BOETECLAUSULES IN HUUROVEREENKOMSTEN

112. Boeteclausules in
huurovereenkomsten: over de
uitleg, matiging en vernietiging
van cumulatieve boetes

MR. E.H.H. SCHELHAAS EN PROF. MR. DR. H.N. SCHELHAAS

1. Inleiding

In veel commerciéle contracten zijn boeteclausules opge-
nomen, die ertoe dienen om de wederpartij aan te sporen
haar contractuele verbintenissen na te komen en/of om
de te lijden schade als gevolg van een tekortkoming tevo-
ren vast te leggen. In deze bijdrage richten wij ons vizier
specifiek op contractuele boetes in huurovereenkomsten.
Aanleiding daarvoor is het gegeven dat veel (Europese)
arresten juist op dit type contracten betrekking hebben.
Verder wordt specifiek over één boeteclausule die is opge-
nomen in de vaak gebruikte algemene voorwaarden van de
Raad voor Onroerende zaken (‘ROZ-voorwaarden’) veel
geprocedeerd aangezien daarover onduidelijkheid bestaat.!
Over contractuele boetes is het nodige gepubliceerd.? Wij
beperken ons tot het behandelen van enkele gerechte-
lijke uitspraken over boetebedingen in huurovereenkom-
sten. Daarbij richten wij ons ten aanzien van contractuele
boetes in huurovereenkomsten bedrijfsruimte (‘B2B’) met
name op de boete wegens betalingsverzuim van de huur-
der, omdat die vaak aanleiding geeft voor rechtspraak. Bjj
boetes in huurovereenkomsten woonruimte (B2C) is ons
vizier vooral gericht op de consequenties van de Europese
richtlijn oneerlijke bedingen in consumententransacties.

Bij een beroep op een boetebeding spelen vooral de
volgende vragen:

1 Zie bijv. Hof Amsterdam 17 december 2019, ECLI:NL:GHAMS:2019:4499,
waar het hof terugkomt op zijn eerdere uitleg van art. 18 lid 2 ROZ. Zie
ook W.J.M. Sengers, '/ROZ-boetebepaling wegens te late betaling: de
stand van zaken;, WR 2016/86.

2 Zie onder meer: GS Verbintenissenrecht, art. 6:94 BW (H.N. Schelhaas);
Asser/Sieburgh 6-12020/9.7, SDU Commentaar Burgerlijk Wetboek Boek
6 (H.J.S.M. Langbroek); H.N. Schelhaas, Het boetebeding in het Europese
contractenrecht (diss. UU), Deventer: Kluwer 2004.
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a. Hoe moet de boeteclausule worden uitgelegd?

b. Bestaat grond voor matiging van de boete op grond van
art. 6:94 BW?

c. Indien (zoals met regelmaat het geval is) de boete valt
aan te merken als een algemene voorwaarde: is het boe-
tebeding vernietigbaar, meer in het bijzonder aangezien
dit beding aangemerkt moet worden als onredelijk be-
zwarend beding zoals bedoeld in art. 6:233 sub a BW,
of in het geval van consumenten een ‘oneerlijk’ beding?

d. Is het beroep op het boetebeding naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar (art. 6:248
lid 2 BW)?

Dit laatste aspect komt in uitspraken over boeteclausules
in huurovereenkomsten veel minder vaak aan de orde dan
de andere aspecten, hetgeen de reden is dat wij dat buiten
beschouwing laten.

2. Karakteristiek van het boetebeding:
geldigheid, matiging, verhouding tot wettelijke
remedies

2.1 Boetebeding heeft schadefixerende en/of aansporende
functie

Om de betekenis van de boeteclausules in de ROZ-voor-
waarden goed te kunnen duiden, zetten wij eerst de grond-
beginselen van de wettelijke regeling inzake het boetebeding
uiteen (art. 6:91 e.v. BW). Een boeteclausule, die verplicht
tot het verrichten van een prestatie bij een tekortkoming,
kan twee functies vervullen. In de eerste plaats is het beding
vaak bedoeld om in de plaats te komen van de wettelijke
schadevergoeding bij een tekortkoming, zodat partijen zich
over de hoogte van de schade niet tot de rechter behoeven
te wenden. Het beding legt tevoren immers de verschul-
digde schadevergoeding vast. In de tweede plaats kan het
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boetebeding er ook toe dienen om de wederpartij aan te
sporen om aan haar contractuele verbintenissen te voldoen.
Vaak gebeurt dat door een hoge contractuele boete in het
contract op te nemen, die de wettelijke schadevergoeding
overstijgt. Ook komt het voor dat partijen afspreken dat
de contractuele boete los staat van de wettelijke schade-
vergoeding, zodat de schuldeiser zowel de boete kan opei-
sen als wettelijke schadevergoeding kan vorderen. In deze
hoedanigheid wordt gesproken van een zuiver boetebeding,
dat zuiver als aansporing is bedoeld. Beide functies van het
boetebeding dienen de rechtszekerheid. De schadefixerende
functie omdat het tevoren duidelijkheid verschaft over de
hoogte van de schadevergoeding en procedures ter vast-
stelling van de hoogte van de schade overbodig maakt,
en de aansporende functie omdat het idealiter voorkomt
dat de wederpartij tekortschiet, zodat het meer zekerheid
verschaft dat partijen hun verplichtingen nakomen.

In art. 6:91 BW is de gedachte tot uitdrukking gebracht dat
een boeteclausule geldig en afdwingbaar is, onafhankelijk
van de functie die het beding vervult: of het beding nu louter
de schade fixeert of juist veeleer aanspoort tot nakoming, de
boete is geldig en afdwingbaar.

2.2 Matigingsmogelijkheid door de rechter

Maar omdat het boetebeding bij onevenwichtige contracts-
relaties potentieel gevaarlijk is en tot hoge betalingsverplich-
tingen kan leiden,’ bestaat wel een begrenzing. In art. 6:94
BW is de rechter de bevoegdheid toegekend om contractuele
boetes te matigen* ‘indien de billijkheid zulks klaarblijkelijk
eist’. Juist omdat het boetebeding, zoals hiervoor uiteenge-
zet, in beginsel geldig en afdwingbaar is, is het matigingscri-
terium welbewust streng geformuleerd: het is de bedoeling
dat een rechter van de matigingsbevoegdheid terughou-
dend gebruikmaakt. In de parlementaire geschiedenis is dat
als volgt tot uitdrukking gebracht:

‘Dat een dergelijke bevoegdheid [tot matiging, auteurs] van
de rechter, gelijk soms wordt beweerd, aan het boetebeding
bijna geheel haar praktische betekenis ontneemt, is niet juist.
Men mag er immers op vertrouwen dat de rechter zal besef-
fen dat voor de verhouding van partijen het uitdrukkelijk
overeengekomene in de eerste plaats bepalend is en dat de
rechter dus van zijn bevoegdheid om in te grijpen spaarzaam
gebruik behoort te maken.”

De Hoge Raad volgt dit terughoudende uitgangspunt expli-
ciet. Zie onder meer het Intrabof/Bart Smit-arrest,® dat speci-
fiek betrekking had op de vraag of een in een huurovereen-
komst opgenomen boete moet worden gematigd op grond
van het bepaalde in art. 6:94 BW. De huurder klaagde over
gebreken en schortte de huurbetaling op. De verhuurder
maakte vervolgens aanspraak op de in de huurovereenkomst
opgenomen contractuele boete. Deze boete was inmiddels

Zie voor deze ratio Parl. Gesch. BW Boek 6, TM, p. 323.

