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l. Inleiding

1. De wet van 20 mei 2021 kent aan broers en zussen
twee rechten uitdrukkelijk toe, namelijk het recht om
niet van elkaar te worden gescheiden en het recht op
persoonlijk contact met elkaar." Teneinde te bewerk-
stelligen dat deze rechten zowel gelden in een situatie
van ouderlijk gezag als in een situatie van pleegzorg
werd voorzien in een afzonderlijk hoofdstuk “Broers
en zussen” in Boek I, titel IX “Ouderlijk gezag en pleeg-
zorg” in het oud Burgerlijk Wetboek (art. 387quin-
quiesdecies tot en met 387septiesdecies). Daarnaast
werden twee artikelen in Hoofdstuk I “Ouderlijk ge-
zag” aangevuld (art. 374 en 375bis oud BW) en verdui-
delijkt dat beide rechten principieel ook gelden in het
kader van de jeugdbijstand en de jeugdbescherming
(art. 387quinquiesdecies oud BW) als bij de organisatie
van de voogdij (gewijzigd art. 393 oud BW).

In deze bijdrage belicht ik het recht op persoonlijk

contact tussen broers en zussen in het bijzonder

(art. 375bis oud BW). Hierbij komen achtereenvolgens

aan bod

— het personeel toepassingsgebied: wie heeft recht
op persoonlijk contact? (infra nrs. 2-9);

— de uitoefening van het recht op persoonlijk con-
tact: in welke gevallen en hoe kan het recht op per-
soonlijk contact uitgeoefend worden? (infra nrs.
10-13) en

— de proces(on)bekwaamheid van de minderjarige:
kan de minderjarige broer of zus zelf en zelfstandig
een vordering tot persoonlijk contact instellen? Zo
neen, kan iemand anders dit? (infra nrs. 14-19).

ll. Personeel toepassingsgebied

2. Aanknopingspunt vormt het door de wet van
20 mei 2021 gewijzigde artikel 375bis oud BW krach-
tens hetwelk alle broers en zussen op elke leeftijd het
recht hebben persoonlijk contact met elkaar te onder-
houden. Hiermee beoogt de wetgever een principieel?
recht op persoonlijk contact tussen broers en zussen
in te voeren, precies zoals dit eerder al voor grootou-
ders werd ingevoerd door de wet van 13 april 1995.
Maar wie zijn broers en zussen? En wordt ook daad-
werkelijk aan alle broers en zussen een principieel
recht op persoonlijk contact toegekend?

A. “Alle broers en zussen”

3. Onder “alle broers en zussen” in de zin van arti-
kel 375bis oud BW moeten eerst en vooral alle broers
en zussen in de klassieke juridische betekenis worden
begrepen. Dit zijn alle broers en zussen die een juri-
disch vastgestelde oorspronkelijke of vol adoptieve
afstammingsband ten aanzien van minstens één ge-
meenschappelijke ouder hebben.* Daarnaast moet op
basis van een samenlezing met de artikelen 387quin-
quiesdecies en 387sexiesdecies oud BW worden aan-
genomen dat onder “alle broers en zussen” ook moet
worden begrepen deze personen die én samen binnen
eenzelfde gezin zijn opgevoed én een bijzondere af-
fectieve band met elkaar hebben ontwikkeld. Hieron-
der vallen bijvoorbeeld gewoon geadopteerde broers

1. Wet 20 mei 2021 tot wijziging van het oud Burgerlijk Wetboek, betreffende de persoonlijke banden tussen broers en zussen, BS 9 juni 2021, 57506. Deze wet trad

in werking op 19 juni 2021.

2. Zie ook Parl.St. Kamer 2019-20, nr. 55-780/1, 9:“Men kan zich ten andere afvragen waarom broers en zussen kunnen worden verplicht een wederzijdse affectieve band
te bewijzen om onderlinge persoonlijke contacten te mogen onderhouden, terwijl voor grootouders daarentegen krachtens artikel 375bis van de Grondwet (sic) het
vermoeden van die affectieve band voldoende is”; amendement nr. 12 (mevr. ROHONYI, GABRIELS en de heer GEENS), Parl.St. Kamer 2020-21, nr. 55-780/5, 4-5 en
amendement nr. 16 (mevr. ROHONY! c.s.), Parl.St. Kamer 2020-21, nr. 55-780/6, 8.

3. Wet 13 april 1995 betreffende de gezamenlijke uitoefening van het ouderlijk gezag, BS 24 mei 1995, 14484. Het wetsvoorstel dat aan de basis lag van deze wet
voorzag uitdrukkelijk in het recht van het kind op persoonlijk contact met broers en zussen (Parl.St. Kamer 1993-94, nr. 1430/1, art. 6). Deze bepaling werd even-
wel geschrapt door een amendement (amendement nr. 5 van M. BEAUFAYS, Parl.St. Kamer 1993-94, nr. 1430/2, 4) dat door de Kamer werd aangenomen zonder
dat het enige discussie over de banden van het broeder- en zusterschap op gang bracht (zie ook Parl. St. 2019-20, nr. 55-780/1, 5).

