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Voorwoord

Een property manager in dienst van een middelgrote onderneming stuurt mij een
e-mail met als bijlage een huurovereenkomst. Tot zijn taken behoort onder meer
het uitonderhandelen van huurovereenkomsten voor nieuwe aan te huren locaties
en het beheren van locaties waar zijn werkgever huurder van is. Zijn vraag heeft
betrekking op een van die locaties en we bellen daarover. Hij heeft een brief ge-
kregen van de betreffende verhuurder met daarin de mededeling dat de zonwe-
ring aan de buitenzijde van het pand dringend moet worden vernieuwd. Het be-
treft een duur geautomatiseerd systeem — het zijn geen simpele rolluiken —, dat
zeer lange tijd meegaat, maar net nu vervangen moet worden. Of de huurder dit
maar even wil uitvoeren en betalen. Volgens de algemene bepalingen die in de
huurovereenkomst van toepassing zijn verklaard, komen deze werkzaamheden
immers voor rekening van de huurder. Het is een fors pand, de kostenpost is sub-
stantieel.

Daar had deze property manager geen rekening mee gehouden. De algemene
bepaling waar de verhuurder naar verwijst, is een regel tekst in een acht pagina’s
tellend standaarddocument dat hij nog nooit in zijn geheel heeft doorgelezen. In
al zijn jaren als property manager heeft hij ook nog nooit een dergelijk verzoek
van een verhuurder gezien. De zonwering maakt toch onderdeel uit van het pand
dat zijn werkgever heeft gehuurd? De property manager geeft aan dat de zonwe-
ring aanwezig was toen de huurovereenkomst werd gesloten. Het lijkt hem niet
eerlijk als het bedrijf waarvoor hij werkt, als huurder voor de vernieuwing moet
zorgen c.q. betalen. Zijn bedoeling is nooit geweest om zo’n kostenpost als huur-
der naar zich toe te trekken. Dit kan de verhuurder in redelijkheid toch niet vra-
gen?

De concrete vraag is hoe ik zijn kansen inschat, als de onderneming waar hij voor
werkt weigert de werkzaamheden voor haar rekening te nemen en een procedure
bij de rechter het gevolg zou zijn. Zal een rechter het naar maatstaven van de
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar achten als de verhuurder zich beroept
op het betreffende artikel in de algemene bepalingen? Ik kan hem enkel een in-
schatting geven. Een zeker antwoord heb ik niet. De rechter zal onder meer kij-
ken naar wat feitelijk in de algemene bepalingen staat, wat de bedoeling van
partijen was toen zij de huurovereenkomst aangingen en mogelijk ook naar wat
redelijk is in dit geval. Wellicht speelt bij dat laatste ook de omstandigheid een
rol dat de regel waar de verhuurder zich op beroept in de latere standaardmodel-
len is aangepast.
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Voorwoord

De property manager is teleurgesteld, hij heeft het gevoel dat de onderneming
waar hij voor werkt onrecht wordt aangedaan. Er zal een afweging moeten wor-
den gemaakt of ze het op een procedure aan durven laten komen. Ik wijs op het
risico dat de contractuele boete wordt verbeurd als zijn baas weigert gehoor te
geven aan het verzoek van de verhuurder en een gerechtelijke procedure afwacht.
Maar het (eventueel onder voorbehoud van rechten c.q. onder protest) voldoen
van de kosten zal een grote aanslag op de liquiditeit van de onderneming beteke-
nen. Kan ik zekerheid geven omtrent de verschuldigdheid van die boete in dit
geval? Zal een rechter een dergelijke boete zonder meer geheel toewijzen als
achteraf blijkt dat zij inderdaad voor de vernieuwing hadden moeten zorgen?
Opnieuw kan ik geen zekerheid geven. Niet iedere boetebepaling houdt stand en
soms wordt er gematigd. Tk kan wel een inschatting geven op basis van de juris-
prudentie, maar die is niet eenduidig.

We houden beiden een wat ontevreden gevoel over aan het gesprek. Is dat aan de
kant van de cliént wel terecht? Hij heeft een huurovereenkomst ondertekend en
daarbij een set algemene bepalingen geaccepteerd. Daarin staat duidelijk dat de
kostenpost waar we over spraken voor rekening van de huurder komt. Pacta sunt
servanda. Maar het kost me weinig inlevingsvermogen om in te zien dat mijn
cliént de desbetreffende bepaling in het contract niet redelijk vindt. Ik kan hem
meedelen dat de wet mogelijkheden biedt om de redelijkheid van deze specifieke
bepaling in het contract door de rechter te laten beoordelen met het verzoek tot
het niet van toepassing verklaren van de bepaling of anderszins'. Voor de proper-
ty manager ontvouwt zich nu een dilemma: omdat de wetgever aan de rechter de
ruimte geeft om de redelijkheid van de bedoelde bepaling in de gesloten huur-
overeenkomst te beoordelen, is de huurder geholpen, maar omdat redelijkheid als
open norm de rechter veel ruimte geeft, bestaat onzekerheid over de beoordeling
door de rechter en kan de property manager dus niet goed inschatten of procede-
ren kansrijk is. Ook kan ik, als zijn advocaat, niet veel onzekerheid wegnemen.

Het geschetste dilemma is in de rechtspraktijk regelmatig onderwerp van ge-
sprek. Ook in de literatuur treft men veel beschouwingen aan over deze spanning
tussen ruimte (of flexibiliteit) versus rechtsonzekerheid bij open normen. Mijn
onderzoek heb ik gewijd aan enkele open normen in het huurrecht. Allereerst
omdat eerder onderzoek naar open normen, zoals het onderzoek van Bakker? en
Memelink?, aan het huurrecht (van onroerende zaken) voorbij is gegaan. Daar
komt bij dat het huurrecht bij uitstek een interessant terrein is voor een nadere
verkenning van de werking van open normen. Het is een rechtsgebied dat zich
kenmerkt door bescherming van de huurder en de behoefte rechtsoordelen aan te
kunnen passen aan de omstandigheden van het geval, maar tegelijkertijd is van
oudsher behoefte aan rechtszekerheid op dit terrein. Een huurder wil weten waar
hij aan toe is: ontruiming uit een bedrijfspand kan al gauw het einde van de hu-

1 De rechter kan bijvoorbeeld worden gevraagd de overeenkomst aan te passen, de gemaakte afspraken buiten
werking te stellen of deze aan te vullen of te ontbinden, of om de overeenkomst dan wel één of meer bedingen
daarin te vernietigen (denk aan rechtsgronden als de redelijkheid en billijkheid, dwaling, onvoorziene omstan-
digheden, etc.).

2 Bakker 2012.

3 Memelink 2009.



Voorwoord VII

rende onderneming zijn en uit een woning worden gezet is gewoonlijk trauma-
tisch.

Om te zorgen dat ik de aansluiting hield bij de praktijk, heb ik in de eerste fase
van mijn onderzoek een enquéte rondgestuurd. Diverse vragen zijn online beant-
woord door rechters, advocaten en partijen bij huurovereenkomsten. Verder on-
derzoek heeft plaatsgevonden aan de hand van literatuur en jurisprudentie.

Het onderzoek heeft veel tijd in beslag genomen. Dat komt goeddeels omdat ik
het naast mijn werk heb gedaan. Vanuit mijn kantoor heb ik veel ruimte gekregen
om tijd te besteden aan mijn onderzoek, maar soms was het lastig om beide vol-
doende aandacht te geven. Dat heeft ertoe geleid dat dit proefschrift soms met
lange tussenpozen is geschreven. De kunst is, zo ontdekte ik, om dat niet erg te
vinden en gewoon door te gaan zodra het weer kan.

Ik hoop dat mijn proefschrift aanzet tot verdere inhoudelijke discussie over open
normen. En dat het ook zorgt voor meer besef over de ruimte die de open normen
bieden en de reikwijdte van de aantasting van de rechtszekerheid. Open normen
worden door sommigen geduid als een noodzakelijk kwaad. Alleen al vanwege
die opvatting lijkt het mij de moeite waard om geregeld de afweging te maken of
de positieve aspecten van (wettelijke) open normen opwegen tegen de nadelen
ervan. De wetgever heeft hier wat mij betreft een belangrijke rol.

Uit betrouwbare bron heb ik vernomen dat een voorwoord ook een woord van
dank hoort te bevatten. Een risicovolle onderneming, omdat de kans bestaat dat
je iemand vergeet.

Ik ben veel dank verschuldigd aan mijn kantoor (thans genaamd Dentons Boekel)
vanwege de tijd die ik heb gekregen om aan mijn proefschrift te werken. Een
gesprek met Cornélie Arnouts halverwege een skipiste over de wens om een
promotieonderzoek te doen, leidde tot een gesprek hierover met Paul Wanders in
de trein op weg naar een cliént en uiteindelijk de toestemming bij monde van
Sonja van der Kamp om er daadwerkelijk aan te beginnen.

Mijn dank gaat eveneens uit naar mijn promotoren. Ton Jongbloed heeft einde-
loos geduld met mij gehad en nooit opgegeven vriendelijke e-mails te sturen met
als boodschap dat de aanhouder wint en het doen van wetenschappelijk onder-
zoek niet te vergelijken is met een sprint, maar met een marathon. In de laatste
fase heeft Anne Keirse zich bereid getoond zich eveneens als promotor aan mijn
onderzoek te verbinden. Dankzij haar kritische blik en aanwijzingen ligt mijn
onderzoek nu in de huidige vorm voor u.

Ik dank ook de leden van de beoordelingscommissie, bestaande uit prof.mr. J.
Hijma, prof.mr. F.J.L. Pennings, prof.mr. M.M. van Rossum, prof.mr. H.N.
Schelhaas en prof.mr. T.H.M. van Wechem, voor hun bereidheid om mijn proef-
schrift te beoordelen.

Minstens evenveel dank gaat uit naar de mensen die de moeite hebben willen
nemen om (delen van) mijn proefschrift te lezen en te voorzien van commentaar.
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Voorwoord

Albert Flesseman en Thérése Fraai hebben zich gewaagd aan het gehele proef-
schrift. Willemijn Jansen en Karen Six-Hummel aan een groot deel daarvan. In-
dividuele hoofdstukken zijn becommentarieerd door Anique Bergers, Liesbeth
Mulckhuijse en Sonja van der Kamp. Dat zij hun vrije tijd aan mij hebben gege-
ven, is mij heel veel waard.

Ook mijn ouders hebben bijgedragen aan het tot stand komen van dit proefschrift.
Mijn vader door iedere keer dat ik van gedachten wilde wisselen over ‘hoe het
hoort’ bij een proefschrift de telefoon op te nemen en iedere keer dat we samen
hebben gegeten de afgelopen twee jaren aan te horen hoeveel langzamer de laat-
ste fase van dit proces ging dan ik vooraf had gedacht. Mijn moeder heeft mijn
proefschrift doorgelezen en alle tik- en taalfouten aangevinkt die zij tegenkwam.
Mijn dank gaat op dit punt ook uit naar Judith Hooghuis, die met haar taalkriti-
sche blik eveneens mijn hele proefschrift heeft doorgenomen. Een aantal herzie-
ne teksten zijn tot slot grammaticaal gecontroleerd door Sandy de Kaste. Eventu-
ele fouten die nog terug te vinden zijn heb ik vermoedelijk opgeschreven bij de
laatste aanvullingen en verbeteringen die ik niet meer aan hen heb voorgelegd.

Mijn man, Vedran Bilanovic, heeft jarenlang alle hoogte- en dieptepunten van het
schrijfproces meegekregen. Een deel van het traject was gedeelde smart, totdat
hij in juni 2017 als eerste de eindstreep bereikte en zelf promoveerde aan de Uni-
versiteit van Amsterdam. Ik kan me geen betere partner in dit avontuur voorstel-
len. Buiten dit avontuur trouwens ook niet.

Justine
Alphen aan den Rijn, oktober 2019
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Inleiding

1.1 Introductie

Open normen, zoals de redelijkheid en billijkheid, zijn van grote invloed op het
civiele recht. In dit proefschrift wordt gekeken naar enkele van die open normen
tegen de achtergrond van het huurrecht. Aan de hand van literatuur, rechtspraak
en antwoorden op enquétevragen wordt meer vaste vorm gegeven aan die open
norm door voor diverse stadia van het huurrecht (van de onderhandelingen over
het sluiten van een huurovereenkomst tot aan de beéindiging daarvan) te bezien
welke ruimte de open normen scheppen en waar rechtsonzekerheid een factor is.
De gestelde onderzoeksvraag komt aan de orde in paragraaf 1.6. De open normen
aan de hand waarvan dit onderzoek vorm is gegeven zijn de redelijkheid en bil-
lijkheid (als overkoepelende open norm), het goed huurderschap (als huur-
recht-specifieke open norm) en het onredelijk bezwarende beding (van toepas-
sing op algemene voorwaarden die een grote rol spelen bij huurovereenkomsten).
De keuze voor deze drie open normen wordt nog nader toegelicht in paragraaf 1.7.

Het onderhavige hoofdstuk dient als introductie van het onderzoek, met een toe-
lichting van gemaakte keuzes en de gestelde onderzoeksvraag. Het tweede legt
de focus op de open norm in het algemeen en het derde hoofdstuk op het huur-
recht. De toepassing van de gekozen open normen op het huurrecht vindt plaats
in hoofdstukken 4, 5 en 6, waarna hoofdstuk 7 de conclusie ten aanzien van het
onderzoek bevat. Het laatste hoofdstuk betreft een samenvatting van het gehele
onderzoek.

1.2 Wat is een norm?

Een ‘norm’ is een brede term, het spectrum reikt van niet gecodificeerde gedrag-
snormen tot aan wettelijke normen. Een norm kan zowel een richtlijn als een re-
gel betreffen.! Richtlijnen en regels komen we op verschillende niveaus tegen.
Zo kan een lokale handwerkvereniging interne regels opstellen en kan een ge-

1 Van Dale geeft de definitie ‘maatstaf, regel, richtsnoer’, https://www.vandale.nl/gratis-woordenboek/nederlands/
betekenis/norm#.W5jg6-gzZPY (12 september 2018).
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meente beleidsregels opstellen ten aanzien van de aanpak van overlast (arti-
kel 1:3 lid 4 Awb).

In het onderhavige proefschrift ligt de nadruk op de open norm. In die context
wordt de term ‘norm’ gekoppeld aan een waarde. Bij de open norm ‘goed huur-
derschap’ is dit bijvoorbeeld de wijze waarop de huurder zich hoort te gedragen.

Een voorbeeld van de wettelijke term ‘norm’ zonder dat hier een waarde of ge-
dragsregel aan is gekoppeld vinden we in de Participatiewet, waar bijvoorbeeld
de bijstandsnorm is gedefinieerd (artikel 5 sub ¢ Participatiewet). Deze norm be-
treft een set van regels die onder meer betrekking heeft op het inkomen van de al
dan niet bijstandsgerechtigde.

Kortom, in het onderhavige proefschrift wordt gesproken over open normen,
waarbij de term ‘norm’ ziet op een waarde of gedragsregel, zoals ‘(on)redelijk’ of
‘goed’.

1.3 Het belang van open normen en de bezwaren tegen open
normen

De wil van de wetgever is zichtbaar in het wetgevingsbeleid, in het kader waar-
van de keuze voor open of gesloten normen van de nodige criteria is voorzien.
Juist omdat het wetgevingsbeleid een decennialange ontwikkeling achter de rug
heeft, liggen de keuzen van de wetgever betrekkelijk vast. Het wetgevingsbeleid
bevat daarmee een antwoord op de vraag welke overwegingen ten grondslag
liggen aan de keuze voor het opnemen van open normen in de wetgeving. Om die
reden wordt in hoofdstuk 2 aandacht gegeven aan het wetgevingsbeleid met be-
trekking tot open normen en aan de afweging tussen positieve en negatieve as-
pecten aan open normen die daarop van invloed kunnen zijn. Op basis van een
literatuuronderzoek worden de voor- en nadelen van open normen in beeld ge-
bracht. Omdat bij de ontwikkeling van het wetgevingsbeleid wordt gekeken naar
de ontwikkelingen binnen de rechtstheorie hierover, wordt ook deze theorie in dit
onderzoek betrokken.

Bij het voornoemde onderzoek wordt ervan uitgegaan dat de afweging tussen de
belangen en bezwaren van open normen, zoals de wetgever die op diverse terrei-
nen — en dus ook op het terrein van het huurrecht — maakt, voor verandering
vatbaar is. Er is geen reden om aan te nemen dat dit niet zo is. Er zijn geen indi-
caties of regels die erop duiden dat de afweging (bij nieuwe wetgeving) niet tel-
kens opnieuw en volledig wordt gemaakt. Het onderhavige onderzoek is dan ook
van belang omdat de werking van de open normen in de praktijk van het huur-
recht bepalend zullen zijn voor eventuele wijzigingen ervan in de wetgeving.
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14 De vraag naar het goede van open normen

“Open normen zijn dus een groot goed”, zo concludeerde Drion.” Dat treft, want
ons recht, in het bijzonder ons civiele recht, bevat er veel van. Zij bestrijken soms
een groot deel van dit rechtsterrein, terwijl andere open normen tot specifieke
rechtsgebieden beperkt blijven. Waar de open norm ‘redelijkheid en billijkheid’
nagenoeg het gehele privaatrecht bestrijkt, is de werking van de open norm dat
een huurder het gehuurde object als een goed huurder moet gebruiken® beperkt
tot het huurrecht. De taal van de wetgever bepaalt of we te maken hebben met een
open — ook wel aangeduid als vage — norm. Bij een gesloten — ook wel aangeduid
als concrete — norm is de invulling bekend en bestaat er weinig ruimte.

In de wet zijn ook normen te vinden die deels open en deels gesloten zijn. Zo is
de norm ‘een redelijke termijn’ open, maar wordt deze norm goeddeels gesloten
in artikel 7:506 lid 1 BW waar is opgenomen: “Een termijn van zeven dagen voor
de aanvang van de reis wordt geacht in ieder geval tijdig te zijn.”

Een open norm kan ook gedeeltelijk worden gesloten door nadere invulling door
de rechter, door een toezichthouder of door gewoontevorming. Vaak kunnen ook
partijen een nadere invulling van de open norm afspreken. Daarmee blijft de
open norm weliswaar bestaan, maar is de norm voor partijen geheel of gedeelte-
lijk gesloten.

Gesloten regelgeving (iets anders dan een gesloten norm, want niet iedere rechts-
regel bevat een norm c.q. een gedragsregel) vormt het grootste deel van onze
wetten. Een voorbeeld daarvan is artikel 6:119a BW dat ziet op het verschuldigd
zijn van wettelijke rente. Hierin is niet opgenomen dat deze rente verschuldigd is
na een ‘redelijke termijn’, maar simpelweg (kort gezegd) na dertig dagen.

Of open normen inderdaad zo’n groot goed zijn als Drion stelt, is athankelijk van
een groot aantal factoren. Het kan afhangen van het desbetreffende terrein waar-
op de open normen werken.* De opvatting over het goede of kwade van open
normen kan ook worden ingegeven door de rol die men vervult.’ Naast de aard
van het rechtsterrein en de opvatting van partijen, is ook het beleid van de wetge-
ver medebepalend voor het antwoord op de vraag of open normen een groot goed
zijn. Gebruik van open normen betekent voor de wetgever dat hij minder hoeft te
regelen, maar het betekent ook dat hij in dat geval een goed deel van de uitvoe-
ring van zijn beleid niet langer zelf bepaalt, maar aan anderen overlaat.

2 Drion, NJB 2017, p. 1979.

3 Artikel 7:213 BW.

4 Zo laat zich de vraag stellen of open normen op het fiscale terrein wel wenselijk zijn, omdat de beide partijen —
de fiscus en de belastingbetaler — vaak tegengestelde doelen nastreven en er dus moeilijk toe komen om tot een
voor beide partijen aanvaardbare invulling van de open norm te komen. Zie voor een dergelijk standpunt: Meus-
sen, WFR 2002, afl. 6479, p. 603-629.

5 Zo is toezichthouder Kockelkoren (van de Autoriteit Financiéle Markten) positief over open normering, met als
reden dat de toezichthouder dan meer discussieruimte heeft en niet, zoals bij gesloten normen, zich moet beper-
ken tot ambtelijke afvinken: Th. van Vugt 2016 (http://www.amweb.nl/branche/nieuws/2016/07/interview-theo
dor-kockelkoren-toezicht-volgens-het-boekje-werkt-niet-1011582, 11 mei 2018).
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1.5 De werking van open normen in het huurrecht

Dit onderzoek gaat over de ruimte die enkele open normen op het terrein van het
huurrecht bieden en de rechtsonzekerheid die zij veroorzaken. Daarbij gaat het
om de open normen die van toepassing zijn op het huurrecht, niet alleen om die
welke slechts op dit terrein werking hebben c.q. daarin hun ontstaansrecht heb-
ben. In de rechtspraktijk zijn immers niet alleen de voor het huurrecht specifieke
open normen aan de orde en dus niet alleen bepalend voor de vraag wat het effect
van open normen voor dit terrein is. Omdat specifiek voor het huurrecht de wer-
king van open normen niet eerder is onderzocht, is dit onderzoek allereerst ge-
richt op het aanvullen van een kennislacune. Daarnaast is het doel van dit onder-
zoek om wat meer duiding te geven aan de gekozen open normen en hun werking
binnen het huurrecht. Dat wordt onder meer gedaan door in het algemeen na te
gaan wat de bedoeling van de wetgever is bij het codificeren van open normen.
Diverse factoren zijn bepalend voor de vraag of de wetgever open normen zal
willen bevorderen of beperken. Dat zijn allereerst politieke factoren, bijvoor-
beeld het bewerkstelligen dat de rechter op basis van open normering de ruimte
kan geven aan specifieke bijzondere omstandigheden of dat door beperking van
open normering aan bepaalde beoogde doelgroepen meer zekerheid kan worden
geboden. Op deze politicke overwegingen wordt in het kader van deze studie niet
nader ingegaan. De aan de triasleer verbonden overwegingen, in het bijzonder
die van de competentieverdeling tussen wetgever en rechter, worden bondig be-
noemd, maar een meer diepgaande beschouwing valt buiten het bestek van dit
onderzoek. Daarnaast wordt in hoofdstuk 2 nader ingegaan op twee belangrijke
factoren die de keuze van de wetgever voor uitbreiding dan wel beperking van
open normen bepalen, namelijk het bevorderen van deregulering (paragraaf2.3.2)
en het stimuleren van communicatieve wetgeving (paragraaf 2.3.3).

De spanning tussen ruimte en rechts(on)zekerheid zal zich het sterkst doen voe-
len op praktijkvelden waar niet alleen behoefte is aan flexibiliteit van het recht
(die door de ruimte geboden wordt), maar waar mede door de machtsongelijk-
heid van partijen behoefte bestaat om aan de zwakkere partij de nodige bescher-
ming te bieden. De praktijk van het huurrecht kent (evenals bijvoorbeeld het ar-
beidsrecht en consumentenrecht) een dergelijke bescherming aan de zwakkere
partij, te weten de huurder. De combinatie tussen het uitgangspunt dat huurders
(met name wanneer dit particulieren en kleine ondernemers zijn) bescherming
behoeven en de ruimte die rechters (in de ogen van de partijen) wordt gegund
door toepassing van open normen, leidt in de dagelijkse rechtspraktijk tot gelui-
den van onzekerheid. Het is interessant om te bezien of die spanning met rechts-
zekerheid gegrond is.

1.6 Het onderzoek

1.6.1 De onderzoeksvraag

De centrale onderzoeksvraag in dit proefschrift ziet op het functioneren van open
normen op het terrein van het huurrecht. In het bijzonder ligt de focus op de mo-
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gelijke spanning tussen de ruimte die deze normen bieden en de rechtsonzeker-
heid die daarmee gepaard kan gaan. Daarbij wordt verondersteld dat die ruimte
en die eventuele rechtsonzekerheid niet voor elke open norm gelijk is en overi-
gens binnen eenzelfde norm per geval kan verschillen. Dit onderzoek naar de
bedoelde ruimte en rechtsonzekerheid impliceert daarom ook een onderzoek naar
de variatie ervan. Dat resulteert in de volgende onderzoeksvraag:

In welke mate vari€ren de ruimte die de open normen bieden en de rechtsonze-
kerheid die de open normen mogelijk veroorzaken?

Het onderzoek richt zich in het bijzonder op de normen ‘redelijkheid en billijk-
heid’, ‘goed huurderschap’ en ‘het onredelijk bezwarend beding’ binnen de huur-
rechtpraktijk.

Ten behoeve van de beantwoording van de onderzoeksvraag wordt onderzocht
wat de ruimte is die de wetgever met de voor dit onderzoek gekozen open nor-
men biedt aan de huurrechtpraktijk. Ten behoeve van de huurrechtpraktijk wordt
de (in bepaalde mate) variérende ruimte voor de rechter en voor de (proces)par-
tijen onderzocht, evenals de mate van rechtsonzekerheid die open normen kun-
nen veroorzaken.

Het doel van dit onderzoek is het verschaffen van meer inzicht in de werking van
open normen in de rechtspraktijk van het huurrecht door een verkennend onder-
zoek naar de effecten van drie van deze normen. Die werking wordt onderzocht
aan de hand van twee belangrijke en min of meer tegengestelde effecten van open
normen: ruimte en onzekerheid. Deze verkenning richt zich op de overwegingen
van de wetgever bij het opnemen van open normen in de wetgeving. Ook wordt
bezien hoe de rechter in de rechtspraak — weliswaar per geval, maar ook door
herhaling en accentuering — een nadere invulling geeft aan die normen. Daar-
naast is er aandacht voor het (mogelijke) handelen van (proces)partijen van wie
de contractuele relatie mede wordt bepaald door de (interpretatie van) open nor-
men en ten slotte wordt een indruk gegeven van de perceptie die rechters en
partijen hebben van de werking van open normen in de huurrechtpraktijk.

Inzicht verschaffen op de vorenbedoelde werking van open normen kan uiteinde-
lijk ook van invloed zijn op die werking. In de eerste plaats zou de opbrengst van
deze verkenning kunnen zijn dat rechtsonzekerheid wordt gereduceerd. De op-
vatting in dit proefschrift is dat een zekere invulling van de open norm, die het
gevolg kan zijn van dit verkennende onderzoek, het (positieve) effect van de met
de open norm gegeven ruimte niet in de weg hoeft te staan.

Concretisering van de onderzoeksvraag vergt concretisering van de begrippen
‘ruimte’ en ‘rechts(on)zekerheid’ en van wat wordt bedoeld met ‘de mate waar-
in’. Deze concretisering komt in de beide volgende paragrafen aan de orde.

1.6.2 Ruimte en rechts(on)zekerheid

Het onderhavige proefschrift richt zich op het variéren van de ruimte die de open
normen bieden en de mate van rechtsonzekerheid die de open normen mogelijk



veroorzaken. Daarvoor is het van belang een goed begrip te hebben van de be-
grippen ‘ruimte’ en ‘rechtsonzekerheid’. Dit wordt in het navolgende toegelicht.

1.6.2.1 RUIMTE

Zowel de rechter als de (proces)partijen kunnen — in bepaalde mate — beschikken
over de ruimte die open normen bieden. Het betreft voor beide een ander soort
ruimte. In dit onderzoek is relevant hoe het gesteld is met die ruimte.

Ruimte voor de rechter betekent dat de rechter de vrijheid heeft te oordelen zoals
hij in het voorgelegde geval geraden acht. De wetgever geeft die ruimte door
geen specifieke regels te stellen.

De ruimte voor de partijen bij een (beoogde of tot stand gekomen) huurovereen-
komst bevindt zich op een ander vlak. De ruimte die de wetgever aan partijen
biedt door het opnemen van een open normering bestaat uit de vrijheid om de
open norm zelf in te vullen en daarmee invulling te geven aan hun huurrelatie. De
mate van ruimte voor partijen is hier dus de mate van partijautonomie.

In dit proefschrift wordt partijautonomie gezien als de mogelijkheid voor partijen
om gezamenlijk in vrijheid tot afspraken te komen. En als die autonomie onaan-
getast blijft (de afspraken in stand blijven), wordt dat in dit onderzoek gedefini-
eerd als ruimte.

1.6.2.2 RECHTS(ON)ZEKERHEID

Rechtszekerheid ziet met name op zekerheid voor een partij over diens rechtspo-
sitie, over het weten waar men rechtens aan toe is.°

Vranken geeft een opsomming van de termen waarmee naar rechtszekerheid
wordt verwezen:

“duidelijkheid, voorspelbaarheid, berekenbaarheid, afdwingbaarheid, verbod van willekeur,
eerbiedigen van verkregen rechten, honoreren van gewekte verwachtingen en systeemconsisten-

tie, mét overgangsregels, bij verandering of aanvulling van wetgeving en rechtspraak”.”

In dit proefschrift wordt met name de term ‘rechtsonzekerheid’ gebruikt, als het
nadeel dat kleeft aan een open norm. Met die rechtsonzekerheid wordt dan in dit
proefschrift (waarin veelvuldig naar rechtspraak wordt verwezen) met name be-
doeld dat een (proces)partij niet zeker is over zijn rechtspositie, omdat hij niet
goed kan inschatten hoe een rechter zal oordelen over zijn geschil met zijn con-
tractspartij.

6 Zie in deze termen het proefschrift van Oldenziel over rechtszekerheid en wetgeving (Oldenziel 1998). Het
proefschrift is overigens met name gericht op het bestuursrecht, waarbij het dan vooral gaat over de juridische
positie ten opzichte van de overheid.

7 Vranken 2013, p. 137.
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1.6.3 De mate van variatie

De in paragraaf 1.6 geformuleerde onderzoekvraag luidt: in welke mate variéren
de ruimte die de open normen bieden en de rechtsonzekerheid die de open nor-
men mogelijk veroorzaken?

De onderzoeksvraag vergt in eerste instantie dat de ruimte en rechtsonzekerheid,
zoals in de vorige paragraaf nader geconcretiseerd, worden geanalyseerd als re-
sultaat van open normen in het huurrecht. Daarbij is aangenomen dat beide
— ruimte en rechtsonzekerheid — zullen variéren. Vervolgens impliceert de onder-
zoeksvraag dat het navolgende onderzoek ook wordt gericht op de mate van va-
riatie waarin ruimte en rechtsonzekerheid zich voordoen. In deze paragraaf wordt
een nadere concretisering gegeven van dit element (mate van variatie) van de
onderzoeksvraag. De ‘mate van variatie’ verwijst hier naar de reikwijdte van de
ruimte. Ook is van belang dat wordt gekeken naar de mate van variatie per norm-
adressaat (derhalve de ruimte voor de rechter en de ruimte voor de (proces)par-
tijen).

1.6.3.1 ‘MATE VAN VARIATIE’ ALS REIKWIJDTE

De mate van de variatie in de betekenis van (normatieve) reikwijdte speelt zich
af binnen de maximale en minimale ruimte die aan de rechter en aan (proces)
partijen geboden wordt.

Een open norm biedt de rechter maximale ruimte wanneer de rechter rekening
kan houden met alle individuele en zakelijke aspecten die op het geschil tussen
partijen van toepassing kunnen zijn en vervolgens in vrijheid kan oordelen wat
hij in het voorgelegde geval geraden acht. ‘In vrijheid’ betekent dat de rechter
bijvoorbeeld niet beperkt is door gestelde kaders. Voorbeelden van de genoemde
individuele en zakelijke aspecten in de huurrechtpraktijk zijn omstandigheden
waarin de verhuurder of de huurder verkeert of eventuele gebreken aan het ge-
huurde. Het andere uiterste van de variatiereikwijdte is de minimale ruimte,
waarbij de rechter geen vrijheid heeft om in vrijheid te oordelen wat hij geraden
acht.

Daar waar de rechter zelf kan oordelen wat in het voorliggende geval redelijk en
billijk is, zeker als de rechter daarbij rekening mag houden met alle omstandig-
heden van het geval, wordt aan de rechter een grote mate van beoordelingsvrij-
heid gegeven. Zoals uit het voorgaande blijkt, wordt die mate van beoordelings-
vrijheid in dit proefschrift aangeduid als ‘maximale ruimte voor de rechter’.

Van ‘minimale ruimte aan de zijde van de rechter’ is sprake wanneer de rechter
zich moet beperken tot de interpretatie van het begrip dat met de open norm is
uitgedrukt, zonder hier een eigen redelijkheidstoets (beoordelingstoets) te kun-
nen toepassen.

Artikel 7:296 BW bevat bijvoorbeeld minimale ruimte voor de rechter zodra zijn/
haar bevinding is dat sprake is van dringend eigen gebruik en de huurovereen-
komst op die grond op correcte wijze door de verhuurder is opgezegd. Dan moet
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de rechter in beginsel de gevorderde be€indiging uitspreken. Het arrest van de
Hoge Raad inzake de werking van de redelijkheid en billijkheid bij de opzegging
van duurovereenkomsten biedt hier mogelijk weer enige ruimte (zie para-
graaf 5.1.1).

Volledige autonomie van de partijen, zonder dat de wet (inclusief een open norm)
af kan doen aan gemaakte afspraken, biedt de meeste ruimte aan partijen. Ofwel:
zelf afspraken kunnen maken, zelf invulling kunnen geven aan die afspraken en
terug kunnen vallen op de gemaakte afspraken. Dit wordt in dit proefschrift ge-
zien als maximale ruimte voor de (proces)partijen.

(Semi)dwingend recht, veelvoorkomend binnen het huurrecht, kan afbreuk doen
aan de partijautonomie en daarmee aan de ruimte van partijen.

In de literatuur is aan de orde gesteld dat rechtsbescherming nodig kan zijn ter
ondersteuning van de (individuele) partijautonomie. In dat geval wordt gekeken
vanuit het perspectief van een van beide partijen. Zonder de wettelijke bescher-
ming die aan een (zwakke) partij, zoals een particuliere huurder, wordt geboden,
zou hij wellicht niet de afspraken kunnen maken die hij wenst dan wel die in zijn
voordeel zijn. Met betrekking tot financi€le beslissingen duiden Keirse en Bouw-
man dit als dat de autonomie die verondersteld wordt bij een partij aanwezig te
zijn, niet overeenkomt met diens daadwerkelijke capaciteit om autonoom te han-
delen.?

Minimale ruimte aan de zijde van de (proces)partijen doet zich voor als door hen
gemaakte afspraken opzij worden gezet en partijbedoelingen geen rol spelen.

Er is niet altijd sprake van minimale of maximale ruimte. De tussenliggende va-
rianten worden aangeduid met ‘weinig’, ‘gemiddeld’ en ‘veel’ ruimte.

Het aspect ‘rechtsonzekerheid’ ziet uitsluitend op de (proces)partijen, niet op de
wetgever en de rechter. Van maximale rechtsonzekerheid is sprake als een (pro-
ces)partij geen zekerheid heeft over zijn rechtspositie, omdat er geen kaders be-
staan waarbinnen de rechter hoeft te oordelen over zijn geschil met zijn contracts-
partij. Indien er enige kaders bestaan (maar de rechter binnen die kaders wel
ruimte heeft) neemt de rechtsonzekerheid af. Minimale rechtsonzekerheid be-
staat daar, waar de uitkomst van een gerechtelijke procedure met zekerheid te
voorspellen is. Ook hier zijn uiteraard tussenvarianten mogelijk.

1.6.3.2 ‘MATE VAN VARIATIE’ VOOR DE NORMADRESSAAT

De geboden ruimte varieert ook naar gelang wie de normadressaat is. Heeft de
wetgever met de open normen de geboden ruimte vooral toebedeeld aan de rech-
ter of aan de partijen? Ofwel: is vooral de rechter te beschouwen als de norm-
adressaat van de door de wetgever geboden ruimte of zijn dat de partijen? Zoals
in hoofdstuk 2 verduidelijkt wordt, kan het doel van de wetgever zijn om partijen

8 Keirse en Bouwman 2019.
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de ruimte te bieden, maar het is denkbaar dat in de praktijk de rechter die ruimte
invult.

Gelet op de keuzemogelijkheid voor een normadressaat, is de hypothese dat de
toedeling van ruimte aan de rechter spiegelbeeldig is aan de ruimte die partijen
wordt geboden. De veronderstelling is dan dat maximale respectievelijk minima-
le ruimte voor de rechter correspondeert met minimale respectievelijk maximale
ruimte voor partijen. Een vergelijkbaar spiegelbeeldige relatie kan bestaan tussen
de ruimte die de rechter wordt gelaten en de rechtsonzekerheid voor partijen die
daarvan het gevolg is.

1.6.4 Opbouw van dit proefschrift

Voor het onderzoek naar de ruimte en rechtsonzekerheid wordt eerst de inhoud
van de desbetreffende norm geanalyseerd (hoofdstuk 3, paragraaf 2, 3 en 4). Ver-
volgens wordt gekeken naar de normerende werking ervan op het terrein van het
huurrecht (paragraaf 1 van hoofdstuk 4, 5 en 6). De basis voor deze fase wordt
gevormd door een wetgevings- en literatuurstudie. De volgende fase richt zich op
de belangen en bezwaren die aan open normen in het huurrecht verbonden zijn
(hoofdstuk 4, 5 en 6).

Zoals in hoofdstuk 2 nader uiteengezet wordt, zijn de belangen in hoofdzaak
geduid in termen van ruimte die de actoren geboden wordt. Het bezwaar dat de
actoren (op basis van de verkenning in hoofdstuk 2) verondersteld worden te
kunnen hebben is met name dat van rechtsonzekerheid. Deze beide aspecten
worden om die reden separaat voor iedere open norm die in dit proefschrift aan
bod komt op het gebied van het huurrecht onderzocht.

In paragraaf4.2, 5.2 en 6.2 is dit terug te vinden onder (a) de rol van de wetgever,
(b) de ruimte voor de (proces)partijen, (¢) de ruimte die de rechter neemt, (d)
mogelijke rechtszekerheidsproblemen en tot slot (e) de afweging van de ruimte
versus de rechtsonzekerheid. Deze onderwerpen zullen worden behandeld op ba-
sis van literatuurstudie en jurisprudentieanalyse.

In laatste instantie wordt nagegaan (door middel van een enquéte) welke oorde-
len rechters, advocaten en (proces)partijen hebben over de werking van open
normen in de praktijk van het huurrecht. Het gaat daarbij niet om een opinieon-
derzoek naar opvattingen over de vraag of open normen ruimte bieden dan wel
rechtsonzekerheid bewerkstelligen. In het algemeen weten we dat dit het geval
is: een norm die open is, geeft per definitie meer ruimte dan een gesloten norm,
maar de keerzijde van die ruimte is onzekerheid over wat wel en niet binnen het
bereik van de open norm valt.

Het gaat hier om de werking van open normen in de praktijk; om de opvatting
van actoren uit de rechtspraktijk (rechter, partijen en advocaat), over de betekenis
van de open norm in kwestie, over de (frequentie van de) toepassing van de norm
en de mogelijke invulling ervan. Hieruit kunnen ook opvattingen over de ruimte
en rechtszekerheid van de desbetreffende open norm duidelijk worden, maar
komt de betekenis van de open norm in de praktijk in bredere zin in perspectief.
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Voor het verschaffen van een oordeel over open normen in de praktijk van het
huurrecht, volstaat niet te weten of de actoren uit de rechtspraktijk het in algeme-
ne zin goed vinden dat een open norm ruimte dan wel onzekerheid biedt. Er is
ook gevraagd of deze actoren de open norm van betekenis, hanteerbaar en invul-
baar vinden.

De slotbeschouwing wordt weergeven in hoofdstuk 7 en de samenvatting in
hoofdstuk 8.

1.7 Gekozen open normen: redelijkheid en billijkheid, goed
huurderschap en onredelijk bezwarend beding

In het Burgerlijk Wetboek zijn diverse open normen te vinden, zoals:

. goede zeden (bijvoorbeeld artikel 3:40 BW: “Een rechtshandeling die door
inhoud of strekking in strijd is met de goede zeden of de openbare orde, is
nietig.”);

« goede trouw (bijvoorbeeld artikel 7:954 BW: “[...] Niettemin blijft de verze-
keraar die, onbekend met het bestaan van vorderingen van andere benadeel-
den, te goeder trouw aan een benadeelde of de verzekerde een groter bedrag
dan het aan deze toekomende deel heeft uitgekeerd, jegens de andere bena-
deelden slechts gehouden tot het beloop van het overblijvende gedeelte van
de verzekerde som. [...]”;

« de gedragsnorm, ook wel genaamd de ‘maatman’ (bijvoorbeeld een ‘goed
werkgever’ en ‘goed werknemer’ in artikel 7:611 BW of een ‘zorgvuldig
schuldenaar’ in artikel 7:29 lid 1 BW);

- onredelijk bezwarend beding (artikel 6:233 BW, deels ingevuld door arti-
kel 6:236 en 6:237 BW);

« redelijkheid en billijkheid (soms ook separaat gehanteerd, bijvoorbeeld ‘naar
billijkheid te berekenen vergoeding’ in artikel 7:308 lid 1 BW).

Open normen moeten onderscheiden worden van de beoordelingsruimte die de
wetgever de rechter in sommige gevallen geeft. Zo bevat de wet in diverse arti-
kelen de richtlijn dat een rechter bij het oordelen over een kwestie ‘alle omstan-
digheden van het geval’ in acht moet nemen. Een voorbeeld is artikel 7:429 lid 3
BW (inzake de overeenkomst van opdracht), dat luidt:

“Indien er een kennelijke wanverhouding is tussen het risico dat de handelsagent op zich heeft
genomen, en de bedongen provisie, kan de rechter het bedrag waarvoor de handelsagent aan-
sprakelijk is, matigen, voor zover dit bedrag de provisie te boven gaat. De rechter houdt met alle
omstandigheden rekening, in het bijzonder met de wijze waarop de handelsagent de belangen
van de principaal heeft behartigd.”

Het begrip ‘alle omstandigheden van het geval’ geeft de rechter veel vrijheid bij
beslissingen, zij het dat de wetgever in voornoemd voorbeeld de rechter nog een
op te volgen aanwijzing geeft (namelijk met welke omstandigheid in het bijzon-
der rekening moet worden gehouden). De wetgever geeft aan dat de rechter niet
gebonden is aan een beperkt kader bij het geven van zijn oordeel. Ook in het
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huurrecht is dit terug te vinden, onder meer bij het verzoek tot indeplaatsstelling
(artikel 7:307 BW). Allereerst gaat de rechter hier na of er daadwerkelijk sprake
is van het hoofdvereiste (wordt het in het gehuurde uitgeoefende bedrijf overge-
dragen), maar uiteindelijk beslist de rechter met inachtneming van alle omstan-
digheden van het geval.

In de gevallen dat de rechter moet beoordelen wat redelijk en/of billijk is met
inachtneming van alle omstandigheden van het geval, is in feite sprake van een
gekwadrateerde (verheven tot de tweede macht) open norm. Het gaat dan aller-
eerst om de open norm ‘redelijk’, waarbij de rechter niet alleen de ruimte heeft
om in te vullen wat redelijk en/of billijk is, maar bovendien alle ruimte heeft om
de omstandigheden te kiezen die hij van belang acht om aan de redelijkheid en/
of billijkheid te meten.

Als onderwerp van dit proefschrift zijn de volgende drie open normen gekozen:
« redelijkheid en billijkheid;

« de maatman ‘goed huurder’;

« onredelijk bezwarend (beding).

Om de werking van open normen in het huurrecht in beeld te brengen, is de meest
voorkomende en brede open norm die (0ook) van toepassing is op het huurrecht
onderzocht: de redelijkheid en billijkheid. Een (afgeleide) open norm die speci-
fiek is voor het huurrecht en derhalve enkel daarin haar bestaan kent betreft het
goed huurderschap. Als uitersten op het spectrum van enerzijds een open norm
die het gehele civiele recht beslaat (de redelijkheid en billijkheid) en anderzijds
een open norm die uitsluitend op het huurrecht ziet (goed huurderschap), zijn
deze beide open normen gekozen als onderwerp van het onderhavige onderzoek.
Ergens op het bedoelde spectrum bevindt zich de (afgeleide) open norm ‘het
onredelijk bezwarende beding’. Deze open norm is van toepassing op algemene
voorwaarden en derhalve op diverse soorten contracten, waaronder de huurover-
eenkomst die volgens standaardgebruik in Nederland nagenoeg altijd bestaat uit
een huurovereenkomst met bijbehorende algemene bepalingen.

Door op deze wijze voor drie open normen te kiezen, is het resultaat dat voldoen-
de diepgang is bereikt, terwijl het overzicht behouden is gebleven. Deze drie
open normen geven een goed beeld hoe in rechtspraak en literatuur wordt geoor-
deeld. De gekozen open normen worden nader toegelicht in de volgende subpa-
ragrafen.

Hoofdstuk 3 bevat een inhoudelijke inleiding ten aanzien van de drie gekozen
open normen, voor een goed begrip van de open normen die onderwerp zijn van
dit proefschrift. Hetzelfde geldt voor het huurrecht, ook daarvan bevat hoofdstuk
3 een korte schets. Op deze wijze is de context waarbinnen de open normen zul-
len worden geduid, te weten het huurrecht en de beschermingsgedachte die daar
de kern van vormt, duidelijk.
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1.7.1 Redelijkheid en billijkheid

Deze open norm is gekozen omdat het zonder twijfel de meest omvattende open
norm is, opgenomen in het vermogensrecht met invloed op het gehele materiéle
civiele recht. Ze kent allereerst haar werking in drie hoofdfuncties, voortvloeien-
de uit artikel 6:2 en 6:248 BW, te weten (a) de uitleg van overeenkomsten, (b) het
aanvullen van leemtes in overeenkomsten, en (c) de beperkende werking. Dit wil
zeggen dat zowel de uitleg als de aanvulling en de inperking van gemaakte af-
spraken plaats dient te vinden in lijn met de gestelde norm ‘redelijk en billijk’.

De redelijkheid en de billijkheid komt — als uitvloeisel van de in boek 6 gecodi-
ficeerde open norm — direct in diverse huurrechtartikelen voor (zoals het overi-
gens in het gehele civiele recht in veel artikelen is terug te vinden). Voorbeelden
hiervan zijn het ‘redelijke renovatievoorstel’ dat een verhuurder de huurder moet
aanbieden bij het uitvoeren van renovatiewerkzaamheden tijdens de huurover-
eenkomst (artikel 7:220 BW) en het vaststellen van de vergoeding die de huurder
van bedrijfsruimte moet voldoen gedurende een verlengde ontruimingstermijn
op een ‘redelijk bedrag’ (artikel 7:230a lid 6 BW).

Voor het huurrecht is deze veelomvattende open norm derhalve niet alleen rele-
vant op gesloten huurovereenkomsten vanuit de drie genoemde hoofdfuncties,
maar tevens als intrinsieke open norm, daar waar de redelijkheid en/of billijkheid
direct voorkomt in het huurrecht.

1.7.2 Goed huurderschap

Vervolgens is gekozen voor een open norm die (uitsluitend) intrinsiek is aan het
huurrecht, te weten goed huurderschap.

Goed huurderschap is in zeker opzicht een uitwerking van de redelijkheid en
billijkheid. Een huurder dient zich (zoals iedere contractspartij’) redelijk te ge-
dragen. De vraag komt dan op of het goed huurderschap als apart onderwerp
behandeld dient te worden in dit proefschrift. Feit is echter dat de wetgever het
nodig heeft geacht de verplichting van de huurder om zich ‘goed’ te gedragen
separaat in de wet neer te leggen. Bovendien speelt het onderwerp binnen het
huurrecht (sindsdien) ook een grote rol, niet enkel als zelfstandige verplichting,
maar ook als opzeggingsgrond die de verhuurder van bepaalde onroerende ge-
bouwde zaken, sinds de eerste mogelijkheid vanaf de ingangsdatum die hij heeft
om de huurovereenkomst op te zeggen, ten dienste staat.

Het goed huurderschap komt voor als open norm en als (gesloten) norm en zowel
als beslissings- als gedragsnorm. Diverse specifieke huurdersverplichtingen zijn
in de wet opgenomen. Doorgaans vullen partijen die verplichtingen in de huur-
overeenkomst verder aan. Het naleven van die wettelijke en contractuele ver-
plichtingen wordt gezien als goed huurderschap, zijnde de (gesloten) gedrags-

9 Artikel 6:2 lid 1 BW.
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norm. Een andere benadering zou zijn om het te zien als een gedeeltelijke
inkleuring van de open norm.

De open norm ‘goed huurderschap’ kan verplichtingen voor de huurder in het
leven roepen die niet contractueel of wettelijk zijn geregeld. Voorbeelden zijn de
verplichting om het gehuurde te gebruiken of zelfs (bij woningen) als hoofdver-
blijf te hebben.

1.7.3 Onredelijk bezwarend beding

Het onredelijk bezwarende beding is de open norm die zich uitsluitend richt op
het contractenrecht, daar waar partijen algemene voorwaarden zijn overeengeko-
men. Een ‘grote’ partij kan geen beroep doen op deze norm. De reikwijdte van de
open norm is derhalve in dit opzicht niet te vergelijken met die van de redelijk-
heid en billijkheid, maar het is voorts niet enkel beperkt tot het huurrecht zoals
goed huurderschap dat is.

Omdat nagenoeg alle huurovereenkomsten die op dit moment in Nederland gel-
den zijn opgebouwd uit een huurovereenkomst met bijbehorende algemene voor-
waarden (bij standaard huurovereenkomsten aangeduid als algemene bepalin-
gen), kan het onredelijk bezwarende beding niet ontbreken in dit proefschrift.
Ook in deze open norm is het element van de redelijkheid (althans de tegenhan-
ger: onredelijk) terug te vinden. Net als bij goed huurderschap impliceert de spe-
cifieke codificatie ervan (mede opgelegd door Europa) het belang dat de wetge-
ver aan deze norm heeft gehecht.

1.8 Afbakening

Dit onderzoek ziet uitsluitend op de Nederlandse wetgeving en op de Nederland-
se wetgevingspraktijk. Om die reden is afgezien van een rechtsvergelijkend deel-
onderzoek. In dit proefschrift wordt de bevinding van Snel, waar hij stelt dat
rechtsvergelijkend onderzoek geen vanzelfsprekend onderdeel is van juridisch
dogmatisch onderzoek, onderschreven.'® Het kiezen voor de uitvoering c.q. toe-
voeging van een rechtsvergelijkend onderzoek kan uit meerdere overwegingen
voortkomen. Jong en Strikwerda noemen verschillende functies dan wel doelen
van rechtsvergelijkend onderzoek in burgerlijke zaken.!! Voorbeelden zijn de uit-
leg van artikelen die hun oorsprong kennen in of ontleend zijn aan verdragen of
buitenlands recht (het doel van het rechtsvergelijkende onderzoek is dan de inter-
pretatie van de artikelen). Daarnaast kan rechtsvergelijkend onderzoek ook bij
zuiver nationale regelgeving een leemte vullen of verduidelijking bieden. Vol-
gens Jong en Strikwerda is dat de ‘zelfstandige interpretatieve betekenis’ van
rechtsvergelijkend onderzoek.!?

10 Snel 2012, p. 14. Alhoewel Snel bij de bespreking van diverse onderzoeksmethoden in het kader van juridisch
dogmatisch onderzoek wel de rechtsvergelijking noemt (Snel 2012, p. 17).

11 Jong en Strikwerda, Ars Aequi 1994/05.

12 Jong en Strikwerda, Ars Aequi 1994/05, p. 286.
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Ook Polak" beschrijft, mede aan de hand van het proefschrift van Florijn'*, een
aantal functies van rechtsvergelijkend onderzoek bij de totstandkoming van wet-
ten. De genoemde functies zijn inspiratie, versterking van motivering, harmoni-
satie en tot slot evaluatie.

Dit proefschrift beoogt niet een van de voornoemde doelen te vervullen. Het gaat
hier om een verkennend onderzoek van open normen en de werking ervan in de
Nederlandse huurrechtpraktijk. Er is geen aanleiding om te veronderstellen dat
het bestuderen van de toepassing van in de wetgeving van andere landen opgeno-
men open normen in de huurrechtpraktijk relevant is voor dit specifieke onder-
zoek. De beantwoording van de onderzoeksvraag wordt daarom gezocht in de op
de Nederlandse wetgeving en praktijk van toepassing zijnde literatuur, wetsge-
schiedenis en jurisprudentie.”® Daarnaast wordt door middel van aanvullend em-
pirisch onderzoek, in de vorm van een enquéte onder rechters, procespartijen en
advocaten, verkend hoe de werking van open normen in de huurrechtpraktijk
wordt beoordeeld.

Waar in dit onderzoek nader wordt ingegaan op de genoemde open normen, is bij
de selectie van de geanalyseerde literatuur en rechtspraak de onderzoeksvraag
steeds richtinggevend. Hoewel een substantieel deel van de beschikbare bronnen
aan de orde komt, wordt niet getracht alle beschikbare beschouwingen en uit-
spraken zo volledig mogelijk in beeld te brengen. Zeker ten aanzien van de rede-
lijkheid en billijkheid was enige beperking nodig. De drie gekozen open normen
worden geschetst met voorbeelden ter verduidelijking van de reikwijdte en wer-
king van de betreffende open normen. Ook hun uitwerking in het huurrecht wordt
gegeven op hoofdlijnen, zonder een volledige uiteenzetting van alle vlakken
waarop de redelijkheid en billijkheid haar uitwerking heeft binnen het huurrecht.

Tot slot is het onderzoek ook beperkt door de gekozen onderzoeksmethoden. Er
wordt geen gebruik gemaakt van alle onderzoeksmethoden, maar de keuze wordt
gemaakt voor twee methoden, waarover in de volgende paragraaf meer.

1.9 Methode

Het idee voor het onderzoek dat heeft geresulteerd in dit proefschrift is opgedaan
in de praktijk. Bij het optreden voor zowel huurders als verhuurders in conflict-
situaties, maar ook adviserend, bleek de grote rol die open normen in het huurrecht
spelen'®. Dit proefschrift is dan ook gestart als een descriptief c.q. beschrijvend
onderzoek. Met enige voorkennis van het huurrecht en ervaring met de spanning
die open normen kunnen opleveren wanneer het enerzijds de rechts(on)zekerheid

13 Polak, Ars Aequi 1994/05, p. 297.

14 Florijn 1993.

15 Waar Europese regelgeving en rechtspraak wel relevant is voor de werking van de Nederlandse rechtspraktijk,
namelijk ten aanzien van de Richtlijn Oneerlijke bedingen (93/13/EEG) in relatie tot de gekozen open norm ‘het
onredelijk bezwarend beding’, komen zij wel aan de orde.

16  Dat wil niet zeggen dat open normen op andere terreinen van het civiele recht geen of een mindere rol spelen.
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betreft en anderzijds de wens om situaties als individuele gevallen te kunnen
behandelen, is de onderzoeksvraag geformuleerd.

