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Bij hypotheken met een variabele rente wordt door ban-
ken vaak een euribor-rente als basis gehanteerd die ver-
hoogd wordt met een opslag. Banken zijn op grond van
de door hen gehanteerde algemene voorwaarden be-
voegd om die opslagen eenzijdig te wijzigen. Met een be-
roep op Europese richtlijnen wordt echter in recente uit-

spraken een streep gehaald door deze eenzijdige
opslagverhogingen. De gevolgen zijn vergaand. Banken

moeten de doorgevoerde opslagverhogingen aan de con-
sument terugbetalen. In dit artikel worden de juridische
achtergronden van deze jurisprudentie uiteengezet.

In 2017 zijn zowel door het Klachteninstituut Financiéle
Dienstverlening (KIFID)? als door Hof Amsterdam? ver-
gaande uitspraken gewezen over opslagwijzigingsbedin-
gen die door de ABN Amro en de ING opgenomen zijn in
hypothecaire geldleningsovereenkomsten ofwel in de
daarop van toepassing zijnde algemene voorwaarden. De
uitspraken zijn gebaseerd op de Richtlijn Oneerlijke
Bedingen* (de Richtlijn) en jurisprudentie van het
Europese Hof van Justitie (het Europese Hof).

In de betreffende jurisprudentie wordt een redeneerwij-
ze gevolgd die bestaat uit de volgende stappen:
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De Richtlijn en de jurisprudentie waar dit artikel over
gaat, zien uitsluitend op consumenten, dat wil zeg-
gen natuurlijke personen die niet beroeps- of be-
drijfsmatig handelen;

Nagegaan wordt of het opslagwijzigingsbeding een
zogenoemd kernbeding is. Kernbedingen zijn de es-
sentiéle voorwaarden van een overeenkomst zonder
welke een overeenkomst niet tot stand komt. De
Richtlijn is niet van toepassing op kernbedingen.’ De
onderhavige opslagwijzigingsbedingen zijn naar het
oordeel van KIFID en Hof Amsterdam geen kernbe-
ding aangezien deze bedingen niet de prijs zelf rege-
len, maar slechts de mogelijkheid om deze te wijzi-
gen. De opslagwijzigingsbedingen vallen hiermee
onder de reikwijdte van de .Richtlijn. Opmerkelijk
hierbij is dat KIFID® in 2013 nog in een vergelijkbare
zaak oordeelde dat het rentebeding op grond waar-
van de bank gerechtigd was om de opslag te wijzigen,
juist wél aangemerkt moest worden als een kernbe-
ding. Destijds werd door KIFID geoordeeld dat het
rentebeding een regeling inhoudt van de tegenpres-
tatie die door de kredietnemers is verschuldigd voor
de lening die hen door de geldverstrekker is ver-
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schaft. Hiermee geeft het rentebeding de kern aan
van de overeengekomen prestaties zoals is bedoeld
in art. 6:231 onder a BW, aldus KIFID in 2013.

Op grond van vaste rechtspraak moet de rechter het
eventuele oneerlijke karakter aan de Richtlijn ambtshal-
ve toetsen, zelfs als partijen daar zelf niet om vragen.’
Als een beding niet een kernbeding is, dan valt het
onder het wettelijk kader voor algemene voorwaar-
den van art. 6:231 t/m 6:247 BW van afd. 3. De bepa-
lingen die in deze afdeling zijn opgenomen, moeten
richtlijnconform uitgelegd worden. Het opslagwijzi-
gingsbeding kan op grond van 6:233 onder i BW ver-
nietigd worden als het onredelijk bezwarend is.

