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nr. 6 - juni 2016 (/docs/articles/2016/juni[1])

TBR 2016/86 

Over doorwerking van Europese richtlijnen en de
ambtshalve toetsing aan art. 6:233 onder a BW

Reactie op de noot van J.H. Meerburg bij Raad van Arbitrage voor de Bouw 4 november 2015, No.
80824 (TBR 2016/43 (/tbr/2016-43))

mr. drs. C.M.D.S. Pavillon

De noot van J.H. Meerburg in TBR 2016/43 (/tbr/2016-43) bevat een voor de praktijk verwarrende passage
waarin de doorwerking van het Europees recht in het Nederlands privaatrecht onjuist wordt weergegeven. In de
noot wordt onder meer aandacht besteed aan de verhouding tussen de Richtlijn oneerlijke bedingen en de
onredelijk bezwarend-toets uit art. 6:233 onder a BW. Naar mijn idee schetst de noot een verkeerd beeld van de
relatie tussen de Europese richtlijn en het Nederlands burgerlijk recht.

Ik citeer de problematische passage uit de annotatie van Meerburg:

‘4. Opmerking verdient dat deze ambtshalve te toetsen oneerlijkheid in de zin van Richtlijn 93/13
EEG moet worden onderscheiden van onredelijk bezwarendheid in de zin van art. 6:233 BW. Is een
contractueel beding (waarmee wordt gedoeld op zowel kernbedingen als algemene voorwaarden)
oneerlijk als bedoeld in Richtlijn 93/13 EEG, dan dient de rechter dit ambtshalve te toetsen en te
vernietigen tenzij de consument zich tegen een dergelijke vernietiging verzet. Is een algemene
voorwaarde onredelijk bezwarend als bedoeld in art. 6:233 BW (de zgn. “zwarte lijst”), hetgeen
vanaf 1 januari 2015 geldt voor een beding dat als exclusief forum arbitrage aanwijst (art. 6:236
onder n BW), dan kan deze alleen worden vernietigd als de consument zich daarop beroept.’

De Europese richtlijn beoogt oneerlijke algemene voorwaarden uit consumentenovereenkomten te weren.
De oneerlijkheidstoets uit deze richtlijn (art. 3 lid 1) moet ambtshalve worden toegepast indien de nationale
rechter over de hiervoor noodzakelijke gegevens, feitelijk en rechtens, beschikt. Deze ambtshalve
toetsingsverplichting van de nationale rechter is onderwerp van een lange reeks uitspraken van het Hof van
Justitie EU.  Over de ambtshalve toetsingsverplichting van de arbiter laat het Hof zich evenwel niet uit.
Hoewel de arbiter niet op dezelfde wijze als de overheidsrechter gehouden is tot toepassing van de wettelijke
regels geldt dat ook op arbiters een (indirecte) plicht rust om bedingen in algemene voorwaarden, waarbij met
name aan het arbitragebeding moet worden gedacht, ambtshalve te toetsen. De niet-bindendheid van
oneerlijke bedingen op grond van art. 6 richtlijn is immers een norm die gelijkwaardig is aan de nationale regels
die in de interne rechtsorde als regels van openbare orde gelden.  Vernietiging van het arbitraal vonnis ligt
op de loer indien de toetsing uitblijft.

Anders dan Meerburg veronderstelt, raakt de plicht om de oneerlijkheid en dus niet-bindendheid van bedingen
in consumentenovereenkomsten ambtshalve vast te stellen rechtstreeks aan de Nederlandse onredelijk
bezwarend-toets. Dit hangt samen met de wijze waarop Europese richtlijnen in het nationale recht doorwerken.
Een Europese richtlijn dient te worden geïmplementeerd in nationaal recht, waarna het nationale recht in
conformiteit met de richtlijn moet worden uitgelegd.  Een richtlijn heeft geen directe werking: rechtstreeks
toetsen aan de richtlijn zit er dus niet bij. De Richtlijn oneerlijke bedingen is omgezet in het Burgerlijk Wetboek,
meer in het bijzonder in afdeling 6.5.3 BW. De oneerlijkheidstoets zelf is omgezet in art. 6:233 onder a BW en de

1

2

3

4

5

6 7

http://www.ibrtracker.nl/docs/articles/2016/juni[1]
http://www.ibrtracker.nl/tbr/2016-43
http://www.ibrtracker.nl/tbr/2016-43


1062016 TBR 201686 Over doorwerking van Europese richtlijnen en de ambtshalve toetsing aan art. 6:233 onder a BW

http://www.ibrtracker.nl/docs/articles/2016/juni/tbr201686 2/3

nationale grijze en zwarte lijsten.  De verplichting om ambtshalve te toetsen in de B2C -verhouding
betreft naar nationaal recht dus de artikelen 6:233 onder a, 6:236 en 6:237 BW. Er kan geen onderscheid
worden gemaakt tussen de oneerlijkheidstoets en de onredelijk bezwarend-toets omdat het om een en dezelfde
norm gaat. Naar Nederlands recht kan slechts de onredelijk bezwarend-toets worden toegepast (en niet de
oneerlijkheidstoets). Wel dient de onredelijk bezwarend-toets conform de oneerlijkheidstoets te worden
uitgelegd, dit houdt in dat de gezichtspunten uit en de indicatieve lijst bij de richtlijn een rol spelen in het kader
van de toetsing aan 6:233 onder a BW. Als gezegd vormt art. 6:233 onder a BW - dat uitvoering geeft aan, en
overeenstemt met de oneerlijkheidstoets uit de richtlijn - een met de nationale regels van openbare orde gelijk
te stellen norm.

