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HOF VAN CASSATIE
le kamer

26 november 2021
C.20.0578.F

Advocaten bij het Hof van Cassatie: B. Maes en F. T’Kint

Eerste advocaat-generaal: B. Inghels

Griffier: P. De Wadripont

Raadsheren: M. Delange (voorzitter), M. Lemal, A. Jacquemin, M. Marchandise et M. Moris

Trefwoorden

droits de la défense — motivation du jugement

droit a un proces équitable — délai raisonnable — droits civils et politiques

responsabilité civile extracontractuelle — obligation de réparer le dommage — réparation en na-

ture (notion) — excuses

Samenvatting

Le principe général du droit relatif au respect des droits de la défense n’est pas méconnu lors-
que le juge fonde sa décision sur des éléments dont les parties pouvaient s’attendre, au vu du
déroulement des débats, qu’il les inclue dans son jugement et qu’elles ont dés lors pu contre-
dire.

Pour apprécier si le délai raisonnable dans lequel quiconque a le droit de voir sa cause jugee
est dépasse, le juge tient compte de toute la durée de la procédure et, a cet égard, il prend en
considération les circonstances concrétes de la cause, telles la complexité de celle-ci, I’atti-
tude de chaque partie et celle des autorités judiciaires. Le juge peut ainsi examiner le caractere
fautif du comportement du défendeur.

La réparation du dommage en nature, qui se définit comme 1’allocation d’un équivalent non
pécuniaire a I’intérét 1ésé, est le mode normal de réparation du dommage. Le juge est, par
conséquent, tenu de I’ordonner lorsque la victime le demande et que ce mode de réparation est
en outre possible et ne constitue pas I’exercice abusif d’un droit.

*
NOOT — Excuses wegens onrechtmatige daad: een nieuwe vorm van herstel in natura

1. Inleiding. Hij die aansprakelijk is wegens onrechtmatige daad, voelt er soms weinig voor
om zich te verontschuldigen. Nochtans kan het slachtoffer van een onrechtmatige daad weleens
de behoefte hebben aan excuses. Dat blijkt ook uit bovenstaand arrest. Het arrest is op verschil-
lende punten interessant!, maar deze annotatie is beperkt tot het vijfde middel. Daarin doet het
Hof van Cassatie uitspraak over een vorm van herstel in natura die tot dusver geen toepassingen

1 Zie ook volgende annotaties onder het arrest: P. Wéry, « La réparation en nature du dommage extracontractuel

: un équivalent non pécuniaire de 1’ intérét 1ésé, et rien d’autre » (noot onder Cass. 26 november 2021), JT 2022,
197; J. Van de Voorde, « L’excuse contrainte par justice (I’amende honorable) reconnue par la Cour de
cassation », RGAR 2022, nr. 15.851.
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had opgeleverd, met name de vraag of het slachtoffer van een onrechtmatige daad in rechte
excuses kan eisen.

Na een schets van de feiten en de uitspraak in cassatie (nr. 2), staan we stil bij de aan-
spraak op herstel in natura (nr. 3) en de vraag of die ook tegenover de overheid bestaat (nr. 4).
Daarna gaan we in op de definitie die het geannoteerde arrest aan herstel in natura geeft (nr. 5).
Deze definitie, die recente doctrine onderschrijft, laat toe om herstel in natura te onderscheiden
van andere non-pecuniaire sancties. Vervolgens gaan we na of deze definitie een nieuwe toe-
passing van herstel in natura toelaat, met name de afdwinging van excuses (nr. 6). We stellen
vast dat die mogelijkheid binnen welomlijnde omstandigheden bestaat, maar dat de rechter hier-
toe een bijkomende belangenafweging moet doorvoeren die niet in het aansprakelijkheidsrecht
ligt vervat (nr. 7). Tot slot analyseren we hoe een veroordeling tot het aanbieden van excuses
eruit zou kunnen zien (nr. 8) en of die gepaard kan gaan met schadevergoeding (nr. 9).

2. Feiten, bestreden beslissing en uitspraak in cassatie. In de zaak die aanleiding gaf tot het
geannoteerde arrest, werd een nota uit een besloten vergadering van een parlementaire onder-
zoekscommissie gelekt.? In deze nota wordt de heer X., een baron en bekende zakenman, ge-
noemd en gelinkt aan organisaties binnen het extreemrechtse milieu. De gelekte nota wordt in
de krant gepubliceerd en X. komt in opspraak als de « Zwarte Baron ». Onterecht, zo blijkt
achteraf. Onderzoek toont aan dat in de nota ongenuanceerde en niet geverifieerde beweringen,
vermoedens en veronderstellingen werden geformuleerd. De baron voert een jarenlange proce-
durestrijd tegen de Belgische Staat en de zaak komt uiteindelijk voor het hof van beroep te
Bergen. Naast schadevergoeding wegens morele schade, vordert hij dat de Belgische Staat zou
worden veroordeeld om hem een brief te sturen, medeondertekend door de minister van Justitie
en de administrateur-generaal van de Staatsveiligheid, waarin de beschuldigingen tegen hem
worden ingetrokken en excuses worden aangeboden, en dat deze brief op twee websites zou
worden gepubliceerd.

Het hof van beroep oordeelde dat er sprake was van reputatieschade en hield de Belgi-
sche Staat hiervoor aansprakelijk op grond van de artikelen 1382-1383 oud BW. Anders dan de
vordering tot schadevergoeding, werd de vordering tot het aanbieden van excuses niet toege-
kend. Volgens het hof van beroep werd de morele schade die uit de reputatieschade voort-
vloeide reeds vergoed door de schadevergoeding, zodat de baron geen aanspraak kon maken op
een bijkomende vorm van genoegdoening in de vorm van excuses.® Met succes tekende de
baron hiertegen cassatieberoep aan. Het Hof van Cassatie oordeelt dat het bestreden arrest lou-
ter op die grond het gevorderde herstel in natura — gelegen in de brief met een intrekking van
de beschuldigingen en overgemaakte van excuses — niet kon afwijzen. Hoewel het Hof van
Cassatie zich niet uitdrukkelijk uitspreekt over de mogelijkheid om excuses af te dwingen, laat
het hier wel blijken dat de afdwinging van excuses als vorm van herstel in natura kan worden
beschouwd. Meteen rijst de vraag onder welke voorwaarden het slachtoffer van een onrecht-
matige daad aanspraak maakt op herstel in natura en hoe dit desgevallend invulling kan Kkrijgen.

3. Herstel in natura: een recht voor het slachtoffer, alsook voor de aansprakelijke. Het
geannoteerde arrest is toe te voegen aan de inmiddels lange lijst van arresten waarin het Hof
van Cassatie aanvaardt dat de artikelen 1382-1383 oud BW niet alleen aanspraak verlenen op
schadevergoeding, maar ook op herstel in natura.* VVolgens het geannoteerde arrest is herstel in

2 Het ging meer in het bijzonder over de parlementarie onderzoekscommissie betreffende de problemen in
verband met de ordehandhaving en de private milities geinstalleerd op 19 juni 1980, Parl.St. Senaat 1980-81,
nr. 295/6.

3 Bergen (6°k.) 16 juli 2020, AR 2019/RG/225, onuitg.

4 Zie Cass. 30 januari 1965, Pas. 1965, 538, RCJB 1966, 77, noot J. Dabin, bevestigd door Cass. 27 april 2006,
C.04.0591.N, Arr.Cass. 2006, 993, Pas. 2006, 976, TBH 2008, 507, noot J. Dewez. Daarna meermaals
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natura zelfs « de normale wijze van vergoeding van schade ». Daarmee herneemt het Hof van
Cassatie de overweging die het reeds had gebruikt in zijn arrest van 3 april 2017.% In de lijn van
zijn vaste rechtspraak, bevestigt het Hof van Cassatie dat herstel in natura voor de benadeelde
een recht uitmaakt: « De rechter is bijgevolg verplicht het herstel in natura te bevelen wanneer
het slachtoffer dit vordert en deze wijze van vergoeding bovendien mogelijk is en geen rechts-
misbruik uitmaakt »°. De opvatting volgens dewelke de verschillende wijzen van herstel gelijk-
waardig zijn, derwijze dat de rechter een soevereine bevoegdheid toekomt om te kiezen tussen
schadevergoeding en herstel in natura’, vindt in Belgié geen toepassing.® In een arrest van 7
september 2021 komt dit nog duidelijker tot uitdrukking: met de woorden van het Hof van
Cassatie « bestaat de normale wijze van schadeloosstelling erin de schade in natura te herstellen
(...). Bijgevolg dient de rechter op vraag van het slachtoffer eerst na te gaan of die wijze van
schadeloosstelling mogelijk is, alvorens over te gaan tot het toekennen van schadevergoeding
in de vorm van een geldbedrag (...) ».°

In de rechtspraak van het Hof van Cassatie is herstel in natura niet alleen een recht voor
het slachtoffer, maar ook voor de aansprakelijke. Dit staat niet te lezen in het geannoteerde
arrest, maar is ondubbelzinnig bevestigd in het cassatiearrest van 3 april 2017. Bijgevolg kan
de aansprakelijke een veroordeling tot betaling van schadevergoeding afwenden door herstel in
natura aan te bieden.*® Meer in het algemeen is dit gesteund op de idee dat herstel in natura op
schadevergoeding primeert.!t

bevestigd, zie bv. sinds 2010: Cass. 5 mei 2011, C.10.0496.F, Arr.Cass. 2011, 1157, Pas. 2011, 1272, concl.
adv.-gen. A. Henkes, RCJB 2012, 363, noot L. Van Bunnen, RGAR 2012, n° 14.846, noot N. Estienne, TBBR
2012, 247, noot P. Wéry; Cass. 4 september 2014, Arr.Cass. 2014, 1751, Pas. 2014, 1731, NjW 2015, 244, noot
G.Jocqué, TBBR 2015, 569, noot D. Renders, VAV 2015, 46, noot G. Jocqué; Cass. 15 maart 2017, P.16.1109.F,
APT 2017, 444; Cass. 3 april 2017, S.16.0039.N, RW 2017-18, 1414, noot P. Dion en Y. Stevens, JLMB 2018,
1892, noot P. Wéry; Cass. 25 november 2020, P. 20.0808.F, TBBR 2021, 306, noot S. De Rey en P. Weéry,
JLMB 2023, 150 en RGAR 2021, nr. 15.756, noot; Cass. 2 maart 2022, P.21.1030.F, TBBR 2022, 537, noot S.
De Rey en JLMB 2022, 588.

