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over de procedure voor het Grondwettelijk Hof betreffende
het Injectietarievendecreet en de mogelijke gevolgen ervan;
— de eiseres deze verplichting niet is nagekomen, maar in-
tegendeel zonder enige waarschuwing of voorbehoud over
de gebeurlijke, toekomstige, retroactieve doorrekening van
de injectietarieven bij vernietiging van de vrijstelling in het
Injectietarievendecreet de facturatie van de injectietarieven
heeft stopgezet;

— zij door deze handelswijze bij de verweerster het legitie-
me vertrouwen, minstens de schijn gewekt heeft dat zij geen
injectietarieven meer diende te betalen;

— de eiseres aldus de op haar rustende informatie- en waar-
schuwingsplicht heeft miskend en daardoor een contractu-
ele fout heeft begaan;

— deze fout dient te worden gesanctioneerd door het her-
stel in natura, meer bepaald door de terugbetaling van de
retroactief aangerekende injectietarieven;

— het arrest van het Grondwettelijk Hof, op grond waarvan
de vrijstelling retroactief uit de rechtsorde verdween, de ei-
seres niet vrijstelde van haar contractuele verplichting;

— de eiseres de injectietarieven slechts retroactief kon fac-
tureren mits naleving van de op haar rustende contractuele
verplichtingen, waaronder de uitvoering te goeder trouw
van de overeenkomst.

7. De appelrechters die op deze gronden de eiseres veroor-
delen tot terugbetaling van de injectietarieven als herstel in
natura wegens schending van haar informatie- en waarschu-
wingsplicht, zonder na te gaan of de tarieven verschuldigd
waren door de verweerster indien de voormelde verplich-
ting wel was nageleefd, verantwoorden hun beslissing niet
naar recht.

Het middel is gegrond.

Dictum

Het Hof,

Vernietigt het bestreden arrest in zoverre het oordeelt over
de vordering van de verweerster tegen de eiseres en de hier-
aan verbonden kosten.

(...)

Noot - 't Is gebeurd: Herstel in natura van
contractuele schade erkend door het Hof
van Cassatie!

1. Inleiding

1. Belang van het arrest — Voor vergoeding van scha-
de wegens wanprestatie wordt vaak automatisch aan
schadevergoeding gedacht. Het geannoteerde arrest
biedt echter een doorbraak voor een creatievere vorm
van schadeloosstelling. Voor het eerst erkent het Hof
van Cassatie in duidelijke bewoordingen dat schade
wegens wanprestatie niet alleen door schadevergoe-
ding, maar ook in natura kan worden vergoed. Deze
erkenning van herstel in natura van contractuele
schade is evenwel niet te verwarren met de gevestigde
cassatierechtspraak over uitvoering in natura van een
miskende contractuele verbintenis.

2. Structuur — Na een schets van de feiten, de be-
streden beslissing en de uitspraak in cassatie
(infra nrs. 3-5), wordt het onderscheid tussen herstel
in natura en uitvoering in natura voor een goed begrip
eerst verduidelijkt (2°, infra nr. 6). Vervolgens illus-
treren we wanneer herstel in natura een nuttig alter-
natief voor schadevergoeding kan zijn (3°, infra nr. 8).
Om het aanvaardingsproces van herstel in natura voor
contractuele schade te ontleden, vertrekken we van
de tekst van het Burgerlijk Wetboek (4°, infra nrs. 10-
11), analyseren we achtereenvolgens de herinterpreta-
tie ervan (5°, infra nrs. 12-16), het onzekere antwoord
hierop in de rechtspraak (6°, infra nrs. 17-18), de
erkenning in het buitencontractueel aansprakelijk-
heidsrecht (7°, infra nrs. 19-20) en het potentieel aan-
komend verbintenissenrecht (8°, infra nrs. 21-27), om
finaal de vernieuwende elementen in het geannoteer-
de arrest te duiden (9°, infra nrs. 28-32). We sluiten af
met een besluit (10°, infra nr. 33).

3. Onderliggende feiten — Het tuinbouwbedrijf Agro-
kom bvba (hierna: ‘het tuinbouwbedrijf’) wekt elektri-
citeit op voor eigen gebruik. De overproductie hiervan
verkoopt hij via de co6peratieve vennootschap Warm-
tekracht Ondersteuning Maatschappij cvba (hier-
na: ‘WOM’) aan Electrabel nv (hierna: ‘Electrabel’).
Hiervoor is de lokale installatie van het tuinbouwbe-
drijf aangesloten op het distributienet, beheerd door
Gaselwest cvba (hierna: ‘Gaselwest’). Voor de injec-
tie van elektriciteit in het distributienet is het tuin-
bouwbedrijf injectietarieven verschuldigd. Gaselwest
factureert die aan Electrabel, die deze op zijn beurt
contractueel en proportioneel doorrekent aan de ver-
schillende leden van WOM, waaronder het tuinbouw-
bedrijf. Een decreet verleende vrijstelling voor stroom
opgewekt via hernieuwbare energie." Hierdoor was
het tuinbouwbedrijf sinds 1 februari 2011 geen injec-
tietarieven meer verschuldigd. Bij arrest van 12 juli
2012 werd deze vrijstelling evenwel retroactief ver-
nietigd door het Grondwettelijk Hof (nr. 89/2012).
Sinds dit arrest factureert Gaselwest de injectietarie-
ven voor de periode tussen de inwerkingtreding van
de vrijstelling (1 februari 2011) en de vernietiging
ervan (12 juli 2012) aan Electrabel. Electrabel rekent
deze op zijn beurt door aan het tuinbouwbedrijf.
Hoewel het tuinbouwbedrijf deze facturatie betwist,
betaalt het finaal, zij het onder voorbehoud van alle
rechten. Het tuinbouwbedrijf dagvaardt Electrabel tot
terugbetaling van de retroactief gefactureerde injectie-
tarieven, te vermeerderen met interesten.

4. Bestreden beslissing — Anders dan in eerste aanleg,
willigt het hof van beroep te Brussel de vordering van
het tuinbouwbedrijf in. Volgens het hof bestond im-
mers een ongelijkheid op het vlak van kennis en be-
kwaambheid tussen Electrabel en (de leden van) WOM.

1. Decreet van 23 december 2010 houdende wijziging van het Elektriciteits-
decreet van 17 juli 2000 en het Energiedecreet van 8 mei 2009 wat betreft
het vermijden van injectietarieven voor elektriciteit geproduceerd door

middel van hernieuwbare energiebronnen en kwalitatieve warmtekracht-
koppeling, BS 20 januari 2011, 6397.
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Omdat Electrabel op de hoogte was van de procedure
voor het Grondwettelijk Hof en de gevolgen ervan kon
inschatten, had Electrabel — als machtige energiele-
verancier met een uitgebreide juridische dienst — op
basis van de goede trouw zijn zwakkere medecon-
tractant moeten inlichten. Electrabel is deze informa-
tie- en waarschuwingsplicht echter niet nagekomen.
Anders dan Gaselwest, die in zijn facturen aan Elec-
trabel een duidelijk voorbehoud opnam, heeft Elec-
trabel na de invoering van de vrijstelling de facturatie
van injectietarieven stopgezet, zonder waarschuwing
of voorbehoud over de hangende procedure voor het
Grondwettelijk Hof en de mogelijke gevolgen van een
eventuele vernietiging van de vrijstelling. Hierdoor
werd volgens de appelrechters bij het tuinbouwbedrijf
het legitieme vertrouwen, minstens de schijn gewekt
dat het definitief van injectietarieven was vrijgesteld.
Volgens het hof van beroep vereist deze contractuele
fout een ‘herstel in natura’. Daartoe veroordeelt het
Electrabel tot terugbetaling van de retroactief gefac-
tureerde injectietarieven, te vermeerderen met in-
teresten. Volgens het hof van beroep kon Electrabel
de injectietarieven immers enkel retroactief aan het
tuinbouwbedrijf factureren mits naleving van de op
hem rustende informatie- en waarschuwingsplicht af-
geleid uit de goede trouw.

5. Uitspraak in Cassatie — In zijn enige middel tot
cassatie stelt Electrabel vast dat uitvoering in natura
van de door hem miskende informatie- en waarschu-
wingsplicht niet meer nuttig is na de feiten, zodat de
appelrechters naar recht tot uitvoering bij equivalent
besluiten. Het middel verwijt de appelrechters echter
om aan die uitvoering bij equivalent, in de vorm van
een herstel in natura, een invulling te geven die de
grenzen van het Burgerlijk Wetboek overschrijdt. Het
Hof van Cassatie grijpt dit middel aan om zich over de
toelaatbaarheid van herstel in natura van contractuele
schade uit te spreken. Het doet hierover een uitspraak
die geen ruimte laat voor twijfel: schade wegens wan-
prestatie wordt vergoed door hetzij herstel in natura,
hetzij schadevergoeding. Vervolgens benadrukt het
Hof dat de vergoedingsplicht wegens wanprestatie, of
zij nu geschiedt door herstel in natura of schadever-
goeding, ertoe strekt de schuldeiser zo goed mogelijk
te plaatsen in de hypothetische toestand waarin hij
zich zou hebben bevonden mocht de wanprestatie
niet hebben plaatsgevonden. Het herstel in natura
mag aan de schuldenaar geen grotere last opleggen.
Volgens het middel doet het toegekende herstel in na-
tura uit het bestreden arrest dit wel. Het middel voert
aan dat de veroordeling van Electrabel tot terugbeta-
ling van de retroactief gefactureerde injectietarieven
bij wijze van herstel in natura, het tuinbouwbedrijf
in een betere positie plaatst dan wanneer Electrabel
geen wanprestatie zou hebben begaan. Ook wanneer
Electrabel zijn informatie- en waarschuwingsplicht

had nagekomen en het tuinbouwbedrijf derhalve over
de hangende procedure voor het Grondwettelijk Hof
had ingelicht door op de gevolgen van de potentiéle
retroactieve vernietiging van de vrijstelling te wijzen,
had het tuinbouwbedrijf deze injectietarieven finaal
moeten betalen. Het Hof van Cassatie acht dit middel
gegrond en verbreekt op dit punt het bestreden arrest.

2. Onderscheid met uitvoering in natura

6. Rechtsherstel (uitvoering in natura) vs. schade-
herstel (herstel in natura) — Alvorens de lange weg
naar de aanvaarding van herstel in natura (réparation
en nature) binnen het contractenrecht te analyseren,
is het belangrijk om herstel in natura binnen het arse-
naal van sancties wegens wanprestatie te duiden en
in het bijzonder het onderscheid met uitvoering in
natura (exécution en nature) scherp te stellen.?

Uitvoering in natura is een vorm van rechtsherstel (ré-
tablissement). Rechtsherstel strekt tot het herstel van
de fout. Het neemt de contractuele fout (wanprestatie)
weg door de nakoming op te leggen van de miskende
contractuele verbintenis. Uitvoering in natura plaatst
de schuldeiser dus exact in die toestand waarin deze
verbintenis niet was miskend. Anders dan uitvoering
in natura, is herstel in natura geen vorm van rechts-
herstel, maar wel van schadeherstel (réparation).
Schadeherstel neemt de fout niet weg, maar herstelt
enkel de door de fout veroorzaakte schade. Anders
dan rechtsherstel, heeft schadeherstel dus geen ‘satis-
factoir’ maar slechts een ‘compensatoir’ karakter. Con-
ceptueel is schadeherstel mogelijk in twee vormen: in
geld (schadevergoeding) of in natura (herstel in natu-
ra). Als vorm van schadeherstel verschaft herstel in
natura de schuldeiser dus niet het voorwerp van de
miskende contractuele verbintenis (zoals uitvoering
in natura), maar wel een andere, equivalente presta-
tie, ter compensatie van de schade die de schuldeiser
door de miskenning van deze verbintenis lijdt. Een
voorbeeld kan dit onderscheid verduidelijken.

Bij de bouw van een huis bouwt de aannemer de bad-
kamer in weerwil van de plannen boven de slaapka-
mer. Het lawaai in de badkamer verstoort op ernstige
wijze de nachtrust van de bewoners. Uitvoering in
natura zou hier betekenen dat de badkamer boven
de slaapkamer wordt gesloopt en op de juiste plaats
wordt geinstalleerd. Wanneer dit niet meer mogelijk
of onredelijk duur is, is het denkbaar om de aannemer
te verplichten om in plaats daarvan in de slaapkamer
en/of de badkamer geluidsisolatie te plaatsen. Dit ver-
schaft het koppel niet de initieel beloofde prestatie.
Het is dus geen vorm van uitvoering in natura. Het
verschaft het koppel wel een andere dan de initieel
beloofde prestatie die de schade wegens wanpres-
tatie (de geluidshinder) herstelt, niet in geld (via

2. Uitvoerig hierover: S. DE REY, Herstel in natura. Rechtsvergelijkende stu-
die in het contractenrecht met buitencontractuele invalshoek in Recht &

Onderneming, nr. 51, Brugge, die Keure, 2019, 24-30, nrs. 31-38 en de ver-
wijzingen aldaar.
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schadevergoeding) maar in natura. Het is een vorm
van herstel in natura van contractuele schade.?

7. Praktische repercussies op juridisch regime — Het
onderscheid tussen uitvoering in natura (als vorm
van rechtsherstel) en herstel in natura (als vorm
van schadeherstel) is niet zuiver terminologisch,
maar heeft ook praktische gevolgen. Dit uit zich in on-
derscheiden toekenningsvoorwaarden (infra nr. 24)
en een verschillende hiérarchische verhouding tot de
overige sancties wegens wanprestatie (infra nr. 27).

3. Wat herstel in natura voor partijen betekenen
kan

8. Nuttig alternatief voor schadevergoeding: toepas-
singen — Ten aanzien van schadevergoeding biedt her-
stel in natura het potentieel voor een minder rigide
en meer creatieve wijze van schadeherstel, die soms
meer op de aard van de schade en/of de behoeften van
(een van de) partijen kan zijn afgestemd.*

Zo kan herstel in natura een nuttig alternatief voor
schadevergoeding zijn wanneer geen of slechts moei-
lijk een substituut op de markt verkrijgbaar is of er
een risico op hoge(re) transactiekosten bestaat (zoals
bij beschadiging of vernieling van unieke goederen).®
Daarnaast vermijdt het dat de benadeelde de prak-
tische zorgen en beslommeringen van het herstel in
eigen beheer draagt.® Sommige categorieén van bena-
deelden worden zelfs vermoed meer belang te hech-
ten aan herstel in natura dan aan schadevergoeding.
Wegens hun hoedanigheid als ‘verbruikers’ is dit ty-
pisch het geval voor consumenten.” Het is dan ook
niet toevallig dat de meeste specifieke wettelijke toe-
passingen van herstel in natura zich binnen het con-
sumentenrecht situeren (infra nr. 9). Ook aan de per-
soon van de schuldenaar verbonden eigenschappen
kunnen schadevergoeding onwenselijk maken, zoals
bij insolvabiliteit. Herstel in natura kan dan een alter-
natief bieden, bijvoorbeeld omdat bepaalde vormen
ervan niet van de solvabiliteit van de schuldenaar
athankelijk zijn (zoals een verklaring voor recht, de
publicatie van een rechterlijke uitspraak, een plaats-
vervangende uitspraak e.d.m.). Aan de andere kant
kan herstel in natura nuttig zijn voor de (professio-
nele) schuldenaar. Bij herstel in natura betaalt deze

immers slechts de interne (productie)kosten van het
herstel, terwijl schadevergoeding doorgaans berekend
wordt in functie van de externe (markt)kosten van het
herstel.®

Herstel in natura blijkt ook nuttig wanneer de toeken-
ning van schadevergoeding een complexe of quasi on-
mogelijke berekening vereist®, zoals voor schade die
een werknemer lijdt in de sociale zekerheid of more-
le schade. Morele schade tast het vermogen van de
benadeelde niet aan, maar wordt met een schadever-
goeding toch vermogensrechtelijk uitgedrukt. Precies
daarom kan de schadelijder in die gevallen herstel in
natura verkiezen. Empirische studies tonen aan dat
de schadelijder in dit verband meer belang kan hech-
ten aan herstel in natura dan aan schadevergoeding.’
De publicatie van de rechterlijke uitspraak, een recht-
zetting, een recht van antwoord of zelfs de afdwin-
ging van excuses kunnen die schade dan in natura
herstellen.” Een ander voorbeeld is de vaak moeilijke
schadebegroting bij de schending van een niet-con-
currentieverbintenis, bijvoorbeeld na overdracht van
een handelszaak. In plaats daarvan zou de rechter
naast de sluiting van de onrechtmatige handelszaak
(uitvoering in natura), ter vergoeding van de schade
in natura een verlenging kunnen opleggen van het
niet-concurrentiebeding voor de duur van de periode
waarbinnen het werd miskend."

Vanuit maatschappelijk oogpunt wordt herstel in na-
tura bovendien relevanter in het licht van de steeds
toenemende tendens die streeft naar een duurzame
consumptie binnen een circulaire economie. Anders
dan schadevergoeding, kan herstel in natura soms
beter bijdragen tot de doelstellingen die daarin liggen
vervat (bv. via herstelling of vervanging van consump-
tiegoederen).” Ook binnen de evoluerende diensten-
sector krijgt herstel in natura in dat opzicht een steeds
grotere plaats toebedeeld.™

4. Geen wettelijke erkenning naar gemeen recht

9. Erkenning in specifieke bepalingen — In een aantal
specifieke gevallen schrijft de wet herstel in natura
van contractuele schade duidelijk voor.” Zo moet
de reisorganisator op zijn kosten alternatieve reis-
diensten uitwerken van een gelijkwaardige kwaliteit

3. Dit voorbeeld is gebaseerd op Cass. (Fr.) (Civ., 3e k.) 26 mei 1994, Bull.
civ. 1994, lll, nr. 100, nr. 92-15911 en JCP G 1994, 3809.

4. Uitvoeriger: S. DEREY, o.c. vn. 2, 67-80, nrs. 85-97 en de verwijzingen aldaar.

5. Bv. R.M. CUNNINGTON, “The Inadequacy of Damages as a Remedy for
Breach of Contract” in C.E.F. RICKETT (ed.), Justifying Private Law Reme-
dies, Portland, Hart Publishing, 2008, (115) 116-117.

