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GEMEENSCHAPPELIJK HOF VAN JUSTITIE
van Aruba, Curagao, Sint Maarten en
van Bonaire, Sint Eustatius en Saba

VONNIS
in de zaak in kort geding van:

de naamloze vennootschap

ZISSU PROPERTIES N V.,

gevestigd in Aruba,

oorspronkelijk gedaagde sub 2,

thans appellante in principaal appel, geintimeerde in incidenteel appel,
gemachtigden: mrs. J.S. Croes en J.L. Peterson,

tegen

1. de rechtspersoon in oprichting PRESERVA MALMOK
gevestigd in Aruba,

2. Xenia SRIBERG,

3. Rodney CROES,

4. Eileen CROES-BARBOUR,

5. William VAN VEEN,

6. Farina VAN VEEN, .

7. Ernest GREENBERG,

8. Marisol LOPEZ-TROMP,

9. C. TIMMER,

allen wonende in Aruba,

oorspronkelijk eisers,

thans geintimeerden in principaal appel, appellanten in incidenteel appel,
gemachtigden: mrs. L.D. Gomez en C.B.A. Coffie.

Partijen worden hierna ook Zissu en Preserva Malmok c.s. genoemd.
Tevens is verschenen:

de publiekrechtelijke rechtspersoon

HET LAND ARUBA,

zetelend in Aruba,
oorspronkelijk gedaagde sub 1,

thans naar eigen zeggen geintimeerde in principaal appel en in incidenteel appel,

gemachtigden: mrs. J.P. Sjiem Fat en D.M. Canwood.




1. Het verloop van de procedure

1.1 Voor hetgeen in eerste aanleg is gesteld en gevorderd, voor de procesgang
aldaar en voor de overwegingen en beslissingen van het Gerecht in eerste aanleg van
Aruba (GEA) wordt verwezen naar het tussen partijen in deze zaak in kort geding
gewezen vonnis van 13 januati 2016. De inhoud daarvan geldt als hier ingevoegd.

12 Zissu is tijdig in hoger beroep gekomen van genoemd vonnis door indiening
op 20 januari 2016 van een daartoe strekkende akte van hoger beroep. Op dezelfde
datum heeft Zissu een memorie van grieven, met producties, ingediend waarbij zeven
grieven zijn voorgedragen en toegelicht. Zissu heeft in de memorie geconcludeerd dat
het Hof het vonnis waarvan beroep zal vernietigen en, opnieuw rechtdoende, de
vorderingen van Preserva Malmok c.s. alsnog zal afwijzen, kosten rechtens.

1.3 Preserva Malmok c.s. hebben op 15 februari 2016 een memorie van antwoord
tevens incidenteel hoger beroep c.q. partigle eiswijziging, met producties, ingediend.
Hierbij hebben zij de grieven van Zissu bestreden, incidenteel appel ingesteld en hun
vordering gedeeltelijk gewijzigd. Preserva Malmok c.s. hebben in de memorie
geconcludeerd dat het Hof, bij vonnis uitvoerbaar bij voorraad, de gedeeltelijk
gewijzigde vorderingen van Preserva Malmok c.s. zal toewijzen en het bestreden
vonnis voor het overige zal bevestigen, met hoofdelijke veroordeling van Zissu en het
land Aruba in de proceskosten, te vermeerderen met wettelijke rente.

1.4 Op 18 februari 2016 heeft het land Aruba een memorie van antwoord in het
principaal appel tevens memorie van antwoord in het incidenteel appel ingediend.
Hierin heeft het land Aruba geconcludeerd dat het Hof zowel het principaal appel van
Zissu als het incidenteel appel van Preserva Malmok ¢.s. niet-ontvankelijk dan wel

ongegrond zal verklaren.

1.5 Op22 februari 2016 heeft Zissu een memorie van antwoord in het incidenteel
appel ingediend. Hierin heeft zij geconcludeerd dat het Hof het incidenteel appel van
Preserva Malmok c.s. zal afwijzen, kosten rechtens. :

1.6 Op de daarvoor bepaalde dag hebben partijen en het land Aruba pleitnota’s

overgelegd. Partijen hebben de bij de pleitnota gevoegde producties op voorhand
gezonden. Vonnis is bepaald op heden.

2. De beoordeling

In het incidenteel hoger beroep

2.1 Zissu heeft tijdig hoger beroep ingesteld tegen het bestreden vonnis.
Vastgesteld wordt dat het land Aruba geen hoger beroep heeft ingesteld tegen het
bestreden vonnis. Bij memorie van antwoord hebben Preserva Malmok c.s.
incidenteel hoger beroep ingesteld tegen het bestreden vonnis. Dit incidenteel hoger
beroep ziet op (wijziging van) hun toegewezen vordering jegens zowel het land Aruba
als Zissu. Nu het land Aruba evenwel geen hoger beroep heeft ingesteld en het
incidenteel hoger beroep is ingesteld nadat de termijn voor het instellen van principaal




hoger beroep was verstreken (met als gevolg dat het incidenteel hoger beroep - voor
zover dit ziet op het bestreden vonnis ten aanzien van het land Aruba - niet als een
tijdig ingesteld hoger beroep kan worden aangemerkt), dient te worden geconcludeerd
dat Preserva Malmok c.s. voor zover het incidenteel hoger beroep ziet op (wijziging
van) de toegewezen vorderingen jegens het land Aruba niet-ontvankelijk is te achten.

