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1. Inleiding

De aankoop van een paard door een consument is vaak een hele gebeurtenis. Zo ook voor
Fleur. Fleur heeft eindelijk voldoende geld gespaard om een paard te kopen. Via Marktplaats
komt ze terecht bij een dressuurstal genaamd: ‘De Stijgbeugel’. Daar staat haar droompaard:
een prachtig, donkerbruin paard met enorm goede bewegingen. Aan Fleur wordt verteld, dat
zij hiermee haar wens om wedstrijden te rijden, zeker kan vervullen. Het paard loopt op dit
moment al op ‘Z-niveau’ in de dressuur. Fleur rijdt een proefrondje op het achtjarige paard
genaamd ‘Sprite’. Fleur is helemaal verliefd en besluit om Sprite te kopen. Overeengekomen
wordt een aankoopsom van € 15.000,00.

Omdat Sprite best duur is, laat Fleur door haar eigen dierenarts een keuring uitvoeren. De
dierenarts doet allerlei onderzoeken bij Sprite en maakt ook 24 rontgenfoto’s van de benen
van Sprite. De dierenarts concludeert, naar aanleiding van het klinisch- en réntgenologisch
onderzoek, dat Sprite goedgekeurd is als sportpaard. Sprite gaat mee naar de stal van Fleur.
Fleur rijdt drie maanden vol enthousiasme op Sprite, totdat zij hem op een dag ineens kreupel
uit de stal haalt. Fleur raadpleegt haar dierenarts en hij constateert dat er sprake is van
peesletsel. Hiervoor zijn diverse mogelijke oorzaken aan te wijzen. Sprite kan zich verstapt
hebben in de weide, maar het letsel kan ook ontstaan door langdurige overbelasting van de
pezen. De dierenarts geeft aan dat Sprite na een revalidatie van ongeveer zes maanden wel
kan genezen, maar een toekomst als sportpaard is uitgesloten.

Fleur is ontroostbaar. Ze heef zojuist een duur paard gekocht om haar toekomstdroom te

vervullen en na drie maanden ziet ze haar droom al in duigen vallen.

Bovenstaande casus staat niet op zich. Het gebeurt met enige regelmaat dat de rechter zich
moet buigen over een kwestie als deze. Fleur wil zich, als consument, beroepen op het
wettelijk vermoeden van artikel 7:18 lid 2 van het Burgerlijk Wetboek (BW). Daarin staat dat
bij een consumentenkoop wordt vermoed dat de zaak bij aflevering niet aan de overeenkomst
heeft beantwoord, indien de afwijking van het overeengekomene zich binnen een termijn van
zes maanden na aflevering openbaart, tenzij de aard van de zaak of de aard van de afwijking
zich daartegen verzet.

Het is de vraag of een beroep van Fleur op dit wettelijke vermoeden door de rechter zal
worden gehonoreerd, of dat De Stijgbeugel een beroep kan doen op de uitzonderingsgronden.
Een paard is immers een levend wezen met een geheel eigen energie. Het is de vraag of de
aard van het paard zich verzet tegen toepassing van het wettelijk vermoeden. Bovendien heeft

de verkoper na aflevering geen invloed meer op de huisvesting, training of zorg voor het



paard. Een paard kan ziek worden, zich verstappen of door onjuiste training niet het niveau
behalen dat de consument voor ogen had. Het is de vraag of het wel realistisch is dat de
verkoper, wanneer het gebrek zich binnen zes maanden openbaart, moet bewijzen dat het
gebrek ten tijde van de levering niet bestond.

De vraag die centraal staat in deze scriptie is daarom: “Wanneer kan een consument, na de
aankoop van een paard met een gebrek, met succes een beroep doen op het wettelijk
vermoeden zoals verwoord in artikel 7:18 lid 2 BW, en wanneer verzet de aard van de zaak of

de aard van de afwijking zich daartegen?”

Op dit moment is in Nederland geen vaste lijn te ontdekken in de afhandeling van geschillen
die rijzen na de aankoop van een paard door een consument. Rechters leggen artikel 7:18 lid 2
BW vaak uit aan de hand van de wetsgeschiedenis en parlementaire stukken. VVoornoemd
wetsartikel is echter geimplementeerd in de Nederlandse wetgeving na het uitbrengen van de
Europese richtlijn betreffende bepaalde aspecten van de verkoop en de garanties voor
consumptiegoederen (hierna: “de richtlijn’).! Het wetsartikel heeft dus geen Nederlandse
oorsprong. Het is de vraag, of de huidige uitleg in de Nederlandse jurisprudentie wel aansluit
bij de bedoelingen van de Europese wetgever. Dat is hetgeen ik wil onderzoeken in het kader

van deze scriptie.

Om dit onderzoek uit te voeren zal eerst worden bezien wat de situatie in Nederland was voor
de introductie van artikel 7:18 lid 2 BW. Daarna wordt bezien wat voornoemde richtlijn
inhoudt en wat de ontwikkelingen zijn. Vervolgens komt de huidige situatie in Nederland aan
bod en wordt stil gestaan bij enkele recente ontwikkelingen binnen Nederland. Ter
vergelijking wordt daarna nagegaan hoe het wettelijk vermoeden wordt ingevuld in Duitsland
en Belgié. Voor Duitsland is gekozen omdat dit, net als Nederland, een echt “‘paardenland’ is.
Duitsland liep tegen dezelfde implementatieproblemen als Nederland aan. VVoor Belgié is
gekozen omdat Belgié geen ‘paardenland’ is. Het is interessant om te bezien, of dit een
uitwerking heeft op de implementatie en rechtspraak over hetzelfde richtlijn artikel. In het
daaropvolgende hoofdstuk worden de uitkomsten van de rechtsvergelijking gepresenteerd.
Ten slotte wordt in de conclusie een antwoord geformuleerd op de onderzoeksvraag.

' Richtlijn 1999/44/EG.



2. Situatie in Nederland voor het bestaan van de richtlijn
Om een goed beeld te krijgen van de ontwikkelingen binnen Nederland op het gebied van de

non-conformiteit wordt gestart bij het begin, namelijk de situatie binnen Nederland alvorens
het wettelijk vermoeden bestond. De verdeling van de bewijslast werd gebaseerd op de
hoofdregel, vermeld in artikel 150 Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering (Rv).? Eerst zal
worden bezien wat die hoofdregel van 150 Rv inhoudt en daarna zal worden bezien, hoe deze

regeling in de praktijk werd toegepast.

2.1. Artikel 150 Rv
Voordat artikel 7:18 lid 2 BW in 2003 zijn intrede deed bestond er geen wettelijk vermoeden

waarbij de consument te hulp werd geschoten in eventuele bewijsnood.® Op dat moment was
de consument aangewezen op de hoofdregel in artikel 150 Rv.

Artikel 150 Rv bepaalt: ““de partij die zich beroept op rechtsgevolgen van door haar gestelde
feiten of rechten, draagt de bewijslast van die feiten of rechten, tenzij uit enige bijzondere
regel of uit de eisen van redelijkheid en billijkheid een andere verdeling van de bewijslast

voortvloeit.”

Wanneer artikel 150 Rv aldus van toepassing is op de overeenkomst tussen Fleur en De
Stijgbeugel, dan rust op Fleur de bewijslast om de door haar gestelde tekortkoming aan te
tonen. Fleur moet aantonen dat Sprite ten tijde van de levering al leed aan het peesletsel dat
zich pas drie maanden later heeft geopenbaard. Fleur beroept zich immers op het rechtsgevolg
van dit gestelde feit.

Wanneer Fleur zou moeten bewijzen dat Sprite ten tijde van de levering al leed aan het
peesletsel dan verkeert zij in een benarde positie. De dierenarts heeft immers verklaard, dat
het peesletsel kan zijn ontstaan door een gekke bokkensprong van Sprite in de weide maar
ook door langdurige overbelasting. Fleur wil natuurlijk aannemelijk maken, dat het peesletsel
bij Sprite voortvloeit uit langdurige overbelasting, want in dat geval beantwoordde Sprite bij
de aflevering door De Stijgbeugel al niet aan de overeenkomst.

Fleur mag haar bewijs leveren door alle middelen die zij maar wil.* Zo kan zij schriftelijke
stukken overleggen, getuigen laten horen, deskundigen raadplegen, enzovoorts. Wellicht kan
Fleur een werknemer van De Stijgbeugel laten verklaren over de trainingswijze van de

paarden op de handelsstal en mogelijke gevolgen daarvan. Ook kan Fleur een second opinion

? Hijma 2013 onder 332a.
3 Stb. 2003, 151.
* Artikel 152 Rv.



opvragen bij een andere dierenarts, die wel kan bevestigen dat het peesletsel is ontstaan door
langdurige overbelasting. Echter, hoe men het ook wendt of keert: Fleur moet aantonen, dat

het peesletsel van Sprite al bestond ten tijde van de levering van Sprite.

2.2. Feitelijk vermoeden
Alvorens het wettelijk vermoeden werd geintroduceerd, verkeerde de consument dus in een

benarde bewijspositie. Toch wilde de rechter de consument enigszins tegemoet komen.

In de jurisprudentie die bestaat voor 2003 ziet men een opmerkelijk verschijnsel. Indien de
koper zijn stellingen met betrekking tot de non-conformiteit onderbouwt met een deugdelijke
verklaring van een dierenarts, dan kan dat wel eens leiden tot het 'verspringen' van de
bewijslast als gevolg van het aannemen van een feitelijk vermoeden van non-conformiteit.
Het is dan aan de verkoper om tegenbewijs te leveren.” Om dit te verduidelijken zal ik onze
casus op deze manier uitleggen:

Fleur laat door haar dierenarts een diergeneeskundige verklaring opmaken over het peesletsel
bij Sprite. Uit de verklaring van de dierenarts blijkt dat Sprite niet de eigenschappen bezit
waarover hij als sportpaard diende te beschikken. Door overlegging van deze verklaring, heeft
Fleur haar stellingen op voorhand bewezen. De rechter komt Fleur in haar bewijsnood
tegemoet, omdat de feiten daartoe dwingen. De rechter laat daarbij wel ruimte voor de
mogelijkheid dat later uit tegenbewijs zal blijken dat het toch anders ligt. De Stijgbeugel
wordt dus toegelaten tot het leveren van tegenbewijs waaruit blijkt dat Sprite ten tijde van de
aflevering niet kampte met peesletsel. De Stijgbeugel mag daartoe alle middelen aandragen,
zoals verklaringen van berijders van het paard, een contraexpertise door een dierenarts,
enzovoorts. Als het tegenbewijs in zoverre succes heeft dat daarmee het vermoeden is
ontzenuwd of verzwakt dan kan Fleur niet achterover leunen. Zij dient dan alsnog bewijs te

leveren van haar stelling, bij gebreke waarvan zij de zaak alsnog zal verliezen.®

Deze oplossing waarbij de rechter een feitelijk vermoeden uitspreekt, komt men ook in
recente zaken tegen, waarbij sprake is van twee professionele partijen en de koper derhalve

niet kan rekenen op consumentenbescherming.” Dat geldt overigens niet alleen voor de

> Giesen & Rijken 2006, p. 416; Hijma 2013 onder 332c; HR 6 december 1996, ECLI:NL:HR:1996:2C2218,
Rechtbank Rotterdam 12 oktober 2000, ECL/:NL:RBROT:2000:AA7567.

® Thoe Schwartzenberg 2008, p. 78.

7 Gerechtshof Amsterdam 22 maart 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:1085 r.o. 3.7; HR 29 maart 2013,
ECLI:NL:HR:2013:BY8667 r.0. 2.7. (waarin de HR deze mogelijkheid uitdrukkelijk erkent, maar geen aanleiding
ziet om deze in onderhavige kwestie toe te passen).



jurisprudentie binnen Nederland, maar ook in Noorwegen en Zweden wordt op deze manier

rechtgesproken.?

Dat de rechter overging tot het aannemen van een bewijsvermoeden op basis van een
verklaring van een dierenarts leek voor de verkoper problematisch. Echter, de verkoper werd
altijd toegelaten om tegenbewijs te leveren. Bovendien was voor dit tegenbewijs veelal
voldoende dat zodanige twijfel wordt gezaaid dat het vermoeden niet in stand kon blijven.’
Op die manier werd een balans gevonden tussen de belangen van de procederende partijen,
waarbij het bestaan van het gebrek genoegzaam moet worden bewezen door de consument,
maar zij vervolgens uit haar bewijsnood wordt geholpen over het tijdstip van het ontstaan van
het gebrek. Aangezien de verkoper een meer deskundige partij is dan de consument, viel dit

goed te verantwoorden, eens temeer nu aan het tegenbewijs niet te hoge eisen werden gesteld.

&n Noorwegen is het standaard dat, indien geen van partijen voldoet aan hun bewijsopdracht de verkoper
soms, afhankelijk van de omstandigheden van het geval, toch de bewijslast krijgt. In Zweden geldt de regel dat,
indien gelet op de omstandigheden van het geval het waarschijnlijker is dat het gebrek bestond ten tijde van de
levering, hiermee voldoende rekening moet worden gehouden (Von Bar & Clive 2009, p. 1315).

° Giesen & Rijken 2006, p. 416; Thoe Schwartzenberg 2008, p. 79.



3. Consumentenrichtlijn
Uit het voorgaande hoofdstuk blijkt, dat de rechters in Nederland de consument al enige

bescherming boden. De Europese wetgever is echter nog een stapje verder gegaan en heeft de
consumentenbescherming vastgelegd in een richtlijn.

In dit hoofdstuk worden de bedoelingen van de Europese wetgever bij de uitvaardiging van de
richtlijn onderzocht. Ook wordt bezien hoe het wettelijk vermoeden door de Europese rechter

wordt uitgelegd. Tot slot worden enkele ontwikkelingen op Europees niveau aangestipt.

3.1. Bedoelingen Europese wetgever
Op 25 mei 1999 heeft de Europese Gemeenschap een richtlijn uitgevaardigd betreffende

bepaalde aspecten van de verkoop en de garanties voor consumptiegoederen.’® De richtlijn is
uitgevaardigd omdat binnen de lidstaten talrijke verschillen in wetgeving bestaan over de
verkoop van consumptiegoederen. VVolgens de wetgever kan op deze manier de concurrentie
tussen de verkopers worden vervalst.'!

De richtlijn legt aan de lidstaten een minimum harmonisatie van het consumentenrecht op.
Het vertrouwen van de consument moet hierdoor worden verstrekt, want de consument wordt
door harmonisatie in staat gesteld ten volle van de interne markt te profiteren, zonder dat hij

daarbij wordt belemmerd door grote verschillen in wetgeving tussen de lidstaten.*

Volgens de Europese wetgever moet eerst de voornaamste bron van problemen en conflicten
worden opgelost, namelijk het gebrek aan overeenstemming van de zaak met de
overeenkomst. VVoor deze scriptie is van artikel 5 lid 3 van de richtlijn van belang. Daarin
staat:

“Manifesteert zich een gebrek aan overeenstemming binnen een termijn van zes maanden
vanaf de aflevering van de goederen, dan geldt tot bewijs van het tegendeel het vermoeden
dat dit gebrek bestond op het tijdstip van aflevering tenzij dit vermoeden onverenigbaar is met

de aard van de goederen of met de aard van het gebrek aan overeenstemming.”

