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De cassatierechtspraak na het Straatburgse  

arrest Hamer: oude wijn in nieuwe zakken?

Pierre Lefranc
Staatsraad

I. Het arrest Hamer

1. Het Europees Hof voor de Rechten van de Mens zorgde voor 

enige opschudding in het Vlaamse juridische landschap met 

zijn uitspraak in de zaak Hamer.1 Kort de feiten: H. erfde op 

21 augustus 1993 de vakantiewoning van haar ouders, die zij 

zonder bouwvergunning in 1967 hadden opgericht. Het ge-

westplan in 1979 bracht het onroerend goed onder in bosge-

bied. In 1994 stelde de politie vast dat de vrouw haar weekend-

verblijf renoveerde en een vijtigtal sparren velde. Ze werd op 

26 mei 2000 vrijgesproken in eerste aanleg. Het hof van beroep 

verklaarde haar op 6 februari 2002 wél schuldig aan de in-

standhouding van het weekendverblijf. Het hof oordeelde dat 

de redelijke termijn was overschreden maar dat dit de strafvor-

dering niet uitdoofde. Het beval de gevorderde abraak, legde 

een dwangsom op en machtigde de bevoegde besturen tot de 

ambtshalve uitvoering. Het cassatieberoep van H. werd op 

7 januari 2003 verworpen. Onder dwang werd de vakantiewo-

ning in juli 2004 afgebroken. De vrouw stapte op 3 juli 2003 

naar het Mensenrechtenhof in Straatsburg. Zij voerde in een 

eerste middel succesvol de schending aan van de redelijketer-

mijnvereiste van artikel 6 EVRM. Het middel dat de vrouw 

putte uit de ongelijke behandeling omdat zij wel en de eige-

naars van andere onvergunde woningen in dat bosgebied niet 

werden vervolgd (schending van art. 6, § 1 samen gelezen met 

art. 14 EVRM), verwerpt het Straatburgse Hof evenwel, even-

als het middel dat de gedwongen abraak het recht op bescher-

ming van de eigendom (art. 1 Eerste Protocol EVRM) en van 

het gezinsleven van de vrouw (art. 8 EVRM) op disproportio-

nele wijze schendt.

2. Waar omzeggens alle commentatoren van het eerste uur het 

erover eens zijn dat de herstelmaatregel van het herstel van de 

plaats in de oorspronkelijke toestand voortaan een straf in de 

1 Hof Mensenrechten 27 november 2007, J.L.M.B. 2008, 732, Not.

Fisc.M. 2008, 185, RABG 2008, 419, TMR 2008, 36. Zie ook: T.

Strafr. 2008, 153-154; P. LEFRANC, “Op het kruispunt van goede 

ruimtelijke ordening en mensenrechten”, Juristenkrant 2008, al. 

165, 2.

zin van artikel 6 EVRM is, neigt de overgrote meerderheid on-

der hen ernaar om die nieuwe kwaliicatie ook door te trekken 

in het interne recht en aan te nemen dat er (meestal niet nader 

omschreven) gevolgen (kunnen of moeten) zijn voor de gevor-

derde herstelmaatregel wanneer de rechter vaststelt dat de re-

delijke termijn overschreden werd. De auteurs MUYLLE en 

WILLEMS komen niet verder dan dat “de behoorlijkheidsei-

sen van artikel 6 EVRM in acht moeten genomen worden”.2 

BOMBOIS meent dat uit het arrest Hamer volgt dat “si la pro-

cédure pénale a dépassé un délai raisonnable, le juge doit, à 

tout le moins, prendre en compte cette circonstance avant 

d’ordonner la mesure de réparation sollicitée”, dat “la distinc-

tion entre la peine et la mesure civile de restitution, sur laquel-

le repose cette argumentation, est désormais invalidée par la 

Cour européenne” en voorts “que l’arrêt Hamer (…) contient, 

en germe, une profonde mutation du régime juridique des me-

sures de ‘réparation’ urbanistique”.3 BOES betoogt dat de 

rechter “daar consequenties (moet) aan verbinden” en “de 

meest logische consequentie is de termijnoverschrijding in 

aanmerking te nemen bij het beoordelen van de redelijkheid 

van de herstelvordering”. De auteur lijkt aan te nemen dat de 

vaststelling van de overschrijding van de redelijke termijn leidt 

tot de conclusie dat de herstelvordering “kennelijk onredelijk” 

is (geworden) en dus moet worden verworpen.4 VAN HEU-

VEN stelt dat de schending van de redelijke termijn “passend 

‘gesanctioneerd’ (moet) worden” maar laat de “vraag (…) wat 

deze sanctie dan precies moet inhouden” open.5 PETITAT 

oordeelt eveneens dat “een schending van de redelijke termijn 

(…) passend (moet) gesanctioneerd worden” door de rechter, 

die meer bepaald “zou (…) kunnen oordelen dat het opleggen 

2 M. MUYLLE & E. WILLEMS, “De bouwovertreding en de over-

dracht van onroerend goed op de vooravond van het wijzigings-

decreet ruimtelijke ordening. Actuele en toekomstige aandachts-

punten voor het notariaat”, Not.Fisc.M. 2009, (3), 18.
3 h. BOMBOIS, “Ordre de remise en état des lieux, champ pénal et 

délai raisonnable”, JLMB 2008, 735-752.
4 M. BOES, “Het herstel in de vorige staat is een straf”, Not.Fisc.M. 

