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HOOFDSTUK 8

ALGEMENE VOORWAARDEN EN PRIJS
Over kernbedingen, prijswijzigingsbedingen en transparantie

M.B.M. Loos"?

Abstract

Bedingen die de prijs weergeven of bepalen, zijn kernbedingen en zijn daar-
mee in beginsel niet onderworpen aan de algemene voorwaardenregeling. Dat
is anders indien deze kernbedingen niet in duidelijke en begrijpelijke taal zijn
gesteld. Schending van het zogenaamde transparantievereiste brengt dus mee
dat deze bedingen (alsnog) onderworpen zijn aan de twee vernietigingsgron-
den van art. 6:233 Burgerlijk Wetboek (hierna: BW). Prijswijzigingsbedingen
in algemene voorwaarden vallen sowieso onder de vernietigingsgronden.
Maar wat zijn de gevolgen van het feit dat de beide vernietigingsgronden
van toepassing zijn? Leidt vernietiging van het onduidelijke kernbeding tot
nietigheid van de overeenkomst? Of is de rechter bevoegd, of zelfs verplicht,
om partijen te dwingen (alsnog) over te gaan tot onderhandelingen over de
prijs, of om zelf te bepalen welke prijs tussen partijen geldt? En hoe zit dat
met prijswijzigingsbedingen? Wanneer is een prijswijzigingsbeding in duide-
lijke en begrijpelijke taal gesteld, en wat zou het gevolg zijn van vernietiging
van een dergelijk beding? Maakt het daarbij uit of het gaat om een prijswijzi-
gingsbeding bij een relatief kortdurende overeenkomst die in beginsel door
nakoming tenietgaat, zoals een koopovereenkomst, of juist om een duur-
overeenkomst? En voor dit alles: zijn er steekhoudende redenen om op deze
punten anders te oordelen bij consumenten- en bij handelsovereenkomsten?

1 Prof. dr. M.B.M. (Marco) Loos is hoogleraar Privaatrecht, in het bijzonder Europees
consumentenrecht, aan de Universiteit van Amsterdam. Hij is onder meer raads-
heer-plaatsvervanger bij het Hof Den Bosch, lid van de Raad van Toezicht van de
Stichting toetsing verzekeraars en lid van de Commissie voor Consumentenaange-
legenheden van de Sociaal-Economische Raad. Tot eind 2023 was hij daarnaast lid
van de Raad van Toezicht van de Consumentenbond.

2 Deze bijdrage bouwt voort op de vierde druk van mijn boek Algemene voorwaarden
(Den Haag: Boom juridisch 2024), en op de daarin verwerkte artikelen ‘Huurverho-
gingen, algemene voorwaarden en wijzigingsbedingen: maakt het Hof van Justitie
een einde aan oneerlijke huurverhogingen?’, NJB 2022/182, afl. 3, p. 192-200, met
correctie NJB 2022, afl. 8, p. 572, en ‘Glashelder, toch? Het transparantievereiste in
het algemene voorwaarden-recht’, NTBR 2023/28, afl. 7, p. 267-276.
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M.B.M. Loos

1. Inleiding

Consumenten sluiten dagelijks talloze overeenkomsten, variérend van het
kopen van een kop koffie, het boeken van een vakantie, tot het verkopen
van een woning. Bij de meeste van die overeenkomsten denken consumen-
ten niet of nauwelijks na over de inhoud van de gemaakte afspraken. Over
de inhoud van die afspraken wordt zelden onderhandeld — niet over de
in de algemene voorwaarden van de (meestal professionele) wederpartij
opgenomen bedingen, maar ook niet over de gekochte zaak of de te leve-
ren dienst, of de prijs die daarvoor wordt betaald. Ook bij handelsover-
eenkomsten wordt vaak niet onderhandeld over de toepasselijke algemene
voorwaarden, en soms zelfs niet over de prijs: de ene partij informeert over
de prijs voor een bestelling, de ander brengt een offerte uit, die in veel ge-
vallen gewoon geaccepteerd wordt.

Afdeling 6.5.3 BW, die de regels voor algemene voorwaarden bevat, kent
twee specifieke bepalingen die betrekking hebben op de prijs. De belang-
rijkste daarvan is art. 6:231 onder a BW, dat — kortgezegd — meebrengt
dat een beding dat de prijs weergeeft of bepaalt (hierna: een kernbeding)
in beginsel niet onderworpen is aan de algemene voorwaardenregeling.
Dat is slechts anders indien een dergelijk beding niet in duidelijke en be-
grijpelijke taal is gesteld. Art. 6:236 onder i BW bepaalt daarentegen dat
een beding dat de gebruiker de bevoegdheid geeft de door haar bedongen
prijs binnen drie maanden na het sluiten van de overeenkomst te verho-
gen, onredelijk bezwarend is indien het tegenover een consument wordt
gebruikt en het beding de consument niet de mogelijkheid geeft om in
dat geval de overeenkomst te ontbinden. Andere prijswijzigingsbedingen
moeten worden getoetst aan de open norm van art. 6:233 onder a BW.
In deze bijdrage wordt onderzocht of de algemene voorwaardenregeling
daarmee bedingen die betrekking hebben op de prijs, op afdoende wijze
reguleert. Ik zal daarbij de rechtszekerheid voor partijen en de bescher-
ming van de economische belangen van de consument als criteria voor de
beantwoording van die vraag nemen.

Deze bijdrage is als volgt opgebouwd. In paragraaf 2 ga ik in op de rege-
ling die voor kernbedingen geldt en op de rol die het transparantievereiste
hierbij speelt. In paragraaf 3 richt ik de aandacht op prijswijzigingsbedin-
gen in consumentenovereenkomsten. Ook in die paragraaf ga ik in op de
rol van het transparantievereiste. In paragraaf 4 ga ik in op de vraag of het
voorgaande ook geldt voor prijswijzigingsbedingen bij handelsovereen-
komsten. In paragraaf 5 bespreek ik wat de gevolgen zijn van het oordeel
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Algemene voorwaarden en prijs

dat een beding dat betrekking heeft op de prijs onredelijk bezwarend is
of dat de informatieplicht is geschonden. Tot slot zal ik in paragraaf 6 de
onderzoeksvraag beantwoorden.

2. Kernbedingen, prijs en transparantie
2.1  Bedingen die de prijs weergeven of bepalen

Bedingen die de kern van de prestaties aangeven zijn volgens art. 6:231
onder a BW in beginsel niet onderworpen aan de algemene voorwaarden-
regeling, ook als tussen partijen niet onderhandeld is over die bedingen.
Dat is slechts anders indien een kernbeding niet in duidelijke en begrijpe-
lijke taal is gesteld: in dat geval wordt het kernbeding t6ch als algemene
voorwaarde gezien en is het (dus) onderworpen aan de twee vernietigings-
gronden van art. 6:233 BW. Achtergrond van deze uitzondering is dat de
wetgever heeft willen voorkomen dat een beperkte vorm van de iustum
pretium-leer zou worden aanvaard.’ Achterliggende gedachte is dat juist
voor de primaire prestaties geldt dat alleen de desbetreffende partijen kun-
nen bepalen of deze met elkaar in evenwicht zijn en dat de wederpartij
— juist omdat het om de fundamentele balans tussen de wederzijdse pres-
taties gaat — heel goed in staat is om zelf die afweging te maken, ook al is
zij niet in de gelegenheid geweest om over de prijs of de precieze prestatie
van de gebruiker te onderhandelen. Een inhoudscontrole van de kernpres-
taties van partijen zou in die opvatting een te vergaande inbreuk vormen
op de vrijheid van partijen om de inhoud van hun overeenkomst zelf vorm
te geven.* Bovendien zou het voor de rechter juist problematisch zijn om te
beoordelen in hoeverre de kern van de prestaties met elkaar in evenwicht
zijn, daar in de meeste gevallen een deugdelijke maatstaf voor de beoorde-
ling ontbreekt.>

3 Vgl. C.H. Sieburgh, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Bur-
gerlijk Recht. 6. Verbintenissenrecht. Deel 111. Algemeen overeenkomstenrecht, Deventer:
Wolters Kluwer 2022/467.

4 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 6 1990, p. 1521. De uitzondering komt in de meeste
Europese landen en ook in de Richtlijn oneerlijke bedingen (Richtlijn 93/13/EEG)
(Pub.EG 1993, 1.95/29) voor.

5 HvJ EU 30 april 2014, C-26/13, ECLI:EU:C:2014:282, punten 54-55 (Kdsler); Hv] EU
26 februari 2015, C-143/13, ECLLEU:C:2015:127, punt 55 (Matei).
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M.B.M. Loos

Uit zowel de parlementaire geschiedenis® als de rechtspraak van de Hoge
Raad” en die van het Hof van Justitie® volgt dat het begrip ‘kernbeding’
beperkt moet worden opgevat.” Niet bepalend is of het beding een voor
de handelaar of de wederpartij belangrijk punt regelt, maar of, objectief
bezien, de overeenkomst zonder het beding niet tot stand zou kunnen ko-
men, omdat de verbintenissen van partijen dan onvoldoende bepaalbaar
zouden zijn."’ Die omschrijving maakt wel meteen duidelijk dat bij het
wegvallen van het kernbeding het voortbestaan van de overeenkomst in
gevaar kan zijn: als er sprake is van een ‘onverbrekelijk verband’ tussen
het kernbeding en de totstandkoming van de overeenkomst, zou vernie-
tiging van het kernbeding op grond van art. 3:41 BW wel eens kunnen
leiden tot nietigheid van de gehele overeenkomst.

Bij het begrip ‘kernbeding” gaat het dus om bedingen die een beschrij-
ving geven van de primaire prestaties van de contractspartijen: de door
de ene partij te betalen prijs en de daar door de andere partij in ruil voor
te leveren goederen of diensten. De vraag is daarmee wanneer van een
prijsbepaling sprake is. Dat is zeker het geval als een consument in een
supermarkt bij een product een prijskaartje ziet, of als een ondernemer
een offerte krijgt voor de levering van een product, of een handelaar een
tarievenlijst heeft gepubliceerd. Het beding op grond waarvan die prijs-
bepaling deel uitmaakt van de overeenkomst is daarmee te zien als een
beding dat de prijs weergeeft of bepaalt. Het maakt daarbij niet uit of de
prijs wordt aangeduid met de term “prijs’, ‘kosten” of met een andere term:
zolang het beding de functie heeft om aan te geven welke tegenprestatie
de wederpartij moet leveren voor de verkrijging van de door de handelaar
aangeboden goederen of diensten, is sprake van een prijs en is het beding

(o)}

Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 6 1990, p. 1521, p. 1527.

