Leidt de verhaalbaarheid van de advocaten-
kosten tot een meer toegankelijke justitie?

Pierre Lefranc en Freddy Evers”

De Raad van Europa beveelt de lidstaten sinds
lang aan alle nodige stappen te zetten om o.m. het
procederen”inexpensive”te maken.' in hetbijzonder
moeten zij oog hebben voor het principe dat“except
in special circumstances a winning party should in
principle obtain from the losing party recovery of his
costs including lawyers’ fees, reasonably incurred in
the proceedings”. Hiermee werd een lans gebroken
voor het principe van de verhaalbaarheid van de
kosten en het ereloon van de advocaat ten aanzien
van de winnende partij. Het principe wordt wel
beperkt tot de redelijke kosten en erelonen van de
advocaat die werden gemaakt in de gerechtelijke
procesvoering. De toepassing ervan wordt echter
uitgesloten in niet nader bepaalde “bijzondere
omstandigheden”. Bovenal geldt dit principe slechts
wanneer de lidstaat het procederen goedkoop heeft
gemaakt.

In ons land gold toen echter de regel in het Gerechte-
lijk Wetboek (ingevoerd bij wet van 10 oktober 1967),
dat iedere procespartij in een procedure voor de
burgerlijke rechter in beginsel zelf het ereloon en de
kosten van haar advocaat draagt. Wel kon de - bij Ko-
ninklijk Besluit getarifeerde — rechtsplegingvergoeding
worden verhaald. Die vergoeding dekt enkel de kosten
van materiéle proceshandelingen van de advocaat en
geenszins zijn intellectuele arbeid (dit was overigens
een zinloos overblijfsel uit de tijd toen een pleitbezor-
ger de materiéle handelingen stelde en de advocaat
zich beperkte tot het denkwerk). Deze regel gold zon-
der enige uitzondering ook in de procedures voor de
andere rechters (de strafrechter, de bestuursrechter,...).
Sommige juristen vonden dit een “paradoxale situatie”
omdat “een rechtzoekende moet betalen voor het krijgen
van zijn gelijk"

De voorbije jaren werd deze regel van niet-verhaalbaar-
heid van de kosten en het ereloon van de advocaat in
bepaalde domeinen van de procesvoering opzij gezet
voor het principe van de verhaalbaarheid.

Zo heeft het Hof van Cassatie, in een arrest van 2
september 2004 geoordeeld dat "het honorarium en de
kosten van een advocaat of van een technisch raadsman
die de benadeelde van een contractuele fout heeft betaald,
een vergoedbaar element van zijn schade kunnen vormen,
in zoverre zij een noodzakelijk karakter vertonen”. Nog in
een arrest van 16 november 2006 oordeelde het hoog-
ste rechtscollege: "Het honorarium en de kosten van een
advocaat die de benadeelde van een buitencontractuele
fout heeft betaald, kunnen een te vergoeden bestanddeel
van zijn schade uitmaken, in zoverre ze noodzakelijk zijn
om de benadeelde de mogelijkheid te bieden om zijn rech-
ten op vergoeding van zijn schade te doen gelden’.