Snel'’ licht toe dat in de rechtswetenschap globaal gezien twee typen onderzoek
worden onderscheiden: enerzijds multi- en interdisciplinair onderzoek en ander-
zijds juridisch dogmatisch onderzoek. Het eerste type combineert (in tegenstel-
ling tot het juridisch dogmatische onderzoek) twee algemene wetenschapsgebie-
den tot een specifieke wetenschapsdiscipline en wordt volgens Snel veel gezien
bij rechtssociologie, rechtseconomie, rechtsgeschiedenis en rechtsfilosofie. Snel
typeert het juridisch dogmatisch onderzoek als het traditionele juridisch onder-
zoek. '8

Het onderzoek dat voor dit proefschrift is verricht, betreft het bestuderen van de
wetsgeschiedenis, diverse literatuur en rechtspraak. Vranken' typeert een derge-
lijk onderzoek, net als Snel, als een juridisch dogmatisch onderzoek:

“Juridische dogmatiek heeft als object van onderzoek het geldende positieve recht, zoals dat is
neergelegd in geschreven en ongeschreven nationale, Europese of internationale regels, begin-
selen, begrippen, leerstukken en rechterlijke uitspraken, en van commentaar is voorzien in de

literatuur.

De invulling van dit juridisch dogmatisch onderzoek wordt nader beschreven in
paragraaf 1.9.1.

Daarnaast is onderzoek gedaan in de vorm van het uitzetten van een enquéte en
het bestuderen en verwerken van de respons daarop (zie voor een nadere uiteen-
zetting paragraaf 1.9.2). Een dergelijk onderzoek maakt geen onderdeel uit van
een juridisch dogmatisch onderzoek, maar hoort volgens Snel bij sociale weten-
schappen?!, ook al zie je het inmiddels vaker in juridische studies. De enquétes
zijn ingevuld door rechters, advocaten en (proces)partijen. Het betreft een kwali-
tatief indicatief onderzoek, derhalve met als doel een indicatief beeld te schetsen
hoe de drie genoemde doelgroepen over bepaalde onderwerpen denken.

De resultaten van de enquéte zijn mede gebruikt om voorafgaand en parallel aan
het dogmatisch onderzoek een beeld te krijgen van de vraag of open normen in
de praktijk als onzeker worden ervaren (iets wat, zoals in het voorwoord be-
noemd, mede de aanleiding vormde voor dit proefschrift). Een uitgebreid onder-
zoek is bij voorkeur niet slechts gebaseerd op een eenzijdige interpretatie van de
werkelijkheid in de (huurrecht)praktijk. Aan de hand van een survey-onderzoek
onder rechters, advocaten en procespartijen is gezocht naar indicaties voor het
bestaan van en de opvattingen over het (mogelijke) probleem van rechtsonzeker-
heid in het huurrecht als gevolg van een open wettelijke normering.

17 Snel 2012.

18  Snel 2012, p. 9.

19 Vranken 2014.

20  Vranken 2014, nr. 8.
21 Snel 2012, p. 16.
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Door de beide onderzoeksmethodes (juridisch dogmatisch en het kwalitatieve
indicatieve onderzoek) kunnen niet alleen theoretische bevindingen worden ge-
daan, maar kan ook de werking in de praktijk worden bezien.

1.9.1 Het juridisch dogmatisch onderzoek
Smits?? omschrijft wat moet worden verstaan onder de juridische dogmatiek:

“Die benadering beoogt een systematische beschrijving en ordening van beginselen, regels en
begrippen op een nader gedefinieerd rechtsgebied of leerstuk met het oog op het oplossen van
onduidelijkheden en leemten in het bestaande recht.”

Vervolgens noemt Smits drie aspecten die relevant zijn in het kader van juridi-
sche dogmatiek. Allereerst moet de dogmaticus zichzelf binnen het rechtssys-
teem plaatsen. Dit interne perspectief (het zijn de juristen zelf die juridisch on-
derzoek doen) maakt de rechtswetenschap volgens Smits tot een autonome
discipline. Snel* sluit zich hierbij aan en stelt eveneens dat rechtsdogmatisch
onderzoek veelal wordt uitgevoerd aan de hand van een intern perspectief en dat
dit betekent dat de onderzoeksactiviteiten plaatsvinden vanuit het (betreffende
onderdeel van het) rechtssysteem zelf.

Het tweede door Smits genoemde aspect betreft de noodzaak om het recht als
systeem te zien. Bronnen moeten niet alleen beschreven, maar ook geordend
worden. Tot slot is volgens Smits pas sprake van dogmatiek als het onderzoek
(dan wel de systematisering) ziet op bestaand recht. Met dit aspect wordt een
duidelijk onderscheid gemaakt met de historische en de vergelijkende methode.

Ook hier is overlap met de defini€ring van Snel te zien, die beschrijft dat rechts-
dogmatisch onderzoek zich richt op het positief geldend recht om het rechtssys-
teem te beschrijven, te ordenen, te systematiseren of te verbeteren.

Het allereerste doel van de juridische dogmatiek is volgens Smits het beschrijven
van het bestaande recht.?® De dogmatiek zou niet alleen een methode tot beschrij-
ving geven, maar ook de normatieve complexiteit van het recht kunnen reflecte-
ren. Dit laatste biedt de mogelijkheid om de nuances, het belang van specifieke
feiten en conflicterende argumenten, weer te geven. Het tweede doel is volgens
Smits het vinden van oplossingen voor concrete rechtsvragen.”’ In dit kader kun-
nen wetgevers, rechters en beleidsmakers geadresseerd worden. Opnieuw bena-
drukt Smits dat het systeem van belang is: de mogelijke oplossing moet systema-
tisch passen. Tot slot wordt het doel van het rechtvaardigen van een rechtsregel
gediend door de rechtsdogmatiek. De dogmatiek zou men in staat stellen tot het

22 Smits 2016.

23 Smits 2016, p. 3.
24 Snel 2012.

25  Snel 2012, p. 13.
26 Smits 2016, p. 5/6.
27  Smits 2016, p. 8.
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legitimeren van een oplossing, omdat die past binnen het door de juridische ge-
meenschap geaccepteerde systeem.?

Voor wat betreft de te bestuderen bronnen merkt Snel op bij rechtsdogmatisch
onderzoek met name wetgeving, rechtspraak en literatuur wordt bestudeerd. Tot
de literatuur behoren bijvoorbeeld ook beleidsstukken, onderzoeksrapporten en
dossiers.”

Voor dit proefschrift zijn keuzes gemaakt ten aanzien van het te onderzoeken
rechtsgebied en de bestudeerde bronnen.

De gestelde onderzoeksvraag heeft het onderzoek beperkt tot het huurrecht (zie
ook paragraaf 1.8). Een uitzondering daarop vormt hoofdstuk 2. De keuze om dit
hoofdstuk niet tot het huurrecht te limiteren is tweeledig: allereerst zijn twee van
de drie onderzochte open normen buiten het huurrecht gecodificeerd en daarnaast
leidde de onderzoeksvraag deels tot het onderzoeken van de belangen van open
normen tegenover de bezwaren daarvan.

Voor het in kaart brengen van het wetgevingsbeleid met betrekking tot het codi-
ficeren van open normen (de belangen en bezwaren die kleven aan open normen)
is de rechtsleer bestudeerd, waaronder ook beleidsdocumenten worden gerekend.
Met betrekking tot ieder van de drie gekozen open normen is naast het bestude-
ren van de rechtsleer ook onderzoek gedaan naar de wetsgeschiedenis en relevan-
te rechtspraak.

In het kader van het hiervoor bedoelde jurisprudenticonderzoek zijn circa vier-
honderd uitspraken®® geanalyseerd om na te gaan of de rechter met het hanteren
van de betreffende open norm ruimte schept voor de (proces)partijen of met
name zelf gebruik maakt van door de wetgever geboden ruimte. Voor het vinden
van de uitspraken is gebruik gemaakt van de juridische databank www.rechtsor
de.nl, waarin onder meer de gepubliceerde uitspraken van www.rechtspraak.nl
zijn opgenomen, evenals uitspraken, gepubliceerd in vaktijdschriften zoals het
Tijdschrift voor Huurrecht (WR) en het Tijdschrift voor Huurrecht Bedrijfsruimte
(TvHB). Zekerheidshalve is de jurisprudentiebron www.rechtspraak.nl ook zelf-
standig geraadpleegd.

De keuze voor de bestudeerde uitspraken is gemaakt door te zoeken op verschil-
lende trefwoordcombinaties, waaronder in ieder geval ‘huurrecht’ in combinatie
met ‘open norm’, met ‘redelijkheid en billijkheid’, met ‘goed huurder’ en met
‘onredelijk bezwarend’, evenals met ‘onredelijk bezwarend beding’.

De gegeven zoekresultaten zijn vervolgens beperkt tot ‘jurisprudentie’. De eerste
dertig resultaten (geselecteerd op ‘relevantie’) zijn telkens bestudeerd. Van de
overige resultaten zijn de verkorte omschrijvingen doorgenomen, en wanneer
deze de indicatie gaven dat in de desbetreffende uitspraak aanvullende informatie

28  Smits 2016, p. 9/10.
29 Snel 2012, p. 13.
30  Vonnissen en arresten.
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ten opzichte van de reeds bestudeerde uitspraken te vinden zou zijn, is ook die
uitspraak volledig bestudeerd.

Uitspraken die geen goed beeld gaven van de onderzochte open norm (bijvoor-
beeld omdat de open norm enkel genoemd werd, maar niet in context werd ge-
plaatst) worden niet in dit proefschrift genoemd.

Aan ruim honderd van de voornoemde bestudeerde uitspraken wordt gerefereerd
in het onderhavige proefschrift. Er heeft geen inhoudsanalyse plaatsgevonden in
de zin van een systematisch herhaalbaar onderzoek. Er is in juridische databan-
ken®!' gezocht op de eerdergenoemde trefwoorden zonder de resultaten te beper-
ken in tijdsperiode, zij het dat het jurisprudentieonderzoek is afgerond in 2018 en
bij een keuze tussen vergelijkbare uitspraken (in de wijze waarop de open norm
uitwerkt in het huurrecht) gekozen is voor de meer recente uitspraak. Indien bij
het doornemen van de zoekresultaten vergelijkbare resultaten werden aangetrof-
fen, is de verwerking daarvan in dit proefschrift beperkt tot één of enkele (recen-
te) voorbeelden. Er is derhalve niet gepoogd uitputtend te zijn.

Gezocht is naar voorbeelden waaruit duidelijk wordt of de rechter de ruimte die
de wetgever hem heeft gegeven gebruikt en of de ruimte van de (proces)partijen
door de open norm wordt ingeperkt.

Aan de hand van de gekozen uitspraken kan ook iets gezegd worden over de

vraag of de open normen invloed hebben op de rechtszekerheid. Het is bijvoor-

beeld denkbaar dat:

— de onzekerheid toeneemt als er geen vaste lijn is in de rechtspraak; of

— de (on)zekerheid gelijk blijft als de rechter de open norm niet nader invult,
maar de uitspraken wel een vaste lijn tonen; of

— de onzekerheid afneemt indien de rechter de norm invult, waardoor de open
norm (in bepaalde mate dan wel voor een deel van die norm) voorspelbaar
wordt of in ieder geval duidelijker wordt.

1.9.2 Het kwalitatieve indicatieve onderzoek — de enquéte

Het spanningsveld tussen ruimte en rechtszekerheid is niet alleen van belang in
relatie met het doel dat de wetgever heeft bij het codificeren van open normen
(zie paragraaf 1.6.2.2), maar het is ook relevant voor de rechtspraktijk op het
terrein van het huurrecht. Daar wordt de ruimte en de rechtsonzekerheid feitelijk
beleefd. De opvattingen van de rechtspraktijk zijn niet altijd te achterhalen in de
literatuur en wetsgeschiedenis. Hiervoor is aanvullend empirisch onderzoek no-
dig.

Saunders e.a. geven aan dat het inzetten van een enquéte als onderzoeksmethode
controle geeft over het onderzoeksproces. Daar staat tegenover dat het ontwerpen
en testen van een vragenlijst veel tijd kost.*? Vragenlijsten kunnen volgens Saun-

31  www.rechtspraak.nl en www.rechtsorde.nl.
32 Saunders e.a. 2004, p. 96.
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ders e.a. worden gebruikt voor beschrijvend of voor verklarend onderzoek. Ten
behoeve van dit proefschrift is een enquéte gebruikt als beschrijvend onderzoek:
de antwoorden op de vragen zijn ingezet om de praktijk (en de meningen van de
actoren in die praktijk) te leren kennen om op die wijze te ontdekken welke on-
derwerpen er spelen ten aanzien van enkele open normen en het huurrecht.*

1.9.2.1 VORM VAN DE ENQUETE

Voor wat betreft de vorm van de enquéte is gekozen voor een door de responden-
ten zelf in te vullen vragenlijst* die elektronisch (een per e-mail gestuurde link
naar een website) is uitgezet. Door gerichte e-mails te sturen aan potentiéle res-
pondenten, is zoveel mogelijk controle uitgeoefend op het feit dat de enquétes
zijn ingevuld door de mensen die als doelgroep van de enquéte worden gezien.*

Er is geen reden gezien voor het uitzetten van de enquéte in meer vormen dan via
een e-mail met een link naar de enquéte (een website).* Er is geen reden om aan
te nemen dat bijvoorbeeld door het sturen van brieven op het opbellen van res-
pondenten meer respons zou zijn verkregen. Alle respondenten hebben toegang
tot internet en alle respondenten konden bereikt worden via e-mail. Een enkele
keer is telefonisch contact wel gebruikt om de e-mail met de link naar de enqué-
te aan te kondigen, maar de enquétes zijn allemaal door de respondenten zelf
digitaal ingevuld.

De enquétes zijn anoniem ingevuld (men hoefde geen naam en/of werkgever/
rechtbank op te geven).

1.9.2.2 GEKOZEN DOELGROEP

Die doelgroep zijn de (proces)partijen, advocaten en rechters die opereren op het
gebied van huurzaken. Onder hen is een enquéte verspreid met vragen over open
normen, met de nadruk op de drie voor dit proefschrift gekozen open normen.’’
Zoals hierboven toegelicht is het doel van het beantwoord krijgen van de enqué-
tevragen het verkrijgen van inzicht in de opvatting van de bij huurrechtelijke
geschillen betrokken actoren. Het gaat daarbij vooral om de vraag wat de ver-
wachtingen c.q. opvattingen zijn van de (proces)partijen, de advocaten en de
rechters ten aanzien van:

— hun algemene houding ten opzichte van open normen in het huurrecht;

— het (belang van het) ruimte scheppende effect van wetgeving en rechtspraak;
de realiteit van het rechtsonzekerheidsbezwaar.

33 Saunders e.a. 2004, p. 293.

34 De enquéte is geprogrammeerd met behulp van LimeSurvey, een opensourcewebapplicatie voor het maken van
online enquétes (https://www.limesurvey.org/).

35 Vergelijk Saunders e.a. 2004, p. 294.

36  Vergelijk Dillman e.a. 2014, p. 398 e.v.

37  Eris ook gevraagd naar ‘alle omstandigheden van het geval” en ‘onvoorziene omstandigheden’. Nader onder-
zoek naar open normen in het kader van dit proefschrift leidde tot de conclusie dat het hier weliswaar gaat om
open toetsingskaders, maar niet om normen.
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1.9.2.3 VERSPREIDING VAN DE ENQUETE

Zoals gezegd, is de enquéte gericht verspreid om zo veel mogelijk controle uit te
oefenen op het bereiken van de gekozen doelgroep. De enquéte is voor wat be-
treft het bereiken van advocaten en (proces)partijen uitgezet in directe kring met
het verzoek de enquéte verder te verspreiden onder andere advocaten en (proces)
partijen. Daarbij is meegegeven dat het advocaten dient te betreffen van wie de
praktijk goeddeels uit huurrechtdossiers bestaat en (proces)partijen die zelf actief
betrokken zijn bij huurrechtelijke kwesties. Dus ofwel de respondent is zelf huur-
der/verhuurder, ofwel de respondent is werkzaam bij een bedrijf dat optreedt als
verhuurder/huurder. Voor wat betreft de doelgroep advocaten is de enquéte ook
verspreid onder de leden van de Vereniging van Huurrecht Advocaten (VHA),
waar onder meer diverse advocaten uit het hele land die gespecialiseerd zijn in
het huurrecht bij aangesloten zijn.

Tussenpersonen zoals makelaars zijn buiten de enquéte gehouden, zodat de re-
sultaten van de enquéte uitsluitend beperkt zouden blijven tot de direct bij een
huurrelatie/-geschil betrokken actoren.

Om rechters te bereiken is bij de Rechtspraak een verzoek ingediend voor het
verspreiden van de enquéte onder zowel rechters als raadsheren die met regel-
maat huurrechtelijke kwesties behandelen. Het verzoek is gehonoreerd en de en-
quéte is door De rechtspraak (afdeling Extern Onderzoek) uitgezet. Ondanks het
herhaald uitzetten van de enquéte, is de respons in deze doelgroep het geringste.*
De desbetreffende resultaten zijn desondanks opgenomen, omdat het in dezen
niet gaat om een verantwoorde steekproef waaruit conclusies kunnen worden
getrokken met betrekking tot de opvatting van de Nederlandse rechters. Dit on-
derzoek is bedoeld om een indicatie te krijgen of bepaalde opvattingen c.q. zor-
gen leven, zoals zorgen omtrent rechtsonzekerheid als gevolg van open normen.

De enquéte is uitgezet in 2016 en alle respons is ook in 2016 verkregen.
1.9.2.4 DE VRAGEN

Voor een uitgebreide toelichting over hoe je vragenlijsten moet opstellen en ge-
bruiken, verwijzen Saunders e.a. naar Dillman e.a.** Dillman e.a. zetten uiteen
dat een positief appel op de respondent (ofwel: de begeleidende tekst bij een
vragenlijst) van invloed is op de kans dat de respondent de enquéte invult.** Om
die reden is gekozen voor zowel een korte begeleidende tekst in de e-mail waar-
mee de link naar de enquéte is gestuurd als een korte intro op de startpagina van
de enquéte. De enquétes zijn voorts zoveel mogelijk aan het begin van de werk-
week verspreid om de respons te vergroten.*!

38 In totaal zijn er 139 respondenten, waarvan 27 (proces)partijen, 101 advocaten en 11 rechters.
39 Saunders e.a. 2004, p. 292.

40  Dillman e.a. 2014, p. 23.

41 Saunders e.a. 2004, p. 325.



1.9.2.4 Methode 21

De korte intro die zichtbaar is als de link wordt geopend, informeert de respon-
dent dat de enquéte wordt gehouden in het kader van een promoticonderzoek* en
verzoekt de respondent om vrijelijk te antwoorden. Ook wordt de respondent
geinformeerd dat het invullen van de enquéte ongeveer tien minuten in beslag
neemt. Bij het opstellen van de vragenlijst is rekening gehouden met het feit dat
een respondent niet veel tijd aan de beantwoording zal willen besteden.** Door de
enquéte voorafgaand aan het uitzetten daarvan door een aantal proefpersonen in
te laten vullen (om te controleren of alle vragen begrijpelijk zijn), is achterhaald
of de benodigde tijd niet excessief was.

Na deze korte intro volgt een beknopte toelichting van wat in het kader van dit
onderzoek verstaan wordt onder een ‘open norm’.*

Voorafgaand aan het formuleren van de vragen is nagegaan over welke onder-

werpen de opinie van de respondenten gewenst was. Die onderwerpen vormen de

categorieén van de vragen:

« Introductie (met welke respondent hebben we te maken* en hoe ervaren is
deze respondent in die functie*®);

« Algemeen (algemene opvattingen over dan wel ervaringen met open nor-
men*);

« Redelijkheid en billijkheid;

« Alle omstandigheden van het geval®;

« Goed huurder;

« Onredelijk bezwarend;

« Onvoorziene omstandigheden®.

Na het vaststellen van de categorieén, zijn de specifieke vragen ontwikkeld.

Een logisch verloop van de vragen in een enquéte vergroot de kans dat respon-
denten de gehele enquéte invullen. In dat kader is het bevorderlijk om de respon-
dent alleen de vragen te laten zien die hij/zij moet invullen.® In de enquéte die is
gebruikt voor dit proefschrift zijn enkele vragen afgestemd op het type respon-
dent: (proces)partij, advocaat of rechter. Daartoe is de filtervraag “Wat is uw rol
in het juridische proces?” geprogrammeerd, met als beantwoordingsmogelijkhe-

42 Zoals Dillman e.a. benadrukken, is het van belang om een link te leggen met een organisatie die de respondenten
kennen, in dit geval de universiteit, zodat de respondenten eerder geneigd zijn de enquéte in te vullen (Dillman
e.a. 2014, p. 29 en 39).

43 Dillman e.a. 2014, p. 32 en 46.

44 De tekst aan het begin van de enquéte luidt: “De wet bevat een aantal open normen, die onderwerp zijn van
deze enquéte. Er wordt met name gekeken naar de invulling van die open normen binnen het huurrecht.
Met het begrip ‘open norm’wordt het volgende bedoeld: een rechtsregel die nog zo onbepaald is dat deze in de
(rechts)praktijk (door partijen en/of door de rechter) nader ingevuld moet worden. Een veelgebruikte open norm
is de redelijkheid en billijkheid. Wat redelijk en billijk is, hangt af van de context waarin het begrip wordt ge-
bruikt.
Er zijn diverse open normen in de wet terug te vinden. In dit onderzoek komt een aantal open normen aan de
orde. Voor de volledigheid worden die toegelicht, zodra ze aan bod komen.”

45 Procespartij, advocaat of rechter.

46  Het antwoord op deze vraag bleek in de loop van het onderzoek niet relevant voor dit proefschrift en om die
reden komt het antwoord op die vraag niet terug in dit proefschrift.

47  Bijvoorbeeld hoe vaak men te maken heeft met open normen.

48  Indit proefschrift is dit niet aangemerkt als een open norm, bij gebrek aan normerende factor.

49 Ook dit toetsingskader is in dit proefschrift niet aangemerkt als open norm, bij gebrek aan normerende factor.

50  Saunders e.a. 2004, p. 315.
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den ‘procespartij’, ‘advocaat’ en ‘rechter’. Afhankelijk van het gekozen ant-
woord is de vragenlijst zo geprogrammeerd, dat alleen de vragen die horen bij de
desbetreffende respondent verschijnen. Zo is tegemoet gekomen aan de constate-
ring door Saunders e.a. dat respondenten het overslaan van vragen in het alge-
meen hinderlijk vinden®' en de bevinding van Dillman e.a. dat het beter is om te
programmeren dat respondenten enkel de voor hen bestemde vragen te zien krij-
gen om fouten bij het invullen van de antwoorden te voorkomen.*

Ook is rekening gehouden met het advies van Saunders e.a., dat het verstandig is
om nieuwe onderwerpen met een korte inleiding te introduceren.® Zo zijn de
vragen per onderwerp op een eigen pagina weergegeven (na beantwoording van
alle vragen kan geklikt worden op ‘volgende’ om naar de volgende pagina te
gaan), met bovenaan duidelijk het onderwerp van die pagina weergegeven; bij de
start van ieder nieuw onderwerp verschijnt een korte introductietekst.

Naast het voornoemde is rekening gehouden met het feit dat Dillman e.a. hebben
aangegeven dat respondenten niet graag ‘gevoelige’ (persoonlijke) informatie
verstrekken.>*

Tot slot is ook getracht de vragen eenvoudig te houden®, in ieder geval voor
respondenten die te maken hebben met het (huur)recht en om die reden al wel
over enige kennis beschikken. Ook hier was het doel ervoor te zorgen dat zoveel
mogelijk respondenten niet alleen starten aan de enquéte, maar deze ook afron-
den. Als aanmoediging daartoe, is tijdens het invullen van de enquéte bovenin
een balk zichtbaar die loopt van 0% naar 100% naarmate meer vragen worden
beantwoord.

In de vragenlijst is gekozen voor zowel gesloten vragen en gesloten vragen met
de mogelijkheid tot het geven van een korte toelichting, als open vragen. Een
enquéte leent zich bij uitstek voor gesloten vragen, maar open vragen hebben ook
nut in enquétes bij een verkennend onderzoek>®.

Voor de gesloten vragen (eventueel met de mogelijkheid tot het geven van een
toelichting) is zowel gebruik gemaakt kwantiteitsvragen®’, van schaal-/beoorde-
lingsvragen®® en categorievragen®.

De vragen zijn erop gericht om informatie te verkrijgen over de wijze waarop
rechters, advocaten en procespartijen tegen de open normen in de context van het

51 Saunders e.a. 2004, p. 315.

52 Dillman e.a. 2014, p. 106.

53 Saunders e.a. 2004, p. 315.

54 Dillman 2014, p. 36.

55  Dillman 2014, p. 33.

56  Saunders e.a. 2004, p. 305.

57  Bijvoorbeeld de vraag “Hoeveel ervaring heeft in uw voornoemde rol?”, met als mogelijke antwoorden: ‘0 - 3
Jaar’, ‘4 -8 jaar’, ‘9 - 15 jaar’ en ‘16 jaar of meer’.

58  Bijvoorbeeld de vraag “Wat vindt u van de hanteerbaarheid van open normen in de praktijk?”, met als mogelijke
antwoorden: ‘Functioneel’, ‘Disfunctioneel’, ‘Adequaat’, ‘ Problematisch’ en ‘Anders, nl. ......".

59  Bijvoorbeeld de vraag “Onderhandelt u bij het sluiten van een huurovereenkomst (ook) over de inhoud van de
algemene bepalingen / algemene voorwaarden?”, met als mogelijke antwoorden: ‘(Vrijwel) altijd’, ‘Regelma-
tig’, ‘Zelden’ en ‘Nooit’.
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huurrecht aankijken. Dit levert een illustratie op van de beleving van de aspecten
‘ruimte’ en ‘rechtsonzekerheid’ in de praktijk.

De gestelde vragen zijn opgenomen als bijlage bij dit proefschrift.
1.9.2.5 DE RESPONDENTEN

Alleen de antwoorden van respondenten die de enquéte volledig hebben ingevuld
zijn opgenomen in de resultaten. De reden hiervoor is dat het mogelijk is dat ie-
mand de enquéte is begonnen, niet heeft afgemaakt en later opnieuw heeft inge-
vuld. Om ervoor te zorgen dat niet meermaals van eenzelfde respondent ant-
woorden zijn opgenomen, is de voornoemde keuze gemaakt. Rekening houdend
met het voorgaande zijn er 139 respondenten. Die zijn als volgt onderverdeeld:
27 (proces)partijen, 101 advocaten en 11 rechters.

Van de advocaten zijn directe collega’s (kantoorgenoten) niet uitgesloten, maar
het onderwerp is niet met hen besproken en het betreft een beperkt aantal: acht
collega’s hebben de enquéte ontvangen, maar vanwege de anonimiteit is niet na
te gaan hoeveel van hen de enquétevragen hebben beantwoord.

Zoals in paragraaf 1.9.2.3 is aangegeven, is de enquéte uitgezet in de directe
kring met het verzoek de enquéte verder te verspreiden onder andere partijen,
advocaten en rechters wier praktijk goeddeels uit huurrechtdossiers bestaat. Bin-
nen de groep van de advocaten is de enquéte verspreid onder de leden van de
Vereniging van Huurrecht Advocaten (VHA). Op deze wijze is het aannemelijk
dat niet alleen advocaten van ‘(middel)grote’ kantoren de enquéte hebben inge-
vuld, maar ook advocaten werkzaam bij kantoren met een kleinere omvang.

Aan de hand van de enquéte is in kaart gebracht wat de (werk)ervaring is die de
respondenten op het gebied van het huurrecht hebben. Van de respondenten heeft
10% drie jaar of minder ervaring in hun rol als (werkzaam voor een) verhuurder/
huurder, advocaat of rechter. Daarnaast heeft 21,5 % van de respondenten een
werkervaring van vier tot en met acht jaar, 24,5% van negen tot en met vijftien
jaar en 44% heeft zestien jaar of meer werkervaring op het gebied van het huur-
recht.

De antwoorden die deze respondenten hebben gegeven komen aan de orde in
paragraaf 2.6 (inzake open normen in het algemeen), 4.3 (inzake de redelijkheid
en billijkheid), 5.3 (inzake goed huurderschap) en 6.3 (inzake onredelijk bezwa-
rende bedingen).






2 Open normen: belangen en bezwaren

2.1 Inleiding

Dit onderzoek gaat over het functioneren van open normen in het huurrecht. In
dit hoofdstuk wordt ingegaan op de voor- en nadelen (ook wel aangeduid als de
functies en de bezwaren) die open normen voor de wetgever en voor advocaten
en de contractanten (de (proces)partijen) in het algemeen (dus niet specifiek voor
het huurrecht) kunnen hebben. Het doel van dit hoofdstuk is tweeérlei. Het is in
de eerste plaats gericht op het kiezen van relevante criteria ten behoeve van het
navolgende onderzoek. Daarnaast bevat dit hoofdstuk een verkenning van de
overwegingen die de wetgever kan hanteren bij het meer of minder opnemen van
open normen. Voor de wetgever betekent het gebruik van open normen dat veel
gedetailleerde regels achterwege blijven, wat bijdraagt aan de in het Nederlandse
wetgevingsbeleid centraal gestelde deregulering. Maar deregulering is niet het
enige wetgevingsargument voor het gebruik van open normen. Zij worden ook
toegepast wanneer de wetgever een scherpe(re) normering (nog) niet wenselijk
acht. Daarvan kan sprake zijn waar het de wetgever ontbreekt aan voldoende in-
formatie om het effect van concrete normering voldoende in te kunnen schatten.
Aan open normering is tevens het voordeel van een grotere partijautonomie en
van een grotere flexibiliteit verbonden.

Het is overigens niet zo dat aan de hantering van open normen slechts voordelen
verbonden zijn. Integendeel. Uit de literatuur kan een veelheid aan bezwaren
worden afgeleid. Barendrecht wees in zijn proefschrift onder meer op de geringe
kans op rechtsontwikkeling omdat open normen weinig normatieve informatie
bevatten om er enige theorievorming aan te kunnen verbinden.! Dit gebrek aan
informatie biedt, volgens Barendrecht, de rechter ook onvoldoende houvast en

1 Omdat in de redenering van Barendrecht rechtswetenschap als (gewone) wetenschap kan worden benaderd,
geldt hier de redenering dat onvoldoende inhoudelijke hypothesen niet falsifieerbaar zijn en daarom geen uit-
zicht bieden op wetenschappelijke ontwikkeling. Zie Barendrecht 1992, p. 75. In deze opvatting van Barend-
recht is de functie van de open norm beperkt tot het zijn van een hypothese. Dat lijkt wel een erg beperkte opvat-
ting van de betekenis van de open norm voor de rechtsontwikkeling. De rechterlijke uitspraken over de open
norm en de wetenschappelijke reflecties op de open norm en op deze rechterlijke uitspraken bevatten wel de
nodige informatie — zo men wil: hypothesen — die een bouwsteen kan zijn voor verdere rechtsontwikkeling. Dit
promotieonderzoek is daarvan een voorbeeld. Overigens valt op dat in de communicatieve benadering van wet-
geving altijd een voorkeur wordt uitgesproken voor open normen, juist omdat zij de mogelijkheid tot rechtsont-
wikkeling bieden. Zie verder hierover in paragraaf 2.3.3.
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(dus ook) onvoldoende mogelijkheid om het rechterlijk oordeel te verantwoor-
den. Het leidt er bovendien toe dat partijen een overvloed aan feiten stellen om-
dat zij niet kunnen voorspellen wat de rechter van belang zal vinden om haar of
zijn oordeel op te baseren. Naast deze bezwaren van onvoldoende rechtsontwik-
keling en procesinefficiéntie noemt Barendrecht nog die van gebrekkige gedrags-
beinvloeding, omdat de open norm geen richtsnoer bevat, en die van gebrekkige
rechtsgelijkheid, omdat de gevallen die onder een open norm vallen gewoonlijk
onderling sterk verschillen.? Maar het bezwaar dat bij hem centraal staat is het
bezwaar van rechtsonzekerheid dat aan open normen kleeft. Voor Barendrecht is
dat bezwaar het meest bepalend voor zijn vurige betoog tegen het gebruik van
open normen in de Nederlandse wetgeving.

In dit tweede hoofdstuk wordt nader ingegaan op het bezwaar van rechtsonzeker-
heid dat veel auteurs aan open normen verbonden achten. Daarnaast wordt inge-
gaan op een ander bezwaar tegen open normen dat de nodige aandacht heeft ge-
kregen, namelijk dat van een al te vrije (niet lijdelijke) rechter, die als
wetgever-plaatsvervanger gaat optreden zonder daartoe democratisch gelegiti-
meerd te zijn.?

Het gaat overigens niet noodzakelijk over een keuze tussen voor- en nadelen van
open normen. Beide kunnen zich tegelijkertijd voordoen. Zo kan men het be-
zwaarlijk vinden dat de rechter al te veel vrijheid krijgt van de wetgever die een
open normering in de wet opneemt, maar aan die vrijheid kan tegelijkertijd het
voordeel van flexibiliteit en partijautonomie verbonden zijn. De vraag kan dan
wel zijn of de belangen bij open normen opwegen tegen de bezwaren daarvan.*
Die vraag laat zich stellen zolang men uitgaat van een vrije keuze. Maar voor
gevallen waarin de wetgever het niet mogelijk acht om concreter te normeren,
bijvoorbeeld door een gebrek aan de voor normering noodzakelijke kennis van
zaken, is het stellen van de vraag tamelijk vrijblijvend. Voor Smits is het min of

2 Zie voor een uitvoeriger beschrijving van deze bezwaren: Barendrecht 1992, p. 73-77.

3 Barendrecht maakt een onderscheid tussen het democratiebezwaar en het triasbezwaar. Die beide bezwaren ko-
men echter samen in het bezwaar tegen een verstoring in de verhouding tussen wetgever en rechter. De gedach-
te hier is dat de wetgever de (nadere) normering laat aan de rechter die aldus medewetgever wordt, zonder de
noodzakelijke democratische legitimatie te hebben om als wetgever op te treden. Door dit te labelen als demo-
cratiebezwaar en als triasbezwaar lijkt het probleem op voorhand evident. Dat is het echter niet. Ontbreekt het
de rechter aan democratische legitimatie wanneer de democratisch gelegitimeerde wetgever besluit om de nade-
re regelgeving aan de rechter te laten? Overigens, niet alleen aan de rechter; de invulling van open normen ge-
beurt ook — en soms vooral — door het optreden van uiteenlopende maatschappelijke actoren (bijvoorbeeld be-
drijven die bepaalde milieuvoorwaarden opstellen). Maar ook die beschikken niet over democratisch
gelegitimeerde bevoegdheden tot wetgeving. Ook voorstander van een open normering Van Klink (Van Klink
2014) wijst op dit democratische bezwaar. De term ‘triasbezwaar’ wordt hier niet gehanteerd omdat het helemaal
niet duidelijk is wat het bezwaar is van een afwijking van de triasleer, mede nu ons huidige staatsrechtelijke
systeem in tal van opzichten afwijkt van deze leer. Er is geen sprake van een evenwichtige en gescheiden verde-
ling van de drie machten, wetgeving, rechtspraak en bestuur. Daarbij is het de vraag of voor een getrouwe
weergave van de huidige werkelijkheid niet meer machten in beeld moeten worden gebracht, zoals de media en
de ambtelijke dienst. Dit laatste beweerde destijds Crince le Roy in zijn oratie over de vierde macht. Zie Crince
le Roy 1969. Later is Bovens op deze oratie teruggekomen: Bovens 2000.

4 Kantonrechter mr. F. van der Hoek sprak zich op de conferentie ‘Balans in het huurrecht’, die op 6 decem-
ber 2016 plaatsvond bij het Ministerie van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties, uit over de vraag of hij
wat zag in algehele rechterlijke vrijheid bij de be€indigingstoets inzake opgezegde huurovereenkomsten woon-
ruimte. Dit in reactie op de vraag wat men ervan zou vinden om de (limitatieve) gronden waar de verhuurder zijn
opzegging op kan baseren ter beéindiging van een huurovereenkomst voor woonruimte, te vervangen door één
opzeggingsgrond: de algemene belangenafweging. Hij gaf aan als rechter niet te wensen bij iedere opzeggings-
kwestie een volledige afweging te moeten maken. Dit zou (aldus Van der Hoek) leiden tot te veel onzekerheid
bij partijen en een te grote druk bij de rechters.
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meer vanzelfsprekend dat in veel gevallen belangen en bezwaren van open nor-
mering zich tegelijkertijd voordoen.’ Hij toont enige irritatie ten opzichte van
auteurs die in zijn ogen ten onrechte de nadruk leggen op de bezwaren, zoals
Barendrecht doet, of op de belangen ervan, zoals in de benadering van Van Dun-
né.* Alvorens in te gaan op de belangen en bezwaren van een open normering,
wordt, om misverstanden te voorkomen, eerst nader ingaan op het begrip ‘open
normen’.

2.2 Het begrip ‘open normen’
2.2.1 Tekstuele benadering

Onder ‘open normen’ kunnen we allereerst verstaan normen die nadere invulling
behoeven om op voorkomende feiten te kunnen worden toegepast. Dat de open
normen op zichzelf nog geen toepasbare normatieve inhoud hebben en concreti-
sering behoeven, blijkt ook uit de synoniemen ‘blanco’ c.q. ‘vage’ normen. Het
niet ingevuld zijn van open normen is voor Zijlstra’ aanleiding om de verhouding
tussen enerzijds gesloten (of precieze) en anderzijds open normen te beschouwen
als die tussen regels en beginselen. Voor regels is dan kenmerkend dat zij een
alles-of-niets karakter hebben, waarmee Zijlstra bedoelt dat het rechtsgevolg in-
treedt zodra de feiten waarop de rechtsregel van toepassing is, zich voordoen, en
niet intreedt wanneer dat niet het geval is. Rechtsbeginselen hebben die absolute
eigenschap niet. Zij zijn meer of minder van toepassing.

“Rechtsbeginselen die in wetgeving zijn opgenomen, worden met name in de pri-
vaatrechtelijke literatuur wel aangeduid als open of vage normen”, zo stelt Zijl-
stra.’ Dat betekent overigens niet dat volgens hem open of vage normen altijd
rechtsbeginselen zijn. Er is geen sprake van rechtsbeginselen wanneer het gaat
om descriptieve rechtsregels die als open norm zijn geformuleerd. De kern van
het begrip ‘open norm’ ligt niet in de eerste plaats in het beginselmatige ervan,
maar in de nadere invulling of concretisering die nodig is alvorens toepasbaar te
kunnen zijn op zich voordoende feiten. Overigens is het begrip ‘open norm’ niet,
zoals Zijlstra suggereert, beperkt tot het privaatrechtelijke terrein.’

Door de omschrijving dat een open norm altijd nader geconcretiseerd moet wor-
den om toepasbaar te zijn, komt een relatieve betekenis van open normen naar
voren. Het is immers eerder kenmerkend dan uitzonderlijk voor rechtsnormen
dat zij nadere concretisering behoeven om op voorliggende feiten van toepassing
verklaard te kunnen worden. Al is het maar, omdat de wetgever eenvoudigweg
niet in staat kan zijn om kennis te dragen van toekomstige feiten die de wetgever,

Smits 1995.

Van Dunné 1971.

Zijlstra 2012.

Zijlstra 2012, p. 178.

Zelfs op strafrechtelijke terrein, waar van de wetgever de nodige striktheid wordt verwacht, komen we open
normen tegen. Een van de bekende voorbeelden is artikel 5 Wegenverkeerswet, dat luidt: “Het is een ieder ver-
boden zich zodanig te gedragen dat gevaar op de weg wordt veroorzaakt of kan worden veroorzaakt of dat het
verkeer op de weg wordt gehinderd of kan worden gehinderd.”.

O 001N W
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indien hij deze feiten zou hebben gekend, door deze regel genormeerd had willen
zien. Wetgevers zijn nu eenmaal gewone mensen en geen goden, merkte Hart al
op.'® Voor positivisten als Hart is het belangrijk om vast te stellen dat ook feiten
die door de wetgever niet nauwkeurig omschreven zijn toch onder de paraplu van
de wettekst kunnen vallen, omdat in de positivistische benadering het recht — en
dus ook het uiteindelijke rechtvaardigheidsoordeel — niet buiten de wet kan wor-
den gevonden.!!

Zijn argumentatie ontleende Hart evenwel aan een taalkundige benadering, waar-
in de taal altijd ruimte laat voor interpretatie. Er is, in de benadering van Hart,
eigenlijk steeds sprake van een open texture.'”> Sommige auteurs beschouwen
evenwel de open normen niet als een voorbeeld van open texture, maar maken
juist een onderscheid tussen open texture en open normen. Voor wetgeving komt
dat onderscheid erop neer dat in geval van open texture de wettelijke norm al
inhoud heeft, maar dat de wetgever niet alle gevallen heeft voorzien en er om die
reden interpretatie van de norm nodig is. Open normen zouden, volgens deze
auteurs, geen inhoud hebben.!®

2.2.2 Benadering vanuit verantwoordelijkheidsoptiek

Naast deze tekstuele optiek kunnen open normen ook worden gedefinieerd vanuit
een verantwoordelijkheidsoptiek. Er is immers sprake van een overdracht van
(nadere) regelgevende bevoegdheid van de wetgever naar andere actoren. Vaak
wordt daarbij als eerste gedacht aan de rechter, zeker op privaatrechtelijk terrein.
In werkelijkheid zijn er tal van publieke en private organen die de (nadere) regel-
gevende bevoegdheid op zich kunnen nemen. Dat is vooral het geval bij een
specifieke categorie van open normen, namelijk de zogenoemde doelregelgeving
(zijnde regelgeving waarbij het niet gaat om wat men moet doen, maar wat men
moet bereiken). Enequist laat zien dat de eigen aard van het rechtssysteem bepa-
lend is voor het antwoord op de vraag welke actoren de verantwoordelijkheid tot
nadere normering op zich nemen.'

2.2.3 Ruimte tot zelfregulering

Een derde invalshoek is om open normen te beschouwen vanuit de regulerings-
ruimte die de wetgever aan de normadressaat biedt. Deze benadering kiezen Dor-
beck-Jung e.a.'®, die open normen beschouwen als een wettelijk geinitieerde zelf-
regulering.'® Afhankelijk van het rechtsterrein blijkt de wetgever uiteenlopende

10 Hart 1994, p. 128.

11 Het positivisme heeft in ons land slechts een beperkt aantal (expliciete) aanhangers. Een vertegenwoordiger
hiervan op staatsrechtelijke terrein was de Nijmeegse hoogleraar C.A.J.M. Kortmann. Zeker op het terrein van
het privaatrecht is de opvatting dat de rechter veel vrijheid moet worden gelaten ten opzichte van de wetgever
zonder twijfel dominant.

12 ‘Open textuur’, ofwel een zekere vaagheid c.q. onbepaalbaarheid die samengaat met begrippen en rechtsregels.

13 Zie bijvoorbeeld Enequist 2015.

14 Enequist vergeleek het Zweedse en het Nederlandse rechtssysteem en stelde daarbij vast dat de nadere regelge-
ving in Zweden vooral een verantwoordelijkheid van de decentrale overheden is, terwijl in ons land de private
organisaties (op het terrein van de gezondheidszorg) die verantwoordelijkheid hebben (Enequist 2015).

15 Dorbeck-Jung, Oude Vrielink-van Heffen & Reussing 2005.

16  Dorbeck-Jung, Oude Vrielink-van Heffen & Reussing 2005, p. 28. Zie ook op die pagina noot 15, waarin de
uiteenlopende vormen van zelfregulering worden toegelicht. Nader hierover: zie paragraaf 2.3.2.4.
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graden van vrijheid van nadere regulering te hebben bepaald. Uit het onderzoek
van Timmer'” blijkt dat de door de wetgever geboden reguleringsruimte niet al-
tijd wordt gerespecteerd door inspecties die, vanuit hun verantwoordelijkheids-
optiek, de open normen nader invullen, soms dusdanig dat er geen ruimte meer is
en de norm gesloten is. Autoriteiten blijken op dit punt behoorlijk autoritair te
kunnen zijn.'® Ofschoon de wetgever bij open normen gewoonlijk niet uitsluit dat
andere instanties dan de normadressaten de norm nader regelen, is dat bij de door
Timmer bedoelde zorgplichtbepalingen — een specifieke vorm van doelbepalin-
gen — niet het geval. Hier beoogt de wetgever de nadere regelruimte te geven aan
de zorgplichtigen.

Overigens is het te eenvoudig om aan te nemen dat het dichtregelen zijn oorzaak
vindt in de dominantie van de toezichthouder. De inspectie heeft tot taak om erop
toe te zien dat men een te verantwoorden invulling geeft aan de door de wetgever
opgelegde zorgplichten. Omdat de inspectie vaak met veel inspecteurs, verspreid
over het land, toezicht uitoefent, is het vanzelfsprekend dat voor de inhoudelijke
invulling van het toezicht een aantal beleidsregels worden opgesteld. Deze vor-
men al gauw een invulling van de desbetreffende zorgbepaling. Nadere invulling
gebeurt ook door het optreden van de rechter, die de open norm moet invullen
met het oog op de zich voordoende omstandigheden van het geval. Op zichzelf
normeert dat nog niet, maar na een bepaalde veelheid van uitspraken kan vaak
worden geanalyseerd onder welke omstandigheden de rechter welke invulling
van de open norm zal geven. Dergelijke analyses kunnen dan de bekende ge-
zichtspuntencatalogi opleveren, die de facto een nadere invulling van de open
norm geven."

2.2.4 Tussenconclusie

Resumerend kan de open norm worden gedefinieerd als een zo algemeen gefor-
muleerde norm dat deze eerst nadere invulling moet krijgen alvorens van toepas-
sing te kunnen zijn op gegeven feiten. Daarmee draagt de wetgever (nadere)
normerende verantwoordelijkheid over aan de rechter, organisaties of individu-
en. Zo verschaft de wetgever normadressaten ruimte om nader te normeren. Bij
open normen in de vorm van zorgplichten is het vaak een opdracht tot nadere
normering, waarbij de wetgever de (beleids)richting tevoren heeft bepaald.

17 Timmer 2011.

18  Timmer 2011. Timmer constateerde dat de Inspectie van Verkeer en Waterstaat (en de Minister van Verkeer en
Waterstaat) de wettelijke waarborgnorm, die schippers en beladers opdraagt om te zorgen voor geschikte midde-
len om in tijd van nood het schip te kunnen verlaten, geheel invulden. De bedoeling van de wetgever was om
schipper en belader zelf te laten bepalen op welke wijze zij de beoogde veiligheid zouden waarborgen. Daarnaast
bleek dat de Onderwijsinspectie gedetailleerde invulling gaf aan de wijze waarop scholen hun onderwijs zodanig
inrichten dat leerlingen een ononderbroken ontwikkelingsproces kunnen doorlopen. De wetgever had in de Wet
op het primair onderwijs die invulling juist aan de scholen zelf willen overlaten.

19 Quist 2014. In zijn proefschrift over gezichtspuntencatalogi op het arbeidsrechtelijke terrein concludeert Quist
dat de hantering van dergelijke catalogi wel de duidelijkheid en nadere invulling van open normen geven die
ervan worden verwacht, maar dat dit nog niet betekent dat ook de voorspelbaarheid van de rechterlijke uitspraak
wordt vergroot door hantering van deze catalogi. Die voorspelbaarheid kan volgens Quist in de eerste plaats
worden bereikt door een betere motivering door de lagere rechter, waarop de Hoge Raad meer zou moeten toe-
zien. Vervolgens zou de Hoge Raad beter kunnen aangeven waarom bepaalde gezichtspunten zijn gekozen,
waarbij dit hoogste college ook scherper de relevante factoren zou moeten aangeven.
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2.3 Het belang van open normen
2.3.1 Inleiding

Het is bij wetgeving niet uitzonderlijk om de aandacht exclusief te richten op de
disfuncties. Dat is niet anders — vaak nog sterker — wanneer de wetgever de nor-
men niet scherp formuleert en daarmee de nodige aan- en invulling overlaat,
vooral aan deskundigen, autoriteiten en rechters.

Bezwaren zijn dan dat de wetgever (een deel van zijn) wetgevende macht over-
draagt aan instanties die daartoe niet democratisch gelegitimeerd zijn, naast be-
zwaren van onduidelijkheid en onzekerheid die aan open normen verbonden zou-
den zijn. In de volgende paragraaf zullen deze bezwaren aan de orde komen. In
deze paragraaf wordt de aandacht gevestigd op de functies van open normen.
Voor de wetgever zelf zijn open normen in de eerste plaats een middel om de
omvang van wetgeving te beperken, een belangrijke pijler van het deregulerings-
beleid. Daarnaast is het gebruik van open normen functioneel wanneer de wetge-
ver normering gewenst acht, maar deze wil of — bij gebrek aan kennis — moet
overlaten aan deskundigen en organisaties op het desbetreffende terrein.

Het maatschappelijke belang van open normen is wel de grotere maatschappelij-
ke deelname aan (verdere) normering genoemd. Deze participatiekansen in de
normstelling zijn vooral bepleit in termen van communicatieve wetgeving®,
waarover later meer. Voor de rechtspraktijk betekenen open normen een grotere
flexibiliteit die, vooral gelet op de toenemende complexiteit®!, functioneel kan
zijn. Daarnaast bieden open normen de nodige ruimte voor rechtvaardigheid in
individuele gevallen. Ze bieden, anders gezegd, een grotere kans op Einzelfallge-
rechtigkeit.

Deze twee belangen van open normen (deregulering en het bevorderen van com-
municatieve wetgeving) komen in de volgende twee subparagrafen aan bod.

2.3.2 Deregulering
2.3.2.1 OPKOMST WETGEVINGSBELEID

Naast financiering en communicatie behoort wetgeving tot de belangrijke instru-
menten waarmee de overheid haar gezag, in de betekenis van gelegitimeerde
macht, uitoefent. Wetgeving is een gewichtig instrument, in die zin dat het een
product is van parlement en regering samen en — door het kernachtige legaliteits-
beginsel — een belangrijke pijler van onze rechtsstaat. Het is, in de klassieke
woorden van Thorbecke, de hoogste verrichting van de staat.”? Tegelijkertijd
bindt de wet niet alleen de burgers, maar ook de staat zelf. Zelfs de financiering

20  Communicatieve wetgeving komt tot stand door een uitwisseling van ideeén tussen overheidsinstanties en pri-
vate partijen.

21  Bijvoorbeeld op het gebied van IT-ontwikkeling of (internationale) milieubelangen.

22 Fockema Andreae 1945, p. 20.



2322 Het belang van open normen 31

door de overheid is gebonden aan een wettelijke grondslag. Begroting en subsi-
die worden bij wet vastgesteld.

Door het gewicht van wetgeving ligt het voor de hand dat dit instrument welover-
wogen wordt ingezet. Toch duurde het tot de jaren tachtig van de vorige eeuw
voordat de overheid bewust wetgevingsbeleid ontwikkelde. Het is niet overdre-
ven om deregulering de harde kern van dit wetgevingsbeleid te noemen.> Het is
de opvatting dat de belangrijkste bijdrage aan de verbetering van onze wetgeving
de vermindering van wetgeving is. De weerslag van het dereguleringsbeleid vin-
den we in de Aanwijzingen voor de regelgeving, waarin is opgenomen dat elk
wetgevingsvoornemen in de eerste plaats tegemoet moet worden getreden met
vragen naar het nut en de noodzaak ervan.?* Herhaaldelijk probeert de Raad van
State de indiener van een wetsvoorstel te ontmoedigen door de zin ervan in twij-
fel te trekken, vaak met de enigszins sarcastische vraag voor welk probleem het
voorstel een oplossing is.?

2322 DEREGULEREN VANWEGE REGELGROEI

Hoewel men de opkomst van ons wetgevingsbeleid in de jaren tachtig wel heeft
getypeerd als een late reactie op de Amerikaanse deregulering?®, bleek de Neder-
landse dereguleringsaanpak aanmerkelijk ambitieuzer. De nood was hier kenne-
lijk hoog of werd in elk geval zo ervaren. Die nood werd allereerst veroorzaakt
door een algemeen gevoel dat de verzorgingsstaat — ook wel aangeduid als soci-
ale rechtsstaat — een verstikkende normenvloed had veroorzaakt. Men sprak wel
in termen van ‘opzwelling van onze rechtsorde® die onze samenleving ‘onleef-
baar’ zou maken®’ en van ‘institutionele aderverkalking’?®. Naast deze opvatting
over het verstikkende, dichtslibbende effect van wetgeving, lag aan de eerste
formulering van het wetgevingsbeleid ten grondslag het streven naar meer stu-
ringscapaciteit van de overheid en de vrees voor een afnemend gezag van de
wet.” Het gaat hier om het verzet tegen de omvang van de wetgeving.

Dat het hier in hoge mate om gevoelsuitingen en niet om feiten gaat, blijkt wel
uit het feit dat uitlatingen over een overvloedige groei van onze wetgeving van

23 Zie voor recente beschrijvingen van het wetgevingsbeleid: Zijlstra 2012, p. 99-236, Bokhorst 2014, p. 165-234
en Van Lochem, RegelMaat 2015/4, p. 148-153.

24 Aanwijzingen voor de regelgeving. Circulaire van de Minister-President van 18 november 1992, Stcrt. 1992/230.

25  Zie Toetsingsbeleid van de Raad van State: https://www.raadvanstate.nl/onze-werkwijze/advisering/toetsingska
der.html (26 februari 2017).

26 Van Doorn vond het ‘merkwaardig’ dat Nederland langdurig zo weinig aandacht heeft gehad voor deze Ameri-
kaanse deregulering. Hij vond het niettemin wel verklaarbaar: “Een belangrijk deel van de verklaring van deze
geringe belangstelling moet ongetwijfeld worden gezocht in het cruciale feit dat deregulering vooralsnog meer
wens dan werkelijkheid is.” (Van Doorn, Beleid & Maatschappij 1982/8, p. 183).

27  In die woorden sprak het toenmalige hoofd ‘Constitutionele Zaken en Wetgeving’ van het Ministerie van Bin-
nenlandse Zaken, Henc van Maarseveen (Van Maarseveen, NJB 1978/1, p. 1.).

28  WRR 1980, nr. 18, p. 270.

29  Zie de Commissie vermindering en vereenvoudiging van overheidsregelingen (vz. L.A. Geelhoed), Deregule-
ring van overheidsregelingen; Kamerstukken IT 1983/84, 17931, 9.
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alle tijden lijken te zijn*® en bovendien blijven aanhouden — niet alleen uit de
mond van politici —, ook al blijkt die groei in werkelijkheid niet te bestaan.’!
Bezwaren tegen de groei van wetgeving mankeren nogal eens feitelijke grond-
slag.

Bezwaren tegen de omvang doen vermoeden dat het aantal gerelateerd is aan een
maatschappelijk effect. Dat effect is niet zo waarschijnlijk, in elk geval moeilijk
vast te stellen. Hoewel nog altijd binnen en buiten de politiek bezwaren tegen het
aantal regels kunnen worden vernomen, is de aandacht goeddeels verlegd naar de
last die de regels met zich kunnen brengen.

