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Quant a la seconde branche

I1 résulte de la réponse a la premiére branche du moyen que
les mots « délai de grace » n’ont pas la portée que lui préte
le moyen, en cette branche.

Le moyen, en cette branche, manque en fait.

Par ces motifs,

La Cour
Rejette le pourvoi;
Condamne la demanderesse aux dépens.

Les dépens taxés a la somme de 751,46 EUR envers la partie
demanderesse.
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Bezetting ter bede of wetsontduikende rechtshandeling? Kanttekeningen bij de ontduiking van de
handelshuurwet en de beweerde subjectieve benadering van het verbod op wetsontduiking

Nicolas Van Damme
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A. FEITEN*

1.  Vroegtijdige beéindiging handelshuurovereenkomst
wegens persoonlijk gebruik gevolgd door bezetting ter bede.
— Op 31 maart 2008 sloten Y. (verhuurder, hierna “verhuur-
der”) en de BVBA Zaio (huurder, hierna: “Zaio”) een han-
delshuurovereenkomst m.b.t. een pand van Y. (hierna: het
“pand”) tegen een huurprijs van 2.250 EUR. De handelshuur
begon op 1 april 2008 om te eindigen op 31 maart 2017. Zaio
baatte er een leer- en schoenwinkel uit. De overeenkomst
verleende Y. het recht om, bij het verstrijken van elke drie-
jarige periode, de huur te be€indigen om in het pand effectief
zelf een handel uit te oefenen of die werkelijk te laten uitoe-
fenen door zijn afstammelingen enz., mits hij één jaar vooraf
opzegt bij gerechtsdeurwaardersexploot of bij ter post aan-
getekende brief (art. 3, vijfde lid handelshuurwet). Op
23 maart 2010 zegde Y. per aangetekend schrijven de han-
delshuur op om zijn zoon in het pand een handelszaak te
laten uitbaten. Hierna volgden tussen Y. en de zaakvoerder
van Zaio onderhandelingen over de sluiting van een even-
tuele nieuwe handelshuurovereenkomst. De zaakvoerder
van Zaio wilde een nieuwe vennootschap oprichten om in
het pand een nieuwe handelszaak uit te baten. Y. was even-
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tueel bereid een nieuwe handelshuur te sluiten tegen nicuwe
(betere) voorwaarden. De partijen sloten op 31 maart 2011
een “overeenkomst van bezetting ter bede” voor een periode
van 18 maanden (van 1 april 2011 tot 30 september 2012).
Enerzijds moest Zaio haar voorraad nog van de hand kunnen
doen en was zij nog niet zeker in de toekomst in het pand te
blijven. Anderzijds was Y. maar bereid het persoonlijk
gebruik van het pand uit te stellen mits een financieel
akkoord. De bezetting ter bede werd verleend tegen een
maandelijkse vergoeding van 2.200 EUR. De overeenkomst
bepaalde dat Y. zijn goed gedurende die periode niet mocht
terugnemen. Per aangetekend schrijven van 11 oktober 2012
bevestigde Y. aan Zaio de van rechtswege be€indiging van
de bezetting ter bede per 30 september 2012. Tegelijkertijd
werd Zaio in gebreke gesteld het pand te ontruimen en te
verlaten. Op 26 oktober 2012 werd Zaio voor de rechter
gedagvaard®. Het geschil betreft de kwalificatie van de over-
eenkomst gesloten na de opzegging van 23 maart 2010. Vol-
gens Zaio moest de overeenkomst als handelshuur worden
gekwalificeerd en nam die maar een einde op 31 maart 2020.

De auteur wenst Decaan Prof. dr. Bernard Tilleman te bedanken voor zijn nuttige opmerkingen bij de nalezing van deze tekst.

De auteur kan worden gecontacteerd op: nicolas.vandamme@kuleuven.be.
De auteur bereidt een proefschrift voor over rechtsregelontduiking en -ontwijking in het privaatrecht.
Op 2 november 2017 velde het Hof van Cassatie (C.16.0461.N) een arrest waarin bevestigd wordt dat een overeenkomst van bezetting ter bede de uit-

sluiting van de toepassing van de pachtwet kan verantwoorden zonder enige bedoeling van wetsontduiking wanneer er bijzondere omstandigheden
bestaan die die uitsluiting verantwoorden. De bevindingen uit deze noot inzake handelshuur gelden mutatis mutandis inzake pacht. De nadruk ligt in
deze bijdrage, om redenen van beheersbaarheid en leesbaarheid, echter bij het gebruik van de bezetting ter bede ter ontwijking van de handelshuurwet.

5. Rb. Brussel (ft.) 3 juni 2014, nr. 2013/9890/A, onuitg., p. 3-6.
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B. SITUERING GEANNOTEERD ARREST IN DE ONTDUIKINGSTHEORIE

2.  Bezetting ter bede toegestaan voor zover geen ontdui-
king handelshuurwet: bevestiging vereiste subjectieve bena-
dering verbod op wetsontduiking? In de lijn van zijn eerdere
rechtspraak bevestigt het Hof van Cassatie met het geanno-
teerde arrest dat de “overeenkomst van bezetting ter bede”
niet onderworpen is aan de handelshuurwet® voor zover de
partijen niet de loutere bedoeling hadden de wet te omzeilen
of te ontduiken’. In die rechtspraak vinden sommige auteurs
bevestiging dat het verbod op wetsontduiking (fraude de of
a la loi, Gesetzesumgehung), een subjectief element vereist,
nl. het ontduikingsopzet®. Twee benaderingen kunnen dan
worden onderscheiden. Volgens de eerste benadering is het
ontduikingsverbod een autonoom correctiemechanisme. De
wetsontduiking onderscheidt zich in die opvatting van de
geoorloofde wetsontwijking (évitement de la loi, habilité
permise, Gesetzesvermeidung). Op grond van een subjectief
“autonoom ontduikingsverbod” worden handelingen waar-
bij rechtssubjecten zich buiten de toepassing van een rechts-
regel hebben geplaatst (rechtsregelontwijking) toch onder-
worpen aan de ontweken rechtsregel bij aanwezigheid van
ontduikingsopzet. De ontwijking is dan ongeoorloofd en
vormt dan een rechtsregelontduiking. Een beroep op andere
privaatrechtelijke correctiemechanismen zoals bijvoorbeeld
het verbod op rechtsmisbruik, de ongeoorloofde oorzaak of

& Wet van 30 april 1951 (BS 10 mei 1951), inwerkingtreding 20 mei 1951.

het beginsel fraus omnia corrumpit, zijn in die opvatting
onvoldoende. Is men er echter niet in geslaagd zich buiten de
toepassingsvoorwaarden van een rechtsregel te plaatsen dan
overtreedt men de rechtsregel (violation, Verletzung) bij zijn
niet-naleving. In dat laatste geval is er dus, bij gebrek aan
ontwijking, geen autonoom ontduikingsverbod. Volgens een
tweede (ook subjectieve) opvatting is er sprake van ontdui-
king wanneer de oorzaak van de gestelde rechtshande-
ling(en) ongeoorloofd is®. Ook in die opvatting, hoewel niet
autonoom, veronderstelt het subjectief ontduikingsverbod
dat de partijen erin geslaagd zijn de rechtsregel te ontwijken.
Zo niet volstaat het zich te beroepen op de rechtsregelover-
treding.

3. Bevestiging veronderstelt dat bezetting ter bede als
wetsontwijkingsmechanisme kan fungeren én dat het ontdui-
kingsopzet concreet kan worden ingevuld. Dat de cassatie-
rechtspraak over de bezetting ter bede een subjectieve bena-
dering van het ontduikingsverbod bevestigt, veronderstelt
dat de bezetting ter bede als wetsontwijkingsmechanisme
kan fungeren (en dus niet louter een wetsovertreding uit-
maakt) (C.) én dat het ontduikingsopzet van het ontwijkings-
opzet kan worden onderscheiden (D.).

7 Cass. 29 februari 2016, C.14.0496.F., Concl. J. GENicoT, TBO 2017, 135: “Het bestreden vonnis dat oordeelt dat beide partijen, die geenszins de
bedoeling hadden de wet op de handelshuurovereenkomsten te willen omzeilen en die geen overeenstemming over een nieuwe handelshuurovereen-
komst hebben bereikt, (...) verantwoordt met de in het middel weergegeven vermeldingen naar recht zijn beslissing om de overeenkomst van 31 maart
2011 aan te merken als een overeenkomst van bezetting ter bede en niet als een handelshuurovereenkomst” (eigen benadrukking); Cass. 27 juni 1975,
RW 1975-76, 606, Arr.Cass. 1975, 1158, RW 1975-76, 605, Pas.1975, 1, p. 1049, Rec.gén.enr.not. 1976, 409 en Rev.not.b. 1977, 588: “Dat het dwin-
gende karakter van de pachtwetgeving de rechter immers niet kan beletten vast te stellen dat de partijen de gemeenschappelijke bedoeling hebben
gehad om, tussen erfgenamen mede-eigenaars, in afwachting van de voltooiing van de verrichtingen van vereffening en verdeling, met het oog op een
goede verstandhouding en een normale exploitatie van het ouderlijk landbouwbedrijf, en dus zonder enige gedachte van wetsontduiking, bepaalde
schikkingen te treffen waarbij zekere landbouwgronden voor een betrekkelijk korte overgangsperiode in gebruik worden gegeven aan een mede-erfge-
naam, tegen een bepaalde vergoeding aan de gemeenschap, zulks ter uitsluiting van elke bedoeling een pachtovereenkomst te doen ontstaan”; Cass.
17 maart 1972, Arr.Cass. 1972, 681, Pas. 1972, 1, p. 671: “Overwegende dat uit de vaststellingen van het vonnis blijkt, enerzijds, dat de verweerders
zich niet verbonden hebben om eiser het genot van de goederen te doen hebben gedurende een zekere tijd, maar hem slechts de bezetting ter bede van
deze goederen hebben toegestaan en zich het recht hebben voorbehouden om op ieder ogenblik over die goederen te kunnen beschikken, en, ander-
zijds, dat de verweerders een ernstige en belangrijke reden hadden om zich niet te binden voor een zekere tijd en dat er omstandigheden bestonden die
de bezetting ter bede wettigden, zonder enige gedachte van wetsontduiking (...) dat het vonnis aldus wettelijk beslist dat ten deze geen huur tussen
partijen werd gesloten” (eigen benadrukking); Cass. 30 april 1971, Pas. 1971, 1, p. 781, Arr.Cass. 1971, 847: “Overwegende dat het vonnis soeverein
in feite vaststelt, op grond van de bedingen van de overeenkomst en van de omstandigheden waarin deze laatste gesloten werd, dat de gemeenschap-
pelijke bedoeling van de partijen is geweest, zonder enige gedachte van wetsontduiking, slechts een recht van bezetting ter bede van het in gebruik
gegeven goed tot stand te brengen, ter uitsluiting van elke huurovereenkomst en meer bepaald van elke handelshuurovereenkomst (...) dat het vonnis,
om te beslissen dat de overeenkomst niet als huurovereenkomst dient aangemerkt te worden (...)” (eigen benadrukking). Zie recent nog: Cass.
2 november 2017, C.16.0461.N.: “Wanneer bijzondere omstandigheden voorhanden zijn, waarbij de eigenaar zich bevindt in een wachtsituatie die
verantwoordt dat de dwingende bepalingen van de pachtwet niet van toepassing zijn, kunnen de partijen, zonder enige bedoeling van wetsontduiking,
een overeenkomst van bezetting ter bede sluiten waarbij aan de gebruiker slechts een precair gebruiksrecht wordt toegekend” (eigen benadrukking).
Vgl. in Frankrijk: Cass.fr. (com.) 19 februari 1962, Bull.com., 1, 1962, nr. 102: “qu ‘une telle convention [d ’occupation précaire] n’est pas interdite
par la loi lorsqu’elle est conclue sans fraude (...), que la précarité d 'une convention résulte beaucoup plus de sa fragilité que de sa durée effective.”