6. H. LANGE en G. SCHIEMANN, Schadensersatz, Tubingen, Mohr Siebeck,
2003, 214, nr. 3.

7. S.DEREY,0.c.vn.2,76-77,nr. 92.

8. Zie ook S. DE REY en B. TILLEMAN, “Buitengerechtelijke herstelling en ver-
vanging bij wijze uitvoering en herstel (Selbstvornahme)”in N. CARETTE en
B. WEYTS (eds.), Verantwoord aansprakelijkheidsrecht. Liber amicorum Aloi's
Van Oevelen, Antwerpen, Intersentia, 2017, 217 e.v.

9. Voor de Zwitserse Tribunal Fédéral is dit een bijkomend argument om
herstel in natura boven schadevergoeding te verkiezen: bv. ATF 21 mei
1981 107 Il 134, overw. 4 (“sie hat namentlich den Vorteil, dass sie die héufig
komplizierte Berechnung des Schadens in Geld iberfliissig macht”).

10.  Zie bv. RM.E. HUVER, K.A.P.C. VAN WEES, A.J. AKKERMANS en N.A. EL-
BERS, Slachtoffers en aansprakelijkheid: een onderzoek naar behoeften,

verwachtigen en ervaringen van slachtoffers en hun naasten met betrekking
tot het civiele aansprakelijkheidsrecht. Deel 1, Den Haag, WODC, 2007, 81-82
en AJ. AKKERMANS, L. HULST, L. CLAASSEN, A. TEN BOOM, N.A. ELBERS,
K.A.P.C. VAN WEES en D.J. BRUINVELS, Slachtoffers en aansprakelijkheid: een
onderzoek naar behoeften, verwachtingen en ervaringen van slachtoffers en
hun naasten met betrekking tot het civiele aansprakelijkheidsrecht. Deel 2,
Den Haag, Boom Lemma, 2015, 27 en 97-98.

11.  Zie hierover met voorbeelden: S. DE REY, o.c. vn. 2, 433, nrs. 525 e.v.

12.  Hierover S. DE REY, o.c. vn. 2, 480, nrs. 570 e.v.

13.  O.a. S. JANSEN, “Hiérarchie der remedies in de consumentenkoop: EU vs.
VS, TPR 2017, (181) 194-196, nr. 12 (kritisch); E. TERRYN, “A Right to Repair?
Towards Sustainable Remedies in Consumer Law” in B. KEIRSBILCK en E.
TERRYN (eds.), Consumer protection in a circular economy, Antwerpen, In-
tersentia, 2019, 127 e.v. Zie S. DE REY, o.c. vn. 2, 77, nr. 92.

14.  M.n.in de verzekeringssector is een tendens merkbaar, zie S. DE REY, “Ver-
zekeringspresetaties in natura: mogelijkheden en grenzen’, T.Verz./Bull.
Ass. 2018, 435-452.

15.  Uitvoerige analyse van deze wettelijke toepassingen: S. DE REY, o.c. vn. 2,
256-329, nrs. 314-416.
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wanneer de in de pakketreis beloofde reisdiensten
niet-conform zijn (art. 33 e.v. Wet Pakketreizen'®).
Denk aan de reisorganisator die bij overboeking van
het geboekte hotel (onmogelijkheid uitvoering in na-
tura), bij wijze van herstel in natura een equivalent
hotel, een bed and breakfast of vakantiewoning in de
plaats verschaft."” Vrij gelijkaardig is de verplichting
van de vervoerder (per vliegtuig, trein, schip of bus)
onder de Europese passagiersverordeningen om bij
annulering of voldoende vertraging alternatief ver-
voer uit te werken en de wachttijd wegens vertraging
met catering, verfrissingen, communicatiemiddelen
en soms zelfs logement in natura te herstellen.'® Bij
niet-conformiteit van unieke goederen kan de vervan-
ging van de koopwaar voorgeschreven in het consu-
mentenkooprecht (art. 1649quinquies, § 2 BW) en het
Weens Koopverdrag (art. 47) herstel in natura ople-
veren. Voor wat de consumentenkoop betreft, denk
bijvoorbeeld aan de vervanging van huisdieren'® of
tweedehandswagens.?® Ook voor het collectief herstel
op basis van een groepsvertegenwoordigende collec-
tieve rechtsvordering is bepaald dat schadevergoe-
ding of herstel in natura mogelijk zijn (art. XVIL.54,
§ 1, 7° en XVIL59, § 2 WER). De kosteloze verdeling
van producten bij wijze van compensatie kan hiervan
een voorbeeld zijn.”'

10. Gemeen recht: pecuniaire invulling van uitvoe-
ring bij equivalent — Naar gemeen recht wordt herstel
in natura van contractuele schade niet wettelijk voor-
geschreven. Ons Burgerlijk Wetboek wijdt aan de ver-
plichting tot schadeloosstelling wegens wanprestatie
slechts een handvol bepalingen. De verplichting tot
schadeloosstelling die in deze bepalingen ligt vervat,
vat rechtsleer traditioneel op als een uitvoeringsmo-
daliteit van de miskende contractuele verbintenis. In
die zin wordt de schuldenaar die de schade wegens
wanprestatie vergoedt, geacht deze verbintenis nog
steeds uit te voeren, zij het onder een andere vorm
of, anders uitgedrukt, “bij equivalent”.*? Uitvoering

bij equivalent staat tegenover uitvoering in natura en
verschaft de schuldeiser een equivalent voor wat de
uitvoering in natura hem had opgeleverd.? Daar waar
uitvoering in natura dus de normale wijze van dwang-
uitvoering uitmaakt, behoort het tot de vaste cassa-
tierechtspraak dat “alleen wanneer die uitvoering in
natura niet of niet meer mogelijk is (...) de uitvoering
bij equivalent™* of “door het gelijkwaardige ™ moet
gebeuren. Welnu, van bij het begin kreeg dit equiva-
lent bij onze meest toonaangevende auteurs een lou-
ter pecuniaire invulling, derwijze dat alleen schade-
vergoeding mogelijk werd geacht.?® Zo schrijft H. De
Page dat dit equivalent “consiste toujours, et ne peut
consister qu’en une somme d’argent”.” Dit sluit her-
stel in natura uit.

Het belangrijkste aanknopingspunt hiervoor bleek de
tekst van ons Burgerlijk Wetboek, dat in de afdeling
over vergoeding van schade wegens wanprestatie
enkel refereert aan schadevergoeding (art. 1146-1155).
Zo bepaalt artikel 1142 BW dat ingeval de schulde-
naar zijn verbintenis niet nakomt, “iedere verbintenis
om iets te doen of iets niet te doen wordt opgelost in
schadevergoeding”. Ook andere gemeenrechtelijke
bepalingen over sancties wegens wanprestatie (o.a.
art. 1120, 1136, 1143, 1145 en 1184, tweede lid BW)
voorzien enkel in schadevergoeding. Derhalve zou het
Burgerlijk Wetboek de stilzwijgende regel bevatten
dat de vergoeding van schade wegens wanprestatie
enkel de vorm van schadevergoeding kan aannemen.

11. Inspiratie uit oude Franse cassatierechtspraak —
Deze traditionele opvatting is duidelijk gebaseerd op
het Franse recht. Al in een arrest van 1846 wees het
Franse Hof van Cassatie de vergoeding van schade we-
gens wanprestatie anders dan met schadevergoeding
uitdrukkelijk af.”® In de daaropvolgende jaren wordt
die rechtspraak meermaals bevestigd, steevast met de
motivering gebaseerd op artikelen 1134 en 1142 van de
toenmalige Code civil dat “aucune disposition légale

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

17.  Voor voorbeelden, zie uitvoerig: S. DE REY, “Aanspraak op reisalternatieven
bij non-conformiteit: schadeherstel in natura bij niet-nakoming door de
reisorganisator”in B. WYSEUR (ed.), Recht op reis. De nieuwe wetgeving pak-
ketreizen en gekoppelde reisarrangementen, Brugge, die Keure, 2018, 233-
276.

18. Zie art. 89 Verord. (EU) nr. 261/2004; art. 16 en 18 Verord. (EU)
nr. 1371/20047; art. 17-18 Verord. (EU) nr. 1177/2010; en art. 8, 19 en 21
Verord. (EU) nr. 181/2011.

19.  Op basis van art. 1649quinquies, § 2 BW, bv. Gent 2 mei 2012, DCCR 2012,
100; Bergen 15 december 2010, DCCR 2012, 117, noot S. MARYSSE. Hier-
over bv. R. STEENNOT, “Wettelijke garantie voor ‘gebrekkige’ honden en
katten” in N.CARETTE en B.WEYTS (eds.), Liber amicorum Alois Van Oeve-
len, Antwerpen, Intersentia, 2017, (555) 566 e.v. Eveneens bevestigd door
art. 30, § 3 KB 27 april 2007 houdende erkenningsvoorwaarden voor in-
richtingen voor dieren en de voorwaarden inzake de verhandeling van
dieren (BS 6 juli 2007, 37170). Zie nochtans anders: Cass. (Fr.) (Civ., 1e k.)
9 december 2015, D. 2016, 360. Volgens de nieuwe Europese richtlijn con-
sumentenkoop (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).

20. Op basis van art. 1649quinquies, § 2 BW, bv. Gent 27 mei 2009, NJW 2010,
200, noot R. STEENNOT, RW 2010-2011, 540, noot S. MARYSSE en TGR-TW-
VR 2009, 300; Bergen (7e k.) 22 december 2016, TBBR 2017, 539.

21. Vgl. MvT, Parl.St. Kamer 2013-2014, nr. 53K3300/001 en nr. 53K3301/001,
p.42.

22.  Ookin moderne doctrine is dit nog steeds gangbaar, zie bv. R. BARBAIX en
N. CARETTE, Privaat (vermogens)recht, Antwerpen, Intersentia, 2018, 194,
nr. 633; B. DE GROOTE, D. BRULOOT en R. DE CORTE, Privaatrecht in hoofd-
lijnen, vol. 2, Antwerpen, Intersentia, 2017, 265, nr. 667; S. STIINS, Leerboek
verbintenissenrecht, 1, Brugge, die Keure, 2016, nr. 249; A. VERBEKE, N.
CARETTE en K. VANHOVE, Handboek burgerlijk recht, Ill, Antwerpen, Inter-
sentia, 2007, 223, nr. 276. C. HENSKENS, “Sancties bij contractbreuk” in Th.
VANSWEEVELT en B. WEYTS (eds.), Handboek Verbintenissenrecht, Antwer-
pen, Intersentia, 2019, 410.

23.  H.DE PAGE omschreef het treffend als “un succédané, un pis-aller, une com-
pensation offerte au créancier lorsque l'exécution (...) en nature n'est pas, ou
n'est plus possible” (Traité élémentaire de droit civil belge, Ill, Brussel, Bruylant,
1967, 126, nr. 98).

24.  Bv. Cass. 30 januari 1965, JT 1965, 312, Pas. 1965, 538, RCJB 1966, 77, noot
J. DABIN, Rec.gén.enr.not. 1966, 436 en RW 1964-1965, 1553; Cass. 13 maart
1998, JLMB 2000, 136; Cass. 30 januari 2003, C.00.0632.F, Arr.Cass. 2003,
270, Pas. 2003, 227, JLMB 2004, 672, RW 2005-2006, 1219 en TBBR 2004,
405; Cass. 26 september 2003, T.Vred. 2006, 323, noot R. MARCHETTI.

25.  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. JEJUNEHOMME
en RW 1995-1996, 532.

26.  Chronologisch, zie o.m. F. LAURENT, Principes de droit civil, XVI, Brussel,
Bruylant, 1878, 398-399, nr. 337; A. KLUYSKENS, De verbintenissen, Antwer-
pen, Standaard Uitgeverij, 1948, nr. 66, 5% R. VANDEPUTTE, De overeen-
komst, Brussel, Larcier, 1977, 242.

27.  0.c.vn. 23,111,126, nr. 98A.

28.  Cass. (Fr). (Civ.) 21 juli 1846, D. 1847, jur. IV, col. 278, nr. 41 en S. 1846, 752-
753.
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n’autorise les tribunaux a condamner une partie, en
réparation d’un dommage causé par elle, a exécuter
un acte qui ne lui est imposé ni par une convention,
ni par la loi, alors qu’elle refuse de I'accomplir”.®
De prestatie bevolen bij wijze van herstel in natura
vloeit anders dan uitvoering in natura niet voort uit
het contract (art. 1134) en anders dan schadevergoe-
ding evenmin uit de wet (art. 1142). Daarom werd de
veroordeling tot herstel in natura volkomen arbitrair
bevonden. Al gauw kreeg deze rechtspraak weerklank
in de gevestigde Franse doctrine.*

5. Herinterpretatie van artikelen 1142-1144 BW

12. Eerste beweging: creatieve invulling van arti-
kelen 1142-1144 BW — Om herstel in natura met de
artikelen 1142 e.v. BW te verzoenen, werden in de
loop der tijd verschillende argumenten ontwikkeld.
In een eerste beweging spitste deze argumentatie zich
toe op een creatieve lezing van deze bepalingen. Drie
verschillende interpretaties tekenden zich hierbij af.

Een eerste interpretatie perkte de draagwijdte van ar-
tikel 1142 BW via een a-contrario-redenering in. Aan-
gezien artikel 1142 BW beperkt is tot verbintenissen
om te doen en om niet te doen, zou de regel van het
pecuniair schadeherstel die erin vervat ligt niet op
verbintenissen om te geven toepasselijk zijn.3' Deze
interpretatie bood echter geen soelaas voor verbinte-
nissen om (niet) te doen. In een tweede interpretatie
werd de notie ‘schadevergoeding’ uit artikel 1142 BW
daarom extensief opgevat. Schadevergoeding zou niet
beperkt zijn tot de betaling van een geldsom, maar
ook in andere vormen kunnen worden toegekend.*
Een derde interpretatie zag in de artikelen 1143-
1144 BW een tekstueel argument in het voordeel van
herstel in natura. Net na de regel van het pecuniair
schadeherstel uit artikel 1142, bepaalt het Burgerlijk
Wetboek namelijk dat de schuldeiser “niettemin” het
recht heeft om de vervanging van de schuldenaar te
vragen (art. 1143-1144). Uit deze formulering zou

blijken dat artikelen 1143-1144 BW als afwijking van
artikel 1142 BW zijn gecodificeerd en dus als een wet-
telijke bevestiging van de mogelijkheid tot non-pecu-
niair schadeherstel.*®* Hoewel onze bodemrechtspraak
deze opvatting een tijdje heeft gevolgd®** en soms nog
volgt®, worden de artikelen 1143-1144 BW vandaag
niet als herstel in natura, maar wel als uitvoering in
natura gekwalificeerd.?® Behalve wanneer de verbin-
tenis aan de zijde van de schuldenaar intuitu perso-
nae is aangegaan, heeft de persoon van de schulde-
naar voor de nakoming van de verbintenis immers
geen doorslaggevend belang.?”

13. Tweede beweging: nieuwe lezing van artikel 1142
BW — Geen van deze interpretaties bleek doorslag-
gevend. Veel belangrijker voor de aanvaarding van
herstel in natura, bleek de vaststelling dat de mate-
rieelrechtelijke draagwijdte van artikel 1142 BW niet
met de letterlijke bewoording van deze wetsbepaling
overeenstemt.

Vooral het proefschrift van P. Wéry uit 1993, gewijd
aan een nieuwe lezing van de artikelen 1142-1144
BW?38, speelde hierin een cruciale rol. Daarin toont
de auteur overtuigend aan dat artikel 1142 BW met
zijn ietwat onhandige formulering enkel uitdrukking
wil geven aan het beginsel dat elke vorm van fysie-
ke dwang op de persoon verbiedt, ter vrijwaring van
eenieders fysieke individuele vrijheid en menselijke
waardigheid® of in modernere termen, van de fysieke
integriteit zoals gewaarborgd bij artikel 8 EVRM.*® In
die zin vormt artikel 1142 BW een toepassing van het
algemeen rechtsbeginsel nemo potest praecise cogi
ad factum.*' Anders gezegd, in deze herinterpretatie
schrijft artikel 1142 BW enkel voor dat wanneer de
schuldenaar zijn veroordeling tot uitvoering in natura
niet nakomt, er in geen geval fysieke dwang op zijn
persoon mag worden uitgeoefend om die veroorde-
ling af te dwingen®?, maar dat de schuldenaar finaal
slechts schadeloosstelling verschuldigd kan zijn. In

29. Cass. (Fr.) (Civ.) 9juli 1888, D. 1889, 156 en S. 1889, 381; Cass. (Fr.) (Civ.) 4 juni
1924, D.1927,316 en S. 1925, 97, noot L. HUGUENEY.

30. Chronologisch, zie o.m. T. HUC, Commentaire théorique et pratique du Code
civil, 7, Parijs, 1894, nr. 135; M. PLANIOL en G. RIPERT, Traité pratique de droit
civil frangais, VI, Parijs, LGDJ, 1930, nr. 822; G. RIPERT en J. BOULANGER, Trai-
té de droit civil, Il, Parijs, LGDJ, 1957, nr. 824; A. COLIN en H. CAPITANT, Traité
de droit civil, I, Parijs, Dalloz, 1959, nr. 890; L. JULLIOT DE LA MORANDIE-
RE, Traité de droit civil, Il, Parijs, Dalloz, 1959, nr. 890; E. GAUDEMET, Théorie
générale des obligations, Parijs, Sirey, 1965, 378; A. WEILL, Les obligations,
Parijs, Dalloz, 1971, nrs. 428-430; J. CARBONNIER, Les obligations, Parijs,
PUF, 1976, nr. 76; Ph. LE TOURNEAU, La responsabilité civile, Parijs, Dalloz,
1982, 326; Y.-M. LAITHIER, Etude comparative des sanctions de l'inexécution
du contrat, Parijs, LGDJ, 2007, nr. 105; A. BENABENT, Les obligations, Parijs,
Montchrestien, 2014, nr. 403.

31. Met deze argumentatie o.a. H. LALOU, Traité pratique de la responsabilité
civile, Parijs, LGDJ, 1962, 47, nr. 88; G. MARTY en P. RAYNAYD, Droit civil. Les
obligations, 1l/1, Parijs, Sirey, 1962, 556.

32.  Met deze argumentatie bv. A. EL-KHOLY, La réparation en nature en droit
frangais et droit égyptien, Cairo, Imp. UC, 1954, 115; G. BAUDRY-LACANTINE-
RIE en L. BARDE, Traité théorique et pratique de droit civil. Des obligations, 1,
Parijs, 1897, nr.449. Merk overigens op dat het Nederlandse recht met deze
terminologie rekening houdt in artikel 6:103 Nederlands BW.