7 HR 19 september 1997, NJ 1998/6 (Assoud/Nationale Sporttotalisator); HR 21 febru-
ari 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF1563, NJ 2004/567, m.nt. Jac. Hijma (Erven Stous/
Stichting Parkwoningen Hoge Weide I); HR 28 september 2018, ECLI:NL:HR:2018:1800,
NJ 2020/68, m.nt. S.D. Lindenbergh (Consultant/Nationale-Nederlanden Schadever-
zekering).

8 Zie bijvoorbeeld Hv] EU 30 april 2014, C-26/13, ECLI:EU:C:2014:282, punten 42,
49-50 (Kdsler); Hv] EU 26 februari 2015, C-143/13, ECLI:EU:C:2015:127, punten 49
en 54 (Matei); Hv] EU 23 april 2015, C-96/14, ECLI:EU:C:2015:262 (Van Hove), punt
31; Hv] EU 20 september 2017, C-186/16, ECLI:EU:C:2017:703, punt 34 (Andriciuc).

9 In deze zin ook Asser/Sieburgh 6-III 2022/467; Jac. Hijma, Algemene voorwaarden
(Monografieen BW nr. B55), Deventer: Wolters Kluwer 2016/14 (vierde druk); Valk,
in: T&C BW, art. 6:231 BW, aant. 2c.

10 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 6 1990, p. 1527; HR 21 februari 2003,

ECLI:NL:HR:2003:AF1563, NJ 2004/567 (Erven Stous/Stichting Parkwoningen Hoge

Weide I).
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waarmee die prijs wordt weergegeven of bepaald, een kernbeding dat op
grond van art. 6:231 onder a BW in beginsel niet onderworpen is aan de
inhoudstoetsing of de informatieplicht. Om die reden moet ook het be-
ding waarmee de vergoeding wordt bepaald die een partij betaalt voor
de aansluiting van een woning op een warmtenet, als kernbeding worden
gezien."

Als de band tussen de door de handelaar te leveren goederen of diensten
en de door de wederpartij te betalen vergoeding losser is, zal geen sprake
zijn van een kernbeding. Uitdrukkelijk geen kernbeding' zijn prijswijzi-
gingsbedingen® (in de praktijk vrijwel steeds: prijsverhogingsbedingen),
het beding op grond waarvan de wederpartij het recht heeft tot vervroegde
aflossing van een lening tegen betaling van een boeterente,'* of het beding
bij een erfpachtovereenkomst op grond waarvan de erfverpachter bij ver-
koop van het erfpachtrecht het recht heeft de canon te verhogen.”® Ook
het beding dat bij tussentijdse beéindiging van een franchiseovereenkomst
wegens wanprestatie van de franchisenemer deze de franchisegever een
op een bepaalde wijze vastgestelde schadevergoeding verschuldigd is, be-
treft niet de kern van de prestatie van de franchisenemer, maar slechts de
gevolgen van niet-nakoming daarvan en is dus geen kernbeding.'* Van een
kernbeding is ook geen sprake bij een no show-clausule in een overeen-
komst van luchtvervoer op grond waarvan de passagier onder bepaalde
voorwaarden een extra vergoeding verschuldigd is bovenop de ticket-
prijs voor de geboekte vluchten' of bij een beding op grond waarvan de
reiziger de volledige ticketprijs verschuldigd zou blijven bij annulering.'®
Bij al deze bedingen gaat het om een verplichting tot betaling van een
vergoeding die pas (of alleen) ontstaat indien een bepaalde situatie zich
voordoet — een grond voor prijsverhoging, vervroegde aflossing door de

11 Zie Hof Den Bosch 4 april 2017, ECLLNL:GHSHE:2017:1424 (X/Ennatuurlijk B.V.),
welk arrest mede door mij is gewezen.

12 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 6 1990, p. 1521 en 1527.

13 Zie bijvoorbeeld Hv] EU 30 april 2014, C-26/13, ECLI:EU:C:2014:282, punt 56 (Kds-
ler); zie ook Hof Arnhem-Leeuwarden 13 april 2021, ECLI:NL:GHARL:2021:3554
(Doorlopend krediet Eurofintus).

14 Hof Den Bosch 31 januari 2023, ECLE:NL:GHSHE:2023:366 (Hypothecaire lening
Nationale-Nederlanden); Rb. Amsterdam 15 januari 2020, ECLI:NL:RBAMS:2020:802
(Consumentenbond en Vereniging Eigen Huis/Nationale Nederlanden Bank N.V.).

15 Hof Arnhem-Leeuwarden 19 september 2017, ECLINL:GHARL:2017:8437
(Erfpachtvoorwaarden Staatsbosbeheer II).

16 Rb. Arnhem 18 april 2007, ECLI:NL:RBARN:2007:BA5581 (Franchise For All/X).

17 Rb. Amsterdam 2 juni 2021, ECLI:NL:RBAMS:2021:2854 (No-show clausule KLM).

18 Hof Amsterdam 1 mei 2018, ECLENL:GHAMS:2018:1509 (Non-refundable vlieg-
ticket).
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M.B.M. Loos

wederpartij, het zich niet melden bij de gate voor een vlucht of de annu-
lering van een vlucht — en die zich dus mogelijk ook juist niet voordoet.
Dat geeft aan dat de op grond van dat beding verschuldigde prestatie niet
zeker is, en dus geen deel uitmaakt van de directe uitruil van de goederen
of diensten tegen betaling van de afgesproken prijs. Dergelijke bedingen
zijn dus steeds wel onderworpen aan de toetsing van afdeling 6.5.3 BW.

2.2 Transparantievereiste bij kernbedingen

Wanneer een beding wel betrekking heeft op de weergave of de bepaling
van de prijs, is afdeling 6.5.3 BW in beginsel niet van toepassing. Dat is
anders indien het beding dat de prijsbepaling bevat, niet in duidelijke en
begrijpelijke taal is geformuleerd. De formulering van de uitzondering
sluit aan op de formulering van het in art. 6:238 lid 2 BW voor consumen-
tenovereenkomsten opgenomen transparantievereiste. Uit vaste recht-
spraak van het Hof van Justitie volgt dat de beide bepalingen op dezelfde
wijze moeten worden opgevat.”” Van een ‘duidelijk en begrijpelijk” gefor-
muleerd kernbeding is slechts sprake indien de wederpartij op basis van
duidelijke en begrijpelijke criteria kan voorzien welke economische gevol-
gen voor haar uit het beding voortvloeien. Daartoe is niet voldoende dat
het beding taalkundig en grammaticaal begrijpelijk is.”” Beslissend is of
een normaal geinformeerde en redelijk omzichtige en oplettende gemid-
delde wederpartij na kennisneming van alle relevante feitelijke gegevens,
waaronder de reclame en informatie die door de handelaar is verstrekt,
had moeten begrijpen welke economische gevolgen zouden voortvloeien
uit het beding.** Deze norm, die voor consumentenovereenkomsten volgt
uit de rechtspraak van het Hof van Justitie, is naar mijn mening ook voor

19 Zie Hv] EU 30 april 2014, C-26/13, ECLLEU:C:2014:282, punt 69 (Kdsler); Hv] EU
3 maart 2020, C-125/18, ECLLEU:C:2020:138, punt 46 (Gdmez del Moral Guasch);
HvJ EU 18 november 2021, C-212/20, ECLI:EU:C:2021:934, punten 38 en 39 (M.P.
en B.P./Bank A); Hv] EU 20 april 2023, C-263 /22, ECLI:EU:C:2023:311, punt 25 (Oci-
dental).

20 Zie bijvoorbeeld Hv] EU 30 april 2014, C-26/13, ECLI:EU:C:2014:282, punten 69-
72 (Kisler); Hv] EU 26 februari 2015, C-143/13, ECLLEU:C:2015:127, punten 73-74
(Matei); Hv] EU 3 maart 2020, C-125/18, ECLI:EU:C:2020:138, punten 46 en 50 (G6-
mez del Moral Guasch); Hv] EU 18 november 2021, C-212/20, ECLL:EU:C:2021:934,
punt42 (M.P.en B.P./Bank A); Hv] EU 12 januari 2023, C-395/21, ECLL:EU:C:2023:14,
punt 36 (Honorarium Litouwse advocaat).

21 Zie bijvoorbeeld Hv] EU 30 april 2014, C-26/13, ECLI:EU:C:2014:282, punt 74
(Kdsler); Hv] EU 26 februari 2015, C-143/13, ECLLEU:C:2015:127, punten 73-74
(Matei); Hv] EU 12 januari 2023, C-395/21, ECLI:EU:C:2023:14, punt 37 (Honora-
rium Litouwse advocaat); in deze zin ook Hof Arnhem-Leeuwarden 3 november
2020, ECLI:NL:GHARL:2020:8980 (Koopgarant-regeling); Hof Arnhem-Leeuwarden
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handelsovereenkomsten bruikbaar, waarbij uiteraard wel moet worden
afgestemd op het begrip dat van een handelaar mag worden verwacht.
Van een dergelijke wederpartij mag meer oplettendheid en kennis worden
verwacht dan van de gemiddelde consument.

