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B. Vormen
1. Schadevergoeding of herstel in natura
a. Principe
b. Voor- en nadelen
c. Onderscheid met uitvoering in natura
— Conceptueel onderscheid
— Praktische gevolgen
2. Verhouding tussen schadevergoeding en herstel in natura
a. Hiérarchie
b. Cumul van schadevergoeding en herstel in natura
C. Omvang
1. Integraliteitsprincipe: draagwijdte van art. 1150-1151 oud BW
2. Vergoeding van positief belang

I. Inleidende begrippen

1 Onderscheid gedwongen uitvoering en dwanguitvoering — Het begrip ‘dwang-
uitvoering’ is niet eenduidig. Soms verwijst dit naar de veroordeling van de schul-
denaar tot uitvoering in natura van de verbintenis (uitvoering ‘in specie’ of ‘ad rem
ipsam’). Dit komt neer op een rechterlijk bevel tot nakoming. Eerder dan het begrip
‘dwanguitvoering’, is het ondertussen gangbaar om hiervoor het begrip ‘gedwongen
uitvoering’ te hanteren. In meer recente doctrine refereert het begrip ‘dwanguitvoe-
ring’ immers aan de gedwongen tenuitvoerlegging van een uitvoerbare titel. (*1)
Het gaat dan om de dwangmiddelen die een schuldeiser ter beschikking heeft om de
naleving van deze uitvoerbare titel te verkrijgen, bijvoorbeeld om een rechterlijke
uitspraak te doen naleven. Dwanguitvoering situeert zich dan in de fase die volgt op
de veroordeling tot uitvoering. Het is een vraag van tenuitvoerlegging. (*2)

Hier is enkel de gedwongen uitvoering aan de orde. Traditioneel zijn hiervoor
twee vormen te onderscheiden: uitvoering in natura enerzijds en uitvoering bij equi-
valent anderzijds. Beide vormen komen hieronder aan bod.

(*1) Over deze terminologie, zie: P. WERY, L'exécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniai-
res, Brussel, Kluwer, 1993, nr. 3; S. STIINS, De gerechtelijke en de buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten,
Antwerpen, Maklu, 1994, 327, vn. 37; S. STIINS, Leerboek verbintenissenrecht, Boek 1, Brugge, die Keure, 2016, nr. 242;
P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, nr. 497.

(*2) Deze tenuitvoerlegging gebeurt door middel van beslag wanneer het om veroordelingen tot betaling van een geld-
schuld betreft. Betreft de tenuitvoerlegging een andere verbintenis, zoals de veroordeling tot de uitvoering in natura, om
iets te doen, na te laten of af te geven of nog een veroordeling tot uithuiszetting, spreekt men van re€le executie. Zie over de
procesrechtelijke aspecten hiervan: APR, tw. Beslag (door E. DIRIX), 2018, p. 6, nr. 8 e.v.; P. TAELMAN, “Re¢le executie”
in E. DIRIX en P. TAELMAN (eds.), Beslag- en executierecht, Antwerpen, Intersentia, 2001, 235-283.
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II. Uitvoering in natura
A. ALGEMEEN
1. Toepassingsgebied

2 Algemene sanctie tot nakoming — Uitvoering in natura strekt tot nakoming van
de verbintenis. Het verschaft de schuldeiser het voorwerp zelf van deze verbintenis.
Op die manier verkrijgt de schuldeiser de door de schuldenaar beloofde prestatie. De
schuldenaar op zijn beurt ‘betaalt’ in de zin van artikelen 1235 e.v. oud BW exact
wat hij contractueel verschuldigd is: de verkoper levert de door de koper bestelde
koopwaar; de garagist onderhoudt de wagen van zijn klant; de huurder betaalt de
huurprijs.

Anders dan de ontbinding uit artikel 1184 oud BW, heeft uitvoering in natura
een algemeen toepassingsgebied. Het strekt zich uit over eenzijdige en wederkerige
contracten, over zowel verbintenissen tot geven (*1), tot doen of niet doen (*2), als
over verbintenissen tot betaling van een geldsom. (*3) In het Burgerlijk Wetboek van
1804 komt deze sanctie niet duidelijk tot uitdrukking. Het wetsvoorstel tot invoeging
van boek 5 ‘Verbintenissen’ in het nieuw Burgerlijk Wetboek vangt deze lacune
op. Voor de niet-nakoming van contractuele verbintenissen bepaalt artikel 5.87: “De
schuldeiser kan de uitvoering in natura van de verbintenis eisen overeenkomstig de
artikelen 5.308 tot 5.310”. Artikel 5.308, neergelegd in het algemeen regime van de
verbintenis, schrijft voor wat volgt: “De schuldeiser heeft het recht om de uitvoering
van de verschuldigde prestatie in rechte te vorderen, tenzij dit onmogelijk of abusief
zou zijn. Behoudens de gevallen die de wet bepaalt, kan een veroordeling die niet
strekt tot betaling van een geldsom niet worden ten uitvoer gelegd indien zij nood-
zakelijk gepaard gaat met de uitoefening van dwang op de persoon van de schulde-
naar of indien zij in strijd is met de menselijke waardigheid.”

2. Ook in kort geding

3 Mogelijk als voorlopige maatregel zonder rechtspositie van partijen definitief
en onherstelbaar te wijzigen — De kortgedingrechter is bevoegd om de rechten van
partijen te onderzoeken, kennis te nemen van het bodemgeschil en voorlopige or-
demaatregelen te nemen, zonder dat hij hierbij de rechtspositie van partijen op een
definitieve en onherstelbare wijze wijzigt. (¥*4) Er wordt aanvaard dat de voorzitter

(*1) Cass. 6 maart 1919, Pas. 1919, 80.

(*2) Cass. 30 januari 2003, C.00.0632.F, Arr.Cass. 2003, 270, Pas. 2003, 227, JLMB 2004, 672, RW 2005-06, 1219 en TBBR
2004, 405; Cass. 14 april 1994, C.93.0161.F, Ar:Cass. 1994, 374, Pas. 1994, 370, Act.dr. 1996, 23, noot P. WERY, JLMB
1995, 1240, noot J. JEUNEHOMME en RW 1995-96, 532; Cass. 4 mei 2020, S.19.0075.F, concl. Adv. Gen. J.M. GENICOT.
(*3) Cass. 28 november 2002, C.01.0076.F, Arr.Cass. 2002, 2595, Pas. 2002, 2277, RGAR 2004, nr. 13.820, RW 2004-05,
1457, T.Verz. 2003, 587 en Verkeersrecht 2003, 198.

(*4) Cass. 9 september 1982, Arr.Cass. 1982-83, 51, Pas. 1983, 48, JT 1982, 727 en RW 1983-84, 1338, noot J. LAENENS.
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in kort geding ook voorlopige maatregelen kan bevelen die tot uitvoering in natura
strekken. (*1) Zo kan de kortgedingrechter bij wijze van uitvoering in natura de op-
schorting bevelen van de gevolgen van een eenzijdige opzegging die gebeurde met
miskenning van de contractuele opzeggingstermijn (¥2), eventueel onder verbeurte
van een dwangsom. (¥3) Hetzelfde geldt wanneer een partij zich ten onrechte op
een uitdrukkelijk ontbindend beding beroept. (*4) Een andere toepassing is de een-
zijdige beé€indiging die rechtsmisbruik uitmaakt. (*5)

Voorts kan de kortgedingrechter de eigenaar van een onroerend goed verbieden
om dit goed aan iemand anders te vervreemden dan aan de eiser wanneer die laatste
aanvoert dat er een koop tot stand is gekomen. Op die manier wordt een eventueel
toekomstige uitvoering in natura mogelijk gemaakt. (*6) Ten slotte hebben een aan-
tal kortgedingrechters nutsbedrijven verplicht om de leveringen van water, aardgas
en/of elektriciteit te hervatten nadat die waren onderbroken wegens wanbetaling
van de klant. Hiervoor werd verwezen naar het feit dat stopzetting van de levering
van dergelijke nutsvoorzieningen onverantwoord was in het licht van de menselijke
waardigheid. (¥7) Rechters ten gronde volgen weleens dezelfde redenering. (*8) Tot
op zekere hoogte is die grens wettelijk verankerd. Decretale wetgeving beperkt
namelijk de gevallen waarin de toevoer van water, elektriciteit of aardgas kan wor-
den afgesloten wegens wanbetaling van de klant, of onderwerpen dit minstens aan
bijzondere modaliteiten (zoals advies van de lokale adviescommissie). (*9)

B. HIERARCHIE
1. Primauteit van uitvoering in natura
a. Principe

4 Uitvoering in natura primeert op andere wijzen van gedwongen uitvoering — In
tegenstelling tot wat artikel 1142 oud BW laat vermoeden, beschouwt het Hof van

(*1) L. CORNELIS, Algemene theorie van de verbintenis, Antwerpen, Intersentia, 2000, nr.421; R. KRUITHOF,
H. BOCKEN, F. DE LY en B. DE TEMMERMAN, “Verbintenissenrecht (1981-1992). Overzicht van rechtspraak”, TPR
1994, 641, nr. 340; S. STIINS, D. VAN GERVEN en P. WERY, “Chronique de jurisprudence. Les obligations: les sources
(1985-1995)”, JT 1996, (689) 722, nr. 96; A. VAN OEVELEN, “Actuele jurisprudentiéle en legislatieve ontwikkelingen
inzake de sancties bij niet-nakoming van contractuele verbintenissen (eerste deel)”, RW 1994-95, (793) 797, nr. 10.

(*2) Bv. KG Kh. Antwerpen 24 januari 1985, JT 1985, 688, noot L. VAN BUNNEN.

(*3) Bv. Brussel 24 juni 1982, RW 1983-84, 295.

(*4) Bv. Brussel 2 februari 1988, TBH 1990, 671, noot P. KILESTE.

(*5) Antwerpen 19 augustus 1987, RW 1988-89, 749, noot R. STRUBBE.

(*6) Bv. KG Rb. Brussel 23 februari 2004, 7.Not. 2004, 345.

(*7) Bv. KG Rb. Charleroi 19 januari 2000, TBBR 2000, 590, noot J. FIERENS; KG Rb. Aarlen 13 april 1989, JLMB
1989, 1188. Zie ook R. KRUITHOF, H. BOCKEN, E. DE LY en B. DE TEMMERMAN, “Verbintenissenrecht (1981-1992).
Overzicht van rechtspraak”, TPR 1994, 641 en de verwijzingen aldaar.

(*8) Bv. Vred. Fontaine-I'Evéque 15 oktober 2009, T.Vred. 2012, afl. 5-6, 306, noot J. FIERENS; Vred. Moeskroen-Komen-
Warneton 24 mei 2004, TBBR 2008, 274, noot A. VANDEBURIE.

(*9) Bv.art. 6.1.1 Decr.V1. 8 mei 2009 houdende algemene bepalingen betreffende het energiebeleid, BS 7 juli 2009, 46145;
art. 2.2.2 Decr. V1. 18 juli 2003 betreffende het integraal waterbeleid, gecodrdineerd op 15 juni 2018.
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Cassatie uitvoering in natura als “de normale wijze van gedwongen uitvoering”. (*1)
Hieruit wordt afgeleid dat uitvoering in natura op andere vormen van gedwongen
uitvoering primeert. (*2) In de feitenrechtspraak is deze primauteit stevig veran-
kerd. (*3) Of de primauteit van uitvoering in natura ook een algemeen rechtsbeginsel
uitmaakt, is onzeker. Het Hof van Cassatie heeft dat nog niet met zoveel woorden
bevestigd. (*4)

5 Primauteit geldt niet t.a.v. ontbinding — De primauteit van uitvoering in natura geldt
enkel ten aanzien van andere vormen van gedwongen uitvoering. Ten aanzien van ont-
binding geniet uitvoering in natura geen voorrang. (*5) Voor wederkerige contracten
volgt uit artikel 1184, tweede lid oud BW voor de schuldeiser immers een keuzerecht
tussen ofwel uitvoering in natura ofwel ontbinding. (*6) Dat belet de schuldenaar ge-
dagvaard tot ontbinding niet om uitvoering in natura aan te bieden (*7), maar de schuld-
eiser is in principe niet verplicht om dit aanbod te aanvaarden. Voor de rechter is de

(*1) Cass. 30 januari 1965, JT 1965, 312, Pas. 1965, 538, RCJB 1966, 77, noot J. DABIN, Rec.gén.enr.not. 1966, 436
en RW 1654-65, 1553; 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; Cass. 13 maart 1998, JLMB 2000, 136; Cass.
30 januari 2003, C.00.0632.F, Arr.Cass. 2003, 270, Pas. 2003, 227, JLMB 2004, 672, RW 2005-06, 1219 en TBBR 2004, 405;
Cass. 26 september 2003, T.Vred. 2006, 323, noot R. MARCHETTI; Cass. 4 mei 2020, S.19.0075.F, concl. Adv. Gen. J.M.
GENICOT.

(*2) Zieo.a. H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, 111, Brussel, Bruylant, 1967, 119, nr. 93; J.-FR. GERMAIN,
“Responsabilité contractuelle et remeédes a I’inexécution du contrat” in J.-FR. ROMAIN (ed.), Droit des obligations. Notions
et mécanismes en matiere de responsabilité, Brussel, Bruylant, 2014, (107) 108; S. STIINS, De gerechtelijke en de buiten-
gerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen, Maklu, 1994, 328, nr. 237; P. WERY, L’exécution forcée en nature
des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, 219, nr. 159; P. WERY, Droit des obligations, vol.
1, Brussel, Larcier, 2011, nr. 504; B. WYLLEMAN, “Over de gedwongen uitvoering van overeenkomsten: in natura of bij
equivalent?” (noot onder Luik 15 juni 1995), AJT 1995-96, (161) 164, nr. 2. Uit sommige rechtseconomische analyses blijkt
dat een brede mogelijkheid tot vordering van uitvoering in natura naar alle waarschijnlijkheid de meest efficiénte vorm van
afdwinging is, zie m.n. . HELSEN, “Uitvoering in natura of bij equivalent. Een rechtsvergelijkende en rechtseconomische
studie”, NJW 2014, afl. 301, 338 e.v.

(*3) Vanaf 2010, zie o.m.: Gent (12e k.) 22 juni 2011, TBBR 2014, 229; Antwerpen (4ebis k.) 17 oktober 2011, TBBR 2014,
224; Brussel (18e k.) 6 december 2011, DAOR 2012, 442, noot J. BOSSUY'T, TRV 2013, 145, noot D. BRULOOT en Rev.
prat.soc. 2012, 493, noot V. SIMONART; Arbh. Bergen (3e k.) 23 april 2013, Soc.Kron. 2015, 23; Luik (14e k.) 27 juni 2013,
TBBR 2014, 184; Bergen (2¢e k.) 10 september 2013, JLMB 2014, 1626; Luik (13e k.) 22 oktober 2013, TBBR 2014, 88; Gent
3 februari 2014, NJW 2015, 202; Antwerpen (le k.) 15 september 2014, TBBR 2018, 177; Luik 21 oktober 2015, TAann.
2017, 114; Brussel (20e k.) 17 november 2015, TBO 2016, 69; Luik 16 maart 2016, Act.dr.fam. 2016, 205; Rb. Hoei (3¢ k.)
16 januari 2012, TBBR 2015, 109; Rb. Nijvel 15 december 2013, Res JurImm. 2014, 146; Rb. Limburg (afd. Tongeren,
Se k.) 5 januari 2017, TBO 2017, 282; Rb. Antwerpen (afd. Antwerpen, AB12 k.) 15 november 2016, TBO 2017, 94; Rb.
Oost-Vlaanderen (afd. Gent, 11e k.) 3 januari 2017, TBO 2017, 96; Kh. Bergen 30 maart 2010, TBBR 2011, 91; Vred. (2e
kanton) 28 november 2013, 7. Vred. 2015, 524; Vred. Veurne-Nieuwpoort 24 november 2015, T.Vred. 2017, 256; Vred. Nijvel
6 januari 2017, Res Jur.Imm. 2017, 185.

(*4) Het Hof van Cassatie oordeelde wel “dat er geen algemeen rechtsbeginsel bestaat dat het vorderen van de gedwongen
uitvoering in natura verbiedt van een verbintenis die onmogelijk in natura kan worden uitgevoerd” (Cass. 14 oktober 2004,
Arr.Cass. 2004, 1606, Pas. 2004, 1590, RCJB 2005, 717, noot O. MIGNOLET en RW 2005-06, 859, noot C. CAUFFMAN).
(*5) Bv. Bergen (2e k.) 10 september 2013, JLMB 2014, 1626.

(*6) Hierover: V. WITHOFS, “Het cumulverbod tussen ontbinding van de overeenkomst en gedwongen uitvoering van de
overeenkomst” in S. DE REY, N. VAN DAMME en T. GLADINEZ (eds.), Grenzen voorbij. Liber discipulorum Bernard
Tilleman, Antwerpen, Intersentia, 2020, 107 e.v.

(*7) R. PIRET, “De I’offre de payement faite par le débiteur au cours de I’instance en résolution de la convention”, Jur:
comm.Brux. 1928, (49) 51 e.v.; S. STIINS, De gerechtelijke en de buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten,
Antwerpen, Maklu, 1994, 386-387, nr. 274; P. WERY, L’exécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécu-
niaires, Brussel, Kluwer, 1993, 240, nr. 175.
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VERBINTENISSENRECHT UITVOERING IN NATURA EN UITVOERING BIJ EQUIVALENT — 9

ernst van dit aanbod wel een criterium ter beoordeling van het abusief karakter van
de uitoefening van dit keuzerecht, van de voldoende ernst van de wanprestatie, of kan
eventueel aanleiding zijn tot toekenning van een respijttermijn overeenkomstig arti-
kel 1184, derde lid oud BW. (*1) Het keuzerecht van de schuldeiser tussen uitvoering in
natura en ontbinding blijft ook bestaan nadat hij een vordering in de ene of andere zin
heeft ingesteld, tenzij anders werd bedongen of hij aan de andere keuzemogelijkheid
heeft verzaakt (of deze heeft verwerkt). (*2) Nadat de schuldeiser kiest voor uitvoering
in natura kan de situatie immers nog verslechteren en de wanprestatie toenemen, zodat
uitvoering in natura ernstig bemoeilijkt of zelfs onmogelijk wordt en de schuldeiser,
zelfs na een eerdere rechterlijke uitspraak die de uitvoering in natura beveelt, nog de

ontbinding kan nastreven. (*3)

6 Primauteit geldt niet t.a.v. enac — Ook ten aanzien van de exceptio non adimpleti
contractus geniet uitvoering in natura geen voorrang. De schuldeiser in een weder-
kerige rechtsverhouding is niet verplicht om eerst uitvoering in natura na streven en
zich slechts subsidiair op de enac te beroepen. Vaak worden de toepassing van de enac
en een vordering tot uitvoering in natura zelfs gecombineerd. Zo kan de schuldeiser
die dagvaardt tot uitvoering in natura in afwachting van de rechterlijke uitspraak de
nakoming van zijn eigen verbintenissen (tijdelijk) opschorten via toepassing van de
enac, althans in de mate dat partijen gelijktijdig moeten presteren. (¥4)

b. Uitzonderingen op primauteitsregel

7 Overzicht — Uiteraard is de primauteit van uitvoering in natura niet absoluut.
Omstandigheden kunnen deze primauteit doorbreken, een armslag die zonder twijfel
een zekere belangenafweging mogelijk maakt. Het zijn de gronden van verweer die
partijen tegen een vordering c.q. aanbod tot uitvoering in natura kunnen inroepen.

— Onmogelijkheid

8 Principe — De meest voor de hand liggende omstandigheid is die waarin uitvoe-
ring in natura niet (meer) mogelijk is (art. 1184, tweede lid oud BW, art. 5.308, eerste
lid wetsvoorstel tot invoeging van boek 5 ‘Verbintenissen’ in het nieuw BW). Deze

(*1) Zie daarover S. STIINS, De gerechtelijke en de buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen, Maklu,
1994, 386-389, nrs. 274-276.

(*2) Zie Cass. 24 juni 1920, Pas. 1921, 24; Cass. 1 oktober 1934, Pas. 1934, 399. Zie S. STIINS, Leerboek verbintenissen-
recht, boek 1, Brugge, die Keure, 2016, nr. 266.

(*3) Rb. Antwerpen (14e B k.) 4 maart 2014, TBO 2014, 102.

(*4) D. DECLOEDT, “De enac als eigenrichtingsmechanisme bij uitstek in het privaatrecht” in Themis Contractenrecht, 87,
Brugge, die Keure, 2014, (141) 144 e.v.
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evidente uitzondering bracht het Hof van Cassatie meermaals in herinnering. (*1)
De schuldenaar kan immers niet tot het onmogelijke worden gedwongen.

9 Materiéle of juridische onmogelijkheid — De onmogelijkheid kan van materi€le of
juridische aard zijn. Denk aan een schuldenaar die zijn leverings- of teruggaveverbin-
tenis niet meer kan nakomen omdat hij het specifieke goed door zijn onzorgvuldigheid
heeft kwijtgespeeld of vernield (materi¢le onmogelijkheid) of derden te goeder trouw
rechten op dit goed heeft verleend (*2) (juridische onmogelijkheid).

Er bestaat onder meer een juridische onmogelijkheid tot uitvoering in natura wan-
neer de wet deze sanctie uitsluit. Een voorbeeld is de interpretatie van artikel 1644
oud BW: voor verborgen gebreken bij koop somt deze wetsbepaling alleen ontbin-
ding en prijsvermindering op. Het Hof van Cassatie acht deze opsomming limita-
tief. (*3) Dat sluit de toepassing van andere sancties uit (zoals uitvoering in natura,
met name in de vorm van herstelling en vervanging). Op deze rechtspraak is heel
wat kritiek geuit. (*4)

Een juridische onmogelijkheid tot uitvoering in natura ligt ook voor wanneer de
curator beslist om een contract van de gefailleerde niet uit te voeren. Deze beslis-
sing verhindert dat de medecontractant uitvoering in natura of uitvoering bij equi-
valent nastreeft van een verbintenis tot geven of tot (niet) doen wanneer het pas-
sief hierdoor toeneemt. (*5) Ook de gedwongen handhaving van een onregelmatig
of onrechtmatig opgezegd contract van onbepaalde duur beschouwt het Hof van
Cassatie als een juridische onmogelijkheid tot uitvoering in natura (*6), maar doc-

(*1) O.m. Cass. 17 maart 1921, Pas. 1921, 297; Cass. 14 april 1994, 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; Cass. 13 maart 1998, JLMB 2000, 136;
Cass. 30 januari 2003, C.00.0632.F, Arr.Cass. 2003, 270, Pas. 2003, 227, JLMB 2004, 672, RW 2005-06, 1219 en TBBR
2004, 405; Cass. 4 mei 2020, S.19.0075.F, concl. Adv. Gen. .M. GENICOT. Bv. Rb. Antwerpen (7e bis k.) 11 januari 1989,
RW 1989-90, 239.

(*2) Bv. Gent (12e k.) 22 juni 2011, TBBR 2014, 229 (verkoper verkocht auto inmiddels al door aan derde).

(*3) Zie Cass. 23 maart 2017, C.15.0232.F, TBBR 2018, 169, noot S. DE REY en TBH 2017, 959, noot S. JANSEN, wat
een bevestiging is van Cass. 21 november 1974, Arr.Cass. 1975, 350 en Pas. 1975, 322. Toegegeven, het Hof oordeelde nog
niet uitdrukkelijk dat de koper geen vervanging of herstelling kan eisen. Toch laten deze twee arresten over de vorderings-
mogelijkheden van de verkoper geen andere interpretatie toe. Zie explicieter: Brussel 10 juni 1976, RW 1976-77, 1579;
Bergen 24 november 1981, Rev.not.b. 1982, 309; Bergen 6 februari 1990, Rev.not.b. 1990, 554, noot D.S.; Bergen 6 juni
1990, Pas. 1990, 11, 237; Luik 16 september 1996, RRD 1996, 583; Luik 3 november 1998, TBBR 2001, 466-467; Luik
25 april 2002, RGAR 2003, nr. 13742; Bergen 26 september 2006, JT 2006, 812; Antwerpen (le k.) 18 maart 2013, T.Not.
2014, 30; Rb. Leuven 16 november 1979, RW 1980-81, 197, noot W. VAN CAUWELAERT; 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. Ieper 24 juni 2002, RW 2005-06, 1229; Kh. Tongeren 10 juni 2008,
NJW 2008, 890, noot M. DAMBRE; Kh. Gent (afd. Veurne) (6e k.) 1 maart 2017, DAOR 2017, 57.

(*4) Zo is deze limitatieve lezing in het licht van het gelijkheids- en non-discriminatiebeginsel op zijn grondwettelijkheid
bevraagd, zie S. DE REY, “Vrijwaring voor verborgen gebreken bij koop: mag het wat meer zijn dan artikel 1644 BW?”,
TBBR 2018, (144) nr. 10 en alle verwijzingen aldaar.

(*5) Cass. 4 september 2020, C.20.0011.N. Zie ook E. DIRIX, “Faillissement en lopende overeenkomsten”, RW 2003-04,
204, nr. 9; F. GEORGE, Le droit des contrats a I"épreuve de la faillite, Brussel, Larcier, 2018, 593, nrs. 558 e.v.

(*6) Cass. 9 maart 1973, Arr.Cass. 1972-73, 671 en Pas. 1973, 640. De opzegging wist de contractuele relatie echter niet uit
die voorafgaandelijk aan de opzegging heeft bestaan, zodat de rechter de uitvoering in natura kan bevelen van de contractuele
verbintenissen die daaraan verbonden zijn, zoals de verplichting voor de werkgever tot betaling van sociale bijdragen aan de
bevoegde overheidsinstellingen, zie Cass. 4 mei 2020, S.19.0075.F, concl. Adv. Gen. J.M. GENICOT.
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trine is kritisch voor deze rechtspraak. (*1) Wegens de vrijheid van stemrecht wordt
ook de uitvoering in natura van aandeelhoudersovereenkomsten tot stemming op de
algemene vergadering juridisch onmogelijk geacht (*¥2), hoewel ook deze opvatting
steeds vaker onder vuur ligt. (*3) Ook de uitvoering in natura van vennootschaps-
beloftes wordt vaak onmogelijk bevonden, maar ook hier wordt de toepassing van
het gemeen recht bepleit. (¥4)

10 Toetsing van de rechter — Het Hof van Cassatie oordeelt dat de rechter in het alge-
meen niet verplicht is om de redenen van de onmogelijkheid die de uitvoering in natura
verhindert te onderzoeken, noch om de absolute of relatieve aard van die onmogelijk-
heid vast te stellen. Zodra de realiteit ervan is vastgesteld, zelfs als deze te wijten is aan
de handeling van de schuldenaar, leidt dit, behalve bij overmacht, tot een verplichting
tot vergoeding van de schade die ontstaat als gevolg van de wanprestatie. (*5) Finaal
oordeelt de rechter of uitvoering in natura redelijkerwijs nog mogelijk is. (*6)

— Rechtsmisbruik

11 Principe: algemeen criterium en bijzondere criteria — Het abusief karakter van
een vordering tot uitvoering in natura stelt een andere grens aan deze sanctie. (¥7)
Niet zelden is hier het evenredigheidscriterium in het geding. Het voordeel dat de
schuldeiser uit de uitvoering in natura haalt, staat dan kennelijk buiten verhouding
tot het nadeel dat dit aan de schuldenaar berokkent. (*8) Dit is bijvoorbeeld het geval

(*1) Zie E. VERMANDER, De opzegging van overeenkomsten, Antwerpen, Intersentia, 2014, 940-941, nr. 1115; P. WERY,
“L’agencement des sanctions dans le contentieux de 1'inexécution contractuelle” in S. STIINS en P. WERY (eds.), Le juge
et le contrat/De rol van de rechter in het contract, Brugge, die Keure, 2014, (429) 465-466; S. DE REY, Herstel in natura,
Brugge, die Keure, 2019, nr. 928.

(*2) O.a. F. HELLEMANS, “Stemovereenkomsten naar Belgisch recht” in H.J. DE KLUIVER en J. WOUTERS,
Beginselen van vennootschapsrecht in binationaal perspectief, Antwerpen, Intersentia, 1998, (185) 1998-199; K. GEENS
en M. WYCKAERT, “Doorwerking van het gemeen contractenrecht in het vennootschappelijk rechtspersonenrecht” in
Preadviezen 2013 voor de Vereniging voor de Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht van Belgi¢ en Nederland,
Den Haag, BJU, 2013, (235) 288-289, nr. 42; P. DE WOLF en B. FERON, “Les conventions d’actionnaires. Une évolution
inachevée”, DAOR 1991, (29) 40; J.-M. NELISSEN GRADE, “De la validité et de I’exécution de la convention de vote dans
les sociétés commerciales” (noot onder Cass. 13 april 1989), RCJB 1991, (214) 253, nr. 65; V. SIMONART, “La substitution
de la décision du juge a celle de I’assemblée générale: a la croisée du droit des obligations et du droit des sociétés” (noot
onder Brussel 6 december 2011), Rev.prat.soc. 2012, (528) 534, nr. 20: L. VAN CANEGHEM, “L’exécution des conventions
de vote dans la société anonyme”, Rev.prat.soc. 1996, (31) 36.

(*3) Voor een overzicht, zie N. HALLEMEESCH, Aandeelhoudersovereenkomsten, Antwerpen, Intersentia, 2019, nr. 275.
(*4) Hierover N. HALLEMEESCH, “Overeenkomst tot oprichting van vennootschap met rechtspersoonlijkheid (vennoot-
schapsbelofte)”, TEP 2016, (436) nrs. 10-12.

(*5) Cass. 28 april 1922, Pas. 1922, 255.

(*6) S. STIINS, De gerechtelijke en de buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen, Maklu, 1994, 332,
nrs. 240 e.v.

(*7) Bv. Cass. 8 januari 1981, ArrCass. 1980-81, 502, Pas. 1981, 494 en Bull. 1981, 494; Cass. 30 januari 2003,
C.00.0632.F, Arr.Cass. 2003, 270, Pas. 2003, 227, JLMB 2004, 672, RW 2005-06, 1219 en TBBR 2004, 405; Cass. 6 januari
2011, C.09.0624.F, Arr.Cass. 2011, 41, concl. A. HENKENS, Pas. 2011, 44, concl., TBBR 2012, 388, noot P. BAZIER en
TBO 2011, 109, concl.; Cass. 3 februari 2017, C.16.0055.N, Huur 2017, 190 en TBO 2017, 498.

(*8) Bv. Gent 4 februari 1971, RW 1970-71, 1289; Gent 3 februari 2014, NJW 2015, 202; Rb. Luik 1 oktober 1986, JL 1986,
703; Rb. Luik 23 januari 1990, TBBR 1990, 485-486; Vred. Verune-Nieuwpoort 24 november 2015, 7. Vred. 2017, 256.
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wanneer de wanprestatie van de aannemer uitmondt in louter beperkte esthetische
gebreken, terwijl de kost tot uitvoering in natura voor de aannemer buitensporig
hoog zou zijn. (*1) Inzake handelshuur aanvaardden sommige vrederechters dat de
vordering tot betaling van de volledige huurprijs voor de periode van verplichte
sluiting ten gevolge van de COVID-19-pandemie een kennelijk onevenwicht zou
scheppen en derhalve rechtsmisbruik uitmaakt. (*2)

Ook het criterium dat de uitoefening van het recht verbiedt met het exclusief oog-
merk om te schaden leverde toepassingsgevallen op. (*3) Hetzelfde geldt voor het
criterium dat verbiedt om tussen verschillende wijzen om zijn recht uit te oefenen
met hetzelfde nut, die uitoefening te verkiezen die voor de ander het meest schade-
lijk is of het algemeen belang miskent. (*4) Zo kan een schuldeiser niet onverbid-
delijk vasthouden aan de uitvoering in natura van een contract en iedere aanpassing
of heronderhandeling weigeren, wanneer de nakoming van de verbintenissen door
de schuldenaar door een situatie van imprevisie aanzienlijk zwaarder is geworden. (*5)
In het huurcontentieux is het vaak de huurder die zich na de voortijdige verlating van
het huurgoed (en het eventuele terugsturen van de sleutels) op basis van het verbod
op rechtsmisbruik verweert tegen de verhuurder die uitvoering in natura nastreeft (en
dus de verdere betaling van huurgelden). (¥*6) Zo ook pleegde de verhuurder rechts-
misbruik door star vast te houden aan het oorspronkelijke huurcontract, terwijl de
twee huurders zich hoofdelijk en solidair hadden verbonden en een van hen zonder
medeweten van de eerste een vriend had laten inwonen, wat de oorzaak bleek van
de onmogelijkheid tot verdere samenwoning tussen de oorspronkelijke huurders. (*7)

12 Sanctie: ontzegging rechtsuitoefening, alternatieve sanctie of herstel van schade —
Volgens het Hof van Cassatie bestaat de sanctie van het misbruik bij de uitoefening van

(*1) Bv. Brussel (20e k.) 17 november 2015, TBO 2016, 69; Brussel (20e k.) 11 februari 2019, TBO 2019, 388. Zie ook
S. DE REY en B. VERKEMPINCK, “Wanprestaties in aanneming en vergoeding van herstelkosten en minderwaarden: kent
u de principes nog?”, TBO 2019, 370 e.v.

(*2) Bv. Vred. Sint-Pieters-Woluwe 2 juli 2020 in M. HIGNY en H. VYNCKE, Juridische panoplie bij pandemie? Eerste
rechtspraak m.b.t. COVID-19 becommentarieed, Brugge, die Keure, 2020, 34.

