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VOORWOORD

Dit boek is de commerciéle uitgave van het proefschrift op basis waarvan Thomas
Verheyen, na het op 28 september 2020 met brio publiek te hebben verdedigd,
tot doctor in de rechten is gepromoveerd aan de Faculteit Recht en Criminolo-
gie van de Universiteit Gent. Ik had het genoegen promotor te zijn van het door
het Bijzonder Onderzoeksfonds (BOF) van de Universiteit Gent gefinancierde
onderzoek dat tot dit doctoraat heeft geleid. En nu heb ik de eer het voorwoord te
schrijven bij een resultaat dat zeer lovende kritiek kreeg van de leden van de exa-
menjury. Zij zullen het mij daarom hopelijk niet kwalijk nemen dat ik hier enkele
van hun commentaren parafraseer en zelfs puntige bewoordingen leen.

Het onderwerp van dit boek kan kort worden geschetst. In heel wat omstan-
digheden zal een persoon die een activiteit onderneemt, zijn aansprakelijkheid
voor de erbij behorende of erdoor verhoogde risico’s willen beperken. In sommige
gevallen is een dergelijke begrenzing zelfs een voorwaarde voor de economische
leetbaarheid van de activiteit. Wanneer vooraf met alle potentieel benadeelden
afspraken kunnen worden gemaakt, vormen exoneratiebedingen een uitweg. Het
onderzoek van doctor Verheyen betrof de mogelijkheden om het aansprakelijk-
heidsrisico te beheersen door middel van eenzijdige ingrepen, andere dan de wij-
ziging van de risicohoudende activiteit zelf. Deze zijn vooral nuttig in de situaties
waarin de ‘ondernemer’ voor de eventuele schadegevallen de potentieel benadeel-
den niet kan identificeren of het sluiten van een overeenkomst om andere redenen
niet haalbaar is.

In modieuze moderne terminologie kan dit een deel van het legal risk manage-
ment worden genoemd. Dit onderwerp is allicht van groot praktisch belang, zowel
voor de potentieel aansprakelijke personen - in het bijzonder ondernemers van
risicovolle activiteiten — als voor de potentieel benadeelden, zij die onderhevig
zijn aan de risico’s van andermans activiteiten.

In dat licht is het merkwaardig dat hieraan in ons land tot nu toe weinig aca-
demische aandacht werd besteed. Terwijl er veel Belgische juridische literatuur
bestaat over exoneratiebedingen, werd de problematiek van de eenzijdige exone-
ratie en de tot een analoog resultaat leidende andere eenzijdige technieken nog
nooit grondig en systematisch onderzocht. Als gevolg hiervan was het bestaande
Belgische recht dat eenzijdige aansprakelijkheidsbeperkingen beheerst, eigenlijk
niet wetenschappelijk gekend. Wat erover werd geschreven, bleek niet te zijn geba-
seerd op een uit de rechtspraktijk geinduceerde theorie, maar wel op een - al
dan niet min of meer verantwoorde — transpositie van de beginselen van de con-
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tractuele exoneratie naar de buitencontractuele context, zonder dat deze leer ooit
grondig en systematisch aan de rechtspraak was getoetst.

De vraag op welke bases eenzijdige beperking van aansprakelijkheid kan wor-
den gelegitimeerd, schreeuwde dan ook al enige tijd om een rechtswetenschappe-
lijke verklaring. Deze verklaring wordt door Thomas Verheyen met verve gegeven
op basis van een uiterst grondige analyse van en getoetst aan veel rechtspraak ter
zake.