Dit artikel in de richtlijn zorgt voor een ingrijpende verandering in de bewijslast. De
consument hoeft niet langer te bewijzen dat het gebrek reeds bestond ten tijde van de levering
van de zaak, maar hoeft slechts aan te tonen, dat sprake is van een gebrek aan de zaak die zich

binnen zes maanden heeft gemanifesteerd. In dat geval wordt vermoed dat het gebrek al

1% Richtlijn 1999/44/EG.
" Richtlijn 1999/44/EG overweging 3.
"2 Richtlijn 1999/44/EG overweging 5.



bestond ten tijde van de levering. De verkoper wordt toegelaten om bewijs van tegendeel te

leveren.

Het artikel in de richtlijn werd niet met gejuich onthaald. De Commissie Economische en
Monetaire zaken (ECON) heeft het Europees Parlement geadviseerd om voornoemde
bepaling te schrappen.®™

Het Economisch en Sociaal Comité (ESC) adviseerde om het artikel aan te passen. Door de
huidige opzet kan de verkoper de eerste zes maanden na levering van de zaak in ernstige
moeilijkheden raken wat de bewijsvoering betreft. Het ESC overweegt, dat in de praktijk
ondernemers die geinteresseerd zijn in klantenbinding, deze bepaling doorgaans op vrijwillige
basis toepassen. Het ESC stelde daarom voor, dit principe alleen in bepaalde gevallen toe te
passen, en wel als de ondernemer beter dan de consument in staat is om het gebrek aan
overeenstemming te beoordelen.'*

De Commissie Juridische Zaken en Rechten van de Burger plaatste ook vraagtekens bij het
artikel in de richtlijn. Zij oordeelt, dat de bedoeling die achter het wettelijk vermoeden steekt
lovenswaardig is, maar waarschuwt voor de gevolgen van een mogelijk misbruik van de
omkering van de bewijslast. In de praktijk zou deze bepaling kunnen leiden tot een
garantieperiode van zes maanden die de verkoper op geen enkele manier kan vermijden. De
Commissie onderschrijft het advies van ESC en stelt dat de mogelijkheid moet worden
onderzocht om de veronderstellingsregel toe te passen in de gevallen waarin de producent of
verkoper beter dan de consument in staat is te beoordelen of er wel degelijk sprake is van
gebrek aan overeenstemming.™ De voorstellen zijn niet door het Europees Parlement

overgenomen. Het artikel is ongewijzigd tot stand gekomen.

Ook in de Raad is op voorstel van Nederland, Duitsland en Denemarken gesproken over
schrapping van het bewijsvermoeden. Dit voorstel heeft het niet gehaald.*

Duidelijk is aldus, dat de Europese wetgever niet heeft willen tornen aan hetgeen zij heeft
bepaald over het bewijsvermoeden. Het ingenomen standpunt is ondanks alle kritiek volledig
gehandhaafd.

3 PE 224.596/def. p. 33 (amendement 8).

“ PPEG 1997, C 66/08, overweging 3.12.

> PE 224.596/def. p. 41 en p. 47.

'® Handelingen 1 2002/03, 27 809, nr. 19, p. 598.



Vervolgens is stilgestaan bij de problematiek die zou ontstaan, indien het artikel van
toepassing zou worden verklaard op de verkoop van dieren. Nederland heeft zich vanaf het
begin tegen deze bewijslastomkering verzet, omdat Nederland de omdraaiing van de
rechtsvermoedens niet juist acht. Duitsland heeft tijdens de onderhandelingen bepleit, om de
verkoop van vee in de richtlijn uit te sluiten. Uiteindelijk heeft Duitsland dit standpunt laten
vallen en het Nederlandse voorstel kon niet rekenen op voldoende steun. Nederland heeft zich

onthouden van stemming, maar zij werd overstemd door de overige lidstaten.*’

Uit het voorgaande blijkt dat de Europese wetgever gewaarschuwd is voor problemen die
zouden kunnen ontstaan door de invoering van het wettelijk vermoeden, in het bijzonder
indien deze regelgeving ook op dieren van toepassing zou worden verklaard. Aangezien de
problematiek omtrent de verkoop van dieren nadrukkelijk onder ogen is gezien, zonder dat dit
heeft geleid tot een uitzondering of wijziging van de richtlijn, kan men ervan uitgaan dat het
de bedoeling van de Europese wetgever is geweest, om de verkoop van dieren onder de
werkingssfeer van de richtlijn te laten vallen. Als gevolg daarvan zal de verkoop van een dier
niet naar de aard van de zaak uitgezonderd zijn van toepasselijkheid van het wettelijk

vermoeden zoals verwoord in artikel 5 lid 3 van de richtlijn.

In 2004 is een herziening van het Europese Consumentenrecht gestart met het doel om de
bestaande regelgeving te vereenvoudigen en te complementeren.'® De uitkomsten daarvan zijn
vastgelegd in het ontwerp voor een nieuwe richtlijn, waarbij een hoog gemeenschappelijk
niveau van consumentenbescherming moet worden bereikt door de belangrijkste aspecten van
het consumentenrecht volledig te harmoniseren.' In deze ontwerprichtlijn is het wettelijk
vermoeden overgenomen in artikel 29 lid 5.2° Het lijkt erop, dat het wettelijk vermoeden niet
meer weg te denken valt uit het consumentenrecht en de wetgever nog altijd achter haar keuze
uit 1999 staat.

Op basis van het bovenstaande kan dus worden geconcludeerd, dat het wel de bedoeling is
geweest van de Europese wetgever, om het wettelijk vermoeden van toepassing te verklaren
op een overeenkomst als die tussen Fleur en De Stijgbeugel. De aard van de zaak, Sprite,

verzet zich niet tegen toepassing van het wettelijk vermoeden. Fleur hoeft slechts aan te tonen

7 Handelingen 1 2002/03, 27 809, nr. 19, p. 594.
'8 COM(2008)614 def. p. 2.

¥ COM(2008)614 def. p. 7.

20 cOM(2008)614 def. p. 35.
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dat het gebrek aan Sprite, de kreupelheid, zich binnen zes maanden heeft gemanifesteerd. Het
is dan aan de rechter om nader in te vullen, of de aard van het gebrek zich tegen de toepassing
van het wettelijk vermoeden verzet, want hieraan heeft de Europese wetgever geen nadere

invulling gegeven.

3.2. Toepassing wettelijk vermoeden in de Europese jurisprudentie
Wanneer Fleur haar zaak jegens De Stijgbeugel wil voorleggen aan de rechter, dan is de

nationale rechter bevoegd om van de zaak kennis te nemen. De Europese rechter wordt in
beginsel niet betrokken bij de rechtszaak. Dit terwijl juist de Europese rechter het orgaan bij
uitstek is, dat uitleg kan geven aan het Unierecht.

Om een effectieve en uniforme doorwerking van het Unierecht te verzekeren, is een loyale
samenwerking tussen de nationale rechter en de Europese rechter noodzakelijk. Het
samenwerkingsinstrument bij uitstek is de prejudiciéle procedure.?

In 2015 heeft het Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden van de gelegenheid gebruik gemaakt om
prejudiciéle vragen te stellen aan het Hof van Justitie over de inhoud van artikel 5 lid 3 van
richtlijn 1999/44.%2 Het Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden heeft onder andere vragen gesteld
over de ambtshalve toepassing van de richtlijn door de rechter, de omvang van de bewijslast

die op de consument rust en de reikwijdte van de klachtplicht door de consument.

Het Hof van Justitie overweegt, dat het de bedoeling van artikel 5 lid 3 van richtlijn
1999/44/EG is, om de bewijslast van de consument te verlichten. VVolgens het Hof van Justitie
komt de consument slechts in aanmerking voor die verlichting, indien hij bepaalde feiten
bewijst. Ten eerste moet de consument stellen en bewijzen dat de verkochte zaak niet in
overeenstemming is met de gesloten overeenkomst. De consument zal moeten aantonen dat de
verkochte zaak bijvoorbeeld niet de in die overeenkomst vastgestelde eigenschappen bezit of
ongeschikt is voor het doorgaans van dit soort zaken te verwachten gebruik. Het Hof van
Justitie merkt daarbij op, dat de consument slechts het bestaan van een gebrek aan
overeenstemming behoeft bewijzen. De consument is niet verplicht om de oorzaak van dat
gebrek aan overeenstemming te bewijzen of te bewijzen dat de oorsprong van dat gebrek te

wijten is aan de verkoper.?

2 Jans, Prechal & Widdershoven 2011, p. 268.
> HvJ EU 4 juni 2015, nr. C-497/13 (Faber).
2 HvJ EU 4 juni 2015, nr. C-497/13 (Faber) r.o. 70.
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Ten tweede moet de consument bewijzen dat het gebrek aan overeenstemming zich binnen
een termijn van zes maanden vanaf de aflevering van de zaak heeft gemanifesteerd, dat wil
zeggen zich werkelijk heeft voorgedaan.?

Indien die feiten zijn aangetoond, hoeft de consument niet te bewijzen dat het gebrek aan
overeenstemming bestond bij de aflevering van de zaak. Aangezien dat gebrek zich in de
korte periode van zes maanden heeft voorgedaan kan worden aangenomen dat het, ook al
heeft het zich pas na de aflevering van de zaak voorgedaan, bij de aflevering reeds bestond ‘in

een pril stadium*.?

Fleur wil een beroep doen op deze hoofdregel. Fleur zal stellen dat het peesletsel van Sprite
ten tijde van de aflevering al bestond in een pril stadium. Fleur hoeft hiervoor slechts te
bewijzen dat Sprite lijdt aan peesletsel en dat dit peesletsel zich binnen zes maanden na
aflevering daadwerkelijk heeft voorgedaan. Vervolgens zal, conform de jurisprudentie van het
Hof van Justitie, De Stijgbeugel worden toegelaten tot bewijs van het tegendeel. Hiertoe moet
De Stijgbeugel volgens het Hof van Justitie rechtens genoegzaam bewijzen dat het gebrek aan
overeenstemming het gevolg is van, of zijn oorsprong vindt in een omstandigheid die zich na
de aflevering van de zaak heeft voorgedaan. % De Stijgbeugel zou bijvoorbeeld kunnen
aantonen dat het peesletsel bij Sprite is ontstaan door verkeerd gebruik van Sprite of door

handelen of nalaten van Fleur nadat Sprite was afgeleverd.?’

Het is echter de vraag, of het wel zover komt. De Stijgbeugel zal immers een beroep doen op
de uitzonderingsgronden die staan vermeld in artikel 5 lid 3 van de richtlijn, en betogen dat
Sprite naar de aard van de zaak niet valt onder het wettelijk vermoeden. Bovendien zal De
Stijgbeugel aanvoeren, dat het peesletsel naar de aard van het gebrek niet valt onder het
wettelijk vermoeden. Juist over die uitzonderingen ging voornoemd arrest niet. De
uitzonderingsgronden zijn in zijn geheel niet betrokken in het antwoord op de vragen van het
Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden.?® In zoverre heeft het Faber-arrest dus geen duidelijkheid
kunnen scheppen over de vraag die centraal staat in deze scriptie. Het verduidelijkt alleen de

omvang van de bewijslast die op beide partijen rust.

** HvJ EU 4 juni 2015, nr. C-497/13 (Faber) r.o0. 71.
%> HvJ EU 4 juni 2015, nr. C-497/13 (Faber) r.o. 72.
2% HvJ EU 4 juni 2015, nr. C-497/13 (Faber) r.o0. 75.
7 HvI EU 4 juni 2015, nr. C-497/13 (Faber) r.0. 73.
2% HvJ EU 4 juni 2015, nr. C-497/13 r.0. 86 (Concl. A-G E. Sharpston).
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Nu in de Europese jurisprudentie nog niet is ingegaan op de uitzonderingsgronden die staan
vermeld in artikel 5 lid 3 van de richtlijn is het raadzaam om verder te kijken naar
ontwikkelingen binnen de Europese Unie inzake het ontwerpen van een Europees Wetboek

van Burgerlijk Recht om zo te bezien, hoe de uitzonderingsgronden worden uitgelegd.

3.3. Ontwikkelingen in Europa
Al geruime tijd is het de wens van het Europees Parlement om een Europees Burgerlijk

Wetboek te ontwerpen, waarbij de nadruk ligt op het algemeen Europees verbintenissenrecht.
Hiertoe zijn inmiddels diverse acties ondernomen. Zo verscheen in 2000 de Principles of
European Contract Law (PECL), die was bestemd om te worden toegepast op
(grensoverschrijdende) overeenkomsten.?® Vervolgens werd in 2005 een studiegroep
opgericht, met als voorzitter de Duitse hoogleraar VVon Bar, die in 2009 het Draft Common
Frame of Reference (DCFR) uitbracht. Het idee achter het DCFR was het ontwikkelen van
een Burgerlijk Wetboek voor heel Europa. Het is echter nooit zover gekomen.*®

Op 11 oktober 2011 is een voorstel voor een verordening door het Europees Parlement en de
Europese Raad uitgebracht, betreffende een gemeenschappelijk Europees kooprecht, de
Common European Sales Law (CESL).** Het CESL biedt een zelfstandig, uniform geheel van
bepalingen inzake overeenkomstenrecht aan, waaronder bepalingen inzake
consumentenbescherming.®* Het CESL is door de Europese Commissie in januari 2015
ingetrokken, omdat er te weinig steun voor was binnen de Raad.*® Desalniettemin is het een

van de meest recente pogingen tot harmonisatie van het Europese kooprecht.

Het DCFR biedt, door zijn sterke mate van detaillering die is ingegeven door de noodzaak om
de verschillen in rechtssystemen te overbruggen, inspiratie voor het invullen van open normen
binnen Europese wetgeving.>* Het DCFR zal daarom als uitgangspunt worden genomen in
deze paragraaf. Ter controle zal worden bezien of jaren later in het CESL dezelfde regel is

opgenomen, of dat is gekozen voor een andere benadering van het wettelijk vermoeden.

?° Busch 2000, p.427-482.

*® Hondius 2011, p.456; Castermans 2011, p. 297 e.v.

' COM(2011)635 def. p.4 en 7.

* De bedoeling was, dat dit kooprecht als een secundaire regeling in alle nationale rechtstelsels zou gelden.
Partijen zouden het CESL zelf van toepassing kunnen verklaren op de overeenkomst, waardoor de nationale
wetgeving zou worden uitgesloten (COM(2011)635 def. p. 4).

% Hondius 2015, p. 195-199.

