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[131] 1. Inleiding

1. Dubbel belang van goede trouw bij verborgen gebreken — Bij vrijwaring voor verborgen gebreken
[132] (artt. 1603, 1625 en 1641 e.v. BW) is de goede trouw van de verkoper van tweevoudig belang.*

(i) Omvang aanvullende schadevergoeding (artt. 1645-1646 BW) — In de eerste plaats bepaalt
de goede trouw van de verkoper de omvang van de aanvullende schadevergoeding. Indien de verkoper
de verborgen gebreken niet kende of behoorde te kennen, moet hij alleen de door de koopovereenkomst
veroorzaakte kosten vergoeden (art. 1646 BW). Dat zijn alle noodzakelijk uitgaven die achteraf
nutteloos bleken (zoals akte-?, registratie-, overschrijvings-3, betalings-, onderhandelings-, afhaling-,
opslag-* en transportkosten).® Kende de verkoper de gebreken wel, dan moet hij alle schade vergoeden
(art. 1645 BW). Dat omvat o0.m. vergoeding voor gederfde winst, gebruiks- en genotsderving®, morele
schade’ en vooral ook extrinsieke schade (d.i. gevolgschade veroorzaakt aan andere goederen of
personen)®. Ondanks de tekst van artikelen 1645-1646 BW, geldt dit regime zowel bij een
ontbindingsvordering als een vordering tot prijsvermindering wegens verborgen gebreken (art. 1644
BW).° Bij gebrek aan enige specifieke regeling in de consumentenkoop, gelden deze regels volgens
sommigen trouwens ook voor de aanvullende schadevergoeding uit artikel 1649quinquies, § 1 BW.1°

(ii) Mogelijkheid tot exoneratie (art. 1643 BW) — In de tweede plaats bepaalt de goede trouw
van de verkoper of hij zich succesvol kan beroepen op een exoneratiebeding voor zijn
vrijwaringsverplichting voor verborgen gebreken. Artikel 1643 BW ontzegt hem dat recht namelijk
wanneer hij op het ogenblik van de koop de gebreken kende of behoorde te kennen.™

2. Cass. 7 april 2017: feiten — Aanleiding voor deze bijdrage is het cassatiearrest van 7 april 2017
(C.16.0311.N). In de zaak bleek de verkochte tweedehands straatveegmachine niet te beschikken over
een claxon en ruitensproeierreservoir. De straatveegmachine was ook niet in staat om te remmen op de
motor en door een veelvoud aan mankementen ongeschikt om ermee te vegen. Deskundigenonderzoek
toonde verborgen gebreken aan. De koper beroept zich daarom op de ontbindingsvordering uit artikel
1644 BW en eiste daarnaast aanvullende schadevergoeding conform artikelen 1645-1646 BW. De
verkoper, een verdeler van vrachtwagens, verweerde zich onder verwijzing naar het (vermeende)
exoneratiebeding waarin hij de machine verkoopt in de staat waarin het zich bevindt, “welgekend door
de koper”. De appelrechters verwierpen dit verweer omdat de verkoper een professionele verkoper is
die behalve bij bewijs van het tegendeel, vermoed wordt de verborgen gebreken te kennen. Daar de
verkoper dit tegenbewijs in casu niet leverde, kon hij zich volgens de appelrechters niet succesvol op
het exoneratiebeding beroepen. De verkoper was het daar niet mee eens en stelt een cassatievoorziening
in.

1 H. DE PAGE,Traité élémentaire de droit civil belge, 1V, Brussel, Bruylant, 1943, 206, nr. 179. Vroeger betoogde men dat de
kwade trouw van de verkoper hem eveneens belette de afloop van de korte termijn uit art. 1648 BW in te roepen (bijv. Kh.
Brussel 21 maart 1907, PP 1907, 807), maar dat standpunt is thans achterhaald (bijv. B. TILLEMAN, Gevolgen van de koop in
Beginselen van Belgisch privaatrecht, Mechelen, Kluwer, 2012, 381, nr. 467), hoewel sommige rechtspraak dit wel nog
onterecht toepast (bijv. Antwerpen 21 november 2005, NjW 2006, 756).

Bijv. Rb. Didant (5° k.) 17 december 1997, JT 1998, 337.

Bijv. Rb. Charleroi (1° k.) 29 januari 1991, JT 1991, 773.

Bijv. Luik 8 mei 1956, Jur.Liege 1955-56, 297; Kh. Turnhout 27 oktober 1977, RW 1977-78, 2088.

Daarover: B. VERKEMPINCK, Schadevergoeding wegens wanprestatie in Europees perspectief, Brugge, die Keure, 2017, 316,

nrs. 1034 e.v.

5 Bijv. Luik 14 september 1998, RGAR 2000, nr. 13.232.

7 Bijv. Rb. Didant 3 september 2009, Rev.not.b. 2010, 370; Vred. Couvin 14 juni 2001, T.Vred. 2002, 349.

8 B. VERKEMPINCK, Schadevergoeding wegens wanprestatie in Europees perspectief, Brugge, die Keure, 2017, 132, nrs. 397-
398.

9  Zie al M. TROPLONG, De la vente, Brussel, Société Typographique Belge, 1841, 302-303, nr. 574. Bevestigd in 0.a. Gent 22
oktober 1970, RW 1970-71, 893 (art. 1645 BW); Bergen 6 februari 1990, Rev.not.b. 1990, 554 (art. 1645 BW); Luik 14
september 1998, RGAR 2000, nr. 13.232 (art. 1645 BW); Luik 15 februari 1999, JLMB 2000, 914 (artt. 1645-1646 BW);
Antwerpen 18 maart 2013, T.Not. 2014, 30; Rb. Charleroi (1° k.) 29 januari 1991, JT 1991, 773 (art. 1646 BW); Rb. Nijvel 7
december 2012, Res Jur.Imm. 2013, 262 (art. 1645 BW).

10 Bijv. B. TILLEMAN, Gevolgen van de koop in Beginselen van Belgisch privaatrecht, Mechelen, Kluwer, 2012, 629-630, nr. 767.

11 Zie o.m. Cass. 3 april 1959, Arr.Cass. 1959, 592, Pas. 1959, 773 RCJB 1960, 207, noot G. VAN HECKE; Cass. 22 april 1977,
Arr.Cass. 1977, 868 en Pas. 1977, 860. Zie ook bijv. Luik 3 november 2008, For.Ass. 2009, 146, noot S. ANDREANI; Rb.
Leuven 18 februari 2003, T.App. 2003, 34; Cass. 28 februari 1980, Arr.Cass. 1979-1980, 801, Pas. 1980, JT 1981, 240, RCJB
1983, 223, noot J.-L. FAGNART en RW 1980-81, 2319; Cass. 25 mei 1989, JT 1989, 620; Brussel 4 november 2014, Res
Jur.Imm. 2015, afl. 3, 337; Brussel 7 maart 2016, Res Jur.Imm. 2017, afl. 1, 55, overw. 23.
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2. Bewijsmoeilijkheden

3. Kwade trouw verkoper bewijzen is niet evident (bewijsnood) — Indien de koper de integrale
schadevergoeding uit artikel 1645 BW beoogt of wil beletten dat de verkoper zich succesvol op een
exoneratiebeding beroept, moet hij in principe de kwade trouw van zijn verkoper bewijzen.!> Goede
trouw wordt immers vermoed (art. 2268 BW). De koper moet dus aantonen dat de verkoper de gebreken
op het ogenblik van de koop effectief kende of minstens behoorde te kennen.®

Soms leidt rechtspraak dit bewijs van kennis af uit door de verkoper uitgevoerde camoufleringswerken,
[133] door hem tevergeefs uitgevoerde herstellingen* of uit het feit dat de verkoper zelf rechtstreeks
aan de oorzaak ligt van het verborgen gebrek (bijv. bij bouwmisdrijf door de verkoper®). Daaruit kan
namelijk blijken dat de verkoper moeilijk kan ontkennen dat hij het bestaan van de gebreken niet kende.
Dat was bijvoorbeeld het geval voor vochtproblemen bij een onroerend goed. Kort voo6r de koop had de
verkoper herstellingswerken uitgevoerd om hieraan te verhelpen, zodat hij achteraf niet kon volhouden
dat hij dit verborgen gebrek niet kende of niet behoorde te kennen.!® Hetzelfde gold voor de
aanwezigheid van huiszwam nadat bleek dat de verkoper facturen betaalde voor de behandeling
daartegen'’, of abnormale vochtproblemen veroorzaakt door verrotting in balken terwijl de verkoper om
deze reden al véér de koop enkele balken had vervangen door betonconstructies'®. Een andere verkoper
kon niet ontkennen dat hij niet wist of geweten kon hebben dat de draagstructuur van een veranda behept
was met belangrijke bouwfysische gebreken, nu uit het deskundigenverslag bleek dat het
planchettenplafond een recent uitzicht had en er zo nieuw uitzag, dat de verkoper het moest hebben
aangebracht.®

Buiten de hypothese dat de koper kan bewijzen dat de verkoper voér de koop al aan het verborgen gebrek
probeerde te remediéren, is het bewijs van kennis van de verkoper over het verborgen gebrek een zware
bewijslast. Vaak is de informatie en/of het bewijs waarover de koper beschikt onvoldoende om de
rechter daarvan te overtuigen.