De auteur maakt voor zijn analyse een onderscheid tussen twee manieren
waarop eenzijdig een invloed kan worden uitgeoefend op het aansprakelijkheids-
risico: enerzijds door informatie te bezorgen aan de potentiéle benadeelde(n) en
anderzijds door wilsuitingen. Informatieverstrekking — waaronder zowel waar-
schuwingen, die een risico bekendmaken of de aandacht op dit risico vestigen, als
instructies, die aangeven hoe een potentieel benadeelde een aanwezig risico kan
verkleinen of ontwijken - wijzigt de concrete context, waardoor de toetsing aan
de geldende zorgvuldigheidsnorm tot een andere conclusie kan leiden. Gedrag dat
op zich in gegeven omstandigheden onzorgvuldig is, kan door ermee gecombi-
neerde informatieverstrekking zorgvuldig zijn, waardoor er geen aansprakelijk-
heid ontstaat. Minstens kan de beschikbaarheid van de informatie ervoor zorgen
dat gedrag van de benadeelde dat ervoor zorgt dat het aanwezige risico gereali-
seerd wordt onzorgvuldig is, waardoor er een gedeelde aansprakelijkheid en dus
een verminderde aansprakelijkheid voor de derde volgt. Met een wilsuiting geeft
de potentieel aansprakelijke zijn wens weer om niet aansprakelijk te zijn, hoewel
de normaliter toepasselijke rechtsregels hem wel aansprakelijk zouden houden.
Met een wilsuiting probeert een persoon dus de op hem toepasselijke rechtsregel
of het te hanteren onrechtmatigheidscriterium inhoudelijk te wijzigen. De cruci-
ale vraag hier is of een potentieel aansprakelijke dit eenzijdig kan.

Op beide punten is de analyse in dit werk origineel. Over het belang van
informatieverstrekking door potentiéle schadeverwekkers om aansprakelijkheid
te vermijden was de rechtsleer tot nu toe eerder beperkt, vaag en ongenuanceerd.
En de mogelijkheid om eenzijdig via wilsuiting rechtsregels die een plicht of ver-
bintenis opleggen of een onrechtmatigheidscriterium bevatten te wijzigen was, in
tegenstelling tot de eenzijdige afstand van recht, nog niet eens overwogen: in de
bestaande literatuur werd a priori aangenomen dat dit niet kan omdat hiervoor
de instemming van de schuldeiser of rechthebbende nodig zou zijn, zonder dat
gevolg werd gegeven aan het feit dat het in de rechtspraktijk wel degelijk duidelijk
systematisch gebeurt.

Het is dan ook een grote verdienste van doctor Verheyen om de vragen die
dienden te worden beantwoord, expliciet te hebben geformuleerd en zich niet
tevreden te hebben gesteld met de antwoorden die in de literatuur te vinden zijn,
omdat deze gebaseerd waren op niet gejustifieerde vooronderstellingen.

Zo mogelijk nog een grotere verdienste van dit proefschrift is echter dat de
auteur met de toegepaste onderzoeksmethode heeft getoond hoe het mogelijk is
om een positief privaatrechtelijk onderzoek, waarvan het doel is een theorie te
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formuleren die het bestaande recht zo accuraat mogelijk weergeeft, op een waar
rechtswetenschappelijke manier te voeren zonder hierbij een beroep te hoeven
doen op andere hulpwetenschappen. Hierbij bestaat de empirische realiteit waar-
aan de voorgestelde theorie kan worden getoetst in de specifieke oplossingen die
rechtscolleges blijken op te leggen in bepaalde conflictsituaties, en niet noodza-
kelijjk in de motiveringen of de rechtsregels die de rechters voor deze beslissin-
gen inroepen. Op die manier kunnen diverse theorieén over de inhoud van het
bestaande recht — verschillende geformuleerde regels — als hypotheses worden
beschouwd die kunnen worden gefalsificeerd door na te gaan in welke mate ze in
staat zijn de werkelijk genomen beslissingen te verklaren en zo te voorspellen wat
rechters zullen doen wanneer ze geconfronteerd worden met bepaalde typegeval-
len. In plaats van als recht te beschouwen dat wat de rechters zelf zeggen dat ze
doen (law in books), wordt het recht hier opgevat als dat wat een verklaring kan
bieden voor dat wat de rechters blijken te doen (law in action). Het onderzoek
probeert dus bloot te leggen welke de typerende kenmerken van feitensituaties
zijn die kunnen voorspellen in welke richting de rechterlijke beslissing zal gaan.

