Het Weens Koopverdrag en het Gemeenschappelijk
Europees Kooprecht: de positie van de commerciéle koper

M.B.M. Loos en H.N. Schelhaas™

1 Inleiding

Het was twee jaar nadat de studiekring Offerhaus was opgericht. En Offerhaus zelf heeft
het nog net meegemaakt: de geboorte van twee belangrijke sets met regels over de inter-
nationale koop in 1964. In dat jaar kwam zowel het Verdrag houdende een eenvormige
wet inzake de internationale koop van roerende lichamelijke zaken (het LUVI-verdrag) als
het Verdrag houdende een eenvormige wet inzake de totstandkoming van internationale
koopovereenkomsten betreffende roerende lichamelijke zaken (het LUF-verdrag) tot stand.
Deze verdragen hebben betrekking op één van de belangstellingsgebieden van Offerhaus
(het handelsrecht), maar zetten tegelijkertijd het andere belangstellingsgebied (het intet-
nationaal privaatrecht) goeddeels buiten spel. De verdragen gaan immers uit van uniform
materiaal privaatrecht, zodat idealiter het internationaal privaatrecht niet meer nodig is.
In 1980 werden deze twee verdragen over internationale koop opgevolgd door het Weens
Koopverdrag (hierna ook: CISG),' dat een vergelijkbaar bereik heeft. Deze verdragen ston-
den centraal in Hartkamps bijdrage voor de Offerhaus-kring in 1980.2 Hij stelde zich
onder meer de vraag wat het CISG toevoegde aan de toen bestaande kooprecht-verdragen
en concludeerde onder meer dat het CISG vooral de positie van de (commerciéle) koper op
een aantal punten heeft verbeterd s

In onze bijdrage voor de jubileumbundel van de Offerhaus-kring borduren wij voort
op dit thema, en gaan wij in op de jongste spruit van het internationale kooprecht: de
concept-verordening voor een Gemeenschappelijk Europees Kooprecht (hierna ook:
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1 Verdrag der Verenigde Naties inzake internationale koopovereenkomsten betreffende roerende zaken, gesloten te
Wenen op 11 april 1980, Trb. 1981, 184, voor Nederland in werking getreden op 1januari 1992. Het verdrag wordt
veelal ook als CISG aangeduid, de afkorting van de Engelse naam van het verdrag: United Nations Convention on
Contracts for the International Sale of Goods.

2 A.S. Hartkamp, Het Weense Koopverdrag: Beschouwing over het VN-verdrag inzake de internationale koop van roerende
lichamelijke zaken (1980), Studiekring ‘Prof.mr. ). Offerhaus’, reeks Handelsrecht, no. 16, Deventer: Kluwer 1980
(hierna: Hartkamp 1980).

3 Hartkamp 1980, met name p. 25-28.
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GEKR).4 Wij gaan in op de vraag wat het Gemeenschappelijk Europees Kooprecht toevoegt
aan het Weens Koopverdrag, en stellen daarbij in lijn van het betoog van Hartkamp even-
eens de positie van de commerciéle koper centraal.

2 De achtergronden van het Weens Koopverdrag en het Gemeenschappelijk Europees
Kooprecht

Het materiéle toepassingsgebied van het CISG en het Gemeenschappelijk Europees Koop-
recht zijn grosso modo vergelijkbaar, maar de wijze waarop de twee regelingen toepasselijk
worden, verschilt. Het CISG biedt een uniforme regeling aan voor de internationale han-
delskoop van roerende zaken (hierna ook: de handelsovereenkomst)s De internationale
koopovereenkomst waarbij één van beide partijen een consument is (hierna ook: de consu-
mentenovereenkomst), valt dus buiten het bereik van het CISG. Het CISG bestrijkt slechts
het contractenrecht, en laat dus onder meer het goederenrecht onberoerd. Het CISG is van
toepassing, zodra een rechtsstelsgel van één van de verdragsluitende staten van toepassing
is (ook indien dit op grond van een rechtskeuze wordt bewerkstelligd). Wel kan de toepas-
sing van het CISG worden uitgesloten.® In dat geval is de ‘gewone’ koopregeling van het
volgens het internationaal privaatrecht toepasselijke recht van toepassing (in Nederland:
de regeling van het Burgerlijk Wetboek). Deze nationale regeling is overigens ook van toe-
passing op overeenkomsten waarop het CISG wel van toepassing is, voor zover het onder-
werpen betreft die in het CISG niet geregeld zijn. Hierop zullen wij terugkomen in par. 3,
waarin wij enkele leemten uit het CISG bespreken.

Het Gemeenschappelijk Europees Kooprecht is nog niet van kracht, maar is vervat in
een bijlage bij een concept-verordening die nog moet worden goedgekeurd; de verordening’
zelf bevat naast definities vooral bepalingen over de werkingssfeer van het Gemeenschap-
pelijk Europees Kooprecht. Het GEKR richt zich op grensoverschrijdende koopovereen-
komsten van roerende zaken, maar lidstaten van de Europese Unie kunnen ook besluiten
het toe te passen op binnenlandse overeenkomsten.® Anders dan het CISG is het GEKR
ook van toepassing op de consumentenkoopovereenkomst. Zijn zowel koper als verkoper
een commerciéle partij, dan is het GEKR in beginsel uitsluitend van toepassing indien één
van beide partijen een kleine of middelgrote onderneming is.? Wel hebben lidstaten ook
hier de optie om de werking van het GEKR uit te breiden naar overeenkomsten waarbij
partijen grote handelspartijen zijn.” Ook voor het GEKR geldt overigens dat voor onderwer-
pen die er niet in geregeld zijn, terug moet worden gevallen op het (door het internationaal

4 Voorstel van de Europese Commissie van 11 oktober 2011 voor een Verordening van het Europees Parlement en de
Raad betreffende een gemeenschappelijk Europees kooprecht, COM(2011) 635 definitief. In deze bijdrage wordt naar
de concept-verordening en het daarin opgenomen GEKR verwezen alsof het voorstel van de Europese Commissie in
ongewijzigde versie is aanvaard. Verwijzingen naar de verordening en het GEKR zijn derhalve in werkelijkheid verwij-
zingen naar de concept-verordening en de daarbij horende bijlage.

5 Het Weens Koopverdrag kent slechts in beperkte mate regels ten aanzien van diensten die tegelijk met of in aanslui-
ting op de koopovereenkomst worden geleverd: zie art. 3 CISG.