Aan de eis dat de gemiddelde wederpartij had moeten begrijpen welke
economische gevolgen zouden voortvloeien uit het beding kan niet zijn
voldaan indien de wederpartij geen redelijke mogelijkheid is geboden om
kennis te nemen van de algemene voorwaarden. In een recent arrest be-
treffende de Richtlijn oneerlijke bedingen overwoog het Hof van Justitie
in dit verband dat het transparantievereiste vergt dat de consument voor
contractsluiting kennis kan nemen van alle bedingen van de overeenkomst
en dat daarbij niet relevant is of het gaat om kernbedingen of om andere
bedingen.” Daaraan is niet voldaan wanneer het kernbeding simpelweg
niet aan de wederpartij beschikbaar is gesteld, bijvoorbeeld omdat het
was opgenomen in algemene voorwaarden die niet ter hand zijn gesteld
of toegezonden, maar ook wanneer de verstrekte set algemene voorwaar-
den feitelijk onleesbaar is doordat de opgeslagen informatie niet toegan-
kelijk is (de papieren kopie van de algemene voorwaarden is beschadigd
of anderszins onleesbaar, of het opgeslagen elektronische bestand bevat
fouten en kan daardoor niet worden geopend). De onleesbaarheid kan ook
worden veroorzaakt doordat de algemene voorwaarden zijn afgedrukt in
Gotische letters, de bedingen in een moeilijk van de achtergrond te onder-
scheiden kleur worden gepresenteerd, of in een zodanig klein lettertype
zijn gedrukt of afgebeeld dat zij voor de gemiddelde consument (of, in-
dien de handelaar zich tot een specifieke doelgroep, bijvoorbeeld gepensi-
oneerden, richt: het gemiddelde lid van die groep) niet meer zonder ver-
grootglas leesbaar zijn.” In een eerdere publicatie heb ik er al op gewezen
dat bij een dergelijke schending van het transparantievereiste gegeven is
dat ook de informatieplicht van art. 6:233 onder b BW is geschonden en
dat deze laatste bepaling in een dergelijk geval ook ambtshalve dient te

30 maart 2021, ECLI:NL:GHARL:2021:3029 (Terugkoopbeding nieuwbouwwoning De
Goede Woning).

22 Hv] EU 20 april 2023, C-263/22, ECLI:EU:C:2023:311, punten 29-31 en 34 (Ociden-
tal).

23 Zie bijvoorbeeld Rb. Zutphen 9 oktober 2007, ECLI:NL:RBZUT:2007:BB5729 (Canal
Digitaal/X); zie ook Rb. Utrecht 29 februari 2012, ECLINL:RBUTR:2012:BV8187 (X/
Leensysteem B.V. en TWG Services Limited), in welk geval de rechtbank een beroep
op de algemene voorwaarden, die waren weergegeven in zodanig kleine letters
(met een letterhoogte van ongeveer een halve millimeter) dat deze voor de gemid-
delde consument (zonder gebruik van hulpmiddelen) onleesbaar zijn, naar maat-
staven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar oordeelde.
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worden toegepast.** Dat betekent dat het kernbeding moet worden vernie-
tigd. In paragraaf 5 zal ik ingaan op de gevolgen van dat oordeel.

Als de wederpartij het kernbeding wel heeft kunnen lezen, maar het be-
ding zo onduidelijk en onbegrijpelijk is geformuleerd dat zij het beding
desalniettemin niet heeft kunnen begrijpen, betreft de schending van het
transparantievereiste de inhoud van het beding. Bij dergelijke materiéle
schendingen van het transparantievereiste ligt op het eerste gezicht een
toetsing aan art. 6:233 onder a BW meer voor de hand dan de (ongenuan-
ceerde) toepassing van de informatieplicht van art. 6:233 onder b BW:
waar de informatieplicht betrekking heeft op een zwart-witsituatie — de
gebruiker heeft wel of niet aan de wederpartij een redelijke mogelijkheid
geboden om kennis te nemen van het beding — biedt de inhoudstoetsing
de mogelijkheid om rekening te houden met alle overige omstandigheden
van het geval, waaronder in het bijzonder ook de vraag of de handelaar
er redelijkerwijs van kon uitgaan dat de wederpartij met een dergelijk be-
ding zou instemmen indien daarover te goeder trouw afzonderlijk was
onderhandeld.” Het antwoord op die vraag zal in belangrijke mate athan-
gen van het antwoord op de vraag of toepassing van art. 7:4 (bij koop),
art. 7:405 BW (bij opdracht) of art. 7:752 BW (bij aanneming) tot een verge-
lijkbare prijs zou hebben geleid. In dat kader is ook relevant of de door de
handelaar gehanteerde prijs vergelijkbaar is met door andere handelaren
gehanteerde prijzen voor dezelfde of vergelijkbare goederen of diensten.
Als dat het geval is, lijkt het weinig aannemelijk dat de rechter een der-
gelijk kernbeding onredelijk bezwarend zal achten. Mocht de wederpar-
tij (gemotiveerd) betogen dat zij tegen die prijs de overeenkomst nooit
zou hebben gesloten, dan is het veel meer de vraag of tussen partijen wel
sprake is van wilsovereenstemming in de zin van art. 3:33 en 35 BW.

24 Zie Loos 2023, p. 271-272.

25 Hv] EU 14 maart 2013, C-415/11, ECLLEU:C:2013:164 (Aziz), punt 69; Hv] EU
14 november 2013, gevoegde zaken C-537/12 en C-116/13, ECLI:EU:C:2013:759,
punt 66 (Banco Popular Espafiol); Hv] EU 26 januari 2017, C-421/14,
ECLLEU:C:2017:60, punt 60 (Banco Primus); Hv] EU 10 juni 2021, C-609/19,
ECLI:EU:C:2021:469, punt 66 (BNP Paribas/VE); Hv] EU 16 juli 2020, gevoegde
zaken C-224/19 en C-259/19, ECLLI:EU:C:2020:578, punt 74 (Caixabank en Banco
Bilbao Vizcaya Argentaria); zie ook HR 28 september 2018, ECLI:NL:HR:2018:1800
(Consultant/Nationale-Nederlanden Schadeverzekering); Hof Amsterdam 19 december
2017, ECLENL:GHAMS:2017:5248 (ABN Amro Bank N.V./Stichting SDB en Stichting
Euribar).
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3. Wijzigingsbedingen en transparantie in
consumentenovereenkomsten

3.1  Wijzigingsbedingen op de zwarte en grijze lijst

In paragraaf 2.1 is al opgemerkt dat prijswijzigingsbedingen geen kern-
bedingen, maar algemene voorwaarden zijn. Art. 6:236 onder i BW brengt
mee dat één specifiek prijswijzigingsbeding steeds als onredelijk bezwa-
rend moet worden aangemerkt indien het in een consumentenovereen-
komst voorkomt: een beding “dat de gebruiker de bevoegdheid geeft
de door hem bedongen prijs binnen drie maanden na het sluiten van de
overeenkomst te verhogen, tenzij de wederpartij bevoegd is in dat geval
de overeenkomst te ontbinden”. Daarbij moet de term ‘ontbinden” ruim
worden uitgelegd: ook wanneer de consument de mogelijkheid wordt ge-
boden om de overeenkomst op te zeggen of zich anderszins te bevrijden
van gebondenheid aan de overeenkomst, is geen sprake van een onder dit
artikel vallend beding.

De bepaling is te zien als een compromis tussen de belangen van de han-
delaar en die van de consument in gevallen waarin langdurig tijdsver-
loop bestaat tussen het moment van contractsluiting en het moment van
nakoming van de overeenkomst door de handelaar. In dergelijke gevallen
kan de handelaar worden geconfronteerd met, soms aanzienlijke, prijsstij-
gingen, terwijl de regeling van de onvoorziene omstandigheden (art. 6:258
BW) slechts in uitzonderlijke gevallen, en slechts na tussenkomst van de
rechter, zal kunnen leiden tot aanpassing van de prijs. De wetgever heeft
anderszins de consument willen beschermen tegen onverwachte prijs-
verhogingen. De bescherming is daarom beperkt tot gevallen waarin de
handelaar gerechtigd zou zijn om de prijs (0ok) aan te passen binnen drie
maanden na contractsluiting, zonder dat de consument in dat geval de
overeenkomst kosteloos zou mogen ontbinden (of, naar moet worden aan-
genomen, zich op andere wijze zou mogen bevrijden van haar gebonden-
heid aan de overeenkomst, bijvoorbeeld door opzegging of vernietiging).*
Bij een dergelijk vergaand prijswijzigingsbeding gaat het in feite om een
overeenkomst met een potestatieve voorwaarde: de handelaar bedingt de
bevoegdheid om, desgewenst al kort na contractsluiting, eenzijdig de over-
eenkomst te wijzigen op een essentieel onderdeel en daarmee het bereikte
contractuele evenwicht te verstoren, zonder dat zij daarvoor een geldige

26 In deze zin ook Geschillencommissie Financiéle Dienstverlening 14 juni 2017,
nr. 2017-364.
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reden dient te hebben en zonder dat de consument zich hiertegen kan wa-
penen. Dat maakt duidelijk dat art. 6:236 onder i BW alleen bescherming
biedt tegen de meest vergaande vorm van een prijswijzigingsbeding.

Ook art. 6:237 BW bevat wijzigingsbedingen. Volgens onderdeel b wordt
een beding dat de inhoud van de verplichtingen van de handelaar wezen-
lijk beperkt ten opzichte van wat de consument zonder dat beding redelij-
kerwijs mocht verwachten, vermoed onredelijk bezwarend te zijn. Onder-
deel c voegt daaraan toe dat hetzelfde geldt ten aanzien van een beding
dat de handelaar de bevoegdheid verleent een prestatie te verschaffen die
wezenlijk van de toegezegde prestatie afwijkt, tenzij de consument be-
voegd is in dat geval de overeenkomst te ontbinden (of op te zeggen of te
vernietigen). Deze beide wijzigingsbedingen betreffen niet een wijziging
van de prijs, maar van de prestatie die in ruil voor de prijs moet worden
geleverd, en blijven daarom verder buiten beschouwing. Opvallend is wel
dat ook deze op de grijze lijst opgenomen bepalingen geen eisen stellen
aan de reden waarom de handelaar gebruik zou willen of mogen maken
van de wijzigingsbevoegdheid, dus aan de grond voor wijziging.

Voor andere wijzigingsbedingen geldt zelfs geen vermoeden van onre-
delijk bezwarendheid: dergelijke bedingen vallen slechts onder de open
norm van art. 6:233 onder a BW, tenzij bijzondere regelgeving van toe-
passing is, zoals bij pakketreizen?” en overeenkomsten tot levering van
digitale inhoud of digitale diensten.”® De oproep van Pavillon om ook
andere wijzigingsbedingen op de grijze lijst te plaatsen,” is tot op heden
helaas dus nog zonder gevolg gebleven. Van 't Ende stelt op basis van em-
pirisch onderzoek naar uitspraken over het wijzigingsbeding echter dat de
blauwe lijst in de lagere rechtspraak “effectief [lijkt; MBML] te functione-
ren als een grijze of bijna zwarte lijst”.*

De zwarte en grijze lijst bieden consumenten daardoor maar weinig be-
scherming tegen onredelijk bezwarende wijzigingsbedingen. Dat is op-

27 Zie art. 7:507 en 508 BW.

28 Zie art. 7:50al BW.

29 C.M.DS. Pavillon, ‘De Europese lijst van verdachte bedingen: oranje, blauw of
toch een tint van grijs?’, in: W. van Boom e.a. (red.), Een kwart eeuw. Privaatrechte-
lijke opstellen aangeboden aan prof.mr. H.]. Snijders ter gelegenheid van zijn emeritaat,
Deventer: Wolters Kluwer 2016, p. 355.

