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Wat u zelf doet, doet u beter? De buitengerechte-
lijke vervanging van de schuldenaar erkend door

het Hof van Cassatie

Sébastien DE REY

Chargé de cours invité, Centre de droit privé, UCLouvain

Postdoctoraal onderzoeker, Instituut voor verbintenissenrecht, KU Leuven

De vervanging van de schuldenaar, vervat in de
artikelen 1143-1144 BW, biedt de schuldeiser de
mogelijkheid om alsnog uitvoering in natura te
bekomen, weliswaar door een derde op kosten van
de in gebreke blijvende schuldenaar. De gerechte-
lijke vervanging is een algemeen rechtsbeginsel dat
het toepassingsgebied van de artikelen 1143-1144
BW overstijgt. Al in de jaren 1970 stelde de rechts-
leer dat de erkenning van de buitengerechtelijke
vervanging wenselijk zou zijn. Waar dit snel ingang
vond voor handelskoop en aanneming en ondertus-
sen gecodificeerd werd voor pakketreiscontracten,
bleef de toepassing in andere gevallen onzeker. Met
het cassatiearrest van 18 juni 2020 komt dit aanvaar-
dingsproces tot een sluitstuk. Deze bijdrage bevat
de ontleding van het systeem van de artikelen 1143-
1144 BW en de analyse van de aanloop naar en de
draagwijdte van de erkenning van de buitengerech-
telijke vervanging. Het ontleedt welke voorwaarden
dit uitzonderingsregime vormgeven en de invulling
van de rechterlijke toetsing a posteriori.

Le remplacement du débiteur, prévu aux ar-

ticles 1143 et 1144 du Code civil, offre la possibilité
au créancier d'obtenir I'exécution en nature par un
tiers aux dépens du débiteur défaillant. Le remplace-
ment judiciaire est un principe général de droit qui
dépasse le champ d'application des articles 1143 et
1144 du Code civil. Dans les années 70 déja, la
doctrine avancait que I'admission du remplacement
unilatéral serait souhaitable. Alors qu'il a rapidement
été admis dans la vente commerciale et le contrat
d’entreprise et a, entre-temps, été codifié pour les
contrats de voyage a forfait, son application restait
incertaine dans d'autres cas. Avec l'arrét de la Cour
de cassation du 18 juin 2020, ce processus d'accep-
tation arrive a son aboutissement. Dans cette
contribution, le systeme des articles 1143 et 1144 du

Code civil est décortiqué, le développement et la
portée de la reconnaissance du remplacement
unilatéral sont analysés. Les conditions de ce régime
d'exception et le contenu du contréle judiciaire a
posteriori sont également étudiés.
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1. Situering — In het Burgerlijk Wetboek van 1804 is
het wettelijke kader over de sancties wegens wan-
prestatie erg beknopt. Dankzij de rechtspraak en de
rechtsleer werd dit sanctiearsenaal mettertijd uitge-
breid. Met het arrest van 18 juni 2020 (C.18.0357.N,
verder in dit nummer gepubliceerd, p. 583), dat de
aanleiding is voor deze bijdrage, blijft ook het Hof van
Cassatie zich inzetten voor een modern sanctiearse-
naal. Daar waar artikelen 1143-1144 BW' voorschrij-
ven dat de schuldeiser zich door de rechter kan laten

Vanaf de inwerkingtreding van de wet van 13 april 2019 tot invoering van
een Burgerlijk Wetboek en tot invoeging van boek 8 “Bewijs” in dat wet-
boek (BS 14 mei 2019, p. 46.353) draagt het Burgerlijk Wetboek van 1804
het opschrift ‘oud Burgerlijk Wetboek’ (art. 2, tweede lid). Het gloednieuw

Burgerlijk Wetboek heet vanaf dan ‘Burgerlijk Wetboek’ Om verwarring te
vermijden gebruik ik hierna toch nog de notie ‘nieuw Burgerlijk Wetboek'.
Om dezelfde reden verwijst de afkorting‘BW’in deze bijdrage naar het Bur-
gerlijk Wetboek van 1804.
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machtigen om op kosten van de in gebreke blijvende
schuldenaar de verbintenis te laten uitvoeren door
een derde, erkent het Hof van Cassatie in dit arrest
voor het eerst dat de schuldeiser hiertoe ook kan over-
gaan zonder rechterlijke machtiging. Tot dusver bleef
het potentieel van de artikelen 1143-1144 BW en hun
buitengerechtelijke variant tot op zekere hoogte on-
derbenut, maar met dit arrest — dat voortaan als prin-
ciepsarrest zal gelden — voegt het Hof van Cassatie de
buitengerechtelijke vervanging toe aan de lijst van ge-
meenrechtelijke sancties wegens wanprestatie.

2. Cass. 18 juni 2020: feiten en uitspraak ten gronde —
De zaak die aanleiding heeft gegeven tot het cassatie-
arrest van 18 juni 2020 had betrekking op een aan-
nemingscontract. Het arrest is evenwel gewezen op
basis van het gemeen verbintenissenrecht, zodat het
een algemene draagwijdte heeft. In casu sloten een
aannemer en een bouwheer een aannemingscontract
voor de bouw van een multifunctioneel woon- en
kantoorgebouw. In de nasleep van vier rondgangen in
het gebouw, rezen betwistingen tussen partijen. Wan-
neer het finaal tot een gerechtelijke procedure kwam,
stelde de gerechtsdeskundige zwarte uitlopers vast in
de dubbele beglazing. Volgens de gerechtsdeskundige
moesten de ramen worden vervangen. Hij adviseerde
om de schadevergoeding hiervoor te baseren op de
offerte die de bouwheer ondertussen bij een andere
firma had opgevraagd, ten bedrage van 86 472,36 EUR
exclusief btw. De aannemer gaf aan de ramen zelf te
willen vervangen, maar in de loop van de procedure
had de bouwheer, buiten het medeweten van de aan-
nemer, de ramen inmiddels door een derde laten ver-
vangen. Hij vorderde de terugbetaling van deze ver-
vangingskosten.

Het hof van beroep oordeelde dat de aannemer hier-
door voor een voldongen feit werd geplaatst.> Door
dit eigengereid optreden, zonder de aannemer vooraf-
gaandelijk te verwittigen, in gebreke te stellen en hoog-
dringendheid te bewijzen die een voorafgaand beroep
op de rechter belette, had de bouwheer de aannemer
het recht ontnomen om de ramen zelf te vervangen.
De appelrechters stelden vast dat de aannemer, in-
dien hij zelf had ingestaan voor de vervanging van de
ramen, zich hoe dan ook geconfronteerd had gezien
met bijkomende kosten, zoals materiaal- en perso-
neelskosten. Daarom oordeelden zij dat de bouwheer
niet de integrale vervangingskost op de aannemer kon
verhalen (86 472,36 EUR), maar slechts het door de
derde gefactureerde bedrag verminderd met de winst-
marge van de aangezochte derde. Bij gebrek aan meer
concrete gegevens, begrootten de appelrechters deze
winstmarge in casu ex aequo et bono op 30 % van de
totale vervangingskost. Derhalve acht het hof de vor-
dering van de bouwheer gegrond voor 60 530,65 EUR,
ofwel 70 % van de vervangingskosten.

3. Uitspraak in cassatie — In zijn middel tot cassatie
voerde de aannemer aan dat deze beslissing de artike-
len 1134, 1142-1144, 1146-1147 en 1149 BW schendt.
Wanneer de schuldeiser overgaat tot buitengerechte-
lijke vervanging zonder dat de voorwaarden daartoe
vervuld zijn, zijn volgens het eerste onderdeel van het
middel alle daarmee verband houdende kosten voor
de schuldeiser. De schuldeiser begaat dan immers zelf
een fout, zodat de vervangingskosten die wegens deze
fout worden gemaakt niet ten laste van de schulde-
naar kunnen worden gelegd. Het tweede onderdeel
voerde aan dat een partij enkel misbruik kan plegen
van een recht dat zij daadwerkelijk heeft. Aangezien
de voorwaarden voor de buitengerechtelijke vervan-
ging niet waren vervuld, had de bouwheer niet het
recht om de aannemer door een derde te vervangen
en kon de bouwheer van dit recht dus ook geen mis-
bruik maken, zodat de appelrechters de vordering van
de bouwheer evenmin konden herleiden tot 70 % als
zijnde de oplegging van de normale uitoefening van
dit recht.

Het Hof van Cassatie beoordeelde dit middel in zijn
geheel. Het greep daarbij de kans om de buitengerech-
telijke vervanging als een gemeenrechtelijke sanctie
te erkennen. Het Hof beslist immers dat in uitzonder-
lijke omstandigheden, zoals bij hoogdringendheid,
de schuldeiser op eigen kosten en op eigen risico de
verbintenis kan laten uitvoeren door een derde zon-
der rechterlijke machtiging, waarbij hij deze kosten
naderhand op de schuldenaar kan verhalen en zijn
handelwijze achteraf door de rechter kan worden ge-
toetst. Op de vraag of de schuldeiser nog een recht
op vergoeding overhoudt wanneer hij hiertoe over-
gaat zonder dat aan de voorwaarden is voldaan, geeft
het Hof van Cassatie een genuanceerd antwoord: de
schuldeiser kan de vervangingskost dan niet op de
schuldenaar verhalen, maar heeft slechts recht op ver-
goeding van de schade die het gevolg is van de wan-
prestatie. De appelrechters oordeelden dat de aanne-
mer, indien hij zelf tot de vervanging van de ramen
was overgegaan sowieso kosten had moeten maken
en beslisten daarom dat de aannemer gehouden was
tot de betaling van het bedrag gefactureerd door de
derde verminderd met een winstmarge van 30 %. Vol-
gens het Hof van Cassatie gaven zij hiermee te kennen
dat dit bedrag beantwoordt aan de door de bouwheer
geleden schade. Het Hof van Cassatie oordeelde dat
de appelrechters derhalve hun beslissing naar recht
verantwoordden. Het middel kon niet worden aange-
nomen.

4. Structuur — Hierna ontleden we dit arrest en kade-
ren we de erkenning van de buitengerechtelijke ver-
vanging. Daarvoor gaan we na (I) hoe dit arrest zich
laat inpassen in het systeem voorgeschreven door
artikelen 1143-1144 BW (infra nrs. 5-21), (II) analy-
seren we de aanloop naar en de draagwijdte van de

2. Brussel (20e k.) 27 juni 2017, AR 2013/AR/1195 en 2013/AR/1374.
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erkenning van de buitengerechtelijke vervanging (in-
fra nrs. 22-29), (III) welke voorwaarden dit uitzonde-
ringsregime vormgeven (infra nrs. 30-41) en (IV) de
invulling van de rechterlijke toetsing a posteriori (in-
fra nrs. 42-45).

l. Systeem van artikelen 1143-1144 BW

5. Overzicht — Volgens artikelen 1143-1144 BW kan
een schuldeiser zich door de rechter laten machtigen
om op kosten van de in gebreke blijvende schuldenaar
zijn verbintenis te laten uitvoeren door een derde, dan
wel te vernietigen wat de schuldenaar in strijd met
zijn verbintenis heeft verricht. Aldus vormen deze
wetsbepalingen de neerslag van wat bekend staat
als de gerechtelijke vervanging van de schuldenaar.
Hierna analyseren we (A) het toepassingsgebied van
deze vervanging (infra nrs. 6-10), (B) haar kwalificatie
(infra nrs. 11-19) en (C) hiérarchie (infra nrs. 20-21).

A. Toepassingsgebied

1. Elke (buiten)contractuele verbintenis om iets
(niet) te doen en te geven

6. Uitbreiding toepassingsgebied via algemeen
rechtsbeginsel — Neergeschreven in het Burgerlijk
Wetboek van 1804 onder de afdeling ‘Verbintenis
om iets te doen of niet te doen’, werd de toepassing
van de artikelen 1143-1144 BW aanvankelijk tot deze
verbintenissen beperkt.®> Nochtans is de toepassing
van de vervanging ook denkbaar voor verbintenis-
sen tot geven. Onze rechtspraak heeft deze wettelijke
lacune ondervangen. Sinds het cassatiearrest van
6 maart 1919 worden de artikelen 1143-1144 BW be-
schouwd als de neerslag van een algemeen rechtsbe-
ginsel: “I’article 1144 a rappelé, pour les obligations
de faire et de ne pas faire, un principe général du
droit des obligations et disposé qu’au cas d’inexécu-
tion, le créancier peut étre autorisé a faire exécuter
lui-méme l'obligation aux dépens du débiteur”.* Uit
dit algemeen rechtsbeginsel, dat het toepassingsge-
bied van de artikelen 1143-1144 BW overstijgt, werd
afgeleid dat de gerechtelijke vervanging toepassing
kan vinden zowel op verbintenissen tot doen of niet
doen, als verbintenissen tot geven, inclusief andere
dan contractuele verbintenissen, zoals deze die hun
oorsprong vinden in de wet, bijvoorbeeld naar aan-
leiding van buitencontractuele aansprakelijkheid.’?
Hierdoor is de gerechtelijke vervanging, anders dan

de gerechtelijke ontbinding uit artikel 1184 BW, niet
tot wederkerige contracten beperkt.®

Ook in het arrest van 18 juni 2020 lijkt het Hof van
Cassatie uit te gaan van dit algemeen rechtsbeginsel.
Zonder verwijzing naar de artikelen 1143-1144 BW,
parafraseert het Hof van Cassatie de vervanging speci-
fiek voor de contractuele sfeer namelijk als volgt: “In
geval van niet-nakoming van een contractuele ver-
bintenis heeft de schuldeiser, indien de prestatie zich
hiertoe leent, het recht zich door de rechter te laten
machtigen om de verbintenis te laten uitvoeren door
een derde op kosten van de schuldenaar” (overw. 3).

Het Wetsvoorstel tot invoeging van boek 5 ‘Verbinte-
nissen’ in het nieuw Burgerlijk Wetboek stelt voor om
dit algemeen rechtsbeginsel in artikel 5.309, eerste lid
als volgt te codificeren: “Indien de prestatie zich hier-
toe leent, heeft de schuldeiser het recht zich door de
rechter te laten machtigen om de verbintenis zelf uit
te voeren of te laten uitvoeren door een derde op kos-
ten van de schuldenaar”. Deze bepaling bevindt zich
in het algemeen regime van de verbintenis. Bijgevolg
geldt dit voor elke verbintenis, ongeacht of zij haar
oorsprong vindt in een contract dan wel in een andere
rechtshandeling, in de buitencontractuele aanspra-
kelijkheid, een oneigenlijk contract of in een andere
wettelijke verbintenis.”

2. Tegenover de overheid

7. Scheiding der machten en continuiteit openbare
dienst geen beletsel meer — De vraag of de gerechte-
lijke vervanging ook toepassing kan vinden tegenover
de overheid was aanvankelijk betwist.

Initieel oordeelde het Hof van Cassatie dat het op zich
wel mogelijk is voor een rechter om de overheid tot
uitvoering in natura te veroordelen zonder dat dit een
schending inhoudt van de scheiding der machten,
maar tegelijk oordeelde het Hof in hetzelfde arrest dat
de rechter die de schuldeiser machtigt om de verbin-
tenis zelf uit te voeren indien de overheid in gebreke
blijft, de schuldeiser aldus in de plaats stelt voor de
uitvoering van de veroordeling en daardoor het alge-
meen beginsel van de continuiteit van de openbare
dienst schendt.® Een beroep op de artikelen 1143-
1144 BW leek in die context uitgesloten.

De rechtsleer nuanceerde dit standpunt sterk.® Na-
derhand nuanceerde ook het Hof van Cassatie zijn

Bv. Cass. 2 juli 1874, Pas. 1874, 224.

Pas. 1919, 80.

5. Over de toepasbaarheid van de vervanging in buitencontractuele context,
zie H. BOCKEN en I. BOONE m.m.v. M. KRUITHOF, Inleiding tot het schade-
vergoedingsrecht, Brugge, die Keure, 2014, nr. 331; S. DE REY, Herstel in na-
tura, Brugge, die Keure, 2019, nr. 711; S. STIUNS en H. VUYE, “La faculté de
remplacement a la lumiére de I'exécution en nature et du principe de la
continuité du service public’, TBBR 1999, (615) nr. 19; P. WERY, “Condam-
nations non pécuniaires, réparation en nature et remplacement judiciaire
en matiére extracontractuelle” (noot onder Luik 8 juni 1993), JT 1995, (429)
nr.9.

Hw

6. P. VAN OMMESLAGHE, Les obligations in Traité de droit civil belge, Il, Coll. De

Page, Brussel, Bruylant, 2013, nr. 556.

MVT, Parl.St. Kamer, BZ, 2019, nr. 55-174/001, 158.

8. Weliswaar in buitencontractuele context, zie Cass. 26 juni 1980, Arr.
Cass. 1979-80, 1365, Pas. 1980, 1341, RW 1980-81, 1661, RCJB 1983, 173,
noot F. DELPEREE en JT 1980, 707, noot D. DE VISSCHER, waarin sprake is
van herstel in natura maar dat eigenlijk de uitvoering in natura betreft
van de buitencontractuele rechtsplicht, zie hierover S. DE REY, Herstel in
natura, Brugge, die Keure, 2019, nr. 55.

9.  Zie bv. R. KRUITHOF, H. BOCKEN, F. DE LY en B. DE TEMMERMAN, “Verbin-
tenissenrecht (1981-1992). Overzicht van rechtspraak’, TPR 1994, 640,
nr.338.

N
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rechtspraak. Met een arrest van 30 september 1993 be-
sliste het Hof van Cassatie dat het algemeen beginsel
van continuiteit van de openbare dienst “er alleen toe
strekt de bestendigheid van de openbare instellingen
en van hun werking te verzekeren en niet noodzakelijk
betekent dat de rechter geen enkel injunctierecht je-
gens de overheid heeft”."° Dit principe kreeg een meer
relatieve invulling in het arrest van 24 april 1998."
Uit dit arrest kan immers worden afgeleid dat wan-
neer de justitiéle rechter van oordeel is dat de vervan-
ging de continuiteit van de openbare dienst niet in het
gedrang brengt, hij de schuldeiser tot de vervanging
kan machtigen op kosten van de in gebreke blijvende
overheid." Zeker in geval van een gebonden bevoegd-
heid, zou de toepassing van de vervanging de conti-
nuiteit van de openbare dienst in sommige gevallen
precies kunnen verzekeren. Het Hof van Cassatie oor-
deelde bovendien dat het continuiteitsbeginsel niet
noodzakelijk inhoudt dat de dienstverlening waarop
de burger aanspraak maakt, ononderbroken of perma-
nent moet zijn, zij het dat de overheid de normen van
behoorlijk bestuur moet respecteren.'