3. Tegemoetkoming door rechtspraak
4. Bepaalde verkopers worden objectief vermoed het gebrek te hebben gekend — Rechtspraak is aan die

bewijsnood van de koper tegemoet gekomen. Op basis van de gewoonterechtelijke regel spondet
peritiam artis (‘hij moet instaan voor zijn vakmanschap’) die al dateert van véér de Code Napoléon??,

2. 0.m. Bergen 16 mei 2013, JLMB 2015, 308; Brussel 7 maart 2016, Res Jur.Imm. 2017, afl. 1, 55, overw. 23; Rb. Brussel 20
juni 2008, Res Jur.Imm. 2009, 108; Rb. Gent 7 april 2009, TBO 2010, 270; Rb. Hoei 9 januari 2014, Rev.not.b. 2014, 605; P.
HARMEL, La vente. Théorie générale de la vente in Rép.not. VII, L. 1, Brussel, Bruylant, 1985, 261, nr. 351; C. JASSOGNE, “La
mauvaise foi du professionnel”’, TBBR 2011, (106) 109; J. LIMPENS, La vente, Brussel, Bruylant, 1960, nr. 377; S. MARYSSE,
“Artikelen 1643 BW” in Comm.Bijz.ov., Mechelen, Kluwer, 2016, losbl., 10, nr. 9; S. STUNS, B. TILLEMAN, W. GOOSSENS, B.
KoHL, E. SWAENEPOEL en K. WILLEMS, “Overzicht van rechtspraak bijzondere overeenkomsten: koop en aanneming 1999-
2006”, TPR 2008, afl. 4, (1411) 1553, nr. 163; B. TILLEMAN en A.L. VERBEKE, “Vrijwaring voor verborgen gebreken naar
gemeen recht geillustreerd aan de hand van de rechtspraak (1995-2005)” in B. TILLEMAN en A.L. VERBEKE (eds.), Bijzondere
overeenkomsten, Themis 32, Brugge, die Keure, 2005, (1) 18, nr. 31; B. TILLEMAN, Gevolgen van de koop in Beginselen van
Belgisch privaatrecht, Mechelen, Kluwer, 2012, 372, nr. 455; TH. VANSWEEVELT, “Het begrip “gespecialiseerde verkoper” en
de beoordeling in abstracto van de onoverkomelijke onwetendheid bij de fabrikant en de gespecialiseerde verkoper” (noot
onder Cass. 7 december 1990), RW 1992-93, afl. 13, (432) 432, nr. 2; B. WYLLEMAN, “Enkele aspecten van de
vrijwaringsregeling voor verborgen gebreken bij koop” (noot onder Gent (13¢ k.) 1 februari 1995), AJT 1995-96, (170) 170, nr.
2

13 Bijv. Brussel (20° k.) 30 maart 2010, Res Jur.Imm. 2011, 181 en TBO 2010, 265.

14 0.a. Gent 28 april 2009, RABG 2010, 681; Bergen (7¢ k.) 31 oktober 2013, JLMB 2015, afl. 7, 322; Brussel 4 november 2014,
Res Jur.Imm. 2015, 337 ; Brussel 7 maart 2016, Res Jur.Imm. 2017, afl. 1, 55, overw. 23 (maar in casu niet bewezen); S.
STINS, B. TILLEMAN, W. GOOSSENS, B. KoHL, E. SWAENEPOEL en K. WILLEMS, “Overzicht van rechtspraak bijzondere
overeenkomsten: koop en aanneming 1999-2006”, TPR 2008, afl. 4, (1411) 1551, nr. 162; B. TILLEMAN, Gevolgen van de
koop in Beginselen van Belgisch privaatrecht, Mechelen, Kluwer, 2012, 409, nrs. 449 en 494.

5 Antwerpen 28 juni 1999, TBBR 2000, 690.

16 Luik (3° k.) 11 februari 2013, JLMB 2013, afl. 41, 2093.

17 Brussel 2 april 2004, Res Jur.Imm. 2004, afl. 1, 18. Zie in dezelfde zin: Bergen 6 mei 1999, TBBR 2000, 313.

8 Luik (7° k.) 20 maart 2001, JLMB 2001, 1698.

1 Brussel 4 november 2014, Res Jur.Imm. 2015, 337.

20 Qver dit probleem i.h.a., zie W. VANDENBUSSCHE, Bewijs en onrechtmatige daad, Antwerpen, Intersentia, 2017, 812 p..

2L Zie R.-J. POTHIER, Traité du Contrat de Vente in Traités sur différents matieres de droit civil, appliquées a l'usage du barreau
et de jurisprudence Francoise, Parijs en Orléans, 1773, 544-545, nrs. 213-214.



werd de bewijslast van de koper pretoriaans afgezwakt.?? Een bepaalde categorie van verkopers wordt
namelijk geacht de gebreken sowieso te hebben gekend, ook al is dat feitelijk niet het geval.? Voor deze
categorie van verkopers is de invulling van de kwade trouw geobjectiveerd.?* Recente rechtsleer bepleit
echter om de rechtsgrond van artikel 1645 BW en de daaraan gekoppelde geobjectiveerde kwade trouw
te verlaten. Zij beschouwt de bijzondere aansprakelijkheid van deze categorie van verkopers als een
toepassing van de gemeenrechtelijke contractuele aansprakelijkheid bij niet-levering van een (impliciet)
beloofde en rechtmatig door de tegenpartij verwachte competentie en toewijding®.

5. Pretoriaanse resultaatsverbintenis voor deze verkopers tot opsporing van gebrek — Anders dan het
Franse Hof van Cassatie?, formuleert het Belgische Hof van Cassatie het vermoeden van kennis van
deze verkopers traditioneel niet als een juridisch (onweerlegbaar) vermoeden.?” Naar Belgisch recht is
dit geconstrueerd via een pretoriaanse verbintenis tot opsporing en vaststelling van het gebrek.?®
Concreet houdt dit in dat deze verkopers het goed voor de levering aan een nauwkeurig onderzoek
moeten [134] onderwerpen?®, eventuele verborgen gebreken moeten vaststellen en die desgevallend voor
de wilsovereenstemming aan de koper moeten kenbaar maken, zodat aan het gebrek geen verborgen
karakter meer kleeft.*

Een kleinhandelaar in elektrische toestellen die een droogautomaat verkocht waarvan de aandrijfriem
kort na de verkoop brak, had zo moeten vaststellen dat de droogautomaat gebrekkig was, minstens
onvolkomenheden vertoonde, ook al beschikte deze verkoper niet over de technische opsporings- en

22 Daarover o.m. P. BRULEZ, Koop en aanneming: faux amis?, Antwerpen, Intersentia, 2015, 488, nrs. 543 e.v.; P.A. FORIERS,
“La garantie du vendeur professionel et la cour de cassation de Belgique — Observations et réflexions” in Les obligations en
droit francais et en droit belge, Brussel, Bruylant, 1994, (247) 249, nrs. 4 e.v.; S. STIINS, B. TILLEMAN, W. GOOSSENS, B. KOHL,
E. SWAENEPOEL en K. WILLEMS, “Overzicht van rechtspraak bijzondere overeenkomsten: koop en aanneming 1999-2006",
TPR 2008, afl. 4, (1411) 1553, nr. 163; B. TILLEMAN en A.L. VERBEKE, “Vrijwaring voor verborgen gebreken naar gemeen recht
geillustreerd aan de hand van de rechtspraak (1995-2005)" in B. TILLEMAN en A.L. VERBEKE (eds.), Bijzondere
overeenkomsten, Themis 32, Brugge, die Keure, 2005, (1) 18, nr. 31; B. TILLEMAN, Gevolgen van de koop in Beginselen van
Belgisch privaatrecht, Mechelen, Kluwer, 2012, 372-373, nr. 455.

#  Zie al M. TROPLONG, De la vente, Brussel, Société Typographique Belge, 1841, 303, nr. 574, met verwijzing naar Pothier
(Traité du Contrat de Vente, nr. 214).

24 P. BRULEZ, Koop en aanneming: faux amis?, Antwerpen, Intersentia, 2015, 501-502, nr. 557.

% M. KRUITHOF, “Aansprakelijkheid van verkopers voor schade veroorzaakt door verborgen gebreken: tijd voor een
“decontaminatie” van artikel 1645 BW” in N. CARETTE en B. WEYTS (eds.), Liber Amicorum Alois Van Oevelen, Antwerpen,
Intersentia, 2017, (385) 391.

% Zie bijv. Cass.fr. (Civ., 3¢ k.) 10 juli 2013, nr. 12-17.149, ECLI:FR:CCASS:2013:C300855, Bull.civ. 2013, Ill, nr. 101; Cass.fr.
(Civ., 1® k.) 10 juli 2014, nr. 12-22.514 en ECLI:FR:CCASS:2014:C100907.

27 Uitvoerig daarover al: B. DUBUISSON, “Quelques réflexions sur la présomption de mauvaise foi du vendeur professionnel”,
Ann.dr.Louvain 1988, (177) 190 e.v. en I. CLAEYS en K. VAN STRYDONCK, “Contractuele aansprakelijkheidsbeperkingen voor
de professionele verkoper bij verborgen gebreken in het algemeen kooprecht: elf argumenten pro” in Bijzondere
overeenkomsten. XXXIV Postuniversitaire Cyclus Willy Delva 2007-08, Mechelen, Kluwer, 2008, (307) 314, nr. 7.

% Zie overw. 5 geannoteerd arrest. Daarvoor 0.a. Cass. 4 mei 1939, Pas. 1939, 223; Cass. 13 november 1959, Arr.Cass. 1960,
225, Pas. 1960, 313, JT 1960, 59 en RW 1959-60, 1445; Cass. 6 oktober 1961, Pas. 1962, 152, RCJB 1963, 5, noot, RGAR
1962, nr. 6905, noot en nr. 6927, Res Jur.Imm. 1962, 383 en RW 1961-62, 783, concl. adv.-gen. F. DUMON; Cass. 6 mei 1977,
Arr.Cass. 1977, 915, Pas. 1977, 907, noot, RCJB 1979, 162, noot M. FALLON en RW 1977-78, 657, noot; Cass. 17 mei 1984,
Arr.Cass. 1983-84, 1205, Pas. 1984, 1128, JT 1984, 566 en RW 1984-85, 2090; Cass. 7 december 1990, Arr.Cass. 1990-91,
391, Pas. 1991, 346, RW 1992-93, afl. 13, 431, noot TH. VANSWEEVELT en TBH 1991, 221; Cass. 19 september 1997,
Arr.Cass. 1997, 840 en Pas. 1997, 883; Cass. 18 oktober 2001, Arr.Cass. 2001, 1721, Pas. 2001, 1659 en RW 2003-04, afl.
3, 97. Het Hof van Cassatie blijft door die formuerling tot op zekere hoogte vasthouden aan de vertaling van de coutumiere
regel spondet peritiam artis (P.A. FORIERS, “La garantie du vendeur professionel et la cour de cassation de Belgique —
Observations et réflexions” in Les obligations en droit frangais et en droit belge, Brussel, Bruylant, 1994, (247) 267, nr. 22).