30 M.G.J. van 't Ende, ‘De toetsing van wijzigingsbedingen in de Nederlandse feiten-
rechtspraak. Een kwantitatieve empirische analyse’, RMThemis 2023/3, p. 160; zie
ook p. 163.
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merkelijk omdat wijzigingsbedingen het inherente gevaar in zich dragen
dat zij — bij uitoefening van de daarin gelegen bevoegdheid tot wijziging
van de prijs of de tegenprestatie — leiden tot een vergaande verstoring van
het contractuele evenwicht tussen die prijs en tegenprestatie op een mo-
ment dat de consument zelfs niet meer kan beslissen of zij de overeen-
komst onder die voorwaarden had willen sluiten. Ook beéindiging van
de overeenkomst biedt dan niet steeds een oplossing, bijvoorbeeld omdat
de consument al investeringen heeft gedaan die dan niet meer renderen.
Hierbij kan worden gedacht aan de aanschaf van zonnepanelen waar-
van de prijs wordt gewijzigd nadat de consument al een overeenkomst
heeft gesloten met een derde voor de installatie van de zonnepanelen, of
aan het geval dat de consument een abonnement heeft afgesloten bij een
streamingsdienst en met het oog daarop een sneller en dus duurder abon-
nement heeft genomen bij een internetserviceprovider. Ook wordt geen
onderscheid gemaakt tussen duurovereenkomsten en overeenkomsten
die ‘gewoon’ door nakoming tenietgaan, zoals bij de meeste koopovereen-
komsten het geval is. Dat bij duurovereenkomsten — die soms jarenlang
kunnen duren — enige aanpassing aan gewijzigde omstandigheden nodig
kan zijn, behoeft geen betoog, maar voor consumentenovereenkomsten
die voorzien in een one-off deal ligt een aanpassing aan gewijzigde omstan-
digheden veel minder voor de hand.

3.2 Europeesrechtelijke vereisten aan prijswijzigingsbedingen

Zoals gezegd bergen wijzigingsbedingen het inherente risico van een ver-
storing van het contractuele evenwicht in zich. Het is dan ook niet vreemd
dat het Hof van Justitie op basis van het transparantievereiste juist aan
(prijs)wijzigingsbedingen strenge eisen heeft gesteld. Daarbij valt op dat
de rechtspraak van het Hof vrijwel uitsluitend betrekking heeft op prijs-
wijzigingsbedingen in duurovereenkomsten, waarvoor zoals gezegd de
noodzaak van een mogelijkheid tot aanpassing van de overeenkomst op
zich wel algemeen onderkend wordt. Zelfs voor dergelijke overeenkom-
sten zijn prijswijzigingsbedingen dus alleen onder strikte voorwaarden
aanvaardbaar. In het Invitel-arrest maakte het Hof van Justitie duidelijk
dat een dergelijk beding alleen aanvaardbaar is wanneer de gronden voor
de wijziging reeds in de overeenkomst worden genoemd en deze ook
een geldige reden voor wijziging vormen, en aan de consument de be-
voegdheid toekomt om zijn binding aan de overeenkomst te beéindigen
indien de handelaar haar contractuele wijzigingsbevoegdheid uitoefent.
Deze cumulatieve voorwaarden dienen er volgens het Hof toe het con-
tractuele evenwicht tussen partijen te handhaven bij een aanpassing van
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de overeenkomst aan gewijzigde omstandigheden.’ In het RWE Vertrieb-
arrest voegde het Hof aan het voorgaande toe dat de handelaar reeds in
de overeenkomst zelf diende aan te geven dat de consument bij een wijzi-
ging gerechtigd is de overeenkomst op te zeggen of te ontbinden, en dat
niet voldaan is aan deze informatieplicht indien de handelaar volstaat met
de verwijzing naar een wettelijke of bestuursrechtelijke regeling waaruit
het recht op opzegging of ontbinding voortvloeit, aangezien daarmee niet
zeker is gesteld dat de consument ook weet dat zij kan opzeggen of ont-
binden.*

Bij de toepassing van het transparantievereiste moet wel worden uit-
gegaan van de gegevens waarover de handelaar op het tijdstip van de
contractsluiting beschikte.” Dat brengt mee dat van de handelaar in
het geval van een duurovereenkomst niet mag worden verwacht dat
zij precies voorspelt hoe de economische last waarmee een in de over-
eenkomst opgenomen indexeringsmechanisme gepaard kan gaan, zal
evolueren: een dergelijke mate van precisie is natuurlijk onmogelijk.
Wel mag volgens het Hof van Justitie van de handelaar worden ver-
wacht dat zij de criteria vermeldt die door haar worden gehanteerd bij
de berekening van een prijswijziging.** Die criteria moeten zo precies
en begrijpelijk worden geformuleerd dat de gemiddelde consument bij
een consumentenkredietovereenkomst waarbij partijen een variabele
rente zijn overeengekomen, zelf in staat moet zijn te begrijpen hoe die
rentevoet in de praktijk wordt berekend, de wijziging van de rentevoet
zelf te beoordelen, en daarmee te begrijpen welke, mogelijk aanzien-

31 Hv] EU 26 april 2012, C-472/10, ECLI:EU:C:2012:242, punten 24, 26 en 29 (Invi-
tel); in deze zin ook Hv] EU 21 maart 2013, C-92/11, ECLI:C:EU:2013:180, punt
49 (RWE Vertrieb). De Hoge Raad heeft in het Euribar-arrest duidelijk gemaakt dat
ook naar Nederlands recht alleen dan sprake is van een eerlijk wijzigingsbeding
wanneer aan deze combinatie van voorwaarden is voldaan, 60k indien de over-
eenkomst de levering van financiéle diensten betreft, zie HR 22 november 2019,
ECLLI:NL:HR:2019:1830, NJ 2022/204 (ABN Amro/Stichting SDB en Stichting Euri-
bar).

32 HvJ EU 21 maart 2013, C-92/11, ECLI:C:EU:2013:180, punten 50 en 51 (RWE Ver-
trieb).

33 HvJ EU 9 juli 2020, C-452/18, ECLLI:EU:C:2020:536, punt 49 (Ibercaja Banco); Hv] EU
18 november 2021, C-212/20, ECLI:EU:C:2021:934, punt 52 (M.P. en B.P./Bank A).

34 Hv] EU 18 november 2021, C-212/20, ECLI:EU:C:2021:934, punten 51 en 53 (M.P.
en B.P./Bank A). Vgl. in deze zin ook W.H. van Boom, ‘Duidelijk en begrijpelijk.
Over teksten en transactiebesluiten in het privaatrecht’, in: W.H. van Boom e.a.,
Klare taal. Preadviezen, Deventer: Wolters Kluwer 2023 /152, p. 300.
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lijke, economische gevolgen het beding voor haar kan hebben.*® Van
Boom waarschuwt er terecht voor dat hieruit voortvloeit dat een beding
aan de handelaar niet een te grote beoordelingsruimte mag laten bij de
uitoefening van haar bevoegdheden.* Bij een hypothecaire lening met
een variabel rentetarief betekent dit dat de handelaar informatie moet
verstrekken over de ontwikkeling van de index aan de hand waarvan
het rentetarief wordt vastgesteld, aangezien de wederpartij aan de hand
van de schommelingen in de index inzicht kan verkrijgen in de omvang
van het door haar genomen risico.”” Wanneer een beding een bijzonder
risico voor een consument inhoudt, dan dient de consument uitdrukke-
lijk voor dat risico te worden gewaarschuwd.* De focus op het moment
van contractsluiting brengt mee dat latere verstrekking van deze gege-
vens — bijvoorbeeld op het moment dat de handelaar gebruik wil maken
van de wijzigingsbevoegdheid — niet kan meebrengen dat een beding
alsnog als voldoende transparant moet worden beoordeeld.*

Het mogelijk ‘verdachte” karakter van het beding valt in een aantal geval-
len weg. Het meest algemene geval is dat van het prijsindexeringsbeding
(punt2 onder d): dergelijke bedingen zijn niet oneerlijk indien zij wettig zijn
en de wijze waarop de prijs wordt aangepast, expliciet in het beding is be-
schreven. In een arrest dat betrekking heeft op een prijsindexeringsbeding
in een overeenkomst tot levering van telecommunicatiediensten — waarop
specifieke, op dit punt strengere regelgeving van toepassing was — maakte
het Hof van Justitie duidelijk dat hieraan is voldaan indien gebruik wordt
gemaakt van een objectieve consumentenprijsindex, zoals in Nederland
die van het Centraal Bureau voor de Statistiek.*” Ook een huurprijswij-
zigingsbeding waarbij de verhoging van de huurprijs gekoppeld is aan
de hoogte van de maximale jaarlijkse huurverhoging voor sociale woon-
ruimte zal om die reden in de regel aanvaardbaar zijn. Voor beide me-
chanismen kan worden gezegd dat de prijsindexering een eenvoudige en
objectieve manier is om ervoor te zorgen dat het evenwicht tussen de prijs

35 Zie Hv] EU 28 februari 2023, C-254/22, ECLL.EU:C:2023:134, punt 44 (AW en PN/
Caixabank), in een alleen in het Frans en Spaans gepubliceerde beschikking.

36 Van Boom, ‘Duidelijk en begrijpelijk. Over teksten en transactiebesluiten in het
privaatrecht’, in: Van Boom e.a., Klare taal 2023 /152, p. 302-303.

37 Hv] EU 9 juli 2020, C-452/18, ECLI:EU:C:2020:536, punten 52-54 (Ibercaja Banco).

38 HvJ EU 10 juni 2021, C-609/19, ECLI:EU:C:2021:469, punt 54 (BNP Paribas/VE).

39 Hof Arnhem-Leeuwarden 13 april 2021, ECLENL:GHARL:2021:3554 (Doorlopend
krediet Eurofintus).

40 HvJ EU 26 november 2015, ECLI:EU:C:2015:782, punten 26-27 (Verein fiir Konsu-
menteninformation/Al Telekom Austria AG).
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en prestatie blijft bestaan ondanks het feit dat er tussen het moment van
de contractsluiting en het moment van de uitvoering daarvan prijsinflatie
optreedt.

