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Hof van beroep te Antwerpen

Kamer B3E3 — 14 februari 2022

Zetel: P. HEIREMANS, raadsheer.
Pleiters: mrs. S. REPRIELS loco D. VAN COPPENOLLE en V. JANSSEN Joco J. SWENNEN.
Inzake: 2021 AR/947 — Z.1.D. BV/B.M. BV.

Verbintenissenrecht — Vervanging op kennisgeving — Ontbinding op kennisgeving —
Cumulverbod — Ernstige wanprestatie — Uitzonderlijke omstandigheden — Ingebrekestel-
ling — Op eigen risico — Nuttige maatregelen ter vaststelling van niet-nakoming — Kennis-
geving — Controle door de rechter — Onregelmatige beslissing — Onrechtmatige beslissing
— Onwerkzaamheid

Voor de levering en plaatsing van vloerbekleding op een van zijn werven doet een aannemer een
beroep op een onderaannemer. Door de inzet van onvoldoende personeel haalt de onderaan-
nemer de vooropgestelde deadline niet. Ook de kwaliteit van de werken laat te wensen over.
Na verschillende ingebrekestellingen beslist de aannemer het contract door middel van een
aangetekende brief buitengerechtelijk te ontbinden. Daarop dagvaardt de onderaannemer de
aannemer met het oog op het bekomen van betaling van drie facturen. De aannemer stelt een
tegenvordering in, waarbij hij van de onderaannemer vergoeding eist voor de meerkost gemaakt
omdat hij een derde heeft moeten inschakelen om de werkzaamheden alsnog uit te voeren. Het
hof van beroep oordeelt dat de aannemer deze kosten niet zonder meer op de onderaannemer
kan verhalen, omdat de aannemer geen toepassing heeft gemaakt van de buitengerechtelijke
vervanging. In de aangetekende brief stond immers enkel dat de samenwerking wordt stopge-
zet, maar bracht de aannemer de onderaannemer niet op de hoogte van zijn vervangingsbeslis-
sing.

(..

2. De eerste rechter heeft de relevante feiten afdoende uiteengezet en het hof verwijst
hiernaar. Kort kan worden herhaald dat de discussie tussen partijen een afrekening betreft
van een werf ). te D. m.b.t. serviceflats, waar Z. vloer en tegelwerken in onderaanneming
heeft uitgevoerd voor B.

Na diverse ingebrekestellingen heeft B. bij aangetekende brief van 21 december 2016 de
samenwerking met Z. eenzijdig stopgezet. Z. heeft nadien nog drie facturen opgesteld die
door B. geprotesteerd werden en onbetaald bleven.

3. Op 6 maart 2020 ging Z. over tot dagvaarding in betaling van drie openstaande facturen,
factuur 2017001 van 8 januari 2017 voor een bedrag van 7.220,27 euro (levering tegels), en
de facturen 2017013 en 014 van 1 februari 2017 voor een bedrag van 10.281,79 euro (lami-
naat) en 14.337, 21 euro (materiaal en werken).

B. stelde een tegenvordering in betaling van 19.208,73 euro wegens meerwerken door
andere aannemers, 11.134,77 euro winstderving en een schadevergoeding van 15.000 euro
wegens onrechtmatige uitoefening van de rechtstreekse vordering bij de bouwheer.
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4. Bij vonnis van 8 maart 2021 oordeelde de rechtbank dat B. terecht een einde heeft ge-
steld aan de samenwerking tussen partijen wegens gebrekkige uitvoering van de werken
door Z. en dat na compensatie van de wederzijds gegronde aanspraken, partijen niets
meer aan elkaar verschuldigd zijn.

Z. werd veroordeeld tot betaling van de gerechtskosten.

5. Tegen dit vonnis tekent Z. hoger beroep aan bij verzoekschrift neergelegd op 28 mei
2021. Z. vraagt het hoger beroep ontvankelijk en gegrond te verklaren, het bestreden
vonnis te vernietigen en de oorspronkelijke hoofdvordering gegrond te verklaren en B.
te veroordelen tot betaling van 35.023,20 euro, meer interesten aan de interestvoet zoals
voorzien in de Wet van 2 augustus 2002 betreffende de bestrijding van de betalingsach-
terstand bij handelstransacties en tot de gerechtskosten.

B. tekent incidenteel hoger beroep aan en vraagt haar tegeneis gegrond te verklaren en Z.
te veroordelen tot betaling van 50.343,50 euro, meer interesten aan de interestvoet zoals
voorzien in de Wet van 2 augustus 2002 betreffende de bestrijding van de betalingsach-
terstand bij handelstransacties en de gerechtskosten.

6. Partijen verklaren dat het bestreden vonnis betekend werd op 30 april 2021. Het ver-
zoekschrift tot hoger beroep werd neergelegd op 28 mei 2021. Het hoger beroep werd tij-
dig en regelmatig naar vorm ingesteld en is toelaatbaar. Ook het incidenteel hoger beroep
is toelaatbaar.

7. Ook het hof is, net als de eerste rechter van oordeel dat B. terecht de overeenkomst met
Z. eenzijdig buitengerechtelijk heeft ontbonden.

Uit e-mailcorrespondentie tussen partijen blijkt dat Z. op 8 augustus 2016 liet weten dat
zij zou starten met de werken op 15 augustus om te eindigen op 30 oktober. Nadien
werd zij ettelijke malen in gebreke gesteld vnl. wegens vertraging. Z. antwoordde op deze
e-mails, maar de vertraging bleef.

Uit de e-mails blijkt dat Z. aanvankelijk niet volledig kon doorwerken o.m. omdat er nog
wanden of deuren moesten geplaats worden, in de loop van november bleek dan dat zij
haar werknemers op een andere werf had ingeschakeld (omdat zij bij B. niet kon door-
werken).

Eind november begon de tijd steeds meer te dringen en kwam Z. recent gemaakte afspra-
ken niet of nauwelijks na zodat na een ingebrekestelling op 13 december met aankondi-
ging dat dit de laatste kans was, B. de overeenkomst eenzijdig ontbond bij aangetekende
brief van 21 december 2016.

De staat van de werf werd vastgelegd door een gerechtsdeurwaarder. Op 22 december
2016 liet B. nog per e-mail weten dat zij niet wenste in te gaan op de vraag van Z. om ver-
der te werken en dat zij op basis van de deurwaardersvaststelling een gepaste afrekening
zou opmaken. (stuk 25Z.)

Ondanks het feit dat de werf blijkbaar omwille van allerhande factoren niet vlot verliep,
blijkt uit de correspondentie sinds eind november 2016 dat Z. onvoldoende vooruitgang
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boekte en afspraken niet nakwam terwijl de werf dringend moest afgewerkt worden, en B.
dus terecht de overeenkomst ontbond. De diverse ingebrekestellingen m.b.t. vertraging
en de niet-nakoming van gemaakte afspraken zijn voldoende ernstige tekortkomingen die
de ontbinding van de overeenkomst rechtvaardigen.

8. Wat de facturen betreft, Z. heeft wel materialen geleverd en werken uitgevoerd die niet
kunnen teruggegeven worden en waarvoor zij recht heeft op een vergoeding. Dit werd
trouwens aangekondigd door B. na stopzetting van de samenwerking.

De drie facturen werden tijdig betwist door B. zodat de vordering niet louter op basis van
de aanvaarding ervan kan worden toegekend.

De eerste factuur voor een bedrag van 7.220,27 euro betreft een levering van tegels (die
niet door Z. geplaatst werden). De levering hiervan op de werf (op 19 december 2016)
wordt en werd nooit betwist zodat deze factuur verschuldigd is.

De tweede factuur voor een bedrag van 10.281,79 euro betreft de bestelling van laminaat.
B. betwist dat deze laminaat op de werf werd geleverd. Dit werd reeds aangehaald in de
officiéle brief van de advocaat van B. op 6 april 2017 en niet tegengesproken door Z. in
haar antwoord. Ook in de ingebrekestellingen, van 16 februari 2017 en 27 april 2017 wordt
verwezen naar geleverde vloer (eerste factuur) en bestelde laminaat (tweede factuur).
Ondanks betwisting van levering brengt Z. ook geen leveringsbon van laminaat bij. Z.
bewijst dus niet dat zij laminaat leverde op de werf. Deze factuur is niet verschuldigd.

De derde factuur voor een bedrag van 14.337,21 euro betreft de afrekening van de werken
die Z. uitvoerde van 22 oktober tot 19 december 2016. B. stelt m.b.t. deze factuur enkel
dat de levering slechts gedeeltelijk plaatsvond en de uitvoering ervan gebrekkig is. Zij stelt
zelf geen eindafrekening op, hoewel zij dit had aangekondigd.

De niet-uitvoeringsexceptie is slechts een tijdelijk verweermiddel. Bij gebreke aan con-
crete betwisting m.b.t. het te veel aangerekende is deze factuur wel verschuldigd: Z. heeft
nog van oktober tot december werken uitgevoerd op de werf die betaald dienen te worden.

Een concreet bewijs van slechte uitvoering wordt niet geleverd. Dit blijkt niet uit de vast-
stelling van de gerechtsdeurwaarder (waarop Z. niet was uitgenodigd), noch uit het werf-
verslag van 6 februari 2017. In dit werfverslag, waarbij Z. niet meer aanwezig was, werd,
op vraag van B., een aantal opmerkingen in verband met de vloerder opgenomen. Dit
gebeurde dus na de stopzetting van de samenwerking en toen het conflict m.b.t. de afre-
kening reeds was ontstaan. Deze vermeldingen hebben niet meer waarde dan een loutere
verklaring van een partij.

Er zijn dus geen tegensprekelijke vaststellingen m.b.t. eventuele gebreken in de uitvoering
van de werken. B. heeft Z. de toegang tot de werf ontzegd en een andere aannemer de
werken verder laten uitvoeren. B. dient de door Z. uitgevoerde werken van 22 oktober tot
19 december 2016 nog te betalen.

Ook de interesten en het schadebeding op de twee verschuldigde facturen worden toege-
kend. Het feit dat Z. drie jaar gewacht heeft om tot dagvaarding over te gaan, heeft niet
tot gevolg dat interesten en schadebeding niet meer verschuldigd zijn.
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9. B. stelde een tegenvordering voor meerwerken voor een bedrag van 19.208,73 euro. Zij
stelt dat zij een derde heeft moeten inschakelen om de werken van Z. verder te zetten en
dat zij hierdoor 19.208,73 euro meerkost heeft gehad voor de vloer- en tegelwerken.

B. heeft geen toepassing gemaakt van de buitengerechtelijke vervanging van de aanne-
mer. In de aangetekende brief van 21 december 2016 staat de aankondiging dat de samen-
werking wordt stopgezet maar geen kennisgeving van de vervangingsbeslissing.

B. kan dus niet zomaar de gemaakte kosten verhalen op Z.

Z. heeft enkel gefactureerd hetgeen zij heeft geleverd en uitgevoerd (met uitzondering van
de laminaat waarvan zij niet bewijst dat zij ze heeft geleverd). Het nog niet uitgevoerde
heeft Z. niet gefactureerd. B. beweert maar bewijst niet dat zij 19.208,73 euro meerkost
heeft betaald aan een derde aannemer.

B. vordert ook een winstderving van 20 % op 55.673,86 euro (bedrag dat in de aanne-
mingsovereenkomst beweerdelijk was voorzien voor de vloer- en tegelwerken). De aan-
nemingsovereenkomst met de bouwheer wordt niet voorgelegd. Er was geen geschreven
(onder)aannemingsovereenkomst met Z.

Zoals terecht door Z. aangehaald, brengt B. geen objectief bewijs bij van deze posten. B.
verwijst enkel naar een eigen eenzijdig opgestelde berekening. Zij bewijst haar schade ten
gevolge van een wanprestatie van Z. niet, zodat deze gevorderde bedragen niet kunnen
toegekend worden.

B. vordert ook een schadevergoeding van 20.000 euro omdat Z. een rechtstreekse vorde-
ring tegen de bouwheer heeft ingesteld, waardoor de bouwheer een bedrag van 39.903,02
euro niet uitbetaalde aan B. en dit gedurende 4 jaar. Het is niet duidelijk welke fout Z.
begaan heeft door haar rechtstreekse vordering uit te oefenen en welke schade B. hierdoor
heeft geleden. De rechtstreekse vordering van Z. tegen de bouwheer blijkt uiteindelijk toch
minstens deels een grond te hebben. Dat de bouwheer in de loop van deze procedure
toch uitbetaalde aan B., zonder interesten, kan niet ten laste van Z. gelegd worden. B. had
ook kunnen vragen om het bedrag te consigneren. Ook dit onderdeel van de tegenvorde-
ring kan niet worden toegekend.

10. B. die nog gehouden is tot betaling aan Z. moet worden aanzien als de in het ongelijk
gestelde partij en moet worden veroordeeld tot de gerechtskosten.

De rechtsplegingsvergoeding wordt berekend op basis van het bedrag van de hoofdvor-
dering, zoals gesteld in de laatste conclusie. Het basisbedrag van de rechtsplegingsver-
goeding bedraagt in deze zaak dus 2.600 euro en geen van beide partijen haalt redenen
aan om hiervan af te wijken.

UITSPRAAK
Het hof doet uitspraak in hoger beroep en op tegenspraak.

Het hoger beroep van Z.I1.D. BV en het incidenteel hoger beroep van B.M. BV is toelaat-
baar maar enkel het hoger beroep van Z.I.D. is gegrond.
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Het bestreden vonnis wordt bevestigd waar het de vorderingen ontvankelijk verklaarde en
vaststelt dat B.M. BV terecht een einde heeft gesteld aan de samenwerking tussen partijen
en voor het overige hervormd als volgt.

De hoofdvordering van Z.I1.D. BV is gedeeltelijk gegrond. B.M. BV wordt veroordeeld tot
betaling aan Z.1.D. BV van een bedrag van 21.557,48 euro, meer interesten aan de inte-
restvoet zoals voorzien in de Wet van 2 augustus 2002 betreffende de bestrijding van de
betalingsachterstand. bij handelstransacties en een schadevergoeding van 2.155,75 euro,
meer gewone wettelijke interesten, vanaf de vervaldag van de facturen tot op de dag van
de volledige betaling.