2008, 198-202.
5 D. VAN HEUVEN, “Verwarring troef na het arrest Hamer”, TBO 

2008, 127-128.
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van het herstel in de oorspronkelijke staat na een overschrij-

ding van de redelijke termijn kennelijk onredelijk is waardoor 

hij de herstelvordering wegens onwettigheid zonder gevolg 

zou kunnen laten”.6 DE MEULENAER argumenteert dat “de 

rechter (…) niet anders (kan) dan beslissen dat de beklaagde 

door de overschrijding van de redelijke termijn geschaad wordt 

en (…) derhalve aan de overschrijding een gevolg (moet) ver-

binden” en meer bepaald de herstelmaatregel moet afwijzen 

zolang de wetgever “geen wettelijke basis tot mildering (…) 

voor de uit te spreken herstelmaatregel” invoert.7 De lering die 

VAN VOLSEM trok uit het Hamer-arrest, was klaar en duide-

lijk: “de lectuur van het arrest Hamer noopt onvermijdelijk tot 

de conclusie dat het EHRM het bevelen van het herstel van de 

plaats in de vorige staat onverenigbaar acht met de vaststelling 

dat de redelijke termijn werd overschreden”.8 VANSANT was 

integendeel de mening toegedaan dat “er geen enkele reden (is) 

om de internrechtelijke kwaliicatie als maatregel van burger-

lijke aard in vraag te stellen, temeer nu het arrest Hamer de 

blijvende noodzaak aan het opleggen van een maatregel tot 

herstel van de legaliteit, zelfs na overschrijding van de redelijke 

termijn, onderstreept”.9

3. Op de vraag hoe het Hof van Cassatie dit arrest Hamer heet 

ontvangen, wordt hierna ingegaan.10

II. De rechtspraak van het Hof van Cassatie na 

27 november 2007

4. De regel is en blijt dat de herstelvordering toekomt aan het 

bevoegde bestuur. Dat betekent dat zonder initiatief van het be-

stuur bij de gerechtelijke overheid, deze laatste noch ambts-

halve kan vorderen noch ambtshalve tot herstel kan veroorde-

len.11

5. De herstelvordering – zo neemt het Hof van Cassatie nog 

steeds aan – beoogt, zoals de teruggave bedoeld in artikel 44 

Strafwetboek, de beëindiging van een met de strafwet strijdige 

toestand, meer bepaald van de aantasting van de goede ruimte-

lijke ordening, die door het stedenbouwmisdrijf is ontstaan.12

6 V. PETITAT, “De herstelmaatregel als straf onder de hamer?”, 

CDPK 2009, 305-332.
7 S. DE MEULENAER, “Het arrest Hamer: een klop van de hamer 

voor het Vlaamse stedenbouwbeleid?”, TBO 2008, 177-180.
8 F. VAN VOLSEM, “De redelijke termijn: een Straatburgse hakbijl 

voor het herstel van de plaats in de vorige staat?”, RABG 2008, 

422-431.
9 P. VANSANT, “Het arrest van het Europees Hof van de Rechten 

van de Mens op 27 november 2007: de Vlaamse handhaving van 

de ruimtelijke ordening op de rooster”, TMR 2008, 46-50.
10 De arresten van het Hof van Cassatie die hierna worden vermeld, 

kunnen, tenzij anders vermeld, geraadpleegd worden op www.

juridat.be.
11 Cass. 10 maart 2009, verder in dit nummer opgenomen, p. 45.
12 Cass. 9 juni 2009, P.09.0023.N: dit vereist niet dat de rechter daar-

enboven vaststelt dat door dit misdrijf eveneens schade in de zin 

van de artt. 1382 en 1383 B.W. werd veroorzaakt, aldus het Hof 

Wanneer de strafrechter een beklaagde strafrechtelijk ver-

oordeelt voor een stedenbouwmisdrijf maar de gevorderde 

herstelmaatregel afwijst omdat ze kennelijk onredelijk wordt 

bevonden, dan impliceert dit laatste een gedogen van de alsdan 

bestaande toestand en het dit de strafrechtelijk vastgestelde 

strijdigheid of afwezigheid van bouwvergunning niet op.13

6. De jurisprudentiële regel dat het de rechter staat in het licht 

van de omstandigheden van de zaak en met inachtneming van 

de complexiteit ervan en van het gedrag van de beklaagde en 

van de gerechtelijke overheden, in feite te oordelen of de rede-

lijke termijn tussen de beschuldiging en het vonnis, waarop 

elke beklaagde recht heet, is overschreden en dat het Hof van 

Cassatie enkel nagaat of de rechter uit de vaststellingen die hij 

verricht, geen gevolgtrekking aleidt die deze niet kunnen ver-

antwoorden, blijt onverkort gelden.14 Het Hof van Cassatie 

oordeelde in het voormelde arrest van 24 november 2009 dat 

de appelrechters in die zaak, op basis van het concreet vastge-

stelde gedrag van de eisers in cassatie, wettig konden oordelen 

dat de redelijke termijn niet was geschonden.

De redelijke termijn van artikel 6 EVRM moet in acht ge-

nomen worden vanaf het ogenblik waarop de verdachte in ver-

denking wordt gesteld of wanneer hij ingevolge een andere 

daad van het opsporingsonderzoek of van het gerechtelijk on-

derzoek onder de dreiging van een strafvervolging leet.15

Er is geen verband tussen het gevolg dat aan de herstelvor-

dering moet worden verleend door de rechter wegens het na-

dien overschrijden van de redelijke termijn en zijn beoordeling 

van de interne wettigheid van de herstelvordering. Deze laat-

ste beoordeling betret haar inhoudelijke overeenstemming 

met de wet op het ogenblik waarop het herstel gevorderd 

wordt.16

7. Met een arrest van 6 mei 2008 verwerpt het Hof van Cassatie 

de stelling van de eisers in cassatie dat de herstelvordering een 

met de strafvordering onlosmakelijk verbonden accessorium 

is, zodat zij samen met de strafvordering verjaart, waardoor de 

appelrechters niet alleen de verjaring van de strafvordering 

maar ook van de herstelvordering hadden moeten vaststellen. 

De vordering van de stedenbouwkundige inspecteur tot her-

stel in de vorige toestand is immers, aldus het Hof van Cassa-

tie, een burgerlijke rechtsvordering, volgend uit een misdrijf, 

zodat deze vordering, overeenkomstig artikel 26 Voorafgaan-

de Titel van het Wetboek van Strafvordering, niet verjaart 

vóór de strafvordering. Wanneer de vordering tot herstel van 

de plaats in de vorige staat voor de strafrechter tijdig is inge-

steld, loopt de verjaring ervan niet meer totdat een in kracht 

van gewijsde gegane belissing het geding beëindigd heet.17

van Cassatie; zie ook: Cass. 15 september 2009, verder in dit num-

mer opgenomen, p. 48.
13 Cass. 3 september 2009, verder in dit nummer opgenomen, p. 49
14 Cass. 24 november 2009, verder in dit nummer opgenomen, p. 52; 

Cass. 5 januari 2010, verder in dit nummer opgenomen, p. 56.
15 Cass. 21 april 2009, P.08.1817.N.
16 Cass. 6 mei 2008, P.08.0151.N.
17 Ibid.; idem Cass. 12 mei 2009, P.08.08.1888.N, niet gepubliceerd.
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8. Het Hof van Cassatie vernietigt bij arrest van 23 september 

