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TBR 2018/136

De Titel Aanneming van werk in een consumentenrechtelijk
perspectief: de invioed van Europa

prof. mr. drs. C.M.D.S. Pavillon 1

In deze bijdrage richt ik het vizier op de betekenis van Europeesrechtelijk consumentenrecht voor de Titel
Aanneming van werk (7.12 BW) die in werking is getreden op 1 september 2003 en voor op de aanneming van
(bouw)werk(en) toegesneden garantieregelingen zoals Woningborg, SWK en Bouwgarant en algemene
voorwaarden zoals de ALIB 2007, COVO 2010, AVA 2013 2 en Algemene Voorwaarden voor de
koop/aannemingsovereenkomst voor eengezinshuizen.

Titel 7.12 BW bevat enkele dwingendrechtelijke bepalingen ter bescherming van de opdrachtgever van een
bouwwerk zijnde een natuurlijk persoon die niet handelt in de uitoefening van een beroep of bedrijf (art. 7:765-
769 BW). Het Wetsvoorstel Kwaliteitsborging voor het bouwen (hierna Wkb) breidt het aantal beschermende
bepalingen uit, o.m. met de invoering van art. 7:758 lid 4 BW. 3 Geenvan deze bepalingen is afkomstig uit
Europese regelingen ter bescherming van de consument. Titel 7.12 BW betreft, anders dan bijvoorbeeld de
consumentenkoopregeling bij roerende zaken, nationaal recht van nationale origine. Niettemin beinvioeden
ontwikkelingen in het Europees consumentenrecht de uitleg en toepassing van Titel 7.12 BW en de geldigheid
van daarop geénte of daarvan afwijkende algemene voorwaarden. Deze bijdrage focust op deze Europese
invioeden.

1. Europees consumentenrecht en de aannemingsovereenkomst

Alvorens de invloed van het Europees consumentenrecht te bespreken, wil ik hiervan kort de contouren
schetsen. Het zijn vooral Europese richtlijnen die invulling geven aan dit steeds verder uitdijende rechtsgebied.
De op minimum harmonisatie gerichte richtlijnen oneerlijke bedingen (1993/13/EEG) en consumentenkoop
(1999/44/EG) vormen hiervan bekende voorbeelden. Sinds de eeuwwisseling zijn hier maximum
harmoniserende richtlijnen bijgekomen zoals de richtlijn oneerlijke handelspraktijken (2005/29/EU) en de
richtlijn consumentenrechten (2011/83/EU). Momenteel zijn er diverse richtlijnen in de maak inzake o.m. digitale
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inhoud en collectieve acties. 4 Het Hof van Justitie van de Europese Unie heeft door de decennia heen, in het
kader van prejudiciéle procedures, de in het nationale recht omgezette richtlijnen van een autonome uitleg

voorzien. °

Bovengenoemde richtlijnen zijn in Nederland alle omgezet in Boek 6 en 7 van het Burgerlijk Wetboek, in de
afdeling 6.3.3A (oneerlijke handelspraktijken), 6.5.2b (consumentenrechten), 6.5.2 (algemene voorwaarden) en
in Titel 7.1 BW (koop). Door de gelaagde structuur van het BW zijn de omgezette bepalingen uit Boek 6 van
toepassing op de aannemingsovereenkomst. Kanttekening verdient dat de regeling uit Afdeling 6.5.2b inzake de
consumentenovereenkomst niet van toepassing is op overeenkomsten over het doen ontstaan van onroerende
zaken (art. 6:230h lid 1 sub f BW) en overeenkomsten betreffende de constructie van nieuwe gebouwen
alsmede de ingrijpende verbouwing van bestaande gebouwen (art. 6:230 lid 1 sub g BW). Op overige
aannemingsovereenkomsten (minder ingrijpende renovaties, installatie- en reparatiediensten, de confectie en
reiniging van kleding, op maat gemaakte haarstukken 6 en custom made meubels) is deze afdeling wel van
toepassing. Tussen de Titel Aanneming van werk en de koopregeling kan sprake zijn van samenloop zoals
bedoeld in art. 7:5 lid 4 BW. Als sprake is van een gemengde overeenkomst én van strijd tussen de bepalingen
inzake aanneming en de koopbepalingen, gaan deze laatste voor. Deze regel vormt een omzetting van art. 1 lid
4 richtlijn consumentenkoop.

