HET RECHTSTREEKS BESTRIJDEN VAN
OVERHEIDSDADEN VOOR DE
BURGERLIJKE RECHTSCOLLEGES

door

Jan DELVA

Rechter in de Rechtbank van eerste aanleg te Brussel

§ 1. Probleemstelling
A. Omlijning en actualiteit van het probleem.

1. De Belgische burger geniet een drievoudige rechtsbeschet-
ming tegen de onrechtmatige bestuurshandeling (1) :

1. de politieke controle die uitgaat van het parlement en waarbij de
ministeriéle verantwoordelijkheid in het gedrang komt;

2. de administratieve controle welke door de interne werking van
het bestuur zelf wordt verzekerd;

3. de jurisdictionele controle die respectievelijk door de rechterlijke
macht, door de administratieve rechtscolleges en meer bepaald door
de Raad van State wordt gewaarborgd.

De politieke controle biedt meestal een ontoereikende bescher-
ming, omdat op het parlementaire vliak de aanspraken op individueel
rechtsherstel doorgaans moeten wijken voor overwegingen van alge-
meen politicke aard (2).

(1) Zie hierover Mast, A., Précis de Droit Administratif Belge, Gent, 1966,
blz. 306 e.v.; Overzicht van het Belgisch Administratief Recht, Gent, 1962, blz. 320 e.v.

(2) In ons land groeit de jongste tijd de behoefte aan de instelling van de Ombudsman,
aan wie de behartiging van de individuele belangen der burgers zou worden toevertrouwd,
naar het voorbeeld van wat in de-Scandinavische landen (zie STeEENBEEK, I. G., Parlemen-
taire Ombudsman in Zweden, Denemarken en Noorwegen, Haarlem, 1963) alsook o.m. in
Finland en zeer onlangs in Groot-Brittannié werd verwezenlijkt.

Deze functionaris zou een soort parlementair gevolmachtigde zijn wiens taak erin
zou bestaan de conflictsituaties tussen administratie en geadministreerden bij te leggen,
te milderen of met het oog daarop de passende aanbevelingen te doen. Hij zou echter
over geen jurisdictionele bevoegdheid beschikken. Bij ons werd op 1 december 1966 door
volksvertegenwoordiger Vranckx een wetsvoorstel in die zin ingediend strekkende tot
instelling van een Commissaris van het Parlement (Parlem. Besch., Kamer, Zitt. 1966-67,
nr. 304, blz. 1). In de memorie van toelichting van dit wetsvoorstel wordt verwezen naar
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Het beroep op de administratie zelf biedt uiteraard niet de
waarborgen die het beroep op de rechter kenmerken : contradictoir
debat, gemotiveerde beslissing, verbod van rechtsweigering, onher-
roepelijkheid van het gewijsde, onpartijdigheid van de rechter.

Weliswaar heeft zich aan de binnenkant van het administratieve
raderwerk geleidelijk een controletechniek ontwikkeld, welke nagenoeg
uitsluitend aan de justitiéle procesvormen is ontleend.

Het toezicht op het administratief beleid wordt echter het doelmatigst
verzekerd door de gerechtelijke en buiten-gerechtelijke rechtscolleges.

2. In de onderhavige bijdrage wordt gehandeld over de censuur
van de burgerlijke rechter op het stuk van de directe aanvechting van
onwettige overheidsdaden, ter bescherming van de individuéle subjec-
tieve rechten. Duidelijkheidshalve wordt de wederzijdse bevoegdheids-
sfeer van de burgerlijke en de administratieve rechter, alsook het
gevaar voor bevoegdheidsconflict dat daarmede gepaard gaat, verderop
nader toegelicht (1).

Met betrekking tot het toetsingsrecht van de justitiéle rechter
moet nog volgend onderscheid worden aangestipt. De jurisdictionele
opdracht, waarmede de gewone rechtscolleges zijn belast, bestaat niet
noodzakelijk in het beslechten van geschillen over subjectieve rechten.
Dit is wel de specifieke taak van de burgerlijke rechter. De strafrechter
integendeel, evenals de administratieve rechter inzake geschillen
aangebracht voor vernietiging, doet uitspraak over de schending van
een objectieve rechtsregel en niet -— tenzij dan bijkomstig, wanneer
hij recht doet op vordering van de burgerlijke partij — over het
bestaan van een subjectief recht in hoofde van de enkeling.

De aanvechting van het administratief machtsmisbruik voor de
strafrechter blijft hier dus buiten beschouwing.

3. De overschrijding of aanmatiging van macht, door admini-
stratieve en gerechtelijke overheden gepleegd, wordt met toepassing
van de artikelen 237, 238 en 239 van het Strafwetboek als wanbedrijf
gesanctioneerd. Dit strafrechtelijk toezicht op de handhaving van de
scheiding der machten is veeleer theoretisch. Zoals onlangs opge-
merkt, zijn deze wetsbepalingen, die een misdadig opzet vereisen en
wel het opzettelijk overschrijden van de wettelijke grenzen ter af-
bakening van de machten, steeds en tot op de huidige dag dode letter
gebleven (2).

de instelling van de Ombudsman zoals die in verscheidene landen reeds functioneert.
Een lid van de huidige regering heeft bij gelegenheid van een spreekbeurt gehouden voor
het Vlaams Pleitgenootschap te Brussel op 6 maart 1967 openhjk ten gunste van diezelfde
instelling een lans gebroken.

(1) Zie verder nr. 6 e.v., 123 e.v.

(2) Eerste advocaat-generaal GansHor VAN DER MEERsCH, conclusie onder Cass.,
16 december 1965, J.T., 1966, 314.
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4. Wie de evolutie van de rechtspraak sinds het begin van de
Belgische jaartelling overschouwt, komt tot de bevinding dat de
rechtbanken de uitoefening van het hun bij art. 107 van de Grondwet
opgedragen wettigheidstoezicht in de engere zin hebben opgevat, en
meestal scherp afwijzend stonden tegenover elk actief ingrijpen op
het overheidsbeleid. De overheersende neiging tot onbevoegdheids-
verklaring (1) vond steeds weer dekking achter het verlammende
dogma van de scheiding der machten, zelfs in geval van loutere
feitelijkheid en van administratieve machtsoverschrijding.

Het is een open vraag in hoever deze terughoudendheid de
behoefte aan de instelling van een Raad van State aangewakkerd en de
oprichting ervan bespoedigd heeft (2).

De toenemende complexiteit van ons maatschappelijk bestel,
onder invloed van de sociaal-economische expansie en de gelijk-
lopende technocratisering van de staatsapparatuur, hebben de afkeer
van de justitiéle rechter voor de uitoefening van het toetsingsrecht
op de bestuursactiviteit doen toenemen. Het gevaar was niet denk-
beeldig dat de rechtzoekende bij de rechterlijke macht niet langer de
gewenste bescherming zou vinden tegen zekere uitwassen van admi-
nistratieve willekeur en machtsmisbruik. Het probleem van de
herwaardering van de gerechtelijke controle op het overheidsbeleid
is aan de orde van de dag (3).

5. Hierna wordt verduidelijkt hoever de bevoegdheid van de
burgerlijke rechter ten deze reikt : vooreerst horizontaal, ten aanzien
van de soorten van administratieve handelingen die voor justitieel
ingrijpen in aanmerking komen ; vervolgens vertikaal, met betrekking
tot het min of meer diepgaand karakter van dit ingrijpen.

B. Wederzijds bevoegdheidsterrein van de justiti€le en de
administratieve rechter, ten aanzien van de eenzijdige
overheidsdaden (4).

6. De wet van 23 december 1946 houdende oprichting van de
Raad van State liet de bevoegdheid van de burgerlijke rechter ter
beslechting van de geschillen tussen overheid en enkeling onaangetast.

(1) Onbevoegdheidsverklaring hier niet in de betekenis van vaststelling van onbe-
voegdheid tot kennisneming van een geschil welke aan een andere rechtsmacht is voor-
behouden, maar wel van weigering tot kennisneming van een geschil dat wordt geacht
tot het bevoegdheidsterrein van de uitvoerende macht te behoren, Over het essentiéle
onderscheid : onbevoegdheid en justitiéle machtsoverschrijding, zie conclusie van eerste
advocaat-generaal GansHOF vaN DER MEErscH onder Cass, 16 december 1965, J.T.,
1966, 314.

(2) Zie in dit verband o.m. Camsier, C., Principes du Contentieux Administratif,
Brussel, 1961, I, blz. 217-218; — Van LeEnNEP, Het kort geding, blz. 32.

(3) Camsier, C., o. c., I, blz. 352 e.v.; — Prins, W. F., Staats- en administratief
recht, in Vooruitzichten van de Rechtswetenschap, onder redactie van prof. mr.'J. M. Porak,
Deventer-Antwerpen, 1964, blz, 170 e.v.

(4) Hier worden enkel grosso modo de beide bevoegdheidsgebieden geschetst. Voor
het probleem van de bevoegdheidsgeschillen zie verder nr. 123 e.v.
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A fortiori bleef de rechterlijke controle gehandhaafd voor de gevallen
waarin het bestuur zich tegenover de particulieren in een privaat-
rechtelijke verhouding bevond. Desbetreffende geschillen worden
overeenkomstig de gemeenrechtelijke principes gevonnist. Daarbij
wordt het bestuur op voet van gelijkheid met de andere rechts-
subjecten behandeld en, gebeurlijk, tot naleving van zijn verbinte-
nissen of tot rechtsherstel veroordeeld (1). De omstandigheid dat de
uitspraak van de burgerlijke rechter in dergelijk geval niet vatbaar is
voor dwanguitvoering (2), blijft zonder invloed op diens bevoegdheid
om zijn uitspraak in volle vrijheid van oordeel te vellen.

De grens tussen de louter privaatrechtelijke en de overwegend
administratiefrechtelijke bi-laterale verhouding overheid-enkeling is
niet steeds duidelijk afgebakend. Aangenomen wordt dat in het
zogenoemde geschil van bestuur de wederzijdse verhouding van
partijen wordt beheerst met betrekking tot het nagestreefde object.
De oplossing van het geschil wordt meteen door zulke norm be-

paald (3).
Maar ook op het gebied van de eenzijdige overheidsdaden, d.w.z.

die welke de administratie, qualitate qua, van uit haar overheidsfunctie
verricht, werd door de wetgever van 1946 aan het justitieel toezicht
niet getornd. Steeds kunnen zulke overheidsdaden onrechtstreeks voor

(1) Voor het onderscheid tussen eenzijdige en contractuéle overheidsdaden zie o.m,
BurrgEnBACH, A., Manuel de Droit Administratif, Brussel, 1966, I, blz. 343 e.v.

Met betrekking tot de bepalende rechtsnorm in functie waarvan een geschil tussen
administratie en particulier al dan niet als burgerlijk geschil moet worden beschouwd
weze geraadpleegd : De Visscuere, F., Geschillen van Bestuur, Administratief Lexicon,
Brugge, 1955, blz. 9, nr. 13 e.v.; — zie ook : DE Visscuerg, F., De controle van de
burgerlijke rechter op de handelingen van het bestuur, Jaarboek Vlaams Rechtsgenootschap,
1960, blz. 24 met verwijzing naar Cass., 24 oktober 1958, J.T., 1958, 721-722; — ook : |
HuserrLant, CH., La compétence respective des cours et tribunaux et du conseil d'état, J.T.,
1953, 269 e.v.

Het recht op schadeloosstelling wegens individuele rechtskrenking bestaat ook in
geval de wederrechtelijke overheidsdaad een reglement met algemene draagwijdte is,
zoals trouwens betoogd werd door Camsier, C., La responsabilité de la puissance publique
et de ses agents, Brussel, 1947, blz. 298-299).

(2) Raadpleeg hierover o.m. VAUTHIER, M., L’exécution forcée sur les biens des autorités
et services publics, Rev. dr. intern. et dr. comp., 1958, blz. 394 e.v.; — DELva, J., Draagwijdie
van de immuniteit der openbare besturen inzake gedwongen tenuitvoerlegging, T. Best., jan-
febr. 1964 en maart-april 1964.

(3) Bij arrest van 9 december 1833 (Pas., 1833, I, 188), en 31 december 1908 (Pas.,
1909, I, 70) heeft het hof van cassatie het beginsel gehuldigd dat de contractuele geschillen
ook in hoofde van het bestuur van civielrechtelijke aard zijn. Desniettemin werd door de
rechtspraak reeds aangenomen dat sommige contracten, die betrekking hebben op het
beheer van een openbare dienst of van het openbaar domein, binnen de overheidskring
vallen en dat de overheid niet kan worden veroordeeld tot de uitvoering van de daaruit
voortvloeiende verplichtingen (Brussel, 19 mei 1883, Pas., 1833, II, 332; — Brussel,
4 februari 1907, Pas., 1907, I1, 87; — vgl. : Cass., 24 oktober 1958, J.T., 1958, 721). Zulks
belette het hof van beroep te Luik niet bij arrest van 1 april 1963 (Pas., 1963, II, 83), een
vonnis van de rechtbank te Namen te bevestigen, waarbij een beslag onder derden in
handen van de schuldenaars van een intercommunale van waarde werd verklaard. We
achten het dan ook veiliger en beter verantwoord de onderhavige studie enkel onder het
oogpunt van de eenzijdige overheidsakten door te voeren; hier toch treedt het Bestuur
steeds op in de uitoefening van zijn overheidsfunctie.
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streden worden, meer bepaald op
grond van de beginselen inzake burgerlijke aansprakelijkheid. De
indirecte controle van de rechtbank op de overheidsdaad laat zich dan
gelden via de eventuéle veroordeling van het bestuur tot vergoeding
van de wederrechtelijk toegebrachte schade (1), ook al mocht deze
schade door een imperiumhandeling verocorzaakt zijn (2). De consti- -
tutionele bevoegdheidsregeling, zoals vastgelegd bij artikelen 92-93
G.W., bleef inderdaad ongewijzigd. Zodra een betwisting het gelde-
lijk herstel van een rechtskrenking — krenking van een burgerlijk of
van een politiek recht — tot voorwerp heeft, valt zij uitsluitend onder
de bevoegdheid van de gewone rechtbanken (3).

De omstandigheid dat de rechtskrenking haar oorsprong kan
vinden in de machtsoverschrijding gepleegd door een administratieve
overheid, en aanleiding kan geven tot vernietiging van zulke overheids-
daad door de Raad van State, maakt niet ongedaan dat de beoordeling
van de fout zowel als die van de door deze fout veroorzaakte schade
onder de bevoegdheid van de rechterlijke macht ressorteert. Dit is het
geval indien de vordering tot schadeloosstelling is gesteund op de
bestrijding van een overheidsdaad waarvan de annulatie gelijktijdig

(1) De rechtspraak is in die zin gevestigd sinds en ingevolge het cassatiearrest van
5 november 1920 (Pas., 1920, I, 193 en Pas., 1921, I, 114). Hierbij weze aangestipt dat het
hof van cassatie in een paar recente arresten een einde heeft gesteld aan de jurisprudentiéle
constructie welke de wettigheidscontrole inzake overheidsaansprakelijkheid beperkte tot
de administratieve uitvoeringshandelingen, terwijl de beslissing zelf onaantastbaar bleef,
indien ze in overeenstemming met de wet was getroffen. Het subtiele onderscheid tussen
daden van uitvoering en daden van beslissing werd prijsgegeven voor het nieuwe aan-
sprakelijkheidscriterium naar hetwelk de overheid op gelijke voet met de andere rechts-
subjecten gehouden is door de algemene verplichting van voorzichtigheid (cassatiearresten
van 7 maart 1963, R.C.].B., 93, met noot J. DaBIN; R.W., 1963-64, 1115; J.T., 1963, 227;
van 26 april 1963, R.C.J.B., 116 e.v., met noot DaBiIN, J., alsook DaBiN, J., et LaGassE, A.,
R.C.].B., 1964, nr. 74 e.v.; R.W., 1963-1964, 287 e.v.; Rev. Adm., 1964, 213; — zie
ook : Cass., 5 maart 1964, R.W.,, 1965-1966, 339-341; — Cass., 16 juni 1966, J.T., 1966,
562-563).

Hoe deze verruiming van de overheidsaansprakelijkheid juridisch ook moge gefun-
deerd zijn (zie hierover : DaBIN et LaGasse, Examen de Jurisprudence, nr. 74, R.C.].B.,
1964, 297), zeker is dat in dit verwijd perspectief ook voor de directe aanvechting van
de bestuurshandelingen en de correlatieve bescherming van de privaatrechtelijke belangen
nieuwe mogelijkheden geschapen werden. Alleen reeds wegens het feit dat het justitieel
ingrijpen in kortgeding veiliger geschiedt naarmate het gevaar voor tegenspraak tussen
de voorlopige en de definitieve beslissing afneemt. Zie ook verder nr. 68 en wat betreft
de bevoegdheid in kort geding nr. 77 e.v.

(2) Niet alle eenzijdige overheidsbeslissingen zijn imperiumhandelingen stricto sensu,
in bevelende of verbiedende zin. Zulke overheidsdaden kunnen ook de inrichting van
openbare diensten als object hebben, in welk geval zij de rechten en belangen van de parti-
culier niet rechtstreeks raken. Zie hierover o.m. DE VisscHERE, R., De Controle van de
burgerlijke rechter op de handelingen van het Bestuur, Jaarboek Vlaams Rechtsgenootschap,
1960, blz. 65, en voetnoot 3.

(3) Aan deze regel wordt geen afbreuk gedaan door de adviserende bevoegdheid
van de Raad van State, zoals bepaald bij artikel 7 van de wet van 23 december 1946, naar
luid waarvan de Afdeling Administratie naar billijkheid advies uitbrengt over de verzoeken
tot schadeloosstelling strekkende tot herstel van een uitzonderlijke schade door de Staats-
instellingen veroorzaakt. Want ook in deze hypothese mag de Raad van State slechts
kennis nemen van het geschil in zover geen andere bevoegde rechtsmacht bestaat om dit
geschil te beslechten.
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voor de Raad van State wordt benaarstigd. De burgerlijke rechter
blijft bevoegd tot kennisneming van het geschil, in zover dit laatste
geen betrekking heeft op de specifieke gegevens die als beoordelings-
grond voor de annulatieprocedure voor de Raad van State in aan-
merking komen (1).

7. Het valt echter niet zelden voor dat de rechtzoekende de een-
zijdige overheidsdaad, die zijn recht aantast of in gevaar brengt, bij
dagvaarding of op exceptie rechtstreeks v66r de burgerlijke rechter
bestrijdt, ten einde de schadelijke uitwerking ervan te beperken, te
voorkomen of teniet te doen. De vordering kan strekken tot stop-
zetting van de uitvoering der overheidsbeslissing. Ze kan tot doel
hebben de administratie verbod te horen opleggen haar beslissing toe
te passen. Ze kan aansturen op erkenning en herstel van het aan-
getaste recht. Ze kan, in het uiterste geval, ook de vernietiging van
de gewraakte beslissing beogen. Welnu, zelfs op het stuk van de
divecte aanvechting van de eenzijdige overheidsacten — in zover die
denkbaar is — bleef de bevoegdheid van de burgerlijke rechter onge-
wijzigd,

8. De eenzijdige overheidsdaden waarover hier wordt gehandeld
zijn niet enkel de zogenaamde imperiumbeslissingen krachtens de-
welke de administratie zich bevelend of verbiedend tot de burgers
richt; ze behelzen bovendien alle met het oog op de structuur en de
werking van de openbare diensten getroffen beslissingen. Bedoeld
worden de besluiten en verordeningen uitgaande van alle organen
van de uitvoerende macht en van de provinciale en gemeentelijke
instellingen : de koning, de ministers, de provinciegouverneurs, de
burgemeesters, de ambtenaren der staatsbesturen, der provinciale en
gemeentelijke administraties en die der parastatale, paracommunale
en andere publiekrechtelijke instellingen.

Anderzijds bestrijkt het in artikel 107 G.W. bedoelde toetsings-
recht zowel de individuéle als de collectieve overheidsdaden : niet
reglementaire beslissingen en administratieve reglementen zijn onder-
hevig aan het toezicht van de justitiéle rechter (2). De besluiten en
verordeningen waarvan sprake in dit artikel van de Grondwet stemmen

(1) Cass., 16 december 1965, J.T., 1966, 319-320, en meer bepaald de conclusie
van eerste advocaat-generaal GANSHOF VAN DER MEERSCH onder ditzelfde arrest, .J.T., 1966,
317; zie ook verder, nr. 14 en 129 wat het gezag van het gewijsde der administratieve
beslissingen betreft.

(2) Masr, A., Overzicht van het Grondwettelijk Recht, 1957, II, blz. 122; Ouerzicht
van het Administratief Recht, 1962, blz. 347-348; — OgrsaN, Le droit constitutionnel de la
Belgique, 111, blz. 259; — Cawmsier, C., Principes du Contentieux Administratif, 1961,
blz. 198 en 216-218; — ERRERA, Traité de droit public belge, nr. 173 ; — WiGNy, P., Droit
Constitutionnel, II, nr. 605; Droit Administratif, nr. 475; — Cass., 10 juni 1926, Pas.,
1927, I, 12; — Rb. Antwerpen, 21 maart 1934, Pas., 1935, III, 81; — Pol. Beringen,
9 december 1964, R.W., 1965-1966, 1323-1325; vgl. VANDER STICHELE, A., De Exceptie
van onwettelijkheid, T. Best., 1954, blz. 189 e.v., met betrekking tot art. 21 van de wet
van 23 december 1946.
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overeen met de akten en reglementen vermeld in artikel 9 van de wet
van 23 december 1946 houdende oprichting van de Raad van State (1).

9. Luidens dit artikel g doet de Afdeling Administratie uitspraak,
bij wijze van arresten, over de beroepen tot nietigverklaring wegens
overtreding van hetzij substantiéle, hetzij op straf van nietigheid
voorgeschreven, vormen, overschrijding of afwending van macht,
ingesteld tegen de akten en reglementen van de onderscheiden admi-
nistratieve overheden en tegen de administratieve beslissingen in
betwiste zaken. '

Alleen de akten en reglementen van de administratieve overheden
verdienen hier de aandacht. De administratieve geschillen in betwiste
zaken blijven buiten beschouwing (2).

Het toezicht op de bestuursactiviteit door de justitiéle en respec-
tievelijk de administratieve rechter vertoont niet dezelfde intensiteit.
Het onderscheid tussen de beide bevoegdheidssferen komt onmiddel-
lijk aan het licht, bij vergelijking van de voormelde wettekst met de
bepaling van artikel 107 G.W., naar luid waarvan de hoven en recht-
banken de algemene, provinciale en gemeentelijke besluiten en veror-
deningen toepassen, in zover zij met de wetten overeenstemmen :
hier het wettigheidstoezicht van de justitiéle instanties, ginder de
vernietigingsmacht van de Raad van State.

Indien de burgerlijke rechter, ingaande op de exceptie van
onwettelijkheid of op een vordering in kort geding, de toepassing van
een onwettig besluit weigert of indien. hij zelfs de administratie verbod
mocht opleggen dit onwettelijk verklaard besluit tegen de belang-
hebbende uit te voeren, dan blijft dit besluit niettemin bestaan.
Wordt het andermaal overtreden, zo kan het opnieuw voor de burger-
lijke rechter worden bestreden.

Wanneer echter de Raad van State op verzoek van degene die van
het bij de wet vereiste belang laat blijken (art. 11, wet van 23 december
1946), het beroep tot nietigverklaring ontvankelijk en gegrond ver-

(1) DEe Visscuerg, F., Gaat de burgerlijke rechtspraak naar een ruimer interpretatie
van artikel 107 van de Grondwet?, T. Best., 1960, nr. 6, blz. 320; — zie ook : zelfde auteur,
De controle van de burgerlijke rechter op de handelingen van het Bestuur, Jaarboek Viaams
Rechtsgenootschap, Leuven, 1960; — in dezelfde zin : SOMERHAUSEN, M., en VANHAESEN-
DONCK, E., Bevoegdheid van de Raad van State, T. Gem., 1950, nr. 8 e.v., blz. 23 e.v., blz.
27 e.v.; — vgl. VANDER STICHELE, A., 0. c., l. c. Dit is trouwens volkomen logisch sinds
het cassatiearrest van 5 november 1920 (Pas., 1, 193 en Pas., 1921, I, 114) de vroegere op-
vatting, welke het justitieel toezicht beperkte tot de overheidsakten met individueel karakter
(zie Cass., 25 juni 1840, Pas., 1840, I, 417), de genadestoot toediende en als enig aanspra-
kelijkheidscriterium de krenking van een burgerlijk recht aannam.

(2) De studie van de beslechting van de geschillen die zich binnen de bevoegdheids-
kring van de administratie voltrekt, valt uiteraard buiten het bestek van deze bijdrage.
Zie hierover : DE VisscHErg, F., Geschillen van Bevoegdheid, Administratief Lexicon,
nr. 27 e.v.

Wat betreft het wederzijdse competentiegebied van de burgerlijke en de adminis-
tratieve rechter, zie nr. 6 e.v., 13 en 14; 122 e.v.
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klaart, wordt de bestreden akte of het aangevochten reglement ab ovo
teniet gedaan. Het is niet langer vatbaar voor overtreding, Het heeft
opgehouden te bestaan (1).

10. Aan de Raad van State werd een algemene annulatiebevoegd-
heid toegekend. De uitspraak van de burgerlijke rechter daarentegen
heeft, uiteraard, steeds een beperkte draagwijdte. In civielrechtelijke
zaken geldt artikel 107 van de Grondwet slechts als een middel tot
bescherming van een of ander subjectief recht (2). De op grond van
dit artikel tegen een onrechtmatige overheidsdaad geboden weerstand
is slechts denkbaar in zover de overheidsdaad het recht van een parti-
culier miskent. Aldus beschouwd, bestaat de censuur van de justitiéle
rechter niet eens in een louter wettigheidstoezicht. Hierin verschilt

(1) Zie o.m. Masr, A., Précis de Droit Administratif Belge, Gent, 1966, nr. 533-534;
— VANDER STICHELE, 0. ¢., blz. 190 en 194.

(2) Voor de veelomstreden begripsinhoud van de term subjectief recht, verzamelterm
die de individuéle burgerlijke en politicke rechten omvat, zie o.m. : CamsIEr, C., o. c.,
blz. 285 e.v.; — Mast, A., Overzicht van het Belgisch Adminisiratief Recht, Gent, 1962,
blz. 341, nr. 342-342bis; Précis de Droit Administratif Belge, Gent-Brussel, 1966, nr. 441 e.v.,
meer bepaald nr. 447 e.v., die opteren voor het organiek criterium dat op de door de wet
gevestigde bevoegdheidscriteria is afgestemd, waarbij Mast het onmogelijk acht een
algemeen geldend criterium van de subjectieve rechten grondwettelijk te verantwoorden.
Deze zienswijze getuigt van positieve realiteitszin op het gebied van de rechtspractijk;
zij is voor de rechtspraak van groter nut dan de theorie der zogenaamde administratieve
rechten die niet de bij art. 107 Grondwet gewaarborgde bescherming zouden genieten,
theorie die door het cassatierecht van 21 december 1956 (Pas., 1957, 1, 430, en noot MasrT,
R.C.J.B., 1957, 168 e.v.), werd verworpen. Zie hierover : CamBiEr, C., o. c., blz. 308 e.v.,
met referentie naar de verdedigers van de theorie der administratieve rechten, als daar
zijn VELGE, H., WiaNY, P., advocaat-generaal VAN DEN BRaANDEN DE REETH en auditeurs
bij de Raad van State DipericH, LENaERTs, H., en Goossens, CH.; — zie ook : MasT,
Précis de Droit Adminisiratif Belge, 1966, blz. 339, nr. 341 e.v.

Zoals onlangs op overtuigende wijze door eerste advocaat-generaal Ganshof van
der Meersch betoogd, is het organiek criterium, dat aan de wettekst is ontleend, ontoe-
reikend, wanneer de wetgever zelf de bevoegde jurisdictie niet heeft aangeduid. In dit geval
moet het juridisch karakter van het betwiste recht door de justiti¢le rechter aan de hand
van materi¢le gegevens worden gekwalificeerd (conclusie bij Cass., 16 december 19635,
J.T., 1966, 314, meer bepaald 315-316).

Ook BuTTGENBACH, A., spreekt zich uit ten gunste van het organiek criterium
(zie : Manuel de Droit Administratif, 3de uitg., Brussel, I, ar. 496).

Zie ook, in verband met de moeilijke afbakening van de scheidingslijn tussen burger-
lijke en politieke rechten : Mast, A., De Geschillen van Bestuur naar Belgisch Recht,
blz. 39 e.v.; — LENAERTS, De burgerlijke, politieke en administratieve rechten in de bevoegd-
heidsregeling naar Belgisch recht, Antwerpen, 1957; alsook BUTTGENBACH, o. ¢., nr. 496,
de referenties onder voetnoot 7, blz. 472.

Volgens de Kortrijkse rechter in kort geding wordt door subjectief recht grosso modo
bedoeld een wettelijk erkend en beschermd belang of vermogen (Rb. Kortrijk (kort ged.),
19 juni 1958, Pas., 1960, I11, 23-33, met verwijzing naar DE Pacg, Droit civil Belge, 1, nr. 16,
blz. 29; — Josseranp, Droit Civil, 1, blz. 84; — CoLin et CapITanT, Droit civil, I, blz. 2
en 104; — Pranior, Droit civil, blz. 1).

Het is hier niet de plaats om verder in te gaan op definitie en draagwijdte van het
begrip subjectief recht. Daarvoor wordt hier verwezen naar bevoegde auteurs als : Dasin, J.,
Le Droit subjectif, Paris, 1952, blz. 80 e.v.; — Rousikr, P., Droits subjectifs et situations
juridiques, Paris, 1963, blz. 73. Zie ook : Archives de Philosophie du Droit — Le droit subjectif
en question, Paris, 1964 en de bespreking van dit werk door RENauLD, J. G., T.P.R,, 1965,
blz, 247.
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diens bevoegdheid van de objectieve vernietigingsmacht waarover de
Raad van State beschikt. De rechterlijke macht beteugelt de onwette-
lijkheid enkel omdat deze een burgerlijk of politiek recht aantast (1).
De Raad van State vernietigt de onwettige handeling van het bestuur
om zichzelf, ongeacht of deze handeling zulke individuéle rechts-
krenking ten gevolge had. Hij sanctioneert de overheidsdaad omdat
deze, als zodanig, in strijd is met de wet (2). De annulatie werkt terug
ten overstaan van iedereen, tot op de dag waarop de beslissing ge-
troffen werd. Deze wordt geacht nooit te hebben bestaan (3).

De wetgever van 1946 heeft aldus de onmogelijkheid om de
onwettige overheidsdaden in hun algemene uitwerking op het justitiéle
vlak te bestrijden willen ondervangen (4). De vernietigingsmacht van
de Raad van State strekt veel verder dan wat ooit, zij het in de breedste
interpretatie van dit voorschrift, op grond van art. 107 G.W. kan
worden bereikt. Inderdaad, ,,het annulatiearrest kan door om het even
wie een voldoende belang heeft bij de zaak worden uitgelokt, terwijl
de gewone rechter slechts ingaat op de vordering van wie een subjectief

(1) Dit volgt rechtstreeks uit de bepalingen van artikelen 92 en 93 van de Grondwet.
Procureur-generaal LEcLErRcQ MaTHIEU beklemtoonde dit aspect van de door art. 107
G.W., voorgeschreven wettigheidscontrole, welke slechts denkbaar is in functie van de
voor de rechtbank aanhangige geschillen over burgerlijke of politicke rechten (B.]., 1889,
blz. 1275 tot_1282).-

(2) Betreffende de _]urldlsche draagwudte van de annulatlebevoegdheld van de Raad
van State staan twee opvattingen tegenover elkaar : voor de ene theorie is de annulatie-
bevoegdheid slechts middel om een inbreuk door het bestuur op objectieve rechtsregelen
te sanctioneren ; naar de andere opvatting is de annulatiebevoegdheid een middel om een
inbreuk door het bestuur op subjectieve rechten of belangen te vernietigen en spreekt
men van subjectief beroep. De overheersende Belgische rechtsleer, daarin bijgetreden
door de Raad van State, is voorstander van de objectieve theorie blijkens dewelke het door
art. 11 van de wet van 23 december 1946 vereiste belang als een zuivere ontvankelijkheids-
voorwaarde wordt beschouwd. Zie hierover : DE KevseR, L., Legitimatie en Gronden voor
een directe aanvechting van overheidsdaden, Antwerpen, 1958, blz. 105 e.v., 114 ev.; —
Masr, Précis de Droit Administratif Belge, Gent, 1966, blz. 367-368, nr. 497 en nr. 533-534.
Deze auteur opteert eveneens voor de objectieve theorie, zoals trouwens ook : CamBiEr, C.,
L’ annulation pour excés de pouvoir devant le conseil d’Etat, J.T., 1950, 372 ; — DE VISSCHERE,
Fr., Gaat de burgerlijke rechtspraak naar een ruither interpretatie van artikel 107 van de
Grondwet?, T. Best., 1960, 320; — VAUTHIER, M., Précis de droit administratif de la Belgique,
1950, nr, 525.

(3) Zie o.m. Masrt, A., Précis de Droit Adminisiratif, Gent, 1966, nr. 497, blz. 368
en nr. 533-534, blz. 304-395. Zoals deze auteur betoogt, overstijgt het geschil de persoon
van de verzoeker, ook indien het annulatieverzoek door en benevens de vernietiging van
de overheidsbeslissing het herstel van diens subjectief recht beoogt.

Nochtans wordt door vooraanstaande auteurs verkondigd dat enkel die annulatie-
arresten gezag van gewijsde erga omnes bezitten, welke op reglementen betrekking hebben.,
De annulatiearresten betreffende de overheidsakten van louter individuéle aard, zoals ook
alle arresten van verwerping zouden enkel inter partes gelden (zie eerste advocaat-generaal
GANSHOF VAN DER MEERscH, conclusie bij Cass., 16 december 1965, J.T., 1966, 317-318,
met verwijzing naar DaLcq, noot onder Brussel, 4 juli 1955, R.G.A.R., 1957, nr. 5997 ; —
VerGe, H., Le Conseil d’Etat, 1947, nr. 89, blz. 117 en nr. 130, blz. 187).

(4) De wetgever is blijkbaar uitgegaan van de traditionele interpretatie van artikel 107
G.W., naar dewelke de burgerlijke rechter zich moet beperken tot een onrechtstreeks
toezicht op de wettelijkheid der bestreden overheidsacte, door de toepassing ervan te
weigeren (zie : VELGE, H., La loi du 23 décembre 1946 instituant le conseil d’Etat, nr. 120;
— Parlem. Hand., Kamer, Zitt., 1937-1938, blz. 116).
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recht kan laten gelden. De Raad van State doet uitspraak erga omnes;
de burgerlijke rechter louter inter partes” (1). _
11. Zoals verder zal blijken, bestaat een belangrijk correctief ten
aanzien van het fundamenteel onderscheid in de bevoegdheidssfeer,
naar hetwelk de gerechtelijke vordering de erkenning van een subjectief
recht in hoofde van de aanlegger beoogt, terwijl het annulatieverzoek
voor de Raad een objectief verzoek is, strekkend tot herstel van de
wettelijkheid. Het hof van cassatie, uitgaande van het principe dat
de bevoegdheid wordt bepaald door de aard van de vordering, besliste
dat de Raad van State niet noodzakelijk bevoegd is, omdat het verhaal
naar zijn bewoording strekt tot vernietiging van een administratieve
handeling. De bevoegdheid wordt bepaald door het werkelijk object
van het verzoek. Aldus is de Raad van State niet bevoegd in geval het
annulatieverzoek gericht is tegen een administratieve beslissing waarbij
het betrokken bestuur een contractuéle verbintenis miskent. Want een
zodanig verzoek beoogt feitelijk de erkenning van een burgerlijk
recht (2). '

12, Verder wordt onderzocht hoe de actieve censuur van de
burgerlijke rechter moet worden gesitueerd ten aanzien van de even-
tueel gelijklopende annulatie-procedure vé6r de Raad van State in
geschillen waarmede subjectieve rechten zijn gemoeid, en in hoever
de burgerlijke rechter door de annulatiearresten en de arresten van
verwerping van de Raad van State gebonden is (3).

C. Geen justitieel toezicht op de beslissingen van de adminis-
tratieve rechtscolleges in betwiste zaken.

13. Het komt de rechterlijke macht niet toe de jurisdictionele
handelingen van de administratieve overheid wat betreft hun rechts-
geldigheid te toetsen (4). Bedoeld worden de beslissingen gewezen
over geschillen waarvan de beslechting binnen de eigen bevoegdheids-

(1) DE VisscHERE, F., De controle van de burgerlijke rechter..., blz. 89, met verwijzing
naar VAUTHIER, Précis de Droit Administratif de la Belgique, 1950, nr. 525. De heer De
Visschere wijst hier ook op het gevaar voor contradictie dat kan voortvloeien uit de weder-
zijdse bevoegdheid van de burgerlijke en de administratieve rechter. Zie in dit verband,
zelfde auteur, Het hof van cassatie en de af bakening van de bevoegdheid van de administratieve
rechter, T. Best., 1953, blz. 11; alsook : zelfde auteur, Geschillen van Bevoegdheid, Admi-
nistratief§ Lexicon, 1955, nr. 40 e.v.

(2) Cass., 27 november 1952, Pas., 1953, I, 184; — Cass., 27 november 1957, Pas.,
1958, I, 328; — Cass., 27 avril 1961, Pas., 1961, I, 920-923 ; — zie hierover nog : Masr, A,,
Précis de Droit Administratif Belge, 1966, nr. 563, blz. 418 ; — zie hierover verder nr. 36 e.v.,
124 eV, :

(3) Zie verder nr. 14 en 127 tot 131.

(4) Cass., 12 maart 1942, Arr. Verbr.,, 1942, 27; Pas., 1942, I, 63; — VANDER
SticHELE, A., De exceptie van onwettelijkheid, T. Best., 1954, 188-189.
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kring van de administratieve rechtsmachten valt (1). De hoven en
rechtbanken zijn niet gehouden, en evenmin bevoegd, tot het cen-
sureren van de jurisdictionele administratieve handelingen, omdat
dit beslissingen zijn van eigenlijke rechtspraak en geenszins admi-
nistratieve handelingen in de bij artikel 107 van de Grondwet bedoelde

zin  (2).

14. Ook de administratieve rechtscolleges (3) moeten weigeren
de wederrechtelijke besluiten en reglementen toe te passen. Maar
de bij art. 107 G.W. bedoelde exceptie van onwettelijkheid kan tegen
de beslissingen van de administratieve rechtscolleges zelf niet worden
ingeroepen. De definitief geworden beslissingen van deze rechts-
colleges zijn bekleed met het gezag van het gewijsde (4).

De justitigle rechter is evenwel slechts gebonden door deze
beslissingen, voor zover de administratieve rechter zelf bevoegd was
en hij geen uitspraak heeft gedaan over een geschil dat tot de wuit-
sluitende bevoegdheid van de rechterlijke macht behoort (5).

Wat de Raad van State betreft, moet worden gewezen op de
overwegende stelling waarbij wordt vooropgesteld dat enkel die
annulatiearresten gezag van gewijsde erga omnes bezitten, die op de
reglementen betrekking hebben. De annulatiearresten betreffende
overheidsdaden van louter individuéle aard, zoals ook alle arresten
van verwerping, zouden dan enkel inter partes gelden (6). Deze op-

(1) Voor de geschillen betreffende de onderlinge bevoegdheid van de burgerlijke en
de administratieve rechter, zie : DE Visscuerg, Fr., Geschillen van Bevoegdheid — Admi-
nistratief Lexicon, 1955, nr. 27 e.v.

(2) Conclusie van eerste advocaat-generaal Hayoit de Termicourt bij voormeld
arrest, Arr. Verbr., 1942, 25; — VaANDER STICHELE, A., o. c., L. ¢c.

(3) De voornaamste administratieve rechtscolleges, buiten de Raad van State zijn :
het Rekenhof, de Bestendige Deputaties bij de Provincieraden, de administratieve juris-
dicties inzake militie, benevens talrijke andere. Zie : Masr, A., Précis de Droit Administratif,
Gent, 1966, nr. 478 e.v., blz. 354 e.v.

- (4) Mast, A., Overzicht van het Belgisch Administratief Recht, 1962, blz. 347-348;
— Conclusie van eerste advocaat-generaal Ganshof van der Meersch bij Cass., 16 de-
cember 1965, J.T., 1966, 314 e.v., meer bepaald blz. 317; — DaLcq, noot onder Brussel,
4 juli 1955, R.G.A.R., 1957, 5997; — conclusie eerste advocaat generaal Hayoit de Ter-
micourt bij Cass., 12 maart 1942, Arr. Verbr., 1042, 25; — VANDER STICHELE, A., De
exceptie van onwettelijkheid, T. Best., 1954, 188-18¢.

In de voormelde conclusie van de heer Hayoit de Termicourt wordt beklemtoond
dat de rechterlijke macht ook het gewijsde van de beslissingen der administratieve rechts-
colleges moet eerbiedigen in geval van geschil van rechtsgebied onder verscheidene be-
stuurlijke rechtsmachten. Zie ook boven nr. 13.

(5) Masr, A., ibidem, met in voetnoot 1 verwijzing naar : Cass.,, 12 maart 1942,
Pas., 1942, 1, 64; — noot De Visscuer, P., R.J.D.A., 1946, blz. 22. De annulatie van
zekere administratieve daden zijn inderdaad voorbehouden aan de rechterlijke macht; zie
hierover eerste advocaat-generaal Havorr pE TEerMicourT, H., in zijn openingsrede van
15 september 1939, Le conseil d'Etat et le Pouvoir Judiciaire, blz. 13-14; — vgl. DE VIssCHERE
F., Geschillen van bevoegdheid, Brugge, 1955, Administratief Lexicon, nr. 38.

(6) Conclusie eerste advocaat-generaal GaNsHoF vaN DER MegrscH bij Cass.,
16 december 1965, J.T., 1966, blz. 317-318, met verwijzing naar Darcq, ibid. en VeLGE, H.,
Le Conseil d’Etat, 1947, nr. 78, blz. 117 en nr. 130, blz. 187 ; — MasT, A., Précis..., nr. 497-
533-534 maakt dit onderscheid niet. Hij werd trouwens onder de voorstanders van de
objectieve theorie geciteerd (zie : De KEvsER, o. c., blz. 106-107).
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vatting schijnt evenwel onverenigbaar met de zogenoemde objectieve
theorie, naar dewelke de annulatiebevoegdheid van de Raad van State
enkel geldt als een middel ter bestrijding van administratieve in-
breuken op objectieve rechtsregelen (1).

Gesteld dat art. 107 van de Grondwet door de administratieve
rechter dient te worden nageleefd, wanneer hij over betwiste zaken
beslist, volgt daaruit logischerwijze dat zijn eigen beslissing — net
als die van de rechterlijke macht — buiten de bepaling van voormeld
voorschrift valt (2).

D. Controle van het Hof van Cassatie op zekere beslissingen
van de administratieve rechter.

15. Het hof van cassatie heeft niet alleen tot taak de voor cassatie
vatbare beslissingen van de hoven en rechtbanken te censureren en
eventueel te vernietigen, maar deze vernietigingsmacht strekt zich
ook uit over zekere beslissingen van niet tot de rechterlijke macht
behorende administratieve rechtscolleges, die eigenlijke rechtsmacht
uitoefenen. Dit geldt meer bepaald voor zekere arresten van de Raad
van State en van het Rekenhof, voor zekere beslissingen van de
Bestendige deputaties bij de Provincieraden, in fiscale aangelegen-
heden, de beslissingen van de hogere militieraad, e.d.m. (3).

16. Het toezicht van het hoogste hof op de arresten van de Raad
van State bestrijkt o.m. het domein van de bevoegdheidsgeschillen,
waarbij moet worden uitgemaakt of een bepaald geschil onder de
bevoegdheid van de justitiéle rechter dan wel onder die van de Raad
van State ressorteert.

De Franse wetgever, wie het er vooral om te doen was te voor-
komen dat de gewone rechter het administratief terrein zou betreden,
heeft niet eens de hypothese weerhouden dat de administratieve
rechter zelf zich ten onrechte bevoegd zou verklaren in een zaak die
aan de uitsluitende bevoegdheid van de justitiéle rechter is voor-
behouden.

De Belgische wetgever daarentegen wijdde aan dergelijke be-
voegdheidsconflicten zijn beste aandacht. Daarom zijn, luidens art. 20

(1) Zie boven voetnoot 2, blz. 391,

(2) Om dezelfde reden mogen de administratieve rechtscolleges evenmin de be-
slissingen in betwiste zaken uitgaande van andere administratieve jurisdicties op hun
wettelijkheid toetsen (zie : Havorr pE TERMICOURT, ibid.; — VANDER StICHELE, ibid.,
blz. 189).

(3) Havorr pE Termicourt, R., Plechtige openingsrede van 1 september 1964;
Les pourvois dans l'intérét de la loi et les dénonciations sur ordre du Ministre de la Justice,

J.T., 1964, 478, nr. 3; — Ricaux, F., La nature du contréle de la cour de cassation, Brussel,
1966, blz. 12, nr. 7.
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van de wet van 23 december 1946, vatbaar voor cassatie de arresten
van de Afdeling Administratie, waarbij de Raad van State beslist dat
de vordering onder de bevoegdheid van de rechterlijke macht valt,
alsook de arresten uitgaande van deze Afdeling waarbij een op dit
motief steunende exceptie van onbevoegdheid wordt afgewezen.

Wanneer de Afdeling Administratie van de Raad van State en
een justitieel rechtscollege — hof of rechtbank — zich beide bevoegd
of onbevoegd verklaren, dan wordt dit bevoegdheidsgeschil op
initiatief van de meest gerede partij voor het hof van cassatie gebracht,
overeenkomstig de regelen die gelden voor de regeling van rechts-
pleging in burgerlijke zaken. Zo kunnen de arresten waarvan wordt
beweerd dat de Raad van State de bevoegdheid van de burgerlijke
rechter miskende, het voorwerp uitmaken van een voorziening in
cassatie (1).

In een volgende paragraaf wordt over dit probleem verder uit-
geweid.

17. Uit deze bondige beschouwingen ter afbakening van de
wederzijdse bevoegdheidsterreinen van de burgerlijke en de admi-
nistratieve rechter, moge gebleken zijn dat de wetgever in 1946 een
harmonisch stelsel heeft willen uitbouwen, waarin de bestaande
bevoegdheid van de burgerlijke rechter wordt gehandhaafd, terwijl
aan de enkeling een bijkomende bescherming werd verleend, teneinde
hem tegen de onvolkomenheid van deze bevoegdheid te vrijwaren (2).

In hoever de rechtstreekse aanvechting van de overheidshande-
lingen met de bevoegdheid van de burgerlijke rechter verenigbaar is,
wordt nu nader onderzocht.

§ 2. Het toetsingsrecht van de burgerlijke rechter

A. Traditionele leer.

18. Niet zonder reden werd de wettigheidscontrole op de over-
heidsdaden door de grondwetgever bij artikel 107 van de Grondwet
aan de gewone rechter opgedragen. Daarbij was de bedoeling aanwezig
de vroegere machtsmisbruiken van het uitvoerend gezag in het nieuwe
staatsbestel te verhinderen (3). In het Nationaal Congres werd zelfs

(1) Zie hierover meer in : Mast, A., Précis de Droit Administratif Belge, Gent,
1966, nr. 478 e.v., 561 e.v.; DEVisscHERE, F., Geschillen van Bevoegdheid, — Administratief
Lexicon, Brugge, 1955 nr. 35 e.v.; zie ook verder nr. 139 e.v.

(2) Mast, A., Overzicht van het Administratief Recht, 1957, blz. 147-148.

(3) Zie o.m. DavLcq, Traité de la Responsabilité Civile, Nov., V1, Droit Civil, nr. 1293
tot 1297 ; — CamsIER, C., La Responsabiliié civile de la Puissance Publique et de ses agents,
Brussel, 1947, blz. 38 e.v.; — Wobox, L., Le contréle juridictionnel de I' Administration,
1920, blz. 71 tot 8z,
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de invoeging voorgesteld van een artikel dat uitdrukkelijk het recht
op weerstand tegen de onwettelijke handelingen van de overheids-
agenten erkende (1). Toch kwam het wantrouwen van de grondwet-
gever niet zo schril tot uiting in de sobere ofschoon elastische tekst
van artikel 107 G.W. De bewoording van dit voorschrift strookt
uiteraard met de traditionele opvatting, naar dewelke geen directe
aantasting van de overheidsdaad werd geduld. De burgerlijke rechter
moest zich beperken tot een louter passief verzet, dat erin bestond
de toepassing van een onwettelijke bestuurshandeling — besluit,
reglement of verordening — te weigeren (2).