4. Zie de bijdrage van F. SWENNEN, “Wie zijn broers en zusters?” elders in dit themanummer.
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en zussen, stiefbroers- en zussen, enz., voor zover is
voldaan aan bovenvermelde wettelijke voorwaarden
voor de gelijkstelling met juridische broers en zus-
sen.® Is hier niet aan voldaan, dan kan deze persoon
mogelijks worden beschouwd als een derde met een
(zelf aan te tonen) bijzondere affectieve band in de zin
van artikel 375bis oud BW (infra nr. 8).

4. Een minderjarige die een als misdrijf omschreven
feit (MOF) heeft begaan, kan daarentegen geen aan-
spraak maken op een recht op persoonlijk contact met
broers en zussen (art. 387quinquiesdecies in fine oud
BW). Uit de parlementaire voorbereiding blijkt dat
deze uitzondering gerechtvaardigd werd geacht met
het oog op de bescherming van de samenleving, toe-
gespitst op de situatie waarbij deze minderjarige het
recht om niet van zijn broers of zussen te worden
gescheiden zou inroepen om zich te verzetten tegen
een opgelegde maatregel, zoals een plaatsing in een
jeugdinstelling.® Pas in de eindfase van het wetge-
vingsproces werd verduidelijkt dat deze uitzondering
ook geldt in het kader van het recht om persoonlijk
contact met elkaar te onderhouden.’

De vraag rijst of deze verantwoording volstaat om in
dergelijke absolute uitzonderingsgrond te voorzien.
Vloeit uit de artikelen 8 EVRM en 23.1 IVBPR niet
voort dat de overheid de verwezenlijking van de per-
soonlijke contacten tussen broers en zussen moet be-
vorderen eerder dan uitdrukkelijk te beletten? Staat
deze uitzondering ook niet haaks op het huidige
jeugdhulpverleningsbeleid waarbij wordt gefocust op
het behoud van de band tussen het kind en zijn gezin?
Deze keuze van de wetgever is naar mijn mening dan
ook te betreuren.

Opgemerkt wordt dat broers en zussen van de minder-
jarige die een MOF heeft begaan zich wel nog steeds
kunnen beroepen op een recht van persoonlijk con-
tact en de uitoefening ervan mogelijks kunnen verkrij-
gen indien dit in het belang van het kind is.® In de
rechtsleer werd de vraag opgeworpen in wiens belang
deze beoordeling dan moet worden gemaakt: enkel in
het belang van het niet-geplaatste kind of ook in het
belang van het geplaatste kind? Het komt mij voor dat
ter zake geen onderscheid kan worden gemaakt en de

beoordeling steeds in het belang van elk kind moet
gebeuren (zie ook art. 387septiesdecies oud BW (per
analogiam).?

B. “Op elke leeftijd”

5. Verder blijkt uit artikel 375bis oud BW dat alle
broers en zussen op elke leeftijd het recht op per-
soonlijk contact met elkaar hebben. Wat betekent
dit concreet? Traditioneel wordt aangenomen dat
artikel 375bis oud BW uitsluitend de situatie viseert
waarbij een meerderjarige aanspraak maakt op per-
soonlijk contact met een minderjarige, maar niet om-
gekeerd.' Het aanvaarden van een recht op persoon-
lijk contact ten aanzien van een meerderjarige zou
immers in strijd zijn met diens fundamentele recht
op persoonlijke vrijheid." Artikel 375bis oud BW zou
evenmin van toepassing zijn op een situatie tussen
minderjarigen onderling.

6. De vraag rijst of dit evenzeer geldt voor het recht op
persoonlijk contact tussen broers en zussen, zoals dit
uitdrukkelijk werd ingevoerd door de wet van 20 mei
2021. Uit de parlementaire voorbereiding blijkt dat
niet alleen persoonlijk contact tussen een meerderja-
rige en een minderjarige broer of zus werd beoogd,
maar ook tussen minderjarige broers en zussen on-
derling.'? Gelet op het gebruik van de bewoordingen
“op elke leeftijd” rees vervolgens de vraag of ook het
persoonlijk contact tussen meerderjarige broers en
zussen onderling wordt geviseerd.” Kamerlid Koen
Geens merkte op dat hoewel deze situatie geenszins
geviseerd werd, deze bepaling, onbedoeld, mogelijks
deze innovatie toelaat." Hiertegen zou kunnen wor-
den opgeworpen dat de plaats van artikel 375bis in
het oud Burgerlijk Wetboek, met name in Titel IX
“Ouderlijk gezag en pleegzorg”, de lege lata nood-
zakelijkerwijze meebrengt dat er sprake moet zijn van
een recht op persoonlijk contact ten aanzien van een
minderjarige." Bovendien benadrukten de indieners
van het wetsvoorstel — na een soortgelijke opmerking
van de Raad van State'® — dat dergelijke formulering
te ruim zou zijn en zou leiden tot een onnodige uit-
breiding van de bescherming die wordt geboden door
artikel 8 EVRM."”

