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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 vitgesproken:
In zake: 2010/AR/1170

STED /KUNDIG INSPECTEUR VAN HET E
GEWEST, bevoegd voor het grondgebied provincie Limburg, te 3500
HASSELT, Koningin Astridlaan 50 bus 1,

appellant,

tegen het vonnis gewezen op 26 mei 2004 door de Rechtbank van eerste
aanleg te Tongeren,

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

tegen :

.. , wonende te GENK, .
2. B , wonende te GENK,

geintimeerden,

vertegenyvpordigd door Mr. Ch. BODVIN loco Mr. CILISSEN Mathieu,
advocaat te 3600 GENK, Grotestraat 122,

en mede in zake:
, » wonende te GENK, a
vrijwillig tussenkomende partij,

vertegenwoordigd door Inke DEDECKER, in eigen naam, en loco Mr.
Ellen SAUWENS, advocaten te 3600 GENK, Stoffelsbergstraat 4;
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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

26.mei 2004 , waarvan geen betekening voorligt.

Gelet op het verzoekschrift in hoger beroep neergelegd ter griffie van dit
Hof op 9 april 2010, waarbij tijdig en naar de vorm geldig hoger beroep
wordt ingesteld.

1.
De oorspronkelijke vordering ging uit van de stedenbouwkundige
inspecteur bij exploot van 9 november 2002 en strekte ertoe
verweerders in hoger beroep te veroordelen tot afbraak en herstel in zijn
oorspronkelijke toestand binnen de zes maanden na betekening van het
tussen te komen vonnis van de wederrechtelijk opgerichte veranda op het
dakterras, metende ca. 4,5 m lang bij ca 1 m diep, en van de terrasmuur
rond het dakterras, metende ca. 19,5 m lang bij 1,2 m hoog, en dit alles
op hun perceel te- , gelegen

en dit op straffe van betaling van een dwangsom van 125 EUR per
dag vertraging in de uitvoering hiervan, alsmede verweerders in hoger
beroep te veroardelen tot de gerechtskosten.

2.

De eerste rechter verklaart de vordering ontvankelijk en alvorens verder
uitspraak te doen over de gegrondheid van de vordering, gelast een
deskundigenonderzoek en stelt de heer aan als deskundige
teneinde de door de begane bouwovertreding ontstane meerwaarde te
ramen in verhouding tot het vergunde deel van het gebouw en de
grondslagen van deze schatting vast te leggen.

De eerste rechter overweegt dat in casu het opleggen van een
meerwearde aan verweerders in hoger beroep een aangepaste en
kennelijk redelijke sanctie uitmaakt, rekening houdend met de aard en de
omvang van de vastgestelde, niet betwiste bouwovertreding.

p. 2/12
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3.

Het hoger beroep strekt ertoe het bestreden vonnis te hervormen en
opnieuw recht sprekende vast te stellen dat verweerders in hoger beroep,
zonder in het bezit te zijn van een voorafgaande en uitdrukkelijke
vergunning van het college van burgemeester en schepenen, een grond
hebben gebruikt voor het oprichten van een vaste constructie; zijnde : een
veranda op het dakterras; deze veranda is ca. 4,5m lang bij 1m diepte; en
een terrasmuur rond het dakterras; deze muur meet ca. 19,25m lengte bij
1,2 m hoogte.

Dienvolgens verweerders in hoger beroep te veroordelen tot herstel,
binnen de zes maanden, na betekening van het arrest, van de plaats in de

. oorspronkelijke staat, zijnde de afbraak van de terrasmuur en van de
uitgebouwde erker, onder verbeurte van een dwangsom van 125 EUR per
dag, bij niet-uitvoering van het vonnis binnen de gestelde termijn.