6 Zieart. 6 CISG.

7 Zienoot 4.

8  Zieart. 13 onder (a) verordening.

9 Zieart. 7 lid 2 verordening.

10 Zie art. 13 onder (b) verordening.
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prlvaatrec.ht) aangewezen nationale recht." Omdat het materiéle toepassingsgebied van het
GEKR ruimer is dan dat van het CISG, zal dat overigens vermoedelijk in mi)rldér sevall
noodzakelijk zijn: zo kent het GEKR bijvoorbeeld wel een regeling voor de inhbuasgc’onir e]“
van algemene voorwaarden, die ook van toepassing is in hjet geval van een hanﬁel% 'O :
een-koms‘[.‘2 Het doel van het GEKR is vooral gelegen in het verbeteren ifan de werkiﬁL ?V’ef"
d? Interne markt door een uniforme optionele regeling voor koopovereenkomsten ag"i“-
bieden. Daarpaast is het de uitdrukkelijke bedoeling om een hoog ni;reati van coélsu;ne :
tenbescherming te waarborgen.” Indien het Gemeenschappelijk Europees Kooprecht (711 "
status van verordening verkrijgt, dan is het — anders dan het Weens Koopverdrz ~ni i
automatisch van toepassing op internationale koopovereenkomsten, maar is de wfrki s
sfeer .t.,egenoV?fgesteld: partijen moeten er zelf voor kiezen. Wan.neyer beide arti'evn cngs_
merciéle partijen zijn, is die keuze vormvrij, zodat zij in beginsel ook in alpeme]ne vom“
waarden verscholen kan liggen.s Indien sprake is van een consumenteﬁovér%zenkoms‘roqp
echter een expliciete verklaring vereist, die zelfs gescheiden dient te iijn van.de Verklar]"’nls'
waarmee de consument de instemming met het sluiten van de overeenkomq‘t eeft. Bor o
dien dient de verkoper daaraan voorafgaand de consument hierop op een ir; h%t o.o. 8 \;?E
gende manier te wijzen met gebruikmaking van een specifieke ‘standaard‘mededel%np’ 6
. Nu de belangrijkste karakteristicken van beide instrumenten zijn gescheist zettei' ij
in he.t kor't een aantal van de belangrijkste materiéle regels naast elkaar. Wij :;an déé VIZ”
sPeaﬁek in op enkele onderwerpen die in het Weens Koopverdrag niet, (;f sklc%lts ten dZIell
12)1]1n gereigeld (par. 3). Vervolgens gaan wij in op enkele voor de commerciéle rechtspfakti;’.k’
clangrijke onderwerpen waar beide instrumenten regels voor stellen (par. 4)

3 De leemtes van het Weens Koopverdrag

3.1 Inleiding

Het Weens Koopverdrag kent uitgebreide regels over de totstandkoming van de overeen
komst en over de verplichtingen van beide partijen en de gevolgen van de niet-nakomin :
van dez.e verplichtingen (art. 25-88 CISG). De nadruk ligt daarbij echter vooral op de tweedg
categorie: waar aan de contractsluitingsfase 11 artikelen zijn gewijd (art. 14-24 lzZISG) 711(;
voor de Ver13hchtingen van partijen en de niet-nakoming daarvan maar liefst 64 ar‘til;ei(ln
(art. 25-88 CISG) beschikbaar. Dit duidt er al op dat een aantal van de belangrijksfe leemt ’
Voor‘al de contractsluitingsfase betreft. In deze paragraaf gaan wij op de belangvri'ksté leeriln
ten in en geven weer of deze onderwerpen in het Gemeenschappelijk Furo eeé]K ’ h“
(wel) een afdoende regeling hebben gevonden.” " eoprect

n Z?e ook overweging (27) in de preambule bij de verordening.

12 Zfe art. 86 GEKR, waarover hierna nog.

13 Zie de toelichting bij de verordening, p. 4-5.

4 Zieart. 3 verordening.

112 Zie art. 8 lid T verordening jo. art. 6 en 30 GEKR
Z‘ . . . . ..
mlzr?r;,lfoléij J(;. Trt, E verc;rdefnmg, Terecht kritisch over deze regeling: MW. Hesselink, ‘How to opt into the Com

n Sales Law. Brief comment h ission’ ion’, H

vate Lo 0101 s nts on the Commission’s proposal for a regulation’, European Review of Pri-

17 Gezie i ij
( n het beperkte bereik van onze bijdrage kunnen wij niet op alle leemten ingaan en laten we bijvoorbeeld de ver-

Jaring onbesproken. Waar het CISG niet over een verjari i i i
P anespr o a1 et ove verjaringsregeling beschikt, voorziet het GEKR over een uitgebreid
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3.2 Wilsgebreken
Het Weens Koopverdrag bevat, zoals toegelicht, regels over de sluiting van internationale
handelsovereenkomsten. Art. 4 CISG geeft echter uitdrukkelijk aan dat het verdrag ‘geen
betrekking’ heeft op de geldigheid van de overeenkomst en de eigendomsoverdracht van de
geleverde zaken. Deze onderwerpen zijn derhalve, zoals in par. 2 is opgemerkt, overgelaten
aan het toepasselijke nationale privaatrecht. Dat is echter anders voor zover ten aanzien
van deze onderwerpen ‘uitdrukkelijk anders is bepaald in dit Verdrag’. De vraag of een
onderwerp wel of niet in het CISG geregeld is, is in de praktijk echter niet eenvoudig te
beantwoorden en is onderwerp van talrijke procedures geweest: dit moet namelijk worden
beoordeeld op basis van hetverdrag zelf, en aangenomen wordt dat een onderwerp dat geen
uitdrukkelijke regeling kent, op basis van de algemene beginselen van het verdrag toch
door het verdrag beheerst kan worden.®
Het CISG heeft geen specifieke regeling gewijd aan wilsgebreken betreffende de geldig-
heid van de overeenkomst. De algemene regels van het CISG hebben niettemin gelding
indien het verdrag dat bepaalt. Voorzover een eventuele dwaling betrekking heeft op de
kenmerken van de zaken, op de kredietwaardigheid van de koper of de mate waarin de ko-
per in staat is de overeenkomst na te komen, wordt aangenomen dat deze kwesties binnen
het bereik van de regels van de conformiteit (art. 35 ev. CISG) resp. de anticipatory breach
(art. 71 CISG) vallen, zodat voor deze onderdelen niet teruggegrepen hoeft te worden op
het nationale recht.’® De uniformiteit die het CISG nastreeft leidt er vervolgens toe dat het
leerstuk van de dwaling geen toepassing heeft in gevallen die - mede — door het leerstuk
van de conformiteit worden bestreken.?® Dat betekent dat in de meeste gevallen waarin
naar Nederlands recht een beroep op dwaling mogelijk zou zijn geweest, die remedie voor
de koper niet beschikbaar is onder het CISG. Gevallen waarin de koper de overeenkomst
heeft gesloten onder invloed van bedrog vallen naar heersende leer niet onder het bereik van
het CISG,* ook al kan ook hiervoor een nauwe band met conformiteitsvraagstukken vaak
evenmin worden ontkend. Een door de verkoper opzettelijk veroorzaakte dwaling zal dus,
ook indien het CISG op de overeenkomst van toepassing is, kunnen leiden tot vernietiging
van de koopovereenkomst op grond van de Nederlandsrechtelijke bepalingen van bedrog.
Ook voor de andere Nederlandse wilsgebreken, bedreiging en misbruik van omstandighe-
den, zijn in het CISG geen aanknopingspunten te vinden, zodat deze naar nationaal recht
moeten en kunnen worden beoordeeld.”

Onder het Gemeenschappelijk Europees Kooprecht is echter een uitgebreide regeling
opgenomen van de wilsgebreken dwaling, bedrog, bedreiging en misbruik van omstandig-
heden (art. 48-51 GEKR). In de daarop volgende artikelen worden vervolgens de uitoefening
van de bevoegdheid tot vernietiging en de gevolgen ervan geregeld (art. 52-55 GEKR). Dat
betekent dat voor deze onderwerpen het interne nationale recht geen rol meer zal spe-
len indien partijen gekozen hebben voor toepasselijkheid van het GEKR. In dat opzicht is
een keuze voor het GEKR zonder meer aantrekkelijker voor beide partijen: het biedt een

Vgl. M. Djordjevic, Comment 3-4 to art. 4 CISG, in: S. Kréll, L. Mistelis, P. Perales Viscasillas, UN Convention for the
International Sale of Goods (CISG), Miinchen: C.H. Beck, 2011 (hierna: Krall, Mistelis & Perales Viscasillas 2011),
p. 63-64,

19 Vgl M. Djordjevic, Comment 21 to art. 4 CISG, in: Kréll, Mistelis & Perales Viscasillas 2011, p. 71.

20 Vgl. M. Djordjevic, Comment 22 to art. 4 CISG, in: Kréll, Mistelis & Perales Viscasillas 2011, p. 72.

Vgl. M. Djordjevic, Comment 23 to art. 4 CISG, in: Kroll, Mistelis & Perales Viscasillas 2011, p. 72-73.

