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BEGRIPPEN

§ 1. Definitie

1 De dwangsom werd door Marcel STORME, in navolging van Jan RONSE,
omschreven als een bijkomende veroordeling van de schuldenaar om aan de
schuldeiser een geldsom te betalen, zonder enig verband met de schade dic de
schuldeiser ondergaat of zal ondergaan ingevolge niet of niet-tijdige uitvoe-
ring van de hoofdverbintenis, teneinde aldus op de schuldenaar druk uit te
oefenen opdat hij de tegen hem uitgesproken hoofdveroordeling zou nako-
men. Zij wordt meestal berekend per dag vertraging in de uitvoering van de
veroordeling of per overtreding van de veroordeling (M. SToRME, “Een revo-
lutionaire hervorming: de dwangsom”, T.P.R. 1980, 223; vgl. M. STORME,
“De dwangsom”, R.W. 1962-63, 1321 en J. Ronsg, “De dwangsom in het
Belgische recht”, in VERENIGING VOOR DE VERGELUKENDE STUDIE VAN HET
RECHT VAN BELGIE EN NEDERLAND (ed.), Jaarboek 1961-1962 — VIII, Ant-
werpen, Zwolle, De Sikkel, Tjeenk Willink, s.d., 107).

§ 2. Terminologie

2 Het begrip “dwangsom” wordt in een dubbele betekenis gebruikt. Nu eens
verwijst de term naar de ge 1d s o m die de veroordeelde moet betalen inge-
volge het niet-respecteren van het gebod of verbod uitgesproken door de
rechter, dan weer naar de voorwaardelijke veroordeling uit-
gesproken door de rechter ter ondersteuning van de hoofdveroordeling. Uit
de context waarin het begrip wordt gebruikt blijkt doorgaans wat bedoeld
wordt, zodat het dubbele gebruik van de term “dwangsom” omzeggens geen
aanleiding tot verwarring geeft.

AFDELING 11

ONTSTAANSGESCHIEDENIS

§ 1. Toestand in Belgié voor de invoering van de Eenvormige Wet

3 Voér de inwerkingtreding van de Eenvormige Wet betreftende de dwang-
som (in Belgié op 1 maart 1980), werd het instituut van de dwangsom door de
Belgische rechtspraak niet aanvaard, in de lijn van een arrest van het Hof van
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Cassatie van 24 januari 1924 (Cass. 24 januari 1924, Pas. 1924, 151, concl.
TERLINDEN).

Het Hof overwoog: “Attendu qu'il appartient 4 la loi de déterminer les voies d’exécution qu'elle
autorise; Attendu qu'aucune disposition légale ne permet au juge civil de sanctionner ses injonc-
tions par des condamnations pécuniaires a titre de pure contrainte, peine privée ou menace; Que,
sl le fait, il excéde ses pouvoirs; (...) Qu'en pronongant dans ces termes une astreinte qui n’ap-
parait point comme la réparation du préjudice devant résulter de 'inexécution de la décision, mais
présente la nature et le caractére définis ci-dessus, I'arrét attaqué a violé notamment les articles
1142, 1226 et 1229 du Code civil™” (Pas. 1924, 159). Dit arrest verbrak een arrest van het Hof van
Beroep te Luik waarin een dwangsom uitgesproken door de kortgedingrechter werd bevestigd, ten
belope van 100 frank per dag vertraging indien de gemeente niet de elektriciteit opnieuw zou
afsluiten. De elektriciteitsmaatschappij had de stroom afgesneden nadat een aantal abonnees niet
betaalden. Het terug aansluiten van de stroom door de gemeente werd beschouwd als een feitelijk-
heid die de rechten van de elektriciteitsmaatschappij op onrechtmatige wijze aantastte (Luik 9
december 1921, Pas. 1923, 11, 39).

Er bestond voor in de invoering van de Eenvormige Benelux-Wet betreffende
de dwangsom nochtans rechtspraak waarin een onwillige partij werd veroor-
deeld tot een bepaalde som die zij verschuldigd was per dag vertraging bij de
uitvoering van een rechterlijk bevel. Daarbij werd deze som uitdrukkelijk
bestempeld als de schade die de schuldeiser geacht werd te lijden als gevolg
van het (toekomstig) stilzitten van de debiteur.

Bij wijze van voorbeeld wordt verwezen naar een arrest van het Hof van Cassatie van 9 juni 1975,
waarin een arrest van het Hof van Beroep te Luik bevestigd wordt (Cass. 9 juni 1975, Pas. 1975,
970 en J.T. 1975, 532). In die zaak werd de eiser ertoe veroordeeld om een recht van antwoord te
laten verschijnen in het tijdschrift Testaankoop binnen twee maanden na de uitspraak van het
arrest, onder dreiging van 100 frank per dag vertraging na de verleende termijn. Deze som werd
uitdrukkelijk bestempeld als zijnde geen dwangsom — die door de toenmalige heersende rechtsleer
en rechtspraak verworpen werd — maar wel als een schadevergoeding gebaseerd op artikel 1382
B.W., begroot in verhouding tot het aantal dagen gedurende dewelke de rechtskrenking ten
opzichte van de benadeelde partij voortduurde. Verder zou volgens de motivering van het be-
streden arrest die veroordeling overeenstemmen met een werkelijk geleden schade en zou zij niet
louter ter afschrikking bedoeld zijn. De motivering op grond waarvan het Hof van Cassatie het
cassatiemiddel verwerpt, is verrassend kort. Het Hof citeert de overweging van het Hof te Luik
waarin de opgelegde som van 100 frank per dag vertraging bestempeld werd als een vergoeding
van werkelijk geleden schade die niet slechts ter afschrikking bedoeld was, en overweegt ver-
volgens dat de veroordeling slechts het volledige herstel van de geleden schade tot voorwerp heeft.

In het princiepsarrest van 1924 overwoog het Hof onder meer dat nieuwe
executiemiddelen slechts bij wet kunnen worden ingevoerd. De rechtsleer
sloot zich aan bij het door het Hof van Cassatie ingenomen standpunt, doch
stond niet afkerig tegenover de zgn. schadevergoeding ad futurum (A. BRAAS,
Précis de procédure civile, Brussel, Bruylant, 1929, 550; R. DeEkKERS, Hand-
boek van burgerlijk recht, Deel 11, Antwerpen, Standaard, 1957, nr. 387, p.
221; H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, Deel 111, Brussel,
Bruylant, 1967, nr. 160-164; A. KLUYSKENS, De verbintenissen, Antwerpen,
Standaard, 1943, nr. 73, p. 148). Aangezien de dwangsom in ons land inder-
daad bij wet werd ingevoerd, heeft het Hof van Cassatie het standpunt ver-
woord in 1924 nooit moeten verlaten.
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§ 2. Eenvormige Benelux-Wet betreffende de dwangsom

4 De dwangsom, zoals geregeld in de artikelen 1385bis tot 1385nonies Ger.
W., werd ingevoerd bij Wet van 31 januari 1980 (B.S. 20 februari 1980),
houdende goedkeuring van de Benelux Overeenkomst houdende Eenvormige
Wet betreffende de dwangsom, ondertekend te ’s-Gravenhage op 26 novem-
ber 1973.

De dwangsom werd door de practici enthousiast onthaald en werd van in den
beginne veelvuldig toegepast (zie voor een overzicht van de rechtspraak na
één jaar toepassing van de dwangsom: A.-M. DHOORE, “Een jaar toepassing
van de dwangsom / Een onderzoek van de rechtspraak”, R.W. 1981-82, 302.
Dezelfde tekst verscheen ook in het Frans: “Un an d’application de I’astreinte
/ Un examen de la jurisprudence”, J.T. 1981, 534).

De Eenvormige Benelux-Wet op de dwangsom is in ruime mate gebaseerd op
de destijds bestaande Nederlandse wetgeving (R. M. BLaauw, “Verbod, be-
vel, dwangsom”, 7.P.R. 1980, 985; A. JONGBLOED, De dwangsom in het Neder-
landse privaatrecht, 1991, 12; E. KRINGS, conclusie voor Benelux Hof 14 april
1983, R.W. 1983-84, 225 en N.J. 1983, nr. 615). Bijgevolg wordt in wat volgt
indien nodig ook verwezen naar Nederlandse rechtspraak van voor de in-
werkingtreding van de Benelux-Wet op de dwangsom. De Nederlandse recht-
spraak van na de inwerkingtreding van de Eenvormige Wet is vanzelfspre-
kend ook voor Belgié een belangrijke rechtsbron, aangezien zij uit dezelfde
regelen ontspruit.

Het Benelux-Gerechtshof waakt, middels het systeem van prejudiciéle vraag-
stelling, over de eenvormige toepassing van de regeling in de Benelux.

Over de werking en de bevoegdheden van het Benelux-Gerechtshof zie: F. DumoN, Benelux-
Gerechtshof, in A.P.R., Gent, Story-Scientia, 1984, 290 p.; F. DUMON, La Cour de Justice Benelux,
Brussel, Bruylant, 1980, 459 p.; E. KRINGS, "Eenvormige wetten in de Beneluxlanden en de wer-
king van het Benelux-Gerechtshof™, in Liber Amicorum Jan Ronse, Brussel, Story-Scientia, 1986,
671; R. SOETAERT, "Procederen voor het Benelux-Gerechtshof™, in M. STORME (ed.), Procederen in
nieuw Belgi¢ en komend Europa, Antwerpen, Kluwer, 1991, 599.

Omwille van het geringe praktische belang dat de ontstaansgeschiedenis van
de dwangsom thans heeft, wordt voor meer bijzonderheden dienaangaande
verwezen naar de wat oudere literatuur (G. L. BALLON, Dwangsom, in A.P.R.,
1980, 3-19 en I. MOREAU-MARGREVE, “L’astreinte”, Ann. Fac. dr. Liége 1982,
11-14).
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5 De dwangsom is een indirect executiemiddel van burgerlijke aard (J.H.
BLaAuw, Het kort geding. A. Algemeen deel, Deventer, Kluwer, 2002, 209; E.
Dirix en K. BROECKX, Beslag, in A.P.R., 2001, 14; A. JONGBLOED, De dwang-
som in het Nederlandse privaatrecht, 1991, 3; H. STEIN, Reéle executie, in
Monografieén nieuw B.W., Deventer, Kluwer, 1990, 36). Sommige auteurs
menen dat de dwangsom geen middel tot tenuitvoerlegging is, omdat de
regeling van de artikelen 1385bis e.v. Ger. W. niet is opgenomen in Deel V
van het Gerechtelijk Wetboek (“Bewarend beslag en middelen tot tenuitvoer-
legging™). Juister is de stelling dat de dwangsom geen rechtstreeks
middel tot tenuitvoerlegging is. Rechtstreekse tenuitvoerlegging of directe
executie is de vorm van tenuitvoerlegging waarbij de schuldenaar daadwerke-
lijk wordt gedwongen de prestatie te (laten) verrichten waartoe hij zich ver-
bonden heeft of werd veroordeeld (E. Dirix en K. BROECKX, a.w., 4). De
dwanguitvoering is in die zin rechtstreeks dat medewerking van de debiteur
niet vereist is (bv. bij een beslag, of bi) een machtiging tot verrichting van een
prestatie op kosten van de debiteur, of bij uitdrijving in huurzaken). Het
gedogen van de debiteur volstaat voor een reé€le verwezenlijking van de pres-
tatie. Hiermee niet te verwarren is de parate executie of dadelijke uitwinning,
waarvan sprake is wanneer de schuldeiser het recht heeft om zich te verhalen
op de goederen van de debiteur zonder daartoe over een uitvoerbare titel te
beschikken (een recht dat bv. toekomt aan de pandhoudende schuldeiser).
Indirecte executie daarentegen ligt voor wanneer het dwangmiddel de schuld-
eiser als zodanig geen genoegdoening verschaft, maar erop gericht is de debi-
teur aan te sporen zelf over te gaan tot behoorlijke uitvoering in natura van de
prestatie.

Uit het feit dat de regeling betreffende de dwangsom niet in deel V van het
Gerechtelijk Wetboek werd opgenomen, kan men geen besluit afleiden over
de aard van de dwangsom. MOREAU-MARGREVE merkt terecht op dat de
plaats van de regeling van de dwangsom, net voor in plaats van in boek V
van het Gerechtelijk Wetboek, een ongelukkige keuze is geweest (I. MOREAU-
MARGREVE, “L’astreinte”, Ann. Fac. dr. Liege 1982, 12). In het Nederlandse
Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering kreeg de dwangsom een logischer
plaats toebedeeld, met name in het Tweede Boek (“Van de gerechtelijke ten-
uitvoerlegging van vonnissen, beschikkingen en authentieke akten™).
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De inleidingen in het procesrecht bespreken de dwangsom in hoofdstukken
waarin in essentie deel V van het Gerechtelijk Wetboek wordt besproken. B.
MaEs behandelt de dwangsom in zijn Inleiding tot het gerechtelijk privaatrecht
in een hoofdstuk “De beslagen en de tenuitvoerlegging” (B. MAEs, Inleiding
tot het gerechtelijk privaatrecht, Brugge, Die Keure, 2001, 259). J. LAENENS
bespreekt de dwangsom in zijn inleidend werk onder de afdeling “Executie”
en hij vermeldt daarbij het onderscheid tussen rechtstreekse en onrecht-
streekse tenuitvoerlegging (J. LAENENS, Gerechtelijk privaatrecht en bewijs-
recht, Antwerpen, U.ILA., 1989, 61).

Nederlandse juristen zijn met dit laatste onderscheid meer vertrouwd, aange-
zien er in Nederland nog een tweede indirect executiemiddel bestaat naast de
dwangsom, nl. de lijfsdwang (J.H. BLaauw, Het kort geding. A. Algemeen
deel, Deventer, Kluwer, 2002, 212; W. HUGENHOLTZ en W. H. HEEMSKERK,
Hoofdlijnen van Nederlands burgerlijk procesrecht, Den Haag, Elsevier, 2002,
257; F. JANSEN, Executie- en beslagrecht, Zwolle, Tjeenk Willink, 1990, 244).
De lijfsdwang wordt in Nederland nog zelden toegepast, mede omdat artikel 5
van het E.V.R.M. maar heel weinig ruimte laat voor civielrechtelijke vrij-
heidsberoving. Aangezien de lijffsdwang in Belgié met de invoering van de
dwangsom werd afgeschaft, is de dwangsom naar Belgisch recht het enige
indirecte executiemiddel. De lijfsdwang werd in Belgié afgeschaft krachtens
artikel 4 van de Wet van 31 januari 1980 (B.S. 20 februari 1980).

JANSEN noemt de dwangsom “een indirect executiemiddel ter verkrijging van een reéle prestatie”
(F. JANSEN, Executie- en beslagrecht, Zwolle, Tjeenk Willink, 1990, 273). Ook volgens STEIN is de
dwangsom wel degelijk een executiemiddel, met name een zijdelings (d.i. indirect) executiemiddel,
zoals de lijfsdwang (H. Stein, Commentaar bij de artikelen 611a-611i ("Van dwangsom™), in X.
(ed.), Burgerlijke rechtsvordering, Kluwer, 1991, losbl., 1286 en 1305. In dezelfde zin: R. P. CLE-
VERINGA, Mr. W. Van Rossem’s verklaring van het Nederlands Wethoek van Burgerlijke Rechts-
vordering, Zwolle, Tjeenk Willink, 1972, 1274; E. Dirix, Beslagrecht, Leuven, Acco, 1999, 18; E.
GuLpIx, "De dwangsom eindelijk legaal™, T. Vred. 1980, 159).

Ofschoon de dwangsom in Frankrijk in menig opzicht verschilt van de
dwangsom in de Benelux, wordt ook de Franse “astreinte” beschouwd als
een “voie indirecte d’exécution” (G. TAORMINA, Le nouveau droit des proce-
dures d’exécution et de distribution, Parijs, Editions du J.N.A., 1993, 268).

FeTTwEIS verdedigt een minderheidsopvatting volgens dewelke “I’astreinte
n’est pas une modalité de ’exécution forcée” (A. FETTWEIS, Manuel de proce-
dure civile, Luik, Faculté de droit, 1987, 599). Desalniettemin behandelt FETT-
WEIS de dwangsom in een hoofdstuk betreffende “Les saisies conservatoires et
les voies d’exécution”. Hijj stelt dat men voor de uitvoering van vonnissen en
arresten niet steeds zijn toevlucht moet nemen tot middelen tot tenuitvoerleg-
ging. Als enig voorbeeld van een dergelijk middel dat wel gericht is op het
bekomen van de uitvoering, zonder volgens hem een executiemiddel te zijn,
vermeldt FETTWEIS de dwangsom.

Het minderheidsstandpunt voorgestaan door FETTWEIS, wordt nog verdedigd door enkele andere
auteurs, die menen dat “I'astreinte n’est pas une voie d’exécution puisqu’elle ne tend pas directe-
ment 4 la satisfaction du créancier” (D. DEoM, “Le recours a 'astreinte”, in X. (ed.), La respon-
sabilité des pouvoirs publics, Brussel, Bruylant, 1991, 457; G. MaRTY, P. RAYNAUD en P. JEsTAZ,
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Droit civil — Les obligations, Parijs, Sirey, 1989, T. 2, nr. 290, p. 255; I. MOREAU-MARGREVE,
“Principes généraux”, in C.ILE.A.U. (ed.), Dix ans d'application de l'astreinte | Tien jaar toepassing
van de dwangsom, Brussel, Creéadif, 1991, 26). K. BAERT meent dat de dwangsom geen executie-
middel is omdat zij tegen de overheid kan worden aangewend. De uitvoeringsimmuniteit van de
overheid zou zich verzetten tegen de aanwending van enig executiemiddel tegen de overheid (K.
BAERT, “De dwangsom ook tegen de overheid”, (noot onder Voorz. Rb. Gent 14 juli 1981), R.W.
1981-82, 695). Die opvatting over de uitvoeringsimmuniteit van de overheid is thans evenwel
achterhaald (zie Cass. 24 april 1998, 4rr. Cass. 1998, 210, Pas. 1998, 210 en R.W. 2000-01,
1196, noot S. Brus).

De minderheidsopvatting gaat uit van een te enge opvatting van de executie-
middelen. Men moet zich ervoor hoeden het begrip “executiemiddelen” gelijk
te schakelen met “directe executiemiddelen”.

6 De omstandigheid dat de dwangsom een indirect executiemiddel van bur-
gerlijke aard is, impliceert niet dat enig belang zou toekomen aan de vraag of
rechtstreekse gedwongen uitvoering van de hoofdveroordeling al dan niet
mogelijk is.

Bij de beoordeling van de vraag of een dwangsom kan worden opgelegd, dient
men geen rekening te houden met de omstandigheid dat rechtstreekse ge-
dwongen uitvoering van de hoofdveroordeling al dan niet mogelijk is. Het
doel van de dwangsom is de rechtstreekse uitvoering van de verbintenissen te
waarborgen, ook in de gevallen waarin de rechtstreekse gedwongen uitvoe-
ring niet mogelijk is (G. D’HOORE, conclusie voor Benelux Hof 29 november
1993, R.W. 1993-94, (705), 707).

De verplichting van de aannemer om een dak te herstellen is bv. niet vatbaar voor rechtstreekse
gedwongen uitvoering, maar zij kan wel met een dwangsom kracht worden bijgezet (zie voor een
uitspraak waarin een aannemer veroordeeld werd tot het vervangen van enkele beglazing door
dubbele beglazing en soortgelijke prestaties: Vred. Bilzen 1 september 1980, R.W. 1981-82, 338,
noot X. en Casebook 20 jaar dwangsom, nr. 74). Er is in zo'n geval geen sprake van dwang op de
persoon, aangezien de schuldenaar enkel indirect, via de dreiging van een aantasting van zijn
vermogen, tot uitvoering van de hoofdveroordeling wordt geprikkeld.

Het Benelux-Gerechtshof heeft bevestigd dat de omstandigheid dat de hoofd-
veroordeling niet vatbaar is voor tenuitvoerlegging door rechtstreekse execu-
tie met behulp van de sterke arm, niet eraan in de weg staat dat zij kracht
wordt bijgezet door een dwangsom (Benelux Hof 29 november 1993, R.W.
1993-94, 705, concl. G. D’HOORE, P. & B. 1994, 9, noot D. LINDEMANS en N.J.
1994, nr. 371, concl. G. D’HOORE).

Omgekeerd vormt het ter beschikking staan van directe executiemiddelen
geen hinderpaal voor het opleggen van een dwangsom (Luik 25 september
1985, J.L. 1986, 465, noot F. CLOSE; Antwerpen 24 december 1982, R.W.
1982-83, 227, noot G. L. BaLLON; D. LINDEMANS, “Het bekomen van de
dwangsom”, in Tien jaar toepassing van de dwangsom, a.w., 1991, nr. 38, p.
72). Een dwangsom kan er toe bijdragen dat de partij die de veroordeling
bekwam, gespaard blijft van de bijkomende onzekerheid, moeite en kosten als
gevolg van de aanwending van een rechtstreeks executiemiddel (zie ook ver-
der, nr. 122).
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Zie voor een toepassing: Cass. 10 maart 1992, Arr. Cass. 1991-92, nr. 357, p. 651. Het Hof
overweegt dat het Viaamse Gewest (burgerlijke partij) een rechtmatig belang kan laten gelden
om de nakoming van de veroordeling tot herstel inzake ruimtelijke ordening en stedenbouw
zoveel mogelijk door de veroordeelde zelf te laten uitvoeren. Samen met de veroordeling onder
verbeurte van een dwangsom op verzoek van de burgerlijke partij wordt aan de gemachtigde
ambtenaar en het college van burgemeester en schepenen machtiging verleend om zelf de plaats in
de vorige staat te herstellen, indien de veroordeelde dit niet doet binnen de hem verleende termijn
van één jaar.

De rechter kan in eenzelfde beslissing een dwangsom opleggen en machtiging

verlenen om een beroep te doen op de openbare macht (Voorz. Rb. Luik 18
juni 1998, J.T.T. 1998, 447).

AFDELING 11
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7 Een dwangsom kan slechts worden verbeurd op voorwaarde dat de ver-
oordeelde de hem opgelegde verplichting niet naar behoren uitvoert. De voor-
waardelijkheid is een wezenskenmerk van de dwangsom. Zij is als prikkel tot
nakoming nooit bedoeld om daadwerkelijk te worden verbeurd.

De veroordeelde moet steeds de kans hebben door behoorlijke uitvoering van
de hoofdveroordeling te ontsnappen aan de verbeurte van de dwangsom. Dit
impliceert dat de behoorlijke vitvoering van de hoofdveroordeling mo ge -
lijk moet zijn, aangezien niemand tot het onmogelijke kan worden gehou-
den (“ultra posse nemo tenetur”). Als de behoorlijke uitvoering van de hoofd-
veroordeling enige tijd in beslag neemt, moet aan de veroordeelde voldoende
tijd gegund worden om te kunnen voldoen aan de hem opgelegde verplichting.

AFDELING II1

BIJKOMENDE VEROORDELING

8 De veroordeling tot een dwangsom bestaat slechts als accessorium van de
veroordeling ingevolge de hoofdvordering. Een belangrijk gevolg hiervan is
dat, als de beslissing over de hoofdvordering vernietigd wordt, de dwangsom
ook geen reden van bestaan meer heeft (E. KRINGS, conclusie voor Benelux
Hof 14 april 1983, R.W. 1983-84, 227 en N.J. 1983, nr. 615). Reeds verbeurde
en ingevorderde dwangsommen die het gevolg zijn van een vernietigde beslis-
sing over de hoofdvordering, moeten worden terugbetaald (voor meer bijzon-
derheden over de gevolgen van een later aangewend rechtsmiddel of een latere
bodemprocedure, zie verder, nrs. 113 e.v.).
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Een andere toepassing van dit principe ligt voor byj vernietiging van een uit-
spraak op strafgebied, waaraan een wettelijk verplichte herstelmaatregel on-
der verbeurte van een dwangsom verbonden was. Bij vernietiging van de uit-
spraak op strafgebied, valt de grondslag weg voor herstelmaatregelen uit-
sproken als verplichte aanvulling van de strafrechtelijke veroordeling, zodat
ook eventuele daaraan verbonden dwangsommen automatisch verdwijnen
(Cass. 20 januari 1993, Arr. Cass. 1993, 1, 74 en Pas. 1993, 1, 67).

AFDELING IV

DEFINITIEF KARAKTER

9 Als uitgangspunt geldt dat eens verbeurde dwangsommen, verbeurd blij-
ven. Op het beginsel “eens verbeurd, blijft verbeurd” bestaan slechts enkele
uitzonderingen, die limitatief dienen te worden toegepast. De wetgever voor-
zag in uitzonderingen op het definitief karakter van verbeurde dwangsommen
in drie gevallen, namelijk bij onmogelijkheid voor de veroordeelde om aan de
hoofdveroordeling te voldoen (art. 1385quinguies Ger. W.), bij overlijden van
de veroordeelde (art. 1385septies Ger. W.), en ingevolge de verjaring (art.
13850cties Ger. W.).

Het definitief karakter van de dwangsom in het Benelux-systeem is erop ge-
richt de werkzaamheid van de dwangsom te verhogen, net zoals het principe
dat verbeurde dwangspmmen ten volle toekomen aan de partij die de veroor-
deling heeft verkregen (neergelegd in de eerste zin van artikel 138 5quater). De
veroordeelde kan de veroordeling niet zomaar naast zich neerleggen, in de
hoop of verwachting dat de rechter in een volgende fase zal oordelen hoeveel
de veroordeelde uiteindelijk moet betalen ingevolge zijn inbreuken op de
veroordeling.

In ons recht bestaat geen “liquidation de I'astreinte”, zoals in Frankrijk (zie hierover: F. CHABAS,
“La réforme de I'astreinte”, Recueil Dalloz Sirey, Chronique 1992, 299; E. Du RUSQUEC, “As-
treintes”, in X. (ed.), Juris-classeur de procédure civile, Parijs, Editions du Juris-classeur, 1994,
losbl., Fasc. 2130, nr. 136, p. 14; G. MARTY, P. RAYNAUD en P. JEsTAZ, Droit civil — Les obliga-
tions, Parijs, Sirey, 1989, T. 2, nr. 298, p. 263; J. VINCENT, Voies d’exécution et procédures de
distribution, Parijs, Dalloz, 1976, 18; J. VINCENT en S. GUINCHARD, Procédure civile, Parijs,
Dalloz, 1994, nr. 543, p. 397).

Het Benelux recht kent het onderscheid tussen “astreintes provisoires” en
“astreintes définitives” niet (zie over dit onderscheid: J. BorE en L. BORE,
“Astreintes”, in X. (ed.), Répertoire de droit civil, Parijs, Dalloz, 1996, T. II,
losbl., p. 11, nr. 62; P. MALAURIE en L. AYNES, Cours de droit civil — Les
obligations, Parijs, Editions Cujas, 1985, nr. 641, p. 454; A. PENNEAU, “Liqui-
dation par provision et révision pour l’avenir d’une astreinte par le juge des
référés”, (noot onder Versailles 22 januari 1992), Recueil Dalloz Sirey, Som-
maires commentés 1992, 405; G. TAORMINA, Le nouveau droit des procédures
d’exécution et de distribution, Parijs, Editions du J.N.A., 1993, 268).
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10 Het definitief karakter van verbeurde dwangsommen houdtniet indat
de rechter die uitspraak doet ingevolge de aanwending van een rechtsmiddel,
de bestreden beslissing niet meer zou kunnen hervormen.

Niettemin geldt als uitgangspunt dat de appéirechter slechts afbreuk mag
doen aan het definitief karakter van verbeurde dwangsommen indien de be-
streden uitspraak met een onwettigheid behept is of indien de eerste rechter de
feiten verkeerd beoordeeld heeft. De loutere omstandigheid dat — ingevolge
een eerste vonnis dat zowel in feite als in rechte correct was — dwangsommen
daadwerkelijk verbeurd werden, zal in de regel niet volstaan om een vermin-
dering van de verbeurde dwangsommen te verantwoorden. Als het eerste
vonnis in feite en in rechte correct was, bewijst de verbeurte van de dwang-
sommen slechts dat de veroordeelde zich ten onrechte niet aan de uitspraak
gehouden heeft. Oordelen dat de dwangsommen misschien toch wat hoog
opgelopen zijn en ze op die grondslag in hoger beroep verminderen, neigt
naar een “liquidation de I’astreinte” naar Frans model, die door de wetgever
verworpen werd om de werkzaamheid van het instrument van de dwangsom
te verhogen.

Slechts in uitzonderlijke omstandigheden — met name wanneer de dwangsom-
men tot zulke ongerijmde hoogten opliepen dat zij toch nooit zullen kunnen
worden ingevorderd, zodat zij de geloofwaardigheid van de rechterlijke uit-
spraak niet ten goede komen — kan de appélrechter die kennis neemt van een
rechtsmiddel tegen een eerste beslissing die zowel in feite als in rechte correct
is, oordelen dat het bedrag van de dwangsom onoordeelkundig hoog werd
vastgesteld. Strikt gezien gaat het dan niet eens om een uitspraak die in feite en
in rechte correct was, maar wel om een uitspraak die reeds ab initio met een
gebrek behept was: de omstandigheid dat de dwangsom tot ongerijmde hoog-
ten is opgelopen, kan geacht worden voort te vloeien uit de onaangepastheid
van het bedrag ervan. Voorzichtigheid blijft nochtans geboden: het feit dat
een dwangsom hoog opgelopen is, kan in sommige omstandigheden ook het
gevolg zijn van de koppigheid of onwilligheid van de veroordeelde. Wanneer
in hoger beroep te gemakkelijk geoordeeld zou worden dat het bedrag van de
dwangsom onoordeelkundig hoog was vastgesteld in eerste aanleg, zou dat
afbreuk dreigen te doen aan het afschrikkend karakter (en derhalve ook de
werkzaamheid) van de dwangsom.

