
3. Aanlegger neemt in zijn kostenstaat de kosten op
die werden gemaakt voor de betekening van de
beschikking waarbij gerechtsdeurwaarder T. werd
aangesteld om de nodige vaststellingen te doen die
wijzen op overspel. Deze kosten worden niet toege-
kend nu er geen wetsbepaling is die voorschrijft dat
dergelijke beschikking vooraf moet betekend wor-
den aan de bewoners van de plaats of plaatsen waar
de gerechtsdeurwaarder de vaststellingen moet
doen (Cass. 18 december 1992, Arr. Cass. 1991-92,
1453, Pas. 1992, I, 1394 en R.W. 1992-93, 1061).
Gelet op de inhoud van art. 1254 Ger.W. kent de
rechtbank enkel de kosten toe die werden
gemaakt voor het opvragen van de in dit artikel
bepaalde akten.
(…)

Eerste kamer
Alleenzetelend rechter: Dupain

Noot – De vaststelling van overspel en
de kosten van betekening

1. Over de vraag of een machtiging tot het laten
vaststellen van overspel bij gerechtsdeurwaarder
(art. 1016bis Ger. W.) vooraf betekend moet
worden aan de persoon bij wie dit zal moeten
gebeuren, bestaat nog steeds grote onenigheid.
Een deel van de rechtspraak, waaronder deze van
het Hof van Beroep te Antwerpen, meent dat
dergelijke betekening niet nodig is.2 Een ander
deel – stilaan de minderheidsstrekking – is van
oordeel dat zulks wel onontbeerlijk is.3 De
Rechtbank van Eerste Aanleg te Tongeren sluit
zich in het hierboven gepubliceerde vonnis aan bij
de eerste opvatting, waar inderdaad heel wat voor
te zeggen valt.4

De motivering die daarvoor in het vonnis
wordt aangereikt, lijkt evenwel minder geslaagd.
De verwijzing naar het arrest van het Hof van
Cassatie van 18 december 1992 is hier niet op zijn
plaats. Daarin heeft het Hof immers zijn oordeel
dat voorafgaande betekening aan de bewoner niet
nodig was, beperkt tot de specifieke omstandig-
heid waarbij die bewoner niet het subject van de
vaststelling was en op dat moment zelfs uithuizig
was.5 Men is het erover eens dat dit arrest niet
volstaat om te kunnen spreken van een verwer-
ping van één van beide stellingen.6

Nu is het niet zozeer dit aspect van de
geannoteerde uitspraak dat hier onze aandacht
wegdraagt. Meer belangwekkend is het (financië-
le) gevolg dat de rechtbank vastknoopt aan zijn
stellingname. 

2. In de zaak die aanleiding gaf tot het vonnis
heeft de eiser op echtscheidingsvordering,
beducht voor een eventueel procedureel incident,
geen risico genomen en de betekening toch laten
verrichten. De rechtbank, dit zoals gezegd al
geoordeeld had dat een voorafgaande betekening
niet nodig is, beschouwt de daaruit voort-
vloeiende kosten als nutteloos en weigert deze ten
laste te leggen van de verweerder. Die conclusie
doet wenkbrauwen fronsen.

Dat een rechter uitzondering kan maken op
het voorschrift van art. 1017, 1ste lid Ger.W., naar
luid waarvan de in het ongelijk gestelde partij in
de kosten wordt verwezen, valt niet te betwisten.
Art. 1017 stelt zelf dat bijzondere wetten daarvan
kunnen afwijken en volgens de vaste rechtspraak
van het Hof van Cassatie is art. 1382 B.W. zo’n
bijzondere wet.7 De rechter kan dus de kosten ten
laste leggen van de in het gelijk gestelde partij
indien zij door haar schuld zijn veroorzaakt. 
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De verwijzing naar art. 1382 B.W. in de cassatierechtspraak impli-
ceert wel dat de nutteloze kost veroorzaakt moet zijn door de fout van
de in het gelijk gestelde partij.8 Heel wat rechtspraak gaat echter verder
en veroordeelt partijen tot het dragen van de door hen gemaakte nutte-
loze kosten, zelfs zonder na te gaan of er werkelijk sprake is van een
aquiliaanse fout of nalatigheid. Dat gebeurde bijvoorbeeld reeds met de
kosten van de slotenmaker bij een vaststelling van overspel, ingeval die
tussenkomst achteraf onnodig bleek.9 Hier wordt dan eerder toepassing
gemaakt van een soort zuinigheidsprincipe dat aansluit bij de idee van
de proceseconomie: partijen dienen overbodige kosten zoveel als moge-
lijk te vermijden, op straffe van daarvoor zelf te moeten instaan.

3. Wat nu met de kosten van betekening van de machtiging van over-
spel? De Rechtbank te Tongeren lijkt er van uit te gaan dat het vol-
doende is om te oordelen dat de betekening niet nodig was, om de
kosten van de betekening toe te wijzen aan diegene die ze liet verrich-
ten. In zekere zin volgt de rechtbank daarmee de zonet aangehaalde
rechtspraak die het zuinigheidsprincipe hanteert, zonder zich nog te
bekommeren om een aquilliaanse fout. 

Evenwel wordt bij de toepassing van dat principe in deze concrete
zaak toch wel wat over het hoofd gezien. In de eerste plaats gaat de rech-
ter voorbij aan het feit dat over de kwestie van de al dan niet verplichte
betekening in de rechtspraak en rechtsleer toch heel wat discussie bestaat.
De zaak was dus helemaal niet zo duidelijk als men in het vonnis wel laat
uitschijnen. Bovendien is het niet omdat de betekening misschien niet
verplicht was, dat zij daardoor ook meteen zinloos werd. Immers, de bete-
kening doet de termijn voor derdenverzet tegen de beschikking ingaan en
de gemoedsrust van de eisende partij kan er mee gebaat zijn dat deze ter-
mijn zo snel mogelijk een aanvang neemt.10 Hoewel derdenverzet tegen
dergelijke beschikkingen eerder uitzonderlijk is en geenszins verant-
woordt dat een vaststelling zonder voorafgaande betekening ongeldig zou
zijn, lijkt het toch onjuist om de zorgvuldige procespartij te bestraffen als
die zich er wil van verzekeren dat de machtiging tot vaststelling van over-
spel in kracht van gewijsde kan treden. 

Het oordeel van de Rechtbank te Tongeren oogt dan ook te streng.
Een voorafgaande betekening van een machtiging tot vaststelling van
overspel bij gerechtsdeurwaarder lijkt dan wel – volgens wat stilaan de
meerderheidsstelling is – niet verplicht, de verzoeker die daarvoor toch
opteert uit overwegingen van procedurele veiligheid, hoort daarvoor
niet gepenaliseerd te worden.
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