Dat sluit niet uit dat het prijsindexeringsbeding toch onredelijk bezwarend
is. Dat geldt in het bijzonder indien nakoming relatief kort na contractslui-
ting zal plaatsvinden: in een dergelijk geval kan de te verwachten inflatie
immers heel eenvoudig verdisconteerd worden (of zijn) in de prijs, en kan
het prijsindexeringsbeding worden gezien als een manier om de prijs na
contractsluiting nog te kunnen verhogen. Niet voor niets valt juist die si-
tuatie onder het al genoemde art. 6:236 onder i BW. Een tweede geval kan
aan de orde zijn indien de gekozen index weinig of geen relevantie heeft
voor de prijs. Zo kan de AEX-index mogelijk wel worden gezien als een
objectieve index, maar de schommelingen in die index zeggen in de regel
weinig over de hoogte van de inflatie. Voor de meeste overeenkomsten
(in ieder geval als die geen financiéle producten betreffen) zal een op de
AEX-index gebaseerd prijsindexeringsbeding daarom wel onredelijk be-
zwarend kunnen zijn.

Het enkele feit dat een prijsindexeringsbeding in een concreet geval tot on-
wenselijke uitkomsten leidt, is niet voldoende om het beding onredelijk be-
zwarend te achten. Van Boom noemt het geval van een huurprijswijziging
die gekoppeld is aan de consumentenprijsindex en dat door de stijging
van de energieprijzen als gevolg van de oorlog in Oekraine ook de huur-
prijs explodeert. Hij stelt terecht vraagtekens bij een dergelijke prijsstijging
omdat daarmee de ruilrechtvaardigheid in het geding is: de verhuurder
krijgt in een dergelijk geval immers een onverdiend voordeel (een wind-
fall, zoals dat in het Engels wordt genoemd).* Dat betekent echter niet dat
het beding oneerlijk is: op het moment van de contractsluiting mocht de
verhuurder erop vertrouwen dat het prijsindexeringsbeding grosso modo
zou leiden tot een redelijke verdiscontering van de gewijzigde omstandig-
heden in de overeenkomst. Op dat moment hoefde geen van beide partijen
er rekening mee te houden dat het prijswijzigingsbeding zou leiden tot
een dergelijk onredelijk voordeel voor de verhuurder. Wél kan die omstan-
digheid mogelijk betekenen dat een (onverkort) beroep op het beding naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is.

41 W.H. van Boom, Ruilrechtvaardigheid en privaatrecht. Over evenwicht en het eindsel van
contractorijheid (oratie Nijmegen), Den Haag: Boom juridisch 2023, p. 18.
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Een prijsindexeringsbeding dat aansluit bij een objectieve index zal echter,
zeker bij een duurovereenkomst, in veel gevallen wel aanvaardbaar zijn,
juist omdat het bedoeld is om het contractuele evenwicht in stand te laten.
De gekozen index vormt dan een proxy voor de relatieve vermindering
van de waarde van de prijs die de afnemer betaalt voor de levering van
de goederen of diensten, en zorgt ervoor dat die relatieve waardevermin-
dering gecompenseerd wordt door een overeenkomstige, automatische,
prijsverhoging.

Wanneer de aanpassing niet automatisch gebeurt, maar een keuze van de
handelaar impliceert (de huurprijs, de energieprijs of de kosten voor een
abonnement kan worden aangepast met maximaal de verhoging van de
consumentenprijsindex), is de impliciete grond van de aanpassing al wat
minder duidelijk: gaat het hier nog steeds alleen om een inflatiecorrectie, of
spelen wellicht ook andere motieven een rol? Daarmee lijkt hier het trans-
parantievereiste wel te zijn geschonden, maar het lijkt onwaarschijnlijk
dat dit beding onredelijk bezwarend wordt geoordeeld: in dit geval kan de
verhoging van de prijs voor de consument mogelijk gunstiger uitpakken
dan de inflatiecorrectie, maar in ieder geval niet ongunstiger. Bovendien
lijkt het weinig aannemelijk dat de consument door de economische ge-
volgen die dit beding met zich brengt, zou kunnen worden bewogen tot
het zoeken naar een andere leverancier dan de huidige — zeker niet als het
gaat om het vinden van een andere huurwoning.

Dat is anders wanneer het prijswijzigingsbeding aan de handelaar het
recht toekent om boven op de inflatiecorrectie, de prijs verder te verhogen
met een bepaald maximumpercentage, zonder dat daarbij voor de consu-
ment vooraf inzichtelijk is op basis waarvan de (verdere) verhoging van
de prijs wordt bepaald of waarom die (verdere) verhoging noodzakelijk
zou zijn.*? In dat geval is inflatiecorrectie duidelijk niet het doel van de
(verdere) prijswijziging. Dat betekent dat noch de grond voor de prijs-
wijziging uit het beding kan worden afgeleid, noch de wijze waarop de
prijs kan worden aangepast, terwijl dat volgens het Hof van Justitie wel

42 Zie ook Rb. Amsterdam 21 april 2023, ECLNL:RBAMS:2023:2420 (Huurprijsbeding
ROZ-voorwaarden), in welk vonnis de rechtbank onder meer op deze grond een
beding in de voor geliberaliseerde woonruimte bestemde Algemene Bepalingen
Huurovereenkomst Woonruimte van de Raad voor Onroerende Zaken als onre-
delijk bezwarend heeft aangemerkt. Zie in deze zin ook Rb. Amsterdam 12 mei
2023, ECLENL:RBAMS:2023:3124 (Huurprijswijzigingsbeding Bouwinvest), waarbij
de rechtbank meewoog dat in geval van deflatie de huurprijs niet op overeenkom-
stige wijze zou worden verlaagd.
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vereist is voor de geldigheid van het prijswijzigingsbeding. Het lijkt dan
ook waarschijnlijk dat het Hof van Justitie een dergelijk prijsindexerings-
beding als onredelijk bezwarend zou aanmerken.*

4. Prijswijzigingsbedingen en transparantie bij
handelsovereenkomsten

Zowel de zwarte en de grijze lijst als — afgezien van de vraag of een beding
over de prijsbepaling onderworpen is aan de vernietigingsgronden — het
transparantievereiste zijn volgens de tekst van de wet alleen van toepas-
sing als het gaat om een consumentenovereenkomst. Betekent dat nu dat
er steekhoudende redenen zijn om anders te oordelen over prijswijzigings-
bedingen in de algemene voorwaarden bij een handelsovereenkomst?

Naar mijn mening is dat niet het geval. Ook een handelaar moet op het
moment van de contractsluiting haar rechtspositie kunnen beoordelen
en daarom de economische gevolgen die voortvloeien uit een prijswijzi-
gingsbeding kunnen doorgronden. Uiteraard kan bij de beoordeling of
het beding in duidelijke en begrijpelijke taal is gesteld, rekening worden
gehouden met het feit dat de wederpartij van de gebruiker van de alge-
mene voorwaarden geen consument, maar ook een handelaar is. Maar dat
betekent niet dat als het prijswijzigingsbeding zelfs voor de gemiddelde
handelaar ondoorzichtig is, die onbegrijpelijkheid niet als een belangrijke
factor moet worden meegewogen bij de inhoudstoetsing van art. 6:233 on-
der a BW en bij de toepassing van de informatieplicht van art. 6:233 onder
b BW. De functie van het transparantievereiste bestaat erin dat de weder-
partij op het moment van de contractsluiting (en desgewenst op een later
tijdstip opnieuw) in staat is haar rechtspositie te beoordelen.* De functie
van het transparantievereiste sluit daarmee aan bij de functies van de in-
formatieplicht van art. 6:233 onder b BW: beide strekken ertoe om de we-
derpartij in staat stellen om op het moment van de contractsluiting te be-
oordelen welke rechten en verplichtingen de wederpartij op basis van de
overeenkomst heeft (besluitvormingsbelang), om haar gedrag daarop af te

43 Zie uitgebreid Loos 2022, p. 198. Ten aanzien van een dergelijk huurprijs-
wijzigingsbeding zijn, na het afsluiten van de kopij voor dit artikel, prejudici-
éle vragen aan de Hoge Raad gesteld: Rechtbank Amsterdam 11 januari 2024,
ECLLNL:RBAMS:2024:129 en ECLI:NL:RBAMS:2024:131. De antwoorden van de
Hoge Raad worden nog in 2024 verwacht.

44 Zie uitgebreider Loos 2023, p. 267-268.
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stemmen (gedragsafstemmingsbelang), en deze in staat te stellen om haar
rechtspositie opnieuw te beoordelen als er bij de uitvoering van de over-
eenkomst een probleem ontstaat (dossierbelang).*> Geen van deze functies
kan worden vervuld wanneer de wederpartij geen kennis heeft kunnen
nemen van de algemene voorwaarden, maar ook niet wanneer ze dat wel
heeft gedaan maar de inhoud ervan niet voldoende duidelijk is. Op dit
punt bestaat geen enkel verschil tussen de positie van de wederpartij die
consument, en de wederpartij die handelaar is. Ook een professionele we-
derpartij is veelal niet goed in staat haar rechtspositie te beoordelen als
de gebruiker van de algemene voorwaarden gebruik heeft gemaakt van
versluierende bewoordingen, de algemene voorwaarden op onlogische
wijze structureert en bij elkaar behorende bepalingen over verschillende
artikelen verdeelt, de bedingen moeilijk leesbaar maakt door lettergrootte
of kleurstelling, of algemene voorwaarden beschikbaar stelt in een onge-
bruikelijk format of in een bestand dat door encryptiefouten niet kan wor-
den geopend. En ook voor zakelijke wederpartijen kan het stapelen van
verschillende sets algemene voorwaarden meebrengen dat zij niet langer
in staat zijn om hun rechtspositie te bepalen. Dat geldt zeker voor kleine
en middelgrote ondernemingen, die gewoonlijk niet beschikken over ju-
ridische kennis en ook geen uitgebreide juridische ondersteuning hebben,
zoals grote wederpartijen die mogelijk wel hebben.