33.  Ziem.n.R.PIRSON en A. DEVILLE, Traité de la responsabilité civile extra-con-
tractuelle, 1, Brussel, Bruylant, 1935, 545; J. NORMAN, Le juge et le litige,
Parijs, LGDJ, 1965, 115; F. CHABAS, Lecons de droit civil. Obligations: théorie
générale, Parijs, Montchrestien, 1998, 1022, nr. 935.

34. O.a.Brussel 10juli 1950, Pas. 1951, 38,JT 1951, 9 en TBH 1951, 355; Brussel
13 januari 1971, Pas. 1971, 105; Rb. Brussel 5 april 1988, Pas. 1988, 93; Kh.
Brussel 7 april 1977, TBH 1977, 635.

35.  Bwv. Luik (13e k.) 22 oktober 2013, TBBR 2014, 188; Bergen 2 mei 2016,
AR 2015/RG/383, www.juridat.be; Kh. Hasselt (1e k.) 1 juli 2008, Limb.
Rechtsl. 2008, 343.

36. Zie m.n. het princiepsarrest Cass. 6 maart 1919, Pas. 1919, 80. Uitvoerig
en richtinggevend in dit verband: P. WERY, Lexécution forcée en nature des
obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, nrs. 78 e.v.

37. Hierover S. DE REY, o.c. vn. 2, 565, nrs. 690 e.v. met een voorgestelde nieu-
we lezing van art. 1143-1144 BW (p. 586, nrs. 709 e.v.).

38. 0O.c.vn.36,27-82.

39.  Bv. H. DE PAGE, o.c. vn. 23, Ill, 125, nr. 96; J. RONSE, “De dwangsom in het
Belgische recht” in Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht
van Belgié en Nederland (ed.), Jaarboek 1961-1962-VIIl, Antwerpen, De
Sikkel, (107) 109, vn. 4; R. VANDEPUTTE, De overeenkomst, Brussel, Larcier,
1977, 243.

40. N. VAN LEUVEN, Contracten en mensenrechten, Antwerpen, Intersentia,
2009, 486, nr. 835.

41. Zie Cass. 8 juni 1849, Pas. 1850, (81) 90; Cass. 5 januari 1968, Arr.
Cass. 1968, 607, Pas. 1968, 567, JT 1968, 238 en RW 1967-1968, 1535;
Cass. 7 maart 1975, Arr.Cass. 1975, 764, Pas. 1975, 692 en RW 1974-1975,
2335; Cass. 23 december 1977, Arr.Cass. 1978, 505, Pas. 1978, 477, JT 1978,
558, RW 1978-1979, 362, noot A. VAN OEVELEN, Rev.not.b. 1979, 467 en T.
Not. 1979, 21.

42.  (Indirecte) dwang op zijn vermogen is wel mogelijk via de dwangsom
(art. 1385bis Ger.W.).
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die zin heeft artikel 1142 BW uitsluitend betrekking
op de dwanguitvoering van de rechterlijke veroorde-
ling. Vandaag is deze herinterpretatie algemeen aan-
vaard.*”®

Anders dan de tekst van artikel 1142 BW doet uit-
schijnen, lost de miskenning van een contractuele
verbintenis zich vandaag dus niet (meer) automatisch
op in schadevergoeding. Ons Hof van Cassatie heeft
dit al vrij vroeg aanvaard in een princiepsarrest van
6 maart 1919*, maar een arrest van 5 januari 1968
is nog duidelijker: “artikel 1142 van het Burgerlijk
Wetboek (...) belet niet dat de uitvoering van de ver-
bintenis in natura zou worden gevorderd en door de
rechter bevolen wanneer zij nog mogelijk is”.** Thans
behoort het tot de vaste cassatierechtspraak dat “de
schuldeiser de uitvoering in natura van een verbin-
tenis (...) kan bekomen, behalve wanneer die uitvoe-
ring niet meer mogelijk is of indien zij de persoonlijke
daad van de schuldenaar vereist”.*® Volgens het Hof
is “uitvoering in natura de normale wijze van gedwon-
gen uitvoering (...)”", reden waarom het gewaagt van
een “principieel recht om de gedwongen uitvoering
van de (...) overeenkomst te verkrijgen”.*® Dat geldt
zowel voor verbintenissen om te geven®, te doen of
niet te doen®, als voor verbintenissen tot betaling van
een geldsom.”’

14. Derde beweging: ontwikkeling contractuele aan-
sprakelijkheid — Uit deze herinterpretatie bleek dat
de schijnbaar exclusief pecuniair georiénteerde arti-
kelen 1142 e.v. BW een non-pecuniaire veroordeling
wegens wanprestatie niet beletten. Daar waar uitvoe-
ring in natura hierdoor snel ingang vond, bleef herstel
in natura controversieel. Het sluitstuk in het aanvaar-
dingsproces van herstel in natura vereiste een derde
beweging. Die ging hand in hand met een modernere
kijk op de verplichting tot schadeloosstelling wegens
wanprestatie.

De voorstelling van deze verplichting als een uitvoe-
ring bij equivalent van de miskende contractuele ver-
bintenis werd immers misleidend bevonden. Zij deed
afbreuk aan haar essentieel vergoedende functie. Als
slachtoffer van de wanprestatie moet de schuldeiser
echter over een aanspraak op vergoeding van zijn
schade beschikken, in die zin dat hij bij wanprestatie
niet in de kou blijft staan en de door de wanprestatie
veroorzaakte schade op de schuldenaar kan afwente-
len. Eigenlijk is dit de toepassing van het sociomorele
uitgangspunt dat schade niet blijft liggen waar ze valt
wanneer iemands fout of onrechtmatig gedrag deze
schade veroorzaakt. Anders dan in het buitencon-
tractueel aansprakelijkheidsrecht, waar dit principe
in artikelen 1382-1383 BW verankerd ligt, ontbreekt
een soortgelijke bepaling in ons contractenrecht. Als
antwoord daarop ontwikkelde M. Planiol in zijn Trai-
té de theorie van de contractuele aansprakelijkheid.*?
Analoog aan deze buitencontractuele sleutelbepalin-
gen, doet de contractuele aansprakelijkheid een nieu-
we wettelijke (secundaire) verbintenis ontstaan tot
vergoeding van de schade die de miskenning van de
contractuele (primaire) verbintenis veroorzaakt. Hoe-
wel deze wettelijke verbintenis tot vergoeding van
wanprestatieschade zich buiten de wettekst van het
Burgerlijk Wetboek situeert, maakt ze vandaag wel
degelijk deel uit van ons positief recht. Anders dan
naar Frans recht, waar het concept van de contractue-
le aansprakelijkheid onder aanvoering van een ophef-
makend artikel van Ph. Rémy sinds de jaren 90 werd
betwist®, is de theorie van de contractuele aanspra-
kelijkheid naar Belgisch recht nooit controversieel
geweest. Vaak gebruikt onze doctrine ‘uitvoering bij
equivalent’ en ‘contractuele aansprakelijkheid’ door
elkaar*® of als gelijkbetekenende begrippen.®® Thans
blijkt de contractuele aansprakelijkheid en haar func-
tie in onze Nederlandstalige®® en Franstalige®” rechts-
leer duidelijk aanvaard.

15. Eerste (voorzichtige) aanvaarding van herstel in
natura — Aangezien in deze opvatting de verplichting

43.  Zie met de herneming van die lezing, uitdrukkelijk bv.: M. COIPEL, Eléments
de théorie générale des contrats, Diegem, Kluwer, 1999, 121-122, nr. 167; S.
STINS, De gerechtelijke en de buitengerechtelijke ontbinding van overeen-
komsten, Antwerpen, Maklu, 1994, 334, nr. 241, vn. 78; S. STIINS, D. VAN
GERVEN en P.WERY, “Chronique de jurisprudence. Les obligations: les sour-
ces (1985-1995)", JT 1996, (689) 721, nr. 94; W. VAN GERVEN en A. VAN OE-
VELEN, Verbintenissenrecht, Leuven, Acco, 2015, 182.

44,  Pas. 1919, 80.

45.  Arr.Cass. 1968, 607, Pas. 1968, 567, JT 1968, 238 en RW 1967-1968, 1535.

46. Cass. 12 september 1958, Arr.Cass. 1959, 32 en Pas. 1959, 45. Ook: Cass.
17 maart 1921, Pas. 1921 en Rev.not.b. 1922, 326.

47.  Cass. 14 april 1994, gecit. in vn. 25; Cass. 30 januari 2003, gecit. in vn. 24.

48.  Cass. 3 februari 2017, C.16.0055.N, Huur 2017, 190 en TBO 2017, 498.

49. Bv.Cass.6 maart 1919, Pas. 1919, 80.

50. Bv.Cass. 14 april 1994, gecit. in vn. 25; Cass. 30 januari 2003, gecit. in vn. 24.

51.  Bv. Cass. 28 november 2002, C.01.0076.F, Arr.Cass. 2002, 2595, Pas. 2002,
2277, RGAR 2004, nr. 13.820, RW 2004-2005, 1457, T.Verz. 2003, 587 en Ver-
keersrecht 2003, 198.

52.  Traité élémentaire de droit civil, Il vols., Parijs, LGDJ, 1905.

53. “La’responsabilité contractuelle’: histoire d'un faux concept’, RTD civ. 1997,
323-355.

54.  Oa. M. COIPEL, o.c. vn. 43, 124; B. DE GROOTE, D. BRULOOT en R. DE
CORTE, o.c. vn. 22, 265, nr. 667.

55.  Bv.S.JANSEN, Prijsvermindering. Remedie tot bijsturing van contracten, Ant-
werpen, Intersentia, 2015, 992, nr. 1236; P. WERY, Droit des obligations, |,
Brussel, Larcier, 2011, 510, nr. 533.

56. O.m.B.CLAESSENS, S.HEIRBRANT en S.VEREECKEN, “Contractuele aanspra-
kelijkheid” in Bestendig Handboek Verbintenissenrecht, Mechelen, Kluwer,
2017, losbl., 11.4-146 e.v.; R. KRUITHOF, H. BOCKEN, F. DE LY en B. TEMMER-
MAN, “Overzicht van rechtspraak (1981-1992). Verbintenissen’, TPR 1994,
(171) 488, nrs. 202 e.v.; S. STUNS en S. COVEMAEKER, “Overzicht van recht-
spraak inzake contractuele aansprakelijkheid” in Themis Verbintenissen-
recht, 5, Brugge, die Keure, 2001, 54; B. VERKEMPINCK, Schadevergoeding
wegens wanprestatie in Europees perspectief, Brugge, die Keure, 2017, 43,
nrs. 123 e.v,; Th. VANSWEEVELT en B. WEYTS, “De contractuele aansprake-
lijkheid” in Th. VANSWEEVELT en B. WEYTS (eds.), Handboek verbintenissen-
recht, Antwerpen, Intersentia, 2019, 343, nrs. 487 e.v.

57.  O.m. B. DUBUISSON en P. JOURDAIN (eds.), Le dommage et sa réparation
dans la responsabilité contractuelle et extracontractuelle. Etudes de droit
comparé, Brussel, Bruylant, 2015, 1135 p.; |. DURANT, “Le dommage répara-
ble dans les deux ordres de responsabilité”in S. STIINS en P. WERY (eds.), De
raakvlakken tussen de contractuele en de buitencontractuele aansprakelijk-
heid, Brugge, die Keure, 2010, (53), 53; J.-Fr. GERMAIN, “Responsabilité con-
tractuelle et remédes a l'inexécution du contrat” in J.F. ROMAIN (ed.), Droit
des obligations. Notions et mécanismes en matiére de responsabilité, Brussel,
Bruylant, 2014, (107) 107 e.v,; S. STIINS, D. VAN GERVEN en P. WERY, o.c. vn.
43,JT1996, 723, nrs. 101 e.v.; . VAN OMMESLAGHE, Les obligations in Traité
de droit civil belge, II/1, Brussel, Bruylant, 2013, 862, nr. 561; P. WERY, o.c. vn.
55,1,510-511, nr. 533.
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tot schadeloosstelling wegens wanprestatie niet meer
op artikel 1142 BW wordt gebaseerd, maar recht-
streeks op de contractuele aansprakelijkheid als een
autonome bron van verbintenis, bleek de vorm waar-
in deze schadeloosstelling kan worden toegekend niet
meer van de tekst van artikel 1142 BW athankelijk.
Dit bood een opening om naast schadevergoeding,
ook herstel in natura toe te laten. Eerst gebeurde dit
ietwat aarzelend. Een voorzichtige erkenning vinden
we bij R.O. Dalcq.?® Zonder duidelijk te schrijven dat
het om herstel in natura gaat, schrijven H. Bocken en
B. De Temmerman dertig jaar later dat “de rechter kan
(...) afwijken van het loutere toekennen van schade-
vergoeding om het herstel van de schade op de meest
aangepaste wijze te verwezenlijken. Tussen uitvoering
in natura en het enkele betalen van een geldsom als

schadevergoeding liggen dus overgangsvormen”.®

De echte doorbaak komt er onder aanvoering van P.
Weéry, die als eerste Belgische auteur, te beginnen
in zijn proefschrift (1993)%, later in zijn handboek
(2011)%", het onderscheid tussen uitvoering in natura
en herstel in natura duidelijk op de kaart zet. Naar
Belgisch recht is zijn handboek het enige dat herstel
in natura als een volwaardige sanctie wegens wan-
prestatie behandelt. Hoewel er vandaag nog rechtsleer
is die voor de vergoeding van contractuele schade ex-
clusief in termen van schadevergoeding redeneert®?,
wordt herstel in natura van contractuele schade sinds
de jaren ’90 steeds vaker aanvaard.®

16. Duidelijke aanvaarding in Frans recht — Op-
nieuw was het Franse recht hiervoor richtinggevend.
Op basis van het baanbrekende proefschrift van M.-E.
Roujou de Boubée uit 1974% — dat in Belgié opvallend

lang onopgemerkt bleef — en actuele voorvechters
zoals G. Viney® en B. Barry®, heeft de meerderheid
van de Franse rechtsleer herstel in natura van contrac-
tuele schade sinds de jaren '80 aanvaard.®” De recht-
spraak bleef niet achter. Hoewel het Franse Hof van
Cassatie zich nooit expliciet in het voordeel van her-
stel in natura heeft uitgesproken, lijkt het Hof sinds
de jaren 1950 te zijn omgegaan (vgl. supra nr. 11) en
het herstel in natura van contractuele schade in enke-
le arresten impliciet te aanvaarden.%®

Zo oordeelt het over een bewaarnemer die zijn terug-
gaveverbintenis miskent, dat de bodemrechter naar
recht oordeelt dat “une restitution par équivalence,
d’objets de méme nature pouvant se trouver dans le
commerce, sera le meilleur mode de réparation du
préjudice”.®® In een zaak over gebreken aan een bouw-
werk die wegens onvoldoende toezicht niet aan de
aannemer, maar enkel aan de architect toerekenbaar
waren, veroordeelden de appelrechters de architect
tot herstelling van de gebreken. In zijn cassatiemiddel
wierp de architect op dat zijn opdracht als architect
beperkt bleef tot het ontwerp van bouwplannen en
de uitoefening van toezicht over de werken, maar hij
contractueel in geen geval tot herstelwerken gehou-
den kon zijn. Het Franse Hof van Cassatie verwierp
dit middel: “I’obligation de réparer le dommage est
distincte de I'obligation contractuelle dont la viola-
tion a causé le dommage, qu’en condamnant (I'archi-
tecte), aprés la réalisation du dommage, a faire effec-
tuer a ses frais les travaux énumérés au rapport, sous
la surveillance de (I'expert), les juges du fond n’ont
pas méconnu la nature des conventions liant I’archi-
tecte a ses clients”.’”® Deze impliciete erkenning van

58. “Les sanctions attachées a l'inexécution des obligations contractuelles
en droit civil et commercial belge” in Travaux de I'association Henri Capi-
tant, XVI, Parijs, Dalloz, 1964, (68) 76.

59.  R.KRUITHOF, H. BOCKEN, F. DE LY en B. TEMMERMAN, o.c. vn. 56, TPR 1994,
(171) 644, nr. 341.

60. 0O.c.vn.36,172,nrs. 128 e.v.

61. O.c.vn.55, 1,565 e.v. Van dezelfde auteur, o.a.: “La réparation en nature en
matiere contractuelle” (noot onder Rb. Luik 6 juni 1995), DIT 1996, 49 e.v.;
“L'exécution 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) 234 e.v; “Les sanctions de I'inexécution des obligations
contractuelle” in P. WERY (ed.), Le droit des obligations contractuelles et le
bicentenaire du Code civil, Brussel, la Charte, 2004, (287) 318 e.v.; “Les con-
damnations non-pécuniaires dans le contentieux de la responsabilité”in B.
DUBUISSON en P. JOURDAIN (eds.), Le dommage et sa réparation dans la res-
ponsabilité contractuelle et extracontractuelle. Etudes de droit comparé, Brus-
sel/Parijs, Bruylant/LGDJ, 2015, (59) 95 e.v.

62. O.a.B.DE GROOTE, D. BRULOOT en R. DE CORTE, o.c. vn. 22, 265, nr. 667; W.
VAN GERVEN en A. VAN OEVELEN, Verbintenissenrecht, Leuven, Acco, 2015,
185. C. HENSKENS, “Sancties bij contractbreuk” in Th. VANSWEEVELT en B.
WEYTS (eds.), Handboek Verbintenissenrecht, Antwerpen, Intersentia, 2019,
410-411.

63.  Chronologisch, o.m. S. STINS, o.c. vn. 43, 1994, nr. 239; S. STUNS, D. VAN
GERVEN en P.WERY, o.c. vn. 43, JT 1996, 729, nr. 115; M. COIPEL, o.c. vn. 43,
127, nr. 173; C. CAUFFMAN, Verbindende eenzijdige belofte, Antwerpen, In-
tersentia, 2005, 823, nr. 1256; P. VAN OMMESLAGHE, o.c. vn. 57, 836, nr. 545,
8; A.LENAERTS, Fraus omnia corrumpit in het privaatrecht, Brugge, die Keure,
2013, 390-391, nr. 343; J.-Fr. GERMAIN, o.c. vn. 57, (107) 109 e.v.; F. VERMAN-
DER, De opzegging van overeenkomsten, Antwerpen, Intersentia, 2014, 941-
942, nr. 1116; S. JANSEN, o.c. vn. 55, 516-519, nr. 659; S. STINS, Leerboek,
0.c. vn. 22, nr. 242; T. HENS, W. VAN PUTTEN, M.-A. VEGA LEON, J. DEENE, S.
VEREECKEN en S. HEIRBRANT, “De gevolgen van de contractuele aanspra-
kelijkheid” in Bestendig Handboek Verbintenissenrecht, Mechelen, Kluwer,

2017, losbl., 11.4-183, nr. 1837; B. VERKEMPINCK, o.c. vn. 56, nr. 5; S. DE
REY, o.c. vn. 2, nrs. 133 e.v. en de verwijzingen daar.