2323 DEREGULEREN VANWEGE REGELDRUK

Binnen het wetgevingsbeleid werd de aandacht al gauw meer gericht op de last
die van regelgeving werd ervaren, de regeldruk.’? Aanvankelijk ging daarbij vrij-
wel alle aandacht naar de regeldruk voor ondernemers en die voor bestuurders.
Voor de eerste gaf Van Doorn een heldere verklaring in zijn eerdergenoemde ar-
tikel van 1982.3 Van Doorn analyseerde dat het de ‘nicuwe vrijgestelden’ lukte
om via actiegroepen de toegang te vinden naar politieke partijen en departemen-
ten om aldus hun wensen — meestal verwoord als eisen — op welzijnsterreinen als
milieu en arbeidsomstandigheden binnen één decennium in wetgeving om te zet-
ten. De hieruit voortgekomen milieu- en arbowetgeving stelden veel welzijnsei-
sen aan ondernemers, die volgens Van Doorn de indruk kregen dat ‘de omringen-
de samenleving haar problemen tracht af te wentelen op de ondernemingen: niet
alleen betaalt de vervuiler, maar ook moet het bedrijfsleven zorgen voor de be-
strijding van de werkloosheid, voor de integratie van minderheden, voor huma-
nisering van de arbeid, voor de democratisering van de arbeidsorganisatie en
voor het welzijn — in de ruime zin — van het personeel’.** De vraag om aandacht
voor deregulering is volgens Van Doorn in hoofdzaak voortgekomen uit het stre-
ven naar verlichten van de lasten voor het bedrijfsleven.

De aandacht voor rechtsbescherming tegen de overheid vanaf de jaren zeventig,
die uiteindelijk in de jaren negentig leidde tot de (eerste tranches van de) Alge-

30  Zie, bijvoorbeeld, het betoog van Fockema Andreae, nu meer dan een eeuw geleden (Fockema Andreae 1913).
De auteur spreekt al over lawineachtig aanzwellen van wetgeving, waarbij de Verenigde Staten en Duitsland als
afschrikwekkende voorbeelden gelden. In Nederland valt het volgens Fockema Andreae nog wel mee, wat hij
vooral verklaart uit parlementaire luiheid. Daarom wordt het nodige buiten het parlement geregeld in AMVB’s.
Ook wijst de auteur op een toename van internationale regelgeving die onze wetgeving op rijksniveau dreigt te
verdringen.

31  Een voorbeeld van recente publicaties hierover zijn: Zouridis, Wieringa & Niemeijer, NJB 2016/19, p. 1137-
1342. Zie voor een reactie daarop: Van Gestel & Van Lochem, Rege/Maat 2016/5, p. 289-401. Zij wijzen onder
meer op de Regelmonitor 2013, waaruit blijkt dat van een opvallende groei van wetgeving, zoals gesteld door
Zouridis, Wieringa & Niemeijer, geen sprake is. Over lagere regelgeving, in casu de ministeriéle verordeningen,
rekenden Van den Berg en Dijkstra uit dat sinds het kabinet-Rutte I zelfs sprake is van een verviervoudiging!
(Van den Berg & Dijkstra, RegelMaat 2015/4, p. 247-266.) Maar ook deze bewering blijkt feitelijk onjuist.
Vester toonde aan dat wel van vernieuwing, maar niet van enige groei sprake is (Vester, Rege/Maat 2016/4,
p. 321-323).

32 Zie voor de overgang van regelomvang naar regeldruk: Bokhorst & Van Ommeren, NJ 2007, p. 682-686. In het
wetgevingsbeleid werd deze overgang gemaakt met de Nota Bruikbare rechtsorde, Kamerstukken I1I 2003/04,
29279,9, p. 2-27.

33 Van Doorn, Beleid & Maatschappij 1982/8.

34 Van Doorn, Beleid & Maatschappij 1982/8, p. 233.



2323 Het belang van open normen 33

mene wet bestuursrecht, leidde onder bestuurders tot de opvatting dat zij werden
geconfronteerd met een regeldruk die hen het besturen onmogelijk zou gaan ma-
ken. Bij monde van de commissie-Van Kemenade vroegen provinciale en lokale
bestuurders nadrukkelijke aandacht voor dit probleem.?

Het verzet van ondernemers en bestuurders tegen de voor hen belastende wetge-
ving heeft het nodige teweeggebracht. Het voorkomen of verminderen van lasten
voor ondernemers kwam op de politieke agenda en leidde tot de instelling van
een afzonderlijke ‘waakhond’, genaamd Actal.’® Het resultaat van het verzet van
bestuurders tegen de groeiende rechtsbescherming die hen zou belemmeren is
maar voor een deel concreet aan te geven. Wel kan worden geconstateerd dat de
administratieve rechter in veruit de meeste zaken meegaat met het standpunt van
de overheid®” en dat latere wetgeving de overheid eventuele fouten nog gaande
de procedure alsnog laat herstellen®® en de nodige rechtsbescherming heeft terug-
gedraaid.®

Inmiddels is de aandacht voor regeldruk al lang niet meer beperkt tot die welke
bedrijven en besturen ervaren.*’ De competentie van Actal is ook veel ruimer dan
het waken voor regeldruk voor werkgevers en bestuurders.

Van Gestel en Hertogh bespreken de overgang van deregulering naar zelfregule-
ring (zie ook paragraaf 2.2.3 en 2.3.3) als onderdeel van het wetgevingsbeleid in
de jaren negentig. Daar komt ook het doel van de rechtsontwikkeling bij zelfre-
gulering naar voren, zodat ‘het recht meer complementair wordt aan het zelfre-
gulerende vermogen van de samenleving’.*!

35  Van Kemenade e.a. 1997.

36  Actal adviseert de regering en de Staten-Generaal over de voorzienbare regeldruk die wetgeving op rijksniveau
met zich meebrengen. Aan de naam is nog af te lezen dat de aandacht aanvankelijk was gericht op de adminis-
tratieve lasten die deze wetgeving met zich mee kan brengen (AdviesCollege Toetsing Administratieve Lasten,
inmiddels het Adviescollege toetsing regeldruk). Ook de aanvankelijke gerichtheid op de effecten voor bedrijven
is sterk verruimd. Zie http://www.actal.nl/over-actal/missie/ (24 april 2017). Het betrof een tijdelijk adviescolle-
ge, ingesteld op 21 april 2000 tot 1 juni 2017.

37  Slechts in 14% acht de bestuursrechter het beroep van de burger tegen het overheidsbesluit gegrond; in nog geen
derde deel daarvan, dus in zo’n 4% van de gevallen, dwingt de rechter het bestuur een nieuw besluit te nemen.
Zie voor deze cijfers Marseille e.a. 2015, p. 128 e.v.: http://prettigcontactmetdeoverheid.nl/sites/default/files/
documenten/BZK%20NZB%20Rapport%20pdf.pdf (2 juli 2017).

38  Ditis de zogenoemde ‘bestuurlijke lus’, die met ingang van 2010 is ingevoerd. Zie Stb. 2009/297. De eerderge-
noemde commissie-Van Kemenade stelde deze bestuurlijke lus al voor. In 2014 oordeelde een evaluatiecommis-
sie dat de bestuurlijke lus ‘tamelijk succesvol’ is gebleken (Backes e.a. 2014).

39  De beperking van rechtsbescherming is begonnen met de Crisis- en herstelwet (Sth. 2010/135 en 136). De
rechtsbescherming werd overigens niet geheel weggenomen, maar de procedures bij aangewezen infrastructure-
le projecten werden bekort, waardoor de rechtsbescherming feitelijke werd beperkt. De Crisis- en herstelwet was
bedoeld als een tijdelijke wet, maar is in 2013 definitief verklaard. De wet zal vervolgens opgaan in de Omge-
vingswet die in 2021 in werking zal treden. Zie https://www.rijksoverheid.nl/onderwerpen/omgevingswet/
inhoud/crisis-en-herstelwet en https://www.rijksoverheid.nl/onderwerpen/omgevingswet/vernieuwing-omgevings
recht (1 mei 2018).

40 Voorbeelden hiervan zijn de maatregelen om regeldruk te verminderen c.q. tegen te gaan op het terrein van on-
derwijs en op dat van zorg. Zie de brief van de Minister van Onderwijs, Cultuur en Wetenschap aan de voorzitter
van de Tweede Kamer van 15 november 2016, waarin de minister verslag doet van de aanpak van regeldruk in
het onderwijs: https://www.rijksoverheid.nl/documenten/kamerstukken/2016/11/15/kamerbrief-voortgangsrap-
portage-aanpak-regeldruk-onderwijs-2015-2016 (24 april 2017). Eerder, op 2 juli 2015, stuurde de Minister van
Volksgezondheid, Welzijn en Sport een brief over de aanpak van regeldruk in de zorg: https://www.rijksover
heid.nl/documenten/kamerstukken/2015/07/02/kamerbrief-over-merkbaar-minder-regeldruk (24 april 2017).

41 Van Gestel en Hertogh 2006.
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2324 DEREGULEREN EN OPEN NORMEN

De toenemende reflectie op de omvang en het effect van wetgeving heeft geleid
tot uiteenlopende vormen van alternatieve wetgeving. Witteveen heeft in zijn
preadvies voor de NJV getracht enig overzicht te brengen in termen van regule-
ring, non-regulering, zelfregulering en alternatieve regulering. Binnen deze cate-
gorieén bracht hij tal van mogelijkheden onder.*> Een van de mogelijkheden om
te dereguleren is het gebruik van open normen, waardoor veel van de normering
buiten de wetgeving blijft. De aandacht voor deze mogelijkheid steeg rondom
1990, waarover in paragraaf 2.3.4.1 meer.

De conclusie is hier dat open normen stevig verankerd zijn in het beleid van de
Nederlandse wetgever. Dat het dereguleringsbeleid voor een deel op een onjuist
beeld van de wetgevingsgroei steunt, doet daaraan niet af.** Deregulering is de
historische kern van ons wetgevingsbeleid en de hantering van open normen is
steeds dichter bij de kern van de nagestreefde deregulering komen te staan, voor-
al vanaf het moment dat die niet meer primair werd opgevat als een sturingspro-
bleem, maar als een probleem van herverdeling van verantwoordelijkheid tussen
overheid en maatschappelijke actoren. Waar ooit open normen werden be-
schouwd als uiting van de onmacht van de wetgever*, zijn zij in het kader van
het wetgevingsbeleid tot na te streven beleidsdoelstelling geworden.

2.3.3 Impuls voor communicatieve wetgeving

In de voorgaande subparagraaf is het belang van de open norm als middel tot
deregulering aan bod gekomen. In de onderhavige subparagraaf wordt nader in-
gegaan op het tweede aangekondigde belang: het stimuleren van communicatie-
ve wetgeving.

Traditioneel beschouwt men wetgeving als een manifestatie van overheidsmacht,
aanvankelijk (negentiende eeuw) in termen van een bevel van de machthebber*
en later (twintigste eeuw) als een instrument in handen van een beleidsvoerende

42 Witteveen 2007.

43 Ook de empirische basis voor regeldruk lijkt nog niet al te stevig. Weliswaar kan concreet in euro’s worden
aangegeven wat de overheid heeft bereikt aan beperking van die lasten op landelijke schaal (voor 2016 bereikte
de overheid de doelstelling van 2.5 miljard euro) maar dat blijkt los te staan van de ervaren regeldruk. Actal-voor-
zitter Ten Hoopen heeft intussen enige verklaringen aangedragen voor het grote verschil tussen het hoge bedrag
waarmee de financiéle lasten zijn verlaagd en de geringe ervaring van deze verlaging bij de desbetreffende bur-
gers en organisaties. Zie http://www.actal.nl/wp-content/uploads/Column-Jan-Geloofwaardig-regeldrukbeleid1.
jpg (24 april 2017).

44 Nog eind jaren zeventig schreef 't Hart over de onmacht van de wetgever, die zou blijken uit het feit dat de
wetgever zelfs op strafrechtelijk terrein, waar rechtszekerheid gewenst is, vaak niet verder kan komen dan een
ruime normstelling ('t Hart 1978, p. 213-224).

45  De klassicke beschouwing van de wet als bevel is die van J. Austin. In zijn definiéring is de wet een van de ge-
daanten waarin een bevel zich voordoet. In zijn in 1832 gepubliceerde reeks lezingen die in 2000 opnieuw zijn
uitgegeven (Austin 2000, p. 13-14) formuleerde hij het als volgt: “Every law or rule (taken with the largest
signification which can be given to the term properly) is a command. Or; rather, laws or rules, properly so called,
are a species of commands.” De wet beschouwen als bevel van de machthebber was voor Austin overigens een
vorm van tautologisch taalgebruik, omdat zijn definitie van ‘bevel’ het optreden van een machthebber impliceer-
de. Het ging in zijn terminologie namelijk om een wens en de daaraan verbonden mogelijkheid van degene die
de wens uit om hen die de wens niet vervullen kwaad of pijn te doen.
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overheid.* Tegenover deze benaderingen van wetgeving als verticaal eenrich-
tingverkeer van overheid naar samenleving staan benaderingen van wetgeving
als een (horizontaal) communicatief proces, waarvan ook de overheid deel uit-
maakt. Overheidspartijen, zoals bestuursorganen en rechterlijke instanties, com-
municeren in deze gedachte op tal van terreinen met vertegenwoordigers van
organisaties en met individuele burgers over de interpretatie van normen en pro-
beren daarbij de ander te overtuigen van de eigen normatieve opvattingen.*’

Met gedetailleerde, precieze normering biedt de wetgever weinig ruimte voor die
communicatieprocessen. Met open normen daarentegen biedt de wetgever een
optimale gelegenheid voor (nadere) normeringsprocessen door interpretive com-
munities. De deelname aan die normerende communicatie zal het grootst en vaak
ook het hevigst zijn wanneer het gaat om normen die (groepen in) de samenle-
ving hevig beroeren.*

Een voorbeeld ter verduidelijking: werkgevers en werknemers die een verschil
van opvatting hebben over ongelijkheid in beloning tussen mannen en vrouwen.
Vakbonden die zich daarover uitlaten. Media die daar verslag van doen, maar
tegelijkertijd ook commentaar leveren. Vrouwen die naar de rechter gaan, met als
gevolg dat er ook rechterlijke interpretaties ontstaan. Een minister die zich uit-
spreekt of gerichte acties onderneemt — bijvoorbeeld overleg met werkgevers en
werknemers — om zijn interpretatie te geven en kracht bij te zetten. Politieke
partijen die reageren, mogelijk ook fracties in de Kamer die aandringen op een
wetgevingsvoorstel of die zelf indienen. En als het dan uiteindelijk tot wetgeving
komt, dan betekent dat vaak niet het einde van de dialoog. Juist de werking van
de wet is vaak athankelijk van de dialoog, van de interpretatie die aan de wet
wordt gegeven in de uiteenlopende sectoren van de samenleving, de semi-auto-
nomous social fields”. Die dialoog hoeft overigens niet steeds opbouwend te
zijn. In het proefschrift van Jonkers zien we hoe vernietigend de communicatie
over nieuwe wetgeving kan zijn.*

Het is niet moeilijk om op tal van terreinen vast te stellen dat wettelijke normen
zowel het gevolg zijn van normgerichte communicatie als de oorzaak ervan. Dat
is meestal niet in de vorm van een dialoog waaraan alle betrokkenen bewust en
geregeld deelnemen. Een discussie over de norm kan voortkomen uit een conflict
tussen partijen die op dat moment mogelijk nog geen besef hebben van de van
toepassing zijnde norm(en). Maar wanneer zij hun conflict voorleggen aan hun
adviseurs, hun beroepsvereniging, een journalist, een bevriend Kamerlid of een

46 Zie hierover, onder meer: Bovens, 't Hart & Van Twist 2012. In een ruimere, theoretische benadering: Foqué &
’t Hart 1990.

47  Van Klink & Witteveen 2000, p. 5. Zij spreken hier over een dialoog tussen vertegenwoordigers van de staat,
intermediaire organisaties en burgers als ‘in meerdere of mindere mate gelijkwaardige partijen’.

48  Denk aan normering van handel, bezit en gebruik van drugs of normering van euthanasie. Van Klink, een van de
bekendste Nederlandse auteurs over communicatieve wetgeving richtte zijn proefschrift over dit onderwerp op
de normering van een andere norm die de gemoederen flink bezig kan houden, die van gelijke behandeling van
mannen en vrouwen (Van Klink 1998).

49  Deze laatste term is van Moore (Moore 1978).

50  Jonkers 2003. Zie ook de negatieve reactie op de Flexwet, vrij kort na de totstandkoming ervan, dus niet op basis
van evaluatie en dergelijke. Met andere woorden: communicatie betekent ook hier nog niet ‘ordentelijke’ (in de
zin van: zoals afgesproken, bijvoorbeeld: we evalueren de wet na drie jaar) communicatie.
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rechterlijke instantie dan is steeds duidelijker sprake van een communicatie in de
vorm van een interpretatie- en overtuigingsproces. De uitkomst van deze proces-
sen kan aanleiding zijn voor een daaropvolgend wetgevingsproces, te beschou-
wen als een communicatieproces tussen rechter, bestuur, adviseurs en politici.

Opvallend is dat zij die wetgeving als communicatieproces beschouwen, daaraan
vaak de verwachting of het pleidooi verbinden dat dit ten goede komt c.q. moet
komen van de zwakkere partij. De aanhangers van de Critical law studies pleiten
ervoor om de interpretatieruimte strategisch te benutten ten gunste van de zwak-
kere partij. Kennedy meent dat de jurist hieraan juist zijn legitimiteit ontleent.”!
Vanuit een andere invalshoek meent Waldron dat een brede deelname aan over-
tuigingsstrategieén bij de totstandkoming van wetgeving, waarbij tegengestelde
meningen de noodzakelijke aandacht krijgen, zal bevorderen dat minderheidsbe-
langen voldoende in beeld komen.>? In de benadering van wetgeving als commu-
nicatie, zoals die in ons land vooral is gevolgd door Van Klink en Witteveen, ligt
ook de opvatting besloten dat het recht van onderop, althans minder van bovenaf,
moet komen. Zij beschouwden communicatieve wetgeving aanvankelijk ook als
een alternatief voor de instrumentele benadering.> Dat is hen op stevige kritiek
komen te staan.>* Later heeft Van Klink zelf ingestemd met die kritiek.>

De conclusie kan hier zijn dat de wetgever door het gebruik van open normen
ruimte biedt voor nadere normering waaraan in beginsel veel partijen kunnen
deelnemen. Het proces volgens welke die nadere normering verloopt, kan wor-
den beschouwd als een communicatieproces, zo men wil een dialoog. Het resul-
taat daarvan kan zijn dat de nadere normering beter aansluit bij de werkelijkheid
op het desbetreffende maatschappelijke terrein dan de wetgever dat zou hebben
gekund en dat het proces bovendien ruimte biedt voor de inbreng van veel opi-
nies en belangen, mogelijk leidend naar een compromis waarin velen zich kun-
nen vinden, wat de normconformiteit van het handelen zal kunnen bevorderen.

Overigens is een dergelijke normatieve dialoog ook goed denkbaar bij meer pre-
cieze normering die niet alleen aanleiding geeft tot nog meer precisering, maar
vroeg of laat ook tot verandering van deze normen. Afgezien van de functie van
de bedoelde normatieve dialoog, hebben diverse auteurs er terecht op gewezen
dat de voorstanders van communicatieve wetgeving ten onrechte hebben gesteld
dat deze dialoog gelijke kansen op deelname biedt en dat de overheid hieraan op
gelijke voet deelneemt. Het is eerder zo dat de overheid de vorm (van open nor-
mering) gebruikt als een ‘modern’ sturingsmiddel dat past in een periode waarin
het geven van bevelen aan burgers minder effectief is dan doelgericht met hen te
communiceren teneinde hen in een door de overheid gewenste richting te bewe-

51  Kennedy, R&R 2004/3, p. 242-257.

52 Waldron 1999.

53 Ook het laatste boek van Witteveen (Witteveen 2014) bevat de nodige oppositie tegen de instrumentele benade-
ring van wetgeving. Het gaat in dit boek niet alleen om een uitnodiging om wetgeving eens anders te benaderen
dan instrumenteel, maar de instrumentele benadering van wetgeving beschouwt hij ook als een dubbelzinnige,
niet empirisch vastgestelde metafoor, die bovendien ondermijnend kan werken voor het realiseren van rechtssta-
telijke waarden. Zie ook: Van Lochem, Rege/Maat 2015/1, p. 53 e.v.

54 Westerman 2005, p. 299-316.

55 VanKlink, RegelMaat 2014/1, p. 5-26.
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gen. In deze gewijzigde benadering — die past in wat De Swaan® als overgang
van bevelshuishouding naar onderhandelingshuishouding beschreef — past open
normering naadloos.

2.3.4 Open normen scheppen ruimte

In het voorafgaande is uiteengezet dat vanuit wetgevingsoptiek het voordeel van
open normen ligt in minder precieze wetgeving en dat vanuit het perspectief van
communicatieve wetgeving open normen van belang zijn als kaders voor interac-
tieve normering. Vanuit het gezichtspunt van allerlei instanties en maatschappe-
lijke actoren bieden open normen ruimte voor nadere normering. Vanuit dit ge-
zichtspunt zijn open normen primair in te vullen normen. De instanties en
maatschappelijke actoren kunnen er vele zijn. Zonder volledig te willen zijn
wordt hier, ter concretisering, wat verder ingegaan op de nadere invulling van
open normen door private personen, door overheidsinstanties en door de rechter.

2.34.1 RUIMTE VOOR PRIVATE PERSONEN

Grondregel van de rechtsstaat is dat de overheid niets mag, tenzij de wet het toe-
staat, en de burgers alles mogen, tenzij de wet het verbiedt. Dit betekent dat
personen en organisaties vrij zijn om te regelen, tenzij de bevoegdheid van de
overheid (op wettelijke grondslag), hieraan in de weg staat. Zo stellen personen
de nodige regels op als hoofd van een huishouding, als werkgever en als bestuur
van een sportbond. In de eerste rol (hoofd van de huishouding) gaat het meestal
om ongeschreven regels, in de laatste (bestuur van een sportbond) vaak ook om
geschreven regels zoals spelregels. Er is altijd veel zelfregulering geweest, maar
die term werd pas gebruikt toen het onderdeel werd van wetgevingsbeleid.

In de beginperiode van het wetgevingsbeleid (jaren tachtig van de vorige eeuw)
ging het in belangrijke mate om het streven naar minder wettelijke regels, be-
ducht als men was voor de negatieve effecten ervan voor de sturingskracht van
de overheid. Al gauw moest dit streven plaatsmaken voor een ander beleid waar-
binnen een andere verantwoordelijkheidsverdeling tussen overheid en maat-
schappelijke actoren centraal stond. In deze beleidswijziging is de invloed van de
latere minister Hirsch Ballin terug te zien.’” De aandacht voor deze mogelijkheid
steeg toen rondom 1990 het wetgevingsbeleid meer werd gericht op de (her)
verdeling tussen overheid en samenleving, waarbij aan de maatschappelijke ac-
toren een substantiéle deelname in de regelgeving werd toegedacht.’® In het late-

56  De Swaan 1997, p. 81-115.

57  Hetlijkt voor de hand te liggen dat de van de PvdA afkomstige Geelhoed meer belangstelling had voor de stuur-
kracht van de overheid en de christendemocraat E.M.H. Hirsch Ballin meer voelde voor een benadering waarin
werd gezocht naar meer ruimte die de overheid zou moeten laten om zaken in eigen gelederen te regelen. Zowel
het katholieke subsidiariteitsbeginsel als het calvinistische beginsel van soevereiniteit in eigen kring inspireren
tot een dergelijke benadering.

58  Die benadering kwam in het wetgevingsbeleid toen E.M.H. Hirsch Ballin in 1987 als regeringscommissaris voor
de toetsing van wetgeving aantrad. Hij wilde niet zozeer wetgeving als instrument van overheidssturing verbe-
teren, maar de wetgeving zoveel mogelijk aan maatschappelijke actoren, als zelfregulering, overlaten. In die
benadering pasten open normen bijzonder goed. De weerslag van Hirsch Ballins benadering — intussen als Mi-
nister van Justitie — treft men in het inmiddels klassieke beleidsplan ‘Zicht op wetgeving’ (Kamerstukken 11
1990/91, 22008, 1 en 2) en in de Aanwijzingen voor de regelgeving van 1992 (Circulaire van de Minister-Presi-
dent van 18 november 1992, Stcrt. 1992/230).
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re wetgevingsbeleid is deze benadering voortgezet, steeds met weer nieuwe ac-
centen.”’

Zelfregulering vindt haar oorsprong lang niet altijd in een open norm van de
wetgever. In veel gevallen is sprake van zogenoemde zuivere zelfregulering,
waarbij private personen het initiatief nemen tot regulering zonder dat de wetge-
ver daarbij enig initiatief heeft ontplooid. Dat is anders wanneer de overheid
aangeeft dat zij met wetgeving komt, wanneer het desbetreffende maatschappe-
lijke veld niet zelf zorgt voor regulering. De open wettelijke norm als basis voor
zelfregulering komt echter pas in beeld bij wat wordt aangeduid met de term
‘wettelijk geconditioneerde zelfregulering’.®® Eijlander en Voermans hebben di-
verse voordelen genoemd van zelfregulering en dus ook van de open wettelijke
normen die daarvoor de ruimte bieden. De belangrijkste zijn wel dat deze regu-
lering beter aansluit op het handelingsperspectief van betrokkenen en dat daar-
van een grotere bereidheid tot naleving mag worden verwacht.’! Waar, bijvoor-
beeld, artikel 7:453 BW voorschrijft dat medische hulpverleners bij de uitoefening
van hun werk de eisen van een goed hulpverlener in acht moeten nemen, zal het
de herkenbaarheid, acceptatie en navolging van die eisen ten goede komen wan-
neer zij zijn opgesteld door (vertegenwoordigers van) de professionals zelf.

Er zijn overigens niet slechts voordelen verbonden aan het bieden van regule-
ringsruimte aan personen en organisaties door de wetgever. Dat het aan een be-
paalde branche wordt overgelaten betekent nog niet dat alle belanghebbenden
binnen die branche over dezelfde representatickans beschikken. Een klassiek
voorbeeld doet zich voor wanneer de wetgever bedrijven de ruimte laat om be-
paalde milieuvoorwaarden op te stellen, waarbij grote bedrijven meer invloed
kunnen uitoefenen op de inhoud van die voorwaarden en daarmee een concurren-
tievoordeel kunnen verwerven.®> Stamhuis constateerde bijvoorbeeld in haar pro-
motieonderzoek een onevenwichtige representatie bij de opstelling van de co-
de-Tabaksblat.*

Aan de wettelijk geconditioneerde zelfregulering, waarbij open normen worden
gehanteerd, kleven meer bezwaren. Zo kan onduidelijk zijn wat de grondslag is
voor de desbetreffende normering en, in het verlengde daarvan, wat de basis is
voor handhaving van de regelgeving.* Op het terrein van open normen hebben

59  In het eerste decennium van deze eeuw werd, nu onder leiding van Minister van Justitie P.H. Donner, de verde-
ling van verantwoordelijkheid tussen overheid en burgers nog eens centraal gesteld, waarbij de overheid de
burgers de ruimte moest laten om zoveel als mogelijk hun eigen problemen op te lossen (‘Rechtsstaat en rechts-
orde, ‘nota Bruikbare rechtsorde”, Kamerstukken 2003/04, 29279, 9). Het scheppen van ruimte als opdracht aan
de wetgever zien we ook in het recente wetgevingsbeleid. Daar gaat het in eerste instantie om ruimte voor inno-
vatie (brief van de Minister van Economische Zaken en de Minister van Veiligheid en Justitie aan de voorzitter
van de Tweede Kamer, 7 juli 2016).

60  De uiteenlopende vormen van zelfregulering, inclusief voorbeelden en opsomming van voor- en nadelen, treft
men in: Eijlander & Voermans 2000, p. 71 e.v. Van Ommeren onderscheidt uiteenlopende varianten van wette-
lijke geconditioneerde zelfregulering (Van Ommeren 2012, p. 214 e.v.).

61  Eijlander en Voermans 2000, p. 75.

62  Biezeveld 2002, p. 52 e.v.

63  Stamhuis wees met name op de afwezigheid van (vertegenwoordigers van) werknemers (Stamhuis 2006).

64 Overmars toonde deze onduidelijkheid aan bij de Gedragscode internationale student in het Nederlandse hoger
onderwijs. De door een commissie uit het onderwijsveld opgestelde gedragscode bevat bepalingen over de op-
name in een register, maar de beoordeling van een aanvraag tot opname in het register werd volgens deze code
in handen van het overheidsorgaan DUO gelegd (Overmars, Rege/Maat 2016/1, p. 42-55).
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de doelbepalingen steeds meer aandacht gekregen, zowel in het wetgevingsbe-
leid als in de rechtsleer. De wetgever volstaat hier met de formulering van een
abstracte doelstelling en laat de verdere concretisering over aan het desbetreffen-
de veld. Enequist onderzocht het optreden van uiteenlopende actoren bij de con-
cretisering van het doel van verantwoorde zorg te leveren door de zorgaanbie-
ders. Een representatieprobleem deed zich hier niet voor, omdat beslissingen
over wat goede en verantwoorde zorg is, goeddeels worden genomen door perso-
neel en cliént bij de bespreking van het zorgplan. Enequist vraagt aandacht voor
de taakverdeling tussen de normadressaten en de inspectie (voor de gezondheids-
zorg). De normadressaten moet voldoende vrijheid worden gelaten bij het con-
cretiseren van de abstracte norm, terwijl de inspectie erop moet toezien dat de
concretisering nog wel binnen de doelstelling van de wetgever blijft.*> Het risico
dat de inspectie teveel ruimte neemt bij de concretisering van de doelwet is niet
denkbeeldig. Timmer ontdekte dat zowel de Inspectie voor Verkeer en Waterstaat
als die van Onderwijs, de open doelnorm zo gedetailleerd invullen dat voor de
normadressaten geen ruimte meer overblijft, in strijd met de wil van de wetge-
ver.%

Het is dus niet steeds zo dat open normen als doelbepalingen personen en orga-
nisaties de ruimte bieden tot zelfregulering. Instanties als de inspectie vullen die
ruimte soms gedeeltelijk of zelfs volledig in. Bovendien is de aanleiding voor de
wetgever om ruimte te laten lang niet altijd het geven van meer autonomie aan
personen en organisaties, maar onvoldoende kennis bij de wetgever om nader te
regelen, als gevolg van de complexiteit van de materie of de onvoorspelbaarheid
van de effecten van de nadere regelgeving. Voor zover wel ruimte blijft voor
private personen en instanties tot verdere normering, gaat het bij doelbepalingen
lang niet altijd om verkregen vrijheden, maar om opgelegde plichten om het
overheidsbeleid nader in te vullen.®’

2.3.4.2 RUIMTE VOOR OVERHEIDSINSTANTIES

Het legaliteitsbeginsel vergt weliswaar normen die de overheid binden, maar de
omvang en complexiteit van een aantal overheidstaken maken dat van nauwkeu-
rig regelen lang niet altijd sprake kan zijn. Mogelijk hebben de uitvoerende in-
stanties ook weinig problemen met een vage omschrijving van de taak, omdat dit
een basis biedt voor een ruime competentie. Neem, bijvoorbeeld, de taakom-
schrijving van het gemeentebestuur®®. Minstens zo gevoelig in rechtsstatelijk op-
zicht is de open omschrijving van de politietaak®. Het is een ‘goede’ gewoonte

65  Enequist vergelijkt het proces van concretisering van de wettelijke doelstelling in Nederland met die van Zwe-
den. Waar in ons land de zorgaanbieders de eerstverantwoordelijken zijn voor de concretisering, zijn dat in
Zweden de gemeentes. Het leidt inhoudelijk niet tot grote verschillen. Wel is de rol van de inspectie in Nederland
aanmerkelijk groter. Dat verschil komt voort uit het feit dat de concretiserende actoren in Nederland private or-
ganisaties en in Zweden publieke organisaties zijn (Enequist 2015).

66  Timmer 2011.

67  Zie hierover: Westerman 2010, p. 225-242, en Westerman 2011, p. 87-110.

68  Artikel 108 lid 1 Gemeentewet: “De bevoegdheid tot regeling en bestuur inzake de huishouding van de gemeen-
te wordt aan het gemeentebestuur overgelaten.”

69  Artikel 3 Politiewet: “De politie heeft tot taak in ondergeschiktheid aan het bevoegd gezag en in overeenstem-
ming met de geldende rechtsregels te zorgen voor de daadwerkelijke handhaving van de rechtsorde en het ver-
lenen van hulp aan hen die deze behoeven.”
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van de politie om aan die taakomschrijving ook een strafrechtelijk te handhaven
bevelsbevoegdheid te koppelen. Toen de Hoge Raad tot de conclusie kwam dat
dit een al te ruime opvatting was, zag de politie niet af van deze bevoegdheid,
maar schiep deze aan zichzelf toegekende bevoegdheid via een omweg.”

Naast rechtsnormen die de algemene competentie van overheidsorganen regelen,
bestaat een veelheid aan normen die private personen of organisaties verplichten,
waarbij overheidsorganen de taak hebben om toe te zien op een goede naleving
ervan — de inspecties — of op de handhaving wanneer het aan die naleving man-
keert.

2343 RUIMTE VOOR DE RECHTER

De wetgever biedt met open normen niet alleen burgers, maatschappelijke orga-
nisaties en overheidsbesturen de nodige ruimte tot nadere normering. Niet in de
laatste plaats bieden open normen in de wetgeving aan de rechter de ruimte om
te normeren aan de hand van de omstandigheden van de zaak waarover de rechter
moet oordelen. Het voldoet aan een klassiek juridisch ideaal dat de rechter in het
concrete geval tot een beoordeling van de zaak kan komen zonder dat de wetge-
ver daarbij belemmerend optreedt. De historische voorbeelden waarin de rechter
zich gedwongen zag tot strikte uitleg van de wet en daarmee de rechtvaardigheid
geweld aandeed, doen nog dienst als referentie aan juridische bekrompenheid.”

De opvatting dat door de rechter alleen recht kan worden gedaan door toepassing
van de wet, ook wanneer de wet in het concrete geval tekortschiet,’”” is al lang
verlaten. Mogelijk hebben de geschiedschrijvers bij het in beeld brengen van de
negentiende eeuw het formalisme in die tijd overdreven, zoals Tamanaha be-
weert”, het verzet ertegen is aanzienlijk geweest’ en heeft uiteindelijk geleid tot
de opvatting dat rechtvaardigheid vooral via de (vrije) rechter kan worden be-
reikt. De reactie op de formalistische periode, ingezet door Von Jehring (oog voor
maatschappelijke effecten) en Kantorowicz (vrije rechtsleer) heeft geleid tot de
opvatting dat niet in de eerste plaats de wetgever, maar vooral de rechter ervoor
zorgt dat recht wordt gedaan.

70  Zie HR 29 januari 2008, ECLI:NL:HR:2008:BB4108. De omweg is de daarna gemaakte afspraak tussen politie,
OM en VNG om in artikel 2:1 lid 2 model-APV een gebodsbepaling op te nemen, inhoudende het bevel zich te
verwijderen ingeval van een voorval of bij toeloop van publiek waardoor ongeregeldheden dreigen te ontstaan.
De bijbehorende strafbepaling is in hoofdstuk 6 model-APV opgenomen. Zie http:/juribus.cu/bespreking-
bevelsbevoegdheid-politie/ (26 februari 2017).

71  Het meest genoemde klassicke voorbeeld voor Nederlandse juristen is het oordeel van de Hoge Raad, ruim een
eeuw geleden, dat het bewust schade toebrengen aan de benedenbuurman door de waterkraan open te laten staan
niet onrechtmatig is, omdat de wet niet verplicht de kraan dicht te doen. Zie HR 10 juni 1910, ' 9038.

72 Die opvatting verwoordde de negentiende-eeuwse jurist N.K.F. Land als volgt: “[...] men moet accepteren dat
ook de gebrekkige wet moet worden toegepast en in dat geval het Recht niet verwezenlijkt wordt. Ik zie geen kans
dat nadeel te ontgaan, tenzij wij besluiten het Recht niet in wetten vast te leggen.” Dit citaat is ontleend aan:
Lokin 2000, p. 179-198.

73 Tamanaha 2007.

74 Von Jhering was in de negentiende eeuw het boegbeeld van het verzet tegen het formalisme dat de Historische
School destijds had gebracht. Niet alleen de formele inhoud maar ook het doel van de rechtsnorm deed ertoe, was
zijn betoog in zijn Der Zweck im Recht, een tweedelig werk dat hij in de jaren 1877-1883 schreef (Von Jhering
1877 en 1883). De pleitbezorgers voor een vrije rechtsleer zetten die lijn voort. Minstens zo strijdbaar als Von
Jhering was hier Kantorowicz die onder het pseudoniem Gnaeus Flavius in 1906 Der Kampf um die Rechtswis-
senschaft schreef (Kantorowicz 2002).
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Er bestaat een veelheid van opvattingen die de kans dat de rechter bij uitstek in
staat is om tot het meest rechtvaardig oordeel te komen, aannemelijk of zelfs
zeker achten. Bekend is de opvatting van Dworkin dat de rechter door zijn ge-
richtheid op de normatieve structuur die achter de wetgeving ligt en dus op de
beginselen die daarvan onderdeel uitmaken, tot de meest rechtvaardige oplossing
komt.”

Dat van de rechter een rechtvaardigheidsoordeel mag worden verwacht is voor
Dworkin derhalve niet te danken aan de bijzondere kwaliteiten van de rechter die
de vrije hand heeft, maar aan diens binding aan de beginselmatige ondergrond
van waaruit de wetgever moet hebben gehandeld.”® Veel andere auteurs hebben
hun opvatting dat bij uitstek van de rechter een rechtvaardig oordeel kan worden
verwacht gekoppeld aan de bijzondere eigenschappen van de rechter. Posner ba-
seert de veronderstelling dat de rechter rechtvaardig zal oordelen op de structure-
le condities waarop de rechterlijke arbeid is gebaseerd, zoals een aanstelling voor
het leven die ervoor zorgt dat zijn oordeel niet wordt gestuurd door partijen met
macht.”” Ahsmann meent dat de rechter in opleiding het ideaal moet hebben ‘uit
te groeien tot een ‘priester’ van het recht’ en voegt daaraan toe: “Kenmerk van de
‘priester’van het recht is door alle eeuwen heen tweeérlei gebleken: hij weet op
grond van zijn deskundigheid wat in de gegeven omstandigheden rechtvaardig is
en staat voorts bekend om zijn rechtschapenheid.”’®. Hier is de verwachting dat
de rechter rechtvaardig oordeelt gebaseerd op zijn deskundigheid. Anderen, zoals
Van Domselaar, baseren de verwachting van een rechtvaardig rechterlijk oordeel
op de persoonlijke kwaliteiten en deugden waarover de rechter beschikt. De
rechter moet een goede ‘judicial perception’ hebben, alsmede rechterlijke moed,
gematigdheid, rechtvaardigheid, onpartijdigheid en onafhankelijkheid.” Daar-
naast moet de rechter een ‘civic friend’ zijn van partijen, die hem ook als zodanig
moeten kunnen zien en ervaren.®

De suprematie van de rechter bij het bereiken van een rechtvaardig oordeel is niet
onweersproken gebleven. Volgens Waldron is de confrontatie van tegengestelde
opvattingen de doorslaggevende factor bij het bereiken van het optimale rechts-
oordeel. Die tegenstelling van opvattingen is kenmerkend voor de wetgever, niet
voor de rechter. Barendrecht wijst er in zijn proefschrift op dat het allerminst
vanzelfsprekend is dat de niet door de wet gebonden rechter die mag oordelen
naar de omstandigheden van het geval, per definitie tot een rechtvaardiger oor-
deel komt dan de wel gebonden rechter. Volgens hem is dat een geloofsartikel uit

75  De rode draad in het omvangrijke oeuvre van Dworkin is de gerichtheid van de rechter op de normatieve, more-
le ondergrond van het recht, waardoor rechtspraak ‘a matter of principle’ wordt (dit is uitgebreid uiteengezet in
zijn publicatie met de voornoemde tekst als titel uit 1985) en dat de rechter door deze fundamentele oriéntatie op
rechtsbeginselen (niet op rechtsregels) ook altijd tot de beste, meest rechtvaardige oplossing kan komen. Dit
laatste is de kern van zijn klassieker Tuking rights seriously it 1977 (Dworkin 1977). Zie recenter en exclusief
gericht op het werk van de rechter: Dworkin 2006.

76  Een indicatie voor het feit dat de rechterlijke uitspraken bij open normen niet alle kanten uitgaan, wat zou kun-
nen wijzen op een gedeelde normatieve oriéntatie naast de wet, vormt het onderzoek dat destijds door Ten Kate
en Van Koppen (1984) is uitgevoerd. Bij zaken waar het op basis van de wet alle kanten kan uitgaan bleek 80%
van de rechters eenzelfde beslissing te nemen (Ten Kate & Van Koppen 1984).

77  Posner 2008.

78  Ahsmann 2012, p. 126.

79  Van Domselaar 2014, p. 234.

80  Van Domselaar 2014, p. 258 e.v.
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de jaren zestig en zeventig, samenhangend met het toen sterk opkomende indivi-
dualisme.®!

2.3.5 Tussenconclusie

Door nog nader in te vullen normen op te nemen draagt de wetgever normerende
verantwoordelijkheid over aan de rechter, aan publieke en private instanties en
aan individuele normadressaten. Omdat dit het aantal wettelijke regels beperkt,
past het gebruik van deze open normen in de deregulering als onderdeel van het
wetgevingsbeleid, waarbij ook de rechtsontwikkeling wel als doel wordt ge-
noemd. Open normen vormen voorts de kern van de communicatieve benadering
van wetgeving, in welk kader normering wordt opgevat als een interactief inter-
pretatieproces. Naarmate normen opener zijn, bieden zij voor een dergelijk pro-
ces meer (interpretatie)gelegenheid. In het wetgevingsbeleid heeft deregulering
een belangrijke plaats gekregen. De communicatieve benadering, hoe relevant op
zichzelf ook, is minder van invloed geweest op het beleid van onze wetgever.

Is voor de wetgever het belang van open normen vooral gelegen in deregulering,
het belang voor de instanties en maatschappelijke actoren is vooral de geboden
ruimte tot nadere normering. Daarnaast speelt de rechtsontwikkeling en het idee
dat simpelweg niet elk gedrag in een concrete norm te vatten is, een rol. Voor het
hiernavolgende onderzoek is ruimte daarom een belangrijk criterium. De gebo-
den ruimte is hier beschouwd als een belang, maar is daarmee niet onproblema-
tisch. Voor individuele normadressaten kunnen open normen, zoals zorgnormen,
ook een zwaarwegende opdracht zijn. Daarnaast bevat het belang van de ruimte
die overheidsinstanties en rechters worden geboden met open normen, ook risi-
co’s. Te grote vrijheid voor instanties en voor rechters kan op gespannen voet
komen te staan met rechtsstatelijke begrenzingen.

2.4 Bezwaren tegen open normen

Vanuit de invalshoek dat er altijd een andere kant van de medaille is, zouden te-
genover de genoemde belangen van open normen in de vorige paragraaf nu de
bezwaren ertegen kunnen worden geformuleerd. Na te hebben geconstateerd dat
open normen kunnen bijdragen aan deregulering zou op dit punt van het relaas
erop gewezen kunnen worden dat daarmee aan de positieve functies van wetge-
ving tekort wordt gedaan. Ook kunnen de geschetste voordelen van het inschake-
len van deskundigen en rechters bij de normering hier worden gecontrasteerd met
de nadelen van het overlaten van regelgeving aan niet gekozen actoren. Dat open
normen communicatieve wetgeving bevorderen kan staan tegenover het nadeel
van een manipulatieve overheid, zoals de door open normen bevorderde flexibi-
liteit kan worden gezet tegenover het bezwaar van onvoldoende gerichtheid op
principes en koersvastheid. Ten slotte zou bij de ruimte voor rechtvaardigheid die
open normen zouden bieden, het nadeel van morele subjectiviteit, althans de kans
daarop, van de rechter kunnen worden genoemd.

81  Barendrecht 1992.
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Voor zover dat in die context van belang wordt geacht, is die andere kant van de
medaille echter al vermeld bij de bespreking van de belangen die aan open nor-
men verbonden kunnen worden. Deze paragraaf, die gaat over de nadelen die aan
open normen verbonden kunnen zijn, beperkt zich tot twee bezwaren die (te-
recht) veel aandacht hebben gekregen en die mede daarom substantieel worden
geacht. De eerste betreft het bezwaar tegen open normen op het institutionele
vlak. Het betreft hier de klassieke verdeling van onze staatsfuncties — in wetge-
ving, bestuur en rechtspraak — die door het opnemen van open normen in onze
wetgeving lijkt te worden verstoord. Naast dit triasbezwaar tegen open normen,
wordt het bezwaar van rechtsonzekerheid aan de orde gesteld. Naast bezwaren
van rechtstheoretische aard, raken deze bezwaren in hoge mate aan de rechts-
praktijk. Dat is de reden om aan dit laatste bezwaar de meeste aandacht te beste-
den.

2.4.1 Open normen en de triasleer

Men kan in ons land moeilijk spreken van een consequente toepassing van de
triasleer. Er zijn zelfs auteurs die menen dat we zo ver van Montesquieus inrich-
ting van de staat zijn geraakt dat het treffender zou zijn om ons huidige systeem
te beschouwen als een duas politica, mogelijk zelfs een unitas politica.’?> Met
duas politica wordt geduid op de ontwikkeling waarbij regering en parlement
steeds dichter bij elkaar komen te staan, onder meer door de toenemende gebon-
denheid van beide partijen aan het regeerakkoord. In die gedachte vormen rege-
ring en parlement één macht naast de rechter als tweede macht. Wanneer de uni-
tas politica wordt geopperd, duidt men op verlies van onathankelijkheid van de
rechterlijke macht. Daarbij wordt gewezen op de bestuursrechter die vaak het
bestuursstandpunt volgt of de strafrechter die door wettelijke geregelde mini-
mumstraffen niet meer vrij is de straf achterwege te laten wanneer naar zijn oor-
deel de omstandigheden of de persoon van de dader hiertoe aanleiding geven.

Niet alleen zijn de drie machten in veel opzichten moeilijk te onderscheiden, ook
toont onze staatsinrichting in ander opzicht belangrijke afwijkingen van de tri-
asleer. Dat zien we vooral daar, waar eenzelfde orgaan zich niet tot een van de
drie machten beperkt. De regering is daarvan het voorbeeld door niet alleen op te
treden als bestuursorgaan, maar ook als wetgevend orgaan. Een ander voorbeeld
treffen we bij de Raad van State, die zowel hoogste bestuursrechter is als advi-
seur van de wetgevende macht.

Maar deze verschillen tussen de leer en de praktijk nemen niet weg dat de tri-
asleer nog leeft. Zo treft de genoemde dubbelfunctie van de Raad van State de
nodige kritiek en is uiteindelijk een probleem gevonden door een uitspraak van
het Europese Hof voor de Rechten van de Mens®. Onze wetgever heeft hieruit de

82  Daarbij gaat het dan vooral om de samensmelting van regering en volksvertegenwoordiging en dus van wetgever
en bestuur. Zie daarover onder meer: Brenninkmeijer, NJB 2012, p. 192 e.v.

83  Het EHRM deed uitspraak in het Procola-arrest. Toen de Luxemburgse Raad van State als bestuursrechter wilde
oordelen over de jaarlijkse melkquota maakte de zuivelcodperatie Procola daartegen bezwaar omdat de Raad
zich hierover eerder uitsprak als adviseur van de Luxemburgse wetgever. Het hof ging mee in dat bezwaar,
waardoor ook voor Nederland de dubbelfunctie van de Raad van State — hoogste bestuursrechter en wetgevings-
adviseur — een probleem werd. Zie EHRM 28 september 1995, ECLI:NL:XX:1995:AG0214, NJ 1995/667.
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consequentie getrokken dat de functies van de Raad van State moeten worden
gescheiden.®

Ook het vonnis® en het arrest® in de Urgenda-kwestie (dat zag op diverse vorde-
ringen van Stichting Urgenda jegens de Staat inzake het beperken van de emis-
sies van broeikasgassen) heeft de discussie inzake de trias politica weer aange-
wakkerd. In het vonnis wordt in dat kader overwogen:

“De rechtbank stelt hierbij voorop dat het Nederlandse recht geen volledige scheiding van de
staatsmachten, in dit geval tussen de uitvoerende macht en de rechtsprekende macht, kent. De
verdeling van bevoegdheden over deze organen (en de wetgevende macht) strekt veeleer tot het
bereiken van een evenwicht tussen deze staatsmachten. Daarbij heeft niet de ene macht in alge-
mene zin en in alle gevallen het primaat boven de andere. Wel heeft elke staatsmacht haar eigen
opdracht en verantwoordelijkheden. De rechter biedt rechtsbescherming en beslecht rechtsge-
schillen. Hij moet dit ook doen als het van hem wordt gevraagd. Het is een wezenlijk kenmerk van
de rechtsstaat dat ook het handelen van (zelfstandig democratisch gelegitimeerde en gecontro-
leerde) politieke organen, zoals de regering en de volksvertegenwoordiging, kan — en soms zelfs
moet — worden beoordeeld door de van deze organen onafhankelijke rechter. Dit betreft dan een
rechtmatigheidsoordeel. De rechter treedt daarbij niet in het politieke domein, met de daarbij
behorende afwegingen en keuzen. Hij moet zich, los van iedere politieke agenda, beperken tot
zijn domein, de toepassing van het recht. Afhankelijk van de kwesties en vorderingen die hem
worden voorgelegd, zal zijn toets meer of minder terughoudend zijn. Grote terughoudendheid of
zelfs abstinentie is vereist als het gaat om beleidsmatige afwegingen van uiteenlopende belangen
die de inrichting of de ordening van de samenleving betreffen. De rechter moet zich ervan bewust
zijn dat hij slechts een rol speelt in een rechtsgeschil tussen twee of meer partijen. Overheden,
zoals de Staat (met organen zoals de regering en de Staten-Generaal), moeten daarentegen een
algemene afweging maken, met inachtneming van mogelijk veel meer posities en belangen.*’
[...]

In algemene zin valt de vordering, gegeven de daarvoor door Urgenda aangevoerde gronden,
niet buiten het hier voor de rechter afgebakende domein. Het gaat in de kern om rechtsbescher-
ming en om een in dat kader vereiste ‘rechtstoetsing’. Dit neemt niet weg dat toewijzing van een
of meer onderdelen van de vordering ook politieke consequenties kan hebben en in zoverre de
politieke besluitvorming kan doorkruisen. Maar dat is in een rechtsstaat inherent aan de rol van

de rechter ten opzichte van overheidsorganen. [...] %

Kortom, Rechtbank Den Haag meent dat als hij zich toelegt op zijn eigen domein
(de toepassing van het recht) en zich terughoudend opstelt als het gaat om be-
leidsmatige afwegingen die de samenleving betreffen, hij goed handelt. De slot-
som van de rechtbank is:

84  Na veel beraad, inspraak en discussie kwam de regering met het wetsontwerp waarin de Raad van State werd
gesplitst (Kamerstukken 11 2016/17, 34389). In dat ontwerp werden ook de administratiefrechtelijke instanties
herverdeeld. Dit laatste leidde tot amendering waar de regering niet in mee wilde gaan. In november 2016 be-
richtte de Minister van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties namens het kabinet dat zij het wetsontwerp
daarom introk (Kamerstukken 11 2016/17, 34389, 23).

85  Rb. Den Haag 24 juni 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:7145.

86  Hof Den Haag 9 oktober 2018, ECLI:NL:GHDHA:2018:2591. Tegen het arrest is cassatie ingesteld (https://
www.rechtspraak.nl/Bekende-rechtszaken/klimaatzaak-urgenda).

87  Rb. Den Haag 24 juni 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:7145, r.0. 4.95.

88  Rb. Den Haag 24 juni 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:7145, r.0. 4.98.
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“De rechtbank komt ten aanzien van de hier besproken kwestie tot de slotsom dat de aspecten die
samenhangen met de trias politica, niet in algemene zin een belemmering vormen voor toewij-
zing van een of meer onderdelen van de vordering, en in het bijzonder niet voor het geven van
het bedoelde reductiebevel. De terughoudendheid die de rechter past leidt niet tot een verdere

beperking dan die welke voortvloeit uit de eerder besproken beleidsvrijheid van de Staat.”™

Boogaard benoemt verschillende publicaties met standpunten over deze overwe-
gingen van de rechter inzake de trias-politicadiscussie aangaande het Urgen-
da-vonnis.”

De Staat heeft bij het hof een beroep gedaan op de trias politica. Het hof wijst dit
kort van de hand:

“De Staat heeft verder een beroep gedaan op de trias politica, en op de rol van de rechter in ons
staatsbestel. Die rol zou er naar zijn opvatting aan in de weg staan dat de rechter een bevel aan
de Staat geeft zoals de rechtbank heeft gedaan. Dit verweer gaat niet op. Het hof is gehouden om
rechtstreeks werkende bepalingen van verdragen waarbij Nederland partij is, zoals de artikelen
2 en 8 EVRM, toe te passen. Dergelijke bepalingen maken immers deel uit van de Nederlandse

rechtssfeer en zij hebben zelfs voorrang boven Nederlandse wetten die daarvan afwijken. ™"

Na dit arrest is de discussie weer opgelaaid. Zie bijvoorbeeld Lefranc die een
aantal van die standpunten behandelt.*?

De triasleer is dus nog wel degelijk een gehanteerde toetssteen. Dat is zeker het
geval waar het om de verhouding tussen wetgever en rechter gaat. Naar de leer
van Montesquieu gaat het hier om een machtsverdeling tussen de wetgever die
algemene regels vaststelt en de rechter die deze regels in concrete gevallen toe-
past. De woorden van Montesquieu, die duiden op een volledig neutrale en aan
de wet gebonden rechter, zijn door velen besproken met als grote lijn dat zijn
woorden minder absoluut moeten worden opgevat dan ze lijken.”> Waar het open
normen betreft, is overigens nog enige ruimte voor de stelling dat de rechter hier
weliswaar de nodige vrijheid van beoordeling heeft, maar dat die ruimte door de
wetgever is gegeven en daarom is op te vatten als het volgen van de wil van de
rechter.”