5 S.16.0039.N, RW 2017-18, 1414, noot P. Dion en Y. Stevens, JLMB 2018, 1892, noot P. Wéry en daarna
bevestigd door Cass. 25 november 2020, P. 20.0808.F, TBBR 2021, 306, noot S. De Rey en P. Wéry, JLMB
2023, 150 en RGAR 2021, nr. 15.756, noot; Cass. 7 september 2021, P.21.0509.N, met concl. B. De Smet;
Cass. 2 maart 2022, P.21.1030.F, TBBR 2022, 537, noot S. De Rey en JLMB 2022, 588.

6 Naast het geannoteerde arrest, zie de verwijzingen in vn. 4.

7 Met deze opvatting, zie bv. J. Ronse, Schade en schadeloosstelling in APR, 2¢ ed., Gent, Story-Scientia,
1984, 217.

8 Hierover S. De Rey, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nrs. 247-251. Over de gevolgen hiervan voor
partijen, zie nrs. 266-267; over de gevolgen hiervan voor de rechter (en de invioed van het
beschikkingsbeginsel), zie nrs. 268-278.

9 Cass. 7 september 2021, P.21.0509.N, met concl. B. De Smet.

10 Zie hierover o.m. P. Wéry, « La réparation en nature en matiére extracontractuelle : quelques nouvelles
avancées jurisprudentielles » (noot onder Cass. 3 april 2017), JLMB 2018, (1893) nr. 4; P. Wéry, « La
réparation en nature du dommage en matiére de responsabilité civile extracontractuelle » (noot onder Cass. 5
mei 2011), TBBR 2012, (247) 253; P. Van Ommeslaghe, Les obligations, in Traité de droit civil belge, 11, Coll.
De Page, Brussel, Bruylant, 2013, 1652.

11 Zie 0.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, 11, Brussel, Larcier, 2009, 481; E. Dirix, Het begrip schade, Brussel, Kluwer, 1984, nr. 58; D.
Simoens, Schade en schadeloosstelling in Beginselen van Belgisch privaatrecht, vol. IX, I, Antwerpen, E.
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. Wéry, Droit des obligations, vol. 2, Brussel, Larcier, 2016, 91,
nrs. 86-88. Op basis van een rechtsvergelijkende argumentatie, is hebben wij recent echter een andere
rechtsopvatting verdedigd. Naar Belgisch gemeen recht bestaat immers geen sluitende reden om de ene vorm
van schadeherstel voorrang te geven op de andere. Hiérarchisch zijn schadevergoeding en herstel in natura aan
elkaar gelijk. Het zijn twee vormen van schadeherstel die de schuldeiser ‘slechts’ een compensatie verschaffen,
zonder dat de ene volmaakter is dan de andere. Tussen deze twee vormen van schadeherstel zou de schuldeiser
een keuzerecht moeten hebben, zonder dat hij zich in de uitoefening van dit keuzerecht schuldig mag maken
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Het recht op herstel in natura is evenwel niet absoluut. Het Hof van Cassatie oordeelt
steevast dat deze aanspraak slechts bestaat wanneer deze wijze van herstel mogelijk is en geen
rechtsmisbruik uitmaakt. Het geannoteerde arrest herinnert daaraan voor het recht van het
slachtoffer om herstel in natura te eisen, maar uit eerdere rechtspraak blijkt dat dit ook geldt
voor het recht van de aansprakelijke om herstel in natura op te dringen.'? Een opmerkelijke
toepassing van de grens gelegen in het verbod op rechtsmisbruik was bijvoorbeeld aan de orde
in het cassatiearrest van 2 maart 2022.1% De zaak had betrekking op een diefstal van vijftien
katten. Het slachtoffer vroeg om de teruggave van haar katten, maar in hoger beroep werd dit
geweigerd. Volgens de appelrechters bleek dat het slachtoffer niet in staat was geweest om de
haar toevertrouwde katten naar behoren te verzorgen en dat zij niet had aangetoond dat dit in
de toekomst anders zou zijn. Bijgevolg wezen de rechters de vordering tot teruggave af omdat
dit in strijd zou zijn met het belang van de katten om uit hun huidige omgeving te worden
verwijderd. Het slachtoffer van de diefstal, dat zich met een schadevergoeding niet tevreden
wou stellen, tekende cassatieberoep aan. Aangezien de teruggave van de katten — door haar
gekwalificeerd als een vorm van herstel in natura — mogelijk was, voerde zij aan dat de rechters
in hoger beroep haar vordering tot herstel in natura niet mochten afwijzen. Het Hof van Cassatie
laat de bestreden beslissing evenwel overeind: « Sans étre critiqué sur ce point, I’arrét énonce
que la restitution sollicitée est contraire a I’intérét des chats de se voir arracher a leur environ-
nement actuel. Par cette considération, dont il ressort que, pour les juges d’appel, la demande
est constitutive d’un abus de droit, 1’arrét rejette la demande de réparation en nature sans violer
I’article 1382 de I’ancien Code civil ». Elders hebben wij al getwijfeld aan de kwalificatie van
deze teruggave als een vorm van herstel in natura; bovendien zagen wij hierin een vrij gene-
reuze toepassing van het verbod op rechtsmisbruik.*

4. Ook tegenover de overheid. Het recht op herstel in natura bestaat niet alleen ten aanzien
van particulieren, maar ook ten aanzien van de overheid. Dit kwam al tot uitdrukking in het
befaamde cassatiearrest van 26 juni 1980.* Sindsdien is duidelijk dat het slachtoffer van een
onrechtn16atige daad ook van de aansprakelijke overheid kan eisen dat zij de schade in natura
herstelt.!

Het geannoteerde arrest verschaft hiervan een nieuwe illustratie. Op voet van de artike-
len 1382-1383 oud BW, vorderde het slachtoffer namelijk herstel in natura van de Belgische
Staat. In eerdere arresten heeft het Hof van Cassatie de krijtlijnen uitgetekend waarbinnen dit
mogelijk is. Bekend is het arrest van 4 september 2014: « 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 de benadeelde partij volledig in haar rechten te herstellen, het

aan rechtsmisbruik. Deze armslag, die zonder twijfel een belangenafweging toelaat, biedt de schuldenaar
voldoende bescherming. Met deze recente opvatting, zie S. De Rey, Herstel in natura, Brugge, die Keure,
2019, nrs. 279-287; S. De Rey, « La réparation en nature dans leux ordres de la responsabilité civile » in P.
Weéry (ed.), Les rapports entre responsabilité contractuelle et responsabilité extracontractuelle, CUP, vol. 198,
Luik, Anthémis, (129) nr. 34. Bevestigend: S. Stijns en I. Samoy, Leerboek verbintenissenrecht, boek 1bis,
Brugge, die Keure, 2020, 136, vn. 567; I. Claeys en T. Tanghe, Algemeen contractenrecht, Antwerpen,
Intersentia, 2022, nr. 849.

12 Zie met name Cass. 3 april 2017, S.16.0039.N, RW 2017-18, 1414, noot P. Dion en Y. Stevens, JLMB 2018,
1892, noot P. Weéry.

13 P.21.1030.F, TBBR 2022, 537, noot S. De Rey en JLMB 2022, 588.

14 3. De Rey, « Le dommage aux biens : de la réparation en nature et de 1’application d’un abattement pour
vétusté » (noot onder Cass. 2 maart 2022), TBBR 2022, (538) nrs. 4 en 6.

15 Arr.Cass. 1979-80, 1365, Pas. 1980, 1341, concl. adv.-gen. M. Velu, JT 1980, 707, RCJB 1983, 173, noot F.
Delpérée en RW 1980-81, 1661, noot.