3% Castermans 2011, p. 297 e.v.; Hondius 2011, p. 456.
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3.3.1. DCFR
De algemene regel in het DCFR is dat de koper moet bewijzen dat het gebrek aan

overeenstemming bestond op het moment dat het risico is overgegaan.>®> Om die bewijslast ten
behoeve van de consument te verlichten is het wettelijk vermoeden uit de richtlijn
overgenomen in paragraaf 2 van artikel 1V.A.-2:308 DCFR. De regel is overgenomen in het
DCFR omdat de richtlijn is geimplementeerd in alle lidstaten van de Europese Unie en dus

gemeenschapsrecht vormt.*

Volgens het DCFR stimuleert artikel 1VV.A.-2:308 paragraaf 2 DCFR de consument om een
Klacht vroegtijdig in te dienen, omdat in dat geval de consument wordt vrijgesteld van zijn
lastige bewijslast. Het DCFR wijst er wel nadrukkelijk op, dat het vermoeden niet van
toepassing is, indien deze onverenigbaar is met de aard van de zaak of de aard van het gebrek
aan overeenstemming.®” Ter illustratie geeft het DCFR het volgende voorbeeld:

““A koopt een kat uit een dierenwinkel. Na 2 maanden van ogenschijnlijke goede gezondheid
sterft het dier aan een virale infectie. Aangezien het virus in kwestie een incubatieperiode van
twee weken heeft, en zeer duidelijke symptomen, heeft het vermoeden geen effect, omdat het

niet verenigbaar is met de aard van het gebrek aan overeenstemming.””*®

Het DCFR is de mening toegedaan, dat de aankoop van een dier door een consument wel
onder de reikwijdte van artikel 1V.A.-2:308 DCFR valt. De aard van de zaak verzet zich hier
niet tegen. Is echter sprake van een ziekte of gebrek met een korte incubatietijd en duidelijke
symptomen, dan verzet de aard van het gebrek zich wel tegen toepassing van het wettelijk
vermoeden. Artikel 105 lid 2 voorstel CESL komt exact overeen, met artikel 1V.A.-2:308
DCFR. Het artikel uit het DCFR is in het latere CESL zonder op- of aanmerkingen letterlijk

overgenomen.*

Met betrekking tot de koopovereenkomst tussen Fleur en De Stijgbeugel kan dus worden
geconcludeerd, dat Sprite naar de aard van de zaak valt onder de toepassing van het wettelijk
vermoeden. Dat ligt anders met de aard van het gebrek. Aangezien Sprite te kampen heeft met
peesletsel dat door een simpele misstap kan ontstaan en bovendien de symptomen van het

%> Of wanneer de zaak wordt overgedragen aan de eerste vervoerder (Von Bar & Clive 2009, p. 1311).
*® Von Bar & Clive 2009, p. 1314.

%’ Von Bar & Clive 2009, p. 1312.

%% Von Bar & Clive 2009, p. 1312.

* Artikel 105 lid 2 CESL.
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peesletsel direct duidelijk zijn, namelijk een dik, warm been en kreupelheid, zou kunnen
worden betoogd, dat vanwege de aard van het gebrek de toepassing van het wettelijk
vermoeden moet worden uitgesloten. In dat geval zou Fleur, onder de werking van het DCFR
toch de bewijslast krijgen om aan te tonen, dat het peesletsel bij Sprite al aanwezig was op het
moment van de levering van Sprite door De Stijgbeugel aan Fleur.

3.4. Tussenbalans
Resumerend kan worden gesteld dat de Europese wetgever bij de ontwikkeling van de

richtlijn een bepaald minimumniveau van consumentenbescherming voor ogen heeft gehad.
Ondanks alle kritiek van meerdere commissies heeft de Europese wetgever niet willen tornen
aan de reikwijdte van het wettelijk vermoeden.

Het Hof van Justitie heeft nog geen uitspraak gedaan over de uitzonderingsgronden die staan
vermeld in artikel 3 lid 5 van de richtlijn, maar wel de bewijslast die op de partijen rust
verduidelijkt.

Uit de ontwikkelingen met betrekking tot het DCFR blijkt, dat het DCFR het wettelijk
vermoeden naar de aard van de zaak wel van toepassing acht op dieren. Indien sprake is van
een infectieziekte met een korte incubatie tijd en duidelijk symptomen, dan verzet de aard van
het gebrek zich tegen toepassing van het wettelijk vermoeden.

Het is interessant om in het navolgende te bezien, hoe de diverse lidstaten omgaan met de

invulling van de open norm, waarbij wordt gestart met de ontwikkelingen in Nederland.
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4. Het wettelijk vermoeden in Nederland

De Europese Gemeenschap heeft aan de lidstaten de verplichting opgelegd, om het
consumentenrecht in overeenstemming te brengen met de bepalingen in de richtlijn.

In dit hoofdstuk staat de vraag centraal hoe het tijdelijk non-conformiteitsvermoeden uit de
richtlijn is geimplementeerd in de Nederlandse wet en hoe dit wetsartikel wordt toegepast

door de rechter.

4.1. Bedoelingen van de Nederlandse wetgever

In de Nederlandse wet bestond nog geen wetsartikel dat zorgde voor een tijdelijk non-
conformiteisvermoeden indien sprake is van een consumentenkoop. Artikel 3 lid 5 uit de
richtlijn moest dus worden geimplementeerd in de Nederlandse wet.*

De wetgever heeft ervoor gekozen om in artikel 7:18 BW een extra lid toe te voegen, waarin
staat bepaald dat bij een consumentenkoop wordt vermoed dat de zaak ten tijde van de
aflevering niet aan de overeenkomst heeft beantwoord, indien de afwijking van het
overeengekomene zich binnen een termijn van zes maanden na aflevering openbaart, tenzij de

aard van de zaak of de aard van de afwijking zich daartegen verzet.

Bij de totstandkoming van voornoemd wetsartikel is de problematiek over levende dieren
uitgebreid ter sprake gekomen. Zowel aan zijde van het CDA als vanuit de VVD werden
kritische vragen gesteld. Men vroeg zich af waarom dieren en planten niet werden
uitgezonderd op basis van de aard van de zaak. De Minister van Justitie gaf echter te kennen,
dat men niet in het algemeen kan stellen dat de aard van het dier of de plant zich verzet tegen
toepassing van het bewijsvermoeden. De richtlijn bevat op dit punt een open formulering,
mede omdat een algemene uitzondering zich moeilijk laat formuleren. Gaat Nederland in de
uitvoeringswet de open formulering wel nader specificeren, dan zal de nationale
uitvoeringswet al snel in strijd met de richtlijn zijn.*

De Minister van Justitie is dus tot het oordeel gekomen dat, mede gelet op hetgeen is
besproken in de Raad van Europa, een dier naar de aard van de zaak niet per definitie
uitgezonderd kan worden van de toepassing van het wettelijk vermoeden. Een uitzondering
kan wel bestaan indien sprake is van een zeer nauwgezette verzorging zoals het geval is bij
bepaalde aquariumvissen of planten waarvan de levensduur zeer beperkt is. Men zal dan per

geval moeten beoordelen of de aard daarvan zich al dan niet tegen toepassing van het

*% Hijma 2013 onder 332a.
** Kamerstukken 1 2002/03, 27 809 nr. 32a (nadere MvA 1), p.4.
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bewijsvermoeden verzet, maar uitgangspunt blijft, dat dieren naar de aard van de zaak onder

de toepassing van het wettelijk vermoeden vallen.*?

Verder merkt de Minister van Justitie op, dat de aard van het gebrek zich tegen toepassing van
het bewijsvermoeden verzet indien duidelijk is, dat het gebrek is ontstaan door de handelwijze
van de koper. Als voorbeeld geeft de minister een niet meer functionerende videorecorder als
gevolg van een val. In dat geval verzet de aard van het gebrek zich tegen toepassing van het
wettelijk bewijsvermoeden.*?

Ook de aard van het gebrek bij de verkoop van paarden is tijdens de parlementaire
behandeling ter sprake gekomen. Paarden worden doorgaans op een wijze gebruikt die het
risico van letsel meebrengt. Enerzijds kan sprake zijn van buitenaf zichtbaar letsel dat door
een direct van buitenaf op een paard inwerkende oorzaak is veroorzaakt en anderzijds kan het
gaan om niet van buitenaf zichtbaar inwendig ontstaan letsel, dan niet rechtstreeks is terug te
voeren op een direct van buitenaf inwerkende oorzaak.**

Indien het om van buitenaf zichtbaar letsel gaat, moet men spoedig tot de conclusie komen dat
de aard van de afwijking zich verzet tegen toepassing van het vermoeden van artikel 7:18 lid
2 BW. Het is dan onaannemelijk dat de koper het letsel niet heeft gezien bij de aflevering.
Wel moet er rekening mee worden gehouden dat, zowel bij van buitenaf zichtbaar als
onzichtbaar letsel denkbaar is dat de manifestering daarvan op een afwijking van het
overeengekomene wijst. De Minister van Justitie verwijst naar een hond met heupdysplasie.
De aard van het letsel blijft dus van belang, net als de empirische gegevens over de
ontwikkeling van een ziektebeeld, de zogenaamde antedatering. Blijkt uit de antedatering dat
het ziektebeeld zich pas heeft ontwikkeld na de levering van het dier, dan zal nader onderzoek
moeten worden gedaan naar het feit of de afwijking een natuurlijke oorzaak kan hebben

(erfelijkheid) of uitsluitend het gevolg kan zijn van verkeerd gebruik van het dier.*®

Volgens de Minister van Justitie verzet de aankoop van Sprite door Fleur zich naar de aard
van de zaak niet tegen toepassing van het bewijsvermoeden. Of het peesletsel bij Sprite naar
de aard van het gebrek valt onder de uitzonderingsgrond moet van geval tot geval worden
bekeken. Van groot belang is de verklaring van de dierenarts van Sprite met een

antedateringstermijn. Blijkt daaruit dat het peesletsel bij Sprite zich gedurende een langere

*2 Kamerstukken | 2002/03, 27 809 nr. 32a (nadere MvA 1), p. 3.
*3 Kamerstukken Il 2001/02, 27 809 nr. 3 (MvT), p. 20.

* Kamerstukken 1 2001/02, 27 809 nr. 323b (MvA 1), p. 8.

** Kamerstukken 1 2001/02, 27 809 nr. 323b (MvA 1), p. 8.
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periode heeft ontwikkeld, dan kan het beroep van Fleur op artikel 7:18 lid 2 BW door de

rechter worden gehonoreerd. In dat geval mag De Stijgbeugel ‘tegenbewijs’ leveren.

Hoever de bewijslast van De Stijgbeugel gaat, wordt ook nader door de minister uitgelegd. De
Minister van Justitie geeft aan, dat het voor de ‘tegenbewijslevering’ in het kader van artikel
7:18 lid 2 BW voldoende is, dat er zoveel twijfel wordt gezaaid dat niet houdbaar is het
vermoeden dat de zaak bij de aflevering niet aan de overeenkomst heeft beantwoord in stand
te houden. Het bewijs dat de verkoper dient te leveren behoeft dus niet bewijs van het
tegendeel te zijn.*® De Minister van Justitie noemt als voorbeeld de situatie waarin de
verkoper kan bewijzen dat een overleden vogel niet goed is verzorgd, bijvoorbeeld omdat
deze ernstig is uitgemergeld. Dat kan volgens de Minister van Justitie voldoende twijfel
zaaien, zodat kan worden vermoed dat de vogel bij de aflevering wel aan de overeenkomst
heeft beantwoord.*’

Gelet op de overwegingen van de minister hoeft De Stijgbeugel voor bewijs van tegendeel,
slechts feiten aan te voeren die het vermoeden ontkrachten. Te denken valt aan de situatie
waarin De Stijgbeugel kan bewijzen dat Sprite niet goed werd verzorgd en regelmatig zonder
peesbescherming de weide op ging. Dat kan wellicht voldoende twijfel zaaien, waardoor
wordt vermoed dat Sprite bij de aflevering aan de overeenkomst heeft beantwoord.

Ook wijst de Minister van Justitie nog op artikel 22 Rv. VVolgens de minister kan de rechter
Fleur bevelen om bepaalde stellingen toe te lichten of bepaalde op de zaak betrekking
hebbende bescheiden over te leggen. De rechter kan Fleur ook bevelen aan te tonen welke
maatregelen zijn genomen om peesletsel te voorkomen, zodat deze informatie
aanknopingspunten kan bieden voor de bewijslevering door De Stijgbeugel. Volgens de
Minister van Justitie kan in dit soort gevallen van de rechter een actievere rol worden

verwacht dan normaal.*®

4.2. Toepassing wettelijk vermoeden in de Nederlandse jurisprudentie
In de Nederlandse rechtspraak bestaat de opvatting dat een paard naar de aard van de zaak

wel valt onder het wettelijk vermoeden van artikel 7:18 lid 2 BW. Deze stellingname wordt
gemotiveerd met een beroep op de totstandkoming van zowel de richtlijn waarin, ondanks alle

commotie, geen uitzonderingsgrond voor vee is opgenomen en op basis van de overwegingen

46 Handelingen 12002/03, 27 809, nr. 19, p. 596.
*" Handelingen 1 2002/03, 27 809, nr. 19, p. 596.
*® Handelingen 12002/03, 27 809, nr. 19, p. 596.
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van de Minister van Justitie, die er tevens vanuit gaat dat een dier naar de aard van de zaak
wel valt onder het wettelijk vermoeden.*®

In de jurisprudentie is door het Gerechtshof Arnhem eenmalig een uitzondering aanvaard. In
dit geval ging het om een pony met een karaktergebrek. VVolgens het Gerechtshof Arnhem
verzet de aard van de zaak, een levend dier met een eigen energie en interactie met zijn
omgeving, zich tegen de toepassing van het wettelijk vermoeden wanneer het karaktergebrek
zich binnen zes maanden na de levering openbaart. Het afwijkende gedrag kan allerlei
oorzaken hebben, waaronder een onjuiste behandeling van de pony, de verandering van de
omgeving en het ontbreken van een “klik’ tussen pony en ruiter. De koper werd opgedragen
om te bewijzen dat het door haar gestelde afwijkende gedrag zich ook ten tijde van dan wel

voorafgaand aan de leverantie van de pony zich reeds voordeed.>

Wanneer het gaat om de aard van het gebrek is geen vaste lijn te vinden in de Nederlandse
rechtspraak. Zo oordeelde de Rechtbank te Haarlem, na raadpleging van de wetsgeschiedenis,
dat een peesblessure bij een paard zich door de aard van de afwijking verzet tegen een beroep
op het wettelijk vermoeden. De rechtbank oordeelt dat wanneer men een videorecorder laat
vallen, men geen beroep meer kan doen op een non-conformiteit omdat het gebrek is ontstaan
door de handelwijze van de koper. Volgens de rechtbank zijn de omstandigheden van dat
geval in deze casus vergelijkbaar. Het paard werd vervoerd per boot met weinig
bewegingsruimte, terwijl het paard tot kort voor die tijd intensief werd getraind om
wedstrijden te rijden. Daarna schopte het paard na de verhuizing tegen de stalmuren. Beide
aspecten kunnen in beginsel als mogelijke oorzaken van het peesletsel worden beschouwd,
temeer omdat er voorafgaand aan het transport geen aanwijzingen voor peesletsel waren. Het
gebrek kan aldus zijn ontstaan door de handelwijze van de koper. Voor toepassing van het
wettelijk vermoeden is dan geen plaats. De consument wordt opgedragen om te bewijzen, dat
het peesletsel al aanwezig was ten tijde van de verkoop.™

Opmerkelijk is, dat het Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden hetzelfde citaat uit de
wetsgeschiedenis aanhaalt over de videorecorder, maar tot een andere conclusie komt. In deze
kwestie kocht een consument een paard met de bedoeling het uit te brengen in de springsport.
Helaas is het paard minder succesvol in de springsport dan verwacht. Het Gerechtshof

* Gerechtshof Arnhem 2 mei 2006, ECLI:NL:GHARN2006:AX6541 r.o. 4.15; Rechtbank Haarlem 12 mei 2010,
ECLI:NL:RBHAA:2010:BN1607 r.0. 4.17; Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 3 december 2013,
ECLI:NL:GHARL:2013:9228 r.0. 3.22; Gerechtshof Den Haag 31 maart 2015, ECL/:NL:GHDHA:2015:869 r.o. 22.
%% Gerechtshof Arnhem 19 februari 2008, zaaknummer 104.003.167, niet gepubliceerd r.o. 4.6.

