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ARTIKEL

Nieuwe regels voor consumentenkoop en
digitale inhoud en digitale diensten: analyse
van de implementatie van Europees recht in

Nederland en Belgié

Prof. dr. S. Geiregat, prof. mr. dr. V. Mak en mr. dr. D.J.B. Op Heij*
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1. Inleiding

De Europese consument is verwend, zo zou kunnen
worden gesteld. Niet alleen biedt de Europese con-
sumentenmarkt een groots aanbod aan producten en
diensten tegen veelal schappelijke prijzen, zeker in ver-
gelijking met andere regio’s in de wereld. Ook heeft
de consument in Europa een goed geregelde wettelijke
bescherming. Door EU-wetgeving is die bescherming
in de gehele Europese Unie van toepassing en sinds
mid-jaren 2000, door de inzet van de Europese wetgever
op maximumharmonisatie, in grote lijnen gelijk. Niet-
temin kan het geen kwaad om af en toe stil te staan en
te bezien waar we nu staan — in de woorden van Roger
Brownsword ‘to stand and stare’.! Wat is met harmoni-
satie bereikt, welke verschillen bestaan nog en wat vin-
den we daarvan?

In deze bijdrage doen de auteurs die exercitie naar
aanleiding van de meest recente toevoegingen aan het
Europese consumentencontractenrecht. In 2019 heeft
de EU-wetgever belangrijke thema’s van het materiéle
consumentenrecht geregeld in twee instrumenten. Ten
eerste werd op 20 mei 2019 de herschreven Richtlijn
consumentenkoop’ aangenomen, die haar voorganger
uit 1999’ vervangt en inhoudelijk moest moderniseren.
Dankzij de gelijktijdig aangenomen Richtlijn digitale in-
houd* moeten alle EU-lidstaten er ten tweede rekening
mee houden dat de levering van digitale inhoud of digi-
tale diensten in ruil voor een prijs of persoonsgegevens

nu grotendeels door EU-recht wordt beheerst en niet
langer puur door nationaal verbintenissenrecht.

In deze bijdrage bekijken de auteurs met rechtsverge-
lijkende bril de bedoelde harmonisatie en de gekozen
implementatie. De rechtsvergelijking wordt uitgevoerd
op basis van het Nederlandse en het Belgische recht:’
twee rechtsstelsels met deels gemeenschappelijke histo-
rische achtergronden en een lange traditie van weder-
zijdse rechtsvergelijking, die zich reeds v66r de invloed
van de Europese wetgever liet gelden.’ Verder is de ver-
gelijking tussen de twee buurlanden interessant omdat
handelaren en consumenten vaak in beide landen actief
zijn, zowel in de grensregio’s als via Nederlandstalige
webwinkels. Met het oog op die groepen is het nuttig
te bekijken welke verschillen bestaan en in hoeverre die
verschillen de rechtszekerheid of het niveau van consu-
mentenbescherming nadelig beinvloeden. Ons uitgangs-
punt is overigens dat het zeker niet erg is dat verschillen
bestaan. Wel kan het signaleren van verschillen helpen
in kaart te brengen in hoeverre het project van Europe-
se harmonisatie van consumentenrecht gedragen wordt
en, indien voor verschillende regels wordt gekozen, met
welke redenen nationale wetgevers die keuzes maken.

De analyse die de auteurs in dit stuk presenteren komt
op een geschikt moment. De besproken richtlijnen pas-
sen in de tendens van een nieuwe wind die waait door
het Europese consumentenrecht. Het leek er namelijk
lang op dat de harmonisatie van de consumentenbe-
scherming door middel van EU-wetgeving stil was ko-

Simon Geiregat is professor (BOF-TT) Intellectuele rechten bij Universiteit Gent en universitair docent Intellectuele rechten bij
Tilburg University; Vanessa Mak is als hoogleraar Burgerlijk recht verbonden aan de Universiteit Leiden; Daniélle Op Heij is uni-
versitair docent Verbintenissenrecht bij Tilburg University. Het artikel is eind oktober 2023 afgerond.

R. Brownsword, “The Theoretical Foundations of European Private Law: A Time to Stand and Stare’, in: R. Brownsword e.a. (red.), The
Foundations of European Private Law, Oxford: Hart Publishing 2011, p. 159-174.

2. Richtlijn (EU) 2019/771 van het Europees Parlement en de Raad van 20 mei 2019 betreffende bepaalde aspecten van overeenkomsten
voor de verkoop van goederen, tot wijziging van Verordening (EU) 2017/2394 en Richtlijn 2009/22/EG, en tot intrekking van Richtlijn
1999/44/EG (PbEU 2019, L 136) (Richtlijn consumentenkoop).

3. Richtlijn 1999/44/EG van het Europees Parlement en de Raad van 25 mei 1999 betreffende bepaalde aspecten van de verkoop van en de
garanties voor consumptiegoederen (PYEG 1999, L 171) (Richtlijn consumentenkoop 1999).

4. Richtlijn (EU) 2019/770 van het Europees Parlement en de Raad van 20 mei 2019 betreffende bepaalde aspecten van overeenkomsten
voor de levering van digitale inhoud en digitale diensten (PAEU 2019, L 136) (Richtlijn digitale inhoud en digitale diensten).

5. Voor een specifiek doctrinair aspect wordt ook een summiere vergelijking gemaakt met Duitsland. Zie par. 2.1.

6.  Zie bijv. E. Spanoghe, ‘Nederlands en Belgisch Recht. Het werk van de vereniging voor de vergelijkende studie’, Katholiek Cultureel
Tijdschrift Streven 1949, afl. 4, p. 347-353.
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men te liggen.” In 2019 kwam daarin verandering. Na
een pauze van ongeveer acht jaar — gerekend vanaf de
Richtlijn consumentenrechten’ — werd in dat jaar een
reeks nieuwe richtlijnen aangenomen. De Omnibus-
richtlijn bevatte aanpassingen aan vier bestaande consu-
mentenrichtlijnen, waarmee met name beoogd werd de
bescherming van consumenten in het digitale tijdperk
beter te waarborgen.” Zo werden onder meer nieuwe
informatieverplichtingen ingevoerd voor beheerders
van onlineplatforms om voor consumenten duidelijk te
maken of zij met een professionele of particuliere han-
delaar te maken hebben.'® Ook geldt voor handelaren die
gebruikmaken van algoritmes bij rangschikking van in-
formatie op websites een verplichting om consumenten
op duidelijke en begrijpelijke wijze te informeren over
het gebruik van parameters en het relatieve belang dat
die parameters ten opzichte van elkaar hebben." Verder
werd, buiten het consumentenrecht maar wel aanpalend,
een verordening aangenomen gericht op de bescherming
van kleine zakelijke aanbieders op onlineplatforms." In-
middels is de stroom van Europese wetgeving verder
doorgezet door middel van het aannemen van de Digi-
tal Services Act in 2022 en de herziening van de Richt-
lijn productaansprakelijkheid die in datzelfde jaar werd
voorgesteld.” De nieuwe wind lijkt dan ook nog niet me-
teen te gaan liggen.

Nu de Richtlijn consumentenkoop en haar tweelingzus
de Richtlijn digitale inhoud al vier kaarsjes mochten uit-
blazen, is de tijd rijp voor een kritische analyse. Welke
wijzigingen hebben deze richtlijnen gebracht voor de
Lage Landen, en is de Europese wetgever erin geslaagd
om de vooropgestelde doelstellingen te bereiken?'* Aan-

gezien de richtlijnen de nationale wetgever op diverse
punten beleidsvrijheid lieten,” onderzoeken de auteurs
specifiek hoe de richtlijnen zijn geimplementeerd in Ne-
derland en Belgié en of er tussen de twee lidstaten nog
verschillen of vooral overeenkomsten bestaan, in het
licht van de nagestreefde maximumharmonisatie.”®

In par. 2 brengen de auteurs in kaart hoe het traject voor
implementatie van de richtlijnen is verlopen in Neder-
land en Belgié. Dit gebeurt door middel van een alge-
meen overzicht van de inhoudelijke wijzigingen die als
gevolg van de richtlijnen zijn gemaakt in de nationale
wetgeving. Die wijzigingen behelzen in het bijzonder de
regels met betrekking tot (i) de afbakening van de kwa-
lificatie van roerende zaken en digitale inhoud; (ii) de
conformiteit van goederen en digitale inhoud en digitale
diensten; (ii1) de aansprakelijkheid, bewijslast en termij-
nen; en (iv) de voor consumenten beschikbare remedies
in geval van non-conformiteit. Ook wordt stilgestaan
bij (v) de inbedding van duurzaamheidsdoelstellingen in
het consumentencontractenrecht en kansen die, zo stel-
len de auteurs, de Europese wetgever op dit punt heeft
laten liggen.

De onderwerpen die in het navolgende worden bespro-
ken zijn nog niet volledig uitgekristalliseerd: verdere
wetswijzigingen zijn mogelijk te verwachten of on-
zes inziens wenselijk. De geselecteerde onderwerpen
houden vrijwel allemaal verband met digitale markten,
waar Europese regulering in de afgelopen jaren op was
gericht en waar de verschillen tussen de lidstaten in de
prakuijk wellicht het vaakst tot verrassingen zullen lei-
den. In par. 3 onderzoeken de auteurs in hoeverre de

7.

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

H. Schulte-Nolke, “The Brave New World of EU Consumer Law — Without Consumers, or Even Without Law?’, Journal of European
Consumer and Market Law 2015, afl. 4, p. 135-139.

Richtlijn 2011/83/EU van het Europees Parlement en de Raad van 25 oktober 2011 betreffende consumentenrechten, tot wijziging van
Richtlijn 93/13/EEG van de Raad en Richtlijn 1999/44/EG van het Europees Parlement en de Raad en tot intrekking van Richtlijn
85/577/EEG en van Richtlijn 97/7/EG van het Europees Parlement en de Raad (PAEU 2011, L 304) (Richtlijn consumentenrechten). We
merken voor de volledigheid op dat het CESL-voorstel (voorstel voor een Gemeenschappelijk Europees Kooprecht) (COM(2011)635
def.) uit datzelfde jaar het niet heeft gehaald; de Europese Commissie schortte de werkzaamheden i.v.m. dit voorstel voor onbepaalde tijd
op krachtens punt 60 van bijlage 2 mededeling (Commissie) 16 december 2014 ‘Het werkprogramma van de Commissie voor 2015. Een
nieuwe start’, COM(2014)910 def., 12.

Richtlijn (EU) 2019/2161 van het Europees Parlement en de Raad van 27 november 2019 tot wijziging van Richtlijn 93/13/EEG van de
Raad en Richtlijnen 98/6/EG, 2005/29/EG en 2011/83/EU van het Europees Parlement en de Raad wat betreft betere handhaving en
modernisering van de regels voor consumentenbescherming in de Unie (PEU 2019, L 328).

Art. 4 Omnibusrichtlijn, tot invoeging van art. 6bis lid 1 en 2 in Richtlijn 2011/83/EU. Zie in Nederland art. 6:230m lid 3 onder b en
¢ BW en in Belgié art. VI.45/1, § 1, 2° en 3° Wetboek van economisch recht (WER). Deze informatie is essentiéle informatie onder de
Richtlijn oneerlijke handelspraktijken ingevolge de Omnibusrichtlijn, art. 3, tot wijziging van art. 7 Richtlijn 2005/29/EG. Zie voor
Nederland art. 6:193¢ lid 1 onder f BW en voor Belgié art. VI.99, § 4, 6° WER.

Art. 4 Omnibusrichtlijn, tot invoeging van art. 6bis lid 1 onder a in Richtlijn 2011/83/EU. Zie in Nederland art. 6:230m lid 3 onder a BW
en in Belgié art. VI.45/1, § 1, 1° WER. Deze informatie is essentiéle informatie onder de Richtlijn oneerlijke handelspraktijken ingevolge
de Omnibusrichtlijn, art. 3, tot wijziging van art. 7 Richtlijn 2005/29/EG. Zie voor Nederland art. 6:193¢ lid 2 BW en voor Belgié art.
V199, § 6 WER.

Verordening (EU) 2019/1150 van het Europees Parlement en de Raad van 20 juni 2019 ter bevordering van billijkheid en transparantie
voor zakelijke gebruikers van onlinetussenhandelsdiensten (PAEU 2019, L 186).

Verordening (EU) 2022/2065 van het Europees Parlement en de Raad van 19 oktober 2022 betreffende een eengemaakte markt voor
digitale diensten en tot wijziging van Richtlijn 2000/31/EG (Digital Services Act) (PbEU 2019, L 277) en Voorstel voor een Richtlijn van
het Europees Parlement en de Raad inzake aansprakelijkheid voor producten met gebreken, COM(2022)495 final.

De Europese Commissie presenteerde in 2017 de resultaten van een ‘fitness check’ van het consumentenrecht. Zie Europese Commissie,
‘Results of the Fitness Check of consumer and marketing law and of the evaluation of the Consumer Rights Directive’, ec.europa.eu/
newsroom/just/items/59332 (laatst geraadpleegd 3 oktober 2023).

Zie voor een volledig overzicht: J. Morais Carvalho, ‘Sale of Goods and Supply of Digital Content and Digital Services — Overview of
Directives 2019/770 and 2019/771°, EuCML 2019, afl. 5, p. 194-195.