16 Voor een overzicht, zie S. De Rey, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nrs. 436-438; P. Wéry, « La
réparation en nature du dommage extracontractuel : un équivalent non pécuniaire de I’intérét 1ésé, et rien
d’autre » (noot onder Cass. 26 november 2021), JT 2022, (197) nr. 3.
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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 rechtsbeginsel van de schei-
ding der machten hen, buiten dat geval, handelingen van openbaar bestuur te stellen en hande-
lingen van de administratieve overheden te wijzigen of te vernietigen »7. Het herstel in natura
mag derhalve niet zover gaan dat de rechter zich op het terrein van de administratie begeeft
door haar te bevelen een administratieve beslissing te nemen die enkel tot de bevoegdheid van
die overheid behoort.

In een arrest van 1 april 2022 heeft het Hof van Cassatie deze rechtspraak verfijnd door
de taak van de rechter, die balanceert op het koord van de scheiding der machten, preciezer te
omschrijven: « le juge, qui, aux fins de rétablir entiérement dans ses droits une partie lésée,
ordonne la réparation en nature de son préjudice en prescrivant a I’administration de prendre
des mesures destinées a mettre fin a I’illégalité dommageable, doit indiquer I’illégalité a la-
quelle ces mesures doivent mettre fin et, sans priver cette autorité de sa liberté d’appréciation
ni se substituer a celle-ci, préciser leur portée de sorte qu’elle ne puisse susciter pour cette
administration aucun doute raisonnable »*8,

5. Definitie van herstel in natura: enge invulling. Het geannoteerde arrest verschaft tevens
een definitie van herstel in natura. Volgens het arrest gaat om « 1’allocation d’un équivalent non
pécuniaire a I’intérét 1ésé », ofwel — vrij vertaald — « de toekenning van een non-pecuniair equi-
valent voor het gekrenkte belang ». Hiermee sluit de eerste kamer van het Hof van Cassatie zich
aan bij de definitie die de tweede kamer aan herstel in natura had gegeven in een arrest van 25
november 2020.%° In de rechtsleer is deze rechtspraak goed onthaald.?° Bij gebrek aan duidelijke
contouren, is herstel in natura namelijk al te vaak aangegrepen als een elastische juridische
grondslag, die eender welke non-pecuniaire veroordeling mogelijk maakt. De diversiteit van de
talloze, uiteenlopende maatregelen die de rechtspraak op grond van een vermeend herstel in
natura heeft aanvaard, bleek haast onmogelijk in kaart te brengen.?! Geinspireerd door het
Franse recht??, is er dan ook een recente tendens die herstel in natura terug wil brengen tot haar
juiste dimensie, met name een non-pecuniair equivalent.?® Het is deze enge definitie die het Hof

17 C.12.0535.F, Arr.Cass. 2014, 1751, Pas. 2014, 1731, NjwW 2015, 244, noot G. Jocqué, TBBR 2015, 569, noot
D. Renders, VAV 2015, 46, noot G. Jocqué.

18 C.21.0338.F, concl. adv.-gen. de Koster, P&B 2022, afl. 3, 119.

19 Cass. 25 november 2020, P. 20.0808.F, TBBR 2021, 306, noot S. De Rey en P. Wéry, JLMB 2023, 150 en
RGAR 2021, nr. 15.756, noot.

20 Zie met name P. Wéry, « La réparation en nature du dommage extracontractuel : un équivalent non pécuniaire
de I’intérét 1ésé, et rien d’autre » (noot onder Cass. 26 november 2021), JT 2022, 197; S. De Rey en P. Weéry,
« La réparation en nature en matiere extracontractuelle : un équivalent non pécuniaire de I’intérét 1ésé » (noot
onder Cass. 25 november 2020), TBBR 2021, 307.

2L Vgl. de talrijke voorbeelden aangehaald bij P. Wéry, Droit des obligations, vol. 2, Brussel, Larcier, 2016, 89
e.v.; S. De Rey, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, 17 e.v.

22 Zie R. Savatier, Traité de la responsabilité civile en droit francais, 1, Parijs, LGDJ, 1951, 169 e.v.; M.-E.
Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation, Parijs, LGDJ, 1974, 139 e.v.

2 Dringen aan op een onderscheid tussen de verschillende non-pecuniaire remedies, waarvan herstel in natura
slechts één is: bv. H. Bocken, « Herstel in natura en rechterlijk bevel of verbod. (Nog) enkele bedenkingen bij
het cassatiearrest van 26 juni 1980 » in Liber amicorum Jan Ronse, Brussel, Story-Scientia, 1986, 493 e.v.; P.
Weéry, « Condamnations non pécuniaires, réparation en nature et remplacement judiciaire en matiére
extracontractuelle » (noot onder Luik 8 juni 1993), JT 1995, 429 e.v.; Th. Léonard, Conflits entre droits
subjectifs, libertés civiles et intéréts légitimes, Brussel, Larcier, 2005, 468 e.v. Recenter, zie P. Wéry, Droit des
obligations, vol. 2, Brussel, Larcier, 2016, nrs. 89 en 96; P. Wéry, « La réparation en nature en matiére
extracontractuelle : quelques nouvelles avancées jurisprudentielles » (noot onder Cass. 3 april 2017), JLMB
2018, 1893 e.v.; S. De Rey, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nrs. 25-80; S. De Rey, « La réparation
en nature dans leux ordres de la responsabilité civile » in P. Wéry (dir.), Les rapports entre responsabilité
contractuelle et responsabilité extracontractuelle, CUP, vol. 198, Liége, Anthémis, 2020, (129) 133 e.v.; P.
Gillaerts, “De multifunctionaliteit van het buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht en de meerwaarde van
de declaratoire vordering”, RW 2020-21, 1242 e.v.; B. Dubuisson, « En guise de conclusions : La Flandria, un
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van Cassatie in zijn arrest van 25 november 2020 onderschrijft en die in het geannoteerde arrest
nu voor het eerst wordt bevestigd.

Deze enge definitie laat toe om herstel in natura af te zetten tegenover andere non-pe-
cuniaire maatregelen. Net zoals schadevergoeding, is herstel in natura immers niet meer dan
een equivalent voor het gekrenkte belang. In wezen is elk herstel van de schade — zij het in geld
(schadevergoeding), dan wel in natura (herstel in natura) — onvolmaakt. VVolgens verschillende
arresten van het Hof van Cassatie strekt de vergoedingsplicht uit de artikelen 1382-1383 oud
BW ertoe « dat de benadeelde teruggeplaatst wordt in de toestand waarin hij zich zou hebben
bevonden indien de daad waarover hij zich beklaagt, niet was gesteld ».2* Nauwkeuriger is
wellicht dat het herstel van de schade de benadeelde « zo goed als mogelijk » in deze toestand
moet plaatsen®®, aangezien het schadeherstel daar nooit helemaal in kan slagen?. Anders dan
maatregelen die strekken tot rechtsherstel, heeft schadeherstel geen satisfactoir karakter. Het
neemt de fout niet weg, maar vergoedt of compenseert enkel de door de fout veroorzaakte
schade. Maatregelen die strekken tot rechtsherstel beogen daarentegen geen herstel van de
schade, maar wel het herstel van de fout. Rechtsherstel tracht de benadeelde in zijn oorspron-
kelijke rechten te ‘herstellen” door de onrechtmatigheid te doen ophouden. Het strekt tot nale-
ving van de miskende rechtsregel. Deze maatregelen staan in moderne doctrine betekend als de
stopzetting van de onrechtmatige toestand.?” Illustratief voor deze andere dan louter vergoe-
dende functie van het aansprakelijkheidsrecht, is het cassatiearrest van 26 juni 1980.28 Traditi-
oneel aangehaald als een beslissing over herstel in natura, heeft dit arrest daar eigenlijk niets
mee te maken. In een scheidingsmuur tussen de kazerne en haar buurman bevond zich een
venster. In strijd met toenmalig artikel 628 oud BW, gaf het rechtstreeks uitzicht op de tuin van
de buurman. Een dakgoot aan dezelfde muur stak uit over de perceelgrens op het erf van de
buurman. Als eigenaar van de kazerne, bood de Staat schadevergoeding aan, maar de buurman
was daarin niet geinteresseerd. Hij verkreeg de dichting van het venster en de verwijdering van
de uitstekende dakgoot. Deze veroordeling verschaft de buurman geen non-pecuniair equivalent
voor de geleden schade (herstel in natura), maar strekt tot naleving van de miskende rechtsregel.
Het betrof een stopzetting van de onrechtmatige toestand (rechtsherstel).

Hoewel de rechtsleer herhaaldelijk op het praktisch belang ervan heeft gewezen, komt
de onderscheiden finaliteit van de verschillende non-pecuniaire maatregelen in de rechtspraak
nog onvoldoende tot uitdrukking.?® Illustratief is het cassatiearrest van 2 maart 2022 over de

arrét centenaire mais toujours vert... », JT 2020, 778; S. De Rey en P. Wéry, « La réparation en nature en
matiére extracontractuelle : un équivalent non pécuniaire de ’intérét 1ésé » (noot onder Cass. 25 november
2020), TBBR 2021, (307) nrs. 2-6; P. Wéry, « La réparation en nature du dommage extracontractuel : un
équivalent non pécuniaire de 1’intérét 1ésé, et rien d’autre » (noot onder Cass. 26 november 2021), JT 2022,
(197) nr. 6; M. Kruithof, « Privaatrechtelijke facetten van algemeenbelangacties bij de justitiéle rechter », TPR
2022, (21) nrs. 115-119.

