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De Bank concludeert als volgt:

1

INLEIDING EN LEESWIJZER

In deze conclusie reageert de Bank op de dagvaardingen van de Stichting
SdB en de Stichting Euribar (hierna gezamenlijk te noemen de
"Stichtingen"), die aan haar betekend zijn op 7 december 2012 (de
"Dagvaarding SdB") respectievelijk 8 februari 2013 (de "Dagvaarding
Euribar"). De Bank kan zich met de inhoud van beide dagvaardingen
niet verenigen.

Gezien de inhoudelijke verknochtheid van de procedure met kenmerk
C/13/547469 (SdB) met de procedure met kenmerk C/13/547735
(Euribar), heeft de rechtbank de door de partijen verzochte voeging
wegens verknochtheid bij vonnis van 25 september 2013 toegewezen.
Beoogd wordt daarmee tegenstrijdige uitspraken ten aanzien van dezelfde
kwestie tussen dezelfde partijen te voorkomen.

Het in deze conclusie gestelde geldt als verweer van de Bank in beide
procedures, nu beide gevoegde zaken inhoudelijk een grote mate van
verknochtheid kennen. Mede gezien de veelheid aan thema's die door de
Stichtingen zijn aangevoerd en die elkaar grotendeels overlappen, heeft
de Bank ervoor gekozen deze conclusie thematisch op te stellen. Daarbij
worden overlappende verwijten van de Stichtingen gezamenlijk
behandeld. Waar de Bank reageert op feiten, stellingen of verwijten van
één Stichting in het bijzonder, wordt dat in de lopende tekst en door
middel van een signaleringsblokje met een doorgetrokken streep in de
kleuren blauw (SdB) en groen (Euribar) in de marge aangegeven. De
Bank wijst er wel op dat dit slechts een hulpmiddel is. Teneinde onnodige
herhaling te voorkomen, wordt op verschillende plaatsen in deze
conclusie verwezen naar eerdere of latere passages. Lezing van die
passages, ook als die gemarkeerd zijn met een signaleringsblokje of -
streep, is dan uiteraard wel geboden.

Achtereenvolgens behandelt de Bank in deze conclusie in hoofdstuk 2-5
de thema's bewijs, kern van het geschil, de ontvankelijkheid van de
Stichtingen en de relevante feiten, waarin onder meer de werking en
achtergrond van het product Euribor hypotheek en de in de loop der tijd
daarover verschenen informatie worden toegelicht. In hoofdstuk 6-7
worden de verwijten van de Stichtingen en het verweer van de Bank
daarop besproken. In hoofdstuk 8-10 gaat de Bank in op de schade,
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causaal verband en de gevorderde kosten en uitvoerbaar bij
voorraadverklaring. De conclusies in de afzonderlijke procedures staan in
hoofdstuk 11.

2 BEWLJS

5. De Bank is van mening dat de Stichting SdB en de Stichting Euribar
gehouden zijn hun stellingen aannemelijk te maken en te bewijzen. Waar
ieder der Stichtingen zich beroept op de rechtsgevolgen van de door haar
gestelde feiten, rust op grond van artikel 150 Rv. op die Stichting de
stelplicht en bewijslast van die feiten. De Stichtingen hebben aan hun
respectievelijke stelplicht en bewijslast niet voldaan met de door hen bij
de dagvaarding overgelegde producties.

6. Voor zover de Stichting SdB en/of de Stichting Euribar geacht zou(den)
worden in beginsel wel te zijn geslaagd in hun stelplicht en bewijslast,
biedt de Bank, zonder een onverplichte bewijslast op zich te nemen,
(tegen)bewijs aan van al haar stellingen, door alle middelen rechtens, in
het bijzonder door het horen van getuigen. De Bank wijst er in dit
verband op dat de specificatie-eis niet geldt voor het aanbieden van
tegenbewijs (zie artikel 151 lid 2 Rv en bijvoorbeeld HR 9 januari 1998,
NJ 1999, 413, m.nt. HIS).

7. Alvorens in te gaan op het bij de dagvaardingen gestelde, schetst de Bank
allereerst de voor deze zaak relevante feiten, waarbij zij waar nodig de
door de Stichtingen gestelde feiten betwist.

3 KERN VAN HET GESCHIL

8. Deze zaak gaat over de vraag of de Bank de opslag mag verhogen die
onderdeel is van het rentetarief dat zij in rekening brengt aan haar klanten
met een hypothecaire geldlening met een variabel rentetarief gebaseerd
op de éénmaands Euribor. Deze klanten worden hierna aangeduid als
"Leningnemer(s)". De Bank heeft de opslag verhoogd, aanvankelijk met
0,5% per 1 februari 2009 en vervolgens met 1,0% per 1 juni 2012. De
Stichtingen menen dat de Bank daartoe niet gerechtigd is, met dien
verstande dat de Stichting SdB vorderingen instelt met betrekking tot
beide verhogingen en de Stichting Euribar alleen met betrekking tot de
verhoging van 2012. In deze conclusie betoogt de Bank dat de
vorderingen van de Stichtingen niet toewijsbaar zijn, omdat de Bank
bevoegd was tot de opslagverhoging(en), deze bevoegdheid duidelijk
kenbaar was voor cliénten en omdat de verhogingen van de opslag met
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name in het licht van de marktomstandigheden van de afgelopen jaren
gerechtvaardigd waren. Hieruit vloeit ook voort dat geen sprake is van
een oneerlijke handelspraktijk, dat het beroep op vernietiging van de
toepasselijke  algemene voorwaarden niet kan slagen (beide
dagvaardingen) en dat evenmin sprake is van een onredelijk bezwarend
beding (Dagvaarding SdB) of een met de redelijkheid en billijkheid
strijdig beding (Dagvaarding Euribar) en dat de Bank niet onrechtmatig
heeft gehandeld door een zorgplicht te schenden (Dagvaarding Euribar),
noch dat sprake is van dwaling (Dagvaarding SdB).

ONTVANKELIJKHEID VAN DE STICHTINGEN IN HUN
VORDERINGEN

Algemeen

De Stichtingen ontlenen hun procesbevoegdheid naar eigen zeggen aan
artikel 3:305a BW. De Bank meent dat de Stichtingen in een aantal van
hun vorderingen niet kunnen worden ontvangen.

Op 1 juli 2013 is artikel 3:305a lid 2 BW gewijzigd', waarbij een nieuwe
ontvankelijkheidseis is toegevoegd. Deze komt erop neer dat de stichting
of vereniging als bedoeld in het eerste lid niet ontvankelijk is indien met
de rechtsvordering de belangen van de personen ten behoeve van wie de
rechtsvordering is ingesteld, onvoldoende gewaarborgd zijn. De
Stichtingen hebben dienaangaande niets gesteld, zodat de Bank betwist
dat aan deze per 1 juli 2013 met onmiddellijke werking geldende - en
door de rechter ambtshalve te toetsen - eis is voldaan.

Onvoldoende belang in de zin van artikel 3:303 BW

Een belangenorganisatie in de zin van artikel 305a lid 1 BW dient net als
iedere andere eisende procespartij een voldoende belang te hebben bij de
ingestelde rechtsvordering.’

In de gevoegde zaken van de Stichting SdB en de Stichting Euribar
komen beide stichtingen op voor de belangen van cliénten van de Bank
met een Euribor hypotheek. Dat is per definitie dezelfde groep personen.
Dat de Stichtingen blijkens hun doelomschrijving niet alleen de belangen
behartigen van mensen met een Euribor hypotheek van de Bank maakt dit
niet anders, nu zij in deze twee tegen de Bank aanhangig gemaakte

' TK 33 126, Stb. 2013, 256.
2 MvA II, Par. Gesch. 3, p. 915.

50093290 M 10352799 /3



13.

14.

15.

4.3

16.

e NautaDutilh
8

procedures allebei specifiek opkomen voor cliénten van de Bank met een
dergelijke hypotheek. Het belangvereiste van artikel 3:303 BW knoopt
aan bij de rechtsvordering.

In beide zaken gaat het om dezelfde feitelijke en juridische geschilpunten.
Dat is door Stichting Euribar in essentie ook erkend in haar incidentele
conclusie tot voeging, nu zij daarin heeft gesteld dat het in beide zaken
om dezelfde kwestie gaat. Immers, zoals de Bank in haar conclusie van
antwoord in dat incident ook heeft aangevoerd, doet Stichting Euribar
daarmee een - impliciet - beroep op connexiteit. Daarvan is sprake als in
beide zaken sprake is van dezelfde feitelijke en juridische geschilpunten.
Dat deze zaken verknocht zijn, volgt ook uit de feitelijke stellingen van
beide stichtingen en hetgeen zij vorderen.

Beide collectieve acties hebben in de kern genomen tot inzet om de
verhoging van de opslag van de Euribor hypotheken ongedaan te maken.
De door de Stichting Euribar daartoe aangedragen rechtsgronden worden
ook door de Stichting SdB ingeroepen, zij het dat de Stichting SdB ook
een aantal rechtsgronden aanvoert dat niet door de Stichting Euribar
wordt aangevoerd. Weliswaar wordt in de Dagvaarding Euribar de
stelling dat de Bank haar zorgplicht en met name haar informatieplicht
zou hebben geschonden meer onderbouwd dan in de dagvaarding SdB,
maar in essentie komen de gemaakte verwijten op hetzelfde neer,
namelijk dat de Bank geen beroep toekomt op het wijzigingsbeding. Dit
geldt te meer nu de gemaakte verwijten zijn ontleend aan de redelijkheid
en billijkheid.

Geen van beide Stichtingen heeft voldoende gemotiveerd gesteld waarom
nu juist zij, en niet de andere stichting, bij de ingestelde
rechtsvorderingen voldoende belang in de zin van artikel 3:303 BW heeft.
Bij die stand van zaken kan geen van beide Stichtingen in haar
vorderingen worden ontvangen wegens het niet voldoen aan ieders
stelplicht omtrent het vereiste van voldoende belang. In elk geval is één
van de Stichtingen wegens gebrek aan voldoende belang niet
ontvankelijk, omdat hetzelfde belang ook door de andere stichting wordt
behartigd.

Niet-ontvankelijkheid van beide Stichtingen in het collectief beroep
op de derogerende werking van redelijkheid en billijkheid

De Bank is van oordeel dat beide Stichtingen niet ontvankelijk zijn in het
collectief beroep op de derogerende werking van de redelijkheid en
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billijkheid. Deze niet-ontvankelijkheid betreft de gevorderde verklaringen
voor recht dat het naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar is dat de Bank een beroep kan doen op - kort gezegd - het
wijzigingsbeding (vgl. de petita als vermeld in alinea 159 van de
Dagvaarding SdB onder X en XI en wat betreft de Stichting Euribar
geformuleerd als (nog) meer subsidiair gevorderde verklaring voor recht).
De Stichtingen zijn hierin niet ontvankelijk, omdat ten aanzien van deze
petita niet is voldaan aan de eis van gelijksoortige belangen als bedoeld in
artikel 3:305a lid 1 BW. Van gelijksoortige belangen is slechts sprake,
indien zodanig kan worden geabstraheerd van de bijzonderheden van de
individuele Leningnemers, dat over het gevorderde kan worden beslist
zonder hen in het geding te betrekken.

17. Aan die eis is bij deze petita niet voldaan, omdat voor de beoordeling van
een beroep op artikel 6:248 lid 2 BW alle relevante omstandigheden van
het geval in de beoordeling dienen te worden betrokken.” Daartoe
behoren ook louter individuele omstandigheden aan de zijde van de
individuele Leningnemers, zoals de mate waarin een Leningnemer zich
van de strekking van het wijzigingsbeding bewust is geweest, de wijze
van totstandkoming van de overeenkomst en de advisering daarbij - met
of zonder tussenpersoon, eventuele vragen die de Leningnemer al dan
niet over de opslag heeft gesteld en welk antwoord daarop door een
adviseur van de Bank of een tussenpersoon is gegeven - , of de vraag of
de vermeende onmogelijkheid voor de Bank de opslag te verhogen (dan
wel de vraag of die mogelijkheid is beperkt tot individuele gevallen, zoals
door de betreffende petita in de Dagvaarding SdB wordt verondersteld)
voor de betreffende individuele Leningnemer van essentieel belang was.
Ook zijn er Leningnemers die voor februari 2009 een Euribor hypotheek
zijn aangegaan en die ook de van de opslag per 1 februari 2009 (ten
aanzien waarvan de Stichting Euribar geen vorderingen heeft ingesteld)
hebben meegemaakt en dus uit dien hoofde bekend waren met de
gevolgen van het wijzigingsbeding en Leningnemers die nadien een
Euribor hypotheek zijn aangegaan en die alleen met de verhoging van 1
Juni 2012 zijn geconfronteerd. Al deze omstandigheden kunnen alleen in
de beoordeling worden betrokken indien de individuele Leningnemers
zelf in het geding worden betrokken. Daarvoor is in een collectieve actie
geen plaats, zodat niet is voldaan aan het vereiste van gelijksoortige
belangen.

18. Het voorgaande geldt temeer nu de rechter bij een beroep op de

? Prof. mr. A.S. Hartkamp en prof. mr. drs. C.H. Sieburgh, Asser serie 6-111* Algemeen overeenkomstenrecht,
nr. 416. HR 19 mei 1967, NJ 1967, 261; HR 20 februari 1976, NJ 1976, 486; HR 25 april 1986, N.J 1986, 714.

50093290 M 10352799 /3



SdB

19.

4.4

20.

21.

22,

e NautaDutilh
10

derogerende of beperkende werking van redelijkheid en billijkheid
(artikel 6:248 lid 2 BW) de nodige terughoudendheid moet betrachten.
Dat leidt ertoe dat geen ruimte bestaat voor een benadering waarbij het
beroep van de Bank op de bevoegdheid om de opslag te wijzigen reeds
als zodanig - dus ongeacht de individuele omstandigheden van het geval -
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar wordt
geoordeeld.

Aldus is de Stichting SdB niet ontvankelijk in haar vorderingen
omschreven in alinea 159 onder X en XI en evenmin in haar vordering als
omschreven onder XII, nu deze voortbouwt op de petita X en XI. De
Stichting Euribar is niet ontvankelijk in haar (nog) meer subsidiaire
vordering betreffende vernietiging van het opslagwijzigingsbeding
wegens strijd met de redelijkheid en billijkheid.

Niet-ontvankelijkheid van de Stichting SdB in haar collectief beroep
op dwaling

Het petitum als vermeld in alinea 159 van de Dagvaarding SdB onder
XVI strekt tot vernietiging wegens dwaling van het litigieuze
opslagbeding, althans tot opheffing van het nadeel van die dwaling. De
Stichting SdB is ook hierin niet ontvankelijk omdat bij de beoordeling of
sprake is van een wilsgebrek zoals dwaling niet zodanig kan worden
geabstraheerd van de bijzonderheden en omstandigheden van de
individuele Leningnemers bij het aangaan van de lening dan wel het
omzetten in het Euriborrentetarief, dat over het gevorderde kan worden
beslist zonder hen in het geding te betrekken.’

Daarbij moet worden gedacht aan de vraag of een individuele
Leningnemer de algemene voorwaarden al dan niet heeft gelezen, de
vraag of een adviseur van de bank of een tussenpersoon was betrokken en
wat deze al dan niet heeft gezegd en hoe dat in de gegeven
omstandigheden door de Leningnemer mocht worden opgevat, de vraag
welk opleidingsniveau en welke kennis de Leningnemer had, de vraag of
de Leningnemer al eens eerder een hypothecaire of andere lening had
afgesloten en zo ja, met welke rentecondities etc. Al deze aspecten
kunnen niet op een collectief niveau worden beoordeeld en zullen in
voorkomend geval ook individuele bewijslevering vergen.

De vraag of de door een Leningnemer gesloten overeenkomst tot stand is

* TK 1992-1993, 22 486, p- 5; Rechtbank Midden-Nederland (locatie Utrecht), 30 januari 2013,
ECLI:NL:RBMNE:2013:BZ6688.
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gekomen onder invloed van dwaling en bij een juiste voorstelling van
zaken niet zou zijn gesloten, kan daarom niet worden beantwoord zonder
de individuele Leningnemers in het geding te betrekken.

Uit het vorenstaande volgt dat de belangen die betrokken zijn bij het
onder XVI van het petitum Dagvaarding SdB gevorderde zich niet voor
bundeling lenen, zodat de Stichting SdB in haar vordering niet
ontvankelijk is.

De door de Stichting SdB gevorderde schadevergoeding in natura is
een verkapte, niet-toewijsbare schadevergoeding in geld

De door de Stichting SdB in alinea 159 onder III, VI, IX, XII, XX en
XXI van de Dagvaarding SdB gevorderde veroordeling van de Bank tot -
kort gezegd - restitutic van de door Leningnemers betaalde
opslagverhoging, komt in strijd met het bepaalde in artikel 3:305a lid 3
BW dat een rechtsvordering als bedoeld in het eerste lid van die bepaling
niet kan strekken tot schadevergoeding te voldoen in geld.

De betreffende onderdelen van de vordering worden gepresenteerd als
een schadevergoeding in natura, bijvoorbeeld in de vorm van aanpassing
van de overeenkomst. De Stichting SdB vordert op basis daarvan
terugbetaling van reeds "geincasseerde bedragen (gerelateerd aan deze
verhoogde opslag)". De Stichting SdB miskent daarbij evenwel dat die
vorderingen in wezen strekken tot schadevergoeding die in geld moet
worden voldaan. Een dergelijke vordering is niet een vordering in natura
waarop de wetgever het oog had. In de Memorie van Toelichting’ worden
enkele voorbeelden daarvan gegeven:

"Bij een dergelijke schadevergoeding in een andere vorm dan in geld
kan gedacht worden aan een bevel om een vervuild natuurgebied
schoon te maken of aan een bevel om aan gediscrimineerde

woningzoekenden alsnog en bij voorrang een woning toe te wijzen".

Dat de wettelijke uitsluiting van vorderingen tot schadevergoeding in
geld ruim moet worden geinterpreteerd, volgt niet alleen uit de wettekst
zelf ("strekken tot"), maar ook uit de jurisprudentie van de Hoge Raad. In
zijn arresten van 13 oktober 2006 in de Vie d'Or-zaak oordeelde de Hoge
Raad dat een verklaring voor recht in een collectieve actie slechts
betrekking kan hebben op de onrechtmatigheidsvraag en niet op andere

3 Memorie van Toelichting, Tweede Kamer, vergaderjaar 1991-1992, 22 486, nr. 3, p. 30.
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onderdelen die voor de vaststelling van aansprakelijkheid nodig zijn.°
Ook bij petita inhoudend dat bij wege van schadevergoeding in natura de
overeenkomst moet worden aangepast in dier voege dat het
wijzigingsbeding voor niet geschreven moet worden gehouden, spelen
individuele vragen die nopen tot een individuele beoordeling waarvoor in
een collectieve actie geen plaats is, zoals de vraag of een Leningnemer de
algemene voorwaarde(n) heeft gelezen, en de vraag of hij na doorvoering
van de verhoging (in 2009 en/of 2012) heeft geklaagd. Die vragen
beinvloeden immers zowel het bestaan van een eventuele
schadevergoedingsplicht "in natura" als de omvang daarvan, zodat de
vraag of en zo ja in welke mate restitutic van de betaalde verhoging van
de opslag aangewezen is of niet. Deze vorderingen zijn dan ook niet in
deze procedure toewijsbaar.

RELEVANTE FEITEN
Euribor hypotheken
a. Algemeen

De Bank heeft in de periode februari 2005 tot medio 2009 aan
particuliere cliénten de mogelijkheid geboden ter financiering van de
eigen woning hypothecaire geldleningen te verkrijgen met een variabel
tarief met een rentevaste periode van één maand gebaseerd op de
éénmaands Euribor, vermeerderd met een opslag. Deze door ABN
AMRO Bank aangeboden hypothecaire geldleningen worden hierna
aangeduid als "ABN AMRO Euribor hypotheken".

De Bank is rechtsopvolgster onder algemene titel van Fortis Bank
Nederland N.V. ("Fortis Bank"). Ook Fortis Bank heeft in de periode
mei 2005 tot en met februari 2009 aan haar particuliere cliénten de
mogelijkheid geboden ter financiering van de eigen woning hypothecaire
geldleningen te verkrijgen met een variabel tarief met een rentevaste
periode van één maand gebaseerd op de éénmaands Euribor, vermeerderd
met een opslag. Deze door Fortis Bank aangeboden leningen worden
hierna aangeduid als "Fortis Euribor hypotheken".

¢ HR 13 oktober 2006, JOR 2006/295, r.0. 8.1.3; HR 13 oktober 2006, JOR 2006/296, r.0. 9.1.3, HR 13 oktober
2006, JOR 2006/297, r.0. 8.1.3.
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b. Achtergrond van de verschillen in contractsdocumentatie

De ABN AMRO Euribor Hypotheken zijn aangeboden met verschillende
daarop van toepassing zijnde offertes en overige contractsdocumentatie’.
De reden daarvoor is dat de Bank de documentatie van tijd tot tijd heeft
aangepast en dat nog steeds doet. Welke contractsdocumentatie op een
individuele ABN AMRO Euribor hypotheek van toepassing is, hangt af
van verschillende factoren, waaronder het moment van aangaan van de
lening en de eventuele veranderingen die de lening daarna ondergaan
heeft. Wel hebben Leningnemers in gelijke omstandigheden dezelfde
contractsdocumentatie ontvangen. De verschillende
contractsdocumentatie wordt nader toegelicht in alinea's 73-115.
Overigens wijst de Bank erop dat een Leningnemer niet alleen voor zijn
gehele lening voor het Euriborrentetarief kon kiezen, maar ook voor een
of meerdere leningdelen. Waar in deze conclusie over lening gesproken
wordt, wordt uiteraard ook leningdeel bedoeld.

De documentatie van de Fortis Euribor Hypotheken wijkt af van die van
ABN AMRO Bank, omdat deze documentatie door Fortis Bank -
indertijd een geheel andere vennootschap - is opgesteld voor de fusie met
de Bank per 1 juli 2010. Overigens bestaan er ook onderlinge verschillen
in de contractsdocumentatic met betrekking tot de Fortis Euribor
Hypotheken.

In het licht van deze verschillen in documentatie heeft de Stichting SdB
in de dagvaarding een zevental categorieén aangeduid (zie alinea 25
Dagvaarding SdB). De Stichting Euribar gaat in haar dagvaarding niet
nader in op de verschillende contractsdocumentatie, maar bespreekt
alleen de - volgens haar - meest voorkomende contractsdocumentatie.
Voor beide collectieve procedures geldt echter dat voor de beoordeling
van de ingestelde vorderingen de verschillende contractsdocumentatie
van belang is.

Een aantal van de door Stichting SdB onderscheiden categorieén kan op
basis van de toepasselijke contractsdocumentatie onder één noemer
worden gebracht, zodat de Bank uitgaat van een viertal categorieén - die
voor beide procedures relevant zijn. De Bank gaat hierna in alinea's 73-
115 inhoudelijk nader op de indeling en de criteria in. Hier volstaat de
Bank met de opmerking dat de Leningnemers in de verschillende
categorieén gemeen hebben dat zij een lening zijn aangegaan bij ofwel

" Zie ook alinea's 23-25 Dagvaarding SdB en de bij die dagvaarding overgelegde offertes, alsmede alinea 16
Dagvaarding Euribar.
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ABN AMRO Bank (categorie 1 en 2) ofwel Fortis Bank (categorie 3 en
4) en dat in hun contractsdocumentatie ofwel op enige wijze gerept wordt
over een opslag die de Bank kan wijzigen een (categorie 1, 3 en 4) ofwel
is vermeld dat het rentepercentage gewijzigd kan worden (categorie 2). In
welke categorie een Leningnemer valt, is voor de Bank op basis van deze
criteria aan de hand van haar administratie op individueel niveau vast te
stellen.

c. Belangrijkste kenmerken

Ongeacht de verschillen in documentatie hebben zowel de ABN AMRO
Euribor Hypotheken als de Fortis Euribor Hypotheken in de kern
genomen gemeen dat het door de Leningnemer maandelijks te betalen
rentetarief bestaat uit de éénmaands Euribor, vermeerderd met een
wijzigbare opslag. Het gedurende de - vaak langjarige - juridische
looptijd van de hypothecaire lening door de Leningnemer aan de Bank te
betalen tarief varieert bij een Euribor hypotheek derhalve per maand.

Hoewel het tarief maandelijks wordt vastgesteld, loopt de Leningnemer
gedurende de juridische looptijd geen herfinancieringsrisico, omdat na
ommekomst van een maand de lening niet opeisbaar wordt (behoudens
het zich voordoen van een opeisingsgrond als bedoeld in de algemene
voorwaarden, zoals wanbetaling). Daarom is een Euribor hypotheek niet
gelijk te stellen met een kortlopende lening van een maand die telkens
wordt vernieuwd, omdat bij een dergelijke lening de Leningnemer na
ommekomst van de juridische looptijd van een maand maar moet
afwachten of, en zo ja, tegen welke condities, de bank hem opnieuw wil
financieren. Een Euribor hypotheek is dus een langlopende lening en
wijkt alleen af van een lening met een gelijke looptijd met een lange
rentevaste periode door het feit dat de rentevaste periode een maand is, in
plaats van bijvoorbeeld 5 of 10 jaar. Wie zekerheid wenst dat het in
rekening gebrachte tarief gedurende een bepaalde periode niet stijgt, kiest
voor een lange rentevaste periode. Wie gedurende de juridische looptijd
evenwel wil profiteren van tussentijdse tariefdalingen - daarbij het risico
aanvaardend dat het tarief ook kan stijgen - kiest voor een variabel tarief.

De Leningnemer mag bij een Euribor hypotheek elke maand bevoegd om
de lening zonder boete af te lossen of om de rentevaste periode aan te
passen.
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Euribor

Euribor is het acroniem van Euro Interbank Offered Rate. Dit is het
rentetarief waartegen binnen de EMU-zone in Euro gedenomineerde
interbancaire leningen met een bepaalde vaste looptijd door een tot het
Euribor-panel behorende bank worden aangeboden aan een tot dat panel
behorende bank. Er bestaan Euribor-tarieven voor looptijden variérend
van 1 week tot 12 maanden. Deze tarieven worden dagelijks
gepubliceerd.

De gemiddelde éénmaands Euribor bewoog zich in de eerste drie
kwartalen van 2013 tussen de 0,109% en de 0,132%.® Dit is historisch
gezien erg laag. Ter vergelijking: uit onderstaande grafiek blijkt dat de
gemiddelde éénmaands Euribor (de oranje staaf)’ in 2009 ca. 0,9%, in
2010 ca. 0,4%, in 2011 bijna 1,2% en in 2012 ruim 0,3% was.'°

EURIBOR® Yearly - 1m, 2m, 3m

1,400 -+

1.260

rate

o

year
Kijkt men nog verder terug, dan blijkt dat deze gemiddelden van de
afgelopen vier jaar ook relatief laag zijn. In het jaar van invoering van de
Euribor - 1999 - was de gemiddelde éénmaands Euribor krap 3%. Deze
liep vervolgens op tot ca. 5% eind 2000, daalde vervolgens tot ruim 2%
in de jaren 2003 tot medio 2006, om vervolgens weer op te lopen tot een
maximum van ruim 5% in het najaar van 2008. Daarna is de gemiddelde
éénmaands Euribor zeer snel gedaald tot 2,6% per ultimo 2008. In de

8 Bron: <http://www.euribor-ebf eu/euribor-org/euribor-rates. html>.
® De grijze staaf is de tweemaands Euribor, de roze staaf is de driemaands Euribor.
"% Bron: <http://www.euribor-ebf.eu/euribor-org/euribor-rates.html>.

50093290 M 10352799 /3




e NautaDutilh
16

daaropvolgende jaren daalde deze verder tot de hiervoor in alinea 37
genoemde percentages.

De volgende grafiek illustreert dit langjarige verloop:

Euribor 1 month

@ Euribor 1

39. Anders dan de Stichting Euribar in alinea 80 van de Dagvaarding Euribar
stelt, zit de Bank thans niet in het panel dat de Euribor vaststelt, ook niet
onder de naam Royal Bank of Scotland N.V. De genoemde RBS entiteit
staat geheel los van de Bank en de Bank is ook nimmer onderdeel
daarvan geweest,

53 Opslag
a. Algemeen

40. Het rentetarief dat Leningnemers met een ABN AMRO Euribor
Hypotheek of met een Fortis Euribor Hypotheek maandelijks betalen
bestaat uit de voor die maand vastgestelde éénmaands Euribor plus een
opslag. De reden voor het bestaan van deze opslag is de volgende.

41. Wanneer een bank aan haar klanten geld uitleent, moet die bank het geld
eerst zelf inlenen. Banken lenen dit onder andere van spaarders en
(institutionele) beleggers. Deze verlangen hiervoor van de bank een
vergoeding in de vorm van rente. Die rente is voor de banken de
inkoopprijs van geld. De inkoopprijs vormt de basis voor het rentetarief
waartegen banken zelf geld uitlenen.
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Een veelgebruikte basis voor de inkoopprijs van geld is de éénmaands
Euribor. De éénmaands Euribor beoogt een (gemiddeld) referentietarief te
zijn waartegen Europese banken elkaar geld lenen voor een periode van
€én maand.

Er is geen zekerheid dat banken elke maand voldoende geld tegen dit
tarief kunnen lenen. Banken hebben het geld echter wel voor meerdere
Jjaren - soms wel voor een periode van 30 jaar - uitgeleend aan klanten
met een hypotheek. Anderzijds zijn door de bank aangetrokken
spaargelden en deposito's hetzij onmiddellijk hetzij op een veelal korte
termijn opvraagbaar. Banken lopen dus een risico dat ze de spaarders en
beleggers, waarvan deze banken eerder geld hebben geleend, niet op hun
verzoek kunnen terugbetalen, omdat ze het voor een lange periode
hebben uitgeleend. Om dit liquiditeitsrisico te beperken lenen banken
(een deel van) het geld voor een langere periode in.

