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Herstel in natura van contractuele en buitencontractuele

schade: onbekend, onbemind?

Sébastien DE REY

Postdoctoraal onderzoeker, Aspirant FWO-Vlaanderen
Centrum voor Rechtsmethodiek, KU Leuven & Kulak

Naast schadevergoeding, is ook herstel in natura een wettige vorm van schadeloosstelling. Toch blijft herstel

in natura naar Belgisch recht een blinde vlek. Deze bijdrage toont de onderbenutting van deze vorm van
schadehersel aan en legt potentiéle toepassingsgevallen bloot die tot dusver vaak onbekend en daardoor
onbemind blijven. Ze reikt het algemeen juridisch kader aan waarbinnen herstel in natura werkzaam is. Ze
onderzoekt het begrip, de juridische grondslag en het juridisch regime ervan. Deze bijdrage is een gestoffeerde
samenvatting van de voornaamste conclusies uit het doctoraal proefschrift van de auteur.!

I. Inleiding

1. Illustratie. Voor vergoeding van (buiten)contractu-
ele schade grijpt ons recht vaak instinctmatig terug naar
schadevergoeding. Schadevergoeding biedt inderdaad
een aantal voordelen (infra, nr. 18), maar soms kan scha-
de ook op een andere manier worden vergoed.

Denk aan een koppel dat een vakantiewoning huurt
bij een reisorganisator die hen twee dagen voor het ge-
plande vertrek meldt dat de vakantiewoning overboekt
is en het verblijf tot zijn spijt niet kan doorgaan. In de
common law-rechtsstelsels krijgt het koppel dan schade-
loosstelling in geld (schadevergoeding).? Praktisch gezien
betekent dit dat het koppel thuis blijft. Desgewenst kan
het koppel met de schadevergoeding een alternatieve va-
kantiewoning boeken. Naar Duits recht is de schuldenaar
daarentegen verplicht tot schadeloosstelling in natura
(S 249, Abs. 1 BGB). In ons geval moet de reisorganisa-
tor voor het koppel daardoor op zijn kosten op zoek naar
een alternatief verblijf, zoals een equivalente vakantiewo-
ning in de buurt, een nabijgelegen hotel of een bed and
breakfast. Dit is een equivalent in natura voor het initi-
eel beloofde verblijf. Het compenseert de schade op niet-
geldelijke wijze. Het is dus geen schadevergoeding. Het
is evenmin een vorm van uitvoering in natura. De reis-
organisator verschaft namelijk niet het voorwerp van de

! Zie: S. DE Rey, Herstel in natura in Recht & Onderneming, nr. 51,
Brugge, die Keure, 2019, xxxvi + 927 p.

2 Bv.]J. CARTWRIGHT, Contract Law. An introduction to the English Law
of Contract for the Civil Lawyer, Oxford, Hart Publishing, 2016, 249;
J. Cooke en D. OuGHTON, The common law of obligations, Londen,
Butterworths, 2000, 236-234; E. PEEL, The Law of Contract, Londen,
Sweet & Maxwell, 2015, p. 1100-1101, nr. 21-016; J. PooLE, Textbook
on Contract Law, Oxford, University Press Oxford, 2016, 403-404.

miskende verbintenis (verblijf in de geboekte vakantie-
woning), maar een andere prestatie dan initieel overeen-
gekomen (logement in een alternatief verblijf). Het gaat
om herstel in natura: dat is een non-pecuniaire aard of
vorm van schadeloosstelling.

2. Schadevergoeding (quasi) exclusieve schadeloosstel-
lingsvorm. De Belgische wetgever verleent het koppel enkel
een soortgelijke aanspraak wanneer de vakantiewoning als
onderdeel van een pakketreis werd geboekt en de reisorga-
nisator de overboeking meedeelt nadat de reis is aangevat
(artt. 33 ev. Wet Pakketreizen®). Buiten de toepassing van
deze specifieke wetgeving, is herstel in natura van contrac-
tuele schade naar Belgisch recht onzeker. De bepalingen
over contractuele schadeloosstelling uit ons Burgerlijk Wet-
boek handelen enkel over schadevergoeding. Op het eerste
gezicht lijkt herstel in natura zelfs strijdig met art. 1142 BW,
volgens welk «iedere verbintenis om iets te doen of iets niet
te doen wordt opgelost in schadevergoeding». Bovendien lijkt
herstel in natura strijdig met de bindende kracht van over-
eenkomsten en de wilsautonomie, precies omdat de rechter
bij herstel in natura een prestatie oplegt die niet werd be-
dongen en die inhoudelijk verschilt van de prestatie uit de
miskende verbintenis.

3. Afwijzing bij contractuele schade. Op basis van een
of meer van deze argumenten wijzen handboeken her-
stel in natura van contractuele schade vaak af.* Andere

> Wet van 21 november 2017 betreffende de verkoop van pakketrei-
zen, gekoppelde reisarrangementen en reisdiensten, BS 1 december
2017, p. 106.673.

4 Onder wie de meest eminente auteurs (bv. H. DE PaGE, Traité
élémentaire de droit civil belge, 111, Brussel, Bruylant, 1967, p. 126,
nr. 98A; A. KLUYSKENS, De verbintenissen, Antwerpen, Standaard Uit-
geverij, 1948, p. 129, nr. 66, 5% E. LAURENT, Principes de droit civil, XV,
Brussel, Bruylant, 1878, 398-399, nr. 337; R. VANDEPUTTE, De overeen-
komst, Brussel, Larcier, 1977, 242-243).
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rechtsleer beschouwt het simpelweg niet als een mogelij-
ke sanctie bij wanprestatie.” In de traditionele opvatting
heeft het slachtoffer van een wanprestatie in een weder-
kerig contract, behalve de uitoefening van opschortings-
rechten (de enac en het retentierecht), slechts de keuze
tussen gedwongen uitvoering van de miskende verbin-
tenis (uitvoering in natura) en ontbinding van het con-
tract (art. 1184, tweede lid BW).® Wanneer uitvoering in
natura echter niet (meer) mogelijk is of rechtsmisbruik
uitmaakt, «moet de uitvoering bij equivalent»” of «door
het gelijkwaardige»® geschieden. Henri De Page schrijft
dat dit equivalent «consiste toujours, et ne peut consis-
ter quen une somme d’argent»’, d.i. schadevergoeding.'®
Deze exclusief pecuniaire invulling van uitvoering bij
equivalent sluit herstel in natura bewust uit.!! Uitzonder-
lijk wordt herstel in natura toch mogelijk geacht, zij het
eerder als een marginale sanctie, die geen tot weinig aan-
dacht verdient.!?

4. Discrepantie met buitencontractuele schade. De af-
wijzing van herstel in natura in ons contractenrecht staat
in schril contrast met ons buitencontractueel aanspra-
kelijkheidsrecht. Volgens gevestigde cassatierechtspraak
verlenen de artt. 1382-1383 BW de benadeelde immers
«het recht de vergoeding van zijn schade in natura te
vorderen indien dit mogelijk is en geen misbruik van
recht oplevert».!*> Anders dan voor contractuele schade,
is herstel in natura van buitencontractuele schade naar

° Bv. B. DE GrooTEg, D. BrRuLooT en R. DE CORTE, Privaatrecht in
hoofdlijnen, 2, Antwerpen, Intersentia, 2017, p. 265, nr. 667; W. VAN
GERVEN en A. VAN OEVELEN, Verbintenissenrecht, Leuven, Acco, 2015,
185.

¢ Bv. W. VAN GERVEN en A. VAN OEVELEN, o.c., 182 e.v.

7 Bv. Cass. 15 oktober 1982, Arr.Cass. 1982-83, 246, Pas. 1983, I,
223; Cass. 2 februari 1989, Arr.Cass. 1988-89, 655, Pas. 1989, 1, 589,
RCJB 1994, 361, noot M. VANWIJCK-ALEXANDER, RW 1989-90, 538;
Cass. 13 maart 1998, JLMB 2000, 136; Cass. 30 januari 2003, AR
nr. C.00.0632.F, Arr.Cass. 2003, 270, Pas. 2003, 1, 227, JLMB 2004, 672,
RW 2005-06, 1219, TBBR 2004, 40.

8 Bv. Cass. 14 april 1994, C.93.0461.F, Arr.Cass. 1994, 374, Pas.1994,
1, 370, Act.dr. 1996, 23, noot P. WERY, JLMB 1995, 1240, noot J. JEUNE-
HOMME, RW 1995-96, 532.

° H. DE PAGE, o.c., p. 126, nr. 98A.

10" Chronologisch: . LAURENT, o.c., p. 398-399, nr. 337; A. KLUYSKENS,
o.c., p. 129, nr. 66, 5°% R. VANDEPUTTE, o.c., 242-243.

11 Bv. H. DE PAGE, o.c., p. 127, nr. 98A; R. VANDEPUTTE, o.c., 242-243.

12 Bv. S. Styns, Leerboek verbintenissenrecht, 1, Brugge, die Keure,
2013, p. 172, nr. 242; P. VAN OMMESLAGHE, Les obligations in Traité de
droit civil belge, 11/1, Brussel, Bruylant, 2013, p. 836, nr. 545, 8°.

13 Bv. sinds 2010: Cass. 5 mei 2011, AR nr. C.10.0496.F, Arr.Cass.
2011, 1157, Pas. 2011, I, 1272, conclusie advocaat-generaal A. HEN-
KENS, AM 2012, 437, ICIP 2011, 50, RCJB 2012, 363, noot L. VAN BUN-
NEN, RGAR 2012, nr. 14.846, noot E. ESTIENNE, TBBR 2012, 247, noot
P. WERY; Cass. 4 september 2014, Arr.Cass. 2014, 1, 1751, Pas. 2014,
1731, APT 2015, 203, JLMB 2015, 872, NJW 2015, 244, noot G. Joc-
QUE, RGAR 2015, nr. 15.177, TBBR 2015, 569, noot D. RENDERs, VAV
2015, 46, noot G. JocQug; Cass. 15 maart 2017, AR nr. P.16.1109.F,
www.juridat.be; Cass. 3 april 2017, AR nr. §.16.0039.N, overw. 2, JTT
2017,293, RW 2017-18, 1414, noot P. DioN en Y. STEVENS, JLMB 2018,
1892, noot P. WERY; Cass. 26 oktober 2017, AR nr. C.16.0393.N, overw.
2, www.juridat.be.
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Belgisch recht dus allerminst controversieel. Deze dis-
crepantie is frappant. Zij conflicteert met de recente ten-
dens die daar waar mogelijk zoekt naar een geleidelijke
convergentie van beide aansprakelijkheidsregimes.'* Bo-
vendien rijzen vragen in het licht van het gelijkheids- en
non-discriminatiebeginsel, dat het onderscheid tussen
beide aansprakelijkheidsregimes in dit verband proble-
matiseert (infra, nr. 24).

5. Erkenning in specifieke bepalingen. Toch is herstel in
natura van contractuele schade het Belgische recht niet
helemaal vreemd. Onze wetgever erkent die mogelijk-
heid in enkele specifieke bepalingen, vaak onder Euro-
peesrechtelijke invloed ter omzetting van supranationaal
recht. Zo is herstel in natura mogelijk op basis van het
recht op kosteloze herstelling en vervanging uit de con-
sumentenkoop (art. 1649quinquies, § 2 BW geinspireerd
op art. 43, derde lid Weens Koopverdrag), het recht op
een kosteloos alternatief bij non-conformiteit van een
pakketreisovereenkomst (artt. 33 e.v. Wet Pakketreizen),
de rechtsvordering tot collectief herstel (artt. XVII.54,
§ 1, 7° en XVIL59, § 2 WER) en in de gevallen waarin de
rechter een wilsverklaring vervangt (bv. art. 51 Pachtwet,
art. 1, tweede lid Hyp.W.,, art. 8 Vlaams Woninghuurde-
creet en art. 1685, §§ 3-4 Ger.W.).

6. Algemeen erkend naar buitenlands recht. Andere
rechtsstelsels erkennen herstel in natura wel als gemeen-
rechtelijke vorm van schadeloosstelling, zowel voor
contractuele als voor buitencontractuele aansprakelijk-
heid. Conceptueel kan dit op drie manieren binnen een
verbintenissenrecht worden ingebed.'” In een eerste sys-
teem primeert herstel in natura op schadevergoeding (bv.
Duitsland: § 249, Abs. 1 BGB). In een tweede systeem is
schadevergoeding de normale vorm van schadeloosstel-
ling, maar kan de rechter herstel in natura toekennen
wanneer de benadeelde daarom vraagt (bv. Nederland:
art. 6:103 NBW). In een derde systeem staan herstel in
natura en schadevergoeding hiérarchisch op hetzelfde ni-
veau en kiest de rechter binnen de krijtlijnen die partijen
in hun conclusies hebben bepaald welke vorm van scha-
deloosstelling hij toekent (bv. Zwitserland: art. 43, eerste
lid Code des Obligations en vigerend Frans recht!®).

7. Onbekend en onbemind naar Belgisch recht. Naar
Belgisch contractenrecht blijft herstel in natura echter
een blinde vlek. Al te vaak wordt voor schadeloosstel-
ling bijna automatisch in termen van schadevergoeding
geredeneerd. Mijn doctoraal proefschrift, waarvan deze
bijdrage de voornaamste conclusies weergeeft, tracht dit
dogma te doorbreken. Het onderzoekt of en hoe herstel

4 Bv. over die tendens: L. CORNELIS, Algemene theorie van de verbin-
tenis, II, Antwerpen, Intersentia, 2000, 575-576; E. JUEN, La remise en
cause de la distinction entre la responsabilité contractuelle et la respon-
sabilité civile, Parijs, LGDJ, 2016, 637 p.

15 De rechtsvergelijking is gebaseerd op S. DE Rey, o.c., p. 9-11, nr. 17.
16 Bv. G. VINEY, P. JOURDAIN en S. CARVAL, Les effets de la responsabilité
in Traité de droit civil, Parijs, LGDJ, 2017, p. 122, nr. 91.
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in natura binnen het verbintenissenrecht werkzaam is
of zou moeten zijn. Op basis van de buitenlandse rechts-
praktijk toont het de onderbenutting van deze sanctie
aan en legt het potentiéle toepassingsgevallen bloot die
tot dusver vaak onbekend en daardoor onbemind blijven.
Samen met een inductieve analyse van de bestaande wet-
telijke toepassingen uit het Belgische recht, maakte deze
rechtsvergelijkende analyse het mogelijk om voor deze
sanctie het juridische kader uit te tekenen.

IL. Begripsbepaling

8. Behoefte aan duidelijke afgrenzing. Herstel in natura
is binnen het Belgische recht geen onbekende notie. Bin-
nen ons buitencontractueel aansprakelijkheidsrecht staat
het synoniem voor haast eender welke non-pecuniaire
veroordeling.!” Die opvatting begrijpt herstel in natura
als een elastische juridische grondslag, die bij gebrek aan
duidelijke contouren talloze veroordelingen mogelijk
maakt.”® Deze elastische invulling stelt de schuldenaar
echter bloot aan potentieel eender welke veroordeling. Zij
riskeert arbitraire veroordelingen en boet in aan rechts-
zekerheid. Daarom verdedigen wij in navolging van
een eerder ingezette tendens' een engere invulling van
herstel in natura (herstel in natura sensu stricto).?° Die
opvatting brengt herstel in natura terug naar zijn juiste
dimensie. Daardoor onderscheidt herstel in natura zich
van andere sancties die de schuldeiser bij een (buiten)
contractuele fout ter beschikking heeft, maar nu (onte-
recht) als herstel in natura worden gekwalificeerd of toe-
gepast. Op basis van het buitenlandse recht bleek het on-
derscheid tussen rechtsherstel en schadeherstel hiervoor
fundamenteel.

17 Zie de talloze uiteenlopende voorbeelden bij S. DE Ry, o.c., p. 17-
20, nr. 24.

18 Dat is zeker het geval bij H. en L. MazEAUD, Traité théorique et
pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle, Parijs,
Sirey, 1934, I (p. 102-103, nr. 100) en IIT (p. 348, nr. 2303). Zie met
eenzelfde ruime opvatting: H. BockeN en I. BOONE m.m.v. M. Krurt-
HOF, Inleiding tot het schadevergoedingsrecht, Brugge, die Keure, 2014,
p. 203, nr. 330 (maar met onderscheid rechterlijk verbod en bevel:
nr. 356); J. DABIN, «De la sanction de la violation d’un pacte de préfé-
rence accordé a trois enfants, devenus ultérieurement héritiers, quand
I'immeuble a été vendu & deux dentre eux a lexclusion du troisiéme»
(noot onder Cass. 30 januari 1965), RCJB 1966, (81), p. 88-89, nr. 4;
R.O. DALCQ, Traité de la responsabilité civile, 11, in Les Novelles. Droit
civil, V/2, Brussel, Larcier, 1962-1967, p. 745, nrs. 4150, 4153 en 4159;
E. Dirix, Het begrip schade, Antwerpen, Maklu, 1984, p. 49, nr. 58; J.
RoNsE, bewerkt door L. DE WILDE, A. CLAEYS en 1. MALLEMS, Schade
en schadeloosstelling, deel 1, in APR, Gent, Story-Scientia, 1988, 220-
224; P. VAN OMMESLAGHE, 0.C., p. 1653, nr. 1120.

19 O.m.: P. WERY, Droit des obligations, vol. 2, Brussel, Larcier, 2016,
p- 94, nrs. 89 en 96 (en de verwijzingen naar zijn eerdere publicaties);
TH. LEONARD, Conflits entre droits subjectifs, libertés civiles et intéréts
légitimes, Brussel, Larcier, 2005, p. 469, nr. 278.