24 Byv. Cass. 1 februari 2013, C.12.0205.N, Arr.Cass. 2013, 317; Cass. 28 maart 2017, P.16.0115.N, Arr.Cass.
2017, 824; Cass. 22 juni 2017, C.16.0282.F, For.ass. 2018, 4, noot J. Fagnart, RGAR 2017, n° 15.405; Cass. 4
maart 2019, C.15.0035.N, RGAR 2019, n° 15.592, T.Gez. 2019-20, 329, noot L. D’Hondt; Cass. 12 november
2019, P.19.0757.N, For.ass. 2020, 8, noot I. Lutte en JT 2019, 891, noot B. De Coninck; Cass. 7 april 2022,
C.21.0298.N, RW 2022-23, 468; Cass. 23 juni 2022, C.20.047.N, RW 2022-23, 654.

% Treffend met deze nuance, zie Cass. 3 april 2017, S.16.0039.N, Arr.Cass. 2017, 884, RW 2017-18, 1414, noot
P.Dionen Y. Stevens en JLMB 2018, 1892, noot P. Wéry.

% P, Wéry, Droit des obligations, vol. 2, Brussel, Larcier, 2016, nr. 68.

27 Qver dit onderscheid tussen rechtsherstel en schadeherstel, zie met verwijzingen S. De Rey, Herstel in natura,
Brugge, die Keure, 2019, nrs. 32-61.

2 Arr.Cass. 1979-80, 1365, Pas. 1980, 1341, concl. adv.-gen. M. Velu, JT 1980, 707, RCJB 1983, 173, noot F.
Delpérée en RW 1980-81, 1661, noot.

2 Eerder hadden we al de gelegenheid om op deze rechtspraak te wijzen, zie S. De Rey en P. Wéry, « La
réparation en nature en matiére extracontractuelle : un équivalent non pécuniaire de 1’intérét 1ésé » (noot onder
Cass. 25 november 2020), TBBR 2021, (307) nr. 5. Komt tot dezelfde vaststelling: P. Wéry, « La réparation en
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teruggave van gestolen katten (supra nr. 3). Men kan inderdaad twijfelen aan de kwalificatie
die daar is gegeven aan de vordering tot teruggave van de poesjes.*® Het slachtoffer zag daarin
een herstel in natura op voet van de artikelen 1382-1383 oud BW. Maar de teruggave van de
gestolen poesjes vormt geen non-pecuniair equivalent voor het gekrenkte belang. Het is geen
maatregel tot herstel van schade; de teruggave van de poesjes geeft het slachtoffer precies dat-
gene wat haar is ontnomen.3! Derhalve ging het niet om schadeherstel, maar wel om rechtsher-
stel. Anders dan schadeherstel, beoogt rechtsherstel een einde te maken aan de schending van
een rechtsregel en vereist dit als zodanig niet dat aan alle voorwaarden voor aansprakelijkheid
wordt voldaan.

6. Excuses: een nieuwe toepassing van herstel in natura. In het geannoteerde arrest doet het
Hof van Cassatie uitspraak over een vorm van herstel in natura die recht doet aan de enge defi-
nitie van herstel in natura, maar die tot dusver geen toepassingen had opgeleverd. Het concrete
herstel in natura dat in de bestreden beslissing aan de orde was, was namelijk gelegen in een
vordering tot het bekomen van een brief waarin de beschuldigingen werden ingetrokken en
excuses werden aangeboden.

Sinds de 21e eeuw is er in de internationale literatuur een toenemende belangstelling
voor de rol en de plaats van excuses in het recht. Zo heeft recent sociaal psychologisch en
juridisch empirisch onderzoek de effecten van excuses geanalyseerd op het psychologisch wel-
zijn van slachtoffers®?, op de bereidheid van zij die aansprakelijk zijn om excuses aan te bie-
den®, op hoe excuses worden ingeschat door de aansprakelijke®* en hoe de aansprakelijke wordt
gepercipieerd nadat hij excuses heeft aangeboden®. Er is ook literatuur over de rol van excuses
op bemiddeling® en alternatieve geschillenbeslechting®’, alsook over de impact van excuses op

nature du dommage extracontractuel : un équivalent non pécuniaire de ’intérét 1ésé, et rien d’autre » (noot
onder Cass. 26 november 2021), JT 2022, (197) nr. 6.

30 Met dezelfde conclusie, zie P. Wéry, « La réparation en nature du dommage extracontractuel : un équivalent
non pécuniaire de ’intérét 1&sé, et rien d’autre » (noot onder Cass. 26 november 2021), JT 2022, (197) vn. 1.

3L Ook in andere recente arresten beschouwt het Hof van Cassatie de teruggave, in casu van een geheeld voertuig,
als een vorm van herstel in natura, zie bv. Cass. 7 september 2021, P.21.0509.N, met concl. B. De Smet:
“Wanneer door een fout een zaak is ontnomen aan een slachtoffer, bestaat de normale wijze van
schadeloosstelling erin de schade in natura te herstellen door de teruggave van de ontnomen zaak te bevelen.
Bijgevolg dient de rechter op vraag van het slachtoffer eerst na te gaan of die wijze van schadeloosstelling
mogelijk is, alvorens over te gaan tot het toekennen van schadevergoeding in de vorm van een geldbedrag dat
het equivalent uitmaakt van de waarde van de zaak.”

32 Bv. A. Allan, “Apology in Civil Law: A Psycho-Legal Perspective”, Psychiatry, Psychology and Law 2007, 5;
A. Allan, “Functional Apologies in Law”, Psychiatry, Psychology and Law 2008, 369; C.P. Reinders Folmer,
P.T.M. Desmet en W.H. van Boom, “Beyond compensation? Examining the role of apologies in the restoration
of victims’ needs in simulated tort cases”, Law and Human Behavior 2019, 329.

3 J.M. Leunissen, D. De Cremer en C.P. Reinders Folmer, “An instrumental perspective on apologizing in
bargaining: The importance of forgiveness to apologize”, Journal of Economical Psychology 2012, 215.

3 J.M. Leunissen, D. De Cremer, M. van Dijke en C.P. Reinders Folmer, “Forecasting Errors in the Averseness
of Apologizing”, Social Justice Research 2014, 322.

% Bv. J.K. Robbennolt, “Apologies and Legal Settlement: An Empirical Examination”, Michigan Law Review
2003, 460; A. Allen, D. McKillop en R. Carroll, “Parties’ Perceptions of Apologies in Resolving Equal
Opportunity Complaints”, Psychiatry, Psychology and Law 2010, 538; A. Allan & R. Carroll, “Apologies in a
Legal Setting: Insights from Research into Injured Parties’ Experiences of Apologies after an Adverse Event”,
Psychiatry, Psychology and Law 2017, 10.

% Bv. D.L. Levi, “The Role of Apology in Mediation”, NYUL Review 1997, 1165; M. Bolstad, “Learning form
Japan: The Case for Increased Use of Apology in Mediation”, Cleveland State Law Review 2000, 545; D.L.
Pavlick, “Apology and Mediation”, Ohio St J Disp Resol 2003, 18; R. Carroll, A. Allan and M. Halsmith,
“Apologies, Mediation and the Law: Resolution of Civil Disputes”, Ofiati Socio-Legal Series 2017, 569.

37 W. Vandenbussche, “Introducing Apology Legislation in Civil Law Systems: A New Way to Encourage Out-
of-Court Dispute Resolution” in L. Cadiet, B. Hess en M. Requejo Isidro (eds.), Privatizing Dispute Resolution.
Trends and Limits, Nomos, 2019, 433.
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de erkenning van aansprakelijkheid® en op de uitkomst van rechterlijke beslissingen®. Binnen
het privaatrecht bestaat een groeiende belangstelling voor de vraag of de rechter de aansprake-
lijke tot excuses kan veroordelen.*° In een aantal rechtssystemen is dat het geval. Zo bepaalt de
Anti-Discrimination Act 1977 no 48 van New South Wales dat de aansprakelijke veroordeeld
kan worden « to publish an apology » (Sec 108(2) (d). Toegepast in Burns/Radio 2UE Sydney
Pty Ltd & Orse (No 2), hadden twee radiopresentatoren zich tijdens een uitzending discrimine-
rend uitgelaten over homoseksuelen. De rechter veroordeelde hen om hun excuses op vaste
tijdstippen op de radiozender voor te lezen, terwijl het radiostation zich moest excuseren in vier
kranten.*!

Ook bij ons wil een toenemend aantal auteurs voor de afdwinging van excuses graag
plaats zien gemaakt, weliswaar binnen welomlijnde omstandigheden.*? Als aanknopingspunt
reiken zij hiervoor de aanspraak op herstel in natura aan. De aanspraak op herstel in natura,
afgeleid uit de artikelen 1382-1383 oud BW, bestaat niet alleen voor materiéle schade, maar
ook voor immateriéle schade.*® Zo zijn in de rechtspraak voorbeelden te vinden waarin bij wijze
van herstel in natura voor morele schade de publicatie van een rechterlijke uitspraak**, een recht
van antwoord* of de publicatie van een rectificatie*® wordt bevolen. VVoor het herstel in natura
van morele schade komen alle maatregelen in aanmerking die de lichamelijke, psychische, so-
ciale en ecologische toestand van de mens kunnen verbeteren.*” Empirische studies tonen aan
dat ook van het ontvangen van excuses een helende werking kan uitgaan, zelfs wanneer deze

% L. Wijntjens, “The (Non-Existent) Legal Risks of Apologising: Courts Do Not See Apologies as a Way to
Accept Civil Liability”, JETL 2022, 271-301.