*! Rechtbank Haarlem 12 mei 2010, ECL/:NL:RBHAA:2010:BN1607.
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Arnhem-Leeuwarden oordeelt vervolgens, dat het paard niet voldoet aan de springprestaties
die de consument wenst en dat vermoed wordt, dat dit gebrek zich ten tijde van de verkoop al
voordeed. Volgens het Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden verzet de aard van de afwijking zich
niet tegen de toepassing van artikel 7:18 lid 2 BW. De verkoper moet bewijzen, dat het paard
ten tijde van de verkoop geschikt was als springpaard voor de springsport op 1.40 m niveau.*?
Dit terwijl juist in deze casus alles valt of staat met het niveau van de ruiter en diens
rijvaardigheid. Het niet behalen van het gewenste niveau kan bij uitstek zijn ontstaan door de
handelwijze van de consument. Toch wordt een beroep op artikel 7:18 lid 2 BW wel
gehonoreerd.

Een dergelijk verschil qua uitkomsten is ook te vinden over het verschijnsel ‘luchtzuigen’,
ook wel kribbebijten genoemd.>® De Rechtbank te Arnhem oordeelt dat de aard van de
afwijking (luchtzuigen), zich verzet tegen toepassing van artikel 7:18 lid 2 BW. Volgens haar
kan elk paard dit ongewenste gedrag binnen een veel kortere periode dan zes maanden
spontaan aanleren. De consument wordt opgedragen om te bewijzen, dat het paard al een
luchtzuiger was ten tijde van de verkoop.>*

In tegenstelling hierop oordeelt het Gerechtshof te Arnhem, dat de aard van de afwijking
(luchtzuigen), zich niet verzet tegen de toepassing van artikel 7:18 lid 2 BW. Aan de verkoper
wordt opgedragen om te bewijzen dat het paard nog geen luchtzuiger was op het moment van

verkoop.*

Op basis van het bovenstaande kan worden geconcludeerd dat een paard doorgaans wel naar
de aard van zaak onder de toepassing van artikel 7:18 lid 2 BW valt, maar dat onduidelijkheid
bestaat over de uitzonderingsgrond aard van het gebrek. Identieke casusposities leiden tot
verschillende bewijslastverdelingen. Eén citaat uit de wetsgeschiedenis wordt op twee
verschillende manieren uitgelegd. Dit draagt niet bij aan de rechtszekerheid.

Teneinde duidelijkheid te scheppen heeft het Gerechtshof te Den Haag een zeer uitgebreid

arrest gewezen, waarbij hij uitvoerig ingaat op de wetsgeschiedenis en parlementaire stukken.

> Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 3 december 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:9228.

>3 Luchtzuigen is een stalgebrek waarbij het paard regelmatig lucht naar binnen zuigt door de tanden vast te
zetten op bijvoorbeeld de voerbak of een hek. Als gevolg hiervan slijten de tanden verkeerd en kunnen er
spijsverteringsproblemen ontstaan.

>* Rechtbank Arnhem 24 mei 2004, ECLI:NL:RBARN:2004:AP4372.

*> Gerechtshof Arnhem 2 mei 2006, ECLI:NL:GHARN:2006:AX6541.
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De uitkomst van dat onderzoek is, dat een paard zich naar de aard van de zaak niet verzet
tegen toepassing van het wettelijk vermoeden. Ook zal volgens het gerechtshof over het
algemeen de aard van het gebrek van het paard zich niet verzetten tegen toepassing van artikel
7:18 lid 2 BW. Hiervoor is alleen ruimte indien reeds uit de aard van de afwijking volgt, dat
de afwijking zich ten tijde van de levering niet kan hebben voorgedaan. Het Gerechtshof Den
Haag onderzoekt onder andere of in de betreffende casus de kreupelheid van het paard ook
kan zijn uitgelokt door de ruiter. Dat is niet het geval. Het bewijsvermoeden van artikel 7:18
lid 2 BW wordt gehonoreerd en de verkoper wordt toegelaten om bewijs van het tegendeel te

leveren.>®

Het lijkt erop, dat bovenstaand arrest duidelijkheid schept. Dat is echter schijn. De rechter
heeft niet geoordeeld over de omvang van de bewijsopdracht van de verkoper. De rechter kan,
met een beroep op de parlementaire geschiedenis, zeer lage eisen stellen aan de feiten die
moeten worden gesteld om het vermoeden te ontzenuwen. De verkoper hoeft volgens de
parlementaire geschiedenis immers niet te bewijzen dat het gebrek ten tijde van de levering
niet bestond. De antedatering van het ziektebeeld draagt vaak al voldoende bij aan de
ontzenuwing van het wettelijk vermoeden. In dat geval rust de bewijslast weer volledig op de
consument.

Het Gerechtshof te Arnhem heeft voor deze handelwijze een stokje gestoken. Het oordeelde,
na raadpleging van de Nederlandse, Engelse en Franse tekst van artikel 5 lid 3 van de
richtlijn, dat de bedoeling van de Europese wetgever is geweest, een bepaald niveau van
consumentenbescherming te garanderen. Daarmee wordt gedoeld op een vermoeden dat de
geleverde zaak ten tijde van de aflevering niet overeenstemt en dat het gebrek op dat moment
bestond, totdat de verkoper het tegendeel heeft bewezen. Het gaat er volgens het Gerechtshof
Arnhem om, dat daadwerkelijk bewijs van het tegendeel wordt geleverd.>” Het Gerechtshof te

Amsterdam maakt dezelfde afweging.”®

4.3. Tussenbalans
In het eerste hoofdstuk hebben wij gezien hoe Nederland in het verleden omging met de

verdeling van de bewijslast indien er sprake was van een gebrek aan een paard, dat zich na de
aflevering openbaart. De rechter sprak, op basis van een dierenartsverklaring, een feitelijk

vermoeden uit, dat het paard ten tijde van de levering non-conform was. De wederpartij werd

*® Gerechtshof Den Haag 31 maart 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:869.
>’ Gerechtshof Arnhem 2 mei 2006, ECLI:NL:GHARN::2006:AX6541 r.0.4.18.
>® Gerechtshof Amsterdam 23 november 2010, ECLI:NL:GHAMS:2010:BP5515 r.o. 3.15.
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in de gelegenheid gesteld om dit vermoeden te ontzenuwen, waarna de bewijslast weer

volledig bij de consument kwam te rusten.

In onze casus zou De Stijgbeugel, nadat Fleur een dierenartsverklaring van het peesletsel bij
Sprite heeft overlegd, worden toegelaten om tegenbewijs te leveren waarbij het feitelijk
vermoeden wordt ontzenuwd of verzwakt. De Stijgbeugel zou bijvoorbeeld kunnen
aanvoeren, dat Sprite zonder deugdelijke peesbescherming op de weide is gezet, waardoor hij
in zijn enthousiasme peesletsel heeft opgelopen. De Stijgbeugel kan dit aantonen door middel
van foto’s van paarden op de stal van Fleur, die allemaal zonder peesbescherming op de
weide lopen. In dat geval verzwakt De Stijgbeugel het feitelijk vermoeden, althans zaait zij in
ieder geval twijfel van het feit, dat het peesletsel al aanwezig was ten tijde van de leverantie
van Sprite. Wordt voldoende twijfel gezaaid, dan blijft Fleur gehouden om bewijs te leveren
van het feit, dat het peesletsel is ontstaan door langdurige overbelasting althans dat Sprite ten
tijde van de levering al leed aan peesletsel. De verkoper draagt dus wel de bewijslast om
tegenbewijs te leveren, maar niet het bewijsrisico. Het bewijsrisico blijft op grond van de
hoofdregel nog steeds op de consument rusten, maar zij wordt geacht zich vooralsnog van die

bewijslevering te hebben gekweten. Zij heeft de eerste slag gewonnen.™

De Europese wetgever heeft geoordeeld dat een hoger niveau van consumentenbescherming
noodzakelijk is en heeft het wettelijk vermoeden geintroduceerd. Een wettelijk vermoeden
dient als instrument tot handhaving van een bepaalde norm, in dit geval tot bescherming van
de consument. Er gaat een signaalwerking vanuit, zowel richting de verkoper, de koper als
naar de rechter.®® Hoe sterker het normatieve karkater van het wettelijk vermoeden is, hoe
zwaarder de bewijslast is die op de wederpartij rust.”*

Het wettelijk vermoeden stelt andere eisen aan de bewijslevering. Fleur hoeft slechts te stellen
dat Sprite aan peesletsel lijdt en moet zij aantonen dat het gebrek zich binnen zes maanden na
levering heeft geopenbaard. De Stijgbeugel krijgt vervolgens de gelegenheid om rechtens
genoegzaam bewijzen dat het peesletsel bij Sprite zijn oorsprong vindt in een handelen of
nalaten van Fleur dat dateert van na de aflevering van Sprite. De Stijgbeugel moet in dat geval
dus bewijzen, dat Fleur iets verkeerd heeft gedaan dat leidt tot peesletsel bij Sprite of dat

Sprite niet leed aan peesletsel op het moment van leveren. Dat is veel lastiger. Het vermoeden

> Thoe Schwartzenberg 2008, p. 79.
% Hijma 2013 onder 332c.
*' Thoe Schwartzenberg 2008, p. 78.
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dat Sprite geen peesbeschermers om had omdat de andere paarden dat ook niet hadden, is in
dit geval niet voldoende. Het handelen of nalaten van Fleur wordt daarmee immers niet
bewezen. De Stijgbeugel moet dus op andere manier aantonen dat het peesletsel ten tijde van
de aflevering nog niet aanwezig was bij Sprite. Deze bewijslast gaat veel verder dan het
ontzenuwen van een feitelijk vermoeden.

Slaagt De Stijgbeugel niet in het leveren van het bewijs van het tegendeel, dan biedt het
wettelijk vermoeden Fleur de mogelijkheid haar rechten te doen gelden die zij aan die richtlijn
ontleent, zonder dat zij nader bewijs van haar standpunten hoeft aan te dragen.®® Het wettelijk

vermoeden laat het bewijsrisico dus wel overgaan naar de verkoper.

Hoewel op het eerste gezicht lijkt dat het feitelijk vermoeden en het wettelijk vermoeden
samenvallen, is er toch sprake van een duidelijk verschil. In Nederland heeft de wetgever
getracht dit verschil te minimaliseren door te stellen dat een paard naar de aard van de zaak
wel onder het wettelijk vermoeden valt, maar dat de aard van het gebrek kan worden
uitgezonderd aan de hand van een antedateringstermijn. Bovendien stelt de Minister van
Justitie zeer lage eisen aan het leveren van tegenbewijs door de verkoper. Hij hoeft slechts
twijfel te zaaien. Hierdoor wordt de consumentenbescherming sterk uitgehold.

Rechters in Nederland scharen een paard naar de aard van de zaak wel onder het wettelijk
vermoeden, maar indien het aankomt op de aard van het gebrek valt er geen vaste lijn te
ontdekken in de jurisprudentie. Dezelfde gebreken worden verschillend beoordeeld.

De gerechtshoven hebben geoordeeld dat er door de verkoper daadwerkelijk bewijs van het
tegendeel moet worden geleverd. Dit staat echter haaks op het standpunt van de Minister van

Justitie.

De toepassing van het wettelijk vermoeden binnen Nederland is nog niet uitgekristalliseerd. In
het navolgende hoofdstuk zullen de verdere ontwikkelingen binnen Nederland worden

besproken.

%2 HvJ EU 4 juni 2015, nr. C-497/13 (Faber) r.0. 73 e.v.
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5. Verdere ontwikkelingen binnen Nederland

Op 1 januari 2013 is de Wet Dieren in werking is getreden. ®* De Wet Dieren zorgt voor een
nieuw wetsartikel, namelijk artikel 3:2a BW, waarin - in lid 1 - staat bepaald: *dieren zijn
geen zaken’.

Het is dus de vraag of met ingang van 1 januari 2013 de wetsartikelen met betrekking tot de
consumentenkoop, waarbij wordt geschreven over zaken, nog wel van toepassing zijn op de
verkoop van dieren. Om dit te onderzoeken wordt eerst nader bekeken wat een
consumentenkoop is en vervolgens wordt bezien welke invloed artikel 3:2a BW hierop heeft.

5.1. Consumentenkoop
Het woord consumentenkoop valt uiteen in twee juridische begrippen, enerzijds het begrip

‘consument’ en anderzijds het begrip ‘koop’.

Een koopovereenkomst is een overeenkomst waarbij de een zich verbindt een zaak te geven
en de ander om daarvoor een prijs in geld te betalen.®* De aankoop van Sprite door Fleur is te
kwalificeren als een koopovereenkomst.

Wanneer de koper als consument optreedt, dat wil zeggen dat de koper een natuurlijk persoon
is, die niet handelt in de uitoefening van zijn beroep of bedrijf, dan wordt de koper
aangemerkt als consument.®® Daarentegen moet de verkoper wel handelen in het kader van
zijn handels-, bedrijfs-, ambachts- of beroepsactiviteit.”® Een koop tussen twee consumenten
van bijvoorbeeld tweedehandszaken, valt dus niet onder de definitie van een
consumentenkoop. In ons geval handelt Fleur als natuurlijk persoon. Zij wil Sprite voor
zichzelf kopen om haar hobby uit te oefenen. De Stijgbeugel handelt vanuit zijn bedrijf, het
betreft immers een stal, gespecialiseerd in de handel van paarden.

Het derde vereiste is dat de te verkopen waar een zaak betreft.%” Dat betreffen alle roerende
lichamelijk zaken.®®

Sprite werd tot de introductie van artikel 3:2a BW gezien als roerende zaak. Dat stemt
overeen met het Europese recht. Echter, met de introductie van artikel 3:2a BW is het niet

® Stb. 2012, 659.

* Hondius & Rijken 2015, p. 123.