20 S. DE REY, o.c., p. 20-63, nrs. 25-80.
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A. Rechtsherstel

9. Principe: nakoming van rechtsregels. Elk rechtssys-
teem hanteert als principe dat de rechtszoekende rechts-
regels moet naleven. Dit impliceert dat elk rechtssysteem
een schending van een rechtsregel in eerste instantie
poogt te doen ophouden. In eerste instantie beoogt dit
geen herstel van de schade, maar wel herstel van de fout.
Het gaat niet om schadeherstel, maar om rechtsherstel.
Rechtsherstel tracht de benadeelde in zijn oorspronkelij-
ke rechten te «herstellen». De naleving van een rechtsre-
gel opleggen, doet de miskenning ervan immers ophou-
den.? Rechtsherstel heeft dus geen vergoedende maar een
betalende functie. Voor verbintenissen is dit uitvoering in
natura (infra, nr. 10) en voor rechtsplichten de stopzetting
van de onrechtmatige toestand (infra, nr. 11).

10. Uitvoering in natura voor contractuele verbintenis-
sen. Uitvoering in natura (exécution forcée en nature) strekt
tot naleving van wat het contract aan partijen oplegt. Het
verschaft de schuldeiser het voorwerp zelf van de contrac-
tuele verbintenis. Het is de (gedwongen) nakoming van de
verbintenis zoals verschuldigd in de zin van artt. 1134-1135
BW. Nog anders gezegd: de schuldenaar «betaalt» in de zin
van artt. 1235-1270 BW exact datgene wat hij contractueel
verschuldigd is.?> Daarom is uitvoering in natura naar Bel-
gisch contractenrecht de regel (infra, nr. 28).

11. Stopzetting van de onrechtmatige toestand voor
rechtsplichten. De tegenhanger van uitvoering in natura
in het buitencontractueel aansprakelijkheidsrecht is niet
herstel in natura, maar wel de stopzetting van de on-
rechtmatige toestand.?

Uit het objectieve recht vloeien namelijk ontelbare ge-
dragsnormen voort (bv. men mag niet andermans eigen-
dom vernietigen, over de perceelsgrens bouwen of in strijd
handelen met de algemene zorgvuldigheidsnorm die onder-
liggend is aan art. 1382 BW e.d.m.). Deze algemene gedrag-
snormen zijn «rechtsplichten». Anders dan naar onderzocht
buitenlands recht?, is die notie naar Belgisch recht nog niet

21 S. DE Rey, o.c., p. 25-26, nr. 33.

22 S. DE REy, o.c., p. 28, nr. 37. Zie ook: J.-E GERMAIN, «Responsa-
bilité contractuelle et remédes a I'inexécution du contrat» in J.E. Ro-
MAIN (ed.), Droit des obligations. Notions et mécanismes en matiére
de responsabilité, Brussel, Bruylant, 2014, (107) 109 e.v; S. ST1jNs, De
gerechtelijke en de buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten,
Antwerpen, Maklu, 1994, p. 331, nr. 239; P. WERY, Droit des obligations,
vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, p. 567, nr. 595. Frankrijk: bv. I. ALVAREZ,
Essai sur la notion dexécution contractuelle, Parijs, CHarmattan, 2017,
p. 381, nr. 855; J. CoULET, Lexécution, Villeneuve, ANRT, 2007, p. 282,
nr. 262; M.-E. Roujou DE BOUBEE, Essai sur la notion de réparation,
Parijs, LGDJ, 1974, 137.

% S. DE Rey, o.c., p. 36-48, nrs. 47-61.

24 Bv. voor Nederland: J. HAGE, «Rechtsplichten, verbintenissen en
schadevergoeding bij rechtmatige daad», NTBR 2006, 39; C.H. SiE-
BURGH, De verbintenis in het algemeen. in Asserserie, 6-1, Deventer,
Kluwer, 2016, nr. 8; A.W. JONGBLOED, «Artikel 296. Vordering tot na-
koming» in GS Vermogensrecht, Deventer, Kluwer, 2016, losbl., aan-
tekening 2.
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erg bekend.” Nochtans biedt deze notie een aanknopings-
punt om de buitencontractuele sancties te verfijinen.?® Naar
analogie met het contractenrecht, kan de rechter immers de
naleving van de miskende buitencontractuele gedragsnorm
(rechtsplicht) opleggen die wettelijk, reglementair of door de
algemene zorgvuldigheidsplicht wordt voorgeschreven. Dat
is de stopzetting van de onrechtmatige toestand (soms ook
rechterlijk bevel of verbod?, cessation de I'illicite®® of mesure
de rétablissement® genoemd). Denk aan een stakings- of ont-
ruimingsbevel, een bevel tot afbraak van een onrechtmatig
opgetrokken bouwwerk, een bevel om zaken uit de handel te
nemen (bv. bij oneerlijke concurrentie), een inbreuk op een
intellectueel eigendomsrecht stop te zetten (bv. bij een on-
rechtmatig gebruikte merknaam) of een publicatieverbod.
Deze andere dan louter vergoedende functie van het
aansprakelijkheidsrecht kreeg in het Nederlandse recht
onder invloed van de thesis van C. Van Nispen®’ een wet-
telijke neerslag in art. 3:296 NBW en wordt in het Franse
recht onder invloed van de thesis van C. Bloch?! voorge-
steld in art. 1266 Avant-projet de réforme de la responsa-
bilité civile van 13 maart 2017. Het Belgische recht is lang

t32

zo ver nog niet*, maar in navolging van H. Bocken® en

2 Zie al bv. H. BOCKEN, «Nog iets over inbreuk op recht?» in Liber
amicorum Walter van Gerven, Deurne, Kluwer, 2000, (183) 190 e.v.;
C. CAUFFMAN, «Het begrip verbintenis» in Comm.Bijz.Ov., Mechelen,
Kluwer, 2004, losbl., p. 4-7, nrs. 7-11; TH. LEONARD, «Réflexions sur
la contractualisation des devoirs légaux et la notion dobligation con-
tractuelle» in S. StiyNs en P. WERY (eds.), Het verbintenissenrecht in het
leven van de onderneming, Brugge, die Keure, 2017, (189) 193-194,
nr. 6; W. VAN GERVEN en A. VAN OEVELEN, o.c., 32; B. WEYTS, «Puni-
tieve elementen in het buitencontractueel aansprakelijkheidsrecht» in
J. Rozi, A. VAN OEVELEN en S. RUTTEN (eds.), Toetsing van sancties
door de rechter, Antwerpen, Intersentia, 2011, (173) 180-182.

% Zie S. DE REY, o.c., p. 37, nr. 49.

¥ 0O.a. H. Bocken en I. BOONE m.m.v. M. KRUITHOE, o.c., p. 215-216,
nrs. 356-357; E. DIRIX, o.c., p. 50, nr. 62; ]. RONSE, o.c., p. 223, nr. 302.

28 O.m. B. BARRY, La réparation en nature, Toulouse/Parijs, PU Tou-
louse 1 Capitole/LGD]J, 2016, p. 241, nr. 212; C. BLocH, La cessation de
l'illicite, Parijs, Dalloz, 2008; E. LEDUC, «Régime de la réparation — mo-
dalités de la réparation, J.-CL. Civil Code, art. 1382-1386, 2014, losbl.,
nr. 26; M.-E. Roujou DE BOUBEE, o.c., 209; R. SAVATIER, Traité de la
responsabilité civile en droit frangais, 11, Parijs, LGDJ, 1951, p. 169-170,
nr. 594; G. VINEY, P. JoURDAIN en S. CARVAL, o.c., p. 47, nr. 28 en p. 107,
nrs. 80 e.v;; P. WERY, o.c, vol. 2, p. 101, nr. 97.

2 Bv. P. WERy, o.c., vol. 2, p. 101, nr. 97.

30 C.J.J.C. VAN NispeN, Het rechterlijk verbod en bevel, Deventer, Klu-
wer, 1978.

31 C.BLocH, La cessation de lillicite, Parijs, Dalloz, 2008.

32 In een aantal specifieke bepalingen is de stopzetting van de on-
rechtmatige toestand wel al wettelijk voorgeschreven (zie bv. art. 1 van
de wet van 12 januari 1993 betreffende een vorderingsrecht inzake
bescherming van het leefmilieu; art. 6.1.41 VCRO; art. 16.6.6 DABM;
artt. VI.104, VL.125 en X1.334 WER). Daarover: S. DE Ry, o.c., p. 38-
40, nrs. 50-54.

3 H. BockeN, «Herstel in natura en rechterlijk bevel of verbod. (Nog)
enkele bedenkingen bij het cassatiearrest van 26 juni 1980» in Liber
amicorum Jan Ronse, Brussel, Story-Scientia, 1986, (493), p. 500,
nrs. 10 e.v. Van dezelfde auteur: Het aansprakelijkheidsrecht als sanctie
tegen de verstoring van het leefmilieu, Brussel, Bruylant, 1979, p. 146,
nrs. 91 e.v.
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P. Wéry** is de thesis van Th. Léonard® een belangrijke
stap in de goede richting. Voor schendingen op subjec-
tieve rechten toont deze auteur aan dat de sanctie niet zo-
zeer in het aansprakelijkheidsrecht ligt vervat, maar in de
tegenwerpbaarheid van dit subjectief recht aan derden.
De tegenwerpbaarheid van dit subjectief recht impliceert
namelijk dat materiéle handelingen of rechtshandelingen
verricht met miskenning ervan, niet tegenwerpbaar zijn
aan de houder van het subjectieve recht. De titularis heeft
dan een vordering «en cessation de latteinte au droit
subjectif». Was de aantasting van het subjectieve recht
bovendien foutief en veroorzaakte dit voor de titularis
schade, dan kan de houder daarnaast schadeloosstelling
eisen op grond van de artt. 1382-1383 BW.*¢

Hlustratief voor deze andere dan louter vergoedende
functie van het aansprakelijkheidsrecht is het cassatiearrest
van 26 juni 1980.% Dit arrest wordt traditioneel als een prin-
ciepsarrest over herstel in natura beschouwd, maar eigenlijk
heeft het daar niets mee te maken. In een scheidingsmuur
tussen de kazerne en haar buurman bevond zich een ven-
ster. In strijd met art. 628 BW gaf het rechtstreeks uitzicht
op de tuin van de buurman. Een dakgoot aan dezelfde muur
stak uit over de perceelgrens op het erf van de buurman. Als
eigenaar van de kazerne bood de Staat schadevergoeding
aan, maar de buurman was daarin niet geinteresseerd. Hij
verkreeg de dichting van het venster en de verwijdering van
de uitstekende dakgoot. Deze veroordeling strekt tot na-
leving van wat het objectieve recht aan de eigenaar van de
kazerne oplegt. Het betrof dus de stopzetting van de onrecht-
matige toestand (rechtsherstel).

B. Schadeherstel

12. Principe: vergoedende functie. Rechtsherstel is wel-
iswaar niet altijd mogelijk. Het enige wat de benadeelde
dan kan nastreven, is het herstel van de schade die hij
door de miskenning van de rechtsregel lijdt. Dit neemt de
miskenning van de verbintenis c.q. rechtsplicht niet weg,
maar herstelt enkel de hierdoor veroorzaakte schade.
Daarom spreken we in dit verband niet over rechtsher-
stel, maar over schadeherstel.® Schadeherstel herstelt de

3 P WEry, «Condamnations non pécuniaires, réparation en nature et
remplacement judiciaire en matiére extracontractuelle» (noot onder
Luik 8 juni 1993), JT 1995, 429 e.v. Van dezelfde auteur o.m.: «Les con-
damnations non pécuniaires dans le contentieux de la responsabilité.
Rapport Belge» 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/LGD], 2015, 59 e.v.

35 TH. LEONARD, o.c., 894 p.
3 TH. LEONARD, o.c., p. 380, nrs. 226 e.v. en p. 468, nrs. 277 e.v.

37 Arr.Cass. 1979-80, 1365, Pas. 1980, I, 1341, conclusie advocaat-
generaal J. VELU, JT 1980, 707, RCJB 1983, 173, noot E. DELPEREE, RW
1980-81, 1661, noot.

3 Bv. M.-E. Roujou DE BOUBEE, o.c., 255-256. Hernomen bij Y. CHAR-
TIER, La réparation du préjudice, Parijs, Dalloz, 1983, nr. 375; J.-F. GER-
MAIN, 0.¢., in J.E ROMAIN (ed.), Droit des obligations. Notions et mécanis-
mes en matiére de responsabilité, 109-110; S. STINS, o.c., p. 331, nr. 239; P.
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schade, rechtsherstel herstelt de fout. Anders dan rechts-
herstel, heeft schadeherstel dus geen betalende, maar een
vergoedende functie.”

13. In geld (schadevergoeding) of in natura (herstel in
natura). Conceptueel is schadeherstel mogelijk in twee
vormen: in natura of in geld. Doorgaans wordt herstel
in natura diametraal tegenover schadevergoeding ge-
plaatst als een «non-pecuniair equivalent».’® Meestal is
dit juist, maar uitzonderlijk is dit te absoluut. Raar maar
waar: ook de betaling van een geldsom kan herstel in na-
tura uitmaken. Een voorbeeld is de betaling van sociale
bijdragen aan de bevoegde overheidsinstanties ter com-
pensatie van de schade die een werknemer in de sociale
zekerheid lijdt.*! Het onderscheid tussen herstel in natura
en schadevergoeding is dus fundamenteler.

Schade doet zich namelijk altijd voor aan «iets», aan
een vermogensbestanddeel. Het kan zich voordoen aan
«het zijn» (ontologische orde) en/of aan «de waarde»
(axiologische orde).*> Schade aan een vermogensbestand-
deel bestaat immers niet alleen uit de materiéle, feitelijke
wijzigingen eraan (zijnsschade), maar ook uit de aan-
tasting van de waarde door deze materiéle wijzigingen
(waardeverlies). Aan deze tweedeling van schadelijdende
«orden», beantwoorden twee verschillende schadeloos-
stellingsvormen: herstel in natura herstelt de zijnsschade,
schadevergoeding compenseert het waardeverlies. Her-
stel in natura beschermt de concrete samenstelling van
het vermogen door er materiéle wijzigingen in aan te
brengen, terwijl schadevergoeding slechts het totaalsaldo
ervan beschermt. Herstel in natura is dus een vorm van
schadeloosstelling die niet (louter) aan het waardeverlies,
maar (ook) aan de zijnsschade remedieert.*?

14. Illustratie: herstel in natura van buitencontractuele
schade. Een illustratie van herstel in natura van buitencon-
tractuele schade biedt het cassatiearrest van 5 mei 2011.*
De stad Namen had in 1950 een stenen beeldhouwwerk be-

WERY, Lexécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécu-
niaires, Brussel, Kluwer, 1993, p. 138, nr. 104.

% S.DEREY, o.c., p. 26, nr. 34.

4 Q.a. R.O. DaLCQ, «Les sanctions attachées a I'inexécution des obli-
gations contractuelles en droit civil et commercial belge» in Travaux
de lassociation Henri Capitant, XVII, Parijs, Dalloz, 1964, (68) 77;
H. MAZEAUD en L. MAZEAUD, o.c., p. 363, nr. 2318; S. STyNs, D. VAN
GERVEN en P. WERY, «Chronique de jurisprudence: les obligations: les
sources (1985-1995)», JT 1996, (689), p. 729, nr. 115; S. STINS, o.c.,
2015, p. 172, nr. 242; P. WERY, o.c., vol. 2, p. 97, nr. 93.

41 Zie bv. Cass. 22 januari 2007, AR nr. S.04.0088.N en S.05.0095.N,
Arr.Cass. 2007, 150, JTT 2007, 481, noot F. LAGASSE en M. PALUMBO,
Pas. 2007, 1, 128, RCJB 2008, 168, noot F. KEFER, Soc.Kron. 2008, 443;
Cass. 3 april 2017, AR nr. S$.16.0039.N, JTT 2017, 293, RW 2017-18,
1414, noot P. DioN en Y. STEVENS, JLMB 2018, 1892, kritische noot P.
WERy. Daarover: S. DE REY, o.c., p. 62-63, nrs. 78-79 en 582 e.v.

4 Zie ook: E. DIRIX, o.c., p. 17, nrs. 5 en 27; J. VIAENE, Evaluatie van
de gezondheidsschade in Schade aan de mens, 111, Antwerpen, Kluwer,
1976, 393-396.

4 S.DE Rey, o.c., p. 59-61, nrs. 74-77.

4 Cass. 5 mei 2011, AR nr. C.10.0496.F, Arr.Cass. 2011, 1157, Pas.
2011, I, 1272, conclusie advocaat-generaal A. HENKENS, AM 2012,
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steld om voor het casino te plaatsen. In 1980 nam de stad
het beeldhouwwerk wegens verbouwingswerken weg, maar
plaatste het nooit terug. Enige jaren later vond de kunstenaar
zijn beeldhouwwerk in de tuin van de vader van de aanne-
mer die destijds de werken had uitgevoerd. Het kunstwerk
was onherstelbaar beschadigd. Op basis van art. 1382 BW
werd de stad aansprakelijk gehouden 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 één euro symbolische schadever-
goeding en tot vervaardiging van een nieuw beeldhouwwerk
op basis van het initiéle (nu weliswaar in brons) dat op een
andere, equivalente openbare plaats moest worden geplaatst.
Dit herstelde de kunstenaar niet in zijn oorspronkelijke rech-
ten (geen rechtsherstel), maar verschafte in de plaats een
compensatie in natura (schadeherstel).

