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Indien een non-conforme zaak door de verkoper wordt
vervangen, zijn er naast de kosten van de vervangende
zaak extra kostenposten, zoals verwijderingskosten van
de non-conforme zaak en installatiekosten van de nieu-
we zaak. In deze uitspraak bepaalt het Hof van Justitie
dat de verkoper die kosten dient te dragen, ook als de
tekortkoming niet toerekenbaar is. Uit de uitspraak
volgt verder dat artikel 7:21 lid 5 BW in strijd lijkt te
zijn met Richtlijn 1999/44/EC (Richtlijn consumenten-
koop).

HvJ EG 16 juni 2011, gevoegde zaken C-65/09 Gebr.
Weber Gmbh/Jürgen Wittmer en C-87/09 Ingrid Putz/
Medianess Electronics GmbH, n.n.g.

Inleiding

Artikel 3 lid 2 Richtlijn 1999/44/EG (de Richtlijn con-
sumentenkoop) geeft weer welke remedies de consu-
ment heeft in geval sprake is van non-conformiteit bij
een consumentenkoop. Dat is in de eerste plaats kostelo-
ze vervanging of herstel, ofwel nakoming. Indien ver-
vanging of herstel onmogelijk of buiten verhouding is,
dan heeft de consument in de tweede plaats recht op
prijsvermindering of ontbinding. Deze zogenoemde hiër-
archie van remedies is overgenomen in artikel 7:21 BW.1
Eerder heeft het Hof van Justitie al beslist dat kosteloze
vervanging betekent dat de consument geen vergoeding
hoeft te betalen voor het gebruik dat hij heeft gemaakt
van de non-conforme zaak voordat deze werd vervan-

* Dr. M.Y. Schaub is docent en onderzoeker aan het Molengraaff Insti-
tuut voor Privaatrecht, Universiteit Utrecht.

1. Het was mogelijk geweest om deze hiërarchie niet over te nemen,
omdat de richtlijn minimumharmonisatie voorschrijft, vergelijk art. 8
lid 2 Richtlijn 1999/44/EG. Afwijkingen die meer bescherming bieden
aan de consument zijn toegestaan, maar daar is op dit punt niet voor
gekozen.

gen.2 In de onderhavige uitspraak beslist het Hof van
Justitie over de kosten van het verwijderen van de non-
conforme zaak en het installeren van de nieuwe zaak.
Deze kosten komen voor rekening van de verkoper,
ongeacht of de tekortkoming kan worden toegerekend.
De contouren van de (vergaande) bescherming die de
consument aan de Richtlijn consumentenkoop kan ont-
lenen, worden met deze uitspraak scherper.
Deze zaak raakt aan aspecten die op het eerste gezicht
niet binnen de reikwijdte van de richtlijn leken te liggen,
namelijk de toerekening van bepaalde schadeposten aan
verkopers bij nakomingsvorderingen naar aanleiding van
non-conformiteit. Het draaide hier om de remedie ver-
vanging, maar hetzelfde zal gelden voor herstel en
mogelijk zelfs voor ontbinding. Daarnaast gaat de zaak
over de (al dan niet vrije) keuze voor bepaalde remedies.
De uitspraak past in een reeks van uitspraken waarin het
Hof van Justitie de uitvoering van remedies op grond
van richtlijnbepalingen op een voor de consument gun-
stige wijze heeft uitgelegd.

Feiten en procesverloop

De uitspraak betreft twee gevoegde zaken. De zaak tus-
sen Weber en Wittmer gaat om een consument die
een tegelvloer heeft aangeschaft voor een prijs van
€ 1382,27. Wanneer de vloer vervolgens voor tweederde
is betegeld, valt het de koper op dat er donkere vlekken
in de tegels zitten. De vlekken blijken sporen te zijn van
micro-polijsting die niet verwijderd kunnen worden.
Daarmee staat vast dat de tegels non-conform zijn en
niet hersteld kunnen worden. Koper vordert daarop niet
alleen vervanging van de tegels, maar ook de kosten van
verwijderen van de oude en het leggen van de nieuwe
tegels, totaal € 5830,57.

2. HvJ EG 17 april 2008, zaak C-404/06, Quelle AG/Bundesverband der
Verbraucherzentralen und Verbraucherverbände, Jur. 2008, p. I-02685.
Over deze zaak zie V. Mak, ‘“Kosteloze” vervanging bij non-conformi-
teit: is de consument een vergoeding verschuldigd voor het genoten
gebruik van een gebrekkige zaak?’, NTER 2009/1, p. 34-40.