Anders dan de Stichting SdB in alinea 104 van de Dagvaarding SdB stelt,
heeft de Bank dan ook nimmer - en dus ook niet aanvankelijk - de aan de
Leningnemers verstrekte Euribor hypotheken louter met éénmaands
instrumenten gefinancierd. Ook onjuist is de stelling van de Stichting
Euribar in alinea 80 van de Dagvaarding Euribar dat de Bank de uit te
lenen gelden "bij het aangaan van de hypotheek (bij andere banken)
inkoopt en niet tijdens de looptijd van de hypotheek de benodigde gelden
leent of koopt". Nog daargelaten dat in de praktijk blijkt dat de
gemiddelde looptijd van een voor dertig jaar afgesloten hypotheek slechts
vijf tot zeven jaar bedraagt, zou een hypothecaire lening die één op één
gefinancierd wordt (en waarvoor de Bank dus geld voor dertig jaar moet
inlenen), veel te duur worden. De Bank heeft zich dan ook steeds met een
mix van langlopende en kortlopende instrumenten gefinancierd. De reden
daarvoor is het in alinea 43 genoemde liquiditeitsrisico dat een bank die
kort inleent en lang uitleent, loopt.

Voor langlopende financieringsinstrumenten betalen banken - en dus ook
de Bank - een hogere rente. Deze hogere rente aan de inleenkant vertaalt
zich aan de uitzettingenkant in een opslag ten opzichte van de éénmaands
Euribor. Dit stukje opslag wordt ook wel aangeduid als
"liquiditeitsopslag".

Naast de inkoopprijs is er uiteraard ook sprake van kosten. Dit zijn onder
andere kapitaalkosten, kosten voor (krediet)risico’s en kosten voor de
bedrijfsvoering. Daarnaast streeft een bank naar het maken van winst en
daarom zit in de opslag ook een winstmarge.
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Het door Leningnemers verschuldigde rentetarief is daarom opgebouwd
uit de éénmaands Euribor en een opslag. Deze opslag is een vergoeding
voor de liquiditeitsopslag, alsmede voor onder andere de kapitaalkosten,
kosten voor individuele risico’s, doorlopende kosten voor de
bedrijfsvoering plus een winstmarge. De opslag bestaat aldus uit
verschillende componenten. Van deze componenten is alleen de
individuele risico-opslag direct'' athankelijk van het kredietrisico dat de
Bank op de betreffende Leningnemer loopt. De andere componenten zijn
generiek van aard. De Bank merkt hier reeds op dat de stelling van de
Stichting SdB dat de opslag (louter) individueel zou zijn derhalve onjuist
is; de opslag bevat slechts één individueel bepaalde component. Evenmin
juist is de stelling van de Stichting Euribar dat sprake zou zijn van
meerdere opslagen, waarvan één vaste (zie o.m. alinea's 23, 25
Dagvaarding Euribar).

De diverse componenten van de opslag hebben primair een interne
functie. De indertijd geldende regelgeving vergde niet dat deze
componenten in de offerte- en contractsdocumentatie nader werden
gespecificeerd. Het ten behoeve van de Leningnemer specificeren van de
componenten waaruit een variabel debetrentetarief bestaat en de daarvoor
te gebruiken aanduidingen is pas per 1 januari 2013 wettelijk
voorgeschreven'”. Ingevolgende deze voorschriften worden de
componenten waaruit een variabel debetrentetarief is opgebouwd als
volgt benoemd: (a) basistarief (in dit geval dus de éénmaands Euribor);
(b) opslagen in verband met ontwikkelingen op de kapitaalmarkten en
kapitaalkosten; (c) individuele risico-opslagen; (d) doorlopende kosten;
en (e) winst.

b. Verhoging van de opslag

Een stijging of daling van de éénmaands Euribor werkt direct door in de
Euriborcomponent van het tarief dat die Leningnemers betalen. Als
daarentegen een van de andere componenten stijgt of daalt, werkt dit niet
"automatisch” door in het tarief dat Leningnemers betalen.

Zolang het om kleine stijgingen gaat, is dit geen probleem. De Bank is
terughoudend geweest in het wijzigen van de opslag. Er kunnen zich

! Kapitaalkosten worden indirect beinvloed door het kredietrisico dat op de betreffende leningnemer wordt
gelopen, omdat de hoeveelheid kapitaal die een bank moet aanhouden voor een verstrekte lening mede wordt
bepaald door het door de leningnemer verstrekte onderpand.

* Door invoering van artikel 59aa BGfo en de Regeling van de Minister van Financién van 12 december 2012,
kenmerk FM 2012/1883 M, tot wijziging van de Uitvoeringsregeling Wit in verband met het stellen van regels
met betrekking tot de aanduiding van componenten van de variabele debetrentevoet.
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echter economische omstandigheden voordoen waarin de opslag die de
klant betaalt niet meer in verhouding staat tot de kosten, of waarin een
stijging van de liquiditeitsopslag voor een langere periode aanhoudt.
Voor die omstandigheden heeft de Bank zich contractueel het recht
voorbehouden om gedurende de juridische looptijd (dus niet tijdens de
rentevaste periode van één maand) de opslag aan te passen. De Bank
verwijst naar hoofdstuk 0 hierna.

De Bank heeft met gebruikmaking van dit recht de opslag per 1 februari
2009" en per 1 juni 2012 verhoogd met respectievelijk 0,5% en 1,0%. De
redenen voor deze verhogingen zijn de volgende. De Bank leent gelijk
iedere bank niet voor elke hypotheek afzonderlijk geld van spaarders en
beleggers, maar voor het totale bedrag dat de Bank nodig denkt te hebben
voor het geheel van al haar producten. Zou zij zich voor elke uitzetting
afzonderlijk in haar funding moeten voorzien, dan zouden de
financieringskosten van de Bank aanzienlijk stijgen, welke kosten dan
aan de Leningnemers zouden worden doorberekend. De Bank voorziet in
haar funding door middel van verschillende instrumenten zoals
spaarrekeningen, obligaties (regulier (dus ongedekt) of gedekt) en
securitisaties. Deze instrumenten hebben als hierboven al vermeld
verschillende looptijden en verschillende prijzen.

Over de ontwikkeling van de liquiditeitsopslag heeft De Nederlandsche
Bank (DNB) op 11 oktober 2012 een bericht gepubliceerd. Hierin staat:

"In 2007 waren banken op de kapitaalmarkt nog in staat om tegen een
aantrekkelijk tarief financiering op te halen: slechts enkele basispunten
(honderdsten van een procent) boven de risicovrije rentevoet. Grafiek 3
laat zien dat deze risicopremies sindsdien zijn opgelopen en dat
opslagen van 50 tot 150 basispunten sinds 2008 gangbaar zijn. Ook de
kosten voor het aantrekken van spaargeld zijn sinds de crisis opgelopen

in vergelijking met referentierentes zoals Euribor.”

Het bericht en de grafiek waarnaar in bovenstaand citaat wordt verwezen
legt de Bank over als productie 1.

Uit het bericht van DNB blijkt dat de in alinea 50 genoemde economische
omstandigheden zich in de afgelopen jaren hebben voorgedaan en dat de
kredietcrisis heeft geleid tot sterk gestegen liquiditeitsopslagen. Dit komt
vooral door het gebrek aan vertrouwen in de markt. De "spread" waar de

¥ De Bank wijst erop dat de Stichting Euribar geen verwijten maakt en vorderingen instelt ten aanzien van de
verhoging van 1 februari 2009.
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grafiek over spreekt is de liquiditeitsopslag. Het geld dat de Bank leent
van institutionele beleggers komt grotendeels uit de uitgifte van reguliere
(ongedekte) obligaties, zie de rode bolletjes in de grafiek. Uit de grafiek
blijkt, dat de liquiditeitsopslag voor dit soort obligaties tussen 2008 en
2012 is gestegen met ongeveer 2%. Dit komt overeen met de stijging van
de liquiditeitsopslag van de ongedekte obligaties uitgegeven door de
Bank.

Naast de sterk gestegen liquiditeitsopslag zijn, in mindere mate, de kosten
ook toegenomen door:

e de strengere eisen die aan banken worden gesteld met betrekking tot
de aan te houden kapitaalbuffers (kapitaalkosten), zoals de regels
gepubliceerd door de Basel Committee on Banking Supervision
("Basel 3"); en

e de verhoogde verwachte verliezen (kosten voor kredietrisico’s) als
gevolg van verslechterde economische omstandigheden.

Als gezegd heeft de Bank aanvankelijk in februari 2009 de opslag met
0,5% verhoogd'®. Uiteraard zijn alleen Leningnemers die hun Euribor
hypotheek voordien waren aangegaan met een verhoging geconfronteerd.
Voor Leningnemers die vanaf 1 februari 2009 een offerte ten behoeve
van een Euribor hypotheek kregen of de rentecondities van hun
hypotheek omzetten in het Euriborrentetarief, was de in februari 2009
doorgevoerde verhoging van meet af aan onderdeel van het geoffreerde
tarief en is deze dus zonder meer door hen aanvaard.

De Bank heeft na februari 2009 de hoger wordende liquiditeitsopslag niet
eerder dan juni 2012 doorberekend aan haar Leningnemers. De financiéle
crisis had inmiddels een dermate omvang gekregen en bleek langer aan te
houden dan verwacht, terwijl er geen tekenen waren dat deze aflopend
was en het verdere verloop aldus niet te voorspellen was. Ook de
liquiditeitsopslag die banken aan de inleenkant moeten betalen is fors
gestegen. Om die reden heeft de Bank zich uiteindelijk genoodzaakt
gezien tot een (verdere) verhoging van de opslag met 1%. De Bank leed
op het moment waarop zij besloot tot verhoging van de opslag (begin
2012) op de door haar verstrekte Euribor hypotheken maandelijks een
verlies van EUR 800.000 a EUR 1.000.000 en deze verhoging strekte
ertoe hieraan een eind te maken.

Zodra de marktomstandigheden weer wijzigen en een verlaging van de

™ Alleen de Stichting Stop de Banken stelt vorderingen in met betrekking tot deze opslagverhoging. De
Stichting Euribar klaagt alleen over de verhoging van 2012,

50093290 M 10352799 / 3



SdB

59.

60.

61.

62.

NautaDutilh
21

liquiditeitsopslag bedrijfseconomisch verantwoord is (lees: er niet toe
leidt dat de Bank niet de gebruikelijke - en benodigde - marge behoudt op
dit product) zal deze weer worden verlaagd. Het dus niet zo dat het door
de Bank bedongen recht de opslag te wijzigen in de praktijk louter een
recht tot verhoging is.

Alle Leningnemers betaalden onmiddellijk na - en dus met inbegrip van -
de verhoging van 2012 een tarief dat lager was dan het tarief dat zij
betaalden toen zij de lening aangingen. Er kan dus geen sprake van zijn
dat Leningnemers louter door de verhoging van de opslag problemen
hebben gekregen met het betalen van het verschuldigde maandbedrag.

Terzijde merkt de Bank op dat de stijging van de opslag ook niet
veroorzaakt is door stijging van de kosten voor de interne
bedrijfsvoering'’. Evenmin is er in het licht van het voorgaande sprake
van dat de Bank haar ondernemersrisico afwentelt op de Leningnemers'®.
Het is alleszins gebruikelijk dat een bank bij het ingaan van een nieuwe
rentevaste periode het tarief opnieuw vaststelt. Dat geldt voor leningen
met een lange rentevaste periode en er is geen reden waarom dat niet ook
zou gelden voor leningen met een korte rentevaste periode. Wie
gedurende langere tijd zekerheid wenste over de het per maand te betalen
tarief, had voor een langere rentevaste periode kunnen kiezen. Overigens
was men dan duurder uit geweest.

De stelling van de Stichting SdB dat de Bank nadeel lijdt doordat de
stand van de Euribor zo laag is en dat de Bank de opslag heeft verhoogd
om dat nadeel te compenseren, is in het licht van het voorgaande onjuist.
Ook de opmerking van de Stichting SdB in alinea 21 van de Dagvaarding
SdB dat de Bank de opslag in periodes dat de éénmaands Euribor hoger
was dan nu niet bij wijze van anticyclisch handelen spiegelbeeldig heeft
verlaagd, snijdt geen hout. Ook met deze opmerking geeft de Stichting
SdB blijk van een onjuist beeld van het karakter van de opslag. De opslag
die destijds in rekening werd gebracht, was kostendekkend.

c. Geen sprake van onnodig dure funding

In alinea 135 Dagvaarding SdB en verder stelt de Stichting SdB - kort
gezegd - dat de Bank zich bewust op een te dure wijze in haar

'* De Stichting SdB erkent dit zelf ook, zie alinea 137 van de Dagvaarding SdB.

'% De Stichting SdB stelt in alinea 9 van de Dagvaarding SdB dat de Bank haar ondernemingsrisico op de
leningnemers afwentelt, de Stichting Euribar stelt in alinea 80 van de Dagvaarding Euribar dat het volledige
risico - bestaande uit schommelingen van de Euribor - al bij de leningnemers ligt en gaat er daarbij ten
onrechte van uit dat de opslag slechts verwerkingskosten betreft.
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financiering voorziet en dat die keuze niet op de Leningnemers mag
worden afgewenteld. Daartoe wordt in alinea 139 van de Dagvaarding
SdB een aantal financieringsinstrumenten besproken, zoals spaargeld,
securitisatie, covered bonds en ongedekte obligaties en wordt vervolgens
in alinea 140 Dagvaarding SdB de stelling verdedigd dat de Bank zich
zonder noodzaak te duur zou financieren door middel van ongedekte
obligaties, terwijl zij dat goedkoper zou kunnen doen door zich voor een
veel groter percentage in haar fundingbehoefte te voorzien middel van
securitisatie en covered bonds, maar dat niet doet omdat zij het in
beginsel voorhanden onderpand niet wil benutten. Deze stellingen
miskennen een aantal basale feiten.

Het eerste basale feit is dat de Bank het zich helemaal niet kan
permitteren om zich onnodig duur te funden; zij heeft geen enkele reden
om zich duur te funden en zou zich uit de markt prijzen als zij dat wel
zou doen.

Het tweede basale feit is dat de Bank, gelijk iedere bank, moet streven
naar een optimale mix van financieringsinstrumenten met verschillende
looptijden. Een bank mag niet afhankelijk worden van één bepaald
instrument, zoals bijvoorbeeld bij DSB Bank het geval was. Dat zou de
Bank onnodig kwetsbaar maken. De Bank wil daarom een goed
gediversifieerde funding. Rating agencies en de toezichthouder verlangen
ook dat banken zich gediversifieerd funden.'” Er is geen sprake van dat
de Bank zich "buitenproportioneel" zou funden met ongedekte obligaties,
zoals de Stichting SdB in alinea 143 van de Dagvaarding SdB stelt.

In het kader van het vereiste van het hebben van een goede mix aan
financieringsinstrumenten past ook de omstandigheid dat DNB als
toezichthouder de Bank niet toestaat om zich voor meer dan een
individueel door DNB bepaald percentage van haar totale funding
behoefte te voorzien door middel van covered bonds. Voor 2011 bedroeg
dit percentage 28% en voor 2012 32%. Dat Duitse banken wel tot 80%
van hun funding uit covered bonds zouden kunnen halen, is dan ook
zonder belang.

Voor het gebruik van securitisatie bestaan voorwaarden en beperkingen
van economische aard die een onbeperkte inzet van dit instrument
onmogelijk maken. Zo moeten de vermogensbestanddelen waarop een
securitisatie betrekking heeft voldoende homogeen zijn voor wat betreft

7 Zie onder andere ‘Uitgangspunten voor het ILAAP. Toezichthouders handleiding’, DNB 1 juli 2012
(productie 2), meer in het bijzonder de onderdelen: I1.8 Het Fundingplan, 11.5 Paragraaf 5c en I1.1 Limieten en
liquiditeitsrisico tolerantie
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aard, looptijd, risicoprofiel etc.

Het derde basale feit is dat voor zowel covered bonds als voor
securitisatie geldt dat meer onderpand c.q. vermogensbestanddelen nodig
zijn dan de omvang van het aangetrokken bedrag aan funding. Voor
iedere 100 Euro aan door middel van covered bonds aangetrokken
funding dient tenminste 108 Euro aan onderpand te worden verschaft.
Ook kan in veel gevallen niet de volledige hoofdsom van door hypotheek
gedekte vorderingen meetellen als onderpand: zo telt slechts maximaal
een bedrag ten belope van 80% van de waarde van het onderpand mee.
Voorts stellen rating agencies aanvullende eisen aan het onderpand en
vereisen zij nog additionele reserves. Dan is er uiteraard ook nog sprake
van kosten, waardoor het percentage van de waarde wel kan oplopen tot
150% van het bedrag dat wordt aangetrokken. Anders gezegd: de door de
Stichting SdB in alinea 139 van de Dagvaarding SdB gestelde prijs van
covered bonds van 0,52% boven Euribor vertelt dus slechts een deel van
het verhaal, omdat dat percentage geen rekening houdt met het feit dat de
kosten voor de Bank veel hoger liggen. De spread die de Bank betaalt op
nieuwe uitgiften verschilt sterk per uitgifte en is onder meer afhankelijk
van looptijd, onderpand en wijze van structureren.

Voor securitisatie geldt dat niet het gehele bedrag dat door de speciale
doelentiteit door middel van uitgifte van obligaties wordt aangetrokken
ter betaling aan de Bank van de koopprijs van de vermogensbestanddelen
- vaak vorderingen uit leningen - die het onderwerp zijn van de transactie
bij derden wordt geplaatst. De Bank moet namelijk een deel van de
emissie op eigen boek nemen. Daarnaast wordt door middel van een swap
de kredietwaardigheid van de speciale doelentiteit vergroot. Daarmee zijn
kosten gemoeid. De hele structuur van een securitisatie is ook overigens
kostbaar. Al met al zijn de kosten van dit instrument, die ook hier per
uitgifte sterk verschillen en onder meer athankelijk zijn van looptijd,
onderpand, wijze van structureren et cetera, aanzienlijk hoger dan de 0,6-
1,5% die de Stichting SdB opvoert.

In alinea's 140 en 142 van de Dagvaarding SdB wordt gesteld dat de
Bank het beschikbare onderpand onnodig onbenut laat. Daar is in het
licht van het voorgaande dus geen sprake van. Bovendien zal de Bank,
gelijk iedere bank, uit voorzorg altijd onbezwaard onderpand achter de
hand moeten houden om te kunnen belenen indien de nood aan de man
komt.

De Stichting SdB poogt met een in alinea 142 van de Dagvaarding SdB
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aangehaalde passage uit een artikel in de Telegraaf waarin de heer Van
Rutten, de voormalige hoogste financiéle man van de Bank, wordt
geciteerd de indruk te wekken dat de Bank bewust "te duur" leent omdat
anders het vertrouwen in de markt zou dalen. Dat is een misleidende
voorstelling van zaken, want het bewaren van het vertrouwen van de
markt doet de Bank niet zomaar. Als dat vertrouwen daalt, zal de markt
een hogere prijs rekenen voor het geld dat zij aan de Bank uitleent. Aldus
is het fundingbeleid van de Bank een subtiele aangelegenheid waarbij de
Bank niet al haar onderpand kan inzetten om goedkoper te lenen, omdat
dat juist de prijs zou opdrijven. Ook om die reden is geen sprake van het
onnodig onbenut laten van onderpand. Met het aantrekkelijk maken van
de Bank voor een eventuele verkoop door de Staat heeft dit alles, anders
dan de Stichting stelt, niets te maken.

De Stichting SdB suggereert in alinea's 139 en 141 van de Dagvaarding
SdB nog dat het vermogen van de Bank om zich door middel van
securitisatie te funden is beperkt doordat - kort gezegd - de bij de afdeling
ALM werkzame specialisten op dat terrein bij een reorganisatie het veld
zouden hebben moeten ruimen en er "geen actueel fundingplan" is. De
Bank betwist dit. De Bank heeft verschillende actieve
securitisatieprogramma's die het voor de Bank in vergelijking tot andere
banken relatief eenvoudig maken om securitisatie-effecten uit te geven en
te plaatsen en daarmee funding aan te trekken of te gebruiken voor
liquiditeitsbuffer-doeleinden. Deze activiteiten hebben de afgelopen jaren
binnen de Bank gewoon doorgang gevonden. Daarvoor is voldoende
securitisatie-expertise in huis en het fundingplan wordt elk kwartaal
bijgewerkt. De Bank voorziet per ultimo 2012 voor ca. 23% van haar
totale fundingbehoefte door middel van securitisaties en daarmee wijkt zij
niet af van de rest van de markt.

Op grond van het voorgaande moeten de stellingen van de Stichting SdB
in alinea 142 Dagvaarding SdB dat (i) de Leningnemers de prijs zouden
betalen van het onvermogen van "fouten" van de Bank bestaande in het
niet kunnen aantrekken van goedkoop geld en (ii) de strategie om een
goede beursgang te bewerkstelligen als onjuist en als stemmingmakerij
worden gekwalificeerd. Hetzelfde geldt voor de opmerkingen in alinea
139 van de Dagvaarding SdB en de verwijzing naar productie 53 bij de
Dagvaarding SdB over wat wordt aangeduid als "Euribor-rigging" (ook
de Stichting Euribar stelt overigens in alinea 80 van de Dagvaarding
Euribar ten onrechte dat de Bank in het panel zat). De Bank zat niet in het
panel'® en had dus geen invloed op de prijsvorming van Euribor (zie ook

'® De RBS entiteit die per februari 2010 wel lid was van het panel, staat volledig los van de Bank.
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alinea 39 hiervoor). Evenmin is sprake geweest van onheldere
communicatie over de redenen, noodzaak en motief om de opslag te
verhogen. Van een "ondernemersfout" is geen sprake.

Verschillende contractsdocumentatie
a. Inleiding

De Stichtingen hebben de Bank gedagvaard in verband met de vraag of
de Bank gerechtigd is de opslag die in het tarief van de Euribor
hypotheken in rekening wordt gebracht, te verhogen. Deze bevoegdheid
is overeengekomen met de Leningnemers en staat vermeld in de
contractsdocumentatie. De wijze waarop dat is vermeld verschilt als
gezegd in alinea's 29-32 in de verschillende contractsdocumentatie die
gedurende de jaren is gebruikt door ABN AMRO Bank en Fortis Bank.

De Stichting Euribar gaat echter niet in op de verschillen in de
contractsdocumentatie. Zij merkt slechts op dat ABN AMRO Bank
verschillende offertes en edities van de algemene voorwaarden heeft
gebruikt, maar bespreekt slechts een variant. Dit doet geen recht aan de
werkelijke situatie te meer daar voor beoordeling van de gemaakte
verwijten de verstrekte informatie essentieel is.

De Stichting SdB heeft in het kader van de verschillende
contractsdocumentatie zeven categorieén onderscheiden. Naar de Bank
vermoedt, is de Stichting SdB tot deze zeven categorieén gekomen op
basis van navraag naar contractsdocumentatie bij Leningnemers die zich
bij haar hebben aangesloten. Het beeld dat aldus klaarblijkelijk bij de
Stichting is ontstaan is in zekere mate toevallig en is daardoor onvolledig
en niet geheel juist.

Bij het bepalen welke contractsdocumentatie aan een Leningnemer is
verstrekt, zijn een aantal aanwijsbare momenten gedurende de looptijd
van een leningdeel relevant. Naast de datum van de offerte voor het
verstrekken van dat leningdeel, zijn data van wijzigingen van belang.
Leningdelen kunnen immers wijzigingen ondergaan vanwege
bijvoorbeeld tussentijdse verhogingen, einde van rentevastperiodes,
verhuizingen of de keuze voor een andere hypotheekvorm. Dergelijke
tussentijdse gebeurtenissen kunnen wijzigingen of aanpassingen van de
contractsdocumentatie tot gevolg hebben. Zo tekent de Leningnemer bij
sommige wijzigingen een voor het van toepassing worden van de dan
geldende algemene voorwaarden. Bij andere wijzigingen blijven juist de
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oorspronkelijke algemene voorwaarden van kracht. Bovendien kan een
lening uit meerdere leningdelen bestaan, die onafhankelijk van elkaar
gewijzigd kunnen worden.

Deze voorbeelden tonen aan dat er geen algemene uitspraken kunnen
worden gedaan over de documentatie zoals die voor alle Leningnemers
geldt en dat er daarom niet gesproken kan worden over de
"contractsdocumentatie". Anderzijds is, op de keper beschouwd, dit beeld
op het niveau van de groep Leningnemers minder complex dan wellicht
uit de dagvaardingen naar voren komt, omdat de informatie die aan
Leningnemers is gegeven in de verschillende contractsdocumentatie in
essentic neerkomt op de vier categorieén die in alinea 32 hiervoor zijn
geintroduceerd. (Overigens: de Bank kan in een individueel geval uit haar
administratie afleiden welke contractsdocumentatie van toepassing is).
Voor deze procedure zijn alleen categorie 1, 2 en 4 relevant. De Bank
komt in alinea's 100-115 te spreken over deze categorieén. Eerst
bespreekt zij echter de in het kader van de ABN AMRO Euribor
hypotheken verstrekte contractsdocumentatie, te meer daar de
Dagvaardingen op verschillende punten onjuistheden bevatten over deze
contractsdocumentatie. Omwille van de leesbaarheid van deze CvA
beperkt de Bank zich hier tot de vier categorieén.

Alvorens de Bank toelicht wat de juiste situatie is, wijst zij nog op het
volgende. De Stichting SdB heeft telkens bij wijze van voorbeeld de
contractsdocumentatie van een geanonimiseerde Leningnemer in iedere
categorie overgelegd (producties 18-25 bij de Dagvaarding SdB). De
Bank heeft gepoogd aan de hand van de leningnummers te achterhalen of
de overgelegde stukken correct en volledig zijn - voor zover de
incompleetheid overigens niet al op het eerste gezicht blijkt.”” Van de
Leningnemer met leningnummer 582.973/1 (productie 20 Dagvaarding
SdB) heeft de Bank geen gegevens aangetroffen. Zij erkent dan ook
uitdrukkelijk niet de juistheid van de als productie 20 Dagvaarding SdB
overgelegde stukken, maar zal teneinde op de dagvaarding te kunnen
reageren wel uitgaan van hetgeen is overgelegd. Waar in de
voorbeeldoffertes tarieven met daarin begrepen opslagpercentages
worden genoemd, hebben deze uiteraard betrekking op het specifieke
geval waarop de offerte betrekking heeft. De opslagpercentages waren
afhankelijk van de toepasselijke risicoklasse.

' Zo ontbreken in producties 19, 21 en 22 bij Dagvaarding SdB de algemene voorwaarden; ontbreken van
productie 20 bij Dagvaarding SdB pagina's 2 en 3 van de offerte en zijn niet alle toepasselijke voorwaarden
overgelegd; ontbreekt pagina 8 van de offerte in productie 23 bij Dagvaarding SdB en ontbreken pagina's 5 t/m
12 van de offerte en de algemene voorwaarden in productic 24 bij Dagvaarding SdB. De Gedragscode
Hypothecaire Financieringen dic is opgenomen achter de offerte in productic 18 bij Dagvaarding SdB is
daarentegen ten onrechte toegevoegd, deze is geen onderdeel van de leningsdocumentatie
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b. Edities algemene voorwaarden ABN AMRO

Alhoewel in de tijd verschillende edities van de algemene voorwaarden
zijn verschenen, kan wat betreft de voor deze procedure relevante
bepalingen inhoudelijk een onderscheid gemaakt worden tussen twee
typen algemene voorwaarden: (i) met een bepaling die de Bank de
bevoegdheid geeft de opslag te wijzigen; en (ii) met een bepaling die de
Bank de bevoegdheid geeft het rentepercentage te wijzigen.

De opslagwijzigingsbevoegdheid als bedoeld onder (i) in de vorige alinea
is opgenomen in de edities van de algemene voorwaarden van februari
2005 en later, dus vanaf het moment dat ABN AMRO de Euribor
hypotheek heeft geintroduceerd”. In de editie van de Algemene
Voorwaarden en Bepalingen en Woninghypotheken van februari 2005 is
deze bepaling opgenomen in artikel 15. In latere edities van de
Voorwaarden ABN AMRO Woninghypotheken is deze bepaling
opgenomen in artikel 4.1.4. Hoewel de redactie van beide bepalingen
enigszins verschilt, is de zakelijke inhoud daarvan gelijk: de éénmaands
Euribor wordt vermeerderd met een opslag en de Bank is bevoegd de
opslag te wijzigen.

Artikel 15 van editie februari 2005 bepaalt onder de kopjes
"Geldleningen met variabele rente gebaseerd op Euribor” en "Rente”

(productie 3):

"Artikel 15

Op de geldlening is van toepassing het éénmaands Euribortarief dat

wordt vastgesteld op de voorlaatste werkdag van de maand en geldt

voor de volgende maand, vermeerderd met een opslag. Dit

rentepercentage wordt afgerond op twee cijfers achter de komma. Het
door de Schuldenaar te betalen bedrag zal bij elke rentewijziging
worden herberekend onder handhaving van de looptijd. De_Bank is
bevoegd de opslag te wijzigen. Over die wijzigingen zal zij de

Schuldenaar op voorhand schriftelijk informeren.” (onderstreping
advocaat)

Artikel 4.1.4 van de edities van 15 oktober 2007 (productie 4) en later
bepaalt onder het kopje "“4.1.4 Euriborrente":

20 Onderscheiden worden de edities februari 2005, 15 oktober 2007, 1 april 2008, 1 juli 2008, 1 september 2008,
1 juni 2009, 1 november 2009 en 6 februari 2010.
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"Is op de Lening het Euribortarief van toepassing dan geldt het
éénmaands Euribortarief. Het éénmaands Euribortarief wordt

vastgesteld op de voorlaatste werkdag van de maand en geldt voor de

volgende maand, vermeerderd met een opslag. Dit rentepercentage

wordt afgerond op drie cijfers achter de komma. Het door u te betalen
bedrag zal bij elke rentewijziging worden herberekend onder

handhaving van de looptijd. De Bank is bevoegd de opslag te wijzigen.

