HET KORT GEDING NAAR BELGISCH RECHT
door

E. KRINGS
Ere Procureur-Generaal bij het Hof van Cassatie

Emeritus Hoogleraar

I. INLEIDING

1. Het kort geding heeft in Belgié, in de jongste jaren, een zeer grote
uitbreiding gekregen.

"Twee factoren hebben daartoe een rol gespeeld: enerzijds de bepalin-

gen van het Gerechtelijk Wetboek, in het bijzonder artikel 584,
anderzijds de aanzienlijke gerechtelijke achterstand die in ons land
thans bestaat.

Luidens artikel 584 doet de voorzitter van de rechtbank van eerste
aanleg, in gevallen die hij spoedeisend acht, in alle zaken, behalve
die welke de wet aan de rechterlijke macht onttrekt, uitspraak bij
voorraad.

De voorzitters van de rechtbank van koophandel en van de arbeids-
rechtbank doen eveneens uitspraak bij voorraad, in de gevallen die
zij spoedeisend achten, doch slechts in aangelegenheden die tot de
respectieve bevoegdheid van die rechtbanken behoren.

De procedure wordt in de regel op dagvaarding ingeleid. Dat kan
echter ook, bij volstrekte noodzakelijkheid bij verzoekschrift.

De bedoeling van de wetgever, zoals blijkt uit de memorie van
toelichting(1), was aan de voorzitter van de rechtbank van eerste
aanleg een zeer ruime bevoegdheid toe te kennen, op alle gebieden,
zodat onder meer bevoegdheidsgeschillen zouden uitgesloten wor-
den.

Dit was ongetwijfeld een aanzienlijke vereenvoudiging.
Wanneer in de loop van de jongste jaren, een belangrijke vertraging

bij de beslechting van de zaken die bij de rechtbanken van eerste
aanleg, de rechtbanken van koophandel en de hoven van beroep(2),

(1) Verslag van de Koninklijke Commissaris, p. 229 en volg. (uitg. Staatsblad).

(2) Zulke achterstand bestaat niet bij de arbeidsrechtbanken en bij de arbeidshoven, zodat
dezelfde strekking hier minder gevoelig is (zie verslag uitgebracht bij het colloquium ingericht
door de Belgische Senaat, op 26 mei 1989, p. 26).
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werden ingeleid, plaatsvond, werden hoe langer hoe meer zaken in
kort geding ingeleid, ten einde een voorlopige beslissing te bekomen.
Die beslissing wordt meer dan eens door de partijen als een aanwij-
zing voor de uiteindelijke beslissing over de grond van de zaak
beschouwd, en geeft dan aanleiding tot een vergelijk tussen partijen,
zodat van een verdere afhandeling van de zaak wordt afgezien.

De rechtspraak heeft deze strekking enigszins aangemoedigd, zoals
uit dit betoog verder zal blijken.

II. BEVOEGDHEID

2. Wat de territoriale bevoegdheid betreft, volgt het kort geding de
regels van gemeen recht, d.i. naar de bepalingen van de artikelen 622
en volgende van het Gerechtelijk Wetboek.

3. Dit neemt evenwel niet weg dat ook bevoegd is de rechter in kort
geding van de plaats waar o.m. een onderzoeksmaatregel, die het
voorwerp uitmaakt van de vordering in kort geding, moet worden
uitgevoerd. Het Hof van Cassatie heeft zulks beslist in verband met
een deskundigenonderzoek dat te Antwerpen moest plaatsvinden en
het voorwerp uitmaakte van een vordering in kort geding die te
Antwerpen voor de voorzitter van de rechtbank van koophandel
werd ingeleid, terwijl de vordering ten gronde voor de rechtbank van
koophandel te Brugge reeds aanhangig was(3).

4. Het vraagstuk van de volstrekte bevoegdheid moet vanuit ver-
schillende oogpunten worden bekeken.

Luidens artikel 9 wordt de volstrekte (absolute) bevoegdheid bepaald
naar het onderwerp, de waarde en, in voorkomend geval, het spoedei-
send karakter van de vordering. Hieruit blijkt dat de wetgever zelf
heeft beslist dat het spoedeisend karakter van de vordering een
bestanddeel van de bevoegdheid uitmaakt. Die stelling werd betwist,
doordat men oordeelt dat zulks een bestanddeel van de ontvankelijk-
heid van de vordering uitmaakt. Hoe het ook zij, de wetgever heeft
dienaangaande stelling genomen, maar de vraag is wellicht of het
onderscheid praktische gevolgen heeft. Indien de voorzitter zich
onbevoegd verklaart, omdat naar zijn oordeel de vordering geen
spoedeisend karakter heeft, dan is alleen de rechter die over de grond

(3) Cass., 22 december 1989, A.C., 1989-90, nr. 259.
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van de vordering uitspraak moet doen, bevoegd om over de gevraag-
de maatregelen uitspraak te doen. Mocht de voorzitter van de recht-
bank de vordering niet ontvankelijk verklaren, dan zou de oplossing
precies dezelfde zijn.

Persoonlijk geef ik de voorkeur aan de niet-ontvankelijkheid van de
vordering(4)

5. De afbakening van de volstrekte bevoegdheid met andere voorzie-
ningen geeft eveneens aanleiding tot belangrijke vraagstukken.

6. Wat het administratief recht betreft:

In de regel is de rechter in kort geding, d.i. de voorzitter van de
rechtbank van eerste aanleg, eveneens bevoegd voor wat betreft de
geschillen van administratief recht, uitgenomen wanneer de wet hem
die bevoegdheid uitdrukkelijk ontzegt.

7. Derechtspraak is sinds lang gevestigd in de zin dat indien de hoven
en rechtbanken niet bevoegd zijn om de opportuniteit van een
beslissing van het Bestuur te beoordelen, zij wel bevoegd zijn zowel
om de onrechtmatige schending van een burgerlijk recht te voorko-
men, als om het herstel van de schade die eruit voortspruit te bevelen.
Dit geldt onder meer wanneer het Bestuur onrechtmatig een subjec-
tief recht krenkt(5).

(4) Soms wordt er opgeworpen — overigens om aan te tonen dat de stelling van de niet-ontvan-
kelijkheid gegrond is — dat als de stelling van de bevoegdheid gegrond zou zijn, zulks
meebrengt dat bij betwisting van de bevoegdheid, hetzij de arrondissementsrechtbank bevoegd
zou zijn om over het incident uitspraak te doen, hetzij de voorzitter zelf zou te beslissen hebben,
overeenkomstig het voorschrift van art. 88, §2, Ger. W.

Wat het tweede punt betreft heeft het Hof van Cassatie met het arrest van 11 mei 1990 (4.C.,
1989-1990, nr. 537) beslist dat alleszins art. 88, §2, geen toepassing vindt, omdat, wanneer
de voorzitter oordeelt dat het voorwerp van de vordering die voor hem werd aangebracht niet
spoedeisend is, hij dan beslist dat de vordering niet gegrond is en er derhalve geen reden meer
bestaat om het vraagstuk door een andere rechter te doen beslechten.

De oplossing moet precies dezelfde zijn, voor wat betreft de gebeurlijke verwijzing naar de
arrondissementsrechtbank (overigens het Hof van Cassatie heeft zulks blijkbaar impliciet ook
beslist).

Naar mijn bescheiden mening is deze oplossing gegrond, omdat het vraagstuk van het
spoedeisend karakter van de vordering een grondvoorwaarde van het kort geding en dus
geenszins een bevoegdheidsbestanddeel uitmaakt. Wanneer men de zaak naar de arrondisse-
mentsrechtbank zou moeten verwijzen dan zou deze rechtbank moeten beslissen dat de
gevorderde maatregel al dan niet spoedeisend is en, in bevestigend geval, zou de rechter bij
wie de zaak aanhangig zou gemaakt worden, zich over het vraagstuk niet meer mogen
uitspreken.

De vraag blijft misschien of de voorzitter te beslissen heeft dat de vordering niet gegrond is
(zie voormeld arrest) dan wel niet ontvankelijk is. Naar mijn oordeel is het een vraag van
ontvankelijkheid en niet van gegrondheid.

(5) Cass., 21 oktober 1982, A.C., 1982-83, nr. 127.
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8. Derechter is ook bevoegd niet enkel om te bevelen dat de ontstane
schade moet worden vergoed, doch zelfs om het Bestuur bevel te
geven de toestand zoals ze bestond voor de onrechtmatige daad te
herstellen, o.m. een goed terug te geven naar aanleiding van de
verbreking van een gedwongen afstand(6), een daad te stellen,
waarvan de uitvoering het voorwerp van een verbintenis uitmaakt(7),
en zelfs het herstel in natura te bevelen, ten einde de benadeelde partij
in haar rechten volledig te herstellen(8).

9. Het Hof van Cassatie heeft eveneens beslist dat die bevoegdheid
ook in kort geding geldt wanneer de rechter vaststelt dat bewarende
maatregelen nodig zijn ten einde de rechten van een rechtsonderhori-
ge, die door het optreden van het Bestuur werden gekrenkt, te
waarborgen.