342

NtEr december 2011 | nr. 10



De verkoper weigert de extra kostenposten voor zijn
rekening te nemen. Nadat de Duitse rechter in eerste
aanleg de vorderingen van de consument voor het groot-
ste deel afwijst, krijgt de consument in hoger beroep zijn
zin. De verkoper wordt veroordeeld tot levering van
nieuwe tegels en betaling van € 2.122,37 voor de verwij-
dering van de oude en de verwerking van de nieuwe
tegels. Het Bundesgerichtshof vraagt zich vervolgens af of
de verkoper de vervanging mag weigeren op grond van
de omstandigheid dat de kosten buiten verhouding zijn.
Richtlijn 1999/44/EG geeft in artikel 3 lid 3 immers
aan dat de verkoper onder bepaalde omstandigheden
vervanging of herstel mag weigeren.
De zaak Putz/Medianess heeft een vergelijkbaar feiten-
complex, maar dan met betrekking tot een vaatwasser.
Een consument heeft een vaatwasser gekocht en deze
wordt (zoals afgesproken) aan de voordeur geleverd. Na
installatie door de consument bleek dat de vaatwasser
een gebrek had. Het gebrek kon niet worden hersteld.
De verkoper is bereid een vervangende machine te leve-
ren, maar weigert de door de consument gevorderde
kosten voor het verwijderen van de oude machine en de
installatie van de nieuwe te betalen. De consument ont-
bindt daarop de koopovereenkomst en vordert bij de
rechter teruggave van de koopsom.
De Duitse rechter in eerste aanleg signaleert dat de
vraag of de consument had mogen ontbinden afhangt
van de vraag of hij de extra kostenposten van de verko-
per mocht vorderen. Vervolgens merkt deze rechter op
dat naar Duits recht, indien er geen fout is aan de zijde
van de verkoper, deze niet verplicht is de oude te ver-
wijderen dan wel de kosten daarvoor te vergoeden. Met
andere woorden de tekortkoming moet naar Duits recht
toerekenbaar zijn wil de consument deze kosten vergoed
krijgen. Maar de rechter is er niet zeker van of dit wel in
lijn is met Richtlijn 1999/44/EG, aangezien deze richt-
lijn in artikel 3 lid 3 bepaalt dat de vervanging ‘zonder
ernstige overlast’ dient plaats te vinden.
In beide zaken rijst bij de Duitse nationale rechterlijke
instanties twijfel over de vraag welke rechten precies
voortvloeien uit artikel 3 van Richtlijn 1999/44/EG.
Door de prejudiciële vragen van deze instanties krijgt
het Hof van Justitie de gelegenheid zich hierover uit te
laten. Als eerste gaat het Hof van Justitie in op de vraag
wie de kosten moet dragen voor verwijdering van de
oude en de installatie van de nieuwe zaak, en als tweede
op de vraag of de verkoper vervanging onder omstandig-
heden mag weigeren.

De uitspraak van het Hof van
Justitie met betrekking tot de
kosten van vervanging

Als gezegd, beslist het Hof van Justitie dat de verkoper
bij vervanging van een non-conform goed verplicht is de
non-conforme zaak te verwijderen en in de plaats waar
het was geïnstalleerd een vervangingsgoed te installeren,

dan wel de kosten hiervoor te dragen. Of installatie
onderdeel was van de koopovereenkomst doet hierbij
niet ter zake. Het Hof van Justitie beslist hiermee in lijn
met de beslissing in Quelle; de consument moet
beschermd worden tegen het risico van financiële lasten
die hem ervan zouden kunnen weerhouden dat hij zijn
rechten te gelde maakt.3
Het Hof van Justitie ziet de kosten voor het verwijderen
en de installatie als kosten die het gevolg zijn van de
levering van een non-conform goed. Als deze kosten
niet voor rekening van de verkoper zouden komen, dan
zou de vervanging niet kosteloos zijn. De consument
zou dan kosten hebben die hij niet gehad zou hebben als
de verkoper de koopovereenkomst meteen juist had uit-
gevoerd.4
Artikel 3 lid 4 Richtlijn 1999/44/EG specificeert wat
moet worden verstaan onder ‘kosteloos’, namelijk kosten
die gemaakt moeten worden om goederen in overeen-
stemming te brengen, met name kosten van verzending,
loon en materiaal. De bewoordingen ‘met name’ duiden
erop dat het hier om een niet-limitatieve opsomming
gaat.5
Volgens het Hof van Justitie houdt ‘kosteloos vervan-
gen’ als bedoeld in deze bepaling in dat de consument in
de situatie moet worden gebracht als ware de overeen-
komst in één keer goed uitgevoerd. Vergelijk overwe-
ging 47:

‘…als de consument niet zou kunnen vorderen dat de
verkoper de kosten voor verwijdering en installatie
draagt, dan zou dit voor de consument financiële las-
ten veroorzaken die hij niet had hoeven dragen indien
de verkoper de overeenkomst juist had uitgevoerd.’

In die zin ook overweging 57, waar het Hof van Justitie
stelt dat het gerechtvaardigd is om de kosten bij de ver-
koper te leggen, nu deze kosten zouden zijn vermeden
indien de verkoper zijn contractuele verbintenis meteen
correct had uitgevoerd. Bovendien zijn de kosten nodig
om het goed in overeenstemming te brengen met de
koopovereenkomst.6

De grens tussen kosten voor
vervanging en
schadevergoeding

Een non-conforme zaak kan een scala aan kostenposten
met zich meebrengen. In deze zaken ging het om verwij-
dering van de oude en installatie van de nieuwe goede-
ren. Maar verschillende andere kostenposten kunnen
zich aandienen. Gedacht kan worden aan de kosten voor
het communiceren met de verkoper over de non-confor-

3. Weber/Wittmer en Putz/Medianess, par. 46.
4. Weber/Wittmer en Putz/Medianess, par. 47-49.
5. De opsomming is volgens het Hof van Justitie indicatief en niet limita-

tief, zie Quelle, par. 31.
6. Weber/Wittmer en Putz/Medianess, par. 57.
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me zaak, zoals telefoonkosten en reiskosten van en naar
de winkel. In het verlengde daarvan liggen de kosten
voor gebruik van een vervangende zaak gedurende de
tijd dat de non-conforme zaak wordt vervangen of her-
steld; met name bij een auto of een telefoon is dit rele-
vant. Weer in het verlengde daarvan liggen de schade-
posten die door de non-conforme zaak zijn veroorzaakt,
bijvoorbeeld de kleding die vernield is door de non-con-
forme wasmachine. Of nog een stap verder, immateriële
schade, bijvoorbeeld een trouwdag die is verpest door de
non-conforme trouwjurk.7
De uitspraak van het Hof van Justitie maakt dat het
relevant wordt om onderscheid te maken tussen kosten
die aan te merken zijn als kosten voor vervanging of her-
stel en kosten die daar niet onder vallen. De eerstge-
noemde komen zonder meer voor rekening van de ver-
koper. Voor de overige kosten gelden de regels voor
schadevergoeding bij non-conformiteit.

