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Nr. 87

Europa en het Nederlandse privaatrecht*

1. Inleiding3

Deze bijdrage handelt over de Europeanisering van het pri-
vaatrecht in Nederland. Omdat de bijzondere rechtsgebie-
den in dit themanummer afzonderlijk worden behandeld,
beperk ik mij tot de meer algemene vragen. Dat is geen si-
necure want wie schrijft over de Europeanisering van het
privaatrecht is geneigd tot generalisering hoewelmenweet
dat deze onverantwoord is. De wijze van Europeanisering
verschilt immers aanzienlijk per rechtsgebied. Zo kunnen
contractenrecht, goederenrecht en familierecht onmogelijk
over één kamworden geschoren terwijl zij toch alle drie op
enigewijze de invloedvanEuropa ondergaan.Zelfs binnen
het contractenrecht, waar de Europeanisering wellicht het
verst is voortgeschreden, bestaan aanzienlijke verschillen
tussen typen contracten. Zo wordt de reisovereenkomst
in vergaande mate beheerst door Europees recht terwijl
de ‘gewone’ overeenkomst tussen twee professionele par-
tijen er slechts zijdelings door wordt getroffen. Deze frag-
mentatie hangt, zoals we nog zullen zien, direct samenmet
een kenmerk van de Europeanisering, namelijk dat deze
zich niet stoort aan de traditionele grenzen tussen (of bin-
nen) rechtsgebieden, maar veeleer functioneel is georiën-
teerd. Met aandacht voor nuances als deze zal ik proberen
om de Europeanisering van het nationaal privaatrecht te
bespreken.
Het lijkt daartoe nuttig omeerst het kader te schetsenwaar-
binnen de privaatrechtelijke activiteiten van de Europese
Unie1 zich afspelen.Mijn ervaring is namelijk dat deNeder-
landse jurist vaak slechts het eindproduct van de EU-be-
moeienis (meestal in de vorm van een richtlijn of verorde-
ning) aanschouwt, maar niet veel weet van de reden
waarom de EG zich bemoeit met het privaatrecht en waar-
om dat geschiedt op een bepaalde wijze. Kennis daarom-
trent is echter essentieel voor een juist begrip van EG-wet-
geving en van de in Nederland vereiste wijze van
interpretatie daarvan. Par. 2 is dan ook gewijd aan een be-
spreking van de privaatrechtelijke ambities van de EU en
waartoe die ambities tot nu toe hebben geleid. Daarna (par.
3) volgt de confrontatie van die ambities met het nationale
recht. In par. 4 ga ik in op de toekomst.
Hoewel in het navolgende ook enige aandacht wordt ge-
schonken aan andere terreinen van het privaatrecht, ligt

de nadruk toch op het vermogensrecht. De invloed van
het EVRM blijft grotendeels buiten beschouwing. Boven-
dien wordt slechts in beperkte mate ingegaan op de toe-
komst: de nadruk ligt op de huidige invloed van het EU-
recht.2 Bijzondere aandacht besteed ik aan de vraag of het
EU-optreden ook daadwerkelijk bijdraagt aan de eenwor-
ding van privaatrecht in Europa.

2. Europa en privaatrecht: een groeiende
ambitie

& 2.1. De bevoegdheid van de EU om

‘privaatrechtelijk’ op te treden

De vraag waarom de nationale overheid zich bemoeit met
de regulering van privaatrechtelijke verhoudingen wordt
doorgaans niet gesteld: dat spreekt bijna voor zichzelf.
Evenmin wordt de vraag gesteld met welke onderdelen
van het privaatrecht de nationale wetgever zich mag be-
moeien: voor zover het nationaal parlement ermee instemt,
kan in beginsel (want behoudens internationale verplich-
tingen) elk onderwerpvoorwerp zijnvanprivaatrechtelijke
regelgeving.Dit alles is anders in het geval vandeEuropese
Unie. De Europese Unie is een rechtsgemeenschap en kan
slechts optreden voor zover daartoe een basis bestaat in het
Europese recht. Dat wordt met name gevormd door het
EG-Verdrag en ander primair gemeenschapsrecht. Welke
bevoegdheden op het terrein van het privaatrecht creëert
het EG-Verdrag?
In art. 2 EG-Verdrag3worden de doelen van de EG op nog-
al misleidende wijze opgesomd. Daar worden namelijk
achtereenvolgens negen doeleinden van de EG genoemd
zonder dat daartussen enige rangorde is aangebracht.
Het bevorderen van de ‘ontwikkeling van de economische
activiteit’ staat gebroederlijk naast ondermeer het bevorde-
ren van de gelijkheid van mannen en vrouwen, van de mi-
lieubescherming en van de solidariteit tussen de lidstaten.
Dat is verwarrend omdat het bevorderen van de economie
van oudsher het meest belangrijke doel is van de EG.Het is
ook het terreinwaarop hetmeeste is bereikt4 enwaar de EG
de meest vergaande bevoegdheden heeft. Het bevorderen
van de economie geschiedt door het instellen van een ge-
meenschappelijkemarkt en van een economische enmone-
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* Citeerwijze: J.M. Smits, ‘Europa enhetNederlandse privaatrecht’,
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1 Tenzij anders aangegeven gebruik ik in het vervolg de term Euro-
pese Unie op de manier waarop die term sinds het Verdrag van
Maastricht 1992 vaak wordt gebruikt: ter aanduiding van zowel

het EG-recht als van de samenwerking op het terrein van buiten-
landse politiek, binnenlandse zaken en justitie.

2 Evenmin komt de aanstaande ‘Europese Grondwet’ (Verdrag tot
vaststelling van een Grondwet voor Europa, CIG 87/04) aan de
orde.

3 Geconsolideerde versie van het Verdrag tot Oprichting van de
Europese Gemeenschap, PbEG 2002, C 325/33.

4 Van de in totaal 2400 Europese richtlijnen hebben er 1400 betrek-
king op de interne markt.
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taire unie. Art. 3 EG-Verdrag maakt vervolgens duidelijk
dat om dit doel te bereiken onder meer een interne markt
gekenmerkt door een vrij verkeer van goederen, personen,
diensten en kapitaal wordt ingesteld. Op diemarktmag de
mededinging niet worden vervalst en mag de EG zich be-
zighouden met ‘het nader tot elkaar brengen van de natio-
nale wetgevingen in de mate waarin dat voor de werking
van de gemeenschappelijke markt noodzakelijk is’. Art. 3
noemt daarnaast nog 19 andere terreinenwaarop de EG ac-
tief is (waaronder de in privaatrechtelijk opzicht belang-
rijke consumentenbescherming).Doordeze ongedifferenti-
eerde opsomming mag men zich evenmin laten misleiden:
de mate waarin ten aanzien van de genoemde terreinen de
EG bevoegdheid bezit, verschilt per terrein.
Art. 2 en 3 van het EG-Verdrag verwijzen dus, behalve ten
aanzien van de mededinging, niet rechtstreeks naar een
Europese bevoegdheid op privaatrechtelijk gebied. Die be-
voegdheid is namelijk indirect: voor zover nationaal recht
in deweg staat aan dewerking van de gemeenschappelijke
markt is de EG bevoegd om op te treden. Of dat nationale
recht in de lidstaat nu als privaatrechtelijk, administratief-
rechtelijk of nog anders wordt gekarakteriseerd is irrele-
vant. Daarmee is de EG-bemoeienis met het nationaal pri-
vaatrecht geheel functioneel van aard: slechts indien de
economische ontwikkeling van de EG dreigt te worden be-
lemmerd,magdeze optreden.Dat heeft geleid tot een grote
hoeveelheid Europese wetgeving op terreinen die door-
gaans worden gerekend tot het privaatrecht. Vrijwel on-
middellijk na de oprichting van de Europese Economische
Gemeenschap (1957) volgden regels inzake het mededin-
gingsrecht,5 gevolgd door een zeer belangrijke bemoeienis
op het terrein van het vennootschapsrecht. De befaamde
eerste EEG-Richtlijn van 9maart 1968 (die in 1971 inNeder-
land leidde tot de invoeringvandeBV) is gevolgddoor vele
andere en kent als voorlopig hoogtepunt (in 2004) de intro-
ductie van de Europese naamloze vennootschap (SE).6 In
1993 was de schatting dat 30% van de artikelen in Boek 2
BW uitvoering gaf aan Europese richtlijnen.7 Dat aantal is
thans alweer toegenomen. Ook andere, ten minste deels
privaatrechtelijke, terreinen zoals het verzekeringsrecht8

en het milieurecht kennen een aanzienlijke Europese in-
vloed. Steeds wordt deze wetgeving gerechtvaardigd met
een verwijzing (in de considerans bij de Europese richtlijn
of verordening) naardegemeenschappelijkemarkt. Zo is in
de considerans bij de verordening over de SE als motive-
ring voor de oprichting van een Europese NVopgenomen
dat ondernemingen niet optimaal kunnen opereren op de
Europese markt als ze een nationaal vennootschapsregime
moeten kiezen. Deze koppeling met de doelstellingen van

het EG-Verdrag is essentieel: het Europese Hof van Justitie
waakt over de juiste toepassing van het Verdrag en zodra
de Europese wetgever wetgeving aanneemt die onvol-
doende basis vindt in het verdrag kan het hof deze buiten
toepassing verklaren.
Eén van de problematische aspecten aan de functionele be-
grenzing van de EG-bevoegdheid ligt er nu in dat de in
art. 3 EG-Verdrag gemunte uitdrukking ‘voor de werking
van de gemeenschappelijke markt noodzakelijk’ rijkelijk
vaag is. Het Europese Hof heeft in het tabaksreclame-ar-
rest9 over het huidige art. 95 gezegd dat dit artikel niet
een algemene bevoegdheid geeft omde internemarkt te re-
glementeren.De richtlijn opbasis van art. 95moet namelijk
metterdaad ten doel hebben de werking van de interne
markt te verbeteren: de loutere vaststelling van ‘verschillen
tussen nationale regelingen en van het abstracte risico van
daaruit voortvloeiende belemmeringen’ volstaat niet. Het
bestaan van die belemmeringenmoetwaarschijnlijk zijn en
de betrokkenmaatregel moet er toe strekken die belemme-
ringen te voorkomen. Dit is een reële beperking van de
macht van de EG. Het subsidiariteitsbeginsel van art. 5
EG-Verdrag (slechts voor zover een Europese doelstelling
niet voldoende door de lidstaten kan worden verwezen-
lijkt, mag de EG ingrijpen) zou dit ook kunnen zijn, maar
in de praktijk blijkt dit artikel zelden een sta-in-de-weg
voor Europees ingrijpen.
Indien deze bijdrage zou zijn geschreven vóór 1992 zou
mijn overzicht tot nu toe van de EG-bevoegdheid op pri-
vaatrechtelijk terrein uitputtend zijn geweest. Sinds het
Verdrag van Maastricht10 maar met name sinds het Ver-
drag van Amsterdam11 en de daarop gevolgde top van
de Europese Raad in Tampere (oktober 1999) reiken de
ambities van de EU echter veel verder dan enkel het be-
vorderen van een gemeenschappelijke markt. Eén van de
uitdrukkelijke doelstellingen van de EU is sindsdien ook
het tot stand brengen van een ‘ruimte van vrijheid, veilig-
heid en rechtvaardigheid’ voor de Europese burger. Ge-
heel los van de economische doelen staat dat overigens
ook weer niet want deze ruimte is in de visie van de EU
onlosmakelijk verbonden met het vrije verkeer van perso-
nen: dat wordt immers belemmerd indien bijvoorbeeld
criminaliteit onvoldoende efficiënt wordt aangepakt of in-
dien niet alle Europese burgers in gelijke mate aanspraak
kunnen maken op grondrechtenbescherming. Wat hier
van zij, het EG-Verdrag kent nu een gehele titel
(art. 61-69) die is gewijd aan ‘visa, asiel, immigratie en an-
dere beleidsterreinen die verband houden met het vrije
verkeer van personen’. Maatregelen op een van die andere
‘beleidsterreinen’ betreffen ‘maatregelen op het gebied

