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Aansprakelijkheid voor gederfd
reisgenot onder de nieuwe regeling van
de pakketreisovereenkomst en
gekoppelde reisarrangementen

Dr. mr. K.A.P.C. van Wees

Per 1 juli 2018 is de regeling van de reisovereenkomst in Boek 7 BW gewijzigd in
verband met de implementatie van de nieuwe Europese Richtlijn pakketreizen.
Opvallend is dat in de nieuwe regeling geen specifieke bepaling is opgenomen die
voorziet in een aanspraak op vergoeding van immateriéle schade. Dit is opmerkelijk
omdat duidelijk is dat de richtlijn ook recht geeft op vergoeding van immateriéle
schade en bovendien de oude regeling wel een specifieke bepaling kende op dit
punt. Bij gebreke van een dergelijke bepaling zal voor vergoeding van smartengeld
teruggegrepen moeten worden op art. 6:106 BW. Zoals bekend heeft dat artikel een
nogal restrictief karakter. Dat roept de vraag op of de richtlijn wel adequaat is
geimplementeerd.

1.Inleiding

Per 1 juli 2018 is de regeling van de reisovereenkomst in Boek 7 BW danig
gewijzigd. Dat houdt verband met de implementatie van de nieuwe, aanzienlijk
uitgebreidere, Europese Richtlijn pakketreizen.* Aanpassing van de oude, uit
1990 stammende richtlijn was nodig om deze beter te laten aansluiten op de
ontwikkelingen in de reisbranche. Reizen worden tegenwoordig in belangrijke
mate via het internet geboekt, waarbij in groeiende mate sprake is van op
maat gesneden, door de consument zelf samengestelde vakanties.? De oude
richtlijn sloot onvoldoende aan bij deze ontwikkelingen, waardoor
onduidelijkheid ontstond over rechten en plichten van consument en
reisaanbieder. De nieuwe richtlijn beoogt een beter passende regeling te
bieden. Daartoe is allereerst het toepassingsbereik uitgebreid tot andere
soorten reizen dan enkel de ‘klassieke’ pakketreis. Voorts bevat de nieuwe
richtlijn meer (en gedetailleerdere) precontractuele informatieplichten,
aangepaste regels over prijswijzigingen en opzegging, en een gewijzigd
aansprakelijkheidsregime.® Een andere verandering is dat de nieuwe richtlijn
uitgaat van maximumharmonisatie.* De nationale regeling mag dus niet
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minder, maar ook niet méér bescherming bieden aan de reiziger dan uit de
richtlijn voortvloeit.

Al deze wijzigingen hebben ertoe geleid dat men heeft besloten de regeling
van de reisovereenkomst in titel 7A van Boek 7 BW geheel te wijzigen. Men is
daarbij — veel meer dan het geval was bij de oude regeling — dicht bij de tekst
van de richtlijn gebleven. Dat geldt ook voor de bepalingen die betrekking
hebben op het recht op compensatie bij annulering en non-conformiteit.
Opmerkelijk is dat in de huidige wettelijke regeling geen specifieke bepaling is
opgenomen die voorziet in een aanspraak op vergoeding van immateriéle
schade. Dat is verbazend, niet alleen omdat duidelijk is dat de richtlijn een
recht op vergoeding van immateriéle schade verleent,® maar ook omdat de
oude regeling wel een specifieke aanspraak op smartengeld kende. Bij
gebreke aan een specifieke bepaling op dat punt zal onder de nieuwe regeling
voor vergoeding van smartengeld teruggegrepen moeten worden op de
algemene bepaling van art. 6:106 BW. Zoals bekend heeft dat artikel een
nogal restrictief karakter. Dat roept de vraag op of de richtlijn wel adequaat is
geimplementeerd.