19. De vraag was of de rechter in het raam van artikel 107 niet
een meer positieve taak was weggelegd (3). Bourquin verklaart de
restrictieve opvatting door een persoonlijke interpretatie van de
gedachtengang, die zijn stempel drukte op de grondwettelijke afbake-
ning van de machten. Zijn inziens was het Belgische stelsel niet zozeer
afgeweken van het Franse systeem — dat beheerst werd door de
denkbeelden van Henrion de Pansey (4). Het recht om de wettelijk-
heid van de overheidshandelingen te toetsen reikt volgens deze auteur
niet verder dan de plicht om deze handelingen, in geval van onwette-
lijkheid, niet toe te passen. Tussen dit recht en het recht om bevelen
te richten tot de overheid gaapt een afgrond, en niets laat toe te
onderstellen dat de grondwetgever deze afgrond heeft willen over-
bruggen. Zijn stilzwijgen over deze fundamentele kwestie wettigt
het besluit, aldus Bourquin, dat hij op dit gebied de gevestigde regelen
gestand bleef (5).

20. Enkele jaren later betoogde Wodon op overtuigende wijze
dat deze regelen, die teruggingen op het tijdperk van de Franse
overheersing, en meer bepaald op de Constitutie van het jaar VIII,
toen de justitigle wettelijkheidscontrole niet bestond, door de Bel-
gische grondwetgever verworpen werden (6). Wanneer het bestuur
zelf buiten de wet om handelt, houdt het op als bestuur te handelen.
Indien het in zijn wederrechtelijke houding volhardt, dan vindt de

(1) CamsiEer, C., Principes du Contentieux Administratif, I, 1961, blz. 195 en voet-
noot 1 aldaar.

(2) BourquiN, M., La protection des droits individuels contre les abus de pouvoir de
Pautorité administrative en Belgique, 1912, nr. 50-51.

(3) Bourquin, die nochtans traditiegezind was gaf toe dat ,,... Rien en effet, ni dans
le texte de Varticle 107, ni dans son origine historique, ni dans le commentaire que les
travaux préparatoires nous donnent, ne lui assigne nécessairement une portée limitative’
(0. ¢c., blz. 58).

(4) HenrioN DE PANsEy, De Iautorité judiciaire en France, Paris, 1827; zie ook de
Belgische uitgave van 1829 ; het is onmiskenbaar dat deze Franse magistraat ook de Belgische
magistratuur van bij de aanvang van ons staatsbestel sterk heeft beinvloed. Raadpleeg in
dat verband : Wobox, o. c., blz. 91.

(5) Bourquin, o. ¢., blz. 67-68.

(6) Wonon, o. c., blz. 101 en 107.
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rechter in artikel 107 G.W. de macht om de onwettelijkheid van de
aangevochten overheidshandeling vast te stellen en meteen de plicht
om de toepassing ervan te weigeren, met het onvermijdelijk gevolg
dat deze handeling wordt herleid tot een loutere feitelijkheid, een
voie de fait (1). Door dit begrip liet de rechtspraak zich toentertijd
weinig of niet bekoren. De rechtsliteratyuur maakt gewag van een
paar bevelschriften in kort geding, waarbij voor het eerst werd aan-
genomen dat de burgerlijke rechter de admunistratie mocht verbieden
haar bevoegdheid te buiten te gaan (2). Maar tot op de huidige dag
bleef de traditionele opvatting, dat een overheidshandeling niet voor
directe bestrijding in rechte vatbaar is, de boventoon voeren (3).
Van meet af aan werden de uitspraken die uitdrukkelijk of impliciet
een ruimere toepassing van artikel 107 G.W. voorstonden, door de
hogere rechtscolleges hervormd (4). De toenmalige jurisprudentiéle
onwrikbaarheid zou niet zozeer aan een schroomvallig ontzag voor
het overheidsbeleid, maar wel aan een stelselmatig — doctrinaire
houding te wijten zijn, welke voorbijgestreefde ideeén diende ().
Niet helemaal ten onrechte werd die traditionele rechtspraak als
,...J]a consécration de l'arbitraire par une application inexacte du
principe de la séparation des pouvoirs’” (6) gebrandmerkt.

Heden ten dage is — vooral dan in verband met de beteugeling
van de voie de fait — een tendens merkbaar om het traditionele spoor
te verlaten. We komen daar later op terug..

(1) Wobon, o. c., blz. g9 en 101. Deze opvatting vindt men mutatis mutandis terug
bij TuonisseN, F. J., La Constitution annotée, 1879, blz. 334-335. Het ligt voor de hand
dat zulks slechts geldt inter partes, hetzij de overheidsakte enkel een individuéle draagwijdte
heeft, hetzij ze een reglementaire algemeen geldende strekking heeft.

(2) DE VisscuERg, FRr., Gaat de burgerlijke rechtspraak naar een vuimer interpretatie
van artikel 107 van de Grondwet?, T. Best., 1960, blz. 321, voetnoot 12; — WopoN, o. c.,
blz. 102, voetnoot 2, die beide verwijzen naar een Brussels bevelschrift in kort geding
van 13 augustus 1898 (Pas., 1898, III, 309); — DE VisscHERE citeert bovendien : Rb.
Brussel (kort. ged.), 18 juli 190z, Rev. Adm., 1903, 185; — WoboN : Rb. Brussel (kort
ged.), 5 november 1902, Rev. Adm., 1903, 223. Te noteren valt dat het bevelschrift van
18 juli 1902 weliswaar het principe huldigt dat de administratie in rechte kan gedwongen
worden een wederrechtelijke handeling te staken, welke ertoe strekt haar privé-belang
te bevoordeligen, maar dat dit bevelschrift niettemin oordeelt : ,,... il ne peut étre question
de voie de fait lorsque l'administration lése des intéréts particuliers par des mesures
décrétées relativement au domaine public”.

(3) A.P.R., Tw. Machisafwending, nr. 71 ; — zie nog : P.B., Tw. Compétence respective,
nr, I tot 107; — Bourquin, o. ¢, blz. 70 e.v.; — WoboN, o. ¢., blz. 101, voetnoot 3;
— CawmBIEr, C., Principes du contentieux administratif, I, Brussel, 1961, blz. 199 tot 208;
— Vgl. : DE Visscuerg, F., o. ¢., blz. 319-326, waar vooral de nadruk wordt gelegd op de
enkele recente beslissingen die art. 107 G.W. in extensieve zin interpreteren. Dit belet niet
dat de rechtspraak in overwegende mate nog steeds de restrictieve opvatting aankleeft.
Verderop worden nog enkele vooruitstrevende uitspraken toegelicht, die bevrijdend werken ;
— zie verder nr. 61 e.v.

(4) Zie o.m. Brussel, 26 april 1834, Pas., 1834, II, 102; — Cass., 24 februari 1843,
Pas., 1843, 1, 65; — Cass., 29 mei 1845, Puas., 1846, 1, 32; — Cass., 16 april 1849, Pas.,
1849, I, 258; — Cass., 19 juni 1851, B.J,, 916; — Cass., 22 december 1864, B.J., 1865,
167-168; — Cass., (verenigde k.) in zaak Meeus, 24 oktober 1866, Pas., 1867, I, 11; —
voor de besprekmg van deze rechtspraak, zie verder nr. 22 ewv., 42 e.v,

(5) Wopon, o. ¢., blz. 106.

(6) Wopbon, o. ¢., blz. 101.
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B. Doctrinale streving naar uitbreiding van de wettigheids-
controle. '

21. Het wekt verwondering dat de rechtsleer die herhaaldelijk en
wel op grond van klemmende argumenten ten gunste van een ruimer
wettelijkheidstoezicht opineerde, niet meer bijval genoot bij de
magistratuur aan wie dit toezicht was opgedragen. In de eerste jaren
van de Belgische tijdrekening werd reeds door een gewezen lid van
het Nationaal Congres een in die zin vooruitstrevende handleiding
in omloop gebracht, waarop echter vruchteloos een beroep werd
gedaan om de stellingen van Henrion de Pansey bij de rechterlijke
macht in het discrediet te brengen (1). Meer dan een eeuw geleden
demonstreerde Giron dat art. 107 G.W. in samenhang met art. 78
G.W., waarbij de uitvoerende macht wordt beperkt tot de bij de wet
toegekende bevoegdheid, en met de artikelen 92-93 G.W., die de
kennisneming van alle geschillen aan de rechterlijke macht opdragen,
diende te worden uitgelegd. Daaruit werd afgeleid dat de recht-
zoekende zich tot de rechtbank mocht wenden met het verzoek een
met zijn rechten strijdige maatregel onwettelijk te verklaren, en dat
ook de rechter in kort geding gemachtigd is om het bestuur de
intrekking van zulke maatregel op te leggen of althans te verbieden
dat z1j zou worden uitgevoerd (2).

Ongeveer twintig jaar later kwam Thonissen eveneens in verzet
tegen een te enge interpretatie van de wettelijkheidscontrole. Ook
hij verklaarde zich voorstander van een rechtstreeks ingrijpen van
de rechter op de bestuursactiviteit, voor de gevallen waarin de over-
heid bijzonder grove en beledigende feitelijkheden mocht begaan (3).

Zoals aangestipt schaarde Wodon zich een tijd nadien aan de
zijde van de vooruitstrevende doctrine, Hij trad de thesis van Giron

(1) Volgens Camsier, C. (0. ¢., blz. 214-215, voetnoot 4), was Lieps de auteur van
het werkje dat verscheen onder de titel : ,,Dans quel cas I'autorité judiciaire peut-elle arréter
les excés de pouvoir de la puissance exécutive?”’ par un ancien membre du Congrés qui a fait
partie de la section centrale nommée pour I'examen du projet de constitution, Brussel, 1834.

(2) Giron, A., Du contenticux administratif en Belgique, 1857, blz. 43-44; deze ziens-
wijze werd nadien mutatis mutandis door Wopon (o. ¢., blz. 98 e.v. en meer bepaald vanaf
blz. 100), bijgetreden. GIRON schijnt veertig jaar later weer vastgelopen in het strakke
traditionele spoor, zulks te cordelen naar zijn : Dictionnaire de Droit Administratif, Brussel,
1896, blz. 96-98. Opvallend is wel dat ook op het gebied van de directe aanvechting van de
overheidsdaad het onderscheid opduikt tussen de beslissing zelf en de uitvoering ervan.
Dit onderscheid gold tot voor korte tijd als bevoegdheidscriterium inzake overheids-
aansprakelijkheid. Sinds het cassatiearrest van 7 maart 1963 (zie voetnoot 1, blz. 387,
hierboven), werd dit criterium vervangen door dat van de algemene plicht tot voorzichtig-
heid waartoe ook de overheid gehouden is.

(3) THownissen, F. J., Constitution belge annotée, 2de uitg., Brussel, 1876, blz. 328.
De auteur benadert hier de Franse opvatting van de wvoie de fait, die nog steeds wordt
gehuldigd o.m. door pE LauBaDERE, A., Traité de droit administratif, 1957, blz. 305, waar
de voie de fait wordt bestempeld als ,,... une irrégularité grossiére portant atteinte au droit
de propriété ou & une liberté publique”.
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bij, werkte die verder uit en bepleitte de aanvechting van de admi-
nistratieve feitelijkheid (1).

Dezelfde gedachte zal later opduiken bij De Visschere. Deze
auteur gaat een stap verder en eist voor de burgerlijke rechter het
recht op om de administratie bij wijze van positief of negatief bevel
op te leggen wat de wet gebiedt of verbiedt. De rechter wijst het
bestuur zodoende slechts op een verplichting welke uit de wet ont-
staat. Dat is oordelen over wat recht is en geenszins inmenging in
de administratieve sector (2).

Moureau had twintig jaar vroeger zelfs een onbeperkte ver-
ruiming van de wettelijkheidscontrole voorgestaan. Hij kende de
hoven en rechtbanken een algemene annulatiebevoegdheid toe, op
grond van een, zij het dan onverantwoorde, interpretatie van het
artikel 107 G.W. (3).

Cambier, ten slotte, komt na een merkwaardige synthese van
de bestaande rechtsleer en rechtspraak tot het besluit dat de wettelijk-
heidscensuur de bescherming van een recht tot maatstaf heeft. Het
komt er steeds weer op aan die bescherming op de meest doelmatige
manier te verzekeren. De rechter hoeft zich niet te beperken tot de
negatieve censuur. Hij is volkomen gemachtigd om al die overheids-
beslissingen te hervormen, op te leggen of te vernietigen, welke bij
ontstentenis van dergelijke sanctie, het teloorgaan van een recht met
zich zouden brengen. Maar dit justitieel voorrecht is uiteraard be-
grensd tot de onwettelijkheden die individuele rechten aantasten (4).

Deze drang naar uitbreiding van de wettigheidscontrole, die byj
talrijke hoogstaande publicisten aan het licht komt, heeft niet ver-
hinderd dat ettelijke verhandelingen over grondwettelijk recht tot
op heden de traditionele leer gestand blijven (5).

§ 3. Wettigheidscontrole en annulatiecensuur

A. Rechtspraak van het hof van cassatie van 1830 tot 1940.

22. De eigenlijke vernietiging of nietigverklaring van de bestuurs-
handeling sluit in dat deze handeling, zodra ze van kracht wordt,
door de rechter erga omnes wordt uitgewist. Om de reeds toegelichte

bl (1) Wopoon, L., Le contréle juridictionnel de I'administration, Brussel-Paris, 1920
z. 98 e.v.

(2) DE VisscuerE, F., De controle van de burgerlijke rechter op de handelingen van
het bestuur, Jaarboek Vlaams Rechtsgenootschap, 1960, blz. 75 tot 77. )

(3) MourEAux, L., Du recours pour excés de pouvoir en Belgique, Paris-Brussel,
1937, blz. 159 ewv.

(4) Cawmsier, C., Principes du Contentieux Administratif, I, Brussel, 1961, blz. 216-217.

(5) Zie o.m. OrBAN, Le Droit constitutionnel de la Belgique, 1911, III, nr. 115; —
ERrERra, P., Traité de Droit public belge, 1918, nr. 171; — Wiany, P., Droit constitutionnel,
1952, nr. 605; — Nov., Lois politiques et administratives, 1935, II, La Constitution, door
Dog, G. en Braas, Ap., nr. 769, 811 en 812.

399



redenen is er in ons rechtssysteem geen plaats voor dergelijke annu-
latiebevoegdheid op het louter justitiéle vlak. Het was de traditionele
opvatting en het wordt nog steeds als eensluidende vaste rechtspraak
beschouwd, dat artikel 107 van de Grondwet de rechterlijke macht
het recht ontzegt de administratieve handelingen te vernietigen, op

straf van machtsoverschrijding (1). De directe bestrijding van de -

geldigheid der overheidshandeling wordt niet aanvaard. Weliswaar
dwingt artikel 107 de burgerlijke rechter ertoe zijn medewerking te
weigeren om een onwettig reglement of besluit binnen de perken
van het voorliggend geschil toe te passen. Maar deze weigering geldt
uiteraard slechts inter partes. Zodra de onwettelijkheid van de aan-
gevochten overheidshandeling is vastgesteld, moet de rechtzoekende
er geen gevolg aan geven. De handeling zelf blijft echter onaangetast
ofschoon moet worden erkend dat zij, aldus gebrandmerkt veel van
haar kracht en uitwerking heeft ingeboet (2).

23. Hierna volgt een vluchtig overzicht van de voornaamste
cassatiearresten waarin stelling werd genomen over of in verband met
de geldigheid van de overheidshandelingen. Een kritisch onderzoek
van deze arresten noopt tot de vaststelling dat in de op dit stuk
toonaangevende rechtspraak van het hoogste hof geen duidelijk
onderscheid aanwijsbaar is tussen de wettigheidscontrole op de regle-
menten met algemene bestemming en die welke de individuele
overheidshandelingen censureert. Op geen van deze beide categorieén

(1) CawmsiEr, C., Principes du Contentieux Administratif, Brussel, 1961, blz. 197-198;
zie ook nt. 4 hierboven. — Ter illustratie van de jurisprudentiéle afkeer voor elke actieve
annulatiecensuur wordt veelal o.m. door CAMBIER (0. c., L. ¢.), verwezen naar een arrest
van het hof van beroep te Brussel van 20 mei 1843 (Pas., 1843, II, 289). Bij dit arrest
werd geoordeeld dat indien art. 107 G.W. de rechterlijke macht tot wet stelde de toepassing
van elk onwettig overheidsbesluit te weigeren, de constitutionele afbakening van de machten
niet duldde dat de rechterlijke macht de bevoegdheidssfeer van de uitvoerende macht
zou binnendringen ; dat dit zou het geval zijn indien zij rechtstreeks en tegensprekelijk t.o.v.
laatstgenoemde macht een van deze macht uitgaande acte nietig en zonder uitwerking
verklaarde, zulks wanneer, zoals in casu, de toepassing van de aangevochten acte niet werd
gevraagd en vooral wanneer de uitvoering ervan onzeker was.

Het beroep was tegen de Belgische Staat gericht en had tot doel de plano te horen
zeggen dat een door de Minister van Justitie medeondertekend K.B. van ¢ oktober 1841
nietig en zonder waarde was.

Het Brusselse hof heeft toen blijk.gegeven van behoedzaamheid door te verklaren
dat de rechterlijke macht haar bevoegdheid overschrijden zou indien zij een overheidsacte
vernietigde waarvan de toepassing niet was gevorderd, vooral wanneer de uitvoering van
zulke acte onzeker was. Het hof heeft daarmede niet verklaard dat de rechterlijke macht
a priori onbevoegd is om in het raam van een civielrechtelijk geding en ter bescherming
van een subjectief recht tot de vernietiging van een onwettelijke overheidsacte te beslissen.

MOoUREAU ziet in dit arrest een eenvoudige toepassing van het verder besproken
arrest Cramer van het Brusselse hof van beroep van 26 april 1834 (Pas., 1834, 102, met
conclusie van advocaat-generaal de Fernelmont); — zie Moureau, Du Recours pour
Excés de Pouvoir en Belgique, 1937, blz. 143.

(2) In die zin : ErrErA, P., Traité de Droit public belge, nr. 171.
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van overheidshandelingen wordt de annulatiecensuur geduld. Dit
gebrek aan discriminatie gaf aanleiding tot kritiek (r).

Het is wel overbodig eraan te herinneren dat, ondanks de bewoor-
ding van art. 107 G.W., die het wettigheidstoezicht schijnbaar beperkt
tot de algemene provinciale en plaatselijke besluiten en verordeningen,
alle administratieve handelingen zonder onderscheid, zo van parti-
culiere als van algemene aard, aan dit toezicht onderworpen zijn (2).
Verder wordt nog gewezen op het fundamenteel belang van het
onderscheid tussen deze twee soorten van administratieve hande-
lingen, met het oog op het verschil in de beteugeling en de juridische
gevolgen vandien.

1. — IN VERBAND MET GESCHILLEN VAN INTERN-ADMINISTRATIEF-
RECHTELIJKE AARD.

24. Vrij spoedig werd het hof van cassatie ertoe gebracht stelling
te nemen op dit stuk in een drietal gevallen, waarin de leden van een
Kerkraad voor de burgerlijke rechtbank een geding hadden ingesteld
strekkende tot toewijzing van een op een vermeend burgerlijk recht
gesteunde eis.

Arresten van 25 juni 1840 en 24 februari 1843

25, Het eerste geval gaf aanleiding tot het cassatie-arrest van
25 juni 1840 (3). De oorspronkelijke vordering strekte tot aflevering
van verscheidene aan de kerkfabriek van Juprelle toebehorende titels
en bescheiden (4). Het zag ernaar uit of meteen de erkenning van
een vermogensrecht en de toekenning van krachtens dit recht opge-
eiste goederen werd benaarstigd. Het hof van beroep te Luik ver-
klaarde zich op exceptie onbevoegd ter zake. Over deze exceptie,
waarbij de hoedanigheid van de aanleggers, leden van de geding-
voerende Kerkraad, werd aangevochten, kon het hof van beroep zich
bezwaarlijk uitspreken zonder de gebeurlijke ongeldigheid — of
nietigheild — van de administratieve handelingen, welke tot de
betwiste samenstelling van de Kerkraad hadden geleid, onder ogen
te nemen. De voorziening in cassatie tegen dit arrest werd afgewezen.

(1) CamsBier, C,, o. c., blz. 198, met verwijzing naar de betwistbare formulering
van Procureur-generaal MatHiEu LEcLERCQ luidens dewelke : ,,... demander I'annulation
d’un acte administratif n'est pas ouvrir une contestation au sens des articles 92 et 93 de
la constitution’’, waarbij de auteur gevat noteert ,,ce qui est exact, si l'acte est réglementaire ;
ce qui cesse de I'étre §'il a la portée d'une mesure individuelle”,

(2) Zie boven nr. 8 en zie referenties onder voetnoot 2, blz. 388.

(3) Pas., 1840, 409 e.v.

(4) Kerkfabrieken zijn openbare instellingen (zie : Mast, Belgisch Administratief
Recht, 1962, nr. 304). Dit belet niet dat ze gedingen kunnen voeren met het oog op de
handhaving van hun privaatrechtelijke belangen. — Het Dekreet van 30 december 1809,
waarbij de Kerkfabriek werden opgericht en georganiseerd, werd gewijzigd bij de wet
van 4 maart 1870 en is in zijn essentiéle beschikkingen nog steeds toepasselijk : zie : Masr,
Précis de Droit Administratif belge, 1966, nr. 413 e.v.
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Het hof van cassatie bepaalde zijn standpunt bij deze gelegenheid
als volgt :

»Attendu que l'article 107 de la Constitution, qu'il faut néces-
sairement combiner avec les articles 92 et 93, et I'ensemble de la
Constitution, ne peut avoir eu pour but que de maintenir la séparation
et I'indépendance des pouvoirs dans les limites de leurs attributions
respectives, et spécialement d’empécher lautorité administrative
d’empiéter sur les attributions du pouvoir judiciaire ; qu’on ne pourrait
donc donner & cet article une portée telle qu’il conférerait aux tri-
bunaux un droit illimité de se livrer & 'appréciation de tous les actes
administratifs indistinctement, quel que soit leur objet et d’en refuser
'application ou l'exécution lorsqu’ils ne se trouveraient pas conformes
a la loi, mais que ce droit doit étre limité & ceux de ces actes qui
statuent sur des objets qui rentrent dans la compétence des tribunaux ;
qu’aller au dela, ce serait détruire la séparation et I'indépendance
des pouvoirs consacrés par la constitution elle-méme.”

26, In een gelijkaardig geval vernietigde het hof van cassatie
op 24 februari 1843 (1) een ander arrest van het Luikse hof, dat
ditmaal geen gevolg had gegeven aan de opgeworpen exceptie van
onbevoegdheid.

Het hoogste hof was van oordeel dat het hof van beroep, vooraleer
de wettelijkheid van het overheidsinitiatief (ontbinding van de voor-
malige Kerkraad — benoeming van nieuwe leden) te toetsen, zijn
eigen bevoegdheid had dienen te onderzoeken ; dat zowel de bisschop-
pelijke ontbindings- en benoemingsbevelschriften als het benocemings-
besluit van de goeverneur voor justitieel toezicht niet vatbare han-
delingen waren,

27. Wat in de voormelde twee cassatiearresten vooral de aandacht
verdient is de bezorgdheid van het hoogste hof om de justitiéle
beoordeling van de rechisgeldigheid der administratieve beslissingen,
die geen subjectieve rechten bedreigen of krenken, te vermijden,
Woanneer de rechter een overheidsbeslissing als onwettig, d.i. ongeldig,
bestempelde, volgde daaruit logischerwijze dat hij deze beslissing,
met betrekking tot het hangende geschil, als nietig beschouwde.
Ook thans bestaat geen vooruitzicht op een evolutie van de recht-
spraak in die richting; ze ware trouwens niet verantwoord, noch
verenigbaar met ons grondwettelijk bestel. Het bij art. 107 G.W.
gevestigde toetsingsrecht is slechts denkbaar in functie van de door
artikelen 92 en 93 G.W. gewaarborgde bescherming der subjectieve
rechten (2).

(1) Pas., 1843, 1, 65 e.v., meer bepaald blz. 71.
(2) Zie boven nr. 10, voetnoot 2, blz. 390, wat het begrip subjectief recht betreft.
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Arrest van 29 mei 1845

28. Het derde van deze cassatie-arresten inzake kerkfabriek-
geschillen had betrekking op een civielrechtelijk feller gekleurde
betwisting. De leden van de Kerkraad te Basse-Wavre hadden de
erfgenamen van wijlen D. gedagvaard tot afgifte van het hun bjj
testament toegewezen legaat, dat bestond in de eigendom en het
blijvend genot van de kerk van Basse-Wavre, met alle zich daarin
bevindende voorwerpen en van verscheidene andere onroerende
goederen.

Gedaagden hadden de niet-ontvankelijkheid van de vordering
opgeworpen. Ze hadden meer bepaald het wettelijk bestaan van de
kerkfabriek en de bekwaamheid van de aanleggers om namens de
kerkfabriek in rechte op te treden betwist. Deze laatsten betoogden
dat hun hoedanigheid steun vond in een koninklijk besluit en een
besluit van de goeverneur van Brabant.

Op 29 mei 1845 besliste het hof van cassatie dat de provincie-
goeverneur door het oprichten van een kerkfabriek, geen civiel-
rechtelijke persoon in het leven had geroepen, noch een beslissing
had getroffen in verband met burgerlijke rechten, maar dat zijn
besluit louter een daad van administratie was, die niet ter beoor-
deling stond van de rechtbanken. Bij deze gelegenheid hernam het
hof nagenoeg tekstueel de beginselverklaring betreffende de restric-
tieve interpretatie van art. 107 G.W., welke voorkomt in voormeld
arrest van 25 juni 1840 (1),

Kritische beschouwing

29. Op het gebied van de procedure-techniek vertoont het geding
dat bij cassatie-arrest van 29 mei 1845 werd beéindigd, veel gelijkenis
met het geding dat zijn ontknoping vond in het cassatie-arrest van
25 juni 1840. In beide gevallen werd de vordering ingesteld door
de leden van een Kerkraad;in beide gevallen werd bij exceptie de
hoedanigheid van de aanleggers betwist, door aanvechting van de
overheidsbeslissingen waarop deze hoedanigheid was gesteund. Wat
de grond van de zaak betreft is de gelijkenis minder opvallend. In het
eerste geval was het civielrechtelijk aspect van het geschil betwistbaar.
Leden van een Kerkraad eisten aflevering van de titels en bescheiden
van de kerkfabriek, welke zich in handen van de kerkbedienaar
bevonden. De naar aanleiding hiervan gerezen betwisting was van
intern-administratieve aard (2). In het andere geval strekte de eis
tot afgifte van een legaat, ter uitvoering van een testamentaire beschik-

(1) Cass., 29 mei 1845, Pas., 1846, I, 32 e.v.; — vgl. met : Cass., 25 juni 1840,
Pas., 1840, 409 e.v.

(2) Advocaat-generaal DE WAaNDRE betoogt zulks in zijn conclusie bij het cassatie-
arrest van 24 februari 1843 (Pas., 1843, I, 65 e.v.); zie nochtans verder nr. 97.
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king, een typisch civielrechtelijke aanspraak. Maar in geen van beide
gevallen beoogden de oorspronkelijke aanleggers de nietigverklaring
van een onwettelijke overheidsbeslissing wegens aantasting van een
subjectief recht. Telkens werd de erkenning van een vermeend
burgerlijk recht benaarstigd. Het geschil dat bij arrest van 24 februari
1843 werd beslecht kende een gelijkaardig verloop.

Toch ligt het probleem, dat stof leverde voor het arrest van 29 mei
1845, anders dan in de bij arresten van 1840 en 1843 beéindigde
zaken. In deze laatste twee gevallen strekte de eis tot toewijzing van
een aanspraak waarvan het object verkeerdelijk als burgerlijk recht
werd voorgesteld. Het arrest van 1845 had daarentegen duidelijk
betrekking op een burgerlijk recht, waarbij een administratief lichaam
zich op privaatrechtelijk vlak bewoog. De vordering strekte wel
degelijk tot uitvoering van een testamentaire beschikking, De burger-
lijke rechter was onmiskenbaar ter zake bevoegd. De opgeworpen
exceptie van gebrek aan rechtsbekwaamheid noopte hem tot controle
van de wettigheid der overheidshandelingen, waaraan de aanleggers
hun functie en rechtsbekwaamheid ontleenden. Tot zover scheen de
uitspraak van het hof van beroep onaanvechtbaar. Maar dit hof had
zich — althans naar de toenmalige criteria van de wettigheidscontrole
— niet mogen uitlaten over de wettigheid van de betrokken Kerkraad.
Het hof had zich voorzichtigheidshalve kunnen beperken tot vast-
stelling van de onwettigheid van het aangevochte goeverneursbesluit.

2. — IN VERBAND MET DE NIETIGVERKLARING VAN OVERHEIDSDADEN
WEGENS KRENKING VAN SUBJECTIEVE RECHTEN.

30. Van 1840 tot ongeveer 1935 werd het hof van cassatie er
herhaaldelijk toe gebracht stelling te nemen in verband met de rechts-
geldigheid van overheidshandelingen waardoor subjectieve rechten
werden aangetast. Zoals gezegd, kwam echter in diezelfde periode
geen jurisprudentiéle constructie tot stand met het oog op het onder-
scheid inzake wettigheidscontrole tussen de individuéle — en de
reglementaire overheidsdaden.

Ten hoogste vier op de elf hieronder aangehaalde cassatie-
arresten hadden betrekking op geschillen betreffende overheids-
beslissingen met louter individuele draagwijdte.

De arresten van 25 juni 1840 (1) en 24 februari 1843 (2) wezen
de oplossing aan voor problemen die aan de binnenkant van het
administratief beleid (van de kerkfabrieken) opduiken. Hierboven
werd betoogd dat geen van deze beide arresten opheldering bracht
op het stuk van de rechtstreekse bestrijding van de overheidshande-
lingen die individuele rechten krenken. Maar ofschoon zonder

(1) Pas., 1840, 409 e.v.
(2) Pas., 1843, I, 65 e.v.

404



onmiddellijk nut voor de studie van de adequate toepassing van
artikel 107 G.W., hadden deze arresten toch de verdienste enkele
verkeerde voorstellingen in verband met de interpretatie van dit
voorschrift te weerleggen. Zeer terecht heeft het hof van cassatie
van meetaf de uitoefening van het justitiéle toetsingsrecht, op grond
van de gecombineerde toepassing van de artikelen 92, 93 en 107 van
de Grondwet, van het bestaan van een miskend — burgerlijk of
politiek — subjectief recht afhankelijk gesteld. Dezelfde beginsel-
verklaring kwam tot uiting in het arrest van 29 mei 1845 (1), ook
al lag de betwisting hier enigszins anders.

Een arrest van 16 april 1849 (2) had een gemeentereglement met
algemene bestemming tot voorwerp. Het arrest van 19 juni 1851 (3)
had betrekking op gemeentelijke werken aan een buurtweg. Hier
overtrof de inzet van de overheidsbeslissing blijkbaar het individuele
geval van de aanlegger.

De arresten van g juli 1846 (4) en 22 december 1864 (5) zetten
de domper op vorderingen die ter bestrijding van kennelijk individuele
overheidsmaatregelen werden ingesteld. Deze vorderingen strekten
tot verwijdering of verandering van bouwwerken welke overeen-
komstig een overheidsbeslissing waren uitgevoerd en dus, impliciet,
tot betwisting van de rechtsgeldigheid dezer beslissing.

Bij het arrest van 5 november 1920 (6) werd niet eens een geval
van directe aanvechting beslecht. Alleen werd. bij gelegenheid van
dit arrest en zonder verdere discriminatie de algemene regel in her-
innering gebracht, waarbij het de justitiéle rechter verboden was de
overheidshandelingen te vernietigen.

Het arrest van 30 april 1925 (7) dekte een onbevoegdheids-
verklaring ten aanzien van de wettigheidscontrole over een bepaalde
categorie van overheidsdaden van reglementaire aard. De onbevoegd-
heidverklaring vond hier steun in de wettekst, die het bedoelde geschil
uitdrukkelijk aan de jurisdictionele bevoegdheid van de administra-
tieve overheid had voorbehouden (8).

Wat het arrest van 10 juni 1926 (g) betreft hield de betwisting
verband met het beheer van een openbare dienst. Anderzijds bestaat
twijfel omtrent het individueel karakter van de gewraakte koninklijke

(x) Pas., 1846, 1, 32 e.v.

(2) Pas., 1849, 1, 258-250.

(3) B.]., 1851, 916.

(4) Pas., 1846, I, 393.

(5) B.J., 1865, 167-168.

(6) Pas., 1920, I, 193 ev.

(7) Pas., 1925, I, 228.

(8) De bevoegdheidsregeling betreffende geschillen inzake directe gemeentebe-
lastingen bleef tot op heden ongewijzigd. De beslissing behoort bij de bestendige deputatie
met mogelijkheid van cassatie; — zie : Van-HourtTk, J., Beginselen van het Belgisch Be-
lastingrecht, Gent, 1966, II, nr. 807, blz. 703-704; zie ook en vgl. verder nr. 136,

(9) Pas., 1927, I, 12.
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besluiten. Het arrest laat hierover aan duidelijkheid te wensen over.

Het arrest van 30 maart 1933 (1) behelst erkenning van het indi-
vidueel recht van de onteigende tot aanvechting van de onteigening,
wegens niet naleving van de consignatieverplichting.

Gevolgtrekking

31. In deze enkele cassatie-arresten, die meestal dagtekenen uit
het begintijdperk van ons staatsbestel, ligt besloten dat de bij artikel
107 G.W., ingestelde wettelijkheidscontrole het stadium van de nega-
tieve censuur niet overschrijdt. Dat wil zeggen dat volgens deze
rechtspraak :

1. de controle beperkt blijft tot het toetsen van de administratieve
handeling aan de toepasselijke wettekst;

2. deze controle slechts denkbaar is in zover de aangevochten hande-
ling een individueel recht aantast, dat onder de bescherming van
de burgerlijke rechtbank valt;

3. de wettelijkheidscontrole in geen geval een middel mag worden
tot vaststelling van de ongeldigheid of nietigheid van de overheids-
handeling,

32. In de loop van de volgende decennia bleef de dominerende
tendens van de rechtspraak verder afwijzend tegenover de vorderingen
die de rechtsgeldigheid van overheidsdaden voor de burgerlijke rechts-
colleges in het gedrang brachten. De rechterlijke macht beperkte
zich steeds weer tot de door artikel 107 van de Grondwet tekstueel .
voorgeschreven passieve censuur (2).

33. Hoe dan ook, zeker is dat de stelling van het hof van cassatie
ten opzichte van de overheidsbeslissingen met reglementaire strekking
niet vatbaar is voor enige ontwikkeling. Een overheidshandeling met
algemene of collectieve bestemming kan door de burgerlijke rechter
niet worden vernietigd, omdat zulke handeling enkel erga omnes kan
worden teniet gedaan en dit slechts gebeuren kan bij arrest van de
Raad van State, terwijl de burgerlijke rechter uitsluitend inter partes
uitspreekt (3). Op dit gebied moet het justitiéle toetsingsrecht lo-

(1) Pas., 1933, 1, 185; zie in dezelfde zin : Cass., 1 juni 1876, Pas., 1876, 1, 279,

(2) Zie 0.m, MOUREAU, 0. ¢., blz. 151, 156-158 en de aldaar aangehaalde rechtspraak.
Dat de rechterlijke macht echter niet onverdeeld afwijzend bleef tegenover de annulatie-
censuur blijkt o.m. uit een vonnis van de Antwerpse rechtbank, die op 4 februari 1904
niet aarzelde om politiemaatregelen die zonder inachtneming van de substantiéle vorm-
vereisten ten opzichte van de aanlegger werden getroffen door een daartoe niet behoorlijk
afgevaardigde schepen, onbestaande en zonder wettelijke waarde te verklaren (J.T., 1904,
538-540).

(3) Zie boven nr. 10 en 14 en voetnoot nr. 3, blz. 391.
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gischerwijs beperkt blijven tot het eenvoudig beoordelen van de
wettelijkheid van de handeling met het oog op het hangende geschil (1).
Wanneer echter de overheidsbeslissing een individueel karakter
heeft, is de wettelijkheidscontrole uiteraard gericht op het onderzoek
naar de rechtsgeldigheid en, ipso facto, op de vaststelling van de
gebeurlijke nietigheid van de ganse handeling. Want indien de rechter
haar in strijd acht met de wet, en dienvolgens onwettelijk verklaart,
heeft hij impliciet de ongeldigheid van deze handeling d.i. de nietig-
heid inter partes ervan vastgesteld. En vermits de handeling in dit
geval slechts uitwerking kon hebben inter partes, ontneemtde rechter-
lijke uitspraak haar alle inhoud en betekenis. De enkele vaststelling
van haar onwettelijkheid ontkracht de handeling reeds op een zodanige
wijze dat ze in feite met een nietige of vernietigde handeling gelijk-
staat.
- Het zag er naar uit of de stelselmatige optie van de toenmalige
rechtspraak van het hof van cassatie, ten gunste van de negatieve
censuur, ongeacht het individueel of reglementair karakter van de
bestreden handelingen een overblijvende gehechtheid verried aan de
verouderde leerstellingen die destijds door eerste advocaat-generaal
P. Leclercq in zijn vermaarde conclusies bij het arrest van 5 november
1920 met klank werden weerlegd, en door het hof van cassatie zelf
in ditzelfde arrest onwederroepelijk veroordeeld (2).

34. Helemaal in de lijn van de besproken rechtspraak lag de
opvatting van procureur-generaal Mathieu Leclercq, die in het
jaar 1889 als zijn mening te kennen gaf dat het benaarstigen van de
nietigverklaring van een administratieve handeling niet kan worden
beschouwd als het voeren van een geding in de bij art. 92-93 G.W,
bepaalde zin, d.w.z. een geding handelend over een privaatrechtelijk
geschil, dat door de gewone rechtbanken wordt beslecht (3). Ook
hier ontbreekt de voor de uitoefening van het justitigle toezicht
onmisbare schakering. De aangehaalde zienswijze is slechts verdedig-
baar voor de reglementaire handelingen, d.i. voor de handelingen
met collectieve draagwijdte, welke hetzij op alle, hetzij op een bepaalde
groep rechtsonderhorigen van het betrokken bestuur toepasselijk zijn.
Zij is niet verantwoord ten aanzien van de overheidshandelingen
met particuliere bestemming.

35. Kritiek oefenen op een administratieve handeling, in de mate
waarin zij een burgerlijk recht krenkt, staat gelijk met het beoordelen
van een administratieve handeling, wat niet hetzelfde is als adminis-

(1) Zie Camsier, C,, o. c., blz. 198, en noot 4.

(2) Pas., 1920, 1, 193 ev.; — Pas., 1921, I, 114.

(3) LecLErcq, M., Un chapitre du droit constitutionnel des Belges, B.]., 1889, 1275-
1276.

407



treren — aldus eerste advocaat-generaal, later procureur-generaal,
P. Leclercq. Welintegendeel, door de hoven en rechtbanken te
verplichten de toepassing van de onwettelijke reglementen te weigeren,
dwingt de Grondwet de rechterlijke macht de administratieve activiteit
te dwarsbomen (entraver I'action de I'administration in de oorspronke-
lijke tekst), indien deze activiteit onwettelijk is (1), Wie de redenering
consequent doorvoert moet aannemen dat de doeltreffendste belem-
mering dan toch wel ontstaat door de nietigverklaring van de aan-
gevochten handeling, indien deze uiteraard voor vernietiging door
de justitiéle rechter in aanmerking komt.

B. Het hof van Cassatie en het toetsingsrecht van de burgerlijke
rechter ten aanzien van de individuéle overheidsdaden.

36. In een drietal cassatie-arresten van recentere datum schijnt
een kentering van de rechtspraak ten aanzien van de nietigverklaring
van de overheidshandelingen met individueel karakter in de kiem
aanwezig. Weliswaar hadden deze arresten betrekking op de bevoegd-
heid van de Raad van State inzake geschillen die met het bestaan
van een burgerlijk recht verband houden, maar toch is de strekking
die erin tot uiting komt uiterst verhelderend met het oog op het hier
aangesneden probleem.

In de zaak Versteele, welke aanleiding gaf tot het eerste dezer
drie arresten, strekte het verzoek tot nietigverklaring van een mini-
sterieel besluit, waarbij de uitbetaling van het pensioen van verzoeker,
gewezen gemeentelijk onderwijzer, geschorst werd.

Het hof van cassatie oordeelde bij arrest van 27 november 1¢g52 (2)
dat, zo de bevoegdheid van de Raad van State door de aard van de
eis wordt bepaald, ,,de Raad van State nochtans niet noodzakelijk
bevoegd is, wanneer het verhaal naar zijn bewoordingen strekt tot
de vernietiging van een administratieve beslissing en geen vordering
tot betaling begrijpt; dat bij het onderzoek naar de bevoegdheid er
dient te worden gelet op het werkelijk voorwerp van het verhaal”.

Aangezien verzoeker voor de Raad van State uitdrukkelijk de
schending van zijn verworven burgerlijk recht op pensioen inriep,
oordeelde het hof dat zijn verzoek voor de Raad van State de er-
kenning van gezegd burgerlijk recht beoogde, zodat de justitiéle
rechter uitsluitend bevoegd was om van het geschil kennis te nemen (3).

(1) Pas., 1920, I, 199.

(2) Pas., 1953, I, 184.

(3) De Raad van State verklaart zich geregeld onbevoegd om kennis te nemen van
vorderingen die de erkenning van een subjectief recht insluiten, zie o.m. : R. v. 8t., 3 juni
1965, R.W.,, 1965-1966, 1108-1109 ; — R. v. 8t., 24 juni 1965, R. W, 19065-1966, 1267-1269,
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37. Het cassatiearrest inzake Vrindts van dezelfde datum, be-
sliste in dezelfde zin (1). In dit geval strekte het oorspronkelijk verzoek
tot nietigverklaring van een beslissing waarbij de Nationale Maat-
schappij der Belgische Spoorwegen (2), het bedrag van de aan ver-
zoeken toegekende haardtoelage had verminderd, overeenkomstig de
criteria van een barema dat als zodanig niet werd betwist.

Het hof van cassatie oordeelde dat de aanvraag ertoe strekte te
doen verklaren dat de bestreden beslissing van de N.M.B.S. een’
burgerlijk recht, dat zich in het patrimonium van verzoeker bevond,
miskende. Het geschil had dus, zo luidde het arrest, een burgerlijk
recht tot voorwerp en behoorde niet tot de annulatiebevoegdheid
van de Raad van State,

38. In een recenter arrest (zaak Nimal), van 2 juli 1954 (3), heeft
het hof van cassatie echter beslist dat de Raad van State wel bevoegd
is om van een geschil dat met burgerlijke rechten verband houdt
kennis te nemen, wanneer de vraag tot nietigverklaring tegen een
administratieve handeling met algemene draagwijdte is gericht en
deze nietigverklaring niet alleen met betrekking tot het individueel
belang van de verzoeker — in welk geval de burgerlijke rechtbank
bevoegd is — doch bovendien erga omnes benaarstigd wordt.

In deze zaak had verzoeker vooreerst de nietigverklaring van een
weddeschaal gevorderd welke de N.M.B.S. voor agenten-titularissen
van een bepaalde graad, waaronder hijzelf, had vastgesteld. Zijn
verzoek strekte tevens tot vernietiging van de beslissing waarbij de
N.M.B.S. deze weddeschaal op hem had toegepast.

39. Uit deze drie cassatie-arresten blijkt dat (4) :

1) de Raad van State zijn bevoegdheid moet ontzeggen wanneer
bij de vraag tot nietigverklaring van een administratieve handeling,
verzoeker in feite de voldoening van zijn subjectief recht beoogt.
Zulks was het geval in de zaken Versteele en Vrindts, waar verzoekers
de nietigverklaring vroegen van een beslissing die hun vermeend
subjectief recht op de uitbetaling van een pensioen of van een hogere
haardtoelage had miskend. Verzoekers beschikten immers over een

(1) Cass., 27 november 1952, Pas., 1953, I, 189.

(2) Het wordt niet betwist dat de N.M.B.S. met het beheer van een openbare dienst
is belast en dat deze maatschappij als zodanig administratieve handelingen stelt, die het-
zelfde rechtskarakter bezitten als de acten uitgaande van de openbare besturen; — zie
hierover : BurTcENnBAcH, Théorie Générale des Modes de Gestion des Services publics en
Belgique, Brussel-Paris, 1952, blz. 55, 59, 421, 428, 429 en de bladwijzer, trefwoord Société
nationale des chemins de fer belges, blz. 447.

(3) Pas., 1954, I, 955; dezelfde doctrine wordt impliciet gehuldigd in het arrest
van de R. v. St. van 28 mei 1965, R.W., 1965-66, 625-629.

(4) Zie en vgl. in verband met deze drie cassatiearresten de noot van A. DEPONDT,
auditeur bij de Raad van State onder het arrest van de R. v. St. van 8 november 1955,
R.W,, 1955-56, 1282 e.v.
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vordering bij de gewone rechter, tot uitbetaling van dit pensioen of
van deze toelage;

2) onder een bepaalde voorwaarde de Raad van State wel bevoegd
is om van een geschil dat met burgerlijke rechten verband houdt,
kennis te nemen, meer bepaald wanneer het verzoek tot nietigver-
klaring tegen een reglementaire handeling is gericht, waartegen geen
rechtstreeks beroep bij de gewone rechtbanken openstaat.

De bevoegdheid van de Raad van State lag hier voor de hand.
Want wie voor de Raad van State de nietigverklaring van een regle-
ment benaarstigt, terwijl hij deze aanspraak steunt op de schending
van een burgerlijk recht, dat hij krachtens een vroegere reglementaire
of wettelijke bepaling bezit, beoogt in werkelijkheid niet de erkenning
of de voldoening van een subjectief recht in zijnen hoofde. Zijn vraag
strekt ertoe door de Raad van State de schending te doen vaststellen
van de objectieve verplichting welke op de overheid rust om bij het
treffen van een reglement de verworven rechten van al diegenen wie
dit reglement aanbelangt, te eerbiedigen. Welnu de gewone rechter
is onbevoegd om van zulke eis tot vernietiging erga omnes kennis
te nemen.

40. Anders ware de toestand indien de rechtzoekende zich ertoe
zou beperken de beslissing te bestrijden waarbij een algemeen regle-
ment op hem persoonlijk wordt toegepast; in dit geval immers
beoogt hij enkel de erkenning of de voldoening van een persoonlijk
subjectief recht. De vernietiging van zulke overheidsbeslissing met
individuele draagwijdte ressorteert logischerwijze onder de bevoegd-
heid van de justitiéle rechter. Deze gevolgtrekking is niet alleen
volkomen gerechtvaardigd op het vlak van de juridische dialectiek.
Zij is in volledige overeenstemming met de in voormeld cassatie-
arrest van 2 juli 1954 gevolgde redenering naar dewelke verzoeker
voor de Raad van State ,,...ne s’est pas borné, par le premier objet
de sa requéte, & demander que le baréme de rémunérations..., arrété..
pour les diverses catégories du personnel statutaire, filt tenu pour nul
et non avenu en ce qui le concernait, demande que les tribunaux de I'ordre
Judiciaire eussent été compétents pour juger; qu’il a poursuivi I’annu-
lation erga omnes de toutes les dispositions du dit baréme’”, dan
wanneer ,aucune autorité judiciaire n'eut été compétente pour
connaitre de pareille demande’ (1).

Zonder de tekst geweld aan te doen moet worden erkend dat in
deze overweging uitdrukkelijk het beginsel besloten ligt naar hetwelk
de burgerlijke rechter bevoegd is te zeggen voor recht dat een over-
heidsmaatregel met algemene bestemming inter partes — meer bepaald
ten opzichte van de rechtzoekende — nietig en zonder waarde is.

