deze verhoging moet dienen om het
meerjarenplan voor justitie te helpen financieren. Het is dus
niet overdreven te gewagen van een budgettair gebruik van
het strafrecht. De aanvulling van artikel 195 Sv. past luidens
de memorie van toelichting eveneens in de beweging tot ver-
hoging van de opdecimes. Aangezien aangevoeld werd dat
de verhoging van de opdecimes buitensporig was, werd dit
gecompenseerd door deze «bijkomende» appreciatievrijheid
voor de rechter in te voeren 78. Uit de besprekingen in de
kamercommissie voor Justitie blijkt dat de rechter enerzijds
niet verplicht is met de sociale toestand van de betrokkene
rekening te houden doch dat het de rechter anderzijds ook
niet toegestaan is wegens de sociale toestand van de be-
klaagde een straf uit te spreken die onder het wettelijk mi-
nimum ligt 7.

76 Hierbij kan o.a. gedacht worden aan de ontneming van het we-
derrechtelijk verkregen voordeel, de openbaarmaking van het von-
nis of het verbod een bepaalde beroepsactiviteit uit te oefenen, zo-
als voorgesteld door de Interuniversitaire Commissie tot herziening
van het milieurecht in het Vlaamse Gewest.

77 Vannoupt, C. en CALEWAERT, W., Belgisch strafrecht, Gent,
Story-Scientia, 1976, III, 881-882, nr. 1790.

78 «In het kader van de verhoging van de opdecimes is het aan-
gewezen dat de rechter, op basis van artikel 2, rekening kan houden,
bij de vaststelling van het bedrag van de geldboete, met de door de
beklaagde aangevoerde elementen over zijn sociale toestand» (Ge-
dr.St., Kamer, 1993-94, nr. 1211/1, 2).

7 Antwoord van de minister van Justitie op een vraag in de com-
missie (verslag van de heer DE CLERCK namens de commissie voor
Justitie : Gedr.St., Kamer, 1993-94, nr. 1211/8, 5). Uit dit antwoord
van de minister van Justitic dient ook te worden afgeleid dat het

Uit het voorgaande blijkt bijgevolg dat aan de rechter
door de nieuwe bepaling van artikel 195, tweede lid, Sv. geen
wezenlijke bijkomende vrijheid in de straftoemeting wordt
verleend. Hij kan zich bewegen tussen het bij de wet bepaal-
de minimum en het maximum van de geldboete, wat hij voor-
heen ook kon. Artikel 2 van de Programmawet — dat strikt
genomen geen betrekking heeft op de motivering aangezien
de rechter niet hoeft te motiveren hoe hij de sociale toestand
in rekening heeft gebracht 8 — voegt aan de bestaande
rechterlijke vrijheid niets toe doch is eveneens waardeloos
als compensatie voor de verhoging van de opdecimes, wat
de werkelijke ratio legis is. De toevoeging bij artikel 195 Sv.
kan immers niet verhinderen dat ook de minimumgrenzen
van de geldboeten in é€n jaar tijd zullen verdubbelen en de
rechter op grond van het nieuwe artikel 195 Sv. niet onder
dit minimum kan gaan bij de straftoemeting. Voor de min-
der gegoeden, waar de rechter nu op grond van hun sociale
toestand eerder bij de minimumstraf zal aanleunen, worden
de gevolgen van de verhoging van de opdecimes niet onge-
daan gemaakt.

De recente wijziging van artikel 195 Sv. met betrekking
tot de motivering brengt dan ook de systematiek in gevaar
die door de wet van 27 april 1987 was ingevoerd. Niet alleen
wordt een bepaling toegevoegd die aan de huidige toestand
niets wezenlijk verandert, maar bovendien wordt door deze
bepaling een misleidende indruk van bijkomende rechtsze-
kerheid en maatschappelijke solidariteit gewekt terwijl de
bedoeling er alleen in bestaat de pijn van de verhoging van
de opdecimes — in strijd met de ratio legis van het stelsel
— te verzachten.

VII. HET LEGALITEITSBEGINSEL IN DE
STRAFPROCEDURE

20. Het legaliteitsbeginsel en de eis van de rechtszeker-
heid spelen niet alleen een rol in het materieel strafrecht.
Ook met betrekking tot de strafrechtspleging stellen dezelf-
de beginselen, hoewel soms met andere klemtonen, een aan-
tal eisen aan ons rechtssysteem. De bronnen waaruit gecon-
cludeerd kan worden tot de gelding van het legaliteitsbegin-
sel in het domein van de strafprocedure, zijn divers 81. Wij
vermelden hier alleen artikel 7, tweede lid, (oud, nieuw art.
12) van de Grondwet, volgens hetwelk niemand kan worden
vervolgd dan in de gevallen die de wet bepaalt en in de vorm
die zij voorschrijft. Hierbij dient de aandacht ook te worden
gevestigd op artikel 6, lid 2, E.V.R.M. dat het vermoeden
van onschuld proclameert tot de schuld van de betrokkene
volgens de wet is bewezen. Ook al is de formulering van het
legaliteitsbeginsel op het vlak van de strafprocedure niet zo
duidelijk als dit het geval is voor de incriminaties en de straf-
fen, toch kan niet langer twijfel bestaan over het feit dat de
vervolging van een burger overeenkomstig de wet dient te

de rechter evenmin mogelijk is op grond van de sociale toestand van
de beklaagde bijvoorbeeld een geldboete met uitstel uit te spreken
wanneer de wet van 29 juni 1964 betreffende de opschorting, het
uitstel en de probatie dit niet meer toelaat.

80 Een amendement dat ertoe strekte de rechter hiertoe te ver-
plichten, werd verworpen (Gedr.St., Kamer, 1993-94, nr. 1211/3, 6-7,
amendement nr. 29).

81 Turkens, F. en Van DE KercHove, M., Introduction au droit
pénal, Brussel, Story-Scientia, 1993, 358-360.
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geschieden. Dit wil evenwel niet betekenen dat elk detail in
de strafprocedure uitdrukkelijk bij wet moet zijn bepaald.
Terwijl de eis van legaliteit zeer sterk aanwezig is bij de re-
geling van de voorlopige hechtenis (artikel 7, derde lid, (oud,
nieuw art. 12) van de Grondwet en artikel 5 E.V.R.M.) en
de bevoegdheid van de strafgerechten, is de toestand heel
wat minder duidelijk wanneer het gaat om de bevoegdheid
tot en de reglementering van diverse onderzoeksdaden.
Noch uit de Grondwet, noch uit het E.V.R.M. kan immers
afgeleid worden dat alle mogelijke daden van onderzoek
door de wet moeten worden geregeld. Daarentegen dient de
wet wel vast te leggen wie met onderzoeksbevoegdheden is
bekleed of bij delegatie daarmee kan worden belast. Noch
met betrekking tot het opsporingsonderzoek, noch met be-
trekking tot het gerechtelijk onderzoek bevat het Wetboek
van Strafvordering een exhaustieve opsomming van de di-
verse onderzoeksdaden die kunnen worden verricht 82. Af-
gezien van enkele schaarse bepalingen in het Wetboek van
Strafvordering en de regeling van de voorlopige hechtenis
wordt de bevoegdheid van de onderzoeksrechter in het ge-
rechtelijk onderzoek evenwel niet wettelijk geregeld. Dit
heeft ongetwijfeld te maken met de belangrijke taak die tra-
ditioneel aan de onderzoeksrechter wordt toegemeten, na-
melijk het zoeken van de waarheid omtrent bepaalde straf-
bare feiten. De opstellers van de Code d’instruction crimi-
nelle achtten het niet raadzaam de onderzoeksrechter in een
al te strak keurslijf te stoppen. Er werd dan ook steeds aan-
genomen dat de onderzoeksrechter in het gerechtelijk on-
derzoek over de meest ruime bevoegdheden beschikte om
de waarheid te achterhalen en hij in principe mocht over-
gaan tot alle onderzoeksverrichtingen die hij nuttig oordeel-
de. Zijn macht wordt alleen beperkt door een uitdrukkelijk
verbod van de wet en het verbod om daden te verrichten die
strijdig zijn met de waardigheid van zijn ambt . Het lega-
liteitsbeginsel vervult op het domein van de onderzoeksbe-
voegdheden in het strafproces bijgevolg een andere functie
dan in het materieel strafrecht. De legaliteit komt hier voor-
al te voorschijn als een begrenzing van een ruim opgevatte
onderzoeksbevoegdheid en niet als een positieve norm die
alle bevoegdheden gedetailleerd regelt. Gelet op de finali-
teit van het onderzoek en de rechtspositie die de beklaagde
bezit voor de vonnisgerechten, is deze optie volkomen ver-
dedigbaar.

21. Als gevolg van de zich wijzigende maatschappelijke
omstandigheden — de onderzoekstechnieken waren immers
in het begin van de negentiende eeuw niet zo uitgebreid en
technisch als nu het geval is — is aan de eis van legaliteit
in de strafprocedure een grotere betekenis toegekomen. Het
E.V.R.M. is tussenbeide gekomen om bepaalde fundamen-
tele rechten te beschermen en heeft meteen aan de legaliteit
in het strafproces een bijkomende dimensie gegeven, name-
lijk het bepalen van de voorwaarden waaronder aan de be-

82 D’HAENENSs, 1., Belgisch strafprocesrecht, Gent, Story-Scientia,
1985, 335-336, nr. 436 ; VERSTRAETEN, R., Handboek strafvordering,
Antwerpen, Maklu, 1993, 122, nr. 299, en 165-166, nr. 445. Wel
wordt terecht opgemerkt dat de recente wet op het politieambt van
5 augustus 1992 een overzicht van de bevoegdheden tijdens het op-
sporingsonderzoek poogt te geven, alsook van de daden die door
politieambtenaren kunnen worden verricht.