De tegenvordering van B.M. BV wordt, behalve wat betreft de beéindiging van de overeen-
komst, ongegrond verklaard.

(..

Noot: Ontbinding en vervanging op kennisgeving in het oud en nieuw BW: het onder-
scheid op scherp

1. Inleiding — Komt een schuldenaar zijn contractuele verbintenissen op toerekenbare
wijze niet na, dan kunnen de buitengerechtelijke vervanging van de schuldenaar en de
buitengerechtelijke ontbinding van het contract deze niet-nakoming sanctioneren. Al in
2007 stelde E. Swaenepoel vast dat tussen beide sancties in de praktijk grote verwarring
bestaat’. Vijftien jaar later blijft het onderscheid tussen de buitengerechtelijke vervanging
van de schuldenaar en de buitengerechtelijke ontbinding van het contract nog steeds tot
moeilijkheden aanleiding geven. Dat blijkt ook uit het bovenstaande arrest van 14 februari
2022 van het hof van beroep te Antwerpen, dat de aanleiding voor deze bijdrage vormt.

Deze annotatie beoogt het onderscheid tussen de buitengerechtelijke ontbinding en de
buitengerechtelijke vervanging (opnieuw) scherp te stellen, ditmaal door een vergelijking
van de regimes onder het oud BW en in het nieuwe verbintenissenrecht. Anders dan de
meeste handboeken kiezen wij ervoor om beide sancties niet na, maar wel naast elkaar te
bespreken om zo tot een meer doorgedreven vergelijking te komen. Dat betekent dat we
na een weergave van de relevante feiten en procesvoorgaanden (onder ) achtereenvol-
gens de grondslag (I1), het toepassingsgebied (l11), de toepassingsvoorwaarden (IV), en
de controle door de rechter (V) van beide sancties vergelijken.

I. RELEVANTE FEITEN EN UITSPRAAK

2. Feiten — Voor de levering en plaatsing van tegels en andere vloerbekleding op één van
zijn werven doet een aannemer beroep op een onderaannemer. De onderaannemer had

' E. SWAENEPOEL, “De eenzijdige vervanging en de eenzijdige ontbinding: verwarring troef ..."”, noot
onder Antwerpen 10 februari 2004, TBBR 2007, 156 e.v. Eveneens over dit onderscheid, zie |I. CLAEYS
en T. TANGHE, Algemeen contractenrecht, Antwerpen, Intersentia, 2022, nr. 829; S. STIJNS, Leerboek ver-
bintenissenrecht, boek 1, Brugge, die Keure, 2022, nr. 246; P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel,
Larcier, 2021, nr. 803; Th. VANSWEEVELT en B. WEYTS (eds.), Handboek verbintenissenrecht, Antwerpen,
Intersentia, 2019, nr. 750; S. STIJNS, De gerechtelijke en de buitengerechtelijke ontbinding van overeenkom-
sten, Antwerpen, Maklu, 1994, nrs. 437-439; P. WERY, Lexécution forcée en nature des obligations contrac-
tuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, 321 e.v.
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voor de aanvang van de werken aangegeven de hem toegekende opdracht tegen 30 okto-
ber 2016 te beéindigen.

Tijdens de werkzaamheden moet de aannemer de onderaannemer echter herhaaldelijk
aanmanen wegens onvoldoende vooruitgang. Alles wijst erop dat de onderaannemer voor
de uitvoering van de werken binnen de vooropgestelde termijn onvoldoende personeel
heeft ingezet. Verder blijkt dat de kwaliteit te wensen overlaat: de uitgevoerde werken
vertonen gebreken en worden bovendien zeer slordig uitgevoerd.

Na overleg met de bouwheer ziet de aannemer geen andere mogelijkheid dan de sa-
menwerking met de onderaannemer te beéindigen en hem de toegang tot de werf te
ontzeggen. Doordat de onderaannemer in gebreke blijft, komt de aannemer immers zelf
in de problemen ten aanzien van de bouwheer. De aannemer doet uiteindelijk beroep
op een andere onderaannemer om de werken volgens de regels van de kunst af te wer-
ken. Onder verwijzing naar het geschil weigert de aannemer drie facturen van de eerste
onderaannemer te voldoen: de eerste factuur omdat het laminaat waarop deze factuur
betrekking heeft nooit werd geleverd noch geplaatst, de tweede factuur omdat de plaat-
sing van de tegels gebrekkig zou zijn gebeurd, de derde omdat de levering en plaatsing
van de wandtegels en plinten slechts gedeeltelijk hebben plaatsgevonden. Daarop gaat de
(eerste) onderaannemer over tot dagvaarding om betaling van deze facturen te bekomen.
De aannemer stelt een tegenvordering in, onder meer om terugbetaling te verkrijgen van
de kosten die resulteerden uit het feit dat de aannemer beroep heeft moeten doen op een
andere onderaannemer.

3. Uitspraak in eerste aanleg — In eerste aanleg oordeelt de ondernemingsrechtbank dat de
aannemer terecht een einde heeft gesteld aan de samenwerking tussen partijen wegens
gebrekkige uitvoering van de werken. Tegelijk neemt de rechtbank aan dat de kosten en
de minwaarde die de aannemer door de gebrekkige uitvoering van de werken heeft gele-
den, minstens het bedrag benaderen van de laatste twee openstaande facturen van de
onderaannemer. Hierdoor is de rechtbank van oordeel dat geen van de partijen, buiten de
kosten van de procedure, elkaar nog betaling verschuldigd is>.

4. Uitspraak in hoger beroep — Tegen dit vonnis tekent de onderaannemer hoger beroep
aan3. Ook in hoger beroep oordeelt het hof van beroep dat de aannemer het contract
terecht eenzijdig buitengerechtelijk heeft ontbonden. Volgens het hof zijn de diverse in-
gebrekestellingen met betrekking tot de vertraging en de niet-nakoming van de gemaakte
afspraken voldoende ernstige tekortkomingen die de ontbinding rechtvaardigen. Wat de
facturen betreft, heeft de onderaannemer, naar het oordeel van het hof, wel materialen ge-
leverd en werken uitgevoerd die niet teruggegeven kunnen worden en waarvoor hij recht
heeft op vergoeding. Voor wat de eerste factuur betreft (laminaat), wordt geoordeeld dat
die onverschuldigd is. De tweede factuur (tegels) is verschuldigd voor de levering, maar
niet voor wat de plaatsing van de tegels betreft.

De discussie spitst zich vooral toe op de derde factuur, die betrekking heeft op de
afrekening van de werken, maar waarvan de uitvoering slechts gedeeltelijk en bovendien
gebrekkig heeft plaatsgevonden. Daarover stelt het hof vast dat geen tegensprekelijke

2 Orb. Antwerpen (afd. Hasselt, 3e k.) 8 maart 2021, AR A/20/00606, onuitg.
3 Antwerpen (B3E3 k.) 14 februari 2022, AR 21/AR/947.

296

this Jurisquare copy is licenced to Université Catholique de Louvain - Service central des bibliotheques



LiMBURGS RECHTSLEVEN / 4¢ kwartaal / 4-8“ejaargang/ 2022

vaststellingen bestaan. De verklaringen uit het werfverslag — waarbij de onderaannemer
niet aanwezig was — waarbij op vraag van de aannemer een aantal opmerkingen werd
opgenomen, hebben niet meer bewijswaarde dan de loutere verklaring van een partij.
Ook de vaststellingen van de gerechtsdeurwaarder zijn onvoldoende, omdat ook daar
de onderaannemer niet was uitgenodigd. Omdat geen bewijs van de eventuele gebreken
in de uitvoering van de werken voorligt, moet de aannemer de uitgevoerde werken aldus
vergoeden. Interessant is vervolgens wat het hof oordeelt over de tegenvordering van
de aannemer tot vergoeding van de meerwerken waarop hij aanspraak meent te maken
doordat hij een derde heeft moeten inschakelen om de gedeeltelijk uitgevoerde werken
van de onderaannemer verder te zetten. Daarover oordeelt het hof van beroep dat de
aannemer “geen toepassing heeft gemaakt van de buitengerechtelijke vervanging”. In de
aangetekende brief stond enkel “de aankondiging dat de samenwerking wordt stopgezet,
maar geen kennisgeving van de vervangingsbeslissing”. Hierdoor kan de aannemer deze
kosten niet zonder meer op de onderaannemer verhalen, aldus nog het hof van beroep.

5. Analyse — De uitkomst van de uitspraak is terecht, maar toont tegelijk aan dat het
onderscheid tussen de buitengerechtelijke ontbinding en de buitengerechtelijke vervan-
ging weleens tot verwarring leidt. Waar het klopt dat de toepassing van de buitengerechte-
lijke vervanging van de schuldenaar een kennisgeving vereist — en dus bij gebrek aan die
kennisgeving, de vervangingskosten niet op de schuldenaar kunnen worden verhaald — is
de toepassing van de buitengerechtelijke ontbinding en de buitengerechtelijke vervanging
niet cumuleerbaar. Waar het hof van beroep dus had vastgesteld dat de schuldeiser toe-
passing heeft gemaakt van de buitengerechtelijke ontbinding, is het voor de schuldeiser
nadien onmogelijk om zich naderhand nog op de vervanging te beroepen en onder het
mom daarvan vergoeding van vervangingskosten te eisen. Na de toepassing van de bui-
tengerechtelijke ontbinding is het contract beéindigd. Het staat de schuldeiser dan vrij
om een nieuw contract te sluiten met een andere aannemer. De enige mogelijkheid om
in dat verband nog een bijkomende vergoeding te eisen, is op basis van de aanvullende
schadevergoeding in het kader van de ontbinding.

Hierna lichten we het onderscheid tussen de buitengerechtelijke ontbinding en de
buitengerechtelijke vervanging verder toe en kaderen we de bevoegdheid van de rechter
die zich a posteriori over de toepassing van deze buitengerechtelijke sancties moet uit-
spreken.

Il. GRONDSLAG VOOR DE BUITENGERECHTELIJKE TOEPASSING

6. Oud BW — Het is bekend dat binnen het systeem uitgetekend door de wettekst van het
Burgerlijk Wetboek van 1804, aan zowel de vervanging (art. 1143-1144) als de ontbinding
(art. 1184) een gerechtelijk karakter toekomt: de schuldeiser moet de vervanging respec-
tievelijk de ontbinding in rechte vorderen. Toch wordt van oudsher aanvaard dat partijen
deze verplichte voorafgaande rechterlijke tussenkomst kunnen wegbedingen via een ver-
vangingsbeding of een uitdrukkelijk ontbindend beding. Gelet op het aanvullend karakter
van de artikelen 1143-1144 en 1184 oud BW kunnen partijen de vervanging of de ontbinding
inderdaad in een beding buitengerechtelijk organiseren.

Of de schuldeiser ook buitengerechtelijk tot vervanging of ontbinding kan overgaan, zelfs
zonder dat een beding uit het contract daarin voorziet, was lange tijd onzeker. Waar dit
in de rechtsleer in toenemende mate binnen strak afgelijnde voorwaarden werd bepleit,
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bleef de rechtspraak op dit punt uiterst voorzichtig. Recent heeft het Hof van Cassatie
voor beide figuren met deze rechtsonzekerheid komaf gemaakt. Met een mijlpaalarrest
van 23 mei 2019 aanvaardt het Hof van Cassatie immers dat de ontbinding ook buiten-
gerechtelijk kan plaatsgrijpen op eenzijdige partijverklaring van de schuldeiser (simpel-
weg “op kennisgeving”), zelfs buiten elk beding om4. Kort nadien is het Hof van Cassatie
voor de vervanging dezelfde weg ingeslagen. Sinds het princiepsarrest van 18 juni 2020
is namelijk duidelijk dat de schuldeiser zijn tekortkomende schuldenaar binnen welbe-
paalde voorwaarden ook buitengerechtelijk kan vervangen op eenzijdige partijverklaring
(of, hier opnieuw, “op kennisgeving”), zelfs wanneer het contract niet in die mogelijkheid
voorziets.

7. Nieuw BW — De erkenning door het Hof van Cassatie van de ontbinding respectievelijk
de vervanging op kennisgeving sluit naadloos aan bij de tekst van het nieuwe verbintenis-
senrecht, die beide figuren erkent.

De ontbinding op kennisgeving ligt vervat in artikel 5.93 BW en is voorgeschreven als volgt:
“Nadat hij nuttige maatregelen heeft genomen om de niet-nakoming van de schuldenaar
vast te stellen, kan de schuldeiser het contract, op eigen risico, ontbinden door middel
van een schriftelijke kennisgeving aan de schuldenaar. Die vermeldt de tekortkomingen
die hem worden verweten.” Deze mogelijkheid bestaat naast de gerechtelijke ontbinding
(art. 5.91 BW) en de ontbinding door de inwerkingstelling van een ontbindend beding (art.
5.92 BW).

De vervanging op kennisgeving vindt haar grondslag in artikel 5.85, lid 3 BW en is ge-
concipieerd als volgt: “Bij hoogdringendheid of in andere uitzonderlijke omstandigheden
en nadat hij nuttige maatregelen heeft genomen om de niet-nakoming van de schulde-
naar vast te stellen, kan de schuldeiser, op eigen risico, de schuldenaar vervangen door
middel van een schriftelijke kennisgeving. Die vermeldt de tekortkomingen die hem ten
laste worden gelegd en welke omstandigheden de vervanging rechtvaardigen.” Ook deze
mogelijkheid bestaat naast de gerechtelijke vervanging (art. 5.85, lid 1 BW) en de vervan-
ging door het beroep op een vervangingsbeding (art. 5.85, lid 2 BW).