De beoordeling of de openbare dienst in het gedrang
wordt gebracht rust volledig bij de rechter. Van een
marginale toetsing is in dit verband geen sprake.’
De overheid moet niet aantonen dat de continui-
teit daadwerkelijk in het gedrang komt door de maat-
regel, het volstaat dat ze het gevaar inroept. Het is aan
de schuldeiser om het — negatieve — bewijs te leveren
dat de continuiteit van de openbare dienst door de ge-
rechtelijke vervanging niet in het gedrang komt.” De
bewijsstandaard ligt wel lager voor negatieve feiten,
aangezien het aantonen van de waarschijnlijkheid
van dit feit volstaat (zie art. 8.6, eerste lid nieuw BW).

3. Materiéle handeling of rechtshandeling

8. Dwangvertegenwoordiging: vervanging ook moge-
lijk voor rechtshandeling — De mogelijkheid vervat in

de artikelen 1143-1144 BW wordt meestal in verband
gebracht met verbintenissen die een materiéle hande-
ling tot voorwerp hebben. Te denken valt aan de aan-
nemer die de bouwwerken niet uitvoert, de garagist
die de herstellingen niet behoorlijk verricht of de ver-
huurder die zijn herstellingsverbintenis niet uitvoert.

Nochtans is de vervanging van de schuldenaar ook
mogelijk voor verbintenissen die een rechtshande-
ling tot voorwerp hebben. In dat geval stelt de rechter
een dwangvertegenwoordiger aan, zoals een lastheb-
ber ad hoc, die in de plaats van de schuldenaar de
rechtshandeling stelt. Een voorbeeld dat in de recht-
spraak weleens voorkomt is de aanstelling van een
lasthebber ad hoc met als opdracht om in de plaats
van de aandeelhouders te stemmen op een algemene
vergadering wanneer zij misbruik maken van hun
stemrecht.’® Een ander geval betrof de verkoop van
een onroerend goed met de verbintenis voor de koper
tot gratis afstand van een bepaalde strook grond van
het verkochte goed aan de gemeente. Na de niet-na-
koming van deze verbintenis door de koper, achtte
de rechter de vordering tot uitvoering in natura met
de aanstelling van een notaris belast met het verlij-
den van de akte en van een tweede notaris met de be-
voegdheid om de niet-aanwezige of weigerende partij
hierbij te vertegenwoordigen gegrond."”

In sommige gevallen kan de schuldeiser ook zelf als
dwangvertegenwoordiger worden aangesteld. Een
voorbeeld bestaat bij alternatieve verbintenissen.
Bij alternatieve verbintenissen zijn twee of meer-
dere prestaties in dezelfde graad in obligatione, maar
slechts een daarvan is in debitione (art. 1189 BW;
zie bv. art. 1584, tweede lid BW). Het gaat dus om
één verbintenis met als voorwerp verschillende pres-
taties, maar de schuldenaar moet slechts een van
deze prestaties leveren om zich te bevrijden. In prin-
cipe komt de keuze tussen de prestaties toe aan de

10.  Zie Cass. 30 september 1993, Arr.Cass. 1993, 778, Pas. 1993, 769, RW 1993-
94, 954 en JLMB 1994, 290. Ondertussen beschikt de Raad van State over
een injunctiebevoegdheid die toelaat om in het vernietigingsarrest (of
in een later arrest) te beslissen welke concrete maatregelen het bestuur
moet nemen als gevolg van de vernietiging van de bestuursbeslissing (zie
art. 36 RvS-Wetten) zoals het nemen van een nieuwe beslissing binnen een
bepaalde termijn (ev. onder verbeurte van een dwangsom), in de plaats
treden van het bestuur (via een plaatsvervangende uitspraak) of een ont-
houding bevelen onder verbeurte van een dwangsom (zie bv. S. LUST, “In-
junctie en dwangsom voor de Raad van State”in M. VAN DAMME (ed.), De
hervorming van de Raad van State, Brugge, die Keure, 2014, 125 e.v.).

11, Cass. 24 april 1998, Arr.Cass. 1998, Pas. 1998, 488, TBBR 1999, 655, noot S.
STIINS en H. VUYE, RW 2000-01, 1195, noot S. BRIS en JLMB 1999, 672,
noot P. COENRAETS en D. DELVAUX.

12.  Vgl.in dit verband ook voor herstel in natura wegens buitencontractuele
aansprakelijkheid: “"Hoewel de hoven en rechtbanken zich niet mengen
in de uitoefening van de machten die de wet voor een administratieve
overheid voorbehoudt wanneer ze, om benadeelde partij volledig in
haar rechten te herstellen, het herstel in natura van de schade bevelen en
aan de overheid maatregelen opleggen om een einde te maken aan de
schadelijke onwettigheid, verbiedt het algemeen rechtsbeginsel van de
scheiding der machten hen, buiten dat geval, handelingen van openbaar
bestuur te stellen en handelingen van de administratieve overheden te
wijzigen of te vernietigen” (Cass. 4 september 2014, C.12.0535.F, concl. LEC-
CLERCQ, Arr.Cass. 2014, 1751, Pas. 2014, 1731, APT 2015, 203, JLMB 2015,

872, NJW 2015, 244, noot G. JOCQUE, RGAR 2015, nr. 15.177, TBBR 2015,
569, noot D. RENDERS en VAV 2015, 46, noot G. JOCQUE). De feitenrecht-
spraak twijfelt dan ook niet om de overheid tot herstel in natura te ver-
oordelen, zie hierover S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019,
nrs. 436-439.

13.  Zie ook |. OPDEBEEK en S. DE SOMER, Algemeen bestuursrecht. Grondslagen
en beginselen, Antwerpen, Intersentia, 2019, nrs. 935-936.

14.  Zie STIINS, Leerboek verbintenissenrecht, Brugge, die Keure, 2016, nrs. 247-
248 (met verwijzing naar Cass. 28 januari 1999, Arr.Cass. 1999, 99, Pas. 1999,
102, TBBR 1999, 654 en RW 2000-01, noot S. BRIJS). Zie ook: S. STIJNS en H.
VUYE, “La faculté de remplacement a la lumiére de I'exécution en nature et
du principe de la continuité du service public’, TBBR 1999, 640-641.

15.  R.VAN RANSBEECK, “Dwanguitvoering’, Comm.Bijz.Ov., Mechelen, Kluwer,
2010, losbl., nr. 9.

16.  Bv. Brussel (18e k.) 6 december 2011, DAOR 2012, 455, noot J. BOS-
SUYT, TRV 2013, 145, noot D. BRULOOT en Rev.prat.soc. 2012, 493, noot V.
SIMONART; Kh. Dendermonde (3e k.) 13 maart 2014, T.Not. 2015, 264. Zie
ook O. CAPRASSE en R. AYDOGDU, Les conflits entre actionnaires, Brussel,
Larcier, 2010, 234, nr. 445.

17.  Brussel (1e k.) 28 november 2011, T.Not. 2012, 561, noot C. DE BUSSCHERE.
Zie ook Antwerpen 14 februari 2005, TBBR 2007, 390; Rb. Brugge 15 okto-
ber 1979, T.Not. 1980, 149; Rb. Leuven 10 december 1982, RW 1983-84, 876,
noot Th. VAN SINAY. Hierover eveneens: C. DE BUSSCHERE, “De gerechte-
lijke aanstelling van een notaris tot gerechtelijke mandataris in gevallen
niet bij de wet zelf geregeld”, TBBR 2007, 459 e.v.
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schuldenaar. Wordt de keuze niet tijdig gemaakt, dan
kan de schuldeiser zelf deze keuze maken.'®

9. Plaatsvervangende uitspraak: rechter vervangt
bepaalde of bepaalbare wilsverklaring — In som-
mige gevallen is de aanstelling van een lasthebber ad
hoc echter een onnodige tussenstap. Het is dan effi-
ciénter dat de rechter meteen in de plaats treedt van
de schuldenaar om de verbintenis na te komen. Ui-
teraard is dit niet mogelijk voor eender welke verbin-
tenis. Het gaat om verbintenissen die geen materieel
handelen veronderstellen, maar strekken tot “un fait
abstrait, juridique”.'® Meer in het bijzonder kan de
rechter in de plaats treden van de schuldenaar die
nalaat om een bepaalde of bepaalbare wilsverklaring
uit te drukken. Dit is een plaatsvervangende uitspraak
(jugement valant acte). De toepassing van de plaats-
vervangende uitspraak is mogelijk voor de vervanging
van een negotium (bv. benoeming van een arbiter, be-
middelaar of stemming op algemene vergadering) of
een instrumentum (bv. ter vervanging van een onder-
handse of authentieke akte).

In een aantal specifieke gevallen schrijft de wetgever
de toepassing van de plaatsvervangende uitspraak
voor (bv. art. 8 Vlaams Woninghuurdecreet, art. 1,
tweede lid Hyp.W. zoals vervangen door art. 3.30
nieuw BW, art. 51, derde lid Pachtwet of art. 1685,
§ 4-5 Ger.W.). Bij gebrek aan een algemene bepaling
die de plaatsvervangende uitspraak toelaat®, kunnen
deze specifieke bepalingen als een uitdrukking wor-
den beschouwd van een algemeen (rechts)beginsel
dat de toepassing van de plaatsvervangende uitspraak
toelaat naar gemeen recht.?’ Qok het Hof van Cassatie
heeft in twee arresten de toepassing van de plaats-
vervangende uitspraak aanvaard.?? In die zin kan de
plaatsvervangende uitspraak als het equivalent wor-
den beschouwd van wat de artikelen 1143-1144 BW
voorschrijven voor (hoofdzakelijk) materiéle hande-
lingen.

De toepassing van de plaatsvervangende uitspraak ver-
eist dat de wilsverklaring voldoende bepaald of be-
paalbaar is. Vooreerst kan dit uit de wettelijke of con-
tractuele verbintenis voortvloeien, namelijk wanneer
die slechts de uitdrukking van één bepaalde of be-
paalbare wilsverklaring toelaat (bv. medewerking ver-
lenen aan de redactie van de authentieke akte na over-
dracht van een zakelijk recht of de stemming op een
algemene vergadering zoals een stemovereenkomst
bepaalt?®). Daarnaast kan de verbintenis tot wilsver-
klaring de uitdrukking van verschillende wilsverkla-
ringen toelaten die op zichzelf allemaal rechtmatig
zijn. Toch kunnen omstandigheden — bijvoorbeeld op
grond van het algemeen verbod op rechtsmisbruik —
de keuzevrijheid van de schuldenaar dermate doen
verdampen, dat de facto nog maar één wilsverklaring
overblijft die op rechtmatige wijze kan worden uit-
gedrukt. Bij ontstentenis daarvan, kan de rechter de
wilsverklaring via een plaatsvervangende uitspraak
vervangen. Illustratief is de codificatie van de plaats-
vervangende uitspraak bij misbruik van minderheid
in de algemene vergadering in het Wetboek van Ven-
nootschappen en Verenigingen (art. 2:43 WVV).2*

4. Intuitu-personae-verbintenissen

10. Niet als uitvoering in natura maar wel bij wijze
van herstel in natura — Volgens het cassatiearrest
van 18 juni 2020 is de vervanging van de schulde-
naar slechts mogelijk “indien de prestatie zich hiertoe
leent”. De formulering van dit voorbehoud lijkt gein-
spireerd op de tekst van artikel 5.309, eerste lid wets-
voorstel tot invoeging van boek 5 ‘Verbintenissen’ in
het nieuw Burgerlijk Wetboek.

Het voorbehoud verwijst naar verbintenissen die aan
de zijde van de schuldenaar een strikt persoonlijk
karakter hebben.” De identiteit van de schuldenaar
en/of zijn persoonlijke kenmerken en/of kwaliteiten
zijn in dat geval dermate met de bedongen prestatie
verknocht, dat alleen hij die prestatie kan leveren.
Hierdoor is de vervanging van de schuldenaar in de
zin van artikelen 1143-1144 BW onmogelijk.?® Het

18.  Dat is althans de oplossing gekozen in art. 5.321, § 2 wetsvoorstel tot in-
voeging van boek 5 ‘Verbintenissen’in het nieuw Burgerlijk Wetboek, Parl.
St. Kamer, BZ, 2019, nr. 55-174/001.

19.  H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, Ill, Brussel, Bruylant, 1967,
125-126,vn. 5.

20. Art. 5310 wetsvoorstel tot invoeging van boek 5 ‘Verbintenissen’ in het
nieuw Burgerlijk Wetboek stelt voor deze leemte op te vullen, zie Parl.
St. Kamer, BZ, 2019, nr. 55-174/001, p. 254.

21.  Zie hierover S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nrs. 837
e.v. Over het principe ook al, zie o.m. R. VANDEPUTTE, De overeenkomst,
Brussel, Larcier, 1977, 241; P. WERY, Lexécution forcée en nature des obligati-
ons contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, nr. 96; S. STIINS, De
gerechtelijke en de buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Ant-
werpen, Maklu, 1994, nr. 241, vn. 80; L. CORNELIS, Algemene theorie van de
verbintenis, Antwerpen, Intersentia, 2000, nr. 420; P. WERY, Droit des obliga-
tions, vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, nr. 524.

22.  Cass. 8 juni 1849, Pas. 1850, |, 81 (over de benoeming van een arbiter, in-
middels gecodificeerd in art. 1685, § 4-5 Ger.W.); Cass. 5 januari 1968, Arr.
Cass. 1968, 609 en Pas. 1968, 567 (“Overwegende dat, wijl het ten deze gaat
om een verbintenis om iets te doen die alleen het goedkeuren van een bouw-
plan tot voorwerp heeft, de rechter het niet goedkeuren ervan kan verhelpen
door te verklaren dat zijn beslissing als toestemming zal gelden”).

23.  Zie N. HALLEMEESCH, Aandeelhoudersovereenkomsten, Antwerpen, Inter-
sentia, 2019, nr. 299.

24. Hierover: S. DE REY, “Plaatsvervangende uitspraak bij misbruik van stem-
recht in de algemene vergadering: mogelijkheden en grenzen’, TRV/
RPS 2016, 523 e.v.

25.  MVT, Parl.St. Kamer, BZ, 2019, nr. 55-174/001, p. 253.Voor de concrete invul-
ling van dit begrip, zie P. BAZIER, Lintuitus personae dans le contrat, docto-
raal proefschrift UCLouvain, te verschijnen.

26.  O.a. P. WERY, Lexécution forcée en nature des obligations contractuelles non
pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, nrs. 251 e.v.; S. STINS, De gerechtelijke en
de buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen, Maklu,
1994, nr. 247; S. STUNS en H. VUYE, “La faculté de remplacement a la lumi-
ere de I'exécution en nature et du principe de la continuité du service pu-
blic’, TBBR 1999, (615) nr. 5; 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 l'inexécution des
obligations contractuelles. Etudes de droit comparé, Brussel/Parijs, Bruylant/
LGDJ, 2001, (205) nr. 20; E. SWAENEPOEL, “De eenzijdige ontbinding en
de eenzijdige vervanging: verwarring troef ...” (noot onder Antwerpen
10 februari 2004), TBBR 2007, (156) nr. 8; P. WERY, Droit des obligations, vol.
1, Brussel, Larcier, 2011, nrs. 69 en 525; P. VAN OMMESLAGHE, Les obliga-
tions in Traité de droit civil belge, |I, Coll. De Page, Brussel, Bruylant, 2013,
nr. 70; W. VAN GERVEN en A. VAN OEVELEN, Verbintenissenrecht, Leuven,
Acco, 2015, 63.
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Hof van Cassatie signaleerde dit al in het arrest van
6 maart 1919. Daarin werd beslist dat het algemeen
rechtsbeginsel dat de gerechtelijke vervanging toe-
laat “ne fléchit (...) que lorsque I'obligation implique
un fait personnel du débiteur ou quand I'exécution
directe nécessiterait I'usage d’une contrainte sur sa

personne”.*

Nochtans is het denkbaar om de vervanging van de
schuldenaar ook toe te passen bij verbintenissen die
aan de zijde van de schuldenaar intuitu personae zijn
aangegaan, zij het niet ten titel van uitvoering in na-
tura, maar ten titel van herstel in natura.”® Dit rijst de
vraag naar de kwalificatie van de artikelen 1143-1144
BW.

B. Kwalificatie

11. Uiteenlopende opvattingen — Initieel bestond
heel wat controverse en onduidelijkheid over de kwa-
lificatie van de artikelen 1143-1144 BW. Nog steeds
zijn hiervan sporen terug te vinden in recente feiten-
rechtspraak.

Zo beschouwt de rechtspraak de vervanging van de
schuldenaar weleens als de ontbinding van het con-
tract, gevolgd door een nieuw contract gesloten met
de aangezochte derde.”® Andere feitenrechters kwa-
lificeren de vervanging van de schuldenaar als een
uitvoering bij equivalent en interpreteren de artike-
len 1143-1144 BW daarbij als een bijzondere wijze om
de schadevergoeding te begroten.*® Nog andere recht-
spraak beschouwt de vervanging van de schuldenaar
als een vorm van herstel in natura van contractuele
schade.”

1. Uitvoering in natura
a) Juridische grondslag

12. Hof van Cassatie en meerderheidsopvatting —
Vandaag kwalificeert de meerderheidsopvatting de
vervanging van de schuldenaar terecht als een vorm
van uitvoering in natura.?? Deze opvatting vindt steun
in de cassatierechtspraak. Volgens het Hof van Cas-
satie is artikel 1144 BW “(...) pas une condamnation
a des dommages-intéréts, mais seulement I’exécution
de I'obligation librement consentie par le (débiteur)” .3
Ook de meerderheid van de feitenrechtspraak is on-
dertussen in die zin gevestigd.** Behalve wanneer de
verbintenis aan de zijde van de schuldenaar intuitu
personae is aangegaan, is de persoon van de schulde-
naar voor de nakoming van deze verbintenis immers
niet doorslaggevend (vgl. tevens art. 1236-1237 BW).
Ook de vervanging van de schuldenaar verschaft de
schuldeiser dus, zij het onrechtstreeks, de beloofde
prestatie. Vandaar dat soms naar de vervanging van
de schuldenaar wordt verwezen met de uitdrukking
‘uitvoering in natura door een derde’.

Nochtans betekent de vervanging van de schulde-
naar niet dat de verbintenis noodzakelijkerwijs wordt
uitgevoerd door een derde. Hoewel niet wettelijk
voorgeschreven, kan de rechter de schuldeiser ook
machtigen om op kosten van de in gebreke blijvende
schuldenaar de verbintenis zelf uit te voeren.*

b) Belang kwalificatie
13. Overzicht — De kwalificatie van de artikelen 1143-

1144 BW als een vorm van uitvoering in natura is niet
zonder praktische gevolgen.

27.  Pas. 1919, 80.

28. Hierover: S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nrs. 718 e.v.
Zie ook S. STIINS en H. VUYE, “La faculté de remplacement a la lumiére
de l'exécution en nature et du principe de la continuité du service pu-
blic’, TBBR 1999, (615) 621, nr. 5, vn. 23.Vgl. infra nr. 18.