Over die wijzigingen zal u op voorhand schrifielijk geinformeerd
worden." (onderstreping advocaat)

83. Bovengenoemde bedingen zijn overeengekomen ten aanzien van circa
70% van alle leningdelen - dus de overgrote meerderheid van de Euribor
hypotheken.

84. Het wijzigingsbeding als bedoeld in alinea 79 onder (ii) hiervoor - de
Bank is bevoegd het rentepercentage waarvan de opslag deel uitmaakt te
wijzigen - betreft alleen gevallen waarin de Leningnemer de
rentecondities van een voor februari 2005 reeds bestaand leningdeel
waarop een editie van de algemene voorwaarden van voor februari 2005
van toepassing was na die datum geheel of gedeeltelijk heeft omgezet in
een ABN AMRO Euribor hypotheek. In die gevallen bleef de editie van
de algemene voorwaarden van voor februari 2005 van toepassing. Een
voorbeeld daarvan legt de Bank over als (productie 5). In de edities van
de algemene voorwaarden van voor februari 2005 was nog niet voorzien
in een bepaling over specifiek d¢ ABN AMRO Euribor hypotheek. Deze
rentevariant bestond toen immers nog niet. Wel bevatten de edities van de
algemene voorwaarden van vO6r februari 2005 onder het kopje
"Geldleningen met variabele rente" de bepaling dat het rentepercentage
gewijzigd kan worden, indien de ontwikkelingen op de geld- en
kapitaalmarkt dat vereisen®':

"De Bank is te allen tijde bevoegd om het rentepercentage te wijzigen,

indien de omtwikkelingen van de rente op de geld- en kapitaalmarkt
haar daartoe aanleiding geeft. Het door de Schuldenaar te betalen
bedrag zal alsdan worden herrekend onder handhaving van de

looptijd."” (onderstreping advocaat)

85. Uit voornoemde citaten uit de algemene voorwaarden blijkt dat de Bank
met Leningnemers ofwel een opslagwijzigingsbevoegdheid, ofwel een
rentepercentagewijzigingsbevoegdheid is overeengekomen.

?! De edities van de voorwaarden tot februari 2005 bevatten de geciteerde bepaling als artikel 10 dan wel 11.
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c. Algemene voorwaarden ABN AMRO werden standaard
verstrekt

ABN AMRO zond de offerte en de algemene voorwaarden volgens een
standaardprocedure tezamen aan de aspirant-Leningnemer of - indien van
toepassing - diens tussenpersoon toe. De Bank verwijst naar de daarvoor
geldende procesbeschrijving (productie 6). Bovendien bevatten offertes
diverse verwijzingen naar de algemene voorwaarden en diende de
potenti€le Leningnemer in de sinds begin 2009 gehanteerde offertes bij
aanvaarding van de  aangeboden lening een  zogeheten
"acceptatieformulier” te retourneren, waarin hij verklaarde de algemene
voorwaarden ontvangen te hebben en deze te accepteren. Aldus maakten
de algemene voorwaarden in alle gevallen deel uit van de
contractsdocumentatie, hetgeen overigens ook niet door de Stichting
Euribar wordt betwist. De Stichting SdB merkt bij de bespreking van de
contractsdocumentatie in productie 22 bij de Dagvaarding SdB wel op dat
de oorspronkelijke algemene voorwaarden niet ter hand gesteld zouden
zijn. Bij gebrek aan wetenschap betwist de Bank dat in het geval van deze
- anonieme - cliént de algemene voorwaarden niet zouden zijn verstrekt.
Dat geen enkele Leningnemer die een offerte als overgelegd in productie
22 bij de Dagvaarding SdB zou hebben ontvangen, komt de Bank gezien
het voorgaande onwaarschijnlijk voor.

Bovendien  werden de  belangrijkste  bepalingen uit de
contractsdocumentatie, =~ waaronder de  hierna te  bespreken
opslagwijzigingsbepaling en de rentewijzigingsbepaling in een aantal
gevallen ook nog opgenomen in de hypotheekakte. De hypotheekakte
wordt in de regel door de notaris voorafgaand aan het passeren van de
akte in concept aan de Leningnemer toegezonden en ook nog voorgelezen
voorafgaand aan ondertekening. De Bank wijst erop dat aan een
hypotheekakte als authentieke akte dwingend bewijs toekomt. Indien al
zou komen vast te staan dat in een individueel geval, ondanks de
standaardprocedure van de Bank voor het toezenden van
contractsdocumentatie, onverhoopt geen algemene voorwaarden ter hand
gesteld zouden zijn, dan kon de Leningnemer uit hoofde van de
hypotheekakte bekend zijn met de overeengekomen
wijzigingsbevoegdheid.

d. De offerte van ABN AMRO

De gedurende de looptijd van de ABN AMRO Euribor hypotheken
gebruikte offertes verschillen van elkaar wat betreft opmaak en exacte

50093290 M 10352799 /3



89.

90.

91.

92.

e NautaDutilh
30

inhoud. De Bank legt de twee hoofdvarianten van de gedurende de jaren
gebruikte offertes voor nieuwe leningen over als producties 7 en 8.
Omwille van de privacy legt de Bank in deze procedure offertes
geanonimiseerd over. Het overgrote deel van de Leningnemers ontving
de offerte van productie 7. De offertes bevatten in het kader van de
rentevastheidsperiode of de rentebepaling een verwijzing naar Euribor.
Bijvoorbeeld in de offerte zoals verstrekt vanaf begin 2009 productie 7
(vergelijkbaar met productie 23 bij Dagvaarding SdB en productie 4 bij
Dagvaarding Euribar):

"Rentevastheidsperiode: 1 maand, Euribor"

Offertes die in de periode tot begin 2009 zijn verstrekt bevatten naast een
verwijzing naar Euribor tevens een verwijzing naar de opslag, doordat het
te betalen rentepercentage werd uitgesplitst in een basisrentepercentage
en een opslag. Een voorbeeld daarvan legt de Bank over als productie 8
(vergelijkbaar met productie 20 bij Dagvaarding SdB):

"3. Nominale rente  Basisrentepercentage: 2,39%

Opslag: 0,70%
Rentepercentage: 3,09% per jaar
Renteperiode: 1 maand(en) vast
Rentebepaling: Euribor (variabel)”

De offertes verwijzen in alle gevallen naar de toepasselijke voorwaarden
voor een nadere omschrijving (zie alinea's 79-85 hiervoor voor een
beschrijving van de verschillende edities algemene voorwaarden).

In het geval dat een Leningnemer een bestaande lening met een andere
rentevariant naar het Euriborrentetarief wenste om te zetten, kreeg hij
vanaf begin 2009 een wijzigingsofferte die was vormgegeven als een van
de in alinea 88 hiervoor genoemde variant met dien verstande dat daarbij
de oorspronkelijke algemene voorwaarden van toepassing bleven. Dit kon
een editie van de algemene voorwaarden van voor februari 2005 zijn of
een editie van de algemene voorwaarden van na februari 2005. Een
voorbeelden van deze wijzigingsofferte legt de Bank over als productie
9. De meeste wijzigingen zijn met een dergelijke wijzigingsofferte
geéffectueerd. In minder gevallen, tot begin 2009, werd een omzetting
naar het Euriborrentetarief geéffectueerd met de in alinea 96 e.v. hierna
genoemde conditiewijzigingsbrief

In tegenstelling tot het omzetten van een andere rentevariant naar het
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Euriborrentetarief hebben andersoortige wijzigingen ook nog relatief
recent, dus na het stopzetten van Euribor hypotheken kunnen
plaatsvinden. Enige tijd na het stopzetten van de Euribor hypotheek
werden de daarop betrekking hebbende bepalingen niet langer in nieuwe
edities van de algemene voorwaarden van ABN AMRO Bank
opgenomen. In de wijzigingsoffertes die vanaf december 2010 zijn
gebruikt, was daarom de bevoegdheid de opslag te wijzigen in de offerte

zelf opgenomen (productie 10):

"Euriborrente: de euriborrente is gebaseerd op het rentetarief dat door
de Europese Centrale Bank wordt vastgesteld en gepubliceerd op
www.euribor.org. Tegen dit rentetarief lenen grote banken in Europa
aan elkaar geld uit. De bank verhoogt deze rente met een opslag. Dit is

de rente die u moet betalen. De bank mag deze opslag altijd veranderen.

Dit laten wij u van tevoren weten. De euriborrente wordt op de een na

laatste werkdag van de maand vastgesteld en geldt voor de volgende
maand. Het rentepercentage wordt afgerond op drie cijfers achter de
komma. Bij elke verandering van het rentepercentage berekenen we
opnieuw het bedrag dat u moet betalen. De looptijd van de lening
verandert niet.” (onderstreping advocaat)

Bovendien wordt in de offerte zelf onder het kopje "Voorwaarden die
gelden" aangegeven welke voorwaarden en bepalingen van toepassing
zijn. Ook staat hier de waarschuwing “Leest u deze voorwaarden goed".

Leningnemers die bij een wijziging een dergelijke offerte hebben
ontvangen, hebben deze nieuwe offertes voor akkoord getekend
teruggezonden. Daarmee hebben zij de voorgestelde wijzigingen op hun
lening aanvaard. Dat geldt overigens ook voor de Leningnemers die in
het kader van een omzetting of wijziging een nieuwe offerte met de op
het te wijzigen leningdeel van toepassing verklaarde algemene
voorwaarden of hierna nader te bepalen conditiewijzigingsbrief met de
bepalingen in de bijlage voor akkoord hebben ondertekend: zij
aanvaardden daarmee de voorgestelde wijzigingen op het betreffende
leningdeel.

Ten aanzien van het verwijt van de Stichting Euribar dat de offerte
"doorgaans een juridisch opgesteld document" is, "wat de meeste mensen
niet meer diepgaand zullen bestuderen” (in alinea 20 van de
Dagvaarding Euribar) nog het volgende. De Bank betwist de juistheid
van deze stelling voor wat betreft de voor de Euribor hypotheken
verstrekte offertes. Deze zijn niet omvangrijk en (relatief) eenvoudig
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opgesteld, waarbij de condities van de lening staan opgesomd. In de
offerte is aangegeven welk voorstel de Bank de aspirant-Leningnemer
doet voor de gewenste lening. Verwacht mag worden dat de aspirant-
Leningnemer deze informatie en de overige contractsdocumentatie wel
degelijk grondig bestudeert. Heeft hij dat nagelaten en getekend voor een
lening waarvan hem de condities niet bekend waren, komt dat voor zijn
eigen risico.

e. Andere informatiebronnen van ABN AMRQO

Tot begin 2009 werd een omzetting naar het Euriborrentetarief niet
geéffectueerd met een wijzigingsofferte, maar met een door de
Leningnemer te paraferen en ondertekenen conditiewijzigingsbrief met
een bijlage waarin de wijzigbaarheid van het rentepercentage eveneens is

vermeld (productie 11).

In de conditiewijzigingsbrief wordt de Leningnemer geattendeerd op
mogelijke  wijzigingen ten opzichte van de oorspronkelijke
hypotheekakte:

"In afwijking van het gestelde in de hypotheekakte gelden thans de
voorwaarden die vermeld staan in de bijlage. Wijzigingen kunnen
betrekking hebben op de artikelen rente, extra- en algehele

aflossingen”.

De bijlage met afwijkende voorwaarden bij de conditiewijzigingsbrief
bepaalt dat in afwijking van het gestelde in de hypotheekakte de Bank het
door de Leningnemer te betalen rentetarief mag wijzigen (achter de als
productie 11 overgelegde conditiewijzigingsbrief):

"De Bank is te allen tijde bevoegd het rentepercentage te wijzigen,
indien de ontwikkeling van de rente op de geld- en kapitaalmarkt haar
daartoe aanleiding geeft."”

In sommige gevallen waarin een omzetting geéffectueerd werd met een
conditiewijzigingsbrief met bijlage is er ook nog een bevestigingsbrief
toegezonden. Een voorbeeld van de bevestigingsbrief legt de Bank over
als productie 12. In die brief werd de Leningnemer erop gewezen dat het
rentepercentage was opgebouwd uit een basisrentepercentage en een
opslag:

"Wij hebben de getekende offerte voor de wijziging van uw
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Woninghypotheek ontvangen. De wijziging is door ons verwerkt en met
ingang van 01-04-2006 zijn voor uw hypotheek de volgende condities
van kracht:

Leningsdeelnummer 1, aflossingswijze aflossingsvrij

- restant hoofdsom: EUR 116.341,10
basisrentepercentage: 2,57%
opslag: 0,70%
- rentepercentage: 3,27% variabel
- rentevastperiode: Euribor (variabel)
[.]"
f. Categorie 1

100. Categorie 1 omvat samengevat leningen ten aanzien waarvan de
opslagwijzigingsbevoegdheid in de algemene voorwaarden of in de
offerte is overeengekomen. Hieronder vallen de door de Stichting SdB
gehanteerde categorieén AA, AF en Al en een deel van categorieén AB
en AG waarop een editie van de algemene voorwaarden van februari
2005 of later van toepassing is.

101.  Zoals aangegeven, verschilde de exacte contractsdocumentatie van geval
tot geval, doordat de offertes van tijd tot tijd veranderden en in een deel
van de omzettings- en wijzigingsgevallen bijlagen en bevestigingen
werden verstuurd. Kenmerkend is echter dat de Leningnemer er in de
toepasselijke algemene voorwaarden en in enkele gevallen ook in de
offerte erop gewezen is dat het te betalen rentepercentage bestond uit de
éénmaands Euribor plus een wijzigbare opslag.

g. Categorie 2

102.  Categorie 2 omvat kort gezegd leningen ten aanzien waarvan de
bevoegdheid om het rentepercentage te wijzigen in de algemene
voorwaarden is overeengekomen en waarop de Leningnemer tot begin
2009 ook in een bijlage bij de conditiewijzigingsbrief is gewezen.
Hieronder vallen die delen van de door de Stichting SdB gehanteerde
categorie€n AB en AG waarop een editie van de algemene voorwaarden
van voor februari 2005 van toepassing is.

103.  De contractsdocumentatie kon verschillen, maar bestond in ieder geval
uit de algemene voorwaarden die reeds bij het aangaan op de lening van
toepassing waren en waarin is opgenomen dat de Bank bevoegd is het te
betalen rentepercentage te wijzigen ofwel uit een (van de gedurende die
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periode gehanteerde versies van de) offerte en ofwel uit een
conditiewijzigingsbrief met bijlage waarin de
rentepercentagewijzigingsbevoegdheid was opgenomen. In een aantal
gevallen is ook nog een bevestigingsbrief verzonden waarin de opslag
aan de Leningnemer werd medegedeeld (productie 12).

104. Kenmerkend is echter dat de Leningnemer er in de algemene
voorwaarden (en in een aantal gevallen ook in de bijlage bij de
conditiewijzigingsbrief) erop gewezen is dat het te betalen
rentepercentage door de Bank kon worden gewijzigd.

105. Ten aanzien van het begrip "rentepercentage" hanteren de Stichtingen
hanteren overigens onjuiste uitgangspunten. De Stichting SdB meent in
alinea 40 van de Dagvaarding SdB dat met "rentepercentage” de Euribor
wordt bedoeld. De Stichting Euribar meent in alinea 23 van de
Dagvaarding Euribar dat met "rentepercentage" de Euribor (Euriborrente,
liquiditeitsopslagen en winstmarge) wordt bedoeld en dat de
Leningnemer naast dit rentepercentage een vaste opslag betaalde.

106.  Beide stellingen zijn niet alleen onjuist, maar ook volstrekt onlogisch. De
Bank kan immers de stand van de Euribor niet zelf bepalen. Zij kan die
dus ook niet wijzigen indien de ontwikkelingen op de geld- en
kapitaalmarkt daartoe aanleiding geven. Met "rentepercentage" wordt
gedoeld op het tarief dat de Leningnemer betaalt, dus de éénmaands
Euribor vermeerderd met de opslag. Dat blijkt ook uit de eerste pagina
van de als productie 21 bij de dagvaarding overgelegde offerte, waarin de
term "rentepercentage” ook wordt gebruikt en waarin het totale door de
Leningnemer te betalen tarief wordt genoemd, de éénmaands Euribor
plus de opslag.

107.  De misvatting van de Stichting Euribar dat met "rentepercentage” in de
contractsdocumentatie de éénmaands Euribor zonder de door de
Leningnemer te betalen opslag wordt bedoeld, hanteert de Stichting
Euribar ook in alinea 17 van de Dagvaarding Euribar, waar wordt gesteld
dat de opslag werd gehanteerd bovenop het in de offerte genoemde te
betalen bedrag. Het in de offerte achter "rentepercentage" genoemde
bedrag is het totale maandtarief (dus inclusief opslag) dat de
Leningnemer op de offertedatum voor de lening diende te betalen.
Eveneens onjuist is de in die alinea (en in o.m. alinea's 23 en 25 van de
Dagvaarding Euribar) als "feit" gepresenteerde en niet onderbouwde
aanname dat in de meeste gevallen een opslag van 1% werd gehanteerd.

Euribar .
—
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De Stichting SdB stelt in de bespreking van categorie AB (alinea 25 van
de Dagvaarding SdB) nog dat er een koppeling wordt gemaakt tussen het
kunnen wijzigen van de aflossingsvoorwaarden en de waarde van het
onderpand. In de bijlage is daarover het navolgende vermeld:

"De bank heeft de bevoegdheid om op de eerste vervaldag vijf jaar
na de ingangsdatum van deze wijziging en daarna telkens om de vijf
Jaar, ingeval de waarde van het verbondene naar het oordeel van de
bank daartoe aanleiding geeft, de aflossingsvoorwaarden te
wijzigen, de bank kan alsdan bepalen dat eerder dan de
overeengekomen termijn van geldlening dient te worden afgelost. De
bank zal de schuldenaar minimaal een maand voor een vervaldag in

kennis stellen van de nieuwe aflossingsvoorwaarden."

Deze bepaling heeft niets te maken met de bevoegdheid het
rentepercentage te wijzigen, noch met de hoogte daarvan. Een en ander
doet in het bestek van deze procedure dan ook niet ter zake.

h. Categorie 3

Categorie 3 betreft Leningnemers die reeds bij aangaan van de lening bij
Fortis Bank kozen voor een variabel tarief gebaseerd op de éénmaands
Euribor. In geen van de door de Bank onderscheiden categorieén wordt in
de contractsdocumentatie gesproken over een "vaste”" opslag, behalve in
de offerte van categorie 3 (FA in de Dagvaarding SdB). Vanwege de
mogelijke verwarring die het gebruik van de woorden "vaste opslag" in
de offerte bij Leningnemers kan hebben gewekt - namelijk dat de opslag
in tegenstelling tot het bepaalde in de bijlage van de hypotheekofferte niet
door de Bank zou kunnen worden gewijzigd - heeft de Bank reeds
voordat deze procedures aanhangig werden gemaakt besloten de
verhoging voor deze categorie terug te draaien. De betrokken
Leningnemers zijn daarover bij brief van 29 oktober 2012 geinformeerd
en hetgeen hun aldus teveel in rekening is gebracht is hun inmiddels
gerestitueerd. De oorspronkelijke opslag zal in die gevallen gedurende de
resterende looptijd niet meer wijzigen.

Dit betekent dat de Stichtingen bij hun vorderingen voor zover deze
betrekking hebben op deze categorie Fortis Euribor Hypotheken geen
belang in de zin van artikel 3:303 BW hebben, zodat die vorderingen hun
moeten worden ontzegd. De Bank zal in navolgende bespreking van de
contractsdocumentatie van de verschillende categorieén dan ook niet
ingaan op categorie 3 (FA).
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i. Categorie 4

112.  Categorie 4 (categorie FB van de Stichting SdB) betreft door Fortis Bank
verstrekte hypothecaire leningen die bij aanvang een andere rentevaste
periode kenden of waarvoor een maandelijkse variabele rente niet
gebaseerd op de éénmaands Euribor met een opslag overeengekomen
was, maar die op enig moment gedurende de looptijd zijn omgezet in een
Euribor hypotheek. Ook kan het gaan om verhogingen. De relevante
contractsdocumentatie bestaat uit de Akte van conversie met Bijlage en
de op de oorspronkelijke lening van toepassing zijnde algemene
voorwaarden en bepalingen (voor zover daarvan niet in de akte wordt
afgeweken), zijnde de Algemene Voorwaarden van geldlening en
hypotheekverlening van Fortis Bank en de algemene voorwaarden van
Fortis Bank*. Een voorbeeld van de Akte van conversie met Bijlage legt
de Bank over als productie 13. De algemene voorwaarden van 14 januari
2000 legt de Bank over als productie 14.

113.  Ten aanzien van de na conversie verschuldigde rente, bepaalt de Akte van
conversie dat het door de Leningnemer te betalen tarief gebaseerd is op
de éénmaands Euribor plus een opslag die, blijkens het woordje "thans",
kan fluctueren:

"Het rentepercentage is gebaseerd op het op dit moment geldende 1-

maands euribortarief vermeerderd met een opslag, thans 1% per jaar.

Bij ondertekening van deze akte zal het rentepercentage opnieuw
worden bepaald aan de hand van het I-maandseurobortarief en zal
vanaf de eerstvolgende notavervaldatum vast zijn gedurende 1 maand."”

(onderstreping advocaat)

114.  De Bijlage, die onderdeel is van de Akte van conversie en als zodanig
eveneens door de Leningnemer is geparafeerd, vermeldt:

"Het rentepercentage zal bij ondertekening van deze akte worden
bepaald aan de hand van het 1-maands euribortarief, zoals dat voor die
dag vastgesteld. Dit percentage wordt vermeerderd met de in de akte
genoemde opslag._De bank behoudt zich het recht voor de opslag aan te

passen. Het rentepercentage zal iedere maand (op iedere volgende
ingangsdatum van een nieuwe periode) automatisch worden gewijzigd
in het rentepercentage, zoals dit voor soorigelijke leningen met een

euribortarief bij de bank geldt. De bank zal u steeds binnen 14 dagen na

? Deze toepasselijke voorwaarden zijn niet opgenomen in productie 19 bij Dagvaarding SdB.
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de rentewijzigingsdatum opgave doen van het nieuwe rentepercentage.”

(onderstreping advocaat)
en:

"Indien de schuldenaar niet met de rentewijziging akkoord wenst te
gaan, dient hij dit schriftelijk aan de bank mede te delen. De
schuldenaar is alsdan verplicht tot algehele aflossing van de
hoofdsom(men) over te gaan. Indien de bank één maand na de
rentewijzigingsdatum, de gehele aflossing niet heeft ontvangen, wordl
de schuldenaar geacht akkoord te zijn gegaan met het gewijzigde

rentepercentage.”

Samenvattend geldt dat bij alle categorieén die thans nog aan de orde
zijn, het recht van de Bank om de opslag of het rentepercentage waarin de
opslag is begrepen, te wijzigen uit de documentatie blijkt.

DE VERWIJTEN VAN DE STICHTINGEN

De Stichting SdB bestrijdt de verhoging van de opslag door de Bank met
een groot aantal argumenten en grondslagen, uitmondend in maar liefst
23 inhoudelijke petita plus twee "standaard" petita inzake proceskosten
en uitvoerbaarverklaring bij voorraad. Door deze uitvoerigheid van
argumenten en vorderingsgrondslagen zou de indruk kunnen ontstaan dat
in deze zaak sprake is van handelen van de Bank dat in veel opzichten
onjuist of onzorgvuldig is. Die indruk is onjuist. Niet alleen kan het
handelen van de Bank de toets der kritiek doorstaan, in wezen komt die
kritiek steeds op hetzelfde neer: de Bank mag geen gebruik maken van
haar contractueel bedongen bevoegdheid om de opslag te verhogen.

Ook de Stichting Euribar bestrijdt de verhoging van de opslag door de
Bank door primair te stellen dat de bevoegdheid de opslag te wijzigen
niet zou zijn overeengekomen, althans dat de Leningnemers ervanuit
mochten gaan dat een vaste, onveranderlijke opslag was
overeengekomen. De Stichting Euribar wijst daarbij op de Haviltex-norm
en het contra proferentem-beginsel van artikel 6:238 lid 2 BW. De
diverse (meer) subsidiaire verwijten komen er eveneens op neer dat de
Bank geen gebruik mag maken van haar contractueel bedongen
bevoegdheid om de opslag te verhogen.

In deze conclusie van antwoord betoogt de Bank dat de vorderingen van
de Stichtingen niet toewijsbaar zijn, omdat de Bank bevoegd was tot de
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opslagverhoging, deze bevoegdheid kenbaar was voor de Leningnemers
en omdat de verhoging van de opslag met name in het licht van de
hiervoor geschetste marktomstandigheden van de afgelopen jaren
gerechtvaardigd en naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid niet
onaanvaardbaar was. Hieruit vloeit ook voort dat het beroep op
vernietiging van de toepasselijk verklaarde algemene voorwaarden
wegens vermeende dwaling (Stichting SdB), wegens vermeende
onredelijk bezwarendheid (Stichting SdB) of omdat deze in strijd zouden
zijn met de redelijkheid en billijkheid (Stichting Euribar) niet kan slagen.
Ook de andere aangevoerde grondslagen falen.

VERWEER VAN DE BANK
De Bank was bevoegd de opslag te verhogen
a. Inleiding

Beide Stichtingen menen dat de bevoegdheid om de opslag te verhogen
niet zou zijn overeengekomen, althans dat de Bank daarop geen beroep
zou kunnen doen.

Uit het voorgaande volgt dat de Bank op grond van de door
Leningnemers aanvaarde algemene voorwaarden het recht heeft
bedongen de opslag dan wel het rentepercentage waarvan de opslag deel
uitmaakt, te verhogen (zie alinea 79 e.v. hiervoor). De verhoging van de
opslag heeft derhalve een contractuele grondslag. Daarover kan in
gemoede geen verschil van opvatting bestaan. Reeds hierom kan het
petitum als vermeld in alinea 159 van de Dagvaarding SdB onder XXI en
het primaire petitum in de Dagvaarding Euribar niet worden toegewezen.

Het verwijt van de Stichting SdB dat de algemene voorwaarden niet in
alle gevallen ter hand gesteld zijn, betwist de Bank. Zoals zij in alinea's
86-87 hiervoor heeft aangetoond, werden de algemene voorwaarden
volgens een standaardprocedure tezamen met de offerte aan de aspirant-
Leningnemer of - indien hij gebruik maakte van de diensten van een
tussenpersoon - aan zijn tussenpersoon, toegezonden. Bovendien was de
opslagwijzigingsbevoegdheid (categorieén 1 en 4) dan wel de
rentepercentagewijzigingsbevoegdheid (categorie 2) in een aantal
gevallen ook opgenomen in de hypotheekakte. Ook op basis hiervan is de
Bank van oordeel dat zij met de Leningnemers is overeengekomen dat de
opslag gewijzigd kon worden.
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122. Gelet hierop kunnen de Stichtingen voorts niet volhouden dat geen
bevoegdheid tot het wijzigen van de opslag zou zijn overeengekomen.
Dat de Bank geen vaste, onveranderlijke of individuele opslag in
rekening beoogde te brengen en dat Leningnemers daar ook niet op basis
van de algemene voorwaarden redelijkerwijs vanuit mochten gaan, komt
in paragrafen b en ¢ aan bod.

123.  Ook kan de Stichting SdB niet beweren dat Leningnemers dachten dat het
door hen verschuldigde tarief alleen kon wijzigen als de éénmaands
Euribor zou fluctueren (alinea 17 Dagvaarding SdB).

124.  Wat de Leningnemers volgens de Stichting Euribar precies dachten bij
het artikel dat de Bank de opslag mag wijzigen, wordt niet duidelijk uit
de Dagvaarding Euribar. In alinea 25 van de Dagvaarding Euribar staat
zowel dat de Leningnemers ervan uitgingen dat alleen de éénmaands
Euribor variabel zou zijn (onderaan p. 8) als dat zij begrepen dat de
opslagwijzigingsbevoegdheid ziet op ‘wijziging van de opslag die
onderdeel uitmaakt van de maandelijks te betalen (variabele) rente, de
zgn. liquiditeitsopslag en niet op de vaste opslag van (in de meeste
gevallen) 1%, de zgn. kostenopslag.' Vooropgesteld zij dat de opslag als
door de Bank in rekening gebracht niet op een dergelijke wijze voor de
Leningnemers is uitgesplitst bij het aangaan van de overeenkomst. Er is
€én opslag bestaande uit verschillende, niet nader gepreciseerde
componenten. Een van die componenten is de liquiditeitsopslag. De
opslagverhoging betreft echter, zoals toegelicht in alinea's 54 en 55
hiervoor, niet alleen de liquiditeitsopslagcomponent. De Bank betwist
dan ook de juistheid van deze stelling van de Stichting Euribar. Wel wijst
zij erop dat uit alinea's 25 en 28 tweede streepje van de Dagvaarding
Euribar blijkt dat de Leningnemers erkennen dat er een opslag in
rekening werd gebracht en dat de Leningnemers begrepen dat de
toepasselijke algemene voorwaarden de Bank toestonden "de opslag" te
wijzigen. Zij kunnen dan ook niet ontkennen dat de
opslagwijzigingsbevoegdheid was overeengekomen. De Stichting SdB
stelt nog dat het rentepercentageswijzigingsbeding betrekking heeft op
het aanpassen van de Euribor (alinea 40 Dagvaarding SdB). Dat dat onzin
is, heeft de Bank reeds aangegeven in o.m. alinea 72 hiervoor: de Bank
kon de éénmaands Euribor niet zelf bepalen.

b. Geen vaste opslag

125.  Er was geen onwijzigbare opslag met iedere Leningnemer afgesproken en
dat stond ook niet in de contractsdocumentatie, zoals de Stichtingen

50093290 M 10352799 /3



e NautaDutilh
40

pogen te betogen (alinea 19 Dagvaarding SdB, alinea's 25, 27 en 28
Dagvaarding Euribar). Uit de contractsdocumentatie (zoals besproken in
alinea's 73-115 hiervoor) blijkt dat daarin niet staat dat sprake is van een
vaste opslag. Integendeel, daaruit blijkt dat de Bank juist wel bevoegd is
de opslag te wijzigen. De Stichtingen tonen ook geen andere aan
Leningnemers verstrekte informatie waaruit hun stelling blijkt.