8 J.-F. ROMAIN, Théorie critique du principe général de bonne foi en droit privé, Brussel, Bruylant, 2000, 489-490, nrs. 231.3 en 231.4; P.A. FORIERS,
“Notion de bail et notions voisines” in M. VANWIICK-ALEXANDRE (ed.), Le bail: questions diverses, Luik, CUP, 1999, (5) 14, nr. 11; C. PARMENTIER,
“La volonté des parties” in Les obligations contractuelles, Brussel, Ed. du Jeune Barreau, 1984, (51) 96-97. In die zin ook, maar kritisch: B. DEvOL-

DER, “Tussenpersonen bij consumentenkoop”, DCCR 2017, nr. 21.

% Bv. E. DIrIX, “Het invorderen van fiscaal onregelmatige facturen” (noot onder Rb. Hasselt 23 april 1979), RW 1979-80, (2937) 2938, nr. 2; L. JOSSE-
RAND, Les mobiles dans les actes juridiques en droit privé, Parijs, Dalloz, 1928, 237-238, nr. 190; H. DESBOIS, La notion de fraude a la loi et la juris-

prudence frangaise, Parijs, Dalloz, 1927, 25 en 31.
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C. BEZETTING TER BEDE ALS WETSONTWIJKINGSMECHANISME

4.  Wetsontwijking veronderstelt dat bezetting ter bede
ofwel een sui generis-rechtshandeling is ofwel past binnen
het uitzonderingsregime van handelshuurwet. Bezetting ter
bede als wetsontwijkingsmechanisme kan twee vormen aan-
nemen. Ofwel is de bezetting ter bede geen huur en valt het
als onbenoemde, sui generis-rechtshandeling als dusdanig
uit het toepassingsgebied van de handelshuurwet (2.). Ofwel
is de bezetting ter bede een huurovereenkomst die onder het
uitzonderingsregime van de wet valt en daarom tot de ont-
wijking van de wet kan leiden (3.). Hiervoor is eerst vereist
de bezetting ter bede te definiéren (1.).

1. Begripsomschrijving bezetting ter bede

5.  Terbeschikkingstelling (onroerend) goed tegen beta-
ling tot wederopzeggens toe. De “bezetting ter bede” (con-
vention d’occupation précaire, Widerrufliches Nutzungs-
recht) is een overeenkomst waarbij aan iemand (de “bezet-
ter”), tegen betaling van een periodicke vergoeding, een
goed ter beschikking wordt gesteld tot wederopzeggens
toe!?. Essentieel is dat de partijen (minstens de terbeschik-
kingsteller) de overeenkomst altijd eenzijdig kunnen opzeg-
gen (mits inachtneming van een redelijke opzegging)'!. Die
eenzijdige opzegmogelijkheid houdt in dat de bezetting ter
bede een precair karakter heeft.

De bezetting ter bede wordt wel eens in verband gebracht
met het Romeinsrechtelijke precarium. Het precarium was
een soort van gift op grond waarvan de precarist van een
grondeigenaar tot wederopzeggens een grond ter exploitatie
kreeg'?. Het ging om de tijdelijke terbeschikkingstelling om

niet van een goed'?. De precarist genoot, in tegensteling tot
de huurder, bezitsbescherming tegen derden (maar niet tegen
de grondeigenaar) met het interdict uti possidetis'*. De huur-
der was louter detentor van de zaak'. Daarnaast was het pre-
carium geen rechtsverhouding (contract) maar een feit'e.
Vanaf het jaar 365 komt hier verandering in. Vanaf dan
wordt aangenomen dat het precarium ten bezwarende titel
inhoudt dat de prekarist, omwille van het vergeldend karak-
ter, niet voor zichzelf bezit maar voor een ander (de grond-
eigenaar). De prekarist degradeerde dus van bezitter naar
detentor!”. Geen onderscheid kon dan nog worden gemaakt
tussen prekarist en huurder's.

Naar aanleiding van WO 1I is de figuur van de bezetting ter
bede in Frankrijk terug opgedoken. Aanvankelijk woog
voornamelijk de beperkte prijs (die lager was dan een nor-
male huurprijs) door'®. Al snel wogen dan weer de uitzon-
derlijke (oorlogs)omstandigheden®® en gerechtvaardigde
motieven?! door ter kwalificatie en ter uitsluiting van de han-
delshuurwetgeving. De vraag rijst hoe deze overeenkomst
van bezetting ter bede vandaag moet worden gekwalificeerd.

2. Bezetting ter bede als onbenoemde, sui
generis -rechtshandeling?

6.  Handelshuurwet geldt enkel voor huurovereenkom-
sten: sluiting andere rechtshandelingen als efficiént wets-
ontwijkingsmechanisme. De handelshuurwet is dwingend
van toepassing op huurovereenkomsten gesloten voor de uit-
oefening van een kleinhandel of het bedrijf van een
ambachtsman (art. 1). Andere rechtshandelingen (bv. bruik-

10- V. SAGAERT en L. BELLINCK, “Bezetting ter bede” in E. TERRYN, A.L. VERBEKE, H. DE DECKER, G.-L. BALLON, B. TILLEMAN en V. SAGAERT (eds.),
Contractuele clausules. Huur, Antwerpen, Intersentia, 2017, (659) 663; I. SNICK en M. SNICK, Bezetting ter bede, Gent, Story Publishers, 2010, 15; H.
VUYE, Bezit en bezitsbescherming van onroerende goederen en onroerende rechten, Brugge, die Keure, 1995, 78, nr. 67.

. V. SAGAERT en L. BELLINCK, “Bezetting ter bede” in E. TERRYN, A.L. VERBEKE, H. DE DECKER, G.-L. BALLON, B. TILLEMAN en V. SAGAERT (eds.),
Contractuele clausules. Huur, Antwerpen, Intersentia, 2017, (659) 663; J. SWENNEN en M. VANWYNSBERGHE, “Huur van Pop-upshops. Nood aan een
nieuw ontpopt huurregime?”, NJW 2016, (234) 237, nr. 8; J. HERBOTS, “Over het beleid van de rechter en de wetsontduiking. De creatie van de nieuwe
overeenkomst van bezetting ter bede” in Liber Amicorum Walter Van Gerven, Deurne, Kluwer, 2000, (247) 259, nr. 11.

ULPIANUS, D. 43.26.1: “Precarium est quod precibus petenti utendum conceditur tamdiu, quamdiu is, qui concessit patitur. Quod genus liberalitatis ex

iure gentium descendit. Et distat a donatione eo quod qui donat sic dat ne recipiat; a qui precario concedit sic dat, quasi tum recpturus cum sibi libu-
erit precarium soluere.”; G. MOUSOURAKIS, Fundamentals of Roman Private Law, Berlijn Heidelberg, 2012, 244; H. VUYE, Bezit en bezitsbescher-
ming van onroerende goederen en onroerende rechten, Brugge, die Keure, 1995, 76, nr. 64; H.J. ROBY, 4n introduction to the study of Justinian’s
Digest, Cambridge, Cambridge University Press, 1884, 84; verslag raadsheer PORIQUET bij Cass.fr. (civ.) 26 juni 1822, S. 1822, (563) 564.

13- H.J. ROBY, An introduction to the study of Justinian’s Digest, Cambridge, Cambridge University Press, 1884, 84; J. HERBOTS, “Over het beleid van de
rechter en de wetsontduiking. De creatie van de nieuwe overeenkomst van bezetting ter bede” in Liber Amicorum Walter Van Gerven, Deurne, Klu-

wer, 2000, (247) 251, nr. 3.

14 L. WAELKENS, Civium causa, Leuven, Acco, 2008, 259-261; H.J. ROBY, An introduction to the study of Justinian’s Digest, Cambridge, Cambridge
University Press, 1884, 84; verslag raadsheer PORIQUET bij Cass.fr. (civ.) 26 juni 1822, S. 1822, (563) 564.

15 L. WAELKENS, Civium causa, Leuven, Acco, 2008, 261.

16 M. KASER, “Zur Geschichte des precarium”, ZRG-Rom. 1972, (94) 94, nr. 1.

ZRG-Rom. 1948, (1) 3-4, nr. 3.

ZRG-Rom. 1948, (1) 4-5, r. 3.
19 Cass.fr. (com.) 22 oktober 1951, nr. 51-03968.
20 Cass.fr. (com.) 7 mei 1962, Bull.com. 1962, 1, nr. 238.

M. KASER, “Zur Geschichte des precarium”, ZRG-Rom. 1972, (94) 94, nr. 1; E. LEvy, “Vom rémischen Precarium zur germanischen Landleihe”,

M. KASER, “Zur Geschichte des precarium”, ZRG-Rom. 1972, (94) 95, nr. 1; E. LEVY, “Vom romischen Precarium zur germanischen Landleihe”,

Cass.fr. (com.) 19 februari 1962, Bull.com., 1, 1962, nr. 102: “qu il résulte de ces circonstances que la convention litigieuse présente un caractere sin-

cere puisqu’elle a été conclue librement en vue de répondre a un intérét légitime de la société bailleresse.”
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leen, erfpacht, vruchtgebruik, opstal, etc.) vallen dus, zo
wordt aangenomen, niet onder het toepassingsgebied van de
wet. Kiezen de partijen ervoor om zo’n alternatieve rechts-
handeling te sluiten om te ontsnappen aan de toepassing van
de handelshuurwet, dan is er eigenlijk sprake van (doelbe-
wuste) wetsontwijking: de rechtshandeling valt buiten de
toepassing van de wet?2. Hetzelfde geldt bij landpacht ter
ontwijking van de dwingende regels van de pachtwet?>.

Volgens de heersende opvatting?* is de bezetting ter bede
geen huur en moet het onderscheid tussen beide rechtshan-
delingen worden gezocht in de precariteit zelf van de rechts-
handeling (a.) en/of in de oorzaak ervan (b.).

a. Precariteit als onderscheidingscriterium?

7.  Bezetting ter bede als alternatieve rechtshandeling ter
ontwijking van de handelshuurwet? Volgens de heersende
opvatting is de bezetting ter bede, bij gebrek aan verplichting
van de terbeschikkingsteller om het (rustig) genot van het
goed gedurende een “zekere duurtijd” te verschaffen (en te
garanderen), geen huurovereenkomst (art. 1709 en 1719
BW)?. De precariteit is dus, in die opvatting, het te hanteren
criterium ter onderscheiding van de huur (infra,
randnr. 19)?°. Als alternatief op de huur zou de bezetting ter
bede dus een efficiént ontwijkingsmechanisme kunnen zijn
voor de handelshuurwet.

RECHTSPRAAK

8.  Precariteit bezetting ter bede (rechtsgevolg) kan niet
dienen als onderscheidingscriterium (1): precariteit niet
onverenigbaar met huurkwalificatie (precaire duur is ook
“een zekere duurtijd”). De precariteit van de bezetting ter
bede kan volgens mij echter niet als determinerend onder-
scheidingscriterium fungeren. De precariteit is immers het
rechtsgevolg verbonden aan de kwalificatie als bezetting ter
bede?’. Dit gevolg kan dus ook bereikt worden via een
gewone huurovereenkomst. De huur van goederen is m.n.
het contract waarbij de ene partij (verhuurder) zich ertoe ver-
bindt om de andere (huurder) het genot van een zaak te doen
hebben “gedurende een zekere tijd”, en tegen een bepaalde
prijs, die de huurder zich verbindt te betalen?®. De wettelijke
verwijzing naar “een zekere tijd” slaat echter niet op een
gegarandeerde huurperiode (d.i. tussen twee specifiek op
voorhand bepaalde tijdsintervallen)?. L.t.t. bij erfpacht geldt
m.b.t. huur geen minimumduur (art. 2 erfpachtwet legt een
minimumduur van 27 jaar op). De “zekere tijd” bij huur slaat
enkel op het feit dat er een beginpunt en een eindpunt moet
zijn, zodat de huur minstens voor een logische seconde moet
zijn aangegaan en hoogstens 99 jaar kan duren (dus niet eeu-
wigdurend). Het is dus “zeker” dat er een beginpunt en een
eindpunt is. Het effectieve eindpunt staat echter niet (per se)
vast. Bovendien blijkt uit het geannoteerde arrest dat ook
wanneer de overeenkomst de terbeschikkingsteller het recht
niet verleent om de overeenkomst eenzijdig op te zeggen en
de huurder een vaste tijdsbepaling toekent, dit de kwalifica-

22 J. HERBOTS, “Over het beleid van de rechter en de wetsontduiking. De creatie van de nieuwe overeenkomst van bezetting ter bede” in Liber Amicorum
Walter Van Gerven, Deurne, Kluwer, 2000, (247) 265, nr. 18; J.H. HERBOTS, “De handelshuurwet. Enkele ontwikkelingen en bedenkingen”, TPR
1979, (693) 693, nr. 1. Zie over begrip “rechtsregelontwijking” de leuke bijdrage van L. CORNELIS, “Zonder handen, zonder tanden: alles over rechts-
regelontwijking” in T. VANSWEEVELT en B. WEYTS (eds.), Actuele ontwikkelingen in het aansprakelijkheidsrecht en verzekeringsrecht, Antwerpen,

Intersentia, 2015, (209) 223, nr. 24.