Ondanks het gegeven dat de richtlijnen uitgaan van maximumharmonisatie (art. 4 Richtlijn 2019/770 en 2019/771) worden er ook keuzes
gelaten aan de lidstaten. Een voorbeeld is art. 11 lid 2 Richtlijn 2019/771 op basis waarvan lidstaten de termijn voor omkering van de
bewijslast kunnen uitbreiden tot twee jaar.
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aansprakelijkheid voor gebrekkige goederen of dien-
sten kan worden gelegd bij anderen in de keten dan de
verkoper c.q. de handelaar waarmee de consument zelf
rechtstreeks contracteert. Is regres in de keten mogelijk
en hoe verhoudt nationaal recht zich in dit opzicht tot
Europees recht? Welke bijzonderheden gelden voor di-
gitale inhoud? In par. 4 onderzoeken de auteurs een spe-
cifieke vraag met betrekking tot het toepassingsgebied
van de nieuwe regels: in hoeverre bieden zij oplossingen
voor gebrekkige software? Nu bij de herziening van de
Richtlijn productaansprakelijkheid expliciet wordt be-
oogd om ook software en toepassingen van artificiéle
intelligentie (AI) onder het bereik van die richtlijn te
doen vallen, zou het in de rede liggen om ook de con-
tractenrechtelijke regels expliciet op die producten af te
stemmen. Par. 5 gaat in op de verhouding van de richtlij-
nen tot de Algemene verordening gegevensbescherming
(AVG)."” De Nederlandse Autoriteit Persoonsgegevens
(AP) heeft tijdens het implementatietraject van de richt-
lijnen geadviseerd om specifieke regels voor toestem-
ming voor de verwerking van persoonsgegevens op te
nemen in het Burgerlijk Wetboek." Is dat wenselijk, en
hoe wordt ter vergelijking in Belgié tegen deze vraag
aangekeken?

In par. 6 onderzoeken de auteurs voorts kort een thema
buiten de digitale markten, namelijk de aansprakelijk-
heid voor gebreken bij de verkoop van levende dieren
aan consumenten. In Nederland is over dat onderwerp
ten tijde van de implementatie discussie geweest en re-
center opnieuw, naar aanleiding van een voorgestelde
wijziging van de bewijslasttermijn en een daaropvol-
gend advies van de Raad van State."” In Belgié zijn de le-
vende dieren daarentegen uitdrukkelijk uitgesloten van
het toepassingsgebied van de omgezette wetgeving en
zullen in een afzonderlijke wet worden opgenomen. Te
meer nu het Europese recht de lidstaten veel ruimte laat
om over de consumentenkoop van dieren een eigen be-
leid uit te stippelen, levert de vergelijking tussen de twee
landen mogelijk ook op dit punt nuttige inzichten op.
In par. 7 sluiten de auteurs af met een aantal conclusies.

2.  Implementatie van de Richtlijnen
consumentenkoop en digitale inhoud in
Nederland en Belgié

De Richtlijn consumentenkoop en de Richtlijn digita-
le inhoud zijn inmiddels geimplementeerd in nationaal
recht. Ten eerste bracht zowel de Nederlandse als de
Belgische wetgever de algemene kooptitel in overeen-
stemming met de wijzigingen die de Richtlijn consu-
mentenkoop meebracht, respectievelijk in titel 1 (arti-
kel 1 e.v.) van Boek 7 (Nederlands) BW en in titel VI
(artikel 1582 e.v.) van Boek III (Belgisch) oud BW. Om
de Richtlijn digitale inhoud te implementeren voegden
de beide wetgevers in die boeken ten tweede telkens
een nieuwe titel in: titel 1AA (artikel 7:50aa e.v.) Ne-
derlands BW en titel VIbis (artikel 1701/1 e.v.) Belgisch
oud BW. Zowel in Nederland als in Belgié werden de
Europese bepalingen dus uitdrukkelijk ingebed in het
burgerlijk recht. Voor Belgié was die benadering noch-
tans niet vanzelfsprekend,” aangezien het merendeel
van de consumentenrechtelijke richtlijnen als regels van
dwingend recht zijn omgezet in Boek VI ‘Marktpraktij-
ken en consumentenbescherming’ van het Wetboek van
economisch recht, dat als lex specialis geldt ten opzichte
van het gemeen recht in het oud en nieuw BW.

In beide rechtsstelsels werd de implementatie van de
richtlijnen afgerond na de deadline van 1 juli 2021. In
Nederland zijn de nieuwe regels uit beide richtlijnen in
werking getreden per 27 april 2022.*' Interessant is dat
de regels over digitale inhoud en digitale diensten ook
van toepassing zijn op lopende overeenkomsten die al
eerder zijn gesloten.” In Belgié zijn de nieuwe regels
voor digitale inhoud en digitale diensten van toepassing
op leveringen die plaatsvinden sinds 1 juni 2022.” De
nieuwe consumentenkoopregels zijn van toepassing op
overeenkomsten die werden gesloten vanaf 1 juni 2022,
behalve wat de verkoop van levende dieren betreft.”

In het vervolg van deze paragraaf zetten de auteurs de
belangrijkste vernieuwingen uiteen die de twee richtlij-
nen in de nationale wetboeken hebben aangebracht en
lichten ze toe hoe de nationale wetgevers die een plaats
hebben gegeven. Het toepassingsbereik en de verbin-
tenisrechtelijke kwalificatie komen daarbij eerst aan

17. Verordening (EU) 2016/679 van het Europees Parlement en de Raad van 27 april 2016 betreffende de bescherming van natuurlijke perso-
nen in verband met de verwerking van persoonsgegevens en betreffende het vrije verkeer van die gegevens en tot intrekking van Richtlijn
95/46/EG (algemene verordening gegevensbescherming, AVG) (PbEU 2016, L 119).

18. Autoriteit Persoonsgegevens, ‘Advies wetsvoorstel Implementatiewet richtlijnen verkoop goederen en levering digitale inhoud’, 16 april
2020, autoriteitpersoonsgegevens.nl/sites/default/files/atoms/files/advies_implementatiewet_richtlijnen_verkoop_goederen_en_leve-
ring_digitale_inhoud.pdf (laatst geraadpleegd op 3 oktober 2023) (verder: Advies AP 2020).

19. Voorstel tot wijziging van Boek 7 van het Burgerlijk Wetboek en de Overgangswet nieuw Burgerlijk Wetboek in verband met de aan-
passing van de termijn van de omkering van de bewijslast voor consumentenkoop van levende dieren (Aanpassingswet bewijslasttermijn
consumentenkoop levende dieren), Kamerstukken 11 2021/22,36163, nr. 1-4.

20. Zie ook kritisch: S. Geiregat & R. Steennot, ‘Consumentenkoop & digitale inhoud: toepassingsgebied & afbakening’, in: I. Claeys &
E. Terryn (red.), Nieuw recht inzake koop & digitale inhoud en diensten, Antwerpen: Intersentia 2020, p. 90, par. 121.

21. Implementatiewet (NL) richtlijnen verkoop goederen en levering digitale inhoud, Szb. 2022, 164, Art. VI. Zie over de (voorgestelde)
omzetting naar Nederlands recht en kritische punten daarbij: M.B.M. Loos, ‘De (voorgestelde) omzetting van de Richtlijnen verkoop
goederen en digitale inhoud’, 7o C 2021, afl. 4, p. 216-228.

22. Kamerstukken 11 2020/21, 35734, nr. 3, p. 9.

23. Art. 25 wet (BE) 20 maart 2022 tot wijziging van de bepalingen van het oud Burgerlijk Wetboek met betrekking tot de verkopen aan
consumenten, tot invoeging van een nieuwe titel VIbis in boek III van het oud Burgerlijk Wetboek en tot wijziging van het Wetboek van
economisch recht, BS 31 maart 2022 (Belgische implementatiewet).

24. Art. 23 en 24 Belgische implementatiewet; zie infra, par. 6.
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bod (par. 2.1), waarna de focus achtereenvolgens ver-
schuift naar de geharmoniseerde conformiteitsvereisten
(par. 2.2), de aansprakelijkheid en de termijnen die daar-
mee verband houden (par. 2.3) en de remedies waarop
consumenten zich in geval van conformiteitsgebreken
kunnen beroepen (par. 2.4). Tot slot volgt een kritische
beschouwing ten aanzien van de inbedding van duur-
zaamheidsdoelstellingen in het consumentencontrac-
tenrecht. De Europese wetgever heeft onzes inziens op
dit punt kansen laten liggen (par. 2.5).

2.1.  Toepassingsbereik en kwalificatie

De Richtlijn consumentenkoop en de Richtlijn digitale
inhoud kennen een breed toepassingsbereik (zie arti-
kel 3 van beide richtlijnen). De Richtlijn consumenten-
koop is van toepassing op koopovereenkomsten tus-
sen een consument en een verkoper.” De regels gelden
voor alle verkoopkanalen zodat sprake is van ‘een gelijk
speelveld’ voor alle bedrijven die aan consumenten goe-
deren verkopen.” Op levende dieren mogen lidstaten af-
wijkende bepalingen toepassen.” De term goederen om-
vat ook ‘goederen met digitale elementen’. Zij worden
ook wel goederen met ‘embedded software’ genoemd.”
In de richtlijn genoemde voorbeelden zijn een smartp-
hone met een vooraf geinstalleerde camera-applicatie of
een smartwatch met een applicatie die nodig is om de
functies te vervullen.” De richtlijnen zijn opgevat als
een complementair geheel met wederzijds uitsluitend
toepassingsgebied.” In geval van twijfel tussen de toe-
passelijkheid van de ene of de andere richtlijn prevaleert
de Richtlijn consumentenkoop.”

De Richtlijn digitale inhoud is in beginsel van toepas-
sing op overeenkomsten waarbij de handelaar digitale
inhoud of een digitale dienst’”” aan de consument levert
of zich ertoe verbindt die te leveren en de consument een
prijs betaalt of zich ertoe verbindt een prijs te betalen.”
Het materiéle toepassingsbereik is zeer ruim. Zo is niet
van belang of de inhoud of dienst volgens de voorkeuren

25. Art. 3 lid 1 Richtlijn 2019/771.
26. Overweging 9, Richtlijn 2019/771.
27. Zie infra, par. 6.

van de consument werd ontwikkeld™ en zijn de confor-
miteitsregels ook van toepassing op cd’s, dvd’s, cd-roms
en andere ‘materiéle gegevensdrager[s] die uitsluitend
dien[en] als drager voor digitale inhoud’.” Deze zijn dan
ook uitdrukkelijk uitgesloten van het toepassingsgebied
van de consumentenkoopregels.”

De regels uit de Richtlijn digitale inhoud zijn niet al-
leen van toepassing wanneer de consument een prijs
betaalt, maar eveneens ingeval hij ‘betaalt’ door middel
van het verstrekken van persoonsgegevens.” Deze richt-
lijn heeft ervoor gezorgd dat persoonsgegevens voor het
eerst formeel werden opgevat als verbintenisrechtelijke
tegenprestatie.”” Of die tegenprestatie als contractueel
of quasi-contractueel moet worden beschouwd, wordt
aan het nationale recht overgelaten. In Nederland wordt
de levering van digitale inhoud bijvoorbeeld onder het
overeenkomstenrecht gebracht, terwijl Duitsland de re-
gels als quasi-contractueel beschouwt. Dat wil zeggen
dat weliswaar een uitwisseling van prestaties plaats-
vindt, maar dat formeel geen sprake is van een contrac-
tuele rechtsverhouding.”

Wat opvalt, is dat in de Richtlijn consumentenkoop
(2019/771) wordt gesproken over de ‘verkoper® terwijl
de Richtlijn digitale inhoud het heeft over de ‘hande-
laar’."" Een verklaring daarvoor kan zijn dat de kwali-
ficatie van overeenkomsten tot levering van digitale
inhoud of diensten uitdrukkelijk werd overgelaten aan
de lidstaten. Er is in geval van overeenkomsten tot leve-
ring van digitale inhoud of digitale diensten niet (in alle
gevallen) sprake van een koopovereenkomst, waardoor
de term ‘verkoper’ niet steeds passend is. In de richtlijn
wordt dan ook toegelicht dat de lidstaten kunnen kiezen
voor een kwalificatie als koop, dienst, huur of een con-
tract sui generis.”

Tot slot zijn er nog twee interessante nieuwigheden in
vergelijking met eerdere wetgeving in de definities van

28. Zie voor een kritische analyse van de insluiting van goederen met digitale elementen: J. Werbrouck, ‘Goederen met “embedded soft-
ware”. Consumentenbescherming 2.0 in tijden van digitale inhoud?’, in: R. Steennot & G. Straetmans (red.), Digitalisering van het recht
en consumentenbescherming, Antwerpen: Intersentia 2019, p. 121-158.

29. Overweging 15, Richtlijn 2019/771. Overweging 21, Richtlijn 2019/770; zie ook Geiregat & Steennot 2020 (supra noot 20), p. 71-79,

par. 81-95.
30. Geiregat & Steennot 2020 (supra noot 20), p. 41, par. 24.

31. Art. 3 lid 3 Richtlijn 2019/771; art. 3 lid 4 Richtlijn 2019/770. Voor Nederlands recht is dit geimplementeerd in art. 7:50ab lid 2 onder
b BW. Zie Kamerstukken 11 2020/21, 35734, nr. 3, p. 42: ‘Onderdeel b geeft weer dat bij twijfel of titel 7.1 BW of titel 7.1AA BW van
toepassing is, titel 7.1 BW prevaleert’. Voor Belgisch recht zie art. 1649bis, § 2, tweede lid, tweede volzin oud BW.

32. Zie uitgebreid over die begrippen en de uitsluitingen: Geiregat & Steennot 2020 (supra noot 20), p. 42-64, par. 26-64.

33. Art. 3 lid 1 Richtlijn 2019/770; zie ook overweging 18, Richtlijn 2019/770.

34. Art. 3 lid 2 Richtlijn 2019/770; omgezet in art. 7:50ab lid 1 onder a, i fine BW (NL) en art. 1701/2, § 3 oud BW (BE).

35. Art. 3 lid 3 Richtlijn 2019/770; omgezet in art. 7:50ab lid 1 onder ¢ BW (NL) en art. 1701/2, § 4 oud BW (BE).

36. Art. 3 lid 4 onder a Richtlijn 2019/771.

37. Zie hierover bijvoorbeeld: M.B.M. Loos, ‘Herziening regelingen kooprecht en digitale inhoud aanstaande’, 7o C 2019, afl. 3, p. 108.
38. E.J.vande Pas & K. Christianen, ‘Verdere harmonisatie van online consumentenrecht: een eerste kritische beschouwing’, IR 2016, afl. 1,

par. 3.2.