11 Ter afronding van deze overwegingen over het definitief karakter van de
dwangsom, passen enkele bemerkingen aangaande het verband tussen de
dwangsom en het urgentievereiste in hoger beroep.

De volgende situatie kan zich voordoen. In eerste aanleg is er urgentie en
wordt door de voorzitter in kort geding een verbod opgelegd onder verbeurte
van een dwangsom. Een sprekend voorbeeld zou zijn een verbod om histo-
risch waardevolle bomen naast een oprijlaan om te zagen, uitgesproken op
verzoek van de buurman. Stel dat de veroordeelde partij de beschikking naast
zich neerlegt, alle bomen omzaagt, en vervolgens hoger beroep aantekent.
Wat is de weerslag van het urgentievereiste in hoger beroep op deze situatie?
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Men dient de precieze draagwijdte en gevolgen van het urgentievereiste in
hoger beroep voor ogen te houden. Het gegeven dat de urgentie door de
kortgedingrechter zowel in eerste aanleg als in hoger beroep niet alleen op
het ogenblik van de inleiding van de vordering maar ook op het moment van
de sluiting der debatten moet worden beoordeeld (Cass. 11 mei 1998, Arr.
Cass. 1998, 231, Pas., 1, 1998, 231), heeft niet als gevolg dat het hof van beroep
in het gegeven voorbeeld de vordering van de oorspronkelijke eisende partij
noodzakelijkerwijze moet afwijzen. Dat zou vanzelfsprekend een zeer onbil-
lijk resultaat zijn, maar het zou bovendien de veroordeelde aansporen om de
veroordeling te miskennen. Immers, indien alle bomen omgezaagd zijn, kan
de eisende partij voor het hof van beroep onmogelijk volhouden dat de situ-
atie nog dringend is. De politiek van het voldongen feit mag niet worden
aangemoedigd.

Andere situaties zijn denkbaar, waarbij de opvatting dat de vordering bij
gebrek aan hoogdringendheid in hoger beroep noodzakelijkerwijze moet wor-
den afgewezen misschien geen aanmoediging inhoudt om het in eerste aanleg
uitgesproken gebod of verbod te miskennen, doch waarbij een dergelijke op-
vatting minstens een aanmoediging zou zijn om een procedure in hoger be-
roep te laten aanslepen, of zelfs om hoger beroep aan te tekenen tegen een
beschikking die op het moment dat zij gewezen werd, klaarblijkelijk in elk
opzicht naar goed recht werd uitgesproken.

Het moge duidelijk zijn dat een afwijzing van de vordering met vernietiging
van de in eerste aanleg uitgesproken beschikking, niet steeds het gevolg be-
hoort te zijn van de vaststelling dat er in hoger beroep geen urgentie meer
voorligt.

Welke gevolgtrekking dient de appélrechter die het ontbreken van urgentie
vaststelt dan wel te maken? Eerst en vooral dient te worden nagegaan of er op
het ogenblik waarop de eerste rechter de debatten sloot, urgentie voorlag.
Indien de appelrechter vaststelt dat de eerste rechter reeds op dat ogenblik
verkeerd geoordeeld heeft, kan een hervorming van de beschikking aangewe-
zen zijn. Indien een kortgedingbeschikking waaraan een dwangsom verbon-
den was ingevolge de aanwending van een rechtsmiddel vernietigd wordt,
verdwijnen ook alle accessoria van die uitspraak, met inbegrip van de dwang-
som. Bij een vernietiging ingevolge de aanwending van een rechtsmiddel die-
nen — in tegenstelling tot een andersluidende beslissing in een latere bodem-
procedure, die geen afkeuring behelst van de in kort geding uitgesproken
maatregel en die slechts ex nunc werkt — reeds ingevorderde dwangsommen
te worden terugbetaald (meer hierover verder, nrs. 113 e.v.).

Indien daarentegen de appélrechter vaststelt dat er in eerste aanleg wel dege-
lijk urgentie voorlag doch dat zulks in hoger beroep niet meer het geval is, kan
hij de in eerste aanleg uitgesproken maatregel niet zonder meer bevestigen,
aangezien urgentie ook vereist wordt bij de sluiting van de debatten in hoger
beroep. Naast het toekennen of het afwijzen van de vordering tot het opleggen
van een voorlopige maatregel, kan de appeélrechter in een dergelijke situatie
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kiezen voor een derde optie, namelijk de vorderingzonder voorwerp
verklaren. De appélrechter kan met andere woorden vaststellen dat er geen
urgentie meer voorligt — zodat de maatregel voor de toekomst niet meer kan
worden bevestigd — doch dat er wel urgentie voorlag in eerste aanleg, dat de
maatregel alsdan terecht werd uitgesproken, dat verbeurde dwangsommen
verbeurd blijven en dat de gevorderde maatregel gelet op de ontstentenis
van urgentie in hoger beroep zonder voorwerp geworden is. Het resultaat
van die beoordeling is dan vergelijkbaar met de situatie waarbij na een kort-
gedingbeslissing door de bodemrechter een andersluidend oordeel gewezen
wordt (zie verder, nrs. 113 e.v.): verbeurde dwangsommen blijven verschul-
digd, een niet-voltooide tenuitvoerlegging mag worden voortgezet, doch er
kunnen na de uitspraak van de appélrechter die vaststelt dat de vordering
zonder voorwerp geworden is, geen nicuwe dwangsommen verbeurd worden.

Een voorbeeld van een uitspraak waarin door een hof van beroep geheel in
overeenstemming met het vorenstaande werd geoordeeld, vindt men in: Luik
15 november 2000, J.L.M.B. 2001, 335.

AFDELING V

DRUKKINGSMIDDEL ZONDER INDEMNITAIR KARAKTER

§ 1. De dwangsom is een drukkingsmiddel dat niet strekt tot vergoeding van
schade

12 De dwangsom is een bijkomende veroordeling die erop gericht is de
veroordeelde tot nakoming van de hoofdveroordeling aan te sporen (X. Ma-
LENGREAU, “L’introduction de l'astreinte en droit belge”, R.G.4.R. 1981, nr.
10348, p. 2). De dwangsom is geen schadevergoeding (I. MOREAU-MARGREVE,
“L’astreinte”, Ann. Fac. dr. Liege 1982, 14; M. STORME, “Een revolutionaire
hervorming: de dwangsom”™, 7.P.R. 1980, 226, nr. 9).

Het is geenszins vereist dat het bedrag van de dwangsom op enige wijze in
verband zou staan met een mogelijke schade in hoofde van de eisende partij
(Brussel 30 mei 2000, Casebook 20 jaar dwangsom, nr. 183; Voorz. Kh. Den-
dermonde 2 maart 1988, R. . 1988-89, 964, noot DE VROEDE; G. L. BALLON,
Dwangsom,in A.P.R., 1980, nr. 61, p. 25; J. LAENENS, “Procedureaspecten”, in
Jura Falconis (ed.), De dwangsom, Leuven, Jura Falconis Libri, 1999, 31; J.
RoNsE, “De dwangsom in het Belgische recht”, in VERENIGING VOOR DE VER-
GELUJKENDE STUDIE VAN HET RECHT VAN BELGIE EN NEDERLAND (ed.), Jaarboek
1961-1962 — VIiI, Antwerpen, Zwolle, De Sikkel, Tjeenk Willink, s.d., 107;
L. ScHUERMANS, D. SIMOENS, A. VAN OEVELEN, e.a., “Overzicht van recht-
spraak — onrechtmatige daad — schade en schadeloosstelling (1977-1982)”,
T.P.R. 1984, (511), 589; H. StemN, Commentaar bij de artikelen 611a-611i
(“Van dwangsom™), in X. (ed.), Burgerlijke rechtsvordering, Kluwer, 1991,
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losbl., 1305; M. STorME, “Een revolutionaire hervorming: de dwangsom”,
T.P.R. 1980, 223, nr. 2; M. SToRME, “De dwangsom”, R.W. 1962-63, 1321).

Integendeel, de dwangsom is precies een middel om de debiteur ertoe aan te
zetten de hoofdveroordeling (tijdig) uit te voeren (Voorz. Arbrb. Brussel 9 juli
1985, R.W. 1985-86, 966; Voorz. Kh. Mechelen 10 oktober 1980, 7.8.H. 1981,
III, 532). Opdat de dwangsom als indirect executiemiddel voldoende prikke-
lend zou zijn, moet het bedrag ervan voldoende hoog zijn.

Voor een toepassing zie: Hof Amsterdam 16 maart 1989, N.J. 1990, nr. 149. In het geschil dat
aanleiding gaf tot dit arrest, werd een Nederlandse vennootschap veroordeeld om het volledige
adres van de fabrikant van inbreukmakende truien mede te delen aan de Italiaanse Lotto binnen
twee dagen na de betekening. Het meedelen van dit adres was volgens de Nederlandse vennoot-
schap zelf maar een “kwestie van vijf minuten werk”, doch zij was niettemin te laat. Als reden voor
de laattijdige uitvoering riep de Nederlandse vennootschap in dat haar kantoor rond het jaareinde
onvolledig bezet was. In hoger beroep vocht zij onder meer de hoogte van de dwangsom aan. Het
Hof Amsterdam verwerpt het verweer en stelt dat een dwangsom van 50.000 gulden per dag niet te
hoog is, gelet op de functie van de dwangsom als prikkel tot nakoming.

Er mag zelfs sprake zijn van een wanverhouding tussen het bedrag van de
dwangsom en de schade die de schuldeiser in geval van niet-uitvoering van de
hoofdveroordeling zou kunnen lijden (G. L. BALLON, “De nieuwe wet op de
dwangsom”, R.W. 1980, 2021; J. LAENENS, “Procedureaspecten”, in Jura
Falconis (ed.), De dwangsom, Leuven, Jura Falconis Libri, 1999, 31; M.
STORME, noot onder Brussel 22 april 1980, R.W. 1981-82, 335; M. STORME,
“Een revolutionaire hervorming: de dwangsom”, T.P.R. 1980, 237, nr. 26; S.
N. vaN OpsTALL, “De dwangsom in het Nederlandse recht”, in VERENIGING
VOOR DE VERGELUKENDE STUDIE VAN HET RECHT VAN BELGIE EN NEDERLAND
(ed.), Jaarboek 1961-1962 — VIII, Antwerpen, Zwolle, De Sikkel, Tjeenk
Willink, s.d., 124).

Indien de dwangsom onvoldoende hoog zou zijn, zou de veroordeelde kunnen
verkiezen de dwangsommen te verbeuren en de hoofdveroordeling niet na te
komen (G. L. BALLON, Dwangsom, in A.P.R., 1980, nr. 61, p. 25). Een van de
wezenlijke doelstellingen van het instituut van de dwangsom, nl. het gezag en
de werkzaamheid van rechterlijke uitspraken versterken, kan door te lage
dwangsommen worden bedreigd (M. STorRME, “Een revolutionaire hervor-
ming: de dwangsom”, T.P.R. 1980, 227, nr. 9).

De wet zelf benadrukt dat er geen verband is tussen de dwangsom en even-
tuele schadevergoeding. Artikel 1385bis Ger. W., eerste volzin, in fine, bepaalt
dat een dwangsom kan worden opgelegd “onverminderd het recht op schade-
vergoeding indien daartoe gronden zijn”. Het feit dat de dwangsom een pres-
siemiddel is, erop gericht de veroordeelde aan te sporen de veroordeling “uit
eigen beweging” uit te voeren, heeft als belangrijk gevolg dat verbeurde
dwangsommen door de veroordeelde betaald, niet in rekening dienen te wor-
den gebracht bij de begroting van de schade die de eisende partij leed.

De voorzitter van de arbeidsrechtbank zetelend in kort geding kan derhalve, niettegenstaande



14 DRUKKINGSMIDDEL

artikel 4 van de C.A.O.-Wet, een dwangsom opleggen, aangezien het niet gaat om een vergoeding
van de schade geleden door de eisende partij, maar wel om een middel om de veroordeelde te
dwingen de veroordeling uit te voeren (Voorz. Arbrb. Brussel 9 juli 1985, R.W. 1985-86, 965).

De dwangsom is op de eerste plaats de prijs die de veroordeelde betaalt van-
wege het miskennen van het gezag van de rechterlijke macht (M. STORME,
“Een decennium dwangsom”, in M. STORME (ed.), Procederen in nieuw Belgi¢
en komend Europa, Antwerpen, Kluwer, 1991, 339; M. STorME, “In de ban
van de dwangsom”, in Jura Falconis (ed.), De dwangsom, Leuven, Jura Fal-
conis Libri, 1999, 16). Niets verhindert bijgevolg dat de schuldeiser, naast de
dwangsom, nog schadevergoeding wegens niet-nakoming vordert (Ge-
meensch. M.v.T., Parl. St. Kamer 1977-78, nr. 353, 17).

13 Verbeurde dwangsommen komen op grond van artikel 1385quater Ger.
W. integraal toe aan de partij die de veroordeling heeft verkregen, maar dit
doet geen afbreuk aan het niet-indemnitaire karakter van de dwangsom (E.
Dirix en K. BROECKX, Beslag, in A.P.R., 2001, 15).

Bijgevolg is het woordgebruik van een arrest dat de veroordeling uitspreekt “au paiement d’une
indemnité forfaitaire, a titre d’astreinte, pour tout jour™ etc., enigszins ongelukkig. Het gaat
immers niet om een schadevergoeding, wat blijkt uit de precisering in het dispositief dat “cette
indemnité forfaitaire (...) sera due pour tout fait commis a partir du troisiéme jour suivant la date
du présent arrét, d minuit, sans préjudice de tous autres droits et actions tendant 4 I'indemnisation
du dommage effectivement subi ensuite du refus d'exécution™ (Bergen 2 maart 1988, T. Vred.
1988, 301). Als het werkelijk zou gaan om een “indemnité forfaitaire™, zou dit vanzelfsprekend
wel verrekend moeten worden bij de begroting van de werkelijk geleden schade. Het doel van de
dwangsom is niet schadeloosstelling, maar wel de niet-uitvoering van een rechterlijke uitspraak
ontmoedigen. Volledigheidshalve mag nog worden opgemerkt dat een veroordeling tot een
dwangsom “a partir du troisiéme jour suivant la date du présent arrét” niet aldwingbaar is,
wegens strijdigheid met artikel 1385bis, derde lid Ger. W, op grond waarvan de dwangsom niet
kan worden verbeurd voor de betekening van de uitspraak waarbij zij is vastgesteld (zie daarover
verder, nrs. 83 e.v.).

Het feit dat in het systeem van de Eenvormige Benelux-Wet verbeurde dwang-
sommen toekomen aan de partij die de veroordeling heeft verkregen, is er
voornamelijk op gericht de werkzaamheid van het instituut van de dwangsom
te verhogen. Mochten verbeurde dwangsommen niet tockomen aan de ei-
sende partij, maar bv. gestort worden in een speciaal fonds, zoals het geval
is bij de bestuurlijke dwangsom opgelegd door de Raad van State, dan zou
men kunnen verwachten dat veroordelingen onder dwangsom veel minder
vaak zouden worden gevraagd.

Ook een gemengd systeem is denkbaar, waarbij verbeurde dwangsommen voor de helft toekomen
aan de eisende partij, voor de andere helft aan de fiscus, zoals het geval was in de regeling van het
Rijksbesluit van de Reichstag van Regensburg van 1654 (aangehaald door O. REMIEN, Rechts-
verwirklichung durch Zwangsgeld, a.w., 1992, p. 5, noot 7).

In het systeem van de Eenvormige Benelux-Wet draagt het welbegrepen eigen
belang van de partij die de veroordeling vraagt bij tot de verhoging van het
gezag van rechterlijke uitspraken, hetgeen vanzelfsprekend een zaak van al-
gemeen belang is (Vgl. M. STORME, “L’astreinte en droit belge: six ans d’ap-
plication”, in CENTRE INTERUNIVERSITAIRE DE DROIT COMPARE (ed.), Rapports
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belges au Xlle Congres de I'’Académie internationale de droit comparé, Ant-
werpen, Kluwer/Bruylant, 1986, 212).

De partij die een veroordeling onder verbeurte van een dwangsom vraagt, is er
niet toe gehouden te bewijzen dat zij ingeval van niet-nakoming van de hoofd-
veroordeling schade zou lijden (Arbh. Brussel 1 oktober 1987, J.T.T. 1987,
442).

§ 2. De dwangsom heeft geen invloed op de schadebegroting

14 In het vorige randnummer werd uiteengezet dat de dwangsom erop ge-
richt is de veroordeelde te prikkelen om de hoofdveroordeling uit te voeren,
opdat hij aan de aantasting van zijn vermogen ingevolge de verbeurte van de
dwangsom zou ontsnappen. Indien de dwangsom geen vergoeding van schade
is, maar zij niettemin ten volle toekomt aan de partij die de veroordeling heeft
verkregen, mag de rechter dan met verbeurde dwangsommen rekening hou-
den bij de begroting van de door de eisende partij werkelijk geleden schade? In
principe zal het antwoord op deze vraag, gelet op de hoger uiteengezette
principes, ontkennend zijn (Gemeensch. M.v.T., Parl. St. Kamer 1977-78,
nr. 353, 17; E. DIRIX, Beslagrecht, Leuven, Acco, 1999, 16-17). De dwangsom
is immers niet bedoeld als vergoeding van geleden schade (E. KRINGS, con-
clusie voor Benelux Hof 14 april 1983, R.W. 1983-84, 223 en N.J. 1983, nr.
615).

Dwangsom en schadevergoeding zijn cumuleerbaar (Gent 11 januari 1990,
R.W. 1989-90, 1226; G. L. BALLON, “De nicuwe wet op de dwangsom”, R.W.
1980, 2021; G. DE LEVAL, Jurisprudence du Code Judiciaire, Hoofdstuk XXIII
(“De l'astreinte”), Brugge, La Charte, 1997, losbl., commentaar bij art.
1385bis, 20; P. DE VROEDE, “Overzicht van rechtspraak (1976-1982) — De
wet op de handelspraktijken”, 7.P.R. 1983, (865), 1014; A. FETTWEIS, Manuel
de procédure civile, a.w., 1987, 600; F. GLANSDORFF: “La légalisation de I’as-
treinte en droit belge: la loi du 31 janvier 1980 portant approbation de la
Convention Benelux du 26 novembre 19737, J.T. 1980, 312; M. STORME,
“Een revolutionaire hervorming: de dwangsom”, T.P.R. 1980, 230, nr. {3;
J. VAN MULLEN, “Vers une légalisation de 'astreinte en droit belge?”, J.T.
1977, p. 42, nr. 38).

Ingeval een schadelijdende partij haar vordering kan becijferen aan de hand
van stukken, is het de rechter niet geoorloofd van het aldus bewezen bedrag
een gedeelte af te houden dat zou overeenstemmen met de reeds ingevorderde
dwangsommen. In Frankrijk is dit niet anders (A. PENNEAU, “L’indépendance
de I’astreinte par rapport aux dommages-intéréts”, Recueil Dalloz Sirey, Som-
maires commentés 1992, 277).

Ingeval de schade slechts ex aequo et bono kan worden begroot, geldt evenzeer
het beginsel dat schadevergoeding in principe erop gericht dient te zijn de
volledige schade te vergoeden (J. RONSE, Schade en schadeloosstelling, in
A.P.R., Gent, Story-Scientia, 1984, nr. 363, p. 259). Als er zich bij de begro-
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ting van de vergoeding van de schade moeilijkheden voordoen omdat geen
stukken voorhanden zijn waaruit een bepaald bedrag kan worden afgeleid,
dient de rechter bij het bepalen van een billijk bedrag reeds ingevorderde
dwangsommen buiten beschouwing te laten. Aangezien de dwangsom geen
schadevergoeding is maar wel een prikkel tot nakoming, is het evident dat
ingevorderde dwangsommen niet kunnen worden afgehouden van een scha-
debedrag dat aan de hand van stavingsstukken becijferbaar is. Het zou weinig
coherent zijn reeds ingevorderde dwangsommen wel in rekening te brengen
ingeval de omvang van de vordering slechts naar billijkheid kan worden be-
groot, omwille van de toevallige omstandigheid dat de schade niet (of niet
volledig) aan de hand van stavingsstukken becijferbaar is. De billijke begro-
ting van de schade geschiedt aan de hand van geleden schade. Herstel van de
schade behoort niet tot de finaliteit van reeds ingevorderde dwangsommen,
zodat zij bij de billijke schadebegroting buiten beschouwing dienen te blijven.

AFDELING VI

PRIVATE STRAF

15 De dwangsom is geen strafrechtelijke sanctie. Niettemin noemt een vrij-
wel unanieme rechtsleer de dwangsom een “private straf” (of een “burgerlijke
boete™).

Zie: G. L. BALLON, Dwangsom, in A.P.R., 1980, nr. 60, p. 24; J. BorE en L. BORE, "Astreintes”, in
X. (ed.), Répertoire de droit civil, Parijs, Dalloz, 1996, T. II, losbl., p. 15, nr. 95; E. DIrix,
“Executieproblemen...”, Jura Falconis Libri, 1999, 49; E. Dirix en K. BrROECKX, "Overzicht
van rechtspraak = Beslagrecht = 1991-1996", T.P.R. 1996, 1402; A. FETTWEIS, Manue! de pro-
cédure civile, a.w., 1987, 600; F. GLANSDORFF: “La légalisation de I'astreinte en droit belge: la loi
du 31 janvier 1980 portant approbation de la Convention Benelux du 26 novembre 1973, J.T.
1980, 312; E. GuLbIx, “De dwangsom eindelijk legaal”, T. Vred. 1980, 130 en 160; J. LINSMEAU,
“L’arbitrage volontaire en droit privé belge”, in Répertoire pratique du droit belge, Complément,
T. 7, Brussel, Bruylant, 1990, p. 44, nr. 221; P. MALAURIE en L. AYNES, Cours de droit civil — Les
obligations, Parijs, Editions Cujas, 1985, nr. 641, p. 454; X. MALENGREAU, “L'introduction de
I’astreinte en droit belge”, R.G.4.R. 1981, nr. 10348, p. 2; I. MOREAU-MARGREVE, “L’astreinte”,
Ann. Fac. dr. Liége 1982, 41; M. STORME, “De dwangsom in Europees perspectief”, in C.ILE.A.U.
(ed.), Dix ans d’application de l'astreinte | Tien jaar toepassing van de dwangsom, Brussel, Créadif,
1991, 147; J. VaN COMPERNOLLE, “Astreinte”, in Rép. not., T. XIII, IV, 6, 1992 nr. 11, p. 28; M.
VANDERMERSCH, “Incidence sur I'astreinte de la réformation en appel de la décision entreprise”,
(noot onder Brussel 4 november 1993), T.B.B.R. 1995, 234; V. VAN HERREWEGHE, “Dwangsom
1981-1985", T.R.D.-Dossier 1986, nr. 1, p. 9 (Bijlage bij T.R.D. 1986, nr. 7); J. VAN MULLEN,
“Vers une légalisation de I'astreinte en droit belge?”, J.T. 1977, 42.

Het private element ligt er ten eerste in dat de dwangsom slechts kan worden
opgelegd op vordering van een partij en ten tweede dat verbeurde dwang-
sommen ten volle toekomen aan de partij die de veroordeling heeft verkregen.

Sommige auteurs verzetten zich tegen de omschrijving van de dwangsom als
een private straf (A. JONGBLOED, De dwangsom in het Nederlandse privaat-
recht, 1991, 3).
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De meerderheidsopvatting verdient bijval, evenwel onder het volgende voor-
behoud. Als men de dwangsom omschrijft als een private straf, kan hiermee
enkel de dwangsom bedoeld worden als geldsom die de veroordeelde
verschuldigd wordt ten gevolge van de niet-uitvoering van een rechterlijke
veroordeling (over de dubbele betekenis van de term dwangsom, zie boven
nr. 2). De dwangsom in de betekenis van een bijkomende veroor-
deling als pressiemiddel gericht op het bekomen van de uitvoering in
natura van verbintenissen kan bezwaarlijk gelden als private straf, aangezien
de veroordeelde steeds aan de verbeurte van de dwangsom kan ontsnappen
door het rechterlijk gebod of verbod behoorlijk uit te voeren. Om deze reden
is de omschrijving van Simone DAVID-CONSTANT van de dwangsom als een
“peine privée prononcée par le juge” niet geheel accuraat (S. Davip-Con-
STANT, “La fin d’une disgrace: 'avénement de I'astreinte en droit belge”, in
FEtudes dédiées a Alex Weill, Parijs, Dalloz, 1983, 189). De voorwaardelijke
veroordeling onder verbeurte van een dwangsom is voor de veroordeelde geen
private straf in de zin van een negatief gevolg ten gevolge van de transgressie
van een norm. Enkel het pecuniair nadeel dat de veroordeelde ondergaat
indien hij ervoor kiest het rechterlijk gebod of verbod te schenden, kan een
dergelijk negatief gevolg zijn. De dwangsom is in een eerste fase een bedrei-
ging, die zich in een tweede fase kan omvormen tot een private straf (G.
MARTY, P. RAYNAUD en P. JEsTAz, Droit civil — Les obligations, Parijs, Sirey,
1989, t. 2, nr. 290, p. 255-256).

PLANIOL en RIPERT benadrukten reeds het voorwaardelijk karakter van de
dwangsom, die niet bedoeld is om daadwerkelijk te worden verbeurd (M.
PLaNIOL en G. RIPERT, Traité pratique de droit civil frangais, t. VII, a.w.,
1931, p. 94, nr. 793). Zij argumenteren terecht dat de dwangsom, in de be-
tekenis van een voorwaardelijke veroordeling die erop gericht is de veroor-
deelde tot een prestatie aan te zetten, eigenlijk geen private straf kan zijn. De
voorwaardelijke veroordeling is immers preventief van aard, niet repressief.
Als (doch slechts als) de veroordeelde door kwade wil of onachtzaamheid
dwangsommen laat verbeuren — die hij aan de tegenpartij verschuldigd is —
is er inderdaad sprake van een private straf.

16 Als private straf geven verbeurde dwangsommen geen aanleiding tot
betaling van registratierechten (Verslag namens de commiissie voor de justitie
uitgebracht door de heer STORME, Parl. St. Senaat B.Z. 1979, nr. 177/2, 9; G.
L. BALLON, Dwangsom, in A.P.R., 1980, nr. 60, p. 24; G. DE LEVAL, Jurispru-
dence du Code Judiciaire, Hoofdstuk XXIII (“De Pastreinte™), Brugge, La
Charte, 1997, losbl., commentaar bij art. 1385bis, 22; X. MALENGREAU, “L’in-
troduction de I’astreinte en droit belge”, R.G.4.R. 1981, nr. 10348, p. 2; I.
MOREAU-MARGREVE, “L’astreinte”, Ann. Fac. dr. Licge 1982, 85; V. VAN
HERREWEGHE, “Dwangsom 1981-1985”, T.R.D.-Dossier 1986, nr. 1, p. 9 (Bij-
lage bij T.R.D. 1986, nr. 7).
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Het gegeven dat de dwangsom geen straf is, heeft als gevolg dat een dwang-
som die voor het eerst in hoger beroep wordt opgelegd, of waarvan de mo-
daliteiten in hoger beroep verzwaard worden (hoger bedrag, kortere termijn,
enz.), niet geldt als strafverzwaring. Bijgevolg is voor een veroordeling tot een
dwangsom niet vereist dat zij met eenparige stemmen wordt uitgesproken
(Cass. 9 juni 1987, Arr. Cass. 1986-87, nr. 606, p. 1365).



HOOFDSTUK 111
DE VEROORDELING TOT DE DWANGSOM

AFDELING I

ONAANTASTBARE BEOORDELINGSBEVOEGDHEID VAN DE
RECHTER

§ 1. Omschrijving

17 Procespartijen kunnen de rechter in geen enkele omstandigheid dwingen
om een dwangsom op te leggen. Evenmin is een situatie denkbaar waarin de
rechter, indien hij een bepaald oordeel zou wensen uit te spreken, genood-
zaakt zou zijn om aan zijn oordeel een dwangsom te verbinden.

Het gegeven dat de rechter een dwangsom “kan” opleggen, betekent dat hij
hiertoe geenszins verplicht is wanneer een partij dat vraagt. De rechter is vrij
om al dan niet in te gaan op een verzoek van een partij om een veroordeling
kracht bij te zetten met een dwangsom (C. PANIER, “Le pouvoir d’apprécia-
tion souveraine du juge statuant sur une demande d’astreinte”, (noot onder
Benelux Hof 17 december 1992 en Cass. 22 april 1993), J.L.M.B. 1993, 1012).
De vraag of een dwangsom opportuun is in een bepaald geval, is steeds on-
derworpen aan ’s rechters onaantastbare beoordelingsvrijheid (Brussel 30 mei
2000, Casebook 20 jaar dwangsom, nr. 183).

Niet vereist is dat de veroordeling tot een dwangsom ten belope van een
bepaald bedrag wordt gevraagd (Benelux Hof 17 december 1992, R.W.
1992-93, 846, concl. B. JANSSENS DE BISTHOVEN, J.L.M.B. 1993 (verkort),
1010, noot C. PANIER en N.J. 1993, nr. 545).