En onevenredig lage boetes kunnen worden aangevuld: art. 6:94 lid 2 BW.
Parl. Gesch. Boek 6, TM, p. 324

HR 27 april 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ6638, NJ 2007/262.
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opgelopen tot meer dan € 100.000. Het hof matigt de boete
totiets minder dan de helft en oordeeltin dit kader dat sprake
was van een disproportionele discrepantie tussen de boete
en de schade. De Hoge Raad casseert en overweegt:

‘De in art. 6:94 BW opgenomen maatstaf dat voor matiging
slechts reden kan zijn indien de billijkheid dit klaarblijkelijk
eist, brengt mee dat de rechter pas als de toepassing van een
boetebeding in de gegeven omstandigheden tot een buiten-
sporig en daarom onaanvaardbaar resultaat leidt, van zijn
bevoegdheid tot matiging gebruik mag maken. Daarbijzal de
rechter niet alleen moeten letten op de verhouding tussen de
werkelijke schade en de hoogte van de boete, maar ook op de
aard van de overeenkomst, de inhoud en de strekking van het
beding en de omstandigheden waaronder het is ingeroepen.’

Het moet dus gaan om een buitensporig en daarom onaan-
vaardbaarresultaat.Ineenlater arrest oordeelt de Hoge Raad
expliciet’ dat de in art. 6:94 BW geformuleerde maatstaf een
‘tot terughoudendheid nopende maatstaf’ is. Dat geldt ook
indien een boetebeding in een consumententransactie
wordt ingeroepen.®

Het moet dus gaan om een
buitensporig en daarom on-
aanvaardbaar resultaat.

Wanneer een contractuele boete precies moet worden gema-
tigd, en wanneer de billijkheid zulks dus klaarblijkelijk eist, is
afhankelijk van de feiten en omstandigheden van het geval.
In de parlementaire geschiedenis, rechtspraak en literatuur
hebben zich enige relevante factoren afgetekend dat een rol
speelt bij de matigingsvraag.’ Zo is de verhouding tussen de
werkelijke schade en de hoogte van de boete van belang: is
de boete buitensporig in verhouding tot de schade, dan ligt
matiging voor de hand. Maar in het Easy Staff/Protec-arrest
van 16 februari 2018'° heeft de Hoge Raad geoordeeld dat
de rechter niet alleen moet letten op de verhouding tussen
de werkelijke schade en de hoogte van de boete, maar ook
op de aard van de overeenkomst, de inhoud en de strekking
van het beding en de omstandigheden waaronder het is
ingeroepen. Uit dit arrest volgt ook dat relevant kan zijn wie
de boete heeft opgesteld en de hoogte heeft bepaald, of is
aangegeven waarom een contractuele boete in een voorko-
mend geval heel hoog is en welke functie het beding heeft:

7 HR16 september 2011, ECLINL:HR:2011:BQ8098, NJ 2012/56. Het betrof
hier wel een zogenaamd oneigenlijk boetebeding, dat niet een tekortko-
ming sanctioneert maar wel voorziet in het leveren van een prestatie bij
een bepaalde gebeurtenis (hier: een antispeculatiebeding), maar waar de
Hoge Raad art. 6:94 BW analoog op toepaste.

8  HR13juli 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW4986, NJ 2012/459 (Van Zuidwind/

Faase).

9  Voor een overzicht GS Verbintenissenrecht, art. 6:94 BW, aant. 6 en 8
(Schelhaas).

10 HR 16 februari 2018, ECLI:NL:HR:2018:207, RvdW 2018/274 (Easy Staff/
Protec).
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mede schadefixerend of louter aansporend zodat daarnaast
nog wettelijke schadevergoeding kan worden gevorderd.
Verder kan het van belang zijn of het om een eenheidsboete
gaat, oftewel, een boetebeding dat één boetebedrag bevat
voor vele, mogelijk sterk uiteenlopende, tekortkomingen.
In dat geval ligt matiging in beginsel voor de hand en dient
daarbij, zo oordeelde de Hoge Raad in de Monda/Hauer-
arresten, te worden gedifferentieerd naar gelang van de
ernst van de tekortkoming en van de schade die daardoor
is veroorzaakt.!" Het is niet duidelijk of deze regel nog
overeind staat, nu de Hoge Raad in het hiervoor aange-
haalde latere Intrahof/Bart Smit-arrest oordeelde dat voor
matiging alleen plaats is bij een ‘buitensporig en daarom
onaanvaardbaar resultaat’. Enerzijds heeft de Hoge Raad
in het Intrahof/Bart Smit-arrest niet expliciet afstand geno-
men van de Monda/Hauer-arresten, anderzijds bestond al
stevige kritiek op deze arresten en verhouden zij zich niet
goed tot de terughoudende matigingslijn die in de parle-
mentaire geschiedenis en latere rechtspraak is ingezet.!
Ook is onder meer relevant hoe de contractuele boete tot
stand is gekomen (bijv. in algemene voorwaarden of in het
contract zelf), of de wederpartij zich de strekking van het
beding bewust is geweest, of de wederpartij welbewust een
tekortkoming pleegde of niet en of het gaat om een gebrui-
kelijke contractuele boete.'3

2.3 Verhouding tot wettelijke remedies, toerekenbaarheid,
verzuim

Verder legt art. 6:92 BW de verhouding vast tussen de
contractuele boete met de wettelijke remedies. Een contrac-
tuele boete treedt in beginsel in de plaats van de wettelijke
schadevergoeding. Dat betekent dat geen nakoming van
zowel het boetebeding als de primaire verbintenis kan
worden gevorderd: de crediteur moet een keuze maken.
Dat is natuurlijk wel anders als de contractuele boete
alleen op vertraagde nakoming is gesteld en louter in de
plaats beoogt te komen van vertragingsschade. Normali-
ter kan vertragingsschade immers ook worden gevorderd
naast nakoming van de primaire prestatie. Verder kan het
boetebeding in beginsel alleen ingeroepen worden bij een
toerekenbare tekortkoming, en geldt de wettelijke verzuim-
regeling ook voor het opeisen van een contractuele boete
(art. 6:93 BW). Anders dan de matigingsbevoegdheid, zijn
deze bepalingen echter van aanvullend recht, zodat partijen
hier zonder bezwaar van kunnen afwijken. Om die reden is
het toelaatbaar als partijen een zuiver boetebeding overeen-
komen, dat losstaat van de wettelijke schadevergoeding en
daarnaast kan worden opgeéist.

11 HR 13 februari 1998, NJ 1998/725 (Hauer/Monda I) en HR 26 oktober 2001,
NJ 2002/595 (Hauer/Monda Il).

12 Voor de verhouding tussen de Monda/Hauer-arresten en het Intrahof/
Bart Smit-arrest: GS Verbintenissenrecht, art. 6:94 BW, aant. 7 (Schelhaas).

13 Voor deze laatste omstandigheid: P.T.J. Wolters, ‘De matiging van
boetebedingen bij koopovereenkomsten ten aanzien van onroerende
zaken, WPNR 2017/7136 en E.W. van der Minne, ‘Matiging contractuele
boete: kans van slagen?;, ORP 2015/5, p. 20 e.v.
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2.4 Algemene voorwaarden

Als een boetebeding is opgenomen in algemene voorwaar-
den, dan geldt art. 6:233 sub a BW en is het beding vernie-
tighaar indien het onredelijk bezwarend is. Voor consumen-
ten is deze vernietigingsroute het primaire verweer om de
onredelijk gevolgen van boeteclausules tegen te gaan. In
par. 5 komen wij daar nader op terug, maar wij gaan eerst
in op specifieke boeteclausules die in huurovereenkomsten
worden opgenomen.