(*3) Bv. Luik 21 december 2001, JT 2002, 564.

(*4) Bv. Rb. Luik 13 juni 1986, JL 1987, 875; Rb. Verviers 16 januari 1985, JL 1985, 349; Rb. Bergen 4 maart 1988,
JT 1988, 479; Rb. Luik 19 mei 1989, JL 1989, 1316; Rb. Brussel 20 december 1999, T.Not. 2001, 277; Vred. St.-Gillis
23 november 1981, T.Vred. 1982, 200.

(*5) Bv. Gent 3 februari 2014, NJW 2015, 202. Ook: Luik (7e k.) 21 december 2001, J7'2002, 564-567; A. VAN OEVELEN,
“Overmacht en imprevisie in het Belgische contractenrecht”, TPR 2008, (603) nr. 19.

(*6) Bv. Rb. Brussel 10 januari 2005, JLMB 2005, 785; Vred. Leuven 7 januari 2003, Huur 2004, 79; Vred. Gent (1e kanton)
16 november 2015, Huur 2016, 97; Vred. Charleroi 8 maart 2018, Huur 2018, 293.

(*7) Vred. Hasselt (2e k.) 7 mei 2014, Huur 2015, 30.
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contractuele rechten in het opleggen van de normale uitoefening ervan of in het herstel
van de schade ten gevolge van het misbruik. (*1)

Toegepast op een vordering tot uitvoering in natura, kan de rechter, in geval van
een keuzerecht tussen verschillende sancties (bv. deze uit art. 1184, tweede lid oud
BW), ter beteugeling van het rechtsmisbruik onder meer de gemaakte abusieve
keuze ombuigen en de alternatieve (niet-abusieve) sanctie opleggen. (*2) Zo kan de
rechter, eerder dan de uitvoering in natura, de ontbinding uitspreken. (*3) De her-
leiding van het recht kan zelfs zover gaan dat de rechter aan de houder van het recht
de mogelijkheid ontzegt om zich erop te beroepen in de gegeven omstandigheden. (*4)
Hieruit volgt dat, in eerder uitzonderlijke omstandigheden, de rechter de schuldeiser
de uitoefening van zijn recht op uitvoering in natura in de concrete omstandigheden
kan ontzeggen. (*5) Hetzelfde is mogelijk voor misbruik van het recht op uitvoering
bij equivalent. Zo bevestigt het cassatiearrest van 6 januari 2011 de beslissing van
de bodemrechter die, nadat deze heeft vastgesteld dat de schuldeiser rechtsmisbruik
pleegt door eerder dan de ontbinding de gedwongen uitvoering na streven, bij wijze
van sanctie het recht ontzegt op schadevergoeding voor de schade als gevolg van de
wanprestatie, aangezien de verhuurder voordien de ontbinding van het contract had
aangeboden met aanvullende schadevergoeding. (*6)

Ter beteugeling kan de rechter niet alleen de ontbinding opleggen, maar in plaats
daarvan ook de door de schuldenaar aangeboden uitvoering bij equivalent. (*5) Een
illustratie betrof de zaak waarin een telefoonmaatschappij een arts vergat op te
nemen onder de medische rubriek in het telefoonboek. Uitvoering in natura van de
verbintenis van de telefoonmaatschappij om de arts onder de juiste rubriek op te
nemen, impliceerde een herdruk en herverdeling van alle exemplaren. Nu de arts aan-
voelde dat dit rechtsmisbruik zou opleveren, vorderde hij meteen herstel in natura.

(*1) O.m. Cass. 8 februari 2001, C.98.0470.N, Arr.Cass. 2001, 245, Pas. 2001, 244, JT 2002, 475, RW 2001-02, 778, noot
A. VAN OEVELEN, TBBR 2004, 396 en T.Not. 2001, 473, noot C. DEWULF. Quasi-identiek: Cass. 16 december 1982, Arr.
Cass. 1982-83, 518 en Pas. 1983, 472; Cass. 18 februari 1988, Arr.Cass. 1987-88, 790, Pas. 1988, 728, RW 1988-89, 1226,
noot en TBH 1988, 696, noot E. DIRIX; Cass. 11 juni 1992, Arr.Cass. 1991-92, 965, Pas. 1992, 898, JT 1992, 676 en RW
1992-93, 373; Cass. 6 januari 2011, C.09.0624.F, Arr.Cass. 2011, 41, Pas. 2011, 44, TBBR 2012, 388, noot P. BAZIER en
TBO 2011, 109, met concl.; Cass. 2 februari 2018, C.17.0386.F, RW 2018-19, 785, JT 2018, 462, noot F. GLANSDORFF
en TBBR 2019, 508; Cass. 19 oktober 2018, C.15.0086.N, RW 2019-20, 189, noot; Cass. 23 mei 2019, C.16.0474.F, RABG
2020, 291, noot en TBBR 2020, 178; Cass. 19 december 2019, C.19.0127.N, RABG 2020, 617, noot S. VAN SCHEL.

(*2) Cass. 16 januari 1986, Arr.Cass. 1985-86, 683, Pas. 1986, 602, JT 1986, 404, TBBR 1987, 130 en RW 1987-88, 1470,
noot A. VAN OEVELEN. Zie daarover bv. S. STIINS, “Het verbod op rechtsmisbruik van contractuele rechten: lees de bij-
sluiter 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) 116, nrs. 42 e.v.; P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, 488, nr. 507.

(*3) Bv. Rb. Verviers 16 januari 1985, JLMB 1985, 349 en RRD 1985, 51; Vred. Oudenaarde-Kruishoutem 17 oktober 2013,
T.Vred. 2015, 158.

(*4) Bv. Cass. 8 februari 2001, Arr.Cass. 2001, 396, RW 2001-02, 778 met noot A. VAN OEVELEN, TBBR 2004, 386;
Cass. 1 oktober 2010, Pas. 2010, 2470, TBBR 2012, 387; Cass. 19 oktober 2018, C.15.0086.N, RW 2019-20, 189, noot; Cass.
19 december 2019, C.19.0127.N, RABG 2020, 617, noot S. VAN SCHEL.

(*5) Zie bij huurovereenkomsten bv. Cass. 3 februari 2017, C.16.0055.N, Huur 2017, 190 en TBO 2017, 498.

(*6) Cass. 6 januari 2011, C.09.0624.F, Arr.Cass. 2011, 41, concl. A. HENKENS, Pas. 2011, 44, concl., TBBR 2012, 388,
noot P. BAZIER en TBO 2011, 109, concl.

(*5) Zie ook J.-FR. GERMAIN, “Responsabilité contractuelle et remedes a I’inexécution du contrat” in J.-FR. ROMAIN
(ed.), Droit des obligations. Notions et mécanismes en matiére de responsabilité, Brussel, Bruylant, 2014, (107) 124-125.
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De rechter volgde hem daarin. De telefoonmaatschappij werd onder verbeurte van
een dwangsom veroordeeld om op elke verzonden factuur naar de geabonneerden
van het telefoonboek bij wijze van correctie de codrdinaten van de arts te plaatsen. (*1)
Het feit dat uitvoering in natura rechtsmisbruik uitmaakt, hoeft dus niet ipso facto in
schadevergoeding te resulteren (over herstel in natura, zie infra nr. 8§0).

— Verbod van fysieke dwang (uitvoering)

13 Principe: grens van fysieke dwang en menselijke waardigheid — Onze rechts-
orde laat niet toe dat fysieke dwang wordt uitgeoefend op de persoon van de schul-
denaar om uitvoering in natura te verkrijgen. (*2) Meer algemeen geldt de grens van
de menselijke waardigheid (vgl. art. 5.308, tweede lid wetsvoorstel tot invoeging van
boek 5 ‘Verbintenissen’ in het nieuw BW), of in modernere termen, van de fysieke
integriteit zoals gewaarborgd door artikel 8 EVRM. (*3) Dat is de herneming van het
beginsel nemo potest praecise cogi ad factum (*4), dat zich vandaag in een algemeen
rechtsbeginsel vertaalt. (*5) Dit algemeen rechtsbeginsel doorbreekt de primauteit
van uitvoering in natura voor de verbintenissen die een materieel optreden van de
schuldenaar vereisen. Indien geen actieve tussenkomst van de schuldenaar is vereist,
maar zijn passieve houding volstaat, dan blijft uitvoering in natura wel mogelijk (bv.
uithuiszetting, afbraakwerken, e.d.m.). (*6)

14 Enkel voor dwanguitvoering van uitvoerbare titels — De draagwijdte van deze grens
is echter vrij beperkt. Vandaag is immers duidelijk dat het verbod van fysieke dwang
zich enkel uitstrekt tot de reéle executie, nl. de dwanguitvoering van een rechterlijke
veroordeling of een andere uitvoerbare titel zoals een notari€le akte. Artikel 1142 oud
BW wordt beschouwd als de codificatie van dit principe, weliswaar in veel te algemene
bewoordingen. Naar de huidige uitlegging schrijft deze wetsbepaling voor dat, wan-
neer de schuldenaar zijn veroordeling tot uitvoering in natura niet nakomt, er geenszins
fysieke dwang op zijn persoon mag worden uitgeoefend om nakoming van deze ver-
oordeling te bekomen, maar hij finaal slechts schadevergoeding verschuldigd is. (*7)
Hierdoor is het perfect mogelijk dat de rechter uitvoering in natura beveelt, hoewel in

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

(*2) Buv. treffend: Cass. 5 januari 1968, Arr.Cass. 1968, 607, Pas. 1968, 567, JT 1968, 238 en RW 1967-68, 1535; Cass.
7 maart 1975, Arr.Cass. 1975, 764, Pas. 1975, 692 en RW 1974-75, 2335; Cass. 23 december 1977, Arr.Cass. 1978, 505, Pas.
1978, 477, JT 1978, 558, RW 1978-79, 362, noot A. VAN OEVELEN, Rev.not.b. 1979, 467 en T.Not. 1979, 21.

(*3) Zie N. VAN LEUVEN, Contracten en mensenrechten, Antwerpen, Intersentia, 2009, nr. 835. Zie ook concl. Adv. Gen.
E. KRINGS; Cass. 7 maart 1975, Pas. 1975, 693.

(*4) Hierover bv. M. STORME, “Nemo praecise potest cogi ad factum. Het adagium herbezocht” in PUC Willy Delva, Gent,
Mys & Breesch, 1994, 25; APR, tw. Beslag (door E. DIRIX), 2018, p. 6, nr. 8 e.v.; P. TAELMAN, “Reéle executie” in E.
DIRIX en P. TAELMAN (eds.), Beslag- en executierecht, Antwerpen, Intersentia, 2001, 235-283.

(*5) Zie al Cass. 8 juni 1849, Pas. 1850, 81.

(*6) MVT, Parl.St. Kamer, BZ, 2019, nr. 55-174/001, p. 252.

(*7) Het is vooral dankzij het proefschrift van P. WERY dat deze lezing op de kaart werd gezet, zie P. WERY, L’exécution
forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, 27-82. Over deze evolutie, zie S. DE
REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nr. 180 en alle verwijzingen aldaar.
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VERBINTENISSENRECHT UITVOERING IN NATURA EN UITVOERING BIJ EQUIVALENT — /5

een later stadium de dwanguitvoering van deze veroordeling niet mogelijk zal blijken
omdat het fysieke dwang vereist. Zo bevestigt het Hof van Cassatie dat de rechter, op
grond van de individuele vrijheid en het verbod van fysieke dwang op de persoon, niet
mag weigeren om de huurder de uitvoering in natura op te leggen van de verbintenis om
het huurgoed te betrekken. (*1)

Bovendien kan het verbod van fysieke dwang enigszins worden omzeild door de
uitvoering in natura onder verbeurte van een dwangsom te bevelen. Dit is een effi-
ciénte afdwingingswijze die geen fysieke dwang op de persoon van de schuldenaar
vereist, maar louter op zijn vermogen (infra nr. 25).

— Verlies van nut en voldoening van uitvoering in natura

15 Objectief aannemelijk dat uitvoering in natura niet meer voldoening verschaft
bij contractsluiting beoogd — Het primauteitsbeginsel inzake uitvoering in natura
wordt eveneens doorbroken wanneer uitvoering in natura, hoewel materieel nog
mogelijk, voor de schuldeiser niet meer nuttig is of hem geen voldoening meer kan
schenken. (*2) Hoewel dit een autonome grond uitmaakt, die overigens veel min-
der streng is dan de materiéle onmogelijkheid of het verbod op rechtsmisbruik, kan
deze grens tot op zekere hoogte toch in verband worden gebracht met het verbod op
rechtsmisbruik. Wanneer de schuldeiser uitvoering in natura vordert maar dit voor
hem niet (meer) nuttig is of hem geen voldoening meer kan verschaffen, kan deze
rechtsuitoefening rechtsmisbruik uitmaken. Zo bevestigt het Hof van Cassatie dat
“het beginsel van de uitvoering te goeder trouw van overeenkomsten (...) zich er-
tegen (verzet) dat een partij van een andere de uitvoering eist van een contractuele
bepaling die doelloos is geworden en niet langer verantwoord is”. (*3) Omgekeerd
maakt ook de schuldenaar misbruik van zijn recht om de verbintenis in natura uit
te voeren wanneer duidelijk is dat de schuldeiser daar totaal geen nut of voldoening
(meer) uit kan halen.

Toch vereist deze autonome grond geen rechtsmisbruik. Het is een autonome
grond. Rechtspraak aanvaardt dat de schuldeiser zich rechtmatig tegen een aanbod
tot uitvoering in natura door de schuldenaar kan verzetten in alle omstandigheden
waarin het objectief aannemelijk is dat deze uitvoering in natura niet meer de vol-

(*1) Cass. 30 januari 2003, Arr.Cass. 2003, 270, Pas. 2003, 227, JLMB 2004, 672, RW 2005-06, 1219 en TBBR 2004, 405.
(*2) Bv. Luik 12 december 2005, JT 2005, 188; P.A. FORIERS, “L’utile et I’inutile en droit privé. Observations sans pré-
tentions” in Mélanges Philippe Gérard, Brussel, Bruylant, 2002, 41 e.v.; J.-FR. GERMAIN, “Responsabilité contractuelle
et remedes a I’inexécution du contrat” in J.-FR. ROMAIN (ed.), Droit des obligations. Notions et mécanismes en matiére de
responsabilité, Brussel, Bruylant, 2014, (107) 120 e.v.; S. STIINS, De gerechtelijke en de buitengerechtelijke ontbinding van
overeenkomsten, Antwerpen, Maklu, 1994, 333-334, nr. 241; P. VAN OMMESLAGHE, “Examen de jurisprudence (1976 a
1982). Les obligations”, RCJB 1986, (33) 197, nr. 93; P. VAN OMMESLAGHE, “Les obligations” in Traité de droit civil
belge, Coll. De Page, 11/1, Brussel, Bruylant, 2013, 546, nr. 551; P. WERY, L’exécution forcée en nature des obligations con-
tractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, 245, nr. 178.

(*3) Cass. 21 september 1989, Arr.Cass. 1989-90, 92, Pas. 1990, 84 en Bull. 1990, 84.
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doening verschaft die bij de contractsluiting werd beoogd. (*1) Zo kan een koper
niet worden verplicht de aangekochte goederen in ontvangst te nemen wanneer
wegens laattijdigheid van de nalevering de uitvoering van de leveringsverbintenis
van geen nut meer is voor de koper en de verkoper de (imperatieve) leveringstermijn,
binnen welke de overeenkomst kon worden uitgevoerd, heeft laten voorbijgaan. (*2)
Een andere zaak betrof de toevoeging van een cd bij een bepaald nummer van een
tijdschrift dat handelde over de cd. De rechtbank oordeelde dat uitvoering in natura
naderhand niet meer nuttig was, precies omdat de toevoeging van de cd bij een ander
nummer van het tijdschrift compleet nutteloos zou zijn, nu alleen in dit welbepaalde
nummer de cd besproken werd. (*3)

16 Vertrouwensverlies: uitvoering in natura niet langer nuttig — Een andere toepas-
sing is de situatie waarin de schuldeiser het vertrouwen in zijn schuldenaar verliest. (*4)
Dit is het geval bij manifeste incompetentie van de schuldenaar en/of een gebrek aan
professionalisme. (*5) Hoewel uitvoering in natura materieel nog mogelijk is, aan-
vaardt rechtspraak dat in dat geval andere vormen van gedwongen uitvoering geschikter
kunnen zijn (bv. schadevergoeding). (*6) Soms is dit ook een grond om de vervanging
van de schuldenaar toe te staan (waarover infra nrs. 27 e.v.). (¥7)

In de bouwsector acht rechtspraak het vertrouwensverlies in de aannemer onder
meer aannemelijk wanneer de miskenning van de conventionele voorschriften
voor materialen dermate ernstige gevolgen heeft dat de gebouwen moeten worden
gesloopt, zodat de opdrachtgever geen uitvoering in natura moest aanvaarden. (*8)
Hetzelfde geldt wanneer de rechter vreest dat een veroordeling tot uitvoering in
natura de relatie tussen schuldeiser en schuldenaar alleen nog maar verzuurt en/of
aanleiding geeft tot nieuwe of bijkomende betwistingen. Meestal wordt de voorkeur
gegeven aan het perspectief van de schuldeiser. (*9)

(*1) Zie bv. Luik 4 november 2005, JLMB 2005, 946; Luik 18 mei 1998, TBBR 1999, 411; Brussel 26 november 1998,
T.Aann. 1999, 322.

(*2) Cass. 30 september 1983, Arr.Cass. 1983-84, 96, Pas. 1984, 95, Bull. 1984, 95 en RW 1983-84, 1072.

(*3) Rb. Antwerpen (2e k. B) 31 januari 2006, A&M 2006, 444.

(*4) Sommige rechtsleer is weliswaar kritisch over deze grond, in die zin dat deze beoordeling beperkt zou moeten blijven
tot de toetsing van het keuzerecht uit art. 1184, tweede lid BW, zie J.-FR. GERMAIN, “Responsabilité contractuelle et
remedes a 1’inexécution du contrat” in J.-FR. ROMAIN (ed.), Droit des obligations. Notions et mécanismes en matiére de
responsabilité, Brussel, Bruylant, 2014, (107) 122.

(*5) Luik 12 december 2005, JT 2005, 188.

(*6) Buv. treffend Luik 15 juni 1995, AJT 1995-96, 161, noot B. WYLLEMAN; Bergen 3 februari 2004, TBBR 2004, 217,
Bergen (2e k.) 10 september 2013, JLMB 2014, 1626.

(*7) Bv. Luik (13e k.) 22 oktober 2013, TBBR 2014, 188.

(*8) Bergen (2¢ k.) 9 april 2019, Res JurImm. 2019, 127.

(*9) P. WERY, L’exécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, 245,
nr. 178.
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— Conventionele doorbreking

17 Recht op uitvoering in natura van aanvullend recht — Uit de cassatierechtspraak
volgt dat de primauteit van uitvoering in natura niet van openbare orde noch van
dwingend recht is. (*1) In principe kunnen partijen dus bepalen dat bij wanpres-
tatie louter schadeloosstelling verschuldigd is en/of ontbinding mogelijk is, of de
onderlinge hiérarchie van sancties contractueel vastleggen. (¥2) Dat moet voldoende
duidelijk zijn (*3), aangezien afstand van recht niet wordt vermoed. Een schade-
beding sluit uitvoering in natura dus niet automatisch uit (art. 1228 oud BW). (*4)
Hetzelfde geldt voor een uitdrukkelijk ontbindend beding of een exoneratiebeding.
Zolang de schuldeiser ageert op het niveau van uitvoering in natura, kan hij zelfs aan
exoneratiebedingen voorbijgaan. Betreedt hij de contractuele aansprakelijkheid, dan
perken deze bedingen zijn vorderingsrechten in. (*5)

Op het aanvullend karakter van de primauteit van uitvoering in natura geldt onder
meer een uitzondering in consumentencontracten. Het recht op uitvoering in natura in
het voordeel van de consument is soms dwingend voorgeschreven (bv. art. 1649octies
oud BW (¥6) en art. 75 Wet Pakketreizen) en/of kan potentieel een onrechtmatig
beding opleveren (zie art. VI.83, 14° en 30° en VI.84, § 1 jo. 1.8, 22° WER). (*7)

2. Gevolgen voor partijen
a. Recht voor schuldeiser

18 Schuldenaar kan zich niet tegen zin van schuldeiser met schadevergoeding be-
vrijden — De primauteit van uitvoering in natura verleent de schuldeiser het recht om
uitvoering in natura te eisen van de verbintenis. (*8) Het Hof van Cassatie bevestigt

(*1) Cass. 13 maart 1975, Arr.Cass. 1974-75, 783, Pas. 1975, 708 en T.Aann. 1977, 302.

(*2) Bv. R. KRUITHOF, H. BOCKEN, FE. DE LY en B. TEMMERMAN, “Overzicht van rechtspraak (1981-1992).
Verbintenissen”, TPR 1994, 638; S. STIINS, De gerechtelijke en de buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten,
Antwerpen, Maklu, 1994, 333; S. STIINS, Verbintenissenrecht, 1, Brugge, die Keure, 2016, 173; P. WERY, L’exécution
forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, 247; B. WYLLEMAN, “Over de
gedwongen uitvoering van overeenkomsten: in natura of bij equivalent?”” (noot onder Luik 15 juni 1995), AJT 1995-96, (161)
164, nr. 2.

(*3) Bv. Arbh. Antwerpen (KG) 5 maart 2013, T.App. 2014, 49.

(*4) Bv. Antwerpen 4 oktober 1984, TBH 1985, 324; Brussel 22 mei 1986, TBH 1988, 192; Brussel 12 december 1991, JT
1992, 203.

(*5) O.a. J.-FR. GERMAIN, “Responsabilité contractuelle et remedes a I’inexécution du contrat” in J.-FR. ROMAIN
(ed.), Droit des obligations. Notions et mécanismes en matiére de responsabilité, Brussel, Bruylant, 2014, (107) 112-114;
P. WERY, L’exécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, 223, nr. 160.
(*6) Naar toekomstig recht wordt de sterke hiérachie evenwel afgezwakt door de nieuwe Consumentenkooprichtlijn (zie
art. 13, 1id 4 Richt. (EU) 2019/771). Zie hierover bv. S. STIINS en S. JANSEN, “Remedies bij consumentenkoop” in E.
TERRYN en I. CLAEYS (eds.), Nieuw recht inzake koop & digitale inhoud en diensten, Antwerpen, Intersentia, (181) nrs. 33
e.v.

(*7) P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, 748, nr. 773 (voor de uitsluiting van de toepassing van
artikelen 1143-1144 oud BW bij wijze van uitvoering in natura).

(*8) O.a. Cass. 6 maart 1919, Pas. 1919, 80; Cass. 17 maart 1921, Pas. 1921, 297; Cass. 3 februari 2017, C.16.0055.N, Huur
2017, 190 en TBO 2017, 498; Arbh. Luik (afd. Namen) 14 april 2005, TBBR 2007, 88, noot P. WERY.
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dat de schuldenaar “geenszins (...) de vrije keus (heeft) tussen het uitvoeren van de
verbintenis of het betalen van schadevergoeding”. (*1) Hij kan zich tegen de zin van
de schuldeiser niet bevrijden door in de plaats van de nakoming van de verbintenis
schadevergoeding te betalen (zie ook art. 1243 oud BW). (*2) Uiteraard geldt dit ook
wanneer de schuldenaar derden heeft ingeschakeld in de uitvoering van het contract.
Zo heeft de vordering in vrijwaring van de aannemer tegen zijn onderaannemer ook
betrekking op de uitvoering in natura wanneer die wordt bevolen. (*3)

Ook wanneer een schadebeding bedongen is, kan de schuldenaar zich niet tegen
de zin van de schuldeiser bevrijden door de betaling van schadevergoeding, behalve
bij omstandigheden die de primauteit van uitvoering in natura rechtmatig doorbre-
ken (supra nrs. 7 e.v.). (¥4) Ook wanneer het contract een uitdrukkelijk ontbindend
beding bevat, heeft de schuldeiser het recht om uitvoering in natura na te streven. (*5)
Aangezien de schuldenaar zich in principe niet tegen de zin van zijn schuldeiser kan
bevrijden door de betaling van schadevergoeding, is de verbintenis tot uitvoering in
natura voor de schuldenaar geen facultatieve (¥6) of alternatieve (*7) verbintenis.

19 Geen plicht voor schuldeiser — Volgens sommige auteurs is uitvoering in natura
voor de schuldeiser niet alleen een recht, maar ook een plicht. (¥8) De schuldeiser
zou geen schadevergoeding mogen verkiezen boven uitvoering in natura wanneer deze
laatste nog mogelijk en nuttig voor hem is. (*9) Daaruit volgt dat de schuldeiser geen
vrije keuze heeft tussen de vordering tot uitvoering in natura of uitvoering bij equi-
valent. Vordert de schuldeiser toch schadevergoeding terwijl uitvoering in natura nog

(*1) Cass. 23 december 1977, Arr.Cass. 1978, 505, Pas. 1978, 477, JT 1978, 558, RW 1978-79, 362, noot A. VAN
OEVELEN, Rev.not.b. 1979, 467 en T.Not. 1979, 21.

(*2) Bv. Antwerpen 4 oktober 1984, TBH 1985, 324; Rb. Brussel 7 mei 1993, JLMB 1994, 357; Rb. Antwerpen (afd.
Antwerpen, AB12 k.) 15 november 2016, TBO 2017, 94.

(*3) Rb. Brussel 13 maart 2012, Res Jur.Imm. 2013, 7.

(*4) M. VAN QUICKENBORNE en J. DEL CORRAL, “Verbintenissen met verscheidene voorwerpen™ in Comm.Bijz.Ov.,
Mechelen, Kluwer, 2012, losbl., 11, nr. 17.

(*5) Luik 27 november 2000, JT 2001, RRD 2001, 277.

(*6) Brussel 13 mei 1986, Pas. 1887, 11, 5; concl. Adv. Gen. F. DUMON bij Cass. 27 april 1962, RW 1962-63, (57) 60.
(*7) H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, 111, Brussel, Bruylant, 1967, nrs. 94 en 273; M. VAN
QUICKENBORNE en J. DEL CORRAL, “Verbintenissen met verscheidene voorwerpen” in Comm.Bijz.Ov., Mechelen,
Kluwer, 2012, losbl., 10, nr. 16.

(*8) O.m. M. COIPEL, Eléments de théorie générale des contrats, Diegem, Kluwer, 1999, 121, nr. 167; J.-FR. GERMAIN,
“Responsabilité contractuelle et remedes a I’inexécution du contrat” in J.-FR. ROMAIN (ed.), Droit des obligations. Notions
et mécanismes en matiére de responsabilité, Brussel, Bruylant, 2014, (107) 115; C. HENSKENS, “Sancties bij contract-
breuk” in TH. VANSWEEVELT en B. WEYTS (eds.), Handboek Verbintenissenrecht, Antwerpen, Intersentia, 2019, 404,
nr. 569; R. KRUITHOF, H. BOCKEN, F. DE LY en B. DE TEMMERMAN, “Overzicht van rechtspraak. Verbintenissen
(1981-1992)”, TPR 1994, 637; S. STIINS, De gerechtelijke en de buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten,
Antwerpen, Maklu, 1994, 329, nr. 237 en zie p. 332, nr. 240; R. VANDEPUTTE, De overeenkomst, Brussel, Larcier, 1977,
240; W. VAN GERVEN en A. VAN OEVELEN, Verbintenissenrecht, Leuven, Acco, 2015, 182; P. VAN OMMESLAGHE,
“Les obligations” in Traité de droit civil belge, Coll. De Page, Brussel, Larcier, 2013, 840, nr. 547; B. WYLLEMAN, “Over
de gedwongen uitvoering van overeenkomsten: in natura of bij equivalent?” (noot onder Luik 15 juni 1995), AJT 1995-96,
(161) 164, nr. 2.

(*9) Rb. Antwerpen (afd. Antwerpen, AB12 k.) 15 november 2016, TBO 2017, 94.
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VERBINTENISSENRECHT UITVOERING IN NATURA EN UITVOERING BIJ EQUIVALENT — /9

mogelijk is en hem voldoening kan verschaffen, dan zou de rechter deze vordering
moeten afwijzen. (¥1)

Dit is evenwel onnauwkeurig. Wanneer de schuldeiser schadevergoeding vordert
en de schuldenaar geen uitvoering in natura aanbiedt, dan moet de rechter de vorde-
ring tot schadeloosstelling niet noodzakelijk afwijzen, zelfs niet wanneer uitvoering
in natura nog mogelijk en nuttig zou zijn. Zoals partijen de primauteit van uitvoering
in natura kunnen wegbedingen (supra nr. 17), kan de schuldeiser naar gemeen recht
ook afstand doen van zijn recht op uitvoering in natura en meteen schadevergoe-
ding eisen. (¥2) Behalve wanneer de schuldenaar uitvoering in natura aanbiedt op
een wijze die de schuldeiser nog voldoening kan verschaffen (infra nr. 20), kan de
rechter deze vordering tot schadevergoeding zonder bezwaar inwilligen. De keuze
van de schuldeiser voor schadevergoeding eerder dan voor uitvoering in natura vergt
geen bijzondere redenen of verantwoording. (*3) Sommige bepalingen zouden aan
dit keuzerecht uitdrukking geven (zie art. 1228, 1585 en 1617 oud BW). (*4)

b. Recht voor schuldenaar

20 Aanbod tot uitvoering in natura als verweer tegen vordering tot schadever-
goeding — Omgekeerd impliceert de primauteit van uitvoering in natura ook voor

(*1) Bv. Brussel 18 maart 1986, Pas. 1986, 84; Kh. Gent 28 mei 1902, Pas. 1903, III, 61; Kh. Gent 28 juni 1913, JT 1914,
322, nr. 254. Het argument waaraan men refereert, is vaak dat de schuldenaar enkel de bedongen prestatie uit de primaire
verbintenis verschuldigd is, zodat hij niet meteen de prestatie uit de secundaire verbintenis verschuldigd is (zie ook P. WERY,
L’exécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, 241-242, nr. 176).

(*2) Bv. Rb. Nijvel 13 december 1988, JLMB 1990, 1242, noot E. HERINNE; Rb. Brussel 13 maart 2012, Res JurImm.
2013, 7; R.O. DALCQ, “Les sanctions attachées a I’inexécution des obligations contractuelles en droit civil et commercial
belge” in Travaux de ’association Henri Capitant, XVII, Parijs, Dalloz, 1964, (68) 75, nr. 12; H. DE PAGE, Traité élé-
mentaire de droit civil belge, 111, Brussel, Bruylant, 1967, 120, nr. 94, vn. 1; R. KRUITHOF, H. BOCKEN, F. DE LY
en B. TEMMERMAN, “Overzicht van rechtspraak (1981-1992). Verbintenissen”, TPR 1994, (171) 637, nr. 336 (over een
schadebeding); S. STIINS, D. VAN GERVEN en P. WERY, “Chronique de jurisprudence. Les obligations: les sources (1985-
1995)”, JT 1996, (689) 721, nr. 93; P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, 486, nr. 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. Etudes de droit comparé, Brussel/
Parijs, Bruylant/LGDJ, 2015, (59) 106, nr. 36.

(*3) Nochtans anders: P. VAN OMMESLAGHE, “Les obligations” in Traité de droit civil belge, Coll. De Page, Brussel,
Bruylant, 2013, 840, nr. 546.

(*4) Zie P.WERY, L’exécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, 246,
nr. 179.
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de schuldenaar een recht. (*1) Dit betekent dat de schuldenaar principieel het recht
heeft om zijn verbintenis na te komen, zelfs al vordert de schuldeiser schadever-
goeding. (*2) Dat volgt uit de bindende kracht van overeenkomsten (art. 1134, eerste
lid oud BW). Derhalve heeft de schuldenaar het recht om op elk ogenblik, ook in de
loop van het geding (*3), uitvoering in natura aan te bieden of zich met dit aanbod
tegen een vordering tot schadevergoeding te verweren. (*4) Behalve wanneer de
schuldeiser voor ontbinding kiest (cfr. keuzerecht uit art. 1184, tweede lid oud BW),
zal dit verweer succesvol zijn doordat de schuldeiser het aanbod tot uitvoering in na-
tura niet mag weigeren, tenzij een omstandigheid de doorbreking van de primauteit
van uitvoering in natura toelaat (voor die omstandigheden: supra nrs. 7 e.v.). (*5)
Wanneer de schuldeiser het recht van de schuldenaar op uitvoering in natura niet
eerbiedigt, loopt hij het risico om naderhand zelf contractuele aansprakelijkheid op
te lopen. (*¥*6) Zo bood een aannemer aan om de ontbrekende werkzaamheden uit te
voeren, maar de bouwheer weigerde dit. Hij verbood de aannemer om de werf nog te
betreden. De rechter oordeelde dat de aangeboden uitvoering in natura nog mogelijk
was en veroordeelde de bouwheer om de aannemer toegang tot de werf te verschaf-
fen “sous peine d’étre déchu de son droit a obtenir réparation de son préjudice”. (*7T)

(*1) O.m. Rb. Hoei (3e k.) 16 januari 2012, TBBR 2015, 109; H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, 111,
Brussel, Bruylant, 1967, 120, nr. 94, vn. 1; C. HENSKENS, “Sancties bij contractbreuk” in TH. VANSWEEVELT en
B. WEYTS (eds.), Handboek Verbintenissenrecht, Antwerpen, Intersentia, 2019, nr. 570; R. KRUITHOF, H. BOCKEN,
F. DE LY en B. TEMMERMAN, “Overzicht van rechtspraak (1981-1992). Verbintenissen”, TPR 1994, (171) 637, nr. 336;
S. STIINS, De gerechtelijke en de buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen, Maklu, 1994, 386,
nr. 274; S. STIINS, D. VAN GERVEN en P. WERY, “Chronique de jurisprudence. Les obligations: les sources (1985-
1995)”, JT 1996, (689) 721, nr. 93; S. STIINS, Verbintenissenrecht, 1, Brugge, die Keure, 2005, 173, nr. 243; A. VAN
OEVELEN, “Recente ontwikkelingen in de wetgeving en de rechtspraak inzake de sancties bij contractuele wanprestatie”
in Overeenkomstenrecht 1999-2000. XXVlIste postuniversitaire cyclus Willy Delva, Antwerpen, Kluwer, 2000, (163) 177;
P. WERY, L’exécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, 243, nr. 177,
P. WERY, “L’article 1727 du Code civil et le droit, pour le débiteur, de s’exécuter en nature” (noot onder Vred. Seneffe
25 september 1990), T.Vred. 1995, (147) 149; P. WERY, “L offre d’exécution en nature par le débiteur en matiere d’obli-
gations de facere” (noot onder Kh. Marche-en-Famenne 5 februari 2001), RRD 2001, (287) 288, nr. 2; P. WERY, Droit des
obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, 485-486, nr. 505; B. WYLLEMAN, “Over de gedwongen uitvoering van overeen-
komsten: in natura of bij equivalent?” (noot onder Luik 15 juni 1995), AJT 1995-96, (161) 164, nr. 2.