De vrijheid van beoordeling die de rechter krijgt of neemt bij toepassing van
open normen is niet altijd even groot. Bij een open norm als die in artikel 14 Wet
toezicht accountantsorganisaties, waarbij het gaat om de plicht van het accoun-

89  Rb. Den Haag 24 juni 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:7145, r.0. 4.102.

90  Boogaard, Ars Aequi 2016, p. 26-33.

91  Hof Den Haag 9 oktober 2018, ECLI:NL:GHDHA:2018:2591, r.0. 69.

92 Lefranc, NJB 2019, p. 472-525.

93 Die woorden waren dat rechters ‘ne sont que la bouche qui prononce les paroles de la loi, des étres inanimés qui
n’en peuvent modérer ni la force, ni la vigueur’. Zie voor uitleg en nuancering Foqué 2009, p. 79-92 en de daar
vermelde literatuur.

94 Op deze stelling is weliswaar het nodige af te dingen, omdat de meeste open normen in de wetgeving hun oor-
sprong vinden in de rechtspraak. Hartkamp heeft daarop gewezen in reactie op de opmerking van Wiarda (in zijn
Drie typen van rechtsvinding) dat de wetgever destijds in het Nieuw Burgerlijk Wetboek veel open normen had
opgevoerd. Volgens Hartkamp ging het hier goeddeels om codificatie van bestaande jurisprudentie (Hartkamp,
WPNR 1981, p. 213-217 en 229-233).
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tantskantoor om ervoor te zorgen dat ook hun externe accountants voldoen aan
de bij of krachtens de wet gestelde eisen, is de rol van de rechter nog betrekkelijk
beperkt. Niet alleen is een aantal eisen al door de wetgever ingevuld, maar er is
hier bovendien een toezichtsorgaan dat actief optreedt en de open norm steeds
verder invult.”” Groot is de rechterlijke beoordelingsruimte bij wettelijke bepalin-
gen die de redelijkheid en billijkheid als norm bevatten.”® De wetgever geeft in
artikel 3:12 BW weliswaar een instructie aan de rechter voor de toepassing ervan,
maar die instructie kan bijna niet ruimer. De wetgever verwijst in dit artikel naar
algemeen erkende rechtsbeginselen, levende rechtsovertuigingen en maatschap-
pelijke en persoonlijke belangen, waarmee de rechter (slechts) rekening hoeft te
houden.

Gelet op de maar zeer beperkte en allerminst consequente doorvoering van de
triasleer in onze staatsrechtelijke praktijk, kunnen we concluderen dat een trias-
bezwaar tegen open normen niet loodzwaar weegt. Het ligt meer voor de hand
om de overdracht van de (nadere) wetgevende taak van wetgever naar rechter
niet te toetsen aan zo’n abstract en beperkt toepasbaar beginsel als de triasleer,
maar na te gaan of die overdracht tot concrete problemen leidt. In hoofdzaak
kunnen zich hier twee problemen voordoen, één aan de kant van de rechter en
één aan de kant van de wetgever. De ruime overdracht van normerend optreden
van wetgever naar rechter die met het opnemen van open normen gepaard gaat,
zou problematisch zijn wanneer de rechter bijvoorbeeld niet bereid zou zijn om
normerend op te treden, dan wel wanneer de wetgever al een volledige norme-
ring biedt.

2.4.2 Open normen en rechtszekerheid
24.2.1 INLEIDING

Van oudsher is rechtszekerheid beschouwd als een belangrijke pijler van het
recht.”” Aan de wetgever is een belangrijke rol toegekend om die zekerheid te
verschaffen. Zo beschouwd, zijn open normen paradoxale verschijnselen. De
wetgever biedt zekerheid door het opnemen van een norm die geen zekerheid
biedt. Dat paradoxale karakter is er ook in relatie tot rechter en bestuur. Zij wor-
den gebonden aan een wettelijke norm die niet bindt. Hiermee is over de relatie
tussen open normen en rechtszekerheid niet alles gezegd. Na in de vorige para-
graaf te hebben gewezen op de positieve functies van open normen, gaat het hier

95  Indit geval is dat de Autoriteit Financiéle Markten (AFM). De AFM blijkt hier een actieve en strenge toezicht-
houder. In maart 2016 legde deze autoriteit flinke boetes op aan de vier grootste accountantskantoren vanwege
hun handelen in strijd met de genoemde open norm (zorgplicht) zoals vastgelegd in artikel 14 Wta. Die boetes
varieerden van ruim 800.000 euro tot ruim 2 miljoen euro, ofschoon vaststond dat de desbetreffende kantoren al
de nodige verbeteringen hadden doorgevoerd naar aanleiding van eerder corrigerend optreden van de AFM. Zie
onder meer: Wits 2016 en Jongstra 2016 (https://www.accountant.nl/opinie/2016/4/wanneer-is-goed-goed-
genoeg/ (27 februari 2017). Zie, met betrekking tot twee andere, actief invullende inspecties, het in paragraaf2.3.4
genoemde proefschrift van Timmer (Timmer 2011).

96  Zoals in artikel 6:2 (verbintenissen), 6:248 (rechtsgevolgen overeenkomst) en 6:258 (wijziging of ontbinding
van overeenkomst door de rechter) BW.

97  F. Bacon meende dat zonder zekerheid recht niet kan bestaan. “For if the trumpet gives an uncertain sound, who
shall prepare himself to the battle? So if the law has an uncertain sense, who shall obey it?”, Spedding, Ellis &
Denon Heath 2011, p. 90.
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om de vraag of de rechtsonzekerheid die aan open normen kleeft, problematisch
is. Dat hangt in de eerste plaats af van de betekenis van rechtszekerheid.

Die betekenis verschilt naar rechtsterrein. Ook al is rechtszekerheid op privaat-
rechtelijk terrein ook van belang, op publiekrechtelijk terrein moet rechtszeker-
heid gewoonlijk zwaarder worden gewogen dan op dat van het privaatrecht. De
rechtszekerheid is op publiekrechtelijk terrein verbonden met het beginsel van
rechtsstatelijkheid. De kern van laatstgenoemd beginsel is dat de overheid ge-
bonden is aan het recht en (daardoor) voorspelbaar en niet willekeurig handelt.
Het verschil in wijze waarop de overheid enerzijds en burgers anderzijds aan de
wet zijn gebonden, blijkt bijvoorbeeld uit het in paragraaf 2.3.4.1 genoemde uit-
gangspunt dat een burger alles mag, tenzij de wet dit verbiedt, en de overheid
niets mag, tenzij de wet haar dit toestaat. In het onderlinge verkeer tussen over-
heid en burger®® is de rechtszekerheid bovendien deel van de rechtsbescherming
van de burger als minder sterke partij.” Traditioneel is de gehechtheid aan rechts-
zekerheid het grootst in het kader van het strafrecht. Dit betekent niet dat in het
strafrecht vage normen ontbreken.!®

Maar ook op het terrein waarop dit onderzoek zich beweegt, het privaatrecht,
heerst de opvatting dat open normen ten koste gaan van de rechtszekerheid. Ba-
rendrecht meent dat het hier om een algemeen aanvaard bezwaar gaat; dat dit
voor veel auteurs het belangrijkste of zelfs het enige bezwaar tegen open normen
is.!%! Zoals het belang van rechtszekerheid verschilt per rechtsterrein, zo is het
gewicht van rechtszekerheid niet gelijk op de afzonderlijke privaatrechtelijke ter-
reinen. Zo weegt het belang van rechtszekerheid zwaarder bij normen die het
vestigen van vermogensrechten regelen, dan bij die welke de conflicten tussen
partijen betreffen.!®? Er zijn echter wel degelijk ook open normen op het gebied
van het goederenrecht. Bartels en Milo beschrijven onder meer de werking van
de redelijkheid en billijkheid binnen het goederenrecht (bijvoorbeeld ten aanzien
van het oudste recht op levering in artikel 3:298 BW!%), dit ook tegen de achter-
grond van het gesloten stelsel van het goederenrecht dat steeds meer flexibel
wordt'%,

Het verschil in betekenis van rechtszekerheid naar rechtsterrein, biedt nog geen
voldoende antwoord op de vraag of beperking van rechtszekerheid door het op-

98  Die verhouding tussen overheid en burger, in het bijzonderheid ook de rechtsbescherming van de burger daarbij,
is in de eerste plaats het terrein van het bestuursrecht. Aan de toekenning van bevoegdheden aan de overheid
koppelt dit recht in de regel mogelijkheden voor burgers om zich daartegen te beschermen en daartegen op te
komen. De steeds uitbreidende overheidstaak vanaf het begin van de vorige eeuw heeft geleid tot een stapsge-
wijze codificatie van het bestuursrecht in de Algemene wet bestuursrecht (Awb). Ook bij het oudere strafrecht
gaat het om overheidsbevoegdheden gekoppeld aan rechtsbescherming voor de verdachte. Peters heeft destijds
beweerd dat (0ok) de kern van het strafrecht rechtsbeschermend is, in elk geval behoort te zijn (Peters 1972).

99  In de praktijk, met name op gemeentelijk niveau, is die rechtszekerheid soms in het geding door het (willekeur-
ig) gedogen van bepaalde situaties. Een voorbeeld zijn de regels die de gemeentes opstellen met betrekking tot
het maximale aantal dagen dat recreatiewoningen per jaar bewoond mogen worden. Sommige gemeentes staan
erom bekend dat zij niet handhavend optreden indien deze regels worden overtreden. Deze rechtsonzekerheid
bevindt zich echter op een ander niveau dan wanneer het op rechtspraak aankomt.

100 Zie noot 55.

101 Barendrecht 1992.

102 Vranken 2013, p. 155.

103 Bartels en Milo 2000, p. 17.

104 Bartels en Milo 2000, p. 11.
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nemen van open normen in de wetgeving eigenlijk een groot probleem is. Daar-
over bestaan zeer uiteenlopende opvattingen en benaderingen. In het navolgende
wordt eerst ingegaan op de opvatting dat (toenemende) rechtsonzekerheid een
substantieel probleem vormt en dat er dus alle aanleiding is tot verzet tegen open
normen.

Daartegenover staan uiteenlopende relativeringen. Menigeen vindt dat er nauwe-
lijks of niet aanleiding tot een verzet tegen open normen bestaat, omdat volgens
hen de aan open normen verbonden rechtsonzekerheid niet problematisch is of
zich zelfs niet voordoet. Na aandacht voor het rechtsonzekerheidsbezwaar tegen
open normen wordt een aantal relativeringen of zelfs ontkenningen van dit be-
zwaar aan de orde gesteld.

2.4.2.2 HET RECHTSONZEKERHEIDSBEZWAAR TEGEN OPEN NORMEN

Toen na de Tweede Wereldoorlog de weg richting welvaartsstaat met grote ambi-
tie werd ingeslagen en bijgevolg overheidsorganen steeds meer bevoegdheden
kregen om deze ambitie waar te maken, wezen juristen op de daaraan verbonden
bedreiging van onze rechtsstaat.!'” Het ging daarbij niet alleen om de omvang
van de overheidsbevoegdheden, maar ook om de ruimhartigheid waarop de wet-
gever deze bevoegdheden door middel van kaderwetten en open normen regelde.
Prins meende destijds dat de enige manier om de nodige rechtszekerheid voor
burgers te behouden, was gelegen in een wettelijke regeling van die rechtszeker-
heid.!%

De oproep van Prins kreeg, ook onder juristen, weinig gehoor. Vermoedelijk
meenden juristen dat de welvaartsstaatambities te krachtig waren om te stuiten,
of was men als jurist te dicht bij politiek en bestuur en dus minder, in elk geval
niet uitsluitend, gericht op de rechtszoekende burger.!” Daarnaast was, als ge-
volg van de Tweede Wereldoorlog, de waarde van rechtszekerheid gedaald.!®®
Positivisten hadden wat uit te leggen, nadat een strikte hantering van hun opvat-
ting had geleid tot het gehoorzamen van de nationaalsocialistische wetgeving,
zelfs tot het niet toetsen van nationaalsocialistische verordeningen aan hoger (in-
ternationaal) recht.!® Juist omdat rechtszekerheid destijds bepaald niet populair
was, vielen twee auteurs op die daar wel krachtig voor pleitten, namelijk Hou-
wing en De Grooth.

105 Sommige juristen stelden zelfs dat moest worden gekozen tussen welvaartsstaat (later minder hooggestemd
aangeduid als verzorgingsstaat) en rechtsstaat. Zie onder meer: Bohtlingk 1958 en Cluysenaer 1959. Dat het hier
niet ging om een louter Nederlandse bespiegeling blijkt uit de fundamentele beschouwing over de spanning
tussen welvaartsstaat en rechtsstaat van Forstdorff (Forsthoff 1968, p. 165-200).

106 W.F. Prins deed dat voorstel in 1952 (Stout 1994, p. 81).

107 Zie, bijvoorbeeld: Donner 1957.

108  Zo herformuleerde Radbruch zijn eerdere opvatting dat rechtszekerheid de belangrijkste was van de drie pijlers.
Houden aan het positieve recht zou niet langer de norm zijn wanneer de kloof tussen het positieve recht en de
rechtvaardigheid te groot zou worden. Daarmee gaf Radbruch zijn pijler ‘rechtvaardigheid’ het primaat ten op-
zichte van de rechtszekerheid (Radbruch 1932). Zie meer over Radbruch in paragraaf 2.4.2.5.3.

109 HR 12 januari 1942, NJ 1942/271.
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2.4.2.3 HISTORISCHE PLEIDOOIEN VOOR RECHTSZEKERHEID: HOU-
WING EN DE GROOTH

Dat de diesrede van Houwing!!® en de inaugurele rede van De Grooth!!! nog
steeds geciteerd worden, wijst op de schaarste aan betogen waarin de rechtsze-
kerheid als de harde kern van het recht wordt beschouwd. In de benadering van
zowel Houwing als die van De Grooth was rechtszekerheid vooral wetszeker-
heid. In hun benadering is het de wetgever die voor rechtszekerheid moet zorgen.
Zeker in de tijd waarin beide redes werden uitgesproken, stond een dergelijke
stellingname haaks op de dominante opvatting volgens welke de wetgever vrij-
wel alles aan de rechter kon overlaten. Strikte binding aan de wet riep negatieve
(oorlog)associaties op en de vrees dat onvoldoende juridische ruimte zou bestaan
voor de opbouw van een welvaartsstaat.

Vooral Houwing spreekt de wetgever en de rechter er persoonlijk op aan dat zij
rechtszekerheid hebben verspeeld uit eigen behoefte. Volgens hem geschiedt het
opnemen van vage normen in onze wetgeving ‘slechts uit gemakzucht, uit gebrek
aan energie om zijn voorstellingsvermogen te doen werken, dan wel uit al even-
min te verontschuldigen gemis aan voorstellingsvermogen’.''> Naar het oordeel
van Houwing is de ontwikkeling naar een vrije rechter in het persoonlijke belang
van de rechter. De vrijheid is voor de rechter een luxe, ‘die hem in staat stelt, in
zijn beslissingen zijn eigen rechtsgevoel te bevredigen, maar het is een luxe ten
koste van ons, de rechtzoekenden, die geen belang hebben bij bevrediging van s
rechters rechtsgevoel maar wel bij bevrediging van onze eigen behoefte aan

rechtszekerheid’.'"

Een groot bezwaar van de rechtsonzekerheid vindt Houwing niet alleen de on-
voorspelbaarheid, maar ook de groeiende noodzaak om zaken aan de rechter
voor te leggen. Houwing ziet processen als ‘een maatschappelijk kwaad’, zij
brengen onrust, scheppen vijandschap, zijn dure en improductieve inspanningen
(‘wie recht om een koe, geeft er een toe’). Houwing stelt: “Rechtszekerheid gaat
boven billijkheid, zeker recht boven gerechtigheid, eenvoudig recht is beter dan
goed recht.”""

Houwing relativeert gerechtigheid door te stellen dat die vaak niet meer is dan
het aantal guldens waarop men recht heeft. Ook billijkheid slaat hij niet hoog
aan, door erop te wijzen dat vaak de standpunten van beide partijen wel iets bil-
lijks hebben en dat de billijkheid waartoe de rechtbank oordeelt vaak weer wordt
tegengesproken door het hof. Daarbij is het nog de vraag of een grotere vrijheid
van de rechter wel leidt tot grotere billijkheid. In het algemeen wijst Houwing
erop dat de (middelmatige) rechter in de praktijk nogal verschilt van de (superi-
eure) rechter zoals deze wordt geschetst. Houwing ziet wel in dat in sommige
gevallen de rechter vrijheid moet worden gelaten, bijvoorbeeld bij vaststelling

110 Houwing 1947.

111 De Grooth 1947.

112 Houwing 1947, p 9.
113 Houwing 1947, p. 14.
114 Houwing 1947, p. 15.
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van alimentatie na echtscheiding, maar beschouwt dit dan als een noodzakelijk
kwaad. Overigens wijst Houwing nog op het belang van rechtsgelijkheid die wel
door de wetgever, maar niet door de rechter kan worden bereikt.

De conclusie van Houwing is ‘dat zeker recht beter is dan goed recht’. Hij stelt
daarbij de vraag waarom het goede recht noodzakelijk buiten de wet zou moeten
liggen. De wetgever lijkt geen goede wetten meer te kunnen maken. Door opvat-
tingen over rechterlijke vrijheid heeft men het de wetgever al te gemakkelijk
gemaakt. Die heeft, aldus Houwing, de laatste decennia volop gestrooid met ter-
men als ‘billijkheid’, ‘redelijkheid’, ‘goede trouw’, ‘naar omstandigheden’ e.d.
“Onze wetten worden steeds haastiger gemaakt, slechter doordacht, slordiger
geredigeerd.” De verdere normering loopt dan via de rechter, wat impliceert dat
wetgeving voor een flink deel niet op kosten van de staat, maar op die van de
burger tot stand komt. Houwing sluit af met de volgende zinsneden: “Goed recht
kortom is mogelijk, mits de wetgever goed is. Belangrijker dan een goede rechter
is een goede wetgever.” 13

De Grooth houdt twee weken later ook een historisch pleidooi ten faveure van
rechtszekerheid. In zijn betoog zoekt hij een analogie met de gang van zaken in
Engeland, in het bijzonder de rechtsonzekerheid die je zou verwachten in het
common law-systeem. Maar die rechtszekerheid is in die zin groot dat de rechter
zich altijd zal houden aan voorafgaande uitspraken. Zelfs zo vergaand dat de
rechter destijds niet afweek van een eenmaal ingeslagen weg — De Grooth noemt
als voorbeeld het vasthouden aan de ‘doctrine of common employment’ (op grond
waarvan de werkgever niet aansprakelijk werd geacht voor schade die een werk-
nemer lijdt door toedoen van een andere werknemer van dezelfde werkgever) —,
ook al vindt de rechter de consequentie van die doctrine op een gegeven moment
onredelijk en onrechtvaardig.

Maar de rechtsonzekerheid ontstaat wanneer de jurisprudentie wel een erg grote
omvang neemt en men zich moet verlaten op juristen (advocaten als priesters van
het recht) met hun ‘lawless science of our law’. Sprekend over het andere com-
mon law-land, de Verenigde Staten, noemt De Grooth de jaarrede van de voorzit-
ter van de Amerikaanse advocatenvereniging waarin deze aangeeft dat de Law
Reports van 1901 maar liefst 262.000 bladzijden bevat en dat dit betekent dat
iemand die 100 bladzijden per dag las acht jaar nodig had om alles gelezen te
hebben. Met eenzelfde productie zou dan intussen voor 56 jaar leeswerk klaarlig-
gen. Houwing sprak ook al over een onhanteerbare massa, doelend op de 1000
jaarlijks gepubliceerde vonnissen. De erop volgende behoefte aan rechtszeker-
heid maakte dat de wetgever ook in deze landen ging optreden. Vervolgens bleek
dat de rechter even star vasthield aan de wettelijke regels, zoals hij zich steeds
gebonden had geacht aan de voorafgaande rechterlijke uitspraken. De wet wordt
niet opzij gezet door de redelijkheid of door de heersende rechtsovertuiging.

De Grooth verbindt de strikte gebondenheid van de rechter aan het respect voor
het parlement, passend voor de bakermat van de democratie. “Contempt of Par-

115 Houwing 1947, p. 22.
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liament is nog groter zonde dan contempt of Court!”'1¢ Het is in deze Engelse
opvatting dan ook zo dat niet de rechter, maar de wetgever tot taak heeft de
rechtsregel aan de tijd (veranderde sociale verhoudingen, veranderde ethiek en
moraal) aan te passen.

De Grooth beschouwt de gehoorzaamheid van de rechter aan dwingende wetsbe-
palingen als een natuurlijk element, zelfs een essentieel kenmerk van ‘een goed
begrepen parlementair stelsel 7. Omdat Nederland de parlementaire democratie
heeft aanvaard, zouden wij hierin moeten volgen, temeer waar dit in artikel 5, 11
en 14 Wet algemene bepalingen is vastgelegd. Maar de Hoge Raad heeft wel de
vrijheid genomen om af te wijken van bepalingen van dwingend privaatrecht.
Het grote bezwaar dat De Grooth hiertegen heeft, is dat de rechter niet de vragen
kan oplossen die ontstaan wanneer van de wettelijke bepaling wordt afgeweken.
Een van zijn voorbeelden zijn de arresten uit 1929 waarin de Hoge Raad de ei-
gendomsoverdracht tot zekerheid toelaatbaar acht!'® en daarmee afwijkt van de
dwingende regel van het pandrecht dat de verpande zaak niet onder de schulde-
naar mag blijven. De vragen die vervolgens opkomen over de bevoegdheid van
de eigenaar tot zekerheid, over retentierecht, over consequenties voor faillisse-
ment en dergelijke, kunnen door de rechter niet worden opgelost. Dat levert veel
rechtsonzekerheid op, die in het geval van wetgeving niet zou zijn ontstaan, om-
dat de wetgever doorgaans de consequenties van de nieuwe wet regelt.

Houwing en De Grooth worden gewoonlijk genoemd als uitzonderingen op de
regel, want in de regel werd in de naoorlogse periode ruimte in de regelgeving
geaccepteerd als het onontkoombare of zelfs het wenselijke. Grote pleidooien ten
gunste van rechtszekerheid op privaatrechtelijk terrein zijn lange tijd nagenoeg
uitgebleven, omdat men nu gewend raakte aan de ontstane rechtsonzekerheid of
door de omstandigheden geneigd was rechtszekerheid te relativeren.!” Maar in
1992 gooit Barendrecht een steen in de civielrechtelijke vijver met zijn promotie-
onderzoek waarin het rechtsonzekerheidsbezwaar tegen open normen centraal
staat.

2424 PLEIDOOI VAN BARENDRECHT: SCHERPE NORMEN EN AUTONOME
RECHTER

Over oorzaak en ontstaan van het stelsel van vage normen verwijst Barendrecht
naar drie typen van rechtsvinding. Hij voegt daaraan toe dat, anders dan beweerd
door Wiarda'?, de oorzaak niet zozeer ligt bij de wetgever die ruimte wilde laten
aan de rechter:

“Het is de doctrine geweest die meer rechterlijke vrijheid heeft gepropageerd, zodat billijke op-
lossingen kunnen worden verkregen en de rechterlijke macht die deze vrijheid vervolgens heeft
genomen. Zeker waar het gaat om het Nieuw BW is de leidinggevende rol van de wetgever daar-

116  De Grooth 1947, p. 11.

117 De Grooth 1947, p. 13.

118 HR 25 januari 1929, ECLI:NL:HR:1929:392 (NJ 1929/616), en HR 21 juni 1929, ECLI:NL:HR:1929:317 (NJ
1929/1096).

119  Een uitzondering hierop was het betoog van Pels Rijcken (Pels Rijcken 1979, p. 311-318).

120 Wiarda 1988.
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bij voor een groot deel schijn: in de eerste plaats omdat de meeste vage normen die in het Nieuw
BW zijn opgenomen al eerder door de rechter zijn aanvaard op basis van de oude wettelijke be-
palingen en in de tweede plaats omdat het Nieuw BW juist het geesteskind van de doctrine is en
door het parlement eigenlijk slechts marginaal is getoetst, waarbij die toetsing zich ook nog
voornamelijk uitstrekte tot politiek gevoelige onderwerpen en niet tot technische materie als de

vaagheid van de in het wetboek opgenomen normen.”*!

Dat de oorsprong van vage normen in de wetgeving niet zozeer moet worden
gezocht in de wil van de wetgever, is ook de opvatting van Hartkamp.'?> Hij ver-
zette zich tegen de opvatting van Wiarda dat de wetgever in het NBW in ruime
mate vage normen aan ons recht heeft toegevoegd, door erop te wijzen dat het
hier vooral ging om het opnemen van jurisprudentie in nieuwe wetgeving. De
belangrijkste vage norm in het civiele recht, die van redelijkheid en billijkheid, is
ook ontstaan in de rechtspraak.'?

Bakker vindt de oorsprong van de redelijkheid en billijkheid niet bij de rechter,
maar in de basis van de samenleving (een sociale praxis)."** De redelijkheid en
billijkheid moet worden opgevat als een partijen dwingende, in het maatschappe-
lijke gebeuren gewortelde gedragsnorm, een menselijk handelingspatroon.'*
Bakker verzet zich derhalve tegen de opvatting dat de redelijkheid en billijkheid
een rechterlijke beslissingsnorm zou zijn. De redelijkheid en billijkheid is pri-
mair een tot partijen gerichte dwingende gedragsnorm.'

Barendrecht, die anders dan Bakker meent dat de redelijkheid en billijkheid ge-
drag niet kan beinvloeden, noemt, in het kader van de voordelen van het werken
met vage normen, vage normen “sluiproutes naar een billijke oplossing in die
gevallen waarin de wettelijke oplossing onbevredigend is. Zij worden gebruikt
om het beginsel van binding aan de wet te kunnen ontgaan. In het verbintenissen-
recht zijn de redelijkheid en billijkheid en de maatschappelijke betamelijkheid de
belangrijkste sluiproutes.”'” Indien echter de wet een vage norm hanteert, bij-
voorbeeld door te verwijzen naar de redelijkheid en billijkheid, dan kun je niet
zeggen dat de rechter via een sluiproute de binding aan de wet ontgaat.

Barendrecht wijst erop dat een rechterlijke beslissing aan de hand van de omstan-
digheden van het geval in plaats van aan de hand van de wettelijke bepaling niet
per definitie rechtvaardiger is. Dat is meer een kwestie van geloof, dat vooral in
de jaren 70 en 80 — hand in hand met een toenemend individualisme — is ontstaan.

Uit zijn korte analyse van de rechtspraak over exoneratieclausules en de redelijk-
heid en billijkheid lijkt Barendrechts opvatting al naar voren te komen. De rech-
ter toetst aan veel omstandigheden van het geval (de zwaarte van de schuld, de
ernst van de belangen, de aard van de overeenkomst, de maatschappelijke positie

121 Barendrecht 1992, p. 6.

122 Hartkamp 1981.

123 In HR 19 mei 1967, ECLI:NL:HR:1967:AC4745, NJ 1967/261 (Saladin/HBU).
124 Bakker 2012, p. 5-7.

125 Bakker 2012, p. 11 en 123.

126 Bakker 2012, p. 89.

127 Barendrecht 1992, p. 7 en 8.
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en de onderlinge verhouding van partijen, bewustheid van de strekking van het
beding) of de redelijkheid en billijkheid gebiedt dat geen beroep op de exonera-
tieclausule wordt gedaan. De overvloedige rechtspraak over de toelaatbaarheid
van een beroep op een exoneratieclausule maakt het kennen van de norm, het
voorspellen van de rechterlijke uitspraak, moeilijk. Ook de losbladige uitgave
Contractenrecht biedt geen inzicht. “De kluwen van al die omstandigheden is
onontwarbaar. (...) Ook in de literatuur vindt men nauwelijks meer aanwijzingen
dan dat de omstandigheden moeten worden gewogen.”'?® Er komt ook niet veel
van de rechtsontwikkeling — vaak genoemd als voordeel van de vage norm — te-
recht, omdat de rechtswetenschapper hoogstens toekomt aan beschrijving, maar
niet aan discussie.

Barendrecht kiest als alternatief het streven naar ‘zo scherp mogelijke normen’.
Hij stelt:

“Bij dat streven moet de creativiteit van de rechtsvormer zo min mogelijk aan banden worden
gelegd. De geldende en de te vormen rechtsregels moeten daarom worden beschouwd als ‘mo-
dellen van rechtvaardigheid’. De rechtsvormer moet trachten om de rechtvaardigheid in scherpe
regels, in theorieén over rechtvaardigheid, te vangen. Die theorieén moeten steeds weer worden
verbeterd en aangepast, zodat rechtsregels zoveel mogelijk de best beschikbare kennis over

rechtvaardigheid weergeven. '

In de lijn van Barendrecht kleeft aan dit streven naar zo scherp mogelijke normen
niet het bezwaar van inflexibiliteit, aangezien hij de regels als voorlopig be-
schouwt. Dat wil zeggen dat de rechter niet aan de wet gebonden is. Daarmee
verliezen we volgens Barendrecht niets, aangezien het beginsel van rechterlijke
binding aan de wet in de praktijk ‘nauwelijks nog enige betekenis’ heeft.!*

Hoewel Barendrecht de nodige aandacht ten deel viel voor zijn betoog, heeft hij
toch weinig navolging gekregen en zijn de door hem gedane aanbevelingen geen
werkelijkheid geworden. Dat was ook niet te verwachten. Hoewel het belang van
rechtszekerheid nog steeds wordt onderkend en ook herhaaldelijk zelfs centraal
wordt gesteld™!, is de stellingname van Barendrecht te absoluut en te contra-in-
tuitief om brede instemming te verwerven. Niet meegaan met Barendrechts
rechtsonzekerheidsbezwaar tegen open normen hoeft overigens niet noodzake-
lijk voort te komen uit weerstand tegen fundamentele veranderingen. Wat in deze
kwestie ook een belangrijke rol speelt is de visie op het recht, in het bijzonder de
wet, in het algemeen. Het rechtsonzekerheidsbezwaar tegen open normen gaat
gewoonlijk samen met de opvatting dat recht c.q. wet als één normatief geheel
moet worden beschouwd. Naast visiegerelateerde kritiek bestaan overigens ook
praktische bezwaren tegen open normen. Zo hebben Jansen en Loonstra'** onder

128  Zoals geciteerd door Barendrecht 1992, p. 11.

129 Barendrecht 1992, p. 12-13.

130 Barendrecht 1992, p. 13.

131  Zie bijvoorbeeld: Sunstein, Calif. L. Rev. 1995/83-4, p. 953-1026.
132 Jansen & Loonstra, 4r4 2012/1, p. 14.
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verwijzing naar Duk'* nog als nadelig effect van het hanteren van open normen
in de wet (meer specifiek het arbeidsrecht) genoemd:

“De open normen leiden soms tot een beperking van de toegang tot de cassatierechter. De appél-
rechter geeft bij de toepassing van dergelijke normen namelijk een zogeheten gemengde beslis-

3

sing, in de juistheid waarvan de cassatierechter niet altijd kan treden.’
2.4.2.5 RELATIVERINGEN VAN HET RECHTSONZEKERHEIDSBEZWAAR
2.4.2.5.1 EEN KWESTIE VAN RECHTSOPVATTING

Aan het hebben van rechtsonzekerheidsbezwaren ligt de opvatting ten grondslag
dat het recht een normatief geheel is dat de antwoorden bevat voor opkomende
rechtsvragen. Verwijzing naar de omstandigheden van het geval, zoals met name
de open norm ‘redelijkheid en billijkheid’ dat doet, verhoudt zich slecht met de
opvatting dat in toekomstige gevallen de rechtsgevolgen voorspelbaar moeten
zijn; dat het rechtssysteem een eenduidige juridische oplossing biedt voor de
gerezen problemen. Van Zaltbommel'** beschouwt in deze lijn open normen als
de bijl aan de wortel van het rechtssysteem.

Van Zaltbommel heeft ‘een verslag van de ondergang van het recht als systeem’
geschreven.'?® Hij stelt voorop dat het recht betekenis heeft door de orde die het
schept (of dient) en de zeggingskracht (onmiddellijke betekenisvolheid) die het
heeft.!3¢ Het gaat hier om betekenis van het recht als systeem, waarmee Van Zalt-
bommel bedoelt dat het recht autonoom is (‘een zelfstandige werkelijkheid’).
Verlies van zeggingskracht van het recht leidt tot afnemende autonomie van het
recht, dat voor Van Zaltbommel verlies van betekenis van het recht als systeem
impliceert.

De ondergang van het recht als systeem voltrekt zich, in de benadering van Van
Zaltbommel, als gevolg van drie uitbarstingen. De derde betreft de vage (open)
normen."*” Door het ‘overvloedige’ gebruik ervan, met name op het terrein van
het overeenkomsten- en verbintenissenrecht, zijn vage normen de kern van het
BW gaan uitmaken. Vanuit een systeemoptiek ontstaat hier een toenemende
spanning. Tegenover de benadering van het recht als systeem staat de hermeneu-
tische benadering!*® volgens welke de definitieve normering niet is gegeven met
de constructie van het recht — bijvoorbeeld door de wetgever — maar bij het ge-
bruik van het recht. In die benadering wordt aan de geconstrueerde normen, zoals

133 Duk, 4r4 2002/3, p. 5.

134 Van Zaltbommel 1993.

135 Van Zaltbommel 1993, p. 5.

136 Van Zaltbommel komt met het element ‘zeggingskracht’ dichtbij een cirkelredenering door te stellen dat de be-
tekenis van het recht verband houdt met zijn zeggingskracht, waarmee hij (onmiddellijke) betekenisvolheid be-
doelt (Van Zaltbommel 1993, p. 2).

137 De eerste twee uitbarstingen zijn het verzet tegen het legisme en het stellen van rechtvaardigheid boven rechts-
zekerheid.

138 Een benadering die zich richt op de betekenis, ook wel het verklaren en uitleggen van teksten.
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wetgeving, geen rechtszekerheidseisen gesteld en leveren open normen bijge-
volg geen spanning op.'*

24252 DE VALSE ZEKERHEIDSSUGGESTIE VAN PRECIEZE NORMEN

Een andere relativering van het rechtsonzekerheidsbezwaar tegen open normen
is de constatering dat in de rechtspraktijk, evenals in de rechtsleer, rechtszeker-
heid beperkt wordt tot juridische rechtszekerheid. Deze rechtszekerheid betreft
de vraag of de jurist kan voorspellen welke rechtsregel in een gegeven kwestie
zal worden toegepast c.q. gehandhaafd. Dat is nog iets anders dan de vraag naar
de voorspelbaarheid van het resultaat dat rechtsgenoten meenden te bereiken met
het handelen waarop de rechtsnorm van toepassing is. In die zin kan de term
‘rechtszekerheid’ erg bedrieglijk zijn, concludeert Raban, die het heeft over de
‘fallacy of legal certainty’ onder juristen.'® Als toppunt van die ‘fallacy’ verwijst
hij naar de uitspraak waarin de verzekerde wordt gehouden aan het wettelijke
voorschrift dat hij niet verder dan een jaar terug kan claimen, ook toen vaststond
dat de verzekeraar er twee jaar over deed om te oordelen dat de verzekering de
schade niet dekte.

Hoewel de verzekerde dus pas na twee jaar kon weten dat de verzekeraar niet zou
vergoeden en eerst dan wist wat in rechte te claimen, hield de rechter vast aan de
wettelijke bepaling. In de uitspraak werd verwezen naar de ‘overall’ rechtszeker-
heid op grond waarvan men erop moet kunnen rekenen dat de rechter altijd de
wet toepast.!¥!

Rechtszekerheid ontleent haar belang voor een goed deel aan de gewenste rechts-
zekerheid in het economische verkeer.'*? Partijen die overeenkomsten aangaan
moeten erop kunnen rekenen dat die afspraken ook worden nagekomen. Raban
wijst erop dat het hier vooral van belang is dat partijen dus kunnen rekenen op het
effect dat hen voor ogen stond bij het sluiten van de overeenkomst.

Datzelfde geldt evenzo voor de rechtszekerheid op het publiekrechtelijk terrein,
waar het erom gaat dat individuen niet behoeven te vrezen voor onvoorspelbaar
overheidsoptreden. Ook hier gaat het om de verwachtingen van individuen (par-
tijen), niet om die van juristen, aldus nog steeds Raban. Hij wijst erop dat precie-

139 Van Zaltbommel concludeert uit zijn onderzoek dat de hermeneutische benadering onhoudbaar is, omdat zij
empirisch onmogelijk zou zijn (Van Zaltbommel 1993, p. 166). Bij de afsluiting van zijn betoog concludeert hij
bovendien dat in de hermeneutische zienswijze ‘de grootste bedreiging voor onze rechtsstaat’ ligt, nu zij de
normstelling als constructie op een bepaald moment, op een bepaalde plaats min of meer terzijde schuift.

140 Raban, PILJ 2010/19, p. 174-191.

141 Zie voor de strijd tussen rechtszekerheid en rechtvaardigheid ook de volgende paragraaf.

142 Rechtszekerheid is niet voor niets altijd beschouwd als een belangrijke pijler onder het kapitalisme. Een hoofd-
lijn in het denken van Max Weber is dat wat hij de legaal rationele ordening van onze samenleving noemt, de
belangrijke conditie voor het ontstaan en de ontwikkeling van het kapitalisme. Weber maakt een strikt onder-
scheid tussen streven naar maximale winst en het kapitalisme waarbinnen winststreven gepaard gaat met het
opleggen van beperkingen en het beheersen van irrationele impulsen. Belangrijk element van de rationele be-
heersing is het scheppen van een legitieme ordening, waaraan het recht in belangrijke mate bijdraagt (Goddijn
1980, p. 90 e.v. en p. 214 e.v.). Uitvoeriger over rechtszekerheid als deel van die legitieme ordening bij Weber:
Trubek, Wis. L. Rev. 1972/3, p. 720-753.
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ze normen in de praktijk juist tot onzekerheid kunnen leiden'® en dat de wetgever
overigens lang niet altijd de mogelijkheid heeft om normen te preciseren, vooral
wanneer de te regelen werkelijkheid complex is.'* Vanzelfsprekend laat zich
naar aanleiding van het standpunt van Raban de vraag stellen of, en zo ja in wel-
ke mate, partijen op de hoogte zijn van de van toepassing zijnde regels. Rechts-
zekerheid wordt vaak gerelativeerd door verwijzing naar de gebrekkige kennis
van de regelgeving.'*#

24253 GENUANCEERDE TUSSENSTANDPUNTEN

In het voorafgaande zijn belangen van open normen en bezwaren ertegen aan de
orde gekomen. Veel auteurs staan hier aan de ene of aan de andere kant; zij on-
derschrijven de belangen en relativeren de bezwaren of andersom. Hoewel er ook
zeker ingetogen beschouwingen voorhanden zijn, is in het voorafgaande — ter
wille van de duidelijkheid — vooral aandacht besteed aan auteurs die kozen voor
een pleidooi met de kennelijke wil de ander te overtuigen.

Maar er zijn ook auteurs die zich niet op het ene of op het andere standpunt stel-
len. Zij benadrukken dat de aan open normen verbonden belangen en bezwaren
samengaan. Waar Smits zich in zijn proefschrift richt op een belangrijke open
norm, die van redelijkheid en billijkheid, wijst hij erop dat belangen en bezwaren
hier verbonden zijn met de aan het recht inherente spanning tussen rechtszeker-
heid en rechtvaardigheid.'* Waar deze spanning in concrete situaties op uitkomt,

143 Ook in het strafrecht kan het streven naar precieze normen juist leiden tot onzekerheid. Raban noemt als voor-
beeld dat ten behoeve van strikte helderheid van het delict verkrachting, het element ‘expliciete (mondeling)
toestemming’ wordt opgenomen, naast de elementen ‘klacht van het slachtoffer’ en ‘sexual intercourse’. Dat
betekent namelijk dat iedere intieme partner het risico loopt als verdachte — en uiteindelijk als dader — te worden
aangemerkt in de gevallen waarin de andere partner geen expliciete, mondelinge toestemming gaf en na de in-
tercourse overgaat tot een aanklacht. Ook hier geldt dat het voor juristen functioneel helder is om het criterium
van expliciete toestemming te hanteren. Dat geeft dus wel juridische zekerheid, maar allerminst een sociale ze-
kerheid (en uiteindelijk mogelijk ook een onjuridische zekerheid) voor partners. Dit voorbeeld is actueel, zie de
berichten over nieuwe wetgeving op dit punt in onder meer Zweden (https://nos.nl/artikel/2239316-vanaf-van
daag-is-seks-zonder-toestemming-illegaal-in-zweden.html) en het Nederlandse wetsvoorstel inzake dit onder-
werp van minister Grapperhaus (https:/nos.nl/artikel/2285762-alle-seks-tegen-de-wil-van-de-ander-binnen
kort-strafbaar.html).

144 In zijn postuum uitgegeven artikel gebruikt Fuller de term ‘polycentrische situaties’, situaties waarin veel ele-
menten een rol spelen en bovendien elkaar beinvloeden. Als voorbeeld noemde Fuller de opstelling van een
voetbalteam. Het is niet mogelijk een concrete regel aan te geven op grond waarvan niet A maar B moet worden
opgesteld. Beiden kunnen voldoen aan te stellen geschiktheidseisen, maar de opstelling van A en niet B kan te
maken hebben met de (verwachte) opstelling van de tegenspeler, met de opstelling van C en D, met de opvatting
dat A en B niet tegelijkertijd kunnen worden opgesteld, met blessures, risico van gele kaarten en vermoedelijk
nog veel meer. De aan de coach te stellen norm kan vermoedelijk niet preciezer zijn dan het maken van een op-
stelling waarbij de kansen op doelpunten zo hoog mogelijk en de kans op scoren door de tegenstander zo laag
mogelijk (Fuller & Winston, Harvard Law Review, afl. December 1978, p. 353-409).

145 Zie, bijvoorbeeld, de relativering van rechtszekerheid in die termen: Zijlstra 2012. Zijlstra wijst er niet alleen op
dat mensen de inhoud van de wetgeving gewoonlijk niet kennen, maar ook dat die wetgeving in veel gevallen
niet op hen gericht is. Dat betekent niet dat er in zijn opvatting helemaal geen sprake is van rechtszekerheid,
maar dat mensen die zekerheid vooral ontlenen aan de wetenschap dan wel de veronderstelling dat de deskundi-
gen die hen vertegenwoordigen die kennis wel hebben.

146  Smits 1995. Smits onderkent het nadeel van rechtsonzekerheid dat aan de open norm — in casu redelijkheid en
billijkheid — verbonden is. Hieraan verbindt hij een tweede nadeel, namelijk dat van rechtsongelijkheid, die haar
oorzaak vindt in het feit dat de concretisering van de norm geheel aan de rechter wordt overgelaten. Smits gaat
er namelijk van uit dat de open norm ‘redelijkheid en billijkheid’ niet vatbaar is voor concretisering. Maar tege-
lijkertijd vindt Smits dat ‘met de redelijkheid en billijkheid als een der belangrijkste open normen, het recht open
(blijft) voor de behoeften van het maatschappelijk verkeer’. (Smits 1995, p. 83). Het gaat hier wat hem betreft
om de normale spanning die aan ons recht verbonden is, tussen het belang van rechtszekerheid in de zin van
aansluiting bij voorafgaand geformuleerde regels versus het belang van rechtvaardigheid in het concrete geval
(Smits 1995, p. 85).
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verschilt naar tijd, omdat nu eens de rechtszekerheid en dan weer de rechtvaar-
digheid zwaarder wordt gewogen.

Klassiek hierover is het betoog van Radbruch, waarin rechtszekerheid en recht-
vaardigheid, naast doelmatigheid, steeds tegelijkertijd aan de orde zijn en waar-
bij het onderlinge gewicht van deze beginselen in de loop der tijd kan verschil-
len.'¥

Recent is de discussie die wordt gevoerd naar aanleiding van het arrest van de
Hoge Raad inzake de eigendomsverkrijging van grond als gevolg van verjaring
(bezit te kwader trouw).'*® De Hoge Raad oordeelt dat voldaan wordt aan verkrij-
gende verjaring van een perceel grond (artikel 3:314 lid 2 en artikel 3:105 lid 1
BW). Het volgen van deze regels komt tegemoet aan de rechtszekerheid; het
beginsel van verjaring is immers in de wet opgenomen zodat op enig moment
zekerheid bestaat over een bepaalde (juridische) verhouding. Na de voornoemde
constatering van de Hoge Raad neemt echter het rechtvaardigheidsgevoel de
overhand en overweegt de Hoge Raad ten overvloede dat de partij die een perceel
te kwader trouw in bezit neemt en op die wijze door verjaring het eigendom daar-
van verkrijgt, onrechtmatig jegens de voorgaande eigenaar handelt. Als aan de
voorwaarden van een onrechtmatige daad is voldaan, kan de voorgaande eige-
naar (die zijn bezit is verloren) schadevergoeding vorderen. In dat geval kan
aanspraak worden gemaakt op vergoeding van de schade in natura, wat leidt tot
een vordering bestaande uit het teruggeven van het verloren perceel.'* Kortom:
de Hoge Raad stelt de rechtvaardigheid boven de rechtszekerheid.

Vranken relativeert de rechtszekerheid niet in tijd maar naar rechtsgebied. Als
voorbeeld noemt hij het terrein van het overeenkomstenrecht waar partijen wel
groot belang hechten aan de rechtszekerheid van de in hun contract opgenomen
regels, maar veel minder aan die van de wettelijke regels.”*® Uit analyses van
Snijders, van Drion en van Vranken blijkt dat de Hoge Raad in minder dan één
procent van zijn arresten rechtszekerheid als argument gebruikt.”! Maar veel
meer nog dan een relativering van rechtszekerheid in tijd, relativeert Vranken
veel pleidooien op grond van het beperkte empirische gehalte ervan. In de wer-
kelijkheid zou het allemaal wel eens veel genuanceerder kunnen liggen, zo zou
Vrankens relativering zijn samen te vatten.

147 Radbruch 1932. De drie beginselen vormden dat wat Radbruch aanduidde met de term ‘Rechtsidee’. De ontwik-
keling in de loop der tijd is ook bij Radbruch zelf zichtbaar. Waar hij aanvankelijk de rechtszekerheid het zwaarst
liet wegen, brachten de ervaringen van de Tweede Wereldoorlog hem ertoe om het meest gewicht toe te kennen
aan de rechtvaardigheid (Radbruch 1946).

148 HR 24 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:309.

149 De Hoge Raad duidt nog dat de vordering tot teruglevering uit hoofde van onrechtmatige daad na vijf jaar ver-
jaart en dat de verjaring aanvangt zodat de voorgaande eigenaar zich bewust is van het feit dat hij zijn eigendom
is kwijtgeraakt.

150 Vranken 2013, p. 135-160.

151 “Dat noodt niet uit tot het spoedig van stal halen van de rechtszekerheid, behalve — en dat is cruciaal — wanneer
het erom gaat partijen te houden aan wat ze wel of niet hebben afgesproken.” (Vranken 2013, p. 137). Vranken
verwijst naar de analyse van Snijders (H.J. Snijders, Rechtsvinding door de burgerlijke rechter, p. 70-71) en die
van Drion (H. Drion, ‘Het rechtszekerheidsargument’, in: De hanteerbaarheid van het recht (Pels Rijcken-bun-
del), 1981, p. 1-13).
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Vranken wijst op de gebrekkige empirische grondslag van uiteenlopende
rechts(on)zekerheidsbezwaren, zoals die van Brunner en Tjittes!*?, die zich voor-
al hebben gericht op het bezwaar van de vele nuanceringen waartoe open normen
verplichten om ze nadere invulling te geven, door het werken met lijsten van re-
levante gezichtspunten, subnormen en vuistregels. Ook vindt Vranken dat het
zijn promovendus Barendrecht'® aan de nodige empirische basis ontbrak toen
deze zijn rechtsonzekerheidsbezwaren tegen open normen uit de doeken deed.
Barendrecht bediende zich van slechts één voorbeeld, waardoor zijn betoog, naar
het oordeel van Vranken, meer als een pastiche dan als een overtuigende bewijs-
voering kan worden opgevat.

Overigens wil Vranken niet wegpoetsen dat sprake is van een te groot aantal vage
regels en te veel omstandighedenrechtspraak. Hij noemt een voorbeeld hiervan
op het terrein van het huurrecht, te weten de beslissing van de Hoge Raad dat bij
onderhoudsgebreken aan het huurpand die het gebruik verminderen of onmoge-
lijk maken, de huurder recht heeft op ontbinding zonder ingebrekestelling, maar
dat hij bij de uitoefening van dit recht rekening moet houden met de maatstaven
van redelijkheid en billijkheid en hij de verhuurder op de hoogte moet hebben
gesteld van de gebreken. Vranken meent dat een gewone ingebrekestelling heel
wat eenvoudiger zou zijn geweest.'>* Dat bij deze ingebrekestelling dan een ter-
mijn moet worden gesteld acht Vranken overkomelijk.

Vranken concludeert dat iedereen wel rechtszekerheid (en duidelijkheid, consis-
tentie, voorspelbaarheid en scherpte) wil, maar om vast te stellen of die er in
voldoende mate is, vergt volgens hem meer nuance dan tot nu toe. Voor die vast-
stelling schetst hij drie discussielijnen. De eerste gaat over de vraag ‘voor wat
rechtszekerheid wordt verlangd’. Gaat het om een evenwicht tussen rechter en
wetgever (waarop Snijders doelt), om lees- en hanteerbaarheid voor justitiabelen
(waarop Barendrecht zich richt) of om het ‘pacta sunt servanda’ voor het zaken-
leven (Brunner)?

De tweede discussielijn betreft het niveau waarop rechtszekerheid speelt; het
microniveau van de regel of het macroniveau van het systeem. Vranken kan zich
er goed in vinden dat het laatste belangrijker is geworden. Daarmee duidt hij op
wat hij de rechtspolitieke dimensie van het recht noemt, waarbij steeds meer
aandacht is voor de belangen die op het spel staan (de term ‘belangenjurispruden-
tie” wijst hier ook op) en minder aandacht voor de juridische kwalificatie op het
niveau van de regels. Volgens Vranken heeft dit ook de overgang mogelijk ge-
maakt van een juridisch technische benadering naar de minder dogmatische,
nieuwe leerstukken en concepten, zoals een op normaliteit en samenwerking af-
gestemd overeenkomstbegrip. !

152 Brunner 1992, p. 87-100, en Tjittes 1994.

153 Zie eerder, onder meer paragraaf2.1. en 2.4.2.2.

154 Vranken doelt op het arrest Van Bommel/Ruijgrok, HR 6 juni 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2389, NJ 1998/128
(Vranken 2013, p. 156).

155  Vranken toont zich positief over de ontwikkeling van deze nieuwe concepten: “/k zou het betreurd hebben, met
name nu ik meen dat in een concreet geval de onzekerheid meestal niet zodanig troef of zodanig bezwaarlijk is
als Barendrecht en ook Tjittes ons voorhouden.” (Vranken 2013, p. 157).
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Vrankens derde discussielijn gaat over de vraag of het anders zou kunnen, nu
naar huidige opvattingen niet alles en iedereen over één kam wordt geschoren.
Wat kan de wetgever dan anders doen dan de criteria op grond waarvan onder-
scheid kan worden gemaakt (de differentiatiecriteria) op te sommen en de op de
concrete omstandigheden afgestemde toepassing van deze criteria aan de rechter
over te laten?'*® Het zal overigens duidelijk zijn dat, wanneer we de denklijn van
Vranken volgen, de vraag hoeveel rechtszekerheid of hoeveel ruimte de wetgever
moet bieden een zeer genuanceerd antwoord krijgt. De drie discussielijnen zijn
immers niet per definitie parallelle lijnen die alle leiden naar dezelfde eindcon-
clusie. Maar Vranken streeft ook niet naar de ontwikkeling van criteria die de
keuze bepalen tussen rechtszekerheid en ruimte (voor rechtvaardigheid e.d.). De
term ‘discussielijnen’ is niet voor niets gekozen. Zij zijn (slechts) het referentie-
kader voor een voortdurend debat — in die zin komt Vranken dus minder uit bij de
inhoud, maar meer bij de procedure — waaraan niet alleen wetgever en rechter
deelnemen, maar bijvoorbeeld ook de (vak)pers. Ook Barendrecht kwam destijds
uit op een communicatieve interactie (die, evenals de conclusie van Vranken,
doet denken aan de communicatieve benadering met haar interpretive communi-
ty). Het verschil met Vranken is dat Barendrecht dit debat wilde richten op invul-
ling en concretisering van vage normen.

Tot slot is noemenswaardig dat Van Schilfgaarde (die onderkent dat rechtsonze-
kerheid aandacht verdient, maar het belang van open normen, meer precies de
redelijkheid en billijkheid, zwaarder lijkt te vinden wegen) opmerkt dat men het
begrip ‘rechtszekerheid’ ook ruimer zou kunnen nemen. Rechtszekerheid zou
dan de zekerheid zijn dat in voorkomende gevallen met inachtneming van de ei-
sen van het rechtsverkeer op behoorlijke, transparante wijze recht zal worden
gedaan. “Recht is oordeelsvorming.” Van Schilfgaarde verwijst in dit kader ook
naar de door Vranken gebruikte term ‘zedelijkheidspostulaat’.!y’

2.4.3 Tussenconclusie

Tegenover de belangen van wetgeving via open normen, zoals beschreven onder
2.3, staan bezwaren. Deze zijn in het kader van die paragraaf vermeld. De aan
open normen verbonden bezwaren die in de literatuur het meest centraal staan,
zijn het triasbezwaar en het bezwaar van rechtsonzekerheid. Geconcludeerd is
dat het triasbezwaar bij nader inzien niet zo sterk is, omdat de triasleer allerminst
consequent in ons rechtsstelsel en nog minder in onze staatsrechtelijke praktijk
verankerd is. Het bezwaar van rechtsonzekerheid is bij open normen wel duide-
lijk aanwezig. Dat sommige auteurs erop hebben gewezen dat rechtsonzekerheid
niet in alle gevallen bezwaarlijk is, zelfs een positief effect kan hebben, en dat
rechtsonzekerheid in bepaalde situaties voor relativering vatbaar is, doet nauwe-
lijks af aan de betekenis van rechtsonzekerheid als — theoretisch en praktisch —
bezwaar tegen open normen. Om die reden wordt rechtsonzekerheid, naast ruim-
te, in het navolgende onderzoek als criterium gehanteerd.

156 Vranken citeert hier de stellige opvatting van Medicus (Medicus 1996, p. 589-604), volgens welke het privaat-
recht dat niet differentieert, beter kan worden afgeschaft (Vranken 2013, p. 158).
157 Van Schilfgaarde 2016, p. 72.
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In het kader van het wetgevingsbeleid speelt rechtszekerheid maar een beperkte
rol van betekenis. In de klassieke criteria van het wetgevings(kwaliteits)beleid
uit ‘Zicht op wetgeving” wordt rechtszekerheid niet genoemd."® Dit komt ver-
moedelijk voort uit de opvatting dat wetgeving op zichzelf de rechtszekerheid
dient. In de Aanwijzingen voor de regelgeving komt rechtszekerheid vrijwel al-
leen ter sprake wanneer het gaat om mogelijke inbreuken op de bestendigheid
van de regelgeving.'® Het wetgevingsbeleid lijkt daarom vooralsnog constant te
zijn in het toekennen van het meeste gewicht aan de voordelen van open normen.