2 Dat geldt niet alleen na, maar ook tijdens de vervaardiging van het goed: Cass. 18 oktober 2001, Arr.Cass. 2001, 1721, Pas.
2001, 1659 en RW 2003-04, afl. 3, 97.

% O.m. P. BRULEZ, Koop en aanneming: faux amis?, Antwerpen, Intersentia, 2015, 489, nr. 543; E. DEGRAVE, “La réparation et
le remplacement d’une chose vendue non conforme”, Ann.dr.Louvain 2005, 145; J. DEwEz, “Les droits de I'acheteur confronté
a un défaut de la chose vendue” in P. WERY (ed.), Chronique de jurisprudence en matiere des contrats spéciaux, Luik,
Anthemis, 2011, 83; B. DUBUISSON, “Quelques réflexions sur la présomption de mauvaise foi du vendeur professionnel”,
Ann.dr.Louvain 1988, (177) 193-194; P.A. FORIERS, “Conformité et garantie dans la vente” in B. TILLEMAN en P.A. FORIERS
(eds.), De koop/La vente, Brugge, die Keure, 2002, 42; P.A. FORIERS, “La responsabilité de I'entrepreneur aprées réception.
Rélexions a propos de I'arrét de la Cour de Cassation du 25 octobre 1985”, T.Aann. 1988, 270; C. JASSOGNE, “La mauvaise
foi du professionnel”, TBBR 2011, 109; S. STINS, B. TILLEMAN, W. GOOSSENS, B. KOHL, E. SWAENEPOEL en K. WILLEMS,
“Overzicht van rechtspraak bijzondere overeenkomsten: koop en aanneming 1999-2006”, TPR 2008, afl. 4, (1411) 1553, nr.
163; B. TILLEMAN, Gevolgen van de koop in Beginselen van Belgisch privaatrecht, Mechelen, Kluwer, 2012, 372, nr. 455; .
VANDEMAELE, “Garantieclausule” in E. TERRYN, A.L. VERBEKE, H. DE DECKER, G.-L. BALLON, B. TILLEMAN en V. SAGAERT, Koop
— gemeen recht in Contractuele clausules, Antwerpen, Intersentia, 2016, (327) 344; A. VAN OEVELEN, “De zgn. “subjectieve”
goede trouw in het Belgische materiéle privaatrecht (in het bijzonder in de materies die het notariaat aanbelangen)”, TPR
1990, 1146-1147.



vaststellingsmogelijkheden waarover een fabrikant beschikt.3! Een verkoper van gasflessen had moeten
vaststellen dat de kraan inwendig niet afsloot wanneer ze nochtans met de grootst mogelijke handkracht
werd dichtgedraaid.®. Een verkoper en hersteller van dekzeilen en tenten wist of hoorde te weten dat de
veiligheid van het foorkraam met elektrisch aangedreven wagentjes een volstrekt waterbestendige
afdekking vergde. Aan de regels van zijn beroep en van goed vakmanschap heeft hij niet voldaan door
levering van een zeil dat volgens zijn eigen bewering om de twee maanden bij elke aanhechtingsvoeg,
zowel boven- als onderaan , bestreken moet worden met een afdichtingsmiddel.*®

6. Kwalificatie als resultaatsverbintenis keert bewijslast om — In het geannoteerde arrest kwalificeert
het Hof van Cassatie de opsporings- en vaststellingsverbintenis voor het eerst uitdrukkelijk als een
resultaatsverbintenis (overw. 5 geannoteerde arrest).>* Deze resultaatsverbintenis keert de bewijslast om
en plaatst de koper in een comfortabelere procespositie.>® De koper moet namelijk alleen bewijzen dat
het beloofde resultaat niet voorligt, i.e. dat een verborgen gebrek bestaat. Uit dat bewijs volgt meteen
(het vermoeden) dat de verkoper het gebrek op het ogenblik van de koop kende of behoorde te kennen,
d.w.z. zijn opsporings- en vaststellingsverbintenis heeft miskend. In principe heeft de koper daardoor
recht op de integrale schadevergoeding uit artikel 1645 BW en kan deze categorie van verkopers zich
niet beroepen op een exoneratiebeding voor verborgen gebreken (art. 1643 BW).

7. Deze verkopers moeten onnaspeurbaarheid van gebrek aantonen — Indien deze verkopers de
toepassing van artikel 1645 BW willen vermijden of zich op een exoneratiebeding voor verborgen
gebreken willen beroepen, moeten zij door de omkering van de bewijslast aantonen dat de miskenning
van de pretoriaanse resultaatsverbintenis het gevolg is van een vreemde oorzaak.*® Anders dan de Franse
verkopers®, kunnen de Belgische verkopers het vermoeden van kwade trouw dus weerleggen®. Deze
verkopers moeten bewijzen dat een normaal, zorgvuldig en vooruitziend verkoper van dezelfde
categorie het gebrek evenmin had kunnen ontdekken. Anders gezegd moet de verkoper dus het bewijs
leveren van zijn ‘goede trouw’ (in afwijking van art. 2268 BW) of zoals ons Hof van Cassatie het
formuleert, van zijn “onoverkomelijke onwetendheid”®, “de absoluut onnaspeurlijke aard van het
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gebrek ™, “dat het gebrek onzichtbaar (Was) "*!, [135] “dat hij spijts welke voorzorg ook, er geen kennis
van hebben kon*? of in recentere termen, “dat het gebrek onmogelijk kon worden opgespoord”™®.

Rechtspraak aanvaardde de onnaspeurbaarheid van het gebrek voor gebrekkige koperen
waterleidingbuizen die puntvormige corrosie vertoonden wegens een fabricagefout die alleen kon
worden opgespoord door (elektro)microscopisch onderzoek door wetenschappelijk hoogstaande
deskundigen, terwijl de verkoper een projectontwikkelaar-aannemer was. Redelijkerwijze kon van hem
niet verwacht worden dat hij alle bouwmaterialen voor installatie in de woning aan dergelijke bijzondere
laboratoriumonderzoek onderwierp.** De lat om tot de onnaspeurbaarheid van het gebrek te besluiten
ligt dus hoog. Zelfs gebreken die alleen via een destructieve onderzoeksmethode kunnen worden
aangetoond (bijv. door afbraak van een kraan* of een gasfles open te zagen®), acht rechtspraak
naspeurbaar.*” Ook een door de technische automobielinspectie afgeleverd keuringsattest dat melding
maakt van een verkeerd laadvermogen is voor de verkoper van autovoertuigen geen onnaspeurbaar
gebrek. Hij moet zelf onderzoeken of dit met de juiste eigenschappen van het voertuig overeenstemt.

De onnaspeurbaarheid van het gebrek impliceert voor de verkoper dus een zware bewijslast, vooral
omdat het Hof van Cassatie de rechter verplicht om die beoordeling in abstracto te maken.*® Met
technische (opsporings- en vaststellings)beperkingen van de individuele verkoper mag hij geen rekening
houden. Een gebrek is slechts onnaspeurbaar indien het noch door de knapsten, noch door de
voorzichtigsten onder de verkopers van dezelfde categorie zou zijn ontdekt.>® Daarom spreken
sommigen van een ‘versterkte’ of ‘verstrengde’ resultaatsverbintenis tot opsporing en vaststelling van
de verborgen gebreken, of een ‘quasi-onweerlegbaar’ vermoeden van kwade trouw.>!

4. VVoor wie geldt die pretoriaanse tegemoetkoming?

8. Eerst voor elke professionele verkoper c.q. beroepsverkoper — Van cruciaal belang is de vraag op
welke categorie van verkopers deze pretoriaanse resultaatsverbintenis rust. Aanvankelijk legde ons Hof
van Cassatie die op aan de fabrikant en aan de handelaar die een product van zijn nijverheid of een
voorwerp van zijn handel verkoopt.®? Algemeen leidde men daaruit af dat de pretoriaanse
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resultaatsverbintenis op de verkoper-fabrikant>® en de professionele verkoper c.q. beroepsverkoper
rustte.>

Zo kon een stad niet als professionele verkoper worden gekwalificeerd, nu de hoedanigheid als openbare
dienst zich daartegen verzette.>® Een bottelarij>®, een projectontwikkelaar®’, een bouwpromotor®, een
vastgoedvennootschap®®, een bouwheer-verkoper van appartementen®, een garagist-verdeler® en een
tussenverkoper tout court®, werden wel als professionele verkopers gekwalificeerd. [136]