64.  Essaisurla notion de réparation, Parijs, LGDJ, 1974, 493 p.

65. Samen met P. JOURDAIN en S. CARVAL, Les effets de la responsabilité in J.
GHESTIN (ed.), Traité de droit civil, Parijs, LGDJ, 2017, 85, nrs. 62 e.v; “Exécu-
tion de l'obligation, faculté de remplacement et réparation en nature en
droit francais”in M. FONTAINE en G. VINEY (eds.), Les sanctions de l'inexécu-
tion des obligations contractuelles, Brussel/Parijs, Bruylant/LGDJ, 2001, (167)
195, nrs. 32 e.v.; “Réparation en nature, cessation de l'illicite et mesures pu-
rement préventives”in B. DUBUISSON en P. JOURDAIN (eds.), Le dommage
et sa réparation dans la responsabilité contractuelle et extracontractuelle.
Etudes de droit comparé, Brussel/Parijs, Bruylant/LGDJ, 2015, (7) 9 e.v.

66. La réparation en nature, Toulouse/Parijs, PU Toulouse 1 Capitole/LGDJ,
2016, 630 p.

67. V&or de hervorming van 2016, chronologisch vanaf 1980 o.m. Ph. TOUR-
NEAU, La responsabilité civile, Parijs, Dalloz, 1982, 329; G. MARTY en P.
RAYNAUD, Les obligations, Parijs, Sirey, 1988, 735-736; F. CHABAS, Lecons
de droit civil: obligations. Théorie générale, Parijs, Montchrestien, 1998,
nr. 621; C. COUTANT-LAPALUS, Le principe de la réparation intégrale en droit
privé, Aix-Marseille, PUF, 2002, nrs. 188 e.v.; J. COULET, Lexécution, Parijs,
ANRT, 2007, 272, nrs. 253 e.v,; L.-F. PIGNARRE, Les obligations en nature et de
somme d‘argent en droit privé, Parijs, LGDJ, 2010, 403-404, nr. 474; P. GROS-
SER, “Bref retour sur les effets de la responsabilité contractuelle” in Mélan-
ges en I'honneur de Francois Chabas, Parijs, Bruylant, 2011, (369) 370-371;
F. TERRE, Ph. SIMLER en Y. LEQUETTE, Les obligations, Parijs, Dalloz, 2013,
648, nr. 594; |. ALVAREZ, Essai sur la notion d'exécution contractuelle, Parijs,
L'Harmattan, 2017, 379-380, nr. 580.

68. O.m. Cass. (Fr) (Civ, 1e k.) 28 april 1986, nr. 84-13753 en Bull.civ. 1968,
nr. 107; Cass. (Fr.) (Civ., 3e k.) 16 juni 2015, nr. 14-14612 en ECLI:FR:CCAS-
S$:2015:C300697; Cass. (Fr.) (Civ., 3e k.) 16 juni 2015, nr. 14-12548, RDC 2015,
839, noot Th. GENICON.

69. Cass. (Fr) (Civ., Te k.) 20 januari 1953, D. 1953, 222-223 en JCP 1953, Il
nr. 7677, noot P. ESMEIN.

70.  Cass. (Fr) (Civ., 3e k.) 28 februari 1969, Bull.civ. 1969, Ill, nr. 182 en nr. 67-
10.996.
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herstel in natura van contractuele schade ontwikkel-
de zich in de doctrine al snel tot een princiepsarrest.

6. Onzekerheid in de rechtspraak

17. Onduidelijkheid in cassatierechtspraak — An-
ders dan in het Franse recht, bleef herstel in natura
van contractuele schade binnen onze rechtspraak
onzeker. Hoewel ons Hof van Cassatie over de vraag
nooit expliciet uitspraak deed, redeneren de cassatie-
rechters in hun rechtspraak over schadeloosstelling
wegens wanprestatie tot voor het geannoteerde ar-
rest uitsluitend in termen van schadevergoeding. Zo
oordeelt het Hof van Cassatie dat wanneer uitvoering
in natura niet (meer) mogelijk is, “le juge n’a pas a
rechercher les origines de I'impossibilité qui s’oppo-
se a l'exécution (...), car dés que sa réalité se trouve
constatée (...), elle entraine, sauf le cas de force ma-
jeure, la substitution des dommages-intéréts”.”' Ook
in andere arresten lijkt het Hof van Cassatie automa-
tisch en uitsluitend naar schadevergoeding terug te
grijpen.”? De recentere cassatierechtspraak gewaagt
doorgaans van “het recht (...) op vergoeding van de
schade (...) wegens de wanprestatie”, wat het Hof van
Cassatie concretiseert als “het recht op schadevergoe-

ding ten gevolge van de wanprestatie”.”

Toch is er v66r het geannoteerde arrest al cassatie-
rechtspraak die op dit punt breder is geformuleerd
en een interpretatie in het voordeel van herstel in
natura van contractuele schade kan toelaten. Een bij-
zonder aanknopingspunt is de cassatierechtspraak
over rechtsmisbruik. Volgens ons Hof van Cassatie
bestaat de sanctie voor het misbruik van contractu-
ele rechten immers “in het opleggen van de normale
uitoefening ervan of in het herstel van de schade ten
gevolge van het misbruik”.”* Vooral deze laatste mo-
gelijkheid, d.i. het herstel van de schade, is hier van
belang. Het is duidelijk dat dit schadeherstel een pe-
cuniaire invulling kan krijgen, zoals (een verminde-
ring van) schadevergoeding’ of intresten.”® Toch lijkt
het Hof van Cassatie ook een non-pecuniaire invul-
ling van dit stadsherstel te aanvaarden. In een arrest

van 8 februari 2001 over de abusieve uitoefening
van een schadebeding, oordeelt het Hof namelijk dat
het schadeherstel wegens misbruik van contractuele
rechten “er kan in bestaan dat aan de schuldeiser het
recht wordt ontzegd om op dat beding een beroep te
doen”.”” Een arrest van 2 februari 2018 bevestigt deze
rechtspraak met dezelfde overweging.”® Daarmee lijkt
het Hof van Cassatie aan te geven dat het herstel van
contractuele schade (ten minste bij rechtsmisbruik)
niet noodzakelijk pecuniair, maar ook in een andere
vorm dan schadevergoeding kan worden toegekend.”
Rechtsleer kwalificeert de ontzegging van de rechts-
uitoefening wegens misbruik van contractuele rech-
ten dan ook doorgaans als herstel in natura van con-
tractuele schade.®

Nochtans is het niet zeker of het Hof van Cassatie dit
zo bedoelt. Een arrest van 19 oktober 2018 beschouwt
de ontzegging van de rechtsuitoefening wegens
rechtsmisbruik namelijk niet als het herstel van de
schade (schadeherstel), maar als de oplegging van de
normale rechtsuitoefening (rechtsherstel).®! Dit is ver-
enigbaar met een minderheidsstrekking uit de rechts-
leer. Die kwalificeert de ontzegging van de rechtsuit-
oefening niet als herstel in natura, maar als een vorm
van uitvoering in natura®, in het bijzonder van de
gematigdheidsplicht van de schuldeiser (devoir de
modération), die ten grondslag ligt aan het (negatief
geformuleerde) verbod op rechtsmisbruik. Die inter-
pretatie veronderstelt echter dat het Hof van Cassa-
tie in de goede trouw respectievelijk in het algemeen
verbod op rechtsmisbruik een algemene positieve ver-
bintenis leest tot gematigd optreden bij een rechtsuit-
oefening. In het positief recht blijkt dit in de (cassatie)
rechtspraak echter (nog) niet het geval. Daarom kwa-
lificeert deze minderheidsopvatting de positieve ver-
bintenis uit de goede trouw c.q. het algemeen verbod
op rechtsmisbruik niet als een verbintenis, maar als
een Obliegenheit (incombance). De ontzegging van de
rechtsuitoefening wordt dan gekwalificeerd als de uit-
voering in natura van deze Obliegenheit tot gematigd

71.  Cass. 28 april 1922, Pas. 1922, 255.

72. O.m. Cass. 24 maart 1972, Arr.Cass. 1972, 707, Pas. 1972, 693 en RW 1971-
1972, 2023; Cass. 13 oktober 2011, C.10.0642.N, Arr.Cass. 2011,
2096, Pas. 2011, 2237 en RPS 2011, 444.

73.  Bv. Cass. 5 december 2014, C.14.0061.N, Arr.Cass. 2014, 2819, Pas. 2014,
2769, RABG 2015, 411 en TBO 2015, 95.

74. Bv. Cass. 8 februari 2001, C.98.0470.N, Arr.Cass. 2001, 245, Pas. 2001,
244, JT 2002, 475, RW 2001-2002, 778, noot A. VAN OEVELEN, TBBR 2004,
396 en T.Not. 2001, 473, noot C. DEWULF. Zie quasi identiek: Cass. 16 de-
cember 1982, Arr.Cass. 1982-1983, 518 en Pas. 1983, 472; Cass. 18 febru-
ari 1988, Arr.Cass. 1987-1988, 790, Pas. 1988, 728, RW 1988-1989, 1226,
noot en TBH 1988, 696, noot E. DIRIX; Cass. 11 juni 1992, Arr.Cass. 1991-
1992, 965, Pas. 1992, 898, JT 1992, 676 en RW 1992-1993, 373; Cass.
6 januari 2011, C.09.0624.F, Arr.Cass. 2011, 41, Pas. 2011, 44, TBBR 2012,
388, noot P. BAZIER en TBO 2011, 109, met concl.; Cass. 2 februari 2018,
C.17.0386.F, TBBR 2019, 508 en JT 2018, 462, noot F. GLANSDORFF; Cass.
19 oktober 2018, C.15.0086.N, www.juridat.be.

75.  O.m. Brussel 10 december 2002, JT 2003, 155; Luik 30 november
2006, JLMB 2007, 1336; Vred. Fontaine-I'Evéque 22 januari 2004, JLMB 2005,
220.

76.  Bv.Luik 4 december 1998, JLMB 1999, 1732.

77.  Gecit.invn. 74.

78.  Gecit. in vn. 74. Hetzelfde wordt aanvaard voor de uitoefening van ge-
meenrechtelijke sancties wegens wanprestatie, zoals voor uitvoering in

natura (Cass. 6 januari 2011, gecit. in vn. 74) of de gerechtelijke ontbinding
(Cass. 1 oktober 2010, Pas. 2010, 2470, RW 2011-2012, 142, noot S. JANSEN
en S. STINS en TBBR 2012, 387, noot P. BAZIER).

79. ZieS.DEREY, 0.c.vn.2,129-131, nr. 165.

80. O.a.J. BAECK, “Gevolgen tussen partijen” in Comm.Bijz.Ov., Mechelen, Klu-
wer, losbl., 2007, nrs. 89-90; P. BAZIER, “Abus de droit, rechtsverwerking et
sanctions de I'abus de droit” (noot onder Cass. 1 oktober 2010 en 6 januari
2011), TBBR 2012, (393) 400; A. DE BOECK en F. VERMANDER, “Rechtsmis-
bruik in het contractenrecht: de rechtsuitoefening aan banden gelegd” in
A.VAN OEVELEN, S. RUTTEN en J. ROZIE (eds.), Rechtsmisbruik, Antwerpen,
Intersentia, 2015, (29) 47, nr. 22; L. GEUDENS, Het verbod op rechtsmisbruik
in contracten, Brugge, die Keure, 2014, 103, nr. 128; A. LENAERTS, o.c. vn.
63, 390, nr. 343; S. STIINS en F. VERMANDER, “Jurisprudentiéle ontwikke-
lingen rond beéindigingsbedingen” in Themis Verbintenissenrecht, nr. 95,
Brugge, die Keure, 2015, (79) 102, nr. 28; S. STIJNS en F. AUVRAY, “Abus de
droits contractuels dans I'exécution du contrat: critéres et sanctions”in Les
obligations contractuelles, CJBB, Brussel, Larcier, 2016, (269) 299-300; F. VER-
MANDER, o.c. vn. 63, 1024-1025, nr. 1195.

81.  Cass. 19 oktober 2018, C.15.0086.N, overw. 2 (inz. invordering van dwang-
som).

82.  M.n. P.WERY,"Les sanctions de I'abus de droit dans la mise en oeuvre des
clauses relatives a I'inexécution d'une obligation contractuelle” in Mélan-
ges Philippe Gérard, Brussel, Bruylant, 2002, 127; P. WERY, o.c. vn. 55, |, 465,
nr. 488. Sluit zich daarbij aan: P. BAZIER, o.c. vn. 80, TBBR 2012, (393) 397.
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optreden.®®* Hoe dan ook, wat de kwalificatie ook zij,
het is duidelijk dat deze cassatierechtspraak herstel
in natura van contractuele schade geen stevige veran-
kering verleent.

18. Aanvaarding in (beperkte) feitenrechtspraak —
De onduidelijkheid in de cassatierechtspraak heeft de
feitenrechtspraak er niet van weerhouden om in een
aantal relatief recente beslissingen het herstel in na-
tura van contractuele schade toe te kennen. Ondanks
het beperkt aantal beslissingen, betreft het zowel Ne-
derlandstalige als Franstalige rechtspraak, van elk
van de onderscheiden niveaus: vredegerechten, recht-
banken en hoven van beroep.

Zo kent het Brusselse arbeidshof herstel in natura toe
aan een werknemer die schade lijdt binnen de socia-
le zekerheid wegens miskenning door zijn werkgever
van diens tewerkstellingsverbintenis.®?* Deze recht-
spraak is zeer duidelijk: “Herstel in natura is een vorm
van herstel van de schade en is niet te verwarren met
de uitvoering in natura van de verbintenis”. Eveneens
ondubbelzinnig is het arrest van het hof van beroep te
Luik over een gevelbekleding die afbrokkelt wegens
wanprestatie van een aannemer. Daarin erkent het
hof de mogelijkheid tot “une réparation en nature du
dommage causé par la faute contractuelle du débi-
teur, un équivalent non pécuniaire de ce que I’'exécu-
tion en nature aurait procuré au créancier”.® Qver de
miskenning door de verzekeraar van zijn informatie-
en loyaliteitsverplichting tegenover de verzekerings-
nemer oordeelt het hof van beroep te Bergen dat “ce
de dommage peut faire I'objet d’une réparation en
nature qui peut consister dans le maintien de cette
garantie”.®® De rechtbank van koophandel te Bergen
oordeelt dat “la responsabilité contractuelle consti-
tue la source d’une obligation nouvelle de réparation
du dommage causé. Cette réparation peut avoir lieu
en nature”® Over een telefoonmaatschappij die een
arts vergat op te nemen onder de medische rubriek in
het telefoonboek, oordeelde de rechter te Luik dat zij
bij wijze van herstel in natura de codrdinaten van de
arts op elke naar de geabonneerden verzonden factuur
moest vermelden.® Toen een huurgoed door de wan-
prestaties van de verhuurder onbewoonbaar werd,

veroordeelde de vrederechter van Jumet de verhuur-
der tot terbeschikkingstelling van een ander, equi-
valent huurgoed. Volgens de vrederechter vereistte
dit “la réparation de ce dommage en nature et non

par équivalent”

De gepubliceerde feitenrechtspraak die herstel in
natura van contractuele schade toepast, blijft echter
schaars. Het overzicht hierboven is quasi exhaustief.
Meestal maakt de feitenrechtspraak het onderscheid
tussen uitvoering in natura en herstel in natura (nog)
niet® en wordt herstel in natura naar gemeen recht
niet gevorderd, minstens niet in het vizier genomen.

7. Discrepantie met buitencontractuele aansprake-

lijkheid

19. Herstel in natura van buitencontractuele schade
onbetwist — De aversie tegenover herstel in natura in
ons contractenrecht staat in schril contrast met ons
buitencontractueel aansprakelijkheidsrecht. Op basis
van het Franse réparer (herstellen, (weer) goedma-
ken, v° réparer bij Van Dale) dat in zijn gewoonlijke
betekenis iets ruimer is dan het woord ‘vergoeden’
in de Nederlandse vertaling van artikel 1382 BW, is
de brede formulering van deze wetsbepaling aange-
grepen om daarin een wettelijke grondslag te lezen
voor meer dan alleen schadevergoeding. Het Hof van
Cassatie bevestigt dit voor het eerst in een arrest van
30 januari 1965°', waarin het de vernietiging van een
contract op grond van artikel 1382 BW wegens der-
de-medeplichtigheid aan andermans contractbreuk
als een “vergoeding in natura” kwalificeert. Sinds-
dien behoort het tot de vaste cassatierechtspraak dat
de artikelen 1382-1383 BW de schuldeiser het recht
verlenen “de vergoeding van zijn schade in natura te
vorderen indien dit mogelijk is en geen misbruik van
recht oplevert”.®> Het Grondwettelijk Hof bevestigde
dit recentelijk.”®

In deze rechtspraak wordt herstel in natura vaak
aangegrepen als een elastische rechtsgrond, die
bij gebrek aan duidelijke contouren haast eender
welke non-pecuniaire veroordeling mogelijk maakt.
Vaak betreffen deze veroordelingen dan ook eerder

83.  M.n.P. BAZIER, o.c. vn. 80, TBBR 2012, (393) 369, nr. 9. Deze omweg voegt
weinig toe, aangezien deze auteurs in hun opvatting meteen afwijken van
precies een van de voornaamste kenmerken van Obliegenheiten, namelijk
dat deze per definitie niet vatbaar zijn voor uitvoering in natura (cfr. M.
FONTAINE, “Obliegenheit, incombance?” in Liber Amicorum Hubert Claas-
sens, Antwerpen, Maklu, 1998, 151-163; M. HOUBEN, “Quelques considéra-
tions en faveur de l'intégration de I'incombance en droit privé belge”’, Ann.
dr.Louvain 2016, 91-139).