8. Onderscheiden finaliteit impliceert cumulverbod — Zowel onder het oud BW als binnen
het systeem van het nieuwe verbintenissenrecht zijn de ontbinding op kennisgeving en
de vervanging op kennisgeving fundamenteel verschillende sancties. Dit komt duidelijk
tot uitdrukking in hun onderscheiden finaliteit. Waar de ontbinding de beéindiging van
het contract beoogt (en dus de wederzijdse bevrijding van partijen), streeft de vervan-
ging de voortzetting van het contract na. Sinds het cassatiearrest van 6 maart 1919 is de
vervanging dan ook te kwalificeren als een vorm van uitvoering in natura®, zij het dat
dit arrest in de feitenrechtspraak en de literatuur niet altijd is opgepikt. Zo beschouwt
bepaalde rechtspraak de vervanging weleens als een ontbinding gevolgd door een nieuw

4 Cass. 23 mei 2019, C.16.0254.F, JT 2020, noot S. STIJNS en P. WERY, TBBR 2019, noot S. STIJNS
en S. JANSEN en TBH 2020, 497, noot S. VAN LOOCK, bevestigd door Cass. 11 december 2020,
C.20.0210.N, NJW 2021, 540, noot C. LEBON, TBBR 2022, noot S. STIJNS en S. DECLERCQ en TBH
2021, hoot S. SOMERS en S. JANSEN.

5 Cass. 18 juni 2020, C.18.0357.N, JLMB 2021, 846, noot S. RAXHON, RCJB 2021, 457, noot P. WERY, TBBR
2020, 583, noot S. DE REY, TBH 2021, 1057, noot C. LAMBERT, TBO 2020, 504, noot S. BUSSCHER en
G. VAN HOEYWEGHEN.

¢ Pas. 1919, 80.
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contract gesloten door de schuldeiser met een derde’. Nochtans verschaft een vervanging
de schuldeiser, wanneer het niet om een persoonsgebonden verbintenis gaat, precies
datgene wat overeengekomen werd, zij het op onrechtstreekse wijze, namelijk niet door
de schuldenaar maar door een derde. Ook in het nieuwe verbintenissenrecht is de vervan-
ging neergelegd onder het opschrift “Uitvoering in natura” van artikel 5.85 BW?.

De kwalificatie van de vervanging als uitvoering in natura — en niet als ontbinding of
uitvoering bij equivalent — is niet zonder materieelrechtelijke gevolgen?. Hier wensen wij
enkel het cumulverbod aan te stippen dat uit deze kwalificatie voortvloeit. Gelet op hun
onderscheiden finaliteit — gelegen in ofwel beéindiging, ofwel uitvoering van het contract —
zijn de vervanging en de ontbinding als sancties dus niet te cumuleren. Een gelijktijdige
toepassing is uitgesloten™.

I1l. TOEPASSINGSGEBIED

9. Eenzijdig of wederkerig contract — Het toepassingsgebied van beide sancties loopt niet
gelijk. Behoudens andersluidend beding staat de ontbinding enkel open in wederkerige
contracten. In het oud BW volgt dit uit artikel 1184; in het nieuwe verbintenissenrecht
schrijft artikel 5.90, lid 1 BW dit voor. Volgens het Hof van Cassatie is het ontbindingsrecht
in geval van toerekenbare niet-nakoming en de daarop gesteunde vordering tot schade-
vergoeding inherent aan de wederkerige rechtsverhouding en worden zij geacht van bij
aanvang te bestaan, ongeacht het tijdstip waarop een contractpartij zich erop beroept™.
Technisch gezien kunnen de onderlinge afhankelijkheid van de wederzijdse verbintenis-

7 Bv. Luik 21 oktober 2015, T.Aann. 2017, 114; Antwerpen 10 februari 2004, TBBR 2007, 148, noot
E. SWAENEPOEL. Andere feitenrechters kwalificeren de vervanging van de schuldenaar als een uitvoe-
ring bij equivalent, nog andere rechtspraak beschouwt deze sanctie als een vorm van herstel in natura
van contractuele schade. Zie S. DE REY, “Wat u zelf doet, doet u beter? De buitengerechtelijke vervan-
ging van de schuldenaar erkend door het Hof van Cassatie”, noot onder Cass. 18 juni 2020, TBBR 2020,
(539) nr. 11, met de verwijzingen naar rechtspraak.

8 In recente rechtsleer is evenwel een ruimere kwalificatie van de vervanging bepleit. Afhankelijk van wat
de derde presteert, kan de vervanging een vorm van ofwel uitvoering in natura (betalende functie) ofwel
herstel in natura (vergoedende functie) uitmaken. Herstel in natura is niet te verwarren met uitvoering in
natura. Zie S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nrs. 592 e.v. (principe) en 709 e.v. (grond-
slag); S. DE REY, “Uitvoering in natura en bij equivalent” in Comm.Bijz.Ov., Mechelen, Kluwer, 2021, nrs.
41-42. Uitvoering in natura beoogt de nakoming van de niet-nagekomen contractuele verbintenis, terwijl
herstel in natura een wijze van vergoeding van schade is. In de mate dat de derde dezelfde prestatie le-
vert als dewelke het voorwerp is van de niet-nagekomen verbintenis die door de schuldenaar niet intuitu
personae werd aangegaan, is de vervanging een vorm van uitvoering in natura. Wanneer de derde iets
anders presteert dan wat het voorwerp van de niet-nagekomen verbintenis bepaalt, is de vervanging geen
vorm van uitvoering in natura, maar van herstel in natura. De derde levert dan geen prestatie om in plaats
van de schuldenaar de verbintenis na te komen, maar wel om de schade wegens wanprestatie in natura te
compenseren. Dit vindt navolging in artikel 5.86, lid 2 BW dat bepaalt dat herstel in natura kan gebeuren
door de vervanging van de schuldenaar overeenkomstig artikel 5.85.

9 Uitvoerig, zie S. DE REY, “Uitvoering in natura en uitvoering bij equivalent”, Comm.Bijz.Ov., Mechelen,
Kluwer, 2021, nrs. 33 e.v.; P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2021, nr. 518; S. DE REY,
“Wat u zelf doet, doet u beter? De buitengerechtelijke vervanging van de schuldenaar erkend door het
Hof van Cassatie”, noot onder Cass. 18 juni 2020, TBBR 2020, (539) nrs. 11-17.

' Voor een correcte toepassing van dit cumulverbod, zie o.a. Gent 31 mei 2013, TBBR 2016, (163) overw.
2.2; Kh. Bergen 30 maart 2010, TBBR 2011, (91) overw. 2.2.

" Cass. 16 september 2016, C.15.0227.N, RW 2017-18, 1136, TBBR 2019, 99 en TBH 2017, 99; Cass.
4 februari 2011, C.10.0443.N, Arr.Cass. 2011, 411, Pas. 2011, 438, RW 2011-12, 488, noot R. HOUBEN en
TBH 2011, 877.
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sen en het sanctiekarakter van de ontbinding dit verklaren'. Tenzij partijen deze mogelijk-
heid hebben voorbehouden via een beding, kan de schuldeiser in een eenzijdig contract
dus niet voor ontbinding kiezen.

Uitvoering in natura daarentegen — en daaronder de vervanging van de schuldenaar in-
begrepen — heeft wel een algemeen toepassingsgebied. Het kan toepassing vinden in
zowel eenzijdige als in wederkerige contracten, zelfs ongeacht de bron van de verbintenis
(contractueel, wettelijk, uit onrechtmatige daad of oneigenlijke contracten). Dat is precies
de reden waarom de regels van uitvoering in natura in het nieuwe verbintenissenrecht
zijn ondergebracht in het algemeen regime van de verbintenis (artt. 5.234-236 BW), dat
toepassing vindt ongeacht de bron van de verbintenis.

10. Dwingend verbod — Het toepassingsgebied van de buitengerechtelijke ontbinding en
vervanging wordt tevens bepaald door dwingende wetgeving die de buitengerechtelijke
toepassing van deze sancties verbiedt of beperkt. Waar voor de buitengerechtelijke ver-
vanging geen zulke bepalingen voorhanden zijn, stelt de wet wel beperkingen aan de mo-
gelijkheid om tot buitengerechtelijke ontbinding over te gaan, hetzij door dit te verbieden
(bv. art. 1762bis oud BW en art. 29, lid 3 Pachtwet), hetzij door dit aan strengere (vorm)
voorwaarden te onderwerpen (bv. art. VIl.1o5 WER). In deze gevallen is de buitengerech-
telijke ontbinding niet mogelijk (bv. huur, pacht), of minstens aan bijzondere voorwaar-
den onderworpen (bv. consumentenkrediet). Hoewel deze bepalingen betrekking heb-
ben op de mogelijkheid om een ontbindingsbeding op te nemen, perken zij op dezelfde
wijze de mogelijkheid in om een ontbinding op kennisgeving toe te passen, omdat deze
dwingende wetsbepalingen — en hun onderliggende beschermingsgedachte — anders al te
eenvoudig zouden kunnen worden omzeild®.

IV. TOEPASSINGSVOORWAARDEN

11. Algemeen — De ontbinding op kennisgeving en de vervanging op kennisgeving verto-
nen sterke gelijkenissen. Het zijn beide sancties die de toerekenbare niet-nakoming van
een verbintenis beteugelen, zij vinden beide buitengerechtelijk plaats, telkens op eenzij-
dige partijverklaring door de schuldeiser en gebeuren om die reden beide “op eigen ri-
sico”, omdat de rechter in beide gevallen de toepassing van de buitengerechtelijke sanctie
naderhand kan toetsen.

Toch toonde de onderscheiden finaliteit van beide figuren al aan dat zij fundamenteel van
elkaar verschillen (supra nr. 8). Dit heeft een directe weerslag op de toepassingsvoorwaar-
den van beide sancties. Ondanks de parallellen vertonen deze toepassingsvoorwaarden
immers belangrijke verschillen. Samengevat en behoudens andersluidend beding vereist
de ontbinding op kennisgeving: 1° een wederkerig contract, 2° een voldoende ernstige niet-
nakoming die de ontbinding rechtvaardigt, 3° een voorafgaande ingebrekestelling, 4° het
nemen van nuttige maatregelen om de niet-nakoming vast te stellen en 5° een gemoti-
veerde kennisgeving. De vervanging op kennisgeving vereist op haar beurt: 1° uitzonderlijke
omstandigheden, 2° een voorafgaande ingebrekestelling, 3° het nemen van nuttige maat-

2 S. STIJNS, De gerechtelijke en de buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen, Maklu,
1994, nrs. 89 e.v.

3 Zie |. CLAEYS en T. TANGHE, Algemeen contractenrecht, Antwerpen, Intersentia, 2022, nr. 1020;
S. STIJNS, Leerboek verbintenissenrecht, boek 1, Brugge, die Keure, 2022, nr. 288.
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regelen om de niet-nakoming vast te stellen en 4° een gemotiveerde kennisgeving. Hierna
kleuren we deze voorwaarden verder in, benadrukken we de gelijkenissen en zetten we de
verschillen op scherp.

A. Ernstige niet-nakoming

12. Wel bij ontbinding — Het ingrijpende gevolg van de ontbinding is dat zij het contract
beéindigt. Daarom staat de ontbinding niet open voor elke niet-nakoming, maar vereist
het Hof van Cassatie hiervoor een niet-nakoming “die voldoende ernstig is”'4. Behoudens
andersluidend beding geldt deze voorwaarde ongeacht het gerechtelijk of het buitenge-
rechtelijk karakter van de ontbinding. Dat bevestigt ook artikel 5.90, lid 1 BW. Waar het
in toepassing van de ontbinding op kennisgeving in de eerste plaats toekomt aan de
schuldeiser om de ernst van de niet-nakoming te beoordelen, behoudt de rechter zijn
bevoegdheid om achteraf te controleren of deze niet-nakoming de ontbinding inderdaad
kon rechtvaardigen (infra nr. 24).

13. Niet bij vervanging — Over de vraag of de vervanging op kennisgeving een voldoende
ernstige niet-nakoming vereist, waren de rechtspraak en de rechtsleer lange tijd verdeeld.
Zo is er heel wat feitenrechtspraak die de toepassing van deze rechtsfiguur slechts heeft
aanvaard op voorwaarde dat de aangewreven tekortkoming een voldoende ernstig karak-
ter vertoont’. Deze rechtspraak kon op heel wat bijval rekenen bij verschillende auteurs®.

Terecht heeft een andere strekking zich hiertegen verzet”. De vereiste van een voldoende
ernstige tekortkoming werd namelijk onterecht uit het eenzijdig buitengerechtelijk ont-

' Specifiek voor de ontbinding op kennisgeving, zie Cass. 23 mei 2019, C.16.0254.F, JT 2020, 26, noot
S. STIJNS en P. WERY, TBBR 2019, 474, noot S. STIJNS en S. JANSEN, TBH 2020, 497, noot S. VAN
LOOCK en Cass. 11 december 2020, C.20.0210.N, NJW 2021, 540, noot C. LEBON, TBBR 2022, noot
S. STIJNS en S. DECLERCQ en TBH 2021, noot S. SOMERS en S. JANSEN, waar het Hof overweegt dat:
“deze regel [van artikel 1184 oud BW)| niet eraan in de weg [staat] dat, in geval van een wanprestatie die vol-
doende ernstig is om de gerechtelijke ontbinding te rechtvaardigen, de schuldeiser de overeenkomst op eigen
risico kan ontbinden door daarvan uitdrukkelijk kennis te geven aan de schuldenaar”. Zie ook S. STIJNS,
Leerboek verbintenissenrecht, boek 1, Brugge, die Keure, 2022, nr. 271, P. WERY, Droit des obligations,
vol. 1, Brussel, Larcier, 2021, nr. 791; P. VAN OMMESLAGHE, De Page. Traité de droit civil belge, 11/,
Brussel, Bruylant, 2013, nr. 589.

5 Zie o.m. Gent 12 januari 2018, TBO 2020, 53; Bergen 22 oktober 2007, TBBR 2010, 38; Bergen
16 september 2003, TBBR 2006, 174; Gent 6 mei 2003, NJW 2003, 1005, noot F.B.; Luik 1 oktober
1991, T.Aann. 1993, 302; Kh. Gent (afd. Kortrijk) 5 december 2017, AR A/16/03138, overw. 4.2.2, onuitg.;
Kh. Bergen 30 maart 2010, TBBR 2011, 91; Kh. Gent 30 januari 2003, TGR 2003, 199; Kh. Charleroi
23 december 1997, TBBR 1999, 501; Kh. Brussel 7 april 1977, TBH 1977, 635.