2.\Vermogensschade en smartengeld onder de oude regeling

De oude Richtlijn pakketreizen (Richtlijn 90/314/EEG) werd eind 1992 middels
de inwerkingtreding van titel 7.7A BW (art. 7:500 e.v. BW) in de Nederlandse
wet geimplementeerd. Op het punt van de aansprakelijkheid van de
reisorganisator bepaalde art. 7:507 BW (oud) het volgende: indien de reis niet
verloopt volgens de verwachtingen die de reiziger op grond van de
reisovereenkomst redelijkerwijs mocht hebben, is de reisorganisator verplicht
de daaruit voortvloeiende schade te vergoeden, tenzij, kort gezegd, de
tekortkoming in de nakoming niet aan hem of aan een door hem
ingeschakelde hulppersoon is toe te rekenen (art. 7: 507 lid 2 BW (oud)). Was
er sprake van een toerekenbare tekortkoming dan was de reisorganisator
bovendien verplicht ‘tot vergoeding van ander nadeel dan vermogensschade,
voor zover door die tekortkoming derving van reisgenot is veroorzaakt’ (art.
7:510 BW (oud)). Het ging bij deze laatste bepaling om een van de spaarzame
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gevallen waar buiten art. 6:106 BW om een recht op vergoeding van
immateriéle schade wordt toegekend.

Een expliciet recht op vergoeding van smartengeld vond men ook terug in de
bepaling met betrekking tot annulering door de reisorganisator. Buiten
gevallen van overmacht of het niet halen van het vooraf aan de reiziger
aangegeven vereiste minimumaantal deelnemers, had de reiziger naast een
recht op terugbetaling of kwijtschelding van de reissom, ook recht op
vergoeding van de eventueel door de reiziger geleden vermogensschade en
een bedrag voor het derven van reisgenot (art. 7:504 lid 3 BW (oud)).’

Het opnemen van deze aanspraken op smartengeld voor gederfd reisgenot
was opmerkelijk, gegeven het feit dat de in 1992 geimplementeerde oude
richtlijn daartoe niet expliciet verplichtte. Opname van deze bepalingen werd in
de memorie van toelichting als volgt gemotiveerd:®

‘Artikel 6:106 van Boek 6 beperkt het recht op vergoeding van immateri€le
schade tot enkele gevallen; het heeft bij de reisovereenkomst vooral
praktische betekenis voor het reisongeval, waarbij de reiziger lichamelijk letsel
heeft opgelopen en dat de reisorganisator kan worden toegerekend. Allerlei
ongerief — lawaai, stank een alternatief onderkomen, enz. — waarmee de
reiziger redelijkerwijs niet behoeft rekening te houden, kan het reisgenot
ernstig bederven. Het is op zijn minst twijfelachtig of dit zou zijn te brengen
onder “aantasting in de persoon” als bedoeld in artikel 106 lid 1 onder b. Het is
evenwel billijk en het wordt in de praktijk ook als zodanig ervaren, dat zulke
Immateriéle schade aan de reiziger wordt vergoed, indien zij aan de
reisorganisator moet worden toegerekend, bijv. omdat hij bij het sluiten van de
reisovereenkomst verzuimd heeft de reiziger op de hoogte te brengen.’®

Beoogd werd dus expliciet te maken dat ook een recht op vergoeding van
immateriéle schade bestaat in gevallen die niet voldoen aan een van de
omschrijvingen van art. 6:106 BW. Overigens was deze vergoeding wel
gemaximeerd. Zij bedroeg ten hoogste eenmaal de reissom (art. 7:511 BW
(oud)).


https://www.uitgeverijparis.nl/nl/reader/205312/1001425835#voetnoot7
https://www.uitgeverijparis.nl/nl/reader/205312/1001425835#voetnoot8
https://www.uitgeverijparis.nl/nl/reader/205312/1001425835#voetnoot9