Ontwikkelingen met betrekking tot consumentenbeschermende bepalingen van Europese oorsprong raken
rechtstreeks aan het toepassingsbereik, de uitleg en toepassing van de bepalingen uit Titel 7.12 BW. Ook zijn zij
medebepalend voor de geldigheid van de aannemingsovereenkomst en daarvan deel uitmakende algemene
voorwaarden. In deze bijdrage sta ik stil bij de definitie van de consument naar Europees recht (paragraaf 2), bij
ontwikkelingen inzake de koop en samenloop van de koopregeling met de aanneming van werk (paragraaf 3), bij
de toetsing van algemene voorwaarden in aannemingsovereenkomsten aan de oneerlijkheidsnorm (paragraaf
4) en de Europeesrechtelijke nadruk op eerlijke, duidelijke en begrijpelijke informatieverschaffing aan de
consument (paragraaf 5). Ik sluit af met het opmaken van de balans: in hoeverre waarborgt het Europees recht,
hoewel van europeanisering van Titel 7.12 BW (vooralsnog) geen sprake is, de bescherming van de consument-
opdrachtgever op grond van die titel?

2. Wie is consument?

De vraag wie als consument kan worden aangemerkt is van belang voor de vraag of (Europees)
consumentenrecht van toepassing is. Nationale rechters dienen deze vraag ambtshalve op te werpen en te
beantwoorden als zij vermoeden dat een consumentenrechtelijke bepaling zoals die uit de regeling algemene
voorwaarden of de koopregeling van toepassing is. 7 De consument is naar Europees recht een natuurlijke
persoon die bij onder de Europese richtlijnen vallende overeenkomsten handelt voor doeleinden die buiten zijn
bedrijfs- of beroepsactiviteit vallen.

Titel 7.12 BW rept niet met zoveel woorden over een ‘consument’ maar slechts over een ‘natuurlijk persoon die
niet handelt in de uitoefening van een beroep of bedrijf'. De uitleg en toepassing van de nationaalrechtelijke
Titel 7.12 BW behoeft niet aan te sluiten op de Europese definitie van de consument omdat die titel van
nationale origine is. Om verschillende redenen waaronder de hanteerbaarheid en consistentie van de
bescherming van de zwakke partij, is het naar ik meen wel wenselijk om van een uniform consumentenbegrip
uit te gaan. Is er reden om te twijfelen aan die uniformiteit of sluiten beide definities reeds op elkaar aan?

De eerste vraag rijst of er, anders dan naar nationaal recht, naar Europees recht ruimte bestaat om een
professionele opdrachtgever te beschermen die een contract sluit buiten zijn expertisegebied (maar wel ten
behoeve van zijn beroep of bedrijf). Voorbeeld is een advocaat die een kunstwerk bestelt ten behoeve van de
kantoortuin. ® Vaststaat dat Titel 7.12 BW geen aanvullende bescherming biedt aan wie bedrijfs- of
beroepsmatig handelt. Deze bescherming bieden de uit Europa afkomstige bepalingen in beginsel ook niet, zo
heeft het Hv] EU ook bevestigd. 9

De tweede vraag is hoe om te gaan met gemengde overeenkomsten waarbij de aannemingsovereenkomst
wordt gesloten voor doeleinden die zowel binnen als buiten beroep en bedrijf liggen. Te denken valt aan de zzp-
er die een inbouwkast laat maken waarin zowel privé- als professionele spullen worden opgeslagen. Volgens de
richtlijn consumentenrechten is bij gemengde overeenkomsten sprake van een consument indien het
handelsoogmerk zo beperkt is dat het binnen de globale context van de overeenkomst niet overheerst. Als het
aankomt op het begrip consument uit de EEX-Verordening (en bijbehorende bijzondere bevoegdheidsregels)
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lijkt het Hof uit te gaan van een striktere omgang met gemengde overeenkomsten. 10 Het handelsoogmerk

moet dan marginaal en onbetekenend zijn. '’

Van een uniform begrip is op Europees niveau, zo lijkt het, dus
geen sprake. Wat betreft Titel 7.12 BW ligt een aansluiting bij de richtlijn consumentenrechten meer voor de
hand. Mijn indruk is dat de Nederlandse rechter reeds een tamelijk ruime benadering kiest van gemengde

overeenkomsten. 12

Dat een particuliere opdrachtgever vanuit zijn beroep- of bedrijfsactiviteit juridische kennis in huis heeft (bijv.
vertrouwd is met het gebruik van algemene voorwaarden), doet tot slot niet af aan de toepasselijkheid van de
consumentenregels. Het begrip van een consument is ‘een objectief begrip dat losstaat van de concrete kennis
waarover de betrokkene kan beschikken of van de informatie waarover die persoon werkelijk beschikt'. 13
Niet de subjectieve kennis en ervaring van de contractant maar objectieve factoren als de aard van de
overeenkomst, zijn beslissend. De Nederlandse rechter lijkt deze Europese benadering te omarmen bij de
toepassing van Titel 7.12 BW. 14