Bij dergelijk onderzoek is het — net zoals voor elk wetenschappelijk onder-
zoek - irrelevant waar de onderzoeker de onderzochte hypotheses heeft gehaald.
Allicht maken hypotheses die via inductie uit de empirie worden gedistilleerd
een grotere kans om de falsificatie te doorstaan dan wilde gokken, en bij de zoek-
tocht naar mogelijke verklarende factoren voor rechterlijke beslissingen blijkt een
bijzonder vruchtbare rol te zijn weggelegd voor de rechtsvergelijkende methode.
Met name kunnen hypotheses voor in Belgié bestaande regels worden gehaald
uit de gangbare doctrine in een ander rechtstelsel, en met name daar waar de
kans groot is dat er op het onderzochte punt al meer verfijning in de theorie is
bereikt. Het is om die reden dat dit onderzoek kon worden beperkt tot de com-
mon law doctrine, waarin het Engelse recht wordt weergegeven aan de hand van
verschillende rechtsregels voor wat Duitse juristen Fallengruppe zouden noemen.
Het zijn deze door Engelse juristen geidentificeerde verklaringen voor bepaalde
beslissingen die in dit onderzoek aan de Belgische rechtspraktijk werden getoetst.
En wat vooraf kon worden verwacht — en wat daarom de te onderzoeken hypoth-
ese vormde - is dat de Belgische rechtspraktijk (de concrete beslissingen die de
Belgische rechters blijken te nemen) in hoge mate kan worden verklaard en voor-
speld aan de hand van de factoren die in de Engelse literatuur worden herkend in
de Engelse rechtspraktijk. De Belgische doctrine kan dus worden verrijkt door de
vage algemene zorgvuldigheidsnorm als catch-all-regel of als containerbegrip te
vervangen door een meer gedetailleerde analyse op basis van diverse factoren die
de concrete beslissingen blijken te determineren.

Het onderzoek van Thomas Verheyen heeft zo, dankzij een close reading van
de rechtspraak met bijzonder gedetailleerde en uitgebreide aandacht voor de con-
crete feiten — wat noodzakelijk hoort bij deze onderzoeksmethode - in allerlei
categorieén van gevallen de ratio decidendi geidentificeerd en vastgesteld dat deze
ratio in grote mate gemeen is aan de Belgische en de Engelse rechtspraak. De door

Intersentia vii



Voorwoord

Belgische en Engelse rechters gebruikte bewoordingen ter motivering van hun
beslissingen mogen dan verschillen, de onderliggende regels die hun beslissingen
in feite determineren, veel minder. Terwijl de Engelse doctrine de verbijzonde-
ring voor specifieke typegevallen in de vorm van bijzondere rechtsregels voor die
gevallen formuleert, bleef de gangbare Belgische doctrine tot nu toe bij de for-
mulering van een vage, ruime regel op een abstracter niveau, die alle bijzondere
gevallen zou omvatten. De verbijzondering, die ook in de Belgische juridische
werkelijkheid wel degelijk gebeurt, zit in de rechtspraak als het ware verscholen
in de feitelijke beoordeling. Hierdoor biedt de cassatierechtspraak in deze materie
weinig vruchtbaar onderzoeksmateriaal en diende het onderzoek vooral te wor-
den gericht op de feitenrechtspraak. Het grote nut van dit onderzoek is dat het de
gangbare categorische feitenbeoordelingen - die inhoudelijk neerkomen op het
bestaan van een rechtsregel — expliciteert. Hierdoor biedt het een verdieping en
een verfijning van de doctrine, die zo de reéel geldende want blijkbaar toegepaste
rechtsregels preciezer weergeett.

De in dit onderzoek gehanteerde onderzoeksmethode, die we al een tijdje pro-
beren te ontwikkelen in het aansprakelijkheidsrechtelijk onderzoek in het Gentse
Centrum voor Verbintenissen- en Goederenrecht, heeft hier voor het eerst in een
doctoraat haar vruchtbaarheid getoond. Het werk van Thomas heeft, door zo aan-
sluiting te vinden bij wat rechters in feite blijken te doen, inzichten opgeleverd die
eens je ze hebt vernomen, zo evident lijken - expliciteren wat impliciet aanwezig
was, klinkt vaak herkenbaar - dat je niet meer ziet waarom je ze zelf niet eerder
hebt geéxpliciteerd.