® Artikel 1 lid 2 sub a Richtlijn 1999/44/EG.

% Artikel 1 lid 2 sub c Richtlijn 1999/44/EG.

®7 Art. 7:5 BW; Hondius & Rijken 2015, p. 124.

®® Behalve goederen die executoriaal of gerechtelijk worden verkocht, water en gas die niet marktklaar
gemaakt zijn in een bepaald volume of in een bepaalde hoeveelheid en elektriciteit (artikel 1 lid 2 sub b
Richtlijn 1999/44/EG). Voor dieren wordt geen uitzondering gemaakt, dat blijkt ook wel uit het feit dat de
Europese wetgever ervan uitgaat dat een dier naar de aard van de zaak onder artikel 3 van die richtlijn valt.
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meer zeker, of de aankoop van een paard door een consument nog wel onder de bepalingen

van de consumentenkoop vallen. Een paard is immers niet langer een zaak.

5.2. Dier is geen zaak
De Wet Dieren bepaalt dat een dier geen zaak is. Dit wetsartikel is toegevoegd aan de wet,

omdat de juridische kwalificatie van dieren als zaken niet meer aansloot bij het “natuurlijk
rechtsgevoel”.”

Bij dieren is niet alleen de gebruikswaarde voor de mens, maar ook de intrinsieke waarde van
het dier mede bepalend voor de toelaatbaarheid van het handelen van een mens ten opzichte
van een dier. Met de erkenning van de intrinsieke waarde van het dier wordt beoogd dat het
dier, ongeacht de situatie waarin het leeft en ongeacht voor welk doel het wordt gehouden, als
levend wezen met gevoel dient te worden benaderd en daarom bij gebruik en benutting door

de mens, respectvol en zorgvuldig dient te worden behandeld.”

Anderzijds geeft de wetgever aan, dat dieren geen rechtsobjecten kunnen zijn. Het Burgerlijk
Wetboek onderscheidt van oudsher enerzijds personen, waaronder rechtspersonen, als drager
van rechten en plichten en anderzijds goederen, die het onderwerp zijn van een recht of een
plicht. Een persoon kan bijvoorbeeld het eigendomsrecht van een zaak verwerven en kan een
verbintenis aangaan op grond waarvan hij gehouden is een vermogensrecht over te dragen.
Het is niet de bedoeling geweest, om die mogelijkheid tevens voor dieren in het leven te
roepen.”* Om die reden is het tweede lid toegevoegd aan artikel 3:2a BW dat bepaalt, dat
bepalingen met betrekking tot zaken wel op dieren van toepassing zijn. Dieren zijn principieel
bezien geen zaken, maar worden voor wat de wetstoepassing betreft wel aan zaken

gelijkgesteld.”

Zoals aangegeven is het de bedoeling van de Europese wetgever geweest, om dieren te
scharen onder de ‘consumentenkoop’ en het tijdelijk non-conformiteitsvermoeden. Een uitleg
van artikel 3:2a BW in die zin, dat de regels met betrekking tot de consumentenkoop niet

langer van toepassing zijn op de aankoop van dieren omdat zij geen zaken zouden zijn, is

% Kamerstukken 11 2009/10, 31 389, nr. 68, p. 1.
7® kamerstukken | 2009/10, 31 389, nr. C. (MvA 1), p. 4.
"X Kamerstukken | 2009/10, 31 389, nr. C. (MvA ), p. 9 en Kamerstukken 1 2010/11, 31 389, nr. E (nadere MvA),

p. 1.
72 J. Hijma 2014, p.10.
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strijdig met de bepaling in de richtlijn en het beginsel van Unietrouw.”® Wil de Nederlandse
wetgever op deze manier alsnog trachten om het Unierecht buiten werking te stellen, dan kan
zij rekenen op een mogelijke inbreukprocedure van de Commissie, en is zij tevens
aansprakelijk voor schade die burgers lijden door niet correcte implementatie van de

richtlijn.™

Vooralsnog lijkt het erop, dat de Nederlandse wetgever het niet zo ver wil laten komen.
Uitsluitend de intrinsieke waarde van het dier wordt erkend, zonder daaraan verdere gevolgen
te verbinden. Hoe dit zich verder ontwikkelt in de jurisprudentie zal zich uitwijzen. Er zijn
gevallen bekend, waarbij bij de verdeling van een huwelijksgemeenschap naast het belang van
de partijen tevens het belang van de hond in aanmerking werd genomen.” Een bespreking van
al deze mogelijkheden gaat de omvang van deze scriptie te buiten. De bepalingen over zaken
in de wet zijn wel van toepassing op dieren. Dat strookt ook met richtlijnconforme uitleg van
artikel 7:18 lid 2 BW, waartoe het Hof van Justitie de lidstaten verplicht.

7 Volgens het Hof van Justitie is conforme uitlegging inherent aan het systeem van het Verdrag. Er dient sprake
te zijn van loyale samenwerking en Unietrouw. Twijfelt de rechter over de uitleg van het Unierecht, dan kan hij
een prejudiciéle vraag stellen aan het Hof van Justitie, zie Jans, Prechal & Widdershoven 2011, p. 58; HvJ EG 16
juni 2005, nr. C-105/03 (Pupino).

" Hv) EG 19 november 1991, nr. C-6/90 en nr. C-9/90 (Francovich).

” De rechter overweegt dat de man geregeld in detentie verblijft en daardoor de hond onvoldoende aandacht
kan geven. Ook is het onzeker is of de man wel beschikt over de financiéle middelen voor medische zorg voor
de hond. De hond wordt toegewezen aan de vrouw (Rechtbank Limburg 13 mei 2013
ECLI:NL:RBLIM:2013:CA0058). Een merkwaardige ontwikkeling omdat een hond eerder als zaak werd gezien en
eerder slechts werd bepaald wie het eigendomsrecht op de hond had (Rechtbank Arnhem 30 juli 2010,
ECLI:RBARN:2010:BN3989).
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6. Het wettelijk vermoeden in Duitsland
In het bovenstaande is de implementatie van het tijdelijk non-conformiteitsvermoeden binnen

Nederland uitgebreid besproken. Bij de parlementaire behandeling van de richtlijn in Europa
nam Duitsland hetzelfde standpunt in als Nederland. Duitsland was ook de mening toegedaan,
dat het wettelijk vermoeden niet van toepassing zou moeten zijn op de verkoop van dieren.
Het is dan ook goed om te vergelijken, hoe Duitsland omgaat met het invoeren en uitvoeren
van de regeling, waar beide landen zo fel op tegen waren. Daarom zal in het navolgende de
bedoelingen van de Duitse wetgever en de toepassing van het wettelijk vermoeden in de

Duitse jurisprudentie worden besproken.

6.1. Bedoelingen van de Duitse wetgever
In het Duitse Burgerlijk Wetboek, het Burgerliches Gesetzbuch (BGB), wordt al van oudsher

een duidelijk onderscheid gemaakt tussen dieren en zaken. Dieren zijn geen objecten en
worden beschermd door bijzondere wetten.”

Ook werd speciale aandacht geschonken aan de handel in vee. De 88 481-492 BGB regelden
de garantie van de verkoper voor gebreken bij de verkoop van bepaalde dieren. De
belangrijkste gebreken met bijbehorende garantietermijnen waren in een regelement uit 1899
opgenomen.”” In dat regelement stond per diersoort aangegeven, welke ziektes konden
aangemerkt als een tekortkoming bij de verkoop. De verkoper van paarden, ezels, muildieren,
runderen, schapen en varkens was op basis van die regeling alleen aansprakelijk voor grote
tekortkomingen die zich voordeden binnen bepaalde garantietermijnen. Zo gold bijvoorbeeld
bij de verkoop van paarden een garantietermijn van veertien dagen voor droes of maan
blindheid.”® De wetgever beoogde met deze regeling de rechtszekerheid te verhogen en de
veehandel te bevorderen.”

Naar verloop van tijd was het reglement verouderd en ook niet meer voor verbetering vatbaar.
Vele ziektes die waren opgenomen in het reglement bestonden niet meer en er waren nieuwe
ziektes zoals varkenspest, mond en klauwzeer en BSE voor in de plaats gekomen. Daarnaast
was destijds geen oog geweest voor de fokkerij en vruchtbaarheidsproblemen, en werden de
chronische kreupelheden bij het paard niet erkend. Door de ontwikkelingen in ziektes zou

’® Artikel 90a BGB waarin uitdrukkelijk staat bepaald, dat alle bepalingen over zaken op dieren analoog worden
toegepast, zonder uitzonderingsgronden. Dat is een veel eenduidigere tekst dan die van artikel 3:2a BW waarin
staat bepaald dat bepalingen met betrekking tot zaken zijn op dieren van toepassing zijn, met in achtneming
van een drietal beperkingen die voor velerlei uitleg vatbaar zijn.

" RGBI 1899, 219.

’® RGBI 1899, 219 § 1.1.5.

7® BT-Drs 14/6040 (wetsvoorstel) p. 206.
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iedere lijst het nadeel behouden dat onbekende opkomende ziektes niet leiden tot

aansprakelijkheid van de verkoper, zonder dat dit objectief te rechtvaardigen valt.*°

De uitvaardiging van drie nieuwe Europese richtlijnen werd door de Duitse wetgever
aangegrepen om het gehele Duitse verbintenissenrecht te herzien. Op 1 januari 2002 trad het
nieuwe BGB in werking. Het bijzondere kooprecht voor dieren verdween en vanaf dat
moment vielen dieren, zij het over de band van § 90a BGB, onder het algemene kooprecht in
Duitsland.®! Dat betekende automatisch, dat de nieuwe bepalingen van het kooprecht,
ingegeven door de implementatie van de richtlijn, ook van toepassing zouden zijn op de

verkoop van dieren.

Het bewijsvermoeden zoals vermeld in artikel 5 lid 3 van de richtlijn is te vinden in § 476
BGB en geldt, net als in Nederland, alleen in het geval van een consumentenkoop. De Duitse
wetgever overwoog dat de slechte bewijspositie van de consument en de ongelijke kennis

tussen de consument en de ondernemer een dergelijk bewijsvermoeden rechtvaardigen.®

De Duitse wetgever heeft overwogen dat gebruikte zaken naar de aard van de zaak worden
uitgezonderd van de toepassing van het wettelijk vermoeden.®® Over dieren werd overwogen
dat het feit dat het levende wezens betreffen die van nature in gezondheid veranderen niet
maakt, dat zij naar de aard van de zaak worden uitgezonderd van toepassing van het wettelijk
vermoeden. Een dergelijk vermoeden bestond immers al in het eerdere BGB, hoewel het een

veel kortere termijn betrof dan de periode van zes maanden.*

Met de aard van het gebrek zijn volgens de Duitse wetgever infectieziekten onverenigbaar.
Bij infectieziekten is er sprake van onzekerheid in de periode tussen de infectie en de
verschijnselen van de ziekte. Niet zelden blijft onzeker of de infectie voor of na de levering
van het dier heeft plaatsgevonden. Een gok in die zin, dat het gebrek reeds bestond op een

bepaalde datum, kan volgens de Duitse wetgever niet worden gerechtvaardigd.®® Dit geldt

8 BT-Drs 14/6040 (wetsvoorstel) p. 206.
81 BT-Drs 14/6040 (wetsvoorstel) p. 207.
8 BT-Drs 14/6040 (wetsvoorstel) p. 245; BR-Drs 388/01 (voorlichting) p. 577.
# BT-Drs 14/6040 (wetsvoorstel) p. 245; BR-Drs 388/01 (voorlichting) p. 577.
8 BT-Drs 14/6040 (wetsvoorstel) p. 245.
8 BT-Drs 14/6040 (wetsvoorstel) p. 245.
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echter niet voor alle gebreken waarmee een dier kan kampen, zoals kreupelheden en wat dies

meer zij. Dit zal per geval moeten worden beoordeeld.®®

De Duitse wetgever schaart dieren naar de aard van de zaak wel onder het wettelijk
vermoeden. Infectieziektes daarentegen moeten naar de aard van het gebrek worden
uitgezonderd van het wettelijk vermoeden. Wanneer sprake is van andere gebreken aan het
dier, dan moet per geval worden bezien in hoeverre een omkering van de bewijslast kan

worden gerechtvaardigd.

6.2. Toepassing wettelijk vermoeden in de Duitse jurisprudentie
In de Duitse jurisprudentie ging men er in beginsel vanuit dat de consument het gebrek moest

specificeren en bewijzen. Bovendien moest de consument aantonen, dat het gebrek was
ontstaan door een omstandigheid die de verkoper was aan te rekenen. Pas indien de
consument slaagde in deze bewijslast, kon zij een beroep doen op het wettelijk vermoeden,
tenzij de aard van de zaak of de aard van het gebrek zich daartegen zou verzetten.®” De
bewijslast die op de Duitse consument rustte was zwaar.

Het Bundesgerichtshof oordeelde in 2016, na het wijzen van het Faber-arrest door het Hof van
Justitie, dat de bewijslast meer moet rusten op de verkoper, en de consument slechts aan hoeft
te tonen dat er sprake is van een gebrek, dat zich binnen zes maanden heeft geopenbaard. Wel
kan de verkoper een beroep doen op de uitzonderingsgronden, namelijk dat de aard van de

zaak of de aard van het gebrek zich verzet tegen toepassing van het wettelijk vermoeden.®®

In de Duitse jurisprudentie is geruime tijd geoordeeld dat de aankoop van een paard naar de
aard van de zaak werd uitgezonderd van de toepassing van het wettelijk vermoeden, zoals dat
is vastgelegd in § 476 BGB.®® Daaraan is in 2006 een einde gekomen. Het Bundesgerichtshof
oordeelde dat § 476 BGB is ontworpen vanuit het oogpunt de consument te beschermen en de
consument tegemoet te komen in zijn bewijslast. De ondernemer beschikt vaak over betere
kennis. Hoewel rekening moet worden gehouden met het feit dat een dier een levend wezen is
en ontwikkelingen van lichamelijke, geestelijke gezondheid kunnen worden beinvloed, vallen
zij naar de aard van de zaak wel onder de toepassing van het wettelijk vermoeden. De

professionele verkopers van een dier kunnen de toestand van het dier naar de plaats van de

% BT-Drs 14/6040 (wetsvoorstel) p. 245; BR-Drs 388/01 (voorlichting) p. 578.