% Bv. J.J. Rachlinski, C. Guthrie & A.J. Wistrich, “Contrition in the Courtroom: Do Apologies Affect
Adjudication?”, Cornell Law Review 2013, 1189.

40 0.m. B.T. White, “Say You’re Sorry: Court-Ordered Apologies as a Civil Rights Remedy”, Cornell Law
Review 2006, 1274-1275; P. Vines, “The power of apology: mercy, forgiveness or corrective justice in the civil
liability arena”, Journal of Law and Social Justice 2007, 1-51; R. Carrol, “Beyond Compensation: Apology as
a Private Law Remedy” in J. Berryman en R. Bigwood (eds.), The Law of Remedies. New directions in het
common law, Toronto, Irwin Law, 2010, 323-385; R. Carroll, “’You can't order sorriness, so is there any value
in an ordered apology”, University of New South Wales Law Journal 2010, 360-385; D. Milo, “It’s Hard for
Me to Say I’'m Sorry: Apology as a Remedy in the South African Law of Defamation”, Journal of Media Law
2012, 11; R. Carrol, “Apologies as a Legal Remedy”, Sydney Law Review 2013, 317-347; A. Zwart-Hink, A.J.
Akkermans and K. van Wees, “Compelled Apologies as a Legal Remedy: Some Thoughts from a Civil Law
Jurisdiction”, UWA Law Review 2014, 100-122; Z. Awaiz-Bilal, “The duty of candour and apologies as a legal
remedy”, Journal of Personal Injury Law 2015, 7-14; G. van Dijck, “The Ordered Apology”, OJLS 2017, 562-
587; P. Vines, “Apologies as Corrective Justice in Tort Law”, UNSWLRS 2018, nr. 79; S. De Rey, “Court-
Ordered Apologies under the Law of Torts? Non-Monetary Relief for Emotional Harm — A Comparative
Outlook from a Western European Perspective” in N. Brutti, R. Carroll en P. Vines (eds.), Apologies in the
Legal Arena, Bologna, Bonomo Editore, 2021, 203-249; W. Vandenbussche, “Rethinking "non-pecuniary
remedies for defamation: the case of court-ordered apologies”, Journal of Intern. Media & Entertainment Law
2021, 109; K.U. Schmolke, “Anspruch auf Entschuldigung bei immateriellen Schaden?”, AcP 2022, 340-371.

41 [2005] NSWADT 24 (16 februari 2005).

42 Zie S. De Rey, “Excuseer?! Afgedwongen excuses in het aansprakelijkheidsrecht”, TPR 2017, 1153-1213; S.
De Rey, Herstel in natura, Brugge, die Keure 2019, nrs. 539 e.v.; P. Colson, “Réparation en nature et préjudice
corporel: faux ennemis?” in Le dommage corporel et sa réparation, Luik, Anthemis 2019, 85; J. Van de
Voorde, “L’excuse contrainte par justice (I’amende honorable) en droit de la responsabilité belge”, RGAR
2019, nr. 15.545; J. Van de Voorde, « L’excuse contrainte par justice (1’amende honorable) reconnue par la
Cour de cassation », RGAR 2022, nr. 15.851; F. Swennen, Het personen- en familierecht, Antwerpen,
Intersentia, 2023, 77 vn. 196 (als ‘boeiend voorstel’).

43S, De Rey, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nr. 529; P. Colson, La réparation des préjudices
corporels en droit de la responsabilité civile extracontractuelle, Brussel, Larcier, 2022, nrs. 168-174.

4 Bv. Antwerpen 26 maart 2007, Njw 2007, 801.

4 Bv. Brussel (2¢ k.) 3 april 2003, RGAR 2004, nr. 13.909.

46 Bv. Brussel 29 oktober 2002, RW 2004-05, 1467; Antwerpen 25 september 2005, TBBR 2005, 618.

47 J. Viaene, Schade aan de mens, 111, Antwerpen, Kluwer 1976, 527.
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excuses op last van de rechter worden aangeboden.*® Naar het voorbeeld van buitenlands recht,
waarin afgedwongen excuses weleens worden gekwalificeerd als « compensation in a non-pe-
cuniary way », « non-physical damages » of « compensation on a mental level »*°, zouden ook
afgedwongen excuses dan als een vorm van herstel in natura van morele schade kunnen gelden.
Zij bieden een non-pecuniair equivalent voor de geleden morele schade.

Met het geannoteerde arrest onderschrijft het Hof van Cassatie nu voor het eerst — wel-
iswaar impliciet — dat excuses een vorm van herstel in natura kunnen uitmaken.® Advocaat-
generaal B. Inghels laat er in haar conclusie bij dit arrest geen twijfel over bestaan: « La possi-
bilité de réparation des dommages moraux étant admise, y compris pour les personnes morales,
les formes alternatives de réparation telle que I’excuse contrainte le sont également (...) »°L.
Hiermee wordt duidelijk dat de afdwinging van excuses, naar het oordeel van het Hof van Cas-
satie, geen bijzondere wettelijke bepaling vereist die deze mogelijkheid uitdrukkelijk voor-
schrijft.>? Het buitencontractueel aansprakelijkheidsrecht en de daarin vervatte aanspraak op
herstel in natura, afgeleid uit de artikelen 1382-1383 oud BW, kan op dit punt volstaan. Dit
maakt talloze toepassingen mogelijk. Vooral de aantasting van de identiteit, sociale status of
persoonlijke integriteit, bijvoorbeeld naar aanleiding van de schending van persoonlijkheids-
rechten of discriminatie, blijken in de buitenlandse rechtspraak toepassingen op te leveren. Em-
pirische studies wijzen inderdaad uit dat het slachtoffer in die gevallen meer belang kan hechten
aan sancties in een andere vorm dan de betaling van een geldsom.>® Aangezien deze schade het
slachtoffer niet (rechtstreeks) in zijn vermogen treft, maar via een schadevergoeding toch ver-
mogensrechtelijk wordt uitgedrukt, kunnen deze slachtoffers eerder dan een behoefte aan geld,
een behoefte ervaren aan erkenning van hun slachtofferschap, het onrecht dat hen is overkomen
en de gevolgen die dit heeft veroorzaakt. Dat bleek ook het geval in de zaak onderliggend aan
het geannoteerde arrest: daar vorderde het slachtoffer excuses wegens de schending van zijn
recht op eer en goede naam. Maar de toepassing van excuses is niet tot de schending van per-
soonlijkheidsrechten beperkt. In een aantal rechtssystemen maken excuses ook deel uit van het

48 Voor een overzicht, zie bv. A. Allan en M. M. Allan, “Prompted Versus Voluntary Apologies: what does
psychological research tell us?” in N. Brutti, R. Carroll en P. Vines (eds.), Apologies in the Legal Arena,
Bologna, Bonomo Editore, 2021, 251-270.

49 Voor een overzicht, zie S. De Rey, “Court-Ordered Apologies under the Law of Torts? Non-Monetary Relief
for Emotional Harm — A Comparative Outlook from a Western European Perspective” in N. Brutti, R. Carroll
en P. Vines (eds.), Apologies in the Legal Arena, Bolognha, Bonomo Editore, 2021, (203) 220-221.

50 Komen tot dezelfde conclusie: J. Van de Voorde, « L’excuse contrainte par justice (I’amende honorable)
reconnue par la Cour de cassation », RGAR 2022, nr. 15.851; P. Weéry, « La réparation en nature du dommage
extracontractuel : un équivalent non pécuniaire de I’intérét 1ésé, et rien d’autre » (noot onder Cass. 26 november
2021), JT 2022, (197) nr. 4; P. Colson, La réparation des préjudices corporels en droit de la responsabilité
civile extracontractuelle, Brussel, Larcier, 2022, nr. 172 (volgens wie het Hof « a osé franchir le cap »). Zie
ook S. De Rey, “Kunnen slachtoffers van een onrechtmatige daad excuses eisen?”, RW 2021-22, 890; S. De
Rey en L. Wijntjens, “Afdwinging van excuses in de civiele procedure. Vergelijking tussen het Nederlandse
en Belgische recht naar aanleiding van Cass. 26 november 20217, NTBR 2022/32, afl. 8, 274 e.v.

51 ECLI:BE:CASS:2021:CONC.20211126.1F.5, nr. 9.

52 In cassatierechtspraak uit de 19° eeuw (waarover J. Van de Voorde, “L’excuse contrainte par justice (I’amende
honorable) en droit de la responsabilité belge”, RGAR 2019, nr. 15.545, nrs. 15-19), werd het aanbieden van
excuses op last van de rechter echter opgevat als een amende honorable, een rechtsfiguur die terugging op wat
in het middeleeuws canoniek recht en plaatselijk gewoonterecht eerder bekend stond als een straf en die de
rechter om die reden enkel kon uitspreken op basis van een uitdrukkelijk wettelijk voorschrift. Over deze
rechtshistorische wortels, zie bv. J. Hallebeek en A. Zwart-Hink, “Claiming Apologies: a revival of amende
honorable?”, Comp L Hist 2017, 1-49; E. Descheemaeker, “Old and New Learning in the Law of Amende
Honorable”, SAfrican LJ 2015, 909.