29.  Bv. Luik 21 oktober 2015, T.Aann. 2017, 114; Antwerpen (1e k.) 16 decem-
ber 2002, AR 16/12/2002, ontuig., p. 5, www.juridat.be; Bergen (1e k.) 25 ja-
nuari 1993, TAann. 1993, 371. Met gelijkaardige verwarring: Antwerpen
(6e k.) 10 februari 2004, TBBR 2007, 148, kritische noot E. SWAENEPOEL.

30. Bv.Kh.Hasselt (1e k.) 1juli 2008, Limb.Rechtsl. 2008, 343.

31.  Bv. Luik (13e k) 22 oktober 2013, TBBR 2014, 188; Brussel 13 janu-
ari 1971, Pas. 1971, 105; Brussel 10 juli 1950, Pas. 1951, 38, JT 1951, 9
en TBH 1951, 355; Rb. Brussel 5 april 1988, Pas. 1988, 93; Kh. Brussel 7 april
1977, TBH 1977, 635.

32. Dit gaat al terug op bv. F. LAURENT, Principes de droit civil, XVI, Brussel,
Bruylant, 1875, nr. 197. Zie daarna chronologisch o.m. A. KLUYSKENS, Be-
ginselen van burgerlijk recht, de Verbintenissen, Standaard, 1948, nr. 72; R.0.
DALCQ, “Les sanctions attachées a l'inexécution des obligations contrac-
tuelles en droit civil et commercial belge” in Travaux de I'association Henri
Capitant, XV, Parijs, Dalloz, 1964, (68) nr. 13; H. DE PAGE, Traité élémentaire
de droit civil belge, IlI, Brussel, Bruylant, 1967, nr. 94; R. VANDEPUTTE, De
overeenkomst, Brussel, Larcier, 1977, 240, vn. 201; P. WERY, Lexécution for-
cée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer,
1993, nrs. 78 e.v,; R. KRUITHOF, H. BOCKEN, F. DE LY en B. DE TEMMERMAN,
“Verbintenissen. Overzicht van rechtspraak 1981-1992", TPR 1994, (171)
368; S. STIINS, De ontbinding en de buitengerechtelijke ontbinding van
overeenkomsten, Antwerpen, Maklu, 1994, nr. 250; M. COIPEL, Eléments de
théorie générale des contrats, Diegem, Kluwer, 1999, nr. 163; S. STIINS en
H. VUYE, “La faculté de remplacement a la lumiére de I'exécution en na-
ture et du principe de la continuité du service public’, TBBR 1999, (615)

618; R. DEKKERS en A. VERBEKE, Handboek burgerlijk recht, lll, Antwerpen,
Intersentia, 2007, nr. 373; R. VAN RANSBEECK, “Dwanguitvoering’, Comm.
Bijz.Ov., Mechelen, Kluwer, 2010, losbl., nr. 8; P. WERY, Droit des obligations,
vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, nr. 518; P. VAN OMMESLAGHE, Les obligati-
ons, in Traité de droit civil belge, I, Coll. De Page, Brussel, Bruylant, 2013,
nr. 556; J.-Fr. GERMAIN, “Responsabilité contractuelle et remedes a l'inexé-
cution du contrat” in J.-Fr. ROMAIN (ed.), Droit des obligations. Notions et
mécanismes en matiére de responsabilité, Brussel, Bruylant, 2014, (107) 127;
W. VAN GERVEN en A. VAN OEVELEN, Verbintenissenrecht, Leuven, Acco,
2015, 183; S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nr. 695;
C. HENSKENS, “Sancties bij contractbreuk” in Th. VANSWEEVELT en B.
WEYTS (eds.), Handboek Verbintenissenrecht, Antwerpen, Intersentia, 2019,
nr. 575. Anders: L. CORNELIS, Algemene theorie van de verbintenis, Antwer-
pen, Intersentia, 2000, nr. 423 (als uitvoering bij equivalent).

33. Cass.6 maart 1919, Pas. 1919, 80.

34.  Zie o.m. Luik (20e k.) 9 januari 2014, JLMB 2015, 496; Gent (9e b. k.) 31 mei
2013, TBBR 2016, 163; Luik (20e k.) 9 januari 2012, JLMB 2015, 496, JT 2014,
153 en TBBR 2014, 348; Bergen 22 oktober 2007, TBBR 2010, 38; Rb. He-
negouwen (afd. Doornik) 29 oktober 2018, TBBR 2019, 174; Kh. Bergen
30 maart 2010, TBBR 2011, 91; Kh. Bergen 3 februari 2004, TBBR 2004, 217,
noot P. WERY; Kh. Marche-en-Famenne 5 februari 2001, RRD 2001, 284,
noot P. WERY; Kh. leper (1e k.) 15 januari 2001, RW 2002-03, 349; Kh. Has-
selt (4e k.) 14 november 1995, RW 1999-2000, 132; Vred. Jumet 16 februari
1999, RRD 1999, 296, noot P. WERY.

35.  Cass. 12 september 1958, Arr.Cass. 1959, 32 en Pas. 1959, 45 (over de rech-
terlijke machtiging van een van de medeéigenaars om de weigering op
grond van toenmalig art. 14 Handelshuurwet aan de huurder te beteke-
nen). Artikel 5.309, eerste lid wetsvoorstel tot invoeging van boek 5 ‘Ver-
bintenissen’in het nieuw Burgerlijk Wetboek verankert deze mogelijkheid.
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i) Bewijslast

14. Geen bewijs van schade of oorzakelijk verband —
Vooreerst heeft dit een weerslag op de bewijslast. Voor
een vordering tot uitvoering in natura, kan de schuld-
eiser immers volstaan met het bewijs van de verbin-
tenis waarvan hij de nakoming eist (art. 8.4, eerste lid
nieuw BW).?®¢ Anders dan voor een vordering tot scha-
devergoeding wegens contractuele aansprakelijkheid,
vereist de toepassing van de artikelen 1143-1144 BW
dus geen bewijs van schade of oorzakelijk verband.*”
Anders dan voor de ontbinding uit artikel 1184 BW,
moet de schuldeiser evenmin het bewijs van een ern-
stige wanprestatie aanbrengen. De ernst van de wan-
prestatie is voor het welslagen van een vordering tot
uitvoering in natura immers niet doorslaggevend (in-
fra nr. 40).

Voor de vervanging van de schuldenaar is wel ver-
eist dat de schuldeiser aanbrengt dat zijn schuldenaar
in gebreke is. De vervanging van de schuldenaar is
immers subsidiair aan de uitvoering in natura door
de schuldenaar zelf (infra nr. 20). Hierdoor kan de
rechter de vervanging niet toestaan wanneer de schul-
denaar aanbiedt de verbintenis zelf na te komen en
deze nakoming de schuldeiser nog voldoening kan
verschaffen.

i) Hiérarchie van sancties

15. Vervanging is recht voor schuldeiser — De kwali-
ficatie werkt ook in op de hiérarchie van sancties we-
gens wanprestatie. Het Hof van Cassatie beschouwt
uitvoering in natura namelijk als “de normale wijze
van gedwongen uitvoering (...)”.*® Hieruit wordt
afgeleid dat uitvoering in natura op andere vor-
men van gedwongen uitvoering primeert.>* Als een
vorm van uitvoering in natura, primeren dus ook

de artikelen 1143-1144 BW op uitvoering bij equi-
valent.”® Dit betekent dat wanneer de schuldeiser
de gerechtelijke vervanging vordert, de rechter geen
vervangende schadevergoeding kan opleggen zonder
eerst na te gaan of uitvoering in natura nog mogelijk
is.*" Tenzij uitvoering door een derde onmogelijk is of
rechtsmisbruik uitmaakt, moet de rechter de vervan-
ging toestaan telkens de schuldeiser erom verzoekt en
de uitvoering door de schuldenaar onmogelijk is of de
schuldeiser geen voldoening meer kan verschaffen.*?

Artikelen 1143-1144 BW bepalen dat de rechter de
schuldeiser “kan” machtigen. In het verleden werd
hieruit soms afgeleid dat deze machtigingsbevoegd-
heid voor de rechter facultatief is. De rechter zou over
een soevereine appreciatiebevoegdheid beschikken.*
Vandaag is echter duidelijk dat de uitvoering door een
derde voor de schuldeiser een recht uitmaakt indien
uitvoering in natura door de schuldenaar geen vol-
doening meer kan verschaffen en de uitvoering door
een derde mogelijk is.**

i) Bijkomende gedoogverbintenis

16. Verbintenis voor schuldenaar tot ondergaan van
vervanging — Ten derde resulteert de vervanging van
de schuldenaar, naast een verbintenis tot vergoeding
van de vervangingskosten, in een bijkomende verbin-
tenis die bij een veroordeling tot schadevergoeding
ontbreekt. Voor de schuldenaar brengt de vervanging
namelijk een gedoogverbintenis (obligation de laisser
faire) met zich mee, die hem ertoe verplicht om de uit-
voering van de verbintenis door de derde te gedogen
of mogelijk te maken.** Zo moet een huurder die zijn
herstellingsverbintenis niet uitvoert en daarvoor door
een derde wordt vervangen, deze derde toegang tot
het huurgoed verlenen. Desgevallend kan de rechter
deze gedoogverbintenis aan een dwangsom koppelen.

36. ZieS.STINS, D.VAN GERVEN en P. WERY, « Chronique de jurisprudence. Les
obligations: les sources (1985-1995) », JT 1996, (689) nr. 92; P. WERY, Droit
des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, 569; B. CATTOIR, Burgerlijk be-
wijsrecht in APR, Mechelen, Kluwer, 2013, nr. 164; B. VANLERBERGHE, “Be-
wijslast”in Th. VANSWEEVELT en B. WEYTS (eds.), Handboek verbintenissen-
recht, Antwerpen, Intersentia, 2019, nr. 1416; S. DE REY, “La réparation en
nature dans les deux ordres de la responsabilité civile” in P. WERY (ed.), Les
rapports entre responsabilité contractuelle et responsabilité extracontractu-
elle, CUP vol. 198, Luik, Anthemis, 2020, (129) nr. 26.

37.  O.a. J.-Fr. GERMAIN, « Responsabilité contractuelle et remédes a l'inexé-
cution du contrat » in J.-Fr. ROMAIN (ed.), Droit des obligations. Notions et
mécanismes en matiere de responsabilité, Brussel, Bruylant, 2014, (107) 127 ;
P. WERY, “Une forme d'exécution en nature trop peu connue: le remplace-
ment judiciaire” (noot onder Rb. Neufchateau 26 oktober 1995, RRD 1995,
(61) 64.

38. 0O.a. Cass. 30 januari 2003, C.00.0632.F, Arr.Cass. 2003, 270, Pas. 2003,
227, JLMB 2004, 672, RW 2005-06, 1219 en TBBR 2004, 405; Cass. 14 april
1994, C.93.0161.F, Arr.Cass. 1994, 374, Pas. 1994, 370, Act.dr. 1996, 23, noot
P.WERY, JLMB 1995, 1240, noot J. JJUNEHOMME en RW 1995-96, 532; Cass.
4 mei 2020, S5.19.0075.F (“Larticle 1142 du Code civil, aux termes duquel toute
obligation de faire se résout en dommages et intéréts, en cas d'inexécution de
la part du débiteur, n'exclut pas que l'exécution en nature constitue le mode
normal dexécution forcée des obligations de faire lorsque celle-ci demeure
possible”).

39.  ZieS. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nr. 200 en alle ver-
wijzingen aldaar.

40.  Bv.Kh. Marche-en-Famenne 5 februari 2001, RRD 2001, 284, noot P. WERY.
Zie o.a. S. STINS, De gerechtelijke en de buitengerechtelijke ontbinding
van overeenkomsten, Antwerpen, Maklu, 1994, nrs. 250-256; P. WERY, “Le

principe de l'exécution en nature et son application a I'article 1144 du
Code civil” (noot onder Cass. 14 april 1994), Act.dr. 1996, (31) 32 en 35-36; S.
STIINS, D. VAN GERVEN en P. WERY, “Chronique de jurisprudence. Les obli-
gations: les sources (1985-1995)" JT 1996, (689) nr. 97; P. WERY, Droit des
obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, nrs. 520 en 800; J.-Fr. GERMAIN,
“Responsabilité contractuelle et remédes a l'inexécution du contrat” in
J.-Fr. ROMAIN (ed.), Droit des obligations. Notions et mécanismes en matiére
de responsabilité, Brussel, Bruylant, 2014, (107) 127; S. DE REY, Herstel in na-
tura, Brugge, die Keure, 2019, nr. 699.

41.  Zie Cass. 14 april 1994, C.93.0161.F, Arr.Cass. 1994, 374, Pas. 1994, 370, Act.
dr. 1996, 23, noot P. WERY, JLMB 1995, 1240, noot J. JEUNEHOMME
en RW 1995-96, 532.

42.  Gelet op het beschikkingsbeginsel, zou de rechter dit evenmin ambtshalve
mogen opleggen (zie P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier,
2011, nr.518). Over de rol van de rechter in het kader van een vordering tot
uitvoering in natura en de implicaties van het beschikkingsbeginsel, zie S.
DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nrs. 217-221.

43.  Zie bv.H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, Ill, Brussel, Bruylant,
1967, nr. 96, 2° ¢); R. VANDEPUTTE, De overeenkomst, Brussel, Larcier, 1977,
240. Daarvoor werd verwezen naar Cass. 2 juli 1874, Pas. 1874, 244, concl.
Adv. Gen. MESDACH DE TER KIELE.

44.  Zie hierover o.m. P. WERY, Lexécution forcée en nature des obligations con-
tractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, nrs. 245 e.v.

45. In de rechtsleer wordt deze verbintenis zelden benadrukt, maar zie P.
WERY, Lexécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécu-
niaires, Brussel, Kluwer, 1993, nr. 81; P. WERY, Droit des obligations, vol. 1,
Brussel, Larcier, 2011, nrs. 518 en 532; S. DE REY, Herstel in natura, Brugge,
die Keure, 2019, nrs. 700 e.v.
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iv) Cumulverbod met andere sancties

17. Geen combinatie met uitvoering bij equivalent
of ontbinding — Tot slot resulteert de kwalificatie van
de vervanging als een vorm van uitvoering in natura
in een cumulverbod met sommige andere sancties
wegens wanprestatie. Zo kan de schuldeiser niet te-
gelijk aanspraak maken op de toepassing van de ar-
tikelen 1143-1144 BW (uitvoering in natura) en een
vervangende schadevergoeding (uitvoering bij equi-
valent).*® De schuldeiser kan wel bewijzen dat hij
door de wanprestatie schade lijdt (bv. vertraging in
de uitvoering) en hiervoor naast de vervanging, aan-
vullende schadevergoeding vorderen. De vervanging
en de ontbinding zijn evenmin cumuleerbaar. Terwijl
de eerste sanctie kadert in de keuze uit artikel 1184,
tweede lid BW tot verdere uitvoering van het contract,
brengt de tweede sanctie de beéindiging van het con-
tract met zich mee. De verschillende finaliteit van
beide sancties sluit een gelijktijdige toepassing uit.*

2. Herstel in natura
a) Juridische grondslag

18. Nieuwe lezing? Vervanging ten titel van uitvoe-
ring of herstel — Hoewel de kwalificatie van de ar-
tikelen 1143-1144 BW als uitvoering in natura on-
dertussen wijd ingang vond, is de benadering van
de vervanging als een vorm van ofwel uitvoering in
natura ofwel uitvoering bij equivalent wellicht al te
zwart-wit. Afhankelijk van wat de derde presteert,
kan de vervanging een vorm van ofwel uitvoering
in natura (betalende functie) ofwel herstel in natura
(vergoedende functie) zijn. Herstel in natura is niet
te verwarren met uitvoering in natura. Uitvoering in
natura beoogt de nakoming van de niet-nagekomen
contractuele verbintenis. Het verschaft de schuldeiser
de beloofde prestatie. Herstel in natura daarentegen
valt onder de uitvoering bij equivalent. Uitvoering bij
equivalent verschaft de schuldeiser een soort com-
pensatie, vergelijkbaar met of ‘equivalent’ aan wat de
uitvoering in natura hem had opgeleverd.*® Dit ‘equi-
valent’ kan de vorm aannemen van schadevergoeding
(in geld) of herstel in natura (doorgaans een andere,
equivalente prestatie).*

In de mate dat de derde dezelfde prestatie levert
als welke het voorwerp is van de niet-nagekomen

verbintenis die door de schuldenaar niet intuitu
personae werd aangegaan, is de vervanging inder-
daad een vorm van uitvoering in natura. Wanneer de
derde iets anders presteert dan wat het voorwerp van
de niet-nagekomen verbintenis bepaalt, dan is de ver-
vanging 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 die wegens de wan-
prestatie is ontstaan in natura te compenseren. In na-
volging van rechtsvergelijkende voorbeelden®, heeft
de vervanging dan een ruimer toepassingsgebied. Dit
kan zonder bezwaar op een nieuwe lezing van de arti-
kelen 1143-1144 BW worden gebaseerd.*'

b) Specifieke toepassingen

19. Wettelijk voor pakketreizen en pretoriaans voor
consumentenkoop — Zowel in de wetgeving als in de
rechtspraak zijn al enkele voorbeelden terug te vin-
den waarin de vervanging ten titel van herstel in na-
tura wordt aanvaard.

Duidelijk is de erkenning ervan in de Wet Pakketrei-
zen.*? Indien de reisorganisator in het kader van een
aangevatte pakketreis niet (tijdig) aan de non-confor-
miteit verhelpt (bv. overboeking van het geboekte ho-
tel), dan kan de reiziger een alternatief uitwerken op
kosten van de wanpresterende reisorganisator (art. 36
Wet Pakketreizen).”® Denk aan een reiziger die zich-
zelf omboekt in een alternatief hotel wegens overboe-
king van het beloofde hotel en de kosten naderhand
op de reisorganisator verhaalt.>* Dit is geen uitvoering
in natura, want de reiziger logeert niet in het geboekte
hotel. Het is een vorm van herstel in natura die de
schuldenaar (hier: reiziger) een alternatief verschaft
voor wat de nakoming van het contract hem had op-
geleverd.