22 Vgl. M. Djordjevic, Comment 21 to art. 4 CISG, in: Kréll, Mistelis & Perales Viscasillas 2011, p. 71-72.
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Veelomvat.tepder en afgestemde regeling.” Een specifiek voordeel voor juist de commerci-
ele koper is in deze regeling echter niet te ontwaren.

33  Algemene voorwaarden

3.3.1  Toepasselijkheid

Een voor de praktijk belangrijke vraag is of en in hoeverre een beroep kan worden gedaan
op bedingen in algemene voorwaarden. Op dit punt is de regeling in het Weens Koopver;
drag zonder meer gebrekkig: het CISG bevat geen algemene regeling voor de opname van
algen.lene Vf)orwaarden in de overeenkomst. In de literatuur wordt aangenomen dat de
bepalingen in het CISG over de sluiting van overeenkomsten en de uitleg van verklaringen
van toepassing zijn op de vraag of een beding in algemene voorwaarden deel uitmaakt gan
de ovgeenkpms‘c.24 Ook de Nederlandse Hoge Raad stelt zich op dit standpﬁht > In de
praktijk bestaat echter discussie over de vraag of de algemene voorwaarden ook t.er hanci
moeten worden gesteld aan de wederpartij om te kunnen leiden tot de toepasselijkheid
daarvan. De hoogste Oostenrijkse rechter, het Oberste Gerichtshof, oordeelde in eke’n éfrest
van 6 februari 1996 dat nu het CISG geen bijzondere regels op dit punt bevat, de aloe-
mene regels voor de contractsluiting van toepassing zijn, zodat voor toepasselijk’heid vin
de algemene voorwaarden slechts vereist is dat de wederpartij de gelding van de algemene
vqorwaarden heeft aanvaard. Een dergelijke aanvaarding kan ook stilzwijgend geschiedén
of volgen uit de gedragingen van partijen of uit een tussen hen geldend handelsgebruik.>¢
D.e terha.ndstelling van algemene voorwaarden lijkt volgens de Oostenrijkse rechter dus
niet nodig te zijn. De hoogste Duitse civiele rechter, het Bundesgerichtshof, heeft in een
arrest van 31 oktober 2001 echter geoordeeld dat uit het verdrag volgt dat de Wéderparti' van
de?.gebruiker van algemene voorwaarden de mogelijkheid moet hebben om op passzsnde
wijze van deze voorwaarden kennis te nemen en dat dit slechts is gewaarborgd indien de
gebruiker van algemene voorwaarden die deze van toepassing wil verklaren op de overeen-
kgmst, de algemene voorwaarden aan de wederpartij ter beschikking worden ,gest.el‘d K
Niet toevallig is dit de regel die naar het materiéle Duitse recht ook geld{.28 De (la er'e)
rechtspraak in Nederland sluit zich aan bij het oordeel van het Duitse BGH.> Dat is nie% on-
verwacht, ook omdat het Duitse oordeel het meest aanshuit bij de Nederlandse regeling van

23 :jne:alt)r;i(zrs':)tve;ee:koqqstten(l(an een| geroep op de wilsgebreken bedrog, bedreiging en misbruik overigens niet wor-
ot uitgesioten (art. 56 lid 1 GEKRY): voor de partij die kwaad in de zin heeft en da i
' tgesloten (a A arom de wilsgebrel
van toepassing wil uitsluiten is het GEKR wellicht minder aantrekkelijk. Voor consumentenovereenkom\gtlengia;ecjzz
2 \r}lelt ten n'adelle van de consument worden afgeweken van de regels betreffende dwaling, zie art. 56 Iid 2 GEKR
25 Hi.2%'<DJordJ‘eVICY Comment 24 to art. 4 CISG, in: Krsll, Mistelis & Perales Viscasillas 2011, p. 73. '
oe ZAJanuErl 2005, NJ 2006, 517, LJN AR4837 (B.V.B.A. Vergo Kwekerijen/Plantenkwekerij G.N.M. Grootscholten
V). Zie ook H.N. Schelhaas, Algemene voorwaarden in handelstransacties, Studiekring ‘Prof.mr. ). Offerhaus’, nieuwe
” geks, nr. 13, Deventer: Kluwer, 2011, p. 36 (hierna: Schelhaas 2017) Y
GH 6 februari 1996, 10 Ob 518/95, Recht der Wirtsch ‘ i
‘ , , aft 1996, p. 203-205, beschik : ilex.inf
» ;ase.cfm?td:ZOZ (laatstelijk gecontroleerd op 3 juli 2012{. P Fechibaar op P ile o/
ri((:]hl;!sglfodk(et;)cbg?tzii(;:)],h\ilH ZRh60/0/1d, NJW 2002, p. 370, BGHZ 149, p. 113, beschikbaar op http://juris.bundesge-
. echtsprechung/document.py?Gericht= = = = ij
contolecrd m 3w sors, g py?Gericht=bgh&Art=en&nr: 20378&pos=0&anz=1 (laatstelijk ge-
;g ?e %%05 lid 2 BGB, dat overeenkomt met het destijds nog van kracht zijnde § 2 AGB-Gesetz.
Alr: tljv(.j Rechfcbalnk Zutphen 14 januari 2009, NJF 2009, 244 (Trend Graphic Services B.V./Signe S.A.); Rechtbank
‘S_Gsrer alrr'n 3 juni 2009, LIN BKO976, SES 2009, 127 (Vinmar Chemicals and Polymers B.V./FB Groep e.a.); Rechtbank
banka‘ve’: age 7;1;!1 2010, LlJN BNF)572, NJF2011, 49 (Geerlings Export BV./Van Hoekelen Greenhouses INC.); Recht-
s-Hertogenbosch 26 januari 2011, LN BP3102 (Heras Mobile Fencing & Security/Kurt Leirich Mietservice).
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de informatieplicht in art. 6:233 sub b jo. 234 BW, althans voor zover het gaat om ‘kleine’
commerciéle partijen waar de uitzondering van art. 6:235 BW niet voor geldt. Waar de niet-
terhandstelling van de algemene voorwaarden naar intern Nederlands recht zou leiden tot
vernietigbaarheid van de algemene voorwaarden, kent het CISG geen expliciete sanctie.
Maar indien inderdaad de lijn van het BGH zou worden gevolgd en de terhandstellingsver-
plichting moet worden betrokken bij de toepasselijkheid van de algemene voorwaarden,
dan wordt effectief dezelfde situatie bereikt als onder het interne Nederlandse recht: indien
de algemene voorwaarden niet voor of bij de contractsluiting ter hand worden gesteld, dan
zijn ze niet van toepassing® Naar onze mening kan, in weerwil van het oordeel van het
BGH, uit het CISG echter geen terhandstellingsverplichting worden afgeleid.»* Zelfs indien
het BGH de heersende leer onder het CISG zou weergeven, dan volgt ook uit het oordeel
van het BGH niet dwingend dat de algemene voorwaarden ter hand moeten worden gesteld.
Integendeel: het BGH stelt zelf dat de gebruiker van de algemene voorwaarden aan de
wederpartij ‘deren Text iibersendet oder anderweitig zugtinglich macht’. Aan de eis van terbe-
schikkingstelling van de algemene voorwaarden kan derhalve ook worden voldaan indien
het contract wordt gesloten over het internet of per email en de algemene voorwaarden
beschikbaar zijn op het internet, of indien partijen vaker met elkaar hebben gecontracteerd
en de algemene voorwaarden bij een eerdere gelegenheid zijn verstrekt3* Het CISG vereist
dus zelfs in de daaraan door het BGH gegeven uitleg niet onder alle omstandigheden dat
de algemene voorwaarden fysiek ter hand zijn gesteld.»