Het Benelux-Gerechtshof oordeelde dat de woorden “op vordering van één
der partijen” niet met zich brengen dat de partij die de veroordeling onder
dwangsom vraagt, gehouden zou zijn het bedrag en de modaliteiten aan te
geven (Benelux Hof 2 april 1984, R.W. 1983-84, 2681, concl. E. KrRINGS, J.T.
1984 (verkort), 614 en N.J. 1984, nr. 704. Zie voor enkele toepassingen: Corr.
Gent 3 januari 1995, T.M.R. 1995, 140; Corr. Gent 13 december 1994, T.M .R.
1996, 373).

18 De feitenrechter oordeelt onaantastbaar of het uitspreken van een
dwangsom opportuun is. De vraag of men staat voor een geval waar het
opleggen van een dwangsom niet zinvol zou zijn, vormt een onderdeel van
de opportuniteitsbeoordeling.

Bij de algemene opportuniteitsbeoordeling kan de rechter zich slechts laten
leiden door de concrete omstandigheden van het geval. Bij de beoordeling van
de meer bijzondere vraag of het verbinden van een dwangsom aan een bepaald
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soort veroordeling zinvol is of niet, kan het volgende criterium houvast bie-
den. Een prestatie waarvan het resultaat niet kan worden beoordeeld op
grond van objectieve (in de zin van algemeen aanvaarde) maatstaven of vast-
stellingen (bv. de regels van goed vakmanschap), maar slechts volgens sub-
jectieve waardeoordelen, kan in principe niet door middel van een dwangsom
worden afgedwongen.

Gelet op het ruime toepassingsgebied van de dwangsom en het uitzonderlijk
karakter van veroordelingen waaraan geen dwangsom kan worden verbon-
den, lijkt het aangewezen om in geval van twijfel te besluiten dat een dwang-
som mogelijk is (M. STORME, “Les astreintes”, in A. FETTwEIs en E. GuTT
(eds.), Les voies conservatoires et d'exécution = bilan et perspectives, Brussel,
Editions du Jeune Barreau, 1982, nr. 6, p. 197). Dit volstaat uiteraard nog niet
om te besluiten dat een dwangsom in een bepaalde casus ook opportuun is.

19 De onaantastbare beoordelingsbevoegdheid van de feitenrechter inzake
de dwangsom valt uiteen in twee luiken. Ten eerste is de rechter nooit ver-
plicht in te gaan op een verzoek van een partij om een dwangsom uit te
spreken. Dit eerste aspect, dat de vraag beantwoordt of de rechter in bepaalde
gevallen verplicht is een dwangsom uit te spreken, wordt beheerst door artikel
1385his Ger. W. Krachtens de aanhef van die bepaling “kan” de rechter
ingaan op een verzoek om een dwangsom uit te spreken, zonder hiertoe ooit
verplicht te zijn.

Het tweede aspect van de onaantastbare beoordelingsbevoegdheid van de
rechter inzake de dwangsom, beantwoordt de vraag volgens welke modalitei-
ten de rechter de dwangsom kan uitspreken. Het gaat m.a.w. om de vraag hoe
de rechter een dwangsom kan vaststellen. Artikel 1385¢er Ger. W. geeft het
antwoord op deze vraag. Luidens deze bepaling heeft de rechter de keuze uit
een dwangsom bestaande uit een bedrag ineens, een dwangsom per tijdseen-
heid, of per overtreding. In de laatste twee gevallen kan de rechter een maxi-
mumbedrag bepalen, om te vermijden dat de dwangsom zou oplopen tot
astronomische bedragen.

§ 2. De rechter kan niet ambtshalve een dwangsom opleggen

20 De rechter kan een dwangsom niet ambtshalve aan zijn uitspraak ver-
binden (Cass. 29 oktober 2002, www.cass.be; Brussel 14 januari 1994,
J.L.M.B. 1996, 834; D. LiInDEMANS, “Het bekomen van de dwangsom”, in
Tien jaar toepassing van de dwangsom, a.w., 1991, nr. 13, p. 60; M. STORME,
“Een revolutionaire hervorming: de dwangsom”, T.P.R. 1980, 231, nr. 14).
De dwangsom moet worden gevorderd (Benelux Hof 2 april 1984, R.W. 1983-
84, 2681, concl. E. KrRINGS, J.T. 1984 (verkort), 614 en N.J. 1984, nr. 704).

Deze regel is in kort geding niet anders (J.H. BLaauw, Het kort geding. A.
Algemeen deel, Deventer, Kluwer, 2002, 208). De Hoge Raad der Nederlan-
den vernietigde een arrest waarin overwogen werd dat de voorzitter bevoegd
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is om aan een door hem opgelegd verbod een dwangsom te verbinden, ook
wanneer dat niet is gevraagd (H.R. 25 mei 1990, N.J. 1991, nr. 354).

Artikel 1385bis Ger. W. bepaalt uitdrukkelijk dat de rechter op vorde-
ringvanéén der partijen kan veroordelen tot een dwangsom voor
het geval dat aan de hoofdveroordeling niet wordt voldaan (G. D ’HOORE,
conclusie voor Benelux Hof 29 november 1993, R.W. 1993-94, (705), 706, P. &
B. 1994, 9, noot D. LINDEMANS en N.J. 1994, nr. 371). Aan de woorden “op
vordering van één der partijen” komt nochtans geen verdere betekenis toe dan
dat de rechter slechts een dwangsom kan opleggen wanneer dat regelmatig
gevorderd werd (Cass. 7 november 1995, Arr. Cass. 1995, nr. 479, p. 980). De
parlementaire voorbereiding vermeldt dat dit vereiste erop gericht is te ver-
mijden dat de rechter een dwangsom zou uitspreken bij wijze van stijlclausule
(Gemeensch. M.v.T., Parl. St. Kamer 1977-78, nr. 353, 16).

Het Hof van Cassatie zag zich genoodzaakt in een arrest van 29 november
1996 eraan te herinneren dat het uitspreken van een dwangsom zonder dat dit
gevorderd werd, strijdig is met artikel 1385bis Ger. W. (Cass. 29 november
1996, R.W. 1997-98 (verkort), 57). Ook het Hof van Beroep te Brussel diende
dit beginsel in een arrest van 24 augustus 1995 in herinnering te brengen
(Brussel 24 augustus 1995, in H. DE Bauw en E. GyBELS (eds.), Jaarboek
Handelspraktijken & Mededinging 1995, Diegem, Kluwer, 1996, 87). Zie
ook: Cass. 29 oktober 2002, www.cass.be.

Aangezien de dwangsom geen strafsanctie is — zij komt in tegenstelling tot de
strafrechtelijke geldboetes niet toe aan de overheid doch aan de partij die haar
heeft gevorderd — komt het aan de strafrechter evenmin toe om ambtshalve
een dwangsom te koppelen aan een hoofdveroordeling (Antwerpen 11 okto-
ber 1990, R.W. 1990-91 (verkort), 754; J. LAENENS, “Procedureaspecten”, in
Jura Falconis (ed.), De dwangsom, Leuven, Jura Falconis Libri, 1999, 30).

21 De Franse wetgever daarentegen heeft aan de rechter uitdrukkelijk de
bevoegdheid toegekend om een dwangsom ambtshalve op te leggen. Artikel
33 van de Franse Wet van 9 juli 1991 bepaalt dat “tout juge peut, méme
d’office, ordonner une astreinte pour assurer I'exécution de sa décision”
(Loi n® 91-650 du 9 juillet 1991, portant réforme des procédures civiles d’ex-
écution, Journal Officiel, 14 juli 1991, p. 9228. De tekst van de wet is ook
opgenomen in Recueil Dalloz Sirey, Législation 1991, 317. Zie ook: J. BORE en
L. Borg, “Astreintes”, in X. (ed.), Répertoire de droit civil, Parijs, Dalloz,
1996, T. II, losbl., nr. 46, p. 8; E. Du RUSQUEC, “Astreintes”, in X. (ed.),
Juris-classeur de procédure civile, Parijs, Editions du Juris-classeur, 1994,
losbl., Fasc. 2130, nr. 90, p. 11). Deze regel is één van de belangrijke verschil-
punten tussen het Franse systeem en het Benelux dwangsomrecht. Die ver-
schillen hebben tot gevolg dat behoedzaamheid is aangewezen bij verwijzin-
gen naar Franse rechtsleer en rechtspraak inzake dwangsommen (X. MALEN-
GREAU, “L’introduction de l’astreinte en droit belge”, R.G.4.R. 1981, nr.
10348).



22 ONAANTASTBARE BEOORDELINGSBEVOEGDHEID RECHTER

Dat de dwangsom niet ambtshalve kan worden uitgesproken, betekent noch-
tans niet dat de partij die haar vordert ook uitdrukkelijk het woord “dwang-
som” zou dienen te gebruiken. Hoger werd reeds toegelicht dat het bedrag en
de modaliteiten van de dwangsom niet noodzakelijkerwijze dienen te worden
gepreciseerd door de eisende partij (Benelux Hof 2 april 1984, R.W. 1983-84,
2681, concl. E. KRINGS, J.T. 1984 (verkort), 614 en N.J. 1984, nr. 704). Het
volstaat dat de eisende partij de veroordeling van haar wederpartij vraagt “op
straffe van dwangsom”, of “onder verbeurte van 100 euro per overtreding”, of
“op straffe van 500 euro per dag vertraging” of een andere gelijkaardige
formulering.

De Hoge Raad oordeelde dat de feitenrechter rechtsgeldig een dwangsom kan
opleggen indien de vordering (in subsidiaire orde) strekt tot “uitvoerbaarver-
klaring bij (...) een zodanig dwangmiddel als Uw Hof in goede justitie zal
vermenen te behoren” (H.R. 16 december 1994, N.J. 1995, nr. 289). Hieruit
blijkt dat het vereiste dat de dwangsom door één der partijen dient te worden
gevorderd, soepel wordt geinterpreteerd.

§ 3. De rechter kan de dwangsom ambtshalve verhogen

22 Aangezien de dwangsom als voornaamste doelstelling heeft het gezag
van rechterlijke uitspraken te verhogen en de rechter vryj de modaliteiten
ervan bepaalt, verhindert niets dat de rechter een hogere dwangsom uitspreekt
dan gevorderd (A. FETTWEIS, Manuel de procédure civile, a.w., 1987, 600).

De mogelijkheid voor de rechter om de dwangsom ambtshalve te verhogen,
werd aanvankelijk in de rechtsleer betwist. Sommige rechtsgeleerden waren
destijds van oordeel dat de rechter witra petita zou oordelen indien hij een
hogere dwangsom zou opleggen dan het door de eisende partij vooropgestelde
bedrag (G. L. BALLON, Dwangsom, in A.P.R., 1980, nr. 62, p. 26). I. MOREAU-
MARGREVE verdedigde het standpunt dat de rechter de gevraagde dwangsom
wel kan verhogen (I. MOREAU-MARGREVE, “L’astreinte”, Ann. Fac. dr. Liége
1982, 63).

Het Benelux-Gerechtshof bracht uitsluitsel en oordeelde dat de woorden “op
vordering van één der partijen” in artikel 1385bis Ger. W. niet met zich
brengen dat de rechter gebonden zou zijn door het bedrag of de modaliteiten
voorgesteld door de eisende partij (Benelux Hof 17 december 1992, R.W.
1992-93, 846, concl. B. JANSSENS DE BISTHOVEN, J.L.M.B. 1993 (verkort),
1010, noot C. PANIER en N.J. 1993, nr. 545. Zie ook: Cass. 22 april 1993,
R.W. 1993-94 (verkort), 370, verwijzende noot, gewezen na de prejudiciéle
vraag die uitmondde in Benelux Hof 17 december 1992).

Het Benelux-Gerechtshof verklaarde in zijn arrest van 17 december 1992 voor
recht dat een veroordeling tot een hogere dwangsom dan door de eisende
partij aangegeven kan worden uitgesproken. Deze rechtspraak ligt in de lijn
van het reeds geciteerde arrest van het Benelux-Gerechtshof van 2 april 1984
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(Benelux Hof 2 april 1984, R.W. 1983-84, 2681, concl. E. KrINGS, J.T. 1984
(verkort), 614 en N.J. 1984, nr. 704).

Voor een toepassing uit de rechtspraak van het beginsel dat de dwangsom ambtshalve mag
worden verhoogd, zie: Voorz. Kh. Brussel 5 april 1994, J.T. 1994 (verkort), 659. Dezelfde beschik-
king is gepubliceerd met als datum 13 januari 1994 in D.4.0.R. 1994, nr. 32, 85.

Het Hof van Cassatie bracht dit beginsel in zijn arrest van 21 september 1993
in herinnering (Cass. 21 september 1993, Arr. Cass. 1993, nr. 359, p. 726). Een
veroordeling onder verbeurte van een dwangsom moet worden gevorderd,
maar de rechter oordeelt vrij over de modaliteiten. De voorstellen van de
eisende partij zijn voor de rechter suggesties die hem geenszins binden. Een
te lage dwangsom zou de veroordeelde naast zich neer kunnen leggen, wat het
gezag van de rechterlijke macht dreigt aan te tasten.

Als de veroordeelde verweer heeft kunnen voeren nopens het beginsel van de
dwangsom, kan de rechter de dwangsom ambtshalve verhogen zonder een
heropening van de debatten te moeten bevelen (Cass. 22 april 1993, R.W.
1993-94, 370, verwijzende noot en J.L.M.B. 1993, 1010, noot C. PANIER; J.
LAENENS, “Procedureaspecten”, in Jura Falconis (ed.), De dwangsom, Leuven,
Jura Falconis Libri, 1999, 31; C. PANER, “Le pouvoir d’appréciation souve-
raine du juge statuant sur une demande d’astreinte”, (noot onder Benelux Hof
17 december 1992 en Cass. 22 april 1993), J.L.M.B. 1993, 1012).

§ 4. Wijze van vaststelling van hoogte en modaliteiten van de dwangsom

23 De rechter oordeelt onaantastbaar over de modaliteiten van de dwang-
som (hoogte van het bedrag, hoeveel tijd de veroordeelde gegund wordt om
alsnog aan zijn verplichting te voldoen, enz.) (H.R. 4 november 1988, N.J.
1989, nr. 244; Voorz. Kh. Mechelen 10 oktober 1980, T.B.H. 1981, 532).

Bij het bepalen van de hoogte van het bedrag zal de rechter vooral rekening
houden met de financi€le draagkracht van de veroordeelde en met de ver-
wachte weerstand tegen de uitvoering van de hoofdveroordeling (Voorz.
Arbrb. Brussel 9 juli 1985, R.W. 1985-86, 966; E. PENNING, “Le référé ordi-
naire en droit luxembourgeois”, Bulletin du Cercle Frangois Laurent (Lux.)
1989, nr. 6; M. STorRME, “Een revolutionaire hervorming: de dwangsom”,
T.P.R. 1980, 226). De doelmatigheid van de dwangsom moet ’s rechters voor-
naamste bekommernis zijn bij het vaststellen van het bedrag en de modali-
teiten ervan (G. L. BALLON, Dwangsom, in A.P.R., 1980, nr. 61, p. 25; W,
HucGenHOLTZ en W. H. HEEMSKERK, Hoofdlijnen van Nederlands burgerlijk
procesrecht, Den Haag, Elsevier, 2002, 259).

Een discrepantie tussen de hoogte van de dwangsom en de betwiste belangen
is niet uitgesloten. In de praktijk bestaat er vaak een verband tussen de be-
langen die op het spel staan en de hoogte van de dwangsom. Zo’n verband is
niet verkeerd, maar het is evenmin vereist.
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Het bedrag van de dwangsom moet voldoende hoog zijn om te vermijden dat
de veroordeelde van oordeel zou zijn dat de verbeurte van de dwangsom een
kleiner nadeel oplevert dan het voordeel dat hij zou kunnen realiseren door de
rechterlijke veroordeling te miskennen (Bergen 14 november 1991, Rev. trim.
dr. fam. 1992, 133). De dwangsom is erop gericht de weerstand van de ver-
oordeelde te breken (M. PLANIOL en G. RIPERT, Traité pratique de droit civil
Sfrangais, t. VII, Parijs, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1931, nr.
787, p. 84).

De vraag of de dwangsom dermate hoog mag zijn dat zij de schuldenaar kan
doen afstevenen op de financiéle ondergang, moet op genuanceerde wijze
worden beantwoord. Als het in de concrete omstandigheden volstrekt zeker
1s dat een overtreding van het rechterlijke gebod of verbod niet mogelijk is
zonder welbewuste kwaadwilligheid van de schuldenaar, mag een dwangsom
dermate hoog zijn dat het verbeuren ervan voor de schuldenaar een weinig
aantrekkelijk vooruitzicht is.

Indien bv. aan de uitgever van een maandblad verbod wordt opgelegd om zinnenprikkelende
foto’s te publiceren van een bekende TV-presentatrice, dewelke zich jaren voorheen als onbekende
twintigjarige studente had laten fotograferen, dan lijkt een forse dwangsom aangewezen (Kh.
Brussel 24 februari 1993, Ing.-Cons. 1995, 333, noot L. MULLER). Een eenmalige dwangsom van
100.000 frank zou de uitgever allicht graag betalen, aangezien de meerverkoop dit naar verwach-
ting vlug zou compenseren. Een dwangsom van | miljoen frankper exemplaar vanhetblad
dat verschijnt in strijd met het verbod, zoals in casu opgelegd door de Rechtbank van Koophandel
te Brussel, maakt van de overtreding van het rechterlijk verbod een optie die zakelijk niet in-
teressant is.

Wanneer er sprake is van een gebod of verbod waarvan het denkbaar is dat
het te goeder trouw kan worden overtreden (per vergissing, uit onwetendheid
of ten gevolge van tegenslag), zal de rechter best vermijden dat het verbeuren
van de dwangsom voor de veroordeelde een financi€le catastrofe betekent.
Een nauwkeurige verwoording van het betrokken gebod of verbod en van de
modaliteiten van de dwangsom is essentieel, zodat de veroordeelde precies
weet waaraan hij zich moet houden.

24 De rechter kan, ongeacht de modaliteiten voorgesteld door de eisende
partij, de dwangsom vaststellen op een bedrag ineens, op een bedrag per
inbreuk, of op een bedrag per dag — of enige andere tijdseenheid — vertraging.
De opgelegde dwangsom mag zelfs hoger zijn dan wat de eisende partij vor-
derde. De rechter kan een maximum vaststellen waarboven geen dwangsom-
men meer worden verbeurd, of hij kan een progressieve dwangsom opleggen
{bv. 100 euro voor de eerste dag vertraging na de betekening, 200 voor de
tweede dag, 300 voor de derde dag, enz.) (I. MOREAU-MARGREVE, “Principes
généraux”, in Dix ans d’application de 'astreinte, a.w., 1991, 37; J. VaN CoMm-
PERNOLLE, “Astreinte”, in Rép. not., t. XIII, IV, 6, 1992, nr. 29, p. 35). Voor-
beelden van dergelijke progressieve dwangsommen werden in de gepubli-
ceerde rechtspraak niet aangetroffen. Dat hangt allicht samen met de bekom-
mernis de dwangsom niet al te snel te laten oplopen tot astronomische hoog-
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ten enerzijds, en met de wens om overdreven ingewikkelde berekeningen te
vermijden anderzijds.

De rechter kan ook een dwangsom per uur vertraging uitspreken.

Voor toepassingen van dwangsommen per uur zie: Voorz. Rb. Gent 9 oktober 1992, 7.0.R.B.
1993-1994, 276 (verplichting tot afgifte aan deurwaarder van examenvragen en originele examen-
kopij, op eenzijdig verzoekschrift van examinandus, onder verbeurte van dwangsom van 20.000
frank per uur vertraging); Voorz. Rb. Gent 12 juli 1993, T.G.R. 1994, 23; Arrondissementsrecht-
bank Breda 1 juni 1965, N.J. 1965, nr. 337.

Niets verhindert de rechter om rekening te houden met redelijkheid en billijk-
heid bij het uitoefenen van zijn discretionaire bevoegdheid om een verzoek tot
het opleggen van een dwangsom te honoreren of af te wijzen. Redelijkheid en
billijkheid kunnen de rechter ook tot leidraad dienen bij het bepalen van de
modaliteiten van de dwangsom.

Een dwangsom per uur mag slechts worden uitgesproken wanneer dit rede-
lijkerwijze verantwoord is, meer bepaald wanneer de onmiddellijke uitvoering
van de bevolen prestatie volstrekt noodzakelijk voorkomt. Uiteraard moet
het daarbij gaan om een prestatie waarvan de behoorlijke uitvoering slechts
weinige ogenblikken vergt. Indien de prestatie bestaat uit een onthouding (iets
niet blijven doen), mag een dwangsom per uur vertraging slechts opgelegd
worden indien de onmiddellijke stopzetting van de verboden handeling rede-
lijkerwijze mogelijk is.

Wanneer er sprake is van een prestatie waarvan de behoorlijke uitvoering
enige tijd vergt (om iets te doen, of om iets niet meer te doen), blijft een
dwangsom per uur vertraging als zodanig wel mogelijk, doch kan het aange-
wezen zijn de veroordeelde een bepaalde termijn toe te kennen (die, indien
nodig, uitgedrukt mag worden in een aantal uren na de betekening). Essen-
tiecel is dat bij een dwangsom per uur vertraging met onmiddellijke ingang
vanaf de betekening, erover gewaakt wordt dat het voorwaardelijk karakter
van de dwangsom in acht genomen wordt.

§ 5. Motiveringsplicht

25 Indien de vordering van een partij die een dwangsom vorderde integraal
wordt afgewezen (of minstens het gedeelte van de vordering waaraan de ge-
vraagde dwangsom was verbonden wordt afgewezen), dient de rechter niet te
motiveren waarom hij geen dwangsom oplegt. Immers, de afwijzing van de
vordering werd per hypothese reeds gemotiveerd, zodat motiveren waarom
geen dwangsom wordt opgelegd in dat geval overbodig wordt. De dwangsom,
die uit haar aard zelve steeds een accessorium is, kan niet worden toegekend
wanneer zij niet verbonden is aan een hoofdveroordeling. Wanneer de hoofd-
vordering wordt afgewezen, volgt daaruit als logisch gevolg dat ook de
dwangsom niet kan worden toegekend, zonder noodzaak van uitdrukkelijke
motivering aangaande de dwangsom. In een dergelijk geval vormt de motive-
ring die de afwijzing van de hoofdvordering schraagt, het impliciete antwoord



26 ONAANTASTBARE BEOORDELINGSBEVOEGDHEID RECHTER

op eventuele middelen of argumenten over de dwangsom door de afgewezen
partij ontwikkeld in haar conclusies.

Slechts wanneer de hoofdvordering (minstens gedeeltelijk) wordt toegekend,
kan er aanleiding bestaan ook de gevorderde dwangsom op te leggen. Wan-
neer evenwel een dwangsom wordt gevorderd zonder dat de eisende partij een
middel of argument ontwikkelt aangaande de vraag waarom een dwangsom
moet worden opgelegd, mag de rechter de dwangsom afwijzen zonder speci-
fieke motivering dienaangaande.

Slechts in de hypothese waarin de hoofdvordering geheel of gedeeltelijk wordt
toegekend en de eisende partij tevens een dwangsom had gevorderd waar-
omtrent zij een specifiek middel of argument had ontwikkeld, dient de rechter
bij afwijzing van de dwangsom te motiveren waarom hij haar niet toekent.
Aangezien het opleggen van een dwangsom — hoe uitvoerig de vordering in
dat verband ook onderbouwd moge zijn — steeds onder de onaantastbare
beoordelingsbevoegdheid van de feitenrechter valt, vermag hij zijn motivering
te beperken tot de overweging dat een dwangsom niet opportuun is, of dat
niet waarschijnlijk is dat een dwangsom zal bijdragen tot behoorlijke uitvoe-
ring, of dat de dwangsom de verhouding tussen partijen nodeloos onder druk
zou zetten, of een motivering van vergelijkbare aard.

Wanneer de dwangsom wordt toegekend, doch de verwerende partij dienaan-
gaande geen middel of argument in een regelmatig neergelegde conclusie
ontwikkelde, dient de rechter niet te motiveren waarom hij een dwangsom
oplegt.

Slechts wanneer de verwerende partij aangaande de dwangsom in een regel-
matig neergelegde conclusie een specifiek verweermiddel of argument ontwik-
kelde, dient de rechter te motiveren waarom hij een dwangsom oplegt. Ook
hier kan de motivering in de regel beknopt blijven, in het bijzonder wanneer
de verwerende partij een middel of argument ontwikkelt volgens hetwelk de
dwangsom niet opportuun is. Andere middelen, volgens dewelke een dwang-
som in een bepaalde casus bv. niet mogelijk is (de verwerende partij meent bv.
dat sprake is van een vordering terzake van de nakoming van een arbeids-
overeenkomst), kunnen wel aanleiding geven tot de noodzaak van een enigs-
zins omstandiger motivering, ofschoon een onvoldoende omstandige motive-
ring als zodanig niet in aanmerking komt als een schending van de motive-
ringsplicht in de zin van art. 149 van de Grondwet. Slechts de niet be-
antwoording van een middel of argument vervat in een regelmatig
neergelegde conclusie (of alles wat gelijk staat met de afwezigheid van reden-
geving, zoals bv. een duistere of dubbelzinnige redengeving) kan schending
van de motiveringsplicht opleveren. Een antwoord dat door een partij geacht
wordteenonvoldoende beantwoording op te leveren van een middel of
argument aangevoerd in een regelmatig neergelegde conclusie, kan geen
schending van art. 149 G.W. inhouden.
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§ 6. Invioed van andere maatregelen

26 Mocht in een overeenkomst reeds een boetebeding vervat liggen, verhin-
dert dit niet dat ook een dwangsom wordt gevorderd (J.H. BLaauw, Het kort
geding. A. Algemeen deel, Deventer, Kluwer, 2002, 209). Een geldig boetebe-
ding is een forfaitaire raming van de schade die een contractspartij lijdt of
geacht wordt te lijden bij wanprestatie van de wederpartij, terwijl dwangsom
en schadevergoeding geen verband met elkaar houden (X. MALENGREAU,
“L’introduction de l'astreinte en droit belge”, R.G.4.R. 1981, nr. 10348, p.
1, verso; zie boven, nrs. 12-14).

Aangezien de regeling van de dwangsom de essenti€le belangen van de samen-
leving raakt (Cass. 3 juni 1996, Arr. Cass. 1996, 529 en J.T.T. 1996, 391),
kunnen partijen in een overeenkomst niet overeenkomen dat zij afstand doen
van hun recht om een dwangsom te vorderen (G. DE LEvAL, Jurisprudence du
Code Judiciaire, Hoofdstuk XXIII (“De I’astreinte”), Brugge, La Charte,
1997, losbl., commentaar bij art. 1385bis, 4; G. DE LEVAL en J. VAN COMPER-
NOLLE, in Dix ans d’application de l'astreinte, 1991, 241, voetnoot 474; E.
Dirix en G. L. BALLON, Factuur, in A.P.R., Deurne, Kluwer, 1993, p. 148,
nr. 262; I. MOREAU-MARGREVE, “L’astreinte”, Ann. Fac. dr. Liége 1982, 88-89;
R. KRruiTHOF, “Contractuele aansprakelijkheidsregelingen”, 7.P.R. 1984,
(233), 283).

Na de veroordeling ervoor kiezen de dwangsom niet of slechts gedeeltelijk in
te vorderen blijft uiteraard mogelijk (I. MOREAU-MARGREVE, “Principes gé-
néraux”, in Dix ans d’application de Uastreinte, a.w., 1991, 18-19).

§ 7. Het verlenen van een termijn

27 In bepaalde gevallen is het aangewezen de veroordeelde een zekere tijd te
gunnen om alsnog zijn verplichting na te leven. Dit zal met name nuttig zijn
wanneer de uitvoering van de hoofdveroordeling materiee] enige tijd in beslag
neemt. Luidens artikel 1385bis, in fine, Ger. W., kan de rechter bepalen dat de
veroordeelde pas na verloop van een zekere termijn de dwangsom zal kunnen
verbeuren. Het staat de rechter vrij om de veroordeelde een bepaalde termijn
toe te kennen, waarvan hij onaantastbaar de looptijd bepaalt. Indien geen
vertrekpunt van de termijn wordt bepaald, geldt de betekening als vertrek-
punt (Cass. 4 december 1990, Pas. 1991, I, 330, R.W. 1991-92, 119). De dag
waarop betekend werd, is niet in de termijn begrepen indien de dwangsom
wordt opgelegd per dag vertraging.

Ook wanneer dit niet gevorderd werd, kan de rechter een termijn toestaan.
Het toekennen van een termijn behoort tot de modaliteiten van de dwangsom,
waarover de rechter onaantastbaar oordeelt.

In tegenstelling tot wat STORME meent, moet de rechter niet “slechts bij hoge
uitzondering” een gratietermijn toestaan, doch wel in alle gevallen waarin het
onredelijk zou zijn van de veroordeelde de naleving van de hoofdveroordeling
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vanaf de betekening te vergen (M. STORME, “Een revolutionaire hervorming:
de dwangsom”, T.P.R. 1980, 232). Indien de veroordeelde aantoont dat de
hem toegestane termijn te kort was om de bevolen prestatie uit te voeren, staat
men voor een geval waarin artikel 1385quinquies Ger. W. toepassing kan
vinden.

28 De omvang van de termijn is geheel onderworpen aan ’s rechters onaan-
tastbare beoordelingsbevoegdheid. Aldus kan de rechter bepalen dat de ver-
oordeelde de dwangsom slechts zal verbeuren indien binnen een maand na de
betekening van de beslissing de verplichting niet werd uitgevoerd (Vred.
Brugge 13 oktober 1980, R.W. 1981-82, 332).