% O.a. W. GELDHOF en M. SOMERS, “Vervanging en indeplaatsstelling van de in gebreke blijvende
schuldenaar: artikelen 1143-1144 BW en artikel 20, § 6 AAV als uitdrukking van een gemeen recht van
contractenrechtelijke eigenrichting?”, TBO 2008, (138) nrs. 32 en 37; W. GELDHOF en M. SOMERS,
“De buitengerechtelijke vervanging van de schuldenaar vanuit rechtsvergelijkend prespectief. Han-
delskoop en aanneming zetten de toon”, TPR 2008, (511) nr. 5; R. KRUITHOF, F. DE LY, H. BOCKEN
en B. DE TEMMERMAN, “Overzicht van rechtspraak (1981-1992). Verbintenissen”, TPR 1994, 639;
M. FONTAINE, “La mise en oeuvre de la résolution des contrats synallagmatiques pour inexécution
fautive”, noot onder Cass. 16 januari 1986 en Bergen 21 juni 1983, RC/B 1991, (12) nr. 39.

7 O.m. S. STIJNS, Leerboek verbintenissenrecht, boek 1, Brugge, die Keure, 2022, nr. 246; P. WERY, Droit des
obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2021, nr. 802; S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019,
nrs. 723-724; E. SWAENEPOEL, “De eenzijdige vervanging en de eenzijdige ontbinding: verwarring
troef”, noot onder Antwerpen 10 februari 2004, TBBR 2007, (156) nr. 19; S. STIJNS, D. VAN GERVEN en
P. WERY, “Chronique de jurisprudence. Les obligations: les sources (1985-1995)”, JT 1996, (689) nr. 100;
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bindingsrecht naar de vervanging getransponeerd. Waar de zwaarwichtigheid van de wan-
prestatie inderdaad doorslaggevend is voor het welslagen van de ontbinding (aangezien
ontbinding gericht is op de beéindiging van het contract), geldt dit niet voor sancties die,
zoals de (buiten)gerechtelijke vervanging, de voortzetting van het contract beogen. Behal-
ve bij rechtsmisbruik verleent de verbindende kracht van overeenkomsten immers recht
op uitvoering in natura, hoe minimaal de wanprestatie ook is. Dit geldt ongeacht de wijze
van uitvoering in natura: hetzij door de schuldenaar zelf, hetzij door een derde. Het Hof
van Cassatie heeft zich bij deze opvatting aangesloten, nu het arrest van 18 juni 2020 voor
de toepassing van de vervanging op kennisgeving geen ernstige wanprestatie vereist'. Dit
is ook het geval in het nieuwe verbintenissenrecht: artikel 5.85, lid 3 BW stelt de vervanging
op kennisgeving niet afhankelijk van een voldoende ernstige niet-nakoming. Expliciet op
dit punt is de memorie van toelichting, die verduidelijkt dat de schuldeiser de vervanging
op kennisgeving kan toepassen “om aan eender welke toerekenbare niet-nakoming te verhel-
pen, ongeacht de ernst ervan™.

B. Uitzonderlijke omstandigheden

14. Bij vervanging — Een belangrijk verschil tussen de ontbinding resp. vervanging op ken-
nisgeving schuilt in de voorwaarde van “uitzonderlijke omstandigheden”. Waar dit vereiste
niet geldt voor de ontbinding op kennisgeving (infra nr. 15), geldt dat wel voor de vervan-
ging op kennisgeving. Inderdaad, zowel onder het oud BW als in het nieuwe verbintenis-
senrecht is de vervanging op kennisgeving — anders dan de ontbinding op kennisgeving —
een uitzonderingsregime. De gerechtelijke vervanging blijft met andere woorden de regel.

Onder het oud BW is dit te verklaren door de redactie van de artikelen 1143-1144, die voor
de vervanging van de schuldenaar een rechterlijke machtiging vereisen. Deze voorafgaan-
de tussenkomst strekt ertoe de rechter te laten nagaan of er nog een redelijke kans bestaat
dat de schuldenaar zelf de verbintenis uitvoert®. Uitvoering door de schuldenaar geniet in
ons recht voorrang op uitvoering door een derde?. Kan de schuldenaar de verbintenis dus
zelf nakomen en kan deze nakoming de schuldeiser nog voldoening geven, dan verdient
de schuldenaar een tweede kans. Is de rechter van oordeel dat de rol van de schuldenaar
nog niet uitgespeeld is, dan heeft hij de bevoegdheid om aan de schuldenaar uitstel te
verlenen. Enkel indien die uitstelbevoegdheid van de rechter zinloos of zonder voorwerp
is geworden, is het de schuldeiser toegestaan de vervanging buitengerechtelijk door te voe-
ren. Om de toepassing van de buitengerechtelijke vervanging op kennisgeving met de

A. VAN OEVELEN, “Actuele jurisprudentiéle en legislatieve ontwikkelingen inzake de sancties bij niet-
nakoming van contractuele verbintenissen”, RW 1994-95, (793) nr. 12; S. STIJNS, De gerechtelijke en de
buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen, Maklu, 1994, nr. 439; P. WERY, Lexécution
forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, nrs. 191 en 234.

' Bevestigend, zie S. DE REY, “Wat u zelf doet, doet u beter? De buitengerechtelijke vervanging van de
schuldenaar erkend door het Hof van Cassatie”, noot onder Cass. 18 juni 2020, TBBR 2020, (539) nr. 41,
P. WERY, “Le remplacement extrajudiciaire du débiteur défaillant, enfin admis par la Cour de cassation”,
noot onder Cass. 18 juni 2020, RCJB 2020, (461) nr. 12.

9 MVT, Parl.St. Kamer 2020-21, nr. 55-1806/001, 95.

2 A. VAN OEVELEN, “Actuele jurisprudentiéle en legislatieve ontwikkelingen inzake de sancties bij
niet-nakoming van contractuele verbintenissen (eerste deel)”, RW 1994-95, (793) nr. 11.

2 S. DE REY, “Uitvoering in nature en uitvoering bij equivalent”, Comm.Bijz.Ov. 2021, nr. 43; S. STI|NS, De
gerechtelijke en de buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen, Maklu, 1994, nrs. 255
(3) en 256.
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wettekst te verzoenen, moesten uitzonderlijke omstandigheden rechtvaardigen dat men
aan de vereiste van een rechterlijke machtiging voorbijging. Initieel werden deze uitzon-
derlijke omstandigheden gevonden in hoogdringendheid of urgentie®. In dat geval zou het
afwachten van een rechterlijke machtiging zinloos of zonder voorwerp zijn, aangezien de
voorafgaande tussenkomst van de rechter ertoe strekt hem te laten nagaan of er nog een
redelijke kans bestaat om de schuldenaar de verbintenis zelf te laten uitvoeren®. Recent
onderzoek toonde evenwel aan dat de toepassing van de vervanging op kennisgeving niet
tot hoogdringendheid is beperkt, maar ook in andere uitzonderlijke omstandigheden de
uitoefening van de voorafgaande rechterlijke bevoegdheid zinloos of zonder voorwerp kan
zijn, zodat de schuldeiser ook dan kan overgaan tot de vervanging op kennisgeving®+. Dat
is onder meer het geval bij de kwade trouw van de schuldenaar, zijn flagrante onkunde,
wanneer hij aangeeft de verbintenis hoe dan ook niet meer te willen uitvoeren of als de
schadebeperkingsplicht een vervanging op kennisgeving zou vereisen. De opvatting krijgt
navolging in het mijlpaalarrest van 18 juni 2020%, waarin het Hof van Cassatie de toepas-
sing van de vervanging op kennisgeving niet tot hoogdringendheid beperkt en onder de
volgende voorwaarden aanvaardt: “In uitzonderlijke omstandigheden, zoals bij hoogdrin-
gendheid, kan de schuldeiser hiertoe overgaan zonder rechterlijke machtiging op eigen
kosten en op eigen risico en deze kosten verhalen op de schuldenaar, waarbij zijn handels-
wijze achteraf kan worden getoetst door de rechter.”2

In het nieuwe verbintenissenrecht is gekozen voor continuiteit, nu ook artikel 5.85, lid 3
BW de vervanging op kennisgeving slechts toelaat “bij hoogdringendheid of in andere
uitzonderlijke omstandigheden”. Nochtans had datzelfde comparatief onderzoek aange-
toond dat de vereiste van uitzonderlijke omstandigheden niet tot het wezen van de ver-
vanging behoort en aan deze figuur een veel ruimer toepassingsbereik kan toekomen, dat
niet tot uitzonderlijke omstandigheden is beperkt. Hoe dan ook is artikel 5.85, lid 3 BW van
aanvullend recht: partijen kunnen de toepassing ervan vergemakkelijken (bv. door uitslui-
ting van de vereiste van uitzonderlijke omstandigheden), formaliseren (bv. vormen en ter-
mijnen te bepalen voor de ingebrekestelling en/of kennisgeving) of zelfs geheel uitsluiten.

15. Niet bij ontbinding — Ook voor de toepassing van de eenzijdig buitengerechtelijke ont-
binding vereiste men lange tijd de aanwezigheid van uitzonderlijke omstandigheden.
Deze uitzonderlijke omstandigheden waren nodig om de toepassing van deze rechtsfi-
guur veilig te stellen met de wettekst van artikel 1184, lid 3 oud BW, aangezien deze bepa-

22 O.m. P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2021, nr. 802; P. WERY, “L'exécution en nature
de l'obligation contractuelle et la réparation en nature du dommage contractuel. Rapport belge” in
M. FONTAINE en G. VINEY (eds.), Les sanctions de I'inexécution des obligations contractuelles. Etudes de
droit comparé, Brussel, Bruylant, 2001, (205) nr. 44; P. WERY, Lexécution forcée en nature des obligations
contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, nr. 230.

3 A. VAN OEVELEN, “Actuele jurisprudentiéle en legislatieve ontwikkelingen inzake de sancties bij
niet-nakoming van contractuele verbintenissen (eerste deel)”, RW 1994-95, (793) nr. 11.

24 S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nrs. 725 e.v.

5 Komen tot dezelfde vaststelling, S. RAXHON, “Remplacement extrajudiciaire: le formalise issue de
la jurisprudence est-il en train de devenir une pure formalité?”, noot onder Cass. 18 juni 2020, JLMB
2021, (849) 849; S. BUSSCHER en G. VAN HOEYWEGHEN, “De buitengerechtelijke vervanging van de
aannemer en de matiging van vertragingsboetes: het Hof van Cassatie verduidelijkt”, noot onder Cass.
18 juni 2020, TBO 2020, (504) nr. &.

26 Cass. 18 juni 2020, C.18.0357.N, JLMB 2021, 846, noot S. RAXHON, RCJB 2021, 457, oot P. WERY, TBBR
2020, 583, noot S. DE REY, TBH 2021, 1057, noot C. LAMBERT, TBO 2020, 504, noot S. BUSSCHER en
G. VAN HOEYWEGHEN.
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ling vereist dat de ontbinding “in rechte” wordt “gevorderd”. Alleen wanneer de uitoefe-
ning van de voorafgaande rechterlijke bevoegdheid op voet van deze wetsbepaling door
uitzonderlijke omstandigheden zinloos of zonder voorwerp was geworden, kon de schuld-
eiser het contract eenzijdig buitengerechtelijk ontbinden. Deze uitzonderlijke omstandig-
heden konden onder meer gelegen zijn in hoogdringendheid, een vertrouwensbreuk of
de schadebeperkingsplicht die niet toeliet de uitkomst van een gerechtelijke procedure af
te wachten. Het was wachten — na een lange en moeizame evolutie? — op een arrest van
23 mei 2019?® opdat het Hof van Cassatie de ontbinding op kennisgeving ondubbelzin-
nig zou aanvaarden, maar enigszins verrassend onderwerpt het Hof de toepassing van
deze rechtsfiguur niet aan de voorwaarde van uitzonderlijke omstandigheden. Het valt
te betreuren dat het Hof van Cassatie op dit punt geen verdere aanwijzing geeft over de
grondslag van deze buitengerechtelijke sanctie en hoe de toepassing ervan verenigd kan
worden met de wettekst van artikel 1184 oud BW?.

Vanuit het perspectief van het nieuwe verbintenissenrecht verrast deze rechtspraak echter
niet. Ook artikel 5.93 BW onderwerpt de toepassing van de ontbinding op kennisgeving
niet aan uitzonderlijke omstandigheden. Hierdoor is de ontbinding op kennisgeving geen
uitzonderingsregime meer, maar wel een volwaardig alternatief, op voet van gelijkheid
met de gerechtelijke ontbinding en de ontbinding door de inwerkstelling van een ont-
bindend beding. Het verschil dat op dit punt bestaat met de vervanging op kennisgeving
— die wel als een uitzonderingsregime is neergelegd (supra nr. 14) — is lastig te verklaren.
De rechterlijke uitstelbevoegdheid voor de gerechtelijke ontbinding is immers vergelijk-
baar met deze voor de gerechtelijke vervanging: in beide gevallen dient de rechter na te
gaan of de uitvoering in natura door de schuldenaar nog mogelijk is en de schuldeiser nog
voldoening kan geven®. De memorie van toelichting poogt dit verschil als volgt te verkla-
ren: “Tot die eenzijdige vervanging kan, in tegenstelling tot de ontbinding bij kennisgeving
(zie art. 5.93), worden overgegaan om aan eender welke toerekenbare niet-nakoming te
verhelpen, ongeacht de ernst ervan. Daarom is de eenzijdige vervanging onderworpen
aan de aanwezigheid van bijzondere omstandigheden zoals een spoedeisende situatie of
andere uitzonderlijke omstandigheden.”® Bij een ontbinding op kennisgeving is evenwel
een voldoende ernstige niet-nakoming vereist. In de geest van de wetgever volstaat dit
om de ontbinding op kennisgeving niet ongeremd toe te laten: “De vereisten van hoog-
dringendheid en uitzonderlijke omstandigheden, opgelegd voor de eenzijdige vervan-

27 De dubbelzinnigheid van de motivering van de cassatiearresten had tot een controverse geleid die
geen rechtsvrede bracht. Zie Cass. 16 februari 2009, JT 2010, 352, noot M. DUPONT en RW 201112,
1843, noot J. BAECK; Cass. 2 mei 2002, RCJB 2004, 291, noot P. WERY, RW 2002-03, 501, noot A. VAN
OEVELEN en TBBR 2003, 339, hoot S. STIJNS. Voor een overzicht, zie S. DE REY en S. STIJNS, “Sancties
wegens wanprestatie: kroniek van de recentste evoluties”, TBBR 2022, (2) nrs. 45-50.