2008 het oordeel van het Brusselse hof van beroep waarin werd 

besloten dat het opleggen van een meerwaarde voor de weder-

rechtelijke bouwwerken een meer aangepaste herstelmaatregel 

is, zonder daarbij het gevorderde herstel in de oorspronkelijke 

toestand als kennelijk onredelijk aan te merken. Het Hof van 

Cassatie leidt uit het toentertijd geldende artikel 149 van het 

decreet van 18 mei 1999 houdende organisatie van de ruimte-

lijke ordening (hierna afgekort: DORO) af dat aan het bestuur 

de bevoegdheid toekomt om een herstelbeleid te voeren: het 

bestuur beslist of het al dan niet een herstelmaatregel zal vor-

deren.18 Indien het beslist een herstelmaatregel te vorderen, 

beschikt het over de keuze tussen drie mogelijke herstelmaat-

regelen binnen de grenzen en de modaliteiten die nader bij dit 

artikel 149 zijn bepaald. Deze wettelijk bepaalde keuzemoge-

lijkheid19 houdt een appreciatie- en beleidsbevoegdheid in 

voor het bestuur die de rechter krachtens het beginsel van de 

scheiding der machten, zoals vervat in de artikelen 36, 37 en 40 

Grondwet, niet heet. De rechter moet enkel krachtens artikel 

159 Grondwet nagaan of de beslissing van de stedenbouwkun-

dig inspecteur om een bepaalde herstelmaatregel te vorderen, 

uitsluitend met het oog op de goede ruimtelijke ordening is 

genomen. Hij moet de vordering die steunt op motieven die 

vreemd zijn aan de ruimtelijke ordening of op een opvatting 

van een goede ruimtelijke ordening die kennelijk onredelijk is, 

zonder gevolg laten. Wanneer de wettigheid van de vordering 

tot herstel van de plaats in de oorspronkelijke toestand wordt 

aangevochten, gaat de rechter bovendien in het bijzonder na of 

deze vordering niet kennelijk onredelijk is. Hij kan niet zelf de 

redelijke herstelmaatregel bepalen, maar enkel oordelen of het 

bestuur in redelijkheid is kunnen komen tot de beslissing een 

bepaalde wijze van herstel te vorderen. Het begrip ‘kennelijke 

onredelijkheid’ wijst op de wijze waarop de rechter de bestuur-

lijke beslissing op zijn redelijkheid beoordeelt, namelijk met de 

terughoudendheid die de discretionaire macht van het bestuur 

vereist.20

9. De allereerste keer dat het Hof van Cassatie gedwongen werd 

stelling in te nemen over de gevolgen van het arrest Hamer, 

betrof een zaak waarin de beklaagde wegens het door haar be-

gane bouwmisdrijf deinitief tot een straf veroordeeld werd 

door de appelrechters, die achteraf bij de beoordeling van de 

herstelvordering hebben vastgesteld dat de redelijke termijn 

was overschreden maar daaruit geen enkel gevolg hebben af-

geleid voor de herstelvordering. Het Hof van Cassatie stelt 

18 Uit een arrest van 18 maart 2008 kan worden afgeleid dat ook dit 

aspect van de beleidsvrijheid van het bestuur (indien het Hof van 

Cassatie dat zo bedoelt – zie vn. hierna) beperkt moet zijn, gelet 

op de noodzaak om de mogelijke aantasting van de goede ruimte-

lijke ordening te onderzoeken (Cass. 18 maart 2008, P.07.1509.N, 

RW 2008-09, 1347, noot T. VAN CAUTER, “De herstelvordering 

getoetst aan het evenredigheidsbeginsel: het Hof van Cassatie 

stelt orde op zaken”, TBP 2009 (weergave F. MEERSSCHAUT), 

626, TMR 2008, 643).
19 Deze zinsnede slaat m.i. enkel op de keuze die het bestuur moet 

maken tussen de drie wettelijk mogelijke herstelmaatregelen.
20 Cass. 23 september 2008, P.08.0280.N.

vooreerst voorop dat het beschouwen van het herstel in de oor-

spronkelijke staat als een straf in de zin van artikel 6 EVRM 

enkel meebrengt dat de in die bepaling vervatte waarborgen in 

acht moeten worden genomen. Het brengt niet mee dat die 

maatregel van strafrechtelijke aard is, zodat de algemene bepa-

lingen van het Belgische straf- en strafprocesrecht ter zake toe-

passing moeten vinden. Het Hof nam vervolgens, in het ver-

lengde van het voorgaande, aan dat de overschrijding van de 

redelijke termijn voor de beoordeling van de herstelvordering 

niet tot gevolg heet dat de rechter geen volledig herstel meer 

kan bevelen.21

Dit korte arrest doet twee vragen rijzen: 1) wat zijn dan die 

waarborgen in artikel 6.1 EVRM die in acht moeten worden 

genomen bij het vorderen/bevelen van het herstel van de plaats 

in de oorspronkelijke toestand? en 2) kan de (straf)rechter, in 

geval van overschrijding van de redelijke termijn, minder dan 

het (gevorderde) volledige herstel bevelen?

Uit de navolgende rechtspraak blijkt dat het Hof van Cas-

satie een duidelijk antwoord geet op de eerste vraag en dat de 

zoektocht naar het formuleren van het antwoord op de tweede 

vraag heel wat voeten in de aarde heet.

