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[144] 1. Inleiding

1. Beschikbare remedies bij niet-vrijwaring voor verborgen gebreken? — De vrijwaringsverbintenis voor
verborgen gebreken bij koop (artt. 1603, 1625 en 1641 e.. BW) blijft resulteren in
interpretatiegeschillen. Met het arrest van 23 maart 2017 (C.15.0232.F) moest het Hof van Cassatie
opnieuw bepalen over welke rechtsmiddelen partijen beschikken bij miskenning van de
vrijwaringsverbintenis voor verborgen gebreken. [145]

2. Feiten — Appartementen die in de zomer waren aangekocht vertoonden bij de eerste winterperikelen
problemen met de centrale verwarming. De tegensprekelijke expertise legde verborgen gebreken bloot
aan de installatie van de centrale verwarming, de thermische en akoestische isolatie en de ventilatie.
Daarop vorderden enkele kopers de ontbinding van hun koopovereenkomst, andere kopers eisten
prijsvermindering. De verkoper bood de kopers daarentegen kosteloze herstelling aan door een
gespecialiseerde firma. Welke remedie het op de andere haalt, was de inzet van het eerste cassatiemiddel
en is het voorwerp van deze annotatie.

2. Limitatieve lezing artikel 1644 BW

3. Rechtsmiddelen beperkt tot ontbinding en prijsvermindering — Indien de verkoper zijn
vrijwaringsverbintenis voor verborgen gebreken miskent, omschrijft artikel 1644 BW de rechtsmiddelen
van de koper als de keuze tussen ofwel teruggave van de gekochte zaak en terugbetaling van de koopprijs
(ontbinding of actio redhibitoria) ofwel behoud van de gekochte zaak maar gedeeltelijke terugbetaling
van de koopprijs (prijsvermindering of actio aestimatoria). In navolging van F. Laurent!, begrijpt het
Belgische recht de opsomming van rechtsmiddelen in artikel 1644 BW traditioneel als limitatief.

1 Principes de droit civil, XXIV, Brussel, Bruylant, 1887, 287, nr. 291 (“I'acheteur n’a pas d’autres droits que ceux que la loi lui
reconnait et /a loi ne lui donne pas le droit d’exiger des réparations”). Zie ook al R.J. POTHIER, Traité du Contrat de Vente in
Traités sur différents matieres de droit civil, appliquées a I'usage du barreau et de jurisprudence Francoise, Parijs en Orléans,
1773, 506, nrs 118 e.v en M. TROPLONG, De la vente in Le droit civil expliqué suivant l'ordre du code, Brussel, Société
Typographique Belge, 1841, 297-298, nr. 597 (impliciet: behandelt enkel ontbinding en prijsvermindering als remedies).

2 0O.a. Brussel 10 juni 1976, RW 1976-77, 1579; Bergen 24 november 1981, Rev.not.belge 1982, 309; Bergen 6 februari 1990,
Rev.not.b. 1990, 554, noot D.S.; Bergen 6 juni 1990, Pas. 1990, II, 237; Luik 16 september 1996, RRD 1996, 583-587; Luik
3 november 1998, TBBR 2001, 466-467; Luik 25 april 2002, RGAR 2003, nr. 13742; Bergen 26 september 2006, JT 2006,
812; Antwerpen (1° k.) 18 maart 2013, T.Not. 2014, 30 (impliciet); Rb. Leuven 16 november 1979, RW 1980-81, 197, noot W.
VAN CAUWELAERT; Kh. Luik 9 december 1910, JT 1911, 433 en JL 1911, 6; Kh. Brussel 12 augustus 1947, JCB 1948, 216-
217; Kh. Brussel 20 mei 1949, JT 1950, 457; Kh. Bergen 9 september 1968, BRH 1968, 532; Kh. Leuven 16 november 1979,
RW 1980-81, 197; Kh. Hasselt juni 1995, RW 1997-98, 1446; Kh. Hasselt 7 januari 1997, RW 1997-98, 955 en TBH 1998,
454; Kh. leper 24 juni 2002, RW 2005-06, (1229) 1231, overw. 3; Kh. Tongeren 10 juni 2008, Njw 2008, 890, noot M. DAMBRE
(impliciet); Kh. Gent (afd. Veurne) (6° k.) 1 maart 2017, DAOR 2017, afl. 2, (57) 59 (impliciet); Vred. Zele 6 september 1989,
T.Vred. 1991, 142; S. BEYAERT, “Vorderingsmogelijikheden voor de koper van een illegaal opgetrokken goed”, TBBR 2000,
afl. 10, (626) 646, nr. 39, vn. 105; A. CHRISTIAENS, “Art. 1641 — 1648 BW”, Comm.Bijz.ov., Mechelen, Kluwer, 2000, losbhl., 75;
I. CLAEYS en K. VAN STRYDONCK, “Contractuele aansprakelijkheidsbeperkingen voor professionele verkoper bij verborgen
gebreken in het algemeen kooprecht: elf argumenten pro” in Bijzondere overeenkomsten 2007-2008 — XXXIVste
Postuniversitaire Cyclys Willy Delva, Mechelen, Kluwer, 2008, 311-312; M. DAMBRE, “Beperkt gebruik gebrekkige zaak
verhindert ontbinding van de koop niet” (noot onder Kh. Tongeren 10 juni 2008), Njw 2008, 893; M. DAMBRE, Bijzondere
overeenkomsten, Brugge, die Keure, 2012, 107; R. DEKKERS en A. VERBEKE, Handboek burgerlijk recht, Ill, Antwerpen,
Intersentia, 2007, 491, nr. 865; C. DELFORGE, “Garantiedes biens de consommation: primauté de I'exécution en nature par le
vendeur” (noot onder Rb. Tongeren 14 juni 2010), T.Vred. 2012, (301) 303; H. DE PAGE en A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, Traité
élémentaire de droit civil belge, IV, Brussel, Bruylant, 1997, 296, nr. 213; J. DEwEz, “Le régime des vices cachés dans les
contrats de vente, de bail et d’entreprise”, TBBR 2008, (47) 51, nr. 15; R. DE WIT, “Koop” in R. FELTKAMP en E. JANSSENS
(eds.), Ondernemingscontracten, Brussel, Larcier, 2013, (291) 297; H. DE WuULF, “Samenloop of exclusiviteit tussen de
sanctionering van niet-conforme levering en verborgen gebreken: heeft cassatie de controverse beslecht?” (noot onder Cass.
19 oktober 2007), TBH 2008, afl. 2, (154) 155; P.A. FORIERS, “Les contrats commerciaux. Chronique de jurisprudence (1970-
1984)”, TBH 1987, 44, vn. 55; P.A. FORIERS, “Conformité et garantie dans la vente” in La vente, Brugge, die Keure, 2001, 21;
L. FREDERICQ, Handboek van Belgisch handelsrecht, Ill, Brussel, Bruylant, 1980, 63, nr. 1454; P. HARMEL, La vente, théorie
générale de la vente in Rép.Not., VII, 1, Brussel, Larcier, 1985, 265, nr. 358; J. HERBOTS, D. CLARYSSE en J. WERCKX,
“Overzicht van rechtspraak”, TPR 1985, 845, nr. 85; J. HERBOTS en C. PAUWELS, “Overzicht van rechtspraak”, TPR 1989,
1098, nr. 62; J. HERBOTS, S. STUNS, E. DEGROOTE, W. LAUWERS en |. SAMOY, “Overzicht van rechtspraak bijzondere
overeenkomsten 1995-1998”, TPR 2002, 170, nr. 113; C. JASSOGNE, “La garantie découlant de la vente: principes et clauses
particuliéres”, Ann.dr.Liege 1988, 443; B. KOHL, La vente immobiliére — Chronique de jurisprudence 1990-2010, Brussel,
Larcier, 2012, 312-313; K. LAVEYT, “De vrijwaringsplicht voor verborgen gebreken in een notendop” (noot onder Gent 22
januari 2003), TBH 2004, afl. 6, (552) 555; A. LENAERTS, “Het nieuwe begrip conformiteit in het Belgische en het Duitse
kooprecht”, TBBR 2006, 83; J. LIMPENS, La vente en droit belge, Brussel, Bruylant, 1960, 174, nr. 400; |. SAmMOY,
“Gebruiksaanwijzing voor verborgen gebreken? Het gebruik van de gebrekkige zaak en gevolgen voor het keuzerecht tussen
ontbinding en prijsvermindering” (noot onder Kh. Hasselt 10 juli 2000), RW 2001-02, afl. 29, (1031) 1032, nr. 2 (impliciet); L.
SIMONT en J. DE GAVRE, “Les contrats spéciaux’, RCJB 1995, 198, nr. 54; L. SIMONT, J. DE GAVRE en P.A. FORIERS, “Examen
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Daaruit volgt dat de koper bij schending van de vrijwaringsverbintenis voor verborgen gebreken geen
andere rechtsmiddelen kan inroepen dan deze die artikel 1644 BW uitdrukkelijk opsomt, behalve
wanneer partijen de rechtsmiddelen conventioneel hebben uitgebreid of beperkt®. Door deze limitatieve
lezing behoren uitvoering in natura of uitvoering bij equivalent dus niet tot de wettelijk beschikbare
rechtsmiddelen.* Tenzij partijen dit uitdrukkelijk [146] bedingen®, zijn ook herstelling en vervanging
van de gebrekkige zaak daardoor uitgesloten®.

Betonblokken aangekocht voor de bouw van een woning vertoonden een jaar na aankoop roestvlekken
wegens aanwezigheid van pyriet. De rechters kwalificeerden dit als een schending van de
vrijwaringsverbintenis voor verborgen gebreken (artt. 1603, 1625 en 1641 e.v. BW), maar weigerden de
herstelling resoluut onder verwijzing naar artikel 1644 BW.’

4. Dekkingsherstelling onmogelijk — Uit de limitatieve lezing van artikel 1644 BW leidt het Belgische
recht bovendien af dat de koper de herstelling van de verborgen gebreken niet zelf kan (laten) uitvoeren
(door een derde) op kosten van de wanpresterende verkoper. Doet hij dit toch, dan oordeelt rechtspraak
dat de koper zijn vrijwaringsaanspraak tegenover zijn verkoper verliest/verwerkt, daarvoor verwijzend
naar aanvaarding van de gebreken (door de uitgevoerde herstelling of vervanging) of rechtsverwerking
door de koper.®

de jurisprudence (1981-1991). Les contracts spéciaux”, RCJB 1995, (107) 198, nr. 54; L. SIMONT en P.A. FORIERS, “Examen
de jurisprudence (1992-2010), Les contrats spéciaux. La Vente II”, RCIB 2014, (725) nr. 71; R. STEENNOT, “Art.
1649quinquies”, Comm.Bijz.ov., Mechelen, Kluwer, 2015, losbl., 6, nr. 3; S. STIINS en |. SAMOY, “Le nouveau droit de la vente:
la transposition en droit belge de la directive européenne sur la vente des biens de consommation”, TBBR 2003, (2) 16; S.
STIINS, De gerechtelijke en buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen, Maklu, 1994, 379-380, nr. 273;
W. VAN CAUWELAERT, "Verborgen gebreken bij koop: actiemogelijkheden voor de koper" (noot onder Kh. Leuven 16 november
1979), RW 1980-81, (199) 204; Y. VAN COUTER, E. KAIRIS, B. VANBRABANT, S. DE BOECK, S. KINART en H. DHONDT, De
Consumentenkoop in CABG, Brussel, Larcier, 2005, 17, nr. 30; R. VANDEPUTTE, Overeenkomsten, Bijzondere
overeenkomsten, I, Antwerpen, Standaard, 1981, 91-92; J. VAN RYN en J. HEENEN, Principes du droit commercial, I, Brussel,
Bruylant, 1981, 556; M. VANWIJCK-ALEXANDRE en M. GUSTIN, “L’obligation de délivreance conforme et la garantie des vices
cachés: le droit cummun” in C. BIQUET-MATHIEU en P. WERY (eds.), La nouvelle garantie des biens de consommation et son
environnement légal, Brussel, la Charte, 2005, 29 en 42; A.-L. VERBKE, P. BRULEZ en N. CARETTE e.a., Bijzondere
overeenkomsten in kort bestek, Antwerpen, Intersentia, 2010, 47.