Ook onder het Gemeenschappelijk Europees Kooprecht gelden de gewone regels van
aanbod en aanvaarding voor de toepasselijkheid van algemene voorwaarden. Op grond
van artikel 7o lid 1 GEKR kunnen algemene voorwaarden echter alleen worden ingeroepen
tegenover de wederpartij indien deze daarvan op de hoogte was of wanneer de partij die
de voorwaarden heeft bedongen, redelijke maatregelen heeft getroffen om deze v66r of bij
het sluiten van de overeenkomst onder de aandacht van de wederpartij te brengen. Deze
bepaling geldt zowel voor handels- als voor consumentenovereenkomsten en is volgens
art. 7o lid 3 GEKR van dwingend recht indien partijen voor toepasselijkheid van het Ge-
meenschappelijke Europese Kooprecht hebben gekozen. Aan dit vereiste is blijkens lid 2
in een consumentenovereenkomst niet voldaan door middel van een enkele verwijzing in
het schriftelijke contract, ook niet wanneer die consument de overeenkomst ondertekent.
A contrario kan hieruit worden afgeleid dat een enkele verwijzing naar de toepasselijkheid
van algemene voorwaarden wel kan volstaan bij een handelsovereenkomst.’* Dat zou be-
tekenen dat onder het GEKR de gebruiker van de algemene voorwaarden bij handelsover-
eenkomsten niet gehouden is om de algemene voorwaarden ter hand te stellen wil hij een
beroep op de algemene voorwaarden kunnen doen: vereist is slechts dat de wederpartij op

30 Zie kritisch over de door de rechtspraak gevolgde koers: T.H.M. van Wechem en ].H.M. Spanjaard, ‘De toepasselijk-
heid van algemene voorwaarden onder het Weens Koopverdrag: nieuwe trend in de Nederlandse (lagere) recht-
spraak?’, Contracteren 2010/1, p. 34-38; S.A. Kruisinga, ‘Reactie’, Contracteren 2010/3, p. 8-12.

31 Recent in vergelijkbare zin: THW. van Wechem, ‘Dienen algemene voorwaarden te worden bijgesloten onder de
vigeur van het Weens Koopverdrag?', NTHR 2012/2, p. 81-85.

32 Zie uitgebreider Schelhaas 2011, p. 36-37.

33 De Advisory Council van het CISG brengt binnenkort een opinie op dit onderwerp uit. Zie 1. Schwenzer, ‘The CISG

Advisory Council’, NTHR 2012/2, p. 50. Tijdens een op 20 april 2012 in Amsterdam gehouden symposium maakte

Schwenzer duidelijk dat fysieke terhandstelling in ieder geval niet onder alle omstandigheden verplicht zal zijn.

34 Zie uitgebreid M.B.M. Loos, ‘De algemene voorwaarden-regeling in het voorstel voor een Gemeenschappelijk Euro-
pees kooprecht: een vergelijking met het Nederlandse recht’, NTBR 2012/5, p. 166 e.v.
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enigerlei wijze de algemene voorwaarden heeft aanvaard. Daarmee sluit de regeling in het
Gemegnschappelijk Europees Kooprecht dichter aan bij de opvatting van het O(I)stenri'kse
QGH dan bij de opvatting van het Duitse BGH ten aanzien van het CISG Het GEKR}VPF
eist echter niet dat de algemene voorwaarden op enig moment eenvoudig faadp]eegbaar of
opvraagbaar moeten zijn: art. 7o lid 2 GEKR suggereert dat een enkele verwijzing naar dé
toepasselijkheid van de algemene voorwaarden volstaat. |
Welk regime is voor de commerciéle koper gunstiger: het regime van het CISG waar
onder om.standigheden mogelijk terhandstelling nodig is, of het GEKR waar dat nimmer
hct geval is en cen enkele verwijzing naar de toepasselijkheid van algemene voorwaarden
lijkt te volstaan?® Wellicht is het CISG licht in het voordeel van de koper, omdat de algemene
Yoorwaarden minder snel van toepassing lijken te zijn. Bij het GEKR lijkt hij op dit punt
in het nadeel te zijn, omdat hij niet eens een redelijke mogelijkheid tot inzage van de dl
gemene voorwaarden lijkt te krijgen. Wat ons betreft is een middenweg de beste modus:
de koper moet wel de mogelijkheid krijgen om van de algemene voorwaarden kennis te;
nemen, maar het telkens ter hand stellen van algemene voorwaarden is niet nodig -Fen
terhgndstelhngsverphchting bij of voorafgaande aan de contractssluiting gaat naar .orllze
mening ten onrechte uit van de premisse dat de algemene voorwaarden voorafgaande éan
de contractssluiting worden gelezen en dat op basis daarvan een afweging wordt gemaakt
of het contract al dan niet wordt gesloten. In het merendeel van de gevallen worden die al-
gemene voorwaarden echter niet gelezen en daarom is het naar onze mening Voldoeﬁde als
de a}gemene voorwaarden op enig moment eenvoudig raadpleegbaar en op:fraagbaar zijn
In dit verband is het nodig om de belangrijkste doeleinden van een informatieverplichﬁllé
van algemene voorwaarden onder ogen te zien Dat is in de eerste plaats het besl‘uitiior—
mingsbelang, waarmee wordt bedoeld dat de wederpartij kennis moet nemen van algemé~
ne voorwaarden omdat hij afhankelijk van de inhoud van de algemene voorwaarden al dan
niet tot contractsluiting zal overgaan. Dit besluitvormingsbelang is naar onze inéchat‘rin
in de praktijk van geringe betekenis, omdat in het merendee] der gevallen de algeméng
Voorw%arden niet worden gelezen en voor kennisgeving worden aangenomen. Het tweede
doel bij een informatieverplichting van algemene voorwaarden ligt in het afstemmingsbe-
lang, oftewel, de wederpartij moet in staat worden gesteld om haar gedrag op de inhoud
van de algemene voorwaarden af te stemmen (bijvoorbeeld het melden van schade binnen
een korte tijd). In de derde plaats kan het dossierbelang worden onderscheiden, waar door-
gaans mee wordt bedoeld dat de wederpartij in staat moet worden geacht haar réchtspositie
te beoordelen zodra zich problemen voordoen. Deze laatste twee doeleinden worden vol-
doende gewaarborgd indien de algemene voorwaarden eenvoudig raadpleegbaar zijn. Een
terhandstellingsverplichting is hiervoor niet nodig. ‘ .