3. De contractuele boete in de ROZ algemene
huurvoorwaarden - algemeen

In bedrijfsmatige huurovereenkomsten (‘B2B’) worden
veelal de algemene voorwaarden van de Raad voor Onroe-
rende Zaken (‘ROZ’) van toepassing verklaard. De ROZ
behartigt met name de belangen van professionele verhuur-
ders. De contractuele boetes die zijn opgenomen in de door
de ROZ opgestelde algemene voorwaarden sanctioneren
dan ook overtredingen door de huurder. Het gaat om twee
soorten algemene voorwaarden, die sterke gelijkenis verto-
nen:

— de Algemene Bepalingen Huurovereenkomst Kan-
toorruimte en andere bedrijfsruimte in de zin van art.
7:230a BW, waarvan versie 2015 de laatste is (‘Alge-
mene Bepalingen Kantoorruimte);'

— de Algemene Bepalingen Huurovereenkomst Winkel-
ruimte en andere bedrijfsruimte in de zin van art. 7:290
BW, waarvan versie 2012 de laatste is (‘Algemene Bepa-
lingen Winkelruimte’).!s

In beide sets algemene voorwaarden is een aantal verge-
lijkbare boeteclausules opgenomen. In de Algemene Bepa-
lingen Kantoorruimte 2015 gaat het allereerst om het
boetebeding van art. 29. Dit beding heeft betrekking op
overtreding van de exploitatieverplichting en de verbodsbe-
palingen van art. 8,'¢ het niet nakomen van de bepalingen
over veranderingen en toevoegingen en het niet verstrek-
ken of aanvullen van overeengekomen zekerheden. In art.
6.2 is een specifieke boete opgenomen voor overtreding van
het verbod op onderhuur. Voorts is in art. 23 is een boete
opgenomen die ziet op tekortkomingen in de nakoming van
de betalingsverplichtingen door de huurder. Over de uitleg
en afdwingbaarheid van vooral deze laatste boeteclausule
bestaat veel discussie. Wij komen hier in het navolgende
op terug. In een apart, facultatief, artikel over ondermij-
ning is een boete van € 250 per dag opgenomen voor, met
name, het niet verlenen van toegang tot het gehuurde aan
de verhuurder. Vergelijkbare boetes zijn opgenomen in de
Algemene Bepalingen Winkelruimte.

Dit overzicht maakt duidelijk dat deze boeteclausules
vooral het belang van de verhuurder trachten te dienen:

14 Zie www.roz.nl, de daaraan voorafgaande voorwaarden dateren uit 2003.

15 Zie www.roz.nl, de daaraan voorafgaande voorwaarden dateren uit 2008.

16 Dit artikel ziet toe op ‘gedragsregels, voorschriften en verbodsbepalingen’
zoals het niet veroorzaken van overlast, het correct gebruiken van het
gehuurde etc.
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stuk voor stuk zijn ze erop gericht om de huurder in het
gareel te houden ten aanzien van zijn verplichtingen inzake
de exploitatie, veranderingen aan het gehuurde, onderhuur
en betaling. ' De huidige versie van beide sets algemene
voorwaarden is echter iets minder streng ten opzichte van
de eerdere versie. Daarin'® was ook nog een vangnet-boete
van € 250 per dag opgenomen voor de situatie dat de huur-
der zich, na een vergeefse ingebrekestelling, niet houdt aan
enige in de algemene bepalingen opgenomen verplichting.
Dit algemene boetebeding is in de laatste versies geschrapt.
Ook de algemene voorwaarden van de ROZ aangaande de
huur van woonruimte zijn de laatste jaren gewijzigd, vooral
onder invloed van de Europese richtlijn oneerlijke bedingen
in consumententransacties (zie nader par. 5, hieronder). In
de versie uit 2003 waren diverse specifieke boeteclausules
opgenomen, op grond waarvan een consument-huurder
onder meer een boete van driemaal de geldende huurprijs
per dag met een minimum van € 45 per dag bij overtre-
ding van het onderhuurverbond moest betalen (art. 1.4)."”
Omdat deze boeteclausules onder druk stonden van de
Europese richtlijn en de grenzen die daarin aan oneerlijke
bedingen jegens consumenten (en dus: huurders) worden
gesteld, zijn deze bepalingen in de nieuwe versie van 2017
geschrapt.?’ Daarvoor in de plaats zijn in art. 11.1 van de
modelhuurovereenkomst vijf specifieke boetebepalingen
opgenomen. Door partijen (in de praktijk: de verhuurder)
dienen zelf de precieze bedragen te worden ingevuld. Verder
is in art. 11.2 van de modelhuurovereenkomst een alge-
meen boetebeding opgenomen waarbij de hoogte van de
boete eveneens nader dient te worden ingevuld.?!

4. De contractuele boete op betalingsverzuim in
de ROZ algemene voorwaarden

4.1 De clausule
In de rechtspraak levert vooral het boetebeding in de ROZ

Algemene Bepalingen Winkelruimte en Kantoorruimte dat
ziet op de niet-nakoming van de betalingsverplichtingen

17 De ROZ geeft op haar website over de uitgangspunten van de model-
len het volgende aan:’De ROZ-modellen zijn, gelet op de achtergrond
van haar leden, opgesteld vanuit het perspectief van de professionele
verhuurder. Daarbij wordt evenwel rekening gehouden met de belangen
van de huurder(s), zodat er bij de onderhandelingen voor zowel huurder
als verhuurder een acceptabel startpunt ontstaat’

18 Art.7.1 Algemene Bepalingen Kantoorruimte versie 2003 en art. 34
Algemene Bepalingen Winkelruimte versie 2008.

19 Verder stond in deze algemene voorwaarden ook een vangnet boete van
€ 25 per dag dat de huurder in verzuim is om enige verplichting niet na te
komen (art. 20.6).

20 Zie ook: H.A. Nuij, ‘Een nieuw ROZ-model huurovereenkomst Woonruim-
te) Tijdschrift Huurrecht in de Praktijk (HIP), mei 2017, p. 28-31.

21 Het artikel luidt als volgt: "Voor iedere overtreding van een verplichting
uit deze huurovereenkomst en bijbehorende algemene bepalingen, voor
zover niet reeds hiervoor in artikel 11.1 genoemd, is huurder aan verhuur-
der een direct opeisbare boete van € ...... per kalenderdag verschuldigd,
met een maximumvan € ...... , onverminderd zijn gehoudenheid om
alsnog aan deze verplichting te voldoen en onverminderd verhuurders
recht op (aanvullende) schadevergoeding. Indien verhuurder een profes-
sionele partij is, is dit artikel 11.2 niet van toepassing!
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discussie op. Om deze reden richten wij ons met name op
dit boetebeding, dat als volgt is geformuleerd:*

Telkens indien een uit hoofde van de huurovereenkomst
door Huurder verschuldigd bedrag niet prompt op de
vervaldag is voldaan, verbeurt Huurder aan Verhuurder
van rechtswege per kalendermaand vanaf de vervaldag
van dat bedrag een direct opeisbare boete van 1% van het
verschuldigde per kalendermaand, waarbij elke ingetre-
den maand als een volle maand geldt, met een minimum
van € 300 per maand. De hiervoor bedoelde boete(rente)
is niet verschuldigd indien Huurder voor de in artikel
23.1 genoemde vervaldatum per aangetekende brief een
gemotiveerde vordering bij Verhuurder heeft ingediend en
Verhuurder binnen 4 weken na ontvangst van deze brief
inhoudelijk daarop niet heeft gereageerd.