10. In een zaak waarin de Antwerpse appelrechters, naar aan-

leiding van de oprichting en instandhouding van een veranda, 

de eisers in cassatie ontslaan van rechtsvervolging omdat ener-

zijds “de strafsanctie niet geldt” voor de ten laste gelegde feiten 

van instandhouding en anderzijds de verjaring van de straf-

vordering is ingetreden voor de uitvoering van de werken, 

heet het Hof van Cassatie de regels uit het voorgaande arrest 

in het arrest van 4 november 2008 bevestigd en daaruit het 

voor die zaak gepaste gevolg getrokken, meer bepaald dat het 

voor de strafrechter mogelijk blijt dit herstel in de oorspronke-

lijke staat te bevelen teneinde de gevolgen van het misdrijf te 

doen ophouden, ook wanneer hij vaststelt dat de strafvorde-

ring is vervallen wegens opheing van de strabaarheid of we-

gens verjaring.22

Het Hof van Cassatie herneemt dan zijn overwegingen in 

het voormelde arrest van 23 september 2008 in verband met de 

beleidsvrijheid van het bestuur en de daaruit voortvloeiende 

marginale toetsingsbevoegdheid van de rechter mits de toe-

voeging dat het begrip ‘kennelijke onredelijkheid’ niet het cri-

terium is op basis waarvan de gevorderde herstelmaatregel 

wordt beoordeeld.23

21 Cass. 28 oktober 2008, P.08.0880.N, TBP 2009 (weergave F. 

MEER SSCHAUT), 624.
22 Cass. 4 november 2008, P.08.0081.N. concl. M. DE SWAEF, 

Amén. 2009 (weergave M. BOES), 132, RW 2008-09, 1352, TBP 

2009 (weergave F. MEERSSCHAUT), 624 en 625, TROS-Nieuws-

brief 2009 (samenvatting), al. 1, 7, noot D. LINDEMANS; zie 

ook M. DE SWAEF en M. TRAEST, “Tussen Hamer en aambeeld: 

de gevolgen van het arrest-Hamer van het Europees Hof voor de 

Rechten van de Mens op de herstelmaatregel in stedenbouw”, RW 

2008-09, 1330-1340.
23 Zie ook Cass. 17 juni 2008, P.08.0256.N: bij de beoordeling van de 

wettigheid van de herstelvordering hoort de rechter zich niet in 

de plaats van het bestuur te stellen.
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Voor het eerst stelt het Hof van Cassatie in dit arrest dat de 

waarborgen van artikel 6.1 EVRM die in acht moeten worden 

genomen, het recht is van eenieder “bij het bepalen van de ge-

grondheid van een tegen hem ingestelde strafvordering (…) op 

een eerlijke en openbare behandeling van zijn zaak, binnen 

een redelijke termijn, door een onahankelijke en onpartijdige 

rechterlijke instantie welke bij wet is ingesteld”. In steden-

bouwzaken, aldus het Hof van Cassatie, moet de rechtspleging 

die tot het bevelen van het herstel leidt, in haar geheel, dit is het 

optreden van het vorderende bestuur in combinatie met de be-

oordeling van dit optreden door de rechter, aan de voorwaar-

den van artikel 6.1 EVRM worden getoetst. Het Hof van Cas-

satie concludeert dat deze rechtspleging voldoet aan de 

waarborgen van artikel 6.1 EVRM en artikel 14 BUPO op 

grond van de volgende vaststellingen:

– De beklaagde die het voorwerp uitmaakt van een herstel-

vordering, kan voor de gemachtigde ambtenaar (thans de 

gewestelijke stedenbouwkundige inspecteur) alle elemen-

ten naar voor brengen waarvan hij meent dat zij pertinent 

kunnen zijn; uit de wetgeving volgt niet en het wordt in die 

concrete zaak evenmin aangevoerd dat ingevolge de toe-

passelijke rechtspleging het bestuur niet onahankelijk of 

onpartijdig zou oordelen, of nog dat de beklaagde niet eer-

lijk zou worden behandeld.24

– Voor de strafrechter kan de beklaagde de gevorderde maat-

regel betwisten wegens willekeur, onredelijkheid, gebrek 

aan bewijskrachtige gegevens, het gronden van de beslis-

sing op gegevens die geen verband houden met de zaak of 

nog het verwaarlozen van pertinente gegevens; wanneer 

de rechter, bij de uitoefening van zijn wettigheidstoezicht, 

oordeelt dat de bestuurlijke overheden niet met de vereiste 

onpartijdigheid een keuze hebben gemaakt tussen de ver-

schillende, in het toentertijd geldende artikel 149, § 1 

DORO bedoelde wijzen van herstel, kan hij de door die 

overheden ingestelde vordering verwerpen zonder die vor-

dering verder nog op haar interne en externe wettigheid te 

moeten toetsen.

– Artikel 6.1 EVRM en artikel 14 BUPO vereisen geen 

rechtspleging die de strafrechter toelaat de beslissing van 

het bestuur “op alle punten, zowel in feite als in rechte (…) 

(te) beoordelen en overeenkomstig zijn eigen appreciatie 

(te) hervormen”.

24 Deze zienswijze staat haaks op die van de Hoge Raad voor het 

Herstelbeleid (thans Handhavingsbeleid) in zijn advies van 

15 mei 2008, waarin de stedenbouwkundige inspecteur wordt be-

stempeld als een “partij” (zie Jaarverslag 2008, bijlage, 10-13, te 

consulteren op www.ruimtelijkeordening.be); de decreetgever is 

niet ingegaan op het verzoek van deze raad om, omwille van de 

onpartijdigheidsplicht en de wapengelijkheid, de mogelijkheid 

voor de herstelvorderende besturen om de vergaderingen van die 

raad bij te wonen en stemadvies uit te brengen, te schrappen 

(art. 6.1.31 Vlaamse Codex Ruimtelijke Ordening); de zienswijze 

van de decreetgever en het Hof van Cassatie lijken dan ook met 

elkaar te sporen. Deze zienswijze van de voormelde raad gaat er 

overigens volledig aan voorbij dat de herstelmaatregel, en dus de 

herstelvordering, enkel ingegeven kan zijn door de goede ruimte-

lijke ordening, en derhalve door het algemeen belang.

Het Hof van Cassatie wijst er vervolgens op dat de toepas-

selijkheid van artikel 6.1 EVRM niet wegneemt dat de herstel-

maatregel van abraak het resultaat is van een bestuurlijke ap-

preciatie die gericht is op het behoud van een maatschappelijk 

essentieel geachte waarde, en dat de rechter dit bestuurlijk be-

leid krachtens het beginsel der scheiding der machten moet eer-

biedigen en slechts marginaal mag toetsen. Binnen de ruimte 

die de wet toelaat, komt het aldus aan het bestuur toe de hem 

meest passend lijkende herstelmaatregel te kiezen na afweging 

tussen, enerzijds, de vereisten van de goede plaatselijke ruim-

telijke ordening zoals bepaald in het toentertijd geldende arti-

kel 4 DORO, en anderzijds, de nadelige inanciële gevolgen die 

de ene of andere maatregel voor de betrokkene zal meebren-

gen. De rechter vermag enkel te oordelen of het bestuur bij zijn 

keuze wel of niet de wettigheid heet geëerbiedigd.