Schadevergoeding volgens het
BW

Het Nederlandse recht kent het volgende systeem met
betrekking tot schadevergoeding voor consumenten bij
non-conformiteit. Op grond van artikel 7:24 lid 1 BW
heeft de consument recht op schadevergoeding overeen-
komstig de afdelingen 6.1.9 en 10 BW. Dat wil zeggen
dat de eisen van artikel 6:74 BW van toepassing zijn.
Schade kan op grond van deze bepaling worden vergoed
voor zover de tekortkoming aan de verkoper toereken-
baar is.8
Indien het gaat om letselschade en schade aan zaken die
niet bedrijfsmatig worden gebruikt, veroorzaakt door
een veiligheidsgebrek in de non-conforme zaak, dient de
consument zijn schade te vorderen bij de producent van
de onveilige zaak. Dit volgt uit artikel 7:24 lid 2 jo. afde-
ling 6.3.3 BW (productaansprakelijkheid). Voor zover
de schade niet bij de producent verhaald kan worden
(bijvoorbeeld omdat het onder de franchise van 500 euro
valt), kan de koper weer wel bij de verkoper terecht.
Hetzelfde geldt indien de verkoper het veiligheidsge-
brek kende of behoorde te kennen, of de afwezigheid
van het gebrek heeft toegezegd.
Al met al een systeem dat niet op het eerste gezicht te
doorgronden is voor de consument die zich geconfron-
teerd ziet met kostenposten als gevolg van een non-con-

7. Een voorbeeld van een zaak waar aanzienlijke schade werd geleden als
gevolg van een tekortkoming van een huurovereenkomst met betrek-
king tot een rallymotor is HR 28 januari 2005, NJ 2008, 55 (Burger/
Brouwer Motors). Over de vergoeding van de schade in deze zaak en
Pollen/Linssen Yachts, met name de vraag welke kosten voor vergoe-
ding in aanmerking komen en welke niet, zie A.L.M. Keirse, ‘De boot
gemist’, Contracteren 2009/2, p. 33-39.

8. Zie over het toerekenbaarheidsvereiste: HR 9 januari 1998, NJ 1998,
272 (Brok/Huberts), HR 28 januari 2005, NJ 2008, 55 (Burger/Brouwer
Motors) en HR 5 december 2008, LJN BF1042 (Pollen/Linssen Yachts).

forme zaak.9 Voor de consument zal niet altijd duidelijk
zijn onder welke regels zijn kostenposten vallen.
Overigens zullen naar Nederlands recht, ook in geval
het toerekeningsvereiste geldt, de kosten al snel voor
rekening van de verkoper komen. In Oerlemans/Driessen
heeft de Hoge Raad in het kader van een koop tussen
twee professionele partijen geoordeeld dat de verkeers-
opvatting meebrengt dat de non-conformiteit al snel aan
de verkoper toegerekend kan worden.10

Het ging in deze zaak om producten die de verkoper
niet had vervaardigd en waarvan hij de non-conformiteit
niet zelf kon vaststellen (dit kwam pas bij gebruik van de
zaak aan het licht). De Hoge Raad oordeelde dat het
gebrek (en de daardoor veroorzaakte schade) deson-
danks voor rekening van de verkoper komt, behoudens
bijzondere omstandigheden die de verkoper aan dient te
tonen. Nu toerekening in het kader van een koop tussen
twee professionele partijen snel kan worden aangeno-
men, zal dit zeker bij een consumentenkoop het geval
kunnen zijn.
De zaak Pollen/Linssen Yachts11 geeft een illustratie van
de verschillende schadeposten waar een consument zich
mee geconfronteerd kan zien bij een non-conforme zaak.
In deze zaak, met betrekking tot de koop van een ple-
zierjacht dat non-conform blijkt, heeft de Hoge Raad
geoordeeld dat de koper enig ongemak als gevolg van
herstel van onvolkomenheden voor lief heeft te nemen.
Het gedurende geringe tijd moeten missen van de
gekochte zaak komt volgens deze uitspraak niet voor
vergoeding in aanmerking, omdat ook een goed jacht
wel eens aan wal ligt voor onderhoudswerkzaamheden.12

Verder volgt uit deze zaak dat enkel schade die aan te
merken is als vermogensschade voor vergoeding in aan-
merking komt.
De Hoge Raad merkt op dat bij een gekochte zaak de
kans bestaat dat deze niet meteen in alle opzichten onbe-
rispelijk functioneert, zodat de zaak eerst na herstel con-
form artikel 7:21 BW ten volle aan de overeenkomst zal
beantwoorden. Gering gemis van het genot van de zaak
komt niet voor vergoeding in aanmerking, ook al leidt
dat geringe gemis tot grote ergernis.13 Kosten die zijn
gemaakt in verband met gebreken van de zaak, zoals
onderzoekskosten en kosten om de genotsderving te
ondervangen of te beperken (denk aan de huur van een
vervangend jacht) komen wel voor vergoeding in aan-
merking.
Deze uitspraak betreft met name gederfd genot door
gering gemis van de zaak. De vraag kan worden gesteld
of deze uitspraak te verenigen is met de overweging van
het Hof van Justitie dat de consument in de positie moet
worden gebracht als ware de koopovereenkomst in één

9. Over dit stelsel van remedies zie M.B.M. Loos, Consumentenkoop,
Monografieën Nieuw BW, Deventer: Kluwer 2004, p. 64 e.v. Hij signa-
leert dat het opmerkelijk is dat de niet-consument hier in een betere
positie lijkt te zijn, omdat deze zich voor alle posten zowel tot de verko-
per als de producent kan wenden.