Mijns inziens dient het transparantievereiste dus ook in handelsovereen-
komsten te worden toegepast. De open formulering van art. 6:233 BW
biedt daar ook voldoende ruimte voor — zowel ten aanzien van de for-
mulering van de informatieplicht als ten aanzien van de inhoudstoets.
De relatie tussen het transparantievereiste en de informatieplicht recht-
vaardigt mijns inziens dat daarom ook voor handelsovereenkomsten, en
zeker voor overeenkomsten tussen een grote en een kleine handelaar, de
schending van het transparantievereiste (door de grote handelaar) wordt
meegewogen bij de vraag of aan de informatieplicht is voldaan en of een
beding onredelijk bezwarend is.* Uiteraard is het bij de beantwoording
van de vraag of een beding in duidelijke en begrijpelijke taal is geformu-
leerd, wel relevant dat de wederpartij niet een consument, maar een in de
uitoefening van haar beroep of bedrijf handelende partij is: van schending
van het transparantievereiste is pas sprake indien het beding 66k voor
de gemiddelde professionele wederpartij van de handelaar onduidelijk of

45 Zie Loos 2023, p. 272.
46 Zie ook Asser/Sieburgh 6-111 2022 /483.
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onbegrijpelijk is.”” Het feit dat de wederpartij geen consument, maar een
handelaar is, is echter sowieso een relevante omstandigheid bij de inhoud-
stoetsing; in dat opzicht is deze nuancering weinig opmerkelijk.

Dit betekent mijns inziens dat de eisen die door het Hof van Justitie in Invitel
en RWE Vertrieb worden gesteld aan prijswijzigingsbedingen, ook moeten
worden gesteld aan prijswijzigingsbedingen in de algemene voorwaarden
die tegenover een handelaar worden gebruikt: in de eerste plaats dient het
beding zelf al de gronden te bevatten voor een eventuele wijziging, en moe-
ten die gronden ook een geldige reden voor de wijziging vormen. Ook moet
de wederpartij het recht hebben om bij gebruikmaking van de bevoegd-
heid zich te bevrijden van haar gebondenheid aan de overeenkomst door
deze op te zeggen of te ontbinden. Hooguit zou kunnen worden betoogd
dat het recht voor de wederpartij om de overeenkomst te beéindigen, niet
met zoveel woorden in de overeenkomst zelf moet zijn opgenomen: van
een handelaar kan, anders dan van een consument, worden gevergd dat
die zo nodig juridische hulp vraagt als zij geconfronteerd wordt met een
prijsverhoging die zij niet wil accepteren. Daarnaast geldt uiteraard ook
voor handelsovereenkomsten dat als de prijsverhoging gekoppeld is aan
een objectieve index, zoals de consumentenprijsindex van het Centraal Bu-
reau voor de Statistiek (hierna: CBS), het prijswijzigingsbeding in de regel
als redelijk moet worden gezien, zeker in het geval van duurovereenkom-
sten. Maar ook hier zijn de voor consumentenovereenkomsten genoemde
uitzonderingen relevant: wanneer de prijs kort na contractsluiting wordt
aangepast, wanneer de gekozen index weinig of geen relevantie heeft voor
de prijs, en wanneer het prijswijzigingsbeding aan de handelaar het recht
toekent om boven op de inflatiecorrectie, de prijs verder te verhogen met een
bepaald maximumpercentage, kan ook bij handelsovereenkomsten sprake
zijn van een onredelijk bezwarend prijsindexeringsbeding.

5. Gevolgen van onredelijk bezwarendheid of schending van de
informatieplicht
5.1  Vernietiging van prijswijzigingsbedingen

In paragraaf 3.2 is de stap tussen de conclusie dat een prijswijzigingsbe-
ding onvoldoende transparant is, en de conclusie dat het beding onrede-

47 Zie in dit verband ook Hof Amsterdam 10 december 2019, ECLL:NL:GHAMS:2019:4411.
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lijk bezwarend is, snel gezet. Dat is niet zonder reden. Uit de rechtspraak
van het Hof van Justitie en de Hoge Raad volgt dat het enkele feit dat een
beding niet transparant is, niet automatisch betekent dat het beding ook
oneerlijk is.* Mijns inziens zou het uitgangspunt wel moeten zijn dat een
onduidelijk en onbegrijpelijk beding als onredelijk bezwarend wordt aan-
gemerkt, tenzij de handelaar het tegendeel aannemelijk maakt.* Het gaat
in dit soort gevallen immers om een beding dat (zelfs) voor de ‘gemid-
delde consument’ of, bij handelsovereenkomsten, de ‘gemiddelde hande-
laar” niet goed te begrijpen is en waarvan de wederpartij de economische
gevolgen dus niet goed heeft kunnen inschatten. Bij een intransparant be-
ding zijn ook het besluitvormingsbelang (informed consent) en het gedrags-
afstemmingsbelang in gevaar gekomen. Mijns inziens brengt dit mee dat
een intransparant beding alleen in uitzonderlijke gevallen niet onredelijk
bezwarend kan worden geacht: de mogelijke positieve effecten van het
beding moeten in een dergelijk geval eenvoudig duidelijk te maken zijn
voor de handelaar.

De relatie tussen het transparantievereiste en de informatieplicht maakt
duidelijk dat vernietiging wegens onredelijk bezwarendheid niet de enige
mogelijke benadering is: de schending van het transparantievereiste kan
ook betekenen dat aan de wederpartij geen redelijke mogelijkheid is ge-
boden om kennis te nemen van de algemene voorwaarden. Art. 6:233
onder b BW biedt daarvoor een afzonderlijke vernietigingsgrond. Hoewel
we geneigd zijn om die bepaling toe te passen op een set algemene voor-
waarden die niet ter kennis zijn gebracht, gaat het artikel zelf uit van de
vernietiging van een beding uit die algemene voorwaarden. Dat maakt dat
ook deze vernietigingsgrond kan worden gebruikt bij schendingen van
het transparantievereiste. De regeling van art. 6:233 onder b BW lijkt in de
meeste gevallen strenger te zijn dan op grond van de Richtlijn oneerlijke
bedingen vereist is: de schending van de informatieplicht rechtvaardigt
immers de vernietiging van het beding, ongeacht of het beding redelijk of
onredelijk is. Daarmee biedt art. 6:233 BW bescherming aan consumenten
die boven het door de richtlijn vereiste minimum uitgaat. Die benadering
heeft voor consumentenovereenkomsten het bijkomend voordeel dat de

48 Hv] EU 12 januari 2023, C-395/21, ECLI:EU:C:2023:14, punten 47 en 49 (Ho-
norarium Litouwse advocaat); HR 8 november 2019, ECLI:NL:HR:2019:1731, NJ
2020/305, m.nt. H.J. Snijders (Stichting Intermaris/X); in deze zin ook HR 7 oktober
2022, ECLI:NL:HR:2022:1388 (X/Volksbank).

49 Zie uitgebreider Loos 2023, p. 274-275; in vergelijkbare zin van Boom, ‘Duidelijk en
begrijpelijk. Over teksten en transactiebesluiten in het privaatrecht’, in: W.H. van
Boom e.a., Klare taal 2023 /152, p. 303.
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(mijns inziens te) vérgaande consequenties die het Hof van Justitie op
grond van art. 6 Richtlijn oneerlijke bedingen verbindt aan het gebruik
van een oneerlijk beding, kunnen worden voorkomen. Volgens die recht-
spraak mag een oneerlijk (of, in de terminologie van het BW: onredelijk
bezwarend) beding immers niet worden vervangen door een bepaling
van aanvullend recht.” Bij (zo nodig ambtshalve) vernietiging van de al-
gemene voorwaarden op de voet van art. 6:233 onder b BW hoeft echter
niet te worden vastgesteld of de bedingen oneerlijk zijn, zodat de conse-
quenties die aan dat oordeel verbonden zijn, ook niet van toepassing lijken
te zijn. Het staat de rechter dan in beginsel vrij om na vernietiging van
het prijswijzigingsbeding terug te vallen op de regels van het aanvullende
recht, zoals bij het huurprijzenrecht voor sociale woonruimte,” of op de
aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid. Die mogelijkheid
heeft de rechter bij handelsovereenkomsten uiteraard ook als de vernieti-
ging wel gebaseerd is op art. 6:233 onder a BW.

5.2 Vernietiging van prijsbedingen

In paragraaf 2.2 is duidelijk geworden dat als een kernbeding, zoals een
beding dat de prijs weergeeft of bepaalt, niet in duidelijke en begrijpelijke
taal is gesteld, het beding als een algemene voorwaarde moet worden aan-
gemerkt. In dat geval staat bovendien vast dat het transparantievereiste is
geschonden. Ook hier kunnen in beginsel beide vernietigingsgronden van
art. 6:233 BW worden gebruikt om de schending van het transparantiever-
eiste te sanctioneren. Vernietiging van een kernbeding zou echter kunnen
leiden tot vernietiging van de gehele overeenkomst, juist omdat dan vaak
sprake is van een ‘onverbrekelijk verband’ tussen het kernbeding en de
totstandkoming van de overeenkomst. Dat is natuurlijk anders als de wet
Zou zorgen voor een vervanging van het vernietigde kernbeding door een
anderszins te bepalen prijs. Als de vernietiging gegrond is op de schending
van de informatieplicht, of de overeenkomst een handelsovereenkomst is,
bieden art. 7:4 BW (bij koop), art. 7:405 BW (bij opdracht) en art. 7:752 BW
(bij aanneming) de mogelijkheid om de algehele nietigheid van de over-
eenkomst te voorkomen door het vernietigde kernbeding te vervangen
door een ‘redelijke prijs’. Voor een onredelijk bezwarend kernbeding bij

50 ZieHv]EU27januari2021, gevoegde zaken C-229/19en289 /19, ECLLIEU:C:2021:68,
NJ 2021/326, m.nt. M.B.M. Loos (Dexia Nederland BV).
51 Zie art. 7:250 BW e.v.

224



Algemene voorwaarden en prijs

een consumentenovereenkomst staat die uitweg niet open: al in Dziubak>
besliste het Hof van Justitie dat vervanging van een onredelijk bezwarend
beding door een regel die voortvloeit uit de toepassing van een open norm
als de billijkheid, niet is toegestaan. Ook hier zou vernietiging op grond
van art. 6:233 onder b BW dus minder vergaande gevolgen hebben.

