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Het Hof van beroep te Antwerpen, zitting houdend
te Antwerpen, ZESDE KAMER,

- Recht doende in burgerlijke zaken,

heeft het volgende arrest uitgesproken:

~ In zake: 2010/AR/921
[ , wonende te . GENK, .
I 3
i | wonende te GENK,

- appellanten,

tegén het vonnis gewezen op 03 december 2009 door de Rechtbank van
eerste aanleg te Tongeren,

vertegenwoordigd door Mr. B. SPAPEN loco Mr. MERTENS Wim,
advocaat te 3580 BERINGEN, Scheigoorstraat 5,

| tegen :

1. STEDENBOUWKUNDIGE INSPECTEUR VLAAMS GEWEST,

bevoegd voor het grondgebied provincie Limburg, te 3500 HASSELT,
Koningin Astridlaan 50 bus 1,

geintimeerde,

vertegenwoordigd door Mr. A. BEELEN loco Mr. LEMACHE Christian,
advocaat te 3800 SINT-TRUIDEN, Tongersesteenweg 60,

2. , wonende te GENK,
geintimeerde,

vertegenwoordigd door Mr. ILSEN Guy, advocaat te 3500 HASSELT,
Thonissenlaan 42-44/3;
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Gelet op de door de wet vereiste processtukken in behoorlijke vorm

- overgelegd waaronder een eensluidend afschrift van het bestreden

vonnis van de rechtbank van eerste aanleg te Tongeren van 3 december
2009, waarvan geen betekening voorligt.

Gelet op het verzockschrift in hoger beroep neergelegd ter griffie van dit
Hof op 19'maart 2010, waarbij tijdig en naar de vorm geldig hoger
beroep wordt ingesteld. |

L.

De feiten :

Eerste en tweede eisers in hoger beroep lieten op hun eigendom te Genk
een appartementsgebouw oprichten op grond van een bouwvergunning,
die bij besluit van de gemeenteraad van 2 december 1992 werd
afgeleverd. Deze vergunning bepaalde dat nokhoogte en de dakhelling
van het gebouw rechts van de op te richten constructie als leidraad
dienden. Op de door de architect ingediende bouwplannen werd vermeld
- dat'deze nokhoogte 15,28 m bedroeg terwijl evenwel nadien is gebleken
dat deze in werkelijkheid slechts 12,99 m bedroeg. Verweerder in hoger
beroep stelt dat ingevolge de bouw op grond van foutief ingediende:
plannen het appartementsgebouw niet is aangepast aan de nokhoogte van
de rechts van het appartement gelegen constructie.

Een tweede inbreuk zou hierin bestaan dat de afknotting van het dak,
zoals die voorzien en vergund werd in de linkerzijgevel, niet werd
gerespecteerd, doch integendee] volledig toegebouwd werd, waardoor
cen volumevermeerdering van ca 7 m® werd gerealiseerd.

Eisers in hoger beroep dienden in 1998 een regularisaticaanvraag in doch
dit resuiteerde in een weigering van bouwvergunning vanwege het

college van burgemeester en schepenen op 18 november 1998.

p. 2/13
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2.

Proceduriéle voorgaanden :

De eerste rechter verkiaart de hoofdeis ontvankelijk en deels gegrond. De
eerste rechter stelt vast dat de echtgenoten .
zonder in het bezit te zijn van een voorafgaande en uitdrukkelijke
vergunning een grond hebben gebruikt voor het oprichten van een vaste
constructie en dit te Genk. De eerste rechter veroordeelt eerste en tweede
eisers in hoger beroep in solidum tot herstel, binnen de zes maanden na
betekening van het vonnis, zijnde de uitvoering van aanpassingswerken,
| zoals voorzien in de bouwvergunning van 2 december 1992, nl. de
nokhoogte en de dakhelling aanpassen aan de nevenhggcndc constructie
en de afknotting van het dak boven de linker zijgevel realiseren.

De eerste rechter veroordeelt eerste en tweede eisers in hoger beroep tot
een dwangsom van 125 EUR per dag, bij niet uitvoering van het vonnis
binnen de gestelde termijn.

