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. Inleiding

1. Met de Wet van 28 april 2022 houdende boek 1 “Algemene bepalingen” van het Burgerlijk Wetboek
en vooral de Wet van 28 april 2022 houdende hoek 5 “Verbintenissen” van het Burgerlijk Wetboek,
die beide verschenen in het Belgisch Staatblad van 1 juli 2022 en in werking zullen treden op 1 januari
2023, is het nieuwe verbintenissenrecht een feitl. De bepalingen van Boek 5 BW zijn van toepassing
op rechtshandelingen die dateren van na de inwerkingtreding van de wet van 28 april 2022 en de
bepalingen van het oud BW blijven gelden (behoudens anders overeengekomen) voor de toekomstige
rechtsgevolgen van rechtshandelingen die dateren van voor de inwerkingtreding (artikel 64 Wet 28
april 2022).

2. De modernisering in deze belangrijke rechtstak kan alleen maar worden toegejuicht. De relevante
bepalingen in de napoleontische code civil van 1804 boden al lang geen accuraat beeld meer van de
actuele stand van het recht, maar dienden te worden aangevuld met recente cassatierechtspraak® en
doctrine. In de beleidsverklaring van voormalig minister van justitie Koen Geens van 6 december 2016
wordt een en ander treffend verwoord: “Het is dus de hoogste tijd dat de wetgever tussenkomt om
het verbintenissenrecht aan te passen aan de noden van de 21ste eeuw. Fundamenteel moet
gezocht worden naar een nieuw evenwicht tussen de wilsautonomie van de contractspartijen
en de rol van de rechter als bewaker van de belangen van de zwakke partijen en van de
maatschappelijke belangen”®. Een “Commissie tot Hervorming van het Verbintenissenrecht” werd in
het leven geroepen en de werkzaamheden leiden tot het voorwerp van onze uiteenzetting.

1. Opzet van deze bijdrage

3. Met deze bijdrage willen we de lezer laten kennis maken met de hoofdlijnen van het nieuwe
verbintenissenrecht®. Daarbij moeten inhoudelijke afbakeningskeuzes worden gemaakt. Er wordt een

L Wet 28 april 2022 houdende boek 1 “Algemene bepalingen” van het Burgerlijk Wetboek, BS 1 juli 2022. Wet
28 april 2022 houdende boek 5 “Verbintenissen” van het Burgerlijk Wetboek, BS 1 juli 2022.

2, Over de verdienstelijke rol van het Hof van Cassatie terzake, zie WEYTS, “Wat brengt het
verbintenissenrecht ons in de toekomst? Enkele kritische beschouwingen bij de wetsvoorstellen van 24
februari 2021 tot invoering van Boek 1 en Boek 5 in het BW”, RW 2021-22, p. 572, nr. 3.

3 K. GEENS, “De sprong naar het recht voor morgen. Hercodificatie van de basiswetgeving”, p. 49, nr. 135,
https://www.koengeens.be/policy/hercodificatie

4 We verwijzen naar respectievelijk Boek 1 BW of Boek 5 BW, of ook verkort “Boek 1” en “Boek 5”. De
bepalingen van het oude recht worden aangegeven als “oud BW”.



overzicht geschetst van de belangrijkste nieuwe bepalingen, zonder een doorgedreven kritische
analyse van het nieuwe recht te beogen.

4. De bespreking zal, na de opstap van de algemeen geldende bepalingen van Boek 1, vooral aandacht
besteden aan de vernieuwingen die Boek 5 BW brengt. De memorie van toelichting® speelt uiteraard
een belangrijke rol en voor sommige materies kan ook worden vastgesteld dat rechtscolleges zich
recent al waagden aan een anticipatieve toepassing van de nieuwe regels®. Bij de bespreking van boek
5 BW komen de totstandkoming van de overeenkomst (statisch en dynamisch), de gevolgen van het
contract tussen de partijen, de gevolgen van het contract voor derden en het algemeen regime van
de verbintenis aan bod. Het nieuwe bewijsrecht (boek 8) blijft buiten de bespreking’. De voor de
buitencontractuele aansprakelijkheid voorbehouden zestig wetsartikelen ten slotte, werden
weggelaten uit boek 5 BW en zullen in een boek 6 worden ondergebracht®.

1. Boek 1 BW

5. Boek 1 bevat met zijn twaalf artikelen een inleidend deel met een algemeen begrippenkader met
een transversale werking dat niet exclusief kan worden gekoppeld aan de daaropvolgende boeken. Zo
vinden we onder meer bepalingen over de werking van de wet in de tijd (artikel 2), definities van de
rechtshandeling (artikel 3), wilsuiting (artikel 4), kennisgeving (artikel 5), tijdsbepaling en voorwaarden
(artikel 6), regels voor de berekening van termijnen (artikel 7), een omschrijving van de
vertegenwoordiging (artikel 8) , de subjectieve goede trouw (artikel 9) en afstand van recht (artikel 12
(dat evenwel gedeeltelijk een doublure vormt met artikel 253 Boek 5 BW over afstand van het
vorderingsrecht).

6. Een voor het verhintenissenrecht bijzonder belangrijke bepaling is het verbod op rechtsmisbruik,
opgenomen in artikel 10 Boek 1 BW. De gehanteerde omschrijving: “Wie zijn recht uitoefent op een
wijze die kennelijk de grenzen te buiten gaat van de normale uitoefening van dat recht door een
voorzichtig en redelijk persoon in dezelfde omstandigheden geplaatst, maakt misbruik van zijn recht”,
vertaalt het algemeen criterium van het verbod op rechtsmisbruik zoals dit al decennialang in de
rechtspraak wordt gehanteerd®. Deze algemene maatstaf wordt door de rechtspraak frequent
gepreciseerd in enkele specifieke of bijzondere criteria'®, waarnaar noch in de wetsbepaling noch in

5 Memorie van toelichting bij het Wetsvoorstel van 24 februari 2021 houdende Boek 5 “Verbintenissen” van
het Burgerlijk Wetboek, Parl. St., Kamer, nr. 55, 1806/001, hierna verkort “Memorie van toelichting” of
“Memaorie”.

& Voor een overzicht, zie S. STIINS, “Het aankomend verbintenissenrecht in de recente rechtspraak van het Hof
van Cassatie”, TBBR 2018, 406-428.

7\oor een overzicht, zie bv. I. SAMOY en W. VANDENBUSSCHE, “Het nieuwe bewijsrecht”, in S. STIINS (ed.),
Verbintenissenrecht. Themis nr. 108, Brugge, die Keure, 2019, 117-153,

8 Artikel 127 Boek 5 BW.

9 Sinds Cass. 10 september 1971, Arr.Cass. 1972, 31, concl. W. GANSHOF VAN DER MEERSCH, Pas. 1972, |, 28,
noot W.G., RCJB 1976, 300, noot P. VAN OMMESLAGHE. Recenter bv, Cass. 6 januari 2011, Arr.Cass. 2011, 41,
concl. A. HENKES, Pas. 2011, 44, concl. A. HENKES, TBBR 2012, 388, noot P. BAZIER en TBO 2011, 109, concl. A.
HENKENS.

10 Handelen met de (enkele) bedoeling om te schaden of zonder redelijk of toereikend belang, tussen
verschillende uitoefeningswijzen met hetzelfde nut deze kiezen die voor een ander schadelijkst is of
miskenning van het algemeen belang, schending van het proportionaliteits- of evenredigheidscriterium, het
recht afwenden van zijn doel (finaliteitscriterium), en meer omstreden, handelen met miskenning van de
legitieme verwachtingen van de andere; zie bv. A. DE BOECK en F. VERMANDER, “Rechtsmisbruik in het



de memorie van toelichting wordt verwezen. Hier ligt ongetwijfeld een gemiste kans om het
omstreden®! vraagstuk of de rechtsverwerking dan wel de schending van het legitiem opgewekt
vertrouwen al dan niet ook erkenning verdienen als bijzonder criterium, te beslechten®>. Voor de
sanctie van rechtsmisbruik wordt de matiging van het recht tot zijn normale rechtsuitoefening,
onverminderd het herstel van de schade, vooropgesteld®®. Het verbod op rechtsmisbruik kent talrijke
toepassingen, waarvan sommige uitdrukkelijk verankerd worden in boek 5 BW (bv. artikel 94 m.b.t.
abusieve buitengerechtelijke ontbinding, artikel 119 voor rechtsmisbruik bij restitutie en artikel 234,
eerste lid, over misbruik bij de uitvoering in natura).

IV, Boek 5 BW

Titel 1. De overeenkomst

1. Precontractuele fase

A. Dynamische totstandkoming

7. In het oud BW wordt de totstandkoming van de overeenkomst enkel statisch benaderd aan de hand
van de geldigheidsvereisten (infra; B). Het leerstuk van de precontractuele aansprakelijkheid mét
aandacht voor het dynamische totstandkomingsproces werd door de rechtspraak en doctrine
uitgewerkt. In de artikelen 14 tot 23 Boek 5 BW wordt dit wettelijke hiaat ondervangen.

a. Contract- en onderhandelingsvrijheid

8. In de eerste plaats worden de contractvrijheid en de daarmee samenhangende
onderhandelingsvrijheid'* geéxpliciteerd (artikelen 14 en 15 Boek 5 BW). De drie pijlers van de
contractvrijheid worden, behoudens de wettelijke afwijkingen, erkend: eenieder is vrij te bepalen of
hij wil contracteren, met wie, en bepaalt ook vrij de inhoud van het contract. Het is al lang duidelijk
dat de contractvrijheid begrensd is. Belangrijke regelgeving zoals de anti-discriminatiewetgeving, de

contractenrecht: de rechtsuitoefening aan banden gelegd”, in J. ROZIE, S. RUTTEN en A. VAN OEVELEN (ed.),
Rechtsmisbruik, Antwerpen, Intersentia, 2015, p. 40-44, nrs. 13-18; |. CLAEYS en T. TANGHE, Algemeen
contractenrecht. Handboek voor nu en straks, Antwerpen, Intersentia, 2022, p. 345-346, nr. 410.

11 7ie voor een recent overzicht bv. T. VANSWEEVELT en B. WEYTS, “Afstand van recht en rechtsverwerking”, in
T. VANSWEEVELT en B. WEYTS (ed.), Handboek verbintenissenrecht, Antwerpen, Intersentia, 2019, p. 996-
1005, nrs. 1359-1368.

12 Naar aanleiding van Cass. 1 oktober 2010, Pas. 2010, 2470, TBBR 2012, 387, noot P. BAZIER en RW 2011-12,
142, noot S. JANSEN en S. STINS. Zie voor een uitvoerige bespreking S. JANSEN en S. STIINS,
“Rechtsverwerking aanvaard als toepassing van rechtsmisbruik?” (noot onder Cass. 1 oktober 2010), RW 2011-
12, p. 147, nr. 10; S. STIINS, “Het verbod op misbruik van contractuele rechten: lees de bijsluiter voor
gebruik!”, in S. STIINS en P. WERY (ed.), De rol van de rechter in het contract, Brugge, die Keure, 2014, p. 122-
128, nrs. 48-55.

13 Geheel in lijn met de bestaande rechtspraak bv. Cass. 16 december 1982, Arr.Cass. 1982-83, 518 en Pas.
1983, 472. Zie voor een uitgebreide analyse S. STIJNS, “Het verbod op misbruik van contractuele rechten: lees
de bijlsluiter voor gebruik!”, in S. STIINS en P. WERY (ed.), De rol van de rechter in het contract, Brugge, die
Keure, 2014, 111-139.

14 Antwerpen 4 maart 2020, DAOR 2020, 99.



mededingingswetgeving, en meer algemeen de toename van het aantal dwingende bepalingen®, is
daarvoor verantwoordelijk. De figuur van de contractweigering, door het Hof van Cassatie inmiddels
meermaals erkend als toepassing van het verbod op rechtsmisbruik’®, krijgt geen uitdrukkelijke
vermelding, maar dat is gelet op de algemene erkenning van rechtsmisbruik in Boek 1 (supra) ook niet
nodig.

9. Dat de uitoefening van de onderhandelingsvrijheid in artikel 15 wordt gekoppeld aan de eisen van
de goede trouw, valt te betreuren?’, aangezien de onderhandelingsfase in artikel 17 in navolging van
de cassatierechtspraak'® aan de buitencontractuele grondslag wordt gekoppeld.

b. Precontractuele informatieplichten (artikel 16 Boek 5 BW), afgebroken onderhandelingen en
precontractuele aansprakelijkheid (artikel 17 Boek 5 BW)

10. Van een gemeenrechtelijke algemene informatieplicht is in ons recht nooit sprake geweest; het
uitgangspunt was en blijft ook dat elke partij haar eigen belangen moet waarnemen®. Artikel 16
bevestigt, in lijn met de inmiddels gevestigde rechtspraak en doctrine, dat van dit vertrekpunt kan
worden afgeweken en precontractuele informatieplichten aan de orde kunnen komen op grond van
de wet, de goede trouw en de gebruiken, in het licht van de hoedanigheid van de partijen, hun
redelijke verwachtingen en het voorwerp van het contract. De schending van een informatieplicht kan
niet enkel leiden tot de precontractuele aansprakelijkheid, maar ook tot de nietigheid van het contract
indien ze wilsgebreken genereert? (artikel 33 Boek 5 BW).

11. Onrechtmatig afgebroken onderhandelingen vormen mogelijk een tweede bron van
precontractuele aansprakelijkheid. In de wet wordt niet verduidelijkt wanneer foutief afbreken aan
de orde is, maar enkel over de rechtsgevolgen wordt gezegd dat: “de benadeelde teruggeplaatst
wordt in de situatie waarin hij zich zou hebben bevonden indien er niet zou zijn onderhandeld.
Wanneer het rechtmatig vertrouwen is gewekt dat het contract zonder enige twijfel gesloten zal
worden, kan deze het herstel van het verlies van de verwachte netto-voordelen uit het niet gesloten
contract inhouden.” Voor het schadeherstel beslecht de wetgever hiermee de discussie die in
rechtspraak en doctrine werd gevoerd omtrent de te vergoeden causale schade in die zin dat in de
regel enkel het negatieve contractbelang wordt vergoed (gemaakte kosten die nutteloos geworden
zijn en eventueel een gemiste kans op een contract met een derde), maar uitzonderlijk, wanneer het
rechtmatig vertrouwen gewekt is dat het contract zonder enige twijfel gesloten zal worden, ook het
positieve contractbelang in aanmerking kan komen. Dit zijn de verwachte netto-voordelen uit het

15 Hier moet, niet in het minst, de grote reikwijdte van de B2C én B2B-reglementering uit boek VI WER worden
vermeld.

16 Cass. 7 oktober 2011, Arr. Cass. 2011, 2032, Pas. 2011, 2148, concl. A. HENKES, RCJB 2013, 537, noot T.
LEONARD, RW 2012-13, 1181, noot S. JANSEN en S. STIINS en TBBR 2012, 498, noot A. DE BOECK; Cass. 27 april
2020, RW 2020-21, 1500, noot T. HICK en F. VANDEN ABEELE, TBBR 2021, 155, noot S. JANSEN en S. STUNS en
T. Not. 2021, 368, noot M. MEIRLAEN.