28 C.16.0254.F, JT 2020, 26, noot S. STIJNS en P. WERY, TBBR 2019, 474, noot S. STIJNS en S. JANSEN,
TBH 2020, 497, noot S. VAN LOOCK. Bevestigd door Cass. 11 december 2020, C.20.0210.N, NJW 2021,
540, noot C. LEBON, TBBR 2022, noot S. STIJNS en S. DECLERCQ en TBH 2021, noot S. SOMERS en
S. JANSEN.

29 S. DE REY en S. STIJNS, “Sancties wegens wanprestatie: kroniek van de recentste evoluties”, TBBR
2022, (2) nr. 47; S. SOMERS en S. JANSEN, “De buitengerechtelijke ontbinding door kennisgeving aan
de schuldenaar aanvaard: “Bezint eer ge ontbindt!””, noot onder Cass. 11 december 2020, TBH 2021,
(447) nr. 8; S. VAN LOOCK, “Het Hof van Cassatie erkent de buitengerechtelijke ontbinding: driemaal
is scheepsrecht”, noot onder Cass. 23 mei 2019, TBH 2020, (499) nrs. 31-35.

% Zie, in het bijzonder, S. STI|NS, De gerechtelijke en de buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten,
Antwerpen, Maklu, 1994, nrs. 194-200.

3 MVT, Parl.St. Kamer 2020-21, nr. 55-1806/001, 95.
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ging bij artikel 5.85, derde lid, gelden dus niet voor de buitengerechtelijke ontbinding bij
kennisgeving. Die ontbinding veronderstelt een voldoende ernstige niet-nakoming, wat
niet vereist is voor de eenzijdige vervanging.”s

C. Ingebrekestelling

16. Zowel voor ontbinding als vervanging — Opdat de schuldeiser een sanctie wegens toere-
kenbare niet-nakoming in werking kan stellen, moet hij de schuldenaar voorafgaandelijk
in gebreke stellen, tenzij de wet of het contract hem daarvan vrijstelt of de ingebrekestel-
ling onder de concrete omstandigheden nutteloos is geworden. Onder het oud BW maakt
dit sinds de jaren 1970 een algemeen rechtsbeginsel uit; in het nieuwe verbintenissen-
recht is dit voortaan wettelijk voorgeschreven door artikel 5.83, lid 3 BW.

Ook voor de toepassing van een buitengerechtelijke sanctie wordt een ingebrekestelling
vereist, tenzij de schuldeiser zich kan beroepen op een contractuele of wettelijke vrijstel-
ling of de ingebrekestelling nutteloos blijkt. Dat geldt zowel voor de ontbinding op ken-
nisgeving®, als voor de vervanging op kennisgeving*. Artikel 5.231, lid 1 BW bevestigt het
principe van de vormvrije ingebrekestelling: het volstaat dat de schuldeiser “duidelijk en
ondubbelzinnig kennisgeeft aan de schuldenaar van zijn wil om de verbintenis uitgevoerd
te zien”®. Het Hof van Cassatie vereist wel dat de ingebrekestelling voldoende specifiek
is: zij moet aangeven van welke verbintenis de schuldeiser de nakoming eist*, zodat het
voor de schuldenaar duidelijk is welke tekortkoming hem precies wordt aangewreven?¥.

Of de ingebrekestelling de schuldenaar een laatste uitstel of genadetermijn moet toeken-
nen, was onder het oud BW betwist. Dit twistpunt wordt beslecht in artikel 5.231, lid 3 BW:
“De wet, het contract of de goede trouw kunnen vereisen dat de schuldeiser de schulde-
naar een termijn toekent opdat hij de uitstaande verbintenis uitvoert.” Het lijkt ons inder-
daad niet ondenkbaar dat de goede trouw, precies in het kader van de buitengerechtelijke
toepassing van ingrijpende sancties zoals de ontbinding en de vervanging, vereist dat de

22 MVT, Parl.St. Kamer 2020-21, nr. 55-1806/001, 118.

% 0.a.S. STIJNS en P. WERY, “La résolution par voie de notification, enfin admise par la Cour de cassa-
tion”, noot onder Cass. 23 mei 2019, JT 2020, (21) nr. 5; S. VAN LOOCK, “Het Hof van Cassatie erkent
de buitengerechtelijke ontbinding: driemaal is scheepsrecht”, noot onder Cass. 23 mei 2019, TBH 2020,
(499) nr. 26; S. STIINS en S. JANSEN, “De buitengerechtelijke ontbinding eindelijk erkend: van het ont-
bonden beschouwen naar de ontbinding op kennisgeving”, noot onder Cass. 23 mei 2019, TBBR 2019,
(476) nr. 24.

34 S. DE REY, “Wat u zelf doet, doet u beter? De buitengerechtelijke vervanging van de schuldenaar erkend
door het Hof van Cassatie”, noot onder Cass. 18 juni 2020, TBBR 2020, (539) nr. 33; P. WERY, “Le rem-
placement extrajudiciaire du débiteur défaillant, enfin admis par la Cour de cassation”, noot onder Cass.
18 juni 2020, RCJB 2020, (461) nr. 31.

% Dit een codificatie van de cassatierechtspraak. Zie Cass. 28 maart 1994, Arr.Cass. 1994, 319, JTT 1994,
323, Pas. 1994, 317 en RW 1994-95, 499; Cass. 18 december 1986, Arr.Cass. 1986-87, 525, /T 1987, 162, Pas.
1987, 484 en RW 1987-88, 55; Cass. 16 september 1983, Arr.Cass. 1983-84, 45, Pas. 1984, 48 en RW 1984-
85, 464.

3¢ Bv. Cass. 7 september 2020, C.19.0147.N, TBH 2020, 941 en TBO 2020, 514.

% Zie S. DE REY en S. STIJNS, “Sancties wegens wanprestatie: kroniek van de recentste evoluties”, TBBR
2022, (2) nr. 7; P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2021, nr. 456.
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schuldeiser een laatste redelijke genadetermijn toekent aan de schuldenaar om zijn ver-
bintenis alsnog na te komen3. Ook in de feitenrechtspraak kwam dit al tot uitdrukking3.

17. Waarschuwingsplicht op grond van goede trouw — Eerder bevestigde het Hof van Cas-
satie dat de ingebrekestelling de schuldenaar niet hoeft te waarschuwen voor de concrete
sancties die de schuldeiser in overweging neemt indien de ingebrekestelling vruchteloos
blijft«. Ook het nieuwe verbintenissenrecht kent de ingebrekestelling niet zo’n waarschu-
wingsfunctie toe.

Toch is niet uit het oog te verliezen dat andere regels de minimale vereisten voor een
geldige ingebrekestelling kunnen aanvullen door uitzonderlijk te vereisen dat de schulde-
naar informatie ontvangt die hem waarschuwt over de gevolgen van zijn niet-nakoming.
Zo is er al op gewezen dat de goede trouw in haar aanvullende functie de schuldeiser de
bijkomende verplichting kan opleggen in de ingebrekestelling wel de sanctie te preciseren
die hij overweegt toe te passen, in het bijzonder voor het geval dat de schuldeiser ingrij-
pende buitengerechtelijke sancties wil toepassen zoals de vervanging of de ontbinding*'.
Gelet op de verstrekkende gevolgen die deze sancties voor de schuldenaar met zich mee-
brengen en het eenzijdig karakter waarmee zij in werking kunnen worden gesteld, kan de
goede trouw aldus vereisen dat de ingebrekestelling waarschuwt voor de gevolgen van
een volgehouden niet-nakoming#. Daarbij moet de schuldeiser alle omstandigheden in
overweging nemen, waaronder de nadelige impact voor de schuldenaar, zijn eigen rechts-
positie en de effectiviteit van de sanctie in het concrete geval.

D. Op eigen risico

18. Bewijsrisico bij schuldeiser — Zowel de ontbinding als de vervanging op kennisgeving
gebeurt op eigen risico van de schuldeiser. Dit komt niet alleen tot uitdrukking in de
cassatiearresten van 23 mei 2019 (voor ontbinding) en 18 juni 2020 (voor vervanging),
maar is ook wettelijk voorgeschreven in artikel 5.85, lid 3 BW voor de vervanging en in
artikel 5.93 BW voor de ontbinding.

De uitdrukking “op eigen risico” betekent dat de schuldeiser bij een latere betwisting voor
de rechter moet kunnen aantonen dat de toepassingsvoorwaarden van de sanctie voor-
handen waren op het ogenblik waarop hij zijn beslissing genomen heeft. Het spreekt voor
zich dat de schuldeiser er dan ook goed aan doet de nodige bewijselementen te vergaren
die desgevallend aantonen dat hij regelmatig gehandeld heeft, en meer in het bijzonder

% Voor een inkleuring van deze redelijkheid, zie S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nrs.
735-736.

% Voor de buitengerechtelijke vervanging, zie o.a. Gent 5 oktober 2018, TBO 2020, 65; Gent 12 januari
2018, TBO 2020, 53; P. VAN OMMESLAGHE, De Page. Traité de droit civil belge, 11/1, Brussel, Bruylant,
2013, nr. 558. Voor de buitengerechtelijke ontbinding, zie o.a. Antwerpen 1 juni 2017, Jb.Markt. 2017, 358.

40 Cass. 28 mei 2020, C.19.0128.N, RW 2020-21, 1114 en TBBR 2020, 582. Eerder in dezelfde zin, Cass.
16 september 1983, Arr.Cass. 1983-84, 45, Pas. 1984, 48 en RW 1984-85, 464.

4 Zie S. DE REY en S. STIJNS, “Sancties wegens wanprestatie: kroniek van de recentste evoluties”, TBBR
2022, (2) nr. 9. Eerder al in dezelfde zin, P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2021,
nr. 459; S. STIJNS, De gerechtelijke en de buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen,
Maklu, 1994, nr. 260.

4 Zie S. DE REY en S. STIJNS, “Sancties wegens wanprestatie: kroniek van de recentste evoluties”, TBBR
2022, (2) nr. 9.
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dat sprake was van een toerekenbare niet-nakoming die de toepassing van de sanctie kon
rechtvaardigen. In dit verband bepalen de artikelen 5.85, lid 3 BW (vervanging) en 5.93 BW
(ontbinding) dat de schuldeiser slechts tot toepassing van de ontbinding c.q. vervanging
kan overgaan nadat hij “nuttige maatregelen heeft genomen om de niet-nakoming van de
schuldenaar vast te stellen”. Het nemen van nuttige maatregelen om de tekortkoming vast
te stellen moet een latere controle door de rechter mogelijk maken en latere bewijsproble-
men vermijden* en beoogt tevens de bescherming van de belangen van de schuldenaar
die zijn rechtspositie moet kunnen inschatten.

19. Nuttige maatregelen ter vaststelling van niet-nakoming — Vaak komt de verplichting om
nuttige maatregelen te nemen ter vaststelling van de tekortkoming neer op de verplichting
om een redelijke graad van tegenspraak te organiseren.

Om de rechten van verdediging van de schuldenaar te vrijwaren moet de schuldeiser bin-
nen de grenzen van het redelijke tegenspraak mogelijk maken door de verweten niet-nako-
ming (bv. via plaatsbeschrijving) in der minne en op tegenspraak tussen partijen (bv. via
tussenkomst van een onafhankelijk deskundige of in een gerechtelijk deskundigenonder-
zoek) vast te (laten) stellen*4. Voor de vervanging expliciteert het cassatiearrest van 18 juni
2020 deze voorwaarde niet. Toch kan deze voorwaarde steun vinden in de overweging
die vereist dat de schuldeiser, bij toepassing van de buitengerechtelijke vervanging, de
redelijke belangen van de schuldenaar in acht neemt. In het nieuwe verbintenissenrecht
kan dit op artikel 5.85, lid 3 BW worden gesteund. Dat deze vaststellingen vé6r de toepas-
sing van de vervanging moeten plaatsvinden, is evident: op dat ogenblik zijn de tekortko-
mingen nog aanwezig. Tijdens een latere procedure heeft de derde deze tekortkomingen
mogelijks al verholpen, zodat de rechter, bij gebreke van nuttig genomen maatregelen om
de tekortkomingen vast te stellen, niet langer kan beoordelen of de vervangingssanctie
terecht is toegepast. Welke graad van tegenspraak de schuldeiser precies moet waarbor-
gen, hangt van de concrete omstandigheden van het geval af$. Van belang is vooral dat de
schuldenaar minstens de mogelijkheid heeft gehad zijn opmerkingen te formuleren en er
dus minstens een poging is geweest voor de schuldenaar om tegenspraak te organiseren.
In die zin kan een schuldenaar zich niet langer op een gebrek aan tegenspraak beroepen
indien hij nooit gereageerd heeft op de ingebrekestelling of op de uitnodiging om de
tekortkomingen tegensprekelijk vast te stellen+®. Omgekeerd zullen de vaststellingen op
contradictorische wijze vaststaan wanneer een proces-verbaal van voorlopige oplevering

# MVT, Parl.St. Kamer 2020-21, nr. 55-1806/001, 118, bij de buitengerechtelijke ontbinding.

4 Voor de vervanging, zie o.a. Gent 5 oktober 2018, TBO 2020, 65; Gent 12 januari 2018, TBO 2020, 53;
Luik 9 januari 2012, TBBR 2014, 348; Bergen 22 oktober 2007, TBBR 2010, 38; Luik 1 oktober 1997,
T.Aann. 1993, 302, noot Ph. FLAMME; Luik 24 juli 1991, JT 1991, 698; Brussel 23 november 1976, T. Aann.
1979, 243; Rb. Henegouwen (afd. Doornik) 29 oktober 2018, TBBR 2019, 174; Rb. Marche-en-Famen-
ne 23 juni 2011, JLMB 2012, 768; Kh. Gent (afd. Kortrijk) 5 december 2017, AR A/16/03138, onuitg.;
Kh. Bergen 30 maart 2010, TBBR 2011, 91; Kh. leper 15 januari 2001, RW 2002-03, 349; Kh. Charleroi
23 december 1997, TBBR 1999, 501; Kh. Hasselt 14 november 1995, RW 1999-2000, 132; Kh. Brussel
10 oktober 1990, T.Aann. 1993, 375; Kh. Brussel 26 juni 1979, T.Aann. 1980, 102.