10. Sinds het in werking treden van het Gerechtelijk Wetboek,
werden talrijke vorderingen voor de rechter in kort geding ingeleid,
met het oog op het nemen van voorlopige maatregelen in verband
met vorderingen die aanhangig werden gemaakt voor de Raad van
State. Kwamen o.m. in aanmerking gevallen waarbij vorderingen tot
vernietiging van beslissingen inzake bouwtoelating bij de Raad van
State werden ingeleid. De eisers voor de Raad stelden vorderingen
in kort geding in, ten einde te bekomen dat, ten voorlopige titel, de
houders van een bouwtoelating belet zouden worden hun titel ten
uitvoer te brengen (verkavelingen, bouwplannen, enz.). Zulke vorde-
ringen in kort geding werden ontvankelijk verklaard voor zover de
eisers een persoonlijk belang konden doen gelden(9).

11. Het vraagstuk van de bevoegdheid in kort geding, in administra-
tieve aangelegenheden, heeft onlangs een bijzondere regeling gekre-
gen met de wet van 16 juni 1989, waarbij nieuwe artikelen 17 en 18
in de samengeschakelde wetten van 12 januari 1973 betreffende de
Raad van State, werden ingevoegd.

Luidens die nieuwe bepalingen, wanneer een vordering voor de Raad
werd aanhangig gemaakt met het oog op het vernietigen van een

(6) Cass., 30 november 1956, A.C., 1957, 221.

(7) Cass., 24 oktober 1958, 4.C., 1959, 169.

(8) Cass., 26 juni 1980, A4.C., 1979-80, nr. 686 en de concl. adv.-gen. VELU in Bull. en Pas.,
1980, I, 1948.

(9) Het vraagstuk gaf aanleiding tot een belangrijke rechtspraak van het Hof van Cassatie voor
zover de eisers alleen het openbaar belang deden gelden; zie Cass., 19 november 1982, A.C.,
1982-83, nr. 172.

1062



i IR S S, B ) B S I G SO

bestuurlijke akte of reglement, mag de daartoe bevoegde kamer van
de Raad, bij eenparigheid van stemmen, op verzoek van een partij,
beslissen dat de uitvoering van de betwiste akte of reglement zal
worden opgeschort, voor zover de vordering tot vernietiging gestoeld
is op de schending van de artikelen 6, 6bis en 17 van de
Grondwet(10). De opschorting kan slechts worden bevolen voor
zover ernstige middelen gestoeld op de schending van voormelde
bepalingen worden ingeroepen en de uitvoering van de akte of van
het reglement een ernstig nadeel, dat onherstelbaar zou zijn, tot
gevolg zou hebben.

De opschorting is een maatregel die, zoals hoger werd gezegd, tot nu
toe eveneens door de voorzitter van de rechtbank in kort geding kon
worden bevolen.

Het gaat dus om een soort kort geding, doch met een zeer beperkte
draagwijdte, d.i. enkel met het oog op de opschorting van de uitvoe-
ring van de akte of van het reglement en uitsluitend voor zover de
vordering tot vernietiging stoelt op de schending van hoger vermelde
grondwettelijke bepalingen.

Er valt bovendien op te merken dat de vordering tot opschorting
enkel ontvankelijk is indien ze samen met de vordering ten gronde
bij de Raad aanhangig werd gemaakt.

12. De vraag moet worden gesteld of hiermede de bevoegdheid van
de voorzitter zetelend in kort geding uitgesloten is. We kunnen hier
niet in al de aspecten van het vraagstuk treden en we zullen ons tot
enkele opmerkingen beperken.

Er valt eerst op te merken dat de wetgever de samenloop tussen de
twee vorderingen niet heeft geregeld.

Verder moet worden onderstreept dat vermits de bevoegdheid van de
Raad van State beperkt is, de voorzitter van de rechtbank alleszins
bevoegd blijft voor alle andere maatregelen en in alle andere gevallen
dan die welke door de wet van 1989 werden bepaald. De voorzitter
is dus wel bevoegd om andere bewarende maatregelen te bevelen dan
de opschorting. Hij is eveneens steeds bevoegd wanneer de vordering
tot vernietiging stoelt op een andere grond dan de schending van de
artikelen 6, 6bis en 17 van de Grondwet.

Doch het komt ons voor dat wanneer de Raad van State wel bevoegd
is om de opschorting te bevelen, het niet redelijk zou zijn dezelfde
bevoegdheid bij de voorzitter van de rechtbank te behouden. Er

(10) Die bepalingen houden verband met de gelijkheid van de Belgen voor de wet.
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bestaat een gevaar voor tegenstrijdige beslissingen, hetgeen in strijd
is met de regels van een goede rechtsbedeling.

13. Er werd thans een ontwerp bij de Senaat ingediend(11) dat ertoe
strekt aan de Raad van State een algemene bevoegdheid toe te kennen
niet alleen om de opschorting van de uitvoering van de akte of van
het reglement te bevelen, doch eveneens om alle nodige voorlopige
maatregelen te treffen, ten einde de belangen van de partijen of van
de personen die belang hebben bij de oplossing van de zaak veilig
te stellen.

Het ontwerp bepaalt dat die bevoegdheid, de bevoegdheid van iedere
andere rechtsmacht uitsluit.

Indien dat ontwerp ooit gestemd wordt dan houdt meteen de be-
voegdheid van de voorzitter van de rechtbank, in kort geding in
verband met de zaken die voor de Raad van State werden aanhangig
gemaakt, op.

Er moet echter rekening worden gehouden met de bevoegdheid die
door de Grondwet in de artikelen 92 en 93 aan de rechtbanken van
de rechterlijke macht worden voorbehouden, t.w. telkens wanneer
de partij een subjectief recht inroept, ook ten opzichte van een
Bestuur. Hieruit volgt dat de Raad van State enkel bevoegd is
wanneer een objectief beroep aanhangig wordt gemaakt, d.w.z. ,,een
beroep waarbij, door toepassing van het criterium van het echte
voorwerp, de Raad zich niet verplicht zou voelen om uitspraak te
doen over het bestaan of de reikwijdte van een subjectief recht
waarop de eiser zich zou beroepen’’. Het kort geding bij de voorzitter
van de rechtbank zou dus in dat geval uitgesloten worden, niet enkel
voor de opschorting, maar ook voor alle andere voorlopige
maatregelen ter bewaring van rechten.

Mocht het ontwerp erdoor komen dan zal zowel de voorzitter van
de rechtbank in kort geding als de Raad van State telkens zeer
duidelijk hun eigen bevoegdheid moeten onderzoeken. Mocht er
dienaangaande een geschil ontstaan, zowel positief als negatief, dan
zal dit geschil aan het Hof van Cassatie moeten onderworpen wor-
den.

14. Op strafrechtelijk gebied heeft de rechter in kort geding meestal
geen bevoegdheid, omdat de gevallen die daartoe aanleiding zouden
kunnen geven voor een andere rechter aanhangig moeten gemaakt
(11) St. Senaat, zitt. 1990/91, nr. 1300 (12.4.1991).
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worden (onderzoeksrechter, raadkamer, kamer van inbeschuldi-
gingstelling). Dit is in het bijzonder het geval in verband met de
voorhechtenis: de rechter in kort geding heeft geen bevoegdheid.

Er is niettemin een bijzonder belangrijk en interessant geval geweest
waar een beslissing van een procureur des Konings, optredende in een
strafzaak aanleiding gaf tot een vordering in kort geding en uiteinde-
lijk tot een principearrest van het Hof van Cassatie(12). Ter gelegen-
heid van een zaak wegens dierenmishandeling(13), werden een
twaalftal renpaarden in beslag genomen. Gelet op de hoogdringend-
heid besloot de procureur des Konings, overeenkomstig de wettelijke
bepalingen(14), die paarden te verkopen. Tegen die beslissing werd
een vordering in kort geding ingesteld, ten einde de verkoop tijdelijk
te voorkomen. Zowel de eerste rechter, als de rechter in hoger beroep
(het Hof van Beroep te Bergen) oordeelden dat de rechter in kort
geding bevoegd was om ter zake op te treden. Op cassatieberoep van
de procureur-generaal, heeft het Hof van Cassatie, op gelijkvormige
conclusie van advocaat-generaal VELU, het cassatieberoep verwor-
pen.

In zijn merkwaardige conclusies, heeft advocaat-generaal VELU om-
standig uitgelegd enerzijds dat de rechter in kort geding wel bevoegd
is om in administratieve aangelegenheden maatregelen voor te schrij-
ven, onder meer verbod op te leggen, ten einde elke inbreuk die ten
onrechte subjectieve rechten, waarover de hoven en rechtbanken hun
bevoegdheden uitoefenden in het gedrang te brengen, te voorkomen
of te doen ophouden; anderzijds dat die bevoegdheid zich ook
uitstrekt tot de strafzaken, voor zover de uitoefening van die rechts-
macht niet onverenigbaar is met de beginselen die de bevoegdheid
van de strafrechter regelen.

Het Hof van Cassatie heeft zich in die zin uitgesproken.

15. De vrederechters hebben geen bevoegdheid in kort geding. Ze
kunnen dus bij spoedeisende gevallen geen voorlopige maatregelen
bevelen.