17 7ie ook in die zin A. DE BOECK en T. HICK, “Totstandkoming van contracten: het komend recht in de
rechtspraak”, in A. DE BOECK en S. STUNS (ed.), Verbintenissenrecht. Themis 2021-2022, nr. 120, Antwerpen,
Intersentia, 2022, en p. 4-5, nr. 6.

12 Cass, 10 december 1981, Arr.Cass. 1981-82, 502 en Pas. 1982, 494,

19 A, DE BOECK, T. HICK en |. SAMOY, “Informatieverplichtingen in het gemeen recht”, in E.S VAN AGGELEN
(ed.), Informatie en recht. Diverse rechtsperspectieven, Antwerpen, Intersentia, 2021, 23-24; A. DE BOECK,
Informatierechten en -plichten bij de totstandkoming en uitvoering van overeenkomsten, Antwerpen,
Intersentia, 2000, p. 99-101, nrs. 213-218; Memorie van toelichting, p. 25.

20 7je over het verband informatieplichten-wilsgebreken A. DE BOECK, “De wilsgebreken dwaling en bedrog
vandaag. Responsabilisering en ankerplaats voor de precontractuele informatieverplichting”, in R. VAN
RANSBEECK (ed.), Wilsgebreken. Leerstoel Professor Constant Matheeussen, Brugge, die Keure, 2006, 37-100.

4



onderhandelde, maar uiteindelijk nooit gesloten contract?!. Deze codificatie strookt met de heersende
tendens in rechtspraak en doctrine?.

¢. Aanbod en aanvaarding (artikelen 18-20 Boek 5 BW), algemene voorwaarden (artikel 23 Boek
5 BW), voorkeurs- en optiecontract (artikelen 24-26 Boek 5 BW)

12. Aanbod en aanvaarding vinden we voortaan in de wettekst, in de artikelen 18, 19 en 20 Boek 5
BW. Hier is niet veel nieuws onder de zon, maar worden in essentie de heersende principes uit de
cassatierechtspraak en doctrine tot wet verheven. Voor het aanbod is er een verband met artikel 4
Boek 1 BW: de wilsuiting kan uitdrukkelijk of stilzwijgend zijn en is mededelingsplichtig wanneer een
bepaalde persoon moet worden bereikt opdat ze uitwerking zou krijgen. Het mededelingsplichtige
aanbod mag worden gewijzigd of ingetrokken zolang het de bestemmeling niet heeft bereikt en een
aanbod dat aan het publiek is gericht kan niet meer worden gewijzigd of ingetrokken zodra het
veruitwendigd is. De intrekking van de aanvaarding is mogelijk zolang ze de aanbieder niet heeft
bereikt.

13. Wanneer behoren de algemene voorwaarden tot het contractuele veld? De vaststaande
cassatierechtspraak stelt de (mogelijkheid tot) effectieve kennisname en de aanvaarding als
cumulatieve vereisten?. De mogelijkheid tot kennisname mag niet louter virtueel, maar moet wel
redelijk én reéel zijn?*, wat zich vertaalt in een procedurele en inhoudelijke transparantievereiste®.
Zoals de memorie van toelichting verduidelijkt, wil de wetgever de hestaande cassatierechtspraak
verankeren®, wat alvast duidelijk blijkt uit het eerste lid van artikel 23. In het tweede lid worden de
standaardvoorwaarden geplaatst tegenover de onderhandelde bedingen met een (voor de hand
liggende) voorrang voor deze laatste in geval van conflict tussen beide”. Het is jammer dat de
wetgever geen verduidelijking heeft gebracht over het blijvende twistpunt van een mogelijke
kennisname bij doorverwijzing naar een online vindplaats van de standaardvoorwaarden®.

21 p VAN OMMESLAGHE, Les obligations 1l/1, in De Page. Traité élémentaire de droit civil belge, Brussel,
Bruylant, 2013, p. 542-543, nr. 339; Memorie van toelichting, p. 26.

22|, CLAEYS en T. TANGHE, Algemeen contractenrecht. Handboek voor nu en straks, Antwerpen, Intersentia,
2022, p. 67-68, nr. 59 en de verwijzingen aldaar.

23 Cass. 14 mei 2021, JLMB 2021, 1930 en TBH 2022, 361. Ook tussen ondernemingen: Cass. 20 april 2017, NjW
2017, 540, noot P. BRULEZ en DAOR 2017, 54, noot; Cass. 12 september 2019, RABG 2021, 777, noot, RW
2020-21, 496 en TBBR 2020, 437; Cass. 14 mei 2021, JLMB 2021, 1930 en TBH 2021, 555; Cass. 18 juni 2021,
TBBR 2021, 532 en T.Vred. 2021, 11-12, 560, noot R. STEENNOT; Ondrb. Antwerpen (afd. Tongeren) 15 januari
2020, DAOR 2020, 5. A. LENAERTS, “Over de redelijke mogelijkheid tot kennisname van algemene
voorwaarden in contracten met consumenten: wat in geval van ongebruikelijke of buitensporige bedingen?”,
TBBR 2021, 490-5054. Deze voorwaarden zijn identiek bij elektronisch contracteren: Cass. 16 september 2016,
TBBR 2018, 154, noot C. HELAS.

24 C, HELAS, “L’opposabilité des conditions générales contractuelles en ligne. Error 404 : this page cannot be
found” (noot onder Cass. 16 september 2016), TBBR 2018, p. 156, nr. 7. In deze zaak wist de toetredende partij
wel dat er algemene voorwaarden waren door een hyperlink, maar werkte deze link niet door een technisch
probleem zodat zij geen kennis kon nemen van de inhoud van deze voorwaarden. G. HERMANS, “De
toepasselijkheid van algemene voorwaarden bij online contracteren”, DAOR 2018, 73-81.

25 7ie voor een overzicht: A. DE BOECK, “De tegenstelbaarheid van algemene voorwaarden”, TBBR 2019, 63-72.
26 Memorie van toelichting, p. 29.

27 Zie bv. Antwerpen 29 juni 2020, TBO 2020, 376 waarin de bestaande factuurvoorwaarden door beide
partijen werden vervangen door een uitdrukkelijk akkoord over een reeks onderhandelde bedingen zodat
enkel die onderhandelde bedingen bindend zijn op de betreffende punten (specifiek een
bevoegdheidsbeding).

28 \Waar uiteenlopende standpunten gangbaar blijven, zie bv. Arrondrb. Antwerpen (afd. Antwerpen) 14 januari
2020, DAOR 2020, 74 en NjW 2021, 34, noot J. WAELKENS; Ond. Leuven 19 november 2018, Tijdschrift@ipr.be
2019, 81; Ondrb. Antwerpen (afd. Tongeren), 15 januari 2020, DAOR 2020, 54 en RABG 2021, 806.



14. Bij tegenstrijdige contractvoorwaarden (formulierenstrijd of battle of forms) wordt een
uitdrukkelijke keuze gemaakt voor de zogenaamde “knock out”-regel. Deze keuze is ingegeven door
de vermoede gemeenschappelijke bedoeling van de partijen dat de algemene voorwaarden geen
essentieel of substantieel bestanddeel van het contract vormen, maar slechts bijkomstig zijn. Het
enkele feit dat beide partijen het contract willen sluiten op basis van hun eigen algemene
voorwaarden en dat sommige bepalingen daarvan onverenigbaar zijn, betekent niet dat de partijen
het contract niet wilden sluiten, zodat alleen de onverenigbare algemene voorwaarden zonder gevolg
zijn. Maar de knock-out-regel kan worden uitgesloten met een uitdrukkelijke verklaring (niet in de
algemene voorwaarden zelf). Er komt dan geen contract tot stand bij onverenigbare algemene
voorwaarden en het contract dat in deze context reeds een begin van uitvoering kreeg, kan worden

vernietigd wegens afwezigheid van toestemming, met restitutieplichten tot gevolg®, *.

15. De wet bevat voortaan ook een algemeen verbod van onrechtmatige bedingen: “Elk beding
waarover niet kan worden onderhandeld en dat een kennelijk onevenwicht schept tussen de rechten
en plichten van partijen is onrechtmatig en wordt voor niet geschreven gehouden” (artikel 52 Boek 5
BW). Verwijzend naar de bestaande bepalingen voor onrechtmatige bedingen in de B2C- en B2B-
verhoudingen in het WER, achtte de wetgever het opportuun om een algemeen verbod op
onrechtmatige bedingen in toetredingscontracten®,* op te nemen, dat vooral ook de thans niet
gevatte C2C-relatie aan een marginale toetsing (“kennelijk” onevenwicht tussen rechten en plichten)
zal kunnen onderwerpen. Aan de bestaande regelingen in het WER en bijzondere sectorale regelingen
inzake onrechtmatige bedingen wordt voorrang verleend. Het feit dat sommige bedingen van het
contract wel afzonderlijk zijn onderhandeld, sluit de toepassing van dit artikel op de rest van het
contract niet uit, indien uit de globale beoordeling blijkt dat het niettemin gaat om een
toetredingscontract. Daarnaast houdt de loutere omstandigheid dat over een contract niet werd
onderhandeld als dusdanig niet in dat het aan de andere partij werd opgedrongen zonder dat ze de
mogelijkheid had om de inhoud ervan te beinvloeden. Men moet in concreto nagaan of een dergelijke
mogelijkheid tot beinvioeding bestond, o.m. rekening houdend met de economische
machtsverhouding tussen de partijen, ook al werd geen gebruik gemaakt van die mogelijkheid. In de
memorie van toelichting wordt aangestipt dat de toekomst zal uitwijzen of de wet van 4 april 2019 die
de uitbreiding van de onrechtmatige bedingen tussen ondernemingen in boek VI WER heeft ingelast,
al dan niet gehandhaafd moet worden in het licht van deze nieuwe algemene bepaling®, 3.

B. Statische (geldige) totstandkoming

16. In zowel het oude als het nieuwe recht is de geldige totstandkoming van een overeenkomst
afhankelijk van een volwaardige toestemming vrij van wilsgebreken, tussen handelingsbekwame

29 Memorie van toelichting, p. 29.

30 \Joor een anticipatieve toepassing in de rechtspraak, zie reeds: Ond. Henegouwen (afd. Bergen), 20
september 2018, TBBR 2019, 345, noot D. PHILIPPE.

31y/olgens artikel 10 Boek 5 BW Is een toetredingscontract : “Een contract is een toetredingscontract wanneer
het vooraf en eenzijdig is opgesteld door een partij en er niet over onderhandeld kan worden. Het feit dat over
sommige bedingen van het contract kan worden onderhandeld, sluit de toepassing van dit artikel op de rest
van het contract niet uit, indien de globale beoordeling leidt tot de conclusie dat het niettemin gaat om een
toetredingscontract”. ’

32 Om te voorkomen dat een beding uit een onderhandeld contract later weer ter discussie kan worden
gesteld, waardoor bovenmatig afbreuk zou worden gedaan aan de contractvrijheid: memorie van toelichting,
p.57.

33 Memorie van toelichting, p. 56.

34 \Joor een kritische analyse, zie P. CAMBIE en R. FELTKAMP, “Een gemeenrechtelijke regeling inzake
onrechtmatige bedingen: (g)een valabel substituut voor de B2B-wet?”, RW 2021-22, 1571-1586.



partijen, en met een bepaald en geoorloofd voorwerp en een geoorloofde oorzaak (artikel 1108 oud
BW:; artikel 27 Boek 5 BW). Hier is geen sprake is van een revolutie, maar wel van codificatie van
algemeen aanvaarde inzichten®,

a. Wilsgebreken

17. Voor het wilsgebrek bedrog wordt —in overeenstemming met de heersende rechtspraak en
doctrine — in artikel 35 Boek 5 BW geéxpliciteerd dat een kunstgreep kan bestaan uit het opzettelijk
achterhouden van informatie waarover men beschikt en waarvoor men informatieplichtig is volgens
het artikel 16 (supra). De regel dat bedrog een nietigheidsgrond is, ongeacht of de dwaling ten gevolge
van dat bedrog verschoonbaar is, veronderstelt wel dat vooraf inter partes wordt uitgemaakt welke
partij informatieplichtig is (dan wel welke partij zelf een onderzoeksplicht heeft). Het voorafgaand
attribueren én motiveren van de verdeling van de onderzoeks- en informatielast wordt een belangrijk
aandachtspunt voor de rechtspraak®®. In artikel 35, tweede lid lezen we dat “een kunstgreep kan
bestaan uit het opzettelijk¥ achterhouden van informatie waarover men beschikt en die men diende
mee te delen overeenkomstig artikel 16” en verderop, in het vierde lid, wordt onderstreept dat het
bedrog niet wordt vermoed, maar moet worden bewezen. Het Hof van Cassatie besloot zeer recent
dan ook geheel terecht dat het hof van beroep te Bergen ten onrechte bedrog weerhield door de
intentie om te misleiden te steunen op de overweging dat de bedrogpleger — die een pand verkocht
en daarbij garandeerde dat de door hem uitgevoerde werken conform de stedenbouwkundige
voorschriften waren - zijn wettelijke verplichtingen (om voorafgaand aan verbouwingwerken een
vergunning te bekomen) “behoorde te kennen”. Bedrog impliceert immers noodzakelijk dat
vastgesteld wordt dat de bedrogpleger effectief de stedenbouwkundige verplichtingen kende.

18. Met de codificatie van misbruik van omstandigheden in artikel 37 Boek 5 BW bekrachtigt de
wetgever het door het mijlpaalarrest van 9 november 2012 erkende leerstuk van de gekwalificeerde
benadeling. Het aantal wettelijke gevallen van benadeling werd als ontoereikend ervaren en een
rechtsfiguur met algemene draagwijdte werd ontwikkeld voor situaties waarin een contract ab initio
een manifest (feitelijk-economisch) onevenwicht vertoont als gevolg van misbruik door de ene partij
van de inferioriteit of zwakte van de andere, of als gevolg van misbruik van de eigen machtspositie.

b. Voorwerp en oorzaak

19. Een verbintenis heeft een ongeoorloofd voorwerp wanneer zij ertoe strekt een toestand te doen
ontstaan of in stand te houden in strijd met de openbare orde of dwingende wetsbepalingen®. In
artikel 51 Boek 5 wordt eveneens bepaald: “De prestatie is ongeoorloofd wanneer zij een toestand
doet ontstaan of in stand houdt die in strijd is met de openbare orde of met dwingende
wetsbepalingen”, wat volgens de wetgever moet bijdragen tot een juist evenwicht waarbij een

35 . PEERAER, T. HICK en F. AUVRAY, “Het nieuwe verbintenissenrecht: de totstandkoming van het contract
(dynamisch en statisch bekeken)”, in S. STINS {ed.), Verbintenissenrecht, Themis nr. 108, Brugge, die Keure,
2019, p. 61, nr. 16.