Wanneer de consument de vernietiging van het prijsbeding op grond van
art. 6:233 onder a BW heeft ingeroepen, lijkt zij in eerste instantie daar
vooral zelf last van te hebben: als vernietiging van het prijsbeding leidt
tot vernietiging van de gehele overeenkomst, dan betekent dat natuur-
lijk dat nog te leveren prestaties niet meer hoeven te worden geleverd,
maar ook dat al geleverde prestaties onverschuldigd zijn verricht en on-
gedaan moeten worden gemaakt. Voor zover dat niet mogelijk is — en dat
zal meestal het geval zijn bij geleverde diensten — treedt daarvoor volgens
het algemene verbintenissenrecht dan in beginsel een waardevergoeding
in de plaats.®

Rechtspraak van het Hof van Justitie brengt echter mee dat de rechter de
consument moet beschermen tegen de uiterst nadelige gevolgen die uit
de nietigverklaring van de overeenkomst zouden kunnen voortvloeien.>
Dat betekent dat de rechter alle maatregelen dient te nemen die op grond
van het nationale recht toegestaan zijn en die noodzakelijk zijn om de con-
sument te beschermen.”® Die maatregelen kunnen ver gaan. In een arrest
uit 2023 ging het over een oneerlijk contractueel rentebeding bij een hy-
pothecaire leningsovereenkomst, waarvan de nietigheid naar nationaal
recht zou leiden tot algehele nietigheid van een hypothecaire leningsover-
eenkomst. Naar nationaal recht zou de kredietinstelling het recht hebben
om van de consument een vergoeding te vorderen die verderging dan de
terugbetaling van het uit hoofde van de uitvoering van die overeenkomst
geleende kapitaal en de betaling van vertragingsrente. Deze regeling zou
echter volgens het Hof van Justitie afbreuk kunnen doen aan de door de
Richtlijn oneerlijke bedingen beoogde afschrikkende werking, zodat deze

52 Hv] EU 3 oktober 2019, C-260/18, ECLLEU:C:2019:819, NJ 2020/277, m.nt.
C.M.D.S. Pavillon, punten 57-62 (Dziubak).

53 Zie art. 6:203 en 6:210 BW.

54 HvJ EU 25 november 2020, C-269/19, ECLI:EU:C:2020:954, punt 41 (Banca B.); Hv]
EU 16 maart 2023, C-6/22, ECLI:EU:C:2023:216, punt 60 (Nietige Poolse hypothecaire
lening).

55 HvJ EU 16 maart 2023, C-6/22, ECLI:EU:C:2023:216, punt 44 (Nietige Poolse hypothe-
caire lening).
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regeling terzijde moest worden geschoven door de nationale rechter.*® Dat
betekende effectief dat de verplichtingen van de consument-kredietnemer
beperkt werden tot het (op de overeengekomen datum of data) terugbe-
talen van het geleende bedrag, eventueel vermeerderd met vertragings-
rente. Dat dit feitelijk betekende dat de consument hierdoor een ‘gratis
lening’ zou krijgen, werd daarbij door het Hof expliciet aanvaard.”

Dit arrest sluit aan bij een eerder arrest over een onvoldoende transpa-
rant en daarom oneerlijk beding over de door een advocaat gehanteerde
tarieven. Ook in deze zaak zou de vernietiging van het prijsbeding tot
nietigheid van de overeenkomst leiden. Het Hof stelde vast dat daarmee
de betalingsverplichting van de consument vervalt, 66k ten aanzien van
al geleverde diensten.”® Wanneer de advocaat vervolgens haar vordering
zou kunnen baseren op een andere, niet-contractuele, rechtsgrond, zoals
de waardevergoeding voor een onverschuldigd verrichte prestatie, zou bij
de consument onzekerheid kunnen ontstaan over de omvang van haar
betalingsverplichting.”® De rechter dient haar tegen die onzekerheid te be-
scherming, zo volgt uit het arrest, omdat de consument anders mogelijk
geen gebruik zou durven te maken van de haar toekomende bescherming.
Dat zou ook in deze zaak betekenen dat de op grond van het nationale
verbintenissenrecht te betalen waardevergoeding moet komen te verval-
len om aan de consument effectieve consumentenbescherming te kunnen
bieden. Of dat nu betekent dat de regels over onverschuldigde betaling
niet geheel kunnen worden toegepast, of dat de algehele nietigheid van de
overeenkomst wordt voorkomen en de vernietiging van het prijsbeding
‘alleen’ leidt tot het verval van de betalingsverplichting, zoals in een von-
nis over de kosten voor de dienstverlening van een incassokantoor al eens
is geoordeeld,* maakt dan in de praktijk niet zo veel uit.

56 HvJ EU 15 juni 2023, C-520/21, ECLI:EU:C:2023:478, punten 76-79 (Szczesniak/Bank
M.).

57 ZieHv]JEU15juni2023,C-520/21,ECLI:EU:C:2023:478, punten80-83 (Szczesniak/Bank
M.). Vgl. in deze zin ook Hof Amsterdam 15 juni 2021, ECLNL:GHAMS:2021:1801
(X/De IJssel); Rb. Amsterdam 7 april 2022, ECLI:NL:RBAMS:2022:2012 (Rentebeding
Interbank); Rb. Amsterdam 12 juli 2022, ECLI:NL:RBAMS:2022:4364 (Rentebeding
Voordeelbank).

58 HvJ EU 12 januari 2023, C-395/21, ECLI:EU:C:2023:14, punten 58 en 59 (Honora-
rium Litouwse advocaat).

59 Hv] EU 12 januari 2023, C-395/21, ECLI:EU:C:2023:14, punt 62 (Honorarium Li-
touwse advocaat). In deze zin ook P. Iamiceli, “The ‘punitive nullity” of unfair terms
in consumer contracts and the role of national courts: a principle-based analysis’,
EuCML 2023/4, p. 145.

60 Rb. Amsterdam 11 mei 2023, ECLI:NL:RBAMS:2023:2848 (Betalingsbeding Juristu
Incassodiensten B.V.).
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6. Conclusie

De centrale onderzoeksvraag in deze bijdrage is of de algemene voorwaar-
denregeling een afdoende regeling biedt voor bedingen die betrekking
hebben op de prijs. Als criteria voor het antwoord op die vraag hanteer ik
de rechtszekerheid voor partijen en de bescherming van de economische
belangen van de consument.

In paragraaf 2 is aandacht besteed aan het begrip kernbeding. Dat begrip
wordt beperkt uitgelegd, maar omvat wel bedingen die de prijs weerge-
ven of bepalen. Daarvan is sprake bij ieder beding dat de functie heeft
om aan te geven welke tegenprestatie de wederpartij moet leveren voor
de verkrijging van de door de handelaar aangeboden goederen of dien-
sten. Dergelijke prijsbedingen zijn niet onderworpen aan de beide vernie-
tigingsgronden van art. 6:233 BW, mits zij in duidelijke en begrijpelijke taal
zijn geformuleerd. De rechtspraak van het Hof van Justitie (die formeel
alleen betrekking heeft op consumentenovereenkomsten) maakt duidelijk
dat alleen dan is voldaan aan het vereiste van ‘duidelijke en begrijpelijke
taal” als de gemiddelde consument bij lezing van het beding kan begrijpen
welke economische gevolgen zouden voortvloeien uit het beding. Er is
geen reden waarom dezelfde norm — maar dan toegespitst op professio-
nele wederpartijen — niet ook zou kunnen worden toegepast op handels-
overeenkomsten. Voor zover mij bekend ontbreekt het tot op heden echter
aan rechtspraak waarin dat criterium expliciet wordt gehanteerd, dan wel
gekozen wordt voor een ander criterium. Dat betekent dat op dit punt
nog maar weinig rechtszekerheid bestaat voor partijen bij een handels-
overeenkomst. De beperkte uitleg die in de parlementaire geschiedenis en
in de rechtspraak van Hof van Justitie en Hoge Raad wordt gegeven aan
het begrip kernbeding komt de rechtszekerheid ten goede en maakt dui-
delijk dat prijswijzigingsbedingen niet onder de uitzondering van het toe-
passingsgebied van art. 6:233 BW vallen. Dergelijke bedingen kunnen dus
steeds worden getoetst aan de beide vernietigingsgronden, zodat ten aan-
zien van prijswijzigingsbedingen op zich voldoende rekening kan worden
gehouden met de economische belangen van de consument.

In paragraaf 3 is geconstateerd dat de zwarte en grijze lijst slechts in zeer
beperkte mate consumenten beschermen tegen wijzigingsbedingen. Daar-
van heeft alleen het in art. 6:236 onder i BW opgenomen beding betrekking
op prijswijzigingen. Dat beding betreft echter een dermate extreem beding
dat er mijns inziens nauwelijks over getwijfeld kan worden dat het ook
zonder plaatsing op de zwarte lijst steeds als onredelijk bezwarend zou
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worden aangemerkt. Voor andere prijswijzigingsbedingen moet de rechter
gebruik maken van de eisen die het Hof van Justitie op basis van het trans-
parantievereiste aan dergelijke bedingen heeft gesteld. Die eisen zijn op
zich helder, maar met het oog op de rechtszekerheid zou het aanbeveling
verdienen om de eisen in de grijze of zwarte lijst op te nemen. Dat geldt
temeer nu zowel het Hof van Justitie als de Hoge Raad hebben geoordeeld
dat de enkele schending van het transparantievereiste niet automatisch be-
tekent dat een beding onredelijk bezwarend is. Formeel geldt zelfs geen
vermoeden dat een onduidelijk beding onredelijk bezwarend zou zijn. Dat
betekent dat een onduidelijk prijswijzigingsbeding toch acceptabel zou
kunnen worden geoordeeld. Dat brengt mee dat op dit punt voor beide
partijen rechtsonzekerheid bestaat, maar ook dat het risico blijft bestaan
dat de consument gedwongen wordt om een prijsverhoging te accepteren
terwijl zij de overeenkomst niet zou hebben gesloten als zij had begrepen
welke economische gevolgen uit het beding zouden voortvloeien. De vele
uitspraken die de afgelopen jaren zijn gewezen over wijzigingsbedingen
ten aanzien van de variabele rente bij een hypothecaire leningsovereen-
komst maakt duidelijk dat het hier niet om een hypothetisch nadeel gaat.
Mijns inziens wordt op dit punt onvoldoende rekening gehouden met de
economische belangen van de consument.