11. In het kader van een procedure tot intrekking van een ver-

oordeling wijst het Hof van Cassatie erop dat de omstandig-

heid dat het herstel in de oorspronkelijke staat kan worden 

beschouwd als een straf in de zin van artikel 6.1 EVRM, niet 

belet dat dit herstel in het interne recht strekt tot het ongedaan 

maken van de gevolgen van het stedenbouwmisdrijf. Artikel 

13, § 5 van de Bijzondere Wet op het Arbitragehof met betrek-

king tot de verwijzing van de burgerlijke rechtsvordering naar 

de bevoegde rechter, is aldus toepasselijk op de herstelvorde-

ring van het bevoegde bestuur.25

12. Ook in het arrest van 6 januari 2009 waarin de eiser in cas-

satie had opgeworpen dat de appelrechters niet enkel een lich-

tere straf hadden moeten uitspreken na de vaststelling dat de 

redelijke termijn was overschreden, maar ook het verval van 

de herstelvordering hadden moeten vaststellen, herhaalde het 

Hof van Cassatie de regel dat de vaststelling dat een herstel in 

de oorspronkelijke staat een straf is in de zin van artikel 6.1 

EVRM, enkel met zich meebrengt dat de waarborgen van die 

bepaling in acht moeten worden genomen. Het gevolg dat 

hieruit voor de strafrechter moet voortvloeien, wordt in verge-

lijking met het voormelde arrest van 28 oktober 2008 alleen 

wat duidelijker gesteld door de inaliteit van de herstelmaatre-

gel in herinnering te brengen, met name “de gevolgen van het 

stedenbouwmisdrijf (…) doen ophouden en (…) voorkomen 

dat de beklaagde het voordeel uit het door hem gepleegde mis-

drijf behoudt”.26

Het Hof van Cassatie voegde daaraan toe dat het recht op 

daadwerkelijke rechtshulp overeenkomstig artikel 13 EVRM 

niet inhoudt dat wanneer de rechter vaststelt dat de in artikel 

6.1 EVRM bedoelde redelijke termijn is overschreden, het her-

stel waarop de beklaagde recht heet, noodzakelijk bestaat in 

het verval van de vordering tot herstel in de oorspronkelijke 

staat.27

25 Cass. 25 november 2008, P.08.0883.N.
26 Cass. 6 januari 2009, P.08.0674.N; Zie ook: Cass. 12 januari 2010 

verder in dit nummer opgenomen, p. 57: “De herstelmaatregel be-

oogt (…) het ongedaan maken van de gevolgen van het misdrijf in 

het algemeen belang”.
27 Cass. 6 januari 2009, P.08.0674.N.
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13. Uit het arrest van 10 februari 2009 lijkt te moeten worden 

afgeleid dat in de marginale toetsingsbevoegdheid van de 

rechter, zoals het Hof van Cassatie dat in zijn arrest van 4 no-

vember 2008 heet omschreven, de afweging is vervat of geen 

andere herstelmaatregel noodzakelijk is, dit onder meer op 

grond van de aard van de overtreding, de omvang en de aan-

tasting van de goede ruimtelijke ordening en het voordeel dat 

voor de ruimtelijke ordening ontstaat door het herstel van de 

plaats in de oorspronkelijke toestand tegenover de last die 

daaruit voor de overtreder voortvloeit.28 Dit brengt voor het 

Hof van Cassatie mee dat de rechter kan oordelen dat een her-

stelvordering die alleen op grond van de planologische be-

stemming is gesteund, kennelijk onredelijk is en niet noodza-

kelijk is om de ruimtelijke ordening te vrijwaren, zelfs wanneer 

de wederrechtelijke constructies in strijd zijn met de planolo-

gische bestemming van het gebied.29

14. In zijn arrest van 17 februari 2009 geet het Hof van Cas-

satie enige toelichting bij zijn vast(wordend)e rechtspraak. In 

die zaak beklaagden de eisers in cassatie zich erover dat de 

strafrechter “de meest vergaande herstelmaatregel (de volle-

dige abraak) (…) ondanks de vastgestelde overschrijding van 

de redelijke termijn” had bevolen, waardoor het bestreden ar-

rest “het strafrechtelijk karakter van die maatregel” én “de ge-

volgen van de overschrijding van de redelijke termijn op der-

gelijke straf” heet miskend. Onder de waarborgen van artikel 

6.1 EVRM is, aldus het Hof van Cassatie, onder meer “de be-

handeling van de vordering binnen een redelijke termijn” be-

grepen.30 Het Hof stelt vervolgens vast dat noch artikel 6 of 13 

EVRM, noch artikel 14 BUPO, noch enige andere bepaling 

van die verdragen de gevolgen aanduidt die de rechter moet 

verbinden aan een door hem vastgestelde overschrijding van 

de redelijke termijn. Daaruit wordt afgeleid dat het aan de 

rechter staat om, wanneer hij beslist een strafvermindering toe 

te kennen omdat de redelijke termijn is overschreden, in feite 

en op grond van de concrete gegevens van de zaak te oordelen 

in welke mate en onder welke voorwaarden die vermindering 

kan worden toegekend, op voorwaarde dat die vermindering 

reëel en meetbaar is.

De toetsing van deze regel aan de concrete zaak deed het 

Hof concluderen dat de appelrechters hun beslissing naar recht 

hadden verantwoord. Enerzijds omdat uit lezing van het arrest 

bleek dat zij hadden vastgesteld dat het door de stedenbouw-

28 Deze formulering hanteerde het Hof van Cassatie eerder ook: 

Cass. 18 maart 2008, P.07.1509.N, RW 2008-09, 1347, noot T. VAN 

CAUTER, TBP 2009 (weergave F. MEERSSCHAUT), 626, TMR 

2008, 643: om het gevorderde herstel van de plaats in de oor-

spronkelijke toestand te kunnen afwijzen, moet de rechter vast-

stellen dat ook met een minder ingrijpende maatregel de goede 

ruimtelijke ordening kan worden hersteld; zie ook Cass. 4 febru-

ari 2003, Arr.Cass. 2003, 310, TBO 2004, 35, noot P. VANSANT, 

TMR 2003, 389.
29 Cass. 10 februari 2009, P.08.1163.N, TROS 2009, 259, noot S. 