5 Ook binnen de EGKS (1952) bestonden regels inzake mededin-
ging. De huidige basis is art. 81 en 82 EG-Verdrag. Zie voor een
overzicht M.R. Mok, ‘Nederlands en Europees mededingings-
recht’, in: G.J.M. Corstens e.a. (red.),Europeaniseringvan het Neder-
lands recht (W.E. Haak-bundel), Deventer 2004, p. 263 v. De regels
worden doorgaans gebaseerd op art. 82-83 EG-Verdrag.

6 Verordening 2157/2001 van 8 oktober 2001 betreffende het sta-
tuut van de Europese vennootschap, PbEG 2001, L 294/0001 (in
werking op 8 oktober 2004). De verordening is gebaseerd op de
restbepaling van art. 308EG-Verdrag; normaliterwordt vennoot-
schapsrechtelijke wetgeving gebaseerd op art. 44 EG-Verdrag.

7 M.Tj. Bouwes, ‘De voortgang van de harmonisatie van het ven-
nootschapsrecht’, in: Grensoverschrijdend privaatrecht (Van Rijn

van Alkemade-bundel), Deventer 1993, p. 28.
8 Het meest bekend zijn de richtlijnen over de aansprakelijkheids-

verzekering motorrijtuigen (vanaf 1973). Voor een overzicht:
F.H.J. Mijnssen, ‘Europees recht en Nederlands verzekerings-
recht’, in: Europeanisering van het Nederlands recht, o.c., p. 211 v.

9 Zaak C-376/98, beslist op 5 oktober 2000 (Duitsland/Europees
Parlement en Raad).

10 Verdrag betreffende de Europese Unie 1992, PbEG 1992, C 224,
Trb. 1992, 74 (in werking getreden op 1 november 1993). Zie art.
K1.

11 Verdrag van Amsterdam 1997, PbEG 1997, C 340 (in werking ge-
treden op 1 mei 1999).
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van justitiële samenwerking in burgerlijke zaken’ (art. 61
sub c). Ook dat is een rijkelijk vage omschrijving, maar
wat er mee bedoeld wordt, is te vinden in art. 65:

‘De maatregelenop het gebied van samenwerking in bur-
gerlijke zaken met grensoverschrijdende gevolgen en die
in overeenstemmingzijn met artikel 67 en voorzover no-
dig voor de goede werking van de interne markt moeten
worden genomen, omvatten:’

a. de verbetering en vereenvoudiging van:
– het systeem van grensoverschrijdende betekening en
kennisgeving van gerechtelijke en buitengerechtelijke
stukken;

– samenwerking bij het vergaren van bewijsmiddelen;
– de erkenning en tenuitvoerlegging vanbeslissingen in
burgerlijke en handelszaken, met inbegrip van beslis-
singen in buitengerechtelijke zaken;

b. de bevordering van de verenigbaarheid van de in de lid-
staten geldende regels voor collisie en jurisdictiegeschil-
len;

c. de afschaffing van hinderpalen voor de goede werking
van burgerrechtelijke procedures, zo nodig door bevor-
dering van de verenigbaarheid van de in de lidstaten
geldende bepalingen van burgerlijke rechtsvordering.

Het is goed te bedenken dat, waar deze ‘samenwerking in
burgerlijke zaken’ aanvankelijk (namelijk volgens het Ver-
drag van Maastricht) intergouvernementeel van aard was
(in de befaamde ‘derde pijler’), zij sinds het Verdrag van
Amsterdam communautair recht is.12 Dat betekent tegen-
woordig13 dat – net zoals bij de besluitvorming inzake de
interne markt – de medebeslissingsprocedure van art. 251
wordt gevolgd: besluiten kunnen worden genomen met
meerderheid van stemmen, zij het dat eenparigheid nodig
blijft voor aspecten die verband houden met familierecht
(art. 67). Het bijzondere is op zichzelf niet dat Europa zich
bemoeitmet justitiële samenwerkingwantditwas al eerder
het geval. Samenwerking leidde dan tot het sluiten van ver-
dragen. Zo kwam al in 1968 het EEX14 tot stand tussen de
toenmalige lidstaten van de EG. Het bijzondere is veeleer
dat op dit terrein sinds 1999 een bevoegdheid bestaat van
deEUzelf en – nudeprocedure van art. 251 van toepassing
is – maatregelen ook tegen de zin van individuele lidstaten

kunnen worden genomen.
Overigens moet worden opgemerkt dat – naast de hier be-
sproken juridische basis voor EU-ingrijpen – de politieke
ambities van de EU op privaatrechtelijk terrein veel verder
reiken.Dat geldtmet namevoor het Europees Parlement en
in iets mindere mate ook voor de Europese Commissie. De
EU kan immers niet worden gezien als een geı̈ntegreerd
monolithisch optredend geheel,maarmoet veeleerworden
gekenschetst als ‘een los verband van instituties die elk hun
eigen gang gaan’.15 Het Europees Parlement heeft bijvoor-
beeld al een tijdpad opgesteld dat moet leiden tot een heus
Europees wetboek van contractenrecht in 2010.16 De Com-
missie is in 2001 een discussie begonnen over de noodzaak
van een uniform Europees contractenrecht. De Europese
Raad (de top van staatshoofden en regeringsleiders samen
met de President van deCommissie) en deRaad vanMinis-
ters zijn veelminder ambitieus.Opde toekomst vanhet Eu-
ropees privaatrecht ga ik nader in in par. 4.

& 2.2. Het vermogensrechtelijk acquis

communautaire

Waartoe heeft het bovenstaande nu geleid op het terrein
van het vermogensrecht? Wanneer ik de richtlijnen die
slechts zijdelings handelen over vermogensrechtelijke ver-
houdingen17 terzijde laat, tel ik – over een periode van
twintig jaar – 17 richtlijnen die het vermogensrecht in enge
zin betreffen.18 Demeeste (namelijk tien) hebben vooral be-
trekking op overeenkomstenrecht, twee handelen over
misleidende of vergelijkende reclame, twee over transac-
ties in de financiële sfeer, een over productenaansprakelijk-
heid, een over teruggave van cultuurgoederen en een over
elektronische handel.
Alle 17 richtlijnen zijn (meestal alleen,maar somsmede) ge-
baseerd op art. 94 of 95 EG-Verdrag. Dat zijn uitwerkingen
van de doelstelling van art. 3 en daarmee ligt de rechtvaar-
diging voor het Europees optreden er dus in dat de door de
richtlijnen behandelde onderwerpen van zodanig belang
zijn dat verschillen in wetgeving tussen de lidstaten de
werking van de gemeenschappelijke (of interne)19 markt
verstoren. De meeste richtlijnen bevatten consumentenbe-
schermende wetgeving, maar dat is niet primair uit idea-
lisme jegens de zwakke consument. Het primaire motief
is doorgaans het voorkomen van concurrentievervalsing.

12 De strafrechtelijke samenwerking is intergouvernementeel geble-
ven engeregeld inTitel VI vanhetVerdragvanMaastricht.Wat in
hetVerdrag vanMaastricht onder de noemer justitiële samenwer-
king was gebracht, is bij het Verdrag van Amsterdam dus ge-
splitst in een deel samenwerking in civiele zaken (die op gelijke
voet kwam met de EG-besluitvorming) en een deel samenwer-
king in strafzaken die intergouvernementeel bleef. Voor een over-
zicht van de strafrechtelijke samenwerking: G.J.M. Corstens, ‘Eu-
ropeanisering van het strafrecht’, in: Europeanisering van het
Nederlands recht, o.c., p. 333 v.

13 Na een overgangsperiode van vijf jaar (die nu voorbij is) waarin
eenparigheid in de Raad nodig was.

14 Verdrag betreffende de rechterlijke bevoegdheid en de tenuit-
voerlegging van beslissingen in burgerlijke en handelszaken
van 27 september 1968, Trb. 1969, 101, thans vervangen door de
‘Brussel I-Verordening’ (Verordening 44/2001), waarover onder .

15 Aldus H.U. Jessurun d’Oliveira, ‘Europese receptie van nieuwe
familiepatronen: het opengestelde huwelijk’, in: Europeanisering
van het Nederlands recht, o.c., p. 160.

16 Resolutie van het Europees Parlement over de harmonisatie van
het burgerlijk en handelsrecht van de lidstaten, C5-0471/2001,

PbEG 2002, C 140 E/538. Iets minder ambitieus (want beperkt
tot het opstellen van een GRK) lijkt het EP inmiddels in zijn reso-
lutie van 2 september 2003 (P5_TA (2003) 0355).

17 Zoals Richtlijn 1999/93/EG (...) van 13 december 1999 betref-
fende een gemeenschappelijk kader voor elektronische handteke-
ningen PbEG 2000, L 013/12.