3 0O.a. E. DEGRAVE, “La réparation et le remplacement d’une chose vendue non conforme”, Ann.dr.Louvain 2005, vol. 65, afl. 1-
2, (129) 134, nr. 12; J. LIMPENS, La vente, Brussel, Bruylant, 1960, 174, nr. 400; P. HARMEL, La vente. Théorie générale de la
vente in Rép.not. VII, L. 1, Brussel, Bruylant, 1985, 265-266, nr. 358; C. VAN CAUWELAERT, “Verborgen gebreken bij koop:
actiemogelijkheden voor de koper” (noot onder Rb. Leuven 16 november 1979), RW 1980-81, (199) 207-209.

4 Bijv. Kh. Brussel 20 mei 1949, JT 1950, 457; H. DE PAGE en A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, Traité élémentaire de droit civil
belge, IV, Brussel, Bruylant, 1997, 296, nr. 213; S. STuNS, De gerechtelijke en buitengerechtelijke ontbinding van
overeenkomsten, Antwerpen, Maklu, 1994, 379-380, nr. 273.

5 Zie daarover: P. ANCEL, “La garantie conventionelle des vices cachés dans les conditions générales de vente en matiére
mobiliére”, RTD civ. 1979, 203.

5 Bijv. Brussel 10 juni 1976, RW 1976-77, 1579 (geen herstelling); Bergen 24 november 1981, RNB 1982, 309 (geen
herstelling); Bergen 6 februari 1990, Rev.not.b. 1990, 554 (geen herstelling of vervanging); Luik 3 november 1998, TBBR
2001, 466-467; Luik 25 april 2002, RGAR 2003, nr. 13742 (geen herstelling of vervanging); Bergen 26 september 2006, JT
2006, 812, met noot (geen herstelling of vervanging); Rb. Leuven 16 november 1979, RW 1980-81, 197, noot W. VAN
CAUWELAERT (geen vervanging); Kh. Luik 9 december 1910, JT 1911, 433 en JL 1911, 6 (geen vervanging); Kh. Bergen 9
september 1968, BRH 1968, 532 (geen herstelling); M. DAMBRE, “Beperkt gebruik gebrekkige zaak verhindert ontbinding van
de koop niet” (noot onder Kh. Tongeren 10 juni 2008), Njw 2008, 893; M. DAMBRE, Bijzondere overeenkomsten, Brugge, die
Keure, 2014, 76 (geen herstelling of vervanging); R. DEKKERS en A. VERBEKE, Handboek burgerlijk recht, Ill, Antwerpen,
Intersentia, 2007, 491, nr. 865; H. DE WULF, “Samenloop of exclusiviteit tussen de sanctionering van niet-conforme levering
en verborgen gebreken: heeft cassatie de controverse beslecht?” (noot onder Cass. 19 oktober 2007), TBH 2008, afl. 2, (154)
155; P. HARMEL, La vente. Théorie générale de la vente in Rép.not. VII, L. 1, Brussel, Bruylant, 1985, 265, nr. 358; J. LIMPENS,
La vente, Brussel, Bruylant, 1960, 174, nr. 400 (Behalve prijsvermindering en ontbinding, “’acheteur n’a pas d’autres droits
(-..) Il ne peut donc réclamer le remplacement de la chose (...). Peut-il se borner a exiger la réparation de la chose vendue ?
(...) A défaut de stipulations (trés fréquentes) des parties sur ce point, cette solution se justifie malaisément au point de vue
juridique en présence des termes de l'article 1644”); C. JASSOGNE, “La garantie découlant de la vente: principes et clauses
particuliéres”, Ann.dr.Lieége 1988, 443; K. LAVEYT, “De vrijwaringsplicht voor verborgen gebreken in een notendop” (noot onder
Gent 22 januari 2003), TBH 2004, afl. 6, (552) 555; F. LAURENT, Principes de droit civil, XXIV, Brussel, Bruylant, 1887, 287,
nr. 291; L. SIMONT en J. DEGAVRE, “Examen de jurisprudence (1969-1975). Les contrats spéciaux’, RCJIB 1976, (365) nr. 49;
S. STUNS, De gerechtelijke en buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen, Maklu, 1994, 379-380, nr.
273, vn. 116; W. VAN CAUWELAERT, "Verborgen gebreken bij koop: actiemogelijkheden voor de koper" (noot onder Kh. Leuven
16 november 1979), RW 1980-81, (199) 204, nr. 15; J. VAN RYN en J. HEENEN, Principes du droit commercial, Ill, Brussel,
Bruylant, 1981, 556.

7 Kh. Hasselt 7 januari 1997, RW 1997-98, 955 en TBH 1998, 454.

Bijv. Brussel 1 augustus 1873, BJ 1874, 835 (“I'acheteur qui opere des changements et réparations a une machine par lui

achetée, se rend non recevable a réclamer du chef de vices ou défaut, s'il ne s’est au préalable fait autoriser par justice a y

pourvoir’); Gent 24 november 1978, RW 1978-79, 2183; Brussel 28 juni 1979, JT 1979, 594; Brussel 25 februari 2003, TBH

2004, afl. 6, 563-568; Kh. Gent (1° k.) 3 juli 1910, Jur.Comm.Fl. 1910, 424, nr. 3716 (“se rend non recevable a prétendre que

2



3. Geisoleerd karakter limitatieve lezing

5. Herstelling en vervanging mogelijk door niet-limitatief karakter artikel 1644 C.civ.— In tegenstelling
tot de traditionele Belgische interpretatie, begrijpt het Franse moederrecht de in artikel 1644 C.civ.
opgesomde rechtsmiddelen niet limitatief, maar exemplatief.® Voor Franse rechtsleer is deze bepaling
een loutere toepassing van het gemeen verbintenissenrecht die niet afwijkt van de gemeenrechtelijke
rechtsmiddelen bij wanprestatie.'

Al in 1933 bevestigde het Franse Hof van Cassatie dat de koper in plaats van de in artikel 1644 C.civ.
genoemde prijsvermindering of ontbinding, ook herstelling van het verborgen gebrek kan eisen, hoewel
die bepaling daar niet uitdrukkelijk in voorziet.!* Aanvankelijk leek dit recht op herstelling beperkt tot
de gevallen waarin de verkoper te kwader trouw was, maar het Franse Hof van Cassatie heeft het recht
op herstelling naderhand ook in het tegenovergestelde [147] geval bevestigd.'? Over vervanging van de
gebrekkige zaak heeft het Franse Hof zich nog niet uitgesproken, maar de bevestiging ervan laat zich
vermoeden.*® Voor de verkoop op plan schrijft de Franse wetgever dit uitdrukkelijk voor. De verkoper
op plan kan een vordering tot ontbinding of prijsvermindering namelijk afweren wanneer hij zich
verbindt om de gebreken in natura te herstellen (artt. 1642-1, tweede lid en 1646, laatste lid C.civ.).*
Onder omstandigheden kan de koper de verkoper daartoe zelfs dwingen.®®

6. Dekkingsherstelling mogelijk — Anders dan de Belgische meerderheidsopvatting (supra nr. 4),
verleent artikel 1644 C.civ. volgens het Franse Hof van Cassatie de koper het recht om de herstelling

les appareils par lui achetés sont défectueux, I'acheteur qui y fait effectuer des réparations et modifications, sans autorisation
du vendeur”); Kh. Luik 5 mei 1925, Pand.pér. 1925, 368, nr. 235; Kh. Dendermonde 22 februari 1983, T.Aann. 1983, 304;
Vred. Grivegnée 13 november 1974, T.Vred. 1978, 116; D. DELI, “Vrijwaring voor verborgen gebreken bij koop-verkoop:
conventionele regeling van de “korte termijn” (art. 1648 BW) en de invloed van de herstelligen die de koper laat uitvoeren op
zijn recht op vrijwaring” (noot onder Antwerpen (4¢ k.) 15 april 1987), RW 1988-98, afl. 31, (1061) 1063, nr. 7; J. LIMPENS, La
Vente, Brussel, Bruylant, 1960, 179, nr. 419; W. VAN CAUWELAERT, "Verborgen gebreken bij koop: actiemogelijkheden voor
de koper" (noot onder Kh. Leuven 16 november 1979), RW 1980-81, (199) 202, nr. 7. Zie evenwel: S. DE REY en B. TILLEMAN,
“Buitengerechtelijke herstelling en vervanging bij wijze van uitvoering en herstel (Selbstvornahme)” in Liber amicorum A. Van
Oevelen, Antwerpen, Intersentia, 2017, 193 e.v.
9 0O.a. Cass.fr. (Com.) 20 januari 1959, Bull.civ. 1959, lil, nr. 30; Cass.fr. (Civ., 1° k.) 23 mei 1995, DS 1996, 14 en RTD civ.
1996, 190; Cass.fr. (Civ., 1¢ k.) 2 december 1997, D. 1997, 104 en RTD civ. 1998, 397, noot P.-Y. GAUTHIER; Cass.fr. (Civ.,
3¢ k.) 24 januari 1990, Déf. 1991, 231, noot Y. DAGORNE-LABBE; Cass.fr. (Com.) 1 februari 2011, Bull.civ. 2011, IV, nr. 15; C.
AUBRY en C. RAu, Droit civil Frangais, V, Parijs, Ed. Techniques, 1952, 83-84, nr. 355bis; G. BAUDRY-LACANTINERIE en L.
BARDE, Traité théorique et pratique de droit civil, XVI, Parijs, Larose, 1900, 370-372, nr. 434; F. COLLART-DUTILLEUL en PH.
DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, Parijs, Dalloz, 2015, 261-262, nr. 289; nr. 288; R. DEMOGUE, “Jurisprudence
francaise en matiere de droit civil’, RTD civ. 1913, 423, nr. 28 en RTD civ. 1932, 185, nr. 52; A. EL KHOLY, La réparation en
nature en droit frangais et droit égyptien, Parijs, doctoraal proefschrift, 1954, 114-115, nr. 131; L. GUILLOUARD, Traités de la
vente et de I'échange, |, Parijs, Pédone Lauriel, 1890, nr. 457; B. GROSs en P. BIHR, Contrats 1/Ventes civiles et commerciales,
baux d'habitation, baux commerciaux, Parijs, PUF, 2002, nr. 346; L. GOUILLOUARD, Traité de la vente et de I'échange, |, Parijs,
Durand et Pedone-Lauriel, 1890, 472; J. HUET, G. DECOCQ, C. GRIMALDI en H. LECUYVER, Les principaux contrats spéciaux,
Parijs, LGDJ, 2012, 310, nrs. 11365 e.v.; J. HUET, “Garantie Iégale contre les vices cachés — Moyens de défense du vendeur”,
J.-Cl. Civil Code art. 1641-1649, fasc. 50, 2015, nr. 46; TH. Huc, Commenentaire théorique et pratique du Code civil, X, Parijs,
Cottilon, 1898, 205-206, nr. 151; E. LAMAZEROLLES, Les apports de la Convention de Vienne au droit interne de la vente,
Parijs, LGDJ, 2003, 368, nr. 390; H. L. en J. MAzZAUD en F. CHABAS, Principaux contrats: vente et échange, Ed. de Juglart,
1987, 261, nr. 946; J.-G. NANA, La réparation des dommages causé par les vices d’une chose, Parijs, LGDJ, 1982, 101-102,
nrs. 137-139; M. PLaNIOL en G. RIPERT, Droit civil Frangais, X, Parijs, LGDJ, 1930, nr. 135; S. REIFEGERSTE, Pour une
obligation de minimiser le dommage, Aix-Marseille, PUF, 2002, 219 en 304, nrs. 403 en 587 e.v.
Zie J.-S. BORGHETTI, “La correction du vice de la chose vendue aux frais du vendeur’, RDC 2013, afl. 1, 101; PH. BRUN,
“L’'obligation de garantie des vices cachés du vendeur et I'assurance de responsabilité” (Cass.fr. (Civ., 3¢ k.) 13 november
2003), RDC 2004, 344.
1 Cass.fr. (Civ.) 11 april 1933, DH 1933, 331-332 (“le droit de demander, au cas de vices cachées de la chose vendue, soit la
résolution de la vente, soit une réduction du prix, n’exclut pas, alors d’ailleurs que le vendeur a eu connaissance du vice au
moment de la vente, la faculté pour I'acheteur d’en demander la réparation en conservant la chose”).
Over deze rechtspraak uitvoerig, bijv. J. HUET, Responsabilité du vendeur et garantie contre les vices cachés, Parijs, Litec,
1987, nrs. 459-460; J. HUET, “Garantie légale contre les vices cachés — Moyens de défense du vendeur”, J.-Cl. Civil Code art.
1641-1649, fasc. 50, 2015, nr. 46; J. HUET, G. DECcocCQ, C. GRIMALDI en H. LECUYVER, Les principaux contrats spéciaux, Parijs,
LGDJ, 2012, 310, nrs. 11365 e.v.; P. LE TOURNEAU, “Conformités et garanties”, RTD com. 1980, 231, nr. 16; J.-G. NANA, La
réparation des dommages causé par les vices d’'une chose, Parijs, LGDJ, 1982, 100-102, nrs. 137-139.
0O.a. J. HUET, G. DECoCQ, C. GRIMALDI en H. LECUYVER, Les principaux contrats spéciaux, Parijs, LGDJ, 2012, 310, nr. 11365
en 312, nr. 11369; J. HUET, “Garantie Iégale contre les vices cachés — Moyens de défense du vendeur”, J.-Cl. Civil Code art.
1641-1649, fasc. 50, 2015, nr. 55; H. MAZEAUD en L. MAZEAUD, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle
et contractuelle, Ill, Parijs, Sirey, 1934, 364-365, nr. 2319.
PH. MALINVAUD en PH. JESTAZ, Droit de la promotion immobiliére, Parijs, Dalloz, 2004, nrs. 319 e.v.
J. HUET, G. DECOCQ, C. GRIMALDI en H. LECUYVER, Les principaux contrats spéciaux, Parijs, LGDJ, 2012, 310, nr. 11365, vn.
762.
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zelf uit te voeren of te laten uitvoeren door een derde en kan hij de daaruit resulterende (dekkings)kosten
op de wanpresterende verkoper verhalen.!® Het Belgische argument dat het goed door de herstelling niet
meer gebrekkig is en de koper daardoor zijn vrijwaringsaanspraak tegenover de verkoper
verliest/verwerkt, verwerpt het Franse Hof van Cassatie.!’