9. Nu alleen voor fabrikant-verkoper en gespecialiseerde verkoper — Naar Frans recht is het criterium
van de professionele verkoper het vigerende uitgangspunt.®® Sinds het Belgische arrest van 6 mei 1977
wijken onze cassatierechters van dit criterium af.%* Sindsdien zijn niet langer de fabrikant en de
professionele verkoper, maar de fabrikant en de gespecialiseerde verkoper het criterium. Daarmee kwam
het Hof van Cassatie tegemoet aan de kritiek op de cassationele assimilatie tussen de fabrikant-verkoper
en de professionele verkoper.%® De professionele verkoper (als loutere tussenpersoon) heeft namelijk
niet noodzakelijk dezelfde technische bekwaambheid als een fabrikant. Daarom zou het criterium van de
gespecialiseerde verkoper adequater en beter kunnen aansluiten bij de realiteit en de rechtmatige
verwachtingen van de koper. Hoe gespecialiseerder de verkoper, hoe meer deskundigheid de koper mag
verwachten.%® Dat is evident het geval voor een speciaalzaak die enkel computer- en softwaremateriaal
verkoopt in vergelijking met een grootwarenhuis dat eveneens ICT-artikelen verkoopt.
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Weinig verrassend sluit dit cassatiearrest zich bij die gevestigde cassatierechtspraak aan. Nochtans gaan
rechtsleer®” en bodemrechtspraak®® soms aan die sinds 1977 gewijzigde cassatierechtspraak voorbij.
Vaak blijven zij (verkeerdelijk) refereren aan het criterium van de professionele verkoper c.g.
beroepsverkoper, af ten toe in combinatie met het criterium van de fabrikant en gespecialiseerde
verkoper®®. Dit cassatiearrest is echter heel duidelijk. Alleen de verkoper-fabrikant en de
gespecialiseerde verkoper zijn aan de pretoriaanse resultaatsverbintenis onderworpen. Andere verkopers
zijn alleen gehouden tot een middelenverbintenis, zodat de (zware) bewijslast op de koper rust (supra
nrs. 3 en 6).”°

10. Cassationele invulling criterium gespecialiseerde verkoper — Nieuw in dit cassatiearrest, is de
verduidelijking van het criterium dat de rechter moet hanteren om te bepalen of de verkoper
gespecialiseerd is. Het beroepsmatig karakter van zijn activiteiten is daarvoor op zich niet
doorslaggevend. Het bepaalt wel de hoedanigheid van een professionele verkoper. Dit criterium is van
belang voor de toepasselijkheid van het consumentenrecht (consumentenkoop en WER). Voor de
gespecialiseerde verkoper speelt het criterium van “de specialisatiegraad en de technische competenties
van de verkoper in kwestie” (overw. 5 geannoteerde arrest). Het Hof van Cassatie herneemt daarmee
het criterium dat Th. Vansweevelt introduceerde.”™ De gespecialiseerde verkoper staat in die opvatting
tegenover de leek, niet-deskundige of niet-vakman. Het gaat om iemand die zich op een bepaald onder-
deel van enig gebied van kennis, bedrijf of techniek heeft toegelegd, of die [137] een onderdeel ervan
geheel beheerst (zie v° specialist bij Van Dale), onafhankelijk van de vraag of hij dit beroepsmatig doet.

Bodemrechtspraak paste het criterium van de specialisatiegraad en de technische competenties al toe.
Zo kwalificeerden bijvoorbeeld als gespecialiseerde verkopers de verkopers die zich uitsluitend
toelegden op de verkoop en herstelling van tenten en dekzeilen, van oliebranders als onderdeel van
verwarmingsinstallaties’, van gasflessen’, van pistachenoten’ en van auto’s’®. Ook de verkoper die
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onder Brussel 1 april 2014), MER 2010 85; S. VERHAEGEN, “De actiemogelijkheden van de koper van een occasiewagen,
wanneer deze wagen gebrekkig blijkt”, Jura Falc. 2007-08, afl. 2, (191) 208; B. WYLLEMAN, “Enkele aspecten van de
vrijwaringsregeling voor verborgen gebreken bij koop” (noot onder Gent (13€ k.) 1 februari 1995), AJT 1995-96, (170) 171, nr.
2a.

2 Gent (7°k.) 26 juni 1997, RW 1998-99, 543.

7 Gent (13° k.) 1 februari 1995, AJT 1995-96, 168, noot B. WYLLEMAN.

74 Brussel (8% k.) 21 januari 1993, RW 1994-95, afl. 24, 820.

7 Brussel (9°k.) 17 juni 2009, TBBR 2013, afl. 2, 110.

6 Luik 10 oktober 2007, JT 2008, noot F. GLANSDORFF en RRD 2007, 261.
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onder de naam ‘Sportcentrale’ aan niet-particulieren sportinfrastructuur (zoals skimatten) verkoopt, is
een gespecialiseerde verkoper.”” Hetzelfde geldt voor de fabrikant van golfplaten.”® De
projectontwikkelaar-aannemer op zijn beurt is een professionele verkoper van woningen ‘sleutel op de
deur’, maar geen gespecialiseerde verkoper van de geleverde bouwmaterialen, althans niet in dezelfde
mate als de leverancier en de fabrikant, aan wie hogere verwachtingen op het vlak van deskundigheid
worden gesteld.”

Soms kan de invulling van het begrip professionele verkoper en gespecialiseerde verkoper toch tot
dezelfde uitkomst leiden. Daarvan getuigt een Frans cassatiearrest.®° Een bankagent koopt en verkoopt
na zijn uren tweedehandswagens met een voor een particulier ongewoon hoge frequentie. Tussen 1996
en 1998 sluit hij immers 41 transacties. Temeer omdat hij daar winst uit slaat, kwalificeert het Franse
Hof van Cassatie hem als een professionele verkoper waarop artikel 1645 C.civ. toepasselijk is. Ook
naar Belgisch recht zou tot de toepassing van artikel 1645 BW besloten worden. De ongewoon hoge
frequentiegraad is een indicatie voor zijn specialisatie.

5. Gevolgen van de verschuiving in de rechtspraak

11. Gespecialiseerde verkoper is niet noodzakelijk professioneel — De gespecialiseerde verkoper is niet
noodzakelijk een professionele verkoper. Ook een particulier of occasionele verkoper kunnen
gespecialiseerd zijn.8! Zij genieten dan niet van het gunstregime dat geldt voor de verkoper te goeder
trouw, maar krijgen een ‘versterkte’ resultaatsverbintenis opgelegd die bij miskenning uitmondt in een
‘quasi-onweerlegbaar’ vermoeden van kwade trouw.

Elektronische platformen faciliteren transacties tussen particulieren onderling. Op deze transacties kan
deze rechtspraak een impact hebben, tenzij de particulier door het recurrent karakter van de transactie
de hoedanigheid van onderneming verwerft.%? Daardoor kan de particulier die in de beoefening van zijn
hobby een bijzondere specialisatiegraad verwerft en daarvan online iets te koop aanbiedt (bijv. de
verkoper van siervissen of andere dieren die bijzondere kennis vereisen, de goede amateur-muzikant die
een van zijn instrumenten verkoopt, de hobbyfotograaf die een van zijn speciale lenzen verkoopt of de
automecanicien die een van zijn oldtimers verkoopt), vlugger dan hij wenst als gespecialiseerde
verkoper worden gekwalificeerd.

12. Professionele verkoper is niet noodzakelijk gespecialiseerd — Aan de andere kant impliceert de
verschuiving van het criterium naar de gespecialiseerde verkoper dat bepaalde professionele verkopers
niet meer onder het strengere gemeenrechtelijke koopregime vallen.8® Zo is een projectontwikkelaar een
professionele verkoper van woningen ‘met sleutel op de deur’, maar geen gespecialiseerde verkoper van

7 Antwerpen (2¢ k.) 20 september 1995, RW 1997-98, 880.

78 Brussel (20° k.) 30 maart 2010, Res Jur.Imm. 2011, 181 en TBO 2010, 265.

% Gent (9° k.) 18 juni 1999, RW 2002-03, 1060.

80  Cass.fr. (Civ., 1° k.) 30 september 2008, nr. 07-16.876 en Bull.civ. 2008, nr. 216.

81 B. TILLEMAN, Gevolgen van de koop in Beginselen van Belgisch privaatrecht, Mechelen, Kluwer, 2012, 378, nr. 463; TH.
VANSWEEVELT, “Het begrip “gespecialiseerde verkoper” en de beoordeling in abstracto van de onoverkomelijke onwetendheid
bij de fabrikant en de gespecialiseerde verkoper” (noot onder Cass. 7 december 1990), RW 1992-93, afl. 13, (432) 433, nr.
5; B. WYLLEMAN, “Enkele aspecten van de vrijwaringsregeling voor verborgen gebreken bij koop” (noot onder Gent (13 k.) 1
februari 1995), AJT 1995-96, (170) 171, nr. 2a.

82 Zie over deze C2C-verhoudingen en mogelijke implicaties door een (on)bewust niet kenbaar gemaakte lasthebber of
onlinetussenpersoon: B. DEVOLDER, “Tussenpersonen bij consumentenkoop. Vertrouwen op de schijn van professionele
hoedanigheid in C2C-transacties”, DCCR 2017, (3) 32, nrs. 40 e.v. Zie ook C. CAUFFMAN, “Gekocht op eBay? No way! Of
toch?” (noot onder Gent (12° k.) 26 mei 2010), DCCR 2011, (62) 62 e.v.; C. HEEB, “Overeenkomsten via het internet: Enkele
bijzondere vraagstukken i.v.m. elektronische handel, consumentenbescherming en tussenpersonen”, DCCR 2016, 69 e.v.
Voor een geval waarin de Consumentenkoopwet toepasselijk was op een koop gesloten op eBay: bijv. Luik (14€ k.) 25 maart
2011, DCCR 2012, 83, noot M. DUPONT.