36 7je bv. al Cass. 11 maart 2019, TBH 2019, 1258, noot H. NELEN, T. DE DEYGERE en C. WUYTS en TRVRPS
2019, 546.

37 Eigen cursivering.

38 Cass. 15 oktober 2021, €.21.0084.F/1, www.juportal.be.

39 Cass. 9 november 2012, RW 2012-13, 1416, noot E. ADRIAENS, TBBR 2013, 168 en T. Not. 2013, 363; M. DE
POTTER DE TEN BROECK, “De gekwalificeerde benadeling aanvaard, maar wat met de grondslag?” (noot onder
Cass. 9 november 2012), TBBR, 2013, 131-140.

40 By, Cass. 30 januari 2015, Arr.Cass., 2015, 276 en RCJB 2017, 189 noot L. CORNELIS; Cass. 18 juni 2021,
TBO 2021, 307; Cass. 30 september 2021, RW 2021-22, 1516, noot A. KEUKELEIRE en TBH 2022, 380, noot T.
TANGHE.



overeenkomst slechts nietig is wanneer zij een toestand creéert of in stand houdt die onduldbaar is,
want strijdig is met de openbare orde of dwingende wetsbepalingen. Met andere woorden: niet elke
inbreuk op een dwingende bepaling, zelfs al wordt zij strafrechtelijk gesanctioneerd, leidt noodzakelijk
tot nietigheid (zie ook artikel 57 Boek 5). De peildatum is het tijdstip van de contractsluiting, zodat de
overtreding van een dergelijke norm tijdens de uitvoering van de overeenkomst niet tot de nietigheid
van de overeenkomst kan leiden®’.

20. Dat de nietigheid bij een ongeoorloofd voorwerp niet verder moet gaan dan nodig
(maatwerkgedachte), bleek eerder al duidelijk uit een cassatiearrest van 7 november 2019* waarin
een bouwovertreding met niveauverschil van meer dan 8 cm tussen woning en garage (ongeoorloofd
voorwerp) aan de orde was®. In dit arrest erkent het hoogste rechtscollege voor de eerste maal
uitdrukkelijk dat de doelstelling van de norm ervoor kan zorgen dat de overeenkomst in stand blijft,
ook al zou ze initieel een ongeoorloofd karakter hebben. Volgens Peeraer heeft het Hof hiervoor
anticipatief inspiratie geput uit het artikel 57, tweede lid Boek 5 BW*. Aangezien de appelrechters
zonder meer oordeelden dat het voorwerp van de overeenkomst tot oprichting van de woning en
garage in strijd met de stedenbouwkundige vergunning absoluut nietig was en deze nietigheid niet
door de partijen kon worden gedekt, hoewel de overtreding technisch kon worden geremedieerd
tegen lage kost en de bouwovertreding eveneens kon worden geregulariseerd, ging die nietigheid
duidelijk een brug te ver. Het feit dat een norm van openbare orde is geschonden, leidt dus niet
automatisch tot nietigheid* (elk contract is overigens “voorlopig geldig”, zie artikel 59, eerste lid Boek
5).

21. Op 22 januari 2021 velde het Hof van Cassatie een arrest in de telecomsector waarbij de inspiratie
van artikel 57, tweede lid Boek 5 bij een ongeoorloofd voorwerp evenmin weg te cijferen valt*. Enkele
kabelmaatschappijen sloten met Telenet een concessieovereenkomst zonder een marktbevraging te
organiseren, wat een miskenning is van de Europeesrechtelijke beginselen van gelijkheid, non-
discriminatie en transparantie (en die volgens Proximus de openbare orde raken). Telenet beschikt
hierdoor over een exclusief gebruiksrecht van hun netwerken voor een periode van 38 jaar. Proximus
eist als derde de nietigverklaring van deze overeenkomst. Volgens het hof van beroep beogen de
beginselen van gelijkheid, niet-discriminatie en transparantie in eerste instantie de private belangen
te beschermen zodat er geen sprake is van een absolute nietigheid. De beschermde partij is de
contractpartij en Proximus kan als derde niet de (relatieve) nietigheid vorderen. Voor het Hof van

41 Cagss. 28 november 2013, Arr.Cass. 2013, 2587, TBBR 2015, 422, noot T. DERVAL en L. GRAUER en TBO 2014,
318, noot F. BURSSENS.

42 Cass, 7 november 2019, Amén. 2020, 251, JT 2020, 893, noot E. DE DUVE, NJW 20189, afl. 413, 895, noot M.
MEIRLAEN, RABG 2020, 189, Rev.not.b. 2020, 713, noot F. ONCLIN, RW 2020-21, 900, noot S. MEYS, TBBR
2020, 475, noot F. PEERAER, TBO 2020, 43, noot F. PEERAER, T.Not. 2020, 10, noot M. MEIRLAEN en A. SOETE.
43 Een annotator stelt terecht vragen bij de vastknoping aan het voorwerp: men moet een onderscheid maken
tussen de verbintenis die ertoe strekt een ongeoorloofde constructie op te richten en de verbintenis die daar
niet toe strekt maar waarvan de uitvoering resulteert in een dergelijk bouwwerk. Indien de overeenkomst an
sich niet verplicht tot de oprichting van een illegaal houwwerk, maar wanneer men bij de uitvoering van de
werken afwijkt van de vergunning zodat de regels worden overtreden, dan kan men niet van nietigheid
gewagen die immers niet de totstandkoming maar slechts de uitvoering van de overeenkomst raakt: F.
PEERAER, “Ook bij koop op plan moet nietigheid (of onwerkzaamheid) niet verder gaan dan nodig” (noot
onder Cass. 7 november 2019}, TBO 2020, p. 45, nr. 3.

44 £ PEERAER, “Ook bij koop op plan moet nietigheid (of onwerkzaamheid) niet verder gaan dan nodig” (noot
onder Cass. 7 november 2019), TBO 2020, p. 47, nr. 9.

45 \Joor kritiek hierop, zie L. CORNELIS en R. FELTKAMP, “Vrijheid, blijheid en, na ons, de zondvloed: kunnen we
echt niet beter?”, Juristenkrant 2021, afl. 428, 17.

46 Cass, 22 januari 2021, NjW 2021, 348, noot M. MEIRLAEN.



Cassatie herhaalt Proximus onder meer dat de concessieovereenkomst voor diensten die werd
gesloten zonder marktbevraging een toestand creéert of in stand houdt die in strijd is met de
openbare orde en hijgevolg wegens het ongeoorloofd voorwerp absoluut nietig is. Volgens Proximus
raken de beginselen van gelijkheid, niet-discriminatie en transparantie wel degelijk de openbare orde.
De advocaat-generaal bij het Hof van Cassatie houdt een pleidooi voor een actieve rol van de rechter
bij nietigheid in het licht van het doel en de geest van de geschonden rechtsregel. Zo moet volgens
haar de rechter desgevallend, wanneer de gevolgen van de vernietiging vanuit het algemeen belang
volstrekt onwenselijk zijn, kunnen oordelen om de overeenkomst niet te vernietigen*’. Het Hof volgt
haar en stelt dat: “een overeenkomst waarin een aanbestedende dienst van een lidstaat rechtstreeks
en dus met miskenning van voornoemd gelijkheids- en transparantiebeginsel aan een
marktdeelnemer uit dezelfde lidstaat een dienstenconcessie gunt met een duidelijk
grensoverschrijdend belang, een toestand doet ontstaan die in strijd is met de openbare orde en
bijgevolg volstrekt nietig is bij gebrek aan geoorloofd voorwerp. Wanneer evenwel wordt vastgesteld
dat er geen enkele potentieel geinteresseerde marktspeler was, is de nietigheidssanctie kennelijk
ongeschikt gelet op het doel van de geschonden regel en is de overeenkomst niet nietig. Bovendien
kan de rechter beslissen om de overeenkomst niet te vernietigen wanneer dwingende redenen van
algemeen belang het noodzakelijk maken dat de opdracht of de concessie voortgang vindt.”

22. De wetgever heeft er uitdrukkelijk voor gekozen om - anders dan in sommige moderne wetboeken
(bv. Frankrijk) — het oorzaakvereiste te behouden. Luidens artikel 53 Boek 5 BW bestaat de oorzaak
uit de determinerende beweegredenen die elke partij ertoe hebben bewogen om het contract te
sluiten voor zover die gekend waren of behoorden te zijn door de wederpartij. In de memorie van
toelichting wordt een afwijking van de heersende rechtspraak aangekondigd: bij wederkerige
contracten omvat de oorzaak de determinerende beweegreden die “gemeenschappelijk” dienen te
zijn. De voorwaarde dat de beweegredenen tot het “contractuele veld” behoren, is vooral van belang
bij de beoordeling van de geoorloofdheid van de oorzaak. De wetgever acht het - anders dan de
huidige rechtspraak®,*® waarin de rechtszekerheid en billijkheid ten behoeve van de “onschuldige”
partij werden opgeofferd ten behoeve van het algemeen belang® - niet redelijk een overeenkomst
nietig te verklaren omdat één van de partijen bewogen werd door ongeoorloofde beweegredenen die
aan de andere onbekend zijn®t. Op dit punt blijkt de recentste rechtspraak echter vooralsnog vast te
houden aan het principe dat slechts bij een van de partijen ongeoorloofde determinerende
beweegredenen aan de orde moeten zijn opdat de nietigheid zou kunnen worden uitgesproken®,

c. Nietigheid

47 R, MORTIER, Conclusie bij Cass. 22 januari 2021, www.juportal.be.

48 Cass, 12 oktober 2000, RW 2002- 2003,416, noot A. VAN OEVELEN, Rev. not.b. 2001, 109, noot en TBBR
2001, 549; Cass. 7 oktober 2004, Pas. 2004, 1513 en Arr.Cass., 2004, 1554; Cass. 9 september 2005, TBBR
2007, 432, noot M. DUPONT.

49 Een cassatiearrest van 7 mei 2020 (Cass. 7 mei 2020, NJW 2020, 500, noot M. MEIRLAEN, RW 2020-21,
1500, TBBR 2021, 373 en TBO 2020, 355) kon nog even de indruk wekken dat het Hof reeds, anticipatief, het
nieuwe recht zou toepassen, maar bij nader inzien had het cassatiemiddel geen betrekking op het punt van de
gemeenschappelijke beweegreden en bovendien werd met een arrest van 22 januari 2021 (infra) elke twijfel
weer weggenomen.

50 p_\WERY, « Le mobile illicite unilatéral est cause de nullité du contrat » (noot onder Cass. 22 januari 2021,
TBBR 2021, p. 375, nr. 2; T. VANSWEEVELT en B. WEYTS, "Hoofdstuk VI. Geldigheidsvereisten van de
overeenkomst" in T. VANSWEEVELT en B. WEYTS (ed.), Handboek Verbintenissenrecht, Antwerpen, Intersentia,
2019, p. 257-259, nr. 403.

51 Memorie van toelichting, p. 61.

52 Cass. 22 januari 2021, TBBR 2021, 374, noot P. WERY en TBO 2021, 177.



23. Wat de nietigheidssanctie betreft, worden de heersende tendensen in rechtspraak en doctrine
gecodificeerd: de nietigheid (op maat) is doelgebonden, partieel en facultatief.

24. Het hogervermelde cassatiearrest van 7 november 2019 geeft weerklank aan de erkenning van
het principe dat de nietigheid niet verder hoeft te strekken dan nodig. Zo wordt in artikel 60 Boek 5
opgenomen dat een contract dat niet voldoet aan de geldigheidsvereisten, toch geldig kan blijven in
de gevallen bij de wet bepaald of wanneer uit de omstandigheden blijkt dat de nietigheidssanctie
kennelijk ongeschikt zou zijn, gelet op het doel van de geschonden regel. Wanneer een pand zonder
of in strijd met een stedenbouwkundige vergunning is opgetrokken, draagt de nietigheid niet (meer)
bij tot de doelstelling van de geschonden regel van ruimtelijke ordening. Het herstel is dan ook meer
gewenst wanneer de bouwovertreding “technisch kan geremedieerd worden aan relatief beperkte
kosten” en ook regularisatie kan plaatsvinden®*.

25. Het principe dat de nietigheidssanctie moet worden aangepast aan de doelstelling van de
overtreden rechtsnorm®?, vindt ook zijn weerslag in de rechtspraak betreffende de partiéle nietigheid:
het is voldoende de nietigheid te beperken tot dat deel van het contract dat is aangetast door de
nietigheidsgrond indien daarmee de doelstellingen die door de overtreden norm worden nagestreefd,
worden gediend®®. Het Hof van Cassatie oordeelde in die zin op 9 september 2019°7 geheel in
overeenstemming met artikel 63 Boek 5 BW inzake een niet-concurrentiebeding en afwervingsbeding
in strijd met de ondernemingsvrijheid van artikel 7 Decreet d’ Allarde van 2-17 maart 1791 en artikel
I1.3 WER die de openbare orde aanbelangt. De rechter kan, indien een partiéle nietigheid mogelijk is,
deze nietigheid, behoudens wettelijk verbod, beperken tot het met deze bepaling strijdige gedeelte
van de overeenkomst of het beding. Voorwaarde is wel dat het voortbestaan van de gedeeltelijk
vernietigde overeenkomst of het gedeeltelijk vernietigde beding nog beantwoordt aan de
partijbedoeling.

26. Een bijzondere vorm van partiéle nietigheid, althans toch in de invulling die de opstellers van het
nieuw BW eraan geven, is de sanctie waarbij een beding voor niet-geschreven wordt gehouden (artikel

53 Cass. 7 november 2019, Amén. 2020, 251, IT 2020, 893, noot E. DE DUVE, NJW 2019, afl. 413, 895, noot M.
MEIRLAEN, RABG 2020, 189, Rev.not.b. 2020, 713, noot F. ONCLIN, RW 2020-21, 900, noot S. MEYS, TBBR
2020, 475, noot F. PEERAER, TBO 2020, 43, noot F. PEERAER, T.Not. 2020, 10, noot M. MEIRLAEN en A. SOETE.
54 M. MEIRLAEN en A. SOETE, “Verbintenisrechtelijk maatwerk bij bouwen zonder of in strijd met vergunning”
(noot onder Cass. 7 november 2019, T. Not. 2020, 18, nr. 17.