7. Andere buitenlandse en internationale wetgeving bevestigen geisoleerd karakter — De Belgische
limitatieve lezing van artikel 1644 BW staat vanuit rechtsvergelijkend perspectief geisoleerd.*® Dit geldt
niet alleen tegenover het Franse moederrecht (supra nrs. 5-6), maar ook tegenover ander buitenlands
kooprecht. Herstel en vervanging bij koop is als rechtsmiddel uitdrukkelijk wettelijk voorgeschreven in
Nederland (art. 7:21, al. 1, litt. b en ¢ NBW), Duitsland (8 439, Abs. 1 BGB) Oostenrijk (8 932 ABGB)
en soft law-instrumenten (art. 7.2.3 UPICC: repair and replacement, art. 111.3:205 DCFR: replacement
en de voormalige artt. 111-112 CESL:*® repair and replacement). De Zwitserse wetgever voorziet enkel
in een recht op vervanging (art. 206 CO/OR) maar rechtsleer breidt dit uit tot een recht op herstelling.?°

4. Incoherent karakter limitatieve lezing

8. Herstelling en vervanging primaire wettelijke remedies bij consumentenkoop — Sinds de omzetting
van Richtlijn 1999/44/EG en de invoering van een afzonderlijk consumentenkooprecht, zijn de
wettelijke rechtsmiddelen van de consument-koper naast prijsvermindering en ontbinding tot kosteloze
herstelling en vervanging uitgebreid. Bij consumentenkoop zijn prijsvermindering en ontbinding zelfs
tot subsidiaire rechtsmiddelen gedegradeerd (art. 1649quinquies, 88 2-3 BW). Herstelling en vervanging
zijn de primaire rechtsmiddelen, wat zich niet alleen opdringt aan de professionele verkoper, maar ook
aan de consument-koper, nu die in principe geen ontbinding of prijsvermindering boven herstelling of
vervanging kan eisen.?

De primauteit van herstelling en vervanging binnen het consumentenkooprecht gaat ver. Zelfs wanneer
de herstellings- c.q. vervangingseis abusief is, mag de verkoper namelijk geen secundair rechtsmiddel
(prijsvermindering of ontbinding) aan de consument-koper opdringen. Volgens het Hof van Justitie van

16 Cass.fr. (Com.) 19 juni 2012, nr. 11-13.176, Jurisdata 2012-01.3869, Bull. 2012, IV, nr. 132, JCP 2012, 963, met concl. adv.-

gen. L. LE MESLE, JCP 2011, 1151, nr. 15, noot P. GROSSER, Contrats, conc. consom. 2012, 227, noot L. LEVENEUR, RD imm.

2012, 519, noot PH. MALINVAUD, RTD civ. 2012, 741, noot P.-Y. GAUTHIER, RDC 2012, 1248, noot C. QUEZEL-AMBRUNAZ en

RDC 2013, afl. 1, 101, noot J.-S. BORGHETTI; Cass.fr. (Civ., 1° k.) 26 september 2012, nr. 11-22.399, Jurisdata 2012-021468,

Bull.civ. 2012, nr. 192, LPA 2013, afl. 14, 7, noot S. LE GAc-PEcH, RDC 2012, 101, J.-S. BORGHETTI, RDC 2013, 161, P. BRUN

en RLDC 2013, nr. 106, p. 8, noot MOILLE; Cass.fr. (Civ., 2¢ k.) 24 juni 2015, nr. 14-15.205, D. 2015, 1939, noot B. WALTz-

TERACOL; Cass.fr. (Civ., 1° k.) 14 december 2016, nr. 15-25418, RTD com. 2017, 161, noot B. BouLoc

P.-Y. GAUTHIER, “La garantie des vices cachés n’est pas seulement rédhibitoire ou estimatoire” (noot onder Cass.fr. (Com.)

19 juni 2012), RTD civ. 2012, 741. Bijv. recentelijk: Rennes 21 januari 2016, nr. 12/05589, www.lextenso.fr; Fort-de-France

16 februari 2016, nr. 14/00464, www.lexisnexis.com; Chambréry 7 juni 2016, nr. 16/00299, www.lexisnexis.com; Lyon 14 juni

2016, nr. 14/09670, www.lexisnexis.com; Toulouse 21 november 2016, nr. 15/05730, www.dalloz.fr; Parijs 27 april 2017, nr.

15/13936, www.dalloz.fr; Caen 2 mei 2017, nr. 15/02325, www.dalloz.fr.

Zie het overzicht in bijv. A. SCHWARTZE, Europédische Sachméangelgewahrleistung beim Warenkauf, Tubingen, Mohr Siebeck,

2000, 158-170.

Ook in de nieuwe voorstellen die het CESL vervangen, neemt hersteling en vervanging op, zie artt. 9-11 Voorstel van richtlijn

COM(2015) 635 final betreffende bepaalde aspecten van overeenkomsten voor de online-verkoop en andere verkoop op

afstand van goederen.

20 Q.a. P. CAvIN, Kauf, Tausch und Schenkung in Schweizerisches Privatrecht, VII/1, Basel, Helbing & Lichtenhahn Verlag,
1977, 123-126; H. GIGER, Kauf und Tausch — Die Schenkung in Berner Kommentar. Das Obligationenrecht, Bern, Stampfli,
1980, 517, nr. 42; M. MULLER-CHEN, Folgen der Vertragsverletzung in Publications de I'Institut suisse de droit comparé, nr.
37, Zurich, Schulthess, 1999, 151-153.

21 Bijv. Antwerpen 28 april 2014, Njw 2014, 701, noot R. STEENNOT; Kh. Turnhout 5 juni 2014, Njw 2014, afl. 313, (950) 953,
noot R. STEENNOT; M. HIGHNY, “La place de I'abus de droit en matiére de vente de biens de consommation” (noot onder Kh.
Hasselt 21 november 2007), TBBR 2009, (312) 314 en 316, nrs. 5 en 9; S. JANSEN, “Hiérarchie der remedies bij
consumentenkoop: bescherming van consumenten en verkopers?” (noot onder Gent 20 oktober 2010), DCCR 2012, (132)
140, nr. 15; Y. NINANE, “L’étendue de I'obligation de remplacement du vendeur en cas de défaut de conformité d’un bien de
consommation installé par le consommateur” (noot onder HvJ 6 juni 2011), DCCR 2013, afl. 98, (51) 57, nr. 7; R. STEENNOT,
“Overzicht van rechtspraak. Consumentenkoop”, TPR 2015, afl. 2015, afl. 3-4, (1803) 1821-1822, nr. 529; S. STINS, “De
remedies van de koper bij niet-conformiteit” in S. STIINS en J. STUYCK (eds.), Het nieuwe kooprecht — De wet van 1 september
2004 betreffende de bescherming van de consumenten bij verkoop van consumptiegoederen, Antwerpen, Intersentia, 2005,
(53) 55; B. TILLEMAN, Gevolgen van de koop in Beginselen van Belgisch privaatrecht, Mechelen, Kluwer, 2012, 613, nr. 749;
P. WERY, “Les droit Iégaux du consommateur en cas de défaut de conformité” in C. BIQUET-MATHIEU en P. WERY (eds.), La
nouvelle garantie des biens de consommation et son environnement Iégal, Brussel, die Keure, 2005, (127) 150 nr. 9.
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de EU moet de rechter in dat geval het ander [148] primaire rechtsmiddel opleggen? (d.w.z. herstelling
indien de vervanging abusief is of vervanging indien de herstelling abusief is) of, indien dat onmogelijk
is, het gevorderde abusieve primaire rechtsmiddel toch toekennen maar de consument-koper een
evenredig deel van de herstellings- resp. vervangingskosten laten dragen®.

9. Dekkingsherstelling mogelijk bij consumentenkoop — De primauteit van herstelling en vervanging
strekt zich bovendien uit tot dekkingsherstelling. Hoewel niet wettelijk voorgeschreven, heeft onze
rechtspraak de toepassing ervan — naar Nederlands voorbeeld (art. 7:21, lid 6 NBW) — aanvaard. Die
rechtspraak kwam er vooral naar aanleiding van verkochte huisdieren die naderhand ziek bleken. Vaak
biedt de professionele verkoper dan aan om het zieke dier terug te nemen en een ander exemplaar in de
plaats te leveren. De koper heeft zich echter vaak al emotioneel aan het dier gehecht en verkiest daarom
dikwijls ‘herstelling” van het zieke dier (via een medische behandeling). Weigert de verkoper deze
herstelling, dan laten de consumenten-kopers de medische verzorging soms zelf uitvoeren door een
derde (bijv. dierenkliniek). De kosten van deze dekkingsherstelling kunnen consument-kopers volgens
rechtspraak op de verkoper verhalen.?* Deze vordering tot terugbetaling kwalificeert zich niet als een
vordering tot schadevergoeding, maar als een vordering tot kosteloze herstelling in de zin van artikel
1649quinquies, § 2 BW.?® Rechtspraak baseert dit recht op dekkingsherstelling op het feit dat de
manifeste weigering van de verkoper om zelf kosteloos herstel te bieden de consument-koper zijn
aanspraak op kosteloze herstelling niet kan ontnemen.? Daardoor zijn ontbinding en prijsvermindering
als secundaire remedies slechts mogelijk in de mate dat ook dekkingsherstelling (als modaliteit van de
primaire remedies) onmogelijk is.