(12) Cass., 21 maart 1985, 4.C., 1984-85, nr. 445 en de concl. van adv.-gen. VELU, verschenen
in Bull., 1985, nr. 445,

(13) Wet van 2 juli 1975 op de dierenbescherming.

(14) Artt. 42 en 43 van het K.B. van 28 december 1950 houdende het tarief in strafzaken.
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III. DE GRONDVOORWAARDEN VAN DE RECHTSMACHT VAN DE
RECHTER IN KORT GEDING

16. Benevens het bevoegdheidsvraagstuk, zoals zoéven uitgelegd, is
de rechtsmacht van de rechter in kort geding aan twee grondvoor-
waarden onderworpen: zoals uit artikel 584, lid 1, blijkt, doet de
voorzitter van de rechtbank, in gevallen die hij spoedeisend acht, bij
voorraad uitspraak in ...

De spoedeisende aard van de gevorderde maatregel enerzijds, en het
voorlopig karakter van die maatregel anderzijds, zijn de twee grond-
voorwaarden.

De spoedeisende aard van de maatregel volstaat op zichzelf niet.
Die maatregel moet bovendien van voorlopige aard zijn.
De twee vereisten vullen elkaar aan.

Het volstaat niet dat de gevorderde maatregel van voorlopige aard
is. Nog moet ze wegens hoogdringendheid ten spoedigste worden
getroffen. Als dit laatste niet het geval is, dan kan de partij die
maatregel voor de bodemrechter vorderen zoals in artikel 19 lid 2
Ger. W. wordt bepaald.

Het weze evenwel opgemerkt dat, voor de toepassing van artikel 19
lid 2 voormeld, vereist is dat de zaak voor de bodemrechter reeds
aanhangig is. Dit laatste is niet vereist voor het kort geding. Kort
geding mag aanhangig worden gemaakt ook als de zaak nog niet ten
gronde werd ingeleid. Dit wijst dus nogmaals op het belang van het
spoedvereiste.

a. Het spoedvereiste

17. Dit vereiste heeft in de loop der jaren, sinds het in werking treden
van het Gerechtelijk Wetboek aanleiding gegeven tot een uitgebreide
rechtspraak en ook rechtsliteratuur.

Het weze eerst opgemerkt dat de wet — met opzet en terecht — geen
bepaling van het begrip heeft gegeven.

In dit verband is de tekst van artikel 584, le lid, van groot belang:
de voorzitter, in gevallen die hij spoedeisend acht, doet uitspraak ...

De tekst wijst erop dat de voorzitter oordeelt of de gevorderde
maatregel spoedeisend is.

Wanneer bijgevolg de partijen de spoedeisende aard van de vordering
niet betwisten of alleszins desaangaande geen geschreven conclusies
hebben genomen, dan moet de voorzitter die op de vordering ingaat,
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zijn beslissing in dit verband niet verantwoorden. Dit zou eveneens
gelden moest hij de vordering verwerpen omdat er naar zijn oordeel
geen spoed bij betrokken is.

18. Het zal zich echter vaak voordoen dat het spoedvereiste door de
verweerder wordt betwist en dat die betwisting door de rechter in kort
geding moet worden beantwoord.

De betwisting kan hetzij in feite hetzij in rechte plaatsvinden en in
dit laatste geval is een controle door het Hof van Cassatie mogelijk.

Het kan immers zijn dat de rechter in kort geding van het begrip
spoed een verkeerde uitleg geeft en in dat verband kan de controle
van het Hof plaatsvinden.

19. Een aanzienlijk deel van de rechtsleer en van de rechtspraak
heeft geoordeeld dat de spoed dient te worden beoordeeld aan de
zijde van beide partijen (eiser en verweerder) d.w.z. dat de rechter,
bij de beoordeling van de spoed, dient rekening te houden met het
belang van beide partijen. Wanneer de gevorderde maatregel meer
nadeel aan de verweerder zou veroorzaken dan het nemen ervan
wegens spoed in het belang van de eiser, dan zou de vordering moeten
worden afgewezen. M.a.w. het belang dat wegens spoed aan de
gevorderde maatregel wordt gehecht zou moeten afgewogen worden
tegen het nadeel dat de verweerder hierdoor ondergaat.

Met professor STORME ben ik van oordeel dat deze zienswijze niet
strookt met de bedoeling dic aan de grondslag van de instelling ligt.
De instelling van het kort geding strekt ertoe aan de eiser de mogelijk-
heid te geven maatregelen te treffen tot bewaring van zijn rechten,
rechten die door de verweerder worden miskend en die door het
verloop van de tijd onherroepelijk kunnen tenietgaan. Principieel
mag de beslissing van de rechter in kort geding geen nadeel toebren-
gen aan de zaak zelve (art. 1039 Ger. W.). Daar ligt de grens van
de rechtsmacht van de rechter in kort geding. Dit houdt echter geen
verband met de beoordeling van de spoed.

Uiteraard zal men bij de beoordeling van de te nemen maatregel met
het misbruik van recht rekening houden. Wanneer blijkt dat de eiser
van zijn recht misbruik maakt, dan zal de rechter zijn vordering
mogen afwijzen. Doch ook dit houdt geen verband met de beoorde-
ling van de spoed.

20. Een tweede aspect van het begrip spoed, waarmede de rechter

1067



zou moeten rekening houden is dat de schade die de eiser bij het
verwijl zou lijden, onherstelbaar zou zijn.

Ook deze stelling, die wellicht met de eerste verbonden is, kan niet
weerhouden worden. Er zijn maatregelen die in het belang van een
partij moeten getroffen worden, doch waarvan het uitblijven geen
onherstelbare schade zou teweegbrengen. Ik moge o.m. het geval
aanhalen van het verhoor van zeelui die het land zullen verlaten. Hun
verhoor zal vermoedelijk zeer nuttig zijn, hoewel zulks niet kan
beslist worden voordat ze verhoord werden, ook het ontbreken van
hun verklaringen belet niet noodzakelijk de behoorlijke beslechting
van het geschil.

Naar mijn bescheiden mening moeten de gevorderde maatregelen
objectief nuttig zijn voor de beslechting van het geschil en, wegens
de omstandigheden eigen aan de zaak, spoedeisend zijn, d.w.z. dat -
wanneer ze uitgesteld worden ze ofwel geen nut meer hebben ofwel
niet meer kunnen plaatsvinden.

21. Onder de omstandigheden ecigen aan de zaak dient o.m. rekening
te worden gehouden met de houding van de eiser. Indien de eiser door
zijn nalatigheid niet tijdig de vereiste maatregelen heeft getroffen die
hem de gelegenheid hadden gegeven zijn rechten behoorlijk te laten
gelden, dan kan hij zich achteraf niet meer tot de rechter in kort
geding wenden om de toestand bij spoed te herstellen.

Dit zou het geval zijn indien hij eerder de gevorderde maatregel van
de bodemrechter had kunnen bekomen, omdat toen geen hoogdrin-
gendheid bestond. '

In dit verband overigens kan er geen sprake zijn van kort geding, zo
de gevorderde maatregel evenwel tijdig van de bodemrechter kan
worden bekomen (art. 19, 2¢ lid, Ger. W.).

0ok, zelfs wanneer de bodemrechter reeds gevat is, en zelfs wanneer
hij een voorlopige maatregel heeft getroffen, kunnen er redenen
bestaan om bij hoogdringendheid andere maatregelen te treffen, die
enkel, gelet op de spoed, in kort geding kunnen bekomen worden.

22. Spoed moet worden beoordeeld op het ogenblik dat de rechter
uitspraak doet; dit geldt zowel in hoger beroep als in eerste aanleg.
Het kan zich voordoen dat terwijl de eerste rechter oordeelt dat er
geen hoogdringendheid bestaat op het ogenblik waarop hij uitspraak
doet, de rechter in hoger beroep integendeel vaststelt dat, ingevolge
nieuwe omstandigheden, er op dat moment wel spoed bestaat om
bepaalde maatregelen te nemen.
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In dit verband zullen wij hierna nog terugkomen op de zienswijze dat,
gelet op de vertragingen die thans het gevolg zijn van de gerechtelijke
achterstand, er een beroep mag worden gedaan op de rechter in kort
geding met het oog op het bekomen van een provisionele veroorde-
ling.

23. Eindelijk moet worden onderstreept dat de spoed verband houdt
met de voorlopige maatregel die gevorderd wordt, doch geenszins
met de zaak die voor de bodemrechter zal of werd aanhangig ge-
maakt.

b. De voorlopige aard van de te treffen maatregel

24. Deze grondvoorwaarde van het kort geding, die even belangrijk
is als de eerste en onafscheidbaar ervan is, moet vanuit verscheidene
oogpunten worden bekeken.

De wet bepaalt dat de beschikking van de rechter in kort geding geen
nadeel aan de beslechting van het bodemgeschil mag brengen.

Hij beveelt bij voorraad een maatregel.
Wat wordt hiermede bedoeld?