55 Zie bv. T. TANGHE, Gedeeltelijke ontbinding en vernietiging van overeenkomsten, Antwerpen, Intersentia,
2015, p. 161-165, nr. 148,

56 5, MEYS, “Een nietigheidssanctie op maat bij de miskenning van een stedenbouwkundige vergunning” ( noot
onder Cass. 7 november 2019, RW 2020-21, 902-903. De princiepsarresten dateren al van 2015: Cass. 23
januari 2015, Arr.Cass. 2015, 217, DAOR 2015, 18, noot D. MERTENS, JT 2015, 734, noot, NJW 2015, 913, noot
C. LEBON, Pas. 2015, 211, RW 2015-16, 1187, F. noot PEERAER, TBBR 2016, 187, noot F. PEERAER, TBH 2016,
367, noot A. SNYERS, A., TBO 2015, 199 en TRV 2015, 459, noot B. BELLEN; Cass. 25 juni 2015, Arr.Cass. 2015,
1757, JT 2015, 727, concl. T. WERQUIN, noot S. LAGASSE, JLMB 2015,1305, noot, JTT 2015, 483, noot M.
WANTIEZ, NJW 2015, 914, noot C. LEBON, Pas. 2015, 1730, concl. T. WERQUIN, RCJB 2016, 379, noot P. WERY,
TBBR 2016, 187, noot F. PEERAER en TBH 2016, 382, noot T. TANGHE.

57 Cass. 9 september 2019, DAOR 2019, 43, noot D. PHILIPPE, TBH 2020, 513, noot S. LAGASSE, RABG 2019,
1790, RW 2019-20, 1534, noot en Soc.Kron. 2020, 387. Zie ook Cass. 4 januari 2019, TBBR 2019, 509 en TBH
20189, 329. Zie ook Antwerpen 3 juni 2020, TBH 2020, 532 waarin werd geoordeeld dat een nietig want
territoriaal onbegrensd niet-concurrentiebeding, ook zonder dat partijen een clausule van nietigheid in de
overeenkomst hadden opgenomen, kon worden beperkt tot het werkingsgebied in een straal van 15 km rond
het kantoor van de belanghebbende partij en dus niet geheel moest worden vernietigd. Zie ook al R.
JAFFERALI, La retroactivité dans le contrat, Brussel, Bruylant, 2014, 722,
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63, tweede lid Boek 5)°%. De wetgever acht een autonoom regime voor het “voor niet-geschreven
gehouden” beding, dat dan van rechtswege nietig zou zijn, rekening houdend met erkenning van een
buitengerechtelijke nietigverklaring, overbodig®.

27. In artikel 3 van Boek 1 BW wordt bevestigd dat er niet kan worden afgeweken van de openbare
orde. Artikel 58 Boek 5 BW bepaalt: "De nietigheid is absoluut wanneer de geschonden regel van
openbare orde is en dus in hoofdzaak de bescherming van het algemeen belang beoogt. ledere
belanghebbende kan zich erop beroepen”.

28. Artikel 2 van het oud BW heeft geen autonome betekenis en werd in de cassatierechtspraak® en
doctrine®! steeds in verband gebracht met de artikelen 1131 en 1133 oud BW. Bijgevolg vormt de
schending van de openbare orde bij de totstandkoming van het contract op zichzelf geen
nietigheidsgrond van het contract, maar moet er sprake zijn van een ongeoorloofd voorwerp of een
ongeoorloofde oorzaak. Ook in boek 5 BW wordt nietigheid aan de geldigheidsvereisten gekoppeld en
vormt de loutere schending van de openbare orde bij de totstandkoming van het contract an sich geen
nietigheidsgrond indien het contract wel een geoorloofd voorwerp en een geoorloofde oorzaak
heeft®,

29. Dé vernieuwing die boek 5 brengt op het terrein van de nietigheid, is ongetwijfeld de nietigheid
op partijverklaring die is opgenomen in artikel 59, derde lid Boek 5. Wanneer het contract door een
nietigheidsgrond aangetast is, lijkt het inderdaad onredelijk om de partij die er zich kan op beroepen
de tijdrovende weg van een gerechtelijke procedure te laten afwachten vooraleer ze zich van het
contract kan bevrijden. Het huidige systeem is ook onzinnig vanuit praktisch oogpunt aangezien de
partij die overtuigd is van de nietigheid van het contract, doorgaans de uitvoering ervan stopzet en
eenvoudig de exceptie van nietigheid kan opwerpen tegen elke tegen haar ingestelde
uitvoeringsvordering. In de memorie van toelichting wordt ook gewezen op de wens een parallel te
trekken met de buitengerechtelijke ontbinding. De nietigverklaring moet gebeuren met een
schriftelijke kennisgeving en geschiedt op risico van de partij die ze uitbrengt in die zin dat ze altijd in
rechte kan worden betwist en dat de rechter die vaststelt dat het contract op ongegronde wijze nietig
is verklaard, kan vaststellen dat de kennisgeving onwerkzaam is en dat het contract op grond daarvan
nooit een einde heeft genomen. In dat geval en indien de persoon die de kennisgeving heeft afgelegd
in de tussentijd bovendien de uitvoering van het contract heeft gestaakt, kan die niet-nakoming ook
de ontbinding van het contract in zijn nadeel verantwoorden®. De buitengerechtelijke nietigheid kan
niet worden toegepast wanneer het contract bij authentieke akte is vastgesteld.

C. Interpretatie van de overeenkomst

58 Zie ook al F. PEERAER, T. HICK en F. AUVRAY, “Het nieuwe verbintenissenrecht: de totstandkoming van het
contract (dynamisch en statisch bekeken)”, in S. STINS (ed.), Verbintenissenrecht, Themis nr. 108, Brugge, die
Keure, 2019, p. 71, nr. 28. Voor kritick op de gelijkstelling van “voor niet geschreven houden” met partiéle
nietigheid, zie P. CAMBIE en R. FELTKAMP, “Een gemeenrechtelijke regeling inzake onrechtmatige bedingen:
(g)een valabel substituut voor de B2B-wet?”, RW 2021-22, p. 1583, nrs. 25-26.

5% Memorie van toelichting, p. 74-75.

60 By, Cass. 15 februari 2016, Pas. 2016, nr. 107, concl. adv. gen. J.-M. GENICOT, Cass. 28 november 2013, Pas.
2013, nr. 646.

61 By, P, VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge, dl. |, Les obligations, Brussel, Bruylant, 2013, nr. 215.
62 pMemorie van toelichting bij het Wetsvoorstel van 24 februari 2021 houdende Boek 1 “Algemene
bepalingen” van het Burgerlijk Wethoek, Parl. St.,, Kamer, nr. 55, 1805/001, 13. Voor kritiek, zie L. CORNELIS,
“\irijheid, blijheid en, na ons, de zondvloed: kunnen we echt niet beter?” Juristenkrant 28 april 2021, 16-17.
53 Memorie van toelichting, p. 68-69.
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30. De interpretatieregels zijn opgenomen in de artikelen 1156 tot en met 1164 oud BW. Men neemt
aan dat het over bindende rechtsregels gaat®. De hoofdregel is én blijft (artikel 1156 oud BW en 64
Boek 5) dat moet worden gezocht naar de werkelijke gemeenschappelijke bedoeling van de partijen.
De bepalingen die volgen op artikel 1156 oud BW geven thans verdere invulling aan de zoektocht van
de rechter naar die werkelijke bedoeling. Dat is ook de insteek van artikel 65 Boek 5 BW, zij het dat
hier gesproken wordt over “richtlijnen”. De memorie van toelichting verduidelijkt dat het inderdaad
maar zou gaan om “aanbevelingen” aan de rechter “aangezien sommige van die richtlijnen elkaar in
een welbepaald geval kunnen tegenspreken”®.

2. Contractuele fase

A. Bindende kracht — uitvoeren te goeder trouw — verbod op rechtsmisbruik

31. In artikel 69 Boek 5 BW wordt de grondpijler van de bindende kracht van de overeenkomst
bevestigd. Artikel 71, eerste lid Boek 5 bekrachtigt op zijn beurt de aanvullende werking van de goede
trouw. Met artikel 73 ten slotte formaliseert de wetgever ook het reeds geruime tijd in rechtspraak
en doctrine erkende verband®® tussen de uitvoering te goeder trouw in zijn beperkende of matigende
werking, en het verbod op rechtsmisbruik. In navolging van verscheidene internationale bepalingen
kiest de wetgever voor een verbod om het beginsel uit te sluiten of te beperken. Elk beding dat de
uitvoering te goeder trouw of het verbod op rechtsmisbuik uitsluit of beperkt, kan nietig worden
verklaard. De rechter behoudt dan de bevoegdheid om te oordelen of de voorwaarden van het verbod
op rechtsmisbruik in de gegeven omstandigheden verenigd zijn®.

B. Ingebrekestelling en laatste uitstel voor uitvoering

32. Al in 1976 oordeelde het hoogste rechtscollege dat de vereiste van een voorafgaande
ingebrekestelling®® een algemeen rechtsbeginsel uitmaakt®. Artikel 231, tweede lid, boek 5 bevestigt
dat de ingebrekestelling een verplichte voorafgaandelijke vereiste uitmaakt voor de toepassing van
de sancties voor de niet-nakoming voor elke verbintenis, wat ook haar bron weze. In artikel 232 Boek
5 wordt tevens een expliciete grondslag opgenomen voor een ingebrekestelling ad futurum. Om de
schuldenaar te beschermen moet de ingebrekestelling worden verzonden op een tijdstip dat
voldoende dicht bij de datum van opeisbaarheid van de verbintenis staat. Het voordeel van een
dergelijke vervroegde aanmaning bestaat erin dat de schuldeiser zodra de tijdsbepaling is verstreken
ook onmiddellijk uitwerking kan geven aan een wettelijke of contractuele sanctie’®.

84 5, STIINS, Verbintenissenrecht. Boek 1, Brugge, die Keure, 2022, p. 74, nr.73; R. KRUITHOF, H. BOCKEN, F. DE
LY en B. DE TEMMERMAN, “Overzicht van rechtspraak (1981-1992), verbintenissen”, TPR 1994, p. 443, nr. 172.
55 7ie voor een kritiek: B. WEYTS, “Wat brengt het verbintenissenrecht ons in de toekomst? Enkele kritische
beschouwingen bij de wetsvoorstellen van 24 februari 2021 tot invoering van Boek 1 en Boek 5 in het BW”,
RW 2021-22, p. 580, nr. 34.

% Sinds het cassatiearrest van 17 mei 1990 (Cass. 17 mei 1990, Arr.Cass. 1989-90, 1188, Pas. 1990, 1061, JT
1990, 442, RCJB 1990, 595, noot J. HEENEN, RW 1990-91, 1085, noot, TBH, 1991, 207, noot S. CNUDDE en Ann.
Dr. Liége 1990, 283, noot |. MOREAU-MARGREVE).

7 Memorie van toelichting, p. 83-84.

68 Dje geen vormvereisten kent, maar wel inhoudelijk voldoende specifiek moet zijn (Cass. 7 september 2020,
TBH 2020, 941 en TBO 2020, 514) en waarin evenmin de gevolgen moeten worden aangekondigd (Cass. 28 mei
2020, RW 2020-21, 1114 en TBBR 2020, 582).

%9 Cass. 9 april 1976, Arr. Cass. 1976, 921, Pas. 1976, 887 en RW 1976-77, 921, noot.

705, DE REY en S. STIINS, “Algemene sancties wegens toerekenbare niet-nakoming: actuele ontwikkelingen”, in
A. DE BOECK en S. STINS (ed.), Verbintenissenrecht. Themis, nr. 120, Antwerpen, Intersentia, 2022, p. 81, nr. 3.
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33. In het derde lid van artikel 231 Boek 5 wordt het twistpunt beslecht of nog een laatste uitstel moet
worden gegeven aan de schuldenaar door te bepalen dat dit slechts vereist is wanneer de wet, het
contract of de goede trouw dit vereisen. Ook vandaag zou deze eis in het bijzonder steunend op de
goede trouw kunnen worden gesteld wanneer de schuldeiser zich niet wil blootstellen aan het risico
rechtsmisbruik of een schending van de eigen schadebeperkingsplicht te worden verweten’,

C. Overmacht en imprevisie

34. Artikel 226 § 1 Boek 5 BW huldigt net als het geldende recht de leer van de ontoerekenbare
onmogelijkheid voor de invulling van overmacht. In de memorie van toelichting wordt benadrukt dat
de enige voorwaarde om van overmacht te spreken is dat het moet gaan om een onmogelijkheid tot
nakoming die de schuldenaar niet kan worden toegerekend (artikel 226, § 1, eerste lid, eerste zin).
Om de rechter bij te staan bij het bepalen of zich een ontoerekenbare onmogelijkheid heeft
voorgedaan, en om in het bijzonder de ontoerekenbaarheid ervan te beoordelen, wordt rekening
gehouden met het onvoorzienbaar en onvermijdbaar karakter van de hindernis voor de nakoming
(artikel 226, § 1, eerste lid, tweede zin). De overmacht is tijdelijk (met schorsing tot gevolg) of definitief
én bevrijdend. De meldingsplicht binnen een redelijke termijn, die vandaag gestoeld wordt op de
goede trouw-vereiste, wordt voortaan wettelijk bevestigd in artikel 226 § 2 Boek 5. In de memorie van
toelichting wordt nog toegevoegd dat overmacht niet aan de orde is wanneer de verbintenis de
betaling van een geldschuld tot voorwerp heeft’?,”®> maar een pagina verder lijkt de wetgever dit
strakke standpunt te nuanceren’™.

35. Een van de “kroonjuwelen” van het nieuwe verbintenissenrecht is ongetwijfeld de wettelijke
erkenning van de imprevisieleer in het aanvullende artikel 74 Boek 5 BW’. Daar waar bij overmacht
een onmogelijke uitvoering aan de orde is, doelt de imprevisie op gevallen van een ernstige
bemoeilijking om een verbintenis uit te voeren ten gevolge van aan de contractsluiting posterieure
onvermijdbare en onvoorzienbare omstandigheden waarvan de schuldenaar het risico niet op zich
heeft genomen’®. Tot nu werden in de rechtspraak bij gebrek aan imprevisieclausules in het contract
vooral sluipwegen bewandeld om toch het hoofd te kunnen bieden aan de gewijzigde
omstandigheden, zoals een (té) brede invulling van overmacht, de aanvullende werking van de goede
trouw en het verbod van rechtsmisbruik”. Na de erkenning van het uitgangspunt van de bindende
kracht van de overeenkomst, worden in artikel 74 Boek 5, de vijf toepassingsvoorwaarden opgesomd.
Wanneer alle voorwaarden vervuld zijn, kan de schuldenaar van de schuldeiser eisen om het contract
opnieuw te onderhandelen met het oog op de aanpassing of beéindiging ervan. In een tweede
beweging, bij afwijzing of mislukking van de heronderhandelingen binnen een redelijke termijn, kan

715, DE REY en S. STIINS, “Algemene sancties wegens toerekenbare niet-nakoming: actuele ontwikkelingen”, in
A. DE BOECK en S. STUNS (ed.), Verbintenissenrecht. Themis, nr. 120, Antwerpen, Intersentia, 2022, p. 89, nr. 9.
A. DE BOECK, “Genera non pereunt, of toch wel?”, TBBR 2009, 437-448, en de verwijzingen aldaar.