15. Illustratie: herstel in natura van contractuele schade.
Een voorbeeld van herstel in natura in het contractenrecht
biedt het Franse cassatiearrest-Courage.** De bouwheren
stelden gebreken vast aan het bouwwerk die niet aan de aan-
nemer maar uitsluitend aan de architect toerekenbaar waren.
Het bestreden arrest veroordeelde de architect daarom tot
herstelwerken. In zijn cassatiemiddel wierp de architect ech-
ter op dat zijn contractuele opdracht beperkt was tot het ont-
werp van bouwplannen en de uitoefening van toezicht over
de werken. Contractueel was hij niet tot bouwwerkzaamhe-
den of herstelwerken gehouden. Het Franse Hof van Cassatie
verwierp dit middel. De veroordeling van de architect kon
inderdaad niet op uitvoering in natura worden gebaseerd,
maar wel op herstel in natura.*® Het arrest ontwikkelde zich
in doctrine al snel tot een princiepsarrest.*’ Terecht werd de
toepassing van deze oplossing ook naar Belgisch recht be-
pleit*®, maar in de bodemrechtspraak wordt deze strekking
(nog) niet gevolgd.*

437, ICIP 2011, 50, RCJB 2012, 363, noot L. VAN BUNNEN, RGAR 2012,
nr. 14.846, noot E. ESTIENNE, TBBR 2012, 247, noot P. WERY.

4 Cass.fr. (Civ., 3¢ k.) 28 februari 1969, Bull.civ. 1969, III, nr. 182 en
nr. 67-10.996.

16 Zie hierover: S. DE Rey, o.c., p. 414-417, nrs. 503-505.

47 Verwijzen o.m. naar dit arrest als een principiéle bevestiging van
de mogelijkheid tot herstel in natura van contractuele schade: (bv. B.
BARRY, o.c., nrs. 28-29; Y. CHARTIER, o.c., p. 489, nr. 391; E LEDUG, 0.C.,
J.-CL Civil Code, art. 1382-1386, 2014, losbl., nr. 28; G. VINEY, P. JOUR-
DAIN en S. CARVAL, o.c., P. 89, nr. 66. Zo ook in Belgié, zie o.m. P. WERY,
o.c., 1993, p. 155-156, nr. 119; P. WERY, o.c., vol. 1, p. 567, nr. 595 en
572, nr. 600; P. WERY, o.c., 2015, (59), p. 112-113, nr. 41).

4 O.m. M.-A. FLAMME, PH. FLAMME, A. DELVAUX en P. POTTIER, Le
contrat dentreprise. Chronique de jurisprudence. 1990-2000, Brussel,
Larcier, 2001, p. 54, nr. 122; P. R1GAUX, Larchitecte. Le droit de la profes-
sion, Brussel, Larcier, 1975, p. 386, nr. 487; P. WERY, o.c., 2011, p. 567,
nr. 595. Anders: G. BRICMONT, La responsabilité des architecte et entre-
preneur en droit belge et droit frangais, Brussel, Larcier, 1965, p. 30-31,
nrs. 25 e.v. en p. 159-160, nr. 148; A. DELVAUX, Traité juridique des
batisseurs, 1, Brussel, Bruylant, 1968, p. 483-484, nr. 284; P. HENRY,
«Réparation du dommage contractuel et abus de droit» (noot onder
Luik 13 februari 1980), Jur.Liége 1980-81, (113), p. 115, vn. 6.

4 Rb. Brussel (KG) 19 maart 2001, JT 2002, 196, T.Aann. 2003, 137.
Zie ook: Brussel 18 maart 1986, Pas. 1986, II, (84) 95.
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16. Belang van onderscheid met andere non-pecuniaire
maatregelen. Herstel in natura is dus niet te verwar-
ren met uitvoering in natura of de stopzetting van de
onrechtmatige toestand. Ten onrechte wordt het onder-
scheid tussen de verschillende non-pecuniaire maatre-
gelen naar Belgisch recht niet altijd gemaakt. Zeker voor
de stopzetting van de onrechtmatige toestand en preven-
tieve maatregelen wordt herstel in natura vaak (verkeer-
delijk) als juridische grondslag gebruikt.’® Zo werd de
veroordeling van de kazerne tot dichting van het venster
en afbraak van de overhangende dakgoot (supra, nr. 12)
op herstel in natura gebaseerd, terwijl het duidelijk de
stopzetting van de onrechtmatige toestand betrof. Ook in
doctrine® en bodemrechtspraak® slorpt herstel in natura
de stopzetting van de onrechtmatige toestand vaak op
(supra, nr. 8).

Nochtans wijzen de stopzetting van de onrechtmatige
toestand (rechtsherstel) en herstel in natura (schadeher-
stel) duidelijk op andere functies van ons aansprakelijk-
heidsrecht. Aan non-pecuniaire sancties met onderschei-
den functies moet dan ook een verschillend juridisch
regime beantwoorden. Het onderscheid tussen rechtsher-
stel en schadeherstel heeft immers belangrijke repercus-
sies op de toekenningsvoorwaarden en de hiérarchie van
de sancties (infra, nrs. 26 ewv.). In dit verband heeft het
Belgisch recht nog veel te winnen.

17. Onderscheidscriteria. Conceptueel is het onder-
scheid tussen de verschillende non-pecuniaire sancties
duidelijk, maar in de praktijk is het soms flinterdun. In
het bijzonder tussen uitvoering in natura en herstel in
natura is het onderscheid niet altijd gemakkelijk. In het
algemeen gaat het om herstel in natura wanneer wat de
schuldeiser finaal krijgt, verschilt van het beoogde con-
tractuele voordeel (voldoeningscriterium) of wanneer de
prestatie om dit beoogde contractuele voordeel te ver-
schaffen, verschilt van het voorwerp van de miskende
verbintenis (materieel criterium).>® Herstel in natura ver-

50 Zo oordeelt het Hof van Cassatie dat «hij die ten gevolge van een
onrechtmatige daad schade lijdt, gerechtigd is herstel in natura te ei-
sen (...); dat de rechter (dit) herstel kan bevelen, met name door aan
de schadeveroorzaker te bevelen het nodige te doen om een einde te
maken aan de schadeverwekkende toestand (...) en maatregelen (kan)
opleggen om een einde te maken aan de schadeverwekkende onwet-
telijkheid» (o.a. Cass. 20 januari 1993, Arr.Cass. 1993, 74, Pas. 1993, 1,
67, JLMB 1993, 635; Cass. 21 april 1994, AR nr. C.93.0225.F, Arr.Cass.
1994, 392, Pas. 1994, 1, 388; Cass. 29 juni 2000, AR nr. C.98.0530.F,
Arr.Cass. 2000, 1245, AJT 2000-01, AM 2000, 443, noot E. BREWAEYS,
JLMB 2000, 1589, noot F. JoNGEN, Journ.proc. 2000, 25, noot E. TuL-
KENS, A. STROWEL, R.Cass. 2001, 35, noot D. VOORHOOF, RGAR 2002,
nr. 13.473).

51 O.m. J. DABIN, o.c., RCJB 1966, p. 88, nr. 4; R.O. DALcQ, o.c., p. 747,
nr. 4259; E. DIRIX, o.c., p. 50, nr. 62; J. RONSE, o.c., p. 223-224, nrs. 302
e.v.; W. vaN GERVEN en A. VAN OEVELEN, o.c., 462; P. VAN OMME-
SLAGHE, 0.C., p. 1651-1653, nr. 1120.

52 Bv. recentelijk: Rb. Luik (afd. Namen, 4¢ k.) 9 oktober 2018, JLMB
2018, 1917.

%3 Dit is gebaseerd op een tendens in het Franse recht, waar lange
tijd controverse bestond over welke criteria doorslaggevend zijn (zie
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schaft de schuldeiser per definitie dus iets anders dan wat
de nakoming van de miskende verbintenis hem had op-
geleverd (extern karakter van herstel in natura).>*

Vooral in aannemingsgeschillen levert dit soms las-
tige discussies op. Zo werd bij de bouw van een huis de
badkamer in weerwil van de bij de notaris goedgekeurde
plannen boven de slaapkamer gebouwd. Het lawaai in de
badkamer verstoorde de nachtrust van de bewoners ern-
stig. Uitvoering in natura zou erin bestaan de badkamer
boven de slaapkamer te slopen en op de juiste plaats te
bouwen. Wellicht omdat dit abusief was geweest, aan-
vaardde het Franse Hof van Cassatie dat de schuldenaar
een geluidsisolatie moest plaatsen, hoewel die prestatie
niet tot de bedongen aannemingswerken behoorde.> Dit
is geen vorm van uitvoering in natura, maar van herstel
in natura. De herstellingsverbintenis van de aannemer
kan men dus kwalificeren als uitvoering in natura of her-
stel in natura. Die kwalificatie is athankelijk van de her-
stellingswerken (lees: welke prestaties) die nodig zijn om
de gebreken te verhelpen en welke concrete herstellings-
werken (lees: welke prestaties) in de aannemingsover-
eenkomst bedongen zijn. Indien de gebreken verholpen
moeten worden door andere herstellingswerken dan die
waarvoor de aannemingsovereenkomst werd aangegaan,
dan gaat het om herstel in natura.>®

C. Maatschappelijke betekenis en nut herstel in natura

18. Voordelen schadevergoeding (en nadelen herstel in
natura). De populariteit van schadevergoeding als scha-
deloosstellingsvorm is niet onterecht. Schadevergoeding
biedt inderdaad een aantal voordelen.”” Vaak is het de een-
voudigste manier om een schadegeval te beéindigen, het
vermijdt nieuwe geschillen (en bijkomende kosten) over de

bv.: B. BARRY, o.c., p. 177-178, nr. 146; J. COULET, o.c., p. 311, nr. 90; P.
GROSSER, Les remédes a I'inexécution du contrat. Essai de classification,
Parijs, nr. 373; J. HUET, G. DECOQ, C. GRIMALDI en H. LECUYVER, Traité
de droit civil. Les principaux contrats spéciaux, Parijs, LGDJ, 2012,
nr. 32.293; E. JUEN, o.c., p. 203-204, nr. 177; Y.-M. LAITHIER, Etude com-
parative des sanctions de I'inexécution du contrat, Parijs, LGDJ, 2007,
p- 83, nr. 57; L.-F. PIGNARRE, Les obligations en nature et de somme
dargent en droit privé. Essai de théorisation a partir dune distinction,
Parijs, LGDJ, 2010, nr. 474; C. SINTEZ, La sanction préventive en droit
de la responsabilité civile, Parijs, Dalloz, 2011, p. 137-138, nr. 228).
Daarover: S. DE Ry, o.c., p. 33-36, nrs. 44-46.

* S.DE Rey, o.c., p. 28-29, nr. 38.
55 Cass.fr. (Civ., 3¢ k.) 26 mei 1984, JCP G 1994, 3809.

% S. DE REY, o.c.,, p. 35-36, nr. 45; J.-F. GERMAIN, o.c., in ].E RoMAIN
(ed.), Droit des obligations. Notions et mécanismes en matiére de res-
ponsabilité, Brussel, Bruylant, 2014, (107) 124-126.

57 Uitvoeriger: S. DE REY, o.c., p. 64-67, nrs. 82-84.

% Bv. R.O. DALCQ, o.c., p. 752, nr. 4178; J. RONSE, o.c., p. 212-213,
nr. 281; J. VIANE, o.c., 511; P. WERY, o.c., 1993, p. 186-187, nr. 142. Zie
ook: L. COrRNELIs, «De prijs van onwil, kippenvel en eerlijke schaamte»
in I. CLAEYS (ed.), Een kritische blik op zekerheden, prijsregulering en
ontslag, Antwerpen, Intersentia, 2016, (71) 106, voetnoot 126 (voor
wie herstel in natura daarom niet strookt met de finaliteit van het bui-
tencontractueel aansprakelijkheidsrecht).
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goede uitvoering van potentieel herstel®, «verlost» partijen
meteen van elkaar en is doorgaans eenvoudig afdwingbaar
(via bewarend en uitvoerend beslag).’ Voor de schuldeiser
heeft schadevergoeding bovendien het voordeel dat hij de
geldsom vrij kan besteden.®! In tegenstelling tot herstel in
natura, verschaft het de schuldeiser de keuze wat hij met
de schadeloosstelling wil doen®%: de schade feitelijk herstel-
len, op vakantie gaan, een concert bijwonen, op een spaar-
boekje zetten of wat dan ook.

19. Voordelen herstel in natura (en nadelen schadever-
goeding). Uit de buitenlandse rechtspraktijk blijkt dat
herstel in natura voor de schuldeiser, de schuldenaar of
beiden in bepaalde omstandigheden nochtans een nuttig
alternatief voor schadevergoeding kan zijn.®

Zo is herstel in natura nuttig wanneer geen of slechts
moeilijk een substituut op de markt verkrijgbaar is of er
een risico op hoge(re) transactiekosten bestaat.®* Het ver-
mijdt ook dat de benadeelde praktische zorgen en beslom-
meringen van het herstel in eigen beheer draagt.®® Som-
mige categorieén van benadeelden worden zelfs vermoed
meer belang te hechten aan herstel in natura dan aan scha-
devergoeding. Wegens hun hoedanigheid als «verbrui-
kers» (d.w.z. het belang dat zij hechten aan de zijnsschade)
is dat bijvoorbeeld typisch het geval voor consumenten.®®
Daarnaast kunnen kenmerken verbonden aan de persoon
van de schuldenaar schadevergoeding niet opportuun of
onwenselijk maken (bv. bij pecuniaire insolvabiliteit).?”
Herstel in natura kan dan een alternatief bieden (bv. om-

% O.a. A.L. CROES, Enkele dubbelfiguren en driepartijenverhoudingen
in het Nederlands privaatrecht, Zwolle, Tjeenk Willink, 1977, 177;
M.U. KOLBINGER, Restitution und Kompensation bei Sachschdden, Ber-
lijn, Duncker & Humblot, 2005, 22; A. PrrL0, Het Nederlands Burger-
lijk Wetboek. Algemeen deel van het verbintenissenrecht, 111, Arnhem,
Gouda Quint, 1979, 87.

0 J.M. BARENDRECHT, «Schadeberekening en herstel van schade»,
WPNR 1985, afl. 5764, (789) 791; L. RIPERT, La réparation du préjudice
dans la responsabilité délictuelle, Parijs, Dalloz, 1933, p. 24, nr. 22.

o O.m. Cass. 29 mei 1996, RW 1996-97, 1431; Cass. 25 juni 1996,
Limb.Rechtsl. 1996, 221, noot M. GEYSKENS, Verkeersrecht 1996, 254,
noot; Cass. 12 november 1996, Act.Fisc. 1997, 3, Arr.Cass. 1996, 1041,
Pas. 1996, 1, 111, RW 1996-97, 1451; Cass. 13 mei 1997, Arr.Cass.
1997,227, Pas. 1997, 1, 227, RW 1998-99, 601; Cass. 16 april 1999, RW
2002-03, 597; Cass. 11 mei 2000, Arr.Cass. 2000, 855, FJF 2001, 553,
Fiscoloog 2000, afl. 756, 4, Verkeersrecht 2000, 339. Zie ook de recht-
spraak over autovoertuigschade en btw (bv. Cass. 15 februari 2010,
Arr.Cass. 2010, Fiscoloog 2010, afl. 1197, 12, Pas. 2010, I, 455, RGAR
2011, nr. 14761, TFR 2010, 631).

62 H. en L. MAZEAUD, o.c., p. 367, nr. 2321; H. SCHACK, «Schadenersatz
nach Verduflerung beschidigter Sachen» in G. HoHLOCH, R. FRANK
en P. SCHLECHTRIEM (eds.), Festschrift fiir Hans Stoll, Tiibingen, Mohr
Siebeck, 2001, 61-62.

6 Uitvoeriger: S. DE REY, o.c., p. 67-80, nrs. 85-97.

6% Bv. RM. CUNNINGTON, «The Inadequacy of Damages as a Remedy
for Breach of Contract» in C.E.E RicKeTT (ed.), Justifying Private Law
Remedies, Portland, Hart Publishing, 2008, (115) 116-117.

% A.L. CROES, o.c., 181-182; H. LANGE en G. SCHIEMANN, Schadens-
ersatz, Tibingen, Mohr Siebeck, 2003, p. 214, nr. 3.

% S. DE REY, o.c., p. 76-77, nr. 92.
7 S. DE Rey, o.c., p. 79-80, nr. 95.
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dat bepaalde vormen van herstel in natura niet van de sol-
vabiliteit van de schuldenaar afthankelijk zijn). Hetzelfde
geldt wanneer de schuldenaar over bijzondere of uitzon-
derlijke kennis of kwaliteiten beschikt. Aan de andere kant
is herstel in natura nuttig voor de (professionele) schul-
denaar. Bij herstel in natura betaalt hij immers slechts de
interne (productie)kosten van het herstel, terwijl een scha-
devergoeding doorgaans berekend wordt op grond van de
externe (markt)kosten van het herstel.®®

Herstel in natura is ook nuttig wanneer de toekenning
van schadevergoeding een complexe of quasi onmogelijke
berekening vereist.® Denk aan morele schade. Morele scha-
de tast het vermogen van de benadeelde in principe niet aan,
maar wordt met een schadevergoeding toch vermogens-
rechtelijk 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 hechten aan herstel van de zijnsschade (herstel in na-
tura) dan aan het waardeverlies (schadevergoeding).” Denk
aan reputatieschade, een schending van de identiteit of de
krenking van de persoonswaardigheid, zoals bij discrimina-
tie of schending van sommige persoonlijkheidsrechten. De
publicatie van de rechterlijke uitspraak, een rechtzetting of
recht van antwoord of zelfs de afdwinging van excuses kun-
nen die schade in natura herstellen.”