126.  Alinea's 28 t/m 34, 36, 44 en 45 van de Dagvaarding SdB en de daar
genoemde producties 30 t/m 36, 38, 42 en 43 tonen evenmin aan dat een
vaste opslag is overeengekomen®. In deze stukken wordt weliswaar de
actuele hoogte van de voor een bepaalde categorie Leningnemers in
rekening gebrachte opslagen genoemd, maar daarin wordt niet gesteld dat
genoemde hoogtes niet wijzigbaar of anderszins vast zijn.

127.  Ten aanzien van de door de Stichting SdB overgelegde afdruk uit de
digitale versie van de Hypotheekkrant (nr. 2, 2005) wijst de Bank erop
dat deze onvolledig is. Aan de rechterkant van de afdruk is een tweede
tekstkolom te zien, waarvan nog net het woord "Belangrijk" te lezen is.
De Bank legt als productie 15 de complete Hypotheekkrant nr. 2, 2005
over. Op p. 3 en 4 is informatie opgenomen over de introductie van de
Euribor hypotheek. De Hypotheekkrant is een informatiemedium van
ABN AMRO voor interne hypotheekadviseurs en haar externe
intermediairs. De Hypotheekkrant is niet gericht op consumenten. De
Bank citeert hierna de in de productie van de Stichting SdB weggevallen
tekst volgend op het woord "Belangrijk". Het gaat om voor potentigle
Leningnemers belangrijke informatie met betrekking tot het product
Euribor hypotheek, waaronder de waarschuwing dat de opslag door de
Bank gewijzigd kan worden:

"Belangrijke informatie voor de klant tijdens het verkoopgesprek

- de Euribor rente wijzigt elke maand en daardoor ook het

verschuldigde maandbedrag;

- de klant krijgt niet elke maand een bevestigingsbrief van de

aangepaste rente en maandbedrag,

- de klant krijgt één keer per jaar een overzicht met de van toepassing

zijnde Euribor rente van het afgelopen jaar;

” De als productie 34 bij de Dagvaarding SdB offerte is incompleet (overgelegd zijn slechts twee pagina's). De
op de geoffreerde lening van toepassing zijnde algemene voorwaarden ontbreken. Zoals de Bank hierna
aantoont, wordt in de contractsdocumentatie niet gesproken over een "vaste” opslag en wordt in de
toepasselijke voorwaarden wel vermeld dat de Bank bevoegd is de opslag te wijzigen. Productie 32 is identick
aan productie 45a,
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- de klant kan de 1 maands Euribor rente volgen in o.a. het Financiéle
Dagblad, via Teletekst pagina 542 en op onze ABN AMRO website;

- de Euribor opslag kan door de Bank worden gewijzigd; de klant heefi

dan wel het recht over te stappen op een andere rentevastperiode;

- het rentepercentage wordt afgerond op twee achter de komma naar

boven afgerond op 2 decimalen na de komma;

- de maximale leencapaciteit wordt getoetst op een toetsrente van

minimaal 6%;

- de klant kan kosteloos overstappen naar andere rentevastperiode;
tijdige schrifielijke aanmelding (tenminste 30 dagen) is dan wel
noodzakelijk." (hypotheekkrant #2 2005, onderstreping advocaat)

128.  Ook producties 31 en 32 van de Stichting SdB zijn onvolledig. SdB doet
voorkomen dat het twee verschillende stukken betreft (nieuwsbrief en
circulaire). Dat is onjuist. Beide stukken zijn onderdeel van een
omvangrijkere interne notitie met betrekking tot de introductie van de
Euribor hypotheek bij ABN AMRO Bank. De Bank legt de complete
introductienotitie over als productie 16. De informatie in deze
introductienotitie komt overeen met de informatie in Hypotheekkrant nr.
2, 2005 (productie 15). Ook in de introductienotitie staan de in alinea
127 geciteerde waarschuwingen voor de aspirant Leningnemer.

129.  De Stichting Euribar stelt in alinea 13 Dagvaarding Euribar nog dat in
sommige offertes (veelal maar niet altijd) opgesteld door Fortis Bank
stond dat het één vaste opslag betrof. De Bank benadrukt dat alleen Fortis
Bank in een deel van de offertes sprak van een vaste opslag. Deze
contractsdocumentatie is gekenmerkt als categorie 3. De Bank heeft voor
deze Leningnemers de opslagverhoging teruggedraaid, zodat de
Stichtingen bij vorderingen ten aanzien van deze categorie geen belang
meer hebben (zie alinea's 110 en 111 hiervoor).

130.  De offertes noemen het totaal op moment van opstellen te betalen
rentepercentage en bevatten in veel gevallen een verwijzing naar Euribor
en een opslag (categorie 1 en 4). Dat een opslag verschuldigd was, wordt
overigens door beide Stichtingen ook erkend, alhoewel zij spreken over
Euribor en een "vaste" opslag (zie verder ook alinea 13 Dagvaarding
Euribar). In een aantal offertes staat deze opslag ook apart vermeld. De
algemene voorwaarden met betrekking tot de opslag en de wijze van
rentebepaling, staan in de contractsdocumentatie (offerte en algemene
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voorwaarden). Weliswaar wordt niet naar het betreffende artikel van de
algemene voorwaarden verwezen (zoals Stichting Euribar klaagt in al. 27
Dagvaarding Euribar), maar het relevante onderdeel is door gebruik van
een heldere index en informatieve tussenkopjes eenvoudig te vinden.
Bovendien is de bepaling duidelijk geformuleerd en zijn de algemene
voorwaarden overzichtelijk van omvang in een normaal lettertype
afgedrukt, zodat van de spreekwoordelijke "kleine lettertjes" geen sprake
is. De Bank verwijst in dit verband naar r.o. 4.3 van de uitspraak van de
Rechtbank Amsterdam van 19 juni 2013 (productie 17) waarin de
rechtbank deze omstandigheden als relevant oordeelde bij de vraag of de
gerechtvaardigde indruk was gewekt dat de in de offerte genoemde
opslag vast en niet wijzigbaar was, terwijl in de algemene voorwaarden
stond dat de opslag gewijzigd kon worden (zie alinea 134 hierna).

131.  Ook bij vonnis van 2 oktober 2013 (productie 18) oordeelde de
kantonrechter in de rechtbank Amsterdam in een tegen de Bank
aangespannen procedure dat de Bank de opslag conform de algemene
voorwaarden mocht wijzigen. Daarbij overwoog de kantonrechter dat van
de Leningnemer verwacht mag worden dat waar de offerte zwijgt over de
samenstelling van het rentepercentage, hij in de algemene voorwaarden
kijkt. De kantonrechter oordeelde voorts dat de informatie daarin (aan de
orde was een editie van de algemene voorwaarden van februari 2005 en
later) eenvoudig te vinden is (r.0. 4):

"Waar de offertes zwijgen over de samenstelling van et
rentepercentage (zoals overigens niet anders dan bij hypotheken met
een rentevaste periode) ligt het voor de hand dat klanten in de
voorwaarden kijken hoe de rente wordt vastgesteld. In de voorwaarden
is dat eenvoudig te vinden. Er kan ook geen twijfel over bestaan dat
blijkens die voorwaarden zowel het Euribortarief wijzigt
(éénmaandelijks) terwijl gedaagde zich daarnaast de bevoegdheid heeft

voorbehouden om het opslagpercentage te wijzigen. "

132.  Voor zover de Stichtingen stellen dat in mondelinge contacten tussen de
Bank en aspirant-Leningnemers gesproken zou zijn van een vaste opslag,
is die stelling in zijn algemeenheid onjuist. De Bank heeft vanaf de
introductie van de Euribor hypotheek haar adviseurs erop gewezen dat de
opslag gewijzigd mag worden. Zij verwijst ter ondersteuning daarvan
nogmaals naar de reeds eerder besproken Hypotheekkrant nr. 2, 2005 en
de introductienotitie van 14 april 2005 (producties 15 en 16). Zij betwist
dat door haar medewerkers in gesprekken met de klant steevast zou zijn
gesproken over een vaste opslag, omdat dat tegen de instructies zou zijn
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geweest (zie alinea 28 Dagvaarding Euribar). De interne instructies
wezen er nu juist op dat het een wijzigbare opslag betrof. Dat dit in
individuele gevallen anders is geweest laten de Stichtingen na concreet te
stellen en te onderbouwen, zodat de Bank dit alleen in algemene zin kan
betwisten. Voor zover al zou komen vast te staan dat door een
relatiemanager of adviseurs van de Bank zou zijn gesproken over een
vaste opslag, dan betreft dat een incidentele omissie van een adviseur of
relatiemanager in een individueel geval. Dergelijke individuele gevallen
lenen zich niet voor een collectieve beoordeling.

Over de vraag of de Bank de opslag mag verhogen, is in een aantal
individuele zaken reeds een bevestigend oordeel gegeven. In een zaak die
een tweetal particuliere Leningnemers tegen Deutsche Bank Nederland
N.V. hadden aangespannen ten einde de door die bank doorgevoerde
verhoging van de opslag op een tweetal Euribor leningen ongedaan te
maken, heeft de rechtbank Amsterdam bij vonnis van 19 juni 2013 de
vorderingen afgewezen (productie 17). De in die zaak aan de orde zijnde
leningen waren geen Euribor hypotheken, maar leningen bestemd voor de
aankoop van een beleggingspand. Daarop waren de "ABN AMRO
Bepalingen op Euriborleningen (voor particulieren van januari 2005)"
van toepassing,” dezelfde algemene voorwaarden als bedoeld in alinea
144 hierna. Weliswaar was daarin wel sprake van een "individuele
opslag" en voorts in dit geval dus niet van een hypothecaire lening ten
behoeve van de eigen woning, maar verder zijn de gelijkenissen met deze
zaak ftreffend. Zo is ook in de onderhavige zaken sprake van
overzichtelijke algemene voorwaarden (mede vanwege de heldere index,
het gebruik van informatieve tussenkopjes) en was de wijzigingsbepaling
aldus niet te missen. De relevante bepaling van de betreffende algemene
voorwaarden luidt:

"5. Herziening individuele opslag door ABNAMRO

De in de kredietovereenkomst vastgelegde individuele opslag kan steeds
per de eerste dag van een kalendermaand door ABN AMRO worden
herzien. Indien ABN AMRO daartoe overgaat, zal zij de Kredietnemer
ten minste tien Werkdagen voor de laatste dog van de lopende
kalendermaand de individuele opslag, die met ingang van de
opvolgende kalendermaand van kracht zal zijn, schrifielijk mededelen.
De Kredietnemer is bij herziening van de individuele opslag bevoegd de
euriborlening op de eerste dag van een kalendermaand binnen een

termijn van drie maanden na herziening van de individuele opslag in

* Deutsche Bank Nederland N.V. was ten aanzien van de leningen die in die zaak aan de orde waren
rechtsopvolger onder algemene titel (splitsing) van de Bank.
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zijn geheel vervroegd terug te betalen. Ter zake van deze vervroegde

aflossing is de Kredietnemer geen vergoeding verschuldigd (...)."

134.  De rechtbank Amsterdam overwoog:

"Vast is vast

4.3. Ter beoordeling ligt dan de vraag voor of Deutsche Bank op
grond van de bepalingen in de kredietovereenkomst de opslag in
redelijkheid heeft kunnen verhogen van 1,0% naar 1,5%. In de
kredietovereenkomst is bepaald dat de rente op de leningen gelijk is aan
"eenmaands Euribor vermeerderd met een individuele opslag van
1,00% per jaar". In artikel 5 van de algemene voorwaarden - die deel
uitmaken van de kredietovereenkomst - is (onder het kopje "herziening
individuele opslag door ABN AMRO") bepaald dat de in de
kredietovereenkomst vastgelegde individuele opslag steeds per de eerste
dag van een kalendermaand door de bank kan worden herzien. De
rechtbank is van oordeel dat deze bepaling volstrekt duidelijk is
geformuleerd en dat de normaal oplettende en zorgvuldige lezer in staat
moet zijn de inhoud en strekking hiervan te begrijpen. Bovendien zijn de
algemene voorwaarden overzichtelijk van omvang, in een normaal
lettertype afgedrukt en is de bepaling dat de individuele opslag kan
worden verhoogd, gemakkelijk te vinden en niet te missen, mede door
het gebruik van het "kopje". Ook door het gebruik van de term
"individuele opslag" kan bij Bruggink c.s. niet de (gerechtvaardigde)
indruk zijn ontstaan dat [de] deze opslag "vast" was en nimmer zou
worden gewijzigd. In dit opzicht wijkt dit geval ook af van de casus die
voorlag in het door Bruggink c.s. aangehaalde arrest van het
Gerechtshof 's Hertogenbosch van 29 mei 2012, waarbij, anders dan
hier, in de offerte was opgenomen dat het zou gaan om een "vaste
opslag". Niet, althans onvoldoende gemotiveerd, is gesteld of gebleken
dat tussen partijen concrete afSpraken zijn gemaakt die afwijken van de
bepalingen in de kredietovereenkomst. H.R. Bruggink heeft ter
comparitie verklaard dat tijdens de besprekingen, waarin hij de
financiering besprak met de regiodirecteur van de bank, M. Huisman,
en R van Leeuwen, steeds is gezegd "dat de opslag 1% was en zou
blijven" en dat ook in de swap-berekeningen door Deutsche Bank steeds
een opslag van 1% werd gehanteerd. Voor zover de rechtbank in deze
verklaring de stelling moet lezen dat - in afwijking van de schriftelijke
kredietovereenkomst - volgens Bruggink ¢/s/ de mondelinge afspraak is
gemaakt dat de individuele opslag niet verhoogd zou worden, rust de

bewijslast van deze stelling op Bruggink c.s. Nu echter door hem
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terzake geen concreet bewijsaanbod is gedaan zal hij niet worden

toegelaten tot bewijslevering."

Voorts oordeelde de kantonrechter te Amsterdam bij vonnissen van 26
Jjuni 2013 in drie Euribor hypotheek-gerelateerde zaken tegen de Bank -
kort gezegd - dat een opslag is overeengekomen en dat de Bank de

bevoegdheid heeft die te wijzigen (Producties 19, 20 en 21).

c. Geen individuele opslag

Evenmin was sprake van een opslag die geheel individueel bepaald is,
zoals de Stichting SdB meent. Als hiervoor uiteengezet bevat de opslag
diverse componenten, waarvan er slechts één een relatie heeft met de
omstandigheden van een individuele lening, namelijk de risico-opslag.
De overige componenten zijn generiek. Overigens is daarbij geen sprake
van maatwerk: de risico-opslag abstraheert van aspecten van inkomen en
vermogenspositie van de Leningnemer. De risico-opslag is uitsluitend
gerelateerd aan de verhouding tussen de (executie)waarde van het
onderpand en de hoogte van de lening, de zogenoemde loan to value ratio
(ook wel LtV-ratio). Op basis daarvan werd een lening ingedeeld in een
bepaalde klantengroep met daarbij behorend percentage aan risico-
opslag.

De aan specifieke Leningnemers gecommuniceerde opslaghoogtes in de
verschillende offertes betreffen als gezegd de op dat moment (voor hen)
geldende opslag. Daarin is weliswaar de individueel (aan de hand van de
LtV-ratio) bepaalde risico-opslag component verdisconteerd, maar dat is
als gezegd niet de enige component.

Toegegeven kan worden dat gedurende een aantal periodes op de website
van de Bank gewag is gemaakt van een individuele opslag. Uiteraard
hebben Leningnemers die buiten die periodes een Euribor hypotheek
hebben gekozen (of hun lening in Euribor hebben omgezet of gewijzigd)
daaraan geen verwachtingen kunnen ontlenen, al helemaal niet dat de
opslag in hun geval "vast" was. Individueel bepaald is immers niet vast.

Maar ook Leningnemers die wel binnen die periodes hun Euribor
hypotheek zijn aangegaan (of hun lening in Euribor hebben omgezet of
gewijzigd) mochten aan die mededeling - zo zij daar al op zijn afgegaan,
hetgeen zij dienen te bewijzen, wat slechts in individuele gevallen kan
worden gedaan, zodat daarvoor in deze collectieve actie geen plaats is -
niet het vertrouwen ontlenen dat sprake was van een "vaste" opslag.

50093290 M 10352799 /3



NautaDutilh
46

Individueel bepaald is immers niet vast. Bovendien is de door de
leningnemer ondertekende documentatie leidend, niet de tekst op de
website.

140. De in productie 30 bij Dagvaarding SdB opgenomen tekst is in ieder
geval op de website van de Bank zichtbaar geweest van 16 juli 2007 tot
18 januari 2008. Nadien zijn, in diverse verschijningsvormen (zoals de
website, maar ook "pop ups"), andere teksten gepubliceerd. Of de tekst
die als productie 30 door SdB is overgelegd in 2006 te zien was op de
website van de Bank dus niet - zoals gesteld in alinea 28 Dagvaarding
SdB - is niet meer met zekerheid te zeggen. Feit is dat gedurende de jaren
verschillende teksten gepubliceerd zijn en dat voor een geslaagd beroep
op een bepaalde uitlating van de Bank aangetoond moet worden dat een
individuele Leningnemer daarvan heeft kennisgenomen. Daarover stelt de
Stichting SdB niets.

141.  De Stichting SdB stelt herhaaldelijk dat de opslag niet generiek verhoogd
mag worden omdat deze individueel bepaald zou zijn. Uit het voorgaande
volgt reeds dat die stelling feitelijke grondslag mist. Zelfs indien de
Stichting in abstracto gevolgd zou kunnen worden dat een individueel
bepaalde opslag niet generiek gewijzigd kan worden - de Bank betwist
dat in de alinea hierna - , dan geldt dat hooguit voor de individueel
bepaalde risico-opslag. Het is niet de risico-opslagcomponent die de
Bank heeft verhoogd, zoals ook blijkt uit alinea's 53-56 hiervoor. Dat is
een generiek bepaalde component en de Bank kan deze - ook in de visie
van de Stichting - generiek verhogen.

142, Terzijde merkt de Bank op dat het al dan niet individueel bepaald zijn van
een opslag niets te maken heeft met de vraag of de opslag alleen op
individuele basis kan worden gewijzigd. Zelfs indien met de Stichting
SdB zou moeten worden geoordeeld dat de opslag aanvankelijk
individueel is bepaald, dan valt niet in te zien waarom deze niet generiek
verhoogd zou kunnen worden (zie ook alinea's 133 en 134 en de daar
aangehaalde uvitspraak van de rechtbank Amsterdam).

143.  De Stichting SdB heeft als producties 31 t/m 33 en 39 bij Dagvaarding
SdB een aantal fragmenten van een nieuwsbrief, interne circulaire en de
Hypotheekkrant overgelegd, waarin wordt gesproken over een
persoonlijke opslag. Deze informatiebronnen zijn gericht op het
verkoopkanaal en niet gericht aan potentiéle Leningnemers, zodat
Leningnemers daaraan dan ook geen rechten kunnen ontlenen. Voorts
wijst de Bank er op dat met "persoonlijke opslag" tot uitdrukking wordt
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gebracht dat de opslag niet in alle gevallen even hoog is. Dat klopt ook,
in de opslag is immers mede een component opgenomen die athankelijk
is van de verhouding tussen de hoogte van de lening en de
(executie)waarde van het onderpand.

144.  Ook productie 37 bij Dagvaarding SdB ondersteunt de aanname van de
Stichting SdB dat een individuele opslag (die overigens wel wijzigbaar
is) is overeengekomen niet. De in die productie opgenomen "ABN
AMRO Bepalingen van toepassing op Euribor leningen (voor
particulieren)" van januari 2005 zijn bestemd voor bijzondere situaties
waarbij maatwerk vereist is; ten denken valt aan de financiering van
bijvoorbeeld een woonboot, een beleggingspand of een vliegtuig. Die
maatwerkleningen zijn anders gestructureerd en kennen andere
toepasselijke algemene voorwaarden dan de reguliere woninghypotheken
die in de onderhavige procedure aan de orde zijn. De als productie 37 bij
Dagvaarding SdB overgelegde algemene voorwaarden hebben daarop dus
geen betrekking. Daarop zijn immers de van tijd tot tijd vigerende
Algemene Voorwaarden Woninghypotheken van toepassing. Dat een bij
maatwerk gehanteerde opslag overigens ook wijzigbaar is, blijkt uit het
hiervoor aangehaalde vonnis van de rechtbank Amsterdam van 19 juni

2013 (productie 17).

145.  Anders dan de Stichting SdB in alinea 91 van de Dagvaarding SdB stelt
heeft de Bank dus niet bedoeld een individuele opslag te creéren die is
toegesneden op het betreffende individu en diens omstandigheden.
Evenmin mochten de Leningnemers daarop gerechtvaardigd vertrouwen.
Immers, dat zou impliceren dat de Bank geen andere kosten heeft dan het
kredietrisico dat zij op de Leningnemer loopt en dat de Bank ook geen
winstmarge zou bedingen. Die verwachting kon een gemiddeld
geinformeerde, omzichtige en oplettende gewone consument niet
gerechtvaardigd koesteren.

146.  Terzijde merkt de Bank op dat uit de toelichting op het nieuwe artikel
59aa Bgfo wordt opgemerkt:*

"De opslag op het basistarief bestaat vaak uit een algemene opslag die
aan alle klanten in rekening wordt gebracht en een individuele opslag
die is gerelateerd aan de specifieke klantsituatie, bijvoorbeeld de

hoogte van de kredietsom ten opzichte van de waarde van de woning."

Hieruit volgt ook dat het marktgebruik is dat de opslag niet geheel bestaat

%3 Staatsblad 2012 696, p. 81.
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uit een individuele component.

147. Uit het voorgaande volgt dat de centrale stelling van de Stichting SdB
(alinea's 28 tot en met 46 en 90 en 91 Dagvaarding SdB) dat de opslag
persoonlijk en individueel werd bepaald en die ten grondslag ligt aan de
primaire nakomingsvorderingen van de Stichting SdB alsmede aan de
subsidiaire en meer subsidiaire declaratoire vorderingen, moet worden
verworpen. Immers, de petita I, II, IV, V, VII en VIII van de Dagvaarding
SdB hebben als onjuiste premisse dat de opslag alleen in individuele
gevallen mag worden verhoogd indien de individuele verhouding tussen
de (executie)waarde en hoogte van de onderhavige hypothecaire lening
wijzigt. Evenzeer onjuist is het in petita I, II, IV, V, VII en VIII van de
Dagvaarding SdB gehanteerde uitgangspunt dat het opslag- en
wijzigingsbeding maatstaven geven voor de (hoogte van de) opslag en dat
deze maatstaven de daar genoemde opslagpercentages behelzen. De Bank
betwist de juistheid van deze opslagpercentages. Voor zover de Stichting
SdB bedoeld heeft aan te sluiten bij door ABN AMRO Bank gehanteerde
percentages, valt op dat zij niet de LtV-categorie tot 100% van de
executiewaarde noemt (0,8% resp. 1,3%). Voor zover de Stichting SdB
bedoeld heeft aan te sluiten bij door Fortis Bank afgesloten Euribor
hypotheken kan de Bank kort zijn. Vanwege de kortingsmogelijkheid die
bestond voor Euribor hypotheken bij Fortis Bank, kan niet van
eenduidige categorieén opslagpercentages gesproken worden. De petita
I, VI en IX van de Dagvaarding SdB bouwen elk voort op de twee
daaraan voorafgaande petita en moeten het lot daarvan delen.

148.  Aldus dienen te worden afgewezen: (i) de primaire petita als vermeld in
alinea 159 van de Dagvaarding SdB onder I, II en III; (ii) de subsidiaire
petita als vermeld in alinea 159 van de Dagvaarding SdB onder IV, V en
VI; en (iii) de meer subsidiaire petita als vermeld in alinea 159 van de
Dagvaarding SdB onder VII, VIII en IX.

149.  Ten slotte wijst de Bank erop dat de meer subsidiaire petita als vermeld in
alinea 159 van de Dagvaarding SdB onder VII en VII mede zijn
gebaseerd op een vermeende zorgplichtschending. Daarover heeft de
Stichting SdB evenwel niets gesteld (anders dan dat zij dit ook zonder
enige toelichting of onderbouwing noemt in alinea 151 van de
Dagvaarding SdB), zodat deze petita en het petitum onder IX dat daarop
voortbouwt ook reeds hierom niet kunnen worden toegewezen.
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De bevoegdheid tot verhoging van de opslag was voor Leningnemers
duidelijk kenbaar; geen dwaling

De Bank heeft duidelijk kenbaar gemaakt dat zij bevoegd was de opslag
te wijzigen dan wel het door de Leningnemer verschuldigde
rentepercentage - en dus ook de opslag als onderdeel daarvan - te
wijzigen. Zoals al opgemerkt, staat in de offertes duidelijk vermeld welke
algemene voorwaarden op de lening van toepassing zijn. In de Algemene
Voorwaarden Woninghypotheken met betrekking tot leningen in
categorie 1 staat dat het tarief bestaat uit de éénmaands Euribor
vermeerderd met een opslag en dat de Bank die opslag mag wijzigen. Ten
aanzien van de leningen in categorie 2 is overeengekomen dat het
"rentepercentage”, zoals het door de Leningnemer in totaal te betalen
tarief wordt genoemd, mag worden gewijzigd en dus tevens de opslag als
onderdeel van het rentepercentage. De Leningnemers hebben er door
ondertekening van de offerte expliciet voor getekend dat zij kennis
hebben genomen van deze algemene voorwaarden en hiermee akkoord
gaan. Voor Leningnemers die een Fortis Bank Euribor hypotheek hebben
gesloten (categorieén 3 en 4), blijkt de opslagwijzigingsbevoegdheid uit
de Bijlage die deel uitmaakt van de Akte van conversie.

In de redactie van de algemene voorwaarden van ABN AMRO Bank is
de betreffende bepaling bovendien eenvoudig te vinden, onder de
vetgedrukte en van een markering voorziene kop "Geldleningen met
variabele rente" of onder het kopje "Euriborrente" in de paragraaf
"Rentepercentage” van het hoofdstuk "Rente" (zie alinea's 80-84
hiervoor). Bij wijzigingen na december 2010 kregen Leningnemers
bovendien een offerte waarin de opslag en de wijzigingsbevoegdheid
werd vermeld (zie alinea 92 hiervoor). Wat betreft Euribor hypotheken
van Fortis Bank geldt dat de bepaling te vinden is in de slechts een pagina
tellende standaard bijlage bij de Akte van conversie onder het kopje
"Rentewijziging- en vaststelling van 1-maands euribortarief" (productie
13) en onder het kopje "Rentewijziging bij een 1-maands Euribor tarief".

De Bank merkt in dit verband op dat van de gemiddeld geinformeerde,
omzichtige en oplettende gewone consument verwacht mag worden dat
deze de algemene voorwaarden van een contract leest en dat, zo deze
aanleiding mochten geven tot vragen, hij deze stelt. Dat de informatie
over het wijzigen van de opslag niet in de voor 1 december 2010
gebruikte offertes is "geéxpliciteerd", laat onverlet dat het voor wie zich
de redelijke inspanning getroostte de algemene voorwaarden te lezen
duidelijk moest zijn dat de opslag kon worden gewijzigd. Van dwaling
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kan dan ook geen sprake zijn. De Bank zag derhalve geen reden
hieromtrent nadere informatie te verstrekken na de generieke verhoging
van de opslag in 2009.

153. De Bank wijst erop dat de rechtbank Amsterdam in het hiervoor
aangehaalde vonnis van 19 juni 2013 inzake Deutsche Bank Nederland
(productie 17) heeft geoordeeld dat het beroep op - onder meer - dwaling
faalt:

"Schending zorgplicht, bedrog en dwaling

4.4. Zoals hiervoor is overwogen, was uit de kredietovereenkomst en de
algemene voorwaarden zonder meer kenbaar dat Deutsche Bank de
opslag mocht verhogen en wat daarvan het gevolg zou zijn. Van
Bruggink c.s. mag worden verwacht dat hij alvorens het aanbod van
Deutsche Bank te aanvaarden ook kennisneemt van de inhoud van de
kredietovereenkomst en de algemene voorwaarden. Onder die
omstandigheden valt niet in te zien hoe en waarover Deutsche Bank
Bruggink c.s. nog nader had moeten informeren. Om die reden faalt niet
alleen het beroep op schending van de zorgplicht maar ook dat op
bedrog en dwaling."

154. De Stichting SdB doet een beroep op dwaling. Nog daargelaten dat de
Bank van oordeel is dat de Stichting niet-ontvankelijk is in haar collectief
beroep op dwaling (zie alinea's 20-23 hiervoor), is er geen sprake van
dwaling. Uit het in alinea 152 aangehaalde uitgangspunt volgt dat voor
wie de bepalingen omtrent de bevoegdheid van de Bank om de opslag te
verhogen toch onduidelijk mochten zijn geweest - de Bank betwist dat dat
het geval is - het op de weg van de Leningnemer lag om dienaangaande
vragen te stellen voordat hij de offerte accepteerde. Indien een dergelijke
Leningnemer geen vragen heeft gesteld, dan behoort de eventuele
dwaling voor zijn of haar rekening te komen.