10. Discriminatoire verhouding gemeen kooprecht en consumentenkooprecht (?) — De discrepantie
tussen de wettelijke rechtsmiddelen bij consumentenkoop en gemene koop is frappant. Kan dit verschil
in behandeling de toets aan het gelijkheidsbeginsel (artt. 10-11 GW) wel doorstaan??’ De omzetting van
Europees recht mag namelijk geen interne discriminatoire toestand in het leven roepen.?® Welke

22 Kh. Turnhout 5 juni 2014, Njw 2014, afl. 313, (950) 953, noot R. STEENNOT; Vred. Antwerpen (2° k.) 11 december 2014, RW
2015-16, afl. 36, (1429) 1433; M. HIGHNY, “La place de I'abus de droit en matiére de vente de biens de consommation” (noot
onder Kh. Hasselt 21 november 2007), TBBR 2009, (312) 318, nr. 11; S. JANSEN, Prijsvermindering: remedie tot bijsturing van
contracten, Antwerpen, Intersentia, 2015, 333, nr. 376; R. STEENNOT, “Overzicht van rechtspraak. Consumentenkoop”, TPR
2015, afl. 2015, afl. 3-4, (1803) 1825, nr. 533.

2 HvJ 16 juni 2011, C-65/09 en C-87/09, Weber en Putz, ECLI:EU:C:2011:396, overw. 72-74. Daarover bijv. A. FROMONT en C.
VERDURE, “Arrét Weber et Putz : la prise en charge des frais de remplacement en application de la garantie des biens de
consommation”, REDC 2012, 148.

24 Bijv. Antwerpen 21 mei 2012, Njw 2013, afl. 276, (122) 124, noot R. STEENNOT (kennelhoest); Vred. Antwerpen (2¢ k.) 11
december 2014, RW 2015-16, afl. 36, (1429) 1433, Njw 2015, afl. 328, 649, noot J. WiLLEMS en DCCR 2015, 195, noot N.
DROESBEKE (giardia parasiet).

% Bijv. treffend: Vred. Antwerpen (2° k.) 11 december 2014, RW 2015-16, afl. 36, (1429) 1433, Njw 2015, afl. 328, 649, noot J.
WILLEMS en DCCR 2015, 195, noot N. DROESBEKE (“De vordering tot betaling van medische kosten gemaakt om de
gezondheidsproblemen van Tilla op te lossen is niet te kwalificeren als een vordering tot het verkrijgen van een aanvullende
schadevergoeding, (...) de vordering tot het verkrijgen van terugbetaling van de kostprijs van deze ingrepen, (is) een vordering
tot herstel in de zin van artikel 1649quinquies BW. De kosten zijn immers gemaakt om Tilla ‘in overeenstemming te brengen’
met andere woorden ‘te herstellen’. Het feit dat het niet Just Dogs zelf is die tot dit herstel is overgegaan, doet aan de aard
van deze vordering niet af (...)"). Zie analogisch over de vordering tot terugbetaling van de vervangingskosten op basis van
art. 1144 BW die geen vordering tot schadevergoeding, maar een vordering tot uitvoering in natura is: Cass. 6 maart 1919,
Pas. 1919, 80.

% Vred. Antwerpen (2° k.) 11 december 2014, RW 2015-16, afl. 36, (1429) 1433, Njw 2015, afl. 328, 649, noot J. WILLEMS en
DCCR 2015, 195, noot N. DROESBEKE. Vgl. ook inzake de herstelling van een niet-conforme tweedehands wagen: Bergen
(16° k.) 15 december 2016, AR 2016/RF/1, www.juridat.be (dat impliciet aangeeeft dat de verkoper niet zelf moet herstellen,
nl. “Les appelants, (...) étaient en droit d'exiger la réparation du véhicule dans un délai raisonnable, sans frais et sans
inconvénient majeur pour eux, ce qui impliquait que I'intimée prenne a tout le moins en charge les frais de remorquage jusqu‘a
son garage si elle entendait procéder elle-méme a la réparation en nature”).

27 Zie met dezelfde vraag: J. DEWEZ, “Le régime des vices cachés dans les contrats de vente, de bail et d’entreprise”, TBBR
2008, (47) 64, nr. 85; 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) 1545, nr. 155; B. TILLEMAN,
Gevolgen van de koop in Beginselen van Belgisch privaatrecht, Mechelen, Kluwer, 2012, 348, nr. 431; P. WERY, Droit des
obligations. Volume 1. Théorie générale du contrat, Brussel, Larcier, 2011, 573, nr. 600; 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 Mélanges offerts
a Marcel Fontaine, Brussel, Larcier, 2003, (569) 593-594, nr. 19; P. WERY, “Les droit Iégaux du consommateur en cas de
défaut de conformité” in C. BIQUET-MATHIEU en P. WERY (eds.), La nouvelle garantie des biens de consommation et son
environnement légal, Brussel, die Keure, 2005, (127) 158, nr. 37 (scherper).

28 Bijv. GwH 9 oktober 2014, nr. 144/2014, overw. 4.3 (“Het louter voldoen aan de minimale eisen van de richtlijn kan bijgevolg
noch de wetgever ervan vrijstellen het beginsel van gelijkheid en niet-discriminatie in acht te nemen, noch hem ontheffen van
de naleving van de ter zake relevante regels van het primaire Unierecht”).
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legitieme grond kan immers op pertinente en proportionele wijze verantwoorden dat de
gemeenrechtelijke remediéring in natura (via herstelling of vervanging) naar gemeen kooprecht door de
limitatieve lezing van artikel 1644 BW — behalve bij conventionele afwijking — onmogelijk is, terwijl
die mogelijkheid wel bestaat bij de consumentenkoop? Een loutere verwijzing naar de
consumentenbescherming overtuigt niet. Consumentenbescherming als legitiem doel verantwoordt
alleen het dwingend karakter van het recht op kosteloze herstelling en vervanging (zie art. 1649octies
BW en artt. VV1.83, 14° jo. V1.84, § 1 WER).

Bovendien herleeft de gemeenrechtelijke regeling met betrekking tot verborgen gebreken na het
verstrijken van de wettelijke garantietermijn uit de consumentenkoop (art. 1649quater, § 5 BW).
Daardoor komt de onmogelijkheid tot herstelling of vervanging uit het gemeen kooprecht na afloop van
die termijn nog irrationeler voor.?° [149]

11. Herstelling en vervanging wettelijke remedies in Weens Koopverdrag — Het Weens Koopverdrag
dat naar Belgisch recht als derde koopregime fungeert, maakt de discrepantie tussen het gemeen
kooprecht en de bijzondere koopregimes en het daaruit resulterende verschil in behandeling, alleen maar
groter. Onder het Weens Koopverdrag bestaat bij niet-conformiteit naast een recht op ontbinding (art.
49 CISG) en prijsvermindering (art. 50 CISG), namelijk een wettelijk recht op herstelling en vervanging
(art. 46, leden 2-3 CISG). Zoals bij de consumentenkoop heeft de verkoper in beginsel zelfs het recht
om de niet-conformiteit te herstellen (right to cure, art. 48 CISG).

12. Gefragmenteerde regeling leidt tot incoherent kooprecht — Door het gefragmenteerd kooprecht,
blijkt de mogelijkheid om in natura aan de gebreken c.g. non-conformiteit te remediéren naar Belgisch
kooprecht afhankelijk van de hoedanigheid van partijen (C2B, B2B, C2B of C2C). Meer zelfs, hetzelfde
koopcontract kan gedurende een wettelijke garantietermijn onderworpen zijn aan het ene koopregime
(met herstelling en vervanging) en zich voor latere gebreken afwikkelen onder een ander koopregime
(zonder herstelling en vervanging), hoewel de hoedanigheid van partijen dezelfde blijft! Het resultaat is
een incoherent kooprecht.*® Voeg daaraan toe dat in contrast met de consumentenkoop en het Weens
Koopverdrag het Belgisch gemeen kooprecht uitgaat van een duaal systeem tussen niet-conforme
levering (artt. 1610-1611 BW) en verborgen gebreken (artt. 1641 e.v. BW), en de inconsistentie is
compleet.® Dit geldt des te meer, nu onduidelijk is waarom de regeling van vrijwaring voor verborgen
gebreken zou moeten afwijken van het gemeen verbintenissenrecht inzake contractuele remedies.

5. Weerlegging limitatieve lezing

13. Maatschappelijke relevantie van herstelling en vervanging — Vaak zijn herstelling of vervanging
voor zowel koper als verkoper nuttig.3? Zeker bij een uniek goed (bijv. oldtimers of een tweedehands
goed) waarvoor geen substituut op de markt verkrijgbaar is (bijv. verzamelitems of op maat gemaakte
stukken) is herstelling opportuun. Bij serieproducten is vervanging een nuttige remedie voor de koper
en de verkoper (voor wie de productiekost van een vervangend seriegoed vaak lager is dan de

2 Bevestigend: P. WERY, “Les droit Iégaux du consommateur en cas de défaut de conformité” in C. BIQUET-MATHIEU en P. WERY
(eds.), La nouvelle garantie des biens de consommation et son environnement légal, Brussel, die Keure, 2005, (127) 157, nr.
36.

30 Bijv. S. STIINS en |. SAMOY, “Le nouveau droit de la vente: la transposition en droit belge de la Directive européenne sur la
vente des biens de consommation”, TBBR 2003, (2) 13, nr. 42 (“il faut craindre une situation incohérente et méme chaotique”
over de repercussies van de invoering van de Wet Consumentenkoop op ons kooprecht).

31 Voor een overzicht van de kritiek op dit onderscheid, bijv. P. BRULEZ, Koop en aanneming: faux amis?, Antwerpen, Intersentia,
2015, 446, nrs. 488 e.v. Zie bijv. ook J.-F. GERMAIN, “Dieselgate et vice caché: le Tribunal de commerce de Bruxelles se
prononce”, Les pages. Obligations, Contrats et Responsabilités 2017, nr. 15, 1.

82 Zie P. BRULEZ, Koop en aanneming: faux amis?, Antwerpen, Intersentia, 2015, 530, nr. 582; E. DEGRAVE, “La réparation et le
remplacement d’'une chose vendue non conforme”, Ann.dr.Louvain 2005, vol. 65, afl. 1-2, (129) 140; F. GLANSDORFF,
“Garantie des vices cachés: quid de la réparation et du remplacement?” in Liber Amicorum Lucien Simont, Brussel, Bruylant,
2002, (417) 417, nr. 1; V. PIRSON, “Les sanctions de la garantie des vices cachés en matiére de vente”, TBBR 2001, afl. 7,
(416) 432, nr. 23; Y. SAYGIN, Les sanctions de la garantie des vices cachés en matiére de vente in Cahier de la Faculté de
droit de Namur, Namen, FUDP, 2004, 12; B. TILLEMAN, Gevolgen van de koop in Beginselen van Belgisch privaatrecht,
Mechelen, Kluwer, 2012, 347, nr. 431; M. VANWIJK-ALEXANDRE en M. GUSTIN, “L’obligation de délivrance conforme et la
garantie des vices cachés: le droit commun” in C. BIQUET-MATHIEU en P. WERY (eds.), La nouvelle garantie des biens de
consommation et son environnement légal, Brussel, la Charte, 2005, 43; P. WERY, L’exécution forcée en nature des
obligations non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, 209-210, nr. 152.
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terugbetaling van de integrale koopprijs). Het gemeen verbintenissenrecht, het consumentenkooprecht
(supra nr. 8) het Weens Koopverdrag (supra nr. 11) en buitenlandse rechtsstelsels en internationale
instrumenten (supra nr. 7) bevestigen de maatschappelijke relevantie van deze rechtsmiddelen.