72 Memorie van toelichting, p. 262.

73 Cass. 28 juni 2018, Limb.Rechtsl. 2019, 120, noot, Not.Fisc.M. 2019, 239, noot M. DE POTTER DE TEN
BROECK, RW 2018-19, 1260, noot, TBBR 2020, 26, noot J. VAN ZUYLEN en TBH 2018,722.

7 Memorie van toelichting, p. 263.

755 JANSEN en S. VAN LOOCK, “Het nieuwe verbintenissenrecht: de uitwerking van het contract tussen
partijen en jegens derden en de gevolgen van het toerekenbaar en ontoerekenbaar niet nakomen”, in S.
STIINS (ed.), Verbintenissenrecht, Themis nr. 108, Brugge, die Keure, 2019, p. 95, nr. 43.

76 Zie voor een uitvoerige analyse van de toepassingsvoorwaarden: M. DE POTTER DE TEN BROECK, Gewijzigde
omstandigheden in het contractenrecht, Antwerpen, Intersentia, 2017, 436 p.

77 Zie bv. A. VAN OEVELEN en A. DE BOECK, “Overmacht en imprevisie in het Belgische contractenrecht”, in J.
ROZIE, S. RUTTEN en A. VAN OEVELEN (ed.), Overmacht, Antwerpen, Intersentia, 2015, p. 26-28, nr. 20; S.
STIINS, Verbintenissenrecht. Boek 1, Brugge, die Keure, 2022, p. 202-204, nr. 220.
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de rechter ofwel het contract aanpassen (in het licht van hetgeen de partijen redelijkerwijze zouden
zijn overeengekomen op het tijdstip van de contractsluiting indien zij rekening hadden gehouden met
de verandering van omstandigheden), ofwel het contract geheel of gedeeltelijk beé&indigen op een
datum die niet mag voorafgaan aan de verandering van omstandigheden en volgens modaliteiten die
hij vaststelt. De vordering wordt ingesteld en behandeld zoals in kort geding.

36. Verwacht kan worden dat de erkenning van de imprevisieleer zal bijdragen tot een hernieuwde,
verscherpte aflijning met de overmachtsleer,

D. Algemene sancties bij toerekenbare wanprestatie

37. In artikel 83 boek 5 BW wordt een lijst van algemene en hijzondere (voor wederkerige contracten)
sancties” bij een toerekenbare niet-nakoming van de schuldenaar opgenomen: 1° het recht op
uitvoering in natura van de verbintenis; 2° het recht op herstel van zijn schade; 3° het recht op
ontbinding van het contract; 4° het recht op prijsvermindering; 5° het recht om de uitvoering van zijn
eigen verbintenis op te schorten. Met elkaar onverenigbare sancties kunnen niet worden gecumuleerd
en de sancties in de punten 1° tot 4° dienen voorafgegaan te worden door een ingebrekestelling
overeenkomstig de artikelen 231 tot 233 Boek 5.

38. In vaststaande cassatierechtspraak wordt de uitvoering in natura als “de normale wijze van
gedwongen uitvoering” aanzien®, waarop slechts uitzondering wordt gemaakt voor gevallen waarin
er sprake is van een materiéle of juridische onmogelijkheid of van rechtsmisbruik®.. Artikel 84 Boek 5
BW bevestigt dit principe, maar dwang op de persoon van de schuldenaar® is uit den boze (artikel
234, tweede lid Boek 5 BW). In beginsel geschiedt die uitvoering in natura ook door de schuldenaar
zelf maar de schuldeiser kan zich ook door de rechter laten machtigen om de verbintenis door een
derde op kosten van de schuldenaar te laten uitvoeren (artikelen 85 en 235 Boek 5). In de regel is een
vervanging gerechtelijk (ook in de artikelen 1143-1144 oud BW), maar zowel een vervangingsbeding
als de aanwezigheid van hoogdringendheid of andere uitzonderlijke omstandigheden kunnen de
schuldeiser in staat stellen, nadat hij nuttige maatregelen heeft genomen om de niet-nakoming van
de schuldenaar vast te stellen, om op eigen risico de schuldenaar te vervangen door middel van een
schriftelijke kennisgeving. Die kennisgeving vermeldt de tekortkomingen die de schuldenaar ten laste
worden gelegd en welke omstandigheden de vervanging rechtvaardigen. Het derde lid van artikel 85
Boek 5 BW sluit met de buitengerechtelijke vervanging in uitzonderlijke omstandigheden naadloos
-aan bij de recentste cassatierechtspraak die een dergelijke buitengerechtelijke vervanging in
gelijkaardige omstandigheden en met dezelfde gevolgen in het arrest van 18 juni 2020 goedkeurde®,
8 In de memorie van toelichting wordt nog aangegeven dat tot de eenzijdige vervanging kan worden

78 Die in sommige recente rechtspraak duidelijk vervaagd werd, zie bv. Gent 2 april 2012, NjJW 2013, 274, 32,
noot C. LEBON en TBBR 2013, 479.

3 Deze sancties zijn aanvullend van aard: memorie van toelichting, p. 93.

80 Recent bv. nog Cass. 4 mei 2020, JTT 2020, 456, Soc. Kron. 2020, 325 en TBBR 2021, 107, in een geval waarin
het contract inmiddels ook was opgezegd.

81 Zje uitvoerig S. DE REY en S. STIINS, “Algemene sancties wegens toerekenbare niet-nakoming: actuele
ontwikkelingen”, in A. DE BOECK en S. STIINS (ed.), Verbintenissenrecht. Themis, nr. 120, Antwerpen,
Intersentia, 2022, p. 95-99, nrs. 14-15.

82 Eyenals uitvoering in strijd met de menselijke waardigheid; wat de wetgever hier precies mee bedoelt is
onduidelijk.

83 Cass. 18 juni 2020, TBBR 2020, 583, noot S. DE REY, RCJB 2021, 461, noot P. WERY, RW 2020-21, 1147, TBO
2020, 504, noot S. BUSSCHER en G. VAN HOEYWEGHEN en JLMB 2021, 846, noot S. RAXHON.

84 Zowel het arrest van 18 juni 2020 als de wettekst beperken zich tot contractuele verbintenissen; zie S. DE
REY en S. STINS, “Algemene sancties wegens toerekenbare niet-nakoming: actuele ontwikkelingen”, in A. DE
BOECK en S. STIINS (ed.), Verbintenissenrecht. Themis, nr. 120, Antwerpen, Intersentia, 2022, p. 105, nr. 18.
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overgegaan, anders dan tot de ontbinding bij kennisgeving (infra; art. 93 Boek 5), om aan eender welke
toerekenbare niet-nakoming te verhelpen, ongeacht de ernst ervan. Ook op dit punt wordt het
vermelde cassatiearrest van 18 juni 2020 bijgetreden. Artikel 236 Boek 5 bevestigt nog de geldende
praktijk waarbij een rechterlijke beslissing als vervangende akte kan fungeren.

39. Wanneer uitvoeren in natura niet (meer) mogelijk is of rechtsmisbruik zou uitmaken, kan vandaag
worden teruggevallen op een uitvoering “bij equivalent”, waarbij een “compensatie” aan de
schuldeiser wordt toegekend vergelijkbaar met het “equivalent” of gelijkwaardige van de prestatie in
natura®. Uit recente cassatierechtspraak moeten we afleiden dat het traditionele uitgangspunt dat
uitvoering bij equivalent vertaald wordt in een geldelijke schadevergoeding, verlaten is en aangevuld
wordt met het belangrijke alternatief van een herstel in natura®. De wetgever kiest in die optiek op
terminologisch viak voor het verlaten van de “uitvoering bij equivalent”. In artikel 83, 2° Boek 5 BW
gaat het over het preciezere “recht op herstel van zijn schade”. In artikel 86 Boek 5 wordt uitdrukkelijk
bevestigd dat het recht op integraal herstel van de schade in geld dan wel in natura kan gebeuren (in
overeenstemming met een redelijke schadebeperkingsplicht opgenomen in artikel 238). Voor de
schadebegroting geldt het integraliteitsprincipe vandaag® én morgen als uitgangspunt (artikel 86
Boek 5 BW). In artikel 87 Boek 5 BW wordt aansluiting gezocht bij de huidige rechtspraak die bij artikel
1150 oud BW de voorzienbaarheidsvereiste koppelt aan de voorzienbaarheid van “het beginsel”® (of
van het ontstaan) van schade en niet vereist dat de omvang van de schade as such voorzienbaar is.
Deze interpretatie brengt het herstel van de contractuele schade en het herstel bij buitencontractuele
aansprakelijkheid in sterke mate tot elkaar®. De schuldenaar moet echter ook de onvoorzienbare
schade herstellen wanneer hij een opzettelijke fout begaat. Het artikel 1151 oud BW dat rechtstreekse
schade vereist, is niet hernomen. Deze bepaling werd immers al zo geinterpreteerd dat ze geen
beperking stelde aan de omvang van de schadevergoeding, maar enkel benadrukte dat een causaal
verband tussen fout en schade noodzakelijk is*®.

40. Met een schadebeding kunnen de partijen op forfaitaire wijze een vergoeding vastleggen die de
schuldenaar in geval van toerekenbare niet-nakoming van een verbintenis verschuldigd zal zijn. De
niet-nakoming kan bestaan in het uithlijven van nakoming of in de vertraging in de uitvaering en het
beding kan alle soorten schade beogen te vergoeden. Schadebedingen zijn bijzonder nuttig omdat
discussies en bewijsproblemen in verband met de concrete schade kunnen worden vermeden. Het
boek 5 bevat een dwingende regeling van schadebedingen in artikel 88. Het uitgangspunt van de
onveranderlijkheid van het schadebeding blijft behouden, maar aan de (marginale)
matigingshevoegdheid is bewust gesleuteld. De nieuwe bepaling die sterk is geinspireerd door talrijke
buitenlandse bronnen, bevestigt het beginsel dat een schadebeding een vergoedend karakter heeft,
net zoals vooropgesteld in artikel 1226 oud BW, maar op het complexe en moeilijk hanteerbare

85 By, Cass. 30 januari 2003, Arr. Cass. 2003, 270, Pas. 2003, 227, JLMB 2004, 672, RW 2005-06, 1219 en TBBR
2004, 40; Cass. 13 maart 1998, JLMB 2000, 136.

86 Cass. 3 oktober 2019, TBBR 2020, 84, noot S. DE REY en RW 2020-21, 136, noot S. DE REY; Cass. 25
november 2020, RGAR 2021, nr. 15.756 en TBBR 2021, 306, noot S. DE REY en P. WERY, dit laatste weliswaar
gewezen op grond van de artikelen 1382-1383 oud BW, maar extrapoleerbaar naar de contractuele
aansprakelijkheid. Zie zeer uitvoerig: S. DE REY en S. STIINS, “Algemene sancties wegens toerekenbare niet-
nakoming: actuele ontwikkelingen”, in A. DE BOECK en S. STINS (ed.), Verbintenissenrecht. Themis, nr. 120,
Antwerpen, Intersentia, 2022, p. 110-139, nrs. 21-34.

87 B. VERKEMPINCK, Schadevergoeding wegens wanprestatie in Europees perspectief, Brugge, die Keure, 2017,
p. 43-49, nrs. 123-142.

88 Zie bv. Cass. 11 april 1986, RCJB 1990, 79, noot L. CORNELIS; Cass., 23 oktober 1987, Pas. 1988, |, 212; Cass. 4
februari 2010, TBH 2010, 498.

8 Memorie van toelichting, p. 96.

90's, STIINS, Verbintenissenrecht. Boek 1, Brugge, die Keure, 2022, nr. 250.
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toetsingscriterium van de “potentieel voorzienbare schade” van een overdreven schadebeding wordt
verfijning aangebracht door het criterium van de “kennelijke onredelijkheid” in de plaats te stellen.
De rechter zal voortaan de werkelijke en de potentiéle schade in aanmerking moeten nemen, evenals
alle andere omstandigheden, in het bijzonder de rechtmatige belangen van de schuldeiser®. De
matiging door de rechter gebeurt tot een redelijk bedrag of een redelijke prestatie. Artikel 1231, § 1,
tweede lid, oud BW dat de werkelijke schade tot ondergrens van de matiging neemt, is hier dus niet
meer relevant. De matigingsbevoegdheid van de rechter vindt algemeen toepassing op alle soorten
schadebedingen, ook wanneer zij (gedeeltelijk of volledig) een punitief karakter hebben. Om reden
dat de kwalificatie “punitief” in de praktijk moeilijk af te bakenen is, geldt de regel van de matiging tot
een redelijk bedrag of een redelijke prestatie (en niet de volledige nietigheid van het beding)®. Voor
schadebedingen van toepassing op geldschulden wordt de (algemene of bijzondere) wettelijke
interest als ondergrens opgenomen in § 3. In §4 wordt de mogelijkheid gecreéerd om voor
toetredingscontracten een maximumbedrag of maximale moratoire interest op te leggen bij Koninklijk
Besluit. Een te laag gesteld schadebeding ten slotte, kan door de rechter geherkwalificeerd worden
als een bevrijdingsbheding.

41. Het bevrijdingsbeding is op zijn beurt onderworpen aan artikel 89 Boek 5 BW. De principiéle
geldigheid van bevrijdingsbedingen wordt erkend, maar bij de geldigheidsbeperkingen wordt deels
een nieuw pad ingeslagen. Zo wordt niet enkel de exoneratie voor een eigen opzettelijke fout, maar
ook voor de opzettelijke fout van een persoon voor wie men moet instaan voortaan voor niet
geschreven gehouden®. Daarnaast worden ook bevrijdingsbedingen voor de eigen fout of van die van
een persoon voor wie men moet instaan wanneer die fout het leven of de fysieke integriteit van een
persoon aantast en het beding dat het contract uitholt®*, voor niet-geschreven gehouden. Doet de
schuldenaar voor de nakoming van het contract een beroep op een hulppersoon, dan kan die tegen
de hoofdschuldeiser het bevrijdingsbeding inroepen dat is ingelast in het hoofdcontract (artikel 89 §2
Boek 5). Men beoogt met deze derdenwerking van het bevrijdingsbeding uitdrukkelijk een bijkomende
bescherming te bieden aan de hulppersoon®.

E. Bijzondere sancties voor wederkerige overeenkomsten

42. In wederkerige contracten kan de schuldeiser bij een wanprestatie kiezen voor de gedwongen
uitvoering of de ontbinding, eventueel met aanvullende schadevergoeding (artikel 1184 tweede lid
oud BW; artikel 83 Boek 5 BW). Dit keuzerecht®® is onderworpen aan de rechterlijke
matigingsbevoegdheid op grond van het verbod op rechtsmisbruik®.

91 Memorie van toelichting, p. 98-99.

92 conform de bestaande rechtspraak: Cass. 6 december 2002, Arr.Cass. 2002, 2673, noot B. VEECKMANS,
JLMB 2003, 1485, not P. WERY, Pas. 2002, 2350, RABG 2003, 645, noot J. BAECK, RW 2003-04, 703, noot A.
GOEGEBUER en T.Not. 2003, 541.