Verweerders in hoger beroep concluderen tot de ongegrondheid van het
hoger beroep en vorderen bij incidenteel beroep de hervorming van het
bestreden vonnis en de ongegrondheid van de herstelvordering.
Ondergeschikt vorderen zij dat het betalen van cen meerwaarde als
herstelmaatregel zou worden opgelegd, minstens dat de
uitvoeringstermijn voor de herstelmaatregel zou worden vastgelegd op
min. 2 jaar.

De vrijwillig tussenkomende partij concludeert tot de toelaatbaarheid en
de gegrondheid van de vrijwillige tussenkomst en vordert in hoofdorde
de afwijzing van de herstelvordering, in ondergeschikte orde het
opleggen van de betaling van een meerwaarde als herstelmaatregel en in
uiterst ondergeschikte orde de unitvoeringstermijn voor de
herstelmaatregel vast te leggen op min. 2 jaar.

p. 3/12
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4.

De feiten, die aan de grondslag liggen van huidig geschil, kunnen als
volgt worden samenpevat :

Verweerders in hoger beroep hebben zonder in het bezit te zijn van een
voorafgaande en uitdrukkelijke vergunning van het college van
burgemeester en schepenen, een grond gebruikt voor het oprichten van
een vaste constructie; zijnde : een veranda op het dakterras; deze veranda
is ca. 4,5m lang bij Im diepte; en een terrasmuur rond het dakterras; deze
muur meet ca. 19,25m lengte bij 1,2 m hoogte. Verweerders in hoger
beroep erkennen in conclusies dat zjj bij de verbouwing van het
appartement een aantal werken hebben uitgevoerd dewelke niet voorzien
waren op de corspronkelijk vergunde plannen.

Het kwestieuze perceel is gelegen binnen de grenzen van het bij M.B.
van 3 juni 1997 goedgekeurd bijzonder plan van aanleg

Het door eerste verweerder in hoger beroep ingesteld administratief
beroep tegen de beslissing van 23 juli 1997 van het Schepencollege
inhoudende weigering van bouwvergunning werd verworpen door de
Bestendige Deputatie bij Besluit van 16 oktober 1997.

Deze weigering is gebaseerd op volgende stedenbouwkundige
argumenten :

-de bouwdiepte van de hoofdbouw op de verdieping is volgens het
bestemmingsplan van bovenvermeld bijzonder plan van aanleg beperkt
tot 10m; in casu werd een uitbouw tot 11 m diepte gerealiseerd;

-volgens art. 10 van de voorschriften in de zone voor aanhorigheden
dient de bouwhoogte gelijk te zijn aan de gelijkvloerse bouwlaag van het
hoofdgebouw; in casu is de gelijkvioerse bouwlaag 3,15 m hoog en heeft
het terras een meerhoogte van 1,20 m.

Het onroerend goed werd bij akte verleden op 25 augustus 2004 verkocht
aan de vrijwillig tussenkomende partij, . ;

p. 4/12
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Beoordeling :

Aan de hand van de uiteenzetting van partijen en de neergelegde stukken
overweegt het Hof als volgt :

Betreffende de tussenkomst van mevrouvw

Mevrouw is als huidige e:genares van het onroerend goed, voor de eerste
maa! voor het Hof van beroep vrijwillig tussengekomen in het huidig
geschil.

Deze tussenkomst is, gelet op art. 812 Ger. W, ontvankelijk. In
burgerlijke zaken kan een partij voor de eerste maal tussenkomen in
hoger beroep, als zij zich alleen aansluit bij de stelling van de andere
partij en haar tussenkomst niet strekt tot het verkrijgen van een
veroordeling, onverminderd de regeling van de kosten. (Cassatie, nr
C.940282.N, van 5 februari 1998, www.cass.be)

Zowel verweerders in hoger beroep als de vrijwillig tussenkomende partij
vorderen in hoofdorde de hervorming van het bestreden vonnis en de
ongegrondheid van de herstelvordering.

6.