83 Cass., 2 mei 1960, Pas., 1960, 1, 1020-1022, Arr.Verbr., 1960,
783-786.
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schermde fundamentele rechten afbreuk kan worden ge-
daan. Zo wordt aanvaard dat, voor zover dit nodig is in een
democratische samenleving in het belang van een aantal
rechtsgoederen, een wet beperkingen kan stellen op het
recht op eerbiediging van het privé-leven, de vrijheid van ge-
dachte, geweten en godsdienst, de vrijheid van meningsui-
ting en het recht van vereniging (artikelen 8 tot en met 11
E.V.R.M.). Door deze verdragsrechtelijke bepalingen wordt
de nationale wetgever gedwongen een aantal onderzoeksda-
den en -technieken in detail te regelen aangezien de alge-
mene omschrijving van de bevoegdheid van de onderzoeks-
rechter niet meer voldoet voor onderzoeksdaden die door
het verdrag beschermde rechten aantasten. Dit is duidelijk
het geval voor de regeling van de registratie van telefoon-
oproepen (art. 88bis Sv.) en het afluisteren van telefoonge-
sprekken aangezien beide onderzoeksdaden een inbreuk op
de privacy uitmaken. De wetgever beschikt bij het uitwerken
van deze afwijkingen over een beoordelingsmarge aangezien
het E.V.R.M. zelf in de mogelijkheid voorziet om van som-
mige rechten af te wijken. Waar sommige rechten absoluut
worden geformuleerd (bv. het verbod van tortuur — artikel
3), wordt van de nationale wet volstrekte conformiteit met
het verdrag vereist terwijl voor andere rechten (bv. de eer-
biediging van het privé-leven - artikel 8) alleen de voorwaar-
de wordt gesteld dat de nationale wet verenigbaar is met het
verdrag 8.

Bovendien heeft het wetsbegrip in de interpretatie van het
E.V.R.M. niet alleen een formele betekenis maar staat dit
eveneens voor enkele inhoudelijke kwaliteiten waaraan de
nationale wet dient te beantwoorden. Dit is de diepere be-
tekenis van de «rule of law» waaraan in de preambule van
het E.V.R.M. bijzonder veel belang gehecht wordt. De be-
palingen van het verdrag zijn er immers in wezen op gericht
deze «rule of law» te handhaven. Het is duidelijk dat een
louter formeel opgevat wetsbegrip hiervoor onvoldoende is.
Uit de rechtspraak van het Europees Hof blijkt dat de wet
bovendien aan drie inhoudelijke kwaliteiten dient te beant-
woorden: toegankelijkheid, preciesheid en voorzienbaar-
heid 8. Het Europees Hof geeft in het arrest Malone noch-
tans te kennen dat deze voorwaarden niet steeds even strikt
dienen te worden toegepast en dat op het vlak van de voor-
zienbaarheid een onderscheid kan worden gemaakt tussen
een wet die beperkingen oplegt aan het gedrag van de
rechtsonderhorigen enerzijds en een wet die bepaalde op-
sporingstechnieken regelt : «A la vérité — le Gouvernement
a raison de le soutenir — les impératifs de la Convention,
notamment quant a la prévisibilité, ne peuvent étre tout a

84 DELMAs-MARTY, M., «Légalité pénale et prééminence du droit
selon la Convention européenne de sauvegarde des Droits de
I’'Homme et des libertés fondamentales», in Droit pénal contempo-
rain. Mélanges Vitu, Parijs, Cujas, 151-167 ; VELy, J. en ERrGEC, R.,
La Convention européenne des droit de ’homme, Brussel, Bruylant,
1990, 146-153, nrs. 186-196.

85 E.H.R.M.,, 2 augustus 1984, Malone, Publ. Cour, serie A, vol.
82, 31-32, nrs. 66-68. Het Hof verwijst hier uitdrukkelijk naar vroe-
gere uitspraken, zoals die in de zaak Sunday Times van 26 april 1979
en Silver van 25 maart 1983. Het vereiste van de voorzienbaarheid
wordt gezien als een gevolg van de vereiste preciesheid. Wanneer
de wet voldoende precies is, zal de burger zijn gedrag daarop kun-
nen afstemmen. Zie ook DeLMAs-MarTy, M., o.c., 153-154 ; VELU,
J. en ERrGEc, R., 0.c, 147-149, nrs. 188-191.
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fait les mémes dans le contexte spécial de I'interception de
communications pour les besoins d’enquétes de police que
quand la loi en cause a pour but d’assortir de restrictions
la conduite d’individus. En particulier, I’exigence de prévi-
sibilité ne saurait signifier qu’il faille permettre a quelqu’un
de prévoir si et quand ses communications risquent d’étre
interceptées par les autorités, afin qu’il puisse régler son
comportement en conséquence 86.»

Zelfs de relativering van de kwaliteitseisen die door
Straatsburg aan de nationale wet worden gesteld, neemt niet
weg dat de nationale wetgever bij zijn activiteit niet meer
die verregaande vrijheid bezit die hem door de grondwet-
gever van 1831 was toegemeten. Hoewel het legaliteitsbegrip
daarin een zeer belangrijke plaats inneemt, is het duidelijk
dat de inhoudelijke benadering van het kwalitatief opgevatte
wetsbegrip zich pas sedert het E.V.R.M. voor de wetgever
ten volle doet gelden.

22. De controle op en het onderscheppen van telefoon-
gesprekken vormt een toepassingsgebied waarin duidelijk
nagegaan kan worden hoe de Belgische wetgever onder in-
vloed van het E.V.R.M. en de interpretatie ervan door de
rechtspraak tot wetgeving is overgegaan. Hoewel het Euro-
pees Hof uitdrukkelijk erkent dat de nationale wetgever met
betrekking tot de uitwerking van de modaliteiten van een
wettelijke regeling over een bepaalde discretionaire be-
voegdheid beschikt, wordt toch opgemerkt dat deze vrijheid
niet onbeperkt is gelet op het gevaar «de saper, voire de
détruire, la démocratie au motif de la défendre» 87. De stel-
ling volgens welke het Europees Hof zich in toenemende
mate terughoudend opstelt met betrekking tot de telefoon-
tap 88 lijkt toch alleen op te gaan voor de interpretatie van
de term «wet» en meer bepaald de vraag of een vaststaande
rechtspraak ook als een wet in de zin van het verdrag kan
worden gezien. Met betrekking tot de kwaliteitseisen die aan
de wet worden gesteld kan bezwaarlijk het Hof enige terug-
houdendheid worden verweten. Men stelt immers vast dat
het Hof in de arresten Kruslin en Huvig — meer dan in de
vroegere arresten Malone en Klass — een aantal zeer con-
crete aanduidingen geeft omtrent de maatregelen die een
nationale wet inzake telefoontap dient te bevatten om even-
tuele misbruiken tegen te gaan. Zo ziet het Hof als belang-
rijke componenten van een wettelijke regeling o.a. de bepa-
ling van de categorie personen die afgeluisterd kan worden,
en de aard van de inbreuken waarvoor dit kan gebeuren, de
vaststelling van een maximale duur van de telefoontapmaat-
regel, de voorwaarden waaronder processen-verbaal dienen
te worden opgesteld, de voorzorgen die genomen moeten
worden opdat de opnamen integraal worden bezorgd met

8 E.H.R.M.,, 2 augustus 1984, Malone, Publ. Cour, serie A, vol.
82, 32, nr. 67. Ook uit dit arrest kan afgeleid worden dat het Hof
zich een stuk strenger opstelt wanneer de bevoegdheid tot inbreuk
op door het verdrag gewaarborgde rechten aan de organen van de
uitvoerende macht wordt toebedeeld (E.H.R.M., 6 september 1978,
Klass, Publ. Cour, serie A, vol. 28). De relevante passages uit het
arrest Malone worden uitdrukkelijk herhaald in de arresten Huvig
en Kruslin van 24 april 1990 (Publ. Cour, serie A, vol. 176A en 176B,
respectievelijk nrs. 30-34 en 29-33).

87 E.H.R.M.,, 6 september 1978, Klass, Publ. Cour, serie A, vol.
28, p. 23, nr. 49.

88 BLONTROCK, P. en Dk Herr, P., «Telefoontap : Tournet, Peu-
reux, Derrien, Huvig, Kruslin et les autres», R W., 1991-92, 869-871.

het oog op controle door de onderzoeksrechter en raadple-
ging door de verdediging en een regeling met betrekking tot
de uitwissing of de vernietiging van de banden na een vrij-
spraak of een buitenvervolgingstelling 2.