5. Zie de bijdrage van F. SWENNEN, “Wie zijn broers en zusters?’, elders in dit themanummer.

6. Verslag van de eerste lezing, Parl.5t. Kamer 2020-21, nr. 55-780/7, 14; amendement nr. 21 (mevr. ROHONYI c.s.), Parl.5t. Kamer 2020-21, nr. 55-780/9, 7.

7. Amendement nr. 21 (mevr. ROHONY!I c.s.), Parl.St. Kamer 2020-21, nr. 55-780/9, 7.

8. Zie ook amendement nr. 19 (mevr. ROHONYI c.s.), Parl.St. Kamer 2020-21, nr. 55-780/9, 4-5.

9. In andere zin: M. DUPAN, “Juridische bescherming van de familiale band tussen broer(s) en zus(sen). Commentaar bij de wet van 20 mei 2021, TBBR 2021, (458)
465, nr. 30 in fine, die van oordeel is dat enkel rekening moet worden gehouden met het belang van het niet-geplaatste kind omdat het recht op persoonlijk
contact niet openstaat voor de ingevolge een MOF geplaatste broer of zus.

10.  Zie Adv.RvS nrs.67.657/1 en 67.658/2 van 1 juli 2020, Parl.St. Kamer 2019-20, nr. 55-780/3, 11-14 waarbij wordt verwezen naar art. 572bis, 4° Ger.W. en Cass. 16 januari
2009, AR C.07.0563.N. Zie bv. ook P. SENAEVE en C. DECLERCK, Compendium van het personen- en familierecht, Leuven, Acco, 17% ed., 2020, 687, nrs. 2284-2287.

11.  Zie bv. Rb. Brugge 13 januari 1969, RW 1968-69, 1138 aangehaald in P. SENAEVE en C. DECLERCK, Compendium van het personen- en familierecht, Leuven, Acco,
179 ed. 2020, 687, nr. 2286.

12. Amendement nr. 19 (mevr. ROHONYI c.s.), Parl.5t. Kamer 2020-21, nr. 55-780/9, 4.

13.  Zie Verslag van de tweede lezing, Parl.St. Kamer 2020-21, nr. 55-780/10, 9.

14.  Verslag van de tweede lezing, Parl.St. Kamer 2020-21, nr. 55-780/10, 9-10.

15.  Terecht merkt de Raad van State op dat het logischer zou zijn om het recht op persoonlijk contact afzonderlijk te behandelen in een titel die meer algemeen aan
die kwesties gewijd zou zijn, zie Adv.RvS nrs. 67.657/1 en 67.658/2 van 1 juli 2020, Parl.St. Kamer 2019-20, nr. 55-780/3, 14.

16.  Adv.RvS nrs. 67.657/1 en 67.658/2 van 1 juli 2020, Parl.St. Kamer 2019-20, nr. 55-780/3, 15.

17. Amendement nr. 7 (mevr. ROHONYI en de heer DE SMET), Parl.St. Kamer 2019-20, nr. 55-780/4, 6.
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Rechtsleer

7. Nu het recht op persoonlijk contact tussen broers
en zussen werd opengesteld voor minderjarigen on-
derling, rijst de vraag of de minderjarige ook in an-
dere gevallen, zoals bijvoorbeeld ten aanzien van een
grootouder of een derde met wie hij een bijzondere
affectieve band heeft, een recht op persoonlijk contact
kan laten gelden. Gelet op de specifieke toevoeging
“op elke leeftijd” in de zinsnede met betrekking het
recht op persoonlijk contact tussen broers en zussen
komt het mij voor dat er vooralsnog geen contactrecht
bestaat van minderjarigen met andere wettelijke con-
tactgerechtigden (a contrario-redenering).