Alvorens verder uitspraak te doen over de overige eisen, machtigt de
eerste rechter de architect om te bewijzen met alle middelen van recht,
getuigen inbegrepen, dat hij slechts een beperkte architectenopdracht
had, die eindigde zodra een bouwvergunning bekomen werd en machtlgt
de overige partijen tot het tegenbewijs.

De eerste rechter overweegt dat de begane inbreuken flagrant zijn. Zo
werd de nokhoogte van het belendend gebouw, dat als referentiepunt
gold, verkeerdelijk weergegeven op de plannen met maar liefst een
verschil van 2,30 meter; het lijdt wemxg twijfel dat de daardoor begane
bouwinbreuken nogal opvallend zijn en omvattend zijn.

3.

Vorderingen van partijen in hoger beroep :

Het hoger beroep strekt ertoe het bestreden vonnis te niet te doen en de
oorspronkehjke vordering van de stedenbouwkundig inspecteur niet
ontvankelijk, niet toelaatbaar, minstens ongegrond te verklaren.
Ondergeschikt, alvorens recht te doen de zagk te verzenden naar de Hoge
Raad voor het Handhavingsbeleid voor het verkrijgen van een
eensluidend advies.

p. 3/13
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In meer ondergeschikte orde, de vordering in viijwaring t.a.v. de
architect ontvankelijk en gegrond te verklaren en de architect te
veroordelen tot vrijwaring van eisers in hoger beroep voor elke
veroordeling welke lastens hen zou worden uitgesproken zowel in
hoofdsom, dwangsom, intresten en kosten als voor alle onkosten welke
een eventuele herstelmaatregel voor eisers in hoger beroep met zich zou
meebrengen.

4,

Eerste verweerder in hoger beroep concludeert tot de bevestiging van het
bestreden vonnis en vordert bij incidenteel beroep te horen zeggen voor
recht dat tweede verweerder in hoger beroep valse plannen heeft
ingediend.

Dienvolgens eisers in hoger beroep en tweede verweerder in hoger
beroep solidair; de ene bij gebreke aan de andere te veroordelen tot
herstel, binnen de zes maanden, na betekening van de uitspraak, zijnde de
uitvoering van aanpassingswerken zoals voorzien in de bouwvergunning
dd. 2/12/1992, nl. de nokhoogte en de dakhelling aanpassen aan de
nevenliggende constructie en de afknotting van het dak boven de linker
zijgevel realiseren.

Eisers in hoger beroep en verweerder in hoger beroep solidair, de ene bij
gebreke aan de andere, een dwangsom op te leggen van 125 EUR per
dag, bij niet-uitvoering van het vonnis binnen de gestelde termijn.

3

Tweede verweerder in hoger beroep vordert bij incidenteel beroep het
bestreden vonnis te niet te doen en de oorspronkelijke vordering niet

| ontvankelijk minstens ongegrond te verklaren.

‘Ondergeschikf, alvorens ten gronde recht te spreken m.b.t. de gestelde
hoofdeis, de zaak terug naar de eerste rechter te verzenden, teneinde
tweede verweerder in hoger beroep toe te laten om te bewijzen met alle
middelen van recht, getuigen inbegrepen, dat hij slechts een beperkte
architectenopdracht had, die eindigde zodra een bouwvergunning
bekomen werd.

p. 4/13
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6.

Beoordeling

Betreffende de vordering tot herstel :

Volgende feitelijke gegevens worden aan het Hof voorgelegd.

Het gebouw werd opgericht in 1992. Op 18 oktober 1993 werd P.V.
opgesteld van de bouwinbreuken ondermeer dat er gebouwd werd op
basis van een verkeerd opgegeven nokhoogte en de niet-afknotting van
het dak zoals voorgeschreven.

Bij besluit van 2 december 1992 werd een bouwvergunning afgegeven
‘voor de oprichting van een appartementsgebouw waarbij de nokhoogte
~ en de dakhelling van het rechts van de op te richten constructie als
leidraad dienden, Deze normatieve gegevens werden door de
behandelende architect foutief ingetekend: de nokhoogte van de buur is
in werkelijkheid 12,99 m daar waar de plannen 15,38m weergeven.

Het gerealiseerde appartementsgebouw is derhalve niet aangepast aan de
nokhoogte van de rechts van het appartement gesitueerde constructie.
Bovendien werd de afknotting van het dak, voorzien in de linkerzijgevel,
volledig toe gebouwd. Hierdoor werd een volumevermeerdering van ca
7m?® gerealiseerd.