Een dergelijke bepaling was ook reeds in oudere versies
opgenomen.?® Een belangrijke discussie is of de boete wel
of niet cumulatief is. Stel dat de huur over de maanden
januari, februari en maart niet (tijdig) is voldaan. Indien
de boete niet cumulatief is, bedraagt de boete € 900: voor
elke maand betalingsachterstand is € 300 verschuldigd. Als
wordt uitgegaan van een cumulatieve boete, dan is telkens
per opvolgende maand een nieuwe boete verschuldigd,
terwijl de ‘oude’ boete nog doorloopt. Zolang de huur niet
volledig is voldaan, blijft zij doorlopen. Dat betekent dat de
boete die vanaf januari gaat lopen, ook loopt over februari
en maart: per kalendermaand is sprake van betaalverzuim
en telkens per kalendermaand wordt een nieuwe boete
verschuldigd. Meer specifiek:

1. De contractuele boete die per januari opeisbaar is, raakt
ook verschuldigd in februari en maart, want in die
maanden is de januari-huur nog niet voldaan: in totaal
is dat € 900.

2. Per februari wordt wederom te laat betaald, zodat over
februari en maart ook een boete ad € 300 verschuldigd
raakt: in totaal € 600.

3. In maart wordt de huurprijs wederom te laat betaald,
met als gevolg dat wederom een boete van € 300 ver-

schuldigd is.

Er tekent zich in de rechtspraak dus
een tendens af op grond waarvan
de veelbesproken betalingsboete

enkelvoudig en dus niet cumu-
latief moet worden uitgelegd

22 Inde Algemene Bepalingen Kantoorruimte art. 23.3 en in de Algemene
Bepalingen Winkelruimte art. 25.3.

23 Inart. 18.2 van de Algemene Bepalingen Kantoorruimte 2003 was een
vergelijkbare boete opgenomen van 2% per maand met een minimum
van € 300 per maand. In art. 4.2 van de versie 1996 bedroeg het een
minimum van f 250 per maand. In art. 26.2 van de Algemene Bepalingen
Winkelruimte 2008 gaat het ook om een boete van 2% per maand met
een minimum van € 300. In de versie 2003 (art. 18.2) was deze gelijk. In
de versie 1994 (art. 14.2) was het minimum van € 250 per maand.
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Een cumulatieve uitleg van de boeteclausule betekent dus
dat € 1.800 moet worden betaald over drie maanden laat-
tijdige betaling van de huurpenningen.

Eenandere vraagis of de boete, ook als zij cumulatief bedoeld
is, gematigd zou moeten worden op grond van art. 6:94 BW.
In de rechtspraak worden beide routes — uitleg en matiging
—bewandeld om in een voorkomend geval onredelijke gevol-
gen van het boetebeding te beperken.

4.2 Uitleg van de clausule

De bewuste betalingsverzuimboete moet natuurlijk worden
uitgelegd volgens de Haviltex-formule. Omdat het boetebe-
ding niet letterlijk bepaalt of sprake is van een cumulatieve
boete, bestaat de nodige ruimte voor uitleg. Dat is in de
rechtspraak terug te zien. Zo oordeelde het hof Amsterdam
aanvankelijk—onder meerinzijnarrestvan 8 september 2015
— dat dit boetebeding cumulatief moet worden begrepen.?*
Het hof oordeelde als volgt:

‘De boete strekt ertoe de huurder te prikkelen de huurtermij-
nen tijdig te betalen. Een uitleg van het beding zoals Fémur
voorstaat, namelijk dat de huurder over elke maand die niet
tijdig is voldaan slechts eenmaal een boete is verschuldigd,
zou tot het onaannemelijke resultaat leiden dat het voor de
boete niet uitmaakt of een huurtermijn een dag of meer-
dere maanden te laat wordt betaald. De boete komt, zoals
de kantonrechter terecht heeft overwogen, in plaats van de
wettelijke rente, die ook iedere maand oploopt. Een redelijke
uitleg van artikel 18.2 houdt dan ook in dat over iedere niet-
betaalde huurtermijn iedere maand een boete van € 300,= is
verschuldigd. Dit betekent dat de kantonrechter het boete-
beding op de juiste wijze heeft uitgelegd’.

Kortom: het hof gaat uit van een cumulatieve boete, vooral
omdat het bij een andere uitleg niet zou uitmaken of een
huurder een dag of vele maanden zijn huurpenningen niet
betaalt. Dat zou volgens het hof een onaannemelijke uitleg
zijn.?* Maar in zijn arrest van 17 december 2019% is het hof
Amsterdam ‘om’ gegaan met de volgende overweging:

‘Hethofheefteerder(ECLI:NL:GHAMS:2015:3716)dezebepa-
ling zo uitgelegd dat de boete cumuleert. De rechtbank
Amsterdam (ECLI:NL:RBAMS:2016:1037) istoteen andere
uitleg gekomen en heeft de boete niet laten cumuleren. Het
hof ziet aanleiding om de uitleg van de rechtbank te volgen.
Daartoe overweegt het hof dat onder omstandigheden
cumulatie leidt tot een onredelijk hoog boetebedrag dat de

24  Hof Amsterdam 8 september 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:3716, zie onder
meer ook Hof Amsterdam 7 juni 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:2165

25 De huurder had zich ook op matiging beroepen, maar ook daar krijgt hij
nul op het rekest: de huurder had, zo oordeelde het hof, niets aangevoerd
over de aard van de overeenkomst, de inhoud en strekking van beding
en de omstandigheden waaronder dit boetebeding was ingeroepen.

26 Hof Asterdam 17 december 2019, ECLI:NL:GHAMS:2019:4499. Zie eerder
ook Rb. Overijssel 14 maart 2018, ECLI:NL:RBOVE:2018:916, waar ook
expliciet afstand wordt genomen van het hiervoor besproken arrest van
Hof Amsterdam van 8 september 2015.
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huurachterstand (ver) overstijgt en dat daaruit moet worden
afgeleid dat deze uitleg — ook indien tot uitgangspunt wordt
genomen dat de boete een prikkel tot betaling moet teweeg-
brengen — niet juist is. Het hof betrekt daarbij ook dat het
doorgaans de verhuurder is die deze algemene voorwaarden
gebruikt, zodat er reden is om de voor de huurder als weder-
partij gunstige uitleg te laten prevaleren. Het hof komt met
dit oordeel terug van de in de hierboven genoemde beslis-
sing uit 2015 gehanteerde uitleg’.

Maatgevend voor het hof is (dit keer) dat de boete bij een
cumulatieve uitleg snel kan oplopen. Het hof redeneert dat
het niet voor de hand ligt dat dit vergaande resultaat bedoeld
is. Ook past het hof de ‘contra proferentem’ uitlegregel toe.
Daarbij wordt een onduidelijkheid in het nadeel van de
gebruiker van de voorwaarden uitgelegd. Deze contra profe-
rentem uitleg is een algemeen gezichtspunt dat de rechter
bij de beoordeling van de overeenkomst naar gelang van
de omstandigheden mag meewegen, maar hij hoeft dit niet
te doen: het is geen harde regel.?” Het oordeel van het hof
komt erop neer dat als de Raad voor Onroerende Zaken had
bedoeld om de boete cumulatief te laten zijn, zij dit duide-
lijker had moeten formuleren. Nu zij dat niet heeft gedaan,
geldt de voor de huurder meest gunstige uitleg, en is de
boete dus niet cumulatief.