87 Bundesgerichtshof 12 oktober 2016, VIII ZR 103/15.

# Bundesgerichtshof 12 oktober 2016, VIII ZR 103/15.

¥ OLG Oldenburg 17 juni 2004, 14 U 41/04; Bundesgerichtshof 12 oktober 2016, VI ZR 103/15 r.o. 28.
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levering meestal beter beoordelen dan een koper die niet beroepsmatig is betrokken bij de
aankoop van een dier. Daarom is het volgens het Bundesgerichtshof gerechtvaardigd dat de
aankoop van een dier naar de aard van de zaak valt onder de toepassing van het wettelijk

vermoeden.*

Ook over de aard van het gebrek bestond in de Duitse jurisprudentie onduidelijkheid. Zo
oordeelde bijvoorbeeld het Hof te Oldenburg dat de gedragsstoornis ‘weven’ bij een paard,
naar de aard van het gebrek niet kan vallen onder de toepassing van het wettelijk vermoeden.
Weven kan namelijk ontstaan door de omstandigheden waarin het paard wordt gehouden,
door stress en door de verzorging van het paard.” Hetzelfde geldt voor een paard dat na
overdracht bij zijn nieuwe eigenaar ongewenst gedrag vertoont, door de berijder telkens af te
werpen. De rechter gaat ervan uit dat het gebrek aan rijdbaarheid en controleerbaarheid niet
aanwezig was ten tijde van de overdracht, aangezien een jong paard onder een nieuwe ruiter
plotseling helemaal anders kan reageren.®” Over een paard met een peesprobleem werd
geoordeeld, dat het wettelijk vermoeden niet van toepassing kan zijn aangezien het gebrek
door een enkele misstap van het paard kan zijn ontstaan.*® De lijn in de Duitse jurisprudentie
was aldus, dat men zeer terughoudend omging met toepassing van het wettelijk vermoeden bij

dierziekten.**

Ook hiervoor heeft het Bundesgerichtshof een stokje gestoken. Het overweegt, dat een beroep
op de aard van het gebrek een uitzonderingsituatie betreft en de bescherming van de
consument het uitgangspunt is. Het Bundesgerichtshof sluit aan bij zijn oordeel uit 2005
waarin met betrekking tot een gebrek aan een motorvoertuig werd geoordeeld, dat het gebrek
op ieder moment had kunnen ontstaan, en niet duidelijk was wanneer het gebrek is ontstaan.*®
Het strookt niet met de richtlijn, dat er geen beroep kan worden gedaan op het wettelijk
vermoeden, wanneer niet duidelijk is op welk moment het gebrek is ontstaan. Op die manier
wordt de bescherming van de consument uitgehold.?® Deze maatstaf geldt volgens het

Bundesgerichtshof ook bij de aankoop van dieren, want bij dieren is het juist vaak onzeker

% Bundesgerichtshof 29 maart 2006, VIl ZR 173/05 r.o. 30.

1 OLG Oldenburg, 17 juni 2004, 14 U 41/04.

%2 OLG Oldenburg, 11 mei 2004, 8 W 76/04.

3 Apel 2015, p. 37 waarin word verwezen naar een uitspraak van het LG Neubrandenburg uit 2004.

% Apel 2015, p. 33 waarin een opsomming staat van gebreken die niet leiden tot bewijslastomkering (daterend
uit de periode 2003-2006) en gebreken die wel leiden tot bewijslastomkering (daterend vanaf 2006).

9 Bundesgerichtshof 14 september 2005, VIII ZR 363/04 r.o. 38.

% Bundesgerichtshof 14 september 2005, VIII ZR 363/04 r.o. 38; Bundesgerichtshof 29 maart 2006, VIII ZR
173/05r.o0. 32.
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wanneer het gebrek is ontstaan.”” Later past het Bundesgerichtshof het wettelijk vermoeden
zelfs toe bij een kat die een schimmelinfectie aan zijn huid heeft, aangezien niet nauwkeurig
kon worden vastgesteld op welk moment de kat de infectie opliep, en bij een paard met een
peesblessure, terwijl onduidelijk is of deze blessure door overbelasting of een ongeluk is
veroorzaakt.”® Het Bundesgerichtshof gaat hierdoor lijnrecht in tegen de Duitse wetgever. Het
Bundesgerichtshof laat de consumentenbescherming duidelijk prevaleren en vernauwt het
beroep van de verkoper, dat de aard van het gebrek zich verzet tegen toepassing van het

wettelijk vermoeden, aanzienlijk. De lagere rechtspraak volgt daarna het Bundesgerichtshof.*

Het Bundesgerichtshof heeft ook duidelijkheid gegeven over de mate van tegenbewijs. Het
Bundesgerichtshof wijst erop, dat het wettelijk vermoeden van § 476 BGB weerlegbaar is. De
verkoper mag bewijs leveren van het tegendeel. Twijfels zijn niet voldoende. Vereist hiervoor
is volledig bewijs van het tegendeel van de vermoede feiten.!®® In 2016 heeft het
Bundesgerichtshof dit oordeel herhaald.'®*

Resumerend kan worden gesteld, dat in Duitsland aanvankelijk door zowel de wetgever als de
rechter zeer terughoudend werd omgegaan met de toepassing van het wettelijk vermoeden op
de verkoop van dieren. Het Bundesgerichtshof heeft in een reeks arresten dat patroon
doorbroken en de consumentenbescherming als uitgangspunt genomen. Dit zorgde voor een

compleet nieuwe bewijslastverdeling tussen verkoper en consument.

97 Bundesgerichtshof 29 maart 2006, VIII ZR 173/05 r.o. 32.

% Bundesgerichtshof 11 juli 2007, VIII ZR 110/06 r.o. 2.a; Bundesgerichtshof 15 januari 2014, VIII ZR 70/13 r.o.
32.

* Het OLG Schleswig oordeelt bijvoorbeeld, dat artrose op basis van de arresten van het BGH naar de aard van
het gebrek niet kan worden uitgezonderd van de toepassing van het wettelijk vermoeden, zie OLG Schleswig 5
december 2013, Az. 7 U 24/13 r.0. 28.

1% Bundesgerichtshof 29 maart 2006, VIl ZR 173/05 r.o. 38.

%! Bundesgerichtshof 12 oktober 2016, VIII ZR 103/15.
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7. Het wettelijk vermoeden in Belgié
In het voorgaande hebben wij gezien dat de wetgever in de ‘paardenlanden’ erg worstelt met

de implementatie van het wettelijk vermoeden. Wetgever en rechter zitten niet op één lijn. In
Belgié speelt de handel in paarden slechts een zeer bescheiden rol. Het is geen ‘paardenland’
zoals Nederland en Duitsland dat wel zijn. Daarentegen heeft Belgié met een ander probleem
te kampen, namelijk de grootschalige broodfok onder honden. VVeel honden worden uit landen
als Tsjechié, Hongarije, Slowakije en Polen geimporteerd en in Belgié verkocht.'® Dit leidt
tot heel andere problemen. Het is daarom interessant om te bezien, hoe deze verschillende
problemen tussen de landen leiden tot verschillende toepassing van het wettelijk vermoeden,
dat tot stand is gekomen op basis van één richtlijnartikel.

7.1. Bedoelingen van de Belgische wetgever

Bij de verkoop van dieren in Belgié is het uitgangspunt de wet van 25 augustus 1885. Deze
wet is ontstaan met de bedoeling een gemeenschappelijke bepaling over verborgen gebreken
te creéren inzake de verkoop van huisdieren. Enkel de huisdieren vermeld in die wet
(waaronder paarden) en de ziektes/gebreken, opgesomd in de uitvoeringsbesluiten kwamen in
aanmerking voor koopvernietiging. Andere ziekten en gebreken aan de huisdieren dan
vermeld in die wet hebben geen koopvernietiging tot gevolg. De wettelijke opsomming van

de gebreken is beperkend en niet vatbaar voor uitbreiding.*®®

In Belgié is de richtlijn niet geimplementeerd in de bestaande wet. Er is besloten om een
aparte afdeling toe te voegen aan het Burgerlijke Wetboek (B.W.).*** De artikelen uit de
richtlijn zijn nagenoeg letterlijk overgenomen in het B.W., en zijn uitsluitend van toepassing
indien er sprake is van een consumentenkoop. De afdeling met betrekking tot de
consumentenkoop geldt als lex specialis. De oude regelgeving blijft haar kracht behouden,
maar het toepassingsbereik daarvan wordt beperkt. Wanneer aan de vereisten van een
consumentenkoop is voldaan, dan dient men, ook bij de verkoop van dieren, aan te sluiten bij
artikel 1649bis e.v. B.W. en niet langer bij de wet uit 1885.

Indien er sprake is van een consumentenkoop, dan geldt een garantietermijn van twee jaren.

Om een beroep te doen op de garantie moet worden bewezen dat het gebrek “in de kiem’

102

Godfroid 2010, p. 667.
13 KB 1987-12-24/34, p. 484.
% De Wet betreffende de bescherming van de consumenten bij verkoop van consumptiegoederen.
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bestond ten tijde van de contractsluiting of bij de risico-overgang.'® De wetgever komt de
consument tegemoet door te bepalen aan welke vier cumulatieve kwaliteitseisen de zaak moet
voldoen, bij gebreke waarvan de zaak gebrekkig is.*®® De consument moet aantonen, dat de
zaak die hij kocht niet (meer) beantwoordt aan één van de kwaliteiten, zoals is opgesomd in
artikel 1649ter, § 2, B.W. Doet het gebrek zich binnen zes maanden voor, dan wordt ervan
uitgegaan dat het gebrek al bestond ten tijde van de levering, tenzij de aard van de zaak of de

aard van het gebrek zich hiertegen verzet.%’

Dieren worden naar de aard van de zaak niet uitgezonderd van de toepassing van het wettelijk
vermoeden. In Belgié wordt een onderscheid gemaakt tussen roerende, beweegbare zaken en
onroerende, niet beweegbare zaken. Roerende zaken zijn alle zaken die verplaatsbaar zijn en
zaken die uit zichzelf bewegen, waaronder ook dieren. Dieren worden in Belgié gezien als
roerende zaak en als gevolg daarvan ook als consumptiegoed in de zin van de richtlijn.'® Er is
voor de Belgische wetgever geen reden om dieren uit te zonderen van de toepassing van het
wettelijk vermoeden, maar indien sprake is van bijvoorbeeld gevoelige aquariumvissen, dan
maakt de uitzonderingsgrond aard van de zaak het volgens de Belgische wetgever mogelijk

om een soepele toepassing van dit vermoeden te verzekeren.'®

De Belgische wetgever schenkt in de parlementaire stukken geen aandacht aan de
uitzonderingsgrond ‘aard van het gebrek’. Kennelijk hebben zij beoogd die invulling aan de

jurisprudentie over te laten.

7.2. Toepassing wettelijk vermoeden in de Belgische jurisprudentie
Wanneer sprake is van een non-conformiteit ligt de bewijslast daarvan in beginsel bij de

consument. De consument moet aantonen, dat het dier niet voldoet aan één van de vier criteria

1% Artikel 1649quater, § 1, B.W.

Artikel 1649ter, § 1, B.W. deze opsomming komt exact overeen met de opsomming in artikel 2 van de
richtlijn.

97 Artikel 1649quater § 4 B.W. waarin tevens staat vermeld dat er rekening moet worden gehouden met het
feit of de zaak nieuw of tweedehands is.

1% |n de voorbereidende teksten van de Wet Consumentenkoop vindt men een aantal voorbeelden van
consumptiegoederen terug, waaronder het voorbeeld van een hond (DOC 51 0982/004 p. 5). Op dit moment
gaan er binnen Belgié wel stemmen op om dieren niet langer als consumptiegoed te zien, maar als ‘met
gevoelens begiftigde levende wezens, die in staat zijn pijn en emoties te voelen’. Dit voorstel is nog geen wet
geworden (DOC 54 1954/001 (wetsvoorstel).

' DOC 51 0982/001 (wetsontwerp).
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zoals vastgelegd in artikel 1649ter B.W. ''° De criteria worden door de Belgische rechter ruim
uitgelegd. Zo werd bijvoorbeeld een paard met een karaktergebrek geacht niet te voldoen aan
de criteria want het paard was niet geschikt voor het door de consument bestemde gebruik.
Ook was het paard was niet geschikt voor het gebruik waartoe zaken van dezelfde soort
gewoonlijk dienen en bovendien beantwoordde het paard niet aan de kwaliteit en prestaties
die voor zaken van dezelfde soort normaal zijn.*** Bij een hond met een waterhoofd werd
geoordeeld, dat de hond niet geschikt was voor het normale gebruik waartoe een jong
gezelschapsdier gewoonlijk wordt aangekocht en dat door de aandoening de hond niet de
kwaliteit en prestaties bood, die voor zaken van dezelfde soort normaal zijn en die de

k.1*2 Over een hond

consument redelijkerwijs mocht verwachten, gelet op de aard van de zaa
met epilepsie merkte de rechter op, dat de psychische gezondheid de hond ongeschikt maakt
voor het normale gebruik waarvoor de speelse hond is aangekocht en er sprake is van een

gebrek aan kwaliteit en prestaties van een normale hond, aangezien de epileptische aanvallen

de lichamelijke toestand van de hond regelmatig aantasten.'*®

Openbaart zich het gebrek bovendien binnen zes maanden, dan wordt vermoed dat het gebrek
reeds aanwezig was ten tijde van de levering, tenzij de aard van de zaak of de aard van het
gebrek zich hiertegen verzet.

Naar de aard van de zaak verzet een dier zich niet tegen toepassing van het wettelijk
vermoeden. Een dier wordt in de Belgische rechtspraak telkens aangewezen als
consumptiegoed.™* Het Hof van Cassatie heeft vervolgens in 2016 bevestigd, dat dieren naar
de aard van de zaak vallen onder het toepassingsbereik van het wettelijk vermoeden™ Dat is

in lijn met de vaste jurisprudentie van de lagere rechtspraak.''® Hierover is geen discussie.

De aard van het gebrek speelt in Belgié ook nauwelijks rol. Indien op basis van artikel 1649ter
8 2, B.W. is komen vast te staan dat het geleverde dier gebrekkig is, dan geldt het wettelijk

vermoeden ongeacht de aard van het gebrek. Het wettelijk vermoeden werd zonder enige

110 . sz . . P . .
Het niet voldoen aan één van de vier criteria is voldoende om tot een gebrek aan overstemming te besluiten

(Hof van Beroep Gent 2 mei 2012, DCCR 2013/ 97, p. 100).

" Hof van Beroep Gent 2 mei 2012, DCCR 2013/ 97, p. 100.

Rechtbank van Koophandel Turnhout 5 juni 2014, NjW 2014, p.950.

Hof van Beroep Antwerpen 29 april 2013, RW 2014-15, p. 1067.

Hof van Cassatie 21 januari 2010, C 08.0482.N; Hof van Beroep Antwerpen 29 april 2013, RW 2014/15, p.
1067.

"> Hof van Cassatie 17 maart 2016, A.R. C.15.0234.N.