De wetgever werd een eerste maal met het probleem ge-
confronteerd bij de behandeling van de wet van 11 februari
1991 tot invoering van het nieuwe artikel 88bis Sv., dat het
opsporen van telefonische mededelingen toelaat. De recht-
spraak van het Europees Hof alsmede die van het Hof van
Cassatie dwongen de wetgever tot het uitwerken van een
wettelijke regeling 9. Terwijl de wet van 11 februari 1991 al-
leen maar betrekking heeft op de registratie van telefoon-
nummers, werd op 1 september 1993 bij de Senaat een ont-
werp ingediend dat de mogelijkheid regelt om tot werkelijke
telefoontap, d.w.z. het registreren en op band vastleggen van
gesprekken, over te gaan °t. Uit de memorie van toelichting
bij het ontwerp, waarvan — zoals blijkt uit de benaming —
de nieuw voorgestelde artikelen 90ter tot en met 90decies
met betrekking tot de telefoontap slechts een onderdeel zijn,
blijkt dat het terdege de bedoeling geweest is rekening te
houden met artikel 8 E.V.R.M. en de rechtspraak van het
Europees Hof, inzonderheid de arresten Huvig en Kruslin.
Een summier overzicht van de belangrijkste bepalingen uit
het ontwerp leert dat zulks inderdaad is gebeurd. Met be-
trekking tot de misdrijven waarvoor de tapmaatregel kan
worden bevolen, werd gekozen voor een opsomming van de
incriminaties die hiervoor in aanmerking komen. Dit is op-
merkelijk aangezien vooreerst het E.-V.R.M. en het Euro-
pees Hof hiertoe niet verplichten en deze werkwijze boven-
dien in de praktijk voor problemen kan zorgen. De kwali-
ficatie van een bepaald strafbaar feit staat immers niet van
het begin af vast 92. Het voorgestelde artikel 90fter bepaalt
dat alleen de onderzoeksrechter bevoegd is om deze maat-
regel te bevelen en dat dit pas kan indien de overige mid-
delen van onderzoek niet volstaan om de waarheid aan de
dag te brengen. Ook de categorie personen ten aanzien
waarvan de maatregel bevolen kan worden — personen die
op grond van precieze aanwijzingen ervan verdacht worden
het strafbare feit te hebben gepleegd — zijn in hetzelfde ar-

8 E.H.R.M.,, 24 april 1990, Huvig en Kruslin, Publ.Cour, serie
A, vol. 176A en B, 24, nrs. 35-36, en 56, nrs. 34-35. Het gaat hier
in wezen om, zoals het Hof zelf aangeeft, de bepaling van de omvang
en de toepassingsvoorwaarden van de beoordelingsvrijheid die aan
de autoriteiten in dezen wordt gegeven.

% Voor de voorgeschiedenis van deze wet en de vraag of deze
wet beantwoordt aan de vereisten van artikel 8, lid 2, E.V.R.M.: De-
RUYCK, F., «De wet van 11 februari 1991 tot invoeging van een artikel
88bis in het Wetboek van Strafvordering betreffende het opsporen
van telefonische mededelingen», R.W., 1991-92, 10-15 ; MiLqQuerT, J.,
«Repérage téléphoniquer, Jour. Proces, 1990, nr. 187, 16 ; LAMBERT,
P., «Les écoutes téléphoniques», J.T., 1990, 749-750 ; TragsT, Ph.,
Het bewijs in strafzaken, Gent, Mys & Breesch, 1992, 316-325, nr.
603-619.

! Ontwerp van wet ter bescherming van de persoonlijke levens-
sfeer tegen het besluisteren, kennisnemen en opnemen van privé-
communicaties en -telecommunicatie (Gedr.St., Senaat, 1992-93, nr.
843/11). Voor een bespreking : Moons, D., «Afluisterpraktijken tij-
dens het vooronderzoek en de bewijsproblematiek», bijdrage aan de
studiedag «Mensenrechten en misdaadbestrijding», door het Inter-
universitair Centrum voor Mensenrechten aan de VUB gehouden
op 10 december 1993.

92 Moons, D., o.c., 15.
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tikel aangeduid. Het ontwerp legt de maximale duur van de
uitwerking van de beschikking van de onderzoeksrechter
vast op twee dagen, eenmaal verlengbaar met twee dagen
door de onderzoeksrechter en daarna onbeperkt verleng-
baar door de raadkamer met telkens ten hoogste acht dagen.
Het mogelijke verwijt dat hierdoor geen maximale duur van
de maatregel in de wet wordt ingeschreven, kan worden on-
dervangen indien het parlement op dit punt het ontwerp zou
aanvullen %3. Het ontwerp duidt de ambtenaren aan die met
de tenuitvoerlegging van de beschikking van de onderzoeks-
rechter kunnen worden belast en bepaalt tevens dat de op-
namen samen met de afschriften van de processen-verbaal
onder verzegelde omslag ter griffie worden bewaard. Vol-
gens het ontwerp worden de personen ten aanzien van wie
de maatregel is genomen, uiterlijk op het tijdstip van de re-
geling van de rechtspleging in kennis gesteld van de toepas-
sing van deze maatregel doch het ontwerp bepaalt niets om-
trent een eventuele vernietiging of wissing van de bandop-
namen na een vrijspraak of een buitenvervolgingstelling. Op
deze laatste lacune na kan besloten worden — zonder op
de toekomstige en evolutieve rechtspraak van het Europees
Hof vooruit te lopen — dat het ingediende ontwerp wellicht
zal voldoen aan de door artikel 8, lid 2 E.V.R.M. gestelde
eisen. Het verwijt dat de voorgestelde regeling in de praktijk
moeilijk uitvoerbaar zal zijn — bv. als gevolg van de korte
geldingsduur van de beschikking en de omslachtige proce-
dure van verlenging — kan worden opgevangen zonder de
verenigbaarheid van het ontwerp met het E.-V.R.M. in ge-
vaar te brengen.

23. Als gevolg van de door het Europees Hof onvoldoen-
de precies geachte bepalingen die zeer algemeen de be-
voegdheid van de onderzoeksrechter omschrijven % is de
wetgever tot wetgeving overgegaan. De vraag rijst of aan an-
dere opsporingstechnieken die momenteel ter discussie
staan, zoals bijvoorbeeld de infiltratie, het gebruik voor het
bewijs van anonieme getuigen en de aanwending van de
DNA-analyse, ook een formeel-wettelijke basis dient te wor-
den gegeven.

Vanuit het oogpunt van rechtszekerheid dient deze vraag
ons inziens bevestigend te worden beantwoord. Wanneer
deze onderzoekstechnieken zware discussies oproepen, is
het raadzaam dat de wetgever optreedt. Een wettelijke re-
geling van deze problemen zal overigens ook veel onzeker-
heid bij de opsporingsdiensten en de met het onderzoek be-
laste personen wegnemen. Het probleem van de wettelijke
regeling van de infiltratie en de anonieme getuigen ligt even-
wel anders dan dat van de telefoontap. Waar de telefoontap
een inbreuk uitmaakt op het privé-leven van de burgers, be-
vat het E.V.R.M. ook richtlijnen voor de nationale wetgever

% Op de vermelde studiedag van 10 december 1993 bleek dat
binnen de senaatscommissie voor Justitie gedacht werd aan de in-
voering van een maximale termijn van zes maanden. Tevens zouden
plannen bestaan om de beschikking van de onderzoeksrechter een
geldingsduur van ten hoogste een maand te geven en de verlenging
ervan door de onderzoeksrechter i.p.v. door de raadkamer te laten
gebeuren.

% Tot de arresten Huvig en Kruslin werden deze bepalingen, die
van dezelfde aard zijn als de artikelen 87 en 88 van het Belgische
Wetboek van Strafvordering, door de Franse rechtspraak voldoende
geacht om de onderzoeksrechter de bevoegdheid te verlenen een
telefoontap te bevelen.
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die onder bepaalde omstandigheden voor strafvorderlijke
doeleinden een inbreuk op dit fundamenteel recht wenst toe
te laten. De infiltratie en het daarmee nauw verwante pro-
bleem van het gebruik van anonieme getuigen hebben even-
wel te maken met artikel 6 E.V.R.M., waarin door het ver-
drag geen uitzondering wordt gemaakt op het recht op een
eerlijk proces. Ook artikel 6, lid 3, d, dat het getuigenverhoor
betreft, laat geen ruimte voor uitzonderingen. Daarbij komt
dat het Europees Hof steeds het standpunt heeft aangehou-
den dat het eerlijk karakter van een bepaalde procedure be-
oordeeld moet worden door acht te slaan op het proces «in
zijn geheel» 9. Het logisch gevolg van deze opvatting is de
vrij casuistische benadering van de aangebrachte zaken door
het Europees Hof, waarbij o.a. de waarde en het belang in
aanmerking worden genomen die door de feitenrechter aan
het betrokken bewijselement werden gehecht. Deze bena-
dering en het ontbreken van «richtlijnen» maken het voor
de nationale wetgever erg moeilijk een regeling uit te wer-
ken. Om dezelfde redenen zal een eventuele wettelijke re-
geling de Belgische overheid nooit volledig vrijwaren tegen
een veroordeling door de rechters uit Straatsburg. Dit mag
evenwel geen reden zijn om pogingen in deze zin te staken.

VII. BESLUITEN

24. Het is niet eenvoudig uit deze steekproef in ons stelsel
van strafrecht en strafprocesrecht zeer verregaande beslui-
ten te halen omtrent het gehalte aan rechtszekerheid en de
naleving van het legaliteitsbeginsel.