18 Het betreft de richtlijnen die zijn opgenomen in J.H.M. van Erp &
J.M. Smits (red.), Bronnen Europees privaatrecht, Den Haag 2001
(behalve die slechts een kleine wijziging beogen van een be-
staande richtlijn), aangevuldmet Richtlijn 2002/47 betreffende fi-
nanciëlezekerheidsovereenkomsten, PbEG 2002, L 168/43 en
Richtlijn 2002/65 betreffende de verkoop op afstand van finan-
ciële diensten aan consumenten (...), PbEG 2002, L 271/16. Zie
voor een overzicht vanhet acquis ookdebijlage bij deMededeling
van de Commissie aan de Raad en het Europees Parlement over
Europees verbintenissenrecht, COM (2001) 398 def., PbEG 2001,
C 255/1.

19 Ik ga niet in op het subtiele onderscheid tussen beide; vgl. (zeer
relativerend ten aanzien van het belang er van) R. Barents & L.J.
Brinkhorst, Grondlijnen van Europees recht, 10de dr., Deventer
2001, p. 272.
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De redenering is in de meeste preambules bij de richtlijnen
aldus dat de wetgeving van de lidstaten op een bepaald
vlak (bijvoorbeeld consumentenkoop) verschillen vertoont
‘zodat de nationalemarkten voor de verkoop van goederen
en het aanbieden van diensten aan consumenten onderling
uiteenlopen en verstoringen van de concurrentieverhou-
dingen tussen de verkopers en de dienstverrichters kunnen
ontstaan, met name bij het op de markt brengen in andere
Lid-Staten’.20 Voorop staat daarmee het creëren van Euro-
pees vergelijkbare voorwaarden voor de verkoper. Dat de
consument tevens wordt beschermd is eerder een gewenst
neveneffect. Een derde motief, dat in enkele richtlijnen is
terug te vinden, is dat de consument er toe moet worden
bewogen om meer grensoverschrijdende aankopen te
doen.
Indien het acquis moet worden geplaatst in de klassieke
structuur van het vermogensrecht (goederenrecht, over-
eenkomstenrecht en aansprakelijkheidsrecht), dan levert
dat het volgende overzicht op. De Europesewetgever heeft
zich tot nog toe weinig bemoeid met het goederenrecht.21

Art. 295 EG-Verdrag stelt volgens de heersende leer ook be-
perkingen aan Europese bemoeienis.Wanneerwordt geab-
straheerd van de wijze van totstandkoming van de over-
eenkomst ten aanzien van onroerend goed,22 dan resteert
een summiere en praktisch weinig invloedrijke bepaling
over het eigendomsvoorbehoud,23 een bepaling over de re-
vindicatie van cultuurgoederen24 enbepalingenoverdebe-
scherming van houders van zakelijke zekerheden bij (met
name) effectentransacties.25

Op het vlak van de onrechtmatige daad bestaan meer re-
gels van Europese oorsprong. Behalve de productenaan-
sprakelijkheid wordt ook de onrechtmatigheid bij het door
een professionele handelaar aanbieden van goederen of

diensten met gebruikmaking van reclame geregeld.26

Daarnaast bestaan Europese regelingen inzake het ver-
haalsrecht van de verkoper op diens voorschakel27 en inza-
ke de aansprakelijkheid van de dienstverlener (tussenper-
soon) in de informatiemaatschappij.28

Zoals gezegd bestaan op het vlak van het overeenkomsten-
recht verreweg de meeste regels. Kenmerkend is evenwel
dat deze regels nooit het gehele overeenkomstenrecht be-
heersen, maar steeds slechts van toepassing zijn op speci-
fieke typen contracten.Het aanhoudenvandeklassieke on-
derscheiding tussen totstandkoming, inhoud en uitvoering
van de overeenkomst leidt tot het volgende overzicht. De
totstandkoming van bepaalde typen overeenkomsten
wordt beheerst door regels over vormvoorschriften,29 ver-
tegenwoordiging,30 het tijdstip van totstandkoming,31 be-
wijs van het bestaan van een verklaring32 en vóór en na het
sluiten van de overeenkomst aan de wederpartij te ver-
strekken informatie.33 De contractsinhoud wordt beheerst
door regels over uitleg,34 oneerlijke bedingen35 en algeme-
ne voorwaarden.36 De meeste regels bestaan op het terrein
vande uitvoering vande overeenkomst: de contractuele re-
medies zijn een geliefd terrein van de Europese wetgever.
Aldus bemoeit Brussel zich met het conformiteitsbegrip bij
consumentenkoop,37 acties van de consument-koper bij
niet-nakoming,38 jegens de consument bij koop afgegeven
commerciële garanties,39 het tijdstip van nakoming en de te
betalen rente bij niet-nakoming.40 Van de in totaal 653 arti-
kelen in de Boeken 3 en 6 en Titel 7.1 BW zijn er 65 die het
resultaat zijn van implementatie van Europese richtlijnen.
Dat is tien procent van het totaal.
Naast dit min of meer vertrouwde acquis zijn de laatste ja-
ren maatregelen genomen in het kader van de ‘ruimte van
vrijheid, veiligheid en rechtvaardigheid’ en die dus zijn ge-

20 Aldus de preambule bij Richtlijn 93/13/EEG betreffende oneer-
lijke bedingen in consumentenovereenkomsten, PbEG 1993,
L 095/29.

21 Voor een overzicht: J.M. Smits, Europees privaatrecht in wording,
Antwerpen 1999, p. 245 v.

22 Daarover bestaan met name regels inzake de overeenkomst van
timeshare (Richtlijn 94/47/EG betreffende de bescherming van
de verkrijger (...) van deeltijds gebruik van onroerende goederen,
PbEG 1994, L 280/83).

23 Art. 4 van Richtlijn 2000/35/EG betreffende bestrijding van beta-
lingsachterstand bij handelstransacties, PbEG 2000, L 200/35.

24 Art. 5 Richtlijn 93/7/EEG betreffende de teruggave van cultuur-
goederen die op onrechtmatige wijze buiten het grondgebied van
een Lid-Staat zijn gebracht, PbEG 1993, L 074/74.

25 Art. 9 Richtlijn betreffende het definitieve karakter van de afwik-
keling van betalingen en effectentransacties in betalings- en af-
wikkelingssystemen, PbEG 1998, L 166/45 en Richtlijn 2002/47
betreffende financiëlezekerheidsovereenkomsten, PbEG 2002,
L 168/43.

26 Richtlijnen 84/450/EEG betreffende (...) misleidende reclame,
PbEG 1984, L 250/17 en 97/55/EG (...) teneinde ook vergelij-
kende reclame te regelen, PbEGL 290/18.

27 Art. 4 van Richtlijn 1999/44/EG betreffende (...) de verkoop van
en de garanties voor consumptiegoederen, PbEG 1999, L 171/12.

28 Art. 6 van Richtlijn 1999/93/EG inzake elektronische handteke-
ningen, o.c.; art. 12 van Richtlijn 2000/31/EG betreffende (...) de
elektronische handel, PbEG 2000, L 178/0001.

29 Art. 4 van Richtlijn 87/102/EEG betreffende (...) het consumen-
tenkrediet, PbEG 1987, L 42/48; art. 4 lid 2 van Richtlijn 90/314
betreffende (...) pakketreizen, PbEGL 158/59; art. 4 van Richtlijn
94/47/EG inzake timeshare, o.c.; art. 9 lid 1 van Richtlijn
2000/31/EG inzake elektronische handel, o.c.; art. 3 van Richtlijn
2002/47/EG betreffende financiëlezekerheidsovereenkomsten,

o.c.
30 Art. 9 lid 1vanRichtlijn 2000/31/EG inzake elektronische handel,

o.c.
31 Art. 11 van Richtlijn 2000/31/EG inzake elektronische handel,

o.c.
32 Art. 5 van Richtlijn 1999/93/EG inzake elektronische handteke-

ningen, o.c.
33 Art. 3-4 vanRichtlijn 90/314/EEG inzake pakketreizen; art. 3 van

Richtlijn 94/47/EEG inzake timeshare, o.c.; art. 4-5 van Richtlijn
97/7/EG betreffende (...) de bescherming van de consument bij
op afstand gesloten overeenkomsten, PbEGL 144/19; art. 5-6 en
10 van Richtlijn 2000/31/EG inzake elektronische handel, o.c.;
art. 3-5 van Richtlijn 2002/65/EG betreffende de verkoop op af-
stand van financiële diensten aan consumenten, o.c.

34 Art. 5 van Richtlijn 93/13/EEG inzake oneerlijke bedingen, o.c.
35 Zie Richtlijn 93/13/EEG inzake oneerlijke bedingen, o.c.
36 O.m. art. 10 lid 3 van Richtlijn 2000/31/EG inzake elektronische

handel, o.c.
37 Art. 2-3 en 5 vanRichtlijn 1999/44/EG inzake consumentenkoop.

Zie ook art. 5 lid 2 van Richtlijn 90/314/EEG inzake pakketrei-
zen, o.c.

38 Art. 5 van Richtlijn 85/577/EEG inzake de bescherming van de
consument bij buiten verkoopruimten gesloten overeenkomsten,
PbEG 1985, L 372/31; art. 4-5 van Richtlijn 90/314/EEG inzake
pakketreizen, o.c.; art. 5 van Richtlijn 94/47/EG inzake time-
share, o.c.; art. 6 van Richtlijn 97/7/EG inzake afstandsovereen-
komsten, o.c.; art. 3 van Richtlijn 1999/44/EG inzake consumen-
tenkoop, o.c.; art. 6 van Richtlijn 2002/65/EG betreffende de
verkoop op afstand vanfinanciële diensten aan consumenten, o.c.

39 Art. 6 van Richtlijn 1999/44/EG inzake consumentenkoop, o.c.
40 Art. 3 van Richtlijn 2000/35/EG inzake bestrijding van betalings-

achterstand, o.c.
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baseerd op art. 61 sub c jo. art. 65 en 67 lid 1 EG-Verdrag.
Demeest in het oog springende resultaten tot nu toe betref-
fen het procesrecht en het internationaal privaatrecht, op
welke terreinen inmiddels vijf verordeningen zijn uitge-
vaardigd: de Insolventieverordening,41 de Betekeningsver-
ordening,42 de EEX-Verordening,43 de Bewijsverorde-
ning44 en ten slotte de Brussel II-Verordening die alweer
is vervangen door een andere.45 Het EVO46 zal in dit kader
eveneens tot een verordening worden omgevormd.47 Ook
bij de rechtvaardiging voor deze regelgeving wordt in de
preambules steeds verwezen naar de noodzaak van justi-
tiële samenwerking voor de goede werking van de interne
markt.
Specifiek vermogensrechtelijke regelgeving is binnen de
‘ruimte van vrijheid, veiligheid en rechtvaardigheid’ dus
niet tot stand gebracht. Het in 2001 opgerichte ‘Europees
justitieel netwerk in burgerlijke en handelszaken’ biedt in
dit opzicht ook weinig soelaas. Binnen dit netwerk komen
vertegenwoordigers van de justitiële en bestuurlijke auto-
riteiten van de lidstaten jaarlijks enkelemalen bijeen om in-
formatie en ervaringen uit te wisselen en de samenwerking
ophet gebiedvanburgerlijk- en handelsrecht te verbeteren.
Op de website van het netwerk48 is ten aanzien van de
meeste Europese landen informatie te vinden over de orga-
nisatie van de rechtspraak, juridische beroepen, rechtsbij-
stand, tenuitvoerlegging van rechterlijke beslissingen,
echtscheiding, etc. Informatie die specifiekbetrekkingheeft
op bijvoorbeeld het (consumenten)contractenrecht ont-
breekt op de website echter. Dat is een gemis want in de
dagelijkse praktijk lijken vragen over bijvoorbeeld het ko-
pen van goederen in het buitenland of over de toelaatbaar-
heid van algemene voorwaarden veel frequenter voor te
komen dan vragen over grensoverschrijdende echtschei-
ding of ouderlijk gezag.