Daarnaast is de vervanging van de schuldenaar ten
titel van herstel in natura pretoriaans aanvaard in
de consumentenkoop. Wanneer een verkoper (in
casu vaak van huisdieren) manifest onterecht weigert
om de herstelling door te voeren (in casu operatie van
het dier), aanvaardt onze rechtspraak dat de koper de
herstelling op kosten van de verkoper kan laten door-
voeren door een derde (in casu een dierenarts).>® Deze
rechtspraak kwalificeert de vordering tot terugbeta-
ling van deze kosten niet als schadevergoeding, maar

46.  Bv.Kh.Bergen 3 februari 2004, TBBR 2004, 217, noot P. WERY.

47. Voor een toepassing van deze principes, zie bv. Gent 31 mei
2013, TBBR 2016, 163; Kh. Bergen 3 februari 2004, TBBR 2004, 217, noot P.
WERY; Kh. Bergen 30 maart 2010, TBBR 2011, 91.

48. H.DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, lll, Brussel, Bruylant, 1967,
nr. 98A.

49.  Zie Cass. 3 oktober 2019, C.17.0621.N, TBBR 2020, 84, noot S. DE REY.

50. Bv. art. 1261, derde lid Franse Proposition de loi portant réforme de la res-
ponsabilité civile, Sénat, session extraord. 2019-20, n° 678.

51.  ZiehieroverS. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nrs. 592 e.v.
(principe) en 709 e.v. (grondslag); zie ook S. DE REY en B. TILLEMAN, “Bui-
tengerechtelijke herstelling en vervanging bij wijze van uitvoering en her-
stel”in N. CARETTE en B.WEYTS (eds.), Verantwoord aansprakelijkheidsrecht.

Liber amicorum Alois Van Oevelen, Antwerpen, Intersentia, 2017, (217) 225
ev.

52.  Wet 21 november 2017 betreffende de verkoop van pakketreizen, gekop-
pelde reisarrangementen en reisdiensten, BS 1 december 2017, 106.673.

53. Daarover S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nrs. 604 e.v.

54. Bv.AG Keulen 2 december 2013, BeckRS 2013, 22556.

55.  O.m. Antwerpen 21 mei 2012, NJW 2013, 122, noot R. STEENNOT; Vred.
Antwerpen (2e k.) 11 december 2014, RW 2015-16, 1429, NJW 2015, 649,
noot J. WILLEMS en DCCR 2015, 195, noot N. DROESBEKE. Over deze mo-
gelijkheid in de consumentenkoop, zie ook Cass. 18 juni 2020, C.19.0332.N
(over het right to cure van de verkoper). Volgens de nieuwe Richtlijn consu-
mentenkoop (EU) 2019/771 kunnen de lidstaten overeenkomsten van de
werkingssfeer van deze richtlijn echter uitsluiten wanneer zij betrekking
hebben op de verkoop van (0.a.) levende dieren (art. 3, lid 5, b).
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wel als een kosteloze herstelling in de zin van arti-
kel 1649quinquies, § 2 BW. Daardoor primeert deze
vorm van herstelling op ontbinding en prijsvermin-
dering, die voor de consumentenkoop als secundaire
remedies verankerd zijn.

C. Subsidiariteit

1. Uitvoering door derde subsidiair aan uitvoering
door schuldenaar

20. Rechter waakt over primauteit uitvoering door
schuldenaar via machtiging (uitstelbevoegdheid) —
De gerechtelijke vervanging maakt een vorm van uit-
voering in natura uit die subsidiair is ten opzichte
van de rechtstreekse uitvoering door de schuldenaar
zelf.*® De schuldenaar verdient immers een tweede
kans. Vaak valt de vergoeding van de vervangingskos-
ten voor hem immers (financieel) zwaarder uit dan
wanneer hij de verbintenis alsnog zelf nakomt. Zijn
persoonlijke uitvoering geniet voorrang op de uitvoe-
ring door een derde. Daarom kan de rechter de gerech-
telijke vervanging niet toestaan wanneer de schulde-
naar aanbiedt om de verbintenis zelf na te komen en
deze nakoming de schuldeiser nog voldoening kan
verschaffen.”

Het is precies om deze hiérarchie tussen de uitvoe-
ring door de schuldenaar en de uitvoering door een
derde te bewaken dat de artikelen 1143-1144 BW een
rechterlijke machtiging vereisen. Deze machtiging
strekt ertoe de rechter te laten nagaan of er nog een
redelijke mogelijkheid bestaat om de schuldenaar zelf
de verbintenis te laten uitvoeren, en de schuldenaar,
in voorkomend geval, uitstel te verlenen.”® Een ma-
tigingsbevoegdheid, op grond waarvan hij kan oor-
delen of de ernst van de wanprestatie de vervanging
rechtvaardigt, heeft de rechter niet.”® De voorafgaande
rechterlijke bevoegdheid uit de artikelen 1143-1144
BW is derhalve beperkt tot een uitstelbevoegdheid.

2. Geen voorafgaande veroordeling schuldenaar
vereist

21. Onmiddellijke rechterlijke machtiging als uit-
voering door schuldenaar onmogelijk of zinloos — Dat
de toepassing van de artikelen 1143-1144 BW subsidi-
air is aan de uitvoering in natura door de schuldenaar
zelf, betekent niet dat de schuldeiser, voorafgaande-
lijk aan een beroep op de vervanging, noodzakelijker-
wijs eerst een veroordeling van de schuldenaar zelf
moet uitlokken.

Hoewel de vervangingsmogelijkheid uit artike-
len 1143-1144 BW initieel begrepen werd als een mid-
del tot dwanguitvoering van de rechterlijke veroorde-
ling, in die zin dat de schuldeiser, vooraleer zich op
de gerechtelijke vervanging te mogen beroepen, een
veroordeling van de schuldenaar tot uitvoering in na-
tura moest nastreven®, worden de artikelen 1143-1144
BW vandaag niet langer uitsluitend als een secundaire
afdwingingsgrond, maar in het licht van een efficiénte
rechtsgang (ook) als een primaire aanspraak geinterpre-
teerd. Wanneer bij aanvang van de gerechtelijke proce-
dure duidelijk is dat de schuldenaar zijn verbintenis
niet zal uitvoeren of een veroordeling van de schulde-
naar tot uitvoering in natura onmogelijk of niet meer
nuttig is of geen voldoening meer kan verschaffen, kan
de rechter de schuldeiser onmiddellijk tot vervanging
machtigen, zonder de schuldenaar zelf eerst tot uitvoe-
ring in natura te veroordelen. Het is vooral dankzij het
proefschrift van P. Wéry, gewijd aan een nieuwe lezing
van de artikelen 1142-1144 BW®', dat deze modernere
benadering ingang heeft gevonden.®

ll. Erkenning van de buitengerechte-
lijke vervanging

22, Ratio — Soms is het voor een schuldeiser weinig
zinvol om een rechterlijke machtiging tot vervanging
af te wachten.

56.  Bv.Kh. Marche-en-Famenne 5 februari 2001, RRD 2001, 284, noot P. WERY;
S. STIINS, D. VAN GERVEN en P. WERY, “Chronique de jurisprudence. Les
obligations: les sources (1985-1995)", JT 1996, (689) nr. 97; W. VAN GER-
VEN en A. VAN OEVELEN, Verbintenissenrecht, Leuven, Acco, 2015, 184; P.
WERY, Lexécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuni-
aires, Brussel, Kluwer, 1993, nr. 79.

57.  Bv.Kh. Bergen 3 februari 2004, TBBR 2004, noot P. WERY; Rb. Neufchateau
26 oktober 1994, RRD 1995, 56, noot P. WERY.

58.  Zie bv. Kh. leper (1e k.) 15 januari 2001, RW 2002-03, 349. Daarover o.a.
S. STUNS, De gerechtelijke en de buitengerechtelijke ontbinding van over-
eenkomsten, Antwerpen, Maklu, 1994, nr. 256; 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; S. STIINS en H. VUYE, “La faculté de remplacement a la
lumiére de I'exécution en nature et du principe de la continuité du service
public’, TBBR 1999, (615) 622-627; J.-Fr. GERMAIN, “Responsabilité contrac-
tuelle et remédes a l'inexécution du contrat” in J.-Fr. ROMAIN (ed.), Droit
des obligations. Notions et mécanismes en matiére de responsabilité, Brussel,
Bruylant, 2014, (107) 127; S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure,
2019, nr. 681.

59. O.a. A. VAN OEVELEN, “Actuele jurisprudentiéle en legislatieve ontwikke-
lingen inzake de sancties bij niet-nakoming van contractuele verbintenis-
sen (eerste deel)’, RW 1994-95, (793) nr. 12; S. STUNS, D. VAN GERVEN en P.
WERY, “Chronique de jurisprudence’, JT 1996, (689) 723; E. SWAENEPOEL,

“De eenzijdige vervanging en de eenzijdige ontbinding: verwarring
troef” (noot onder Antwerpen 10 februari 2004), TBBR 2007, (156) nr. 19;
P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, nr. 802; S. DE
REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nr. 682.

60. Vgl. in dit verband ook Cass. 24 april 1998, Arr.Cass. 1998, 462, JLMB 1999,
672, noot P. COENAERTS en D. DELVAUX, RRD 1998, 316, RW 2000-01, 1195,
noot S. BRIS, Rev.dr.commun. 1999, 176 en TBBR 1999, 655, noot S. STIJINS
en H.VUYE.

61. Lexécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires —
une relecture des articles 1142 a 1144 du Code civil, Brussel, Kluwer, 1993,
255-362. Daarna van dezelfde auteur, o.m. “L'exécution en nature de l'o-
bligation contractuelle et la réparation en nature du dommage contrac-
tuel. Rapport belge” in M. FONTAINE en G. VINEY (eds.), Les sanctions de
I'inexécution des obligations contractuelles. Etudes de droit comparé, Brussel/
Parijs, Bruylant/LGDJ, 2001, (205) nr. 39; Droit des obligations, vol. 1, Brussel,
Larcier, 2011, nr. 521.

62. Bv.met een dergelijke opvatting, zie L. CORNELIS, Algemene theorie van de
verbintenis, Antwerpen, Intersentia, 2000, nr. 423 (impliciet); S. STIINS, Leer-
boek verbintenissenrecht, Brugge, die Keure, 2016, nr. 245; P. VAN OMME-
SLAGHE, Les obligations, in Traité de droit civil belge, I, Coll. De Page, Brussel,
Bruylant, 2013, nr. 556; W.VAN GERVEN en A. VAN OEVELEN, Verbintenissen-
recht, Leuven, Acco, 2015, 183; C. HENSKENS, “Sancties bij contractbreuk”in
Th. VANSWEEVELT en B. WEYTS (eds.), Handboek Verbintenissenrecht, Ant-
werpen, Intersentia, 2019, 407-408.
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Partijen kunnen hierop anticiperen door de vereiste
van een rechterlijke machtiging weg te bedingen,
want de artikelen 1143-1144 BW zijn van aanvullend
recht.®® Bevat het contract geen dergelijk vervangings-
beding, dan kan de schuldeiser deze machtiging even-
tueel in kort geding vragen®, maar de bevoegdheid
van de rechter in kort geding is beperkt zodat hij deze
vordering niet altijd kan inwilligen®. Soms biedt de
schadebeperkingsplicht een grondslag om aan de ver-
eiste van een rechterlijke machtiging voorbij te gaan,
in die zin dat het de schuldeiser naderhand aange-
wreven zou worden dat hij een rechterlijke machti-
ging heeft afgewacht en de vervanging niet onmiddel-
lijk heeft doorgevoerd.®® Deze bijzondere grondslag
behelst evenwel slechts uitzonderlijke situaties.

In het licht van de proceseconomie en de procedu-
rele efficiéntie, is in een toenemend aantal gevallen,
ondanks de tekst van de artikelen 1143-1144 BW, de
toelaatbaarheid van de buitengerechtelijke vervan-
ging bepleit. Deze rechtsfiguur laat de schuldeiser toe
om de in gebreke blijvende schuldenaar te vervangen
zonder rechterlijke machtiging, maar onder zijn even-
tuele controle a posteriori. In een aantal specifieke
gevallen kreeg de buitengerechtelijke vervanging wet-
telijke erkenning of is deze rechtsfiguur pretoriaans
aanvaard (A, infra nr. 23-25). Buiten deze specifieke
gevallen was de toelaatbaarheid van deze rechtsfi-
guur minder duidelijk, maar in het kordate arrest van
18 juni 2020 nam het Hof van Cassatie deze onduide-
lijkheid recentelijk weg (B, infra nr. 26-29).

A. Wettelijke erkenning en pretoriaanse
aanvaarding in specifieke gevallen

1. Pakketreizen

23. Wettelijke erkenning voor reiziger die reisorga-
nisator vervangt — Sinds de omzetting van Richtlijn
(EU) 2015/2302 is de buitengerechtelijke vervanging
sinds kort wettelijk verankerd voor pakketreiscontrac-
ten. Indien de reisorganisator een van de reisdiensten
niet conform de pakketreis uitvoert en deze non-con-
formiteit niet binnen een door de reiziger bepaalde
redelijke termijn verhelpt, verleent artikel 36 Wet

Pakketreizen de reiziger het recht om deze non-con-
formiteit zelf te verhelpen en terugbetaling van de no-
dige uitgaven te eisen.®’

Te denken valt aan een reiziger die zichzelf omboekt
in een ander hotel wanneer zijn kamer in het geboekte
hotel overboekt blijkt. De meerprijs kan hij naderhand
op de reisorganisator verhalen. De reiziger moet geen
termijn bepalen indien de organisator weigert de
non-conformiteit te verhelpen, of indien een onmid-
dellijke oplossing is vereist, bijvoorbeeld wanneer als
gevolg van een vertraging van een door de organisa-
tor ter beschikking gestelde bus de reiziger een taxi
neemt om zijn vliucht te halen.®®

2. Handelskoop

24. Pretoriaanse aanvaarding dekkingskoop op ba-
sis van handelsrechtelijke gewoonte — Veel ouder is
de aanvaarding van de buitengerechtelijke vervanging
in handelskoopcontracten. Op basis van de handels-
rechtelijke gewoonte, aanvaardt rechtspraak al sinds
de 19e eeuw dat wanneer de handelskoop (d.w.z.
koop tussen twee handelaren) betrekking heeft op
generieke zaken en de verkoper een ernstige tekort-
koming begaat (bv. laattijdige levering), de koper na
vruchteloze ingebrekestelling en zonder rechterlijke
machtiging equivalente koopwaar kan aankopen bij
een derde en de redelijke meerprijs hiervan op de
wanpresterende verkoper kan verhalen.®® Dit staat
bekend als de dekkingskoop.” Ondertussen is deze
mogelijkheid gecodificeerd in onder andere artikel 75
CISG, artikel 7.4.5 Unidroit Principles, artikel III.-
3:706 DCFR en § 2-706 Uniform Commercial Code.”!

Vandaag is de draagwijdte van deze rechtspraak ech-
ter onzeker. Sinds 1 november 2018 is het begrip
‘handelaar’ samen met het handelsrecht immers afge-
schaft en vervangen door het ondernemingsbegrip uit
artikel 1.1, eerste lid, 1° WER.” Onvermijdelijk rijst de
vraag of het bijzondere regime voor de handelskoop,
dat het daglicht zag in oude rechtspraak, op alle pun-
ten door te trekken is naar de ‘ondernemingskoop’.
Zo rijst de vraag of een advocaat — vroeger geen han-
delaar maar nu wel een onderneming — zich op het

63. Hierover: P. WERY, “Les clauses relatives au remplacement du débiteur dé-
faillant”in P. WERY (ed.), Les clauses applicables en cas d'inexécution des obli-
gations contractuelles, Brugge, die Keure, 2001, 230 e.v. Deze mogelijkheid
is geregeld in artikel 5.88, tweede lid wetsvoorstel tot invoeging van boek
5'Verbintenissen’in het nieuw Burgerlijk Wetboek (Parl.St. Kamer, BZ, 2019,
nr. 55-174/001).

64.  Bv. P.WERY,“L'exécution en nature de l'obligation contractuelle et la répa-
ration en nature du dommage contractuel. Rapport belge”in M. FONTAINE
en G. VINEY (eds.), Les sanctions de I'inexécution des obligations contractu-
elles. Etudes de droit comparé, Brussel/Parijs, Bruylant/LGDJ, 2001, (205)
nr.41.

65.  Over de bevoegdheid van de rechter in kort geding in het kader van een
vordering tot uitvoering in natura, zie R. VAN RANSBEECK, “Dwanguitvoe-
ring”in Comm.Bijz.Ov., Mechelen, Kluwer, 2010, losbl., nr. 5.

66. Bv. Cass. 22 maart 1985, Arr.Cass. 1984-85, 1011, Pas. 1985, 929, RW 1986-
87, 851 en RCJB 1989, 7, noot R. KRUITHOF. Baseren zich op de schade-
beperkingslast, bv. Luik (20e k.) 9 januari 2012, JLMB 2015, 496, JT 2014,
153 en TBBR 2014, 348; Bergen 4 december 2006, JLMB 2007, 357; Luik
20 maart 2001, JLMB 2001, 1698.

67.  Zie hierover uitvoeriger met voorbeelden S. DE REY, “Aanspraak op reisal-
ternatieven bij non-conformiteit. Schadeherstel in natura bij niet-nako-
ming door de reisorganisator”in B. WYSEUR (ed.), Recht op reis, Brugge, die
Keure, 2018, (233) 256 e.v.

68.  Cons. 34 bij Richtl. (EU) 2015/2302, Pb. 11 december 2015, L. 326/1.

69. 0O.a.Gent29juli 1881, Pas. 1882, I, 87; Bergen 4 maart 1975, BRH 1975, 243;
Luik 27 mei 1986, JLMB 1987, 1017; Luik 9 januari 2014, JLMB 2015, 496; Kh.
Luik 7 november 1911, JL 1912, 37; Kh. Gent 31 maart 1920, Pas. 1921, lIl,
62; Kh. Sint-Niklaas 15 november 1955, RW 1955-56, 1835. Zie hierover J.
VAN RYN en J. HEENEN, Principes de droit commercial, ll, Brussel, Bruylant,
1981, 537.

70.  Hierover B. TILLEMAN, Gevolgen van de koop in Beginselen van Belgisch pri-
vaatrecht, vol. X, dl. 2 in Bijzondere overeenkomsten, A: Verkoop, dl. 2, Me-
chelen, Kluwer, 2012, nrs. 300 e.v.

71.  De kwalificatie van de dekkingskoop in deze bepalingen komt niet altijd
neer op een vervanging van de schuldenaar, maar is soms geconcipieerd
als een buitengerechtelijke ontbinding met een daaropvolgend contract
gesloten met de derde.