22 In het incidenteel hoger beroep (gericht tegen het bestreden vonnis ten aanzien
van Zissu) hebben Preserva Malmok c.s. hun vordering vermeerderd, in die zin dat
Preserva Malmok c.s. thans ook vorderen dat het Hof Zissu zal veroordelen om de
wijziging van de erfpachtvoorwaarden bij de notarigle akte van 5 januari 2016
ongedaan te maken dan wel te wijzigen.

2.3 Naar het oordeel van het Hof verdraagt de door Preserva Malmok c.s.
vermeerderde vordering zich niet met een voorlopige voorziening. Preserva Malmok
c.s. vorderen in de kern genomen dat Zissu bij notariéle akte de rechtstoestand van
een registergoed wijzigt. Dit is, gelet op de aard van een kort gedingprocedure waarin
de rechter voorlopige oordelen geeft en voorlopige voorzieningen treft, niet mogelijk.
Een voorziening die inhoudt dat de rechtstoestand van een registergoed bij notariéle
akte wordt gewijzigd, is naar haar aard niet voorlopig. Weliswaar is een voorlopige
voorziening, inhoudende dat Zissu zich voorlopig zal gedragen alsof de
erfpachtvoorwaarden luiden zoals door Preserva Malmok c.s. gewenst, wel mogelijk,
maar het Hof ziet geen aanleiding om een dergelijke voorziening toe te wijzen, gelet
op hetgeen hierna in rechtsoverweging 2.7 wordt overwogen. Het incidenteel hoger
beroep van Preserva Malmok ¢.s., dat in feite uvitsluitend een vermeerdering van
vordering betreft, dient derhalve te worden afgewezen.

In het principaal hoger beroep

2.4 Bij het bestreden vonnis heeft het GEA oen ordemaatregel getroffen,
inhoudende — kort gezegd — dat het Zissu wordt verboden om publieke of
commerci€le activiteiten op het onderhavige perceel te ontplooien en om de op het
perceel geinstalleerde gasinrichting in gebruikt te nemen, zolang zij niet over de
benodigde vergunningen beschikt.

2.5 HetHof constateert dat Zissu thans beschikt over de benodigde bouw-
vergunning en hindervergunning. Verder zijn de te ontplooien commercidle
activiteiten thans in overeenstemming met de bestemming van het perceel, nu de
erfpachtbestemming bij notarigle akte van 5 januari 2016 is gewijzigd waarbij als
bestemming is bepaald: “voor het daarop optrekken, hebben en exploiteren van een
Boutique hotel van maximaal 13 kamers (uitgevoerd in maximaal 3 bouwlagen),
annex bijbehorende voorzieningen, uitsluitend bestemd voor de gasten van het hotel,
conform een door de Dienst Openbare Werken af te geven bouwvergunning,
Publicktrekkende activiteiten zoals cetgelegenheid, feest- en vergaderzaal enzovoorts
zijn uitgesloten”.

2.6  Het Hof constateert dat Zissu niet beschikt over de benodigde hotel-
vergunning. Vastgesteld wordt dat Zissu daartoe reeds op 4 december 2013 een
aanvraag bij het bevoegde bestuursorgaan ingediend. Zissu heeft aangegeven dat deze
vergunning op 13 januari 2016 zou worden afgegeven, maar dat het bevoegde
bestuursorgaan naar aanleiding van het onderhavige bestreden vonnis thans nog niet




overgaat tot afgifte hiervan. De vraag of al dan niet een hotelvergunning kan worden
afgegeven, onttrekt zich aan civielrechtelijke toetsing. Indien een aanvraag om een
hotelvergunning bij het bevoegde bestuursorgaan is ingediend, behoort het tot de
publieke bevoegdheden van dat bestuursorgaan om te beslissen op deze aanvraag met
inachtneming van de toepasselijke publiekrechtelijke regelgeving. Tegen een
beslissing aangaande afgifte van een hotelvergunning kunnen belanghebbenden
bezwaar en beroep bij de bestuursrechter aantekenen. Ook kunnen belanghebbenden
zo nodig om een voorlopige voorziening verzoeken bij de bestuursrechter.