Betreffende de rechterlijke bevoegdheid inzake herstelvorderingen :
De rechter kan zich niet uitspreken over de opportuniteit van de
beslissing van eiser in hoger beroep, hij kan diens beslissing enkel
marginaal toetsten,

Betreffende de bevoegdheid van de rechter om de herstelvordering te
beoordelen, nam het Hof van Cassatie volgend standpunt in: “Rekening
- houdend met de appreciatie- en beleidsbevoegdheid van het bestuur kan
de rechtbank de beslissing van de stedenbouwkundige inspecteur om tot
het instellen van de herstelvordering over te gaan, slechts marginaal
toeisen, Aldus wijst hij de herstelvordering slechis af indien zij kennelijk
onredelijk is. Het begrip kennelijke onredelijkheid is daarbij niet het
criterium op basis waarvan de gevorderde herstelmaatregel dient
beoordeeld. Het brengt daarentegen enkel de wijze tot uitdrukking
waarop de rechier de bestuurlijke beslissing op zijn redelijkheid
beoordeelt, namelijk met de terughoudendheid die de discretionaire
bevoegdheid van het bestuur vereist.” (Cass. 9 juni 2009, nr.

P.09.0023 N, www.juridat.be)

p. §/12
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In zijn arrest van 24 november 2009 heeft het Hof van Cassatie zijn
standpunt over het marginale toetsingsrecht van de rechter bevestigd en
het geplaatst in de context van het internationaal beschermde
eigendomsrecht (artikel 1 Eerste Aanvullend Protocol EVRM) wanneer
de betrokkene, zoals in casu, de evenredigheid van de gevorderde
herstelmaatregel betwist : “De wettigheid van de herstelvordering wordt
mede bepaald door artikel 1 Eerste Aanvullend Protocol EVRM waarvan
het tweede lid bepaalt dat het recht op ongestoord genot van een
eigendom op geen enkele wijze het recht aantast dat een Staat heeft om
die welten toe te passen welke hij noodzakelijk oordeelt om toezicht uit te
oefenen op het gebrulk van eigendom in overeenstemming met het
algemeen belang. De Staat geniet een ruime appreciatiebevoegdheid bij
het treffen van maatregelen met betrekking tot de ruimtelijke ordening en
de milieubescherming. Het komt aan de overheden toe in te grijpen om te
voorkomen dat de maatregelen die ze getroffen hebben ter bescherming
van de ruimtelifke ordening en het milieu, hun nut verliezen. Daartoe is
het mogelijk dar het eigendomsrecht beperkt wordt. Het gunstig gevolg
voor een ruimtelijke ordening dient echter evenredig te zijn tot de last die
‘eruit voortvloeit voor de overtreder ..

.. De rechter die overeenkomstig het evenred:gheidsbegmsel van artike!
I Eerste Aanvullend Protocol EVRM vaststelt dat het door de overheid
gevorderde herstel beantwoordt aan het vereiste rechtmatig evenwicht
tussen een goede ruimtelijke ordening en het recht op ongestoord genot
van de eigendom door de overtreder, vermag niet op grond van artikel 6
EVRM zich in te laten met het beleid van het bestuur door niettemin diens
redelijk verantwoorde herstelvordering te verwerpen om de enkele reden
dat een andere maatregel hem persoonlijk beter aangepast lijkt ...”

p. 6/12




18129
'°! A'JG')

2010/AR/1170 7
27/9/2011

7.

Betreffende de schending van de redelijke termijn .

Internrechtelijk heeft het herstel in de oorspronkelijke toestand ook na
het arrest Hamer zijn burgerrechtelijk karakter behouden.

“De vaststelling 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 heefi niet tot
gevolg dat die maatregel in de Belgische wetgeving 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)

Verweerders in hoger beroep stellen dat de kwalificatic van de
herstelmaatregel als een ‘straf’ in de zin van art. 6 EVRM in het arrest
Hamer tot gevolg zou hebben dat, ondanks het burgerrechtehjk karakter
van de maatrcgel de bescherming van de redelgke termijn in strafzaken,
vervat in artike] 6.1 EVRM, van toepassing is op procedures die
betrekking hebben op een herstelmaatregel.