3.3.2  Battle of the forms

E?t Weens K@pverdrag biedt wel een oplossing voor een ander belangrijk probleempunt
ij d.e' 1r.1temat1onale handelskoop, de battle of the forms: de algemene voorwaarden van de

partij die als laatste heeft verwezen naar haar algemene voorwaarden zijn van toepassing

T

QAWBBI\;IS L(E)os, A/ger‘nene voorwaarden, Den Haag: BJU 2001, nr. 36; Jac. Hijma, Algemene voorwaarden (Mon. Nieuw

W B5S5), Deventer: KluwerﬂZOTO, nr. 35 M.B.M. Loos, ‘De informatieplicht bij algemene voorwaarden: tijd voor her-
ziening van een ondeugdelijke regeling’, Contracteren 2004-2, p. 31,
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aangezien deze verwijzing niet door de wederpartij is verworpen (art. 19 lid 2 CISG).>* Het
CISG gaat daarmee uit van de zogenaamde last shot theorys” Het is niet eenvoudig vast
te stellen of dit model juist voor de commerciéle koper voordelig is. Vermoedelijk wel in
een eenvoudig aanbod- en aanvaardingmodel, omdat het de koper, die het aanbod van de
verkoper aanvaardt, de beste mogelijkheid biedt om zijn eigen algemene voorwaarden van
toepassing te laten verklaren.
De last shot theory heeft echter, evenals de tegengestelde first shot theory, die in essentie
naar Nederlands recht geldt,® als nadeel voor alle partijen dat het meestal min of meer
toevallig is wiens aanbod uiteindelijk wordt aanvaard. Zij is zelfs problematisch wanneer
partijen uitgebreid met elkaar hebben onderhandeld en daardoor niet goed kan worden
bepaald wie het uiteindelijk aanvaarde aanbod heeft gedaan, of wanneer de onderhande-
lingen hebben geleid tot deelovereenkomsten waarbij het succesvolle aanbod dan weer van
de een, dan weer van de ander afkomstig is. De kwalificatie van een verklaring als het
uiteindelijke aanbod kan daardoor tot grote verschillen voor de rechtspositie van partijen
leiden, waardoor de kwalificatie — achteraf — opeens van groot gewicht wordt en resulteert
in een lawyer’s paradise’® In dat opzicht is de regel in het Gemeenschappelijk Europees
Kooprecht te prefereren, ook voor de commerciéle koper. Volgens art. 39 lid 1 GEKR gelden
beide sets algemene voorwaarden voor zover zij ‘in wezen overeenstemmen’ (‘are common
in substance’) en gelden de algemene voorwaarden niet voor zover zij met elkaar in strijd
zijn. Naar onze mening moet worden aangenomen dat waar de algemene voorwaarden van
de ene partij een bepaald onderwerp wel regelen en de voorwaarden van de ander zwijgen,
de desbetreffende bedingen van toepassing zijn geworden op de overeenkomst: het betreft
dus de zogenoemde knock-out theorie. Deze theorie leidt ertoe dat partijen slechts niet ge-

bonden worden aan tegengestelde bepalingen.

3.3.3 Inhoudscontrole
Het CISG bevat geen bepaling over de inhoudscontrole van de toepasselijk geworden alge-

mene voorwaarden (of een verbod van een dergelijke controle), zodat dit naar het toepas-
selijke interne recht moet worden bepaald.+® Naar Nederlands recht betekent dit dat een
dergelijk beroep wordt beoordeeld aan de hand van art. 6:248 lid 2 BW.# Wel is nog een
rol voor het CISG weggelegd indien het onderwerp van het beding uitputtend geregeld is
in het CISG (vgl. art. 4 CISG). Zo wordt aangenomen dat een beding waarmee een beroep
op vernietiging binnen een bepaalde (redelijke) termijn moet worden gedaan, onder het
CISG valt en geldig is omdat de inhoud van het beding in lijn zou zijn met de algemene be-
ginselen van het verdrag.+* Een beding dat de rechten van de koper voor non-conformiteit

36 Vgl. F. Ferrari, Comment 15 to art. 19 CISG, in: Kroll, Mistelis & Perales Viscasillas 2011, p. 289. Ferrari wijst in Com-
ment 14, p. 288-289, overigens op opvattingen in een deel van de literatuur die uitgaan van de opvatting dat het CISG
dit onderwerp niet regelt, zodat het nationale recht beslist over de Battle of forms.

37 Zo ook F. Ferrari, Comment 16 to art. 19 CISG, in: Kroll, Mistelis & Perales Viscasillas 2011, p. 290.

38 Zieart. 6:225 lid 3 BW.

39 Vgl. Loos 2001, nr. 28.

40 Zie ook M. Djordjevic, Comment 24 to art. 4 CISG, in: Krsll, Mistelis & Perales Viscasillas 2011, p. 73. Zie ook Schel-

haas 2011, p. 37.

41 Op de internationale handelsovereenkomst is de algemene voorwaarden-regeling van art. 6:231 BW niet van toepas-

sing, nu art. 6:247 lid 2 BW daaraan in de weg staat. Zie hierover kritisch Schelhaas 2017, p. 10-11 en 41-42.
42 Zie ook M. Djordjevic, Comment 25 to art. 4 CISG, in: Kréll, Mistelis & Perales Viscasillas 2011, p. 73-74.

90

uitsluit, valt eveneens onder het CISG maar is ongeldig.# Voor boetebedingen geldt daar-
entegen dat het verdrag geen regeling bevat, zodat de geldigheid van dit type bedingén wél
naar nationaal recht kan worden getoetst.# ’

Het GEKR bevat, anders dan het CISG, een regeling voor de inhoudscontrole van al-
gemene voorwaarden. Daarbij geldt voor handelsovereenkomsten wel con beperkter toet-
smgskader dan voor consumentenovereenkomsten: volgens artikel 83 lid 1 GEKR is eén
bedlng waarover niet afzonderlijk is onderhandeld, in een consumentenovereenkoms{
oneerl{jk indien het ‘in strijd met de goede trouw en de redelijkheid en bﬂh'jkhéid het
evegyvlcht tussen de uit de overeenkomst voortvloeiende rechten en Verl)inteﬁissen’ van
partijen aanzienlijk verstoort ten nadele van de consument’. Bij een handelsovereenkomst
is blijkens artikel 86 lid 1 onder b GEKR een voorwaarde ‘alleen oneerlijk wanﬁeer ( )‘ dc
voorwaarde van dien aard is dat het gebruik ervan grovelijk afwijkt van de gangbare. hdn
delspraktijken en indruist tegen de goede trouw en de redelijkheid en bil]ijf(heid.’ Op het
hanteren van verschillende maatstaven voor consumenten- en handelsovereenkomsten is
wel wat af te dingen. s Geconstateerd moet echter worden dat de Europese Cofnmissie uill
drukkelijk gekozen heeft voor een beperkter toetsingskader voor in handelsovere;enkomw
sten gehanteerde algemene voorwaarden. Deze toets is dermate terughoudend dat.niet
gf;jed voorstelbaar is dat de uitkomst van de toetsing van bedingen naar Nederlands recht
bij een toetsing aan de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid een anciere
zou zijn. Daarmee zal indien krachtens het internationaal privaatrecht Nederlahds recht
op de overeenkomst van toepassing is, een keuze voor het GEKR of het CISG in de praktijk
uiteindelijk weinig verschillen opleveren voor de beoordeling van algemene Vborwaafde]n
in handelsovereenkomsten.