14. Minderheidsopvatting spreekt limitatief karakter van artikel 1644 BW tegen — Geinspireerd op G.
Beltjens®, verzette een vroege Belgische minderheidsstrekking zich tegen de limitatieve invulling van
artikel 1644 BW.* Vandaag wint die opvatting terug meer en meer terrein.®® Volgens die strekking
behoren herstelling en [150] vervanging wel tot de beschikbare rechtsmiddelen bij verborgen gebreken,
ondanks de formulering van artikel 1644 BW. Sommige Belgische minderheidsrechtspraak heeft zich
daar terecht door laten overtuigen.*

Bij aankoop van een perceel werd een blanco bodemattest afgeleverd. Na aankoop stelden de kopers
nochtans de aanwezigheid vast van allerlei afval in de grond. De stad moest als meer dan 30-jarige
eigenaar op de hoogte zijn van het gebruik van het perceel als stortplaats. Daarom veroordeelden de
rechters de stad op basis van de vrijwaringsverbintenis tot “het uitvoeren van de nodige

saneringswerken, zijnde herstel in natura van de schade”.’

6. Herstelling en vervanging via gemeen recht

15. Andere bepalingen uit kooprecht niet limitatief geinterpreteerd — De limitatieve lezing van artikel
1644 BW staat in schril contrast met de interpretatie van andere bepalingen over de rechtsmiddelen
binnen het gemeen kooprecht.3® Volgens artikel 1654 BW kan de verkoper bij niet-betaling van de
koopprijs alleen “de ontbinding van de koop vorderen”. Via de aanvullende werking van het gemeen
recht over uitvoering in natura is nochtans aanvaard dat hij in plaats daarvan ook de betaling van de
koopprijs kan eisen (desgevallend met interesten).>® Hetzelfde geldt voor artikel 1657 BW over de

33 Encyclopédie du droit civil belge, Code Civil, V, Brussel, Bruylant, 1906, 205, nr. 4 en 247, nr. 69 en 250, nr. 4.

34 G. HORMANS en F. T'KINT, “La réglementation des vices cachés dans la vente commerciale”, Ann. Dr. 1971, 244; A.
KLUYSKENS, Beginselen van Burgerlijk Recht, De Contracten, Leuven, Standaard boekhandel, 1952, nr. 127. Zie ook H.
Cousy, “Produktaansprakelijkheid: een follow-up”, SEW 1977, (642) 647.

3% Zie C. ALTER en R. THUNGEN, “Les obligations du vendeur” in M. DUPONT, M. BERLINGEN en M. DEMOULIN (eds.), Manuel de la
vente, Mechelen, Kluwer, 2010, 222-223; P. BRULEZ, Koop en aanneming: faux amis?, Antwerpen, Intersentia, 2015, 529, nr.
582; E. DEGRAVE, “La réparation et le remplacement d’'une chose vendue non conforme”, Ann.dr.Louvain 2005, vol. 65, afl. 1-
2, (129) 136-138; J. DEWEZ, “Le régime des vices cachés dans les contrats de vente, de bail et d’entreprise”, TBBR 2008,
(47) 64, nr. 85; F. GLANSDORFF, “Garantie des vices cachés: quid de la réparation et du remplacement?” in Liber Amicorum
Lucien Simont, Brussel, Bruylant, 2002, (417) 422-426, nrs. 6-7; F. GLANSDORFF, “Le droit de la vente: a la recherche d’un
équilibre” in La vente, Ed. Jeune Barreau, 1987, (7) 56; S. JANSEN, Prijsvermindering: remedie tot bijsturing van contracten,
Antwerpen, Intersentia, 2015, 519, nr. 659 (weliswaar voorzichtiger); S. MARYSSE, “Artikelen 1644-1647 BW” in
Comm.Bijz.ov., Mechelen, Kluwer, 2016, losbl., 17, nr. 31 (voorzichtig); V. PIRSON, “Les sanctions de la garantie des vices
cachés en matiere de vente”, TBBR 2001, (416) 432; Y. SAYGIN, Les sanctions de la garantie des vices cachés en matiere de
vente in Cahier de la Faculté de droit de Namur, Namen, FUDP, 2004, 11-14 en 18; 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) 1545, nr. 155; M. E. STORME, De invloed van de goede trouw op de kontraktuele
schuldvorderingen, Gent, Story-Scientia, 1990, 399 (weliswaar via een andere grondslag); B. TILLEMAN, Gevolgen van de
koop in Beginselen van Belgisch privaatrecht, Mechelen, Kluwer, 2012, 347, nr. 431; P. VAN OMMESLAGHE, “Examen de
jurisprudence (1974 a 1982). Les obligations”, RCJB 1988, (33) 193-194, nr. 88; M. VANWIJK-ALEXANDRE en M. GUSTIN,
“L’obligation de délivrance conforme et la garantie des vices cachés: le droit commun” in C. BIQUET-MATHIEU en P. WERY
(eds.), La nouvelle garantie des biens de consommation et son environnement légal, Brussel, la Charte, 2005, 44; P. WERY,
L’exécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, 211, nr. 152; 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 Mélanges offerts a Marcel Fontaine, Brussel, Larcier, 2003, (569) 598, nr. 22; P. WERY, Droit des obligations.
Volume 1. Théorie générale du contrat, Brussel, Larcier, 2011, 573, nr. 600.

3 Brussel (4° k. bis) 6 oktober 1975, JT 1976, 696 (validatie herstelling); Kh. Verviers 20 april 1929, JL 1929, 157-158 (validatie
vervanging); Kh. Verviers 16 oktober 1995, TBBR 1996, 161 (afwijzing ontbinding als gebrek ondertussen is hersteld); Kh.
Bergen 26 april 2004, TBBR 2006, (241) 243 (validatie vervanging).

37 Brussel 1 april 2009, MER 2010, 79, noot P. VAN AsscHE, TBBR 2012, 114, Vastgoed info 2012, alf. 10, 3-4, weergave D.
DHAENENS en T.Not. 2010, 191, overw. 14. Nochtans anders in een gelijkaardige zaak: Antwerpen 17 janauri 2000, AJT 2000-
01, 255 (prijsvermindering ten belope van de saneringskosten).

% Hetzelfde geldt voor bepalingen over gemeenrechtelijke remedies uit het contractenrecht, die het Hof van Cassatie zelfs
contra legem interpreteert (zie bijv. over art. 1151 BW: Cass. 14 oktober 1985, RCJB 1988, 341, noot M. VAN QUICKENBORNE,
Arr.Cass. 1985-86, 179, JT 1986, 600, Pas. 1986, 155, RGAR 1987, nr. 11.217 en Turnh. Rechtsl. 1987, 150).

3 0Q.a. Luik 21 november 1999, RPS 2001, 164 (maar in casu abusief); Rb. Hasselt 28 februari 2000, AJT 2000-01, 248; A.
CHRISTIAANS, “Art. 1654 BW” in Comm.Bijz.ov., Mechelen, Kluwer, 1998, losbl., onder II; H. DE PAGE,Traité élémentaire de
droit civil belge, IV, Brussel, Bruylant, 1943, 247-248, nr. 225 (art. 1654 BW als toepassing van art. 1184 BW); J.-F. GERMAIN,
“La terminsaison du contrat de vente” in Vente. Commentaire pratique, Waterloo, Kluwer, losbl., (1.7-1) 1.7-16, nr. 280; J.-F.
GERMAIN, “Les obligations de I'acheteur” in Vente. Commentaire pratique, Waterloo, Kluwer, losbl., (1.6-17) 1.6-33, nr. 320; J.
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afhaal- of inontvangstnemingsverbintenis van de koper. Ofschoon “de ontbinding van de koop plaats
(heeft) van rechtswege en zonder aanmaning” (art. 1657 BW), aanvaardt het Belgisch recht unaniem
dat de verkoper in plaats daarvan op basis van het gemeen recht ook uitvoering in natura nastreven.*

16. Gemeen recht vult opsomming in artikel 1644 BW aan — Zoals voor de artikelen 1654 en 1657 BW
(supra nr. 15), is volgens de moderne opvatting de aanvullende werking van het gemeen recht de
juridische grondslag voor andere remedies dan uitdrukkelijk door artikel 1644 BW voorgeschreven.*
Bij miskenning van de vrijwaringsverbintenis voor verborgen gebreken moet uitvoering in natura dus
mogelijk zijn.#? Uitvoering in natura is namelijk een algemeen principe uit [151] ons
verbintenissenrecht.*® Het is “de normale wijze van gedwongen nakoming”’ van overeenkomsten.* Niets
belet dat de gemeenrechtelijke draagwijdte van dit principe ook geldt bij verborgen gebreken en dit de

40

41

42

43

44

HERBOTS, M. VERVOORT en T. BRUYNINCK, “Beéindiging van de koopovereenkomst” in Het onroerend goed in de praktijk,
Mechelen, Kluwer, losbl., (Il.A.3-1) 11.A.3-18; F. LAURENT, Principes de droit civil, XXIV, Brussel, Bruylant, 1887, 324-325, nrs.
336-337 (impliciet: art. 1654 BW als toepassing van art. 1184 BW); J. LIMVPENS, La vente en droit belge, Brussel, Bruylant,
1960, 198-199, nr. 464 (art. 1654 BW als toepassing gemeen recht); S. STIUNS, De gerechtelijke en buitengerechtelijke
ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen, Maklu, 1994, 167, nr. 103 (art. 1654 BW als toepassing art. 1184 BW); 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) 1599, nr. 212; B. TILLEMAN, Gevolgen van de koop in Beginselen
van Belgisch privaatrecht, Mechelen, Kluwer, 2012, 805 en 902, nrs. 1133 en 1140; R. VANDEPUTTE, De overeenkomst: haar
ontstaan, haar uitvoering en verdwijning, haar bewijs, Brussel, Larcier, 1977, 112.

Bijv. Gent 7 mei 1957, RW 1957-58, 861-862; Kh. Kortrijk 5 december 1953, RW 1954-55, 242; Kh. Sint-Niklaas 18 november
1958, RW 1959-60, 1280; Zie al M. TROPLONG, De la vente, Brussel, Société Typographique Belge, 1841, 347, nr. 675.
Bevestigend: A. CHRISTIAENS, “Art. 1657 BW” in Comm.Bijv.ov., Mechelen, Kluwer, 1997, losbl., onder VI; K. CREYF, “De
verplichting tot inontvangstneming door de koper” (noot onder Gent 3 maart 1993), TBBR 1995, (79) 82-83; T. DELAHAYE,
Résiliation et résolution unilatérales en droit commercial Belge, Brussel, Bruylant, 1984, nr. 20; H. DE PAGE, Traité élémentaire
de droit civil belge, IV, Brussel, Bruylant, 1943, 223-224, nr. 201 (art. 1657 BW als toepassing van gemeen recht); P.A.
FORIERS, “Les contrats commerciaux: chronique de jurisprudence (1970-1984) — Les ventes commerciales”, TBH 1987, (3)
nr. 74; L. FREDERICQ, Handboek van Belgisch handelsreht, Ill, Brussel, Bruylant, 1980, nr. 1470; F. LAURENT, Principes de
droit civil, XXIV, Brussel, Bruylant, 1887, 304, nrs. 311-312; J. LIMPENS, La vente en droit belge, Brussel, Bruylant, 1960, 183,
nr. 431; S. STNS, De gerechtelijke en buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen, Maklu, 1994, 532-
533, nr. 400 en 378, vn. 107; B. TILLEMAN, Gevolgen van de koop in Beginselen van Belgisch privaatrecht, Mechelen, Kluwer,
2012, 807, nr. 989; R. VANDEPUTTE, De overeenkomst: haar ontstaan, haar uitvoering en verdwijning, haar bewijs, Brussel,
Larcier, 1977, 270.