Zoals gezegd was het opnemen van deze bepalingen opvallend aangezien de
aan de regeling van de reisovereenkomst ten grondslag liggende richtlijn zich
niet uitdrukkelijk uitliet over vergoeding van immateriéle schade. Pas later, in
2002, maakte het Hof van Justitie in het arrest Leitner° duidelijk dat deze
richtlijn ook een aanspraak op vergoeding van immateriéle schade omvat. Het
betrof een zaak waarin een 10-jarig meisje tijdens de reis een
salmonellavergiftiging in een hotel in Turkije had opgelopen, waardoor zij tot
na het einde van de vakantie ziek was en tijdens de reis door haar ouders
moest worden verzorgd. Zij wenste vergoeding van haar immateriéle schade
als gevolg van gederfd reisgenot en vorderde een kleine € 2000 (25 000
Oostenrijkse schilling). De rechter in eerste aanleg kende Leitner slechts een
vergoeding van omgerekend een kleine € 1000 (13 000 Oostenrijkse schilling)
toe voor haar lichamelijk lijden (‘Schmerzensgeld’) ten gevolge van de
voedselvergiftiging en wees de vordering af voor zover zij de vergoeding van
immateri€le schade ten gevolge van gemiste vakantievreugde (‘entgangene
Urlaubsfreude’) betrof. Wat dat laatste betreft oordeelde de rechter dat geen
schadevergoeding kon worden toegekend omdat gevoelens van ongenoegen
en negatieve indrukken veroorzaakt door ontgoocheling naar Oostenrijks recht
als immateriéle schade dienen te worden beschouwd, en het Oostenrijkse
recht niet uitdrukkelijk voorziet in de vergoeding van immateriéle schade van
dien aard. De rechter in hoger beroep deelt dit standpunt van de rechter in
eerste aanleg en stelt de prejudiciéle vraag of uit hoofde van de Richtlijn
90/314/EEG toch recht bestond op zodanige vergoeding.

Het Hof van Justitie stelde — na te hebben opgemerkt dat de richtlijn, en in het
bijzonder art. 5 ervan,** de consumenten beoogt te beschermen en dat in het
kader van toeristische reizen de vergoeding van de door het verlies van
vakantievreugde veroorzaakte schade voor de consument zeer belangrijk is —
dat het schadebegrip uit de richtlijn zo moet worden uitgelegd dat het in
beginsel aan de consument een recht verleent op vergoeding van de
Immateriéle schade die voortvloeit uit het niet of slecht uitvoeren van de
dienstverrichtingen die samen een pakketreis vormen. *?

3.\ermogensschade en smartengeld onder de nieuwe regeling


https://www.uitgeverijparis.nl/nl/reader/205312/1001425835#voetnoot10
https://www.uitgeverijparis.nl/nl/reader/205312/1001425835#voetnoot11
https://www.uitgeverijparis.nl/nl/reader/205312/1001425835#voetnoot12

Zoals gezegd is men bij de recente implementatie van de nieuwe richtlijn dicht
bij de tekst van de richtlijn gebleven. Zo zijn de bepalingen die betrekking
hebben op het recht op compensatie bij annulering (art. 12 lid 3 richtlijn) en
non-conformiteit (art. 14 richtlijn) vrijwel letterlijk overgenomen in de nieuwe
titel 7A (in art. 7:5009 lid 5 resp. art. 7:511 BW).

Art. 7:511 BW voorziet (conform art. 14 van de richtlijn) in twee verschillende
vormen van compensatie ingeval een reis niet voldoet aan de
gerechtvaardigde verwachtingen van de reiziger. Lid 1 bepaalt: ‘De reiziger
heeft recht op een passende prijsverlaging voor iedere periode waarin er
sprake was van non-conformiteit, tenzij de reisorganisator bewijst dat de non-
conformiteit aan de reiziger was toe te rekenen.’ Voorts heeft de reiziger op
basis van art. 7:511 lid 2 BW ‘recht op passende schadevergoeding voor alle
schade die de reiziger oploopt als gevolg van de non-conformiteit’, tenzij de
organisator aantoont dat deze is te wijten aan de reiziger, een derde die niet
bij de uitvoering van de reisovereenkomst is betrokken of aan onvermijdbare
en buitengewone omstandigheden.

De bepaling die betrekking heeft op annulering door de reisorganisator (art. 12
lid 3 van de richtlijn spreekt over ‘beéindiging’ voor het begin van de
pakketreis) is overgenomen in art. 7:509 lid 5 BW. Daarin wordt, kort gezegd,
bepaald dat de organisator de pakketreis slechts kan beéindigen (met
terugbetaling van de reissom), zonder een schadevergoeding verschuldigd te
zijn, als het vooraf vermelde aantal minimumdeelnemers niet is gehaald en dit
binnen de voorgeschreven termijn voor vertrek aan de reiziger is meegedeeld.
In andere gevallen heeft de reiziger dus recht op vergoeding van eventuele
schade (naast teruggave van de reissom).