2.5 Beperking tot materieelrechtelijke open normen

In dit onderzoek ligt de focus op het materi€le recht. Open normen in het proces-
recht, zoals ‘een goede procesorde’'®’, komen in dit proefschrift niet aan bod, met
uitzondering van de volgende signalering. Ook ten aanzien van het procesrecht is
wel eens de vraag gesteld of een open norm als de redelijkheid en billijkheid daar
geen goed zou doen. Asser spreekt in zijn Leidse rede bij het aanvaarden van zijn
ambt van hoogleraar'®! over deformalisering van het burgerlijk procesrecht. Be-
schreven wordt hoe rechtszekerheid c.q. berekenbaarheid van het recht tijdens de
codificatie rond het jaar 1800 voorop stonden'®, en dat het van belang is bij de-
formalisering!® te beseffen dat het hebben van duidelijke formele regels niet een
slecht iets is (ze zijn bijvoorbeeld nodig om voortvarend te kunnen procede-
ren).!®

Deformalisering wordt door Asser als een oplossing gezien voor het gevaar dat
formaliteiten een doel op zich worden en van het procesrecht iets slechts ma-
ken.!%5 Een interessante vraag die Asser stelt, is ‘of er een algemene, open norm
is aan te wijzen op basis waarvan de deformalisering zich voltrekt’. Asser noemt
hierbij de vage normen (bronnen van ongeschreven recht) die de Hoge Raad al
ten grondslag legt aan de motivering van deformaliserende beslissingen: (a) de
goede procesorde, (b) de beginselen van een behoorlijke rechtspleging, (c) de
fundamentele rechten die door artikel 6 EVRM worden gewaarborgd, (d) de pro-
ceseconomie, (e) een deugdelijk procesbeleid en (f) doelmatigheid.'®® Volgens
Asser zouden daar nog open normen aan toegevoegd kunnen worden. Hij licht
dit toe door aan te geven dat men in de twintigste eeuw goed heeft leren omgaan
met rechtsvinding op basis van open normen en er geen reden is om dit niet ook

158 “Zicht op wetgeving’ (Kamerstukken 11 1990/91, 22008, 1 en 2).

159 Indie zin komt rechtszekerheid ter sprake in de toelichting op aanwijzing 2.6 die gaat over bestendigheid, in die
op aanwijzing 2.41 over het beperkt houden van experimenteerregelingen, in die van 5.25 over het tijdig in re-
gelgeving opnemen van beleidsregels, in die van aanwijzing 5.61 en 5.62 over zorgvuldigheid bij overgangs-
recht en in die van aanwijzing 5.73 over de beperking van tijdelijke afwijkingen.

160 Voor zover deze maatstaf te bestempelen is als een open norm, maar, zoals gezegd, blijft deze discussie buiten
beschouwing.

161  Asser 2000.

162 Asser 2000, p. 6.

163 Blijkens de rede van Asser in ieder geval sinds 1920 een aandachtspunt (Asser 2000, p. 8).

164 Asser 2000, p. 7.

165 Asser 2000, p. 8.

166  Asser 2000, p. 13.
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voor het procesrecht te doen. Rechtszekerheid c.q. voorspelbaarheid komen hier-
door volgens Asser niet zomaar in gevaar:

“Ik ben dus ook niet zo bang voor de ontwikkeling van een procesrechtelijk equivalent van wat
wij kort plegen aan te duiden als de derogerende werking van redelijkheid en billijkheid in
art. 6:2 lid 2 BW. Waarom zou niet ook in het procesrecht kunnen gelden dat een procesrechtelijk
voorschrift buiten toepassing moet blijven als zulks tot onaanvaardbare gevolgen leidt naar
maatstaven van een goede procesorde, billijkheid, fairness, misschien zelfs redelijkheid en bil-

lijkheid of hoe je het ook wil noemen. "%

2.6 De praktijk

In hoofdstuk 1 is aan de orde gekomen dat een enquéte is uitgezet als onderdeel
van het onderzoek dat tot dit proefschrift heeft geleid. Aan de respondenten is
onder meer gevraagd of zij vaak open normen tegenkomen bij de raadpleging
van wetgeving op het terrein waarop zij werkzaam zijn c¢.q. bij de uitoefening van
hun bedrijf. Op die vraag antwoordden zij:

Ja Nee
120 19
(86,33%) (13,67%)

Uit de toelichting die enkelen geven bij de beantwoording van de voornoemde
vraag, blijkt dat de redelijkheid en billijkheid de open norm is waar men het
meest mee te maken heeft (althans, die men herkent).

En wat vinden deze respondenten van de hanteerbaarheid van open normen in de
praktijk?

Functioneel Disfunctioneel Adequaat Problematisch Anders
78 5 30 12 14
(56,12%) (3,6%) (21,58%) (8,63%) 10,07%

Als toelichting bij deze vraag wordt door enkele respondenten aangegeven dat de
uitkomst van het hanteren van open normen lastig te voorspellen is en/of de in-
vulling daarvan door rechters vreemd kan uitpakken. Hier wordt nader bij stilge-
staan in hoofdstuk 4 (over de redelijkheid en billijkheid), hoofdstuk 5 (over goed
huurderschap) en hoofdstuk 6 (over onredelijk bezwarende bedingen), welke
hoofstukken worden afgesloten met een tussenconclusie.

167  Asser 2000, p. 13.
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2.7 Conclusie

De concluderende opmerkingen over de belangen (paragraaf 2.3.5) en bezwaren
(paragraaf 2.4.3) van open normen hebben ertoe geleid om in dit onderzoek de
keuze voor open normen te concretiseren in twee criteria: ruimte en rechtsonze-
kerheid. Dat er meer belangen en bezwaren te noemen zijn en dat ruimte en
rechtsonzekerheid te nuanceren zijn, neemt niet weg dat deze beide criteria de
pro’s en contra’s van open normen kernachtig weergeven. Uit de uiteenlopende
beschouwingen die in dit hoofdstuk zijn weergegeven, komt naar voren dat in de
rechtsleer aan beide criteria de meeste aandacht is gegeven. Dat maakt de rele-
vantie van deze criteria aannemelijk.

De conclusie uit het voorafgaande is dat het wetgevingsbeleid veel meer grond
biedt voor het opnemen dan voor het schrappen van open normen. Dit betekent
dat eventuele voorstellen tot beperking van open normen een veel overtuigender
pleidooi vergen dan voorstellen tot handhaving c.q. uitbreiding ervan. Dit sluit
aan bij de mening in de praktijk dat open normen adequaat dan wel functioneel
zijn.

In paragraaf 1.3 is de vraag gesteld wat de belangen zijn (ofwel: de functie is) van
open normen en wat de bezwaren zijn om te volstaan met een open norm. Op die
vraag is in het onderhavige hoofdstuk een antwoord gegeven. Het codificeren
van open normen dient het belang van deregulering. De open normen verminde-
ren zowel de (gestelde) regelgroei als de druk die door regels wordt ervaren. Ook
geven de open normen een impuls aan de communicatieve wetgeving, waarbij de
nadere normering aan de praktijk wordt overgelaten. Het is overigens niet zo dat
iedereen op gelijke wijze aan dit communicatieve proces kan deelnemen.

Tot slot is als voordeel van open normen aan de orde gesteld dat zij ruimte schep-
pen, niet alleen voor de rechter, maar ook voor overheidsinstanties en private
partijen. De ruimte voor laatstgenoemde bestaat soms uit zelfregulering. De
ruimte voor de overheidsinstanties biedt soms een ruimere competentie als deze
niet nauwgezet geregeld is.

Dat open normen de rechter ruimte bieden, is vaak de meest voor de hand liggen-
de gedachte. De open norm geeft hem meer beoordelingsvrijheid.

De in dit hoofdstuk behandelde bezwaren zijn het spanningsveld met de leer van
de trias politica en de mogelijke afbreuk aan rechtszekerheid.

De genoemde ruimte als voordeel en de rechtsonzekerheid als nadeel vormen de
grondslag voor het onderzoek dat in het vervolg van dit proefschrift aan de orde
komt.



3 Introductie van de huurbeschermingsge-
dachte en de open normen ‘redelijkheid’
en billijkheid’, ‘goed huurderschap’ en
‘onredelijk bezwarend beding’

In het vorige hoofdstuk is onderzocht welke functies open normen voor de wet-
gever hebben, te weten deregulering en communicatieve wetgeving. Dit blijken
volgens het wetgevingsbeleid onder meer de belangen van de wetgever te zijn bij
het codificeren van open normen. De bezwaren tegen open normen zijn tevens
aan bod gekomen, in het bijzonder de mogelijke aantasting van de triasleer en de
mogelijke rechtsonzekerheid.

Het is aannemelijk dat die voor- en nadelen ook zo ervaren worden door de ove-
rige actoren van de civiele rechtspraktijk, te weten de (proces)partijen, advocaten
en rechters. Zij zullen als voordeel ruimte ervaren (in het verlengde van de dere-
gulering hebben zij te maken met een open norm waar nog invulling aan gegeven
kan worden in plaats van uitgebreide wettelijke regelgeving), waartegenover als
nadeel de rechtsonzekerheid staat.

In de komende hoofdstukken worden de drie gekozen open normen, te weten de
redelijkheid en billijkheid, het goed huurderschap en het onredelijk bezwarende
beding nader uitgewerkt in de context van het huurrecht. Dan wordt bezien welke
ruimte de wetgever biedt en welke ruimte er voor de genoemde actoren (partijen,
advocaten en rechters) is. De eventuele rechtsonzekerheid wordt ook belicht,
evenals de geluiden uit de praktijk die verzameld zijn door middel van de enqué-
te.

Vooraleer de genoemde drie open normen worden toegepast in het huurrecht,
geeft het onderhavige hoofdstuk een schets van de geschiedenis van het huur-
recht en een korte inleiding in de betreffende open normen. Voor het kunnen be-
antwoorden van de onderzoeksvraag is het nodig om de open normen, die het
onderwerp van dit onderzoek zijn, te begrijpen. Hetzelfde geldt voor de diepge-
wortelde beschermingsgedachte die het huurrecht, waarin de open normen nader
worden geduid, typeert.

3.1 Huurrecht

Het huurrecht in Nederland wordt gekenmerkt door een sterke bescherming voor
de huurder. Het ontstaan (en in stand blijven) daarvan blijkt uit de wetsgeschie-
denis. De eerste wettelijke vastlegging door de Nederlandse regering van privaat-
recht dat uitsluitend voor Nederland gold, betreft het (Oud) Burgerlijk Wetboek.
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Dit wetboek, dat in werking trad in 1838, was gebaseerd op de Franse Code Ci-
vil.! In het (Oud) Burgerlijk Wetboek? stonden van 1838 tot 1907 enkele artikelen
die zagen op huurovereenkomsten. Op het gebied van woonruimte was in deze
periode ook de Woningwet uit 1901 van belang. Het was de eerste landelijke
wetgeving met regels ten aanzien van volkshuisvesting met onder meer als doel
slechte woontoestanden te verbeteren.?

De Eerste Wereldoorlog zorgde voor een behoefte ¢.q. noodzaak om het huur-
recht aan te passen. Woningen en bedrijfspanden werden schaars en verhuurders
verkeerden daardoor in een sterke positie ten opzichte van de huurders. Dit leid-
de tot het invoeren van bescherming voor huurders. Die bescherming was aan-
vankelijk gericht op de financi€le verhouding tussen partijen, een jaar later ge-
volgd door aandacht voor de mogelijkheid de huurovereenkomst te be€indigen.

De eerste huurrechtelijke regels die in aparte wetten (buiten het Oud Burgerlijk
Wetboek) worden vastgelegd dateren uit 1917 (Huurcommissiewet)* en 1918
(Huuropzeggingswet)’. Deze wetten werden gezien als crisiswetgeving met de
verwachting dat de markt zou normaliseren en de regels dan overbodig zouden
zijn.°®

Gedurende de Tweede Wereldoorlog, toen er opnieuw behoefte ontstond aan het
beschermen van huurders, zijn besluiten’ uitgevaardigd die ook na de oorlog
bleven gelden. Na de Tweede Wereldoorlog bleven de voornoemde besluiten nog
enkele jaren van kracht (tot 1951, met de komst van de Huurwet). In de naoorlog-
se periode zijn ook nieuwe wetten uitgevaardigd zoals de Woonruimtewet uit
1947 (in 1993 vervangen door de Huisvestingswet), met als doel de woonruimte
in Nederland doelmatiger te verdelen, en in 1948 en 1949 Huurprijsuitvoerings-
beschikkingen.

In 1951 wordt de Huurwet® ingevoerd met als onderwerp gebouwen die in ge-
bruik zijn als zelfstandige woonruimte® of zelfstandige bedrijfsruimte. De Huur-
wet uit 1951 bracht diverse regels die tot dan toe golden op het gebied van het
huurrecht samen in één wet en met het invoeren van de Huurwet vervielen dan
ook diverse besluiten en beschikkingen zoals de eerdergenoemde Huurprijsuit-
voeringsbeschikkingen.

1 Burgerlijk Wetboek, 1837; het eerste Nederlandse wetboek (na enkele vergeefse pogingen) sinds de Franse Code

Civil die van 1811 tot 1838 in Nederland gold.

Het Burgerlijk Wetboek zoals dat gold tot 1992 wordt aangeduid als (Oud) Burgerlijk Wetboek.

Van der Schaar 1987, p. 23.

Wet van 26 maart 1917, ‘Huurcommissiewet’, Sth. 1917, 257.

Wet van 25 maart 1918, ‘Huuropzeggingswet’, Stb. 1918, 182.

“In gewone tijden kunnen zij zulks niet lang volhouden. Immers er zal dan van zelf weer aanbod komen tegen de

prijzen, tegen welke de bouwnijverheid juist nog woningen kan aanbieden. [ ...] Naar alle waarschijnlijkheid dus

zullen, wanneer de normale omstandigheden hersteld zijn, op vele plaatsen des lands talrijke woningen weer

beschikbaar komen.”, Kamerstukken I1 1917/18, 259, 3, p. 2.

7 Onder andere het Huurprijsbesluit 1940 met het Huurprijsuitvoeringsbesluit 1941 en het Huurbeschermingsbe-
sluit 1941, zie Groene Serie Huurrecht, 3 Geschiedenis tot 1951 (periode tot de Huurwet) bij: Burgerlijk Wet-
boek Boek 7, artikel 230a.

8 Wet van 13 oktober 1950, houdende regelen nopens de huurprijzen van onroerend goed en de bescherming van
de huurders, Sth. 1950, K 452.

9 Alsmede een woonschip of woonwagen, aldus artikel 1 lid 3 Huurwet.

(o N T
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Anno 1951 waren de hoofdregels van het huurrecht dan ook terug te vinden in het
(Oud) Burgerlijk Wetboek en in de Huurwet. De definitie van ‘huur’ stond in ar-
tikel 1584 van het (Oud) Burgerlijk Wetboek. De Huurwet beperkte zich (mate-
rieelrechtelijk) tot zijn titel in het wetsontwerp: ‘Regelen nopens de huurprijzen
van onroerend goed en de bescherming van de huurders (Huurwet)’. Opvallend
is dat de Huurwet ook diverse regels van procesrechtelijke aard bevatte (zoals de
relatieve competentie van de rechter) die thans in het Wetboek van Burgerlijke
Rechtsvordering zijn opgenomen.

Duidelijk is dat de Huurwet anno 1951 nog altijd uitging van de gedachte dat de
huurder in een zwakke positie verkeert, ook al bevat het ook regels ter bevorde-
ring van de opbouw van Nederland'?. Het beginsel van het (huidige) systeem, dat
een door de verhuurder opgezegde huurovereenkomst voor woon- of winkel-
ruimte!! niet tot de be€indiging van die huurovereenkomst leidt totdat een rechter
zich hierover heeft uitgesproken'?, is terug te vinden in de Huurwet.

De huidige gedachte achter de huurbescherming zoals thans geformuleerd in
boek 7 titel 4 afdeling 5 BW, is ten aanzien van woonruimte nog altijd dat een
huurder niet zomaar op straat mag komen te staan. Voor wat betreft winkelruim-
te is de beschermingsgedachte dat de waarde van de onderneming van de huurder
in het gehuurde deels wordt bepaald door de locatie van de onderneming en de
goodwill die daar is opgebouwd. Daarbij speelde de schaarste van winkelruimtes
een rol. Dit gold niet voor kantoorruimtes e.d.'*, reden waarom die bescherming
aanzienlijk beperkter is.'*

Sinds de Huurwet uit 1951 hebben diverse wijzigingen plaatsgevonden op het
gebied van het huurrecht. Het betreft voornamelijk uitbreiding van de regelge-
ving in het Burgerlijk Wetboek van 1838 en parallel daaraan een beperking van
het werkingsgebied van de Huurwet (in 1960 werden onbebouwde onroerende
zaken en woonwagens buiten de werking van de wet gesteld").

In 1971 traden in het Burgerlijk Wetboek regels met betrekking tot huurovereen-
komsten voor bedrijfsruimtes in werking'¢ en in 1972 werd het Burgerlijk Wet-
boek aangevuld met nieuwe regels inzake het beéindigen van huurovereenkom-
sten voor woonruimte!’. Dit laatste betrof artikel 1623e¢ BW, dat voor
geliberaliseerde woonruimte de regels in de Huurwet verving. Gelijktijdig was

10 Bijvoorbeeld de mogelijkheid om onder voorwaarden de huurprijs met 15% te verhogen (artikel 3 lid 1 Huurwet
1950) als compensatie voor de sinds 1940 gestegen vaste kosten en onderhoudskosten (Maas 1991, p. 297).

11 Eigenlijk: bedrijfsruimte die valt onder artikel 7:290 BW.

12 Hierop zijn anno 2016 uitzonderingen, te weten ten aanzien van woonruimte de huurovereenkomst naar zijn aard
van korte duur (artikel 7:232 lid 2 BW), de huurovereenkomst voor bepaalde duur mits maximaal twee jaar voor
zelfstandige woonruimte en maximaal vijf jaar voor onzelfstandige woonruimte (artikel 7:271 lid 1 BW) en
huurovereenkomsten op grond van de Leegstandwet (artikel 15 en 16 Leegstandwet) en ten aanzien van winkel-
ruimte de huurovereenkomst voor maximaal twee jaar (artikel 7:301 BW) of de huurovereenkomst met een be-
ding dat ziet op het eindigen van rechtswege van de huurovereenkomst met goedkeuring van de kantonrechter
(artikel 7:291 lid 3 BW).

13 Eigenlijk: bedrijfsruimte die valt onder artikel 7:230a BW.

14 Kamerstukken 11 1994/95, 24150, 3 onder paragraaf 2 (dit wetsvoorstel is ingetrokken, Kamerstukken I11998/99,
24150, 14).

15 Stb. 1960, 116.

16 ~ Wet van 28 januari 1971, Stb. 1971, 44 (de parlementaire stukken zijn te vinden onder nummer 8875).

17 Wet van 15 juni 1972 Stb. 305, artikel 1623a e.v.
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de Huurwet niet meer op bedrijfsruimtes van toepassing. Op woonruimtes nog
wel, zij het dat de beéindiging daarvan vanaf dat moment (1972) was geregeld in
het Burgerlijk Wetboek.

Veel van het huidige huurregime voor 290-bedrijfsruimtes is terug te lezen in
deze wet uit 1971 (toen: artikel 1624-1636b BW). Bijvoorbeeld de duur van 5+5
jaar'®, de opzegtermijn van een jaar met de bijbehorende opzeggingsformalitei-
ten en de gronden zoals dringend eigen gebruik.?’ Ook de bepaling dat de ver-
huurder verplicht is de schade van de huurder te vergoeden indien de huurover-
eenkomst voor bedrijfsruimte is be€indigd op grond van dringend eigen gebruik,
terwijl de wil om het gehuurde in eigen gebruik te nemen ontbrak, staat al sinds
1971 in de wet?. Hetzelfde geldt voor de uitzondering van huurbescherming
voor huurcontracten met een maximale duur van twee jaar en de mogelijkheid
om goedkeuring te krijgen voor afwijkende bedingen in langer lopende contrac-
ten.?> Van de thans goeddeels in onbruik zijnde artikelen 309 (schadevergoeding
bij afbraak in het algemeen belang) en 310 (ontbinding bij verwezenlijking be-
stemmingsplan) van boek 7 BW ligt de oorsprong eveneens in de wet van 1971.%

In de jaren daarna worden diverse wetten ingevoerd die zien op de huurprijzen
van woonruimte.”* In 1980% en 1981?° volgen er wetswijzigingen die zien op
bedrijfsruimtes, waarna op dit vlak geen wetswijzigingen meer plaatsvinden tot
2003.

In 1992 is het Burgerlijk Wetboek van 1838, waaronder het deel dat ziet op het
huurrecht (dat door de jaren heen al diverse wijzigingen had ondergaan), ingrij-
pend veranderd. De wijziging heeft veel tijd gekost, al in 1947 was hiertoe het
besluit genomen.?’” Het huurrecht werd op dat moment tijdelijk (namelijk tot de
opname in boek 7) ondergebracht in boek 7A van het Burgerlijk Wetboek, zij het
dat de Huurwet bleef bestaan voor ‘overige bedrijfsruimtes’ (thans zijnde de be-
drijfsruimtes als bedoeld in artikel 7:230a BW).

Wetsvoorstel 26089 leidde op 1 augustus 2003 tot invoering van afdeling 7.4.1-
7.4.4 (de nieuwe algemene huurrechtelijke bepalingen) en afdeling 7.4.5 (de
nieuwe bepalingen voor het huurrecht van woonruimte) en daarmee tot het ver-
vallen van de eerste tot en met de vierde afdeling van titel 7 van boek 7A BW.

18 Wet van 1971, artikel 1626 Burgerlijk Wetboek.

19 Wet van 1971, artikel 1627 Burgerlijk Wetboek.

20 Wet van 1971, artikel 1628 Burgerlijk Wetboek.

21 Wet van 1971, artikel 1628a Burgerlijk Wetboek.

22 Wet van 1971, artikel 1630 en 1629 Burgerlijk Wetboek.

23 Wetvan 1971, artikel 1636a en 1636b Burgerlijk Wetboek.

24 Bijvoorbeeld de Wet huurprijsontwikkeling woonruimte (1975) en de Huurprijzenwet woonruimte (1979).

25  Wet van 19 maart 1980, Stb. 124.

26 Wet van 4 juni 1981, Stb. 331.

27 KB 25 april 1947, nr. 20: de benoeming van E.M. Meijers (1880-1954) tot regeringscommissaris met de op-
dracht een ‘nieuw burgerlijk wetboek te ontwerpen’.
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Na behandeling van het wetsvoorstel 26932 is eveneens op 1 augustus 2003 af-
deling 7.4.6 (de artikelen inzake de huur van bedrijfsruimte) van het Burgerlijk
Wetboek ingevoerd en is de Huurwet ingetrokken.?®

Nog altijd zijn de wettelijke huurregels met name bedoeld ter bescherming van
de (zwakkere) huurder. Huurders van woonruimtes worden in die zin het meest
beschermd, gevolgd door huurders van middenstandsbedrijfsruimtes (arti-
kel 7:290 BW) en tot slot huurders van overige bedrijfsruimtes (artikel 7:230a
BW). Huurders van roerende zaken en onbebouwde onroerende zaken kennen de
minste bescherming. Voor hen bestaat er goeddeels regelend recht waar contrac-
tueel vanaf geweken kan worden.

Rechters die beslissen over huurrechtelijke kwesties (waarin veelal open normen
onderdeel van de discussie uitmaken) zullen deze historische achtergrond van het
huurrecht ongetwijfeld mee laten wegen, ook al kan de vraag gesteld worden of
de positie van huurders inmiddels niet is veranderd. De gedachte is echter nog
altijd dat de positie van de huurder bescherming behoeft. Het ‘op straat zetten’
van een huurder wordt nog steeds gezien als een uiterste maatregel. De vraag wat
redelijk is, hangt af van de omstandigheden van het geval. En die omstandighe-
den zijn hier onder meer de verhouding tussen een verhuurder en een huurder
met als achtergrond de voornoemde, sinds 1917 bestaande, beschermingsgedach-
te richting een huurder.

3.2 Definiéring ‘redelijkheid en billijkheid’

Over de redelijkheid en billijkheid binnen het civiele recht is veel geschreven.
Het is een over het algemeen ongrijpbare norm die als eerste opkomt als men
spreekt over open normen.

In de onderhavige paragraaf wordt de open norm ‘redelijkheid en billijkheid’
geconcretiseerd alvorens het in het volgende hoofdstuk wordt toegepast binnen
het huurrecht.

Zoals eerder aangestipt in paragraaf 1.7.1 komt deze open norm voor als een
veelomvattende norm (in boek 6 BW) en als een intrinsieke open norm (te vinden
in de huurrechtelijke wetgeving) onder meer (relevant voor dit proefschrift) bin-
nen het huurrecht (in boek 7 BW).

In het navolgende wordt de veelomvattende norm ‘redelijkheid en billijkheid’,
zoals gecodificeerd in boek 6 BW nader uiteengezet. In paragraaf 4.1 (waar de
focus wordt verschoven naar het huurrecht) komt ook de intrinsieke werking aan
bod.

28  Wet van 21 november 2002, Stb. 588, in werking per 1 augustus 2003.
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3.2.1 Wettelijke basis

Een open norm als de redelijkheid en billijkheid laat zich niet in een enkel woord
samenvatten. Althans niet daar, waar het op de rechtspraktijk aankomt.

De open norm ‘redelijkheid en billijkheid’ is ontstaan in de rechtspraak. Tot 1992
bestond de regel van de (objectieve) goede trouw. Artikel 6:2 en 6:248 BW wor-
den gezien als de opvolgers van artikel 1374 Oud BW (althans ten dele, rekening
houdend met het onderscheid tussen de objectieve en de subjectieve (te) goede(r)
trouw):

“Alle wettiglijk gemaakte overeenkomsten strekken dengenen die dezelve hebben aangegaan tot
wet.

Zij kunnen niet herroepen worden, dan met wederzijdsche toestemming, of uit hoofde der rede-
nen welke de wet daartoe voldoende verklaart.

Zij moeten te goeder trouw worden ten uitvoer gebragt.”

Meijers (de eerste ontwerper van het NBW) heeft ervoor gekozen niet een bepa-
ling als artikel 1374 BW (oud) in het nieuw BW op te nemen.” In plaats daarvan
is gekozen voor artikel 6:248 lid 1 BW.

In de literatuur bestaat overigens meningsverschil over de vraag of ‘de redelijk-
heid en billijkheid’ hetzelfde beslaat als ‘de goede trouw’. In de Groene Serie
worden enkele schrijvers aangehaald die daar verschillend over denken®.

De Hoge Raad ziet geen verschil in betekenis voor wat betreft de objectieve te
goeder trouw, de norm zoals genoemd in boek 2 BW:

“[...] Anders dan het onderdeel betoogt, is de vraag of het besluit tot statutenwijziging in strijd
is met de goede trouw als bedoeld in art. 2:11, geen 'andere en engere' dan de vraag of het han-
delen van de algemene vergadering van aandeelhouders in strijd is met de in art. 2:7 bedoelde
redelijkheid en billijkheid. Zoals uit de geschiedenis van de totstandkoming van art. 2:7 blijkt, is
de term redelijkheid en billijkheid in dit artikel een weergave van 'de objectieve betekenis die aan
goede trouw in art. 1374 lid 3 BW volgens de rechtspraak van de Hoge Raad toekomt' (citaat uit
het verslag van een mondeling overleg betreffende art. 2.1.7b gewijzigd ontwerp van Boek 2,
Parlementaire Geschiedenis NBW, Boek 2, p. 136). [...] !

Dat geeft mogelijk wel een aanwijzing, maar nog geen zeker antwoord op de
vraag of dat ook geldt voor de subjectieve goede trouw die besloten lag in arti-
kel 1374 Oud BW versus de redelijkheid en billijkheid die terug te vinden is in
boek 6 BW. De opvattingen in de literatuur en rechtspraak (waar deels naar is

29 Parl. Gesch. Boek 6, p. 919. Zie ook Meijers 1961, p. 51 e.v.

30  Groene Serie Rechtspersonen, artikel 2:8 BW, aantekening 5, door J.B. Huizink: “Het is met name Lowensteyn
geweest, die benadrukte dat beide begrippen niet congruent zijn; zie Léwensteyn (Bundel Goed & Trouw), 1984,
p. 127 ev. Daartegen onder meer Huizink, diss. 1989, p. 126-127. Zie ook Asser/Maeijer & Kroeze 2-I*
2015/232.” Zie ook Schelhaas: “Wel is duidelijk dat het begrippenpaar redelijkheid en billijkheid dezelfde bete-
kenis heeft als de begrippen ‘goede trouw’en ‘billijkheid’in de artikelen 1374 lid 3 resp. 1375 van het oude BW.”
(Schelhaas 2017, p. 1).

31  HR 17 mei 1991, ECLI:NL:HR:1991:Z2C0242, NJ 1991/645, r.0. 3.2.
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verwezen in voetnoot 259) laten ook verschillen zien naar gelang de functie van
de open norm. Zo zien bijvoorbeeld een genuanceerd standpunt van A-G Verkade
bij een arrest van de Hoge Raad uit 2008 als het gaat om de beperkende werking
van de redelijkheid en billijkheid:

“4.7.3. Artikel 6:248 sluit, in de woorden van Valk (T&C BW, art. 6:248, aant. 6) 'aan bij hetgeen
op grond van art. 1374 en 1375 werd aangenomen'. Hoewel ik de ogen niet ervoor wil sluiten dat
tussen 10 maart 1967 (de dag waarop het arrest Blonk/De Renkumsche Heide werd gewezen) en
2008 het leerstuk van de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid een verdere
evolutie heeft doorgemaakt(7), ligt in het arrest van 1967 toch een m.i. niet te verwaarlozen

precedent.

Snijders® is nog wat stelliger en spreekt ten aanzien van de beperkende werking
van de redelijkheid en billijkheid over de goede trouw van artikel 1374 Oud BW
als voorloper van artikel 6:248 BW:

“Omgekeerd ‘retrocipeert’de rechter onder het nieuwe recht regelmatig op onder het oude recht
gevormde rechtspraak. Zo is alle mogelijke rechtspraak die onder het oude Burgerlijk Wetboek
is gevormd ter invulling van de rechtsregel dat een contractsbepaling, zoals een exoneratieclau-
sule, buiten toepassing blijft indien toepassing naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
(goede trouw) in de gegeven omstandigheden onaanvaardbaar zou zijn, nog steeds actueel. De
wettelijke kapstok van artikel 1374 lid 3 (Oud) BW is alleen vervangen door die van artikel 6:248
lid 2 BW. Zo behoort het arrest Saladin/HBU bij het onderwijs in het verbintenissenrecht nog
steeds tot de top tien van voorgeschreven arresten. Nog steeds bepaalt onder meer dat arrest op
basis van welke gezichtspunten beoordeeld dient te worden of het naar maatstaven van redelijk-
heid en billijkheid onaanvaardbaar is dat een laedens (zoals de Hollandsche Bank-Unie) zich
Jjegens haar contractuele wederpartij Saladin op een exoneratieclausule beroept daar waar deze

van de bank schadevergoeding eist wegens een onjuist beleggingsadvies.”*

Schelhaas zit op dezelfde lijn als Snijders, met dien verstande dat zij onder ver-
wijzing van de wetsgeschiedenis aangeeft dat de redelijkheid en billijkheid de-
zelfde betekenis heeft als het begrip ‘goede trouw’ samen met ‘billijkheid’ in ar-
tikel 1374 respectievelijk 1375 Oud BW.*

Ten aanzien van de uitleg van overeenkomsten, wijst Van Dunné* erop dat vroe-
ger wel werd gedacht dat de goede trouw niet aan de orde kon zijn bij de uitleg
van een overeenkomst, gelet op de plaats in de wet (het bevond zich bij de arti-
kelen over de ‘uitvoering’ van overeenkomsten). In die optiek kan de redelijk-
heid en billijkheid waar deze wordt ingezet voor de uitleg van overeenkomsten
dus geen overlap hebben met de goede trouw van voor 1992. Van Dunné merkt
ook op dat inmiddels de toepassing van de goede trouw c.q. redelijkheid en bil-
lijkheid bij de uitleg van overeenkomsten algemeen geaccepteerd is en sinds jaar
en dag op deze wijze in de rechtspraak wordt gehanteerd.

32 Conclusie bij HR 24 oktober 2008, ECLI:NL:HR:2008:BE9997.
33 Snijders 2012, Ars Aequi 2012, p. 771-778.

34 Snijders 2012, Ars Aequi 2012, p. 773.

35  Schelhaas 2017, p. 1-2.

36  Van Dunné, WPNR 2018/7184, p. 213.
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De open norm ‘redelijkheid en billijkheid’ is onder meer in de voornoemde toe-
passingen (uitleg en beperkende werking) in verschillende artikelen in het Bur-
gerlijk Wetboek terug te vinden. Artikel 2 boek 6 BW ziet op de verhouding
tussen schuldeiser en schuldenaar:

“1. Schuldeiser en schuldenaar zijn verplicht zich jegens elkaar te gedragen overeenkomstig de
eisen van redelijkheid en billijkheid.

2. Een tussen hen krachtens wet, gewoonte of rechtshandeling geldende regel is niet van toepas-
sing, voor zover dit in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijk-

heid onaanvaardbaar zou zijn.”

De wettekst biedt geen inzicht in wat nu precies verstaan moeten worden onder
‘redelijk’ en ‘billijk’. In die zin is de term ‘blanco norm’*’ toepasselijk.

Ook de uitwerking van de aanvullende en beperkende werking van de redelijk-
heid en billijkheid ten aanzien van overeenkomsten (artikel 248 van boek 6 BW)
biedt weinig houvast:

“1. Een overeenkomst heeft niet alleen de door partijen overeengekomen rechtsgevolgen, maar
ook die welke, naar de aard van de overeenkomst, uit de wet, de gewoonte of de eisen van rede-
lijkheid en billijkheid voortviloeien.

2. Een tussen partijen als gevolg van de overeenkomst geldende regel is niet van toepassing, voor
zover dit in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaan-

vaardbaar zou zijn.”

Enige houvast inzake het vaststellen van wat redelijk en billijk is, wordt gevon-
den in artikel 3:12 BW, waarin is bepaald:

“Bij de vaststelling van wat redelijkheid en billijkheid eisen, moet rekening worden gehouden
met algemeen erkende rechtsbeginselen, met de in Nederland levende rechtsovertuigingen en
met de maatschappelijke en persoonlijke belangen, die bij het gegeven geval zijn betrokken.”

De aanwijzing die de wetgever in dit artikel heeft gegeven, had bijna niet ruimer
kunnen zijn, waardoor met recht gesproken wordt over een open norm als men
het over de redelijkheid en billijkheid heeft. De wetgever heeft de norm nauwe-
lijks ingekaderd en biedt daarmee de rechter alle ruimte en schept grote rechtson-
zekerheid voor de (proces)partijen.

3.2.2 Taalkundige uitleg van de term ‘redelijkheid en billijkheid’

Is er een kader te vinden voor wat verstaan moet worden onder ‘redelijkheid en
billijkheid’ als we kijken naar de taalkundige uitleg van het begrip? Het Neder-
landse woordenboek?® verduidelijkt het woord ‘redelijk’ als “1 met rede begaafd;
= verstandelijk 2 rechtvaardig, billijk: dat zijn redelijke voorstellen 3 tamelijk:
redelijk goed 4 tamelijk groot, tamelijk goed enz.: een redelijk inkomen” en ‘bil-

37  Zie paragraaf 2.2.
38  Van Dale Uitgevers (www.vandale.nl 25 mei 2017).
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lijk> als “I rechtvaardig 2 redelijk”. Uit deze definiéring blijkt dat we niet te
maken hebben met twee duidelijk onderscheiden begrippen, ook al komt de norm
ook gescheiden (enkel ‘redelijk’ of enkel ‘billijk’*°) voor in de wet. Redelijk is
wat men billijk acht en andersom. Hoewel de opvatting dat er wel een duidelijk
onderscheid is, namelijk dat met ‘redelijkheid’ op het verstand wordt gedoeld en
met ‘billijkheid” op het gevoel, ook voorkomt*. Duidelijk wordt wel dat de ter-
men ‘redelijkheid’ en ‘billijkheid’ in de Nederlandse taal (ook) met elkaar ver-
bonden zijn, zoals dit juridisch het geval is.

Schelhaas noemt ook het onderscheid dat ratio op verstand/rede lijkt te duiden en
billijkheid meer op het gevoel/het hart, maar zij concludeert dat er geen juridisch
relevant verschil is tussen de beide termen en dat zij inderdaad als één geheel
moeten worden gezien.*! Zo blijkt ook uit de toelichting van de wetgever:

“Volstaan wordt hier derhalve met de opmerking dat soms ook overwegingen van taalkundige
aard een rol hebben gespeeld, met name bij de keuze tussen de termen ‘redelijkheid en billijk-
heid’, ‘redelijk’en ‘billijk’. In de belangrijkste algemene bepalingen, als het onderhavige artikel
en het door de Commissie terecht eveneens ter sprake gebrachte artikel 6.5.3.1, is verwezen naar
‘redelijkheid en billijkheid’, maar in een aantal meer incidentele gevallen is volstaan met een
enkele verwijzing naar ‘redelijkheid’ of ‘billijkheid’, dikwijls om de redactie van de betreffende

bepaling niet nodeloos lang te maken.

Deze taalkundige omschrijving zal voor maar weinig mensen nieuwe informatie
opleveren. Nagenoeg eenieder zal een associatie hebben met de gegeven termen.
Maar het is ook duidelijk dat in verschillende situaties dat wat redelijk en billijk
is een andere invulling zal hebben. De omstandigheden van het geval bepalen
doorgaans wat redelijk en billijk is. Dat verband (alle omstandigheden van het
geval bepalen wat redelijk en billijk is) houdt de open norm volledig open.

3.2.3 Uitwerking van de redelijkheid en billijkheid in de rechtsli-
teratuur

Een uitgebreid werk over de redelijkheid en billijkheid dat al weer twintig jaar
geleden is verschenen is het proefschrift van Hesselink in het Europese privaat-
recht®, waarop diverse reacties volgden, waaronder die van Valk in het WPNR*.
Algemeen bekend is ook het in paragraaf2.4.2.4 genoemde proefschrift van Bak-
ker over de redelijkheid en billijkheid als gedragsnorm, dat in paragraaf 4.2.2.3
nog nader aan de orde komt.** Meer recent is in de serie ‘Monografieén BW’ een

39  Bijvoorbeeld artikel 6:101 lid 1 BW, waarin is opgenomen dat bij het toekennen van een schadevergoeding dat
deel van de schade voor rekening van de benadeelde blijft dat toe te rekenen is aan zijn eigen schuld, maar dat
ook een andere verdeling mogelijk is ‘indien de billijkheid dit wegens de uiteenlopende ernst van de gemaakte
fouten of andere omstandigheden van het geval eist.’.

40  Althans, zo wordt de kwestie uitgelegd tijdens rechtenstudies en deze uitleg is ook terug te vinden op diverse
websites van onder meer advocatenkantoren (bijvoorbeeld: http://www.kampsvanbaar.nl/nl/juridische-termen/
redelijkheid-en-billijkheid/ (25 mei 2017) en http://www.huisadvocaten.nl/nl/hoofdmenu/services/begrippen
lijst-contractenrecht/faq-folder/redelijkheid-en-billijkheid (26 mei 2017)).

41 Schelhaas 2017, p. 2.

42 Kamerstukken 11 1975/76, 7729, 6-7, p. 7.

43 Hesselink 1999.

44 Valk, WPNR 2002/6472.

45  Bakker 2012.



72 3. Introductie van de huurbeschermingsgedachte en de gekozen open normen

aparte uitgave over de redelijkheid en billijkheid opgenomen van de hand van
Schelhaas.* De redelijkheid en billijkheid wordt ook uitgebreid uiteen gezet in
het proefschrift van Wijk-Verhagen over de redelijkheid en billijkheid in het in
het huwelijks- en echtscheidingsvermogensrecht.*’

Als onderdeel van zijn onderzoek benoemt Hesselink de drie min of meer Euro-
pees uniforme functies van de redelijkheid en billijkheid: uitleg, aanvulling en
correctie.*® Benoemd als taak spreekt Hesselink over deze functies als ‘concreti-
seren, aanvullen, corrigeren’. Voor wat betreft het concretiseren, licht hij toe:

“De inhoud van de redelijkheid en billijkheid kan niet in abstracto worden vastgesteld (4). Bij
het vaststellen van wat de redelijkheid en billijkheid in concrete eisen, mag de rechter niet op zijn
eigen subjectieve billijkheidsoordeel afgaan: hij moet dit zo objectief mogelijk vaststellen (B).
Daartoe staat hem in de eerste plaats een aantal objectieve inspiratiebronnen ter beschikking
(C). Daarnaast kan hij de concretisering objectiveren door gebruik te maken van een vrijwel

algemeen aanvaarde methode, die van het vaststellen van functies en Fallgruppen (D).

Hesselink gaat uit van een grote vrijheid c.q. ruimte aan de zijde van de rechters.
Hij ziet dat de rechters recht creéren door op de voornoemde wijze recht te spre-
ken. Hesselink vermoedt dat rechters met de redelijkheid en billijkheid deze
rechtscheppende taak hebben willen verbergen® en oppert als een mogelijke uit-
leg daarvoor dat velen het scheppen van recht door een rechter als strijdig met de
trias politica zien.’! Die spanning tussen de taak van de rechter bij open normen
en de trias politica®?, waaronder het aspect dat de wetgever — die onze regels
maakt — democratisch is gekozen, en de rechter — die de regels hoort toe te pas-
sen — niet, is in hoofdstuk 2 aan de orde gekomen.

En wat vindt Hesselink van de rechts(on)zekerheid? Hij denkt dat het belang van
rechtszekerheid een van de redenen is waarom rechters niet gewoon toegeven dat
zij nieuwe regels cre€ren, maar terugverwijzen naar een wettelijke basis, te weten
de redelijkheid en billijkheid. Volgens hem is dit echter een schijnzekerheid: de
wettelijke codificering van de redelijkheid en billijkheid draagt niet daadwerke-
lijk bij aan de rechtszekerheid van (proces)partijen.

Sieburgh gaat nader in op de drie facetten van de redelijkheid en billijkheid (uit-
leg, aanvullende werking en beperkende werking) en benadrukt daarbij het be-
lang van het afbakenen van het begrip ‘(normatieve) uitleg’.>* Het begrip ‘norma-
tieve uitleg’ is geintroduceerd door Van Dunné. Hij licht toe wat verstaan moet
worden onder dit begrip:

46  Schelhaas 2017.

47 Van Wijk-Verhagen 2018.

48  Hesselink 1999, p. 58.

49  Hesselink 1999, p. 42. De aanduidingen ‘(A)’, ‘(B)’, <(C)’, (D)’ en ‘(E)’ verwijzen naar paragrafen waarin de
betreffende aspecten worden uitgewerkt.

50  Zie in dit kader ook de opmerking van Barendrecht, zoals geciteerd in paragraaf 2.4.2.2: °[...] sluiproutes naar
een billijke oplossing in die gevallen waarin de wettelijke oplossing onbevredigend is’ (Barendrecht 1992).

51 Hesselink 1999, p. 410.

52 Volgens sommigen geen trias, zie paragraaf 2.4.1.

53 Sieburgh 2018 (Asser/Sieburgh 6-171 2018/365).
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“In de normatieve methode staat de gedachte centraal, dat niet de subjektieve wil van de hande-
lende voorwerp van uitleg vormt, maar de handeling zélf. Uitleggen is in deze zienswijze het
vaststellen van de rechtsbetekenis van een feitelijke handeling, het bepalen van haar rechtsgevol-
gen.

In de literatuur van deze eeuw vindt men deze gedachte doorgaans als volgt uitgewerkt. Evenals
in de zoéven beschreven feitelijke uitlegmethode, kent men aan de wil van de handelende persoon
een centrale plaats toe. De inhoud van dat begrip is hier echter een geheel andere: slechts de
geobjektiveerde wil van de handelende heeft men op het oog, d.w.z. de wil zoals die door de we-
derpartij van de handelende redelijkerwijs mocht worden opgevat. Hiermee komt het normatieve
element in het spel. Een gevolg van deze zienswijze is dan ook, dat de uitleg beheerst wordt door
de beginselen van goede trouw, m.a.w. het betreft in deze opvatting een rechtsvraag, en geen
bewijsvraag. Terzake is hier niet de vraag — nog wel als enige — of de wil van de handelende op
een gegeven moment door de ‘wederpartij’ op een bepaalde wijze opgevat werd, als historisch
feit. Doorslaggevend is in deze visie de vraag, hoe de wil — gezien de omstandigheden — door
derden opgevat mocht worden, naar beginselen van goede trouw. De psychische wil van de han-
delende vormt — zo aantoonbaar — hier slechts een van de vele omstandigheden die bij de uitleg
in beschouwing genomen moeten worden.”*

“Uitleg van een (rechts)handeling is derhalve het op grond van in casu geldende rechtsnormen
toerekenen van rechtsgevolgen aan een handelende persoon. Het is om dit creatieve proces weer

te geven, dat hier van normatieve uitleg gesproken wordt.”

Sieburgh geeft aan dat, zodra sprake is van het vaststellen van de rechtsgevolgen
van een overeenkomst (bijvoorbeeld nietigheid), men zich al buiten het (uitslui-
tend) uitleggen van een overeenkomst bevindt en sprake is van het aanvullen van
(de rechtsgevolgen van) een overeenkomst. Sieburgh licht dit als volgt toe:

“Immers, pas nadat men heeft vastgesteld welke rechten en plichten rechtstreeks uit de contrac-
tuele afspraken voortvioeien (uitleg), kan men nagaan, welke verbintenissen en andere rechtsge-
volgen daarenboven de wet, het gebruik en de redelijkheid en billijkheid aan de afspraak verbin-
den (aanvullend en beperkend) volgens de criteria die daarvoor in de onderscheiden
wetsbepalingen worden gesteld.

Zo kan door het uitleggen van een overeenkomst duidelijk zijn wat de verplich-
tingen zijn voor beide partijen®’, maar kan de redelijkheid en billijkheid (bijvoor-
beeld in het toetsingskader van onvoorziene omstandigheden) ertoe leiden dat
die verplichtingen veranderen. Sieburgh wijst erop dat de Hoge Raad het onder-
scheid tussen de uitleg-functie en de aanvullende werking ook duidelijk maakt in
het zogenoemde Haviltex-arrest.”® Overigens heeft Valk betwist dat het Havil-
tex-criterium een uitwerking van de redelijkheid en billijkheid is.* Schelhaas
gaat in op dit standpunt en merkt op dat het op zich juist is dat het bij de uitleg
niet gaat om een objectieve redelijkheidsmaatstaf (artikel 6:2 en 6:248 BW),

54 Van Dunné 1971, p. 9-10.

55 Van Dunné 1971, p. 208.

56  Sieburgh 2018 (Asser/Sieburgh 6-771 2018/365).

57  Sieburgh merkt nog op dat het uitleggen van een overeenkomst niet uitsluitend een taak voor de rechter is, maar
in eerste instantie de taak van de betrokken partijen zelf (Asser/Sieburgh 6-711 2018/367).

58  Sieburgh 2018 (Asser/Sieburgh 6-171 2018/366).

59 Valk 2016, nr. 277.
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maar om de subjectieve goede trouw (wat men wist of moest vermoeden). Zij
voegt daaraan toe dat in het arrest DSM/Fox inmiddels wel is uitgemaakt dat de
redelijkheid en billijkheid een functie vervult bij de uitleg.%

Hoewel het Haviltex-arrest® nog is gewezen op grond van het oude BW (dat re-
gels bevatte over de uitleg van een overeenkomst®?), is het arrest nog altijd lei-
dend. Uit de jurisprudentie blijkt dat een rechter een overeenkomst uitlegt aan de
hand van de redelijkheid en billijkheid (zie artikel 6:248 lid 1 BW) en daarbij alle
omstandigheden van het geval in aanmerking mag nemen. Zie Hoge Raad 20 fe-
bruari 20045

“4.5 De hiervoor in 4.2-4.4 weergegeven rechtspraak heeft als gemeenschappelijke grondslag
dat bij de uitleg van een schriftelijk contract telkens van beslissende betekenis zijn alle omstan-
digheden van het concrete geval, gewaardeerd naar hetgeen de maatstaven van redelijkheid en
billijkheid meebrengen. [...] "*

De voornoemde open norm wordt bij de uitleg van overeenkomsten volgens de
jurisprudentie ingevuld door het Haviltex-criterium en het cao-criterium® (thans
gezien als een glijdende schaal®®). Om die reden wordt het Haviltex-criterium
hier wel gezien als een onderdeel van de redelijkheid en billijkheid, te weten als
hulpmiddel bij de uitleg van overeenkomsten en eventueel ter aanvulling van
leemtes. In de volgende subparagraaf wordt hier nog nader aandacht aan besteed.

Ook Van Wijk-Verhagen behandelt in haar proefschrift de functies van de rede-
lijkheid en billijkheid, met het onderscheid tussen methodische functies en mate-
ri€le functies. Onder de methodische functies worden de receptiefunctie (externe
normen worden het privaatrecht binnengehaald), de transformatiefunctie (bij het
ontbreken van een sociale norm wordt de rechter geacht zelf de toepasselijke
regel te ontwikkelen) en de delegatiefunctie (de wetgever draagt zijn bevoegd-
heid over aan de rechter) verstaan.” Die laatstgenoemde functie is in hoofdstuk
2 aan de orde gekomen.

De materiéle functies betreffen de door Van Wijk-Verhagen genoemde ‘stan-
daarddriedeling’, bestaande uit uitleg, aanvulling en correctie.®® Deze functies
worden in paragraaf 3.2.4 kort uiteen wordt gezet.

60  Schelhaas 2017, p. 12.

61  HR 13 maart 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4158, NJ 1981/635.

62  Bijvoorbeeld artikel 1378 Oud BW: “Indien de bewoordingen eener overeenkomst duidelijk zijn, mag men daar-
van door uitlegging niet afwijken.” en artikel 1379 Oud BW: “Indien de bewoordingen eener overeenkomst voor
onderscheiden uitlegging vatbaar zijn, moet men veeleer nagaan welke de bedoeling der handelende partijen
geweest zij, dan zich aan den letterlijken zin der woorden binden.”

63 HR 20 februari 2004, ECLI:NL:HR:2004:A01427.

64  Deze overweging is in latere rechtspraak veelvuldig aangehaald, zie bijvoorbeeld de conclusie van de A-G, on-
der 3.3, bij HR 23 november 2018, ECLI:NL:HR:2018:2167.

65  HR 20 februari 2004, ECLI:NL:HR:2004:A01427.

66  Zie het in de vorige noot genoemde arrest: “4.4 Tussen de Haviltexnorm en de CAO-norm bestaat geen tegen-
stelling, maar een vioeiende overgang. [...] "

67  Van Wijk-Verhagen 2018, p. 102 e.v.

68  Van Wijk-Verhagen 2018, p. 105.
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Op basis van zijn onderzoek naar de functies van de redelijkheid en billijkheid,
komt Hesselink tot de conclusie dat de redelijkheid en billijkheid geen norm is.
Hij vat dit zelf samen als:

“De redelijkheid en billijkheid is dus niet de hoogste norm van het contractenrecht, of zelfs van
het gehele privaatrecht, maar helemaal geen norm. Ze is niet meer dan een spreekbuis waardoor
nieuwe regels spreken, of een bakermat waar nieuwe regels geboren worden. Wat de rechter
daadwerkelijk doet, wanneer hij de redelijkheid en billijkheid toepast, is nieuwe regels creéren.
Deze nieuwe regels zijn aanvullingen en correcties (en soms concretiseringen) van de regels en

het systeem van het wetboek.

De voornoemde punten samenvattend, stelt Hesselink dat, als men zou erkennen
dat rechters regels noodzakelijkerwijs concretiseren, aanvullen en corrigeren, de
redelijkheid en billijkheid overbodig is.

Van der Blom™ deelt de bevinding van Hesselink dat ten aanzien van de redelijk-
heid en billijkheid in feite geen sprake is van een norm:

“In het artikel wordt toegelicht dat en waarom aan het instrument van de eisen van redelijkheid
en billijkheid elke normering ontbreekt: het is een vragenmechaniek, en dus anders dan de

»72

Norm™ niet een criterium waaraan de rechtsvinding koers en richting ontleent.

De stelling dat geen sprake is van een norm is slecht gedeeltelijk aannemelijk.
Toegegeven, de redelijkheid en billijkheid lijkt op het eerste gezicht met name
veel ruimte aan de rechter te bieden en nauwelijks rechtszekerheid aan de (pro-
ces)partijen. Maar er is wel degelijk sprake van een basis. Die basis wordt ge-
vormd door te bezien wat redelijk en billijk is en dat is een normering c.q. maat-
staf. Zo is de beperkende werking van de redelijkheid gecodificeerd en biedt
aldus een wettelijke basis voor het openbreken van contracten (naast de onvoor-
ziene omstandigheden’, dwaling, etc.). Ook de ‘redelijkheid en billijkheid’ in de
zin dat een contract kan worden aangevuld, betreft een norm. Het is een kader
waar de rechter binnen dient te blijven (een aanvulling buiten het redelijke is niet
mogelijk).

Schelhaas acht de redelijkheid en billijkheid niet overbodig, maar meent dat men
spaarzaam moet omgaan met het toepassen ervan op handelscontracten.” Zij
start haar pleidooi voor de rechtszekerheid dan ook met de woorden ‘Pacta sunt
servanda’. Schelhaas bepleit, in navolging van Tjittes”®, dat men in het handels-

69  Hesselink 1999, p. 410.

70  Van der Blom 2014.

71 ‘de Norm’ wordt door Van der Blom gedefinieerd als “De Norm (met hoofdletter) staat voor die norm die koers
en richting geeft aan een bepaald normatief terrein als bijv. de ethiek, de moraal of het recht. De centrale norm
van normatief gebied derhalve. Voor het recht is die centrale norm ontwikkeld in en vanuit het arrest Lindebaum/
Cohen.” (Van der Blom 2014).

72 Van der Blom 2014, p. 2.

73 Overigens ook gekoppeld aan redelijkheid en billijkheid: “De rechter kan op vordering van een der partijen de
gevolgen van een overeenkomst wijzigen of deze geheel of gedeeltelijk ontbinden op grond van onvoorziene
omstandigheden welke van dien aard zijn dat de wederpartij naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
ongewijzigde instandhouding van de overeenkomst niet mag verwachten. [...] " (artikel 6:258 lid 1 BW).