Deze rechtspraak lokte op zijn beurt het arrest van 19
april 2006 uit van het Grondwettelijk Hof. Dat arrest
stelde dat de verweerder of de beklaagde die in het ge-
lijk wordt gesteld in een tegen hem gerichte aanspra-
kelijkheidsvordering, het slachtoffer is van een discrimi-
natie in zoverre het honorarium en de kosten van een
advocaat die noodzakelijk is voor zijn verdediging, niet
ten laste kunnen worden gelegd van de eiser of van de
burgerlijke partij die in het ongelijk wordt gesteld. Die
discriminatie was volgens het Hof te wijten aan het feit
dat er geen wettelijke bepalingen bestonden die de
rechter in staat stelden het honorarium en de kosten
van een advocaat ten laste te leggen van de verlie-
zende partij. Met verwijzing naar de hogervermelde
aanbeveling van het Comité van Ministers en naar de
verhaalbaarheidsregeling in Nederland, Frankrijk en
Duitsland besloot het Hof dat, om een einde te maken
aan die discriminatie, het aan de wetgever toekomt te
oordelen op welke wijze en in welke mate de verhaal-
baarheid van het honorarium en van de kosten van
een advocaat dient te worden georganiseerd. Het Hof
kwam tot deze conclusie na te hebben verwezen naar
de rechtspraak van het Europees Hof voor de Rechten
van de Mens waarin wordt aangenomen dat het recht
op toegang tot de rechter en het beginsel van de
wapengelijkheid (zoals vervat in art. 6 EVRM) ook de
verplichting inhouden om een evenwicht tussen de
procespartijen te waarborgen. De Staat dient elke parti]
de mogelijkheid te bieden haar argumenten te doen
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Ter gelegenheid van twee colloquia van de magistratenvereniging Magistratuur en Maatschappij werden verschillende visies op deze problematiek, vanuit
Jjuridische én maatschappelijke hoek, verzameld in: F. EVERS & P LEFRANC (eds.), De verhaalbaarheid van de kosten van verdediging: en wat met de toe-
gang tot de rechter?, Brugge, Die Keure, 2005, Tegenspraak — cahier 25, XXill + 356p. en F. EVERS & P LEFRANC (eds.), De verhaalbaarheid van de kosten
van verdediging: en wat met de toegang tot de rechter? Rechtshulp op de helling?, Brugge, Die Keure, 2006, Tegenspraak — cahier 25b.

1 Comité van Ministers, aanbeveling nr. R(81) van 14 mei 1981 “on measures facilitating access to justice”
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gelden in omstandigheden die haar niet kennelijk
benadelen ten aanzien van de tegenpartij.

In de strijd om de grote betalingsachterstand bij
handelstransacties heeft de Europese wetgever een
aantal maatregelen genomen die de schuldeiser
moeten beschermen door de schuldenaar ertoe aan

te zetten zijn facturen tijdig te vereffenen. Eén van die
maatregelen was de Richtlijn 1999/44/EG van 25 mei
1999 die in Belgié werd omgezet door de wet van 2
augustus 2002. Die wet geeft aan de schuldeiser wiens
schuldenaar zijn factuur niet tijdig betaalt, bovenop het
factuurbedrag vermeerderd met nalatigheidsinterest,
recht op een schadeloosstelling voor invorderingskosten
ontstaan door de betalingsachterstand. Het merendeel
van rechters en rechtsgeleerden huldigen de opvatting
dat deze terugvorderbare invorderingskosten ook de
kosten en het ereloon van de advocaat (van de schuld-
eiser) kunnen omvatten. De schuldeisers van andere
dan door die wet bedoelde handelstransacties en die
dus niet onder die wet van 2 augustus 2002 vallen,
worden, zo stelde het Grondwettelijk Hof in een arrest
van 17 januari 2007, gediscrimineerd omdat, sinds het
arrest van het Hof van Cassatie van 2 september 2004,
de wetgever niet op een meer algemene wijze heeft
voorzien in de verhaalbaarheid van kosten en honora-
ria van een advocaat.

De Europese instellingen en onze hoogste rechtscol-
leges hebben, als pleitbezorgers van (de invoering

van) het principe van de verhaalbaarheid, de bal in het
kamp van onze federale wetgever gelegd. De federale
regering kondigde in haar Federale Beleidsverklaring
van 12 oktober 2004 dan ook aan dat zij in overleg

met de balies zou nagaan "hoe men de aanrekening van
de erelonen kan regelen zonder de toegang tot justitie te
verminderen”. In haar beleidsnota van 28 oktober 2005
lichtte de federale minister van Justitie toe dat een
algemene wettelijke regeling moet voldoen aan drie
krachtlijnen: 1) de bestaande moeilijkheden op het viak
van de toegang tot de rechter mogen niet toenemen,
2) de regeling mag geen aanleiding geven tot het
voeren van een proces binnen het proces waardoor de
gerechtelijke achterstand zou toenemen, 3) de regeling
moet op een correcte wijze een antwoord bieden aan
de hele complexiteit van het probleem.