(1) Pas., 1954, 1, 957.
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Weliswaar wordt het bestaan van de reglementaire overheidsdaad door
zulke uitspraak niet aangetast. Zij blijft erga omnes gelden. Haar
uitwerking wordt enkel ontkracht in een concreet geval. Maar uit
deze stellingname van het hoogste hof op het stuk van de overheids-
handelingen met algemene draagwijdte, mag en moet a fortiori worden
afgeleid dat de burgerlijke rechter bevoegd is tot het vaststellen en
decreteren van de nietigheid van overheidsbeslissingen met louter
individueel karakter.

§ 4. De directe aanvechting door bevel of verbod

41. Terwijl de rechtspraak nog altijd scherp afwijzend staat
tegenover elk uitdrukkelijk of impliciet verzoek tot annulatie van
administratieve handelingen, is haar houding heel wat minder exclusief
waar het erom gaat de uitvoering van zulke handelingen te onder-
breken, te schorsen of tegen te houden.

A. Traditionele opvatting.
1. — RECHTSPRAAK VAN 1830 TOT 1850.

a) Thesis van het Brusselse hof van beroep

42. Oppervlakkig beschouwd, schijnt de vroegste rechtspraak
zich overwegend tegen elke actieve censuur, onder vorm van bevel
of verbod, te hebben gekant. Dit is de indruk die men opdoet bij
een vluchtig onderzoek van een drietal principieel eensluidende
arresten van het Brusselse hof van beroep uit het begintijdperk van
de Belgische jaartelling, en waarin formele beginselverklaringen voor-
komen als deze : ,,...que les tribunaux ... en refusant d’appliquer ces
arrétés (contraires aux lois), ... se maintiennent ainsi dans les justes
limites de leurs attributions; que si, au contraire, ils prétendaient
arréter ou suspendre I'exécution des actes du pouvoir exécutif, ils
entreraient dans le domaine d’un pouvoir entiérement indépendant de
P'autorité judiciaire, établiraient leur suprématie sur les actes du
pouvoir exécutif et feraient naitre des conflts, dont ’anarchie ne
tarderait pas 4 étre le résultat” (1) of nog kernachtiger : ,,que ... cette
conclusion ... tendant & empécher, faire cesser, révoquer, défendre
des actes qui sont dans les attributions du pouvoir exécutif ou de

(1) Brussel, 26 april 1834, Pas., 1834, 108; — in dezelfde zin : 28 juni 1834, Pas.,
1834, blz. 152; — 14 augustus 1845, Pas., II, 285, B.J., 1845, 1587; — naar deze drie
arresten wordt verwezen o.m., door CaMBIER, C., Principes du Contentieux administratif,
blz. 199 e.v. en DE VisscHERE, F., De Controle van de burgerlijke rechter op de handelingen
van het Bestuur, Jaarboek Vlaams Rechtsgenootschap, Leuven, 1960, blz. 71-73.
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I’administration, le pouvoir judiciaire ne pouvait faire droit sur ces
points de la conclusion, sans s’arroger une juridiction et une supré-
matie qui ne lui appartiennent pas” (1).:

43. Twee van deze arresten hadden betrekking op gelijkaardige
vorderingen in kort geding, welke beide tot doel hadden de uitvoering
van een overheidsbeslissing, waarbij de uitdrijving van een vreemde-
ling werd bevolen, te doen schorsen (2). In het andere geval strekte
de vordering van een ontslagen postmeesteres tot intrekking van
zekere verbodsbepalingen en tot het wegruimen van de hinderpalen
waardoor de uitbating en het rustig genot van haar pleisterplaats
werden gestoord (3).

In de bewuste arresten werd een standpunt gehuldigd dat steun
vond in de roemruchte theorie van Henrion de Pansey (4). Aan de
rechter werd de bevoegdheid ontzegd, niet alleen om de bestuurs-
handelingen te vernietigen, doch ook om de uitwerking ervan door
bevel of verbod te verhinderen. Zulk rechtstreeks ingrijpen belem-
merde het administratief beleid, iets wat met het beginsel van de
scheiding der machten in strijd was en gevaar voor conflict tussen
gerecht en administratie met zich bracht. Ook hier bleek de strikte
opvatting van dit beginsel, zoals het door de Franse wet van 16-
‘24 augustus 1790 werd uitgestippeld, niets van haar gezag te hebben
ingeboet (5).

44. Er wordt beweerd dat de rechtspraak, na aanvankelijke
weifeling, zich weldra resoluut in de richting van de stelselmatige
onbevoegdheidsverklaring orienteerde, welke door het hof van cassatie
sinds 1840 op het gebied van de annulatiecensuur was ingeslagen (6).

(1) Brussel, 28 juni 1834, Pas., 1834, 157-158.

(2) Het betreft de voormelde arresten van 26 april 1834 en 14 augustus 1845.

(3) Brussel, 28 juni 1834, Pas., 1834, 152 e.v. . _

(4) Zie o.m. boven nr. 19, voetnoot 4, blz. 396; zie ook het advies van advocaat-
generaal Fernelmont bij het arrest van 26 april 1834 (Pas., 1834, 108), waarin ook uit-
drukkelijk naar de theorie van HENRION DE PANSEY wordt verwezen. )

(5) Het artikel 13 van de wet van 16-24 augustus 1790 bepaalde dat : ,,Les fonctions
administratives sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions admi-
nistratives; les juges ne pourront, a peine de forfaiture, troubler de quelques maniére
que ce soit les opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les administrateurs
pour cause de leurs fonctions”.

(6) CAMBIER, C., Principes du Contentieux administratif, I, blz. 200 : de auteur staaft
deze affirmatie aan de hand van de hierboven besproken arresten : Brussel, 20 mei 1843
(Pas., 1843, II, 288-290) en Cass., 16 april 1849 (Pas., 1849, I, 154), die geen van beide
doorslaggevend zijn op het stuk van de aanvechting door bevel of verbod; deze arresten
zijn wel van belang op het gebied van de annulatiecensuur ; het wil ons echter voorkomen
dat het hof van cassatie van meet af een andere veel mildere houding heeft aangenomen
t.0.v. de andere vormen van directe bestrijding van de overheidsacten.

Camsier C. verwijst ook naar : Moureaux, L., Recours pour excés de pouvoir en
Belgique, blz. 146 e.v. maar ook deze auteur behandelt in de aangeduide passus de evolutie
van de rechtspraak tot het einde van de 19° eeuw vooral in verband met de annulatie-
censuur.
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Tevens wordt betreurd dat dit hof de aandacht niet heeft gewijd
aan het door artikel 107 G.W. ingestelde toetsingsrecht, bij gelegen-
heid van de radicale koerswending welke door het arrest van 5 no-
vember 1920 in zake overheidsaansprakelijkheid werd ingeluid (1).
Cambier verwijt de Belgische rechter de Franse school op de voet
te zijn gevolgd, terwijl hij dank zij het zoveel elastischer systeem
van de eigen Grondwet rustig had kunnen evolueren naar het domein
van de actieve censuur — in functie van de bescherming van de
subjectieve rechten —, waar de Engelse rechter hem de weg wees (2).

45. Dat deze kritiek slechts ten dele gegrond is, moge blijken
uit de aarzeling en het geschipper dat de jurisprudentiélebeginsel-
vestiging van bij de aanvang kenmerkt. De aangehaalde twee arresten
van 26 april 1834 en 14 augustus 1845 (3) zijn reformatiearresten.
In beide gevallen had de eerste rechter het bevel gegeven de uit-
drijvingsmaatregelen te schorsen (4).

- Wat het arrest van 28 juni 1834 (5) betreft, bekrachtigde het
hof het vonnis van de eerste rechter, in zover deze zich onbevoegd
had verklaard om tegen de aangevochten overheidsbeslissing in te
gaan. De voorziening in verbreking tegen dit arrest werd weliswaar
afgewezen, maar het hof van cassatie is de stelling van het hof van
beroep niet uitdrukkelijk bijgetreden. Het vergenoegde zich met de
vaststelling dat het bestreden arrest in overeenstemming met de wet
was geveld, zonder zich nader te verklaren omtrent de vraag of de
rechtbanken, al dan niet, bevoegd zijn om de schorsing van een
administratieve beslissing te bevelen (6).

b) De cassatiearesten van 29 mei 1845 en
31 juli 1845

46. Het hof van cassatie — daar werd reeds op gewezen — is
een tiental jaren later van de enge interpretatie van artikel 107 G.W.,
die zo schril tot uiting komt in de bewoording van de voormelde
arresten van het Brusselse hof van beroep, afgeweken.

In het reeds besproken cassatie-arrest van 29 mei 1845 (7) wordt
een ruimere toepassing van art. 107 voorgestaan. De bevoegdheid van
de gewone rechter wordt erkend, waar het erom gaat de toepassing of

(1) CampiEr, C., Principes du Contentieux Administratif, I, blz. 200. .

(2) Camsier, C., o. c., blz. 201; voor de vergelijking met het Engelse recht, zie
verder nr. 142 e.wv.

(3) Zoéven aangehaald onder nr. 42, voetnoot 1, blz. 4r1.

(4) Dit wordt trouwens uitdrukkelijk door CamsiEr, C., zelf onderstreept, (0. c.,
blz. 201-202).

(5) Pas., 1834, aangehaald onder nr. 42, voetnoot 1, blz. 412.

(6) Cass., 1835, 69, aangehaald door Moureavu, L., Du recours pour excés de pouvoir
en Belgique, blz. 142; — zie ook Camsier, C., o. c., blz. 202.

(7) Pas., 1846, 1, 32; — zie boven nr. 28, voetnoot 1, blz. 403.
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de uitvoering van de onwettelijke overheidshandelingen te weigeren (1)
De weigering tot het medewerken aan de uitvoering van de overheids-
beslissing wordt hier met de weigering in verband met de toepassing
van zulke beslissing gelijkgesteld. Daaruit volgt logischerwijze dat
het hoogste hof voor de rechterlijke macht de mogelijkheid in over-
weging nam om de administratie verbod op te leggen haar beslissingen
uit te voeren, alsook om de schorsing van de uitvoering dezer beslis-
singen te bevelen. Dat dit wel degelijk de bedoeling was blijkt genoeg-
zaam uit een cassatie-arrest dat rond hetzelfde tijdstip, nauwelijks
twee maanden nadien, op 31 juli 1845 (2), de positieve censuur inzake
schorsing van overheidshandelingen als beginsel huldigde : ,,En
Belgique, lorsque la légalité d'une mesure de police dépend d'une
circonstance de fait sur laquelle il y a contestation entre I'Etat et un
particulier, l'autorité judiciaire a compétence pour arréter la mise
a exécution de la mesure de police jusqu’'a la vérification de la cir-
constance de fait contestée’ (3).

Dergelijke uitspraak pleit voor de thesis dat de burgerlijke
rechter bevoegd is om de voorlopige stopzetting te bevelen van
administratieve feitelijkheden welke subjectieve rechten in het gedrang
brengen, en waarvan het onwettig karakter vooralsnog niet gebleken
is. Meteen geraken we verzeild in de voie de fait-theorie, waarover
verder in deze bijdrage wordt gehandeld (4). Inderdaad, in casu was
de door art. 107 G.W. opgelegde wettigheidscontrole niet mogelijk
zolang de feitelijke omstandigheden, waarop de wet werd toegepast,
niet waren gekend. De rechter moest dus noodgedwongen de uit-
voering van de aangevochten overheidsmaatregel kunnen schorsen,
totdat hij over alle feitelijke gegevens beschikte om zich over de
wettelijkheid van die maatregel uit te spreken.

2. — RECHTSPRAAK VAN 1850 TOT 1900.
a) Triomf van de afwijzende thesis

47. Jammer genoeg is het hof van cassatie op de ingeslagen weg
niet voortgegaan. Cambier noteert, (en betreurt), dat dit hof naderhand
voor de triomferende cultus van de openbare macht is bezweken (5)
en zodoende opnieuw aansluiting heeft gezocht met de afwijzende

(1) ,5... de refuser l'application ou l'exécution des actes administratifs qu’ils ne
trouveraient pas conformes aux lois”’, aldus in de originele tekst (Pas., ibid.).

(2) Pas., 1846, 1, 165; — het arrest zelf op blz. 188-189; — deze is ook de opinie
van CAMBIER, C. (0. ¢., blz. 203), die op dit punt terecht afwijkt van de interpretatie welke
door MOUREAU (0. c., blz. 144), aan het cassatiecarrest van 29 mei 1845 gegeven wordt.

(3) Zie samenvatting bovenaan bedoeld arrest, Pas., 1846, I, 165; — in voetnoot
wordt aangestipt dat de Franse jurisprudentie deze oplossing niet bijtrad. De Belgische
rechtspraak is thans in die zin gevestigd. Zie verder nr. 77 e.v. en meer bepaald nr. ¢3.

(4) Zie verder nr. 70 e.v.

(5) CAMBIER, 0. ¢., blz. 204 en voetnoot 2.
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thesis van het Brusselse hof van beroep (1). De enkele markante
cassatie-arresten uit de tweede helft van de negentiende eeuw, waarin
het probleem van de schorsing of de verijdeling van administratieve
maatregelen ter sprake komt, zijn helaas, stuk voor stuk, regressief.

Zo werd bij cassatie-arrest van 22 december 1864 (2) het hof
van beroep van Gent terechtgewezen en tot de orde geroepen omdat
het een nijveraar onder strafbeding had bevolen een stoornis te doen
ophouden door het uitvoeren van andere werken dan die welke door
de administratie waren voorgeschreven.

b) De cassatiearresten van 24 october 1866 en
19 december 1887

48. Er zijn vervolgens een paar arresten die de rechterlijke macht
onbevoegd verklaarden om de gegrondheid van een beslissing van
administratieve politie te toetsen, waarbij een vrouw, krachtens de
toenmalige reglementering, op bevel van de gemeentelijke overheid
op het register van de prostituees werd ingeschreven. Aan de rechter
werd de macht ontzegd om het bewijsaanbod toe te staan, waaruit
zou blijken dat de verdachte zich geenszins kennelijk aan ontucht
had overgeleverd en dus ten onrechte op desbetreffend register werd
vermeld.

Ofschoon deze uitspraken verband houden met het toetsingsrecht
op strafgebied, zijn ze kenschetsend voor de jurisprudentiéle terug-
gang op het hoogste vlak.

Opvallend is dat in de eerste zaak, die haar ontknoping vond
in het vermaarde arrest Meeus van 24 oktober 1866 (3), de correc-
tionele rechter het geschil had beslecht in een optiek welke strookte
met de vooruitstrevende richtlijnen van het cassatie-arrest van 31 juli
1845 (4), terwijl het hof de terugweg kiest, met de overweging :
,Attendu que le principe de la séparation des pouvoirs s’oppose a
ce que les tribunaux connaissent des actes d’administration pour
arréter ou paralyser les effets des dits actes.”

Bij arrest van 19 december 1887 (5) handhaafde het hof van
cassatie dit standpunt in een gelijkaardig geval.

49. Nu het is het zo dat in deze twee gevallen van inschrijving
op het register van de publieke vrouwen, de gewraakte overheids-
maatregel niet rechtstreeks, hetzij in de hoofdeis, hetzij op wedereis
of exceptie bestreden werd. Belanghebbende wou alleen door tegen-

(1) O.m. de voormelde arresten van 26 april 1834 (Pas., 1834, 108) en van 28 juni
1834 (Pas., 1834, 152).

(2) B.J., 1865, 167-168; zie boven nr. 30, blz. 405.

(3) Pas., 1867, 1, 11.

(4) Pas., 1846, 1, 165.

(s) Pas., 1888, I, 43.
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bewijs de toepassing van de strafwet ontlopen. De vrijspraak in de
zaak Meeus, sloot weliswaar in dat de inschrijving op het register
ten onrechte was geschied en dat het reglement verkeerd werd toe-
gepast. Maar noch het reglement als zodanig, noch de toepassing
ervan op vrouw Meeus, werden door die vrijspraak aangetast.Noch
de nietigheid van de inschrijving, noch de schorsing van haargevolgen,
werden door belanghebbende voor de rechtbank positief nagestreefd.
Hetzelfde geldt voor het tweede geval, ten aanzien waarvan het hof
van cassatie bij arrest van 19 december 1887 dezelfde houding aannam.

50. Terloops weze aangestipt dat het toetsingsrecht van de straf-
rechter in deze beide gevallen, in de huidige optiek, volkomen ver-
antwoord voorkwam. Telkens moest toch een aspect van de interne
wettigheid van de overheidshandeling worden achterhaald, dat tot
de door artikel 107 van de Grondwet ingestelde wettigheidscontrole
behoort. De strafrechter heeft, evenals de burgerlijke rechter, tot taak
de aangevochten overheidsbeslissingen op de wettigheid van hun
motivering in feite en in rechte te toetsen. Alleen een juiste voor-
lichting nopens de feitelijke toestand stelt de rechtbank in staat na
te gaan of de gewraakte maatregel met betrekking tot de toepasselijke
wetsbepaling correct gemotiveerd was (1).

¢) Handhaving van de passieve censuur-

51. De omstandigheid dat de dominerende rechtspraak op de
onverzettelijkheid van het hoogste hof ten aanzien van het wettelijk-
heidstoezicht, bleef afgestemd, heeft de burgerlijke rechter ook nader-
hand niet belet, bij gelegenheid, in min of meer bedekte termen, ten
gunste van de actieve censuur stelling te nemen (2).

52. Het ogenblik was blijkbaar nog niet aangebroken waarop het
hof van cassatie, in aansluiting met zijn arrest van 29 mei 1845 (3),
zou afkondigen dat het toetsingsrecht van de justitiéle rechter zowel
de interne als de externe wettelijkheid impliceerde. Nog was de over-
tuiging niet doorgedrongen dat de controle van de wettelijkheid van
een bestuurshandeling niet enkel het onderzoek naar de wettelijke
bevoegdheid van de overheid en de wettelijke vormvereisten van de
bestreden handeling behelsde, maar ook het toezicht op de legaliteit

(1) De interne wettigheid van de overheidsdaad en het aanvechten van de machts-
afwending waren toentertijd nog taboe voor de justitiéle rechter. Zie hierover o.m. DE
BaepTs, noot onder Rb. Gent, 21 juni 1957, R.W., 1963-64, 879; — zie ook HavoIr DE
TerMIcourT, R., Plechtige openingsrede van 15 september 1939 : Le Conseil d’Etat et
de Pouvoir Judiciaire; — voor de wending in de rechtspraak zie verder nr. 117 e.v.

(2) Rb. Brussel, 22 mei 1869, B.]., 1869, 738; — GiroN oefent kritiek op dit vonnis
(Droit Administratif, 2de uitg., I, blz. 234).

(3) Pas., 1846, I, 165.
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van het door deze handeling nagestreefde doel en van haar moti-
vering (1).

Geen wonder, dat zolang de weg naar een ruimer wettelijkheids-
toezicht niet geéffend was, het hoogste rechtscollege vooralsnog
allergisch bleef voor elke poging tot uitbreiding van het justitiéle
toetsingsrecht (2). Dit was andermaal het geval, toen het hof bij
arrest van 16 januari 1873 (3) verkondigde dat de rechterlijke macht
om redenen van openbare orde onbevoegd is om de Staat tot het
uitvoeren van werken in de bedding van een bevaarbare waterloop
te veroordelen.

53. De passieve censuur kwam opnieuw tot uiting in een typisch
geval waarbij een burgemeester de toelating had geweigerd om het
stoffelijk overschot van een familielid van aanleggers naar het kerkhof
van een andere gemeente te laten overbrengen. Van de gemeente-
overheid werd schadevergoeding geéist. De vrederechter oordeelde
dat de rechten van aanleggers werden miskend en wees de vordering
toe,

Het hof van cassatie, bij arrest van 6 februari 18go (4), vernietigde
deze beslissing, andermaal dekking zoekend achter het veilige schild
van de scheiding der machten. Nochtans was hier ontegenzeggelijk
plaats voor wettigheidscontrole en bescherming van miskende sub-
Jjectieve rechten. De beslissing van de burgemeester was naar alle
waarschijnlijkheid aangetast door onwettelijkheid, wegens de tergende
machtsafwending waarvan ze getuigde. Een beoordeling van de feite-
lijke ondergrond van de zaak was echter onontbeerlijk om dit aspect
van de interne wettelijkheid van de maatregel te toetsen (5). Dat was
ook de mening van de vrederechter, maar precies daarom werd zijn
vonnis vernietigd.

Het aangehaalde cassatie-arrest had weliswaar enkel betrekking
op een vordering tot schadeloosstelling. De aanleggers beoogden niet
de stopzetting van de aangeklaagde feitelijkheid. Hun eis had niet
tot doel bij de burgerlijke rechter een bevel uit te lokken om de
burgemeester tot het terugnemen van zijn beslissing en het verstrekken
van de geweigerde toelating te dwingen, maar de grond van het
probleem was dezelfde.

54. De traditionele afkeer van de hogere rechtspraak voor elke
vorm van actieve censuur, waardoor de rechter vat kreeg op het

(1) CamsIEr, C., 0. c., blz. 223-226 en 273-276; — zie ook verder nr. 110 e.v.

(2) Zie Cass., 16 juli 1869, Pas., 1869, I, 432.

(3) Pas., 1873, 1, 98; B.J., 161.

(4) Pas., 1890, I, 79, het arrest zelf op blz. 89.

(5) Het justitieel toetsingsrecht ten aanzien van de interne wettigheid van de over-
heidsdaad zou pas rond de tweede helft van de 20ste eeuw erkend worden.
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overheidsbeleid, trotseerde zegevierend de eeuwwisseling en bleef
verder gehandhaafd tijdens de aanloop van de 20ste eeuw (1).

Een cassatie-arrest van 29 december 1898 (2) verdient speciaal
de aandacht. Krachtens dit arrest werd beslist dat het de rechterlijke
macht niet toekomt besluiten onwettig te verklaren welke door de
hogere administratie t.o.v. de lagere administratie werden getroffen.
Bij afwijking van deze zienswijze hadden enkele lagere rechtsmachten
gemeend dat de rechterlijke macht de administratieve overheid mocht
verbieden haar wettelijk omschreven bevoegdheid te overschrijden
en zodoende feitelijkheden te bedrijven, ook wanneer deze feitelijk-
heden zich aan de binnenzijde van de bestuursactiviteit afspeelden,
doch waarbij een bepaalde administratieve sector in zijn privaat-
rechtelijke belangen door een andere administratieve sector werd
aangetast (3).

B. Weerstand tegen de traditionele opvatting.

55. De weerstand tegen de traditionele opvatting zal geleidelijk
scherpere vormen aannemen. Jammer genoeg is in de beslissingen
die de schorsing (of opheffing) van onwettelijke overheidshandelingen
opleggen geen fundamentele doctrine aanwijsbaar.

- De rechtbank -van-Brugge; bij vonnis van 4 juni-1888 (4), ver-
oordeelde de Staat tot ontruiming en terbeschikkingstelling van een
perceel grond dat wederrechtelijk door de administratie van verkeers-
wezen werd ingepalmd en ingelijfd in het complex van het spoorweg-
station te Heist. De Staat had inderdaad verzuimd de wettelijke
onteigeningsprocedure na te leven.

Rond 1900 werd in een drietal heuglijke bevelschriften het sein
voor de jurisprudentiéle kentering gegeven door de Brusselse rechter
in kort geding (5). In deze beslissingen komt een strekking naar
bevoegdheidsverruiming tot uiting, op grond van de theorie van de

(1) Zie o.m. rechtspraak aangehaald door Moureau, L’'Institution du recours pour
excés de pouvoir en Belgique, 1937, blz. 151, voetnoot 23.

(2) Rev. Adm., 1899, 179.

(3) Zie Moureav, o, c., blz. 151, voetnoot 24; — zie ook boven nr. 24 e.v., verder
nr. g4 en 97.

(4) Pas., 1888, 1II, 348.

(5) Rb. Brussel (kort ged.), 13 augustus 1898, Pas., 1898, IIlI, 309; — 5 november
1902, Rev. Adm., 1403, 223; — 18 juli 1902, Rev. Adm., 1903, 185; — deze drie bevel-
schriften worden besproken door DE VisscHERE, F., De Controle van de burgerlijke rechter op
de handelingen van het Bestuur, Jaarboek Vlaams Rechtsgenootschap, Leuven, 1960, blz. 80-83 ;
deze auteur situeert de gemelde bevelschriften in het spoor van zijns inziens onafgebroken
jurisprudentiéle bescherming van het eigendomsrecht op onroerende goederen, bij af-
wijking van de traditionele afwijzende dogmatiek inzake rechtstreekse aanvechting van
overheidsdaden. Aldus beschouwd zouden de bedoelde bevelschriften niet zozeer als
weerstand tegen de traditionele leer, dan wel als voortzetting van de uitzonderingsrecht-
spraak ten gunste van het privaat eigendom moeten worden aangezien.
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voie de fait, waar zij de overheid verbod opleggen een politiemaatregel
uit te voeren,

Verder wordt verduidelijkt hoe zich in de loop van de 20ste eeuw
een jurisprudentiéle tendens aftekent om de administratieve machts-
overschrijding, in het stadium van de wvoie de fait, als basis voor
directe aanvechting van de overheidsdaden te aanvaarden (1).

56. In het geval dat aanleiding gaf tot het eerste van de drie
voormelde Brusselse bevelschriften bepaalde de voorzitter in kort
geding als volgt het standpunt van de rechterlijke macht ten aanzien
van de administratieve machtsoverschrijding : ,,Attendu que si le
pouvoir judiciaire est incompétent pour s'immiscer dans les mesures
ordonnées par l'autorité administrative, pour controler, réformer,
censurer les actes ou décisions émanées de cette autorité, lui donner
des injonctions, il ne peut en étre de méme lorsqu’il s’agit de la
défense 4 lui adressée de sortir de ses attributions, de commettre
des voies de fait ou de s’opposer a l'exécution de travaux ordonnés
par l'autorité royale; que tel est le cas de l'espéce” (2).

57. Meteen werd in diezelfde bevelschriften het onderscheid
tussen de overheidsbeslissing zelf en haar materiéle tenuitvoerlegging,
ingeval van rechtstreekse aanvechting van de overheidsdaad, als
maatstaf van beoordeling aanvaard. De beslissing zelf kon door de
burgerlijke rechter niet worden teniet gedaan. In zover echter de
uitvoering van een onwettige beslissing een burgerlijk recht zou
aantasten, mocht het burgerlijk recht bij bevelschrift in kort geding
worden veilig gesteld tegen de bestreden uitvoering, welke als wvoie
de fait of feitelijkheid bestempeld werd. Deze theorie liet toe de
administratieve beslissing in haar uitwerking te ontkrachten, zonder
ze formeel te vernietigen of te schorsen (3). Zo bijvoorbeeld, wanneer
krachtens een beschikking van de overheid een straat wordt aan-
gelegd dwars doorheen een privé-eigendom, zonder inachtneming
van de wettelijke onteigeningsprocedure en tegen de wil van de
eigenaar (4). In dat geval zal de rechter in kort geding de stopzetting
van de werken bevelen, in afwachting dat de zaak verder voor de
rechtbank ten gronde wordt behandeld. De administratieve overheid

(1) Zie verder nr. 59 e.v., 70 e.v., 77 e.V.

(2) Rb. Brussel (kort ged.), 13 augustus 1898, Pas., 1898, III, 309.

(3) DE Visscuere, F., Gaat de burgerlijke rechtspraak naar een ruimer interpretatie
van art. 107 van de grondwet?, T. Best., nr. 6, november-december 1963, blz, 321, met
verwijzing naar dezelfde bevelschriften; alsook, zelfde auteur in de voormelde studie :
De controle van de burgerlijke rechter..., ibidem; zie ook verder nr. 77 e.v.

(4) Voor de justitiéle bescherming van het privé-eigendom tegen de overheid, bij
gebreke van onteigeningsprocedure zie o.m. : Rb. Brugge, 4 juni 1888, Pas., 1888, III,
348; — P.B., Tw. Domaine Public, nr. 98 tot 103; — Rb. Hoei, 14 december 1959, Rev.
Adm., 1960, 192-196; J.T., 1960, 193; — Rb. Kortrijk (kort ged.), 19 juni 1958, Pas.,
1960, III, 22-32.
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zal, zoals een particulier, kunnen worden veroordeeld om de plaats
te ontruimen en het goed in zijn aanvankelijke staat te herstellen.

Daarmede scheen de oorspronkelijke opvatting voorbijgestreefd,
die geen onderscheid maakte tussen de overheidsbeslissing en haar
uitvoering, en naar dewelke beslissing en uitvoering beide, als één
geheel, door de aan het bestuur verleende immuniteit werden be-
schermd. Maar zelfs in deze vooruitstrevende jurisprudentiéle strek-
king bleek nog lang niet duidelijk van welke graad van onwettelijkheid
de rechter het direct ingrijpen in het overheidsbeleid wilde afhankelijk
stellen. Niets in de motivering van de bevelschriften wettigt het
vermoeden dat de bedoeling bestond om slechts de grof onwettelijke
bestuurshandelingen, die volgens zekere Franse auteurs als criterium
van de voie de fait zouden gelden, in aanmerking te nemen (1).

58. Zelfs de jurisprudentiéle ommekeer, verwezenlijkt door het
beginselarrest van 5 november 1920, bracht niet de gewenste op-
heldering in de omlijning van het wettigheidscriterium (2). Het
toetsingsrecht bleef beperkt tot de geschillen betreffende de foutieve
uitvoering van de overheidsbeslissing en haar conformiteit met de toe-
passelijke wettekst. De overheidsbeslissing zelf bleef onaantastbaar (3).

Geleidelijk nochtans ging het toetsingsrecht vat krijgen op een
aspect van de administratieve beslissing : inzake wegenis werd het
criterium van het misleid gewettigd vertrouwen van de weggebruiker
in de rechtspraak ingeburgerd (4). Aldus werd de beslissingsmacht
van de administratie begrensd door de verplichting het vertrouwen,
dat de weggebruiker normaliter in de uiterlijke toestand van het weg-
dek mag stellen, niet teleur te stellen door het verwekken van een
bedrieglijke schijn. S

Ook op andere gebieden gold weldra als richtsnoer dat de
beslissing, indien ze door een fout was aangetast, vatbaar was voor
justitiéle controle (s).

(1) DE VrisscHERE, F., in voormelde studie (T. Best., 1963, 321) met verwijzing,
in voetnoot 15 naar : DE LAUBADERE, A., Traité de Droit Administratif, 1957, blz. 305, -
waar de woie de fait wordt beperkt tot de hypothese waarin ,,l’administration commet
une irrégularité grossiére portant atteinte au droit de propriété ou 4 la liberté publique’ ;
— zie hierover verder nr. 71 e.v., waar het begrip van de voie de fait naar Frans en Belgisch
recht nader wordt toegelicht.

(2) Zie o.m. CamsIEr, C., o. c., blz. 236.

(3) Cass,, 11 mei 1933, Pas., I, 222; — Cass., g januari 1941, Pas., 1941, ], 5.

(4) Zie o.m. de cassatiearresten van 3 juli 1943, Pas., 1943, I, 291; — 2 december
1948, Pas., I, 687; — 20 december 1951, Pas., 1952, 1, 204; R.C.].B., 1953, 161, met noot
Dor, meer bepaald blz. 171; — 14 juni 1956, Pas., I, 1128; J.T., 636; — noot CAMBIER
onder Brussel, 1 maart 1955, J.T., 1956, 638; deze rechtspraak bleef gehandhaafd tot op
het tijdstip van de jurisprudentiéle innovatie ingeluid door de cassatiearresten van 7 maart
1963 en 26 april 1963, waarover meer in voetnoot (1), blz. 387 hierboven.

(5) Zie cassatiearresten aangehaald door Darcq, R.; Nov., V, 1, Dr. civ. Traité de
Responsabilité Civile, nr. 1328; — deze rechtspraak bleef verder gehandhaafd (zie o.m.
Cass., 5 mei 1961, J.T,, 1962, 601), en kreeg haar bekroning in de cassatiearresten van
7 maart 1963 en 26 april 1963 (zie verder nr. 68 en boven voetnoot 1 op blz. 387).
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C. De rechtspraak na de tweede wereldoorlog.

Het cassatie-arrest van 14 juni 1948

59. Doorslaggevend voor de ontwikkeling van de rechtspraak
inzake wettigheidstoezicht was het cassatie-arrest van 14 juni 1948 (1),
waarbij impliciet een principe werd vastgelegd dat voor de toepassing
van art. 107 G.W. van essentiéle betekenis zou zijn. Het beginsel
krachtens hetwelk de hoven en rechtbanken, aan dewelke de toe-
passing van een administratief reglement of een administratieve
handeling wordt gevraagd, bevoegd zijn om na te gaan of het vaststaat
dat de handeling is aangetast door afwending of overschrijding van
macht, en dienvolgens onwettelijk is (2). _

In het bij voormeld arrest omschreven standpunt, ligt eveneens
de gevolgtrekking besloten dat de burgerlijke rechter bevoegd is om
de toepassing van de wegens machtsoverschrijding en machtsafwen-
ding bestreden bestuursdaad te weigeren, en om diezelfde daad te
sanctioneren (3). Deze zienswijze vindt steun in een arrest van de
Raad van State van 27 februari 1962 (4), waaruit blijkt dat het gerechte-
lijk toezicht op de wettelijkheid niet alleen het onderzoek naar de
vormvereisten en de bevoegdheid van het bestuur, m.a.w., naar de
externe wettelijkheid behelst, maar de rechter insgelijks toelaat de
innerlijke deugdelijkheid, d.w.z. de interne wettelijkheid van de
overheidsdaad te toetsen, en aldus in zekere mate tot de inhoud van
de administratieve beschikking door te dringen (5).

60. Met steeds schriller besef was men gaan inzien dat de tra-
ditionele formules, die de enge interpretatie van art. 107 G.W,
huldigden, geen bevrediging schonken. Er bestond trouwens geen
enkele geldige reden om het bestuur, dat door een ergerlijke onwettig-
heid zijn bevoegdheid overschrijdt, en zodoende individuele rechten
krenkt, ongehinderd zijn gang te laten gaan.

Uit het inzicht om dergelijke machtsoverschrijding zo doel-
treffend mogelijk te beteugelen is de rechtspraak ontstaan, waarin
de feitelijkheid of wvoie de fait als grondslag voor een rechtstreekse
vordering tegen het bestuur wordt aanvaard. Zodoende heeft de

(1) Pas., 1948, I, 375 tot 379; zie in dit verband : A.P.R., Tw. Machisafwending,
nr. 108 e.v., alsook, wat het onderscheid machtsoverschrijding-machtsafwending betreft,
nr. 1 tot 4, 48-49.

(2) Zie verder nr. 118.

(3) Raadpleeg in verband hiermede : DeponDT, A., T. Best., 1954-55, 224 e.v.

(4) J.T., 1962, 437 e.v.; — men is geneigd in dit verband o.m. het reeds aangehaalde
cassatiearrest van 7 maart 1963 te vermelden (zie o.m. R.C.J.B., 97, met de merkwaardige
noot van DABIN).

(5) Zie en vergelijk : CoENrAETS, A., Compétences respectives du Pouvoir judiciaire
et du Conseil d’Etat, J.T., 1962, 434; — zie ook o.m. A.P.R., Tw. Machtsafwending, nr. 9
en 10; ook verder nr. 110 e.v.
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burgerlijke rechter, in het bijzonder de rechter in kort geding, vat
gekregen op de bestuursactiviteit (1).

Het arrest Vedrin van 18 december 1956

61. Opzienbarend was in dat opzicht een bevelschrift van de
Voorzitter in kort geding te Namen, dat bij arrest van het Luikse
hof op 18 december 1956 in hoger beroep werd bevestigd (2).

De gemeente Vedrin had voor de duur van dertig jaar aan de
N.V. Exploitation Régionale een exclusieve vergunning tot electri-
citeitsvoorziening op haar grondgebied toegestaan. Dit vergunnings-
contract was sinds februari 1956 verstreken. Doch moeilijkheden
waren gerezen betreffende het liquideren van de vergunning en de
aan het distributienet te geven bestemming. Bij beraadslaging van
6 augustus 1956 had de gemeenteoverheid o.m. beslist het net op
15 september 1956 in bezit te nemen en, met ingang van dezelfde
datum, de electrische energie op de hoogspanningsleiding, welke aan
de Maatschappij toebehoorde, op te vangen. Bij vonnis van 11 sep-
tember 1956 had de voorzitter in kort geding de gemeente verbod
opgelegd haar beraadslaging ten uitvoer te leggen. Het hof van Luik
bevestigde deze uitspraak op grond van de overweging dat, indien
de rechterlijke macht zich niet in de plaats van de bevoegde overheid
kan stellen om de nietigverklaring of de schorsing van een daad van
de uitvoerende macht uit te spreken, wat de eerste rechter in casu
niet had gedaan, zij nochtans wel bevoegd was om elke krenking van
een burgerlijk recht te herstellen of te voorkomen, welke in strijd
met de wet tot stand kwam, wie ook de dader ervan moge wezen.

Uit dit arrest blijkt voldoende dat de rechter in kort geding kan
worden genoopt tot ingrijpen op de bestuursactiviteit, vooraleer het
wederrechtelijk overheidsoptreden het stadium van de materiéle uit-
voering bereikt. Zulks ten einde het nakend of actueel gevaar voor
onwettige aantasting van een burgerlijk recht en onrechtmatige schade-
toebrenging te voorkomen of te doen ophouden (3).

(1) DE VisscHErE, Fr., De Controle van de burgerlijke rechier op de handelingen van
het bestuur, Jaarboek Vlaams Rechtsgenootschap, Leuven, 1960, blz. 8o.

(2) Rb. Namen (kort ged.), 11 september 1956, J.T., 1958, 148 ; — Luik, 18 december
1956, J.T., 1958, 149 (arrest Védrin); — in een noot onder dit arrest (J.T., 1958, 148-149),
laat C. CaMBIER uitschijnen dat de toentertijd nog dominerende rechtspraak, die de tegen-
gestelde richting uitging, de rechter in kort geding nog steeds wil kortwieken op grond
van een te strikte opvatting van de scheiding der machten, welke in Frankrijk, waar ze
wortel schoot, inmiddels is voorbijgestreefd (met verwijzing naar JEANNEAU, Les Principes
Généraux du Droit dans la Jurisprudence Administrative, blz. 74 e.v., 117 e.v.); — in dezelfde
noot wordt aangestipt dat het arrest Védrin aansluit bij twee van de drie reeds aangehaalde
in kort geding verleende Brusselse bevelschriften dagtekenend van 13 augustus 1898
(Pas., II, 309), en 5 november 1902 (Rev. Adm., 1903, 223). Steeds in dezelfde noot leunt
CaMBIER aan bij de opinie van WopoN (Le contréle juridique de I’administration, blz. 98 e.v.),
en de voorbereidende besprekingen in de schoot van het Nationaal congres, tegen die van
Bourquin (La Protection des droits individuels, blz. 70 e.v.).

(3) Deze motivering van het arrest Védrin vindt men nagenoeg letterlijk terug in
het recent Brussels bevelschrift van 4 augustus 1964, Ann. Not. Enreg., 1965, blz. 197.
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Maar, zoals terecht door De Visschere wordt aangestipt, ging
het in casu om een grof onwettige beslissing van de gemeenteraad,
waardoor de eigendom van een privaatrechtelijke maatschappij op
flagrante wijze werd aangetast. Aldus beschouwd reikt de draagkracht
van het arrest Védrin niet verder dan wat reeds in de vroegere recht-
spraak op het stuk van de wederrechtelijke toeeigening of inbezit-
neming was aanvaard (1).

De jongste rechtspraak

62. Daarom mag een bevelschrift van de Kortrijkse rechter in
kort geding van 19 juni 1958 (2) verhelderend heten. Bij dit bevel-
schrift werd beslist dat de uitvoering van bestratingswerken op privé-
gronden, die geen deel uitmaken van de openbare wegenis noch in
eender welke onteigeningsprocedure betrokken zijn, een feitelijkheid
is, en dat de rechter in kort geding de stopzetting en de opruiming
van de wederrechtelijk uitgevoerde werken bevelen kan.

De aandacht werd erop gevestigd dat bij dit bevelschrift niet
enkel een grove onwettigheid werd beteugeld, om reden dat de
werken niet alleen werden uitgevoerd op gronden waarop de gemeente
geen recht had, maar ook op gronden ,,belast met een openbare
erfdienstbaarheid van gebruik, en waarvan de particulieren de onder-
grond of bedding hebben behouden’. Hoewel de rechter toegaf dat
meningsverschil bestond omtrent de vraag of de gemeente, op grond
van haar politierecht, tot uitvoering van deze werken bevoegd was,
aarzelde hij niet de voortzetting van de werken te verbieden tot na
de uitspraak over de grond van de zaak. De beslissing van de gemeente,
in zover ze betrekking had op die laatste gronden, was zeker niet
door grove onwettigheid aangetast. Zij werd desniettemin gecen-
sureerd (3).

63. De recente rechtspraak blijft verder, door rechtstreeks in-
grijpen, elke wederrechtelijke eigendomsaantasting sanctioneren, die
in gelijkaardige omstandigheden plaats grijpt (4). Zelfs werd bij
vonnis van de rechtbank te Hoei op 14 december 1959 (5), een beginsel-
verklaring uitgewerkt die nuttige aanwijzing verstrekt voor de uit-
dieping van het begrip wvoie de fait naar Belgisch recht.

(1) DE VisschErg, F., o. c., blz. 8s.

(2) Pas., 1960, III, 22-32; Bull. Jur. Imm., 1960, nr. 2, blz, 1.

(3) De Visscuereg, F., o. c., blz. 86.

(4) Rb. Hoei, 14 december 1959, J.T., 1960, 193; R.J.I., 1961, blz. 177 e.v.; Rev.
Adm., 1960, 192-196; — Gent, 4 juli 1952 en Rb. Dendermonde (kort ged.), 24 september
1954, beide aangehaald door DE VisscHERE (0. c., blz. 86, voetnoot 39); — Rb. Antwerpen
(kort ged.), 30 maart 1962, J.T., 1962, 319-320; —— Rb. Antwerpen (kort ged.), 25 septem-
ber 1964, R.W., 1964-65, 1595-1599, bevestigd bij arrest van Brussel, 24 mei 1965, R.W,,
1965-66, 1109-1111; — Rb. Brussel (kort ged.), 4 augustus 1964, Ann. Not. Enreg., 1965,
blz. 197.

(5) J.T., 1960, 192-195; R.J.L, 1961, blz. 177 e.v., zoéven aangehaald.
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De rechtbank was van oordeel dat de gemeenteoverheid, wegens
veronachtzaming van de onteigeningsprocedure, een onwettige aan-
tasting op een privé-eigendom had gepleegd, door het aanleggen
van een kabelspoor dat aan eenieder die het wilde de mogelijkheid
bood om in deze eigendom binnen te kijken en derwijze de rust
der bewoners te storen.

Hier werd andermaal het justitiecel ingrijpen — impliciet —
gemotiveerd op grond van de vaststelling van een overheidsoptreden,
dat niet als flagrante onwettigheid kan worden bestempeld. Het recht
van beheer, van genot en van politie over het gemeentelijk domein
wordt aangetast. Ook op haar eigen domein mag de gemeente de
grenzen van haar beleid ter behartiging van het algemeen belang
niet overschrijden. Het is normaal dat het overheidsbelang, dat op
de volkswelvaart is afgestemd, het eigendomsrecht van de enkeling
beperkingen oplegt. Maar de overheid mag daarbij aan de consti-
tutionele, wettelijk geconcretiseerde waarborgen van het eigendoms-
recht niet achteloos voorbijgaan (1).

64. In aansluiting hiermede mag een in hoger beroep bevestigd
Antwerps bevelschrift van 25 september 1964 (2), worden vermeld,
waarin wordt verklaard ,,...dat de openbare orde in werkelijkheid
slechts goed gediend is wanneer de politiemaatregelen met gematigd-
heid en na rijp overleg worden getroffen, met harmonische inacht-
neming van de noodwendigheden van de openbare veiligheid enerzijds
en de rechten en vrijheden van de enkeling anderzijds, wie hij ook
weze, zulks om eventuele misbruiken van deze gevaarlijke bevoegdheid
te voorkomen; ... dat aldus door de rechtsleer en rechtspraak wordt
aanvaard dat verweerders (terzake de gemeentebesturen) slechts
bevoegd zijn om, bij wijze van politiemaatregel, de uitoefening van
een privaat recht in zekere mate te beperken, doch nooit om dit recht
af te schaffen; ... dat op deze grens de bevoegdheid van de burgerlijke
rechtsmacht begint ten einde haar traditionele rol van vrijwaarster
der burgerlijke rechten te vervullen”.

Door zijn algemene stellingname is dit bevelschrift van verstrek-
kender betekenis dan de zoéven besproken beslissing van de Hoeise
rechtbank. Want hier wordt de actieve censuur van de burgerlijke
rechter niet enkel verantwoord ter bescherming van het eigendoms-

(1) De rechtbank was hier blijkbaar van oordeel dat ook hier de eigendomsaantasting
de grens van het toelaatbare overschreed en meer bepaald het recht van de gemeente om,
zonder vergoeding en zonder miskenning van de krachtens art. 11 G.W. uitgevaardigde
wetten, zekere beperkingen op de uitoefening van een of ander attribuut van het eigendoms-
recht op te leggen (Cass., 28 oktober 1846, Pas., 1848, 1, 442; — Cass., 7 juli 1848, Pas.,
1949, I, 25, beide aangehaald onder art. 11 G.W. in Code Civil — Constitution Belge,
door BLonD1aUX et MaSQUELIN, Brussel, 1961, blz. 13).

(2) R.W., 1964-1965, 1595-1599, bevestigd bij arrest Brussel, 24 mei 1965, R.W.,
1965-66, 1109-1111 en verwijzingen, zoéven aangehaald in voetnoot 4, blz. 423.
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recht. Zij wordt uitgebreid tot het ganse gebied van de burgerlijke
rechten (1).

D. Verantwoording van de actieve censuur door bevel of verbod
in de huidige stand van de rechtspraak.

1. — TEN AANZIEN VAN DE ONRECHTMATIGE OVERHEIDSDADEN IN
HET ALGEMEEN.

65. Het arrest Vedrin gaf aanleiding tot de zinvolle bedenking
dat de mogelijkheid zich aftekent ,,dat de rechter er meer en meer
zal in toestemmen om, bij dreigend gevaar dat een burgerlijk recht
wordt aangetast, aan het bestuur het bevel te geven een bepaalde
materiéle handeling, die het object uitmaakt van een eenzijdige over-
heidsbeslissing, niet uit te voeren, zodat hier meteen een ruimer
gebied komt open te liggen voor het optreden van de rechter in kort
geding’’ (2).

Cambier betoogt dat de rechtbanken ertoe gemachtigd zijn een
met de wet strijdige overheidsdaad van onwaarde te verklaren en
dat ze de censuur kunnen uitoefenen die de rechter in kort geding
tot de zijne maakt, ten aanzien van de feitelijkheden waartoe ook
een onwettige bestuursmaatregel moet worden gerekend (3). Mag de
bij art. 107 van de Grondwet bepaalde censuur zich slechts voltrekken
binnen de perken van een geschil betreffende subjectieve rechten,
vraagt dezelfde auteur zich verder af, of opent ze de weg voor een
politie van de objectieve wettelijkheid ? En waarom — zo vervolgt
hij — het bij art. 107 ingestelde toezicht in strict negatieve zin op-
vatten? Waarom zou dit toezicht uitsluitend als een loutere toepassings-
weigering moeten worden geinterpreteerd en niet eveneens de vorm
van een verbod of een nietigverklaring kunnen aannemen (4)?

De huidige tendens van rechtspraak en rechtsleer is zeker van
die aard, dat ze de burgerlijke rechter ertoe aanzet om met meer
krachtdadigheid dan in het verleden ,,ter persoonlijke beveiliging
van de burgers, ter handhaving van de door de grondwet toegekende
vrijheden, en ter bescherming van de vermogensrechten’ de materiéle

(1) Zie in dezelfde zin de algemene beginselverklaring in het bevelschrift van Rb.
Brussel (kort ged.), 4 augustus 1964, Ann. Not. Enreg., 1965, blz. 197.

(2) DE Visscuere, Fr., Gaat de Burgerlijke rechter naar een ruimer interpretatie
van art. 107 G.W.2, T. Best., 1960, blz. 324.

(3) Cawmsier, C., Administratief Lexicon, Tw. Aansprakelijkheid der openba.re besturen,
blz. 101, onder voetnoot 402 aldaar.

(4) CamsiEer, C,, ibidem, alsook : Principes du Contentieux Administratif, Brussel,
1961, blz. 109-110 en voetnoot 1; blz. 110-111, alsook blz. 216 e.v.