(*2) P. WERY, L’exécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, 243,
nr. 177; B. WYLLEMAN, “Over de gedwongen uitvoering van overeenkomsten: in natura of bij equivalent?” (noot onder
Luik 15 juni 1995), AJT 1995-96, (161) 164, nr. 2.

(*3) S. STIINS, De gerechtelijke en de buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen, Maklu, 1994, 386,
nr. 274.

(*4) Bv. Antwerpen 4 oktober 1984, TBH 1985, 324.

(*5) O.m. Luik 22 februari 1988, JLMB 1988, noot R. DE BRIEY en Res Jur.Imm. 1989, 27; Luik 15 juni 1995, AJT 1995-
96, 161, noot B. WYLLEMAN; Luik 12 december 2005, JT 2005, 188; Rb. Brussel 11 mei 1999, T.Aann. 2001, 117, noot
C. LEPAFFE; Kh. Marche-en-Famenne 5 februari 2001, RRD 2001, 284, noot P. WERY; Rb. Hoei (3e k.) 16 januari 2012,
TBBR 2015, 109.

(*6) Bv. Kh. Luik 10 maart 1993, TBH 1994, 462; J.-FR. GERMAIN, “Responsabilité contractuelle et remedes a I’inexécu-
tion du contrat” in J.-FR. ROMAIN (ed.), Droit des obligations. Notions et mécanismes en matiére de responsabilité, Brussel,
Bruylant, 2014, (107) 115.

(*7) Rb. Brussel 11 mei 1999, T.Aann. 2001, 117, noot C. LEPAFFE.
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3. Gevolgen voor de rechter
a. Indien een partij uitvoering in natura vordert c.q. aanbiedt

21 Toekenning indien een partij zich op primauteit beroept — Wanneer een partij
zich op het primauteitsprincipe beroept en op hoofd- of tegenvordering uitvoering in
natura vordert c.g. aanbiedt, heeft de rechter in principe geen appreciatiebevoegd-
heid. (*1) Het recht op uitvoering in natura van de schuldeiser c.q. schuldenaar im-
pliceert dat de rechter uitvoering in natura honoreert wanneer (een van de) partijen
zich erop beroepen (*2), behalve wanneer de rechter vaststelt dat een omstandigheid
de primauteit van uitvoering in natura doorbreekt (supra nrs. 7 e.v.) of de schuld-
eiser de ontbinding vordert (supra nr. 5). Behalve in die omstandigheden, kan de
rechter geen schadevergoeding of herstel in natura opleggen wanneer de schuldeiser
uitvoering in natura vordert of de schuldenaar dit aanbiedt. (*3)

b. Indien geen partij uitvoering in natura vordert: ambtshalve bevoegdheid?

22 Niet ambtshalve indien toepassing niet gevorderd noch aangeboden ... — Indien
de schuldeiser schadevergoeding wegens wanprestatie vordert zonder dat de schul-
denaar uitvoering in natura aanbiedt, zou men kunnen stellen dat partijen het erover
eens zijn om geen beroep te doen op uitvoering in natura en akkoord gaan om de wan-
prestatie te laten ‘oplossen’ in schadevergoeding. (*4) De rechter kan de vordering
tot schadevergoeding dan niet afwijzen en ambtshalve uitvoering in natura opleggen,
zelfs niet wanneer hij meent dat dit onder de concrete omstandigheden meer nut of
voldoening zou verschaffen. Dit zou neerkomen op een schending van het ultra-
petita-verbod, zoals afgeleid uit het beschikkingsbeginsel (art. 1138, 2° Ger.W.). De
rechter zou daarmee immers het voorwerp van de vordering wijzigen. (*5) Volgens
het Hof van Cassatie is het voorwerp van de vordering “het feitelijke resultaat dat

(*1) S. STIINS, De gerechtelijke en de buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen, Maklu, 1994, 332,
nr. 240; P. VAN OMMESLAGHE, “Les obligations” in Traite de droit civil belge, coll. De Page, Brussel, Bruylant, 2013,
840, nr. 547; P. W]::RY, L’exécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993,
219, nr. 159; P. WERY, “L’exécution en nature de I’obligation contractuelle et la réparation en nature du dommage contrac-
tuel. Rapport belge” in M. FONTAINE en G. VINEY (eds.), Les sanctions de ’inexécution des obligations contractuelles.
Etudes de droit comparé, Brussel/Parijs, Bruylant/LGDJ, 2001, (205) 217, nr. 8.

(*2) F. LAURENT, Principes de droit civil, XVI, Brussel, Bruylant, 1878, 262, nr. 201.

(*3) Zie voor de hypothese waarin de schuldeiser uitvoering in natura vordert, bv.: Cass. 17 maart 1921, Pas. 1921, 297.
(*4) P. WERY, L’exécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, 247,
nr. 179.

(*5) Hierover: S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nrs. 218 e.v.; PH. THION, “Kwalificatie van oorzaak
en voorwerp van de vordering”, NJW 2003, (726) 734, nr. 25; B. WYLLEMAN, “Over de gedwongen uitvoering van over-
eenkomsten: in natura of bij equivalent?” (noot onder Luik 15 juni 1995), AJT 1995-96, (161) 164, nr. 2.
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de eiser met zijn vordering beoogt”. (*1) Precies omdat het feitelijk resultaat dat
een vordering tot schadevergoeding beoogt, verschilt van het feitelijke resultaat dat
een vordering tot uitvoering in natura beoogt, wijzigt de rechter het voorwerp van
de vordering wanneer hij ambtshalve uitvoering in natura oplegt van een verbintenis
die niet de betaling van een geldsom tot voorwerp heeft en partijen enkel schadever-
goeding vorderen. (*2)

De rechter wijzigt het voorwerp van de vordering eveneens wanneer hij in de
plaatsvande gevorderdeuitvoeringinnatura,ambtshalve deontbindinguitspreekt. (*3)
Hij wijzigt het voorwerp van de vordering evenzeer wanneer hij ambtshalve een
vordering tot ontbinding of uitvoering in natura oplegt terwijl prijsvermindering
werd gevorderd of omgekeerd. (*4) Hetzelfde geldt wanneer hij in de plaats van
hetgevorderde behoud vande overeenkomst, ambtshalve de ontbindinguitspreekt. (*5)

23 Tenzij een der partijen zich verweert op grond van rechtsmisbruik? — Wanneer
een van de partijen zich op grond van het algemeen verbod op rechtsmisbruik tegen
een vordering of aanbod tot uitvoering in natura verweert zonder de toepassing van een
andere sanctie te vorderen, wordt doorgaans aangenomen dat de rechter, ter beteugeling
van het rechtsmisbruik, zonder miskenning van het beschikkingsbeginsel een andere
niet-gevorderde sanctie kan opleggen, zoals ontbinding, schadevergoeding of herstel
in natura. (¥*6) Men neemt namelijk aan dat het verweer gebaseerd op rechtsmisbruik

(*1) Cass. 14 december 2017, C.16.0296.N, Con.M. 2018, 39, noot J. ROGGE, Juristenkrant 2018, afl. 364, 7 (weer-
gave E. DE KEZEL), RABG 2018, 350, noot B. MAES en L. VANNECKE; Cass. 9 maart 2018, C.17.0517.F, RCJB 2020,
noot J.-FR. VAN DROOGHENBROECK en 7BBR 2019, 239, noot S. GOLDMAN en R. JAFFERALI; Cass. 5 septem-
ber 2019, C.18.0302.N, NJW 2020, 78, noot F. AUVRAY en K. RONSIIN, RABG 2020, 554, RGAR 2020, nr. 15.646
en JLMB 2020, 1068, noot G. GENICOT. Zie B. WYLLEMAN, “De verplichting van de burgerlijke rechter om ambts-
halve rechtsgronden op te werpen”, Jv.Cass. 2017, Hof van Cassatie van Belgi¢, www.justitie.belgium.be, (161) 163,
nr. 1; J.-FR. VAN DROOGHENBROECK, Cassation et juridiction. Iura dicit curia, Brussel, Bruylant, 2004, nrs. 239-
240; J.-FR. VAN DROOGHENBROECK, “Le juge et le contrat”, TBBR 2007, (595) 616-617, nrs. 43-44; J.-FR. VAN
DROOGHENBROECK, “Chronique de 1’office du juge” (noot onder Cass. 22 maart 2012, Cass. 28 september 2012, Cass.
4 oktober 2012, Cass. 5 november 2012, Cass. 14 december 2012 en Cass. 13 maart 2013), JLMB 2013, 1305, nr. 14;
J.-FR. VAN DROOGHENBROECK, “La requalification judiciaire du contrat et des prétentions qui en découlent” in S.
STIINS en P. WERY (eds.), De rol van de rechter in het contract, Brugge, die Keure, 2014, (1) 66, nrs. 65 e.v.; J.-FR.
VAN DROOGHENBROECK, “L’objet de la demande est le résultat factuel recherché par son auteur” (noot onder Cass.
14 december 2017 en 9 maart 2018), RCJB 2020, 9 e.v.; S. JANSEN, “Het beschikkingsbeginsel en de prijsvermindering/
schadevergoeding in de consumentenkoop” (noot onder Cass. 23 januari 2015), RW 2016-17, (504) 505-506; PH. THION,
“Kwalificatie van oorzaak en voorwerp van de vordering”, NJW 2003, (726) 733-374, nr. 24.

(*2) Bv. ook: Gent (le k.) 2 oktober 1992, T.Not. 1993, 194; Rb. Antwerpen (afd. Antwerpen, AB 12e k.) 8 januari 2019,
TBO 2019, 338.

(*3) O.a. S.JANSEN, Prijsvermindering. Remedie tot bijsturing van contracten, Antwerpen, Intersentia, 2015, nr. 1159; S.
JANSEN, “Het beschikkingsbeginsel en de prijsvermindering/schadevergoeding in de consumentenkoop” (noot onder Cass.
23 januari 2015), RW 2016-17, (504) 505, nr. 6.

(*4) S.JANSEN, Prijsvermindering. Remedie tot bijsturing van contracten, Antwerpen, Intersentia, 2015, nr. 1162.

(*5) Cass. 22 mei 1981, Arr.Cass. 1980-81, 1105, Pas. 1981, 1267 en Bull. 1981, 1267.

(*6) P. WERY, “L’agencement des sanctions dans le contentieux de I’inexécution contractuelle” in S. STIINS en P. WERY
(eds.), Le juge et le contrat/De rol van de rechter in het contract, Brugge, die Keure, 2014, (429) 444, nr. 17.
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VERBINTENISSENRECHT UITVOERING IN NATURA EN UITVOERING BIJ EQUIVALENT — 23

verschillende sancties en aanspraken omvat, waaronder ook de alternatieve niet-gevor-
derde sanctie in geval van een keuzerecht. (*1)

Er is evenwel rechtsleer die de rechter op dit punt een veel minder verregaande
bevoegdheid verleent. (*2) Zelfs wanneer de verweerder zich op rechtsmisbruik
beroept, zou het beschikkingsbeginsel de rechter verbieden om in de plaats een
alternatieve sanctie op te leggen. In het licht van de cassatierechtspraak die voor
de beoordeling van het voorwerp van de vordering het feitelijke resultaat centraal
plaatst, is het inderdaad maar zeer de vraag of de rechter het feitelijke resultaat dat
de vordering beoogt niet wijzigt wanneer hij als antwoord op het verweer dat de
gevorderde sanctie (hier: uitvoering in natura) abusief is, een andere niet-gevor-
derde sanctie oplegt met een ander feifelijk resultaat (bv. schadevergoeding). Men
kan er niet aan voorbij dat de rechter hiermee het feitelijk resultaat wijzigt. Of het
verweer op basis van rechtsmisbruik, zonder dat de schuldenaar de toepassing van
de alternatieve sanctie zelf voorstelt en zonder dat de eiser de toepassing van de
alternatieve sanctie bijkomend vordert, hiervoor volstaat, is niet vanzelfsprekend,
minstens onzeker. De rechter legt dan immers een feitelijk resultaat op dat geen van
de partijen (bij wijze van (tegen)vordering) in het geding hebben gebracht, terwijl
het Hof van Cassatie met zijn rechtspraak over de feitelijke beoordeling van het
voorwerp van de vordering partijen precies daartegen wil beschermen. Verweert de
schuldenaar zich op basis van rechtsmisbruik, dan doet de schuldeiser er dus goed
aan om voor de zekerheid in ondergeschikte orde de toepassing van de alternatieve
sanctie te vorderen, tenzij hij genoegen neemt met de door de schuldenaar in zijn
verweer aangeboden alternatieve sanctie. (*3)

C. DOOR DE SCHULDENAAR
1. Ingebrekestelling

24  Dagvaarding geldt als ingebrekestelling — Het meest voor de hand liggend is
dat de schuldenaar de verbintenis zelf in natura uitvoert. Dit betekent dat de schuld-
eiser een rechterlijke uitspraak bekomt die de schuldenaar tot nakoming van de ver-
bintenis veroordeelt. Zoals voor de inwerkingstelling van andere sancties wegens

(*1) O.m. S. STIINS, De gerechtelijke en de buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen, Maklu, 1994,
nr. 315; S. STIINS, “Het keuzerecht van de schuldeiser tussen de gedwongen uitvoering en de gerechtelijke ontbinding van
de overeenkomst: mogelijkheden en moeilijkheden” (noot onder Cass. 15 april 1994), R.Cass. 1994, (230) 236; S. JANSEN,
Prijsvermindering. Remedie tot bijsturing van contracten, Antwerpen, Intersentia, 2015, nr. 1160; P. WERY, “L’agencement
des sanctions dans le contentieux de I'inexécution contractuelle” in S. STIINS en P. WERY (eds.), Le juge et le contrat/De
rol van de rechter in het contract, Brugge, die Keure, 2014, (429) 442, nr. 14.

(*2) R.JAFFERALL, La rétroactivité dans le contrat, Brussel, Bruylant, 2014, 947, nr. 420.

(*3) S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nr. 276; S. DE REY, “La réparation en nature dans les deux
ordres de la responsabilité civile” in P. WERY (ed.), Les rapports entre responsabilité contractuelle et responsabilité extra-
contractuelle in C.U.P., vol. 198, Luik, Anthemis, 2020, (129) 174, nr. 31.
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wanprestatie, vereist dit in principe een voorafgaande ingebrekestelling. (*1) Voor
uitvoering in natura is deze verplichting echter relatief. (*2) Het Hof van Cassatie
aanvaardt immers dat voor een vordering tot uitvoering in natura de dagvaarding als
ingebrekestelling geldt. (¥3) In die zin zou een voorafgaande ingebrekestelling voor
het welslagen van een vordering tot uitvoering in natura niet noodzakelijk zijn, maar
zij is wel aanbevolen.

2. Afdwinging: dwangsom

25 Principe — Ter afdwinging van een bevel tot uitvoering in natura, kan de rechter
een dwangsom opleggen (art. 1385bis e.v. Ger.W.). In dat geval geeft de niet-vrijwil-
lige uitvoering van het bevel aanleiding tot de verbeurdverklaring van een geldsom.
Dit strijdt niet met het algemeen rechtsbeginsel nemo potest praecise cogi ad factum
(supra nr. 13). Een dwangsom oefent namelijk geen fysieke dwang uit op de persoon
van de schuldenaar, maar beperkt zich tot een (indirecte) dwang op zijn vermogen.
De invordering van de dwangsom kan in de gegeven omstandigheden wel rechtsmis-
bruik uitmaken. (*4)

26  Uitzonderingen: wettelijk en pretoriaans — Soms is de afdwinging van een bevel
tot uitvoering in natura onder verbeurte van een dwangsom uitgesloten. Zo bepaalt ar-
tikel 1385bis, eerste lid Ger.W. dat de rechter geen dwangsom kan opleggen bij een
veroordeling tot betaling van een geldsom, noch ten aanzien van vorderingen inzake de
nakoming van arbeidscontracten. Dit sluit evenwel geen veroordeling tot uitvoering in
natura uit, alleen is deze veroordeling niet afdwingbaar met een dwangsom. (*5)

Aan deze wettelijke uitzonderingen zijn bijkomende uitzonderingen toegevoegd.
Zo kan de dwang die voortvloeit uit een veroordeling onder verbeurte van een dwang-
som ongeoorloofd zijn omdat het indruist tegen de menselijke waardigheid (*6),
zoalsbijeen veroordeling totuitvoering in natura van een stripteaseovereenkomst. (*7)
In dat geval dringt uitvoering bij equivalent zich op. Men is eveneens terughoudend
voor de veroordeling tot uitvoering in natura onder verbeurte van een dwangsom van
een verbintenis die aan de zijde van de schuldenaar intuitu personae is aangegaan. (*8)
Het belangrijkste argument hiervoor is dat dit drukkingsmiddel het belang van de

(*1) Deze verplichting maakt immers een algemeen rechtsbeginsel uit, zie Cass. 9 april 1976, Arr.Cass. 1976, 921, Pas.
1976, 887 en RW 1976-77, 921, noot.

(*2) Zie ook P. WERY, L’exécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993,
162, nr. 123, vn. 278.

(*3) Cass. 7 juli 1921 Pas. 1921, 435; Cass. 17 oktober 1957, Pas. 1958, 143; Cass. 24 april 1980, Arr.Cass. 1979-80, 1061,
Pas. 1980, 1050, J7 1980, 1050 en T.Not. 1981, 358.

(*4) Cass. 19 oktober 2018, C.15.0086.N, RW 2019-20, 189, noot.

(*5) Bv. Arbh. Luik (afd. Namen) 14 april 2005, TBBR 2007, 88, noot P. WERY.

(*6) Zie N. VAN LEUVEN, Contracten en mensenrechten, Antwerpen, Intersentia, 2009, nr. 837.

(*7) Bv. Rb. Kortrijk 17 februari 1986, RW 1989-90, 441, hervormd door Gent 8 januari 1988, RW 1989-90, 438. Zie ook E.
DIRIX, “Overeenkomsten en menselijke waardigheid”, RW 1989-90, 686-687.

(*8) K. WAGNER, Dwangsom in APR, Mechelen, Story-Scientia, 2003, nr. 142 (inz. wetenschappelijke en artistieke pres-
taties).
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schuldeiser niet noodzakelijk ten goede komt en de nakoming van de verbintenis
kan frustreren. Het resultaat van de nakoming is bij verbintenissen met een hoogst-
persoonlijk karakter namelijk vaak afhankelijk van de gezind- en vrij(willig)heid
waarmee dit gebeurt. Voor kunstenaars of wetenschappers verwijst men soms nog
bijkomend naar de vrijheid van creativiteit en algemener, de intellectuele vrijheid
van deze schuldenaars (zoals gewaarborgd in art. 13 EU-Handvest), waarmee hun
verbintenis vaak verbonden is. (*1) Deze creatieve en intellectuele vrijheid zou zich
tegen de afdwinging onder verbeurte van een dwangsom verzetten. Nochtans is het
zeer de vraag of dit zo categoriek moet worden gesteld en of er geen omstandig-
heden bestaan waarin een dergelijk drukkingsmiddel, zelfs bij verbintenissen met
een hoog persoonlijk karakter, dienend is. (*2) Alleszins is vandaag duidelijk dat
het intuitu-personaekarakter naar intensiteit kan verschillen, zodat op dit punt zeker
meer nuance mogelijk is. (*3)

D. DOOR DE SCHULDEISER OF EEN DERDE
1. Gerechtelijke vervanging

27  Principe — Wanneer de schuldeiser vaststelt of vreest dat zijn schuldenaar geen
gevolg geeft of zal geven aan een rechterlijk bevel tot uitvoering in natura, dan kan
de schuldeiser zich door de rechter laten machtigen om op kosten van de in gebreke
blijvende schuldenaar de verbintenis te laten nakomen door een derde (art. 1144 oud
BW) of wat in strijd met de verbintenis werd verricht te laten vernietigen (art. 1143
oud BW). Artikelen 1143-1144 oud BW vormen de neerslag van wat bekendstaat als
de gerechtelijke vervanging van de schuldenaar.

a. Toepassingsgebied
— Elke (buiten)contractuele verbintenis om iets (niet) te doen en te geven

28 Neerslag van algemeen rechtsbeginsel — Voorgeschreven in het Burgerlijk Wet-
boek van 1804 onder de afdeling ‘Verbintenis om iets te doen of niet te doen’, werd
de toepassing van de artikelen 1143-1144 oud BW aanvankelijk tot deze verbinte-
nissen beperkt. (*4) Nochtans is de toepassing van de vervanging ook denkbaar voor
verbintenissen tot geven. Onze rechtspraak heeft deze wettelijke lacune ondervan-
gen. Sinds het cassatiearrest van 6 maart 1919 worden de artikelen 1143-1144 oud
BW beschouwd als de neerslag van een algemeen rechtsbeginsel: “I’article 1144 a

(*1) K.WAGNER, Dwangsom in APR, Mechelen, Story-Scientia, 2003, 136; R. VANDEPUTTE, De overeenkomst, Brussel,
Larcier, 1977, 243.

(*2) P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, nr. 530. Zie ook S. DE REY, Herstel in natura, Brugge,
die Keure, 2019, nr. 706.

(*3) Uitvoerig: P. BAZIER, L’intuitus personae dans le contrat, proefschrift UCLouvain, nrs. 180 e.v. (te verschijnen).

(*4) Bv. Cass. 2 juli 1874, Pas. 1874, 224.
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rappelé, pour les obligations de faire et de ne pas faire, un principe général du droit
des obligations et disposé qu’au cas d’inexécution, le créancier peut étre autorisé a
faire exécuter lui-méme [’obligation aux dépens du débiteur”. (*1)

Uit dit algemeen rechtsbeginsel, dat het toepassingsgebied van de artikelen 1143-
1144 oud BW overstijgt, werd afgeleid dat de gerechtelijke vervanging toepassing
kan vinden zowel op verbintenissen tot doen of niet doen, als verbintenissen tot
geven, inclusief andere dan contractuele verbintenissen, zoals deze die hun oor-
sprong vinden in de wet, bijvoorbeeld naar aanleiding van buitencontractuele aan-
sprakelijkheid. (*2) Hierdoor is de gerechtelijke vervanging, anders dan de gerech-
telijkeontbindinguitartikel 1184 oudBW,niettotwederkerigecontractenbeperkt. (*3)
Het wetsvoorstel tot invoeging van boek 5 “Verbintenissen’ in het nieuw Burgerlijk
Wetboek stelt voor om deze wettelijke lacune te ondervangen en dit algemeen rechts-
beginsel in artikel 5.309, eerste lid als volgt te codificeren: “Indien de prestatie zich
hiertoe leent, heeft de schuldeiser het recht zich door de rechter te laten machtigen
om de verbintenis zelf uit te voeren of te laten uitvoeren door een derde op kosten
van de schuldenaar”. Deze bepaling bevindt zich in het algemeen regime van de ver-
bintenis. Bijgevolg geldt deze bepaling voor elke verbintenis, ongeacht of zij haar
oorsprong vindt in een contract dan wel in een andere rechtshandeling, in de buiten-
contractuele aansprakelijkheid, een oneigenlijk contract of in een andere wettelijke
verbintenis. (*4)

— Tegenover de overheid

29 Scheiding der machten en continuiteit openbare dienst geen beletsel meer —
De vraag of de gerechtelijke vervanging ook toepassing kan vinden tegenover de
overheid was aanvankelijk betwist. Initieel oordeelde het Hof van Cassatie dat het op
zich wel mogelijk is voor een rechter om de overheid tot uitvoering in natura te ver-
oordelen zonder dat dit een schending inhoudt van de scheiding der machten, maar
tegelijk oordeelde het Hof in dit arrest dat de rechter die de schuldeiser machtigt om
de verbintenis zelf uit te voeren indien de overheid in gebreke blijft, de schuldeiser
in de plaats stelt voor de uitvoering van de veroordeling en daardoor het algemeen

(*1) Pas. 1919, 80. Vgl. ook algemeen geformuleerd zonder verwijzing naar art. 1143-1144 oud BW: Cass. 18 juni 2020,
C.18.0357.N, TBBR 2020, 583, noot S. DE REY.

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

(*3) P. VAN OMMESLAGHE, Les obligations in Traité de droit civil belge, 11, Coll. De Page, Brussel, Bruylant, 2013,
nr. 556.

(*4) MVT, Parl.St. Kamer, BZ, 2019, nr. 55-174/001, p. 158.
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beginsel van de continuiteit van de openbare dienst schendt. (*1) Een beroep op de
artikelen 1143-1144 oud BW leek in die context uitgesloten.

De rechtsleer nuanceerde dit standpunt sterk. (*2) Naderhand nuanceerde ook het
Hof van Cassatie zijn rechtspraak. Met een arrest van 30 september 1993 besliste het
Hof van Cassatie dat het algemeen beginsel van continuiteit van de openbare dienst
“er alleen toe strekt de bestendigheid van de openbare instellingen en van hun wer-
king te verzekeren en niet noodzakelijk betekent dat de rechter geen enkel injunctie-
recht jegens de overheid heeft”. (*3) Dit principe kreeg een meer relatieve invulling
in het arrest van 24 april 1998. (*4) Uit dit arrest kan immers worden afgeleid dat
wanneer de justiti€le rechter van oordeel is dat de vervanging de continuiteit van de
openbare dienst niet in het gedrang brengt, hij de schuldeiser tot de vervanging kan
machtigen op kosten van de in gebreke blijvende overheid. (*5) Zeker in geval van
een gebonden bevoegdheid, zou de toepassing van de vervanging de continuiteit van
de openbare dienst in sommige gevallen precies kunnen verzekeren. Het Hof van
Cassatie oordeelde bovendien dat het continuiteitsbeginsel niet noodzakelijk inhoudt
dat de dienstverlening waarop de burger aanspraak maakt, ononderbroken of per-
manent moet zijn, zij het dat de overheid de normen van behoorlijk bestuur moet
respecteren. (*6)

30 Beoordeling: volle toetsingsbevoegdheid rechter — De beoordeling of de openba-
re dienst in het gedrag wordt gebracht rust volledig bij de rechter. Van een marginale

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

(*2) Zie bv. R. KRUITHOF, H. BOCKEN, FE. DE LY en B. DE TEMMERMAN, “Verbintenissenrecht (1981-1992).
Overzicht van rechtspraak”, TPR 1994, 640, nr. 338.

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

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

(*5) Vgl. in dit verband ook voor herstel in natura wegens buitencontractuele aansprakelijkheid: “Hoewel de hoven en
rechtbanken zich niet mengen in de uitoefening van de machten die de wet voor een administratieve overheid voorbehoudt
wanneer ze, om benadeelde partij volledig in haar rechten te herstellen, het herstel in natura van de schade bevelen en aan
de overheid maatregelen opleggen om een einde te maken aan de schadelijke onwettigheid, verbiedt het algemeen rechts-
beginsel van de scheiding der machten hen, buiten dat geval, handelingen van openbaar bestuur te stellen en handelingen
van de administratieve overheden te wijzigen of te vernietigen” (Cass. 4 september 2014, C.12.0535.F, concl. LECCLERCQ,
Arr.Cass. 2014, 1751, Pas. 2014, 1731, APT 2015, 203, JLMB 2015, 872, NJW 2015, 244, noot G. JOCQUE, RGAR 2015,
nr. 15.177, TBBR 2015, 569, noot D. RENDERS en VAV 2015, 46, noot G. JOCQUE). De feitenrechtspraak twijfelt dan ook
niet om de overheid tot herstel in natura te veroordelen, zie hierover S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019,
nrs. 436-439.

(*6) Zie ook I. OPDEBEEK en S. DE SOMER, Algemeen bestuursrecht. Grondslagen en beginselen, Antwerpen, Intersentia,
2019, nrs. 935-936.
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toetsing is in dit verband geen sprake. (*1) De overheid moet niet aantonen dat de con-
tinuiteit daadwerkelijk in het gedrang komt door de maatregel, het volstaat dat ze het
gevaar inroept. Het is aan de schuldeiser om het — negatieve — bewijs te leveren dat de
continuiteit van de openbare dienst door de gerechtelijke vervanging niet in het gedrang
komt. (*2) Onverminderd de verplichting tot medewering van alle partijen aan deze be-
wijsvoering, kan de schuldeiser in dit geval wel genoegen nemen met het aantonen van
de waarschijnlijkheid van dat feit (art. 8.6, eerste lid BW).

— Materiéle handeling of rechtshandeling

31 Dwangvertegenwoordiging: vervanging ook mogelijk voor rechtshandeling —
De mogelijkheid vervat in de artikelen 1143-1144 oud BW wordt meestal in verband
gebracht met verbintenissen die een materié¢le handeling tot voorwerp hebben. Te
denken valt aan de aannemer die de bouwwerken niet uitvoert, de garagist die de her-
stellingen niet behoorlijk verricht of de verhuurder die zijn herstellingsverbintenis
niet uitvoert.

Nochtans is de vervanging van de schuldenaar ook mogelijk voor verbintenis-
sen die een rechtshandeling tot voorwerp hebben. In dat geval stelt de rechter een
dwangvertegenwoordiger aan, zoals een lasthebber ad hoc, die in de plaats van de
schuldenaar de rechtshandeling stelt. Een voorbeeld dat weleens voorkomt, is de
aanstelling van een lasthebber ad hoc met als opdracht om in de plaats van de aan-
deelhouders te stemmen op een algemene vergadering wanneer zij misbruik maken
van hun stemrecht. (*3) Een ander geval betrof de verkoop van een onroerend goed
met de verbintenis voor de koper tot gratis afstand van een bepaalde strook grond
van het verkochte goed aan de gemeente. Na de niet-nakoming van deze verbintenis
door de koper, achtte de rechter de vordering tot uitvoering in natura gegrond. Dit
resulteerde in de aanstelling van een notaris belast met het verlijden van de akte en
van een tweede notaris met de bevoegdheid om de niet-aanwezige of weigerende
partij hierbij te vertegenwoordigen. (*4)

In sommige gevallen kan de schuldeiser ook zelf als dwangvertegenwoordiger
worden aangesteld. Een voorbeeld bestaat bij alternatieve verbintenissen. Bij alter-
natieve verbintenissen zijn twee of meerdere prestaties in dezelfde graad in obli-
gatione, maar slechts een daarvan is in debitione (art. 1189 oud BW; bv. art. 1584,

(*1) Zie S. STIINS, Leerboek verbintenissenrecht, Brugge, die Keure, 2016, nrs. 247-248; S. STIINS en H. VUYE, “La
faculté de remplacement a la lumiere de I’exécution en nature et du principe de la continuité du service public”, TBBR 1999,
640-641.

(*2) R. VAN RANSBEECK, “Dwanguitvoering”, Comm.Bijz.Ov., Mechelen, Kluwer, 2010, losbl., nr. 9.

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

(*4) Brussel (le k.) 28 november 2011, 7.Not. 2012, 561, noot C. DE BUSSCHERE. Zie ook Antwerpen 14 februari 2005,
TBBR 2007, 390; Rb. Brugge 15 oktober 1979, T.Not. 1980, 149; Rb. Leuven 10 december 1982, RW 1983-84, 876, noot
TH. VAN SINAY. Hierover eveneens: C. DE BUSSCHERE, “De gerechtelijke aanstelling van een notaris tot gerechtelijke
mandataris in gevallen niet bij de wet zelf geregeld”, TBBR 2007, 459 e.v.
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tweede lid oud BW). Het gaat dus om één verbintenis met als voorwerp verschil-
lende prestaties, maar de schuldenaar hoeft slechts een van deze prestaties te leveren
om zich te bevrijden. In principe komt de keuze tussen de prestaties toe aan de
schuldenaar. Wordt de keuze niet tijdig gemaakt, dan zou de schuldeiser gemachtigd
kunnen worden om zelf deze keuze te maken. (*1)

— Intuitu-personaeverbintenissen

32 Niet als uitvoering in natura maar wel bij wijze van herstel in natura — Volgens
het cassatiearrest van 18 juni 2020 is de vervanging van de schuldenaar slechts mo-
gelijk “indien de prestatie zich hiertoe leent”. De formulering van dit voorbehoud
lijkt geinspireerd op de tekst van artikel 5.309, eerste lid wetsvoorstel tot invoeging
van boek 5 ‘Verbintenissen’ in het nieuw Burgerlijk Wetboek.