Nadat door een aantal parlementsleden enkele
wetsvoorstellen werden ingediend, heeft de regering
vervolgens een initiatief genomen dat resulteerde in de
Wet van 21 april 2007 betreffende de verhaalbaarheid van
de erelonen en kosten verbonden aan de bijstand van een
advocaat. De wet werd op 31 mei 2007 in het Belgisch
Staatsblad gepubliceerd en treedt uiterlijk in werking
op 1 januari 2008. De wet zal van toepassing zijn op de
hangende zaken voor de burgerlijke en de strafrechter
op het ogenblik dat de wet in werking treedt. De wet
is niet van toepassing op de processen die worden
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gevoerd voor het Grondwettelijk Hof en voor de Raad
van State, zodat in die gevallen slechts een beroep

kan of moet worden gedaan op de reeds aangehaalde
rechtspraak van onze hoogste rechtscolleges om te
trachten de advocatenkosten bij de burgerlijke rechter
te recupereren. Opvallend is ook dat in de zaken
waarop de eerder vermelde Wet Betalingsachterstand
Handelstransacties van 2 augustus 2002 van toepas-
sing is, deze van toepassing blijft naast de Wet Verhaal-
baarheid Erelonen van 21 april 2007. Hierdoor blijft het
probleem van de ongelijkheid met de zaken die buiten
het toepassingsgebied van die wet van 2 augustus
2002 vallen, bestaan.

De juridisch-technische oplossing die de wet van 21
april 2007 biedt om de verhaalbaarheid van de advoca-
tenkosten als regel in te voeren, bestaat in de invoering
van een nieuwe, uitgebreidere omschrijving van het
bestaande begrip “rechtsplegingvergoeding” van artikel
1022 van het Gerechtelijk Wetboek. Meer bepaald gaat
het om een forfaitaire tegemoetkoming in de kosten
en het ereloon van de advocaat van de in het gelijk
gestelde partij. Voortaan omvat het begrip dus niet
enkel de kosten van materiéle proceshandelingen van
de advocaat maar ook de kosten en erelonen voor
zijn/haar intellectuele prestaties. Uit de parlementaire
voorbereidingen van de wet blijkt dat men is afgestapt
van de aanvankelijke idee van een baremisering of
tarifering van de erelonen van de advocaten, omdat
dit volgens sommigen zou botsen met het Europese
mededingingsrecht en de onafhankelijkheid van de
advocatuur. Dat betekent dat de advocaat zijn/haar
ereloon vrij blijft bepalen, maar dat de terugvordering
ervan - door de in het gelijk gestelde partij — beperkt
wordt tot de krachtens de wet bepaalde bedragen.

De gekozen oplossing brengt mee dat deze verhaal-
baarheidsregeling niet geldt voor de kosten die een
procespartij maakt zonder een beroep te doen op een
advocaat, noch voor advocatenkosten die werden
gemaakt buiten het eigenlijke geding noch voor an-
dere (buiten)gerechtelijke invorderingskosten die niet
verbonden zijn aan een advocaat.

De wetgever heeft ervoor geopteerd om die forfaitaire
bedragen niet zelf te bepalen maar dat over te laten
aan de Koning die de basis-, minimum- en maximum-
bedragen van de rechtsplegingvergoeding moet
vaststellen bij een besluit vastgesteld na overleg in de
Ministerraad en na het advies te hebben ingewonnen
van de Orde van Vlaamse Balies en van de Ordre des
barreaux francophone et germanophone. Deze bedra-
gen moeten onder meer in functie van de aard van de
zaak en van de belangrijkheid van het geschil worden
bepaald. Op het ogenblik van de redactie van dit artikel
was er enkel de persmededeling dat dit Koninklijk Be-
sluit op 12 oktober 2007 zou zijn genomen. Dit K.B. zou
de rechtsplegingvergoedingen - zoals ze bestonden




onder het vroegere stelsel - op een significante wijze
hebben opgetrokken en zou de inwerkingtreding van
de wet van 21 april 2007 hebben bepaald op 1 januari
2008.