72.  Art. 254, eerste lid wet 15 april 2018 houdende hervorming van het onder-
nemingsrecht, BS 27 april 2018, 36.878.

548 - TBBR/RGDC 2020/10

Revue Générale de Droit Civil Belge — Wolters Kluwer

thisjurisquare copy is licenced to Christoph-fullaccessstuiter |P [ nhoreply@jurisquare.be]



bijzonder regime van de handelskoop kan beroepen
voor de aankopen verricht in het kader van zijn pro-
fessionele activiteit.

3. Aanneming

25. Pretoriaanse aanvaarding voor bouwheer die
aannemer vervangt en wettelijke erkenning voor
overheidsopdrachten — Ook in aannemingscontrac-
ten is de buitengerechtelijke vervanging al geruime
tijd ingeburgerd.” Sinds enkele decennia aanvaardt
de feitenrechtspraak dat de bouwheer de in gebreke
blijvende aannemer zonder rechterlijke machtiging
kan vervangen door een derde, zelfs wanneer de
schadebeperkingsplicht daar niet toe verplicht en het
contract geen vervangingsbeding bevat.”* Hetzelfde
geldt voor de hoofdaannemer tegenover zijn wanpres-
terende onderaannemer.”® Initieel was deze mogelijk-
heid specifiek bedoeld voor aanneming van bouw-
werken, maar vandaag is er ook rechtspraak die de
buitengerechtelijke vervanging aanvaardt voor huur
van diensten in het algemeen (bv. accountant’).

Voor aannemingscontracten gesloten met een aanbe-
stedende overheid is deze rechtspraak ondertussen
gecodificeerd in artikel 47, § 2, 3° KB 14 januari 2013
tot bepaling van de algemene uitvoeringsregels van de
overheidsopdrachten.”

B. Erkenning naar gemeen recht
1. Pleidooi in de rechtsleer

26. Groeiende consensus over algemene erkenning —
In navolging van F. Laurent’®, pleiten sinds de jaren
1970, ondanks de tekst van de artikelen 1143-1144
BW, steeds meer auteurs voor de toelaatbaarheid van
de buitengerechtelijke vervanging als een sanctie naar
gemeen recht.” In die opvatting zou de buitengerech-
telijke vervanging niet beperkt zijn tot handelskoop,
aanneming en ondertussen pakketreizen, maar ook
toepassing kunnen vinden in andere contracten, zelfs
wanneer de schadebeperkingsplicht daar niet toe ver-
plicht en het contract geen vervangingsbeding bevat.
Zo zou het voor een huurder mogelijk moeten zijn om
de herstellingen die de in gebreke blijvende verhuur-
der niet uitvoert, op kosten van de wanpresterende
verhuurder door een vakman te laten uitvoeren.

Bevestigende feitenrechtspraak over andere contracten
dan handelskoop en aanneming bleef tot dusver eerder
schaars.®® Een recente bevestiging had betrekking op
de koop van een lift behept met een verborgen gebrek.
Nadat de koper de verkoper tot tweemaal toe de kans
gaf om dit gebrek te herstellen, liet de koper zonder
rechterlijke machtiging de herstelling op kosten van
de wanpresterende verkoper uitvoeren door een derde
aangezien een snelle oplossing vereist was opdat de lift
opnieuw zou werken, zonder dat een voorafgaand be-
roep op de rechter kon worden afgewacht.?'

73.  Hierover bv. F. BURSSENS, Handboek aannemingsrecht, Antwerpen, Intersen-
tia, 2019, nr. 632; B. KOHL, Contrat dentreprise in Rép.prat., Brussel, Bruylant,
2016, nr. 193.

74. Bv. Gent (16e k.) 5 oktober 2018, TBO 2020, 65; Gent (16e k.) 12 januari
2018, TBO 2020, 53; Luik (20e k.) 9 januari 2012, JLMB 2015, 496, JT 2014,
153 en TBBR 2014, 348; Luik 24 juni 1991, JT 1991, 698; Luik 6 december
1985, RRD 1987, 11, noot M. BOURMANNE; Gent 15 december 1971, RW 1971-
72, 913 en TAann. 1973, 22, noot Th. DELAHAYE; Brussel (4e k.) 10 juli
1950, JT 1951, 9; Rb. Henegouwen (afd. Doornik) 29 oktober 2018, TBBR 2019,
174; Rb. Luik 8 september 1982, JL 1983, 59; Kh. leper (1e k.) 15 januari
2001, RW 2002-03, 349; Kh. Hasselt (4e k.) 14 november 1995, RW 1999-2000,
132; Kh. Hasselt 21 mei 1990, Limb.Rechtsl. 1990, 159; Kh. Charleroi 21 april
1997, TAann. 1978, 136; Kh. Brussel 7 april 1977, BRH 1978, 635.

75.  Bv. Gent (16e k.) 25 mei 2018, TBO 2020, 60; Kh. Charleroi 23 december
1997, TBH 1999, 501; Kh. Charleroi 15 december 1993, JLMB 1995, 306, noot B.
LOUVEAUX. Zie ook M.-A. FLAMME, Ph. FLAMME, A. DELVAUX en F. POTTIER,
“Le contrat d'entreprise (1990-2000)" in Dossiers du JT, vol. 29, Brussel, Larcier,
2001, 489, nr. 594.

76.  Gent6 mei 2003, NJW 2003, 1005.

77.  BS 14 februari 2013, 8752. Hierover bv. W. GELDHOF en M. SOMERS, “Vervan-
ging en indeplaatsstelling van de in gebreke blijvende schuldenaar. Artike-
len 1143-1144 BW en artikel 20, § 6 AAV als uitdrukking van een gemeen reht
van contractenrechtelijke eigenrichting?’; TBO 2008, 138; A. TONGLET, “Le
remplacement de I'entrepreneur défaillant dans le cadre de marchés privés
et de marchés publics’, Forimmo. 2015, 7.

78.  Principes de droit civil, XVI, Brussel, Bruylant, 1875, nr. 200 ("Il y a des cas ot il
faut procéder immédiatement et sans aucun retard; nous croyons que le créan-
cier peut le faire, sauf au juge de régler ensuite les droits et obligations des par-
ties”).

79.  Chronologisch, zie o.m. P. VAN OMMESLAGHE, “Examen de jurisprudence
(1968 a 1973). Les obligations’, RCJB 1975, (597) nr. 65bis; R. KRUITHOF, “Over-
zicht van rechtspraak (1974-1980). Verbintenissen’; TPR 1983, (495) nrs. 133-
134; L. SIMONT, J. DE GRAVE en P-A. FORIERS, “Examen de jurisprudence.
Les contrats spéciaux (1976 a 1980)", RCJB 1986, 284; P. VAN OMMESLAGHE,
“Examen de jurisprudence (1974-1982)", RCJB 1986, (33) 205; X. DIEUX, “La for-
mation, I'exécution et la dissolution des contrats devant le juge des référés”
(noot onder Rb. Luik 2 februari 1984), RCJB 1987, (250) 262; E. DIRIX, “Eigen-
richting in het privaatrecht”in Liber amicorum Jan Ronse, Brussel, Story, 1986,
(597) nr. 11; P. WERY, Lexécution forcée en nature des obligations contractuelles
non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, nrs. 224 e.v,; S. STINS, De gerechtelijke
en de buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen, Maklu,
1994, nr. 541; A. VAN OEVELEN, “Actuele jurisprudentiéle en legislatieve
ontwikkelingen inzake de sancties bij niet-nakoming van contractuele ver-
bintenissen (eerste deel)’, RW 1994-95, (793) nr. 12; S. STINS, D. VAN GER-
VEN en P. WERY, “Chronique de jurisprudence. Les obligations: les sources

(1985-1995)’; JT 1996, (689) 723; M. COIPEL, Eléments de théorie générale des
contrats, Diegem, Kluwer, 1999, nr. 163; L. CORNELIS, Algemene theorie van
de verbintenis, Antwerpen, Intersentia, 2000, nr. 426; 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 l'inexécution des obligations contractuelles. Etudes de droit comparé, Brussel/
Parijs, Bruylant/LGDJ, 2001, (205) nr. 43; S. STUNS, Leerboek verbintenissen-
recht, Boek 1, Brugge, die Keure, 2005, 175; E. SWAENEPOEL, “De eenzijdige
vervanging en de eenzijdige ontbinding: verwarring troef” (noot onder Ant-
werpen 10 februari 2004), TBBR 2007, (156) nr. 6; 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 ge-
meen recht van contractenrechtelijke eigenrichting?’; TBO 2008, (138) nr. 31;
W. GELDHOF en M. SOMERS, “De buitengerechtelijke vervanging van de
schuldenaar vanuit rechtsvergelijkend perspectief. Handelskoop en aanne-
ming zetten de toon’; TPR 2008, (511) nr. 3; R. VAN RANSBEECK, “Dwanguit-
voering”in Comm.Bijz.Ov., Mechelen, Kluwer, 2010, losbl,, nr. 10; P. WERY, Droit
des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, nr. 801; P. VAN OMMESLAGHE, Les
obligations, in Traité de droit civil belge, Il, Coll. De Page, Brussel, Bruylant, 2013,
nr. 559; J.-Fr. GERMAIN, “Responsabilité contractuelle et remedes a l'inexécu-
tion du contrat” in J.-Fr. ROMAIN (ed.), Droit des obligations. Notions et méca-
nismes en matiére de responsabilité, Brussel, Bruylant, 2014, (107) 127; G. RUE,
“Contrats: la faculté de remplacement’, Bull jur.soc. 2015, 539; W. VAN GERVEN
en A. VAN OEVELEN, Verbintenissenrecht, Leuven, Acco, 2015, 184; S. DE REY
en B. TILLEMAN, “Buitengerechtelijke herstelling en vervanging bij wijze van
uitvoering en herstel” in N. CARETTE en B. WEYTS (eds.), Verantwoord aan-
sprakelijkheidsrecht. Liber amicorum Alois Van Oevelen, Antwerpen, Intersen-
tia, 2017, 217; S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nr. 684;
C. HENSKENS, “Sancties bij contractbreuk”in Th. VANSWEEVELT en B. WEYTS
(eds.), Handboek Verbintenissenrecht, Antwerpen, Intersentia, 2019, nr. 578.

80.  Bv. Luik 27 mei 1986, JLMB 1987, 1017, noot C. PARMENTIER (inz. handels-
fonds); Kh. Brussel 17 december 1981, JT 1982, 761 (inz. franchising).

81.  Orb. Antwerpen (afd. Tongeren, 3e k.) 20 februari 2019, RW 2019-20, 1547. Dit
vonnis is tevens opmerkelijk in het licht van artikel 1644 BW, dat voor verbor-
gen gebreken bij koop slechts voorziet in ontbinding en prijsvermindering
en door het Hof van Cassatie limitatief wordt opgevat (zie Cass. 23 maart
2017, C.15.0232.F, TBBR 2018, 169, noot S. DE REY en TBH 2017, 959, noot S.
JANSEN, wat een bevestiging is van Cass. 21 november 1974, Arr.Cass. 1975,
350 en Pas. 1975, 322 - toegegeven, het Hof oordeelde nog niet uitdrukke-
lijk dat de koper geen vervanging of herstelling kan eisen, maar toch laten
deze twee arresten over de vorderingsmogelijkheden van de verkoper geen
andere interpretatie toe). In de rechtsleer wordt hierop steeds meer kritiek
geuit (voor een overzicht, zie S. DE REY, “Vrijwaring voor verborgen gebreken
bij koop: mag het wat meer zijn dan artikel 1644 BW?", TBBR 2018, 144 e.v. en
de verwijzingen aldaar).
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2. Bevestiging door het Hof van Cassatie

27. Cass. 18 juni 2020: princiepsarrest naar gemeen
recht — Met het arrest van 18 juni 2020 treedt het Hof
van Cassatie het pleidooi voor de algemene erkenning
van de buitengerechtelijke vervanging bij. Ondanks
de tekst van artikelen 1143-1144 BW, erkent het Hof
van Cassatie voor het eerst dat de schuldeiser, wel-
iswaar in uitzonderlijke omstandigheden, zoals bij
hoogdringendheid, op eigen kosten en op eigen ri-
sico tot de vervanging van de schuldenaar kan over-
gaan zonder rechterlijke machtiging. De kosten kan
hij naderhand op de schuldenaar verhalen. Desgeval-
lend kan de rechter zijn handelwijze achteraf toetsen.

De zaak die aanleiding gaf tot dit arrest had betrek-
king op een aannemingscontract. Daarvoor is de
buitengerechtelijke vervanging al langer aanvaard
(supra nr. 25). Dit arrest is echter gewezen op basis
van het gemeen contractenrecht, zodat de erkenning
van de buitegenrechtelijke vervanging toe te voegen
is aan de lijst van gemeenrechtelijke sancties wegens
wanprestatie. Tegelijk zet het Hof van Cassatie daar-
mee in op de unilateralisering van de sancties we-
gens wanprestatie, iets waar het Burgerlijk Wetboek
van 1804 te weinig aandacht voor heeft. De gemeen-
rechtelijke erkenning van de buitengerechtelijke ver-
vanging is dan ook de logische volgende stap na de
recente erkenning van de buitengerechtelijke ontbin-
ding in het princiepsarrest van 23 mei 2019.%2

28. Analogie met wetsvoorstel boek 5 ‘Verbintenis-
sen’ — Zoals in andere recente arresten over andere
leerstukken van het verbintenissenrecht®, sluit de er-
kenning van de buitengerechtelijke vervanging in het
arrest van 18 juni 2020 nauw aan bij de tekst en de
filosofie van het wetsvoorstel tot invoeging van boek
5 ‘Verbintenissen’ in het nieuw Burgerlijk Wetboek.
Het wetsvoorstel reflecteert immers het pleidooi voor
de erkenning van de buitengerechtelijke vervanging.
Artikel 5.88, derde lid luidt als volgt: “Bij hoogdrin-
gendheid of in andere uitzonderlijke omstandigheden
en nadat hij nuttige maatregelen heeft genomen om
de niet-nakoming van de schuldenaar vast te stellen,
kan de schuldeiser, op eigen risico, de schuldenaar
vervangen door middel van een schriftelijke kennis-
geving. Die vermeldt de tekortkomingen die hem ten

laste worden gelegd en welke omstandigheden de ver-
vanging rechtvaardigen”.

29. Alleen voor contractuele verbintenissen? — Door
de codificatie van de buitengerechtelijke vervanging
in artikel 5.88, derde lid erkent het wetsvoorstel de
buitengerechtelijke vervanging opvallend genoeg al-
leen voor contractuele verbintenissen. In antwoord
op de kritiek van de Raad van State®, verduidelijkt
het wetsvoorstel dat geen enkele discriminatie voort-
vloeit uit het feit dat voor andere verbintenissen, zoals
verbintenissen die hun oorsprong vinden in de wet,
bijvoorbeeld wegens buitencontractuele aansprake-
lijkheid, de vervanging noodzakelijkerwijze gerechte-
lijk gebeurt (zie art. 5.309 wetsvoorstel, supra nr. 6).%
Volgens de toelichting is de rechtvaardiging voor dit
verschil in behandeling gelegen in de contractuele
rechtsverhouding: de schuldenaar die via een con-
tract een verbintenis aangaat, aanvaardt het risico dat
de schuldeiser gebruik kan maken van doeltreffende
sancties, desgevallend zonder voorafgaande rechter-
lijke tussenkomst maar steeds onder zijn controle a
posteriori. De toelichting geeft aan dat het echter in
strijd zou zijn met de rechtszekerheid wanneer een
dergelijk risico zou worden toebedeeld aan de schul-
denaar van een niet-contractuele verbintenis waarin
die niet heeft toegestemd.?®

Nochtans bestaat een tendens die ervoor pleit om de
verschillen tussen de contractuele en buitencontrac-
tuele aansprakelijkheid tot het noodzakelijke mini-
mum te beperken.®” Of de buitengerechtelijke vervan-
ging tot dit noodzakelijke minimum behoort, is niet
zeker. Illustratief is de Nederlandse zaak waarin de
buurman weigerde zijn boom op te ruimen die op het
erf van zijn nabuur was omgevallen. Na verschillende
aanmaningen besliste de nabuur om de boom dan
maar zelf te verzagen en op te ruimen en de kosten
daarvan op de buurman te verhalen. Het verweer van
de buurman dat de nabuur daarmee zonder rechter-
lijke machtiging optrad, mocht voor de Hoge Raad
niet baten.® Over de vraag of de buitengerechtelijke
vervanging ook in buitencontractuele relaties toepas-
sing kan vinden, biedt het cassatiearrest van 18 juni
2020 geen uitsluitsel. Het Hof van Cassatie spreekt
zich hier alleen uit over de vervanging bij niet-nako-
ming van contractuele verbintenissen.

82.  Zie Cass. 23 mei 2019, C.16.0254.F, TBBR 2019, 475, noot S. STUNS en S.
JANSEN, TBH 2020, 497, noot S. VAN LOOCK en JT 2020, 21, noot S. STIUNS
en P.WERY.

83. Voor de sancties wegens wanprestatie alleen al, zie de erkenning
van herstel in natura van contractuele schade in Cass. 3 oktober 2019,
C.17.0621.N, TBBR 2020, 84, noot S. DE REY en RW 2020-21, 136, noot S.
DE REY; en van de buitengerechtelijke ontbinding in Cass. 23 mei 2019,
C.16.0254.F, ibid. Voor andere voorbeelden, zie S. STINS, “Het aankomend
verbintenissenrecht in de recente rechtspraak van het Hof van Cassa-
tie”, TBBR 2018, 415 e.v.

84.  Adv.RvS nr. 63.268/2 van 23 mei 2018 over een voorontwerp van wet “tot
invoering van een Burgerlijk Wetboek en tot invoeging van Boek 5 ‘Verbin-
tenissen’in dat Wetboek’, p. 52.

85.  Een uitzondering op dit gerechtelijk karakter is evenwel de situatie waarin
de eenzijdige vervanging zich voor de schuldeiser opdringt als een ver-
plichting in het licht van zijn schadebeperkingsplicht, zie nr. 22.

86.  MVT, Parl.St. Kamer, BZ, 2019, nr. 55-174/001, p. 253-254.

87.  Zie o.m. |. CLAEYS, Samenhangende overeenkomsten en aansprakelijkheid,
Antwerpen, Intersentia, 2003, nr. 82; Th. VANSWEEVELT en B.WEYTS, Hand-
boek buitencontractueel aansprakelijkheidsrecht, Intersentia, 2009, 117; S.
DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nr. 162. Vgl. voor Frank-
rijk, bv.: E. JUEN, La remise en cause de la distinction entre la responsabilité
contractuelle et la responsabilité délictuelle, Parijs, LGDJ, 2016, 637 p.; G.
VINEY, Introduction a la responsabilité, in J. GHESTIN (ed.), Traité de droit ci-
vil, Parijs, LGDJ, 2019, 611 e.v.