5 Bv. L. Hulst en A. Akkermans, “Can Money Symbolize Acknowledgment? How Victims' Relatives Perceive
Monetary Awards for their Emotional Harm”, Psychol Inj L 2011, 245-262. Zie ook Bv. R. Carroll en N.
Witzleb, “It's not just about the money - Enhancing the Vindicatory Effect of Private Law Remedies”, Monash
U L Rev 2011, 216.
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sanctiearsenaal in discriminatiezaken.> Ook bij ons is recent gezocht naar nieuwe impulsen om
het sanctieapparaat in het anti-discriminatierecht te diversifiéren, onder meer met een aanspraak
op excuses.* De anti-discriminatiewetgeving biedt het slachtoffer immers de mogelijkheid om
de specifieke sancties uit de anti-discriminatiewetgeving links te laten en in plaats daarvan
schadeloosstelling te vorderen op basis van het gemeen aansprakelijkheidsrecht.>® Derhalve kan
het slachtoffer van discriminatie zich ook steunen op de artikelen 1382-1383 oud BW om her-
stel in natura te vorderen. Niets staat eraan in de weg dat het slachtoffer van discriminatie voor
de geleden morele schade herstel in natura vordert in de vorm van excuses. Ook het Hof van
Justitie van de EU onderkent de idee dat geld niet altijd het antwoord is op de grieven van hij
die het slachtoffer van discriminatie is. Zo was in Braathens Regional Aviation een nationale
bepaling aan de orde die de rechter belet om, wanneer een beroep tot schadevergoeding aan-
hangig is gemaakt wegens vermeende discriminatie, het verzoek tot vaststelling van het bestaan
van deze discriminatie te onderzoeken indien de verweerder bereid is om schadevergoeding te
betalen zonder te erkennen dat er sprake is van discriminatie. « Wanneer het om immateriéle
schade gaat », zo concludeert advocaat-generaal Saugmandsgaard @e in deze zaak, volstaat «
in het algemeen (...) de betaling van een geldsom op zich niet om de gelden schade te compen-
seren. Zoals de Ombudsman betoogt, is het belang van (...) de meeste discriminatieslachtoffers
die hij vertegenwoordigt, niet in de eerste plaats van financiéle orde »°". De beslissing van het
Hof sluit hier naadloos op aan: « (...) de betaling van een geldbedrag (volstaat) in dit verband
niet om te voldoen aan de aanspraken van een persoon die door middel van een vergoeding
voor de geleden immateriéle schade bovenal de erkenning wenst te verkrijgen dat hij is gedis-
crimineerd, zodat deze betaling niet kan worden geacht een voor dat doel toereikende herstel-
lende functie te hebben »%8,

7. Belangenafweging in het kader van excuses. Hoewel de artikelen 1382-1383 oud BW de
benadeelde het recht verlenen om herstel in natura te vorderen, betekent dit niet dat de bena-
deelde — eens hij recht heeft op herstel in natura van rechtens vergoedbare morele schade —
sowieso aanspraak maakt op excuses. Ter toekenning van een vordering tot excuses, dringt zich
een evenredigheidstoets op die zich buiten het aansprakelijkheidsrecht situeert en ingegeven is
door de bescherming van fundamentele rechten en vrijheden.

5 Hierover bv. R. Carroll, “You can’t order sorriness, so is there any value in an ordered apology? An analysis

of ordered apologies in anti-discrimination cases”, UNSWLJ 2010, 360 e.v.

Zie S. De Rey en 1. Samoy, “Naar een diversifiéring van de privaatrechtelijke sancties in het anti-

discriminatierecht” in J. Ringelheim, S. Van Drooghenbroeck, J. Vrielink en P. Wautelet (eds.), Een

hernieuwde impuls voor de strijd tegen discriminatie/Redynamiser la lutte contre la discrimination,

Antwerpen, Intersentia, 2023, 191 e.v. (i.h.b. nrs. 19-22 over excuses); S. De Rey, I. Samoy en P. Foubert,

“Afdwinging van de antidiscriminatiewetgeving in private rechtsverhoudingen: heeft het privaatrecht iets te

bieden?”, RW 2021-22, 1210 e.v. (i.h.b. nr. 29 over excuses).

% Voor wat de federale wetgeving betreft, zie art. 18, § 1, eerste lid wet 10 mei 2007 ter bestrijding van bepaalde
vormen van discriminatie (BS 30 mei 2007, 29.016); art.16, § 1, eerste lid wet 30 juli 1981 tot bestraffing van
bepaalde door racisme of xenophobie ingegeven daden (BS 30 mei 2007, 29.046); art. 23, § 1, eerste lid wet
10 mei 2007 ter bestrijding van discriminatie tussen vrouwen en mannen (BS 30 mei 2007, 29.031).

57 Concl. adv.-gen. bij HvJ 15 april 2019, nr. C-30/19, ECLI:EU:C:2020:374, punt 83.

%8 HvJ 15 april 2021, nr. C-30/19, Braathens Regional Aviation, ECLI:EU:C:2021:269, punt 49. In dezelfde
overweging voegt het Hof vanuit het perspectief van de verweerder het volgende daaraan toe: “Ook kan de
verplichting een geldsom te betalen niet worden geacht degene die discrimineert daadwerkelijk af te schrikken,
aangezien die verplichting deze persoon er niet toe aanzet zijn discriminerend gedrag niet te herhalen en aldus
niet voorkomt dat hij opnieuw discrimineert, wanneer de verweerder, zoals in casu, betwist dat er sprake is van
enige discriminatie maar het vanuit het oogpunt van de kosten en voor zijn imago voordeliger acht om de door
de verzoeker gevorderde schadevergoeding te betalen en op die manier te voorkomen dat de nationale rechter
vaststelt dat er sprake is van discriminatie.” Over dit arrest, zie bv. A. Wallerman Ghavanini, “Remedies for
non-material damages: Striking out in a new direction?”, Common Market Law Review 2022, 151-170.
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Het is immers duidelijk dat de afdwinging van excuses inwerkt op de vrijheid van me-
ningsuiting zoals gewaarborgd onder artikel 10 EVRM, of liever het daarin vervatte recht om
niet tegen zijn zin een uitspraak te moeten doen. In het geannoteerde arrest spreekt het Hof van
Cassatie zich niet uit over de vraag of een veroordeling tot het aanbieden van excuses met de
vrijheid van meningsuiting verenigbaar is, maar uit de rechtspraak van het Europees Hof voor
de Rechten van de Mens (hierna: EHRM) blijkt dat dergelijke veroordeling de toets van artikel
10 EVRM kan doorstaan.>® Daarvoor is nodig dat de inperking voldoende bij wet is bepaald en
dat dit nodig is in een democratische samenleving voor de doelen opgesomd in artikel 10, lid 2
EVRM. Bij deze toetsing vereist het EHRM niet dat de afdwinging van excuses als remedie
expressis verbis wettelijk is voorgeschreven.®® De wettelijke grondslag in de zin van artikel 10,
lid 2 EVRM moet niet noodzakelijk formeel, maar kan ook louter materieel en/of ongeschreven
zijn, of voortvloeien uit de rechtspraak.®! In het verleden aanvaardde het EHRM reeds dat de
artikelen 1382-1383 oud BW een voldoende wettelijke basis bieden voor andere vormen van
herstel in natura die de vrijheid van meningsuiting inperken, zoals de publicatie van een rech-
terlijke uitspraak.®?> Met het geannoteerde arrest lijkt het Hof van Cassatie voor de afdwinging
van excuses een gelijkaardige wettelijke grondslag aan te reiken. Naast een voldoende wette-
lijke grondslag, moet de inperking van de vrijheid van meningsuiting een legitiem doel uit ar-
tikel 10, lid 2 EVRM nastreven. De « bescherming van de goede naam (...) van anderen » is
daar één van. Uit de rechtspraak van het EHRM blijkt dat dit legitiem doel de afdwinging van
excuses wegens aantasting van de eer en goede naam kan rechtvaardigen.®® De « bescherming
van (...) de rechten van anderen » is een ander legitiem doel uit artikel 10, lid 2 EVRM. Het
beschermt elk recht waarop een derde aanspraak maakt®, waaronder het recht op adequate
schadeloosstelling. De meest delicate toets is gelegen in de vraag of de inperking die uitgaat
van de afdwinging van excuses noodzakelijk is in een democratische samenleving. Dat is het
geval wanneer de inperking beantwoordt aan een dwingende sociale noodwendigheid (« pres-
sing social need »), op voorwaarde dat de evenredigheid wordt geéerbiedigd tussen de inper-
king en het nagestreefd legitiem doel en de beperking verantwoord is op grond van relevante
en toereikende motieven.®® Finaal komt dit neer op een evenredigheidstoets.

% Zie bv. EHRM 16 december 2010, nr. 24061/04, Aleksey Ovchinnikov/Rusland; EHRM 21 juni 2011, nr.
35105/04, Kania and Kittel/Polen; EHRM 26 november 2013, nr. 59545/10, Blaja News/Polen.