III. Juridische grondslag
A. Buitencontractuele aansprakelijkheid

20. Aanvankelijk enkel schadevergoeding. Volgens de
sleutelbepaling van ons buitencontractueel aansprake-
lijkheidsrecht verplicht «elke daad van de mens, waar-
door aan een ander schade wordt veroorzaakt, (...) degene
door wiens schuld de schade is ontstaan, deze te vergoe-
den» (art. 1382 BW). Uit deze deze wettekst volgt niet in
welke vorm die vergoeding kan plaatsvinden. Aanvanke-
lijk werd daarin uitsluitend schadevergoeding gelezen.”?

21. Naderhand ook herstel in natura. Toch is de for-
mulering van art. 1382 BW niet tot schadevergoeding
beperkt. Op basis van het Franse réparer (herstellen,
(weer) goedmaken, v° réparer bij Van Dale) dat in zijn
gewoonlijke betekenis iets ruimer is dan het woord

% S. DE ReY, o.c., p. 70, nr. 88.

% Voor de Zwitserse Tribunal Fédéral is dit een bijkomend argument
om herstel in natura boven schadevergoeding te verkiezen (bv. ATF
21 mei 1981, 107, 11, 134, overweging 4: («sie hat namentlich den Vor-
teil, dass sie die hiufig komplizierte Berechnung des Schadens in Geld
tiberfliissig macht»).

70 S. DE REy, «Excuseer?! Afgedwongen excuses in het aansprakelijk-
heidsrecht», TPR 2017, (1153), p. 1158-1159, nr. 5.

71 S. DE REY, o.c., p. 439, nrs. 529 e.v.

72 Bv. F. LAURENT, o.c., XX, p. 566, nr. 522. Zie ook: L. CORNELIS, o.c.,
in I. CLAEYS (ed.), Een kritische blik op zekerheden, prijsregulering en
ontslag, 106, voetnoot 126.
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«vergoeden» in de Nederlandse vertaling van art. 1382
BW, werd de brede formulering van art. 1382 BW aan-
gegrepen om daarin een wettelijke grondslag te lezen
voor meer dan alleen schadevergoeding.”® Ons Hof
van Cassatie bevestigde dit voor het eerst duidelijk in
een arrest van 30 januari 1965.7* Daarin kwalificeerde
het Hof de vernietiging van een contract op grond van
art. 1382 BW wegens derde-medeplichtigheid aan an-
dermans contractbreuk als een «vergoeding in natura»
(infra, nr. 46). Sindsdien is het vaste cassatierechtspraak
dat de artt. 1382-1383 BW de benadeelde van een bui-
tencontractuele fout «het recht (geven) de vergoeding
van zijn schade in natura te vorderen» (supra, nr. 4). Dat
bevestigt het Grondwettelijk Hof.”

De mogelijkheid tot herstel in natura wordt meestal
enkel in verband gebracht met de foutaansprakelijk-
heid op grond van de artt. 1382-1383 BW. Nochtans
bestaat die mogelijkheid ook voor de kwalitatieve aan-
sprakelijkheid.”® Uit de strekking van de artt. 1384-
1386bis BW volgt namelijk niet dat schadevergoeding
de enige schadeloosstellingsvorm is. Die bepalingen
concretiseren alleen de aansprakelijkheidsgrond. Zo
is herstel in natura perfect denkbaar voor schade ver-
oorzaakt door gebrekkige zaken (art. 1384, eerste lid
BW), minderjarigen (art. 1384, tweede lid BW), aange-
stelden (art. 1384, derde lid BW), leerlingen (art. 1384,
vierde lid BW), dieren (art. 1385 BW), ingestorte ge-
bouwen (art. 1386 BW) of personen die lijden aan een
geestesstoornis (art. 1386bis BW). Rechtspraak past
herstel in natura op grond van deze bepalingen echter
zelden toe.””

22. Bevestigd bij burenhinder. Ook voor andere vormen
van aansprakelijkheid die niet contractueel van aard zijn,
is herstel in natura mogelijk. Hoewel procureur-generaal
F. Dumon in navolging van H. De Page en R. Dekkers’
over aansprakelijkheid wegens bovenmatige burenhinder
concludeerde dat deze aansprakelijkheid geen «aanlei-
ding kan geven (...) tot een veroordeling tot het afbreken
of het verwijderen van een bouwwerk, maar louter tot
het toekennen van een geldelijke compensatie»”, bleek al

73 Uitvoerig met talloze verwijzingen: S. DE REY, o.c., p. 95-98,
nrs. 124-125.

74 Cass. 30 januari 1965, Pas. 1965, I, 538, RW 1964-65, 1554, JT 1965,
32, RCJB 1966, (77) 79, noot ]. DABIN, bevestigd door Cass. 27 april
2006, AR nr. C.04.0591.N, Arr.Cass. 2006, 993, Pas. 2006, 1, 976, RW
2009-10, 236, TBBR 2008, 507, noot J. DEWEZ.

7> GwH 31 januari 2019, nr. 14/2019, overweging B.5.
76 S. DE REY, o.c., p. 98-99, nr. 126.

77 In casu niet toegekend maar erkend: Rb. Oost-Vlaanderen, afd.
Gent 27 december 2016, RW 2017-18, 187.

78 Traité élémentaire de droit civil belge, V, Brussel, Bruylant, 1975,
p. 822, nr. 929.

7 Conclusie voor Cass. 10 april 1981, Arr.Cass. 1980-81, 932.

170

snel dat ons Hof van Cassatie ook hier een compensatie
in natura aanvaardde.®® In bodemrechtspraak® en doc-
trine®? is dit thans niet meer betwist.®

B. Contractuele aansprakelijkheid

23. Afwijzende opvatting rechtsvergelijkend onder druk.
Terwijl traditioneel en snel aanvaard voor buitencontrac-
tuele schade, verliep de aanvaarding van herstel in natura
voor contractuele schade naar Belgisch recht moeizaam
en is dit proces nog steeds niet voltrokken.3* Deze aversie
tegenover herstel in natura binnen ons contractenrecht
staat vanuit rechtsvergelijkend perspectief echter onder
druk. Modernere wetboeken erkennen herstel in natura
namelijk wel als gemeenrechtelijke vorm van schadeloos-
stelling. Vaak gebeurt dit in een bepaling die aan het con-
tractueel en buitencontractueel aansprakelijkheidsrecht
gemeenschappelijk is (bv. art. 6:103 NBW, § 249, Abs.
1 BGB, art. 43, eerste lid CO en art. 1259 Frans Avant-
projet de réforme de la responsabilité civile van 13 maart
2017).

24. Afwijzende opvatting internrechtelijk onder druk.
De afwijzing van herstel in natura voor contractuele
schade, terwijl dit voor buitencontractuele schade wel
aanvaard is, staat ook vanuit internrechtelijk perspectief
onder druk. Hoewel het onderscheid tussen de contrac-
tuele en de buitencontractuele aansprakelijkheid tot de
kern van ons burgerlijk recht behoort, bestaan er voor
herstel in natura namelijk toepassingsgevallen waarin
beide aansprakelijkheidsvormen zo dicht bij elkaar ko-
men te liggen dat de (on)mogelijkheid tot herstel in na-
tura naargelang het (buiten)contractueel karakter van de
schade, in het licht van het gelijkheids- en non-discrimi-
natiebeginsel moeilijk op basis van een legitieme grond
op pertinente en proportionele wijze kan worden verant-
woord. Uit de rechtspraak van het Grondwettelijk Hof
blijkt namelijk dat een criterium dat in het verleden, zelfs
gedurende lange tijd, pertinent was om een verschil in
behandeling te verantwoorden, die pertinentie kan ver-

80 Zie bv. het «Schoorsteenarrest», als een van de princiepsarresten
over bovenmatige burenhinder: Cass. 6 april 1960, Arr.Cass. 1960,
722, Pas. 1960, I, 915, conclusie advocaat-generaal MaHAUX, JT 1960,
noot A. DE MEULDER, RC/B 1960, 257, noot J. DABIN, RGAR 1960,
nr. 6.557, noot R.O. DALcQ.

81 Bv. Antwerpen 18 oktober 2017, NJW 2018, 539; Rb. Dendermon-
de 8 januari 2009, TBBR 2011, 407; Vred. Sint-Truiden 26 november
1991, T.Vred. 1995, 183; Kh. Antwerpen 5 oktober 1966, RW 1966-67,
898; Vred. Gent 9 januari 2006, TMR 2006, 710; Vred. Halle 23 febru-
ari 2011, TBBR 2013, 282; Vred. Fléron 25 juni 2013, T.Vred. 2015,
622; Vred. Westerlo 3 juni 2015, T. Vred. 2016, 149.

82 Zie bv. ook D. CHEVALIER, «La théorie des troubles de voisinage», JT
2018, (338), p. 340, nr. 6; V. SAGAERT, Goederenrecht in Beginselen van
Belgisch privaatrecht, Mechelen, Kluwer, 2014, p. 252, nr. 293; S. STIJNS
en H. VuYg, Burenhinder in Beginselen van Belgisch privaatrecht, Ant-
werpen, Story-Scientia, 2000, p. 501-502, nr. 278.

8 Uitvoeriger: S. DE Rey, o.c., p. 100-106, nrs. 128-132.

84 Voor een overzicht: S. DE ReY, o.c., p. 106-145, nrs. 133-184.
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liezen.%> Meer in het bijzonder heeft het Grondwettelijk
Hof al geoordeeld dat, hoewel de contractuele en de bui-
tencontractuele aansprakelijkheid van elkaar verschillen
en daarop sinds lang verschillende rechtsregels van toe-
passing (mogen) zijn, in bepaalde omstandigheden geen
redelijke verantwoording bestaat voor het verschil in be-
handeling dat uit deze verschillende regeling voortvloeit.
Dat was met name het geval voor de verschillende verja-
ringstermijnen van toepassing op een vordering tot con-
tractuele en buitencontractuele beroepsaansprakelijkheid
van notarissen.®

Met enige voorzichtigheid zou dit argument kunnen
worden doorgetrokken naar de verschillende vormen van
schadeloosstelling.’” Het kan wellicht niet voor alle aan-
sprakelijkheidsgevallen worden gemaakt, maar voort-
bouwend op het voorbeeld van de notariéle beroepsaan-
sprakelijkheid, is het hoogst onzeker of er pertinente
gronden bestaan die op proportionele wijze het verschil
in behandeling kunnen rechtvaardigen tussen slachtof-
fers die wegens een door een notaris begane fout herstel
in natura willen verkrijgen naargelang die fout begaan is
bij het verlijden van een authentieke akte (doorgaans ge-
kwalificeerd als buitencontractuele aansprakelijkheid®®)
of onderhandse akte (doorgaans gekwalificeerd als con-
tractuele aansprakelijkheid). Zoals voor de verschillen in
de verjaringstermijnen, lijkt het in dit geval niet redelijk
verantwoord dat deze slachtoffers naargelang de aard
van de aansprakelijkheid wel of geen herstel in natura
kunnen verkrijgen, terwijl zij in beide gevallen een no-
taris kiezen aan wie zij een opdracht toevertrouwen en
terwijl de notaris in beide gevallen blijk moet geven van
dezelfde professionele kwaliteiten en hij de schade moet
vergoeden die zijn fout veroorzaakt. We hebben dezelfde
argumentatie geconcretiseerd voor het verschil in behan-
deling dat zou ontstaan voor een werknemer die schade
lijdt in de sociale zekerheid door een (buiten)contractuele
fout van zijn werkgever.®

Ook in het contractenrecht werd het verschil in be-
handeling dat uit de verschillende regimes van sommige
bijzondere contracten voortvloeit, al in vraag gesteld. II-
lustratief is ons gefragmenteerd kooprecht. Door de on-
mogelijkheid tot herstelling en vervanging bij verborgen
gebreken in het gemene kooprecht (art. 1644 BW) tegen-

8 Dat blijkt bijvoorbeeld uit de rechtspraak over het onderscheid
tussen arbeiders en bedienden (zie met deze vaststelling: GwH 8 juli
1993, nr. 5/93, overweging B.6.3.1; GwH 7 juli 2011, nr. 125/2011,
overwegingen B.3.2 en B.4.3. Zie: J. VELAERS, De Grondwet. Een ar-
tikelsgewijze commentaar, 1, Brugge, die Keure, 2019, p. 164, nr. 37).

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

87 Daarover: S. DE Ry, o.c., p. 126-128, nr. 162.

8 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, AR nr. C.12.0590.F,
NJW 2017, 796, noot F. BRuLooT, T.Not. 2018, 85).

8 S. DE REY, o.c., p. 491-494, nrs. 582-583.
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over de mogelijkheid tot herstelling en vervanging in de
consumentenkoop (art. 1649quinquies, § 2 BW) en het
Weens Koopverdrag (artt. 37 en 47, tweede en derde lid), is
herstel in natura in het ene koopregime wel mogelijk (con-
sumentenkoop en Weens Koopverdrag) en in het andere
koopregime niet (gemeen kooprecht). Doctrine heeft dit
verschil in behandeling in het licht van het gelijkheids- en
non-discriminatiebeginsel al regelmatig in vraag gesteld.®
Een verwijzing naar de consumentenbescherming als re-
delijke verantwoording kan hier moeilijk overtuigen, aan-
gezien consumentenbescherming als legitiem doel alleen
het dwingend karakter van het recht op kosteloze herstel-
ling en vervanging kan verantwoorden (zie art. 1649octies
BW en artt. VI.83, 14° jo. V1.84, § 1 WER).

Ook in het buitenlandse recht wordt het gelijkheids- en
non-discriminatiebeginsel in deze context soms opge-
voerd. Zo was dit in het Nederlandse recht een belangrijk
argument om bij de invoering van het Nieuw Burgerlijk
Wetboek niet alleen voor buitencontractuele, maar ook
voor contractuele schade uitdrukkelijk in herstel in na-
tura te voorzien (art. 6:103 NBW). Volgens de Toelich-
ting van Meijers kon voor dit onderscheid namelijk «de
jure constituendo moeilijk een goede grond (...) worden
aangegeven».’!

25. Bevestigende rechtspraak en doctrine op basis van
contractuele aansprakelijkheid. Anders dan naar Bel-
gisch recht, is herstel in natura van contractuele schade
- zoals ook van buitencontractuele schade - naar Frans
recht al lang niet meer controversieel. Mede onder aan-
voering van de baanbrekende thesis van M.-E. Roujou
de Boubée®?, is de mogelijkheid tot herstel in natura van
contractuele schade sinds de jaren 1980-1990 in het Fran-
se recht in een nieuw daglicht gesteld. Dat ging hand in
hand met een moderne kijk op contractuele schadeloos-
stelling. Die werd niet meer in termen van «uitvoering
bij equivalent» opgevat (supra, nr. 3), maar als een gevolg
van de contractuele aansprakelijkheid. Zoals de buiten-
contractuele aansprakelijkheid (supra, nr. 20), doet de
contractuele aansprakelijkheid namelijk een wettelijke
(secundaire) verbintenis ontstaan tot vergoeding van de

% Bv. S. DE REy, «Vrijwaring voor verborgen gebreken bij koop: mag
het wat meer zijn dan artikel 1644 BW?», TBBR 2018, p. 144, nr. 10; J.
DEWEZ, «Le régime des vices cachés dans les contrats de vente, de bail
et dentreprise», TBBR 2008, (47), p. 64, nr. 85; S. STINs, B. TILLEMAN,
W. Goossens, B. KoHL, E. SWAENEPOEL en K. WILLEMS, «Overzicht
van rechtspraak: koop en aanneming 1999-2006», TPR 2008, (1411),
p. 1545, nr. 155; B. TILLEMAN, Gevolgen van de koop in Beginselen van
Belgisch Privaatrecht, Mechelen, Kluwer, 2012, p. 348, nr. 431; P. WERy,
«Réflexions comparatives sur la réparation et le remplacement de la
chose affectée d’un défaut de conformité ou d’un vice caché» in Mélan-
ges offerts a Marcel Fontaine, Brussel, Larcier, 2003, p. 593-594, nr. 19.

91 E.M. MELERS, Ontwerp voor een Nieuw Burgerlijk Wetboek. Toelich-
ting, I1I (boek 6), ‘s-Gravenhage, Staatsdrukkerij, 1961, 568 (commen-
taar bij art. 6.1.9.9). Zie daarover ook bv. A.L. CROES, o.c., 173-176;
H.C.E ScHOORDIJK, Het algemeen gedeelte van het verbintenissenrecht
naar het Nieuw Burgerlijk Wetboek, Deventer, Kluwer, 1979, 260.

92 Essai sur la notion de réparation, Parijs, LGD], 1974, 493 p.
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schade die de miskenning van de contractuele (primaire)
verbintenis veroorzaakt.”® Analoog aan het buitencon-
tractueel aansprakelijkheidsrecht (supra, nr. 21), werd
herstel in natura op deze secundaire verbintenis tot scha-
deloosstelling gebaseerd. Sindsdien wordt herstel in na-
tura naar Frans recht niet meer betwist.**

De analogische toepassing van deze redenering in het
Belgische recht ligt voor de hand. Vooral het doctoraat-
schrift van P. Wéry was in dit verband innovatief.> In re-
cente doctrine wordt de mogelijkheid tot herstel in natura
van contractuele schade dan ook niet echt meer betwist.”
Op een bevestiging door ons Hof van Cassatie is het nog
wachten?”’, maar in de feitenrechtspraak wordt dit al aan-
vaard. Dat was o.m. het geval in koop-%%, huur-*’, aanne-

mings-1%, verzekerings-'" en arbeidsovereenkomsten.!%

% Zie over die evolutie: S. DE REy, o.c., p. 149-126, nrs. 149-159.