Vaststaat dat het geen anachronisme is ook anno 1994 te
pleiten voor de handhaving en de naleving van het legali-
teitsbeginsel in het materieel en formeel strafrecht. Hierbij
dient wel te worden vastgesteld dat dit beginsel niet meer
kan worden opgevat als in het begin van de negentiende
eeuw. De evolutie van onze samenleving naar een complex
samengaan van mensen en instellingen noopt tot een andere
interpretatie van het legaliteitsbeginsel waar de wetgever de
algemene beginselen duidelijk dient te maken alsmede de
doelstellingen waarbinnen andere overheden eventueel ook
kunnen optreden.

Een correcte en zinvolle toepassing van het legaliteitsbe-
ginsel en de rechtszekerheid vereisen dat deze algemene be-
ginselen van strafrecht duidelijk en van algemene gelding
zijn. In deze optieck moet dan ook betreurd worden dat aan
de Gemeenschappen en de Gewesten de bevoegdheid is ver-
leend om af te wijken van de bepalingen van het eerste boek
van het Strafwetboek. Afgezien van de praktische moeilijk-
heden die zulks kan teweegbrengen, draagt de veranderlijk-
heid van deze fundamenteel geachte bepalingen weinig bij
tot het aanzien ervan bij de justitiabelen.

Het legaliteitsbeginsel en de rechtszekerheid zijn ook van
belang in de fase die aan de dagvaarding voor de rechter
voorafgaat. De grondwetgever van 1831 heeft niet kunnen
voorzien dat op het einde van de twintigste eeuw slechts een
minderheid van strafbare feiten nog door de rechter beoor-
deeld zou worden. Nu de wetgever aan het parket de sleutel

% E.H.R.M.,, 15 juni 1992, Liidi, Publ. Cour, serie A, vol 238, 20,
nr. 43 ; EH.R.M., 22 april 1992, Vidal, Publ. Cour, serie A, vol. 235B,
32-33, nr. 33; E.H.R.M. 27 september 1990, Windisch, Publ. Cour,
serie A, vol. 186, 10, nr. 25.
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in handen heeft gegeven en nog steeds geeft om hetzij niet
te vervolgen, hetzij een andere vorm van sociale reactie te
doen ontstaan, lijkt het gerechtvaardigd de vervolgingsbe-
slissing zelf in het debat te betrekken. De reden van zijn ver-
volging kennen kan de rechtszekerheid ten aanzien van de
justitiabelen doen toenemen. Teneinde het opportuniteits-
beginsel bij de vervolging niet uit te hollen dient de beoor-
deling door de rechter van de vervolgingsbeslissing beperkt
te blijven tot een marginale toetsing aan de beginselen van
een goede procesorde.

Het motiveringsvereiste vervult duidelijk een brugfunctie
tussen wet en burger. Ondanks de beperkingen inherent aan
de motivering van de schuldigverklaring en de innerlijke
overtuiging van de rechter kan het belang van de motivering
van het rechterlijk oordeel niet overschat worden. Het valt
alleen te betreuren dat de wetgever bij de recente wijziging
van artikel 195 Sv. zich met betrekking tot de invloed van
de sociale toestand van de beklaagde op de straftoemeting
beperkt heeft tot een intentieverklaring zonder juridische
waarde.

Op het vlak van het formeel strafrecht is duidelijk gewor-
den dat het E.V.R.M. en de rechtspraak van het Europees
Hof een nieuw begrip van de legaliteit in het leven hebben

geroepen. Het gaat hier namelijk om een soort gedwongen
legaliteit waarbij de nationale wetgever ertoe wordt ge-
bracht op te treden om voor strafvorderlijke doeleinden in-
breuk te kunnen maken op bepaalde fundamentele rech-
ten %, Het belang van deze legaliteit is vooral gelegen in de
kwaliteitseisen die het Europees Hof aan het wetsbegrip
koppelt. De eisen van toegankelijkheid en precisie zijn waar-
den die ook in het interne recht dikwijls genoemd worden
als noodzakelijke bestanddelen van de rechtszekerheid. In
een moderne visie op het aloude doch nog steeds zo waar-
devolle legaliteitsbeginsel kan dan ook gepleit worden dit
begrip uit de Verlichting te verrijken met de inhoud van het
wetsbegrip uit het Europees Verdrag ter bescherming van
de Rechten van de Mens.

Philip TRAEST
Docent Universiteit Gent

% Dat dit soort afhankelijkheid bij sommigen hard aankomt,
blijkt duidelijk vit de reactie van RassaT op de arresten Huvig en
Kruslin van het Europees Hof: «Faut-il légiférer pour plaire a
Strasbourg ?» (Rassat, M.L., Procédure pénale, Parijs, P.U.F., 1990,
293-296).
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voren afgeschaft was door art. 33 van de wet van 7 december
1988 : een operatie van een dode ! 19,

11. De codrdinatie. — Door de codrdinatie van het Wet-
boek van de Inkomstenbelastingen is de kenbaarheid van de
wetgeving heel wat verbeterd ; maar de wijzigingen zijn er
niet minder om geworden.

Zo zijn de bepalingen betreffende aftek van verzekerings-
premies e.d. afgeschaft en vervangen door een belastingver-
mindering (het zgn. lange-termijn-sparen); zij verhuisden
van de artt. 81 e.v. naar art. 145. De cotrdinatie is dus op
geen ogenblik van kracht geweest zoals zij werd ingevoerd :
reeds vo6r het aanslagjaar 1992 werd zij ingrijpend gewij-
zigd.

12. Die hatelijke retroactiviteit. — Wat daarbij bijzonder
storend is voor de rechtspraktijk, is de herhaalde retroac-
tieve invoering van nieuwe maatregelen.

Het meest spectaculaire voorbeeld hiervan gebeurde —
gelukkig uiteindelijk niet — in 1991. Op een bepaald ogen-
blik werd ermee gedreigd de liquidaties van vennootschap-
pen die eind 1989 gebeurd waren, door een wetgevend in-
grijpen alsnog onder het nieuwe stelsel te belasten. Van een
terugvordering van fictieve roerende voorheffing zou dit tot
een belasting op meerwaarden hebben geleid en — toen was
dat nog niet duidelijk — misschien tot inhouding van roe-
rende voorheffing die, wegens de waardevermindering van
de participatie, niet verrekenbaar zou zijn. Voor sommige
ondernemingen zou dit het faillissement hebben bete-
kend 20, Uiteindelijk bleef het bij een dreiging, maar dat op
zich heeft het rechtsgevoel in het algemeen, en het bedrijfs-
leven in het bijzonder, geen goed gedaan.

13. In het vervolg heeft men zich meestal gehouden aan
de «annoncering» van nieuwe maatregelen in het Staatsblad,
zodat de belastingplichtige — die het Staatsblad leest — ten
minste verwittigd is van wat eventueel op komst is 2. Daarbij
heeft hij geen zekerheid dat de maatregel effectief zal wor-
den doorgevoerd.

Men kan begrip opbrengen voor de bekommernis van de
fiscus om in de periode van parlementaire voorbereiding
niet het hele effect van de voorgestelde maatregel verloren
te zien gaan, door de publiciteit die er ondertussen aan ge-
geven wordt. Vandaar dat ook Suetens ze goedkeurt 22: «Om
die redenen verdient de recente praktijk die erin bestaat dat
in het Belgisch Staatsblad een bericht wordt gepubliceerd
waarbij de regering een nakende wijziging van een belasting-
wet aankondigt, volledige goedkeuring.»

De minister van Financién vindt hierin geen enkele uiting
van minachting voor het Parlement, dat als enige vanzelf-
sprekend bevoegd blijft om de wetten goed te keuren, «en
eventueel te amenderen» 3. Wat er in praktijk nog terecht-
komt van het (grondwettelijk) amenderingsrecht van een
reeds gepubliceerde maatregel, laat zich raden.

19 Zie «Fiskaliana», ibidem.

20 Zie onze «Fiskaliana» in De Standaard van 25 februari 1991.

21 Zie bv. Staatsblad van 3 april 1992 en de Parl.Vr., De Clippele,
11 mei 1992 nr. 78 ; «Fiskaliana» in De Standaard van 23 november
1992.

22 Suetens, L.P., «De retroactiviteit van wetten, decreten en or-
donnanties», T.F.R., 1993, (218),-222.

% Zie PV De Clippele, gecit. nt. 21.
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14. EEG-reglementering. — Bovendien is, zelfs zonder re-
troactiviteit, de onmiddellijke invoering van ingrijpende
maatregelen, zonder voldoende voorbereiding, soms een
bron van erge storing in het bedrijfsleven : getuige de nieuwe
BTW-reglementering die begin 1993 op de bedrijven werd
losgelaten.

De Belgische wetgever kon hier allicht met recht onschul-
dig pleiten, aangezien de laatste EEG-richtlijn pas enkele
dagen voor het jaareinde 1992 definitief tot stand is geko-
men. De teksten zijn dan uiteindelijk gepubliceerd in ver-
schillende edities van het Staatsblad van 31 december 1992,
waarvan de tweede en volgende pas begin januari 1993 van
de pers zijn gerold en verspreid: van retroactiviteit naar
valsheid in geschrifte !

Wie de schuldige hiervan is — en of er wel een is — is
voor de belastingplichtige zonder belang: hij dient zijn
computerprogramma’s aan te passen met terugwerkende
kracht, met alle gevolgen vandien.