74 Schelhaas, NTBR 2008/21, p. 150.

75 Tjittes, Contracteren 2001/2, p. 31 e.v.
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verkeer gebaat is bij het kunnen vertrouwen op gemaakte afspraken (de letterlijke
c.q. naar objectieve maatstaven kenbare betekenis van de bepalingen van het
contract). Niet alleen omdat de contractanten vooraf hun risico’s moeten kunnen
inschatten, maar ook omdat onzekerheid over de werking van gemaakte afspra-
ken leidt tot (dure en tijdrovende) gerechtelijke procedures.” Het aantasten van
gemaakte afspraken door de rechter op grond van de redelijkheid en billijkheid,
acht Schelhaas dan ook niet wenselijk. Zij noemt een aantal methoden om de
kans, dat een overeenkomst op grond van de redelijkheid en billijkheid wordt
gewijzigd, te verkleinen. Onder meer het opnemen van een clausule die de rede-
lijkheid en billijkheid uitsluit. Het buiten toepassing verklaren van de aanvullen-
de werking van de voornoemde norm moet volgens Schelhaas mogelijk zijn,
maar aan de derogerende werking ontkomen we niet:

“De derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid is een alles overheersend controle-
mechanisme, dat niet door een enkele partijafspraak buiten spel kan worden gezet. Een dergelij-
ke clausule zal naar mijn mening zélf naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaan-

vaardbaar zijn.””"’

Uit de voornoemde standpunten van Schelhaas blijkt dat zij veel oog heeft voor
de rechtszekerheid van de (proces)partijen. Uit haar werk kan worden opgemaakt
dat zij dit voor laat gaan op de vrijheid van de rechter.

Schelhaas behandelt in haar artikel ook de proportionele werking van de beper-
kende werking van de redelijkheid en billijkheid (het uitgangspunt dat de rede-
lijkheid en billijkheid een recht of regeling niet verder buiten werking stelt dan
nodig is). Drion en Van Wechem zijn daar (ook) uitgebreid op ingegaan’. Een
kortere beschrijving van dit onderwerp is van de hand van Van Wechem, maar
dan samen met Wissink™. Uit deze bijdragen volgen onder meer:

[a] de wettekst van artikel 6:248 lid 2 BW, waarin is opgenomen “Een tussen partijen als gevolg
van de overeenkomst geldende regel is niet van toepassing, voor zover® dit in de gegeven om-
standigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn.” De

woorden ‘voor zover’ impliceren dat regels ook deels buiten werking gesteld kunnen worden; en

[b] het arrest van de Hoge Raad uit 2006 waarin een contractueel verzekeringsbeding deels bui-
ten werking wordt gesteld®'. Het betreft een aanspraak op een aansprakelijkheidsverzekering,
waarbij de verzekerde zich eerst juridisch verweert tegen de aanspraak van een derde en, nadat
een schikking met deze derde is bereikt, de verzekeraar verzoekt uit te keren. De verzekeraar
beroept zich vervolgens op het feit dat zij niet tijdig van het verzekerde voorval op de hoogte is
gesteld en dat volgens de polisvoorwaarden het beroep op uitkering van enig bedrag dan komt te
vervallen. Het hof overweegt dat, als de verzekeraar de procedure jegens de derde zouden heb-
ben gevoerd, er slechts een kans van 10% is dat de uitkomst voor de verzekerde gunstiger zou

76  Dit bezwaar wordt gedeeld door Houwing die, zoals aangehaald in paragraaf2.4.2.3., de groeiende noodzaak om
zaken aan een rechter voor te leggen, een bezwaar vindt van open normen (Houwing 1947).

77  Schelhaas, NTBR 2008/21, paragraaf 3.3.

78  Drion & Van Wechem, NJB 2005/9, p. 440, en Drion & Van Wechem, NJB 2006/397, p. 567 e.v.

79 Van Wechem & Wissink, Contracteren 2006/2, p. 46 e.v.

80  Onderstreping is door mij toegevoegd.

81  HR 17 februari 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU9717.
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zijn geweest. Het hof oordeelt daarom dat de verzekeraar 90% van het door de verzekerde van de
verzekeraar gevorderde bedrag moet uitkeren. De Hoge Raad laat dat oordeel in stand.

Van Wechem (zowel in combinatie met Drion als in combinatie met Wissink)
noemt als een mogelijke uitleg voor de praktijk van laatstgenoemd arrest dat, als
vast komt te staan dat een beroep op een contractueel beding naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is (hetgeen terughoudend moet wor-
den beoordeeld), het gevolg van die onaanvaardbaarheid niet verder moet wer-
ken dan nodig is.®? Tegen de achtergrond van de rechtszekerheid versus de vrij-
heid van de rechter, lijken Van Wechem, Drion en Wissink hier de nadruk te
leggen op de rechtszekerheid. De vrijheid van de rechter moet niet verder reiken
dan grens van de onaanvaardbaarheid.

Van Schilfgaarde heeft de diverse aspecten van de redelijkheid en billijkheid
uiteengezet en maakt daarnaast de koppeling met het ondernemingsrecht.®* Een
onderdeel van zijn algemene beschouwingen over de open norm ziet op de drie
modaliteiten van de redelijkheid en billijkheid: de gedragsnorm, de beoordeling-
snorm en de beleidsnorm. Hij spreekt over een tot de burger gerichte gedrags-
norm (artikel 6:2 lid 1 BW) en ter onderscheiding daarvan, wanneer een kwestie
door een rechter moet worden beoordeeld, van een primair tot de rechter gerichte
beoordelingsnorm (artikel 6:2 lid 2 en artikel 6:248 BW) en een uitsluitend tot de
rechter gerichte beleidsnorm.®* Met het laatste, de uitsluitend tot de rechter ge-
richte beleidsnorm, wordt gedoeld op de redelijkheid en billijkheid die de rechter
bij de vervulling van zijn functie in acht behoort te nemen tegenover de proces-
partijen. Het is norm die onderdeel uitmaakt van het normenstelsel waartoe ook
onder meer integriteit en procedurele rechtvaardigheid behoort.®

Ook Van Schilfgaarde heeft aandacht voor het spanningsveld tussen het positieve
van de open norm ‘redelijkheid en billijkheid’ en de daartegenover staande
rechtsonzekerheid. Als aspect daarvan benoemt hij het rechtsgevoel van een
rechter dat een rol speelt bij beoordelingen, maar, voegt Van Schilfgaarde daar-
aan toe, het gaat hier wel om een geschoold rechtsgevoel. Van Schilfgaarde
meent dat de ruimte die de rechter krijgt een doel dient en dat het een valkuil voor
de wetgever is om zich te veel in details te begeven. Hij onderkent dan ook het
belang van rechtszekerheid, maar lijkt dit niet op te vinden wegen tegen het be-
lang van open normen.*

3.2.4 Algemene toepasselijkheid (civiel recht — verbintenissen)

De redelijkheid en billijkheid vervult drie (materi€le) hoofdfuncties binnen het
verbintenissenrecht:

a) bij de uitleg van overeenkomsten;

b) ter aanvulling in geval van leemtes in de wet of in overeenkomsten;

82  Van Wechem & Wissink, Contracteren 2006/2, p. 47.
83 Van Schilfgaarde 2016.

84  Van Schilfgaarde 2016 p. 33 e.v.

85  Van Schilfgaarde 2016 p. 37.

86  Van Schilfgaarde 2016, p. 72.
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c¢) beperkend (ofwel: derogerend) in de gevallen waarin een beroep op een recht
onaanvaardbaar zou zijn.

De wetgever heeft met het codificeren van de verschillende uitwerkingen van de
redelijkheid en billijkheid, in ieder geval ten aanzien van de aanvullende en de
beperkende werking, bewust duidelijkheid willen creéren:

“Een belangrijke overweging die tot het kiezen van deze nieuwe opzet’’ heeft geleid, is dat aan-
vullende en beperkende werking van het ongeschreven recht in de praktijk geen figuren zijn, die
duidelijk van elkaar zijn af te grenzen. De vraag met welke werking men te doen heeft, hangt in
de eerste plaats hiervan af, wat men als inhoud van de verbintenis ziet. Gaat het om een overeen-
komst, dan speelt derhalve de waardering door de feitelijke rechter van wat partijen over en
weer hebben verklaard, c.q. geacht moeten worden voor hun rekening te hebben genomen, een
grote rol en is in cassatie alleen toetsing op marginale punten mogelijk; men zie H.R. 29 juni
1962, N.J. 1962, 285. Neemt de rechter aan dat er een leemte is, dan is er plaats voor aanvulling;
neemt hij aan dat door partijen in de kwestie voorzien is, dan is er hoogstens plaats voor beper-

kende werking. Dit is een factor die zich aan de inviloed van de wetgever onttrekt.

Als achtergrondinformatie voor hoofdstuk 4, waarin verschillende casus worden
behandeld, wordt in de volgende drie subparagrafen kort geschetst op welke drie
wijzen de redelijkheid en billijkheid van artikel 6:2 BW en artikel 6:248 BW zijn
werking heeft in het verbintenissenrecht.

Daaraan voorafgaand, vanwege de relevantie bij het sluiten van huurovereen-
komsten, wordt stilgestaan bij de werking van de redelijkheid en billijkheid in de
precontractuele fase (de totstandkoming van een overeenkomst).

3.24.1 DE PRECONTRACTUELE FASE (TOTSTANDKOMING)

Uit de rechtspraak volgt dat de redelijkheid en billijkheid ook van invloed is op
de precontractuele fase, derhalve voordat partijen de door hen (in ieder geval op
enig moment) beoogde overeenkomst hebben gesloten.

De Hoge Raad heeft in 1957 een arrest over die precontractuele fase gewezen
(bekend als Baris/Riezenkamp), overwegende:

‘dat immers partijen, door in onderhandeling te treden over het sluiten van een overeenkomst, tot
elkaar komen te staan in een bijzondere, door de goede trouw beheerste, rechtsverhouding, me-
debrengende, dat zij hun gedrag mede moeten laten bepalen door de gerechtvaardigde belangen
van de wederpartij;

In de onderhandelingsfase geldt derhalve in de verhouding tussen partijen al de
goede trouw, de voorloper van de later gecodificeerde redelijkheid en billijkheid.

87  Bedoeld wordt het opnemen in de wet van de aanvullende en de beperkende werking van de redelijkheid en
billijkheid in een apart artikellid (in tegenstelling tot de wijze waarop de ‘goede trouw’ voordien gecodificeerd
was).

88  Kamerstukken 11 1976/77, 7729, 6-7, p. 8.

89  Conclusie bij HR 15 november 1957, ECLI:NL:HR:1957:AG2023, NJ 1958/67.
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Dat die goede trouw dusdanig kan werken dat het terugtrekken uit de onderhan-
delingsfase onder omstandigheden niet zonder meer kan, volgt uit het in 1982
door de Hoge Raad gewezen arrest, bekend als Plas/Valburg.®®

De Hoge Raad overweegt onder meer (r.0. 3.4) dat niet is uitgesloten:

‘dat onderhandelingen over een overeenkomst in een zodanig stadium zijn gekomen dat het af-
breken zelf van die onderhandelingen onder de gegeven omstandigheden als in strijd met de
goede trouw moet worden geacht, omdat pp. over en weer mochten vertrouwen dat enigerlei
contract in ieder geval uit de onderhandelingen zou resulteren. In zo een situatie kan er ook
plaats zijn voor een verplichting tot vergoeding van gederfde winst’.

De bewoording ‘in strijd met de goede trouw’ maakt niet geheel duidelijk met
welke werking van de later uitgedachte redelijkheid en billijkheid de vergelijking
moet worden getrokken. In eerste instantie lijkt dit de aanvullende werking van
de redelijkheid en billijkheid te zijn (zie paragraaf 3.2.4.3).%!

Ten aanzien van de mogelijke vergoeding die aan de orde is bij het afbreken van
onderhandelingen overweegt de Hoge Raad (r.0. 3.5):

“Wanneer de gemeente na 9 jan. 1975 niet meer uit de onderhandelingen mocht terugtreden, valt
echter niet in te zien waarom een handelen in strijd daarmede haar niet zou kunnen verplichten
tot vergoeding van reeds voor 9 jan. 1975 in het kader van de voorafgaande onderhandelingen
gemaakte kosten.

Een verplichting daartoe zou zelfs kunnen bestaan, als de onderhandelingen nog niet in een zo-
danig stadium zouden zijn geraakt dat de gemeente te goeder trouw die onderhandelingen niet
meer had mogen afbreken, maar reeds wel in een stadium dat zulk afbreken haar in de gegeven
omstandigheden niet meer zou hebben vrijgestaan zonder de door Plas gemaakte kosten geheel
of gedeeltelijk voor haar rekening te nemen.”

Uit het arrest Plas/Valburg volgt derhalve dat de onderhandelingen (bijvoorbeeld
over een beoogde huurovereenkomst) uit verschillende stadia bestaan. De rede-
lijkheid en billijkheid leidt ertoe dat er voor partijen steeds minder ruimte is om
zich zonder consequenties terug te trekken uit de onderhandelingen naarmate de
stadia dichter zijn gelegen bij het sluiten van de (huur)overeenkomst.

Gedurende een eerste fase staat het partijen vrij zich terug te trekken zonder dat
daaraan gevolgen zijn verbonden. Indien de onderhandelingen in een stadium
zijn waarin de partij die de onderhandelingen verbreekt niet zonder meer uit de
onderhandelingen mag terugtreden, dient een schadevergoeding te worden vol-
daan aan de andere partij. Het niet aangaan van de overeenkomst (maar, zoals de
situatie in het arrest Plas/Valburg, het onrechtmatig gunnen van het werk aan een

90  HR 18 juni 1982, ECLI:NL:HR:1982:AG4405, NJ 1983/723.

91  Zie over het verschil tussen het criterium ‘in strijd met de redelijkheid en billijkheid’ en het criterium ‘naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar’ Tjittes, Themis 2016-5, p. 240. Hij spreekt over het
handelen ‘in strijd met de redelijkheid en billijkheid” (de tweede fase) als een minder strenge maatstaf dan de
onaanvaardbaarheid die in de derde fase van toepassing is.
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derde) is dan in strijd met de goede trouw (de redelijkheid en billijkheid) en
rechtvaardigt de schadevergoeding.”

Tussen de hiervoor beschreven twee stadia (het staat beide partijen vrij zonder
gevolgen uit de onderhandelingen te stappen en terugtrekking uit de onderhande-
lingen mag niet meer zonder gevolgen), beschrijft de Hoge Raad nog een onder-
handelstadium. Het betreft de fase (later in de literatuur ook wel aangeduid als
‘de tweede fase’) waarin de onderhandelingen nog niet in een zodanig stadium
zijn, dat terugtrekken in strijd met de goede trouw (lees: de redelijkheid en bil-
lijkheid) is, maar de onderhandelingen wel dusdanig ver gevorderd zijn dat de
ruimte van partijen zodanig is ingeperkt dat het afbreken daarvan niet is geoor-
loofd zonder de door de andere partij gemaakte kosten geheel of gedeeltelijk te
vergoeden.”

Een dergelijke situatie deed zich volgens Hof Arnhem voor toen de huurder
(ABN AMRO), na ruim drie jaar onderhandelingen te hebben gevoerd over een
huurovereenkomst voor een te ontwikkelen pand, zich terugtrok. Het hof over-
weegt:

“6.1 [...] De onderhandelingen en besprekingen tussen partijen hadden zich over een reeks van
Jaren voortgesleept. Er waren ernstige vertragingen opgetreden en, hoewel die in de risicosfeer
van Planoform lagen, had ABN AMRO er nooit eerder aanleiding in gezien de onderhandelingen
af te breken en zij had zelfs nooit aangekondigd dat bij een bepaalde vertraging te zullen doen.
De contacten tussen partijen hadden de strekking in een overeenkomst uit te monden en ABN
AMRO wist dat Planoform kosten maakte en verplichtingen aanging om het daarheen te leiden.
Het hof onderschrijft het oordeel van de kantonrechter (een oordeel dat trouwens in geen enkele
grief uitdrukkelijk wordt bestreden) dat na ommekomst van een eerste periode van verkennende
besprekingen de verdere gang van zaken zich niet in een blijvend vrijblijvende sfeer heeft afge-
speeld. Ook gaat het hof af op de constatering van de kantonrechter dat ter comparitie door ABN
AMRO is toegegeven dat het afbreken der onderhandelingen mede door veranderde beleids-
standpunten bij haar organisatie was ingegeven.

[...]

6.2

Onder deze omstandigheden is het hof van oordeel dat, nu ABN AMRO gebruik maakte van haar
recht om van de zo langdurig en vergaand voorbereide overeenkomst toch af te zien, redelijkheid
en billijkheid eisten dat zij zich de belangen van Planoform had aangetrokken door haar de ge-

maakte kosten te vergoeden. ™*

92 Aan het voorgaande kan nog de situatie worden toegevoegd, zoals beschreven door Brunner (Brunner 1992), dat
een partij reeds heeft besloten de overeenkomst niet te zullen sluiten, maar nalaat de andere partij daarvan op de
hoogte te stellen, na welk moment de andere partij nog kosten maakt. Deze situatie valt onder het bereik van de
onrechtmatige daad die leidt tot een schadevergoedingsplicht.

93 Zowel Brunner (Brunner 1992) als Pels Rijcken (Pels Rijcken 1979) geven aan dat het terugtrekken op zich in
deze fase niet onrechtmatig is, indien de kosten van de andere partij worden vergoed. Laat de terugtrekkende
partij dit na, dan is het handelen als onrechtmatig aan te merken.

94 Arrest van Hof Arnhem 5 april 2005, ECLI:NL:GHARN:2005:BA5453 (NJ 2007/268), in stand gelaten in cas-
satie, zie HR 15 december 2006, ECLI:NL:HR:2006:AZ2721.
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In het arrest aangeduid als JPO/CBB** wordt overwogen dat het toekennen van
een schadevergoeding bestaande uit het positieve contractsbelang terughoudend
moet plaatsvinden. Dit vanwege de maatstaf dat het terugtrekken uit de onder-
handelingen, mede vanwege het gerechtvaardigd vertrouwen aan de zijde van de
andere contractspartij dat een overeenkomst tot stand zou komen, onaanvaard-
baar moet zijn.” Daar beweegt de maatstaf van de redelijkheid en billijkheid zich
naar de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid (artikel 6:2 lid 2
BW): een partij heeft het recht zich terug te trekken totdat de grens wordt bereikt
dat dit onaanvaardbaar is.

Overigens bestaat inmiddels onduidelijkheid over de vraag of de tweede fase nog
wel bestaat. Het arrest Plas/Valburg is het enige arrest, waarin de Hoge Raad de
tweede fase zo expliciet beschrijft. Daarna spreekt de Hoge Raad enkel nog over
het verschil tussen het zich zonder gevolgen kunnen terugtrekken en de gevallen
waarin dit laatste onaanvaardbaar zou zijn. Ruygvoorn stelt de vraag al direct in
de titel van zijn artikel ‘Bestaat de ‘tweede fase’ uit Plas/Valburg nog?’®’. Ook
Blei Weissmann bespreekt in de Groene Serie Verbintenissenrecht® de kwestie of
de tweede fase nog wel bestaat.

Mede omdat in het arrest JPO/CBB uitsluitend over de eerste fase (terugtrekken
is zonder gevolg mogelijk) en derde fase (terugtrekken is onaanvaardbaar) wordt
gesproken, zijn diverse auteurs van mening dat de Hoge Raad bewust afstand
heeft gedaan van een mogelijke tweede fase. Tegenstanders van deze opvatting
brengen naar voren dat de vraag die voorlag in het arrest JPO/CBB zag op de
derde fase. Dan behoeft bespreking van de tweede fase niet plaats te vinden.” Uit
het feit dat de tweede fase niet aan de orde komt, zou dan geenszins de conclusie
kunnen worden verbonden dat de Hoge Raad afstand heeft gedaan van het be-
staan van een tweede fase. Hartlief beantwoordt de vraag in een noot onder het
voornoemde arrest als volgt:

“Is met het verdwijnen van Plas/Valburg van het hoogste podium dan ook de zogenoemde ‘twee-
de fase’van de baan: het geval dat afbreken weliswaar vrijstaat, doch (bepaalde) kosten geheel
of gedeeltelijk moeten worden vergoed? Het antwoord luidt ontkennend, zij het dat men daarbij

dan goed in het oog moet houden, dat het hier gaat om nogal specifieke gevallen.”'™

Hartlief geeft als voorbeeld het geval waarin ondanks gerechtvaardigd vertrou-
wen een goede reden bestaat voor het afbreken van onderhandelingen. Dan kan
volgens Hartlief een vorm van kosten- of schadevergoeding aan de orde zijn.
Hier voegt hij in een voetnoot aan toe dat de door hem genoemde voorbeelden

95  HR 12 augustus 2005, ECLI:NL:HR:2005:AT7337. In punt 8 van de conclusie bij dit arrest worden ook de ar-
resten van de Hoge Raad met betrekking tot de precontractuele fase besproken die zijn gewezen in de periode na
Plas/Valburg tot aan dit arrest.

96  HR 12 augustus 2005, ECLI:NL:HR:2005:AT7337, r.0. 3.7. In 1996 heeft de Hoge Raad al verduidelijkt dat voor
de vraag of het afbreken van de onderhandelingen onaanvaardbaar is ook van belang is of en hoe de terugtrek-
kende partij heeft bijgedragen aan het ontstaan van het gerechtvaardigd vertrouwen bij de andere partij (HR
14 juni 1996, ECLI:NL:HR:1996:ZC2105).

97  Ruygvoorn, Contracteren, 2011-2, p. 39.

98  Blei Weissmann, in: GS Verbintenissenrecht, artikel 6:217 BW, aantekening 1.81.1.

99  Zo ook Ruygvoorn (Ruygvoorn 2005, p. 39-40).

100 Hartlief, Ars Aequi 2005/12, p. 1034.
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van de specifieke gevallen niet passen in het ‘schema dat de Hoge Raad hanteert
in Plas/Valburg (afbreken staat vrij mits kosten worden vergoed; aansprakelijk-
heid is aan de orde wanneer kostenvergoeding uitblijft). Deze constructie is naar
mijn idee wel van de baan.’

Kort voor de voornoemde publicatie verscheen een artikel van de hand van Hart-
lief en Tjittes, waarin nog duidelijker afstand wordt genomen ten aanzien van de
tweede fase:

“De vraag blijft welke betekenis nog toekomt aan het cryptische zinnetje in het arrest Plas/Val-
burg dat ‘als de onderhandelingen nog niet in een zodanig stadium zouden zijn geraakt dat de
gemeente te goeder trouw die onderhandelingen niet meer had mogen afbreken, maar reeds wel
in een stadium dat zulk afbreken haar in de gegeven omstandigheden niet meer zou hebben vrij-
gestaan zonder de door Plas gemaakte kosten geheel of gedeeltelijk voor haar rekening te ne-
men’. Wat ons betreft heeft die zinsnede, die lijkt op de constructie van de rechtmatige overheids-
daad (aansprakelijkheid als geen schadevergoeding wordt aangeboden), geen betekenis meer en
is de enige toetssteen (afgezien van onzorgvuldigheid als de vordering op een onrechtmatige
daad wordt gebaseerd) de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid. De rechtsge-
volgen daarvan kunnen gedifferentieerd zijn (vergoeding van kosten, gederfde winst of dooron-
derhandelen). !

Zoals Ruygvoorn terecht naar voren brengt, wordt de tweede fase nog wel gehan-
teerd in de ‘lagere’ rechtspraak (rechtbanken en gerechtshoven).!” Als voorbeeld
wordt hier verwezen naar het arrest van Hof Leeuwarden van 1 februari 2011'%,
waarin — onder verwijzing naar Plas/Valburg'™ — wordt overwogen dat een kos-
tenvergoeding dient plaats te vinden indien fase drie van de onderhandelingen
(het afbreken daarvan kan niet te goeder trouw) nog niet is bereikt, maar de eerste
fase reeds is gepasseerd.

De terughoudendheid om de verplichtingen die horen bij de derde fase toe te
kennen, zal mede de oorzaak zijn van het feit dat op dit vlak maar weinig toewij-
zende uitspraken zijn te vinden.!” Hof Arnhem-Lecuwarden ging hier in 2013
wel toe over en veroordeelt de terugtrekkende partij tot dooronderhandelen op
straffe van een dwangsom!%. Het hof verwijt de terugtrekkende partij onder meer
dat zij haar gedrag niet mede heeft laten bepalen door de gerechtvaardigde belan-
gen van haar langdurige onderhandelingspartner.

101 Hartlief en Tjittes, NJB 2005/31, p. 1606.

102 Ruygvoorn, Contracteren, 2011-2. Ruygvoorn laat zich genuanceerd uit over de tweede fase. Hij neemt er niet
volledig afstand van, maar concludeert na een weergave van diverse voor- en tegenstanders van het standpunt
dat de tweede fase niet meer bestaat, dat in de kern mogelijk sprake is van een definitickwestie. Partijen lijken
het eens te zijn over de mogelijke vergoedingen, maar plakken er een ander etiket op (Ruygvoorn 2009, p. 121-
122).

103 Hof Leeuwarden 1 februari 2011, ECLI:NL:GHARN:2011:BP7319.

104 HR 18 juni 1982, ECLI:NL:HR:1982:AG4405, NJ 1983/723.

105 Van Rossum concludeert na het bespreken van diverse uitspraken die de precontractuele fase als onderwerp
hebben, dat gerechtvaardigd vertrouwen niet snel wordt aangenomen en dat dit een uitvloeisel is van de con-
tractsvrijheid (Van Rossum, WPNR 02/6472, p. 85).

106 Hof Arnhem-Leeuwarden 16 juli 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:5156.
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Eveneens in 2013 heeft de Hoge Raad een arrest gewezen over de precontractu-
ele fase en daarin een schadevergoeding toegekend.!?” Partijen hadden in dit ge-
val een intentieovereenkomst getekend voor een Hyundai-dealerovereenkomst.
De partij die toestond het merk te gaan voeren, ontbindt op enig moment de in-
tentieovereenkomst, omdat het dealerschap in haar ogen niet snel genoeg wordt
uitgevoerd en stelt daarbij dat de dealer haar bewust onjuist zou hebben geinfor-
meerd over de voortgang. In de tussentijd had de dealer al wel een showroom
laten bouwen.

Hof ’s-Gravenhage heeft onder meer overwogen dat niet is aangetoond dat er
bewust onjuiste informatie zou zijn verstrekt en komt tot de slotsom dat de terug-
trekkende partij niet alleen aansprakelijk is voor tevergeefs gemaakte kosten,
maar ook voor gederfde winst. De Hoge Raad laat dit oordeel in stand.

Voor het onderhavige proefschrift is relevant dat de tweede onderhandelingsfase
(als deze in de rechtspraak gehanteerd blijft) wordt beheerst door de ‘gewone’
redelijkheid- en billijkheidstoets. De maatstaf is immers dat het terugtrekken
zonder het vergoeden van de kosten van de andere partij'® in strijd is met de re-
delijkheid en billijkheid.

Voor de derde onderhandelingsfase wordt de strengere maatstaf van de redelijk-
heid en billijkheid gehanteerd, te weten die van onaanvaardbaarheid (de beper-
kende werking). Enkel indien het naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar is dat de terugtrekkende partij zich terugtrekt, kan een algehele
schadeloosstelling (positief contractsbelang) aan de orde zijn. Sommige partijen
zetten daar in op een vordering op grond waarvan de andere partij wordt gedwon-
gen door te onderhandelen. De meningen over het nut van een dergelijke vorde-
ring zijn verdeeld, omdat dooronderhandelen nog altijd geen garantie geeft dat
een overeenkomst wordt gesloten.

De rechtspraak omtrent de contractuele fase heeft tot veel vragen geleid. Gelet op
die onduidelijkheid zou gesteld kunnen worden dat de Hoge Raad af heeft ge-
daan aan de rechtszekerheid. Anderzijds is wel duidelijk geworden dat op enig
moment gerechtvaardigd vertrouwen tot stand komt inzake de totstandkoming
van een overeenkomst en dat er vanaf dat moment consequenties aan zijn ver-
bonden als een partij zich terugtrekt.

Zou er meer rechtszekerheid zijn geweest zonder de uitspraken op het gebied van
de precontractuele fase? De Hoge Raad had ook kunnen oordelen dat zolang er
geen wilsovereenstemming is, er geen overeenkomst is en daarmee geen ver-
plichtingen over en weer. De vraag is of dat redelijk zou zijn geweest.'*”

107 HR 1 maart 2013, ECLE:NL:HR:2013:BY6755.

108 Waartoe ook de gederfde winst uit een misgelopen contract met een derde kan behoren, indien men dat contract
heeft laten schieten gelet op de lopende onderhandelingen en de verwachte uitkomst daarvan (Sieburgh 2018
(Asser/Sieburgh 6-111 2018/197)).

109 Zie ook Wolters, Ars Aequi 2015/06, p. 475-479.
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Een stelling zou ook kunnen zijn dat de Hoge Raad in feite niet veel meer gedaan
heeft dan uitgesproken dat de redelijkheid en billijkheid van artikel 6:2 BW be-
staat, ook voordat een contract is getekend. De rechtspraktijk heeft het benoemen
van de contractuele fase in ieder geval ervaren als een nieuwe ontwikkeling,
mede omdat de precontractuele fase niet terug te vinden is in de wet, maar (uit-
sluitend) een invulling van de open norm betreft. En met die invulling van de
open norm heeft de Hoge Raad uitvoering gegeven aan een van de doelstellingen
die de wetgever ten aanzien van open normen heeft, namelijk het invullen van de
open norm door de rechtspraktijk.

De rechtszekerheid ten aanzien van de precontractuele fase zit met name in de
eerste fase. Zonder begrenzing is er geen reden om aan te nemen dat daar niet een
volle redelijkheid- en billijkheidstoets (met inachtneming van alle omstandighe-
den van het geval) zou kunnen plaatsvinden. Door de rechtspraak is echter dui-
delijk dat in deze fase nooit een schadevergoeding wordt toegekend. De Hoge
Raad heeft in ieder geval dat kader gesteld.

In de praktijk wordt door partijen, onder meer aangemoedigd door een arrest van
de Hoge Raad van 24 november 1995'°, veelvuldig gebruik gemaakt van voor-
behouden zoals ‘subject to contract’ en ‘subject to board approval’. Zo wordt
duidelijk gemaakt dat men zich niet gebonden acht voordat aan het voorbehoud
is voldaan en kan de andere partij er niet gerechtvaardigd op vertrouwen dat de
onderhandelingen niet meer zullen worden afgebroken.

3242 DE UITLEG VAN EEN OVEREENKOMST

Het tot stand komen van een schriftelijke overeenkomst betreft in feite het op-
schrijven van (wils)verklaringen van partijen. Als na die vastlegging onduidelijk-
heid of een meningsverschil ontstaat over wat partijen precies bedoeld hebben
overeen te komen, komt het aan op de uitleg van de overeenkomst.

De wet benoemt niet met zoveel woorden dat bij de uitleg van een overeenkomst
de redelijkheid en billijkheid een rol speelt. Sterker nog, artikel 6:248 lid 1 BW
geeft aan dat de verhouding tussen partijen beheerst wordt door hetgeen enerzijds
uit hun overeenkomst voortvloeit en anderzijds uit de wet, de gewoonte en de
redelijkheid en billijkheid. Het is dus goed om voor ogen te houden dat bij het-
geen uit de door partijen gesloten overeenkomst voortvloeit, de redelijkheid en
billijkheid al een rol speelt, daar waar het op de uitleg van die overeenkomst
aankomt.

Sieburgh geeft een voorbeeld van een situatie waarbij partijen een afspraak heb-
ben gemaakt en de redelijkheid en billijkheid de uitleg daarvan inkleurt: indien
uit een contract voortvloeit dat de schuldenaar op een bepaalde dag moet preste-
ren, brengt de redelijkheid en billijkheid (en de gewoonte) mee dat de prestatie
niet om één uur ’s nachts mag worden aangeboden.!!!

110 HR 24 november 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1890, NJ 1996/162. Zie hierover ook Van Rossum, WPNR
02/6472, p. 83.
111 Sieburgh 2016 (Asser/Sieburgh 6-1 2016/56).
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Dit was onderwerp van een arrest van de Hoge Raad in 2001."'2 De overeenkomst
die ter discussie stond betrof een overeenkomst tot het exploiteren van een pluim-
veebedrijf waarbij de ene partij kippenmest leverde aan de andere partij. De mest
werd geleverd, maar betaling bleef uit, omdat partijen van mening verschilden
over de uitleg van het artikel dat de vergoeding betrof. In hoger beroep gaf het
hof aan het artikel over de verschuldigde vergoeding ‘onvolkomen en onduide-
lijk’ te vinden. Volgens het hof moet voor de uitleg van de woorden van het be-
treffende artikel de maatstaf van de redelijkheid en billijkheid worden aangehou-
den. Daartoe noemt het hof de volgende maatstaf:

‘dat beslissend is de zin die partijen in de gegeven omstandigheden over en weer aan elkaars
verklaringen en gedragingen mochten toekennen en met name wat zij op dit punt redelijkerwijs
van elkaar mochten verwachten [...] en wat uit dien hoofde naar redelijkheid en billijkheid ge-
acht moet worden de betekenis te zijn van meerbedoelde woorden uit artikel 6 van de verzor-

gingsovereenkomst .

Het hof komt vervolgens op grond van de redelijkheid en billijkheid tot een uit-
leg van het artikel in kwestie.

Volgens de Hoge Raad heeft het hof weliswaar de juiste maatstaf genoemd, maar
deze in de praktijk niet goed toegepast. Het hof heeft namelijk geen onderzoek
ingesteld, maar de uitleg van het artikel omtrent de vergoeding uitsluitend geba-
seerd op de redelijkheid en billijkheid.

De Hoge Raad geeft in dit kader de (juiste) maatstaf:'!*

“3.7 In een geval als het onderhavige, waarin partijen van mening verschillen over de betekenis
van een in een schrifielijke overeenkomst opgenomen beding, zal de rechter aan de hand van
hetgeen partijen over en weer hebben verklaard en uit elkaars verklaringen en gedragingen,
overeenkomstig de zin die zij daaraan in de gegeven omstandigheden redelijkerwijs mochten
toekennen, hebben afgeleid, en van hetgeen zij te dien aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten
verwachten, de betekenis van dat beding dienen vast te stellen. Uit dit een en ander volgt dat
redelijkheid en billijkheid hierbij een rol spelen.”

In feite zegt de Hoge Raad dat bij toepassing van het Haviltex-criterium (wat was
de bedoeling van partijen, rekening houdend met alle omstandigheden van het
geval) de redelijkheid en billijkheid een rol speelt. Op deze wijze moet het feit
dat de redelijkheid en billijkheid ingezet kan worden voor de uitleg van een over-
eenkomst worden begrepen.

Volgens Sieburgh is dit geen nieuws, maar volgt de voornoemde conclusie al
evident uit het Haviltex-arrest:

“[...] bij de uitleg van een schriftelijk contract telkens van beslissende betekenis zijn alle om-
standigheden van het concrete geval, gewaardeerd naar hetgeen de maatstaven van redelijkheid

112 HR 12 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9430.
113 Citaat van het hof, zoals aangehaald in HR 12 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9430, r.0. 3.6.
114 HR 12 januari 2001, ECLI:NL:HR:201:AA9430.
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en billijkheid meebrengen. [ ...] Een uitwerking van deze grondslag is de maatstaf van het Havil-
tex-arrest, waarin besloten ligt dat het relatieve gewicht van de taalkundige betekenis en andere
objectieve aanknopingspunten respectievelijk van de (subjectieve) betekenis die partijen zelf aan

de bewoordingen (mogen) toekennen, afhangt van de omstandigheden van het geval. "'

En (aldus Sieburgh):

“Bij het vaststellen van de betekenis van de verklaringen spelen de redelijkheid en billijkheid een
rol. [...] In het Haviltex-arrest, HR 13 maart 1981, NJ 1981/635, stelde de Hoge Raad in een
principieel geformuleerde uitspraak die nadien vele malen is herhaald, dat het bij de uitleg van
contractsbepalingen (in casu een schriftelijk contract) niet aankomt op ‘een zuiver taalkundige
uitleg van de bepalingen van het contract’, maar op ‘de zin die partijen in de gegeven omstan-
digheden over en weer redelijkerwijs aan deze bepalingen mochten toekennen en op hetgeen zij
te dien aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten’, waaraan werd toegevoegd dat
daarbij mede van belang kan zijn ‘tot welke maatschappelijke kringen partijen behoren en welke

rechtskennis van zodanige partijen kan worden verwacht’.”"®

Met deze tekst wordt de open norm deels geconcretiseerd.

Omdat rekening gehouden moet worden met zowel alle omstandigheden van het
geval als de redelijkheid en billijkheid, daar waar overeenkomsten worden uitge-
legd, kan de uitleg verschillen van wat partijen feitelijk hebben opgeschreven.
Het is dus uitdrukkelijk niet de bedoeling dat bij de uitleg van een overeenkomst
uitsluitend naar de formulering van de overeenkomst wordt gekeken:

“3.4 In de eerste plaats heeft het hof miskend dat de vraag hoe in een schriftelijk contract de
verhouding tussen partijen is geregeld, niet kan worden beantwoord op grond van alleen maar
een zuiver taalkundige uitleg van de bepalingen van het contract. Voor de beantwoording van die
vraag komt het immers aan op de zin die partijen in de gegeven omstandigheden over en weer
redelijkerwijs aan deze bepalingen mochten toekennen en op hetgeen zij te dien aanzien redelij-

kerwijs van elkaar mochten verwachten.”"’

Zoals blijkt uit het Haviltex-arrest''® en het arrest inzake de zogenoemde cao-
norm'"®, evenals het DSM/Fox-arrest waarin de overgang van de Haviltex-norm
naar de cao-norm wordt beschreven als een glijdende schaal'®, dient bij de uit-
leg, door rekening te houden met alle omstandigheden van het concrete geval,
gewaardeerd naar de maatstaven van redelijkheid en billijkheid, meer of minder
belang te worden gehecht aan de bewoordingen.

115 Sieburgh 2018 (Asser/Sieburgh 6-711 2018/372).

116  Sieburgh 2018 (Asser/Sieburgh 6-711 2018/364).

117 HR 19 oktober 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA7024. De Hoge Raad leek kort voor dit arrest nog een andere koers
te gaan varen: in het arrest van 19 januari 2007 (HR 19 januari 1997, ECLI:NL:HR:2007:AZ3178), schaarde hij
zich achter de volgende overweging van het hof:

“3.5.1. In de laatste zin van rov. 8.1 overweegt het hof dat voor afwijking van de taalkundige betekenis van de
bewoordingen van de SPA aanleiding bestaat, indien een partij gemotiveerd stelt en zo nodig bewijst dat aan de
bewoordingen een andere betekenis toekomt.”.

118 HR 13 maart 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4158, NJ 1981/635.

119 HR 17 september 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC1059.

120 HR 20 februari 2004, ECLI:NL:HR:2004:A01427.
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Van Wijk-Verhagen noemt de omstandigheden van het geval die de Hoge Raad
in twee arresten uit 2007 relevant achtte, te weten (a) de aard van de overeen-
komst, (b) de omvang en de gedetailleerdheid van het contract, (¢) de wijze van
totstandkoming ervan, (d) de entire-agreementclausule'?! en (e) het feit dat par-
tijen bij de totstandkoming van de overeenkomst deskundige hulp hadden.'?

Een relevante omstandigheid van het geval is derhalve wie en voor wie de over-
eenkomst is opgesteld, en daaraan is verbonden hoeveel gewicht je in redelijk-
heid kunt toekennen aan de letterlijke bewoordingen en hoeveel aan de bedoeling
van partijen (wat men name relevant is als deze strijdig zijn). In dat kader heeft
de Hoge Raad in 2013 in het Lundiform/Mexx-arrest gewezen op het feit dat, ook
als professionele partijen een overeenkomst hebben gesloten, beslissend kan blij-
ven welke betekenis partijen in de gegeven omstandigheden over en weer rede-
lijkerwijs aan de overeengekomen bepalingen mochten toekennen en hetgeen zij
te dien aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten.'”® De achtergrond
van het geschil betreft een tussen Mexx en Lundiform gesloten commerciéle
overeenkomst. Duidelijk is dat het om twee professionele partijen gaat. De kern
van het geschil ziet op de vraag of Mexx bepaalde goederen van Lundiform moet
afnemen. In de overeenkomst is daartoe een procedure uitgeschreven, en die is
niet precies gevolgd. Naar de letter van de overeenkomst hoeft Mexx de goede-
ren derhalve niet af te nemen en dat is ook het oordeel van het hof. Lundiform
bepleit dat er niet (alleen) naar de letterlijke tekst moet worden gekeken, en
noemt daarbij enkele omstandigheden. De Hoge Raad overweegt:

“In rov. 3.6 heeft het hof zijn oordeel dat aan de taalkundige betekenis van de gekozen bewoor-
dingen van de overeenkomst grote betekenis toekomt, gebaseerd op het uitgangspunt dat het om
een commerciéle overeenkomst gaat, gesloten tussen professioneel opererende partijen die over
de inhoud van de overeenkomst hebben onderhandeld, terwijl de overeenkomst ertoe strekt de
wederzijdse rechten en verplichtingen nauwkeurig vast te leggen.

De toepasselijkheid van dit uitgangspunt in het gegeven geval wordt op goede gronden bestreden
door onderdeel 2.2. Die toepasselijkheid is onvoldoende gemotiveerd in het licht van de door
Lundiform aangevoerde stellingen, te weten: (i) dat partijen niet over de schriftelijke overeen-
komst hebben onderhandeld, in het bijzonder niet over de tekst van art. 3, (ii) dat Lundiform bij
de totstandkoming van de overeenkomst niet werd bijgestaan door een jurist, en (iii) dat het
modelcontract was opgesteld door het ‘legal department’ van Mexx. Indien deze stellingen juist
zijn, vervalt daarmee de door het hof genoemde reden om bij de uitleg van de overeenkomst groot

gewicht toe te kennen aan de taalkundige betekenis van de gekozen bewoordingen. ”'**

Voor de rechtspraak is dit arrest uit 2013 het leidende arrest voor de wijze waarop
overeenkomsten worden uitgelegd.

Overigens is in de literatuur (bijvoorbeeld door Schelhaas) gepleit om de rede-
lijkheid en billijkheid ten aanzien van de uitleg van overeenkomsten een zo mi-

121 Dit is een clausule waarin partijen vastleggen dat al hun afspraken vastliggen in deze overeenkomst.
122 Van Wijk-Verhagen 2018, p. 108-109.

123 HR 5 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8101.

124 HR 5 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8101, r.0. 3.4.2.
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nimaal mogelijke rol te laten spelen bij professionele partijen. Dit omdat profes-
sionele partijen meer vaardigheid zouden hebben met het opstellen van
overeenkomsten en baat zouden hebben bij een letterlijke interpretatie van het-
geen is afgesproken. Met behulp van die rechtszekerheid zouden zij hun risico’s
beter kunnen inschatten.!?

Een problematische factor bij het uitleggen van een overeenkomst aan de hand
van de bedoeling van partijen is, dat het mogelijk is dat de bedoeling van partijen
niet te achterhalen is (wellicht hebben zij helemaal niet stilgestaan bij een be-
paald onderwerp). Ook kan het voorkomen dat partijen binnen eenzelfde situatie
een andere perceptie hebben van wat redelijk en billijk is. Bijvoorbeeld wanneer
een verhuurder met een beheerder afspreekt dat laatstgenoemde het ‘gebruikelij-
ke onderhoud’ zal verrichten. Zeker als de beheerder uitgaat van het onderhoud
dat nodig is voor een standaard bedrijfspand en de verhuurder uitgaat van het
onderhoud dat nodig is voor dit specifieke pand. Een ander voorbeeld van zo’n
verschil van perceptie doet zich voor wanneer partijen in discussie raken over
een ongebruikelijke installatie in het pand waarvan de verhuurder aannam dat de
beheerder het dagelijks onderhoud daarvan zou (laten) uitvoeren.

In een voorbeeld als deze lijkt de rechtsonzekerheid groot te zijn. Het is niet
eenvoudig om te voorspellen wat de uitkomst zal zijn. Een inschatting is dat de
uitkomst in het midden ligt, maar de vraag is of een dergelijke inschatting wordt
ingegeven door de redelijkheid en billijkheid of dat het simpelweg de gulden
middenweg betreft.

Volgens Wissink kan een puur subjectieve uitleg (aan de hand van de bedoeling
van partijen) enkel plaatsvinden indien de gezamenlijke bedoeling van partijen
duidelijk wordt. Maar als dit niet mogelijk blijkt te zijn of er worden onvoldoen-
de feiten of omstandigheden naar voren gebracht die leiden tot een subjectieve
uitleg, dan moet de rechter wel overgaan tot een objectieve uitleg.!?

Wat redelijk en billijk is, kan ook door de tijd veranderen. Tegenwoordig ervaren
huurders het niet altijd als onredelijk dat een huurovereenkomst voor woonruim-
te voor een eerste bepaalde termijn van meer dan een jaar wordt gesloten. Het in
2016 herziene artikel 7:271 lid 1 BW is daar een bevestiging. Maar de ROZ!?
heeft in 2003 nog in haar handleiding bij het ROZ-model woonruimte van 2003
toegelicht'?*:

“In de huurovereenkomst wordt ervan uitgegaan dat de huurovereenkomst voor een minimale

periode wordt aangegaan. Een periode van een jaar met voortzetting voor onbepaalde tijd wordt

125 Zie bijvoorbeeld Schelhaas, NTBR 2008/21.

126 Wissink, WPNR 2004/6579, p. 408-409. Let wel: indien partijen ieder een geheel andere bedoeling hebben ge-
had bij de overeenkomst, dan kan er sprake van zijn dat er geen wilsovereenstemming bestaat en om die reden
geen overeenkomst tot stand is gekomen (zie bijvoorbeeld het ‘misverstand-arrest’, HR 17 december 1976,
ECLLI:NL:PHR:1976:AC5835, NJ 1977/241 (Bunde/Erckens)).

127 Raad voor Onroerende Zaken, die standaard huurovereenkomsten (inclusief de algemene bepalingen) op de
markt brengt en binnen die markt als standaard geldt.

128 Handleiding huurovereenkomst woonruimte, door de Raad voor Onroerende Zaken in 2005 opgesteld, para-
graaf 3.2 op p. 4.
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algemeen geaccepteerd. Verhuurder heeft belang bij een minimale periode om de kosten verbon-
den aan een snel wisselend huurdersbestand tegen te gaan. Als de bepaalde tijdsduur langer is
dan een jaar, zullen daar specifieke omstandigheden aan ten grondslag moeten liggen, anders
wordt al snel aangenomen dat die langere duur in strijd is met de redelijkheid en billijkheid. Het
is aan te raden om de specifieke omstandigheden in de bijzondere bepalingen van de huurover-
eenkomst vast te leggen. Het is wel zaak dat huurder doordrongen is van de vaste aanvangster-

mijn.

De ROZ-modelhuurovereenkomst voor woonruimte versie 2017 bevat de optie
om de huurrelatie aan te gaan voor een termijn van meer dan twee jaar zonder dat
de huurder tussentijds kan opzeggen. Kennelijk meent de ROZ veertien jaar na
de voornoemde handleiding dat een dergelijke duur niet langer in strijd is met de
redelijkheid en billijkheid.

3.2.4.3 AANVULLENDE WERKING TEN AANZIEN VAN EEN OVEREENKOMST

Indien de inhoud van een overeenkomst niet duidelijk is, wordt de overeenkomst
uitgelegd met behulp van de redelijkheid en billijkheid. Als die uitleg leidt tot de
conclusie dat een leemte bestaat, licht Sieburgh toe dat dit op grond van de aan-
vullende werking van de redelijkheid en billijkheid tot gevolg kan hebben dat een
nieuw, niet in de wet of in het contract te lezen, recht of verplichting aan de zijde
van de schuldeiser of schuldenaar ontstaat'?. Zij benoemt dat die aanvullende
werking dus twee aspecten kan hebben: het bestaan van een verplichting van een
partij tot het verrichten of nalaten van een handeling waarover niets is overeen-
gekomen en het uitbreiden van een overeenkomst met andere rechtsgevolgen dan
die zijn overeengekomen.'* Voor dit onderscheid verwijst zij naar een arrest van
de Hoge Raad 14 juni 2013"3":

“3.5.3 Vooropgesteld dient te worden dat indien de rechter ingevolge art. 6:248 lid 1 BW bepaal-
de rechtsgevolgen verbindt aan een overeenkomst op grond van de redelijkheid en de billijkheid,
hij een bestaande rechtsverhouding vaststelt (Parl. gesch. Boek 6, blz. 974). In geval van aanvul-
ling van een leemte in de overeenkomst door de rechter ontstaat dus niet een ‘nieuwe rechtstoe-
stand’, anders dan de rechtbank in rov. 3.33 van het eindvonnis heeft geoordeeld, welk oordeel
het hof'in rov. 4.40 heeft overgenomen.[...]”

Voor wat betreft het aanvullen van rechtsgevolgen menen onder meer Sieburgh
en Schelhaas dat pas een beroep op de redelijkheid en billijkheid gedaan kan
worden, indien er geen wettelijke grondslag of een gewoonte is om die leemte
aan te vullen.'® Die rangorde is echter niet terug te lezen in artikel 6:248 lid 1
BW.

Uit de wet volgt dat de toets van artikel 6:248 lid 1 BW een andere is dan die van
lid 2 van voornoemd artikel. Dat de aanvullende werking van de redelijkheid en
billijkheid een ander (minder verstrekkend) vereiste is dan de beperkende wer-

129 Sieburgh 2018 (Asser/Sieburgh 6-111 2018/403).

130 Sieburgh 2018 (Asser/Sieburgh 6-111 2018/407).

131 HR 14 juni 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ3749.

132 Sieburgh 2018 (Asser/Sieburgh 6-771 2018/403) en Schelhaas 2017, p. 6.
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king van de redelijkheid en billijkheid'*, benadrukt de Hoge Raad in een arrest
van 15 april 199413

“3.4 [...] Weliswaar moet ervan worden uitgegaan dat in het algemeen geen rente over ter be-
schikking staande bedragen verschuldigd is, tenzij dit is bedongen of voortvioeit uit de wet, doch,
zoals overwogen in HR 16 december 1988, NJ 1989, 433, kunnen de eisen van redelijkheid en
billijkheid, afhankelijk van de omstandigheden van het geval, verschuldigdheid van rente mee-
brengen. [...]

3.5 [...] De in de onderdelen 1-3 geformuleerde'>® bijzondere eisen voor een verschuldigdheid
van rente als hier aan de orde is — neerkomend op de eis van ‘uitzonderlijke’ of ‘zwaarwegende’
omstandigheden, onderscheidenlijk op ‘misbruik van bevoegdheid’, ‘onbetamelijkheid’ of ‘on-
duldbaarheid’— vinden geen steun in het recht. Weliswaar is het oordeel van de rechter dat zo-
danige rente verschuldigd is, waar zij niet uitdrukkelijk is overeengekomen, ingrijpend van aard
en is zulks van belang bij de beantwoording van de vraag of de eisen van redelijkheid en billijk-
heid dat oordeel kunnen dragen en welke eisen aan de motivering van dit oordeel behoren te
worden gesteld, doch het Hof heeft zulks blijkens zijn hiervoor weergegeven overwegingen niet
miskend.”

Indien een overheidsorgaan partij is bij een huurovereenkomst, kunnen er voor
haar, buiten het contract en de redelijkheid en billijkheid, ook nog aanvullende
verplichtingen volgen uit het beginsel ‘behoorlijk bestuur’. Zo toetste Hof
’s-Hertogenbosch (na terugverwijzing door de Hoge Raad) het handelen van een
gemeente als verhuurder aan de algemene bepalingen van behoorlijk bestuur.'3¢
Het ging in die kwestie om het gebruik van ruimtes op een industrieterrein. Er
was zowel sprake van ‘legale ondernemers’ die bij de gemeente bekend waren en
een vergoeding voldeden voor het bij hen in gebruik zijnde terrein'*’ als van ‘il-
legale ondernemers’ die elkaar opvolgden en waarvan niet duidelijk was welke
oppervlaktes van de terreinen zij benutten'*, Deze laatstgenoemde ondernemers
waren goeddeels bij de gemeente onbekend en voldeden geen vergoeding voor
het terreindeel dat zij in gebruik hadden genomen. De gemeente besloot het ge-
hele terrein te laten ontruimen en bewerkstelligde dat allereerst ten aanzien van
haar huurders en daarna van de overgebleven gebruikers (zijnde de illegale on-
dernemers).

Na de ontruiming van de huurders maakte de gemeente bij een van de legale
ondernemers aanspraak op voldoening van een betalingsachterstand ten aanzien
van twee door hem gehuurde terreinen. De huurder verweerde zich tegen deze
betalingsplicht door te stellen dat de gemeente, door de huurpenningen van hem
te vorderen terwijl zij illegale ondernemers zonder vergoeding delen terrein had
laten gebruiken, in strijd handelde met het gelijkheidsbeginsel dat de gemeente
in acht dient te nemen bij het uitoefenen van haar bevoegdheden met betrekking

133 Dit onderscheid wordt nog duidelijker benoemd in de bij het betreffende arrest behorende conclusie van de A-G
mr. Mok.

134 HR 15 april 1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC1340, NJ 1994/628.

135 Dit betreffen de cassatiegronden zoals ingediend door de eiser tot cassatie.

136 Hof ’s-Hertogenbosch 4 maart 1992, ECLI:NL:GHSHE:1992:AB8708, N.J 1992/779.

137 Hier was derhalve sprake van een huurovereenkomst, zie artikel 7:201 BW.

138  Zij verhandelden onderling delen van het terrein.
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tot aan haar in eigendom toebehorende onroerende goederen. De huurder meende
dan ook dat de vordering van de gemeente tot betaling van de huurachterstand
niet te goeder trouw was ten opzichte van hemzelf, omdat het in strijd was met
het gelijkheidsbeginsel.

De rechtbank oordeelde dat, ook al zou de gemeente onrechtmatig hebben gehan-
deld door een beleid te voeren zoals door de huurder werd gesteld, de huurder
nog altijd gehouden was om de contractueel overeengekomen huurprijs te vol-
doen. De eventuele onrechtmatigheid van de gemeente zou enkel — zo overwoog
de rechtbank — kunnen leiden tot een schadevergoedingsplicht, maar die was niet
door de huurder gevorderd."** De Hoge Raad acht dit oordeel van de rechtbank
grond voor terugverwijzing:

140

“Door dit betoog'* slechts op te vatten als een beroep op onrechtmatig handelen van de gemeen-
te dat niet kan leiden tot ontheffing van zijn contractuele verplichting maar hooguit tot een vor-
dering tot schadevergoeding, heeft de rechtbank het verweer op onbegrijpelijke wijze uitgelegd

>

en op ontoereikende wijze verworpen.’