10. HR 27 april 2001, NJ 2002, 213 (Oerlemans/Driessen). Zie ook PG
boek 7, p. 236-237.

11. HR 5 december 2008, LJN BF1042 (Pollen/Linssen Yachts).
12. Pollen/Linssen Yachts, overweging 3.8.
13. Pollen/Linssen Yachts, overweging 3.7.
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keer goed uitgevoerd. Het Hof van Justitie heeft zich
echter niet hoeven uitlaten over de vergoeding van
genotsderving, zodat de uitspraak van de Hoge Raad
vooralsnog niet in strijd komt met het Europese recht.
Hoe dan ook, behoudens de kosten die bij de producent
gevorderd moeten worden, zal de verkoper al snel voor
de vermogensschade van de consument moeten opdraai-
en. En als de kosten te kwalificeren zijn als kosten voor
vervanging of herstel, hoeft de verkoper niet eens meer
de moeite te nemen om zich te verweren met een beroep
op het toerekeningsvereiste.14

Contractueel nader vormgeven
van de rechten van de
consument

Had de consument de zaken voor het installeren moeten
controleren? Dit was in het geval van de vaatwasser niet
mogelijk, het gebrek kwam daar pas aan het licht toen de
machine was geïnstalleerd en in gebruik werd genomen.
Maar dit was bij de tegels wel mogelijk geweest, al zijn
subtiele afwijkingen van tegels wellicht pas goed zicht-
baar als de tegels (voor een deel) al in de vloer liggen.
Een belangrijke vraag aan de kant van de verkoper die
hiermee samenhangt, is of aan de uitoefening van de
rechten door de consument nader vorm kan worden
gegeven in de koopovereenkomst. Bijvoorbeeld door in
de overeenkomst op te nemen dat de consument de
tegels moet controleren voordat hij ze legt of laat leggen.
In overweging 56 van de onderhavige uitspraak geeft het
Hof van Justitie aan dat het redelijk is om de verkoper
voor de kosten op te laten draaien, nu de consument van
zijn kant aan de contractuele plichten heeft voldaan (in
casu: betalen van de koopprijs). De koper van de tegels
en de koper van de vaatwasser kon in deze zaken niet
worden verweten dat ze op de conformiteit van het gele-
verde goed hadden vertrouwd en vóór de ontdekking
van het gebrek, te goeder trouw, de zaak (deels) hadden
geïnstalleerd.
Dat lijkt te impliceren dat indien in de koopovereen-
komst is opgenomen dat de consument verplicht is om
vóór installatie de geleverde zaak op zichtbare gebreken
te controleren, de verkoper met betrekking tot die
gebreken niet voor (alle) kosten aansprakelijk kan wor-
den gesteld. Dan kan immers niet langer gezegd worden
dat de consument aan zijn contractuele plichten heeft
voldaan. Gedacht kan ook worden aan een waarschu-
wing op de verpakking van de tegels dat de consument
voor het leggen de tegels dient te controleren. Of hier-
over in de onderhavige zaak iets was afgesproken of iets

14. Het Hof van Justitie acht de belangen van de verkoper voldoende
beschermd door de in Richtlijn 1999/44/EG neergelegde verjaringster-
mijn van twee jaar en het recht van de verkoper om verhaal te nemen
op zijn leverancier, zie par. 58. Aangezien de richtlijn minimumharmoni-
satie behelst, is de korte verjaringstermijn niet in alle lidstaten opgeno-
men. Nederland heeft deze termijn niet overgenomen.

op de verpakking was vermeld komt in de uitspraak niet
naar voren.

Geen onderzoeksplicht aan de
zijde van de consument in de
richtlijn of het BW

Artikel 3 lid 1 Richtlijn 1999/44/EG stelt dat de verko-
per aansprakelijk is voor elk gebrek aan overeenstem-
ming van de verkochte goederen. Van de bepalingen van
Richtlijn 1999/44/EG (en daarmee de bepalingen van
het BW die de richtlijn implementeren) kan niet ten
nadele van de consument worden afgeweken.15 Dat
betekent dat de verkoper zijn aansprakelijkheid voor
non-conformiteit niet kan uitsluiten of beperken. De
richtlijn bevat echter geen bepalingen over het controle-
ren van het goed bij of na de aflevering.16

Wel volgt uit artikel 7:21 lid 1 sub c BW dat de koper
geen vervanging meer mag vorderen als de zaak teniet of
achteruit is gegaan doordat de koper niet als een zorg-
vuldig schuldenaar met de zaak is omgegaan vanaf het
moment dat hij rekening moest houden met de vervan-
ging. Deze bepaling is niet van toepassing, als ervan uit
wordt gegaan dat pas op het moment dat de koper de
vlekken in de tegels ontdekte, hij rekening moest hou-
den met vervanging. Volgens het Hof van Justitie moch-
ten de consumenten in deze zaken vertrouwen op de
conformiteit van de zaken. De meeste tegels zaten er al
in toen het gebrek werd ontdekt, kennelijk vielen de
vlekken niet meteen op.
Nu zowel de richtlijn als het Hof van Justitie over het
controleren van de goederen bij aflevering zwijgt, lijkt
het erop dat hier nadere invulling aan kan worden gege-
ven, bijvoorbeeld door de nationale wetgever, of door
middel van contractsbepalingen in de consumentenkoop-
overeenkomst. Maar hoe ver dit kan gaan, in het licht
van de dwingendrechtelijke aard van de richtlijn, is
onduidelijk.

Geen vrije keuze van remedies

De tweede vraag waar het Hof van Justitie zich over
buigt, is de vraag of de verkoper de vervanging kan wei-
geren op grond van het feit dat dit hem onevenredig
veel zou kosten. Deze vraag hangt samen met de al dan
niet vrije keuze voor remedies door de betrokken partij-
en bij de koopovereenkomst.