2 N. VERHEYDEN-JEANMART en J.-M. DERMAGNE, “Comment concéder & autrui 1’exploitation d’un bien rural sans bail a ferme?”, JT 1983, (693) 693.

Bv. Cass. 30 april 1971, Pas. 1971, 1, p. 781, Arr.Cass. 1971, 847: “Overwegende dat het vonnis soeverein in feite vaststelt, op grond van de bedingen

van de overeenkomst en van de omstandigheden waarin deze laatste gesloten werd, dat de gemeenschappelijke bedoeling van de partijen is geweest,
zonder enige gedachte van wetsontduiking, slechts een recht van bezetting ter bede van het in gebruik gegeven goed tot stand te brengen, ter uitslui-
ting van elke huurovereenkomst en meer bepaald van elke handelshuurovereenkomst (...) dat het vonnis, om te beslissen dat de overeenkomst niet
als huurovereenkomst dient aangemerkt te worden (...).” (eigen benadrukking).

25 J. SWENNEN en N. VAN DaMmME, “Handelshuur van korte duur”, TBBR 2017, (139) 151-152, nr. 25; V. SAGAERT en L. BELLINCK, “Bezetting ter bede”
in E. TERRYN, A.L. VERBEKE, H. DE DECKER, G.-L. BALLON, B. TILLEMAN en V. SAGAERT (eds.), Contractuele clausules. Huur, Antwerpen, Intersen-
tia, 2017, (659) 669; B. DEMARSIN, “Bezetting ter bede” in A. DE BOECK en R. VAN RANSBEECK (eds.), Opzegging van handelscontracten, Gent, Lar-
cier, 2014, (176) 183 et seq., nr. 272; K. VANHOVE, Handelshuur, Antwerpen, Intersentia, 110-111, nr. 73; F. LOGGHE, “Bewijs in pachtzaken.
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GERVEN, “De Amerikaanse hoogleraar Hohfeld (f 1917) en het Belgische Hof van Cassatie over overeenkomsten ter bede”, RW 1971-72, (1971)
1971, nr. 1. Contra: J. KOKELENBERG, “Precaire bezetting: versoepeling of ondermijning van de handelshuurwet?”, RW 1970-71, (1593) 1601. In
Frankrijk: F. KENDERIAN, “Bail commercial — champ d’application du statut — convention d’occupation précaire — baux dérogatoires: bail d’une durée
au plus égale a trois ans. Location a caractére saisonnier”, Fasc. 1255 in JurisClasseur [zoals bijgewerkt op 31 oktober 2017], nr. 6; C. Roy-LousTAu-
NAU, “Le contrdle judiciaire de la validité de la convention d’occupation précaire de locaux commerciaux a ’épreuve de la théorie générale des con-
trats. (A propos de I’arrét rendu par la 3 © chambre civile, le 28 octobre 1987)”, D. 1988, (216) 217-218, nr. 9; J.-P. P1zzio, “La notion de convention
d’occupation précaire et son application jurisprudentielle”, JCP 1980, nr. 2975, nr. 10.

26 Rb. Brussel 4 maart 2010, Res Jur.Imm. 2012, 7, F. KENDERIAN, “Bail commercial — champ d’application du statut — convention d’occupation précaire
— baux dérogatoires: bail d’une durée au plus égale a trois ans. Location a caractére saisonnier”, Fasc. 1255 in JurisClasseur [zoals bijgewerkt op
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I’épreuve de la théorie générale des contrats. (A propos de ’arrét rendu par la 3 ¢ chambre civile, le 28 octobre 1987)”, D. 1988, (216) 217-218, nr. 9.

2. Vgl. N. VAN DaMME, “Erfdienstbaarheden op het openbaar domein in het licht van de zesde staatshervorming: dan toch naar een administratief zake-
lijk recht?”, Jura Falc. 2013-14, (499) 513: de erfdienstbaarheid op het openbaar domein is precair omdat het gevestigd is op dat openbaar domein en
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28 Art. 1709 BW/C.civ.; vgl. in Duitsland: § 535 BGB; in Nederland: art. 7:201 NBW; in Zwitserland: art. 253 CO; in EU: HvJ 18 november 2004, C-

284/03, r.0. 19.
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tie als bezetting ter bede niet uitsluit. Het is precies op dit
punt dat de cassatievoorziening was gericht: de partijen
waren in casu wel degelijk een “zekere duur” (in de zin van
een vaste tijdsbepaling met gegarandeerde genotsduur) van
18 maanden overeengekomen, waarbij uitdrukkelijk voor-
zien was in de onmogelijkheid voor Y. om de overeenkomst
eenzijdig op te zeggen. Gelet op de heersende (quasi una-
nieme) opvatting voor de geannoteerde uitspraak van ons
hoogste rechtscollege, was er hier geen sprake van een
bezetting ter bede maar van een huurovereenkomst zodat in
principe, bij gebrek aan precariteit, geen uitzondering op de
handelshuurwet gerechtvaardigd was. De voorziening werd
niettemin verworpen.

9.  Precariteit bezetting ter bede (rechtsgevolg) kan niet
dienen als onderscheidingscriterium (2): precaire huur kan
worden bedongen. Verder bepalen de contractpartijen bij de
huur vrij de duurtijd en opzegmogelijkheden®’. Huurover-
eenkomsten van onbepaalde duur worden geacht te zijn aan-
gegaan per maand. Daarvoor geldt een opzeggingstermijn
van één maand (art. 1736 BW). Hiervan kan contractueel
worden afgeweken’!. Bovendien zijn overeenkomsten van
onbepaalde duur als precair te beschouwen omdat zij steeds
opzegbaar zijn*2. Omgekeerd moeten gemeenrechtelijke
huurovereenkomsten van bepaalde tijd niet worden opge-
zegd. Zij eindigen van rechtswege (art. 1737 BW). Ook van
deze regel kan worden afgeweken®®. De partijen kunnen
overeenkomen dat de verhuurder de huur, net als de bezet-
ting ter bede, op elk ogenblik kan opzeggen mits inachtne-
ming van een bepaalde (korte, maar redelijke) opzegtermijn.
Anders gezegd, de precariteit kan worden bedongen®. Er
bestaat m.i. dus geen enkel criterium dat toelaat om huur en
bezetting ter bede te onderscheiden. Hetzelfde geldt bijvoor-
beeld voor het onderscheid tussen de (handels)huur en de
erfpacht (daarbij wordt terecht gewezen op het feit dat de
minimumduurtijd van 27 jaar bij erfpacht niet als onder-
scheidingscriterium kan fungeren en dus enkel een rechtsge-
volg betreft van de eerder te maken kwalificatie)®>. Het enige
onderscheidingscriterium dat geldt is dat de huur een per-
soonlijk recht en de erfpacht een zakelijk recht doet ontstaan.
Voor het overige zijn de partijen in beide gevallen vrij de
inhoud van hun overeenkomst te bepalen. De rechter kan en
mag dan maar alleen op zoek gaan naar elementen waaruit

de wil van de partijen blijkt om voor het persoonlijke of
zakelijke statuut van hun overeenkomst te kiezen.

10. Besluit: bezetting ter bede kan niet van huur worden
onderscheiden op basis van precariteit alléén. Uit wat voor-
afgaat, kan besloten worden dat de precariteit van de bezet-
ting ter bede niet als criterium kan fungeren om ze te onder-
scheiden van de huur. Andere auteurs steunen daarom het
onderscheid met de huur op grond van de oorzaak van
rechtshandelingen.

b. Oorzaak van de rechtshandeling als
onderscheidingscriterium?

11. Uitsluiting bezetting ter bede van handelshuurwet op
grond van haar oorzaak? Uit de rechtspraak®® over de
bezettng ter bede leiden bepaalde auteurs af dat een beroep
op de overeenkomst van bezetting ter bede echter maar
gerechtvaardigd is indien de motieven die ten grondslag lig-
gen van de keuze voor een bezetting ter bede niet alleen
geinspireerd zijn vanuit de wil om de dwingende rechtsre-
gels te ontwijken. Anders gezegd, het bestaan van een over-
eenkomst van bezetting ter bede zou staan of vallen met de
motieven die ze verantwoordt. Volgens een belangrijk deel
van de rechtsleer (gevolgd door een deel van de lagere recht-
spraak) moet men voor de kwalificatie van een rechtshande-
ling als een bezetting ter bede dus peilen naar de (subjec-
tieve, externe) oorzaak (cause subjective) van de rechtshan-
deling?’.

Bestaat de (subjectieve, externe) oorzaak van de rechtshan-
deling er niet in de wet te ontwijken, dan is er sprake van
(geoorloofde) bezetting ter bede. Deze opvatting sluit aan bij
de rechtsleer die het verbod op wetsontduiking beschouwt
als een (niet-autonome) toepassing van de leer van de onge-
oorloofde oorzaak (supra, randnr. 2). Er is dan sprake van
wetsontduiking indien de (externe of subjectieve) oorzaak
die ten grondslag ligt van de bezetting ter bede erin bestond
de wet te ontwijken. Met deze opvatting denkt men twee
vliegen in één klap te slaan. Enerzijds laat dit criterium
(schijnbaar) toe een onderscheid te maken tussen huur en
bezetting ter bede naargelang de motieven al dan niet
vreemd zijn aan de wil om te ontsnappen aan de toepassing
van de handelshuurwet. Anderzijds, laat het toe meteen een

30 X. HENRY, La technique des qualifications contractuelles, onuitg. Doctoraatsthesis Rechten Université de Nancy 11, 1992, 790-794, nrs. 699-700.

F. VERMANDER, De opzegging van overeenkomsten, Antwerpen, Intersentia, 2014, 278, nr. 354.

F. VERMANDER, De opzegging van overeenkomsten, Antwerpen, Intersentia, 2014, 421, nr. 517 en 423, nr. 519.

F. VERMANDER, De opzegging van overeenkomsten, Antwerpen, Intersentia, 2014, 283, nr. 365.

In dezelfde zin: A. VANDEBURIE, Propriété et domanialité publiques en Belgique, Brussel, la Charte, 2013, 584, nr. 495.

35 V. SAGAERT, “Goederenrecht” in Beginselen van Belgisch Privaatrecht, V, Mechelen, Kluwer, 2014, 562, nr. 697.

36 Cass. 29 februari 2016, C.14.0496.F., Concl. J.M. GeNicot, TBO 2017, 135; Cass. 29 mei 1980, Arr.Cass. 1980, 1208, Pas. 1980, I, p. 1196; Cass.
25 mei 1979, Arr.Cass. 1979, 1123; Cass. 27 juni 1975, RW 1975-76, 606; Cass. 17 maart 1972, Pas. 1972, 1, p. 671; Cass. 30 april 1971, Pas. 1971,
I, p. 781, Arr.Cass. 1971, 847. In Frankrijk: art. L145-5-1 C.com. (sinds 2014); Cass.fr. (civ.) 19 november 2003, nr. 02-15887, Bull.civ. 2003, III,
180, nr. 202; Cass.fr. (civ.) 16 november 2000, nr. 97-13752, Bull.civ. 2000, 111, 23, nr. 33.