De Nederlandse wetgever lijkt zich bij deze Titel niet te bekommeren om een eenduidig consumentbegrip. In de
parlementaire geschiedenis van de Wkb wordt met de term ‘bouwconsument’ regelmatig zowel de zakelijke als
particuliere opdrachtgever bedoeld. 15 Verschillende auteurs merkten op dat die parlementaire geschiedenis
zelf inconsistent is omdat sommige bepalingen, zoals art. 7:758 lid 4 BW, wel degelijk slechts de ‘echte’

bouwconsument, te weten de particuliere opdrachtgever, (dwingendrechtelijk) beogen te beschermen. 16

3. Samenloop met de koop

In sommige gevallen is sprake van een gemengde overeenkomst waarbij Titel 7.1 (koop) en 7.12 (aanneming van
werk) BW samenlopen en cumuleren (art. 6:215 BW). Door de RvA wordt aangenomen dat bij de (model) koop-
aannemingsovereenkomst niet van een gemengde overeenkomst kan worden gesproken. In zo een geval is er
sprake van een aannemingsovereenkomst of van twee gekoppelde overeenkomsten waarbij de
koopovereenkomst betreffende de grond ‘losstaat’ van de aannemingsovereenkomst betreffende het bouwen
van het huis. Samenloop en dus cumulatie doen zich dus niet voor. 17 Bruggeman nam in haar dissertatie het
tegenovergestelde standpunt in: volgens haar is bij een dergelijke overeenkomst wel degelijk sprake van een
gemengd contract in de zin van art. 6:215 BW. 18 Omdat de koop van onroerende zaken geen

Europeesrechtelijke aangelegenheid vormt, laat ik deze discussie verder rusten. 19

Art. 7:5 lid 4 BW behelst de samenloop van aanneming van werk en koop van een roerende zaak. De wettekst
vereist dat ‘de te leveren roerende zaak nog tot stand moet worden gebracht'. De bepaling gaat dus niet over
het ombouwen van een bestaande roerende zaak (denk aan een auto), 20 noch over het demonteren en

aanleggen van diverse elektrische installaties in een woonhuis omdat hierbij geen sprake zou zijn van een te

21

leveren roerende zaak die nog tot stand moet worden gebracht. De bepaling gaat als gezegd evenmin over

de bouw van een onroerende zaak (afd. 7.12.2 BW) maar wordt doorgaans wel toegepast op het installeren van

een keuken of het leggen van een tegel- of parketvloer. 22 pe bepaling behelst, zo blijkt uit de rechtspraak,

ook de vervaardiging en plaatsing van een op maat gemaakte deur 23

24

en de levering en montage van
kozijnen.

Opmerkelijk is dat in genoemde voorbeelden niet altijd sprake is van een roerende zaak die op grond van een
aannemingsovereenkomst wordt vervaardigd zoals bedoeld in art. 7:5 lid 4 BW. Bij de tegelvloer is door Jansen
betoogd dat men aan art. 7:5 lid 4 BW niet toekomt. 25 Volgens hem om twee redenen: de tegels vormen
geen nieuw tot stand te brengen roerende zaak en de gelegde tegelvloer zelf is onroerend. Verdedigbaar is dat
het artikel ook toepassing mist indien de geinstalleerde keuken, deur of kozijnen prefab standaardexemplaren
vormen die niet op grond van de aannemingsovereenkomst zijn vervaardigd en indien zij worden nagetrokken
door de onroerende zaak. 2 Zou van natrekking geen sprake zijn, dan kan bij de montage of installatie in het
huis mogelijk van een nieuw tot stand gebrachte roerende zaak worden gesproken. De natrekking is andersom
niet bepalend als sprake is van een op grond van de aannemingsovereenkomst vervaardigde roerende zaak die
pas bij de installatie bestanddeel wordt van een onroerende zaak. Voorop staat dat een ‘interne’ verbouwing van
een onroerende zaak in beginsel niet in de weg staat aan de toepassing van art. 7:5 lid 4 BW. 27

In het geval van reeds vervaardigde tegels, keuken, deur en kozijnen geldt overigens dat, indien ‘de verkoper
verplicht is zorg te dragen voor de installatie van de roerende zaak en deze installatie ondeugdelijk is
uitgevoerd', sprake is non-conformiteit op grond van art. 7:18 lid 3 BW. De omweg van art. 7:5 lid 4 BW is dan
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welbeschouwd niet eens nodig.