15. Milieubelastingen. — De regionale wetgevers doen het
niet beter dan de federale wetgever, waar het op klaarheid
aankomt. De klachten over de kwaliteit van de milieuwet-
geving zijn minstens zo erg als die over de inkomstenbelas-
ting en de BTW : het is een hele kunst om de toepasselijke
wetgeving z¢eIf terug te vinden, laat staan de precieze inter-
pretatie ervan.

16. Samenvattend. — Voorlopig samenvattend — want
over het nieuwe art. 344 W.L.B. hebben we het nog niet ge-
had — kunnen we stellen dat de wetgever geévolueerd is van
een bekrachtiger en behoedzame vernieuwer van de fiscale
rechtspraak, tot een voortdurende corrector, zowel van deze
rechtspraak als van zijn eigen werk.

De reactie van de rechtspraak is de meer letterlijke inter-
pretatie van de wet geweest, allicht in een sfeer van gela-
tenheid : als de wetgever het hier niet mee eens is, zal hij
dit over enkele weken of maanden wel laten blijken.

Ook de EG-wetgeving was oorzaak van belangrijke rechts-
onzekerheid, vooral door de laattijdige bekendmaking van
ingrijpende maatregelen, die het bedrijfsleven omvangrijke
inspanningen gevraagd hebben, die anders niet nodig zou-
den zijn geweest.

De regionale wetgever doet het zeker niet beter dan de
federale.

Van de wetgever hebben wij dus niet veel rechtszekerheid
te verwachten.

II. DE RECHTSPRAAK

17. Cassatie. — Er is een tijd geweest dat de rechtspraak
op korte termijn zekerheid gaf over de interpretatie van
nieuwe maatregelen; die tijd is helaas voorbij.

Een zeer kleine steekproef — die dan ook volmaakt on-
betrouwbaar is als statistisch gegeven, en alleen maar als
aanwijzing bedoeld is — geeft de volgende resultaten : in de
twee fiscale cassatiearresten die in de Pasicrisie van 1814 ge-
publiceerd zijn, lag er gemiddeld 1,7 jaar tussen feiten en
uitspraak. In de drie cassaticarresten in de Pasicrisie van
1900 is dat bijna 6 jaar geworden. In de vijf eerste arresten
van F.J.F. van 1992 is dat 9,4 jaar geworden.

De correlatiecoéfficiént met de tijdlijn is, ongetwijfeld
toevallig, 0,9933 ; dus verbazend hoog. Als de ontwikkeling
zo verder gaat, zou het in 2050 duren tot meer dan 12 jaar
na de feiten, vooraleer er een cassatieuitspraak is.
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18. Nogmaals : wij willen geen statistische waarde geven
aan deze enkele gegevens, maar het wordt door weinigen be-
twijfeld dat de fiscale procedure lang, zeer lang, té lang
duurt. Terwijl dat vroeger vooral aan de achterstand bij de
hoven van beroep te wijten was, ligt nu de oorzaak vooral
bij de lange duur van de bezwaarprocedure.

Ondertussen wordt de belastingplichtige geconfronteerd
met de ontvanger, die immers een uitvoerbare titel heeft, het
kohier, en die de deurwaarder op hem afstuurt, eventueel
bewarend beslag legt, een teveel aan voorafbetalingen of an-
dere teruggaven van belastingen blokkeert, enz.

In bepaalde gevallen heeft dit tot het faillissement van het
bedrijf geleid, waarbij de staat vervolgens aansprakelijk ge-
steld werd voor belangrijke schade 2+.

19. In gevallen waarin mindere schade wordt geleden, is
deze dikwijls moeilijk aantoonbaar, en blijft ze meestal dan
ook onvergoed. Denken we aan het commerciéle verlies dat
men lijdt doordat potentiéle kopers de schuld in de balans
zien, de banken moeilijker krediet geven, de belastingplich-
tige zelf bepaalde investeringen uitstelt wegens het feit dat
hij voldoende liquiditeiten moet vrijhouden, enz.

Met de nieuwe procedure komt hopelijk minstens verbe-
tering in de uitvoerende en bewarende maatregelen vooral-
eer het zeker is dat er wel een fiscale schuld bestaat.

20. Het vertrouwensbeginsel. — Al in 1963 besliste het Hof
van Cassatie dat de beginselen van behoorlijk bestuur van
toepassing zijn bij élke administratieve daad 25.

In 1992 werd deze stelling toegepast in fiscalibus, waarbij
het vertrouwensbeginsel uitdrukkelijk aanvaard werd : de ja-
renlange aanvaarding van facturen zonder vermelding van
de cilinderinhoud brengt met zich mee dat de fiscus niet
plotseling op zijn houding kan terugkomen 26. Of nog: na ja-
renlage aanvaarding van bankborderellen als bewijs van be-
taling van alimentatie mag de fiscus dit niet a posteriori
meer afwijzen 27.

Deze rechtspraak komt ongetwijfeld de rechtszekerheid
ten goede: wanneer bij de belastingplichtige een gerecht-
vaardigd vertrouwen is opgewekt, mag dit niet beschaamd
worden.

21. Rechten van de mens niet voor de belastingplichtige. —
Anderzijds besliste het Hof van Cassatie herhaaldelijk dat
het Verdrag over de rechten van de mens niet toepasselijk
is in fiscale zaken 28, dit in tegenstelling tot de Nederlandse
rechtspraak, waar in elke aflevering van elk fiscaal tijdschrift
wel een of andere toepassing van dit verdrag te vinden is.

In tegenstelling ook tot het Hof voor de Rechten van de
Mens van Straatsburg zelf, dat al in 1984 besliste dat een
administratieve boete (het ging om een verkeersboete) wél

24 Zie Rb. Brugge, 7 april 1986, F.J.F., 86/210 (de zaak Van Coil-
lie).

25 Cass., 7 maart 1963 in Verenigde Kamers, Pas., 1963, 1, 44,
met concl. GANSHOF VAN DER MEERscH (gecit. Rb. Luik, Rec.gén. enr.,
not., nr. 23469, 240).

26 Cass., 27 maart 1992, R.W.,, 1991-92, 1466, F.Koer., 92, 374,
Not.fisc.Maandbl., 1993, 70.

27 Cass., 13 februari 1992, R.W.,, 1991-92, 1402.

% Er zijn minstens tien arresten die dat bevestigen ; zie recent
bv. Cass., 20 april 1990, Rec.gén.enr.not., 1991, 24018, noot; Cass.,
27 september 1991, F.J.F., 92/40, R W., 1991-92, 708 (inz. BTW-boe-
ten).

een strafsanctie is, en dat de «dader» bijgevolg de bescher-
ming van het verdrag geniet 2,

Het Hof van Cassatie aanvaardt nu echter blijkbaar wel
dat het verdrag van toepassing is indien de procedure kan
leiden tot strafvervolging 3¢, wat toch een belangrijke stap
voorwaarts is.

Ten slotte aanvaardde het Hof van Cassatie ook expliciet
dat het recht van verdediging toepasselijk is in fiscalibus 31.

22. Het Arbitragehof als bewaker van de rechtsstaat. — Nog
verder ging het Arbitragehof dat de retroactiviteit in begin-
sel als onaanvaardbaar beschouwt, tenzij indien deze gewet-
tigd is door haar doel. Het volgt hiermee volgens Suetens,
zelf rechter in het Arbitragehof 32, die besluit: «Echte te-
rugwerking van de wet in beginsel uit den boze ; zij is slechts
aanvaardbaar in zoverre zij door uitzonderlijke omstandig-
heden is gerechtvaardigd. Het is niet de bepaling van art.
2, B.W.,, die de wetgever kan beletten aan een wet terugwer-
kende kracht te verlenen. Het is wel het beginsel van de
rechtszekerheid, dat een grondwettelijke waarde heeft.»

23. Samenvattend wat de rechtspraak betreft kunnen wij
stellen dat de lange duur van de procedures een oorzaak van
onzekerheid voor de individuele belastingplichtige is, die
met een ongerechtvaardigde aanslag geconfronteerd wordt.

Inhoudelijk trachten de hoven de belastingplichtige wel
meer zekerheid te verlenen tegenover het optreden van de
fiscus: het vertrouwensbeginsel wordt aanvaard, alsmede
het recht van verdediging, en de retroactiviteit wordt — zeer
recent — «in beginsel» als ongrondwettig beschouwd.

Daarentegen worden de rechten van de mens in principe
niet toegepast in fiscale procedures, zelfs indien deze op ad-
ministratieve boeten betrekking hebben, en dit in uitdruk-
kelijke tegenspraak met het Hof van Straatsburg zelf. Een
lichte kentering is merkbaar wanneer de procedure «kan lei-
den» tot strafvervolging.

III. DE ADMINISTRATIEVE PRAKTIJK

24. Een belangrijke ontwikkeling i.v.m. de invloed van de
administratieve praktijk zagen we hiervoor al bij de erken-
ning van het vertrouwensbeginsel (cf. supra nr. 19).

De belastingplichtige kan zich hierdoor — wellicht — be-
roepen op circulaires contra legem, terwijl hij vroeger mach-
teloos stond tegen een gewestelijke directeur die ze naast
zich neerlegde of verkeerd interpreteerde. Het traditioneel
standpunt was immers duidelijk : circulaires binden de rech-
ter niet 3. De ervaringen met de circulaire betreffende de

2 EH.RM., 21 februari 1984, T.R.F., 1984, 89. Zie recenter bv.
het arrest van 23 oktober 1990, F.J.F., 92/43, over de Zweedse kerk-
belasting die een ongerechtvaardigd onderscheid maakte tussen
rijksinwoners en niet-rijksinwoners, of het arrest van 25 februari
1993,J.D.F., 1993, 17, inzake het verbod tot zelfbeschuldiging i.v.m.
Franse douanedocumenten.