37 Rb. Brugge 26 mei 1999, TBBR 2001, 111; V. SAGAERT en L. BELLINCK, o.c., (659) 663-664; J. SWENNEN en M. VANWYNSBERGHE, “Huur van Pop-
upshops. Nood aan een nieuw ontpopt huurregime?”’, NJW 2016, (234) 237, nr. 8; B. DEMARSIN, “Bezetting ter bede” in A. DE BOECK en R. VAN
RANSBEECK (eds.), Opzegging van handelscontracten, Gent, Larcier, 2014, (176) 190, nr. 273; F. LOGGHE, “Bewijs in pachtzaken. Bruiklening en
bezetting ter bede als alternatief voor pacht”, T.Not. 2001, (3) 7; J. HERBOTS, “Over het beleid van de rechter en de wetsontduiking. De creatie van de
nieuwe overeenkomst van bezetting ter bede” in Liber Amicorum Walter Van Gerven, Deurne, Kluwer, 2000, 267, nr. 20.
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verband te leggen met het ontduikingsverbod waarnaar het
Hof van Cassatie in zijn arresten verwijst.

12. Oorzaak rechtshandeling kan niet dienen ter onder-
scheiding: oorzaak bezetting ter bede is identiek met oor-
zaak precaire of korte duur handelshuur. Naar huidig recht
neemt men aan dat de (subjectieve of externe) oorzaak van
de rechtshandeling waaraan haar geoorloofdheid wordt
getoetst, overeenstemt met de determinerende beweegre-
den(en) voor de sluiting van de rechtshandeling’s.

Eerst moet worden opgemerkt dat dit oorzaakbegrip niet kan
dienen als onderscheidingscriterium. Bij de sluiting van een
overeenkomst van bezetting ter bede als alternatief op de
handelshuur is de determinerende beweegreden de tijdelijke
terbeschikkingstelling van een onroerend goed tegen beta-
ling voor de (tijdelijke) uitbating van een kleinhandel of
bedrijf van een ambachtsman. Dit is ook het doel dat de ver-
keerd of onterecht gekwalificeerde bezetting ter bede en dus
huurovereenkomst die niet onder de toepassing wil vallen
van de handelshuurwet (bv. precaire of korte duur handels-
huur), nastreeft. Beide rechtshandelingen hebben dezelfde
(subjectieve of externe) oorzaak®. De kwalificatie van de
rechtshandeling als bezetting ter bede is het middel waarmee
dit doel wordt bereikt. Een onderscheid moet echter worden
gemaakt tussen de (subjectieve, externe) oorzaak van rechts-
handelingen en het middel of instrument waarmee een

RECHTSPRAAK

bepaald doel (resultaat) wordt bereikt®. Zijn de motieven
voor de keuze voor een bezetting ter bede (als middel) onaf-
hankelijk van de hoofdzakelijke wil van de partijen om de
wet te ontwijken en dus gerechtvaardigd (door andere, reéle
motieven), dan is er sprake van een (opr)echte bezetting ter
bede en is zij volgens de heersende opvatting geen huur.
Anders gezegd, de oorzaak is bij beide rechtshandelingen
identiek, het middel niet. Het is dus op het niveau van het
middel dat het ongeoorloofd karakter moet worden gezocht.

Bovendien is de oorzaak van een rechtshandeling maar
ongeoorloofd wanneer zij (voor minstens één partij) strijdig
is/zijn met de wet, de openbare orde of de goede zeden*'.
Neemt men aan dat het ontwijkingsmotief ongeoorloofd is
indien zij determinerend is, dan zou er dus — volgens die
opvatting — sprake zijn van wetsontduiking. Doorgaans is
het ontwijkingsmotief dat achter een rechtshandeling schuil-
gaat echter niet determinerend: de ontwijking is geen doel op
zich maar een middel om een bepaald resultaat te bereiken
dat minder belastend (en dus voordeliger) is*>. De ontwij-
kingshandeling is een middel om een ander (doorslagge-
vend) motief (resultaat) te bereiken®. Dit beoogde resultaat
kan op zichzelf bezwaarlijk als ongeoorloofd worden
beschouwd. De (subjectieve of externe) oorzaak van de als
“bezetting ter bede” gekwalificeerde rechtshandeling
bestaat er dus in principe nooit in de handelshuurwet te ont-
wijken zelf.

40.

41.

42.

43.
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3. Bezetting ter bede als gerechtvaardigde
uitzondering op de handelshuurwet

13. Bezetting ter bede als uitgezonderde huurovereen-
komst (bail dérogatoire)? Uit het voorgaande kan ik beslui-
ten dat de bezetting ter bede niets anders is dan een precair
bedongen huur**. Wil men in het geannoteerde arrest nog
steeds de bevestiging zien van een (autonoom) subjectief
ontduikingsverbod, dan moet de bezetting ter bede nog altijd
een wetsontwijkingsmechanisme kunnen zijn. Nadat ik heb
aangetoond dat de bezetting ter bede niet kan onderscheiden
worden van de huurovereenkomst, moet de ontwijking van
de handelshuurwet dus worden gezocht in zijn uitzonde-
ringsregime. De bezetting ter bede moet dus, als niet aan de
handeshuurwet onderworpen huurovereenkomst, steun vin-
den in dit uitzonderingsregime om te ontsnappen aan de toe-
passing van de handelshuurwet.

a. Uitzonderingsregime handelshuurwet en ratio legis

14. Ratio legis handelshuurwet: stabiliteit en duurzame
investeringswaardige uitbating handelszaak (bescherming
commerciéle eigendom). De handelshuurwet is dwingend
toepasselijk op de (1) huur van (2) onroerende goederen die
(3) krachtens een uitdrukkelijk of stilzwijgend akkoord (4)
in hoofdzaak gebruikt worden voor de uitoefening van een
kleinhandel of voor het bedrijf van een ambachtsman die
rechtstreeks in contact staat met het publiek. Aan de handels-
huurkwalificatie zijn zeer specifieke, door de handelshuur-
wet opgelegde rechtsgevolgen verbonden door de (ononder-
broken) duurzaamheidsgedachte die de wet voor ogen heeft

(ratio legis). De wet gaat uit van een stabiele contractuele
relatie die op lange termijn gespreid kan worden ter bescher-
ming van de “commerciéle eigendom” (propriéte commer-
ciale) van de huurder®. De handelshuur moet de huurder in
staat stellen een handelszaak in het gehuurde pand tot stand
te brengen en duurzaam (stabiel) uit te baten*®. Men wil hier-
mee voorkomen dat de verhuurders zouden “profiteren van
de vruchten van de inspanningen van de huurders, door”
hetzij “een hernieuwing van de huuroverenkomst te weige-
ren”¥, hetzij de huurovereenkomst volgens het gemeen ver-
bintenissenrecht of contractuele bepalingen te beéindigen*®
“en het (commercieel verbeterde) goed zelf te exploiteren,
dan wel te verhuren aan een andere handelaar™®. Een ver-
gelijkbare ratio legis ligt aan de pachtwet ten grondslag™®.
Zo legt de handelshuurwet een minimumduur op van 9 jaar
(driejaarlijks opzegbaar) en geeft het de handelshuurder
recht op drie hernieuwingsaanvragen die de verhuurder maar
in zeer specifieke gevallen kan weigeren. Verder bevat de
wet een heel kluwen aan specifieke (en weinig flexibele)
regels om die duurzaamheid (stabiliteit) en bescherming van
de handelszaak te organiseren. Omdat de handelshuurwet is
opgesteld in functie van die duurzaamheidsgedachte, sluit de
verantwoorde afwezigheid van duurzaamheid (d.i. de moge-
lijkheid om een handelszaak duurzaam, ononderbroken in de
tijd, uit te baten gedurende mogelijks minstens 36 jaar), bij
constractsluiting, de toepassing van de handelshuurwet uit>'.
Waar op het moment van contractsluiting geen duurzame
handelsexploitatie mogelijk is, is de beschermingswaardige
uitbating van een handelszaak ook niet mogelijk. De huurder
of gebruiker behoeft dan geen bescherming’?. De wetgever
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MvT van 21 december 1928, wetsontwerp tot wijziging van Titel VIII van Boek III van het Burgerlijk Wetboek, Parl.St. Kamer 1928-29, nr. 64, 1-4;
MvT van 20 november 1946, wetsontwerp houdende bescherming van de handelszaak, Parl.St. Kamer 1946-47, nr. 27, 2: “Zich schikkend naar de
gewettigde wenschen der huurders van inrichtingen bestemd voor handels- of nijverheidsdoeleinden, heeft het ontwerp zich georiénteerd in de rich-
ting van de stabiliteit der handelszaak; deze stabiliteit wordt voortaan verzekerd door het in werking stellen van de twee volgende wezenlijke grondbe-
ginselen: de minimumduur van de huurovereenkomst en het recht op hernieuwing van deze laatste”; verslag van 19 november 1947, Parl.St. Kamer
1947-48, nr. 20, 4, Parl.St. Senaat 1949-50, nr. 36, 3; K. VANHOVE, Handelshuur, Antwerpen, Intersentia, 2012, 41-42, nr. 36; H. DE PAGE, Traité
élémentaire de droit civil belge, T. 1V, Brussel, Bruylant, 1972, 802, nr. 780, vn. 1.

H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, T. 1V, Brussel, Bruylant, 1972, 802, nr. 780, litt. A.

K. VANHOVE, Handelshuur, Antwerpen, Intersentia, 2012, 42, nr. 36.

H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, T. 1V, Brussel, Bruylant, 1972, 803, nr. 780, litt. A.

K. VANHOVE, Handelshuur, Antwerpen, Intersentia, 2012, 42, nr. 36.

N. VERHEYDEN-JEANMART en J.-M. DERMAGNE, “Comment concéder a autrui I’exploitation d’un bien rural sans bail a ferme?”, JT 1983, (693) 698:
“Les terres agricoles ne sont pas seulement ['instrument indispensable de la production alimentaire, elles jouent aussi un réle dans la conservation
des espaces libres, des paysages et de |’environnement. Ces terres ne peuvent remplir leurs fonctions que si elles sont gérées par un agriculteur qui,
dans notre pays, sera presque toujours un locataire. Et celui-ci ne pourra rentabiliser son exploitation que s il peut amortir sur une longue période les
investissements importants qu'implique 1’agriculture moderne.” Zie ook verslag VAN DIEVOET en MATHIEU bij wetsontwerp betreffende het herzien
der beschikkingen van het Burgerlijk Wetboek, de landpacht betreffende, Parl.St. Kamer 1925-26, nr. 429, 8: “In economisch opzicht, biedt de pacht
van langen duur onbetwistbare voordeelen. De landbouwer, die zeker is gedurende een aanzienlijk tijdsverloop een eigendom in pacht te hebben, kan
verbeteringen aanbrengen, draineeren, inkalken, met mergel bewerken, omheiningen aanleggen, de gebouwen der hoeve herstellen, weiden en boom-
gaarden aanleggen, blijvende planten kweeken zonder te moeten vreezen dat de opbrengst van zijn arbeid en van zijn kapitaal hem ten gevolge eener
opzegging eens ontnomen wordt.”

Vgl.J. SWENNEN en N. VAN DAMME, “Handelshuur van korte duur”, TBBR 2017, (139) 147-151.

Vgl. inzake woninghuur: Rb. Luik 16 april 2002, JLMB 2002, 1797 waarbij de vrederechter in eerste aanleg had geoordeeld dat de bezetting ter bede
gerechtvaardigd was omdat de partijen geen stabiele woning, maar een voorlopig onderdak behoefden.
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voorziet dan ook in specifieke gerechtvaardigde uitzonderin-
gen op de handelshuurwet.