Het HvJ EU heeft recent een criterium aangereikt om vast te stellen of koopregels van toepassing zijn op een
overeenkomst die kenmerken van zowel aanneming als koop draagt. 28 Dit deed het Hof in een zaak waarin
een zwembad kort na een renovatie gebreken vertoonde. Bij de renovatie was een filtersysteem met een, naar
later bleek, defecte pomp geinstalleerd. Het Hof achtte zich onbevoegd om vragen over de aanmaning en
verplichting tot herstel van de verkoper te beantwoorden omdat geen sprake zou zijn van samenloop en dus van
koop. Om een overeenkomst, die zowel een verkoop- als een dienstelement omvat, (tevens? CMDSP) als
koopovereenkomst te kwalificeren, mag ‘de dienstverlening slechts bijkomstig aan de verkoop (...) zijn’ (r.o0. 38).

29 |s dit - zoals in deze casus - niet het geval, dan is er slechts sprake van een aannemingsovereenkomst. In
deze casus werd bovendien geen zaak vervaardigd en met betrekking tot de pomp was ook geen aparte
koopovereenkomst gesloten.

Een dergelijk bijkomstigheidscriterium speelt bij de toepassing van art. 7:5 lid 4 BW geen rol. 30 patde
overeenkomst per saldo meer elementen van aanneming van werk dan van koop, staat aan samenloop niet in
de weg. 31 Indien wordt vastgesteld dat er sprake is van samenloop, dan moet worden nagegaan of sprake is
van strijd tussen de koopregeling en aannemingsregeling. In geval van strijd, prevaleren de koopregels. Doet
zich geen strijd voor, dan gelden de bepalingen uit beide titels naast elkaar. In de praktijk wordt niet altijd

duidelijk gemaakt waarin de strijd gelegen is en waarom koopregels voorrang krijgen. 32

Wanneer is er sprake van strijdigheid tussen de koop- en de aannemingstitel? De verval- en verjaringstermijnen
lopen bijvoorbeeld uiteen. Art. 7:28 BW gaat uit van een termijn van 2 jaar voor de betaling van de koopprijs

33 terwijl op de aannemingsovereenkomst de algemene regel van art. 3:307 BW geldt: een vordering tot
nakoming verjaart in beginsel vijf jaar na opeisbaarheid. Ook art. 7:758 BW en art. 7:23 BW zijn voorbeelden van
bepalingen die mogelijk conflicteren. Terwijl de koper ‘binnen bekwame tijd’ na ontdekking van een gebrek dient
te protesteren, is de opdrachtgever verplicht om, waar het om niet-verborgen gebreken gaat, terstond bij
oplevering te protesteren. Op grond van art. 7:758 lid 3 BW, die bij andere werken dan bouwwerken in de Wkb
ongewijzigd blijft, is de aannemer alleen aansprakelijk voor gebreken die de opdrachtgever ten tijde van de
oplevering redelijkerwijs niet had behoeven te ontdekken. Voor zichtbare gebreken geldt een onderzoeksplicht
voor de consument. Welke gebreken hij als opdrachtgever redelijkerwijs had moeten ontdekken is mede
afhankelijk van zijn deskundigheid. Bij de consumentenkoop geldt in principe geen onderzoeksplicht aan de
kant van de consument. Uitzondering betreft art. 7:17 lid 5 BW: de koper kan zich er niet op beroepen dat de
zaak niet aan de overeenkomst beantwoordt wanneer hem dit ten tijde van het sluiten van de overeenkomst
bekend was of redelijkerwijs bekend kon zijn.

Op dit moment doen zich verschillende ontwikkelingen voor op het terrein van de consumentenkoop die de
toepassing van art. 7:5 lid 4 BW in de toekomst zullen beinvloeden. Interessant is met name het voorstel tot het
schrappen van genoemde klachtplicht uit art. 7:23 lid 1 BW, in verhouding tot art. 7:758 lid 3 BW. De consument
kan straks, indien de nieuwe richtlijn consumentenkoop in deze vorm wordt aangenomen, helemaal niet meer
worden tegengeworpen dat hij niet tijdig heeft geklaagd. Het contrast met art. 7:758 lid 3 BW wordt alleen maar
groter. Het Europees recht neemt (in het richtlijnvoorstel in toenemende mate) als uitgangspunt dat de verkoper
op moet passen terwijl art. 7:758 lid 3 BW het adagium caveat emptor centraal stelt. Zou art. 7:758 lid 4 BW van
toepassing zijn op andere werken dan bouwwerken, dan zouden consumentenkoop en de aanneming van werk
wel naar elkaar toegroeien.