Hof van Beroep Antwerpen 29 april 2013, RW 2014-15, p. 1067; Rechtbank van Koophandel Turnhout 5 juni
2014, NjW 2014, p. 950; Rechtbank van Eerste Aanleg Antwerpen 21 mei 2012, NjW 2013/276, p.122; Hof van
Beroep Gent 2 mei 2012, DCCR 2013/97, p. 100.
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twijfel toegepast bij een jonge hond met epilepsie, een hond met een waterhoofd, een
mankende hond met maag- en darmparasieten, een hond met kennelhoest, een paard met
gewrichtsaandoening, een paard met een karaktergebrek en een kat met een infectie aan de
luchtwegen.™’

De verkoper wordt toegelaten om volledig bewijs van het tegendeel te leveren. Het

uitgangspunt is de garantieverplichting van de verkoper.*®

Ten slotte moet enige aandacht worden geschonken aan het ‘garantiecertificaat” dat in 2007
door de Belgische wetgever is geintroduceerd en moet worden verstrekt bij de aankoop van

een dier aan de consument.'*®

Op het garantiecertificaat staat een aantal ziektes opgesomd
waarvoor de verkoper aansprakelijk is binnen een bepaalde termijn. Wanneer het dier
vervolgens ziek wordt of overlijdt aan een andere ziekte of buiten de gestelde termijn, dan
betoogt de verkoper dat hij niet aansprakelijk is. De Belgische rechter heeft ingegrepen tegen
deze handelspraktijk en geoordeeld, dat zelfs indien het garantiecertificaat is ondertekend
door beide partijen, de toepassing van de wet op de consumentenkoop niet kan worden
uitgesloten. De garantieregeling van de wet op de consumentenkoop is van dwingend recht.
De consument kan aldus een beroep blijven doen op de garantieperiode van twee jaar alsmede
op het wettelijk vermoeden van zes maanden, zelfs als partijen dat ten tijde van de koop

uitdrukkelijk uitsluiten.*®

Resumerend kan worden gesteld, dat in de Belgische rechtspraak de door de consument te
nemen hobbels anders liggen. Naar de aard van de zaak valt een dier onder het wettelijk
vermoeden en de aard van het gebrek speelt zowel in het wetgevingsproces als in de
jurisprudentie geen enkele rol. De consument moet echter wel bewijzen dat er sprake is van
een gebrek. In deze bewijslast wordt de consument tegemoet gekomen door een lijst waaraan
een zaak moet voldoen. Deze lijst is letterlijk overgenomen uit artikel 2 van de richtlijn. Het is

echter de vraag, of het wel de bedoeling van artikel 2 van de richtlijn is, om de bewijslast van

"7 Hof van Beroep Antwerpen 29 april 2013, RW 2014-15, p. 1067 (hond met epilepsie); Rechtbank van

Koophandel Turnhout 5 juni 2014, NjW 2014, p.950 (hond met waterhoofd); Vredegerecht Antwerpen 11
december 2014, RW 2015/16, p. 1429 (mankende hond met maag- en darmparasieten); Rechtbank van Eerste
Aanleg Antwerpen 21 mei 2012, NjW 2013/276, p. 122 (hond met kennelhoest); Rechtbank van Eerste Aanleg
Dinant 16 oktober 2013, JLMB 2014/5, p. 237 (paard met gewrichtsaandoening); Hof van Beroep Gent 2 mei
2012, DCCR 2013/97, p. 100 (paard met karaktergebrek); Vredegerecht Geel 18 maart 2014, Juristenkrant
2014/287, p. 4 (kat met luchtweginfectie).

8 Hof van Beroep Gent 2 mei 2012, DCCR 2013/ 97, p. 100 r.0. 3.1. e.v.

" Artikel 30 KB 2007-04-27/BO.

120 Hof van Beroep Antwerpen 29 april 2013, RW 2014-15, p. 1067; Vredegerecht Antwerpen 11 december
2014, RW 2015/16, p. 1429.
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de non-conformiteit op de consument te laten rusten. In het Faber-arrest is immers overwogen
dat de consument slechts het bestaan van een gebrek aan overeenstemming dient te bewijzen.
De consument is niet verplicht om de oorzaak van dat gebrek aan overeenstemming te
bewijzen of te bewijzen dat de oorsprong van dat gebrek te wijten is aan de verkoper.*?! Er zit
dus nuanceverschil tussen de richtlijn en de Belgische wet. Dit nuanceverschil wordt op dit
moment ondervangen door de rechtspraak. De lijst is al betrekkelijk ruim en wordt bovendien
ook nog eens ruim uitgelegd door de Belgische rechter. Valt het gebrek onder één van de vier
voorwaarden, dan is het dier gebrekkig en kan de consument aanspraak maken op een garantie
van twee jaar, waarbij gedurende de eerste zes maanden geldt, dat vermoed wordt dat het
gebrek reeds aanwezig was ten tijde van de verkoop, ongeacht een getekend
garantiecertificaat waaruit anders zou blijken. Dit neemt niet weg, dat de consument toch een
groter bewijsrisico loopt, omdat zij het bestaan van het gebrek moet bewijzen en de bewijslast

dus in beginsel op de consument rust.

2 HvJ EU 4 juni 2015, nr. C-497/13 (Faber) r.o. 70.
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8. Rechtsvergelijking
Na alle informatie over de diverse rechtstelsels is het van belang om terug te keren naar de

situatie van Fleur, Sprite en De Stijgbeugel. Het Europese recht heeft als doel om de nationale
wetten te harmoniseren en grensoverschrijdende transacties eenvoudiger te maken. Het is dus

goed om te bezien, hoe onze casus uit de inleiding uitpakt in de verschillende landen.

In Nederland kan Fleur een beroep doen op het wettelijk vermoeden. De aard van de zaak
verzet zich hier niet tegen. Doorgaans zal de aard van het gebrek zich ook niet verzetten tegen
toepassing van het wettelijk vermoeden, tenzij reeds uit de aard van het gebrek volgt, dat het
gebrek zich ten tijde van de levering niet kan hebben voorgedaan. Het peesletsel bij Sprite kan
ontstaan door langdurige overbelasting, maar ook door een ongelukkige bokkesprong. De
Rechtbank Haarlem oordeelde dat, indien er aanwijzingen zijn dat het peesletsel is ontstaan
door aspecten van na de overdracht, voor de toepassing van het wettelijk vermoeden geen
plaats is. Kan De Stijgbeugel het vervoer van Sprite in een kleine ruimte aantonen, of ander
merkwaardig gedrag van Sprite, dan gaat het wettelijk vermoeden niet op en zal Fleur de
bewijslast krijgen om aan te tonen, dat het peesletsel bij Sprite al aanwezig was, ten tijde van

overdracht.

Bekijken wij onze casus naar Duits recht, dan valt Sprite naar de aard van de zaak onder het
wettelijk vermoeden. Daarover zijn zowel de wetgever als de rechter het eens. Over de aard
van het gebrek zijn zij het niet eens. Aangezien niet duidelijk is wanneer het peesletsel bij
Sprite is ontstaan, mag volgens de wetgever niet de gok worden genomen, dat het peesletsel
bij Sprite al aanwezig was ten tijde van levering. Er zal moeten worden bezien, of het
gerechtvaardigd kan worden dat het peesletsel bij Sprite naar de aard van de zaak onder de
toepassing van het wettelijk vermoeden valt.

Het Bundesgerichtshof deelt die mening niet. Ook wanneer niet duidelijk is wanneer het
gebrek is ontstaan, kan de consument een beroep doen op het wettelijk vermoeden. Dat geldt
ook bij peesletsel. Uitgangspunt is de consumentenbescherming. Naar Duits recht kan Fleur
een beroep doen op het wettelijk vermoeden en komt de bewijslast dat Sprite ten tijde van de
levering niet met peesletsel kampte, geheel op De Stijgbeugel te rusten. Die bewijslast bestaat

uit daadwerkelijk bewijs van het tegendeel. Het zaaien van twijfel is niet voldoende.

In Belgié moet Fleur eerst bewijzen dat Sprite niet in overeenstemming is met de

overeenkomst. Het is echter de vraag of de wedstrijdsport waarvoor Fleur Sprite wil
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gebruiken valt onder het ‘normale gebruik’ van een paard en of Fleur die prestaties
redelijkerwijs van Sprite mag verwachten. Is dat niet het geval, dan zal Fleur moeten
bewijzen, dat Sprite niet voldoet aan de door De Stijgbeugel gegeven beschrijving. De
Stijgbeugel heeft immers verklaard dat Sprite op ‘Z-niveau’ in de dressuursport liep. Fleur
heeft ook aan De Stijgbeugel medegedeeld, dat zij Sprite kocht met het oog op de
wedstrijdsport. Fleur moet aantonen dat Sprite niet geschikt is voor het door Fleur gewenste
gebruik. Slaagt Fleur in die bewijslast, dan wordt vermoed dat het peesletsel bij Sprite dat
zich na drie maanden openbaarde, reeds aanwezig was ten tijde van de verkoop. De aard van
de zaak of de aard van het gebrek spelen hierbij geen enkele rol. Wel mag De Stijgbeugel
volledig bewijs van het tegendeel leveren, door aan te tonen dat Sprite ten tijde van de

levering niet leed aan peesletsel.
Per saldo is Fleur op dit moment het beste af in Duitsland. Vanwege de vele uitgebreide

arresten van het Bundesgerichtshof is de consumentenbescherming in Duitsland volledig

hersteld. Zowel in Nederland als in Belgié is de bewijslast die rust op Fleur veel zwaarder.
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9. Conclusie
In de inleiding heb ik mij afgevraagd wanneer een consument bij de aankoop van een paard

een beroep kan doen op het wettelijk vermoeden, en wanneer de aard van de zaak of de aard
van het gebrek zich hiertegen verzet.

Om een antwoord op deze vraag te vinden is eerst gekeken naar het verleden. Geconstateerd
is dat in Nederland al een lange historie bestaat van omkering van de bewijslast ten gunste
van de consument. Het bewijsrisico werd niet verschoven, maar de stellingen van de
consument werden op voorhand aangenomen. De verkoper diende voldoende twijfel te zaaien
over de op voorhand aangenomen stellingen, waarna de consument weer de volledige

bewijslast kreeg.

De Europese wetgever had echter een andere bedoeling met het omkeren van de bewijslast.
De Europese wetgever introduceerde een tijdelijk non-conformiteitsvermoeden ten gunste van
de consument. Het bewijsrisico verschoof van de consument naar de verkoper. De consument
hoeft alleen maar te stellen dat het gebrek zich voordoet en aan te tonen dat het gebrek zich
binnen zes maanden heeft geopenbaard. Is dat het geval dan wordt, behoudens bewijs van het
tegendeel, aangenomen dat de zaak gebrekkig was ten tijde van de levering, tenzij de aard van
de zaak of de aard van het gebrek zich hiertegen zou verzetten. Die laatste twee

uitzonderingsgronden stonden centraal in deze scriptie.

9.1. Aard van de zaak
De conclusie op basis van de voorgaande hoofdstukken is dat een paard naar de aard van zaak

niet kan worden uitgezonderd van het wettelijk vermoeden. Niet alleen de Europese wetgever
heeft dit zo bedoeld, maar ook de wetgevers en de rechters in Nederland, Duitsland en Belgié
zijn hier over eens. Dat een paard een levend wezen is waarvan de ontwikkeling kan worden
beinvloed en er bovendien sprake is van een eigen energie, maakt dit niet anders.
Professionele verkopers van een paard kunnen de toestand van het paard naar de plaats van de
levering meestal beter beoordelen dan een koper die niet beroepsmatig is betrokken bij de
aankoop van het paard. Daarom kan worden gerechtvaardigd dat de aankoop van een paard

naar de aard van de zaak valt onder de toepassing van het wettelijk vermoeden.

9.2. Aard van het gebrek
Dit ligt anders met de aard van het gebrek. De aard van het gebrek is door de Europese

wetgever niet ingevuld en de Europese rechter heeft nog geen kans gekregen om zich hierover
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uit te spreken. Het DCFR bepaalt dat bepaalde infectieziektes met een korte incubatietijd en
duidelijke symptomen naar de aard van het gebrek worden uitgezonderd van het wettelijk
vermoeden. Dit behoeft enige nuance. De voorzitter van de studiegroep was een Duitser. Het
standpunt in het DCFR komt exact overeen met het standpunt van de Duitse wetgever. Juist
dat standpunt is sterk bekritiseerd door het Bundesgerichtshof. Het is dus de vraag, of het
DCFR aansluit bij de bedoelingen van de Europese wetgever, of dat men een Duits standpunt
heeft overgenomen. Reden genoeg, om Kritisch te kijken naar het DCFR, en dit wetboek niet

blind als uitgangspunt te nemen voor het Europese standpunt.

Wij hebben geconstateerd dat binnen Nederland de invulling geschiedt naar de
omstandigheden van het geval. Dezelfde gebreken kunnen leiden tot verschillende uitkomsten
gua bewijslastverdeling. Dat is geen wenselijke situatie. In Duitsland is er sprake van een
hoge mate van consumentenbescherming en in Belgié speelt de aard van het gebrek helemaal
geen rol. Mijns inziens dient er een tussenbalans te worden gevonden. Dit kan door het
onderverdelen van de gebreken. Er zijn drie categorieén:

1. Werkelijke gebreken.

2. Karakter gebreken.

3. Gezondheidsgebreken.

Ad. 1.

Werkelijke gebreken bestaan uit gebreken aan het paard, die ervoor zorgen dat het paard niet
aan de overeenkomst beantwoordt. Men kan denken aan een paard dat niet over een paspoort
beschikt, een hogere of lager leeftijd heeft, een hogere of lagere schofthoogte heeft, niet over
stamboekpapieren beschikt, andere voorouders blijkt te hebben of andere grote gebreken die
duidelijk in strijd zijn met de advertentie of mededelingen van de verkoper. Van deze
gebreken kan worden gesteld, dat zij nooit naar de aard van het gebrek mogen worden
uitgezonderd van het wettelijk vermoeden. De consument moet worden beschermd tegen
verkopers die een paard verkopen met mindere eigenschappen dan is vermeld. De verkoper
had eenvoudig de juiste informatie kunnen achterhalen of was zelfs op de hoogte van de juiste
informatie, maar heeft verzuimd om dit aan de consument mede te delen. Dat behoort voor

rekening en risico van de professionele verkoper te blijven.
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Ad. 2.

Karakterproblemen kunnen tweeérlei zijn. Zo kan sprake zijn gedragsproblemen zoals
bokken, steigeren of op hol slaan. Ook kan er sprake zijn van tegenvallende sportresultaten en
niet presteren conform de verwachting van de ruiter. De tweede soort karakterproblemen
betreffen ‘stalondeugden’, zoals weven, kribbebijten en boxlopen.

Bovenstaande karaktergebreken dienen mijns inziens te vallen onder de uitzonderingsgrond
aard van het gebrek. De verkoper behoeft enige bescherming tegen consumenten, die een
paard aanschaffen maar niet weten hoe zij daarmee om moeten gaan. Zij (ver)pesten het paard
en wijzen vervolgens de verkoper als schuldige aan. In de paardenwereld van vandaag de dag,
waarin steeds meer wordt gefokt op basis van uiterlijk en steeds minder rekening wordt
gehouden met het karakter van het paard, is de aanschaf van een kwalitatief goed sportpaard
rijtechnisch niet voor iedere consument weggelegd. VVoor een verkoper zijn de
rijeigenschappen van de consument na één keer proefrijden uiterst moeilijk in te schatten. Hij
kan alleen op de mededeling van de consument afgaan. VVan de consument mag enige
zelfkennis worden verwacht. Rijdt men in de manegeles op een braaf paard, dan kan de
consument niet verwachten dat zij tevens op een jong, net zadelmak paard blijft zitten, laat
staan, dat zij een 1.40M parcours kunnen springen.