93 Afwijkend van het heersende recht waarin exoneratie voor opzettelijke fouten van hulppersonen
gemeenrechtelijk wél geldig is: Cass. 25 september 1959, Arr. Cass. 1960, 86, Pas. 1960, 113, RW 1959-60,
1255 en RCJB 1960, 10, noot R. DABIN.

% Qok in de huidige rechtspraak ongeldig bevonden; bv. Cass. 27 september 1990, Bank. Fin. 1992, 37, noot J.-
F. ROMAIN; Cass. 26 maart 2004, Pas.2004, 513 en RW 2007-2008, 83; Antwerpen 15 januari 2018, IHT 2018,
99.

9 Memorie van toelichting, p. 103.

9 £n tevens keuzeplicht want cumuleren van uitvoering en onthinding is niet mogelijk: S. DE REY en S. STIINS,
“Sancties wegens wanprestatie: kroniek van de recentste evoluties”, TBBR 2022, p. 30, nr. 36.

97 Cass. 16 januari 1986, Arr. Cass. 1985-86 , 683, Pas. 1986, 602, JT 1986, 404, TBBR 1987, 130, RW 1987-88,
1470, noot A. VAN OEVELEN en RCJB 1991, 4, noot M. FONTAINE; Cass. 27 februari 2004, Res Jur. Imm. 2004,
189.
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Vandaag bestaan er drie ontbindingsregimes: de gerechtelijke ontbinding, de buitengerechtelijke
ontbinding op grond van een uitdrukkelijk ontbindend beding en ten slotte ook de buitengerechtelijke
ontbinding op kennisgeving die sinds het princiepsarrest van 23 mei 2019 erkenning kreeg van het Hof
van Cassatie®®. De wetgever plaatst de drie ontbindingsregimes uitgewerkt in de artikelen 91 tot en
met 93 Boek 5 BW nu op gelijke voet (artikel 90, lid 3 Boek 5 BW). De buitengerechtelijke ontbinding
aan de hand van een schriftelijke, gemotiveerde kennisgeving geniet dus voortaan van een wettelijke
grondslag (artikel 93 Boek 5), evenwel zonder dat de wetgever hier een uitzondering voorziet voor
contracten die bij authentieke akte zijn vastgesteld®. In het vermelde cassatie-arrest van 11 december
2020 was enkel sprake van een uitdrukkelijke kennisgeving'® (en niet van een schriftelijke) en werd
niet de bijkomende vereiste gesteld dat de schuldeiser nuttige maatregelen neemt om de
wanprestatie vast te stellen, al kan deze laatste vereiste ook vandaag mogelijk al voortvloeien uit de
goede trouw-plicht!®, Aangezien de ontbinding op kennisgeving geen uitzonderingsregime meer is en
geen uitzonderlijke omstandigheden vereist zijn'®, zal de finaliteit van het uitdrukkelijk ontbindend
beding voortaan vooral schuilen in de mogelijkheid om de ontbinding op kennisgeving vooraf te
moduleren (bv. concretisering van de eisen voor een ingebrekestelling)’®. De onthinding op
kennisgeving is onwerkzaam indien niet voldaan is aan de vereisten van de ontbinding of indien de
ontbinding abusief is (artikel 94 Boek 5 BW). In dat geval blijft het contract van kracht en zijn de regels
betreffende de sancties van de niet-nakoming en van de contractuele aansprakelijkheid van
toepassing. Een onregelmatige of abusieve buitengerechtelijke ontbinding kan immers een
contractuele tekortkoming inhouden, die toerekenbaar is aan de schuldeiser die daartoe ten onrechte
het initiatief had genomen. Aangezien het contract dan niet ontbonden wordt, kan de schuldenaar de
uitvoering ervan in natura verkiezen en vragen dat de rechter de schuldeiser zou bevelen om de
nakoming van zijn verbintenissen weer op te nemen. Hij kan ook een schadeherstel verkrijgen'®. De
wetgever bevestigt ook de gedeeltelijke onthinding van deelbare overeenkomsten (artikel 96 Boek 5
BW). De gevolgen van de ontbinding zijn in beginsel retroactief, maar de ontbinding werkt slechts
terug tot de datum van de tekortkoming die daartoe aanleiding heeft gegeven voor zover het contract
deelbaar is volgens de bedoeling van de partijen, gelet op de aard en de strekking ervan (artikel 95
Boek 5). De restitutieplichten worden voortaan gedetailleerd geregeld in de artikelen 115 tot 124 Boek
5 BW. Derden te goeder trouw kunnen genieten van een nieuwe derdenbeschermingsregel in het
derde lid van artikel 95: de ontbinding ontneemt aan het contract enkel zijn gevolgen voor de
toekomst1%,

43, Bijzondere aandacht verdient het artikel 123 Boek 5 BW dat een wettelijke grondslag geeft aan de
regel In pari causa turpitudinis cessat repetitio, die al geruime tijd toegepast wordt in de
cassatierechtspraak. Die gaat er immers vanuit dat een rechter de door een partij ingestelde eis tot

98 (Cass. 23 mei 2019, JT 2020, 26, noot S. STIINS en P. WERY, TBBR 2019, 474, noot S. STIJNS en S. JANSEN en
TBH 2020, 497, noot S. VAN LOOCK; recenter ook Cass. 11 december 2020, TBO 2020, 518, NJW 2021, 540,
noot C. LEBON, TBBR 2022, 113 en TBH 2021, 433, noot S. SOMERS en S. JANSEN.

9 Wat wel het geval is bij de buitengerechtelijke nietigheid in artikel 59, derde lid Boek 5 BW; een vergetelheid
van de wetgever?

100 5 ST|JNS en S. DECLERCQ, “De onthinding op kennisgeving: het Hof van Cassatie bevestigt dat het kan en
zegt nu ook hoe het moet”, TBBR 2022, p. 83-84, nr. 28.

1015 DE REY en S. STIINS, “Sancties wegens wanprestatie: kroniek van de recentste evoluties”, TBBR 2022, p.
45, nr. 50.

102 Ean weg die al was ingeslagen met het vermelde cassatiearrest van 23 mei 2019; S. DE REY en S. STIINS,
“Sancties wegens wanprestatie: kroniek van de recentste evoluties”, TBBR 2022, p. 41-42, nr. 47.

103§ DE REY en S. STIINS, “Sancties wegens wanprestatie: kroniek van de recentste evoluties”, TBBR 2022, p.
48, nr. 53.

104 Memorie van toelichting, p. 121.

105 \Voor de draagwijdte van deze bepaling: memorie van toelichting, p. 123.
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restitutie mag weigeren “wanneer hij feitelijk oordeelt dat aldus de preventieve rol van de sanctie
voor de overeenkomst uit ongeoorloofde oorzaak in het gedrang komt of als de maatschappelijke orde
vereist dat de verarmde zwaarder bestraft wordt”1%, Om aan toepassingsmoeilijkheden te verhelpen,
heeft de wetgever de contouren van de regel verscherpt: vereist is een opzettelijke schending van de
openbare orde bij de totstandkoming van het contract. De toepassing is niet beperkt tot de gevallen
van ongeoorloofde oorzaak, maar kan ook ingeroepen worden bij een ongeoorloofd voorwerp. De
miskenning van de openbare orde tijdens de uitvoering van het contract geeft geen aanleiding tot de
toepassing van de bepaling en alleen de openbare orde in de strikte zin van het woord wordt in

aanmerking genomen, met uitsluiting van de dwingende regels'”’.

44, De wetgever achtte het voorts ook nodig de waaier van sancties voor niet-nakoming uit te breiden
door de erkenning van de autonomie van de prijsvermindering. De prijsvermindering, die een zeker
evenwicht van de prestaties kan hieden, kan niet gekwalificeerd worden als een onthinding van het
contract (die immers een voldoende ernstige niet-nakoming veronderstelt), noch als
schadevergoeding (die de schade geleden door de schuldeiser herstelt) of als exceptie van niet-
uitvoering (dat een tijdelijk verweermiddel is): zij bezit een eigen logica en eigen
toepassingsvoorwaarden. De inspiratie komt vooral uit het Weens Koopverdrag en de DCFR. Het gaat
duidelijk over een maatregel tot evenwichtshijsturing van het contract en de bepaling van artikel 97
Boek 5 beoogt niet de opheffing van de bijzondere bepalingen die reeds voorzien in een dergelijke
vermindering voor bijzondere contracten (bv. artt. 1644 en 1649quinquies, oud BW), maar wil een
gemeenrechtelijke grond aanreiken. De prijsvermindering streeft via een proportionele regel het
herstel van het evenwicht van de wederzijdse prestaties'®® na. Deze nieuwe sanctie gaat gepaard met
een schriftelijke kennisgeving van de schuldeiser, met aanduiding van de reden van de vermindering.
De prijsvermindering is evenredig met het verschil, op het tijdstip van de contractsluiting, tussen de
waarde van de ontvangen prestatie en de waarde van de overeengekomen prestatie. De schuldeiser
die de prijsvermindering verkrijgt, kan geen herstel eisen ter compensatie van dat waardeverschil. Hij
kan dat wel eisen voor elke andere schade®.

45. Om dit onderdeel af te sluiten, past het stil te staan bij een absolute nieuwkomer**?in het Belgische
burgerlijk recht, namelijk de anticipatieve ontbinding of “anticipatory breach”*'. Bij een anticipatieve
ontbinding is er nog geen wanprestatie van de schuldenaar. Er kan sprake zijn van anticipatory breach
wanneer het duidelijk is dat een contractpartij haar verbintenissen niet zal nakomen nog voor haar
verbintenissen opeisbaar worden. Deze figuur staat haaks op artikel 1186 oud BW, volgens hetwelk

106 Cass. 15 februari 2016, Soc. Kron. 2016, 434. Zie ook Cass. 24 september 1976, Pas. 1977, |, 101; Cass. 8
december 1966, RCJB 1967, 5, concl. proc.gen. R. HAYOIT DE TERMICOUT, noot J. DABIN.

107 Memorie van toelichting, p. 155.

108 Memorie van toelichting, p. 124-127.

109 Over het onderscheid tussen de prijsvermindering en een schadevergoeding, zie S. JANSEN en S. VAN
LOOCK, “Het nieuwe verbintenissenrecht: de uitwerking van het contract tussen partijen en jegens derden en
de gevolgen van het toerekenbaar en ontoerekenbaar niet nakomen”, in S. STINS (ed.), Verbintenissenrecht,
Themis nr. 108, Brugge, die Keure, 2019, p. 114, nr. 78.

110 pMet die nuance weliswaar dat de figuur via de ratificatie van het Weens Koopverdrag reeds in ons B2B-
internationaal kooprecht is beland (artikel 72 CISG), infra.

11 Waarvan reeds een toepassing in Ond. Henegouwen, afd. Bergen 2 juni 2020, TBBR 2021, 95, noot A. DE
BOECK.
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“Qui a terme, ne doit pas”!!2, De figuur is geworteld in het Angelsaksische recht!'* en verschijnt daar
ten tonele wanneer een contractpartij door haar woorden (expliciet) of handelingen (impliciet) te
kennen geeft dat ze een of meer van haar contractuele verplichtingen niet zal nakomen. De
wederpartij die geconfronteerd wordt met een dergelijke anticipatory breach, moet dan niet
afwachten tot deze wanprestatie zich daadwerkelijk voltrekt, maar kan zichzelf ook sneller bevrijden
van de doodbloedende contractuele relatie. Qok in soft law-instrumenten als de PECL'**, de Unidroit
Principlest®® en de CESLY® werd de anticipatory breach opgepikt. In het Weense Koopverdrag ten
slotte heeft de figuur haar plaats verworven in artikel 72 {met bijzondere toepassing in artikel 73,
tweede lid Weens Koopverdrag voor contracten met opeenvolgende leveringen)'’. De onthinding
wegens voortijdige niet-nakoming van de schuldenaar wordt in het artikel 90, tweede lid Boek 5 BW
wel onderworpen aan strikte voorwaarden: “In uitzonderlijke omstandigheden kan het contract ook
worden ontbonden wanneer het duidelijk is dat de schuldenaar, na te zijn aangemaand om binnen
een redelijke termijn voldoende waarborgen te bieden voor de goede uitvoering van zijn
verbintenissen, zijn verhintenissen niet tijdig zal nakomen en dat de gevolgen van die niet-nakoming
voldoende ernstig zijn voor de schuldeiser”. De schuldenaar krijgt dus een laatste kans wanneer hij
binnen een redelijke tijd na te zijn in gebreke gesteld, zijn goede wil toont en de schuldeiser zekerheid
tot nakoming biedt. De “voldoende ernstige gevolgen van de niet-nakoming” worden in de
parlementaire voorbereiding niet nader toegelicht. De “uitzonderlijke omstandigheden” die de
ingrijpende sanctie moeten rechtvaardigen wanneer garanties uitblijven, worden evenmin verder
verduidelijkt. Aangezien deze bepaling suppletief is, kunnen de contractpartijen de sanctie uitsluiten
of nadere modulering aanbrengen, bv. in de vorm van een precisering of uitsluiting van de vereiste
“vitzonderlijke omstandigheden”!®, Als sluitstuk wordt een veralgemeende exceptio timoris (de
exceptie van vrees) — tot nu in het Belgische recht enkel wettelijk erkend bij koop in de artikelen 1613
en artikel 1653 oud BW!® — opgenomen in artikel 239 §2 en 3 Boek 5 BW: “De schuldeiser kan de
nakoming van zijn verbintenis tevens opschorten wanneer het duidelijk is dat zijn schuldenaar zijn

125 VAN LOOCK, “De eenzijdige ontbinding van het contract wegens wanprestatie en de anticipatory breach.
Een vergelijking tussen het Belgische en Nederlandse recht”, Jura Falc. 2008-09, (529), 549; A. DE BOECK,
“Anticipatory breach: de kroniek van een aangekondigde dood binnenkort ook veralgemeend van toepassing in
het Belgische verbintenissen- en contractenrecht?” (noot onder Ond. Henegouwen, afd. Bergen 2 juni 2020),
TBBR 2021, 95-100.

133 7ie voor een bespreking van de figuur in Engeland: P. GILLAERTS, “Exceptio timoris: to fear or not to fear?”,
TBBR 2016, (478), p. 494-495, nrs. 31-34 en de verwijzingen daarin opgenomen.

134 Article 9:304 PECL: Anticipatory Non-Performance

Where prior to the time for performance by a party it is clear that there will be a fundamental non-
performance by it the other party may terminate the contract.

135 Article 7.3.3 Anticipatory non-performance

Where prior to the date for performance by one of the parties it is clear that there will be a fundamental non-
performance by that party, the other party may terminate the contract.

D. SAIDQV, “Anticipatory Non-performance and Underlying Values of the UNIDROIT Principles”, Revue de droit
uniforme 2006, 795-822.