25. De beoordeling van die voorwaarde heeft een belangrijke evolu-
tie ondergaan.

Oorspronkelijk moest het gaan om een maatregel van strikt voorlopi-
ge aard, d.w.z. die volstrekt geen vooroordeel over de grond van de
zaak mocht inhouden. Aldus mocht een deskundigenonderzoek niet
tot voorwerp hebben het bepalen van de opgelopen schade noch de
oorzaak ervan op te sporen. Men ging uit van het standpunt dat in
beide laatstgenoemde gevallen reeds een vooroordeel over de uitein-
delijke uitslag van het bodemgeschil, besloten lag.

26. Deze vrij restrictieve stelling werd door het Gerechtelijk Wet-
boek prijsgegeven, nu uitdrukkelijk werd bepaald dat de rechter in
kort geding een deskundigenonderzoek mag bevelen, ook met het
oog op het bepalen van de schade en het opsporen van de oorzaak
ervan. Bovendien mag de rechter in kort geding onder meer de
verkoop van roerende goederen die heerloos of verlaten zijn, beve-
len. Wellicht is het hierop dat de Koninklijke Commissaris zinspeelt
wanneer hij in zijn verslag aan de Regering schrijft ,,hoofdzaak is
dat de rechter in kort geding dringende blijkbaar gepaste maatregelen
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kan nemen, zelfs wanneer zij een onherroepelijke toestand in het
leven roepen — daarin voorziet de voorgestelde tekst — ...”’(15).

Men is van deze zienswijze uitgegaan om te beslissen dat de rechter
in kort geding een zeer ruime rechtsmacht heeft, voor zover hij geen
onherroepelijke toestand schept, die de beslechting van het bodemge-
schil uiteindelijk onmogelijk zou maken.

Een merkwaardig voorbeeld hiervan maakt het voorwerp uit van het
arrest van het Hof van Cassatie van 21 mei 1981(16). Het betrof het
beroep van een universiteit tegen een beslissing van de minister
aangaande een beweerde onwettigheid of onregelmatigheid van een
beslissing van de raad van bestuur van die instelling. Wegens die
beslissing had de minister de werkingstoelage van de universiteit
gedeeltelijk ingehouden.

Het beroep bij de rechtbank tegen de ministeri€le beslissing leidde
echter tot schorsing van de sanctie van inhouding van de toelage.
In dat stadium is de rechter in kort geding opgetreden om de betaling
van die toelage te bevelen.

Het Hof van Cassatie heeft beslist dat ingevolge de schorsende
werking van het beroep, die inhouding voorlopig geen grond van
bestaan meer had, zodat de rechter in kort geding de Staat wettelijk
kon veroordelen om het ingehouden gedeelte van de werkingstoelage
ter beschikking van de instelling te stellen tot de rechtbank over het
beroep uitspraak had gedaan.

Die beslissing wijst zeer duidelijk hoe ver de kort geding rechter mag
gaan. Weliswaar houdt die beslissing geen vooroordeel in over de
uiteindelijke beslissing van de bodemrechter, maar ze stelt de partij
die de voorlopige maatregel bekomt in een zeer voordelige toestand.

27. Bekeken vanuit een andere gezichtshoek wordt de klemtoon
gelegd op de rechtsmacht van de rechter in kort geding om de rechten
van de partijen te onderzoeken.

De partij die cen vordering in kort geding instelt, moet zich op een
recht beroepen, recht dat het voorwerp uitmaakt of zal uitmaken van
een geschil dat aan de bodemrechter zal worden onderworpen.

Alvorens in te gaan op de vordering moet de rechter in kort geding
nagaan of het ingeroepen recht tenminste schijnbaar bestaat.

In het arrest van 29 september 1983(17) heeft het Hof van Cassatie

(15) Verslag, 236.
(16) Cass., 21 mei 1981, A.C., 1980-81, nr. 545.
(17) Cass., 29 september 1983, A.C., 1983-84, nr. 54.
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beslist dat het in artikel 1039 vervatte verbod voor de rechter in kort
geding, hem niet belet een bewarende maatregel te nemen indien het
bestaan van een recht voldoende waarschijnlijk is om het nemen van
een beslissing te verantwoorden.

Het betrof bouwwerken die na het verstrijken van een bouwvergun-
ning werden aangevat.

Het Hof heeft beslist dat de rechter in kort geding, door te oordelen
dat de titel op grond waarvan de partij de litigieuze werken uitvoerde,
schijnbaar vervallen was en door de stopzetting van die werken te
bevelen tot op het ogenblik dat eventueel een nieuwe bouwvergun-
ning zou zijn afgegeven en dat een beslissing over het geschil zelf zou
zijn gewezen, de grenzen van zijn bevoegdheid niet had overschre-
den; dat de rechter in kort geding, zonder zich uit te spreken over
het verval van de bouwvergunning, zijn beslissing wettig hierop kan
doen steunen dat die vergunning schijnbaar vervallen was.

Het Hof van Cassatie heeft zodoende de rechtsmacht van de rechter
in kort geding om het bestaan van het recht waarop de vordering
gestoeld is, te onderzoeken, duidelijk bepaald. Dit onderzoek is
oppervlakkig, in deze zin dat de rechter geenszins mag vooruitlopen
op de beslissing van de bodemrechter.

28. Uit het voorgaande blijkt dus dat de draagwijdte van de rechts-
macht van de rechter in kort geding wel omlijnd werd en aan de
controle van het Hof van Cassatie werd onderworpen. Het doel van
die controle is er om erover te waken dat die rechter geen beslissing
mag treffen die definitief de rechten van partijen zou bepalen. Voor
zover zulks niet het geval is, heeft de rechter in kort geding een zeer
uitgebreide rechtsmacht. We zullen dit vraagstuk hierna nog nader
onderzoeken in verband met de invloed van de-beslissing van die
rechter bij de beoordeling van het geschil door de bodemrechter.

Het komt me niettemin voor dat hieruit niet mag worden afgeleid
dat de bepaling luidens welke de beslissing van de rechter in kort
geding geen nadeel brengt aan de zaak zelf, zich tot de bodemrechter
richt en niet tot de rechter in kort geding.

Wellicht blijft de bodemrechter naar aanleiding van de debatten die
voor hem plaatsvonden, volledig vrij het geschil te beoordelen en
geen rekening te houden met de zienswijze die uit de beslissing van
de rechter in kort geding zou mogen blijken. Tot zover is het juist
dat de bepaling dat de beslissing in kort geding gewezen, geen nadeel
brengt aan de zaak zelf, zich ook tot de bodemrechter richt.
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Doch wanneer de rechter in kort geding zijn rechtsmacht zou over-
schrijden en een maatregel zou voorschrijven die uiteindelijk de
rechten van partijen op onherroepelijke wijze vaststelt, dan kan de
bodemrechter niet anders meer doen dan hiermede rekening te hou-
den. Zelfs als hij van oordeel is dat het geschil anders had moeten
opgelost worden, dan is hij in feite gebonden door de toestand die
door de beslissing van de rechter in kort geding werd geschapen.

Zulke toestand is klaarblijkelijk in strijd met de wettelijke voor-
schriften en derhalve moet hieruit worden afgeleid dat die voorschrif-
ten zich ook tot de rechter in kort geding richten. Hij ook moet
rekening houden met de bepaling van zijn rechtsmacht, hoe breed
die ook zij, en mag niets beslissen dat de rechten van partijen
onherroepelijk zou beinvloeden. Wanneer hij de wederzijdse rechten
van partijen onderzoekt en rekening houdt met de rechtstoestand die
hij acht schijnbaar te bestaan, dan mag hij hieruit niets afleiden dat
uiteindelijk een definitieve beoordeling van die rechten door de
bodemrechter zou kunnen dwarsbomen.

Overigens het feit dat door het Hof van Cassatie een controle kan
worden uitgeoefend op de wettigheid van de door de rechter in kort
geding getroffen beslissingen, hoofdzakelijk met het oog op de
gevolgen die eruit kunnen voortspruiten ten opzichte van de beslis-
sing van de bodemrechter, is in dat verband zeer kenschetsend.

Ik ben derhalve van oordeel dat de bepaling van de rechtsmacht van
de rechter in kort geding zich niet uitsluitend richt tot de bodemrech-
ter. Ook de rechter in kort geding moet er rekening mee houden.

IV. PROCEDURE

29. Het doel van het kort geding is uiteraard zo spoedig mogelijk
een voorlopige maatregel te bekomen, ten einde te voorkomen dat
een recht, waarover betwisting bestaat, zou tenietgaan voordat de
bodemrechter uitspraak zou doen. Het vraagstuk is des te belangrij-
ker wanneer, ingevolge de overbelasting van hoven en rechtbanken,
die uitspraken soms talrijke jaren achterwege blijven. Er zijn overi-
gens gevallen waar, gelet op de omstandigheden, o.m. onderzoeks-
maatregelen slechts binnen een zeer kort tijdsbestek kunnen worden
uitgevoerd: vaststellingen aan boord van een schip dat voor enkele
uren in een haven gemeerd ligt, verhoor van getuigen die naar het
buitenland vertrekken, enz.

De wet bepaalt dan ook dat enerzijds de termijnen om de zaak
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aanhangig te maken, korter zijn en, anderzijds, dat de rechtspleging
aanzienlijk wordt vereenvoudigd (zie art. 1035 tot 1041 Ger. W.).