Bij algemene voorwaarden zijn de ‘zwarte’ en ‘grijze’
lijsten van belang. Als een beding in de ‘zwarte lijst’
voorkomt, dan houdt dat in dat het beding onredelijk
bezwarend is en dat het op grond daarvan vernietigd
kan worden. Als een beding op de ‘grijze’ lijst voor-
komt, dan wordt een beding vermoed onredelijk be-
zwarend te zijn, maar kan dat vermoeden door de ge-
bruiker van de algemene voorwaarden worden
weerlegd. In de KIFID-zaken is eerst nagegaan of het
opslagwijzigingsbeding op de grijze of zwarte lijst
voorkomt. Op de zwarte lijst staat een beding dat de
gebruiker de bevoegdheid geeft tot een prijsverhoging
binnen drie maanden na het sluiten van de overeen-
komst, tenzij er ontbonden kan worden (art. 6:236
onder i BW). KIFID concludeert dat, alhoewel er for-
meel geen sprake is van een bevoegdheid tot ontbin-
ding, er wel een daarmee gelijkstaande beéindiging
van de overeenkomst kan plaatsvinden, waarmee de
zwarte lijst niet van toepassing is. Het opslagwijzi-
gingsbeding komt evenmin op de grijze lijst voor.
Aangezien de opslagwijzigingsbedingen niet vallen
onder de zwarte of grijze lijst van art. 6:236 en 237
BW, heeft KIFID ze vervolgens getoetst aan de open
norm van art. 6:233 BW die wordt ingevuld door de
Richtlijn. Er is volgens de Richtlijn sprake van een on-
eerlijk beding indien het, in strijd met de goede
trouw, het evenwicht tussen de rechten en verplich-
tingen van de consument aanzienlijk verstoort ten
nadele van de consument (art. 3 lid 1 Richtlijn). Bij de
beoordeling hiervan moeten alle omstandigheden en
andere bedingen in aanmerking genomen worden
(art. 4 lid 1 Richtlijn) en art. 5 Richtlijn bepaalt dat
een beding duidelijk en begrijpelijk (transparant)
moet zijn. Ook de Richtlijn kent een lijst met een in-
dicatie van oneerlijke bedingen, de zogenoemde
‘blauwe’ lijst. Op die blauwe lijst zijn uitzonderingen
mogelijk. Deze zijn opgenomen in bijlage 2 bij de
blauwe lijst.

In de KIFID-uitspraken is geconstateerd dat de op-
slagwijzigingsbedingen gekwalificeerd kunnen wor-
den als een oneerlijk beding als bedoeld onder j van
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de blauwe lijst, tenzij er sprake is van één van de uit-
zonderingen die onder b van art. 2 van de bijlage ver-
meld zijn. Onder j van de blauwe lijst zijn bedingen
vermeld die tot doel of tot gevolg hebben om de ver-
koper te machtigen zonder geldige, in de overeen-
komst vermelde reden eenzijdig de voorwaarden van
de overeenkomst te wijzigen.

8. Bij de uitzonderingen is vermeld dat het toegestaan
is dat de leverancier van financiéle diensten zich het
recht voorbehoudt de door of aan de consument te
betalen rentevoet of het bedrag van alle andere op de
financiéle diensten betrekking hebbende lasten bij
geldige reden zonder opzegtermijn te wijzigen, mits
de verkoper verplicht wordt dit zo spoedig mogelijk ter
kennis te brengen van de andere contracterende par-
tijlen) en deze vrij is (zijn) onmiddellijk de overeen-
komst op te zeggen.®

9. In de KIFID-uitspraken is geoordeeld dat, nu de ban-
ken op grond van de betreffende geldleningovereen-
komsten en de daarop van toepassing zijnde algeme-
ne voorwaarden de consument pas tien werkdagen
voorafgaand aan de opslagwijziging hoeven te infor-
meren en deze termijn te kort voor de consument is
om de geldlening af te lossen en elders te herfinan-
cieren, de hiervoor genoemde uitzondering in de bij-
lage niet van toepassing is.

10. De vaststelling dat het opslagwijzigingsbeding op de
blauwe lijst voorkomt en dat de uitzondering die in
de bijlage genoemd is, niet van toepassing is, is ech-
ter nog niet voldoende om aangemerkt te worden als
een oneerlijk beding. Daarvoor moet er daadwerke-
lijk sprake zijn van een schending van de eisen van
goede trouw, evenwicht en transparantie. Daarvoor
wordt zowel door Hof Amsterdam als door KIFID het
volgende overwogen:

— De opslagwijzigingsbedingen geven de bank de be-
voegdheid om de opslag op het Euribor-tarief een-
zijdig te wijzigen. De wijzigingsbevoegdheid van
de bank is ongeclausuleerd, de bank kan in princi-
pe de opslag naar believen wijzigen. Leningnemers
zijn bij het aangaan van de hypotheek met variabe-
le rente niet geinformeerd over de verschillende
kostencomponenten waaruit het gehanteerde op-
slagpercentage is opgebouwd.