& 2.3. Een karakterisering van het acquis vanuit

Europees perspectief: harde woorden

Na bovenstaand overzicht kan thans worden getracht om
het Europees acquis nader te karakteriseren. Dit kan zowel
geschieden vanuit het perspectief van de doelstellingen
van de Europese wetgever zelf als vanuit het perspectief
van de lidstaten. In deze paragraaf behandel ik het Euro-
pees perspectief, in par. 3 het Nederlandse. Ik ben daarbij
tamelijk kritisch. Daarin sta ik niet alleen: vanuit zowelwe-
tenschap als praktijk is al lange tijd kritiek te horen op de
Europese privaatrechtelijke richtlijnen.Dat is voor deEuro-
pese Commissie in 2001 ook een van de redenen geweest
om een discussie aan te zwengelen over de toekomst van

het Europees contractenrecht.
Een karakterisering van het acquis vanuit Europees per-
spectief kan geschieden aan de hand van de trefwoorden
fragmentarisch, willekeurig, (deels) inconsistent en (deels)
ineffectief. Fragmentarisch omdat slechts bepaalde thema’s
wordenaangevat,willekeurig omdat niet duidelijk iswaar-
om sommige thema’swel en andere niet deel uitmaken van
de Europese wetgeving, inconsistent omdat de bestaande
Europese wetgeving innerlijke tegenspraken vertoont en
ten slotte ook ineffectief omdat harmonisatiemaatregelen
vaak niet het gewenste effect hebben. Ik licht alle vier de
punten toe.
In de eerste plaats is de algemene kritiek op het huidige ac-
quis dat het fragmentarisch is. De Europese richtlijnen ge-
ven immers slechts regels over bepaalde thema’s terwijl het
nationale privaatrecht traditioneel compleet en systema-
tisch is neergelegd inwetboeken (althans op het continent).
Ons beeld van privaatrechtelijke regelgeving is met andere
woorden in hogemate gevormd door de idee van alomvat-
tende codificatie en de Europese invloed verstoort dat
beeld. Vanuit Europees perspectief is de gefragmenteerde
behandeling ongewenst omdat de Europese ‘fragmenten’
in de praktijk te zeer de invloed ondergaan van nationaal
recht. Zij worden geheel ingekapseld binnen de nationale
wetgeving en zijn soms niet eens meer als Europees recht
herkenbaar. Dat is problematisch omdat nationale rechters
deze fragmentenwel op anderewijzemoeten interpreteren
dan het nationale recht, namelijk in het licht van de doel-
stelling van de richtlijn. Het is vooral deze fragmentatie
die het Europees Parlement er toe heeft geleid om al vier
maal op te roepen tot het maken van een Europees BW.49

Dat is ietwat naı̈ef omdat de enige wijze waarop aan dit
soort fragmentatie kan worden ontkomen het vaststellen
van een uniform recht voor de gehele Unie is, ongeacht of
het omeengrensoverschrijdende of eenpuur nationale ver-
houding gaat, terwijl de EU-bevoegdheid voor een derge-
lijke alomvattende code thans ontbreekt.
In de tweede plaats is het betrekkelijk willekeurig dat de
Europese wetgever nu juist de thema’s heeft geregeld die
hij heeft geregeld.Het lijkt een kwestie van actualiteit, pres-
sie van belangengroeperingen of gewoon toeval te zijn ge-
weest dat wel de pakketreisovereenkomst is geregeld,
maar bijvoorbeeld niet de huurkoop of de (privaatrechte-
lijke regels inzake de ) ‘gewone’ schadeverzekering. Sowie-
so geldt dat vele onderwerpen zich zouden lenen voor har-
monisatie omdat de concurrentieverhoudingen anders
worden vervalst. Thans zijn enkele remedies bij consumen-
tenkoop geharmoniseerd, maar waarom bijvoorbeeld di-

41 Verordening 1346/2000betreffende insolventieprocedures,PbEG
2000, L 160/1.

42 Verordening 1348/2000 inzake de betekening ende kennisgeving
in de lidstaten van gerechtelijke en buitengerechtelijke stukken in
burgerlijke of in handelszaken, PbEG 2000, L 160/37.

43 Verordening 44/2001 betreffende de rechterlijke bevoegdheid en
de tenuitvoerlegging van beslissingen in burgerlijke en handels-
zaken, PbEG 2003, L 338/1 (ook wel bekend als ‘Brussel I’). De
verordening vervangt het EEX 1968.

44 Verordening 1206/2001 betreffende de samenwerking tussen de
gerechten van de lidstaten op het gebied van bewijsverkrijging in
burgerlijke en handelszaken, PbEG 2001, L 174/1.

45 Verordening 2201/2003 betreffende de bevoegdheid en de erken-
ning en tenuitvoerlegging van beslissingen in huwelijkszaken en

inzake de ouderlijke verantwoordelijkheid, PbEG 2003, L 338/1.
46 EEG-Verdrag inzake het recht dat van toepassing is op verbinte-

nissen uit overeenkomst van 19 juni 1980, Trb. 1980, 156
47 Groenboek over de omzetting van het Verdrag van Rome (...) in

een communautair instrument, COM/2002/0654/def. In 2003 is
ook een voorstel gedaan voor een verordening inzake het recht
van toepassing op buitencontractuele verbintenissen, Com
(2003) 427 final.

48 http://europa.eu.int/comm/justice_home/ejn/index_nl.htm
49 Resoluties A2-157/89 (PbEG 1989, C 158/400), A3-00329/94

(PbEG 1994, C 205/518), B5-0228/2000 (PbEG 2000, C 377/323)
en C5-0471/2001 (PbEG 2002, C 140 E/538); vgl. Resolutie van 2
september 2003 (P5_TA (2003) 0355).
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vergerende regimes ten aanzien van het verkrijgen van
schadevergoeding bij niet-nakoming niet óók in de weg
staan aandevolbrenging vande internemarkt, blijft ondui-
delijk.Daarbij speelt ook een rol dat het eneDirectoraat-Ge-
neraal (de departementen waarin de Europese Commissie
is verdeeld) actiever is dan het andere. Het harmoni-
satieproces wordt immers niet gestuurd vanuit één Direc-
toraat-Generaal. In wezen zijn er vier D-G’s die initiatief
kunnen nemen: het D-GGezondheids- en consumentenbe-
scherming, het D-G Interne markt, het D-G Ondernemin-
gen en het kleine D-G Justitie en Binnenlandse zaken hou-
den zich alle bezigmet zakendie de internemarkt aangaan.
In de praktijk is het D-G Gezondheids- en consumentenbe-
scherminghetmeest actief geweest bij het uitvaardigenvan
richtlijnen op privaatrechtelijk terrein,50maar dat heeft wel
consequenties gehad voor de aard van die richtlijnen (die
immers grotendeels op het vlak van de consumentenbe-
scherming liggen).
Vervolgens is het acquis ook innerlijk inconsistent.51 Soms
bevat het tegenstrijdige bepalingen (bij een recht van time-
share dat via colportage wordt verkocht bestaan bijvoor-
beeld twee verschillende termijnen voor de uitoefening
van het recht op ontbinding zonder dat duidelijk is welke
prevaleert)52, maar vaker nog verschillen bepalingen zon-
der dat daar een goede reden voor bestaat. Zo verschillen
de termijnen voor ontbinding (de richtlijnen reppenmeest-
al van ‘herroeping’) van de overeenkomst aanzienlijk.53

Een laatste kritiekpunt is dat het acquis vaak ook ineffectief
is. Dat is volgens mij het geval om drie redenen. Vooreerst
hebben alle richtlijnen opprivaatrechtelijk terrein eenmini-
mumkarakter.54 Dit betekent dat de lidstaten strengere
voorschriften kunnen vaststellen, bijvoorbeeld om consu-
menten beter te beschermendan de richtlijn doet. Het effect
daarvan is dat bedrijven te maken blijven houden met ver-
schillen inwetgeving tussende lidstaten ennog steedswor-
den afgeschrikt om elders zaken te doen.Met anderewoor-
den: de vraag is of het middel van minimumharmonisatie
wel geschikt is om de doelstelling van het bevorderen van
degemeenschappelijkemarkt te verwezenlijken.De consu-
mentenbescherming als zodanig (art. 153 EG-Verdrag)
wordt er uiteraard wel door bevorderd omdat de consu-
ment dankzij de richtlijnen kan vertrouwen op een uniform
minimumniveau van bescherming binnen de EG. In het re-
cente voorstel voor een richtlijn betreffende oneerlijke han-
delspraktijken55 is overigens gebrokenmet de idee vanmi-
nimumharmonisatie. Volgens het voorstel mogen lidstaten
niet verder gaan dan de richtlijn, die een algemeen verbod
op oneerlijke handelspraktijken bevat.