Het voorbehoud verwijst naar verbintenissen die aan de zijde van de schulde-
naar een strikt persoonlijk karakter hebben. (*2) De identiteit van de schuldenaar
en/of zijn persoonlijke kenmerken en/of kwaliteiten zijn in dat geval dermate met
de bedongen prestatie verknocht, dat alleen hij die prestatie kan leveren. Hierdoor
is de vervanging van de schuldenaar in de zin van artikelen 1143-1144 oud BW
onmogelijk. (*3) Het Hof van Cassatie signaleerde dit al in het arrest van 6 maart
1919. Daarin werd beslist dat het algemeen rechtsbeginsel dat de gerechtelijke ver-
vanging toelaat “ne fléchit (...) que lorsque ’obligation implique un fait personnel
du débiteur ou quand I’exécution directe nécessiterait I’usage d’une contrainte sur
sa personne”. (*4)

Nochtans is het denkbaar om de vervanging van de schuldenaar ook toe te passen
bij verbintenissen die aan de zijde van de schuldenaar intuitu personae zijn aange-
gaan, zij het niet ten titel van uitvoering in natura, maar ten titel van herstel in
natura. (*5) Dit doet de vraag rijzen naar de kwalificatie van de artikelen 1143-1144
oud BW.

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

(*2) MVT, Parl.St. Kamer, BZ, 2019, nr. 55-174/001, p. 253. Voor de concrete invulling van dit begrip, zie P. BAZIER,
L’intuitus personae dans le contrat, doctoraal proefschrift UCLouvain, te verschijnen.

(*3) O.a. P. WERY, L’exécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993,
nrs. 251 e.v.; S. STIINS, De gerechtelijke en de buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen, Maklu,
1994, nr. 247; S. STIINS en H. VUYE, “La faculté de remplacement a la lumiere de I’exécution en nature et du principe de
la continuité du service public”, TBBR 1999, (615) nr. 5; P. WERY, “L’exécution en nature de I’obligation contractuelle et
la réparation en nature du dommage contractuel. Rapport belge” in M. FONTAINE en G. VINEY (eds.), Les sanctions de
I'inexécution des obligations contractuelles. Etudes de droit comparé, Brussel/Parijs, Bruylant/LGDJ, 2001, (205) nr. 20;
E. SWAENEPOEL, “De eenzijdige ontbinding en de eenzijdige vervanging: verwarring troef ...” (noot onder Antwerpen
10 februari 2004), TBBR 2007, (156) nr. 8; P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, nrs. 69 en 525; P.
VAN OMMESLAGHE, Les obligations in Traité de droit civil belge, 11, Coll. De Page, Brussel, Bruylant, 2013, nr. 70; W.
VAN GERVEN en A. VAN OEVELEN, Verbintenissenrecht, Leuven, Acco, 2015, 63.

(*4) Pas. 1919, 80.

(*5) Hierover: S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nrs. 718 e.v. Zie ook S. STIINS en H. VUYE, “La
faculté de remplacement a la lumiere de 1’exécution en nature et du principe de la continuité du service public”, TBBR 1999,
(615) 621, nr. 5, vn. 23.
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b. Kwalificatie

33 Uiteenlopende opvattingen — Initieel bestond heel wat controverse en onduide-
lijkheid over de kwalificatie van de artikelen 1143-1144 oud BW. Nog steeds zijn
hiervan sporen terug te vinden in feitenrechtspraak. Zo beschouwt de rechtspraak de
vervanging van de schuldenaar weleens als de ontbinding van het contract, gevolgd
door een nieuw contract gesloten met de aangezochte derde. (*1) Andere feitenrech-
ters kwalificeren de vervanging van de schuldenaar als een uitvoering bij equivalent
en interpreteren de artikelen 1143-1144 oud BW daarbij als een bijzondere wijze om
de schadevergoeding te begroten. (*2) Nog andere rechtspraak beschouwt de ver-
vanging van de schuldenaar als een vorm van het herstel in natura van contractuele
schade. (*3)

— Principe: uitvoering in natura

34 Hof van Cassatie en meerderheidsopvatting — Vandaag kwalificeert de meer-
derheidsopvatting de vervanging van de schuldenaar terecht als een vorm van uit-
voering in natura. (*4) Deze opvatting vindt steun in de cassatierechtspraak. Volgens
het Hof van Cassatie is artikel 1144 oud BW “(...) pas une condamnation a des
dommages-intéréts, mais seulement 1’exécution de I’obligation librement consentie
par le (débiteur)”. (*5) Ook de meerderheid van de feitenrechtspraak is ondertussen

(*1) Bv. Luik 21 oktober 2015, T.Aann. 2017, 114; Antwerpen (le k.) 16 december 2002, AR 16/12/2002, onuitg., p. 5,
www.juridat.be; Bergen (le k.) 25 januari 1993, T.Aann. 1993, 371. Met gelijkaardige verwarring: Antwerpen (6e k.)
10 februari 2004, TBBR 2007, 148, kritische noot E. SWAENEPOEL.

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

(*3) Bv. Luik (13e k.) 22 oktober 2013, TBBR 2014, 188; Brussel 13 januari 1971, Pas. 1971, 105; Brussel 10 juli 1950, Pas.
1951, 38, JT 1951, 9 en TBH 1951, 355; Rb. Brussel 5 april 1988, Pas. 1988, 93; Kh. Brussel 7 april 1977, TBH 1977, 635.
(*4) Dit gaat al terug op bv. E. LAURENT, Principes de droit civil, XVI, Brussel, Bruylant, 1875, nr. 197. Zie daarna
chronologisch o.m. A. KLUYSKENS, Beginselen van burgerlijk recht, de Verbintenissen, Standaard, 1948, nr. 72; R.O.
DALCQ, “Les sanctions attachées a I’inexécution des obligations contractuelles en droit civil et commercial belge” in
Travaux de ’association Henri Capitant, XVI1I, Parijs, Dalloz, 1964, (68) nr. 13; H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit
civil belge, 111, Brussel, Bruylant, 1967, nr. 94; R. VANDEPUTTE, De overeenkomst, Brussel, Larcier, 1977, 240, vn. 201;
P. WERY, L’exécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, nrs. 78 e.v.;
R. KRUITHOEF, H. BOCKEN, F. DE LY en B. DE TEMMERMAN, “Verbintenissen. Overzicht van rechtspraak 1981-1992”,
TPR 1994, (171) 368; S. STIINS, De gerechtelijke ontbinding en de buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten,
Antwerpen, Maklu, 1994, nr. 250; M. COIPEL, Eléments de théorie générale des contrats, Diegem, Kluwer, 1999, nr. 163; S.
STIINS en H. VUYE, “La faculté de remplacement a la lumiere de I’exécution en nature et du principe de la continuité du ser-
vice public”, TBBR 1999, (615) 618; R. DEKKERS en A. VERBEKE, Handboek burgerlijk recht, 111, Antwerpen, Intersentia,
2007, nr. 373; R. VAN RANSBEECK, “Dwanguitvoering”, Comm.Bijz.Ov., Mechelen, Kluwer, 2010, losbl., nr. 8; P. WERY,
Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, nr. 518; P. VAN OMMESLAGHE, Les obligations in Traité de droit
civil belge, 11, Coll. De Page, Brussel, Bruylant, 2013, nr. 556; J.-FR. GERMAIN, “Responsabilité contractuelle et remedes
al’inexécution du contrat” in J.-FR. ROMAIN (ed.), Droit des obligations. Notions et mécanismes en matiére de responsa-
bilité, Brussel, Bruylant, 2014, (107) 127; W. VAN GERVEN en A. VAN OEVELEN, Verbintenissenrecht, Leuven, Acco,
2015, 183; S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nr. 695; C. HENSKENS, “Sancties bij contractbreuk” in
TH. VANSWEEVELT en B. WEYTS (eds.), Handboek Verbintenissenrecht, Antwerpen, Intersentia, 2019, nr. 575. Anders:
L. CORNELIS, Algemene theorie van de verbintenis, Antwerpen, Intersentia, 2000, nr. 423 (als uitvoering bij equivalent).
(*5) Cass. 6 maart 1919, Pas. 1919, 80.
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in die zin gevestigd. (*1) Behalve wanneer de verbintenis aan de zijde van de schul-
denaar intuitu personae is aangegaan, is de persoon van de schuldenaar voor de
nakoming van deze verbintenis immers niet doorslaggevend (vgl. tevens art. 1236-
1237 oud BW). Ook de vervanging van de schuldenaar verschaft de schuldeiser dus,
zij het onrechtstreeks, de beloofde prestatie. Vandaar dat soms naar de vervanging
van de schuldenaar wordt verwezen met de uitdrukking ‘uitvoering in natura door
een derde’.

Nochtans betekent de vervanging van de schuldenaar niet dat de verbintenis nood-
zakelijkerwijs wordt uitgevoerd door een derde. Hoewel niet wettelijk voorgeschre-
ven, kan de rechter de schuldeiser ook machtigen om op kosten van de in gebreke
blijvende schuldenaar de verbintenis zelf uit te voeren. (*2)

— Belang kwalificatie

35 Overzicht — De kwalificatie van de artikelen 1143-1144 oud BW als een vorm
van uitvoering in natura is niet zonder praktische gevolgen.

* Bewijslast

36  Geen bewijs schade of oorzakelijk verband — Vooreerst heeft deze kwalificatie
een weerslag op de bewijslast. Voor een vordering tot uitvoering in natura kan de
schuldeiser immers volstaan met het bewijs van de verbintenis waarvan hij de nako-
ming eist (art. 8.4, eerste lid BW). (*3) Anders dan voor een vordering tot schade-
vergoeding wegens contractuele aansprakelijkheid, vereist de toepassing van de ar-
tikelen 1143-1144 oud BW dus geen bewijs van schade of oorzakelijk verband. (*4)
Anders dan voor de ontbinding uit artikel 1184 oud BW, moet de schuldeiser even-
min het bewijs van een ernstige wanprestatie aanbrengen (infra nr. 67).

(*1) Zie o.m. Luik (20e k.) 9 januari 2014, JLMB 2015, 496; Gent (9¢ b. k.) 31 mei 2013, TBBR 2016, 163; Luik (20e k.)
9 januari 2012, JLMB 2015, 496, JT 2014, 153 en TBBR 2014, 348; Bergen 22 oktober 2007, TBBR 2010, 38; Rb.
Henegouwen (afd. Doornik) 29 oktober 2018, TBBR 2019, 174; Kh. Bergen 30 maart 2010, 7BBR 2011, 91; Kh. Bergen
3 februari 2004, TBBR 2004, 217, noot P. WERY; Kh. Marche-en-Famenne 5 februari 2001, RRD 2001, 284, noot P. WERY;
Kh. Teper (le k.) 15 januari 2001, RW 2002-03, 349; Kh. Hasselt (4e k.) 14 november 1995, RW 1999-2000, 132; Vred.
Jumet 16 februari 1999, RRD 1999, 296, noot P. WERY.

(*2) Cass. 12 september 1958, Arr.Cass. 1959, 32 en Pas. 1959, 45 (over de rechterlijke machtiging van een van de mede-
eigenaars om de weigering op grond van toenmalig art. 14 Handelshuurwet aan de huurder te betekenen). Artikel 5.309, eer-
ste lid wetsvoorstel tot invoeging van boek 5 ‘Verbintenissen’ in het nieuw Burgerlijk Wetboek verankert deze mogelijkheid.
(*3) Zie S. STIINS, D. VAN GERVEN en P. WERY, “Chronique de jurisprudence. Les obligations: les sources (1985-
1995)”, JT 1996, (689) nr. 92; P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, 569; B. CATTOIR, Burgerlijk
bewijsrecht in APR, Mechelen, Kluwer, 2013, nr. 164; B. VANLERBERGHE, “Bewijslast” in TH. VANSWEEVELT en
B. WEYTS (eds.), Handboek verbintenissenrecht, Antwerpen, Intersentia, 2019, nr. 1416; S. DE REY, “La réparation en
nature dans les deux ordres de la responsabilité civile” in P. WERY (ed.), Les rapports entre responsabilité contractuelle et
responsabilité extracontractuelle, CUP vol. 198, Luik, Anthemis, 2020, (129) nr. 26.

(*4) O.a.].-FR. GERMAIN, “Responsabilité contractuelle et remedes a I’inexécution du contrat” in J.-FR. ROMAIN (ed.),
Droit des obligations. Notions et mécanismes en matiére de responsabilité, Brussel, Bruylant, 2014, (107) 127; P. WERY,
“Une forme d’exécution en nature trop peu connue: le remplacement judiciaire” (noot onder Rb. Neufchateau 26 oktober
1995), RRD 1995, (61) 64.
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Voor de vervanging van de schuldenaar is wel vereist dat de schuldenaar aanbrengt
dat zijn schuldenaar in gebreke is. De vervanging van de schuldenaar is immers sub-
sidiair aan de uitvoering in natura door de schuldenaar zelf (infra nr. 43). Hierdoor
kan de rechter de vervanging niet toestaan wanneer de schuldenaar aanbiedt om de
verbintenis zelf na te komen en deze nakoming de schuldeiser nog voldoening kan
verschaffen.

e Hiérarchie van sancties

37  Primauteit van uitvoering in natura — De kwalificatie werkt ook in op de hiér-
archie van sancties wegens wanprestatie. Als een vorm van uitvoering in natura,
primeren ook de artikelen 1143-1144 oud BW op uitvoering bij equivalent. (*1) Dit
betekent dat wanneer de schuldeiser de gerechtelijke vervanging vordert, de rechter
geen vervangende schadevergoeding kan opleggen zonder eerst na te gaan of uitvoe-
ring in natura nog mogelijk is. (*2)

38 Geenrechterlijke appreciatiebevoegdheid: recht voor schuldeiser — Artikelen 1143-
1144 oud BW bepalen dat de rechter de schuldeiser “kan” machtigen. In het verleden
werd hieruit soms afgeleid dat deze machtigingsbevoegdheid voor de rechter facultatief
is. De rechter zou over een soevereine appreciatiebevoegdheid beschikken. (*3) Van-
daag is echter duidelijk dat de uitvoering door een derde voor de schuldeiser een recht
uitmaakt. (*4) Tenzij uitvoering door een derde onmogelijk is, rechtsmisbruik uitmaakt
of de schuldeiser geen voldoening kan verschaffen, moet de rechter de vervanging toe-
staan telkens de schuldeiser erom verzoekt en de uitvoering door de schuldenaar onmo-
gelijk is of de schuldeiser geen voldoening meer kan verschaffen. (*5)

(*1) Bv. Kh. Marche-en-Famenne 5 februari 2001, RRD 2001, 284, noot P. WERY. Zie o.a. S. STIINS, De gerechtelijke
en de buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen, Maklu, 1994, nrs. 250-256; P. WERY, “Le principe
de I’exécution en nature et son application a I’article 1144 du Code civil” (noot onder Cass. 14 april 1994), Act.dr. 1996,
(31) 32 en 35-36; S. STIINS, D. VAN GERVEN en P. WERY, “Chronique de jurisprudence. Les obligations: les sources
(1985-1995), JT 1996, (689) nr. 97; P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, nrs. 520 en 800; J.-FR.
GERMAIN, “Responsabilité contractuelle et remedes a I’inexécution du contrat” in J.-FR. ROMAIN (ed.), Droit des obli-
gations. Notions et mécanismes en matiére de responsabilité, Brussel, Bruylant, 2014, (107) 127; S. DE REY, Herstel in
natura, Brugge, die Keure, 2019, nr. 699.

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

(*3) Ziebv. H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, 111, Brussel, Bruylant, 1967, nr. 96, 2° ¢); R. VANDEPUTTE,
De overeenkomst, Brussel, Larcier, 1977, 240. Daarvoor werd verwezen naar Cass. 2 juli 1874, Pas. 1874, 244, concl. Adv.
Gen. MESDACH DE TER KIELE.

(*4) Zie hierover o.m. P. WERY, L’exécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel,
Kluwer, 1993, nrs. 245 e.v.

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

39 Verbintenis voor schuldenaar tot ondergaan van vervanging — Ten derde resul-
teert de vervanging van de schuldenaar, naast een verbintenis tot vergoeding van
de vervangingskosten, in een bijkomende verbintenis die bij een veroordeling tot
schadevergoeding ontbreekt. Voor de schuldenaar brengt de vervanging namelijk een
gedoogverbintenis (obligation de laisser faire) met zich mee, die hem ertoe ver-
plicht om de uitvoering van de verbintenis door de derde te gedogen of mogelijk te
maken. (*1) Zo moet een huurder die zijn herstellingsverbintenis niet uitvoert en
daarvoor door een derde wordt vervangen, deze derde toegang tot het huurgoed ver-
lenen. Desgevallend kan de rechter de naleving van deze gedoogverbintenis aan een
dwangsom koppelen.

¢ Cumulverbod met andere sancties

40 Geen combinatie met uitvoering bij equivalent of ontbinding — Tot slot resul-
teert de kwalificatie van de vervanging als een vorm van uitvoering in natura in een
cumulverbod met sommige andere sancties wegens wanprestatie. Zo kan de schuld-
eiser niet tegelijk aanspraak maken op de toepassing van de artikelen 1143-1144
oud BW (uitvoering in natura) en een vervangende schadevergoeding (uitvoering
bij equivalent). (*2) De schuldeiser kan wel bewijzen dat hij door de wanprestatie
schade lijdt (bv. vertraging in de uitvoering) en hiervoor naast de vervanging, aan-
vullende schadevergoeding vorderen. Gelet op hun verschillende finaliteit, zijn de
vervanging en de ontbinding evenmin cumuleerbaar. (*3) Terwijl de eerste sanctie
kadert in de keuze uit artikel 1184, tweede lid oud BW tot verdere uitvoering van
het contract, brengt de tweede sanctie de beéindiging van het contract met zich mee.

— Nieuwe lezing: ook als herstel in natura?

41 Vervanging ten titel van uitvoering of herstel — Hoewel de kwalificatie van de
artikelen 1143-1144 oud BW als uitvoering in natura ondertussen wijd ingang vond,
is de benadering van de vervanging als een vorm van ofwel uitvoering in natura
ofwel uitvoering bij equivalent wellicht al te zwart-wit. Afhankelijk van wat de derde
presteert, kan de vervanging een vorm van ofwel uitvoering in natura (betalende
functie) ofwel herstel in natura (vergoedende functie) zijn. Herstel in natura is niet
te verwarren met uitvoering in natura. Uitvoering in natura beoogt de nakoming van

(*1) In de rechtsleer wordt deze verbintenis zelden benadrukt, maar zie P. WERY, L’exécution forcée en nature des obli-
gations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, nr. 81; P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel,
Larcier, 2011, nrs. 518 en 532; S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nrs. 700 e.v.

(*2) Bv. Kh. Bergen 3 februari 2004, TBBR 2004, 217, noot P. WERY.

(*3) Voor een toepassing van deze principes, zie bv. Gent 31 mei 2013, TBBR 2016, 163; Kh. Bergen 3 februari 2004, TBBR
2004, 217, noot P. WERY; Kh. Bergen 30 maart 2010, 7BBR 2011, 91.
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UITVOERING IN NATURA EN UITVOERING BIJ EQUIVALENT — 34 VERBINTENISSENRECHT

de niet-nagekomen contractuele verbintenis, terwijl herstel in natura een wijze van
vergoeding van schade is (infra nr. 80).

In de mate dat de derde dezelfde prestatie levert als welke het voorwerp is van
de niet-nagekomen verbintenis die door de schuldenaar niet intuitu personae werd
aangegaan, is de vervanging inderdaad een vorm van uitvoering in natura. Wanneer
de derde iets anders presteert dan wat het voorwerp van de niet-nagekomen ver-
bintenis bepaalt, dan is de vervanging geen vorm van uitvoering in natura, maar van
herstel in natura. De derde levert dan geen prestatie om in plaats van de schuldenaar
de verbintenis na te komen, maar wel om de schade wegens wanprestatie in natura te
compenseren. In navolging van rechtsvergelijkende voorbeelden (*1), krijgt de ver-
vanging dan aan ruimer toepassingsgebied. Dit kan zonder bezwaar op een nieuwe
lezing van de artikelen 1143-1144 oud BW worden gebaseerd. (¥2)

42 Wettelijke toepassing voor pakketreizen en pretoriaanse aanvaarding voor con-
sumentenkoop — Zowel in de wetgeving als in de rechtspraak zijn al enkele voorbeelden
terug te vinden waarin de vervanging ten titel van herstel in natura wordt aanvaard.
Duidelijk is de erkenning ervan in de Wet Pakketreizen. (*3) Indien de reisor-
ganisator in het kader van een aangevatte pakketreis niet (tijdig) aan de non-con-
formiteit verhelpt (bv. overboeking van het geboekte hotel), dan kan de reiziger een
alternatief uitwerken op kosten van de wanpresterende reisorganisator (art. 36 Wet
Pakketreizen). (*4) Denk aan een reiziger die zichzelf omboekt in een alternatief
hotel wegens overboeking van het beloofde hotel en de kosten naderhand op de
reisorganisator verhaalt. Dit is geen uitvoering in natura, want de reiziger logeert
niet in het geboekte hotel. Het is een vorm van herstel in natura die de reiziger een
alternatief verschaft voor wat de nakoming van het contract hem had opgeleverd.
Daarnaast is de vervanging van de schuldenaar ten titel van herstel in natura pre-
toriaans aanvaard in de consumentenkoop. Wanneer een verkoper (in casu vaak van
huisdieren) manifest onterecht weigert om de herstelling door te voeren (in casu
operatie van het dier), aanvaardt onze rechtspraak dat de koper de herstelling op
kosten van de verkoper kan laten doorvoeren door een derde (in casu een dieren-
arts). (*5) Deze rechtspraak kwalificeert de vordering tot terugbetaling van deze

(*1) Bv. art. 1261, derde lid Franse Proposition de loi portant réforme de la responsabilité civile, Sénat, session extraord.
2019-20, nr. 678.

(*2) Zie hierover S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nrs. 592 e.v. (principe) en 709 e.v. (grondslag);
zie ook S. DE REY en B. TILLEMAN, “Buitengerechtelijke herstelling en vervanging bij wijze van uitvoering en herstel” in
N. CARETTE en B. WEYTS (eds.), Verantwoord aansprakelijkheidsrecht. Liber amicorum Alois Van Oevelen, Antwerpen,
Intersentia, 2017, (217) 225 e.v.

(*3) Wet 21 november 2017 betreffende de verkoop van pakketreizen, gekoppelde reisarrangementen en reisdiensten, BS
1 december 2017, 106.673.

(*4) Daarover S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nrs. 604 e.v.

(*5) O.m. Antwerpen 21 mei 2012, NJW 2013, 122, noot R. STEENNOT; Vred. Antwerpen (2e k.) 11 december 2014, RW
2015-16, 1429, NJW 2015, 649, noot J. WILLEMS en DCCR 2015, 195, noot N. DROESBEKE. Over deze mogelijkheid in
de consumentenkoop, zie ook Cass. 18 juni 2020, C.19.0332.N (over het right to cure van de verkoper). Volgens de nieuwe
Richtlijn consumentenkoop (EU) 2019/771 kunnen de lidstaten overeenkomsten van de werkingssfeer van deze richtlijn
echter uitsluiten wanneer zij betrekking hebben op de verkoop van (0.a.) levende dieren (art. 3, lid 5, b).

OBO - Afl. 125 (7 december 2020) Wolters Kluwer

92

10BIJUODNIBA

T202/20/8T :81ep peojumod


Index
OBO SU 125 (07/12/2020) - Verbintenissenrecht Uitvoering in natura en uitvoering bij equivalent Œ 34 



93

VERBINTENISSENRECHT UITVOERING IN NATURA EN UITVOERING BIJ EQUIVALENT — 35

kosten niet als schadevergoeding, maar wel als een kosteloze herstelling in de zin
van artikel 1649quinquies, § 2 oud BW. Deze kwalificatie impliceert dat deze vorm
van herstelling op ontbinding en prijsvermindering primeert, die in artikel 1649quin-
quies als secundaire remedies verankerd zijn. (*1)

c. Subsidiariteit van vervanging
— Uitvoering door derde subsidiair aan uitvoering door schuldenaar

43 Rechter waakt over primauteit uitvoering door schuldenaar via machtiging
(uitstelbevoegdheid) — De gerechtelijke vervanging is een vorm van uitvoering in
natura die subsidiair is ten opzichte van de uitvoering in natura door de schuldenaar
zelf. (*2) De schuldenaar verdient immers een tweede kans. Vaak valt de vergoeding
van de vervangingskosten voor hem immers (financieel) zwaarder uit dan wanneer
hij de verbintenis alsnog zelf nakomt. Zijn persoonlijke uitvoering geniet voorrang
op de uitvoering door een derde. Daarom kan de rechter de gerechtelijke vervanging
niet toestaan wanneer de schuldenaar aanbiedt om de verbintenis zelf na te komen en
deze nakoming de schuldeiser nog voldoening kan verschaffen. (*3)

Het is precies om deze hiérarchie tussen de uitvoering door de schuldenaar en
de uitvoering door een derde te bewaken dat de artikelen 1143-1144 oud BW een
rechterlijke machtiging vereisen. Deze machtiging strekt ertoe de rechter te laten
nagaan of er nog een redelijke mogelijkheid bestaat om de schuldenaar zelf de ver-
bintenis te laten uitvoeren, en de schuldenaar, in voorkomend geval, uitstel te verle-
nen. (*4) Een matigingsbevoegdheid, op grond waarvan hij kan oordelen of de ernst

(*1) Naar toekomstig recht wordt de sterke hi€rachie evenwel afgezwakt door de nieuwe Consumentenkooprichtlijn
(zie art. 13, lid 4 Richtl. (EU) 2019/771). Hierover bv. S. STIJNS en S. JANSEN, “Remedies bij consumentenkoop” in
E. TERRYN en I. CLAEYS (eds.), Nieuw recht inzake koop & digitale inhoud en diensten, Antwerpen, Intersentia, (181)
nrs. 33 e.v.

(*2) Bv. Kh. Marche-en-Famenne 5 februari 2001, RRD 2001, 284, noot P. WERY; S. STIINS, D. VAN GERVEN en
P. WERY, “Chronique de jurisprudence. Les obligations: les sources (1985-1995)”, JT 1996, (689) nr. 97; W. VAN GERVEN
en A. VAN OEVELEN, Verbintenissenrecht, Leuven, Acco, 2015, 184; P. WERY, L’exécution forcée en nature des obli-
gations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, nr. 79.

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

(*4) Zie bv. Kh. Ieper (le k.) 15 januari 2001, RW 2002-03, 349. Daarover o.a. S. STIINS, De gerechtelijke en de buiten-
gerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen, Maklu, 1994, nr. 256; A. VAN OEVELEN, “Actuele jurispru-
denti€le en legislatieve ontwikkelingen inzake de sancties bij niet-nakoming van contractuele verbintenissen (eerste deel)”,
RW 1994-95, (793) nr. 11; S. STIINS en H. VUYE, “La faculté de remplacement a la lumiére de 1’exécution en nature et du
principe de la continuité du service public”, TBBR 1999, (615) 622-627; J.-FR. GERMAIN, “Responsabilité contractuelle
et remedes a I’inexécution du contrat” in J.-FR. ROMAIN (ed.), Droit des obligations. Notions et mécanismes en matiére de
responsabilité, Brussel, Bruylant, 2014, (107) 127; S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nr. 681.
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van de wanprestatie de vervanging rechtvaardigt, heeft de rechter niet. (*1) De voor-
afgaande rechterlijke bevoegdheid uit de artikelen 1143-1144 oud BW is beperkt tot
een uitstelbevoegdheid.

— Geen voorafgaande veroordeling schuldenaar vereist

44 Onmiddellijke rechterlijke machtiging als uitvoering door schuldenaar onmo-
gelijk of zinloos — Dat de toepassing van de artikelen 1143-1144 oud BW subsidiair
is aan de uitvoering in natura door de schuldenaar zelf, betekent niet dat de schuld-
eiser, voorafgaandelijk aan een beroep op de vervanging, noodzakelijkerwijs eerst
een veroordeling van de schuldenaar zelf moet uitlokken.

Hoewel de vervangingsmogelijkheid uit artikelen 1143-1144 oud BW initieel
begrepen werd als een middel tot dwanguitvoering van de rechterlijke veroorde-
ling, in die zin dat de schuldeiser, vooraleer zich op de gerechtelijke vervanging
te mogen beroepen, een veroordeling van de schuldenaar tot uitvoering in natura
moest nastreven (*2), worden de artikelen 1143-1144 oud BW vandaag niet langer
uitsluitend als een middel tot dwanguitvoering beschouwd, maar in het licht van
een efficiénte rechtsgang (ook) als een primaire aanspraak geinterpreteerd. Wanneer
bij aanvang van de gerechtelijke procedure duidelijk is dat de schuldenaar zijn ver-
bintenis niet zal uitvoeren of een veroordeling van de schuldenaar tot uitvoering in
natura onmogelijk of niet meer nuttig is of geen voldoening meer kan verschaffen,
dan kan de rechter de schuldeiser onmiddellijk tot vervanging machtigen, zonder de
schuldenaar zelf eerst tot uitvoering in natura te veroordelen. Het is vooral dankzij
het proefschrift van P. Wéry, gewijd aan een nieuwe lezing van de artikelen 1142-
1144 oud BW (*3), dat deze modernere benadering ingang heeft gevonden. (*4)

(*1) O.a. A. VAN OEVELEN, “Actuele jurisprudentiéle en legislatieve ontwikkelingen inzake de sancties bij niet-nako-
ming van contractuele verbintenissen (eerste deel)”, RW 1994-95, (793) nr. 12; S. STIINS, D. VAN GERVEN en P. WERY,
“Chronique de jurisprudence. Les obligations: les sources (1985-1995)”, JT 1996, (689) 723; E. SWAENEPOEL, “De een-
zijdige vervanging en de eenzijdige ontbinding: verwarring troef” (noot onder Antwerpen 10 februari 2004), TBBR 2007,
(156) nr. 19; P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, nr. 802; S. DE REY, Herstel in natura, Brugge,
die Keure, 2019, nr. 682.

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

(*3) P. WERY, L’exécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, 255-
362. Daarna van dezelfde auteur, o.m. P. WERY, “L’exécution en nature de I’obligation contractuelle et la réparation en
nature du dommage contractuel. Rapport belge” in M. FONTAINE en G. VINEY (eds.), Les sanctions de l’inexécution des
obligations contractuelles. Etudes de droit comparé, Brussel/Parijs, Bruylant/LGDJ, 2001, (205) nr. 39; P. WERY, Droit des
obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, nr. 521.

(*4) Bv.meteen dergelijke opvatting, zie L. CORNELIS, Algemene theorie van de verbintenis, Antwerpen, Intersentia, 2000,
nr. 423 (impliciet); S. STIINS, Leerboek verbintenissenrecht, Brugge, die Keure, 2016, nr. 245; P. VAN OMMESLAGHE,
Les obligations in Traité de droit civil belge, 11, Coll. De Page, Brussel, Bruylant, 2013, nr. 556; W. VAN GERVEN en
A. VAN OEVELEN, Verbintenissenrecht, Leuven, Acco, 2015, 183; C. HENSKENS, “Sancties bij contractbreuk” in TH.
VANSWEEVELT en B. WEYTS (eds.), Handboek Verbintenissenrecht, Antwerpen, Intersentia, 2019, 407-408.
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d. Terugbetaling van kosten
— Algemeen

45 Derde vraagt betaling aan schuldeiser die op zijn beurt verhaal uitoefent —
Behalve conventionele afwijking, kan de derde er niet toe worden verplicht om zich
voor de betaling van de vervangingsoperatie tot de initiéle schuldenaar te wenden.
Dat zou impliceren dat hij onterecht het risico op insolvabiliteit van de initi€le schul-
denaar draagt. (*1) De derde kan dus betaling eisen van de schuldeiser die hem
voor de vervanging aanzocht. Deze moet op zijn beurt verhaal uitoefenen op de
schuldenaar. Het is de schuldeiser die de hoogte van de kosten en de bijkomende
schade moet bewijzen.

— Voorschot

46 Recht op voorschot op definitieve afrekening — Op de schuldeiser rust geen
voorfinancieringsplicht. In principe kan hij al een voorschot op de terugbetaling
van de kosten vragen, desgevallend in kort geding, om een voorfinanciering van de
vervangingsoperatie met eigen middelen te vermijden, minstens te beperken. (*2)
Hoewel dit niet wettelijk voorgeschreven is, kan dit op de goede trouw worden ge-
steund. (*3) Artikel 5.308, laatste lid wetsvoorstel tot invoeging van boek 5 ‘Ver-
bintenissen’ in het nieuw Burgerlijk Wetboek verankert deze mogelijkheid. Dit is
toepasselijk op zowel de gerechtelijke als de buitengerechtelijke vervanging.

47 Begroting — Hoewel de gevorderde terugbetaling van de kosten uitsluitend kan
worden gehonoreerd wanneer deze kosten nauwkeurig begroot en bewezen zijn, vol-
staat het voor een vordering tot voorschot dat de kosten worden geschat. Het volstaat
niet dat de kosten louter ‘mogelijk’ zijn. De schuldeiser moet elementen aanreiken die
de kosten (voldoende) concreet maken. Hij kan dat bijvoorbeeld doen via een offerte of
een kostenraming van een expert. (*4)

Bovendien kan de schuldeiser zijn aanspraak op een voorschot compenseren met
een door hem aan de schuldenaar nog verschuldigde (koop-, aannemings-, huur-, ...)