Andere voorgestelde aanpassingen van de consumentenkoopregeling betreffen de verlenging van de wettelijke
garantieperiode (de omkeringsregel) van 6 naar 24 maanden (art. 7:18 lid 2 BW) en het beperken van de
wettelijke garantietermijn tot 2 jaar. Die laatste aanpassing zal, als het aan het Europees Parlement ligt, geen
doorgang vinden. Opmerking verdient dat koopregels ter bescherming van de consument, zoals de

omkeringsregel, ambtshalve moeten worden toegepast. 3%

4. Oneerlijke voorwaarden en Titel 7.12 BW

Contractsvoorwaarden die afwijken van de dwingendrechtelijke bepalingen uit Titel 7.12 BW 35 zijn
vernietigbaar op grond van art. 3:40 lid 2 BW. Zo zijn voorwaarden waarin werd afgeweken van de

dwingendrechtelijke depotregeling van art. 7:768 BW vernietigd. 3©

In geval van een gemengde overeenkomst
in de zin van art. 7:5 lid 4 BW kan de consument een beroep doen op art. 7:6 BW teneinde bedingen die afwijken
van de dwingendrechtelijke koopregeling te laten vernietigen. 37
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Contractsvoorwaarden die afwijken van aanvullend recht kunnen worden vernietigd indien zij als onredelijk
bezwarend worden aangemerkt. De norm uit art. 6:233 sub a BW dient te worden uitgelegd in conformiteit met
art. 31id 1 jo. 4 van de richtlijn oneerlijke bedingen indien sprake is van een business-to-consumer (b2c)
overeenkomst. De toetsing aan deze norm dient ambtshalve plaats te vinden zelfs al laat de consument verstek
gaan. De rechterlijke verplichting om ambtshalve aan de norm te toetsen is door de Hoge Raad nota bene
bevestigd in een zaak met betrekking tot een aannemingsovereenkomst. In het Heesakkers/Voets-arrest 38
draaide het om een vertragingsrentebeding van 2%.

Behalve van de open norm geniet de Nederlandse consument ook bescherming van de grijze en zwarte lijst en
van de Europese indicatieve lijst (waarin het boetebeding uit genoemd arrest in onderdeel e staat). In recente
jaren zijn exoneratiebedingen in aannemingsovereenkomsten vernietigd op de voet van de grijze lijst (art. 6:237
sub fBW) 39 en opschortingsverboden op grond van de zwarte lijst (art. 6:236 sub c BW). 40 pe Europese
richtlijn en met name onderdeel g van de indicatieve lijst in de bijlage bij de richtlijn hebben duidelijk invloed
uitgeoefend op het lot van het arbitragebeding dat thans prijkt op de zwarte lijst (tenzij de consument de tijd
krijgt om voor de overheidsrechter te kiezen). 41 pat bedingen die de toegang tot de rechter belemmeren,
nog steeds worden gebruikt in aannemingsovereenkomsten blijkt uit art. 14.2 Woningborg Garantie- en
waarborgregeling Nieuwbouw 2016, respectievelijk art. 12.1 SWK Garantie- en waarborgregeling 2014. 42

Een beding dat op de Europese lijsten voorkomt dient wel aan de open norm van art. 6:233 sub a BW te worden
getoetst. Ook liggen de stelplicht en bewijslast in beginsel bij de consument. Ter nuancering merk ik op dat de
ambtshalve toetsende rechter de consument op dit vlak in de praktijk in ruime mate tegemoet komt, niet in de
laatste plaats bij de op de Europese lijst prijkende bedingen. 43

Eerder betoogde ik dat arbiters een indirecte plicht toekomt om bedingen in algemene voorwaarden
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. 44 Vernietiging van het arbitraal vonnis ligt op de loer indien toetsing aan consumentenregels uitblijft
(art. 1065 lid 1 sub e Rv). 4>

In het Banco Primus-arrest verschaft het Hv) EU een duidelijk toetsingskader bij de toetsing aan de open
oneerlijkheidsnorm (al dan niet ambtshalve): 46

‘Dat onderzoek moet worden verricht in het licht van de nationale regels die van toepassing zijn bij
gebreke van afspraken tussen de partijen, de middelen waarover de consument volgens de
nationale regeling beschikt om een einde te maken aan het gebruik van dat soort bedingen, de
aard van de goederen of de diensten waarop de overeenkomst in kwestie betrekking heeft en alle
omstandigheden rond de sluiting van die overeenkomst.’