84. Bv. Arbh. (3e k.) Brussel 2 juli 2019, AR 2018/AB/307, onuitg.; Arbh. Brus-
sel 9 april 2018, AR 2017-AB-220, Or. 2019, afl. 4, 21 (weergave); Arbh.
(5e k.) 16 november 2015, JTT 2016, 102; Arbh. Brussel (5e k.) 18 mei
2015, TBBR 2016, 256, noot S. DE REY.

85.  Luik (13e k. 22 oktober 2013, TBBR 2014, (188) 190 (weliswaar over
art. 1144 BW).

86. Bergen 10 juni 2002, TBBR 2004, 567, noot F. VERMANDER. Zie ook Bergen
17 november 1992, JLMB 1994, 203.

87.  Kh.Bergen 26 april 2004, TBBR 2006, 241.

88.  Rb.(KG) Luik 6 juni 1995, DIT 1996, afl. 1, (48) 49, noot P. WERY en JLMB 1995,
1034.

89. Vred.Jumet 11 september 1995, RRD 1995, 458.

90. Meestal zelfs als synoniemen gebruikt, zie bv. Brussel 20 januari
1987, JLMB 1987, 865; Luik 17 maart 2005, RRD 2005, 137; Rb. Antwerpen
(afd. Antwerpen, AB12k.) 15 november 2016, TBO 2017, 94; Arbrb. Luik (afd.
Namen) 14 april 2005, TBBR 2007, 88; Kh. Luik 10 maart 1993, TBH 1994,
462.

91.  Cass. 30 januari 1965, gecit. in vn. 24, bevestigd door Cass. 27 april 2006,
C.04.0591.N, Arr.Cass. 2006, 993, Pas. 2006, 976, RW 2009-2010, 236
en TBBR 2008, 507, noot J. DEWEZ.

92. Buv. alleen al sinds 2010: Cass. 5 mei 2011, C.10.0496.F, Arr.Cass. 2011,
1157, Pas.2011,1272, concl. Adv. Gen. A.HENKENS, AM 2012,437,ICIP 2011,
50, RCJB 2012, 363, noot L. VAN BUNNEN, RGAR 2012, nr. 14.846, noot E.
ESTIENNE en TBBR 2012, 247, noot P. WERY; Cass. 4 september 2014, 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. REN-
DERS en VAV 2015, 46, noot G. JOCQUE; Cass. 15 maart 2017, P.16.1109.F,
www.juridat.be; Cass. 3 april 2017, S.16.0039.N, overw. 2, JTT 2017,
293, RW2017-2018, 1414, noot P. DION en Y. STEVENS en JLMB 2018, 1892,
noot P. WERY; Cass. 26 oktober 2017, C.16.0393.N, overw. 2, www.juridat.
be; Cass. 5 september 2018, P.17.1175.F, www.juridat.be.

93.  GwH 31 januari 2019, nr. 14/2019, overw. B.5.
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vormen van rechtsherstel (supra nr. 2) dan van scha-
deherstel.** Toch is het binnen het buitencontractu-
eel aansprakelijkheidsrecht onbetwist dat herstel in
natura ook als een vorm van schadeherstel kan wor-
den toegepast. Illustratief is het cassatiearrest van
5 mei 2011.% De stad Namen had in 1950 een stenen
beeldhouwwerk besteld om voor het casino te plaat-
sen, maar had het in 1980 weggenomen wegens ver-
bouwingswerken zonder het ooit terug te plaatsen.
Jaren later vond de kunstenaar zijn beeldhouwwerk
terug in de tuin van de vader van de aannemer die
destijds de werken had uitgevoerd, weliswaar in een
onherstelbaar beschadigde toestand. Op basis van
artikel 1382 BW was de stad aansprakelijk wegens
miskenning van het moreel recht van de kunstenaar.
Deze was echter niet uit op schadevergoeding. Hij
verkreeg de veroordeling van de stad tot betaling
van 1 EUR symbolische schadevergoeding en tot ver-
vaardiging van een nieuw beeldhouwwerk op basis
van het initiéle (nu weliswaar in brons) dat op een
andere, equivalente openbare plaats moest worden
geplaatst.

20. Spanning met gelijkheidsbeginsel — Anders dan
bij contractuele schade, blijkt herstel in natura van
buitencontractuele schade dus allerminst controver-
sieel. Deze discrepantie is frappant. Zij conflicteert
met de recente tendens die daar waar mogelijk zoekt
naar een geleidelijke convergentie van beide aan-
sprakelijkheidsregimes. In mijn proefschrift heb ik
daarom recentelijk getracht om herstel in natura van
contractuele schade vanuit een buitencontractuele
invalshoek in een nieuw daglicht te stellen.®® Daar-
bij kom ik tot de conclusie dat wat de mogelijkheid
tot herstel in natura betreft, tussen de contractuele
en buitencontractuele aansprakelijkheid geen onder-
scheid mag bestaan.

Hoewel dit onderscheid tot de kern van ons burgerlijk
recht behoort, bestaan er voor herstel in natura im-
mers toepassingsgevallen waarin beide aansprakelijk-
heidsvormen zo dicht bij elkaar liggen, dat de (on)mo-
gelijkheid tot herstel in natura naargelang het (buiten)
contractueel karakter van de schade, in het licht van
het gelijkheids- en non-discriminatiebeginsel moei-
lijk op basis van een legitieme grond op pertinente en

proportionele wijze kan worden verantwoord. Uit de
rechtspraak van het Grondwettelijk Hof blijkt dan ook
dat een criterium dat in het verleden, zelfs gedurende
lange tijd, pertinent was om een verschil in behan-
deling te verantwoorden, die pertinentie kan verlie-
zen.”” Meer in het bijzonder heeft het Grondwettelijk
Hof al geoordeeld dat, hoewel de contractuele en de
buitencontractuele aansprakelijkheid van elkaar ver-
schillen en daarop sinds lang verschillende rechtsre-
gels toepasselijk (mogen) zijn, in bepaalde omstan-
digheden geen redelijke verantwoording bestaat voor
het verschil in behandeling dat uit deze verschillende
regeling voortvloeit. Dat was met name het geval voor
de verschillende verjaringstermijnen toepasselijk op
een vordering tot contractuele en buitencontractuele
beroepsaansprakelijkheid van notarissen.’®

Met enige voorzichtigheid kan dit argument worden
doorgetrokken naar de verschillende vormen van
schadeloosstelling.®® Het kan wellicht niet voor alle
aansprakelijkheidsgevallen worden gemaakt, maar
voortbouwend op het voorbeeld over de notariéle
beroepsaansprakelijkheid, is het hoogst onzeker of
er een pertinente grond bestaat die op proportionele
wijze het verschil in behandeling kan rechtvaardigen
tussen slachtoffers die wegens een fout van de nota-
ris herstel in natura willen verkrijgen naargelang die
fout begaan is bij het verlijden van een authentieke
akte (doorgaans gekwalificeerd als buitencontractuele
aansprakelijkheid'®) of onderhandse akte (doorgaans
gekwalificeerd als contractuele aansprakelijkheid").
Zoals voor de verschillen in de verjaringstermijnen,
lijkt het niet redelijk verantwoord dat deze slachtof-
fers naargelang de aard van de aansprakelijkheid wel
of geen herstel in natura kunnen verkrijgen, terwijl
zij in beide gevallen een notaris kiezen aan wie zij
een opdracht toevertrouwen en terwijl de notaris in
beide gevallen blijk moet geven van dezelfde profes-
sionele kwaliteiten en de schade moet vergoeden die
zijn fout veroorzaakt. Dezelfde argumentatie werd
geconcretiseerd voor het verschil in behandeling dat
zou ontstaan voor een werknemer die schade lijdt in
de sociale zekerheid al naargelang de contractuele of
buitencontractuele fout van zijn werkgever.'®? Der-
halve mag de mogelijkheid tot herstel in natura niet
athankelijk zijn van de (buiten)contractuele kwalifi-
catie van de schade.

94.  Zie hierover kritisch: S. DE REY, o.c. vn. 2, 20, nrs. 25 e.v. en 55 e.v.; P. WERY,
“La réparation en nature du dommage en matiere de responsabilité civile
extracontractuelle” (noot onder Cass. 5 mei 2011), TBBR 2012, (249) 255 vn.
4; P.WERY, o.c. vn. 61, 2015, (59) 75, nr. 15; P. WERY, “L'action paulienne: sa
nature juridique et ses rapports avec la réparation en nature en matiere ex-
tracontractuelle” (noot onder Cass. 26 april 2012), RJCB 2015, (66) 96-97, vn.
169; P. WERY, Droit des obligations, 11, Brussel, Larcier, 2016, 100-101, nr. 96,
vn. 54; P. WERY, “La réparation en nature en matiére extracontractuelle:
quelques nouvelles avancées jurisprudentielles” (noot onder Cass. 3 april
2017),JLMB 2018, (1893) 1896, nrs. 5 e.v.

95.  Gecit.invn. 92.

96. S.DE REY, Herstel in natura. Rechtsvergelijkende studie in het contractenrecht
met buitencontractuele invalshoek in Recht & Onderneming, nr. 51, Brug-
ge, die Keure, 2019, xxxvi + 927 p. Zie voor een samenvatting: “Herstel in
natura van contractuele en buitencontractuele schade: onbekend, onbe-
mind?’, RW 2019-2020, 163-180; “La réparation en nature du dommage
contractuel et extracontractuel - revalorisation d'un reméde sous-esti-
mé!’, TBBR 2019, 519-536.

97.  Dat blijkt bijvoorbeeld uit de rechtspraak over het onderscheid tussen ar-
beiders en bedienden, zie: GwH 8 juli 1993, nr. 5/93, overw. B.6.3.1; GwH
7juli2011,nr.125/2011, overw. B.3.2 en B.4.3. Zie J. VELAERS, De Grondwet.
Een artikelsgewijze commentaar, |, Brugge, die Keure, 2019, 164, nr. 37.

98.  GwH 13december 2012, nr.150/2012; GwH 6 november 2014, nr. 164/2014.
Ook al: GwH 21 maart 1995, nr. 25/95.

99. Daarover S. DE REY, o.c. vn. 2, 126-128, nr. 162.

100. Nochtans is niet uitgesloten dat tussen de notaris en de partijen die hem
raadplegen een overeenkomst ontstaat met oog op de redactie van een
authentieke akte, zie bv. Cass. 29 juni 2017, C.12.0590.F, NJW 2017, 796,
noot F. BRULOOT en T.Not. 2018, 85.

101. Zie daarover bv.: I. SAMOY en K. RONSIN, “Professionele aansprakelijkheid
van de notaris en de notarisvennootschap” in J. FALCONIS en |. SAMOY
(eds.), Professionele aansprakelijkheid, Antwerpen, Intersentia, 2015, (47)
48-49, nrs. 4-6; ). GOEMAERE, “La prescription de I'action en responsabilité
notariale’, Rev.not.b. 2017, 437.

102. S.DEREY, o.c. vn. 2, 491-494, nrs. 582-583.
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8. Wetsvoorstel voor een nieuw Burgerlijk Wetboek
21. Erkenning: herstel van contractuele schade het-
zij in natura, hetzij in geld — In mijn proefschrift con-
cludeer ik dat hoewel een wetswijziging niet noodza-
kelijk is om herstel in natura van contractuele schade
vandaag al toe te kennen, ik het wettelijke kader graag
zou uitbreiden met een ruimere opvatting van schade-
loosstelling dan enkel schadevergoeding.'®® De poten-
tieel toekomstige hervorming van ons verbintenissen-
recht biedt in dit verband hoopvol perspectief.

Bij wet van 13 april 2019 werd een nieuw Burgerlijk
Wetboek ingevoerd en werd boek 8 ‘Bewijs’ in dat
wetboek ingevoegd.’® Op 3 april 2019 en 16 juli 2019
werd een wetsvoorstel ingediend tot invoeging van
boek 5 ‘Verbintenissen’ (hierna: het ‘wetsvoorstel’).'%
Over de vergoeding van schade wegens toerekenbare
niet-nakoming van contractuele verbintenissen, be-
paalt artikel 5.89 van dit wetsvoorstel als volgt:

“De schuldeiser kan het integrale herstel van zijn
schade eisen, in natura of in geld, overeenkomstig de
artikelen 5.311 tot 5.312.”

De artikelen 5.311 tot 5.312 regelen het algemeen
regime van de verbintenis, toepasselijk op de
niet-nakoming van elke verbintenis, ongeacht of zij
haar oorsprong vindt in een contract of een andere
rechtshandeling, de buitencontractuele aansprake-
lijkheid, een oneigenlijk contract of de wet. In dit al-
gemeen regime krijgt herstel in natura een duidelijke
wettelijke grondslag. Artikel 5.311, eerste lid wets-
voorstel schrijft voor:

“Bij toerekenbare niet-nakoming is de schuldenaar
gehouden tot het integraal herstel van de door de
schuldeiser geleden schade, hetzij in natura, hetzij in
geld.”

Hiermee krijgt herstel in natura terecht wettelijke er-
kenning als een gemeenrechtelijke vorm van schade-

loosstelling voor (buiten)contractuele aansprakelijk-
heid.

22. Analoge erkenning voor buitencontractuele
schade — De hervorming van het buitencontractueel
aansprakelijkheidsrecht maakt voorwerp uit van een
afzonderlijk voorontwerp, dat tot dusver niet door de
Ministerraad werd goedgekeurd of in het parlement
werd ingediend.’® Met dit voorontwerp zou herstel
in natura, naast de artikelen 5.89 en 5.311, in een
derde gemeenrechtelijke bepaling wettelijke erken-
ning krijgen. Artikel 5.180, § 2 van dit voorontwerp
bepaalt immers dat het herstel van buitencontractu-
ele schade plaatsvindt in natura of door schadever-
goeding. In afwachting van de goedkeuring van dit

voorontwerp (invoeging voorzien in art. 5.141 e.v.),
verklaart het wetsvoorstel tot invoeging van boek 5
de artikelen 1382-1386bis BW overeenkomstig van
toepassing, tenzij hun aard en strekking hiermee on-
verenigbaar zijn (art. 5.311, tweede lid). Aan de juris-
prudentiéle erkenning van herstel in natura op basis
van artikelen 1382-1383 BW (supra nr. 19), doet dit
wetsvoorstel dus geen afbreuk.

23. Criterium voor onderscheid met uitvoering in
natura — Het contrast tussen het aantal bepalingen
waarin de ontwerpteksten herstel in natura erkennen
en de uitwerking van het juridisch regime ervan, kan
niet groter zijn. Wat dat laatste betreft, blijven de ont-
werpteksten karig. Zo zullen er zeker kwalificatievra-
gen rijzen over het onderscheid tussen uitvoering in
natura en herstel in natura: een verkoper die herstel-
lingen uitvoert aan de geleverde koopwaar, verschaft
die uitvoering in natura of herstel in natura? Een
aannemer die herstellingen uitvoert wegens bouwfy-
sische gebreken, herstelt hij de schade in natura of
voert hij het contract in natura uit? De toelichting bij
het voorontwerp tot hervorming van het buitencon-
tractueel aansprakelijkheidsrecht blijft vaag wanneer
het slechts vermeldt dat herstel in natura vergelijk-
baar is met uitvoering in natura, maar niet identiek.'”’
De memorie van toelichting bij het wetsvoorstel tot
invoeging van boek 5 benadrukt alleen dat uitvoering
in natura de schuldeiser verschaft wat overeengeko-
men is en herstel in natura het herstel van de schade
tot voorwerp heeft door een niet-geldelijk equivalent
in de plaats te verschaffen.'® Conceptueel mag dit on-
derscheid duidelijk zijn. In de praktijk blijkt het soms
flinterdun.

In dit verband bepleit ik de toepassing van een ma-
terieel criterium en voldoeningscriterium.'® In het
algemeen gaat het dan om herstel in natura wanneer
wat de schuldeiser finaal krijgt, verschilt van het be-
oogde contractuele voordeel (voldoeningscriterium),
of wanneer de prestatie om dit beoogde contractuele
voordeel te verschaffen, verschilt van het voorwerp
van de contractuele (primaire) verbintenis (materi-
eel criterium). Zo kan de herstellingsverbintenis van
de aannemer kwalificeren als uitvoering in natu-
ra of herstel in natura. Die kwalificatie is athankelijk
van de herstellingswerken (lees: welke prestaties) die
nodig zijn om de gebreken te verhelpen en welke con-
crete herstellingswerken (lees: welke prestaties) in de
aannemingsovereenkomst bedongen zijn. Indien de
gebreken andere herstellingswerken vereisen dan die
waarvoor de aannemingsovereenkomst is aangegaan,
dan gaat het om herstel in natura. Een controle op
die kwalificatie is de vraag of de in concreto geéiste

103. S.DEREY,o0.c.vn.2, nr. 194.

104. BS 14 mei 2019, p. 46.353.

105. Parl.5t. Kamer 2018-2019, nr. 54-3709/001, opnieuw ingediend op 16 juli
2019 wegens verval van het vorige, zie Parl.St. Kamer, buitengewone zit-
ting, 2019, nr. 55-174/001.

106. Het voorontwerp is beschikbaar op https://justitie.belgium.be/nl/bwcc
(versie van 6 augustus 2018, d.i. na publieke consultatie).

107. MVT, p. 176 (versie 22 augustus 2018).

108. Parl.St. Kamer, buitengewone zitting, 2019, nr. 55-174/001, p. 89. Zie ook
S. STIINS, P.WERY e.a., De hervorming van het verbintenissenrecht in De her-
vorming van het Burgerlijk Wetboek — La réforme du Code civil, Brugge, die
Keure, 2019, 149.

109. S.DEREY, o.c. vn. 2, nrs. 39 e.v. Zie ook J.-Fr. GERMAIN, o.c. vn. 57, (107) 124-
126.
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herstellingen al vé6r de gebreken afdwingbaar waren.
Als dat het geval is, betreft het uitvoering in natura.
Blijkt dat niet het geval, dan betreft het herstel in na-
tura.

24, Toekenningsvoorwaarden: fout, schade en oor-
zakelijk verband — Het onderscheid tussen uitvoering
in natura en herstel in natura is niet zuiver concep-
tueel, maar heeft praktische repercussies. Die komen
niet zo goed tot uitdrukking in het voorliggende wets-
voorstel, maar ze liggen er wel in vervat. Naast een be-
langrijk onderscheid op het vlak van de hiérarchische
verhouding tot andere sancties wegens wanprestatie
(infra nr. 27), bestaat een belangrijk onderscheid in de
toekenningsvoorwaarden.