8  P.A. FORIERS, “La garantie du vendeur professionel et la cour de cassation de Belgique — Observations et réflexions” in Les
obligations en droit francais et en droit belge, Brussel, Bruylant, 1994, (247) 256, nr. 10; TH. VANSWEEVELT, “Het begrip
“gespecialiseerde verkoper” en de beoordeling in abstracto van de onoverkomelijke onwetendheid bij de fabrikant en de
gespecialiseerde verkoper” (noot onder Cass. 7 december 1990), RW 1992-93, afl. 13, (432) 433, nr. 5; P. VAN OMMESLAGHE,
“Les clauses limitatives ou exonératoires” in Les obligations en droit frangais et en droit belge, Brussel, Bruylant, 1994, (181)
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(13° k.) 1 februari 1995), AJT 1995-96, (170) 171, nr. 2a.



de geleverde bouwmaterialen, althans niet in dezelfde mate als de leverancier en de fabrikant ervan.8
De overlater van een handelszaak is geen gespecialiseerde verkoper wanneer hij in het kader van deze
verkoop van de handelszaak een verwarmingstoestel verkoopt.®> Ook de doorverkoper of distributeur
die vroeger louter omwille van het beroepsmatig karakter waarmee hij handelde aan het strengere regime
van de professionele verkoper onderworpen was®, kan daar in de mate dat hij in de doorverkoop niet
gespecialiseerd is, aan [138] ontsnappen®’. Dat neemt echter niet weg dat de hoedanigheid van deze
verkopers als professioneel wel nog van belang blijft voor de toepassing van het consumentenrecht
(consumentenkoop en WER, infra nr. 16).

Voor de beoordeling van de specialisatiegraad van een rechtspersoon is het maatschappelijk doel
doorslaggevend. Zo kon een vennootschap met een maatschappelijk doel dat niet in hoofdzaak bestond
in de verkoop- en aankoop van onroerende goederen niet als gespecialiseerde verkoper worden
gekwalificeerd, nu deze rechtspersoon in een tijdsbestek van tien jaar slechts twee onroerende goederen
had aangekocht of verkocht.® Specialisatie betekent echter niet dat de verkoper slechts één bepaalde
soort koopwaar mag verkopen.® Ook de verkoper die verschillende soorten koopwaar aanbiedt kan
gespecialiseerd zijn. Dat is alleszins het geval voor een speciaalzaak. Toch is de notie gespecialiseerde
verkoper niet tot speciaalzaken beperkt. Ook de kleinhandelaar in elektrische toestellen allerhande die
een droogautomaat verkoopt kan een gespecialiseerde verkoper zijn.®® Hetzelfde geldt voor een
warenhuis met een gespecialiseerde elektro-afdeling. Ook het feit dat de verkoper over een eigen
hersteldienst beschikt, is een element dat in de richting van specialisatie wijst. Dit veronderstelt immers
gespecialiseerde kennis gestoeld op technische competenties.

6. Gelijkstelling regime voor aanvullende schadevergoeding en exoneratieverbod

13. Vermoeden voor artikelen 1645-1646 BW geldt ook voor artikel 1643 BW — Krachtens artikel 1643
BW kan de verkoper zich enkel exonereren voor zijn vrijwaringsplicht voor verborgen gebreken indien
hij deze gebreken niet kende of behoorde te kennen (supra nr. 1). Opnieuw om de koper in een
comfortabelere procespositie te plaatsen (supra nr. 6), construeerde rechtspraak en doctrine het
vermoeden dat sommige verkopers de verborgen gebreken op het ogenblik van de koop hebben gekend,
zodat zij zich behalve bij succesvol tegenbewijs, niet op een exoneratiebeding kunnen beroepen dat hun
aansprakelijkheid wegens verborgen gebreken uitsluit of beperkt.®* Doorgaans past men dit toe op de
professionele verkoper.%

8 Gent (9° k.) 18 juni 1999, RW 2002-03, 1060.

8 Kh. Antwerpen 24 november 1978, TBH 1979, 595.
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Nochtans is de toepassing van dit vermoeden gebaseerd op een doorgedreven interpretatie van het
vermoeden van kwade trouw toegepast op de artikelen 1645-1646 BW. De analogische toepassing van
dit vermoeden op de exoneratiemogelijkheid uit artikel 1643 BW impliceert dan ook dat door de
verschuiving in de cassatierechtspraak (supra nr. 9) niet het criterium van de verkoper-fabrikant en de
professionele verkoper, maar van de verkoper-fabrikant en de gespecialiseerde verkoper moet worden
toegepast. Dit cassatiearrest bevestigt deze analogie nu voor het eerst.

14. Tegenbewijs door gespecialiseerde verkoper is niet gunstiger of soepeler — Door incoherente
cassatierechtspraak was het onduidelijk of de gespecialiseerde verkoper hetzelfde tegenbewijs moest
leveren als de professionele verkoper. Het cassatiearrest van 7 december 1990% leek namelijk te
indiceren dat hij geen onnaspeurbaarheid van het gebrek moest aantonen (supra nr. 7), maar het
soepelere bewijs van de onzichtbaarheid van het gebrek volstond.®* Dit cassatiearrest verduidelijkt
echter dat ook de gespecialiseerde verkoper moet bewijzen “dat het gebrek onmogelijk kon worden
opgespoord” (overw. 5 geannoteerde arrest). Hij geniet dus niet van een gunstiger bewijsregime.
Wellicht valt die toetsing voor de fabrikant-verkoper zwaarder uit dan voor de [139] gespecialiseerde
verkoper.®® Van de eerste categorie van verkopers mag immers een hogere specialisatiegraad en
technische competentie worden verwacht dan van de tweede categorie van verkopers.

7. Kritische evaluatie van pretoriaans exoneratieverbod

15. Onlogische afwijking van bijzonder- en gemeen contractenrecht — Hoewel het exoneratieverbod
voor de verkoper-fabrikant en de gespecialiseerde verkoper onbetwist vigerend recht uitmaakt, wijst
rechtsleer hoe langer hoe meer op het aberrant karakter ervan.®® Dat deze verkopers zich enkel op een
exoneratiebeding kunnen beroepen wanneer zij bewijzen dat het verborgen gebrek onmogelijk kon
worden opgespoord, is vreemd. Dit de facto dwingend karakter van de pretoriaanse resultaatsverbintenis
tot opsporing en vaststelling van de verborgen gebreken (supra nr. 5) staat immers nergens vast.®” Voor
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de verbintenis tot conforme levering en de vrijwaring voor zichtbare gebreken — die zoals de niet-
conformiteit bij consumentenkoop aantoont, nochtans heel dicht bij de vrijwaring voor verborgen
gebreken aanleunen — bestaat dan ook geen gelijkluidend gemeenrechtelijk exoneratieverbod.®

Rechtsvergelijkend vormt het Belgisch recht met een verbod op exoneratieclausules door
gespecialiseerde verkopers en fabrikanten samen met Frankrijk, Luxemburg en Québec een
buitenbeentje. Volgens moderne codificaties van algemene beginselen (bijv. DCFR) kunnen deze
verkopers zich wel exonereren.®® Partijen zouden trouwens ook geldig een exoneratiebeding kunnen
stipuleren via een rechtskeuze, namelijk door te opteren voor een recht dat exoneratiebedingen voor
verborgen gebreken door gespecialiseerde verkopers en fabrikanten wel toelaat.’®® Het Hof van Justitie
van de EU heeft dit uitdrukkelijk aanvaard. In het Ahlstom Atlantique-arrest stelde het Hof vast dat de
Franse strenge aansprakelijkheidsregeling tegenover professionele verkopers zonder onderscheid
toepasselijk was, geen specifieke beperkingen van het uitgaande goederenverkeer tot doel of gevolg had
en artikel 29 EG-verdrag (nu art. 35 VWEU) niet schond. Het Hof voegde eraan toe dat partijen bij een
internationale overeenkomst vrij zijn het recht te kiezen dat op hun contractuele betrekking van
toepassing is, waardoor zij kunnen voorkomen om onder het Franse recht te vallen.!®* De mogelijkheid
om het toepasselijke recht te kiezen is onder de Rome I-Verordening weliswaar beperkt. Indien alle
andere op het ogenblik van de rechtskeuze bestaande aanknopingspunten zich bevinden in een ander
land dan het land waarvan het recht is gekozen, dan moeten de rechtsregels van dat land, waarvan bij
overeenkomst niet mag worden afgeweken, toch worden toegepast (art. 3, lid 3 Rome I-Verordening).
Verder kan men ervan uitgaan dat het verbod van exoneratiebedingen geen regel van bijzonder
dwingend recht is in de zin van artikel 9 Rome I-Verordening.1%

Naar Belgisch gemeen contractenrecht is het exoneratieverbod voor fabrikanten en gespecialiseerde
verkopers dan ook moeilijk in te bedden.’®® Geen enkel [140] ander type van bijzonder contract kent
immers een analoog (wettelijk of pretoriaans) verbod. Voor aanneming heeft ons Hof van Cassatie de
analoge toepassing van dit verbod zelfs uitdrukkelijk afgewezen.'® De motivering luidde dat uit geen
enkele wetsbepaling blijkt dat de gespecialiseerde aannemer wordt vermoed de verborgen gebreken te
hebben gekend. Hetzelfde geldt voor de gespecialiseerde verhuurder.® Het is onduidelijk waarom dit
wel op de gespecialiseerde verkoper wordt toegepast. Ook binnen het kooprecht bestaat immers geen
wettelijke bepaling waaruit volgt de verkoper-fabrikant of de gespecialiseerde verkoper moeten worden

vente” in B. TILLEMAN en P.A. FORIERS (eds.), De koop/La vente, Brugge, die Keure, 2002, (17) 52, nr. 54; P.A. FORIERS, “La
garantie du vendeur professionel et la cour de cassation de Belgique — Observations et réflexions” in Les obligations en droit
frangais et en droit belge, Brussel, Bruylant, 1994, (247) 262, nr. 15; C. JASSOGNE, “La mauvaise foi du professionnel’, TBBR
2011, (106) 109-110; B. TILLEMAN, Gevolgen van de koop in Beginselen van Belgisch privaatrecht, Mechelen, Kluwer, 2012,
415, nr. 499.

Bijv. B. TILLEMAN, Gevolgen van de koop in Beginselen van Belgisch privaatrecht, Mechelen, Kluwer, 2012, 295, nr. 351.