Derhalve dient volgens verweerders in hoger beroep het vertrekpunt van
de redelijke termijn gesitueerd op het moment van het proces-verbaal van
vaststelling van 13 maart 1998 en het einde van de termijn, zijnde de
uitspraak.

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 tot strafvervolging, maar beoogt de
gevolgen van het misdrijf te doen ophouden en is gericht op het
vaststellen van burgerlijke rechten en plichten.

p. 7112
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De redelijke termijn neemt derhalve in principe eerst een aanvang vanaf
het ogenblik dat de vordering bij de burgerlijke of strafrechter wordt
ingeleid. Het loutere gegeven dat de feiten reeds van lang geleden
dateren, is op zich niet relevant; wat telt is het ogenblik waarop t.a.v. de
betrokkene strafrechtelijke beschuldigingen worden uitgebracht
waartegen hij zich heeft moeten verdedigen, dan wel — wat betwistingen
van burgerlijke aard betreft ~ het ogenblik 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 Vlaamse 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)

8.
De inleidende dagvaarding dateert van november 2001, terwijl het eerste
proces-verbaal dateert van 1994. De al dan niet overschrijding van de
redelijke termijn is een feitelijke beoordeling, afhankelijk van de
concrete omstandigheden van het dossier. In deze zaak hebben
verweerders in hoger beroep nog een regularisatievergunning
aangevraagd en administratief beroep ingesteld tegen de
weigeringsbeslissing van het college van Burgemeester en Schepenen
van 23/07/1997. Het bestreden vonnis werd uitgesproken in 2004 en
verweerders in hoger beroep zijn niet overgegaan tot de betekening
ervan, alhoewel de aanstelling van een deskundige in hun belang werd
uitgesproken. Ook hebben verweerders in hoger beroep de zaak, voor het
Hof van beroep niet geactiveerd.

De redelijke termijn is niet overschreden.

p.8M2
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9.
Betreffende de kennelijke onredelijkheid van de herstelvordering.

De werken zijn niet alleen zonder stedenbouwkundige vergunning

~ uitgevoerd maar het ingerichte terras is eveneens strijdig met het B.W,
inzake het nemen van lichten en zichten.

Cfr. advies van de gemeentelijke technische dienst :

“De bouwdiepte van het hoofdgebouw is beperkt tot maximum 10 m. In
de zone voor aanhorigheden is de hoogte van de bebouwing gelijk aan de
gelijkvloerse bouwlaag van het hoofdgebouw. Zowe! de erker als de
terrasmuur voldoen niet aan het B.W.”

Het belang dat de gevolgen van het herstel voor verweerders in hoger
beroep kan hebben, doet geen afbreuk aan de wettigheid van de
herstelvordering. Ook het loutere tijdsverloop doet geen afbreuk aan het
legitiem doel van de herstelmaatregel, dic beoogt een einde te stellen aan
cen schadelijke en onvergunbare situatie.

Uit de motivering van de herstelvordering, alsook uit de motivering van
de weigering van de regularisatievergunning blijkt dat enkel de afbraak
van de terrasmuur en de vitbouw kunnen volstaan om het onroerend goed
in overeenstemming te brengen met de bestemming van het BPA. Het
evenwicht tussen een goede ruimtelijke ordening en het recht op een
ongestoord genot van de eigendom wordt niet geschonden door de
gevorderde herstelmaatregel, die nodig blijkt omdat verweerders in hoger
beroep ondanks de geweigerde regularisatieaanvraag verkozen hebben de
wederrechtelijk opgerichte constructies te behouden en in die staat door
te verkopen aan een derde.