4 Voor een concretisering, zie S. DE REY, “Uitvoering in natura en bij equivalent” in Comm.Bijz.Ov., Me-
chelen, Kluwer, 2020, nr. 63; S. DE REY, “Wat u zelf doet, doet u beter? De buitengerechtelijke vervan-
ging van de schuldenaar erkend door het Hof van Cassatie”, noot onder Cass. 18 juni 2020, TBBR 2020,
(539) nr. 3.

46 Bv. Luik 9 januari 2012, TBBR 2014, 348.
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voorhanden is waarin de tekortkomingen worden beschreven en dat door de schuldenaar
is ondertekend* of wanneer een bekentenis van de schuldenaar voorligt+.

Voor de ontbinding op kennisgeving komt de vereiste om nuttige maatregelen te nemen
ter vaststelling van de tekortkoming evenmin in de cassatierechtspraak tot uitdrukking.
Toch kan het voor de schuldeiser in bepaalde gevallen aangewezen zijn om ook hier voor-
afgaandelijk een redelijke tegenspraak te organiseren over de vaststelling van de tekort-
komingen. Dat is met name aangewezen in al die gevallen waar (het ernstig karakter van)
de niet-nakoming naderhand niet meer kan worden beoordeeld door de rechter en waar
de schuldenaar daardoor zijn recht verloren zou hebben om hierover tegenspraak te voe-
ren. Daarom neemt artikel 5.93 BW aan dat de schuldeiser ook bij de toepassing van de
ontbinding op kennisgeving nuttige maatregelen moet nemen om de niet-nakoming van
de schuldenaar vast te stellen.

E. Kennisgeving

20. Constitutieve verplichting bij vervanging en ontbinding — De schuldeiser die de ontbin-
ding op partijverklaring of de vervanging op partijverklaring wil toepassen, moet deze
partijbeslissing kenbaar maken aan zijn medecontractant. De medecontractant moet zijn
rechtspositie immers kunnen inschatten, zodat hij kan beoordelen of een betwisting voor
de rechter zinvol is. Tegelijk moet deze kennisgeving vermijden dat de schuldenaar zelf
nog maatregelen neemt om de niet-nagekomen verbintenis(sen) uit te voeren.

De moderne doctrine benadrukt in dit verband dat de kennisgeving een constitutief
bestanddeel vormt, zowel voor de buitengerechtelijke ontbinding als voor de buitenge-
rechtelijke vervanging. In beide gevallen gaat het immers om een eenzijdige, mede-
delingsplichtige rechtshandeling>. Dat houdt in dat de vervangings- of de ontbindings-
beslissing maar uitwerking kan krijgen ten aanzien van de schuldenaar (in de zin dat zij

47 Bv. Kh. Brussel 7 april 1977, TBH 1978, 635.
8 Bv. Rb. Luik 8 september 1982, JL 1983, 59.

9 S. DE REY, “Wat u zelf doet, doet u beter? De buitengerechtelijke vervanging van de schuldenaar erkend
door het Hof van Cassatie”, noot onder Cass. 18 juni 2020, TBBR 2020, (539) nr. 38.

° Ziel. CLAEYS en T. TANGHE, Algemeen contractenrecht, Antwerpen, Intersentia, 2022, nr. 1018; P. WERY,
Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2022, nrs. 755 en 791; T. VANSWEEVELT en B. WEYTS
(eds.), Handboek verbintenissenrecht, 2019, nr. 738; P. VAN OMMESLAGHE, De Page. Traité de droit
civil belge, 11/1, Brussel, Bruylant, 2013, nr. 591; M. DUPONT, “La résolution unilatérale: (encore) une
occasion manquée pour la Cour de cassation”, noot onder Cass. 16 februari 2009, JT 2010, (341) 344;
S. STIJNS, “La dissolution du contrat par un acte unilatéral en cas de faute dans I'exécution ou de vice
de formation” in La volonté unilatérale dans le contrat, Brussel, |BB, 2008, (325) nr. 36; S. STIJNS, “De
buitengerechtelijke ontbinding wegens wanprestatie in wederkerige overeenkomsten: door het Hof van
Cassatie erkend, doch tegelijk miskend”, noot onder Cass. 2 mei 2002, TBBR 2003, (258) nrs. 31-33; A.
VAN OEVELEN, “De buitengerechtelijke ontbindingsverklaring van wederkerige overeenkomsten we-
gens wanprestatie door het Hof van Cassatie aanvaard”, noot onder Cass. 2 mei 2002, RW 2002-03,
(501) nr. 7; S. STIJNS, De gerechtelijke en de buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwer-
pen, Maklu, 1994, nr. 48s.

5 Bv. S. STIJNS, Leerboek verbintenissenrecht. Boek 1, Brugge, die Keure, 2022, nr. 246 (vervanging) en

nr. 287 (ontbinding); P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2021, nr. 795 (ontbinding) en

nr. 803 (vervanging). Voor de buitengerechtelijke ontbinding, zie T. VANSWEEVELT en B. WEYTS (eds.),

Handboek Verbintenissenrecht, Antwerpen, Intersentia, 2019, (521) nr. 749; S. STIJNS, De gerechtelijke en

de buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen, Maklu, 1994, nr. 484. Voor de buitenge-

rechtelijke vervanging, zie S. DE REY, “Wat u zelf doet, doet u beter? De buitengerechtelijke vervanging
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aan de schuldenaar kan worden tegengeworpen) nadat de schuldenaar kennis kreeg of
redelijkerwijze kennis kon nemen van de wilsuiting van zijn schuldeiser>. Om die reden
kunnen partijen deze kennisgevingsvereiste — anders dan de verplichting tot ingebreke-
stelling — ook niet wegbedingen®.

21. Inhoud — De kennisgeving van zowel de ontbindingsbeslissing als de vervangings-
beslissing moet aan vergelijkbare inhoudelijke vereisten voldoen. Met zijn kennisgeving
moet de schuldeiser in eerste instantie duidelijk maken welke beslissing hij genomen
heeft. In wederkerige contracten geldt de kennisgeving zoals de uitoefening van het
keuzerecht tussen uitvoering in natura en ontbinding. Dit laat de schuldenaar toe om op
basis van de kennisgeving zijn rechtspositie in te schatten en vermijdt tegelijk dat hij nog
kosten maakt of maatregelen treft om de niet-nagekomen verbintenis zelf uit te voerens.
Daarnaast moet de kennisgeving inkijk geven in de motivatie van de schuldeiser. Om die
reden moet de schuldeiser in de kennisgeving de aangewreven tekortkomingen vermel-
den die hem tot de buitengerechtelijke ontbinding/vervanging hebben bewogen. Artike-
len 5.85, lid 3 en 5.93 BW onderschrijven deze motiveringsplicht. Zij heeft een tweevoudige
doelstellings. Ten eerste moet deze motivering de schuldenaar toelaten na te gaan of de
toepassingsvoorwaarden van de buitengerechtelijke sanctie zijn vervuld en dus of een
betwisting voor de rechter zinvol is. Ten tweede moet ook de rechter die naderhand wordt
gevat om de toepassing van de buitengerechtelijke sanctie te toetsen, op basis van de
kennisgeving kunnen nagaan of de schuldeiser regelmatig gehandeld heeft, in die zin dat
de voorwaarden van de buitengerechtelijke sanctie vervuld waren op het ogenblik waarop
de beslissing werd genomen.

Toch hoeden we ons ervoor de inhoud van de kennisgeving in alle omstandigheden streng
en formalistisch te beoordelen. Dat hoeft met name niet indien de bestemmeling door de
omstandigheden van het geval eerder al voldoende geinformeerd is geraakt. Denk aan de
kennisgeving van een ontbindings- of een vervangingsbeslissing die is voorafgegaan door
een ingebrekestelling met uitvoerige motivering. In een dergelijk geval zal de schuldenaar
mogelijks de beweegredenen van de schuldeiser al kennen. In dat geval valt moeilijk in te
zien waarom de kennisgeving nogmaals een uitvoerige motivatie moet bevatten: aan de
eerder beschreven controledoelstelling van de kennisgeving is immers voldaans’. Ook de

van de schuldenaar erkend door het Hof van Cassatie”, noot onder Cass. 18 juni 2020, TBBR 2020,
(539) nr. 38.

2. PA. FORIERS, “Exposé introductif: acte unilatéral et contrat, constations et réflexions” in La volonté
unilatérale dans le contrat, Brussel, |BB, 2008, (5) nr. 6.

% Bv. S. DE REY en S. STIJNS, “Sancties wegens wanprestatie: kroniek van de recentste evoluties”, TBBR
2022, (2) nr. 49; T. VANSWEEVELT en B. WEYTS (eds.), Handboek Verbintenissenrecht, Antwerpen,
Intersentia, 2019, (521) nr. 738. Anders, zie |. BAECK, “(Feitelijk?) vooruitlopen op de vernietiging en de
ontbinding van contracten”, TPR 2008, (321) nr. 35, volgens wie het theoretisch mogelijk (doch onwen-
selijk) is de ontbinding automatisch te laten intreden.

¢ S. DE REY, “Uitvoering in nature en uitvoering bij equivalent”, Comm.Bijz.Ov. 2021, nr. 64.

% Zie o.a. Kh. Bergen 30 maart 2010, TBBR 2011, 91; Kh. Charleroi 23 december 1997, TBBR 1999, 501.

¢ Qver de functies van de kennisgeving, zie S. STI|NS en S. DECLERCQ), “De ontbinding op kennisgeving:
het Hof van Cassatie bevestigt dat het kan en zegt nu ook hoe het moet”, noot onder Cass. 11 december
2020, TBBR 2022, (71) nrs. 16-21; S. DE REY, “Uitvoering in natura en uitvoering bij equivalent”, Comm.
Bijz.Ov. 2021, nr. 64.

57 Zie in deze zin, wat de kennisgeving van de vervangingsbeslissing betreft, S. DE REY, “Wat u zelf doet,
doet u beter? De buitengerechtelijke vervanging van de schuldenaar erkend door het Hof van Cassatie”,
noot onder Cass. 18 juni 2020, TBBR 2020, (539) nr. 38. In vergelijkbare zin, wat de kennisgeving bij de
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vraag of de schuldeiser naderhand nog nieuwe motieven kan opwerpen om zijn eerdere
beslissing te verantwoorden, verdient een genuanceerd antwoords®. Doorgaans neemt de
rechtspraak aan, in het kader van de kennisgeving van een ontbindingsbeslissing, dat de
rechter enkel rekening mag houden met wanprestaties die de schuldeiser in de kennisge-
ving zelf heeft vermeld®. Heeft de schuldeiser bepaalde zaken niet in zijn kennisgeving
aangehaald, dan moet de rechter ervan uitgaan dat die elementen bij de toepassing van
de buitengerechtelijke sanctie geen rol hebben gespeeld, zodat de schuldeiser deze ook
niet meer in de loop van een latere gerechtelijke procedure kan inroepen®. Toch lijkt ons
zich hier — binnen het gemeen recht — een onderscheid op te dringen tussen: (i) geheel
nieuwe motieven die een toevoeging of zelfs een indeplaatsstelling vormen van de motie-
ven vermeld in de kennisgeving; en (ii) elementen die de in de kennisgeving aangevoerde
motieven enkel nader toelichten. Het lijkt ons dat de rechter met deze laatste categorie
van elementen wel rekening mag houden, net omdat zij enkel bevestigen of verduidelij-
ken wat al in de kennisgeving staat®. In het eerste geval daarentegen gaat het om nieuwe
motieven die de beslissing van de contractpartij niet mee gevormd hebben, zodat zij de
toepassing van de buitengerechtelijke sanctie op het ogenblik van de ontbindings- c.q.
vervangingsbeslissing onmogelijk konden schragen.

22. Vorm — De eis dat de kennisgeving de schuldenaar een inkijk moet geven in de pre-
cieze motivering van de schuldeiser heeft ook een impact op de vorm waarin de ken-
nisgeving moet gebeuren. Uit een cassatiearrest van 11 december 2020 blijkt immers

enac betreft, zie D. DECLOEDT, “ENAC-clausules of opschortingsclausules” in G.-L. BALLON, H. DE
DECKER, V. SAGAERT, E. TERRYN, B. TILLEMAN en A.-L. VERBEKE (eds.), Gemeenrechtelijke clausules,
[1, Antwerpen, Intersentia, 2013, (1035) 1102.

8 Zie ook I. CLAEYS, “De gronden van tenietgaan van contracten in het Wetsvoorstel Verbintenissen:
een voorproefje” in Actualia verbintenissenrecht, Antwerpen, Intersentia, 2022, (21) 32, die schrijft dat
hopelijk mag worden verwacht dat de rechtspraak niet overdreven streng zal zijn m.b.t. de vraag of er
naderhand nog bijkomende motieven kunnen worden aangevoerd.

% Zie m.n. Brussel 12 januari 2018, JLMB 2019, (1281) overw. 8: “Quant aux retards de paiement (...), ceux-ci
n'ont €té invoqués ni dans les lettres de suspension ni dans le courrier de dénonciation. Leur invocation ‘apres
coup’ est le signe qu'ils n'ont pas déterminé la décision de la banque; ils ne peuvent dés lors étre invoqués a
posteriori.”; Brussel 8 september 2011, DAOR 2011/100, (573) overw. 13; Kh. Dinant 3 maart 2006, TBH
2008, (65) 70, overw. C: “Il s’ensuit que le motif invoqué par la banque — le dépassement non autorisé du
crédit d’investissement — n'était plus justifi€ le jour ou la dénonciation a €té notifiée. (...) Elle a procédé a la
résolution unilatérale de la convention a un moment ou elle n'avait plus ce droit. (...) La banque ne peut
par ailleurs pas substituer a posteriori de nouveaux motifs a celui qu’elle a retenu dans la lettre de résolution
unilatérale du contrat de crédit du 5 février 2002.”