Voor stalondeugden geldt hetzelfde. Zij kunnen zich zeer snel ontwikkelen en zij ontstaan
door de huisvesting van het paard, door stress of door verveling. Juist op die factoren heeft de
verkoper na levering van het paard geen invlioed meer. Bovendien zijn stalondeugden goed
zichtbaar bij een aankoopkeuring (slijtage van tanden en gewrichten op bepaalde manier) én is
het gebrek ook duidelijk zichtbaar geweest bij de vorige eigenaar. Men mag van de
consument wel verwachten dat hij even een kijkje neemt in de stal, om te bezien hoe het paard
erbij staat. Bovendien hoeven dergelijke gebreken een sportcarriére van het paard niet in de

weg te staan.

Ad. 3.

De derde categorie betreft de gezondheidsproblemen. Deze zijn op te delen in twee

subcategorieén:

a. Ten eerste zijn er gezondheidsproblemen die bij een klinische en réntgenologische
keuring kunnen worden ontdekt. Men kan dan denken aan: artrose, ataxie, beenbreuken,
bronchitis/COPD, Chip/OCD, dampigheid en cornage, gewrichtsafwijkingen,
hartafwijkingen, afwijkende hoefstanden, hoefbevangenheid, hoefkatrol, huidtumor,
Kissing Spines, oogproblemen, ontwrichting, overbeet, rontgenologische afwijkingen
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zonder kreupelheid, schimmelinfecties, spat, afwijkingen of een cyste aan het straalbeen,
(goedaardige) tumoren in gewrichten of peesschedes of vervorming van halswervels.
Onder deze categorie vallen tevens ziektes die niet tijdens een de keuring worden
ontdekt, maar waarvan wel te herleiden is of deze aanwezig waren ten tijde van de
keuring. Bij een klinische keuring wordt namelijk bloed afgenomen van het paard. Dat
bloed wordt zes maanden bewaard. Vertoont het paard binnen zes maanden een gebrek,
dan kan het bloed dat tijdens de keuring is afgenomen worden getest worden op
bijvoorbeeld allergieén (zomerexceem), de ziekte van lyme of de hormoonhuishouding
(klophengst).

b. De tweede subcategorie betreft de gezondheidsgebreken waarvan de oorzaken
onduidelijk zijn en welke gebreken niet altijd naar voren komen tijdens een klinische of
rontgenologische keuring. Deze gebreken kunnen plotseling ontstaan, erfelijk zijn of
ontstaan door langdurige overbelasting van het dier. Voor enkele ziektes is in de
wetenschap helemaal geen oorzaak gevonden. Men kan dan denken aan het headshaking
syndroom, een hanentred, koliek, maag- en darmproblemen, peesproblemen en

vruchtbaarheidsproblemen.

Gezondheidsproblemen dienen te vallen onder de toepassing van het wettelijk vermoeden.
Wel moet de verkoper worden toegelaten tot levering van bewijs van het tegendeel. De
verkoper slaagt hierin, door het overleggen van een klinisch en réntgenologisch rapport van
de aankoopkeuring, uitgevoerd door een daarvoor erkende dierenarts, waarvan de
bevindingen zijn vastgelegd in het onderzoeksrapport naar het ontwerp van de Groep
Geneeskunde van het Paard van de Koninklijke Nederlandse Maatschappij voor
Diergeneeskunde (zie de bijlage bij deze scriptie). Is het gebrek door de dierenarts vermeld op
het rapport, en heeft de consument het paard toch afgenomen, dan komt dat voor rekening en
risico van de consument. Is het gebrek niet vermeld op het keuringsrapport, dan bestond het
niet ten tijde van de overdracht. Desgewenst kan een door de rechter in te schakelen
deskundige een second opinion geven. Alle gezondheidsziekten zoals vermeld in “categorie

3.a.” kunnen daarmee worden ondervangen.

Er blijft een “grijs gebied’ van gebreken, die niet kunnen worden getraceerd tijdens een
aankoopkeuring. Ik deel de mening van het Bundesgerichtshof dat, wanneer niet kan komen
vast te staan wanneer het gebrek is ontstaan, dit voor risico van de verkoper blijft. Niet alleen
is de verkoper beter in staat de staat om het gebrek in zijn context te beoordelen, maar ook de
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doelstelling van de richtlijn strookt hiermee. Een beroep op de aard van het gebrek is een

uitzonderingssituatie en de bescherming van de consument het uitgangspunt.

9.3. Reflectie
Mijns inziens is er niets mis met de omkering van de bewijslast ten gunste van de consument,

mits duidelijk is voor de verkoper dat hij dit risico loopt. Er kan beter duidelijkheid bestaan
over een regel die ongunstig is voor een ondernemer, dan dat er sprake is van een ‘misschien
ongunstige regeling’. Wanneer de ondernemer op voorhand weet dat hij zes maanden een
bewijsrisico loopt bij de verkoop van een paard aan een consument, kan hij maatregelen
treffen. Hij kan ervoor kiezen om geen paarden aan consumenten te verkopen, maar
uitsluitend aan professionele partijen. Ook kan de verkoper bij de bepaling van de koopprijs
rekening houden met ‘zes maanden verkapte garantie’. Ten slotte kan de verkoper, wanneer
de consument de kosten voor de aankoopkeuring niet wil maken, ervoor kiezen om die kosten
voor eigen rekening te nemen en de keuring toch plaats te laten vinden. In dat geval heeft hij

alvast bewijsmiddel, indien later een gebrek wordt ontdekt.

Vanzelfsprekend blijft er sprake van een ‘grijs gebied’ van problemen die niet ondervangen
kunnen worden door een aankoopkeuring. Kijk naar het probleem van Fleur met Sprite. Het
lijkt oneerlijk om De Stijgbeugel te belasten met de bewijslast, dat Sprite nog niet met
peesletsel kampte ten tijde van de verkoop. Anderzijds is het ook niet eerlijk voor Fleur dat zij
al haar spaargeld steekt in haar droompaard, dat vervolgens een ‘kat in de zak’ blijkt te zijn.
Juist voor dit soort gevallen is de consumentenbescherming ontwikkeld waarbij een hoger
beschermingsniveau voor de consument tegen de levering van non-conforme producten werd
geschapen. Wetgeven is keuzes maken. De wetgever bepaalt wie er beschermd wordt. In onze

casus is dat Fleur, als consument.

9.4. Slotopmerkingen
De Europese wetgever is zeer vooruitstrevend. Moeilijkheid bij de toepassing van Europees

recht is, dat de nationale rechter bevoegd is om zaken die berusten op de implementatie van
een Europese richtlijn te behandelen. Er is wel een mogelijkheid om vragen te stellen aan het
Hof van Justitie, maar van die mogelijkheid wordt spaarzaam gebruik gemaakt. Mede
hierdoor is het nog altijd, bijna 15 jaar na invoering van de richtlijn, niet duidelijk wat de
Europese bedoeling is geweest met de uitzonderingsgronden die staan vermeld in artikel 5 lid

3 van de richtlijn. Dit komt de rechtszekerheid niet ten goede. Bovendien wordt het doel om
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de handel meer internationaal te laten plaatsvinden niet vergemakkelijkt indien in iedere

lidstaat een andere uitleg geldt.

De destijds zo ambitieuze doelstellingen van de Europese wetgever zijn maar gedeeltelijk
gerealiseerd. De consumentenbescherming is verbeterd, maar de onduidelijkheid tussen

lidstaten in wet- en regelgeving blijft bestaan.

Voor Fleur loopt de rechtszaak tegen De Stijgbeugel goed af. De Stijgbeugel kan niet
bewijzen dat Sprite ten tijde van de verkoop niet aan peesletsel leed. Fleur geeft Sprite terug
aan de Stijgbeugel en De Stijgbeugel wordt veroordeeld om de kosten die Fleur heeft gemaakt
te vergoeden. Inmiddels heeft Fleur een nieuw paard gekocht, genaamd Silke. Met Silke komt

Fleur succesvol uit op wedstrijden. Een droom van Fleur die werkelijkheid is geworden.
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Onderzoeksrapport

296151

Nummer:

Naar het ontwerp van de Groep Geneeskunde van het Paard van de Koninklijke Nederlandse Maatschappij voor Diergeneeskunde,
waarbij de keuring plaatsvindt met het boek “De veterinaire keuring van het paard” uitgave 2007 als leidraad.

Opdrachtgever: iﬂ@__. ( %[m\xﬁm ;),
Adres:
Postcode / Woonplaats:

Tyb0 P)(‘f\ €nte:&_

Opdrachtgever bij keuring aanwezig: ja / nee

Opdrachtgever is: koper / verkoper / anders, namelijk
Graad van africhting (volgens verklaring opdrachtgever): %
Gebruiksdoel (volgens verklaring opdrachtgever): foﬁuﬂﬁ sport

Plaats waar keuring plaatsvindt: op kliniek /gner& namelijk __

Aftekeningen

Signalement

Naam: Onbe\Aend

Ras of type: _O_‘\C‘\_J)_

Stamb. no.: DT 42333 Ll@gO@
Chlpnummer

Q.'?_‘bg_qm_luqiqbnk

Lesftijd: 23 =% -od

Kleur:

Geslacht: IZ JUCHAN
__ Stokmaatx

Hoofd: _lxol

LV: = LA: lncse [#8Y ot m :
RV: o e BA: ==

Overige: S i Sl
Rechterzijde

A
Vaoorbenen
Achteraanzmht i

Achterbenen
Achteraanzicht

Zijn er tijdens de keuring bevindingen gedaan mogelijk wijzend op ondeugden ? janee (Indien ja: Details )
Is er bloed afgenomen en bewaard door de keurend dierenarts ? ja / pee (8 masnd  n bﬂoaﬂﬂ‘s

Is er bloed getest op het voorkomen van ongeoorloofde middelen op verzoek van de opdrachtgever 2 ja7 nee (Indien ja: Resultaten _ )

DIERENKLINIER T ERBRODS

Dierenartsenprakijke( nsel - Zanderink
Erkend Kcunm_smen_narts
Wolvesweg 2-4 i
2468 RV ENTER (HOL L NE
Tel. 0547 - 383309 Fax 0547 - 384180
WWW enterbrook.n!

1. De keonngsdlerenam enfof de ﬂefenamemram;k is niet aanspfakell]k voor enige schade —
begrepsn door het uitvoeren van
de keuring mnwei door onjuistheden en onvolledigheden in helomaﬂen van dit keuringsrapport tenzij
vaststaat dat deze schade te wijten is aan opzet of grove schuld van de keuringsdierenarts.
o Tan*ﬁcnb 1 genoemde aansprakefjkheid komt slechts de opdrachigever een vorderingrecht
tos jegens de eniof de jk; anderen dan opdrachtgever kunnen
ontlenen.

3 De i 22 1 zben tide

2ijn tot het bedrag op de aanspvakalqmemsverzekemg
nmwuda.wadumlﬂunggedl van deze liggen ter
inzage bij de dierenarisenprakiijk en op eerste verzoek wordt daarvan kosteloos een afschrift verstrekt.
4. De op dit keuringsformulier afgedrukte bedingen zijn ook van toepassing indien de opdrachtgever dit
formulier niet ondertekent en niettemin het keuringsrapport in ontvangst neemt.
5. Indien opdrachtgever niet de eigenaar van het paard is, staat deze ervoor in dat de alganaar
toestemming heeft verleend voor het uitvoeren van de keuring en de VOOr-
waarden ook jegens de eigenaar kunnen worden ingeroepen.
6. Opdrachtgever en/of derden dienen klachten over het uitvoeren van de keuring danwel onjuist-
heden en I van dit binnen bekwame tid op straffe van verval van ieder
i ht jegens de i en/of de di iftelijk te melden aan
hun wederpartij en deze tot vergoeding van schade aan te spreken, onder gelijkijdige verstrekking van
een afschrift van deze melding aan de diersnartsenpraktijk.

Handtekening opdrachtgever:

CONCLUSIE:

~ Ko ew (Oargonaloglach,
g v viaeemcae Sl

Aldus onderzocht en gerapporteerd door mij:

dierenarts te:

. DNy ]
Dit rapport geeft alleen de toestand weer op: 6 = A 4l f (datum)
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Onderzoeksrapport

296751

Nummer:

Algemeen en klinisch on

bouw en stand
voedingstoestand
huid en haar
slijmvliezen
lymfeknopen

ogen en oogleden
Respiratie-apparaat
ademhaling in rust
type v.d. ademhaling
spontaan hoesten
larynx gevoeligheid
ademhaling na arbeid
afwijkende geluiden
laryngoscopie uitgevoerd

laryngoscopie bevindingen

Circulatie-apparaat
perifere circulatie

hart in rust

hart na arbeid
Digestie-app. (uitw.insp.)
mond, gebit, tong
Urogen-.app. (uitw.insp.)
Zenuwstelsel
staarttonus
correctiereflexen via staart
codrdinatie

Inspectie, palpatie en eventueel percussie

hoofd

hals

schoft

rug

kruis

linker voorbeen
rechter voorbeen
linker achterbeen
rechter achterbeen
Hoeven
hoornkwaliteit
hoefpercussie
hoefvorm
hoefbeslag

type beslag

Monsteren

In stap op harde bodem
op de rechte lijn

op linker kleine volte

op rechter kleine volte

In draf op harde bodem
op de rechte lijn

op linker kleine volte

op rechter kleine volte

In draf op zachte bodem
op linker kleine volte
op rechter kleine

derzoek Buigproeven:

niet
afwijkend  afwijkend

Aanspannen: Wegdraven na 1 min. buigen:

o LV niet gevoelig / gevpsiig | i e
g RV niet gevoelig / gevertlig BV &y = 4+ %
R O LA niet gevoelig / geyeellg - T
o RA niet gevoelig / geyeelig - iy &a-
& O et
Rontgenonderzoek verricht: B wel O niet
E O Aantal réntgenfoto’s: pi @)
|
@e8) ja Beoordeling van de réntgenfoto’s:
ﬁ O Klasse-indeling
a
33 Straalbeen L\I’ 2 ] RV| o ‘
nee (@
L iE Kootgewricht LV’ | ] RV { 1
O Sesambeenderen Lv = BV 1=
g g Spronggewricht LA| \,-2‘ RAI 1~ |
[
O Fragmenten
- e
Kootgewricht LV =
R O Kootgewricht RV =
g O Kniegewricht LA O "
O Kniegewricht RA E
Spronggewricht LA m}
Spronggewricht RA @@ 0O
w".‘j": R Kootgewricht LA B O
o Kootgewricht RA q m}
m}
g Réntgenonderzoek van andere onderdelen / neven-
| bevindingen:
o _,/
|
]
=

=] [=]

“\

~

niet gelijk __ steiler dan
voor / rondom

/

DY 88RNSESNS
@8

\

niet

afwijkend  afwijkend
=]
o
o
A O
o
a
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