C. Principieel recht op persoonlijk contact
voor alle broers en zussen?

8. Traditioneel wordt in het Belgische recht een on-
derscheid gemaakt tussen principieel contactgerech-
tigden en virtueel contactgerechtigden.'® Principieel
contactgerechtigden, zoals grootouders, zijn van
rechtswege titularis van het recht op persoonlijk
contact. Zij hoeven het bewijs van een bijzondere af-
fectieve band niet te leveren. Zij kunnen aanspraak
maken op de uitoefening van een persoonlijk contact,
tenzij zulks tegenaangewezen is in het belang van het
kind. Virtueel contactgerechtigden worden daarente-
gen slechts titularis van het recht op persoonlijk con-
tact voor zover bij rechterlijke beslissing het bestaan
van een bijzondere affectieve band wordt erkend. In
dit geval is het aan degene die een persoonlijk con-
tactrecht wenst om het bewijs van deze bijzondere
affectieve band te leveren. Hoe verhoudt zich dit nu
tot het gewijzigde artikel 375bis oud BW krachtens
hetwelk alle broers en zussen op elke leeftijd het recht
hebben persoonlijk contact met elkaar onderhouden?

9. Uit de bespreking van het personeel toepassings-
gebied (supra nrs. 3-7) blijkt duidelijk dat een prin-
cipieel recht op persoonlijk contact uitsluitend is
voorbehouden voor broers en zussen in de klassieke
juridische betekenis. Kinderen die met het oog op de
toekenning van een recht op persoonlijk contact wor-
den gelijkgesteld met broers en zussen moeten immers
eerst het bewijs leveren samen in eenzelfde gezin te
worden opgevoed en een bijzondere affectieve band
met elkaar te hebben ontwikkeld (art. 387sexiesde-
cies oud BW; supra nr. 3). Dit leidt tot het merkwaar-
dige resultaat dat deze kinderen onderworpen zijn

aan strengere vereisten dan derden die uitsluitend
het bewijs van de bijzondere affectieve band moeten
leveren.' De wetgever is er aldus niet in geslaagd om
een volledige gelijkstelling te bewerkstelligen tussen
broers en zussen in de klassieke juridische betekenis,
en broers en zussen in de ruimere betekenis op het
vlak van het recht op persoonlijk contact.?’

lll. De uitoefening van het recht op
persoonlijk contact

10. Titularis zijn van een recht op persoonlijk con-
tact betekent niet noodzakelijkerwijze dat dit recht
ook kan worden uitgeoefend in een concreet geval.”'
Luidens artikel 375bis oud BW kan de familierecht-
bank de uitoefening van het recht op persoonlijk con-
tact enkel weigeren als de uitoefening van dit recht
ingaat tegen het belang van het kind. Met andere
woorden: zijn daar geen aanwijzingen voor, dan wordt
de uitoefening van het recht op persoonlijk contact
toegelaten en georganiseerd. Zoals ook wordt aan-
gegeven in de parlementaire voorbereiding, gebeurt
deze beoordeling veelal aan de hand van een deskun-
digenverslag of een maatschappelijk onderzoek dan
wel aan de hand van elementen in het familiedossier
(art. 1253bis Ger.W.). De familierechter kan ook met
het kind spreken op grond van artikel 1004/1 Ger.W.,
voor zover is voldaan aan alle wettelijke toepassings-
voorwaarden en het kind een gesprek met de familie-
rechter wenst.??

11. Het persoonlijk contact tussen broers en zussen
kan op verschillende manieren worden vormgege-
ven.” Hierbij wordt in eerste instantie gedacht aan de
organisatie van rechtstreekse fysieke ontmoetingen
tussen broers en zussen, maar dit is geenszins vereist.
Ook onrechtstreekse contactmomenten kunnen wor-
den georganiseerd via gesproken (telefoon), geschre-
ven (brief, e-mail, sms) of visuele (whatsapp, face-
time) communicatievorm. De ene communicatievorm
heeft geen voorrang op de andere communicatievorm.
Ook een combinatie is mogelijk. Een recht op infor-
matieverstrekking over het kind (broer of zus) wordt
eveneens onder het recht op persoonlijk contact be-
grepen.”*

18.  Zie bv. P. SENAEVE en C. DECLERCK, Compendium van het personen- en familierecht, Leuven, Acco, 17% ed., 2020, 690-691, nrs. 2299-2303.
19.  Zie ook M. DUPAN, “Juridische bescherming van de familiale band tussen broer(s) en zus(sen). Commentaar bij de wet van 20 mei 20217, TBBR 2021, (458) 465,

nr. 32 in fine.

20. Dit was nochtans de uitdrukkelijke bedoeling van de wetgever: “Het is van cruciaal belang daarin te voorzien, temeer omdat het niet wenselijk is binnen een soci-

21.

23.

24,

ale (sic) broeder- en zusterschap verschillen in behandeling te creéren tussen de biologische kinderen en de andere kinderen’, zie Parl.St. Kamer 2019-20, nr. 55-780/1, 10.
Zie ook P. SENAEVE en C. DECLERCK, Compendium van het personen- en familierecht, Leuven, Acco, 17% ed., 2020, 691, nr. 2303.

Amendement nr. 15 (mevr. ROHONYI c.s.), Parl.St. Kamer 2020-21, nr. 55-780/6, 5.