88. HR7mei 1982, NJ 1983/478.
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[ll. Voorwaarden

30. Overzicht — Hoewel in de loop van de laatste de-
cennia over de toelaatbaarheid van de buitengerech-
telijke vervanging steeds grotere consensus ontstond,
bleven de rechtspraak en de rechtsleer verdeeld over
de voorwaarden waaronder de schuldeiser deze sanc-
tie kan toepassen.®® Met het arrest van 18 juni 2020
geeft het Hof van Cassatie geen volledig overzicht
van de voorwaarden, maar het arrest neemt wel en-
kele onzekerheden weg. De buitengerechtelijke ver-
vanging vereist (A) uitzonderlijke omstandigheden
(infra nrs. 31-32), (B) een ingebrekestelling met toe-
kenning van een laatste redelijke genadetermijn (in-
fra nrs. 33-35), (C) redelijke organisatie van tegen-
spraak (infra nrs. 36-37) en (D) een kennisgeving van
de vervanging (infra nrs. 38-39). Hieronder krijgen
deze voorwaarden nadere invulling.

A. Uitzonderlijke omstandigheden

31. Telkens wanneer rechterlijke uitstelbevoegdheid
zinloos — Aangezien de wet in artikelen 1143-1144
BW voor de vervanging van de schuldenaar een rech-
terlijke machtiging vereist, acht feitenrechtspraak de
vervanging zonder rechterlijke machtiging enkel mo-
gelijk in uitzonderlijke omstandigheden.®® Uit het
cassatiearrest van 18 juni 2020 blijkt dat hoogdrin-
gendheid slechts een voorbeeld is van uitzonderlijke
omstandigheden die een buitengerechtelijke vervan-
ging rechtvaardigen. Hiermee gaat het Hof van Cassa-
tie iets verder dan de rechtsleer die hoogdringendheid
als een conditio sine qua non van de buitengerechte-
lijke vervanging beschouwt.®® Ook de schadebeper-
kingsplicht (supra nr. 22), de manifeste onbekwaam-
heid van de schuldenaar, zijn flagrante onkunde, zijn
kwade trouw of wanneer hij duidelijk aangeeft de
verbintenis zelf niet meer te willen uitvoeren, kun-
nen aanleiding geven tot uitzonderlijke omstandig-
heden.?? De tussenkomst van de rechter, die op basis
van de artikelen 1143-1144 BW de schuldenaar enkel
uitstel kan verlenen (supra nr. 20), is dan zinloos, zo-
dat de schuldeiser de vervanging zonder rechterlijke
machtiging kan doorvoeren. Het is aan de schuldeiser

om aan te tonen dat hij zich op het ogenblik van de
vervanging in een situatie bevond die de uitoefening
van de rechterlijke uitstelbevoegdheid zinloos of zon-
der voorwerp maakte.

Uit de rechtspraak blijkt dat de uitzonderlijke omstan-
digheden kunnen voortvloeien uit allerlei omstandig-
heden, zoals van technische of commerciéle aard.®?
In het aannemingscontentieux kan hoogdringendheid
onder meer voortvloeien uit de zeldzaamheid van aan
te wenden materiaal en de zekerheid van bijkomende
prijsstijgingen®, de onveiligheid om het gebouw ver-
der in die staat te gebruiken® of instortingsgevaar®.
Specifiek voor een hoofdaannemer kan die hoogdrin-
gendheid ook voorvloeien uit het feit dat hij zich on-
der een strikte opleveringstermijn heeft verbonden en
hij via een snelle vervanging van zijn onderaannemer
de toepassing van schadebedingen wil voorkomen.®”
Louter akoestische gebreken werden onvoldoende ur-
gent beschouwd.”® Een bouwheer kon wel aantonen
dat hij geen rechterlijke machtiging kon afwachten
met verwijzing naar de precontractuele briefwisse-
ling tussen partijen. Hieruit bleek dat het voor de op-
drachtgever van bij het begin essentieel was dat de
werken véor zijn vertrek naar het buitenland werden
afgerond, omdat tegen die tijd zijn moeder van meer
dan tachtig jaar haar intrek in de woning moest kun-
nen nemen.”

32, Van uitzonderingsregime naar algemene regel? —
Door de vereiste van uitzonderlijke omstandigheden
blijft de buitengerechtelijke vervanging geconcipieerd
als een uitzonderingsregime. De gerechtelijke ver-
vanging blijft dus de regel. Dit is begrijpelijk om de
toepassing van de buitengerechtelijke vervanging
met de wettekst van artikelen 1143-1144 BW veilig
te stellen, maar men kan er niet aan voorbij dat de
buitengerechtelijke vervanging hierdoor tot een uit-
zonderlijke sanctie wordt gereduceerd, die het toepas-
singsgebied van deze rechtsfiguur — al zeker de lege
ferenda — onnodig veel inperkt.'® Vanuit rechtsver-
gelijkend perspectief staat deze voorwaarde dan ook
geisoleerd. Hlustratief is artikel 1222 nieuwe Franse
Code civil'™', dat de artikelen 1143-1144 oude Code

89. Zie en vgl. de voorwaarden bij de auteurs uit vn. 79.

90. O.m. Gent (16e k.) 5 oktober 2018, TBO 2020, 65; Gent (16e k.) 25 mei
2018, TBO 2020, 60; Gent (16e k.) 12 januari 2018, TBO 2020, 53; Luik 9 ja-
nuari 2012, TBBR 2014, 348; Bergen (1e k.), 22 oktober 2007, TBBR 2010, 38;
Luik 24 juni 1991, JT 1991, 698; Rb. Henegouwen (afd. Doornik) 29 oktober
2018, TBBR 2019, 174; Rb. Marche-en-Famenne 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 (1e k.) 15 januari
2001, RW 2002-03, 349-350; Kh. Charleroi 23 december 1997, TBBR 1999,
501; Kh. Hasselt (4e k.) 14 november 1995, RW 1999-2000, 132; Kh. Brussel
(21e k.) 26 juni 1979, T.Aann. 1980, 102; Kh. Brussel 7 april 1977, TBH 1977,
635; Vred. Gent 29 juni 1992, T.Vred. 1993, 119.

91.  P. WERY, Lexécution forcée en nature des obligations contractuelles non pé-
cuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, nr. 230; P. WERY, “L'exécution en nature de
I'obligation contractuelle et la réparation en nature du dommage contrac-
tuel. Rapport belge” in M. FONTAINE en G. VINEY (eds.), Les sanctions de
l'inexécution des obligations contractuelles. Etudes de droit comparé, Brussel/
Parijs, Bruylant/LGDJ, 2001, (205) nr. 44; P. WERY, Droit des obligations, vol.
1, Brussel, Larcier, 2011, nr. 802.

92. Vaak worden de uitzonderlijke omstandigheden beperkt tot hoogdrin-
gendheid, maar zie met een ruime invulling bv. W. VAN GERVEN en A. VAN
OEVELEN, Verbintenissenrecht, Leuven, Acco, 2015, 184.

93.  Kh. Charleroi 15 december 1993, JLMB 1995, 307, noot B. LOUVEAUX.

94.  Brussel 10 juli 1959, BRH 1951, 355.

95.  W. ABBELOOS, “Onder welke vorwaarden mogen werken door een derde
uitgevoerd worden?” (noot onder Kh. Oudenaarde 24 juni 1980), T.
Aann. 1981, (237) 238.

96.  Luik (20e k.) 9 januari 2012, JLMB 2015, 496, JT 2014, 153 en TBBR 2014, 348.

97.  W. ABBELOOS, “Onder welke vorwaarden mogen werken door een derde
uitgevoerd worden?” (noot onder Kh. Oudenaarde 24 juni 1980), T.
Aann. 1981, (237) 238.

98.  Kh.Brussel 26 juni 1979, T.Aann. 1980, 102.

99.  Rb. Marche-en-Famenne 23 juni 2011, JLMB 2012, 768.

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

101. Doorgevoerd via Ordonnance n°2016-131 van 10 februari 2016 portant ré-
forme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligati-
ons (JORF 11 februari 2016, texte 26), bekrachtigd en beperkt gerepareerd
via Loi n° 2018-287 van 20 april 2018 ratifiant 'ordonnance n° 2016-131 du
10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et
de la preuve des obligations (JORF 21 april 2018, texte 1).
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civil vervangt door de volgende tekst: “Aprés mise en
demeure, le créancier peut aussi, dans un délai et a
un cott raisonnables, faire exécuter lui-méme 1’obli-
gation ou, sur autorisation préalable du juge, détruire
ce qui a été fait en violation de celle-ci”. Tenzij het
gaat over een materiéle handeling die een vernieti-
ging of afbraak tot gevolg heeft'®?, is de buitengerech-
telijke vervanging in het nieuwe Franse verbintenis-
senrecht dus geen uitzondering, maar wel de regel.
Daarvoor zijn geen hoogdringendheid of andere uit-
zonderlijke omstandigheden vereist.'® Het Zwitserse
hervormingsvoorstel ging in dezelfde richting: “Lors-
que I'exécution d’une obligation de faire n’est pas
intervenue a I'expiration d’'un délai supplémentaire
de durée raisonnable, le créancier peut exécuter lui-
méme ou faire exécuter I'obligation aux frais du débi-
teur” (art. 126 CO/2020)."%*

Waar de Belgische opvatting met de vereiste van hoog-
dringendheid of andere uitzonderlijke omstandighe-
den eigenlijk op alludeert, is dat de bevoegdheid die
de rechter op grond van artikelen 1143-1144 BW uit-
oefent, zinloos of zonder voorwerp is (supra nr. 20).
De uitoefening van deze uitstelbevoegdheid is inder-
daad zinloos of zonder voorwerp in die uitzonderlijke
omstandigheden, maar hoeft helemaal niet tot die si-
tuaties beperkt te zijn. Ook wanneer de schuldeiser
verplicht wordt om de schuldenaar een redelijke ge-
nadetermijn toe te kennen, is de uitoefening van de
rechterlijke uitstelbevoegdheid naderhand =zinloos.
Behalve bij nieuwe omstandigheden, zou een bijko-
mend recht op uitstel immers impliceren dat de toe-
gekende genadetermijn te kort en dus onredelijk was.

Zo ver wil het het Hof van Cassatie duidelijk niet
gaan, wat gelet op de vigerende wettekst van artike-
len 1143-1144 BW begrijpelijk is."® Ook het wets-
voorstel tot invoeging van boek 5 ‘Verbintenissen’
in het nieuw Burgerlijk Wetboek houdt vast aan de

vereiste van hoogdringendheid of andere uitzonder-
lijke omstandigheden. De toelichting geeft aan dat het
wetsvoorstel op dit punt de huidige stand van de mo-
derne rechtsleer verankert.'® Kennelijk zou het een
te grote omwenteling zijn om de buitengerechtelijke
vervanging los te koppelen van hoogdringendheid of
andere uitzonderlijke omstandigheden. Deze keuze
laat zich wellicht kaderen in de algemene doelstel-
lingen die de uitwerking van het wetsvoorstel hebben
gestuurd: geen brutale revolutie, maar eerder een her-
codificatie van de ontwikkelingen in de rechtspraak
en de rechtsleer, met het oog op de modernisering
en het toegankelijker maken van het verbintenissen-
recht."” Toch toont de rechtsvergelijking aan dat de
buitengerechtelijke vervanging niet noodzakelijk als
uitzonderingsregime moet worden geconcipieerd.

B. Ingebrekestelling

33. Toekenning redelijke genadetermijn om verbinte-
nis zelf uit te voeren — De schuldeiser moet de schul-
denaar vooraf in gebreke stellen, hem duidelijk maken
welke tekortkomingen hem precies worden aangewre-
ven en hem een laatste redelijke genadetermijn (délai
de grdce) toekennen om de verbintenis zelf nog na te
komen.'® Dit vermijdt dat de schuldeiser zijn schul-
denaar ten onrechte passeert en hem met bijkomende
of hogere kosten opzadelt. De wetgever codificeert
deze voorwaarde in de Wet Pakketreizen (art. 34 en
36) en voor aannemingsovereenkomsten gesloten met
aanbestedende overheden (art. 44, § 2 KB 14 janu-
ari 2013). De toekenning van de genadetermijn kan
samen met de ingebrekestelling gebeuren of in een
afzonderlijke kennisgeving kort na de ingebrekestel-
ling. Volgens de rechtspraak kan een vordering tot
aanstelling van een gerechtsdeskundige met oog op
de vaststelling van de verweten tekortkomingen niet
met een ingebrekestelling en/of toekenning van een
genadetermijn worden gelijkgesteld.'®

102. Dat valt niet noodzakelijk samen met de handelingen die art. 1143 oude
C.civ. bedoelde, want daarin werden alleen verbintenissen om niet te
doen geviseerd, terwijl de formulering van art. 1222 N.C.civ. niet uitsluit
dat ook verbintenissen om te doen aan een rechterlijke machtiging blijven
onderworpen, in de mate dat die tot doel hebben een materiéle hande-
ling te stellen die een afbraak of vernietiging tot voorwerp hebben (o.m.
O. DESHAYES, TH. GENICON en Y.-M. LAITHIER, Réforme du droit des contrats,
du régime général et de la preuve des obligations, Parijs, LexisNexis, 2016,
491). In le Rapport au Président wordt de rechterlijke machtiging hiervoor
als volgt verantwoord: “compte tenu du caractére irrémédiable d’une telle
destruction afin d'éviter les abus de la part du créancier” (JORF nr. 0035 van
11 februari 2016, texte 25). Nochtans hoeft deze bezorgdheid niet noodza-
kelijk tot een verplichte rechterlijke machtiging te leiden, zie P. WERY, Lexé-
cution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brus-
sel, Kluwer, 1993, nr. 232.

103. Bv.Y.LEQUETTE, F. TERRE, PH. SIMLER en F. CHENEDE, Les obligations in Droit
civil, Parijs, Dalloz, 2018, nrs. 782-783 en 1531.

104. M. MULLER-CHEN, “Art. 126 OR/2020” in C. HUGUENIN en RM. HILTY
(eds.), Schweizer Obligationenrecht 2020 Entwurf fiir einen neuen allgemei-
nen Teil, Ziirich, Schulthess, 2013, 374.

105. Nochtans heeft het Hof van Cassatie voor de erkenning van de
buitengerechtelijke ontbinding in een arrest van 23 mei 2019
(C.16.0254.F, TBBR 2019, 475, noot S. STIJNS en S. JANSEN, TBH 2020, 497,
noot S. VAN LOOCK en JT 2020, 21, noot S. STIJNS en P. WERY) de vereiste
van hoogdringendheid of andere uitzonderlijke omstandigheden laten
varen, terwijl de rechtsleer en de feitenrechtspraak deze voorwaarde pre-
cies om dezelfde reden als voor de buitengerechtelijke vervanging had-
den uitgewerkt, namelijk om de verenigbaarheid van de buitengerechte-
lijke ontbinding met de wettekst veilig te stellen. Artikel 1184, derde lid

BW vereist immers dat de ontbinding in rechte wordt gevorderd en de
rechter de schuldenaar daarbij, naar gelang de omstandigheden, uitstel
kan verlenen. De rechterlijke uitstelbevoegdheid uit artikel 1184, derde lid
BW is vergelijkbaar met de uitstelbevoegdheid uit artikelen 1143-1144 BW:
nagaan of de uitvoering in natura door de schuldenaar nog mogelijk is en
de schuldeiser nog voldoening kan verschaffen (vgl. S. STIINS, De gerechte-
lijke en de buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen,
Maklu, 1994, nrs. 194 e.v.). Zoals voor de buitengerechtelijke vervanging,
werd daarom aanvaard dat de buitengerechtelijke ontbinding enkel mo-
gelijk was in die uitzonderlijke omstandigheden waarin de uitoefening
van deze uitstelbevoegdheid nutteloos of onmogelijk is. Het is opvallend
dat het Hof van Cassatie, op basis van het geldende wettelijke kader, de
buitengerechtelijke ontbinding loskoppelt van uitzonderlijke omstandig-
heden terwijl het de buitengerechtelijke vervanging aan deze voorwaarde
onderwerpt, alhoewel uit de artikelen 1143-1144 en 1184 BW voor beide
sancties een vergelijkbare uitstelbevoegdheid volgt.

106. MVT, Parl.St. Kamer, BZ, 2019, nr. 55-174/001, p. 88.

107. Zie MVT, Parl.St. Kamer, BZ, 2019, nr. 55-174/001, p. 5 e.v.

108. Zie bv. Gent (16e k.) 5 oktober 2018, TBO 2020, 65; Gent (16e k.) 12 janu-
ari 2018, TBO 2020, 53; Gent 6 mei 2003, NJW 2003, 1005, noot F.B.; Luik
1 oktober 1991, T.Aann. 1993, 302; Luik 27 mei 1986, JLMB 1987, 1017;
Brussel (4e k.) 10 juli 1950, JT 1951, 9; Rb. Henegouwen (afd. Doornik)
29 oktober 2018, TBBR 2019, 174; Kh. Gent (afd. Kortrijk) 5 december 2017,
AR A/16/03138, onuitg.; Kh. Gent (5e k.) 30 januari 2003, TGR 2003, afl. 4,
199; Kh. Charleroi 23 december 1997, TBBR 1999, 501; Kh. Hasselt (4e k.)
14 november 1995, RW 1999-2000, 132; Kh. Brussel (21e k.) 26 juni 1979, T.
Aann. 1980, 102; Vred. Gent 29 juni 1992, T.Vred. 1993, 119.

109. Kh. Charleroi 15 december 1993, JLMB 1995, 306.
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In het arrest van 18 juni 2020 expliciteert het Hof van
Cassatie deze voorwaarde niet. Toch kan deze voor-
waarde steun vinden in de overweging die vereist dat
de schuldeiser, ook bij toepassing van de buitenge-
rechtelijke vervanging, de redelijke belangen van de
schuldenaar in acht neemt (zie overw. 3). De vereisten
van ingebrekestelling en toekenning van een redelijke
genadetermijn kunnen namelijk als een concretise-
ring van deze verplichting worden beschouwd. Deze
vereisten anticiperen immers niet alleen op een even-
tuele rechterlijke controle a posteriori, maar beogen
tevens de bescherming van de belangen van de schul-
denaar.