% Zie bv. ook B. BARRY, o.c., 630 p.; G. VINEY, P. JOURDAIN en S. CAR-
VAL, 0.C., p. 85, nrs. 62 e.v.

% 0.c., 1993, p. 136, nrs. 103 e.v. Zijn handboek is het enige Belgische
handboek contractenrecht dat herstel in natura als volwaardige sanc-
tie behandelt (o.c., vol. 1, p. 565, nrs. 593 e.v.).

% O.m.: P. BAZIER, «Abus de droit, rechtsverwerking et sanctions de
labus de droit» (noot onder Cass. 1 oktober 2010 en Cass. 6 januari
2011), TBBR 2012, (393), p. 399, nr. 13; P. BRULEZ, Koop en aanne-
ming: faux amis?, Antwerpen, Intersentia, 2015, p. 525, nr. 578; C.
CAUFFMAN, Verbindende eenzijdige belofte, Antwerpen, Intersentia,
2005, p. 823, nr. 1256; J.-F. GERMAIN, o.c., p. 109 e.v.; T. HENs, W. VAN
PUTTEN, M.-A. VEGA LEON, J. DEENE, S. VEREECKEN en S. HEIRBRANT,
«De gevolgen van de contractuele aansprakelijkheid» in Bestendig
Handboek Verbintenissenrecht, Mechelen, Kluwer, 2017, losbl., 11.4-
183, nr. 1837; R. JAFFERALL, La rétroactivité dans le contrat, Brussel,
Bruylant, 2014, p. 268, nr. 141.1; S. JANSEN, Prijsvermindering, Ant-
werpen, Intersentia, 2015, p. 516-519, nr. 659; A. LENAERTS, Fraus
omnia corrumpit in het privaatrecht, Brugge, die Keure, 2013, p. 390-
391, nr. 343; S. STINS, o.c., 1994, p. 330-332, nr. 239; S. STyNS, D. VAN
GERVEN en P. WERY, o.c., JT 1996, p. 729, nr. 115; P. VAN OMMESLAGHE,
o.c.,, 11/1, 2013, p. 836, nr. 545, 8° B. VERKEMPINCK, Schadevergoeding
wegens wanprestatie in Europees perspectief, Brugge, die Keure, 2017,
p. 3, nr. 5; E. VERMANDER, De opzegging van overeenkomsten, Antwer-
pen Intersenta, 2014, p. 941-942, nr. 1116.

7 Er is wel cassatierechtspraak die zich zo laat uitleggen, zoals de
rechtspraak over de ontzegging van de rechtsuitoefening in het kader
van het verbod op rechtsmisbruik (zie daarover: S. DE REY, o.c., p. 129-
131, nr. 165).

% Bv. Brussel 6 oktober 1975, JT 1976, 696 (herstelling); Brussel
4 maart 1992, JT 1992, 699 (vervanging); Brussel 1 april 2009, MER
2010, 79, noot P. VAN AsscHE, TBBR 2012, 114, T.Not. 2010, 191 (her-
stelling); Kh. Verviers 20 april 1929, JL 1929, 157-158 (vervanging);
Kh. Verviers 16 oktober 1995, TBBR 1996, 161 (herstelling); Kh. Ber-
gen 26 april 2004, TBBR 2006, 241 (vervanging).

% Bv. Vred. Jumet 11 september 1995, RRD 1995, 458 (terbeschik-
kingstelling alternatief huurgoed).

100" Bv. Rb. (kort geding) Luik 6 juni 1995, JLMB 1995, 1034, DIT 1996,
47, noot P. WERY (druk van coérdinaten op toegestuurde facturen in
plaats van opname in een telefoonboek); Luik 22 oktober 2013, TBBR
2014, (188) 190 (weliswaar over uitvoering door een derde); Kh. Luik
10 maart 1993, TBH 1994, 462-467 (hoewel in casu niet toegekend).
101 Bv. Bergen 17 november 1992, JLMB 1994, 203 (verlening van
dekking door de verzekeraar na schending van zijn informatiever-
plichting); Bergen 10 juni 2002, TBBR 2004, 567-570, noot E VER-
MANDER (idem).

102 By. Arbh. Brussel 18 mei 2015, TBBR 2016, 256, noot S. D ReY
(storting van sociale bijdragen na miskenning van de tewerkstellings-
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Alles wijst erop dat deze moderne strekking (eventuele)
toekomstige wetswijzigingen zal overleven. In het Franse
gemene recht kreeg herstel in natura inmiddels een im-
pliciete verankering in de nieuwe Code civil (art. 1217,
eerste lid nieuwe C.civ.).!'”® Het Avant-projet de réforme
de la responsabilité civile van 13 maart 2017 expliciteert
deze erkenning in bepalingen gemeenschappelijk aan de
(buiten)contractuele aansprakelijkheid (artt. 1259 e.v.). In
het Belgische Voorontwerp tot hervorming van het ver-
bintenissenrecht wordt herstel in natura van contractuele
schade verankerd in artikel 5.89.1%4

IV. Juridisch regime

26. Belang van het onderscheid tussen uitvoering in na-
tura en herstel in natura. Het conceptueel onderscheid
tussen rechtsherstel (waaronder uitvoering in natura) en
schadeherstel (waaronder herstel in natura) heeft belang-
rijke praktische repercussies. Dat uit zich in de onder-
scheiden toekenningsvoorwaarden (infra, nr. 27) en de
verschillende hiérarchische verhouding tot andere sanc-
ties (infra, nr. 28).

A. Toekenningsvoorwaarden en bewijs

27. Vergoedende functie vereist bewijs van fout, schade
en oorzakelijk verband. Anders dan uitvoering in natura,
volgt herstel in natura niet uit de verbindende kracht van
overeenkomsten, maar uit de contractuele aansprakelijk-
heid (supra, nr. 25). Krachtens de regels van de contrac-
tuele aansprakelijkheid - die aan art. 1382 BW analoog
zijn - moet de schuldeiser die herstel in natura vordert -
zoals voor contractuele schadevergoeding — wanprestatie,
schade en oorzakelijk verband bewijzen.!”> De schuldei-
ser die herstel in natura vordert, bevindt zich hierdoor in
een minder comfortabelere procespositie dan wanneer
hij uitvoering in natura nastreeft. Door de betalende

verbintenis in een arbeidsovereenkomst); Arbh. 16 november 2015,
JTT 2016, 102 (idem).

105 Bevestigend: Rapport du 11 februari 2016 au Président de la Ré-
publique relatif a l'ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant
réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations, JORF nr. 0035, tekst nr. 25. Zie ook: A. BENABENT, Droit
des obligations, Parijs, LGDJ, 2016, p. 328, nr. 427 juncto p. 516-517,
nr. 681; R. CABRILLAC, Droit des obligatoins, Parijs, Dalloz, 2016, 165;
O. DEsHAYES, TH. GENICON en Y.-M. LAITHIER, Réforme du droit des
contrats, Parijs, LexisNexis, 2016, 475; B. FaGes, Droit des obligations,
Parijs, LGDJ, p. 377, nr. 443; Y.-M. LAITHIER, «Lexécution forcée en
nature des obligations contractuelles» in J. CARTWRIGHT, B. FAUVAR-
QUE-COssoN en S. WHITTAKER, La réécriture du Code civil, Parijs,
Soc. de Législation comparée, 2018, (271) 281; C. SIGNAT, Le pouvoir
discrétionnaire du juge et 'inexécution du contrat, Parijs, LGDJ, 2018,
nr. 337; G. VINEY, P. JOURDAIN en S. CARVAL, o.c., p. 87-88, nr. 63.

104 Wetsvoorstel van 3 april 2019 tot invoeging van boek 5 «Verbin-
tenissen» in het nieuw Burgerlijk Wetboek, Parl.St. Kamer 2018-19,
nr. 54-3709/001. Zie daarover: S. DE REY, o.c., p. 154-156, nrs. 193-194.

105°S. DE Rey, o.c., p. 145-146, nr. 186.
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functie van uitvoering in natura (supra, nr. 10), kan de
schuldeiser voor een vordering tot uitvoering in natura
immers volstaan met het bewijs van de contractuele ver-
bintenis waarvan hij de nakoming vordert (art. 1315, eer-
ste lid BW). Hij moet geen schade of oorzakelijk verband
bewijzen.!’® Hetzelfde geldt voor een vordering tot stop-
zetting van de onrechtmatige toestand.!?”

B. Hiérarchische verhouding tussen sancties
1° Ten aanzien van uitvoering in natura

28. Uitvoering in natura primeert op herstel in natura.
Ook voor de hiérarchie van de sancties is het onderscheid
tussen rechtsherstel en schadeherstel van belang. In prin-
cipe primeert rechtsherstel immers op schadeherstel.
Dat volgt uit hun verschillende functies (supra, nr. 12).
Daarom is uitvoering in natura in het contractenrecht
de regel.!® Aangezien zij volgt uit de verbindende kracht
van overeenkomsten (betalende functie), is uitvoering in
natura voor zowel de schuldeiser als de schuldenaar een
recht.!”” Behalve wanneer dit onmogelijk of abusief is,
is het niet meer dan logisch dat een contractpartij - los
van haar hoedanigheid als schuldeiser of wanprestant —
de nakoming van het contract aan haar wederpartij kan
opdringen.

29. Geen plicht om uitvoering in natura te vorderen c.q.
aan te bieden. Toch is uitvoering in natura geen plicht.!'?
Partijen kunnen afstand doen van hun recht op uitvoe-
ring in natura en meteen schadeloosstelling vorderen c.q.
aanbieden. Behalve wanneer een van de partijen zich op
de primauteit van uitvoering in natura beroept, kan de
rechter dan geen uitvoering in natura opleggen. Zelfs
binnen de tendens om de rechter met partijen mee te
laten denken over de juiste juridische uitkomst van het
geschil, verzet het beschikkingsbeginsel zich tegen een
ambtshalve uitgesproken veroordeling tot uitvoering in

106 S. DE REY, o.c., p. 148-149, nr. 189. Zie ook: Kh. Brussel 31 augustus
1987, JLMB 1988, 961; J.-E. GERMAIN, o.c., 2014, 111; S. STI)NS, o.c.,
1994, p. 331, nr. 239; S. STYNS, D. VAN GERVEN en P. WERY, o.c., JT' 1996,
p. 720, nr. 92; N. VERHEYDEN-JEANMART, Droit de la preuve, Brussel,
Larcier, 1991, p. 57, nr. 99; P. WERY, o.c., vol. 1, p. 569, nr. 597.

197°S. DE REY, o.c., p. 47-48, nr. 61. Zie: H. BOCKEN, o.c., 1986, p. 511,
nr. 19; E. DELPEREE, o.c., RCJB 1983, p. 189-190, nr. 12; TH. LEONARD,
o.c., 2005, 380-381; P. WERY, o.c., vol. 2, p. 102, nrs. 97 e.v.

108 O.m. Cass. 30 januari 1965, JT 1965, 312, Pas. 1965, 1, 538, RCJB 1966,
77, noot J. DABIN, Rec.gén.enr.not. 1966, 436, RW 1964-65, 1553; Cass.
14 april 1994, AR nr. C.93.0161.E Arr.Cass. 1994, 374, Pas. 1994, 1, 370,
Act.dr. 1996, 23, noot P. WERY, JLMB 1995, 1240, noot J. JEUNEHOMME,
RW 1995-96, 532; Cass. 13 maart 1998, JLMB 2000, 136; Cass. 30 janu-
ari 2003, AR nr. C.00.0632.E Arr.Cass. 2003, 270, Pas. 2003, 1, 227, JLMB
2004, 672, RW 2005-06, 1219, TBBR 2004, 405; Cass. 26 september 2003,
T.Vred. 2006, 323, noot R. MARCHETTL.

199 Uitvoerig: S. DE REY, o.c., p. 172-180, nrs. 212-216.
110§, DE REY, o.c., p. 177-178, nr. 214.
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natura.""! Het Belgische uitgangspunt dat de schuldeiser
in een wederkerig contract krachtens art. 1184, tweede
lid BW de keuze heeft tussen uitvoering in natura van
de miskende verbintenis en ontbinding van het contract,
moet dus worden genuanceerd. Tenzij de schuldenaar
uitvoering in natura aanbiedt op een wijze die de schuld-
eiser voldoening verschaft, heeft de schuldeiser in een
wederkerig contract — behalve wat de opschortingsrech-
ten betreft — de keuze tussen uitvoering in natura, ont-
binding en contractuele schadeloosstelling.

2° Ten aanzien van schadevergoeding

30. Schuldeiser kiest tussen schadeloosstellingsvormen.
In principe primeert uitvoering in natura op herstel in
natura (supra, nr. 28). Maar primeert herstel in natura
ook op schadevergoeding? Het buitenlandse recht toont
aan dat deze hiérarchische verhouding op drie manie-
ren kan worden ingebed: ofwel primeert herstel in na-
tura, ofwel primeert schadevergoeding, ofwel kiest de
rechter tussen beide schadeloosstellingsvormen (supra,
nr. 6). Toch blijkt de toepassing van deze verschillende
buitenlandse uitgangspunten 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, eerste lid Zwitserse Code des Obligations),
bij de vaststelling van de schadeloosstellingsvorm blijkt
de rechter zich telkens te laten leiden door of minstens
te vertrekken van wat de schuldeiser verkiest of wat zijn
belang het meeste dient.""? De facto heeft de schuldeiser
dus vaak de keuze tussen schadevergoeding en herstel in
natura, soms omdat de wet dit in het algemeen (art. 6:103
NBW en art. 1261 Avant-projet de réforme de la respon-
sabilité civile van 13 maart 2017) of voor de belangrijkste
schadeposten (bv. § 249, Abs. 2 BGB: zaak- en letselscha-
de) voorschrijft, dan wel omdat de rechter dit (onrecht-
streeks) in zijn oordeel betrekt als een belangrijk afwe-
gingscriterium (bv. via art. 43, eerste lid Zwitserse Code
des Obligations'??).

Gesteund op deze rechtsvergelijkende conclusie, be-
staat naar Belgisch gemeen recht geen sluitende reden
om de ene schadeloosstellingvorm te verkiezen boven de
andere. Hiérarchisch zijn schadevergoeding en herstel in
natura aan elkaar gelijk. Het zijn twee vormen van scha-
deherstel, waarbij de ene niet volmaakter is dan de ande-
re. Beide verschaffen «slechts» een compensatie. Bijgevolg
moet de schuldeiser de keuze hebben tussen schadever-

1 Uitvoerig: S. DE REY, o.c., p. 181-184, nrs. 217-220 (analogisch voor
herstel in natura: p. 218-229, nrs. 268-278). Uiteraard slechts in de
mate dat de verbintenis waarvan uitvoering in natura is bevolen niet
de betaling van een geldsom tot voorwerp heeft.

112 Zie onze analyse: S. DE REY, o.c., p. 185-205, nrs. 223-245.

113 By. ATF 25 maart 2003, 129 III 331, overweging 2.2. Uitvoerig: B.
CHAPPUIS, Le moment du dommage, Zirich, Schulthess, 2007, p. 113,
nrs. 241 e.v; A. voN TUHR, Partie générale du Code fédéral des Obliga-
tions, I, Lausanne, Imprimerie V. Vaney-Burnier, 1929, 95.
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goeding en herstel in natura, zonder dat hij zich in de
uitoefening van dit keuzerecht schuldig mag maken aan
rechtsmisbruik. Het verbod op rechtsmisbruik beschermt
de schuldenaar immers tegen de kennelijk onredelijke
uitoefening van dit keuzerecht.!

31. Afwijkende traditionele opvatting berust op verwar-
ring. Nochtans is dit niet wat uit het geldende Belgische
recht volgt. De traditionele opvatting is sinds lang dat
herstel in natura op schadevergoeding primeert.'” Bijge-
volg moet de rechter herstel in natura toekennen wanneer
de schuldeiser dit vordert of de schuldenaar dit aanbiedt,
behalve wanneer hij vaststelt dat herstel in natura onmo-
gelijk of abusief is.!'® Die opvatting kreeg vorm binnen
het buitencontractueel aansprakelijkheidsrecht en werd
naderhand op het contractenrecht getransponeerd.!”

Die primauteitsgedachte berust evenwel op een ver-
warring tussen herstel in natura en de stopzetting van
de onrechtmatige toestand. Omdat de stopzetting van
de onrechtmatige toestand geen vorm van schadeherstel
maar van rechtsherstel is (supra, nr. 11), heeft de stopzet-
ting van de onrechtmatige toestand - anders dan herstel
in natura — wel een obligatoir karakter. Bij gebrek aan
duidelijke afbakening wordt de stopzetting van de on-
rechtmatige toestand vandaag echter al te vaak als herstel
in natura gekwalificeerd (supra, nr. 16). Daardoor werd
dit obligatoir karakter onterecht naar herstel in natura
getransponeerd.""® Nochtans bestaat hiervoor geen dui-
delijk wettelijk aanknopingspunt. Voor een heroriénte-
ring naar een keuzerecht voor de schuldeiser is dan ook
geen wettelijke ingreep noodzakelijk. Dit kan op de be-
staande wetsbepalingen worden gebaseerd.