Het perceel is gelegen binnen de grenzen van het bij M.B. van 28
augustus 1997 goedgekeurd bijzonder plan van aanleg “Hoevenzavel
Oost”. Overeenkomstig art. 2 van de BPA-voorschriften in de zone voor
hoofdgebouwen, is de dakvorm grafisch aangeduid op het plan; voor
zadeldaken is de nok verplichtend evenwijdig aan de voorbouwlijn, de
dakhelling zal 40°bedragen; er kunnen afwijkingen worden toegestaan,
daar waar de aanpassing aan de bestaande toestand dit vereisen.

i 2

De stedenbouwkundig inspecteur motiveert zijn vordering tot herstel en
het uitvoeren van noodzakelijke aanpassingswerken als volgt :
“Overwegende dat in casu plannen werden ingediend waarop de
bestaand toestand foutief is weergegeven; dat, immers de gerealiseerde

' constructie niet is aangepast aan de nevenliggende constructies; dat het
kwestieuze appartementsgebouw vanuit ruimtelijk oogpunt en zijn
grootschaligheid dan ook niet kan aanvaard worden, het vormt immers
een storend element dat in disharmonie is met de omgeving waardoor de
ruimtelijke ordening ernstig in het gedrang wordt gebrachi;”

p. 5/13
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| 8.

Betreffende de verjaring van de herstelvordering.
Eisers in hoger beroep beroepen zich op de verjaring van de
herstelvordering en zij verwijzen hierbij naar art. 6.1.41 § 5 VCRO dat
bepaalt dat de herstelvordering voor het oprichtingsmisdrijf verjaard is
door verloop van vijfj Jaren na het plegen van het bouwmisdrijf.
Bovendien benadrukken eisers in hoger beroep dat voor het
instandhouden van de constructies die zonder vergunning werden
opgericht geen herstelmaatregel meer kan worden bevolen, conform art.
6.1.1. derde en vierde lid VCRO.

Voor zover het oprichtingsmisdrijf in hoofde van eisers in hoger beroep

- bewezen is, kan hen nog een herstelmaatregel op grond van
oprichtingsmisdrijf worden opgelegd; Op het ogenblik dat de
herstelvordering bij de rechter werd ingeleid — in casu 27 juni 2002 — was
het misdrijf van instandhouding immers nog strafbaar, zodat er toen nog
samenloop was met het misdrijf van het uitvoeren van de werken. Op dat
tijdstip was noch het oprichtingsmisdrijf noch het
instandhoudingsmisdrijf verjaard, zodat de herstelvordering tijdig is
ingesteld,

- Bovendien oordeelde het Hof van Cassatie herhaaldelijk dat de
herstelvardering een burgerlijke rechtsvordering is.

Cft.Cassatie, nr PO216N, van 13.05.2003, www.cass.be : “Overwegende
dat de vordering van de stedenbouwhmdig inspecteur tot herstel in de
vorige toestand een maatregel is van burgerlijke aard die tot de
strafvordering behoort, zodat deze vordering overeenkomstig art. 26
Yoorafgaande Titel W.Sv. niet verjaart voor de strafvordering.

p. 613
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9.

Aan het Grondwettelijk Hof werd gevraagd of art. 6.1.1,, vierde lid van
de VCRO “het standstill-beginsel vervat in art. 23 G.W. » schendt doordat
een einde wordt gemaakt aan de publieke herstelvordering die reeds
aanhangig is bij de rechter.

Het Grondwettelijk Hof motiveert als volgt : “Met artikel 7 van het
decreet van 4 juni 2003, dat thans is opgenomen in art. 6.1.1, derde lid
van de VCRO, heeft de Viaamse decreetgever in het raam van zifn

. appreciatiemarge geoordeeld dat het in stand houden van een
wederrechtelijke situatie in andere dan ruimtelijk kwetsbare gebieden
niet meer als een voortdurend misdrijf moest worden aangemerkt. ... De
decreetgever achtte het maatschappelijk niet meer verantwoord dat

* alsnog het herstel in de vroegere toestand zou worden ingewilligd op
vraag van de stedenbouwkundig inspecteur of het college van
burgemeester en schepenen.”