Anders dan uitvoering in natura, volgt herstel in na-
tura immers niet uit de verbindende kracht van over-
eenkomsten (art. 1134 BW), maar uit de contractuele
aansprakelijkheid (supra nr. 15). Krachtens de regels
van de contractuele aansprakelijkheid — die aan ar-
tikel 1382 BW analoog zijn — moet de schuldeiser
die beweert dat de schuldenaar gehouden is om de
schade te vergoeden, het bestaan van deze verbintenis
tot schadeloosstelling bewijzen (art. 1315, eerste lid
BW en art. 8.4, eerste lid nieuw BW). Zoals voor de
buitencontractuele aansprakelijkheid, ontstaat deze
verbintenis wegens contractuele aansprakelijkheid
slechts wanneer een fout (of een ander aansprakelijk-
heidsverwekkend feit), schade en een oorzakelijk ver-
band tussen deze fout en de schade wordt bewezen.
Hieruit volgt dat de schuldeiser die schadeloosstel-
ling wegens wanprestatie vordert, een toerekenbare
niet-nakoming, schade en oorzakelijk verband moet
bewijzen.""® Uiteraard geldt dit niet alleen wanneer
deze schadeloosstelling de vorm aanneemt van scha-
devergoeding, maar ook wanneer dit via herstel in na-
tura gebeurt.""" De schuldeiser die herstel in natura
vordert, bevindt zich dus in een minder comfortabele-
re procespositie dan wanneer hij uitvoering in natura
nastreeft. De schuldeiser die beweert dat de schul-
denaar gehouden is om een contractuele verbintenis
na te komen, moet het bestaan van deze verbintenis
immers bewijzen. Aangezien deze verbintenis recht-
streeks voortvloeit uit de verbindende kracht van

overeenkomsten, kan de schuldeiser die uitvoering in
natura nastreeft dus volstaan met het bewijs van deze
overeenkomst, meer in het bijzonder van de contrac-
tuele verbintenis waarvan hij de nakoming vordert
(art. 1315, eerste lid BW en art. 8.4, eerste lid nieuw
BW)."? De schuldeiser moet dan geen toerekenbare
niet-nakoming, schade of oorzakelijk verband bewij-
zen." Het is het contract zelf dat, van bij het begin,
aanspraak verleent op uitvoering in natura. Het
recht daarop is niet athankelijk van een toerekenba-
re niet-nakoming, schade of oorzakelijk verband. Het
komt de schuldenaar toe om te bewijzen dat hij van
deze verbintenis is bevrijd, bijvoorbeeld omdat hij al
is nagekomen (art. 1315, tweede lid BW en art. 8.4,
tweede lid nieuw BW).

25. Toepassingsvoorwaarden: kwantitatieve equi-
valentie met schade — Het voorwerp van de concrete
herstelmaatregel waarmee de schade in natura kan
worden hersteld, is haast niet af te bakenen. Het kan
elke prestatie omvatten die het voorwerp kan zijn van
een wettelijke of contractuele verbintenis. Dat bete-
kent echter niet dat de rechter, binnen de grenzen van
het beschikkingsbeginsel, eender welke invulling aan
het herstel in natura kan geven. Tussen de concrete
herstelmaatregel in natura en de geleden schade moet
een zekere equivalentie bestaan, zowel op kwantita-
tief (omvang) als op kwalitatief (inhoud) vlak.m*

De kwantitatieve equivalentie vereist dat de om-
vang van het toegekende herstel in natura op de fei-
telijke schade is afgestemd. De verplichting tot scha-
deloosstelling wegens wanprestatie verleent immers
aanspraak op vergoeding van de geleden schade, niets
minder maar ook niets meer. Anders gezegd, deze
schadeloosstelling strekt ertoe de schuldeiser zo goed
als mogelijk te verplaatsen naar de hypothetische toe-
stand waarin hij zich zou hebben bevonden indien
de wanprestatie niet zou hebben plaatsgevonden,
ofwel positief geformuleerd, de hypothetische toe-
stand indien de overeenkomst was nagekomen. Deze
hypothetische doeltoestand, die ons Hof van Cassatie
onderschrijft'"®, wordt omschreven als het ‘positief
belang’ (I'intérét positif of performance interest)."'®

110. Heel duidelijk, bv. recentelijk: Cass. 28 juni 2018, C.17.0696.N, RGAR 2019,
nr. 15.353, noot en RW 2018-2019, 1260, noot. Zie treffend o.m. L. CORNE-
LIS, Algemene theorie van de verbintenis, Antwerpen, Intersentia, 2000, 550-
551; J.-Fr. GERMAIN, o.c. vn. 57, (107) 110-111; S. STIJNS, D. VAN GERVEN en
P.WERY, o.c. vn. 43, JT 1996, 723, nrs. 102 e.v.; P. VAN OMMESLAGHE, o.c. vn.
57,1166, nr. 799; P.WERY, o.c. vn. 55, 1,510, nrs. 533 en 536 en p. 568, nr. 597.
Uitvoerig: K. BRIESKORN, Vertragshaftung und responsabilité contractuel-
le, Tubingen, Mohr Siebeck, 2010.

111. S.DEREY, 0.c. vn. 2, 145-146, nrs. 186 e.v.

112. Dat neemt niet weg dat de schuldeiser voor de ontvankelijkheid van zijn
vordering wel een persoonlijk en rechtstreeks belang moet aantonen in de
zin van art. 17-18 Ger.W,, zie ook R. JAFFERALI, “Lintérét légitime a agir en
réparation — une exigence ... illégitime?’, JT2012, 523 e.v.

113.  O.m. J. KIRKPATRICK, “L‘article 1315 du Code civil et la preuve des faits né-
gatifs (Contribution a I'étude de la charge de la preuve en matiére de res-
ponsabilité contractuelle)” (noot onder Cass. 27 februari 1958), RCJB 1959,
(46) 56; M. STORME, De bewijslast in het Belgisch privaatrecht, Gent, E. Sto-
ry-Scientia, 1962, nrs. 418-419 en 435; N. VERHEYDEN-JEANMART, Droit
de la preuve, Brussel, Larcier, 1991, nr. 99; S. STIUNS, D. VAN GERVEN
en P. WERY, o.c. vn. 43, JT 1996, 720, nr. 92; P. WERY, o.c. vn. 55, |, 569; B.

CATTOIR, Burgerlijk bewijsrecht in APR, Mechelen, Kluwer, 2013, nr. 164; J.-Fr.
GERMAIN, o.c. vn.57,(107) 111; B. VANLERBERGHE, “Bewijslast”in Th. VANS-
WEEVELT en B. WEYTS (eds.), Handboek verbintenissenrecht, Antwerpen,
Intersentia, 2019, 1045, nr. 1416. Zie S. DE REY, o.c. vn. 2, 148-149, nr. 189.

114. M.E. ROUJOU DE BOUBEE, Essai sur la notion de réparation, Parijs, LGDJ,
1974, 269 e.v. Herneming ervan bij o.m. P. WERY, o.c. vn. 55, |, 568, nr. 596; P.
VAN OMMESLAGHE, o.c. vn. 57, nr. 545, 8°; S. DE REY, o.c. vn. 2, 331, nrs. 420
ev.

115. Zie o.m. Cass. 26 januari 2007, C.06.0232.N, Arr.Cass. 2007, 228, Pas. 2007,
193 en RW 2009-2010, 1468, noot; Cass. 26 januari 2007, C.05.0374.N, Arr.
Cass. 2007, 216, Pas. 2007, 183, TBBR 2009, 45 en TBO 2008, 8; Cass. 13 ok-
tober 2011, C.10.0642.N, Arr.Cass. 2011, 2096, Pas. 2011, 2237 en Rev.
prat.soc. 2011, 444, concl. en noot D. LECLERCQ; Cass. 1 maart 2012,
C.10.0425.N, Arr.Cass. 2012, 489, Pas. 2012, 463, For.ass. 2013, 14, noot
P. KNAEPEN, JT 2012, 462, noot J. VAN DROGHENBROECK, RABG 2012,
748, noot J. VAN DONINCK en RW 2013-2014, 19, noot; Cass. 5 decem-
ber 2014, RABG 2015, 411, concl,; Cass. 24 april 2014, C.13.0328.N, Arr.
Cass. 2014, 1009, RGAR 2015, nr. 15.141 en TBO 2014, 320.

116. Bv. B.VERKEMPINCK, o.c. vn. 56, nrs. 307-313.
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De bepalingen uit ons Burgerlijk Wetboek stellen scha-
de wegens wanprestatie echter slechts vergoedbaar
voor zover (i) die schade was of kon worden voorzien
op het ogenblik van de contractsluiting (art. 1150 BW)
en (ii) “een onmiddellijk en rechtstreeks gevolg is van
het niet uitvoeren van de overeenkomst” (art. 1151
BW). Nochtans stemt de materiéle draagwijdte van
deze bepalingen al lang niet meer overeen met de
wettekst. Allereerst is de in artikel 1150 BW vervatte
voorzienbaarheidslimiet uitgehold. Sinds lang oor-
deelt het Hof van Cassatie dat die voorzienbaarheid
alleen het bestaan (d.i. ‘het type’) van de schade(post),
maar niet de omvang ervan betreft.""” Ten aanzien van
de formulering van artikel 1150 BW is dit een aan-
zienlijke inperking. Feitenrechters blijken de voor-
zienbaarheidsgrens dan ook zelden of nooit toe te pas-
sen om de gevorderde schadevergoeding af te wijzen
of de omvang ervan te beperken.''® Daarnaast is de
directheidslimiet uit artikel 1151 BW geneutraliseerd.
Ons Hof van Cassatie oordeelt immers dat om onder
artikel 1151 BW vergoedbaar te zijn, het volstaat dat
de schade het noodzakelijke gevolg is van de wan-
prestatie.””® Hierdoor is “schadevergoeding wegens
niet-nakoming (...) ook verschuldigd (...) voor ‘indi-
recte schade’ die veroorzaakt is door het niet uitvoe-
ren van de overeenkomst”.'*® Artikel 1151 BW vereist
dus niets meer dan de contractuele toepassing van de
equivalentieleer.'”

In zijn proefschrift toont B. Verkempinck dan ook
overtuigend aan dat ondanks de artikelen 1150-1151
BW, ook in het contractrecht het integraliteitsbegin-
sel als uitgangspunt geldt.'?? Vanzelfsprekend geldt
dit ook voor herstel in natura.”® Het wetsvoorstel
herneemt dit (art. 5.89)."* Misschien wat verrassend
wordt de voorzienbaarheidsgrens uit artikel 1150 BW,
anders dan de directheidslimiet uit artikel 1151 BW,
in het wetsvoorstel gekopieerd (art. 5.90). Nochtans
heeft de hervorming niet de bedoeling om de gelden-
de interpretatie van artikel 1150 BW te wijzigen. De
toelichting geeft dan ook toe dat dit “het herstel van
de contractuele schade en het herstel bij buitencon-
tractuele aansprakelijkheid in sterke mate tot elkaar
(brengt)”.'®

26. Toepassingsvoorwaarden: kwalitatieve equiva-
lentie met schade — Geld wordt geacht in de plaats
te kunnen treden van eender welke schade, zodat de
toekenning van schadevergoeding enkel kwantitatie-
ve (omvang) maar geen kwalitatieve (inhoud) equiva-
lentie vereist. Herstel in natura daarentegen moet niet
alleen kwantitatief met de schade overeenstemmen,
maar ook kwalitatief aansluiten bij de opgelopen scha-
de, zodat het deze schade niet alleen financieel, maar
ook feitelijk herstelt.'”® Het voorontwerp tot hervor-
ming van ons buitencontractueel aansprakelijkheids-
recht verwoordt dit als volgt: “Het herstel in natura
strekt ertoe om de schadelijke gevolgen van een tot
aansprakelijkheid leidende gebeurtenis in werkelijk-
heid ongedaan te maken” (art. 5.182, § 1, eerste lid).

De schuldeiser kan herstel in natura dus niet aangrij-
pen om de schuldenaar een andere prestatie in natura
te doen verrichten die niet tot doel heeft de feitelij-
ke schade in natura te herstellen. Denk aan de koper
van een auto die naderhand gebrekkig of niet-conform
blijkt. De koper kan dan niet eisen dat de wanpreste-
rende verkoper bij wijze van herstel in natura bij hem
thuis het gras komt maaien. Dat is ook een prestatie in
natura, maar die remedieert enkel de vermogensscha-
de (uitsparing kosten tuinman), doch niet de feitelij-
ke schade (gebrekkige koopwaar). De afstemming van
herstel in natura op de feitelijke schade is ingegeven
door het positief belang: de alternatieve prestatie in
natura moet de schuldeiser zoveel als mogelijk in de
situatie van contractnakoming plaatsen (supra nr. 25).
De Wet Pakketreizen illustreert dit treffend. Wanneer
de reisdienst niet non-conform is, moet de alternatief
uitgewerkte reisdienst van minstens gelijkwaardige
of hogere kwaliteit zijn als de beloofde reisdiensten
(supra nr. 4). De beoordeling daarvan gebeurt in het
licht van het vakantiedoel van de reiziger of wan-
neer dit niet duidelijk is, door wat een normaal rei-
ziger in dezelfde omstandigheden als gelijkwaardig
beschouwt, zoals bij alternatieve accommodatie de
ligging ervan, het aantal sterren, aangeboden comfort,
catering e.d.m.'?

27. Hiérarchie tussen herstel in natura en schadever-
goeding — Een andere belangrijke vraag waarover het
wetsvoorstel geen duidelijk standpunt inneemt, is de

117. Cass. 23 februari 1928, Pas. 1928, 85. Daarna o.m. bevestigd door
Cass. 11 april 1986, Arr.Cass. 1985-1986, 1091, JT 1987, 163, Pas. 1986,
986, RCJB 1990, 79, noot L. CORNELIS, RW 1986-1987, 1963; Cass. 23 ok-
tober 1987, Arr.Cass. 1987-1988, 228, RW 1987-1988, 949, Res Jurimm.
1989, 261 en Pas. 1988, 212; Cass. 4 februari 2010, Pas. 2010, 376, TBO 2011,
25, Arr.Cass. 2010, 363, RW 2010-2011, 1474 en 1694 en TBH 2010, 498.

118. Zie al met deze vaststelling: H. DE PAGE, o.c. vn. 23, IlI, 143.

119. Cass.24juni 1977, Arr.Cass. 1977,1101,RW 1977-1978,775, Pas. 1977,1087;
Cass. 9 mei 1986, Arr.Cass. 1985-1986, 1223, Bull. 1986, 1100, Pas. 1986,
1100, JT 1987, 162, RW 1986-1987, 2699 en TBH 1987, 413; Cass. 2 septem-
ber 2004, C.01.0186.F, Arr.Cass. 2004, 1271, concl. HENKENS, Pas. 2004, 1217,
concl., JT 2004, 684, noot B. DE CONINCK, JLMB 2004, 1320, noot D. PHILIP-
PE, NJW 2004, 953, noot, RABG 2005, concl., noot N. CLIJMANS, RGAR 2005,
nr. 13.946, concl., noot B. DE CONINCK en V. CALLEWAERT en noot G.
CLOSSET-MARCHAL en J. VAN DROOGHENBROECK, Rev.not.b. 2004, 471,
noot D. STERCKX, RW 2004-2005, 535, noot K. CHRISTIAENS en B. WILMS, T.
Not. 2004, 711, C. DE BUSSCHERE, T.Strafr. 2004, 461, T.Verz. 2005, 356, noot
H. DE RODE en J. GEORGE.

120. Cass. 14 oktober 1985, RCJB 1988, 341, noot M. VAN QUICKENBORNE, Arr.
Cass. 1985-1986, 179, JT 1986, 600, Pas. 1986, 155, RGAR 1987, 11.217
en Turnh.Rechtsl. 1987, 150.

121. Treffend bv. Cass. 19 maart 2015, C.14.0445.F, Arr.Cass. 2015,796, Pas. 2015,
784 en RGAR 2016, nr. 15.252.

122. B.VERKEMPINCK, o.c. vn. 56, 43 e.v.

123. Uitvoerig met praktische implicaties, zie S. DE REY, o.c. vn. 2, 362, nrs. 452
ev.

124. Het positief belang is niet voorgeschreven in de wettekst, maar komt als
uitgangspunt wel tot uitdrukking in de MVT, zie Parl.St. Kamer, buitenge-
wone zitting, 2019, nr. 55-174/001, p. 100-101.

125. Parl.St. Kamer, buitengewone zitting, 2019, nr. 55-174/001, p. 90.

126. Bv.J.-Fr. GERMAIN, o.c. vn.57,(107) 125, die terecht benadrukt dat de invul-
ling van herstel in natura niet wordt bepaald in het licht van het voorwerp
van de (primaire) miskende verbintenis, maar in het licht van de schade.
Zie 0ok S. DE REY, o.c. vn. 2, nrs. 474 e.v.

127. Uitvoeriger met voorbeelden, zie S. DE REY, o.c. vn. 17, 233, nrs. 45 e.v.
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hiérarchische verhouding tussen herstel in natura en
schadevergoeding. Artikelen 5.89 en 5.311 wetsvoor-
stel beperken zich ertoe te erkennen dat schade kan
worden vergoed “hetzij in natura, hetzij in geld”, zon-
der te preciseren of een van deze schadeloosstellings-
vormen voorrang heeft op de andere.

In de huidige stand van ons buitencontractueel
aansprakelijkheidsrecht is deze verhouding noch-
tans duidelijk. Het principe is dat herstel in natura
op schadevergoeding primeert.'® In een arrest van
3 april 2017 bevestigt ons Hof van Cassatie dit duide-
lijk: “Herstel van de schade in natura is de normale
wijze van vergoeding van schade. De rechter is bij-
gevolg verplicht het herstel van de schade in natura
te bevelen wanneer het slachtoffer dit vordert of de
aansprakelijke dit aanbiedt en deze wijze van herstel
bovendien mogelijk is en geen rechtsmisbruik uit-
maakt”."®® De aanhangers van herstel in natura heb-
ben dezelfde oplossing binnen het contractueel aan-
sprakelijkheidsrecht verdedigd.”™® Het wetsvoorstel
sluit zich hierbij aan: “Zoals elke burgerlijke verbinte-
nis moet de verbintenis tot schadeherstel in de eerste
plaats in natura worden uitgevoerd. Dit beginsel wijkt
evenwel wanneer er sprake is van een onmogelijkheid
of een misbruik van recht”.'*' Behalve wanneer her-
stel in natura rechtsmisbruik uitmaakt of onmogelijk
is, betekent dit dat zowel de schuldeiser als de schul-
denaar recht hebben op herstel in natura, zodat zij
herstel in natura aan elkaar kunnen opdringen. An-
ders gezegd, binnen de grenzen van het beschikkings-
beginsel moet de rechter herstel in natura toekennen
wanneer de schuldeiser dit vordert of de schuldenaar
dit aanbiedt, behalve wanneer herstel in natura on-
mogelijk is of rechtsmisbruik uitmaakt.?