155.  Voor een beroep op dwaling is voorts vereist dat de persoon die zich op
dwaling beroept de overeenkomst niet, of niet onder dezelfde
voorwaarden, zou zijn aangegaan indien hij wel een juiste voorstelling
van zaken zou hebben gehad (artikel 6:228 lid | BW). De Bank betwist
dat de Leningnemers de Euribor hypotheken niet, of niet onder dezelfde
voorwaarden zouden zijn aangegaan, omdat ook bij een juiste
voorstelling van zaken omtrent de bevoegdheid van de Bank om de
opslag te wijzigen de Euribor hypotheek altijd goedkoper was dan een
lening met een langere rentevaste periode dan wel enig ander variabel
tarief en ook omdat de Leningnemer het recht heeft om maandelijks de
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lening boetevrij af te lossen, of de rentevoorwaarden te wijzigen,
bijvoorbeeld in een lange rentevaste periode, indien hij een wijziging van
de opslag hetzij bij aanvang, hetzij achteraf onacceptabel zou achten.
Daarbij mag niet worden vergeten dat de Leningnemers toch al hadden
gekozen voor een tarief dat maandelijks wijzigde. Zij zouden dan ook
geen andere beslissing hebben genomen als zij zich hadden gerealiseerd
dat niet alleen de éénmaands Euribor maar ook de opslag kon wijzigen
(aannemend dat al juist is dat zij zich dat niet realiseerden, wat de Bank
betwist). In ieder geval is de daadwerkelijke verhoging van de opslag
naar weten van de Bank geen reden geweest om de Euribor hypotheek
om te zetten naar een andere rentevariant.

Overigens heeft de kantonrechter van de rechtbank Amsterdam langs
dezelfde lijn geoordeeld in drie vergelijkbare zaken (vonnissen d.d. 26
juni 2013, producties 19, 20 en 21) Dat dit een juiste wijze van
informatievoorziening is, heeft de Voorzieningenrechter van de rechtbank
Amsterdam bovendien overwogen in een vonnis van 20 september 2012
(LJN: BX7984) in een nagenoeg identicke zaak als de onderhavige (zie
voor deze uitspraak ook alinea 238 hierna).

Zo de Stichting SdB al ontvankelijk kan zijn in haar (meer subsidiaire)
petitum als vermeld in alinea 159 van de Dagvaarding SdB onder XVI
(zie alinea 20 hierboven), volgt uit het voorgaande dat dit petitum dient te
worden afgewezen.

De verhoging van de opslag was objectief gerechtvaardigd

Zoals in alinea's 40-61 hiervoor is uiteengezet noopten bijzondere
omstandigheden in de kapitaalmarkten waarop de Bank in belangrijke
mate een beroep doet om te voorzien in haar financieringsbehoeften, de
Bank tot het verhogen van de opslag. Dat van dergelijke bijzondere
marktomstandigheden sprake was, was niet louter een eigen beoordeling
van de Bank, maar deze waren objectief aan de orde en werden ook de
door de centrale bank als zodanig geidentificeerd (zie alinea 52 hiervoor).
De verhoging van de opslag met een beroep van de Bank op haar aan het
wijzigingsbeding ontleende bevoegdheid daartoe, is dan ook objectief
gerechtvaardigd. Zulks is naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
niet onaanvaardbaar en levert evenmin misbruik van bevoegdheid op -
zoals de Stichting SdB stelt in alinea's 117 en 119 van de Dagvaarding
SdB.

De Bank staat niet alleen in dit standpunt. Ongeveer 200 individuele
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Leningnemers met een Euribor hypotheek hebben bij de Financigle
Ombudsman van het KiFiD een klacht ingediend over de verhoging van
de opslag. De Ombudsman heeft in vijf voorbeeldzaken die de Bank
betreffen uitspraak gedaan en in alle gevallen heeft hij de klacht
afgewezen. Daarbij heeft de Ombudsman niet alleen overwogen dat de
Bank de bevoegdheid heeft om de opslag te verhogen, maar ook dat de
verhoging gerechtvaardigd is. Aldus heeft de Ombudsman in alle 200
zaken de klacht afgewezen. De Bank legt de vijf geanonimiseerde
uitspraken van de Ombudsman over als producties 22 t/m 26. Deze
uitspraken betreffen klanten uit de door SdB gehanteerde categorieén AA
(productie 22), AG (productie 23 en 24), AB (productie 25) en FB
(productie 26).

160.  Weliswaar zijn de uitspraken van de Ombudsman niet bindend, maar de
Bank meent dat de opvatting van de Ombudsman en voornoemd vonnis
van de Voorzieningenrechter van de rechtbank Amsterdam van 20
september 2012 (LJIN: BX7984) relevante factoren zijn die meewegen bij
de beoordeling of de Bank in redelijkheid de bevoegdheid om de opslag
te verhogen kon uitoefenen en of zulks al dan niet misbruik van
bevoegdheid oplevert.

161. In dit verband is ook van belang dat het tarief dat de Leningnemers na
verhoging van de opslag betalen nog steeds zeer laag is, zowel in absolute
zin, als in vergelijking met andere hypotheekvormen. Geen enkele andere
leningvorm bij de Bank is goedkoper. Uitgaande van de verhoogde
opslag betaalt een Leningnemer thans (gemeten naar het
Euriborrentetarief per 4 oktober 2013) gemiddeld 2,412%%. Ter
vergelijking: een hypotheek met een rentevaste periode van 1 jaar kent
per genoemde datum bij de Bank een tarief van 2,85%; 5 jaar rentevast
kost per genoemde datum 3,55%. Aldus is een Euribor hypotheek nog
steeds de goedkoopste hypothecaire lening die men kan krijgen in de
markt. Daarom kan niet worden volgehouden dat de verhoging van de
opslag naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is.
Om die reden kan evenmin worden volgehouden dat de Leningnemer
voor een andere hypotheekvorm of een andere rentevaste periode zou
hebben gekozen indien hij zou hebben beseft dat de opslag kon worden
gewijzigd, temeer niet omdat Leningnemers elke maand zonder boete
kunnen aflossen of voor een andere rentevaste periode kunnen kiezen.
Overigens betwist de Bank dat Leningnemers in het algemeen niet
beseften dat de opslag kon worden gewijzigd.

% Gemeten naar de - meest voorkomende - risicoklasse tot 75% LtV

50093290 M 10352799 /3



SdB

l Euribar

162.

163.

164.

7.4

165.

NautaDutilh
53

De Stichting SdB poogt in alinea 148 van de Dagvaarding SdB de
gedachte te doen postvatten dat sprake is van een "wanverhouding"
tussen de Euribor en de opslag, nu sprake is van "een stijging van 400%
ten opzichte van de oorspronkelijke opslag" (zie ook Dagvaarding SdB
alinea 17) en dat het "natuurlijk nooit de bedoeling" kan zijn geweest van
de Euribor hypotheken en het wijzigingsbeding "dat de opslag vele malen
hoger is dan het Euribor-tarief'. Deze redenering gaat niet op. Ook de
oorspronkelijke opslag van 0,5% - en daar verzet de Stichting SdB zich
kennelijk niet tegen - is al een veelvoud van het huidige Euribor-tarief.
Bij een - niet denkbeeldige - Euribor van 0,001% is iedere opslag zelfs
een - al snel schier oneindige - "veelvoud". De vermeende
"wanverhouding" tussen opslag en Euribor is dus helemaal niet iets
onbedoelds, maar is nu juist inherent aan het feit dat de éénmaands
Euribor lager kan zijn dan de opslag daarop.

Het schermen met "stijging van 400%" baat de Stichting SdB ook niet,
omdat de schade die Leningnemers zouden lijden als gevolg van de
verhoging van de opslag niet wordt gemeten in verhogingspercentages,
maar in absolute percentages. Een verhoging met één of anderhalf
procentpunt is in absolute zin beperkt, temeer nu het tarief inclusief
verhoogde opslag nog altijd lager is dan de Euribor zelf gedurende lange
tijd. De Bank verwijst naar alinea 38 hiervoor en de daar weergegeven
grafiek. De daarmee gemoeide "schade" valt dan ook ruim binnen de
bandbreedte van het tarief dat de Leningnemers klaarblijkelijk
aanvaardbaar vonden toen zij de lening aangingen en het is niet
aannemelijk dat Leningnemers hierdoor in zijn algemeenheid in
financigle problemen zijn geraakt.

Uit het voorgaande volgt dat de petita als vermeld in alinea 159 van de
Dagvaarding SdB onder X en XI (dat evenals de in alinea 147 hiervoor
behandelde petita uitgaat van onjuiste, althans onvolledige categorieén
opslagpercentages) en het daarop voortbouwende petitum onder XII,
alsmede de petita XVIII en XXII moeten worden afgewezen.

Geen schending zorgplicht

De Stichting Euribar stelt subsidiair in alinea's 24 en 35 t/m 40 van de
Dagvaarding Euribar dat de Bank onrechtmatig heeft gehandeld door de
opslag te verhogen. De Stichting Euribar onderbouwt echter in het geheel
niet waarom hierin een onrechtmatige daad gelegen zou zijn. De Bank
verwijst naar de paragrafen 7.1 en 7.3 hiervoor, waarin zij heeft betoogd
dat de Bank bevoegd was de opslag te wijzigen en dat wijziging van de
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opslag in de gegeven omstandigheden gerechtvaardigd was.

Daarnaast zou de Bank een onrechtmatige daad in de precontractuele fase
hebben gepleegd door te verzaken in een op haar rustende
informatieplicht. De opslag wordt volgens de Stichting Euribar slechts
versluierd in de algemene voorwaarden vermeld, terwijl de opslag in de
offerte niet wordt genoemd (alinea's 37 en 38 Dagvaarding Euribar). Dit
te meer omdat artikel 4:19 van de Wet op het financieel toezicht (hierna:
'W1t') voorschrijft dat te verstrekken informatie correct, duidelijk en niet
misleidend dient te zijn en artikel 4:20 W1t voorschrijft dat een financieel
dienstverlener die een consument adviseert alle informatie dient te
verstrekken voor zover dit redelijkerwijs relevant is voor een adequate
beoordeling van de dienst of het product. De Stichting Euribar meent dat
de Bank de Leningnemers uitdrukkelijk had moeten wijzen op het
wijzigingsbeding (alinea 40 Dagvaarding Euribar).

De Bank verwijst naar paragraaf 7.1 hiervoor waarin zij heeft aangevoerd
dat de bevoegdheid tot wijziging van de opslag duidelijk is benoemd in
de algemene voorwaarden en de Leningnemers bekend mochten worden
verondersteld met deze algemene voorwaarden, aangezien zij door het
tekenen van de offerte hebben verklaard dat zij de algemene voorwaarden
hebben ontvangen, er kennis van hebben kunnen nemen en deze hebben
aanvaard. De opslagwijzigingsbevoegdheid was in de algemene
voorwaarden duidelijk te vinden onder het dikgedrukte kopje
"Geldleningen met variabele rente gebaseerd op Euribor". De
rentepercentagewijzigingsbevoegdheid stond onder de  kopjes
"Geldleningen met variabele rente (niet bij spaarhypotheek mogelijk)".

De rechtbank Amsterdam heeft bij vonnis van 19 juni 2013 (productie
17, r.o. 4.4) reeds geoordeeld dat van de consument verwacht mag
worden dat hij kennisneemt van de inhoud van de kredietovereenkomst
en de algemene voorwaarden en dat de bank niet gehouden was om de
consument nader te informeren. Om die reden werd een beroep op de
schending van de zorgplicht door de betreffende bank afgewezen.

De Bank is dan ook van mening dat de verstrekte informatie correct,
duidelijk en niet misleidend is verstrekt en dat zij alle informatie heeft
verstrekt die relevant is voor de adequate beoordeling van het product.
Reeds daarom gaat de stelling van de Stichting Euribar dat sprake zou
zijn van schending van artikelen 4:19 en 4:20 Wft niet op. Overigens trad
de Wft eerst op 1 januari 2007 in werking. Ten aanzien van voor die
datum aangegane Euribor hypotheken kunnen de genoemde artikelen al
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helemaal geen voorschriften bevatten. Tot slot merkt de Bank op dat de
Bank niet in alle gevallen geadviseerd heeft bij het aangaan van de
Euribor hypotheek: Leningnemers maakten ook gebruik van de diensten
van onafhankelijke tussenpersonen.

170.  De Stichting Euribar stelt dat geheel onduidelijk is over welke opslag het
gaat, omdat in het Euriborrentepercentage al meerdere opslagen verwerkt
zijn en dat Leningnemers niet konden afleiden dat de bevoegdheid tot
wijzigen ziet op een andere opslag dan die "voor het risico dat de bank
loopt dat de klant de lening niet kan terugbetalen" (alinea 39 Dagvaarding
Euribar). Wat hiervan zij, de Leningnemers hebben geen belang bij enige
nadere omschrijving of uitsplitsing van de opslag. Uit de betreffende
bepaling volgt immers dat Leningnemers bedacht hadden moeten zijn op
de mogelijkheid dat een opslag zou worden verhoogd. De stelling is
zonder nadere toelichting onbegrijpelijk, nu noch in de offerte, noch in de
algemene voorwaarden enige andere opslag dan die bedoeld in genoemde
artikelen van de algemene voorwaarden wordt genoemd. Voor zover de
Stichting Euribar meent dat Leningnemers zouden hebben begrepen dat
de bevoegdheid alleen zag op de liquiditeitsopslag is onduidelijk waarom
een dergelijk begrip gerechtvaardigd zou zijn. Immers, noch in de offerte,
noch in de algemene voorwaarden een dergelijke beperking aan de
bevoegdheid de opslag te wijzigen is aangebracht.

171.  Vervolgens beschrijft de Stichting in alinea 36 Dagvaarding Euribar de
privaatrechtelijke zorgplicht van de Bank, volgens haar bestaande uit een
informatieplicht over de hoedanigheid van risico's van de aangeboden
financiéle producten, een onderzoeks- en adviesplicht in verband met het
inkomen en vermogen van de particuliere afnemer en een
waarschuwingsplicht voor financiéle risico's verbonden aan de
aangeboden financi€le producten. De Stichting Euribar lijkt hierbij
aansluiting te zoeken bij de zorgplicht in geval van het aanbieden van
effectenlease-producten, een beleggingsproduct. Dit betreft een wezenlijk
andere zorgplicht dan in het onderhavige geval geldt. De Bank verwijst
hiervoor naar de overwegingen te dien aanzien in de vonnissen in
producties 19, 20 en 217, Ten aanzien van de dienstverlening met
betrekking tot de Euribor hypotheken gold voor de Bank slechts een
beperkte en zeker geen effectenrechtelijke zorgplicht. De destijds geheten
Rechtbank Utrecht heeft in haar vonnis van 6 april 2011 (LJN: BP9469)
overwogen in r.o. 4.22-4.28 dat de zorgplicht die op de bank als
hypotheekverstrekker rust niet de bijzondere (effectenrechtelijke)
zorgplicht is zoals ook de Stichting lijkt te bedoelen, maar beperkt is tot

r.0. 11 productie 19, r.0. 10 productie 20 en r.o. 10 productie 21.
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het voorkomen van overkreditering. Dat in individuele gevallen van
overkreditering sprake is, wordt door de Stichting Euribar niet gesteld.

7.5 Het wijzigingsbeding is niet vernietigbaar, ongedaan te maken of
buiten toepassing te stellen

172.  Beide Stichtingen stellen dat het overeengekomen recht van de Bank om
de opslag te wijzigen moet worden vernietigd, althans ongedaan moet
worden gemaakt.

SdB 173.  De Stichting SdB betoogt dat dit zo is op grond van:

a. de richtlijn oneerlijke bedingen (artikel 3 Richtlijn 93/13/EG, zie
alinea's 54-56 en 102-105 Dagvaarding SdB);

b. misleiding en oneerlijke handelspraktijken als bedoeld in de
Richtlijn 2005/29/EG en de implementatie daarvan in artikel
6:193a BW e.v. (alinea's 57-63, 92 en 96-101 Dagvaarding SdB);

c. artikel 6:194 BW inz. misleidende reclame;

d.  artikel 4:20 Wft.

174.  Aldus poogt de Stichting SdB haar petitum als vermeld in alinea 159 van
de Dagvaarding SdB onder XII te onderbouwen. Voorts stelt de Stichting
SdB zich ter onderbouwing van haar Petitum XIV op het standpunt dat
het wijzigingsbeding onredelijk bezwarend is in de zin van artikel 6:233
BW en vordert zij de vernietiging daarvan, respectievelijk een verklaring
voor recht dat dit beding is vernietigd of nietig is. Het verweer van de
Bank komt hieronder onder f aan de orde.

—— 175. De Stichting Euribar betoogt dat het wijzigingsbeding moet worden

' Euribar ’ vernietigd op grond van:

e a. oneerlijke handelspraktijken als bedoeld in de Richtlijn
2005/29/EG en de implementatie daarvan in artikel 6:193 a en d
BW; en

b.  de redelijkheid en billijkheid (6:248 lid 2 BW).

176. Uit de voorgaande onderdelen van deze conclusie volgt reeds dat het
beroep van de Bank op het wijzigingsbeding en de daarop gebaseerde
verhoging van de opslag niet onredelijk is. De Bank kan dan ook relatief
kort zijn over de hierboven genoemde, door de Stichtingen aangedragen
alternatieve gronden, welke hierna in paragrafen 0 tot en met 7.16
behandeld worden.
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Geen oneerlijk beding

De Stichting SdB stelt dat het wijzigingsbeding een oneerlijk beding in
een consumentenovereenkomst is als bedoeld in de Richtlijn 93/13 EEG
(alinea 102 e.v. Dagvaarding SdB).

Vooropgesteld moet worden dat een richtlijn geen horizontale directe
werking heeft en derhalve implementatie in nationale wetgeving behoeft
wil deze een horizontale werking hebben. Dit betekent dat de Stichting
SdB geen rechtstreeks beroep op deze Richtlijn toekomt. Hooguit dient
de rechter het nationale recht richtlijnconform te interpreteren. Dat
betekent dat aan het beroep van de Stichting SdB op deze richtlijn geen
zelfstandige betekenis toekomt.*®

Voor richtlijnconforme interpretatie van de hierna te bespreken wettelijke
regelingen waarop de Stichting SdB een beroep doet, is in dit geval geen
aanleiding. Artikel 3 lid 1 van deze richtlijn bepaalt immers dat een
beding als oneerlijk wordt beschouwd, indien het in strijd met de goede
trouw het evenwicht tussen de uit de overeenkomst voorvloeiende rechten
en verplichtingen van de partijen ten nadele van de consument aanzienlijk
verstoort. Het beding waartegen de Stichting SdB opkomt, behelst dat de
Bank bevoegd is de opslag te wijzigen. Dit betekent dat de opslag kan
veranderen zowel ten gunste als ten nadele van de consument. De Bank
verwijst naar de Nieuwsbrief van januari 2013, waarin dit is vermeld
(Productie 28). Hetzelfde geldt voor het beding dat de Bank bevoegd is
het "rentepercentage" te wijzigen (categorie 2). Van een verstoring louter
ten nadele van de consument is dus geen sprake. Voorts is geen sprake
van een aanzienlijke verstoring. Evenmin is de bepaling in strijd met de
goede trouw; de Bank verwijst naar hetgeen zij hiervoor heeft aangevoerd
in het kader van het beroep van de Stichting SdB op de derogerende
werking van de redelijkheid en billijkheid.

Evenmin is sprake van een als oneerlijk beschouwd beding in de zin van
beding J van de bijlage bij artikel 3 lid 3 van de richtlijn 93/13 EEG
waarnaar de Stichting SdB verwijst (alinea 104 Dagvaarding SdB). De
reikwijdte van beding J wordt immers in artikel 2 onder b en ¢ van
diezelfde bijlage beperkt voor zover het wijzigingsbeding betrekking
heeft op het door leveranciers van financiéle diensten voorbehouden recht

* Richtlijn 91/13 EEG heeft aanvankelijk niet geleid tot implementatie, omdat de Nederlandse wetgever van

opvatting was dat het nationale recht al geheel aan de eisen van de richtlijn voldeed. In een later stadium zijn
alsnog enkele aanpassingen doorgevoerd: de vitzondering voor kembedingen in de definitie van artikel 6:231
sub a BW is beperkt tot kernbedingen die duidelijk en begrijpelijk zijn geformuleerd. Voorts is aan artikel
6:238 een nieuw tweede lid toegevoegd met betrekking tot de uitleg contra proferentem en is in verband
daarmee een nieuwe slotzin aan artikel 6:240 lid 1 BW toegevoegd.
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de te betalen rente of andere lasten te wijzigen of op transacties waarvan
de prijs verband houdt met de fluctuaties van een beurskoers of een
beursindex dan wel financiéle marktkoersen waar de verkoper geen
invloed op heeft:

"2. Draagwijdte van de punten g), j) en l):
()

b) Punt j) staat niet in de weg aan bedingen waarbij de leverancier van

financiéle diensten zich het recht voorbehoudt de door of aan de

consument_te betalen rentevoet of het bedrag van alle andere op de

financiéle diensten betrekking hebbende lasten bij geldige reden zonder

opzegtermijn te wijzigen, mits de verkoper verplicht wordt dit zo

spoedig mogelijk ter kennis te brengen van de andere contracterende
partij(en) en deze vrij is (zijn) onmiddellijk de overeenkomst op te
zeggen.

Punt j) staat evenmin in de weg aan bedingen waarbij de verkoper zich
het recht voorbehoudt de voorwaarden van een overeenkomst voor
onbepaalde tijd eenzijdig te wijzigen, mits hij verplicht is de consument
daarvan redelijke tijd vooraf in kennis te stellen en het de laatste
vrijstaat de overeenkomst te ontbinden.

¢) De punten g), j) en l) zijn niet van toepassing op:

- transacties met betrekking tot effecten, financiéle instrumenten en

andere produkten of diensten waarvan de prijs verband houdt met de

fluctuaties van een beurskoers of een beursindex dan wel financiéle

marktkoersen waar de verkoper geen invioed op heeft;

- overeenkomsten voor de aankoop of verkoop van vreemde valuta,
reischeques of internationale in deviezen opgestelde postmandaten.”

(onderstreping advocaat)

Het wijzigingsbeding valt dus buiten de werking van beding J van de
bijlage bij artikel 3 lid 3 van de richtlijn 93/13 EEG.

Geen oneerlijke handelspraktijken (artt. 6:193a e.v. BW)
a. Stellingen van de Stichtingen

De Stichtingen menen dat het wijzigingsbeding kwalificeert als een
oneerlijke handelspraktijk, zoals omschreven in afdeling 3A van titel 3,
boek 6 BW (artikel 6:193a e.v.). In het hoofdstuk Wettelijk en
Jurisprudentie kader van de Dagvaarding SdB bespreekt de Stichting SdB
de artikelen 6:193d, 6:193c lid 2, lid 1b, lid 1d, 6:193b, 6:193a lid f,
6:193e, 6:193a lid g, 6:193c lid 1b en 6:193¢ lid ¢ (alinea's 57-63
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Dagvaarding SdB), zonder evenwel de Bank een concreet verwijt ter zake
te maken. Uit het hoofdstuk "Transponering feitelijke casus op het
recht/het primaire onderdeel van de procedure" begrijpt de Bank evenwel
dat haar concreet verweten wordt dat:

1. zij in strijd met de vereisten van professionele toewijding heeft
gehandeld (kennelijk beroept de Stichting SdB zich hier op
artikel 6:193b lid 2 BW);

ii. althans dat zij een misleidende handelspraktijk heeft verricht,
doordat zij, mede door de presentatiewijze, informatie heeft
verstrekt die de consument kan misleiden (artikel 6:193¢ lid 1
onder b BW), en

iii. er sprake is van een misleidende omissie, doordat zij essentiéle
informatie heeft weggelaten of verborgen (artikel 6:193d BW) en
doordat zij in strijd met artikel 6:193¢ BW heeft nagelaten de
voornaamste kenmerken van het product in de uitnodiging tot
aankoop te presenteren, in het bijzonder doordat zij in de offerte -
in de regel - niets heeft gezegd over de prijs/rentevoet.

183.  De Stichting Euribar is op dit punt minder uitvoerig en beperkt zich tot
het meer subsidiaire verwijt dat de Bank een oneerlijke handelspraktijk
heeft verricht door:

i.  te handelen in strijd met de vereisten van professionele toewijding
(artikel 6:193b BW); en
ii. een misleidende omissie (artikel 6:193d BW).

184.  De Bank betwist dat zij in strijd met deze artikelen heeft gehandeld en
gaat na enige inleidende opmerkingen over het leerstuk oneerlijke
handelspraktijken te hebben gemaakt, nader op de haar gemaakte
verwijten in.

b. Oneerlijke handelspraktijken - algemeen

185.  De verweten schending van de artikelen in afdeling 3A van titel 3, boek 6
BW vormen een implementatie van de Richtlijn 2005/29/EG betreffende
oneerlijke handelspraktijen van ondernemingen jegens consumenten op
de interne markt, en strekt tot zowel harmonisatie van de interne markt
als tot het bieden van consumentenbescherming door (oneerlijke
handels)praktijken die het vertrouwen van consumenten in de markt
ondermijnen en aan het maken van goede keuzes door consumenten in de
weg staan, te voorkomen.
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186. De verwijten van de Stichting SdB kunnen onder laatstgenoemd doel
geschaard worden. De door de Stichting SdB concreet genoemde
verwijten zien alle op de informatieverstrekking bij het aangaan van de
overeenkomst. Het is van belang dit doel voor ogen te houden, aangezien
het er in dit leerstuk steeds om gaat of de handelspraktijk de beslissingen
van de consument over transacties met betrekking tot producten
beinvloedt. Daar lijkt de Stichting SdB bij de uitwerking van haar
verwijten aan voorbij te gaan, zoals hierna ook zal blijken.

187.  Daarbij komt dat de regeling met betrekking tot de oneerlijke
handelspraktijk eerst op 15 oktober 2008 in werking is getreden” en dat
een richtlijnconforme uitleg slechts van toepassing is vanaf 12 juni 2007,
de datum waarop de implementatietermijn verstreek. Leningnemers die
voor die datum een overeenkomst met de Bank zijn aangegaan, kunnen
op de regels over de oneerlijke handelspraktijk dan ook geen beroep
doen. Reeds om die reden dienen de op deze gronden gebaseerde
vorderingen ten aanzien van die Leningnemers afgewezen te worden.

c. Geen strijd met de professionele toewijding (artikel 6:193b lid
2 BW)

188.  Beide Stichtingen verwijten de Bank een oneerlijke handelspraktijk te
hebben door in strijd met de professionele toewijding te handelen (artikel
6:193b BW, zie alinea 96 Dagvaarding SdB, alinea 42 Dagvaarding
Euribar).

189.  Volgens de Stichting Euribar zou de Bank met de wijze van aanbieden
van de Euribor hypotheken in strijd gehandeld hebben met de
professionele toewijding (alinea 62 Dagvaarding Euribar). Ter inkleuring
van de professionele toewijding voert de Stichting Euribar een aantal
codes en gedragsnormen aan waaruit zou blijken wat het normaal niveau
van bijzondere vakkundigheid en zorgvuldigheid dat redelijkerwijs van
een bank ten aanzien van een consument mag worden verwacht is.

190.  De Stichting Euribar noemt in dit verband ten eerste de (bijzondere)
zorgplicht zoals door de Hoge Raad genoemd in het arrest van 5 juni
2009 (alinea 49 Dagvaarding Euribar). De Bank begrijpt dat de Stichting
Euribar hier doelt op de drie effectenlease-arresten van 5 juni 2009 (NJ
2012/182, 183 en 184), waarin de bijzondere zorgplicht van een
effectenlease-aanbieder door de Hoge Raad werd uitgewerkt. Deze

* Ingevoegd bij de Wet van 25 september 2008, Srb. 2008, 397.
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bijzondere zorgplicht houdt in dat de aanbieder van een effectenlease-
product bij het aangaan van de overeenkomst indringend dient te
waarschuwen voor de financiéle risico's, vooral het restschuldrisico bij
beleggen met geleend geld. Die bijzondere zorgplicht hangt samen met de
risicovolle aard van het effectenlease-product dat aan een breed publiek is
aangeboden. Deze bijzondere zorgplicht is in de onderhavige situatie niet
van toepassing, nu geen sprake is van een complex en risicovol product.
Er wordt niet belegd en er is geen kans op een restschuld anders dan de
hypothecaire lening.

191.  De Stichting Euribar verwijst voorts naar artikel 2 van de Algemene
Bankvoorwaarden versie 2009. De Bank wijst erop dat deze voorwaarden
tot stand zijn gekomen na het uit de markt halen van de Euribor
hypotheek. Op geen van de afsluitprocessen kunnen deze dus van
toepassing zijn geweest. In de voorlaatste versie van de Algemene
Bankvoorwaarden, uit 1995, was eveneens een algemene zorgplicht
opgenomen, doch deze bepaling was anders geredigeerd:

"Art. 2 zorgplicht van de bank:

De bank dient bij haar dienstverlening de nodige zorgvuldigheid in acht
te nemen. Zij zal daarbij naar beste vermogen met de belangen van de
cliént rekening houden, met dien verstande dat zij niet gehouden is
gebruik te maken van haar bekende niet-openbare informatie,

waaronder koersgevoelige informatie."

192.  Deze bepaling (die als onderdeel van de Algemene Bankvoorwaarden
1995 uiteraard wel op de relatie tussen de bank en de Leningnemers met
Euribor hypotheek van toepassing was), doet geen afbreuk aan de enige
bepaling van door de Bank gebruikte bijzondere voorwaarden.

193. De Stichting Euribar verwijst ook naar artikel 4:19 en 4:20 Wft. Kort
gezegd bepalen deze artikelen dat de consument voorafgaand aan de
totstandkoming van de overeenkomst informatie wordt verschaft voor
zover dit redelijkerwijs relevant is voor een adequate beoordeling van de
dienst of het product en deze informatie correct, duidelijk en niet
misleidend is. De Bank heeft hiervoor (paragraaf 7.1) uitvoerig
aangevoerd dat de klant geinformeerd is over het recht de opslag te
wijzigen. Voor zover de Stichting Euribar meent dat de Bank had moeten
informeren over de risico's van de opslag
wijzigingsbevoegdheidsbepaling, betwist de Bank dat de omstandigheid
dat de Euribor lager kan zijn dan de opslag, al dan niet na verhoging, een
risico is waarvoor gewaarschuwd moest worden. Immers, die
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omstandigheid is inherent aan het variabele karakter van de Euribor
hypotheek.