BOULLART, “De grenzen van de beoordeling van de rechter in-

zake de stedenbouwkundige herstelmaatregelen: is het Hof van 

Cassatie het noorden kwijt?”.
30 Zie ook Cass. 24 november 2009, verder in dit nummer opgeno-

men, p. 50: “de eerbiediging van de redelijke termijn”.

kundige inspecteur gevorderde herstel van de plaats in de oor-

spronkelijke toestand nog steeds noodzakelijk was om aan de 

gevolgen van het misdrijf een einde te stellen en dat het voor-

deel voor de goede ordening van de ruimte opweegt tegen de 

last die er voor de overtreders uit voortvoeit, ondanks het on-

verantwoord grote tijdsverloop. Anderzijds omdat daaruit ook 

bleek dat de appelrechters met de overschrijding van de rede-

lijke termijn rekening hadden gehouden bij het bepalen van de 

gevangenisstraf en de geldboete.31

15. Het Hof van Cassatie wijst er dan weer in zijn arrest van 

10 maart 2009 op dat de vaststelling dat het herstel in de oor-

spronkelijke toestand een “straf” is in de zin van artikel 6.1 

EVRM, niet tot gevolg heet dat die maatregel in de Belgische 

wetgeving van strafrechtelijke aard is, zodat de algemene be-

palingen van het Belgische strafrecht en strafprocesrecht, “in-

zonderheid wat betret het milderen van de straf of zelfs de 

eenvoudige schuldigverklaring” er toepassing op moeten vin-

den. Integendeel, krachtens artikel 21ter, tweede lid van de 

V.T.Sv. moet de strafrechter ook bij vaststelling van de over-

schrijding van de redelijke termijn van de strafvordering, zo 

daartoe aanleiding bestaat, de verdachte veroordelen tot te-

ruggave. Dit geldt, aldus het Hof van Cassatie, evenzeer voor 

de maatregel van het herstel van de plaats in de oorspronkelij-

ke toestand, die, zoals de teruggave, strekt tot het herstel van 

de toestand van vóór het misdrijf. Het Hof besluit hier vervol-

gens uit dat het niet tegenstrijdig is te oordelen dat de intern-

rechtelijke kwaliicatie van de herstelmaatregel als maatregel 

van burgerlijke aard behouden blijt, ook al kan die maatregel 

als een straf worden aangezien in de zin van het EVRM, en dat 

zelfs bij een overschrijding van de redelijke termijn, die maat-

regel krachtens het voormelde artikel 21ter, tweede lid, zoals 

de teruggave, verder moet worden bevolen.32

Het Hof van Cassatie werkt dan het arrest van 17 februari 

2009 verder uit wat betret de waarborg van artikel 6.1 EVRM 

van (o.m.) een behandeling van de vordering binnen een rede-

lijke termijn en de vaststelling dat het verdragsrecht geen spe-

ciieke sanctie voorziet bij overschrijding van die termijn. In 

voorkomend geval, aldus het Hof van Cassatie, bepaalt de 

strafrechter vrij de gevolgen hiervan “mits dit geschiedt bin-

nen de grenzen van zijn bevoegdheid en overeenkomstig de 

modaliteiten die de wet bepaalt”. Dit houdt in dat de rechter, 

naast de mogelijkheid om de veroordeling bij eenvoudige 

schuldigverklaring uit te spreken of een straf uit te spreken die 

lager kan zijn dan de wettelijke minimumstraf, eveneens, naar 

analogie met het voormelde artikel 21ter, zoals in het geval van 

teruggave, moet verhelpen aan de gevolgen van het misdrijf 

door de aantasting van de goede ruimtelijke ordening weg te 

werken. Behoudens kennelijk onredelijke vordering kan dit 

niet anders, aldus het Hof, dan door het bevelen van de herstel-

maatregel die het daartoe bevoegde bestuur vordert. Het Hof 

van Cassatie verwerpt dan ook de stelling van de eiser in cas-

satie dat de overschrijding van de redelijke termijn noodzake-

31 Cass. 17 februari 2009, P.08.1587.N.
32 Cass. 10 maart 2009, verder in dit nummer opgenomen, p. 46.
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lijk moet leiden tot een weigering of een mildering van het ge-