15. Juridische onverenigbaarheid als uitzondering han-
delshuurwet. Het gaat eerst om situaties die juridisch onver-
enigbaar zijn met de handelshuurwet. We spreken dan van
een “Juridische onverenigbaarheid” die een duurzame
exploitatie van een handelszaak door de huurder onmogelijk
maakt. Dit is het geval voor de huur toegestaan door voorlo-
pig bewindvoerders over andermans goederen (art. 2, 3°
handelshuurwet) en de huur van onroerende goederen, ten
algemenen nutte onteigend of verkregen, die wordt toege-
staan door het openbaar bestuur of een instelling van open-
baar nut (art. 2, 5° handelshuurwet). Telkens betreft het
situaties waarbij het onroerend goed tijdelijk tegen betaling
ter beschikking wordt gesteld. De bewindvoerder over
(andermans) goederen®? is juridisch immers onbevoegd om
een langdurige huurovereenkomst te sluiten die onder de
handelshuurwetgeving zou kunnen vallen. In het tegenover-
gestelde geval zou de bewindvoerder rechtshandelingen
kunnen stellen die de duurtijd van zijn bewindvoering moge-
lijks zouden overtreffen’*. Wat goederen betreft die ten alge-
menen nutte zijn onteigend, moeten zij op termijn een
bestemming van algemeen nut verkrijgen, zo niet, zou de
onteigeningsprocedure van haar doel =zijn afgewend
(machtsafwending). De overheid die een handelshuurover-
eenkomst zou toestaan op dat goed dat zonder doelafwen-
ding is onteigend zou zich dan weer aan machtsoverschrij-
ding schuldig maken. Diezelfde redenering ligt aan de basis
van de pretoriaanse uitsluiting van de handelshuurwetgeving
bij de terbeschikkingstelling tegen betaling van openbare
domeingoederen. Omdat de overheid juridisch geen duur-
zame gebruiksrechten kan toestaan zonder aan machtsover-
schrijding te doen, kan de handelshuurwetgeving geen toe-
passing vinden>>.

16. Feitelijke/praktische en subjectieve onverenigbaar-
heid als uitzondering op handelshuurwet. Ook feitelijke en
subjectieve redenen kunnen rechtvaardigen dat de ter-
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beschikkingstelling tegen betaling van een onroerend goed
niet onder de toepassing van de handelshuurwet valt, ook al
wordt er (tijdelijk) een kleinhandel of een bedrijf van een
ambachtsman in het pand uitgeoefend®®. De onverenigbaar-
heid is dan niet juridisch maar feitelijk, praktisch of subjec-
tief. Dit is eerst en vooral het geval voor de wettelijke uitzon-
dering m.b.t. de zgn. “gelegenheidsverhuring” en de “sei-
zoensverhuring” (art. 2, 1° handelshuurwet (voor het Brus-
selse Gewest)). De voorbereidende werken spreken van
“omstandigheidsovereenkomsten™’. De subjectieve be-
stemming gegeven aan een gehuurd goed kan een korte duur
van de huur of afwezigheid van bescherming door de han-
delshuurwet rechtvaardigen ook al wordt er een handelszaak
uitgebaat (bv. tentoonstelling). Daarnaast kan de feitelijke
ligging van een goed een seizoensgebonden verhuring recht-
vaardigen die de handelshuurwet praktisch uitsluit (bv. ijs-
kraamuitbating aan de kust). Het gaat om situaties die tel-
kens verantwoorden dat geen lange termijn (ononderbroken)
relatie wordt aangegaan. Maar ook buiten die wettelijke uit-
zondering om, is, volgens de vaststaande rechtspraak, een
gerechtvaardigde (subjectieve) onverenigbaarheid mogelijk
die de toepassing van de handelshuurwet uitsluit.

Hier precies past de rechtspraak over de bezetting ter bede. De
rechtvaardiging van de sluiting van een bezetting ter bede die
niet onder de toepassing van de handelshuurwet valt, vindt
zijn grondslag in de ratio legis van de wet zelf. Voorwaarde
hiervoor is dat die zgn. “subjectieve” redenen, (opr)echt zijn
en niet zijn ingegeven vanuit de loutere wens om te ontsnap-
pen aan de handelshuurwet (supra, randnr. 7). Anders gezegd,
de redenen voor de keuze van een “bezetting ter bede” mogen
niet uitsluitend betrekking hebben op de wens om niet onder
de handelshuurwet te vallen. Het tegenovergestelde beweren
zou iedere bescherming van de handelshuurder beoogd door
de handelshuurwet ontnemen (infra, randnr. 19). De redenen
moeten daarom “objectief” vaststaan (of: bestaan)®. Deze re-
denen kunnen het gevolg zijn van de wil hetzij van de eigenaar
of de terbeschikingsteller van het goed, hetzij van de gebrui-
ker, hetzij van beiden®. Zij kunnen betrekking hebben op de

D.i. de persoon die de beschermde persoon bijstaat of vertegenwoordigt bij het stellen van handelingen met betrekking tot zijn goederen waarvoor hij

onbekwaam werd verklaard overeenkomstig art. 492/1 BW (art. 494, c) BW).

54 Parl.St. Kamer 1946-47, nr. 27, 34.

55 Cass. 25 september 2000, RW 2002-03, 775, TBO 2003, 95, noot J. DE STAERCKE; Brussel 23 oktober 2013, nr. 2011/AR/1912, onuitg., www.juri-
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dat.be (uitbating winkel in metrostation); Rb. Brussel 1 februari 2008, Res Jur.Imm. 2008, 307; Vred. Namen 13 juli 1999, Rec.gén.enr.not. 2001, 217.
Naar Frans recht: CE fr. 24 november 2014, nr. 352402 (uitbating restaurant in een skioord); Cass.fr. (civ.) 19 november 1985, nr. 84-14522, Bull.civ.
1985, 111, 111, nr. 145 (wafelverkoop op stoep); CAA Lyon 17 december 2015, nr. 14LY03708, www.légifrance.gouv.fr (uitbating restaurant in een
skioord); Y. GAUDEMET, Droit administratif des biens, Parijs, LGDIJ, 2011, 194, nr. 311.

Vgl. C. MOYSAN, La précarité dans les relations contractuelles en droit privé, onuitg. doctoraatsthesis Rechten Université Frangois-Rabelais de
Tours, 1998, 288 et seq.; X. HENRY, La technique des qualifications contractuelles, onuitg. doctoraatsthesis Rechten Université de Nancy II, 1992,
777-778, nr. 690.

MvVT, Parl.St. Kamer 1946-47, nr. 27, 3.

J. SWENNEN en N. VAN DAMME, “Handelshuur van korte duur”, TBBR 2017, (139) 152, nr. 25; K. VANHOVE, Handelshuur, Antwerpen, Intersentia,
2012, nr. 73; J. HERBOTS, “Le provisoire, indispensable au contrat d’occupation précaire” (noot onder Kh. Gent 22 december 2009), TBBR 2011, (164)
166, nr. 5; B. LOUVEAUX, Le droit du bail commercial, Brussel, Larcier, 2011, 80-81, nrs. 64-65. Voor Frankrijk: art. L.145-5-1 C.com.; Cass.fr.
(civ.) 19 november 2003, nr. 02-15887, Bull.civ. 2003, 111, 180, nr. 202; Cass.fr. (civ.) 16 november 2000, nr. 97-13752, Bull.civ. 2000, 111, 23, nr. 33;
L. RUET, Les baux commerciaux, Parijs, Defrénois, 2015, 65-67, nrs. 81-82; M.-P. DUMONT-LEFRAND, “Bail: choix du régime applicable et conclu-
sion” in Y. ROUQUET (ed.), Droit et pratique des baux commerciaux, Parijs, Dalloz, 2010, 155, nr. 220.170.

Vgl. X. HENRY, La technique des qualifications contractuelles, onuitg. doctoraatsthesis Rechten Université de Nancy 11, 1992, 778 et seq., nrs. 691 et
seq.
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JURISPRUDENCE

afwachting van een vergunning® of de vervulling van een
voorwaarde in een koopovereenkomst’! omdat de eigenaar
van het goed er een andere bestemming aan wenst te geven®?,
de afwachting van de bestemmingswijziging van het onroe-
rend goed®, de afwachting van de verdeling van de erfenis
waarin het onroerend goed begrepen is®, de bedoeling van de
eigenaar om het goed te verkopen®, de bedoeling van de eige-
naar om het goed persoonlijk in gebruik te nemen®, de bedoe-
ling van de eigenaar om het pand op termijn herop te bou-
wen®’, af te breken®, te renoveren en/of uit te breiden®, het
bieden van de mogelijkheid aan de huurder (of precaire bezet-
ter) een ander pand te vinden™, het bieden van de mogelijk-
heid aan de overnemer van een handelszaak die op korte ter-
mijn van pand wenst te veranderen om de klanten van de over-
later beter te bedienen en te fideliseren’!, het afwachten van de
sluiting van een definitieve huurovereenkomst over alle es-
sentiéle elementen’, het lichten van een eenzijdige koopoptie,
de afwachting van de vervulling van een opschortende voor-

17. Korte duur handelshuur (Viaamse en Waalse Gewest):
proefhuur van maximum één jaar vereist geen rechtvaardi-
gingsgrond. In het Vlaamse en Waalse Gewest tot slot, is het
sinds kort mogelijk om zonder enige rechtvaardigingsgrond
aan de handelshuurwet te ontsnappen indien de huurovereen-
komst schriftelijk en uitdrukkelijk is aangegaan voor een duur
van maximum é¢€n jaar (art. 2,1° handelshuurwet; art. 1 de-
creet 17 juni 2016 over de korte duur handelshuur’™; art. 1

Waals decreet van 15 maart over de korte handelshuur”)7677.

b. Exceptio est strictissimae interpretationis?

18. Bezetting ter bede als onwettige rechtshandeling res-
pectievelijk als sui generis-overeenkomst omdat uitzonde-
ringsregime handelshuurwet strikt moet worden geinterpre-
teerd? Volgens een auteur bepaalt het bijzonder huurrecht
op limitatieve wijze in welke situaties het betrokken huurre-
gime niet toepasselijk is’%. Uitzonderingen moeten namelijk

waarde”?, etc.

(zeer) strikt worden geinterpreteerd: exceptio est strictissi-

60.
61.

62.

63.

64.

65.

66.

67.
68.
69.
70.

71.
72.
73.
74.
75.
76.

77.

78.
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Vred. Gent 11 mei 2015, Huur 2015, 151 (bezetting ter bede voor pop-uprestaurant in afwachting bekoming van een stedenbouwkundige vergunning).
Cass. 30 april 1971, Pas. 1971, 1, p. 781, Arr.Cass. 1971, 847 (in afwachting van de vervulling van de voorwaarde in een koopovereenkomst liet de
verkoper een derde handelaar toe om het verkochte goed precair te bezitten).

Rb. Brugge 26 mei 1999, TBBR 2001, 111 (dading gesloten tussen eigenaar A, hoofdhuurder B en onderhuurder C ter be€indiging van handels-
huurovereenkomst tussen eigenaar A en hoofdhuurder B waarmee tegelijk onderhuur werd be€indigd en overdracht handelszaak van hoofdhuurder B
aan onderhuurder C; dading werd onmiddellijk gevolgd door de sluiting van een overeenkomst van “bezetting ter bede” om C een tijdelijke titel te ver-
schaffen om in het pand te blijven; dat deze overeenkomst niet als een gewone verderzetting van de handelshuurovereenkomst door C kan worden
gezien blijkt uit het feit dat de overeenkomst die als “bezetting ter bede” werd gekwalificeerd door de eigenaar A de tijd moest verlenen te beslissen
over de bestemming te geven aan het pand, gelet op de hoge kosten verbonden aan het terug verhuurbaar maken van het pand).

Cass.fr. (civ.) 16 februari 2000, nr. 97-13752 (een overeenkomst van bezetting ter bede werd tussen een gemeente en een betonbedrijf voor een duur
van 5 jaar gesloten; het precair karakter van de overeenkomst werd verantwoord vanuit het doel van de gemeente om van het terrein waarop de bezet-
ting betrekking had en dat zich in de nabije omgeving van de gemeente bevond, in het belang van de inwoners van de gemeente, een industriezone te
creéren en te bestemmen voor kmo’s).