194.  Terzijde merkt de Bank nog op dat ten tijde van het aanbieden van de
Euribor hypotheken het Bgfo, dat een uitwerking vormt van genoemde
artikelen in de Wft, geen voorschrift bevatte omtrent verplichte
mededelingen over de componenten waaruit de opslag van de variabele
hypothecaire lening is opgebouwd. Dat is eerst per 1 januari 2013
voorgeschreven (zie alinea 48 hiervoor). Die regel kent geen
terugwerkende kracht en is derhalve niet relevant voor de keuze die de
Leningnemers bij het aangaan van de Euribor hypotheek of het omzetten
in éénmaands Euribor hebben gemaakt.

195. Ook het door de Stichting Euribar aangehaalde rapport "voortdurende
zorgplicht" van de AFM uit oktober 2005 geeft geen aanknopingspunten
voor de destijds geldende normen ten aanzien van informatieverschaffing
in de precontractuele fase. Uit de inleiding van dat rapport (door de
Stichting Euribar overgelegd als productie 13 bij de Dagvaarding
Euribar) blijkt reeds dat het rapport betrekking heeft op andersoortige
producten dan de in het geding zijnde Euribor hypotheken:

"De AFM heeft bij een representatief deel van financiéle instellingen
actief in Nederland onderzoek verricht naar de wijze waarop producten
worden ontwikkeld en verkocht. Het doel van het onderzoek was een
antwoord te geven op de vraag of financiéle producten op een juiste
wijze aan de klant worden verkocht. De in het onderzoek betrokken

producten  zijn  garantieproducten, _ reverse  convertibles _en

effectenhypotheken. Deze producten zijn geselecteerd vanwege hun

specifieke risico's die een specifieke zorgplicht vereisen."(onderstreping

advocaat)

De Euribor hypotheken kennen niet dergelijke specifieke risico's die met
beleggen samenhangen en die een specifieke zorgplicht vereisen.

196.  Ook het rapport "naar herstel van vertrouwen" van de adviescommissie
toekomst banken (de commissie Maas) uit april 2009 en de Code Banken
van 9 september 2009 van de Nederlandse Vereniging van Banken zijn
voor de beoordeling van de normen van professionele toewijding in de
onderhavige zaak niet van belang. Deze rapportages verschenen immers
alle nadat de Euribor hypotheek uit de markt gehaald was. De Bank wijst
er nogmaals op dat de periode waarin de Euribor hypotheken verkocht
werden, liep van februari 2005 tot medio 2009. De veranderde regel- en
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normgeving ten aanzien van banken en de maatschappelijke discussies
die over dit onderwerp worden gevoerd, dateren van na de periode waarin
de Bank de Euribor hypotheken voerde. Het gaat niet aan normen van nu
met terugwerkende kracht op te leggen aan de Bank. In het verlengde
daarvan is de Bank van oordeel dat ook de in alinea's 59 en 60 van de
Dagvaarding Euribar aangehaalde bankierseed die leden van de raad van
bestuur sinds 1 januari 2013 dienen af te leggen voor de beoordeling van
dit geschil niet ter zake doet. Nog daargelaten dat deze eed vooralsnog
niet geldt voor andere bankemployees dan leden van de raad van bestuur,
is deze pas op 1 januari 2013, dus ruim na de periode waarin de Euribor
hypotheken werden verkocht, in werking getreden.

197.  De Stichting SdB geeft niet aan welk handelen niet in overeenstemming
zou zijn met de professionele toewijding. Zij stelt slechts dat van een
bank verwacht mag worden dat deze handelt op een normaal niveau van
bijzondere vakkundigheid en zorgvuldigheid dat redelijkerwijs van een
dergelijke bank ten aanzien van een consument mag worden verwacht en
dat in overeenstemming is met de op de bank rustende
verantwoordelijkheid voortvloeiende uit de professionele standaard van
banken. Waarop de Stichting SdB doelt met "de professionele standaard
van banken", blijft ongewis. Concrete normen of een toepasselijke
gedragscode worden niet genoemd. De Stichting SdB heeft dan ook niet
aan haar stelplicht voldaan. Daarom kan de Bank ten aanzien van de
Stichting SdB niet anders dan in algemene zin betwisten dat zij in strijd
met de professionele toewijding heeft gehandeld en zich niet zou hebben
gedragen conform de professionele standaard van banken.

198.  Zelfs als zou komen vast te staan dat de Bank in strijd met de vereisten
van professionele toewijding heeft gehandeld, dan is daarmee nog geen
sprake van een oneerlijke handelspraktijk. Dat is pas het geval indien aan
de cumulatieve vereisten van artikel 6:193b lid 2 BW is voldaan. Door
het handelen van de Bank dient het vermogen van de gemiddelde
consument om een geinformeerd besluit te nemen merkbaar te (kunnen)
worden beperkt, waardoor deze een besluit over de overeenkomst neemt,
dat hij anders niet had genomen. Dit betekent dat er een causaal verband
moet zijn tussen de handelspraktijk en de beslissing van de consument en
dat het voor de handelaar redelijkerwijs voorzienbaar moet zijn dat het
economische gedrag van een herkenbare groep verstoord wordt. Daaraan
is niet voldaan. De Stichting SdB voldoet ook niet aan haar stelplicht en
bewijslast terzake. De Bank betwist dat de beslissing van de consument
beinvloed is. Zij verwijst daarbij naar de stelling van de Stichting SdB in
alinea's 18 tot en met 21 van de Dagvaarding SdB dat Leningnemers voor
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de Euribor hypotheek kozen, omdat zij een (gemiddeld over de looptijd)
lager tarief wensten dan het tarief behorend bij een lange rentevaste
periode. De Stichting SdB stelt in alinea 21 ook dat de Leningnemers
erop vertrouwden dat zij met een variabel tarief op langere termijn
gemiddeld goedkoper uit waren dan Leningnemers met een vast
rentetarief.

De Stichting Euribar stelt wel dat voor de Leningnemers transparantie de
doorslaggevende factor was, maar de Bank acht dat onaannemelijk.
Indien Leningnemers transparantie wensten, hadden zij voor een langere
rentevaste periode moeten kiezen. Dan wisten zij precies waar zij aan toe
waren.

De beslissing om de Euribor hypotheek al dan niet te nemen, hing dus af
van de vraag of deze goedkoper was dan leningen met een lange
rentevaste periode. De Euribor hypotheken kennen als gesteld, ook na
verhoging van de opslag, nog immer een (aanzienlijk) lager rentetarief.
Deze hypothecaire leningen zijn dus nog steeds goedkoper dan leningen
met een rentetarief behorend bij een lange rentevaste periode. Zelfs als
uw Rechtbank mocht oordelen dat de informatievoorziening over de
bevoegdheid de opslag te wijzigen onvoldoende was, is geen sprake van
een oneerlijke handelspraktijk: de consument heeft daardoor namelijk
geen besluit genomen dat hij anders niet had genomen. Daarbij mag niet
worden vergeten dat de Leningnemers toch al hadden gekozen voor een
tarief dat maandelijks wijzigde. Zij zouden dan ook geen andere
beslissing hebben genomen als zij zich hadden gerealiseerd dat niet alleen
de éénmaands Euribor maar ook de opslag kon wijzigen (aannemend dat
al juist is dat zij zich dat niet realiseerden, wat de Bank betwist).

In dit verband is veelzeggend dat de Bank naar aanleiding van de
verhoging in februari 2009, en naar aanleiding van de verhoging in juni
2012 slechts enkele opzeggingen heeft ontvangen.

d. Geen misleidende handelspraktijk (artikel 6:193b lid 3 sub a
jo artikel 6:193¢ BW)

In het bijzonder meent alleen de Stichting SdB dat de handelspraktijk van
de Bank misleidend is in de zin van artikel 6:193c lid 1 onder b BW
(alinea 96 van de Dagvaarding SdB). De Bank zou door de wijze van
prestentatie van de informatie ten aanzien van de voornaamste kenmerken
van het product, de consument hebben (kunnen) misleiden. De
Leningnemers zouden zijn misleid omtrent de voornaamste kenmerken
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van het product (artikel 6:193c lid 1 onder b BW). In alinea 93 van de
Dagvaarding SdB stelt de Stichting SdB dat de Bank in de uvitnodiging tot
aankoop, te weten de offerte, als voornaamste kenmerk van de Euribor
hypotheek het meebewegen van het tarief met de éénmaands Euribor
heeft genoemd. De Bank begrijpt deze klacht aldus dat het misleidend
kan zijn dat de opslag niet in alle offertes is vermeld. De Stichting SdB
geeft niet aan op welke wijze de presentatie van deze informatie volgens
haar misleidend zou zijn.

Alhoewel de betreffende zin in alinea 93 van de Dagvaarding SdB niet
helemaal goed loopt, begrijpt de Bank de Stichting SdB aldus dat zij het
meebewegen van het verschuldigde tarief met de éénmaands Euribor als
voornaamste kenmerk van de Euribor hypotheek beschouwt en dat het
misleidend zou zijn om niet tevens te vermelden dat de daarop te
berekenen opslag ook kan wijzigen. Deze klacht faalt omdat uit de
offertes met de daarbij horende bijlage c.q. algemene voorwaarden blijkt
dat de opslag of het rentepercentage waar de opslag deel van uitmaakt,
gewijzigd kan worden door de Bank. Van een gemiddeld geinformeerde,
omzichtige en oplettende consument mag verwacht worden dat deze de
contractsdocumentatie leest. Wie dat deed, wist dat de opslag of het
rentepercentage waar de opslag deel van uitmaakt, gewijzigd kon worden.
Zulks klemt temeer nu de Leningnemers juist bewust voor een tarief
kozen dat maandelijks varieerde. Het gaat dan niet aan te klagen over het
variabele karakter van de opslag.

De Bank is van oordeel dat de wijze van presentatie niet misleidend is en
dat, voor zover uw Rechtbank van oordeel mocht zijn dat dit wel het
geval is, ook hier niet blijkt dat voldaan is aan het andere vereiste voor
kwalificatie als oneerlijke handelspraktijk. Immers, het moet gaan om
informatie, waardoor de gemiddelde consument een besluit over een
overeenkomst neemt of kan nemen dat hij anders niet had genomen. Dat
is niet het geval, zoals de Bank in alinea 198 hiervoor heeft
beargumenteerd.

e. Geen misleidende omissie (artt. 6:193d en 6:193elid aen ¢
BW)

Beide Stichtingen menen dat de Bank een misleidende handelspraktijk
heeft gevoerd door een misleidende omissie (alinea's 93 en 96
Dagvaarding SdB en alinea's 65 e.v. Dagvaarding Euribar). Van een
misleidende omissie is sprake indien essentiéle informatie, nodig voor de
gemiddelde consument bij een geinformeerd besluit ofwel wordt
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weggelaten, ofwel verborgen wordt gehouden of op onduidelijke,
onbegrijpelijke, dubbelzinnige wijze dan wel laat verstrekt wordt,
waardoor de consument een besluit neemt of kan nemen dat hij anders
niet had genomen (artikel 6:193d leden 2 en 3 BW).

De Bank begrijpt de Dagvaarding SdB aldus dat de omissie ontbrekende
informatie in de offerte - als uitnodiging tot aankoop - betreft. Voor
informatie in de uvitnodiging tot aankoop, geldt in het bijzonder artikel
6:193e BW dat aangeeft welke informatie essentieel is, voor zover deze
niet reeds uit de context blijkt. De Stichting SdB meent dat in de offerte
iets gezegd had moeten worden over de prijs/rentevoet (alinea 93
Dagvaarding SdB) en dat daarin duidelijk moest worden gewezen op het
feit dat de rentestand in het bijzonder kon worden beinvloed door het naar
eigen goeddunken verhogen van de opslag (alinea 96 Dagvaarding SdB).
Het wijzigingsbeding in de algemene voorwaarden zou moeten worden
gekwalificeerd als misleidende omissie in de zin van artikel 6:193¢ BW
(alinea 99 Dagvaarding SdB).

De Bank begrijpt de Dagvaarding Euribar aldus dat de omissie het
ontbreken van de opslagwijzigingsbevoegdheid in de offerte betreft. De
Stichting Euribar meent dat in de offerte slechts een summiere verwijzing
naar de algemene voorwaarden is opgenomen en dat de algemene
voorwaarden de opslagwijzigingsbevoegdheid onduidelijk, onbegrijpelijk
en ondubbelzinnig weergeven. De klacht betreft dus de
wijzigingsbevoegdheid ten aanzien van de opslag. De Bank betwist dat
dit essenti€le informatie betreft in de zin van artikel 6:193d BW. De
Stichting Euribar laat na dit ook maar op enige wijze te onderbouwen.
Bovendien betwist de Bank dat het opslagbeding onduidelijk was.

Uit de opsomming in alinea 68 Dagvaarding Euribar leidt de Bank
verschillende verwijten af die zij hierna weerlegt. Ten eerste geeft het
opslagwijzigingsbeding geen aanleiding te veronderstellen dat dit slechts
betrekking had op de liquiditeitsopslag. Er was geen sprake van
meerdere, verschillende opslagen, zoals de Stichting Euribar doet
voorkomen. Er was één opslag, die overigens bestond en bestaat uit
meerdere componenten (zie alinea 47). Dat de
opslagwijzigingsbevoegdheid algemeen geformuleerd is en dat niet is
opgenomen dat "als gevolg van economische omstandigheden of
verhoging van kosten van de Bank de verhoging doorgevoerd zou mogen
worden" doet niet af aan de duidelijkheid van het beding. Integendeel: er
zijn geen beperkingen gesteld aan de wijzigingsbevoegdheid die het
beding onnodig zouden compliceren. Evenmin wordt het beding
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onduidelijk doordat de wijzigingsbevoegdheid niet elders bleek, voor
zover dit overigens al voor alle Leningnemers het geval was.
Leningnemers uit categorie 4 konden immers in de bijlage bij de Akte
van conversie lezen dat de opslag door de Bank gewijzigd kon worden
(zie productie 14). Nergens in de contractsdocumentatie stond dat de
opslag vast en onwijzigbaar was. De Stichting Euribar stelt dit wel op
diverse plaatsen in de Dagvaarding Euribar, maar de Bank heeft in
hoofdstuk 7.1b (alinea's 125-135) hiervoor al aangegeven dat deze - niet
onderbouwde - stelling onjuist is.

De stelling dat de Leningnemers niet hoefden uit te gaan van de door de
Bank gegeven uitleg, omdat deze de Bank het recht zou geven de opslag
te verhogen, terwijl de rente een van de belangrijkste elementen in een
geldleningsovereenkomst is en een dergelijke bevoegdheid niet bepaald
gebruikelijk is, volgt de Bank niet. Ten eerste is geen sprake van uitleg:
de wijzigingsbevoegdheid staat letterlijk in de contractsdocumentatie.
Ten tweede wensten de Leningnemers juist een variabele rente. Tot slot
betwist de Bank dat de bevoegdheid de opslag te wijzigen niet bepaald
gebruikelijk is. De Stichting Euribar onderbouwt dit verder ook niet.

Wat betreft de stellingen van de Stichting SdB ten aanzien van de prijs is
de Bank primair van oordeel dat informatie over de prijs, althans de
manier waarop de prijs wordt berekend (artikel 6:193e onder c BW) en
over de voornaamste kenmerken van het product (artikel 6:193e onder a
BW) wel in de offerte en de bijbehorende algemene voorwaarden was
opgenomen.

Alle offertes of andere informatiebronnen die Leningnemers in categorie
1 ontvingen (categorieén AA, AF en Al van de Stichting SdB, zie ook
alinea's 88-99 en 100-101 hiervoor) bevatten de vermelding dat de
rentevastperiode 1 maand is en verwijzen vrijwel allemaal naar Euribor,
zodat duidelijk is dat sprake is van een van maand tot maand variérend
tarief. Tevens wordt in de offertes verwezen naar de toepasselijke
algemene voorwaarden, waarin de wijze waarop het tarief is
samengesteld, is opgenomen. In de offerte overgelegd als productie 20 bij
Dagvaarding SdB wordt het voor die maand geldende tarief onder het
kopje "rentepercentage” genoemd, uitgesplitst in "basisrentepercentage”
en "opslag”.

Uit de offertes in categorie 2 (zie alinea's alinea's 88-99 en 102-109
hiervoor) blijkt eveneens uit de woorden "euribor (variabel)" dat sprake is
van een variabel rentetarief. In het daar genoemde actuele tarief onder het
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kopje "rentepercentage" is de opslag verdisconteerd. Dat dit tarief
gewijzigd kan worden staat in de toepasselijke algemene voorwaarden
en/of in de Bijlage: Voorwaarden bij de offerte, zoals deze werd
verzonden bij omzettingen naar het Euriborrentetarief tot begin 2009. In
de als productie 21 bij Dagvaarding SdB overgelegde
bevestigingsbrieven is het voor die maand geldende tarief onder het kopje
"rentepercentage"” genoemd, uitgesplitst in "basisrentepercentage” en
"opslag".

Ook de documentatie met betrekking tot categorie 4 (categorie FB van de
Stichting SdB, zie alinea 112-114 hiervoor) informeert de Leningnemer
over de wijze waarop de prijs wordt vastgesteld. In de Akte van conversie
staat immers dat het tarief maandelijks wordt vastgesteld op basis van het
¢énmaands Euribortarief plus een opslag en dat de Bank de Leningnemer
steeds binnen 14 dagen na de rentewijzigingsdatum opgave doet van het
nieuwe tarief (zie de citaten uit de Bijlage bij de Akte van conversie in
alinea's 113 en 114 hiervoor). Wat betreft de voornaamste kenmerken van
het product, geldt eveneens dat deze zijn vermeld. De Stichting SdB
meent immers dat het meebewegen met de Euribor als voornaamste
kenmerk van het product heeft te gelden (alinea 93 Dagvaarding SdB).
Dat het te betalen tarief de éénmaands Euribor, verhoogd met een opslag,
volgde blijkt ook uit de offerte.

Samengevat geldt voor alle door de Stichtingen in dit verband
aangevoerde verwijten dat deze tariefinformatie en de bevoegdheid om de
opslag te wijzigen uit de context bleek. De context van de offerte wordt
gevormd door de daarbij horende bijlage c.q. algemene voorwaarden.
Hierin werd vermeld dat de opslag c.q. het rentetarief kon wijzigen. De
Bank verwijst naar hetgeen zij hiervoor met betrekking tot de
contractsdocumentatie terzake de verschillende categorieén heeft
aangevoerd. Daarbij is van belang dat men koos voor een lening met een
tarief met een rentevaste periode van één maand, die maandelijks door de
Leningnemer boetevrij kon worden afgelost of kan worden omgezet in
een lening met andere rentecondities, zoals een lange rentevast periode.
Dat impliceert dat het tarief maandelijks varieert en dat per maand de
opslag kan worden vastgesteld. In de contractsdocumentatie is niet de
indruk gewekt dat zulks anders zou zijn. Evenmin is sprake geweest van
een vermelding op de website van de Bank of in contractuele
documentatie dat de opslag een vaste opslag was (zie alinea's 125-135
hiervoor). De Bank bestrijdt dan ook hetgeen de Stichting SdB in alinea
94 van de Dagvaarding SdB stelt. De - beweerde - veronderstelling van
de Leningnemers dat sprake is van een tarief dat enerzijds maandelijks
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kon wijzigen maar anderzijds gedurende de gehele juridische looptijd een
vaste opslag zou bevatten was niet gerechtvaardigd. Van een misleidende
omissie in de zin van artikel 6:193d BW is dan ook geen sprake.

Zelf al zou essentiéle informatie ontbreken, dan dient ook hier voldaan te
zijn aan de eis dat er sprake moet zijn van een merkbare beperking in het
vermogen van de consument om een geinformeerd besluit te nemen.
Zoals hiervoor reeds vermeld, is daarvan niet gebleken. Daarbij mag ook
in dit verband niet worden vergeten dat de Leningnemers toch al hadden
gekozen voor een tarief dat maandelijks wijzigde. Zij zouden dan ook
geen andere beslissing hebben genomen als zij zich hadden gerealiseerd
dat niet alleen de éénmaands Euribor maar ook de opslag kon wijzigen
(aannemend dat al juist is dat zij zich dat niet realiseerden, wat de Bank
betwist).

De Bank verwijst in dit verband naar een uitspraak van de rechtbank
Amsterdam 18 mei 2011 (LIN BQ6506), waarin de rechtbank zich
uitsprak over het verwijt dat ING Bank N.V. een oneerlijke, want
misleidende handelspraktijk had verricht door een misleidende omissie
ten aanzien van het feit dat de gecommuniceerde spaarrente niet
onveranderlijk was. De rechtbank oordeelde dat onduidelijke informatie
niet steeds misleidend is, dat het voor de gemiddelde consument - zeker
tegen de achtergrond van de kredietcrisis - duidelijk moet zijn geweest
dat de spaarrente niet tot in lengte der dagen ongewijzigd zou blijven en
dat hij op basis van alle beschikbare informatie over voldoende
informatie heeft kunnen beschikken om een geinformeerd besluit te
kunnen nemen. Van de gemiddelde consument mag daarbij worden
verwacht dat hij kennis neemt van de aan hem verstrekte informatie:

"4.9. In dit geval gaat het om informatie die betrekking heeft op de rente
die zal worden vergoed op een spaarrekening. Anders dan de Stichting
is de rechtbank met ING van oordeel dat het voor de gemiddelde

consument - zeker vanaf het najaar van 2008 tegen de achtergrond van

de__mondiale kredieterisis - duidelijk _moet zijn geweest dat de

aangeboden spaarrente van 4% niet tot in lengte van dagen ongewijzigd

zou blijven, maar _dat de hoogte daarvan ook afhankelijk zou kunnen

zijn _van zich wijzigende marktomstandigheden. Verder geldt dat alle

spaarders, nadat zij de Toprekening hadden aangevraagd, de
Handleiding hebben ontvangen waarin onder het kopje “over rente”
wordt meegedeeld dat het te ontvangen rentepercentage is vermeld op
het afschrift en dat het meest actuele rentepercentage is te vinden op de
website van Postbank. Bij de Handleiding hebben de spaarders ook de
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Voorwaarden Toprekening ontvangen waarin uitdrukkelijk is vermeld
dat de op de Toprekening te ontvangen rente variabel is en eenzijdig
door de bank kan worden gewijzigd.

4.10. De rechtbank is gelet op deze omstandigheden van oordeel dat,
hoewel de in de Folder. de begeleidende brief en op de website

opgenomen informatie over de te vergoeden rente op zichzelf genomen

niet duidelijk is, de gemiddelde consument desondanks, op basis van de

toegezonden Handleiding en de Voorwaarden Toprekening over

voldoende informatie over de aard en omvang van de te vergoeden

rente heeft kunnen beschikken om een geinformeerd besluit te nemen al

dan niet op de Toprekening te gaan sparen. Daarbij is van belang dat

van de gemiddelde consument mag worden verwacht dat hij kennis
neemt van de aan hem verstrekte informatie. Dit geldt in dit geval
temeer ten aanzien van de informatie over de rente indien, zoals de
Stichting betoogt, juist de na zes maanden te vergoeden rente en niet de
bonus rente van 4,75%, voor de spaarders van doorslaggevende
betekenis was voor de beslissing al dan niet een Toprekening af te

sluiten.

Dit alles tezamen genomen met de omstandigheid dat het de spaarders
na ontvangst van de Handleiding en de Voorwaarden geheel vrij stond
binnen 14 dagen de overeenkomst te ontbinden en het hen ook overigens
steeds geheel vrij stond hun geld niet op de Toprekening te storten dan
wel daar weer van af te halen, leidt tot de slotsom dat door ING geen
essentiéle informatie is weggelaten of verborgen is gehouden, waardoor
de spaarders een besluit over een overeenkomst hebben genomen of

hebben kunnen nemen dat zij anders niet hadden genomen."

217.  Het tegen dit vonnis ingestelde hoger beroep is onlangs verworpen. Bij
arrest van 1 oktober 2013 (ECLI:NL:GHAMS:2013:3144) oordeelde het
gerechtshof Amsterdam:

"3.4 Het betoog van de Stichting wordt verworpen op grond van het
volgende.

3.5 Dat een bank zich jegens spaarders zou verbinden om - zonder
temporele beperking, onafhankelijk van ontwikkelingen op de geld- en
kapitaalmarkt - een vaste en relatief gunstige rente te vergoeden, ligt
naar objectieve maatstaven niet voor de hand. Dit geldt zeker in het
geval dat - zoals zich dat hier voordoet - van de desbetreffende
spaarders niet wordt verlangd dat zij hun geld voor een bepaalde tijd

op hun bankrekening laten staan doch integendeel, is voorzien dat het
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spaarsaldo op ieder gewenst moment boetevrij kan worden opgenomen.
ING voert terecht aan dat onder die omstandigheden, tenzij anders
aangegeven, redelijkerwijs van de variabiliteit van de rentevergoeding

moet worden uitgegaan.

Van (potentiéle) spaarders die niettemin in de veronderstelling
verkeerden dat van een aanbod sprake was dat inhield dat ook na de
eerste zes maanden (voor beperkte of onbeperkie tijd) een vaste rente
zou worden vergoed, mocht worden verwacht dat zij, voordat zij op het
aanbod zouden ingaan, de voorwaarden daarvan aandachtig zouden
bestuderen en hun verwachtingen daaraan zouden toetsen. Deze
(potentiéle) spaarders hadden bij hun hiervoor bedoelde toets
redelijkerwijs moeten opmerken dat in de Folder (en de begeleidende
brief) met betrekking tot de daarin genoemde tarieven een
wijzigingsvoorbehoud is gemaakt, en dat daarmee vrijwel zeker (in het
stuk werd daarnaast alleen van in te leggen bedragen en rentepunten
gerept) werd bedoeld dat de in die folder (en brief) vermelde niet qua
tijdsduur beperkte rentetarieven zouden kunnen worden gewijzigd. In
het licht daarvan hadden degenen die overwogen op het aanbod van
ING in te gaan in redelijkheid moeten begrijpen dat het in de Folder
vermelde tweede rentepercentage gerelateerd was aan de
marktomstandigheden van dat moment en dat het rentepercentage zou
kunnen veranderen indien omstandigheden op de kapitaal- en geldmarkt
daartoe aanleiding zouden geven, en hadden zij niet zonder nader
onderzoek (bijvoorbeeld door raadpleging van de in de Folder vermelde
website en de inhoud van de daarop gepubliceerde Voorwaarden
Toprekening) ervan uit mogen gaan dat het om een rente ging die zes
maanden na het openen van de Toprekening gedurende een zekere
periode zou gelden. Anders gezegd: de (potentiéle) spaarders hebben op
grond van de door ING verstrekte informatie redelijkerwijs moeten
begrijpen dat het bijzondere van het aanbod onder de naam
“Toprekening” erin was gelegen dat gedurende een periode van een
half jaar een rentepercentage van 4,75% werd gegarandeerd.
Verdergaande verwachtingen, betrekking hebbend op de periode
daarna, mochten in redelijkheid niet aan de door ING verstrekte

informatie worden ontleend.

3.6 Het voorgaande leidt tot de conclusie dat het voor de gemiddeld
geinformeerde, omzichtige en oplettende gewone consument voldoende
duidelijk moet zijn geweest dat het in het aanbod van ING vermelde
tweede rentepercentage een variabele rente betrof die — in het
ongunstigste geval — ook in de loop van de eerste zes maanden na de

opening van de Toprekening zou kunnen wijzigen (in welk geval wel
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aanspraak bestond op een rente van 4,75% gedurende de volle periode

van de eerste zes maanden, zoals 0ok niet in geschil is).

Daar komt bij dat ING aan degenen die op het aanbod waren ingegaan,
geen enkele belemmering in de weg legde om, nadat zij ter gelegenheid
van het openen van de Toprekening de Handleiding en de Voorwaarden
Toprekening hadden ontvangen - waarin het variabele karakter van de
rente expliciet is vermeld - van het sluiten van een spaarovereenkomst
af te zien en/of van de geboden spaarfaciliteit geen gebruik te maken,
zodat relevante beinvioeding van het economisch gedrag van de
betrokken spaarders door gebrekkige informatie niet of nauwelijks

sprake zal zijn geweest.

3.7 In het licht hiervan acht het hof onvoldoende grond aanwezig om
aan te nemen dat ING zich jegens de spaarders (of enig deel daarvan)
schuldig heeft gemaakt aan een oneerlijke handelspraktijk, terwijl
evenmin grond is voor het oordeel dat de (potentiéle) spaarders de door
ING verschafte informatie zo mochten opvatten dat over het saldo op de
door hen geopende Toprekening na de eerste zes maanden (gedurende
een zekere periode) een vaste rente ad 4% op jaarbasis zou worden

vergoed."” (onderstreping toegevoegd, advocaat)

Ook voor de Leningnemers geldt dat van hen verwacht mocht worden dat
zij alle ter beschikking gestelde algemene voorwaarden zouden lezen. Dit
geldt te meer nu het gaat om informatie die tezamen met de offerte werd
verstrekt, terwijl in de offerte expliciet vermeld stond dat deze algemene
voorwaarden daarop van toepassing waren.

In alinea 98 Dagvaarding SdB stelt de Stichting SdB nog dat de Bank
bewust ervoor heeft gekozen de informatieverstrekking zo minimaal
mogelijk te houden en daardoor de huidige verwarring te veroorzaken,
althans in de hand te werken. De Bank betwist dit. Uit het voorgaande
blijkt dat de aan de Leningnemer met de offerte verstrekte informatie
precies weergaf hoe de aard en werking van de Euribor hypotheek in
elkaar stak. Wat betreft de Euribor hypotheken van categorie 2 geldt dat
de Leningnemer wist dat het rentetarief aan het einde van de
rentevastperiode van (één maand) kan wijzigen, gelijk een lening met een
lange(re) rentevaste periode dan één maand. Dat later commotie ontstond
over de verhoging van de opslag en de Bank naar aanleiding daarvan haar
beleid nader heeft toegelicht - door middel van de Nieuwsbrief van
januari 2013 (productie 28), doet daaraan niet af. Bovendien: de offerte
bestond uit een gering aantal bladzijden dus de inhoud daarvan, inclusief
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het wijzigingsbeding, kan de gemiddeld geinformeerde, omzichtige en
oplettende consument van wie verwacht mag worden dat deze de
contractsdocumentatie leest, niet zijn ontgaan.

f. Sanctie?