In een zeer recent arrest oordeelde het Grondwettelijk Hof als volgt :
“Met de in het geding zijnde bepalingen heeft de decreetgever gewild,
enerzijds, dat feiten van instandhouding van stedenbouwmisdrijven in
andere dan ruimtelijk kwetsbare gebieden niet langer strafbaar zouden
zijn en dat ook de publieke herstelvordering die enkel op die
instandhouding zou berusten, vanaf 1 september 2009 niet meer zou
worden ingewilligd en, anderzijds, dat oprichtingsmisdrijven strafbaar
blijven — ongeacht of het gaat om ruimtelijk kwetsbaar gebied of niet — en
dat de herstelvordering mogelijk blijfi. .

In het licht van die doelstelling, en rekening houdend met het zakelijk
karakter van de herstelvordering, is het redelijk verantwoord dat die
vordering nog kan worden ingewilligd wanneer de oprichter schuldig
wordt bevonden, waarbij in voorkomend geval ook andere personen de
gevolgen van de herstelmaatregel dienen te ondergaan. ”
Grondwettelijk Hof, arrest nr.2/2011 van 13 januari 2011, en arrest nr
22/2011 van 3 februari 2011,

Eisers in hoger beroep worden vervolgd voor het plaatsen van een vaste
inrichting zonder in het bezit te zijn van een voorafgaande en
uitdrukkelijke vergunning van het college van burgemeester en
schepenen. De ingestelde herstelvordering is niet verjaard.

p. 7113
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10.

Betreffende de overschrijding van de redelijke termijn.

Eisers in hoger beroep houden ten onrechte voor dat de redelijke termijn
zou zijn overschreden, De herstelvordering werd ingesteld bij
dagvaarding in juni 2002, nadat het strafdossier was geseponeerd en
nadat de regularisatieaanvraag door het college van burgemeester en
schepenen werd geweigerd;

De beoordeling van de redelijke termijn berust bij de feitenrechter, die de
feitelijke omstandigheden van het dossier dient te evalueren.

Internrechtelijk heeft het herstel in de corspronkelijke toestand ook na
het arrest Hamer zijn burgerrechtelijk karakier behouden.

“De vasistelling dat het herstel in de oorspronkelijke toestand een ‘straf’
is in de zin van artikel 6,1 EVRM, brengt enkel mee dat de waarborgen
van die bepaling moeten worden in acht genomen. Zij heeft niet tot
gevolg dat die maatregel in de Belgische weigeving van strafrechtelijke
aard is zodat de algemene bepalingen van het Belgisch strafrecht en
strafprocesrecht erop toepassing moeten vinden.” (zie o.m. Cass. 24
november 2009, nr. P.090278.N, www.juridat.be)

De redelijke termijn vangt voor het bepalen van de gegrondheid van de
strafvordering aan op-een ander moment dan wanneer het geschil gericht
is op het vaststellen van burgerlijke rechten en plichten.

De herstelvordering strekt niet tof strafvervolging, maar beoogt de
gevolgen van het misdrijf te docn ophouden en is gericht op het
vaststellen van burgerlijke rechten en plichten.

De redelijke termijn neemt derhalve in principe eerst een aanvang vanaf
het ogenblik dat de vordering bij de burgerlijke rechter wordt ingeleid.
Het loutere gegeven dat de feiten reeds van lang geleden dateren, is op
zich niet relevant; wat telt is het ogenblik - wat betwistingen van
burgerlijke aard betreft — waarop de procedure wordt ingesteld (zie ook
VANSANT, P., “Het arrest van het Europees Hof van de Rechten van de
Mens van 27 november 2007: de Vliaamse handhaving van de ruimtelijke
ordening op de rooster”, Tijdschrift voor Milieurecht 2008, 49 met
verwijzing naar o.m. EHRM 22 mei 2003, Kyrtatos/Griekenland,
41666/98).

p. 8/13
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Een eventuele overschrijding van de redelijke termijn kan nooit
resulteren in het vervallen verklaren van de burgerlijke vordering en het
heeft nooit tot gevolg dat de rechter geen volledig herstel meer kan
bevelen.

11. '

Betreffende het kennelijk onredelijk karakter van de herstelvordering.