Het buitenlandse recht toont aan dat de hiérarchische
verhouding tussen schadevergoeding en herstel in
natura op drie manieren kan worden ingebed: ofwel
primeert herstel in natura (bv. Duitsland: § 249, Abs.
1 BGB), ofwel primeert schadevergoeding (bv. Neder-
land: art. 6:103 NBW), ofwel kiest de rechter tussen
beide schadeloosstellingsvormen (bv. Zwitserland:
art. 43, lid 1 CO). Toch blijkt de toepassing van deze
buitenlandse wetgeving uitdrukking te geven aan een
gemeenschappelijk principe. Of dat nu op grond van
een wettelijke bepaling is (bv. § 249, Abs. 2 BGB) of

niet (bv. art. 43, lid 1 CO), bij de vaststelling van de
schadeloosstellingsvorm blijkt de rechter zich binnen
deze rechtsstelsels telkens te laten leiden door of min-
stens te vertrekken van wat de schuldeiser verkiest of
wat zijn belang het meeste dient.”®® Doorgaans heeft
de schuldeiser dus de keuze tussen schadevergoeding
en herstel in natura, soms omdat de wet dit in het
algemeen (art. 6:103 NBW) of voor de belangrijkste
schadeposten (bv. § 249, Abs. 2 BGB: zaak- en let-
selschade) voorschrijft, dan wel omdat de rechter dit
(onrechtstreeks) in zijn oordeel betrekt als een belang-
rijk afwegingscriterium (bv. via art. 43, lid 1 CO). Het
Franse Avant-projet de réforme de la responsabilité
civile van 13 maart 2017 is op dit punt heel duide-
lijk: “La réparation en nature ne peut étre imposée
a la victime” (art. 1261, eerste 1id)."** Gesteund op
deze rechtsvergelijkende conclusie, heb ik verdedigd
dat naar Belgisch gemeen recht geen sluitende reden
bestaat om de ene schadeloosstellingvorm voor te
nemen op de andere. Hiérarchisch zijn schadevergoe-
ding en herstel in natura aan elkaar gelijk. Het zijn
twee vormen van schadeherstel die de schuldeiser
‘slechts’ een compensatie verschaffen, zonder dat de
ene schadeloosstellingsvorm volmaakter is dan de an-
dere. Bijgevolg moet de schuldeiser de keuze hebben
tussen schadevergoeding en herstel in natura, zon-
der dat hij zich in de uitoefening van dit keuzerecht
schuldig mag maken aan rechtsmisbruik.” Deze arm-
slag, die zonder twijfel een belangenafweging toelaat,
biedt de schuldenaar voldoende bescherming.

Het voorontwerp tot hervorming van ons buitencon-
tractueel aansprakelijkheidsrecht gaat in dezelfde
richting. Het gaat niet zo ver dat het de schuldeiser
een keuzerecht tussen schadevergoeding en herstel in
natura verleent, maar het versoepelt wel de omstan-
digheden waarin de schuldeiser het aanbod van de
schuldenaar tot herstel in natura kan weigeren. An-
ders dan naar vigerend recht, dat hiervoor vereist dat
de schuldeiser aantoont dat de schuldenaar zijn recht
om de schade in natura te herstellen abusief uitoefent,
bepaalt artikel 5.182, § 2 hierover als volgt: “De aan-
sprakelijke kan aanbieden om de schade in natura te
herstellen. De benadeelde kan dit evenwel weigeren
indien hij hiervoor gegronde redenen heeft”. De me-
morie van toelichting verduidelijkt dat dit criterium
veel soepeler is dan rechtsmisbruik en afwijkt van

128. O.m. H. BOCKEN en I. BOONE m.m.v. M. KRUITHOF, Inleiding tot het scha-
devergoedingsrecht, Brugge, die Keure, 2014, 203, nr. 330; D. DE CALLATAY
en N. ESTIENNE, La responsabilité civile. Chronique de jurisprudence 1996-
2007, 1l, Brussel, Larcier, 2009, 481; E. DIRIX, Het begrip schade, Brussel,
Kluwer, 1984, 49, nr. 58; G. JOCQUE, “Herstel in natura bij onrechtmatige
handeling van overheid” (noot onder Cass. 4 september 2014), NJW 2015,
246; Th. LEONARD, Conflits entre droits subjectifs, libertés civiles et intéréts
Iégitimes, Brussel, Larcier, 2005, 469, nr. 277; D. SIMOENS, Schade en schade-
loosstelling in Beginselen van Belgisch privaatrecht, vol. IX, I, Antwerpen, E.
Story-Scientia, 1999, 65-66, nr. 34; P. VAN OMMESLAGHE, o.c. vn. 57, 1652,
nr. 1120; P. WERY, o.c. vn. 94, 11, 91, nrs. 86-88.

129. Gecit.in vn.92.In zijn jaarverslag 2017 bevestigt het Hof van Cassatie deze
interpretatie (zie p. 37).

130. O.a. J.-Fr. GERMAIN, o.c. vn. 57, (107) 115; S. STIJNS, D. VAN GERVEN en P.
WERY, o.c. vn. 43, JT 1996, 729, nr. 115; P. WERY, o.c. vn. 55, |, 570, nr. 598.
Uitvoerig hierover: S. DE REY, o.c. vn. 2, 206-213, nrs. 247-260.

131.  MVT, Parl.St. Kamer, buitengewone zitting, 2019, nr. 55-174/001, p. 89.

132. Uitvoerig met praktische implicaties (en de moeilijke invulling van het be-
schikkingsbeginsel), zie S. DE REY, o.c. vn. 2, 215-229, nrs. 266-278.

133. Voor dit rechtsvergelijkend overzicht: S. DE REY, o.c. vn. 2, 185-205, nrs. 223-
245.

134. Beschikbaar op: www.justice.gouv.fr/publication/Projet_de_reforme_de_
la_responsabilite_civile_13032017.pdf.

135. Zie voor de uitvoerige argumentatie: S. DE REY, o.c. vn. 2, 233-236, nrs. 285-
287. Recentelijk bevestigend in dezelfde zin: P. COLSON, “Réparation en
nature et préjudice corporel: faux ennemis?”in Le dommage corporel et sa
réparation, Limal, Anthemis, 2019, 125-126, nr. 60 (weliswaar voor licha-
melijke schade). Het schuldeisersbelang weegt in de huidige stand van
het recht overigens ook al door wanneer de rechter de afweging maakt
tussen de toekenning van kapitaal of rente (zie J. RONSE, bewerkt door L.
DE WILDE, A. CLAEYS en I. MALLEMS, Schade en schadeloosstelling, deel 1
in APR, Gent, Story-Scientia, 1988, 225, nr. 313; R.0. DALCQ, Traité de la res-
ponsabilité civile, I in Les Novelles. Droit civil, V/2, Brussel, Larcier, 1962-1967,
752-753, nr. 4180).
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de cassatierechtspraak.’®® Welke redenen voldoende

gegrond zijn, werd aanvankelijk niet geéxpliciteerd.
Wellicht is het verlies aan vertrouwen in de schul-
denaar een van de belangrijkste van deze redenen.'®
De toelichting in de versie na de publieke consulta-
tie bevestigt deze interpretatie.'® Anders dan voor
contractuele schade (art. 5.89), zou herstel in natura
voor buitencontractuele schade dus niet primeren
(art. 5.182, § 2). In de huidige versie van de ontwerp-
teksten levert dit een tegenstrijdigheid op, aangezien
artikel 5.89 jo. artikel 5.311 voor de vergoeding van
contractuele schade precies naar de regels over bui-
tencontractuele aansprakelijkheid verwijst (art. 5.141
e.v., thans nog art. 1382 e.v. BW), terwijl het wenselijk
is dat hier een uniform regime bestaat, vermits een
onderscheiden regeling op dit punt moeilijk kan wor-
den verantwoord (supra nr. 20).

9. Inpassing van het arrest van 3 oktober 2019: een
blik op de toekomst

28. Erkenning: contractuele schade vergoed door
hetzij herstel in natura, hetzij schadevergoeding —
Hoewel de tekst van ons geldend Burgerlijk Wetboek
louter in termen van schadevergoeding redeneert, er-
kent ons Hof van Cassatie in het geannoteerde arrest
voor het eerst en in ondubbelzinnige bewoordingen
dat schade wegens wanprestatie niet alleen met scha-
devergoeding, maar ook in natura kan worden ver-
goed. Daarmee sluit het Hof van Cassatie zich aan bij
de moderne doctrine die tot voor dit arrest geen weer-
klank in de cassatierechtspraak kreeg. Dit arrest leidt
tot de volgende vier vaststellingen.

29. Eerste vaststelling: gemeenrechtelijk toepassings-
gebied met talrijke toepassingen — Vooreerst heeft
deze uitspraak een algemene draagwijdte. Hoewel dit
een zaak betreft over het specifiek contentieux van
de energiesector, is het arrest ggewezen op basis van
ons gemeen contractenrecht. Na de vergoedingsplicht
wegens wanprestatie uit artikelen 1149-1151 BW in
herinnering te brengen, overweegt het Hof van Cas-
satie dat deze schade “wordt vergoed door hetzij het
herstel in natura, hetzij vervangende schadevergoe-
ding” (overw. 5). Daarmee gaan onze cassatierechters
verder dan hun collega’s in Parijs. Tot dusver heeft
het Franse Hof van Cassatie de mogelijkheid tot her-
stel in natura van contractuele schade immers nooit
expliciet, maar telkens slechts impliciet erkend
(supra nr. 16).

Deze gemeenrechtelijke erkenning opent vele deuren.
In de praktijk zal blijken dat dit talloze toepassin-
gen van herstel in natura door hetzij de schuldenaar,
hetzij de schuldeiser of een derde (op kosten van de
schuldenaar) of zelfs de rechter mogelijk maakt.' Dit
arrest verleent de praktijk een duidelijke en stevige
juridische grondslag, om de vergoeding van contrac-
tuele schade creatiever en minder rigide in te vullen,
in het licht van de aard van de schade en/of de be-
hoeften van (een van de) partijen.

30. Tweede vaststelling: anticipatieve toepassing
van potentieel toekomstig recht — De gemeenrechte-
lijke erkenning van herstel in natura sluit naadloos
aan bij de tekst en de filosofie van het wetsvoorstel.
Zoals in andere recente arresten over andere leerstuk-
ken van ons verbintenissenrecht', lijkt ons Hof van
Cassatie hier een anticipatieve toepassing te maken
van het potentieel aankomend verbintenissenrecht.
Hiermee gaat het Hof van Cassatie mee in de recen-
te tendens om, daar waar mogelijk, de regimes van
het contractueel en buitencontractueel aansprake-
lijkheidsrecht met meer convergentie op elkaar af te
stemmen (supra nr. 20). In het geannoteerde arrest
uit zich dit niet alleen in een gelijkstelling van de
schadeloosstellingsvormen die binnen beide aanspra-
kelijkheidsregimes mogelijk zijn (schadevergoeding en
herstel in natura), maar ook in de manier waarop de
vergoedingsplicht wegens wanprestatie wordt gecon-
cipieerd. Anders dan in voorgaande arresten', for-
muleert het Hof van Cassatie deze vergoedingsplicht
hier niet als een vorm van uitvoering bij equivalent,
maar als een gevolg van de contractuele aansprake-
lijkheid. Daar waar artikel 1149 BW immers bepaalt
dat “De aan de schuldeiser verschuldigde schadever-
goeding bestaat, in het algemeen, in het verlies dat hij
heeft geleden en in de winst die hij heeft moeten der-
ven (...)”, parafraseert het Hof van Cassatie veel alge-
mener dat “Krachtens artikel 1149 Burgerlijk Wetboek,
(...) ingeval van schuldige niet-nakoming van een con-
tractuele verbintenis, de schuldenaar verplicht (is) de
schade die de schuldeiser hierdoor lijdt te vergoeden
(...)”. Waar andere recente arresten dit wel nog doen'*,
beperkt het geannoteerde arrest zich dus niet tot een ci-
taat van het ongelukkig geformuleerde artikel 1149 BW.
Het aanvaardt duidelijk het bestaan van een autonome
vergoedingsplicht die uit de contractuele aansprake-
lijkheid voortvloeit."® Hiermee krijgt de logica uit de
artikelen 1382-1383 BW een jurisprudentiéle even-
knie in het contractenrecht. Dit sluit perfect aan bij de

136. MVT, p. 178-179 (versie 26 augustus 2018).

137. Zie hierover S. DE REY, o.c. vn. 2, 246, nrs. 304 e.v.

138. MVT, p. 179 (“situaties waar herstel in natura een samenwerking van de par-
tijen vereist terwijl hun persoonlijke verhoudingen ernstig verstoord zijn en er
dus totaal gebrek aan vertrouwen is") (versie 26 augustus 2018).

139. Voor een uitvoerige schets van toepassingen met voorbeelden: S. DE
REY, o.c. vn. 2, 245-840, nrs. 301-973.

140. Dat is bijvoorbeeld het geval voor de erkenning van de buitengerechtelij-
ke ontbinding op kennisgeving in het arrest van 23 mei 2019, TBBR 2019,
475, met noot S. STIINS en S. JANSEN (zie p. 487, nr. 20). Zie voor andere
voorbeelden:S. STIINS, “Het aankomend verbintenissenrecht in de recente
rechtspraak van het Hof van Cassatie’, TBBR 2018, 415 e.v.

141. Anders dan het geannoteerde arrest, betreffen dit arresten waarin het on-
derscheid met uitvoering in natura wordt gemaakt (supra nr. 5).

142. In andere recente arresten gebeurt dit wel nog, zie bv. Cass. 10 november
2017, C.15.0318.F, JLMB 2019, 201, RW 2018-2019, 786 en TBH 2018, 97.

143. Gelijkaardige geformuleerd in dezelfde zin, zie Cass. 7 juni 2019,
C.18.0473.N, www.juridat.be. Recentelijk ook al (maar minder expli-
ciet), o.m. Cass. 1 maart 2012, C.10.0425.N, Arr.Cass. 2012, 489, Pas. 2012,
463, For.ass. 2013, 14, noot P. KNAEPEN, JT 2012, 462, noot J. VAN DRO-
GHENBROECK, RABG 2012, 748, noot J. VAN DONINCK en RW 2013-2014,
19, noot; Cass. 24 april 2014, C.13.0328.N, Arr.Cass. 2014, 1009, RGAR 2015,
nr. 15.141 en TBO 2014, 320.
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in artikelen 5.89 en 5.311 wetsvoorstel voorgeschre-
ven vergoedingsplicht.

31. Derde vaststelling: geen grotere last dan vergoe-
ding van positief belang — Over de voorwaarden waar-
onder herstel in natura mogelijk is, oordeelt het Hof
van Cassatie binnen het buitencontractueel aanspra-
kelijkheidsrecht klassiek dat het slachtoffer van een
onrechtmatige daad herstel in natura kan eisen “in-
dien dit mogelijk is en geen misbruik van recht ople-
vert”."* Deze nogal evidente rechtspraak voegt weinig
toe. Deze voorwaarden zijn immers eigen aan het juri-

disch regime van elke juridische sanctie.

In het geannoteerde arrest doet het Hof van Cassatie
een interessantere uitspraak over het juridisch regime
van herstel in natura. Zoals in zijn rechtspraak over
schadevergoeding wegens wanprestatie, bevestigt het
Hof van Cassatie dat de omvang van herstel in natura
op het positief belang wordt afgestemd: of zij nu in-
gevuld wordt met schadevergoeding of herstel in na-
tura, de vergoedingsplicht wegens wanprestatie strekt
ertoe de schuldeiser zo goed als mogelijk in de hy-
pothetische toestand te plaatsen waarin deze zich bij
contractnakoming zou hebben bevonden. Zoals scha-
devergoeding mag herstel in natura enkel dit positief
belang vergoeden, niets minder maar ook niets meer.
Treffend preciseert het geannoteerde arrest dat het
herstel in natura aan de schuldenaar daarom geen gro-
tere last mag opleggen. Dit bevestigt de kwantitatieve
equivalentievoorwaarde tussen de contractuele scha-
de en het opgelegde herstel in natura (supra nr. 25).

Het is precies op basis van deze kwantitatieve equi-
valentievoorwaarde dat het Hof van Cassatie de
bestreden beslissing vernietigt. In casu betrof de
wanprestatie de miskenning van een contractuele
informatie- en waarschuwingsplicht, die het hof van
beroep te Brussel had gesanctioneerd door herstel in
natura, meer bepaald door de terugbetaling van de re-
troactief gefactureerde injectietarieven (supra nr. 4).
Nochtans, ook wanneer Electrabel het tuinbouwbe-
drijf over de hangende procedure voor het Grondwet-
telijk Hof had ingelicht en op de mogelijke gevolgen
van de retroactieve vernietiging van de vrijstelling
van injectietarieven had gewezen, had het tuinbouw-
bedrijf deze injectietarieven finaal moeten betalen.
De nakoming door Electrabel van zijn informatie- en
waarschuwingsplicht had er enkel toe geleid dat het
tuinbouwbedrijf zich bewust was van het feit dat het

met terugwerkende kracht potentieel niet meer van
de vrijstelling zou kunnen genieten, derwijze dat de
injectietarieven potentieel retroactief konden wor-
den gefactureerd. De nakoming van de informatie- en
waarschuwingsplicht had het tuinbouwbedrijf dus
enkel de kans geboden om op deze potentiéle factu-
ratie te anticiperen, bijvoorbeeld door hiervoor een
som te reserveren. De invulling die de appelrechters
aan het toegekende herstel in natura geven, namelijk
door het tuinbouwbedrijf de facto vrij te stellen van
de betaling van de retroactief gefactureerde injectie-
tarieven, plaatst het tuinbouwbedrijf dus in een veel
betere toestand dan de toestand waarin het zich be-
vonden zou hebben wanneer Electrabel zijn informa-
tie- en waarschuwingsplicht wel was nagekomen. An-
ders gezegd, dit herstel in natura gaat verder dan de
vergoeding van het positief belang.