(*1) Zie in die zin J.-FR. GERMAIN en PH. STROOBANT, “Actions en droit de la construction: remeédes immédiats et
pluralité des parties” in M. DUPONT (ed.), Les obligations et les moyens d’action en droit de la construction, Brussel,
Larcier, 2012, (13) 34, nr. 31; P. WERY, L’exécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel,
Kluwer, 1993, 359, nr. 260.2.

(*2) Bv. Kh. Bergen 3 februari 2004, TBBR 2004, 217, noot P. WERY; P. WERY, L’exécution forcée en nature des obli-
gations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, 358-359, nr. 260.2 (over art. 1144 oud BW); P. WERY, “Les
dépens du remplacement judiciaire” (noot onder Beslagr. Luik 25 augustus 1993 en 25 oktober 1993), Act.dr. 1994, (693)
695, nr. 5. Het vonnis dat de schuldenaar veroordeelt tot een bepaalde prestatie en de schuldeiser machtigt tot vervanging
door een derde levert, in beginsel, geen uitvoerbare titel op voor de invordering van de kosten (zie nader: APR, tw. Beslag
(door E. DIRIX), 2018, p. 176-177, nr. 224).

(*3) Zie hierover S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nr. 756.

(*4) Kh. Bergen 3 februari 2004, TBBR 2004, 217.

Bijzondere overeenkomsten OBO - Afl. 125 (7 december 2020)

10BIJUODNIBA

T202/20/8T :81ep peojumod


Index
OBO SU 125 (07/12/2020) - Verbintenissenrecht Uitvoering in natura en uitvoering bij equivalent Œ 37 



UITVOERING IN NATURA EN UITVOERING BIJ EQUIVALENT — 38 VERBINTENISSENRECHT

prijs. Indien een afdwingbare verbintenis tot betaling van de prijs bestaat, kan het
voor de schuldeiser daarom interessanter zijn om deze prijs meteen buitengerech-
telijk te compenseren met zijn aanspraak op voorschotten. Ter bescherming van de
belangen van de schuldenaar zou het voor een schuldeiser zelfs abusief kunnen wor-
den bevonden om de effectieve betaling van het voorschot te eisen, zonder eerst de
aanspraak op voorschotten te compenseren met de verschuldigde prijs. (*1)

48 Modaliteiten en bewijs — De voorschotten zijn onderworpen aan een aantal
modaliteiten. (*2)

Ten eerste beschikt de schuldeiser niet vrij over de voorschotten. Die zijn uit-
sluitend bestemd als voorfinanciering van de vervangingsoperatie (doelgebonden).
Het voorschot is dus geen schadevergoeding, want daarover beschikt de schuldeiser
vrij (infra nr. 82). Dat verklaart waarom de schuldeiser bij de definitieve afrekening
van de effectieve kosten verantwoording moet afleggen over het gebruik van de voor-
schotten.

Ten tweede moet de schuldeiser het deel van de voorschotten aan de schuldenaar
terugstorten dat de daadwerkelijke vervangingskosten overschrijdt. Verzuimt hij
daarin of is hij laattijdig, dan is op het terug te storten bedrag moratoire interest
verschuldigd.

2. Buitengerechtelijke vervanging
a. Principe

49 Uitzondering op rechterlijke machtiging: schadebeperkingsplicht of conventio-
nele uitsluiting — Soms is het voor een schuldeiser weinig zinvol om een rechterlijke
machtiging tot vervanging af te wachten.

Partijen kunnen hierop anticiperen door de vereiste van een rechterlijke mach-
tiging weg te bedingen, want de artikelen 1143-1144 oud BW zijn van aanvullend
recht. (*3) Bevat het contract geen dergelijk vervangingsbeding, dan kan de schuld-
eiser deze machtiging eventueel in kort geding vragen (*4), maar de bevoegdheid
van de rechter in kort geding is beperkt zodat hij deze vordering niet altijd kan
inwilligen (supra nr. 3). Soms biedt de schadebeperkingsplicht een grondslag om

(*1) Vgl. BGH 2 maart 1967, NJW 1967, 1366; OLG Celle 3 maart 2016, NJW 2016, 2754; OLG Diisseldorf 13 januari
2017, NZBau 2017, 280.

(*2) Hierover uitvoeriger met rechtsvergelijkende argumentatie: S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019,
nrs. 758 e.v.

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

(*4) Bv. P. WERY, “L’exécution en nature de I’obligation contractuelle et la réparation en nature du dommage contractuel.
Rapport belge” in M. FONTAINE en G. VINEY (eds.), Les sanctions de Iinexécution des obligations contractuelles. Etudes
de droit comparé, Brussel/Parijs, Bruylant/LGDJ, 2001, (205) nr. 41.
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aan de vereiste van een rechterlijke machtiging voorbij te gaan, in die zin dat het de
schuldeiser naderhand aangewreven zou worden dat hij een rechterlijke machtiging
heeft afgewacht en de vervanging niet onmiddellijk heeft doorgevoerd. (*1) Deze
bijzondere grondslag behelst evenwel slechts uitzonderlijke situaties.

50 Pleidooi voor erkenning als buitengerechtelijke sanctie — In het licht van de proces-
economie en de procedurele efficiéntie, is in een toenemend aantal gevallen, ondanks de
tekst van de artikelen 1143-1144 oud BW, de toelaatbaarheid van de buitengerechtelijke
vervanging bepleit. Deze rechtsfiguur laat de schuldeiser toe om de in gebreke blijven-
de schuldenaar te vervangen zonder rechterlijke machtiging, maar onder zijn eventuele
controle a posteriori.

b. Juridische grondslag

51 Overzicht — In een aantal specifieke gevallen kreeg de buitengerechtelijke ver-
vanging wettelijke erkenning of is deze rechtsfiguur pretoriaans aanvaard (infra
nr. 52-54). Buiten deze specifieke gevallen was de toelaatbaarheid van deze rechts-
figuur minder duidelijk, maar in een arrest van 18 juni 2020 nam het Hof van Cas-
satie deze onduidelijkheid weg (infra nr. 55).

— Wettelijke erkenning en pretoriaanse aanvaarding in specifieke gevallen

52 Pakketreizen: wettelijke erkenning — Sinds de omzetting van Richtlijn (EU)
2015/2302 is de buitengerechtelijke vervanging sinds kort wettelijk verankerd voor
pakketreiscontracten. Indien de reisorganisator een van de reisdiensten niet conform
de pakketreis uitvoert en deze non-conformiteit niet binnen een door de reiziger
bepaalde redelijke termijn verhelpt, verleent artikel 36 Wet Pakketreizen de reiziger
het recht om deze non-conformiteit zelf te verhelpen en terugbetaling van de nodige
uitgaven te eisen. (*2)

Te denken valt aan een reiziger die zichzelf omboekt in een ander hotel wanneer
zijn kamer in het geboekte hotel overboekt blijkt. De meerprijs kan hij naderhand op
de reisorganisator verhalen. De reiziger moet geen termijn bepalen indien de orga-
nisator weigert de non-conformiteit te verhelpen, of indien een onmiddellijke oplos-
sing is vereist, bijvoorbeeld wanneer door een vertraging van een door de organisator
ter beschikking gestelde bus de reiziger een taxi neemt om zijn vlucht te halen. (*3)

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

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

(*3) Cons. 34 bij Richtl. (EU) 2015/2302, Pb.L. 11 december 2015, 326/1.
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53 Handelskoop: pretoriaanse aanvaarding — Veel ouder is de aanvaarding van de
buitengerechtelijke vervanging in handelskoopcontracten. Op basis van de handels-
rechtelijke gewoonte, aanvaardt rechtspraak al sinds de 19e eeuw dat wanneer de han-
delskoop (d.w.z. koop tussen twee handelaars) betrekking heeft op generieke zaken en
de verkoper een ernstige tekortkoming begaat (bv. laattijdige levering), de koper na
vruchteloze ingebrekestelling en zonder rechterlijke machtiging equivalente koopwaar
kan aankopen bij een derde en de redelijke meerprijs hiervan op de wanpresterende
verkoper kan verhalen. (*1) Dit staat bekend als de dekkingskoop. (*2) Ondertussen is
deze mogelijkheid gecodificeerd in onder andere artikel 75 CISG, artikel 7.4.5 Unidroit
Principles, artikel I11.-3:706 DCFR en § 2-706 Uniform Commercial Code. (*3)
Vandaag is de draagwijdte van deze rechtspraak echter onzeker. Sinds 1 november
2018 is het begrip ‘handelaar’ samen met het handelsrecht afgeschaft en vervangen
door het ondernemingsbegrip uit artikel 1.1, eerste lid, 1° WER. (*4) Onvermijdelijk
rijst de vraag of het bijzondere regime voor de handelskoop, dat het daglicht zag in
oude rechtspraak, op alle punten door te trekken is naar de ‘ondernemingskoop’. Zo
is het onwaarschijnlijk, minstens onzeker, dat een advocaat — vroeger geen handelaar
maar nu wel een onderneming — zich op het bijzonder regime van de handelskoop
kan beroepen voor de aankopen verricht in het kader van zijn professionele activiteit.

54  Aanneming: pretoriaanse aanvaarding — Ook in aannemingscontracten is de bui-
tengerechtelijke vervanging al geruime tijd ingeburgerd. (*5) Sinds enkele decennia
aanvaardt de feitenrechtspraak dat de bouwheer de in gebreke blijvende aannemer
zonder rechterlijke machtiging kan vervangen door een derde, zelfs wanneer de scha-
debeperkingsplicht daar niet toe verplicht en het contract geen vervangingsbeding be-
vat. (*6) Hetzelfde geldt voor de hoofdaannemer tegenover zijn wanpresterende onder-
aannemer. (*7) Initieel was deze mogelijkheid specifiek bedoeld voor bouwaanneming,

(*1) O.a. Gent 29 juli 1881, Pas. 1882, II, 87; Bergen 4 maart 1975, BRH 1975, 243; Luik 27 mei 1986, JLMB 1987, 1017;
Luik 9 januari 2014, JLMB 2015, 496; Kh. Luik 7 november 1911, JL 1912, 37; Kh. Gent 31 maart 1920, Pas. 1921, 111, 62;
Kh. Sint-Niklaas 15 november 1955, RW 1955-56, 1835. Zie hierover J. VAN RYN en J. HEENEN, Principes de droit com-
mercial, 111, Brussel, Bruylant, 1981, 537.

(*2) Hierover B. TILLEMAN, Gevolgen van de koop in Beginselen van Belgisch privaatrecht, vol. X, Deel 2, Bijzondere
overeenkomsten, A: Verkoop, Deel 2, Mechelen, Kluwer, 2012, nrs. 300 e.v.

(*3) De kwalificatie van de dekkingskoop in deze bepalingen komt niet altijd neer op een vervanging van de schuldenaar,
maar is soms geconcipieerd als een buitengerechtelijke ontbinding met een daaropvolgend contract gesloten met de derde.
(*4) Art. 254, eerste lid wet 15 april 2018 houdende hervorming van het ondernemingsrecht, BS 27 april 2018, 36.878.
(*5) Hierover bv. F. BURSSENS, Handboek aannemingsrecht, Antwerpen, Intersentia, 2019, nr. 632; B. KOHL, Contrat
d’entreprise in Rép.prat., Brussel, Bruylant, 2016, nr. 193.

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

(*7) Bv. Gent (16e k.) 25 mei 2018, TBO 2020, 60; Kh. Charleroi 23 december 1997, TBH 1999, 501; Kh. Charleroi
15 december 1993, JLMB 1995, 306, noot B. LOUVEAUX. Zie ook M.-A. FLAMME, PH. FLAMME, A. DELVAUX en F.
POTTIER, “Le contrat d’entreprise (1990-2000)” in Dossiers du JT, vol. 29, Brussel, Larcier, 2001, 489, nr. 594.
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maar vandaag is er ook rechtspraak die de buitengerechtelijke vervanging aanvaardt
voor huur van diensten in het algemeen (bv. accountant (*1)).

Voor aannemingscontracten gesloten met een aanbestedende overheid is deze
rechtspraak ondertussen gecodificeerd in artikel 47, § 2, 3° KB 14 januari 2013 tot
bepaling van de algemene uitvoeringsregels van de overheidsopdrachten. (*2)

— Erkenning naar gemeen recht

55 Aanvaarding door Hof van Cassatie — Ondanks de tekst van de artikelen 1143-
1144 oud BW, heeft het Hof van Cassatie in een arrest van 18 juni 2020 de toe-
laatbaarheid van de buitengerechtelijke vervanging aanvaard. (*3) De zaak die aan-
leiding gaf tot dit arrest had betrekking op een aannemingscontract, waarvoor de
buitengerechtelijke vervanging al langer is aanvaard (supra nr. 54), maar dit arrest is
gewezen op basis van het gemeen contractenrecht, zodat de erkenning van de buiten-
gerechtelijke vervanging toe te voegen is aan de lijst van gemeenrechtelijke sancties
wegens wanprestatie. Hierdoor is de buitengerechtelijke vervanging niet meer be-
perkt tot handelskoop, aanneming en pakketreizen. Zij kan ook toepassing vinden in
andere contracten, zelfs wanneer de schadebeperkingsplicht daar niet toe verplicht
en het contract geen vervangingsbeding bevat. Zo kan een huurder op basis van deze
rechtspraak de herstellingen die de in gebreke blijvende verhuurder niet uitvoert, op
kosten van de wanpresterende verhuurder door een vakman laten uitvoeren.

De erkenning van de buitengerechtelijke vervanging sluit aan bij de rechtsleer die
sinds de jaren 1970 de toelaatbaarheid van de buitengerechtelijke vervanging als een

(*1) Gent 6 mei 2003, NJW 2003, 1005.

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

(*3) Cass. 18 juni 2020, C.18.0357.N, TBBR 2020, 583, noot S. DE REY.
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sanctie naar gemeen recht bepleit. (¥*1) Het wetsvoorstel tot invoeging van boek 5
‘Verbintenissen’ in het nieuw Burgerlijk Wetboek volgt deze tendens. Het stelt voor
om de buitengerechtelijke vervanging te codificeren in artikel 5.88, derde lid: “Bij
hoogdringendheid of in andere uitzonderlijke omstandigheden en nadat hij nuttige
maatregelen heeft genomen om de niet-nakoming van de schuldenaar vast te stellen,
kan de schuldeiser, op eigen risico, de schuldenaar vervangen door middel van een
schriftelijke kennisgeving. Die vermeldt de tekortkomingen die hem ten laste worden
gelegd en welke omstandigheden de vervanging rechtvaardigen”. Dit geldt enkel
voor de niet-nakoming van contractuele verbintenissen. (¥2)

c. Voorwaarden

56 Overzicht — De buitengerechtelijke vervanging vereist (A) uitzonderlijke om-
standigheden, (B) een ingebrekestelling met toekenning van een laatste redelijke
genadetermijn, (C) redelijke organisatie van tegenspraak en (D) een kennisgeving
van de vervanging. Hieronder krijgen deze voorwaarden nadere invulling.

(*1) Chronologisch, zie 0.m. P. VAN OMMESLAGHE, “Examen de jurisprudence (1968 a 1973). Les obligations”, RCJB
1975, (597) nr. 65bis; R. KRUITHOF, “Overzicht van rechtpsraak (1974-1980). Verbintenissen”, TPR 1983, (495) nrs. 133-
134; L. SIMONT, J. DE GRAVE en P.-A. FORIERS, “Examen de jurisprudence. Les contrats spéciaux (1976 a 1980)”,
RCJB 1986, 284; P. VAN OMMESLAGHE, “Examen de jurisprudence (1974-1982)”, RCJB 1986, (33) 205; X. DIEUX,
“La formation, I’exécution et la dissolution des contrats devant le juge des référés” (noot onder Rb. Luik 2 februari 1984),
RCJB 1987, (250) 262; E. DIRIX, “Eigenrichting in het privaatrecht” in Liber amicorum Jan Ronse, Brussel, Story, 1986,
(597) nr. 11; P. WERY, L’exécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993,
nrs. 224 e.v.; S. STIINS, De gerechtelijke en de buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen, Maklu,
1994, nr. 541; A. VAN OEVELEN, “Actuele jurisprudentiéle en legislatieve ontwikkelingen inzake de sancties bij niet-
nakoming van contractuele verbintenissen (eerste deel)”, RW 1994-95, (793) nr. 12; S. STIINS, D. VAN GERVEN en
P. WERY, “Chronique de jurisprudence. Les obligations: les sources (1985-1995)”, JT 1996, (689) 723; M. COIPEL,
Eléments de théorie générale des contrats, Diegem, Kluwer, 1999, nr. 163; L. CORNELIS, Algemene theorie van de ver-
bintenis, Antwerpen, Intersentia, 2000, nr. 426; P. WERY, “L’exécution en nature de I’obligation contractuelle et la réparation
en nature du dommage contractuel. Rapport belge” in M. FONTAINE en G. VINEY (eds.), Les sanctions de ’inexécution des
obligations contractuelles. Etudes de droit comparé, Brussel/Parijs, Bruylant/LGDJ, 2001, (205) nr. 43; E. SWAENEPOEL,
“De eenzijdige vervanging en de eenzijdige ontbinding: verwarring troef”” (noot onder Antwerpen 10 februari 2004), TBBR
2007, (156) nr. 6; W. GELDHOF en M. SOMERS, “Vervanging en indeplaatsstelling van de in gebreke blijvende schul-
denaar: artikelen 1143-1144 BW en artikel 20, § 6 AAV als uitdrukking van een gemeen recht van contractenrechtelijke
eigenrichting?”, TBO 2008, (138) nr. 31; W. GELDHOF en M. SOMERS, “De buitengerechtelijke vervanging van de schul-
denaar vanuit rechtsvergelijkend perspectief. Handelskoop en aanneming zetten de toon”, TPR 2008, (511) nr. 3; R. VAN
RANSBEECK, “Dwanguitvoering” in Comm.Bijz.Ov., Mechelen, Kluwer, 2010, losbl., nr. 10; P. WERY, Droit des obli-
gations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, nr. 801; P. VAN OMMESLAGHE, Les obligations in Traité de droit civil belge, 11,
Coll. De Page, Brussel, Bruylant, 2013, nr. 559; J.-FR. GERMAIN, “Responsabilité contractuelle et remedes a 1’inexécution
du contrat” in J.-FR. ROMAIN (ed.), Droit des obligations. Notions et mécanismes en matiere de responsabilité, Brussel,
Bruylant, 2014, (107) 127; G. RUE, “Contrats: la faculté de remplacement”, Bull.jur.soc. 2015, 539; W. VAN GERVEN en
A. VAN OEVELEN, Verbintenissenrecht, Leuven, Acco, 2015, 184; S. DE REY en B. TILLEMAN, “Buitengerechtelijke
herstelling en vervanging bij wijze van uitvoering en herstel” in N. CARETTE en B. WEYTS (eds.), Verantwoord aan-
sprakelijkheidsrecht. Liber amicorum Alois Van Oevelen, Antwerpen, Intersentia, 2017, 217; S. DE REY, Herstel in natura,
Brugge, die Keure, 2019, nr. 684; C. HENSKENS, “Sancties bij contractbreuk” in TH. VANSWEEVELT en B. WEYTS
(eds.), Handboek Verbintenissenrecht, Antwerpen, Intersentia, 2019, nr. 578.

(*2) Daarop uitte de Raad van State kritiek (Adv.RvS nr. 63.268/2 van 23 mei 2018 over een voorontwerp van wet ‘tot
invoering van een Burgerlijk Wetboek en tot invoeging van Boek 5 “Verbintenissen” in dat Wetboek’, p. 52), maar werd niet
uitgebreid tot andere verbintenissen (over de verantwoording, zie MvT, Parl.St. Kamer, BZ, 2019, nr. 55-174/001, p. 253-
254).

OBO - Afl. 125 (7 december 2020) Wolters Kluwer

100

10BIJUODNIBA

T202/20/8T :81ep peojumod


Index
OBO SU 125 (07/12/2020) - Verbintenissenrecht Uitvoering in natura en uitvoering bij equivalent Œ 42 



VERBINTENISSENRECHT UITVOERING IN NATURA EN UITVOERING BIJ EQUIVALENT — 43

— Uitzonderlijke omstandigheden

57 Telkens wanneer rechterlijke uitstelbevoegdheid zinloos — Aangezien de artike-
len 1143-1144 oud BW een rechterlijke machtiging vereisen, acht feitenrechtspraak
de vervanging zonder rechterlijke machtiging enkel mogelijk in uitzonderlijke om-
standigheden. (*1) Uit het cassatiearrest van 18 juni 2020 blijkt dat hoogdringend-
heid daar slechts een voorbeeld van is. Hiermee gaat het Hof van Cassatie iets verder
dan de rechtsleer die hoogdringendheid als een conditio sine qua non van de buiten-
gerechtelijke vervanging beschouwt. (*2) Ook de schadebeperkingsplicht (supra
nr. 49), de manifeste onbekwaamheid van de schuldenaar, zijn flagrante onkunde,
zijn kwade trouw of wanneer hij duidelijk aangeeft de verbintenis zelf niet meer
te willen uitvoeren, geven aanleiding tot uitzonderlijke omstandigheden. (*¥3) De
tussenkomst van de rechter, die op basis van de artikelen 1143-1144 oud BW de
schuldenaar enkel uitstel kan verlenen (supra nr. 43), is dan zinloos, zodat de schuld-
eiser de vervanging zonder rechterlijke machtiging kan doorvoeren. Het is aan de
schuldeiser om aan te tonen dat hij zich op het ogenblik van de vervanging in een
situatie bevond die de uitoefening van de rechterlijke uitstelbevoegdheid zinloos of
zonder voorwerp maakte.

Uit de rechtspraak blijkt dat het uitzonderlijk karakter van de omstandigheden
allerlei oorzaken kan hebben, zoals van technische of commerciéle aard. (*4) In
het aannemingscontentieux kan hoogdringendheid onder meer voortvloeien uit de
zeldzaamheid van aan te wenden materiaal en de zekerheid van bijkomende prijsstij-
gingen (*5), de onveiligheid om het gebouw verder in die staat te gebruiken (*6) of
instortingsgevaar. (*7) Specifiek voor een hoofdaannemer kan die hoogdringendheid
ook voortvloeien uit het feit dat hij zich onder strikte opleveringstermijn heeft ver-
bonden en hij via een snelle vervanging van zijn onderaannemer de toepassing van

(*1) O.m. Gent (16e k.) 5 oktober 2018, TBO 2020, 65; Gent (16e k.) 25 mei 2018, TBO 2020, 60; Gent (16e k.) 12 januari
2018, TBO 2020, 53; Luik 9 januari 2012, TBBR 2014, 348; Bergen (le k.), 22 oktober 2007, TBBR 2010, 38; Luik 24 juni
1991, JT 1991, 698; Rb. Henegouwen (afd. Doornik) 29 oktober 2018, TBBR 2019, 174; Rb. Marche-en-Famenne 23 juni
2011, JLMB 2012, 768; Kh. Gent (afd. Kortrijk) 5 december 2017, AR A/16/03138, onuitg.; Kh. Bergen 30 maart 2010,
TBBR 2011, 91; Kh. Ieper (le k.) 15 januari 2001, RW 2002-03, 349-350; Kh. Charleroi 23 december 1997, TBBR 1999,
501; Kh. Hasselt (4e k.) 14 november 1995, RW 1999-2000, 132; Kh. Brussel (21e k.) 26 juni 1979, T.Aann. 1980, 102; Kh.
Brussel 7 april 1977, TBH 1977, 635; Vred. Gent 29 juni 1992, T.Vred. 1993, 119.

(*2) P. WERY, L’exécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, nr. 230;
P. WERY, “L’exécution en nature de 1’obligation contractuelle et la réparation en nature du dommage contractuel. Rapport
belge” in M. FONTAINE en G. VINEY (eds.), Les sanctions de I’inexécution des obligations contractuelles. Etudes de droit
comparé, Brussel/Parijs, Bruylant/LGDIJ, 2001, (205) nr. 44; P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2011,
nr. 802.

(*3) Vaak worden de uitzonderlijke omstandigheden beperkt tot hoogdringendheid, maar zie met een ruime invulling bv. W.
VAN GERVEN en A. VAN OEVELEN, Verbintenissenrecht, Leuven, Acco, 2015, 184.

(*4) Kh. Charleroi 15 december 1993, JLMB 1995, 307, noot B. LOUVEAUX.

(*5) Brussel 10 juli 1959, BRH 1951, 355.

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

(*7) Luik (20e k.) 9 januari 2012, JLMB 2015, 496, JT 2014, 153 en TBBR 2014, 348.
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schadebedingen wil voorkomen. (¥1) Louter akoestische gebreken werden onvol-
doende urgent beschouwd. (*2) Een bouwheer kon wel aantonen dat hij geen rech-
terlijke machtiging kon afwachten met verwijzing naar de precontractuele briefwis-
seling tussen partijen. Hieruit bleek dat het voor de opdrachtgever van bij het begin
essentieel was dat de werken voor zijn vertrek naar het buitenland werden afgerond,
omdat tegen die tijd zijn moeder van meer dan tachtig jaar haar intrek in de woning
moest kunnen nemen. (*3)

58 Van uitzonderingsregime naar algemene regel? — Door de vereiste van uitzon-
derlijke omstandigheden blijft de buitengerechtelijke vervanging geconcipieerd als een
uitzonderingsregime. De gerechtelijke vervanging blijft dus de regel. Dit is begrijpe-
lijk om de toepassing van de buitengerechtelijke vervanging met de wettekst van ar-
tikelen 1143-1144 oud BW veilig te stellen, maar men kan er niet aan voorbij dat de
buitengerechtelijke vervanging hierdoor tot een uitzonderlijke sanctie wordt geredu-
ceerd, die het toepassingsgebied van deze rechtsfiguur — al zeker de lege ferenda —
onnodig veel inperkt. (*4) Vanuit rechtsvergelijkend perspectief staat deze voorwaarde
dan ook geisoleerd. Illustratief is artikel 1222 nieuwe Franse Code civil (*5), dat de
artikelen 1143-1144 oude Code civil vervangt door de volgende tekst: “Apres mise en
demeure, le créancier peut aussi, dans un délai et a un coiit raisonnables, faire exécuter
lui-méme [’obligation ou, sur autorisation préalable du juge, détruire ce qui a été fait
en violation de celle-ci”. Tenzij het gaat over een materi€le handeling die een ver-
nietiging of afbraak tot gevolg heeft (*6), is de buitengerechtelijke vervanging in het
nieuwe Franse verbintenissenrecht dus geen uitzondering, maar wel de regel. Daarvoor
zijn geen hoogdringendheid of andere uitzonderlijke omstandigheden vereist. (*7) Het
Zwitserse hervormingsvoorstel ging in dezelfde richting: “Lorsque I’exécution d’une
obligation de faire n’est pas intervenue a l’expiration d’un délai supplémentaire de

(*1) W. ABBELOOS, “Onder welke voorwaarden mogen werken door een derde uitgevoerd worden?” (noot onder Kh.
Oudenaarde 24 juni 1980), T'Aann. 1981, (237) 238.

(*2) Kh. Brussel 26 juni 1979, T.Aann. 1980, 102.

(*3) Rb. Marche-en-Famenne 23 juni 2011, JLMB 2012, 768.

(*4) Hierover S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nrs. 725 e.v.

(*5) Doorgevoerd via Ordonnance nr. 2016-131 van 10 februari 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime
général et de la preuve des obligations (JORF 11 februari 2016, texte 26), bekrachtigd en beperkt gerepareerd via Loi
nr. 2018-287 van 20 april 2018 ratifiant I’ordonnance nr. 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats,
du régime général et de la preuve des obligations (JORF 21 april 2018, texte 1).

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

(*7) Bv. Y. LEQUETTE, F. TERRE, PH. SIMLER en F. CHENEDE, Les obligations in Droit civil, Parijs, Dalloz, 2018,
nrs. 782-783 en 1531.
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durée raisonnable, le créancier peut exécuter lui-méme ou faire exécuter I’obligation
aux frais du débiteur” (art. 126 CO/2020). (*1)

Waar de Belgische opvatting met de vereiste van hoogdringendheid of andere
uitzonderlijke omstandigheden eigenlijk op alludeert, is dat de bevoegdheid die de
rechter op grond van artikelen 1143-1144 oud BW uitoefent, zinloos of zonder voor-
werp is (supra nr. 43). De uitoefening van deze uitstelbevoegdheid is inderdaad zin-
loos of zonder voorwerp in die uitzonderlijke omstandigheden, maar hoeft helemaal
niet tot die situaties beperkt te zijn. Ook wanneer de schuldeiser verplicht wordt om
de schuldenaar een redelijke genadetermijn toe te kennen, is de uitoefening van de
rechterlijke uitstelbevoegdheid naderhand zinloos. Behalve bij nieuwe omstandig-
heden, zou een bijkomend recht op uitstel immers impliceren dat de toegekende
genadetermijn te kort en dus onredelijk was.

Zo ver wil het Hof van Cassatie duidelijk niet gaan. Gelet op de vigerende wettekst
van artikelen 1143-1144 oud BW is dit begrijpelijk. Ook het wetsvoorstel tot invoe-
ging van boek 5 ‘Verbintenissen’ in het nieuw Burgerlijk Wetboek houdt vast aan
de vereiste van hoogdringendheid of andere uitzonderlijke omstandigheden. De toe-
lichting geeft aan dat het wetsvoorstel op dit punt de huidige stand van de moderne
rechtsleer verankert. (*2) Kennelijk zou het een te grote omwenteling zijn om de
buitengerechtelijke vervanging los te koppelen van hoogdringendheid of andere uit-
zonderlijke omstandigheden. Deze keuze laat zich wellicht kaderen in de algemene
doelstellingen die de uitwerking van het wetsvoorstel hebben gestuurd: geen brutale
revolutie, maar eerder een hercodificatie van de ontwikkelingen in de rechtspraak en
de rechtsleer, met het oog op de modernisering en het toegankelijker maken van het
verbintenissenrecht. (*3)

— Ingebrekestelling

59 Toekenning redelijke genadetermijn om verbintenis zelf uit te voeren — De
schuldeiser moet de schuldenaar vooraf in gebreke stellen, hem duidelijk maken
welke tekortkomingen hem precies worden aangewreven en hem een laatste rede-
lijke genadetermijn (délai de grdce) toekennen om de verbintenis zelf nog na te
komen. (¥4) Dit vermijdt dat de schuldeiser zijn schuldenaar ten onrechte passeert
en hem met bijkomende of hogere kosten opzadelt. De wetgever codificeert deze voor-
waarde in de Wet Pakketreizen (art. 34 en 36) en voor aannemingsovereenkomsten

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

(*2) MVT, Parl.St. Kamer, BZ, 2019, nr. 55-174/001, p. 88.

(*3) Zie MVT, Parl.St. Kamer, BZ, 2019, nr. 55-174/001, p. 5 e.v.

(*4) Zie bv. Gent (16e k.) 5 oktober 2018, TBO 2020, 65; Gent (16e k.) 12 januari 2018, TBO 2020, 53; Gent 6 mei 2003,
NJW 2003, 1005, noot F.B.; Luik 1 oktober 1991, T.Aann. 1993, 302; Luik 27 mei 1986, JLMB 1987, 1017; Brussel (4e k.)
10 juli 1950, JT 1951, 9; Rb. Henegouwen (afd. Doornik) 29 oktober 2018, TBBR 2019, 174; Kh. Gent (afd. Kortrijk)
5 december 2017, AR A/16/03138, onuitg.; Kh. Gent (5e k.) 30 januari 2003, TGR 2003, afl. 4, 199; Kh. Charleroi 23 decem-
ber 1997, TBBR 1999, 501; Kh. Hasselt (4e k.) 14 november 1995, RW 1999-2000, 132; Kh. Brussel (21e k.) 26 juni 1979,
T.Aann. 1980, 102; Vred. Gent 29 juni 1992, T.Vred. 1993, 119.
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gesloten met aanbestedende overheden (art. 44, § 2 KB 14 januari 2013). De toe-
kenning van de genadetermijn kan samen met de ingebrekestelling gebeuren of in
een afzonderlijke kennisgeving kort na de ingebrekestelling. Volgens de rechtspraak
kan een vordering tot aanstelling van een gerechtsdeskundige met het oog op de
vaststelling van de verweten tekortkomingen niet met een ingebrekestelling en/of
toekenning van een genadetermijn worden gelijkgesteld. (*1)

In het arrest van 18 juni 2020 expliciteert het Hof van Cassatie deze voorwaarde
niet. Toch kan deze voorwaarde steun vinden in de overweging die vereist dat de
schuldeiser, ook bij toepassing van de buitengerechtelijke vervanging, de redelijke
belangen van de schuldenaar in acht neemt. De vereisten van ingebrekestelling en
toekenning van een redelijke genadetermijn kunnen namelijk als een concretisering
van deze verplichting worden beschouwd. Deze vereisten anticiperen immers niet
alleen op een eventuele rechterlijke controle a posteriori, maar beogen tevens de
bescherming van de belangen van de schuldenaar.