Zie ook art. 2 Convention sur les relations personnelles concernant les enfants (door Belgié ondertekend maar niet geratificeerd):“Aux fins de la présente Convention,
I'on entend par: a «relations personnelles »: i le séjour de I'enfant, limité dans le temps, chez une personne visée a l'article 4 ou 5, avec laquelle I'enfant ne vit pas habituel-
lement, ou la rencontre entre l'enfant et cette personne; ii toutes formes de communication entre l'enfant et cette personne; iii toute communication d'information au
sujet de I'enfant a cette personne, ou inversement”. Zie ook F. SWENNEN, “Rechten van niet-ouders met betrekking tot minderjarigen”in P. SENAEVE, F. SWENNEN en
G.VERSCHELDEN (eds.), Ouders en kinderen, Antwerpen, Intersentia, 2013, 297, nr. 370.

Zie art. 2 Convention sur les relations personnelles concernant les enfants. Zie hierover F. SWENNEN, “Rechten van niet-ouders met betrekking tot minderjarigen”in
P. SENAEVE, F. SWENNEN en G. VERSCHELDEN (eds.), Ouders en kinderen, Antwerpen, Intersentia, 2013, 306-308, nrs. 378-379.
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Recht op persoonlijk contact tussen broers en zussen

12. Verder spreekt het voor zich dat allerhande moda-
liteiten aan het recht op persoonlijk contact kunnen
worden gekoppeld.”® Ook dit is evenwel geenszins
verplicht. Een en ander moet geval per geval en in
het licht van de concrete omstandigheden beoordeeld
worden.

13. Ten slotte kunnen er meerdere contactgerechtig-
den zijn, zoals bv. broers en zussen maar ook groot-
ouders en/of derden met een bijzondere affectieve
band. Moet aan bepaalde contactgerechtigden, zoals
bv. principieel contactgerechtigden, absoluut voor-
rang worden verleend? Terecht wordt opgemerkt dat
de wet niet in een rangorde voorziet.”® Ook deze be-
oordeling moet geval per geval worden beoordeeld.

IV. Proces(on)bekwaamheid van de
minderjarige

A. Kan de minderjarige zelf en zelfstandig in
rechte optreden?

14. Het gewijzigde artikel 375bis oud BW viseert niet
alleen het recht op persoonlijk contact tussen een
meerderjarige en een minderjarige broer of zus, maar
ook tussen minderjarige broers en zussen onderling
(supra nr. 6). Tijdens de parlementaire voorbereiding
werd opgemerkt dat dit slechts een recht van symbo-
lische aard is.” Is dit ook zo? Het kind beschikt toch
over een subjectief recht op persoonlijk contact met
broers en zussen? Dit recht moet dan toch ook verwe-
zenlijkt kunnen worden?

15. Teneinde deze vraag te beantwoorden, moeten
we eerst en vooral teruggrijpen naar het algemene
uitgangspunt, namelijk de principiéle procesonbe-
kwaamheid van de minderjarige. De minderjarige
kan in de regel niet zelf en zelfstandig proceshande-
lingen stellen.”® De minderjarige wordt als partij in
het geding vertegenwoordigd door de persoon die de
wet daartoe aanwijst (ouders, voogd). In wetgeving,

rechtspraak en rechtsleer worden meerdere uitzonde-
ringen op dit beginsel geformuleerd, maar de aanpak

is fragmentarisch en geeft aanleiding tot rechtsonze-
kerheid.?

16. Het initiéle wetsvoorstel dat leidde tot de wet
van 20 mei 2021 voorzag in de toekenning van het
recht op persoonlijk contact aan het kind zelf. Meer
bepaald werd erin voorzien dat elk kind vanaf de leef-
tijd van twaalf jaar en, indien het kind over het no-
dige onderscheidingsvermogen beschikt, ook het kind
jonger dan twaalf jaar, de zaak zelf aanhangig kan ma-
ken bij de familierechtbank.?® De Raad van State sprak
zich niet voor of tegen de invoering van dergelijke
nieuwe uitzondering op de principiéle procesonbe-
kwaamheid van de minderjarige uit, maar stelde wel
voor om in dit geval te voorzien in de verplichte bij-
stand van een advocaat.?' Tijdens de door de Kamer-
commissie voor Justitie georganiseerde hoorzittingen
bleek evenwel dat de magistratuur en de academici
deze ‘nieuwe’ uitzondering niet met groot enthou-
siasme onthaalden.?? De vraag werd gesteld of het wel
een goed idee is om voor deze specifieke materie een
procesbekwaamheid in hoofde van de minderjarige
te creéren zonder dit te kaderen binnen een globale
evaluatie van de procespositie van de minderjarige.*
Finaal werd deze uitzondering op de principiéle pro-
cesonbekwaamheid in hoofde van de minderjarige
geschrapt.