Het acquis is bovendien ineffectief omdat er nogal eens ab-
stracte termen inworden gebruikt. Diverse richtlijnen han-
teren het begrip ‘schade’, maar hoe dit op Europese wijze
uit te leggen, is onduidelijk. Omdat het Europese Hof het
begrip vooral zal uitleggen in het licht van de richtlijn zelf,
komen verschillende schadebegrippen naast elkaar te
staan. Het hof56 heeft immers ontkend dat de definitie
van een term in de ene richtlijn iets betekent voor diezelfde
term in een andere richtlijn: van interpretatie inhet licht van
het acquis is dus (althans tot nu toe) geen sprake, enkel van
uitleg in het licht vande richtlijn zelf. Dat bevordert harmo-
nisatie niet. De Europese Commissie wil dit probleem ver-
helpen door een ‘Gemeenschappelijk Referentiekader’
(GRK) op te stellen dat bestaat uit ‘gemeenschappelijke be-
ginselen en termen’.57

Een derde reden waarom Europese wetgeving niet steeds
effectief is, heeft specifiek te maken met het doel van som-
mige richtlijnen om het sluiten van grensoverschrijdende
overeenkomsten door consumenten te bevorderen. Uit
een recent rapport, opgesteld in opdracht van de Europese
Commissie, blijkt weliswaar dat het vertrouwen van con-
sumenten in bescherming tegen een leverancier bij grens-
overschrijdende transacties aanzienlijk minder is dan bij
binnenlandse transacties (namelijk 56% tegenover 31%),58

maar in hoeverre harmonisatie van privaatrecht daadwer-
kelijk leidt tot een verhoging van het aantal grensover-
schrijdende transacties, is zeer de vraag. Studies over
grensoverschrijdendwinkelen59 tonennamelijk aandat an-
dere barrières, zoals belastingen (vooral divergerende
BTW-tarieven), taal, tijd en afstand door consumenten be-
langrijker worden geacht dan verschillen in privaatrecht.
Daarmee is aanpassing van privaatrecht op zijn minst een
onvoldoende middel om het gewenste doel te bereiken.
Onder meer bovenstaande kritiek heeft de Europese Com-
missie er toe geleid om een discussie te beginnen over de
toekomst van het Europees contractenrecht. In par. 4 ga
ik nader op die discussie in. Eerst moet echter aandacht
worden besteed aan het Europees acquis vanuit Neder-
lands perspectief.

3. Het acquis vanuit Nederlands perspectief:
vragen van methodologie

De invloed van EU-wetgeving op het Nederlands vermo-
gensrecht is zowel inhoudelijk als methodologisch van
aard. De invloed op de inhoud van het vermogensrecht
blijkt duidelijk uit het overzicht van het acquis dat ik in

50 Zie ook M.W. Hesselink, The New European Private Law, The Ha-
gue 2002, p. 36, die rept van ‘impressionistic harmonisation’.

51 Vgl. Mededeling van de Commissie aan het Europees Parlement
en de Raad: een coherenter Europees verbintenissenrecht, een ac-
tieplan, COM (2003) 68 def., PbEG 2003, C-63/01, no. 16 v.

52 ZieHvJ 22 april 1999, C-423/97, Jur. I-2195. Vgl.Mededeling over
Europees verbintenissenrecht, o.c., no. 35.

53 Zie J.M. Smits & R.R.R. Hardy, ‘De toekomst van het Europees
contractenrecht’, WPNR 6513 (2002), p. 830.

54 Dat richtlijnen een minimumkarakter hebben is het gevolg van
bewust beleid van de Europese Commissie sinds het Witboek
Voltooiing van de interne markt uit 1985.

55 Voorstel voor een richtlijn betreffende oneerlijke ‘business-to-
consumer’- handelspraktijken op de interne markt (...), 18 juni
2003, COM (2003) 356 def. Op 18 mei 2004 werd door de Raad

vanMinisters politieke overeenstemming bereikt over deze richt-
lijn.

56 HvJ EG zaak C-168/00, Jur. 2002-I, 2631 (Simone Leitner/TUI
Duitsland) waarover J.M. Smits & R.R.R. Hardy, ‘Het actieplan
voor een coherenter Europees contractenrecht: een bespreking’,
WPNR 6532 (2003), p. 385 v.

57 Actieplan, o.c., no. 59. Zie onder, par. 4.
58 Zie hiertoe bijv. de EOS Gallup Europe ‘Consumers survey’ van

januari 2002, die is gepubliceerd op http://europa.eu.int/comm/dgs/
health_consumer/events/event42_en.html. In Nederland acht 66%
van de consumenten zijn rechten goed beschermd tegenover
een binnenlandse leverancier, maar slechts 23% meent dat dit
ook het geval is bij een geschil met een buitenlandse leverancier.

59 Zie bijv. de toelichting bij het Voorstel voor een richtlijn betref-
fende oneerlijke ‘business-to-consumer’- handelspraktijken, o.c.
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par. 2.2 heb gegeven. Daar bleek dat het huidige acquis
wordt gekenmerkt door fragmentatie: de functionele bena-
dering van de Europese wetgever leidt er toe dat de gren-
zen der Europeanisering niet lopen langs de traditionele
dogmatische lijnen,maar dwars door (en binnen) de rechts-
gebieden. Hier moet aandacht worden besteed aan de
vraag hoe diewetgeving inNederland is geı̈mplementeerd
(3.1) en aan wat dit betekent voor de karakterisering van
het nationaal privaatrecht (3.2).

& 3.1. De wijze van implementatie in Nederland

De verschillende Europese landen kennen elk eigen cultu-
ren van implementatie van EG-recht. Zo pleegt het Ver-
enigd Koninkrijk richtlijnen te implementeren in zelfstan-
dige Regulations, plaatste Duitsland de meeste richtlijnen
tot voor kort60 buiten het BGB om het wetboek systema-
tisch zuiver te houden en schijnt Luxemburg te volstaan
met het eenvoudigweg bestempelen van de richtlijn tot
Luxemburgs recht zodat deze in volstrekt letterlijke vorm
deel gaat uitmaken vandeLuxemburgsewetgeving. InNe-
derland worden richtlijnen doorgaans in het Burgerlijk
Wetboek geı̈mplementeerd (tenzij de materie thuishoort
in een bijzondere wet61). Opvallend is dat dit niet zelden
op een gebrekkige manier geschiedt. Niet alleen wordt bij
vrijwel elke richtlijn de uiterste datum voor implementatie
overschreden, bovendien zijn er niet zelden detailverschil-
len tussen de Europese en de nationale regeling.62 Voor
zover dat leidt tot verschillen ten nadele van de burger, be-
tekent dit dat de Europese instrumenten ter ‘heling’ van de
gebrekkige implementatie kunnen worden toegepast.
Kortweg zijn dit er vier: de Europese Commissie kan een
procedure wegens verdragsschending openen (art. 226
EG-Verdrag), onder omstandigheden kandeburger zich je-
gens de overheid beroepen op een (verticale) directe werk-
ing vande richtlijn,63 de nationale rechter kanopgrondvan
zijn plicht tot richtlijnconforme uitleg (uitleg ‘in het licht
vande bewoordingen enhet doel vande richtlijn’)64 de bur-
ger aan zijn recht helpen65 en ten slotte kan de lidstaat aan-
sprakelijk zijn voor de schade die de burger lijdt door de
gebrekkige implementatie.66 Dit is niet de plaats om uitge-
breid op deze remedies in te gaan.67

Waarom is de implementatie door de Nederlandse wetge-
ver niet zelden onvoldoende precies? Nederland zou zich

veel problemen kunnen besparen door, zoals veel andere
landendoen, de richtlijn eenvoudigweg letterlijk over te ne-
men. Zo implementeert ook Duitsland richtlijnen door-
gaans veel meer naar de letter. Ik kan het Nederlandse be-
leid enkel verklaren vanuit de wens om Europese
regelgeving zoveel mogelijk te voegen naar het systema-
tisch ‘zuivere’ Burgerlijk Wetboek. De ruimte die dat Bur-
gerlijk Wetboek aan de rechter laat door middel van open
normen,wordt door het EuropeseHof echter niet steeds als
voldoende bepaald en duidelijk gezien waar het de be-
scherming van consumenten betreft.68 Een implementatie
in de zin dat de rechter bijvoorbeeld art. 6:248 BW richtlijn-
conform interpreteert is niet voldoende. Het hof69 heeft
daarvan gezegd dat

‘een nationale rechtspraak, gesteld al dat zij constant is,
waarin bepalingen van intern recht worden uitgelegd op
een wijze die wordt geacht aan de eisen van een richtlijn
te voldoen, niet de helderheid en nauwkeurigheid kan
hebben die met het oog op de rechtszekerheidnoodzakelijk
zijn.’

Dit lijkt te impliceren dat richtlijnen, zeker als die liggen op
het terrein vandebeschermingvan consumentendie grens-
overschrijdende transacties verrichten, vrijwel steeds
nauwkeurig door middel van wetgeving moeten worden
geı̈mplementeerd.70 Indiendit niet geschiedt,moetde rech-
ter extra alert zijn op verschillen tussen deNederlandse im-
plementatie en de richtlijn. Dat is in die zin geen extrawerk
dat hij sowieso de richtlijn moet raadplegen om richtlijn-
conform te kunnen uitleggen.

& 3.2. Een veranderend nationaal privaatrecht:

Europeanisering van methoden?

Het traditionele privaatrecht zoals dit in civil law-landen
bestaat wordt, in elk geval sinds het begin van de negen-
tiende eeuw, gekenmerkt door een aantal met elkaar sa-
menhangende karakteristieken.71 Tot deze behoren de her-
komst van het privaatrecht uit een nationale bron (immers
een nationale codificatie) met een daarbij behorende pre-
tentie van coherentie en volledigheid, systematisering
van alle (ook nieuw) recht binnen het bestaande, in oor-
sprongRomeinsrechtelijke, systeem en een zoveelmogelijk

60 Daar is verandering in gekomenmet de herziening van hetDuitse
verbintenissenrecht in 2002. De gelegenheid is toen te baat geno-
men om het gemeenschappelijke aan diverse richtlijnen (zoals de
definities van consument en de gevolgen van herroeping van de
overeenkomst) neer te leggen in algemene artikelen die vooraf-
gaan aan de bijzondere regels.

61 Zoals de Wet Consumentenkrediet of de Faillissementswet.
62 Zie bijv. de veroordeling van Nederland door het Europese Hof

voor de gebrekkige implementatie vanRichtlijn 93/13/EEG inza-
ke oneerlijke bedingen, o.c. (HvJ EG 10 mei 2001, zaak C-144/99,
Jur. 2001, 3541 (Commissie/Nederland), waarover J.M. Smits,
‘Nogmaals de richtlijn oneerlijke bedingen: Nederland veroor-
deeld wegens gebrekkige implementatie’, WPNR 6461 (2001), p.
853) en t.a.v. Richtlijn 1999/44/EG inzake consumentenkoop, o.c.
bijv. J.M. Smits, ‘De voorgenomen implementatie van de richtlijn
consumentenkoop: een gebrekkig wetsvoorstel’, WPNR 6470
(2001), p. 1047 v.