60 Invulling redelijkheid van genadetermijn: criteria — De toegekende genadetermijn
moet redelijk zijn. De rechter beoordeelt dit in concreto door beide partijbelangen te-
genover elkaar af te wegen in het licht van de uitzonderlijke omstandigheden en wat
een normaal vooruitziend en zorgvuldig schuldenaar in dezelfde omstandigheden nodig
heeft. Verschillende criteria zijn uit de rechtspraak te destilleren. (*¥2) Het gaat onder
meer om de aard van de gevraagde remediéringswerken, de ernst en weerslag ervan (bv.
in huurzaken: geen water- of energieverbruik mogelijk of ernstige schimmel), de mate
van urgentie, aankoop van materiaal, tussenkomst van derden (bv. architecten of ver-
gunningverlenende overheden) en eventueel externe omstandigheden (zoals het weer).
Hoe ernstiger de wanprestatie en/of dringender de nood aan remediéring (bv. lekkend
dak, geen stromend water in een huurhuis), hoe korter de termijn mag zijn. Hoe een-
voudiger de remediéring objectief voorkomt, hoe korter de termijn mag zijn. Ook de
houding van de schuldenaar is een belangrijk criterium. Hoe duidelijker zijn flagrante
onkunde of kwade trouw, hoe korter de termijn mag zijn.

61 Aankondigingsplicht? — Sommige rechtspraak en rechtsleer vereisen dat de

schuldeiser, in de ingebrekestelling of bij toekenning van de genadetermijn, aankondigt
dat hij bij vruchteloze afloop van de genadetermijn de schuldenaar door een derde zal

(*1) Kh. Charleroi 15 december 1993, JLMB 1995, 306.
(*2) Zie hierover S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nrs. 735 e.v.
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vervangen, of zich minstens dat recht voorbehoudt. (*1) Nochtans is de schuldeiser
naar gemeen recht niet verplicht om in de ingebrekestelling de sanctie aan te kondi-
gen waarvan hij naderhand gebruik zal maken indien de ingebrekestelling vruchteloos
blijkt. (*2) Het is dan ook niet zeker of deze vereiste zich wel opdringt voor de buiten-
gerechtelijke vervanging. (*3) Bovendien bevestigde het Hof van Cassatie, weliswaar
over een vordering tot schadevergoeding, dat de verplichting tot ingebrekestelling in-
sluit dat de schuldeiser duidelijk en ondubbelzinnig zijn wil te kennen geeft dat de
verbintenis moet worden uitgevoerd, maar dat hieruit geen verplichting volgt om de
schuldenaar te verwittigen dat deze, bij niet-nakoming van de verbintenis, de wettelijke
of contractuele gevolgen zal dragen. (*4)

— Tegensprekelijke vaststelling

62 Redelijke tegenspraak organiseren over niet-nakoming — Om de rechten van
verdediging van de schuldenaar te vrijwaren moet de schuldeiser binnen de grenzen
van het redelijke tegenspraak mogelijk maken door de aard en de verweten tekortko-
ming(en) (bv. via plaatsbeschrijving) in der minne en op tegenspraak tussen partij-
en (bv. via tussenkomst van een onafhankelijk deskundige of in een gerechtelijk
deskundigenonderzoek) vast te (laten) stellen. (*5) Hierop geldt een uitzondering
wanneer de gebreken vooraf al op contradictoire wijze vaststaan, bijvoorbeeld wan-
neer een proces-verbaal van voorlopige oplevering bestaat waarin de gebreken en

(*1) O.a. Kh. Bergen 30 maart 2010, 7TBBR 2011, 91; Kh. Brussel 22 mei 1979, JT 1981, 10; Kh. Charleroi 21 april 1977,
T.Aann. 1978, 136, noot PH. FLAMME; Rb. Luik 8 september 1982, JL 1983, 59; M. FONTAINE, “La mise en oeuvre de
la résolution des contrats synallagmatiques pour inexécution fautive” (noot onder Bergen 21 juni 1983), RCJB 1991, (12)
nr. 44; M. COIPEL, Eléments de théorie générale des contrats, Diegem, Kluwer, 1999, nr. 163; P. WERY, “Les sanctions
de I’inexécution des obligations contractuelles” in P. WERY (ed.), Le droit des obligations contractuelles et le bicentenaire
du Code civil, Brugge, die Keure, 2004, (287) nr. 66 (raadt het enkel aan); W. GELDHOF en M. SOMERS, “Vervanging en
indeplaatsstelling van de in gebreke blijvende schuldenaar: artikelen 1143-1144 BW en artikel 20, § 6 AAV als uitdrukking
van een gemeen recht van contractenrechtelijke eigenrichting?”, TBO 2008, (138) nr. 32; P. VAN OMMESLAGHE, Les
obligations in Traité de droit civil belge, 11, Coll. De Page, Brussel, Bruylant, 2013, nr. 559; P. WERY, Droit des obligations,
vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, nr. 802.

(*2) Bv. in het kader van de inwerkingstelling van een uitdrukkelijk ontbindend beding, zie S. STIINS, “De noodzaak van
een ingebrekestelling voor de uitwerking van een uitdrukkelijk ontbindend beding: twijfels omtrent art. 1656 B.W.” (noot
onder Cass. 24 maart 1995), R.Cass. 1995, (259) 265; P. VAN RENTERGHEM, “Les clauses résolutoires expresses”, Ann.
dr.Louvain 2011, vol. 71, (405) nr. 26.

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

(*4) Cass. 28 mei 2020, C.19.0128.N.

(*5) O.a. Gent (16e k.) 5 oktober 2018, TBO 2020, 65; Gent (16e k.) 12 januari 2018, TBO 2020, 53; Luik 9 januari 2012,
TBBR 2014, 348; Bergen (le k.) 22 oktober 2007, TBBR 2010, 38; Luik 1 oktober 1991, T'Aann. 1993, 302, noot PH.
FLAMME; Luik 24 juli 1991, JT 1991, 698; Brussel 23 november 1976, T.Aann. 1979, 243; Rb. Henegouwen (afd. Doornik)
29 oktober 2018, TBBR 2019, 174; Rb. Marche-en-Famenne 23 juni 2011, JLMB 2012, 768; Kh. Gent (afd. Kortrijk)
5 december 2017, AR A/16/03138, onuitg.; Kh. Bergen 30 maart 2010, 7BBR 2011, 91; Kh. Ieper (le k.) 15 januari 2001,
RW 2002-03, 349; Kh. Charleroi 23 december 1997, TBBR 1999, 501; Kh. Hasselt (4e k.) 14 november 1995, RW 1999-
2000, 132; Kh. Brussel 10 oktober 1990, T.Aann. 1993, 375; Kh. Brussel (21e k.) 26 juni 1979, T.Aann. 1980, 102.
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tekortkomingen worden beschreven en de schuldenaar dit ondertekende (*1) of er al
een bekentenis van de schuldenaar bestaat. (*2)

Het cassatiearrest van 18 juni 2020 expliciteert deze voorwaarde niet. Toch kan
ook deze voorwaarde steun vinden in de overweging die vereist dat de schuldeiser,
ook bij toepassing van de buitengerechtelijke vervanging, de redelijke belangen van
de schuldenaar in acht neemt. De vereiste tot organisatie van redelijke tegenspraak
anticipeert immers niet alleen op een eventuele rechterlijke controle a posteriori,
maar beoogt tevens de bescherming van de belangen van de schuldenaar. In het wets-
voorstel tot invoeging van boek 5 ‘Verbintenissen’ in het nieuw Burgerlijk Wetboek
klinkt het dat de schuldeiser tot de buitengerechtelijke vervanging kan overgaan
“nadat hij nuttige maatregelen heeft genomen om de niet-nakoming van de schulde-
naar vast te stellen” (art. 5.88, derde lid).

63 Graad van tegenspraak: invulling — Over de graad van tegenspraak die de schuld-
eiser moet waarborgen bestaat minder eenduidigheid in de rechtspraak.

Alleszins is duidelijk dat dit afhangt van de concrete omstandigheden. Die ver-
eiste mag niet té streng worden ingevuld, bijvoorbeeld door een gerechtelijke exper-
tise te vereisen, anders holt men het nut van de buitengerechtelijke vervanging totaal
uit. Om die reden is de rechtspraak die een eenzijdige tussenkomst van een gerechts-
deurwaarder ipso facto onvoldoende tegensprekelijk beschouwt (*2), wellicht wat
streng. Op basis van zijn onafhankelijke vaststellingen is het immers mogelijk om
achteraf in alle ernst een tegensprekelijk debat te voeren over de mate waarin de ver-
vanging op basis van deze vaststellingen terecht werd aangewend. (*4) Zo bleek een
auto twee dagen na de levering niet meer te rijden wegens een lek in de olietank. De
rechtsbijstandsverzekeraar van de consument-koper nodigde de verkoper-garagist
uit voor een vaststelling ter plaatse, maar de verkoper ging daar niet op in. Hij eiste
dat de auto op kosten van de koper naar zijn garage zou worden gesleept. De rechts-
bijstandsverzekeraar liet de staat van de auto dan maar ter plaatse vaststellen door
een gerechtsdeurwaarder. Het hof van beroep te Bergen oordeelde dat de rechten van
de verkoper hiermee voldoende werden gewaarborgd. (*5)

Andere rechtspraak aanvaardde dat zelfs het verslag van de architect (met foto’s)
als getuigenbewijs kan gelden omdat daaraan, gelet op zijn vakmanschap, bijzon-
der hoge geloofwaardigheid toekomt. (*6) Voorwaarde is wel dat dit verslag aan
de schuldenaar wordt overgemaakt, zodat hij zijn opmerkingen daarover kan laten

(*1) Bv. Kh. Brussel 7 april 1977, TBH 1978, 635.

(*2) Bv. Rb. Luik 8 september 1982, JL 1983, 59.

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

(*4) Aanvaardt voldoende tegenspraak via tussenkomst gerechtsdeurwaarder, bv. Kh. Bergen 30 maart 2010, TBBR 2011,
91; Rb. Luik 8 september 1982, JL 1983, 59.

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

(*6) Rb. Marche-en-Famenne 23 juni 2011, JLMB 2012, 768.
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gelden of tegenbewijs kan organiseren. (*1) Foto’s genomen door de schuldeiser
zonder dat de schuldenaar werd uitgenodigd met het oog op tegenspraak acht recht-
spraak onvoldoende, tenzij bijzondere omstandigheden dit rechtvaardigen. (*2)

De schuldenaar kan zich evenwel niet op het gebrek aan tegenspraak beroepen
indien hij nooit gereageerd heeft op de ingebrekestelling of de uitnodiging om de
tekortkomingen tegensprekelijk vast te stellen. In dat geval aanvaardt rechtspraak dat
de schuldeiser kan volstaan met foto’s die hij zelf genomen heeft, het verslag van
zijn deskundige en de facturen van de aangezochte derde. (*3)

— Kennisgeving

64  Ter uitoefening keuzerecht art. 1184 oud BW en bescherming schuldenaar—Een-
maal de schuldeiser beslist de buitengerechtelijke vervanging door te voeren, moet
hij daarvan een kennisgeving richten aan de schuldenaar. (*4) In wederkerige con-
tracten geldt deze kennisgeving als uitoefening van het keuzerecht uit artikel 1184,
tweede lid oud BW. De kennisgeving vermeldt de verweten tekortkomingen en moti-
veert de omstandigheden die de buitengerechtelijke vervanging rechtvaardigen. (*5)
Wanneer de ingebrekestelling deze tekortkomingen al vermeldt, kan de schuldeiser
met een verwijzing naar de ingebrekestelling volstaan.

Ook deze voorwaarde expliciteert het cassatiearrest van 18 juni 2020 niet. Toch
kan deze voorwaarde steun vinden in de overweging die vereist dat de schuldeiser
bij toepassing van de buitengerechtelijke vervanging de redelijke belangen van de
schuldenaar in acht neemt. De vereiste van kennisgeving anticipeert immers niet
alleen op een eventuele rechterlijke controle a posteriori, maar beoogt tevens de
bescherming van de belangen van de schuldenaar. Deze kennisgeving verleent de
schuldenaar immers de mogelijkheid om na te gaan of de vervanging overeenkom-
stig de voorwaarden is gebeurd, zodat hij kan beoordelen of een betwisting voor
de rechter zinvol is. (*6) Bovendien is deze kennisgeving bedoeld om te vermijden
dat de schuldenaar nog maatregelen treft of zich voorbereidt om de prestatie zelf te
leveren. (*7) Eenmaal deze kennisgeving is gebeurd, mag de schuldenaar niet meer
tussenkomen in de uitvoering van het gedeelte waarvoor hij is vervangen. (*8) De
uitvoering van de werken (op)volgen kan hij wel. (¥9)

(*1) Luik 17 februari 2011, JLMB 2014, 1611.

(*2) Luik 1 oktober 1991, T.Aann. 1993, 375, noot PH. FLAMME.

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

(*4) Zie daartoe Kh. Bergen 30 maart 2010, 7BBR 2011, 91; Kh. Gent (5e k.) 30 januari 2003, TGR 2003, afl. 4, 199; Kh.
Charleroi 23 december 1997, TBBR 1999, 501; Vred. Gent 29 juni 1992, T:Vred. 1993, 119.

(*5) Zie art 5.88, derde lid wetsvoorstel tot invoeging van boek 5 ‘Verbintenissen’ in het nieuw Burgerlijk Wetboek.

(*6) P. VAN OMMESLAGHE, “Chronique de jurisprudence — les obligations (1968-1973)”, RCJB 1975, (423) nr. 65bis.
(*7) Treffend: Kh. Bergen 30 maart 2010, 7BBR 2011, 91; Kh. Charleroi 23 december 1997, TBBR 1999, 501.

(*8) De wetgever bevestigt deze ‘onthoudingsplicht’ formeel in aannemingsovereenkomsten gesloten met aanbestedende
overheden, zie art. 47, § 3, tweede lid KB 14 januari 2013.

(*9) A. TONGLET, “Le remplacement de I’entrepreneur défaillant dans le cadre de marchés privés et de marchés publics”,
For.Immo. 2015, 7.
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65 Binnen redelijke termijn — De goede trouw vereist dat de vervanging gebeurt bin-
nen een redelijke termijn na vruchteloze afloop van de genadetermijn. Meestal is dat zo
snel mogelijk daarna. (*1) Wat betreft dekkingskoop is deze voorwaarde vaak gecodifi-
ceerd (bv. art. 75 CISG en 7.4.5 Unidroit Principles: “reasonable time” en § 2-712
Uniform Commercial Code: “without unreasonable delay”). Zo achtte rechtspraak
twee maanden aarzeling na de tekortkoming en zes maanden wachten om de dekkings-
koop te sluiten bij de levering van een partij staal veel te lang. (*2) Ook de koper
van houten platen die zonder reden langer dan drie maanden wachtte om de dekkings-
koop te sluiten, zag zijn vergoeding voor de dekkingstransactie verminderd worden met
de extra kosten die het wachten had veroorzaakt (zoals stijging van de marktprijs en
verzekeringspremies). (¥3)

— Geen ernstige wanprestatie vereist

66 Verdeelde feitenrechtspraak en rechtsleer — De bodemrechtspraak en de rechts-
leer blijven verdeeld over het aspect van de wanprestatie. Terwijl sommige uitspra-
ken de buitengerechtelijke vervanging toestaan onder bovenvermelde voorwaarden,
is er heel wat feitenrechtspraak die de toepassing van deze rechtsfiguur slechts
aanvaardt op voorwaarde dat de wanprestatie een voldoende ernstig karakter ver-
toont. (*4) Ook verschillende auteurs voegen aan de bovenvermelde voorwaarden de
vereiste van een ernstige wanprestatie toe. (*5) Zoals voor de ontbinding, beoordeelt
deze rechtspraak de ernst van de wanprestatie doorgaans in het licht van de globale
economie van het contract. (*6)

(*1) Bv. Gent (16e k.) 12 januari 2018, TBO 2020, 53 (onmiddellijk). Zie o.a. L. CORNELIS, Algemene theorie van de
verbintenis, Antwerpen, Intersentia, 2000, nr. 427 (“onverwijld”); B. KOHL, Contrat d’entreprise in Rép.prat., Brussel,
Bruylant, 2016, nr. 193 (inz. aanneming, maar algemeen geformuleerd); S. STIINS, De gerechtelijke en de buitengerech-
telijke ontbinding van overeenkomsten, Maklu, Antwerpen, 1994, nr. 450 (zonder “dralen”); E. SWAENEPOEL, “De een-
zijdige vervanging en de eenzijdige ontbinding: verwarring troef” (noot onder Antwerpen 10 februari 2004), TBBR 2007,
(156) nr. 7 (onmiddellijk); R. VAN RANSBEECK, “Dwanguitvoering” in Comm.Bijz.Ov., Mechelen, Kluwer, 2010, losbl.,
nr. 11 (onmiddellijk).

(*2) Gent 20 oktober 2004, AR 1999/AR/9, CISG-online nr. 983, www.law.kuleuven.be/apps/cisg.

(*3) Antwerpen 24 april 2006, AR 2002/AR/2087, CISG-online 1258, www.law.kuleuven.be/apps/cisg.

(*4) Zie o.m. Gent (16e k.) 12 januari 2018, TBO 2020, 53; Bergen (le k.) 22 oktober 2007, TBBR 2010, 38; Bergen 16 sep-
tember 2003, TBBR 2006, 174; Gent 6 mei 2003, NJW 2003, 1005, noot EB.; Luik 1 oktober 1991, T.Aann. 1993, 302; Kh.
Gent (afd. Kortrijk) 5 december 2017, AR A/16/03138, overw. 4.2.2, onuitg.; Kh. Bergen 30 maart 2010, 7BBR 2011, 91; Kh.
Gent (5e k.) 30 januari 2003, TGR 2003, 199; Kh. Charleroi 23 december 1997, TBBR 1999, 501; Kh. Brussel 7 april 1977,
TBH 1977, 635.

(*5) O.a. M. FONTAINE, “La mise en oeuvre de la résolution des contrats synallagmatiques pour inexécution fautive” (noot
onder Cass. 16 januari 1986 en Bergen 21 juni 1983), RCJB 1991, (12) nr. 39; R. KRUITHOF, F. DE LY, H. BOCKEN en
B. DE TEMMERMAN, “Overzicht van rechtspraak (1981-1992). Verbintenissen”, TPR 1994, 639; W. GELDHOF en M.
SOMERS, “Vervanging en indeplaatsstelling van de in gebreke blijvende schuldenaar: artikelen 1143-1144 BW en arti-
kel 20, § 6 AAV als uitdrukking van een gemeen recht van contractenrechtelijke eigenrichting?”, TBO 2008, (138) nrs. 32
en 37; W. GELDHOF en M. SOMERS, “De buitengerechtelijke vervanging van de schuldenaar vanuit rechtsvergelijkend
prespectief. Handelskoop en aanneming zetten de toon”, TPR 2008, (511) nr. 5.

(*6) Bv. Kh. Charleroi 15 december 1993, JLMB 1995, 307, noot B. LOUVEAUX.
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67 Hof van Cassatie: geen ernstige wanprestatie vereist — Terecht heeft een andere
strekking zich tegen de vereiste van een ernstige wanprestatie verzet. (*1) Volgens deze
opvatting werd de vereiste van een ernstige wanprestatie uit het eenzijdig buitengerech-
telijk ontbindingsrecht getransponeerd. (*2) Waar de zwaarwichtigheid van de wan-
prestatie inderdaad doorslaggevend is voor het welslagen van de ontbinding (aangezien
ontbinding gericht is op de beéindiging van het contract), geldt dit niet voor sancties
die, zoals de (buiten)gerechtelijke vervanging, de voortzetting van het contract beogen.
Behalve bij rechtsmisbruik, verleent de verbindende kracht van overeenkomsten name-
lijk recht op uitvoering in natura, hoe minimaal de wanprestatie ook is. (*3) Dit geldt
ongeacht de wijze van uitvoering in natura: hetzij door de schuldenaar zelf, hetzij door
een derde.

Het Hof van Cassatie lijkt zich bij deze opvatting te hebben aangesloten. Het cas-
satiearrest van 18 juni 2020 onderwerpt de buitengerechtelijke vervanging immers
niet aan de vereiste van een ernstige wanprestatie. Het wetsvoorstel tot invoeging van
boek 5 “Verbintenissen’ in het nieuw Burgerlijk Wetboek volgt dezelfde opvatting. (*4)

Toch is de ernst van de wanprestatie niet totaal irrelevant. De rechter kan dit crite-
rium immers aanwenden voor de toetsing van het verbod op rechtsmisbruik, bijvoor-
beeld bij de beoordeling van de onevenredigheid van de vervangingskosten (infra
nrs. 68 e.v.).

d. Rechterlijke controle a posteriori

68 Dubbele controle: regelmatigheid en rechtmatigheid — Na de buitengerechtelij-
ke vervanging kan de rechter door partijen worden gevat, hetzij omdat de schuldeiser
een procedure aanhangig maakt om de vervangingskosten te verhalen, hetzij omdat
de schuldenaar de buitengerechtelijke vervanging betwist. De rechter kan de han-
delwijze van de schuldeiser achteraf toetsen.

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

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

(*3) Ziehierover S. STIINS, D. VAN GERVEN en P. WERY, “Chronique de jurisprudence. Les obligations: les sources (1985-
1995)”, JT 1996, (689) nr. 92; P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, 569; B. CATTOIR, Burgerlijk
bewijsrecht in APR, Mechelen, Kluwer, 2013, nr. 164; B. VANLERBERGHE, “Bewijslast” in TH. VANSWEEVELT en
B. WEYTS (eds.), Handboek verbintenissenrecht, Antwerpen, Intersentia, 2019, nr. 1416; S. DE REY, Herstel in natura,
Brugge, die Keure, 2019, nr. 189 en de verwijzingen aldaar.

(*4) De toelichting verduidelijkt hierover dat de schuldeiser tot de buitengerechtelijke vervanging kan overgaan “om
aan eender welke toerekenbare niet-nakoming te verhelpen, ongeacht de ernst ervan” (MvT, Parl.St. Kamer, BZ, 2019,
nr. 55-174/001, p. 88).
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In de rechtsleer kreeg deze rechterlijke controle a posteriori een tweeledige
invulling: (1) een regelmatigheidscontrole, waarbij de rechter nagaat of de voor-
waarden voor de buitengerechtelijke vervanging waren vervuld op het ogenblik dat
de schuldeiser daartoe is overgegaan en (2) een rechtmatigheidscontrole, waarbij de
rechter nagaat of het beroep op de buitengerechtelijke vervanging geen rechtsmis-
bruik uitmaakt. (*1)

— Gevolgen indien voorwaarden nageleefd

69 Terugbetaling vervangingskost en eventueel schadevergoeding — Indien de
rechter de buitengerechtelijke vervanging bevestigt, kan de schuldeiser de vervan-
gingskosten op de schuldenaar verhalen. Doorgaans worden de terug te betalen
kosten begroot op basis van de factuur van de aangezochte derde. (*2) Indien de
schuldeiser daarnaast nog bijkomende schade heeft geleden, kan hij hiervoor aanvul-
lende schadevergoeding krijgen. (*3) In ieder geval blijft de schuldeiser gehouden,
indien hij zelf nog contractuele verbintenissen heeft, deze uit te voeren. (*4) Als een
vorm van uitvoering in natura, wordt het initi€le contract na de vervanging immers
gewoon voortgezet.

Vaak spitst de rechterlijke controle a posteriori zich toe op de omvang van de
kosten die de schuldeiser op de schuldenaar wil verhalen. In dat geval bevestigt de
rechter de buitengerechtelijke vervanging, maar gaat hij na of de kosten redelijk
zijn. (*5) Indien de vervangingskosten onevenredig hoog zijn, kan het de schuldeiser
worden aangewreven om de aangezochte derde niet met zorg te hebben uitgekozen
en is de schuldeiser niet te goeder trouw tot de buitengerechtelijke vervanging over-
gegaan. (*6) De overdreven meerkost kan hij dan niet op de schuldenaar verhalen. (*7)
Zo kan de huurder geen integrale terugbetaling verkrijgen voor renovatiewerken aan
een verouderd huurhuis wanneer simpele herstellingswerken hadden volstaan. Het is
de schuldenaar die moet bewijzen dat de dekkingstransactie onevenredig is. (*8)

(*1) Zie o.m. E. SWAENEPOEL, “De eenzijdige vervanging en de eenzijdige ontbinding: verwarring troef” (noot onder
Antwerpen 10 februari 2004), TBBR 2007, (156) nr. 9. Zie ook P. VAN OMMESLAGHE, Les obligations in Traité de
droit civil belge, 11, Coll. De Page, Brussel, Bruylant, 2013, nr. 558. Deze dubbele rechterlijke controle, ontwikkeld door
S. STIINS (De gerechtelijke en de buitengerechtelijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen, Maklu, 1994, nr. 371),
heeft inmiddels ingang gevonden bij de toetsing van andere partijbeslissingen, zoals bij de buitengerechtelijke ontbinding
op kennisgeving, de tenuitvoerlegging van een uitdrukkelijk ontbinding beding of een opzegging (zie S. DE REY, Herstel in
natura, Brugge, die Keure, 2019, nr. 930).

(*2) Bv.Rb. Luik 10 juni 1981, J7'1981, 537; Kh. Brussel 7 januari 1960, Jur.comm.Brux. 1960, 189; Kh. Bergen 3 februari
2004, TBBR 2004, 217; Vred. Nijvel 11 februari 1981, JT 1981, 539. Zie in dit verband P. WERY, L’exécution forcée en
nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, nr. 260.1.

(*3) Bv. Kh. Bergen 30 maart 2010, 7TBBR 2011, 91.

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

(*5) Voor verschillende criteria, zie S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nr. 743.

(*6) P. WERY, L’exécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, 307.
(*7) E. SWAENEPOEL, “De eenzijdige vervanging en de eenzijdige ontbinding: verwarring troef” (noot onder Antwerpen
10 februari 2004), TBBR 2007, (156) nr. 10.

(*8) Vgl. over de vervanging in het kader van de schadebeperkingsplicht: Cass. 22 maart 1985, Arr.Cass. 1984-85, 1011,
Pas. 1985, 929 en RW 1986-87, 851.
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— Gevolgen indien voorwaarden miskend

70 Traditionele opvatting: verlies van elke aanspraak — Wanneer de schuldeiser
de buitengerechtelijke vervanging doorvoert zonder dat de voorwaarden daartoe zijn
voldaan, oordeelt feitenrechtspraak doorgaans dat de schuldeiser geen terugbetaling
van de vervangingskosten kan eisen, noch schadevergoeding voor de schade die
naast de vervangingskost is ontstaan. (*1) Ook de rechtsleer houdt vaak voor dat
wanneer de schuldeiser niet binnen de voorwaarden handelt, hem elke vergoeding
zal worden ontzegd. (*2) De redenering luidt dat men in het omgekeerde geval het
‘tweedekansenbeleid’ in het voordeel van de schuldenaar ondermijnt. Sommige
feitenrechters houden de schuldeiser die buiten de vervangingsvoorwaarden han-
delt naderhand zelf aansprakelijk, aangezien hij door zijn handelswijze zelf een fout
begaat die tot contractuele aansprakelijkheid leidt (*3), wat in sommige uitspraken
zelfs de ontbinding van het contract kon rechtvaardigen. (*4)

71 Hof van Cassatie: geen terugbetaling vervangingskost maar wel vergoeding van
schade — Terecht hanteert het Hof van Cassatie een genuanceerdere oplossing, die de
schuldeiser niet elke aanspraak op vergoeding ontneemt.

In het arrest van 18 juni 2020 oordeelt het Hof van Cassatie dat wanneer de schuld-
eiser de buitengerechtelijke vervanging toepast zonder dat daartoe grond bestaat of
op een onzorgvuldige wijze, de schuldeiser de gemaakte kosten inderdaad niet op
de schuldenaar kan verhalen, maar de schuldeiser wel recht heeft op vergoeding
van de schade die het gevolg is van de wanprestatie. (*5) Wanneer de schuldenaar
een wanprestatie begaat, volgt uit de contractuele aansprakelijkheid namelijk een
verplichting tot vergoeding van de schade die de schuldeiser hierdoor lijdt (infra
nr. 79). Wanneer vaststaat dat de schuldenaar effectief een wanprestatie beging maar
de schuldeiser de buitengerechtelijke vervanging doorvoerde zonder dat daartoe
grond bestaat (bv. bij gebrek aan uitzonderlijke omstandigheden) of op een onzorg-
vuldige wijze (bv. zonder toekenning van een redelijke genadetermijn) waardoor
de schuldenaar niet in de gelegenheid werd gesteld om zelf aan de wanprestatie te
remediéren, dan komt het inderdaad al te onbillijk voor om de schuldeiser elke aan-
spraak op vergoeding te ontnemen en de schuldenaar van zijn kant plots niet meer
te verplichten tot vergoeding van de door zijn wanprestatie veroorzaakte schade.

(*1) Bv. Gent (16¢e k.) 5 oktober 2018, TBO 2020, 65; Gent (16e k.) 25 mei 2018, TBO 2020, 60; Gent 27 mei 2009, NJW
2010, 200; Gent 6 mei 2003, NJW 2003, 1005, noot E.B.; Luik 27 mei 1986, JLMB 1987, 1017, noot C. PARMENTIER; Rb.
Henegouwen (afd. Doornik) 29 oktober 2018, TBBR 2019, 174; Kh. Bergen 30 maart 2010, TBBR 2011, 91; Kh. Charleroi
15 december 1993, JLMB 1995, 306; Vred. Gent 29 juni 1992, T.Vred. 1993, 119.

(*2) Zie o.m. F. BURSSENS, Handboek aannemingsrecht, Antwerpen, Intersentia, 2019, nr. 632; L. CORNELIS, Algemene
theorie van de verbintenis, Antwerpen, Intersentia, nr. 428; P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2011,
nr. 800; P. VAN OMMESLAGHE, Les obligations in Traité de droit civil belge, 11, Coll. De Page, Brussel, Bruylant, 2013,
nr. 558; W. VAN GERVEN en A. VAN OEVELEN, Verbintenissenrecht, Leuven, Acco, 2015, 184.

(*3) Bv. Kh. Bergen 30 maart 2010, 7BBR 2011, 91; Luik 24 juni 1991, JT 1991, 698.

(*4) Bv. Gent (16e k.) 12 januari 2018, TBO 2020, 53.

(**5) Cass. 18 juni 2020, C.18.0357.N, TBBR 2020, 583, noot S. DE REY.
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In concreto komt dit vaak neer op wat aan de derde wordt betaald min de winst-
marge. Eigenlijk komt dit erop neer dat de schuldeiser de vervangingskosten dan
niet integraal op de schuldenaar kan verhalen, maar hij wel het recht behoudt om
bij wijze van schadevergoeding de interne (productie)kosten terug te vorderen, d.i.
de kosten die de schuldenaar sowieso had moeten maken indien hij de prestatie zelf
geleverd had. (*1) Anders oordelen impliceert dat de schuldenaar, ondanks zijn wan-
prestatie, door de uitsparing van deze interne (productie)kosten, een onbillijk voor-
deel geniet dat hem in een betere positie plaatst dan wanneer hij het contract was
nagekomen. (¥2) Tegelijk zou de schuldeiser dan een te hoge financiéle last dragen,
terwijl de wanprestatie van de schuldenaar per slot van rekening de aanleiding van
de vervangingsoperatie is. Uit de enkele omstandigheid dat een fout (hier: wanpres-
tatie van de schuldenaar) nadien gevolgd wordt door een fout van de tegenpartij
(hier: buitengerechtelijke vervanging door de schuldeiser zonder dat de voorwaarden
daartoe vervuld zijn) kan dan ook niet worden afgeleid dat er geen causaal verband
meer bestaat tussen de eerste fout en de schade. (*3) Zelfs wanneer de schuldeiser
de buitengerechtelijke vervanging doorvoert zonder dat de voorwaarden daartoe ver-
vuld zijn, blijft de schuldenaar derhalve gehouden tot de vergoeding van de schade
die het gevolg is van zijn wanprestatie, zij het dat de feitenrechter de meerschade
die uitsluitend resulteert uit de foutieve gedraging van de schuldeiser (d.i. de externe
marktkost van de vervanging) niet ten laste van de schuldenaar kan leggen. De
schuldeiser verliest dus (minstens) het voordeel om ook de externe (markt)kosten te
verhalen, d.i. de meerprijs die de aangezochte derde op de interne (productie)kosten
aanrekent. De schuldenaar op zijn beurt wordt daardoor niet in een zwaardere of
minder gunstige positie geplaatst als had hij zelf aan zijn wanprestatie geremedieerd.
De vergoeding die aan de schuldeiser toekomt, is precies tot dat bedrag begrensd.

E. DOOR DE RECHTER
1. Principe: plaatsvervangende uitspraak

72 Vervanging schuldenaar door rechter voor verbintenis tot wilsverklaring — In
sommige gevallen kan de rechter de verbintenis in plaats van de schuldenaar nako-
men. Uiteraard is dit niet mogelijk voor eender welke verbintenis. Het gaat om ver-
bintenissen die geen materieel handelen veronderstellen, maar strekken tot “un fait

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

(*2) Potentieel kan dit bovendien een schending kunnen opleveren van het integraliteitsbeginsel in het licht van het posi-
tief belang, zie over de vergoeding van sowieso-kosten: B. VERKEMPINCK, Schadevergoeding wegens wanprestatie in
Europees perspectief, Brugge, die Keure, 2017, nr. 405.

(*3) Vgl. inz. buitencontractuele aansprakelijkheid: Cass. 12 januari 2007, C.05.0083.N, Arr.Cass. 2007, 60, Pas. 2007, 62,
NJW 2007, 845, noot G. JOCQUE, T.Aann. 2007, 172, TBH 2008, 786, noot C. VAN SCHOUBROECK en TBO 2007, 143.
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abstrait, juridique”. (*1) Meer in het bijzonder kan de rechter in de plaats treden
van de schuldenaar die nalaat om een bepaalde of bepaalbare wilsverklaring uit te
drukken. Dit is een plaatsvervangende uitspraak (soms ook als ‘vonnis geldt als akte’
of jugement valant acte). (¥2) Het is het equivalent van wat de artikelen 1143-1144
oud BW voorschrijven voor materiéle handelingen.