De rechter kan bv. ook bepalen dat de dwangsom slechts zal worden verbeurd na verloop van drie
werkdagen na de betekening. De Voorzitter van de Rechtbank van Koophandel te Brussel preci-
seert in een beschikking van 16 december 1982 wat dit inhoudt. Als zijn beschikking op donderdag
16 december betekend wordt, zal de veroordeelde de dwangsom slechts verbeuren vanaf woens-
dag 22 december, de drie werkdagen, dies a quo niet inbegrepen, zijnde 17, 20 en 21 december
(Voorz. Kh. Brussel 16 december 1982, J.T. 1983, 345). Als de beschikking op vrijdag 17 decem-
ber betekend wordt, zo voegt de voorzitter eraan toe, zal de dwangsom slechts verbeurd worden
vanafl donderdag 23 december 1983 (de drie werkdagen zijn dan 20, 21 en 22 december).

29 Het toestaan van een termijn kan ook bij een verplichting om iets niet te
doen zinvol zijn, met name als het gaat om een verplichting om iets niet meer
te doen. Bij een verplichting om iets niet te doen heeft het toestaan van een
termijn geen zin, wanneer het gaat om een onthouding dewelke geen stopzet-
ting van een handeling veronderstelt.

Indien bv. een partij verbod wordt opgelegd om zinnenprikkelende foto’s te publiceren die jaren
voorheen genomen werden, toen de afgebeelde persoon nog geen bekendheid genoot als TV-
presentatrice, heeflt het toestaan van een termijn om zich te conformeren aan het verbod geen
zin (Kh. Brussel 24 februari 1995, Ing.-Cons. 1995, 333, noot L. MULLER). De rechtbank erkent
dat mejuffrouw D., dewelke bekendheid geniet als radio- en T.V.-presentatrice in Vlaanderen en
Nederland, het recht heeft om de toestemming tot publicatie die zij jaren geleden als (onbekende)
twintigjarige studente gegeven heeft in te trekken. Op grond van het persoonlijkheidsrecht op
afbeelding kan men toestemming tot publicatie van foto's steeds terugtrekken, in het bijzonder
wanneer de foto's de intimiteit van de persoon raken. De betrokken presentatrice werd veroor-
deeld tot schadevergoeding (enkel de kosten van de fotoreportage, gederfde winst werd niet
bewezen geacht). Aan de uitgever van het blad “P.” wordt verbod opgelegd de foto’s op enigerlei
wijze te publiceren, onder verbeurte van een dwangsom van 1 miljoen frank per exemplaar van
“P.” waarin de foto's in strijd met het verbod zouden verschijnen. De kansen op een executie-
geschil worden beperkt door het verbod zeer precies te omschrijven. Niet enkel publicatie in
binnen- en buitenlandse edities van het blad “P.” wordt verboden, maar ook publicatie in de
“P."-tijdschriftenspecial, de “P.”-kalender, in boekvorm, of bij wijze van reclame-uiting. Het
meedelen van de foto’s aan derden wordt gesanctioneerd met een dwangsom van 5 miljoen frank
per inbreuk.

30 CLOSSET-MARCHAL bevestigt dat de artikelen 48 tot 57 Ger. W. van toe-
passing zijn op een termijn die de rechter toestaat op grond van artikel
1385bis, in fine, Ger. W. (G. CLOSSET-MARCHAL, “Demande de révision et
prescription de I'astreinte: compétences respectives du juge du fond et du juge
des saisies”, (noot onder Luik 4 november 1991), T.B.B.R. 1992, 420). Zie in
dezelfde zin: Brussel 4 oktober 1995, P. & B. 1996, 129.
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Aldus kan de dwangsom van 250 euro per dag vertraging opgelegd in een vonnis betekend op 28
februari 2002, waarin de veroordeelde een bevel wordt opgelegd om een illegaal kippenhok af te
breken binnen een termijn van een maand na de betekening, slechts worden verbeurd indien de
prestatie op woensdag 3 april 2002 nog niet werd uitgevoerd. De termijn van een maand begint te
lopen de dag na de akte of gebeurtenis die de termijn deed ingaan (art. 52 Ger. W.). De dies a quo is
met andere woorden niet in de termijn inbegrepen. | maart 2002 is de eerste dag van de termijn,
die vervolgens wordt gerekend (aangezien hij in maanden is uitgedrukt) van de zoveelste tot de
dag voor de zoveelste. De laatste dag is aldus 31 maart 2002 (dies ad quem is in de termijn
begrepen). 31 maart 2002 is een zondag, 1 april 2002 is een wettelijke feestdag (tweede Paasdag),
zodat de prestatie nog kan worden uitgevoerd op dinsdag 2 april 2002, tot 23:59. Als op woensdag
3 april 2002 de prestatie volledig uitgevoerd wordt tussen 6 en 7 uur ‘s ochtends, heeft de ver-
oordeelde eenmaal 250 euro verbeurd.

In de geschetste casuspositie waarin per hypothese een termijn van een maand
toegekend wordt voor een prestatie die slechts weinig tijd vergt, lijkt een
verlenging tot de eerstvolgende werkdag niet cruciaal. Niettemin is de verlen-
ging tot de eerstvolgende werkdag, wanneer de vervaldag van de termijn geen
werkdag is, een belangrijk beginsel. Het terzake niet toepasselijk achten van
de verlenging van de termijn ingevolge artikel 53 Ger. W., zou onverenigbaar
zijn met een van de wezenskenmerken van de dwangsom, namelijk haar voor-
waardelijk karakter. Wanneer de rechter een termijn toekent om de geboden
prestatie te verrichten, moet de veroordeelde over de volle termijn kunnen
beschikken. Een mogelijke inkorting van de termijn door de toevallige om-
standigheid dat de vervaldag een zaterdag, zondag of wettelijke feestdag is,
zou onaanvaardbaar zijn. Met name bij zeer korte termijnen (een of twee
dagen), kan dit van belang zijn.

Bij de bespreking van artikel 13850cties Ger. W. zal worden toegelicht dat
artikel 53 Ger. W. niet van toepassing is op de verjaringstermijn. Dat is ook
logisch, omdat de veroordeelde partij, ten gunste van wie de verjaringstermijn
loopt, erop mag vertrouwen dat de verjaring van de dwangsom is ingetreden
zodra de verjaringstermijn verstreken is. De toevallige omstandigheid dat de
vervaldag een zaterdag, zondag of wettelijke feestdag is, keert zich ook bij de
verjaring niet tegen de veroordeelde.

31 Kan de rechter de veroordeelde een gebod opleggen om iets te doen
binnen een termijn van één week vanaf de datum van de uitspraak? Dat is
inderdaad mogelijk, doch men dient de precieze gevolgen daarvan voor de
dwangsom goed voor ogen te houden. Het Hof van Beroep te Bergen legde
ooit een dwangsom op die verbeurd werd voor elke overtreding begaan “a
partir du troisiéme jour suivant la date du présent arrét” (Bergen 2 maart
1988, J.T. 1988, 361). Mocht het bevel opgelegd in een dergelijke uitspraak
overtreden zijn, dan kan de dwangsom niet verbeurd worden vanaf de uit-
spraak, maar slechts na het verstrijken van drie dagen na de betekening,
niettegenstaande de bewoordingen van de veroordeling. De onwettigheid
van een dergelijke veroordeling heft de door de wet gestelde voorwaarde niet
op (Beslagr. Leuven 7 februari 1995, T.B.B.R. 1995, 517). Indien de rechter
een gebod oplegt om iets te doen binnen een termijn van twee maanden na de
uitspraak, kan de dwangsom ten vroegste twee maanden na de betekening
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worden verbeurd (Bergen 3 juni 1994, J.L.M.B. 1994, 1310; Luik 8 oktober
2001, J.L.M.B. 2002, 320, noot G.D.L.).

Een voorbeeld van een hervorming van een beschikking waarin de rechter ten onrechte een
dwangsom had opgelegd dewelke verbeurd werd vanaf de uitspraak, ligt vervat in: Brussel 2
november 1989, T.M.R. 1994 (verkort), 42 en Journ. Proc. 1989, nr. 161, 30, noot B. JADOT en
F. Ost. Het Hof verklaart de hogere beroepen ongegrond, behalve voor wat de dwangsom betreft.
Het Hof zegt voor recht dat de dwangsom opgelegd door de eerste rechter slechts uitwerking zal
hebben te rekenen vanaf de dag na de betekening van het arrest.

De Beslagrechter te Verviers oordeelde dat — nadat de veroordeelde door de
voorzitter van de rechtbank van koophandel bevel was opgelegd om iets te
doen binnen een termijn van één maand na de uitspraak — de dwangsom kan
worden verbeurd vanaf de dag na de betekening, indien ten minste één maand
na de uitspraak verstreken is voor de betekening (Beslagr. Verviers 16 decem-
ber 1994, Act. dr. 1996, 63. In dezelfde zin: Beslagr. Verviers 18 december
1998, J.L.M.B. 1999, 422). Deze uitspraak kan niet worden bijgetreden. Het
toestaan van een termijn hangt nauw samen met het voorwaardelijk karakter
van de dwangsom. Indien een termijn van één maand wordt opgelegd vanaf
de uitspraak, beschikt de veroordeelde mogelijkerwijze niet meer overde
nodige tijd om te voldoen aan de uitspraak, indien men, zoals de Beslag-
rechter te Verviers ten onrechte deed, zou oordelen dat het verstrijken van
de termijn voor de betekening wel in rekening mag worden gebracht. Zolang
er niet betekend is, wordt de veroordeelde niet geacht te weten dat de eisende
partij erop staat dat de veroordeling wordt uitgevoerd.

De Rechtbank van Eerste Aanleg te Verviers, zetelend in hoger beroep, veroordeelde in een vonnis
van 13 mei 1987 een partij om een afsluiting te verwijderen binnen twee weken vanafl het vonnis,
onder verbeurte van een dwangsom van 1.000 frank per dag vertraging na het verstrijken van de
vermelde termijn (Cass. 22 juni 1989, Pas. 1989, 1168 en R.W. 1990-91 (verkort), 98). Het Hof van
Cassatie verbrak het vonnis, aangezien de rechter niet zonder schending van artikel 1385bis, derde
lid Ger. W. vermag te oordelen dat de dwangsom eisbaar is na verloop van een termijn van twee
weken te rekenen vanaf de uitspraak (Cass. 22 juni 1989, Pas. 1989, 1168 en R.W. 1990-91
(verkort), 98).

De rechter zou, zoals gezegd, een verbod of gebod kunnen opleggen dat door
de veroordeelde moet worden nageleefd vanaf de uitspraak. Dit betreft enkel
het obligatoire aspect van de veroordeling. Aan een verbod na te leven vanaf
de uitspraak kan de rechter een dwangsom verbinden, die echter slechts kan
worden verbeurd na het verstrijken van de toegekende termijn, te rekenen
vanaf de betekening (Luik 8 oktober 2001, J.L.M.B. 2002, 320, noot G.0.L.;
Voorz. Rb. Gent 9 oktober 1992, T.0.R.B. 1993-94, 276).

Aldus kan de rechter een gebod opleggen om iets te doen binnen dertig dagen
na de kennisgeving van de beslissing en, bij gebreke hieraan te voldoen, tot
betaling van een dwangsom van 3000 frank per dag vertraging. Een dergelijke
veroordeling houdt niet in dat de dwangsom na verloop van dertig dagen na
de kennisgeving van het arrest verbeurd wordt. De veroordeling houdt enkel
de verplichting in om iets te doen binnen 30 dagen na de kennisgeving. Dit
heeft betrekking op datgene wat de veroordeelde zou moeten doen (het ob-
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ligatoire aspect van de veroordeling). De vraag op welke wijze de veroor-
deelde daartoe gedwongen kan worden (het executoriale aspect) wordt in casu
door de feitenrechter beantwoord als volgt: door verbeurte van een dwang-
som van 3000 frank per dag vertraging. De veroordeling is rechtens verant-
woord, aldus het Hof van Cassatie, omdat de rechter niet moet preciseren dat
de dwangsom slechts na de betekening van de beslissing kan worden verbeurd
(Cass. 9 oktober 1989, J.T.T. 1989, 452).

Uit het voorgaande blijkt dat het — om discussie te vermijden — geen aanbeve-
ling verdient een termijn op te leggen om iets te doen vanaf de uitspraak.
Aangezien de dwangsom toch maar kan worden verbeurd na verloop van
eenzelfde termijn te rekenen vanaf de betekening, kan de rechter beter meteen
een termijn toestaan vanaf de betekening.

32 Ineen uitspraak van de Voorzitter van de Rechtbank van Koophandel te
Brussel van S mei 1980 (J.7. 1981, 538) wordt een partij verbod opgelegd om
nog langer verwarringstichtende etiketten op chocopotten te gebruiken. Te-
vens wordt die partij bevolen een aantal aanpassingen op haar etiketten aan te
brengen.

De uitspraak houdt onder meer een bevel tot staken in “(...) de mettre les
produits en vente sous la présentation actuelle pour le 30 juin 1980”. De
termijn toegestaan voor de behoorlijke naleving van de uitspraak wordt als
volgt verwoord: “Condamnons la S.A. Céte d’Or a une astreinte de 50.000 F
par jour de vente des produits sous la forme interdite a I'expiration du délai
précisé ci-dessous ou, dans la mesure ou le jugement n’a pas été signifié pour le
30 juin 1980, a partir de la signification de notre jugement”. Die formulering
van de toegestane termijn verdient geen bijval. Het vervangen van etiketten op
chocopotten is een prestatie die een zekere tijd in beslag neemt.

Indien er sprake is van “mild parasitair” gedrag, zoals in die zaak het geval
scheen te zijn, kan het aangewezen zijn een termijn toe te staan van bv. een
tweetal maanden, zodat de verwerende partij niet verplicht wordt haar vol-
ledige voorraad uit de kleinhandel terug te halen. Een dergelijke kostelijke
inspanning lijkt slechts te moeten worden opgelegd aan een partij die kenne-
lijk parasitair of te kwader trouw heeft gehandeld (bv. bij slaafse namaak), of
indien zulks noodzakelijk is in het licht van andere belangen (bv.: de gezond-
heid of veiligheid van de consument). Het gegeven dat de rechter in die zaak
een kleine twee maanden heeft willen toestaan om een einde te maken aan een
ongeoorloofde handelspraktijk, is geheel aanvaardbaar.

De formulering van die termijn staat evenwel op gespannen voet met het
betekeningsvereiste van art. 1385his Ger. W. en met het gegeven dat de rechter
enkel een dwangsom mag verbinden aan een prestatie waarvan de uitvoering
mogelijk is. Meer bepaald zegt de rechter (in een uitspraak van 5 mei) dat de
veroordeelde partij een prestatie moet verrichten voor 30 juni 1980. Indien op
die datum nog niet betekend zou zijn, aldus het vonnis, wordt de dwangsom
verbeurd daags na de betekening.



32 ONAANTASTBARE BEOORDELINGSBEVOEGDHEID RECHTER

Art. 1385bis, derde lid Ger. W. bepaalt dat de dwangsom niet kan worden
verbeurd voor de betekening van de uitspraak waarbij zij is vastgesteld. Wan-
neer de rechter een termijn toestaat, kan deze pas een aanvang nemen vanaf de
betekening (zie boven, nr. 31). Zolang er niet betekend is, wordt de veroor-
deelde partij, zoals reeds gezegd, niet geacht te weten dat de eisende partij erop
staat dat de uitspraak wordt uitgevoerd.

Wat is evenwel het praktische gevolg van een uitspraak behept met een on-
wettigheid in verband met het betekeningsvereiste van art. 1385his Ger. W.?
De onwettigheid van de veroordeling heft de door de wet gestelde voorwaarde
niet op. Zij geeft de veroordeelde evenmin het recht om zijn parasitair gedrag
ongestoord voort te zetten. In de zaak over de chocopotten kan de dwangsom
pas worden verbeurd indien tussen het tijdstip van de betekening enerzijds en
de eerste in aanmerking te nemen inbreuk anderzijds, een tijdsspanne is ver-
streken die minstens gelijk is aan de tijdsspanne tussen 5 mei en 30 juni
(anders: Beslagr. Verviers 18 december 1998, J.L.M.B. 1999, 422; Beslagr.
Verviers 16 december 1994, Act. dr. 1996, 63). Enkel op die manier beschikt
de veroordeelde voor de uitvoering van de bevolen prestatie over de volle door
de rechter toegestane termijn (in dezelfde zin: I. MOREAU-MARGREVE, noot
onder Corr. Dinant 27 februari 1985, Aménagement 1987, 112).

33 Het toestaan van een termijn hangt nauw samen met het voorwaardelijk
karakter van de dwangsom. De dwangsom is nooit bedoeld om effectief te
worden verbeurd. Zij is integendeel slechts een prikkel tot nakoming. Aange-
zien niemand kan worden gehouden tot het onmogelijke (“ultra posse nemo
tenetur™), dient de rechter voor prestaties die enige tijd in beslag nemen een
termijn toe te kennen.

Wanneer aan de veroordeelde een bepaalde termijn wordt toegekend om aan
de hoofdveroordeling te voldoen, dient hij over de volledige termijn te be-
schikken vanaf de betekening (E. Dirix en K. BROECKX, Beslag, in A.P.R.,
2001, 52). Pas vanaf dat ogenblik wordt de veroordeelde geacht te weten dat
de eisende partij erop staat dat de veroordeling wordt uitgevoerd.

34 Een uitspraak van het Hof van Cassatie van 9 juni 1998 (A4rr. Cass. 1998,
294 en Pas. 1998, 1, 294) verdient nog enige aandacht. In dat arrest aanvaardt
het Hof dat een dwangsom kan worden verbeurd indien, na het verstrijken
van de door de rechter toegekende termijn die begint te lopen vanaf de uit-
spraak, de betekening plaatsvond voor het verstrijken van die termijn. Dat
stuit op ernstige bezwaren. Immers, het toestaan van een termijn hangt nauw
samen met het voorwaardelijk karakter van de dwangsom. De veroordeeide
wordt pas vanaf de betekening geacht te weten dat de eisende partij erop staat
dat de veroordeling wordt uitgevoerd.

De door de rechter toegestane termijn kan pas beginnen te lopen vanaf de
betekening. Er anders over oordelen houdt een miskenning in van het voor-
waardelijk karakter van de dwangsom. Bovendien zou zulks de deur openen
voor misbruiken (zie in dezelfde zin: E. Dirix, “Overzicht van rechtspraak.
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Beslag en collectieve schuldenregeling (1997-2001)”, T.P.R. 2002, (1187),
1197). De eisende partij zou, in gevallen waarin de uitvoering van de prestatie
noodzakelijkerwijze enige tijd in beslag neemt, kunnen wachten met de be-
tekening tot vlak voor het einde van de termijn, en op die manier gegaran-
deerd dwangsommen laten verbeuren (bv. wanneer de uitspraak uitvoerbaar
bij voorraad is, zodat het instellen van een rechtsmiddel de verbeurte der
dwangsom niet schorst).

De uitspraak die het Benelux-Gerechtshof zal wijzen naar aanleiding van de
prejudiciéle vraag gesteld door het Hof van Cassatie in zijn arrest van 16 juni
2000, zal op dit stuk ongetwijfeld van belang zijn. In dat arrest (Cass. 16 juni
2000, Casebook 20 jaar dwangsom, nr. 153) stelt het Hof de volgende vragen
aan het Benelux-Gerechtshof: 1) Is de termijn door de dwangsomrechter aan
een veroordeelde verleend om een hoofdveroordeling uit te voeren, een ter-
mijn in de zin van artikel 1, vierde lid, van de Eenvormige wet? 2) Moet artikel
1 van de Eenvormige wet betreffende de dwangsom aldus worden uitgelegd
dat wanneer de dwangsomrechter heeft bepaald dat de veroordeelde pas na
een zekere termijn de dwangsom zal kunnen verbeuren en de betekening van
die uitspraak waarbij de dwangsom is vastgesteld gebeurt na het verstrijken
van de termijn, die termijn slechts kan ingaan vanaf de betekening van de
uitspraak?

Kort voor het ter perse gaan van de tekst werd kennisgenomen van het arrest
van het Benelux-Gerechtshof van 25 juni 2002, waarin het Hof als volgt
antwoordt op de bij arrest d.d. 16 juni 2000 gestelde vragen:

(1) “De termijn die de dwangsomrechter aan de veroordeelde heeft verleend
om de hoofdveroordeling uit te voeren, is geen termijn in de zin van artikel 1,
vierde lid, van de Eenvormige Wet;”

(2) “De termijn als bedoeld in artikel 1, vierde lid, van de Eenvormige Wet
gaat pas in op het moment van de betekening van de uitspraak waarbij de
dwangsom is bepaald.” (Benelux Hof 25 juni 2002, 7. Mijl. 2002, 423, noot P.
VANSANT, N.J.B. 2002, 1419, weergave).

Aangezien slechts na de voltooiing van het manuscript kennis werd genomen
van het arrest d.d. 25 juni 2002, ontbreekt hier de ruimte voor een omstandige
analyse van en commentaar bij het arrest. Wij beperken ons derhalve tot het
aanhalen van de volgende passages:

“Indien de rechter aldus beslist dat de dwangsom eerst na verloop van een
zekere termijn kan worden verbeurd, dan begint die termijn pas te lopen vanaf
de betekening van de rechterlijke beslissing. Wordt door het instellen van een
rechtsmiddel de uitvoerbaarheid van de hoofdverbintenis geschorst, dan
loopt de termijn niet verder en gaat hij eerst opnieuw lopen na het einde
van de schorsing en na de betekening van de uitspraak in hoger beroep en
de bekrachtigde uitspraak. De schuldeiser die hiertegen bezwaar heeft, dient
aan de appelrechter een verkorting van de termijn te vragen.
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Is hiervan verschillend het geval dat de rechter een termijn voor de uitvoering
van de hoofdveroordeling heeft bepaald? Volgens het Hof van Beroep te
Brussel is een termijn om de hoofdveroordeling uit te voeren geheel verschil-
lend van een termijn op grond van art. 1385bis Ger. W. betreffende het ver-
beuren van de dwangsom. Volgens het Hof neemt de termijn die wordt ge-
gund om de hoofdveroordeling na te komen, een aanvang vanaf de uitspraak
en niet vanaf de betekening ervan (Brussel 4 oktober 1995, P. & B. 1996, 129).
Die oplossing overtuigt niet. Ook hier moet worden aangenomen dat de
termijn eerst vanaf de betekening begint te lopen. Er anders over oordelen
maakt van de respijttermijn eerder een valstrik.” (E. Dirix, “Executieproble-
men...”, a.w., 46, voetnoten weggelaten).

Elders hebben wij over deze kwestie het volgende geschreven:

“Artikel 1, vierde lid van de Eenvormige Wet werd omgezet in art. 1385bis, vierde lid, Ger. W., dat
luidt: “De rechter kan bepalen dat de veroordeelde pas na verloop van een zekere termijn de
dwangsom zal kunnen verbeuren.” Het staat de rechter vrij deze termijn te verwoorden zoals hij
het passend acht, met dien verstande dat die termijn — ongeacht de door de rechter gebruikte
bewoordingen — nooit een aanvang kan nemen voor de betekening. Als de rechter bv. een termijn
van drie maanden toekent om aan de hoofdveroordeling te voldoen, gaat het inderdaad om een
termijn in de zin van art. 1385bis, vierde lid, Ger. W.

Als de rechter een termijn van “drie maanden vanaf de uitspraak” toekent, zullen pas dwang-
sommen kunnen worden verbeurd nadat drie maanden na de betekening zijn verstreken. De
bewoordingen “vanaf de uitspraak” (of onverschillig welke andere bewoordingen) kunnen im-
mers het betekeningsvereiste zoals neergelegd in artikel 1385bis, derde lid, Ger. W. niet opheffen.
Als de rechter een termijn wenst toe te kennen opdat de veroordeelde zich zou kunnen confor-
meren aan de hoofdveroordeling, geschiedt dit omdat de uitvoering van de prestatie geacht wordt
enige tijd te vergen.

Niet alleen op theoretische grondslagen moet men ervan uitgaan dat de veroordeelde over de
volledige hem gegunde termijn dient te beschikken vanaf de betekening (de veroordeelde wordt
slechts vanaf de betekening geacht te weten dat de eisende partij erop staat dat de veroordeling
wordt uitgevoerd). Ook een praktisch argument noopt tot dit besluit. Stel dat de rechtbank van
eerste aanleg de veroordeelde op verzoek van de buurman gebiedt om bepaalde aanpassings-
werken te verrichten, binnen een termijn van drie maanden na de uitspraak. Het gaat per hypo-
these om een vonnis dat uitvoerbaar bij voorraad is, zodat de veroordeelde de uitvoerbaarheid
van het vonnis niet zou kunnen schorsen door het instellen van hoger beroep. Welnu, de ver-
oordeelde wordt niet geacht vanaf de uitspraak te weten dat de buurman erop staat dat het vonnis
wordt uitgevoerd. De eisende partij zou kunnen wachten tot de termijn van drie maanden na de
uitspraak verstreken is, en pas dan overgaan tot betekening. Dit soort speculatie zou de dwang-
som afwenden van haar fundamentele doelstelling, namelijk de veroordeelde aansporen tot het
behoorlijk uitvoeren van de rechterlijke beslissing.” (Casebook 20 jaar dwangsom, noot onder
Cass. 16 juni 2000, 369).

De opvatting dat de termijn die de dwangsomrechter aan de veroordeelde
heeft verleend om de hoofdveroordeling uit te voeren, géén termijn is in de
zin van art. 1385bis, vierde lid Ger. W. (d.i. een termijn door de rechter
bepaald na verloop waarvan pas dwangsommen zullen verbeurd kunnen wor-
den) en daarvan verschilt in aard en strekking, overtuigt derhalve niet. Het
antwoord van het Benelux-Gerechtshof in het arrest d.d. 25 juni 2002 op de
tweede prejudiciéle vraag, verdient uiteraard alle bijval. Wat het antwoord op
de eerste vraag betreft, moet een ommekeer in de rechtspraak verhoopt wor-
den.
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§ 8. Bepaling van een maximum

35 Het staat de rechter vrij, telkens wanneer hij een dwangsom per inbreuk
of per tijdseenheid uitspreekt, een maximum te bepalen waarboven geen
dwangsommen kunnen worden verbeurd. Een maximum waarboven geen
dwangsommen meer kunnen worden verbeurd, dient niet noodzakelijkerwijze
te worden uitgedrukt als een bepaalde geldsom. Dit maximumbedrag kan ook
worden uitgedrukt bij wege van een formule, door bv. te bepalen dat de
veroordeling tot betaling van een dwangsom slechts geldt voor een periode
van drie maanden (Cass. 31 januari 1995, Arr. Cass. 1995, 107).

Ook al vermeldt artikel 1385fer Ger. W. dat de rechter “een bedrag” kan
bepalen waarboven geen dwangsommen meer worden verbeurd, dan moet
men erkennen dat het bepalen van een maximumtermijn eigenlijk niet ver-
schilt van het bepalen van een maximumbedrag, aangezien men binnen de
perken van die termijn hoe dan ook een bedrag zal moeten berekenen.

Verschillende overwegingen kunnen de rechter ertoe brengen een maximum te
bepalen. Ten eerste kan een maximum aangewezen zijn vanuit billijkheids-
overwegingen. In het bijzonder wanneer het gaat om een gebod of verbod
waarvan het denkbaar is dat de veroordeelde het per vergissing, uit onacht-
zaamheid of ten gevolge van tegenslag kan overtreden, is een maximumbe-
drag mogelijkerwijze aangewezen. Ten tweede kan de rechter een maximum
aangewezen achten om de gelijkheid van de schuldeisers niet bovenmatig aan
te tasten. Ten derde kan de rechter een maximum opleggen om te vermijden
dat dwangsommen zouden oplopen tot fabelachtige bedragen, zodat zij de
geloofwaardigheid van het instituut van de dwangsom zouden bedreigen.

Indien de rechter een maximum oplegt, moet hij zich ervoor hoeden dit on-
voldoende hoog vast te stellen. Wanneer het maximum te laag zou zijn, zou de
veroordeelde de verbeurte van de dwangsom kunnen verkiezen boven de
uitvoering in natura van zijn verplichting. Dat zou niet stroken met de doel-
stelling van de dwangsom, die erop gericht is de uitvoering in natura van
rechterlijke uitspraken te bevorderen.

Te lage maxima zijn, zoals blijkt uit een arrest van het Hof van Beroep te Gent van 11 september
2001 (A.J.T. 2001-02, 675), geen louter denkbeeldig fenomeen. In 1980 overlijdt de zoon van een
echtpaar. In 1991 wordt de echtscheiding uitgesproken. De vrouw wenst nog steeds een laatste
rustplaats te krijgen in de grafkelder waarin reeds haar zoon rust. De ex-echtgenoot had echter de
naam van de vrouw laten verwijderen van de grafzerk. De man wordt veroordeeld om de naam
van de vrouw opnieuw te laten aanbrengen op de grafzerk, onder verbeurte van een dwangsom
van 15.000 frank per dag vertraging en met een maximum van 150.000 frank. Indien partijen
evenwel door het loutere feit van de procedure al hebben blijk gegeven van onverzoenbaarheid en/
of hardnekkigheid, dreigt een maximum van (slechts) 150.000 frank de prikkelende werking van
de dwangsom te ondergraven.

Artikel 13850cties Ger. W., betreffende de korte verjaringstermijn van zes
maanden, spruit voort uit de bekommernis van de wetgever om te vermijden
dat dwangsommen ongerijmde hoogten zouden bereiken. Mocht de rechter
van oordeel zijn dat de verjaringstermijn van zes maanden op zich onvol-
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doende garantie biedt ter voorkoming van dwangsommen die zouden oplo-
pen tot absurde hoogten, kan dit een reden zijn die hem ertoe brengt de
dwangsom te maximeren.