114°S. DE REY, o.c., p. 233-236, nrs. 285-287. Het schuldeisersbelang
weegt overigens nu al door wanneer de rechter de afweging maakt
tussen de toekenning van kapitaal of rente (zie: J. RONSE, o.c., p. 225,
nr. 313; R.0. DALCQ, o.c., p. 752-753, nr. 4180).

115 O.m. H. BockeN en 1. BOONE m.m.v. M. KRUITHOE, o.c., p. 203,
nr. 330; D. DE CALLATAY en N. ESTIENNE, La responsabilité civile. Chro-
nique de jurisprudence 1996-2007, 11, Brussel, Larcier, 2009, 481; B. DE
GROOTE, D. BRuLoOT en R. DE CORTE, o.c., p. 315, nr. 792; E. DIRIX,
o.c., p. 49, nr. 58; PA. FORIERS, o.c., in Droits des obligations. Notions
et mécanismes en matiére de responsabilité, p. 46, nr. 36; G. JoCQUE,
«Herstel in natura bij onrechtmatige handeling van overheid» (noot
onder Cass. 4 september 2014), NJW 2015, 246; TH. LEONARD, o.c.,
p. 469, nr. 277; D. SIMOENS, Schade en schadeloosstelling in Beginselen
van Belgisch privaatrecht, vol. IX, II, Antwerpen, E. Story-Scientia/
Kluwer, 1999, p. 65-66, nr. 34; S. STNs, D. VAN GERVEN en P. WERY,
o.c., JT 1996, p. 729, nr. 115; W. vAN GERVEN en A. VAN OEVELEN, o.c.,
462-463; A. VAN OEVELEN, G. JocQUE, C. PERSYN en B. DE TEMMER-
MAN, «Overzicht van rechtspraak. Onrechtmatige daad: schade en
schadeloosstelling (1993-2006)», TPR 2007, (933), p. 977, nr. 15; P.
VAN OMMESLAGHE, 0.C., p. 1652, nr. 1120; A. VERBEKE, N. CARETTE en
K. VANHOVE, Handboek burgerlijk recht, 111, Antwerpen, Intersentia,
2007, p. 176-177, nr. 310; P. WERY, o.c., vol. 2, p. 91-94, nrs. 86-88.

116 By, Cass. 3 april 2017, AR nr. S.16.0039.N, JTT 2017, 293, RW
2017-18, 1414, noot P. DioN en Y. STEVENS, JLMB 2018, 1892, noot
P. WERY.

117 Zie: S. DE REY, o.c., p. 206-213, nrs. 247-260.
118 S DE REY, o.c., p. 231-233, nrs. 283-284.
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V. Actoren van herstel in natura

32. Overzicht. De toepassingen van herstel in natura
structureren we aan de hand van de actoren die het her-
stel in natura kunnen bewerkstellingen. Schade kan
immers in natura worden hersteld door drie actoren:
(i) door de schuldenaar, (ii) de schuldeiser of een derde en
(iii) de rechter. Tussen deze actoren bestaat een hiérarchie
(infra, nr. 37).

A. Herstel in natura door de schuldenaar

33. Schuldenaar herstelt schade in natura door alterna-
tieve goederen of diensten. Ondanks zijn hoedanigheid als
wanprestant of aansprakelijke, is de schuldenaar een be-
langrijke actor van herstel in natura. De wetgever past dit
in enkele bijzondere bepalingen toe. Niet toevallig (supra,
nr. 19) betreft dit voornamelijk bepalingen uit het consu-
mentenrecht."” Deze bepalingen illustreren dat de schul-
denaar de schade in natura kan herstellen door levering
van een alternatief goed of verrichting van een alterna-
tieve dienst.!?°

34. Materiéle handeling of rechtshandeling. Het voor-
werp van de concrete herstelmaatregel waarmee de
schuldenaar de schade in natura kan herstellen, is haast
niet af te bakenen. Het kan elke prestatie omvatten die
het voorwerp kan zijn van een wettelijke of conventionele
verbintenis.!’?! Het kan gaan om materiéle handelingen
(bv. herstelling van een goed!??) en rechtshandelingen
(bv. gedwongen overdracht van een domeinnaam'?3). Het
voorwerp van de herstelmaatregel in natura kan dus zijn:
een verbintenis om iets te geven (bv. vervanging door
equivalent goed bij miskenning van een leverings- of te-

124)

ruggaveverbintenis'**), een verbintenis om iets te doen

1% Denk aan de uitwerking van alternatieve reisdiensten door de
reisorganisator in het kader van een pakketreis (artt. 33 e.v. Wet
Pakketreizen), de organisatie van alternatief vervoer en het herstel
in natura van wachttijd (zoals door catering, verfrissingen en com-
municatie) door de vervoerder op grond van de Europese passagiers-
verordeningen (artt. 8-9 Verord. nr. 261/2004; artt. 16 en 18 Verord.
nr. 1371/20047; artt. 17-18 Verord. nr. 1177/2010; en artt. 8, 19 en 21
Verord. nr. 181/2011), herstelling en vervanging in het consumenten-
kooprecht (art. 1649quinquies, S 2 BW) en het Weens Koopverdrag
(artt. 37 en 47, tweede en derde lid) en de mogelijkheid tot collectief
herstel bij een groepsvertegenwoordigende collectieve rechtsvorde-
ring (artt. XVIL54, § 1, 7° en XVIL59, § 2 WER). Uitvoerige analyse
van deze wettelijke toepassingen: S. DE REY, o.c., p. 256-329, nrs. 314-
416.

120G, DE REy, o.c., p. 330-331, nrs. 417-419.

121 H. OETKER, «§ 249 BGB» in Miinchener Kommentar zum BGB,
Miinchen, C.H. Beck, 2016, nr. 335.

122 Zie het princiepsarrest Courage (supra, nr. 15): Cass.fr. (Civ., 3e k.)
28 februari 1969, Bull.civ. 1969, 111, nr. 182.

123 Byv. ATF 19 mei 2003, nr. 4C.377/2002, sic! 2003, 822, Assistalex
2003, nr. 10151, JdT 2004, 318.

124 Bv. Kh. Bergen 26 april 2004, TBBR 2006, 241. Illustratief als prin-
ciepsarrest: Cass.fr. (Civ., 1¢ k.) 20 januari 1953, D. 1953, 222, JCP
1953, 11, nr. 7677, noot P. ESMEIN.
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(bv. terbeschikkingstelling van een alternatief huur-
goed!'?®, publicatie van een rechtzetting'?®, recht van ant-
woord!'? of afdwinging van excuses'?®) of een verbintenis
om iets niet te doen (bv. verlenging van een niet-concur-
rentieverbintenis ten belope van de periode van misken-
ning'?). Rechtsvergelijking leert dat het Belgische recht
op dit punt nog vele mogelijkheden onbenut laat.!*°

Sporadisch past Belgische bodemrechtspraak dit al toe.
Een illustratie is de zaak waarin een telefoonmaatschap-
pij een arts vergat op te nemen onder de medische ru-
briek in een telefoonboek. Uitvoering in natura zou een
herdruk vereist hebben van alle exemplaren, wat in de
gegeven omstandigheden wellicht abusief bleek. Bij wijze
van compensatie veroordeelde de rechter de telefoon-
maatschappij daarom onder verbeurte van een dwang-
som om op elke verzonden factuur naar de geabonneer-
den van het telefoonboek de codrdinaten van de arts te
plaatsen.!™ Voor de arts is deze maatregel niet satisfactoir
(uitvoering in natura: vermelding onder medische ru-
briek in telefoonboek), maar «slechts» compensatoir (her-
stel in natura: vermelding op factuur).

35. Vereiste van voldoende vertrouwen. Om de schul-
denaar de schade in natura te laten herstellen, is een be-
langrijke afweging ratione personae de mate waarin tus-
sen partijen (nog) voldoende vertrouwen bestaat.!*> Heeft
de schuldenaar door zijn wanprestatie een onherstelbare
vertrouwensbreuk veroorzaakt, dan is het niet zinvol om
de schuldenaar de schade in natura te laten herstellen.
Dat zou het conflict tussen partijen alleen maar aanwak-
keren of bijkomende betwistingen doen rijzen. Precies
daarom biedt het buitenlandse recht de schuldeiser door-
gaans de mogelijkheid om schadevergoeding boven her-
stel in natura te verkiezen (supra, nr. 30).

De mate waarin tussen partijen nog voldoende vertrou-
wen bestaat, wordt getoetst aan de hand van de intensiteit
waarmee de concrete herstelmaatregel in natura een ac-
tieve materiéle tussenkomst van de schuldenaar vereist
en de daarvoor vereiste duur. Vaak gaat het om verbin-
tenissen om iets te doen, zoals herstellingswerken naar
aanleiding van een koop- of aannemingsovereenkomst.
Herstelmaatregelen in natura die geen actieve materiéle
tussenkomst met een zekere duur vereisen, maar eerder

125 Bv. Vred. Jumet 11 september 1995, RRD 1995, 458.
126 By. Rb. Brussel 29 oktober 2002, RW 2004-05, 1467.

127 Bv. Brussel 3 april 2003, RGAR 2004, nr. 13.909, Ae~M 2003, 303,
noot EJ.

128 Zie: S. DE ReY, o.c., TPR 2017, p. 1176, nr. 17.

129 Bv. Cass.fr. (Com.) 25 juni 1991, Bull.civ. 1991, IV, nr. 236, RJDA
1991, p. 621, nr. 708, JCP E 1992, 1, 129, nr. 303, noot G. VIRASSAMY,
D. 1992, 249, noot A. BATTEUR, RTD civ. 1992, 391, noot J. MESTRE.

130 Voor de bespreking van talrijke voorbeelden: S. DE Rey, o.c.,
p. 395-494, nrs. 484-583.

131 Rb. (kort geding) Luik 6 juni 1995, DIT 1996, afl. 1, 48, noot P.
WERYy, JLMB 1995, 1034.

132 Uitvoerig: S. DE REY, o.c., p. 246, nrs. 304 e.v.

Rechtskundig Weekblad 2019-20 | nr.5 | 5 oktober 2019

van «aflopende aard» zijn (zoals levering van equivalente
goederen of de overdracht van een domeinnaam), vergen
een minder intense vertrouwensrelatie en kunnen sneller
worden bevolen.!*

36. Dwangsom, (gerechtelijke) vervanging of vervan-
gende schadevergoeding. Ter afdwinging van een veroor-
deling tot herstel in natura kan de rechter een dwangsom
opleggen.** Is dit onmogelijk of komt de schuldenaar die
veroordeling niet na, dan kan de schuldeiser een vervan-
gende schadevergoeding eisen of de schuldenaar voor de
nakoming van die veroordeling (laten) vervangen door
een derde (infra, nr. 37).1%

B. Herstel in natura door de schuldeiser of een derde
1° Principe

37. Herstel in natura door schuldenaar is onmogelijk of
nutteloos. Herstel in natura door de schuldenaar is soms
niet nuttig of onmogelijk. Denk aan de situatie waarin de
schuldeiser geen vertrouwen in zijn schuldenaar (meer)
heeft (supra, nr. 35). Ons recht grijpt dan al te vaak te-
rug naar schadevergoeding.’*® Nochtans kan de schade
ook hier in natura worden hersteld. De schuldeiser kan
zijn schuldenaar immers vervangen en het herstel in na-
tura zelf (laten) bewerkstelligen (door een derde) en de
vervangingskosten op de schuldenaar verhalen. Dat noe-
men we de vervanging van de schuldenaar bij wijze van
herstel .}

38. Terugbetaling vervangingskosten: geen schadever-
goeding. Bij de vervanging van de schuldenaar bij wijze
van herstel betaalt de schuldenaar finaal de vervangings-
kosten terug. Deze terugbetaling is echter geen schade-
vergoeding.!*® Anders dan bij schadevergoeding, worden
de kosten hier in concreto en niet in abstracto (op grond
van de marktprijs) berekend. Bovendien vereist de vor-
dering tot terugbetaling van vervangingskosten, anders
dan een vordering tot schadevergoeding, een vooraf-
gaande kennisgeving en een redelijke organisatie van
tegenspraak (infra, nr. 43). Tot slot doet de vervanging
voor de schuldenaar een gedoogverbintenis ontstaan. Die
verplicht de schuldenaar om de gevolgen die uit de ver-
vanging voortvloeien te ondergaan. Naar Belgisch recht

135S, DE REY, o.c., p. 249-250, nr. 306.

134 Bv. Brussel 4 maart 1992, JT 1992, 699; Vred. Jumet 11 september
1995, RRD 1995, 458.

135S, DE REY, o.c., p. 393-395, nrs. 480-483.
136 By, Rb. Brussel 24 november 1980, RGAR 1984, 766.

137°S. DE REY, o.c., p. 497, nr. 592. Zie ook: S. DE REY en B. TILLEMAN,
«Buitengerechtelijke herstelling en vervanging bij wijze uitvoering
en herstel (Selbstvornahme)» in N. CARETTE en B. WEyTs (eds.), Ver-
antwoord aansprakelijkheidsrecht. Liber amicorum Alois Van Oevelen,
Antwerpen, Intersentia, 2017, 217 e.v.

138 Zie daarover: S. DE Rey, o.c., p. 500-503, nrs. 598-602.
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wordt deze verbintenis zelden blootgelegd'®, maar naar
Nederlands'*® en Duits recht*! is dit vaste rechtspraak.
Zo moet een huurder die zijn herstellingsverbintenis niet
uitvoert en daarvoor door een derde wordt vervangen,
deze derde toegang tot het huurgoed verlenen.'*? Deze
verbintenis bestaat niet voor de schuldenaar die tot scha-
devergoeding veroordeeld is.

2° Juridische grondslag

39. Nieuwe lezing van artt. 1143-1144 BW. De vervan-
ging van de schuldenaar bij wijze van herstel schrijft ons
Burgerlijk Wetboek nergens voor. Toch is dit op basis van
de vigerende bepalingen perfect mogelijk. De artt. 1143-
1144 BW zijn hiervoor het aanknopingspunt. Naar Bel-
gisch recht bestond er lang controverse over de kwalifi-
catie van deze bepalingen als vormen van uitvoering in
natura of herstel in natura.'** Uiteindelijk werden ze als
uitvoering in natura geconcipieerd."*

Toch is de benadering van de vervanging uit de
artt. 1143-1144 BW als ofwel uitvoering in natura (be-
talende functie) ofwel herstel in natura (vergoedende
functie) al te zwart-wit."*> Afhankelijk van wat de derde
presteert, kan de vervanging van de schuldenaar immers
een vorm van uitvoering in natura of van herstel in na-
tura zijn. In de mate dat de derde dezelfde prestatie levert
als die welke het voorwerp is van de primaire verbinte-
nis die door de schuldenaar niet intuitu personae werd

3 Wel al: P. WERy, o.c., 1993, p. 104-105, nr. 81.

140 Bv. Gerechtshof ‘s-Hertogenbosch 30 augustus 2016, NTE 2016,
56.

141 Bv. VG Ansbach 18 augustus 2014, BeckRS 2014, 56987.
142 Gerechtshof ‘s-Hertogenbosch 4 november 2014, NJF 2014, 95.

43 Hierover uitvoerig: S. DE REY, o.c., p. 565-571, nrs. 691-697.

144 Princiepsarrest: Cass. 6 maart 1919, Pas. 1919, 80. Dit is nog steeds

de vigerende opvatting (zie bv. Luik 9 januari 2012, JLMB 2015, 496,
JT 2014, 153, TBBR 2014, 348; Gent 31 mei 2013, TBBR 2016, 163;
Luik 9 januari 2014, JLMB 2015, 496; P. WERY, o.c., 1993, p. 101-102 en
261, nrs. 78 e.v;; S. STINS, o.c., 1994, p. 346-347, nr. 250; A. VAN OEVE-
LEN, «Actuele jurisprudentiéle en legislatieve ontwikkelingen inzake
de sancties bij niet-nakoming van contractuele verbintenissen (eerste
deel)», RW 1994-95, (793), k. 798, nr. 11; S. STyyNs, D. VAN GERVEN en
P. WERY, o.c., JT 1996, p. 722, nr. 97; E. SWAENEPOEL, «De eenzijdige
vervanging en de eenzijdige ontbinding: verwarring troef ...» (noot
onder Antwerpen 10 februari 2004), TBBR 2007, (156), p. 157, nr. 5;
W. GELDHOF en M. SOMERSs, «De buitengerechtelijke vervanging van
de schuldenaar vanuit rechtsvergelijkend prespectief. Handelskoop
en aanneming zetten de toon», TPR 2008, (511), p. 514-515, nr. 3; P.
WERY, o.c., vol. 1, 2011, p. 495, nr. 518; P. VAN OMMESLAGHE, o.c., 2013,
p- 854, nr. 556; W. vAN GERVEN en A. VAN OEVELEN, o.c., 183.