3.4  Eigendomsoverdracht en zekerheidsrechten

Een derde onderwerp dat niet afdoende geregeld is in het Weens Koopverdrag, betreft de
vraag wanneer de eigendom van de verkochte zaken overgaat op de koper: art. 4 CISG .sluit
ook de toepasselijkheid van het verdrag uit op de gevolgen die de overeenkomst kan hebben
voor de eigendom van verkochte zaken. Ook de vraag of een partij die over een zekerheids-
recht beschikt, eigenaar is geworden of slechts over een beperkt zakelijk recht beschikt, is
nadrukkelijk aan het volgens het internationaal privaatrecht toepasselijke nationale reéht
overgelaten.“® Ook hier geldt weer dat dit anders is voor zover het verdrag uitdrukkelijk
anders bepaalt. Ten aanzien van de eigendomsoverdracht bepaalt art. 30 CISG slechts dat
op de verkoper de verplichting rust de eigendom van de zaken over te dragen. Het moment
waarop de eigendom wordt of moet worden overgedragen, is daarentegen niet geregeld. Dat
b.etekent dat geen keuze is gemaakt tussen de regeling in landen als Frankrijk,+ Waa:r de
eigendomsoverdracht in beginsel het automatische gevolg is van de sluiting Ve;n de over-
‘eenliomst en derhalve plaatsvindt op het moment van de contractsluiting, en de regelin
in bijvoorbeeld Nederland, waar de eigendomsoverdracht pas plaats vindt bij de lev.ering. i

43 Vgl. M. Djordjevie, Comment 25 to art. 4 CISG, i 5 isteli
L , . 3, in: S Krsll, L. Mistelis, P, Perales Viscasillas. | i
" Intlernatlonal Sale of Goods (CISG), Miinchen: C.H. Beck, 2011 p. 74 peesties, U Comention for the
Vgl. F. Ferrari, Comment 15 to art. 19 CISG, in: Kl Mi relis & Perales Vi i

: , . ,in: , Mistelis & Peral
85 Tl Loe o e is & Perales Viscasillas 2011, p. 289.
46 Vgl. M. Djordjevic, Comment 28 to art. 4 C i 6 isteli

gl M. , -4 CISG, in: Krdll, Mistelis & Perales Vi i
47 Zie art. 1603 van de Franse Code civil, s Viscasilas 2010 p- 76
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Ook het Gemeenschappelijk Europees Kooprecht bepaalt niet wanneer de eigendom
van de verkochte zaken overgaat op de koper: evenals in het CISG wordt wel bepaald dat
er een verplichting tot eigendomsoverdracht bestaat,+® maar is de vraag wanneer de eigen-
dom wordt overgedragen helaas uitdrukkelijk niet geregeld. Uit overweging (27) uit de
preambule volgt dat deze vraag dan ook moet worden beslist overeenkomstig het door het
internationaal recht aangewezen interne nationale privaatrecht. Een keuze voor het GEKR
of het CISG leidt ook op dit punt dus niet tot een verschillend resultaat.

4 Vergelijking van zowel in het CISG als het GEKR geregelde onderwerpen

4.1 Inleiding

Zowel in het Weens Koopverdrag als in het Gemeenschappelijk Europees Kooprecht is
een uitgebreide regeling van de verplichtingen van partijen en de gevolgen van de niet-
nakoming van die verplichtingen voorzien. De beide regelingen hebben op dit punt gro-
tendeels dezelfde structuur: na een beschrijving van de verplichtingen van de verkoper+
volgen de remedies van de koper voor het geval de verkoper zijn verplichtingen niet correct
nakomt s Vervolgens zijn de verplichtingen van de koper® en de bijbehorende remedies
van de verkopers* aan de beurt. De reeks wordt afgesloten door bepalingen over de over-
gang van het risico van tenietgaan, waardevermindering of beschadiging van de verkochte
zakens Zowel de regeling van de schadevergoedings+ als die betreffende de gevolgen
van ontbindings worden vervolgens afzonderlijk behandeld. Het Gemeenschappelijk Fu-
ropees Kooprecht bevat voorts aansluitend op de verplichtingen van partijen en de daar-
bijbehorende remedies voor de wederpartij een regeling voor met de koopovereenkomst
verbonden en tegelijkertijd gesloten overeenkomsten tot levering van diensten — waarmee
met name wordt gedacht aan onderhouds- en reparatie-overeenkomsten.s® Wij gaan kort
in op enkele onderwerpen die zowel in het CISG als in het GEKR zijn geregeld.

4.2 Onderzoeks- en klachtplicht

De koper dient de door de verkoper afgeleverde goederen binnen korte termijn te (doen)
keuren op de aanwezigheid van kenbare gebreken, zo volgt uit art. 38 lid 1 CISG. Indien
partijen zijn overeengekomen dat de verkoper ook zorg draagt voor het vervoer van de
goederen, kan de koper het keuren van de goederen uitstellen tot het moment waarop de
goederen op hun bestemming zijn aangekomen. Een soortgelijke verplichting geldt ook
onder het GEKR. Art. 121 GEKR omschrijft de onderzoekstermijn echter op veel concretere
wijze: de koper dient de goederen binnen een zo kort mogelijke termijn te onderzoeken,
welke termijn niet langer mag zijn dan 14 dagen vanaf de levering.

48 Zie art. 91 onder (b) GEKR.

49 Art. 30-44 CISG en art. 91-105 GEKR.
50 Art. 45-52 CISG en art. 106-122 GEKR.
51 Art. 53-60 CISG en art. 123-130 GEKR.
52  Art. 61-65 CISG en art. 131-139 GEKR.
53 Art. 66-70 CISG en art. 140-146 GEKR.
54  Art. 74-80 CISG en art. 159-171 GEKR.
55 Art. 81-88 CISG en art. 172-177 GEKR.
56 Art. 147-158 GEKR.
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Schending van de onderzoeksplicht brengt noch onder het CISG noch onder het GEKR
een sanctie met zich. Veelal zal de koper die een op hem rustende onderzoeksplicht
schendt, echter (daardoor) de ermee verbonden klachtplicht schenden, op grond waarvan
hij zich niet op non-conformiteit kan beroepen indien hij de verkoper niet binnen een
redelijke termijn op de hoogte stelt van het gebreks” Deze klachtplicht is onder het CISG
en het GEKR op vergelijkbare wijze vormgegevens* Onder het Weens Koopverdrag vangt
de klachttermijn aan op het moment dat de koper het gebrek ontdekte of had behoren
te ontdekken. Het GEKR hanteert een vergelijkbaar aanvangsmoment: de klachttermijn
vangt aan op het moment van levering van de goederen of, indien dit later is, het moment
waarop de koper het ontbreken van conformiteit ontdekt of had behoren te ontdekken 5
Ten aanzien van verborgen gebreken verliest de koper het recht om zich op het ontbreken
van conformiteit te beroepen wanneer hij de verkoper niet binnen twee jaar na het moment
waarop de goederen feitelijk aan de koper werden overhandigd overeenkomstig de overeen-
komst, in kennis stelt van het ontbreken van conformiteit.®® Wanneer partijen echter zijn
overeengekomen dat de goederen gedurende een langere termijn geschikt dienen te zijn
voor bijzonder of normaal gebruik, geldt de langere termijn,” terwijl de verkoper zich bij
verzwijging van gebreken die hij kende of behoorde te kennen niet kan beroepen op een
schending van de klachtplicht of overschrijding van de klachttermijn.®* De kla-éhtplicht is
onder beide regelingen dus vergelijkbaar en leidt als zodanig niet tot een positieverande-
ring voor de commerciéle koper. '

43  Remedies bij tekortkoming door de verkoper: opschorting, nakoming, ontbinding,
schadevergoeding

4.3.1  Soort remedies
Een belangrijke parameter voor de beoordeling van de beide regelingen vanuit het perspec-
tief van de commerciéle koper, wordt gevormd door de beschikbare remedies. Omdat wij
ons in deze bijdrage richten op de positie van de commerciéle koper, bespreken wij in het
navolgende louter de rechtsmiddelen die de koper ten dienste staan.5

In geval van non-conformiteit staat de koper, voor zover hij voldaan heeft aan de klacht-
plicht, onder het CISG en het GEKR dezelfde remedies ten dienste: hij heeft recht op
nakoming,* ontbinding® prijsvermindering en schadevergoeding® Daarnaast kan de
teleurgestelde koper de nakoming van zijn eigen prestaties, zoals de betaling van de koop-

57 Zieart.39lid 1CISG en art. 122 Iid 1, eerste zin, GEKR.

58 De klachtplicht is in beide regelingen beperkt tot handelsovereenkomsten. Voor het CISG volgt dit uit het toepas-
singsgebied van het verdrag zelf; voor het GEKR blijkt dit uit de titels van de afdeling en de artikelen waarin de onder-
zoeks- en klachtplicht van de koper zijn opgenomen.