63 HvJ EG, zaak C 270/81, Jur. 1981, p. 2771 (Felicitas); HvJ EG,
zaak C 148/78, Jur. 1979, p. 1629 (Ratti); HvJ EG, zaak
C-168/95, Jur. 1996, p. 4719 (Arcaro).

64 HvJ EG, zaak C-14/83, Jur. 1984, p. 1891 (Von Colson).

65 Zie M.H. Wissink, Richtlijnconforme interpretatie van burgerlijk
recht, Deventer 2001.

66 HvJ EG, zaak C-6/90 en C-9/90, Jur. 1991, p. 535 (Francovich).
67 Zie bijv. Wissink, o.c., p. 331 v. en voor een kort overzicht J.M.

Smits, ‘Het Europees wettelijk kader’, in: R.E. van Esch & J.E.J.
Prins (red.), Recht en elektronische handel, 2de dr., Deventer 2002,
p. 31 v.

68 Dit ondanks art. 249 lid 3 EG-Verdrag dat de lidstaten in beginsel
de vrijheid laat om zelf de methode van implementatie te kiezen.

69 HvJ EG 10mei 2001, zaak C-144/99, Jur. 2001, 3541 (Commissie/
Nederland).

70 Zo moest Nederland het recht op prijsvermindering (art. 3 van
Richtlijn 1999/44/EG inzake consumentenkoop) expliciet opne-
men in het BurgerlijkWetboek (zie art. 7:22 BW), hoewel de rech-
ter prijsvermindering in beginsel ook kon (en kan) bewerkstelli-
gen via gedeeltelijke ontbinding (art. 6:270 BW).

71 Zie voor het navolgende ook J.M. Smits, ‘The Europeanisation of
National Legal Systems: Some Consequences for Legal Thinking
in Civil Law Countries’, in: Mark Van Hoecke (ed.), Epistemology
and Methodology of Comparative Law, Oxford 2004, p. 229 v., alwaar
verdere verwijzingen.
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redeneren vanuit het bestaande recht en interpretatie van
wetgeving aandehandvandiverse interpretatiemethoden.
Elk vandeze kenmerken is,mededoor deEuropeanisering,
aan snelle verandering onderhevig.
Ten aanzien van de bronnen van privaatrecht, heeft de Eu-
ropeanisering geleid tot een vermenigvuldiging. Het oor-
spronkelijke beeld van één nationalewetgever die in soeve-
reiniteit een compleet Burgerlijk Wetboek vervaardigt,
heeft plaatsgemaakt voor recht uit diverse bronnen. Be-
halve wetgeving afkomstig van de EU en de Raad van Eu-
ropa is er thans een veel grotere rol voor ‘soft law’ afkom-
stig van internationale (beroeps)organisaties, zoals de
Incoterms en de Unidroit Principles of International Com-
mercial Contracts (UP).72 Ook het aantal rechters dat iets te
zeggen heeft over het nationale privaatrecht is, met het
Europese Hof van Justitie en het Europese Hof voor de
Rechten van de Mens, toegenomen. Dit betekent mijns in-
ziens dat depretentie van coherentie en volledigheid opna-
tionaal niveau wel moet worden verlaten. Het huidige Ne-
derlandse beleid om richtlijnen zoveel mogelijk onder te
brengen in het systeem van het Burgerlijk Wetboek is nog
een restant van dewens een systematisch compleet Burger-
lijk Wetboek te handhaven, maar dit lijkt me tot mislukken
gedoemd.Het is uiting van de idee dat zodra een richtlijn is
geı̈mplementeerd deze op gelijke voet staat met recht uit
nationale bron, hoewel de interpretatie verschilt, er Euro-
peesrechtelijke remedies bestaanbij onjuiste implementatie
en interpretatie en het EG-Hof uiteindelijk bevoegd is tot
een oordeel over de juiste uitleg van de bepalingen.
De toenemende Europeanisering voert ookweg van de tra-
ditionele wijze van systematisering van privaatrecht. De
terminologie die wordt gebruikt in Europese richtlijnen is
bewust functioneel van aard en niet gebaseerd op de lingua
franca van het Romeinse recht. Traditionele juridische ter-
men worden vermeden om de indruk te vermijden dat een
bepaald nationaal begrip is overgenomen in de richtlijn. Zo
worden neutrale termen als ‘herroeping’ en ‘prijsvermin-
dering’ gebruikt. Dezeworden vervolgens in nationale ter-
minologie omgezet,73 maar dat mag niet verhullen dat zij
van Europese oorsprong zijn met alle consequenties van
dien. Teubner heeft in dit verband gesproken van ‘legal ir-
ritants’74: omdat Europees recht wordt geparachuteerd in
nationale rechtsstelsels verstoort het de daarbinnen be-
staande systematiek.
In de derde plaats wordt ook de wijze van juridisch rede-
neren beı̈nvloed door de Europeanisering.75 Op de terrei-
nen die worden beheerst door richtlijnen, bestaat voor im-
plementatie door dewetgever en voor interpretatie door de

rechter weinig ruimte. Ik wees er al op dat op het vlak van
consumentenbescherming de door het Hof van Justitie ge-
trokken grenzen nauw zijn.76 De Nederlandse rechter zal
de geı̈mplementeerde Europese wetgeving ook moeten in-
terpreteren in overeenstemming met de doelstellingen van
de richtlijn en nietmoeten zoeken naar een interpretatie die
conform de nationale systematiek is. Richtlijnen moeten
immers in de gehele EU op uniforme wijze worden uitge-
legd77 enwel ‘in het licht van de bewoordingen en het doel
van de richtlijn’. Dat maakt de teleologische uitleg van veel
groter belang dan bijvoorbeeld de totstandkomingsge-
schiedenis zoals die in Nederland vaak wordt geraad-
pleegd. Bij Europesewetgeving zijn de stukken over de tot-
standkoming overigens ook moeilijk te vinden; soms is de
behandeling zelfs niet volledig openbaar. Er is overigens in
enkele Europese landen een tegengestelde tendens zicht-
baar op terreinen die niet worden beheerst door richtlijnen:
daar wordt meer en meer inspiratie geput uit buitenlands
recht en uit Europese beginselen zoals de UP en de Princi-
ples of European Contract Law (PECL). Dat leidt juist tot
eenmeer substantiëlemanier van redenerenmetmeer aan-
dacht voor vragen van ‘policy’.78

Het bovenstaande impliceert dat de herkomst van een regel
van Nederlands recht buitengewoon belangrijk blijft. Wie
thans de 10% bepalingen van Europese oorsprong in de
Boeken 3 en 6 en Titel 7.1 BW beziet, moet erkennen dat
het haast onmogelijk is om daar de Europese herkomst
uit af te leiden. Dat is niet zozeer een verwijt aan de wetge-
ver (die conform Europees recht verwijst naar de richtlijn
bij de officiële bekendmaking van de implementatiewet),
maar vooral aan de uitgevers van wettenedities. In de ons
omringende landen is het overigens niet veel beter.
Uit het voorafgaande blijkt bovendien dat de Europeanise-
ringheeft geleid tot een fragmentatie van recht opnationaal
niveau.79 De consistentie van het nationaal privaatrecht is
daar nietmee gediend: binnen het nationale kader ontstaan
Europeesrechtelijke enclaves. Dat een zogenaamde ‘spon-
tane doorharmonisatie’80 hier veel soelaas biedt, geloof ik
niet. Spontane doorharmonisatie betekent dat de wetgever
de richtlijn gebruikt om ook zuiver interne situaties op de-
zelfde wijze te behandelen als door de richtlijn geregelde
situaties. Het toepassingsbereik van de richtlijn wordt al-
dus uitgebreid. Dat neemt echter niet weg dat het geı̈mple-
menteerde recht in methodologische zin een Europese en-
clave blijft. Vanuit een oogpunt van herkenbaarheid van
het Europese recht is dit spontaan doorharmoniseren zelfs
af te raden.

72 Zie daarover J.B.M. Vranken, ‘Niets in het recht is blijvend, be-
halve verandering’, WPNR 6560 (2004), p. 1 v.

73 Vgl. de term ‘herroeping’ uit art. 6 van Richtlijn 97/7/EG inzake
afstandsovereenkomsten, o.c., dat in art. 7:46d BW is gemodel-
leerd als een recht op ontbinding, terwijl het in Duitsland een ‘Wi-
derrufsrecht’ (§ 312d BGB) en in Engeland een ‘right to cancel’
(Regulation 10 van deConsumer Protection (Distance Selling) Re-
gulations 2000) is geworden.

74 G. Teubner, ‘Legal Irritants: Good Faith in British Law or How
Unifying Law Ends Up in New Divergences’, Modern Law Review
61 (1998), p. 11 v.

75 Zie hierover ook E.H. Hondius, ‘Nieuwe methoden van privaat-
rechtelijke rechtsvinding en rechtsvorming in eenVerenigd Euro-
pa’, Med. KNAW, Afd. Letterkunde, Nieuwe Reeks, dl. 64-4, Amster-
dam 2001.

76 Zie boven, par. 3.1.
77 Zie bijv. zaak C-357/98, Jur. 2001, 9265 (The Queen/Secretary of

State).
78 Vgl. Hesselink, The New European Private Law, o.c., p. 11 v.
79 Zie over het argument van fragmentatie van privaatrecht door

Europese richtlijnen T.Wilhelmsson, ‘Private Law in the EU:Har-
monised or Fragmented Europeanisation?’ ERPL 2002, 77 v., Hes-
selink, The New European Private Law, o.c., p. 227 v., J.M. Smits,
‘Waarom harmonisering van het contractenrecht (via beginselen)
onwenselijk is’, Contracteren 2001, p. 73 v. en J.M. Smits, ‘The Fu-
ture of European Contract Law: on Diversity and the Temptation
of Elegance’, in: M. Faure et al (eds.), Towards a European Ius Com-
mune in Legal Education and Research, Antwerp 2002, p. 239 v.

80 Wissink, o.c., p. 10.
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4. De toekomst van het Europees privaatrecht:
een Gemeenschappelijk Referentiekader?

Tot nu toe handelde deze bijdrage vooral over de huidige
EU-wetgeving op het terrein van het vermogensrecht en de
problemen die deze veroorzaakt in het nationale recht. Dat
was een bewuste keuze: de discussie over het Europees pri-
vaatrecht gaat namelijk doorgaans over de toekomst, ter-
wijl voor de dagelijkse praktijk toch vooral het huidige ac-
quis van belang is. Toch wil ik ook enkele woorden wijden
aan de toekomst van het Europees privaatrecht.81 Daartoe
wordt eerst een korte schets gegeven van de discussie zoals
die door de Europese Commissie is geëntameerd. Vervol-
gens bespreek ik één punt meer uitgebreid, namelijk de
vraag of het ‘Gemeenschappelijk Referentiekader’ zoals
voorgesteld in het Actieplan werkelijk bijdraagt aan de in-
terne markt.