I. CLAEYS en K. VAN STRYDONCK, “Contractuele aansprakelijkheidsbeperkingen voor de professionele verkoper bij verborgen
gebreken in het algemeen kooprecht: elf argumenten pro” in Bijzondere overeenkomsten. XXXIV Postuniversitaire Cyclus
Willy Delva 2007-08, Mechelen, Kluwer, 2008, (307) 322-334.

Zie M. FONTAINE, “Les clauses limitatives et exonératoires de responsabilite et de garantie dans les contrats internationaux”,
RDAI 1985, 4.

101 HvJ 24 januari 1991, C-339/89, Ahisthom Atlantique SA Compagnie mecanique Sulzer, ECLI:EU:C:1991:28.

102 ], CLAEYS en K. VAN STRYDONCK, “Contractuele aansprakelijkheidsbeperkingen voor de professionele verkoper bij verborgen
gebreken in het algemeen kooprecht: elf argumenten pro” in Bijzondere overeenkomsten. XXXIV Postuniversitaire Cyclus
Willy Delva 2007-08, Mechelen, Kluwer, 2008, (307) 328, nr. 23; P. WAUTELET, “La vente internationale des marchandises:
Panorama général” in |. DURANT (ed.), La vente, un contrat usuel trés réglementé, Brussel, Larcier, 2006, 292. Anders: B.
DUBUISSON, “Les clauses conventionelles de garantie des vices cachés dans la vente entre professionnels”, DAOR 1986,
231.

O.m. P. BRULEZ, Koop en aanneming: faux amis?, Antwerpen, Intersentia, 2015, 517, nr. 568; I. CLAEYS en K. VAN STRYDONCK,
“Contractuele aansprakelijkheidsbeperkingen voor de professionele verkoper bij verborgen gebreken in het algemeen
kooprecht: elf argumenten pro” in Bijzondere overeenkomsten. XXXIV Postuniversitaire Cyclus Willy Delva 2007-08,
Mechelen, Kluwer, 2008, 320, nr. 14; P.A. FORIERS, “Conformité et garantie dans la vente” in B. TILLEMAN en P.A. FORIERS
(eds.), De koop/La vente, Brugge, die Keure, 2002, (17) 53, nr. 54; P.A. FORIERS, “La garantie du vendeur professionel et la
cour de cassation de Belgique — Observations et réflexions” in Les obligations en droit frangais et en droit belge, Brussel,
Bruylant, 1994, (247) 262-263, nr. 15; C. JASSOGNE, “La mauvaise foi du professionnel”’, TBBR 2011, (106) 112; P. VAN
OMMESLAGHE, “Les clauses limitatives ou exonératoires de responsabilité en droit belge” in Les obligations de droit frangais
et de droit belge, Brussel, Bruylant, 1994, 200, nr. 12.

104 Cass. 5 december 2005, C.01.0316.F, Arr.Cass. 2002, 2662, JT 2003, 228, JLMB 2003, 628, RGAR 2004, nr. 13.938, RW
2005-06, afl. 11, 420, noot A. VAN OEVELEN, TBBR 2004, afl. 4, 203, noot W. GOOSSENS en Verkeersrecht 2003, 102.

J. DEWEZ, “Le régime des vices cachés dans les contrats de vente, de bail et d’entreprise” (noot onder Bergen 24 maart 2008),
TBBR 2008, (47) 64, nr. 44.
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vermoed het verborgen gebrek te hebben gekend. Dit behandelt de gespecialiseerde verkoper
opmerkelijk strenger dan de gespecialiseerde aannemer of de gespecialiseerde verhuurder, hoewel
daarvoor geen wettelijk aanknopingspunt bestaat.

16. DISCREPANTIE MET B2C-VERHOUDINGEN: CRITERIUM VAN PROFESSIONELE VERKOPER BLIJFT —Naar
gemeen kooprecht is het criterium van de gespecialiseerde verkoper nu de norm (supra nr. 13), maar dit
gemeen kooprecht geldt slechts tussen ondernemingen onderling en tussen consumenten onderling.
Tussen ondernemingen en consumenten geldt het dwingend exoneratieverbod uit de
Consumentenkoopwet (art. 1649quater en 1649octies BW), het Wetboek Economisch Recht (artt.
V1.83, 13° en 14° en bij uitbreiding V1.83, 30° WER, i.e. na afloop van de waarborgtermijn van de
consumentenkoop of wanneer de koop buiten het toepassingsgebied van de Consumentenkoopwet maar
binnen het toepassingsgebied van het WER valt, zoals bij onroerende goederen) en de Wet
Productaansprakelijkheid (zie art. 10, § 1).

Voor de bepaling van het personele toepassingsgebied van deze wettelijke exoneratieverboden geldt niet
het kenniscriterium (zoals het Hof van Cassatie dit toepast binnen het gemeen kooprecht), maar wel het
professionaliteits-, beter uitgedrukt het organisatiecriterium®® (voor de verkoper-onderneming) c.q.
bestemmingscriterium (voor de koper-consument). Artikel 1.1, 1° WER definieert ‘onderneming’
namelijk als “elke natuurlijke persoon of rechtspersoon die op duurzame wijze een economisch doel
nastreeft, alsmede zijn verenigingen ”. Het economisch doel verwijst naar het aanbieden van goederen
of diensten op een markt. Overheidsinstellingen zijn slechts voor de hen opgedragen essentiéle, typische
taken van algemeen belang geen onderneming.2%” De vereiste van duurzaamheid betekent dat éénmalige
handelingen niet volstaan om als ‘onderneming’ te worden gekwalificeerd. De handelingen moeten
duurzaam worden gesteld, in het kader van een zekere organisatie.’® Een handeling die als professioneel
wordt gesteld impliceert precies een zekere duurzaamheid®®®, criterium dat het Hof van Cassatie in dit
geannoteerd cassatiearrest naar gemeen kooprecht verwerpt om de personele toepassingssfeer van het
exoneratieverbod vast te leggen.

Het aan het ondernemingsbegrip diametraal tegenovergesteld begrip ‘consument’ is elke “natuurlijke
persoon die handelt voor doeleinden die buiten zijn handels-, bedrijfs-, ambachts- of beroepsactiviteit
vallen” (art. 1.1, 2° WER). Deze definitie verwijst naar het bestemmingscriterium. Daarbij gaat men na
voor welke doeleinden een de overeenkomst in concreto wordt gesloten.''® Het normale beheer van een
privévermogen maakt van de particulier nog geen onderneming, ook al streeft die daarbij winst na. Het
zijn geen beroepsmatige bezigheden, ook al hebben ze een zekere duurzaamheid, bij gebrek aan het op
georganiseerde wijze betreden van de markt.!! Rechtspersonen kunnen al helemaal geen consument
zijn.*2 Zij worden geacht voldoende georganiseerd te zijn, zodat een bijkomende bescherming als
consument in beginsel overbodig is. Die organisatie wijst op de kennisvoorsprong in vergelijking met
de daadwerkelijke consument/natuurlijke persoon, waardoor kennisachterstand (informatieasymmetrie)
niet meer als afbakeningscriterium geldt.!'® Het bestemmingscriterium strookt met de gedachte waarop
het beschermingsstelsel van het consumentenrecht (en de Richtlijn oneerlijke bedingen) steunt: de
consument bevindt zich tegenover de georganiseerde verkoper in een zwakke onderhandelingspositie

196 Daarover: N. HELBERGER, L. GUIBAULT, M. LoOs, C. MAK, L. PESSERS en B. VAN DER SLOOT, Digital Consumers and the Law,
Alpen aan den Rijn, Wolters Kluwer, 2013, 45 e.v. (‘degree of organization’).

107 Daarover bijv. HvJ 3 oktober 2013, C-59-12, BKK Mobil Oil Kérperschaft des 6ffentliches Rechts t. Zentrale zur Bekampfung
unlauteren Wettbewerbs eV, ECLI:EU:C:2013:634.

108 G. STRAETMANS, “Overzicht van rechtspraak. Consumentenbescherming (2008-2014) — Marktpraktijken (2011-2014)", TPR
2015, (1311) 1343, nr. 15. Zie ook N. HELBERGER, L. GUIBAULT, M. LoOS, C. MAK, L. PESSERS en B. VAN DER SLOOT, Digital
Consumers and the Law, Alpen aan den Rijn, Wolters Kluwer, 2013, 45-46.

108 J. STUYCK, Handelspraktijken in Beginselen van Belgisch privaatrecht, XIll/2A, Mechelen, Kluwer, 2015, 57, nr. 31.

110 Daarover bijv. recentelijk: M.Y. SCHAUB, “Wie is consument?”, TvC 2017, afl. 1, (30) 30-31 e.v.; R. STEENNOT, “De bescherming
van de consument door het Hof van Justitie: een brug te ver?” TPR 2017, (81) 91, nrs. 7 e.v.

11 G. STRAETMANS, “Overzicht van rechtspraak. Consumentenbescherming (2008-2014) — Marktpraktijken (2011-2014)", TPR
2015, (1311) 1327, nr. 5.