vorderde herstel.33

16. In zijn arrest van 5 mei 2009 leidt het Hof van Cassatie uit 

de vaststelling dat het bevel tot herstel van de plaats in de vo-

rige toestand of tot staking van het strijdige gebruik geen straf 

is naar Belgisch recht maar een maatregel van burgerlijke aard, 

af dat artikel 211bis Wetboek van Strafvordering in verband 

met de strafverzwaring, niet toepasselijk is op deze beslissing 

noch op de dwangsom die de appelrechter eraan toevoegt.34

17. Het Hof van Cassatie verwerpt in een arrest van 9 juni 2009 

het middel waarin de eisers in cassatie aanvoeren dat het be-

streden arrest ten onrechte oordeelt dat de overschrijding van 

de redelijke termijn van artikel 6.1 EVRM geen enkel rechtsge-

volg heet voor de herstelvordering die nog steeds moet wor-

den bevolen, met dezelfde argumenten als in het voormelde 

arrest van 10 maart 2009.35

18. In het arrest van 23 juni 2009 kregen de rechtsopvolgers 

van de misdrijfpleger te horen dat de vaststelling dat het her-

stel in de oorspronkelijke toestand een ‘straf ’ is in de zin van 

artikel 6.1 EVRM, niet tot gevolg heet dat die maatregel in de 

Belgische wetgeving van strafrechtelijke aard is, zodat de alge-

mene bepalingen van het Belgische strafrecht en strafproces-

recht, “inzonderheid wat betret het persoonlijk karakter van 

de straf” er toepassing op moeten vinden. De herstelvordering 

beoogt, zoals de teruggave bedoeld in artikel 44 Strafwetboek, 

het doen verdwijnen van een met de strafwet strijdige toe-

stand, meer bepaald het doen verdwijnen van de aantasting 

van de goede ruimtelijke ordening die door het stedenbouw-

misdrijf is ontstaan. Als schuld van burgerlijke aard, ontstaan 

uit de persoonlijke aansprakelijkheid van de misdrijfpleger, 

behoort de verplichting tot herstel tot het passief van diens na-

latenschap dat overgaat op zijn erfopvolgers, ook al zijn zij 

geen eigenaar van het onroerend goed waarop het misdrijf be-

trekking heet.36

19. Het burgerrechtelijk karakter van de herstelmaatregel 

wordt impliciet bevestigd in een zaak waarin de appelrechters 

de beklaagde strafrechtelijk veroordelen wegens een steden-

bouwmisdrijf maar het gevorderde herstel in de oorspronke-

lijke toestand buiten toepassing laten én weigeren de burger-

lijke belangen van de eiser tot herstel (de gewestelijke 

stedenbouwkundige inspecteur) aan te houden. Het Hof van 

Cassatie ziet in die weigering geen graten omdat, overeenkom-

stig artikel 4, tweede lid Sv., het ambtshalve aanhouden van de 

burgerlijke belangen ahankelijk is van de vaststelling door de 

rechter dat die burgerlijke belangen niet in staat van wijzen 

zijn. Een aanhouding van burgerlijke belangen is bijgevolg 

33 Ibid.
34 Cass. 5 mei 2009, P.08.1853.N; idem Cass. 12 mei 2009, P.08.1888.N, 

niet gepubliceerd.
35 Cass. 9 juni 2009, P.09.0023.N, RABG 2009, 919, noot VAN VOL-

SEM, “Het EHRM-arrest Hamer kan het Hof van Cassatie niet 

overtuigen”.
36 Cass. 23 juni 2009, P.09.0276.N.

zonder voorwerp indien de zaak in staat van wijzen is en in-

dien deze belangen, i.c. de herstelvordering, integraal en dei-

nitief zijn beoordeeld.37

20. In een zaak waarin het Brusselse hof van beroep de rede-

lijke termijn overschreden achtte, de eiser in cassatie had ver-

oordeeld bij eenvoudige schuldigverklaring en het gevorderde 

herstel van de plaats in de vorige toestand had bevolen, wijst 

het Hof van Cassatie erop dat de omstandigheid dat de rede-

lijke termijn voor de berechting van een bouwmisdrijf over-

schreden is, er niet aan in de weg staat dat er bijzondere wet-

telijk dwingende redenen kunnen bestaan om alsnog het herstel 

in de vorige staat te bevelen. Het Hof gaat vervolgens op zoek 

in het bestreden arrest naar de redenen die moeten worden 

opgegeven en vindt de overwegingen 1) dat de illegale con-

structies gelegen zijn in een natuurgebied waarvan noch de 

onwettigheid, noch het achterhaald zijn van die bestemming 

werd aangetoond, 2) dat de gewestplanbestemming een veror-

denend karakter heet en 3) dat noch het belang dat de gevol-

gen van het herstel voor de eiser in cassatie kunnen hebben, 

noch het tijdsverloop abreuk doen aan de wettigheid van de 

herstelvordering. Het Hof van Cassatie leidt daaruit af dat de 

appelrechters oordelen dat het herstel in de vorige staat moet 

worden bevolen omdat het tijdsverloop geen abreuk doet aan 

de wettigheid van de herstelvordering en dat het ten laste ge-

legde misdrijf niet kan worden geregulariseerd.38

21. De eisers in cassatie verdedigden in een zaak die geleid 

heet tot het arrest van 24 november 2009, de stelling dat uit 

het strafrechtelijk karakter van de (bevolen) herstelmaatregel 

voortvloeit dat de rechter verplicht is na te gaan of de concrete 

omstandigheden van de zaak geen minder ingrijpend herstel 

noodzakelijk maken of verantwoorden. Enigszins verrassend 

antwoordt het Hof van Cassatie hierop dat de herstelmaatregel 

door de rechter in ieder geval moet worden beoordeeld in het 

licht van artikel 1 Eerste Aanvullend Protocol EVRM wanneer 

de beklaagde de gevolgen van het stedenbouwmisdrijf voor 

zijn eigendom betwist, meer bepaald wat de evenredigheid van 

de aan dat misdrijf te verbinden herstelmaatregel betret. Het 

arrest bouwt verder aan het parcours dat werd uitgezet in het 

voormelde arrest van 4 november 2008 in verband met de be-

voegdheid van de rechter om de gevorderde herstelmaatregel 

op zijn wettigheid te toetsen door dit nu in de context van het 

internationaal beschermde eigendomsrecht te plaatsen.39

De wettigheid van de herstelvordering wordt, aldus het 

Hof van Cassatie, mede bepaald door artikel 1 Eerste Aanvul-

lend Protocol EVRM, waarvan het tweede lid bepaalt dat het 

recht op ongestoord genot van een eigendom op geen enkele 

wijze het recht aantast dat een Staat heet om die wetten toe te 

passen die hij noodzakelijk oordeelt om toezicht uit te oefenen 

op het gebruik van eigendom in overeenstemming met het al-

37 Cass. 13 oktober 2009, P.09.0512.N.
38 Cass. 27 oktober 2009, P.09.0939.N.
39 Cass. 24 november 2009, verder in dit nummer opgenomen, p. 52; 

idem Cass. 24 november 2009, P.09.0991.N en 1 december 2009, 

P.09.1053.N, niet gepubliceerd.
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gemeen belang. De Staat geniet een ruime appreciatiebevoegd-