De vraag hoe hoog een bedrag moet zijn om absurd te zijn, is grotendeels
afhankelijk van de financiéle draagkracht van de veroordeelde. Een bedrag
dat de financiéle draagkracht van de veroordeelde ver overstijgt, is niet nood-
zakelijk absurd. Het gegeven dat de veroordeelde slechts een beperkte finan-
ciéle draagkracht heeft, volstaat op zich niet om te besluiten dat het bepalen
van een maximumbedrag aangewezen is. De rechter dient alle ter zake doende
omstandigheden in acht te nemen.

In gevallen waarin het volstrekt zeker is dat het rechterlijk gebod of verbod
uitsluitend kan worden overtreden door manifeste kwaadwilligheid, koppig-
heid of misprijzen voor de rechterlijke macht in hoofde van de veroordeelde, is
het vaststellen van een maximumbedrag principieel overbodig.

36 Men dient de precieze draagwijdte van de vaststelling van een maximum-
bedrag voor ogen te houden. Artikel 1385¢er Ger. W. reikt verder dan dat de
rechter een bedrag kan vaststellen, waarboven verbeurde dwangsommen niet
meer kunnen wordeningevorderd. De wet stelt dat de rechter een be-
drag kan bepalen waarboven geen dwangsom meer verbeurd wordt. De
Franse tekst van art. 1385¢er stipuleert dat de veroordeling tot de dwangsom
“cessera ces effets” zodra het maximum bereikt is. Dit betekent dat, indien
verbeurde dwangsommen eenmaal een bepaalde hoogte bereiken, er geen
nieuwe dwangsommen verbeurd worden. De verbeurte van de dwangsom
houdt m.a.w. op door het bereiken van het vastgestelde maximum.

Dit is vooral belangrijk voor de verjaring. Op het ogenblik dat het maximum
bereikt is, neemt de verjaringstermijn van zes maanden een aanvang. Zodra
die verstrijkt zonder dat de eisende partij begonnen is met de invordering van
de verbeurde dwangsommen, is de veroordeelde principieel niets meer ver-
schuldigd, behoudens schorsing en stuiting.

Het verband tussen het bepalen van een maximum en de aanvang van de
verjaring wordt verhelderd door het arrest van de Hoge Raad van 1 juli
1994, en vooral door de conclusie van Advocaat-Generaal Vranken bij dit
arrest (H.R. 1 juli 1994, N.J. 1994, nr. 669, concl. VRANKEN, noot H. E. R.).

Een huiseigenaar was veroordeeld om bepaalde herstellingen uit te voeren aan de woning be-
trokken door zijn huurder, binnen een termijn van twee maanden na de betekening, met een
maximum van 5000 gulden. De herstellingen werden niet uitgevoerd. Op een bepaald moment
wordt, ingevolge het stilzitten van de veroordeelde, het bedrag van 5000 gulden verbeurd. Zes
maanden na dat ogenblik zijn alle dwangsommen verjaard.

De uitleg van de eiser in cassatie komt erop neer dat hij zelfs nog vijf jaar later 5000 gulden kan
invorderen, op grond van het feit dat gedurende de zes maanden voorafgaand aan de invordering,
de inbreuk van de niet-herstelling van de gebreken nog steeds gepleegd werd, waarbij 50 dagen
(d.w.z. minder dan zes maanden) volstaan om met een dwangsom van 100 gulden per dag vertra-
ging te komen tot een bedrag van 5000 gulden. De Hoge Raad verwerpt deze uitleg.
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Advocaat-Generaal Vranken biedt voor het oordeel van de Hoge Raad een
dubbele grondslag aan. Een tekstargument kan worden geput uit (het Neder-
landse equivalent van) artikel 1385zer Ger. W, krachtens hetwelk boven het
door de rechter vastgestelde maximumbedrag geen nieuwe dwangsommen
meer worden verbeurd. Daarnaast wijst de Advocaat-Generaal erop dat de
uitleg van de eiser aanleiding geeft tot het onwenselijke resultaat dat de ei-
sende partij jarenlang kan stilzitten, en dan plots mag besluiten toch de ver-
beurde dwangsommen te incasseren, zij het beperkt tot het door de rechter
vastgestelde maximum.

De interpretatie van de Hoge Raad lijkt niet voor betwisting vatbaar. Als de
rechter een maximum bepaalt waarboven geen dwangsommen verbeurd wor-
den, wordt de rechtszekerheid op een dubbele manier bevorderd. Ten eerste
weten de partijen precies tot welk bedrag de dwangsom kan oplopen. Ten
tweede weten de partijen ook dat, zodra het maximum bereikt is, geen nieuwe
dwangsommen kunnen worden verbeurd, zodat het verjaringsmechanisme tot
gevolg heeft dat zes maanden later niets meer kan worden ingevorderd (be-
houdens schorsing en stuiting van de verjaring). De eisende partij kan, wan-
neer het maximum bereikt is, wel een nieuwe veroordeling nastreven, waarbij
de omstandigheid dat de vorige veroordeling niet werd nageleefd, de rechter
kan aanzetten tot het uitspreken van een zwaardere dwangsom, of tot het
weglaten van een maximum. Om niet te stranden op de exceptie van gewijsde,
zal de eisende partij er zorg voor dragen in een dergelijke situatie het voorwerp
van de vordering aan te passen in het licht van de nieuwe omstandigheden.

§ 9. Over de vrees dat de veroordeelde zijn verplichting niet zal nakomen

37 1In de praktijk duiken soms misverstanden op aangaande het bestaan of
ontbreken van de vrees dat de schuldenaar zijn verplichting niet zal nakomen.
Belangrijk in dit verband is dat het bestaan van een dergelijke vrees niet
vereist is opdat een dwangsom zou kunnen worden opgelegd. Er rust derhalve
op de eisende partij geen bewijslast om aan te tonen dat een dergelijke vrees
zou bestaan.

SToRME zegt dat de kwestie van de “vrees” uit het dwangsomvocabularium
moet worden gebannen (M. STorRME, “Een decennium dwangsom”, in M,
STORME (ed.), Procederen in nieuw Belgi¢' en komend Europa, Antwerpen,
Kluwer, 1991, 336). Dat gaat wellicht iets te ver. De vrees dat de schuldenaar
niet of niet tijdig zal presteren, kan een plaats innemen in het dwangsomvo-
cabularium, zij het een beperkte plaats. Het gaat zoals gezegd allerminst om
een vereiste. Toch kan de rechter zich bij zijn onaantastbare opportuniteits-
beoordeling laten leiden door de overweging dat er in de omstandigheden van
het geval geen aanleiding is tot een dwangsom, omdat er geen vrees bestaat
dat de veroordeelde niet zal presteren.

Voor een goed voorbeeld: Arbh. Gent 11 januari 1984, R.W. 1984-85, 2214 (geen vrees voor-
handen dat de curator zijn verplichtingen niet zal nakomen, hoewel een dwangsom tegen een
curator principieel wel mogelijk is).
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Vanadvocaten kan in principe verwacht worden dat zij, als medewerkers van het gerecht,
rechterlijke beslissingen spontaan naleven. Niettemin sluit geen enkele regel het uitspreken van
een dwangsom tegen een advocaat uit. Met name wanneer de omstandigheden van de zaak aan-
leiding geven tot de vrees dat de betrokken advocaat niet spontaan gehoor zal geven aan de
uitspraak, kan een dwangsom overwogen worden (voor een toepassing: Gent 22 juni 2001,
T.G.R. 2001, 340 - afgifte dossier).

Mocht de eisende partij redenen hebben om te vrezen dat de wederpartij niet
of niet tijdig zal presteren, mag de rechter daar rekening mee houden bjj zijn
opportuniteitsoordeel (Gent 24 januari 1997, 4.J.T. 1996-97, 500, noot F.
NICHELS).

38 De wetgever heeft aan het instituut van de dwangsom een zo ruim moge-
lijke toepassing willen geven (Gemeensch. M.v.T., Parl. St. Kamer 1977-78,
nr. 353, 15-16; J. VAN MULLEN, “Vers une légalisation de ['astreinte en droit
belge?”, J.T. 1977, p. 39, nr. 16). Principieel kan aan elke veroordeling om iets
te doen, iets te geven of iets na te laten een dwangsom worden verbonden, met
uitzondering van de veroordelingen tot betaling van een geldsom of de vor-
deringen ter zake van de nakoming van arbeidsovereenkomsten. De loutere
omstandigheid dat de eisende partij er niet in zou slagen om aan te tonen dat
er vrees is dat de debiteur niet of niet tijdig zal presteren, kan op zich nooit
volstaan om een dwangsom af te wijzen. Immers, als die vrees niet bestaat,
heeft de veroordeelde evenmin iets te vrezen: hij zal de hoofdveroordeling
tijdig uitvoeren en hij zal zodoende aan de verbeurte van de dwangsom ont-
snappen.

Op grond van het vorenstaande kan de formulering van LAMBRECHTS niet geheel worden bijge-
treden: “Indien moet worden gevreesd dat het herstel in natura op onwil zou stuiten, kunnen twee
soorten maatregelen de uitvoering van het strafvonnis op burgerlijk gebied verzekeren: de dwang-
som en de toestemming tot uitvoering op kosten van de veroordeelde.” (W. LAMBRECHTS, Over-
zicht van het Belgisch milieurecht, Antwerpen, Kluwer, 1997, 54). Een preciezere formulering zou
zijn dat een herstelmaatregel verbonden aan een uitspraak van de strafrechter inzake een milieu-
misdrijf kan worden afgedwongen langs indirecte wijze middels een dwangsom of op directe wijze,
door toestemming tot uitvoering op kosten van de veroordeelde, waarbij beide dwangmiddelen
cumulatief kunnen worden opgelegd (zie voor een voorbeeld van cumulatieve toepassing van
beide dwangmiddelen: Cass. 10 maart 1992, Arr. Cass. 1991-92, nr. 357, p. 650). Dit vermijdt
de connotatie dat de rechter een dwangsom enkel zou kunnen uitspreken indien moet worden
gevreesd dat de veroordeelde zich onwillig zal betonen.

Ook wanneer er geen redenen zijn om te vrezen dat de schuldenaar niet naar
behoren zal presteren, kan de rechter een dwangsom opportuun achten. De
dwangsom moet niet noodzakelijkerwijze worden worden gestoeld op enige
vrees. Zij kan ook bedoeld zijn om de schuldenaar “aan te moedigen” om
behoorlijk te presteren (F. HAUMONT, L’urbanisme — Région Wallonne, Brus-
sel, Larcier, 1996, nr. 1069, p. 795).
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AFDELING II

BEVOEGDE RECHTER

§ 1. Algemene opmerkingen

39 Artikel 1385his Ger. W. bepaalt in zijn aanhef dat “de rechter” een
dwangsom kan opleggen. De wet bevat met andere woorden geen enkele
beperking met betrekking tot welke rechter een dwangsom kan opleggen.

Ingevolge de Wet van 19 mei 1998 kunnen ook arbiters een dwangsom op-
leggen (Wet van 19 mei 1998 tot wijziging van de bepalingen van het Gerech-
telijk Wetboek betreffende de arbitrage, B.S. 7 augustus 1998). In principe
kan zowel de arbiter (meer hierover verder, nr. 60) als elke rechter behorend
tot de rechterlijke orde, voorzover hij er om gevraagd wordt, een veroordeling
onder verbeurte van een dwangsom uitspreken.

§ 2. Voorzitter

40 In de vroegste jaren na de invoering van de Eenvormige Benelux-Wet op
de dwangsom, ontstond soms twijfel over de vraag of ook de voorzitter ze-
telend in kort geding kan veroordelen tot een dwangsom. Deze twijfel was
onder meer ingegeven door het feit dat de voorzitter in kort geding geen
schadevergoeding kan opleggen (P. MARCHAL, Les référés, Brussel, Larcier,
1992, nrs. 33 en 35). De wet zelf bepaalt nochtans uitdrukkelijk dat de rechter
de wederpartij kan veroordelen tot een dwangsom, “onverminderd het recht
op schadevergoeding indien daartoe gronden zijn”. Hieruit blijkt reeds dat de
bevoegdheid om te veroordelen tot een dwangsom niet veronderstelt dat de
rechter ook een schadevergoeding zou mogen opleggen (G. L. BALLON,
Dwangsom, in A.P.R., 1980, nr. 88, p. 34 en nrs. 92-93, p. 35-36; C. CAMBIER,
Droit judiciaire civil, T. 11, “La compétence”, Brussel, Larcier, 1981, 334). De
voorzitter in kort geding heeft zonder twijfel de bevoegdheid om een dwang-
som op te leggen, en hij maakt hiervan sinds de invoering van de dwangsom in
het Belgisch recht veelvuldig gebruik.

Ook de Luxemburgse rechtsleer bevestigt deze bevoegdheid: cf. E. PENNING, “Le référé ordinaire
en droit luxembourgeois”, Bulletin du Cercle Frangois Laurent (Lux.) 1989, nr. 6. Voor een
interessante toepassing zie: Brussel 6 oktober 1983, T.B.H. 1984, 365 en J.T. 1984, 134, noot
L. VAN BUNNEN; dwangsom van 10 miljoen frank per dag opgelegd aan Volvo indien de gevolgen
van een opzegging van een concessionaris niet worden opgeschort in afwachting van de beslech-
ting van de zaak ten gronde. De concessionaris was opgezegd nadat de directeur-generaal een
brief had verspreid onder het personeel waarin hij enerzijds benadrukte dat perfecte kennis van
het Nederlands vereist was voor de medewerkers die in contact kwamen met Nederlandstalige
klanten, maar waarin hij anderzijds meedeelde: "Il [notre fondateur] respectait bien entendu
toutes les autres cultures et plus particuliérement la culture flamande. (...) Je souhaite cependant,
dis-je, qu'on veille 4 utiliser dans nos rapports, entre nous, entre vous, dans les bureaux, dans les
corridors, etc. la langue frangaise en souvenir de notre fondateur.” De dwangsom opgelegd door
de voorzitter in kort geding werd bevestigd door het Hof van Beroep. Zie ook: Brussel 24 juni
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1982, R.W. 1983-84, 295; Voorz. Kh. Brussel 16 oktober 1981, R.P.S. 1981, 273; Voorz. Rb.
Kortrijk 8 oktober 1981, R.W. 1983-84, 260; Voorz. Rb. Luik 2 februari 1984, J.L. 1984, 121,
Voorz. Kh. Antwerpen 25 januari 1985, J.T. 1985, 688, noot L. VAN BUNNEN; Voorz. Rb. Dinant
7 mei 1990, Journ. Proc. 1990, nr. 177, 36, noot J.-M. D. (uitsluiting leerling door vrije school
einde maand maart werd beschouwd als rechtsmisbruik).

De voorzitter van de arbeidsrechtbank zetelend in kort geding kan een ver-
oordeling uitspreken onder verbeurte van een dwangsom (Voorz. Arbrb. Na-
men 29 december 1989, J.T.T. 1990, 43).

Ook de voorzitter zetelend zoals in kort geding heeft deze bevoegdheid (G. L.
BALLON, Dwangsom, in A.P.R., 1980, nrs. 94-95, p. 36-37). Dit geldt tevens
voor de voorzitter zetelend zoals in kort geding dewelke uitspraak doet over
een vordering tot staking gegrond op artikel 220 van de Wet op de financiéle
transacties en de financiéle markten (Voorz. Kh. Brussel 21 september 1992,
T.R.V. 1993, 41, noot J. TYTECA, T.B.H. 1992, 1007 en Bank- en Financiewe-
zen 1992, 553 (met in het opschrift per vergissing 28 i.p.v. 21 september 1992)).

Indien de tegenpartij verstek laat, blijft een veroordeling onder verbeurte van
een dwangsom mogelijk (Kh. Antwerpen 5 januari 1994, R.W. 1994-95, 752;
Voorz. Arbrb. Luik 10 februari 1986, J.T.T. 1986, 454 en Soc. Kron. 1986,
110; Voorz. Rb. Luik 2 juli 1980, J.L. 1980, 241, noot G. DE LEvAL; X.
MALENGREAU, “L’introduction de l'astreinte en droit belge”, R.G.A.R.
1981, nr. 10348, randnummer 12; V. POULEAU, “Astreinte et droit familial”,
J.T. 1987, 201, nr. 5, in fine; M. STORME, “Een revolutionaire hervorming: de
dwangsom”, T.P.R. 1980, 236, nr. 25).

Een bevel tot staking in het kader van de Wet Handelspraktijken, kan kracht
worden bijgezet met een dwangsom.

Zie bv.: Voorz. Kh. Bergen 16 mei 1980, J.T. 1981, 537. In die zaak werd een dwangsom opgelegd
van 50.000 frank per overtreding van een bevel van de voorzitter om een merkenrechtelijke
inbreuk te staken. Interessant in die beslissing is ook dat de voorzitter overweegt dat het risico
dat de inbreuken zouden voortduren weliswaar klein is, maar dat er niettemin aanleiding bestaat
om ingeval van nieuwe inbreuk na de betekening toch een dwangsom op te leggen. Dit illustreert
dat er geen bewijslast rust op de eisende partij om aan te tonen dat er gegronde vrees zou bestaan
dat de veroordeelde zich aan zijn verplichting zou ontrekken (meer hierover boven, nrs. 37 e.v.).
Zie ook: Voorz. Kh. Gent 23 april 1981, R.W. 1981-82, 328; stakingsbevel om benaming “Streek-
krant” voor handelsdoeleinden te gebruiken onder verbeurte van dwangsom van 500.000 frank
per inbreuk. De Brusselse voorzitter oordeelde dat de destijds alombekende slogan “Lada uw
beste aankoop” bescherming genoot en dat de slogan “Subaru uw beste aankoop” verwarring-
stichtende reclame uitmaakte (Voorz. Kh. Brussel 17 maart 1982, Ing.-Cons. 1982, 78, noot B.
VaN REEPINGHEN). De voorzitter legde een dwangsom op van 50.000 frank per dag of gedeelte van
een dag tijdens dewelke in strijd met het stakingsbevel zou worden gehandeld. Zie ook: Voorz.
Kh. Mechelen 10 oktober 1980, T.B.H. 1981, 532; Voorz. Kh. Brussel 15 oktober 1980, R.W.
1981-82, 322 en T.B.H. 1981, 528. Voor een overzicht van beslissingen uit de eerste helft van de
jaren 1980 waarin een dwangsom verbonden wordt aan een stakingsbevel zie: P. DE VROEDE en G.
L. BALLON, Handelspraktijken, Antwerpen, Kluwer, 1985, nr. 1472, p. 738.

De voorzitter kan een dwangsom opleggen in een beslissing alvorens recht te
doen (zie verder, nr. 121).

Een voorbeeld hiervan vormt een uitspraak waarbij een partij gebod wordt opgelegd om loyaal
mede te werken aan een deskundig onderzoek, op straffe van een dwangsom van 250.000 frank
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per inbreuk en/of per achtergehouden document dat niet aan de deskundige wordt overhandigd
binnen een bepaalde termijn na diens schriftelijk verzoek daartoe (Beslagr. Brussel 18 januari
2000, 4.J.T. 1999-00, 654 en Casebook 20 jaar dwangsom, nr. 192).

De voorzitter kan een dwangsom verbinden aan voorlopige maatregelen han-
gende een strafonderzoek. Die bevoegdheid wordt geenszins doorkruist door
het adagium “Le criminel tient le civil en état” (Voorz. Rb. Tongeren 15
november 1982, R.W. 1983-84, 263 en Casebook 20 jaar dwangsom, nr. 10).
Dat principe heeft als belangrijkste doelstelling te vermijden dat er tegenstrij-
digheden zouden ontstaan tussen uitspraken van de burgerlijke rechters en de
strafrechters (bv.: de burgerlijke rechter zou in een eerdere uitspraak geen fout
bewezen achten, terwijl de strafrechter naderhand toch een veroordeling zou
uitspreken). Indien de strafrechter eerst vrijspreekt en de burgerlijke rechter
naderhand toch veroordeelt wegens een onrechtmatige daad, levert zulks
uiteraard niet ipso facto een tegenstrijdigheid op (de strafrechter kan bv. vrij-
spreken wegens afwezigheid van het moreel element van het misdrijf, terwijl
niettemin een schadeverwekkend feit ingevolge gebrek aan voorzorg plaats-
vond). Dit maakt meteen duidelijk dat dwangsommen — niettegenstaande “Le
criminel tient le civil en état” — niet alleen kunnen worden verbonden aan
voorlopige maatregelen uitgesproken in kort geding, maar eigenlijk ook door
de (civiele) bodemrechter. Zodra elke mogelijke tegenstrijdigheid tussen de
uitkomst van de strafprocedure en de burgerlijke procedure uitgesloten is,
vermag de civiele rechter reeds een dwangsom uit te spreken hangende het
strafonderzoek. Vaak zal het weliswaar gaan om maatregelen die gelijken op
voorlopige maatregelen zoals uitgesproken door de voorzitter in kort geding.
Het zal alleszins nooit kunnen gaan om uitspraken van de civiele rechter die
reeds hangende het strafonderzoek impliceren dat bepaalde feiten relevant
voor de strafprocedure, niet bewezen of niet foutief geacht worden (voor
een voorbeeld van een uitspraak van de civiele bodemrechter, hangende een
strafonderzoek voor gelijkaardige feiten als waarvan een verbod gevorderd
werd: Rb. Brussel 6 december 1999, Casebook 20 jaar dwangsom, nr. 86).

41 In geval van absolute noodzaak kan ook de voorzitter in een procedure
op eenzijdig verzoekschrift een dwangsom opleggen (Voorz. Rb. Luik 18 juni
1998, J.T.T. 1998, 447 (verbod tot versperring van de toegang van een onder-
neming door stakingspiketten waarvan de bemanning voortdurend wisselt;
50.000 frank per inbreuk); Voorz. Rb. Gent 9 oktober 1992, T.O.R.B. 1993-
94, 276; Voorz. Rb. Charleroi 23 maart 1990, R.R.D. 1990, 371; Voorz. Rb.
Antwerpen 13 oktober 1983, R.W. 1983-84, 1991, noot D. VOORHOOF en J.
BAERT; Voorz. Rb. Nijvel 28 oktober 1981, J.7. 1982, 374; A. FETTWEIS,
Manuel de procédure civile, Luik, Faculté de droit, 1987, 600; M. STORME,
“Een decennium dwangsom”, in M. STORME (ed.), Procederen in nieuw Belgi¢
en komend Furopa, Antwerpen, Kluwer, 1991, 334; V. VAN HERREWEGHE,
“Dwangsom 1981-1985”, T.R.D.-Dossier 1986, nr. 1, p. 6 en p. 15 (Bijlage
bij T.R.D. 1986, nr. 7).

Het is evident dat gevallen waarin een dwangsom wordt opgelegd in een
procedure op eenzijdig verzoekschrift, relatief zeldzaam zijn.
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Voor een interessante toepassing zie: Voorz. Rb. Gent 27 oktober 1998, 4.J.T. 1998-99, 354
(verbod verspreiding boek waarin de eer en de goede naam van verzoekers in het gedrang worden
gebracht, onder verbeurte van een dwangsom van 10.000 frank per nog in de handel aangetroffen
exemplaar van het boek na het verstrijken van 24 uur na de betekening). Deze beschikking werd
ingetrokken bij beschikking van de voorzitter te Gent van 30 oktober 1998, op grond van het
grondwettelijk censuurverbod (Voorz. Rb. Gent 30 oktober 1998, 4.J.T. 1998-99, 354). Over de
dwangsom en het publicatieverbod: D. VOORHOOF en J. BAERT, “"Verbod tot het verspreiden van
een boek?”, (noot onder Voorz. Rb. Antwerpen 13 oktober 1983), R.W. 1983-84, 1991.

Een typevoorbeeld van een beschikking op eenzijdig verzoekschrift waaraan
een dwangsom kan worden verbonden, is het bevelschrift waarbij maatregelen
worden opgelegd die gericht zijn tegen verweerders die niet op zekere, precieze
en exhaustieve wijze kunnen worden geidentificeerd, zoals onder meer de
deelnemers aan stakingspiketten (Voorz. Rb. Luik 18 juni 1998, J.T.T.
1998, 447; Voorz. Rb. Nyjvel 23 april 1997, J.L.M.B. 1997, 1256; Voorz.
Rb. Luik 3 januari 1996, J.L.M.B. 1996, 311; Voorz. Rb. Brussel 9 juni
1992, J.T. 1993, 315; Voorz. Rb. Brussel, 12 mei 1992, J.T.T. 1992, 412).

Ook in een procedure op eenzijdig verzoekschrift is er geen gevaar dat een
partij zou worden veroordeeld tot een dwangsom die buiten haar medeweten
hoog oploopt, aangezien de veroordeelde de dwangsom pas kan verbeuren na
de betekening van de beslissing krachtens dewelke zij wordt opgelegd (art.
1385bis, derde lid Ger. W. Zie verder, nrs. 83 e.v.).

Dit wordt geillustreerd door een beschikking van de Luikse voorzitter, waarin een dwangsom
werd opgelegd aan een aantal personen die een school blokkeerden in het kader van een stakings-
actie (Voorz. Rb. Luik 3 mei 1996, J.L.M.B. 1996, 802). Enkele leerkrachten, directieleden en
ouders leidden een procedure op eenzijdig verzoekschrift in, erop gericht om vrije toegang tot de
school te verzekeren. Een probleem dat een procedure op eenzijdig verzoekschrift rechtvaardigde,
was dat de personen die de poorten blokkeerden meestal weigerden zich te identificeren, zodat zij
niet konden worden gedagvaard in een contradictoire procedure. Het opleggen van een verbod
aan bepaalde nominatim omschreven personen, zou bovendien niet efficiént zijn, omdat zij snel
door andere personen zouden worden vervangen. De voorzitter legt derhalve een aan eenieder
gericht verbod op om de toegang tot de school te verhinderen, en verbindt een dwangsom van
25.000 frank aan elke overtreding van zijn beschikking. Hij verklaart zijn beschikking uitvoerbaar
op eenvoudig vertoon van de expeditie ervan, behalve voor wat de eisbaarheid van de dwangsom
betreft. Artikel 1385bis, derde lid Ger. W. bepaalt immers dat een dwangsom niet kan worden
verbeurd voor de betekening van de uitspraak waarbij zij is vastgesteld. Het volstond dat een
gerechtsdeurwaarder overging tot een betekening aan de persoon van de individuen die zich aan
de schoolpoort hadden vastgeketend, opdat de dwangsom kon worden verbeurd. Allicht zal de
pecuniaire prikkel van de dwangsom in een dergelijke situatie efficiénter (en humaner) zijn dan de
dreiging van directe executie door de openbare macht. De beschikking illustreert bovendien dat
een dwangsom in beginsel ook kan worden verbonden aan veroordelingen die kunnen worden
uitgevoerd door directe executie.

Sommige auteurs menen de voorzitter de bevoegdheid een dwangsom op te
leggen in een procedure op eenzijdig verzoekschrift te moeten ontzeggen (D.
LinDEMANS, “Het bekomen van de dwangsom”, in C.ILE.A.U. (ed.), Dix ans
d’application de l'astreinte | Tien jaar toepassing van de dwangsom, Brussel,
Créadif, 1991, nr. 6, p. 56, nr. 17, p. 62 en nr. 19, p. 63). Aldus houdt D.
LINDEMANS vol dat — aangezien artikel 1385b6is Ger. W. bepaalt dat de rechter
een dwangsom kan opleggen op vordering van €én der partijen —
een dwangsom slechts mogelijk zou zijn in procedures met meer dan één partij
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(D. LINDEMANS, “Het bekomen van de dwangsom”, in Tien jaar toepassing
van de dwangsom, a.w., 1991, nr. 17, p. 62). Deze opvatting dient te worden
verworpen. De woorden “één der partijen” van artikel 1385bis Ger. W. be-
ogen slechts het quod plerumque fit, doch verzetten zich er niet tegen dat indien
er slechts één procespartij is, het volstaat dat deze partij de rechter verzoekt
om een dwangsom op te leggen (J. VAN COMPERNOLLE, “Astreinte”, in Rép.
not., t. XIIL, 1V, 6, 1992, nr. 40, p. 40). De tekst van de wet sluit een dwangsom
niet uit bij beschikkingen op eenzijdig verzoekschrift, en de toepassingen in de
rechtspraak getuigen van het nut van een dwangsom in gevallen waar een
procedure ingeleid bij dagvaarding redelijkerwijze mogelijk noch nuttig zou
zijn (Voorz. Rb. Gent 13 februari 1990, T.R.V. 1992, 325). Dagvaarden kan
om uiteenlopende redenen uitgesloten zijn, bv. omdat de tegenpartij niet
nominatim bekend is (Voorz. Rb. Luik 3 mei 1996, J.L.M.B. 1996, 802) of
omdat de zaak te spoedeisend is.