& 4.1. Van Resolutie (1989) naar Actieplan (2003)

Dediscussie over een andere vormgevingvanhet Europees
privaatrecht dan via richtlijnen en verordeningen is al vijf-
tien jaar oud, maar is pas in 2001 in een stroomversnelling
geraakt. Eenvoortrekkersrolwerd indezevervulddoorhet
Europees Parlement, dat al in 1989 opriep tot het maken
van een Europees Burgerlijk Wetboek.82 Die oproep werd
toen door geen der andere EG-instellingen beantwoord.
Dat gold evenzeer voor de herhaalde oproep in 1994.83

Pas na de Europese Raad van Tampere (1999) en een derde
resolutie van het Europees Parlement84 kwamookdeEuro-
pese Commissie in actie. Deze liet in 2001 zijn inmiddels
wijd en zijd bekende Mededeling over Europees verbinte-
nissenrecht85 het licht zien. Daarop volgden een nieuwe re-
solutie van het parlement86 en (in 2003) het Actieplan van
de Europese Commissie,87 waaraan parlement88 en Raad
van Ministers89 steun hebben betuigd. Thans denkt de
Commissie na over hoe het GRK zoals voorgesteld in het
Actieplan vorm te geven.90 Het ligt in de bedoeling van
de Europese Commissie om binnen niet al te lange tijd
een ‘follow-up’-mededeling over dit GRK uit te brengen.91

Het is goed om te benadrukken dat zowel de Mededeling
als het Actieplan waren bedoeld als discussiestukken.
Daarmee wilde de Europese Commissie de academische
discussie verbreden naar de praktijk en de nationale over-
heden. Dat is goed geluktwant het aantal reacties op zowel

de Mededeling als het Actieplan was groot.92 Tot de essen-
tie teruggebracht vraagt de Mededeling aan belangheb-
bende partijen (met name bedrijfsleven, consumenten en
overheden) om enerzijds aan te geven of men problemen
ondervindt door diversiteit van (contracten)recht in Euro-
pa en om anderzijds te reageren op vier mogelijke opties
voor de toekomstige ontwikkeling van het contractenrecht:
niet optreden van de EU, het bevorderen van gemeen-
schappelijke beginselen van contractenrecht, het verbete-
ren van de kwaliteit van het bestaande acquis en ten slotte
het maken van ‘alomvattende wetgeving’ op EU-niveau
(waarmee een Europees contractenwetboek is bedoeld).
Uit de reacties bleek onder meer dat niet zozeer de diversi-
teit van recht indepraktijk als eenprobleemwordt ervaren,
maar dat vooral het EG-recht zélf problematisch wordt ge-
acht, onder meer om de hierboven in par. 2.3 uiteengezette
redenen. In het Actieplan is de verbetering van de be-
staande EG-wetgeving dan ook terecht op het eerste plan
gezet. Vervolgens vraagt de Commissie in het Actieplan re-
acties op drie voorstellen: het verbeteren van de kwaliteit
van het acquis door onder meer het maken van een ‘Ge-
meenschappelijk Referentiekader’ (GRK), het bevorderen
van het gebruik van Europese standaardbedingen door be-
drijven en ten slotte het maken van een ‘optioneel model’
(lees: wetboek) voor een Europees contractenrecht. De re-
acties op het Actieplan bevestigen die op de Mededeling:
unaniem is er steun voor verbetering van het acquis, maar
ten aanzien van eenmeeromvattende operatie (GRK of op-
tioneel wetboek) bestaat nogal wat scepsis. Daarbij speelt
ook een rol dat het Actieplan niet heel duidelijk is over
hoe zo een GRK er uit moet zien. Dat rechtvaardigt een
meer uitgebreide bespreking.

& 4.2. Draagt een Gemeenschappelijk

Referentiekader werkelijk bij aan de

vervolmaking van de interne markt?

In de visie van de Commissie dient het huidige acquis op
tweemanieren tewordenverbeterd: door het vervaardigen
van een GRK en door verbetering en vereenvoudiging van
de bestaande richtlijnen.93 Dat laatste kan alleenmaarwor-
den toegejuicht: het consistenter maken van presentatie en
terminologie en het vereenvoudigen van de inhoud van de
bestaande EU-wetgeving94 zal al een aantal klachten over
het acquis wegnemen. Veel moeite hoeft dit niet te kosten:

81 De hoeveelheid academische literatuur op dit terrein is niet meer
te overzien. Ik verwijs daarom slechts naar de overzichten door
E.H. Hondius in de ‘Kroniek algemeen’ van dit tijdschrift.

82 Resolutie A2-157/89, PbEG 1989, C 158/400.
83 Resolutie A3-00329/94, PbEG 1994, C 205/518.
84 Resolutie B5-0228/2000, PbEG 2000, C 377/323. Dit werd ge-

volgddoor het rapport van europarlementslid K.-H. Lehne,Werk-
document, DT/424755FR.doc.

85 Mededeling over Europees verbintenissenrecht, o.c., waarover S.
Grundmann & J. Stuyck (eds.), An Academic Green Paper on Euro-
pean Contract Law, The Hague 2002, J. De Mot & G. de Geest, ‘De
toekomst van het Europees Privaatrecht na het Groenboek’, NJB
2002, p. 884 v. en Smits &Hardy, o.c.,WPNR 6513 (2002), p. 827 v.

86 Resolutie C5-0471/2001, PbEG 2002, C 140 E/538. Zie ook Reso-
lutie van de Raad van Ministers van 16 november 2001, persbe-
richt 13 758/01.

87 Actieplan, o.c., waarover Smits &Hardy, o.c., WPNR 6532 (2003),
p. 385 v.,M.W.Hesselink, ‘Naar een coherenter Europees contrac-
tenrecht?’, NJB 2003, p. 2086 v. en L.A.D. Keus, ‘De Europeanise-

ring van het vermogensrecht, in het bijzonder van het contracten-
recht’, in: Europeanisering van het Nederlands recht, o.c., p. 194 v.

88 Resolutie van 2 september 2003 (P5_TA (2003) 0355).
89 Verslag van de Raad van Ministers van 22 september 2003, pers-

bericht 12 339/03.
90 Zie voor de initiële stappen daartoe (onder meer het instellen van

een netwerk van ‘stakeholders’) de website http://europa.eu.int/
comm/consumers.

91 Na het afsluiten van de kopij is dit inmiddels gebeurd in deMede-
deling Europees verbintenissenrecht en de herziening van het ac-
quis: verderemaatregelen, COM (2004) 651 def. Dit document be-
vestigt dat een GRK zal worden gemaakt. Er kon in deze bijdrage
verder geen rekening mee worden gehouden.

92 Er waren bijna 200 reacties op deMededeling enmeer dan 120 op
het Actieplan. De reacties zijn beschikbaar via http://europa.eu.int/
comm/consumers.

93 Actieplan, o.c., no. 59 en no. 69.
94 Vgl. Actieplan, o.c., no. 72.
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tegen het samenvoegen van de bestaande richtlijnen in één
meer coherente ‘overall’ richtlijn zal in Raad en Parlement
weinig bezwaar bestaan.
Wat is de rol vanhetGRKbij de verbetering?Zoals deCom-
missie het zich voorstelt, bestaat het GRK uit ‘gemeen-
schappelijke beginselen en termen’.95 Enerzijdsworden be-
grippen (zoals ‘overeenkomst’ en ‘schade’) gedefinieerd,
anderzijds worden ‘algemene regels betreffende de tot-
standkoming, geldigheid en uitlegging van overeenkom-
sten, evenals de nakoming, niet-nakoming en rechtsmidde-
len, (...) alsook regels betreffende kredietzekerheden voor
roerende goederen en het recht inzake ongerechtvaardigde
verrijking’96 opgenomen. Bij het vervaardigen er van zou
‘gebruik moeten worden gemaakt van de bestaande natio-
nale rechtsordes teneinde eventuele gemeenschappelijke
kenmerken te vinden, gemeenschappelijke beginselen te
ontwikkelen en, daar waar gepast, de beste oplossingen
te identificeren.’97 Het Actieplan noemt hier drie verschil-
lende aspecten van eenGRK.Het is nuttig omdeze nader te
analyseren.
Een eerste aspect bestaat in het definiëren van begrippen.
Het gaat hier vooral om termen die in EU-wetgeving voor-
komen. Ik acht dit het belangrijkste aspect van een GRK.
Het draagt direct bij aan het doel van verbetering van het
acquis omdat de termen uit het GRK kunnen worden ge-
bruikt omde bestaande richtlijnen te herzien. Voor een con-
solidering van de EG-wetgeving is dit onmisbaar. Een be-
grippenlijst zou ook vergezeld kunnen gaan van ‘een
Europese variant van de Aanwijzingen voor de regelge-
ving’.98 Het is de kwaliteit van dit GRK dat maakt dat het
wordt gebruikt, want bindend zal het niet zijn: de gedachte
vanzowelCommissie alsRaad isdat deEU-instellingenhet
GRK gebruiken bij het herzien van het acquis en bij het ma-
ken van nieuwe regels. Ook de lidstaten zouden er inspira-
tie aan kunnen ontlenen indien zij hun contractenrecht her-
zien.99HetGRK lijktmet anderewoorden nog hetmeest op
een ‘modelcode’ voor de Europese en nationale wetgever.
Een tweede aspect van het GRK betreft het opstellen van
‘algemene regels’. Dit lijkt voor de Commissie het belang-
rijkste aspect van hetGRK te zijn.Daarmee bekent deCom-
missie zich nu reeds tot de benadering van het formuleren
van Europese beginselen. Die benadering is gepraktiseerd
bij de Principles of European Contract Law (PECL)100 en staat
ook centraal in de zogenoemde Study Group on a European
Civil Code. Het betreft één van de academische benaderin-
gen van het Europees privaatrecht die staat naast andere
benaderingen die bijvoorbeeld meer concrete casus cen-
traal stellen. De vraag is echter hoe beginselen precies kun-
nen bijdragen aan verbetering van het acquis. Ik heb er eer-