De aan art. 7:509 lid 3 en art. 7:511 lid 1 en 2 BW ten grondslag liggende
richtlijnbepalingen, noch enige andere bepaling uit de richtlijn, zeggen iets
specifieks over de vergoeding van immateriéle schade. De considerans van de
richtlijn maakt evenwel duidelijk dat het schadebegrip van de richtlijn, net als
dat het geval was onder de oude richtlijn, niet beperkt is tot vermogensschade.
In overweging 34 valt te lezen: ‘Ook immateri€le schade dient te worden
vergoed; deze kan bestaan uit schadevergoeding voor een derving van reis- of



vakantiegenot ten gevolge van aanzienlijke problemen bij de uitvoering van de
desbetreffende reisdiensten.’ =

Gegeven dit feit is het opvallend dat in art. 7:509 lid 3 resp. art. 7:511 BW,
noch in enige andere bepaling van de nieuwe titel 7A van Boek 7 BW een
specifieke voorziening is opgenomen met betrekking tot de vergoeding van
immateriéle schade. In de memorie van toelichting bij de implementatiewet
zoekt men tevergeefs naar een nadere toelichting op dit punt.

Het ontbreken van een dergelijke bepaling wekt in dit verband toch wel enige
verbazing. Immers, duidelijk is dat ook de nieuwe richtlijn (tevens) een recht
op vergoeding van immateriéle schade vanwege gederfd reisgenot
verleent.* In het Nederlandse schadevergoedingsrecht komt niet-
vermogensschade echter slechts voor vergoeding in aanmerking als de wet
daar (expliciet) recht op geeft (art. 6:95 BW). Het ontbreken van een specifieke
bepaling op dat punt in de nieuwe titel 7A van Boek 7 BW heetft tot gevolg dat
voor vergoeding van immateriéle schade binnen het Nederlandse
rechtssysteem een beroep gedaan zal moeten worden op art. 6:106 lid 1 BW.
Op basis van deze bepaling komt gederfd reisgenot, althans bij de huidige
stand van het recht, echter slechts in zeer beperkte mate voor vergoeding in
aanmerking. * Genotsderving en teleurstelling zijn in die bepaling niet als
vergoedbare immateriéle schadeposten terug te vinden en het is vaste
rechtspraak van de Hoge Raad dat (enkel) ‘psychisch onbehagen’
onvoldoende ernstig is om te spreken van een aantasting in de persoon in de
zin van art. 6:106 lid 1 sub b BW. De vraag kan dan ook worden opgeworpen
of met de mogelijkheden die deze bepaling aan de teleurgestelde reiziger
biedt de richtlijn wel op adequate wijze is geimplementeerd. Vanuit het
perspectief van de systematiek van het Nederlandse schadevergoedingsrecht
had het op z'n minst voor de hand gelegen om in titel 7A van Boek 7 BW een
expliciete grondslag te bieden voor vergoeding van immateriéle schade als
gevolg van een in het water gevallen vakantie. Zonder een nadere toelichting
van de wetgever blijft het gissen of dit een bewuste keuze is geweest, of dat
men bij het opstellen van de implementatiewet, waarbij men zeer dicht bij de
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tekst van de richtlijn is gebleven, dit punt simpelweg over het hoofd heeft
gezien.

4.1s de reiziger slechter af?

Betekent dit nu dat de gedupeerde reiziger substantieel slechter af is dan
onder de oude regeling en dat hem bovendien onder het huidige recht
aanspraken worden onthouden die hem op basis van het Europese recht
toekomen?

Wat het eerste deel van deze vraag betreft — of de reiziger onder de nieuwe
regeling slechter af is — lijkt die conclusie op het eerste gezicht gemakkelijk
getrokken te kunnen worden. Werpt men een blik op de rechtspraak dan kan
men vaststellen dat met enige regelmaat vergoeding voor gederfd reisgenot
op basis van art. 7:510 BW (oud) (of art. 7:504 lid 3 BW (oud)) is gevorderd en
door de rechter is toegekend.

Maar bij enig doordenken lijken de consequenties van het ontbreken van een
specifieke smartengeldbepaling in de nieuwe regeling toch beperkter dan zich
op het eerste gezicht laat aanzien.

4.1.Gederfd reisgenot: vermogensschade of immateriéle schade?