Zie nog, in verband met de jurisprudentiéle evolutie op het gebied bestreken door
art. 107 van de grondwet : MasT, Overzicht van het Belgisch Administratief Recht, Gent,
1962, nr. 352; — BurtcENBacH, Manuel de Droit Administratif, 1959, nr. 159; — DEM-
BOUR, J., Les Actes de la tutelle administrative, 1955, nr. ;0.
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uitvoering van onwettelijke overheidsbeslissingen te verhinderen of
te doen ophouden’ (1).

66. Ter rechtvaardiging van de justitiéle bevoegdheidsuitbrei-
ding op het stuk van de directe bestrijding der overheidshandeling
door bevel of verbod, werd gewezen op de noodzakelijkheid om de
wederzijdse bevoegdheidskring van de uitvoerende en de rechterlijke
macht af te bakenen met inachtneming van een scherper doorge-
trokken functionee! onderscheid. De rechter heeft tot taak recht te
spreken en zonder beperking te oordelen over wat recht is. Hij gaat
deze taak niet te buiten wanneer hij, overeenkomstig de bepaling
van artikel 107 van de Grondwet, vaststelt dat de handeling van het
bestuur niet met de wet overeenstemt. Welnu, de onwettelijkheid
van een overheidsdaad sluit logischerwijze de nietigheid ervan in
zich, althans met betrekking tot het voorliggende geschil. Daarbij
komt dat de publiekrechtelijke bevoegdheidsregeling tot de openbare
orde behoort, terwijl de rechter elk middel dat van openbare orde
is ambtshalve dient te onderzoeken. Aan de andere kant kan de rechter
niet worden verdacht van wederrechtelijke bevoegdheidsaanmatiging,
indien hij, ten gronde oordelend, beslist ,,dat het bestuur zich van
deze of gene handeling moet onthouden, of positief iets behoort te
verrichten dat door de wet is opgelegd”’. Dit gebeurt weliswaar
,;onder-de vorm van een bevel, maar in deze verhouding staat de
rechter niet als meerdere tegenover het bestuur, noch zelfs als indringer
in de administratieve sector. De rechter wijst het bestuur slechts
op een verplichting, die uit de wet ontstaat” (2).

67. Daartegenover moet worden erkend dat de. rechter in kort
geding, wiens beslissingen voorlopig zijn, op dit stuk een vrij kiese
opdracht heeft. Hij kan ertoe gebracht worden het bestuur te ver-
plichten iets te doen of te laten vooraleer over de grond van de zaak
uitspraak is gedaan. Het recht spreken over het voorliggende geschil
is hem onthouden. ,,In het bevelschrift van de rechter in kort geding
— 70 heet het — steekt een conservatoire maatregel van administra-
tieve aard, waardoor de rechter vat krijgt op de bestuursactiviteit,
vooraleer definitief is uitgemaakt dat het bestuur gehandeld heeft in
strijd met de wet. De rechter schept door zijn uitspraak een bij-
komende verplichting, die verder kan reiken dan hetgene aan het

(1) DE VisscrERE, Fr., 0. ¢., blz. 325 ; de auteur ontdekt hier een nieuw soort paral-
lelisme tussen het optreden van de burgerlijke rechter in kortgeding en de rechtsprekende
taak van de Raad van State. Inderdaad, de beslissing van het bestuur is vatbaar voor nietig-
verklaring door de Raad van State en kan tevens, wat haar materiéle uitvoering betreft,
door de burgerlijke rechter gecensureerd worden, met het daaraan verbonden gevaar van
tegenstrijdige interpretatiec van de wet. — Zie verder nr. 132.

(2) DE Visscuerg, F., De controle van de burgerlijke rechier op de handelingen van
het Bestuur, Jaarboek Vlaams Rechtsgenootschap, Leuven, 1960, blz. 76.
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bestuur door de wet is opgelegd, wat eventueel zal blijken uit de niet
conforme uitspraak van de rechter ten gronde” (1). Doorslaggevend
bij de beoordeling van netelige geschillen als deze, is de vraag naar
het juiste evenwicht tussen het onmiddellijk particulier belang, waar-
over de betwisting loopt, en de noodzakelijke continuiteit van de
openbare diensten ten bate van het algemeen belang.

68. In dit perspectief gezien, moeten de cassatie-arresten van
7 maart 1963 (2) en 26 april 1963 (3) bevrijdend werken. Het eerste
van deze twee arresten vestigde een nieuwe maatstaf voor de beoor-
deling van de overheidsaansprakelijkheid, op grond van de over-
weging ,,dat de machten welke de wet aan de administratie in het
algemeen belang toekent haar niet vrijstellen van de verplichting
van voorzichtigheid, welke zich aan allen opdringt.”’ Buiten het geval
van de vreemde oorzaak die het betrokken bestuur van zijn aan-
sprakelijkheid ontheft, behelst de op dit bestuur rustende veiligheids-
verplichting het voorkomen van elk abnormaal gevaar door het
treffen van de passende maatregelen. Door het tweede arrest werd
dit nieuw aansprakelijkheidscriterium impliciet op de reglementaire
overheidshandelingen toepasselijk verklaard (4). Meteen werd de
wettelijkheidscontrole in niet geringe mate versoepeld. Het toetsings-
recht van de justitiéle rechter loopt niet langer gevaar te pas en te
onpas te worden verlamd door het taboe van de scheiding der machten.
Hij heeft voortaan tot duidelijke taak de voorzichtigheidsmarge van
de overheidsbeslissing af te tasten, van welke administratieve sector
de beslissing ook moge zijn uitgegaan (5).

Het ligt voor de hand dat deze beoordelingsverruiming inzake
overheidsaansprakelijkheid nieuwe mogelijkheden schept voor de
directe aanvechting van de overheidsdaden die in het stadium van
de uitvoering getreden zijn. De rechter die kennis neemt van een
vordering tot schadeloosstelling, gefundeerd op een foutieve overheids-
beslissing, moet in de gelegenheid zijn de vermeende fout, in haar
feitelijke toedracht, te toetsen. Hij moet dan ook gemachtigd zijn
de uitvoering van de gewraakte beslissing te schorsen, totdat hij over
de gegevens beschikt om ten gronde uitspraak te doen. Dit is trouwens
het enige middel om de schadelijke gevolgen van de beslissing in het
belang van partijen te beperken. Het risico voor mogelijke contra-
dictie tussen voorlopige en definitieve beslissing wordt in het teken
van het nieuwe aansprakelijkheidscriterium ten zeerste getemperd.

(1) DE VisscrERE, FRr., 0. ¢, blz. 77; — zie hierover meer, verder onder nr. 77 e.v-

(2) R.W., 1963-64, 115; R.C.].B., 1963, 93 e.v., met noot J. DABIN.

(3) R'W., 1963-64, 287; Pas., I, go5; R.C.J.B., 1963, 116 e.v., met noot J. DaBin;
—- zie ook : Cass., 5 maart 1964, R.W., 1965-66, 339-341; — Cass., 16 juni 1966, J.T.,
1966, 562-563.

(4) Zie noot J. Damin, onder Cass., 26 april 1963, R.C.J.B., 1963, 119 e.v.

(5) DaBin, J., et Lacasse, Examen de Jurisprudence (1959 da 1963), nr. 75, R.C.].
B., 1964.

427



2. — TEN AANZIEN VAN DE INDIVIDUELE OVERHEIDSDADEN.

69. Eens te meer moet hier onderscheid worden gemaakt tussen
de actieve controle over de individuele overheidsdaden en de actieve
controle ten opzichte van de reglementaire handelingen met collec-
tieve draagwijdte, die het algemeen belang of een fractie van het
algemeen belang behartigen.

Een vordering die strekt tot stopzetting of schorsing van de
uitvoering van een onwettelijke overheidsmaatregel, in het uitsluitend
belang van de aanlegger zelf, is uiteraard gerechtvaardigd om dezelfde
redenen die werden verduidelijkt in verband met de annulatie-
bevoegdheid van de burgerlijke rechter (1). Het vaststellen van de
onwettelijkheid van de bestreden bestuurshandeling, inter partes, komt
erop neer deze handeling van alle rechtsgevolgen te beroven. Tussen
de aldus ongeldig verklaarde overheidsdaad en de nietige overheids-
daad bestaat slechts een zeer subtiel, louter terminologisch, verschil.
De bevoegdheid om de onwettigheid te toetsen en vast te stellen
impliceert de bevoegdheid tot nietigverklaring. A fortiori sluit het
justitieel toetsingsrecht de macht in om de uitvoering van de onwettige
of als zodanig bestempelde overheidsdaad te onderbreken, ten einde
de eventuele schadelijke gevolgen ervan te beperken, ter beveiliging
van het miskende of bedreigde subjectief recht.

Daar is meer. In vele gevallen heeft de aanvechting van de over-
heidsdaad door middel van een in rechte uitgelokt verzet tegen de
uitvoering, dezelfde rechtsgevolgen als de eis tot annulatie. Onder
meer in de aangehaalde gevallen waarbij schorsing van een onwette-
lijke bestempelde uitdrijvingsmaatregel werd benaarstigd. De schor-
sing was gesteund op de onwettelijkheid van de aangevochten maat-
regel. De vaststelling van de onwettigheid, gevolgd door het bevel
tot schorsing, dat slechts de belanghebbende aanlegger ten goede
kwam, had virtueel dezelfde uitwerking als de nietigverklaring (2).

§ 5. De justiti¢le rechter en de administratieve feitelijkheid

70. Terwijl de directe aanvechting van de overheidsdaden voor
de burgerlijke rechter door de auteurs op grond van overtuigende
argumenten voorgestaan wordt (3), heerst nog steeds verdeeldheid

(1) Zie boven nr. 4o.

(2) Moureau, L., L'institution du recours pour excés de pouvoir en Belgique, 1937,
blz. 138-139 e.v., wijst daarop bij de ontleding van het beruchte arrest Cramer (Brussel,
26 april 1834, Pas., 1834, 102, met conclusie van advocaat-generaal DE FERNELMONT),
hetwelk hij beschouwt als een beginselarrest, dat de traditionele rechtspraak inzet, waarbij
de rol van de rechtbanken wordt beperkt tot een louter passieve wettigheidscontrole.

_ (3) Zie hiervoor boven nr. 21. Het is een feit dat een aantal vooruitstrevende auteurs,
sinds jaren, met gezag een ruimere toepassing van art. 107 G.W. voorstaan. Sommigen
legden het accent op de weerstand tegen de machtsoverschrijding van de administratie
(Giron, Contentieux Administratif, blz. 42 e.v.). Anderen bepleitten de aanvechting van
de voie de fait (Wobon, Le contréle juridictionnel de I’ administration, blz. 98 e.v.; — DE
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op dit gebied bij de hedendaagse rechtspraak. Toch treedt een
duidelijke behoefte aan doortastender ingrijpen aan het licht, meer
bepaald in de gevallen waarin het bestuur door machtsafwending,
machtsoverschrijding of feitelijkheid (voie de fait) het individuéle
recht van de enkeling aantast of bedreigt (1).

De jurisprudentiéle tendens ter beteugeling van de voie de fait,
zoals die sinds de eeuwwisseling in onze rechtspraak tot ontwikkeling
kwam, wordt verder aan de hand van enkele typische uitspraken
bondig geschetst. Het is wel nuttig vooraf heel even de Franse theorie
van de wvoie de fait administrative in ogenschouw te nemen, omdat
deze theorie van de Belgische opvatting op dit stuk gevoelig afwijkt.
Zodoende wordt het gevaar voor misverstand ontweken, en kan het
toetsingsrecht van de Belgische rechter ten deze met meer nauw-
keurigheid worden afgebakend.

A. De Franse ,,voie de fait administrative’.

71. Terecht wordt gewaarschuwd tegen de begripsverwarring
die ontstaat wanneer de Franse theorie van de voie de fait administra-
tive in het Belgische recht wordt overgeheveld. Dit misverstand
cshijnt sommigen inderdaad te hebben misleid (2).

Het loont de moeite de enge omschrijving van de wvoie de fait
administrative naar Frans recht te benaderen van uit het begrip van
de banale feitelijkheid of zuivere wvoie de fait, in tegenstelling tot de
voie de droit. De gewone feitelijkheid is niets anders dan een feitelijke
handeling, waardoor de benadeelde, onder verwaarlozing van de

VisscHERE, F., in de aangehaalde studies). C. CAMBIER, heeft de theorie van de directe
aanvechting van de overheidsakten tot een consequent systeem uitgebouwd. Hij komt
ronduit op voor een doeltreffender justitiéle bescherming van de subjectieve rechten,
onder de vorm van annulatie, hervorming of schorsing, door bevel of verbod, van de niet
reglementaire overheidsacte (Camsier, C., Principes du Contentieux Administratif, 1
blz. 216-217). Indien we desondanks onder de pen van hedendaagse publicisten lezen dat
een administratieve handeling in de regel niet op rechtstreekse wijze voor de rechtbanken
kan worden aangevallen (A.P.R., Tw. Machtsafwending, nr. 71), dan betekent dit enkel
dat zulke handeling als zodanig niet vatbaar is voor justitieel toezicht. Zij is dat slechts
in zover ze subjectieve rechten aantast of bedreigt.

(1) Zie o.m. Rb. Oudenaarde (kort ged.), g november 1951 en Gent, 4 juli 1952, aan-
gehaald door DE VisscHERE, F., Gaat de burgerlijke rechtspraak naar een ruimer interpretatie
van artikel 107 van de grondwet?, T. Best., 1960, voetnoot 23 ; — Luik, 18 december 1959,
J.T., 1958, 148-149; R.C.J.B., 1959, 280, nr. 85; — Rb. Kortrijk (kort ged.), 19 juni 1958,
Pas., 1960, 111, 22-32; Bull. Jur. Imm., 1960, nr. 2, blz, 1 en 82; — Rb. Antwerpen (kort
ged.), 30 maart 1962, J.T., 1962, 319; — Rb. Hoei, 14 december 1959, J.T., 1960, 192. —
Al deze beslissingen hebben weliswaar betrekking op het veilig stellen van het particuliere
eigendomsrecht, dat sinds jaar en dag de bijzondere bescherming van de rechterlijke macht
schijnt te genieten (zie hierover : D Visscuerg, F., o. ¢, T. Best., 1960, blz. 322, met
verwijzing in voetnoot 19 naar Cass., 31 januari 1846, Pas., 1848, I, 25).

(2) CamsIer, C,, Principes du Contentieux Administratif, blz. 207, waar de auteur
wijst op de begrqpelljke vergissing van A. M. GiLrEs, die in haar studie La voie de fait
administrative (J.T., 1959, 378), de desbetreffende leerstellingen van de Franse publicisten
aan de Belgische rechter tot voorbeeld stelt.
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hem ter beschikking staande rechtsmiddelen, op meestal geweld-
dadige wijze zichzelf recht verschaft (1). Hieruit volgt onvermijdelijk
~dat in geen enkel rechtssysteem, dat het beginsel van de private
wraakneming heeft afgezworen, nog plaats is voor de brutale voie
de fait. Wat niet zeggen wil dat de feitelijkheid in positiefrechtelijk
verband niet meer voorkomt, maar wel dat zij in zulk verband even
storend is als een wanklank in een melodie.

72. In het Franse stelsel wordt het recht van de administratie
om zichzelf een uitvoerbare titel te bezorgen door een aantal wettelijke
beperkingen begrensd (2). De Franse opvatting van de voie de fait
administrative heeft dan ook een zeer beperkte draagwijdte. Ze wordt
voorgesteld als een correctief op de stricte afbakening van de machten
die in Frankrijk opgeld maakt (3). Ze werkt als een soort veiligheids-
klep op de aldaar geldende immuniteit van de openbare besturen,
zonder dat het principe van deze immuniteit daarbij in de geringste
mate in het gedrang komt,

Naar deze opvatting is lang niet elk wederrechtelijk optreden van
de administratie, waarbij subjectieve rechten worden aangetast, vat-
baar voor directe bestrijding. In principe moet de rechter zich ervan
onthouden de overheid enig bevel of verbod op te leggen. Enkel de
grof onwettelijke bestuurshandelingen van een bepaald type worden
als voie de fait bestempeld. De bestreden bestuurshandeling wordt
in dit stelsel zo schromelijk onwettelijk geacht, dat ze ipso facto de
administratieve wezenheid verliest. De handeling is alleen nog admi-
nistratief in schijn, terwijl ze in werkelijkheid het karakter van de
brutale feitelijkheid gaat aannemen. Zo wordt ze herdoopt, gedis-
qualificeerd, tot loutere voie de fait (4).

Blijkens recente rechtspraak en doctrine is dergelijke voie de fait
slechts denkbaar : ,,...dans la mesure ol l'agissement litigieux a porté
atteinte au droit de propriété ou & une liberté fondamentale”. De
administratieve feitelijkheid moet aldus worden omschreven als een
grof onwettelijke bestuurshandeling waardoor een eigendomsrecht of
een fundamentele — grondwettelijk gewaarborgde — vrijheid op

(1) WALINE, M., Droit Administratif, 8ste uitg., Mise d jour de la constitution de 1958,
1959, nr. 672-2.

(2) Zie hierover o.m. : WALINE, o. c., nr, 672-3; — Puisovg, J., La voie de fait
administrative, S., 1962, Chr., blz. 53 e.v., o.m. blz. 55; — Lassacrg, J. P., noot onder
Conseil d'Etat, 8 april 1961, S., 1961, J., 249.

(3) Er werd reeds gewezen op de in Frankrijk constitutioneel en traditioneel scherp
doorgedreven scheiding van de machten. De grondwet van 1958 schijnt de voormalige
toestand op dat gebied niet te hebben versoepeld, integendeel; zie o.m. in verband hier-
mede : WaLINE, M., 0. ¢, nr. 8, 9, 138 e.v,, 143 ev., 672; — vgl. CAMBIER, noot onder
Luik (arrest Vedrin), 18 december 1956, J.T., 1958, 148-149, met verwijzing naar JEANNEAU,
B., Les principes Généraux du droit dans la jurisprudence administrative, blz. 74 e.v. en 117 e.v.

(4) Zie Puisovg, J., La voie de fait adminisirative, S., 1962, Chr., blz 55, nr. 2;
— CawmBIER, C., Principes du Contentieux Administratif, blz. 207-208,
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ernstige wijze wordt aangetast (1). Vereist wordt een klaarblijkelijk
onwettelijke handeling, in de zin van ,,un acte manifestement illégal
ou ... manifestement insusceptible de se rattacher & l'application
d’aucun texte de loi (2).

73. Tegenover dit scherp omhjnde begrip van de wvoie de fait
administrative rijst het daarmede enigszins verwante begrlp van de
emprise d.i. de wederrechtelijke buitenbezitstelling of uitwinning,
waardoor de werkelijke eigenaar door de overheid uit zijn eigendom
wordt verdreven en verdrongen. De emprise komt tot stand ingevolge
een onregelmatige bezitsaanmatiging op een onroerend privé-eigen-
dom (3). De rechterlijke macht, behoedster van het privé-eigendom,
is bevoegd om de geschillen te beslechten die hun oorsprong vinden
in zulke administratieve gebiedsinpalming (4).

Het verschil met de voie de fait administrative komt tot uiting
niet alleen in het veel beperkter object van de wederrechtelijkheid
die de emprise kenmerkt, doch ook in haar rechtsgevolgen. Zo bij-
voorbeeld zijn er overheidshandelingen die, hoewel grof onwettelijk,
zonder uitwerking blijven op de privé-eigendom. Dit is o.m. het geval
voor de aantasting van de individuele vrijheid, de vrijheid van ere-
dienst, de persvrijheid. Maar zelfs indien de voie de fait administrative
een onroerende privé-eigendom aantast, valt ze niet samen met de
rechtsfiguur van de emprise, om de eenvoudige reden dat ze niet
alleen, zoals de emprise, een bevoegdheidstoekenning aan de rechter-
lijke macht met zich brengt, doch dat ze bovendien vérstrekkender
rechtsgevolgen heeft inzake actieve censuur (5).

Bij de kennelijke voie de fait beschikt de rechter inderdaad over
een uitgebreider bevoegdheid (6) :

1. Hij kan de benadeelde niet slechts schadeloos stellen; hij kan
eveneens alle schikkingen treffen die van die aard zijn dat ze de

(1) Zie Puisovg, J., o. c., blz. 55-56; — WEIL, B., noot onder Cons. d'Etat, 15 fe-
bruari 1961, Dall., 1961, 611 e.v., met verwijzing naar : DE LAUBADERE, Traité Elémentaire
de Droit Administratif, 2de uitgave, 1957, nr. 554; — VEDEL, Droit Administratif, 2de uit-
gave, 1961, blz. 9o; — Rivero, Droit Administratif, 1960, nr. 161.

(2) Zie WALINE, o. ¢., nr. 138, alsook nr. 672; — WEIL, P., noot onder Cons. d'Etat,
15 februari 1961, Dall., 1961, 611 e.v., met verwijzing naar het arrest Klein, Cons. d'Etat,
8 april 1961, Dall., 1961, 587 e.v., meer bepaald naar de conclusie van regeringscommissaris
Henry, die het arrest voorafga.at op blz. 590 en naar GaLapert et GENTOT, Actualité
Juridique, 1961, 333; — Puisovg, J., 0. ¢, blz. 53 e.v.

(3) Een typisch voorbeeld van empn'se is de inbezitneming zonder naleving van de
wettelijk voorgeschreven onteigeningsprocedure,

(4) WEL, P, 0. c., L. c., met verwijzing naar hetzelfde arrest Klein en naar WALINE,
0. c., nr. 143; — DE LAUBADERE, 0. c., nr. 543; — VEDEL, o. ¢., blz. 107; — R1vERO, 0. .,
nr. 163, formuleert de emprise als la dépossession — irréguliére — d'une propriété immobiliére
privée; — zie ook WALINE, o. c., nr. 143 tot 147 en 672-6.

(5) Zie hierover : WALINE, 0. c., nr. 672-6, met verwijzing naar Ausy, Emprise
irréguliére et voie de fait, J.C.P., 1955, Doctr., 1259.

(6) WALINE, o. c., nr. 672-7.
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feitelijkheid kunnen doen ophouden. Hij kan zowel de uitdrijving
van de administratie, als de stopzetting van de in uitvoering zijnde
werken, jazelfs de afbraak van de onrechtmatig opgetrokken bouw-
werken bevelen;

2. Wordt de handeling door de pleiter als onwettelijk bestempeld,
of voorgesteld als klaarblijkelijk onvatbaar voor toepassing van eender
welke wet of reglement, dan mag de rechter in alle andere dan straf-
zaken deze onvatbaarheid vaststellen en, daarvan de gevolgen af-
leidend onmiddellijk ten gronde beslissen;

3. De als voie de fait gequalificeerde handeling, welke als dusdanig
ont-aard is, m.a.w. die haar administratief karakter heeft verloren,
kan aanleiding geven tot een vordering om schadeloosstelling gericht
tegen de persoonlijk aansprakelijke agent. De rechter loopt hier niet
het gevaar bij machtsoverschrijding oordeel te vellen over het aspect
van de bestuursactiviteit dat in de bestreden handeling aan het licht
komt. Hij moet niet eens achterhalen of de handeling, al dan met
een faute détachable du service uitmaakt.

B. Het toetsingsrecht t.o.v. de voie de fait naar Belgisch recht.

74. In het Belgische rechtssysteem hoeft de justitiéle rechter zijn
toevlucht niet te nemen tot de Franse voie de fait-theorie die, ondanks
het ingrijpend controle-systeem dat zij voorstaat, slechts een beperkte
categorie van overheidshandelingen bestrijkt. Vertikaal doeltreffend,
blijft de Franse theorie horizontaal ontoereikend.

De Belgische rechter kan en moet de administratie op positieve
wijze censureren telkens hij, door onverrichterzake te blijven, een
subjectief recht aan een ongeoorloofd overheidsoptreden zou prijs-
geven. De actieve censuur van de onwettelijke overheidshandelingen
heeft dan ook niet tot maatstaf de min of meer ernstige graad van de
machtsoverschrijding, maar wel de doeltreffende beveiliging van het
aangetaste of bedreigde recht.

In deze optiek verschijnt de Franse theorie als een bruikbaar
middel tot staving van de directe aanvechting der onwettige bestuurs-
handelingen voor de rechter in kort geding. Daar kan een voorlopig
verzet tegen de bestreden handeling worden verantwoord, in afwach-
ting dat ten gronde over haar rechtsgeldigheid wordt geoordeeld.
Meteen wordt een rem gezet op de uitvoerbare kracht van de admi-
nistratieve beslissing. De uitvoering van de beslissing wordt geschorst,
zolang deze op haar wettelijkheid niet is getoetst, zulks om te ver-
mijden dat het bedreigde recht reddeloos zou teloor gaan (1).

(1) In die zin : Camsier, C., 0. ¢., blz. 207-208.
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75. Het begrip feitelijkheid naar Belgisch recht wordt verder,
bij de bespreking van de bevoegdheid van de voorzitter in kort geding,
nader toegelicht. Zoals reeds verduidelijkt, is een feitelijkheid of
voie de fait uiteraard nooit de uitoefening van een recht, maar is zij
steeds een rechtskrenking (1).

In het Belgische rechtssysteem bestaat de feitelijkheid in de
krenking van een recht door iemand die daartoe geen titel bezit en
die handelt zonder de toestemming van de titularis van dat recht (2).
Ondersteld wordt een handeling of situatie waardoor deze laatste
wordt gehinderd in de uitoefening van een actueel en onbetwist
— subjectief — recht en daardoor schade oploopt (3) of tenminste
met schadetoebrenging wordt bedreigd.

76. De administratieve feitelijkheid naar Belgisch recht zou dan
kunnen worden omschreven als zijnde een materiéle handeling welke
krachtens, en ter uitvoering van, een onwettige overheidsbeslissing
wordt gepleegd en waardoor een individueel recht — d.i. een wettelijk
beschermd particulier belang — aan actuéle of nakende schade is
blootgesteld.

Zodra een subjectief recht door een administratieve feitelijkheid
wordt geschonden is de rechtbank van eerste aanleg, en dus ook de
Voorzitter in kort geding bevoegd, zelfs wanneer de feitelijkheid
gepleegd werd door een openbaar bestuur of een publiekrechtelijke
persoon (4). :

C. De bevoegdheid van de voorzitter in kort geding inzake
actieve censuur.

1. — ALGEMENE BEVOEGDHEIDSVEREISTEN.

77. De algemene bevoegdheid van de Belgische rechter in kort
geding inzake censuur van overheidshandelingen is afhankelijk van
het vervullen der volgende voorwaarden :

1) Het bestaan van een feitelijkheid (5).

(1) Zie boven nr. 71; zie nog over het begrip feitelijkheid : Hauriou, Précis de droit
Administratif, blz. 35; — pE LauBaDERE, Traité droit Administratif, blz. 305; — GiILLES,
A. M., La voie de fait administrative, J.T., 1959, 378.

(2) Moreau, Juridiction des Référds, blz. 241; — Van Lennep, Het kortgeding,
blz. 74; — Rb. Kortrijk (kort ged.), 19 juni 1958, Pas., 1960, III, 25.

(3) Rb. Antwerpen (kort ged.), 28 februari 1958, R.W., 1957-58, 1690, met ver-
wijzing naar Rb. Brussel (kort ged.), 3 november 1905, Pas., 1906, III, 6; — Rb. Luik,
15 juli 1917, Pas., 1918, III, nr, 22; — Luik, 22 maart 1921, Pas., II, 159; — Rb. Luik
(kort ged.), 13 april 1922, Pas., I, 174.

(4) Cass., 26 september 1946, Pas., 1946, 1, 335; — P.B., Tw. Référé (mat. civ.),
nr. 710.

(s) Zie nr. 71 tot 76 hierboven en de.voetnoten.
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2) Het bestaan van hoogdringendheid (1). Er is hoogdringendheid
bij dreigend gevaar dat een recht, d.i. een wettelijk erkend belang,
wordt aangetast (2), met dien verstande dat de bestreden feitelijkheid
niet verder kan worden geduld, zonder zwaar werkdadig of mogelijk
nadeel voor de belanghebbende (3). A fortiori is er hoogdringendheid
wanneer de aantasting een voldongen feit is, zoals bijvoorbeeld bij
ontstentenis van de vereiste onteigeningsprocedure. Dan komt het
erop aan de schade te beperken door de feitelijkheid te doen ophouden,
in afwachting dat de rechtbank oordeelt over de gebeurlijke onwettig-
heid van de aangevochten overheidsdaad.

Het ligt voor de hand dat de hoogdringendheidsvoorwaarde
wegvalt wanneer, zoals inzake ruimtelijke ordening en stedebouw,
de wet aan de rechter in kort geding een uitzonderlijke bevoegdheid
verleent (4).

3) Het verbod andere dan voorlopige maatregelen te bevelen.
Het bevelschrift in kort geding mag de grond van de zaak niet be-
nadelen (art. 806 W.B.Rv.), De bevoegdheid van de rechter in kort
geding houdt noodzakelijk op zodra de uitspraak een beslissing,
houdende erkenning of ontkenning van een door partijen betwist
recht, impliceer (5).

Nochtans wordt algemeen aanvaard dat zelfs het onherstelbaar
nadeel dat feitelijk door een voorlopige maatregel wordt berokkend,
geen beletsel is om in kort geding een bevel uit te vaardigen (6),
zeker niet indien de rechter dit bevel fundeert op een recht of op
een feitelijke toestand, die niet voor ernstige betwisting vatbaar zijn (7),
of indien de gevraagde maatregel door een billijke afweging van de

(1) Rb. Brussel (kort ged.), 29 juni 1929, Pas., IlI, 168; — Rb. Antwerpen (kort.
ged.), 28 februari 1958, R.W., 1957-58, 1690.

(2) Rb. Oudenaarde (kort ged.), 1 maart 1962; — Rb. Gent, 30 juni 1962, Rev.
prat. soc., 1964, blz. 781 met noot en blz. 84 met noot; — Moreau (Juridiction des Référés,
nr. 22) neemt hoogdringendheid aan wanneer ernstige moeilijkheden te vrezen zijn ; zie ook :
Rb. Brussel (kort ged.), 4 augustus 1964, Ann. Not., 1965, 197: dreiging met afbraakvan een
privé-eigendom zonder vergoeding en zonder inachtneming van de onteigeningsprocedure.

(3) Rb. Kortrijk (kort ged.), 19 juni 1958, Pas., 1960, III, 26; — Van LENNEP,
Het kort geding, blz. 68 ; — MoREAuy, o. c., blz. 22; — Rb. Brussel (kort ged.), 4 augustus
1964, ibidem.

(4) Art. 68 wet van 29 maart 1962; — Rb. Brugge (kort ged.), 7 november 1962,
R.W., 1964-65, 540-542. ‘

(5) R.P.D.B., Tw. Référé, nr. 276, par. 2.

(6) Rb. Oudenaarde (kort ged.), 1 maart 1962; — Rb. Gent, 30 juni 1962, zoéven
aangehaald (noot 2, blz. 434) : in deze beslissingen wordt er terecht op gewezen dat de
rechtbank in geen geval gebonden is door wat in kort geding werd beslist; zie ook VAN
LENNEP, 0. c., 1951, blz. 148 in fine; — Proc.-gen. P. LECLERCQ, conclusie voor Cass., 6
februari 1930, Pas., 1930, I, meer bepaald blz. 102-103; — Rb. Brugge (kort ged.), 23 januari
1962, R.W., 1961-62, 1509 e.v. met verwijzing naar Van LEnNEP, Het kort geding, blz, 143
tot 152, 159 en 163, 173 en 174; — Rb. Brussel (kort ged.), 16 oktober 1928, B.]J., 1929,
21; — Brussel, 277 november 1935, Pas., 1936, 11, g4; — vgl. Brussel, 1 maart 1963, Pas.,
1963, II, 224.

(7) Cass. fr., 10 november 1947, J.C.P., 1948, II, 4166; — VaN REEPINGHEN, CH,.
Verslag over de gerechtelijke Hervorming, uitg. Belg. Staatsblad, 1964, blz. 235-236.
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belangen der partijen gerechtvaardigd wordt (1). Vereist is alleen
dat zij zonder invloed blijft op de beslechting van het geschil zelf.

78. De bevoegdheid van de rechter in kort geding wordt niet
aangetast door de omstandigheid dat een der partijen voor de Raad
van State de vernietiging van de bestreden overheidsdaad benaar-
stigt (2). De burgerlijke rechter is bevoegd tot kennisneming van het
geschil, zolang over de voor de Raad van State aanhangige procedure
geen uitspraak is geveld (3).

2, — GRONDSLAG : BESCHERMING VAN DE INDIVIDUELE RECHTEN.

79. Het belang van het kort geding ten aanzien van elk weder-
rechtelijk administratief optreden is onmiskenbaar. Op deze voorpost
van de gerechtelijke activiteit kan iedere administratieve aantasting
van individuele rechten worden gestuit.

Acrtikel 806 W.B.Rv. kent de Voorzitter bevoegdheid toe om,
in alle dringende gevallen zonder onderscheid, bij voorraad uitspraak
te doen over verwikkelingen in verband met de tenuitvoerlegging
van uitvoerbare titels of van vonnissen.

De oudere Franse doctrine betoogde dat de rechter in kort geding
kennis mocht nemen van de geschillen gerezen naar aanleiding van
de uitvoering van administratieve handelingen. Deze opvatting is
thans voorbijgestreefd (4). De overtuiging dat in het Franse systeem
van de scheiding der machten geen plaats was voor het rechtstreeks
ingrijpen van de rechter in kort geding op overheidsgebied, heeft
het pleit gewonnen, zulks onder voorbehoud van wat hierboven
betreffende de Franse wvoie de fait-theorie werd gezegd (5).

Het Belgische stelsel is heel wat soepeler dan het Franse, en wel
om een tweevoudige reden. Vooreerst beantwoordt het begrip van
de splitsing der machten in ons land aan een minder strakke afbakening
Het wijst veeleer op een wederzijdse autonomie, waar alle wissel-
werking niet is uitgesloten (6). Bovendien is de begripsinhoud van de
voie de fait naar Belgisch recht veel ruimer, zoals verder nog blijken
zal,

(1) HR,, 8 februari 1946, N.J., 1946, nr. 166.

(2) Rb. Charleroi, 15 maart 1962, Rev. Comm., 1963, blz. 117; — zie ook verder
ar. 127 e.v.

(3) Cass., 16 december 1965 J.T., 1966, 319-320, en de conclusie van eerste adv.-
gen. (GANSHOF VAN DER MEERsCH bij ditzelfde arrest, J.T., 1966, 314 e.v.; — zie¢ nog in
dit verband boven nr. 14 en verder nr. 122 tot en met 134.

(4) Zie : Van Lennep, Het kortgeding, blz. 33 met verwijzing naar CARrE en CHau-
VEAU, ten gunste van, en naar MrrieNHACen MIQUEL, tegen, de tussenkomst van de rechter
in kort geding op het stuk van de directé bestrijding der overheidsakten door bevel of
verbod, ter bescherming van particuliere rechten.

(5) Zie o.m. MoRreL, Traité Elémentaire de Procédure civile, 1949, nr. 230, blz. 199

(6) Dit wordt o.m. door WiGNY genoteerd in zijn Droit Constitutionnel, 1, 1952,
blz. 145 e.wv.
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80. Daarmede is niet gezegd dat de scheiding der machten in
Belgié het ingrijpen van de rechter in kort geding op het bestuurlijk
domein a priori zou dulden. Het scheidingsbeginsel verhindert zulke
inmenging als zodanig. Doch daar gaat het niet om. Het probleem
wordt telkens verkeerd gesteld, wanneer men er zich toe beperkt de
controle van de justitiéle rechter op het overheidsbeleid te beklem-'
tonen. Dit controlerecht vindt zijn rechtvaardigingsgrond in de
constitutioneel gewaarborgde bescherming van de individuele —
burgerlijke en politieke — rechten (art. 92-93 Grondwet) (1); het
wordt uitgeoefend aan de hand van het wettigheidscriterium van de
aangevochten bestuurshandeling (art. 107 G.W.).

3. — PRINCIPIELE BEVOEGDHEID IN GEVAL VAN ADMINISTRATIEVE
MACHTSOVERSCHRIJDING.

81. Daar de voorzitter bevoegd is tot ingrijpen wanneer voor-
lopige en spoedeisende maatregelen zich opdringen om aangetaste
of bedreigde individuele rechten veilig te stellen, komt het hem toe
de administratie verbod op te leggen buiten haar bevoegdheids-
terrein te treden, het zij door feitelijkheden te plegen, hetzij door de
uitvoering van bij Koninklijk besluit bevolen werken te dwarsbomen,
of hoe dan ook (2).

QOok de overheidsdaad die met machtsafwending — een vorm
van machtsoverschrijding — werd gepleegd is vatbaar voor recht-
streekse aanvechting in kort geding (3).

4. — SPECIFIEKE BEVOEGDHEID TOT HET BEVELEN VAN VOORLOPIGE
MAATREGELEN TER VRIJWARING VAN BURGERLIJKE RECHTEN.

a) Principe

82. Het is niet noodzakelijk dat de feitelijkheid van meet af aan
klaarblijkelijk of verwezenlijkt weze. De voorzitter is bevoegd zodra
een subjectief recht (burgerlijk of politiek) met aantasting bedreigd is.

Ingeval de feitelijke omstandigheden of gegevens enkel door

(1) In die zin ook : Van ReepiNGHEN, CH., Verslag over de gerechtelijke Hervorming,
1964, blz, 236-237; met verwijzing naar voormeld arrest Luik van 18 december 1956,
J.T., 1957, 148 (arrest Védrin, zie boven nr. 61). De Koninklijke Commissaris voor de
Gerechtelijke Hervorming neemt duidelijk stelling ten gunste van de vooruitstrevende
opvatting.

Hetzelfde toetsingscriterium heeft de Antwerpse rechter in kort geding genoopt tot
onbevoegdheidsverklaring ten aanzien van de voorgewende feitelijkheid, die bestond in de
weigering van de stedelijke overheid tot opneming van kinderen in een transmutatieklas,
een faculteit die in casu door de wet van de souvereine beoordeling van de gemeenteraad
werd afhankelijk gesteld. Hier was dus geen spraak van een actueel onbetwist recht van de
ouders (Rb. Antwerpen (kort ged.), 28 februari 1958, R.W., 1957-1958, 1690).

(2) Zie VAN LENNEP, 0. ¢., blz. 34-35 met verwijzing naar Rb. Brussel (kort ged.),
13 augustus 1898 en 14 november 1899, P.P., 1899, nr. 1197 en 1900; Pas., 1900, 203; —
P.B., Tw. Référé, nr. 696; — vgl. Rb. Brussel (kort ged.), 5 november 1902, Pas., 1903, I1I,
24; — we komen verder op deze beslissingen terug, zie nr. 92.

(3) Zie verder nr. 116 e.v., 121,
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middel van een deskundig onderzoek kunnen worden achterhaald,
terwijl het verband tussen de feitelijkheid en de bestuurlijke activiteit
vooralsnog niet kon worden uitgemaakt, moeten de twijfel of de on-
zekerheid daaromtrent niet tot principiéle onbevoegdheidsverklaring
leiden. Wel moet een zodanige, bij hypothese hoogdringende, toe-
stand dank zij een passende voorlopige maatregel, die alle rechten —
ook die van de administratic — onaangetast laat, nader worden
onderzocht (1).

De opdracht, die de rechter in kort geding aan een deskundige
in gevallen van dringende noodzakelijkheid mag geven, mag even
breed en uitgestrekt zijn als degene die de gewone rechter hem zou
kunnen toevertrouwen. Art. 809 W.B.Rv. verzet zich geenszins tegen
een voorlopige beoordeling van de zaak, in de mate waarin dit voor
het treffen van de voorlopige maatregels noodzakelijk blijkt (2).

b) De uitvoering van wegeniswerken

83. Dit is meer bepaald het geval wanneer werken op de open-
bare weg worden uitgevoerd, waarvan voorlopig niet met zekerheid
kan worden gezegd of ze, al dan niet, met het gemeentelijk politie-
toezicht inzake openbare wegenis verband houden (3).

84. De hoogdringendheid en het onwettig karakter van het over-
heidsoptreden zijn klaarblijkend bij de uitvoering van wegenis — of
afbraak — werken op privé-bodem, zonder voorafgaande onteige-
ningsprocedure. In de recente rechtspraak is een duidelijke neiging
merkbaar om, in kort geding, op voorlopige wijze de toepassings-
voorwaarden van de wetsbepalingen op de onteigening te toetsen.
Zulks met de bedoeling de rechterlijke macht de mogelijkheid te
bieden haar traditionele rol van waarborgster der burgerlijke rechten
tegen de administratieve willekeur te vervullen (4).

Het ligt voor de hand dat in zulk geval de uitvoering van de

(1) Dit beginsel werd reeds aanvaard naar aanleiding van het reeds aangehaalde
cassatiearrest van 31 juli 1845, Pas., 1846, I, 165 ; zie boven nr. 46 ; — zie ook Rb. Charleroi
(kort ged.), 15 maart 1962, Rev. Comm., 1963, 117; — Rb. Brugge (kort ged.), 23 januari
1962, R.W., 1961-1962, 1509 e.v., met verwijzing naar VAN Lennep, Het kort geding,
blz. 143 tot 152, 159 en 163, 173 en 174; — Rb. Brussel (kort ged.), 16 oktober 1928,
B.]., 1929, 21 ; — Brussel, 27 november 1935, Pas., 1936, II, 94; — Rb. Brussel (kort ged.),
4 augustus 1964, Ann. Not. Enreg., 1965, 197.

(2) Rb. Brugge (kort ged.), 23 januari 1962, zoéven aangehaald.

(3) VAN LENNEP, o. c., blz, 35, met verwijzing naar MERIGNHAC et MIQuUEL, Traité
théorique et pratique des ordonnances sur requéte et des référés, 2de uitg., Toulouse, 1923,
nr. 18 en naar Brussel, 27 maart 1897, Pas., 1897, II, 320; — P.B., Tw. Référé, nr. 697,
waarbij het hof van beroep oordeelde dat de rechter in kort geding zich in casu ten onrechte
onbevoegd had verklaard; — vgl. RP.D.B., Tw. Référés, nr. 407, met verwijzing naar
Brussel, 8 februari 1889, Pas., II, 182. i

(4) Rb. Antwerpen (kort ged.), 30 maart 1962, J.T., 1962, 319-320; met verwijzing
naar Rb. Brussel (kort ged.), 16 december 1905, Pas., 1906, III, 44 en Rb. Brussel, 23 mei
1908, Pas., ITI, 254; — Rb. Hoei, 14 december 1959, J.T., 1960, 193, Rev. Adm., 1960,
blz. 192-196.
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wegeniswerken door de Voorzitter in kort geding mag worden ge-
schorst totdat de door hem bevolen deskundige vaststellingen of
andere onmisbare proceduremaatregelen hun beslag hebben gekregen.
In de regel is de actieve censuur in kort geding verantwoord indien
de onverwijlde voortzetting van de werken de vaststellingen zou
verhinderen. Maar in geval van zo flagrante wetsverkrachting is de
hoogdringendheid uiteraard aanwezig, ongeacht de noodzakelijkheid
om ijlings bepaalde vaststellingen te laten gebeuren. Dat was ook
de overtuiging van de Kortrijkse rechter in kort geding die bij bevel-
schrift van 19 juni 1958 (1) de schorsing beval van bepaalde door
de gemeente Hulste bevolen riolerings- en bestratingswerken die,
ondanks voorafgaand bevelschrift in kort geding tot stopzetting, weder-
rechtelijk werden voortgezet. De beslissing van 19 juni 1958 behelsde
meer bepaald dat de schorsing in kort geding mag worden opgelegd
in afwachting dat de onwettigheid van het gemeentelijk optreden
door de rechtbank wordt getoetst. In casu moest worden uitgemaakt
of al dan niet :

1) de werken op de buiten de openbare wegenis gelegen percelen
door de bij bedoeld bevelschrift in zaak geroepen aannemer werden
voortgezet, nadat door de gemeenteoverheid bevel tot stopzetting
werd gegeven, Zulks ten einde te achterhalen of de gemeente in
voorliggend geval ten nadele van de aanlegger een feitelijkheid
had gepleegd- welke een- misbruik -van-recht inhield; -

2) de gemeente grond had ingepalmd over een bredere strook dan
deze op de atlas van de buurtwegen vermeld; -

3) de gemeente rechten bezat — en welke rechten — op de wegenis
waarvan zij geen eigenares was en die enkel bezwaard was met
een publieke erfdienstbaarheid van genot of gebruik.

c. Gevallen van afbraak van gebouwen bij ad-
ministratieve beslissing

85. Niet ten onrechte werd opgemerkt dat de Belgische burger-
lijke rechter steeds blijk heeft gegeven van een bijzondere bezorgdheid
voor de handhaving van het eigendomsrecht op onroerende goederen.
De rechtspraak zou eigenlijk nooit de immuniteit van het bestuur
hebben aanvaard, waar het om de onrechtmatige inbezitneming van
privé-eigendommen ging. Aldus meer bepaald telkens de overheid
zonder inachtneming van de onteigeningsprocedure en buiten de
toestemming van de eigenaar was opgetreden. Naderhand is een
duidelijke strekking van deze rechtspraak merkbaar geworden, waarbij

(1) Pas., 1960, 111, 23-33; Bull. J. I, 1960, nr. 2, 1 en 80.
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dan de directe aanvechting van de overheidsbeslissing steun vond
in de voie de fait-theorie (1).

86. Er werd reeds op gewezen dat de bevoegdheid in kort geding
zeer dikwijls de enige mogelijkheid is om de feitelijke gegevens in
te zamelen, met het oog op de latere bewijslevering ten gronde, dit
zowel ten aanzien van de eventueel foutieve gedraging van de admi-
nistratie als van de daardoor veroorzaakte schade (2).

87. De voorzitter in kort geding is bevoegd tot het bevelen van
de dringende maatregelen strekkende tot vaststelling van de plaatse-
lijke toestand, vooraleer een gebouw, ter uitvoering van een gemeente-
lijke beslissing, wordt gesloopt. Zo werd onlangs de Brusselse voor-
zitter in kort geding ertoe gebracht bij hoogdringendheid een ge-
rechtelijk deskundig onderzoek te bevelen in een geval van dreigende
eigendomsaantasting, waarbij de Stad Brussel, onder flagrante mis-
kenning van artikel 11 van de Grondwet, een administratieve proce-
dure benaarstigde welke ertoe strekte een particulier van een hem
toebehorend onroerend goed zonder enige vergoeding te beroven (3).
Dat is wel het enige middel om het bewijsmateriaal veilig te stellen,
op grond waarvan de benadeelde eigenaar naderhand zonodig een
vordering tot schadeloosstelling tegen de betrokken overheid kan
instellen (4). Het is soms ook de enige manier om de vereiste elementen
te achterhalen ter beoordeling van de vraag of de bestreden maatregel
al dan niet een machtsoverschrijding of machtsafwending uitmaakt (5).

Een geldige reden hiervoor is o.m. dat het wettigheidstoezicht
op de bestuurshandelingen ook dan moet worden gewaarborgd,
wanneer de mogelijkheid bestaat dat een schijnbaar regelmatige
handeling feitelijk strijdig is met het doel van de wet (6). De rechter

(1) De Visscuere, Fr., De controle van de burgerlijke rechter op de handelingen van
het bestuur, Jaarboek Viaams Rechtsgenootschap, 1960, blz. 80-81; — de auteur noteert in
voetnoot 32bis dat dezelfde vaststelling geldt voor de directaantasting van een erfdienst-
baarheid; zie in dit verband : P.B., Tw. Domaine Public, nr. 98 tot 106; — zelfde auteur :
Gaat de burgerlijke rechispraak naar een ruimer interpretatie van artikel 107 van de Grondwet?,
T. Best., 1960, nr. 6, blz. 322-323, met voetnoot 19; — zie ook daaromtrent DarIN, J,,
et Lacassg, A., Examen de Jurisprudence (1959 d 1963), nr. 68, R.C.J.B., 1964, 290.

(2) Zie boven nr. 79, 82 e.v.

(3) Rb. Brussel (kort ged.), 4 augustus 1964, Ann. Not., 1965, 197.