30 Cass., 23 januari 1992, F.LF., 92/131.

31 Cass., 30 mei 1991, R.W., 1991-92, 338.

32 Cf. supra nr. 22; zie «Retroaktiviteit in beginsel ongrondwet-
tig», fiscale kroniek in De Standaard van 4 november 1993.

33 Cass., 22 november 1949, Rev.Jur., 190, 94, A.F.T., 1949-50,
258, Handboek Tiberghien, nr. 0040.
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buitenlandse kaderleden liggen de buitenlandse bedrijven
nog vers in het geheugen 34

Zo heeft de vrijstelling voor buitenlandse werkzaamheden
(de zgn. «travel exclusion») eigenlijk geen wettelijke basis
meer ; ze wordt verder toegepast op basis van de circulai-
re 35, Dank zij het cassatiearrest over het vertrouwensbegin-
sel hebben de buitenlandse bedrijven toch énige zekerheid
m.b.t. dit stelsel.

25. Anderzijds is er in de regels niets veranderd wanneer
de circulaire afwijkt van de wet in het nadeel van de belas-
tingplichtige. Het spreekt vanzelf dat de administratie zich,
op grond van het vertrouwensbeginsel, niet op haar eigen
(per hypothese onwettige) circulaires zou kunnen beroepen.

In de praktijk zal de belastingplichtige zich meestal aan-
passen aan het administratief standpunt in twee gevallen:
als het voordeel van een betwisting te gering is, of als het
nadeel van een verlies te groot is.

26. De «plattelandsfiscaliteit» richt zich in de eerste
plaats naar wat de administratieve circulaires zeggen — of
wat er bij de plaatselijke controle van doorgedrongen is.
Want ook daar ligt tussen theorie en praktijk soms nog enige
afstand. Wanneer het om kleine bedragen gaat, zal men een
betwisting tot voor de hoven immers niet willen doorzetten.

27. Ook wanneer het risico van een verloren procedure
te groot is, zal men zich naar het administratief standpunt
richten : de belastingplichtige is het immers uiteindelijk om
het resultaat in zijn individueel geval te doen, niet om de
algemene principes.

Wij denken hierbij aan de administratieve voorschriften
iv.m. codrdinatiecentra. Een overtreding ervan zou, in het
ergste geval, kunnen leiden tot intrekking van de vergun-
ning ; gelet op de omvang van de voordelen die daardoor ver-
loren zouden gaan, wensen de meeste codrdinatiecentra dit
risico niet te lopen. Er is ons dan ook geen enkele gerech-
telijke uitspraak over deze materie bekend, noch positief,
noch negatief.

28. De Com.I.B. — Er is een tijd geweest dat de admi-
nistratie aan de voorbereiding van de wetten meewerkte, en
kort na het verschijnen ervan een vrij degelijke commentaar
gaf.

Aangezien de fiscale ambtenaren nu dikwijls maar in het
beginstadium van de wetgeving worden betrokken, en door
de toevloed van wetswijzigingen is dit gebruik sterk afgeno-
men. De laatste circulaires over de wet van 7 december 1988
zijn dan ook verschenen in...1993 !

Als element van rechtszekerheid is dit niet echt gerust-
stellend meer : ook in de periode tussen 1988 en 1993 moes-
ten namelijk in het ondernemingsleven beslissingen geno-
men worden...

29. Samenvattend kan gesteld worden dat de waarde van
een administratieve circulaire voor de belastingplichtige die
er zich op wil beroepen gestegen is, door het vertrouwens-
beginsel. Anderzijds is, door de veelvuldige wetswijzigingen,
het verschijningstempo van de administratieve commenta-

34 Cass., 19 november 1981, F.J.F., 1982, 22, J.D.F., 1982, 88. Zie
hierover o.m. JosepH, G., «Het nieuwe belastingstelsel voor buiten-
landse kaderleden in Belgi¢ of The Circular Revisited», A.F.T.,
1983, 177.

35 Zie Handboek Tiberghien, 1993, 306.
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ren volstrekt ontoereikend om gelijke tred te houden met
de wetgeving.

IV. HET NIEUWE ARTIKEL 344, § 1, VAN HET
WETBOEK VAN DE INKOMSTENBELASTINGEN :
ECONOMISCHE WERKELIJKHEID ?

30. Geen economische werkelijkheid. — Hierboven hebben
we gezien dat het Hof van Cassatie de theorie van de zgn.
«economische werkelijkheid» afgewezen heeft, op een ma-
nier die aan duidelijkheid weinig te wensen overliet (supra
nr. 6).

Tijdens de parlementaire bespreking van wat het nieuwe
art. 344, § 1, W.L.B. geworden is, werd regelmatig gezegd en
geschreven dat de wetgever deze theorie zou invoeren. Het
is gelukkig zo ver niet gekomen.

31. Inverband hiermee vraagt Defoort 36 zich af hoe men
dichter bij de werkelijkheid kan aansluiten door werkelijk
bestaande rechtshandelingen opzettelijk te negeren.

Volgens de Liberale School ontstaat het recht uit de vrije
wil van de individuen ; volgens de Realisten vloeit het voort
vanzelf uit een onbevangen observatie van de sociale of eco-
nomische werkelijkheid.

Beide hebben ongelijk : het recht vooronderstelt zichzelf :
vrije individuen veronderstellen dat er al eigendom is, en dat
is een juridisch begrip. En een «aard van de zaak», los van
de juridische werkelijkheid, is in feite niet meer dan een wei-
gering tot discussie : hij die de macht heeft om te beslissen
stelt soeverein vast «het is nu eenmaal zo», en maakt daarbij
op een autoritaire wijze aan het debat een einde (p. 151).

Daarmee geeft Defoort aan dat een «economische wer-
kelijkheid» op zich, los van het juridische, niet bestaat. Het
is een waandenkbeeld dat de macht toetrekt naar degene die
moet of mag beslissen over conflicten.

32. Rechtmatige behoeften van financiéle of economische
aard. — Zo ver is het dus, zoals gezegd, inderdaad niet ge-
komen. Wat wel sinds een tijd bestaat, en meer en meer in-
gevoerd wordt, zijn de vrijstellingen die maar gegeven wor-
den indien «economische of financiéle motieven» aan de
rechtshandeling ten grondslag liggen.

Men vindt de opsomming ervan in art. 345, § 1, W.LB,,
het artikel over de rulings, want het is precies over die niet-
fiscale motivering dat een ruling gevraagd kan worden. Het
betreft met name:

— de verliescompensatie of vrijstelling van belasting bij
fusie (art. 209 W..I.B. 37);

— de definitie van abnormale en goedgunstige voordelen
in art. 26 W.LLB,;

- de definitie van werkelijke en oprechte verrichtingen
in art. 54 W.I.B;

— de aftrek van dividenden als definitief belaste inkom-
sten in art. 203 W.L.B.;

33. Rechtsonzekerheid. — In deze materies is duidelijk
meer rechtsonzekerheid dan vroeger. De precieze inhoud
van «economische en financiéle motieven», is vrij duister.

36 Deroort, J., «De economische werkelijkheid, een loze
kreet ?», Liber amicorum Maeckelbergh. Fiscaliteit op de vooravond
van de XXlste eeuw, 139 e.v.

37 Zoals alweer gewijzigd door art. 7 van de wet van 6 augustus
1993, B.S., 31 augustus 1993.
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Dehaeghe, die dit begrip heeft onderzocht 38, komt tot het
besluit :

«Vanuit het oogpunt van de rechtszekerheid, lijkt het dan
ook aangewezen dat de wetgever de preciese draagwijdte
van de motiefvereiste in de hier besproken anti-ontgaans-
bepalingen in de tekst van de wet zelf nader zou toelichten.»

In het kader van de nieuwe rulingprocedure zijn tot op
heden nog nauwelijks «voorafgaande akkoorden» met de be-
lastingplichtige gesloten: de meeste aanvragen worden on-
ontvankelijk verklaard of afgewezen.

34. Niet tegenwerpbare rechtshandelingen. — Daarnaast is
een nieuwe algemene anti-misbruik-maatregel ingevoerd.
Artikel 344, § 1, W.LB. schrijft voor dat aan de Administra-
tie der Directe Belastingen 3° niet kan worden tegengewor-
pen, de juridische kwalificatie door partijen gegeven aan een
akte 40 alsook aan afzonderlijke akten die een zelfde verrich-
ting tot stand brengen 4!, wanneer de administratie door ver-
moedens of andere in artikel 340 vermelde bewijsmidde-
len 42 vaststelt dat die kwalificatie tot doel heeft de belasting
te ontwijken, tenzij de belastingplichtige bewijst dat die kwa-
lificatie aan rechtmatige financiéle of economische behoef-
ten beantwoordt.

Over de vraag «of de juridische kwalificatie aan rechtma-
tige financiéle of economische behoeften beantwoordt», kan
een ruling of «voorafgaand akkoord» worden gevraagd (art.
345, § 1, 5°, W.ILB,, als gewijzigd door art. 16 van de wet
van 22 juli 1993, B.S., 26 juli 1993).