Cass. 27 juni 1975, RW 1975-76, 606 (precaire bezetting toegestaan door erfgenamen mede-eigenaars in afwachting van de voltooiing van de vereffe-
ning en verdeling van de nalatenschap met het oog op een goede verstandhouding en een normale exploitatie van het ouderlijk landbouwbedrijf).
Cass.fr. (civ.) 10 mei 1977, nr. 75-12020 (ouders die eigenaar zijn van een pand, wensen dit pand op termijn aan hun zoon die het beroep van opticien
uitoefent, ter beschikking te stellen; zij sluiten in afwachting een korte duur handelshuurovereenkomst van 2 jaar met een vennootschap die er een
bloemenwinkel zal uitbaten; de korte duur handelshuur neemt een aanvang op 1 januari 1972 en eindigt op 31 december 1973; de vennootschap
bezette het pand echter al iets vroeger dan 1 januari 1972 en beroept zich daarom op de Franse regel dat een handelshuurovereenkomst van meer dan 2
jaar wordt geacht te zijn gesloten voor een duur van 9 jaar; de rechter oordeelt dat deze vroegtijdige inbezitname van het pand tot doel had de huurder
in staat te stellen de nodige werken uit te voeren zodat geen sprake kon zijn de facto van een huur van meer dan 2 jaar); Vred. Arendonk 18 juni 2013,
RW 2013-14, 993 (eigenaar en zelfstandig verzekeringsagent A laat zijn handelszaak over aan een overnemer B die echter niet bereid is het handels-
pand over te kopen en staat B toe om tijdelijk het handelspand te betrekken tot A het pand heeft verkocht om leegstand te voorkomen; daarnaast kon B
tijdelijk de vroegere klanten van A beter bedienen en fideliseren terwijl B een ander pand meer in het centrum van Arendonk kon zoeken).

Cass. 29 februari 2016, C.14.0496.F ., Concl. .M. Genicot, TBO 2017, 135; Rb. Tongeren 27 juni 2011, T.Agr.R. 2012, 376 (pachter B koopt gronden
over van verpachter A en verkoopt ze zelf meteen door aan de buren C die op dat moment maar één van de drie percelen nodig hebben voor de wijn-
bouw; de buren C die eigenaar zijn geworden van de drie gronden stellen daarom voorlopig de twee andere percelen ter beschikking van B tot zij die
twee percelen zelf nodig hebben).

Vred. Torhout 1 september 1998, TWVR 1999, 76.

Vred. Tienen 16 augustus 2010, Huur 2011, 36.

Vred. Sint-Pieters-Woluwe 15 juni 2016, nr. 15A2945, onuitg.

Cass.fr. (civ.) 31 maart 2016, 14-12721 (handelshuurovereenkomst werd ontbonden naar aanleiding van de gerechtelijke vereffening van de huurder;
aan de onderhuurder werd een bezetting ter bede toegestaan, vermoedelijk om hem de tijd te geven een alternatief pand te vinden voor de uitbating van
zijn handelszaak); Cass. 29 februari 2016, C.14.0496.F.; Cass. 25 mei 1979, Arr.Cass. 1979, 1123 (bezetting ter bede toegestaan na be€indiging han-
delshuur om huurder toe te laten om naar een ander handelspand uit te zien).

Vred. Arendonk 18 juni 2013, R 2013-14, 993.

Vred. Oudenaarde-Kruishoutem 19 november 2015, TGR-TWVR 2016, 121, noot F. MOEYKENS.

Vgl. Rb. Gent 22 december 2009, Huur 2011, 161.

BS 26 juli 2016, p. 45.675.

BS 28 maart 2018, inwerkingtreding 1 mei 2018.

Zie hierover uitgebreid: J. SWENNEN en N. VAN DAMME, “Handelshuur van korte duur”, TBBR 2017, (139) 139-161; J. SWENNEN, K. TROCH en N. VAN
DAMME, “Le décret flamand sur le bail commercial de courte durée. Un exemple pour les législateurs wallon et bruxellois?”, JT 2017 (249) 249-257.
Zie over de korte duur handelshuurdecreten in het Vlaamse en Waalse Gewest, alsook het ontwerp ordonnantie van het Brusselse Gewest: P. BRULEZ,
“Kortetermijnhandelshuur (zgn. Pop-up huur)” in N. CARETTE (ed.), Handelshuur. Actuele stand van zaken, Antwerpen, Intersentia, 2018, p. 41-58.
J. KOKELENBERG, “Precaire bezetting: versoepeling of ondermijning van de handelshuurwet?”, RW 1970-71, (1593) 1601-1602.
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mae interpretationis™. In die zin zou iedere uitbreiding van
de uitzonderingen op het toepassingsgebied van het betrok-
ken bijzonder huurregime strijdig zijn met de wet. Deze
auteur, die er m.i. terecht van uitgaat dat de bezetting ter
bede niets anders is dan een huurovereenkomst, besluit
daarom dat, bij gebrek aan uitdrukkelijke uitzondering in de
wet, dat de bezetting ter bede, als niet-uitgezonderde huur-
overeenkomst (bail dérogatoire), de wet overtreedt®.

Dit probleem stelt zich niet voor de auteurs die de bezetting
ter bede, als zelfstandige onbenoemde (sui generis) overeen-
komst, onderscheiden van de Auurovereenkomst (supra,
randnr. 6)3!. Zo begrepen ontsnapt de rechtsfiguur van de
bezetting ter bede aan de kritiek dat uitzonderingen strikt
geinterpreteerd moeten worden: de wet is immers maar van
toepassing op huurovereenkomsten en niet op andere
(on)benoemde overeenkomsten. Dit uitgangspunt steunt
echter op een kringredenering. Deze auteurs halen immers
eerst de verantwoording voor de creatie van de bezetting ter
bede als uitzondering op de handelshuurwet (al dan niet
(on)bewust) uit de ratio legis van de wet. Om te verantwoor-
den dat de exceptio est strictissimae interpretationis-begin-
sel niet geschonden is, beweren zij dat de bezetting ter bede
geen huurovereenkomst is, maar een sui generis-overeen-
komst. Als sui generis-overeenkomst is er geen huur zodat
de handelshuurwet geen toepassing kan vinden: het toepas-
singsgebied van het uitzonderingsregime wordt dus niet uit-
gebreid en blijft dus van strikte toepassing. Anders gezegd,
eerst wordt gekeken naar de ratio legis van de wet om een
uitzondering op de handelshuurwet te verantwoorden om
vervolgens een sui generis-overeenkomst af te leiden die
verantwoordt dat niet naar de ratio legis van de wet moet
gekeken worden zodat er, bij gebrek aan (uitbreidende)
interpretatie, geen schending is van het principe dat uitzon-
deringen strikt moeten worden geinterpreteerd.

19. Bezetting ter bede is geen rechtshandeling sui generis
maar uitsluiting van toepassing handelshuurwet past wel
binnen ratio legis uitzonderingsregime: exceptio est non
semper strictissimae interpretationis. Hieruit volgt dus dat
de bezetting ter bede moet passen binnen het uitzonderings-
regime van de handelshuurwet, wil men aan de toepassing
van die wet ontsnappen: als vorm van huurovereenkomst

79.

RECHTSPRAAK

volstaat het bedongen precair karakter ervan niet om de toe-
passing van de handelshuurwet uit te sluiten. Dit zou elke
nuttige toepassing van de wet onmogelijk maken telkens een
sterke verhuurder de huurder kan dwingen akkoord te gaan
met een precaire duur (supra, randnr. 13). Dit doet de vraag
opnieuw rijzen naar de mogelijkheid om, buiten de wette-
lijke uitzonderingsgevallen heen, te ontsnappen aan het toe-
passingsgebied van de wet. Dit is de vraag naar de strikte
interpretatie van uitzonderingsregels. Geldt het principe
onverbiddelijk, zoals klassiek wordt aangenomen®, dat elke
uitzondering strikt moet worden geinterpreteerd? Dit kan
betwijfeld worden®. De vraag naar de concrete draagwijdte
van een rechtsregel veronderstelt steeds zijn interpretatie.
Dit geldt ook voor uitzonderingsrechtsregels. Om te bepalen
of een rechtsregel strikt moet worden geinterpreteerd moet
m.n. naar de ratio legis ervan worden gekeken®. In die zin
onderscheidt de interpretatie van het uitzonderingsrecht zich
niet van de interpretatie van het gemeen recht. Het is niet
omdat een rechtsregel een uitzondering in het leven roept dat
die uitzondering juridisch ook strikt of eng moet worden
geinterpreteerd. In dat verband is de handelshuurwet ingege-
ven vanuit een duurzaamheidsgedachte en heeft de wetgever
zelf uitzonderingen voorzien wanneer de vereiste duurzaam-
heid niet kan worden bereikt (supra, randnr. 13). De wetge-
ver had klaarblijkelijk voor ogen (zo neemt de rechtspraak
toch minstens impliciet aan) dat alleen goederen die juri-
disch en feitelijk of praktisch duurzaam bestemd kunnen
worden voor de uitbating van een handelszaak, de toepas-
sing van de handelshuurwet rechtvaardigen. Anders gezegd,
bepalend is of de terbeschikkingsteller juridisch of feitelijk/
praktisch het betrokken goed duurzaam bestemt/kan bestem-
men voor de uitbating van een handelszaak. Bestaat er een
juridische dan wel een feitelijke of praktische rechtvaardi-
gingsgrond die dit uitsluit, dan is het betrokken huurregime
niet van toepassing, zo interpreteert de rechtspraak.

20. Besluit. Nu aangetoond is dat de bezetting ter bede bin-
nen het uitzonderingsregime van de handelshuurwet past,
stelt zich nog de vraag naar de invulling van het ontduikings-
opzet waarnaar de rechtspraak (schijnbaar) lijkt te verwijzen
om uit te maken of de rechtshandeling die zich als bezetting
ter bede aandient als ontduikende rechtshandeling moet wor-
den gezien of niet.
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D. INVULLING ONTDUIKINGSOPZET

1. Afwezigheid ontduikingsopzet als
(impliciete) toepassingsvereiste
uitzonderingsregime handelshuurwet:
objectief ontduikingsbegrip

21. Invulling subjectieve rechtvaardigingsgronden bezet-
ting ter bede en verbod op wetsontduiking: Hof van Cassatie
hanteert een objectief (niet-autonoom) ontduikingsbegrip
(wetsontduiking als wetsovertreding). Wat de subjectieve
rechtvaardigingsgronden betreft, is vereist dat zij geen
betrekking hebben op de niet-toepasselijkheid van de han-
delshuurwet alléén (“partijen, die geenszins de bedoeling
hadden de wet op de handelshuurovereenkomsten te willen
omzeilen”). Anders gezegd, men kan niet ontsnappen aan de
toepassing van de wet alleen maar omdat men eraan wil ont-
snappen en niet voor een lange duur met de huurder verbon-
den wil zijn. In dat geval is de intentie niets anders dan de
wet niet te willen respecteren. Dit is, positief gesteld, de
bedoeling om de wet te overtreden®. De keuze voor een
“bezetting ter bede” is dan alleen ingegeven vanuit de wil
om niet onder de toepassing van de handelshuurwet te val-
len: de partijen weten dat de bepalingen van hun overeen-
komst niet stroken met de wet. Zo oordeelde het Hof van
Cassatie over pacht dat het feit dat de landeigenaars niet wil-
den dat de overeenkomst die feitelijk beantwoordde aan een
pacht onderworpen zou zijn aan de pachtwet om de gelijk-
heid tussen de kinderen te handhaven, de uitzondering op de
pachtwet niet rechtvaardigt®®. Ook de verwijzing naar een
vage andere intentie om bijvoorbeeld ooit zelf het pand per-
soonlijk of door een afstammeling te betrekken volstaat
niet®’. De rechtvaardigingsgrond(en) moet(en) op het ogen-
blik van de contractsluiting voldoende concreet en objectief
vaststaan of bestaan. Fictieve rechtvaardigingsgronden zijn
ontoelaatbaar.