heid bij het trefen van maatregelen met betrekking tot de 

ruimtelijke ordening en de milieubescherming. Het komt aan 

de overheden toe in te grijpen om te voorkomen dat de maat-

regelen die ze getrofen hebben ter bescherming van de ruim-

telijke ordening en het milieu, hun nut verliezen. Daartoe is 

het mogelijk dat het eigendomsrecht beperkt wordt. Het gun-

stige gevolg van de maatregel voor een goede ruimtelijke orde-

ning dient echter evenredig te zijn met de last die eruit voort-

vloeit voor de overtreder.40 Na de discretionaire bevoegdheid 

van het (herstelvorderende) bestuur en de daaruit voortvloei-

ende marginale toetsingsbevoegdheid van de rechter te heb-

ben bevestigd, zoals in het arrest van 4 november 2008, stelt 

het Hof nu dat de rechter, wanneer de wettigheid van de her-

stelvordering wordt aangevochten, in het bijzonder moet na-

gaan of die vordering niet kennelijk onredelijk is, meer bepaald 

of het voordeel van de gevorderde herstelmaatregel ter behoud 

van een goede ruimtelijke ordening opweegt tegen de last die 

daaruit voor de overtreder voortvloeit. Wanneer hij vaststelt 

dat het door de overheid gevorderde herstel beantwoordt aan 

het vereiste rechtmatige evenwicht tussen een goede ruimte-

lijke ordening en het recht op ongestoord genot van de eigen-

dom door de overtreder, kan de rechter zich niet op grond van 

artikel 6 EVRM inlaten met het beleid van het bestuur door 

niettemin diens redelijk verantwoorde herstelvordering te ver-

werpen om de enkele reden dat een andere maatregel hem per-

soonlijk beter aangepast lijkt. Het Hof van Cassatie verwerpt 

dan ook de stelling die ervan uitgaat dat de rechter krachtens 

zijn volle rechtsmacht zelf de toe te passen herstelmaatregel 

vrij moet kunnen bepalen en, ongeacht de beleidsruimte van 

het bestuur, de zelfs redelijke herstelvordering van het bevoeg-

de bestuur moet kunnen hervormen. In een ander arrest van 

dezelfde datum komt het Hof van Cassatie tot de conclusie dat 

in het bestreden arrest “een volledige evenredigheidstoets con-

form artikel 159 Grondwet en artikel 1 Eerste Aanvullend Pro-

tocol EVRM” werd verricht.41

III. Conclusie

22. Uit de cassatierechtspraak na het arrest Hamer kan thans 

worden geconcludeerd dat het herstel in de oorspronkelijke 

toestand zijn internrechtelijk burgerlijk karakter heet behou-

den. De kwaliicatie van deze speciieke herstelmaatregel als 

een straf in de zin van artikel 6.1 EVRM heet enkel tot gevolg 

dat bij het bepalen van deze herstelmaatregel de waarborgen 

moeten getuigen van een eerlijke en openbare behandeling 

40 In een arrest van dezelfde datum (P.09.0942.N) drukt het Hof van 

Cassatie deze regel als volgt uit: de vrijwaring van een goede 

ruimtelijke ordening maakt deel uit van het algemeen belang tot 

verwezenlijking waarvan de Staat overeenkomstig art. 1 Eerste 

Aanvullende Protocol EVRM het recht op eigendom mag beper-

ken mits tussen de betrokken algemene en particuliere belangen 

een rechtmatig evenwicht wordt geëerbiedigd; zie ook Cass. 

22 december 2009, P.09.0941.N.
41 Cass. 24 november 2009, verder in dit nummer opgenomen, p. 50; 

zie ook: Cass. 22 december 2009, P.09.0941.N.

binnen een redelijke termijn door een bij wet ingestelde onaf-

hankelijke en onpartijdige rechterlijke instantie. Daarover 

eenmaal geïnterpelleerd, zag het Hof van Cassatie geen proble-

men in de rechtspleging die in dat geval geleid heet tot “het 

herstel in de oorspronkelijke staat”.

De pleidooien voor volle rechtsmacht van de rechter over 

het (gevorderde) herstel in de oorspronkelijke toestand, al dan 

niet naar aanleiding van deze nieuwe verdragsrechtelijke kwa-

liicatie, hebben weinig of geen gehoor gekregen. Het Hof van 

Cassatie heet eigenlijk zijn eerdere rechtspraak bevestigd in 

verband met de vereiste van een herstelvordering van het be-

voegde bestuur dat hiervoor over een discretionaire bevoegd-

heid (herstelbeleid) beschikt, en het beginsel van de scheiding 

der machten dat de rechter belet zich in de plaats van het be-

stuur te stellen, waardoor hij slechts over een wettigheidscon-

trole op (inclusief een marginale toetsingsbevoegdheid over de 

opportuniteit van) de gevorderde herstelmaatregel beschikt. 

Niettemin kunnen twee opmerkingen worden gemaakt bij dit 

eerste summiere onderzoek. Vooreerst heet het Hof van Cas-

satie zijn rechtspraak42 over de kennelijke onredelijkheidsbe-

oordeling van de gevorderde herstelmaatregel wat scherper 

gesteld: het begrip ‘kennelijke onredelijkheid’ is niet het crite-

rium voor de beoordeling van de gevorderde herstelmaatregel 

maar wijst op de terughoudendheid die van de rechter wordt 

vereist wanneer hij die maatregel op zijn redelijkheid beoor-

deelt. Voorts heet het Hof van Cassatie de evenredigheidstoets 

thans opgehangen aan artikel 1 Eerste Aanvullend Protocol 

EVRM. Met de gepaste terughoudendheid wordt van de rech-

ter verwacht dat hij desgevraagd nagaat of het in die verdrags-

bepaling vervatte evenwicht tussen een goede ruimtelijke or-

dening en het recht op ongestoord genot van de eigendom al 

dan niet is geschonden bij het opleggen van de gevorderde her-

stelmaatregel. Deze evenwichtstoets komt op die wijze heel 

dicht bij de afweging van het recht van de bouwovertreder op 

het ongestoorde genot van zijn eigendom tegen de rechten van 

derden (omwonenden, aanpalenden) op datzelfde genot van 

hun eigendommen die (wel) hebben bijgedragen tot de goede 

ruimtelijke ordening door zich wetsconform te (hebben) ge-

dragen.

In de gevallen waarin de overschrijding van de redelijke 

termijn wordt vastgesteld, wijst het Hof van Cassatie erop dat 

artikel 6.1 EVRM geen sancties bepaalt en de rechter dus de 

gevolgen hiervan weliswaar vrij bepaalt maar dan toch binnen 

de grenzen van zijn bevoegdheid en volgens de modaliteiten 

van de wet. Bijgevolg kan de rechter in voorkomend geval de 

straf op een reële en meetbare wijze verminderen, maar moet 

hij de gevorderde herstelmaatregel bevelen behoudens wan-

neer hij, op andere gronden dan het onredelijke tijdsverloop, 

tot de conclusie komt dat deze kennelijk onredelijk is.

42 Zie: Cass. 15 juni 2004, Arr.Cass. 2004, 1054, concl. DE SWAEF, 

M., CDPK 2004, 573, RW 2004-05, 1613, TBP 2005 (verkort), 190, 

TMR 2004, 438, TROS 2004 (weergave LINDEMANS, D.), 305, 

noot, TROS 2004, 234.