59 Vgl art. 122 lid 1, tweede zin, GEKR.

60 Zie art. 39 lid 2 CISG en art. 122 lid 2 GEKR.

61 Zieart. 39lid 2 CISG en art. 122 lid 3 GEKR

62 Zie art. 40 CISG en art. 122 lid 6 GEKR.

63 De rechtsmiddelen die de verkoper ten dienste staat bij i ' i
i rsiadelen die de ver GEKR bij een tekortkoming van de koper worden behandeld in resp.

64 Art. 46-47 CISG en art. 106 lid onder (a) jo. 110-112 GEKR.

65 Art. 49 CISG en art. 106 lid onder (c) jo. 114-119 GEKR

66 Zie art. 50 CISG en art. 106 lid onder (d) jo. 120 GEKR

67 Art. 45 lid 1 onder (b) jo. lid 2 jo. art. 74-77 CISG en art. 106 lid 1 onder (e) jo. art. 159-171 GEKR.
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prijs, tijdelijk opschorten.®® In beide regelingen bestaat verder een bijzondere remedie voor
het geval de verkoper véor de overeengekomen datum wil nakomen of een grotere hoe-
veelheid zaken aflevert dan was overeengekomen. De koper kan volgens art. 52 lid 1 CISG
de eerdere levering van de goederen afwijzen. Volgens art. 130 lid 1 GEKR kan de koper
de cerdere levering alleen dan weigeren indien hij hiervoor een rechtmatig belang heeft.
Levert de verkoper een grotere hoeveelheid dan was overeengekomen, dan kan de koper
sowel onder het CISG als het GEKR het overschot behouden of weigeren.® Behoudt hij het
overschot, dan dient hij voor de teveel geleverde goederen een bedrag, evenredig aan de
contractuele prijs, te betalen.”®

Het GEKR brengt de commerciéle koper dus niets nieuws: de rechtsmiddelen zijn on-
der beide regelingen vergelijkbaar. Wel zijn de voorwaarden die het CISG respectievelijk
het GEKR daarvoor stelt in een aantal situatie verschillend.

4.3.2 Opschorting

Wij beginnen met de tijdelijke matregel van de opschorting van de eigen prestaties, die
vaak als voorportaal dient voor een definitieve remedie. Art. 13 GEKR” kent de koper een
dergelijk opschortingsrecht toe indien hij gelijktijdig met of na de verkoper moet presteren:
in dat geval mag hij zijn eigen prestatie opschorten totdat de verkoper is nagekomen. In-
dien de koper als eerste moet presteren, dan mag hij deze prestatie pas opschorten indien
hij redelijkerwijs mag aannemen dat de verkoper niet zal nakomen.

De regeling in het CISG maakt geen onderscheid naar het moment van prestatie, maar
kent in art. 71 CISG aan de schuldeiser” een opschortingsrecht toe indien na de contracts-
sluiting blijkt dat de wederpartij een “substantial part” van zijn prestatie niet kan nakomen
als gevolg van een “(a) a serious deficiency in his ability to perform or in his creditworthi-
ness; or (b) his conduct in preparing to perform or in performing the contract”. Het op-
schortingsrecht in het CISG is zodoende beperkter en aan meer voorwaarden verbonden,
en dus leidt het GEKR tot een positieverbetering van de koper.

4.3.3 Nakoming

Ook de voorwaarden ten aanzien van de nakomingsvordering verschillen. Het CISG kent
de koper een algemeen recht toe om nakoming te vorderen tenzij “the buyer has resorted to
a remedy which is inconsistent with this requirement”. Het GEKR legt het nakomingsrecht
in algemene zin meer aan banden: nakoming kan niet worden gevorderd indien nakoming
onmogelijk wordt of strijdig is met de wet, of indien de kosten voor nakoming disproportio-
neel zijn in verhouding tot het voordeel dat de koper met nakoming behaalt. Een dergelijke
beperking kent het CISG niet. Daar staat echter tegenover dat het GEKR ruimhartiger is
ten aanzien van de vorm van nakoming: kosteloos herstel en vervanging zijn beide moge-
lijk7 terwijl het CISG bepaalt dat een vervangend product slechts mag worden gevraagd in

68 Zie art. 71 CISG en art. 106 onder (b) jo. 113 GEKR.

69 Aangezien de levering van een te grote hoeveelheid als een conformiteitsprobleem wordt gezien, gelden hiervoor
ook de onderzoeks- en de klachtplicht, zodat een te late klacht over het teveel geleverde impliceert dat de koper het
overschot heeft aanvaard, en dus de verkoper hiervoor de prijs dient te betalen.

70 Zie art. 52 lid 2 CISG en art. 130 lid 3 en 4 GEKR.

71 Een vergelijkbaar opschortingsrecht komt de verkoper toe: art. 133 GEKR.

72 Het opschortingsrecht van art. 71 CISG is van toepassing op zowel de opschorting door de koper als de opschorting
door de verkoper.

73 Art. 111 GEKR bevat echter restricties bij de consumentenkoop.
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geval van een fuﬂdamenml breach. Over gehele linie genomen betekent dit dat de regeling
van het GEKR leidt tot een positieverbetering van de commerciéle koper. c

4.3.4 Ontbinding en prijsvermindering
Ook de vereisten voor de ontbinding lopen uiteen. De eerste voorwaarde die zowel het
QISG als het GEKR aan de ontbindingsbevoegdheid stelt, is nog identiek: beide regelingen
eisen dat sprake moet zijn geweest van een wezenlijke tekortkoming” In beide in strumehu
ten heeft de koper daarnaast de bevoegdheid om te ontbinden indien de verkopei; in ]’)16;1‘
geheel niet nakomt, en hij een door de koper gestelde aanvullende termijn onbenut voo‘r'.bi]'v
laat gaan. De regelingen verschillen ten aanzien van de grenzen van het ontbindin gsreéht
Waar het GEKR bepaalt dat de ontbindingsbevoegdheid verloren gaat indien de koioer nic‘£
binnen een redelijke termijn nadat hem het ontbindingsrecht toekwam een ontbindings;»
qu]aring heeft uitgebracht,s verliest de koper onder het CISG minder snel zijn ontbir;-
dingsrecht. Dat is slechts het geval indien de verkoper alsnog zijn verplichtingen nakomt
ofschoon de koper het recht had om de overeenkomst te ontbinden, maar dat recht nog;
niet heeft uitgeoefend (art. 49 CISG). In die zin komt de koper onder het CISG eeﬁ ruimer
ontbindingsrecht toe. " |

Beide regelingen hanteren een vergelijkbare bepaling over het aan het ontbindings-
leer.s.tuk verwante recht op prijsvermindering.’® Die prijsvermindering dient proportionéel
te zijn aan de waardevermindering van het geleverde”” In beide regelingen geldt dit ook
indien slechts een gedeelte van de zaken is geleverd: art. 120 CISG en 120 lid 1 GEKR.