12 HyJ 22 november 2011, C-542/99, Cape Snc t. Idealservice Srl, ECLI:EU:C:2001:625.

113 G. STRAETMANS, “Overzicht van rechtspraak. Consumentenbescherming (2008-2014) — Marktpraktijken (2011-2014)", TPR
2015, (1311) 1369, nr. 38.
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en beschikt over minder informatie. Dat leidt ertoe dat hij met de door de verkoper tevoren opgestelde
voorwaarden instemt zonder op de inhoud daarvan invloed te kunnen uitoefenen !4

Een andere mogelijke afbakening tussen ‘consument’ en ‘onderneming’ had het specialisatiecriterium
kunnen zijn. In dat geval had deze geannoteerde cassatierechtspraak wel op het consumentenrecht
aangesloten. Het [141] specialisatiecriterium stelt de aan— of afwezigheid van deskundigheid, kennis of
expertise over een welbepaald onderwerp bij een persoon centraal om uit te maken of iemand consument
is. Zo zou er geen sprake zijn van een consument als de overeenkomst een materie betreft die tot de
technische kennis van de betrokken partij behoort.*> Het Hof van Justitie van de EU heeft het
specialisatiecriterium met betrekking tot het consumentbegrip (in de zin van Richtlijn oneerlijke
bedingen) echter uitdrukkelijk verworpen.*® Het begrip consument is een objectief begrip dat losstaat
van de concrete kennis waarover de betrokkene kan beschikken of van de informatie waarover die
persoon werkelijk beschikt.!” De (subjectieve) kennis en ervaring van de consument zijn voor het
personele toepassingsgebied van de consumentenwetgeving irrelevant. Zo geniet een autohandelaar die
voor privégebruik een auto aankoopt toch consumentenbescherming.8

Een advocaat handelsrecht die een lening sluit die geen verband houdt met de uitoefening van zijn
beroep bevindt zich tegenover de tegenpartij die beroepsmatig kredieten verstrekt in een zwakke positie.
Ook al moet een advocaat worden geacht over verregaande technische bekwaamheden te beschikken,
rechtvaardigt dit niet dat hij geen zwakke partij (consument) is tegenover de wederpartij. De zwakke
positie van de consument tegenover de verkoper die het consumentenrecht tracht te verhelpen, heeft
immers zowel betrekking op het informatieniveau als op zijn onderhandelingspositie tegenover de door
de verkoper tevoren opgestelde voorwaarden op de inhoud waarvan de consument geen invloed kan
uitoefenen.®

De bescherming als consument hangt dus niet af van het daadwerkelijke bewijs dat men als zwakkere
contractspartij over het algemeen de wettelijke bepalingen niet kent of van het specialisatieniveau met
de sector van contractsluiting. Alleen de bestemming van de activiteit is doorslaggevend. De vaststelling
dat natuurlijke personen consument zijn van zodra zij handelen voor niet-professionele doeleinden
(ongeacht de ervaring of expertise waarover zij in concreto beschikken), impliceert dat zij op
onweerlegbare wijze worden vermoed zich in een ondergeschikte positie te bevinden die de bescherming
als consument rechtvaardigt.!?® Daardoor kan dezelfde persoon de ene keer de hoedanigheid van
consument hebben en de andere keer niet, afhankelijk van de doeleinden waarvoor hij de betrokken
handeling stelt, hoewel zijn kennis in beide gevallen exact dezelfde is.*?! Het is opmerkelijk dat het Hof
van Cassatie in dit geannoteerde arrest het kenniscriterium voor het gemeen kooprecht met betrekking
tot het exoneratieverbod voor verborgen gebreken bevestigt, terwijl de rechtsleer dit voor het
consumentenrecht verwerpt gelet op de moeilijkheid om het kenniscriterium objectiveerbaar te maken
“Via vaak arbitraire criteria zoals specialisatie ™%

Hoe dan ook maakt de verschuiving van het criterium in de cassatierechtspraak van de professionele
naar de gespecialiseerde verkoper (supra nr. 9) het gefragmenteerde kooprecht nog minder coherent.

114 HyJ 3 september 2015, C-110/14, Horatiu Ovidiu Costea t. SC Volksbank Romania SA, ECLI:EU:C:2015:538, overw. 18.

115 S, GEIREGAT, “ledereen consument?” (noot onder HvJ 9 juli 2015 en HvJ 3 september 2015), TBH 2016, afl. 2, (159) 164, nr.
29.

116 Daarover recentelijk bijv. M.Y. ScHAUB, “Wie is consument?”, TvC 2017, afl. 1, (30) 33 en 36; R. STEENNOT, “De bescherming
van de consument door het Hof van Justitie: een brug te ver?” TPR 2017, (81) 91, nrs. 8 e.v.; E. TERRYN, “Consumers, by
Definition, Include Us All”... But Not for Every Transaction”, ERPL 2016, (271) 273.

17 HyJ 3 september 2015, C-110/14, Horatiu Ovidiu Costea t. SC Volksbank Romania SA, ECLI:EU:C:2015:538, overw. 21

18 Hof Arnhem-Leeuwarden 12 juli 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:5678, NTHR 2016, afl. 5, 284, AR 2016, 2055 en RCR 20186,
84, overw. 2.7-2.8.

119 HyJ 3 september 2015, C-110/14, Horatiu Ovidiu Costea t. SC Volksbank Romania SA, ECLI:EU:C:2015:538, overw. 27.

120 R, STEENNOT, “De bescherming van de consument door het Hof van Justitie: een brug te ver?” TPR 2017, (81) 92, nr. 9; E.
TERRYN, “Consumers, by Definition, Include Us All”... But Not for Every Transaction”, ERPL 2016, (271) 273.

121 R, STEENNOT, “De bescherming van de consument door het Hof van Justitie: een brug te ver?” TPR 2017, (81) 92, nr. 9.

122G, STRAETMANS, “Overzicht van rechtspraak. Consumentenbescherming (2008-2014) — Marktpraktijken (2011-2014)", TPR
2015, (1311) 1366, nr. 37, vn. 212.
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17. Moderne ratio legis exoneratieverbod door verschuiving van criterium achterhaald — Ter
rechtvaardiging van het gemeenrechtelijk exoneratieverbod verwees men vaak naar het argument dat als
professionelen zich tegenover elkaar kunnen exonereren maar dat de eindverkoper dit gelet op de
dwingende consumentenwetgeving ten aanzien van de consument niet kan (supra nr. 16), de
eindverkoper de volledige aansprakelijkheid draagt, terwijl de werkelijke verantwoordelijkheid voor het
gebrek niet noodzakelijk bij hem ligt.*?® De verschuiving van het criterium in de cassatierechtspraak van
de professionele naar de gespecialiseerde verkoper (supra nr. 9), maakt dit argument niet meer actueel.
Bodemrechtspraak heeft zich hierdoor al laten overtuigen. Sommige rechters temperen het
jurisprudentieel exoneratieverbod voor het geval de koper en de verkoper dezelfde specialisatiegraad
hebben. Er is dan helemaal geen behoefte aan bescherming van de koper. De gespecialiseerde verkoper

moet het exoneratiebeding dan kunnen inroepen zonder bewijs van zijn ‘goede trouw’.}%*

Een zelfde vermoeden van kennis zou trouwens kunnen bestaan in hoofde van de gespecialiseerde
koper.1? In dit geval is er geen informatieasymmetrie [142] die een exoneratieverbod rechtvaardigt. Dat
bevestigt het Weens Koopverdrag (in principe B2B), waarin geen exoneratieverbod bestaat.'?® We
vinden dat eigenlijk ook terug in de rechtspraak van het Hof van Justitie van EU over de ratio legis van
de bescherming tegen onrechtmatige bedingen. De zwakke positie van de consument tegenover de
verkoper die het beschermingsstelsel van Richtlijn 91/13 tracht te verhelpen (0.a. door een
exoneratieverbod) heeft immers betrekking op het informatieniveau en de onderhandelingspositie
tegenover de door de verkoper tevoren opgestelde voorwaarden op de inhoud waarvan de consument
geen invlioed kan uitoefenen.!?” De ongelijkheid tussen contractspartijen wordt daardoor bij het
organisatieniveau van partijen gelegd en niet bij het moeilijk te hanteren kennisniveau. De door het Hof
van Justitie gehanteerde objectieve invulling van de begrippen ‘consument’ en ‘onderneming’ impliceert
dan ook dat een natuurlijke persoon die handelt voor professionele doeleinden onweerlegbaar wordt
geacht over de nodige expertise te beschikken, zelfs indien hij optreedt buiten zijn expertisedomein of
normale beroepsactiviteiten.!?® De assumptie dat tussen twee ondernemingen/professionelen het
organisatieniveau gelijk is en bescherming op dit punt onnodig is, is inderdaad niet onredelijk. Als beide
partijen hetzelfde specialisatieniveau hebben, is een exoneratieverbod zoals nu opnieuw bevestigd door
het Hof van Cassatie dan ook moeilijk te verantwoorden.!?°

18. Gemeenrechtelijke beperkingen op exoneratie volstaan — Meer en meer bepleit recente doctrine de
volledige afschaffing van het pretoriaans exoneratieverbod. In andere gevallen dan de dwingende regels
die gelden in B2C-verhoudingen (supra nr. 16), biedt het gemeen recht namelijk genoeg bescherming.**°

123 Bijv. Bergen 10 mei 1988, Pas. 1988, II, 202.

124 n die zin Cass.fr. (Com.) 19 maart 2013, nr. 11-26.566, ECLI:FR:CCASS:2013:C000288 en Bull.civ. 2013, IV, nr. 45. Ook
bijv. Rb. Antwerpen 16 oktober 2002, RW 2005-06, 791; Kh. Brussel 24 maart 2004, RW 2005-06, 629; M. FALLON, “A propos
de la garantie conventionnelle des vices dans la fourniture de biens de consommation: connaissance effective, obligation
d’avertissement et mauvaise foi” (noot onder Cass. 8 februari 1980), JT 1981, (241) 244; C. JASSOGNE, “La mauvaise foi du
professionnel”, TBBR 2011, (106) 110; R. KRUITHOF, “Les clauses d’exonération totale ou partielle de responsabilité — Rapport
belge” in In memoriam Jean Limpens, Antwerpen, Kluwer, 1987, (165) 196; J.-F. ROMAIN, Traité critique du principe général
de bonne foi en droit privé, Brussel, Bruylant, 2000, 388, nr. 1984.

125 C. VAN CAUWELAERT, “Verborgen gebreken bij koop: actiemogelijkheden voor de koper” (noot onder Rb. Leuven 16 november
1979), RW 1980-81, (199) 209, nr. 21.