¢ Op een aantal plaatsen in het Belgische recht is de wetgever expliciet ingegaan op deze vraag. Dat is
met name het geval in de bepaling over de beéindiging van een handelsagentuurovereenkomst wegens
wanprestatie of wegens uitzonderlijke omstandigheden, zie art. X.17, lid 2 WER. Redenen of tekortko-
mingen die een contractpartij (de principaal of de handelsagent) niet in zijn kennisgeving aangehaald
heeft, komen ook niet in aanmerking om de beéindiging te verantwoorden, zie Brussel 7 mei 2008,
nr. 2005/AR/395, onuitg.; Luik 28 juni 2007, JLMB 2009, 1369. Hierover o.m. P. NAEYAERT, Handels-
agentuurovereenkomst, Mechelen, Kluwer, 2019, nr. 343; E. DURSIN, “Beéindiging van de handelsagen-
tuurovereenkomst” in P. NAEYAERT en E. TERRYN (eds.), Beéindiging van overeenkomsten met han-
delstussenpersonen, Brugge, die Keure, 2009, (155) nr. 45. Ook bij de beoordeling van een ontslag om
dringende reden laat artikel 35, lid 4 WAO niet toe dat de rechter rekening houdt met motieven die niet
in de kennisgeving staan.

& Dat ligtin lijn met de wetgeving inzake handelsagentuur- en arbeidsovereenkomsten, zie P. NAEYAERT,
Handelsagentuurovereenkomst, Mechelen, Kluwer, 2019, nr. 343; P. CRAHAY, La rupture du contrat d’agence
commerciale, Brussel, Larcier, 2008, nr. 64; O. VANACHTER, “Duur en beéindiging” in . STUYCK en
P. MAEYAERT (eds.), De handelsagentuurovereenkomst, Brugge, die Keure, 1995, (79) nr. 29. Voor het
arbeidsrecht, zie Cass. 21 mei 1990, Arr.Cass. 1989-90, 1201.
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dat de kennisgeving van de beslissing om een contract buitengerechtelijk te ontbinden
uitdrukkelijk moet zijn®. Elders hebben we al uitvoerig uiteengezet dat een stilzwijgende
kennisgeving — i.e. door louter een bepaalde gedraging aan te nemen — de schuldenaar
niet toelaat de precieze motivatie van de schuldeiser te kennen, zodat een stilzwijgende
beslissing tot buitengerechtelijke ontbinding niet mogelijk is®.

Net omdat aan de kennisgeving van een vervangingsbeslissing dezelfde inhoudelijke ver-
eisten worden gesteld als voor de kennisgeving van een ontbindingsbeslissing, is deze
rechtspraak ook toe te passen op de kennisgeving van de vervangingsbeslissing. Deze
analogie wordt bevestigd in de artikelen 5.85, lid 3 en 5.93 BW, die voor zowel de buitenge-
rechtelijke vervanging als de buitengerechtelijke ontbinding een schriftelijke kennisgeving
vereisen. Deze eis — die iets verder gaat dan de uitdrukkelijke kennisgeving zoals vereist
door het Hof van Cassatie — heeft de rechtsleer toegejuicht. Naast een belangrijk bewijs-
rechtelijk voordeel dwingt de schriftvereiste de schuldeiser goed na te denken over zijn
motivatie. Bovendien beantwoordt de schriftvereiste aan de wens dat de kennisgeving
voldoende expliciet is en derhalve de aandacht van de bestemmeling-schuldenaar vestigt
op de toepassing van ingrijpende sancties zoals de buitengerechtelijke ontbinding resp.
vervanging®4.

V. CONTROLE DOOR DE RECHTER

23. Onderscheid — Na de inwerkingstelling van een buitengerechtelijke sanctie sluit niets
uit dat de rechter naderhand wordt gevat. Het initiatief om de rechter te vatten kan uit-
gaan van de schuldeiser die bijvoorbeeld, bij een buitengerechtelijke vervanging, gecon-
fronteerd wordt met een schuldenaar die de vervangingskosten niet terugbetaalt of, bij
een buitengerechtelijke ontbinding, restitutie wil bekomen. Maar ook de schuldenaar kan
een procedure aanhangig maken, bijvoorbeeld omdat hij de buitengerechtelijke vervan-
ging of de ontbinding betwist. Zelfs indien de sanctie buitengerechtelijk wordt toegepast,
kan de rechter naderhand de handelswijze van de schuldeiser toetsen.

In al deze gevallen rijst de vraag naar de bevoegdheid van de rechter die a posteriori over
de toepassing van de buitengerechtelijke sanctie moet oordelen. Sinds een aantal jaren
is het duidelijk dat deze rechterlijke controlebevoegdheid een tweeledige invulling krijgt:
(1) een regelmatigheidscontrole, waarbij de rechter nagaat of de voorwaarden voor de
buitengerechtelijke sanctie waren vervuld op het ogenblik dat de schuldeiser daartoe is
overgegaan en (2) een rechtmatigheidscontrole, waarbij de rechter nagaat of het beroep
op de buitengerechtelijke sanctie geen rechtsmisbruik uitmaakt®. Artikel 5.94 BW onder-
schrijft deze dubbele controlebevoegdheid.

2 Cass. 11 december 2020, C.20.0210.N, NJW 2021, 540, noot C. LEBON, TBBR 2022, noot S. STIJNS en
S. DECLERCQ en TBH 2021, noot S. SOMERS en S. JANSEN.

& S. STIJNS en S. DECLERCQ, “De ontbinding op kennisgeving: het Hof van Cassatie bevestigt dat het
kan en zegt nu ook hoe het moet”, noot onder Cass. 11 december 2020, TBBR 2022, (71) nr. 16.

¢ Qver deze functies van het geschrift, zie S. STIJNS en S. DECLERCQ, “De ontbinding op kennisgeving:
het Hof van Cassatie bevestigt dat het kan en zegt nu ook hoe het moet”, noot onder Cass. 11 december
2020, TBBR 2022, (71) nrs. 29-33.

¢ Deze dubbele rechterlijke controle, ontwikkeld door S. STIJNS (De gerechtelijke en de buitengerechtelijke
ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen, Maklu, 1994, nr. 371), heeft inmiddels ingang gevonden bij
de toetsing van andere partijbeslissingen, zoals bij de buitengerechtelijke ontbinding op kennisgeving,
de tenuitvoerlegging van een ontbindend beding of een opzegging. Zie S. DE REY, Herstel in natura,
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24. Onregelmatige beslissing — Heeft de schuldeiser de toepassingsvoorwaarden van de
buitengerechtelijke sanctie niet nageleefd, dan heeft hij op onregelmatige wijze gehan-
deld. De partij die buiten de voorwaarden tot buitengerechtelijke ontbinding c.q. vervan-
ging treedt, handelt buiten haar ontbindings- c.q. vervangingsbevoegdheid, waardoor de
ontbindings- c.q. vervangingsbeslissing onwerkzaam blijft.

Voor de buitengerechtelijke ontbinding heeft dit ingang gevonden voor de onregelmatige
ontbindingsbeslissing gesteund op een ontbindend beding®, maar het is evident om dit
ook toe te passen op de ontbinding op kennisgeving, en dus zelfs buiten elk beding om®.
Artikel 5.94 BW bevestigt dit: “De kennisgeving waarmee de schuldeiser het contract ont-
bindt, is onwerkzaam indien niet voldaan is aan de vereisten van de ontbinding (...)".
Van een onregelmatige ontbindingsbeslissing is onder meer sprake indien de verweten
tekortkoming niet aan de schuldenaar toerekenbaar is, niet voldoende ernstig is om de
ontbinding te rechtvaardigen, of nog, wanneer de kennisgeving niet door een ingebreke-
stelling is voorafgegaan of onvoldoende is gemotiveerd.

Ook bij de buitengerechtelijke vervanging wordt de sanctie van de onwerkzaamheid door
de rechtsleer onderschreven®. Van een onregelmatige vervanging is bijvoorbeeld sprake
wanneer op het ogenblik van de vervanging geen uitzonderlijke omstandigheden voor-
handen waren. In een dergelijk geval oordeelt de feitenrechtspraak doorgaans dat de
schuldeiser geen terugbetaling van de vervangingskosten kan eisen, noch schadevergoe-
ding voor de schade die naast de vervangingskost is ontstaan®. Ook in de rechtsleer
wordt de schuldeiser die niet binnen de voorwaarden van de buitengerechtelijke vervan-
ging handelt regelmatig elke vergoeding ontzegd™. In het arrest van 18 juni 2020 schuift
het Hof van Cassatie een andere oplossing naar voren: “Wanneer de schuldeiser de ver-

Brugge, die Keure, 2019, nr. 930. Zie ook S. STIJNS, Leerboek verbintenissenrecht. Boek 1, Brugge, die
Keure, 2022, nr. 246 (vervanging) en nr. 287 (ontbinding); P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel,
Larcier, 2021, nrs. 797-798 (ontbinding) en P. WERY, “Le remplacement extrajudiciaire du débiteur dé-
faillant, enfin admis par la Cour de cassation”, noot onder Cass. 18 juni 2020, RCJB 2020, (461) nr. 36.
Specifiek ook voor de vervanging, zie S. DE REY en S. STIJNS, “Sancties wegens wanprestatie: kroniek
van de recentste evoluties”, TBBR 2022, (2) nr. 21; S. DE REY, “Uitvoering in natura en uitvoering bij
equivalent”, Comm.Bijz.Ov., Mechelen, Kluwer, 2021, nr. 68; S. DE REY, “Wat u zelf doet, doet u beter?
De buitengerechtelijke vervanging van de schuldenaar erkend door het Hof van Cassatie”, noot onder
Cass. 18 juni 2020, TBBR 2020, (539) nr. 42; E. SWAENEPOEL, “De eenzijdige vervanging en de een-
zijdige ontbinding: verwarring troef”, noot onder Antwerpen 10 februari 2004, TBBR 2007, (156) nr. 9.
6 Cass. 11 mei 2012, C.10.0705.F, Arr.Cass. 2012, 1242, JLMB 2013, 1018 en Pas. 2012, 1066.

¢ Leiden dit precies af uit het cassatiearrest van 23 mei 2019 dat de ontbinding op kennisgeving erkent,
S. DE REY en S. STIJNS, “Sancties wegens wanprestatie: kroniek van de recentste evoluties”, TBBR
2022, (2) nr. 52; S. STIJNS en P. WERY, “La résolution par voie de notification, enfin admise par la
Cour de cassation”, noot onder Cass. 23 mei 2019, JT 2020, (21) nr. 6; S. STIJNS en S. JANSEN, “De
buitengerechtelijke ontbinding eindelijk erkend: van het ontbonden beschouwen naar de ontbinding op
kennisgeving”, noot onder Cass. 23 mei 2019, TBBR 2019, (476) nr. 27.

% Bv. P. VAN OMMESLAGHE, De Page. Traité de droit civil belge, 11/1, Brussel, Bruylant, 2013, nr. 556;
E. SWAENEPOEL, “De eenzijdige vervanging en de eenzijdige ontbinding: verwarring troef ..."”, noot
onder Antwerpen 10 februari 2004, TBBR 2007, (156) nr. 9.

 Bv. Gent 5 oktober 2018, TBO 2020, 65; Gent 25 mei 2018, TBO 2020, 60; Gent 27 mei 2009, NJW 2010,
200; Gent 6 mei 2003, NJW 2003, 1005, noot F.B.; Luik 27 mei 1986, JLMB 1987, 1017, noot C. PARMENTIER;
Rb. Henegouwen (afd. Doornik) 29 oktober 2018, TBBR 2019, 174; Kh. Bergen 30 maart 2010, TBBR 2011,
91; Kh. Charleroi 15 december 1993, JLMB 1995, 306; Vred. Gent 29 juni 1992, T.Vred. 1993, 119.

72 O.m. W. VAN GERVEN en A. VAN OEVELEN, Verbintenissenrecht, Leuven, Acco, 2021, 184; P. VAN
OMMESLAGHE, De Page. Traité de droit civil belge, 11/1, Brussel, Bruylant, 2013, nr. 558; L. CORNELIS,
Algemene theorie van de verbintenis, Antwerpen, Intersentia, 2000, nr. 428.
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bintenis zonder voorafgaandelijke rechterlijke machtiging laat uitvoeren door een derde,
zonder dat daartoe grond bestaat of op een onzorgvuldige wijze, kan de schuldeiser de
gemaakte kosten niet verhalen op de schuldenaar, maar heeft hij slechts recht op vergoe-
ding van de schade die het gevolg is van de wanprestatie.” Deze oplossing is als volgt
te verklaren. Indien vaststaat dat de schuldenaar effectief een wanprestatie beging maar
de schuldeiser de buitengerechtelijke vervanging doorvoerde zonder dat daartoe grond
bestaat (bv. bij gebrek aan uitzonderlijke omstandigheden) of op een onzorgvuldige wijze
(bv. zonder toekenning van een redelijke uitstel- of respijttermijn), met als gevolg dat de
schuldenaar niet de gelegenheid kreeg om zelf aan de wanprestatie te remediéren, dan
komt het inderdaad al te onbillijk voor om de schuldeiser elke aanspraak op vergoeding te
ontnemen en de schuldenaar van zijn kant plots niet meer te verplichten tot vergoeding
van de door zijn wanprestatie veroorzaakte schade. Uit de enkele omstandigheid dat een
fout (hier: wanprestatie van de schuldenaar) nadien gevolgd wordt door een fout van
de tegenpartij (hier: buitengerechtelijke vervanging door de schuldeiser zonder dat de
voorwaarden daartoe vervuld zijn), kan dan ook niet worden afgeleid dat er geen causaal
verband meer bestaat tussen de eerste fout en de schade. Zelfs wanneer de schuldeiser de
buitengerechtelijke vervanging doorvoert zonder dat de voorwaarden daartoe vervuld zijn,
blijft de schuldenaar derhalve gehouden tot de vergoeding van de schade die het gevolg is
van zijn wanprestatie, zij het dat de feitenrechter de meerschade die uitsluitend resulteert
uit de foutieve gedraging van de schuldeiser niet ten laste van de schuldenaar kan leg-
gen”'. Hiermee lijkt het Hof van Cassatie een genuanceerde oplossing aan te reiken die tot
daarvoor weinig ingang vond, maar het midden tracht te houden tussen de bescherming
van de belangen van de schuldenaar en het vorderingsrecht van de schuldeiser’>. Hoewel
artikel 5.85, lid 3 BW deze oplossing niet voorschrijft, is het aannemelijk dat deze cassatie-
rechtspraak ook uitwerking zal hebben onder het nieuwe verbintenissenrecht.