Ook het hof ’s-Hertogenbosch oordeelt, in zijn arrest van 16
maart 2021, dat dit boetebeding enkelvoudig moet worden
uitgelegd. Het hof verwijst in rechtsoverweging 3.8.4 ook
naar het ‘omgaan’ van het hof Amsterdam:

‘Het hof ziet aanleiding om de uitleg van [appellant] te
volgen, waarbij het minimumbedrag van € 300,-- elke maand
enkelvoudig moet worden berekend over het totaal aantal
huurtermijnen dat in die kalendermaand open staat. Daar-
toe overweegt het hof dat het boetebeding in die uitleg een
voldoende prikkel tot tijdige nakoming vormt (zie hierna rov.
3.8.5).In de uitleg van [geintimeerde], waarbij cumulatie van
boetes per maand plaatsvindt, leidt het boetebeding vaak tot
een onredelijk hoog boetebedrag dat de huurachterstand
snel ver overstijgt. Dat is ook in dit geval aan de orde. [geinti-
meerde] maakt ter zake de te late betaling van € 7.500,-- aan
huur, immers aanspraak op een boete van € 27.000,-- (zie
rov. 3.8.2). Dat wijst erop dat de door [geintimeerde] gebe-
zigde “cumulatieve” uitleg van het boetebeding niet juist is.
Het hof acht hierbij verder van belang dat het doorgaans
de verhuurder is die deze algemene voorwaarden gebruikt,
zodat er reden is om de voor de huurder als wederpartij
gunstige uitleg te laten prevaleren. Het hof tekent hier tot slot
bij aan dat andere hoven in betrekkelijk recente rechtspraak
ook voor deze uitleg hebben gekozen (zie hof Arnhem-
Leeuwarden 23 januari 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:714,
rov. 4.16 en 4.17, en hof Amsterdam 17 december 2019,

27  Zie onder meer HR 24 september 1996, NJ 1996/683 (Kroymans/Sun
Alliance) en HR 31 januari 2020, ECLI:NL:HR:2020:144, NJ 2020/61. Alleen
bij onduidelijke algemene voorwaarden die jegens consumenten worden
ingeroepen is de contra proferentem uitleg een regel: zie art. 6:238 lid 2
BW.

28 Hof 's-Hertogenbosch 16 maart 2021, ECLI:NL:GHSHE:2021:892.
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ECLINL:GHAMS:2019:4499, rov 3.7 t/m 3.9), waarbij zij
stilzwijgend (hof Arnhem-Leeuwarden) dan wel uitdruk-
kelijk (hof Amsterdam) afstand hebben genomen van de
eerdere andersluidende rechtspraak.’

Het hof betrok de volgende argumenten in zijn oordeel dat
de contractuele boete enkelvoudig moet worden uitgelegd:
ook een enkelvoudige boete is een voldoende prikkel om
tot nakoming over te gaan, een andere uitleg zou tot een
onredelijk hoog boetebedrag leiden. Voorts leidt de contra
proferentem uitleg ertoe dat een voor de verhuurder minst
gunstige uitleg moet gelden. In deze zaak had de huurder
zich wel beroepen op een niet-cumulatieve uitleg van het
beding, maar niet op matiging. Het hof wees vervolgens
zeventien keer € 300 boete toe aangezien de huurder ten
aanzien van zeventien maanden de huur niet (tijdig) had
betaald.

De kantonrechter Rotterdam? oordeelde in gelijke zin.
Hiertoe overwoog de kantonrechter:

‘Bij de cumulatieve betalingsverzuimboete kan dujs niet
alleen een beroep op uitleg worden gedaan om de scherpe
kanten van de (cumulatieve) boete af te slijpen maar kan
ook — of louter — een beroep op matiging worden gedaan’

In deze zaak was de boete in de huurovereenkomst zelf, ten
opzichte van de algemene bepalingen, van € 300 tot € 500
verhoogd. De kantonrechter zag geen reden om dit bedrag
te matigen. Hierbij speelde een rol dat de overeenkomst
tussen twee bedrijfsmatige partijen was aangegaan.

Op basis van de hiervoor besproken uitspraken kan
worden geconcludeerd dat zich in de rechtspraak dus een
tendens aftekent op grond waarvan de veelbesproken beta-
lingsboete enkelvoudig en dus niet cumulatief moet worden
uitgelegd. Wij kunnen ons dat goed voorstellen, want bij het
vaststellen van een gemeenschappelijke partijbedoeling ligt
het in ieder geval voor de hand dat een van de partijen — de
huurder — een cumulatief effect van de boete niet voor ogen
had. Het feit dat een cumulatieve uitleg tot een torenhoge
boete kan leiden speelt terecht een rol, evenals de contra
proferentem regel. Dat betekent dat als de verhuurder toch
een cumulatieve boete overeen wil komen, hij dat duidelijk
in de tekst van de algemene voorwaarden tot uitdrukking
moet brengen, of in de considerans duidelijk moet maken
wat het doel is van het beding.

4.3 Matiging

In een arrest van 31 maart 2020% van het hof Den Haag
deed zich de spiegelbeeldige situatie voor van het hiervoor
aan de orde gekomen arrest van het hof ’s-Hertogenbosch
van 16 maart 2021. De huurder had de door de verhuurder
gestelde cumulatieve uitleg niet bestreden, maar zich wel

29 Rb. Rotterdam (sector kanton) 26 februari 2021,
ECLI:NL:RBROT:2021:1601.
30 Hof Den Haag 31 maart 2020, ECLI:NL:GHDHA:2020:992.
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op matiging krachtens art. 6:94 BW beroepen. Een verzoek
tot matiging is naast een beperkte uitleg van het beding een
andere mogelijkheid om onder een hoge — cumulatief bere-
kende — boete uit te komen, maar het criterium van art. 6:94
(‘indien de billijkheid zulks klaarblijkelijk eist’) maant tot
terughoudendheid (zie par. 2 hiervoor).3' Hiervoor hebben
wij aangegeven welke factoren daarbij van belang kunnen
zijn, zoals de verhouding tussen schade en de contractu-
ele boete. De ROZ-algemene voorwaarden wijken niet van
art. 6:92 BW af, zodat de contractuele boete in de plaats
treedt van de wettelijke schadevergoeding. Zeker met de
huidige lage bancaire en wettelijke rente®? zal een relevant
verschil bestaan tussen de contractuele boete en de wette-
lijk verschuldigde schadevergoeding. Dat betekent tegelijk
dat de ROZ-boete niet (primair) de functie heeft van scha-
defixatie, maar vooral beoogt om de huurder te prikkelen
om op tijd te betalen. Hoeveel prikkel daarvoor nodig is en
welke prikkel tot een buitensporig en daarom onaanvaard-
baar resultaat leidt, zal echter van geval tot geval moeten
worden beoordeeld. Wij merken op dat de matigingsfactor
van de eenheidsboete (in welk geval volgens de Hoge Raad
de contractuele boete in beginsel moet worden gematigd en
moet worden gedifferentieerd naar gelang van de ernst van
de tekortkoming en van de schade die daardoor is veroor-
zaakt: zie par. 2 hiervoor)® bij ROZ-boetes niet opgaat.
De in de ROZ Algemene Bepalingen opgenomen boete ten
aanzien van betalingsverzuim is een behoorlijk specifieke
boete die niet ziet op vele uiteenlopende tekortkomingen.