Bv. indien een elektriciteitsmaatschappij de stroom afsnijdt van een restaurant, dat aanzienlijke
voorraden levensmiddelen in diepvriezers bewaart en dat de energiefacturen enkele minuten na de
onderbreking betaald heeft (Voorz. Rb. Marche-en-Famenne 16 mei 1984, J.L. 1984, 392 en
R.R.D. 1984, 331). De voorzitter legt een gebod op aan de elektriciteitsmaatschappij om voorlopig
de stroom terug aan te sluiten onder verbeurte van een dwangsom van 1.000 frank per dag
vertraging vanaf de betekening. Zie voor een gelijkaardig geval: Voorz. Rb. Dinant 26 september
1984, Journ. Proc. 1984, nr. 52, p. 28, noot J.-M. DERMAGNE. Zie ook: Voorz. Rb. Namen 6
september 1984, Journ. Proc. 1984, nr. 48, p. 30, met goedkeurende noot J.-M. DERMAGNE. De
voorzitter verbiedt in een beschikking op eenzijdig verzoekschrift verdere lozingen van giftig afval
totdat de partij tegen wie het verbod is gericht aantoont aan de toepasselijke reglementering te
beantwoorden, onder verbeurte van een dwangsom van 50.000 frank per overtreding. Voor
andere toepassingen zie: Voorz. Rb. Luik 3 januari 1984, J.L. 1986, 598; Voorz. Rb. Brussel 5
augustus 1987, T.S.R. 1987, 464.

De vraag of een dwangsom kan worden opgelegd in een procedure ingeleid op
eenzijdig verzoekschrift, werd beslecht door het Benelux-Gerechtshof in zijn
arrest van 29 november 1993 (Benelux Hof 29 november 1993, R.W. 1993-94,
705, concl. G. D’HOORE, P. & B. 1994, 9, noot D. LINDEMANS en N.J. 1994, nr.
371, concl. G. D’Hoorg). Het Hof overweegt dat het feit dat een bevel is
gegeven in het kader van een rechtspleging op eenzijdig verzoekschrift, niet
verhindert dat een dwangsom wordt opgelegd aan degene tegen wie het bevel
gericht is. Het Hof interpreteert het woord “wederpartij” in artikel 1 van de
Eenvormige Benelux-Wet op de dwangsom (1385bis Ger. W.) niet als “ge-
dingpartij”, doch als “degene tegen wie het bevel is verzocht en aan wie het is
opgelegd”.

Een andere illustratie van het gegeven dat de begrippen “partijen” en “wederpartij” in artikel
1385his Ger. W. niet samenvallen met “gedingpartij”, is het feit dat de gemachtigde ambtenaar,

ook zonder gedingpartij te zijn, een bevel kan vorderen tot herstel van de plaats in de vorige staat,
onder verbeurte van een dwangsom (Cass. 7 november 1995, Arr. Cass. 1995, nr. 479, p. 980).

§ 3. Taak en bevoegdheid van de beslagrechter inzake dwangsommen
42 Het lijdt geen twijfel dat de beslagrechter een dwangsom kan opleggen

wanneer hem dat gevraagd wordt (G. L. BALLON, Dwangsom, in A.P.R., 1980,
nr. 96, p. 37; S. DAvID-CONSTANT, “La fin d’une disgrace: 'avénement de
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I’astreinte en droit belge”, in Etudes dédiées a Alex Weill, Parijs, Dalloz, 1983,
191; G. pE LEVAL, Traité des saisies, Luik, Faculté de droit, 1987, 57; E. DIRIX
en K. BROECKX, Beslag, in A.P.R., 2001, 16; A. FETTWEIS, Manuel de procé-
dure civile, a.w., 1987, 601 en 616, noot 4; J.-L. LEDOUX, “Les saisies m
Chronique de jurisprudence 1989-1996", Les dossiers du Journal des Tribu-
naux, nr. 15, Brussel, Larcier, 1997, 27; D. LINDEMANS, “Het bekomen van de
dwangsom”, in Tien jaar toepassing van de dwangsom, a.w., 1991, nr. 6, p. 56;
M. StoRME, “Les astreintes”, in A. FETTwEIS en E. GUTT (eds.), Les voies
conservatoires et d’exécution — bilan et perspectives, Brussel, Editions du Jeu-
ne Barreau, 1982, nr. 12, p. 200).

Een typevoorbeeld van een beschikking van de beslagrechter waaraan een
dwangsom wordt gekoppeld, is een bevel tot opheffing van een beslag. Vaak
legt de beslagrechter een bevel op om een beslag op te heffen binnen een
bepaalde termijn, bij gebreke waarvan zijn beschikking zal gelden als hand-
lichting. Een dergelijke formulering sluit het opleggen van een dwangsom niet
uit (Antwerpen 18 mei 1983, R.W. 1983-84, 2693; G. DE LEvAL, Traité des
saisies, Luik, Faculté de droit, 1987, 58). Toch plegen beslagrechters in zulke
gevallen de dwangsom nogal eens af te wijzen op opportuniteitsgronden (Be-
slagr. Verviers 2 juni 1995, Act. dr. 1996, 178; Beslagr. Luik 10 december 1990,
J.L.M.B. 1991, 412). Zie hierover ook verder, onder nr. 55.

Een bevel van de beslagrechter om iets te doen of niet te doen, kan kracht
worden bijgezet met een dwangsom. Aldus legde de Beslagrechter te Brussel
een dwangsom op van 50.000 frank aan de beslagene voor het geval hij de
notaris of kandidaat-kopers het beslagen onroerend goed niet zou laten be-
zoeken (Beslagr. Brussel 19 januari 1987, A.R. 33857, onuitg., geciteerd door
G. DE LEvAL, Traité des saisies, a.w., 1987, 58, voetnoot 244).

43 De beslagrechter doet krachtens artikel 1498 Ger. W. uitspraak over alle
executiegeschillen. Op grond van deze bepaling is voor de beslagrechter een
bijzondere rol weggelegd inzake de dwangsom. De beslagrechter kan ver-
beurde dwangsommen niet verminderen of opheffen, tenzij ingeval hij (uit-
zonderlijk) zelf de rechter is die de dwangsom heeft opgelegd en de veroor-
deelde hem op grond van artikel 1385quinquies Ger. W, vraagt om de dwang-
som te verminderen of op te heffen wegens onmogelijkheid om aan de hoofd-
veroordeling te voldoen (G. CLOSSET-MARCHAL, “Demande de révision et
prescription de I'astreinte: compétences respectives du juge du fond et du juge
des saisies”, (noot onder Luik 4 november 1991), T.B.B.R. 1992, (416), 422).

De beslagrechter kan evenmin een dwangsom verbinden aan een uitspraak die
niet in een dwangsom voorzag (J.-L. LEDOUX, “Les saisies — Chronique de
jurisprudence 1989-1996", Les dossiers du Journal des Tribunaux, nr. 15, Brus-
sel, Larcier, 1997, 28).

De beslagrechter doet, in het kader van een executiegeschil, uitspraak over de
vraag of dwangsommen al dan niet verbeurd zijn (G. DE LEVAL, Traité des
saisies, a.w., 1987, 59; A. FETTWEIS, Manuel de procédure civile, a.w., 1987,
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614). Ook de vraag of een bepaalde gedraging een inbreuk oplevert op de
hoofdveroordeling, evenals de vraag hoeveel inbreuken voorliggen of hoeveel
tijdseenheden verstreken zijn, behoort tot de bevoegdheid van de beslagrech-
ter. De beslagrechter is (weliswaar niet-exclusief) bevoegd om nog vooér de
aanvatting van een tenuitvoerlegging maar ter voorbereiding ervan, een de-
claratoire uitspraak te wijzen waarin hij vaststelt of er dwangsommen ver-
beurd zijn en zo ja voor welk bedrag (zie verder, nr. 126).

44 De beslagrechter oordeelt over de vraag of aan de voorwaarden voor de
verbeurte van de dwangsom voldaan is. Dit omvat bv. de bevoegdheid om te
onderzoeken of de eisende partij de niet-naleving van de hoofdveroordeling
door de veroordeelde naar genoegen van recht bewijst. Op de eisende partij
rust de bewijslast om aan te tonen dat alle voorwaarden voor de verbeurte van
de dwangsom verenigd zijn en dat de veroordeelde in gebreke is gebleven (G.
CLOSSET-MARCHAL, “Demande de révision et prescription de I'astreinte: com-
pétences respectives du juge du fond et du juge des saisies™, (noot onder Luik 4
november 1991), T.B.B.R. 1992, (416), 423; I. MOREAU-MARGREVE, “L’as-
treinte”, Ann. Fac. dr. Liége 1982, 8§3).

De bewijslast die op de eisende partij rust, neemt niet weg dat zij beslag kan
leggen op grond van verbeurde dwangsommen, zonder enig bewijs te moeten
leveren op het moment van het beslag (E. Dr1x, “Executieproblemen...”, Jura
Falconis Libri, 1999, 48). Het bewijs dat aan de voorwaarden voor de ver-
beurte van de dwangsom voldaan is, moet slechts worden geleverd indien de
veroordeelde het beslag aanvecht en een executiegeschil uitlokt voor de be-
slagrechter (Beslagr. Brussel 30 november 1987, J.T. 1988 (verkort), 251; G.
DE LEvaL en J. VAN COMPERNOLLE, in Dix ans d’application de l'astreinte,
1991, 254).

De voorwaarden om tot een uitvoerend beslag over te gaan, moeten vervuld
zijn op het ogenblik van het beslag. Als men dat gegeven als uitgangspunt
neemt, kan men van mening verschillen over de vraag of de beslagrechter (of
het hof van beroep, optredend als executierechter) in het kader van een execu-
tiegeschil over verbeurde dwangsommen, een onderzoeksmaatregel vermag
op te leggen met het oog op de vaststelling van het precieze aantal inbreuken.

Het bewijs dat men over de kwestie van mening kan verschillen, wordt gele-
verd door een arrest van het Hof van Beroep te Brussel van 24 juni 1993
(Brussel 24 juni 1993, J.T. 1994, 103 en Casebook 20 jaar dwangsom, nr.
29). In dat arrest overwoog het Hof van Beroep dat een uitvoerend beslag
slechts kan worden gelegd “pour choses liquides et certaines, en vertu de
I’article 1494 du Code judiciaire; Qu’en ordonnant une mesure d’instruction,
la preuve des infractions alléguées n’est rapportée qu’apres la date de la saisie,
de sorte qu’a cette date la créance ne revétait pas ces caractéres (...) Qu'en
outre le juge des saisies n’est pas compétent pour ordonner une telle mesure,
puisque son pouvoir d’appréciation se limite en 'espéce a la régularité de la
saisie-exécution pratiquée en vertu du titre exécutoire”.
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De strekking vertegenwoordigd door het arrest van het Hof van Beroep te
Brussel d.d. 24 juni 1993, moet in het licht van het arrest van het Hof van
Cassatie van 25 september 2000 als voorbijgestreefd worden beschouwd
(Cass. 25 september 2000, Arr. Cass. 2000, 490, Pas. 2000, I, 490, R.W.
2000-01, 1590 en P. & B. 2001, 114, noot K.W.). De bewijslast om aan te
tonen dat de veroordeelde partij inbreuken beging op een verbod of gebod
onder verbeurte van een dwangsom, rust weliswaar op de eisende partij, doch
de omstandigheid dat die partij nog niet over alle bewijselementen beschikt op
het ogenblik van de betekening van een bevel, verhindert niet dat zij de ten-
uitvoerlegging aanvat. Op het ogenblik van de aanvatting van de tenuitvoer-
legging, hoeft de eisende partij op wie de bewijslast rust, niets aan te tonen. Zij
dient het bewijs pas later te leveren, in het kader van het executiegeschil
gevoerd voor de beslagrechter. Niets verhindert dat de beslagrechter een on-
derzoeksmaatregel beveelt met het oog op het nagaan van het precieze aantal
inbreuken. Een dergelijke onderzoeksmaatregel impliceert niet dat er enige
omkering van de bewijslast zou voorliggen (Cass. 25 september 2000, aange-
haald). De beslagrechter kan, op vordering van de eisende partij, de veroor-
deelde zelfs onder verbeurte van een dwangsom bevelen om loyaal mede te
werken aan het deskundig onderzoek gericht op de vaststelling van het aantal
inbreuken (X., “Loyale medewerking aan een deskundig onderzoek kan wor-
den bevolen onder verbeurte van een dwangsom”, (noot onder Beslagr. Brus-
sel 18 januari 2000), 4.J.7. 1999-00, 654).

Op het ogenblik van de aanvatting van de tenuitvoerlegging moet er inder-
daad een zekere, vaststaande en opeisbare schuldvorderingbestaan , doch
het be wijs van dat bestaan kan later geleverd worden. Wanneer het bewijs
later daadwerkelijk geleverd wordt, blijkt meteen dat op het ogenblik van de
aanvatting van de tenuitvoerlegging, de zekere, vaststaande en opeisbare
schuldvorderingreeds bestond.

Ten slotte mag nog worden opgemerkt dat het standpunt van het Hof van
Cassatie neergelegd in het arrest van 25 september 2000, eigenlijk niet nieuw
is. In een arrest van 26 juni 1987 overwoog het Hof reeds dat het “aan de
beslagrechter en eventueel aan de rechter in hoger beroep stond na te gaan of
de aangekochte cassettes al dan niet piraatcassettes waren; dat zij eventueel
een onderzoek in dat verband mochten bevelen” (Cass. 26 juni 1987, R.W.
1987-88, 1475 en Casebook 20 jaar dwangsom, nr. 23). Het bestreden arrest,
dat besliste dat geen dwangsommen verbeurd waren daar op het ogenblik van
het beslag “in strijd met artikel 1494 van het Gerechtelijk Wetboek geen
zekere en vaststaande schuldvordering bewezen was”, werd wegens schending
van art. 1385quater, art. 1494 en 1498 Ger. W. vernietigd.

De op de eisende partij rustende bewijslast wordt derhalve in zekere zin ver-
zacht, door de mogelijkheid toch over te gaan tot tenuitvoerlegging op een
ogenblik dat de inbreuken reeds werden gepleegd, doch het bewijs van het
precieze aantal ervan nog niet kan worden geleverd. De verplichting van de
veroordeelde om loyaal mede te werken aan een eventueel deskundig onder-
zoek dat erop gericht is het precieze aantal inbreuken vast te stellen, is niet in
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strijd met enig “verbod van auto-incriminatie”, daar een dergelijk verbod in
burgerlijke zaken niet bestaat. In burgerlijke zaken rust op alle partijen de
verplichting loyaal mede te werken aan de bewijsvoering (X., “Loyale mede-
werking aan een deskundig onderzoek kan worden bevolen onder verbeurte
van een dwangsom™, (noot onder Beslagr. Brussel 18 januari 2000), 4.J.7T.
1999-00, 654).

Een tweede verzachting van de bewijslast van de eisende partij ligt vervat in
het criterium van de “gewone gang van zaken”. Wanneer zij bv. 10 inbreuken
op positieve wijze bewijst, doch volgens het criterium van de normale gang
van zaken blijkt dat in totaal 100 inbreuken plaatsvonden, dan kan de eisende
partij beslag laten leggen voor een bedrag van 100 maal de opgelegde dwang-
som. De bewijslast om aan te tonen dat de feiten zich niet hebben voorgedaan
volgens de normale gang van zaken, rust op de veroordeelde (E. Dirix, “Exe-
cutieproblemen...”, Jura Falconis Libri, 1999, 48).

Typevoorbeeld van een geval waarin van dat criterium gebruik kan worden gemaakt, is de situatie
waarbij een handelaar verbod wordt opgelegd een bepaald uithangbord te gebruiken, onder
verbeurte van een dwangsom van X euro per dag vertraging. Wanneer dan een gerechtsdeurwaar-
der vaststelt dat op de eerste en laatste dag van een maand het bord er nog hangt, mag ervan
uitgegaan worden dat het bord er de hele maand heeft gehangen, tenzij de veroordeelde handelaar
kan aantonen dat zulks niet het geval was.

45 Naar Belgisch recht vormt de veroordeling door de rechter die een
dwangsom oplegt, de titel op grond waarvan de dwangsom verschuldigd
wordt (A. FETTWEIS, Manuel de procédure civile, a.w., 1987, 601; X. MALEN-
GREAU, “L’introduction de l'astreinte en droit belge”, R.G.4A.R. 1981, nr.
10348, p. 4). Ons recht kent zoals hoger vermeld, in tegenstelling tot Frank-
rijk, geen “hiquidation de 'astreinte” (zie boven, nr. 9).

In het Benelux systeem heeft de veroordeelde zich aan de veroordeling te
houden, zonder het bedrag van de dwangsom in een volgende fase te kunnen
aanvechten. Zodra de uitspraak die de dwangsom oplegt betekend is, kan de
schuldenaar de dwangsom beginnen te verbeuren, uiteraard na het verstrijken
van de eventuele aan de veroordeelde gegunde termijn voor uitvoering (Cass.
26 juni 1987, R.W. 1987-88, 1475 en Pas. 1987, 1328. Zie ook: Benelux Hof 14
april 1983, R.W. 1983-84, 223, concl. E. KrRINGS en N.J. 1983, nr. 615, concl.
E. KRINGS). De schuldeiser kan verbeurde dwangsommen invorderen, zonder
dat hiertoe een nieuwe rechterlijke uitspraak vereist is (E. KRINGS, conclusie
voor Benelux Hof 14 april 1983, R.W. 1983-84, 227 en N.J. 1983, nr. 615; G.
L. BALLON, Dwangsom, in A.P.R., 1980, nr. 108, p. 41).

46 De taak van de beslagrechter inzake dwangsommen is er in beginsel toe
beperkt om, ingeval hij geadieerd wordt naar aanleiding van een executiege-
schil over verbeurde dwangsommen, na te gaan of de schuldeiser die is over-
gegaan tot tenuitvoerlegging op grond van een veroordeling die een dwang-
som oplegt, daartoe gerechtigd was (Brussel 10 december 1992, P. & B. 1993,
20; Beslagr. Antwerpen 14 november 1991, R.W. 1991-92, 1477; Luik 4 no-
vember 1991, T.B.B.R. 1992, 416, noot G. CLOSSET-MARCHAL). De veroorde-
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ling krachtens dewelke een dwangsom wordt opgelegd, is uit haar aard een
voorwaardelijke veroordeling. De veroordeelde moet steeds over de mogelijk-
heid beschikken aan de verbeurte van de dwangsom te ontsnappen, door iets
te doen, te geven of na te laten.

De beslagrechter zal in het kader van een executiegeschil slechts nagaan of aan
de voorwaarden voor verbeurte van de dwangsom voldaan is, zonder de
omvang of modaliteiten van de dwangsom te kunnen wijzigen (Brussel 10
december 1992, P. & B. 1993, 20; G. pE LEvAL en J. VAN COMPERNOLLE, in
Dix ans d’application de l'astreinte, 1991, 253; J. LAENENS, “Overzicht van
rechtspraak — De bevoegdheid (1979-1992)”, T.P.R. 1993, (1479), 1525-
1526). De titel op grond waarvan de dwangsom verschuldigd is, blijft steeds
de veroordeling op grond waarvan de schuldeiser is overgegaan tot tenuit-
voerlegging.

47 Ingeval een schuldeiser beslag legt op grond van verbeurde dwangsom-
men en de veroordeelde het beslag aanvecht voor de beslagrechter, dan kan de
schuldeiser voor de beslagrechter niet vorderen dat de beslagene op grond van
nieuwe overtredingen na het beslag veroordeeld zou worden tot een hoger
bedrag dan het bedrag waarvoor beslag werd gelegd. Een dergelijke vordering
1s onontvankelijk (Beslagr. Antwerpen 14 november 1991, R.W. 1991-92,
1477). Immers, de dwangsom wordt ten uitvoer gelegd krachtens de titel
waarbij zij werd opgelegd, zonder dat een nieuwe veroordeling vereist is (Be-
slagr. Turnhout 6 december 2001, 7. Mil. 2002, 370; E. Dirix en K. BROECKX,
“Overzicht van rechtspraak — Beslagrecht — 1991-1996”, T.P.R. 1996, 1402;
M. StorME, “De titel van de dwangsom”, (noot onder Beslagr. Gent 24
januari 1983), R.W. 1983-84, 1423).

Een executiegeschil naar aanleiding van een verzet tegen een tenuitvoerlegging
gericht op de invordering van verbeurde dwangsommen, houdt aanvechting
invande aangevatte tenuitvoerlegging (waarvan de eerste
daad meestal een bevel tot betalen is). Dat executiegeschil kan geen betrek-
king hebben op dwangsommen die verbeurd zouden zijn wegens inbreuken
die plaatsvonden na de eerste daad van de aangevatte tenuitvoerlegging. Zul-
ke later verbeurde dwangsommen kunnen onmogelijk het voorwerp uitmaken
van een voorheen betekend bevel (E. Dirix en K. BROECKX, Beslag, in A.P.R.,
2001, 55). De invordering van de later verbeurde dwangsommen vereist een
nieuwe tenuitvoerlegging, meestal dus — indien het gaat om een beslag voor-
afgegaan door een bevel — de betekening van een nieuw bevel (V. TOLLENAERE,
“De verjaring van de dwangsom: de stuiting”, (noot onder Luik 30 april
1999), T.B.B.R. 2001, 299).

Indien de beslagrechter geadieerd wordt naar aanleiding van een verzet tegen
een beslag gelegd op grond van verbeurde dwangsommen, is hij enkel bevoegd
om na te gaan of de dwangsommen die aanleiding gaven tot het beslag,
daadwerkelijk verbeurd zijn (Luik 4 november 1991, T.B.B.R. 1992, (416),
417, noot G. CLOSSET-MARCHAL). De beslagrechter gaat de rechtmatigheid en
de regelmatigheid van het beslag na, zonder het bedrag waarvoor het beslag
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gelegd werd te kunnen verhogen. De rechtmatigheid en regelmatigheid van
een beslag moeten vaststaan op het ogenblik van de betekening van het ex-
ploot. Indien dwangsommen worden verbeurd na dat ogenblik, is voor de
invordering van die later verbeurde dwangsommen een nicuw uitvoerend be-
slag vereist (Luik 30 april 1999, T.B.B.R. 2001, 299; Beslagr. Antwerpen 14
november 1991, R.W. 1991-92, 1477).

48 Wat echter als de initi€le veroordeling intrinsiek onduidelijk is, en het
geschil tussen de partijen zich niet beperkt tot de vraag of aan de voorwaarden
ervan al dan niet voldaan is? In zulke gevallen komt het aan de beslagrechter
niet toe de veroordeling die de dwangsom oplegt te interpreteren (G. CLOSSET-
MarcHAL, “Demande de révision et prescription de I'astreinte: compétences
respectives du juge du fond et du juge des saisies”, (noot onder Luik 4 novem-
ber 1991), T.B.B.R. 1992, (416), 423; J. StUYCK, “De vordering tot staking:
samenloopregels en uitvoering van het bevel tot staking”, in J. STuYCK (ed.),
Handelspraktijken anno 1996, Antwerpen, Kluwer, 1996, p. 264, nr. 78).

Op grond van het beginsel eius est interpretari cuius est condere, neergelegd in
de artikelen 793 en 795 Ger. W., komt het aan de rechter die een onduidelijke
of dubbelzinnige beslissing heeft gewezen zelf toe om de beslissing uit te
leggen, zonder de daarin bevestigde rechten uit te breiden, te beperken of te
wijzigen. Deze regel moet echter met gezond verstand worden beoordeeld.
Voorzover de rechter moet nagaan of het opgelegde verbod of gebod al dan
niet is overtreden, waarbij hij de gedragingen van de veroordeelde toetst aan
de precieze draagwijdte van de titel waarin de dwangsom vervat ligt, verhin-
dert artikel 795 Ger. W. niet dat de beslagrechter bevoegd is op grond van
artikel 1498 Ger. W.

Men staat slechts voor een interpretatieprobleem in het uitzonderlijk geval
waarin de beslagrechter oordeelt dat hij aan de hand van de titel op grond
waarvan de schuldeiser tot tenuitvoerlegging is overgegaan, onmogelijk kan
uitmaken of al dan niet een dwangsom verbeurd is. De beslagrechter die
kennis neemt van een executiegeschil, kan vaststellen dat de titel die de
dwangsom oplegt duidelijk is en geen interpretatie behoeft (Beslagr. Namen
20 januari 1984, R.R.D. 1984, 221; A. FETTWEIS, Précis de droit judiciaire, T.
II, La compétence, Brussel, Larcier, 1971, nr. 412, p. 238; A. FETTWEIS, Be-
voegdheid, Antwerpen, Standaard, 1971, nr. 412, p. 228).

Bij een gebod of verbod dat niet anders dan in ruime bewoordingen kon
worden omschreven, kan de beslagrechter vaststellen dat een bepaalde gedra-
ging redelijkerwijze niet anders dan als inbreukmakend kan worden be-
schouwd.

Bij redelijke twijfel over de vraag of een bepaalde gedraging al dan niet een
inbreuk oplevert, kan de beslagrechter vaststellen dat de eisende partij niet
tegemoetkomt aan haar bewijslast. Het hoeft daarbij niet noodzakelijkerwijze
te gaan om een onduidelijkheid of dubbelzinnigheid van de hoofdveroorde-
ling. Het feit dat het bewijsrisico ten laste van de eisende partij valt, betekent
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niet dat telkens wanneer de eisende partij geconfronteerd wordt met het be-
wijsrisico, een interpretatieprobleem zou rijzen dat de bevoegdheid van de
beslagrechter overstijgt (E. Dir1x, “Executieproblemen...”, Jura Falconis Li-
bri, 1999, 49).

49 In het kader van een executiegeschil voor de beslagrechter, mag de ver-
oordeelde het middel van verjaring van de dwangsom opwerpen. De beslag-
rechter kan kennis nemen van dit middel, aangezien verjaring tot gevolg heeft
dat één van de wezenlijke voorwaarden voor de invordering van de dwangsom
niet meer vervuld zijn (G. CLOSSET-MARCHAL, “Demande de révision et pres-
cription de I’astreinte: compétences respectives du juge du fond et du juge des
saisies”, (noot onder Luik 4 november 1991), T.B.B.R. 1992, (416), 423, V.
TOLLENAERE, “De verjaring van de dwangsom: de stuiting”, (noot onder Luik
30 april 1999), T.B.B.R. 2001, 299).

50 Wanneer dwangsommen verbeurd zijn en de veroordeelde niet wenst
over te gaan tot vrijwillige betaling van de verbeurde dwangsommen, kan
de eisende partij overgaan tot rechtstreekse executie, door uitwinning op
het vermogen van de veroordeelde.

In de praktijk is de eerste daad van tenuitvoerlegging meestal de betekening
van een bevel, althans wanneer er sprake is van een uitvoerend beslag op
roerend of onroerend goed (Beslagr. Luik 20 september 1993, J.L.M.B.
1993, 1289, noot G. DE LEVAL; J. LAENENS, “De verjaring van de dwangsom”,
(noot onder Beslagr. Brussel 8 oktober 1991), R.W. 1993-94, 235; I. VER-
NIMME, “De stuiting van de verjaring van de dwangsom ingevolge een bevel
tot betaling en de onmogelijkheid aan verplichtingen onder verbeurte van een
dwangsom te voldoen”, (noot onder Brussel 6 april 1995), 4.J.T. 1995-96,
172).

Aan een uitvoerend beslag onder derden gaat, teneinde de doeltreffendheid
van de maatregel te verhogen, geen bevel vooraf (E. Dirix en K. BROECKX,
Beslag, in A.P.R., 2001, 451). Het beslag wordt in dat geval onmiddellijk bij
de derde gelegd, met een aanzegging van het beslag bij deurwaardersexploot
aan de beslagene binnen acht dagen (art. 1539, in fine Ger. W.). Als de ver-
oordeelde meent dat de dwangsom niet of niet meer verschuldigd is, kan hij
een executiegeschil uitlokken dat beslecht wordt door de beslagrechter, hicr-
toe bevoegd op grond van artikel 1498 Ger. W.

Behoudens het vitzonderlijk geval waarin de beslagrechter zelf een dwangsom
heeft opgelegd, is hij in de meeste executiegeschillen aangaande verbeurde
dwangsommen niet de dwangsomrechter. De term executierechter wordt ge-
bruikt ter aanduiding van de beslagrechter die niet zelf de dwangsom heeft
opgelegd. Zonder verdere precisering, wordt met beslagrechter de executie-
rechter bedoeld.

De beslagrechter kan zelf ook dwangsommen opleggen en geldt in dat geval als dwangsomrechter,
d.i. de rechter die de dwangsom heeft opgelegd. Gebruik van de term “executierechter” vermijdt
aldus verwarring. In de zaak Leslee Sports / Snauwaert (Benelux Hof 12 februari 1996, R.W.
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1995-96, 1298, concl. B. JANSSENS DE BISTHOVEN) bv. was de Beslagrechter te Dinant de dwang-
somrechter en de Beslagrechter te Kortrijk de executierechter.

51 In het kader van een geschil over verbeurde dwangsommen, oordeelt de
beslagrechter of de eisende partij gerechtigd was tot tenuitvoerlegging over te
gaan. Hij onderzoekt met andere woorden of er inderdaad dwangsommen
verbeurd zijn.

Wat de beslagrechter niet kan, is verbeurde dwangsommen opheffen, vermin-
deren of anderszins milderen op grond van een onmogelijkheid waarmee de
veroordeelde geconfronteerd werd, tenzij in het uitzonderlijk geval waarin de
beslagrechter zelf de dwangsomrechter is. Artikel 1385quinquies behoudt die
bevoegdheid uitdrukkelijk voor aan de rechter die de dwangsom heeft opge-
legd. Men kan zich gemakkelijk inbeelden dat zulks in de praktijk aanleiding
heeft gegeven tot discussies.

52 Het Benelux-Gerechtshof heeft zich in een arrest van 12 februari 1996
uitgesproken over de afbakening van de bevoegdheden van de dwangsom-
rechter tegenover die van de executierechter (Benelux Hof 12 februari 1996,
R.W. 1995-96, 1298, concl. B. JANSSENS DE BISTHOVEN).