Uit het geannoteerde arrest kan men echter niet afleiden dat
het ontduikingsverbod autonoom en subjectief moet worden
opgevat (supra, randnr. 7)%. Het subjectieve element volgt
rechtstreeks uit de interpretatie door de rechtspraak en
rechtsleer van de wetgeving: de vereiste afwezigheid van
loutere doelstelling om aan de wet te ontsnappen is dus een
(impliciete) toepassingsvoorwaarde om een beroep te doen

op het uitzonderingsregime van de wet®. In de rechtspraak
over de bezetting ter bede kan dus geen argument worden
gehaald voor een subjectieve benadering van een autonoom
ontduikingsverbod. In die rechtspraak komt de wetsontdui-
king immers neer op de (doelbewuste) overtreding van de
wet zelf, nl. de loutere (werkelijke) bedoeling niet onderwor-
pen te willen zijn aan de wet. In die zin vindt het gehanteerde
ontduikingsbegrip in het geannoteerde arrest aansluiting bij
het Belgische fiscale begrip van belastingontduiking®® en bij
de objectieve, niet-autonome, opvatting van het privaatrech-
telijke concept van “wetsontduiking™'.

Vergelijkbaar in dat opzicht is de rechtspraak die de aanwen-
ding van het huwelijk ter ontwijking van het verbod voor de
arts om van zijn patiént te ontvangen (art. 909 BW) als
wetsontduiking kwalificeert. Zij doet niet anders dan die
rechtsregel toe te passen®”: het is immers (impliciet) verbo-
den de huwelijksinstelling van zijn doel (nl. een duurzame
levensgemeenschap tot stand brengen) af te wenden®. Er is
dan sprake van een schijnhuwelijk®*. Doelafwending komt
dus neer op rechtsregelovertreding®. Door zich onterecht
(d.i. in strijd met de wet) op de huwelijksinstelling te beroe-
pen, ontving de arts eigenlijk als onbekwame van zijn
patiént®. Artikel 909 BW krijgt dan weer volle toepassing.
Een andere toepassing hiervan vinden we terug in
artikel 146bis BW op grond waarvan er “geen huwelijk [is],
ondanks de formele toestemmingen tot het huwelijk, [wan-
neer] uit een geheel van omstandigheden blijkt dat de inten-
tie van één van de echtgenoten kennelijk niet is gericht op de
totstandkoming van een duurzame levensgemeenschap,
maar enkel op het bekomen van een verblijfsrechtelijk voor-
deel” (eigen benadrukking). Aangezien er geen huwelijk is,
genieten de partijen geen verblijfsrechtelijk voordeel die ze
bij een wettig huwelijk wél zouden hebben genoten®’. De
ontduiking (fraude) bestaat zowel in het onterechte beroep
op huwelijksinstelling als in de daaruit voortvloeiende onte-
rechte beroeping op bijvoorbeeld het verblijfsrechtelijk
voordeel®®. De vaststelling van het fictief karakter van het
huwelijk leidt zijn onwerkzaamheid (inefficacité) voor de
beroeping de rechtsregel waarmee een bepaald voordeel
wordt nagestreefd. Dit betekent nog niet dat dit huwelijk niet
meer nietig moet worden verklaard®. Dat is ook niet vereist.

8. Vgl. J. GHESTIN, G. GOUBEAUX en M. FABRE-MAGNAN, “Introduction générale” in Traité de droit civil, Parijs, LGDJ, 1994, 809, nr. 819; W. VAN
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Een beroep op het algemene rechtsbeginsel fraus omnia cor-
rumpit lijkt mij hiervoor niet nodig'%.

2. Is er naar Belgisch recht plaats voor een
autonoom subjectief ontduikingsverbod?

22. Verder onderzoeksopzet: rechtsregelontduiking als
autonome vorm van ongeoorloofde rechtsregelontwijking?
Binnen het kader van mijn doctoraal proefschrift onderzoek
ik verder of er naar Belgisch recht, naast een objectief, niet-
autonoom ontduikingsverbod (supra, randnr. 21), iiberhaupt
wel plaats is voor een autonoom (subjectief) ontduikingsver-
bod zoals ons Hof van Cassatie (althans schijnbaar) lijkt aan
te nemen'%': “Attendu que la fraude a la loi requiert un élé-
ment intentionnel, étant [’intention de frauder (ontduikings-
opzet) la loi impérative ou d’ordre public.”'%?. De vraag rijst
dan waarin dit ontduikingsopzet precies bestaat. Immers,
zowel bij geoorloofde als bij ongeoorloofde ontwijking (d.i.
in die opvatting “ontduiking”) heeft het rechtssubject zich
doorgaans doelbewust buiten de toepassingsvoorwaarden
van de rechtsregel geplaatst. In de rechtsleer (en rechtspraak)
wordt het ontduikingsopzet zowel (a) kwantitatief (d.i. 0.g.v.
de intensiteitsgraad van de ontwijkingsintentie) als (b) kwa-
litatief (d.i. autonoom, onderscheiden van de ontwijkingsin-
tentie) benaderd.

a. Kwantitatieve bepaling ontduikingsopzet

23. Ontduikingsopzet = loutere doel te ontwijken bij keuze
handeling (onwerkzaam). Een eerste mogelijkheid bestaat
erin om het ontwijkingsopzet gelijk te schakelen met het ont-
duikingsopzet. Om toch een onderscheid te kunnen maken
tussen de geoorloofde en de ongeoorloofde ontwijking
bestaat het ontduikingsopzet in het “loutere doel de regel te

99.
2017, (374) 392, nr. 49 en 397, nr. 61.

ontwijken”. De keuze voor een bepaalde handeling (bv. erf-
pacht of vruchtgebruik i.p.v. huur) is dan gesteund op de
(loutere) doelstelling om een rechtsregel te ontwijken'®.
Elke doelbewuste ontwijking is dan ongeoorloofd indien er
geen andere redenen voorhanden zijn die de keuze voor een
bepaalde handeling verantwoorden. Hanteert men dit crite-
rium dan is de keuze voor de ene handeling puur ingegeven
vanuit een ontwijkingsoogmerk alleen indien twee handelin-
gen identieke juridische gevolgen met zich meebrengen
(buiten de gevolgen die men precies wenst te ontwijken).
Van zodra de keuze gemaakt wordt tussen twee juridisch
niet-identieke handelingen impliceert de keuze voor de ene
dan wel de andere handeling dat andere motieven spelen dan
de ontwijking alleen, tenzij er sprake is van simulatie of ver-
keerde kwalificatie'®. De onwerkzaamheid van zo’n crite-
rium blijkt uit de praktische quasi onmogelijke toepassing
van de fiscale antimisbruikbepaling voor 2012 (oud art. 344,
§ 1 WIB 1992). Aan de fiscale administratie kon een juridi-
sche kwalificatie niet worden tegengeworpen wanneer de
administratie kon aantonen dat de gegeven kwalificatie tot
doel had de belastingen te ontwijken. De belastingplichtige
kon het tegenbewijs leveren dat de gekozen kwalificatie aan
rechtmatige financi€le of economische behoeften beant-
woordde. Om de door de partijen gegeven kwalificatie ter-
zijde te schuiven moest de fiscale administratic dus een
nieuwe kwalificatie voorstellen wat volgens het Hof van
Cassatie maar was toegestaan “indien de nieuwe kwalificatie
gelijksoortige niet-fiscale rechtsgevolgen heeft als het eind-
resultaat van de door de partijen gestelde rechtshandelin-
gen”'%, Anders gezegd, de fiscale administratie moest, bui-
ten de gevallen van simulatic en verkeerde kwalificatie,
waarvoor een afzonderlijke antimisbruikbepaling niet nodig
is, een “andere juiste juridische kwalificatie” geven aan de
gestelde rechtshandelingen'®®. Een zeer moeilijke, door-

Vgl. F. PEERAER en S. STUNS, “De proportionaliteit van de nietigheid: de onwerkzaamheid of een nieuwe adem voor de onbestaanbaarheid”, TBBR

100 Contra: Cass. 23 januari 2015, C.13.0157.N, Arr.Cass. 2015, 206, Concl. VAN INGELGEM, Juristenkrant 2015 (weergave E. DE Bock), afl. 304, 3, Pas.
2015, 1, p. 206, Rev.dr.étr. 2015, 182, 16, noot P. WAUTELET, RW 2015-16, 1337 noot L. DESCHUYTENEER en E. MEHMETI.
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27 september 2011, Not.Fisc.M. 2010, 312. Zie hierover in het goederenrecht: V. SAGAERT, “Goederenrecht” in Beginselen van Belgisch Privaat-
recht, V, Mechelen, Kluwer, 2014, 50-51, nr. 52.
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nr. 25; T. AFSCHRIFT, o.c., 299, nr. 362.
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gaans onmogelijke opdracht dus!'®’.

Toegepast op de ontwijking van de handelshuurwet zou
bovenstaand criterium ons in staat moeten stellen om de
doelbewuste keuze voor een recht van vruchtgebruik of erf-
pacht i.p.v. huur als wetsontduiking te beschouwen. Daar-
voor moet de eiser die de toepassing van de handelshuurwet
vordert wegens wetsontduiking vooreerst aantonen dat de
keuze enkel is geinspireerd om de wet te ontwijken. Anders
gezegd, vruchtgebruik/erfpacht en huur moeten perfect
inwisselbaar zijn zodat dit elk ander motief voor de keuze
uitsluit. Terwijl vruchtgebruik/erfpacht enerzijds en huur
anderzijds op verbintenisrechtelijk vlak mogelijks inwissel-
baar zijn (de betrokken rechten kunnen tot een zekere hoogte
naar eigen goeddunken worden gemoduleerd), is dit op
zakenrechtelijk vlak helemaal anders. Enkel het vruchtge-
bruik/erfpacht doet een zakelijk recht ontstaan. Zakelijke
rechten zijn, i.t.t. persoonlijke rechten, klassiek uitgerust met
specifieke attributen nl. een volgrecht en een recht van voor-
rang'®. De keuze voor het vruchtgebruik/erfpacht impliceert
ook de keuze voor die specifieke attributen en kan dus niet
louter zijn ingegeven om de handelshuurwet te ontwijken.

RECHTSPRAAK

24. Ontduikingsopzet = ontwijkingsopzet (vrije keuze
minst belaste weg). De uitbreiding van het ontduikingsver-
bod tot elke vorm van ontwijking, ook wanneer het ontwij-
kingsoogmerk niet exclusief is, is dan weer te ruim en laat
niet toe de geoorloofde van de ongeoorloofde ontwijking te
onderscheiden'®. De rechtsleer gaat er terecht vanuit dat
rechtsregelontwijking principieel geoorloofd is en moet zijn:
tussen twee handelingen onderworpen aan verschillende
rechtsregels is men perfect vrij te kiezen voor de handeling
waarvan men de rechtsgevolgen verkiest. Er is niets mis met
de bedoeling om voor een voordeligere rechtshandeling te
kiezen''?, d.i., een resultaat te beogen waaraan voordeligere
rechtsgevolgen verbonden zijn, door handelingen te stellen
die niet onder het toepassingsgebied van de wet vallen. Het
fiscaal recht beschikt hier niet over een monopolie'!!. “Er
bestaat, in de regel, geen rechtsregel waardoor de rechts-
subjecten ertoe worden verplicht zich naar de toepassings-
voorwaarden van een rechtsregel te schikken, wanneer de
context, waarin zij zich bevinden, zulks maar enigszins
mogelijk maakt.”"'2.