Cumulatieve boetes zijn in consumen-
tentransacties dus verdacht en moeten
in hun totaliteit worden beoordeeld

Bij de cumulatieve betalingsverzuimboete wordt dus niet
alleen een beroep op uitleg gedaan om de scherpe kanten
van de (cumulatieve) boete af te slijpen, maar wordt ook
— of louter — een beroep op matiging gedaan. Het hof Den
Haag matigt in zijn hiervoor aangehaalde arrest van 31
maart 20203 de boete fors en neemt daarbij de volgende
omstandigheden in aanmerking:
— Het boetebeding is opgenomen in algemene voorwaar-
den die zijn opgesteld door een derde, en deze voor-

31 Een andere mogelijkheid is om zich bij algemene voorwaarden te
beroepen op de vernietigbaarheid van art. 6:233 sub a BW, die echter niet
geldt voor grote commerciéle partijen (art. 6:235 BW) en waarbij volgens
de wetgever rekening moet worden gehouden dat de boete ook kan
worden gematigd (Parl. Gesch. Inv. Boek 6, O. Inv., p. 1739-1740). Zie ook
HR 24 maart 2006, NJ 2007/115 (Meurs/Newomij) m.nt. H.J. Snijders. De
wetgever lijkt dus in B2B-transacties een voorkeur te geven aan matiging
van de boete in plaats van vernietiging. In de praktijk is dat ook de meest
geéigende weg, zodat wij de art. 6:233 sub a BW route in B2B-transacties
verder onbesproken laten.

32 De wettelijke rente voor handelstransacties (art. 6:119a BW) bedraagt
momenteel 8% en de rente voor niet-handelstransacties 2%.

33 Voor de verhouding tussen deze arresten en het Intrahof/Bart Smit-arrest:
GS Verbintenissenrecht, art. 6:94 BW, aant. 7 (Schelhaas).

34 Hof Den Haag 31 maart 2020, ECLI:NL:GHDHA:2020:992.
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waarden worden gebruikt bij tal van overeenkomsten
met variérende huurprijzen.

— Er is gekozen voor een vast boetebedrag als minimum
hetgeen betekent dat bij relatief lage huurprijzen de boe-
te sterk doorwerkt (er was in deze zaak sprake van een
relatief lage huurprijs). De boete bedroeg hier, cumula-
tief berekend, € 13.500. Dit was ruim 176 % van de totale
huurachterstand.

— De boete strekt mede tot vergoeding van de schade van
de verhuurder. De over de huurachterstand verschuldig-
de wettelijke handelsrente bedraagt slechts € 275,47. De
boete is daarmee, volgens de cumulatieve uitleg, 49 keer
z0 hoog als de schade (de verhuurder had geen concrete
schade aangevoerd).

Het hof matigde de gevorderde boete van € 13.500 tot €

1.500.

Hethof Arnhem-Leeuwarden matigde bijarrestvan 25 febru-

ari 2020% de ROZ-boete eveneens. Volgens het hof was aan

het matigingscriterium van art. 6:94 lid 1 BW voldaan en het
achtte daartoe de volgende omstandigheden van belang:

— het boetebeding is opgenomen in algemene voorwaar-
den;

— het vaste minimumboetebedrag van € 300 leidt ertoe dat
de boete bij relatief lage huurprijzen sterk doorwerkt;

— de boete vermindert niet na een beperkte periode maar
looptonbeperktdoor waardoor de functie van prikkel tot
nakoming aan gewicht verliest;

— deboete is niet alleen een aansporing tot nakoming maar
strekt ook tot vergoeding van schade. De verhuurder
heeft niet aangevoerd dat hij meer schade lijdt dan de
wettelijke handelsrente.

Het hof Arnhem-Leeuwarden® oordeelde in een andere zaak
bij (tussen)arrest van 4 februari 2020 dat matiging niet aan
de orde was. Hier was overigens geen sprake van cumulatie
van boetes. De reden om niet te matigen was gelegen in het
feit dat de huurder al lang slecht betaalde hoewel hij wist dat
de verhuurder stipte betaling verlangde. De boete was, zo
oordeelde het hof, in ditgeval nodigals prikkel tot nakoming.
Een huurder moet wel een (voldoende gesubstantieerd)
beroep op matiging doen. De rechter mag niet ambtshalve
matigen. Zo overwoog hof ’s-Hertogenbosch in zijn arrest
van 1 december 2020%7 dat de rechter indien de billijkheid dit
klaarblijkelijk eist de overeengekomen boete kan matigen,
maar liet matiging achterwege omdat de huurder daar niet
om had verzocht. Tevens overwoog het hof dat de huurder
de cumulatieve uitleg die de verhuurder had bepleit, niet had
betwist.’® Dat leidde ertoe dat de huurder een forse boete
van € 21.000 in verband met te late huurbetalingen moest
voldoen.

35 Hof Arnhem/Leeuwarden 25 februari 2020, ECLI:NL:GHARL:2020:1566.

36 Hof Arnhem/Leeuwarden 25 februari 2020 ECLI:NL:GHARL:2020:919.

37 Hof's-Hertogenbosch 1 december 2020, ECLI:NL:GHSHE:2020:3694 (r.o.
3.11.7).

38 R.0.3.11.6.
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Uit voormelde uitspraken blijkt dat rechters met regelmaat
contractuele boetes matigen.

4.4 Uitleg of matiging?

Het is interessant om te zien dat het hof Den Haag in zijn
arrest van 31 maart 2020 door toepassing van de matigings-
bevoegdheid van art. 6:94 lid 1 BW tot een vergelijkbaar
resultaatkomtalsin de hiervoor besproken uitspraken vande
diverse gerechtshoven waarin het boetebeding niet cumula-
tief werd uitgelegd. Het lijkt er op dat het in het Intrahof/Bart
Smit-arrest door de Hoge Raad geformuleerde strenge crite-
rium aangaande matiging in de lagere rechtspraak in deze
gevallen soms minder terughoudend wordt toegepast.
Hetzouvoor de hand liggen indien de Raad voor Onroerende
Zaken in een volgende versie van de Algemene Bepalingen
een boete op betalingsverzuim opneemt die dermate helder
is geformuleerd dat deze niet blootstaat aan geschillen over
uitleg (van het boetebeding). Wanneer daarin weer een mini-
mumboete van € 300 per maand wordt opgenomen die
cumulatief is, dan bestaat de reéle kans dat deze regelmatig
gematigd wordt. Aan de andere kant lijkt een cumulatieve
boete niet per definitie tot een ‘buitensporig en daarmee
onaanvaardbaar resultaat’ te leiden. Bij een niet cumulatieve
boete maakt het voor de hoogte van de boete immers niet
uit of in het eerdergenoemde voorbeeld eind maart alleen
de maand januari openstaat (drie keer € 300 boete) of dat
ook nog eens de maanden februari en maart openstaan.
Dat vermindert de functie van het boetebeding als prikkel
tot nakoming. Om de kans te vergroten dat de contractuele
boete standhoudt, zou de Raad voor Onroerende zaken er
naar ons inzicht goed aan doen om een lagere (minimum)
boete per maand op te nemen, die wel duidelijk als cumula-
tieve boete wordt geformuleerd.

5. Cumulatieve boetes in algemene
voorwaarden voor de verhuur van woonruimte

5.1 Het toetsingskader

Voormelde uitspraken hebben betrekking op de huur van
bedrijfsruimte. Daarbij is sprake van zakelijke huurders en
gaat het om een B2B-transactie. Bij woonruimte ligt dit
anders. Huurders van woonruimte zijn aan te merken als
consumenten. Indien een boeteclausule in algemene voor-
waarden is opgenomen, zoals het geval is bij de ROZ-voor-
waarden inzake woonruimte, dan geldt art. 6:233 sub a BW:
een algemene voorwaarde is vernietigbaar indien deze onre-
delijk bezwarend is. Deze wetsbepaling moet echter richt-
lijnconform worden uitgelegd, omdat het de implementatie
vormt van Europese richtlijn 93/13 EEG inzake oneerlijke
bedingen in consumentenovereenkomsten. Op grond van
die richtlijn bindt een algemene voorwaarde die oneerlijk is
partijen niet. De Europese richtlijn heeft op een aantal punten
tot wijzigingen geleid in het door de Nederlandse rechter te
hanteren toetsingskader van algemene voorwaarden.