In casu dateert de herstelvordering van 25.04.2002 en de inleidende
dagvaarding van 27.06.2002. Art.7.7.3. VCRO bepaalt dat de rechter de
mogelijkheid heeft om de voorheen reeds ingediende herstelvorderingen
voor advies voor te leggen aan de Hoge Raad voor het
Handhavingsbeleid. (... de voor 16.12.2005 ingediende
herstelvorderingen)

De herstelvordering werd ingesteld om reden dat : “Het kwestieuze
appartementsgebouw vanuit ruimtelijk oogpunt en zijn grootschaligheid
dan ook niet kan aanvaard worden, het vormt een storend element dat in
disharmonie is met de omgeving waardoor de ruimtelijke ordening
ernstig in gedrang wordt gebracht.”

Gelet op de ingrijpende aanpassingswerken, die worden gevorderd, acht
het Hof het opportuun om voorafgaand het advies in te winnen van de
Hoge Raad voor het Handhavingsbeleid in verband met de gestelde
herstelvordering.

p.-8/13
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12 |

M b.t. de aansprakelijkheid van de architect en de vordering in
vrijwaring.

De stedenbouwkundig inspecteur en de bouwheer gaan ervan uit dat de
plannen, die ingediend werden door architect bij de cerste

bouwsaanvraag, de bestaande toestand foutief weergeven, vermits de
gerealiseerde constructie niet is aangepast aan de nevenliggende
constructies. Het opgerichte appartementsgebouw is niet aangepast aan
de nokhoogte van de rechts van het appartement gesitueerde constructie.
Bovendien is de afknotting van het dak, voorzien in de linkerzijgevel
volledig toegebouwd;

Architect | betwist zijn aansprakelijkheid op grond van art.
1382 BW. en stelt vooreerst ten onrechte dat de vordering t.o.v. hemzelf
verjaard zou zijn.

Het past echiter, alvorens verder recht te spreken, om in afwachting ook
van het advies van de Hoge Raad voor het Handhavingsbeleid een
gerechtsdeskundige aan te stellen, teneinde de plannen van architect

, gevoegd bij de bouwaanvraag van december 1992 en de
plannen, gevoegd bij de regularisaticaanvraag van november 1998 na te
kijken en zijn advies uit te brengen of de werken werden uitgevoerd,
zoals voorzien op de plannen. Tevens dient architect de
nodige stukken voor te leggen aan de gerechtsdeskundige, zijnde de
architectenovereenkomst, en indien hij deze niet meer in zijn bezit heeft,
minstens de briefwisseling, die hij gevoerd heeft met de Orde van
Architecten, in verband met zijn opvolging in het bouwdossier.

p. 10/13
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DE BESLISSING :
Gelet op art. 24 van de wet van 15 juni 1935;
Verklaart het hoger beroep ontvankelijk.

Beveelt, alvorens verder recht te spreken, de aanstelling van een
gerechtsdeskundige, met als opdracht : “Zich ter plaatse te begeven en kennis te
nemen van de plannen van architect | gevoegd bij de bouwaanvraag
van december 1992 en de planne.n, gevoegd bij de regularisatieaanvraag van
november 1998 en zijn advies uit te brengen of de werken werden vitgevoerd,
zoals voorzien op de initidle bouwplannen.

* Tevens inzage te nemen van alle nuttige documenten in verband met de

. architectovereenkomst van architect ‘en hiervan verslag uit te

brengen.
Dit alles op te nemen in een beredeneerd verslag.

Stellen als gerechtsdeskundige aan de heer
architect — deskundige, te .
tel. , GSM

Wijst raadsheer M. DOM om het verloop van het onderzoek op te volgen.

Zegt verder dat dit arrest door de griffie binnen de vijf dagen bij gerechtsbrief
ter kennis zal worden gebracht aan de deskundige en per gewone brief aan de
partijen en hun raadslieden (tenzij alle partijen die verschenen zijn om een
opschorting van de kennisgeving hebben verzochi).

Zegt dat de deskundige over een termijn van acht dagen na de kennisgeving van
dit arrest zal beschikken om desgewenst de opdracht met behoorlijk omklede
redenen te weigeren. De deskundige geeft hiervan kennis bij een ter post
aangetekende brief aan de partijen die verstek laten gaan en bij gewone brief,
per fax of elektronische post aan de verschenen partijen en hun raadsleden
evenals aan het Hof. In dat geval maken de partijen binnen de achtdagen bij
gewone brief hun eventuele opmerkingen over aan het Hof dat daarna een
nieuwe deskundige aanwijst.