Het gaat hier om de zaak Leslee Sports / Snauwaert (A 94/3), die niet mag worden verward met de
zaak O.M. / Van der Haegen (A 94/4), van dezelfde datum. De zaak O.M. / Van der Haegen (zie
verder, nr. 222-223) heeft betrekking op artikel | van de Eenvormige Benelux-Wet (artikel 1385bis
Ger. W.).

Het arrest in de zaak Leslee Sports / Snauwaert lag in de lijn van vroegere
rechtspraak van het Hof (Benelux Hof 25 september 1986, R.W. 1986-87,
1333, concl. E. KRINGS).

De situatie die aanleiding gaf tot het arrest van 12 februari 1996, was de volgende. De veroor-
deelde (N.V. Snauwaert) werd bevel opgelegd om iets te doen onder verbeurte van een dwangsom
van 250.000 frank per dag vertraging. Meer bepaald werd de veroordeelde bevel opgelegd om een
partij tennisrackets, die zij in beslag had laten nemen op grond van een beslag inzake namaak,
terug te geven aan de eisende partij (Leslee Sports). De dwangsomrechter was de Beslagrechter te
Dinant. Enkele dagen na de uitspraak van de dwangsomrechter, maar nog voor de betekening,
worden de tennisrackets in beslag genomen door de onderzoeksrechter te Brussel, die de kiacht
met burgerlijke partijstelling van Snauwaert wegens inbreuken op de merkenwet onderzoekt.

Ruim drie maanden na de betekening heeft Snauwaert de tennisrackets nog steeds niet terug-
gegeven (d.w.z. niet kunnen teruggeven, aangezien zijj in beslag genomen werden door de onder-
zoeksrechter) en wordt aan Snauwaert een bevel tot betaling van 25.000.000 frank betekend, op
grond van verbeurde dwangsommen. Snauwaert gaat in verzet voor de Beslagrechter te Dinant,
die zich territoriaal onbevoegd verklaart op grond van artikel 633 Ger. W. Het bevel tot betaling
werd betekend op de maatschappelijke zetel van N.V. Snauwaert te Roeselare, zodat de Beslag-
rechter te Kortrijk territoriaal bevoegd was als executierechter. Een verzet tegen een tenuitvoer-
legging op grond van verbeurde dwangsommen moet men brengen voor de executierechter, niet
voor de dwangsomrechter. Het feit dat, zoals in casu, de dwangsomrechter toevallig een beslag-
rechter is, doet hieraan geen afbreuk.

De Beslagrechter te Kortrijk wees het verzet af. Het Hof van Beroep te Gent oordeelde vervolgens
dat de niet-teruggave van de tennisrackets, gelet op het strafrechtelijk beslag door de onderzoeks-
rechter, niet aan Snauwaert toe te rekenen was. Het Hof van Beroep te Gent oordeelde dat er
sprake was van een toestand van overmacht, waarvan het vaststellen niets had uit te staan met de
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bevoegdheid op grond van artikel 1385quinquies Ger. W. Mitsdien besliste het Hof van Beroep te
Gent dat de dwangsom niet was verbeurd.

Tegen de beslissing van het Hof van Beroep te Gent werd een voorziening in cassatie ingesteld, en
het Hof van Cassatie stelde een prejudiciéle vraag tot uitlegging aan het Benelux-Gerechtshof. De
conclusie van Advocaat-Generaal Janssens de Bisthoven werpt een helder licht op de hele pro-
blematiek. Het Hof van Beroep te Gent trad op als executierechter en oordeelde in die hoedanig-
hetd dat de dwangsom niet verbeurd was wegens overmacht. De vraag of dit mogelijk was zonder
schending van artikel 1385quinquies Ger. W., betreft in wezen een bevoegdheidsprobleem.

De executierechter oordeelt niet over de zaak zelf, doch is wel bevoegd om te toetsen of de
uitvoerbare titel nog actueel of doeltreffend is. Hij kan vaststellen dat de titel geen uitvoerbare
kracht meer bezit (B. JANSSENS DE BISTHOVEN, concl. voor Benelux Hof 12 februari 1996, R. .
1995-96, 1300). Oordelen dat de dwangsom niet verbeurd is wegens onmogelijkheid om aan de
hoofdveroordeling te voldoen, komt daarentegen krachtens artikel 1385quinquies exclusiel toe
aan de dwangsomrechter. Wat het Hof van Beroep te Gent wel had kunnen doen, is vaststellen dat
de uitvoerbare titel wegens de overmachtssituatie ondoeltreffend was (B. JANSSENS DE BISTHOVEN,
concl. voor Benelux Hof 12 februari 1996, R.W. 1995-96, 1301). Door de gevolgtrekking te maken
dat de dwangsom nict verbeurd was, cigende het Hof van Beroep zich dc bevoegdheid toe dic
exclusief toekomt aan de rechter die de dwangsom heeft opgelegd. Het Hof had zich ertoe moeten
beperken de tenuitvoerlegging op te schorten.

In overeenstemming met de conclusie van Advocaat-Generaal Janssens de
Bisthoven, verklaart het Benelux-Gerechtshof in het arrest van 12 februari
1996 voor recht dat artikel 4, eerste lid, van de Eenvormige Benelux Dwang-
somwet (omgezet in artikel 1385quinquies, eerste lid Ger. W.) aldus moet
worden uitgelegd dat de bevoegdheid toegekend aan de rechter die de dwang-
som heeft opgelegd, om de dwangsom op te heffen in geval van onmogelijk-
heid voor de veroordeelde om aan de hoofdveroordeling te voldoen, exclusief
is en eraan in de weg staat dat in een executiegeschil betreffende de eventueel
verbeurde dwangsommen de executierechter in plaats van de dwangsomrech-
ter zou beslissen dat de dwangsom niet verbeurd is (Benelux Hof 12 februari
1996, R.W. 1995-96, 1303).

Indien de beslagrechter geconfronteerd wordt met een situatie waarin de ver-
oordeelde onmogelijk aan de hoofdveroordeling kon voldoen, kan hij de
dwangsom niet milderen op grond van artikel 13835quinguies Ger. W. Hij
kan slechts de tenuitvoerlegging opschorten, in afwachting van een uitspraak
van de dwangsomrechter tot mildering van de dwangsom op vordering van de
veroordeelde. Enkel in het uitzonderlijk geval waarin de executierechter en de
dwangsomrechter een en dezelfde rechter zijn, zou de veroordeelde in het
kader van een verzetsprocedure voor de executierechter een tegenvordering
kunnen instellen op grond van artikel 1385quinquies Ger. W.

De oplossing die het Benelux-Gerechtshof in zijn arrest van 12 februari 1996
heeft aangereikt, lijkt de enige oplossing die in overeenstemming te brengen is
met de tekst en de systematiek van artikel 1385quinquies Ger. W. De keuze
van de wetgever om de mildering van de dwangsom exclusief voor te behou-
den aan de dwangsomrechter, is onder meer een uitdrukking van het gegeven
dat verbeurde dwangsommen in beginsel definitief verbeurd zijn, en dat zij
enkel in uitzonderlijke omstandigheden gemilderd kunnen worden. Als men
de beslagrechter de bevoegdheid zou verlenen om toepassing te maken van
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artikel 1385quinquies Ger. W., dreigt men af te stevenen op een systematische
“liquidation de I'astreinte” naar Frans model, waarbij de beslagrechter bjj
elke tenuitvoerlegging op grond van verbeurde dwangsommen uitspraak zou
kunnen doen over welk bedrag de veroordeelde uiteindelijk verschuldigd is.
De wetgever heeft dit model verworpen, met de bedoeling de doeltreffendheid
van het instituut van de dwangsom te verhogen.

53 Er bestaat een strekking in de rechtsleer die erop wijst dat het arrest van
het Benelux-Gerechtshof van 12 februari 1996 aanleiding geeft tot een enigs-
zins omslachtig resultaat. De meest eminente vertegenwoordiger van deze
strekking is E. Dirix (E. Dirix, “Executieproblemen...”, Jura Falconis Libri,
1999, 53-54).

In het geval waarover het Benelux-Gerechtshof oordeelde, zou de veroor-
deelde inderdaad genoodzaakt worden een nieuwe dagvaarding uit te brengen
voor de dwangsomrechter (in casu de Beslagrechter te Dinant), aldaar de
opheffing van de dwangsom wegens onmogelijkheid tot naleving van de
hoofdveroordeling na te streven, om vervolgens weer voor het Hof van Be-
roep te Gent (de executierechter) voor recht te horen zeggen dat de beslag-
legger niet gerechtigd was tot tenuitvoerlegging over te gaan. De opmerking
van E. DirIx dat er een verschil is tussen opheffing, opschorting en verminde-
ring door de dwangsomrechter enerzijds, en de vaststelling door de executie-
rechter dat een bepaalde inbreuk wegens overmacht niet kan worden toegere-
kend aan de debiteur, moet volledig worden bijgetreden (z.a.p., 54). Het punt
is echter dat, wanneer de executierechter vaststelt dat een bepaalde inbreuk
wegens onmogelijkheid om behoorlijk te presteren niet aan de veroordeelde
kan worden toegerckend, hij geen opheffing, opschorting of vermindering
(drie begrippen alhier samengevat onder de noemer “mildering van de dwang-
som™) in de zin van artikel 1385quinquies kan uitspreken (Cass. 2 mei 1996,
R.W.1996-97, 656, verwijzende noot). Wel kan de beslagrechter in een derge-
lijke situatie de tenuitvoerlegging schorsen, tot aan de beslissing van de
dwangsomrechter.

Het belangrijkste argument van E. Dirix tegen de oplossing voorgestaan door
het Benelux-Gerechtshof in het arrest van 12 februari 1996, lijkt te zijn dat die
oplossing stuit op “grote praktische bezwaren” (E. Dirix, “Executieproble-
men...”, Jura Falconis Libri, 1999, 54). Een dergelijk argument kan overtui-
gend zijn in gevallen waarin de tekst en de systematiek van de wet geen uit-
sluitsel geven en men mede op grond van rechtspolitieke overwegingen een
oplossing dient te kiezen. In situaties daarentegen waarin de tekst en de
systematiek van de wet duidelijk zijn, zoals het geval is biyj artikel 1385quin-
quies Ger. W, kan men een oplossing die op dwingende wijze uit de wet volgt
betreuren, maar kan men een oplossing die praktischer geacht wordt, be-
zwaarlijk in de plaats stellen van de door de wetgever gekozen formule.

Elders merkt E. Dirix terecht op dat de bevoegdheid om de dwangsom aan te
passen (opheffen, verminderen of opschorten) uitsluitend toekomt aan de
rechter die de dwangsom heeft opgelegd (E. Dirix, Beslagrecht, Leuven, Ac-
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co, 1999, 19). Hij voegt daaraan toe dat de beslagrechter niettemin kan oor-
delen “dat de niet nakoming van de opgelegde verplichting niet aan de schul-
denaar is toe te rekenen wegens overmacht.” (idem). Deze uitspraak is geheel
correct (in dezelfde zin: J. LAENENS, “Procedureaspecten”, in Jura Falconis
(ed.), De dwangsom, Leuven, Jura Falconis Libri, 1999, 33-34). Ter ondersteu-
ning hiervan verwijst DIRIX naar een uitspraak van de Antwerpse beslagrech-
ter van 23 mei 1989 (Beslagr. Antwerpen 23 mei 1989, R.W. 1989-90, 308).
Waar de opvatting van DIRIX evenwel niet kan worden gevolgd, is wanneer de
geleerde auteur uit het gegeven dat de beslagrechter kan oordelen dat de niet-
nakoming van de opgelegde verplichting niet aan de veroordeelde kan worden
toegerekend wegens onmogelijkheid om aan de hoofdveroordeling te vol-
doen, de gevolgtrekking maakt dat de beslagrechter kan oordelen dat de
dwangsom niet verbeurd is. Volgens het te verkiezen standpunt, vermag de
beslagrechter in de genoemde hypothese slechts de gevolgtrekking maken dat
de tenuitvoerlegging geschorst wordt (in dezelfde zin: Cass. 2 mei 1996, R.W.
1996-97, 656, verwijzende noot).

Een bijkomende moeilijkheid die maakt dat de opvatting van DirIx inder-
daad slechts door een tamelijk fijne — doch duidelijke — grens onderscheiden
kan worden van de keuze gemaakt door het Benelux-Gerechtshof, is dat de
beslagrechter wel de bevoegdheid moet worden toegekend om na te gaan of
aan de voorwaarden voor de verbeurte voor de dwangsom is voldaan. Als
men de problematiek vanuit deze invalshoek benadert, zou men op het eerste
gezicht kunnen oordelen dat de beslagrechter dan toch ook moet kunnen
oordelen dat de dwangsom niet verbeurd is bij een onmogelijkheid voor de
veroordeelde om aan de hoofdveroordeling te voldoen. Immers, in zo’n situ-
atie oordelen dat de dwangsom toch verbeurd zou zijn, lijkt niet alleen strijdig
met de billijkheid, doch ook met het voorwaardelijk karakter van de dwang-
som, die als prikkel tot behoorlijke uitvoering van rechterlijke uitspraken de
veroordeelde enkel kan aansporen indien de naleving van de hoofdveroorde-
lingmogelijk is. Welnu, de bevoegdheid van de beslagrechter om na te
gaan of aan de voorwaarden voor de verbeurte van de dwangsom voldaan is,
kan uitmonden in een tweeledig resultaat.

Als de beslagrechter bv. vaststelt dat de dwangsom verjaard is, doet hij geen
uitspraak over het verschuldigd zijn van de dwangsom, doch stelt hij vast dat
de dwangsom niet meer kan worden ten uitvoer gelegd. Het voorwerp van de
verjaring is het recht van de eisende partij om verbeurde dwangsommen ten
uitvoer te leggen door uitwinning op het vermogen van de veroordeelde. Het
eerste mogelijke resultaat is derhalve dat de beslagrechter vaststelt dat de
eisende partij niet (meer) gerechtigd is om tot tenuitvoerlegging over te gaan.

Als de beslagrechter vaststelt dat een bepaalde gedraging van de veroordeelde
niet met zekerheid als een inbreuk op de hoofdveroordeling kan worden be-
schouwd (zonder dat er sprake is van een onduidelijkheid van de hoofdver-
oordeling die een interpretatieprobleem zou scheppen dat de bevoegdheid van
de beslagrechter overstijgt), stelt de beslagrechter vast dat de eisende partij
niet gerechtigd is om over te gaan tot tenuitvoerlegging, omdat geen dwang-
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som verbeurd was. Als aan de voorwaarden voor de verbeurte van de dwang-
som niet voldaan is, kan de beslagrechter inderdaad vaststellen dat de dwang-
som niet verbeurd is (het tweede mogelijke resultaat, naast de vaststelling dat
er een obstakel is dat zich tegen de tenuitvoerlegging verzet). Er is daarbij geen
sprake van enige mildering van verbeurde dwangsommen, aangezien er in die
situatie nooit een dwangsom verbeurd werd. Ook indien bv. tweemaal de
opgelegde dwangsom verbeurd is, doch de beslagrechter stelt vast dat drie
andere handelingen niet kunnen worden beschouwd als inbreukmakend ge-
drag, is er geen sprake van mildering van de dwangsom. In die situaties kan de
beslagrechter vaststellen dat de dwangsom slechts tweemaal verbeurd is, zon-
der dat hij de bevoegdheid van artikel 1385quinquies Ger. W. uitoefent.

54 De bevoegdheid van de beslagrechter inzake situaties waarin sprake is
van onmogelijkheid in de zin van artikel 1385quinquies Ger. W., kan als volgt
worden samengevat. Als er sprake is van een onmogelijkheid om aan de
hoofdveroordeling te voldoen, en de eisende partij betekent een bevel tot
betaling wegens verbeurde dwangsommen, heeft de beslagrechter niet de be-
voegdheid tot het besluit te komen dat geen dwangsommen verbeurd zijn, een
resultaat waartoe hij wel kan komen op grond van de vaststelling dat aan de
voorwaarden voor de verbeurte van de dwangsom niet voldaan is. Eenmaal de
dwangsom verbeurd is, blijft zij in beginsel verbeurd. Verbeurde dwangsom-
men kunnen enkel gemilderd worden door de dwangsomrechter. De beslag-
rechter die vaststelt dat aan de voorwaarden voor de verbeurte van de dwang-
som niet voldaan is, kan dit slechts in situaties waarin de dwangsom nooit
verbeurd werd. Eens blijkt dat dwangsommen inderdaad verbeurd zijn, kan
de beslagrechter ze niet meer opheffen, opschorten of verminderen. Hij kan
met andere woorden geen mildering uitspreken op grond van artikel
1385quinquies Ger. W.

Naast de vraag of aan de voorwaarden voor de verbeurte van de dwangsom
voldaan is, onderzoekt de beslagrechter ook of de eisende partij gerechtigd
was over te gaan tot tenuitvoerlegging. Hier is het mogelijk dat de beslag-
rechter vaststelt dat de eisende partij geen recht had om tot tenuitvoerlegging
over te gaan, en dat zij dat recht definitief verloren heeft (bv. bij verjaring). In
dat geval kan de beslagrechter de eisende partij definitief in het ongelijk
stellen. Als de beslagrechter vaststelt dat de veroordeelde onmogelijk aan
de hoofdveroordeling kon voldoen, kan hij niet de reeds verbeurde dwang-
sommen milderen, doch hij kan wel de tenuitvoerlegging schorsen, totdat
uitspraak is gedaan door de dwangsomrechter over de onmogelijkheid.

De schorsing van de tenuitvoerlegging kan verbonden worden aan de voor-
waarde dat de vordering op grond van art. 1385quinquies Ger. W. binnen een
bepaalde periode moet worden ingeleid. Het opleggen van zo’n voorwaarde is
aangewezen ingeval die vordering nog niet aanhangig is byj de sluiting van de
debatten voor de executierechter, omdat in het omgekeerde geval de veroor-
deelde partij zou kunnen blijven stilzitten.
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55 Een opmerking past ten slotte nog aangaande de veroordelingen waarbij
iemand een bevel wordt opgelegd om een rechtshandeling uit te voeren binnen
een bepaalde termijn, bij het verstrijken waarvan de uitspraak zal gelden als
titel. Een klassiek voorbeeld hiervan is de uitspraak die de opheffing van een
beslag beveelt binnen een bepaalde termijn, bij gebreke waarvan de beslissing
zelf zal gelden als titel tot opheffing. In principe kan aan een dergelijke ver-
oordeling wel een dwangsom worden verbonden, maar in de praktijk zal dit
meestal niet nuttig zijn, aangezien de uitspraak zelf het beoogde resultaat
bewerkstelligt, zonder medewerking van de veroordeelde partij. De Beslag-
rechter te Verviers weigert in een uitspraak van 2 juni 1995 in te gaan op een
verzoek om een dwangsom te verbinden aan een gebod om een beslag op te
heffen, omdat het vonnis als handlichting zou gelden indien de veroordeelde
niet binnen acht dagen na de betekening van het vonnis de formaliteiten van
de handlichting vervuld heeft (Beslagr. Verviers 2 juni 1995, Act. dr. 1996,
178). De toegevoegde waarde van een dwangsom zou hier inderdaad gering
zijn.

§ 4. Strafrechter

56 Het staat vast dat de dwangsom geen straf is in de zin zoals gebruikt in
het Strafwetboek (Gemeensch. M.v.T., Parl. St. Kamer 1977-78, nr. 353, 16.
Vgl. de opsomming van de straffen in art. 7 Sw.). Het belangrijkste gevolg
hiervan is dat de strafrechter haar niet ambtshalve kan uitspreken (J. LAE-
NENS, “Procedureaspecten”, in Jura Falconis (ed.), De dwangsom, Leuven,
Jura Falconis Libri, 1999, 30). De dwangsom is, zoals hierboven opgemerkt,
een indirect executiemiddel van burgerlijke aard (zie boven, nr. 5). De straf-
rechter die uitspraak doet over de burgerlijke rechtsvordering om herstel in
natura van de schade ten gevolge van een misdrijf te waarborgen, kan een
dwangsom opleggen indien hij daartoe gevorderd wordt (Cass. 5 december
1989, Arr. Cass. 1989-90, I, nr. 220, p. 476; G. L. BALLON, Dwangsom, in
A.P.R., 1980, nr. 97, p. 37).

57 Aangezien het openbaar ministerie een partij is in een strafproces, kan
een dwangsom door het openbaar ministerie worden gevorderd in alle geval-
len waarin het als hoofdpartij optreedt (S. DAvVID-CONSTANT, “La fin d’une
disgrace: I'avénement de I’astreinte en droit belge”, in Erudes dédiées a Alex
Weill, Parijs, Dalloz, 1983, 191; D. LINDEMANS, “Het bekomen van de dwang-
som”, in Tien jaar toepassing van de dwangsom, a.w., 1991, nrs. 14-16. Voor
een toepassing zie: Gent 16 januari 1991, T.M.R. 1993, 323, en i.h.b. 341-342).
A. VANDEPLAS was destijds van mening dat het openbaar ministerie geen
bevoegdheid heeft om de toepassing van een dwangsom te vorderen (A. VAN-
DEPLAS, “Het herstel van de plaats en de dwangsom”, (noot onder Cass. 19
september 1989), R.W. 1989-90, 777). Niettemin bevestigt de gemeenschap-
pelijke memorie van toelichting dat het openbaar ministerie de bevoegdheid
heeft om een dwangsom te vorderen (Gemeensch. M.v.T., Par/. St. Kamer
1977-78, nr. 353, 16).
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De huidige rechtspraak, inclusief die van het Benelux-Gerechtshof, kent aan
het openbaar ministerie als partij in een strafproces uitdrukkelijk het recht toe
om een dwangsom te vorderen (Beslagr. Mechelen 8 maart 1996, R.W. 1997-
98, 85; Brussel 19 november 1984, Pas. 1985, 15 en R.W. 1986-87, 667).

Het Benelux-Gerechtshof overwoog dat het openbaar ministerie gerechtigd is
steeds als het als hoofdpartij optreedt (d.w.z. niet bij wege van advies) opleg-
ging van een dwangsom te vorderen en dat de dwangsom niet is uvitgesloten
wanneer de hoofdveroordeling op het algemeen belang betrekking heeft (Be-
nelux Hof 6 februari 1992, R.W. 1991-92, (1019), 1027, concl. JANSSENS DE
BisTHOVEN). Aldus kan het openbaar ministerie de rechter vragen een bevel
tot verwijdering van afval op grond van het Afvalstoffendecreet te versterken
met een dwangsom (Gent 9 juni 1992, T.M.R. 1994, 209).

Het Openbaar Ministerie geldt, telkens wanneer het optreedt als partij (d.w.z.
niet bij wege van advics), als één van de partijen dic cen dwangsom kan
vorderen (G. D’HOORE, conclusie voor Benelux Hof 29 november 1993,
R.W. 1993-94, (705), 706, P. & B. 1994, 9, noot D. LINDEMANS en N.J.
1994, nr. 371).

In een arrest van het Hof van Beroep te Gent uit 1992 werd een dwangsom gevorderd door het
Openbaar Ministerie, doch toegekend aan het Vlaamse Gewest, in de persoon van de Gemeen-
schapsminister van Leefmilieu en Infrastructuur en dit ter bestemming van het Milieu- en Natuur-
fonds (Gent 9 juni 1992, T.M.R. 1994, 209). Op grond van artikel 1385quarer Ger. W., krachtens
hetwelk de dwangsom ten volle toekomt aan de partij die de veroordeling heeft verkregen, komt
een dwangsom gevorderd door het Openbaar Ministerie in principe toe aan het ambt van het
Openbaar Ministerie (Beslagr. Mechelen 8 maart 1996, R.W. 1997-98, 85). Het lijkt zeer twijfel-
achtig of een veroordeling krachtens dewelke de dwangsom toekomt aan een derde, verenigbaar is
met artikel 1385quater Ger. W. Er is rechtspraak die de mogelijkheid om een dwangsom uit te
spreken ten voordele van een buiten het geding staande derde (bv. het World Wild Life Fund)
uitdrukkelijk uitsluit (Arrondissementsrechtbank Arnhem 18 december 1973, N.J. 1974, nr. 65).
Ook BALLON sluit deze mogelijkheid uit (G. L. BALLON, Dwangsom, in A.P.R., 1980, nr. 162, p.
59). Bij arrest van 23 maart 1993 van dezelfde kamer van het Hof van Beroep te Gent werd op
verzet geen dwangsom meer uitgesproken omdat de afvalstoffen inmiddels verwijderd waren. Zie
ook verder, nr. 118.

58 Aangezien er over de bevoegdheid van de strafrechter om een dwangsom
op te leggen in de praktijk nogal wat onduidelijkheid bestaat, past het een
aantal uitgangspunten te preciseren. De bevoegdheid van de strafrechter op
burgerlijk vlak is in essentie beperkt tot het oordelen over de schadevergoe-
ding die de burgerlijke partij toekomt ten gevolge van het misdrijf (R. VER-
STRAETEN, Handboek strafvordering, Antwerpen, Maklu, 1999, 138). Vele au-
teurs omschrijven de burgerlijke vordering uit een misdrijf als louterpatri-
monieel (zie bv.: S. VaN Dyck, “De rechtspersoon als burgerlijke partij in
de strafprocedure”, T.R.V. 2001, 14). Beter is echter de burgerlijke vordering
uit een misdrijf — die inderdaad minstens in theorie niet op bestraffing gericht
is — te omschrijven als reparatoir of herstelgericht. Herstel-
maatregelen in narura leveren immers niet noodzakelijk een verbetering op
van de patrimoniéle toestand van de burgerlijke partij.
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Naast herstel van schade uitspreken, in natura of bij equivalent, kan de straf-
rechter ook de teruggave bevelen (strikt gezien kan de teruggave worden be-
schouwd als een vorm van herstel van de schade in natura, maar niet alle
vormen van herstel van schade in natura bestaan uit een teruggave in de enge
betekenis). In een engere betekenis duidt het begrip teruggave op het terug-
geven van goederen die aan de eigenaar werden ontnomen en die in handen
van het gerecht zijn gekomen (A. VANDEPLAS, “Teruggave”, in Commentaar
Strafrecht en Strafvordering, Kluwer, 1998, losbl., p. 2). In een ruimere be-
tekenis gaat het om alle maatregelen gericht op het tenietdoen van de gevolgen
van een misdrijf, in de zin van een restitutio in integrum of een Wiedergutma-
chung (A. VANDEPLAS, “Teruggave”, in Commentaar Strafrecht en Strafvorde-
ring, Kluwer, 1998, losbl., p. 2). In deze ruimere betekenis heeft de teruggave
als doelstelling de feitelijke toestand, zoals die bestond voor het misdrijf werd
gepleegd, te herstellen. Aangezien de teruggave tot doel heeft de sporen van
een misdrijf uit te wissen, om als het ware de schade aangericht aan de samen-
leving te herstellen, raakt zij de openbare orde (Cass. 27 maart 1899, Pas.
1899, I, 153). De rechter kan de teruggave bijgevolg ambtshalve uitspreken,
zelfs als er geen burgerlijke partij is (Cass. 18 november 1912, Pas. 1912, 1,
445). Niettegenstaande de teruggave behoort tot de publicke vordering, gaat
het om een maatregel van burgerlijke aard (A. VANDEPLAS, “Het herstel van
de plaats en de dwangsom”, (noot onder Cass. 19 september 1989), R.W.
1989-90, 777). VANDEPLAS geeft toelichting bij het gegeven dat een maatregel
kan behoren tot de publieke vordering maar toch van burgerlijke aard kan
zijn. Voor het overige past voorzichtigheid bij het raadplegen van de geci-
teerde noot: het standpunt van VANDEPLAS dat het openbaar ministerie geen
dwangsom zou kunnen vorderen, werd door het Benelux-Gerechtshof niet
gevolgd (Benelux Hof 6 februari 1992, R.W. 1991-92, (1019), 1027, concl.
JANSSENS DE BISTHOVEN). Bijgevolg kan een bevel tot teruggave opgelegd door
de strafrechter kracht worden bijgezet met een dwangsom, uiteraard op voor-
waarde dat een partij de rechter gevraagd heeft een dwangsom op te leggen.

De herstelmaatregelen inzake ruimtelijke ordening en stedenbouw kunnen als
een bijzondere vorm van teruggave worden beschouwd, weliswaar met de
precisering dat zij niet ambtshalve kunnen worden opgelegd (Cass. 19 septem-
ber 1989, Arr. Cass. 1989-90, nr. 41, p. 83, Pas. 1990, nr. 41, p. 76 en R.W.
1989-90, 777; A. VANDEPLAS, “De afzonderlijke beslissing over het herstel van
de plaats”, (noot onder Brussel 8 maart 1994), R.W. 1993-94, 1367. Een
dergelijke herstelmaatregel moet door de administratieve overheden of door
een burgerlijke partij worden gevraagd (B. JANSSENS DE BISTHOVEN, conclusie
voor Benelux Hof 6 februari 1992, R.W. 1991-92, 1025-1026).