(4) Zie Van LEnNEP, Het korigeding, blz. 36 met verwijzing naar Brussel, 13 maart
1876, B.]., 1087; — P.B., Tw, Référé, nr. 699; — in dezelfde zin : Van REepNGHEN, CH.,
Verslag over de Gerechtelijke Hervorming, 1964, blz. 236-237, met verwijzing naar CAMBIER,
C., noot onder arrest Luik, 18 december 1956, J.T., 1957, 148 ; — Rb. Brussel, (kort ged.),
4 augustus 1964, inzake Moyaerts tegen stad Brussel en Verstraete, Ann. Not., 1965, 197.

(5) Van LenNEP, ibid., met verwijzing naar Rb. Brussel (kort ged.), 17 november
1883, Pas., 1884, 111, 31 ; — Rb. Brussel (kort ged.), 31 december 1884, MorgauU, Juridiction
des Référés, blz. 40, noot 3 ; — Rb. Verviers (kort ged.), 26 april 1894, P.P., 1895, nr. 243 ; —
anders : Luik (kort ged.), 12 februari 1894, Rev. Adm., 358; P.B,, ibid., nr. 700.

(6) Zie Rb. Antwerpen (kort ged.), 22 november 1957, J.T., 1958, 132-133, met ver-
wijzing naar : Cass., 8 juni 1892, Pas., I, 291; — Cass., § november 1920, Pas., I, 223; —
Cass., 14 juni 1948, Pas., 1, 376.
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in kort geding is in een zodanig geval bevoegd, zelfs indien naderhand
blijken mocht dat de rechtbank ten gronde onbevoegd was om het
geschil te beslechten (1).

88. Het is waar dat de administratie in principe eigenmachtig de
noodzakelijkheid, de omvang en de zin van de door haar voorge-
schreven of toegelaten werken beoordeelt, en dat de stopzetting van
zulke werken in kort geding normaliter niet mag worden bevolen.
Daaruit wordt afgeleid dat de spoedeisende expertisemaatregel die
in kort geding wordt toegestaan met het oog op de bewijsmogelijkheid
van een gebeurlijke machtsafwending, de uitvoering van een over-
heidsbevel tot afbraak van gebouwen niet mag verijdelen (2).

Toch zou de stopzetting van de afbraakwerken naar onze opvat-
ting mogen worden opgelegd totdat de gerechtelijk voorgeschreven
deskundige vaststellingen zijn geschied, indien deze vaststellingen
door de voortzetting van de werken zouden verhinderd of belemmerd
worden (3).

5. — ACTIEVE CENSUUR TEN AANZIEN VAN ALLERHANDE OPENBARE
WERKEN EN ADMINISTRATIEVE UITVOERINGSMAATREGELEN.

89. Wanneer voor de vrederechter een geschil aanhangig is
tussen een boordeigenaar van een eigendom die paalt aan een steeg
en de andere boordeigenaars, over de uitoefening van het recht van
doorgang, dat door erfdienstbaarheid is gevestigd op de steeg, gemene
eigendom van de boordeigenaars, kan de rechter in kort geding voor-
lopig bevelen dat een door de gemeente gepleegde inbreuk op het
recht van de boordeigenaar zal worden hersteld, en wel dat de door
de gemeente geplaatste paal, die de steeg onregelmatig afsluit, zal
worden verwijderd (4). Dit is o.m. het geval wanneer de kwestieuze
paal een verkeersteken is, dat in strijd met de voorschriften van de
wegcode werd aangebracht, en tevens de uitoefening van zulk privaat
recht van doorgang verhindert (s).

go. De vrijwaring van de burgerlijke rechten wordt met toenemende
doortastendheid door de rechter in kort geding verzekerd. Niet alleen
verklaart deze zich thans bevoegd om de stopzetting te bevelen van
werken die in strijd met de wet of krachtens een onwettige beslissing
worden uitgevoerd, maar ook om de opruiming van aldus uitgevoerde

(1) Rb. Antwerpen (kort ged.), 22 november 1957, ibid., met verwijzing naar : Luik,
31 maart 1897, Pas., II, 328; — CHAUVEAU sur CARRE, art. 806, quest. 2764bis.

(2) Antwerpen (kort ged.), 22 november 1957, ibid., met verwijzing naar Brussel,
11 maart 1878, B.J., 1879, 341. )

(3) Dit wordt trouwens aangenomen inzake wegeniswerken, zie nr, 83 e.v. hierboven.

(4) Rb. Antwerpen (kort ged.), 25 september 1964, R.W., 1964-1965, 1595-1599,
bevestigd door Brussel, 24 mei 1965, R.W., 1965-1966, 1109-1111.

(s) Brussel, 24 mei 1965, zogven aangehaald.
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werken te gebieden. Hij aarzelt zelfs niet de administratie verbod
op te leggen om een wederrechtelijke beslissing ten uitvoer te leggen,
en derwijze de op fil zijnde rechtskrenking te voorkomen. In de
jongste rechtspraak is menige beslissing aanwijsbaar die het toetsings-
recht in kort geding in vooruitstrevende, doch volop constitutionele
geest, omschrijft. Deze verheugende vaststelling werd hogerop aan
de hand van enkele markante bevelschriften geillustreerd (1).

6. — RUIMTELIJKE ORDENING EN STEDEBOUW.

91. Artikel 68 van de wet van 29 maart 1962 op de ruimtelijke
ordening en de stedebouw heeft de vordering in kort geding voor-
behouden aan de burgemeester of aan de gemachtigde ambtenaar.
Dit vorderingsrecht in kort geding werd de benadeelde onthouden.
Deze laatste beschikt enkel over de hem in art. 67 van gemelde wet
toegekende vordering ten gronde strekkende tot het herstel in de
oorspronkelijke toestand van de plaatsen waarop de werken of ver-
kavelingen op onrechtmatige wijze werden uitgevoerd (2).

7. — HYPOTHECAIRE WETGEVING.

92. Krachtens artikelen 94 en 95 van de wet van 16 december
1851 ressorteert de vordering tot doorhaling van een hypothecaire
inschrijving onder de exclusieve bevoegdheid van de rechtbank in
wier rechtsgebied de inschrijving genomen werd. Deze vordering
beoogt uiteraard een tot de bewaarder van de hypotheken gericht
bevel. Ook in dit geval is het beroep op de rechter in kort geding
uitgesloten (3).

8. — UITDRIJVING VAN VREEMDELINGEN.

93. Eris inmenging in administratieve aangelegenheden wanneer
de Voorzitter in kort geding de uitvoering schorst van een bestuurlijke
maatregel die niet onwettig is of die, ofschoon onwettig, geen indi-
viduele rechten (art. 92-93 Grondwet) aantast of bedreigt. Daartoe
is hij klaarblijkelijk onbevoegd op grond van het beginsel van de
scheiding der machten.

(1) Zie boven nr. 61 e.v. en meer bepaald : o.m. Rb. Namen (kort ged.), 11 sep-
tember 1956, J.T., 1958, 148; — Luik, 18 december 1956, J.T., 1958, 149; — Rb. Kortrijk
(kort ged.), 19 juni 1958, Pas., IT1, 22-32; Bull. J.I,, 1960, nr. 2; — Rb. Hoei (kort ged.),
14 december 1959, J.T., 1960, 193 ; — Rb. Antwerpen (kort ged.), 24 september 1964, R.W.,
1964-1965, 1595-1596, bevestigd bij arrest Brussel, 24 mei 1965, R.W., 1965-1966, 1109- -
1111; — Rb. Brussel (kort ged.), 4 augustus 1964, Ann. Not., 1965, 197.

(2) Zie Rb. Brussel (kort ged.), 13 februari 1964, J.T., 1964, 429-430, waarin dit
standpunt op overtuigende wijze, meer bepaald aan de hand van een klemmende juridische
exegese van de voorbereidende werken wordt gestaafd; — zie ook : Rb. Tongeren, 15 ok-
tober 1965, R.W., 1965-66, 1511-1513; — zie ook en vgl. Masr, A., Overzicht van het
Belgisch Administfatief Recht, supplement, 1963, blz. 20, nr. 27.

(3) RP.D.B.,, Tw. Référés, nr. 19, met verwijzing naar Rb. Brussel (kort ged.),
23 juni 1883; — MOoREAU, o. c., nr. 39.
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Aanvankelijk gold de opvatting dat de uitdrijving van een
vreemdeling een louter bestuurlijke maatregel is, ten opzichte waat-
van de Voorzitter zich onbevoegd moest verklaren, zelfs indien de
vordering ertoe strekte de tenuitvoerlegging van een Koninklijk
besluit van uitdrijving te doen schorsen, totdat de bevoegde recht-
bank uitspraak had gedaan over de nationaliteit van betrokkene (1).

Deze opvatting hield blijkbaar geen rekening met de omstandig-
heid dat de uitdrijving politieke en burgerlijke rechten kan krenken,
waarvan de bescherming door de Grondwet aan de justitiéle rechter
— ook aan de rechter in kort geding, binnen diens bevoegdheids-
sfeer — is opgedragen (2). Dit ware o.m. het geval indien de natio-
naliteitsverwerving door afstamming of door huwelijk was tot stand
gekomen (3).

Het was dan ook volkomen terecht dat de Brusselse rechter in
kort geding de rechtspraak naar een bevoegdheidsverruiming in die
zin oriénteerde toen hij, rond de eeuwwisseling, bij toepassing van
de voie de fait-regel, de administratie tot tweemaal toe verbod deed,
dergelijke politiemaatregel uit te voeren (4).

9. — FEITELIJKHEID GEPLEEGD DOOR EEN AMBTENAAR T.O.V. ZIJN

HIERARCHISCHE OVERHEID.

04. In zijn ambtsvervulling verricht een agent van het openbaar
bestuur niet altijd daden van loutere administratie. Bepaalde ge-
dragingen in het ambtelijk optreden zijn uiteraard vreemd aan de
bestuursactiviteit. Aldus wanneer de ambtenaar of het bestuurlijk
gezagslichaam tegenover de enkeling in een privaatrechtelijke ver-
houding staat, alsoock wanneer de bestreden handeling, bij machts-
overschrijding gepleegd, de wettelijke bevoegdheid van de admini-
stratie te buiten gaat en tot zuivere feitelijkheid ontaardt.

Zo werd geoordeeld dat de rechter in kort geding bevoegd was
om een gemeenteontvanger, op vordering van het college van burge-
meester en schepenen, te veroordelen tot aflevering van de gemeente-
kas en de gemeentelijke boekhouding, om in de daartoe bestemde
plaats te worden opgeborgen. Zulks nadat hetzelfde college met
goedkeuring van gemeenteraad en bestendige deputatie tot deze
overbrenging had beslist (s).

(1) Zie Van LennEgp, Het kort geding, blz. 37; — Moreav, Juridiction des Référés,
blz, 8, noot 1; — Rb. Brussel (kort ged.), 14 augustus 1845, B.]., 1587; — Rb. Brussel
(kort ged.), 19 februari 1851, in Moreau, ibidem; — Rb. Brussel, 29 augustus 1874, Pas.,
III, 313; — Rb. Brussel, 3 juni 1901, Pas., III, 229; — R.P.D.B., Tw. Référés, nr. 408;
zie ook boven nr. 42-43.

(2) Zie Mast, Overzicht van het Belgisch Administratief Recht, Gent, 1962, blz. 347-
348, nr. 351, 1.

(3) Zie Van LennNEP, 0. c., blz, 37.

(4) Rb. Brussel (kort ged.), 5 november 1902, Rev. Adm., 1903, 223; — Rb. Brussel
(kott ged.), 13 augustus 1898, Pas., 1898, III, 309.

(5) Gent, 19 mei 1881, Pas., 1881, II, 251; P.B., T'w. Référé, nr. 709 ; het bestreden
bevelschrift in kort geding waarbij de rechter zich onbevoegd had verklaard werd in die
zin hervormd.

442



Inderdaad, de weigering van de ontvanger om op het bevel van
de overheid in te gaan, vertoonde hier het aspect van een feitelijkheid,
terwijl het college in kort geding bij hoogdringendheid de uitoefening
van het burgerlijk recht van de gemeente op afgifte van haar — voor
de continuiteit van haar overheidstaak onmisbare — goederen be-
naarstigde.

De vraag die voor de hand ligt is of de gemeenteoverheid in dit
geval wel degelijk de bescherming van een burgerlijk recht behartigt,
dan wel of de aflevering van de gemeentekas en dito-boekhouding
slechts het voorwerp uitmaakt van een betwisting van intern-admi-
nistratieve aard (1). Wel is het denkbaar dat de gemeenteoverheid,
in de gegeven situatie, over geen doelmatiger middel beschikte, ter
verzekering van de continuiteit van de openbare dienst, die ze waar-
neemt, dan de spoedprocedure in kort geding. Daar de feitelijkheid
anderzijds een gedeelte van haar patrimonium aantastte, schijnt het
niet voortvarend in casu van een civielrechtelijk geschil te gewagen.

10. — BEVOEGDHEID T.O.V. DE ADMINISTRATIE IN PRIVAATRECHTELIJK

VERBAND.

95. Ten aanzien van de feitelijkheid of de onrechtmatige daad
werd het onderscheid tussen de eigenlijke overheidsdaad en privaat-
rechtelijke gedraging van de administratie niet steeds met de vereiste
schakering toegelicht.

a) A fortiori in geval van privaatrechtelijk
geschil

96. Het hoeft geen betoog dat een administratie die bij. het be-
hartigen van haar privaatrechtelijke belangen, in strijd met de wet
handelt, steeds bij voorlopige beslissing in kort geding tot stopzetting
van haar gewelddadig optreden kan worden genoopt. Dit is het geval
wanneer een gemeente haar recht van gebruik van aan particulieren
toebehorende bossen te buiten gaat (2).

De bevoegdheid van de voorzitter staat buiten kijf telkens het
openbaar bestuur in privaatrechtelijk verband optreedt. Ook wanneer
wordt aangevoerd dat de administratie bij het uitvoeren van werken
wederrechtelijke bezitsaanmatiging op privé-eigendom pleegt. De
voorzitter kan de gemeente ertoe verplichten de uitvoering van
delvingswerken langheen een buurtweg te staken, op een terrein
waarvan de aan die buurtweg palende eigenaar beweert dat het hem
toebehoort. De gevorderde maatregel raakt hier een geschil betreffende
het eigendomsrecht, dat onder de bevoegdheid van de rechtbank
'van eerste aanleg, en dus meteen onder die van de voorzitter in

(1) Zie en vgl. boven nr. 24 e.v., nr. 54.
(2) Van Lennep, Het kort gedmg, blz. 38; — Brussel 13 december 1887, P.P.,
1888, nr. 182; — P.B., Tw. Référé, nr. 711,
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kort geding, ressorteert (1), zulks onder voorbehoud van de eer-
biediging der daarbijhorende bevoegdheidsregelen (2).

b) Ook in geval van privaatrechtelijk geschil
tussen twee administratieve overheden

97. In dezelfde gedachtenorde werd terecht voorgehouden dat
de voorzitter in kort geding bevoegd is ten aanzien van een geschil
dat tussen twee administratieve lichamen is gerezen, indien dit geschil
op de uitoefening van een burgerlijk recht betrekking heeft. Aldus
werd op overtuigende wijze betoogd dat de voorzitter kennis mag
nemen van een geding waarbij een gemeentebestuur de pastoor en
de penningmeester van een Kerkfabriek tot afgifte van de sleutels
van de kerktorendeur had gedagvaard, ten einde in de mogelijkheid
te worden gesteld de klokken te laten luiden als laatste huldeblijk
aan de overleden burgemeester. De Doornikse voorzitter in kort
geding had zich ten deze onbevoegd verklaard. Ten onrechte, aldus
de commentator, want de gemeente putte in casu haar recht op
klokgelui, om elke andere dan een godsdienstige reden, in haar
eigendomsrecht over de kerk (3).

c) Ingevalvan privaatrechtelijk gepresteerde
openbare diensten

98. De contracten die door privé-maatschappijen, met het oog op
de verzekering van openbare diensten (zoals water-, gas- en electri-
citeitsdistributie), en hun abonnenten worden afgesloten, zijn louter
civielrechterlijke rechtsverhoudingen. Deze kunnen niet als overheids-
daden worden bestempeld en vallen noodzakelijk onder de bevoegd-
heid van de rechter in kort geding (4).

d) Ten opzichte van uitvoeringsagenten die
niet in overheidsdienst staan

99. Ongetwijfeld is de rechter in kort geding ertoe gemachtigd
de feitelijkheden te doen ophouden gepleegd door uitvoeringsagenten,
die niet eens deel uitmaken van het administratief korps. Bijvoorbeeld
wanneer een aannemer van openbare werken een privaat eigendom
in bezit neemt, vooraleer de wettelijke onteigeningsprocedure haar
beslag heeft gekregen (s).

(1) Van LENNEP, 0, c., blz. 39; — Gent, 18 maart 1905, B.]., 561; — P.B., Tw,
Référé, nr. 712bis,

(2) Zie boven nr. 77.

(3) Noot onder Rb. Doornik (kort ged.), 10 januari 1905, Pas., 1905, III, 98-100,
met verwijzing naar conclusie van proc.-generaal MEsTDAGH DE TER KierLE bij Cass.,
14 mei 1883, Pas., I, 230; — zie en vergelijk boven nr. 29 en 54.

(4) VaN LENNEP, 0. c., blz. 40-41, met verwijzing naar Cass. fr., 16 december 1878,
D., 1879, 1, 119 en naar MERIGNHAC, 0. ¢., blz. 48; — zie ook boven nr. 6 en voetnoten 1
en 3, blz. 486.

(5) Rb, Luik (kort ged.), 5 oktober 1846, B.J., 1847, 692; — P.B,, L. c., nr. 714.
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11. — CENSUUR T.O.V. SPECIFIEKE OVERHEIDSHANDELINGEN EN IM-
PERIUMHANDELINGEN.

100. Verkeerdelijk werd voorgestaan dat de overheid ipso facto
aan de gerechtelijke controle ontkomt, zodra zij maatregelen treft in
verband met het openbaar domein, onder voorwendsel dat de rechter
de verwezenlijking van zulke maatregelen niet mag dwarsbomen (1).
De regel van de onverbreekbare continuiteit van de openbare dienst
komt hier om de hoek kijken. Dit is echter niet het probleem. De
onbevoegdheid van de justitiéle rechter in administratieve aange-
legenheden staat onwrikbaar vast. Elke bestuursactiviteit is hem
vreemd. Elk toezicht op deze activiteit is hem ontzegd, zolang er
geen individuele rechten mede gemoeid zijn, ook al mocht het be-
streden overheidsinitiatief een kennelijke wetsverkrachting uitmaken.
Het gaat er dus niet om te achterhalen of de aangevochten handeling
verband houdt met het openbaar domein noch of zij in functie van
een administratieve doelstelling werd verricht, doch wel of zij in
strijd met de wet een individueel recht aantast of bedreigt.

101. Sommigen hebben betoogd dat de gerechtelijke controle op
de onrechtmatige overheidsdaden slechts denkbaar is, in zover deze
controle betrekking heeft op de naleving van de wet, terwijl de justi-
tiéle rechter geen vat heeft op de uitvoering van de wet door de
administratie. Ter verantwoording hiervan wordt aangevoerd dat
het bestuurslichaam, dat optreedt krachtens en uit naam van de wet,
qua overheid handelt, terwijl het bestuurslichaam, dat enkel optreedt
ter naleving van de wet, niet uit kracht van het imperium noch als
publiekrechtelijke persoon handelt. Deze opvatting zocht steun in
een bevelschrift van de Antwerpse voorzitter in kort geding, die het
toezicht op de inning van de directe belastingen slechts geoorloofd
achtte, in de mate waarin dit toezicht ertoe strekte na te gaan of de
inning overeenkomstig de wettelijke vormvereisten was geschied (2).

102. Ter weerlegging van deze zienswijze geldt, dat telkens een
onwettige gezagsoefening van overheidswege individuele rechten
schendt of in gevaar brengt, een voldoende rechtsgrond voor directe
bestrijding van de overheidshandeling in kort geding aanwezig is.
Dit is niet alleen het geval indien, zoals in het aangehaalde voorbeeld,
de wettelijke vormvoorschriften door de administratie werden ver-
waarloosd, of wanneer een ambtenaar in de uitoefening van zijn
ambt, meer bepaald bij de uitvoering van een administratieve be-
slissing, een fout of een feitelijkheid bedrijft waardoor een individueel
recht in het gedrang komt (3). Verder wordt gezegd dat het justitieel

(1) P.B., Tw. Référé, nr. 710.

(2) Rb. Antwerpen (kort ged.), 19 februari 1885, Pas., III, 339; — R.P.D.B., Tw.
Référés, nr. 405; — VaN LENNEP, 0. ¢., blz. 38-39.

(3) Moreau, o. ¢., nr, 19; — P. B, ibid., nr. 692.
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toetsingsrecht niet beperkt blijft tot de uiterlijke wettigheid van de
overheidshandelingen — d.i. tot hun vormelijk aspect —, maar zich
uitstrekt over hun feitelijke en juridische conformiteit (1). Reeds
werd gewezen op de verruiming van de wettigheidscontrole inzake
overheidsaansprakelijkheid, aan de hand van het nieuw jurispruden-
tieel criterium van de algemene voorzichtigheidsplicht (2). Eveneens
werd verduidelijkt hoe deze uitbreiding van het justitieel toezicht
het correctief aanwijst op de beperking van dit toezicht met betrekking
tot de opportuniteit van de overheidsdaden (3).

Daaruit volgt dat de rechter in kort geding bevoegd is om de
uitvoering van een overheidsbeslissing te schorsen, waarvan de wettig-
heid in het licht van deze toetsingscriteria twijfelachtig schijnt, zodra
door de uitvoering van deze beslissing een burgerlijk recht of een
politiek recht, waarvan de wetgever hem de bescherming niet heeft
onttrokken, wordt aangetast of met aantasting is bedreigd.

12. — GRENSGEVALLEN.

a) Bevoegdheidingevalvanspoedeisende lijk-
schouwing

103. De rechterlijke macht moet er zich van onthouden de
openbare besturen bevelen of onderrichtingen te geven in kwesties
die van uitsluitend-administratieve aard zijn-en waarbij het bestuur
enkel qualitate qua optreedt.

De beoordeling van de toestand kan vrij kies uitvallen, wanneer
in kort geding een maatregel wordt gevorderd die weliswaar niet tegen
de overheid is gericht, doch niettemin haar medewerking insluit.
Aldus werd geoordeeld dat de rechter in kort geding geen aantasting
pleegde op het domein van de administratie, wanneer hij een lijk-
schouwing — een bijzondere vorm van deskundig onderzoek en dus
een uiteraard dringende maatregel — beval, ten einde burgerlijke
belangen veilig te stellen. Zulks op voorwaarde dat hij zich ervan
onthield tevens de ontgraving van het lijk te bevelen (4).

Dergelijke uitspraak moge in het concrete geval verantwoord
zijn. Een dwingende regel mag er niet worden uit afgeleid. Wat zou
de rechter in kort geding beletten de ontgraving met het oog op de
lijkschouwing te bevelen, indien het gevaar bestaat dat de bevoegde
overheid zich tegen de ontgraving zal verzetten en zodoende de lijk-
schouwing verijdelen ?

(1) Zie verder nr. 110 e.v.

(2) Cass., 7 maart 1963, R.C.J.B., 1963, 93, met noot DaBin; R.W., 1063-64, 1115;
— Cass., 26 april 1963, R.C.].B., 116 e.v., met noot DaBiN; R.W., 1963-64, 287 e.v.; —
zie boven nr. 68, voetnoot 2 en 3, alsook boven voetnoot 1, blz. 387.

(3) Zie boven (ibidem), alsook verder nr. 112 en voetnoten 3 en 4, blz. 451,

(4) Luik, 25 november 1901, Pas., 1902, II, 34:

446



b) Bevoegdheid in geval van onwettig over-
heidsoptreden dat nadien retroactief door
de wetgever wordt gedekt

104. Uiterst kies is de taak van de voorzitter in kort geding,
wanneer  hem wordt gevraagd de Staat verbod op te leggen een
onwettige overheidsbeslissing uit te voeren, welke zich situeert in
een regularisatieproces dat naderhand retroactief door de wetgever
wordt gedekt.

Dat was o.m. het geval toen onlangs de P.V.B.A. Instituut de
Toekomst tegen de Belgische staat een vordering in kort geding
instelde ertoe strekkende de Staat te horen het verbod opleggen
cursussen per briefwisseling te organiseren, te publiceren of hoe dan
ook te verspreiden, alsook eender welke publiciteit of propaganda
te dien einde te voeren. Ten gronde had gemelde firma gedagvaard
met dezelfde doelstelling en tevens met het oog op veroordeling van
de Belgische Staat tot betaling van een miljoen frank, als vergoeding
van de schade opgelopen ingevolge de aldus wederrechtelijk geor-
ganiseerde onderwijsmethode.

De Brusselse voorzitter in kort geding stelde oordeelkundig vast
dat de gewraakte overheidsbeslissingen, hoewel per se onwettig in
hoofde van de Staat, niet de eigenschap van loutere feitelijkheid
vertoonden, om de tweevoudige reden dat :

1) de arresten van de Raad van State, waarbij deze beslissingen
(M.B. van 5 maart 1959 en K.B. van 24 februari 1961) wegens
machtsoverschrijding werden vernietigd, telkens aanleiding hadden
gegeven tot regularisatieprocedures;

2) sinds 1959 in de begrotingswet de voor de inrichting van deze
officiéle onderwijstak vereiste kredietposten werden opgenomen.
De voorzitter besloot zijn bevelschrift met de overweging dat
het gewraakte onderwijs, wegens zijn qualificatie als onwettige hande-
ling, los van elke zuivere feitelijkheid, buiten de rechtspraak valt die
de rechter in kort geding ertoe aanzet actief in te grijpen op het
overheidsbeleid, uit hoofde van een rechtskrenking die niet deze is
waardoor aanlegster zich getroffen achtte (1).

Gesteld dat de feitelijkheid naar Belgisch recht de onrechtmatige
aantasting inhoudt van een actueel en onbetwist subjectief recht (2),
dan is deze uitspraak volkomen verantwoord. Weliswaar viel in dit
geval, op het eerste gezicht, iets te zeggen voor de toewijzing van de
eis in kort geding. De gewraakte overheidsmaatregel was herhaaldelijk
door de Raad van State wegens machtsoverschrijding vernietigd,
dus kennelijk onwettig, en nog niet gelegaliseerd op het tijdstip waarop

(1) Rb. Brussel (kort ged.), 24 januari 1964, J.T., 1964, 370-371.
(2) Zie boven nr. 10 en voetnoot 2, blz. 390.
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het bevelschrift werd verleend. Aanlegster had inderdaad het volste
recht om cursussen per briefwisseling in te richten, zonder de con-
currentie van het kosteloos staatsinitiatief op datzelfde gebied te
moeten doorstaan, althans bij ontstentenis van elke overheidstoelage
waardoor haar privé-initiatief in gelijkwaardige voorwaarden kon
worden gehandhaafd. Hoe broos echter dit recht was bleek reeds uit
het regularisatieproces op het officiéle vlak, ten gevolge waarvan de
aangevochten bestuursactiviteit als het ware in het voorstadium van
de wettelijkheid kwam te liggen. De wetgever liet trouwens niet lang
op zich wachten om het bestreden overheidsinitiatief retroactief te
legaliseren (1).

105.. Tegen het procédé van de navolgende wettelijke regulari-
satie kan worden aangevoerd dat het systematiseren ervan een stelsel
van administratieve willekeur in het leven zou roepen, waarin geen
plaats is voor de constitutioneel gevrijwaarde individuéle rechten.
Wat meer is, zoals Mast het zeer gevat zegt : ,,Il est clair qu'une
généralisation du procédé de la régularisation par voie législative
méconnaitrait gravement le principe de la séparation des pouvoirs
et ruinerait le crédit du juge. Le législateur ne peut y recourirque
dans des circonstances exceptionnelles” (2). De burgerlijke rechter
kan er het zijne toe bijdragen om tegen dergelijk euvel te reageren.

§ 6. De directe aanvechting van de met machtsafwending
gepleegde overheidsdaden

A. Machtsafwending onder justitieel toezicht.

106. Uit wat voorafgaat blijkt dat de onwettige overheid hande-
lingen in bepaalde gevallen ook op het louter justitiéle vlak voor directe
aanvechting vatbaar zijn. Hoger werd verduidelijkt hoever het toet-
singsrecht in de breedte reikt, m.a.w. op welke administratieve
handelingen het vat heeft (3). De vraag is nu hoe diep het toetsings-.
recht de bestreden handelingen kan peilen, of nog, welke de grens
van de wettigheidscontrole is bij het beoordelen van zulke hande-
lingen. Bij dit onderzoek zal blijken hoe het fenomeen van de machts-
afwending in het bereik van de wettigheidscontrole valt, en in hoever
dit fenomeen voor actieve censuur in aanmerking komt,

(1) K.B,, 14 april 1965, St., 26 mei 1965; Pasin., 1965, 783; — zie in dit verband
R. v. St., 13 oktober 1965, R.W., 1965-1966, 1589-1590.

(2) Mast, A., Précis de Droit Administratif Belge, Gent, 1966, nr. 536, blz. 396.

(3) Zie boven nr. 5, 6 e.v.
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B. Machtsafwending, miskenning van de ,,ratio legis”.

107, Machtsafwending wordt door de toonaangevende rechtsleer
en rechtspraak bepaald als een vorm van machtsoverschrijding (1),
waarbij een overheid die een tot haar bevoegdheid behorende hande-
ling verricht, met inachtneming van de bij de wet voorgeschreven
vormen en zonder enige wetsovertreding, de haar toegekende macht
voor andere doeleinden aanwendt dan waarvoor deze haar werd
verleend, d.i. met een ander oogmerk dan het nastreven van het
algemeen belang binnen de grenzen van haar functie (2), in het raam
van de toepasselijke wettekst.

108. Hoewel de machtsafwending, per definitie, haar eerste
grondslag vindt in het beginsel van de finaliteit van de openbare dienst
en, meer bepaald, in de behartiging van het algemeen belang, in
functie waarvan de openbare dienst handelt, is het zo dat de machts-
afwending in concreto meestal niet neerkomt op een krenking van dat
finaliteitsbeginsel, maar wel in de miskenning van het speciaal doel,
de ratio legis, met het oog waarop de wet gestemd werd (3).

C. Bestaansvereisten van de machtsafwending.

109. De rechtsleer heeft drie bestaansvereisten inzake machts-
afwending uitgestippeld (4) :

1) De overheidspersoon moet uitsluitend hebben gehandeld op
grond van drijfveren vreemd aan het belang van de dienst. Het ongeoor-
loofde doel moet alléén aanwezig of tenminste determinerend zijn
geweest.

Hierbij wordt aangemerkt dat de bedoelde hypothese vooral
betrekking heeft op handelingen met sterk discretionaire inslag, wat
veelal bij benoemingen voorvalt. In deze gevallen is de op de wettekst

(1) A fortiori moet elke vorm van administratieve machtsoverschrijding als aan-
vechtingsgrond van een overheidsakte worden aanvaard. Het betreft hier slechts een
aspect van de wettigheidscontrole van de bestuursactiviteit ter bescherming van de rechten
der burgers; — zie art. 107 G.W.; — Braas, Précis de Procédure civile, Brussel-Luik,
1044, I, nr. 384; — Luik, 21 oktober 1927, Jur. Lidge, 1927, 281.

(2) Cass., 13 oktober 1965, R.W., 1965-66, 1261-1262; Pas., 1966, I, 204 ; — Cass.,
19 oktober 1965, Pas., 1966, I, 235; — Wobpon, L., Le contrdle juridictionnel de Iadmi-
nistration, Bruxelles-Paris, 1920, blz. 60 en 105; — A.P.R., Tw. Machtsafwending, nr. 1;
— Masr, A., Overzicht van het Belgisch Administratief Recht, Gent, 1962, nr. 393, blz. 388;
zelfde auteur, Précis de Droit Administratif belge, 1966, nr. 508, blz. 375-376, nr. 512,
blz. 379; — Cawmbier, C., Principes du Contentieux Administratif, I, Bruxelles, 1961,
blz. 273-274; — DEeBaEDTS, F., noot onder Rb. Gent, 21 juni 1957, R.W., 1963-64, 878.

(3) A.P.R., Tw. Machtsafwending, nr. 1, 2, 37-38.

(4) AP.R., Tw. Machtsafwending, nr. 197-198-199; — Camsier, C., Le Controle
de la légalité interne des actes de I Administration, J.T., 1955, 72-73.
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gesteunde controle van de rechter zeer beperkt. Hij zal de motieven
van de bestreden handeling vaak enkel achterhalen vanuit het oog-
punt van hun materieel bestaan. Verder reikt zijn beoordelings-
bevoegdheid niet. Het komt voor dat hij, bij het opsporen van het
vermeend onrechtmatig doel, bepaalde feiten aantreft die wel sommige
onverantwoorde beweegredenen aan het licht brengen, doch niet
belangrijk genoeg zijn om te wijzen op een doel dat de handeling
heeft gedetermineerd. In dergelijk geval kan machtsafwending niet
worden weerhouden (1).

2) Het beoogde doel dient totaal vreemd te zijn aan de uitge-
oefende wettelijke bevoegdheid.

De onwettelijkheid is aldus tweevoudig. Benevens de afwending
van macht, en door het feit zelf van deze afwending, vertoont de
overheidsdaad die erdoor is aangetast een negatief aspect van onwettig-
heid : de ontstentenis van geldige motivering. Deze laatste vorm
van onwettigheid kan makkelijker worden getoetst dan de eigenlijke
afwending van macht, waarvan de bewijslevering uiteraard zeer kies
is {2}, en in nauw verband staat met de controle van de opportuniteit
der bestreden handeling,

3) Er moet een oorzakelijk verband bestaan tussen de feiten die
als vermoedens van machtsafwending worden aangevoerd en de
handeling waarvan wordt beweerd dat zij met machtsafwending is
verricht.

D. Machtsafwending, vorm van interne onwettigheid.

110. Behoudens de gevallen van fiagrante onwettelijkheid waarin
de administratie handelt van uit een verkeerde voorstelling van de
rechtsregel, kan de overheid vooral op twee punten falen : ze kan
zich vergissen bij het vaststellen van de feiten; ze kan de feiten ook
juridisch verkeerd kwalificeren. In het eerste geval gaat het om een
feitelijke dwaling en zijn de motieven in feite onbestaande; in het
tweede geval gaat het om een rechtsdwaling en zijn de motieven in
rechte onbestaande.

Rijst dan de vraag of de wettigheidscontrole zover kan worden
doorgedreven dat de motieven van elke overheidsdaad onder dit
tweevoudig aspect aan de rechtsregel worden getoetst, dan wel of
de rechter genoegen moet nemen met de feitelijke vaststelling en de
juridische kwalificatie zoals die door de overheid werden verricht.

Een bevestigend antwoord op het eerste lid van deze vraag
betekent dat de rechterlijke controle niet beperkt blijft tot een formeel

(1) A.P.R., Tw. Machtsafwending, nr. 197.
(2) A.P.R., Tw. Machtsafwending, nr. 163-168; — Masr, A,, o. c., nr. 512, blz, 379.
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toetsingsrecht, maar dat de uiterlijke vorm van de overheidsbeslissing
doorbroken wordt, en de rechter zich gaat vergewissen of de feitelijke
vaststelling en de juridische kwalificatie, zoals die uit de bestreden
handeling blijken, aan de feitelijke en juridische werkelijkheid terdege
beantwoorden. Men kan van oordeel zijn dat de rechter zodoende
nog niet het specifiek administratief terrein betreedt, vermits juist
de motivering de door de rechtsregel voorgeschreven omstandigheden
weerspiegelt waarin de overheid handelen mag, en aldus behoort
tot het wettigheidsaspect van de overheidsdaad (1).

111. Doch het gaat er niet alleen om te weten of het bestuur
terzake bevoegd was, of het de voorgeschreven vormen naleefde en
of de overheidsbeslissing in rechte en in feite correct gemotiveerd was.
De rechter kan er ook toe gebracht worden na te gaan of de overheid
het doel en de geest van de rechtsregel geéerbiedigd heeft. Hier
bestaat zijn taak in het opsporen en afwegen van subjectieve compo-
nenten, van de werkelijke drijfveer die de overheid tot handelen
heeft aangezet. Hij moet deze drijfveer toetsen aan het doel en de
geest van de rechtsregel. De overheidsdaad waarvan de drijfveer
onverenigbaar is met dit doel en met die geest, werd met machts-
afwending verricht.

.»De typische grond voor de aanvechting van een bestuurs-
handelin wegens het nastreven van een ongeocorloofd doel is machts-
afwending’’ (2).

112. Aldus wordt aanvaard dat de legaliteitscontrole niet alleen
het onderzoek naar de externe wettelijkheid (vormvereisten, bevoegd-
heid) van de overheidsdaad behelst, maar dat zij de rechter ook
toelaat de inhoud ervan te toetsen. Hij dringt door tot de kern van
de overheidshandeling en controleert zodoende haar interne wette-
lijkheid.

Zodra de rechter bevoegdheid wordt verleend om motief en
doelstelling (3) en zelfs, in een bepaalde optiek, ook de opportuni-
teit (4), van de overheidsdaad te achterhalen, volgt hieruit dat hij

(1) De KevysEr, L., Legitimatie en gronden voor een directe aanvechting van overheids-
daden. — Een vergelijkende studie van het Engelse en het Belgische vecht, 1958, blz, 183-184;
— CawmsBiEr, C., La censure de I'excés de pouvoir par le conseil d’Etat, 208 e.v.; — REGLADE,
M., Du prétendu contrdle juridictionnel de I'opportunité en matiére de recours pour excés de
pouvoir, Rev. Dr. Publ. Sc. Pol., 1925, 413; — WALINE, Etendue et limites du contréle du
juge administratif sur les actes de I’ Administration, 1956, fasc. 10, 25 blz. 31-32.

(2) De KevsEr, L., o. c., blz. 222.

(3) Camsier, C., Principes du Contentieux Administratif, 1, 1961, blz. 271-277.

(4) Zie DE KevsEr, L., 0. c., blz. 242, waar de auteur in hoofde van de Raad van
State een verruiming van het toetsingsrecht door controle over de opportuniteit van de
overheidsdaad voorstaat, via een ver doorgedreven motievencontrole en meer bepaald
een controle op de juridische kwalificatie. Dit is dan een versoepeling van de regel naar
dewelke de rechter, op straf van machtsoverschrijding, de opportuniteit niet beocordelen
mag van de maatregelen, waarvan de wet de beslissing aan de administratie heeft opge-
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zich gaat inlaten met het in deze daad niet steeds uitgedrukte doel.
Maar juist het elgenmachtlg beschikken op grond van aan de overheid
eigen overwegingen behoort tot het wezen van de bestuursdaad.
Hier raakt men een grensgebied waar conflicten kunnen rijzen in
verband met de afbakening van het domein dat aan de soevereine
macht van de uitvoerende macht is voorbehouden (1).

Daarbij moet even worden herinnerd aan het beginsel van de
scheiding der machten dat, hoewel het niet uitdrukkelijk in de Grond-
wet is neergeschreven, nochtans voortvloeit uit de toekenning door
de Grondwet van bepaalde uitsluitende bevoegdheden aan de leidende
organen van het staatsbestel en uit de instelling van een onderlinge
controle. Deze grondregel moet beletten dat een dezer machten een
daad zou stellen welke tot de uitsluitende bevoegdheid van de andere
behoort (2). Aldus kan de rechterlijke macht geen beslissing treffen
die de plaats zou innemen van een bestuurlijke handeling.

113, Het scheidingsbeginsel primeert dus het bij artikel 107 van
de Grondwet gevestigde principe, in die zin dat moet worden voor-
komen dat de rechter, onder voorwendsel de wettigheid ervan te
peilen, zich gaat inlaten met de innerlijke aspecten van een daad van
staatsbeleid, welke tot de uitsluitende bevoegdheid van de uitvoerende
macht behoort.

Nu kan het gebeuren dat het bestuur, naar de uiterlijke vorm
van haar beslissing te oordelen, aan de gestelde voorwsarden van
wettelijkheid voldoet, maar in werkelijkheid zijn macht aanwendt
tot het bereiken van een doel dat niet strookt met de economie van
de wet, of dat het bestuur zich bij het nemen van de beslissing door
andere dan door de wettelijk vooropgestelde oogmerken heeft laten

dragen (zie hierover o.m. conclusie van adv.-gen. GANSHOF VAN DER MEERsCH bij Cass.,
7 maart 1963, J.T., 1963, 225 met verwijzing naar Cass., 17 december 1953, Pas., I, 315).

Ook de rechtspraak betreffende de overheidsaansprakelijkheid inzake openbare
wegenis, die de administratie het recht ontzegde de wegen zo aan te leggen of slechts zo
te onderhouden dat het wettig vertrouwen van de weggebruiker erdoor werd misleid houdt
een zekere censuur op de opportuniteit van de overheidsbeslissing in. Meer nog, de recente
rechtspraak welk bij het cassatiearrest van 7 maart 1963 (R.W., 1963-64, 1115; R.C.].B.,
1963, 93, met noot DaBIN), werd ingeluid, heeft het opportuniteitsoordeel van de admi-
nistratie ondergeschikt aan de algemene voor iedereen geldende verplichting van voor-
zichtigheid.

(1) Advocaat-generaal GaNsHOF VAN DER MEERsCH betoogde in de aangehaalde
conclusie bij Cass., 7 maart 1963 dat het soevereiniteitsbeginsel ten onrechte door de
overheid wordt ingeroepen inzake openbare wegenis, om reden dat dit beginsel op het
gebied van aanleg en onderhoud van de wegenis niet volstrekt is, doch begrensd door de
verplichting het gewettigd vertrouwen van de weggebruiker niet te misleiden, Wordt deze
grens overschreden, dan kan de overheidsbeslissing een aquiliaanse fout uitmaken (zie
J.T., 1963, 225, o.m, met verwijzing naar Darcq, R., Traité Resp. Civ., Novelles, V, 1,
nr. 1328).

(2) Dat met het scheidingsbeginsel feitelijk niets wordt becogd dan een doelmatige
samenwerking en wisselwerking van de machten, ter beveiliging van de individuéle vrijheid
tegen het machtsmisbruik van de overheid wordt op overtuigende wijze betoogd o.m. door
Wiany; Droit Constitutionnel, 1, 1952, blz, 145 ewv.
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bewegen. Het ontslag van een ambtenaar kan officieel gemotiveerd
zijn door een hem toegeschreven zware tekortkoming in de ambts-
uitoefening. De afbraak van een gebouw kan worden bevolen wegens
bouwvalligheid. In beide gevallen is de beslissing naar uiterlijke vorm
en motivering correct. En toch kan persoonlijke wrok of politiek
geknoei hier de werkelijke drijfveer van de overheidsbeslissing
geweest zijn,

Zoals reeds gezegd, maakt de overheid zich zodoende schuldig
aan machtsafwending, die voor justitiéle controle vatbaar is (1). Maar
meteen zijn we in een kringloop verzeild die tot uiterst kiese toe-
standen leiden kan.

E. Machisafwending geen voorwendsel tot opportuniteits-
controle,

114. Toch ware het een juridische ketterij te beweren dat het
justitieel toezicht op de interne wettelijkheid in het algemeen, op de
machtsafwending in het bijzonder, coit zou kunnen evolueren naar
een stelselmatige beoordeling van de grond van de overheidsdaad of,
concreet, van de gepastheid of de oprechtheid van de ingeroepen of
vermoedelijke beweegreden die bij de administratieve beslissing heeft
voorgezeten, Want derwijze zou de rechter zeggenschap krijgen over
het, voor hem in principe ontoegankelijk, terrein van de opportuniteit
van de overheidsdaad (2). Zulke bevoegdheidsverruiming moet regel-
recht leiden tot onbegrensde uitbreiding van de rechterlijke macht
ten koste van het uitvoerend gezag, m.a.w. tot verlamming van de
bestuursactiviteit ingevolge een rechterlijke suprematie die het grond-
wettelijk evenwicht tussen de drie fundamentele staatsfuncties ver-

breekt (3).

115. Bij het beoordelen van de feiten waaruit de machtsafwending
wordt afgeleid, moet de justitiéle rechter zich beperken tot het toetsen
van de wettigheid. Hij moet zich onbevoegd verklaren telkens als
de ontknoping van het te beslechten geschil een optie zou insluiten
waardoor hij zich in de plaats stelt van het bestuur en zodoende
rechtstreeks deelneemt aan de bestuursactiviteit. Hij mag niet zeggen

(1) Zie o.m. Cass., 13 oktober 1965, R.W., 1965-66, 1261; Pas., 1966, I, 204; —
Cass., 19 oktober 1965, Pas., 1966, I, 235; — A.P.R., Tw. Machtsafwending, nr. 1, 2,
37-38; — Masrt, A, 0. ¢., nr. 393, blz. 388; — CawmsIiERr, C., Principes du Contentieux
Administratif, blz. 273-274.

(2) Mast, A., o. ¢., blz. 396-397, nr. 400, in fine; zelfde auteur : Précis..., nr. 513,
ll;%z. 380-381; zie en vgl. ook hierboven nr. 112 : de opvatting van DE Kevyser, L., o. c.

Z. 242.

(3) In die zin : Rb. Kortrijk, 11 oktober 1962, R.W., 1962-1963, 1399; — VAN
LennEp, R., Het kort geding, blz. 37, met verwijzing naar Rb. Brussel, 16 juli 1902, P.P.,
1903, nr. 153; — P.B., Tw. Référé, 704.
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hoe de administratie had moeten te werk gaan, noch de omvang of
de aard van de maatregelen bepalen welke de overheid zijns inziens
diende te nemen. Zulke beoordeling van de opportuniteit van de
overheidsdaad is een wederrechtelijke bevoegdheidsaanmatiging, die
omslaat tot werkdadige inmenging in het overheidsbeleid indien de
rechter, op grond van die beoordeling, de bestreden maatregel ver-
nietigt, de uitvoering ervan stopzet of schorst. Wel mag hij de over-
heid bevelen te doen wat de wet haar oplegt, en moet hij de overheids-
handelingen censureren die in strijd met de wet zijn tot stand ge-
komen (1). Hoever die censuur mag gaan, werd reeds uiteengezet (2).

F. Machtsafwending onafhankelijk van kwade trouw.

116. Volgens een jurisprudentiéle strekking, die aanleunt bij een
voorbijgestreefde — traditionele — opvatting, zou het bestaan van
de machtsafwending: afhankelijk zijn van de kwade trouw waardoor
de gewraakte handeling eventueel gekenmerkt is. Deze beperkende
" opvatting wordt door de overwegende rechtsleer van de hand gewezen.
Daarbij wordt terecht onderstreept dat de overheid ook te goeder
trouw, om het algemeen belang te dienen, een naar de uiterlijke vorm
correcte beslissing kan nemen om een ander dan het specifiek wettelijk
doel te bereiken. Ook dat is typische machtsafwending, en is onwette-

lijk (3).

G. Evolutie van de rechtspraak inzake machtsafwending.

117. Het hof van cassatie beschouwde aanvankelijk het toetsen
van de overheidsbeslissing op haar doelstelling als een inbreuk op
het beginsel van de scheiding der machten (4). Sinds geruime tijd
echter heeft het de machtsafwending als aanvechtingsgrond op het
justitiéle vlak aanvaard.

Bij arrest van 11 juli 1939 werd reeds erkend dat de rechter de
macht heeft om, voortgaande op de tekst en de motivering van een

(1) Zie hierover CamsiER, C., 0. c., blz. 205-206, 225 e.v.

(2) Zie Van LENNEP, 0. ¢., L. ¢.; zie boven nr. 33 e.v., 39-40, 65 e.v. en met betrekking
tot de rechter in kort geding, nr. 95 tot en met 97; in verband met de opportuniteits-
controle zie voetnoot 4, blz. 451.

(3) A.P.R.,, Tw. Machtsafwending, nr. 109-110, met verwijzing naar DE VISSCHERE,
F., noot onder Aarlen, 13 juli 1946, T. Best., 1946, 260; — Camsier, C., J.T., 1945, 234;
1946, 473; — DE VisscHER, P., noot in R.J.D.A., 1946, 174; — DE BaEepTs, noot onder
Gent, 21 juni 1957, R'W., 1963-64, 882; — vgl. D Kevser, L., Legitimatie, hierboven
aangehaald, blz. 223 en voetnoot 66, zelfde blz. : deze auteur acht een zekere kwade trouw
steeds vereist, met dien verstande dat de overheid opzettelijk haar beslissing de schijn
geeft van een regelmatige handeling met de bedoeling het eigenlijk nagestreefde doel te
bemantelen.