De wetgever heeft getracht onbillijke situaties bij

een lineaire toepassing van de nieuwe verhaalbaar-
heidsregeling te temperen door aan de rechter een
aanpassingsbevoegdheid te geven tenminste indien
hij daarom verzocht wordt. Zo kan hij op verzoek van
één van de partijen mits een met bijzondere redenen
omklede beslissing, de vergoeding verminderen of
verhogen, zonder de door de Koning bepaalde maxi-
mum-en minimumbedragen te overschrijden. Bij zijn
beoordeling moet de rechter rekening houden met
(1) de financiéle draagkracht van de verliezende partij,
om het bedrag van de vergoeding te verminderen,

(2) de complexiteit van de zaak, (3) de contractueel
bepaalde vergoedingen voor de in het gelijk gestelde
partij en (4) het kennelijk onredelijk karakter van de
situatie. Uit de parlementaire voorbereidingen blijkt
dat de wetgever meende dat de nieuwe verhaalbaar-
heidsregeling geen belemmering zou betekenen voor
de toegang tot de rechter wanneer aan de rechter die
bevoegdheid wordt toegekend. Daar kan ernstig aan
getwijfeld worden omdat (1) de rechter niet uit eigen
beweging kan overgaan tot het aanpassen van het
basisbedrag, (2) het bovendien bij de aanvang van het
proces geenszins zeker is dat de rechter zal ingaan op
het verzoek van een partij om van het basisbedrag af
te wijken zodat zijn mogelijke interventie geen invloed
heeft op de drempel tot de rechtstoegang, (3) de
rechter geen rekening mag houden met de financiéle
draagkracht van de (minder vermogende) winnende
partij om het bedrag van de vergoeding op te trekken
(in geval van een meer vermogende verliezende partij),
(4) artikel 1023 van het Gerechtelijk Wetboek nog
steeds voorschrijft dat ieder beding tot verhoging van
de schuldvordering ingeval deze in rechte zou worden
geéist, als niet geschreven wordt beschouwd en (5) het
criterium van het kennelijk onredelijk karakter van de si-
tuatie uitmunt door zijn vaagheid doordat het refereert
aan het geval van het sanctioneerbare procesrechts-
misbruik en er toch zou van moeten onderscheiden
worden. Bovendien impliceert deze weliswaar beperkte
bevoegdheid van de rechter dat in een niet te voor-
spellen aantal processen over de aanpassing van het
geldende basisbedrag betwisting zal worden gevoerd,
wat de complexiteit en de duur van de rechtsgang al-
leen maar kan verhogen.

De wet bepaalt uitdrukkelijk dat geen enkele partij
boven het bedrag van de rechtsplegingvergoeding kan
worden aangesproken tot betaling van een vergoeding
voor de tussenkomst van de advocaat van een andere
partij. Deze bepaling heeft tot gevolg dat de winnende

2 Cfr artikel 508 van het Gerechtelijk Wetboek.
3 Artikel 1022 van het Gerechtelijk Wetboek.
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procespartij de advocatenkosten die m.b.t. de zaak wer-
den gemaakt, maar die de forfaitaire tegemoetkoming
overstijgen en/of betrekking hebben op diens tussen-
komsten buiten (voor of na) het eigenlijke proces zelf,
niet van de verliezende procespartij kan recupereren.
Deze regel lijkt ongelukkigerwijs ook te gelden in geval
de verliezende partij zich aan procesrechtsmisbruik
heeft schuldig gemaakt.

In het geval dat er meer dan twee procespartijen in
het geding zijn betrokken, heeft de wetgever nog een
tempering in de verhaalbaarheidsregeling ingelast,
meer bepaald het geval waarin één in het ongelijk
gestelde partij veroordeeld wordt tegenover meerdere
partijen. In dat geval is de rechtsplegingvergoeding
waartoe hij gehouden kan zijn, hoogstens het dubbele
van de maximale rechtsplegingvergoeding waarop
één van de in het gelijk gestelde partijen aanspraak kan
maken. Dat bedrag wordt dan door de rechter tussen
de partijen verdeeld. Het valt te verwachten dat ook in
de courante meerpartijengedingen de verdelingsbe-
voegdheid van de rechter aanleiding zal geven tot een
navolgend proces in het proces.