Dat de onredelijk bezwarend-toets gekoppeld is aan een vernietigingssanctie, levert naar Nederlands recht een
complicatie op daar de vernietiging in beginsel moet worden ingeroepen door partijen. Er is dan ook gepleit
voor de invoering van een bij de ambtshalve toepassing beter passende nietigheidssanctie.  In de literatuur
is evenwel verdedigd dat langs de weg van art. 3:40 lid 2 laatste zinsdeel BW een ambtshalve toepassing van art.
6:233 onder a BW mogelijk is.  Vooralsnog lijkt de ambtshalve toepassing van de vernietigingssanctie in de
praktijk geen probleem te vormen. Dat art. 6:233 onder a (en de bijbehorende lijsten), indien sprake is van een
consumentwederpartij, in lijn met de Europese rechtspraak, ambtshalve moeten worden toegepast, is in 2013 in
het Heesakkers/Voets-arrest door de Hoge Raad bevestigd.  Hiertoe is dus, anders dan Meerburg in zijn noot
stelt, niet nodig dat de consument de vernietigbaarheid van het beding inroept.

Naschrift

De kern van het commentaar van mr. dr. drs. C.M.D.S. Pavillon is dat art. 6:233 onder a BW ingeval van een
overeenkomst met een consument ambtshalve moet worden toegepast, terwijl ik heb geschreven dat deze
ambtshalve toepassing slechts plaats dient te vinden indien er sprake is van oneerlijkheid in de zin van Richtlijn
93/13 EEG. Daarnaast zouden volgens Pavillon ook de grijze en zwarte lijst (art. 6:236/237 BW) ambtshalve
moeten worden toegepast. Het zou tot slot gaan om één en dezelfde norm.

Pavillon meent haar standpunt ten aanzien van de ambtshalve toetsing bevestigd te zien in Heesakkers/Voets
. Ik lees dit arrest evenwel anders en citeer hierna de relevante overwegingen, voorzien van mijn

onderstrepingen:

‘3.7.1 Richtlijn 93/13 is niet rechtstreeks van toepassing in de Nederlandse rechtsorde. Een
richtlijnconforme uitleg van het Nederlandse recht brengt echter mee dat de Nederlandse rechter
op grond van <art. 6:233
(https://www.navigator.nl/document/openCitation/%20id93529fddba05f78cf2734e2823ced9f8?
idp=LegalIntelligence)> BW gehouden is het hiervoor bedoelde onderzoek ambtshalve te verrichten
ingeval Richtlijn 93/13 die verplichting meebrengt. (…) 3.7.3 Voor het Nederlandse recht betekent
het vorenstaande dat indien de rechter vaststelt dat een beding oneerlijk is in de zin van Richtlijn
93/13, hij gehouden is het beding te vernietigen.’

Buiten het geval van de hierboven genoemde oneerlijkheid in de zin van Richtlijn 93/13, geeft de Hoge Raad
geen regel voor ambtshalve toetsing.  De Hoge Raad oordeelt aldus niet dat er een ambtshalve toets op
onredelijk bezwarendheid moet plaatsvinden. Hij heeft (echter) voor de door Europa opgelegde ambtshalve
oneerlijkheidstoetsing een ‘haakje’ nodig en daarvoor gebruikt hij art. 6:233 BW (zie de hierboven geciteerde ro.
3.7.1). Evenmin oordeelt de Hoge Raad dat de grijze en de zwarte lijst ambtshalve zouden moeten worden
getoetst, zoals mr. Pavillon dit wel uit dit arrest concludeert. Daarentegen behandelt hij deze lijsten überhaupt
niet.

Voorts is van één en dezelfde norm, zoals Pavillon ongemotiveerd stelt, naar mijn mening geen sprake. Zo valt
niet in te zien dat de door de Nederlandse wetgever - door politiek gekleurde keuzes en reeds vanaf 1985 ,
dus ruim voordat de Richtlijn uitkwam  - vastgestelde grijze en zwarte lijst automatisch ook als oneerlijk in
de zin van de Europese Richtlijn 93/13 zouden moeten worden aangemerkt. Vergelijk ook de zgn. blauwe lijst in
de bijlage van Richtlijn 93/13, die aanmerkelijk minder bedingen dan de grijze/zwarte lijst bevat, en bijvoorbeeld
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de discrepantie tussen art. 6:236 sub n BW en beding q in de blauwe lijst. De Hoge Raad spreekt dan ook
consequent van ambtshalve toetsing op ‘oneerlijkheid’ en niet van ambtshalve toetsing op ‘onredelijk
bezwarendheid’.

Overigens betwijfel ik of toepassing van de ene dan wel de andere norm vaak tot een andere uitkomst van een
geschil zal leiden.  Ik meen dan ook dat deze discussie voor de praktijk weinig relevant is. Bovendien
schetste ik deze materie in het kader van de toetsing van een arbitraal beding door de RvA, zónder dat bij
aanvang van de procedure een beroep was gedaan op de onbevoegdheid van het scheidsgerecht. Zoals ik in
mijn noot onder punt 8 heb aangegeven (en waarop Pavillon geen aanmerkingen heeft), laat het ontbreken van
een arbitraal beding - bijv. nadat dit op de ambtshalve toets van de arbiter is gesneuveld - in dit stadium de
bevoegdheid van het scheidsgerecht onverlet: de mogelijkheid om daartegen te ageren is dan al vervallen (art.
1052 Rv). Ambtshalve toetsing lijkt hier dan ook weinig zinvol. Vanuit consumentenbescherming lijkt deze
onaantastbare bevoegdheid van het scheidsgerecht mij aanzienlijk signi䌥血canter dan de oneerlijk / onredelijk
bezwarend discussie.

J.H. Meerburg
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