(4) Cass., 14 januari 1910, Pas., 1910, I, 94.
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reglement, na te gaan of de gemeenteoverheid niet het opzet heeft
gehad de uitoefening van een handel of een beroep te verijdelen,
onder voorwendsel de openbare veiligheid, rust en gezondheid te
dienen (1).

118. Toch was, v66r de oprichting van de Raad van State, het
begrip machtsafwending — en meer bepaald de bestrijding van het
fenomeen zelf, als middel tot handhaving van de interne wettelijkheid
der overheidshandelingen — nagenoceg vreemd aan de Belgische
rechtspraak, Mede onder invloed van de rechtsleer en ingevolge de
afkondiging van de wet van 23 december 1946, waarin het begrip
machtsafwending in terminis gehuldigd wordt, kwam een jurispru-
dentiéle kentering tot stand, waarop het hof van cassatie spoedig zijn
stempel drukte (2).

Bij cassatie-arrest van 14 juni 1948 (3) werd, op de eensluidende
conclusie van eerste advocaat-generaal Hayoit de Termicourt, inder-
daad beslist : dat de machtsafwending, eenmaal vastgesteld, de
onwettigheid van de administratieve handeling die erdoor is aangetast
tot gevolg heeft, zoals dit met elke machtsoverschrijding het geval is,
dat de hoven en rechtbanken derhalve gemachtigd zijn het bestaan
van een machtsafwending op te sporen, en dat zij gebeurlijk de toe-
passing van de desbetreffende handeling dienen te weigeren (4).

Aan dit thans algemeen erkend beginsel werd kracht bijgezet
door het arrest van de Raad van State van 27 februari 1962 (3),
waaruit kan worden afgeleid dat het onderzoek naar de interne
wettelijkheid van de overheidsdaad en naar de machtsafwending
waarvan deze daad blijk geeft, in de bevoegdheid van de gewone
rechter valt.

(1) Pas., 1939, I, 358.

(2) A.PR., Tw. Machtsafwending, 106-107; — DE KEVSER, 0. c., blz. 221 ; — Masr,
A., o. c., nr. 394, blz. 389; — Cass., 14 juni 1948, Pas., 1948, I, 375-379; — en in verband
hiermede noot A. DeronpT, T. Best., 1954-55, 245 e.v.

De jurisprudentiéle kentering ten gunste van de bevoegdheidsverruiming op het
justiti¢le vlak, met betrekking tot het toetsen van de interne wettigheid van de bestuursdaad
werd geredelijk door de rechtsleer, die trouwens de kentering voordien met instemming
had begroet, bijgetreden (zie o.m. A.P.R., Tw. Machtsafwending, nr. 106 en 110; — Rb.
Kortrijk, 11 oktober 1962, R.W., 1962-63, 1399, en de aldaar aangehaalde referenties, 1405).

Raadpleeg ook in dit verband de noot van Dt BAEDTs onder Rb. Gent, 21 juni 1957,
R.W., 1963-64, 878 en meer bepaald 880-881, waar de auteur betoogt dat de houding van
de justitiéle rechter bepaald werd door de oprichting van de Raad van State door de wet
van 23 december 1946, waarbij aan dit rechtscollege uitdrukkelijk de taak werd opgedragen
de machtsafwending te censureren (art. 9). DE BAEDTS rekende meteen af met een anoniem
kommentaar onder een vonnis van Pol. Ekeren, 20 januari 1955 (Rev. Comm., 1955, 85;
R.W., 1954-55, 1565), waarin stelling werd genomen tegen de heilzame wending van de
rechtspraak inzake machtsafwending.

(3) Zoéven aangehaald.

(4) Zie ook de cassatiearresten van 28 mei 1951, Pas., 1951, I, 652, met noot 2; —
19 oktober 1953, Pas., 1954, I, 110; — 13 oktober 1965, R.W., 1965-1966, 1261; —
19 oktober 1965, Pas., 1966, I, 235.

(5) J.T., 1962, 437 e.v.
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119. Op grond van de overweging ,,qu’il n’apparait d’aucune
constatation du jugement que le détournement de pouvoir allégué
a été commis’’, werd op 19 october 1953 een vonnis van de rechtbank
van Namen vernietigd, Deze rechtbank had een gemeentereglement,
dat een distributie van drukwerken van de goedkeuring van het
college van burgemeester en schepenen afhankelijk stelde, onwettig
verklaard (1), :

120. In de lijn van de nieuwe rechtspraak dient nog het belang-
wekkend vonnis van de Gentse rechtbank van 21 juni 1957 (2), te
worden vermeld. Dit vonnis bevestigt vooreerst dat de jurispruden-
tiele ommekeer die enkele jaren voordien aan de top werd ingezet,
geleidelijk in de verdere geledingen van de rechterlijke macht haar
beslag krijgt. Het geschil had betrekking op de eertijds veelomstreden
bevoegdheid van de justitiéle rechter om machtsafwending te cen-
sureren op het stuk van de onteigening te algemenen nutte. Aan-
vankelijk verklaarde de Raad van State zich bevoegd om kennis te
nemen van een annulatieberoep tegen een Koninklijk besluit waarbij
machtiging tot onteigening wordt verleend, en meer bepaald om de
interne wettigheid van zulk besluit te toetsen. Naderhand heeft de
Raad rekening gehouden met de kentering in de justitiéle rechtspraak
en verklaarde hij zich te dien opzichte onbevoegd (3).

Het besproken vonnis bewijst meteen hoe verantwoord en hoe
wenselijk de ommekeer in de justitiéle rechtspraak was. De rechtbank
stelde vast dat met machtsafwending werd verricht, en derhalve
onwettig was, de op grond van de besluitwet van 2 december 1946
uitgevoerde onteigening, die in werkelijkheid een ruil- of herver-
kaveling op het oog had, bedoeld bij artikel 3-g van gemelde besluit-
wet, zonder dat de aldaar voorgeschreven aanduidingen verstrekt
werden, en die er bovendien toe strekte een uitsluitend privaat belang
te dienen.

De rechtbank had ter zake de bekentenis van het onwettige
oogmerk van de handelende overheid in de overgelegde stukken aan-
getroffen. Er kon dus geen spraak zijn van een aanmatigend onderzoek
ten opzichte van de administratie.

Onderhavig vonnis werd dan ook terecht bestempeld als een
schoolvoorbeeld van duidelijke machtsafwending, die zonder bezwaar
door de justitiéle rechter kan worden gecensureerd (4). Naar aan-
leiding hiervan werd aan het justitiéle toetsingsrecht inzake machts-
afwending — rechtsmiddel dat door de wetgever ten gerieve van de

(1) Pas., 1954, I, 110; — zie ook Cass., 13 oktober 1965, J.T., 1965, 721.

(2) R.W.,, 1963-64, 876-878.

(3) ZieR. v. St., 27 februari 1962, J.T., 1962, 437; — DE BaepTs, F., noot onder Rb.
Gent, 21 juni 1957, R.W., 1963-64, 884 ¢n voetnoot 15, aldaar.

(4) D Baebts, F, 0. ¢, RW.,, 1963-64, 884.
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Raad van State uitdrukkelijk werd voorzien — een vruchtbaarder
toekomst voorspeld dan aan de administratieve rechtspraak op dat

stuk (1).

121. De nieuwe rechtspraak inzake machtsafwending pleit voor
zichzelf, Gesteld dat de rechterlijke macht de grondwettelijke opdracht
heeft de bestuurshandelingen waarbij subjectieve rechten gemoeid
zijn op hun wettelijkheid te toetsen, bestaat er geen enkele reden om
haar dit toetsingsrecht ten aanzien van de interne wettigheid dezer
handelingen te onthouden, noch om de censuur van de interne
wettigheid aan de administratieve rechter voor te behouden (2). Het
gaat dus niet op de justitiéle controle op de interne wettelijkheid
af te zweren op grond van de soevereine beslissingsmacht van de
administratie, van uit een verkeerd begrip van het scheidingsbe-

ginsel (3).

H. Machtsafwending, directe aanvechtingsgrond voor de bur-
gerlijke rechtbank.

122. Samenvattend mag worden gezegd dat de door artikel 107
van de Grondwet aan de hoven en rechtbanken toegekende bevoegd-
heid zich uitstrekt tot het gebied van de interne wettigheid van de
bestuurshandeling. - Evenals de administratieve rechter, moet de
justitiéle rechter de machtsafwending — vorm van interne onwettig-
heid — kunnen sanctioneren. De Raad van State zal het met machts-
afwending genomen besluit kunnen vernietigen; de hoven en recht-
banken zullen dit besluit ontoepasselijk kunnen verklaren en in wel-
bepaalde voorwaarden rechtstreeks censureren (4).

Het justitieel toezicht op de innerlijke wettelijkheid van de
bestuursdaad is verantwoord in zover het erom gaat de motieven
en de doelstelling die aan de bestreden handeling ten grondslag liggen
aan de wettekst te toetsen.

Een overheidsdaad, die in de motivering getuigt van een onjuiste
beoordeling van de feitelijke toedracht of van een verkeerde inter-
pretatie van de rechtsregel welke de bevoegdheid van de administratie
bepaalt, is uiteraard onwettig.

(1) De Baepts, F,, 0. ¢., R.W., 1963-64, 885. '

(2) Zie Mast, A., Overzicht van het Belgisch Administratief Recht, Gent, 1962,
nt. 394 — blz. 389 en de referenties in voetnoot 2; — MasT, A., Précis de Droit Adminis-
tratif, 1966, nr. 512, blz. 379.

(3) Camsier, C., Principes du Contentieux Administratif, I, blz. 271-278.

(4) De actieve censuur van de justitiéle rechter werd onder de loupe genomen onder
§ 2 tot en met § 5 hierboven.
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Een overheidsdaad die het doel van de rechtsregel, uit kracht
waarvan zij tot stand komt, miskent, met dien verstande dat de over-
heid het gezag dat ze aan de wet ontleent tot andere dan de bij de
wet beoogde doeleinden aanwendt, staat gelijk met een machts-
afwending.

Een doelmatige controle van de wettigheid van de overheids-
daad impliceert voor de justitiéle rechter de bevoegdheid om de
doelstelling van deze daad te censureren. Aldus beschouwd is de
machtsafwending een geldige aanvechtingsgrond bij de directe be-
strijding van de overheidsdaden voor de burgerlijke rechtscolleges,
binnen de hierboven aangeduide perken. Ze moeten daarbij echter
behoedzaam te werk gaan. Het is raadzaam de beteugeling van deze
vorm van onwettelijkheid slechts aan te wenden bij onmogelijkheid
om de onrechtmatige overheidsdaad door andere middelen te be-
strijden (1).

§ 7. De actieve censuur van de justitiéle rechter
en de rechtsprekende taak van de Raad van State
in geschillen waarmede subjectieve rechten zijn gemoeid

A. Het gevaar voor bevqegdheidsgeschil.

123. Er werd reeds gewezen op de omstandigheid dat een verzoek
tot vernietiging van een onwettige overheidshandeling voor de Raad
van State de actieve censuur van de burgerlijke rechter niet ver-
hindert (2). Thans wordt verder ingegaan op de wederzijdse bevoegd-
heidssfeer van de administratieve en de burgerlijke rechter, op het
stuk van de directe aanvechting der overheidsdaden waarbij subjec-
tieve rechten in het gedrang komen.

Het gevaar voor bevoegdheidsgeschil is weliswaar uitgesloten
wanneer het gaat om betwistingen waarmede geen burgerlijke of
politieke rechten zijn gemoeid (3), of waaromtrent de wetgever de
burgerlijke rechter een welomschreven censuurmacht heeft toe-
gekend (4). Maar soms worden de Raad van State en de burgerlijke

(1) Zie : Havorr pe TerMicourt, R., Le Conseil d'Etat et le Pouvoir Judiciaire’
Bruxelles, 1939, blz. 21-22; — MasT, A., Précis de Droit Administratif Belge, Gent, 1966
nr. 512, blz. 379-380.

(2) Zie boven nr. 6 tot 11 en nr. 16. — Zie ook in dit verband : DE Visscherg, F.,
Bevoegdheidsgeschillen — Adm. Lexicon, Brugge, 1955, nr. 40 e.v.

(3) Over het begrip burgerlijke en politieke rechten, zie boven voetnoot 2, blz. 390,
alsook de conclusie van eerste adv.-gen. GANSHOF VAN DER MEERscH bij het cassatiearrest
van 16 december 1965, J.T., 1966, 316, en voetnoot 30 aldaar.

(4) Zie over deze kwestie De VisscreRE, F., Het hof van cassatie en de afbakening
van de bevoegdheid van de adminisiratieve rechter, T. Best., 1952, blz. 5, met verwijzing
naar VELGE, H., Le Conseil d’Etat, blz. 179, en het arrest van de Raad van State van 7 april
1950, R.J.D.A., 1950, blz. 159.
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rechter beide geroepen om over hetzelfde geschil uitspraak te doen.
Hier denke men vooreerst aan de categorie van betwistingen die
enerzijds aanleiding geven tot een verzoek om vernietiging van de
bestreden handeling voor de Raad van State — handeling waarbij
de administratie het bestaan van elke civielrechtelijke verbintenis
in haren hoofde ontkent — terwijl in dezelfde aangelegenheid de
justitiéle rechter bevoegd is om het geschil met betrekking tot de
gekrenkte burgerlijke rechten te beslechten. Tot deze categorie van
betwistingen behoren o.m. die welke betrekking hebben op de uit-
betaling van onrechtmatig achtergehouden wedden (1), alsook deze
betreffende onwettige overheidsdaden die een recht op vergoeding
van de toegebrachte schade doen ontstaan.

Terecht werd gewezen op het gevaar voor contradictie dat in deze
jurisdictionele dualiteit, ingevolge het cumulatief optreden van de
Raad van State en de justitiéle rechter, besloten ligt (2). Dit gevaar
voor jurisprudentieel conflict bestaat trouwens niet enkel in de hypo-
these waarin de Raad van State ertoe gebracht wordt een overheids-
beslissing te vernietigen welke de miskenning van een civielrechtelijke
verbintenis inhoudt; het bestaat zodra in de voor vernietiging vatbare
overheidshandeling het bestaan van een subjectief recht (zo politiek
als burgerlijk) op het spel staat (3).

B. Onbevoegdheid van de administratieve rechter ten aanzien
van de overheidsbeslissingen die een weigering tot erkenning
van civielrechtelijke verbintenissen insluiten.

124. De vraag of de eenvoudige weigering tot toekenning of
erkenning van een aanspraak op een burgerlijk recht (4) een overheids-

(1) Over de twistvraag of de eenvoudige weigering tot toekenning of erkenning van
een aanspraak van administratiefrechtelijke aard zoals bv. de uitbetaling van een pensioen,
een overheidsacte uitmaakt in de bij art. 9 van de wet van 23 december 1946 bepaalde zin,
zie conclusie van eerste adv.-generaal GaNsHOF vaAN DER MEERsCH, bij het aangehaalde
cassatiearrest van 16 december 1965 (J.T., ibidem); — DE Visscuerg, F., o. c., blz. 6;
zelfde auteur, Het burgerlijk geschil en de bevoegdheid van de administratieve rechter, T. Best.,
1953, blz. 165 e.v.

(2) Zie DE VisscHERE, F., Het hof van cassatie en de afbakening van de bevoegdheid
van de administratieve rechter, blz. 5 e.v. Deze studie werd gepubliceerd naar aanleiding
van het cassatiearrest van 11 januari 1952 (T. Best., 1952, nr. 1, rubriek rechtspraak waarbij
het hoogste hof uitspraak deed in een geval van niet uitbetaling van achterstallig loon,
nadat de Raad van State de opgeworpen onbevoegdheidsexceptie stilzwijgend was voorbij-
gegaan). ) :

(3) DE Visscuere, F., o. c., blz. 6-7.

(4) De definitie van het burgerlijk recht als zijnde un droit privé consacré et organisé
par le code civil et les lois qui le complétent, naar de formule van het cassatiearrest van § no-
vember 1920 (Pas., 1920, I, 239), is ontoereikend ,zodra het erom gaat de rechtsbetrekkingen
tussen overheid en burger te bepalen. Zo bv. is het recht van de functionnaris op wedde-
achterstallen doorgaans van reglementaire en dus van extracontractuéle aard. Toch be-
schouwt de rechtspraak dit recht eensgezind als een burgerlijk recht.
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handeling uitmaakt die voor vernietiging door de Raad van State in
aanmerking komt, gaf aanleiding tot controverse.

Procureur-generaal Cornil gaf destijds als zijn mening te kennen
dat de Raad van State niet bevoegd is om een overheidsbeslissing
nietig te verklaren waarbij het bestuur gewoon weigert het bestaan
van een burgerlijk recht — in casu een burgerlijke schuld : de uit-
betaling van achterstallig loon — te erkennen (1). Tot staving van
deze zienswijze werd terecht aangevoerd ,,dat de Raad van State
bij het nietig verklaren van een administratieve beslissing, houdende
welgering om het bestaan van een burgerlijk recht te erkennen, een
beslissing neemt, die ten gronde overeenkomt met de beslechting
van een burgerlijk geschil, waarvan de gewone rechter krachtens de
grondwet kennis te nemen heeft”’ (2). Het hof van cassatie is toen
op de conclusie van procureur-generaal Cornil niet ingegaan. Zonder
uitdrukkelijk stelling te nemen over het gestelde probleem liet het
in zijn arrest van 11 januari 1952 doorschemeren, dat de Raad van
State ten onrechte uitspraak had gedaan over het bewuste geschil,
gerezen ingevolge de weigering van de N.M.B.S. tot uitbetaling van
achterstallig loon (3). '

125. Aanvankelijk achtte de Raad van State zich terdege bevoegd
tot nietigverklaring van de zogezegde administratieve beslissingen die
zulke weigering inhouden (4).

Sinds het cassatie-arrest van 11 januari 1952 (5), en vooral sinds
de twee cassatie-arresten van 27 november 1952 (6), heeft de Raad van
State zijn rechtspraak op die van het hoogste rechtscollege afge-
stemd (7). Naar de opvatting van het hof van cassatie moeten de
voor de Raad van State ingestelde beroepen strekkende tot nietig-
verklaring van dergelijke negatieve overheidsbeslissingen, naar hun
doel te oordelen, worden herleid tot aanspraken op erkenning van
het bestaan van een burgerlijk recht. Het betreft hier vorderings-
rechten die tot de uitsluitende bevoegdheid van de burgerlijke rechter
behoren en niet vatbaar zijn voor de annulatiecensuur van de Raad
van State. De weigering tot erkenning van een burgerlijke verbintenis

Zoals ook voor de omschrijving van het begrip subjectief recht, neemt de doctrine
hier haar toevlucht tot het organiek criterium (zie o.m. hierover : Masr, A., Précis de Droit
Administratif Belge, Gent, 1966, nr. 446 e.v.).

(1) Conclusie bij het reeds aangehaalde cassatiearrest van 11 januari 1952, T. Best.,
gecommenteerd door F. DE VisscHERE, in de aangehaalde studie, blz. 7.

(2) DE VisscHERE, F., o. c., blz. 8.

(3) Cass., 11 januari 1952, T. Best., 1952, nr. 1; — DE Visscuerg, F., o. c., blz. 7.

(4) Zie DE VISSCHERE, 0. c¢., blz. 3 e.v.; zie ook boven nr. 36 e.v.

(5) T. Best., 1952, nr. 1 — rubriek rechtspraak.

(6) T. Best., 1953, nr. 3, blz. 185; Pas., 1953, I, 184; hoger reeds aangehaald en
besproken onder nr. 36; — zie ook Cass., 8 januari 1953, T. Best., ibidem.

(7) Dit bleek eens te meer uit de arresten van de Raad van State van 24 juni 1965,
R.W., 1965-66, 1267 en van 10 december 1965, R.W., 1966-67, 51.

460



is in de grond een feitelijke houding, die niet als overheidsdaad in
de bij artikel 9 van de wet van 23 december 1946 bepaalde zin geldt,
omdat zij de bestaande rechtsverhouding niet beinvioedt. Want de
administratie kan zich in geen geval door een eenzijdige beslissing
van haar burgerlijke verbintenis bevrijden. Het ware dus verkeerd
dergelijk overheidsoptreden onder de eenzijdige handelingen te rang-
schikken, welke het voorwerp uitmaken van de onderhavige studie (1).

126. Meer bepaald op het stuk van de overheidsbeslissingen
met geldelijke inslag, moet de bevoegdheidsafbakening nochtans
verschillend worden georiénteerd naar gelang de beslissing, al dan
niet, door de wet gebonden was (2).

Is de beslissing, waarbij de overheid de aanspraak op een geldelijk
voordeel weigert, een uiting van het vrij appreciatierecht van de
administratie, dan valt zij buiten het bereik van de burgerlijke rechter,
omdat de betrokkene geen burgerlijk recht op het beoogde voordeel
kan laten gelden.

Houdt de overheidsbeslissing echter verband met een in alle
opzichten wettelijk of reglementair vastgelegde aangelegenheid, zoals
een bij de wet verworven recht op weddebijslag, op vrijstelling of
terugbetaling van belasting, dan gaat het wel degelijk om burgerlijke
rechten waaromtrent het hof van cassatie de uitspraak aan de uit-
sluitende bevoegdheid van de burgerlijke rechter wil zien voor-
behouden.

Telkens weer gaat dit hof voor de bevoegdheidsafbakening uit
van het criterium dat de bevoegdheid wordt bepaald door de werkelijke
aard van het beroep (3).

(1) Zie de bewijsvoering van DE VisscHERE, F., Het burgerlijk geschil en de bevoegdheid
van de administratieve rechter, T. Best., 1953, blz. 166 e.v.; — zie en vgl. ook, zelfde auteur
in : Het hof van cassatie en de afbakening van de bevoegdheid van de administratieve rechter,
T. Best., 1952, blz. 6; — zie ook conclusie van eerste adv.-generaal (GANSHOF VAN DER
MeerscH bij Cass., 16 december 1965, J.T., 1965, 316.

(2) Zie hierover o.m. Mast, A., Précis de Droit Administratif Belge, 1966, nr. 563-564.

(3) Zie boven nr. 36 e.v. Het enkele feit echter dat het annulatiearrest de uitoefening
van een burgerlijk recht op bijkomstige wijze kan beinvloeden, is niet van aard om de
bevoegdheid van de Raad van State uit te sluiten. Aldus wordt geen inbreuk gepleegd op
de bevoegdheid van de burgerlijke rechter wanneer de Raad van State uitspraak doet over
een annulatieverzoek dat gericht is tegen een overheidsbeslissing die een wedde afhouding
oplegt, indien het werkelijk object van het verhaal de vernietiging is van een tuchtmaatregel
(zie o.m. Cass., 27 november 1957, Pas., 1958, I, 328).

Vanzelfsprekend blijft de Raad van State bevoegd ten aanzien van het verzoek
strekkende tot vernietiging van een reglementaire beschikking, ook al laat de verzoeker
daarbij gelden dat de bestreden beschikking een wet verkracht die hem rechten verleent.
Want in zulk geval strekt het annulatieverzoek uiteraard niet tot erkenning van een subjectief
recht in hoofde van belanghebbende, maar wel in de eerste plaats tot de vernietiging van
een wederrechtelijke overheidsmaatregel met algemene draagwijdte (Cass., 2 juli 1954,
Pas., 1954, 1, 955, op eensluidende conclusie van proc.-gen. Havorr pE TERMICOURT).

De Raad van State is anderzijds onbevoegd tot kennisneming van een annulatie-
verhaal, wanneer de wet een andere verhaalmogelijkheid voor de gerechtelijke overheid
organiseert, welke van aard is om een gelijkwaardige uitslag op te leveren (Cass., 8 januari
1953, Pas., 1953, I, 309).
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In deze gevallen kan de burgerlijke rechter ,,de naleving van
het wettelijk voorschrift op directe wijze afdwingen door de ver-
oordeling van de administratie tot uitbetaling van een bepaalde som,
als vergoeding van het wedde-tekort of van het teveel betaalde aan
belasting’’ (1). Maar terecht werd hierbij volgend bezwaar geopperd :
,,Zo de interventie van de Raad van State als uitgesloten beschouwd
wordt, is het niettemin onbetwistbaar dat nadelen van practische
aard hiermede gepaard gaan. Bij onwil van de administratie, zal de
rechthebbende herhaaldelijk vorderingen voor de burgerlijke recht-
bank moeten instellen, bv. telkens als, na het verstrijken van een
bepaalde termijn, de wedde voor geleverde prestaties eisbaar wordt” (2)

1277. Weliswaar komt bij administratieve weigering het bestaan
van een burgerlijk recht te erkennen, de eventuele vernietiging van
de overheidshandeling — die uiteraard onbestaande wordt geacht —
niet ter sprake. Niettemin rijst in verband hiermede de vraag of hier
geen plaats is voor actieve gerechtelijke controle, welke noodzake-
lijkerwijze de vorm van een bevel zou aannemen. De huidige recht-
spraak is niet steeds geneigd die weg op te gaan.

Bij arrest van 22 mei 1962 (3) oordeelde het Brusselse hof van
beroep dat hoewel de fout van de Staat in casu vaststond — ongerecht-
vaardigde weigering tot rectificatie van het stamnummer van een
gewezen -militair —, het de hoven en . rechtbanken niet toekomt
bevelen (des injonctions) tot de administratieve overheid te richten,
en meer bepaald de rectificatie van het bewuste stamnummer te
gebieden, noch in de plaats te treden van de wettelijk ingestelde
overheidslichamen om over de aanvraag van militaire pensioengelden
te beslissen. Hetzelfde hof nam niettemin aan dat de rechterlijke
macht in zulk geval de fout mag sanctioneren door het toekennen
van een schadevergoeding.

Het ware wellicht voortvarend te verklaren dat deze uitspraak
aansluit bij de traditionele opvatting die elke vorm van administratieve
willekeur als directe aanvechtingsgrond afwijst.

Volgens de aangehaalde rechtspraak van het hof van cassatie en
van de Raad van State, mag de administratieve weigering tot erkenning
of toekenning van een aanspraak op een burgerlijk recht niet als een
voor annulatie door de Raad van State vatbare overheidshandeling
worden beschouwd. Prima facie is het hier besproken arrest van het
Brusselse hof bevreemdend. Het ging hier toch om wettelijk ver-
worven pensioengelden waarop belanghebbende een louter burgerlijk
recht kon laten gelden, een aanspraak die onder de bevoegdheid van

(1) DE VisscHErg, F., Het burgerlijk geschil en de bevoegdheid van de adminisiratieve
rechier, T. Best., 1953, blz. 170.

(2) DE VisscHERE, F., ibidem.

(3) J.T., 1962, 695-696.
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de burgerlijke rechtscolleges ressorteert, inzover de wetgever daarover
niet anders had beschikt, wat in casu niet werd voorgehouden.

In zover het gaat om de onmiddellijke toewijzing van een burger-
lijke aanspraak op schadeloosstelling is de beslissing ten volle ver-
antwoord. Maar wanneer het erop aankomt het burgerlijk recht op
rectificatie van een administratieve vergissing met alle rechtsgevolgen
van dien te erkennen en te vrijwaren, valt er voor de burgerlijke
rechter, die om zulke rectificatie wordt verzocht, meer te doen. Een
bevel tot rechtzetting lag in dit geval toch in de lijn van de erkenning
van het gekrenkte burgerlijk recht.

Andere rechtscolleges, waaronder het hof van Luik, hebben op
dat stuk meer doortastendheid aan de dag gelegd (1).

In het licht van dit probleem krijgt de vraag naar de bevoegd-
heidsverruiming bij de justitiéle rechter ten aanzien van de indivi-
duele overheidshandelingen haar volle betekenis. -

C. Bevoegdheidsafbakening ten aanzien van de eenzijdige
overheidshandelingen waarmede subjectieve rechten zijn
gemoeid.

128. Handelingen die de overheid verricht binnen een gebied
waarop haar door de wet een eenzijdige beslissingsmacht werd toe-
gewezen, kunnen burgerlijke of politieke rechten bedreigen of aan-
tasten, en dientengevolge nieuwe burgerlijke rechten doen ontstaan.
Desbetreffende overheidsbeslissingen blijven niettemin vatbaar voor
nietigverklaring door de Raad van State. Het gevaar voor juris-
prudentieel conflict rijst vooral in verband met de eenzijdige overheids-
maatregelen die rechtstreeks de persoonlijke vrijheid of het beschik-
kingsrecht over het patrimonium in het gedrang brengen. Wij denken
aan de gemeentelijke politiemaatregelen ter handhaving van de
plaatselijke orde en veiligheid, o.m. inzake openbare wegenis, aan
de overheidsmaatregelen strekkende tot uitvoering van openbare
werken, aan de regeringsmaatregelen ter verzekering van ’s lands
veiligheid, e.d.m.

Zonder twijfel vallen zulke overheidsbeslissingen onder de alge-
mene annulatiebevoegdheid van de Raad van State. Naar de tradi-
tionele opvatting van het scheidingsbeginsel blijft de bevoegdheid
van de justitiéle rechter in voormelde gevallen beperkt tot de toe-
kenning van schadevergoeding wegens onrechtmatig bestuur, ofschoon
dit uiteraard niet met een volwaardig rechtsherstel kan worden
gelijkgesteld.

(1) Zie boven nr. 61 e.v. waar o,m. het arrest Védrin van 18 december 1956, (J.T.,
1958, 149), wordt besproken; zie ook hieromtrent : DaBIN et Lacasse, R.C.J.B., 1959,
280, nr. 85; R.C.J.B., 1964, 290, nr. 68.
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De bevoegdheid van de Raad van State ten aanzien van deze
overheidsbeslissingen, waardoor subjectieve rechten inzake vrijheid
en eigendom worden miskend, wordt als volgt verantwoord. Zulke
beslissingen hebben — naar het heet — weliswaar subjectieve rechten
als materieel object, doch dit subjectiefrechtelijk substraat is in de
publiekrechtelijke ordening ingeschakeld, het wordt door de admini-
stratieve rechter in zijn wezen aangetast, in zover het niet in overeen-
stemming is met een rechtmatig overheidsbeleid, ter bereiking van
een supra-individueel doel (1).

Deze juridische bespiegeling ten spijt, is het gevaar voor juris-
prudentieel conflict op het besproken gebied niet uitgesloten. Dit
gevaar bestaat zowel voor de geschillen betreffende overheidsbeslis-
singen met reglementair karakter, die een algemene of een althans
collectieve bestemming hebben, als voor de-geschillen betreffende
louter individuele overheidsacten, die uitsluitend met betrekking tot
een particulier geval werden getroffen. Dat de hypothetische annulatie-
bevoegdheid van de burgerlijke rechter zich tot deze tweede categorie
van overheidsbeslissingen beperkt werd reeds gezegd (2). Onmiddellijk
blijkt het risico voor tegenspraak tussen het arrest van de Raad van
State en de beslissing van de burgerlijke rechter die, inter partes,
de voor de Raad van State gelijktijdig bestreden handeling ongeldig,
dus impliciet nietig, verklaart. Maar dit risico is ook aanwezig bij
de geschillen nopens reglementaire handelingen. Weliswaar kan de
burgerlijke rechter zulke handelingen in hun wezen niet aantasten.
Hij kan er enkel de onwettigheid van vaststellen inter partes, en op
grond van deze vaststelling schadevergoeding toekennen. Maar ook
in die hypothese blijft het gevaar voor contradictie in de uitspraken
bestaan, omdat de administratieve rechter en de burgerlijke rechter
er beide toe kunnen gebracht worden hun beslissing aan de hand
van dezelfde feitelijke gegevens te motiveren.

De oplossing van dit probleem schijnt te moeten gezocht worden
in de richting die hierna, naar aanleiding van het cassatie-arrest van
16 december 1965, wordt gesuggereerd.

D. Burgerlijke vordering tot schadevergoeding wegens onrecht-
matige overheidsdaad.

In een recent cassatie-arrest van 16 december 1965 (3) werd de
bevoegdheid van de rechterlijke macht beklemtoond ten aanzien van
de vorderingen tot schadeloosstelling ingesteld naar aanleiding en

(1) Zie D;VISSCHERE, F., 0. c., blz. 169-170.
(2) Zie boven nr. 22-23, 30 e.v., 36 e.v.
(3) Cass., 16 december 1965, J.T., 1966, 319 e.v,
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op grond van administratieve handelingen die vatbaar zijn voor
nietigverklaring door de Raad van State. Het hoogste hof heeft echter
het probleem van de gebeurlijke jurisdictionele tegenspraak tussen
de justitiéle en de administratieve rechter onbeantwoord gelaten.

1. — EERSTE HYPOTHESE : HET ARREST VAN DE RAAD VAN STATE
GAAT DE JUSTISTIELE BESLISSING VOORAF

129. Eerste advocaat-generaal Ganshof van der Meersch be-
toogt in zijn merkwaardige conclusies bij dit arrest (1), dat de recht-
zoekende wiens annulatieverzoek door de Raad van State werd afge-
wezen slechts in beperkte mate zijn recht op schadeloosstelling vé6r
de burgerlijke rechtbank behoudt. De justitiéle rechter zou volgens
die thesis door het afwijzend arrest van de Raad van State enkel
gebonden zijn in zover de vordering tot schadeloosstelling is gesteund
hetzij op de bestreden handeling zelf, waarvan de Raad van State
besliste dat zij geen machtsoverschrijding of machtsafwending uit-
maakt, hetzij op het verzuim van substantiéle of op straf van nietigheid
voorgeschreven vormen, dat de Raad als onbestaande beschouwt.
Het is inderdaad zo dat de Raad van State krachtens artikel 9 van de
wet van 23 december 1946, uitdrukkelijk werd bekleed met de annu-
latiemacht ten aanzien van de door zulke gebreken aangetaste hande-
lingen. Aldus heeft de wetgever de Raad van State ook de bevoegdheid
toegekend om het bestaan of de ontstentenis van de feitelijke voor-
waarden vast te stellen, waaruit hij de bij voormeld artikel g bepaalde
juridische voorwaarden afleidt. Ganshof van der Meersch is de
mening toegedaan dat de beslissing over deze feitelijke toestand, met
inbegrip van het intentioneel aspect wanneer het om een machts-
afwending gaat, zoals ook de kwalificatie welke de Raad van State
eraan geeft of weigert eraan te geven, meteen gezag van gewijsde
onder partijen verwerven. Deze redenering is o.. onaanvechtbaar.
Het ligt voor de hand dat de burgerlijke rechter op dergelijke be-
slissing niet mag terugkomen, bij de beoordeling van de fout in een
procedure tot schadevergoeding, tussen dezelfde partijen.

Maar het gezag van het gewijsde is dan ook beperkt tot de aan
het annulatieverzoek eigen bestanddelen, waarop de Raad van State
uitspraak heeft gedaan. Het schadetoebrengende feit dat de vordering
tot schadeloosstelling voor de burgerlijke rechtbank uitlokte, valt niet
noodzakelijk samen met de gegevens waarop het arrest van verwerping
was gefundeerd. In diezelfde mate blijft het appreciatierecht van de
justitiéle rechter volkomen vrij (2).

(1) Conclusie eerste adv.-gen. GANSHOF vAN DER MEERscH, bij gemeld cassatie-
arrest, J.T., 1966, 317.
(2) Ibidem.
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2. — TWEEDE HYPOTHESE : DE JUSTITIELE PROCEDURE WORDT IN-
GESTELD VOOR OF GELIKTIIDIG MET
HET BEROEP VOOR DE RAAD VAN STATE.

130. Tot daar de beoordelingsmacht van de justitiéle rechter bij
wie een vordering tot schadeloosstelling wordt ingeleid met het ocog
op herstel van de schade veroorzaakt door een overheidsdaad, die
het voorwerp heeft uitgemaakt van een door de Raad van State
toegewezen of afgewezen annulatieverzoek.

Het geschil dat het hof van cassatie stof gaf voor het aangehaalde
arrest van 16 december 1965 deed echter de vraag rijzen hoe de
houding van de burgerlijke rechtbank moet worden bepaald ten
opzichte van de vordering tot schadevergoeding, welke is gesteund
op een fout die zich vereenzelvigt met een voor annulatie (door de
Raad van State) vatbare overheidsdaad. Zulks in de hypothese waarin
nog geen enkel beroep voor de Raad van State werd ingeleid.

Het bestreden arrest van het Brusselse hof van beroep van
18 september 1963 had geoordeeld dat de rechtbank, die over derge-
lijke vordering uitspraak doet, ,,...préjuge d’'une décision que seul
le Conseil d’Etat aurait pu prendre”. Het hof van beroep had hier
zeker oog voor het mogelijk jurisdictioneel conflict, in geval belang-
hebbende naderhand een annulatieverzoek voor de Raad van State
zou indienen dat op dezelfde feiten was gesteund waarover de burger-
lijke instanties reeds stelling hadden genomen. Deze zienswijze ligt
aan de antipode van de door procureur-generaal Cornil verdedigde
stelling, in de conclusies bij het cassatie-arrest van 11 januari 1952 (1),
waar hij de bevoegdheid van de Raad van State betwistte, inzake
overheidsbeslissingen die de miskenning van een burgerlijk recht
impliceren. Het hof van cassatie is op geen van beide standpunten
ingegaan en kon dit in casu niet doen, zonder de onderscheiden
bevoegdheid van de twee rechtsmachten te kort te doen. Het Brussels
arrest werd dan ook op de eensluidende conclusie van eerste advocaat-
generaal Ganshof van der Meersch vernietigd, op grond van de
considerans ,,... qu'une contestation qui a pour objet la réparation
pécuniaire de la lésion d’un droit, fat-il politique, reléve de la compé-
tence exclusive des tribunaux; que ni 'appréciation de la faute ni
celle du préjudice causé par celle-ci n’échappent a la compétence
du pouvoir judiciaire au cas oG la lésion du droit vanté pourrait
trouver sa source dans l'excés de pouvoir d’une autorité administrative
et donner lieu 4 l'annulation de l'acte accompli par cette autorité
administrative si une requéte a cette fin était introduite devant le
Conseil d’Etat; que l'arrét n’a pu légalement décider que le tribunal
de premiére instance avait excédé ses pouvoirs, en se pronongant
sur le chef de la demande faisant 'objet du pourvoi,...” (2).

(1) Zie bow;en nr, 123,
(2) Zie het reeds aangehaalde arrest van 16 december 1965, J.T., 1966, 320.
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Zoals terecht door Ganshof van der Meersch is opgemerkt,
had het hof van beroep hier inbreuk gepleegd op de principes die
gelden ter afbakening van de wederzijdse bevoegdheidssfeer van
rechterlijke macht en Raad van State. Een vordering tot schadeloos-
stelling laat de gewraakte overheidshandeling stricto jure onaangetast,
In principe is alleen de Raad van State door de wetgever gemachtigd
om zulke handeling te vernietigen (1).

131. De stelling van het hof van cassatie is onweerlegbaar. De
bevoegdheid van de burgerlijke rechter ter beoordeling van de fout
en van de door deze fout veroorzaakte schade is onaantastbaar, ook
wanneer de rechtskrenking wortelt in een administratieve machts-
overschrijding die aanleiding kan geven tot annulatie van de gewraakte
handeling door de Raad van State. Maar het probleem van de juris-
dictionele dualiteit blijft daarmede onopgelost, althans in de hypothese
waarin de burgerlijke vordering tot geldelijk herstel van de administra-
tieve fout het verhaal voor de Raad van State voorafgaat of ermede
samenvalt. Want, bestaat er geen principieel bezwaar dat een annu-
latieverzoek voor de Raad van State met een burgerlijke vordering
tot schadevergoeding wordt gecumuleerd (2), het praktisch bezwaar
dat voortvloeit uit het gevaar voor contradictie in de uitspraken is
onloochenbaar. Vooral dan in die gevallen, waar het gaat om indi-
viduele overheidshandelingen waarvan de rechtsgeldigheid in het
raam van de wettigheidscontrole op directe wijze voor de justitiéle
rechter wordt aangevochten (3).

E. Praktisch besluit.

132. In dit perspectief en binnen de aldus gestelde perken tekent
zich voor de rechter in kort geding de mogelijkheid af om, aan de
hand van de recente rechtspraak ter bestrijding van de administratieve
feitelijkheid (4), de uitvoering van een onwettige overheidsbeslissing
te onderbreken, waarvan de annulatie voor de Raad van State wordt
benaarstigd. De beide procedures kunnen zonder gevaar voor tegen-
spraak hun beslag krijgen, omdat ze niet hetzelfde object nastreven :

(1) Zie desbetreffende conclusie, J.T., 1966, 318; — zie ook hierover : Bucs, H.,
La délimitation des compétences du pouvoir judiciaire et du Conseil d'Etat en matiére d'ur-
banisme, noot onder Gent, 28 mei 1964, R.C.].B., 1966, 300-301.

(2) J. T., 1966, 318.

(3) Zie boven nr. 22-23, 30 e.v., 36 e.v., 127,

(4) DE Visscuerg, F., De controle van de burgerlijke rechter op de handelingen van
het Bestuur, Jaarboek Vlaams Rechtsgenootschap, Leuven, 1960, blz. 87-88 ; en zelfde auteur,
Gaat de burgerlijke rechispraak naar een ruimer interpretatie van artikel 107 van de Grondwet?,
T. Best., 1960, nr. 6, blz. 325.
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voor de Raad van State wordt op vernietiging van de handeling
aangestuurd, terwijl de justitiéle rechter zich slechts over de materiéle
uitvoering van die handeling hoeft uit te spreken. In dergelijke
hypothese is het risico dat met een gelijklopend verhaal, of recours
paralléle, gepaard gaat dan ook uitgesloten (1).

Gaat het om een vordering tot erkenning van een civielrechtelijke
aanspraak op wettelijke vergoedingen, wedden of rustgelden, dan
moet de burgerlijke rechter uitsluitend bevoegd worden geacht om
deze verbintenis met alle daaraan verbonden rechtsgevolgen te doen
naleven. Ook hier is het gevaar voor jurisdictioneel conflict met de
Raad van State uitgesloten.

133. Te noteren valt dat de procedure voor de rechter in kort
geding slechts dan ondenkbaar zou zijn, wanneer de aanlegger niej
een subjectief (burgerlijk of politiek) recht, doch een louter belang
zou laten gelden (2).

134. Wat betreft de mogelijkheid tot annulatie van overheids-
handelingen door de burgerlijke rechter die ten gronde oordeelt,
moet erop worden gewezen dat deze mogelijkheid, bijaldien zij be-
staat, uiteraard beperkt blijft tot de handelingen met individuele
draagwijdte (3) en dat zij slechts overweging verdient in zover de
burgerlijke rechter door het arrest van annulatie of verwerping door
de Raad van State niet gebonden is (4).

§ 8. Speciale wettelijke regelingen inzake actieve censuur

135. De wetgever heeft de burgerlijke rechter op bepaalde ge-
bieden bevoegd gemaakt om de regelmatigheid van overheidsbeslis-
singen op vordering van een particulier rechtstreeks te censureren.
Soms heeft hij de enkeling de mogelijkheid tot directe aanvechting
van de overheidsdaad voor de justitiéle rechter ontnomen. Zonder
aanspraak te maken op volledigheid, worden thans enkele van die
gevallen aangehaald,

(1) De VisscHERE, F., De Controle van de burgerlijke rechter op de handelingen van
het Bestuur, Jaarboek Viaams Rechtsgenootschap, Leuven, 1960, blz. 87.

(2) Zie boven nr, 79-80.

(3) Zie boven nr. 10, 31 e.v., 39-40.

(4) Zie boven nr. 129.
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A. Fiscale wetgeving.

136. Het is overbodig erop te wijzen dat de belastingsplichtige
tegen de beslissing van de Directie der inkomstenbelastingen, welke
ingevolge zijn bezwaarschrift werd getroffen, bij het hof van beroep
hoger bercep kan instellen (1). In de loop van deze rechtspleging
kan het hof ertoe gebracht worden de bestreden belastingsaanslag
te niet te doen, en in bepaalde gevallen te wijzigen.

Weliswaar is het hof van beroep volgens de gevestigde recht-
spraak slechts bevoegd om de grondslag van de van ambtswege of
overeenkomstig het advies van de fiscale commissie gevestigde aanslag
te wijzigen, op voorwaarde dat de belastingsplichtige het bewijs van
het juist bedrag van zijn belastbare inkomsten heeft geleverd. Naar
deze rechtspraak moet het hof de aanslag in globo vernietigen indien
hij, bij ontstentenis van voldoende vermoedens, onregelmatig d.i.
willekeurig voorkomt. Maar het hof mag de aanslag zelf niet wijzigen.
Wanneer echter het hof het advies van de fiscale commissie nietig
verklaart, blijft het bevoegd om de betwisting ten gronde te beslechten
en de aanslag eventueel te wijzigen (2).

Voor een niet van ambtswege gevestigde aanslag werd beslist
dat wanneer de aanslag niet volledig doch slechts gedeeltelijk wille-
keurig is, het hof de aanslag tot het niet willekeurig bedrag kan
herleiden (3).

B. Uitvindingsoctrooien.

137. De wetgeving op de uitvindingsoctrooien van 24 mei 1854
bepaalt dat het bij Ministerieel besluit verleende octrooi (art. 19) in
sommige gevallen door de burgerlijke rechter nietig zal worden ver-
klaard (art. 24). De vordering tot nietigverklaring kan door al wie
daarbij een actueel belang heeft worden ingeleid (4).

(1) Art. 278 e.v., wet op de inkomstenbelastingen ; — zie Cass., 8 januari 1953, Pas.,
1, 309; — R. v. St., 3 mei 1956 (Willems), A.A.C.E., 315; 28 januari 1958, A.A.C.E., 85;
— zie ook, wat de bestrijding van de aanslag inzake directe belastingen betreft :
VERSEE, TH., Het beroep op de rechter in belastingszaken, R.\W.,, 1967-68, 115 e.v.

(2) Van Hourrs, J., Beginselen van het Belgisch Belastingsrecht, 1966, Gent, II,
nr, 782, blz. 687-688; met verwijzing naar het argument vervat in art. 253 W.L.B. en
naar Cass., 29 mei 1956, Pas., 1956, I, 1036; — Cass., 16 juni 1959, Pas., 1959, I, 1064;
— Cass., 15 september 1959, Pas., 1960, I, 61; — Cass., 14 juni 1960, Pas., 1960, I, 1186.

De auteur is echter van oordeel dat de recente interpretatie van art. 256 en 257
W.I.B., naar dewelke deze wetsbepalingen de hoven van beroep niet zou toelaten de aanslag
te wijzigen, tenware het bewijs van het juiste bedrag van de belastbare winst geleverd was,
niet strookt met de historische studie van de tekst. Deze studie zou enkel het besluit wettigen
dat de wetgever een eenvoudige verplaatsing van de bewijslast op het oog had. Volgens de
huidige rechtspraak, aldus de auteur, verkeert de belastingsplichtige dikwijls in de on-
mogelijkheid zich te verdedigen ; — zie ook D& VisscHERE, F., De Controle van de burgerlijke
rechter op de handelingen van het Bestuur, Jaarboek Vlaams Rechtsgenootschap, Leuven, 1960,
blz. 91, de ongepubliceerde arresten vermeld in voetnoot 48.

(3) Cass., 26 juni 1958, Pas., 1958, I, 1200, met voetnoot waarin referte naar vroegere
cassatiearresten; — VaN HouTTE, o. c., blz. 687, met verwijzing naar ditzelfde arrest.

(4) R.P.D.B., Tw. Brevet d'invention, nr. 374 e.v.
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C. Mijnconcessies.

138. Luidens art. 34 van de bij Koninklijk besluit van 15 sep-
tember 1919 samengeschakelde wetten op de mijnen, groeven en
graverijen kan de burgerlijke rechtbank de nietigheid van de mijn-
concessie uitspreken wegens niet naleving van de door de wet bepaalde
voorschriften.

D. Oniteigening te algemenen nutte.

139. De wet van 26 juli 1962 betreffende de onteigeningen te
algemenen nutte en de concessies voor de bouw van autosnelwegen
heeft de vrederechter het bijzonder toezicht op de wettigheid van
de onteigening opgedragen. Deze magistraat is ertoe gemachtigd
de bij Koninklijk besluit voorgenomen onteigening te verijdelen.