15. Art. 7 Richtlijn 1999/44/EG, art. 7:6 BW.
16. Ook de klachttermijn van art. 7:23 lid 1 BW bevat geen onderzoeks-

plicht voor de consument. De consument dient ingevolge deze bepaling
bij de verkoper te klagen binnen bekwame tijd nadat hij het gebrek
heeft ontdekt. In tegenstelling tot de niet-consument, die moet klagen
binnen bekwame tijd na ontdekking of nadat hij redelijkerwijs had
behoren te ontdekken.
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In geval van non-conformiteit zijn doorgaans meerdere
remedies mogelijk. Maar de richtlijn schrijft hier een
bepaalde volgorde voor. Vervanging en herstel, welke
neerkomen op nakomingsvorderingen, staan voorop.
Ontbinding of prijsvermindering is pas mogelijk als ver-
vanging of herstel niet mogelijk is of als de verkoper niet
binnen redelijke termijn of zonder ernstige overlast
hierin voorziet.17 Hoewel hier op grond van het mini-
mumkarakter van de richtlijn van afgeweken had kun-
nen worden is dit overgenomen in het BW, vergelijk
artikel 7:22 lid 2 BW. De consument die eigenlijk liever
geld terug heeft, zal dus toch genoegen moeten nemen
met vervanging of herstel.
Indien zowel vervanging als herstel mogelijk is, dan
geldt op grond van artikel 3 lid 3 Richtlijn 1999/44/EG
dat de verkoper onder omstandigheden de vordering
waar de consument voor kiest mag weigeren en het
alternatief mag aanbieden. Als herstel namelijk oneven-
redig lastig of duur is, dan kan de verkoper herstel wei-
geren en vervanging aanbieden (en andersom). Volgens
het BW geldt op dit punt dat herstel gevorderd kan
worden als de verkoper hier redelijkerwijs aan kan vol-
doen. Vervanging kan gevorderd worden, tenzij de
afwijking te gering is om dit te rechtvaardigen.18

De uitspraak van het Hof met
betrekking tot de weigering van
vervanging

In de gevallen Weber/Wittmer en Putz/Medianess was
herstel niet mogelijk. Artikel 3 lid 3 gaat dan volgens het
Hof van Justitie in zijn geheel niet op. Met andere
woorden, de verkoper kan vervolgens niet vervanging
weigeren omdat dit onevenredig veel zou kosten in ver-
houding tot ontbinding. Nu herstel niet mogelijk is,
vormt vervanging volgens het Hof van Justitie de enige
mogelijke vorm van genoegdoening. Het Hof van Justi-
tie hecht sterk aan het instandhouden van de contrac-
tuele relatie. Ontbinding en prijsvermindering bieden
volgens het Hof van Justitie geen vergelijkbare bescher-
ming aan de consument.
De verkoper van de tegels had in dit verband naar voren
gebracht dat de richtlijn niet de bedoeling kan hebben
om de verkoper te verplichten economisch onredelijke
kosten te dragen.19 Dit kan volgens de verkoper worden
afgeleid uit artikel 3 lid 3 van de richtlijn; het doel van
de bepaling is de verkoper te beschermen tegen onre-
delijke economische lasten.20

Volgens het Hof van Justitie ziet de bepaling echter
enkel op de relatieve onevenredigheid.21 Hoewel uit de

17. Art. 3 lid 5 Richtlijn 1999/44/EG.
18. Art. 7:21 lid 1 sub b en c BW.
19. Zo ook de Duitse en de Oostenrijkse regering, zie Weber/Wittmer en

Putz/Medianess, par. 64.
20. Weber/Wittmer en Putz/Medianess, par. 64.
21. Weber/Wittmer en Putz/Medianess, par. 68. In die zin ook de Belgi-

sche, de Spaanse, de Poolse regering en de Commissie, zie par. 65.

eerste zin opgemaakt zou kunnen worden dat ook abso-
lute onevenredigheid (dus ook de verhouding met de
andere remedies) onder artikel 3 lid 3 zou kunnen val-
len, volgt volgens het Hof van Justitie uit de tweede zin
dat dit niet de bedoeling is. De bepaling ziet enkel op
een onevenredigheidstoets ten opzichte van de andere
nakomingsvordering.
Voor het Nederlandse recht betekent dit dat artikel 7:21
lid 5 BW in strijd met de richtlijn is. Deze bepaling
luidt als volgt:

‘Herstel en vervanging kan bij een consumentenkoop
van de verkoper niet gevergd worden indien de kos-
ten daarvan in geen verhouding staan tot de kosten
van uitoefening van een ander recht of een andere
vordering die de koper toekomt, gelet op de waarde
van de zaak indien zij aan de overeenkomst zou
beantwoorden, de mate van afwijking van het over-
eengekomene en de vraag of de uitoefening van een
ander recht of een andere vordering geen ernstige
overlast voor de koper veroorzaakt.’