145 Doctrine wees overigens herhaaldelijk op het «gemengd» karakter
van artt. 1143-1144 BW (bv. M. FONTAINE, «La mise en oeuvre de la
résolution des contrats synallagmatiques pour inexécution fautive»
(noot onder Cass. 16 januari 1986), RC/B 1991, 5; D. Haas, De grenzen
van het recht op nakoming, Deventer, Kluwer, 2009, 278; S. STIJNS, o.c.,
1994, p. 348, nr. 251). Ook: J. COULET, o.c., p. 505, nr. 454; P. DERLEDER,
«Der Wechsel zwischen den Gldubigerrechten bei Leistungsstérungen
und Mingeln», NJW 2003, (998) 1003; C. SIGNAT, «Die Selbstvornah-
me des Glaubigers und ihre rechtliche Natur - ein deutsch-franzési-
scher Vergleich», ZEuP 2009, (716) 738.
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aangegaan, is de vervanging een vorm van uitvoering in
natura. Voor de nakoming is de persoon van de schulde-
naar dan niet doorslaggevend. Toch is het perfect denk-
baar dat de derde ook iets anders presteert dan wat het
voorwerp van de primaire verbintenis bepaalt. In dat ge-
val is de vervanging geen vorm van uitvoering in natura,
maar wel van herstel in natura. Hetzelfde geldt voor de
vervanging door een derde bij een verbintenis die door de
schuldenaar intuitu personae werd aangegaan.'4¢

40. Nieuwe lezing bevestigd naar buitenlands recht en
in Belgische specifieke bepaling. Anders dan naar Belgisch
recht, is deze dubbele functie (betalend of vergoedend)
van de vervanging van de schuldenaar algemeen aan-
vaard naar Duits en Zwitsers recht. De vervanging van
de schuldenaar bij wijze van herstel heet in het Duitse

147 en in het Zwitserse recht indi-

recht Selbstvornahme
rekte Naturalersatz'*® (direkte Naturalersatz wordt door
de schuldenaar zelf verschaft). Ook het Franse Avant-
projet de réforme de la responsabilité civile van 13 maart
2017 bevestigt de dubbele functie van de vervanging van
de schuldenaar (art. 1261, derde lid). Voor het Belgische
recht ligt op dit punt nog veel open.

Toch is de vervanging bij wijze van herstel het Belgi-
sche recht niet helemaal onbekend. Duidelijk is de re-
cente erkenning ervan in de Wet Pakketreizen. Indien de
reisorganisator in het kader van een aangevatte pakket-
reis niet (tijdig) de non-conformiteit verhelpt, kan de rei-
ziger zelf een alternatief uitwerken op kosten van de wan-
presterende reisorganisator (art. 36 Wet Pakketreizen).'’
Denk aan een reiziger die zichzelf omboekt in een alter-
natief hotel wegens overboeking van het beloofde hotel en
de kosten naderhand op de reisorganisator verhaalt.!>

Daarnaast is de vervanging van de schuldenaar bjj
wijze van herstel pretoriaans aanvaard in het consumen-
tenkooprecht. Wanneer een verkoper (in casu vaak van
huisdieren) manifest onterecht weigert om de herstelling
door te voeren (in casu operatie van het dier), aanvaardt
onze rechtspraak dat de koper de herstelling op kosten
van wanpresterende verkoper door een derde (in casu een
dierenarts) kan laten doorvoeren.!®! Deze rechtspraak
kwalificeert de vordering tot terugbetaling van deze kos-
ten niet als schadevergoeding, maar wel als een kosteloze

146 S. DE REY, o.c., p. 586-588, nrs. 709-710.

Y7 H. Ko1z, Vertragsrecht, Tibingen, Mohr Siebeck, 2012, p. 317,
nr. 761; M. BEURSKENS, Privatrechtliche Selbsthilfe, Tibingen, Mohr
Siebeck, 2017, 82.

48 'W. FELLMANN en A. KOTTMANN, Schweizerisches Haftpflichtrecht,
Bern, Stampfli, 2012, p. 453, nr. 1329; W. FISCHER, «Art. 43» in Fiissli
OR Kommentar Schweizerisches Obligationenrecht, Ziirich, Fissli Ver-
lag, 2016, p. 248, nr. 10; W. FISCHER en A. BOHME, «Art. 43» in Haft-
pflichtkommentar, Ziirich, Dike Verlag, 2016, nr. 10.

149 Daarover: S. DE Rey, o.c., p. 504, nrs. 604 e.v.

150 By, AG Keulen 2 december 2013, BeckRS 2013, 22556.

151 O.m. Antwerpen 21 mei 2012, NJW 2013, 122, noot R. STEENNOT;
Vred. Antwerpen 11 december 2014, RW 2015-16, 1429, NJW 2015,
649, noot J. WiLLEMS, DCCR 2015, 195, noot N. DROESBEKE.
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herstelling in de zin van art. 1649quinquies, § 2 BW.1%2
Daardoor primeert deze vorm van herstelling op ontbin-
ding en prijsvermindering, die in de consumentenkoop
slechts als secundaire sancties verankerd zijn.

3° Juridisch regime

41. Principieel gerechtelijk. Uit de tekst van artt. 1143-
1144 BW volgt dat de vervanging van de schuldenaar
plaatsgrijpt na rechterlijke machtiging. De verklaring
hiervoor ligt in de bescherming van de schuldenaar, die
niet te snel een tweede kans mag worden ontnomen.!*
Wanneer de schuldenaar de prestatie (bij wijze van uit-
voering in natura of herstel in natura) zelf levert, betaalt
hij namelijk slechts de interne (productie)kosten. Na een
succesvolle vervanging, moet hij daarentegen de externe
(markt)kosten betalen, zoals die door de derde onder de
normale (markt)voorwaarden worden aangerekend.

42. Naar buitengerechtelijk karakter? Toch werd het
gerechtelijk karakter van de vervanging geleidelijk afge-
zwakt, met name voor enkele bijzondere contracten. Dit
gebeurde eerst in de handelskoop. Al in de negentiende
eeuw aanvaardde feitenrechtspraak op basis van de han-
delsrechtelijke gewoonte dat de vervanging van de wan-
presterende verkoper zonder rechterlijke tussenkomst
kon gebeuren.””* Thans is dit neergelegd in art. 75 Weens
Koopverdrag, art. 7.4.5 UPICC en art. II1.3:706 DCEFR.
Later werd het buitengerechtelijk karakter van de ver-
vanging pretoriaans aanvaard bij de wanprestatie van
een aannemer van bouwwerken. Vandaag wordt dit vrij
frequent toegepast.’*® Tot slot werd de buitengerechtelijke
vervanging van de schuldenaar recentelijk verankerd in
art. 36 Wet Pakketreizen.!*

In navolging van deze tendens, mag de toepassing van
de buitengerechtelijke vervanging — zij het nu bij wijze
van uitvoering of herstel in natura - niet tot deze bij-
zondere gevallen worden beperkt. Meestal is een vooraf-
gaande tussenkomst van de rechter immers niet noodza-

152 Zie: S. DE REY, o.c., p. 533-534, nrs. 649-650.
153 Daarover: S. DE REY, o.c., p. 500, nr. 597 en p. 555, nrs. 676 e.v.

154 By. Gent 29 juli 1881, Pas. 1882, I1, 87; Bergen 4 maart 1975, BRH
1975, 243; Luik 27 mei 1986, JLMB 1987, 1017; Luik 9 januari 2014,
JLMB 2015, 496; Kh. Luik 7 november 1911, Jur.Liége 1912, 37; Kh.
Gent 31 maart 1920, Pas. 1921, I11, 62; Kh. Sint-Niklaas 15 november
1955, RW 1955-56, 1835.

155 Dat blijkt uit de rechtspraak die zich daarover moet uitspreken (zie
bv. Luik 24 juni 1991, JT 1991, 698; Bergen 25 januari 1993, T.Aann.
1993, 371; Bergen 16 september 2003, JLMB 2004, 1716; Bergen
22 oktober 2007, TBBR 2010, 38; Luik 9 januari 2012, JLMB 2015, 496,
JT 2014, 153, TBBR 2014, 348; Gent 31 mei 2013, TBBR 2016, 163;
Luik 21 oktober 2015, T.Aann. 2017, 114; Rb. Marche-en-Famenne
23 juni 2011, JLMB 2012, 768; Kh. Hasselt 21 mei 1990, Limb.Rechtsl.
1990, 159; Kh. Charleroi 15 december 1993, JLMB 1995, 306, noot B.
LouvEeaux; Kh. Charleroi 23 december 1997, TBH 1999, 501; Kh. Ber-
gen 30 maart 2010, TBBR 2011, 91; Vred. Gent 29 juni 1992, T.Vred.
1993, 119).

156 Zie: S. DE REY, o.c., p. 504, nrs. 604 e.v.
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kelijk. Een algemenere toepassing van deze rechtsfiguur
kan de efficiéntie bevorderen en het algemeen belang en
de rechtsgang dienen.'”” Dat bevestigen het Nederlandse,
Duitse en Zwitserse recht. Deze rechtsstelsels voorzien
niet in een gemeenrechtelijk recht op buitengerechtelijke
vervanging, maar schrijven het vaak voor verschillende
bijzondere contracten voor.!® Het hervormde Franse
recht gaat nog verder. Het codificeert de vervanging van
de schuldenaar als een buitengerechtelijke sanctie naar
gemeen recht (art. 1222 nieuwe C.civ.). De geldende Bel-
gische opvatting is lang zo ver (nog) niet. Toch bestaan er
binnen het gemeen recht voldoende juridische aankno-
pingspunten om aan de buitengerechtelijke vervanging
een groter toepassingsgebied te geven. De toepassings-
voorwaarden bepalen binnen welke krijtlijnen dit moge-
lijk is.

43. Toepassingsvoorwaarden van buitengerechtelijke
vervanging. Op basis van het onderzochte buitenlandse
recht besluiten wij dat de buitengerechtelijke vervanging
van de schuldenaar onderworpen is aan de vereisten van
(i) een wanprestatie, (ii) een vruchteloos afgelopen ge-
nadetermijn na ingebrekestelling, (iii) een waarschuwing
voor de nakende vervanging, (iv) een redelijke organisa-
tie van tegenspraak, (iv) de keuze voor een redelijke der-
de tegen (v) een redelijke prijs binnen (vi) een redelijke
tijd na vruchteloze afloop van de toegekende genadeter-
mijn en (vii) een kennisgeving aan de schuldenaar na
de vervanging.!®® Deze voorwaarden beogen niet alleen
het evenwicht te beschermen tussen de belangen van de
schuldenaar en het vorderingsrecht van de schuldeiser,
maar anticiperen ook op een potentiéle rechterlijke con-
trole a posteriori.

Ofschoon het Belgische recht de schuldeiser (nog) geen
gemeenrechtelijke aanspraak op buitengerechtelijke ver-
vanging verleent, wordt de toepassing ervan soms door
de feitenrechtspraak en de rechtsleer aanvaard (zij het en-
kel bij wijze van uitvoering in natura), op voorwaarde dat
er sprake is van een ernstige wanprestatie'® en/of spoed-
eisendheid.’®! Nochtans kan de ernst van de wanpresta-

157S. DE REY, o.c., p. 645, nr. 770.

158 Voor een overzicht, zie S. DE REy, o.c., p. 561, nrs. 685-687.

159 Uitvoerig: S. DE REY, o.c., p. 595, nrs. 720 e.v.

160 By, Luik 1 oktober 1991, T.Aann. 1993, 302; Gent 6 mei 2003,
NJW 2003, 1005; Bergen 16 september 2003, TBBR 2006, 174; Ber-
gen 22 oktober 2007, TBBR 2010, 38; Kh. Gent 30 januari 2003, TGR
2003, 199; Kh. Bergen 30 maart 2010, TBBR 2011, 91; Kh. Gent (afd.
Kortrijk) 5 december 2017, onuitg., AR A/16/03138, overweging 4.2.2,
onuitg.; W. GELDHOF en M. SOMERS, o.c., TPR 2008, p. 518, nr. 5; W.
VAN GERVEN en A. VAN OEVELEN, o.c., 184.

1ol By. Luik 24 juni 1991, JT 1991, 698; Bergen 22 oktober 2007,
TBBR 2010, 38; Luik 9 januari 2012, TBBR 2014, 348; Rb. Marche-
en-Famenne 23 juni 2011, JLMB 2012, 768; Kh. Ieper 15 januari 2001,
RW 2002-03, 349-350; Kh. Bergen 30 maart 2010, TBBR 2011, 91; Kh.
Gent (afd. Kortrijk) 5 december 2017, AR nr. A/16/03138, onuitg.; J.
GERMAIN, o.c., 127-128; S. ST1NS, D. VAN GERVEN en P. WERY, o.c., JT
1996, p. 723, nr. 100; E. SWAENEPOEL, o.c., TBBR 2007, p. 157, nr. 7; W.
VAN GERVEN en A. VAN OEVELEN, o.c., 184; A. VAN OEVELEN, o.c., RW
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tie hier geen voorwaarde zijn. Noch voor uitvoering in
natura, noch voor herstel in natura is namelijk vereist
dat de wanprestatie een ernstig karakter vertoont. De
vereiste van ernstige wanprestatie werd onterecht uit het
ontbindingsrecht op de buitengerechtelijke vervanging
getransponeerd.'®? In het kader van een buitengerechte-
lijke vervanging is de ernst van de wanprestatie enkel een
criterium ter beoordeling van het abusief karakter van de
vervanging, maar dat is een rechtmatigheids- en geen re-
gelmatigheidsbeoordeling.

Daarnaast is ook de vereiste van spoedeisendheid een
voorwaarde die verlaten moet worden. Het perkt het toe-
passingsgebied van de buitengerechtelijke vervanging
onnodig in. Dat bevestigt het onderzochte buitenlandse
recht, waarin dit niet als voorwaarde wordt gesteld.'*
Ook de enige Belgische codificatie van de buitengerech-
telijke vervanging vergt geen urgentie (art. 36 Wet Pak-
ketreizen). De vereiste van urgentie alludeert eigenlijk op
het feit dat de voorafgaande bevoegdheid van de rechter
uit art. 1144 BW zinloos of zonder voorwerp geworden is.
Die voorafgaande bevoegdheid omvat enkel een uitstel-,
maar geen opportuniteitsbevoegdheid.'* Op grond van
art. 1144 BW mag de rechter de ernst van de wanprestatie
dus niet beoordelen.'s® Hij kan de schuldenaar enkel uit-
stel verlenen. Bij spoedeisendheid zou de uitoefening van
deze uitstelbevoegdheid echter zinloos zijn, zodat alleen
in dat geval een recht op buitengerechtelijke vervanging
zou bestaan. Nochtans kan dit op veel algemenere wijze
worden gerealiseerd. Aangezien de voorafgaande rechte-
lijke bevoegdheid terug te brengen is tot een loutere uit-
stelbevoegdheid, kan deze schuldenaarsbescherming im-
mers ook buitengerechtelijk worden georganiseerd. Dat
is mogelijk door de schuldeiser ertoe te verplichten om
voorafgaandelijk aan de vervanging, aan de schuldenaar
een laatste genadetermijn toe te kennen (délai de grice
of Gnadenfrist) om de prestatie zelf nog te leveren.'*® De
toekenning van deze genadetermijn maakt de uitoefe-
ning van de rechterlijke uitstelbevoegdheid op grond van
art. 1144 BW naderhand zinloos. De schuldeiser verleent
de schuldenaar namelijk zelf al uitstel. Behalve bij nieu-
we omstandigheden, zou een recht op bijkomend uitstel

1994-95, p. 798, nr. 12; P. VAN OMMESLAGHE, o.c., II/ 1, p. 860, nr. 559;
P. WERY, o.c., vol. 1, p. 776, nr. 802.

162 Zie: S. DE REY, o.c., p. 596-599, nrs. 721-724.

163 Zie m.n. Duitsland: bv. §§ 536a, Abs. 2, 637 en 651k BGB. Neder-
land: bv. artt. 7:21, zesde lid en 7:206, derde lid NBW; Zwitserland: bv.
artt. 191, tweede lid, 259b en 366, tweede lid, CO. Ook in het art. 1222
nieuwe C.civ. werd dit niet opgenomen.

164 A. VAN OEVELEN, o.c., RW 1994-95, p. 798, nr. 11.

165 Q.a. S. STyNS, D. VAN GERVEN en P. WERY, o.c., JT 1996, p. 723; E.
SWAENEPOEL, 0.c., TBBR 2007, 161; A. VAN OEVELEN, o.c., RW 1994-95,
p. 798, nr. 12; P. WERY, o.c., vol. 1, p. 776, nr. 802.

166 Zie ook: R. STEENNOT, «Overzicht van rechtspraak. Consumenten-
koop», TPR 2015, (1803), p. 1835, nr. 546. Vgl. ook: W. VAN GERVEN
en A. VAN OEVELEN, o.c., 184; P. VAN OMMESLAGHE, o.c., II/1, p. 858,
nr. 558.
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door de rechter op basis van art. 1144 BW impliceren dat
de door de schuldeiser toegekende genadetermijn te kort
en dus onredelijk was. De buitengerechtelijke vervanging
is dan niet beperkt tot gevallen van urgentie bij wijze van
uitzonderingsgeval, maar wordt een sanctie die haar nut
en relevantie op veel algemenere wijze kan bewijzen.!¢”

C. Herstel in natura door de rechter

1° Verklaring voor recht en publicatie van rechterlijke
uitspraak

44. Verklaring voor recht bij morele schade. Ook de
rechter is een actor van herstel in natura. Soms kan de
rechterlijke uitspraak op zichzelf namelijk al een vorm
van schadeloosstelling zijn. De verklaring voor recht is
hiervan het meest evidente voorbeeld. Dit is een decla-
ratoire uitspraak waarmee de rechter tussen procespar-
tijen de rechtsverhouding onweerlegbaar vaststelt. Deze
vaststelling kan ook betrekking hebben op het bestaan
en/of de omvang van aansprakelijkheid van (een van de)
partijen. In dat geval kan de verklaring voor recht een
vorm van herstel in natura zijn, doorgaans van morele
schade. Anders dan naar buitenlands recht'®®, past onze
rechtspraak deze vorm van herstel in natura amper toe.'®
Nochtans tonen empirische studies aan dat de benadeel-
de daar soms behoefte aan heeft.'” Bevestigd door de
rechtsvergelijkende analyse, kan herstel in natura hier-
voor de gemeenrechtelijke juridische grondslag zijn.!”!