39. Vgl. A. Metzger, ‘A Market Model for Personal Data: State of Play under the New Directive on Digital Content and Digital Services’,
in: S. Lohsse, R. Schulze & D. Staudenmayer (red.), Data as Counter-Performance — Contract Law 2.02, Oxford: Hart Publishing,

Baden-Baden: Nomos 2020, p. 30 e.v.
40. Art. 2 lid 3 Richtlijn 2019/771.
41. Art. 2 1id 5 Richtlijn 2019/770.
42. Overweging 12, Richtlijn 2019/770.

Rechtsgeleerd Magazijn THEMIS 2024-1

27



Nienwe regels voor consumentenkoop en digitale inhoud en digitale diensten

zowel de verkoper als de handelaar. Ten eerste strekken
die begripsomschrijvingen zich nu mede uit tot ‘een
andere persoon die namens hem of voor zijn rekening
optreedt in het kader van zijn handels-, bedrijfs-, am-
bachts- of beroepsactiviteit’ (artikel 2 lid 3 Richtlijn
consumentenkoop). In Belgié is die uitbreiding uit-
drukkelijk omgezet,” terwijl volgens de Nederlandse
memorie van toelichting op dit punt geen implementatie
nodig was nu de koopregel al een bepaling bevat over
volmacht.* Of dat terecht is, is de vraag. De vergelijkba-
re bepaling uit de Richtlijn consumentenrechten is wel
uitdrukkelijk in het nationale recht overgenomen, zon-
der rekening te houden met nationale regelgeving over
vertegenwoordiging.” Ten tweede stelden de nieuwe
Richtlijn consumentenkoop en de Richtlijn digitale in-
houd voor dat aanbieders van platformen als verkoper/
handelaar kunnen worden beschouwd indien zij han-
delen voor doeleinden die betrekking hebben op hun
eigen bedrijf en als rechtstreekse contractpartij van de
consument optreden voor de verkoop van goederen dan
wel digitale inhoud en digitale diensten. Aan de lidsta-
ten werd daarbij de vrijheid gegeven om de toepassing
van de regels uit te breiden tot aanbieders van platfor-
men die niet aan de eisen van de richtlijn voldoen om
als verkoper dan wel handelaar volgens de richtlijn te
worden gekwalificeerd.” Noch de Belgische wetgever,
noch de Nederlandse wetgever heeft van die optie ge-
bruikgemaakt.

2.2.  Conformiteit

De Richtlijn consumentenkoop en de Richtlijn digitale
inhoud harmoniseren de aansprakelijkheid van profes-
sionele wederpartijen van consumenten in geval van de
levering van roerende zaken, van digitale inhoud of van
digitale diensten die gebrekkig of niet-conform zijn. De
kern van die richtlijnen wordt dan ook gevormd door
de eenmaking van de criteria aan de hand waarvan de
rechter moet bepalen of er sprake is van conformiteit.
Ondanks hun verschillende toepassingsbereik en en-
kele terminologische afwijkingen, volgen de Richtlijn
consumentenkoop en de Richtlijn digitale inhoud in dit
verband een parallel stramien. Ze stellen de conformiteit
athankelijk van twee typen criteria: subjectieve confor-
miteitsvereisten en objectieve conformiteitsvereisten.”

De subjectieve conformiteitsvereisten komen er grosso
modo op neer dat de geleverde zaak, inhoud of digitale
dienst dient overeen te stemmen met de vereisten uit de
overeenkomst tussen de consument en de professionele

43, Art. 1649bis, § 1, 2° en art. 1701/1, 5° oud BW (BE).

wederpartij. De beide richtlijnen bepalen dat het gele-
verde ‘wat betreft de (...) kenmerken [moet] voldoen’
aan de overeenkomsten, dat het ook de afgesproken
accessoires en instructies moet bevatten, dat het van de
afgesproken updates moet worden voorzien en dat het
geschikt moet zijn voor het bijzondere gebruik dat door
de consument gewenst en door de verkoper/handelaar
werd aanvaard.” Het is vernieuwend dat (beveiligings)
updates uitdrukkelijk deel uitmaken van de conformi-
teitsvereisten. Dit is belangrijk voor de bescherming van
de consument die van de handelaar afhankelijk is van up-
dates om digitale inhoud of digitale diensten langdurig
veilig te kunnen gebruiken. Hoe lang de periode waar-
in updates moeten worden geleverd precies is, is niet
voorgeschreven in de richtlijnen. Bij digitale inhoud en
digitale diensten heeft de consument daarenboven recht
op de meest recente versie die bij de contractsluiting be-
schikbaar was, behoudens andersluidende afspraak.” De
Belgische en Nederlandse wetgever hebben die bewoor-
dingen letterlijk overgenomen.™

Met de objectieve conformiteitsvereisten had de
Europese wetgever tot doel om in algemene termen een
ondergrens voor conformiteit te definiéren, die nu ook
in de Nederlandse en Belgische wetgeving werd gebei-
teld.”" Volgens die vereisten moet het geleverde onder
meer geschikt zijn voor de doeleinden waarvoor voor-
werpen van hetzelfde type ‘gewoonlijk zouden worden
gebruikt’, moeten de toebehoren en instructies worden
meegeleverd ‘die de consument redeljjkerwijs mag ver-
wachten’ en moet het geleverde over de hoeveelheid,
kwaliteiten en andere kenmerken beschikken die voor
hetzelfde type van goederen, digitale inhoud of digitale
diensten normaal of gebruikelijk zijn en die de consu-
ment ‘redelijkerwijs mag verwachten’ in de omstandig-
heden.” De aanwezigheid van objectieve vereisten kan
in zekere mate de bestaande take-it-or-leave-it-positie
die (‘sterke’) verkopers en handelaren ten opzichte van
(‘zwakke’) consumenten innemen, corrigeren. Op-
vallend is daarbij wel dat de wetgever het principieel
dwingende karakter™ van de objectieve conformiteits-
vereisten in de richtlijnen en omzettingsbepalingen
heeft voorzien van een uitzondering. Een professione-
le wederpartij kan namelijk afwijken van die vereisten
voor zover hij kan aantonen dat de consument bij de
contractsluiting uitdrukkelijk in kennis was gesteld dat
een specifiek kenmerk afweek van de vereisten en dat
de consument die afwijking ‘vitdrukkelijk en afzon-
derlijk heeft aanvaard’.”* Deze aan vormvoorschriften

44. ‘Behoeft geen implementatie’/‘Is al geregeld in art. 7:5 lid 1 en 2 BW’. Zie Kamerstukken II 2020/21, 35734, nr. 3, p. 60.
45. Vgl. M.Y. Schaub, ‘Nieuwe regels voor de consumentenkoop en overeenkomsten met betrekking tot digitale inhoud’, NtEr 2019,

afl. 9/10, p. 247.

46. Overweging 23, Richtlijn 2019/771 en overweging 18, Richtlijn 2019/770.

47.  Art. 5 Richtlijn 2019/771 en art. 6 Richtlijn 2019/770.
48. Art. 6 Richtlijn 2019/771 en art. 7 Richtlijn 2019/770.

49. Art. 8 lid 6 Richtlijn 2019/770; art. 1701/6, § 6 oud BW (BE) en art. 50ad lid 2 BW (NL).
50. Zie art. 1649¢er, § 2 en art. 1701/5 oud BW (BE); art. 7:18 lid 1 en art. 7:50ae lid 1 BW (NL).
51.  Art.7 Richtlijn 2019/771 en art. 8 Richtlijn 2019/770; omgezet in art. 1649¢er, § 3 en art. 1701/6 oud BW (BE); art. 7:18 lid 2 en art. 7:50ae

lid 2 BW (NL).

52. Zieart. 7 lid 1 onder a, b en d Richtlijn 2019/771 en art. 8 lid 1 onder a, b en ¢ Richtlijn 2019/770; eigen cursiveringen.
53.  Art. 21 lid 1 Richtlijn 2019/771; art. 22 lid 1 Richtlijn 2019/770; art. 16490cties, eerste lid en art. 1701/18, eerste lid oud BW (BE); art. 7:6

lid 1 en art. 7:50ap lid 1 BW (NL).
54. Art. 7 lid 5 Richtlijn 2019/771; art. 8 lid 5 Richtlijn 2019/770.
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gekoppelde afwijkingsmogelijkheid was allicht bedoeld
voor de zeldzame gevallen waarin iemand bijvoorbeeld
een oude radio koopt als sierstuk. In de praktijk kan
hier echter een achilleshiel bestaan voor consumenten-
bescherming, nu de regel een gemakkelijke ontsnap-
pingsroute kan bieden aan verkopers of handelaren die
consumenten immers zouden kunnen vragen afstand te
doen van rechtmatige conformiteitsverwachtingen.

Inhoudelijk heeft de nieuwe Richtlijn consumenten-
koop de conformiteitsvereisten in vergelijking met de
oude Richtlijn consumentenkoop uit 1999 uitgebreider
uitgeschreven. Het is evenwel twijfelachtig of de gewij-
zigde tekst in de praktijk ook tot meer bescherming en
meer rechtszekerheid zal leiden. Is een korte en bondige
open norm zonder uitzonderingen immers niet wense-
lijker dan een lang uitgesponnen versie met ontsnap-
pingsroute? Soortgelijke kritiek gaat in beginsel ook op
voor de criteria uit de Richtlijn digitale inhoud. Aan de
andere kant lijkt de toevoeging van geharmoniseerde
lijsten met conformiteitscriteria voor geleverde digita-
le inhoud en digitale diensten wel een grote stap voor-
waarts te vormen. De implementatie van die lijsten bete-
kende voor tal van lidstaten immers niet alleen de eerste
gelegenheid om de levering van digitale producten een
plaats te geven binnen hun burgerlijk recht. Ze vormt
meteen ook een nieuwe set van dwingende regels binnen
het contractenrecht die de consument beschermt aan de
hand van Europees integraal geharmoniseerde criteria.

Twee nuances doen evenwel enigszins afbreuk aan de
dwingende bescherming die de Richtlijn digitale inhoud
dankzij de geharmoniseerde criteria zou moeten bieden.
Ten eerste geldt de reeds genoemde bepaling dat pro-
fessionele wederpartijen uitdrukkelijk kunnen afwijken
van de objectieve criteria. Ten tweede blijft het nog een
groot vraagteken wat de gemiddelde consument van
digitale inhoud of een digitale dienst nu concreet ge-
rechtigd is te verwachten. Bij gebrek aan duidelijke an-
kerpunten, is het voor dergelijke producten van recente
makelij immers nog zeer onduidelijk hoe de verwachte
standaard of het ideaalmodel eruitziet.”” Dit geldt met
name voor digitale inhoud en digitale diensten, vanwe-
ge het ‘nieuwe” karakter (en daardoor mogelijke onbe-
kendheid voor de consument) hiervan en de constante
ontwikkelingen die dit type producten doormaken.”

Met andere woorden: wat bijvoorbeeld van software op
een smartphone mag worden verwacht, kan anno 2024
geheel anders zijn dan over een paar jaar.

2.3.  Aansprakelijkbeid, bewijslast en termijnen

De levering van een zaak, van digitale inhoud of van een
digitale dienst die bij de levering” is behept met een con-
formiteitsgebrek, geeft aanleiding tot aansprakelijkheid
van de rechtstreekse contractpartij van de consument: de
verkoper c.q. handelaar. Om de remedies uit de richtlij-
nen te kunnen uitoefenen, dient de consument rekening
te houden met termijnen, die uiteenlopend zijn geregeld
in de twee richtlijnen en in de Belgische en Nederlandse
omzettingsbepalingen. Wij beperken ons hierna tot de
omkering van de bewijslast en de klachtplicht.

Een eerste relevant verschil doet zich voor ten aanzien
van het tijdstip waarop het gebrek zich openbaart. Net
zoals onder de oude regeling in de Richtlijn consumen-
tenkoop uit 1999, is het steeds aan de consument om te
bewijzen dat er een conformiteitsgebrek is.”* Komt het
gebrek aan de oppervlakte tijdens een bepaalde perio-
de, dan wordt er in beginsel evenwel vermoed dat het
gebrek al aanwezig was bij de levering. Onder de oude
richtlijn was de termijn van omkering van de bewijs-
last vastgelegd op zes maanden na de levering, zonder
mogelijkheid om af te wijken.” De nieuwe Richtlijn
consumentenkoop laat lidstaten daarentegen de keuze
tussen één of twee jaar. Voor digitale inhoud en digita-
le diensten hangt de bewijslastomkering af van de soort
overeenkomst. Gaat het over een ‘eenmalige’, aflopende
levering, dan geldt het vermoeden gedurende één jaar
vanaf de levering. Betreft het een ‘continue’, doorlopen-
de levering, dan geldt de bewijslastomkering voor de
volledige leveringsduur.”

De Belgische wetgever heeft de maximaal geharmo-
niseerde termijnen voor de bewijslastomkering netjes
overgenomen.” Geruggesteund door rechtsvergelijken-
de argumenten en duurzaamheidsoverwegingen® werd
de duurtijd van de bewijslastomkering voor roerende
zaken bovendien verhoogd naar twee jaar: de volledige
wettelijke garantietermijn. Hoewel die keuze de doel-
treffende bescherming van consumenten ongetwijfeld
ten goede komt, valt het resultaat moeilijk nog over-
zichtelijk te noemen. Voor roerende zaken geldt nu in

55. Zie over de thematiek van de consumentenverwachtingen bij digitale producten ook S. Geiregat, “‘What Digital Content Consumers

(Should) Want: Concretizing the Conformity Requirements in the Digital Content Directive — A Tentative Suggestion’, in: A.K. Bern-
zen, K. Grisse & K. Kaesling (red.), Immaterialgiiter und Medien im Binnenmarkt: Europiisierung des Rechts und ibre Grenzen,
Baden-Baden: Nomos 2022, p. 65-87; S. Geiregat, “‘What is Normal Use that Consumers Can Reasonably Expect? Data law and copy-
right as yardsticks to interpret the conformity requirements in the Digital Content Directive and the unfulfilled potential of lawful use
exceptions’, in: S. Geiregat & H. Vanhees (red.), Copyright Contracts Tomorrow, Leuven: LeA Publishers 2023, p. 111-143. Zie ook
D.J.B. Op Heij, ‘Digital Content and Consumer Law’, in: V. Mak, T.EE. Tjong Tjin Tai en A. Berlee (red.), Research Handbook in Data
Science and Law, Cheltenham: Edward Elgar Publishing 2024 (nog te verschijnen).