Zoals voor de toepassing van de exceptio non adimpleti contractus ondanks de formuleringvan artikel 1644 BW, zie bijv. A.-
S. BAUDRY en C. DE KOKER, “Verborgen gebreken” in Valkuilen bij aankoop van een onroerend goed, Gent, Larcier, 2016,
(43) 78; S. JANSEN, Prijsvermindering: remedie tot bijsturing van contracten, Antwerpen, Intersentia, 2015, 519-520, nr. 660;
S. MARYSSE, “Artikelen 1644-1647 BW” in Comm.Bijz.ov., Mechelen, Kluwer, 2016, losbl., 18, nr. 35; V. PIRSON, “Les sanctions
de la garantie des vices cachés en matiére de vente”, TBBR 2001, afl. 7, (416) 430, nr. 21; L. SIMONT en P.A. FORIERS,
“Examen de jurisprudence (1992-2010). Les contrats spéciaux. La Vente II”, RCJIB 2014, 725, nr. 72; B. TILLEMAN, Gevolgen
van de koop in Beginselen van Belgisch privaatrecht, Mechelen, Kluwer, 2012, 348-349, nr. 432. Nochtans anders wegens
het limitatief karakter van art. 1644 BW: o0.a. Brussel 10 juni 1976, RW 1976-77, 1579; Brussel 15 juni 1984, TBH 1985, 110;
Kh. Brussel 8 december 1950, JCB 1951, 313; Kh. Kortrijk 3 september 1960, RW 1960-61, 1690; Kh. Brussel 30 maart 1963,
JCB 1963, 372; Kh. Brussel 27 april 1967, JCB 1967, 311; Kh. Verviers 13 november 1969, Jur.Liege 1969-70, 117.

O.a. A.-S. BAUDRY en C. DE KOKER, “Verborgen gebreken” in Valkuilen bij aankoop van een onroerend goed, Gent, Larcier,
2016, (43) 80; E. DEGRAVE, “La réparation et le remplacement d’une chose vendue non conforme”, Ann.dr.Louvain 2005, vol.
65, afl. 1-2, (129) 136-138; F. GLANSDORFF, “Garantie des vices cachés: quid de la réparation et du remplacement?” in Liber
Amicorum Lucien Simont, Brussel, Bruylant, 2002, (417) 422, nr. 6; V. PIRSON, “Les sanctions de la garantie des vices cachés
en matiére de vente”, TBBR 2001, (416) 432; 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) 1545, nr.
155; B. TILLEMAN, Gevolgen van de koop in Beginselen van Belgisch privaatrecht, Mechelen, Kluwer, 2012, 347, nr. 431; P.
WERY, L’exécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, 211, nr. 152; 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 Mélanges offerts a Marcel Fontaine, Brussel, Larcier, 2003, (569) 598, nr. 22.

Bijv. J.-F. GERMAIN, “Responsabilité contractuelle et remédes a l'inexécution du contrat” in J.-F. ROMAIN (ed.), Droit des
obligations. Notions et mécanismes en matiére de responsabilité, Brussel, Bruylant, 2014, (107) 114-115; S. STINS, De
gerechtelijke en buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen, Maklu, 1994, 327-328, nr. 237; S. STIINS,
D. vaN GERVEN en P. WERY, “Chronique de jurisprudence. Les obligations. Les sources (1985-1995)", JT 1996, 720-721, nr.
93; P. VAN OMMESLAGHE, “Examen de jurisprudence (1974 a 1982). Les obligations”, RCJB 1988, (33) 193-194, nr. 88; W.
VAN GERVEN en A. VAN OEVELEN, Verbintenissenrecht, Leuven, Acco, 2015, 182; P. VAN OMMESLAGHE en H. DE PAGE, Traité
de droit civil belge, 11/1, Brussel, Bruylant, 2013, 838, nr. 546; P. WERY, L’exécution forcée en nature des obligations
contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, 243-244, nr. 117; P. WERY, Droit des obligations. Volume 1. Théorie
générale du contrat, Brussel, Larcier, 2011, 485-486, nrs. 504-505; P. WERY, “Les condamnations non pécuniaires dans le
contentieux de la responsabilité” in B. DUBUISSON en P. JOURDAIN (eds.), Le dommage et sa réparation dans la responsabilité
contractuelle et extracontractuelle, Brussel, Bruylant, 2015, (59) 104-106, nrs. 35-36.

O.a. Cass. 14 april 1994, C.93.0161.F, Arr.Cass. 1994, 374, Pas. 1994, 370, Act.dr. 1996, 23, noot P. WERY, JLMB 1995,
1240, noot J. JEUNEHOMME en RW 1995-96, 532 (verkort); Cass. 30 januari 2003, C.00.0632.F, Arr.Cass. 2003, 270, Pas.
2003, 227, JLMB 2004, afl. 16, 672, RW 2005-06, afl. 31, 1219 en TBBR 2004, afl. 7, 405.
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in artikel 1644 BW opgesomde rechtsmiddelen aanvult. Uit niets blijkt dat artikel 1644 BW de
toepassing van andere gemeenrechtelijke rechtsmiddelen uitsluit of daarvan afwijkt.*®

17. Herstelling en vervanging zijn uitvoering in natura van vrijwaringsverbintenis — Uitvoering in
natura van de vrijwaringsverbintenis voor verborgen gebreken beoogt de verschaffing van het volledige
genot*® of minstens het nuttig gebruik*” van het verkochte goed. De levering van een gebrekkig goed
maakt uitvoering in natura van die verbintenis niet noodzakelijk onmogelijk. De verkoper kan het
volledige genot van het goed ook verschaffen door herstellingen uit te voeren of indien die niet volstaan
of onmogelijk zijn, het gebrekkige goed met een ander niet-gebrekkig goed te vervangen. Herstelling en
vervanging kunnen zich dus als uitvoeringsmodaliteiten van de vrijwaringsverbintenis vertalen.*
Sommigen baseren herstelling en vervanging bij verborgen gebreken echter (bijkomend) op de
aanvullende werking van de goede trouw*®, maar een beroep op die rechtsgrond is eigenlijk overbodig.

Uitvoering in natura heeft als normale wijze van nakoming (supra nr. 16) voorrang op uitvoering bij
equivalent. Indien dit mogelijk is en geen rechtsmisbruik uitmaakt, moet de rechter de vordering tot
uitvoering in natura (zij dat nu op vraag van de schuldenaar, dan wel op vraag van de schuldeiser)
inwilligen.%® De vordering tot uitvoering in natura (herstelling of vervanging) moet zoals de vordering
tot ontbinding en prijsvermindering binnen een korte termijn worden ingesteld (art. 1648 BW).

4 Zie G. BELTJENS, Encyclopédie du droit civil belge, Code Civil, V, Brussel, Bruylant, 1906, 247, nr. 69. Bevestigend daarna:
P. BRULEZ, Koop en aanneming: faux amis?, Antwerpen, Intersentia, 2015, 529, nr. 582; F. GLANSDORFF, “Garantie des vices
cachés: quid de la réparation et du remplacement?” in Liber Amicorum Lucien Simont, Brussel, Bruylant, 2002, (417) 418, nr.
2; B. TILLEMAN, Gevolgen van de koop in Beginselen van Belgisch privaatrecht, Mechelen, Kluwer, 2012, 347, nr. 431.
Daarvoor: G. BAUDRY-LACANTINERIE en L. BARDE, Traité théorique et pratique de droit civil, XVI, Parijs, Larose, 1900, 370-
372, nr. 434; TH. Huc, Commenentaire théorique et pratique du Code civil, X, Parijs, Cottilon, 1898, 205-206, nr. 151

4 A.-S. BAUDRY en C. DE KOKER, “Verborgen gebreken” in Valkuilen bij aankoop van een onroerend goed, Gent, Larcier, 2016,
(43) 80; B. TILLEMAN, Gevolgen van de koop in Beginselen van Belgisch privaatrecht, Mechelen, Kluwer, 2012, 347, 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 Mélanges offerts a Marcel Fontaine, Brussel, Larcier, 2003, (569) 597, nr. 21 (“il est permis de voir dans
tel remedes I'exécution en nature de I'obligation qui incombe au vender de fournir la jouissance de la chose”).

47 S, STINS, De gerechtelijke en buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen, Maklu, 1994, 379, nr. 273.

48 Sommigen schrijven aan herstelling (en soms ook vervanging) geen betalende, maar een vergoedende functie toe. Dan
baseert men zich niet op uitvoering in natura, maar wel op herstel in natura, dat als gemeenrechtelijk leerstuk de opsomming
in art. 1644 BW evenzeer kan aanvullen (in die zin: Brussel 1 april 2009, MER 2010, 79, noot P. VAN AsscHE, TBBR 2012,
114 en T.Not. 2010, 191, overw. 14; Kh. Bergen 26 april 2004, TBBR 2006, (241) 243 (“la réparation ou le remplacement de
la chose défectueuse constituent des sanctions admissibles de la responsabilité contractuelle”); F. GLANSDORFF, “Garantie
des vices cachés: quid de la réparation et du remplacement?” in Liber Amicorum Lucien Simont, Brussel, Bruylant, 2002,
(417) 420, nr. 4 (“on serait alors sur le terrain de la réparation en natura plutét que sur celui de I'exécution en nature”) maar
kwalificatie als uitvoering (p. 422, nr. 6); S. JANSEN, Prijsvermindering: remedie tot bijsturing van contracten, Antwerpen,
Intersentia, 2015, 517-518, nr. 659; S. MARYSSE, “Artikelen 1644-1647 BW” in Comm.Bijz.ov., Mechelen, Kluwer, 2016, losbl.,
17, nr. 31; B. TILLEMAN, Gevolgen van de koop in Beginselen van Belgisch privaatrecht, Mechelen, Kluwer, 2012, 347-348,
nr. 431 (maar p. 612-613, nr. 749 kwalificatie als uitvoering); P. WERY, Droit des obligations. Volume 1. Théorie générale du
contrat, Brussel, Larcier, 2011, 573, nr. 600; 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 Mélanges offerts a Marcel Fontaine, Brussel, Larcier, 2003,
(569) 597, nr. 21. Zie ook M.-E. RouJou DE BOUBEE, Essai sur la notion de réparation, Parijs, LGDJ, 1974, 147: (“si I'on
envisage le point de vue du débiteur I'objet de son obligation était la livraison et non les travaux de remise en état; si I'on
envisage de la situation du créancier, il n’y a pas satisfaction, car un objet réparé n’est pas identique a un objet intact”); G.
VINEY, “Réparation en nature, cessation de ['illicite et mesures purement préventives” in B. DUBUISSON en P. JOURDAIN (eds.),
Le dommage et sa réparation dans la responsabilité contractuelle et extracontractuelle, Brussel, Bruylant, 2015, (7) 11). Ook
de Richtlijn Consumentenkoop lijkt de kosteloze herstelling zo op te vatten: zie cons. 11 Richtlijn 1999/44/EG, Pb. 7 juli 1999,
nr. L 171/12 (herstelling als “genoegdoening”, wat op vergoedend (= herstel) i.p.v. het betalend (= uitvoering) karakter wijst,
bevestigen dit: 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 Mélanges offerts a Marcel Fontaine, Brussel, Larcier, 2003, (569) 597, nr. 2; P. WERY, “Les
droit Ilégaux du consommateur en cas de défaut de conformité” in C. BIQUET-MATHIEU en P. WERY (eds.), La nouvelle garantie
des biens de consommation et son environnement Iégal, Brussel, die Keure, 2005, (127) 143, nr. 19; G. VINEY, P. JOURDAIN
en S. CARVAL, Traité de droit civil: les effets de la responsablitié, Parijs, LGDJ, 2017, 123, nr. 93).