De vrijwillig tussenkomende partij verwijst naar het vrijstellingsbesluit
van 16 juli 2010 maar daarbij moet verwezen worden naar art. 1.4. van
 voormelde wet, die stelt dat het besluit geen afbreuk doet aan de
bepalingen van een BPA; de uit tc voeren werken mogen niet strijdig zijn
. met de voorschriften gemeentelijke ruimtelijke uitvoeringsplannen,
hetgeen in casu wel het geval is. In casu is het doel van het BPA de
maximale hoogte te bepalen dat een aanhorigheid kan bereiken, door te
stellen dat de hoogte van de aanhorigheid wordt gemeten vanaf de grond
tot aan de hoogte van de gelijkvloerse bouwlaag.

p. 9712
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Uit de voorgelegde bouwplannen blijkt dat er op de eerste verdieping
geen uitbouw/erker was voorzien en evenmin enige betegeling op het
terras, en zeker geen verhoogde terrasmuur; Deze werken werden

uitgevoerd in strijd met de verleende stedenbouwkundige vergunning,

10.

Het hoger beroep is ontvankelijk en gegrond en het bestreden vonnis
dient te worden hervormd. De herstelvordering dient gegrond te worden
verklaard. ‘

Het Hof ziet geen reden om voor de uitvoering van de herstelmaatregelen
een termijn van 2 jaar toe te kermen. De herstelmaatregelen betreffen
aanpassingswerken aan het terras en de keuken, die op korte termijn
kunnen uitgevoerd worden. Aangezien verweerders in hoger beroep nooit
zijn overgegaan tot vrijwillige uitvoering van de herstelmaatregelen,
dient een dwangsom te worden opgelegd.

11.

Overeenkomstig art. 1017 Ger.W. zijn de gerechtskosten ten laste van de
in het ongelijk gestelde partij.

Verweerders in hoger beroep en de vrijwillig tussenkomende partij zijn
gelet op de gegrondheid van het hoger beroep de in het ongelijk gestelde
partijen

Het basisbedrag van de rechtsplegingsvergoeding hoger beroep bedraagt
overeenkomstig het K.B. van 26.10.2007 de som van 1 320 EUR.

p. 10/12
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DE BESLISSING :

Gelet op art. 24 van de wet van 15 juni 1935;

- Het hoger beroep is-ontvankelijk en gegrond.

De vrijwillige tussenkomst van is ontvankelijk:
Het incidenteel beroep is ontvankelijk doch ongegrond.

Het bestreden vonnis wordt hervormd en opnieuw recht sprekende de
oorspronkelijke herstelvordering wordt ontvankelijk en gegrond
verklaard.

Het hof stelt vast dat verweerders in hoger beroep en de vrijwillig
tussenkomende partij, zonder in het bezit te zijn van een voorafgaande en
uvitdrukkelijke vergunning van het college van burgemeester en
schepenen een grond hebben gebruikt voor het oprichten van een vaste
constructie en dit te

. en veroordeelt verweerders in hoger beroep en de vrijwillig
tussenkomende partij tot het herstel van de plaats in de oorspronkelijke
staat, zijnde de afbraak van de terrasmuur (19,24 m lengte op 1,20 m
hoogte) en van de uitgebouwde erker, en dit binnen een termijn van 6
maanden, na betekening van huidig arrest, onder verbeurte van een
dwangsom van 125 EUR per dag, bij niet uitvoering van het arrest binnen
de gestelde termijn.

Verwijst verweerders in hoger beroep en de vrijwillig tussenkomende

partij solidair in de:gedingkosten aan de zijde van eiser in hoger beroep

begroot op 1 320 EUR (rechtsplegingsvergoeding hoger beroep) en

262,10 EUR (dagvaardingskosten) en 334,66 EUR
(rechtsplegingsvergoeding eerste aanleg)

p. 11/12
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' Aldus gewezen en uitgesproken in openbare terechtzitting van het
HOF VAN BEROEP tc ANTWERPEN van
ZEVENENTWINTIG SEPTEMBER TWEEDUIZENDENELF,
waar aanwezig waren:
| D. Wouters, Raadsheer wd, Voorzitter;

Raadsheren;
Griffier.

¥ ll N

S. BERNEMAN
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