De toepassing van de plaatsvervangende uitspraak is mogelijk voor de vervan-
ging van een negotium (bv. benoeming van een arbiter, bemiddelaar of stemming
op algemene vergadering) of een instrumentum (bv. ter vervanging van een onder-
handse of authentieke akte).

73 Van louter processuele naar materieelrechtelijke aanspraak — Zoals de artike-
len 1143-1144 oud BW, wordt de plaatsvervangende uitspraak doorgaans als een mid-
del tot dwanguitvoering opgevat, d.i. als een middel tot tenuitvoerlegging van de rech-
terlijke veroordeling. Toch belet niets dat de evolutie die de artikelen 1143-1144 oud
BW ondergingen — van een louter processuele naar materieelrechtelijke afdwingings-
grond — in de geest van dezelfde logica en efficiéntieredenen op de plaatsvervangende
uitspraak wordt toegepast. (*3)

2. Juridische grondslag

74 Specifieke wettelijke toepassingen — In een aantal specifieke gevallen schrijft de
wetgever de toepassing van de plaatsvervangende uitspraak voor (bv. art. 8 Vlaams
Woninghuurdecreet, art. 1, tweede lid Hyp.W. zoals vervangen door art. 3.30 BW,
art. 51, derde lid Pachtwet of art. 1685, § 4-5 Ger.W.), zelfs tot ver buiten het privaat-
recht (bv. art. 36, § 1, tweede lid RvS-Wetten). (*4)

75 Algemeen principe naar gemeen recht — Bij gebrek aan algemene bepaling die de
plaatsvervangende uitspraak toelaat, kunnen deze specifiecke bepalingen als een uit-
drukking worden beschouwd van een algemeen (rechts)beginsel dat de toepassing van
de plaatsvervanging uitspraak toelaat naar gemeen recht. (*5) Ook het Hof van Cassatie
heeft in twee arresten de toepassing van de plaatsvervangende uitspraak aanvaard op
basis van het gemeen verbintenissenrecht. (*6) Zo besliste het Hof van Cassatie in een

(*1) H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, 111, Brussel, Bruylant, 1967, 125-126, vn. 5.

(*2) Hierover uitvoerig: P. WERY, L'exécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel,
Kluwer, 1993, nrs. 96 e.v.; P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, nrs. 524 e.v.; S. DE REY, Herstel
in natura, Brugge, die Keure, 2019, nrs. 837 e.v.

(*3) P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, nr. 524.

(*4) Voor een overzicht van specifieke gevallen en hun toepassing, zie S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure,
2019, nrs. 851 e.v.

(*5) O.m. R. VANDEPUTTE, De overeenkomst, Brussel, Larcier, 1977, 241; P. WERY, L’exécution forcée en nature des
obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, nr. 96; S. STIINS, De gerechtelijke en de buitengerech-
telijke ontbinding van overeenkomsten, Antwerpen, Maklu, 1994, nr. 241, vn. 80; L. CORNELIS, Algemene theorie van de
verbintenis, Antwerpen, Intersentia, 2000, nr. 420; P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, nr. 524;
S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nrs. 837 e.v.

(*6) Cass. 8 juni 1849, Pas. 1850, I, 81 (benoeming van arbiter, inmiddels gecodificeerd in art. 1685, § 4-5 Ger.W.).
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arrest van 5 januari 1968 dat “wijl het ten deze gaat om een verbintenis om iets te doen
die alleen het goedkeuren van een bouwplan tot voorwerp heeft, de rechter het niet
goedkeuren ervan kan verhelpen door te verklaren dat zijn beslissing als toestemming
zal gelden”. (*1)

Het wetsvoorstel tot invoeging van boek 5 ‘Verbintenissen’ in het nieuw Burgerlijk
Wetboek vult de leemte in het Burgerlijk Wetboek van 1804 op met artikel 5.310:
“Indien de prestatie zich hiertoe leent, kan de rechter: 1° indien de schuldenaar in
gebreke blijft een beslissing te nemen waartoe hij is gehouden en waarvan de inhoud
objectief bepaalbaar is, zich in diens plaats stellen bij die beslissing; 2° indien de
schuldenaar in gebreke blijft mee te werken aan het opmaken van een akte die strekt
tot bewijs, bevelen dat zijn beslissing zal gelden als die akte” .

3. Voorwaarden

76  Afdwingbare verbintenis tot bepaalde of bepaalbare wilsverklaring — De toe-
passing van de plaatsvervangende uitspraak vereist dat de wilsverklaring voldoende
bepaald of bepaalbaar is.

Vooreerst kan dit uit de wettelijke of contractuele verbintenis voortvloeien, name-
lijk wanneer die slechts de uitdrukking van één bepaalde of bepaalbare wilsver-
klaring toelaat (bv. medewerking verlenen aan de redactie van de authentieke akte na
overdracht van een zakelijk recht of de stemming op een algemene vergadering zoals
een stemovereenkomst bepaalt (*¥2)). Daarnaast kan de verbintenis tot wilsverklaring
de uitdrukking van verschillende wilsverklaringen toelaten die op zichzelf allemaal
rechtmatig zijn. Toch kunnen omstandigheden — bijvoorbeeld op grond van het alge-
meen verbod op rechtsmisbruik — de keuzevrijheid van de schuldenaar dermate doen
verdampen, dat de facto nog maar één wilsverklaring overblijft die op rechtmatige
wijze kan worden uitgedrukt. Bij ontstentenis daarvan, kan de rechter de wilsver-
klaring via een plaatsvervangende uitspraak vervangen. Illustratief is de codificatie
van de plaatsvervangende uitspraak bij misbruik van minderheid in de algemene ver-
gadering in het Wetboek van Vennootschappen en Verenigingen (art. 2:43 WVV). (*3)

(*1) Arr.Cass. 1968, 609 en Pas. 1968, 567.

(*2) Zie N. HALLEMEESCH, Aandeelhoudersovereenkomsten, Antwerpen, Intersentia, 2019, nr. 299.

(*3) Hierover: S. DE REY, “Plaatsvervangende uitspraak bij misbruik van stemrecht in de algemene vergadering: mogelijk-
heden en grenzen”, TRV/RPS 2016, 523 e.v.
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III. Uitvoering bij equivalent of contractuele aansprakelijkheid
A. BEGRIP
1. Notie ‘uitvoering bij equivalent’

77  Compensatie voor wat uitvoering in natura had opgeleverd — Wanneer uitvoe-
ring in natura onmogelijk is, rechtsmisbruik uitmaakt of het primauteitsbeginsel in-
zake uitvoering in natura om een andere reden wordt doorbroken (supra nrs. 7 e.v.),
gebeurt de uitvoering “bij equivalent” (*1) of “door het gelijkwaardige”. (*2) Dat
schrijft het Burgerlijk Wetboek van 1804 niet uitdrukkelijk voor, maar wordt in de
rechtspraak en de rechtsleer zo geconcipieerd. Uitvoering bij equivalent staat tegen-
over uitvoering in natura en verschaft de schuldeiser een soort compensatie, verge-
lijkbaar met of ‘equivalent’ aan wat de uitvoering in natura hem had opgeleverd. (*3)

2. Moderner concept van ‘contractuele aansprakelijkheid’

78 Misleidend karakter van ‘uitvoering bij equivalent’ — De notie ‘uitvoering bij
equivalent” wordt in de rechtsleer weleens misleidend bevonden. (*4) Deze uitdruk-
king doet immers vermoeden dat dit equivalent een substituut is voor de beloofde
maar uitgebleven prestatie. Nochtans kan het nadeel dat de schuldeiser wegens de
wanprestatie lijdt soms meer zijn dan het geleden verlies door de uitgebleven pres-
tatie (zoals extrinsieke schade). Hetzelfde geldt wanneer de schuldenaar deze ver-
bintenis wel nakomt, maar dit laattijdig doet (bv. laattijdige levering), waardoor de
schuldeiser schade lijdt. De vergoeding wegens wanprestatie heeft dus niet alleen tot
doel de uitgebleven uitvoering te vervangen, maar strekt ertoe om alle schadelijke
gevolgen van de niet-uitvoering uit te wissen. Zo komt ook morele schade in aan-
merking voor vergoeding. (*5) In die zin doet de notie uitvoering bij equivalent

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

(*2) Bv. Cass. 14 april 1994, C.93.0461.F, Arr.Cass. 1994, 374, Pas.1994, 370, Act.dr. 1996, 23, noot P. WERY, JLMB 1995,
1240, noot J. JEUNEHOMMME en RW 1995-96, 532.

(*3) H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, 111, Brussel, Bruylant, 1967, nr. 98A.

(*4) O.a. R. KRUITHOF, H. BOCKEN, F. DE LY en B. TEMMERMAN, “Overzicht van rechtspraak (1981-1992).
Verbintenissen”, TPR 1994, (171) 645; L. CORNELIS, Algemene theorie van de verbintenis, Antwerpen, Intersentia, 2000,
550, nr. 437; I. DURANT en N. VERHEYDEN-JEANMART, “Les dommages et intéréts accordés au titre de la réparation
d’un dommage contractuel. Rapport belge” in M. FONTAINE en G. VINEY (eds.), Les sanctions d’inexécution des obli-
gations contractuelles. Etudes de droit comparé, Brussel, Bruylant, 2001, (307) 311; P. WERY, Droit des obligations, vol.
1, Brussel, Larcier, 2011, 510-511; B. VERKEMPINCK, Schadevergoeding wegens wanprestatie in Europees perspectief,
Brugge, die Keure, 2017, nr. 141; S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nrs. 149 e.v.

(*5) W. VAN GERVEN en A. VAN OEVELEN, Verbintenissenrecht, Leuven, Acco, 2015, 186; A. VAN OEVELEN,
“Actuele jurisprudentiéle en legislatieve ontwikkelingen inzake de sancties bij niet-nakoming van contractuele verbintenissen
(eerste deel)”, RW 1994-95, (793) 800, nr. 17.
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afbreuk aan de essentieel vergoedende functie van de schadevergoeding wegens
wanprestatie.

79  Contractuele aansprakelijkheid: bron van vergoedingsplicht wegens wanprestatie
— Als slachtoffer van de wanprestatie moet de schuldeiser over een aanspraak op ver-
goeding van de schade beschikken, zodat hij niet in de kou blijft staan en de schade
als gevolg van de wanprestatie op de schuldenaar kan afwentelen. Eigenlijk is dit de
toepassing van het socio-morele uitgangspunt dat schade niet blijft liggen waar ze valt
wanneer iemands fout of onrechtmatig gedrag deze schade veroorzaakt. Anders dan
in het buitencontractueel aansprakelijkheidsrecht, waar dit principe in artikelen 1382-
1383 oud BW verankerd ligt, ontbreekt een soortgelijke bepaling in het contractenrecht.
Als antwoord daarop ontwikkelde M. Planiol in zijn Traité de theorie van de contractue-
le aansprakelijkheid. (*1) Analoog aan deze buitencontractuele sleutelbepalingen, doet
de contractuele aansprakelijkheid dan een nieuwe wettelijke (secundaire) verbintenis
ontstaan tot vergoeding van de schade die ontstaat als gevolg van de niet-nakoming van
de contractuele (primaire) verbintenis.

Hoewel de wettelijke verbintenis tot vergoeding van wanprestatieschade zich
buiten de wettekst van het Burgerlijk Wetboek van 1804 situeert, maakt deze ver-
bintenis vandaag wel degelijk deel uit van het positieve recht. Anders dan naar Frans
recht, waar het concept van de contractuele aansprakelijkheid onder aanvoering van
een ophefmakend artikel van Ph. Rémy sinds de jaren 90 werd betwist (¥2), is de
theorie van de contractuele aansprakelijkheid naar Belgisch recht nooit controversi-
eel geweest. Vaak gebruikt onze doctrine ‘uitvoering bij equivalent’ en ‘contractuele
aansprakelijkheid’ door elkaar (*3) of als gelijkbetekenende begrippen. (*4) Thans
blijkt de contractuele aansprakelijkheid en haar functie in onze Nederlandstalige (*5)
en Franstalige (*6) rechtsleer duidelijk aanvaard.

(*1) H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil, 1II vols., Parijs, LGDJ, 1905.

(*2) “La ‘responsabilité contractuelle’: histoire d’un faux concept”, RTD civ. 1997, 323-355.

(*3) Bv. M. COIPEL, Eléments de théorie générale des contrats, Diegem, Kluwer, 1999, 124.

(*4) Bv. S.JANSEN, Prijsvermindering. Remedie tot bijsturing van contracten, Antwerpen, Intersentia, 2015, 992, nr. 1236;
P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, 510, nr. 533.

(*5) O.m. B. CLAESSENS, S. HEIRBRANT en S. VEREECKEN, “Contractuele aansprakelijkheid” in Bestendig
Handboek Verbintenissenrecht, Mechelen, Kluwer, 2017, losbl., 11.4-146 e.v.; R. KRUITHOF, H. BOCKEN, F. DE LY en B.
TEMMERMAN, “Overzicht van rechtspraak (1981-1992). Verbintenissen”, TPR 1994, (171) 488, nrs. 202 e.v.; S. STIINS
en S. COVEMAEKER, “Overzicht van rechtspraak inzake contractuele aansprakelijkheid” in Themis Verbintenissenrecht,
5, Brugge, die Keure, 2001, 54; B. VERKEMPINCK, Schadevergoeding wegens wanprestatie in Europees perspectief,
Brugge, die Keure, 2017, 43, nrs. 123 e.v.; TH. VANSWEEVELT en B. WEYTS, “De contractuele aansprakelijkheid”” in TH.
VANSWEEVELT en B. WEYTS (eds.), Handboek verbintenissenrecht, Antwerpen, Intersentia, 2019, 343, nrs. 487 e.v.
(*6) O.m. B. DUBUISSON en P. JOURDAIN (eds.), Le dommage et sa réparation dans la responsabilité contractuelle
et extracontractuelle. Etudes de droit comparé, Brussel, Bruylant, 2015, 1135 p.; I. DURANT, “Le dommage réparable
dans les deux ordres de responsabilité€” in S. STIINS en P. WERY (eds.), De raakviakken tussen de contractuele en de
buitencontractuele aansprakelijkheid, Brugge, die Keure, 2010, (53), 53; J.-FR. GERMAIN, “Responsabilité contractuelle
et remedes a I'inexécution du contrat” in J.-FR. ROMAIN (ed.), Droit des obligations. Notions et mécanismes en matiére de
responsabilité, Brussel, Bruylant, 2014, 107 e.v.; S. STIINS, D. VAN GERVEN en P. WERY, “Chronique de jurisprudence.
Les obligations: les sources (1985-1995)”, JT 1996, (689) 723, nrs. 101 e.v.; P. VAN OMMESLAGHE, Les obligations in
Traité de droit civil belge, 11/1, Brussel, Bruylant, 2013, 862, nr. 561; P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier,
2011, nr. 533.
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Het wetsvoorstel tot invoeging van boek 5 “Verbintenissen’ in het nieuw Burgerlijk
Wetboek gaat mee in deze tendens: het schrapt het begrip ‘uitvoering bij equivalent’
en verankert de vergoedingsplicht wegens wanprestatie in artikel 5.89. (*1)

B. VOrRMEN
1. Schadevergoeding of herstel in natura
a. Principe

80 Twee vormen van schadeloosstelling naar gemeen recht — Voor de vergoeding
van schade wegens wanprestatie wordt vaak automatisch en uitsluitend aan schade-
vergoeding gedacht. Lange tijd hielden toonaangevende auteurs dan ook voor dat de
vergoedingsplicht wegens wanprestatie enkel tot deze vorm van schadeloosstelling
aanleiding kon geven, aangezien het Burgerlijk Wetboek van 1804 alleen in schade-
vergoeding voorziet. (*2) Dit stond in schril contrast met de buitencontractuele aan-
sprakelijkheid, waarin herstel in natura op basis van de artikelen 1382-1383 oud BW
sinds verschillende decennia is aanvaard. (*3)

In een arrest van 3 oktober 2019 heeft het Hof van Cassatie met deze discrepantie
komaf gemaakt. Met de woorden van het Hof van Cassatie wordt de schade wegens
wanprestatie vergoed “door hetzij het herstel in natura, hetzij vervangende scha-
devergoeding”. (*4) Daarmee sluit het Hof van Cassatie zich aan bij een moder-
nere strekking die sinds de jaren *90 al langer pleit voor de toelaatbaarheid van de
vergoeding van contractuele schade op een andere wijze dan de betaling van een

(*1) MVT, Parl.St. Kamer, BZ, 2019, nr. 55-174/001, p. 135.

(*2) F. LAURENT, Principes de droit civil, XVI, Brussel, Bruylant, 1878, nr. 337; A. KLUYSKENS, De verbintenis-
sen, Antwerpen, Standaard Uitgeverij, 1948, nr. 66, 5°; H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, 111, Brussel,
Bruylant, 1967, nr. 98A; R. VANDEPUTTE, De overeenkomst, Brussel, Larcier, 1977, 242.

(*3) De eerste duidelijke aanvaarding is te vinden in Cass. 30 januari 1965, JT 1965, 312, Pas. 1965, 538, RCJB 1966, 77,
noot J. DABIN, Rec.gén.enr.not. 1966, 436 en RW 1964-65, 1553. Daarna meermaals bevestigd, zie alleen al sinds 2010:
Cass. 5 mei 2011, C.10.0496.F, Arr.Cass. 2011, 1157, Pas. 2011, 1272, concl. Adv. Gen. A. HENKENS, AM 2012, 437, ICIP
2011, 50, RCJB 2012, 363, noot L. VAN BUNNEN, RGAR 2012, nr. 14.846, noot E. ESTIENNE en 7BBR 2012, 247, noot P.
WERY; Cass. 4 september 2014, Arr.Cass. 2014, 1751, Pas. 2014, 1731, APT 2015, 203, JLMB 2015, 872, NJW 2015, 244,
noot G. JOCQUE, RGAR 2015, nr. 15.177, TBBR 2015, 569, noot D. RENDERS en VAV 2015, 46, noot G. JOCQUE; Cass.
15 maart 2017, P.16.1109.F, APT 2017, 444; Cass. 3 april 2017, S.16.0039.N, JTT 2017, 293, RW 2017-18, 1414, noot P.
DION en Y. STEVENS en JLMB 2018, 1892, noot P. WERY; Cass. 26 oktober 2017, C.16.0393.N, RABG 2018, 359; Cass.
5 september 2018, P.17.1175.F, www.juridat.be. Bevestigd door GwH 31 januari 2019, nr. 14/2019, overw. B.5. Op deze
discrepantie tussen de contractuele en buitencontractuele aansprakelijkheid is kritiek geuit: S. DE REY, Herstel in natura,
Brugge, die Keure, 2019, nr. 162.

(*4) Cass. 3 oktober 2019, C.17.0621.N, TBBR 2020, 84, noot S. DE REY en RW 2020-21, 136, noot S. DE REY.
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geldsom. (*1) Er was ook al feitenrechtspraak die toepassing maakte van herstel in
natura van contractuele schade, zoals in koop- (*2), huur- (¥3), aannemings- (*4),
arbeids- (*5) en verzekeringscontracten. (¥6) Het wetsvoorstel tot invoeging van
boek 5 ‘Verbintenissen’ in het nieuw Burgerlijk Wetboek stelt voor beide vormen
van schadeloosstelling wettelijk te verankeren (art. 5.89 en 5.311).

Gewezen op basis van het gemeen verbintenissenrecht, heeft de erkenning van
herstel in natura van contractuele schade in het cassatiearrest van 3 oktober 2019
een algemene draagwijdte. In een aantal specifieke gevallen was dit al mogelijk
op basis van bijzondere wetsbepalingen. (*7) Zo moet de reisorganisator op zijn
kosten alternatieve reisdiensten uitwerken van een gelijkwaardige kwaliteit wan-
neer de in de pakketreis beloofde reisdiensten niet-conform zijn (art. 33 e.v. Wet
Pakketreizen (*8)). Denk aan de reisorganisator die bij overboeking van het hotel
(onmogelijkheid uitvoering in natura), bij wijze van herstel in natura een equiva-
lent hotel, een bed and breakfast of vakantiewoning in de plaats verschaft. (¥*9) Vrij
gelijkaardig is de verplichting van de vervoerder (per vliegtuig, trein, schip of bus)
onder de Europese passagiersverordeningen om bij annulering of voldoende ver-
traging alternatief vervoer uit te werken en de wachttijd wegens vertraging met
catering, verfrissingen, communicatiemiddelen en soms zelfs logement in natura te
compenseren. (*10) Bij niet-conformiteit van unieke goederen kan de vervanging
van de koopwaar voorgeschreven in het consumentenkooprecht (art. 1649quinquies,

(*1) Zie o.m. P. WERY, L’exécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer,
1993, nrs. 128 e.v.; S. STIINS, D. VAN GERVEN en P. WERY, “Chronique de jurisprudence. Les obligations: les sources
(1985-1995)”, JT 1996, (689) nr. 115; M. COIPEL, Eléments de théorie générale des contrats, Diegem, Kluwer, 1999,
nr. 173; P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, 565 e.v.; P. VAN OMMESLAGHE, Les obligations,
in Traité de droit civil belge, 11, Coll. De Page, Brussel, Bruylant, 2013, nr. 545, 8°; A. LENAERTS, Fraus omnia corrumpit
in het privaatrecht, Brugge, die Keure, 2013, nr. 343; J.-FR. GERMAIN, “Responsabilité contractuelle et remedes a I’inexé-
cution du contrat” in J.-FR. ROMAIN (ed.), Droit des obligations. Notions et mécanismes en matiére de responsabilité,
Brussel, Bruylant, 2014, (107) 109 e.v.; E VERMANDER, De opzegging van overeenkomsten, Antwerpen, Intersentia, 2014,
nr. 1116; S. JANSEN, Prijsvermindering, Antwerpen, Intersentia, 2015, nr. 659; T. HENS, W. VAN PUTTEN, M.-A. VEGA
LEON, J. DEENE, S. VEREECKEN en S. HEIRBRANT, “De gevolgen van de contractuele aansprakelijkheid” in Bestendig
Handboek Verbintenissenrecht, Mechelen, Kluwer, 2017, losbl., I11.4-183, nr. 1837. Zie ook al, maar minder expliciet: R.O.
DALCQ, “Les sanctions attachées a I'inexécution des obligations contractuelles en droit civil et commercial belge” in
Travaux de ’association Henri Capitant, XVII, Parijs, Dalloz, 1964, (68) 76; H. BOCKEN en B. DE TEMMERMAN,
“Overzicht van rechtspraak (1981-1992). Verbintenissen”, TPR 1994, (171) 644, nr. 341. Uitvoerig over de aanloop naar deze
erkenning: S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, 106, nrs. 133 e.v.

(*2) Kh. Bergen 26 april 2004, TBBR 2006, 241.

(*3) Vred. Jumet 11 september 1995, RRD 1995, 458.

(*4) Rb. (KG) Luik 6 juni 1995, DIT 1996, 48, noot P. WERY.

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

(*6) Bergen 10 juni 2002, TBBR 2004, 567, noot F. VERMANDER.

(*7) Voor een overzicht met bespreking: S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, 256-329, nrs. 314-416.
(*8) Wet 21 november 2017 betreffende de verkoop van pakketreizen, gekoppelde reisarrangementen en reisdiensten, BS
1 december 2017, 106.673.

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

(*10) Zie art. 8-9 Verord. (EU) nr.261/2004; art. 16 en 18 Verord. (EU) nr. 1371/20047; art. 17-18 Verord. (EU)
nr. 1177/2010; en art. 8, 19 en 21 Verord. (EU) nr. 181/2011.
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§ 2 oud BW) en het Weens Koopverdrag (art. 47) herstel in natura opleveren. Voor
wat de consumentenkoop betreft, is dit bijvoorbeeld mogelijk bij de vervanging van
huisdieren (*1) of tweedehandswagens. (*2) Ook voor het collectief herstel op basis
van een groepsvertegenwoordigende collectieve rechtsvordering is bepaald dat scha-
devergoeding of herstel in natura mogelijk zijn (art. XVII.54, § 1, 7° en XVIL.59, § 2
WER). De kosteloze verdeling van producten bij wijze van compensatie kan hiervan
een voorbeeld zijn. (¥3)

81 Uitzondering: verbintenis tot betaling van geldsom steeds wettelijke interest —
Wanneer de verbintenis tot betaling van een geldsom betreft, is herstel in natura in
principe niet mogelijk. De vertraging in de betaling leidt in dat geval automatisch tot de
verplichting tot de betaling van de wettelijke interest, behoudens wettelijk voorgeschre-
ven uitzonderingen (art. 1153, eerste lid oud BW; art. 5.314, eerste lid wetsvoorstel tot
invoeging van boek 5 ‘Verbintenissen’ in het nieuw Burgerlijk Wetboek). (*4) Naar
gemeen recht beginnen deze interesten te lopen vanaf de ingebrekestelling (art. 1153,
derde lid oud BW). Als zodanig moet de schuldeiser geen bewijs van enig verlies bewij-
zen (art. 1153, tweede lid oud BW). Deze regels zijn echter van aanvullend recht, zodat
partijen hiervan kunnen afwijken. (*5)

b. Voor- en nadelen

82 Voordelen schadevergoeding (en nadelen herstel in natura) — In het overgro-
te merendeel van de gevallen is schadevergoeding aan de orde. Schadevergoeding
biedt een aantal voordelen. (*6) Vaak is het de eenvoudigste manier om een scha-
degeval te beéindigen (*7), het vermijdt nieuwe geschillen (en bijkomende kosten)
over de goede uitvoering van potentieel herstel, ‘verlost’ partijen meteen van elkaar
en is doorgaans eenvoudig afdwingbaar (via bewarend en uitvoerend beslag). Voor

(*1) Op basis van art. 1649quinguies, § 2 oud BW, bv. Gent 2 mei 2012, DCCR 2012, 100; Bergen 15 december 2010,
DCCR 2012, 117, noot S. MARYSSE. Hierover bv. R. STEENNOT, “Wettelijke garantie voor ‘gebrekkige’ honden en
katten” in N. CARETTE en B. WEYTS (eds.), Liber amicorum Alois Van Oevelen, Antwerpen, Intersentia, 2017, (555)
566 e.v. Eveneens bevestigd door art. 30, § 3 KB 27 april 2007 houdende erkenningsvoorwaarden voor inrichtingen voor
dieren en de voorwaarden inzake de verhandeling van dieren (BS 6 juli 2007, 37170). Volgens de nieuwe Europese richtlijn
consumentenkoop (2019/771) kunnen de lidstaten overeenkomsten van de werkingssfeer van deze richtlijn echter uitsluiten
wanneer zij betrekking hebben op de verkoop van (0.a.) levende dieren (art. 3, lid 5, b).

(*2) Op basis van art. 1649quinquies, § 2 oud BW, bv. Gent 27 mei 2009, NJW 2010, 200, noot R. STEENNOT, RW 2010-
11, 540, noot S. MARYSSE en TGR-TWVR 2009, 300; Bergen (7e k.) 22 december 2016, TBBR 2017, 539.

(*3) Vgl. MvT, Parl.St. Kamer 2013-14, nr. 53K3300/001 en nr. 53K3301/001, p. 42.

(*4) Zo oordeelt het Hof van Cassatie dat in dit geval de schadeloosstelling “nooit in iets anders (bestaat) dan in de wette-
lijke interest, behoudens de bij de wet gestelde uitzonderingen” (bv. Cass. 26 oktober 2017, C.16.0393.N, RABG 2018, 359,
overw. 9). Zie ook Rb. Doornik 2 april 2007, JT 2007, 604.

(*5) S. STLINS, Leerboek verbintenissenrecht, boek 1, Brugge, die Keure, 2016, nr. 251.

(*6) Uitvoeriger: S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, 64-67, nrs. 82-84.

(*7) Bv.P. WERY, L’exécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires, Brussel, Kluwer, 1993, 186-
187, nr. 142. Zie ook L. CORNELIS, “De prijs van onwil, kippenvel en eerlijke schaamte” in I. CLAEYS (ed.), Een kritische
blik op zekerheden, prijsregulering en ontslag, Antwerpen, Intersentia, 2016, (71) 106, vn. 126 (voor wie herstel in natura
daarom niet strookt met de finaliteit van het buitencontractueel aansprakelijkheidsrecht).
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de schuldeiser heeft schadevergoeding bovendien het voordeel dat hij de geldsom
vrij kan besteden. (*1) Dit principe van vrije beschikking over de schadevergoeding
geldt ook in het contractenrecht. Zo kan het een bouwheer die een vergoeding voor
de herstelkosten verkrijgt wegens wanprestatie van de aannemer niet worden aange-
wreven dat hij deze herstelvergoeding niet gebruikt om deze herstelling effectief uit
voeren. (*2)

83 Voordelen herstel in natura (en nadelen schadevergoeding) — Hoewel schadever-
goeding de belangrijkste schadeloosstellingsvorm is, kan herstel in natura in sommige
gevallen een nuttig alternatief zijn. (*3)

Zo is herstel in natura nuttig wanneer geen of slechts moeilijk een substituut op de
markt verkrijgbaar is of er een risico op hoge(re) transactiekosten bestaat. (¥*4) Het
vermijdt ook dat de benadeelde praktische zorgen en beslommeringen van het her-
stel in eigen beheer draagt. (*5) Sommige categorieén van schuldeisers worden zelfs
vermoed meer belang te hechten aan herstel in natura dan aan schadevergoeding.
Wegens hun hoedanigheid als ‘verbruikers’ is dat bijvoorbeeld typisch het geval
voor consumenten. (¥*6) Daarnaast kunnen kenmerken verbonden aan de persoon
van de schuldenaar schadevergoeding niet opportuun of onwenselijk maken (bv. bij
pecuniaire insolvabiliteit). Herstel in natura kan dan een alternatief bieden, bijvoor-
beeld omdat bepaalde vormen van herstel in natura niet van de solvabiliteit van de
schuldenaar afhankelijk zijn (bv. verklaring voor recht). Hetzelfde geldt wanneer de
schuldenaar over bijzondere of uitzonderlijke kennis of kwaliteiten beschikt. Aan
de andere kant kan herstel in natura nuttig zijn voor de (professionele) schuldenaar.
Bij herstel in natura betaalt hij immers slechts de interne (productie)kosten van het
herstel, terwijl een schadevergoeding doorgaans berekend wordt in functie van de
externe (markt)kosten van het herstel. (¥7)

Herstel in natura is ook nuttig wanneer de toekenning van schadevergoeding een
complexe of quasi-onmogelijke berekening vereist. (*8) Denk aan morele schade.
Morele schade tast het vermogen van de benadeelde in principe niet aan, maar wordt

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

(*2) S.DE REY en B. VERKEMPINCK, “Wanprestaties in aanneming en vergoeding van herstelkosten of minderwaarden:
kent u de principes nog?”, TBO 2019, (370) nr. 10.

(*3) Uitvoeriger: S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, 67-80, nrs. 85-97.

(*4) Bv. RM. CUNNINGTON, “The Inadequacy of Damages as a Remedy for Breach of Contract” in C.E.F. RICKETT
(ed.), Justifying Private Law Remedies, Portland, Hart Publishing, 2008, (115) 116-117.

(*5) H. LANGE en G. SCHIEMANN, Schadensersatz, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2003, 214, nr. 3.

(*6) S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, 76-77, nr. 92.

(*7) Ibid., 70, nr. 88.

(*8) Voor de Zwitserse Tribunal Fédéral is dit een bijkomend argument om herstel in natura boven schadevergoeding te
verkiezen: bv. ATF 21 mei 1981 107 II 134, overw. 4 (“sie hat namentlich den Vorteil, dass sie die héiufig komplizierte
Berechnung des Schadens in Geld iiberfliissig macht”).
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met een schadevergoeding toch vermogensrechtelijk uitgedrukt. Precies daarom kan
de schadelijder in die gevallen herstel in natura verkiezen. Te denken valt aan repu-
tatieschade, een schending van de identiteit of de krenking van de persoonswaar-
digheid, zoals bij discriminatie of schending van sommige persoonlijkheidsrechten.
De publicatie van de rechterlijke uitspraak, een rechtzetting of recht van antwoord of
zelfs de afdwinging van excuses kunnen die schade in natura herstellen. (¥1)

Naast een tegemoetkoming aan deze private partijbelangen, wint herstel in natura
ook aan betekenis vanuit maatschappelijk oogpunt in het licht van de steeds toe-
nemende tendens die streeft naar een duurzame consumptie binnen een circulaire
economie. Anders dan schadevergoeding, kan herstel in natura soms beter bijdragen
tot de doelstellingen die daarin liggen vervat (bv. via herstelling of vervanging van
consumptiegoederen). (*2) Het beginsel van vrije beschikking over de schadever-
goeding (supra nr. 82) lijkt immers op gespannen voet te staan met de circulariteit
die een duurzame economie kenmerkt. (*3) Bovendien krijgt herstel in natura ook
binnen de evoluerende dienstensector een steeds grotere plaats toebedeeld. (*4)

c. Onderscheid met uitvoering in natura
— Conceptueel onderscheid

84 Andere prestatie dan uit de niet-nagekomen verbintenis — Herstel in natura
(réparation en nature) is niet te verwarren met uitvoering in natura (exécution en
nature). Uitvoering in natura is een vorm van rechtsherstel (rétablissement). Rechts-
herstel strekt tot het herstel van de fout. Het neemt de contractuele fout weg door de
nakoming op te leggen van de miskende verbintenis. Uitvoering in natura plaatst de
schuldeiser dus exact in die toestand waarin deze verbintenis niet was miskend. An-
ders dan uitvoering in natura, is herstel in natura geen vorm van rechtsherstel, maar
wel van schadeherstel (réparation). Schadeherstel neemt de fout niet weg, maar her-
stelt enkel de door de fout veroorzaakte schade. Anders dan rechtsherstel, heeft scha-
deherstel dus geen ‘satisfactoir’ maar slechts een ‘compensatoir’ karakter. Als vorm
van schadeherstel verschaft herstel in natura de schuldeiser dus niet het voorwerp
van de miskende contractuele verbintenis (zoals uitvoering in natura), maar wel een
andere, equivalente prestatie, ter compensatie van de schade die de schuldeiser door
de miskenning van deze verbintenis lijdt. (*5)

(*1) S.DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, 439, nrs. 529 e.v.