4 Zie P. ESMEIN, noot onder Cass.fr. (Civ., 1° k.) 20 januari 1953, JCP 1953, Il, nr. 7677; 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 Mélanges offerts a
Marcel Fontaine, Brussel, Larcier, 2003, (569) 597, nr. 21.

50 Q.a. Cass. 14 april 1994, C.93.0161.F, Arr.Cass. 1994, 374, Pas. 1994, 370, Act.dr. 1996, 23, noot P. WERY, JLMB 1995,
1240, noot J. JEUNEHOMME en RW 1995-96, 532 (verkort); Cass. 30 januari 2003, C.00.0632.F, Arr.Cass. 2003, 270, Pas.
2003, 227, JLMB 2004, afl. 16, 672, RW 2005-06, afl. 31, 1219 en TBBR 2004, afl. 7, 405; S. STIINS, De gerechtelijke en
buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen, Maklu, 1994, 327-329, nr. 237; S. STINS, D. VAN GERVEN en
P. WERY, “Chronique de jurisprudence. Les obligations. Les sources (1985-1995)", JT 1996, 720-721, nr. 93; P. WERY,
L’exécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, 243-244, nr. 117; P.
WERY, Droit des obligations. Volume 1. Théorie générale du contrat, Brussel, Larcier, 2011, 485-486, nrs. 504-505; P. VAN
OMMESLAGHE en H. DE PAGE, Traité de droit civil belge, 11/1, Brussel, Bruylant, 2013, 840, nr. 547.



18. Vervanging van objectief onvervangbare zaken is herstel in natura — Is het verkochte goed objectief
en/of subjectief onvervangbaar (meestal refereert men echter aan generieke zaken, maar dat is te
beperkt), acht zelfs de rechtsleer die zich tegen het limitatief karakter van artikel 1644 BW verzet, de
vervanging [152] problematisch. Terecht stellen zij vast dat dit geen uitvoering in natura kan uitmaken.
Anders dan bij een vervangbaar goed, krijgt de koper daarbij immers een ander goed dan wat partijen
als voorwerp van de koop bedongen. De vervanging van objectief onvervangbare zake zou zich daardoor
kwalificeren als novatie®! of onthinding, gevolgd door een nieuwe koopovereenkomst®. Omdat beide
kwalificaties de instemming van beide partijen vereisen, acht Belgische rechtsleer een rechterlijk bevel
tot vervanging van een onvervangbare zaak bijgevolg onmogelijk.

Nochtans gaat deze doctrine voorbij aan herstel in natura van wanprestatieschade als leerstuk uit het
gemeen verbintenissenrecht.>® Indien uitvoering in natura van de (primaire) contractuele verbintenis
onmogelijk is (bijv. vanwege het onvervangbaar karakter van de verkochte zaak), ontstaat een
(secundaire) wettelijke verbintenis tot schadeloosstelling voor de schade die uit de wanprestatie
ontstaat.>* Deze schadeloosstelling kan niet alleen geldelijk worden ingevuld (via schadevergoeding),
maar ook in natura, d.w.z. door de levering van een andere prestatie dan dewelke het voorwerp was van
de niet-nagekomen primaire verbintenis (herstel in natura).>®

Via herstel in natura kan de verkoper dan een ander equivalent goed leveren dat op vergelijkbare manier
aan de behoeften van de koper voldoet en voor hem een gelijkwaardig nut oplevert in het licht van het
positief contractshelang.®® Ook op dat punt schakelt artikel 1644 BW de aanvullende werking van het
gemeen contractenrecht niet uit.>” Vervanging van onvervangbare zaken ten titel van schadeherstel
kennen we overigens al in het consumentenkooprecht (bijv. vervanging van een nieuw huisdier).>® Ook

51 J. HUET, Responsabilité du vendeur et garantie contre les vices cachés, Parijs, Litec, 1987, 319 (“Quant au remplacement de

la chose, on peut penser, a premiére vue, que l'acquéreur ne saurait y prétendre car cela serait modifier I'objet de I'obligation.

Il en ira notamment ainsi pour des choses de anciennes ou d’occasion”); J. HUET, G. DECOCQ, C. GRIMALDI en H. LECUYVER,

Les principaux contrats spéciaux, Parijs, LGDJ, 2012, 312, nr. 11369.

C. VAN CAUWELAERT, “Verborgen gebreken bij koop: actiemogelijkheden voor de koper” (noot onder Rb. Leuven 16 november

1979), RW 1980-81, (199) 206.

53 Bevestigend: Kh. Bergen 26 april 2004, TBBR 2006, (241) 243-244; E. DEGRAVE, “La réparation et le remplacement d’une
chose vendue non conforme”, Ann.dr.Louvain 2005, vol. 65, afl. 1-2, (129) 138, nr. 14; F. GLANSDORFF, “Garantie des vices
cachés: quid de la réparation et du remplacement?” in Liber Amicorum Lucien Simont, Brussel, Bruylant, 2002, (417) 426-
427, nrs. 7 en 9; B. TILLEMAN, Gevolgen van de koop in Beginselen van Belgisch privaatrecht, Mechelen, Kluwer, 2012, 347,
nr. 431; P. WERY, L’'exécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, 211,
nr. 152P. WERY, Droit des obligations. Volume 1. Théorie générale du contrat, Brussel, Larcier, 2011, 5; 73, nr. 600. Frankrijk:
E. LAMAZEROLLES, Les apports de la Convention de Vienne au droit interne de la vente, Parijs, LGDJ, 2003, 369 en voor
Duitsland: A. SCHWARTZzE, Européische Sachméngelgewahrleistung beim Warenkauf, Tubingen, Mohr Siebeck, 2000, 173-
174.

54 Utivoerig over dit concept, bijv. P. WERY, Droit des obligations. Volume 1. Théorie générale du contrat, Brussel, Larcier, 2011,
510, nrs. 533 e.v.; B. VERKEMPINCK, Schadevergoeding wegens wanprestatie in Europees perspectief, Brugge, die Keure,
2017, 43-49, nrs. 123-142; G. VINEY, Introduction a la responsabilité, Parijs, LGDJ, 2008, 395 e.v.

% Zie daartoe S. DE REY, “Schadeherstel in natura wegens contractuele wanprestatie: over miskenning van de
tewerkstelingsverbintenis in arbeidsovereenkomsten” (noot onder Arbh. Brussel (5¢ k.) 18 mei 2015), TBBR 20186, afl. 5, (259)
267, nr. 16 en alle verwijzingen aldaar.

% Zie in die zin voor Zwitserland: H. GIGER, Das Obligationenrecht. Kauf und Tausch in Berner Kommentar, Bern, Stampfli
Verlag, 1979, 531-532, nr. 4; PH. GILLIERON, Les dommages-intéréts contractulels, Lausanne, CEDIDAC, 2011, 437, nr. 552
(over het feit “que la chose doit appertenir au “genre” requis par I'acheteur” i.p.v. “une chose de genre”). Duitsland: LG
Ellwangen 13 december 2002, NJW 2003, 517 (“auch im Falle des Stiickkaufs (...) Ersatzlieferung grundsétzlich méglich ist,
sofern es sich um Sachen handelt, die einer vertretbaren Sache wirtschaftlich entsprechen und das Leistungsinteresse des
Kaufers zufrieden stellen”); LG Munster 7 januari 2004, DAR 2004, 226, BeckRS 2005, 08763, ZfS 2004, 215 en LSK 2004,
390265 (“Auch im Fall eines Stiickkaufes ware eine Nacherfiillung durch Erastazlieferung méglich, wenn es sich um einem
Gegenstand handelen wiirde, der einer vertretbaren Sache wirtschaflich entsprechen und das Leistungsinteresse des Kaufers
zufrieden stellen wiirde”).

57 Zie Kh. Verviers 20 april 1929, Jur.Liége 1929, 157-158; Kh. Bergen 26 april 2004, TBBR 2006, (241) 243-244 (“cette
disposition ne fais pas obstacle a I'application d’autres modes d’indemnisation du préjudice de I'achteur, déduits du droit
commun de la responsabilité contractuelle”); E. DEGRAVE, “La réparation et le remplacement d’'une chose vendue non
conforme”, Ann.dr.Louvain 2005, vol. 65, afl. 1-2, (129) 140, nr. 15.

% Zie op basis van cons. 16 Richtlin Consumentenkoop 1999/44/EG: B. GsELL, “Beschaffungsnotwendigkeit und
Ersatzlieferung beim Stuick- und beim Vorratskauf’, JuS 2007, (97) 98 en 99 (“(...) nicht der Schluss gezogen werden, die
Richtlinie erlaube es, die Ersatzlieferung beim Spezieskauf generell fir unmdglich anzusehen”); H. ROTH, “Stickkauf und
Nacherfillung durch Lieferung einer mangelfreien Sache”, NJW 2006, (2953) 2954 (“Der européische Gesetzgeber hat (...)
zu erkennen gegeben, dass die Nachlieferung bei der Stiickschuld mdglich sein soll”).
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het Nederlandse®®, Duitse®® en Zwitserse kooprecht®® bevestigen die mogelijkheid, veelal op basis van
de gemeenrechtelijke bepaling die herstel in natura van wanprestatieschade mogelijk maakt (resp. art.
6:103 NBW, § 249, Abs. 1 BGB en art. 43, lid 1 CO/OR).

7. Positie van het Hof van Cassatie

19. Limitatieve lezing artikel 1644 BW met arrest van 21 november 1974: verkoper mag uitvoering in
natura niet aan koper opdringen — Met het geannoteerde arrest kreeg het Hof van Cassatie de kans om
zich aan te sluiten bij de steeds groeiende moderne minderheidsstrekking die herstelling en vervanging
ook bij verborgen gebreken mogelijk acht. Het Hof ging aan die kans echter voorbij. De cassatierechters
hernemen hun rechtspraak van 21 november 1974.%2 Daarin oordeelden zij [153] op grond van artikel
1644 BW dat de verkoper de herstelling niet aan de koper kan opdringen doordat het keuzerecht tussen
ontbinding en prijsvermindering alleen de koper toekomt. Dat bevestigde impliciet het limitatief
karakter van artikel 1644 BW.® Volgens het arrest kan de schuldenaar van de vrijwaringsplicht bij
verborgen gebreken (verkoper) de uitvoering in natura (herstelling) van zijn verbintenis niet aan zijn
schuldeiser (koper) opdringen. Naar gemeen recht geniet uitvoering in natura nochtans voorrang,
waardoor dit niet alleen voor de schuldeiser (koper), maar ook voor de schuldenaar (verkoper) een recht
is.%* Het Hof van Cassatie beschouwt artikel 1644 BW kennelijk als een afwijking van het
gemeenrechtelijk principe inzake uitvoering in natura.

20. Bevestiging in 2017: rechter mag aanbod tot uitvoering in natura afwijzen zelfs zonder toetsing
abusievelijk karakter — Het geannoteerde cassatiearrest bevestigt de limitatieve lezing van artikel 1644

5 Bijv. T.E. DEURVORST, “Schadevergoeding in geld of andere vorm” in Groene Serie Schadevergoeding, Deventer, Kluwer,

2011, loshl., aantek. 8; H. B. KRANS, Schadevergoeding bij wanprestatie, Deventer, Kluwer, 1999, 305; D. HAAs, De grenzen
van het recht op nakoming, Deventer, Kluwer, 2009, 264-266 en 271.