34. Invulling redelijkheid van genadetermijn: crite-
ria — De toegekende genadetermijn moet redelijk zijn.
De rechter beoordeelt dit in concreto door beide par-
tijbelangen tegenover elkaar af te wegen in het licht
van de uitzonderlijke omstandigheden en wat een
normaal vooruitziend en zorgvuldig schuldenaar in
dezelfde omstandigheden nodig heeft. Verschillende
criteria zijn uit de rechtspraak te destilleren."® Het
gaat onder meer om de aard van de gevraagde remedi-
eringswerken, de ernst en weerslag ervan (bv. in huur-
zaken geen water- of energieverbruik mogelijk of ern-
stige schimmel), de mate van urgentie, aankoop van
materiaal, tussenkomst van derden (bv. architecten
of vergunningverlenende overheden) en eventueel
externe omstandigheden (zoals het weer). Hoe ern-
stiger de wanprestatie en/of dringender de nood aan
remediéring (bv. lekkend dak, geen stromend water
in een huurhuis), hoe korter de termijn mag zijn. Hoe
eenvoudiger de remediéring objectief voorkomt, hoe
korter de termijn mag zijn. Ook de houding van de
schuldenaar is een belangrijk criterium. Hoe duidelij-
ker zijn flagrante onkunde of kwade trouw, hoe korter
de termijn mag zijn.

35. Aankondigingsplicht? — Sommige rechtspraak
en rechtsleer vereisen dat de schuldeiser, in de in-
gebrekestelling of bij toekenning van de genadeter-
mijn, aankondigt dat hij bij vruchteloze afloop van
de genadetermijn de schuldenaar door een derde zal

vervangen, of zich minstens dat recht voorbehoudt.'"’
Nochtans is de schuldeiser naar gemeen recht niet
verplicht om in de ingebrekestelling de sanctie aan te
kondigen waarvan hij naderhand gebruik zal maken
indien de ingebrekestelling vruchteloos blijkt.'"? Het
is dan ook niet zeker of deze vereiste zich wel op-
dringt voor de buitengerechtelijke vervanging.'® Bo-
vendien bevestigde het Hof van Cassatie recentelijk,
weliswaar over een vordering tot schadevergoeding,
dat de verplichting tot ingebrekestelling insluit dat
de schuldeiser duidelijk en ondubbelzinnig zijn wil
te kennen geeft dat de verbintenis moet worden uit-
gevoerd, maar dat hieruit geen verplichting volgt om
de schuldenaar te verwittigen dat deze, bij niet-nako-
ming van de verbintenis, de wettelijke of contractuele
gevolgen zal dragen."*

C. Tegensprekelijke vaststelling

36. Redelijke tegenspraak organiseren over niet-na-
koming — Om de rechten van verdediging van de
schuldenaar te vrijwaren, moet de schuldeiser binnen
de grenzen van het redelijke tegenspraak mogelijk
maken door de aard en de verweten tekortkoming(en)
(bv. via plaatsbeschrijving) in der minne en op tegen-
spraak tussen partijen (bv. via tussenkomst van een
onafhankelijk deskundige of in een gerechtelijk des-
kundigenonderzoek) vast te (laten) stellen."’” Hierop
geldt een uitzondering wanneer de gebreken vooraf al
op contradictoire wijze vaststaan, bijvoorbeeld wan-
neer een proces-verbaal van voorlopige oplevering be-
staat waarin de gebreken en tekortkomingen worden
beschreven en de schuldenaar dit ondertekende'® of
er al een bekentenis van de schuldenaar bestaat'".

Het cassatiearrest van 18 juni 2020 expliciteert de
voorwaarde tot redelijke organisatie van tegenspraak
niet. Toch kan ook deze voorwaarde steun vinden in
de overweging die vereist dat de schuldeiser, ook bij
toepassing van de buitengerechtelijke vervanging, de
redelijke belangen van de schuldenaar in acht neemt
(zie overw. 3). De vereiste tot organisatie van rede-
lijke tegenspraak anticipeert immers niet alleen op

110. Zie hierover S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nrs. 735
ewv.

111. O.a. Kh. Bergen 30 maart 2010, TBBR 2011, 91; Kh. Brussel 22 mei
1979, JT 1981, 10; Kh. Charleroi 21 april 1977, T.Aann. 1978, 136, noot PH.
FLAMME; Rb. Luik 8 september 1982, JL 1983, 59; M. FONTAINE, “La mise
en oeuvre de la résolution des contrats synallagmatiques pour inexécu-
tion fautive” (noot onder Bergen 21 juni 1983), RCJB 1991, (12) nr. 44; M.
COIPEL, Eléments de théorie générale des contrats, Diegem, Kluwer, 1999,
nr. 163; P. WERY, “Les sanctions de I'inexécution des obligations contractu-
elles”in P.WERY (ed.), Le droit des obligations contractuelles et le bicentenaire
du Code civil, Brugge, die Keure, 2004, (287) nr. 66 (raadt het enkel aan);
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) nr. 32; P. VAN OMMESLAGHE, Les obliga-
tions in Traité de droit civil belge, II, Coll. De Page, Brussel, Bruylant, 2013,
nr. 559; P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, nr. 802.

112. Bv. in het kader van de inwerkingstelling van een uitdrukkelijk ontbin-
dend beding, zie S. STIJNS, “De noodzaak van een ingebrekestelling voor
de uitwerking van een uitdrukkelijk ontbindend beding: twijfels omtrent
art. 1656 B.W." (noot onder Cass. 24 maart 1995), R.Cass. 1995, (259) 265;
P. VAN RENTERGHEM, “Les clauses résolutoires expresses’, Ann.dr.Lou-
vain 2011, vol. 71, (405) nr. 26.

113. Eventueel kan deze verplichting worden gebaseerd op de aanvullende
werking van de goede trouw. In het bijzonder wegens het eenzijdig ka-
rakter van buitengerechtelijke sancties en de verregaande gevolgen die ze
voor de schuldenaar kunnen hebben, zou een dergelijke waarschuwings-
functie aan de ingebrekestelling kunnen worden toegekend (zie hierover
R. VAN RANSBEECK, “Ingebrekestelling” in Comm.Bijz.Ov., Mechelen, Klu-
wer, 2015, nr. 9).

114. Cass. 28 mei 2020, C.19.0128.N.

115. O.a. Gent (16e k.) 5 oktober 2018, TBO 2020, 65; Gent (16e k.) 12 januari
2018, TBO 2020, 53; Luik 9 januari 2012, TBBR 2014, 348; Bergen (1e k.)
22 oktober 2007, TBBR 2010, 38; Luik 1 oktober 1991, T.Aann. 1993, 302,
noot PH. FLAMME; Luik 24 juli 1991, JT 1991, 698; Brussel 23 novem-
ber 1976, T.Aann. 1979, 243; Rb. Henegouwen (afd. Doornik) 29 oktober
2018, TBBR 2019, 174; Rb. Marche-en-Famenne 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 (1e k.) 15 januari
2001, RW 2002-03, 349; Kh. Charleroi 23 december 1997, TBBR 1999, 501;
Kh. Hasselt (4e k.) 14 november 1995, RW 1999-2000, 132; Kh. Brussel
10 oktober 1990, T.Aann. 1993, 375; Kh. Brussel (21e k.) 26 juni 1979, T.
Aann. 1980, 102.

116. Bv.Kh.Brussel 7 april 1977, TBH 1978, 635.

117. Bv.Rb. Luik 8 september 1982, JL 1983, 59.
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een eventuele rechterlijke controle a posteriori, maar
beoogt tevens de bescherming van de belangen van
de schuldenaar. In het wetsvoorstel tot invoeging
van boek 5 ‘Verbintenissen’ in het nieuw Burgerlijk
Wetboek klinkt het dat de schuldeiser tot de buiten-
gerechtelijke vervanging kan overgaan “nadat hij nut-
tige maatregelen heeft genomen om de niet-nakoming
van de schuldenaar vast te stellen” (art. 5.88, derde

lid).

37. Graad van tegenspraak: invulling — Over de graad
van tegenspraak die de schuldeiser moet waarborgen
bestaat minder eensgezindheid in de rechtspraak.

Alleszins is duidelijk dat dit athangt van de concrete
omstandigheden. Die vereiste mag niet té streng wor-
den ingevuld, bijvoorbeeld door een gerechtelijke ex-
pertise te vereisen, anders holt men het nut van de
buitengerechtelijke vervanging totaal uit. Om die re-
den is de rechtspraak die een eenzijdige tussenkomst
van een gerechtsdeurwaarder ipso facto onvoldoende
tegensprekelijk beschouwt''®, wellicht wat streng.
Op basis van zijn onafhankelijke vaststellingen is het
immers mogelijk om achteraf in alle ernst een tegen-
sprekelijk debat te voeren over de mate waarin de
vervanging op basis van deze vaststellingen terecht
werd aangewend.'" Zo bleek een auto twee dagen na
de levering niet meer te rijden wegens een lek in de
olietank. De rechtsbijstandsverzekeraar van de consu-
ment-koper nodigde de verkoper-garagist uit voor een
vaststelling ter plaatse, maar de verkoper ging daar
niet op in. Hij eiste dat de auto op kosten van de koper
naar zijn garage zou worden gesleept. De rechtsbij-
standsverzekeraar liet de staat van de auto dan maar
ter plaatse vaststellen door een gerechtsdeurwaarder.
Het hof van beroep te Bergen oordeelde dat de rechten
van de verkoper hiermee voldoende werden gewaar-
borgd.™®

Andere rechtspraak aanvaardde dat zelfs het verslag
van de architect (met foto’s) als getuigenbewijs kan
gelden omdat daaraan, gelet op zijn vakmanschap,
bijzonder hoge geloofwaardigheid toekomt.'' Voor-
waarde is wel dat dit verslag aan de schuldenaar
wordt overgemaakt, zodat hij zijn opmerkingen
daarover kan laten gelden of tegenbewijs kan orga-
niseren.'?? Indien er meer tijd is doordat de situatie
minder urgent is, dan is een hogere graad van tegen-
spraak wenselijk. Foto’s genomen door de schuldeiser
zonder dat de schuldenaar werd uitgenodigd met oog

op tegenspraak acht rechtspraak echter onvoldoende,
tenzij bijzondere omstandigheden dit rechtvaardi-
gen.'?

De schuldenaar kan zich evenwel niet op het gebrek
aan tegenspraak beroepen indien hij nooit gereageerd
heeft op de ingebrekestelling of de uitnodiging om de
tekortkomingen tegensprekelijk vast te stellen. In dat
geval aanvaardt rechtspraak dat de schuldeiser kan
volstaan met foto’s die hij zelf genomen heeft, het ver-
slag van zijn deskundige en de facturen van de aange-
zochte derde.'*

D. Kennisgeving

38. Kennisgeving ter uitoefening keuzerecht
art. 1184 BW en bescherming schuldenaar — Eens
de schuldeiser beslist de buitengerechtelijke vervan-
ging door te voeren, moet hij daarvan een kennisge-
ving richten aan de schuldenaar.’”” In wederkerige
contracten geldt deze kennisgeving als uitoefening
van het keuzerecht uit artikel 1184, tweede lid BW
tussen uitvoering in natura en ontbinding. De kennis-
geving vermeldt de verweten tekortkomingen en mo-
tiveert de omstandigheden die de buitengerechtelijke
vervanging rechtvaardigen.' Wanneer de ingebre-
kestelling deze tekortkomingen al vermeldt, kan de
schuldeiser met een verwijzing naar de ingebrekestel-
ling volstaan.

Ook deze voorwaarde expliciteert het cassatiearrest
van 18 juni 2020 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 (zie overw. 3). De vereiste van kennisge-
ving anticipeert immers niet alleen op een eventuele
rechterlijke controle a posteriori, maar beoogt tevens
de bescherming van de belangen van de schuldenaar.
Deze kennisgeving verleent de schuldenaar immers
de mogelijkheid om na te gaan of de vervanging over-
eenkomstig de voorwaarden is gebeurd, zodat hij kan
beoordelen of een betwisting voor de rechter zinvol
is.'” Bovendien is deze kennisgeving bedoeld om te
vermijden dat de schuldenaar nog maatregelen treft of
zich voorbereidt om de prestatie zelf te leveren.'?® Zo-
dra de schuldenaar (redelijkerwijze) kennis gekregen
heeft, mag de in gebreke gebleven schuldenaar niet
meer tussenkomen in de uitvoering van het gedeelte
waarvoor hij is vervangen.'” Hij mag de uitvoering

118. Bv. Gent (16e k.) 25 mei 2018, TBO 2020, 60 (proces-verbaal gerechtsdeur-
waarder volstaat niet); Kh. Bergen 30 maart 2010, TBBR 2011, 91.

119. Aanvaardt voldoende tegenspraak via tussenkomst gerechtsdeurwaar-
der, bv. Kh. Bergen 30 maart 2010, TBBR 2011, 91; Rb. Luik 8 september
1982, JL 1983, 59.

120. Bergen (16e k.) 15 december 2016, AR F-20161215-2, onuitg., www.juridat.
be.

121. Rb. Marche-en-Famenne 23 juni 2011, JLMB 2012, 768.

122. Luik 17 februari 2011, JLMB 2014, 1611.

123. Luik 1 oktober 1991, TAann. 1993, 375, noot PH. FLAMME.

124. Luik (20e k.) 9 januari 2012, TBBR 2014, 348.

125. Zie daartoe Kh. Bergen 30 maart 2010, TBBR 2011, 91; Kh. Gent (5e k.)
30 januari 2003, TGR 2003, afl. 4, 199; Kh. Charleroi 23 december
1997, TBBR 1999, 501; Vred. Gent 29 juni 1992, T.Vred. 1993, 119.

126. Zie art. 5.88, derde lid wetsvoorstel tot invoeging van boek 5 ‘Verbintenis-
sen’in het nieuw Burgerlijk Wetboek.

127. P. VAN OMMESLAGHE, “Chronique de jurisprudence - les obligations
(1968-1973)", RCJB 1975, (423) nr. 65bis.

128. Treffend: Kh. Bergen 30 maart 2010, TBBR 2011, 91; Kh. Charleroi 23 decem-
ber 1997, TBBR 1999, 501.

129. De wetgever bevestigt deze ‘onthoudingsplicht’ formeel in aannemings-
overeenkomsten gesloten met aanbestedende overheden, zie art. 47, § 3,
tweede lid KB 14 januari 2013.
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van de werken die de derde uitvoert wel bijwonen of
(op)volgen.'*

39. Binnen redelijke termijn — De goede trouw ver-
eist dat de vervanging gebeurt binnen een redelijke
termijn na vruchteloze afloop van de genadetermijn.
Meestal is dat zo snel mogelijk daarna.’' Wat betreft
dekkingskoop is deze voorwaarde vaak gecodificeerd
(bv. art. 75 CISG en 7.4.5 Unidroit Principles: “re-
asonable time” en § 2-712 Uniform Commercial
Code: “without unreasonable delay”). Zo achtte recht-
spraak twee maanden aarzeling na de tekortkoming
en zes maanden wachten om de dekkingskoop te slui-
ten bij de levering van een partij staal veel te lang.’*
Ook de koper van houten platen die zonder reden lan-
ger dan drie maanden wachtte om de dekkingskoop te
sluiten, zag zijn vergoeding voor de dekkingstransac-
tie verminderd met de extra kosten die het wachten
hadden veroorzaakt (zoals stijging van de marktprijs
en verzekeringspremies).'*®

E. Geen ernstige wanprestatie vereist

40. Verdeelde feitenrechtspraak en rechtsleer — De
bodemrechtspraak en de rechtsleer blijven verdeeld
over het aspect van de wanprestatie. Terwijl sommige
uitspraken de buitengerechtelijke vervanging toestaan
onder bovenvermelde voorwaarden, is er heel wat
feitenrechtspraak die de toepassing van deze rechts-
figuur slechts aanvaardt op voorwaarde dat de wan-
prestatie een voldoende ernstig karakter vertoont.'*
Ook verschillende auteurs voegen aan de bovenver-
melde voorwaarden de vereiste van een ernstige wan-
prestatie toe."® Zoals voor de ontbinding, beoordeelt
deze rechtspraak de ernst van de wanprestatie door-
gaans in het licht van de globale economie van het
contract.’®

41. Hof van Cassatie: geen ernstige wanprestatie ver-
eist — Terecht heeft een andere strekking zich tegen de
vereiste van een ernstige wanprestatie verzet.”” Vol-
gens deze opvatting werd de vereiste van een ernstige
wanprestatie onterecht uit het eenzijdig buitenge-
rechtelijk ontbindingsrecht getransponeerd.'*® Waar
de zwaarwichtigheid van de wanprestatie inderdaad
doorslaggevend is voor het welslagen van de ontbin-
ding (aangezien ontbinding gericht is op de beéindi-
ging van het contract), geldt dit niet voor sancties die,
zoals de (buiten)gerechtelijke vervanging, de voort-
zetting van het contract beogen. Behalve bij rechts-
misbruik, verleent de verbindende kracht van over-
eenkomsten namelijk recht op uitvoering in natura,
hoe minimaal de wanprestatie ook is."*® Dit geldt on-
geacht 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. Het cassatiearrest van 18 juni 2020 on-
derwerpt de buitengerechtelijke vervanging niet aan
de vereiste van een ernstige wanprestatie. Dit is een
belangrijke vaststelling, die heel wat feitenrechters
zal noodzaken om hun rechtspraak te herzien. Het
wetsvoorstel tot invoeging van boek 5 ‘Verbintenis-
sen’ in het nieuw Burgerlijk Wetboek volgt dezelfde
opvatting. De toelichting verduidelijkt hierover dat de
schuldeiser tot de buitengerechtelijke vervanging kan
overgaan “om aan eender welke toerekenbare niet-na-

koming te verhelpen, ongeacht de ernst ervan”.'*

Toch is de ernst van de wanprestatie niet totaal irrele-
vant. De rechter kan dit criterium immers aanwenden
bij de toetsing van het verbod op rechtsmisbruik, bij-
voorbeeld bij de beoordeling van de onevenredigheid
van de vervangingskosten (infra nr. 43).

130. A. TONGLET, “Le remplacement de I'entrepreneur défaillant dans le cadre
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sel, Bruylant, 2016, nr. 193 (inz. aanneming, maar algemeen geformuleerd);
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ari 2003, TGR 2003, 199; Kh. Charleroi 23 december 1997, TBBR 1999, 501;
Kh. Brussel 7 april 1977, TBH 1977, 635.
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en Bergen 21 juni 1983), RCJB 1991, (12) nr. 39; R. KRUITHOF, F. DE LY, H.
BOCKEN en B. DE TEMMERMAN, “Overzicht van rechtspraak (1981-1992).
Verbintenissen’, TPR 1994, 639; W. GELDHOF en M. SOMERS, “Vervanging
en indeplaatsstelling van de in gebreke blijvende schuldenaar: artike-
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de schuldenaar vanuit rechtsvergelijkend prespectief. Handelskoop en
aanneming zetten de toon’, TPR 2008, (511) nr. 5.