In de eerste plaats kan men betogen dat het ontbreken van (een) specifieke
bepalingen(en) met betrekking tot de vergoeding van immateriéle schade
grotendeels een schijnprobleem betreft dat samenhangt met de (onnodige)
kwalificatie van gederfd reisgenot als immateriéle schade. Zo is in het verleden
nut en noodzaak van art. 7:510 BW in twijfel getrokken door de vraag op te
werpen in hoeverre derving van reisgenot, anders dan de tekst van art. 7:403
lid 3 en art. 7:510 BW (oud) en de bijbehorende memorie van toelichting
suggereerden, wel moet worden aangemerkt als immateriéle schade. Het
reisgenot kan immers worden gezien als tegenprestatie voor de reissom en
kan derhalve zeer wel in geld worden uitgedrukt. ** De reiziger heeft bepaalde
uitgaven gedaan (de reissom) ter verwerving van (nagestreefd) reisgenot. " Als
hij dan vervolgens door een tekortkoming van de reisorganisator dat genot
derft, lijdt hij schade die kan worden aangemerkt als vermogensschade, is de
redenering. ** Daarbij dient tevens bedacht te worden dat de reiziger met de
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terugbetaalde reissom zich opnieuw reisgenot kan verschaffen. Ook
inkomensverlies als gevolg van het opnemen van extra vakantiedagen om een
mislukte vakantie in te halen kan als vermogensschade worden aangemerkt. *

4.2.Prijsverlaging naast schadevergoeding

Voorts lijkt in dit verband van belang dat art. 7:511 BW, in navolging van de
richtlijn, naast een recht op schadevergoeding (lid 2) ook voorziet in de
mogelijkheid van compensatie in de vorm van een passende prijsverlaging (lid
1). Hoe deze remedie zich precies verhoudt tot de in lid 2 geregelde
aanspraak op schadevergoeding is niet duidelijk. > Wel lijkt een prijsverlaging
een meer (of makkelijker) passende remedie te bieden voor lastig op geld
waardeerbare schade als gederfd reisgenot.?* In de memorie wordt het
voorbeeld gegeven van het terugbetalen van de kosten van een
hotelovernachting in verband met een door luidruchtige buurgasten verstoorde
nachtrust.” Gesteld zou kunnen worden dat door het doorvoeren van een
prijsverlaging op basis van deze bepaling materieel hetzelfde resultaat bereikt
kan worden als op basis van oude recht (art. 7:510 en 511 BW (oud)):
vergoeding van immateriéle schade als gevolg van non-conformiteit met een
maximum van eenmaal de reissom. Dat geldt althans voor gevallen waar de
uitvoering van de reisovereenkomst niet voldoet aan de gerechtvaardigde
verwachtingen van de reiziger. In geval van ‘onregelmatige’ annulering als
bedoeld in art. 509 lid 5 BW is dat echter niet (steeds) het geval. Onder het
oude recht had de reiziger ook in een dergelijk geval, naast een aanspraak op
teruggave of kwijtschelding van de reissom, recht op vergoeding van geleden
vermogensschade en een bedrag voor het derven van reisgenot (art. 7:504 lid
3 BW (oud)). Men kon dus ook een vergoeding claimen voor de teleurstelling
dat de hele reis niet doorging. Een enigszins straf voorbeeld uit de
rechtspraak: de reisorganisator die een week voor vertrek de reis had
geannuleerd, en die zich niet kon beroepen op een van de in art. 7:504 lid 3
BW (oud) genoemde omstandigheden, diende de gedupeerde reiziger het
maximum van eenmaal de reissom(!) aan smartengeld te betalen. =
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Op basis van de huidige regels lijkt een vergoeding voor de frustratie van het
in het geheel niet doorgaan van de reis niet te construeren. Immers, er valt in
dat geval geen prijsverlaging door te voeren en deze frustratie an sich valt ook
moeilijk als vermogensschade te kwalificeren. Op dit punt lijkt de reiziger dus
wel degelijk slechter af.