Binnen de oneerlijkheidstoets wordt veel waarde gehecht aan de vraag of een beding afwijkt van het aanvullend
recht. In eerdergenoemd Heesakkers/Voets-arrest richtte de Hoge Raad veel aandacht op het gegeven dat de
bedongen rente ruim boven de wettelijke rente en boven de wettelijke handelsrente uitkwam. 47 pe afwijking
van de aanvullende regels uit Titel 7.12 BW zou in geval van een consumentenovereenkomst veel gewicht in de
schaal moeten leggen. 48 Een dergelijke afwijking is gelet op de overige mee te wegen omstandigheden (denk
aan de aard en inhoud van de overeenkomst, de kenbare belangen van partijen en wijze van totstandkoming
van de algemene voorwaarden) evenwel niet meteen doorslaggevend (in voordeel van de consument). Deze
omstandigheden moeten de afwijking echter wel kunnen rechtvaardigen.

Evenmin doorslaggevend (in het voordeel van de aannemer) is in mijn ogen het gegeven dat voorwaarden het
product zijn van co-regulering. Veel op aannemingsovereenkomsten van toepassing zijnde sets algemene
voorwaarden zijn opgesteld in overleg met de betrokken belangenorganisaties, waaronder de Vereniging Eigen
Huis en de Consumentenbond, in het kader van de Coérdinatiegroep Zelfreguleringsoverleg van de SER. Deze
tweezijdigheid is soms beslissend bij de toetsing van algemene aan de oneerlijkheidsnorm uit de richtlijn
oneerlijke bedingen. De van art. 7:761 BW afwijkende termijn in art. 16 lid 6 Algemene Voorwaarden voor de
koop/aannemingsovereenkomst voor eengezinshuizen is door de RvA als redelijk aangemerkt enkel en alleen
omdat het tweezijdig is en ‘breed gedragen'. 49 Deze gevolgtrekking is niet zonder meer terecht. Het
plaatsvinden van tweezijdig overleg vormt geen garantie voor de eerlijkheid van een bepaald beding in een set
algemene voorwaarden. 50 Eris bij de tweezijdige onderhandelingen altijd sprake van een trade off waarin
nadelige bedingen tegen andere, voor een consumentenorganisatie zwaarder wegende voordelen worden
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ingewisseld. 5T Hoewel in 2015 een einde kwam aan het tweezijdig overleg over de modelovereenkomsten
voor nieuwbouwwoningen, zijn er nog veel tweezijdige sets voorwaarden in gebruik die onderdeel worden van
aannemingsovereenkomsten. °2

Opvallend zijn uitspraken waarin arbiters en rechters erin slagen om een tweezijdige voorwaarde te sparen en
de consument tegelijkertijd wel te beschermen tegen de nadelige uitwerking van de desbetreffende
voorwaarde. Zo werd het annuleringsbeding uit de tweezijdige CBW-voorwaarden buiten toepassing gelaten
omdat niet aan de waarschuwingsplicht van art. 7:754 BW was voldaan (hierna para. 5). 53 De sanctie op die
schending werd door de rechter gesteld op de kosten van de annulering. De RvA heeft de van art. 7:761 BW
afwijkende vervaltermijn in de door de Stichting GIW vastgestelde algemene voorwaarden (augustus 2003)
“gered” door hier een uitleg contra proferentem aan te geven. 54

5. Precontractuele informatie en transparantie

Titel 7.12 BW bevat waarschuwingsplichten aan de zijde van de aannemer ten aanzien van onjuistheden in de
opdracht (art. 7:754 BW) 55 en ten aanzien van meerwerk (art. 7:755 BW). 56 pe waarschuwing uit art. 7:755
BW is in de jurisprudentie aangescherpt. Het Hof Arnhem-Leeuwarden oordeelde in 2012 dat de aannemer de
opdrachtgever niet alleen tijdig moet wijzen op het feit dat uit het meerwerk een prijsverhoging voortvloeit,
maar dat hij daarbij bovendien een reéel inzicht moet verschaffen in de omvang van de concreet te verwachten
meerkosten. °/  Een dergelijke aanscherping sluit naadloos aan bij de Europese tendens om de consument
van alle informatie te voorzien die hij nodig heeft om inzicht te krijgen in zijn contractuele positie.