56. Zie voor een voorstel tot concretisering uitgebreid: Geiregat 2022 (supra noot 55), p. 65-87.

57. Het ijkpunt voor aansprakelijkheid is normaliter het tijdstip van de levering. De beide richtlijnen voorzien evenwel in afwijkingen,
waardoor ook nadien ontstane conformiteitsgebreken aanleiding geven tot aansprakelijkheid. Zie m.n. art. 8 Richtlijn 2019/771 en art. 9
Richtlijn 2019/770 (verkeerde installatie); alsook art. 10 lid 2 Richtlijn 2019/771 en art. 11 lid 3 Richtlijn 2019/770 (overeenkomsten met
doorlopende verbintenissen); en art. 10 lid 1 jo. art. 7 lid 3 Richtlijn 2019/771 en art. 19 Richtlijn 2019/770 (updates en wijzigingen).

58. Zie Hv] EU 4 juni 2015, C-497/13, ECLI:EU:C:2015:357, punt 70 (Faber).

59. Art. 5 lid 3 Richtlijn consumentenkoop 1999.

60. Art. 12 lid 1 en 3 Richtlijn 2019/770.

61. Art. 1701/8, § 2, tweede lid, § 3, derde lid en § 4 oud BW (BE).

62. MvT Belgische implementatiewet, 55K2355/1, 29-30.
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principe een garantietermijn van twee jaar met een be-
wijslastomkering gedurende die volledige termijn. De
Nederlandse wetgever gaat niet uit van een omkering
van deze maximale termijn van twee jaar, maar heeft ge-
kozen voor één jaar, hetgeen nog steeds een verdubbe-
ling is ten opzichte van de eerder geldende zes maanden.
De reden van het Nederlandse kabinet is duidelijkheid
en zekerheid. Er geldt nu namelijk een uniforme termijn
voor de omkering van de bewijslast voor zowel goede-
ren als digitale inhoud en digitale diensten.®

Ten tweede noemen wij de kennisgevingstermijn: de
maximumtijd die de consument heeft om een gebrek
aan de verkoper te melden, nadat dit gebrek werd vast-
gesteld. De oude Richtlijn consumentenkoop 1999 liet
toe dat lidstaten hiervoor een termijn van minstens
twee maanden voorschreven.” De nieuwe Richtlijn
consumentenkoop bevestigt die regel.” Onder de oude
Belgische consumentenkoopregels was er in beginsel
geen verplichte kennisgevingstermijn. Partijen konden
evenwel uitdrukkelijk een termijn van twee maanden
of meer overeenkomen. In de praktijk zouden vooral
grote ondernemingen die termijn standaard in hun alge-
mene voorwaarden hebben opgenomen. Op het advies
van de Hoge Raad voor de Zelfstandigen en de KMO®
koos de Belgische wetgever dan ook voor een wettelijke
verplichting voor consumenten om conformiteitsgebre-
ken ten laatste twee maanden na de vaststelling ervan te
melden aan de verkoper, tenzij er een lange periode was
afgesproken.” In Nederland is de klachtplicht zoals ge-
regeld in artikel 7:23 lid 1 BW behouden die de verkoper
beschermt tegen ‘late en daardoor moeilijk te betwisten
klachten’.”® Volgens dat artikel is bij een consumenten-
koop een kennisgeving binnen twee maanden tijdig. De
Richtlijn digitale inhoud verbiedt lidstaten een klacht-
plicht in te voeren voor overeenkomsten over digitale
inhoud of digitale diensten.”

2.4.  Remedies

Is een professionele verkoper of handelaar aansprake-
lijk voor een conformiteitsgebrek, dan kan de consu-
ment zich ingevolge de richtlijnen (alleen) wenden tot
die verkoper of handelaar om dat gebrek te remediéren.
Conform het model van de Richtlijn consumentenkoop
1999 en daarmee het recht v6ér implementatie van de
nieuwe richtlijnen, zijn de remedies inhoudelijk gelijk
gebleven, namelijk nakoming (het conform maken),
prijsvermindering en ontbinding. In geval van de ver-

63. Kamerstukken II2020/21, 35734, nr. 3, p. 8.

64. Art. 5 lid 2 eerste zin Richtlijn consumentenkoop 1999.
65. Art. 12 Richtlijn 2019/771.

66. MvT Belgische implementatiewet, 55K2355/1, 27.

67. Art. 1649guater, § 2 (in de oude en nieuwe lezing) oud BW (BE).

68. Kamerstukken I12020/21, 35734, nr. 3, p. 20.
69. Overweging 11, laatste zin, Richtlijn 2019/770.
70.  Art. 13 lid 2 Richtlijn 2019/770.

koop van goederen mag de consument in beginsel kie-
zen tussen herstel of vervanging als soorten nakoming.”
Deze keuze voor de consument bestaat niet in geval van
overeenkomsten over digitale inhoud of digitale dien-
sten. Wel ligt de keuze voor de consument voor herstel
of vervanging van goederen onder vuur in verband met
duurzaamheidsdoeleinden. In een voorstel voor een
richtlijn ter bevordering van de reparatie van goederen
wordt onder meer voorgesteld aan het huidige artikel 13
lid 2 Richtlijn 2019/771 toe te voegen: ‘In afwijking van
de eerste zin van dit lid herstelt de verkoper, indien de
kosten voor vervanging gelijk zijn aan of hoger zijn dan
de herstellingskosten, de goederen om deze goederen in
conformiteit te brengen’.”!

Alleen als een remedie in natura onmogelijk is of on-
evenredige kosten met zich zou brengen, als de hande-
laar nalaat of weigert om dit daadwerkelijk te doen, of
als het gebrek te ernstig is, heeft de consument het recht
om de overeenkomst buitengerechtelijk te ontbinden.
Eveneens kan hij kiezen voor prijsvermindering. Beide
remedies zijn pas beschikbaar indien herstel of vervan-
ging onmogelijk of disproportioneel is, zodat bij con-
sumentenkoop een hiérarchie bestaat tussen remedies
met nakomingsacties als remedies van de eerste orde.
Van deze strakke lijn is echter in de nieuwe richtlijn iets
afgeweken. Doordat onder de nieuwe Richtlijn consu-
mentenkoop uit 2019 meer gevallen bestaan waarin de
consument naar de remedies van de tweede orde mag
afdalen, wordt de door de nieuwe richtlijn hervormde
hiérarchie van remedies omschreven als minder abso-
luut.” Ontbinding blijft evenwel enkel toegelaten mits
het gebrek aan overeenstemming ‘niet onbeduidend’
of ‘niet gering” is. In het tegengestelde geval moet de
consument genoegen nemen met het alternatief van een
evenredige prijsvermindering.

Logischerwijs heeft de consument geen recht op prijs-
vermindering indien geen prijs in geld is betaald, maar
is ‘betaald’ in de vorm van persoonsgegevens. Om de
consument tegemoet te komen, heeft hij dan wel eerder
recht op ontbinding. De regel dat de consument enkel
de overeenkomst mag ontbinden indien het gebrek niet
gering is, geldt namelijk uitsluitend wanneer de digitale
inhoud of digitale dienst wordt geleverd tegen betaling
van een prijs of een digitale weergave van waarde.” Tot
slot wordt bij de remedie ontbinding in geval van digita-
le inhoud of een digitale dienst rekening gehouden met

Brussel 22 maart 2023, COM(2023)155 final, p. 31. Zie nader over circulariteit en het consumentenrecht: C.M.D.S. Pavillon, ‘Consumen-

S. Stijns & S. Jansen, ‘Remedies bij consumentenkoop’, in: I. Claeys & E. Terryn (red.), Nienw recht inzake koop & digitale inhond
en diensten, Antwerpen: Intersentia 2020, p. 218-220, par. 46. Zie ook over de afzwakking van het hiérarchische systeem van remedies
naar aanleiding van de implementatie van de nieuwe Richtlijn consumentenkoop in het Nederlands BW: V. Mak & D.J.B. Op Heij, ‘De
implementatie van de nieuwe Richtlijn consumentenkoop en de Richtlijn digitale inhoud in het BW: de implicaties voor het bestaande

71.
tenrechtelijke stukjes in de circulariteitspuzzel’, WPNR 2023, afl. 7407, p. 289-298.
72.
hiérarchische systeem van remedies’, TvC 2021, afl. 5, p. 277.
73. Art. 14 lid 6 Richtlijn 2019/770. Voor Nederlands recht: art. 7:50ai lid 6 BW.
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de wisselwerking tussen de Richtlijn digitale inhoud en

de AVG.”*

Vermeldenswaardig is tot slot dat de remedie schadever-
goeding niet is geharmoniseerd.” De grondslag voor een
recht op schadevergoeding naar Nederlands recht bij
een consumentenkoop is artikel 7:24 lid 1 jo. artikel 6:74
en 6:75 BW. De wettelijke verplichtingen tot schadever-
goeding zijn neergelegd in artikel 6:95 e.v. BW. De Belgi-
sche wetgever koos ervoor om slechts zeer algemeen te
verwijzen naar de mogelijkheid voor consumenten om
behalve de geharmoniseerde remedies ook schadever-
goeding naar gemeen recht te bekomen, en dit enkel in
de bepalingen over de consumentenkoop.”

2.5.  Gemiste kans voor de Europese wetgever in het
streven naar dunrzaambeid

Hoewel de richtlijnen het consumentencontractenrecht
op een aantal punten hebben versterkt, namelijk ten aan-
zien van conformiteit en remedies, kan reeds nu worden
gesteld dat kansen zijn blijven liggen. In het bijzonder
voor het realiseren van Europese en nationale beleids-
doelen ten aanzien van duurzaamheid van producten
zouden de regels voor consumentenkoop en digitale in-
houd een bijdrage kunnen leveren. Dat is zichtbaar in
de discussie over het ‘recht op herstel’ (zoals in par. 2.4
reeds kort aangehaald), die op Europees niveau lang-
zaam op gang kwam maar nu heeft geresulteerd in een
voorstel voor een nieuwe richtlijn waarin onder andere
aanpassingen van de Richtlijn consumentenkoop wor-
den voorzien.” Op grond van dit voorstel zou herstel
voor consumenten de verplichte primaire remedie moe-
ten worden in gevallen waarin herstel goedkoper is dan
vervanging.”® Dat betekent dat zowel van partijen aan
de aanbodzijde van de markt als van consumenten een
inspanning wordt verwacht. Producenten en verkopers
zullen reéle mogelijkheden voor herstel van producten
moeten bieden, terwijl consumenten verplicht zullen
worden om herstel te proberen in plaats van de moge-
lijkheid te hebben direct voor vervanging te kiezen.”

Een andere gemiste kans is onzes inziens dat geen ge-
bruik is gemaakt van de mogelijkheid om zogeheten
kunstmatige, geplande of voorgeprogrammeerde ver-
oudering (planned obsolescence) tegen te gaan via de
regels van het consumentencontractenrecht. Die termen
duiden op de bewust productie van consumentengoede-
ren met een geplande levensduur waardoor op termijn
vervanging nodig is.” Tijdens het wetgevingsproces

van herziening van de Richtlijn consumentenrecht is
wel onderzoek gedaan naar mogelijke regelgeving ten
aanzien van de levensduur van producten, maar in de
uiteindelijk aangenomen tekst is daarover geen bepa-
ling opgenomen. De richtlijn verwijst in overweging 32
wel naar duurzaamheid als onderdeel van conformiteit
— waarbij duurzaamheid verwijst naar de te verwachten
levensduur van producten en niet naar het milieu — maar
het verlengen van de levensduur van producten is geen
doel op zich van de richtlijn."" Overigens is er wel een
verplichting toegevoegd voor de verkoper om herstel of
vervanging aan te bieden indien die door middel van een
commerciéle garantie de duurzaamheid van een product
voor een bepaalde periode heeft gegarandeerd.”

2.6. Tussenconclusie: harmonisatie van regels
betreffende conformiteit en remedies, maar niet
voor termijnen

Uit deze analyse blijkt dat de richtlijnen de regels voor
consumentenkoop en voor overeenkomsten tot levering
van digitale inhoud of digitale diensten voor een groot
deel hebben geharmoniseerd. De regels ten aanzien van
conformiteit en remedies zijn in Nederland en Belgié
vrijwel gelijkluidend. De richtlijnen laten in dat opzicht
weinig ruimte vanwege de keuze voor maximumhar-
monisatie. Waar wel keuzevrijheid is gelaten door de
Europese wetgever, is ten aanzien van termijnen voor
aansprakelijkheid en omkering van de bewijslast. Ne-
derland en Belgié zijn daarin andere richtingen uitge-
gaan. Hoewel dat weloverwogen gebeurde, blijft het re-
sultaat een onoverzichtelijk speelveld. Dat valt enigszins
te betreuren aangezien de Europese wetgever er blijk-
baar wel in is geslaagd om tot een akkoord te komen
over de harde kern van de betrokken overeenkomst: de
criteria die uitmaken of en onder welke omstandighe-
den een professionele contractpartij aansprakelijk is, en
de remedies waarop de consument desgevallend recht
heeft. Het zou onzes inziens dan ook wenselijk zijn om
daarnaast meer eenheid te bewerkstelligen op het vlak
van de bijkomende aspecten, bijvoorbeeld door de ter-
mijnen gelijk te trekken. Op die manier kan meer rechts-
zekerheid worden bewerkstelligd voor consumenten die
grensoverschrijdend aankopen doen.

3. Aansprakelijkheid en regres in de keten
Deze paragraaf onderzoekt in hoeverre de aansprake-

lijkheid voor gebrekkige goederen of diensten kan wor-
den gelegd bij anderen in de keten dan de verkoper c.q.

74.  Art. 16 lid 2 Richtlijn 2019/770. Zie voor de verplichtingen naar Nederlands recht: art. 7:50aj BW.

75.
76.