4.3.Richtlijnconforme interpretatie

Ten slotte zou men hier kunnen opmerken dat al deze juridische
kwalificatiegymnastiek overbodig is omdat de rechter — nog los van de
mogelijkheid immateriéle schade via de band van art. 7:511 lid 1 BW te
vergoeden — gehouden is het Nederlandse recht zo veel als mogelijk
richtlijnconform uit te leggen, teneinde het met de richtlijn beoogde resultaat te
bereiken. Betoogd zou kunnen worden dat de rechter het begrip
‘schadevergoeding’ in de relevante artikelen van de nieuwe regeling zo kan
uitleggen (en dient uit te leggen) dat dit begrip zich ook uitstrekt tot
immateriéle schade. Daarvoor pleit dat de wetgever, in de memorie van
toelichting, verwijzend naar de bovenvermelde overweging in de considerans,
vaststelt dat ook immateriéle schade dient te worden vergoed. Daar zou men
tegen in kunnen brengen dat een dergelijke interpretatie op gespannen voet
staat met ons ‘gesloten’ stelsel van vergoeding van smartengeld dat voor de
vergoedbaarheid daarvan een specifieke wettelijke bepaling verlangd.
Wetsystematisch zou het dan ook meer voor de hand liggen om art. 6:106 BW
richtlijnconform uit te leggen, in die zin dat vergoeding van gederfd reisgenot
ook onder die bepaling voor vergoeding in aanmerking komt, waartoe de kier
die het slot van lid 1 sub b openlaat (‘of op andere wijze in zijn persoon is
aangetast’), dan geacht wordt de gelegenheid te bieden.

Hoewel in het kader van het voldoen aan de verplichting tot richtlijnconforme
interpretatie van Europese richtlijnen, getuige de rechtspraak van het
Europees Hof, van de rechter verwacht wordt dat hij de mogelijkheden die het
nationale recht hem biedt benut, > kan men zich in deze kwestie toch wel
afvragen of een dergelijke uitleg gezien het Nederlandse systeem, waarin voor
vergoeding van smartengeld slecht plaats is als dat expliciet in de wet is
bepaald, in combinatie met het restrictieve karakter van art. 6:106 BW niet te
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ver gaat en als contra legem zou moeten worden beschouwd. Los daarvan
kan in ieder geval worden vastgesteld dat het Europees Hof bij het oordeel of
een Europese richtlijn adequaat is geimplementeerd van belang acht of het
voor de rechtszekerheid van de burger van belang is dat een specifieke
wettelijke voorziening wordt gecreéerd in plaats van dat de materie wordt
overgelaten aan een open norm.* VVoor een correcte implementatie is vereist
dat de uit de Europese richtlijn voortvloeiende rechtssituatie voldoende
bepaald en duidelijk moet zijn om de begunstigden in staat te stellen kennis te
nemen van al hun rechten.? Nu een richtlijnconforme interpretatie die recht
doet aan de door de richtlijn beoogde doelstelling (tevens vergoeding van
immateriéle schade) neerkomt op een invulling van het begrip
‘schadevergoeding’ die niet strookt met ons wettelijk systeem voor vergoeding
van smartengeld dan wel een invulling van art. 6:106 lid 1 sub b (slot) BW die
duidelijk afwijkt van de restrictieve uitleg die daar in het huidige Nederlandse
recht aan wordt gegeven, lijkt mij dat betwijfeld te kunnen worden.

5.Besluit

Al met al lijkt het — in afwijking van de oude regeling — niet opnemen in de
nieuwe titel van de reisovereenkomst van (een) specifieke bepaling(en) ter
zake van de vergoeding van immateri€le schade bij ‘onregelmatige’ annulering
door, of wanprestatie van de reisorganisator geen gelukkige keuze.* Dit heeft
tot gevolg dat voor vergoeding van immateriéle schade een beroep zal moeten
worden gedaan op art. 6:106 lid 1 BW. Op basis van deze bepaling komt
gederfd reisgenot, althans bij de huidige stand van het recht, slechts in zeer
beperkte mate voor vergoeding in aanmerking. Toegegeven kan worden dat
het ‘probleem’ in de praktijk voor een belangrijk deel omzeild kan worden door
gederfd reisgenot zo veel mogelijk als vermogensschade te kwalificeren en
door de geboden remedie van prijsverlaging in geval van non-conformiteit,
maar daarbij stuit men niettemin toch op zekere grenzen. Het is dan ook
twijfelachtig of met de mogelijkheden die deze bepaling aan de teleurgestelde
reiziger biedt de richtlijn wel op adequate wijze is geimplementeerd. Zonder
nadere toelichting blijft het gissen naar de beweegredenen van de wetgever
en het wekt de indruk dat men bij de omzetting van de nieuwe richtlijn in de
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implementatiewet, waarbij men dicht bij de tekst van de richtlijn is gebleven, dit
punt over het hoofd heeft gezien.