Uit de woorden ‘een ander recht of een andere vorde-
ring’ in deze bepaling, volgt dat de Nederlandse wet
(evenals de Duitse) uitgaat van absolute onevenredig-
heid. Dat wil zeggen onevenredig in verhouding tot alle
andere beschikbare remedies. Zoals nu blijkt, is dat niet
de bedoeling. De Nederlandse rechter zal, totdat er een
eventuele wetswijziging plaatsvindt die de bepaling aan
de uitspraak aanpast, artikel 7:21 lid 5 BW moeten inter-
preteren in het licht van de richtlijn, zodat de door het
Hof van Justitie beoogde uitleg aan de bepaling wordt
gegeven.22

Prijsvermindering en ontbinding
als subsidiaire remedies

Het Hof van Justitie benadrukt in dit kader dat prijsver-
mindering en ontbinding subsidiaire middelen zijn die
de belangen van de consument over het algemeen niet
op dezelfde wijze kunnen beschermen als vervanging of
herstel. De opzet van artikel 3 van Richtlijn 1999/44/
EG is volgens het Hof van Justitie dat voorrang wordt
gegeven aan het behoud van de wederkerigheid van de
uit de koopovereenkomst voortvloeiende verbintenissen.
Daarbij wordt nog opgemerkt dat de richtlijn in het
belang van beide partijen de uitvoering van de overeen-
komst verkiest boven de ontbinding van de overeen-
komst of prijsvermindering.23

Deze stelling gaat mijns inziens niet altijd op. De consu-
ment die geconfronteerd wordt met een non-conform
product wil in sommige gevallen liever helemaal niets

22. Over de wijze waarop de rechter het door de richtlijn beoogde resultaat
kan bereiken door middel van interpretatie van (naar nu blijkt) onjuiste
implementatiewetgeving zie P. Rott, ‘The Quelle case and the potential
of and limitations to interpretation in the light of the relevant directive’,
ERPL 2008/6, p. 1119-1130.

23. Weber/Wittmer en Putz/Medianess, par. 72.
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meer met de desbetreffende verkoper te maken hebben
en kan daarom de voorkeur hebben voor (gedeeltelijke)
ontbinding. Ontbinding en prijsvermindering bieden
niet per definitie een lager niveau van consumenten-
bescherming. Vergelijk de situatie in Engeland, waar
juist de vrije keuze van remedies gezien wordt als een
wijze waarop de consument optimaal wordt beschermd.
Ook voor de verkoper kan ontbinding veel gunstiger uit-
pakken.
De stellingname van het Hof van Justitie is verder
opmerkelijk, omdat de richtlijn naast een hoog niveau
van consumentenbescherming, ook de bedoeling heeft
om een interne markt te realiseren waarbinnen consu-
menten en bedrijven uit verschillende lidstaten ongehin-
derd over landsgrenzen heen met elkaar zaken doen.
Afhankelijk van de omstandigheden van het geval, geeft
zowel koper als verkoper mogelijk de voorkeur aan ont-
binding in plaats van vervanging of herstel. Bijvoorbeeld
bij koopovereenkomsten op afstand kan het voor beide
partijen handiger, sneller en goedkoper zijn als de over-
eenkomst (gedeeltelijk) wordt ontbonden.
Welk alternatief de beste bescherming biedt (en in het
belang van beide partijen is), is afhankelijk van de
omstandigheden van het geval, zoals de aard van het
goed, de aard van het gebrek en de kosten. Ook de
afstand tussen koper en verkoper kan hier een rol spe-
len.
Een vrije keus voor de consument tussen de verschillen-
de remedies biedt een hoog niveau van bescherming,
omdat de consument dan een voor zijn situatie passende
oplossing kan kiezen. Anderzijds moet ook worden
voorkomen dat onevenredige kosten gemaakt moeten
worden aan de zijde van de verkoper, zodat een mati-
gingsbevoegdheid van de rechter in de rede ligt.
Doordat het Hof van Justitie in deze zaken ten gunste
van de consument beslist, wordt de consument een goe-
de uitgangspositie geboden. De consument kan er altijd
nog voor kiezen om zijn rechten op kosteloze vervanging
niet door te zetten24 en genoegen te nemen met een
gedeeltelijke of gehele restitutie.

Beperken van de vergoeding
door de rechter

Het Hof van Justitie verliest de economische belangen
van de verkopers niet helemaal uit het oog. De richtlijn
verzet zich er volgens het Hof van Justitie niet tegen dat
het recht op vergoeding van de kosten voor verwijdering
en installatie door de nationale rechter wordt beperkt tot
een bedrag dat in verhouding staat tot de ernst van het
gebrek.25 Hierbij dient de rechter te kijken naar de ernst
van het gebrek en naar de waarde van het goed zonder
gebrek.26 Deze matiging mag weer niet zo ver gaan dat

24. Bijvoorbeeld wegens de hoogte van de griffiekosten.
25. Weber/Wittmer en Putz/Medianess, par. 74.
26. Weber/Wittmer en Putz/Medianess, par. 76.

het recht van de consument in de praktijk wordt uitge-
hold.
Vergelijk in die zin de uitspraak van het Hof van Justitie
in Messner met betrekking tot de vergoeding van kosten
bij uitoefening van het herroepingsrecht bij koop op
afstand.27 Het Hof van Justitie besliste in dat kader dat
wanneer de consument in strijd met de billijkheid
gebruik heeft gemaakt van de geleverde zaak, de consu-
ment kosten in rekening kunnen worden gebracht. Dit
mag echter weer niet zover gaan dat de doeltreffendheid
en de effectiviteit van de rechten van de consument
worden doorkruist.28

Wel moet de consument die met een matiging gecon-
fronteerd wordt, volgens het Hof van Justitie alsnog de
mogelijkheid krijgen om te kiezen voor prijsverminde-
ring of ontbinding.29 De consument zou immers ernsti-
ge overlast ervaren indien hij een gedeelte van de kosten
voor vervanging of herstel zelf zou moeten dragen. Deze
overweging steunt mijns inziens de gedachte dat vervan-
ging en herstel niet altijd de in het belang van beide par-
tijen te prefereren optie is.

Wat betekent de uitspraak voor
ontbinding bij non-
conformiteit?