Het principi€le uitgangspunt is derhalve dat er geen ruimte is voor een ver-
oordeling door de strafrechter tot een dwangsom — die immers burgerlijk van
aard is — indien het gebod of verbod opgelegd door de rechter noch het herstel
in natura van de schade geleden door het slachtoffer beoogt, noch de terug-
gave, noch een burgerlijke herstelmaatregel gesteund op wetgeving inzake
ruimtelijke ordening en stedenbouw of inzake afvalstoffen.
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Aldus beschikt de strafrechter niet over de bevoegdheid om een dronken chauffeur die in een
gracht is beland, onder verbeurte van een dwangsom verbod op te leggen nog in dronken toestand
te rijden. De stralrechter kan geen dwangsom opleggen met het oog op het vermijden van recidive
(A. FETTWEIS, Manuel de procédure civile, a.w., 1987, 602). De belangrijkste juridische dreiging die
een dergelijke chauffeur boven het hoofd hangt, is dat hij bij een volgende overtreding een
zwaardere straf kan oplopen wegens herhaling. Zelfs mocht er per hypothese een burgerlijke
partij zijn, dan kan de strafrechter geen verbod opleggen aan de veroordeelde om niet meer
dronken te rijden onder verbeurte van een dwangsom, aangezien men redelijkerwijze niet inziet
hoe een dergelijk verbod verband zou houden met het herstel van de schade geleden door de
burgerlijke partij.

Een verbod om nieuwe misdrijven te plegen onder verbeurte van een dwang-
som is in ons recht weliswaar niet mogelijk (D. LINDEMANS, “Het bekomen
van de dwangsom”, in Tien jaar toepassing van de dwangsom, a.w., 1991, nr. 7,
p. 56), doch de dwangsom kan in het strafrecht wel een belangrijke rol spelen
als instrument ter ondersteuning van het herstel in natura van de schade
veroorzaakt door een misdrijf.

Een voorbeeld kan dit toelichten. Ingeval een persoon slachtoffer wordt van slagen en verwon-
dingen toegebracht door een (ex-)partner en men in de concrete omstandigheden redelijkerwijze
kan vrezen dat de dader zijn gedrag zal herhalen, precies omwille van het feit dat het gaat om (ex-
)partners, kan de strafrechter op vordering van de burgerlijke partij een dwangsom verbinden aan
een verbod om het slachtoffer nog te slaan of om nog het gezelschap van het slachtoffer op te
zoeken. Immers, een dergelijk verbod beoogt slechts het herstel in natura van de (morele) schade
van het slachtoffer. De vrees die het stachtoffer doorstaat om nog te worden geslagen of te worden
bedreigd door de dader, is een rechtstreeks gevolg van het misdrijf. Het gaat om een nadeel dat
zonder het misdrijf niet zou hebben bestaan. De dwangsom lijkt het aangewezen middel om deze
vrees weg te nemen, om met andere woorden de (morele) schade te herstellen.

Telkens wanneer men in de concrete omstandigheden redelijkerwijze kan
vrezen of verwachten dat de burgerlijke partij in de toekomst opnieuw slacht-
offer zal worden van een misdrijf gepleegd door de betrokken dader, heeft de
strafrechter de bevoegdheid om op vordering van de burgerlijke partij aan de
dader een gebod of verbod onder verbeurte van een dwangsom op te leggen,
dat gericht is op het tenietdoen of verminderen van de vrees dat de gepleegde
feiten zich zullen herhalen. De strafrechter heeft dezelfde bevoegdheid wan-
neer aannemelijk is dat de burgerlijke partij bijkomende morele schade zal
lijden door met de dader van het misdrijf opnieuw te worden geconfronteerd.

In sommige naburige landen heeft de rechter een vergelijkbare bevoegdheid. Het instituut dat in
Engeland het dichtst aanleunt bij de dwangsom is contempt of court (Zie hierover: J. HERBOTS,
“Rechterlijk gebod en verbod in Engeland, in het bijzonder in het contractenrecht™, 7.P.R. 1983,
1049). In het bijzonder civil contempt of court, een instituut dat bestaat naast criminal contempt of
court, heeft in vele gevallen een vergelijkbare doelstelling als de dwangsom (C. J. MILLER, Con-
tempt of Court, Oxford, Clarendon Press, 1989, 407). Maakt bv. criminal contempt of court uit: een
terechtzitting verstoren door het verspreiden van lachgas in een zittingszaal waar een rechtbank
een pornografie-zaak behandeit (Balogh v. Crown Court at St. Albans, [1974] 3 All ER 283, CA),
of de rechter een “dirty tyrannical old dog™ noemen (Mayberry v. Pennsylvania, U.S. Supreme
Court, 400 US 455 (1971)), of zich na een ongunstige uitspraak uitkleden en zich naakt voor de
rechtbank ter aarde werpen (Gohoho v. Lintas Export Advertising Services, The Times, 21 januari
1964) (geciteerd door C. J. MILLER, Contempt of Court, a.w., 1989, 97, 107 en 108). In de recente
Engelse rechtspraak bestaan veroordelingen wegens civil contempt of court van personen die
inbreuk maken op een rechterlijk verbod “restraining a person from molesting another”, in over-
eenstemming met de hierboven toegelichte mogelijkheid (Harmsworth v. Harmsworth [1987), 3 Al
English Reports 816; Wright v. Jess, (1987, 2 All English Reports 1067; Lee v. Walker, [1985], 1 All
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English Reports 781, geciteerd door C. J. MILLER, Contempt of Court, Oxford, Clarendon Press,
1989, 410, noot 26).

Het gebod of verbod opgelegd door de strafrechter dient nauwkeurig gefor-
muleerd te zijn. Het kan een bevel inhouden zich te onthouden van strafbare
handelingen (verbod om de eisende partij opnieuw slagen en verwondingen
toe te brengen) of van niet-strafbare handelingen (zich niet meer op het gebied
van een bepaalde gemeente begeven bv.).

In zeer ernstige gevallen kan de stralrechter, op vordering van de burgerlijke partij, een bevel
opleggen onder verbeurte van een dwangsom aan de dader van een zwaarwichtig vergrijp (moord,
verkrachting, enz.) om, inzoverre hij in vrijheid is, te verhuizen naar een plaats op minstens X
kilometer van de woonplaats van het slachtoffer, en zich niet meer te begeven op het grondgebied
van een bepaald arrondissement of zelfs een bepaalde provincie. Al deze maatregelen beogen
slechts het herstel in natura van de schade die het slachtoffer leed ten gevolge van het misdrijf.
Uiteraard houden zulke maatregelen een beperking in van de persoonlijke vrijheid van de ver-
oordeelde, maar dat doet een verbod om piano te spelen op bepaalde uren ook (Hofl 's-Graven-
hage 21 mei 1970, N.J. 1971, nr. 94: een beroepspianist mag, zolang hij geen afdoende
geluidsisolatie aanbrengt, enkel nog repeteren op bepaalde uren, onder verbeurte van een dwang-
som van 200 gulden per overtreding). De rechter zal in de concrete omstandigheden moeten
afwegen of de beperking van de persoonlijke vrijheid van de veroordeelde in redelijke verhouding
staat tot het belang dat de burgerlijke partij bij de herstelmaatregel heeft.

59 De hierboven uiteengezette beginselen sluiten aan bij de rechtspraak van
het Hof van Cassatie. Het arrest van 4 januari 1984 is belangwekkend in dit
verband (Cass. 4 januari 1984, R.W. 1984-85, 536, J.T. 1984, 345 en T.B.H.
1984, 411, noot G. L. BALLON).

De strafrechter had een lokale radio veroordeeld wegens overtreding van een bepaling van het
Koninklijk Besluit van 20 augustus 1981 houdende reglementering van lokale radio’s. Meer in het
bijzonder had de lokale radio zonder vergunning handelsreclame uitgezonden in strijd met het
vermelde K.B., hetgeen op grond van de Wet van 30 juli 1979 betreffende de radioberichtgeving
een wanbedrijf uitmaakte. De R.T.B.F. had zich burgertijke partij gesteld, aangezien de stijging
van de reclame-inkomsten van een lokale zender de kwaliteit van de lokale uitzendingen kon
verhogen, waardoor het aantal luisteraars van de R.T.B.F. dreigde te verminderen. Het Hof van
Beroep te Luik had aan de R.T.B.F. een morele schadevergoeding van | frank toegekend, alsmede
een dwangsom van 100.000 frank per dag waarop Radio Basse-Meuse nog zonder vergunning
reclame zou uitzenden. Het Hof van Cassatie overweegt dat het verbod om nog enige reclame-
boodschap uit te zenden, met de daaraan verbonden dwangsom, niet kan worden beschouwd als
het herstel van de schade die is veroorzaakt door het misdrijf. De dwangsom had, aldus het Hof,
als doelstelling de herhaling van het misdrijf voor de toekomst te verhinderen (Cass. 4 januari
1984, R.W. 1984-85, 541, J.T. 1984, 345 en T.B.H. 1984, 412, noot G. L. BALLON).

Vaast VaN HERREWEGHE meent dat het Hof in de besproken uitspraak oor-
deelt dat een dwangsom niet kan worden verbonden aan een verbod of gebod
geldend voor de toekomst (V. VAN HERREWEGHE, “Dwangsom 1981-19857,
T.R.D.-Dossier 1986, nr. 1, p. 8 (Byjlage bij 7.R.D. 1986, nr. 7)). Die lezing van
het besproken arrest verdient geen bijval. Het arrest van 4 januari 1984 over-
weegt dat het verbod in casu “niet kan worden beschouwd als de vergoeding
van de schade die is veroorzaakt” door het misdrijf. 4 contrario, in de gevallen
waarin het wel gaat om een maatregel die herstel van de schade beoogt, kan de
strafrechter hieraan op vordering van de burgerlijke partij een dwangsom
verbinden. Immers, het Hof overweegt dat “de benadeelde partij het recht
heeft om de rechtsvordering tot herstel van de door een misdrijf veroorzaakte
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schade te vervolgen voor de strafrechter”. V. VAN HERREWEGHE meent ten
onrechte dat het Hof van Cassatie geoordeeld heeft “dat de strafrechter zich
enkel [mag] bezighouden met het verleden; hem is elke uitspraak nopens de
toekomst verboden” (V. VAN HERREWEGHE, t.a.p., 8). De overweging van het
Hof dat een dwangsom niet kan worden verbonden aan een maatregel “be-
doeld om herhaling van die daden voor de toekomst te verhinderen”, is im-
mers een gevolgtrekking uit de overweging dat het verbod om nog reclame
zonder vergunning uit te zenden, in casu niet kon worden beschouwd als
herstel van de schade veroorzaakt door het misdrijf. De woorden “die daden”
in de aangehaalde overweging van het Hof hebben betrekking op wat in casu
het misdrijf uitmaakte.

Zoals hoger reeds uiteengezet, kan de rechter geen verbod onder verbeurte
van een dwangsom opleggen dat erop gericht is nieuwe misdrijven te plegen,
aangezien de dwangsom burgerlijk van aard is en de bevoegdheid van de
strafrechter op burgerlijk vlak in essentie beperkt is tot maatregelen gericht
op het herstel van de schade geleden door het slachtoffer, de teruggave, en de
herstelmaatregelen inzake ruimtelijke ordening, stedenbouw en afvalstoffen.
Bijgevolg verzet de rechtspraak van het Hof van Cassatie zich er niet tegen dat
de rechter zulke maatregelen uitspreekt onder verbeurte van een dwangsom,
ook voor de toekomst. Het tegendeel aannemen zou, zoals VAN HERREWEGHE
opmerkt, “weinig proceseconomisch” zijn. Hij verwoordt zijn kritiek, op
grond van cen foutieve lezing van het besproken arrest van 4 januari 1984,
met de volgende boutade: “De burgerlijke partij is verplicht om, dadelijk na
de strafrechtelijke uitspraak, naar de burgerlijke rechter te hollen om verbod
te horen opleggen voor de toekomst nog dergelijke daden te stellen, onder
verbeurte van een dwangsom.” (V. VAN HERREWEGHE, t.a.p., 8).

Een voorbeeld ter illustratie van het bovenstaande is het arrest van het Hof van Beroep te Gent
van 16 januari 1991 (Gent 16 januari 1991, T.M.R. 1993, 323, en i.h.b. 341-342). Het Hof van
Cassatie verwierp de voorziening tegen dit Gentse arrest (Cass. 30 juni 1992, Arr. Cass. 1991-92,
1045 en 7.M.R. 1993, 322). Het betreft een uitspraak waarbij de strafrechter, op vordering van het
openbaar ministerie, een bevel oplegt om giftig afval te verwijderen, onder verbeurte van een
dwangsom van 5.000 frank per dag vertraging. Vanzelfsprekend had de maatregel van de terug-
gave handelingen tot voorwerp dewelke in de toekomst dienden te worden gesteld.

Aangezien aan een maatregel van teruggave een dwangsom kan worden ver-
bonden, ook voor handelingen die in de toekomst dienen te worden verricht,
ziet men niet in waarom een dwangsom niet mogelijk zou zijn bij maatregelen
gericht op herstel in natura van de schade veroorzaakt door een misdrijf,
dewelke tockomstige handelingen of onthoudingen als voorwerp hebben.
Het arrest van het Hof van Cassatie van 4 januari 1984 verzet zich hiertegen
niet, maar biedt integendeel een toetssteen aan. De toets die het Hof van
Cassatie in het besproken arrest hanteert, is de volgende. Kan de maatregel
door de strafrechter uitgesproken onder verbeurte van een dwangsom, wor-
den beschouwd als herstel van de schade geleden door het slachtoffer van het
misdrijf? Wanneer dit het geval is, mag de strafrechter een dwangsom opleg-
gen. Deze toets illustreert dat de vraag of de door de strafrechter geboden of
verboden handelingen een misdrijf uitmaken, niet relevant is.
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De afbakening van de bevoegdheid van de strafrechter geschiedt ten deze niet
aan de hand van de vraag of de geboden of verboden handelingen een misdrijf
uitmaken, doch op grond van het criterium of de hoofdveroordeling tot doel
heeft de (materiéle of morele) schade van het slachtoffer in narura te her-
stellen.

DE VROEDE en BALLON interpreteren het Cassatie-arrest van 4 januari 1984 in
de zin dat de strafrechter de veroordeelde wel een dwangsom kan opleggen
teneinde deze ertoe te dwingen zijn verplichtingen tegenover de burgerlijke
partij na te komen, voor zover deze niet in het betalen van een geldsom be-
staan. Maar, zo voegen zij eraan toe, de strafrechter kan een verbod om nog
verder de daden te stellen die het misdrijf vitmaken niet uitspreken onder
verbeurte van een dwangsom (P. DE VROEDE en G. L. BALLON, Handelsprak-
tijken, Antwerpen, Kluwer, 1985, nr. 1465, p. 735).

Ingeval de strafrechter een verbod oplegt aan de dader van een zeer ernstig
misdrijf om het grondgebied van de gemeente of de provincie waar het slacht-
offer woont nog te betreden, maken de verboden handelingen (een bepaald
gebied betreden) op zich geen misdrijf uit. Een verbod om iemand nieuwe
slagen en verwondingen toe te brengen, heeft daden als voorwerp die op zich
wel een misdrijf uitmaken. Als in de concrete omstandigheden blijkt dat een
dergelijk verbod kan worden beschouwd als het herstel van de (morele) schade
die het slachtoffer lijdt ten gevolge van het misdrijf (met name de redelijke
angst voor herhaling), verzet het arrest van het Hof van Cassatie van 4 januari
1984 zich niet tegen een verbod uitgesproken door de strafrechter onder ver-
beurte van een dwangsom (zie ook: G. L. BALLON, “Le juge répressif et
I'astreinte”, (noot onder Cass. 4 januari 1984), T.B.H. 1984, 413).

Het bovenstaande standpunt ligt in de lijn van de recentere rechtspraak van
het Benelux-Gerechtshof. Het Hof heeft in een arrest van 6 februari 1992 voor
recht gezegd dat een dwangsom kan worden opgelegd door de strafrechter ten
einde de tenuitvoerlegging te verzekeren van de maatregel van het herstel in de
vorige toestand (Benelux Hof 6 februari 1992, R.W. 1991-92, 1019, concl. B.
JANSSENS DE BISTHOVEN, J.L.M.B. 1992, 589, noot P. FRAIPONT en N.J. 1992,
353, concl. B. JANSSENS DE BISTHOVEN). Ten eerste gaat het hier om handelin-
gen die in de toekomst gesteld moeten worden, en ten tweede kan het niet-
verrichten van de handelingen een misdrijf uitmaken. Toch is een dwangsom
mogelijk, omdat de maatregel gericht is op het herstel van de vorige toestand,
en niet op het verbieden van misdrijven in de toekomst.

§ 5. Arbiters

60 Gedurende bijna twee decennia was het voor arbiters in Belgié¢ niet mo-
gelijk om in een arbitrale beslissing een dwangsom op te leggen (J. LINSMEAU,
“L’arbitrage volontaire en droit privé belge”, in Répertoire pratique du droit
belge, Complément, t. 7, Brussel, Bruylant, 1990, p. 44, nr. 221). Artikel
1385bis Ger. W. bepaalt in zijn aanhef dat “de rechter” een dwangsom kan
opleggen. De “rechter” is elke rechter die deel uitmaakt van de rechterlijke
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orde, zodat arbiters daar niet onder vallen (G. L. BALLON, “De dwangsom in
arbitrale uitspraken”, (noot onder Rb. Luik 6 maart 1984), Tijdschrift voor
Arbitrage, 1985, 28; G. DE LEVAL, noot onder Rb. Luik 6 maart 1984, J.L.
1984, 197).

In Nederland was de situatie op dit stuk jarenlang anders, aangezien op het
einde van de afdeling over de dwangsom in het Nederlandse Wetboek van
Burgerlijke Rechtsvordering een artikel 6111 werd toegevoegd, dat luidt: “On-
der rechter in deze afdeling worden mede scheidsmannen begrepen.” Het
Gerechtelijk Wetboek bevatte tot aan de invoering van de Wet van 19 mei
1998 (B.S. 7 augustus 1998) geen equivalente bepaling.

Sinds enkele jaren is ook op dit punt de situatie tussen Nederland en Belgié
dezelfde, aangezien bij Wet van 19 mei 1998 een artikel 17095is werd inge-
voegd in het Gerechtelijk Wetboek, dat luidt als volgt: “De arbiters kunnen
een partij veroordelen tot het betalen van een dwangsom. De artikelen 1385his
tot octies zijn van overeenkomstige toepassing.”

Een verschil met de procedure voor de gewone rechter blijft dat een dwang-
som opgelegd in een arbitrale beslissing slechts kan worden verbeurd na de
betekening van het vonnis waarbij door de rechter exequatur aan de arbitrale
beslissing verleend wordt. Niet alleen de mogelijkheid om tot uitwinning op
het vermogen van de veroordeelde over te gaan, doch ook de loutere verbeurte
van de dwangsom (d.i. slechts het ontstaan van een betalingsverplichting
zonder rechtstreekse vermogensaantasting), zijn afhankelijk van het bestaan
van een uitvoerbare titel, wat een arbitraal vonnis zonder exequatur niet is.

Nadat een arbitraal college zijn taak vervuld heeft, wordt het ontbonden.
Indien later “de rechter die een dwangsom heeft opgelegd” in de zin van
artikel 1385quinquies of 1385septies Ger. W. moet worden aangesproken,
wegens respectievelijk de onmogelijkheid voor de veroordeelde om aan de
hoofdveroordeling te voldoen, of wegens overlijden van de veroordeelde,
dan worden de bevoegdheden gegrond op de voormelde artikelen uitgeoefend
door de rechter die de arbitrale beslissing zijn exequatur heeft verleend (meer
hierover: P. TAELMAN, “De arbiters en hun bevoegdheden”, T.P.R. 1999,
(1709), 1722).

§ 6. Raad van State

61 De Raad van State kan een dwangsom opleggen, doch niet volgens het
stelsel van de Eenvormige Benelux-Wet op de dwangsom, zoals omgezet in de
artikelen 1385bis tot 1385nonies Ger. W,

Aangezien de dwangsom opgelegd door de Raad van State beheerst wordt
door bijzondere wetgeving, wordt hieraan een afzonderlijk hoofdstuk gewijd
(zie verder, nrs. 231 e.v.).
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AFDELING 11

AAN WIE KAN EEN DWANGSOM WORDEN OPGELEGD?

§ 1. Natuurlijke persoon

62 Bij het veroordelen van een natuurlijke persoon onder verbeurte van een
dwangsom kunnen zich verschillende problemen voordoen. Eigen aan de
natuurlijke persoon, in tegenstelling tot de rechtspersoon, is dat hij zich be-
vindt in een continuiim tussen gezond en minder gezond van geest. Daarnaast
wordt in de volgende paragraaf de problematiek besproken van een veroorde-
ling gericht tegen een of meerdere personen wier identiteit op het ogenblik van
de veroordeling niet bekend is. Ofschoon het probleem van de niet nominatim
bekende tegenpartij zich hoofdzakelijk voordoet bij natuurlijke personen,
gelden op dit stuk mutatis mutandis dezelfde regels voor rechtspersonen.

63 Vooreerst wordt de vraag onderzocht of een dwangsom kan worden
opgelegd aan een persoon op wie deze prikkel tot nakoming mogelijkerwijze
weinig indruk maakt, ten gevolge van diens geestestoestand.

Het Hof te *s-Gravenhage oordeelde over een situatie die in de praktijk wel vaker voorkomt (Hof
*s-Gravenhage 18 september 1987, N.J. 1988 (verkort), nr. 712). Een persoon werd door een
andere persoon op zeer opdringerige wijze benaderd, door een reeks telefoontjes, brieven, kaartjes
en cadeautjes. De persoon die de overlast bezorgde erkende dat zij manisch depressief was en dat
zij in de loop der jaren meermaals was opgenomen in psychiatrische inrichtingen. Het slachtoffer
was een praktiserend arts en zijn gezin, zodat de mogelijkheid van een geheim telefoonnummer
redelijkerwijze niet openstond. De handelingen gesteld door de vrouw in kwestie werden door het
Hof beschouwd als een ontoelaatbare inbreuk op de rust, de privacy en het ongestoorde sociaal
leven van de arts en zijn gezin. De raadsman van de vrouw wierp op dat haar gedrag het gevolg
was van een geestelijke tekortkoming en haar derhalve niet kon worden verweten. Het Hof
overweegt dat dit de onrechtmatigheid van de gewraakte handelingen niet opheflt en dat van de
arts en de zijnen niet kon worden gevergd het onrechtmatige gedrag te dulden. Het Hof bekrach-
tigt het door de president opgelegde verbod onder verbeurte van een dwangsom.

Deze beslissing verdient bijval. Men zou kunnen opwerpen dat de dwangsom, indien zij haar
prikkelende functie verliest omdat de veroordeelde daar omwille van zijn geestestoestand moge-
lijkerwijze niet gevoelig voor is, in zulke situaties erg dicht komt bij een schadevergoeding per
inbreuk. Dit neemt niet weg dat ook het verschaffen van rechtsherstel een wezenlijke doelstelling
van de dwangsom is, naast het verhogen van het gezag van rechterlijke uitspraken. Zeer zwaar
weegt dit argument niet, aangezien de dwangsom werkelijke nakoming door de schuldenaar van
zijn verbintenis beoogt en zij geen vergoeding van schade is. Belangrijker is dat niemand vermoed
wordt geheel ongevoelig te zijn voor de dreiging van de dwangsom. Meer nog, eigenlijk wordt de
dwangsom geacht indruk te maken op alle zich in vrijheid bevindende personen.

Er bestaat geen regel die vereist dat personen tegen wie een dwangsom wordt
uitgesproken over bepaalde mentale capaciteiten moeten beschikken. Veeleer
dan te speculeren over de geestestoestand van de betrokkene, dient de rechter
bij het uitoefenen van zijn appreciatiebevoegdheid oog te hebben voor de
onrechtmatigheid van het te beoordelen gedrag.
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Vanzelfsprekend kan een contactverbod onder verbeurte van een dwangsom
ook worden uitgesproken tegen een persoon die gezond van geest is, of van
wie de geestelijke toestand onduidelijk is (in dezelfde zin: A. JONGBLOED, De
dwangsom in het Nederlandse privaatrecht, 1991, 88).

64 Los van de geestelijke toestand van de persoon die een ander herhaalde-
lijk overlast bezorgt, moet worden opgemerkt dat artikel 114 van de “Bel-
gacomwet” niet verhindert dat een slachtoffer van telefoonterreur een beroep
kan doen op het instituut van de dwangsom om de onrechtmatige toestand te
beéindigen, indien de identiteit van de persoon die overlast bezorgt bekend is.

Art. 114 van de Wet van 21 maart 1991 betreffende de hervorming van sommige economische
overheidsbedrijven (B.S. 27 maart 1991, err. B.S. 20 juli 1991) bevat een reeks strafbepalingen,
waaronder in paragraaf 8 een geldboete van 500 tot 500.000 frank en/of gevangenisstraf van één
tot vier jaar voor de persoon die de openbare telecommunicatie-infrastructuur of andere middelen
van telecommunicatie gebruikt om overlast te veroorzaken aan zijn correspondent of schade te
berokkenen (zie over dit misdrijf: A. VANDEPLAS, “Misbruik van telecommunicatiemiddelen”, in
Commentaar Strafrecht en Strafvordering, Kluwer, Antwerpen, 1998, losbl., 7 pp.).

Een dwangsom is in zulke situaties mogelijkerwijze efficiénter dan een klacht met burgerlijke
partijstelling voor de onderzoeksrechter op grond van art. 114 van de Belgacomwet. Het feit
dat een strafonderzoek geopend is, maakt op sommige plegers van telefoonterreur wellicht minder
indruk dan de wetenschap dat elke onrechtmatige oproep een aantasting van hun vermogen kan
veroorzaken.

65 De rechtspraak oordeelt dat inbreuken op iemands recht op rust en
privacy beteugeld kunnen worden met een dwangsom (Arrondissementsrecht-
bank ’s-Gravenhage 26 maart 1970, N.J. 1972, nr. 165). Eenieder heeft het
recht, zowel in de privé- als in de werksfeer, om niet zonder redelijke nood-
zaak herhaaldelijk door een ander op opdringerige wijze te worden benaderd
door opbellen, observeren, naroepen, e.d. Eenieder heeft het recht zelf uit te
maken met wie hij in contact wil treden of blijven. Ook hulpverleners hebben
het recht niet te worden lastiggevallen door hun cliénten of patiénten, aange-
zien laatstgenoemden desnoods maar bij een andere hulpverlener te rade
moeten gaan. In casu ging het om een maatschappelijk werkster. De arron-
dissementsrechtbank te ’s-Gravenhage (hierboven aangehaald) legt een
dwangsom van 100 gulden per overtreding op, met een maximum van 5.000
gulden.

Het opleggen van een contactverbod houdt vanzelfsprekend een inbreuk in op
de persoonlijke vrijheid van de betrokkene, maar dit is slechts het gevolg van
een inbreuk door de betrokkene gepleegd op de persoonlijke vrijheid van
anderen. Bij de afweging van de belangen der partijen, prevaleren de rechten
van de lastiggevallen partij op die van de lastigvallende partij (A. JONGBLOED,
De dwangsom in het Nederlandse privaatrecht, 1991, 88). Eigen aan een dwang-
som in dergelijke gevallen is dat een eenmalige inbreuk op het contactverbod,
bestaande uit gedrag dat op zichzelf schier nooit zou volstaan om een con-
tactverbod uit te spreken, wel kan volstaan om de dwangsom te doen ver-



66 AAN WIE OPGELEGD?

beuren (H.R. 9 januari 1981, N.J. 1981, nr. 227). Zie over het contactverbod
ook verder, nr. 103.

Een voorbeeld van gedrag dat op zich genomen volstrekt normaal is, maar dat
omschreven werd als “juridische stalking” wanneer het eindeloos herhaald
wordt, is... iemand dagvaarden (Rb. Almelo 14 augustus 2002, N.J. 2002,
p- 3658, nr. 491).

66 De Wet van 30 oktober 1998 die “stalking” (belaging) strafbaar maakt,
kan slechts worden toegejuicht.

De Wet van 30 oktober 1998 (B.S. 17 december 1998) voegt een artikel 442bis in het Strafwetboek,
volgens hetwelk degene die een persoon heeft belaagd terwijl hij wist of had moeten weten dat hij
door zijn gedrag de rust van die bewuste persoon ernstig zou verstoren, gestraft wordt met
gevangenisstraf van vijftien dagen tot twee jaar en/of een geldboete van vijftig tot drichonderd
frank. Het gaat om een klachtmisdrijf. Voor een commentaar bij deze wet, zie: L. STEVENS,
“Stalking strafbaar”, R.W. 1998-99, 1377.

Deze wet betekent nochtans niet dat de rol van de dwangsom op het terrein
van belaging (harcélement) uitgespeeld zou zijn (zie voor een recente toepas-
sing: Vred. Westerlo 22 januari 2000, A.J.T. 2000-01, 548 — contactverbod
opgelegd door de vrederechter in het kader van dringende en voorlopige
maatregelen tussen echtgenoten). Integendeel, de praktijk leert dat sommige
slachtoffers van belaging de “zachtere” aanpak van een civiele procedure — en
in het bijzonder de snelle aanpak van het kort geding — verkiezen boven de
“hardere” (en vooral tragere) strafrechtelijke weg.

Een beschikking van de Brusselse Voorzitter van de Rechtbank van Eerste Aanleg van 16 decem-
ber 1998 is om verschillende redenen meldenswaard (Voorz. Rb. Brussel 16 december 1998,
Casebook 20 jaar dwangsom, nr. 19). Het betrof een typische situatie van belaging. Een man die
het einde van zijn relatie met een vrouwelijke bediende van een multinationale onderneming niet
kon verwerken, liet verschillende boodschappen na op het antwoordapparaat van de vrouw,
waarin hij trachtte haar te doen geloven dat hij seropositief was. Tevens verstuurde hij een
anonieme brief met scheldproza en een computerdiskette, naar een tiental collega’s van het slacht-
offer werkzaam in de Belgische zetel van haar werkgever, alsmede naar verscheidene tientallen
vestigingen van de onderneming verspreid over de hele wereld. De diskette bevatte een aantal
por