In de eerste plaats dient de (nationale) rechter ambtshalve te
toetsen of een boetebeding dat onder de richtlijn valt, oneer-
lijkis.Datvolgtuithetarrestvanhet Europees Hof van Justitie
(‘Hv]JEU’)ineenhuurrechtelijk geschil,waarbijeen professio-
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nele verhuurder bij laattijdige betaling door een consument-
huurder een boete inriep van 1% rente per maand over de
verschuldigde hoofdsom én een boete van € 25 per kalen-
derdag. De consument-huurder beriep zich niet op vernie-
tigbaarheid, maar louter op matiging, waarop het Hv] EU%
oordeelt dat de nationale rechter ambtshalve moet beoorde-
len of het litigieuze (boete)beding oneerlijk is in de zin van
de Europese richtlijn. In het Heesakker/Voets-arrest heeft de
Hoge Raad bevestigd dat het hier gaat om een ambtshalve
oordeel over de vernietigbaarheid, ook in hoger beroep.*
Ten tweede geldt een aantal Europese criteria bij de (ambts-
halve) beoordeling door de rechter of een beding oneerlijk is.
De richtlijn zelf (art. 3) bepaalt dat een beding oneerlijk is als
het, ‘in strijd met de goede trouw, het evenwicht tussen de
uit de overeenkomst voortvloeiende rechten en verplichtin-
gen van de partijen ten nadele van de consument aanzienlijk
verstoort’. Bij de richtlijn is een niet-uitputtende en indica-
tieve lijst gevoegd van bedingen die als oneerlijk kunnen —
maar niet behoeven te — worden beschouwd in de zin van
de Europese richtlijn. Onder e van deze lijst is het beding
opgenomen dat tot doel of gevolg heeft ‘de consument die
zijn verbintenissen niet nakomt, een onevenredig hoge scha-
devergoeding op te leggen’.

In het Aziz-arrest heeft het Hv] EU* duidelijk gemaakt dat
bij de beoordeling of een beding ‘oneerlijk’ is, rekening moet
worden gehouden met de regels van het nationale recht die
van toepassing zouden zijn als het beding niet tussen partijen
zou zijn afgesproken:

‘(...) de nationale rechter dient na te gaan of de verkoper door
op eerlijke en billijke wijze te onderhandelen met de consu-
ment redelijkerwijs ervan kon uitgaan dat de consument een
dergelijk beding zou aanvaarden indien daarvoor afzonder-
lijk was onderhandeld (...).

De nationale rechter kan zo bepalen in welke mate de over-
eenkomst de consument in een minder gunstige rechtspositie
brengt dan als het aanvullende nationale recht zou gelden.*?
Het enkele feit dat een beding de consument in een minder
gunstige positie plaatst in vergelijking met het (aanvul-
lende) recht, lijkt onvoldoende te zijn voor de conclusie dat
sprake is van een aanzienlijke verstoring van het contractuele
evenwicht. In de woorden van de Hoge Raad gaat het erom
of zijn ¢(...) rechtspositie (...) in voldoende ernstige mate
wordt aangetast doordat de inhoud van de rechten die de
consument volgens die bepalingen aan die overeenkomst

39 HvJ EU 30 mei 2013, ECLI:EU:C:2013:341, NJ 2013/487 (Asbeek Brusse c.s./
Jahani), waarover o.m. A.G.F. Ancery, MvV 2013/12, p. 329 e.v,; CM.D.S.
Pavillon, TvPp 2015/3, p. 70 e.v.; J.H.M. Spanjaard, Contracteren 2013/3, p.
108 e.v. en in relatie tot het huurrecht M.E.A. MShring en F. van der Hoek,
‘Winner takes all?; WR 2013/98.

40 HR 13 september 2013 ECLENL:HR:2013:691, NJ 2014/274 m.nt. H.B. Krans
(Heesakkers/Voets). Zie ook HR 26 februari 2016, ECLI:NL:HR:2016:340, NJ
2017/214 m.nt. H.B. Krans (Stichting Trudo): het betrof hier een contractu-
ele boete die werd ingeroepen bij illegale onderhuur.

41 HvJEU 14 maart 2013, C-415/11, ECLI:EU:C:2013:164, NJ 2013/374 (Aziz).

42 HvJEU 16 januari 2014, ECLI:EU:C:2014:10, NJ 2014/247 (Constructora
Principado). Zie HR 21 april 2017, ECLE:NL:HR:2017:773, NJ 2017/394 m.nt.
T.F.E.Tjong Tjin Tai (Dexia) voor de uitwerking in het Nederlandse recht.
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ontleent, wordt beperkt of de uitoefening van die rechten
wordt belemmerd dan wel doordat aan de consument een
extra verplichting wordt opgelegd waarin de nationale bepa-
lingen niet voorzien.*

In de derde plaats mag de rechter die tot het oordeel komt dat
een boetebeding oneerlijk is, het beding niet matigen, maar
moet de rechter het oneerlijke beding in zijn geheel ongel-
dig verklaren.* De reikwijdte van de matigingsbevoegdheid
bij boeteclausules in algemene voorwaarden die tegen een
consument worden ingeroepen is dus zeer beperkt.

5.2 Cumulatieve boetes

Ook in algemene voorwaarden die jegens consumenten
worden gebruikt,komen cumulatieve boetesvoor.Inde ROZ-
voorwaarden tussen professionele partijen ging het — zoals
hiervoor besproken —om (al dan niet) een cumulatieve boete.
Bij algemene voorwaarden in consumentenovereenkomsten
gaat het vaak om meerdere boeteclausules die op één feit
van toepassing zijn, waardoor in die zin sprake van cumula-
tie kan zijn. Zo in het geval van Radlinger, waarin een beroep
werd gedaan op verschillende boeteclausules geldend ten
aanzien van één inbreuk. Het Hv] EU heeft geoordeeld dat in
een dergelijk geval moet worden beoordeeld wat het cumu-
latieve effect is van deze boeteclausules: leiden ze gezamen-
lijk tot een oneerlijk resultaat? In dat geval zijn ze, al zouden
ze individueel wellicht aanvaardbaar zijn, oneerlijk en gelden
ze niet (jegens de consument).*

Een variatie op dat thema vormt het geval van Woningcorpo-
ratie Eigen Haard, die meerdere boeteclausules in zijn alge-
mene voorwaarden had opgenomen die betrekking konden
hebben op illegale onderhuur. De huurder had het verbod
op onderverhuur overtreden, maar de woningcorporatie
vorderde slechts betaling van één contractuele boete, zodat
feitelijk van een opeenstapeling van contractuele boetes
geen sprake was. De rechtbank Amsterdam stelde prejudici-
ele vragen aan het Hv] EU, die ook hier oordeelde dat de clau-
sules — ook al worden ze niet allemaal opgeéist — in onder-
linge samenhang moeten worden bezien:*

‘(...) een nationale rechter [moet] bij het onderzoek van
het mogelijkerwijs oneerlijke karakter van een beding in
een consumentenovereenkomst in de zin van die bepalin-
gen rekening (...) houden, wat de bedingen die binnen de
werkingssfeer van deze richtlijn vallen betreft, met de mate
van wisselwerking tussen het betrokken beding en andere
bedingen, afhankelijk van met name hun respectieve draag-
wijdte.