Inderdaad, luidens artikel 1 van de wet moet de onteigenings-
procedure worden voorafgegaan door een Koninklijk besluit houdende
vaststelling dat ,,de onmiddellijke inbezitneming van een of meer
onroerende goederen te algemenen nutte onontbeerlijk is”’. Anderzijds
wordt de aan de vrederechter opgedragen controle der wettigheid
van de onteigening door artikel 7, tweede lid, als volgt omschreven :
,,Na de opmerkingen van de aanwezige partijen te hebben gehoord,
oordeelt de rechter of de vordering regelmatig is ingesteld, de door
de wet voorgeschreven formaliteiten vervuld zijn en het plan van
de grondinnemingen van toepassing is op het goed waarvan de ont-
eigening wordt gevorderd ...”. Artikel 7, laatste lid, bepaalt dat de
rechter de vordering van de onteigenende partij kan afwijzen en
beslissen dat er geen aanleiding bestaat om de procedure voort te
zetten,

140. De Raad van State zou onbevoegd zijn om uitspraak te
doen over de beroepen tot nietigverklaring van het Koninklijk besluit
waarbij de onteigening wordt gedecreteerd (1).

E. Ruimtelijke ordening en stedebouw.

141. Reeds werd aangestipt dat krachtens artikelen 67 en 68 van
de wet van 29 maart 1962 houdende organisatie van de ruimtelijke

(1) Mast, A., Overzicht van het Belgisch Administratief Recht, Supplement, 1963,
blz. 14-15; anders : HOEFFLER, J., L’incidence de la loi du 26 juillet 1962 sur la compétence
du Conseil d’Etat en matiére d’'expropriation, R.J.D.A., 1963, blz. 1; — vgl,, wat de vroegere
toestand betreft : het arrest van de R. v. St. van 27 februari 1962, J.T., 1962, 437, waarbij
de R. v. St. zich onbevoegd verklaarde; anders : COENRAETS, A., J.T., 1962, 433 tot 436;
zie, wat de overgangsperiode van d& vorige naar de huidige wetgeving betreft : Cass.,
4 februari 1966, Pas., 1967, I, 718; — deze bijdrage was reeds ter perse op het ogenblik
van de publikatie van een belangwekkend vonnis van het vredegerecht te Antwerpen
(26 september 1966, R.W., 1967-68, 150), waarbij stelling wordt genomen betreffende
het toetsingsrecht.
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ordening en van de stedebouw, het vorderingsrecht in kort geding
aan de burgemeester of aan de gemachtigde ambtenaar is voorbe-
houden. Zulks met uitsluiting van de derde benadeelde die enkel
aanspraakgerechtigd is op herstel van de plaatsen in de oorspronkelijke
toestand, voor de rechter ten gronde, in zover de voorschriften van
het bijzonder plan van aanleg niet werden nageleefd.

Dit vorderingsrecht van de derde benadeelde reikt zelfs niet
zover dat het werken ongedaan kan maken die krachtens een bouw-
vergunning in strijd met het plan van aanleg werden uitgevoerd.
Dergelijke bouwvergunning kan immers alleen door de administratie
zelf ingetrokken of door de Raad van State vernietigd worden (1).

§ 9. Verantwoording voor de directe bestrijding
van overheidsakten in het licht van het Britse rechtssysteem

A. Grondtrekken van het Engels legitimatiestelsel (2).

142. De vraag in hoever het Engelse legitimatiestelsel inzake
directe aanvechting van overheidsdaden voor de justitiéle rechter in
Belgié nuttige aanwijzingen bevat, is wegens de grondige verscheiden-
heid van de beide rechtssystemen niet voor eenvoudige beantwoording
vatbaar,

In tegenstelling met wat o.m. in Frankrijk en in Belgié het geval
is, bestaat in Engeland niet de strakke afbakening van de machten,
met het voor de justitiéle rechter ontoegankelijk domein van de uit-
voerende macht.

Hierbij valt te noteren dat in het Britse rechtssysteem geen
grondwet als fundamentele wet voor het land geldt. Wel bestaan
wetten die de basisprincipes vastleggen die aan de Engelse instel-
lingen ten grondslag liggen. Maar er bestaat geen formele grondwet
waaraan de andere wetten en de reglementen van het uitvoerend
bestuur worden getoetst (3).

Over de gewenstheid van het oprichten in Engeland van admi-
nistratieve rechtscolleg s belast met het wettigheidstoezicht op de
overheidsacten, lopen de meningen uiteen. Het huidige legitimatie-

(1) Gent, 28 mei 1964, Pas., 1965, II, 80; R.C.J.B., 1966, 275-278, met noot
van H. BucH, La délimitation des compétences du pouvoir judiciaire et du Conseil d’Etat
en matiére d’urbanisme.

(2) De rechtsbescherming welke door de Habeas Corpus wet wordt verleend blijft
hier onbesproken, wegens de zeldzaamheid van haar toepassing. Administratief machts-
misbruik en willekeurige vrijheidsberoving zijn in Engeland zo goed als onbekend in
vredestijd (zie o.m. 5. A. DE SmrtH, Judicial Review of Administrative Action, London,
1959, 3de uitgave, 1961, blz. 251).

(3) Dicey, A. V., Introduction of the study of the Law of the Constitution, London,
1ode uitg., 1960, blz. 149-150, 158).
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stelsel wordt echter nog steeds als voortreffelijk bestempeld door
dezelfde gezagvolle auteurs die kritiek uitbrengen op de behouds-
gezinde visie, waarin geen plaats is voor de administratieve rechter (1).

143. Men weet dat het probleem van de legitimatie in het
Engelse recht wordt beheerst door de discretionaire macht van de
rechter. Hij oefent toezicht op de zgn. gedelegeerde macht waarover
de administratie beschikt. De justitiéle techniek verschilt, naar gelang
ze betrekking heeft, hetzij op de door de administratie te volgen
procedure met het cog op het uitvaardigen van de bevoegdmakende
subordinate laws, welke de voorlegging ervan aan het Parlement impli-
ceert (procedural ultra vires), hetzij op de toepassing van de subordinate
laws zelf, Behoudens strijdige wettelijke bepaling is het steeds mogelijk
deze ondergeschikte wetten aan te vechten op grond van de argu-
mentering dat de kaderwet in het raam waarvan ze tot stand kwamen
in feite niet de vereiste macht verleent (Substantive ultra vires) (2).

In aansluiting hiermede gelden dan verscheidene vormen van
machtsoverschrijding (excess of power — excess of jurisdiction e.d.m.)
waaronder ook de gevallen van afwending van macht, als aanvech-
tingsgrond ter directe bestrijding van onrechtmatig bestuur (3).

144. Maar tegenover het justitieel toezicht dat zijn oorsprong
en juridische grondslag vindt in een bepaalde wet (statutory review),
staat de gerechtelijke controle als product van common law en equity
rechtspraak. Deze is de gemeenrechtelijke vorm van controle, met
algemene draagwijdte (non statutory review). Het is voldoende bekend
hoe de equity beginselen, zoals die door de Chancery-rechters werden
uitgebouwd, de common law-regelen aanvullen; hoe de equity-aan-
spraken met de aangepaste middelen (injunction en declaration) voor
de Chancery Division van het High Court of Justice kunnen benaarstigd
worden, terwijl de overheidsdaden voor de King’'s Bench Division,
afdeling van de Common Law rechtbank, op grond van de prerogative
writs (prohibition, certiorari en mandamus) moeten worden bestreden.

In het bestek van deze bijdrage kan over de toepassingstechniek
van het Britse stelsel niet verder worden uitgeweid (4).

(1) Dicey, bekamper van het administratief recht en van de administratieve
rechtscolleges (Introduction to the Study of the Law of the Constitution, gde uitg., 3de herdruk,
London, 1948), wordt op de korrel genomen door H. W. R. WabE (Administrative Law,
Oxford, 1961, blz. 7 en 37-38), die zelf met bewondering spreekt over de werking van het
huidige stelsel.

(2) Grrerity, J. A. G., and StreeT, H., Principles of Administrative Law, 2de uitg.,
1957, London, blz. 104-105 e.v., 112 e.v.; — WaDE, H. W. R,, 0. ¢, blz. 40, 257; —
DE SMITH, S. A. Judicial Review of Administrative Action, London, 1959, 3de uitgave,
blz. 58-59, 60 ¢.v., 92-100.

(3) Zie o.m. WADE, o. c., blz. 44 e.v.; — GrirrITH and STREET, 0. c., blz. 212 e.v.

(4) Voor een omstandige uiteenzetting wordt hier verwezen naar de gekende auteurs
o.m. SMITH, o. ¢., blz. 14, go-91, 95, 126, 189-190, 194, 232-233, 240, 253 e.V., 304, 307-
308, 317, 323 e.v., 366 e.v.; — WADE, o. ¢, blz. 37 e.v., 84, 90 e.v., 119 e.v.; — GRIFFITH
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B. Toetsingsrecht van de Engelse rechter ten aanzien van de
subjectieve rechten.

145. Waar in het Engelse systeem van gerechtelijke controle op
het administratief beleid de vereiste legitimatie voor de uitoefening
van deze controle volgens een vrij gevarieerde techniek gebeurt, heeft
de Belgische wetgever voor de Belgische administratieve rechter een
stelsel uitgedacht dat uitmunt door zijn eenvoud.

Over het algemeen wordt in het Engelse recht een bijzonder
of persoonlijk belang vereist, terwijl in bepaalde gevallen hetzij aan
ieder burger, hetzij uitsluitend aan de rechtzoekenden die op een
subjectief recht — in zeer ruime zin — aanspraak kunnen maken, de
mogelijkheid wordt geboden overheidsdaden te bestrijden. De juri-
dische betekenis van dit belang is echter van die aard, dat de prin-
cipieel discretionaire macht van de Engelse rechter hem niet toelaat
dit belang uitsluitend als een ontvankelijkheidsvoorwaarde te bepalen,
daar het meestal ook van doorslaggevende betekenis is bij de beslissing
ten gronde.

Het Britse systeem verschilt aldus gevoelig van het legitimatie-
stelsel bij de Belgische wet van 23 december 1946 op eenvormige
wijze alle directe aanvechting van overheidsdaden voor de Raad van
State regelt. Het door artikel 11 van deze wet vereiste belang kan
inderdaad ten hoogste als ontvankelijkheidsvoorwaarde gelden ver-
mits, bij hypothese, geen subjectief recht of belang de grond van de
vordering uitmaakt (1).

Precies in de mate waarin het toezicht van de Raad van State
geen vat heeft op de wettigheid van de overheidsdaad met betrekking
tot de aangetaste of bedreigde subjectieve rechten, sluit ook het
Engelse stelsel aan bij de censuur van de Belgische justitiéle rechter
aan wie de Grondwet de fundamentele bescherming van de subjec-
tieve rechten heeft opgedragen.

C. Hoe de Engelse rechier ons de weg wijst.

146. De Belgische justitiéle rechter, zoals evenmin de Belgische
Raad van State, bezit niet de principieel discretionaire macht waardoor
de Engelse rechter in ieder geval de opportuniteit van de aanwending
van het gevraagde controlemiddel beoordeelt. Wel beschikken de
Belgische burgerlijke en administratieve rechters over een appreciatie-

and STREET, o. ¢., blz. 209 e.v.; alsook de belangwekkende studie van De KevsEr, L.,
Legitimatie en Gronden voor een Directe Aanvechting van Overheidsdaden. — Een verge-
lijkende studie van het Engelse en het Belgische Recht, Antwerpen, 1958, o.m. blz. 25 e.wv.,
35 ewv., 147 e, 188 tot 193.

(1) Zie o.m. SOMERHAUSEN, M., en VANHAESENDONCK, E., Bevoegdheid van de Raad
van State, 1950, Brussel, blz. 45-47, ar. 11 tot 18; — DE KeYSER, 0. ¢,, blz. 104, voetnoot 2
en blz. 105 tot 125.
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recht bij de beoordeling en bij het juridisch kwalificeren van de feiten.
Tussen de positie van de Engelse en de Belgische rechter bestaat
aldus een principieel verschil.

In de praktijk is dit verschil nochtans nauwelijks merkbaar.
Vooreerst is de discretionaire macht van de Engelse rechter lang niet
willekeurig. Zij evolueerde naar eenvormige rechtspraak. Anderzijds
is de beoordelingsmacht van de Belgische administratieve rechter
wel zo ruim, dat zij praktisch met een discretionaire macht gelijk-
staat (1). Maar ook op het omstreden probleem van de beoordelings-
macht en het toetsingsrecht van de justitiéle rechter in Belgié moet
het Engelse voorbeeld stimulerend werken.

147. De bezwaren welke de toepassing van het Engelse mecha-
nisme ondenkbaar maken bij de uitoefening van de strak afgebakende
annulatiebevoegdheid van de Raad van State, zijn niet in dezelfde
mate aanwezig voor de Belgische burgerlijke rechter (2).

Op de voorstanders van de directe aanvechting van de overheids-
daden op het justitiéle vlak, moet het Engelse systeem inspirerend
werken. Want in dit systeem blijft de gerechtelijke controle niet
beperkt tot de vernietigbaarheid van de bestreden handeling, maar
behelst ze eveneens de mogelijkheid om, door bevel of verbod aan
de overheid, de uitvoering van die handeling te voorkomen of te
schorsen. Zij omvat bovendien de macht om de civielrechtelijke
verbintenissen van de administratie te doen erkennen en te doen
naleven. Een zo soepele controletechniek als de Britse zou ongetwijfeld
in de hand van de Belgische justitiéle rechter een kostbaar instrument
worden bij de censuur van de onwettige overheidsdaden die indi-
viduele rechten krenken.

D. De controle van de interne wettelijkheid.

148. De Engelse rechter heeft ook vat op de interne wettigheid,
inzover hij gemachtigd is de conformiteit van het doel van de over-
heidsbeslissing aan de rechtsregel te toetsen. Dat gebeurt onder
aanwending van velerlei uitdrukkingen, zoals die van bad faith en
improper purpose welke — mutatis mutandis — beantwoorden aan
een begrip dat in de Franse en Belgische rechtsliteratuur door de
term machtsafwending (détournement de pouvoir) wordt aangewezen.
Ook de beslissing die onwettig heet omdat ze getroffen werd with
extraneous considerations wordt veelal met hetzelfde begrip gehjk—
gesteld (3).

(1) DE KEevsER, 0. c., blz. 128.

(2) Zie hierover ook : DE KEvVSER, 0. c., blz. 130.

(3) Raadpleeg over deze begrippen : GrirritH and STREET, 0. c., blz. 219-222; —
WADE, o. ¢., blz. 56 e.v., o.m. blz. 66; GaLeorti Serio, The Judicial Control of Public
Authorities in England and in Italy, London, 1954, blz.115 e.v.
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Ook hier werkt het Engelse controlestelsel heel wat soepeler
dan het mechanisme van de eenvormige annulatiebevoegdheid dat
door artikel 9 van de wet van 23 december 1946 op de Raad van
State werd ingesteld (1). In dezelfde mate benadert het toetsingsrecht
van de Engelse rechter op dat punt alweer de censuurmogelijkheid
waarover de Belgische justitiéle rechter beschikt (2).

149. Wat het toezicht op de opportuniteit van de overheidsdaad
betreft, wordt zowel in het Engelse als in het Belgische rechtsstelsel
het principe gehuldigd dat de beoordeling van de opportuniteit
uitsluitend onder de discretionaire bevoegdheid van de administratie
ressorteert. Het gebeurt echter niet zelden dat een administratieve
beslissing als onrechtmatig wordt beschouwd wegens unreasonableness.
Aldus heeft de Engelse rechter zich het recht toegedigend om de
administratieve handeling aan de normen van de redelijkheid te
toetsen, waardoor hij onvermijdelijk het gebied van de opportuniteit
betreedt. Daarmede is niet gezegd dat hij elk opportuniteitsgegeven
tot in alle bijzonderheden gaat onderzoeken, maar alleen dat de
administratie zekere algemene grenzen van redelijkheid niet over-
schrijden mag.

Nu blijkt dat ook de Belgische toetsingsrechter er feitelijk toe
komt een zekere opportuniteitscontrole uit te oefenen, zij het dan
op een andéere manier dan de Engelse, en meer bepaald onder de
mom van de wettigheidscontrole. De Raad van State betreedt het
opportuniteitsgebied langs een ver doorgedreven controle op de
juridische kwalificatie, waardoor hij de overheidsbeslissing welke
getuigt van een onredelijk opportuniteitsoordeel aan de tand voelt (3).
De Belgische justitiéle rechter kreeg onrechtstreeks zeggenschap over
het opportuniteitsoordeel van het bestuur, voor het eerst naar aan-
leiding van het aansprakelijkheidscriterium inzake openbare wegenis.
De overheid werd voorgeschreven het vertrouwen van de wegge-
bruiker in de uiterlijke toestand van de openbare weg niet te misleiden.
Onlangs werd dit opportuniteitsoordeel ondergeschikt aan de alge-
mene verplichting tot voorzichtigheid, welke het ganse domein van
de bestuursactiviteit bestrijkt (4). Er werd reeds gewezen op de
omstandigheid dat deze bevoegdheidsuitbreiding de directe aanvecht-
baarheid van de overheidsbeslissing ten goede komt (5).

(1) Dz KevsER, o. c., 231-232.

(2) Wat betreft de machtsafwending als directe aanvechtingsgrond voor de justitiéle
rechter in Belgié, zie boven nr. 117 tot 122.

(3) D Kevser, o. c., 232 tot 244.

(4) Cass., 7 maart 1963, R.W., 1963-64, 1115; — zie ook boven voetnoot 1, blz. 387,
nr. 68, voetnoten 2 tot 4 en nr. 112, voetnoot 4.

(5) Zie boven nr. 68,
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E. Besluit.

150. Ruw genomen, verschilt het Britse systeem van de gerechte-
lijke controle vooral hierdoor van het Belgische, dat in Engeland de
gewone rechter bevoegd is bij directe aanvechting van overheids-
daden, terwijl in Belgié¢ — zoals in de meeste Westerse continentale
landen — een bijzondere administratieve rechtsmacht deze taak
vervult (1). Maar meteen noopt de vergelijking van de beide stelsels
tot de conclusie dat ook voor de Belgische burgerlijke rechter de
mogelijkheid openligt om de actieve censuur te beoefenen welke door
bevel of verbod — in zekere mate ook door annulatie — rechtstreeks
ingrijpt op de bestuursactiviteit ter bescherming van de particulier,
drager van subjectieve rechten.

Voor zulke bevoegdheidsuitbreiding pleit niet alleen de vooruit-
strevende opvatting die de rechterlijke macht, als traditionele be-
schermster van de individuele rechten, een doelmatiger rol wil zien
spelen. Ook de historische evolutie in Engeland en in Belgié vertoont
verwante verschijnselen, waarin een diepgaander gerechtelijke controle
op de bestuursactiviteit haar verantwoording vindt. Het is wel zo
dat de Engelse rechtbanken een drietal eeuwen terug een zekere
suprematie hebben veroverd op de uitvoerende macht, die in de
strijd om de heerschappij tegen Parlement en common law-recht-
banken, de vlag moest strijken (2).. Wanneer nu de Belgische grond-
wetgever aan de rechterlijke macht de wettigheidscontrole op de
handelingen van de uitvoerende macht heeft opgedragen, dan ge-
beurde dit in een geest die getuigde van een atavistische vrees voor
de vroegere machtsmisbruiken van het centraal gezag, gevolg van
de verbeten strijd van onze bevolking tegen de vreemde overheersers.
Een begrijpelijke schroom heeft de magistraten er lange tijd van
weerhouden om van hun werkelijke macht gebruik te maken, bij het
beslechten van conflicten tussen overheid en enkeling. Dit gebrek
aan intellectuéle durf werd herhaaldelijk en in steeds krachtiger termen
gebrandmerkt. Na verloop van jaren heeft de justitiéle rechter, onder
de impuls van de rechtsleer en op vingerwijzing van het hoogste hof,
zich geleidelijk vrijgevochten uit de ban van de geimporteerde denk-
beelden van Henrion de Pansey, welke in een totaal verschillend
historisch perspectief hun verklaring vonden (3). De jongste recht-
spraak inzake overheidsaansprakelijkheid bewijst eens te meer hoezeer

(1) DE KEVSER, 0. c., blz, 245 en voetnoot 1, zelfde bladzijde.

(2) Zie o.m. DE KEVSER, o. ¢., blz. 19 e.v., blz. 247.

(3) Zie o.m. CamsiEr, C., La Responsabilité de la Puissance Publique et de ses agents,
Brussel, 1947, blz. 43 en 49; — WobpoN, L., Le Contréle Juridictionnel de I'Administration
et la Responsabilité des Services Publics en Belgique, blz. 71 e.v.; — DE Visscuerg, F.,
De Controle van de burgerlijke rechter op de handelingen van het Bestuur, Jaarboek Viaams
Rechtsgenootschap, Leuven, 1960, blz. 68 tot 73; — A.P. R., Tw. Machtsafwending, nr. 98-99,
alsook DE Baepts, F., noot onder Rb. Gent, 21 juni 1957, R.W., 1063-64, 878; — zie
ook boven, nr. 18 e.v.

476



de gewone rechter in Belgié aanvankelijk op dat stuk beneden zijn
taak was gebleven (1). Wordt het dan ook niet hoog tijd dat hij
zich verder gaat bezinnen over een grondiger aanwending van zijn
grondwettelijke bevoegdheid, in zake directe aanvechting van onrecht-
matige overheidsdaden ?

§ 10. Directe aanvechting van
met het internationaal recht strijdige overheidsdaden

151. Als uitgangspunt voor de probleemstelling moet hier worden
beklemtoond dat op het internationale vlak elk conflict tussen het
interne en het internationale recht in principe moet worden beslecht
op grond van het onbetwistbaar primaat van het internationaal
recht (2).

De interne rechter kan het algemeen internationaal recht, de
internationale verdragen en de krachtens deze verdragen getroffen
verordeningen en beslissingen, op twee wijzen schenden (3) :

1. door te weigeren de internationale rechtsnorm of beslissing uit
te voeren, meer bepaald, door de voorkeur te geven aan de interne
wet;

2. door verkeerde interpretatie van de internationale rechtsnorm.

Hier wordt de positie van de interne rechter van uit het eerste
gezichtspunt belicht, en wel ten aanzien van de overheidsdaad die
het primaat van het internationaal recht miskent. Zulke miskenning
kan het gevolg zijn zowel van een daad die conform met de wet,
doch in strijd met het algemeen internationaal recht tot stand kwam,
als van een daad die inbreuk pleegt op een internationaal verdrag,
dat in Belgié kracht van wet heeft verkregen. De beide aspecten van
het probleem worden onder ogen genomen. In aansluiting daarmede
wordt ook de conflictsituatie tussen de interne overheidsdaad en de
voorschriften en beslissingen van de internationale en supra-nationale
instellingen besproken.

Verscheidene hypotheses dienen te worden overwogen.

(1) Zie boven voetnoot 1, blz. 387, nr. 68 en 112 met voetnoot 4.

(2) Zie SaLmon, J. J. A., en Suy, E., Het Primaat van het internationaal op het inter-
nationaal recht, R.W., 1965-1966, 2025, nr. 3 en de verwijzingen naar de internationale
rechtspraak ; — alsook, zelfde auteurs : La primauté du droit international sur le droit interne,
Brussel-Leuven, 196s5.

(3) SaLmon, J. J. A, en Suy, E,, o. ¢., R.W,, 1965-1966, nr. 22, 42 tot 47 en 54.
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A. Conflict van de interne overheidsdaad met de voorschriften
van het algemeen internationaal recht.

152. Hiérarchisch worden de voorschriften van het algemeen
internationaal recht op dezelfde voet gerangschikt als de nationale
gewoonten en gebruiken, waarvan de toepassing niet onder de controle
van het hof van cassatie valt. Bijgevolg is de schending van het
algemeen Internationaal recht geen cassatiemiddel. Het ligt voor de
hand dat bij conflict tussen de interne — in casu, de Belgische —
wet en het algemeen internationaal recht, de voorrang moet worden
gegeven aan de interne wet (1). Vandaar dat de met deze wet overeen-
stemmende overheidsdaad ipso facto de voorschriften van het alge-
meen internationaal recht zal primeren.

De toepassing van dit praktische beginsel is echter lang niet zo
eenvoudig. Vooreerst omdat de normen van het internationaal ge-
woonterecht wegens hun algemene formulering en onduidelijke
begripsinhoud soms moeilijk te achterhalen zijn. Bovendien is in
ons land de rechtspraak in die zin georiénteerd dat het internationaal
gewoonterecht in werkelijkheid de voorrang geniet op het interne
recht, zulks o.m. met betrekking tot het vreemdelingenrecht (2).

153. Sommige auteurs bepleiten terecht de invoeging in de
Grondwet van een voorschrift dat de interne rechter opdraagt de
wetten slechts toe te passen op voorwaarde dat zij met de voorschriften
van het algemeen internationaal recht overeenstemmen. Het hoofd-
zakelijk belang van deze bevoegdheidstoekenning zou erin bestaan
‘het reeds feitelijk erkende primaat te bevestigen. Tevens zou het
hof van cassatie aldus worden gemachtigd om de toepassing van het
internationaal gewoonterecht door de rechtbanken te controleren (3).

B. Conflict interne overheidsdaad — internationaal verdrag.

1. — GRONDBEGINSEL.

154. In principe heeft een verdrag dat onder de vorm van een
wet in de interne Belgische rechtsorde is opgenomen de voorrang

(1) SaLmon, J. J. A, en Suy, E,, 0. ¢., R W., 1965-1966, nr. 15-16; — Ricaux, Fr.,
Les problémes de validité soulevés devant les tribunaux nationaux par des rapports juridiques
existant entre la constitution de I'Etat, d'une part, et les traités et les principes de droit inter-
national, d'autre part, in Problémes contemporains de Droit Comparé, 1, Tokio, 1962,
blz. 207-208.

(2) SsLMoN en Suv, o. ¢., nr, 17, met verwijzing naar Cass., 3 augustus 1848, Pas.,
1848, 1, 358; — Cass., 1 oktober 1880, Pas., I, 292; — Cass., 19 oktober 1920, Pus., 1921,
I, 100; — Cass., 21 april 1921, Pas., 1921, 1, 338. ) ‘

(3) SarmoN en Suy, o. ¢, nr. 21 tot 23.
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op de voorafbestaande interne wet (1). Het hof van cassatie kan de
arresten en vonnissen vernietigen die de bepalingen van zulk wettelijk
bekrachtigd verdrag miskennen (2).

Indien een conflict ontstaat tussen de voorschriften van een
wettelijk bekrachtigd verdrag en die van de interne wet zullen dus
theoretisch de meest recente voorschriften prevaleren, zulks krachtens
de volgende tweevoudige grondstelling : indien het verdrag na de
wet tot stand komt stopt het de gevolgen van de voorafbestaande wet ;
indien de wet na de erkenning van het verdrag tot stand komt, kan
de rechter zich slechts neerleggen bij de recentere wilsuiting van de
wetgever (3).

2. — HUIDIGE ORIENTATIE VAN RECHTSPRAAK EN DOCTRINE. -

155. Bij het hof van cassatie is de neiging aanwezig om het
toepassingsgebied van deze traditionele regel te beperken, meer
bepaald door het primaat van het verdrag op de interne wet te ver-
stevigen. Enerzijds wordt de voorrang van de self-executing verdragen
op de interne wet van recentere datum gehuldigd. Naar deze opvatting
zou het primaat van de interne wet enkel nog gelden t.o.v. de inter-
nationale overeenkomsten welke niet self-executing zijn, m.a.w. die
welke zelf de rechtstoestand van de particulieren niet direct bein-

(1) WAELBROECK, M., Le Juge Belge et le Droit Communautaire, in Le Juge National
et le Droit Communautaire, par DoNNER, CHEVALLIER, WAELBROECK, WoLF, NERI, BRINKk-
HORST, in de serie Intégration Européenne, Leiden-Brussel, 1966, blz. 33; — zie ook :
Cass., 8 januari 1925, Pas., 1925, I, 101.

Bjj art. 68, tweede lid van de Belgische Grondwet wordt inderdaad bepaald dat de
handelsverdragen en de verdragen waardoor de Staat zou kunnen worden bezwaard of
Belgen persoonlijk gebonden, slechts van kracht zijn nadat zij door de kamers zijn goed-
gekeurd (zie Cass., 25 november 1955, Pas., 1956, I, 285 en de conclusies van het O.M.).

Deze regel beantwoordt aan de zgn. dualistische oplossing welke ook in Duitsland
en Italié geldt, waarbij het verdrag pas na voorafgaande transformatie als interne rechtsbron
bindend wordt. Daartegenover staat de monistische oplossing welke o.m. door de Neder-
landse en de Franse grondwet gehuldigd wordt en waarbij het verdrag onmiddellijk in
de interne rechtsorde wordt toegepast (zie hierover o.m. Louss, J. V., Droit Communautaire
et droit interne, J.T., 1966, 647-648).

(2) Havorr pe TErRMICOURT, R., conclusie bij Cass., 27 november 1951, I, 182; —
SALMON en Suy, o. ¢., nr. 28; — Ricaux, FRr., o. c., blz. 198, 204-205 en 209; — SMETS,
P. F., L’Assentiment des Chambres législatives aux traités internationaux, Brussel, 1964,
blz. 8o.

Zoals terecht door SaLMon en Suy (0. ¢., nr. 28, voetnoot 32) genoteerd, geeft de
schending van een internationaal verdrag, dat door de kamers werd goedgekeurd, aanleiding
tot cassatie, zoals schending van de wet; zie ook de aldaar aangehaalde cassatiearresten.

(3) SaLMmoN en Suy, o. ¢., L. ¢., met verwijzing in voetnoot 33 naar IrRri, Ricaux, F.
en DE VIsscHER, P., en naar de desbetreffende cassatiearresten, waaronder : Cass., 8 januari
1925, Pas., I, 101 ; — 27 mei 1927, Pas., I, 240; — 4 december 1947, Pas., I, 515; — 20 juni
1962, Pas., 1962, 1, 1238. Wat betreft de prioriteit van de recentere wet : Cass., 26 november
1925, Pas., 1926, 1, 76; — Brussel, 3 juli 1953, J.T., 1953, 518, waar verwezen wordt naar
ditzelfde cassatiearrest van 26 november 1925; — RoriN, H., La force obligatoire des traités
dans la jurisprudence belge, J.T., 1953, 561; — RIGAUX, 0. ¢., blz. 211; — VELy, |, Le
Régime de I' Arrestation et de la Détention préventive, & la lumzere de Zevolutwn du droit
international, Extrait de la R.D.P., mei 1966, blz. 6.
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vloeden (1). Anderzijds werd in bepaalde gevallen voorrang verleend
aan het verdrag boven de interne wet, ongeacht de chronologische
volgorde, met het daaraan verbonden primaat van de wet op het
verdrag of andersom (2). Deze evolutie in de rechtspraak, die van
doctrinale zijde werd bestreden (3), heeft de verdienste dat zij de
Staat ruimere gelegenheid biedt tot naleving van zijn toenemende
internationale verbintenissen. Zeer terecht heeft de heer procureur
generaal Hayoit de Termicourt, daarin bijgetreden door de recente
rechtsleer, de rechterlijke macht ertoe aangezet haar traditioneel
standpunt te herzien en een nieuwe, aan de vereisten van het heden-
daags internationaal verkeer aangepaste koers, in te slaan (4).

156. Bij ontstentenis van jurisprudentiéle ontwikkeling, of ter
ondersteuning van zulke ontwikkeling, zien sommige auteurs de
oplossing in de erkenning — de onbeperkte erkenning — van het
primaat van het verdrag op de wet (5). Zij worden daarin aangemoe-
digd door de rechtspraak van het Hof van Justitie der Europese
gemeenschappen. Dit bleek o.m. toen dit hof, bij arrest van 15 juli
1964, de stelling huldigde dat de integratie van het gemeenschaps-
recht in het interne recht van elk der Lid-Staten, ingevolge de vrij-
willig aanvaarde beperking van de soevereine rechten dezer lid-Staten
bij de oprichting van de Europese Gemeenschappen, voor diezelfde
Lid-Staten de onmogelijkheid met zich brengt naderhand een een-
zijdige maatregel door te voeren, die met de aldus op wederkerige
grondslag gevestigde rechtsorde in strijd is. Zulke maatregel is aan
deze rechtsorde niet tegenstelbaar — aldus het hof van justitie —
daar het recht dat krachtens het verdrag uit een autonome rechtsbron
voortvloeit, wegens zijn specifiek-oorspronkelijke aard gerechtelijk

(1) Havoir pE TerMicourt, R., Het conflict ,,Verdrag — Interne wet”, plechtige
opemngsrede van I september 1963, R. W 1963, 74 tot 91 ; — alsook : Le conflit : Traité —
Loi interne, J.T., 1963, 481 e.v. Dit voorbehoud wordt betreurd door M. WAELBROECK,
in zijn voormelde studie (Le Juge Belge et le Droit Communautaire, blz. 37-38), die de uit-
breiding van de gerechtelijke controle voorstaat ook ten aanzien van de niet self-executing
verdragen, waardoor de rechter steeds zou verplicht zijn het primaat van het verdrag op
de recentere interne wet te vrijwaren, ongeacht of het self-executing of niet self-executing
beschikkingen betreft.

(2) Twee cassatiearresten van 7 november 1961 (Pas., 1962, I, 281), waarin het
primaat van de verdragen boven de Belgische fiscale wet wordt erkend.

(3) DE VisscHER, P., Droit et jurisprudence belges en matiére d'inexécution des conven-
tions internationales, B.T.I.R., 1965, 1, blz. 129; — SaLMon, J. J. A,, en Suy, E., La primauté
du droit international sur le droit interne, Brussel-Leuven, 1965, blz. 21, noot 33; —
WAELBROECK, M., Le juge belge devant le droit international et le droit communautaire,
B.T.LR., 1965-2, blz. 348-368; — vgl. SaLmon, J. J. A., en Suy, E,, 0. ¢., R W., 1965-1966,
2030, nr. 28.

(4) Havorr bpE TERMICOURT, R., in voormelde openingsrede (J.T., 1963, 486),
bijgetreden door VELY, J., 0. c., blz. 6; — zie ook, in die vooruitstrevende zin : Rorn, H.,
o.c., J.T., 1953, 561-562; — WAELBROECK, M., (ibidem), die het primaat van het verdrag
op de recentere interne wet bepleit ook voor de niet self-executing verdragen.

(5) SaLMon en Suy, o. c., R.W.,, 1965-1966, 2031, nr. 20; — WAELBROECK, M.,
0. ¢., nr. 7, blz. 37; — anders : de opvatting van TEITGEN, zoals weergegeven door Lours,

-J. V., Droit communautaire et droit interne, J.T., 1966, 648.
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niet kan wederstreefd worden door eender welke interne tekst, zonder
zijn gemeenschapsrechtelijk karakter daarbij in de boeten en zonder
meteen de juridische grondslag van de Gemeenschap zelf in het
gedrang te brengen (1).

Het nut van dit beginsel zal blijken in geval de wetgever onbewust
een wetsbepaling heeft uitgevaardigd die strijdig is met de voor-
schriften van een verdrag dat reeds voordien door dezelfde wetgever
was goedgekeurd. Het is normaal en billijk dat de nationale rechter
de gevolgen van dergelijke vergissing verzacht. De erkenning van
het volstrekte primaat van het verdrag op de wet, ook op de wet
van jongere datum, zou hem daartoe de mogelijkheid bieden (2).

3. — DE WETTIGHEIDSCONTROLE DOOR DE JUSTITIELE RECHTER.

157. Een verdrag dat door de Belgische wetgever werd bekrach-
tigd en vervolgens regelmatig bekendgemaakt (3), bezit kracht van
wet in het Belgische interne recht. Zolang zulk verdrag van kracht
blijft moet de Belgische rechter de met dit verdrag strijdige overheids-
daad zijn medewerking weigeren, op grond van het primaat van het
wettelijk bekrachtigde verdrag en van art. 107 G.W. Hij zal zich
echter telkens weer moeten bezinnen, in het licht van de hierboven
geformuleerde beginselen en van de door het hof van cassatie aan-
gewezen evolutie (4).

De Belgische justitiéle rechter, zoals trouwens ook de Belgische
Raad van State, moeten de regelmatig goedgekeurde en bekend-
gemaakte verdragen de voorrang verlenen op de interne wet, ook op
de interne wetvan jongere datum (5). Sommige auteurs betogen dat
dit primaat eveneens geldt voor de verdragsrechtelijke beschikkingen
die niet self-executing zijn (6).

De interne overheidsdaad, die in strijd met een wettelijk be-
krachtigd verdrag tot stand kwam, is een daad van machtsover-

(1) Hof van Justitie der Europ. Gemeenschappen, arrest van 15 juli 1964, Recueil
de la jurisprud. de la Cour, vol. X, 5, 1964, blz. 1141; Rev. Dr, Intern. Dr. Comp., 1966,
blz. 95-99.

(2) Zie SALMON en Svy, o. ¢, nr. 31.

(3) Art. 129 G.W.; zie Cass., 11 december 1953, Pas., 1954, I, 298; — Cass., 18 no-

vember 1957 (motxvermg), Pas., 1958, I, 290; — Gent, 9 juni 1847, Pas., 1848, 11, 44.
In principe geschiedt de publicatie in het Belgisch Staatsblad Een uitzondering hierop is
het Gemeenschapsrecht waarvan de publicatie in Belgié wettelijk verzekerd wordt door
het Publicatieblad der Europese Gemeenschappen (zie : DE VisscHer, P., Droit et Juris-
prudence belge en matiére d'inexécution des conventions internationales, B.T.L.R., 1965,
blz. 130-131).

(4) Wat betreft de voorwaarden van justitiéle toepassing en interpretatie van de
internationale verdragen wordt hier verwezen naar de bevoegde auteurs, zie o.m. de samen-
vatting in het reeds aangehaalde verslag van SaLmonN en Suy, o. c., R.W., 1965-66, 2032-
2033, nt. 40 tot 47; — RIGAUX, o. ¢., blz. 193-197, 202-204; — DE VisscHER, P., Droit et
jurisprudence belges en matiére d'inexécution des conventions internationales, B.T.L.R., blz. 137-
138; — WAELBROECK, M., Le Juge Belge et le Droit Communautaire, blz. 38 e.v., nr. 8 e.v.

(5) Zie boven nr. 155-156.

(6) WAELBROECK, M., o. ¢, blz. 44, nr. 14.
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schrijding. Maar de overheidsdaad die in strijd met een wet werd
verricht, treft geen verwijt, indien deze daad conform is met een
in de Belgische rechtsorde opgenomen verdrag, dat van diezelfde
wet afwijkt (1).

158. Het ligt voor de hand dat een particulier recht kan worden
bedreigd of aangetast ingevolge een handeling van de uitvoerende
macht, waardoor een beschikking van een internationaal akkoord, dat
kracht- van wet heeft verworven, geschonden wordt. Zulk foutief
overheidsoptreden kan uiteraard voor de rechter in kort geding worden
aangevochten. Het kan insgelijks aanleiding geven tot veroordeling
van de overheid om de veroorzaakte schade te vergoeden (2).

159. Een bijzondere moeilijkheid kan rijzen indien de bestreden
overheidsdaad mocht plaats grijpen nadat de uitvoerende macht,
op eigen gezag en buiten de wetgever om, een internationaal verdrag
zou hebben opgezegd dat krachtens een toestemmingswet in de
interne rechtsorde is opgenomen. In dergelijke hypothese is het
verdrag, hoewel opgezegd in de internationale orde, nog steeds bindend
in de interne orde. De interne overheidsdaad die in dit geval in strijd
met de verdragsrechtelijke bepalingen wordt getroffen, is onwettig.
Het hoeft echter geen betoog dat een strict juridische oplossing van
het geschil op het justitiéle viak hier aanleiding kan geven tot vrij
netelige politieke verwikkelingen.

160. Even kies is het probleem wanneer de met het verdrag
strijdige wet beantwoordt aan de wil van de wetgever het verdrag
niet meer toe te passen. Deze wil zal veelal uit de parlementaire
besprekingen en bescheiden blijken. In zulk geval zou, om tactische
redenen die de interne rechtsorde eigen zijn, de recentere interne
wet de voorrang moeten genieten, in afwachting dat de wetgever
het verdrag opzegt (3).

161.. De zoéven aangeraakte problemen kunnen ontweken worden
indien het voorstel van P. De Visscher en P. Smets, strekkende tot
gelijktijdige vankrachtwording en gelijktijdige opzegging van de
verdragen in de internationale en in de interne orde, op het consti-
tutionele vlak ingang mocht vinden (4).

(1) WAELBROECK, M., o. c., blz. 4o0.

(2) WAELBROECK, M., o. c., blz. 41-42.

(3) Vgl. Saumon en Suy, o. ¢, L. c.

(4) DE VisscHER, P. en SMETs, P., De Herziening van artikel 68 van de Belgische
Grondwet, R.W., 1965-66, 2010 e.v., meer bepaald 2017-2018; — zie ook SaLMON en Suy,
0. ¢, nr. 29 en 38,
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C. Conflict tussen de interne overheidsdaad en de voorschriften
en beslissingen van de internationale organisaties.

162. De verordeningen en algemene beschikkingen uitgaande
van bepaalde internationale instellingen, die krachtens wettelijk goed-
gekeurde internationale verdragen, met zekere bevoegdheden op wet-
gevend, administratief en gerechtelijk gebied, werden opgericht,
worden als evenwaardig met de interne wet beschouwd. Dat is o.m.
het geval voor de E.G.K.S., de E.E.G. en Euratom. Blijkens deze
verdragen zijn de algemene beschikkingen van de E.G.K.S. en de
verordeningen van de E.E.G., vanaf hun bekendmaking in het Publi-
catieblad der Gemeenschappen, rechtstreeks toepasselijk in elke
Lid-Staat.

Daar de toonaangevende rechtsleer aan deze rechtsnormen, die
op grond van de bestaande verdragen werden uitgevaardigd, dezelfde
waarde toekennen als aan de verdragen zelf, mag logischerwijze voor
de conflicten tussen bedoelde normen en de interne wet dezelfde
oplossing worden voorgestaan als voor de conflicten verdrag —
interne wet, naar het adagium lex posterior derogat priori, doch steeds
met het reeds aangestipte opportuniteitscorrectief (1).

Daartegen wordt andermaal het bezwaar ingebracht dat de interne
rechter telkens weer voor de onoverkomelijke opgave zal staan de
jongste lex posterior te kennen. Meteen wordt de algemene primaats-
clausule die aan het verdrag en de verdragsrechtelijke beschikkingen
volstrekte voorrang verleent, met goede reden aangeprezen (2).

163. De bij art. 107 G.W. ingestelde wettigheidscontrole legt
de Belgische rechter op de algemene, provinciale, gemeentelijke en
andere interne overheidsbeslissingen slechts toe te passen in zover
ze in overeenstemming zijn met de wet. Vermits de verordeningen
en algemene beschikkingen van de internationale organisaties in de
hierboven bepaalde voorwaarden evenwaardig met de wet worden
geacht, mag daaruit worden afgeleid dat ons grondwettelijk recht,
in diezelfde mate het primaat van deze internationale algemene be-
schikkingen en verordeningen op de interne overheidshandelingen
en dito beslissingen erkent (3).

164. Voor de toepassing en de interpretatie van de rechtsnormen
uitgevaardigd door de internationale organisaties, meer bepaald van

(1) Zie boven nr. 155.

(2) SaLMoN en Suy, o. c., nr. 49-5I.

(3) Thans wordt een aanvulling van art. 107 van de Belgische Grondwet voor-
gesteld, door invoeging van een art. 1o7bis luidens hetwelk de hoven en rechtbanken de
wetten slechts zouden toepassen voor zover zij in overeenstemming zijn met het algemeen
internationaal recht alsmede met de regelen vastgelegd in of op grond van vigerende en
regelmatig gepubliceerde verdragen; zie SaLmoN et Suy, o. ¢, R.W., 1965-66, 2035.
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de gemeenschapsnormen uitgaande van de Europese Gemeenschap-
pen, gelden de methodes welke in de jurisdictieclausules der verdragen
werden vastgelegd en waardoor de éénheid in de interpretatie der
verdragen wordt verzekerd, Ook op dit gebied moet de rechter het
primaat van het internationaal recht eerbiedigen (1).

§ 11. Overheidshandelingen die indruisen
tegen buitenlandse rechtsnormen

165. De mogelijkheid tot directe aanvechting, véér de burger-
lijke rechter, van overheidsdaden die met een in Belgié¢ toepasselijke
buitenlandse wet in strijd zijn, is telkens afhankelijk van de oplossing
welke aan het probleem buitenlandse wet — lex fori gegeven wordt.
Hiervoor wordt verwezen naar de gezaghebbende tractaten inzake
internationaal privaatrecht. Terloops worden nu enkele hoofdbe-
ginselen in herinnering gebracht.

166. De lex fori speelt in geval van wettenconflict een suppletieve
rol. Zij moet toepassing vinden wanneer de geldende verwijzings-
regelen geen oplossing bieden (2).

Maar doorgaans moet het geschil aan de hand van deze ver-
wijzingsregelen worden beslecht. Hier wordt de houding van de
rechter mede bepaald door het criterium openbare orde.

Rechtspraak en rechtsleer — ook de buitenlandse — zijn in die
zin gevestigd dat de rechter, in beginsel, de verwijzingsregel van de
lex fori moet toepassen, maar zodra het geschil de openbare orde
raakt, zonder dat daarbij is uitgemaakt of het beslissend criterium
het begrip openbare orde is in zijn substantiéle betekenis, dan wel in
de procesrechtelijke zin, moet hij, na het — desnoods ambtshalve —
opwerpen van het wettenconflict, de buitenlandse wet toepasselijk
verklaren welke op het geschil betrekking heeft. Dit heeft de gebeur-
lijke niet-toepasselijkheid van de lex fori tot gevolg (3).

167. Meer bepaald moet telkens worden nagegaan in hoever
onze interne openbare orde met de toepassing van de vreemde wet
verenigbaar is. Een grondige voorstudie van het begrip openbare orde,

(1) SaLmon en Suy, o. ¢., R.W., 1965-66, 2034, nr. 54.

(2) Zie o.m. GrauvricH, P., Principes de Droit International Privé, Paris, 1961, nr. 32}
— Dz GrysEg, L., De toepassing van het buitenlandse recht door de nationale rechter, 1966,
blz. 19-20. — Als voorbeeld voor de toepassing van wat als la fonction générale de suppléance
van de lex fori wordt bestempeld, citeert men veelal het geval van de vaderlandsloze die
zonder vaste woon- of verblijfplaats is. Zie in dit verband : R.P.D.B., Complém. II, Tw.
Conflit de lois, nr. 29-31.

(3) De Grysg, L., o. c., blz. 15 tot 23.
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is noodzakelijk, met het oog op een adekwate beslechting van het
wettenconflict. In het bestek van deze verhandeling kan daar niet
dieper worden op ingegaan. Wij moeten volstaan met de vaststelling
dat dit begrip, in de huidige stand van onze rechtswetenschap, grosso
modo beantwoordt aan een rechtstoestand die door de wetgever uit-
drukkelijk aan de autonome wil van de partijen onttrokken werd.
Hierbij duikt meteen een ander begrip op : dat van de imperatieve
wetsbepaling, welke niet noodzakelijk met de openbare orde te maken
heeft. Bij het onderscheid tussen deze twee begrippen kunnen wij
evenmin stilstaan (1). Dit onderscheid is trouwens niet van die aard
dat het de hier gevolgde gedachtengang kan beinvloeden.

Inderdaad, met het oog op de eventuéle toepassing van de
vreemde wet is het bestaan van een beschikking in de nationale wet,
welke de interne openbare orde raakt, op zichzelf niet eens doorslag-
gevend, In algemene regel verzet de door de Belgische wetgever
gewilde openbare orde zich niet tegen de toepassing van de buiten-
landse wet. Bij afwijking van deze regel zijn sommige bepalingen
in de Belgische wetgeving echter voor de instandhouding van onze
interne rechtsorde zo essentieel en zo dwingend, dat ze steeds de
voorrang moeten genieten op de buitenlandse wet die ertegen indruist.
Deze zijn de wetsbepalingen welke de zogenaamde internationale
private openbare orde raken (2), en die o.m. betrekking hebben op
het huwelijk en op de staat der personen, waaronder al wat verband
houdt met afstamming en de daarop steunende onderhoudsverplich-
ting (3). Diezelfde wetsbepalingen — en geen andere — houden
voor de rechter de verplichting in om, desnoods ex officio, de lex fori
toe te passen.