80 BGH 7 juni 2006, NJW 2006, 2839 (over vervanging via § 439, Abs. 1 BGB: “Der Gesetzgeber ist davon ausgegangen, dass
die Schaffung des (...) Nacherfiillungsanspruchs des Kéufers unabhéngig davon, ob ein Stiickkauf oder ein Gattungskauf
vorliegt, sowohl den Interessen des Kaufers als auch denen des Verkaufers entspricht (...) Lieferung einer anderen,
mangelfreien Sache ist auch beim Stiickkauf nicht von vornherein wegen Unméglichkeit ausgeschlossen (...) Méglich ist die
Ersatzlieferung nach der Vorstellung der Parteien dann, wenn die Kaufsache im Falle ihrer Mangelhaftigkeit durch eine
gleichartige und gleichwertige ersetzt werden kann”), noot, NJW 2006, 2953, H. ROTH; LG Ellwangen 13 december 2002,
NJW 2003, 517; LG Minster 7 januari 2004, DAR 2004, 226, BeckRS 2005, 08763, ZfS 2004, 215 en LSK 2004, 390265;
OLG Braunschweig 4 februari 2003, NJW 2003, 1053; OLG Karlsruhe 25 januari 2007, NJW-RR 2007, (1210) 1211; B. GSELL,
“Beschaffungsnotwendigkeit und Ersatzlieferung beim Stlick- und beim Vorratskauf”, JuS 2007, 97; H. ROTH, “Stlickkauf und
Nacherflllung durch Lieferung einer mangelfreien Sache”, NJW 2006, 2953. Zie ook BGH 12 december 1987, NJW 1988,
(1835) 1835 ("Eine Herstellung i.S. des § 249 BGB scheitert im Streitfall allerdings nicht schon an der Erwéagung, daf hier die
vollige Zerstérung einer nicht vertretbaren Sache vorliege und deshalb bereits aus tatséchlichen Griinden eine Restitution
nicht in Betracht komme*); C.-W. CANARIS, Schuldrechtsreform 2002, Miinchen, C. H. Beck, 2002, XXIV-XXV.

51 Q.a. P. ENGEL, Contrats de droit suisse, Bern, Stampfli, 2000, 41; TH. GUHL, H. MERZ en M. KUMMER, Das schweizerische
Obligationenrecht, Zirich, Schilthess, 1991, 350; H. HONSELL, “Art. 206” in Basler Kommentar. Obligationenrecht, |, Basel,
Helbing Lichtenhahn Verlag, 2015, nr. 1 (“Das wierd man auch beim Stiickkauf einer serienméssig hergestellten, vertretbaren
Sache annehmen kénnen, wo es auf die Individualitdt der ausgewéhiten Sache nicht ankommt”); P. LEMP, Schadenersatz
wegen Nichterfillung als Folge des Schuldnerverzuges in Abhandlungen zum schweizerischen Recht, Bern, Stampfli, nr. 149,
1939, 208-209 (vervanging door verkoper van slecht geleverde blauwe handdoeken door gele handdoeken, op basis van art.
43, lid 1 CO); H. OSER en W. SCHONENBERGER, Das Obligationenrecht in Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch,
Zurich, Schulthess, 1929, 311, nr. 10 (“Zum Naturalrestitution gehért (...) Die Lieferung anderer Sachen gleicher Art”).

52 Arr.Cass. 1975, 350 en Pas. 1975, 322.

5 Bijv. M. DAMBRE, “Beperkt gebruik gebrekkige zaak verhindert ontbinding van de koop niet” (noot onder Kh. Tongeren 10 juni
2008), Njw 2008, 893; M. DAMBRE, Bijzondere overeenkomsten, Brugge, die Keure, 2012, 107 (impliciet); S. JANSEN,
Prijsvermindering: remedie tot bijsturing van contracten, Antwerpen, Intersentia, 2015, 518-519, nr. 659; S. MARYSSE,
“Artikelen 1644-1647 BW” in Comm.Bijz.ov., Mechelen, Kluwer, 2016, losbl., 17, nr. 31; L. SIMONT en P.A. FORIERS, “Examen
de jurisprudence (1992-2010). Les contrats spéciaux. La Vente II”, RCIB 2014, 725, nr. 71; B. TILLEMAN, Gevolgen van de
koop in Beginselen van Belgisch privaatrecht, Mechelen, Kluwer, 2012, 345-346, nr. 430; W. VAN CAUWELAERT, "Verborgen
gebreken bij koop: actiemogelijkheden voor de koper" (noot onder Kh. Leuven 16 november 1979), RW 1980-81, (199) 207;
P. WERY, L’exécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, 209-210, nr.
152; P. WERY, Droit des obligations. Volume 1. Théorie générale du contrat, Brussel, Larcier, 2011, 573, nr. 600. Zie nochtans
F. GLANSDORFF, “Garantie des vices cachés: quid de la réparation et du remplacement?” in Liber Amicorum Lucien Simont,
Brussel, Bruylant, 2002, (417) 419, nr. 3, die aan dit arrest geen enkele waarde toeschrijft op dit punt.

5 Bijv. Cass. 14 april 1994, C.93.0161.F, Arr.Cass. 1994, 374, Pas. 1994, 370, Act.dr. 1996, 23, noot P. WERY, JLMB 1995,
1240, noot J. JEUNEHOMME en RW 1995-96, 532 (verkort); Cass. 30 januari 2003, C.00.0632.F, Arr.Cass. 2003, 270, Pas.
2003, 227, JLMB 2004, afl. 16, 672, RW 2005-06, afl. 31, 1219 en TBBR 2004, afl. 7, 405. O.a. S. STINS, De gerechtelijke
en buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen, Maklu, 1994, 327-329, nr. 237; S. STIINS, D. VAN GERVEN
en P. WERY, “Chronique de jurisprudence. Les obligations. Les sources (1985-1995)", JT 1996, 720-721, nr. 93; P. WERY,
L’exécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, 243-244, nr. 117; P.
WERY, Droit des obligations. Volume 1. Théorie générale du contrat, Brussel, Larcier, 2011, 485-486, nrs. 504-505; P. VAN
OMMESLAGHE en H. DE PAGE, Traité de droit civil belge, I1/1, Brussel, Bruylant, 2013, 840, nr. 547.
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BW. In casu vorderden sommige kopers prijsvermindering, andere opteerden voor ontbinding, terwijl
de verkoper uitvoering in natura van zijn vrijwaringsverbintenis aanbood. De verkoper argumenteerde
dat de gevorderde ontbinding kennelijk onevenredig hoge kosten voor hem meebracht in vergelijking
met zijn aanbod tot herstelling. Naar gemeen recht toetst de rechter of de schuldeiser (koper) door de
afwijzing van het aanbod van zijn schuldenaar (verkoper) geen rechtsmisbruik pleegt. Hoewel de
schuldeiser van de wanprestatie in wederkerige overeenkomsten het keuzerecht tussen uitvoering in
natura en ontbinding (art. 1184, tweede lid BW) exclusief uitoefent, mag hij zich hierbij immers niet
schuldig maken aan rechtsmisbruik door een manifest onaanvaardbare keuze.®® Dat kan bijvoorbeeld
het geval zijn wanneer hij door de gemaakte keuze aan de schuldenaar een last oplegt die kennelijk
buiten verhouding staat tot het belang dat de schuldeiser daarmee voor zichzelf nastreeft.%

Anders dan onder het gemeen recht, oordeelt het Hof van Cassatie in het geannoteerde arrest dat de
rechter bij de vrijwaring voor verborgen gebreken geen rekening moet houden met het aanbod tot
uitvoering in natura door de schuldenaar (verkoper). De rechter mag dit aanbod afwimpelen als “niet
ontvankelijk ”, zelfs zonder na te gaan of de weigering ervan door de schuldeiser (koper) abusief is. De
enige conclusie die daaruit kan volgen, is dat uitvoering in natura (en bij uitbreiding herstel in natura)
volgens het Hof van Cassatie bij verborgen gebreken blijkbaar geen wettelijke remedie is. In het
tegenovergestelde geval, had het Hof van Cassatie de bodemrechter in overeenstemming met het gemeen
recht namelijk verplicht om te controleren of het aanbod van de verkoper ernstig was en of de weigering
ervan door de koper geen rechtsmisbruik uitmaakte.®’

8. Besluit

21. Op basis van de argumentatie ontwikkeld binnen een steeds groeiende moderne strekking van de
Belgische rechtsleer, had het Hof van Cassatie met dit arrest de gelegenheid om terug te komen op zijn
eerdere rechtspraak en de rechtsmiddelen bij vrijwaring voor verborgen gebreken te doen aansluiten bij
het gemeen verbintenissenrecht, de consumentenkoop en het Weens Koopverdrag. Het Hof had op die
manier kunnen bijdragen tot een coherente en eenvormige interpretatie van ons kooprecht. Die kans
greep het Hof van Cassatie kennelijk niet. We kunnen alleen maar hopen dat bodemrechtspraak zich in
de interpretatie van artikel 1644 BW ambitieuzer toont. Het gevolg van een limitatieve lezing van artikel
1644 BW is namelijk dat er een onaanvaardbaar spanningsveld kan bestaan tussen de rechtmatige
behoeften van de (ver)koper en wat de aanvullende werking van ons gemeen verbintenissenrecht te
bieden heeft.

%  Mijlpaalarresten: Cass. 16 januari 1986, Arr.Cass. 1985-86, 683, Pas. 1986, 602, JT 1986, 404, RCJB 1991, 4, noot M.
FONTAINE, RW 1987-88, 1470, noot A. VAN OEVELEN, TBBR 1987, 130 en Rev.rég.dr. 1986, 37. Cass. 18 februari 1988,
Arr.Cass. 1987-88, 790, Pas. 1988, 728, RW 1988-89, 1226 en TBH 1988, 696, noot E. DIRX; Cass. 6 januari 2011, Arr.Cass.
2011, 41, concl. adv.-gen. A. HENKENS, Pas. 2011, 44, concl., TBBR 2012, afl. 8, 388, noot P. BAzZIER en TBO 2011, afl. 3,
109, met concl.

Uitvoerig, o.a. P. BAZIER, “Abus de droit, rechtsverwerking et les sanctions de I'abus de droit” (noot onder Cass. 6 januari
2011), TBBR 2012, afl. 8, (393) 397, nr. 10; S. STIINS, “’Het verbod op rechtsmisbruik van contractuele rechten: lees de
bijsluiter voor gebruik!” in Le juge et le contrat. De rol van de rechter in het contract, Brugge, die Keure, 2014, (75) 116-119,
nrs. 42 e.v.; S. STNS, De gerechtelijke en buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen, Maklu, 1994, 388-
389, nr. 279; K. VANDERSCHOT, “De sanctionering van abusieve partijbeslissingen genomen bij contractuele wanprestatie: de
verschillende gedaantes van de matigende werking van de goede trouw”, TBBR 2005, (87) 93, nrs. 8 e.v.; P. WERY, Droit des
obligations. Volume 1. Théorie générale du contrat, Brussel, Larcier, 2011, 468, nr. 489 en pp. 633-634, nr. 672.

Zie bevestigend over het feit dat het abusievelijk karakter van de weigering van de verkoper zijn aanbod door de koper, de
verkoper soms toch kan toelaten om de herstelling of vervanging aan de koper op te dringen: F. GLANSDORFF, “Garantie des
vices cachés: quid de la réparation et du remplacement?” in Liber Amicorum Lucien Simont, Brussel, Bruylant, 2002, (417)
427, nr. 8; 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 Mélanges offerts a Marcel Fontaine, Brussel, Larcier, 2003, (569) 598, nr. 22. Zie nochtans:
P. BRULEZ, Koop en aanneming: faux amis?, Anrwerpen, Intersentia, 2015, 562-563, nr. 620 maar de kritiek op p. 565, nrs.
623 e.v.; S. MARYSSE, “Artikelen 1644-1647 BW” in Comm.Bijz.ov., Mechelen, Kluwer, 2016, losbl., 17, nr. 32.
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