30. In de regel wordt het kort geding bij dagvaarding ingeleid.

Luidens artikel 584 Ger. W. kan het kort geding bij verzoekschrift
worden ingeleid. Die mogelijkheid wordt door de wet beperkt tot de
gevallen van ,,volstrekte noodzakelijkheid’’.

Moet het verzoekschrift als eenzijdig worden beschouwd, d.w.z. dat
de tegenpartij er geen kennis van krijgt of alleszins dat gelet op de
hoogdringendheid het niet mogelijk is de tegenpartij tijdig te verwit-
tigen? Dit punt wordt in de wet niet nader bepaald.

Die procedure moet alleszins zeer uitzonderlijk zijn, zoals overigens
uit de tekst van de wet blijkt.

Het zou echter meer dan eens door sommige pleiters worden mis-
bruikt. In feite behoort het de rechter die vaststelt dat de wettelijke
voorwaarde van ,,volstrekte noodzakelijkheid’’ niet vervuld is, de
vordering niet ontvankelijk te verklaren.

31. Wat er onder ,,volstrekte noodzakelijkheid’’ moet worden ver-
staan, wordt door de wet niet bepaald. Is het uitsluitend een zodanige
hoogdringendheid dat elk verwijl moet worden uitgesloten? Of moet
hieronder eveneens worden verstaan dat het niet wenselijk is de
tegenpartij op de hoogte te brengen van het bestaan van de vordering,
ten einde te voorkomen dat ze maatregelen zou nemen om de
gevolgen van de uitspraak over de gevorderde maatregel te ontko-
men? Of gaat het ook nog om het geval waar geen tegenpartij
bestaat?

Geen van die onderstellingen mag worden uitgesloten, doch het komt
me voor dat detweede alleszins af te keuren valt, omdat ze klaarblijke-
lijk de rechten van de verdediging miskent.

Ik moge hieraan toevoegen dat in artikel 584 niet naar de procedure

op eenzijdig verzoekschrift wordt verwezen, zodat niet te bepalen

valt of de regels die aan deze rechtspleging eigen zijn toepasselijk
zijn.

Naar mijn oordeel heeft deze bepaling geen andere draagwijdte dan
aan de partij de gelegenheid te geven geen dagvaarding te moeten
betekenen, op voorwaarde echter dat het bewijs wordt geleverd dat
de tegenpartij behoorlijk werd verwittigd dat de vordering bij de
voorzitter werd aanhangig gemaakt, zodat die partij de gelegenheid
heeft haar rechten en verweermiddelen te doen gelden. Het Hof van
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Cassatie heeft evenwel aangenomen dat het wel om een eenzijdig
verzoekschrift gaat(18).

In de praktijk wordt die rechtspleging o.m. toegepast in zeezaken,
wanneer het schip op vertrek staat en bij hoogdringendheid voorlopi-
ge maatregelen tegensprekelijk moeten genomen worden, z.a. des-
kundige vaststellingen bij averij.

32. De zaak wordt in de regel ingeleid op de dag die door het
reglement van de rechtbank wordt bepaald. Meestal worden weke-
lijks een of meer zittingen voor het kort geding bepaald. Er moet dus
geen datum aan de voorzitter worden gevraagd.

De termijn om te dagvaarden is twee dagen. Die termijn kan door
de voorzitter worden verkort. Dit sluit aan bij wat zoéven werd
gezegd in verband met de spoedeisende aard van de zaak.

Bovendien wordt door de wet uitdrukkelijk bepaald dat in spoedei-
sende gevallen de voorzitter, bij een beschikking, verlof kan geven
om ter zitting of te zijnen huize te dagvaarden op het bepaalde uur,
zelfs op feestdagen, van dag tot dag of van uur tot uur (art. 1036
Ger. W.). In zee- en rivierzaken kan dagvaarding in kort geding van
dag tot dag of van uur tot uur geschieden zonder beschikking (art.
1037 Ger. W.). In dit geval kan bij verstek terstond uitspraak worden
gedaan. De beschikking is vatbaar voor verzet en hoger beroep. In
geval van verzet, kan het hoger beroep slechts tegen het vonnis op
verzet worden ingesteld (art. 1039 Ger. W.).

Dit wijst erop dat de rechtspleging, ook wanneer zij bij verzoek-
schrift werd ingeleid, onderworpen is aan de regels van gemeenrecht
en dus niet aan die van de rechtspleging op eenzijdig verzoekschrift.
Deze laatste regels zijn van uitzonderlijke aard en moeten beperkt
blijven tot de gevallen die de wet bepaalt.

33. Wat de vertegenwoordiging van partijen betreft zijn er geen
regels die van het gemeenrecht afwijken. Zoals voor alle gerechten
kunnen de partijen in persoon verschijnen of worden bijgestaan of
vertegenwoordigd door een advocaat. De vertegenwoordiging door
een lasthebber, ander dan een advocaat is niet toegelaten voor de
rechtbank van eerste aanleg. Dit kan wel het geval zijn voor de
rechtbank van koophandel en de arbeidsrechtbank (zie art. 728
Ger. W.).

Minderjarigen treden op door hun wettige vertegenwoordigers.

(18) Cass., 13 juni 1975, A.C., 1975, 1088.

1074



Verenigingen mogen slechts optreden als ze ofwel hun eigen belan-
gen, ofwel de persoonlijke belangen van hun leden doen gelden. Het
is hun niet toegelaten voor het algemeen belang op te treden(19).

34. Zoals voor alle andere gerechten zijn schriftelijke conclusies niet
verplicht. Doch indien zulke conclusies worden genomen, moeten de
regels van gemeenrecht worden toegepast. In de regel zouden de
conclusies op de griffie moeten overgelegd worden, doch gelet op de
hoogdringendheid zal dit meestal niet plaatsvinden. Wel moeten de
conclusies en nota’s aan de tegenpartij worden meegedeeld.

Het is niet gebruikelijk de conclusies en andere stukken op voorhand
aan de president te zenden. Dit geldt evenmin als voor de overlegging
op de griffie.

35. De wettelijke bewijsregels gelden zowel voor het kort geding als
voor de bodemrechter. Het belangrijkste geval in dit verband is het
getuigenverhoor. De wet bepaalt uitdrukkelijk dat de onderzoeks-
maatregelen plaatsvinden overeenkomstig de gewone regels (art.
1038 Ger. W.). De voorzitter mag evenwel beslissen dat de termijnen
van rechtspleging verkort worden.

Er valt in dit verband op te merken dat een van de doeleinden van
het kort geding erin bestaat ten spoedigste de bewijzen te verzamelen,
die anders verloren zouden gaan.

Artikel 584 Ger. W. bepaalt immers dat de rechter in kort geding
onder meer kan bevelen dat een of meer getuigen worden gehoord
wanneer de partij een kennelijk belang doet blijken, zelfs met het oog
op een toekomstig geschil, indien vaststaat dat het bij enige vertra-
ging van dat verhoor te vrezen is dat het getuigenis niet meer zal
kunnen worden afgenomen.

Dezelfde bepaling houdt ook nog in dat de voorzitter om het even
welke vaststellingen of deskundigenonderzoeken mag bevelen, zelfs
met raming van de schade en opsporing van de oorzaken ervan.
Uit dit alles blijkt dat deze onderzoeksmaatregelen niet dienen om
het bewijs te leveren van het recht dat de partij voor de rechter in
kort geding doet gelden om de gevorderde voorlopige maatregelen
te bekomen, doch dat het hoofdzakelijk gaat om bewijzen die voor
de rechter die over de grond van de zaak uitspraak moet doen, zullen
worden aangewend. Dit blijkt zeer duidelijk uit het reeds vermeld
getuigenverhoor. Men denkt o.m. aan een getuige die in stervensge-

(19) Cass., 19 november 1982, A.C., 1982/1983, nr. 172.
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vaar verkeert, doch ook en vooral aan getuigen die het land gaan
verlaten en vermoedelijk nooit meer zullen terugkomen en wellicht
in het buitenland moeilijk te bereiken zullen zijn, o.m. zeelieden.

Dit geldt eveneens voor het deskundigenonderzoek dat terstond of
alleszins binnen de kortst mogelijke tijd moet plaatsvinden. De wet
bepaalt dat de deskundigen zowel het bedrag van de schade als de
oorzaak ervan mogen bepalen. Voor het in werking treden van het
Gerechtelijk Wetboek werd dit punt erg betwist, omdat men oordeel-
de dat hierdoor de rechter in kort geding reeds vooruitliep op de
beslissing van de bodemrechters. Om aan dit twistpunt een einde te
stellen, heeft de wetgever het vraagstuk uitdrukkelijk geregeld.

Er valt hierbij nog op te merken dat wanneer in artikel 584 wordt
bepaald dat het getuigenverhoor kan worden bevolen ,,zelfs met het
oog op een toekomstig geschil’’, de wet hiermede een regeling treft
die een uitvoering uitmaakt van een principiéle regel die het voorwerp
uitmaakt van artikel 18 Ger. W. waarbij wordt gesteld dat een
rechtsvordering kan worden toegelaten indien zij, zelfs tot verkrij-
ging van een verklaring van recht, is ingesteld om schending van een
ernstig bedreigd recht te voorkomen. Hiermede werd het instellen
van een preventieve rechtsvordering wettelijk toegelaten.