In alinea 101 van de Dagvaarding SdB gaat de Stichting SdB in op de
gevolgen van een als oneerlijk geoordeelde handelspraktijk. Daarbij
citeert zij uit diverse bronnen, zonder zelf tot een oordeel te komen. Uit
het petitum onder XIII maakt de Bank op dat de Stichting SdB vordert
dat het wijzigingsbeding kennelijk onder meer wegens oneerlijke
handelspraktijk wordt vernietigd dan wel dat dit beding ongedaan wordt
gemaakt als vorm van schadevergoeding anders dan in geld.

Een oneerlijke handelspraktijk is een species van onrechtmatige daad. De
sanctie op onrechtmatig handelen is de verplichting tot schadevergoeding.
Vernietiging van het beding in de algemene voorwaarden kan worden
ingeroepen op grond van onredelijke bezwarendheid of een wilsgebrek;
vernietiging is evenwel niet een sanctie op het verrichten van een
oneerlijke handelspraktijk. In zoverre is de in petitum XIII van Stichting
SdB gevorderde vernietiging wegens oneerlijke handelspraktijk niet
toewijsbaar. Zie voor de overige verweren van de Bank tegen petitum
XII paragraaf 7.7 hiervoor.

De Bank meent dat toewijzing van de vordering tot schadevergoeding
anders dan in geld in de vorm van ongedaanmaking van het beding
evenmin toewijsbaar is. "Ongedaanmaking van een beding" is geen vorm
van schadevergoeding in natura, maar een verkapte poging om het verbod
tot het collectief vorderen van schadevergoeding in geld te omzeilen.
Bovendien is het gevorderde onredelijk bezwarend, aangezien dit
betekent dat zij tot het einde van de juridische looptijd van de leningen
(die veelal voor een periode van dertig jaar gesloten zijn) gedwongen is
een in de huidige marktomstandigheden veel te lage opslag te hanteren.
De Bank verwijst in dit kader naar alinea 41 e.v. hiervoor waarin zij
ingegaan is op de wijze waarin zij in haar funding voorziet. Voor zover
de rechtbank mocht oordelen dat sprake is van een oneerlijke
handelspraktijk en "ongedaanmaking van het beding" wel kan gelden als
schadevergoeding in natura, verzoekt de Bank de rechtbank dan ook niet
te bewilligen in deze vorm van schadevergoeding in natura.

Samenvattend is de Bank van oordeel dat geen sprake is van misleidende
mededelingen of oneerlijke handelspraktijken. Aldus dient van Stichting
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SdB en de meer subsidiaire vordering van Stichting Euribar Petitum XIII
ook in zoverre te worden afgewezen.

Artikel 6:194 BW (misleidende reclame)

In alinea 92 van de Dagvaarding SdB stelt de Stichting SdB dat alle
contracten worden geregeerd door de bepalingen van ar. 6:194 BW. Sinds
15 oktober 2008 is het toepassingsbereik van dit artikel beperkt tot
partijen die handelen in de uitoefening van hun bedrijf. Particulieren
dienen bescherming te ontlenen aan de artikelen met betrekking tot
oneerlijke handelspraktijken. Deze vorderingsgrondslag kan dus slechts
relevant zijn voor die Leningnemers die hun Euribor hypotheek hebben
afgesloten voor genoemde datum. Omdat de Stichting SAB zelf stelt dat
artikel 6:194 BW niet wezenlijk verschilt van de regeling voor de

oneerlijke handelspraktijk, verwijst de Bank naar haar verweer in dat
kader.

Artikel 4:20 Wft

De Stichting SdB vordert in Petitum XIII Dagvaarding SdB vernietiging
dan wel ongedaanmaking als vorm van schadevergoeding anders dan in
geld op de grond van de stelling dat de Bank artikel 4:20 Wft en de
uitwerking daarvan in artikel 49 Bgfo zou hebben geschonden. Voor
zover de Stichting SdB op deze grond de vernietiging van het
wijzigingsbeding vordert, miskent zij dat ingevolge artikel 1:23 Wft de
rechtsgeldigheid van een privaatrechtelijke rechtshandeling die is verricht
in strijd met de bij of krachtens de Wit gestelde regels niet uit dien
hoofde aantastbaar is. Vernietiging van het wijzigingsbeding wegens
vermeende schending van artikel 4:20 Wft en de daarop gebaseerde
regels van het Bgfo is derhalve niet mogelijk. Als gezegd is het ongedaan
maken van het beding geen vorm van schadevergoeding, zodat ook dit
deel van het petitum niet toewijsbaar is.

Subsidiair stelt de Bank zich op het standpunt dat van schending van
artikel 4:20 Wft en het Bgfo geen sprake is (zie ook alinea 169 hiervoor).
Artikel 4:20 Wit schrijft voor - zeer verkort weergegeven - dat de
consument voorafgaand aan de totstandkoming van de overeenkomst
informatie wordt verschaft voor zover dit redelijkerwijs relevant is voor
een adequate beoordeling van de dienst of het product. De Bank heeft
zoals zij hiervoor uitvoerig heeft aangevoerd, de klant geinformeerd over
haar recht de opslag althans het rentetarief te wijzigen.
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De Stichting SdB stelt dat de Bank had moeten informeren over de
"risico's ten aanzien van de verhoging van de opslag boven de Euribor".
De Bank betwist dat de omstandigheid dat de Euribor lager kan zijn dan
de opslag, al dan niet na verhoging, een risico is waarvoor gewaarschuwd
moest worden. Immers, die omstandigheid is inherent aan het variabele
karakter van de Euribor.

De Bank merkt op dat ten tijde van het aanbieden van de Euribor
hypotheken het Bgfo geen voorschrift bevatte omtrent verplichte
mededelingen over de componenten waaruit de opslag op een variabele
hypothecaire lening is opgebouwd. Dat is eerst per 1 januari 2013
voorgeschreven. Die regel kent geen terugwerkende kracht en is derhalve
niet relevant voor de keuze die de Leningnemers bij het aangaan van de
Euribor hypotheek of het omzetten in het Euriborrentetarief heeft
gemaakt.

Uit het voorgaande volgt dat de vordering van Petitum XIII tot
vernietiging althans ongedaanmaking van het wijzigingsbeding dient te
worden afgewezen.

Artikel 6:233 BW betreffende onredelijk bezwarende bedingen

De Stichting SdB meent dat het wijzigingsbeding in de algemene
voorwaarden in strijd is met artikelen 6:236 sub a BW, 6:237 sub b BW
en 6:236 sub i BW (alinea 104 Dagvaarding SdB). Om die reden vordert
de Stichting SdB vernietiging van het wijzigingsbeding, althans te
verstaan dat dit beding is vernietigd, althans voor recht te verklaren dat
dit beding nietig is (petitum onder XIV).

Het wijzigingsbeding is een algemene voorwaarde in de zin van artikel
6:231 onder a BW. Het beding waarbij de Bank zich het recht
voorbehoudt de opslag te wijzigen is geen kernbeding. Immers, het
beding moet worden aangemerkt als een prijswijzigingsbeding en dat is
geen kernbeding. Ook de rechtbank Amsterdam overwoog in haar
hiervoor aangehaalde vonnis in de Deutsche Bank-zaak dat prijsbedingen
als zodanig geen kernbeding zijn*:

"(C/13/525450/ HA ZA 12-1109 19 juni 2013)
Kernbeding

4.2 Tussen partijen is niet in geschil dat de algemene voorwaarden van

* Zo ook de kantonrechter Amsterdam in de drie eerder genoemde vonnissen van 26 juni 2013: 1.0 6 van
productie 19 , r.0. 5 van productie 20 enr.0. 5 van productie 21 .
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toepassing zijn en dat de daarin opgenomen bepalingen deel uitmaken
van de kredietovereenkomst. Anders dan Bruggink c.s. betoogt, is
artikel 5 van de algemene voorwaarden geen kernbeding als bedoeld in
artikel 6:231 Burgerlijk Wetboek (BW). Niet alleen blijkt uit de
parlementaire geschiedenis dat bedingen die de modaliteiten, zelfs de
belangrijkste, van de prestaties (nader) bepalen, zoals bijvoorbeeld
clausules inzake prijsverhoging, niet tot de kernbedingen worden
gerekend, maar ook uit artikel 6:236i BW blijkt dat slechts een bepaalde
- en dus niet iedere - bevoegdheid van de gebruiker tot prijsverhoging,
als onredelijk bezwarend in de wet is opgenomen. Uit de opname van
deze bepaling in artikel 6:236 BW volgt tevens dat prijsbedingen als
zodanig geen kernbedingen zijn en in algemene voorwaarden kunnen

worden overeengekomen."

Een beding in de zin van artikel 6:231 onder a BW is op grond van artikel
6:233 lid 1 BW vernietigbaar indien het - kort gezegd - onredelijk
bezwarend is. Dat betekent dat de sanctie op onredelijk bezwarendheid
vernietigbaarheid is, niet nietigheid. Weliswaar kan een beding in
algemene voorwaarden op een andere grond nietig zijn, bijvoorbeeld
wegens strijd met artikel 3:30 BW, maar daarover heeft de Stichting SdB
niets gesteld. Aldus kan het Petitum XIV niet worden toegewezen voor
zover het ziet op nietigheid.

Het wijzigingsbeding is ook niet vernietigbaar, omdat het niet onredelijk
bezwarend is. Toetsing aan artikel 6:233 sub a BW houdt een beoordeling
aan de hand van de concrete omstandigheden van het geval in waarvoor
in het collectieve kader van een procedure geen ruimte is. Of de
prijsverhoging onredelijk bezwarend is, hangt af van de aard en de
overige inhoud van de overeenkomst, de wijze waarop de algemene
voorwaarden tot stand zijn gekomen, de wederzijds kenbare belangen van
partijen en de overige omstandigheden van het geval. De Stichting SdB
heeft geen enkele bezwarende omstandigheid aangevoerd of toegelicht,
terwijl de Bank in alinea's 40-61 heeft toegelicht dat het onder de huidige
buitengewone marktomstandigheden gerechtvaardigd is de opslag te
verhogen.

Dat een verkoper een goede reden kan hebben voor een prijsverhoging,
met name als hij zelf de gevolgen ondervindt van prijs- en
kostenstijgingen die zich in zijn verhouding tot zijn voorschakels
voordoen, is bij de invoering van dit artikel ook door de wetgever
erkend”’.

* MvT Inv. Parl. Gesch, Boek 6, p. 1701.
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Bovendien biedt het wijzigingsbeding niet alleen de mogelijkheid tot
wijzigingen ten nadele van de Leningnemers. Tegenover een (nu) hogere
opslag, staat de mogelijkheid dat de Bank de opslag indien dat
bedrijfseconomisch verantwoord is (lees: er niet toe leidt dat de Bank niet
de gebruikelijke - en benodigde - marge behoudt op dit product) ten
voordele van de Leningnemers verlaagt. Aldus kent de overeenkomst een
compenserend voordeel, in tegenstelling tot wat de Stichting SdB in
alinea 107 van de Dagvaarding SdB stelt. De Bank wijst in dit verband
nogmaals op de Nieuwsbrief van januari 2013 (productie 28).

Voorts wijst de Bank erop dat de Stichting SdB de stelplicht en bewijslast
dat het wijzigingsbeding onredelijk bezwarend is in de zin van artikel
6:233 onder a BW draagt. De Stichting SdB heeft daaraan niet voldaan.

Dat geen sprake is van een onredelijk bezwarend beding was ook het
oordeel van de rechtbank Amsterdam in haar hiervoor aangehaalde
vonnis in de Deutsche Bank-zaak:

"Artikel 5 algemene voorwaarden vernietighaar?

4.5 een beding in algemene voorwaarden is slechts vernietighaar indien
sprake is van feiten en omstandigheden waaruit volt dat het beding gelet
op de aard en de inhoud van de overeenkomst, de wijze waarop de
voorwaarden tot stand zijn gekomen, de wederzijds kenbare belangen
van partijen en de overige omstandigheden van het geval onredelijk
bezwarend zou zijn voor Bruggink c.s. (zie artikel 6:233 onder a BW).
Dat is hier niet het geval. Dit geldt temeer daar aan Bruggink c.s. de
bevoegdheid is verleend om binnen drie maanden na verhoging van de
opslag over te gaan tot vervroegde aflossing van het krediet zonder dat
daar een vergoeding voor behoeft te worden betaald. Uit het enkele feit
dat Deutsche Bank zich de vrijheid tot verhoging van de opslag heeft
voorbehouden volgt niet dat het beding reeds daarom onredelijk
bezwarend is. Overige feiten en omstandigheden waaruit zulks zou

kunnen volgen zijn door Bruggink c.s. niet gesteld."”

In dezelfde zin oordeelde ook de Amsterdamse kortgeding rechter in zijn
vonnis van 20 september 2012 gewezen in een procedure tussen de Bank
en een individuele Leningnemer (productie 29):

"4.3 (...) De vraag of een beding als een kernbeding moet worden
aangemerkt ziet niet op de vraag of het beding onderdeel uitmaakt van

de overeenkomst, doch slechts op de vraag of een beding deel uitmaakt
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van de Algemene Voorwaarden als bedoeld in artikel 6:231 BW en
volgende. De relevantie hiervan is de wijze waarop een dergelijk beding
kan worden getoetst. Een beding dat onderdeel uitmaakt van Algemene
Voorwaarden wordt getoetst aan de hand van artikel 6:233 BW en
volgende. Kort gezegd dient dan te worden getoetst of het beding
onredelijk bezwarend is voor de wederpartij. Een kernbeding, dat op
grond van artikel 6:231 BW geen onderdeel uitmaakt van de Algemene
Voorwaarden, maar door aanvaarding van die Algemene Voorwaarden
wel deel uit maakt van de overeenkomst, wordt getoetst langs de lijn van
artikel 6:248 lid 2 BW. Kort gezegd dient dan te worden getoetst of
foepassing van het beding in de gegeven omstandigheden naar

maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is.

4.4. Zoals onder 4.2 van dit vonnis overwogen, is uitgangspunt voor de
verdere beoordeling van dit geschil dat artikel 4.1.4 van de Algemene
Voorwaarden deel uitmaakt van de overeenkomst tussen partijen. Voor
zover [eiser sub 1] en [eiseres sub 2] bedoeld hebben zich erop te
beroepen dat artikel 4.1.4, omdat het in hun visie een kernbeding is,
naar andere maatstaven moet worden beoordeeld dan die gelden voor
bedingen uit Algemene Voorwaarden, volgt de voorzieningenrechter
hen niet, omdat artikel 4.1.4 geen kernbeding is als bedoeld in artikel
6:231 BW. Niet alleen blijkt uit de parlementaire geschiedenis dat
bedingen die de modaliteiten, zelfs de belangrijkste, van de prestaties
(nader) bepalen, zoals bijvoorbeeld clausules inzake prijsverhoging,
niet tot de kernbedingen werden gerekend, maar ook uit artikel 6:236 i
BW blijkt dat slechts een bepaalde ~ en dus niet iedere — bevoegdheid
van de gebruiker tot prijsverhoging als onredelijk bezwarend in de wet
is opgenomen. Uit de opname van deze bepaling in artikel 6:236 BW
volgt tevens dat prijsbedingen als zodanig geen kernbedingen zijn en in
Algemene Voorwaarden kunnen worden overeengekomen. Dit beding is

slechts vernietighaar indien feiten en omstandigheden vast zouden

komen te staan waaruit zou volgen dat het gelet op de aard en de

inhoud van de overeenkomst, de wijze waarop de voorwaarden tot stand

zijn _gekomen, de wederzijds kenbare belangen van partijen en de

overige omstandigheden van het geval onredelijk bezwarend zou ziin
voor [eiser sub 1] en [eiseres sub 2] (zie artikel 6:233 onder a BW). Uit

het_enkele feit dat ABN Amro zich de vrijheid tot verhoging van de

opslag heefi voorbehouden volgt niet _dat het beding reeds daarom

onredelijk bezwarend is." (onderstrepingen advocaat)

239.  Tegen deze achtergrond is van een onredelijk bezwarend beding geen
sprake, ook niet bij een interpretatie van artikel 6:233 aanhef en onder a
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BW conform artikel 3 van de Richtlijn 93/13 EEG. Het wijzigingsbeding
is dan ook niet op die grond vernietigbaar, zodat Petitum XIV in zoverre
niet kan worden toegewezen. Over de andere grondslagen van dit petitum
komt de Bank hierna te spreken.

Het wijzigingsbeding kwalificeert ook niet als één van de door de
Stichting SdB genoemde bedingen van de zwarte lijst van artikel 6:236
BW. Volgens De Stichting SdB is het wijzigingsbeding een beding dat de
wederpartij geheel en onvoorwaardelijk het recht ontneemt de door de
gebruiker toegezegde prestatie op te eisen (artikel 6:236 onder a BW). Dit
is onjuist, omdat het wijzigingsbeding ten eerste slechts verandering in
een van de modaliteiten van de prestatie toestaat, namelijk een van de
elementen die de door de wederpartij te betalen vergoeding voor de
prestatie van de gebruiker. Ten tweede brengt het wijzigingsbeding geen
verandering in de prestatie van de gebruiker (het ter beschikking stellen
van geld). Ook uit de totstandkoming van dit artikel blijkt duidelijk dat
het betrekking heeft op de situatie waarin de wederpartij door het beding
in het geheel het recht op nakoming verliest, zo schrijft Hondius onder
verwijzing naar de Parlementaire Geschiedenis:

"Het geheel uitsluiten van het recht op nakoming wijkt fundamenteel af
van wat de wederpartij op grond van de overeenkomst mag verwachten
en is daarom onredelijk bezwarend; Parl. Gesch. Inv., p. 1686. Blijkens
de memorie van toelichting geldt artikel 6:236 onder a, niet voor
clausules die het recht op nakoming alleen maar beperken. Men kan
hierbij denken aan clausules die de wederpartij geen aanspraak geven
op alle haar door de wet toegekende vormen van nakoming of die het

recht op nakoming aan bepaalde voorwaarden onderwerpen; Parl.
Gesch. Inv.,, p. 1687."

Het wijzigingsbeding valt niet onder de reikwijdte van artikel 6:236 sub i
BW. De prijs voor de hypothecaire lening is het door de Leningnemer te
betalen tarief. In de offerte is geen onveranderlijke prijs vastgesteld, maar
is overeengekomen dat de prijs gedurende de looptijd maandelijks wordt
vastgesteld. De wijze van vaststelling van de prijs is wel
overeengekomen: éénmaands Euribor te verhogen met een opslag die
gewijzigd kan worden (zie alinea 115 hiervoor). De aanname dat de prijs
betond uit Euribor plus een vaste opslag is onjuist. Van een eenzijdige (en
door de Leningnemer ongewenste) verhogingsbevoegdheid ten aanzien
van een overeengekomen prijs is dan ook geen sprake. Als gezegd, houdt

* prof. mr. E.H. Hondius, Groene Serie Verbintenissenrecht, nrs. 26 en 28, Algemeen bij:
Burgerlijk Wetboek Boek 6, Artikel 236.
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het wijzigingsbeding ook een verlagingsbevoegdheid in. Ten tweede
waren de Leningnemers vrij om, indien hun de condities waartegen zij de
geldlening waren aangegaan, niet langer aanstonden, boetevrij de
geldlening af te lossen of voor een andere rentevaste periode te kiezen.

Evenmin kan het wijzigingsbeding gezien worden als een beding in de
zin van artikel 6:236 onder i BW. Volgens dit artikel is een beding dat het
de gebruiker mogelijk maakt om binnen drie maanden na het sluiten van
de overeenkomst de prijs te verhogen onredelijk bezwarend. Dit artikel is
niet van toepassing op de onderhavige situatie. Het artikel heeft alleen
betrekking op de situatie dat de prijs bij het sluiten van de overeenkomst
is vastgesteld en beoogt de consument ertegen te beschermen dat hij niet,
kort na prijsvergelijking en zijn keuze voor deze aanbieder,
geconfronteerd wordt met een prijsverhoging. De Euribor hypotheek
wordt juist gekenmerkt door het feit dat geen vaste prijs, maar een
maandelijks variérende prijs is afgesproken, zulks in afwijking van een
lening met een lange rentevaste periode. De leningnemer die een vaste
prijs wenste, had dan ook een leningvorm moeten kiezen met lange
rentevaste periode. Deze maandelijkse wijziging impliceert dat ook
wijzing van de prijs in de eerste drie maanden na het sluiten van de
overeenkomst mogelijk moet zijn.

Artikel 6:236 onder i BW heeft ook een beperkte werking: een
prijsverhoging die juist na drie maanden of later plaatsvindt, kan slechts
worden getoetst aan de open norm van artikel 6:233 sub a BW.” Ook
stelt het artikel dat een dergelijke prijsverhoging binnen drie maanden
wel is toegestaan, indien de wederpartij bevoegd is de overeenkomst in
dat geval te ontbinden. De Leningnemer heeft de bevoegdheid om
maandelijks op te zeggen, hetgeen voldoende waarborg biedt voor de
Leningnemer om niet onverwacht gebonden te worden aan een hogere
prijs.

De Stichting SdB stelt in alinea 47 van de Dagvaarding SdB nog dat
Leningnemers in de praktijk niet kunnen overstappen naar een hypotheek
met een vast tarief, omdat zij dan boetes verbeuren of nadelige fiscale
consequenties ondervinden vanwege verbondenheid met
"verbandhoudende producten". De Bank betwist dat dit in zijn
algemeenheid zo is. Immers het is mogelijk om maandelijks leningdelen
met een variabel tarief zonder boete af te lossen en over te sluiten, dan
wel in plaats van het variabele tarief een vast tarief te kiezen. Voor zover

3 mr. W.L. Valk, Tekst & Commentaar bij artikel 6:236 BW, aantekening 5, 9e druk, Kluwer,
Deventer 2011.
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Leningnemers wegens de beweerde verbondenheid met andere producten
van deze rechten en mogelijkheden geen gebruik zouden kunnen maken,
dan wordt dat veroorzaakt door individuele omstandigheden. Voor een
beoordeling daarvan is in een collectieve actie geen plaats.

De Stichting SdB stelt bovendien dat Leningnemers met handen en
voeten aan de Bank gebonden zijn, omdat alle alternatieven, zowel bij de
Bank als bij andere aanbieders, aanzienlijk duurder zijn dan hun huidige
Euribor hypotheken (na verhoging van de opslag). Als eerder gesteld
voldoet de Euribor hypotheek dus nog steeds aan de wens van
Leningnemers om hun lening af te sluiten tegen een gunstiger tarief dan
zij bij een lange rentevaste periode zouden betalen (vgl. alinea's 18 en 21
Dagvaarding SdB). De Stichting SdB betoogt in alinea 48 van de
Dagvaarding SdB overigens ten onrechte dat er voor een Leningnemer
fiscale consequenties verbonden =zijn aan het wijzigen van de
rentecondities. Het is zonder meer mogelijk om zonder verlies van het
recht op hypotheekrenteaftrek de rentecondities om te zetten van een
maandelijks variabel tarief naar een vast tarief gedurende een langere
rentevaste periode. Ook is daarvoor geen nieuwe notariéle akte nodig.

Voor zover de rechtbank artikel 6:236 sub i BW toch van toepassing
mocht achten op het wijzigingsbeding, zij vermeld dat de
opslagverhoging van 2012 meer dan drie maanden na het ondertekenen
van de offertes heeft plaatsgevonden omdat na 2009 geen nieuwe Euribor
hypotheken meer zijn verkocht, zodat een beroep op 6:236 sub i BW ook
daarom nijet opgaat. Een beroep op vernietiging in verband met de
verhoging van 2009 is verjaard, nu de verjaringstermijn van 3 jaar is
begonnen te lopen op het moment waarop die verhoging werd
medegedeeld en niet binnen drie jaar nadien een beroep op vernietiging is
gedaan die binnen 6 maanden is gevolgd door een daad van
rechtsvervolging.

Ook ten aanzien van het verwijt dat het wijzigingsbeding in strijd is met
artikel 6:237 onder b BW (de grijze lijst), ligt de stelplicht en de
bewijslast in beginsel bij de Stichting SdB. Het artikel bepaalt dat een
beding vermoed wordt onredelijk bezwarend te zijn als het de inhoud van
de verplichtingen van de gebruiker wezenlijk beperkt ten opzichte van
hetgeen de wederpartij, mede gelet op de wettelijke regels die op de
overeenkomst betrekking hebben, zonder dat beding redelijkerwijs mocht
verwachten. De Stichting SdB laat na te stellen waarom het
wijzigingsbeding in strijd is met dit artikel. De Bank is van oordeel dat zij
met het uitlenen van de overeengekomen geldsom volledig aan haar
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verplichtingen heeft voldaan. Het wijzigingsbeding brengt in die
verplichting geen verandering.

In alinea 104 spreekt de Stichting SdB nog haar verontwaardiging uit
over het feit dat bij de introductie van de Euribor hypotheken het uit te
lenen geld op de geldmarkt werd opgehaald, waar dat in 2012 lang geld
lenen op de kapitaalmarkt wordt genoemd. De Bank verwijst naar alinea
41 e.v. hiervoor waar zij is ingegaan op de wijze waarop zij in haar
funding voorziet.

De stelling van de Stichting SdB in alinea 105 van de Dagvaarding SdB
dat het wijzigingsbeding het Euribor-karakter van de geldlening
ontneemt, is onjuist. Ook na een incidentele verhoging of verlaging van
de opslag wordt het door een Leningnemer verschuldigde rentetarief
maandelijks op basis van de éénmaands Euribor vastgesteld.

Uit het voorgaande volgt dat het Petitum XIV van Stichting SdB moet
worden afgewezen.

Geen strijd met de redelijkheid en billijkheid (artikel 6:248 lid 2 BW)

De Stichting Euribar meent dat het wijzigingsbeding in de algemene
voorwaarden in strijd is met de redelijkheid en de billijkheid (artikel
6:248 lid 2 BW). Om die reden vordert de Stichting Euribar vernietiging
van het wijzigingsbeding bij wijze van (nog meer) subsidiaire vordering.

Zij voert in dit verband aan dat de Bank een bijzondere zorgplicht heeft
die een informatieplicht ten aanzien van de risico's kan inhouden. De
Bank heeft in alinea's 171 en 190 hiervoor al aangegeven dat de
bijzondere zorgplicht in geval van effectenlease niet in de onderhavige
sttuatie van toepassing is.

In paragraaf 0 hiervoor heeft de Bank reeds gemotiveerd gesteld dat de
wijzigingsbevoegdheid voldoende kenbaar en ook inhoudelijk duidelijk
was en dat de Leningnemers derhalve niet gerechtvaardigd konden
verwachten dat de opslagwijzigingsbevoegdheid alleen gold voor een van
Euribor deel uvitmakende liquiditeitsopslag (die overigens niet door de
Bank gewijzigd kan worden). Een zodanige uitleg van de
overeenkomsten als door de Stichting Euribar verdedigd, namelijk dat
daarvan wel sprake was, is dan ook in het licht van het Haviltex-criterium
onjuist.
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Het wijzigingsbeding is duidelijk en begrijpelijk opgesteld. De Bank
verwijst naar paragrafen 7.1 en 0 hiervoor. Er kan dus geen twijfel
bestaan over de betekenis van het beding, zodat de zogenoemde contra
proferentem-regel (artikel 6:238 lid 2 BW) niet toepasselijk is (zie ook
paragraaf 7.12 hierna).

Geen uitleg contra proferentem; PECL en Unidroit Principles niet
van toepassing

In het petitum vermeld in alinea 159 onder XV Dagvaarding SdB wordt
gevorderd te verstaan althans voor recht te verklaren dat de Bank het
wijzigingsbeding niet geldend kan maken. Ter onderbouwing wordt
klaarblijkelijk gedoeld op hetgeen de Stichting SdB in alinea's 68-70 en
72-74 van de Dagvaarding SdB heeft aangevoerd over de uitleg van de
overeenkomst conform het Haviltex-criterium, de contra proferentem-
benadering, de Principles of European Contract Law en de Unidroit
principles. Ook de Stichting Euribar beroept zich in het kader van haar
standpunt dat de opslagwijzigingsbevoegdheid niet met de Leningnemers
is overeengekomen (zijdelings) op de Haviltex-norm en de uitleg contra
proferentem (alinea's 25, 26, 28 en 33 Dagvaarding Euribar).

In paragrafen 7.1 en 0 (alinea's 119-157) hiervoor heeft de Bank
gemotiveerd gesteld dat de wijzigingsbevoegdheid voldoende kenbaar en
ook inhoudelijk duidelijk was en dat de Leningnemers derhalve niet
gerechtvaardigd konden verwachten dat de opslag alleen gewijzigd kon
worden indien zijn persoonlijke omstandigheden wijzigden, zoals de
verhouding tussen de (executie)waarde en de omvang van de lening. Een
zodanige uitleg van de overeenkomsten als door de Stichting SdB
verdedigd, namelijk dat daarvan wel sprake was, is dan ook in het licht
van het door beide Stichtingen ingeroepen Haviltex-criterium onjuist.

Het wijzigingsbeding is duidelijk en begrijpelijk opgesteld. De Bank
verwijst naar paragraaf 0 hiervoor. Er kan dus geen twijfel bestaan over
de betekenis van het beding, zodat de zogenoemde contra proferentem-
regel (artikel 6:238 lid 2 BW) waarop beide Stichtingen zich beroepen
niet toepasselijk is.

De verwijzing naar de uitspraken ter zake van de producten van Obvion
(alinea's 73 en 74 van de Dagvaarding SdB) gaat ten eerste reeds om deze
reden niet op. Ten tweede betreft de aangehaalde Obvion-rechtspraak een
andere situatie: de contractsdocumentatie van Obvion liet blijkens de
uitspraken ruimte voor verwarring, nu hierin enerzijds stond dat de rente
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onder meer bestond uit een "vaste opslag"”, terwijl anderzijds in de
voorwaarden werd gemeld dat de opslag periodiek door Obvion werd
bepaald. In geding was dan ook de vraag welke betekenis partijen
mochten hechten aan het begrip "vaste opslag". De contractsdocumentatie
van de categorieén Euribor-leningen die in dit geschil aan de orde zijn,
zijn helder en geven geen ruimte voor dergelijke verwarring, er wordt
daarin immers ook niet gesproken over een "vaste" opslag.