Zegt dat als volgt zal worden gehandeld:

- de deskundige beschikt over een termijn van vijftien dagen om plaats,
datum en uur van aanvang van zijn werkzaamheden mee te delen en hij
zal dit per aangetekende brief meedelen aan de partijen en bij gewone
brief aan hun raadslieden en aan het Hof;

- de deskundige bepaalt of het noodzakelijk is om al dan niet beroep te
doen op technische raadgevers;

- de deskundige zal een raming laten geworden van de algemene kostprijs
van het deskundigenonderzoek of tenminste de manier waarop zijn
kosten en ereloon en de kosten en het ercloon van de cventuele
technische raadgevers zullen berekend worden;

- de deskundige zal zelf de redelijke termijn bepalen waarbinnen de
partijen hun opmerkingen kunnen laten gelden aangaande zijn
vooriopig advies;

p. 11/13
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~ over het bedrag van het voorschot en het redelijk deel dat vrijgegeven
kan worden, zal beslist worden nadat de deskundige deze informatie
heeft verstrekt;

- de termijn voor het neerleggen van het eindverslag wordt bepaald op
zes meaanden vanaf de datum waarop de deskundige zijn
werkzaamheden zal hebben aangevat, onverminderd artikel 972bis, §2,
tweede lid van het Gerechtelijk Wetboek; |

- partijen zullen een geinventariseerd dossier met alle relevante stukken
aan de deskundige overmaken uiterlijk acht dagen voor de aanvang van
de werkzaamheden van de deskundige.

Zegt dat het de deskundige toekomt het Hof in kennis te stellen van het verloop
van het onderzoek zoals bepaald is in artikel 972bis van het Gerechtelijk
Wetboek.

Zegt dat het de deskundige overeenkomstig artikel 509quater van het
Strafwetboek verboden is een rechtstreekse betaling van een partij in het geding
te ontvangen.

Beslist dat de ingestelde vordering bij toepassing van artikel 1985is, tweede lid,
van het Decreet van 18 mei 1999 houdende de organisatie van de ruimtelijke
ordening wordt voorgelegd voor eensluidend advies aan de Hoge Raad voor het
Handhavingsbeleid, teneinde advies uit te brengen in verband met de
herstelvordering voor het onroerend goed —~ appartementsgebouw met 5
appartementen en 3 winkels— gelegen te

’ I«

Beveelt dat daartoe, zoals voorzien in de artikelen 28 en 29, § 1, van het
Ohuishoudelijk reglement van de Hoge Raad voor het Handhavingsbeleid,
goedgekeurd door de Vlaamse Regering op 16 december 2005, de vereiste stukken
en gegevens aan de Hoge Raad voor het Handhavingsbeleid bij sangetekend
schrijven zullen worden overgemaakt, zijnde minstens:

1. een eensluidend verkiaard afschrift van dit arrest waarbij met toepassing
van artikel 198bis, tweede lid, van het Decreet van 18 mei 1999 houdende
de organisatic van de ruimtelijke ordening de Hoge Raad vcor het
Handhavingsbeleid wordt geadieerd; _

2. een eensluidend verklaarde kopie van de dagvaarding betekend op 27 juni
2002 houdende de herstelvordering waarover het eensluidend advies
wordt gevraagd; ‘

Verstaat dat deze adviesaanvraag zal worden overgemaakt aan de Hoge Raad voor
het Handhavingsbeleid;

Vemaatdatdegxfiﬁierdaartoehdnodigeml-doenopvuzockvandcmem
gerede partij;

Houdt de beslissing omtrent de kosten aan.
- Verwijst de zaak voor verdere athandeling naar de bijzondere rol.
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Aldus gewezen en uitgesproken in openbare terechtzitting van het
HOF VAN BEROEP tc ANTWERPEN van

ZEVENENTWINTIG SEPTEMBER TWEEDUIZENDENELF,
Wwaar aanwezig waren:

D. Wouters, Raadsheer wd. Voorzitter;

M. Dom en

M. Ghyselen, Raadsheren;

Griffier.
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