77.
78.

79.

80.

Art. 3 lid 10 Richtlijn 2019/770. Art. 3 lid 6 Richtlijn 2019/771.

Zie art. 1649quinquies, § 1, eerste lid oud BW (BE): ‘Naast desgevallend schadevergoeding...’; zie ook R. Steennot, ‘Commentaar bij
art. 1649bis-1649nonies [oud] BW (Inl.)’, in: Comm.Bijz.Ov., 2022, afl. 133, losbl., 6, par. 7.

Brussel 22 maart 2023, COM(2023)155 final.

COM(2023)155 final, art. 12: “In afwijking van de eerste zin van dit lid herstelt de verkoper, indien de kosten voor vervanging gelijk zijn
aan of hoger zijn dan de herstellingskosten, de goederen om deze goederen in conformiteit te brengen.’

Zoals mogelijk onder de huidige regels. Zie art. 7:21 lid 1 BW (NL) en art. 1649guinquies, § 1 en § 2 oud BW (BE). Het Hof van Justitie
van de EU bevestigde de vrije keuze tussen herstel en vervanging in gevoegde zaken C-65/09 en C-87/09, ECLL:EU:C:2011:396 (Weber
en Putz).

Zie daarover A. Michel, Premature Obsolescence. In Search of an Improved Legal Framework, Leuven: KU Leuven 2022. Te raadplegen
via dial.uclouvain.be/pr/boreal/object/boreal:271326 (laatst geraadpleegd op 3 oktober 2023).

81. M. Bijlo, ‘Een aantal aspecten van de implementatie van de nieuwe richtlijn Consumentenkoop (Richtlijn 2019/771) nader belicht’, Con-
tracteren 2021, afl. 3, p. 68, met verwijzing naar Kamerstukken I1 2020/21, 35734, nr. 3, p. 27.
82. Art. 17 lid 1 Richtlijn 2019/771.
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de handelaar met wie de consument rechtstreeks con-
tracteert. Het zou te beperkt zijn wanneer uitsluitend
de relatie tussen enerzijds de verkoper of handelaar en
anderzijds de consument wordt gereguleerd, en eerdere
schakels in de keten buiten schot zouden blijven. Heel
vaak zullen conformiteitsgebreken immers het gevolg
zijn van het doen of nalaten van de producent of van
een tussenschakel in de distributieketen, en is ook her-
stel slechts mogelijk indien zij daaraan meewerken. Wat
kan een elektronicaretailer er bijvoorbeeld aan doen dat
u uw Philips-haardroger niet aan de praat krijgt? Op een
aantal punten komt in de richtlijnen dan ook naar voren
dat eerdere schakels in de transactieketen van betekenis
zijn, namelijk in het kader van de conformiteit en het
verhaal van verkopers of handelaren op hun leverancier
(op de leverancier van die leverancier, enzovoort) tot en
met de producent. In digitale markten is deze vraag in
het bijzonder relevant wanneer het gaat om het leveren
van veiligheidsupdates voor digitale inhoud.

Vooreerst zijn mededelingen die zijn gedaan door ande-
re personen in eerdere schakels van de transactieketen
relevant voor de vraag of het goed, de digitale inhoud of
de digitale dienst voldoet aan de objectieve conformi-
teitsvereisten. In beide richtlijnen is te lezen dat goede-
ren, digitale inhoud en digitale diensten kwaliteiten en
kenmerken moeten bezitten voor hetzelfde type en die
de consument redelijkerwijs mag verwachten. Om dat
te bepalen zijn de aard van de goederen dan wel digitale
inhoud en digitale diensten relevant, maar valt ook reke-
ning te houden met publieke mededelingen die zijn ge-
daan door of namens de verkoper of handelaar of andere
personen in eerdere schakels van de transactieketen.”
Dit geldt ook voor goederen met digitale elementen. Een
voorbeeld is een advertentie met een smart-tv en een vi-
deotoepassing.” Dit is uitgewerkt in artikel 7 lid 1 onder
d (objectieve conformiteitsvereisten) van de Richtlijn
consumentenkoop en artikel 8 lid 1 onder b (objectieve
conformiteitsvereisten) van de Richtlijn digitale inhoud.
De mededelingen door personen in eerdere schakels van
de keten zijn voor de consument aldus relevant voor de
vraag of het goed, de digitale inhoud of digitale dienst
conform is, maar deze regels houden geen ‘regres’ in.
Andere regels uit de richtlijnen zien daar wel op.

In de Richtlijn consumentenkoop is opgenomen dat
de verkoper verhaal moet kunnen nemen op de verant-
woordelijke in eerdere schakels van de transactieketen.”
De ratio is dat het onbillijk zou zijn om kleine retailers
enerzijds aansprakelijk te laten zijn voor conformiteits-

gebreken die ze niet hebben veroorzaakt, maar hun an-
derzijds niet de mogelijkheid te geven de kosten voor
die aansprakelijkheid te verhalen op hun verkopers of
de producent. Een voorbeeld is een conformiteitsge-
brek als gevolg van verzuim van veiligheidsupdates. In
artikel 18 is dit recht op verhaal opgenomen. Aan de
lidstaten wordt evenwel overgelaten door wie en hoe
verhaal kan worden genomen jegens andere partijen in
de transactieketen.” De richtlijn mag geen afbreuk doen
aan nationale wetgeving die regels geeft voor remedies
buiten overeenkomst. Het gaat dan om personen in eer-
dere schakels van de transactieketen, zoals fabrikanten.”

In de Richtlijn digitale inhoud wordt aan lidstaten de
vrijheid gegeven om schadevorderingen te regelen je-
gens een andere derde dan de handelaar die de digitale
inhoud of digitale dienst levert, zoals een ontwikkelaar.*
Erkend wordt dat een conformiteitsgebrek vaak voort-
komt uit een van de transacties in de keten. Het gaat dan
om de keten van oorspronkelijke ontwerper tot de eind-
handelaar.”” De consument richt zich tot de eindhan-
delaar, maar de eindhandelaar moet passende rechten
hebben ten opzichte van personen in de transactieketen
in geval van commerciéle transacties.” Het recht op ver-
haal is neergelegd in artikel 20 Richtlijn digitale inhoud.
Lidstaten mogen ingevolge die bepaling namelijk in het
nationale recht bepalen wie de personen in de keten zijn,
en wat de wijzen en voorwaarden zijn om maatregelen
te nemen tegenover de anderen in de keten.” Voor het
Nederlandse recht is dit artikel geimplementeerd in arti-
kel 7:50am BW.” In dat artikel is opgenomen dat de arti-
kelen 7:24 en 7:25 BW van overeenkomstige toepassing
zijn wanneer de handelaar jegens de consument aanspra-
kelijk is wegens verzuim om de digitale inhoud of dienst
te leveren of wegens een gebrek dat voortvloeit uit een
handelen of nalaten van een persoon in een eerdere scha-
kel van de transactieketen. De regresmogelijkheden van
de verkoper zijn dus van overeenkomstige toepassing op

de handelaar.”

Naar Belgisch recht is artikel 20 Richtlijn digitale in-
houd geimplementeerd in artikel 1701/16 oud BW. De
wet bevestigt in dit kader dat een aangesproken verko-
per of handelaar verhaal kan nemen op personen ‘in een
eerdere schakel van de overeenkomstenketen’, en dit op
grond van hun contractuele aansprakelijkheid. Zoals
ook voorheen al het geval was in het Belgische consu-
mentenrecht, bepaalt de wet bovendien uitdrukkelijk
dat de bedingen die tot gevolg hebben om die aanspra-
kelijkheid uit te sluiten aan de eindverkoper of hande-

83. Art. 7 onder d Richtlijn 2019/771. Art. 8 lid 1 onder b Richtlijn 2019/770. Implementatie in Nederlands recht: art. 7:18 lid 2 onder d BW

en art. 7:50ae lid 1 onder d BW.
84. Overweging 15, Richtlijn 2019/771.

85. Overweging 63, Richtlijn 2019/771. Art. 18 Richtlijn 2019/771. Voor het Nederlands recht behoeft dit geen implementatie, omdat dit al
is geregeld in art. 7:25 lid 5 BW. Zie Kamerstukken 11 2020/21, 35734, nr. 3, p. 65.

86. Overweging 63, Richtlijn 2019/771.
87. Overweging 18, Richtlijn 2019/771.
88. Overweging 13, Richtlijn 2019/770.
89. Overweging 78, Richtlijn 2019/771.
90. Overweging 78, Richtlijn 2019/771.
91. Overweging 78, Richtlijn 2019/771.
92.  Kamerstukken II2020/21, 35734, nr. 3, p. 71.
93. Kamerstukken II 2020/21, 35734, nr. 3, p. 24.
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laar niet tegenwerpelijk zijn.”* Wat roerende goederen
betreft, brengt die bepaling mee dat zowel de eindver-
koper als de consument met succes aansprakelijksvor-
deringen zou kunnen richten tot een hogere schakel in
de distributieketen.

4. Software

In deze paragraaf gaan de auteurs nader in op software
en de verhouding tussen de regels die gelden op het ter-
rein van de productaansprakelijkheid enerzijds (par. 4.1
en 4.2) en de regels uit de Richtlijnen consumentenkoop
en digitale inhoud anderzijds (par. 4.3). In het algemeen
kan worden gesteld dat de voorgestelde regels een wel-
kome aanvulling vormen op de twee contractenrechte-
lijke richtlijnen, in het bijzonder waar het schadever-
goedingsvorderingen op grond van buitencontractuele
aansprakelijkheid betreft. Harmonisatie van regels over
productaansprakelijkheid maakt het voor consumen-
ten eenvoudiger om in geval van schade in de vorm van
letsel of overlijden, of beperkt ook zaakschade, verhaal
te kunnen halen op een verantwoordelijke partij. Hoe-
wel het effectueren van schadevergoedingsacties ook
in het consumentencontractenrecht van belang is, doet
zich daar minder snel het geval voor dat een verkoper
of handelaar buiten de eigen landsgrenzen gevestigd is
of anderszins lastig te traceren. De afwezigheid van ge-
harmoniseerde regelgeving doet zich dan ook minder
voelen, zeker nu ook andere remedies beschikbaar zijn
die veelal eenvoudiger in de toepassing zijn, zoals een
verzoek om herstel of vervanging.

4.1. De bestaande regels voor
productaansprakelijkbeid en de toepasselijkheid
op software

De bestaande Richtlijn productaansprakelijkheid stamt

uit 1985. Daarin wordt ‘product’ opgevat als een roerend

goed.” De huidige regels voor productaansprakelijkheid
zijn in Nederland neergelegd in artikel 6:185 e.v. BW en
in Belgié in een afzonderlijke Wet Productaansprake-
lijkheid.” Het gaat om een risicoaansprakelijkheid van
de producent. In de hoedanigheid van producent is die
aansprakelijk voor schade veroorzaakt door een gebrek
in diens product. Anders dan in de Richtlijn consu-
mentenkoop en de Richtlijn digitale inhoud, gaat het
dus niet over een goed dat een gebrek aan conformiteit
met de overeenkomst vertoont, maar wel over een goed
dat een gebrek vertoont in de zin dat het onveilig is en
schade veroorzaakt. Op de principiéle aansprakelijkheid
bestaan verscheidene uitzonderingen.” Een voorbeeld is

94. Art. 1649sexies en 1701/16 oud BW (BE).

het geval waarin de producent het product niet in het
verkeer heeft gebracht.

De verhouding tussen de regels over productaansprake-
lijkheid en de remedies voor non-conformiteit is over-
gelaten aan nationaal recht. In het Nederlandse recht
wordt ingevolge artikel 7:24 lid 2 BW bij samenloop
aansprakelijkheid in beginsel ‘gekanaliseerd’ naar de
producent. Dit is anders (a) wanneer de verkoper het
gebrek kende of behoorde te kennen, (b) wanneer de
verkoper de afwezigheid van het gebrek heeft toegezegd
of (c) indien het gaat om zaakschade waar op basis van
de regels voor productaansprakelijkheid geen aanspra-
kelijkheid bestaat gelet op de franchise van € 500. Een
dergelijke beperking geldt ook voor digitale inhoud en
digitale diensten. Voor het Nederlandse recht is, zoals
hiervoor reeds aan bod kwam in par. 3, in artikel 7:50am
BW opgenomen dat wanneer de handelaar jegens de
consument aansprakelijk is wegens verzuim om de di-
gitale inhoud of digitale dienst te leveren of wegens een
gebrek dat voortvloeit uit een handelen of nalaten van
een persoon in een eerdere schakel van de transactieke-
ten de artikelen 7:24 en 7:25 BW van overeenkomstige
toepassing zijn. Wassink en Loos hebben in het licht van
het Europese voorstel voor aanpassing van de Richt-
lijn productaansprakelijkheid (infra par. 4.2) voor het
Nederlandse recht opgeroepen deze inperking van de
wanprestatievordering bij zowel consumentenkoop (ar-
tikel 7:24 lid 2 BW) als digitale inhoud en digitale dien-
sten (artikel 7:50am BW) te schrappen. Door deze re-
geling hebben detailhandelaren tegenover consumenten
namelijk meer bescherming dan wanneer ze tegenover
een professionele koper staan. Die auteurs zien niet in
waarom dit zo zou moeten zijn.”

De huidige regels over productaansprakelijkheid zien
op roerende goederen. De vraag is of ook ruimte is voor
toepassing van deze regels op goederen met digitale
onderdelen (embedded software). Embedded software
wordt in de meeste literatuur opgevat als product,” maar
minder duidelijkheid bestaat bij ‘standalone software’.'”
De Europese Commissie heeft in 2020 aangegeven dat
software in veel soorten en vormen bestaat en dat daar-
door niet altijd eenvoudig kan worden aangegeven of
software als dienst of als product wordt opgevat.'” Het
Hof van Justitie heeft in ieder geval niet geoordeeld dat
software als product kan worden gekwalificeerd.'”