De wetgever heeft ook voorzien in een tempering voor
het geval de in het ongelijk gestelde partij van een
tweedelijns juridische bijstand geniet, m.a.w. bijgestaan
wordt door een zogenaamde “pro deo’-advocaat? In
dat geval is bepaald dat de rechtsplegingvergoeding
beperkt wordt tot het in het hiervoor aangehaalde
Koninklijk Besluit vastgestelde minimum. De rechter
kan daarvan op gemotiveerde wijze afwijken wanneer
die regel zou leiden tot een — niet nader omschreven

— kennelijk onredelijke situatie. Hierdoor wordt niet van
de overheid die rechtsbijstand kan verlenen, een soci-
aal gebaar geéist maar wel van de winnende partij.

Volstrekt nieuw is dat voortaan ook in strafzaken — voor
de politie-, de correctionele rechtbank, het Hof van
Beroep en het Hof van Assisen — een rechtsplegingver-
goeding eisbaar wordt in de relatie tussen de be-
klaagde en de burgerlijke partij. Wanneer de beklaagde
of de persoon die voor het misdrijf burgerrechtelijk
aansprakelijk is, wordt veroordeeld tot het betalen van
een vergoeding aan de burgerlijke partij, zal hij voort-
aan eveneens worden veroordeeld tot het betalen

van de nieuwe rechtsplegingvergoeding.? In geval van
vrijspraak, zal de burgerlijke partij enkel tot de rechts-
plegingvergoeding kunnen worden verocordeeld indien
zij zelf de strafvordering heeft aanhangig gemaakt door
middel van een rechtstreekse dagvaarding (wat niet
kan voor het Hof van Assisen). Wanneer een vrijspraak
volgt na een verwijzing door de Raadkamer of de
Kamer van Inbeschuldigingstelling, is de burgerlijke
partij geen rechtsplegingvergoeding verschuldigd. Dat
is evenmin het geval wanneer de vrijspraak volgt op de
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strafvordering die door het openbaar ministerie werd
op gang gebracht. In de relatie tussen een beklaagde
en het Openbaar Ministerie is er geen sprake van enige
rechtsplegingvergoeding die naargelang vrijspraak of
veroordeling door de ene aan de andere zou moeten
worden betaald.

Volgens de ongewijzigd gebleven regel van artikel
1017, tweede lid van het Gerechtelijk Wetboek wordt
de overheid of de instelling in bepaalde sociale zeker-
heidsgeschillen steeds in de kosten verwezen, onge-
acht het resultaat van het geding. Dat systeem werd
dus behouden maar de rechtsplegingvergoedingen
zouden in het genoemde Koninklijk Besluit lager liggen
dan de gewone bedragen.

Met de wet van 2007 wordt enkel tegemoetgekomen
aan de roep om recuperatie van een deel van de kos-
ten en het ereloon van een advocaat die de winnende
partij bijstond: de kosten van een technische raadsman
(architect, geneesheer enz.) blijven te haren laste. Voor
die laatste kosten blijft wel de recuperatiemogelijkheid
bestaan die door de geciteerde cassatiearresten wordt
geboden.

Het blijft ook de vraag of het redelijk en niet al te een-
voudig is om de rechtsplegingvergoeding zomaar in
verhouding met “de belangrijkheid” (lees: "de geldelijke
waarde”) van het geschil te bepalen. De intellectuele
inspanning is immers niet zelden veel groter voor
“kleinere” (lees: ‘minder belangrijke”) geschillen en
dikwijls te verwaarlozen bij grote invorderingen van na-
latige betalingen. Dit heeft onmiskenbaar een sociale
weerslag. Het kleine geschil kan voor iemand met een
gering inkomen van groot belang zijn maar “rendeert
niet”en wordt dus niet voor de rechter gebracht.