17. Betekent dit daarom dat het recht op persoonlijk
contact tussen broers en zussen eerder van symboli-
sche aard is? Ik denk het niet en dit om de volgende
redenen.

Eerst en vooral is het niet omdat de wetgever niet uit-
drukkelijk heeft voorzien in een procesbekwaamheid
dat de familierechter in een concreet geval niet kan
oordelen dat de minderjarige wel procesbekwaam is.
Ook v66r de wet van 20 mei 2021 werd door bepaalde
rechtspraak en rechtsleer aangenomen dat de minder-
jarige broer of zus procesbekwaam is en dit op grond
van het persoonlijke karakter van de vordering.?* Wel

25.  Zie ook F. SWENNEN, “Rechten van niet-ouders met betrekking tot minderjarigen” in P. SENAEVE, F. SWENNEN en G. VERSCHELDEN (eds.), Ouders en kinderen,

Antwerpen, Intersentia, 2013, 299, nr. 372.

26. Zie ook F. SWENNEN, “Rechten van niet-ouders met betrekking tot minderjarigen”in P. SENAEVE, F. SWENNEN en G. VERSCHELDEN (eds.), Ouders en kinderen, Ant-
werpen, Intersentia, 2013, 300, nr. 372.Vgl. P. SENAEVE en C. DECLERCK, Compendium van het personen- en familierecht, Leuven, Acco, 17% ed. 2020, 696, nr. 2322.

27.  Verslag van de tweede lezing, Parl.St. Kamer 2020-21, nr. 55-780/10, 8.

28.  Zie bv. P. SENAEVE en C. DECLERCK, Compendium van het personen- en familierecht, Leuven, Acco, 179 ed., 2020, 2020, 445, nr. 1502.

29.  Zie bv. A.VANTHIENEN, “Justice must also be enabled to be done” (noot onder Gent 19 december 2013), T.Fam. 2015, (116) 118, nr. 5; |. BOONE, Ch. DECLERCK en
E. VERTOMMEN, “Het WODC-rapport ‘Kind in proces vanuit Belgisch perspectief’, FJR 2020, 251.

30.  Art. 5 wetsvoorstel (S. ROHONYI en F. DE SMET) tot wijziging van het Burgerlijk Wetboek, in verband met de persoonlijke banden tussen broers en zussen, Parl.
St. Kamer 2019-20, nr. 55-780/1, 13-14 juncto amendement nr. 3 (mevr. ROHONY! en dhr. DE SMET), Parl.St. Kamer 2019-20, nr. 55-780/2, 5.

31.  Adv.RvS nrs. 67.657/1 en 67.658/2 van 1 juli 2020, Parl.St. Kamer 2019-20, nr. 55-780/3, 19-20: “Aangezien het kind, zoals benadrukt wordt in de preambule van het

32.

33.

34.

Verdrag “inzake de rechten van het kind’, “op grond van zijn lichamelijke en geestelijke onrijpheid bijzondere bescherming en zorg nodig heeft, met inbegrip van ge-
éigende wettelijke bescherming, zowel voor als na de geboorte’, is het, dat gezegd zijnde, met inachtneming van zijn hoger belang, van het grootste belang om het kind,
op zijn minst tot een bepaalde leeftijd, bij zijn optreden in rechte te ondersteunen met de verplichte bijstand van een advocaat, die in voorkomend geval ambtshalve
aangewezen dient te worden".

Zie bv. hoorzitting van 23 februari 2021 (ochtendvergadering), bijlage bij het verslag van de tweede lezing, Parl.St. Kamer 2020-21, nr. 55-780/10, 15-16 (mevr. A.
MASCHIETTO), 17-18 (de heren J. MAHIEU en J. LIMPENS) en 24-25 (V.Fam.).

Verslag van de eerste lezing, Parl. St. Kamer 2020-21, nr. 55-780/7, 5 en 13 (opm. VAN VAERENBERGH); Zie ook Vereniging voor Familierecht (V.Fam.), “Naar een
coherente rechtspositie van broers en zussen? Fundamentele bedenkingen bij wetsvoorstel nr. 55-780", T.Fam. 2021, 58-59.

Zie bv. Jeugdrb. Namen 22 oktober 2002, J.drjeun. 2004, afl. 231, 43; F. SWENNEN, “Rechten van niet-ouders met betrekking tot minderjarigen” in P. SENAEVE,
F. SWENNEN en G. VERSCHELDEN (eds.), Ouders en kinderen, Antwerpen, Intersentia, 2013, 292, nr. 365:“Is de verzoekende broer of zuster minderjarig, dan rijst het
probleem van zijn proces(on)bekwaamheid. Zoals vermeld in nr. 332 hierboven, moet de vordering van een persoonlijk contact wegens het persoonlijke karakter ervan
door de minderjarige zelf kunnen worden ingesteld".
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Rechtsleer

moet worden opgemerkt dat de parlementaire voorbe-
reiding van de wet van 20 mei 2021 deze zienswijze
niet versterkt.