35. Belasting volgens de juridische werkelijkheid. — Wij
hebben in een eerste reactie 43 betoogd dat deze tekst niet
veel wijzigt aan de bestaande situatie. Ook vroeger mocht
de fiscus immers de kwalificatie die de belastingplichtige aan
zijn rechtshandeling gaf, ter discussie stellen, en wanneer de
werkelijk tot stand gebrachte gevolgen (de «eigenlijke over-
eenkomst») met deze kwalificatie niet overeenstemden, kon
hij de belastingheffing op deze «juridische werkelijkheid»
afstemmen.

Het typisch voorbeeld is het geval waarin iemand een on-
roerend goed wil verkopen (12.5% registratierecht), maar
het in plaats daarvan inbrengt in een vennootschap (0.5%
registratierecht, tot nog toe) en vervolgens onmiddellijk de
aandelen verkoopt (zonder belasting). Indien blijkt dat het
nooit de bedoeling van de zogenaamde «inbrenger» is ge-
weest om aandeelhouder van de vennootschap te worden,
maar integendeel om zo vlug mogelijk de aandelen af te
staan aan de koper, dan kan de fiscus de transacties ontle-
den (herkwalificeren) als een verkoop van een onroerend
goed, gevolgd door een inbreng in vennootschap die door

38 DEHAEGHE, ., «Toetsing aan rechtmatige financiéle of econo-
mische behoeften», Liber amicorum Maeckelberg, (43), 57.

39 Het artikel geldt dus (op dit ogenblik) niet inzake BTW, re-
gistratie- en successierechten, douane en accijnzen, zegelrechten
enz.

40 Het is dus niet de akte zelf die niet tegenwerpbaar is, zoals
bij art. 344, § 2, W.LB. (inbreng enz. in buitenlandse holdings).

4! Hiermee wordt de zgn. «step transaction doctrine» ingevoerd,
VOOT ZOVer zij nog niet van toepassing geweest zou zijn.

42 Het woord «vermoedens» is dus in de juridische betekenis ge-
nomen van «gevolgtrekkingen die de wet of de rechter afleidt uit

~ een bekend feit om te besluiten tot een onbekend feit», dus «des
présomptions», niet «des suppositions».

4 De Standaard, 17 mei 1993.

de koper is verricht. Met de heffing van 12.5% plus 0.5% re-
gistratierecht tot gevolg. Men vindt hierover al uitspraken
in de 19¢ eeuw 4, en dus ook buiten de directe belastingen.

Daarvoor was art. 344, § 1, dus niet nodig: de geldende
simulatieleer volstond 45.

36. Anti-rechtsmisbruik-regel ? — Toch schrijft prof. S.
Van Crombrugge 46 dat het nieuwe artikel een soort analo-
gische interpretatie mogelijk maakt : de fiscus kan voortaan
de belasting heffen op toestanden die niet in de wet zijn in-
geschreven, maar die er zeer dichtbij komen, indien het de
bedoeling was de normale toepassing van de fiscale wet te
omzeilen en «haar doel en strekking frustreren».

Na het artikel aldus op een vrij ruime (Nederlandse) ma-
nier te hebben geinterpreteerd, zegt hij verder dat het nooit
had mogen worden ingevoerd, omdat het ongrondwettig is :
geen belasting zonder wettekst, dus geen analogische inter-
pretatie, dus geen belastingheffing op grond van fraus legis.

37. Onze commentaar hierop is eenvoudig: als er twee
mogelijke interpretaties zijn, waarvan de ene de grondwet
eerbiedigt en de andere niet, dan moet men die interpretatie
kiezen die de grondwet eerbiedigt. Het Arbitragehof heeft
immers beslist dat «overeenkomstig een algemene interpre-
tatieregel ervan moet worden uitgegaan dat de wetgever niet
de bedoeling heeft gehad de grondwet te schenden» 47.

37. Brepols-Plumax. — Wij gaan er dus van uit dat het de
bedoeling van de wetgever is aansluiting te zoeken bij de re-
centere tendens in de rechtspraak, die, met eerbiediging
nochtans van de fundamentele regels van de vrijheid van
handelen, en met eerbiediging van de vrije keuze van de
minst belaste weg, toch toestaat samengestelde handelingen,
die de belastingplichtige als één geheel ziet, ook als één ge-
heel te belasten. Het lijkt ons dus een bekrachtiging van de
fiscale rechtspraak die men de «Brepols-Plumax doctrine»
zou kunnen noemen 8.

Voor het eerst zou de wetgever dus — in strijd met de re-
cente traditie — weer aansluiting gezocht hebben bij de cas-
satierechtspraak, in plaats van deze voortdurend te bestrij-
den.

Indien dat het geval is, gaan we, naar onze mening, op-
nieuw de goede weg op.

39. Parlementaire voorbereiding. — Wij worden in onze
overtuiging overigens gesterkt door de voorbereidende tek-
sten van art. 344, § 1, zelf 4°. In de voorbereidende teksten
vinden we zowaar een nota van een tiental gedrukte blad-
zijden, die door de minister aan de leden van kamercommis-

44 Rb. Hoei, 8 juni 1876, Rec.gén.enr.not., nr. 8596 ; andere recht-
spraak in TIBERGHIEN, A., Inleiding tot het Belgisch fiscaal recht, 1986,
395, nr. 574.

4 De zgn. Brepolsdoctrine is burgerrechtelijk geinspireerd ; cf.
DE Pacg, Tome I1I, Les obligations (Seconde partie), tit. III, chap.
III, nr. 257: L’action en déclaration de simulation.

46 Van CROMBRUGGE, T.R.V., 1993, 271,

47 Arrest van 4 juli 1991, B.S., 22 augustus 1991.

48 Cass., 4 januari 1991, Plumax, R.W,, 1990-91, 1244, T.R.V,
1991, 167, F.J.F., 91/53,J.T., 1991, 455 ; zie onze commentaar in De
Standaard van 14 maart 1991. Een voorloper van deze rechtspraak
vindt men al in het arrest Mercator van het Hof van Beroep te Ant-
werpen, 15 januari 1985, F.JF., 85/126.

4 Het navolgende is gebaseerd op onze fiscale kroniek «Inter-
pretatie van fiscale wetten», De Standaard, 26 augustus 1993.
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sie werd overhandigd, en die zijn standpunt erover weer-
geeft.

40. Volgens de minister is de wetgever zélf de enige die
belasting kan heffen. Hijzelf moet de belastbare materie, de
belastbare grondslag en het tarief vastleggen, en de belas-
tingschuldige aanwijzen; dit volgt uit het principe van de
wettelijkheid van de belasting, opgelegd door art. 110 van
de Grondwet.

Hetzelfde geldt voor de vrijstellingen en verlagingen van
belasting : ook die kunnen alleen door de wetgever worden
toegestaan, en door niemand anders.

41. Daaruit volgt dat de belastingwet strikt geinterpreteerd
moet worden, en niet uitgebreid kan worden naar toestan-
den die weliswaar soortgelijk zijn vanuit economisch oog-
punt, maar waarvoor de wet geen belasting heeft bepaald.
Interpretatie «naar analogie», zoals men dat noemt, is dus uit
den boze.

42. Anderzijds kan van een duidelijke tekst, die tot een
onbillijk resultaat leidt, ook niet worden afgeweken. Een
«hardheidsclausule», zoals in Nederland, zou bij ons on-
grondwettig zijn.

43. De belastingplichtige heeft wel het recht de minst be-
laste weg te kiezen ; belastingontduiking is echter verboden.
Dit laatste komt neer op een verdraaiing van de waarheid met
als doel de belasting te verminderen.

Een dergelijke verdraaiing kan bestaan in veinzing : waar-
bij de eigenlijke overeenkomst (het «negotium») in een an-
dere, minder belaste vorm (het «instrumentum»), wordt ge-
presenteerd.

44, In werkelijkheid gaan de belastingplichtigen echter
dikwijls eerst akkoord met het te bereiken doel, waarna zij,
na deskundig advies, de weg daartoe kiezen.

Op deze keuze kan in principe geen kritieck worden uitgeoe-
fend, als de partijen er alle gevolgen van aanvaarden. Deze re-
gelis herhaaldelijk, en met stijgende duidelijkheid, door ons
Hof van Cassatie bevestigd.

45. Het nieuwe art. 344, § 1, voert een soort «fiscaal ver-
bod van rechtsmisbruik» in, maar dan begrepen als volgt:
de kwalificatie die de partijen aan hun rechtshandeling geven
— hoewel werkelijk gewild — zal door de fiscus terzijde ge-
schoven kunnen worden, als die enkel gebeurde om belas-
ting te omzeilen .

Daartoe is vereist:

— een juridische akte of opeenvolgende juridische ak-
ten;

— die geherkwalificeerd kunnen worden, rekening hou-
dend met de feiten;

— als de inkleding van de partijen gebeurd is om belas-
ting te vermijden. :

Het tegenbewijs kan geleverd worden door een econo-
misch of financieel motief aan te tonen, zelfs als daarnaast
een fiscale doelstelling blijkt. De administratie moet het fis-
cale motief aantonen, de belastingplichtige het economische
of fiscale.