136 Article 116 :Termination for anticipated non-performance

A buyer may terminate the contract before performance is due if the seller has declared, or it is otherwise
clear, that there will be a non-performance, and if the non-performance would be such as to justify
termination.

I. SAMQY, T. DANG VU en S. JANSEN, “Don’t Find Fault, Find a Remedy”, European Review of Private Law 2011,
866.

117 Verdrag van 11 april 1980 van de Verenigde Naties inzake internationale koopovereenkomsten betreffende
roerende zaken, gesloten te Wenen (goedgekeurd bij Wet van 4 september 1996, BS 1 juli 1997).

118 pMemorie van toelichting, p. 98.

113 7ie daarover bv. P. GILLAERTS, “Exceptio timoris: to fear or not to fear?”, TBBR 2016, (478), p. 487-489, nrs.
19-21.
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verbintenis niet zal hebben uitgevoerd op het einde van de uitvoeringstermijn en dat de gevolgen van
die niet-nakoming voldoende ernstig zijn voor hem. De schuldeiser kan de nakoming van zijn
verbintenis niet meer opschorten indien de schuldenaar voldoende waarborgen biedt voor de goede
uitvoering van de zijne”. Dergelijke opschorting moet zonder onnodige vertraging schriftelijk en
gemotiveerd ter kennis worden gebracht van de schuldenaar.

F. Opzegging van de overeenkomst

46. 0ok vandaag kan een overeenkomst van onbepaalde duur steeds eenzijdig worden opgezegd mits
inachtneming van een redelijke opzegtermijntermijn (of vervangende opzegvergoeding'®) en een
dergelijke opzegging is onherroepelijk. Een overeenkomst van bepaalde duur kan daarentegen in de
regel niet eenzijdig worden opgezegd (pacta sunt servanda, artikel 1134, eerste lid oud BW), en is,
behoudens aanvaarding ervan door de andere contractpartij, slechts definitief en onherroepelijk
indien die opzegging regelmatig is gebeurd. De opzeggende partij kan derhalve een onregelmatige en
door de andere contractspartij niet aanvaarde opzegging ongedaan maken, mits zij dit recht niet op
abusieve wijze uitoefent'?,

47. In artikel 75, tweede lid Boek 5 BW wordt die principiéle opzegbaarheid van onbepaalde
duurcontracten in dezelfde zin bevestigd. Een contract van bepaalde duur kan niet worden opgezegd
(behoudens uitzondering in de wet, het contract of de gebruiken) en een onregelmatige of abusieve
opzegging'?? is onwerkzaam, aldus artikel 76 lid 3 en 4 Boek 5 BW'%,

G. Overleving van post-contractuele bedingen na beéindiging van de overeenkomst

48. “De beéindiging van het contract heeft geen gevolgen voor de verbintenissen en bedingen die,
gelet op de bedoeling van de partijen en op de grond van tenietgaan, zijn bestemd om van toepassing
te blijven”, zo stelt het eerste lid van artikel 114 Boek 5 BW. Geheel in lijn met een cassatiearrest van
23 oktober 2017'%, dat betrekking had op de retroactieve ontbinding, wordt de huidige wettelijke
lacune ondervangen met een bepaling met ruime reikwijdte en gelding voor alle gronden van
tenietgaan van een contract.

3. Contract en derden

49. De (reeds gekende) kernbegrippen voor de derdenwerking van het contract zijn relativiteit en
tegenwerpelijkheid en liggen voortaan besloten in artikel 103 Boek 5 BW.

50. Na de sterkmaking (artikel 106 Boek 5 BW) en het derdenbeding (artikelen 107-109 Boek 5 BW),
wordt in artikel 110 Boek 5 BW een algemene gemeenrechtelijke grondslag verleend aan de
rechtstreekse vordering, die vooral met artikel 1798 oud BW in bouwzaken een belangrijke toepassing

120 pe opzegvergoeding fungeert als schadevergoeding voor een opzegging zonder (redelijke) opzegtermijn;
A.DE BOECK, “De opzegging in het algemeen”, in A. DE BOECK en R. VAN RANSBEECK (ed.), Opzegging van
handelscontracten, Brussel, Larcier, 2014, p. 30, nr. 43.

121 cass. 7 juni 2012, Arr.Cass. 2012, 1567, Pas. 2012, 1317 en RW 2013-14, 903, noot.

122 Allicht moet hierbij begrepen worden de opzegging die niet wordt aanvaard door de wederpartij.

1233 7je over onregelmatige of abusieve opzegging ook al A. DE BOECK en F. VERMANDER, “Rechtsmisbruik in
het contractenrecht: de rechtsuitoefening aan banden gelegd”, in J. ROZIE, S. RUTTEN en A. VAN OEVELEN
(ed.), Rechtsmisbruik, Antwerpen, Intersentia, 2015, p. 65-70, nrs. 47-50.

124 cass. 23 oktober 2017, TBBR 2018, 286, noot T. TANGHE en RW 2018-19, 421, noot S. JANSEN en S. STIINS.
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kent die veelvuldig opduikt in de rechtspraak’®. Ook het in rechtspraak en doctrine uitgewerkte
leerstuk van de kwalitatieve rechten wordt in artikel 105 Boek 5 BW van een duidelijke wettelijke
grondslag voorzien. Het eerste lid bepaalt: “Behoudens andersluidend beding gaan de voor overdracht
vatbare rechten die zodanig nauw verbonden zijn met een goed dat het belang bij die rechten
afhankelijk is van de eigendom van het goed, over op diegene die dat goed onder bijzondere titel
verkrijgt”. In het tweede lid wordt onderstreept dat “de aard en de omvang van de overgedragen
rechten worden bepaald door het contract waaruit zij voortvloeien”. De oorspronkelijke verkoper zal
zich dus op alle excepties en verweermiddelen uit zijn contractuele relatie met de oorspronkelijke
koper kunnen beroepen wanneer hij rechtstreeks wordt aangesproken door de onderverkrijger. Deze
onderverkrijger kan dan ook enkel een buitencontractuele grondslag gebruiken wanneer aan de
samenloopvoorwaarden voldaan zou zijn'?®. Voor de toepassing van de theorie van derde-
medeplichtigheid aan andermans contractbreuk blijven zowel de buitencontractuele grondslag als de
toepassingsvoorwaarden van (behoorde) kennis van de geldige contractuele verbintenis én deelname
aan de contractbreuk®” behouden in artikel 111 Boek 5 BW. De veinzing of simulatie wordt in haar
invulling mét explicitering van het keuzerecht voor derden zoals dat geldt onder vigeur van artikel
1321 oud BW!2, hevestigd in artikel 39 Boek 5 BW. Opmerkelijk is dat hoewel het keuzerecht een
uitzondering op het beginsel van tegenwerpelijkheid van contracten aan derden, zoals bepaald in
artikel 103, tweede lid Boek 5 BW, vormt, de veinzing bij een onderafdeling over toestemming en
wilsgebreken is terug te vinden. De belangrijkste uitzondering op de principiéle tegenwerpelijkheid
van de overeenkomst aan derden, is ongetwijfeld de pauliaanse vordering'®®. Ze is voortaan, samen
met de zijdelingse vordering, opgenomen onder een hoofding “maatregelen ter bescherming van de
rechten van de schuldeiser”. Deze vordering houdt verband met het algemeen rechtsbeginsel Fraus
omnia corrumpit dat elk bedrog of elke oneerlijkheid verbiedt dat gepleegd wordt met het oogmerk
om te schaden of winst te behalen. De toepassingsvoorwaarden en gevolgen lopen gelijk met de
gekende invulling®, 131, De wetgever bevestigt ook uitdrukkelijk het door de rechtspraak gehanteerde
standpunt dat de pauliana maar tegenwerpelijk is aan een derde-onderverkrijger wanneer in zijn
hoofde voldaan is aan de voorwaarden voor die pauliana'®.

125 7je S. DECLERCQ en E. GOOSSENS, “Derdenwerking van contracten: actuele ontwikkelingen”, in A. DE
BOECK en S. STIINS (ed.), Verbintenissenrecht. Themis nr. 120, Antwerpen, Intersentia, 2022, p. 49-54, nrs. 10-
15 en de voorbeelden aldaar opgenomen.

126 Cass. 2 oktober 2020, TBBR 2021, 188, noot M. HIGNY.

127 7ie bv. N. CARETTE en V. WITHOFS, “Gevolgen voor derden van de overeenkomst”, in T. VANSWEEVELT en
B. WEYTS (ed.), Handboek verbintenissenrecht, Antwerpen, Intersentia, 2019, p. 656, nr. 841.

128 Cass. 28 januari 1960, Arr. Cass. 1960, 486 en Pas. 1960, 611; I. SAMQY, “De gevolgen van gesimuleerde
rechtshandelingen ten aanzien van derden, met bijzondere aandacht voor de overeenkomst van naamlening”,
in Inhoud en werking van de overeenkomst naar Belgisch en Nederlands recht, Antwerpen, Intersentia, 2005,
(249), 251.

129 o DE BOECK, V. SAGAERT en V. WITHOFS, “Actualia inzake overdracht van schulden, schuldvorderingen en
contracten en inzake derdenwerking van contracten”, in S. STIINS (ed.), Verbintenissenrecht, Themis nr. 95,
Brugge, Die keure, 2015, p. 14, nr. 30; J. DEL CORRAL, Pauliaanse vordering, in APR, Mechelen, Wolters Kluwer,
2021, 183 p.

130 Memorie van toelichting, p. 278-279.

131 y/oor een recent overzicht, zie bv. |. CLAEYS en T. TANGHE, Algemeen contractenrecht. Handboek voor nu en
straks, Antwerpen, Intersentia, 2022, p. 436-440, nrs. 552-557; S. DECLERCQ en E. GOOSSENS, “Derdenwerking
van contracten: actuele ontwikkelingen”, in A. DE BOECK en S. STIINS (ed.), Verbintenissenrecht. Themis nr.
120, Antwerpen, Intersentia, 2022, p.73-78, nrs. 35-40.

132 |y artikel 243, lid 4 Boek 5; zie al Cass. 9 februari 2006, Arr.Cass. 2006, 338, Pas. 2006, 336; Rec.gén.enr.not.
2007, 356 en RW 2007-08, 1496, noot M.E. STORME; F. TOP, “De pauliaanse vordering kan in beginsel geen
afbreuk doen aan de rechten van derden te goeder trouw verkregen op het door die vordering geviseerde
onroerend goed”, T.Not. 2006, 191.
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Titel 2. De eenzijdige rechtshandeling

51. Voortaan worden, anders dan in het oud BW, twee wetsartikelen (artikelen 125 en 126 Boek 5
BW) gewijd aan de eenzijdige rechtshandeling. De verbintenis uit eenzijdige wilsuiting, met als
belangrijke toepassing het aanbod tot contracteren, valt onder deze noemer en moest voordien
steunen op de erkenning door de cassatierechtspraak®®. Voor de vraag welke regels op deze
eenzijdige rechtshandelingen moeten worden toegepast, verwijst artikel 126 enerzijds naar de regels
die eigen zijn aan die rechtshandeling (bv. het aanbod) en subsidiair naar het algemeen regime dat
toepasselijk is op de contracten en het algemeen regime van de verbintenis'®*,

Titel 3. Algemene leer van de verbintenis

1. Verbintenissen met een voorwaarde en/of tijdshepaling

52. Een eerste vaststelling betreft de toegenomen aandacht van de wetgever voor de ontbindende
voorwaarde en de tijdshepaling. Zo wordt artikel 1178 oud BW bewust verruimd in artikel 144 Boek 5
BW, zodat voortaan de foutieve verhindering en/of foutieve uitlokking van de vervulling van de
opschortende én ontbindende voorwaarde!* kan geremedieerd worden door de voorwaarde voor
vervuld respectievelijk onvervuld te houden. Het slachtoffer van de fout kan daarbij de voorkeur geven
aan andere sancties die voorhanden zijn, bijvoorbeeld een eis tot herstel van de schade die
veroorzaakt is door die fout. Voor zowel de voorwaarde®® als de opschortende tijdshepaling wordt de
kwestie van de wachttijd gecodificeerd (artikelen 146 en 154 Boek 5). Een tweede markante innovatie
betreft de afschaffing van de retroactieve werking van de vervulling van de (opschortende en
onthindende) voorwaarde. Op de retroactiviteit worden vandaag al veel uitzonderingen gemaakt en
de ratio (schuldeiser- of schuldenaarsbescherming tegen handelingen van de wederpartij hangende
de voorwaarde) zal voortaan via de weg van artikel 146 § 2 Boek 5 BW worden gewaarborgd™’.

2. Verbintenissen met meerdere voorwerpen

53. Nieuw is dat niet enkel de alternatieve verbintenis gecodificeerd is (artikelen 1189-1196 oud BW;
artikel 157 Boek 5 BW), maar ook de cumulatieve (artikel 156 Boek 5 BW) en facultatieve verbintenis
erkend worden (de laatste onder de noemer “verbintenis met subsidiaire prestatie”; artikel 158 Boek
5 BW).

3. Verbintenissen met pluraliteit van subjecten

133 Cass. 9 mei 1980, Arr.Cass. 1979-1980, 1139 en Pas. 1980, |, 1127; C. CAUFFMAN, De verbindende
eenzijdige belofte, Antwerpen, Oxford, Intersentia, 2005, 952 p.

134 Deze regel strookt met de huidige benadering: A. DE BOECK, “De verbintenis uit eenzijdige wilsverklaring”,
in S. STIINS en P. WERY (ed.), De bronnen van niet-contractuele verbintenissen, Brugge, die Keure, 2007, p. 30,
nr. 30.

135 ygor de ontbindende voorwaarde is dit nieuw.

136 Cass. 25 mei 2007, RW 2007-08, 1034, RCJB 2009, 285, noot M. VAN QUICKENBORNE, T. Not. 2008, 387 en
TBO 2007, 183.

137 Memorie van toelichting, p. 181-182,
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54. In deze materie wordt het geldende uitgangspunt van de verdeling bij pluraliteit bevestigd in
artikel 159 §1 Boek 5 BW. Verrassender is allicht het behoud van de drie uitzonderingsregimes
hoofdelijkheid, ondeelbaarheid en in solidum gehoudenheid, die alle een antwoord moeten bieden
op de nadelen van de splitsing. De passieve hoofdelijkheid is het meest uitvoerig geregeld met een
onderscheid voor de hoofd- (artikel 161 Boek 5 BW) en bijkomende gevolgen (artikel 163 Boek 5 BW),
een regeling rond de excepties van de schuldenaars (artikel 162 Boek 5 BW) en de bijdrageregeling
onderling (artikel 164 Boek 5 BW). Artikel 167 Boek 5 BW bevat een kettingbepaling die deze regels
ook extrapoleert naar de passieve ondeelbaarheid tenzij dit onverenigbaar zou zijn met de aard of de
strekking van de ondeelbare verbintenis. Ook aan de in solidum gehoudenheid worden nu
wetbepalingen gewijd. Volgens het ruim geredigeerde artikel 168 Boek 5 BW zijn “schuldenaars in
solidum gehouden wanneer zij, buiten de gevallen van passieve hoofdelijkheid en ondeelbaarheid en
hoewel ze verbonden zijn jegens de schuldeiser door onderscheiden verbintenissen, elk gehouden zijn
tot de gehele betaling. Wanneer het verbintenissen betreft tot betaling van een geldsom en de
bedragen ervan verschillen, is elke schuldenaar in solidum gehouden tot de gehele betaling van het
laagste bedrag”. Ook hier vinden we een kettingbepaling in artikel 169 Boek 5 BW die de
hoofdgevolgen van de passieve hoofdelijkheid, de excepties, de contributio-gevolgen en de niet-
vererving van toepassing verklaart om zo onnodige herhaling in de wettekst te vermijden. De
bijkomende gevolgen van de passieve hoofdelijkheid worden net zoals dat vandaag al het geval is, niet
overgenomen bij de in solidum gehoudenheid, tenzij de wet of het contract anders bepaalt (artikel
169 Boek 5 BW).