126 Daarover: S. STIINS, B. TILLEMAN, W. GOOSSENS, B. KOHL, E. SWAENEPOEL en K. WILLEMS, “Overzicht van rechtspraak
bijzondere overeenkomsten: koop en aanneming 1999-2006”, TPR 2008, afl. 4, (1411) 1571, nr. 183; B. TILLEMAN, Gevolgen
van de koop in Beginselen van Belgisch privaatrecht, Mechelen, Kluwer, 2012, 413-415, nr. 498.

127 HyJ 3 september 2015, C-110/14, Horatiu Ovidiu Costea t. SC Volksbank Romania SA, ECLI:EU:C:2015:538, overw. 27.

128 R. STEENNOT, “De bescherming van de consument door het Hof van Justitie: een brug te ver?” TPR 2017, (81) 91-92, nrs. 8-
9.

129 Zie ook D. PHILIPPE, “Les clauses relatives a la garantie des vices cachés”, TBBR 1996, 177 (historisch gezien was de
rechtspraak inzake het jurisprudentieel exoneratieverbod vooral gericht op de bescherming van de consument onafhankelijk
van de vraag of het goed voor privé- of professionele doeleinden werd gekocht).

130 Q.a. I. CLAEYS en K. VAN STRYDONCK, “Contractuele aansprakelijkheidsbeperkingen voor de professionele verkoper bij
verborgen gebreken in het algemeen kooprecht: elf argumenten pro” in Bijzondere overeenkomsten. XXXIV Postuniversitaire
Cyclus Willy Delva 2007-08, Mechelen, Kluwer, 2008, (307) 316, nrs. 8 e.v.; P.A. FORIERS, “Conformité et garantie dans la
vente” in B. TILLEMAN en P.A. FORIERS (eds.), De koop/La vente, Brugge, die Keure, 2002, (17) 56-57, nr. 60; P.A. FORIERS,
“La garantie du vendeur professionel et la cour de cassation de Belgique — Observations et réflexions” in Les obligations en
droit francais et en droit belge, Brussel, Bruylant, 1994, (247) 266-267, nr. 21.
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(i) Geen exoneratie voor bedrog of opzettelijke fout — Het gemeen recht verbiedt dat de
schuldenaar zich exonereert voor zijn eigen opzettelijke fout of zijn bedrog.3! Op basis van het gemeen
recht mag de verkoper zich dus niet exonereren voor de gebreken die hij kende. Hiermee stellen
sommigen de gevallen gelijk waarin de verkoper, gelet op zijn (gespecialiseerde) hoedanigheid,
onmogelijk onwetend had mogen zijn over de gebreken.!3

(i) Geen uitholling via exoneratie — Daarnaast mag het exoneratiebeding niet elke zin aan de
overeenkomst ontnemen.**® Toegepast op de vrijwaringsverbintenis voor verborgen gebreken, mag het
beding de leveringsverbintenis van de verkoper dus niet uithollen.***

(iii) Verbod op rechtsmisbruik — Tot slot kan de rechter altijd teruggrijpen naar het algemeen
rechtsbeginsel dat rechtsmisbruik verbiedt. De rechter mag de schuldeiser immers verbieden om zich op
een contractueel beding te beroepen wanneer dat in de concrete omstandigheden abusief is.'*® Voor een
exoneratiebeding kan dit het geval zijn wanneer de schade voor de schuldeiser (onvoorzienbaar) zwaar
uitvalt en een beroep op het beding een kennelijk onevenwicht schept tussen het voordeel dat de
geéxonereerde schuldenaar daarmee geniet en het nadeel dat de schuldeiser daardoor draagt.* Partijen
kunnen de hun contractuele rechten immers alleen uitoefenen binnen de maatstaven van redelijkheid en
billijkheid.™’

8. Besluit

19. Het ‘vermoeden van kwade trouw’ bij verborgen gebreken speelt niet voor elke verkoper. Het geldt
alleen voor de verkoper die tegelijk fabrikant en/of gespecialiseerd is. Dat criterium gaat al terug op de
cassatierechtspraak sinds 1977, maar merkwaardig genoeg werd die rechtspraak door bodemrechters en
doctrine niet (altijd) toegepast. Vaak refereerden die nog (verkeerdelijk) aan het criterium van de
professionele verkoper. Dit cassatiearrest is echter heel duidelijk. Het criterium is de [143] fabrikant-
verkoper of de gespecialiseerde verkoper, te beoordelen volgens de specialisatiegraad en de technische
competenties van de verkoper. Hieronder kunnen ook occasionele (particuliere) verkopers vallen.
Omgekeerd zijn niet alle professionele verkopers (zoals doorverkopers of distributeurs) ipso facto
gespecialiseerd. Dit sluit meer aan bij de realiteit en de legitieme verwachtingen van de koper.

20. Traditioneel verwoordt ons Hof van Cassatie dit ‘vermoeden van kwade trouw’ niet als een juridisch
vermoeden.® De cassatierechters construeren dit door de verkoper-fabrikant en de gespecialiseerde
verkoper een (pretoriaanse) resultaatsverbintenis op te leggen om het goed zonder gebrek te leveren,
waartoe de verkoper alle maatregelen moet nemen om alle mogelijke gebreken op te sporen. Dat plaats
de koper in een comfortabele procespositie, want door de kwalificatie als resultaatsverbintenis is het de
verkoper die moet aantonen dat het gebrek onmogelijk kon worden opgespoord. Omdat rechtspraak zich

181 Cass. 25 september 1959, Arr.Cass. 1960, 86, RW 1959-60, 1255 en RCJB 1960, 10, noot J. DABIN; W. VAN GERVEN en A.
VAN OEVELEN, Verbintenissenrecht, Leuven, Acco, 2015, 181.

182 p, BRULEZ, Koop en aanneming: faux amis, Antwerpen, Intersentia, 2015, 522, nr. 574; P.A. FORIERS, “La garantie du vendeur
professionel et la cour de cassation de Belgique — Observations et réflexions” in Les obligations en droit francais et en droit
belge, Brussel, Bruylant, 1994, (247) 261, nr. 15, vn. 49; B. TILLEMAN, Gevolgen van de koop in Beginselen van Belgisch
privaatrecht, Mechelen, Kluwer, 2012, 415-416, nr. 499. Nochtans zou de onwetendheid van de verkoper in dat geval ook als
een gevolg van zijn eigen nalatigheid of zware fout kunnen worden gekwalificeerd, waarvoor een schuldenaar zich krachtens
het gemeen contractenrecht wel mag exonereren (zie Cass. 25 september 1959, Arr.Cass. 1960, 86, Pas. 1960, 113, RW
1959-60, 1255 en RCJB 1960, 10, noot J. DABIN).

183 0.a. Cass. 23 november 1987, RW 1987-88, 1359; Cass. 26 maart 2004, Arr.Cass. 2004, 537, Pas. 2004, 513 en RW 2007-
08, 83.

13 B. TILLEMAN, Gevolgen van de koop in Beginselen van Belgisch privaatrecht, Mechelen, Kluwer, 2012, 416-417, nrs. 499 en
501.

135 Cass. 8 februari 2001, C.98.0470.N, Arr.Cass. 2001, 245, Pas. 2001, RW 2001-02, 778, noot A. VAN OEVELEN, JT 2002, 475,
TBBR 2004, 396 en T.Not. 2001, 473, noot C. DEwULF. Daarover bijv. S. STIINS, “Het verbod op rechtsmisbruik van
contractuele rechten: lees de bijsluiter voor gebruik!” in S. STIINS en P. WERY (eds.), Le juge et le contrat/De rol van de rechter
in het contract, Brugge, die Keure, 2014, (75) 119, nrs. 45 e.v.

1% Daarover i.h.a. N. SIMONS, “Misbruik van exoneratiebedingen in het Belgische recht. Een rechtsvergelijkend perspectief met
de Draft Common Frame of Reference”, Jura Falc. 2011-2012, alf. 1, (97) 118e.v.

137 'W. VAN GERVEN en A. VAN OEVELEN, Verbintenissenrecht, Leuven, Acco, 2015, 101.

138 J. LIMPENS, La vente en droit belge, Brussel, Bruylant, 1960, nr. 381 (verwerpt het vermoeden van kwade trouw nu daarvoor
geen wettelijke grondslag bestaat).
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in de beoordeling van dit tegenbewijs streng opstelt, spreken sommigen van een ‘gquasi-onweerlegbaar’
vermoeden of een ‘versterkte’ resultaatsverbintenis.

21. Dit cassatiearrest bevestigt voor het eerst de analogische toepassing van het ‘vermoeden van kwade
trouw’ uit de artikelen 1645-1646 BW op de exoneratiemogelijkheid vervat in artikel 1643 BW.
Daardoor kunnen de verkoper-fabrikant en de gespecialiseerde verkoper zich niet op een
exoneratiebeding voor verborgen gebreken beroepen, behalve wanneer zij de onnaspeurbaarheid van het
verborgen gebrek aantonen. Nochtans groeide in recente doctrine een overtuigende strekking die de
afschaffing van dit pretoriaanse exoneratieverbod bepleit. Dit verbod valt namelijk moeilijk te rijmen
met de principes uit ons gemeen contracten- en bijzondere overeenkomstenrecht. Bovendien leidde de
verschuiving van het cassationele criterium van de professionele naar de gespecialiseerde verkoper tot
incoherentie wat het personele toepassingsgebied van het exoneratieverbod voor verborgen gebreken
betreft. In B2C-verhoudingen blijft krachtens dwingende bepalingen uit de Consumentenkoopwet, het
Wetboek Economisch Recht en de Wet Productaansprakelijkheid namelijk de professionele verkoper
het criterium. Het cassationele criterium van de gespecialiseerde verkoper geldt daardoor enkel in C2C-
en B2B-verhoudingen. De vraag is maar of in deze verhoudingen een pretoriaans exoneratieverbod wel
noodzakelijk is. Biedt het gemeen contractenrecht deze kopers dan niet genoeg bescherming?
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