Een vraag die nog open ligt, is hoe ontbinding en prijs-
vermindering precies uitgevoerd moeten worden. De
uitspraak heeft enkel betrekking op de kostenposten bij
vervanging en herstel. Het Hof van Justitie is niet
gevraagd zich uit te laten over de kosten die kunnen rij-
zen in geval van ontbinding.
De term ‘kosteloos’ in Richtlijn 1999/44/EG slaat enkel
op de remedies vervanging en herstel, zie artikel 3 lid 2
en artikel 3 lid 3 van de richtlijn. Waar het gaat over
ontbinding staat er sec ontbinding en niets over de kos-
ten.
In de zaken Messner en Heine heeft het Hof van Justitie
zich uitgesproken over de kosten bij ontbinding, maar
deze zaken gingen over ontbinding op grond van het
herroepingsrecht uit Richtlijn 97/7/EG inzake koop op
afstand. In deze richtlijn staat expliciet dat de consu-
ment die van dit recht gebruik maakt enkel de kosten
voor het terugzenden van de zaak hoeft te betalen.30

Betekent dit dat de ontbinding bij non-conformiteit
voor de consument niet kosteloos hoeft plaats te vinden?
Het Hof van Justitie gaat hier niet op in, maar de uit-
spraak nodigt wel uit tot gedachtevorming hierover.
Als de consument de koopovereenkomst met betrekking
tot de vaatwasser ontbindt, moet hij dan zelf de kosten

27. HvJ EG 3 september 2009, zaak C-489/07, Messner/Firma Stefan Krü-
ger. Over deze zaak zie M.B.M. Loos, ‘De gebruiksvergoeding bij de
ontbonden koop op afstand: het onderscheid tussen “gebruiken” en
“uitproberen”’, NTER 2010/1, p. 27-31.

28. Messner/Firma Stefan Krüger, par. 27.
29. Weber/Wittmer en Putz/Medianess, par. 77.
30. Art. 6 Richtlijn 97/7/EG.
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dragen voor het de-installeren en teruggeven van de
non-conforme zaak? Kan deze consument dan niet de
kosten voor het aanvankelijk installeren van de non-con-
forme zaak zonder meer terugvorderen? En stel dat de
koopovereenkomst in het geval van Quelle was ontbon-
den, had de koper dan wel een gebruiksvergoeding moe-
ten betalen?
De vraag is relevant indien de remedies vervanging en
herstel niet mogelijk zijn. Indien bij ontbinding wel kos-
ten aan de koper berekend mogen worden, dan wordt
ontbinden wel erg ongunstig in verhouding tot herstel
en vervanging. Het kan dan voor verkopers de moeite
lonen om aan te sturen op ontbinden, door te beweren
dat herstel niet mogelijk is en de zaken ook niet meer
leverbaar zijn. Er valt om die reden veel voor te zeggen
om de term ‘kosteloos’ ook van toepassing te achten op
ontbinding bij non-conformiteit.
Wat voor deze benadering spreekt, is dat het Hof van
Justitie opmerkt dat uit de richtlijn en de voorbereiden-
de werkzaamheden blijkt dat voor de wetgever van de
Unie de kosteloosheid van het in overeenstemming
brengen van het goed door de verkoper een wezenlijk
element is van de door de richtlijn geboden bescher-
ming. Het Hof van Justitie benadrukt verder, evenals in
Messner, Heine en Quelle, dat de consument moet wor-
den beschermd tegen het risico van financiële lasten die
hem ervan zouden kunnen weerhouden zijn rechten gel-
dend te maken. Kosteloos ontbinden, subsidiair aan kos-
teloos nakomen, ook al volgt dit niet letterlijk uit Richt-
lijn 1999/44/EG, past in deze lijn van het Hof van Jus-
titie die erop neerkomt dat het de wil van de wetgever
van de Unie is om de consument daadwerkelijk te
beschermen.31

De vraag die dan rijst, is of de consument door de ver-
gaande bescherming niet in een gunstiger positie komt
dan waar hij krachtens de koopovereenkomst recht op
had. Hij kan dan gedurende een bepaalde periode gratis
gebruik maken van een product. Daar kan weer tegen-
over gesteld worden dat dit gerechtvaardigd wordt
doordat de verkoper zijn verplichtingen niet is nageko-
men en de consument gebruik heeft gemaakt van een
non-conform product. Dit levert de consument onge-
mak op, in de zin dat hij zich zal moeten inspannen zijn
rechten bij de verkoper te gelde te maken.
Ontbinden is echter niet hetzelfde als nakomen. Belang-
rijk verschil tussen ontbinden en nakomen is dat de con-
sument na ontbinding het aankoopbedrag terugkrijgt
terwijl de verkoper dit bedrag houdt in geval van ver-
vanging of herstel. De richtlijn en het Hof van Justitie
benaderen ontbinden ook niet op dezelfde wijze als ver-
vanging of herstel. De richtlijn voorziet in de mogelijk-
heid van ontbinden of prijsvermindering als subsidiaire
remedie na de primaire remedies vervanging en herstel.
Het Hof van Justitie stelt zich op het standpunt dat deze
remedie niet hetzelfde niveau van bescherming biedt.
Nu Richtlijn 1999/44/EG en het Hof van Justitie zwij-
gen met betrekking tot de wijze waarop ontbinding moet
worden uitgeoefend, kan ervan uit worden gegaan dat

31. Weber/Wittmer en Putz/Medianess, par. 52.

dit op grond van de bepalingen in het BW van nationale
origine dient te worden uitgevoerd.32