0 Dit begrip van «rechtsmisbruik» staat dus wel ver af van de
Nederlandse «fraus legis»-doctrine, die eigenlijk een soort interpre-
tatie per analogie toelaat.
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46. Zoals in de Engelse «step transaction»-doctrine 51
mag de administratie de belasting hebben met inachtneming
van het geheel van de transacties, niet terzijdestelling van
de juridische kwalificatie gegeven aan elk van de aparte ju-
ridische akten, zelfs als deze gespreid zijn over vele jaren:
voldoende is de eenheid van bedoeling tussen de akten aan
te tonen.

Wij hebben voor de invoering van deze theorie al gepleit
in 1987 52; het komt ons voor dat deze invoering nu een feit
is geworden.

47. De FBB-operaties. — Eind 1989 hebben heel wat ven-
nootschappen zgn. «FBB-operaties» opgezet, die behoorlijk
de wrevel van de minister van Financién hebben opgewekt.

In essentie kwam het erop neer dat de vennootschap Ita-
liaanse of Koreaanse obligaties kocht v66r de vervaldag, en
deze kort daarna weer verkocht. Op de interest werd in het
buitenland geen voorheffing ingehouden, maar niettemin
kreeg men, op grond van het dubbelbelastingverdrag met
het land in kwestie, of — toen nog — op grond van de in-
terne wetgeving, een verrekening van een «forfaitair gedeel-
te van de buitenlandse belasting», een forfaitaire verreke-
ning van een — in casu niet bestaande — buitenlandse bron-
heffing. Er werd zo voor miljarden aan vennootschapsbelas-
ting «geneutraliseerd».

Kort v66r de vervaldatum (eind 1992 dus) heeft de BBI
op grond van computerlistings de meeste van die vennoot-
schappen een aanslag gestuurd, nl. die welke meer dan
5.000.000 fr. FBB verrekend hadden.

Zou op basis van het nieuwe art. 344, § 1, W.LB. hiertegen
in het vervolg kunnen worden opgetreden ?

Wij menen van wel, althans onder zekere voorwaarden.
Indien B de obligaties heeft gekocht van A, en doorverkocht
aan C, dan is er een reéle verrichting geweest, waarbij B een
reéel risico droeg. Indien B echter terugverkocht heeft aan
A, en indien dit al vaststond van v66r de verrichting, dan is
de verrichting o.i. herkwalificeerbaar in een naamlening : B
heeft alleen de interest geind voor rekening van A.

Indien er wel degelijk is doorverkocht aan een derde partij
(C), maar de doorverkoop georkestreerd werd, en de obli-
gaties uiteindelijk (eventueel via D en E) opnieuw bij A te-
rechtkomen, en indien dat van te voren vaststond, dan is er
o.1. nooit een verkoop van obligaties geweest, hoogstens een
uitlening ervan.

Dit soort transacties zou echter ook zonder het nieuwe ar-
tikel aangepakt geworden kunnen zijn ; de fiscus voelde zich
trouwens blijkbaar voldoende zeker om het ook effectief te
doen.

48. Wat is er dan veranderd ? Allereerst is de Brepols-
Plumax cassatierechtspraak door de wetgever bekrachtigd,
wat haar een steviger basis geeft. Vooral door wat er rond
de nieuwe maatregel gepubliceerd is, is nu in de hele fiscale
wereld duidelijk bekend dat de fiscus zich niet aan de schijn
hoeft te houden, en dat «fiscale constructies» niet beoor-
deeld hoeven te worden naar de titel die de belastingplich-

51 Zie hierover o.m. WARD e.a., «The Business purpose test and
abuse of rights», British Tax Review, 1985/2, 68 ¢.v.; MILLETT, P., «Ar-
tificial tax avoidance : the English and American approach», British
Tax Review, 1986, 327 ; FRoMMEL, «United Kingdom tax law and abu-
se of rights», Intertax, 1991/2, 54-81.

52 Zie onze commentaar bij het arrest van Hof Brussel, 26 mei
1987, Fisk. Koer, 87/269.
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tige eraan geeft, maar naar wat erachter zit. Naar de juri-
dische werkelijkheid dus.

49. Bovendien is er wel degelijk iets aan de interpretatie
veranderd. Indien de beoogde juridische gevolgen nl. vol-
strekt dezelfde zijn, kon men vroeger stellen dat de belas-
tingplichtige z€lf de kwalificatie van zijn handelingen kon
kiezen, en dat de fiscus erdoor gebonden was. Denk bijvoor-
beeld aan de inkoop van eigen aandelen door een eenmans-
BVBA, waarbij de enige vennoot voor en na de transactie
alle maatschappelijke rechten uitoefende. Vroeger zou een
herkwalificatie in dividend niet mogelijk geweest zijn; nu
misschien wel.

V. BESLUIT

50. Onzekerheid I en het «fiscaal laboratorium». — De eer-
ste onzekerheid, over de inhoud van de fiscale wetgeving
zelf, kan alleen verholpen worden door duidelijke — en sta-
bieler — fiscale wetgeving.

51. Tiberghien heeft hiervoor in voordrachten al herhaal-
delijk voorgesteld een «fiscaal laboratorium» op te richten :
de nieuwe springstof wordt onmiddellijk ter plekke toege-
past, met als gevolg dat er nu eens alleen een licht gesis ont-
staat en dan weer de hele berg de lucht ingaat. Door een
fiscaal laboratorium zou vooraf grondig nagegaan moeten
worden wat de gevolgen zullen zijn, ook in enkele (anoniem
gemaakte) dossiers. Zijn voorstel is, kort samengevat, het vol-
gende.

Er wordt een fiscale afdeling van de Raad van State op-
gericht, die over elk fiscaal wetsontwerp binnen drie maan-
den (niet dagen!) advies uitbrengt. Specialisten onderzoe-
ken de vorm van de tekst : taal, terminologie, definities, in-
passing in de systematiek van de wetgeving. Daarnaast wor-
den ambtenaren en verdedigers van belastingplichtigen ge-
kozen, telkens per ontwerp of voor gedeelten ervan, die de
teksten toepassen op werkelijk bestaande maar, zoals ge-
zegd, anoniem voorgestelde, dossiers. Beiden, zowel ambte-
naren als fiscaal adviseurs, proberen de tekst in hun voor-
deel toe te passen. Op grond daarvan wordt het advies ge-
geven.

Het voorstel zou minstens tot gevolg hebben dat er meer
duidelijkheid is over de gevolgen van geplande wetswijzigin-
gen.

52. Onzekerheid II. — De invoering van het vereiste van
economische of financiéle motivering voor bepaalde rechts-
handelingen is een vrij erge — maar gewilde — inbreuk op
de rechtszekerheid.

Het komt ons voor dat er weer een periode komt waarin
belangrijke fusies, die om economische én om fiscale rede-

nen gunstig zouden zijn, tegengehouden zullen worden, net
zoals in het jaar 1991, toen het niet duidelijk was of de roe-
rende voorheffing verschuldigd was, en zo ja, of zij verreken-
baar was 3.

De rulingprocedure is hiervoor geen afdoende remedie,
tenzij de commissie zich voldoende soepel opstelt. Of dit het
geval zal zijn, valt nog af te wachten.

53. Onzekerheid III. — Op zichzelf heeft de nieuwe alge-
mene regel van art. 344, § 1, W.L.B. daarentegen naar onze
mening niet zoveel bijkomende onzekerheid gecreéerd ; de
tekst bekrachtigt 0.i. de bestaande rechtspraak, en de mo-
gelijkheid van een ruling zou hier integendeel zelfs meer ze-
kerheid kunnen scheppen.

De sfeer die rond de nieuwe maatregel is geschapen, gaat
echter in de andere richting : niemand weet op dit ogenblik
precies hoe de administratie de regel zal interpreteren. Zal
zij deze aangrijpen om vruchtgebruik in huur te kwalifice-
ren, ook al is het eerste een zakelijk recht, met al wat erbij
hoort, en het tweede een persoonlijk recht ? Zal zij een be-
stuurder die gratis werkt op een fictief loon proberen te be-
lasten ? Naar onze mening leent de nieuwe regel zich daar-
toe volstrekt niet, maar men kan controleurs-avonturiers die
moed gekregen zouden hebben door de nieuwe tekst, moei-
lijk tegenhouden.

Het is dus wachten op de eerste rechtspraak; en indien
we onze (onwetenschappelijke) statistieken mogen geloven
valt deze in het huidige tempo dus eerst in de jaren 2000
te verwachten.

54. Wanneer we echter de zeer duidelijke cassatierecht-
spraak van de laatste jaren gelezen hebben over de afwezig-
heid van een interpretatiemethode volgens economische
werkelijkheid, over het vertrouwensbeginsel, en wanneer we
de rechtspraak van het Arbitragehof over de rechtsstaat in
acht nemen, dan lijkt het ons vrij onwaarschijnlijk dat ons
hoogste gerechtshof zich via de regel van art. 344, § 1, zoals
die thans voorligt, van de door haar gestelde lijn zal laten
afbrengen.

Het zjj zo.

Rik DEBLAUWE
Fiscaal jurist
Medewerker K.U.Leuven

53 Dit is pas duidelijk geworden met art. 3, I, 1°, van de wet van
23 oktober 1991, dat art. 169, 2°, W.LB. 62 invoerde, met retroac-
tieve werking tot 1 januari 1990 (art. 9, § 6, van de wet).
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