Uit het voorgaande blijkt dat het antwoord op de vraag
of de burger die de Belgische rechter vraagt om recht
te spreken, zijn kosten van verdediging, waaronder zijn
advocaatkosten, kan verhalen op de tegenpartij wan-
neer hij in het gelijk wordt gesteld, niet langer eendui-
dig is (zoals vroeger toen die vraag enkel een negatief
antwoord kreeg). Het antwoord is voortaan afhankelijk
van de op dat geding toepasselijke regel(s). Het kan
zelfs voorkomen dat in één en hetzelfde geding een
combinatie van verschillende regels toepasselijk is. Er
kan dan ook gevreesd worden dat deze regelingen
het debat in het debat voor de rechter zullen aan-
zwengelen, zoals dat ook mag gevreesd worden bjj
de aanpassingsbevoegdheid van de rechter inzake de
omvang van de nieuwe rechtsplegingvergoedingen.
Er kan immers niet aan worden voorbijgegaan dat een
verhaalbaarheidsregeling hoe dan ook het risico van
een procedure verhoogt: de winst wordt (meer) een
nettowinst omdat (een deel van) de advocatenkosten
niet meer moeten worden afgetrokken en het verlies
wordt zwaarder om dragen omdat (een deel van) de

advocatenkosten van de winnende partij moeten ver-
goed worden. De nieuwe wettelijke regeling slaagt er
enkel in om de inzet in de jurisprudentiéle verhaalbaar-
heidsregels enigszins te temperen en voorspelbaarder
te maken voor zover het gaat om advocatenkosten
specifiek bij het voeren van het bewuste geding. Indien
de verhoogde inzet van een procedure de burger
ertoe zou moeten aanzetten om af te zien van “niet

te winnen” procedures of van procesbevorderende
houdingen of stellingen, dan blijft de vraag of hiermee
de toegang tot de rechter niet wordt verminderd en

of de bestaande moeilijkheden op dat vlak niet zijn
toegenomen in tegenstelling tot wat de regering zich
had voorgenomen. De afloop van een proces is steeds
onzeker, terwijl de toegang tot de rechter een mensen-
recht is, waarvan het resultaat veelal onvoorspelbaar

is op het ogenblik dat men zich tot de rechter wendt.
Deze vraag is des te prangender wanneer blijkt dat het
systeem van rechtsbijstand en tweedelijnsbijstand niet
werd uitgebreid en dat het bekostigen van een rechts-
bijstandsverzekering niet voor alle burgers haalbaar is.

Bij dat alles moet worden vastgesteld dat elke ver-
wijzing naar de reeds aangehaalde aanbeveling van
het Comité van Ministers voorbijgaat aan de oproep
daarin aan de lidstaten om de nodige stappen te zet-
ten om het procederen voor hun rechters goedkoop
te maken. Uit een grootschalig kwalitatief onderzoek
in 2005 in Belgié is nochtans gebleken dat de burgers
het erg duur vinden om hun recht te proberen halen
voor de rechter en dat zij daarbij de erelonen van de
advocaten als een belangrijk deel van dit probleem
aanwijzen. Het is nochtans enkel in die context van een
goedkope rechtspleging dat het Comité van Ministers
een verhaalbaarheidsregeling van de advocatenkosten
heeft aanvaard. Er mag gevreesd worden dat toekom-
stig onderzoek na het in voege treden van de nieuwe
wettelijke verhaalbaarheidsregeling zal leiden tot de
bevinding dat de burgers het procederen in ons land
nog duurder vinden. De kloof tussen de maatschappe-
lijk zwakke en sterke groepen dreigt hierdoor dieper te
worden en het gevoel van onrechtvaardigheid dreigt
te vergroten. In een democratische rechtstaat die zich-
zelf respecteert mag geen enkele burger ervan worden
afgeschrikt zich tot de rechter te wenden vanwege

de kosten die dit kan meebrengen. Het voorgaande
gaat op, ook al moet hierbij worden toegegeven aan
hen die vertrouwd zijn met het gerecht (de zgn. repeat
players).

Het hoeft tot slot niet te verbazen dat een groep
burgers zich al hebben gewend tot het Grondwettelijk
Hof om de vernietiging van de wet van 21 april 2007 te
vragen. Volgens hen schendt de wet het gelijkheids- en
het non-discriminatiebeginsel evenals het grondrecht
dat niemand tegen zijn wil kan worden onttrokken aan
de rechter die de wet hem toekent.
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