Na terugwijzing buigt het hof zich opnieuw c.q. alsnog over het voornoemde
verweer van de huurder en besluit dit niet te volgen:'#!

“Er is geen ongerechtvaardigd onderscheid gemaakt en niet gesteld kan worden dat de gemeen-
te in strijd met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur heeft gehandeld.”

Het hof onderbouwt dit onder meer door aan te geven dat het vragen van een
vergoeding aan de illegale ondernemers een lastige opgave zou zijn geweest voor
de gemeente (gelet op de onbekendheid van de gebruikers en de in gebruik geno-
men delen van het terrein) en dat dit de gemeente tegengewerkt zou hebben, nu
de gemeente voornemens was het terrein te ontruimen. Als de gemeente vooraf
een vergoeding zou hebben gevraagd aan de illegale ondernemers, dan zouden
zij zich op huurrechten hebben beroepen en zou die ontruiming lastiger zijn ge-
weest. Van de gemeente kon om die reden niet verwacht worden dat zij de illega-
le ondernemers was gaan laten betalen vooruitlopend op de ontruiming.

Gemeentes worden dus aan strengere eisen gehouden dan andere partijen, omdat
zij ook moeten voldoen aan de beginselen van behoorlijk bestuur. In het genoem-
de voorbeeld werd echter nog altijd rekening gehouden met alle omstandigheden
van het geval (gelijk aan de toetsing aan de redelijkheid en billijkheid), getuige
de overwegingen van het hof.

139 Zie HR 15 maart 1991, ECLI:NL:HR:1991:ZC0176, r.0. 3.

140  ‘dat de gemeente bij het uitoefenen van haar bevoegdheden uit de met Korfer gesloten huurovereenkomsten met
betrekking tot de haar in eigendom toebehorende terreinen algemene beginselen van behoorlijk bestuur — met
name het gelijkheidsbeginsel — niet in acht heeft genomen en derhalve niet te goeder trouw recht kan doen
gelden op betaling van de huurachterstand en van de gebruiksvergoeding voor de periode na 1 april 1984°. (HR
15 maart 1991, ECLINL:HR:1991:ZC0176, r.0. 3.3).

141 Hof ’s-Hertogenbosch 4 maart 1992, ECLI:NL:GHSHE:1992:AB8708, NJ 1992/779.
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3.2.4.4 BEPERKENDE/DEROGERENDE WERKING

Een partij kan geen beroep doen op een recht dat voor haar voortvloeit uit een
overeenkomst of uit de wet, indien dit naar maatstaven van redelijkheid en bil-
lijkheid onaanvaardbaar zou zijn. Deze variant van de werking van de redelijk-
heid en billijkheid wordt weleens met de ‘hardheidsclausule’ vergeleken.'*> Met
dat laatste wordt de mogelijkheid voor overheidsorganen bedoeld om van wetten
af te wijken als het toepassen van die wetten een onbedoeld en onredelijk bena-
delend gevolg voor een burger of onderneming zou hebben.

Net als bij de hardheidsclausule, is het de bedoeling dat de beperkende werking
van de redelijkheid en billijkheid terughoudend wordt toegepast. Zo overweegt
de Hoge Raad in 2004'* dat het hof kenbaar had moeten maken hoeveel gewicht
hij onder meer toeckende aan het argument:

“3.5 [...] Voor het buiten toepassing laten van een krachtens overeenkomst tussen partijen gel-
dende regel bestaat immers niet reeds grond indien het beroep op die regel in strijd is met de
redelijkheid en billijkheid. Daarvoor is nodig dat dat beroep in de omstandigheden van het geval
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is. Indien het hof, hoewel het
arrest in dit opzicht niet duidelijk is doordat een verwijzing naar art. 6:248 lid 2 of de daarin
gegeven maatstaf ontbreekt, heeft bedoeld de juiste maatstaf toe te passen, dan is zijn oordeel
niet toereikend gemotiveerd. Niet kenbaar is immers welk gewicht het hof heeft toegekend aan de

in onderdeel 1.3 genoemde argumenten, die in het kort onder meer hierop neerkomen:

-1

- dat bij overeenkomsten tussen professioneel dan wel commercieel handelende grote partijen in
de regel extra terughoudendheid gepast is waar het gaat om het op grond van art. 6:248 lid 2 BW
buiten toepassing laten van exoneratiebedingen of in plaats daarvan gehanteerde bedingen als
het onderhavige, die een beperking van de verjaringstermijn betreffende een reeds onderkende

>

aanspraak inhouden.’

Uit het bovenstaande citaat blijkt dat de Hoge Raad, bij professionele partijen (in
dit specifieke geval ten aanzien van de vraag of een exoneratieclausule buiten

werking gesteld kan worden), zelfs meent dat ‘extra’ terughoudendheid gepast
iS.144

Op dit vlak kan een duidelijke verbinding worden gemaakt met de contractuele
invulling van goed huurderschap, een open norm die nog nader uitgewerkt wordt
in het volgende hoofdstuk. Een huurovereenkomst beoogt immers doorgaans de
verplichtingen van de huurder (evenals — doorgaans in meer beperkte mate — de

142 Bijvoorbeeld door het Kenniscentrum Wetgeving en Juridische Zaken (https://www.kcwj.nl/kennisbank/inte
graal-afwegingskader-beleid-en-regelgeving/6-wat-het-beste-instrument/62/623-algemene (31 augustus 2019)
en Chao-Duivis, BR 2005/52, voetnoot 18.

143 HR 15 oktober 2004, ECLI:NL:HR:2004:AP1664.

144  Zoals aangehaald in paragraaf 2.4.2.4 heeft Barendrecht onder meer onderzoek gedaan naar de rechtspraak over
de invloed van redelijkheid en billijkheid op een beroep op exoneratieclausules. Hij stelt dat, door de toetsing
aan de hand van alle omstandigheden van het geval en de overvloedige hoeveelheid rechtspraak op dit punt het
kennen van de norm (ofwel: het voorspellen van de uitspraak van de rechter) moeilijk is (Barendrecht 1992,
p. 11).
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verplichtingen van de verhuurder) vast te leggen. Het voldoen aan die huurders-
verplichtingen kan bestempeld worden als goed huurderschap. Voorbeelden van
dergelijke huurdersverplichtingen zijn het inrichten van een woning of bedrijfs-
ruimte op een bepaalde wijze of het geopend houden van een winkel gedurende
bepaalde tijden. Het vorderen van nakoming van dergelijke huurdersverplichtin-
gen kan echter naar de maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaard-
baar zijn. Het kan zijn dat de verplichting valt onder de categorie ‘onredelijk
bezwarend beding’ (artikel 6:233 e.v. BW), maar ook dat onder omstandigheden
het beroep op de verplichting niet redelijk is. Dit laatste moet niet verward wor-
den met het al dan niet redelijk zijn van het beding. Het kan immers naar de
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn om een beroep te
doen op een bepaald beding (bijvoorbeeld omdat dit misbruik van bevoegdheid
oplevert'®), terwijl het beding zelf redelijk kan zijn. Van dit laatste is een actueel
voorbeeld een beroep van de verhuurder op de contractuele exploitatieverplich-
ting (volgens sommigen onderdeel van goed huurderschap, artikel 7:213 BW; zie
paragraaf 5.1), terwijl de huurder daar niet (meer) de financiéle middelen voor
heeft (zie bijvoorbeeld het vonnis van Rechtbank Tilburg 21 december 2000'4).
Meer voorbeelden van een onaanvaardbaar beroep op de exploitatieplicht zijn
opgenomen in paragraaf 4.1, en in paragraaf 4.2.2.3 wordt nader ingegaan op het
leerstuk ‘misbruik van bevoegdheid’.

Zoals uit het bovenstaande volgt, kan (naast goed huurderschap) nog een link
worden gelegd met een andere open norm uit dit proefschrift, te weten het onre-
delijk bezwarende beding. Zoals Timmerman in zijn conclusie voor het arrest
van de Hoge Raad 15 oktober 2014!'¥7 beschrijft:

“3.3. Art. 6: 233 BW geeft een wederpartij de mogelijkheid onder bepaalde voorwaarden vernie-
tiging te vragen van een beding in algemene voorwaarden die bij het afsluiten van een overeen-
komst worden gehanteerd: a. indien het beding onredelijk bezwarend is, of b. [...]. Art. 6: 235
BW zondert groepen personen uit die geen beroep kunnen doen op art. 6: 233 BW. Daarmee
vervalt voor dezen niet de mogelijkheid zich te verzetten tegen een beding in algemene voorwaar-
den; zij kunnen terugvallen op het meer algemene art. 6:248 BW. [...] De Hoge Raad heeft in een
aantal arresten aangegeven dat hij verschil wenst te maken tussen het in strijd met de redelijk-
heid en billijkheid achten van een bepaalde contractuele bepaling en het naar de maatstaven van
de redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn van een beroep op de desbetreffende contracts-
bepaling. In een recent arrest is te lezen dat de Hoge Raad het niet wenselijk acht dat rechters de
beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid, zoals deze is te vinden in art. 6: 248, lid 2

145  Als sprake is van misbruik van bevoegdheid (voorafgaand aan de codificering in artikel 3:13 BW aangeduid als
‘misbruik van recht’) wordt sneller aangenomen dat de drempel van de onaanvaardbaarheid is gehaald (Dijk
2015).

146 Rb. Tilburg (ktr.) 21 december 2000, ECLI:NL:KTGTIL:2000:AJ0583, Prg. 2001/5639. Hoewel de rechtbank in
deze uitspraak de verkeerde maatstaf lijkt aan te leggen. Overwogen wordt: “Vorenstaande brengt mee dat alles
afwegende naar voorlopig oordeel de slotsom moet zijn dat waar van Unigro niet in redelijkheid kan worden ge-
vergd dat zij de supermarkt heropend de vordering van Venmans moet worden afgewezen.” Dit lijkt een te lichte,
‘gewone’, redelijkheidstoets te zijn, en niet die van de onaanvaardbaarheid. De juiste toets is wel terug te vinden in
de uitspraak van Rechtbank Zutphen van 7 april 2004 (Rb. Zutphen 7 april 2004, ECLI:NL:RBZUT:2004:A09075)
waar de rechtbank overweegt: “4.5 [...J dat Laurus in beginsel gehouden is tot volledige nakoming van haar ver-
plichtingen uit de tussen partijen gesloten huurovereenkomst met betrekking tot het bedrijfspand [...]. 4.6 Het
voorgaande lijdt evenwel uitzondering voor zover dit in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijk-
heid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn. [ ...] "

147 Conclusie bij HR 15 oktober 2014, ECLI:NL:HR:2004:AP1664.
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BW, ‘verder oprekken’in de richting van een meer directe toets aan de redelijkheid en billijkheid
[...]. Het verschil tussen de toetsing van art. 6: 248, lid 2 BW en die van art. 6: 233 BW bestaat
in die benadering hierin dat de toetsing aan art. 6: 248 BW terughoudender, minder direct dient
zijn en die terughouding zich in toepassing van het criterium 'onaanvaardbaar’ uit.”

Dat ten aanzien van de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid
van belang is om onderscheid te maken tussen strijd met de redelijkheid en bil-
lijkheid en het onaanvaardbaar zijn van een (contractuele) verplichting of recht
op grond van de redelijkheid en billijkheid, had de Hoge Raad in 1998 al over-
wogen:

“Onduidelijk is of de Rechtbank uiteindelijk de door haar vooropgestelde maatstaf van art. 6:248
lid 2 heeft gehanteerd, mede omdat zij aan het slot van haar voormelde overweging spreekt van
handelen ‘in strijd met de redelijkheid en billijkheid’, wat een andere maatstaf'is dan die welke
wordt uitgedrukt met de meer terughoudende woorden ‘naar maatstaven van redelijkheid en

billijkheid onaanvaardbaar’.”'*

Onaanvaardbaar is immers een zwaardere toets dan ‘slechts’ onredelijk. Hieruit
volgt ook het verschil in de toetsingsmaatstaf van lid 1 van artikel 6:248 BW
versus de toetsingsmaatstaf van lid 2 van voornoemd artikel.

Ondanks deze zware toets en het feit dat het leerstuk van verjaring in de wet is
opgenomen om de rechtszekerheid te bevorderen, is recent een aantal arresten
gewezen waaruit volgt dat een beroep op verjaring naar maatstaven van redelijk-
heid en billijkheid onaanvaardbaar kan zijn. De Hoge Raad verwoord dit in een
arrest uit 2018 als volgt:

“3.3.3 Een beroep op verjaring, waaronder begrepen een beroep op het niet stuiten van de ver-
Jaring, kan naar maatstaven van rvedelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn. Dat het aan-
vangstijdstip van de korte verjaringstermijn mede door de billijkheid wordt bepaald (HR 31 ok-
tober 2003, ECLI:NL:HR:2003:4L8168 ([...]), rov. 3.4), staat, anders dan onderdeel 1.1
betoogt, niet eraan in de weg dat de omstandigheden die het hof aan zijn oordeel ten grondslag
heeft gelegd, een rol kunnen spelen bij de beantwoording van de vraag of een beroep op verja-
ring naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is. [...]

De klacht van onderdeel 1.1 dat het oordeel van het hof niet strookt met het strenge en tot terug-
houdende toepassing nopende karakter van de maatstaf van de beperkende werking van de rede-
lijkheid en billijkheid, kan ook niet tot cassatie leiden. Het hof heeft dit karakter niet miskend.
Het heeft immers in rov. 6.30 gewezen op de uitzonderlijkheid van dit geval, vervolgens de in
rov. 6.30-6.32 vermelde omstandigheden in aanmerking genomen en bij zijn oordeel in rov. 6.33
de juiste maatstaf aangelegd.”'*

De Hoge Raad overweegt aldus dat, ondanks de terughoudende toepassing van
de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid, een beroep op verja-
ring onaanvaardbaar kan zijn.

148 HR 9 januari 1998, ECLI:NL:HR:1998:ZC2540, N.J 1998/363.
149 HR 23 november 2018, ECLI:NL:HR:2018:2047. Een eerder arrest betreft een van de mesothelioom-arresten,
HR 24 maart 2017, ECLI:NL:HR:2017:494.
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Meer specifiek ten aanzien van een verjaring die intreedt terwijl partijen met el-
kaar in onderhandeling zijn, verwees de Hoge Raad onlangs naar zijn op dit punt
ingenomen standpunt in 2002:

“In zijn arrest van 1 februari 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD5811, NJ 2002/195 heefi de Hoge
Raad geoordeeld dat het niet is uitgesloten dat het onder omstandigheden naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is dat een schuldenaar die — voordat de vijfjaarster-
mijn van art. 3:310 lid 1 BW is voltooid — met een schuldeiser in onderhandeling treedt, zich
tegenover deze erop beroept dat op enig tijdstip gedurende de onderhandelingen deze termijn is
voltooid. In een zodanig geval moet worden aangenomen dat een nieuwe verjaringstermijn be-

gint te lopen te rekenen van het ogenblik waarop de onderhandelingen worden afgebroken.”'>

De onaanvaardbaarheid wordt hier ingevuld door het feit dat partijen met elkaar
in gesprek zijn.

Relevant is eveneens dat de beperkende werking van de redelijkheid en billijk-
heid ook proportioneel kan worden toegepast. Schelhaas legt hierbij de link met
de wettekst ‘dat een bepaling buiten toepassing blijft voor zover'! dit in strijd is
met de eisen der redelijkheid en billijkheid’, en verwijst naar het arrest van de
Hoge Raad 17 februari 2006'2, waaruit blijkt dat een bepaling ook deels buiten
werking kan worden gesteld.'**

Tot slot is de uiteenzetting van Schelhaas, onder verwijzing naar literatuur en
rechtspraak, inzake de werking van de redelijkheid en billijkheid bij commerciéle
contracten en daarbij de link naar de rechtszekerheid, vermeldingswaardig:

“Uit de rechtspraak en literatuur kan worden afgeleid dat de derogerende werking van de rede-
lijkheid en billijkheid in commerciéle verhoudingen, te weten verhoudingen waar geen consu-
ment bij is betrokken, een beperkter plaats wordt (of moet worden) toebedeeld dat in contracten
waar een consument bij betrokken is. Een beding is in commerciéle verhoudingen minder snel
‘onaanvaardbaar’. Waar bij consumenten gezien de ongelijkwaardigheid in (contracts)positie
redelijkheidsmotieven een prominenter rol spelen, worden bij puur commerciéle contracten in de

weging der factoren ook de rechtszekerheid relevant geacht. ">

Het voorgaande sluit aan bij het standpunt van Vranken, dat het belang bij rechts-
zekerheid varieert per rechtsgebied, en het door hem gegeven voorbeeld dat op
het terrein van het overeenkomstenrecht partijen groot belang hechten aan de
rechtszekerheid van hun contractuele afspraken (zie paragraaf 2.4.2.5.3).!%

150 HR 26 januari 2018, ECLI:NL:HR:2018:111.

151 1In de oorspronkelijke, geciteerde, tekst zijn de woorden ‘voor zover’ niet onderstreept, maar cursief gedrukt.

152 De Hoge Raad bevestigt het arrest van het hof waarin, in plaats van een beding in een verzekeringscontract ge-
heel buiten werking te stellen, een aftrek van 10% op het verzekerde bedrag plaatsvindt (HR 17 februari 2006,
ECLI:NL:HR:2006:AU9717).

153 Schelhaas, NTBR 2008/21, paragraaf 4.2.

154 Schelhaas 2017, p. 75-77.

155  Vranken 2013, p. 135-160.
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3.2.4.5 TUSSENCONCLUSIE

De redelijkheid en billijkheid als overkoepelende open norm heeft drie verschil-
lende uitwerkingen waar het om verbintenissen tussen partijen gaat: uitleg, aan-
vulling en beperking.!>

De redelijkheid en billijkheid speelt een rol bij de uitleg van een overeenkomst,
indien deze (deels) onduidelijk is. De rechter zal allereerst kijken naar de bedoe-
ling van partijen, maar als dat geen oplossing biedt (bijvoorbeeld omdat de be-
doeling niet bekend is of niet hetzelfde is bij de betrokken partijen), zal de voor-
noemde open norm worden ingezet om vast te stellen hoe de bedingen in de
gesloten overeenkomst toegepast dienen te worden. We komen dan richting de
‘normatieve uitleg’ van Van Dunné (zie paragraaf 3.2.3).!%

De aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid is aan de orde wanneer
zich een situatie voordoet waarin niet is voorzien in de overeenkomst tussen
partijen of in de wet. Het kan leiden tot een niet eerder bestaande verbintenis en/
of tot aanvulling van de rechtsgevolgen van een gesloten overeenkomst.

De beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid zal het minst aan de
orde zijn, gelet op de terughoudendheid die rechters moeten betrachten bij toe-
passing ervan. Bij het hanteren van de beperkende werking wordt immers een
overeengekomen of een wettelijke bepaling buiten werking gesteld. Dit is dusda-
nig strijdig met de rechtszekerheid (niet alleen het feit dat niet afgegaan kan
worden op gemaakte afspraken dan wel de wettekst, maar ook het feit dat het
instrument hier een open norm betreft), dat deze werking van de open norm te-
rughoudend toegepast dient te worden, hetgeen in de wet is aangeduid met de
term ‘onaanvaardbaar’.

Als intrinsieke huurrechtelijke open norm is de redelijkheid en billijkheid terug
te vinden in artikel 7:269 BW. Zoals eerder aangegeven lijkt er geen verschil in
de norm te zitten of het nu gaat om ‘de redelijkheid en billijkheid’ enerzijds of
om de losstaande normen ‘redelijk(heid)’ of ‘billijk(heid)’ anderzijds. Door het
codificeren van de intrinsieke huurrechtelijke normen, is het wel duidelijk dat in
het geval van de desbetreffende artikelen getoetst moet worden of een bepaald
aspect redelijk en/of billijk is.'*® Hierop wordt nader ingegaan in het volgende
hoofdstuk, dat gaat over de redelijkheid en billijkheid in het huurrecht.

Overigens kan zich ook de situatie voordoen dat verschillende aspecten van de
redelijkheid en billijkheid samenvallen. Een meermaals in de literatuur gegeven
voorbeeld betreft de aanvullende en beperkende werking van de redelijkheid en
billijkheid. Dit kan gelijktijdig, wanneer een aanvullend verkregen recht voor

156 Volgens Dijk verdiepen advocaten zich regelmatig onvoldoende in de verschillende werkingsvormen van de
redelijkheid en billijkheid (Dijk 2015).

157 Van Dunné 1971.

158 Niet in alle gevallen waarin in de huurwetartikelen de norm ‘redelijk’ of “billijk’ voorkomt, is sprake van een
open norm. Zie bijvoorbeeld artikel 7:220 lid 3 BW, waarin is geregeld dat een renovatievoorstel redelijk wordt
geacht indien minimaal 70% van de huurders wiens pand wordt gerenoveerd met het voorstel heeft ingestemd.
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een van beide partijen leidt tot een beperking van de rechten van de andere partij,
of opvolgend, als de beperking van de rechten van een van beide partijen tot een
leemte in een gesloten overeenkomst leidt en vervolgens aanvulling behoeft.'

33 Definiéring ‘goed huurderschap’

‘Goed huurderschap’ is een intrinsieke huurrechtelijke open norm en op drie
plaatsen in de wet terug te vinden.

Het feit dat een huurder zich bij het gebruik van het gehuurde als een goed huur-
der dient te gedragen, is vastgelegd in artikel 7:213 BW:

“De huurder is verplicht zich ten aanzien van het gebruik van de gehuurde zaak als een goed
huurder te gedragen.”

Dat een verhuurder de huurovereenkomst kan opzeggen als de huurder zich niet
als goed huurder gedraagt, is in de wet opgenomen bij de verhuur van woonruim-
te (artikel 7:274 BW):

“1. De rechter kan de vordering slechts toewijzen

a. Indien de huurder zich niet heeft gedragen zoals een goed huurder betaamt,;”

Tot slot is het begrip ‘goed huurder’ terug te vinden bij de opzeggingsgronden die
de huurder ten dienste staan bij de verhuurder van 290-bedrijfsruimte (arti-
kel 7:296 BW):

‘1. Indien de opzegging is gedaan tegen het einde van de in artikel 292 lid 1 bedoelde eerste
termijn waarvoor de huurovereenkomst geldt of is aangegaan, kan de rechter de vordering
slechts toewijzen, op de grond dat:

a. de bedrijfsvoering van de huurder niet is geweest zoals een goed huurder betaamt, of”

Deze open norm wordt ook wel ‘de maatman ‘goed huurder” genoemd. Derge-
lijke ‘maatmannen’ komen meer voor in het Burgerlijk Wetboek. Voorbeelden
daarvan zijn ‘een goed bestuurder’ (artikel 2:9 BW), ‘een zorgvuldig schulde-
naar’ (artikel 6:27 BW), een ‘goed opdrachtnemer’ (artikel 7:401 BW), een ‘goed
bewaarder’ (artikel 7:602 BW), een ‘goed werknemer/werkgever’ (artikel 7:611
BW) en een ‘goed pachter’ (artikel 7:347 BW).!60

Kort gezegd komt de open norm ‘goed huurderschap’ op het volgende neer: de
huurder moet zich gedragen zoals een behoorlijk mens zich als huurder ge-
draagt.'s! De Waal'®* omschrijft het goed huurderschap meer uitgebreid:

159 Deze situaties worden onder meer beschreven door Sieburgh (Asser/Sieburgh 6-711 2018/407).

160 Van der Blom noemt ook de ‘goed echtgenoot’ onder verwijzing naar artikel 1:81-1:83 BW, zij het niet als maat-
man, maar als bijzondere contractuele zorgvuldigheidsnorm (Van der Blom 2014).

161 Meijers 1972, p. 926.

162 C.L.JM. de Waal, in: GS Huurrecht, aantekening 15 bij artikel 7:213 BW.
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“Een huurder handelt als goed huurder indien hij onder de gegeven omstandigheden van het
geval datgene doet wat hij naar maatstaven van redelijkheid en maatschappelijke zorgvuldigheid
mag respectievelijk behoort te doen, mede gelet op de rechten en belangen van de verhuurder en
derden.”

Hiermee lijkt een ruimere definitie gegeven te worden dan in artikel 7:213 BW
lijkt te zijn bedoeld. In voornoemd artikel wordt het gedrag als ‘goed huurder’
immers gekoppeld aan ‘het gebruik van het gehuurde’. De omschrijving in de
Groene Serie van goed huurderschap zoals zojuist geciteerd, lijkt te zien op waar
het als opzeggingsgrond in de wet is geregeld (en geen expliciete koppeling met
het gebruik van het gehuurde is gemaakt!?).

De wetgever heeft erop gewezen dat per geval kan verschillen of een doen of
nalaten gezien kan worden als goed huurderschap, omdat telkens geoordeeld zal
moeten worden aan de hand van de omstandigheden. De wetgever geeft als voor-
beeld dat aan een huurder van een bedrijfsruimte andere eisen worden gesteld
dan aan een huurder voor woonruimte'®, maar voor ieder geval zullen de speci-
fieke omstandigheden een rol spelen. Zie ook De Waal, die, onder verwijzing
naar Kamphuisen'®, toelicht dat ook de tijdsperiode invloed heeft op wat ver-
staan moet worden goed huurderschap: !¢

“Wat van een ‘goed huurder’ mag worden verwacht, hangt af van zowel de tijd als feitelijke
omstandigheden, zoals de aard van het gehuurde, de omgeving, de relatie met de verhuurder, enz.
De tijd is van belang, omdat de normen ten aanzien van moraal en ethiek evolueren, waardoor
een huurgedrag dat enkele tientallen jaren geleden als onbehoorlijk werd beschouwd thans als
normaal kan worden beschouwd. Daarnaast kan gedrag dat in de ene feitelijke situatie aan-
vaardbaar moet worden geacht, een tekortkoming zijn indien een huurder hetzelfde gedrag ver-
toont in een andere situatie. Wel kan worden gesteld dat deze verplichting in het algemeen zowel
de zorg voor het gehuurde als voor de woonomgeving omvat. Ook moet er thans van worden

3

uitgegaan dat deze verplichting méér omvat dan alleen het voorkomen van schade.’
De Wijkerslooth-Vinke!¢? vat het korter samen:

“De inhoud van hetgeen een goed huurder betaamt volgt uit art. 7:212 BW e.v. en de inhoud van
de huurovereenkomst.”

Het zich gedragen als een goed huurder is de kernverplichting van de huurder.
Dit blijkt mede uit het feit dat het niet voldoen aan deze verplichting (zich te
gedragen als een goed huurder c.q. zijn bedrijf te voeren als een goed huurder) de
verhuurder in de meest beschermende huurregimes een grondslag oplevert om de
huurovereenkomst op te zeggen (artikel 7:274 1id 1 sub a'*® en 7:296 lid 1 sub a

163 Artikel 7:274 lid 1 BW: ‘De rechter kan de vordering slechts toewijzen: a. indien de huurder zich niet heeft ge-
dragen zoals een goed huurder betaamt; [...] .

164 Kamerstukken 11 2000/01, 26089, 23, p. 23 onder artikel 213 sub 2.

165 Kamphuisen, NJB 1960, p. 909 e.v.

166 C.L.J.M. de Waal, in: GS Huurrecht, aantekening 4 bij artikel 7:213 BW.

167 De Wijkerslooth-Vinke, in: GS Huurrecht, artikel 7:274 BW, aantekening 71.

168 In welk geval de huurder nog een maand de tijd kan krijgen van de rechter om zijn huurverplichtingen alsnog na
te komen (artikel 7:274 lid 6 BW).
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BW). De norm wordt zo breed opgevat, dat zelfs het niet betalen van de huurprijs
(door velen gezien als de kernverplichting van de huurder) hieronder geschaard
wordt, daar waar het de voornoemde opzeggingsgronden betreft.

Het spreekt voor zich — het onderwerp in kwestie is immers ‘open normen’ — dat
de wet geen (volledige) invulling geeft van wat onder ‘goed huurderschap’ moet
worden verstaan.'® Dozy stelt dat het goed huurderschap van artikel 7:213 BW
een zorgverplichting inhoudt, die bij woon- en bedrijfsruimte mede ziet op de
omgeving daarvan.!” Voor een nadere invulling van goed huurderschap zou ge-
keken kunnen worden naar de (overige) wettelijke huurdersverplichtingen. In
zijn algemeenheid kan immers gesteld worden dat de huurder bij de nakoming
van al zijn (wettelijke) verplichtingen, zich als een goed huurder dient te gedra-
gen. In een huurovereenkomst kunnen partijen de verplichtingen van de huurder
nader duiden.

De Waal heeft zich eraan gewaagd een invulling te geven aan de open norm goed

huurderschap door het benoemen van de volgende inspanningen van de huur-

der:!"!

— het waken voor schade aan het gehuurde;!"

— het waken voor (overige) schade voor de verhuurder;

— een informatieplicht jegens de verhuurder die verder kan gaan dan arti-
kel 7:222 BW;

— het waken voor schade aan de omgeving en omwonenden.

In de voorbeelden uit de rechtspraak die later in deze paragraaf worden genoemd,
blijkt dat deze invulling wellicht iets breder moet zijn. Het gaat bijvoorbeeld ook
om het meewerken aan aanpassingen van het gehuurde (zie bijvoorbeeld de ver-
plaatsing van de berging op de zolder'”) en het naleven van een (wettelijk) ver-
bod tot onderverhuur!™. Daarnaast kan de in artikel 7:213 BW neergelegde ver-
plichting ook tot uitdrukking komen in de wijze waarop de huurder zich
persoonlijk gedraagt jegens de verhuurder en zijn medewerkers (zie bijvoorbeeld
de uitspraak van de kantonrechter te Heerlen 8 februari 2012'7).

Zoals De Waal opmerkt is het van belang de contractuele invulling van goed
huurderschap te onderscheiden van de wettelijke regeling (artikel 7:213 BW)!76,
Aan contractuele regelingen kunnen immers gebreken kleven, zoals nietigheid.

169 Ten aanzien van artikel 7:213 BW (dat een koppeling met het gebruik van het gehuurde legt), somt De Waal in
de Groene Serie Huurrecht wel op ten aanzien van wie de huurder zich allemaal goed moet gedragen (De Waal,
in: GS Huurrecht, artikel 7:213 BW, aantekening 15).

170 Dozy, in T&C Huurrecht 2017, artikel 7:213 BW, aantekening 1.

171 De Waal, in: GS Huurrecht, artikel 7:213 BW, aantekening 15.

172 Let wel, er wordt geoorloofde schade aan het gehuurde aangebracht als de huurder bijvoorbeeld een gaatje in de
muur boort om een schilderij op te hangen. Dit is niet te kwalificeren als slecht huurderschap (zie in dit kader
ook artikel 7:215 lid 1 BW aangaande veranderingen en toevoegingen die bij het einde van de huur zonder
noemenswaardige kosten kunnen worden ongedaan gemaakt en verwijderd).

173 Rb. Amsterdam (vzr) 24 december 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:9233.

174 Hof Amsterdam 22 september 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:3938.

175 Rb. Heerlen (ktr.) 8 februari 2012, ECLI:NL:RBMAA:2012:BW8460.

176 De Waal, in: GS Huurrecht, artikel 7:213 BW, aantekening 6.
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Alle (zowel de contractuele als de wettelijke) verplichtingen van de beide (pro-
ces)partijen worden beinvloed door de redelijkheid en billijkheid. Bovendien
dienen per discussie over de vraag of een doen of nalaten valt binnen de verplich-
ting om zich als goed huurder te gedragen, de omstandigheden van het geval
bezien te worden. Daarnaast kunnen onvoorziene omstandigheden (artikel 6:258
BW) de (contractuele) verplichtingen van de huurder wijzigen. Een opschor-
tingsrecht (artikel 6:262 BW) kan een verplichting van een huurder uitstellen.
Alle genoemde aspecten kunnen de overeenkomst tussen huurder en verhuurder
uitbreiden of beperken. Dit maakt het vaststellen van datgeen wat onder goed
huurderschap moet worden verstaan buitengewoon vaag c.q. onzeker. Het betreft
een open norm die, eenmaal nader vormgegeven (ofwel: deels gesloten) door
partijen in een huurovereenkomst, aangetast kan worden door diverse andere
open normen.

Dat het veroorzaken van schade aan het gehuurde door onrechtmatig gedrag
strijd oplevert met het goed huurderschap spreekt in veel gevallen voor zich.
Bijvoorbeeld het geval dat een huurder brand sticht in de door hem gehuurde
woning, ook al is dat onder toedoen van psychische problemen.'”

Meer ingewikkeld ligt het geval dat de huurder schade toebrengt aan het gehuur-
de bij ‘gewoon’ gebruik van het gehuurde (onder ‘gewoon’ gebruik wordt met
name het overeengekomen gebruik verstaan, doorgaans opgenomen in de be-
stemmingsbepaling in de huurovereenkomst). Een voorbeeld daarvan is de kwes-
tie die werd voorgelegd aan Rechtbank Rotterdam (vonnis 26 maart 1992'"),
waarbij een huurder van een bovenwoning overlast veroorzaakte waar de buren
over klaagden. De verhuurder, die vervolgens de huurders dagvaardde, kon dit
volgens de kantonrechter te Rotterdam niet aan de huurder tegenwerpen, omdat
de verhuurder zelf een gehorige bovenwoning aan een groot gezin (twee ouders
en zeven kinderen) had verhuurd. De verhuurder had de overlast kunnen en moe-
ten verwachten.

Hier staan uiteraard de mogelijkheden die de onderburen jegens de bovenburen
hebben los van. Om een voorbeeld te noemen: mogelijk zou de overlast een suc-
cesvolle vordering uit onrechtmatige daad opleveren, wanneer de buren zich di-
rect tot de overlastveroorzakers zouden richten. Uiteraard zullen ook daar de
omstandigheden dat het hier om een groot gezin gaat en dat aan hen een gehorige
woning is verhuurd een rol spelen.

Het goed huurderschap beslaat niet alleen de gedragingen van de huurder jegens
diens buren, maar ook de wijze waarop de huurder zich tegenover zijn verhuur-
der en diens medewerkers gedraagt. Zo oordeelde bijvoorbeeld de voorzienin-
genrechter te Rotterdam op 9 oktober 2014!7 dat een huurder (van woonruimte),
die een medewerker van de verhuurder fysiek belaagde en bedreigde, ernstig te-
kortschiet in het nakomen van zijn verplichtingen als huurder. De tekortkoming

177 Rb. Utrecht (ktr.) 18 februari 1998, ECLI:NL:KTGUTR:1998:A19734, Prg. 1998/5003.
178 Rb. Rotterdam (ktr.) 26 maart 1992, ECLI:NL:KTGROT:1992:AI8656, WR 1992/58.
179 Rb. Rotterdam (vzr.) 9 oktober 2014, ECLI:NL:RBROT:2014:8825.
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strekte zich in dit geval ook uit tot de medehuurder, gelet op diens hoofdelijke
aansprakelijkheid.

Het is net al kort aangestipt ten aanzien van overlast c.q. onrechtmatige gedragin-
gen richting omwonenden, maar uiteraard geldt ook voor de verhuurder dat naast
een beroep op artikel 7:213 BW een verhuurder zich zou kunnen beroepen op
artikel 6:162 BW. Een huurder die zich onrechtmatig gedraagt jegens de verhuur-
der gedraagt zich immers niet alleen niet als een goed huurder, maar zijn hande-
len kan ook een onrechtmatige daad opleveren. Met name als een verhuurder uit
is op schadevergoeding, lijkt dit een goede (tweede) grondslag te zijn om de
vorderingen van de verhuurder op te baseren.

De verplichting zich als een goed huurder te gedragen, kan ook met zich mee-
brengen dat de huurder moet dulden dat het gehuurde wordt aangepast c.q. dat
het gehuurde verandert. Zo oordeelde de voorzieningenrechter in de eerder aan-
gehaalde uitspraak van Rechtbank Amsterdam op 24 december 2013'% dat een
huurder van een woonruimte op grond van artikel 7:213 BW diende te accepteren
dat zijn bergruimte op zolder verplaatst werd. Dit omdat het voor de huurder
geen nadelen met zich meebracht, terwijl de verhuurder opknapwerkzaamheden
op die zolder wilde uitvoeren en de wens had een inpandige trap te realiseren
vanuit een andere woning tot de zolder.

In paragraaf 3.2.4.3 is genoemd dat in aanvulling op de verplichtingen die volgen
uit de redelijkheid en billijkheid, een overheidsorgaan ook de algemene beginse-
len van behoorlijk bestuur in acht moet nemen. Hetzelfde doet zich ten aanzien
van het goed huurderschap in het geval een overheidsorgaan de huurder is. Ook
hier spelen de algemene beginselen van behoorlijk bestuur een rol. De Waal'®!
stelt daar tegenover dat de algemene en publiekrechtelijke belangen van het over-
heidsorgaan ook meewegen in de verhouding tussen partijen.

De open norm ‘goed huurderschap’'® is als een vangnet in de wet opgenomen.
Veel van de verplichtingen die onder goed huurderschap te scharen zijn, worden
apart in de wet geregeld. Deze verplichtingen vallen dan nog wel onder de ge-
dragsnorm ‘goed huurderschap’, maar zijn niet aan te merken als een onderdeel
van de open norm (de norm is immers op dat punt ingevuld en niet open). Voor-
beelden zijn de betalingsverplichting van de huurder (artikel 7:212 BW) en de
verplichting goed voor het gehuurde te zorgen (zoals klein onderhoud te verrich-
ten, artikel 7:217 BW, en gebreken te melden, artikel 7:222 BW).

Omdat het goed huurderschap een open toetsnorm is en daarmee alle verplichtin-
gen en gedragingen (ten aanzien van het gehuurde) aan de zijde van de huurder
beslaat, kan gesteld worden dat geen enkele andere huurdersverplichting in de
wet opgenomen hoeft te worden, behalve de verplichting zich als goed huurder
te gedragen. Dan zou de huurder het echter enkel moeten doen met een open

180 Rb. Amsterdam (vzr.) 24 december 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:9233.
181 De Waal, in: GS Huurrecht, artikel 7:213 BW, aantekening 7.
182 Met name die in artikel 7:274 en 7:296 BW, waar er geen koppeling met het gebruik van het gehuurde bestaat.
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norm, terwijl door het codificeren van specifieke verplichtingen (en ook van de
gedragsnorm zelf) de rechtszekerheid wordt vergroot.

34 Definiéring onredelijk bezwarend beding

Het leerstuk dat een bepaling vernietigbaar kan zijn indien het daarin opgenomen
beding onredelijk bezwarend is, heeft betrekking op algemene voorwaarden, bij-
voorbeeld behorende bij een huurovereenkomst (artikel 6:233 sub a BW). Deze
open norm is jegens consumenten in de Nederlandse wetgeving deels ingevuld
door de zogenoemde zwarte en grijze lijst (respectievelijk artikel 6:236 en 6:237
BW).!#3 Bedingen die voorkomen op de zwarte lijst worden ten aanzien van een
consument zonder meer als onredelijk bezwarend aangemerkt. Tegen de veron-
derstelling dat bedingen die op de grijze lijst voorkomen voor een consument
onredelijk bezwarend zijn, staat tegenbewijs open.

In de onderhavige paragraaf wordt eerst het onredelijk bezwarende beding ge-
concretiseerd om het in hoofdstuk 6 een plaats te geven binnen het huurrecht. In
paragraaf 6.2 wordt de ruimte en mate van rechtsonzekerheid bestudeerd aan de
hand van jurisprudentie inzake huurrechtkwesties.

3.4.1 De wet

Dat een bepaling in de algemene voorwaarden vernietigbaar is omdat het onrede-
lijk bezwarend is, wordt sinds de invoering van het Nieuw Burgerlijk Wetboek
(1992) in de wet geregeld. Hijma duidt dat het hier om een beperking van de
ruimte voor de rechter betreft, omdat de wetgever een zwaardere stempel op het
leerstuk heeft gedrukt met het codificeren van een toetsingsmaatstaf en de lijsten
in artikel 6:236-6:237 BW.!3 Voordien (onder het oude BW), kon een bepaling in
de overeenkomst (waaronder de algemene voorwaarden) of de gehele overeen-
komst wel aangetast worden indien deze tot stand was gekomen onder invloed
van een wilsgebrek (bijvoorbeeld dwaling) of beperkte werking hebben op grond
van de goede trouw.

Het voorgaande wil overigens niet zeggen dat wilsgebreken geen rol meer spelen
bij het tot stand komen van (huur)overeenkomsten na 1992. Een voorbeeld daar-
van is een vonnis van de kantonrechter te Amsterdam van 18 januari 2005'%.
Deze kwestie betrof de stelling van huurders van een woonruimte dat een deel
van de huurovereenkomst tot stand zou zijn gekomen uit een uitspraak van de
huurcommissie (op grond van artikel 7:262 lid 1 BW'®). De verhuurder was ech-

183 Op Europees niveau bestaat ook de zogenoemde ‘blauwe lijst’, dat de bijlage bij de Europese Richtlijn 1993/13/
EEG betreft. Ook die lijst is gebaseerd op een open norm, maar dan gedefinieerd als een ‘oneerlijk beding’.

184 Hijma 2016, p. 2.

185 Rb. Amsterdam (ktr.) 18 januari 2005, ECLI:NL:RBAMS:2005:AY 3811, WR 2006/77.

186  “Wanneer de huurcommissie op een verzoek van de huurder of verhuurder als bedoeld in de paragrafen 1 en 2
uitspraak heeft gedaan, worden zij geacht te zijn overeengekomen wat in die uitspraak is vastgesteld, tenzij een
van hen binnen acht weken nadat aan hen afschrift van die uitspraak is verzonden, een beslissing van de rechter
heeft gevorderd over het punt waarover de huurcommissie om een uitspraak was verzocht.”
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ter (bewust) niet op de hoogte gesteld van de procedure bij de huurcommissie en
had ook het oordeel niet ontvangen. De kantonrechter overwoog:

“e. [...] Ook een dergelijke overeenkomst moet met analogische toepassing van de betreffende
wettelijke bepalingen vatbaar worden geacht voor vernietiging, indien de wettelijke fictie tot
stand komt onder invloed van een wilsgebrek. In deze doet zich voor een geval van dwaling aan
de zijde van Varma als omschreven in artikel 6:228 lid 1 sub b. BW en moet worden aangenomen
dat het rechtsgevolg van artikel 7:262 lid 1 BW niet is ingetreden. Bovendien moet een beroep
door Blogg c.s. op dat rechtsgevolg, gelet op het hiervoor overwogene naar maatstaven van re-

delijkheid en billijkheid onaanvaardbaar worden geacht.”

Afdeling 3 van titel 5 van boek 6 BW is gewijd aan algemene voorwaarden. De
codificering van de gevolgen van een onredelijk bezwarend beding heeft plaats-
gevonden in artikel 6:233 sub a BW. Het artikel luidt:

‘Een beding in de algemene voorwaarden is vernietigbaar

a. indien het, gelet op de aard en de overige inhoud van de overeenkomst, de wijze waarop de
voorwaarden zijn tot stand gekomen, de wederzijdse kenbare belangen van partijen en de overi-
ge omstandigheden van het geval, onredelijk bezwarend is voor de wederpartij; [...]"

De wet geeft derhalve in het zojuist geciteerde artikel een handvat om na te gaan
of een beding onredelijk bezwarend is (los van de zekerheid die de genoemde
artikelen 6:236 en 6:237 BW bieden ten aanzien van consumenten), te weten
door het nalopen van de daarin genoemde aspecten:

— de aard en overige inhoud van de overeenkomst;

— de wijze waarop de voorwaarden tot stand zijn gekomen;

— de wederzijds kenbare belangen;

— de overige omstandigheden van het geval.

De genoemde aspecten vullen de norm niet daadwerkelijk in (met name ‘de ove-
rige omstandigheden van het geval’ leiden ertoe dat de rechter nog altijd geheel
vrij is in zijn toetsing), maar het geeft een rechter wel een handige afvinklijst.

3.4.2 Lex specialis

Uit de aanduiding ‘onredelijk’ blijkt dat (ook) deze open norm een lex specialis
is van de redelijkheid en billijkheid zoals bedoeld in artikel 6:2 en 6:248 BW.

De vraag doet zich dan ook (net als bij goed huurderschap) voor of, gelet op het
feit dat in de voornoemde wetsartikelen voorzien is in diverse uitwerkingen van
de redelijkheid en billijkheid (waaronder de beperkende werking), codificering
van het feit dat onredelijk bezwarende bedingen kunnen leiden tot vernietiging
van een algemene voorwaarde, noodzakelijk is.'"” Dat deze vraag positief moet
worden beantwoord blijkt uit het volgende.

187 Bij de beantwoording van deze vraag wordt buiten beschouwing gelaten of een dergelijke codificatie vanuit
Europa is opgelegd.
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Buiten de regels die vanuit Europa worden opgelegd (zie verderop para-
graaf 3.4.5), is van belang dat de gebruiker doorgaans weinig invloed kan uitoe-
fenen op de inhoud van de algemene voorwaarden die hem bij een bepaalde
transactie worden aangeboden. Ook binnen het huurrecht is dat zichtbaar. De al-
gemene voorwaarden van de ROZ'™ worden als standaard beschouwd. Indien
een huurder wijziging van die algemene voorwaarden wenst, dan maakt de ver-
huurder daar veelal bezwaar tegen door te stellen dat de algemene voorwaarden
nu eenmaal de norm zijn. Dat het ROZ-model als overwegend verhuurdersvrien-
delijk wordt beschouwd'®, dient dan door de huurder voor lief te worden geno-
men. Slechts de huurders die sterk in de onderhandelingen staan (bijvoorbeeld
omdat de huurder zal dienen als ‘trekker’ van andere huurders naar een bepaald
complex), krijgen het voor elkaar dat de algemene voorwaarden onderwerp van
de onderhandelingen worden.

Voor de (kleine'®) huurder die niet in de voornoemde sterke onderhandelpositie
verkeert, is de bescherming van artikel 6:233 sub a BW, die meer zekerheid lijkt
te bieden dan sec de redelijkheid en billijkheid — zeker in samenhang met arti-
kel 6:236 en 6:237 BW —, nodig.

Ook de wetgever achtte een separate bepaling voor de algemene voorwaarden
van belang en zag de redelijkheid en billijkheid als een middel om in te grijpen
op kernbedingen:

“Om deze reden heeft het ontwerp geen betrekking op ‘eenmalige’ contractuele afspraken, noch
op de onderdelen van door algemene voorwaarden bestreken overeenkomsten die als ‘kernbe-
dingen’in de zin van artikel 6.5.24.1, eerste zin, slotzinsnede, moeten worden aangemerkt; voor
zover daarbij van een overwicht van een der partijen sprake is kan de bestrijding van daaruit
voortvloeiende onbillijkheden worden overgelaten aan de bepalingen omtrent misbruik van om
— standigheden, dwang, dwaling en bedrog, strijd met de openbare orde en goede zeden en strijd
met de redelijkheid en billijkheid.”"

De toetsing lijkt inhoudelijk wel op die van de redelijkheid en billijkheid, zo stelt
de wetgever:

“De rechterlijke controle van de artikelen 2 en 6" vindt haar motivering enerzijds in de wijze

waarop de wederpartij aan de algemene voorwaarden wordt gebonden, terwijl zij anderzijds wat

188 Vereniging Raad voor Onroerende Zaken.

189 De ROZ poogt hier overigens (geleidelijk aan) verandering in te brengen door bij het opstellen van vernieuwde
versies van de modellen meer rekening te houden met de huurdersbelangen. Zo heeft de ROZ bij het opstellen
van het nieuwe model voor kantoorruimte (230a-ruimte) anno 2015 een leidraad gebruikt, met onder meer de
volgende punten: a) de bescherming van het eigendom, b) een efficiént beheer, c) het uitgangspunt dat de onder-
nemer zijn bedrijf zo goed mogelijk moet kunnen uitoefenen in het gehuurde zonder onnodige belemmeringen,
d) het ROZ-model als transparant en gelijkwaardig startpunt bij de start van de onderhandelingen, e) de jaarlijk-
se herijking van het model en f) het uiterlijk eens in de drie jaar herzien van het model, tenzij dit niet nodig is
[informatie verkregen van de heer A. Hoordijk, voormalig directeur ROZ Real Estate Council]. Zie ook Arnouts
& Van Lochem, Vastgoedmarkt afl. februari 2015.

190 Het gaat — uitsluitend — om consumenten en kleine ondernemers (artikel 6:235 BW sluit de toepasselijkheid op
grotere ondernemingen uit). Artikel 6:236 en 6:237 BW is specifiek op consumenten van toepassing.

191  Kamerstukken IT 1983/84, 16983, 3, p. 12.

192 In grote lijnen het latere artikel 6:233 en 6:240 BW.
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de inhoudelijke toetsing betreft verwantschap vertoont met de toetsing van het overeengekomene
aan de redelijkheid en billijkheid als geregeld in artikel 6.5.3.1 lid 2.

De conclusie luidt dat artikel 6:233 e.v. een meerwaarde hebben ten opzichte van
het algemene artikel inzake de beperkende werking van de redelijkheid en billijk-
heid.

Dan dient de volgende vraag zich aan: kan er in het geval van een onredelijk
bezwarend beding worden gekozen op welk artikel (artikel 6:233 e.v. of 6:248
lid 2 BW) een beroep wordt gedaan? De Hoge Raad heeft bepaald'™* dat zowel
artikel 6:233 sub a als artikel 6:248 BW van invloed kunnen zijn op een bepaalde
casus, maar dat niet gelijktijdig op beide artikelen (met ieder hun eigen rechtsge-
volg) een beroep kan worden gedaan. De partij die het standpunt inneemt dat een
beding onredelijk bezwarend is, mag vervolgens wel kiezen op welk artikel hij
zich beroept. Aldus de Hoge Raad:

“3.7 [...] De rechtsgevolgen van deze bepalingen zullen met betrekking tot één feitencomplex
niet naast elkaar kunnen worden ingeroepen (geen cumulatie). Niet valt evenwel in te zien op
welke grond hier afgeweken zou moeten worden van het algemeen geldende uitgangspunt dat,
indien verschillende bepalingen voor toepassing op één feitencomplex in aanmerking komen en
cumulatie niet mogelijk is, aan de gerechtigde de keuze is welke rechtsgevolgen hij wenst in te
roepen of op welke rechtsgrond hij zich wenst te baseren. Nu de regeling van Titel 5, Afdeling 3,
Algemene voorwaarden, ertoe strekt de positie van de wederpartij van een gebruiker van alge-
mene voorwaarden te versterken, zou aan die strekking worden tekort gedaan indien de weder-
partij zou zijn verstoken van een beroep op art. 6:248 lid 2. Ook het verschil in rechtsgevolgen
— enerzijds nietigheid en anderzijds het niet van toepassing zijn van het beding — staat aan de
hiervoor bedoelde keuzemogelijkheid niet in de weg, nu dit verschil voor de gebruiker van de

algemene voorwaarden niet tot een onaanvaardbaar resultaat leidt.”

In dit kader wijst Hijma (net als Schelhaas'®) er terecht op dat artikel 6:233 sub
a BW uitsluitend ziet op de inhoud van de algemene voorwaarden ten tijde van
het sluiten van de overeenkomst, en om die reden een kleiner gebied beslaat dan
de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid (artikel 6:248 1id 2 BW/
artikel 6:2 lid 2 BW)." Valk merkt op dat artikel 6:233 BW derogeert aan arti-
kel 6:2 en 6:248 BW."7 En omdat van de in artikel 6:233 sub a BW genoemde
consequentie ‘vernietigbaar’ pas sprake kan zijn als een partij zich daarop be-
roept (ambtshalve aanvulling van de rechtsgronden door de rechter, zoals be-
doeld in artikel 25 Rv, is dan niet mogelijk), is het de vraag wat gebeurt wanneer
een partij zich wel op artikel 6:2 en/of 6:248 BW beroept, maar niet op arti-

193 Kamerstukken IT 1983/84, 16983, 3, p. 16.

194 HR 14 juni 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE0659.
195 Schelhaas 2017, p. 114.

196 Hijma 2016, p. 27.

197 Valk, WPNR 2002/6427, p. 2-7.
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kel 6:233 BW, terwijl de betreffende partij wel uit is op vernietiging van een be-
ding in zijn algemene voorwaarden.'*®

Valk geeft aan dat zijn antwoord op deze vraag anders is dan die van Hof ’s-Her-
togenbosch in zijn arrest 25 september 1997'%:

“Op grond van art. 6:233 BW komt aan de wederpartij de bevoegdheid toe de vernietiging te
vorderen van een beding in algemene voorwaarden indien het onredelijk bezwarend is. In casu
is dit artikel als lex specialis van toepassing nu geen — voorzover in rechte is gebleken — van de
uitzonderingen van art. 6:235 BW aan de orde is. Deze bepalingen bevatten dwingend recht. Nu
Vriens geen vernietiging van het exoneratiebeding heefi gevorderd, kan haar rechtstreekse be-
roep op art. 6:248 BW niet slagen.”

Volgens Valk leidt deze uitleg van het hof tot een verzwakking van de wederpar-
tij (consument) ten aanzien van de situatie onder het oude BW (dus voor 1992),
omdat de rechter onder het oude recht (toen nog werd gesproken van de goede
trouw) wel ambtshalve rechtsgronden aanvulde.

Zoals hiervoor kort aangestipt (en ook door Valk en Schelhaas benoemd) moet
niet uit het oog worden verloren dat artikel 6:233 BW een kleiner werkgebied
heeft dan de breed inzetbare redelijkheid en billijkheid uit artikel 6:2 en 6:248
BW. De vernietigingsgrond uit artikel 6:233 BW ziet immers (uitsluitend) op
onredelijk bezwarende bedingen die bij aanvang van de overeenkomst met een
consument/particulier zijn opgenomen in de algemene voorwaarden. Wat precies
moet worden verstaan onder ‘algemene voorwaarden’ blijkt uit de wet.

Kortom, indien voldaan zal worden aan de voorwaarden van artikel 6:233 BW,
zal een beroep op deze grondslag gehonoreerd moeten worden. Wordt niet aan
artikel 6:233 BW voldaan, dan zou een beroep op de beperkende werking van de
redelijkheid en billijkheid nog open moeten staan indien het geschilpunt buiten
het bereik van voornoemd artikel valt.

Schelhaas vat de gehele voorgaande discussie samen en duidt de verschillen in de
toetsing aan artikel 6:233 sub a BW enerzijds en artikel 6:248 lid 2 BW ander-
zijds.2 Allereerst is er uiteraard het toepassingsbereik van artikel 6:233 sub a
BW, dat aanzienlijk beperkter is (enkel ten aanzien van algemene voorwaarden,
en de doelgroep zijn consumenten en kleine commerci€le partijen) dan dat van
artikel 6:248 lid 2 BW. De materi€le toetsingsnorm is volgens Schelhaas voorts
wel gelijk (de toetsen zijn even zwaar), maar het toetsingsmoment is anders. Voor
het antwoord op de vraag of een beding onredelijk bezwarend is, zijn de feiten en
omstandigheden ten tijde van het sluiten van de overeenkomst van belang, daar
waar voor het antwoord op de vraag of een beding naar maatstaven van redelijk-

198 Let wel: het Europese consumentenrecht (waarover in paragraaf 3.4.5.4 meer) moet in bepaalde gevallen wel
ambtshalve worden toegepast in die zin dat bedingen in algemene voorwaarden in bepaalde gevallen ambtshalve
moeten worden getoetst op de vraag of zij onredelijk bezwarend zijn, waarbij de Nederlandse wet richtlijncon-
form moet worden uitgelegd.