Ook de Wkb sluit aan bij deze Europese tendens. Het gaat hierbij om de aanscherping van de
waarschuwingsplicht ten aanzien van onjuistheden in de opdracht zijdens de aannemer (art. 7:754 lid 2 BW), de
introductie van het door de aannemer aan opdrachtgever te verstrekken overdrachtsdossier (artikel 7:757a BW)
en de verplichting van de aannemer om de opdrachtgever schriftelijk en ondubbelzinnig te informeren of en
hoe hij verzekerd is, dan wel of hij op andere wijze financiéle zekerheid kan bieden voor het afbouwen van het
bouwwerk ingeval van faillissement van de aannemer en het herstellen van bouwfouten tijdens de bouw en na
oplevering van het bouwwerk (artikel 7:765a BW). 58

Deze verplichtingen staan voorts niet op zichzelf. Vanuit Europa komen daar, als sprake is van een
consumentenovereenkomst, uiteenlopende informatieverplichtingen bij. Te beginnen met de algemene
voorwaarden waarvan de oneerlijkheidstoetsing in de vorige paragraaf werd besproken. Steeds belangrijker
binnen de (overwegend) inhoudelijke toetsing is de transparantie van de verstrekte algemene voorwaarden. Op
grond van art. 6:238 lid 2 BW (waarmee art. 5 richtlijn oneerlijke bedingen is omgezet) dienen algemene
voorwaarden duidelijk en begrijpelijk te worden opgesteld. Bij de transparantietoets is beslissend of de
consument op basis van de gegeven informatie inzicht heeft in de economische gevolgen die een beding voor
hem heeft. 9 Uit de rechtspraak van het HvJ EU blijkt dat de consument moet worden behoed voor
onaangename (financiéle) verrassingen.

Bij algemene voorwaarden geldt bovendien dat zij door de aannemer ter kennis van de consument moeten
worden gebracht. Ook als sprake is van een gemengde koop-/aannemingsovereenkomst dan zou op grond van
recente rechtspraak de strikte terhandstellingsregeling van art. 6:233 sub b jo. 6:234 BW definitief plaats moeten
maken voor de soepelere regeling van art. 6:233 sub b jo. 6:234 lid 1 BW jo. 6:230c BW, die voorbehouden leek
aan diensten maar ook op de detailhandel van toepassing blijkt. 60 Tot de toepasselijkheid van art. 6:230c BW

op een gemengde overeenkomst concludeerde het Hof Arnhem-Leeuwarden reeds in 2014. 61

Zoals aangegeven in paragraaf 1 vallen aannemingsovereenkomsten (net als gemengde
koop-/aannemingsovereenkomst) onder Afdeling 6.5.2b BW met betrekking tot overeenkomsten tussen
handelaren en consumenten. Net als bij Titel 7.1 BW geldt dat in geval van een gemengde overeenkomst, de
regels betreffende de koop voorrang krijgen boven de bepalingen met betrekking tot diensten. De
informatieverplichtingen genoemd in art. 6:2301 BW gelden onverkort indien de overeenkomst anders dan op
afstand of buiten de verkoopruimte is gesloten. Een overeenkomst gesloten via internet, fax of telefoon kan
worden gekwalificeerd als een op afstand gesloten overeenkomst (art. 6:230g lid 2 BW). Op dergelijke
overeenkomsten zijn aanvullende informatieverplichtingen van toepassing (art. 6:230m BW). Van belang is
bijvoorbeeld dat de opdrachtgever geinformeerd wordt over zijn herroepingsrecht (art. 6:2300 BW).
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Dit herroepingsrecht is evenwel uitgesloten indien sprake is van ‘een overeenkomst waarbij de consument de
handelaar specifiek verzocht heeft hem te bezoeken om daar dringende herstellingen of onderhoud te
verrichten’ 2 (art. 6:230p sub b BW) of van ‘de levering van volgens specificaties van de consument
vervaardigde zaken, die niet geprefabriceerd zijn en die worden vervaardigd op basis van een individuele keuze
of beslissing van de consument, of die duidelijk voor een specifieke persoon bestemd zijn’ (art. 6:230p sub f
onder 1 BW). Ook vervalt het herroepingsrecht indien bij een dienstenovereenkomst (denk aan een
renovatiedienst) ‘1°. de nakoming is begonnen met uitdrukkelijke voorafgaande instemming van de consument;
en 2°. de consument heeft verklaard afstand te doen van zijn recht van ontbinding zodra de handelaar de
overeenkomst is nagekomen’ (art. 6:230p sub d BW). De verplichte informatie op grond van afdeling 6.5.2b BW

dient op duidelijke en begrijpelijke wijze te worden verstrekt.