— Op grond van art. 5 Richtlijn moeten bedingen
steeds duidelijk en begrijpelijk zijn opgesteld. Het
Hof van Justitie® heeft daarover geoordeeld dat dit
inhoudt dat de bedingen niet alleen grammaticaal
begrijpelijk moeten zijn, maar dat de consument
ook op basis van duidelijke en begrijpelijke crite-
ria de economische gevolgen daarvan moet kun-
nen voorzien.

— Zowel Hof Amsterdam als KIFID oordelen dat de
opslagwijzigingsbedingen niet transparant zijn.
Op geen enkele wijze wordt duidelijk gemaakt on-
der welke omstandigheden en volgens welk me-
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chanisme de opslag kan worden gewijzigd. Dit
leidt tot ‘een schijnbaar onbegrensde verhoging
van de kosten van de financiéle dienst’.

— Bij de beoordeling of er sprake is van een strijd
met de goede trouw en een verstoring van het
evenwicht, is van wezenlijk belang dat voldaan is
aan het transparantievereiste. Voorts is van belang
dat de bank op grond van de wettelijke regels de
bevoegdheid tot het wijzigen van de opslag niet
zou hebben, behoudens uitzonderlijke dan wel
onvoorziene omstandigheden. De leningnemers
worden als gevolg van het opslagwijzigingsbeding
in een ongunstigere positie geplaatst dan dat zij
zonder het betreffende beding zouden worden.
Tot slot is nog van belang dat de bank - naar het
oordeel van Hof Amsterdam - onvoldoende heeft
toegelicht dat zij er redelijkerwijs vanuit kon gaan
dat de leningnemers de ongeclausuleerde opslag-
wijziging zouden hebben aanvaard als zij transpa-
rant daarover geinformeerd waren.

De conclusie van de betreffende uitspraken is dat het op-
slagwijzigingsbeding een oneerlijk beding is in de zin van
de Richtlijn. De sanctie die hieraan verbonden wordt, gaat
ver. De banken moeten alle opslagverhogingen die er gedu-
rende de looptijd van de hypothecaire geldleningen heb-
ben plaatsgevonden, aan de consument vergoeden. Dat be-
tekent in de onderhavige uitspraken dat de banken ook
opslagverhogingen die vanaf halverwege 2009 hebben
plaatsgevonden, moeten terugbetalen. Dit terwijl de con-
sumenten in de KIFID-uitspraken pas na respectievelijk vijf
en een half en zeven jaar een klacht over de betreffende
opslagverhogingen hebben ingediend. Verjaringstermijnen
gaan volgens Hof Amsterdam pas in op het moment dat de
leningnemer wordt geconfronteerd met een opslagwijzi-
ging en zich van de implicaties daarvan bewust wordt.

Voor banken houden deze uitspraken een grote onzeker-
heid in. Temeer daar het doorvoeren van opslagverhogin-
gen op basis van de jurisprudentie destijds, gewoon was
toegestaan. De wijziging in zienswijze lijkt ingegeven te
zijn door jurisprudentie van het Europese Hof die van een
latere datum is.

Conclusie

Als gevolg van Europese wetgeving en jurisprudentie
worden banken steeds verdergaand gedwongen om wij-
zigingen van de opslagen transparant in de voorwaarden
op te nemen. Dat betekent dat deze bedingen niet alleen
grammaticaal begrijpelijk en duidelijk geformuleerd
moeten zijn, maar dat ook de economische gevolgen door
de consument te overzien moeten zijn. Dat houdt in dat
voorafgaand aan het aangaan van de hypotheek duidelijk
moet zijn volgens welke mechanismen de opslag kan
worden gewijzigd en dat er inzicht gegeven wordt in de
diverse kostencomponenten. Als een wijzigingsbeding
niet transparant geformuleerd is, dan kan dat ertoe leiden
dat het beding als een oneerlijk beding aangemerkt wordt
en het op grond van art. 6:233 BW vernietigd kan wor-
den. Overigens is dat (mede) afhankelijk van de inhoud
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van het wijzigingsbeding, het financiéle product waar het
om gaat en wat daarover in de wet bepaald is. De gevol-
gen van vernietiging zijn vergaand, alle doorgevoerde op-
slagverhogingen moeten ongedaan gemaakt worden. Niet
voor niets heeft de ABN Amro daarom besloten om in cas-
satie te gaan. Het oordeel van de Hoge Raad wordt met
grote interesse tegemoetgezien en zal van doorslaggeven-
de betekenis zijn in veel soortgelijke zaken.
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