De onderzoeksattitude van de auteur heeft ook bijgedragen tot dit succes. Hij
heeft een diep inzicht in de basisbeginselen van het privaatrecht in het algemeen
en de aansprakelijkheidsleer in het bijzonder, en verkent hiermee spelend alle
hoeken van de kamer. Thomas laat zich niet alleen niet leiden door etiketten, hij
durft zo nodig ook Etikettenschwindel te doorprikken. Dit proefschrift is duide-
lijk een product van het credo van de Universiteit Gent: hij durft zelfstandig te
denken en te twijfelen aan wat doorgaans wordt voorgesteld als onbetwistbare
waarheid. Hij gebruikt rechts- en moraalfilosofische inzichten niet om hiermee
zijn poeta-doctus-gehalte te bewijzen, maar op een manier die de brug slaat tus-
sen deze inzichten en de verklaring en dus explicitering van het heersende positief
recht door de analyse en de geformuleerde stellingen mede te ondersteunen. Dit
leidt tot een intellectueel boeiende denktocht met een origineel resultaat: een the-
sis pur sang en pur esprit.

De conclusies van het onderzoek monden uit in een merkwaardige reeks
grondig onderbouwde stellingen. Terwijl deze stellingen theoretisch van aard
zijn, bieden ze de praktizijn meteen bijzonder belangrijke hulp door expliciet te
identificeren waar bepaalde concrete rechterlijke uitspraken inhoudelijk vandaan
komen, wat het mogelijk maakt ze beter te voorspellen. Het onderzoek heeft aan-
getoond dat allerlei zogenaamde ‘vertrouwde leerstukken’ als te algemene en vage
en soms zelfs manifest incorrecte weergaven van het Belgische bestaande recht
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moeten worden beschouwd, en dat andere tot nu toe nog niet (h)erkende rechts-

regels gelden, vermits ze blijken te worden toegepast in de Belgische rechtspraak.

Hier al deze stellingen opsommen is niet mogelijk. Toch wil ik enkele ervan onder

de aandacht brengen, omdat ze verfrissend zijn.

Met betrekking tot de inhoud van de zogenaamde algemene zorgvuldigheids-
norm, die bepaalt welke invloed informatieverstrekking heeft op de aansprake-
lijkheid, kunnen de volgende opmerkelijke conclusies worden vermeld:

A. Ook de Belgische foutaansprakelijkheid kan accuraat worden weergegeven
door een plichtvereiste te vooronderstellen, waarbij er pas aansprakelijkheid
is indien dergelijke plicht niet werd nagekomen. Deze plichten volgen uit
bepaalde verantwoordelijkheden die worden erkend.

B. Men is verantwoordelijk voor het eigen welzijn maar niet voor het welzijn
van eenieder. De vooronderstelde plicht om de eigen belangen te beschermen
(waarvan de schending een eigen fout van de benadeelde is) is dan ook strik-
ter dan de vooronderstelde plicht om andermans belangen te beschermen
(waarvan de schending een fout van een derde vormt). In tegenstelling tot
wat vrij algemeen a priori wordt aangenomen en beweerd, is in die zin op de
benadeelde een andere zorgvuldigheidsnorm van toepassing dan op een derde
potentiéle aansprakelijke, en is de zorgvuldigheidsnorm dus niet ‘algemeen’.
1. Er bestaat een algemene zorgplicht voor zichzelf:

a. Het nalaten van redelijke maatregelen ter voorkoming of beperking
van voorzienbare eigen schade is onzorgvuldig.

b. Dit geldt zelfs indien het risico ontstaat door voorzienbaar onrechtma-
tig gedrag van een ander.

c. Schade ten gevolge van een gekend of kenbaar risico dat door de bena-
deelde in strijd met zijn zorgplicht voor de eigen belangen niet werd
beperkt, kan - in de mate van de eigen causale bijdrage - niet worden
verhaald op basis van de gemeenrechtelijke aansprakelijkheid (eigen-
lijk is het dus een zorglast, een Obliegenheit).