45. Publicatie van rechterlijke uitspraak bij reputatie-
schade. Veel bekender in ons recht is de publicatie van de
rechterlijke uitspraak. In specifieke gevallen schrijft onze
wetgever dit als herstelmaatregel voor (bv. bij inbreuken

167 S. DE REY, o.c., p. 559, nrs. 683.

168 Bv. Nederland: HR 22 januari 1993, NJ 1994, 734, overweging 3.2,
conclusie advocaat-generaal Koormans, nr. 6 en noot C.J.H. BRuN-
NER; D. Haas, «Een verklaring voor recht als vorm van genoegdoe-
ning. Heeft de Hoge Raad de deur opengezet?», MvV 2010, afl. 6, 158
e.v. Duitsland: BGH 15 oktober 1959, NJW 1957, 21; H. LANGE en G.
SCHIEMANN, o.c., p. 219-220, nr. 2. Zwitserland: ATF 21 oktober 2003,
nr. 4C.177/2003, www.swisslex.ch, overweging 4.2.3. Ook toegepast
door het EHRM (zie: S. SOMERS, Aansprakelijkheidsrecht en mensen-
rechten, Antwerpen, Intersentia, 2016, p. 487, nrs. 627 e.v.).

169 Toch impliciet: Cass. 3 februari 1958, Arr. Verbr. 1958, 371 («dat de
rechter (...) met de verweerder, wettelijk heeft kunnen aannemen dat
het nadeel dat deze door het misdrijf berokkend is, voldoende vergoed
zou wezen door het erkennen, door de rechter van de krenking van
zijn rechten»).

170 Bv. RMLE. HUvER, K.A.P.C. VAN WEES, A.]. AKKERMANS en N.A.
ELBERS, Slachtoffers en aansprakelijkheid: een onderzoek naar behoef-
ten, verwachtingen en ervaringen van slachtoffers en hun naasten met
betrekking tot het civiele aansprakelijkheidsrecht, Deel 1, Den Haag,
WODC, 2007, 81-82; A.]. AKKERMANS, L. HULST, L. CLAASSEN, A. TEN
Boowm, N.A. ELBERs, K.A.P.C. vaN WEES en D.]. 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.

71 S. DE ReY, o.c., p. 675-676, nr. 804.
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op intellectuele eigendomsrechten of bij schending van de
anti-discriminatiewetgeving).'”? In alle andere gevallen is
dit perfect mogelijk op basis van herstel in natura via het
gemeen recht.!”? Dat is door onze feitenrechtspraak breed
gedragen.'® De gevallen waartoe de publicatie van de
rechterlijke uitspraak zich leent, zijn vrij gelijklopend met
die voor een rechtzetting of een recht van antwoord (d.i.
vormen van herstel in natura door de schuldenaar, supra,
nr. 34). Vooral aantastingen van de identiteit, (sociale of
commerciéle) reputatie of persoon(swaardigheid) binnen
een samenleving, gemeenschap, publiek of (leef)groep,
leveren toepassingsgevallen op.

2° Niet-tegenwerpelijkheid en nietigheid?

46. Traditioneel bij pauliaans bedrog en derde-me-
deplichtigheid aan andermans contractbreuk. Ook bij
andere dan morele schade kan de rechter een actor van
herstel in natura zijn. Uiteraard geldt dit niet bij mate-
riéle schade of zaakschade. De rechter kan bij de bena-
deelde thuis immers geen herstellingswerken komen uit-
voeren. Herstel in natura door de rechter blijft beperkt
tot «un fait abstrait, juridique».!” In dit verband wordt
vaak verwezen naar rechtshandelingen. Wanneer (de tot-
standkoming van) een rechtshandeling schade aan par-
tijen veroorzaakt, zou de rechter deze rechtshandeling
niet-tegenwerpelijk of zelfs nietig kunnen verklaren op
basis van herstel in natura. Voor niet-tegenwerpelijkheid
aanvaardt ons Hof van Cassatie dit bij pauliaans bedrog
(art. 1167 BW).176 Voor nietigheid is dat het geval bij der-
de-medeplichtigheid aan andermans contractbreuk.!””

47. Geen schadeherstel maar rechtsherstel. Deze ver-
meende vormen van herstel in natura moeten echter bin-
nen een zeer ruime, quasi elastische invulling van herstel
in natura worden gekaderd (supra, nr. 8). Niet-tegenwer-
pelijkheid wegens pauliaans bedrog en nietigheid wegens
derde-medeplichtigheid zijn immers geen vormen van

172 Voor een overzicht: S. DE Rey, o.c., p. 682, nr. 811.
173 S. DE REY, o.c., p. 682-684, nr. 812.

174 Bv. Brussel 14 september 1999, A¢+M 200, 92; Luik 4 mei 2017,
AR 2015/RG/784, onuitg.; Rb. Antwerpen 15 mei 1975, RW 1975-76,
2018, noot J. CorBET; Rb. Gent 19 november 2003, Ae~M 2004, 384.

175 Vgl. in dit verband de uitdrukking bij H. DE PAGE, o.c., p. 125-126,
vn. 5.

176 By. Cass. 9 februari 2006, AR nr. C.03.0074.N, Arr.Cass. 2006, 338,
Pas. 2006, 1, 336, Rec.gén.enr.not. 2007, 356, RW 2007-08, 1496, kri-
tische noot M.E. STORME; Cass. 29 oktober 2015, RW 2016-17, 950,
Rev.not.b. 2016, 316, TBH 2016, 220, noot G. LINDEMANS, TBO 2016,
147, conclusie advocaat-generaal A. VAN INGELGEM, P&B 2016, 71;
Cass. 14 oktober 2016, AR nr. E15.0002.N, Fiscoloog 2016, afl. 1496,
14; Cass. 13 januari 2017, AR nr. C.16.0139.N, RABG 2017, 486, noot
B. VErRLOOY, RW 2017-18, 1501, TBH 2017, 743, noot G. LINDEMANS,
TBO 2017, 489, T.Not. 2017, 871.

177 By. Cass. 30 januari 1965, Pas. 1965, I, 538, RW 1964-65, 1554,
JT 1965, 32, RCJB 1966, 77, noot J. DABIN; Cass. 27 april 2006, AR
nr. C.04.0591.N, Arr.Cass. 2006, 993, Pas. 2006, I, 976, RW 2009-10,
236, TBBR 2008, 507, noot J. DEWEZ.
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schadeherstel, maar wel van rechtsherstel.1”® Conceptu-
eel zijn dit toepassingen van de stopzetting van de on-
rechtmatige toestand (supra, nr. 11). Deze heroriéntering
impliceert een copernicaanse omwenteling, die de pau-
liaanse vordering en de vordering wegens derde-mede-
plichtigheid aan andermans contractbreuk niet meer als
vorderingen tot schadeloosstelling wegens onrechtmatige
daad concipieert. Daarvoor is het Belgische recht wellicht
(nog) niet klaar, maar terecht neemt het aantal kritische
stemmen hierover voor zowel de niet-tegenwerpelijkheid

wegens pauliaans bedrog!”®

als de nietigheid wegens der-
de-medeplichtigheid aan andermans contractbreuk'®’ ge-

stadig toe.
3° Plaatsvervangende uitspraak

48. Rechter vervangt wilsverklaring. Een bijzondere
vorm van herstel in natura die de rechter kan bewerk-
stelligen is de plaatsvervangende uitspraak (jugement
valant acte).'8! Daarbij treedt de rechter in de plaats van
de schuldenaar die nalaat om een bepaalde of bepaalbare
wilsverklaring uit te drukken. Denk aan de benoeming
van een arbiter of bemiddelaar, de instemming met een
akte, de stemming op een algemene vergadering e.d.m. In
vergelijking tot buitenlands recht (bv. art. 3:300 NBW en
§ 894 ZPO) krijgt deze vorm van herstel in natura naar
Belgisch recht weinig aandacht. Nochtans biedt ze een
interessante en efficiénte remediéringstechniek, precies
omdat de schuldeiser van een verbintenis tot wilsverkla-
ring meestal niet bij schadevergoeding is gebaat.

49. Wilsverklaring is bepaald of bepaalbaar. De toe-
passing van de plaatsvervangende uitspraak vereist dat

178 Zie: S. DE ReY, o.c., p. 688-695, nrs. 819-826 (niet-tegenwerpelijk-
heid) en p. 702-705, nrs. 834-836 (nietigheid).

172 O.m. L. CORNELIS, o.c., 382-383; G. LINDEMANS, «De actio pauli-
ana: zelfstandige aanspraak, splitsbare rechtszaak» (noot onder Cass.
29 oktober 2015), TBH 2016, (221), p. 223-224, nr. 4; V. SAGAERT, «De
gevolgen van de actio pauliana en haar band met de ongerechtvaar-
digde verrijking», TBBR 2001, (569), p. 581-582, nr. 20; M.E. STORME,
«Een aanvechtbare constructie. De pauliana in het arrest van 9 febru-
ari 2006» (noot onder Cass. 9 februari 2006), RW 2007-08, 1497; P.
VAN OMMESLAGHE, o.c., 11/3, 2013, 2219; P. WERrY, o.c., vol. 2, 2016,
p- 106, nr. 102.

180 Q.a.: A. DE BOECK, «Het contract in wording en de derde. Vra-
gen naar een mogelijke derde-medeplichtigheid bij foutief afgebroken
onderhandelingen» in Positie van de derde in het privaat vermogens-
recht, Brugge, die Keure, 2012, (117) 145-146; R. JAFFERALL o.c., 2014,
p- 408, nr. 202; F. PEERAER, Nietigheid en aanverwante rechtsfiguren in
het vermogensrecht, Antwerpen, Intersentia, 2019, p. 314, nr. 360; TH.
LEONARD, o.c., 2005, p. 445, nrs. 265 e.v. (zie ook nr. 278); TH. LEo-
NARD, «Pour un dépassement des impasses de la théorie de la tierce
complicité», TBBR 2010, (2), p. 17, nrs. 20 e.v;; P. WERY, o.c., vol. 2,
2016, p. 108, nr. 103. Zie ook: Luik 11 april 2016, JT 2018, 566, noot
C. HELas.

181 Zie: S. DE REY, o.c., p. 705, nrs. 837 e.v. Zie ook: H. DE PAGE, o.c.,
p. 125-126, voetnoot 5; F. GEORGE, «Létendue des pouvoirs du juge
confronté a une tierce décision obligatoire» (noot onder Cass. 31 ok-
tober 2008), JLMB 2011, (76), p. 93, nr. 20; P. WERY, o.c., vol. 1, p. 501,
nr. 524.
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de wilsverklaring voldoende bepaald of bepaalbaar is.'%?

Allereerst kan dit uit de wettelijke of contractuele verbin-
tenis voortvloeien, namelijk wanneer die slechts de uit-
drukking van één bepaalde of bepaalbare wilsverklaring
toelaat (bv. medewerking verlenen aan de redactie van
de authentieke akte na overdracht van een zakelijk recht
of de stemming op een algemene vergadering zoals een
stemovereenkomst bepaalt).

Daarnaast kan de verbintenis tot wilsverklaring de
uitdrukking van verschillende wilsverklaringen moge-
lijk maken die op zichzelf allemaal rechtmatig zijn. Toch
kunnen omstandigheden - bv. op grond van het alge-
meen verbod op rechtsmisbruik - de keuzevrijheid van
de schuldenaar zodanig doen verdampen, dat de facto
nog maar één wilsverklaring overblijft die op rechtmatige
wijze kan worden uitgedrukt. Bij ontstentenis daarvan,
kan de rechter de wilsverklaring via een plaatsvervan-
gende uitspraak vervangen. Illustratief is de recente co-
dificatie van de plaatsvervangende uitspraak bij misbruik
van minderheid in de algemene vergadering in het Wet-
boek van vennootschappen en verenigingen (art. 2:43
WVV).18

50. Algemeen (rechts)beginsel laat vervanging van in-
strumentum en negotium toe. Ook in andere specifieke
gevallen schrijft onze wetgever de toepassing van de
plaatsvervangende uitspraak voor (bv. art. 8 Vlaams Wo-
ninghuurdecreet, art. 1, tweede lid Hyp.W., art. 51, derde
lid Pachtwet, art. 1685, §§ 3-4 Ger.W.), zelfs tot ver buiten
het privaatrecht (bv. art. 36, § 1, tweede lid RvS-Wet).!84
Een algemene regeling naar gemeen recht is er (nog) niet.
Toch geven deze specifieke bepalingen over de verschil-
lende rechtstakken heen uitdrukking aan een algemeen
(rechts)beginsel dat de toepassing van de plaatsvervan-
gende uitspraak naar gemeen recht toelaat.!> Voor ver-
bintenissen die strekken tot uitdrukking van een wilsver-
klaring, is de plaatsvervangende uitspraak eigenlijk het
equivalent van wat de artt. 1143-1144 BW zijn voor mate-
riéle handelingen'®¢. De plaatsvervangende uitspraak kan
worden toegepast ter vervanging van een negotium (bv.
benoeming van een arbiter, bemiddelaar of stemming op
een algemene vergadering) of een instrumentum (bv. ter
vervanging van een authentieke of onderhandse akte).!¥”

182 S. DE Rey, o.c., p. 767-768, nr. 903.

183 Zie al op basis van het gemene verbintenissenrecht: S. DE Rey,
«Plaatsvervangende uitspraak bij misbruik van stemrecht in de alge-
mene vergadering: mogelijkheden en grenzen», TRV/RPS 2016, 523
ev.

184 Zie voor een uitvoerig overzicht: S. DE REy, o.c., p. 717-754,
nrs. 851-886.

185 Zie ook de toepassing ervan in twee relatief ontbekende cassatie-
arresten: Cass. 8 juni 1849, Pas. 1850, I, 81; Cass. 5 januari 1968, Pas.
1968, I, 567. Uitvoerig: S. DE REY, o.c., p. 754-760, nrs. 887-894.

186 En deze bepalingen beschouwt ons Hof van Cassatie als de toepas-
sing van een algemeen rechtsbeginsel (zie Cass. 6 maart 1919, Pas.
1919, 1, 80).

187 S. DE REY, o.c., p. 709-715, nrs. 842-849.
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VI. Besluit

51. Herstel in natura is niet te verwarren met uitvoe-
ring in natura. Anders dan uitvoering in natura verschaft
het niet de nakoming van de initieel beloofde prestatie.
Herstel in natura verschaft een andere dan de initieel be-
loofde prestatie. Het is een vorm van schadeloosstelling,
niet in geld (schadevergoeding) maar in natura.

Ofschoon een wetsbepaling het bestaan ervan naar
gemeen recht niet formeel bevestigt, biedt ons gemeen
verbintenissenrecht hiervoor een voldoende wettelijke
grondslag. Anders dan schadevergoeding, is herstel in
natura namelijk het juridisch aanknopingspunt voor
een minder rigide en een meer creatieve wijze van scha-
deloosstelling, die soms meer op de aard van de schade
en/of de behoeften van (een van de) partijen is afgestemd.
Tegelijk volgt het daarin de rechtsvergelijkende tendens.
Modernere wetboeken vatten het begrip schadeloosstel-
ling immers ruimer op dan louter schadevergoeding en
maken daardoor meer plaats voor alternatieve vormen
van schadeloosstelling in de gevallen waarin daar binnen
het maatschappelijk verkeer behoefte aan bestaat.

52. Naar Belgisch recht bleek herstel in natura tot op
zekere hoogte een blinde vlek. Binnen het buitencon-
tractueel aansprakelijkheidsrecht staat het synoniem
voor talrijke non-pecuniaire maatregelen. Op basis van
het fundamentele onderscheid tussen rechtsherstel en
schadeherstel hebben wij echter proberen aan te tonen
dat herstel in natura zich onderscheidt van andere non-
pecuniaire sancties met een andere dan een vergoedende
functie, zoals de stopzetting van de onrechtmatige toe-
stand (die strekt tot nakoming van de rechtsplicht) of
preventieve maatregelen (die strekken tot voorkoming
van schade). Het eigenlijk herstel in natura van buiten-
contractuele schade bleek in de rechtspraktijk veel zeld-
zamer. Binnen ons contractenrecht bleek de verwarring
met uitvoering in natura compleet. De toepassing ervan
botst zelfs op een désamour.

Toch verdient herstel in natura (her)waardering. Scha-
devergoeding biedt immers verschillende voordelen,
maar dat betekent niet dat ons recht aan herstel in natura
geen plaats kan geven. Hoewel schadevergoeding kwanti-
tatief misschien de belangrijkste schadeloosstellingsvorm
blijft, is het duidelijk dat binnen een modern (buiten)con-
tractueel aansprakelijkheidsrecht ook herstel in natura
een volwaardige rol te vervullen heeft. De analyse toont
aan dat er wel degelijk prototypische toepassingsgevallen
bestaan waarin herstel in natura voor de schuldeiser, de
schuldenaar en soms voor beiden, een nuttig alternatief
voor schadevergoeding is. Het scala aan toepassingsge-
vallen uit de buitenlandse rechtspraktijk functioneerde
hiervoor als Leitmotiv. Het gevolg van een (buiten)con-
tractueel aansprakelijkheidsrecht dat exclusief in termen
van schadevergoeding redeneert is namelijk dat er een
onaanvaardbaar spanningsveld kan bestaan tussen de
legitieme behoeften van partijen en wat ons gemeen ver-
bintenissenrecht te bieden heeft.
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