95. Art. 2 Richtlijn 85/374/EEG betreffende de onderlinge aanpassing van de wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen der Lid-Staten
inzake de aansprakelijkheid voor produkten met gebreken. Zie ook Asser/Sieburgh 6-7V 2019/626.
96. Wet (BE) 25 februari 1991 betreffende de aansprakelijkheid voor produkten met gebreken, BS 22 maart 1991.

97. Zieart. 6:185 lid 1 onder a-f BW (NL).

98. J. Wassink & M.B.M. Loos, ‘Productaansprakelijkheid in het digitale tijdperk’, NtER 2023, afl. 1/2, p. 7.

99. Zie ook hierover: PW.J. Verbruggen & P.T.J. Wolters, ‘Consument en cybersecurity’, ToC 2017, afl. 1, p. 27.

100. G.M. Veldt, ‘Het productbegrip bij productaansprakelijkheid aan de hand van drie arresten’, TVP 2022, afl. 1, p. 30.

101. Verslag van de Commissie aan het Europees Parlement, de Raad en het Europees Economisch en Sociaal Comité over de gevolgen van
kunstmatige intelligentie, het internet der dingen en robotica op het gebied van veiligheid en aansprakelijkheid (COM(2020)64 final),
p- 16. Te raadplegen via: eur-lex.europa.eu/legal-content/NL/TXT/?uri=CELEX %3 A52020DC0064 (laatst geraadpleegd op 3 oktober

2023).

102. Verbruggen & Wolters 2017 (supra noot 99), p. 27 en de verwijzingen in voetnoot 67.
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4.2.  Software in de nienwe Richtlijnvoorstellen over
productaansprakelijkheid

Op 28 september 2022 zijn twee nieuwe richtlijn-
voorstellen gepubliceerd: een op het terrein van aan-
sprakelijkheid voor producten met gebreken'® en een
aanpassing van de regels inzake niet-contractuele civiel-
recgzelijke aansprakelijkheid aan artificiéle intelligen-
tie.

In het voorstel voor een richtlijn inzake aansprakelijk-
heid voor producten met gebreken wordt in het belang
van de rechtszekerheid toegevoegd dat software voor de
toepassing van risicoaansprakelijkheid een product is.
Het maakt daarbij niet uit wat de wijze van levering of
gebruik is. Wel wordt gesteld dat de broncode van soft-
ware geen product is, omdat de code enkel bestaat uit
informatie.'” Dat software onder de definitie ‘product’
valt, is expliciet opgenomen in artikel 4 lid 1 van het
richtlijnvoorstel. In aanvulling op deze bepaling wordt
in het voorstel ook de categorie van ‘gebreken’ die lei-
den tot aansprakelijkheid uitgebreid. Bij de omstandig-
heden die aanleiding kunnen geven tot het vaststellen
van een gebrek in het product zijn onder andere de pro-
ductveiligheidsvoorschriften relevant, met inbegrip van
cyberbeveiligingsvoorschriften.'®

Met het voorstel voor een aangepaste Richtlijn pro-
ductaansprakelijkheid wordt de regelgeving uit 1985
gemoderniseerd en doorgetrokken naar producten
voortgebracht door digitale technologieén.'” Eveneens
onderdeel van deze moderniseringsslag is een richtlijn-
voorstel betreffende de niet-contractuele civielrechtelij-
ke aansprakelijkheid bij toepassingen van artificiéle in-
telligentie (AI)."” Een voorbeeld van een Al-toepassing
is een gezondheidsapp voor smartphones. Overigens be-
perkt het voorstel voor een Al-richtlijn zich tot Al-sys-
temen die zelf, zonder tussenkomst van een menselijke
actor, tot schade kunnen leiden. Al-adviessystemen, die
bijvoorbeeld worden toegepast voor diagnotiek in de
medische zorg, vallen buiten het bereik van het voorstel.
Daarop is kritiek geuit, omdat patiénten op deze wijze
bescherming mislopen.'”’

Bij schade veroorzaakt door software of Al-toepassin-
gen kan het lastig zijn om vast te stellen wie aansprake-
lijk kan worden gehouden, bijvoorbeeld omdat causaal
verband niet eenvoudig kan worden toegerekend aan
een partij. Was de ‘fout’ die leidde tot schade een gevolg
van een gebrekkig design van de Al-toepassing?''® Om
problemen met het vaststellen van causaal verband voor

de praktijk deels op te lossen zijn in de richtlijnvoorstel-
len onder meer regels opgenomen over bewijsvermoe-
dens en de openbaarmaking van bewijsmateriaal.'"" On-
derdeel daarvan is dat lidstaten worden verplicht ervoor
te zorgen dat nationale rechterlijke instanties bevoegd
zijn om bewijs te openbaren in geval van een specifiek
Al-systeem met een hoog risico waarvan wordt ver-
moed dat het schade heeft veroorzaakt of dat daadwer-
kelijk schade heeft veroorzaakt. De eiser kan een vorde-
ring tot schadevergoeding instellen.'”

4.3.  Software: de verhouding tussen de regels over
productaansprakelijkheid en de regels uit de
Richtlijnen consumentenkoop en digitale inhond

Bij gebreken in de werking van software kan samenloop

ontstaan tussen de regeling omtrent non-conformiteit

onder de Richtlijn consumentenkoop of digitale inhoud
enerzijds en de voorgestelde richtlijnen inzake product-
aansprakelijkheid en AI anderzijds. Software kan niet
goed werken of leiden tot veiligheidsgebreken. In beide
gevallen is mogelijk sprake van een conformiteitsgebrek,
maar indien schade ontstaat aan de persoon of zaakscha-
de die vergoedbaar is onder de betreffende regels mo-
gelijk ook van productaansprakelijkheid. Daarbij kan
gedacht worden aan gebrekkige software die schade
veroorzaakt aan de hardware waarop het is geinstalleerd

(mits de software niet als component van dat product

wordt gekwalificeerd) of gebrekkige software in medi-

sche apparatuur waardoor een patiént letsel oploopt.'”

Eveneens kan gedacht worden aan schade ontstaan door

Al-toepassingen.'™*

Voor wat betreft de Richtlijn consumentenkoop en de
Richtlijn digitale inhoud is het toepassingsbereik zoda-
nig afgestemd dat ‘goederen met digitale elementen’ on-
der de koopregeling vallen en digitale inhoud geleverd
op een zaak die slechts een drager is, zoals een dvd of
een cd-rom, onder de regels inzake digitale inhoud (zie
supra par. 2.1). De conformiteitsregels omvatten voor
beide richtlijnen ook (beveiligings)updates (par. 2.2
supra). Daarmee is gegeven dat een softwaregebrek
non-conformiteit kan opleveren en dat consumenten in
dergelijke gevallen toegang hebben tot de in de richt-
lijnen opgenomen remedies. Ze kunnen deze inroepen
jegens de verkoper of handelaar.

Ter vergelijking: de regels uit de voorstellen van sep-
tember 2022 over productaansprakelijkheid bieden een
grondslag voor het vorderen van schadevergoeding. Het
gaat hier om de verhouding tussen de producent van de

103. Voorstel voor een Richtlijn inzake aansprakelijkheid voor producten met gebreken, 28 september 2022, COM(2022)495 final. Zie uitge-

breid hierover: Wassink & Loos 2023 (supra noot 98), p. 1-9.

104. Voorstel voor een Richtlijn betreffende de aanpassing van de regels inzake niet-contractuele civielrechtelijke aansprakelijkheid aan arti-
ficiéle intelligentie (AI), Brussel, 28 september 2022, COM(2022)496 final.

105. Overweging 12, Voorstel Richtlijn productaansprakelijkheid, COM(2022)495 final.

106. Art. 6 lid 1 onder f Voorstel Richtlijn productaansprakelijkheid, COM(2022)495 final.

107. C.J.J.M. Stolker, in: GS Onrechtmatige daad, afd. 3 Boek 6 BW, aant. 1.2.3.

108. Brussel, 28 september 2022, COM(2022)496 final.

109. Vgl. J.H. van Staalduinen, in L.A.B.M. Wijntjens e.a., ‘Hoever reikt de persoonlijke aansprakelijkheid?’, NTBR 2023/37, p. 341.
110. Voorstel AI-Richtlijn, COM(2022)496 final, p. 1. Zie ook overweging 17.
111. Art. 7 en 8 Voorstel Richtlijn productaansprakelijkheid, COM(2022)495 final; art. 3 en 4 Voorstel AI-Richtlijn, COM(2022)496 final.

112. Art. 3 lid 1 Voorstel AI-Richtlijn, COM(2022)496 final.

113. Vgl. art. 4 onder 6 Voorstel Richtlijn productaansprakelijkheid, COM(2022)495 final.

114. Art. 2 lid 5 Voorstel AI-Richtlijn, COM(2022)496 final.
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software en een natuurlijk persoon, dat wil zeggen een
consument. Door het verschil in toepassingsbereik met
betrekking tot de aansprakelijke actoren (verkoper c.q.
handelaar dan wel producent), grondslag (contractuele
dan wel niet-contractuele aansprakelijkheid) en reme-
die (schadevergoeding is niet geharmoniseerd door de
Richtlijnen consumentenkoop en digitale inhoud) kun-
nen de regels uit de richtlijnvoorstellen productaanspra-
kelijkheid een belangrijke aanvulling bieden voor de
consument die nadeel ondervindt van gebrekkige soft-
ware of Al

5. Consumentencontracten en de AVG

Keren wij terug naar de implementatie van de twee
richtlijnen op het gebied van het consumentencontrac-
tenrecht, dan geldt dat deze niet alleen om afwegingen
tussen Europees en nationaal recht draait, maar ook
anderszins debatten op gang brengt. Zo heeft de im-
plementatie van nieuwe regels van consumentencon-
tractenrecht aanleiding gegeven tot een herbezinning
op de verhouding tussen het contractenrecht en andere
rechtsgebieden, in het bijzonder het gegevensbescher-
mingsrecht. De implementatie van de Richtlijn digitale
inhoud heeft ertoe geleid dat het verstrekken van per-
soonsgegevens in ruil voor een digitaal product of een
digitale dienst wordt gekwalificeerd als overeenkomst
of daarmee wordt gelijkgesteld.'” Daarmee beoogt de
Europese wetgever recht te doen aan de positie van con-
sumenten die ‘gratis’ digitale inhoud verkrijgen, maar in
wezen toch een prijs betalen in de vorm van het ver-
strekken van persoonsgegevens aan de handelaar. In di-
gitale markten zijn die gegevens voor handelaren veelal
essentieel voor het bedrijfsmodel dat zij hanteren, waar-
in ‘targeted advertising’ gebaseerd op de voorkeuren van
consumenten leidt tot inkomsten voor handelaren.'"

De interactie tussen contractenrecht en gegevensbe-
scherming blijft echter ingewikkeld. Op het eerste ge-
zicht lijkt de verwerkingsgrondslag ‘toestemming” uit
artikel 6 Algemene verordening gegevensbescherming
(AVG) samen te vallen met de aanvaarding van een
aanbod in het overeenkomstenrecht. Hoewel de twee
handelingen feitelijk vaak samenvallen, moeten ze als
rechtsgronden echter worden onderscheiden. Het gaat
om twee verschillende handelingen met zelfstandige
rechtsgevolgen.'” Toestemming van de betrokkene geeft
de verwerker het recht om persoonsgegevens te verwer-
ken voor een of meer specifieke doeleinden (artikel 6
lid 1 onder a AVG). Aanvaarding van een aanbod roept
een overeenkomst in het leven, met de rechtsgevolgen
die de wet daaraan verbindt voor wat betreft uitleg en
handhaving.'"*

115. Zie supra, par. 2.1.

Wellicht nog belangrijker in de uitwerking is dat de ge-
volgen van het intrekken van toestemming onder het
AVG-regime en ongedaanmaking in het overeenkom-
stenrecht ook moeten worden onderscheiden. Het in-
trekken van toestemming voor gegevensverwerking
heeft tot gevolg dat de verwerker zijn verwerkingsactivi-
teiten moet staken. De intrekking laat de rechtmatigheid
van de verwerking op basis van de toestemming v66r de
intrekking daarvan onverlet (artikel 7 lid 3 AVG). Ver-
nietiging van een beding of van de gehele overeenkomst
heeft tot gevolg dat het betreffende beding of de gehele
contractuele rechtsverhouding tussen partijen met te-
rugwerkende kracht wordt geacht niet te hebben be-
staan (vgl. artikel 3:53 (Nederlands) BW). Welk gevolg
de vernietiging heeft voor gegevensverwerking is niet
eenvoudig te zeggen. Het is in elk geval onjuist te zeg-
gen dat toestemming contractenrechtelijk kan worden
vernietigd; al zou het wel kunnen dat de vernietiging van
een beding of van een overeenkomst moet worden ge-
interpreteerd als het intrekken van de toestemming van
de betrokkene onder de AVG."” De gevolgen van het
met terugwerkende kracht wegvallen van een beding of
van de gehele overeenkomst lijken echter wel ten dele
te worden ondervangen. Hoewel het bij gegevensver-
werking vaak niet mogelijk is om de gevolgen van de
overeenkomst ongedaan te maken, omdat de gegevens
al verwerkt zijn, geeft de wet aan de benadeelde partjj
een aantal economische rechten ter compensatie. Zo
kan de rechter onder het Nederlandse recht onder om-
standigheden aan de vernietiging geheel of ten dele de
werking ontzeggen (artikel 3:53 lid 2 BW). De partij die
door deze oplossing wordt bevoordeeld — in geval van
consumentenovereenkomsten de handelaar die gegevens
heeft verwerkt en mogelijk doorverkocht — kan worden
verplicht een vergoeding aan de andere partij te betalen.
Artikel 6:230 BW geeft als alternatief een wijzigings-
bevoegdheid aan de rechter op grond waarvan hij kan
besluiten de overeenkomst in stand te laten indien de
handelaar het door de consument geleden nadeel opheft.
Dat alternatief is in het bijzonder van belang indien de
schade lastig begroot kan worden, wat bij gegevenswer-
king een bekend probleem is. De rechter heeft dan de
ruimte om bijvoorbeeld een korting toe te passen (dus
prijsvermindering) of de consument ter compensatie van
het nadeel toegang te geven tot extra digitale inhoud of
digitale diensten."”