2. Er bestaat geen algemene zorgplicht voor anderen:

a. Alleen in welbepaalde omstandigheden wordt men verondersteld rede-
lijke inspanningen te doen ter beperking van risico’s voor andermans
belangen. Ook in deze zin is er dus geen ‘algemene’ zorgvuldigheids-
norm.

b. Voorzienbaarheid van schade (d.i. a priori kennis van het risico) is wel
een noodzakelijke voorwaarde maar geen voldoende grond voor het
ontstaan van een zorgplicht voor een ander.

c. Het niet hebben genomen van redelijke maatregelen om voorzienbare
schade voor een ander te vermijden is niet sowieso onzorgvuldig. Dit
is alleen het geval indien er een bijzondere band bestaat tussen de aan-
sprakelijke en het risico (bv. hij heeft het risico gecreéerd of verhoogd
of heeft als bijzondere taak het beperken of verlagen van dit risico) of
tussen de aansprakelijke en de benadeelde (bv. hij heeft een bijzondere
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zorgplicht voor deze benadeelde of heeft de ander blootgesteld aan een
bestaand risico), en indien de ander onderhevig is aan een uitzonder-
lijk groot en acuut gevaar (de zogenaamde plicht van de Goede Sama-
ritaan, die zelfs strafrechtelijk gesanctioneerd wordt).

d. Het is in de regel niet onzorgvuldig jegens anderen om bij het bepalen
van het eigen gedrag ervan uit te gaan dat de ander zich rechtmatig
(en dus ook zorgvuldig) zal gedragen. In tegenstelling tot wat wordt
beweerd, is er geen algemene (consideratie)plicht om rekening te hou-
den met alle voorzienbare onrechtmatigheden van een ander of, anders
uitgedrukt: het niet rekening houden met een voorzienbare, mogelijke
onredelijkheid van een ander maakt op zich geen onzorgvuldigheid uit
die leidt tot gemeenrechtelijke aansprakelijkheid.

e. Specifiek op dit punt verschilt de basisgedachte van de productaan-
sprakelijkheid van het gemeenrechtelijke aansprakelijkheidsregime: de
producent dient namelijk wel rekening te houden met het voorzienbare
onrechtmatige (inclusief onredelijke en dus onzorgvuldige) gebruik
van zijn producten. Deze afwijking van de aan de basis van de gemeen-
rechtelijke aansprakelijkheidsregels liggende veronderstelde gelijkheid
van burgers is verklaarbaar op basis van inzichten uit de behavioral
economics.

Met betrekking tot de beheersing van het aansprakelijkheidsrisico door eenzij-
dige wilsuitingen poneert de auteur:
A. Eris geen reden om eenzijdige exoneratie algemeen uit te sluiten (te verbieden

B.

of onmogelijk te achten). Er zijn wel beperkingen.

Exoneratie kan een bestaande rechtsverhouding (met bijbehorende verplich-
tingen) niet uithollen. Eens verbonden, kan een persoon zich niet meer bevrij-
den door middel van een eenzijdige wilsuiting, want dat zou dit verbonden
zijn van alle inhoud ontdoen. Een verbintenis is één vorm van verbonden zijn,
maar er zijn ook vormen van verbonden zijn die geen verbintenis vormen. Wie
op basis van omstandigheden een bepaalde (buitencontractuele) verantwoor-
delijkheid draagt, kan zich niet (meer) eenzijdig bevrijden van de aansprake-
lijkheid op basis van de onzorgvuldigheid die bestaat in de niet-nakoming van
de plichten die volgen uit die verantwoordelijkheid.

. Een persoon kan onder omstandigheden door middel van een eenzijdige

wilsuiting wel vermijden dat hij bepaalde verantwoordelijkheden krijgt of
bepaalde plichten op zich neemt.

In tegenstelling tot wat meestal wordt beweerd, vereist (eenzijdige) exoneratie
geen toestemming van de potentieel benadeelde. Wel is vereist dat de bena-
deelde de mogelijkheid had om te vermijden hieraan onderworpen te zijn, wat
vereist dat de benadeelde voor het ontstaan van de onderlinge rechtsverhou-
ding kennis kon krijgen van de wilsuiting. De persoon die op basis van zijn
eenzijdige wilsuiting bevrijd wil worden van aansprakelijkheid, draagt dus
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een kennisgevingslast, die zwaarder weegt naarmate de eenzijdig voorgestelde
exoneratie meer ingrijpt in de rechtsverhouding. Deze vereiste volstaat om de
rechtspraktijk over eenzijdige exoneratie te verklaren en te justifiéren en geeft
ons positief recht dus accuraat weer.