Blijkt de schuldeiser de buitengerechtelijke sanctie op onregelmatige wijze te hebben toe-
gepast — zodat de ontbindings- c.q. vervangingsbeslissing zonder gevolg moet blijven —
dan heeft de schuldeiser zelf een fout begaan die tot contractuele aansprakelijkheid leidt?s.
De schuldenaar kan deze fout beteugelen door de toepassing van een sanctie wegens toe-
rekenbare niet-nakoming. Zo kan de schuldeiser tot uitvoering in natura van het contract
worden veroordeeld indien hij de onwerkzaamheid van een ontbindingsbeslissing naast
zich neerlegt’#. Wordt de onregelmatige vervangings- of ontbindingsbeslissing voldoende

7 Zie al met deze oplossing, S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nrs. 750 e.v., met rechts-
vergelijkende argumentatie; S. DE REY en B. TILLEMAN, “Buitengerechtelijke herstelling en vervanging
bij wijze van uitvoering en herstel” in N. CARETTE en B. WEYTS (eds.), Verantwoord aansprakelijkheids-
recht. Liber amicorum Alois Van Oevelen, Antwerpen, Intersentia, 2017, 217 e.v.

72 Voor een bespreking van deze oplossing naar aanleiding van het cassatiearrest, zie S. DE REY, “Wat
u zelf doet, doet u beter? De buitengerechtelijke vervanging van de schuldenaar erkend door het Hof
van Cassatie”, noot onder Cass. 18 juni 2020, TBBR 2020, (539) nrs. 44-45; P. WERY, “Le remplacement
extrajudiciaire du débiteur défaillant, enfin admis par la Cour de cassation”, noot onder Cass. 18 juni
2020, RCJB 2020, (461) nr. 37, die genuanceerd analyseert of deze oplossing toepassing kan vinden voor
alle vormen van vervanging en zich tegelijk de vraag stelt of deze rechtspraak uit te breiden is naar de
ontbinding op kennisgeving.

73 Voor de buitengerechtelijke vervanging, zie bv. Kh. Bergen 30 maart 2010, TBBR 2011, 91; Luik 24 juni
1991, JT 1991, 698.

74 Bv. Kh. Dinant 3 maart 2006, TBBR 2006, 629.
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ernstig bevonden, dan kan de schuldenaar zelfs de ontbinding van het contract lastens de
schuldeiser nastreven’.

25. Onrechtmatige beslissing — Ook al is een partijbeslissing regelmatig, dan nog kan de
rechter oordelen dat de wijze waarop de schuldeiser zijn bevoegdheid tot buitengerech-
telijke ontbinding of vervanging in de concrete omstandigheden heeft uitgeoefend, niet
strookt met de eisen van de goede trouw. De rechter kan op dit punt enkel ingrijpen indien
hij de schuldeiser rechtsmisbruik kan verwijten, i.e. wanneer hij vaststelt dat de schuldei-
ser zijn bevoegdheid heeft uitgeoefend op een wijze die in de concrete omstandigheden
kennelijk de grenzen van een normale rechtsuitoefening te buiten gaat’®.

Bij de buitengerechtelijke vervanging spitst de rechterlijke rechtmatigheidscontrole zich
vaak toe op de omvang van de kosten die de schuldeiser op de schuldenaar wil verhalen.
In dat geval bevestigt de rechter de vervanging, maar gaat hij na of de vervangingskosten
wel redelijk zijn””. Indien de vervangingskosten onevenredig hoog zijn, kan het de schuld-
eiser worden aangewreven de aangezochte derde niet met zorg te hebben uitgekozen en
is de schuldeiser niet te goeder trouw tot de buitengerechtelijke vervanging overgegaan?®.
Stelt de rechter misbruik van recht vast, dan bestaat de sanctie, volgens het Hof van
Cassatie, niet in de verbeuring van het recht of van de bevoegdheid maar in het herlei-
den van het recht tot zijn normale rechtsuitoefening of in het herstel van de schade ten
gevolge van het misbruik’. De overdreven meerkost kan de schuldeiser dan niet op de
schuldenaar verhalen®.

Bij de abusieve toepassing van een buitengerechtelijke sanctie neemt men aan dat de
herleiding tot de normale rechtsuitoefening zo ver kan gaan, dat de schuldeiser het recht
wordt ontzegd om zich op de toepassing van de buitengerechtelijke sanctie te beroepen.

s Bevestigend, MvT, Parl.St. Kamer 2020-21, nr. 55-1806 /001, 121. Voor de buitengerechtelijke ontbinding,
zie S. STIJNS en P. WERY, “La résolution par voie de notification, enfin admise par la Cour de cassation”,
noot onder Cass. 23 mei 2019, JT 2020, (21) nr. 6. Voor de buitengerechtelijke vervanging, zie bv. Gent
12 januari 2018, TBO 2020, 53.

¢ Voor de buitengerechtelijke ontbinding, zie S. DE REY en S. STIJNS, “Sancties wegens wanprestatie:
kroniek van de recentste evoluties”, TBBR 2022, (2) nr. 52; S. STIJNS en S. JANSEN, “De buitenge-
rechtelijke ontbinding eindelijk erkend: van het ontbonden beschouwen naar de ontbinding op ken-
nisgeving”, noot onder Cass. 23 mei 2019, TBBR 2019, (476) nr. 27. In het kader van de ontbinding
krachtens een ontbindend beding heeft het Hof van Cassatie deze bevoegdheid al onderschreven. Zie
Cass. 8 februari 2010, Pas. 2010, 402 en TBO 2011, 163; Cass. 9 maart 2009, Arr.Cass. 2009, 762, Pas.
2009, 689, andersl. concl. GENICOT, TBBR 2010, 130, noot J.-F. GERMAIN. Zie verder, S. STIJNS, Leer-
boek verbintenissenrecht, boek 1, Brugge, die Keure, 2022, nr. 281; S. DE REY, “Uitdrukkelijk ontbindend
beding” in Comm.Bijz.Ov., Mechelen, Kluwer, 2021, nr. 57; S. STIJNS en S. DE REY, “Het uitdrukkelijk
ontbindend beding in een compromis voor onroerende koop”, T.Not. 2021, (729) nr. 30; P. WERY, Droit
des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier 2021, nr. 756; S. STIJNS, “Het verbod op misbruik van contractuele
rechten: lees de bijsluiter voor gebruik!” in S. STIJNS en P. WERY (eds.), De rol van de rechter in het
contract, Brugge, die Keure, 2014, (75) nrs. 59-63.

77 Voor verschillende criteria, zie S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nr. 743.

78 P. WERY, Lexécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993,
nr. 223.

79 Zie o.a. Cass. 8 februari 2021, S.20.0009.N; Cass. 8 februari 2001, C.98.0470.N. Zie de analyse bij
S. STIJNS, “Het verbod op misbruik van contractuele rechten: lees de bijsluiter voor gebruik!” in
S. STIJNS en P. WERY (eds.), De rol van de rechter in het contract, Brugge, die Keure, 2014, (75) nr. 39.

% E. SWAENEPOEL, “De eenzijdige vervanging en de eenzijdige ontbinding: verwarring troef ... ”, noot
onder Antwerpen 10 februari 2004, TBBR 2007, (156) nr. 10.
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Het Hof van Cassatie aanvaardde al in een arrest van 8 februari 2001 dat wanneer het
rechtsmisbruik erin bestaat dat op een contractueel beding beroep wordt gedaan (zoals
op een schadebeding), de sanctie ook erin kan bestaan “dat aan de schuldeiser het recht
wordt ontzegd om op dat beding een beroep te doen™'. Deze rechtspraak wordt sindsdien
analogisch toegepast op het onrechtmatig beroep op een ontbindend beding®, zodat de
rechter de uitwerking kan ontzeggen aan de abusieve ontbindingsbeslissing genomen
krachtens dat beding. Bijgevolg is het contract niet ontbonden en blijft het verder ge-
volg hebben. Ook bij een abusieve ontbinding op kennisgeving kan de ontzegging van de
rechtsuitoefening van de ontbindingsbevoegdheid als sanctie gelden®. Het lijkt ons dat
deze sanctie ook toepassing kan vinden bij een abusieve toepassing van de vervanging
op kennisgeving, derwijze dat de schuldeiser het recht wordt ontzegd om de vervangings-
kosten op de schuldenaar te verhalen (zonder dat dit afbreuk doet aan de mogelijkheid
tot vergoeding van de schade als gevolg van de toerekenbare niet-nakoming, supra nr. 24).

Men stelt vast dat de uitkomst van de onwerkzaamheid (sanctie bij onregelmatige toe-
passing van de buitengerechtelijke sanctie) en de ontzegging van de rechtsuitoefening
(sanctie bij onrechtmatige toepassing van de buitengerechtelijke sanctie) op hetzelfde
neerkomt, namelijk dat aan de toepassing van de sanctie geen uitwerking toekomt. Toch
is er een verschil: de onwerkzaamheid treedt automatisch in, terwijl de ontzegging het
resultaat is van een belangenafweging die de rechter doorvoert, derwijze dat zij niet au-
tomatisch intreedt®. Op dit punt vereenvoudigt artikel 5.94 BW: als sanctie voor zowel
de onregelmatige als de onrechtmatige buitengerechtelijke ontbinding schrijft het de on-
werkzaamheid voor. Daar waar het cassatiearrest van 23 mei 2019 er evenwel van uitgaat
dat de rechter de onwerkzaamheid moet vaststellen, ziet artikel 5.94 BW de onwerkzaam-
heid automatisch ingaan zodra een buitengerechtelijke ontbinding is aangetast door een
onregelmatigheid of rechtsmisbruik uitmaakt. Zal dit in de praktijk impact hebben? Wel-
licht niet®. Bij een betwisting tussen contractanten zal de rechter toch moeten worden
gevat: hij moet finaal beslissen of hij de ontbinding onwerkzaam verklaart, zodat de
onwerkzaamheid uiteindelijk door de rechter wordt vastgesteld.

8 Cass. 8 februari 2001, Arr.Cass 2001, 245, RW 2001-02, 778, noot A. VAN OEVELEN en T.Not. 2001, 473,
noot C. DEWULF.

8 Bv. Brussel 22 november 2013, JLMB 2016, 165; Antwerpen 29 juni 2007, RW 2009-10, 105, noot |. DE
CONINCK; Orb. Henegouwen (afd. Doornik) 16 juli 2019, TBBR 2020, 108; Rb. Gent 13 januari 2009,
RW 2009-10, 114.

8 S. STIJNS en P. WERY, “La résolution par voie de notification, enfin admise par la Cour de cassation”,
noot onder Cass. 23 mei 2019, JT 2020, (21) nr. 8. Zie ook MvT, Parl.St. Kamer 2020-21, nr. 55-1806/001,
119 en 121.

8 S. DE REY, “Uitdrukkelijk ontbindend beding”, Comm.Bijz.Ov., Mechelen, Kluwer, 2021, nr. 59; S. DE
REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, nr. 931.

8 Zie ook S. DE REY en S. STIJNS, “Sancties wegens wanprestatie: kroniek van de recentste evoluties”,
TBBR 2022, (2) nr. 52; S. STIINS en S. JANSEN, “De buitengerechtelijke ontbinding eindelijk erkend:
van het ontbonden beschouwen naar de ontbinding op kennisgeving”, noot onder Cass. 23 mei 2019,
TBBR 2019, (476) nr. 27; S. STIJNS en P. WERY, “La résolution par voie de notification, enfin admise
par la Cour de cassation”, noot onder Cass. 23 mei 2019, JT 2020, (21) nr. 6. Kritisch over art. 5.94 BW,
zie M. DE POTTER DE TEN BROECK, “Het Wetsvoorstel verbintenissen en de tekortkoming aan een
verbintenis” in Hervorming van het verbintenissen- en goederenrecht, Postuniversitaire Cyclus Willy Delva
nr. 48, Mechelen, Kluwer, 2022, (1) nr. 65.
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VI. SLOTBESCHOUWING

26. Door de buitengerechtelijke vervanging en de buitengerechtelijke ontbinding naast
elkaar te leggen komen de verschillen en de gelijkenissen tussen sancties duidelijk tot
uitdrukking. Beide remedies verschillen in hun finaliteit, in hun toepassingsgebied en
in hun gevolgen. Dat maakt dat beide remedies niet cumuleerbaar zijn. Anders dan uit
het arrest van het hof van beroep te Antwerpen van 14 februari 2022 naar voren komt,
kan een schuldeiser die toepassing heeft gemaakt van de buitengerechtelijke ontbinding,
zich nadien dus onmogelijk op de vervanging beroepen om zo vergoeding van zijn ver-
vangingskosten te eisen. Vergelijken we daarentegen de toepassingsvoorwaarden en de
controlebevoegdheid van de rechter, dan vallen ons vooral de gelijkenissen tussen beide
sancties op. Niettemin zal het in de praktijk vaak lastig zijn om te kwalificeren of een
partij zich eerder op de buitengerechtelijke vervanging, dan wel op de buitengerechtelijke
ontbinding beroept. Vooral de motivering van de kennisgeving zal in dit verband elemen-
ten aanreiken om tot de ene dan wel de andere kwalificatie te besluiten. Aangezien het
juridisch kader waarbinnen deze sancties werkzaam zijn op bepaalde punten fundamen-
teel van elkaar verschilt, zal deze kwalificatie niet zelden doorslaggevend zijn voor het
welslagen van een vordering wanneer het naderhand tot een betwisting voor de rechter
komt. In dit verband kunnen wij alleen maar aanbevelen om in de kennisgeving voldoende
duidelijk te maken op welke sanctie de schuldeiser zich beroept.

Sébastien DE REY en Stefaan DECLERCQ?¢

8 Sébastien De Rey — Universitair docent, afdeling Privaatrecht, UvA; Chargé de cours invité, Centre de
droit Privé, UCLouvain; Vrijwillig medewerker, Instituut voor verbintenissenrecht, KU Leuven en lid van
de Commiissie tot hervorming van bijzondere contractenrecht | Stefaan Declercq — Doctorandus, Insti-
tuut voor verbintenissenrecht, KU Leuven.
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