* Universitair docent privaatrecht, Vrije Universiteit Amsterdam

1. Richtlijn (EU) 2015/2302 van het Europees Parlement en de Raad van 25 november 2015
betreffende pakketreizen en gekoppelde reisarrangementen, houdende wijziging van Verordening
(EG) nr. 2006/2004 en van Richtlijn 2011/83/EU van het Europees Parlement en de Raad, en tot
intrekking van Richtlijn 90/314/EEG van de Raad (PbEU, L 326).2. Overweging 1 van de preambule.3.
Zie voor meer uitgebreide besprekingen: L.A.R. Siemerink, ‘Implementatiewet pakketreizen en
gekoppelde reisarrangementen’, AA 2018, afl. 5, p. 406-410. J. Kruijswijk Jansen, ‘Nieuwe richtlijn
pakketreizen en gekoppelde reisarrangementen: veranderingen in aansprakelijkheidsregime’, VR
2017/103; M.J. Boon & E.L.M. Mout-Vos, ‘Nieuwe Richtlijn Pakketreizen — Versterkte bescherming
voor de reiziger?’, NtER 2016, afl. 6, p. 196-202.4. Art. 4 richtlijn.5. Voorts heeft de richtlijn een
dwingend karakter. Er kan niet bij overeenkomst ten nadele van de reiziger worden afgeweken van de
rechten die uit deze richtlijn voortvloeien (art. 23). Zie ook art. 7:513 BW.6. Zie overweging 34 van de
considerans.7. Deze vergoedingsplicht bestond niet als de reisorganisator de overeenkomst opzegt
omdat het aantal aanmeldingen kleiner is dan het vereiste minimumaantal en de reiziger binnen de in
de overeenkomst aangegeven termijn schriftelijk van de opzegging in kennis is gesteld, of de
opzegging het gevolg is van overmacht, waaronder overboeken niet is begrepen.8. Kamerstukken I
1991/92, 22506, 3, p. 11 en 17-18.9. Kamerstukken 11 1991/92, 22506, 3, p. 17-18.10. HvJ EU 12
maart 2002, C-168/00 (Leitner).11. Dat artikel bepaalt, kort gezegd, dat de lidstaten de nodige
maatregelen nemen om ervoor te zorgen dat de reisorganisator aansprakelijk is voor schade die de
consument ondervindt ingevolge het niet of slecht uitvoeren van de overeenkomst.12. HvJ EU 12
maart 2002, C-168/00, r.o. 24 (Leitner).13. Ook in de memorie van toelichting bij de implementatiewet
wordt met verwijzing naar deze overweging in de considerans gesteld dat immateriéle schade dient te
worden vergoed in geval van door wanprestatie gederfd reisgenot (Kamerstukken 11 2016/17, 34688,
3, p. 33).14. Een eventuele discussie over de vraag of gederfd reisgenot zich voldoende onderscheidt
van ‘ongerief’ als gevolg van andersoortige wanprestaties om een recht van smartengeld te
rechtvaardigen kan in dit kader dan ook als een gepasseerd station worden beschouwd.15. M.Th.
Beumers, ‘Schadevergoeding voor genotsderving en teleurstelling’, NTBR 2016/25, afl. 6, par. 3.16.
S.D. Lindenbergh, Smartengeld, Deventer: Kluwer 1998, p. 116 en H.B. Krans, Schadevergoeding bij
wanprestatie (diss. Leiden), Leiden: E.M. Meijers Instituut 1999, p. 255.17. Althans, voor zover het
geen zakenreis betreft.18. Vergelijk in dit verband ook het arrest Burger/Brouwer inzake de
vergoedbaarheid van vergeefs gemaakte kosten ter verkrijging van onstoffelijk voordeel (HR 28
januari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR6460, NJ 2008/55. De kwalificatie van gederfd reisgenot als
vermogensschade berust dus op de veronderstelling dat de reissom of een gedeelte daarvan een
adequate vermogensafspiegeling vormt van het gederfd reisgenot en dat dus als uitgangspunt zal