Een getuigenverhoor voorafgaandelijk aan het kort geding bestaat
alsdusdanig niet. Zoals uit het voorgaande blijkt zal meestal het kort
geding tot doel hebben een getuigenverhoor bij hoogdringendheid te
houden. Verder kan de uitslag van dit verhoor aangewend worden
om andere voorlopige maatregelen te bekomen.

36. Wat de motivering van de beslissing in kort geding betreft,
bestaan er geen bijzondere regels. Er mag overigens niet uit het oog
worden verloren dat de motiveringsverplichting door de Grondwet
wordt opgelegd (art. 97) en dat het Hof van Cassatie een zeer scherpe
controle over de naleving van die verplichting uitoefent.

Werden derhalve conclusies genomen, dan moet de rechter in kort
geding op die conclusies antwoorden.

De motiveringsverplichting is dus voor de rechter in kort geding even
scherp als voor de rechter over de grond van de zaak.

37. Luidens artikel 1039 Ger. W. zijn de beslissingen, in kort geding
gewezen, steeds uitvoerbaar bij voorraad, niettegenstaande verzet en
hoger beroep en zonder borgtocht indien de rechter niet heeft bevolen
dat er een wordt gesteld.
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De uitvoering bij voorraad moet dus niet worden gevraagd. Hierme-
de wijkt de regeling betreffende het kort geding af van de regels van
gemeen recht, luidens welke de tenuitvoerlegging bij voorraad door
partijen moet worden gevraagd en door de rechter moet worden
bevolen (art. 1397 tot 1402 Ger. W.).

38. De wet laat rechtsmiddelen uitdrukkelijk toe.

De beschikking in kort geding bij verstek gewezen is vatbaar voor
verzet. Wanneer verzet tegen die beschikking werd ingesteld, is het
hoger beroep tegen de beschikking bij verstek, niet toelaatbaar (art.
1039, 2e lid).

Tegen de beschikking op tegenspraak gewezen en tegen de beschik-
king op het verzet uitgesproken, staat hoger beroep open.

Tegen het arrest op het hoger beroep gewezen kan cassatieberoep
worden ingesteld.

Het verzet wordt ingesteld voor de voorzitter van de rechtbank die
de beschikking bij verstek heeft gewezen.

Het hoger beroep wordt gebracht voor het hof van beroep, als de
beschikking werd gewezen door de voorzitter van de rechtbank van
eerste aanleg of door de voorzitter van de rechtbank van koophandel.
Het wordt aanhangig gemaakt voor het arbeidshof als de beschikking
uitgaat van de voorzitter van de arbeidsrechtbank.

Er valt in dit laatste verband op te merken dat de voorzitter van de
rechtbank van eerste aanleg ook bevoegd is voor de arbeids- en
sociale zaken. Moest deze voorzitter met een vordering betreffende
deze aangelegenheden gevat worden, dan zou het hoger beroep
uitsluitend voor het hof van beroep worden gebracht (dus niet het
arbeidshof).

De termijnen om het rechtsmiddel in te stellen zijn de termijnen van
gemeenrecht, d.i. wat het verzet betreft, een maand vanaf de beteke-
ning van de beslissing en, wat het hoger beroep aangaat, eveneens
één maand vanaf de betekening.

Bij de beoordeling van die termijnen dient er rekening mee gehouden
te worden dat de beschikking bij voorraad uitvoerbaar is en dat zelfs,
bij uiterste noodzaak, de rechter in kort geding kan beslissen dat de
tenuitvoerlegging van de beschikking of van het arrest op de minuut
zal mogen plaatsvinden (art. 1041).

Dit brengt dus mee dat de partij die in het ongelijk werd gesteld er
helemaal geen belang bij heeft het instellen van het rechtsmiddel uit
te stellen.
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Wat de dagvaardingstermijnen betreft bepaalt de wet dat in hoger
beroep de regels bepaald voor de inleiding van de vordering in eerste
aanleg, d.i. twee dagen (art. 1035), eveneens van toepassing zijn (art.
1040). In spoedeisende gevallen kan de eerste voorzitter verlof verle-
nen om te dagvaarden op de zitting binnen een termijn die hij
bepaalt.

Voor het verzet houdt de wet geen bepaling in betreffende de termijn
van dagvaarding, doch vermits de zaak op verzet bij de voorzitter
van de rechtbank terugkomt, lijkt het redelijk ook de termijnen die
voor de oorspronkelijke inleiding golden, hier eveneens toe te passen,
d.i. dus ook twee dagen. De voorzitter kan die termijn nog verkorten,
mocht er hoogdringendheid bestaan.

De behandeling van de zaak in hoger beroep grijpt plaats overeen-
komstig de voorschriften die een spoedprocedure regelen. Luidens
artikel 1063 wordt de zaak op vaste dag en uur ingeleid en luidens
artikel 1066 moet de zaak, in de regel, op de zitting van inleiding
worden behandeld of binnen ten hoogste drie maanden en, indien
daartoe grond bestaat, op een namiddagzitting.

De beslissingen in laatste aanleg gewezen, d.i. dus noodzakelijk door
een hof van beroep of een arbeidshof, zijn voor cassatieberoep
vatbaar. Er werden geen bijzondere regels voor deze procedure
bepaald.

V. GEVOLGEN VAN HET KORT GEDING

39. In de regel mag de beslissing van de rechter in kort geding geen
invloed uitoefenen op de beslissing van de bodemrechter.

Het belangrijkste is vooral dat de door de rechter in kort geding
getroffen maatregel niet op onherroepelijke wijze de rechten van
partijen mag vastleggen. De bodemrechter moet die rechten kunnen
bepalen zoals, naar aanleiding van de debatten die voor hem plaats-
vonden, hij oordeelt ze te moeten regelen.

Hieruit leidt men terecht af dat de bodemrechter geenszins gebonden
is door de beslissing van de rechter in kort geding. Hij kan een
oordeel vellen dat regelrecht in strijd is met de rechtstoestand die de
rechter in kort geding heeft gemeend te mogen afleiden uit de
bestanddelen van de zaak die hem werden voorgelegd.

In de praktijk echter moet men vaststellen dat de beslissing van de
rechter in kort geding een zeer grote invloed zal uitoefenen op het
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verder verloop van de rechtspleging. Het zal meer dan eens voorval-
len dat de uitspraak van de rechter in kort geding richtinggevend zal
zijn niet enkel voor de bodemrechter maar ook voor de partijen. Die
beslissing kan de grondslag uitmaken voor een vergelijk dat onder
de partijen wordt gesloten en een einde aan het geschil stelt.

VI. BIJZONDERE ASPECTEN

40. Kort geding tegen de overheid is geenszins ongebruikelijk. Afge-
zien van de zaken die hangend zijn voor de Raad van State en waar,
zoals hoger reeds werd uitgelegd, de geldigheid van de bestuurlijke
daad of van het reglement wordt bestreden en aanleiding kan geven
tot een vordering in kort geding strekkende tot schorsing van de
bestuurlijke beslissing, zijn er ook talrijke zaken waar subjectieve
rechten van de particulieren in betwisting liggen en waarbij maatrege-
len tot bewaring van recht noodzakelijk blijken. Zulke maatregelen
kunnen, indien de grondvoorwaarden van het kort geding aanwezig
zijn, door de rechter tegen het Bestuur worden bevolen.

41. Het is niet volstrekt zeker dat er steeds gevolg wordt gegeven aan
de bevelen van de rechter in kort geding, alleszins niet met de vereiste
spoed. Daarom kan de rechter in kort geding een dwangsom tegen
het Bestuur uitspreken.

Het is echter een vraag of die dwangsom, wanneer ze verbeurd werd,
tegen de Staat of een ondergeschikt lichaam van de Staat, aanleiding
kan geven tot een gedwongen uitvoering. Dit vraagstuk blijft in
Belgi€ een open vraag!

42. Ook de overheid kan een vordering in kort geding tegen een
particulier of tegen een andere overheid instellen. Zoals uit de
rechtspraak blijkt kan het zijn dat zelfs wanneer de wet bepaalde
procedureregels heeft ingesteld, de uitoefening ervan niet toelaat
binnen de kortste tijd een behoorlijke uitvoering van de wettelijke
voorschriften te bekomen.

Dit volgt uit het arrest van het Hof van Cassatie van 21 mei 1987(20)
dat uvitdrukkelijk heeft beslist dat men zijn toevlucht kan nemen tot
het kort geding wanneer de gewone rechtspleging niet bij machte is
het geschil tijdig op te lossen. Dit volgt ook uit het verslag van de

(20) Cass., 21 mei 1987, A.C., 1986/1987, nr. 565.
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Koninklijke Commissaris die precies dezelfde bewoordingen heeft
gebruikt(21). Ten dezen ging het precies om een vordering van een
Gemeentebestuur tegen een onderneming die wettelijke voorschrif-
ten niet had geéerbiedigd en aldus schade veroorzaakte. Er bestaat
een rechtspleging om de toestand te herstellen doch het aanwenden
ervan zou heel wat tijd in beslag nemen.