Daarnaast beschikt de minderjarige ook over andere
— weliswaar beperktere — mogelijkheden. Ten eerste
beschikt de minderjarige over de mogelijkheid om
met de familierechter te spreken op grond van arti-
kel 1004/1 Ger.W., zij het dat in dit geval een gerech-
telijke procedure inzake persoonlijk contact ingeleid
moet zijn (iets wat de minderjarige dus zelf niet in
de hand heeft). Artikel 1004/1 Ger.W. schrijft im-
mers voor dat elke minderjarige het recht heeft om
gehoord te worden in materies die hem aanbelan-
gen. Ten tweede kan de minderjarige zich op grond
van artikel 387his oud BW tot het Openbaar Minis-
terie wenden dat desgevallend een vordering kan
(maar niet moet) instellen. Tijdens de hoorzittingen
werd opgeworpen dat van deze mogelijkheid zelden
gebruik wordt gemaakt.®® Wel, misschien is het mo-
mentum daar om op dit punt verandering te brengen.

B. Kan de wettelijke vertegenwoordiger
namens het kind in rechte optreden?

18. Kan de wettelijke vertegenwoordiger — dit zijn de
ouder(s) die het ouderlijk gezag uitoefent (uitoefenen)
of de voogd — deze vordering dan namens de minder-
jarige instellen? Of verhindert het zgn. persoonlijke
karakter van deze vordering (supra nr. 17) dit?

Het komt mij voor dat de wettelijke vertegenwoor-
diger(s) deze vordering namens de minderjarige kan
(kunnen) instellen. Ik zie niet in waarom de wette-
lijke vertegenwoordiger(s) dit niet zou(den) kunnen.
Het persoonlijke karakter van de vordering wordt in-
geroepen teneinde te rechtvaardigen waarom de min-
derjarige de vordering zelf en zelfstandig zou moeten
kunnen instellen, maar verhindert geenszins dat de
wettelijke vertegenwoordiger(s) dit namens de min-
derjarige doen. Dit blijkt tevens uit de parlementaire
voorbereiding die aan de grondslag ligt van de wet
van 20 mei 2021. Een amendement voorzag aanvan-
kelijk uitdrukkelijk in deze mogelijkheid, maar werd
samen met de specifieke procesbekwaamheid van
de minderjarige geschrapt.?® De mogelijkheid tot het

instellen van een vordering tot persoonlijk contact
door een wettelijke vertegenwoordiger werd evenwel
als dusdanig niet ter discussie gesteld.”’

19. Indien de familierechter misbruik van vertegen-
woordigingsbevoegdheid vreest, kan hij in voorko-
mend geval een beroep doen op procesrechtsmis-
bruik met de geéigende sanctie dat het recht tot zijn
normale proportie moet worden teruggebracht, in
casu desnoods de niet-ontvankelijkheid van de vor-
dering. Het is voor de familierechter daarentegen niet
mogelijk om rechtstreeks met het kind te spreken op
grond van artikel 1004/1 Ger.W. Het kind is immers
materiéle procespartij zodat een afzonderlijk onder-
houd, buiten de aanwezigheid van de andere partijen,
niet mogelijk is.®®

20. Quid in geval van belangenstelling tussen de ou-
der(s) en het kind? In dit geval dringt er zich een ver-
vanging op. Een voogd ad hoc, aangewezen door de
vrederechter, vertegenwoordigt dan de minderjarige
in het rechtsgeding waarin zijn wettelijke vertegen-
woordigers met hem tegengestelde belangen hebben.
De artikelen 378, § 1, zesde lid en § 2 oud BW vormen
onze aanknopingspunten. In het actuele recht bestaan
hierover evenwel verschillende rechtsvragen, zoals
in welke gevallen een voogd ad hoc kan worden aan-
gewezen (vermogensrechtelijke én persoonlijke aan-
gelegenheden?) en de vraag wanneer er dan sprake
is van een belangentegenstelling. Is hiervan bijvoor-
beeld ook sprake in geval van stilzitten van een wet-
telijke vertegenwoordiger? En wie kan het initiatief
nemen tot aanstelling van een voogd ad hoc? Kan
de minderjarige dit ook? Over deze en veel andere
vragen bestaat verdeeldheid in de rechtspraak en de
rechtsleer.* Een en ander illustreert de noodzaak tot
reflectie over de procespositie van de minderjarige.
In samenwerking met de Franstalige zustervereni-
ging Famille & Droit en de door het FWO-Vlaanderen
erkende WOG RETHINKIN_2019-2024 organiseert
de Vereniging voor Familierecht op 17 december 2021
een online Staten-Generaal inzake de procespositie
van de minderjarige.*® Deze Staten-Generaal zal het
startpunt vormen van deze grondige reflectie over de
procespositie van de minderjarige in het personen-,
familie- en jeugdrecht.