4.3.5 Schadevergoeding

Het recht op schadevergoeding is in beide regelingen vergelijkbaar, en dus levert het GEKR
geen meerwaarde op voor de commerciéle koper. In beide gevallen bestaat een recht op
schadevergoeding indien — kort gezegd — de verkoper toerekenbaar” tekort is geschoten in
de nakoming van zijn verplichtingen. Het recht op schadevergoeding is uiteraard niet on-
begrensd. Waar in het Nederlandse recht daartoe de leer van de redelijke toerekening geldt
(art. 6:98 BW), hebben het CISG en het GEKR gekozen voor de voorzienbaarheid als beper-
kenq? factor: slechts schade die ten tijde van de contractssluiting voor de tekortschieténde
partij voorzienbaar was, komt voor vergoeding in aanmerking.7® Vergelijkbare bepélingen
gelden verder voor schadevergoeding in geval van een dekkingskoop®® en voor goéderen

74 Zig voor de voorwaarden van ontbinding resp. art. 49 CISG en 114 GEKR, en voor de definitie van wezenljke tekortko-
nmolgigrt. ’25 CIStC,ten 87 GEIiR. 'T(an de bijna gelijkluidende definitie van een wezenlijke tekortkoming voegt het GEKR
n element toe: een tekortkoming is ook wezenlijk indien het duidelijk is dat ‘th - i '
performance cannot be relied upon'. fisdat the non-performing party's future
75 Ofvanaf het moment dat de ko i i i
per zich bewust werd van de tekortk ijn:
Ofvanaf et moment e tekortkoming, of zich daar bewust van had moeten zijn:
76 De actio quanti minoris die onder het Nederlandse rect i
: ! 1t voor commerciele koopovereenkomst
gerealiseerd via een partiele ontbinding van het contract. povereenfomsten oolcwel wordt
77 Art. 50 CISG en art. 106 lid onder (d) jo. 120 GEKR
78 In‘hethlS.G volgt dat uit art. 7.9 CISG, terwijl dit in het GEKR (art. 159 GEKR) expliciet is opgenomen. Een tekortko-
Z;Eng is niet toerekenbaar indien deze te wijten is een aan ‘impediment beyond his control” vgl. art. 79 CISG en 88
|qKR.dEen‘ rgcht op schadevergoeding is niet afhankelijk van de vraag of de tekortschietende partij verwijtbaar heeft
gehandeld: zie I. Schwenzer, Qomment 12 bij Art. 74 CISG, in: P. Schlechtriem & I. Schwenzer, Commentary on the
UN Convention on the International Sale of Goods, C.H. Beck: Miinchen, 3¢ ed. 2010, p. 1003
79 Art. 74 CISG en Art. 161 GEKR. o ‘
80 Art. 75 CISG en 164 GEKR. Vgl. art. 7:37 BW.
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met een dagprijs.® Verder rust op de koper in zowel het CISG als het GEKR de verplichting
om zijn schade zoveel mogelijk te beperken.®> ‘

4.3.6  Positieverbetering koper?

In de regeling ten aanzien van de remedies zien wij kleine verschillen tussen de beide
regelingen. De bepalingen onder het GEKR zijn echter niet wezenlijk voordeliger voor de
koper in vergelijking met het CISG. Indien een koper aan het GEKR is gebonden dan komt
hij in vergelijking met het CISG een beperkter recht op opschorting en een beperkter recht
op nakoming toe, terwijl hij zijn recht op ontbinding in iets meer gevallen verliest. Wel is
de positie van de koper beter ten aanzien van de vorm van nakoming, nu onder het GEKR
de remedie van vervanging in meer gevallen beschikbaar is dan onder het CISG. Meer dan
accentverschillen zijn dit echter niet.

5 Besluit: de positie van de commerciéle koper

Hartkamp signaleerde destijds de trend dat in het CISG de positie van de (commerciéle)
koper verbeterde, ten opzichte van het LUF en het LUVI. Hartkamp wees bijvoorbeeld op
de verplichting van de verkoper om ervoor in te staan dat de goederen vrij zijn van gebre-
ken, op een ruim recht van de koper op herstel van gebreken, en op een verruimd recht op
ontbinding.® In onze bijdrage hebben wij onderzocht of de jongste spruit van het inter-
nationale kooprecht, het GEKR, een vergelijkbaar effect heeft gesorteerd in vergelijking tot
het CISG.

In ieder geval heeft het GEKR tot wijzigingen geleid in vergelijking met het CISG. Zo
brengt het GEKR, net als het CISG in zijn tijd deed, een aantal nieuwe onderwerpen onder
haar bereik. Het GEKR biedt bijvoorbeeld een meerwaarde ten opzichte van het CISG door
een regeling ten aanzien van de wilsgebreken op te nemen, door haar toepasselijkheid uit
te breiden ten aanzien van onder meer dienstverlening, en door specifieke regels te wijden
aan algemene voorwaarden. Ook heeft het GEKR tot inhoudelijke wijzigingen geleid, bij-
voorbeeld in een snellere toepasselijkheid van algemene voorwaarden, een andere wijze
om de battle of the forms problematiek op te lossen (de willekeurige last shoi-theorie versus
de evenwichtiger knock oui-theorie), een kortere en strakkere onderzoeksplicht, en in enige
accentverschillen ten aanzien bij de remedies voor een tekortkoming.

Tot een duidelijke positieverbetering van juist de commerciéle koper hebben deze wijzi-
gingen echter niet geleid. De door Hartkamp gesignaleerde trend heeft zich in het GEKR
dan ook niet voortgezet. Dat is natuurlijk verklaarbaar. Het GEKR is immers niet louter
gericht op commerciéle koop en heeft als meer overstijgend objectief:

‘de totstandbrenging en de werking van de interne markt te verbeteren door de uitbreiding
van grensoverschrijdende handel voorondernemingen en grensoverschrijdende aankopen
voor consumenten te bevorderen. Deze doelstelling kan worden bereikt door een zelfstandig,

81 Art. 76 CISG en 165 GEKR. Vgl. art. 7:38 BW.
82 Art. 77 CISG en 163 GEKR.
83 Resp. art. 42, 46 lid 3, 49 CISG en Hartkamp, ibid, p. 26-27.
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u.nlform geheel van bepalingen inzake overeenkomstenrecht aan te bieden, waaronder bepa-
lingen inzake consumentenbescherming’,

Dat heeft niet alleen geleid tot een aantal beschermende bepalingen dat slechts voor de
consumentenkoop geldt, maar ook in een set regels die niet louter in het Voordeei van één
der partijen werkt. ‘

Beide sets met regels stemmen op een belangrijk punt nog met elkaar overeen. Net als
hef[ CISG bevat ook het GEKR leemtes, zoals ten aanzien van eigendomsovergang eﬁ zeker-
he@srechten, die met de hulp van het (door het internationaal privaatrecht aari;g’ewje"z.eﬁ)
nationale recht moeten worden ingevuld. En zo blijven de beide belangstellings ebie;fléﬁ
van Offerhaus ook na eventuele invoering van het GEKR in leven. B

34 Ziede toelichtin;I)Tjde verordening, p. 4.
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