In paragraaf 4 is ingegaan op de toetsing van prijswijzigingsbedingen
bij handelsovereenkomsten. Hierboven is al gesteld dat er geen reden is
om over de rol van het transparantievereiste bij handelsovereenkomsten
anders te denken dan bij consumentenovereenkomsten, maar duidelijke
rechtspraak in die richting ontbreekt vooralsnog. Bovendien is denkbaar
dat rechters terughoudender zullen oordelen over de eventuele onredelijk
bezwarendheid van een prijswijzigingsbeding, juist omdat sprake is van
een handelsovereenkomst. Dat maakt dat de zojuist genoemde bezwaren
ten aanzien van de rechtszekerheid voor partijen in versterkte vorm gel-
den bij handelsovereenkomsten.

In paragraaf 5 is ten slotte ingegaan op de gevolgen van de vernietiging
van prijswijzigingsbedingen en van prijsbedingen. In deze paragraaf is
betoogd dat de vernietiging niet alleen op art. 6:233 onder a BW (onre-
delijk bezwarendheid van het beding), maar ook op art. 6:233 onder b
BW (schending van de informatieplicht) kan worden gebaseerd. Voor
handelsovereenkomsten leiden beide vernietigingsgronden tot hetzelfde
resultaat, maar bij consumentenovereenkomsten is dat anders. Op grond
van rechtspraak van het Hof van Justitie kan de rechter immers na ver-
nietiging van het prijswijzigingsbeding of het prijsbeding (indien dat niet
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in duidelijke en begrijpelijke taal is geformuleerd) niet terugvallen op het
aanvullende recht (bijvoorbeeld op het huurprijzenrecht als het gaat om
prijsverhogingen, of op de regeling van de ‘redelijke prijs’ bij de koop,
opdracht of aanneming als het gaat om de prijsbepaling) of op de aan-
vullende werking van de redelijkheid en billijkheid. Bij vernietiging op
grond van de schending van de informatieplicht zou die mogelijkheid wel
openstaan. Of deze alternatieve weg ook daadwerkelijk toegankelijk is, is
onzeker: tot op heden is in de rechtspraak van die mogelijkheid (nog) geen
gebruikgemaakt. Wel zeker is dat vernietiging wegens onredelijk bezwa-
rendheid meebrengt dat een dergelijk terugvallen bij consumentenover-
eenkomsten niet mogelijk is.

Dat lijkt positief te zijn met het oog op de bescherming van de economische
belangen van de consument en de rechtszekerheid van partijen, maar het
is de vraag of dat oordeel wel juist is. De vernietiging van een prijsbeding,
en het verbod voor een consumentenovereenkomst om het beding te ver-
vangen door een door de rechter te bepalen ‘redelijke prijs’, leidt hetzij tot
de algehele nietigheid van de overeenkomst, hetzij tot het verval van de
betalingsverplichting van de consument. Nietigheid van de overeenkomst
zal in de regel voor beide partijen vooral negatieve gevolgen hebben. Het
alternatief, het verval van de betalingsverplichting van de consument,
leidt tot een op zijn minst net zo onredelijke verstoring van het contrac-
tuele evenwicht als waartoe het oorspronkelijke prijsbeding zou leiden.
Deze optie is in de literatuur ook buitengewoon kritisch ontvangen, onder
meer omdat deze consequentie op gespannen voet staat met de inmiddels
in art. 8 van de Richtlijn oneerlijke bedingen neergelegde eis dat sancties
niet alleen doeltreffend en afschrikkend, maar ook evenredig dienen te
zijn.*! Voor een overeenkomst die op betrekkelijk korte termijn teniet gaat
door nakoming, zoals een koopovereenkomst of de meeste overeenkom-
sten van aanneming of opdracht zal de handelaar haar verlies wel (moe-
ten) slikken, maar voor duurovereenkomsten zou het betekenen dat de
handelaar wel langdurig verplicht blijft zelf te presteren, zonder daar een
tegenprestatie voor te ontvangen. Dat zal ongetwijfeld betekenen dat de
handelaar zodra zij maar kan, zal trachten de overeenkomst te beéindigen
door middel van opzegging of ontbinding. Effectief staat de consument
daarmee, met enige vertraging, alsnog met lege handen.

61 Zie in dit verband bijvoorbeeld Iamiceli 2023, p. 150.
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Voor prijswijzigingsbedingen geldtiets soortgelijks indien het om een duur-
overeenkomst gaat. Het is immers evident dat het contractuele evenwicht
tussen partijen verstoord zal raken indien bij een overeenkomst voor onbe-
paalde tijd de prijs niet gecorrigeerd kan worden voor inflatie, aangezien
daarmee de waarde van de door de consument geleverde tegenprestatie
feitelijk afneemt, terwijl de waarde van de door de handelaar geleverde
prestatie gelijk blijft. Dat betekent dat de handelaar na verloop van tijd be-
lang krijgt bij de beéindiging van de duurovereenkomst en deze zal willen
opzeggen of ontbinden. De consument kan dan een nieuwe overeenkomst
sluiten — met dezelfde of een andere aanbieder — tegen de dan geldende
tarieven, die in veel gevallen hoger zullen liggen dan de prijs die de consu-
ment zou hebben hoeven betalen indien een geldig prijswijzigingsbeding
zou zijn overeengekomen.®* Dit betekent dat voor consumentenovereen-
komsten op dit moment onvoldoende rechtszekerheid bestaat ten aanzien
van de gevolgen van de vernietiging van een prijswijzigingsbeding. Voor
handelsovereenkomsten geldt dat niet, omdat beide vernietigingsgronden
tot hetzelfde resultaat zouden leiden en professionele wederpartijen dus
in ieder geval (desgewenst subsidiair) kunnen kiezen voor de in dit op-
zicht veiligere weg van vernietiging wegens onredelijk bezwarendheid.

Het bovenstaande maakt duidelijk dat de huidige algemene voorwaarden-
regeling tekortschiet ten aanzien van prijs- en prijswijzigingsbeding. Dat
geldt niet alleen voor consumentenovereenkomsten, maar ook voor han-
delsovereenkomsten. Bij consumentenovereenkomsten is wel duidelijk
welke rol het transparantievereiste speelt bij de beoordeling van kernbe-
dingen, maar zijn de gevolgen van de schending van het transparantiever-
eiste volstrekt onduidelijk. Dat voldoet niet aan de eis van rechtszekerheid
van partijen, maar ook is onvoldoende duidelijk of de economische be-
langen van consumenten wel voldoende gewaarborgd zijn. Ook schiet de
bescherming tegen onredelijk bezwarende prijswijzigingsbedingen tekort.
De bestaande zwarte en grijze lijst bieden nauwelijks houvast, en de op
zich duidelijke rechtspraak van het Hof van Justitie is niet gecodificeerd.
Bovendien geldt zelfs indien is vastgesteld dat het transparantievereiste
is geschonden, geen vermoeden dat het prijswijzigingsbeding onredelijk

62 Het risico van opzegging of ontbinding door de handelaar speelt alleen wanneer
de marktprijzen hoger zouden zijn dan de aan de wederpartij in rekening te bren-
gen prijs. Als de op de markt voorkomende tarieven op enig moment lager zouden
zijn dan de voor de wederpartij geldende prijs, zou die zelf kunnen opzeggen of
ontbinden, ongeacht of de overeenkomst wel of geen prijswijzigingsbeding zou
bevatten.
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bezwarend is. Voor zowel de consument als de handelaar kan het uitein-
delijke oordeel van de rechter over het prijswijzigingsbeding daarmee als
een verrassing komen. Dat betekent dat het op dit punt voor beide partijen
aan rechtszekerheid ontbreekt.

Voor handelsovereenkomsten bestaat minder duidelijkheid over de rol
die het transparantievereiste speelt bij de beoordeling van kernbedingen
en, vervolgens, in welke mate de eventuele onduidelijkheid van een prijs-
beding meebrengt dat het beding onredelijk bezwarend is dan wel of de
informatieplicht geschonden is. Ten aanzien van prijswijzigingsbedin-
gen gelden in beginsel dezelfde bezwaren als bij consumentenovereen-
komsten. Bij gebrek aan rechtspraak kan eigenlijk nauwelijks iets gezegd
worden over de vraag of een onduidelijk prijswijzigingsbeding geldig of
ongeldig is.

Uit het bovenstaande volgt dat de algemene voorwaardenregeling op dit
moment geen afdoende regeling biedt voor bedingen die betrekking heb-
ben op de prijs. Er zijn wel manieren denkbaar om de regeling te ver-
beteren. In de eerste plaats zouden de gevolgen van de vernietiging van
een prijsbeding scherper moeten worden gesteld. Als de algemene voor-
waardenregeling voor zowel consumenten- als handelsovereenkomsten
zou bepalen dat het vernietigde kernbeding (dwingendrechtelijk) wordt
vervangen door de prijs die concurrerende handelaren op het moment
van contractsluiting werd gehanteerd, kan worden gewaarborgd dat de
overeenkomst in stand blijft en dat de belangen van beide partijen in even-
wicht zijn. Daarbij zou wel een mechanisme moeten worden ontwikkeld
op basis waarvan de prijs wordt vastgesteld — denkbaar is dat de rechter
hiervoor een deskundige aanstelt die dit in beginsel bindend vaststelt — en
mogelijk zou aan de wederpartij de mogelijkheid moeten worden gebo-
den om op te zeggen indien zij op basis van de vastgestelde prijs niet (lan-
ger) aan de overeenkomst wenst te worden gehouden.

In de tweede plaats zouden prijswijzigingsbedingen, of in ieder geval di-
verse varianten daarvan, voor consumentenovereenkomsten op de zwarte
of grijze lijst moeten worden geplaatst. Daarmee zou voor consumenten
en handelaren in veel sterkere mate dan nu het geval is, duidelijk zijn
welke bedingen wel en welke mogelijk niet door de beugel kunnen. Dat
zou de rechtszekerheid voor beide partijen bevorderen en meer recht doen
aan de bescherming van de economische belangen van de consument, die
vanwege de bestaande onzekerheid er immers van weerhouden kan wor-
den om wijzigingsbedingen ter vernietiging voor te leggen aan de rechter.
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Tot slot zou voor consumentenovereenkomsten en mogelijk ook voor han-
delsovereenkomsten moeten worden overwogen om, wanneer wordt ge-
oordeeld dat een prijswijzigingsbeding onredelijk bezwarend is 6f dat het
beding wegens onvoldoende transparantie niet aan de informatieplicht
voldoet, het beding van rechtswege dwingendrechtelijk te vervangen door
een prijsindexatie, welke bijvoorbeeld gekoppeld zou kunnen zijn aan de
inflatie overeenkomstig de consumentenprijsindex van het CBS.
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