E. De bindende kracht van een eenzijdige exoneratie is athankelijk van het
gewekte vertrouwen, niet van de instemming van de benadeelde. Het is niet
nodig en niet nuttig — want het inzicht vertroebelend - om de vereiste voor
de bindende werking van eenzijdige exoneraties voor te stellen als ware het
een toepassing van de geldigheidsvereisten voor exoneratiebedingen; het niet-
reageren van de potentiéle benadeelde op een tijdig kenbare eenzijdige wils-
uiting voorstellen als een (impliciete) aanvaarding die een overeenkomst doet
ontstaan, is een totale fictie, vermits het reéle ‘probleem’ waarmee de rechter
wordt geconfronteerd, net het ontbreken van een instemming van de bena-
deelde is.

F. Exoneratieclausules die verder gaan dan mogelijk/toegelaten, worden niet toe-
gepast (er hoeft dus geen beroep te worden gedaan op de figuur van de nietig-
heid om ons recht op dit punt weer te geven).

Dit was maar een greep uit de vele stellingen die dit proefschrift rijk is. De lezer
van dit voorwoord die meer wil weten, wordt uitgenodigd om zelf het boek te
lezen, wat niet eens een grote inspanning vergt. Het werk is helder geschreven,
in eenvoudige woordenschat en syntax. De tekst leest vlot: de lezer wordt als het
ware bij de hand genomen en doorheen de redeneringen geleid.

Na de verdediging van dit proefschrift en het einde van zijn BOF-beurs heeft
doctor Verheyen een vooraanstaand Brussels advocatenkantoor vervoegd om zich
als jurist verder te volmaken in de rechtspraktijk. Ik weet echter dat hij inherent
een homo academicus is. Daarom ben ik verheugd dat hij bereid is om vrijwillig
postdoctoraal wetenschappelijk medewerker te blijven bij het Gentse Centrum
voor Verbintenissen- en Goederenrecht. Wij hopen dat hij zich in de toekomst
nog meer in de academische wereld zal engageren, want de Vlaamse rechtsfacul-
teiten hebben nood aan juristen met een kritisch wetenschappelijke onderzoeks-
attitude gekoppeld aan een brede en diepe culturele bagage waaruit intellectuele
inspiratie kan worden geput.

Prof. dr. Marc KRUITHOF
Centrum voor Verbintenissen- en Goederenrecht
Faculteit Recht en Criminologie, Universiteit Gent
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Het schrijven van een doctoraatsproefschrift wordt soms een eenzame tocht door
de woestijn genoemd. De totstandkoming van dit boek had echter meer weg van
een zwemtocht door de oceaan. Ik geraakte vooruit op eigen kracht en botste
daarbij meer dan eens op tegen- of zijstroming. Er was echter altijd een bootje dat
me vergezelde en waarin mensen zaten die mij aanmoedigden. Zij verdienen een
bijzonder woord van dank.

In de eerste plaats is er natuurlijk Marc Kruithof, mijn promotor. Hij inspi-
reerde me om de duik in de oceaan te nemen en stond altijd paraat met advies
onderweg. Niet alleen wakkerde hij met zijn bevlogen manier van lesgeven mijn
interesse in het aansprakelijkheidsrecht en de theoretische grondslagen van het
privaatrecht aan, hij inspireerde mij ook in zijn voetsporen te treden door naar
Yale te gaan en een doctoraatsproefschrift te schrijven. Ik kon altijd, wellicht soms
op ongelegen momenten, binnenvallen in zijn bureau met een vraag. Regelmatig
bleef ik heel lang zitten en discussieerden we over van alles en nog wat. Dit zijn
de vormende momenten die je als doctorandus nodig hebt. Hij heeft me ook al
doende geleerd nooit genoegen te nemen met algemeen aanvaarde antwoorden.
Zijn verbetenheid in het blijven stellen van de moeilijke vragen hebben op de
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