35.  Zie hoorzitting van 23 februari 2021 (ochtendvergadering), bijlage bij het verslag van de tweede lezing, Parl.St. Kamer 2020-21, nr. 55-780/10, 34 (de heer J.
MAHIEU): “Bij onenigheid kan het kind zich desgevallend tot de procureur des Konings wenden die de nodige initiatieven kan ondernemen op grond van artikel 387bis
van het Oud Burgerlijk Wetboek, maar in de praktijk is deze manier van handelen niet werkzaam".

36. Zie amendement nr. 11 (mevr. ROHONYI, mevr. GABRIELS en de heer GEENS), Parl.St. Kamer 2020-21, nr. 55-780/5, 2.

37.  Zie ook Parl.St. Kamer 2020-21, nr. 55-780/1, 11:“Wordt het recht door het kind ingeroepen, dan zal het evenwel worden uitgeoefend door zijn wettelijke vertegenwoor-
diger. Als er zich moeilijkheden voordoen (belangenconflict tussen ouders en kind, meningsverschil enzovoort) kan de rechter in voorkomend geval het kind horen of een

voogd ad hoc aanstellen”.

38.  Zie bv. ook in deze zin P. SENAEVE, “Het hoorrecht van minderjarigen” in P. SENAEVE (ed.), Handboek familieprocesrecht, Mechelen, Kluwer, 2¢ uitg. 2020, 492,

nr.811. Zie ook ParlL St. Kamer 2020-21, nr. 55-780/10, 18.

39.  Zie hierover bijvoorbeeld I. VERVOORT, “De procespositie van minderjarigen: onbekwaam dus (on)beschermd?’, Jura Falc. 1999-2000, 46-47.
40. Zie de mededeling “Staten-Generaal inzake de procespositie van de minderjarige (17 december 2021)" elders in dit themanummer.
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Recht op persoonlijk contact tussen broers en zussen

V. Besluit

21. Met de wet van 20 mei 2021 heeft de wetgever een
specifiek recht op persoonlijk contact tussen broers
en zussen ingevoerd. Ook v6ér deze wet konden
broers en zussen zich beroepen op een recht op per-
soonlijk contact met elkaar, zij het dat daartoe vereist
was dat zij als ‘derden’ het bewijs van het bestaan van
een bijzondere affectieve band leverden. Mede gelet
op het feit dat het oud Burgerlijk Wetboek sedert 1995
wel uitdrukkelijk voorzag in een principieel contact-
recht voor grootouders, stelde de rechtsleer dit gebrek
meermaals aan de kaak. Vanuit deze optiek kan het
dan ook als een goede zaak worden beschouwd dat
de federale wetgever eindelijk aandacht heeft voor het
broeder- en zusterschap.

Nieuwe almaar vaker voorkomende gezinsvormen
brachten de wetgever er evenwel toe om een ruime
omschrijving van broers en zussen te geven. Dat dit
in een gedateerd oud Burgerlijk Wetboek geen een-
voudige zaak is, blijkt ook uit deze wet. Een onvol-
komen omschrijving van personen die kunnen wor-
den gelijkgesteld met broers en zussen*' brengt met

zich mee dat de wetgever slechts ten dele in zijn doel
is geslaagd om in een principieel contactrecht tussen
broers en zussen te voorzien. Ook de absolute uitslui-
ting van minderjarigen die een als misdrijf omschre-
ven feit hebben begaan, is zeer bedenkelijk. Positief is
wel dat het recht op persoonlijk contact tussen broers
en zussen ook betrekking heeft op de situatie tussen
minderjarige broers en zussen onderling, zij het dat
het vraagstuk inzake de procesbekwaamheid van de
minderjarige ook in dit verband een werkpunt is.

Een en ander brengt ons opnieuw tot het verzoek
aan de federale wetgever om het momentum van de
codificatie van het personen- en familierecht in het
(nieuw) Burgerlijk Wetboek aan te grijpen om het
familierecht globaal te herdenken en bij de tijd te
brengen. Heel misschien kan dan ook worden over-
wogen om het onderscheid tussen principieel en
virtueel contactgerechtigden — met uitzondering van
de ouders — te verlaten en te opteren voor een in alge-
mene bewoordingen geformuleerde wettekst waarbij
derden met een bijzondere affectieve band aanspraak
kunnen maken op een persoonlijk contactrecht, min-
derjarigen incluis.

41.  Zie daaromtrent de bijdrage van Frederik SWENNEN elders in dit nummer.
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