Het belang van de eerlijke bejegening van de consument volgt ook uit de regeling oneerlijke handelspraktijken
(afdeling 6.3.3a BW) en de recent ingevoerde vernietigingssanctie ex art. 6:193j lid 3 BW. 63 Onduidelijke
contractsvoorwaarden die inhoudelijk wel door de beugel kunnen, kunnen worden vernietigd op grond van een
misleidende omissie of handelspraktijk (art. 6:193d resp. 6:193c BW) indien de consument aannemelijk maakt
dat hij de overeenkomst onder invloed van die misleiding heeft gesloten. In Belgié is de regeling OHP in verband
gebracht met de aldaar bekritiseerde koppelverkooppraktijk waarbij de consument zich bij de koop van een
kavel in principe verbindt tot het kiezen van de aangeduide aannemer voor het bouwen van zijn woning. 64
Deze praktijk wordt in Nederland algemeen aanvaard. Zij komt niet voor in de zwarte lijsten, is misleidend noch
agressief en is, in beginsel, niet in strijd met de professionele toewijding. Dit is anders indien de voorwaarden
onduidelijk zijn en of de aannemingsovereenkomst onbepaald is (en teveel macht geeft aan de aannemer).

Bij de effectiviteit van informatieverplichtingen worden op basis van gedragswetenschappelijke studies de
nodige - kritische - kanttekeningen geplaatst. 65 Consumenten zouden de informatie niet tot zich nemen en
op basis van de gegeven informatie ook geen rationele beslissingen kunnen nemen. Een alternatieve wijze van
beschermen is er slechts tot op zekere hoogte. De verschuiving van het enkel geven van informatie naar het
uitoefenen van een zorgplicht, waarbij de professionele partij de consument behoedt en begeleidt, alsmede de
nadruk die in wet en rechtspraak komt te liggen op de kwaliteit en effectiviteit van de informatieverschaffing
geven aan dat wetgever en rechter zich bewust zijn van de beperkingen inherent aan informatieplichten als
beschermingsmechanisme.

6. Tot besluit

Hoewel Titel 7.12 BW extra bescherming biedt aan de particuliere opdrachtgever van een bouwwerk, heeft het
Europees consumentenrecht daar in de afgelopen 15 jaar een flinke schep bovenop gedaan. Alle particuliere
opdrachtgevers die in objectieve zin als consument kunnen worden aangemerkt (par. 2) genieten in geval van
samenloop met de titel aanneming van werk aanvullende bescherming op basis van het kooprecht (par. 3). De
ruime toepasselijkheid van art. 7:5 lid 4 BW zorgt ervoor dat opdrachtgevers snel de vruchten plukken van de
beschermende Europese koopregels. Daarnaast worden zij beschermd door de regeling algemene voorwaarden
(par. 4) en de talrijke informatie- en transparantieverplichtingen afkomstig van Europese richtlijnen (par. 5).

Ook op de bescherming die uitgaat van Titel 7.12 BW zelf heeft het Europees consumentenrecht een zekere
stempel gedrukt. Betoogd kan worden dat de bescherming die de consument-opdrachtgever geniet op grond
van deze titel dankzij dit Europees consumentenrecht is toegenomen. Zo draagt de regeling algemene
voorwaarden bij aan de handhaving van de bepalingen van Titel 7.12 BW (via de oneerlijkheidstoets, par. 4) en
de Europese tendens om informatie en transparantie voorop te stellen loopt parallel met de aanscherping van
informatie- en waarschuwingsplichten uit deze titel (par. 5). Dit kan toeval zijn maar is wel opvallend.

Per saldo ontstaat een positief beeld. Een kanttekening is evenwel dat tweezijdige voorwaarden die afwijken van
Titel 7.12 BW regelmatig worden ‘gespaard’. Wellicht te vaak gelet op de Europese richtlijn en niet in de laatste
plaats gezien Titel 7.12 BW zelf. Deze titel is tamelijk evenwichtig en consistent opgezet 66 maar werkt in de

praktijk vaak uit in het voordeel van de aannemer. 67

In het licht hiervan dienen afwijkingen van aanvullend
recht ten nadele van de consument kritisch te worden beschouwd. Ik denk hierbij aan bepalingen die afwijken
van aanvullendrechtelijke aansprakelijkheidsregelingen (art. 15-16 AVA 2013, art. 16 lid 16 ALIB 68 yen

waarschuwingsplichten (art. 3 lid 3 en 4 ALIB). 69
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