Hoe het consumentencontract en de AVG aan elkaar
moeten worden verbonden, blijft in het licht van deze
verschillen een open vraag. De gedachte om specifieke
vormen van toestemming voor gegevensverwerking na-
der te specificeren in het contractenrecht biedt niette-
min mogelijkheden voor het ontwikkelen van een beter
passend kader voor verbinding van de twee rechtsgebie-

116. B. Lubomirov, ‘Persoonsgegevens betalen de rekening’, WPNR 2018, afl. 7181.
117. Vgl. A. Berlee & D.]J.B. Op Heij, ‘Het consumentenrecht en het gegevensbeschermingsrecht. Waar het complementeert en waar het
schuurt’, in: W.H. van Boom e.a. (red.), Vooruitgedenkboek Burgerlijk Wetboek 1992-2022, Den Haag: Boom juridisch 2023, hoofd-

stuk 6, p. 107.

118. Art. 6:217 lid 1 jo. art. 6:213 BW (NL); art. 5.69 en 5.70 BW (BE); vgl. (opgeheven) art. 1134 oud BW (BE).

119. Berlee & Op Heij 2023 (supra noot 117), p. 107.

120. Vgl. D.J.B. Op Heij, De overeenkomst over digitale inboud in een B2C-rechtsverhouding, Zutphen: Uitgeverij Paris 2021, p. 62.
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den."”" Voor aansluiting bij het (Nederlands) BW lijkt de
meest passende oplossing om gegevensbescherming te
integreren in de bescherming tegen oneerlijke bedingen
in algemene voorwaarden.'”

Op dit moment zijn bedingen met betrekking tot het
verwerken van persoonsgegevens in Nederland niet
opgenomen in de zwarte lijst (het beding is onredelijk
bezwarend) of grijze lijst (het beding wordt vermoed
onredelijk bezwarend te zijn) met oneerlijke bedin-
gen.'” Ook in Belgié is er niets soortgelijks te vinden in
de zwarte lijst met oneerlijke (onrechtmatige) bedingen
in consumentencontracten.”* Een grijze lijst kent het
Belgische consumentenrecht niet. Het zou de consu-
mentenbescherming ten aanzien van gegevens verster-
ken wanneer die lijsten zouden worden aangevuld met
verboden bedingen over de verwerking van persoonsge-
gevens. Dit zou met name de bewijspositie van de con-
sument versterken in gevallen waar toestemming wordt
gegeven en het verbod op oneerlijke bedingen van toe-
passing is.

6.  Afwijkende bepalingen voor levende dieren

Deze paragraaf gaat over een laatste onderwerp voort-
vloeiend uit de richtlijnen, namelijk de bewijslasttermijn
bij dieren waarover veel discussie is geweest in Neder-
land en Belgié. In artikel 11 Richtlijn 2019/771 is opge-
nomen dat elk conformiteitsgebrek dat binnen een jaar
vanaf de levering van de goederen aan het licht komt,
wordt geacht ten tijde van de levering reeds te hebben
bestaan, tenzij anders wordt aangetoond of tenzij dit
vermoeden onverenigbaar is met de aard van de goe-
deren of met de aard van het conformiteitsgebrek. Op
basis van artikel 3 lid 5 onder b Richtlijn 2019/771 mo-
gen lidstaten overeenkomsten ten aanzien van ‘levende
dieren’ uitsluiten van de werkingssfeer van de richtlijn.
In de Nederlandse memorie van toelichting werd (in
eerste instantie) opgemerkt dat het kabinet geen gebruik
maakt van deze mogelijkheid. Er werd toegelicht dat de
Richtlijn verkoop goederen een hoog niveau van consu-
mentenbescherming borgt. Een jaar bewijslastomkering
zou niet tot substantieel grotere lasten leiden in de huis-
dierenbranche. Daarnaast werd toegelicht dat de meest
voorkomende problemen bij veel verkochte huisdieren

zich in de regel vaak niet voordien in de periode van zes
125
tot twaalf maanden.

De Nederlandse huisdierenbranche was het hier niet
mee eens en wenste wel dieren uit te zonderen van de
werkingssfeer van de richtlijn."” In een voorstel voor
wet (Aanpassingswet bewijslasttermijn consumenten-
koop levende dieren) wordt dan ook voorgesteld lid 2
van artikel 7:18a BW als volgt aan te vullen: ‘In afwijking
van lid 2 wordt, voor zover het een consumentenkoop
betreft van een levend dier, vermoed dat dit bij afleve-
ring niet aan de overeenkomst beantwoordt, indien de
afwijking van hetgeen is overeengekomen zich binnen
zes maanden na aflevering openbaart, tenzij de verko-
per anders aantoont of de aard van het dier of de aard
van de afwijking zich daartegen verzet.” Daarmee wordt
tegemoetgekomen aan het bezwaar dat een omkering
van de bewijslast van een jaar te belastend zou zijn voor
verkopers van levende dieren.'” Met een termijn van zes
maanden wordt een goede balans behouden tussen ener-
zijds de bescherming van de consument en anderzijds
verplichtingen voor verkopers.'” De Nederlandse Mi-
nister voor Rechtsbescherming licht toe dat een levend
dier vanuit het belang van dierenwelzijn niet een-op-een
kan worden vergeleken met de aanschaf van levenloze
goederen. De aankoop van een levend dier brengt een
bijzondere verantwoordelijkheid mee voor de koper."”
Na de koop ontstaat een actieve verantwoordelijkheid
bij de koper om bijzondere zorg te verlenen aan het dier
waar de verkoper geen invloed op heeft."” Voor het Ne-
derlandse recht is de laatste stand van zaken dat in fe-
bruari 2023 is opgeroepen het Nederlandse wetsvoorstel
spoedig te behandelen.”” Nu het kabinet intussen is ge-
vallen en de verkiezingen ten tijde van het schrijven van
dit stuk nog moeten plaatsvinden, is de verwachting dat
dit onderwerp nog even op de plank zal blijven liggen.

De Belgische wetgever heeft er bij de richtlijnimplemen-
tatie voor gekozen om de verkoop van levende dieren
uitdrukkelijk aan het toepassingsgebied van de consu-
mentenkoopregels te onttrekken.” In afwachting van
een afzonderlijke wet, betekende dit dat de oude lezing
van de consumentenkoopregels uit het oud Burgerlijk
Wetboek van toepassing bleef op overeenkomsten tot de
verkoop van dieren gesloten op of na 1 juni 2022."” Op

121. Vgl. Berlee & Op Heij 2023 (supra noot 117), p. 109. Terughoudender vanuit AVG-perspectief: V. Mak & G.J. Zwenne, Onderzoek
over betalen met persoonsgegevens en consumentenbescherming, 2021, p. 15-18. Te raadplegen via rijksoverheid.nl/documenten/rappor-
ten/2022/11/18/bijlage-betalen-met-persoonsgegevens-en-consumentenbescherming (laatst geraadpleegd op 3 oktober 2023).

122. Mak & Zwenne 2021 (supra noot 121), p. 10-11. Vgl. Berlee & Op Heij 2023 (supra noot 117), p. 107.

123. S. van Guljk & D.J.B. Op Heij, ‘Oneigenlijk gebruik van data: een verkenning van privaatrechtelijke oplossingen’, WPNR 2016,

afl. 7110, p- 453.
124. Zie art. V1.83 WER.
125. Kamerstukken II 2020/21, 35734, nr. 3, p. 9.

126. Zie daarover M.B.M. Loos, ‘De (voorgestelde) omzetting van de Richtlijnen verkoop goederen en digitale inhoud’, ToC 2021, afl. 4,

p- 221 en de verwijzingen aldaar.

127. rijksoverheid.nl/actueel/nieuws/2022/07/06/uitzondering-bewijslasttermijn-voor-koop-levende-dieren (laatst geraadpleegd op 3 okto-

ber 2023).

128. Memorie van Toelichting Aanpassingswet bewijslasttermijn consumentenkoop levende dieren, via open.overheid.nl/documenten/
ronl-635¢67583a120e935¢63a639ed694443d3dc713e/pdf, p. 2 (laatst geraadpleegd op 3 oktober 2023).

129. Kamerstukken II2022/23,36163, nr. 7, p. 4.
130. Kamerstukken 11 2022/23,36163, nr. 7, p. 5.
131. Kamerstukken I1 2022/23, 36163, nr. 8.

132. Art. 1649bis, § 3, 4° oud BW (BE), zoals ingevoerd door art. 3 Belgische implementatiewet.

133. Art. 23 Belgische implementatiewet.
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overeenkomsten gesloten na de inwerkingtreding van
de afzonderlijke wet zullen nieuwe, specifieke regels
van toepassing zijn.”* Met die regels heeft de wetgever
de bedoeling om niet alleen rekening te houden met de
belangen van de consument en de belangen van de ver-
koper, maar ook met ‘de rechtszekerheid en de fysieke
en mentale gezondheid van het dier’." Tussen de regels
door lijkt de wetgever zich bovendien ook tot doel te
hebben gesteld om malafide ‘broodfokkers’ te sanctio-

136
neren.

De specifieke Belgische wetgeving op de verkoop van
levende dieren door professionele verkopers aan con-
sumenten zal volledig zijn geént op de consumenten-
koopregels. De specialis-bepalingen zullen dan ook
keurig worden ingevlochten in de pas gewijzigde artike-
len 1649bis e.v. oud BW, die vanaf de inwerkingtreding
bijgevolg wel integraal van toepassing zullen zijn op
dieren. Voor dieren worden de subjectieve en objectieve
conformiteitsvereisten verder gespecifieerd. De wet zal
verduidelijken dat de leeftijd, het geslacht, het ras en de
herkomst van het dier deel uitmaken van de voornaam-
ste kenmerken, dat de consument gerechtigd is te ver-
wachten dat het dier geen infectieziektes of aangeboren
afwijkingen heeft en dat het de vereiste vaccinaties heeft
gekregen, alsook dat de verkoper op straffe van aan-
sprakelijkheid minstens ook instructies over vaccinaties,
voeding, verzorging en leefruimte moet verschaffen."”’
De belangrijkste afwijkingen zijn evenwel te vinden in
de termijnen en de remedies voor aansprakelijkheid.

Er zijn drie termijnen die verschillen ten opzichte van
de algemene consumentenkoopregels: de garantieter-
mijn, de kennisgevingstermijn en de omkering van de
bewijslast. De duur van de wettelijke garantietermijn
wordt ten eerste in beginsel gereduceerd tot één jaar.
Een amendement'™ voegde daaraan evenwel toe dat de
termijn alsnog twee jaar bedraagt voor zover de verko-
per niet de wettelijk vereiste erkennings-, vergunnings-,
quarantaine- of kwekerijvoorwaarden heeft gerespec-
teerd.”” Bovendien bevestigt de memorie van toelichting

dat de consument na afloop van die termijn van één of
twee jaar nog steeds kan teruggrijpen naar het gemeen-
rechtelijke leerstuk van de verborgen gebreken."" Ten
tweede preciseert de wet dat de consument de verkoper
niet binnen twee maanden maar wel ‘onverwijld” in ken-
nis moet stellen van een conformiteitsgebrek dat zich op
‘voldoende duidelijke wijze’ heeft gemanifesteerd,"!
met name door zichtbare signalen van pijn of klachten.
Deze termijnverkorting heeft tot doel om bijkomende
en blijvende schade te vermijden en in het bijzonder om
de gezondheid van het dier te verzekeren."” De ken-
nisgeving gebeurt vormvrij maar de bewijslast rust op
de consument. Voldoet de consument niet aan die ver-
strengde kennisgevingsplicht of brengt de consument
het dier niet naar de verkoper of een dierenarts, dan is
de verkoper niet aansprakelijk voor de verergering van
de schade die daaruit voortvloeit."> Om de besognes
rond het bewijs van de oorzaak van het gebrek te ver-
zoenen,' zal er voor dieren ten derde ook een afwijking
gelden wat de weerlegbare omkering van de bewijslast
betreft. De termijn van die omkering werd vastgelegd op
één jaar in de plaats van twee jaar, ongeacht of het gaat
om een malafide verkoper.'

Het gewoonlijke stelsel van remedies zal voorts in be-
ginsel ook van toepassing blijven op dieren, maar met
een aantal belangrijke verschillen. Zo komt er binnen de
primaire remedies een extra grond voor de verkoper om
de herstelling als remedie te weigeren, met name als dit
manifest in strijd is met de gezondheid van het dier."*
Kiest de consument voor de vervanging van het dier, dan
zal de wet voorts bepalen dat die vervanging een nieuwe
overeenkomst doet ontstaan waardoor de consumen-
tenkoopregels opnieuw van toepassing zijn en de klok
voor de termijnen terug op nul staat.”’ Verder wordt
verduidelijkt dat vervanging en herstel zonder enige
overlast voor de consument of het dier moeten gebeuren
en dat de verkoper desgevallend zo snel mogelijk moet
handelen om het dier te genezen.' Is het dier overleden
ten gevolge van het gebrek, dan gelden er bijzondere
bepalingen. De consument kan dan een onafhankelij-

134. Art. 9 wet tot wijziging van het oud Burgerlijk Wetboek wat de verkopen van levende dieren aan consumenten betreft, nog niet gepu-

bliceerd in het BS (Belgische Dierenkoopwet). Bij de afwerking van deze bijdrage was de wet nog niet plenair aangenomen, zodat er

wordt uitgegaan van de bepalingen aangenomen in eerste lezing: zie Artikelen aangenomen in tweede lezing (Commissie voor economie,
Consumentenbescherming en Digitale Agenda) van het wetsontwerp tot wijziging van de bepalingen van het oud Burgerlijk Wetboek

met betrekking tot de verkopen aan consumenten, hernoemd naar het wetsontwerp tot wijziging van het oud Burgerlijk Wetboek met
betrekking tot de verkopen aan consumenten, Parl.St. Kamer (BE) 2022-23, nr. 55K3330/9.