8 Q.a. EHRM 18 december 2008, nr. 1758/02, Kazakov/Rusland, overw. 24; EHRM 16 december 2010, nr.
24061/04, Aleksey Ovchinnikov/Rusland, overw. 45; EHRM 30 mei 2013, nr. 21724/03, OOO vesti and
Ukhov/Rusland, overw. 56.

61 Zie K. Lemmens, “La nécessité d’une ingérence dans la liberté d’expression n’est jamais évidente. L’obligation
de réparation d’une faute civile non plus?” (noot onder Cass. 23 mei 2011), RCJB 2012, (434) 439 nr. 16.

62 Bv. EHRM 24 februari 1997, nr. 19983/92, De Haas and Gijsels/Belgié (publicatie van een rechterlijke
uitspraak in het magazine dat de inbreuk beging en in zes andere kranten op basis van art. 1382 oud BW);
EHRM 9 november nr. 2006, 64772/01, Leempoel/Belgié (uit de rekken halen van een tijdschrift op basis van
art. 1382 oud BW). Voor preventieve (herstel)maatregelen die de vrijheid van meningsuiting inperken (zoals
een uitzendverbod), bieden de art. 1382-1383 oud BW evenwel geen voldoende wettelijke grondslag in de zin
vanart. 10, lid 2 EVRM, zie EHRM 29 maart 2011, nr. 50084/06, RTBF/Belgié, overw. 108-111. Stelt eveneens
vast dat het Belgische recht al herstelmaatregelen kent die de vrijheid van meningsuiting inperken, maar de
toets van art. 10 EVRM doorstaan: J. Van de Voorde, « L’excuse contrainte par justice (I’amende honorable)
reconnue par la Cour de cassation », RGAR 2022, nr. 15.851, nr. 3.

8 Byv. treffend EHRM 2 februari 2010, nr. 571/04, Kubaszewski/Polen, overw. 35; EHRM 21 februari 2012,
34472/07, nr. Gasior/Polen, overw. 34.

84 J. Velaers, De beperkingen van de vrijheid van meningsuiting, Antwerpen, Maklu, 1991, 300 nr. 306.

8 Bv. EHRM 7 december 1973, nr. 5493/72, Handyside/Verenigd Koninkrijk, overw. 48-50. In het kader van art.
10, lid 2 EVRM hernomen door bv. Cass. 27 april 2007, Arr.Cass. 2007, 903, Pas. 2007, 793, Njw 2007, 897,
noot E. Brewaeys; Cass. 23 mei 2011, Arr.Cass. 2011, 1297, Pas. 2011, 1404, RABG 2011, 1208, noot S.
Berneman, RCJIB 2012, 425, noot K. Lemmens; Cass. 12 januari 2012, Arr.Cass. 2012, 105, Pas. 2012, 92,
AM 2012, 358, noot D. Voorhoof; Cass. 9 november 2012, Arr.Cass. 2012, 2502, Pas. 2012, 2190; Cass. 28
november 2014, Arr.Cass. 2014, 2756, Pas. 2014, 2702; Cass. 20 maart 2015, Arr.Cass. 2015, 803, Pas. 2015,
790.

11



Gepubliceerd in TBBR 2023, afl. 9, pp. 426-434

Uit het voorgaande volgt dat de inwerking die uitgaat van afgedwongen excuses op de
vrijheid van meningsuiting, een belangrijke consequentie heeft. Vooraleer de rechter excuses
kan opleggen, moet hij immers een belangenafweging doorvoeren die niet rechtstreeks in het
aansprakelijkheidsrecht ligt vervat. Zelfs wanneer aan de voorwaarden tot schadeloosstelling
wegens onrechtmatige daad is voldaan, moet de rechter bijkomend toetsen of de gevorderde
excuses in het concrete geval te rechtvaardigen zijn in het licht van de vrijheid van meningsui-
ting. De vraag of de afdwinging van excuses op grond van het aansprakelijkheidsrecht mogelijk
is, komt finaal dus neer op een belangenafweging, gelegen in een delicate evenredigheidstoets.
Dat is een opmerkelijke vaststelling, want het recht op schadeloosstelling wegens onrechtma-
tige daad is normaal gezien niet van een belangenafweging afhankelijk.

Op basis van een rechtsvergelijkende analyse, heeft de rechtsleer verschillende criteria
geformuleerd om deze evenredigheidstoets te concretiseren.®® Zo moet de rechter uiteraard re-
kening houden met andere remedies waarop de benadeelde aanspraak maakt en die bij wijze
van schadeloosstelling een vergelijkbaar effect kunnen hebben maar niet of minder verregaand
inwerken op de vrijheid van meningsuiting (zoals een publicatie van de rechterlijke uitspraak,
een recht van antwoord, een rectificatie of een schadevergoeding). Verder komt ook de ernst
van de normschending waarvoor de benadeelde excuses vordert als een belangrijke afwegings-
factor naar voren. Hoe ernstiger de normschending (bv. grove discriminatie, zwaarwichtige
schending van persoonlijkheidsrechten of ernstige aantasting van de eer en goede naam), hoe
meer dit de afdwinging van excuses zou rechtvaardigen. Andere afwegingscriteria blijken de
opzettelijkheid en de impact (privaat, publiek of maatschappelijk) van de normschending, de
hoedanigheid van de aansprakelijke (private persoon of overheidsinstantie), de aard van de
gevorderde excuses (verbaal of geschreven; vrij te formuleren of opgelegde specifieke bewoor-
dingen; bilateraal te communiceren of te publiceren), de afdwingingsvorm (louter rechterlijk
bevel, bevel onder verbeurte van een dwangsom of op straffe van bijkomende schadevergoe-
ding) en de kosten van de aan te bieden excuses (bv. hoge publicatiekosten). Zo verhinderde
dat laatste criterium dat een Poolse politicus die tijdens een tv-uitzending een krant onrechtma-
tig aanviel veroordeeld kon worden om in die krant en op het televisiekanaal excuses aan te
bieden. Dit alles samen kostte namelijk ongeveer achttien keer een gemiddeld maandloon.®’
Ook het feit dat de aansprakelijke al excuses heeft aangeboden (bv. in een persoonlijke brief
aan het slachtoffer) en al een rechtzetting heeft gepubliceerd, kan de afdwinging van publiek
aangeboden excuses (in specifieke bewoordingen) onevenredig maken.

Waar de afdwinging van excuses in het licht van deze criteria soms onevenredig blijkt,
wordt in andere gevallen soms vastgesteld dat de afdwinging van excuses precies geschikter is
dan alternatieve sancties. Dat was onder meer het geval in de zaak waarin de manager van het
postkantoor van Istanbul een opiniestuk had gepubliceerd in het statelijke postmagazine waarin
hij de gewezen directeur van de postdienst bekritiseerde. De Turkse rechtbank kende de ex-
directeur morele schadevergoeding toe. Omdat die zo hoog was, oordeelde het EHRM dat dit
burgers kon afschrikken om (hoge) ambtenaren te bekritiseren (zgn. chilling effect). Het Hof
suggereerde dat andere herstelvormen, zoals excuses of publicatie van de rechterlijke uitspraak,
passender zouden zijn geweest.®

6 Zie van G. van Dijck, “The Ordered Apology”, OJLS 2017, (562) 575-576; S. De Rey, “Excuseer?!
Afgedwongen excuses in het aansprakelijkheidsrecht”, TPR 2017, (1153) 1186-1188; S. De Rey, “Court-
Ordered Apologies under the Law of Torts? Non-Monetary Relief for Emotional Harm — A Comparative
Outlook from a Western European Perspective” in N. Brutti, R. Carroll en P. Vines (eds.), Apologies in the
Legal Arena, Bologna, Bonomo Editore, 2021, (203) 232 e.v.; J. Van de Voorde, « L’excuse contrainte par
justice (I’amende honorable) reconnue par la Cour de cassation », RGAR 2022, nr. 15.851, nr. 8.

67 Zie EHRM 5 juli 2016, nr. 26115/10, Kurski/Polen, overw. 57.

8 EHRM 9 juni 2009, nr. 17095/03, Cihan Oztiirk/Turkije, overw. 33.
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8. Modaliteiten en afdwingingsvormen. Nu het geannoteerde arrest ruimte lijkt te laten voor
de afdwinging van excuses, rijst onvermijdelijk de vraag hoe een veroordeling tot het aanbieden
van excuses er desgevallend uit kan zien.

Op deze vraag bestaat geen pasklaar antwoord. Rechtsvergelijkend onderzoek laat zien
dat de rechtspraak blijk geeft van haast onmogelijk af te bakenen varianten.®® Ook in sociaal
psychologisch en juridisch empirisch onderzoek worden verschillende definities gehanteerd die
het onmogelijk maken om één alomvattende definitie aan te reiken. Verschillende auteurs er-
kennen inderdaad dat er geen sprake is van een vastomlijnd begrip, maar dat wat onder excuses
moet worden verstaan, doorgaans context-afhankelijk is.” In lijn hiermee hebben de in de lite-
ratuur gehanteerde definities, ondanks het feit dat ze inhoudelijk van elkaar verschillen, met
elkaar gemeen dat er steeds verschillende elementen worden benoemd waaruit excuses kunnen
bestaan. Drie elementen worden daarbij het vaakst genoemd: (1) de erkenning van de fout en/of
de aanvaarding van verantwoordelijkheid, (2) het uiten van (oprechte) spijt of berouw en (3)
het doen van de belofte om in de toekomst anders te handelen en/of het nemen van maatregelen
om herhaling te voorkomen. Daarnaast kunnen excuses bestaan uit andere, minder essentieel
bevonden componenten, zoals (4) uitleg over de feiten en/of de inbreuk en waarom het gedrag
verkeerd was, (5) een verzoek om vergiffenis, (6) uiting van zelfinzicht en (7) een belofte of
engagement waaruit de wens blijkt dat men soortgelijke feiten of schadelijke gevolgen wil ver-
mijden.