Kortom: alle boeteclausules die worden ingeroepen, moeten
bij elkaar worden genomen: het cumulatieve effect van

43 HR 28 september 2018, ECLI:NL:HR:2018:1800, NJ 2020/68 m.nt. S.D.
Lindenbergh.

44 HvJ EU 30 mei 2013, ECLI:EU:C:2013:341, NJ 2013/487 (Asbeek Brusse c.s./
Jahani).

45  HvJ EU 21 april 2016, nr.C-377/14, ECLI:EU:C:2016:283 (Radlinger) en HR 8
september 2017, ECLINL:HR:2017:2275, NJ 2017/347.

46 HvJ EU 10 september 2020, ECLI:EU:C:2020:687, RvdW 2021/365 en WR
2020/128 m.nt. F. van der Hoek.
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de bedingen moet worden bezien. In de vervolguitspraak
oordeelde de kantonrechter op 28 januari 2021 overigens dat
de contractuele boetes op de overtreding van het verbod op
onderverhuur niet oneerlijk zijn omdat zij kort gezegd een
voldoende prikkel vormen om zich aan het verbod tot onder-
verhuur te houden.*

Voor de contractenmaker betekent
dit alles dat hij heldere boeteclau-

sules moet opstellen, waaruit blijkt
of sprake is van cumulatie of niet

Cumulatieve boetes zijn in consumententransacties dus
verdacht en moeten in hun totaliteit worden beoordeeld.
Dat heeft ook gevolgen voor de boeteclausules in de ROZ
algemene voorwaarden bij de huur van woonruimte, omdat
ook daar meerdere clausules toepasbaar kunnen zijn op één
feit. Anders dan bij de ROZ-voorwaarden bedrijfsruimte is
hier niet zozeer de uitleg het prangende punt, maar vooral
de vraag of de boeteclausules oneerlijk zijn in de zin van de
Europese richtlijn.

5.3 Het rechtsgevolg

Zoals wij hiervoor al aangaven, is volgens de Europese richt-
lijn de consequentie van een oneerlijk beding in de zin van
dierichtlijndathet beding partijen‘niet bindt’ (art. 6 richtlijn).
Dat betekent dat de nationale rechter een dergelijk beding
niet mag converteren in een wél aanvaardbaar beding en ook
dat de rechter niet aan matiging zal (kunnen) toekomen. Dan
zou de sanctionering van een beding, volgens de richtlijn,
namelijk te weinig afschrikkend zijn en onvoldoende aanspo-
ring vormen om voortaan geen oneerlijke clausules meer in
consumentencontracten op te nemen. Een verdere conse-
quentie is dat de overeenkomst in beginsel blijft voortbe-
staan, maar zonder het oneerlijke beding. Normaliter isin een
dergelijk geval nog wel aanvullend recht van toepassing. In
het geval van een (oneerlijk) boetebeding zou dit betekenen
dat — in verband met de tekortkoming van de consument —
nog wel schadevergoeding op grond van de wet zou kunnen
worden gevorderd, hetgeen bij laattijdige betaling neerkomt
op de wettelijke rente. In het recente Dexia-arrest van het Hv]
EU is echter geoordeeld dat in gevallen waarin de Europese
richtlijn oneerlijke bedingen van toepassing is, de nationale
rechter niet bevoegd is:*®

‘(...) om een bepaling van aanvullend nationaal recht in de
plaats te stellen van het oneerlijke beding, omdat de vernie-
tiging van dat beding de rechter niet verplicht om de over-
eenkomst in haar geheel nietig te verklaren, waardoor de

47 Rb. Amsterdam 18 januari 2021, ECLI:NL:RBAMS:2021:388.

48 HvJ EU 27 januari 2021, ECLI:EU:C:2021:68, gevoegde zaken C-229/19
en C-289/19 (Dexia). Over dit arrest ook: C.M.D.S. Pavillon en J.H.M.
Spanjaard, ‘Oneerlijke boetebedingen: de “alles of niets"-benadering
bevestigd; NJB 2021/19, p. 1562 e.v,; Lieverse in haar noot onder dit arrest
in JOR 2021/62; H.N. Schelhaas en J.H.M. Spanjaard, ‘Boterzacht criterium
met messcherp gevolg, MvV 2021/4, p. 137 e.v..

24

consument zou worden blootgesteld aan bijzonder nadelige
gevolgen en dus zou worden benadeeld.

Dit oordeel heeft vergaande consequenties. Zodra wordt
geoordeeld dat een (cumulatief) boetebeding in algemene
voorwaarden jegens een consument oneerlijk is, dan wordt
het geschrapt uit de algemene voorwaarden en komt daar
niets voor in de plaats. De schuldeiser mag dan ook geen
wettelijke schadevergoeding meer vorderen. De dragende
overweging voor dit oordeel is dat anders het afschrikkende
effect van de sancties uit de Europese richtlijn zou worden
ondergraven. Als de professionele partij die zich bedient
van een oneerlijk beding, altijd nog terug zou kunnen vallen
op het aanvullende recht, dan heeft hij geen reden om het
(oneerlijke) beding daadwerkelijk uit zijn algemene voor-
waarden te verwijderen.

Kortom: het toezicht op boeteclausules die in algemene
voorwaarden zijn opgenomen en tegen een consument
worden ingeroepen, is strenger en aanzienlijk vergaander
dan bij algemene voorwaarden geldend tussen bedrijfsma-
tigepartijen(‘B2B’).Bijbedrijfsmatige partijen,zoalshuurders
van bedrijfsruimte, wordt een onredelijk beding in beginsel
geldig en afdwingbaar geacht, en wordt hooguit tot matiging
van de boete overgegaan. Bij consumenten, zoals particu-
liere huurders van woonruimte, worden contractuele boetes
met argwaan bekeken en is de sanctie veel vergaander: op
het beding kan vaak geen beroep worden gedaan, en ook
aanvullend recht speelt geen rol meer. Hiermee wordt de
consument aanzienlijk beter beschermd dan de professionele
partij.

6. Conclusie

In deze bijdrage hebben wij naar aanleiding van discussies in
rechtspraak en literatuur over de ROZ-boetebepaling inzake
laattijdige betaling een tour d’horizon gemaakt over boete-
clausules in huurcontracten. Daar wordt veel over gepro-
cedeerd, in de eerste plaats over de uitleg van zo’n beding,
waarbij het erom gaat of de ROZ-betalingsboete cumulatief
of enkelvoudig moet worden uitgelegd. Daarnaastis een rijke
rechtspraak ontstaan over de matiging van deze contractuele
boetes.

Voorts hebben wij besproken wat de houding van de Neder-
landse en de Europese rechter is ten aanzien van cumulatieve
boetes in algemene voorwaarden die jegens de consument-
huurder worden ingeroepen. Wij hebben geconstateerd dat
die gezien de kwetsbare positie van de consument strenger is
en dat de rechtsgevolgen van een oneerlijk beding ook veel
vergaander zijn dan in een B2B-transactie.

Hoewel boeteclausules een nuttige functie kunnen vervullen
in contracten en ze wortelen in de rechtszekerheid, kunnen ze
dusjuist ook aanleiding geven voor veel onzekere procedures
over met name uitleg en — bij de huur van woonruimte — over
de grenzen die vooral de Europese wetgever heeft gesteld.
Voor de contractenmaker betekent dit alles dat hij heldere
boeteclausules moet opstellen, waaruit blijkt of sprake is van
cumulatie of niet, en dat hij bij consumententransacties erg
voorzichtig moet zijn bij het opnemen en formuleren van
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boeteclausules, gelet op het feit dat de Europese rechter een
‘alles of niets’-benadering in het leven heeft geroepen.

Dit artikel is afgesloten op 1 juli 2021.
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