(*2) Zie E. TERRYN, “A Right to Repair? Towards Sustainable Remedies in Consumer Law” in B. KEIRSBILCK en E.
TERRYN (eds.), Consumer protection in a circular economy, Antwerpen, Intersentia, 2019, 127 e.v.

(*3) Vgl. de algemenere kritieck op dit beginsel van L. CORNELIS, Samenlevingsgericht (aansprakelijkheids)recht,
Antwerpen, Intersentia, 2017, nr. 54.

(*4) M.n. in de verzekeringssector is een tendens merkbaar, zie S. DE REY, “Verzekeringsprestaties in natura: mogelijk-
heden en grenzen”, T.Verz./Bull.Ass. 2018, 435-452.

(*5) S. DE REY, “Herstel in natura van contractuele en buitencontractuele schade: onbekend, onbemind?”, RW 2019-20,
(163) nrs. 9 e.v.
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Conceptueel mag dit onderscheid duidelijk zijn, in de praktijk blijkt het soms
flinterdun. Enkele voorbeelden kunnen dit onderscheid verduidelijken. Zo bouwde
de aannemer bij de bouw van een huis de badkamer in weerwil van de plannen boven
de slaapkamer. Het lawaai in de badkamer verstoort op ernstige wijze de nachtrust
van de bewoners. Uitvoering in natura zou hier betekenen dat de badkamer boven
de slaapkamer wordt gesloopt en op de juiste plaats wordt geinstalleerd. Wanneer
dit niet meer mogelijk of onredelijk duur is, is het denkbaar om de aannemer te ver-
plichten om in plaats daarvan in de slaapkamer en/of de badkamer geluidsisolatie
te plaatsen. Dit verschaft het koppel niet de initieel beloofde prestatie. Het is dus
geen vorm van uitvoering in natura. Het verschaft het koppel wel een andere dan de
initieel beloofde prestatie die de schade wegens wanprestatie (de geluidshinder) her-
stelt, niet in geld (via schadevergoeding) maar in natura. (*1)

Over een telefoonmaatschappij die een arts vergat op te nemen onder de medische
rubriek in het telefoonboek, werd geoordeeld dat zij bij wijze van herstel in natura
de coordinaten van de arts moest vermelden op elke naar de geabonneerden ver-
zonden factuur. Dit is geen uitvoering in natura, maar wel een herstel in natura van
contractuele schade. (*2) Hetzelfde geldt voor de zaak waarin de verhuurder werd
verplicht tot terbeschikkingstelling van een alternatief huurgoed toen het huurgoed
door de wanprestaties van de verhuurder onbewoonbaar werd. (*3)

— Praktische gevolgen

85 Toekenningsvoorwaarden: bewijs van wanprestatie, schade en oorzakelijk ver-
band — Het conceptueel onderscheid tussen uitvoering in natura en herstel in natura
is niet zonder praktische gevolgen.

Anders dan uitvoering in natura, volgt herstel in natura immers niet uit de verbin-
dende kracht van overeenkomsten (art. 1134 oud BW), maar uit de contractuele aan-
sprakelijkheid (supra nr. 79). Krachtens de regels van de contractuele aansprakelijk-
heid — die aan artikel 1382 oud BW analoog zijn — moet de schuldeiser die beweert
dat de schuldenaar gehouden is om de schade te vergoeden, het bestaan van deze
verbintenis tot schadeloosstelling bewijzen (art. 8.4, eerste lid BW). Zoals voor de
buitencontractuele aansprakelijkheid, bestaat deze verbintenis slechts wanneer een
wanprestatie (of een ander aansprakelijkheidsverwekkend feit), schade en een oor-

(*1) Dit voorbeeld is gebaseerd op Cass. (Fr.) (Civ., 3e k.) 26 mei 1994, Bull.civ. 1994, 111, nr. 100, nr. 92-15911 en JCP G
1994, 3809.

(*2) Rb. (KG) Luik 6 juni 1995, DIT 1996, 48, noot P. WERY.

(*3) Vred. Jumet 11 september 1995, RRD 1995, 458.
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zakelijk verband tussen deze fout en de schade worden bewezen. (*1) De schuldeiser
die herstel in natura vordert, bevindt zich dus in een minder comfortabele proces-
positie dan wanneer hij uitvoering in natura nastreeft. De schuldeiser die beweert dat
de schuldenaar gehouden is om een contractuele verbintenis na te komen, moet enkel
het bestaan van deze verbintenis bewijzen. De schuldeiser die uitvoering in natura
nastreeft, kan dus volstaan met het bewijs van het contract, meer in het bijzonder
van de contractuele verbintenis waarvan hij de nakoming vordert (art. 8.4, eerste lid
BW). (*2) De schuldeiser moet dan geen wanprestatie, schade of oorzakelijk ver-
band bewijzen. (*3) Het is het contract zelf dat, van bij het begin, aanspraak verleent
op uitvoering in natura. Het komt de schuldenaar toe om te bewijzen dat hij van deze
verbintenis is bevrijd, bijvoorbeeld omdat hij deze al is nagekomen (art. 8.4, tweede
lid nieuw BW).

86 Hiérarchie: primauteit van uitvoering in natura t.a.v. herstel in natura — Het on-
derscheid tussen uitvoering in natura en herstel in natura werkt ook in op de hiérarchie
van sancties wegens wanprestatie. In principe primeert uitvoering in natura op andere
vormen van gedwongen uitvoering, tenzij een omstandigheid dit primauteitsbeginsel
doorbreekt (supra nrs. 7 e.v.). Daaruit volgt dat uitvoering in natura ook op herstel in
natura primeert. (*4)

2. Verhouding tussen schadevergoeding en herstel in natura
a. Hiérarchie

87 Traditionele opvatting: herstel in natura primeert op schadevergoeding —
Een belangrijke vraag is de hi€rarchische verhouding tussen herstel in natura en

(*1) Heel duidelijk, bv. recentelijk: Cass. 28 juni 2018, C.17.0696.N, RGAR 2019, nr. 15.353, noot en RW 2018-19, 1260,
noot. Zie treffend o.m. L. CORNELIS, Algemene theorie van de verbintenis, Antwerpen, Intersentia, 2000, 550-551; J.-FR.
GERMAIN, “Responsabilité contractuelle et remedes a I’inexécution du contrat” in J.-FR. ROMAIN (ed.), Droit des obli-
gations. Notions et mécanismes en matiere de responsabilité, Brussel, Bruylant, 2014, (107) 110-111; S. STIINS, D. VAN
GERVEN en P. WERY, “Chronique de jurisprudence. Les obligations: les sources (1985-1995)”, JT 1996, (689) 723, nrs. 102
e.v.; P. VAN OMMESLAGHE, Les obligations, in Traité de droit civil belge, 11, Coll. De Page, Brussel, Bruylant, 2013,
nr. 799; P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, 510, nrs. 533 en 536 en p. 568, nr. 597.

(*2) Dat neemt niet weg dat de schuldeiser voor de ontvankelijkheid van zijn vordering wel een persoonlijk en rechtstreeks
belang moet aantonen in de zin van art. 17-18 Ger.W., zie ook R. JAFFERALI, “L’intérét légitime a agir en réparation — une
exigence ... illégitime?”, JT 2012, 523 e.v.

(*3) O.m. J. KIRKPATRICK, “L’article 1315 du Code civil et la preuve des faits négatifs (Contribution a I’étude de la
charge de la preuve en matiére de responsabilité contractuelle)”” (noot onder Cass. 27 februari 1958), RCJB 1959, (46) 56; M.
STORME, De bewijslast in het Belgisch privaatrecht, Gent, Story-Scientia, 1962, nrs. 418-419 en 435; N. VERHEYDEN-
JEANMART, Droit de la preuve, Brussel, Larcier, 1991, nr. 99; S. STIINS, D. VAN GERVEN en P. WERY, “Chronique
de jurisprudence. Les obligations: les sources (1985-1995)”, JT 1996, (689) 720, nr. 92; P. WERY, Droit des obligations,
vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, 569; B. CATTOIR, Burgerlijk bewijsrecht in APR, Mechelen, Kluwer, 2013, nr. 164; J.-FR.
GERMAIN, “Responsabilité contractuelle et remedes a 1’inexécution du contrat” in J.-FR. ROMAIN (ed.), Droit des obli-
gations. Notions et mécanismes en matiere de responsabilité, Brussel, Bruylant, 2014, (107) 111; B. VANLERBERGHE,
“Bewijslast” in TH. VANSWEEVELT en B. WEYTS (eds.), Handboek verbintenissenrecht, Antwerpen, Intersentia, 2019,
1045, nr. 1416; S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, 148-149, nr. 189.

(*4) Zie S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nrs. 198 e.v.
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schadevergoeding. Met de overweging dat schade wegens wanprestatie wordt ver-
goed door “hetzij het herstel in natura, hetzij vervangende schadevergoeding”, laat
het cassatiearrest van 3 oktober 2019 in het midden of een van deze schadeloos-
stellingsvormen voorrang heeft op de andere. (¥*1) Artikelen 5.89 en 5.311 wets-
voorstel tot invoeging van boek 5 ‘Verbintenissen’ in het nieuw Burgerlijk Wetboek
preciseren evenmin of een van deze schadeloosstellingsvormen voorrang heeft op de
andere. (*2)

In het buitencontractueel aansprakelijkheidsrecht is deze verhouding vandaag
nochtans duidelijk. Het principe is dat herstel in natura op schadevergoeding pri-
meert. (*3) Een cassatiearrest van 3 april 2017 bevestigt dit duidelijk: “Herstel van
de schade in natura is de normale wijze van vergoeding van schade. De rechter is
bijgevolg verplicht het herstel van de schade in natura te bevelen wanneer het slacht-
offer dit vordert of de aansprakelijke dit aanbiedt en deze wijze van herstel boven-
dien mogelijk is en geen rechtsmisbruik uitmaakt”. (*4) De aanhangers van herstel
in natura hebben dezelfde oplossing binnen het contractueel aansprakelijkheidsrecht
verdedigd. (*5) Behalve wanneer herstel in natura rechtsmisbruik uitmaakt of onmo-
gelijk is, betekent dit dat zowel de schuldeiser als de schuldenaar recht hebben op
herstel in natura, zodat zij herstel in natura aan elkaar kunnen opdringen. Anders
gezegd, binnen de grenzen van het beschikkingsbeginsel moet de rechter herstel in
natura toekennen wanneer de schuldeiser dit vordert of de schuldenaar dit aanbiedt,
behalve wanneer herstel in natura onmogelijk is of rechtsmisbruik uitmaakt. (*6)

88 Naar keuzerecht voor de schuldeiser? — Op basis van een rechtsvergelijkende argu-
mentatie, is in de rechtsleer een andere rechtsopvatting verdedigd. (*7) Naar Belgisch

(*1) Cass. 3 oktober 2019, C.17.0621.N, TBBR 2020, 84, noot S. DE REY en RW 2020-21, 136, noot S. DE REY.

(*2) Zie wel de MvT: “Zoals elke burgerlijke verbintenis moet de verbintenis tot schadeherstel in de eerste plaats in natura
worden uitgevoerd. Dit beginsel wijkt evenwel wanneer er sprake is van een onmogelijkheid of een misbruik van recht” (Parl.
St. Kamer, BZ, 2019, nr. 55-174/001, p. 89).

(*3) O.m. H. BOCKEN en I. BOONE m.m.v. M. KRUITHOF, Inleiding tot het schadevergoedingsrecht, Brugge, die Keure,
2014, 203, nr. 330; D. DE CALLATAY en N. ESTIENNE, La responsabilité civile. Chronique de jurisprudence 1996-2007,
II, Brussel, Larcier, 2009, 481; E. DIRIX, Het begrip schade, Brussel, Kluwer, 1984, 49, nr. 58; G. JOCQUE, “Herstel in
natura bij onrechtmatige handeling van overheid” (noot onder Cass. 4 september 2014), NJW 2015, 246; TH. LEONARD,
Contflits entre droits subjectifs, libertés civiles et intéréts légitimes, Brussel, Larcier, 2005, 469, nr. 277; D. SIMOENS,
Schade en schadeloosstelling in Beginselen van Belgisch privaatrecht, vol. IX, II, Antwerpen, Story-Scientia, 1999, 65-66,
nr. 34; P. VAN OMMESLAGHE, Les obligations, in Traité de droit civil belge, 11, Coll. De Page, Brussel, Bruylant, 2013,
nr. 1120; P. WERY, Droit des obligations, vol. 2, Brussel, Larcier, 2016, 91, nrs. 86-88.

(*4) Cass. 3 april 2017, S.16.0039.N, JTT 2017, 293, RW 2017-18, 1414, noot P. DION en Y. STEVENS en JLMB 2018,
1892, noot P. WERY. In zijn jaarverslag 2017 bevestigt het Hof van Cassatie deze interpretatie (zie jaarverslag p. 37).

(*5) O.a.J.-FR. GERMAIN, “Responsabilité contractuelle et remedes a I’inexécution du contrat” in J.-FR. ROMAIN (ed.),
Droit des obligations. Notions et mécanismes en matiére de responsabilité, Brussel, Bruylant, 2014, (107) 115; S. STIINS,
D. VAN GERVEN en P. WERY, “Chronique de jurisprudence. Les obligations: les sources (1985-1995)”, JT 1996, (689)
729, nr. 115; P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 570, nr. 598. Uitvoerig hierover: S. DE REY, Herstel
in natura, Brugge, die Keure, 2019, 206-213, nrs. 247-260.

(*6) Uitvoerig met praktische implicaties (en de invulling van het beschikkingsbeginsel), zie S. DE REY, Herstel in natura,
Brugge, die Keure, 2019, 215-229, nrs. 266-278.

(*7) Voor dit rechtsvergelijkend overzicht: S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, 185-205, nrs. 223-245.
Bevestigend in dezelfde zin: P. COLSON, “Réparation en nature et préjudice corporel: faux ennemis?” in Le dommage
corporel et sa réparation, Limal, Anthemis, 2019, 125-126, nr. 60.
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gemeen recht bestaat geen sluitende reden om de ene schadeloosstellingvorm voor te
nemen op de andere. Hiérarchisch zijn schadevergoeding en herstel in natura aan elkaar
gelijk. Het zijn twee vormen van schadeherstel die de schuldeiser ‘slechts’ een com-
pensatie verschaffen, zonder dat de ene volmaakter is dan de andere. De primauteit van
herstel in natura, zoals dit tot stand kwam in het buitencontractueel aansprakelijkheids-
recht en naderhand analogisch toegepast werd in het contractenrecht, berust eigenlijk
op een te brede opvatting van herstel in natura, die terug te brengen is tot een verwarring
tussen herstel in natura als vorm van schadeherstel en de stopzetting van de onrecht-
matige toestand als vorm van rechtsherstel. Zoals in andere rechtssystemen, primeert
rechtsherstel op schadeherstel. Tussen de vormen van schadeherstel, namelijk schade-
vergoeding of herstel in natura, zou de schuldeiser echter een keuzerecht moeten heb-
ben, zonder dat hij zich in de uitoefening van dit keuzerecht schuldig mag maken aan
rechtsmisbruik. Deze armslag, die zonder twijfel een belangenafweging toelaat, biedt
de schuldenaar voldoende bescherming. Bovendien wordt het schuldeisersbelang van-
daag al doorslaggevend bevonden ter bepaling van de vorm van de schadevergoeding
(kapitaal of rente). (*1)

b. Cumul van schadevergoeding en herstel in natura

89 Aanvullende schadevergoeding indien herstel in natura niet alle schade ver-
goedt — In principe mag de toegekende schadeloosstelling de schuldeiser niet ‘min-
der’ vergoeden dan de rechtens vergoedbare schade. Indien het concrete herstel in
natura deze schade niet integraal vergoedt, heeft de schuldeiser dus recht op bij-
komende of aanvullende schadevergoeding. (*2)

Illustratief is de Wet Pakketreizen voor het geval de reisorganisator in een pakket-
reisovereenkomst een reisalternatief uitwerkt ten titel van herstel in natura. Indien
de reiziger dit alternatief aanvaardt maar wanneer het van een lagere kwaliteit is dan
de initieel beloofde reisdienst, dan heeft de reiziger recht op een prijsvermindering
ten belope van het verschil (art. 37, tweede lid). Zo hadden de reizigers recht op een
bijkomende schadevergoeding omdat zij wegens problemen met de bus de boarding
van de cruise hadden gemist en bij wijze van reisalternatief aanvaardden om aan
land in een hotel te slapen. Een simpele terugbetaling van het prijsverschil tussen de
overnachting op de cruise en het hotel vergoedde namelijk niet alle schade. (*3) Ook
voor toepassingen van herstel in natura van morele schade, is vaak een aanvullende
schadevergoeding aan de orde.

(*1) J. RONSE, bewerkt door L. DE WILDE, A. CLAEYS en I. MALLEMS, Schade en schadeloosstelling, 1 in APR, Gent,
Story-Scientia, 1988, nr. 313; R.O. DALCQ, Traité de la responsabilité civile, 11 in Les Novelles. Droit civil, V/2, Brussel,
Larcier, 1962-1967, nr. 4180.

(*2) P. VAN OMMESLAGHE, Les obligations, in Traité de droit civil belge, coll. De Page, Brussel, Bruylant, 2013, nr. 545,
8°; S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nr. 459 en de voorbeelden aldaar.

(*3) Geschillencommissie Reizen 4 juli 1996, nr. 950659, www.clv-gr.be.
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C. OMVANG
1. Integraliteitsprincipe: draagwijdte van art. 1150-1151 oud BW

90 Vergoeding van noodzakelijke schade als gevolg van wanprestatie waarvan be-
staan (maar niet omvang) voorzienbaar was — Artikel 1149 oud BW bepaalt dat de
aan de schuldeiser verschuldigde schadevergoeding, in het algemeen, bestaat in het
verlies dat hij heeft geleden (damnum emergens) en in de winst die hij heeft moeten
derven (lucrum cessans). Het Hof van Cassatie leidt hieruit af dat de schuldeiser
“zodra hij aantoont dat de schade zich zonder die fout niet op dezelfde wijze had
voorgedaan, recht heeft op de volledige vergoeding van zijn schade, zowel wat het
geleden verlies als wat de gederfde winst betreft”. (*1) In het licht van het wettelijk
kader mag dit enigszins verbazen. De bepalingen uit ons Burgerlijk Wetboek stellen
schade wegens wanprestatie immers slechts vergoedbaar voor zover (i) die schade
was of kon worden voorzien op het ogenblik van de contractsluiting (art. 1150 oud
BW) en (ii) “een onmiddellijk en rechtstreeks gevolg is van het niet-uitvoeren van de
overeenkomst” (art. 1151 oud BW). In werkelijkheid strekt de materiéle draagwijdte
van deze bepalingen echter al lang niet meer met hun formulering overeen.

Allereerst is de in artikel 1150 oud BW vervatte voorzienbaarheidslimiet in belang-
rijke mate gerelativeerd, tot nagenoeg helemaal uitgehold. Het Hof van Cassatie
oordeelt immers dat die voorzienbaarheid alleen het bestaan (d.i. ‘het type’) van de
schade(post), maar niet de omvang ervan betreft. (*2) Ten aanzien van de formule-
ring van artikel 1150 oud BW is dit een aanzienlijke inperking. Feitenrechters blijken
de voorzienbaarheidsgrens dan ook zelden of nooit toe te passen om de gevorderde
schadevergoeding af te wijzen of de omvang ervan te beperken.

Daarnaast is de directheidslimiet uit artikel 1151 oud BW geneutraliseerd. Het
Hof van Cassatie oordeelt immers dat om onder artikel 1151 oud BW vergoedbaar
te zijn, het volstaat dat de schade het noodzakelijke gevolg is van de wanprestatie en
bijgevolg zonder de wanprestatie niet zou zijn voorgekomen. (¥*3) De rechter beoor-

(*1) Bv. Cass. 10 november 2017, C.15.0318.F, RW 2018-19, 786.

(*¥2) Cass. 23 februari 1928, Pas. 1928, 85. Daarna o.m. bevestigd door Cass. 11 april 1986, Arr.Cass. 1985-86, 1091, JT
1987, 163, Pas. 1986, 986, RCJB 1990, 79, noot L. CORNELIS, RW 1986-87, 1963; Cass. 23 oktober 1987, Arr.Cass. 1987-
88,228, RW 1987-88, 949, Res Jur.Imm. 1989, 261 en Pas. 1988, 212; Cass. 4 februari 2010, Pas. 2010, 376, TBO 2011, 25,
Arr.Cass. 2010, 363, RW 2010-11, 1474 en 1694 en TBH 2010, 498.

(*3) Cass. 24 juni 1977, Arr.Cass. 1977, 1101, RW 1977-78, 775, Pas. 1977, 1087; Cass. 9 mei 1986, Arr.Cass. 1985-86,
1223, Bull. 1986, 1100, Pas. 1986, 1100, JT 1987, 162, RW 1986-87, 2699 en TBH 1987, 413; Cass. 7 november 1988,
Arr.Cass. 1988-89, 269, Pas. 1989, 243; Cass. 20 december 1991, Arr.Cass. 1991-92, 375, Pas. 1992, 371, RW 1992-93,
1372; Cass. 19 maart 1992, Arr.Cass. 1991-92, 701, Pas. 1992, 655, RW 1992-93, 752; Cass. 5 maart 1993, Arr.Cass. 1993,
259, Pas. 1993, 1, 251; Cass. 2 september 2004, C.01.0186.F, Arr.Cass. 2004, 1271, concl. HENKENS, Pas. 2004, 1217,
concl., JT 2004, 684, noot B. DE CONINCK, JLMB 2004, 1320, noot D. PHILIPPE, NJW 2004, 953, noot, RABG 2005,
concl., noot N. CLIJMANS, RGAR 2005, nr. 13.946, concl., noot B. DE CONINCK en V. CALLEWAERT en noot G.
CLOSSET-MARCHAL en J. VAN DROOGHENBROECK, Rev.not.b. 2004, 471, noot D. STERCKX, RW 2004-05, 535,
noot K. CHRISTIAENS en B. WILMS, 7:Not. 2004, 711, C. DE BUSSCHERE, T.Strafr. 2004, 461, T.Verz. 2005, 356, noot
H. DE RODE en J. GEORGE.
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deelt dit op onaantastbare wijze. (*1) Hierdoor is “schadevergoeding wegens niet-
nakoming (...) ook verschuldigd (...) voor ‘indirecte schade’ die veroorzaakt is door
het niet uitvoeren van de overeenkomst”. (*¥2) In die zin vereist artikel 1151 oud BW
niets meer dan de contractuele toepassing van de equivalentieleer. (*3)

91 Integraliteitsbeginsel als principe — In zijn proefschrift toont B. Verkempinck dan
ook overtuigend aan dat ondanks de artikelen 1150-1151 oud BW, ook in het con-
tractrecht het integraliteitsbeginsel als uitgangspunt geldt. (*4) Vanzelfsprekend geldt
dit ook voor herstel in natura. (*5) Het wetsvoorstel tot invoeging van boek 5 ‘Ver-
bintenissen’ in het nieuw Burgerlijk Wetboek herneemt dit (art. 5.89). Misschien wat
verrassend wordt de voorzienbaarheidsgrens uit artikel 1150 oud BW, anders dan de
directheidslimiet uit artikel 1151 oud BW, in het wetsvoorstel gekopieerd (art. 5.90).
Nochtans heeft de hervorming niet de bedoeling om de geldende interpretatie van ar-
tikel 1150 oud BW te wijzigen. De toelichting geeft dan ook toe dat dit “het herstel van
de contractuele schade en het herstel bij buitencontractuele aansprakelijkheid in sterke
mate tot elkaar (brengt)”. (*6)

2. Vergoeding van positief belang

92 Hypothetische doeltoestand van contractnakoming — Het integraliteitsbeginsel
verleent de schuldeiser aanspraak op vergoeding van alle schade die hij door de wan-
prestatie lijdt. De juridische omschrijving van wat schade uitmaakt, bepaalt derhalve
de omvang van de vergoedingsplicht. (*7) In het algemeen kan schade juridisch wor-
den omschreven als het verschil tussen de huidige toestand van de schuldeiser na een
bepaalde gebeurtenis en de hypothetische toestand waarin hij zou hebben verkeerd
indien die gebeurtenis was uitgebleven. De terminologie die het Hof van Cassatie in
dit verband hanteert, is niet eenvormig, maar over de achterliggende idee kan geen
twijfel bestaan. Volgens het Hof van Cassatie strekt de vergoedingsplicht wegens
wanprestatie ertoe de schuldeiser “te plaatsen” (*8), “terug te plaatsen” (*9) of

(*1) Cass. 3 mei 1957, Arr.Cass. 1957, 734, Pas. 1957, 1, 15.

(*2) Cass. 14 oktober 1985, RCJB 1988, 341, noot M. VAN QUICKENBORNE, Arr.Cass. 1985-86, 179, JT 1986, 600, Pas.
1986, 155, RGAR 1987, 11.217 en Turnh.Rechtsl. 1987, 150.

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

(*4) B.VERKEMPINCK, Schadevergoeding wegens wanprestatie in Europees perspectief, Brugge, die Keure, 2017, 43 e.v.
Zie ook I. DURANT, “La réparation dite intégrale du dommage. Rapport belge” in B. DUBUISSON en P. JOURDAIN (eds.),
Le dommage et sa réparation dans la responsabilité contractuelle et extracontractuelle. Etudes de droit comparé, Brussel/
Parijs, Bruylant/LGDJ, 2015, 441 e.v.

(*5) Uitvoerig, zie S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, 362, nrs. 452 e.v.

(*6) Parl.St. Kamer, BZ, 2019, nr. 55-174/001, p. 90.

(*7) E. DIRIX, Het begrip schade, Antwerpen, Maklu, 1984, nr. 6; B. VERKEMPINCK, Schadevergoeding wegens wan-
prestatie in Europees perspectief, Brugge, die Keure, 2017, nrs. 234 e.v.

(*8) Bv. Cass. 28 september 1995, C.93.361.N, RW 1995-96, 924, noot; Cass. 13 oktober 2011, C.10.0642.N, Arr.Cass.
2011, 2096, Pas. 2011, 2237 en Rev.prat.soc. 2011, 444, concl.

(*9) Bv. Cass. 3 oktober 2019, C.17.0621.N, TBBR 2020, 84, noot S. DE REY en RW 2020-21, 136, noot S. DE REY.
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“te herstellen” (*1), “in de toestand waarin hij zich zou hebben bevonden indien de
schuldenaar zijn verbintenis zou zijn nagekomen” (*2), “alsof er geen wanprestatie
was geweest” (*3) of “alsof er geen wanprestatie was opgetreden”. (*4)

In werkelijkheid gaat het er echter niet om de schuldeiser ferug te plaatsen in een
toestand v6or de wanprestatie of de toestand te herstellen alsof er geen wanprestatie
was geweest. Anders dan uitvoering in natura, kan een vergoeding wegens wan-
prestatie daar nooit helemaal in slagen. Ten aanzien van de hypothetische doelstand
van contractnakoming, verschaft een schadeloosstelling wegens wanprestatie slechts
een compensatie, een “pis-aller” (*5), een “a peu prés”. (*6) In tegenstelling tot
uitvoering in natura heeft de vergoeding wegens wanprestatie dus geen satisfac-
toir, maar ‘slechts’ een compensatoir karakter. (*7) Het is dus nauwkeuriger om te
zeggen dat de vergoedingsplicht wegens wanprestatie ertoe strekt de schuldeiser zo
goed mogelijk te verplaatsen in de hypothetische toestand waarin hij zich zou hebben
bevonden mocht de wanprestatie niet hebben plaatsgevonden (*8), ofwel positief
geformuleerd, in de hypothetische toestand indien de overeenkomst was nagekomen.
Deze hypothetische doeltoestand, die het Hof van Cassatie onderschrijft (*¥9), wordt
omschreven als het ‘positief belang’ (I’intérét positif of performance interest). (¥10)

In principe heeft de schuldeiser dus recht op een vergoeding die hem zo goed
mogelijk verplaatst in de hypothetische toestand waarin hij zich zou hebben bevon-
den mocht de wanprestatie niet hebben plaatsgevonden. (*11) De schadeloosstelling
mag aan de schuldenaar geen grotere last opleggen. (*12) Om deze begroting te
maken moet de rechter zich plaatsen op de dag van zijn uitspraak. (*13) Zo komt de
vergoeding van het positief belang in het aannemingscontentieux in beginsel overeen

(*1) Bv. Cass. 1 maart 2012, C.10.0425.N, Arr.Cass. 2012, 489, Pas. 2012, 463, JT 2012, 462, noot J.-FR. VAN
DROOGHENBROECK, RABG 2012, 748, noot J. VAN DONINCK en RW 2013-14, 19; Cass. 24 april 2014, C.13.0328.N,
Arr.Cass. 2014, 1009, RGAR 2015, nr. 15.141 en TBO 2014, 320.

(*2) Bv. Cass. 26 januari 2007, C.06.0232.N, Arr.Cass. 2007, 228, Pas. 2007, 193 en RW 2009-10, 1468, noot; Cass.
26 januari 2007, C.05.0374.N, Arr.Cass. 2007, 216, Pas. 2007, 183, TBBR 2009, 45 en TBO 2008, 8.

(*3) Bv. Cass. 24 april 2014, C.13.0328.N, Arr.Cass. 2014, 1009, RGAR 2015, nr. 15.141 en TBO 2014, 320.

(*4) Bv. Cass. 1 maart 2012, C.10.0425.N, Arr.Cass. 2012, 489, Pas. 2012, 463, JT 2012, 462, noot J.-FR. VAN
DROOGHENBROECK, RABG 2012, 748, noot J. VAN DONINCK en RW 2013-14, 19.

(*5) P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Brussel, Larcier, 2011, nr. 591.

(*6) M.E. ROUJOU DE BOUBEE, Essai sur la notion de réparation, Parijs, LGDIJ, 1974, 267.

(*7) S. DE REY, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nr. 34.

(*8) Vgl. terecht met een dergelijke nuance voor buitencontractuele aansprakelijkheid: Cass. 3 april 2017, S.16.0039.N, JTT
2017, 293, RW 2017-18, 1414, noot P. DION en Y. STEVENS en JLMB 2018, 1892, noot P. WERY.

(*9) Zie o.m. Cass. 26 januari 2007, C.06.0232.N, Arr.Cass. 2007, 228, Pas. 2007, 193 en RW 2009-10, 1468, noot; Cass.
26 januari 2007, C.05.0374.N, Arr.Cass. 2007, 216, Pas. 2007, 183, TBBR 2009, 45 en TBO 2008, 8; Cass. 13 oktober 2011,
C.10.0642.N, Arr.Cass. 2011, 2096, Pas. 2011, 2237 en Rev.prat.soc. 2011, 444, concl. en noot D. LECLERCQ; Cass.
1 maart 2012, C.10.0425.N, Arr.Cass. 2012, 489, Pas. 2012, 463, For.ass. 2013, 14, noot P. KNAEPEN, JT 2012, 462, noot
J. VAN DROGHENBROECK, RABG 2012, 748, noot J. VAN DONINCK en RW 2013-14, 19, noot; Cass. 5 december 2014,
RABG 2015, 411, concl.; Cass. 24 april 2014, C.13.0328.N, Arr:Cass. 2014, 1009, RGAR 2015, nr. 15.141 en TBO 2014,
320.

(*10) Uitvoerig: B. VERKEMPINCK, Schadevergoeding wegens wanprestatie in Europees perspectief, Brugge, die Keure,
2017, 102-104.

(*11) Bv. Antwerpen (le k.) 15 september 2014, TBBR 2018, 177.

(*12) Cass. 3 oktober 2019, C.17.0621.N, TBBR 2020, 84, noot S. DE REY en RW 2020-21, 136, noot S. DE REY.

(*13) Bv. Cass. 28 september 1995, Arr.Cass. 1995, 830, Pas. 1995, 1, 860, RW 1995-96, 924.
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met de herstelkost (d.i. de vergoeding van de kosten die gemaakt moeten worden om
het goed in overeenstemming te brengen met de toestand van contractnakoming),
tenzij deze kost kennelijk onevenredig is met het voordeel voor de schuldeiser, zodat
deze zich tevreden moet stellen met de vergoeding van de geleden minwaarde (d.i.
een vergoeding voor het verschil in waarde tussen de overeengekomen prestatie en
de verrichte prestatie). (*1)

(*1) Bv. Brussel (20e k.) 11 februari 2019, TBO 388. Zie hierover S. DE REY en B. VERKEMPINCK, “Wanprestaties in
aanneming en vergoeding van herstelkosten of minderwaarden: kent u de principes nog?”, TBO 2019, 370 e.v.
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