4, Overdracht van verbintenissen en contracten

55. Op het terrein van de cessie voorziet Boek 5 BW in de artikelen 174-186 in continuiteit in
verhouding tot de bestaande regeling in het oud BW. Daar waar voor schuld- en contractoverdracht
geen regels voorzien zijn in het oud BW, maar vanuit de doctrine en de rechtspraktijk toch een
duidelijke roep om een regeling bestaat¥, heeft de wetgever hier voor beide figuren wetshepalingen
uitgewerkt.

56. Gerelateerd aan het al dan niet bekomen van de toestemming van de schuldeiser wordt in het
nieuwe recht het onderscheid tussen de volkomen en onvolkomen schuldoverdracht bevestigd
(artikelen 187 en 191 Boek 5 BW). Een contractoverdracht is meer dan de optelsom van de cessie en
de schuldoverdracht. De overnemer treedt niet enkel in de rechten en verplichtingen, maar in de
ruimere hoedanigheid van contractpartij'®. In beginsel is de toestemming van de medecontractant
niet vereist. Ze is enkel vereist om de overdrager te bevrijden'*® en vanuit die optiek wordt in het
nieuwe recht ook het gekende onderscheid tussen de volkomen en onvolkomen contractoverdracht
geimplementeerd. Bij de volkomen contractoverdracht heeft de overdracht de bevrijding van de
oorspronkelijke contractpartij tot gevolg, behoudens voor wat betreft de schulden die opeisbaar
waren voorafgaand aan de overdracht. Voor deze en andere gevolgen (tegenwerpelijkheid van
excepties, nevenrechten en zekerheidsrechten) wordt doorverwezen naar het toepasselijke regime
van de overdracht van schuldvordering en van schulden. Het voorstel creéert zo een aanvullend

138 Zie bv. S. STIINS en S. JANSEN, “Schuldoverdracht: een pleidooi voor een volwaardige rechtsfiguur” DAOR
2018, 6-35.

133y, WITHOFS, “Schuld- en contractsoverdracht”, in T. VANSWEEVELT en B, WEYTS (ed.), Handboek
Verbintenissenrecht, Antwerpen, Intersentia, 2019, p. 769, nr. 989 en p. 770-773, nrs. 991-993.

140 Cass. 26 juni 2017, JT 2018, 587, noot C. BIQUET-MATHIEU en TBBR 2018, 362, noot V. WITHOFS.

23



wettelijk kader dat ook toepassing kent bij contractsoverdrachten in het kader van o.m.
insolventieprocedures?,

5. Nakoming (betaling)

57. Nakoming en betaling gelden als synoniemen en duiden beide op de uitvoering van de verbintenis
met haar uitdoving tot gevolg'*. Nakoming veronderstelt in de eerste plaats een schuld (artikel 1235
oud BW; artikel 195 Boek 5 BW). Artikel 196 Boek 5 BW voegt de artikelen 1236 en 1237 oud BW
samen. De derde die zonder belang daaromtrent betaalt, geniet niet van een wettelijke subrogatie
maar mogelijk wel van een contractuele indeplaatsstelling verleend door de schuldeiser'®. De
schuldeiser kan weigeren om een wettige reden, waarmee de uitbreidende rechtspraak in toepassing
van artikel 1237 oud BW*** wordt geincorporeerd.

58. Verder vinden we in artikel 201 Boek 5 BW de bevestiging van de respijttermijn die door de rechter
kan worden toegekend aan de schuldenaar die ongelukkig en te goede trouw is (artikel 1244, lid 2,
oud BW) en waarvoor de wetgever thans bevestigt dat de respijttermijn ook kan worden toegepast
ten aanzien van niet-contractuele verbintenissen®,

59. De bepaling voor het monetair nominalisme voor geldschulden in artikel 205 Boek 5 BW is
ontleend aan artikel 1343 van de Franse Code civil. Ook de dwingende anatocisme-regeling van het
artikel 1154 oud BW, wordt bevestigd in artikel 207 Boek 5 BW.

60. Het huidige recht omvat in tegenstelling tot tal van buitenlandse rechtsstelsels, geen algemene
regel voor het verzuim van de schuldeiser, maar codificeert enkel het aanbod van gerede betaling met
consignatie (artikel 1257 e.v. oud BW) dat van toepassing is op geldelijke verbintenissen maar ervaren
wordt als nodeloos ingewikkeld. Een nieuwe, door het Franse recht geinspireerde regeling in de
artikelen 211-216 Boek 5 BW moet daaraan verhelpen'®, Daarin wordt verfijnd in functie van de aard
van de verbintenis: betalen van een geldsom (artikel 212 Boek 5), overhandigen van een voorwerp
(artikel 213 Boek 5) of een verbintenis tot het leveren van een andere prestatie waarvoor de rechter
zal tussenkomen'¥’ (artikel 214 Boek 5).

61. De nieuwe bepalingen vaor de betaling met (wettelijke of conventionele) subrogatie (artikelen
217-223 Boek 5 BW) hevestigen grotendeels het huidige recht, met dien verstande dat de gevallen
van quasi-subrogatie voortaan ressorteren onder de vijfde toepassingscategorie van de wettelijke
subrogatie.

6. Overige gronden van tenietgaan van de verhintenis

141 Memorie van toelichting, p. 240-241.

142 T VANSWEEVELT en B. WEYTS, “Nakoming van verbintenissen of betaling”, in T. VANSWEEVELT en B.WEYTS
(ed.), Handboek verbintenissenrecht, Antwerpen, Intersentia, 2019, p. 791, nr. 1006.

143 Zie ook Cass. 21 januari 2008, JLMB 2008, 1780, Pas. 2008, 152, concl. J. GENICOT en RW 2008-2009, 1258,
noot J. DE CONINCK.

144 Cass. 28 september 1973, Arr. Cass. 1974, 101, Pas. 1974, 1, 91 en RCJB 1974, 238, noot J. VAN DAMME.

145 conform de overheersende mening in de doctrine, zie bv. P. BAZIER, “Le champ d’application de I'article
1244, alinéa 2, du Code civil en droit des obligations et en matiére d'impbts directs”, TBBR 2014,(243), p. 248-
249, nr. 10 (contra Cass. 13 september 1977, Arr. Cass. 1978, 45, Pas. 1978, |, 41 en RW 1977-78, 1706);
Memorie van toelichting, p. 246.

146 Memorie van toelichting, p. 252.

147 Bjj deze verbintenis om iets te doen wordt niet gekozen voor de té radicaal bevonden Franse sanctie van
bevrijding van de schuldenaar; zie memarie van toelichting, p. 254.
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62. In artikel 244 Boek 5 BW volgt nog een opsomming van de overige (naast betaling) gronden van
tenietgaan van de verbintenis: de uitwerking van de ontbindende of uitdovende voorwaarde of
tijdshepaling, schuldvernieuwing, kwijtschelding, afstand van recht, schuldvergelijking, verval als
gevolg van de verdwijning van het voorwerp, schuldvermenging en overige gevallen waarin de wet of
het contract voorziet. De bevrijdende verjaring zet de afdwingbare verbintenis om in een natuurlijke
verbintenis. In vergelijking met het onvolledige artikel 1234 oud BW, is de lijst van de ongewone
gronden van tenietgaan vervolledigd en wordt ook de verwarring tussen uitdovingsgronden voor de
verbintenis enerzijds en het contract anderzijds opgelost door twee bepalingen op te nemen (artikel
244 Boek 5 BW voor de verbintenissen en artikel 112 Boek 5 BW voor de contracten)*,

63. Het is een goede zaak dat de wetgever in artikel 249 Boek 5 BW, naar het voorbeeld van het Franse
Code civil (artikelen 1336 e.v.), plaats maakt voor de erkenning van de autonomie van de delegatie
met verankering van de wezenlijke kenmerken ervan, aangezien deze figuur toch een grote praktische
relevantie kent. In artikel 250 Boek 5 BW wordt de kwijtschelding omschreven als het contract waarbij
de schuldeiser de schuldenaar bevrijdt van zijn verbintenis. De bevrijding van de zekerheden volstaat
niet om kwijtschelding van schuld te doen vermoeden. De rechtspraak was al langer afgestapt van de
redenering als zou kwijtschelding per sé een handeling om niet zijn!*® en de wetgever bevestigt nu
deze visie'®, In artikel 254 in verband met schuldvergelijking wordt de door rechtspraak en rechtsleer
erkende regel bekrachtigd dat geen schuldvergelijking kan plaatsvinden tussen verbintenissen die
onderscheiden vermogens betreffen!>!, een principe dat ook vertolkt wordt in moderne wetboeken
(bv. art. 6:127, lid 3 NBW). Aldus kan de bank het tegoed op de derdenrekening van een advocaat niet
compenseren met een schuldvordering op de advocaat. De derdenrekening is in het vermogen van de
advocaat afgescheiden van diens andere activa (artikel 3.37 BW, oud artikel 8/1 Hypotheekwet). Het
verval door wegvallen van het voorwerp is een ongewone wijze van tenietgaan van de verbintenissen
en/of contracten die meermaals door de rechtspraak van het Hof van Cassatie werd bevestigd'®2 Een
equivalente vervalleer voor het wegvallen van de oorzaak, werd niet opgenomen®,

V. Besluit

148 Memorie van toelichting, p. 279.

143 cass. 15 december 2000, Arr.Cass. 2000, 2002 en RW 2002-03, 816. Contra H. DE PAGE, Traité élémentaire
de droit civil belge, I, Brussel, Bruylant, 1967, p. 659-660, nr. 671.

150 Memorie van toelichting, p. 285-286.

151 Cass, 24 juni 2010, RW 2010-11, 844 , noot R. HOUBEN.

152 Cass. 28 november 1980, Arr. Cass. 1980-81, 352, Pas. 1981, 1, 369, RCJB 1987, 70, noot P.A. FORIERS; Cass.,
12 december 1991, Arr.Cass. 1991-92, nr. 198, Pas. 1991, |, nr. 198, concl. adv.-gen. JANSSENS DE BISTHOVEN,
RCIB 1994, 7, noot F. GLANSDORFF, RW 1992-93, 217, noot A. CARETTE; Cass. 14 oktober 2004, Arr.Cass. 2004,
nr. 483 en Pas. 2014, nr. 483, RW 2005-2006, 859, noot C. CAUFFMAN; Cass. 25 juni 2010, Arr.Cass. 2010,
1954 en Pas. 2010, 2053; Cass. 2 februari 2018, JT 2018, 624, noot, RW 2018-19, 785, noot, TBBR 2018, 519,
noot P. FORIERS en TBH 2018 (samenvatting O. VAN DEN BERGHE), 496.

153 Met het tontinearrest van 6 maart 2014 (Cass. 6 maart 2014, Arr. Cass. 2014, 641, JT 2015, 617, TBBR 2014,
261, noot F. PEERAER, Not.Fisc.M. 2014, 104, noot E. ADRIAENS, NJW 2015, 691, noot V. VANDERHULST,
RABG 2018, 693, noot S. BROUWERS, RCJB 2015, 383, noot D. en L. STERCKX, Rec.gén.enr.not. 2016, 169,
Rev.not.b. 2015, 3099, 517, concl. A. VAN INGELGEM, noot A. VAN GYSEL, Rev.trim.dr.fam. 2015, 274, RW
2013-14, 1625 en T.Not. 2014, 231, noot C. ENGELS) lijkt ons hoogste rechtscollege duidelijk te willen maken
dat er geen sprake kan zijn van een algemene vervalleer bij het wegvallen van de oorzaak; zie uitvoeriger
hierover I. CLAEYS en T. TANGHE, Algemeen contractenrecht. Handboek voor nu en straks, Antwerpen,
Intersentia, 2022, p. 587-591, nrs. 760-764.
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64. Het moet gezegd dat de Hervormingscommissie een immens werk heeft verricht. Het is duidelijk
dat “het nieuwe verbintenissenrecht” geen aardverschuiving zal inhouden met het huidige recht maar
met het boek 5 ligt wel een nieuwe, moderne codificatie voor die alleszins de kenbaarheid,
toegankelijkheid en hanteerbaarheid van de rechtsregel aanzienlijk faciliteert. Wie voortaan het boek
5 consulteert, krijgt wel degelijk een correct beeld van het geldende verbintenissenrecht. De ruime
publieke consultatie staat garant voor een brede, doch niet unanieme, democratische gedragenheid
van het nieuwe recht®*,

65. Op vele plaatsen wordt bewust niet gekozen voor een breuk met het oude recht, maar bouwt de
wetgever voort op de rechtstraditie'®. Op andere plaatsen worden wel nieuwe, soms zelfs omstreden
wegen ingeslagen, zoals de keuze voor de erkenning van de imprevisieleer en de anticipatieve
onthinding.

66. De krachtdadigheid van het verbintenissenrecht voor de schuldeisers verhogen is een duidelijke
doelstelling van de opstellers van Boek 5 BW geweest die vertaald is in de erkenning van een arsenaal
aan buitengerechtelijke en anticipatieve remedies. In het bijzonder daar wacht de rechtspraak de
belangrijke taak om een nadere, evenwichtige en bhillijke invulling te geven aan het nieuwe recht. Een
hele uitdaging.

134 A. KEEREMAN, “Je schrijft niet om de vijf jaar een nieuw burgerlijk wetboek”, Juristenkrant 28 februari
2018, nr. 364.

155 E. DIRIX en P. WERY, “Nieuw verbintenissenrecht: dogmatische discussies mogen noodzakelijke
modernisering niet in de weg staan”, Juristenkrant 2018, afl. 373, 17. Voor kritische geluiden, zie onder meer
M.E. STORME, “Een nieuw verbintenissenrecht: oude wijn in oude zakken”, Juristenkrant 2018, afl. 372, 17; L.
CORNELIS en R. FELTKAMP, “Vrijheid, blijheid en, na ons, de zondvloed: kunnen we echt niet beter?”,
Juristenkrant 2021, afl. 428, 16-17.
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