25. Ontduikingsopzet als handeling gesteld met loutere
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JURISPRUDENCE

doel te ontwijken (simulatie/verkeerde kwalificatie). Een
alternatief criterium bestaat erin niet te kijken naar de doel-
stelling bij de keuze voor een bepaalde handeling (bv. erf-
pacht i.p.v. huur) maar bij het stellen van de ontwijkings
handeling zelf (bv. domiciliéring in het buitenland): wordt
zij gesteld met de loutere (enige) doelstelling de rechtsregel
te ontwijken, dan is er sprake van rechtsregelontduiking''3.
Los van het feit dat de ontwijking (in het privaatrecht) vol-
gens mij nooit een doel op zich is (supra, randnr. 11), stel ik
mij hier de vraag of het stellen van een handeling met de
uitsluitende, enkele of loutere bedoeling om aan een
bepaalde rechtsregel te ontsnappen, niet gewoon neerkomt
op simulatie m.b.t. rechtshandelingen (voor zover men aan-
neemt dat de verbintenisrechteljke simulatieleer voorbehou-
den is aan rechtshandelingen) of een fictie m.b.t. rechtsfeiten
sensu stricto. Hoe kan men immers alle rechtsgevolgen ver-
bonden aan een bepaalde handeling aanvaarden en tegelijk
de handeling enkel hebben gesteld met de bedoeling een
andere rechtsregel te ontwijken? Van zodra men de rechtsge-
volgen verbonden aan een bepaalde (rechts)handeling aan-
vaardt en de (rechts)handeling is juridisch juist gekwalifi-
ceerd, dan bestaan er naast de doelstelling om de betrokken
rechtsregel via die handeling te ontwijken ook andere
(gerechtvaardigde) bedoelingen, nl. de bedoeling om de
rechtsgevolgen (specifiek) verbonden aan die (rechts)hande-
ling teweeg te brengen. Zijn die bedoelingen er niet, dan
hebben de partijen bij die handeling de rechtsgevolgen ervan
niet willen aanvaarden of teweegbrengen en is er hoogstens
sprake van simulatie (of fictie) of verkeerde kwalificatie! 4.
In die zin oordeelde de rechtbank van eerste aanleg te Ieper
dat de fictieve (gesimuleerde) leningsovereenkomsten enkel
tot doel hadden om de verpachter extralegale pachtprijs te

doen verkrijgen en dus wetsontduiking uitmaakten!'s. De
simulatie/fictie of verkeerde kwalificatie verbergt dan de
overtreding van de rechtsregel waarvan de partijen de ont-
wijking beoogden. De ontwijking is dan mislukt. Van een
autonoom ontduikingsverbod is hier dus, bij gebrek aan ont-
wijking, geen sprake.

b. Kwalitatieve bepaling ontduikingsopzet

26. Ontduikingsopzet afgeleid uit artificieel karakter ont-
wijkingsgedrag of morele plicht rechtsregel na te leven (nut-
teloos en arbitrair). Uit het voorgaande blijkt dat het verbod
op rechtsregelontduiking heel moeilijk te benaderen is van-
uit het opzetvereiste alléén. Daarom wordt het ook wel eens
benaderd vanuit het ontwijkingsgedrag waaruit het ontdui-
kingsopzet (ter onderscheiding van het ontwijkingsopzet)
wordt afgeleid. Men kan zich hierbij de vraag stellen wat nu
nog het nut of de toegevoegde waarde is van het ontdui-
kingsopzet indien men via het ontwijkingsgedrag de ontdui-
king al kan vaststellen!!S. Daarnaast ogen de voorgestelde
opsporingscriteria van het ongeoorloofd ontwijkingsgedrag
arbitrair.

Een deel van de rechtsleer verwijst naar het artificieel karak-
ter van de ontwijkingshandeling''’. Men kan zich eerst
afvragen wat precies onder “artificieel” moet worden ver-
staan. Het recht, de juridische werkelijkheid, is steeds een
vertaling van de feitelijke werkelijkheid en in die zin artifi-
cieel'8, Het “abnormaal” karakter van een handeling is een
subjectief en evolutief gegeven''®. Het volstaat dat de hande-
ling met voldoende regelmaat wordt herhaald opdat zij als
“normaal” zou aanvoelen. Hetzelfde geldt m.b.t. zgn. “juri-
dische ficties” die bepaalde “abnormale” rechtsgevolgen
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verlenen aan situaties die afwijken van de normale juridische
logica zoals bijvoorbeeld de regel infans conceptus en de
roerendmaking door anticipatie'?’. Het onderscheid tussen
geoorloofde en ongeoorloofde rechtsregelontwijking louter
laten athangen van het “artificieel” of “abnormaal” karakter
van het ontwijkingsgedrag is dus arbitrair'?!.

Andere voorstanders van een subjectief ontduikingsverbod
stellen dat de ontwijking een ontduiking wordt wanneer het
rechtssubject de morele plicht had de rechtsregel na te
leven'?2. Qok het moreel verplicht karakter van een rechtsre-
gel lijkt een arbitrair criterium.

27. Ontduikingsopzet onderscheiden van ontwijkingsopzet
vormt kringredenering. Bestaat het onderscheid hierin dat de
doelstelling bij het ontduikingsopzet erin bestaat de rechts-
regel te ontduiken, wat iets anders zou inhouden dan zijn
loutere ontwijking (het ontduikingsopzet verschilt in die
opvatting van het ontwijkingsopzet), dan vallen we terug op
een kringredenering, zo niet een tautologie'?’. Immers, om
het aanwezige opzet als ontduikingsopzet te kunnen kwalifi-
ceren, moet men eerst nagaan of dit opzet geleid heeft tot de
ontduiking van een rechtsregel. Men moet dus eerst weten of
de voorliggende ontwijkende handeling een ontduikingshan-
deling uitmaakt, vooraleer men tot een ontduikingsopzet kan
besluiten. Het ontduikingsopzet is in die zin dus geen auto-
noom criterium voor de ontduikingskwalificatie!?*.

RECHTSPRAAK

28. Ontduikingsopzet als innerlijk of mentaal voorbehoud
(onwerkzaam). Eén auteur heeft als onderscheidingscrite-
rium geponeerd dat bij ontduiking de ontwijkingshandeling
re€el is (préalable matériel objectivement réel) maar de sub-
jectieve wil van het ontwijkende rechtssubject om de
(rechts)gevolgen van de handeling te aanvaarden niet (préa-
lable matériel subjectivement irréel). Bij geoorloofde ont-
wijking zijn zowel de ontwijkingshandeling als de subjec-
tieve wil reéel. Dit criterium zou daarnaast ook nog tot voor-
deel hebben het onderscheid tussen de ontduiking en de
simulatie te duiden. Bij simulatie zijn zowel de ontwijkings-
handeling als de subjectieve wil van het ontwijkende rechts-
subject fictief!?. Dit criterium steunt op het onderscheid tus-
sen de (uitdrukkelijke of stilzwijgende)'?® wilsverklaring
(déclaration of manifestation de volonté, Willenserkldrung),
een op het intreden van rechtsgevolgen gerichte wilsuiting
van een persoon'?’, enerzijds, en louter mentaal of innerlijk
voorbehoud (réserve mentale, Geheimer Vorbehalt), ander-
zijds'?8. De wilsverklaring is oprecht omdat dit bij rechts-
handelingen vereist is opdat zij re€el (d.i. niet gesimuleerd)
zouden zijn'?’. Op grond van het mentaal voorbehoud zou de
ontduiking dus kunnen worden onderscheiden van de simu-
latie en de geoorloofde ontwijking.

Dit onderscheidingscriterium stuit op de grenzen van het
(verbintenissen)recht. Aan een louter mentaal voorbehoud
(réserve mentale, Geheimer Vorbehalt) wordt in ons recht

120 H. KOHLER, BGB. Allgemeiner Teil, Miinchen, Beck, 2015, 13, nr. 16; J. DE CONINCK, De voorwaarde in het contractenrecht, Brugge, die Keure,
2007, 265, nr. 215; G. WICKER, Les fictions juridiques. Contribution a l’analyse de I’acte juridique, Parijs, LGDJ, 1997, 12, nr. 2.2.; R. DEKKERS, La
fiction juridique. Etude de droit romain et de droit comparé, Parijs, Sirey, 1935, 37, nr. 57 en 39, nr. 60.

121.

miner s'il en résulte, selon les cas, un acte illicite ou non?”
122.

droit privé, Parijs, Dalloz, 1928, 227, nr. 185.
123.
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G. RIPERT, La régle morale dans les obligations civiles, Parijs, LGDJ, 1949, 332, nr. 175; vgl. L. JOSSERAND, Les mobiles dans les actes juridiques en

F. DOURNAUX, La notion de fraude en droit privé frangais, onuitg. doctoraatsthesis Rechten Université Panthéon-Sorbonne (Paris 1), 2008, nr. 242; M.
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begrippen van het Burgerlijk Recht, Leiden, Universitaire Pers Leiden, 1958, 223).
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technique en droit civil, Parijs, Sirey, 1951, 27, nr. 17; A. CoLIN en H. CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil frangais, T. 1, Parijs, Dalloz, 1930,
61. Vgl. F.C. VON SAVIGNY, System des heutigen Rémischen Rechts, Berlijn, B.3, 1840, 6.
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F. DOURNAUX, La notion de fraude en droit privé frangais, onuitg. doctoraatsthesis Rechten Université Panthéon-Sorbonne (Paris 1), 2008, nr. 323.
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immers geen rechtsgevolgen verbonden (vgl. in Duitsland:
§ 116, Abs. 1 BGB!30)13L,

29. Ontduikingsopzet als bedrieglijk opzet (fraus omnia
corrumpit). Merk op dat de Nederlandse vertaling van het
cassatiearrest van 14 november 2005 het ontduikingsopzet
invult als het opzet om de dwingende wet of de wet die de
openbare orde raakt, bedrieglijk toe te passen. Bestaat het

ontduikingsopzet in de ontwijking of de toepassing van een
rechtsregel met als doel een derde te schaden (bedrieglijk
opzet), volstaat dan weer een beroep op het algemene rechts-
beginsel fraus omnia corrumpit'32. In dat geval is het trou-
wens irrelevant of de rechtsregel van dwingend recht is of de
openbare orde raakt: men kan zich nooit op zijn eigen bedrog
beroepen!?.

E. BESLuIT

30. Met deze annotatie heb ik proberen aan te tonen dat uit
de rechtspraak van het Hof van Cassatie over de bezetting ter
bede geen autonoom, subjectief ontduikingsverbod, noch
een niet-autonoom ontduikingsverbod gesteund op de leer
van de ongeoorloofde oorzaak kan worden afgeleid. Integen-
deel, uit die rechtspraak kan precies het tegenovergestelde
worden afgeleid: het Hof hanteert een objectieve benadering
van het ontduikingsverbod. De vereiste dat de bezetting ter
bede niet mag zijn ingegeven vanuit de wil om de handels-
huurwet te ontduiken, is een impliciete toepassingsvoor-
waarde voor het uitzonderingsregime, gesteund op de ratio
legis van de wet. Daarbij heb ik ook een poging gedaan om
de mythe van het zgn. “sui generi ’-karakter van de bezetting
ter bede te doorprikken.

130.

31. Ik ben in het kader van deze annotatie doelbewust niet
dieper ingegaan op de vraag in welke mate een rechtsregel
kan worden geinterpreteerd. Daar ga ik binnen het kader van
mijn proefschrift verder op in. Eén ding is zeker, exceptio est
non semper strictissimae interpretationis ...

32. Omdat het Hof van Cassatie in 2005 toch lijkt te heb-
ben aangenomen dat het ontduikingsverbod ook subjectief
en autonoom kan worden ingevuld, ben ik, zonder de preten-
tie te hebben exhaustief te zijn geweest, op zoek gegaan naar
criteria ter invulling van het door het Hof vereiste “ontdui-
kingsopzet”. Hieruit stel ik vast dat tot op vandaag de voor-
stellen ter invulling van dat opzet onbevredigend zijn om
efficiént en rechtszeker te worden toegepast'34.

Wordt vervolgd ...

“Ein Willenserkldrung ist nicht deshalb nichtig, weil sich der Erkldrende insgeheim vorbehdlt das Erkldrte nicht zu wollen.”

131 P. VAN OMMESLAGHE, Les obligations, vol. 1, Introduction. Sources des obligations (premiére partie) in De Page. Traité de droit civil belge, T. 11,

132.

133.

134,
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