Blik vooruit: de nieuwe richtlijn
consumentenrechten en het
optionele instrument

Het oorspronkelijke voorstel voor een nieuwe richtlijn
consumentenrechten gepubliceerd in oktober 2008,
bevatte een regel voor de remedies bij non-conformiteit
die in grote lijnen vergelijkbaar was met artikel 3 van
Richtlijn 1999/44/EG.33 Voor dit richtlijnvoorstel, met
een breed bereik in combinatie met een maximumhar-
monisatiedoelstelling, kreeg men de handen niet op
elkaar. Een ten opzichte van dit voorstel ingrijpend
gewijzigde tekst voor een nieuwe richtlijn consumenten-
rechten is onlangs aangenomen.34

Deze nieuwe richtlijn richt zich met name op overeen-
komsten op afstand en buiten verkoopruimten gesloten
overeenkomsten en bevat nog slechts een enkele bepa-
ling die ziet op de consumentenkoop in het algemeen.
De regels met betrekking tot de remedies bij non-con-
formiteit zijn niet in de definitieve tekst teruggekomen.
Richtlijn 1999/44/EG en de bijbehorende uitspraken
van het Hof van Justitie blijven derhalve op dit punt
onverminderd van kracht.35

Naast deze (deels mislukte) herziening van een aantal
richtlijnen met betrekking tot consumentenrechten,
heeft de Europese wetgever het zogenoemde ‘optionele
instrument’ voorgesteld. Dit initiatief beoogt een stelsel
van Europese contractenrechtelijke regels in het leven te
roepen als 28e systeem naast de rechtstelsels van de lid-
staten: een facultatief Europees contractenrecht. Dit
voorgestelde optionele instrument met betrekking tot
een gemeenschappelijk Europees kooprecht36 bevat wel
enige nadere regels over de uitoefening van remedies.
Belangrijk verschil met Richtlijn 1999/44/EG is dat in
het voorgestelde optionele instrument de consument de
vrije keuze heeft tussen de remedies, maar met betrek-
king tot nakoming en schadevergoeding geldt een toe-
rekeningsvereiste.37 De nakoming dient kosteloos te
geschieden, maar nakoming kan niet gevorderd worden
indien dit disproportioneel zou zijn ten opzichte van het

32. Over schadevergoeding bij een toerekenbare tekortkoming zie
A.L.M. Keirse, ‘De boot gemist’, Contracteren 2009/2, p. 33-39.

33. Voorstel van de Europese Commissie voor een richtlijn betreffende con-
sumentenrechten, COM(2008) 614 def, zie art. 26 van dit voorstel.

34. Op 10 oktober 2011 is de tekst van de nieuwe richtlijn vastgesteld, zie
het persbericht van 10 oktober 2011, MEMO/11/675, te vinden via
<www.europa.eu/rapid/>.

35. De nieuwe richtlijn bevat wel een uitgebreide regeling met betrekking
tot de uitoefening en de gevolgen van het ontbindingsrecht in de
bedenktijd, zie art. 12 tot en met 15 van de nieuwe richtlijn.

36. Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Coun-
cil on a common European sales law, COM(2011) 635 final. Beschik-
baar via <www.ec.europa.eu/justice/contract/files/common_sales_law/
regulation_sales_law_en.pdf>.

37. Zie art. 106 lid 1 jo lid 4 van het voorgestelde optionele instrument.
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voordeel dat de koper zou behalen.38 Bij vervanging
dient de verkoper op zijn kosten het oude exemplaar te
verwijderen en de koper hoeft hiervoor geen gebruiks-
vergoeding te betalen.39

Tot slot

Het is van belang om kostenposten veroorzaakt door de
non-conformiteit, te kwalificeren. Voor kosten van ver-
vanging en herstel geldt op grond van de beslissing van
het Hof van Justitie dat ze zonder meer voor rekening
zijn van de verkoper. Voor andere kostenposten (voor
zover ze niet bij de producent gevorderd moeten wor-
den) geldt naar Nederlands recht het toerekenings-
vereiste.
Het Hof van Justitie heeft zich (nog) niet hoeven uitla-
ten over de wijze waarop ontbinding bij non-conformi-
teit moet plaatsvinden. In lijn met de verschillende uit-
spraken van het Hof van Justitie over de uitoefening van
consumentenrechten is denkbaar dat ook deze remedie
kosteloos dient plaats te vinden. Dat wil zeggen: geen
berekening van een gebruiksvergoeding en verwijdering
van de non-conforme zaak ten laste van de verkoper,
ook als het gebrek niet aan de verkoper is toe te rekenen.
Mogelijk moet de consument zelfs de installatiekosten
kunnen terugvorderen. Maar vooralsnog zegt het Euro-
pese recht hier niets over. Zo is bijvoorbeeld niet vast-
gelegd of ontbinding betekent dat de consument in de
positie moet worden gebracht als ware het contract nooit
gesloten.
Andere vragen die nog altijd door de feitenrechter opge-
lost moeten worden zijn onder meer: onder welke
omstandigheden mag de rechter de kostenvergoeding
matigen? En wat is dan een passende beperking van de
kosten bij de vervanging? Totaal niet meer dan 150 pro-
cent van de aankoopprijs? Dit is de drempel die door het
Bundesgerichtshof werd gehanteerd om te beoordelen of
in de zaak met betrekking tot de tegels sprake was van
evenredigheid.40

De consument moet in geval van matiging nog altijd de
mogelijkheid worden geboden om te opteren voor ont-
binding en prijsvermindering.41 Maar wat zou in plaats
van vervanging of herstel in combinatie met een mati-
ging van de kosten een passende prijsvermindering zijn?
Dit soort vragen is zo sterk afhankelijk van de omstan-
digheden van het geval, dat het aan de nationale feiten-
rechter zal zijn om hier een weg in te zoeken.

38. Art. 110 van het voorgestelde optionele instrument.
39. Art. 112 van het voorgestelde optionele instrument.
40. Weber/Wittmer en Putz/Medianess, par. 21.
41. Weber/Wittmer en Putz/Medianess, par. 77.
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