135. MvT bij het wetsontwerp tot wijziging van de bepalingen van het oud Burgerlijk Wetboek met betrekking tot de verkopen aan consu-
menten, Parl.St. Kamer (BE) 2022-23, nr. 55K3330/1, (4) (MvT Belgische Dierenkoopwet) 5.

136. Zie o.m. amendement nr. 6 (K. Verhelst e.a.) bij het wetsontwerp tot wijziging van de bepalingen van het oud Burgerlijk Wetboek met
betrekking tot de verkopen aan consumenten, Parl.St. Kamer (BE) 2022-23, nr. 55K3330/4, (2) 2-3.

137. Zie art. 1649ter oud BW (BE), zoals gewijzigd en aangevuld door art. 3 Belgische Dierenkoopwet.

138. Amendement nr. 6 (K. Verhelst e.a.) bij het wetsontwerp tot wijziging van de bepalingen van het oud Burgerlijk Wetboek met betrekking
tot de verkopen aan consumenten, Parl.St. Kamer (BE) 2022-23, nr. 55K3330/4, (2) 2.

139. Art. 1649quater, § 1, eerste lid, tweede zin oud BW (BE), zoals ingevoerd door art. 4 Belgische Dierenkoopwet.

140. MvT Belgische Dierenkoopwet, 8.

141. Art. 1649guater, § 2, tweede lid oud BW (BE), zoals ingevoerd door art. 4 Belgische Dierenkoopwet.

142. MvT Belgische Dierenkoopwet, 9.

143. Art. 1649quinguies, § 1, derde lid oud BW (BE), zoals ingevoerd door art. 5 Belgische Dierenkoopwet.

144. MvT Belgische Dierenkoopwet, 9.

145. Art. 1649quater, § 4, tweede lid oud BW (BE), zoals ingevoerd door art. 4 Belgische Dierenkoopwet.

146. Art. 1649quinguies, § 2, tweede lid oud BW (BE), zoals ingevoerd door art. 5 Belgische Dierenkoopwet.
147. Art. 1649quinguies, § 3/1, negende lid oud BW (BE), zoals ingevoerd door art. 5 Belgische Dierenkoopwet.
148. Art. 1649quinguies, § 3/1 oud BW (BE), zoals ingevoerd door art. 5 Belgische Dierenkoopwet.
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ke autopsie laten uitvoeren om het causaal verband te
bepalen, desgevallend op kosten van de verkoper.'” De
consument kan dan bovendien vrij kiezen voor prijsver-
mindering of ontbinding in de plaats van vervanging'”
en er is geen teruggaveplicht.”

De wet zal tot slot gedetailleerde regels bevatten in
verband met ‘genezing’, gedefinieerd als ‘een vorm
van herstelling die de tussenkomst van een dierenarts
vergt’.'” Genezing moet in beginsel kosteloos gebeu-
ren. Is een verkoper te kwader trouw of heeft de ver-
koper de voormelde wettelijk vereiste voorwaarden niet
gerespecteerd, dan zal die onbeperkt aansprakelijk zijn
voor de medische kosten om het dier te genezen.'” Voor
bonafide verkopers wilde de wetgever evenwel niet zo
ver gaan. Om hen te beschermen tegen disproportio-
nele vorderingen,"™ zal hun aansprakelijkheid dan ook
worden beperkt tot een maximumbedrag (cap) waarvan
het bedrag in schijven op de aankoopprijs wordt bere-
kend,'” per gebrek en per dier."™ In geval van een prijs
van € 400 is de verkoper bijvoorbeeld aansprakelijk voor
herstelling tot € 1200. Gaat het om een dier van € 2000,
dan ligt de cap op € 4000. Is de werkelijke kostprijs ho-
ger, dan hoeft de verkoper de meerkosten niet te dragen.
De consument heeft in zo’n geval evenwel het recht om
herstel of vervanging te weigeren en om te kiezen voor
prijsvermindering of ontbinding.”” De wet zal tot slot
ook vereisen dat de verkoper de consument zowel pre-
contractueel als bij de inroeping van de remedie infor-
meert over die maximumbedragen.'**

7. Conclusies

Onze analyse van de implementatie van de Richtlijnen
consumentenkoop en digitale inhoud in Nederland en
Belgié toont aan dat het consumentencontractenrecht in
beide landen door de Europese invloed sterk op elkaar
is gaan lijken. Niettemin bestaan verschillen, doordat
de Europese wetgever op een aantal onderdelen keuze-
ruimte heeft gelaten voor de nationale wetgever. Is dat
erg? Op zich niet, verschillen mogen er zijn. Wel bete-
kent het dat de doelstelling van maximumharmonisatie
slechts tot op zekere hoogte behaald is. Verkopers en
handelaren zullen rekening moeten houden met ver-
schillen in nationale wetgeving en consumenten zullen
erop bedacht moeten zijn dat hun rechten over de grens
net iets anders kunnen zijn dan thuis. Verder is de regel-
geving inhoudelijk zeker nog niet op alle punten vol-
doende uitgewerkt, in het bijzonder waar het digitale in-
houd of digitale diensten betreft. Samenvattend komen
wij tot de volgende conclusies.

Als voornaamste resultaat van de richtlijnen geldt dat
de bescherming van consumenten voor een groot deel
geharmoniseerd is. Consumenten hebben in geval van
non-conformiteit van roerende zaken of van digitale in-
houd toegang tot een overzichtelijke set van remedies:
herstel of vervanging, en in tweede lijn prijsverminde-
ring of ontbinding. De invoering van concrete objectie-
ve en subjectieve conformiteitscriteria betekent daarbij
in het bijzonder voor digitale inhoud en digitale dien-
sten een welkome aanvulling op het daarvoor gelden-
de recht. De regels geven aan welke verwachtingen een
consument redelijkerwijs van de geleverde producten of
diensten mag hebben. Binnen die verwachtingen vallen
nu ook uitdrukkelijk het ontvangen van (beveiligings)
updates voor digitale elementen of digitale inhoud. Dat
is winst voor consumentenbescherming bij digitale pro-
ducten en diensten. Niettemin kraken wij een kritische
noot bij de conformiteitscriteria uit beide richtlijnen. De
bescherming van consumenten wordt verzwakt doordat
een opening wordt gegeven aan verkopers en handelaren
om af te wijken van de objectieve conformiteitscriteria,
mits ze de juiste formaliteiten maar in acht nemen. Ho-
pelijk maakt dit van de objectieve criteria geen papieren
tijger. Ten tweede geldt voor digitale inhoud dat de ont-
wikkeling van digitale technologieén zo snel gaat dat het
lastig is een duidelijke conformiteitsnorm te formuleren,
zonder dat die direct achterhaald is.

Bij de diverse opties die de richtlijnen openlieten voor
nationale wetgevers zien wij contrasten in de keuzes
die de Belgische en de Nederlandse wetgever hebben
gemaakt. Zo gelden uiteenlopende termijnen voor de
omkering van de bewijslast en zijn er verschillen in de
regeling met betrekking tot de klachtplicht. Belgische en
Nederlandse consumenten die online grensoverschrij-
dend winkelen, Nederlandse consumenten die weleens
de grens oversteken om op de Antwerpse Meir of in het
mondaine Knokke te shoppen en Belgen die al graag
eens door de Kalverstraat of in Haarlem flaneren, zul-
len daarop bedacht moeten zijn — met die nuance dat ze
ingevolge het internationaal privaatrecht al naargelang
de omstandigheden wel een beroep kunnen doen op een
meer beschermende regel uit hun eigen rechtsstelsel.'

Onze tour d’horizon liet ook verschillen zien bij de mo-
gelijkheden voor regres in de keten en de samenloop van
schadevergoedingsvorderingen op grond van non-con-
formiteit of aansprakelijkheid voor een gebrekkig pro-
duct. In beide gevallen wordt teruggevallen op het natio-
nale recht voor regeling van regres door de verkoper of
handelaar, dan wel kanalisering van aansprakelijkheid

149. Art. 1649quinquies, § 8 oud BW (BE), zoals ingevoerd door art. 5 Belgische Dierenkoopwet.

150. Art. 1649quinquies, § 5, eerste lid, 5° oud BW (BE), zoals ingevoerd door art. 5 Belgische Dierenkoopwet.
151. Art. 1649quinquies, § 7 oud BW (BE), zoals ingevoerd door art. 5 Belgische Dierenkoopwet.

152. Art. 1649bis, § 1, 15° oud BW (BE), zoals ingevoerd door art. 2 Belgische Dierenkoopwet.

153. A
154. MvT Belgische Dierenkoopwet, 11.

=

t. 1649quinguies, § 3/1, vierde lid oud BW (BE), zoals ingevoerd door art. 5 Belgische Dierenkoopwet.

155. Art. 1649quinquies, § 3/1, tweede lid, 1° oud BW (BE), zoals ingevoerd door art. 5 Belgische Dierenkoopwet.

156. MvT Belgische Dierenkoopwet, 13.

157. Art. 1649quinquies, § 5, eerste lid, 6° oud BW (BE), zoals ingevoerd door art. 5 Belgische Dierenkoopwet.

158. Art. 1649quinquies, § 3/1, derde lid oud BW (BE), zoals ingevoerd door art. 5 Belgische Dierenkoopwet.

159. Art. 6 lid 2 Verordening (EG) nr. 593/2008 van het Europees Parlement en de Raad van 17 juni 2008 inzake het recht dat van toepassing
is op verbintenissen uit overeenkomst (Rome I-verordening) (PbEU 2008, L 177/6).

38

Rechtsgeleerd Magazijn THEMIS 2024-1



Nienwe regels voor consumentenkoop en digitale inhoud en digitale diensten

naar de producent. Bij productaansprakelijkheid staan
echter veranderingen op stapel. Twee nieuwe Europe-
se richtlijnvoorstellen beloven regelingen met betrek-
king tot schade ontstaan door gebrekkige software en
Al-toepassingen. Die regelingen kunnen een aanvulling
vormen op de remedies bij consumentenkoop en digitale
inhoud, nu ze specifiek zien op schadevergoeding — een
remedie die nog niet geharmoniseerd is. Daarbij geldt
overigens dat de schadevergoedingsactie een buitencon-
tractuele vordering betreft van de consument jegens, i
ultimo, de producent. Een schadevergoedingsvordering
op grond van non-conformiteit blijft beheerst door na-
tionaal recht.

In digitale markten geldt voorts dat de aansluiting van
het consumentencontractenrecht op de regels met be-
trekking tot bescherming van persoonsgegevens nog
veel vragen onbeantwoord laat. In tegenstelling tot wat
in Belgié het geval is, is hierover in Nederland reeds enig
debat geweest. Een mogelijkheid om consumenten in
geval van gebrekkige toestemming onder de AVG con-
tractenrechtelijk te beschermen ligt open via de weg van
bescherming tegen oneerlijke bedingen. Een vergelijk-
bare regeling zou ook in het Belgische consumenten-
recht kunnen worden ingevoerd.

Tot slot zijn er nog de dieren. Zowel in Nederland als
in Belgié heers(t)en discussies over de toepassing van de
consumentenkoopregels op levende dieren. Nederland
heeft de discussie inmiddels beslecht met een voorstel
voor een aangepaste, kortere termijn voor omkering van
de bewijslast bij non-conformiteit. Onze verwachting is
dat dit voorstel door een nieuw kabinet zal worden aan-
genomen. De Belgische wetgever maakte werk van een
nieuw wettelijk kader waarin er niet alleen afwijkende
termijnen spelen maar waar ook onder andere de keuze
voor een dierenarts en de maximaal vergoedbare kosten
bij genezing uitdrukkelijk worden geregeld. Gezien de
gedetailleerde oplossingen die daar voorliggen, zou Ne-
derland op dit punt wellicht nog inspiratie kunnen op-
doen bij de zuiderburen.

Rechtsgeleerd Magazijn THEMIS 2024-1

Al met al laat de analyse van de implementatie van twee
belangrijke Europese richtlijnen op het terrein van het
consumentencontractenrechtin de Lage Landen zien dat
harmonisatie vergaand geslaagd is, indien als maatstaf
wordt genomen dat de regels over conformiteit en re-
medies grotendeels gelijk zijn getrokken. Een minpuntje
blijft volgens de auteurs dat de Europese wetgever bjj
het vormgeven van de nieuwe richtlijnen in 2019 niet de
gelegenheid heeft aangegrepen om minstens de volledige
harmonisatie van alle termijnen te bewerkstelligen. Dat
zou zowel voor handelaren als consumenten duidelijk-
heid en zekerheid hebben gebracht. De door Nederland
gekozen optie — een omgekeerde bewijslast van één jaar
zowel voor roerende zaken als voor digitale inhoud en
digitale diensten — heeft het voordeel van eenduidigheid.
Daartegenover staat dat de Belgische keuze voor een
termijn van twee jaar mede was ingegeven door duur-
zaamheidsoverwegingen bij roerende zaken — een doel
dat zeker ook niet uit het oog mag worden verloren. Het
is onze hoop dat de voorgestelde regels voor een ‘recht
op herstel’ op dat punt een verschil gaan maken.

Behoudens de meer technische aspecten, zoals termij-
nen, is het haast vanzelfsprekend dat verschillen blijven
bestaan tussen nationale rechtsstelsels. Zelfs indien het
buurlanden betreft waarvan de rechtsstelsels ten dele
teruggaan tot dezelfde historische basis, geeft nationa-
le cultuur en economische context kleur aan de keuzes
die de wetgever maakt in het contractenrecht. Dat be-
tekent ook dat op de punten waar nog verschillen in
regelgeving bestaan, de rechtsstelsels van elkaar kunnen
leren. Een keuze van de buren kan worden bestudeerd
en eventueel worden overgenomen; of niet, indien de
analyse leert dat de eigen aanpak in de context van het
eigen recht prima werkt. En zo blijft in de Brusselse
Leopoldswijk de discussie over de harmonisatie van het
Europese consumentenrecht nog wel even in beweging.
In conclusie is het dan ook niet zozeer de Belgische na-
tionale wapenspreuk ‘Eendracht maakt macht’ die het
consumentencontractenrecht regeert, maar wel eerder
de spreuk van de Europese Unie: ‘United in diversity’.
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