136. Bv.Kh. Charleroi 15 december 1993, JLMB 1995, 307, noot B. LOUVEAUX.

137. Bv. P. WERY, Lexécution forcée en nature des obligations contractuelles non
pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, nrs. 191 en 234; S. STIINS, De gerechte-
lijke en de buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen,
Maklu, 1994, nr. 439; A. VAN OEVELEN, “Actuele jurisprudentiéle en legisla-
tieve ontwikkelingen inzake de sancties bij niet-nakoming van contractu-
ele verbintenissen’, RW 1994-95, (793) nr. 12; S. STUNS, D. VAN GERVEN en
P. WERY, “Chronique de jurisprudence. Les obligations: les sources (1985-
1995)", JT 1996, (689) nr. 100; M. COIPEL, Eléments de théorie générale des
contrats, Diegem, Kluwer, 1999, nr. 163; E. SWAENEPOEL, “De eenzijdige
vervanging en de eenzijdige ontbinding: verwarring troef” (noot onder
Antwerpen 10 februari 2004), TBBR 2007, (156) nr. 19; R. VAN RANSBEECK,
“Dwanguitvoering” in Comm.Bijz.Ov., Mechelen, Kluwer, 2010, losbl.,
nr. 11; P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, nr. 802;
P. VAN OMMESLAGHE, Les obligations, in Traité de droit civil belge, II, Coll.
De Page, Brussel, Bruylant, 2013, 857-859; W. VAN GERVEN en A. VAN OE-
VELEN, Verbintenissenrecht, Leuven, Acco, 2015, 184; S. DE REY, Herstel in
natura, Brugge, die Keure, 2019, nrs. 723-724.

138. Bv. met deze uitdrukkelijke parallel: Bergen 22 oktober 2007, TBBR 2010,
38; Kh. Hasselt (4e k.) 14 november 1995, RW 1999-2000, 132.

139. Zie hierover S. STIJNS, D. VAN GERVEN en P. WERY, “Chronique de juris-
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IV. Rechterlijke controle a posteriori

42. Dubbele controle: regelmatigheid en rechtmatig-
heid — Na de buitengerechtelijke vervanging kan de
rechter door partijen worden gevat, hetzij omdat de
schuldeiser een procedure aanhangig maakt om de
vervangingskosten te verhalen, hetzij omdat de schul-
denaar de buitengerechtelijke vervanging betwist. De
rechter kan de handelwijze van de schuldeiser im-
mers achteraf toetsen.

In de rechtsleer kreeg deze rechterlijke controle a
posteriori een tweeledige invulling: (1) een regel-
matigheidscontrole, waarbij de rechter nagaat of de
voorwaarden voor de buitengerechtelijke vervanging
waren vervuld op het ogenblik dat de schuldeiser
daartoe is overgegaan en (2) een rechtmatigheidscon-
trole, waarbij de rechter nagaat of het beroep op de
buitengerechtelijke vervanging geen rechtsmisbruik
uitmaakt.'!

A. Gevolgen indien voorwaarden nageleefd

43. Terugbetaling vervangingskost en eventueel
schadevergoeding — Indien de rechter de buitenge-
rechtelijke vervanging bevestigt, kan de schuldeiser
de vervangingskosten op de schuldenaar verhalen.
Doorgaans worden de terug te betalen kosten begroot
op basis van de factuur van de aangezochte derde.'*
Indien de schuldeiser daarnaast nog bijkomende
schade heeft geleden, kan hij hiervoor aanvullende
schadevergoeding krijgen.'® In ieder geval blijft de
schuldeiser gehouden, indien hij zelf nog contrac-
tuele verbintenissen heeft, deze uit te voeren.'* Als
een vorm van uitvoering in natura, wordt het initiéle
contract na de vervanging immers gewoon voortgezet.

Vaak spitst de rechterlijke controle a posteriori zich
toe op de omvang van de kosten die de schuldeiser op
de schuldenaar wil verhalen. In dat geval bevestigt de
rechter de buitengerechtelijke vervanging, maar gaat
hij na of de kosten redelijk zijn."* Indien de vervan-
gingskosten onevenredig hoog zijn, kan het de schuld-
eiser worden aangewreven om de aangezochte derde

niet met zorg te hebben uitgekozen en is de schuldei-
ser niet te goeder trouw tot de buitengerechtelijke ver-
vanging overgegaan.'*® De overdreven meerkost kan
hij dan niet op de schuldenaar verhalen.' Zo kan de
huurder geen integrale terugbetaling bekomen van re-
novatiewerken aan een verouderd huurhuis wanneer
simpele herstellingswerken hadden volstaan. Het is
de schuldenaar die moet bewijzen dat de dekkings-
transactie onevenredig is.'*®

B. Gevolgen indien voorwaarden miskend

44, Traditionele opvatting: verlies van elke aan-
spraak — Wanneer de schuldeiser de buitengerechte-
lijke vervanging doorvoert zonder dat de voorwaarden
daartoe zijn voldaan, oordeelt feitenrechtspraak door-
gaans dat de schuldeiser geen terugbetaling van de
vervangingskosten kan eisen, noch schadevergoeding
voor de schade die naast de vervangingskost is ont-
staan.® Ook de rechtsleer houdt vaak voor dat wan-
neer de schuldeiser niet binnen de voorwaarden han-
delt, hem elke vergoeding zal worden ontzegd."™ De
redenering luidt dat men in het omgekeerde geval het
‘tweedekansenbeleid’ in het voordeel van de schulde-
naar ondermijnt. Sommige feitenrechters houden de
schuldeiser die buiten de vervangingsvoorwaarden
handelt naderhand zelf aansprakelijk, aangezien hij
door zijn handelwijze zelf een fout begaat die tot con-
tractuele aansprakelijkheid leidt'®!, wat in sommige
uitspraken zelfs de ontbinding van het contract kon
rechtvaardigen.'?

45. Cass. 18 juni 2020: geen terugbetaling vervan-
gingskost maar wel vergoeding van schade — Terecht
hanteert het Hof van Cassatie een genuanceerdere
oplossing, die de schuldeiser niet elke aanspraak op
vergoeding ontneemt.

In het arrest van 18 juni 2020 oordeelt het Hof van
Cassatie dat wanneer de schuldeiser de buitengerech-
telijke vervanging toepast zonder dat daartoe grond
bestaat of op een onzorgvuldige wijze, de schuldeiser
de gemaakte kosten inderdaad niet op de schuldenaar
kan verhalen, maar de schuldeiser wel recht heeft

141. Zie o.m. E. SWAENEPOEL, “De eenzijdige vervanging en de eenzij-
dige ontbinding: verwarring troef” (noot onder Antwerpen 10 februari
2004), TBBR 2007, (156) nr. 9. Zie ook P. VAN OMMESLAGHE, Les obligati-
ons, in Traité de droit civil belge, 1I, Coll. De Page, Brussel, Bruylant, 2013,
nr. 558. 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 buitengerechte-
lijke ontbinding op kennisgeving, de tenuitvoerlegging van een uitdruk-
kelijk ontbindingsbeding of een opzegging (zie S. DE REY, Herstel in na-
tura, Brugge, die Keure, 2019, nr. 930).

142. Bv.Rb. Luik 10 juni 1981, JT 1981, 537; Kh. Brussel 7 januari 1960, Jur.comm.
Brux. 1960, 189; Kh. Bergen 3 februari 2004, TBBR 2004, 217; Vred. Nijvel
11 februari 1981, JT 1981, 539. Zie in dit verband P. WERY, Lexécution for-
cée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer,
1993, nr. 260.1.

143. Bv.Kh. Bergen 30 maart 2010, TBBR 2011, 91.

144. Bv.Rb. Henegouwen (afd. Doornik) 29 oktober 2018, TBBR 2019, 174.

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

146. P.WERY, Lexécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécu-
niaires, Brussel, Kluwer, 1993, 307.

147. E. SWAENEPOEL, “De eenzijdige vervanging en de eenzijdige ontbinding:
verwarring troef” (noot onder Antwerpen 10 februari 2004), TBBR 2007,
(156) nr. 10.

148. Vgl. over de vervanging in het kader van de schadebeperkingsplicht: Cass.
22 maart 1985, Arr.Cass. 1984-85, 1011, Pas. 1985, 929 en RW 1986-87, 851.

149. Bv. Gent (16e k.) 5 oktober 2018, TBO 2020, 65; Gent (16e k.) 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.

150. Zie o.m. F. BURSSENS, Handboek aannemingsrecht, Antwerpen, Intersentia,
2019, nr.632; L. CORNELIS, Algemene theorie van de verbintenis, Antwerpen,
Intersentia, nr. 428; P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier,
2011, nr. 800; P. VAN OMMESLAGHE, Les obligations in Traité de droit civil
belge, 1, Coll. De Page, Brussel, Bruylant, 2013, nr. 558; W. VAN GERVEN en
A.VAN OEVELEN, Verbintenissenrecht, Leuven, Acco, 2015, 184.

151. Bv. Kh. Bergen 30 maart 2010, TBBR 2011, 91; Luik 24 juni 1991, JT 1991,
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op vergoeding van de schade die het gevolg is van de
wanprestatie. Wanneer de schuldenaar een wanpres-
tatie begaat, is hij namelijk verplicht de schade die de
schuldeiser hierdoor lijdt te vergoeden.'*® Wanneer
derhalve vaststaat dat de schuldenaar een wanpres-
tatie begaat maar de schuldeiser de buitengerechte-
lijke vervanging doorvoert zonder dat de voorwaar-
den daartoe vervuld zijn, 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.
Wanneer vaststaat dat de schuldenaar effectief een
wanprestatie beging maar de schuldeiser de buiten-
gerechtelijke vervanging doorvoerde zonder dat daar-
toe grond bestaat (bv. bij gebrek aan uitzonderlijke
omstandigheden) of op een onzorgvuldige wijze (bv.
zonder toekenning van een redelijke genadetermijn)
waardoor de schuldenaar niet in de gelegenheid werd
gesteld om zelf aan de wanprestatie te remediéren,
dan kan de schuldeiser de vervangingskosten niet
integraal op de schuldenaar verhalen, maar moet hij
niettemin het recht behouden om van de schuldenaar
bij wijze van schadevergoeding de interne (produc-
tie)kosten terug te vorderen (d.i. de kosten die de
schuldenaar had moeten maken indien hij de presta-
tie zelf geleverd had)." Anders oordelen impliceert
dat de schuldenaar, ondanks zijn wanprestatie, door
de uitsparing van deze interne (productie)kosten een
onbillijk voordeel geniet dat hem in een betere posi-
tie plaatst dan wanneer hij het contract was nageko-
men." Tegelijk zou de schuldeiser dan een te hoge
financiéle last dragen, terwijl de wanprestatie van de
schuldenaar per slot van rekening de aanleiding van
de vervangingsoperatie is geweest. Uit de enkele om-
standigheid 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 daar-
toe 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 schul-
denaar 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 schuldei-
ser (d.i. de externe marktkost van de vervanging) niet
ten laste van de schuldenaar kan leggen. De schuld-
eiser verliest dus (minstens) het voordeel om ook de

externe (markt)kosten te verhalen, d.i. de meerprijs
die de aangezochte derden op de interne (productie)
kosten aanrekent. De schuldenaar op zijn beurt wordt
daardoor niet in een zwaardere of minder gunstige
positie geplaatst als had hij zelf aan zijn wanprestatie
geremedieerd. De vergoeding die aan de schuldeiser
toekomt, is precies tot dat bedrag begrensd.

Toegepast op de feiten onderliggend aan het cassatie-
arrest van 18 juni 2020, wordt meteen duidelijk wat
dit in de praktijk kan betekenen. In casu was duidelijk
dat de schuldenaar een wanprestatie had begaan maar
de schuldeiser de buitengerechtelijke vervanging had
doorgevoerd zonder ingebrekestelling, zonder toeken-
ning van genadetermijn en zonder bewijs van hoog-
dringendheid. Toch oordeelden de appelrechters dat
de schuldeiser hierdoor niet elke aanspraak op ver-
goeding verliest. Indien de wanpresterende schul-
denaar de verbintenis immers zelf was nagekomen,
had hij zich hoe dan ook geconfronteerd gezien met
bijkomende kosten, zoals materiaal- en personeels-
kosten. De appelrechters oordeelden dan ook dat de
schuldeiser niet de integrale vervangingskost op de
schuldenaar kon verhalen, maar slechts het door de
derde gefactureerde bedrag verminderd met de winst-
marge van de aangezochte derde. Bij gebrek aan meer
concrete gegevens, begrootten de appelrechters deze
winstmarge in casu ex aequo et bono op 30 % van
de totale vervangingskost. Ofschoon de schuldeiser
de buitengerechtelijke vervanging in casu buiten de
daartoe vereiste voorwaarden doorvoert, verlenen de
appelrechters de schuldeiser dus aanspraak op ver-
goeding van de interne (productie)kosten, d.i. de kos-
ten die de schuldenaar hoe dan ook zelf had moeten
maken indien hij de verbintenis zelf was nakomen.
Het verschil met de externe (markt)kost blijft voor
de schuldeiser. Het Hof van Cassatie bevestigt deze
beslissing. Volgens het cassatiearrest geven de appel-
rechters aldus te kennen dat het bedrag ten belope
van de interne (productie)kosten beantwoordt aan de
door de schuldeiser geleden schade.’™ Bijgevolg is
het arrest op dit punt naar recht verantwoord. De ap-
pelrechters veroordelen de schuldenaar immers niet
tot betaling van de meerschade die uitsluitend resul-
teert uit de foutieve handelwijze van de schuldeiser.
Hoewel op het eerste gezicht de schuldeiser hier goed
weg lijkt te komen, reikt het Hof van Cassatie hier-
mee een genuanceerde oplossing aan die het midden
houdt tussen de bescherming van de belangen van de
schuldenaar en het vorderingsrecht van de schuldei-
Ser.

153. Treffend geformuleerd in bv. Cass. 3 oktober 2019, C.17.0621.N, TBBR 2020,
84, noot S. DE REY en RW 2020-21, 136, noot S. DE REY.

154. Zie al met deze oplossing: S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure,
2019, nrs. 750 e.v. met rechtsvergelijkende argumentatie; S. DE REY en B.
TILLEMAN, “Buitengerechtelijke herstelling en vervanging bij wijze van uit-
voering en herstel”in N. CARETTE en B. WEYTS (eds.), Verantwoord aanspra-
kelijkheidsrecht. Liber amicorum Alois Van Oevelen, Antwerpen, Intersentia,
2017,217 ev.

155. Potentieel kan dit bovendien een schending opleveren van het integrali-
teitsbeginsel in het licht van het positief belang, zie over de vergoeding

van sowieso-kosten: B. VERKEMPINCK, Schadevergoeding wegens wanpres-
tatie in Europees perspectief, Brugge, die Keure, 2017, nr. 405.

156. Vgl. inz. buitencontractuele aansprakelijkheid: Cass. 12 januari 2007,
C.05.0083.N, Arr.Cass. 2007, 60, Pas. 2007, 62, NJW 2007, 845, noot G.
JOCQUE, T.Aann. 2007, 172, TBH 2008, 786, noot C. VAN SCHOUBROECK
en TBO 2007, 143.

157. In het aannemingscontentieux wordt de schadevergoeding wegens wan-
prestatie van de aannemer inderdaad in eerste instantie begroot in het
licht van de herstellingskost, zie hierover bv. S. DE REY en B. VERKEMPINCK,
“Wanprestaties in aanneming en vergoeding van herstelkosten of minder-
waarden: kent u de principes nog?’, TBO 2019, 370 e.v.
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Besluit

46. Het uitgangspunt is dat de schuldenaar zelf uit-
voering in natura bewerkstelligt. Nochtans zijn er
omstandigheden waarin dit niet (meer) nuttig of on-
mogelijk is. De schuldeiser kan zich dan door de rech-
ter laten machtigen om de verbintenis zelf na te (la-
ten) komen (door een door hem aangezochte derde).
De vervangingskosten die hieruit resulteren kan de
schuldeiser naderhand op de schuldenaar verhalen.
Finaal betaalt de schuldenaar dan alleen een geldsom
(terugbetaling van kosten), maar deze terugbetaling is
niet te kwalificeren als schadevergoeding.

47. Uit de redactie van artikelen 1143-1144 BW volgt
dat de vervanging van de schuldenaar in principe
een gerechtelijk karakter heeft. Dit impliceert dat de
schuldeiser hiervoor een voorafgaande rechterlijke
toestemming nodig heeft. De verklaring hiervoor ligt
in de bescherming van de schuldenaar, die niet te snel
een tweede kans mag worden ontzegd en in principe
voorrang op de uitvoering in natura door een derde
geniet. Precies daarom schrijven de artikelen 1143-
1144 BW een rechterlijke machtiging voor. Dit moet
de rechter toelaten om na te gaan of er nog een rede-
lijke mogelijkheid bestaat om de verbintenis te laten
nakomen door de schuldenaar zelf.

Al in de jaren 1970 stelde de rechtsleer dat de erken-
ning van de buitengerechtelijke vervanging wenselijk

zou zijn. De buitengerechtelijke vervanging biedt
het voordeel dat de vervanging van de in gebreke
blijvende schuldenaar geen of minder vertraging
inhoudt. Waar dit snel ingang vond voor handels-
koop- en aannemingscontracten, bleef de toepassing
in andere contracten onzeker. Met het cassatiearrest
van 18 juni 2020 komt dit aanvaardingsproces thans
tot een sluitstuk. Tegelijk draagt het Hof van Cassatie
hiermee bij aan de modernisering van het verbintenis-
senrecht, waarin het belang van buitengerechtelijke
sancties zich al langer doordrukt. Dit weerspiegelt
zich eveneens in de ontwerpteksten voor het nieuw
Burgerlijk Wetboek.

48. Het regime van de buitengerechtelijke vervan-
ging, zoals in de loop der jaren uitgetekend in de
feitenrechtspraak en de rechtsleer, was tot véér het
cassatiearrest van 18 juni 2020 niet eenduidig. De
voorwaarden waaronder de schuldeiser de buitenge-
rechtelijke vervanging kan toepassen liepen uiteen.
Met het arrest van 18 juni 2020 neemt het Hof van
Cassatie deze rechtsonzekerheid weg. Het brengt dui-
delijkheid over de voornaamste voorwaarden van de
buitengerechtelijke vervanging, die iets minder strikt
zijn dan wat sommige feitenrechtspraak tot dusver
voorhoudt. Wat de gevolgen van de buitengerechte-
lijke vervanging betreft, reikt het Hof van Cassatie een
genuanceerde oplossing aan die tot op heden weinig
ingang vond, maar het midden houdt tussen de be-
scherming van de belangen van de schuldenaar en het
vorderingsrecht van de schuldeiser.
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