Hoe de schade wegens miskenning van deze infor-
matie- en waarschuwingsplicht dan wel had moeten
worden vergoed, is niet evident. Wellicht was een
(beperkte) schadevergoeding hier op zijn plaats, mis-
schien zelfs enkel ter vergoeding van het verlies van de
kans om op de potentiéle retroactieve facturatie te an-
ticiperen.'® Een andere piste die het tuinbouwbedrijf
had kunnen proberen te bewandelen om de facto tot
hetzelfde resultaat te komen als in de bestreden be-
slissing, is een beroep op het algemeen verbod op
rechtsmisbruik. In casu oordeelden de appelrechters
dat de handelswijze van Electrabel bij het tuinbouw-
bedrijf het legitieme vertrouwen, minstens de schijn
had gewekt dat het geen injectietarieven meer moest
betalen.'® Vandaag wordt steeds vaker aanvaard dat
de titularis van een recht rechtsmisbruik pleegt in-
dien hij dit recht uitoefent op een wijze die objectief
onverenigbaar is met zijn vroegere gedragingen, ge-
dragingen die bij de ander legitieme of rechtmatige
verwachtingen hebben gewekt.'” Hoewel Electrabel
op basis van de retroactieve vernietiging van de vrij-
stelling het decretale recht had om de injectietarieven
te factureren, had het tuinbouwbedrijf kunnen pro-
beren argumenteren dat de uitoefening van dit recht
rechtsmisbruik opleverde, aangezien intussen het le-
gitieme vertrouwen, minstens de schijn was gewekt
dat deze tarieven definitief niet meer moesten worden
betaald. De sanctie van dit rechtsmisbruik kan erin
bestaan om Electrabel de uitoefening van dit decreta-
le recht in de concrete omstandigheden te ontzeggen
(supra nr. 17).

144. O.a. Cass. 10 september 1971, Arr.Cass. 1972, 31 en Pas. 1972, 28; Cass.
26 juni 1980, Arr.Cass. 1979-1980, 686, JT 1980, 707, Pas. 1980, 1341, concl.
VELU, RCJB 1983, 173, noot F. DELPEREE en RW 1980-1981, 1661, noot; Cass.
20 januari 1993, Arr.Cass. 1993, 74, Pas. 1993, 67 en JLMB 1993, 635; Cass.
21 april 1994, Arr.Cass. 1994, 392 en Pas. 1994, 388; Cass. 5 mei 2011, gecit.
invn. 92; Cass. 15 maart 2017, gecit. in vn. 92; Cass. 3 april 2017, gecit.in vn.
92; Cass. 5 september 2018, gecit. in vn. 92.

145. Over het feit dat de miskenning van informatieverplichtingen vaak aanlei-
ding geeft tot schadevergoeding wegens verlies van een kans, zie A. DE
BOECK, Informatierechten- en plichten bij de totstandkoming en uitvoering
van overeenkomsten, Antwerpen, Intersentia, 2002, 489, nr. 1156 jo. p. 503,
nrs. 1169 e.v.

146. Overw. 51 van het bestreden arrest.

147. Bv. Antwerpen 12 januari 2011, P&B 2011, 220; Luik (14e k.) 27 juni
2013, TBBR 2014, 184; Gent 8 oktober 2014, NJW 2015, 919, noot P. BRU-
LEZ (genuanceerd). Zie o.m. S. STIUNS en |. SAMOY, “La confiance légitime
en droit des obligations” in S. STIJNS en P. WERY (eds.), De bronnen van
niet-contractuele verbintenissen, Brugge, die Keure, 2007, (47) nrs. 22 en
83; S. STINS, “Het verbod op misbruik van contractuele rechten: lees de
bijsluiter voor gebruik!”in S. STIINS en P. WERY (eds.), De rol van de rechter
in het contract, Brugge, die Keure, 2014, (75) nr. 36; P. WERY, o.c. vn. 55, |,
138, nr. 114; A. DE BOECK en F. VERMANDER, o.c. vn. 80, 43, nr. 17; W. BUE-
LENS, “Uitvoering te goeder trouw” in B. WEYTS en Th. VANSWEEVELT
(eds.), Handboek verbintenissenrecht, Antwerpen, Intersentia, 2019, 330,
nr.472.
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32. Vierde vaststelling: herstel in natura door
non-pecuniair equivalent? — Nu het Hof van Cassatie
de mogelijkheid tot herstel in natura van contractuele
schade erkent, zal het zich in de toekomst ook moeten
buigen over mogelijke toepassingen ervan. De (ver-
meende) toepassing die aan het geannoteerde arrest
ten grondslag ligt, is naar haar vorm alvast atypisch. In
casu bestond het herstel in natura immers uit de te-
rugbetaling van de injectietarieven. Over de vraag of
herstel in natura de vorm kan aannemen van de beta-
ling van een geldsom is de rechtsleer echter verdeeld.
Zoals in het wetsvoorstel'*®, wordt herstel in natura
doorgaans diametraal tegenover schadevergoeding ge-
plaatst als een ‘non-pecuniair’ equivalent.™® Auteurs
hebben zich dan ook tegen een pecuniaire invulling
van herstel in natura verzet.'®

Volgens een ander deel van de rechtsleer is deze
strekking juist, maar uitzonderlijk te absoluut. Raar
maar waar: ook de betaling van een geldsom zou een
vorm van herstel in natura kunnen uitmaken.'' Het
onderscheid tussen herstel in natura en schadever-
goeding blijkt inderdaad fundamenteler. Schade doet
zich namelijk altijd voor aan ‘iets’, aan een vermo-
gensbestanddeel. Het kan zich voordoen aan ‘het zijn’
(ontologische orde) en/of aan ‘de waarde’ (axiologi-
sche orde).’® Schade aan een vermogensbestanddeel
bestaat namelijk niet alleen uit de materiéle, feitelij-
ke wijzigingen eraan (zijnsschade), maar ook uit de
aantasting van de waarde door deze materiéle wij-
zigingen (waardeverlies). Aan deze tweedeling van
schadelijdende ‘orden’, beantwoorden twee verschil-
lende schadeloosstellingsvormen: herstel in natura
remedieert de zijnsschade, terwijl schadevergoeding
de zijnsschade laat voortbestaan maar het waarde-
verlies compenseert. Herstel in natura beschermt dan
de concrete samenstelling van het vermogen door er
materiéle wijzigingen in aan te brengen, terwijl scha-
devergoeding slechts het totaalsaldo ervan beschermt.
In die zin kan herstel in natura de vorm aannemen
van de betaling van een geldsom, met name wanneer
die geldsom er niet toe strekt het waardeverlies te
compenseren, maar wel de zijnsschade herstelt. In dat
geval is de betaling van een geldsom juridisch gezien
van een andere orde dan de betaling van een geldsom
bij wijze van schadevergoeding. Anders dan het wets-
voorstel tot invoeging van boek 5, aanvaardt ook het
voorontwerp tot hervorming van ons buitencontrac-
tueel aansprakelijkheidsrecht dat de betaling van een
geldsom herstel in natura kan uitmaken.'*?

In het geannoteerde arrest doet het Hof van Cassa-
tie geen uitspraak over deze vraag.® Hoewel het in
casu maar zeer te betwijfelen is of de veroordeling van
de appelrechters tot terugbetaling van de injectietarie-
ven als een vorm van herstel in natura kan worden
aanzien, lijkt het Hof van Cassatie er wel impliciet
vanuit te gaan dat herstel in natura de vorm kan aan-
nemen van een geldsom. Dit verrast niet. In het bui-
tencontractueel aansprakelijkheidsrecht heeft het Hof
van Cassatie dit al aanvaard. Het betreft het herstel
in natura door betaling van sociale bijdragen aan de
bevoegde instellingen wanneer een werknemer door
de fout van zijn werkgever schade lijdt in de sociale
zekerheid." Voor de werknemer biedt dit geen finan-
ciéle compensatie voor de schade die hij in de soci-
ale zekerheid lijdt (vergoeding waardeverlies), maar
herstelt dit deze schade in natura (remediéring zijns-
schade)."® Feitenrechtspraak past deze cassatierecht-
spraak inmiddels analoog toe op contractuele scha-
de.™ Het geannoteerde cassatiearrest dat zich over
herstel in natura van contractuele schade uitspreekt,
lijkt impliciet in dezelfde richting te gaan.

10. Besluit

33. Herstel in natura is niet te verwarren met uitvoe-
ring in natura. Anders dan uitvoering in natura ver-
schaft het een andere dan de initieel beloofde pres-
tatie, die ertoe strekt de schade wegens wanprestatie
te vergoeden. In vergelijking met schadevergoeding is
herstel in natura een alternatieve vorm van schade-
loosstelling. Binnen ons contractenrecht bleef de toe-
passing van herstel in natura echter lang controversi-
eel. Haar aanvaarding verliep moeizaam en heeft een
grote aanloop gekend. Met het geannoteerde arrest is
dit aanvaardingsproces thans tot een sluitstuk geko-
men. Dat maakt talloze toepassingen mogelijk. Elders
hebben wij deze al in kaart gebracht.'® Daarom is dit
arrest niet alleen een sluitstuk, maar tegelijk slechts
een beginpunt. Het is nu uitkijken naar de recht-
spraak die dit princiepsarrest aangrijpt om, binnen
de krijtlijnen die partijen daarvoor in hun conclusies
bepalen, de contouren van herstel in natura verder
vorm te geven en de vergoeding van schade wegens
wanprestatie minder rigide en creatiever in te vullen,
voor de gevallen waarin dit meer op de aard van de
schade en/of de behoeften van (een van de) partijen is
afgestemd. Want “hinsichtlich des mdglichen Inhalts

148. Parl.St. Kamer, buitengewone zitting, 2019, nr. 55-174/001, p. 89.

149. O.a. R.O. DALCQ, o.c. vn. 58, (68) 77; S. STIINS, D. VAN GERVEN en P.
WERY, o.c. vn. 43, JT 1996, (689) 729, nr. 115; P.WERY, o.c. vn. 36, 142 e.v.

150. Met name P. WERY, zie van deze auteur o.c. vn. 55, |, 565 e.v,; 0.c. vn.
94, TBBR 2012, (249) 255; o.c. vn. 61, 2015, (59) 75, nr. 15; o.c. vn.
94, RCJB 2015, (66) 96-97, vn. 169; o.c. vn. 94, I, 100-101, nr. 96, vn.
54; 0.c. vn. 94, JLMB 2018, (1893) 1896, nrs. 5 e.v.

151. J.-Fr. GERMAIN, o.c. vn. 57, (107) 124; S. DE REY, o.c. vn. 2, 59-63, nrs. 74-80.

152. Zie ook E. DIRIX, Het begrip schade, Brussel, Kluwer, 1984, 17, nrs. 5 en 27;
J. VIAENE, Evaluatie van de gezondheidsschade in Schade aan de mens, Ill,
Antwerpen, Kluwer, 1976, 393-396.

153. MVT, p. 176-177 (versie 26 augustus 2018).

154. Het enig aangevoerde middel nodigde het Hof daartoe dan ook niet uit.

155. Zie bv. Cass. 22 januari 2007, S.04.0088.N en S.05.0095.N, Arr.Cass. 2007,
150, JTT 2007, 481, noot F. LAGASSE en M. PALUMBO, Pas. 2007,
128, RCJB 2008, 168, noot F. KEFER en Soc.Kron. 2008, 443; Cass. 3 april
2017, gecit.in vn. 92.

156. Hierover uitvoeriger vanuit burgerrechtelijk perspectief, zie S. DE
REY, o.c. vn. 2, 485, nrs. 576 e.v. Vanuit sociaalrechtelijk perspectief komt
hierop kritiek, zie D. DION en Y. STEVENS, “Herstel in natura in het socia-
lezekerheidsrecht: een (on)gewenst exoot?” (noot onder Cass. 3 april
2017), RW 2017-2018, 1414 e.v.

157. Arbh. Brussel (5e k.) 18 mei 2015, TBBR 2016, 256, noot S. DE REY; Arbh.
(5e k.) 16 november 2015, JTT 2016, 102; Arbh. (3e k.) Brussel 2 juli 2019, AR
2018/AB/307, onuitg.

158. Zie de verwijzingen in vn. 139.
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der Naturalrestitution sind der Phantasie kaum Gren-

zen geselzt” ">

Dr. Sébastien DE REY

Affiliated Senior Researcher, Centrum voor Rechtsmethodiek, KU
Leuven

Postdoctoral Fellow, Centre for Chinese and Comparative Law,
City University of Hong Kong

Cour de cassation, 18 novembre 2019

RG:C.18.0510.F

3¢ chambre

Siég. : B. Deconinck (président), C. Storck, A. Smetryns, K. Mest-
dagh et M. Delange (présidents de section), M. Lemal, K. Moens, A.
Jacquemin et M. Marchandise (conseillers)

Ministeére public: J.-M. Genicot

Plaid.: Mes M. Grégoire, B. Maes

En cause de:J.S, J.D.R/BEOBANK SA

Pourvoi en cassation — Délai de forclusion — Ordre public
- Huissier de justice — Monopole légal - Faute ou négli-
gence - Force majeure - (Ir)recevabilité

Cassatievoorziening - Vervaltermijn — Openbare orde -
Gerechtsdeurwaarder — Wettelijk monopolie — Fout of
nalatigheid — Overmacht - (On)ontvankelijkheid

Le délai pour se pourvoir en cassation est un délai de forclusion
d’ordre public, de sorte que le pourvoi en cassation introduit
apres l'expiration de ce délai n'est pas recevable, a moins que le
retard ne résulte d’une circonstance indépendante de la volonté
du demandeur qu'il ne pouvait ni prévoir ni conjurer.

Le monopole que la loi octroie aux huissiers de justice, ainsi que
les restrictions dans le choix de I'huissier instrumentant décou-
lant des régles de compétence territoriale impliquent toutefois
que la faute ou la négligence de cet officier ministériel peut étre
considérée comme un cas de force majeure pour le donneur
d'ordre a I'égard de tiers. Par conséquent, le délai légal pour in-
troduire un pourvoi en cassation peut étre prolongé de la durée
pendant laquelle il était absolument impossible pour le deman-
deur d'introduire ce pourvoi.

De termijn om zich in cassatie te voorzien is een vervaltermijn
van openbare orde, zodat het cassatieberoep dat na het verstrij-
ken ervan is ingesteld, niet ontvankelijk is tenzij de vertraging
voortvloeit uit een omstandigheid buiten de wil van de eiser om
en hij die noch kon voorzien noch kon afwenden.

Het monopolie dat de wet aan de gerechtsdeurwaarders toe-
kent, alsook de beperkingen in de keuze van de instrumente-
rende deurwaarder die voortvloeien uit de territoriale bevoegd-
heidsregels, houden echter in dat de fout of de nalatigheid van

die ministeriéle ambtenaar voor de opdrachtgever tegenover
derden als overmacht kan worden beschouwd. Hierdoor kan de
wettelijke termijn om cassatieberoep in te stellen worden ver-
lengd met de tijdsduur waarin het voor de eiser volstrekt onmo-
gelijk was om dit beroep in te stellen.

Il. La décision de la Cour

Sur la fin de non-recevoir opposée au pourvoi par la défende-
resse et déduite de sa tardiveté

Aux termes de ’article 1073, alinéa 1%, du Code judiciaire,
hormis les cas ou la loi établit un délai plus court, le délai
pour introduire le pourvoi en cassation est de trois mois
a partir du jour de la signification de la décision attaquée
ou de la notification de celle-ci faite conformément a ’ar-
ticle 792, alinéas 2 et 3.

Il s’agit d’un délai de forclusion revétant un caractere d’ordre
public, de sorte que le pourvoi en cassation introduit apres
son expiration est irrecevable, a moins que le retard résulte
d’une circonstance indépendante de la volonté du deman-
deur et que celui-ci n’a pu ni prévoir ni conjurer.

L’article 1079, alinéa 1%, du méme code dispose que le pour-
voi est introduit par la remise au greffe de la Cour de cas-
sation d’une requéte qui, le cas échéant, est préalablement
signifiée a la partie contre laquelle le pourvoi est dirigé.

La partie qui entend introduire un pourvoi en cassation
doit, deés lors, avant de remettre la requéte au greffe de la
Cour, mandater un huissier de justice compétent a 'effet
de dresser ’exploit et de le signifier aux parties contre les-
quelles ce recours est dirigé.

Les exigences de l’article 6.1 de la Convention de sauve-
garde des droits de ’homme et des libertés fondamentales
relatives au droit d’acceés a un tribunal, le monopole que
larticle 519, § 1 du Code judiciaire réserve aux huissiers
de justice, ainsi que les limites résultant, quant au choix de
I’huissier, des regles de compétence territoriale prévues a
I’article 516 du méme code, impliquent que la faute ou la
négligence de cet officier ministériel puisse constituer un
cas de force majeure prorogeant le délai légal pour intro-
duire le pourvoi du temps durant lequel la partie deman-
deresse s’est trouvée dans 'impossibilité absolue de former
ce recours.

Il ressort de la piéce jointe au mémoire en réponse que l’ar-
rét a été signifié aux demandeurs, en leur domicile élu chez
leur conseil, avocat au barreau de Bruxelles, le 27 juillet
2018, de sorte que le jour de I’échéance du délai pour in-
troduire le pourvoi, étant le samedi 27 octobre 2018, a été,
conformément a I’article 53, alinéa 2, du Code judiciaire,
reporté au lundi 29 octobre 2018.

La requéte en cassation, signifiée le 31 octobre 2018, a été
remise au greffe de la Cour le méme jour, soit en dehors de
ce délai.

Les demandeurs font valoir qu’ils ont remis l’original de
la requéte en cassation a l'huissier de justice instrumen-
tant par porteur le 25 octobre 2018 en attirant son atten-
tion sur ce que le délai expirait le 27 et en joignant a leur
envoi ’exploit de la signification de la décision attaquée,
et soutiennent que la faute ou la négligence de cet officier

159. G. SCHIEMANN, Staudingers Kommentar, § 249 BGB, Berlijn, de Gruyter,
2017, nr. 189.
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