Ook de in alinea 116 van de Dagvaarding SdB genoemde KiFiD
uitspraak betreft een Obvion lening, waarin in de contractsdocumentatie
gesproken werd over "vaste" opslag. Deze uitspraak is dus evenmin van
toepassing op de onderhavige kwestie, om redenen als hiervoor in o.m.
alinea 257 uiteengezet.

De Stichting SdB stelt dat bij de uitleg van het wijzigingsbeding onder
meer aansluiting moet worden gezocht bij de Principles of European
Contract Law (PECL). In het kopje op pagina 22 van de Dagvaarding
SdB wordt ook nog de Unidroit Principles genoemd, maar daar gaat de
Stichting SdB verder niet op in. De Bank zal op Unidroit dan ook niet
ingaan.

De Bank meent dat aan de PECL voorbij gegaan kan worden. De PECL
hebben geen enkele formele status.

Voorts voegen de PECL in casu niets toe aan hetgeen al geldend
Nederlands recht is. Volgens de PECL wordt de partijbedoeling afgeleid
uit de verklaringen en gedragingen, zoals zij door de wederpartij in
redelijkheid mochten worden begrepen. (artikel 5:101 lid 2 PECL).
Daarnaast verwijst De Stichting SdB naar artikel 5:102 PECL dat bij de
uitleg van de overeenkomst rekening moet worden gehouden met de
omstandigheden waaronder de overeenkomst werd gesloten, de
gedragingen van partijen, waaronder datgenen dat aansluit op de
totstandkoming van de overeenkomst, en de aard en het doel van de
overeenkomst. Aldus voegt dit beginsel in de kern genomen niets toe aan
wat ingevolge de Haviltex-norm al geldend recht is.

Op grond van het voorgaande dient het gevorderde in alinea 159 onder
XV Dagvaarding SdB te worden afgewezen.
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Geen schending codes; geen wanprestatie; geen onvoorziene
omstandigheden; geen ontbinding

De Gedragscode Hypothecaire Financieringen ("GHF"), versie 1 januari
2003, is door de Stichting SdB toegevoegd aan de als productie 18 bij de
Dagvaarding SdB overgelegde offerte. Deze GHF maken geen deel uit
van de contractsdocumentatie. In de offerte staat weliswaar dat deze
voldoet aan de Gedragscode Hypothecaire Financieringen, maar daarmee
wordt die code - en evenmin de Toelichting - geen deel van de aan een
Leningnemer verstrekte informatie. De Bank verzoekt de rechtbank dan
ook deze pagina's in het kader van de beoordeling van de
contractsdocumentatie buiten beschouwing te laten. De Stichting SdB
verwijst ook in alinea 25 Dagvaarding SdB in het deel waar de categorie
FA wordt behandeld naar deze gedragscode als een "relevante passage".
Dit is ten onrechte, aangezien genoemde gedragscode en toelichting
daarop geen deel uitmaken van de contractsdocumentatie.

De Stichting SdB heeft als productie 47 de GHF, versie 1 augustus 2011,
overgelegd. Deze productie dient buiten beschouwing te worden gelaten,
aangezien de betreffende GHF niet van toepassing zijn op de ABN
AMRO Euribor hypotheken en de Fortis Euribor hypotheken. Deze versie
verscheen immers eerst lang nadat de Euribor hypotheken uit de verkoop
waren genomen. De Bank legt voor de volledigheid als productie 30 de
GHF, wversie 1 januari 2003 inclusief Toelichting Gedragscode
Hypothecaire Financieringen en als productie 31 de GHF, versie 1
januari 2007, inclusief toelichting over.

Uiteraard zijn de GHF en de Toelichting Gedragscode Hypothecaire
Financieringen wel relevant voor de vaststelling wat aanvaarde normen
zijn voor wijzigingsbedingen ten aanzien van hypothecaire leningen. In
dit verband wijst de Bank erop dat de geciteerde passage uit zijn verband
is gerukt en daarmee suggestief is. In het in alinea 25 Dagvaarding SdB
slechts ten dele geciteerde artikel 13 (dat overigens ook in alinea 122 van
de Dagvaarding SdB wordt genoemd als artikel 14 van de - niet
toepasselijke - GHF, versie 1 augustus 2011) wordt ingegaan op de
mogelijkheid om de voorwaarden van de hypothecaire financiering
gedurende de looptijd te wijzigen. Volgens artikel 13 lid 1 GHF en de
Toelichting kan dat in beginsel alleen wat betreft het tarief, voor zover
overeengekomen.

Het in de GHF genoemde tarief is het tarief dat de Leningnemer voor de
lening betaalt. In deze conclusie en in de documentatie van de Bank heet
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dat het rentepercentage (zie ook hiervoor alinea 105). Het tarief duidt dus
niet op de éénmaands Euribor, hetgeen de Stichting SdB lijkt te willen
betogen in alinea 122 van de Dagvaarding SdB. De opslag maakt, evenals
de éénmaands Euribor, deel uit van het rentepercentage. Het
rentepercentage was variabel en kon dus wijzigen, doordat Euribor,
opslag of beide veranderden. Er was dus overeengekomen dat het in
artikel 13 lid 1 GHF bedoelde tarief kon wijzigen. Overigens wijst de
Bank er nogmaals op dat het niet in haar macht ligt de éénmaands Euribor
zelf te wijzigen (zie alinea 106 hiervoor), zodat de lezing die de Stichting
SdB aan de wijzigingsbevoegdheid van het rentepercentage, althans het
tarief - in de woorden van de GHF- geeft, feitelijke grondslag mist.

Overigens bepaalt ook artikel 13 lid 2 GHF, dat door de Stichting SdB
niet is geciteerd, dat een financier onder omstandigheden ook van andere
wijzigingsmogelijkheden dan die met betrekking tot het tarief. Voor
zover de bevoegdheid rentepercentage en/of opslag te wijzigen niet al zou
zijn overeengekomen, wijst de Bank erop dat het haar ook op grond van
artikel 13.2 GHF toegestaan is de opslag, althans het rentepercentage te
wijzigen. Het kan niet van haar gevergd worden onder de huidige
omstandigheden de lening in ongewijzigde vorm te continueren:

"13.2

Van andere mogelijkheden tot wijziging van voorwaarden van
hypothecaire financiering zal de hypothecair financier alleen gebruik
maken indien:

a. in redelijkheid van de hypothecair financier niet mag worden
verwacht dat hij de hypothecaire financiering ongewijzigd continueert,
of

b. de hypothecaire financiering een bijzondere productvorm betreft en
in verband daarmee reeds bij de verstrekking uitdrukkelijk is
overeengekomen dat ook andere voorwaarden dan de rente kunnen

worden gewijzigd.”

Ook in alinea 121 van de Dagvaarding SdB stelt de Stichting SdB ten
onrechte dat de Bank in strijd met artikelen 3 en 5.12 van de GHF heeft
gehandeld. Deze artikelen schrijven voor dat de Leningnemer
geinformeerd wordt over de kosten die voor de lening in rekening
gebracht worden. De kosten die voor de lening in rekening werden
gebracht, zijn de afsluitkosten. Hierover werden de Leningnemers op de
in de GHF voorgeschreven wijze geinformeerd.

Van wanprestatic wegens het zich niet houden aan de GHF, zoals
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verweten door de Stichting SdB in alinea's 121 en 122 van de
Dagvaarding SdB, is dan ook geen sprake.

In alinea 84 van de Dagvaarding SdB, de daar overgelegde productie 44
en alinea 133 van de Dagvaarding SdB wordt nog verwezen naar de
Europese Overeenkomst over een vrijwillige gedragscode betreffende
voorlichting in de precontractuele fase inzake woningkredieten. Zoals uit
de titel blijkt betreft dit een vrijwillige gedragscode waar de Bank
blijkens haar website geen deelnemer aan is. Deze code bindt de Bank
dan ook niet zonder dat zij zich daartoe jegens de Europese Commissie
en in haar uitingen op haart website heeft verbonden. Van schending van
de codes is in het licht van hetgeen de Bank hiervoor heeft gesteld dan
ook geen sprake.

Evenmin is sprake van wanprestatie of onvoorziene omstandigheden. Als
gezegd is de wijzigingsbevoegdheid overeengekomen, zodat de
overeenkomst daarin voorziet. Daarentegen is niet overeengekomen dat
deze bevoegdheid enkel mag worden gebruikt indien zich een wijziging
van individuele omstandigheden van de Leningnemer heeft voorgedaan.
Het gebruik van deze bevoegdheid om de opslag generiek te verhogen,
valt binnen haar kaders en kan dus niet als een onvoorziene
omstandigheid worden gekenschetst. Gelet op de contractdocumentatie,
alsmede de aard van ABN AMRO Euribor hypotheken, de Fortis Euribor
hypotheken en de informatie uwit de precontractuele fase is evenmin
sprake van wanprestatie. De Leningnemers mochten er niet
gerechtvaardigd op vertrouwen dat de opslag vast was en niet zou
wijzigen. De Bank verwijst naar het hiervoor in paragraaf 7.1 gestelde.
De Bank is derhalve in geen enkel opzicht toerekenbaar tekortgeschoten
door het generiek verhogen van de opslag. Aldus is er ook geen plaats
voor gedeeltelijke ontbinding.

Op grond van het voorgaande dient het gevorderde in alinea 159 onder
XVII Dagvaarding SdB te worden afgewezen.

Geen reden om de Bank te verbieden de opslag te wijzigen

Onder petitum XIX verzoekt de Stichting SdB uw Rechtbank de Bank te
verbieden de opslag te wijzigen, anders dan volgens de individuele
maatstaven, voor leningen van voor 1 februari 2009 overeenkomend met
de voor die datum geldende percentages, te weten 0,5%, althans 0,7%,
althans 1,0% en voor leningen die na 1 februari 2009 zijn afgesloten
overeenkomend met de na die datum geldende percentages, te weten
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1,0%, althans 1,2%, althans 1,5%.

Het gevraagde verbod - dat evenals de in alinea 147 hiervoor behandelde
petita uitgaat van onjuiste, althans onvolledige categorieén
opslagpercentages - wordt in de Dagvaarding SdB echter niet toegelicht,
evenmin blijkt daar welke andere grond daarvoor is dan de aangevoerde
en hiervoor gemotiveerd bestreden gronden die ten grondslag liggen aan
de voorgaande petita. De Stichting SdB heeft dan ook niet voldaan aan
haar stelplicht. Voor zover het petitum beoogt een verbod te vorderen op
de hiervoor bestreden grondslagen, verwijst de Bank naar haar verweer
dienaangaande. Zoals uit alinea's 119-124 hiervoor blijkt, is de
bevoegdheid de opslag te wijzigen overeengekomen en is er geen reden
om de wijzigingsbevoegdheid in te perken (zie alinea's 172-277). Voor
een verbod van deze bevoegdheid gebruik te maken, is dan ook geen
ruimte. Aldus dient het door Stichting SdB gevraagde onder XIX
Dagvaarding SdB te worden afgewezen.

Het petitum XX bouwt voort op petita XIII tot en met XIX. Hiervoor is
aangegeven dat petita XIII tot en met XIX dienen te worden afgewezen.
Petitum XX van Stichting SdB deelt dan ook dat lot.

In alinea's 119-124 hiervoor heeft de Bank reeds aangetoond dat er
contractuele grondslag is voor de opslagverhoging (en voor een eventuele
toekomstige opslagverlaging, zoals reeds gemeld in alinea 235 hiervoor
en de daar eveneens genoemde Nieuwsbrief van januari 2013) en dat
reeds om die reden het door Stichting SdB gevraagde onder XXI dient te
worden afgewezen.

Rechtbank dient geen criteria op te stellen voor opslagwijziging

In petitum XXIII vraagt de Stichting SdB de Rechtbank kort gezegd
criteria op te stellen voor de omstandigheden waaronder en wijze waarop
de opslag dient te worden verhoogd en verlaagd. De Bank is van oordeel
dat de Rechtbank aan deze vordering niet toekomt, nu de bevoegdheid tot
wijzigen van de opslag (verhogen én verlagen) ‘contractueel is
overeengekomen en de Bank zich daarbij houdt aan de op haar
toepasselijke gedragscodes (zie ook alinea 264 e.v. hiervoor) en niet in
strijd met redelijkheid en billijkheid handelt. Daarbij komt dat de
opslagverhoging die de Bank heeft doorgevoerd, mede gezien de
veranderde omstandigheden op de financiéle markten, alleszins redelijk
is. De Bank wijst erop dat zij gedurende lange tijd, ten gunste van haar
Leningnemers, de opslag gelijk heeft gehouden, ondanks gestegen kosten.
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Het wijzigingsbeding is dan ook allesbehalve een "carte blanche" voor de
Bank, te meer daar de Bank reeds bepaalde criteria heeft opgesteld voor
het aanpassen van de opslag en deze ook in de Nieuwsbrief van januari
2013 aan haar Leningnemers heeft gecommuniceerd. Er is dan ook geen
reden om nadere criteria voor de situaties waarin en de wijze waarop de
opslag gewijzigd dient te worden op te stellen.

Het is ook niet goed mogelijk om meer specifieke criteria op te stellen.
De contractsdocumentatie voorziet in de bevoegdheid van de Bank om de
opslag te wijzigen om bijvoorbeeld buitengewone marktomstandigheden
te kunnen opvangen. Kenmerkend daarvoor is dat deze niet vooraf
bedacht of geclassificeerd kunnen worden - zoals ook overigens ten tijde
van de introductie van de Euribor-leningen de huidige financieringscrisis,
het verloop van de éénmaands Euribor en de impact van deze zaken op de
funding van banken niet te voorspellen was. Ook om die reden meent de
Bank dat het onder XXIII Dagvaarding SdB gevorderde moet worden
afgewezen.

Petitum XXIII van Stichting SdB, gelezen in samenhang met alinea 150
Dagvaarding SdB, waarin de Stichting SdB ingaat op haar meest
subsidiaire vordering, lijkt in te houden dat de Rechtbank dient te bepalen
welke kostenposten in de opslag mogen worden verdisconteerd. Voor
zover dat verzoek inderdaad in petitum XXIII wordt begrepen, wijst de
Bank erop dat sinds 1 januari 2013 met de inwerkingtreding van het
Wijzigingsbesluit financiéle markten 2013 nieuwe regels gelden voor
hypothecaire kredieten met een variabel tarief. Onder meer dient de Bank
voortaan voorafgaand aan het aangaan van een hypothecaire lening
duidelijk maken hoe de opslag is opgebouwd. Aanbieders moeten daarbij
aangeven welke elementen van het variabele tarief variabel zijn en dienen
daarbij de door de Minister voorgeschreven termen te hanteren™. De
Bank houdt zich aan de geldende regelgeving, zodat er geen belang is om
in een vonnis in deze procedure andere criteria te formuleren.

De Stichting SdB noemt nog de mogelijkheid van deskundigenbericht
over dit onderwerp, echter zonder dit verder toe te lichten (zie ook alinea
150 Dagvaarding SdB). Hiervoor is gezien het voorgaande geen reden.
Het inwinnen van advies van deskundigen zou leiden tot nodeloos te
maken kosten. Bovendien kan het niet zo zijn dat deskundigen de
bedrijfsvoering bij de Bank bepalen.

* Regeling van de Minister van Financign van 12 december 2012, kenmerk: FM 2012/1883 M, tot wijziging van
de Uitvoeringsregeling Wt in verband met het stellen van regels met betrekking tot de aanduiding van
componenten van de variabele debetrentevoet.
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Betwisting van losse stellingen van de Stichting SdB

De Stichting SdB stelt dat de aard van de Euribor-lening verhoging van
de opslag niet toestond (alinea 22 Dagvaarding SdB). De Bank betwist dit
en verwijst naar hetgeen zijn hiervoor heeft gesteld over de rentevaste
periode. In ieder geval geldt dat de contractsdocumentatie bij de Euribor-
leningen duidelijk maakt wat de aard en werking van de lening is: een
lening met een variabel tarief dat maandelijks wijzigt en dat bestaat uit de
éénmaands Euribor en een opslag die de Bank kan wijzigen.

In alinea 42 van de Dagvaarding SdB suggereert de Stichting SdB dat de
Bank de verkoop van Euribor leningen niet om economische redenen
heeft gestaakt, maar vanwege het feit dat zij zich zou hebben gerealiseerd
dat het juridisch niet haalbaar was om de individuele opslag generiek te
verhogen. De Bank betwist de juistheid van deze stelling. Blijkens haar
verweer in deze zaak meent de Bank dat zij daartoe wel bevoegd was.

In alinea's 14, 15 en 43 van de Dagvaarding SdB gaat de Stichting SdB in
op een Euribor product van ING Bank N.V. en het feit dat die bank
ervoor gekozen heeft de aangekondigde verhoging van de opslag niet uit
te voeren. De Bank kent de producten van de ING Bank N.V. niet, maar
constateert op basis van de door de Stichting SdB overgelegde pagina uit
de voorwaarden van ING Bank N.V. (productie 41) dat het daar gestelde
niet zonder meer opgaat voor de Euribor hypotheken van de Bank. Het
ten aanzien van ING Bank N.V. gestelde doet hoe dan ook niet ter zake
voor het onderhavige geschil tussen de Bank en de Stichting SdB.

In alinea's 47 en 48 Dagvaarding SdB stelt de Stichting SdB dat
Leningnemers niet kunnen overstappen doordat zij boetes verbeuren of
fiscaal nadelige consequenties ondervinden op andere leningdelen.
Dergelijke individuele omstandigheden vallen buiten de reikwijdte van
een collectieve procedure. Bovendien laat de Stichting SdB na dit nader
te onderbouwen. De Bank betwist dan ook de juistheid van deze
stellingen.

In alinea 88 van de Dagvaarding SdB wordt verwezen naar het document
"Aanpak financigle sector”, overgelegd als productie 45 bij Dagvaarding
SdB. Wat de Stichting SdB daarmee precies becogt aan te tonen, is de
Bank niet duidelijk. In alinea 48 hiervoor heeft de Bank al toegelicht dat
pas sinds 1 januari 2013 de componenten waaruit een variabel
debetrentetarief bestaat behoeven te worden gespecificeerd. Het
beleidsdocument "Aanpak financiéle sector", waarin deze regelgeving
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wordt aangekondigd, dateert volgens de website van de rijksoverheid van
oktober 2012%, Het document zegt dan ook niets over de periode waarin
de Leningnemers voor wie de Stichting SdB zegt op te komen de
Euribor-leningen afsloten (periode 2005-2009) en moet dan ook voor de
beoordeling van de informatie in de precontractuele fase van de Euribor-
leningen buiten beschouwing worden gelaten.

Onder het kopje Bewijsaanbod verwijst de Stichting SdB in alinea's 156
naar een getuigenis van een anonieme oud-bankmedewerker (productie
61 bij Dagvaarding SdB). De Bank ontkent de juistheid van het in die
getuigenis gestelde. Zo is de Bank niet in 2002 met de verkoop van
Euribor hypotheken gestart, maar in 2005 (zie alinea's 27 en 28 hiervoor).
Ook onjuist is de stelling dat de Bank 1% toeslag aan de Euribor lening
verdiende. Dat kan ook niet, het rentepercentage bestond aanvankelijk
immers uit Euribor plus een opslag van 0,5% tot maximaal 1,0%.
Evenmin is sprake van een vaste opslag. De opslag kon wijzigen, dat
stond immers ook in de algemene voorwaarden. Wellicht heeft de oud-
Bankmedewerker een ander product op het netvlies gehad, hij stelde
immers "in de periode 1993" bij de Bank te hebben gewerkt. In de
periode rond 1993 was de Euribor hypotheek nog (lang) niet op de markt
gebracht.

Uit productie 62 van Stichting SdB zou blijken dat de Bank een selectief
beleid hanteerde bij het verhogen van de litigieuze opslag. De Bank
betwist dat dat het geval is. Overigens doet die stelling, zelfs indien deze
juist zou zijn, niet af aan de bevoegdheid van de Bank de opslag te
verhogen.

De Stichting SdB beroept zich in alinea 146 van de Dagvaarding SdB nog
op een transcriptie van een interview met de heer Smeets bij Tros Radar
(productie 58 bij Dagvaarding SdB). Het is de Bank niet duidelijk wat de
Stichting SdB hiermee wil aantonen. Hoe dan ook, het kan niet dienen als
onderbouwing van de vorderingen van de Stichting SdB. Allereerst blijkt
uit de aanhef van die transcriptie dat in het interview is geknipt; deze
productie is dan ook incompleet. Voorts zijn de antwoorden van de heer
Smeets over de voorwaarden en over de opslag en de daarin verwerkte
kosten feitelijk juist. Vervolgens probeert de interviewer het "gelijk" van
de klanten te bewijzen op grond van hun boosheid: als de Bank duidelijk
zou zijn geweest, zouden de klanten niet zo boos zijn. Dat is - uiteraard -
een onbewezen stelling en Smeets zegt ook - en terecht - dat niet alle

* <http://www.rijksoverheid.nl/documenten-en-publicaties/circulaires/2012/10/ 12/aanpak-financiele-sector-
printvriendelijke-versie.html>
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klanten boos zijn. De Stichting SdB citeert dan nog een passage over een
offerte met een vaste opslag, maar dat is irrelevant, want de Fortis
Euribor hypotheken waarbij dat het geval was, zijn niet in het geding
omdat de Bank de opslag voor die categorie reeds heeft teruggedraaid
(zie alinea's 110 en 111 hiervoor).

De Stichting SdB voert in alinea 144, 145 en 147 Dagvaarding SdB mede
onder verwijzing naar een onderzoek van Vereniging Eigen Huis nog aan
dat Nederlandse banken hun klanten een kwart meer hypotheekrente
zouden berekenen dan nodig is en dat dat zou komen door een gebrek aan
concurrentie, en dat banken bij variabele hypotheken naar schatting een
rendement op het eigen vermogen maken van 28%. Deze stellingen,
alsook die welke worden ontleend aan het onderzoek van professor
Schinkel zoals aangehaald in alinea 147 Dagvaarding SdB, zijn irrelevant
voor deze zaak, want al deze stellingen - wat daar verder van zij - gaan
over de gemiddelde hypotheekrente van alle Nederlandse banken. Zij
gaan dus niet over hypotheken van alleen de Bank en al helemaal niet
over alleen de Euribor hypotheken van de Bank. Ook de opmerkingen
van de AFM zoals aangehaald in alinea 143 van de Dagvaarding SdB
gaan over alle banken, en niet specifiek over de Bank.

De door de Stichting SdB in dit verband gepresenteerde cijfers - waarvan
de Bank de juistheid overigens betwist, nu deze oncontroleerbaar zijn; uit
productie 56 bij de Dagvaarding SdB blijkt immers niet op basis van
welke gegevens de in die productie gedane uitspraken de Vereniging
Eigen Huis zijn gebaseerd en hetzelfde geldt voor de cijfers uit productie
57 bij de Dagvaarding SdB; de links waarnaar die productie verwijst zijn
niet in het geding gebracht - zijn dan ook niet van betekenis voor het
onderhavige geschil.

Herhaaldelijk wordt gesteld dat de verhoging van de opslag is bedoeld
om de winstmarges "op te krikken". Daarvan is geen sprake. De Bank
leed al enige tijd verlies op de Euribor hypotheken. Bovendien mag het
vergroten van de buffers - iets waartoe Basel 3 verplicht - niet worden
verward met het vergroten van de winst. Winst is immer beschikbaar
voor uitkering aan de aandeelhouders; buffers daarentegen moeten
worden aangehouden.

SCHADE

De Bank betwist de juistheid van hetgeen de Stichting SdB in alinea 152
van de Dagvaarding SdB omtrent de omvang van de schade stelt. De
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Stichting Euribar heeft het niet over schade, maar geeft wel een
"rekenvoorbeeld” in alinea 76 Dagvaarding Euribar, langs dezelfde lijnen
als de Stichting SdB. Onderstaande reactie van de Bank daarop geldt dus
ook voor het "rekenvoorbeeld" van de Stichting Euribar.

Allereerst is volstrekt onduidelijk of de eigen enquéte van de Stichting
SdB uitgaat van een deugdelijke statistische methodiek. De Stichting SdB
heeft het door haar gehouden onderzoek niet in het geding gebracht.
Onduidelijk is hoe groot de steekproef is. Ook is onduidelijk op welke
wijze "de extremen" zijn geécarteerd.

In elk geval kan de Bank op basis van haar eigen administratie per maart
2013 vaststellen dat de gemiddelde hoofdsom van de Euribor hypotheken
geen € 304.000 bedraagt, maar € 218.000. Het gemiddelde bedrag dat
jaarlijks met de verhoging van de opslag met 1% is gemoeid is dan ook
niet € 3.040, maar € 2.180. Het aantal Leningnemers met een Euribor
hypotheek bedroeg per maart 2013 6.316.

De Stichting SdB stelt dat de gemiddelde resterende juridische looptijd
van de Euribor hypotheken 25 jaar bedraagt en vermenigvuldigt
gemakshalve het gemiddelde bedrag per jaar met 25. Of dat een juiste
benadering is, is maar helemaal de vraag nu deze ervan uitgaat dat alle
Leningnemers de lening tot aan het einde van de juridische looptijd zullen
voortzetten. Dat is in werkelijkheid evenwel niet het geval. De
gemiddelde feitelijke looptijd van een hypothecaire lening bedraagt vijf
tot zeven jaar.

Voorts houdt de berekening van de Stichting SdB van de in de toekomst
door Leningnemers te betalen bedragen geen rekening met de tijdswaarde
van geld. De contante waarde is lager.

Evenmin houdt de berekening van de Stichting SdB rekening met
mogelijke toekomstige verlagingen van de opslag.

De Stichting Euribar vordert als (nog) meer subsidiaire vordering te
bepalen "zoals de rechtbank in goede justitie zal vermenen te behoren".
Tegen een dergelijke algemene en daarmee nietszeggende vordering kan
de Bank zich niet verweren. Op een dergelijke vordering kan de
rechtbank ook niet beslissen. De Stichting Euribar dient duidelijk te
maken wat zij vordert (art. 23 Rv). Deze (nog) meer subsidiaire vordering
dient dan ook afgewezen te worden.
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GEEN CAUSAAL VERBAND

Voor zover de Stichtingen betogen dat Leningnemers geen Euribor
hypotheek zouden hebben afgesloten indien zij zouden hebben geweten
dat de Bank bevoegd was de opslag te wijzigen, ontbreekt causaal
verband tussen de vermeende onbevoegdheid van de Bank om de opslag
te verhogen en de gestelde schade. Immers, ook na verhoging van de
opslag is het tarief van de Euribor hypotheek nog steeds een van de
laagste tarieven dat in de markt verkrijgbaar is. Niet aannemelijk is dat de
Leningnemer helemaal zou hebben afgezien van het sluiten van een
hypothecaire lening, nu het huidige tarief na verhoging van de opslag nog
altijd lager is dan het tarief bij het aangaan van de overeenkomst bedroeg.
Anders gezegd: de Leningnemers waren toen bereid een éénmaands tarief
te betalen dat hoger is dan wat zij nu betalen.

Overigens wensten de Leningnemers een variabel tarief. Het is niet
aannemelijk dat de wetenschap van een variabele opslag hen had
weerhouden van de bewuste keuze voor variabele rente in de vorm van de
Euribor hypotheek (zie ook alinea 200 hiervoor).

DE KOSTEN EN UITVOERBAAR BIJ VOORRAAD-
VERKLARING

De Stichtingen vorderen veroordeling van de Bank in de proceskosten,
inclusief het griffierecht en andere verschotten. Nog daargelaten dat zij
niet specificeren welke andere verschotten het betreft, dient het onder dit
petitum gevorderde integraal afgewezen te worden, nu ook voor
toewijzing van de overige petita geen ruimte is.

De Stichtingen vorderen het te wijzen vonnis uitvoerbaar bij voorraad te
verklaren. De Bank is van oordeel dat aan een te wijzen vonnis
uitvoerbaarheid bij voorraad moet worden onthouden. Indien, in
afwachting van een hoger beroep, uitvoering gegeven wordt aan (enkele
van) de vorderingen van de Stichtingen en individuele Leningnemers op
basis daarvan bedragen van de Bank vorderen, vreest de Bank een reéel
restitutierisico. Dit te meer daar de Stichting SdB zelf in alinea 152 van
de Dagvaarding SdB aangeeft dat het in totaal om bedragen van vele
miljoenen per jaar gaat.
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11 CONCLUSIE
in de procedure met zaaknummer C/13/00547469 van de Stichting SdB

304. De Bank concludeert tot niet-ontvankelijkverklaring van de Stichting
SdB in haar vorderingen, althans ontzegging van die vorderingen, met
veroordeling van de Stichting SdB in de kosten van het geding,
vermeerderd met nakosten, uitvoerbaar bij voorraad.

in de procedure met zaaknummer C/13/00547735 van de Stichting Euribar

305. De Bank concludeert tot niet-ontvankelijkverklaring van de Stichting
Euribar in haar vorderingen, althans ontzegging van die vorderingen, met
veroordeling van de Stichting Euribar in de kosten van het geding,
vermeerderd met nakosten, uitvoerbaar bij voorraad.

B

Advocaat

Deze zaak wordt behandeld door mrs. J.W. van Rijswijk en D.F. Lunsingh Scheurleer, NautaDutilh
N.V., Strawinskylaan 1999, 1077 XV Amsterdam, T: 020-71 71 541, F. 020-71 71 326, E:

daan.lunsingh@nautadutilh.com, dossiernummer 50093290.
Alle berichtgeving in verband met rolhandelingen richten aan:

Bureau Proceskwaliteit NautaDutith N.V., Postbus 7113, 1007 JC Amsterdam,
T 020-71 71 788/790/836, F 020-71 71 392, E bureauproceskwaliteit@nautadutilh.com.
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