2.7 De enkele omstandigheid dat Zissu (nog) niet over alle benodigde
vergunningen beschikt, maakt niet zonder meer dat sprake is van onrechtmatige
hinder dan wel onrechtmatig handelen Jjegens Preserva Malmok c.s. op grond waarvan
een ordemaatregel dient te worden getroffen. Het antwoord op de vraag of sprake is
van onrechtmatige hinder hangt af van de aard, de ernst en de duur van de hinder en
de daardoor toegebrachte schade in verband met verdere omstandigheden van het
geval, waarbij onder meer rekening moet worden gehouden met het gewicht van de
belangen die door de hinder toebrengende activiteit worden gediend, en de
mogelijkheid — mede gelet op de daaraan verbonden kosten - en de bereidheid om
maatregelen ter voorkoming van schade te treffen . Dat er al dan niet vergunningen
zijn verleend is hooguit een vingerwijzing dat al dan niet is voldaan aan deze
gezichtspunten. Preserva Malmok c.s. hebben aangegeven dat zij vrezen voor
onrechtmatige hinder omdat (i) Zissu had aangekondigd dat in het hotel feesten voor
groepen zouden worden gehouden, (ii) Zissu zich njets aantrekt van wettelijke regels,
en (iii) er kans is op verzakking en scheuren in gebouwen van buren, verlies van licht,
lucht en/of privacy. Naar het voorlopig oordeel van het Hof is in voldoende mate
rekening gehouden met de belangen van Preserva Malmok c.s. - te weten de vrees dat
in het hotel feesten voor groepen zouden worden gehouden - door in de erfpacht-
voorwaarden op te nemen dat publiektrekkende activiteiten zoals eetgelegenheid,
feest- en vergaderzaal enzovoorts zijn uitgesloten. Het Hof heeft geen aanleiding om
aan te nemen dat Zissu zich niet aan deze voorwaarden zal gaan houden, gezien ook
de brief van 30 november 2015 waarin Zissu aan Preserva Malmok c.s. heeft laten
weten dat zij niet langer voornemens is grootschalige evenementen ter plaatse te
organiseren. Verder is gebleken dat Zissy al jaren bezig is met het aanvragen en
verkrijgen van de benodigde vergunningen, dat de aanvragen daartoe geruime tijd
geleden zijn ingediend bij.de bevoegde bestuursorganen, en dat Zjssu thans ook
grotendeels over de benodigde vergunningen beschikt om de commercigle activiteiten
te ontplooien en over alle benodigde vergunningen beschikt om de gasinstallatie in
gebruik te nemen. Gelet hierop is de vrees van Preserva Malmok c.s, dat Zissu zich
niet aan de wettelijke regels zal gaan houden naar voorlopig oordeel van het Hof niet
gegrond. Vaststaat voorts dat meerdere (omliggende) percelen in Malmok (met
bestemming woonkern) commercieel worden ge€xploiteerd, waarbij ook sprake is van
het exploiteren van boutique hotels, grootschaliger dan onderhavig boutique hotel.
Onderhavig boutique hote] is gelegen op de Malmokstrip waar reeds intensieve
commerciéle activiteiten plaatsvinden. Het zwembad van onderhavig boutique hotel is
ingesloten tussen de twee hoofdgebouwen van het 13 kamerig boutique hotel, zodat
voorshands niet aannemelijk is dat dit tot aanmerkelijke geluidsoverlast zal leiden.
Gelet hierop is onvoldoende aannemelijk geworden dat opening van onderhavig
boutique hotel een regle impact zal hebben dan wel onrechtmatige hinder met zich zal
brengen. De stelling van Preserva Malmok c.s. dat zij vrezen voor kans op verzakking
en scheuren in gebouwen van buren, is niet onderbouwd.




2.8 Uit het voorgaande volgt naar voorlopig oordeel van het Hof dat het niet
aannemelijk is geworden dat het ontplooien van publicke en commercigle activiteiten
op onderhavig perceel en het in gebruik nemen van de op het perceel geinstalleerde
gasinrichting onrechtmatige hinder met zich zal brengen dan wel onrechtmatig is te
achten jegens Preserva Malmok c.s. Gelet hierop en gelet op de financigle belangen
van Zissu, ziet het Hof thans geen aanleiding om de opening van het boutique hotel te
verbieden en aldus een ordemaatregel te treffen. De door Preserva Malmok c.s.
gevorderde ordemaatregelen dienen derhalve alsnog te worden afgewezen, Het
principaal hoger beroep van Zissu slaagt.

Slotsom
2.9 Het bestreden vonnis, voor zover aan de orde in hoger beroep, zal worden
vernietigd. Het Hof ziet aanleiding, gelet op de ontwikkelingen gedurende de
procedure, waaronder het verlenen van de benodigde hindervergunning om de
gasinstallatie in gebruik te nemen, om de proceskosten tussen partijen te
compenseren.
3. BESLISSING
Het Hof:

- verklaart Preserva Malmok c.s. niet- ontvankelijk in het incidenteel hoger

beroep voor zover gericht tegen het bestreden vonnis ten aanzien van het land

Aruba;

- vernietigt het bestreden vonnis, voor zover aan de orde in hoger beroep, en
opnieuw rechtdoende;

- wijst af de vorderingen van Preserva Malmok c.s. tegen Zissu;
- compenseert de kosten in die zin dat iedere partij de eigen kosten draagt;
- wijst af het anders of meer gevorderde.
Dit vonnis is gewezen door mrs. G.C.C. Lewin, S. Verheijen en T.A.M. Tijhuis, leden

van het Gemeenschappelijk Hof van J ustitie, en ter openbare terechtzitting van het
Hof'in Aruba in te enwoordigheid van de griffier uitgesproken op 19 april 2016.