Het spreekt echter vanzelf dat de door de rechter in kort geding
getroffen maatregelen, ook in dat geval geen onherroepelijke toe-
stand mogen teweegbrengen.

43. De rechter in kort geding kan een dwangsom bepalen voor het
geval de veroordeelde partij geen gevolg zou geven aan de door hem
genomen maatregelen. Die dwangsom blijft verbeurd ook indien
achteraf de uitspraak van de bodemrechter de zaak op een andere
wijze regelt.

44. Wat de toepassing van het vreemd recht betreft, zijn de regels
die toepasselijk zijn bij de beoordeling van het bodemgeschil, in de
regel, eveneens van toepassing voor de rechter in kort geding. De
rechter in kort geding zal dus, voor zover zijn oordeel moet worden
gestoeld op het vreemd recht, rekening houden met de interpretatie
die van dat recht in het land van oorsprong wordt gegeven(22).

Nochtans moet hier pragmatisch worden geoordeeld. Het kan zijn
dat de rechter in kort geding geen tijd heeft om zelf de nodige
inlichtingen zowel betreffende de wetsbepalingen zelf als wat de
interpretatie ervan betreft, te verzamelen, en in dat geval zal hij het
Belgisch recht wettig toepassen. Het Hof van Cassatie heeft zich in
die zin uitgesproken(23).

45. Wat de geldvorderingen betreft, staat men thans voor een gevoe-
lige evolutie, die, zoals reeds werd aangehaald, grotendeels te wijten
is aan de thans bestaande gerechtelijke achterstand.

De veroordeling door de rechter in kort geding tot betaling van een
geldsom lijkt in te druisen tegen het begrip ,,voorraad’’. Enerzijds
komt die veroordeling voor als een beslissing die onherroepelijk de
rechten van partijen bepaalt, anderzijds sluit ze praktisch de
mogelijkheid uit voor de bodemrechter om er nog anders over te

(21) Verslag: ,,Men zal zijn toevlucht nemen tot het kort geding wanneer de gewone rechtsple-
ging er niet toe bij machte is het geschil tijdig op te lossen’’ (blz. 235 uitgave van het Staatsblad).
(22) Cass. 9 oktober 1980, Pas., 1981, 1, 159, en de conclusie van het openbaar ministerie.
(23) Cass., 12 december 1985, A.C., 1985/1986, nr. 256.
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oordelen of alleszins een beslissing te treffen die tot gevolg zou
hebben de eisende partij tot terugbetaling te veroordelen.

De rechter in kort geding moet derhalve in dit verband met de
grootste omzichtigheid optreden en slechts tot veroordeling overgaan
wanneer klaarblijkelijk geen ernstige betwisting omtrent het aange-
voerd recht bestaat.

Alleszins, als er twijfel kan bestaan omtrent het recht en de mogelijk-
heid bestaat dat de bodemrechter de zaak anders zou beoordelen,
heeft de partij die de betaling moet doen, de gelegenheid om de som
te onderwerpen aan kantonnement, zoals wordt bepaald in artikel
1403 en volg. van het Gerechtelijk Wetboek.
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SOMMAIRE

LA PROCEDURE EN REFERE EN DROIT BELGE

Ces derniéres années, le référé a connu en Belgique une tres large expansion. Deux
facteurs y ont contribué: d’une part, le trés considérable arriéré judiciaire et, d’autre
part, les disposiitons du Code judiciaire, en particulier I’article 584, aux termes
duquel le président du tribunal de premiére instance statue au provisoire dans les
cas dont il reconnait I’urgence, en toutes matiéres sauf celles que la loi soustrait au
pouvoir judiciaire.

Compétence

En ce qui concerne la compétence territoriale, le référé suit les régles du droit
commun. La question de la compétence d’attribution doit étre examinée de diffé-
rents points de vue. De DParticle 9 du Code judiciaire, il découle que 1’urgence
constitue un élément de la compétence (et non une condition de recevabilité). Quant
a la démarcation d’avec le droit administratif, le juge en référé est compétent
également 4 I’endroit de contestations de droit administratif, sauf lorsque la loi lui
refuse expressément cette compétence. A cet égard, I’auteur estime que la loi du 16
juin 1989 modifiant les lois sur le Conseil d’Etat, précisant que la suspension par
le Conseil d’Etat de I’exécution d’un acte ou réglement attaqué, entraine que le
président du tribunal n’a plus cette compétence.

Au plan pénal, le juge en référé n’a généralement aucune compétence.

Conditions de fond du pouvoir de juridiction du juge en référé: caractére urgent
et provisoire

1. Le président apprécie ’'urgence au moment ou il statue et compte tenu du fait
que le dommage que le demandeur subirait en cas de retard serait irréparable. La
question de savoir si le juge doit dans son appréciation de 'urgence tenir compte
de I’intérét des deux parties donne lieu a controverse. L’auteur estime que tel n’est
pas le cas. Il faut par contre tenir compte d’un éventuel abus de droit dans le chef
du demandeur.

2. En ce qui concerne le caractére provisoire des mesures, I’on estime actuellement
que le juge des référés dispose d’un trés large pouvoir de juridiction, pour autant
qu’il ne crée pas une situation irréversible qui rendrait finalement impossible de
trancher le différend sur le fond. Le juge en référé doit vérifier si le droit invoqué
existe 4 tout le moins apparamment. La portée du pouvoir de juridiction du
président en référé est bien délimitée et soumise au contrdle de la Cour de Cassation
qui doit veiller a ce que le président ne prenne aucune décision fixant définitivement
les droits des parties.

Procédure

Sauf en cas d’absolue nécessité, la demande en référé est introduitre par voie de
citation. Le délai de citation est de deux jours, mais il peut &tre abrégé par le
président. Les régles légales s’appliquent en matiére de preuve. A noter d’ailleurs
a cet égard que 1'un des objectifs possibles du référé consiste précisément a
rassembler le plus rapidement possible des preuves qui sinon pourraient se perdre.
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Les décisions en référé sont toujours exécutoires par provision. Des voies de recours
sont ouvertes dans les délais de droit commun. Le délai de citation en appel est le
méme qu’en premiére instance et ’affaire est traitée conformément aux prescrip-
tions d’une procédure d’urgence.

En conclusion, I’auteur examine encore quelques aspects particuliers et controversés
du référé: le référé introduit par ou contre les autorités; 1’astreinte; 1’application
d’un droit étranger et le référé en matiére de créances financiéres.

ZUSAMMENFASSUNG

DIE EINSTWEILIGE VERFUGUNG NACH BELGISCHEM RECHT

Die einstweilige Verfiigung zeigt in den letzten Jahren in Belgien eine erhebliche
Erweiterung. Zwei Faktoren haben dabei eine Rolle gespielt: einerseits der betréicht-
liche richterliche Riickstand und anderseits die Verordnungen des Richterlichen
Gesetzbuches und insbesondere Art. 584 der sagt, daB der Vorsitzende des erstin-
stanzlichen Gerichtes in Fillen die er als beschleunigungswiirdig betrachtet ein
vorldufig vollstreckbares Urteil gibt und dies in allen Streitsachen, auller in denen
die das Gesetz der richterlichen Gewalt entzieht.

Kompetenz

Was die territoriale Kompetenz betrifft, folgt die einstweilige Verfiigung den Regeln
des Gemeinrechtes.

De Frage der unbedingten Kompetenz mufl aus verschiedenen Gesichtspunkten
betrachtet werden. Aus Art. 9 des Richterlichen Gesetzbuches folgt, dafB der
Beschleunigungscharakter ein Bestandteil der Kompetenz bildet (und nicht eine
Anforderung der Zulissigkeit). Was die Abgrenzung zum Verwaltungsrecht betrifft,
gilt, daB3 der Richter bei der einstweiligen Verfiigung ebenfalls kompetent ist was
die Streitsachen des Verwaltungsrechts betrifft, es sei denn das Gesetz spricht ihm
ausdriicklich diese Kompetenz ab. In dieser Hinsicht ist der Verfasser der Ansicht,
daB sich aus dem Gesetz vom 16, Juni 1989 hinsichtlich der Aussetzung der
Ausfihrung einer angefochtenen Akte oder eines Reglementes durch den belgischen
Staatsrat ergibt, daf} der Vorsitzende des Gerichtes nicht mehr iiber diese Kompetenz
verfiigt.

Auf strafrechtliche Ebene hat der Richter in der einstweiligen Verfiigung meistens
keinen Kompetenz.

Die Grundbedingungen fiir die richterliche Gewalt des Richters in der einstweiligen
Verfiigung: der Beschleunigungscharakter und die Vorliufigkeit

1. Der Vorsitzende beurteilt den Beschleunigungscharakter im Moment des Urteils
und beriicksichtigt dabei die Tatsache, ob der Schaden den der Klédger bei Verzug
erleiden sollte, irreparabel wire. Angefochten wird, ob der Richter bei der Beurtei-
lung des Beschleunigungscharakters die Belange beider Parteien beriicksichtigen
muB. Der Verfasser ist der Ansicht, daB dies nicht der Fall sei. Wohl muf} mit einem
gelegentlichen Miflbrauch des Rechtes durch den Klager gerechnet werden.