der101 op gewezen dat deze beginselen niet zelden gebruik
maken van dezelfde abstracte termenwaar in hetActieplan
tegen wordt gefulmineerd. Een jurist in een nationaal
rechtsstelsel weet welke betekenis aan een nationale ab-
stracte term of beginsel moet worden gegeven omdat hij
de nationale toepassingspraktijk kent die achter de term
of het beginsel schuilgaat. Dat is anders bij Europese begin-
selen, die deze toepassingspraktijk missen. Nationale wet-
gevers zullenmijns inziens dan ook niet snel voor het GRK
kiezen102 en als zij datwel doenblijft grote interpretatievrij-
heid bestaan.
Daarbij komt nog een ander probleem: indien het GRK be-
staat uit beginselen zoals de PECL, dan zal dit ver afstaan
van het huidige acquis. Er bestaan immers nogal wat ver-
schillen tussen beide. Zo zijn de PECL grotendeels geba-
seerd op de traditionele juridische termen terwijl het acquis
juist functioneel is georiënteerd. Ook inhoudelijk zijn er
grote verschillen. De huidige richtlijnen moeten dus aan-
zienlijk worden aangepast indien zij in overeenstemming
dienen te worden gebracht met een dergelijk GRK. De
vraag ismaar helemaalwelke invloed het GRKkan hebben
op een dergelijke inhoudelijke wijziging van het acquis: de
kans is groot dat bij het uitonderhandelen van gewijzigde
richtlijnen deze, net als thans, in hogemate een compromis
zullen zijn van de diverse opvattingen in de Raad en de in-
vloed van het GRK daarom beperkt is.
Ten slotte stelt de Commissie in het GRK ook de ‘beste op-
lossingen’ te willen identificeren. De Britse regering merkt
terecht op dat de lidstaten daarmee demogelijkheid wordt
onthouden om bij te dragen aan wat die beste oplossingen
dan zijn.103 Belangrijker is echter dat zodra hetGRKde bes-
te oplossingen gaat vaststellen, de Commissie eigenlijk be-
zig is met het maken van een Europees wetboek. Elders104

wees ik er op dat het Actieplan de gedachte van een optio-
neel wetboek (zoals vervat in de Mededeling) niet laat va-
ren hoewel de reacties daarop in de Mededeling in meer-
derheid negatief waren. Niet alleen komt deze gedachte
terug in optie drie, maar dus ook in de context van het
GRK.105

De problemen met het huidige acquis heb ik in par. 2.3 sa-
mengevat met de trefwoorden fragmentarisch, willekeu-
rig, (deels) inconsistent en (deels) ineffectief. Worden deze
problemen opgelost met een GRK zoals voorgesteld door
de Commissie?Mijns inziens slechts ten dele. Dat de huidi-
ge richtlijnen alleen bepaalde thema’s regelen en dat niet
duidelijk is waarom deze thema’s wel en andere niet wor-
den behandeld, wordt met een GRK niet opgelost. Dat
vergt eenvoudigweg een meer consequent beleid van de
EU. De inconsistentie van het acquis zal door een GRK ver-

95 Actieplan, o.c., no. 59.
96 Actieplan, o.c., no. 63.
97 Actieplan, o.c., no. 63.
98 Keus, o.c., p. 198.
99 Actieplan, o.c., no. 58-62. Vgl. de Resolutie van de Raad van Mi-

nisters van 22 september 2003, persbericht 12 339/03: ‘This Com-
mon Frame of Reference would not be a legally binding instru-
ment’.

100 O. Lando & H. Beale (eds.), Principles of European Contract Law,
Parts I and II, The Hague 2000 en O. Lando, E. Clive et al (eds.),
Principles of European Contract Law, Part III, The Hague 2003.

101 Samenmet Hardy. Zie Smits &Hardy, o.c., WPNR 6532 (2003), p.
386.

102 W. Van Gerven, A Common Framework of Reference and Tea-
ching, beschikbaar als reactie op het Actieplan via http://europa.
eu.int/comm/consumers, uit dezelfde twijfel.

103 Daaropvolgt ietwat dreigend: ‘TheCommissionwill bemore able
to secure agreement to those new Directives if Member States
have played a full role in the teasing out of solutions in the com-
mon frame of reference’. Zie Response of theUKGovernment, no.
8, reactie op het Actieplan beschikbaar via http://europa.eu.int/
comm/consumers.

104 Samenmet Hardy. Zie Smits &Hardy, o.c., WPNR 6532 (2003), p.
385 v.

105 Hesselink, o.c., NJB 2003, p. 2087 spreekt van een ‘European Civil
Code in disguise’.
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beteren, maar danmoeten de Europese instellingenwel be-
reid zijn om zich door het (immers niet-bindende) GRK te
laten leiden. Door het definiëren van abstracte termen zal
ook de effectiviteit van het acquis toenemen. Zolang richt-
lijnen een minimumkarakter houden, worden verschillen
in nationale implementaties er echter niet door weggeno-
men. Bovendien is al te veel optimisme over de invloed
vaneenGRKofprivaatrechtelijke regelgevingophet aantal
te sluiten grensoverschrijdende overeenkomsten niet op
zijn plaats: ik herhaal dat beslissingen van bedrijven en
consumenten niet primair worden bepaald door verschil-
len in regelgeving, maar vooral door andere factoren.106

Al met al moeten de verwachtingen over het GRK niet al te
hoog gespannen zijn. Ik vind dat de Europese Commissie
vooral moet inzetten op het snel samenvoegen van de be-
staande richtlijnen in éénmeer coherente richtlijn die ook is
voorzien van een aantal definities van begrippen. Het eerst
vervaardigen van een uitgebreid GRK (dat volgens plan-
ning pas klaar zou zijn in 2008) is daar in het geheel niet
voor nodig. Ook vanuit het bedrijfsleven is al bezorgd op-
gemerkt dat het grotewerk aan eenGRKafleidt van de ver-
eenvoudiging van het huidige acquis.107

5. In plaats van een conclusie: drie lessen voor
de wetgever

Het lijkt goed om het voorafgaande samen te vatten in de
vormvan enkele lessen.Die lessen zijn zowel gericht aande
Nederlandse als aan de Europese wetgever.
De eerste les is gericht aan de nationale wetgever. Hij han-
delt over de coherentie van het nationaal privaatrecht.
Mijns inziens moet de Nederlandse wetgever erkennen
dat er tegenwoordig twee soorten privaatrecht zijn: één
uit nationale en één uit Europese bron. Elk heeft zijn eigen
interpretatiemethode en wijze van handhaving. Dat bete-
kent fragmentatie, maar dat is onvermijdelijk. De Neder-
landse wetgever moet niet proberen om die fragmentatie
weg te poetsen door Europese richtlijnen zoveel mogelijk
in te passen in de systematiek van het Burgerlijk Wetboek.
Dat is tot mislukken gedoemd. Het is beter te erkennen dat
het Europees privaatrecht anders is en dat tot uitdrukking
te brengen in de implementatiewet. Dat neemt ook de
drang weg om niet-letterlijk te implementeren.
Ik verwijs de Nederlandse wetgever naar zijn Duitse colle-

ga: wat de Europese wetgever niet doet, heeft de Duitse in-
middels wel gedaan. In 2002 is wat de diverse richtlijnen
gemeenschappelijk hebben (zoals de definitie van consu-
ment en wederpartij en de gevolgen van ‘herroeping’ van
de overeenkomst) in het BGB neergelegd in algemene arti-
kelen die voorafgaan aan de bijzondere implementatiere-
gels.108 Bovendien zijn de (grotendeels) uit richtlijnen af-
komstige verplichtingen van professionele partijen om
informatie te geven aan de consument in een aparte veror-
dening109 opgenomen. In de indeling van de verordening
zijn diverse Europese richtlijnen terug te zien: de vier afde-
lingen zijn gewijd aan respectivelijk informatieplichten bij
consumentenovereenkomsten (afstandsovereenkomsten
en timeshare), elektronische handel, reisovereenkomsten
en kredietovereenkomsten. De verordening is gemakkelijk
aan te vullen met regels uit nieuwe richtlijnen. Dat is een
mooi voorbeeld voor Nederland.
De tweede les is voor deEuropesewetgever.Diemoet art. 3
EG-Verdrag en het tabaksreclame-arrest serieus nemen en
zich afvragen of harmonisatie van privaatrecht daadwer-
kelijk nodig is voor dewerking van de gemeenschappelijke
markt en, als dat het geval blijkt, ook een maatregel kiezen
die de belemmering echt opheft. In dit verband moet de
Europese Commissie ook leren luisteren naar de belang-
hebbende partijen. Met deMededeling van 2001 vondwel-
iswaar een consultatie plaats van diegenen voor wie de ge-
meenschappelijke markt vooral is bedoeld (bedrijfsleven
en consumenten), maar uit het Actieplan blijkt onvol-
doende dat de Commissie ook heeft geluisterd naar bij-
voorbeeld de kritiek op de gedachte van een Europeeswet-
boek. De teneur van de reacties was veeleer dat andere
factoren dan verschillen in privaatrecht grensoverschrij-
dende handel en aankopen belemmeren.110 Als dat zo is,
moet de Europese wetgever daar naar handelen.
De derde les vloeit daar uit voort. De eisen van subsidiari-
teit en proportionaliteit maken dat de Europese wetgever
niet méér moet doen dan nodig is. Omdat demeeste klach-
ten bestaan over het huidige acquis, moet juist dit worden
verbeterd. Ik herhaal (zie par. 4.2)mijn pleidooi voor het op
korte termijn herschikken van de bestaande richtlijnen in
één doelmatig instrument, inclusief enkele algemene
bepalingen met definities. Indien dat instrument geen mi-
nimumkarakter heeft, is daarmee ook het probleem van di-
vergerende consumentenbescherming goeddeels verhol-
pen.

106 Zie boven, par. 2.3.
107 Zie de samenvatting vande reacties ophetActieplan, beschikbaar

via http://europa.eu.int/comm/consumers.
108 Zie de subtitel ‘Widerrufs- und Rückgaberecht bei Verbraucher-

verträgen (§§ 355-359 BGB). Zie ook de subtitel ‘Besondere Ver-
triebsformen’ (§§ 312-312f BGB) en de §§ 13-14 BGB.

109 Verordnung über Informationspflichten nach Bürgerlichem
Recht, Verordening van 14 november 1994, BGBl. I, p. 3436, zoals

later gewijzigd.
110 De reactie van Orgalime (dat 100 000 bedrijven in de metaal ver-

tegenwoordigt) op de Mededeling van 2001 vind ik nog altijd te-
kenend: ‘It will, of course always to some extent be easier to trade
with companies and persons from your own country. This has,
however, more to do with ease of communication, traditions
and other factors, which are not dependent on contract law’. Zie
http://europa.eu.int/comm/consumers.
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