168. Daaruit volgt meteen dat de rechter de buitenlandse wet
slechts dan zal moeten toepassen, wanneer het geschil een aangelegen-
heid raakt welke volgens de normen van deze wet aan het begrip
openbare orde beantwoordt, zonder dat onze interne openbare orde
daardoor wordt gestoord.

De vraag is dan in hoever de Belgische rechter ambtshalve mag
tussenkomen en het wettenconflict opwerpen, in de gevallen die de
interne openbare orde niet raken. In de regel mag hij dat niet. Toch

(3) Zie BaETEMAN, G., Les effets des dispositions légales impératives protégeant des
intérets privés, noot onder Cass., 6 december 1956, R.C.J.B., 1960, 165 e.v.

(1) Het hof van cassatie, bij arrest van 4 mei 1950 (Pas., 1950, I, 624), gaf volgende
definitie aan het begrip Internationale Openbare Orde : ,,Attendu qu'une loi d’ordre
public interne n’est d’ordre public international privé que pour autant que le législateur
ait entendu consacrer, par des dispositions de celle-ci, un principe qu'il considére comme
essentiel 4 I'ordre moral, politique ou économique établi” (zie ook Cass., 28 maart 1952,
Pas., I, 484; Cass., 16 februari 1955, J.T., 1955, 249); — zie ook : GrauLics, P., 0. c., nr.
205 e.v., 209, blz. 153; — R.P.D.B., Comp. II, Tw. Conflit de Lois, nr. 235 e.v..

- (2) Gravuicy, P, o. c., nr. 213 tot 218 ; — zie ook R.P.D.B., Compl. II, Tw. Conflit
de Lois, nr. 239 e.v.
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wordt de mogelijkheid bepleit, waarbij de rechter uitzonderlijk zou
gemachtigd zijn het wettenconflict op te werpen, zulks wanneer
duidelijk blijken mocht dat partijen bij vergissing of onwetendheid
hebben verzuimd de buitenlandse wet in te roepen, terwijl dit verzuim
klaarblijkelijk ingaat tegen hun eigen belang. De rechter zou daarbij
uiterst omzichtig dienen te werk te gaan (1).

Maar zodra hij ambtshalve het wettenconflict opwerpt, zal de
rechter partijen daarvan vooraf moeten verwittigen en hen de gelegen-
heid geven hun verdediging dienovereenkomstig voor te brengen.

169. Uit dit bondig overzicht blijkt dat het geval van de over-
heidsdaad, die wegens onverenigbaarheid met een dwingende buiten-
landse wetsbepaling zou worden aangevochten, een zeldzaamheid zal
blijven. Volledigheidshalve werden de op dit stuk algemeen geldende
principes even onder ogen genomen.

§ 12. Slotbeschouwing en synthese

170. Dit overzicht mag worden besloten met de opbeurende
vaststelling dat de Belgische burgerlijke rechter blijk geeft van een
groeiend besef voor een doeltreffende uitoefening van zijn grond-
wettelijke taak, als beschermer van de individuéle rechten. Hij wist
zich geleidelijk te ontworstelen aan de greep van de traditionele
opvatting, welke steun zocht in denkbeelden die aan ons grond-
wettelijk stelsel vreemd zijn.

De Belgische grondwetgever heeft gewild dat de burger in de
justitiéle rechter zijn beschermer zou vinden tegen de onwettige
handelingen van een uiteraard soms met willekeur optredende admi-
nistratie. Onze getechnocratiseerde tijd evolueert angstwekkend snel
naar een organisatie van het openbaar leven, waarin de rechten van
de enkeling steeds verder worden beknot. Meer dan ooit staat het
probleem van de bescherming van zijn rechten in het brandpunt
van de actualiteit.

171. Het recht op justitidle bescherming wordt begrensd door
het scheidingsbeginsel, dat de rechterlijke macht verbiedt in de plaats
van de administratie te treden. De rechter moet zich onthouden van
elke beslissing die rechtshandelingen of materiéle handelingen impli-
ceert, welke tot de specificke bevoegdheid van de administratie be-
horen. Onder geen voorwendsel mag hij de beginselen van de finaliteit

(1) DE GrysE, L., De toepassing van het buitenlandse recht door de nationale rechter,
1966, blz, 22; — vgl. : Van Heckg, G. et Ricaux, F., Droit International Privé — Conflit
des lois — Examen de Jurisprudence (1961-1964), nr. 3, R.C.J.B,, 1965, 333-334.
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en de continuiteit van de in het algemeen belang fungerende openbare
diensten hinderen.

De vraag die vooral onze aandacht weerhield was, of in het belang
van overheid en enkeling, beide, het beginsel van de scheiding tussen
uitvoerende en rechterlijke macht niet beter gediend wordt door
een soepele toepassing, die de burger doelmatiger tegen de aantasting
van zijn rechten beveiligt, zonder dat de bestuursactiviteit als zodanig
daarbij in het gedrang komt. Het antwoord op deze vraag moet
uitgaan van de overweging dat het scheidingsbeginsel in de grond
neerkomt op een vorm van gematigd bestuur door efficiéntere samen-
werking van de machtsorganen, ter bescherming van de individuéle
vrijheid.

172. Het probleem werd onder de volgende aspecten benaderd.
1) De meest doeltreffende censuur wordt verzekerd door de ver-
nietiging van de bestreden overheidshandeling. De omstandigheid
dat de wetgever de Raad van State een algemene annulatiebevoegdheid
heeft toegewezen, en meer bepaald de macht om de onwettige over-
heidsdaden erga omnes te vernietigen, is voor de justitiéle rechter
geen voldoende reden om, binnen de perken van zijn grondwettelijke
taak, de hem toekomende toetsingsmacht inter partes onbenut te laten.
Zulks waar het gaat om handelingen met louter individuéle draag-
wijdte, waardoor subjectieve rechten worden gekrenkt. Wat doet hij
toch anders dan rechtspreken, dan zeggen wat recht of onrecht, wat
wettig of onwettig is? De rechtbank die de onwettigheid van een
benoeming of van een ontslag vaststelt en deze overheidsbeslissing
met betrekking tot de belanghebbende onwettig verklaart, heeft er
ipso facto de ongeldigheid, d.i. de nietigheid, van vastgesteld en
impliciet ook gedecreteerd. Is het dan wel juist te zeggen dat de
justitiéle rechter, grondwettelijk beschermer van de subjectieve rechten
belast met de wettigheidscontrole van de overheidsdaden, zijn grond-
wettelijke taak te buiten gaat, wanneer hij gevolg geeft aan het verzoek
van een burger strekkende tot nietigverklaring inter partes van een
louter individuéle overheidsdaad? En komt het hem dan niet toe
de bescherming welke de Raad van State op het algemeen administra-
tief vlak tegen het onrechtmatig bestuur verleent, aan te vullen in
de mate waarin subjectieve rechten door onrechtmatig bestuur worden
geschonden ?

173. 2) De justitiéle rechter heeft niet de macht om de weder-
rechtelijke overheidsbeslissing definitief schaakmat te zetten indien
ze een algemene bestemming heeft. Weliswaar kan hij ertoe gebracht
worden de onwettigheid van die beslissing vast te stellen met betrek-
king tot het aanhangig geschil. Maar niets belet de administratie op
grond van diezelfde onwettige beslissing nieuwe maatregelen te
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treffen, waardoor het — voorlopig beveiligde — subjectief recht
bedreigd blijft.

Ook kan het gebeuren dat de uitvoering van zulkdanige over-
heidsbeslissing — zij weze van reglementaire of van individuéle
aard — bij hoogdringendheid dient te worden bestreden, ten einde
aangetaste of bedreigde subjectieve rechten te vrijwaren. Vandaar
het belang van de directe aanvechting van de onwettige overheidsdaad
door bevel of verbod, met als doel de uitvoering van deze daad te
voorkomen, te schorsen of ongedaan te maken.

174. 3) In de Belgische rechtspraak is sinds de eeuwwisseling
en vooral tijdens de jongste decennia een toenemende strekking merk-
baar om deze vorm van actieve censuur aan te wenden. Die evolutie
vindt aanknoping bij enkele uitspraken uit de voorbije eeuw, waarbij
dan vooral de onroerende privé-eigendom de bescherming van de
burgerlijke rechter genoot. Voortaan wordt met groeiende kracht-
dadigheid ingegrepen om ook andere uitwassen van administratief
machtsmisbruik, althans in het uitvoeringsstadium van de overheids-
beslissing, in te dijken.

De woie de fait theorie wordt algemeen als juridische grondslag
voor de directe aanvechting van de administratieve uitvoeringsmaat-
regelen in kort geding aanvaard. Als voie de fait of feitelijkheid geldt
niet alleen de handeling die getuigt van een bijzonder ergerlijke
onwettigheid, maar elke handeling die, in strijd met de wet, een
subjectief recht aantast of in gevaar brengt.

Bij de recente rechtspraak is op dit gebied een constructieve
poging tot beginselvestiging aanwezig, waarbij het onmiddellijk
particulier belang op oordeelkundige wijze wordt afgewogen ten
aanzien van de handhaving van het overheidsbelang dat volkswelvaart
en algemeen belang dient.

175. 4) De directe aanvechting van de overheidsdaad vindt haar
rechtvaardiging in de constitutionele wettigheidscontrole waarmede
de justitiéle rechter is belast. Bij de uitoefening van deze controle
wordt hij ertoe gebracht de naleving van de wettelijke vormvoor-
schriften te toetsen. Hij moet ook nakijken of de bestreden overheids-
beslissing correct gemotiveerd is en of ze werd getroffen met het
oog op de verwezenlijking van een doel dat overeenstemt met het
doel van de wet. Bij het toetsen van deze conformiteit in de doel-
stelling, zal hij gebeurlijk de onwettigheid van de met machtsafwending
genomen beslissingen moeten vaststellen en de toepassing ervan wei-
geren. Zo bijvoorbeeld wanneer wordt overgegaan tot onteigening
van een onroerend goed met inachtneming van de wettelijke voor-
schriften op de onteigening voor openbaar nut, terwijl de werkelijke
drijfveer een louter politieke ondergrond heeft, waarmede het open-
baar nut niet is gediend.
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Gaat het om een overheidsbeslissing met individuéle draagwijdte,
dan zal de vaststelling van de ongeldigheid ervan inter partes geen
wezenlijk verschil uitmaken met een nietigverklaarde beslissing.
Hoger werd betoogd dat er geen fundamenteel bezwaar bestaat tegen
dergelijke annulatiebevoegdheid van de burgerlijke rechter.

176. 5) De directe aanvechting van de overheidsdaad voor de
burgerlijke rechter vindt haar grens en grondslag in de vrijwaring
van de subjectieve rechten. In dezelfde mate is de Raad van State
onbevoegd tot het censureren van overheidsbeslissingen die een
weigering tot erkenning van subjectieve rechten inhouden. Niets
belet de burgerlijke rechter de materiéle uitvoering van een onrecht-
matige overheidsbeslissing te schorsen, waarvan de nietigverklaring
gelijktijdig voor de Raad van State wordt benaarstigd. Hjj is, b1j uit-
sluiting van de administratieve rechter, bevoegd om de wettelijke
verbintenissen tot uitkering van wedden, rustgelden en vergoedingen
te doen naleven. Bij gelijklopend geding voor de Raad van State is de
beoordelingsmacht van de burgerlijke rechter vrij, inzover hij niet
door het arrest van de Raad van State, dat zijn beslissing vooraf zou
gaan, gebonden is.

177. 6) De rechtsmiddelen die in het Engelse stelsel voor het
rechtstreeks bestrijden van overheidsdaden worden aangewend, bieden
nuttige aanwijzingen voor de bevoegdheidsverruiming van de Bel-
gische justitiéle rechter op dit stuk. Dit geldt niet zozeer voor de
annulatiemacht, die bij de Belgische rechter principieel onbestaande
is, hoewel virtueel mogelijk met betrekking tot de individuéle over-
heidsdaden. Dit geldt vooral, wat betreft het rechtstreeks ingrijpen.
op de bestuursactiviteit door bevel of verbod, ten einde aangetaste
of bedreigde subjectieve rechten tegen de uitvoering van weder-
rechtelijke maatregelen te vrijwaren. Dit geldt evenzeer voor de
gevallen waarin de overheid willekeurig zou weigeren haar civiel-
rechtelijke verbintenissen te erkennen en na te komen.

178. 8) Bij conflict tussen de overheidsdaad en de voorschriften
van het internationaal recht, moet telkens worden nagegaan of de
internationaalrechtelijke voorschriften in Belgié — verdragsgewijze —
kracht van wet hebben verworven. In bevestigend geval primeert het
verdrag de voorafbestaande interne wet. Maar het is aangewezen de
wettigheidscontrole over de bestuurshandeling op het primaat van
het internationaal recht af te stemmen, ook dan wanneer de interne
wet, waarop de bestuurshandeling steunt, van recentere datum is
dan het verdrag.

In deze tijd van steeds stijgend internationaal personen- en
goederenverkeer en institutionele overkoepeling der nationale instel-
lingen, is het traditioneel primaat van de voorafbestaande interne
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wet op het wettelijk bekrachtigde verdrag niet langer verantwoord.
Ook niet ten aanzien van de niet self-executing verdragen. Maar zulks
onder voorbehoud van het geval waarin de wetgever uiting zou geven
aan zijn voornemen het verdrag op te zeggen. In dit geval zou de
voorafbestaande interne wet steeds moeten prevaleren.

A fortiori moeten deze regelen toepassing vinden bij conflict
tussen de interne overheidsdaad en de voorschriften en beslissingen
der Europese Gemeenschappen, die vanaf de datum van hun officiéle
bekendmaking rechtstreeks toepasselijk zijn in de Lid-Staten.

179. 9) Met betrekking tot de overheidshandelingen die in-
druisen tegen een buitenlandse wet waarvan de toepassing wordt
ingeroepen, werd aangeduid in welke mate zulke handelingen voor
de burgerlijke rechtbank aanvechtbaar zijn. Dit probleem moet telkens
worden opgelost met inachtneming van de geldende verwijzings-
-regelen en de imperatieven van de internationale private openbare
orde.
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SOMMAIRE

LES RECOURS DIRECTS CONTRE LES ACTES ADMINISTRATIFS
DEVANT LES JURIDICTIONS CIVILES

§ 1. A — Dans le cadre constitutionnel qui régit l'organisation des pou-
voirs de I'Etat en Belgique, la protection des droits individuels contre les illégalités
de I'administration se trouve le plus efficacement garantie par le controle juridic-
tionnel, tel qu'il est assuré par les juridictions judiciaires et extra-judiciaires.

B — Le présent article est consacré 4 la censure du juge civil en matiere
de recours directs contre les actes administratifs illégaux qui portent atteinte a
des droits individuels.

La loi du 23 décembre 1946 portant création du Conseil d’Etat a laissé
intacte la compétence du juge civil en matiére d’examen des litiges entre I'admi-
nistration et I'individu. Il en est ainsi tant dans le domaine des actes administratifs
unilatéraux, accomplis par 'administration en tant qu’autorité publique, que dans
le cas ot elle se trouve engagée vis-a-vis des particuliers dans une relation de
droit privé.

Le justiciable peut étre amené aussi & mettre directement en cause
I'acte administratif unilatéral qui porte atteinte 3 ses droits ou qui les met en
péril, afin d’en limiter, d’en prévenir ou d’en annihiler les conséquences pré-
judiciables.

La distinction entre la sphére de compétence du juge judiciaire et du juge
administratif est mise en lumiére par une comparaison des articles 92, 93 et 107
de la Constitution belge avec l'article g de la loi précitée du 23 décembre 1946 :
d’une part, le contréle de la 1égalité par le juge judiciaire, d’autre part, le pouvoir
général d’annulation du Conseil d’Etat.

Alors que le pouvoir objectif d’annulation du Conseil d'Etat a par sa nature
méme une destination générale valable erga omnes, la décision du juge civil n'a
jamais qu'une portée limitée. Dans les affaires de droit civil, le droit de contréle
ne s'étend pas au-dela de la protection du droit subjectif violé. Le juge civil ne
prononce sa décision qu'inter partes.

§ 2. Dés l'origine, la jurisprudence belge a fait montre d'une déférence
scrupuleuse vis-a-vis de la politique administrative. Le juge judiciaire se limitait
3 une résistance purement passive qui consistait & refuser 'application de l'acte
administratif illégal. Cette conception trouvait appui dans la doctrine de I’époque,
selon laquelle aucun recours direct n’était toléré contre 1'acte administratif illégal.

§ 3. A — L’option systématique de la Cour de Cassation en faveur de la
censure négative, surtout dans les premiers temps de I'Etat belge et méme
jusqu'aux années vingt, trahissait une survivance de |'attachement aux théories
profondément ancrées d’origine francaise, qui furent finalement irrévocablement
condamnées par I'arrét de cassation du 5 novembre 1920.

B — Certes, dans cette jurisprudence traditionnelle de la Cour supréme,
on ne peut déceler aucune distinction selon qu’il s’agit d’actes administratifs
individuels ou réglementaires.

Certes, cette méme jurisprudence est malaisément susceptible d’évolution
a l'endroit des décisions administratives de portée générale ou collective. De tels
actes ressortissent au pouvoir spécifique d’annulation du Conseil d’Etat.
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Toutefois, le fait que le législateur ait attribué au juge administratif une
compétence générale d’annulation, plus particuliérement le pouvoir d’annuler
erga omnes les actes administratifs illégaux, ne constitue pas pour le juge judiciaire
une raison suffisante pour ne pas faire usage, dans les limites de sa tiche consti-
tutionnelle, du droit de contrdle qui lui a été attribué inter partes. Ceci lorsqu'il
s'agit d'actes ayant une portée purement individuelle et violant des droits sub-
jectifs, Que fait-il d’ailleurs d’autre que de dire le droit, de dire ce qui est juste
ou injuste, ce qui est légal ou illégal ? ‘

Le tribunal qui constate I'illégalité d'une nomination ou d'une démission
et qui déclare cette décision administrative illégale en ce qu’elle concerne I'inté-
ressé, en a ipso facto constaté et implicitement décrété l'invalidité, c’est-a-dire
la nullité.

§ 4. A — Le juge judiciaite n’a pas le pouvoir de faire définitivement
échec A la décision administrative illégale, si elle a une destination générale.

Il peut arriver cependant que l'exécution de la décision administrative —
qu’elle soit de nature réglementaire ou individuelle — doive étre combattue
de toute urgence, afin de sauvegarder des droits subjectifs violés ou menacés.
De 13, l'intérét du recours direct contre 1'acte administratif illégal par voie d'in-
jonction ou d’interdiction dans le but de prévenir, de suspendre ou de réduire
4 néant l'exécution de cet acte.

B — Dans la jurisprudence belge, depuis le début de ce siecle et surtout
au cours des derniéres décennies, on peut relever une tendance de plus en plus
marquée en faveur de cette forme de censure négative.

Cette évolution trouve un point d’attache dans quelques décisions du siécle
dernier, ou c’est surtout la propriété privée immobiliére qui bénéficie de la
protection du juge civil. Désormais, on intervient avec une énergie croissante
pour combattre également d’autres excroissances d’abus de pouvoirs adminis-
tratifs, du moins au stade d’exécution de la décision administrative.

C — La tendance actuelle de la jurisprudence et de la doctrine est de
nature telle gu’elle incite le juge civil &4 empécher ou a faire cesser plus énergique-
ment "exécution matérielle de décisions administratives illégales. Il ne sort donc
pas des limites de sa tiche lorsqu'il constate, en application de l'article 107 de la
Constitution, que l'acte de ['administration n’est pas conforme & la loi. La consta-
tation de l'illégalité de l'acte administratif implique logiquement sa nullité.
A fortiori, le juge civil ne peut-il étre soupgonné de s'arroger une compétence
qu’il n’a pas si, dans certains cas, en statuant au fond, il décide que l'administration
doit s’abstenir de poser un acte que la loi interdit ou, positivement, gu’elle doit
faire une chose que la loi lui impose.

§ 5. A — La théorie de la voie de fait est généralement admise comme
fondement juridique du recours direct en référé contre les mesures d’exécution
administratives. Comme voie de fait, vaut non seulement l'acte qui témoigne
d'une illégalité particuliérement choquante, mais également tout acte qui se
trouve en opposition avec la loi et qui porte atteinte 4 un droit subjectif ou le
met en péril.

B — Dans la jurisprudence récente en matiére de référé, on trouve dans
ce domaine une tentative constructive d’établissement de principes en vertu
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desquels l'intérét particulier immédiat se trouve mis d'une fagon judicieuse en
balance avec le maintien de 'intérét administratif qui sert le bien-étre du peuple
et I'Etat.

§ 6. Le recours direct contre l'acte administratif trouve sa justification
dans le contrble constitutionnel de la légalité dont est chargé le juge judiciaire.
Dans l'exercice de ce contrdle, il est amené & vérifier 'observation des régles
légales de forme, I1 doit également examiner si la décision administrative attaquée
est correctement motivée et si elle a été prise en vue de la réalisation d’un but qui
est conforme au but de la loi. Dans 'examen de cette conformité des objectifs,
il devra éventuellement constater I'illégalité des décisions prises en détournement
de pouvoir et refuser leur application. Tel sera le cas, par exemple, quand il est
procédé & 'expropriation d’un bien immobilier avec observation des dispositions
légales relatives a4 l'expropriation pour cause d'utilité publique, alors que le
mobile réel a un fondement purement politique qui ne sert nullement I'utilité
publique.

§ 7. Le recours direct contre 'acte administratif devant le juge civil trouve
ses limites et fondement dans la sauvegarde des droits subjectifs. Dans la méme
mesure, le Conseil d'Etat est incompétent pour censurer des décisions adminis-
tratives impliquant un refus de reconnaitre des droits subjectifs. Rien n’empéche
le juge civil de suspendre |'exécution matérielle d’'une décision administrative,
dont I'annulation est poursuivie en méme temps devant le Conseil d’Etat.

C’est lui qui est compétent, a I'exclusion du juge administratif, pour faire
respecter les obligations légales de versement de traitements, pensions et indem-
nités. En cas de recours paralléle devant le Conseil d’Etat, le pouvoir d’appré-
ciation du juge civil reste libre dans la mesure ot il n’est pas lié par l'arrét du
Conseil d’Etat qui précéderait sa décision.

§ 8. Dans certains domaines, le législateur a octroyé compétence au juge
civil pour censurer directement la régularité de décisions administratives attaquées
en droit. Tel est le cas notamment en matiére d'impbts sur les revenus, de brevets
d’invention, de concessions mini¢res et d’expropriations pour cause d'utilité
publique.

Dans d’autres cas, comme en matiére d’urbanisme et d’aménagement du
territoire, le législateur a enlevé a 'individu la possibilité de mettre directement
en cause 'acte administratif.

§ 9. Les moyens de recours qui sont utilisés dans le systéme anglais pour
attaquer directement les actes administratifs (prerogative writs : prohibition,
certiorari et mandamus; moyens d'equity : injunction et declaration offrent de
précieuses indications pour I’élargissement de la compétence du juge judiciaire
belge dans ce domaine. _

Ceci ne vaut pas tellement pour le pouvoir d’annulation qui est inexistant
en principe chez le juge belge, bien qu'il soit virtuellement possible en ce qui
concerne les actes administratifs individuels.

Ceci vaut surtout en cas d'intervention directe dans l'activité administrative
par voie d’injonction ou d'interdiction afin de sauvegarder des droits subjectifs
violés ou menacés contre I'exécution de mesures illégales. Cela vaut tout autant
pour les cas dans lesquels I'administration refuserait arbitrairement de reconnaitre
et de respecter ses obligations de droit civil.
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§ 10. En cas de conflit entre l'acte administratif et les prescriptions du
droit international, il faut chaque fois vérifier si les prescriptions du droit inter-
national ont acquis force de loi sous forme de traité en Belgique. Dans I'affirmative,
le traité prime la loi interne préexistante. Mais il s'indique de faire porter sur la
primauté du droit international le contrdle de la légalité de I’acte administratif,
également lorsque la loi interne, sur laquelle se fonde l'acte administratif, est
d’une date plus récente que le traité.

A notre époque de circulation internationale croissante des personnes et
des biens et de prédominance institutionnelle sur les institutions nationales,
la primauté traditionnelle de la loi interne préexistante sur le traité légalement
ratifié ne se justifie plus. Il en est ainsi méme & "égard des traités qui ne sont pas
self-executing.

Ceci sous réserve cependant du cas ot le législateur aurait manifesté son
intention de dénoncer le traité. Dans ce cas, la loi interne préexistante devrait
toujours prévaloir.

A fortiori, ces régles doivent-elles trouver application en cas de conflit
entre l'acte administratif interne et les prescriptions et décisions des Commu-
nautés européennes qui sont directement applicables, & partir de leur publication,
dans les Etats membres.

§ 11. En ce qui concerne les actes administratifs qui vont & 'encontre
d’une loi étrangére, dont I'application est invoquée, se pose la question .de savoir
dans quelle mesure de tels actes sont susceptibles de recours devant le tribunal
civil. Ce probléme doit chaque fois se résoudre en observant les régles de renvoi
en vigueur et les impératifs de 1'ordre public international de droit privé.

§ 12. On peut donc conclure cet apergu par cette constatation réconfortante
que le juge civil belge fait preuve d'une prise de conscience croissante de 'exercice
efficace de sa tache constitutionnelle en tant que protecteur des droits individuels.
Il a su progressivement se soustraire & ’emprise de la conception traditionnelle
qui cherchait appui dans des idées qui sont étrangéres & notre systéme consti-
tutionnel.

La question qui a principalement retenu 1’attention dans cette étude était
de savoir si, dans 'intérét de 1’administration et de I'individu, le principe de la
séparation entre pouvoir exécutif et pouvoir administratif n’est pas mieux servi
par une application souple qui protége plus efficacement le citoyen contre la
violation de ses droits, sans que l'activité administrative comme telle se trouve
ainsi compromise. La réponse 4 cette question doit partir de la considération
que le principe de séparation se raméne au fond a4 une forme d’administration
mitigée par une collaboration plus efficace des organes du pouvoir en vue de la
protection de la liberté individuelle,

ZUSAMMENTFASSUNG

DAs DIREKTE ANKAMPFEN VON VERWALTUNGSHANDLUNGEN
vorR DEN ORDENTLICHEN (GERICHTEN

§ 1. A — In dem Staatsverfassungssystem das in Belgien die Organisation
der Staatsgewalt beherrscht, wird der Schutz der individuellen Rechte gegen
widerrechtliche Verwaltung am besten gesichert durch die gerichtliche Kontrolle,
wie diese durch ordentliche Gerichte und Verwaltungsgerichte gesichert wird.
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B — Vorliegender Beitrag ist der Zensur des Zivilgerichts in bezug auf
direkte Beschwerden gegen ungesetzliche Verwaltungshandlungen, die indivi-
duelle Rechte angreifen, gewidmet.

Das Conseil d’Etat Gesetz von dem 23. Dezember 1946 liess die Zustindig-
keit des Zivilgerichts bei der Schlichtung von Streitigkeiten zwischen der Ver-
waltung und dem Einzelnen unangetastet. Dies sowohl auf dem Gebiet einseitiger
Verwaltungshandlungen, welche die Verwaltung auf Grund ihrer 6ffentlichen
Funktion vornimmt, wie in den Fillen, wo sie sich Einzelnen gegeniiber in
privatrechtlichem Verhiltnis befindet,

Der Prozessierende kann auch die einseitige Verwaltungshandlung, die
sein Recht verletzt, oder gefihrdet, unmittelbar vor dem Zivilgericht bestreiten,
um deren schidliche Wirkung zu beschrinken, zu verhindern oder zu ver-
nichten.

Der Unterschied in der Befugnis des gerichtlichen Richters und des Ver-
waltungsrichters, tritt zutage beim Vergleich der Artikel 92, 93 und 107 des
belgischen Staatsverfassungsgesetzes mit Artikel g des erwihnten Gesetzes vom
23. Dezember 1946 : cinerseits die Kontrolle der Gesetzmissigkeit vom gericht-
lichen Richter, andrerseits die allgemeine Entkriftungsmacht des Conseil d’Etat.
Weil diese letzte iiberhaupt eine allgemeine Bestimmung hat, die erga omnes gilt,
hat der Ausspruch des Zivilgerichts immer eine beschrinkte Tragweite. In
Zivilrechtlichen Sachen schiitzt die gerichtliche Kontrolle nur das gekrinkte
subjektive Recht. Das Zivilgericht spricht nur ein Urteil inter partes.

§ 2. Von Anfang an zeigte die belgische Rechtsprechung eine ingstliche
Furcht vor der Amtsfithrung. Der gerichtliche Richter beschrinkte sich auf einen
rein passiven Einspruch, der darin bestand, die Anwendung einer gesetzwidrigen
Verwaltungshandlung zu verweigern. Diese Ansicht stiitzt sich auf die damalige
Doktrin, wonach kein direkter Angriff auf die unerlaubte Verwaltungshandlung
geduldet wurde.

§ 3. A — Die systematische Option des Kassationshofs zugunsten der
negativen Zensur, vor allem in der Anfangsperiode der belgischen Staatsein-
richtung und sogar bis die zwanziger Jahre, zeigte eine bleibende Anhinlichkeit
an verhirtete Lehrsitze franzésischer Herkunft, die schliesslich durch das
Kassationsarrest vom 5. November 1920 unwiderruflich verurteilt wurden.

B — Zwar ist in der traditionellen Rechtsprechung des Kassationshofes,
entweder es sich um individuelle Verwaltungshandlungen oder Allgemein-
verfilgungen handelt, kein Unterschied in bezug auf die Gesetzlichkeitskontrolle
nachweisbar.

Zwar ist dieselbe Rechtsprechung kaum fiir Evolution empfinglich hin-
sichtlich Verwaltungsentschliisse mit allgemeiner oder kollektiver Tragweite.
Solche Akte obliegen der spezifischen Entkriftungsmacht des Conseil d’Etat.

Aber der Umstand dass der Gesetzgeber dem Verwaltungsrichter eine
allgemeine Entkriftungsbefugnis, genauer gesagt, die Befugnis um ungesetzliche
Verwaltungshandlungen erga omnes zu annulieren, zuerkannt hat, ist fiir den
gerichtlichen Richter kein geniigender Grund um, innerhalb seiner konsti-
tutionellen Aufgabe die ihm zukommende gerichtliche Kontrolle inter partes
unbenutzt zu lassen, wenn es sich handelt um Akte mit rein individueller Trag-
weite, wodurch subjektive Rechte geschidet werden. Was tut er denn sonst als
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rechtsprechen, als sagen was Recht und Unrecht ist, was gesetzlich und gesetz-
widrig ist?

Das Gericht, das die Gesetzwidrigkeit einer Ernennung oder einer Ent-
lassung ermittelt und diese behdrdliche Entscheidung in bezug auf den Betei-
ligten gesetzwidrig erklirt, hat ipso facto die Ungiiltigkeit, d.h. die Entkriftung
deren ermittelt und implizite auch dekretiert.

§ 4. A — Der gerichtliche Richter hat die Befugnis nicht um den gesetz-
widrigen Verwaltungsbeschluss endgliltig zu entkriften, falls er eine allgemeine
Bestimmung hat. Es kann aber auch vorkommen, dass die Ausfithrung des
Obrigkeitsbeschlusses — er sei allgemeiner oder individueller Art — vordringlich
angefochten werden muss um geschidete oder gefihrdete subjektive Rechte zu
schiitzen. Daher die Wichtigkeit der direkten Anfechtung der gesetzwidrigen
Verwaltungshandlung durch Befehl oder Verbot, mit dem Ziel der Ausfithrung
dieses Aktes vorzubeugen, oder sie aufzuschieben oder sie riickgingig zu machen.

B — In der belgischen Rechtsprechung ist seit der Jahrhundertwende und
vor allem wihrend der letzten Jahrzehnten eine wachsende Tendenz zugunsten
dieser Form aktiver Zensur nachweisbar. Die Evolution kniipft an einige
Ausspriiche des letzten Jahrhunderts an, wobei dann vor allem das unbewegliche
Privatgut den Schutz des Zivilgerichts genoss. Kiinftig witd mit zunehmender
Kraft eingeschritten, um, jedenfalls im Ausfithrungsstadium des Obrigkeits-
entscheidung, auch andere Auswiichse administrativen Gewaltsmissbrauches
anzufechten.

C — Die jetzlige Tendenz in der Rechtsprechung und Jurisprudenz ist
derart, dass sie das Zivilgericht dazu anspornt um mit mehr Kraft der materiellen
Ausfithrung gesetzwidriger Obrigkeitsbeschliisse vorzubeugen oder diese einzu-
stellen. .

Es tiberschreitet seine Befugnis nicht, wenn es, gemiss Paragraphen 107 der
Verfassung, ermittelt dass der Verwaltungsakt dem Verfassungsgesetz nicht
konform ist. Die Ermittlung der Gesetzwidrigkeit des Verwaltungsaktes schliesst
logischerweise die Entkriftung dessen ein. Um so mehr kann das Zivilgericht
nicht der Befugnisaneignung verdichtig werden, wenn es, in der Sache selbst
urteilend, in bestimmten Fillen entscheidet, dass die Verwaltung sich einer vom
Gesetz verbotenen Handlung enthalten soll, oder tatsichlich etwas machen soll,
das vom Gesetz auferlegt worden ist.

§ 5. A — Die voie de fait Theorie wird allgemein als juristische Grundlage
fiir die direkte Anfechtung der verwaltungsrechtlichen Massnahmen in be-
schleunigtem Gerichtsverfahren angenommen. Als voie de fait oder Faktum gilt
nicht nur jede Handlung die von einer besonder anstéssenden Gesetzwidrigkeit
zeugt, sondern jede Handlung die auf gesetzwidrige Weise ein subjektives Recht
angreift oder gefihrdet.

B — In der rezenten Rechtsprechung in Sachen beschleunigten Gerichts-
verfahrens ist auf diesem Gebiet ein konstruktiver Versuch zur Prinzipiengriin-
dung anwesend, wobei der direkte Privatbelang einsichtsvoll gegen die Auf-
rechterhaltung des Verwaltungsbelanges das Volkswohlfahrt und Gemeinwohl
dient, abgewogen wird.
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§ 6. Die direkte Anfechtung der Verwaltungshandlung findet ihre Recht-
fertigung in der konstitutionellen Gesetzlichkeitskontrolle womit der gerichtliche
Richter beauftragt ist. In der Ausiibung dieser Kontrolle soll er die Befolgung
der gesetzlichen Formvorschriften kontrollieren. Er soll ebenfalls nachschauen
ob der bestrittene Verwaltungsbeschluss korrekt motiviert ist und ob sie hinsicht-
lich der Verwirklichung eines dem Ziel des Gesetzes entsprechenden Zieles
genommen wird. Bei der Priifung dieser Uebereinstimmung in der Zielsetzung
soll er eventuell die Gesetzwidrigkeit dieser mit Abwendung der Amtsgewalt
genommenen Entscheidungen ermitteln und die Anwendung deren verweigern.
So, zum Beispiel, wenn unter Beriicksichtigung der gesetzlichen Vorschriften
auf die Expropriation im offentlichen Interesse, zur Expropriation eines unbe-
weglichen Gutes entschlossen wird, die wirkliche Triebfeder aber einen rein
politischen Untergrund hat, der dem allgemeinen Interesse nicht dient.

§ 7. Die direkte Anfechtung der Verwaltungshandlung vor dem Zivil-
gericht findet ihre Begrenzung und Unterlage in der Verwahrung der subjektiven
Rechte. Gleichermassen ist der Conseil d’Etat unzustindig zu Verwaltungs-
entscheidungen, die eine Ablehnung zur Anerkennung subjektiver Rechte
enthalten, zu zensurieren. Nichts verhindert dem Zivilgericht die materielle
Ausfihrung eines unrechtmassigen Verwaltungsbeschlusses, deren Entkriftung
gleichzeitig vor dem Conseil d’'Etat beantragt wird, einzustellen. Es ist, mit
Ausschluss des Verwaltungsrichters, befugt um den gesetzlichen Verpflichtungen
zur Auszahlung von Gehilten, Ruhegehilten und Vergiitungen nachkommen
zu lassen. Bei gleichlaufender Beschwerde vor dem Conseil d’Etat ist die Beurtei-
lungsmacht des Zivilgerichts frei, insofern sie nicht durch den Arrest des Conseil
d’Etat der seinen Beschluss vorangeht, gebunden ist.

§ 8. Auf bestimmten Gebieten hat der Gesetzgeber dem Zivilgericht die
Befugnis anerkannt um die Regelmissigkeit von gerichtlich angegriffenen
Verwaltungsbeschliissen direkt zu entkriften. Dies ist z.B. der Fall hinsichtlich
der direkten Steuern, Erfindungspatente, Bergwerksverleihungen und Expro-
priation im &ffentlichen Interesse.

In anderen Fillen, wie hinsichtlich Bewirtschaftung des Territoriums und
Stidteplanung, hat der Gesetzgeber dem Einzelnen von jeder Mdglichkeit zur
direkten Anfechtung der Verwaltungshandlung beraubt.

- § 9. Die Rechtsmittel, die nach dem englischen Gesetz fiir die direkte
Anfechtung von Verwaltungsakten verwendet werden, (Prerogative writs
prohibition, certiorari und mandamus ; equity-Mittel : injunction und declaration)
geben niitzliche Anweisungen fiir die Zustindigkeitserweiterung des belgischen
gerichtlichen Richters auf diesem Gebiet,

Dies bezieht sich nicht sosehr auf die Entkriftungsmacht, die es beim
belgischen Richter grundsitzlich nicht gibt, obwohl virtuell méglich in bezug
auf individuelle Verwaltungshandlungen. Dies bezieht sich besonders auf das
direkte Einschreiten in die Verwaltungsaktivitit durch Befehl oder Verbot, um
angefochtene oder gefihrdete subjektive Rechte gegen die Ausfithrung gesetz-
widriger Massregeln zu sichern.

Dies bezieht sich ebensehr auf diese Fille, wo die Behoérde eigenmichtig
sich weigern sollte zivilrechtliche Verbindungen anzuerkennen und zu erfiillen.

§ 10. Bei Konflikt zwischen dem Verwaltungsakt und den Vorschriften
des internationalen Rechtes, soll jedesmal gepriift ob die internationalrechtlichen
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Vorschriften in Belgien vertragsgemiss Gesetzkraft erlangt haben. Falls es so ist,
hat der Vertrag Vorrang vor dem vorherbestehenden internen Gesetz. Man soll
aber die Gesetzlichkeitskontrolle {iber den Verwaltungsakt, auf den Vorrang des
internationalen Rechts abstimmen, auch dann wenn das interne Gesetz, worauf
die Verwaltungshandlung sich stiitzt, von jiingerem Datum als der Vertrag ist.

In dieser Zeit von zunehmenden internationalen Personen- und Giiter-
verkehr und institutioneller Gleichstellung der nationalen Einrichtungen ist der
traditionelle Vorrang des vorherbestehenden internen Gesetzes vor dem gesetzlich
bestitigten Staatsvertrag, nicht linger vertretbar, auch nicht hinsichtlich der
nicht self-executing Vertrige, vorbehaltlich aber des Falles wo der Gesetzgeber
die Absicht kundgibt den Vertrag zu kiindigen. In solchem Fall sollte das vorher-
bestehende interne Gesetz immer {iberwiegen.

Um so-mehr sollen diese Regeln in Anwendung gebracht werden wenn der
innerstaatliche Verwaltungsakt in Konflikt gerit mit den Vorschriften und
Entscheidungen der europaischen Gemeinschaften, die vom Tage ihrer offiziellen
Publikation in diesen Staaten direkt angewendet werden sollen.

§ 11. In bezug auf die Verwaltungsakten die einem auslindischen Gesetz
zuwiderlaufen, erhebt sich die Irage in welchem Masse solche Akte vor dem
Zivilgericht anfechtbar sind. Dieses Problem soll jedesmal geldst werden unter
Beriicksichtigung der geltenden Verweisungsregeln und der Imperativ der
offentlichen Ordnung im internationalen Privatrecht.

§ 12. Wir diirfen unseren Ueberblick beenden mit der ermunternden
Feststellung dass das belgische Zivilgericht ein wachsendes Bewusstsein fiir
eine wirksame Ausiibung seinen konstitutionellen Aufgabe als Beschiitzer der
individuellen Rechte zeigt.

Allmihlich hat es sich dem Griff der traditionellen Auffassung entrissen,
die sich stiizt auf Vorstellungen die unserem Verfassungssystem fremd sind.

Die Frage die uns besonders beschiftigte war ob im Interesse von Ver-
waltung und Einzelnem, das Prinzip der Trennung von Vollziehungsgewalt und
richtlicher Gewalt nicht besser gedient wire durch eine elastische Anwendung
welche den Biirger zweckmissiger gegen die Anfechtung seiner Rechte schiitzt,
ohne dass die Verwaltungstitigkeit in die Klemme kommt. Die Antwort auf diese
Frage soll ausgehen von der Erwigung, dass das Trennungsprinzip im Grunde
auf eine Form von gemissigter Verwaltung herauskommt durch zweckmissige
Zusammenarbeit der Machtorganen, zu Schutz der individuellen Freiheit.

SUMMARY

DIRECT ACTION AGAINST PUBLIC AUTHORITIES
IN THE ORDINARY LAW COURTS

§ 1. A — Under the Belgian constitution, individual rights are best
protected from administrative irregularities by judicial control exerted by judicial
and extra-judicial courts. :
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B — This paper is devoted to the power of the civil courts concerning
direct recourse against unlawful administrative acts which violate individual
rights. The law of December 23, 1946 creating the Council of State, left intact
the competence of the civil courts to decide conflicts between the authorities
and individuals. This includes both unilateral measures taken by the adminis-
tration in the exertion of its authority and also when it is dealing with individuals
in private law. The person seeking redress against a unilateral administrative
act which damages or threatens his rights, can bring an action directly in a civil
court in order to limit, prevent or undo such damage. A comparison of articles 92,
93 and 107 of the Belgian constitution with article 9 of the above mentioned law,
reveals the difference in competence between the judicial and administrative
courts : on the one hand the judicial courts controlling legality, and on the other,
the general right of annulment of the Council of State.

While the objective power of annulment of the Council of State is essentially
general in scope and applies erga omnes, the decision of a civil judge has only a
limited application.

In civil law cases the right of investigation goes no further than the pro-
tection of damaged personal rights. Civil judges can only decide inter partes.

§ 2. Belgian courts seem always to have shown a timid respect for au-
thority. The judges confined themselves to purely passive resistance by refusing
to apply illegal administrative measures. This attitude was supported by con-
temporary doctrine which allowed no direct interference with illegal adminis-
trative acts.

§ 3. A — The Cour de Cassation showed a systematic preference, from
the early period of the Belgian Constitution until the nineteen twenties, for
negative power. This betrayed a devotion to the fossilized French tradition and
was finally and irrevocably condemned in the Court’s judgement of November s,
1920.

B — Admittedly no difference in legality in the traditional case law of the
Cour de Cassation is admissible between general administrative or individual
acts, Admittedly this attitude is almost incapable of evolution in relation to
administrative acts of general or collective application.

But the fact that the law-giver has attributed a general power of annulment
to the administrative judge, or, more specifically, the power to annul the force
of illegal administrative acts, erga omnes, is no reason for the judicial courts,
within their constitutional limits, making no use of their testing powers inter
partes. This is the case when purely subjective rights are damaged. What else
do they do than judge, decide what is lawful and unlawful, what is just or unjust ?
The court which pronounces the illegality of a nomination or a dismissal, and
declares the administrative act involved to be illegal, ipso facto decides on its
invalidity, i.e. implicitly orders its annulment.

§ 4. A — The judicial courts have no power to checkmate administrative
decisions altogether if they have a general application.

It can happen that the execution of the administrative act — whether of a
general or individual nature — must be fought urgently, in order to free damaged
or threatened subjective rights. This is the reason for the importance of the
direct attack on illegal administrative acts, in order to revoke, suspend or limit
their application.
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B — Belgian jurisdiction has, from the beginning of this century and
especially recently, increasingly stressed this form of active judicial control.
This evolution can be traced in some judgements of the last century through
which immoveable private property especially enjoyed the protection of the civil
courts. Other administrative abuses are being increasingly fought against, at
least in the executive stage of government decisions.

C — The modern tendency in the courts and in legal theory is to encourage
the civil courts to hinder or annul the material enforcement of illegal administra-
tive acts more strongly.

They do not exceed their competence when, in applying article 107 of the
Constitution, they decide that certain government action does not agree with
the law., The establishment of the illegality of an administrative act logically
implies its annulment. A fortiori a civil court cannot be considered to have
assumed power, if, in thoroughly investigating a case, it decides that the govern-
ment should give up a certain course of action forbidden by, or should carry out
something enjoined by, the law.

§ 5. A — The Voie de fait theory is generally accepted as the juridical
basis for direct action in summary proceedings against administrative measures
in matters of special urgency. Voie de fait includes not only very obviously
illegal actions, but also those which, against the law, damage or endanger sub-
jective rights.

- B — In recent judgements about summary action, a constructive attempt
has been made to establish the principle by which the immediate particular
interest would be weighed against the maintenance of administrative acts aimed
at the well-being of the community as a whole.

-§ 6. Direct opposition to the administration finds its justification in the
constitutional care for legality for which the judicial courts are responsible.
In exercising this control they test whether legal form has been observed. They
must also look whether the administrative decision in question has been correctly
motivated and whether its aims are the same as those of the law. In testing this
they must discover any possible illegality in such decisions, and avoid their
application; as for example, when expropriation of property in accordance with
legal rules concerning expropriation for the good of the public, is in fact purely
political in motive,

§ 7. Direct action against administrative acts in the civil courts is based on,
and limited by, the protection of subjective rights.

The Council of State on the other hand, is not qualified to revoke adminis-
trative decisions which contradict subjective rights. Nothing hinders the civil
courts from stopping the material execution of an illegal administrative decision
which is at the same time being attacked before the Council of State.

They are empowered, when the administrative court is excluded, to enforce
legal obligations concerning salaries, pensions and compensation. Even when
the case is before the Council of State, the civil courts are free to judge except if
the judgement of the Council, binding them, has first been pronounced.
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§ 8. The law has allowed the civil courts, in specific fields, to dismiss
administrative decisions directly. This is the case when i.a. income tax, patents,
mining concessions and compulsory purchase are involved.

In other cases, as for exemple concerning town and regional planning, the
legislator has deprived the individual of the possibility of direct recourse against
the administration. :

§ 9. Direct redress in England against administrative acts (Prerogative
writs : prohibition, certiorary and mandamus; in equity : injunction and decla-
ration) offers useful hints for enlarging the powers of the Belgian judicial
courts in this matter. This is true, not so much of powers of annulment,
which in principle, do not exist in Belgian courts, but when individual acts are
involved. This applies particularly to cases of direct action against the adminis-
tration by decree or prohibition, in order to safe-guard threatened subjective
rights against illegal regulations. It applies equally in cases where the govern-
ment refuses arbitrarily to recognise and execute its civil law commitments.

§ 10. In conflicts between administrative acts and international law, each
case must be investigated to be sure whether the international rule in question
has been granted the force of law in Belgium through treaties. If this is the case it
takes precedence over existing national laws. But it is advisable to take the
international rule into account even when the national law on which such action
is based is more recent than the treaty. In this age of increasing international
movement of persons and goods and the creation of supra-national institutions,
the traditional precedence of earlier national law over a legally confirmed treaty
is no longer justifiable. This is also the case for non self-executing agreements,
except when the legislator expresses a wish to denounce the treaty. Then the
previous national law must always prevail.

A fortiori these rules must apply to conflicts between national governments
and to the regulations and decisions of the European communities which are
immediately applicable in member countries, from the date of their official
publication.

§ 11. When administrative acts conflict with foreign law, the gquestion as
to how far such acts can be questioned by civil courts, must be posed. This
problem must be solved with due regard to rules of transfer and the demands
of international public policy.

§ 12. We should like, in conclusion, to point out that the Belgian civil
courts show a positive awareness of their constitutional task as guardians of
individual rights. They are breaking loose from a tradition which was founded
on tenets strange to our constitutional framework.

Our attention was drawn by the question as to whether in the interest of
authority and the individual the principle of the separation of the executive and
judicial powers, might not be more flexibly applied, to shield the citizen more
effectively against interference with his rights, without endangering adminis-
tration. The answer must be based on the reflection that the principle of the
separation of powers really stands for moderate administration through an efficient
collaboration between various public organs for the protection of individual
freedom.
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