Formuleert de rechter zelf de exacte bewoordingen waarin de gedaagde de excuses moet
aanbieden, dan blijken de drie essentiéle componenten doorgaans aanwezig.”* Andere rechters
laten de exacte formulering van de aan te bieden of te publiceren excuses dan weer over aan de
gedaagde.” Uitzonderlijk acht rechtspraak het wenselijk dat de gedaagde en het slachtoffer
samen tot een te publiceren tekst komen waarover beiden het eens zijn"®, meestal in een geest
van restorative justice. Zijn de excuses te publiceren, dan gebeurt dit in principe via het me-
dium, op de plaats en voor de termijn van de inbreuk. Zo beveelt buitenlandse rechtspraak de
publicatie van excuses op een internetpagina, in een krant, in plaatselijk magazine of op de
radio, afhankelijk van waar de inbreuk werd begaan.’ Zo ook is een werkgever die onterecht
een werkneemster had berispt en dit via e-mail intern aan alle medewerkers had gecommuni-
ceerd, ertoe veroordeeld om een nieuwe door de werkneemster goed te keuren mededeling rond
te sturen waarin hij uitlegde dat de berisping onterecht was en zijn excuses aan de werkneemster
aanbood.” Het zou ook kunnen volstaan dat de aansprakelijke zijn excuses alleen tegenover de
benadeelde uit, bijvoorbeeld in een formele brief. Dat is met name denkbaar wanneer de inbreuk

8 Hierover bv. D.W. Shuman, “The role of apology in tort law”, Judicature Rev 2000, (180) 185; G. van Dijck,
“The Ordered Apology”, OJLS 2017, (562) 565-567; S. De Rey, “Excuseer?! Afgedwongen excuses in het
aansprakelijkheidsrecht”, TPR 2017, (1153) 1191-1192.

0 Zie bv. D. Slocum, A. Allan & M.M. Allan, “An emerging theory of apology”, Australian Journal of
Psychology 2011, 83-92 (“it appears as if an apology does not have a fixed content, and that what people who
have been wronged require is not only individualistic, but also differs depending on the situation”); N. Smith,
I was wrong: The meanings of apologies, New York, Cambridge University Press, 2008, 24; A. Allan en R.
Carroll, “Apologies in a Legal Setting: Insights from Research into Injured Parties” Experiences of Apologies
after an Adverse Event”, Psychiatry, Psychology and Law 2017, (10) 11-12 (“There is no singular definition
of apology. (...) in reality an apology is a complex act capable of multiple forms of meanings. (...) we work
with a meaning of apology that recognises that there are components of an apology, and that what constitutes
an apology in a particular situation and context is highly variable.”).

I Rechtsvergelijkend, zie bv. S. De Rey, “Excuseer?! Afgedwongen excuses in het aansprakelijkheidsrecht”,
TPR 2017, (1153) 1194.

2. Daarover bv. G. van Dijck, “The Ordered Apology”, OJLS 2017, (562) 568.

3 Voor een toepassing in Nederland, zie Rb. Haarlem 1 november 2006, JAR 2006/273, JIN 2006/474.

4 Zie S. De Rey, “Court-Ordered Apologies under the Law of Torts? Non-Monetary Relief for Emotional Harm
— A Comparative Outlook from a Western European Perspective” in N. Brutti, R. Carroll en P. Vines (eds.),
Apologies in the Legal Arena, Bologna, Bonomo Editore, 2021, (203) 240.

S Rb. Haarlem 1 november 2006, JAR 2006/273, JIN 2006/474.
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alleen tegenover de benadeelde werd begaan en er geen reputatieschade uit resulteert. Het is in
het bijzonder de evenredigheidstoets, zoals die zich in het licht van de vrijheid van meningsui-
ting opdringt (supra nr. 7), die de concrete invulling van de afdwingingsmodaliteiten kleurt.

9. Cumul van herstel in natura en schadevergoeding. In de zaak die aanleiding gaf tot het
geannoteerde arrest, hadden de appelrechters de vordering tot herstel in natura — in vorm van
excuses — afgewezen omdat de benadeelde daarnaast ook schadevergoeding had gevorderd en
zij meenden dat de toekenning van deze schadevergoeding de morele schade reeds had vergoed:
« Dans la mesure ou il a été sollicité une réparation pécuniaire du dommage moral et que la
somme visée ci-avant est destinée a compenser ledit dommage, il n’existe pas de raison de
prévoir une compensation supplémentaire ».

Weinig verrassend heeft het Hof van Cassatie deze beslissing gecensureerd. Aangezien
herstel in natura een recht uitmaakt, dient de rechter op vraag van het slachtoffer eerst na te
gaan of die wijze van schadeloosstelling mogelijk is, alvorens hij kan overgaan tot toekenning
van een schadevergoeding (supra nr. 3). Om het gevorderde herstel in natura af te wijzen, moet
de rechter derhalve vaststellen dat de toekenning ervan onmogelijk is of rechtsmisbruik uit-
maakt. Dat hadden de appelrechters in casu niet gedaan, reden waarom hun beslissing op dit
punt is verbroken.

Met deze beslissing laat het Hof van Cassatie blijken dat de benadeelde niet moet kiezen
tussen ofwel herstel in natura, ofwel schadevergoeding.’”® Uitgangspunt is namelijk dat het
slachtoffer van een onrechtmatige daad aanspraak maakt op de integrale vergoeding van zijn
schade. Het integraliteitsbeginsel fungeert niet alleen als bovengrens, maar ook als ondergrens:
in principe mag de benadeelde niet ‘minder’ vergoed zien dan de rechtens vergoedbare schade.
Vergoedt het concrete herstel in natura deze schade slechts deels, dan heeft de benadeelde dus
recht op een bijkomende of aanvullende schadevergoeding.’” Sprekend is een oude Franse zaak
waarin een kapper wegens zijn onkunde haaruitval had veroorzaakt. De bij wijze van herstel in
natura aangeboden pruik was naar het oordeel van de rechter ontoereikend, zodat een bijko-
mende schadevergoeding zich opdrong.” In het kader van morele schade, past rechtspraak dit
bijvoorbeeld toe door naast de publicatie van de rechterlijke uitspraak (bevolen bij wijze van
herstel in natura), een schadevergoeding ex aequo et bono toe te kennen voor de schade die
door het herstel in natura niet wordt vergoed.” Vanzelfsprekend geldt dit ook bij de afdwinging
van excuses.® Uit de rechtsvergelijking blijkt zelfs dat de buitenlandse rechtspraak excuses
haast zelden als een alleenstaande maatregel oplegt.®* Meestal wordt dit gecombineerd met een
bijkomende schadevergoeding, omdat rechters oordelen dat de toegekende excuses de geleden
schade slechts deels vergoeden.

10. Slotbeschouwing. In het geannoteerde arrest laat het Hof van Cassatie blijken dat afge-
dwongen excuses een vorm van herstel in natura kunnen uitmaken, zonder zich hierover welis-
waar expressis verbis uit te spreken. Ook aan de delicate evenredigheidstoets die dergelijke
veroordeling met zich mee zou brengen, komt het Hof van Cassatie in het geannoteerde arrest
niet toe. Toch raakt het arrest aan een fundamentele vraag binnen ons privaatrecht, die met
name ziet op de doelstellingen die daarin moeten worden nagestreefd: gaat het om louter

6 Komt tot dezelfde vaststelling: J. Van de Voorde, « L’excuse contrainte par justice (I’amende honorable)
reconnue par la Cour de cassation », RGAR 2022, nr. 15.851, nr. 5.

7 Uitvoerig met voorbeelden, zie S. De Rey, Herstel in natura, Brugge, die Keure, 2019, nr. 459.

8 Trib.Com. Rijsel 24 februari 1933, Gaz.Pal. 1933, I, 862.

% Bv. Brussel 9 maart 2009, A&M 2011, 81.

8 S. De Rey, “Excuseer?! Afgedwongen excuses in het aansprakelijkheidsrecht”, TPR 2017, (1153) nr. 36; J.
Van de Voorde, « L’excuse contrainte par justice (I’amende honorable) reconnue par la Cour de cassation »,
RGAR 2022, nr. 15.851, nr. 5.

8 Bv. R. Carrol, “Apologies as a Legal Remedy”, Sydney Law Review 2013, (317) 341.
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vermogensrechtelijke belangen, of laat het privaatrecht ook ruimte voor meer dan enkel dat?

En wat zegt het over onze samenleving dat excuses straks voor de rechter kunnen worden ge-
eist?

Sébastien De Rey
Universitair docent, Afdeling Privaatrecht, UvA en KMS
Gastprofessor, Centre de droit privé, UCLouvain
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