2. Was die Vorldufigkeit der Maflnahmen betriff, ist die heutige Betrachtungsweise,
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daf} der Richter in einer einstweiligen Verfiigung tiber eine sehr breite richterliche
Gewalt verfiigt, insofern er keinen unwiderruflichen Zustand schafft, der die
Schlichtung einer urspriinglichen Streitsache letzten Endes unméglich machen wiir-
de. Der Richter in einer einstweiligen Verfiigung muf} priifen, ob das beanspruchte
Recht zumindest scheinbar besteht.

Die Reichweite der richterlichen Gewalt des Vorsitzenden in einer einstweiligen
Verfiigung ist deutlich umrissen und unterliegt der Kontrolle des Kassationsgerichts,
das tiberwachen muf3, daBl der Vositzende keine die Rechte der Parteien endgiiltig
bestimmenden Entscheidungen trifft.

Verfahren

Aufler im Falle unbedingter Notwendigkeit wird eine einstweilige Verfiigung bei
Vorladung eingeleitet. Die Vorladungsfrist umfafit zwei Tage aber sie kann vom
Vorsitzenden eingekiirzt werden. Die gesetzlichen Beweisregeln gelten. In dieser
Hinsicht ist zu bemerken, daB eine der moglichen Zielsetzungen einer einstweiligen
Verfiigung darin besteht, moglichts bald Beweise zu sammeln, die ansonsten verlo-
ren gingen. : ‘

Entscheidungen in einer einstweiligen Verfiigung sind immer verlédufig vollstreckba-
re Urteile. Rechtsmittel sind méglich innerhalb der Fristenregelung des Gemeinrech-
tes. Die Vorladungsfrist in zweiter Instanz ist dieselbe wie in erster Instanz und die
Behandlung erfolgt gemd den Vorschriften eines Schnellverfahrens.

Schlieflich behandelt der Verfasser noch einige besonders angefochtenen Aspekte
der einstweiligen Verfiigung: die einstweilige Verfiigung seitens der Obrigkeit und
gegen die Obrigkeit; das Zwangsgeld; die Anwendung fremden Rechtes und die
einstweilige Verfiigung hinsichtlich Geldklagen.

SUMMARY

SUMMARY PROCEEDINGS IN BELGIAN LAW

There has been a sizeable extension of summary proceedings in Belgium in recent
times. Two factors have played a part in this regard: on the one hand, the backlog
of cases before the courts, and on the other hand the provisions of the Judicial Code,
in particular Article 584, which states that the Presiding Judge of the Court of First
Instance shall give provisional rulings in cases which he considers to be of an urgent
nature, and that he may do so in all cases, except those which the legislature has
removed from the courts.

Jurisdiction

As regards territorial jurisdiction, summary proceedings follow the rules of the
ordinary system.

The question whether summary proceedings carry full jurisdiction must be consider-
ed from a number of viewpoints. It follows from Article 9 of the Judicial Code that
if proceedings are urgent, this forms part of a court’s jurisdiction — it is not a
condition of admissibility. As regards the demarcation line with administrative law,
the court sitting in summary proceedings also has jurisdiction in administrative
disputes unless the relevant legislation expressly denies it that jurisdiction. In this
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connexion, the author considers that the Law of 16/6/1989 relating tot the post-
ponement of the execution of a disputed instrument or regulation by the Raad van
State entails that the Presiding Judge of the Court no longer has this jurisdiction.
In most cases the court sitting in summary proceedings has no jurisdiction in
criminal matters.

The basic conditions for allocating a case to the court sitting in summary proceed-
ings: urgence and provisonal nature

1. The Presiding Judge assesses the urgent nature of the case at the moment of
making his ruling and taking into account the answer to the question whether the
damage suffered by the plaintiff if the judge were to delay proceedings would be
irreversible. It is questionable whether the court needs to take account of the
interests of both parties when assessing the required speed. The author is of the
opinion that this is not the case. However, the court will need to take into account
any abuse of the legal process by the plaintiff.

2. As regards the provisional nature of the measures, the present approach is that
the court has very broad judicial powers inasmuch as it does not create any
irreversible situations which would ultimately endager a ruling on the origingal
dispute. The court sitting in summary proceedings must judge whether there is at
least prima facie evidence of the right which is being claimed.

The scope of the judicial power enjoyed by the Presiding Judge sitting in summary
proceedings is closely defined and is supervised by the Hof van Cassatie, whose duty
it is to ensure that the Presiding Judge should not take any decision which would
definitively determine the rights of the parties.

Procedure

Unless it is absolutely necessary to proceed otherwise, summary proceedings are
introduced by means of a summons. The period in which the summons must be
issued is two days, but this period may be reduced by the Presiding Judge. The rules
of evidence laid down by statue apply here. Moreover, it must be observed in this
context that one of the possible objectives of summary proceedings is to produce
evidence which might otherwise become lost. ‘

Decisions in summary proceedings are invariably provisionally enforceable. Re-
medies may be used within the periods laid down by the ordinary law. The period
for bringing the summons in order to form appeal is the same as that which applies
to the courts of first instance, and the matter will be dealt with in accordance with
the provisions relating to accelerated proceedings.

Finally, the author deals with certain topics which are the subject of controversy,
i.e. summary proceedings by and against the public authorities, penalties laid down
by contract, the application of foreign law and summary proceedings in cases where
the claim is for sums of money.
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RESUMEN

EL PROCEDIMIENTO DE URGENCIA DE DERECHO BELGA

Durante los ultimos afios, el procedimiento de urgencia(*) ha conocido una expan-
sién enorme en Bélgica. En este contexto, dos factores han jugado un papel: por
una parte, el retraso judicial considerable y por otra parte, las disposiciones del
Codigo judicial, en particular el articulo 584 que dice que el presidente del tribunal
dicta sentencia en primera instancia de inmediato en casos que considera como
urgentes, en todas las causas, salvo las que la ley sustrae al poder judicial.

Competencia

En lo relativo a la competencia territorial, el procedimiento de urgencia conoce las
mismas normas como del derecho comun.

La incégnita de la competencia absoluta tiene que ser considerada desde distintos
angulos. El articulo 9 del Cddigo judicial tiene como consecuencia que el caracter
urgente es un elemento constituyente de la competencia (v no una exigencia de
admisibilidad). En cuanto a la delimitacion con el derecho administrativo, el juez
en causus urgentes también es competente para los conflictos del derecho adminis-
trativo salvo cuando la ley le niegue explicitamente esa competencia. A este respecto,
el autor opina que la ley del 16 de junio de 1989 relativa a la suspensién de la
ejecucion de un acta o reglamento impugnado por el Consejo de Estado, tiene como
consecuencia que el presidente del tribunal ya no tiene esa competencia.

En el Ambito el derecho penal, el juez en procedimiento de urgencia, normalmente
no tiene competencia.

Las condiciones basicas de la competencia del juez en procedimiento de urgencia:
caracter urgente y caracter provisional

1. El presidente evalda la urgencia en el momento de su sentencia y teniendo en
cuenta el hecho si los dafios que sufriria el demandante en caso de dilacidn, serian
irreparables. Se cuestiona si el juez, en su evaluacidn de la urgencia, tiene que tener
en cuenta el interés de las dos partes. El autor opina que esto no es el caso. Pero
no se puede perder de vista un eventual abuso de derecho por el demandante.

2. En cuanto al cardcter provisional de las medidas, la opinién actual es que el juez
en procedimiento de urgencia tiene una competencia muy amplia en lo que no cree
una situacién irrevocable, que impediria finalmente el arreglo del proceso principal.
El juez en procedimiento de urgencia tiene que verificar si el derecho invocado existe
al menos en apariencia.

El alcance de la competencia del presidente en procedimiento de urgencia esta bien
determinado y est4 bajo el control del Tribunal Supremo belga que tiene que cuidar
de que el presidente no tome decisiones que determinen definitivamente los derechos
de partes.

(*) En este resumen, se utiliza el término ,,procedimiento de urgencia®’ en lugar del ,,procedi-
miento sumarisimo’’ de derecho espafiol.
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Procedimiento

Salvo en caso de necesidad absoluta, el procedimiento de urgencia se incoa por
citacidn, El plazo para citar es de dos dias, pero el presidente puede reducir ese plazo.
Se aplican las reglas legales de prueba. Ademads, en este contexto, hay que sefialar
que uno de los fines posibles del procedimiento de urgencia consiste en reunir cuanto
antes pruebas que, en el caso contrario, se perderian. Las decisiones en procedimien-
to de urgencia siempre son de ejecucién provisional. Los recursos judiciales caben
dentro de los plazos del derecho comun. El plazo de citacién en apelacion es el
mismo que en primera instancia y la tramitacion se hace de acuerdo con los preceptos
de un procedimiento de urgencia.

Para terminar, el autor aun trata algunos aspectos particulares de la impugnacion
en el procedimiento de urgencia: el procedimiento de urgencia de y contra las
autoridades; la ,,astreinte’’; la aplicacion de derecho extranjero y procedimiento de
urgencia respecto a créditos de dinero.
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