kunnen gelden dat de omvang van de schade is te stellen op de uitgaven die nodig zijn ter verwerving
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van de gefrustreerde aanspraak op reisgenot. Ingeval bijvoorbeeld enkele reisonderdelen van een
pakketreis zijn uitgevallen ligt het voor de hand dat de daaruit ontstane schade wordt berekend naar
rato van het prijsdeel van die diensten (Asser/Tjong Tjin Tai 7-1V 2014/529). Dat dit deel van de
reissom een adequate vermogensafspiegeling vormt van het gederfde reisgenot kan echter moeilijker
worden volgehouden als bijvoorbeeld de gehele reis ten doel had deel te nemen aan een activiteit die
slecht een (gering) deel van de reissom uitmaakte, zoals bij een duikvakantie.19. S.D. Lindenbergh,
in: GS Schadevergoeding, art. 6:95 BW, aant. 4.3.7. HR 28 mei 1999, NJ 1999/564 (Gemeente
Losser/Kruidhof). Daarbij kan wel worden opgemerkt dat er voor de gedupeerde reiziger wel
praktische belemmeringen kunnen bestaan om een in het water gevallen vakantie ‘in te halen’,
bijvoorbeeld wanneer de gedupeerde slechts een beperkt aantal vakantiedagen heeft en niet zomaar
onbetaald verlof kan opnemen. Een financiéle vergoeding van verloren vakantiedagen kan dan dus
niet ingezet worden om vervangend reisgenot te verschaffen.20. Zie nader Asser/Tjong Tjin Tai 7-IV
2018/532 en Kruijswijk Jansen 2017, p. 7.21. Asser/Tjong Tjin Tai 7-IV 2018/532.22. Kamerstukken I
2016/17, 34688, 3, p. 32.23. Hof ’s-Hertogenbosch 15 maart 2011, ECLI:NL:GHSHE:2011:BP8114.
Een in mijn ogen meer proportioneel bedrag ter vergoeding van immateriéle schade (€ 250 per
persoon) werd in een vergelijkbaar geval toegekend door de Rechtbank Noord-Holland (Rb. Noord-
Holland 14 augustus 2014, ECLI:NL:RBROT:2014:10955) met de volgende motivering: ‘Naar het
oordeel van de kantonrechter heeft [E.] recht op een immateriéle schadevergoeding wegens gederfd
reisgenot. Een overboeking van een hotel bekend maken dertien dagen voor de geplande
vertrekdatum is kwalijk. Met [E.] is de kantonrechter van oordeel dat de voorpret van een vakantie in
grote mate wordt geschaad. Vanuit het niets wordt [E.] in een stressvolle situatie gebracht. Een goed
voorbereide en zeker geachte vakantie komt ineens op losse schroeven te staan. Opnieuw moeten
reisgidsen worden geraadpleegd, terwijl men daarvan dacht af te zijn.’24. Overigens zou men hier nog
wel de vraag kunnen stellen of de richtlijn zich qua vergoeding van smartengeld ook tot dit type van
ongerief (frustratie wegens het geheel niet doorgaan van de reis) uitstrekt. Een indicatie dat dat niet zo
is zou kunnen worden ontleend aan de considerans die spreek over derving van reis- of vakantiegenot
als gevolg van aanzienlijke problemen bij de uitvoering van de reisdiensten.25. Zie nader
Asser/Hartkamp 3-1 2018/182.26. HvJ EU 10 mei 2001, C-44/99 (Commissie/Nederland).27. HvJ EU
10 mei 2001, C-144/99, r.0. 17 (Commissie/Nederland).28. Bij het vormgeven van een eventuele
‘ander-nadeel’-bepaling zou men overigens wel voor een andere redactie dan die van art. 7:510 en
7:504 lid 3 BW (oud) kunnen kiezen: niet ‘voor zover reisgenot is gederfd’, maar ‘voor zover door die
tekortkoming nadeel is veroorzaakt dat niet in vermogensschade bestaat’. De formulering in de

memorie van toelichting van de implementatiewet is in die zin nog steeds ongelukkig.
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