199 Hof ’s-Hertogenbosch 25 september 1997, ECLI:NL:GHSHE:1997:AD2777, NJ 1998/597.

200 Schelhaas 2017.
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heid en billijkheid kan worden uitgeoefend alle feiten en omstandigheden (dus
ook die van gedurende de overeenkomst) kunnen worden meegewogen. Tot slot
benoemt Schelhaas dat de rechtsgevolgen van een geslaagd beroep op de beide
artikelen verschillen. Indien een beding onredelijk bezwarend wordt bevonden,
wordt het beding vernietigd. Mocht een beroep op een beding naar maatstaven
van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn, dan kan een partij zich daar,
in het specifiecke geval dat voorligt, niet op dat beding beroepen.?”!

Overigens is een soortgelijke discussie (of sprake is van een lex specialis, en het
algemene artikel inzake de redelijkheid en billijkheid daarom geen betekenis
meer toekomt in kwesties die vallen onder de lex specialis) gevoerd ten aanzien
van artikel 6:258 lid 1 BW (onvoorziene omstandigheden)?*2. Of laatstgenoemd
wetsartikel, in het geval onvoorziene omstandigheden zich voordoen, een beroep
op de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid (artikel 6:248 lid 2
BW) uitsluit, is onder meer besproken door Bakker.?%

3.4.3 Terminologie, reikwijdte

Om te weten hoe de in artikel 6:233 BW gehanteerde begrippen dienen te worden
uitgelegd, kan gekeken worden naar de defini€ring in artikel 6:231 BW. Zo wordt
met het begrip ‘algemene voorwaarden’ bedoeld (artikel 6:231 sub a BW):

‘een of meer bedingen die zijn opgesteld teneinde in een aantal overeenkomsten te worden opge-
nomen, met uitzondering van bedingen die de kern van de prestaties aangeven, voor zover deze
laatstgenoemde bedingen duidelijk en begrijpelijk zijn geformuleerd’.

Met deze defini€ring worden algemene voorwaarden onderscheiden van kernbe-
dingen. Uit de definiéring blijkt dat niet relevant is waarin die bepalingen zijn
opgenomen. Ofwel, uitgaande van het voorbeeld van een huurovereenkomst: al-
gemene voorwaarden kunnen ook zijn opgenomen in de huurovereenkomst zelf.
Het feit dat een document wordt aangeduid met ‘huurovereenkomst’ of met “al-
gemene bepalingen’, wil niet zeggen dat de huurovereenkomst uitsluitend de
kernbedingen bevat en de algemene bepalingen uitsluitend de algemene voor-
waarden.

Uit het hierboven weergegeven citaat blijkt eveneens dat algemene voorwaarden
bedingen zijn (niet zijnde kernbedingen) die kennelijk bedoeld zijn om in ver-
schillende overeenkomsten te worden opgenomen (zie artikel 6:231 sub a BW).
Zodra een artikel uit de algemene voorwaarden onderwerp van de onderhande-
ling is geweest en dit heeft geleid tot aanpassing van het desbetreffende artikel,

201 Schelhaas 2017, p. 113-115.

202 Artikel 6:258 lid 1 BW luidt: “De rechter kan op vordering van een der partijen de gevolgen van een overeen-
komst wijzigen of deze geheel of gedeeltelijk ontbinden op grond van onvoorziene omstandigheden welke van
dien aard zijn dat de wederpartij naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid ongewijzigde instandhouding
van de overeenkomst niet mag verwachten. Aan de wijziging of ontbinding kan terugwerkende kracht worden
verleend.”

203 Bakker, in: GS Verbintenissenrecht, artikel 6:258 BW, aantekening 2.2.1. Bakker behandelt de vraag of arti-
kel 6:258 BW een lex specialis is ten opzichte van artikel 6:248 BW (waardoor in het geval van onvoorziene
omstandigheden enkel een beroep kan worden gedaan op artikel 6:258 BW, en artikel 6:248 BW in dat geval
geen zelfstandige betekenis meer heeft), of een lex suppleta is.
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is het niet meer te beschouwen als een algemene voorwaarde in de zin van arti-
kel 6:231 sub a BW. Het is dan niet meer een standaardbeding dat is opgesteld
om in een aantal overeenkomsten te worden opgenomen, maar een nieuw (aan-
gepast) artikel. Door Hondius?** wordt de vraag aan de orde gesteld of het feit dat
een artikel uit de algemene voorwaarden onderwerp van onderhandeling is ge-
weest, zonder dat het artikel vervolgens is aangepast, er ook toe leidt dat het
desbetreffende artikel niet meer is aan te merken als een algemene voorwaarde in
de zin van artikel 6:231 sub a BW.

Op basis van de tekst van het voornoemde wetsartikel doet het onderhandelen
over een bepaling niet af aan het feit dat het onderdeel van de algemene voor-
waarden kan zijn. Het artikel definieert algemene voorwaarden immers als ‘een
of meer bedingen die zijn opgesteld teneinde in een aantal overeenkomsten te
worden opgenomen, met uitzondering van bedingen die de kern van de prestaties
aangeven, voor zover deze laatstgenoemde bedingen duidelijk en begrijpelijk
zijn geformuleerd’. Als de onderhandelingen niet hebben geleid tot aanpassing,
dan is het nog steeds het beding dat bedoeld is om in meerdere overeenkomsten
opgenomen te worden. Het bereik van de Richtlijn Oneerlijke bedingen (waar-
over meer in paragraaf 3.4.5) wordt wel mede bepaald door de vraag of over het
beding onderhandeld is, ook al heeft er geen wijziging plaatsgevonden. Artikel 3
lid 1 geeft immers als definitie van een oneerlijk beding:

“Een beding in een overeenkomst waarover niet afzonderlijk is onderhandeld, wordt als oneer-
lijk beschouwd indien het, in strijd met de goede trouw, het evenwicht tussen de uit de overeen-
komst voortvloeiende rechten en verplichtingen van de partijen ten nadele van de consument
aanzienlijk verstoort”.

Met het in artikel 6:233 BW gebruikte begrip ‘wederpartij” wordt gedoeld op
‘degene die door ondertekening van een geschrift of op andere wijze de gelding
van algemene voorwaarden heeft aanvaard’ (artikel 6:231 sub ¢ BW).

Uit de tekst van artikel 6:231 BW in samenhang met artikel 6:233 BW blijkt dat
alleen de wederpartij (zijnde degene aan wie de algemene voorwaarden zijn aan-
geboden en die deze heeft geaccepteerd) zich kan beroepen op het feit dat een
bepaling onredelijk bezwarend zou zijn. De gebruiker (de partij die de algemene
voorwaarden in een overeenkomst gebruikt’®®) kan dit niet. Is het derhalve de
(kleine) huurder zelf die aan de verhuurder voorstelt een bepaalde versie van al-
gemene voorwaarden te gebruiken, dan kan deze huurder zich ten aanzien van
deze set algemene voorwaarden niet later jegens deze verhuurder?® beroepen op
artikel 6:233 BW. Zie in dit kader ook de uitspraak Rechtbank Zutphen 2 septem-
ber 2009%"7, waarin wordt overwogen:

204 Hondius, in: GS Verbintenissenrecht, artikel 6:231 BW, aantekening 2.8.

205 De gebruiker hoeft niet degene te zijn die de algemene voorwaarden heeft opgesteld.

206 De aanduiding ‘jegens deze verhuurder’ wordt bewust gebruikt, omdat geen mogelijkheden worden gezien voor
een verhuurder om een beroep van een huurder op het onredelijk bezwarend zijn van een beding in tussen par-
tijen van kracht zijnde algemene voorwaarden, te pareren met de stelling dat de huurder in een andere huurrela-
tie (met een andere verhuurder) dezelfde set algemene voorwaarden zelf heeft voorgedragen.

207 Rb. Zutphen 2 september 2009, ECLI:NL:RBZUT:2009:BJ6429.
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“4.7. Artikel 6:231 BW geeft als definitie van de term ‘gebruiker’: ‘degene die algemene voor-
waarden in een overeenkomst gebruikt’. Dit gebruiken moet worden opgevat als het initiatief
nemen tot het opnemen van de algemene voorwaarden in de overeenkomst. Dit betekent dat de-
gene die het initiatief heeft genomen de algemene voorwaarden in de overeenkomst op te nemen
als gebruiker van die algemene voorwaarden aangemerkt moet worden.”

Naast het feit dat artikel 6:233 BW bepaalt dat een onredelijk bezwarend beding
in de algemene voorwaarden vernietigbaar is, ziet het artikel ook op de ter-
handstelling van algemene voorwaarden. Dit betreft sub b van dat artikel, waarin
is vastgelegd dat een beding in de algemene voorwaarden vernietigbaar is, indien
de gebruiker?® aan de wederpartij niet een redelijke mogelijkheid heeft geboden
om van de algemene voorwaarden kennis te nemen.

Artikel 6:246 BW bepaalt dat artikel 6:233 BW van dwingend recht is.

Kortom: artikel 6:233 BW beslaat zowel de inhoud van algemene voorwaarden
(onder meer uitgewerkt in artikel 6:233 BW en de zwarte en grijze lijst in arti-
kel 6:236 en 6:237 BW) als de terhandstelling daarvan.

3.4.4 Artikel 6:236 en 6:237 BW, reflexwerking

Zoals aangestipt, bevat artikel 6:236 BW een uitwerking van de vraag wat moet
worden verstaan onder een ‘onredelijk bezwarend beding’ en artikel 6:237 BW
geeft hier een vermoeden van ten aanzien van een consument. Artikel 6:236 BW
geeft in feite ‘gesloten normen’ ter (gedeeltelijke*”) invulling van de open norm
die is opgenomen in artikel 6:233 sub a BW. Het laatstgenoemde artikel, dat de
open norm bevat, verliest daarmee echter niet zijn waarde c.q. is daardoor niet
een volledig gesloten norm geworden. Het artikel blijft met name van belang
wanneer een bepaalde algemene bepaling niet genoemd wordt in artikel 6:236 of
6:237 BW. Bovendien kan uitsluitend een consument een beroep doen op arti-
kel 6:236 en 6:237 BW, daar waar van de doelgroep van artikel 6:233 BW door
artikel 6:235 BW (grotere) ondernemingen®'® worden uitgesloten.

In de vorige zin is aangegeven dat uitsluitend een consument een beroep op arti-
kel 6:236 en 6:237 BW toekomt. Dat weerhoudt kleine ondernemingen er niet
van om nog wel eens een indirect beroep op reflexwerking van artikel 6:236 en
6:237 BW te doen indien zij zich geconfronteerd zien met een (in hun ogen) on-
redelijk bezwarend beding. Een enkele keer slaagt dit ook.

De reflexwerking leidt ertoe dat kleine partijen die zich niet op professioneel ni-
veau bezig houden met het sluiten van overeenkomsten, een beding in de alge-
mene voorwaarden kunnen vernietigen, mede omdat het betreffende beding

208 In artikel 6:231 BW gedefinieerd als ‘degene die algemene voorwaarden in een overeenkomst gebruikt’.

209 De ‘lijst’ in artikel 6:236 BW is niet uitputtend.

210 Artikel 6:235 BW bepaalt dat op artikel 6:233 (en 6:234) BW geen beroep kan worden gedaan door een rechts-
persoon als bedoeld in artikel 2:360 BW (onder meer de codperatie, de onderlinge waarborgmaatschappij, de
naamloze vennootschap en de besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid) of door een partij die
vijftig of meer werknemers heeft. Deze partijen zijn aangewezen op de beperkende werking van de redelijkheid
en billijkheid (artikel 6:248 lid 2 BW).



110 3. Introductie van de huurbeschermingsgedachte en de gekozen open normen

voorkomt in artikel 6:236 of 6:237 BW. Een voorbeeld van een kwestie waarbij
een beroep op reflexwerking aan de orde kwam, is een uitspraak van de kanton-
rechter te Almelo?"!, gevolgd door een arrest van Hof Arnhem-Leeuwarden op
27 oktober 2015%2, De kantonrechter overweegt:

“4.2 Vaststaat dat gedaagde sub 2 c.s. de overeenkomst heeft gesloten in het kader van een be-
drijf, omdat de door Proximedia aangeboden goederen en diensten in het kader van de bedrijfs-
voering van gedaagde sub 2 c.s. worden gebruikt. Gedaagde sub 2 c.s. kan dus niet gekwalifi-
ceerd worden als particulier in de zin van de Colportagewet. Het Gerechtshof Amsterdam,
nevenzittingsplaats Arnhem en het Gerechtshof Arnhem, hebben bij arrest van 11 oktober 2011
(LJN BU3275) respectievelijk 31 januari 2012 (LJN BV3776) geoordeeld dat geen ruimte be-
staat om ter bescherming van kleine ondernemers reflexwerking toe te kennen aan de bescher-
mende bepalingen van de Colportagewet, zodat het beroep van gedaagde sub 2 c.s. op de (re-
flexwerking van de) Colportagewet niet opgaat. De kantonrechter sluit zich daarbij aan, zodat
het beroep van gedaagde sub 2 c.s. op de Colportagewet wordt verworpen.

[...]

4.4 Gedaagde sub 2 c.s. heeft voldoende onderbouwd gesteld dat op het moment van sluiten van
de overeenkomst zij een kleine zelfstandige was. Gedaagde sub 2 en gedaagde sub 3 woonden en
werkten op hetzelfde adres als waar het bedrijf gevestigd is, hadden geen personeel in dienst, en
de door Proximedia aangeboden diensten hangen niet onmiddellijk samen met de door gedaagde
sub 2 c.s. bedrijfsmatig ondernomen activiteiten en liggen buiten het gebied van hun eigenlijke
professionele activiteit, namelijk het runnen van een familiecamping. Gelet op het vorenstaande
is gedaagde sub 2 c.s. materieel niet of nauwelijks van een consument te onderscheiden en komt
hen via de open norm van artikel 6:233a BW de bescherming toe van de zogenaamde zwarte en
grijze lijst.”

Waarna in hoger beroep het hof oordeelt:

“5.3 De grief slaagt. Het toepassingsgebied van de artikelen 6:236 en 6:237 BW is beperkt tot
overeenkomsten met personen die niet handelen in de uitoefening van een beroep of bedrijf. Het
begrip ‘handelen in de uitoefening van een beroep of bedrijf’ omvat mede overeenkomsten die
weliswaar ten behoeve van het beroep of bedrijf van de wederpartij van de gebruiker zijn geslo-
ten, maar niet verschillen van overeenkomsten die ook door particulieren plegen te worden aan-
gegaan. Het begrip ‘consument’ dient derhalve strikt te worden opgevat. Tussen partijen staat
vast dat [geintimeerde] in dit geval niet als consument handelde, aangezien hij de overeenkomst
met Proximedia is aangegaan ten behoeve van zijn telefoonwinkel.

5.4. Het voorgaande sluit niet uit dat de bedoelde artikelen via de open norm van artikel 6:233
onder a BW een zekere mate van reflexwerking kunnen uitoefenen. Dit zal met name ook het ge-
val kunnen zijn bij transacties die nauwelijks van consumententransacties zijn te onderschei-
den.”

Dat reflexwerking mogelijk is ten aanzien van artikel 6:236 en 6:237 BW (be-
doeld voor consumenten), is opvallend indien de vergelijking wordt getrokken

211 Rb. Almelo (ktr.) 27 november 2012, ECLI:NL:RBALM:2012:BY4498.
212 Hof Arnhem-Leeuwarden 27 oktober 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:8057.
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met rechtspraak aangaande de Colportagewet?'*. Daarin werd een streng onder-
scheid tussen een particulier en een (kleine) ondernemer gehanteerd.?'*

Het voornoemde arrest van hof Arnhem-Leeuwarden®'s, waarvan zojuist een ci-
taat is gegeven over het beroep op reflexwerking ten aanzien van artikel 6:236 en
6:237 BW, behandelt ook het beroep op de reflexwerking ten aanzien van de
Colportagewet die is bedoeld ter bescherming van particulieren:

“5.13. [geintimeerde] heeft de overeenkomst buitengerechtelijk vernietigd op grond van de re-
Sflexwerking van artikel 24 van de Colportagewet. Met betrekking tot de toepasselijkheid c.q. de
reflexwerking van de Colportagewet overweegt het hof als volgt. Vast staat dat [geintimeerde] de
overeenkomst heeft gesloten in het kader van zijn bedrijf, omdat de door Proximedia aangeboden
goederen en diensten in het kader van de bedrijfsvoering van [geintimeerde] worden gebruikt.
[geintimeerde] kan dus niet worden gekwalificeerd als ‘particulier’ als genoemd in artikel 1
lid 1, aanhef en onder d van de Colportagewet. Het hof ziet geen ruimte om ter bescherming van
kleine ondernemers dit begrip ‘particulier’zo ruim uit te leggen dat daaronder ook wordt begre-
pen een natuurlijke persoon die handelt in het kader van zijn beroep of bedrijf. In de wetsge-
schiedenis van de Colportagewet is voor een zo ruime uitleg geen steun te vinden. Zo wordt in de
wetgeschiedenis vermeld dat overeenkomsten tussen ondernemers buiten de werkingssfeer van
de regeling vallen (Advies van de SER, bijlage bij de MvT, nr. 4, onder V). Een amendement dat
onder meer tot doel had om ook personen die niet als particulier optreden (meer in het bijzonder
personen die een groep particulieren vertegenwoordigen) te beschermen tegen misbruiken bij
colportage is verworpen (amendement Terlouw, nr. 12). Uit een en ander volgt dat het beroep

>

van [geintimeerde] op de (reflexwerking van de) Colportagewet niet kan slagen.’

Een ander voorbeeld van een dergelijke kwestie betreft de uitspraak van Recht-
bank Rotterdam op 31 maart 20162'¢, waarin het standpunt aan de orde komt dat
sprake is van ‘een kleine ondernemer die gelijk te stellen is met een particulier’.
Het betreft een eenmanszaak. Aanvankelijk werd door de wederpartij een beroep
gedaan op de bescherming van de Colportagewet via de reflexwerking, maar dat
argument heeft de wederpartij gedurende de procedure laten vallen. Vastgehou-
den werd aan de reflexwerking van artikel 6:236 en 6:237 BW. Het beding dat ter
discussie stond luidt:

“7.1 De onderhavige overeenkomst wordt gesloten voor een onherroepelijk en niet reduceerbare
periode van 24 MAANDEN.(...) De Abonnee kan evenwel besluiten de overeenkomst te ontbin-
den, mits de betaling van een ontbindingsvergoeding gelijk aan 40% van de nog niet vervallen
maandelijkse bijdragen voor de nog lopende periode wordt voldaan. In alle andere gevallen van
vervroegde contractbreuk door een handeling of een overtreding door De Abonnee, is deze ook

213 Deze wet is ingetrokken op 13 juni 2014, toen de Europese richtlijn consumentenrechten werd geimplementeerd.
De regels uit de voornoemde richtlijn zijn terecht gekomen in afdeling 2B van titel 5 van boek 6 BW en in titel
1 van Boek 7 BW. Naast de Colportagewet zijn afdeling 9A van titel 1 van Boek 7 BW en afdeling 4.2.5 in de
Wit vervallen.

214 Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam 5 juni 2012, ECLI:NL:GHAMS:2012:BX5838, NJF 2012/369. Waar de kan-
tonrechter had geoordeeld dat reflexwerking moest worden toegekend, omdat sprake was van een kleine zelf-
standige zonder personeel die bij het aangaan van de overeenkomst een met een consument vergelijkbare positie
had ingenomen, was het hof strikter. Het hof overwoog dat een kleine ondernemer niet gelijk te stellen is aan een
particulier, en dat derhalve geen beroep kon worden gedaan op de bescherming van de Colportagewet.

215 Hof Arnhem-Leeuwarden 27 oktober 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:8057.

216 Rb. Rotterdam 31 maart 2016, ECLI:NL:RBROT:2016:2550.
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gehouden om aan Real Gen, bij wijze van forfaitaire vergoeding een som te betalen die gelijk is
40% van de nog niet vervallen maandelijkse bijdragen voor de nog lopende periode. Bij ver-
vroegde ontbinding dient dit door Abonnee te worden aangekondigd aan Real Gen via een aan-
getekende brief. (...)"

Volgens de wederpartij is deze bepaling in strijd met 6:233 sub a BW, (mede) in
verband met artikel 6:236 sub b BW (beperken bevoegdheid tot ontbinding) en
6:237 sub i BW (betalen geldsom bij be€indigen overeenkomst) en moet voor
haar als eenmanszaak aan deze bepalingen reflexwerking toekomen.

Rechtbank Rotterdam stelt zich strikt op bij het beoordelen van dit standpunt van
de wederpartij:

“4.8 [...] Het toepassingsgebied van de wel aan de orde zijnde artikelen 6:236 en 6:237 BW is
beperkt tot overeenkomsten met natuurlijke personen die niet handelen in de uitoefening van een
beroep of bedrijf, anders gezegd tot consumententransacties. Het begrip consument dient strikt
te worden opgevat. Vaststaat dat [gedaagde] de overeenkomst heeft gesloten in het kader van
haar bedrijf. [gedaagde] kan dan ook niet worden aangemerkt als consument in voornoemde zin.
Dit sluit niet uit dat de bedoelde artikelen via de open norm van artikel 6:233 onder a BW een
zekere mate van reflexwerking kunnen uitoefenen — zoals door [gedaagde] is bepleit — maar dit
ligt alleen voor de hand bij transacties die nauwelijks van consumententransacties zijn te onder-
scheiden, bijvoorbeeld een overeenkomst die weliswaar wordt gesloten in de uitoefening van een
beroep of bedrijf maar naar inhoud ligt buiten het gebied van de eigenlijke professionele activi-
teit. Dat doet zich hier niet voor,; de door Real Gen aangeboden goederen en diensten zouden
immers in het kader van de bedrijfsvoering van [gedaagde] worden gebruikt. Het enkele feit dat
[gedaagde] een kleine zelfstandige is, is naar het oordeel van de kantonrechter onvoldoende om

reflexwerking aan te nemen.”

Ook met de open norm van artikel 6:233a BW redt de wederpartij het in dit geval
niet:

“4.9. Ook getoetst aan (uitsluitend) de open norm van artikel 6:233 onder a BW, ziet de kanton-
rechter geen grond voor vernietiging van artikel 7.1 van de algemene voorwaarden. Het vooraf
bij het aangaan van de overeenkomst bedingen van een vergoeding bij vroegtijdige beéindiging
kan in zijn algemeenheid niet als onredelijk worden bestempeld, te minder nu het hier gaat om
partijen die handelden in de uitoefening van een beroep of bedrijf en geen aanspraak wordt ge-
maakt op het totaal aan resterende maandbedragen maar (slechts) op 40% daarvan.”

Kortom: reflexwerking wordt niet snel aangenomen. De enige doelgroep van ar-
tikel 6:236 en 6:237 BW is de consument, en andere partijen kunnen slechts in
bijzondere gevallen een indirect beroep op deze artikelen doen.
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3.4.5 Europese richtlijn

Naast de artikelen in het BW, is ook de Europese regelgeving van belang. Con-
sumenten’!” worden niet alleen beschermd door artikel 6:231 BW en verder,
maar tevens onder meer door de Europese Richtlijn 1993/13/EEG inzake oneer-
lijke bedingen consumentenovereenkomsten (zij het indirect, nu er geen directe
werking is). Uit de overwegingen bovenaan deze richtlijn blijkt dat de richtlijn
mede is opgesteld omdat de regels in de diverse lidstaten van elkaar verschillen
en omdat ‘het de taak van de Lid-Staten is erop toe te zien dat geen oneerlijke
bedingen in overeenkomsten met consumenten worden opgenomen’.

Enkele arresten van het Hof van Justitie van de Europese Unie (hierna aangeduid
als Hv] EU) over de reikwijdte van de Richtlijn Oneerlijke bedingen en de wijze
waarop de richtlijn moet worden uitgelegd, komen in dit proefschrift aan de orde.
Zie onder meer paragraaf 3.4.5.4 en 6.2.2.

34.5.1 EUROPEES RECHT

Ook het Nederlandse huurrecht ondergaat de nodige invloed van de Europese
regelgeving. Waar het open normen betreft, werkt die invloed twee kanten op.
Aan de ene kant kan — of onder omstandigheden: moet — de rechter bij de invul-
ling van open normen in het nationale recht aansluiting zoeken bij de normen van
Europees recht.”’® Aan de andere kant kent ook de Europese regelgeving zelf
open normen die aldus — al dan niet na omzetting daarvan in nationale wetge-
ving — hun werking hebben in het nationale recht.

Nu van de in dit proefschrift aan de orde zijnde open normen het onredelijke
bezwarend beding de meeste invloed van het Europese recht ondergaat, wordt de
Europese regelgeving in dit kader hier aan de orde gesteld.

34.5.2 REIKWIIDTE

De Richtlijn Oneerlijke bedingen is door de Raad van de Europese Unie vastge-
steld op 5 april 1993 en beoogt de consument te beschermen tegenover de profes-
sionele partij.?" De richtlijn stelt onder meer vast wat een oneerlijk beding is.
Artikel 2 verwijst daartoe naar artikel 3 Richtlijn?:

217 Artikel 6:233 BW, waarin is vastgelegd dat een onredelijk bezwarend beding vernietigd kan worden, spreekt niet
over consumenten. Uit artikel 6:235 BW, waarin is bepaald welke partijen geen beroep kunnen doen op de ver-
nietigingsgronden uit artikel 6:233 en 234 BW, volgt kort gezegd dat particulieren en kleine ondernemingen een
beroep kunnen doen op het onredelijk bezwarend zijn van een beding. De zwarte en grijze lijst in artikel 6:236
en 6:237 BW, zijn wel specifiek op de consument gericht.

218 Zie uitvoerig over deze invloed van het Europees recht via open normen Hartkamp 2019 (Asser/Hartkamp 3-/
2019/226).

219 Hijma duidt dit door aan te geven dat de 7ichtlijn is geschreven voor ‘B2C-relaties (business to consumer)’
(Hijma 2016, p. 7).

220 Artikel 2: ‘In deze richtlijn wordt verstaan onder:

a) oneerlijke bedingen: de bedingen van een overeenkomst zoals die in artikel 3 zijn omschreven;’
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“Artikel 3

1. Een beding in een overeenkomst waarover niet afzonderlijk is onderhandeld, wordt als oneer-
lijk beschouwd indien het, in strijd met de goede trouw, het evenwicht tussen de uit de overeen-
komst voortvloeiende rechten en verplichtingen van de partijen ten nadele van de consument
aanzienlijk verstoort.

2. Een beding wordt steeds geacht niet het voorwerp van afzonderlijke onderhandeling te zijn
geweest wanneer het, met name in het kader van een toetredingsovereenkomst, van tevoren is
opgesteld en de consument dientengevolge geen invloed op de inhoud ervan heeft kunnen heb-
ben.

Het feit dat sommige onderdelen van een beding of een afzonderlijk beding het voorwerp zijn
geweest van een afzonderlijke onderhandeling sluit de toepassing van dit artikel op de rest van
een overeenkomst niet uit, indien de globale beoordeling leidt tot de conclusie dat het niettemin
gaat om een toetredingsovereenkomst.

Wanneer de verkoper stelt dat een standaardbeding het voorwerp is geweest van afzonderlijke
onderhandeling, dient hij dit te bewijzen.

3. De bijlage®' bevat een indicatieve en niet uitputtende lijst van bedingen die als oneerlijk
kunnen worden aangemerkt.”

Uit het geciteerde artikel 3 Richtlijn Oneerlijke bedingen volgt dat ook hier het
toepassingsbereik van de bescherming die bedingen betreft waarover niet afzon-
derlijk is onderhandeld. In de Nederlandse wet is dit omschreven als ‘een of meer
bedingen die zijn opgesteld teneinde in een aantal overeenkomsten te worden
opgenomen, met uitzondering van bedingen die de kern van de prestaties aange-
ven, voor zover deze laatstgenoemde bedingen duidelijk en begrijpelijk zijn ge-
formuleerd’.

Verder is van belang dat de Richtlijn Oneerlijke bedingen enkel bescherming
biedt aan consumenten die hun overeenkomst hebben gesloten na 31 decem-
ber 1994.

Wissink wijst op het feit dat enkele overeenkomsten zijn uitgesloten van de be-
scherming die de voornoemde richtlijn biedt. Het betreft overeenkomsten met
betrekking tot arbeid, erfrecht, gezinssituatie, oprichting en de statuten van ven-
nootschappen???. Daarnaast bepaalt artikel 1 lid 2 Richtlijn Oneerlijke bedingen:

“Contractuele bedingen waarin dwingende wettelijke of bestuursrechtelijke bepalingen of bepa-
lingen of beginselen van internationale overeenkomsten waarbij de Lid-Staten of de Gemeen-
schap partij zijn, met name op het gebied van vervoer, zijn overgenomen, zijn niet aan deze

>

richtlijn onderworpen.’

221 Deze bijlage (ook wel aangeduid als ‘de blauwe lijst’) is vergelijkbaar met artikel 6:236 en 6:237 BW (de zoge-
noemde zwarte en grijze lijst).

222 Tiende overweging bij de Richtlijn: “Overwegende dat door het vaststellen van eenvormige voorschrifien op het
gebied van oneerlijke bedingen een doeltreffender bescherming van de consument kan worden bewerkstelligd,
dat deze voorschriften van toepassing moeten zijn op alle overeenkomsten tussen verkopers en consumenten; dat
bijgevolg met name van deze richtlijn zijn uitgesloten arbeidsovereenkomsten, overeenkomsten betreffende erf-
rechten, overeenkomsten met betrekking tot de gezinssituatie en overeenkomsten met betrekking tot de oprichting
en de statuten van vennootschappen,”’
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Bij het vermoeden van een onredelijk bezwarend beding in algemene voorwaar-
den kan dus niet zonder meer een beroep worden gedaan op de Richtlijn Oneer-
lijke bedingen. Eerst moet worden nagegaan of de betreffende algemene voor-
waarden binnen het werkingsgebied van deze richtlijn vallen.

3453 VERSCHILLEN TUSSEN DE RICHTLIJN EN DE NEDERLANDSE WET

Op grond van de Richtlijn Oneerlijke bedingen®* dienen de lidstaten in hun nati-
onale wetgeving regels op te nemen die de consument beschermen tegen oneer-
lijke bedingen.?** Indien algemene voorwaarden een oneerlijk beding bevatten,
dient een consument niet aan dit beding gebonden te zijn, maar de rest van de
overeenkomst blijft wel van kracht.?>

Tussen de Richtlijn Oneerlijke bedingen en het BW bestaan verschillen. Wessels
heeft die verschillen inzichtelijk gemaakt®** en ook Wissink benoemt deze ver-
schillen®”’.

De verschillen zijn mede een gevolg van het feit dat de bepalingen inzake alge-
mene voorwaarden in het BW dateren van 1992, terwijl de richtlijn in kwestie
een jaar later verscheen. Het BW is enkele jaren later aangepast®® om beter bij
deze richtlijn te passen??’, maar enkele verschillen bestaan nog.?*°

Een opvallend verschil tussen de Richtlijn Oneerlijke bedingen en de wettelijke
bepalingen in het BW betreft het feit dat artikel 6 Richtlijn vaststelt dat de lidsta-
ten zullen vastleggen dat oneerlijke bedingen in overeenkomsten tussen een ver-
koper en een consument laatstgenoemde niet zullen ‘binden’?!. Artikel 6:233 sub
a BW bepaalt daarentegen dat een onredelijk bezwarend beding ‘vernietigbaar’
is. ‘Niet binden’ impliceert nietigheid, terwijl de Nederlandse wetgeving uitgaat
van een actief beroep op vernietiging door de partij die meent gehouden te wor-
den aan een onredelijk bezwarend beding. Het BW sluit daarmee niet geheel aan

223 Onder meer artikel 7 en artikel 10.

224 Voor de handhaving van het consumentenrecht is enige tijd later een verordening opgesteld, te weten de Europe-
se Verordening 2006/2004 (Verordening (EG) nr. 2006/2004 van het Europees Parlement en de Raad van 27 ok-
tober 2004, Publicatieblad van de Europese Unie L 364/1).

225 Artikel 6 lid 1 Richtlijn, dat luidt: “De Lid-Staten bepalen dat oneerlijke bedingen in overeenkomsten tussen een
verkoper en een consument onder de in het nationale recht geldende voorwaarden de consument niet binden en
dat de overeenkomst voor de partijen bindend blijft indien de overeenkomst zonder de oneerlijke bedingen kan
voortbestaan.”

226  Wessels e.a. 2006, p. 11-12 — zie ook p. 181-195.

227 Wissink, WPNR 2018/7179, p. 71-78.

228 Wet van 28 oktober 1999, Stb. 199/468. Deze wijzigingen betroffen aanvulling van artikel 6:231 sub a BW,
toevoeging van een tweede lid aan artikel 6:238 BW en toevoeging van een derde zin aan artikel 6:240 lid 1 BW.

229 Zoals eerder aan de orde gekomen, was de Nederlandse regering van mening dat dit niet nodig was, maar is zij
onder druk van de Europese Commissie hier toch toe overgegaan.

230 Zo is Nederland in het arrest HvJ EU 10 mei 2001, C-144/99, ECLI:EU:C:2001:257, AB 2001/314, aangespro-
ken op de discrepantie tussen artikel 4 lid 2 en artikel 5 Richtlijn en de artikelen in het BW. Het hof overweegt
(r.0. 17) dat elke lidstaat de volledige toepassing van de richtlijn dient te verzekeren. Het richtlijnconform uitleg-
gen van Nederlandse wetgeving is volgens het hof niet voldoende.

231 Artikel 6 lid 1 Richtlijn (r.0. 21).



116 3. Introductie van de huurbeschermingsgedachte en de gekozen open normen

bij de genoemde richtlijn. De Nederlandse wet zal daarom in voorkomende ge-
vallen conform de Richtlijn Oneerlijke bedingen moeten worden uitgelegd.?*

Een ander verschil is de terminologie die gebruikt wordt voor de open norm. De
richtlijn in kwestie spreekt van een ‘oneerlijk’ beding, het BW van een ‘onrede-
lijk bezwarend’ beding. In feite is hier dus sprake van een andere open norm.
Omdat een burger niet direct een beroep kan doen op de richtlijn waar het ge-
schillen met een andere burger betreft’, is de term ‘onredelijk bezwarend’ in
beginsel leidend in de conflicten die voor een Nederlandse rechter worden ge-
bracht. Indien er echter ruimte voor interpretatie bestaat (wat bij open normen
snel het geval is), zal de Nederlandse rechter de open norm wel (mede) moeten
uitleggen aan de hand van wat bedoeld is met de Richtlijn Oneerlijke bedingen.?**

De voornoemde richtlijn bevat als bijlage een indicatieve lijst van niet toelaatba-
re bedingen (ook wel de ‘blauwe lijst’ genaamd). Het feit dat het een indicatieve
lijst is, lijkt te impliceren dat sprake is van minder bescherming dan de dwingen-
de grijze en zwarte lijst.*> In nationale geschillen kan (ondanks dat de richtlijn
geen directe horizontale werking heeft) een beroep worden gedaan op de lijst uit
de richtlijn, omdat de rechter de Nederlandse wet richtlijnconform moet interpre-
teren. Zie bijvoorbeeld een uitspraak van de kantonrechter Groningen van
28 april 201126, Ter beoordeling lagen voor de algemene voorwaarden behoren-
de bij een creditcardovereenkomst, waarin een boetebeding was opgenomen. Het
creditcardbedrijf voerde onder meer aan dat het boetebeding niet voorkomt in
artikel 6:236 en 6:237 BW en dat de rechter het beding derhalve uitsluitend dien-
de te toetsen aan de open norm in artikel 6:233 sub a BW. De Richtlijn Oneerlij-
ke bedingen kon volgens het creditcardbedrijf niet rechtstreeks worden toege-
past, en de rechter zou moeten volstaan met richtlijnconforme interpretatie van
het BW.

De kantonrechter oordeelde dat richtlijnconforme interpretatie van de open norm
in artikel 6:233 sub a BW met zich meebrengt dat, als het boetebeding op de bij
de richtlijn behorende indicatieve lijst van niet toelaatbare bedingen voorkomt,

232 Zie onder meer overweging 30 in het arrest van HvJ EG 27 juni 2000, NJ 2000/730: “Aangezien het een geval
van niet-omzetting van een richtlijn betreft, moet de nationale rechter volgens vaste rechtspraak (arresten van
13 november 1990, Marleasing, C-106/89, Jurispr. blz. I-4135, punt 8 (NJ 1993, 163; red.); 16 december 1993,
Wagner Miret, C-334/92, Jurispr. blz. I-6911 punt 20, en 14 juli 1994, Faccini Dori, C-91/92, Jurispr. blz.
1-3325, punt 26) (NJ 1995, 321, red.)) bij de toepassing van bepalingen van nationaal recht, ongeacht of zij van
eerdere of latere datum dan de richtlijn zijn, deze zoveel mogelijk uitleggen in het licht van de bewoordingen en
het doel van de richtlijn, teneinde het hiermee beoogde resultaat te bereiken en aldus aan artikel 189, derde
alinea, EEG-Verdrag (thans artikel 249, derde alinea, EG) te voldoen.”

233 Derichtlijn heeft geen rechtstreckse toepassing, maar de rechter legt de Nederlandse wetgeving wel richtlijncon-
form uit.

234 Richtlijnconforme interpretatie. Zie ook HvJ EU 5 oktober 2004, ECLI:EU:C:2004:584, N.J 2005/333, r.0. 119.

235 M.H. Wissink, WPNR 2018/7179.

236 Rb. Groningen (ktr.) 28 april 2011, ECLINL:RBGRO:2011:BQ5299.
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dit een indicatie is dat sprake is van een onredelijk bezwarend beding.?*’ De in de
voorgaande alinea geformuleerde veronderstelling dat de ‘indicatieve’ blauwe
lijst mogelijk minder bescherming biedt dan de grijze lijst, lijkt derhalve niet
juist.

Hijma licht toe dat, als een beding voorkomt op de blauwe lijst, dit op zich geen
conclusie rechtvaardigt, maar wel steun biedt aan het oordeel dat het beding on-
redelijk bezwarend is als bedoeld in artikel 6:233 1id 1 BW (zonder af te doen aan
de mogelijkheid voor de rechter om te oordelen aan de hand van alle omstandig-
heden van het geval). Hijma duidt de blauwe lijst dan ook aan als ‘oranje lijst’,
als indicatie van gevaar en benodigde verhoogde oplettendheid.?*®

3454 AMBTSHALVE TOETSING

In de vorige paragraaf is kort de richtlijnconforme uitleg genoemd. Het Hv] EG
heeft bepaald/bevestigd dat de nationale wet niet alleen richtlijnconform moet
worden uitgelegd, maar dat de rechter in bepaalde gevallen ook ambtshalve moet
toetsen of een beding oneerlijk is.?*

In een rapport van de redactieraad van het LOVCK&T (Landelijk Overleg Vak-
inhoud Civiel en Kanton & Toezicht) wordt ambtshalve toetsing als volgt gede-
finieerd:

“Ambtshalve toetsing is dus: het verplicht toepassen van de in het Nederlands recht geimplemen-
teerde normen van (niet alleen meer) Europees consumentenrecht, zonder dat de consument daar

2240

een beroep op heeft gedaan.

De genoemde ambtshalve toetsing of bedingen in algemene voorwaarden onre-
delijk bezwarend zijn, is terug te lezen in diverse uitspraken.?!

Na de arresten van het HvJ] EU inzake de ambtshalve toetsing door de nationale
rechter aan de Richtlijn Oneerlijke bedingen, bleef onduidelijkheid bestaan over
de vraag hoe ver die verplichting rijkt. Mag de rechter bijvoorbeeld buiten de
rechtsstrijd van partijen treden? En valt een huurovereenkomst wel onder het
bereik van deze richtlijn die met name lijkt te zien op kooptransacties (in de Ne-

237 Zie de volgende overwegingen van de kantonrechter:
“4. De kantonrechter oordeelt als volgt. De toetsing van het betreffende beding dient plaats te vinden via de open
norm van artikel 6:233 sub a BW. Daarbij is de EG Richtlijn 93/13/EEG van 5 april 1993 betreffende oneerlijke
bedingen in consumentenovereenkomsten is van belang. [...]
5. Bij de Richtlijn 93/13/EEG is een indicatieve lijst gevoegd van mogelijk oneerlijke bedingen. Daarin is het
boetebeding opgenomen onder e) waarin staat dat als oneerlijk in de zin van artikel 3 lid 3 van de Richtlijn
kunnen worden aangemerkt, ‘bedingen, die tot doel of tot gevolg hebben om de consument, die zijn verbintenis-
sen niet nakomt, een onevenredig hoge schadevergoeding op te leggen’.
6. In het kader van een richtlijnconforme interpretatie van artikel 6:233 sub a BW vormt het feit, dat een beding
is opgenomen in de bijlage bij artikel 3 lid 3 van de Richtlijn 93/13/EEG, een indicatie dat er sprake is van een
onredelijk bezwarend beding.”

238 Hijma 2016, p. 41.

239  Zie Hv] EG 27 juni 2000, NJ 2000/730, en Hv] EG 26 oktober 2006, N.J 2007/201.

240  “Ambtshalve toetsing III, Herzien rapport van de redactieraad van het LOVCK&T”, mei 2018, p. 8, https://www.
rechtspraak.nl/SiteCollectionDocuments/rapport-at-111-3 1-juli-2018.pdf.

241 Zie bijvoorbeeld Rb. Assen (ktr.) 20 juli 2010, ECLI:NL:RBASS:2010:BN4807, Rb. Alkmaar (ktr.) 16 februa-
ri 2011, ECLI:NL:RBALK:2011:BP7550, en Rb. Almelo (ktr.) 7 juni 2011, ECLI:NL:RBALM:2011:BQ7640.
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derlandse vertaling van de Richtlijn Oneerlijke bedingen wordt gesproken over
de consument enerzijds en de verkoper anderzijds)? Hof Amsterdam heeft op
30 september 2011 deze vragen®* in een arrest opgenomen en voorgelegd aan het
HvJ EU met het verzoek de vragen te beantwoorden.*® Op 30 mei 2013 zijn de
vragen beantwoord (een verklaring voor recht door het HvJ EU).>

Het HvJ EU maakt in de gegeven antwoorden duidelijk dat de Richtlijn Oneerlij-
ke bedingen niet alleen bedoeld is voor kooptransacties en dat zij ook ziet op al-
gemene voorwaarden bij een huurovereenkomst voor woonruimte (aangeduid als
‘algemene bepalingen’) tussen een voor privédoeleinden handelende particulier
en een beroepsbeoefenaar in de vastgoedsector.?*

Daarnaast beantwoordt het Hv] EU de vraag, of de rechter ook ambtshalve moet
toetsen indien dit buiten de rechtsstrijd (in casu het grievenstelsel) valt. Het ant-
woord luidt dat de nationale rechter, wanneer hij op grond van de nationale regels
ambtshalve mag toetsen aan de regels van de openbare orde, deze bevoegdheid
ook moet uitoefenen om ambtshalve te toetsen aan de Richtlijn Oneerlijke bedin-
gen.?*® Als de conclusie vervolgens is dat het beding, dat ambtshalve getoetst is,
onredelijk bezwarend is, moet de rechter het beding ambtshalve vernietigen.’
Als het onredelijk bezwarende beding een boetebeding betreft, is matiging van
de boete onvoldoende.*®

Kortom: het is sinds 30 mei 2013 duidelijk dat ambtshalve toetsing aan de voor-
noemde Richtlijn door de rechter verplicht is, als de rechter op grond van Neder-
landse regels ambtshalve kan toetsen aan regels van de openbare orde. Hof Am-

242 De vragen luiden:
“Vraag 1
Is een bedrijfsmatige verhuurder van woonruimte die een woning verhuurt aan een particulier aan te merken als
een verkoper of dienstverrichter in de zin van de richtlijn? Valt een huurovereenkomst tussen een bedrijfsmatige
verhuurder en een niet-bedrijfsmatige huurder onder de werking van de richtlijn?
Vraag 2
Brengt de omstandigheid dat artikel 6 van de richtlijn moet worden beschouwd als een norm die gelijkwaardig
is aan de nationale regels die in de interne rechtsorde gelden als regels van openbare orde mee dat in een geding
tussen particulieren de nationale uitvoeringswetgeving met betrekking tot oneerlijke bedingen van openbare
orde is, zodat de nationale rechter zowel in eerste aanleg als in hoger beroep bevoegd én verplicht is ambtshal-
ve (en dus ook buiten de grieven om) een contractueel beding te toetsen aan de nationale uitvoeringswetgeving
en de nietigheid van dat beding aan te nemen indien hij tot het oordeel komt dat het beding oneerlijk is?
Vraag 3
Past het bij de nuttige werking van het gemeenschapsrecht dat de nationale rechter een boetebeding dat moet
worden aangemerkt als een oneerlijk beding in de zin van de richtlijn niet buiten toepassing laat, maar slechts
met toepassing van de nationale wetgeving de boete matigt, indien een particulier wel een beroep op de mati-
gingsbevoegdheid van de rechter heeft gedaan, maar niet op de vernietigbaarheid van het beding?”

243 Hof Amsterdam 13 september 2011, ECLI:NL:GHAMS:2011:BS7888.

244 HvJ EU 30 mei 2013, ECLI:EU:C:2013:341, WR 2013/80.

245 HvJ EU 30 mei 2013, ECLI:EU:C:2013:341, WR 2013/80, r.0. 25 e.v.

246 HvJ EU 30 mei 2013, ECLI:EU:C:2013:341, WR 2013/80, r.0. 45.

247 HvJ EU 30 mei 2013, ECLI:EU:C:2013:341, WR 2013/80, r.0. 51.

248 HvJ EU 30 mei 2013, ECLI:EU:C:2013:341, WR 2013/80, r.0. 59.
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sterdam, dat de vragen aan het HvJ EU had voorgelegd, beslist aan de hand van
het voornoemde vervolgens dat hij ambtshalve kan toetsen.**

Op 13 september 2013 volgt een arrest van de Hoge Raad inzake een andere
kwestie.”>® Onderwerp van het geschil zijn algemene voorwaarden bij een aanne-
mingsovereenkomst. De Hoge Raad heeft de beantwoording van de vragen door
het HvJ EU afgewacht en overweegt aan de hand daarvan:

“Het vorenstaande brengt voor het Nederlandse recht mee dat de appelrechter is gehouden
ambtshalve na te gaan of een beding uit het oogpunt van de in Richtlijn 93/13 gegeven criteria
oneerlijk is, ook indien hij daarbij buiten het door de grieven ontsloten gebied moet treden.
Volgens het Nederlands appelprocesrecht behoort de rechter immers recht van openbare orde in
beginsel ook toe te passen buiten het door de grieven ontsloten gebied, met dien verstande dat hij
de grenzen van de rechtsstrijd van partijen dient te respecteren. Hij is dus niet tot dit onderzoek
gehouden als tegen de toe- of afwijzing van de desbetreffende vordering in hoger beroep niet is
opgekomen en hij derhalve als appelrechter niet bevoegd is om over die vordering een beslissing

te geven. ™!

De Hoge Raad geeft derhalve aan dat een hof in hoger beroep ook het recht van
openbare orde moet toepassen buiten de ingediende grieven, tenzij tegen de toe-
of afwijzing van de desbetreffende vordering in hoger beroep niet wordt opgeko-
men.??

De Hoge Raad wijst vervolgens op 26 februari 2016 een arrest waarin nader
wordt ingegaan op het grievenstelsel versus de ambtshalve toetsing.?* De Hoge
Raad benoemt daarbij dat er discussie is ontstaan na het zojuist geciteerde arrest
uit 2013 en schept duidelijkheid:

“Deze beslissing is in de literatuur verschillend opgevat, dit betreft met name de zin dat volgens
het Nederlands appelprocesrecht de rechter recht van openbare orde in beginsel ook behoort toe
te passen buiten het door de grieven ontsloten gebied, met dien verstande dat hij de grenzen van
de rechtsstrijd van partijen dient te respecteren. Deze beide begrippen, de grenzen van de rechts-
strijd en het door de grieven ontsloten gebied, zijn niet met elkaar te vereenzelvigen. Het verschil
tussen beide komt in een geval als het onderhavige naar voren wanneer de appellant vernietiging
vordert van de beslissing van de rechter in eerste aanleg tot toewijzing van de gevorderde boete,

maar de daartoe door hem aangevoerde grieven niet ertoe strekken dat het beding ongeldig is.

249 Hof Amsterdam 21 januari 2014, ECLE:NL:GHAMS:2014:950. Overigens wordt in het eerder genoemde rap-
port van de redactieraad LOVCK&T (Landelijk Overleg Vakinhoud Civiel en Kanton & Toezicht) geadviseerd
om de ambtshalve toetsing te beperken tot consumenten en dit niet uit te breiden tot partijen die op grond van de
reflexwerking aanspraak zouden kunnen maken op de bescherming van artikel 6:233 BW: “In de rechtspraak
van het HvJ EU is echter geen aanzet te vinden voor ‘reflexwerking’ van de ambtshalve toetsing in die zin dat
deze ook ten behoeve van ‘consumentachtige’ partijen toegepast zou moeten worden.” (‘Ambtshalve toetsing III,
Herzien rapport van de redactieraad van het LOVCK&T", mei 2018, p. 9, https://www.rechtspraak.nl/SiteCol
lectionDocuments/rapport-at-111-31-juli-2018.pdf.

250 HR 13 september 2013, ECLI:NL:HR:2013:691.

251 HR 13 september 2013, ECLI:NL:HR:2013:691, r.0. 3.6.3.

252 Zie voor een uitgebreide uiteenzetting over de eventuele ambtshalve toetsing in hoger beroep Van Rossum en
Van der Minne, 7vPP 2017/3, p. p. 98-104.

253 HR 26 februari 2016, ECLI:NL:HR:2016:340. Voorafgaand aan dit arrest is op 21 april 2016 nog een uitspraak
van het Hv] EU verschenen waaruit volgt dat strijd met de Richtlijn Oneerlijke bedingen bestaat indien nationa-
le regels aan een ambtshalve toetsing in de weg staan, terwijl op grond van deze Richtlijn wel ambtshalve ge-
toetst zou moeten worden (HvJ EU 21 april 2016, ECLI:EU:C:2016:283, RvdW 2016/806).
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De als recht van openbare orde aan te merken regels van de Richtlijn vallen in dat geval buiten
het door de grieven ontsloten gebied, maar binnen de grenzen van de rechtsstrijd van partijen in
appel. Ingevolge het arrest van de Hoge Raad in de zaak Heesakkers/Voets dient de appelrechter
dat recht van openbare orde dan — op de in dat arrest uiteengezette gronden — ambtshalve toe te

passen.” >

Ofwel: ook in hoger beroep moet ambtshalve aan de Richtlijn Oneerlijke bedin-
gen getoetst worden zodra de huurder vernietiging vordert van de uitspraak in
eerste aanleg.

Na de genoemde arresten passen de Nederlandse rechters de ambtshalve toetsing
veelvuldig op het gebied van huurrecht, met name ten aanzien van contractuele
boetes, toe. Een voorbeeld is*** een arrest van Hof ’s-Hertogenbosch, waarin het
hof tot ambtshalve toetsing van een boetebeding in de algemene bepalingen bij
een huurovereenkomst overgaat, nu de huurovereenkomst onder de werking van
de Richtlijn 93/13/EEG valt.**

3.4.6 Tussenconclusie

Het onredelijk bezwarende beding is een open norm, die aan de ene kant is inge-
kaderd door de richtlijnen in artikel 6:233 BW en een beperkte werkingssfeer
kent (enkel ten aanzien van consumenten en kleine ondernemingen en voor de
eerste groep goeddeels uitgewerkt in artikel 6:236 en 6:237 BW), maar die an-
derzijds binnen haar werkingssfeer open wordt getoetst doordat de rechter reke-
ning mag houden met de omstandigheden van het geval (artikel 6:233 BW).

254 R.o.3.4.2 van HR 26 februari 2016, ECLI:NL:HR:2016:340.

255 Een andere voorbeeld is de uitspraak Rb. Amsterdam 7 februari 2018, ECLI:NL:RBAMS:2018:572.

256 Hof ’s-Hertogenbosch 11 december 2018, ECLI:NL:GHSHE:2018:5187. Het hof kwam tot de conclusie dat de
verhuurder een gerechtvaardigd belang had bij het boetebeding, dat het boetebeding specifiek zag op de gestelde
tekortkoming en dat de gevorderde boete niet onevenredig hoog was. Het hof overweegt dit niet expliciet, maar
uit het citaat van het boetebeding blijkt voorts dat het ook een maximum kent. Het hof beschouwt het boetebe-
ding dan ook niet als onredelijk bezwarend.



4 Redelijkheid en billijkheid in het huur-
recht

4.1 Normerende werking in het huurrecht

Het huurrecht draait in feite om het sluiten van een huurovereenkomst tussen een
verhuurder en een huurder (of het meervoud daarvan) en de gevolgen die uit die
huurovereenkomst voortvloeien.

De redelijkheid en billijkheid heeft invloed op alle stadia in een huurrelatie. Niet
alleen als een voor het gehele civiele recht overkoepelende open norm die terug
te vinden is in artikel 6:2 en 6:248 BW, maar ook als ‘intrinsieke’ (ofwel: huur-
recht eigen) open norm. Met betrekking tot de laatstgenoemde variant is noe-
menswaardig dat de norm ‘redelijk’ eenendertig keer en de norm ‘billijk’ vier
keer in het huurrecht (artikel 7:201-310 BW) voorkomt.! Die norm is niet altijd
open, zie bijvoorbeeld artikel 7:255 BW (over het verhogen van de huurprijs
voor woonruimte nadat de verhuurder woongeriefverbeteringen heeft doorge-
voerd):

“1 De huurprijs van woonruimte waarin of waaraan gedurende de huurtijd door of vanwege de
verhuurder:

a. [..], of

b.[..],

is de huurprijs, vermeerderd met een bedrag dat in redelijke verhouding staat tot de door de
verhuurder gemaakte kosten van deze ingrepen, veranderingen of toevoegingen met dien ver-
stande dat de nieuwe huurprijs niet hoger mag zijn dan die welke bij toepassing van de regels
bedoeld in artikel 10 lid 1 van de Uitvoeringswet huurprijzen woonruimte als redelijk is aan te

merken.

1 Waarvan slechts eenmaal de combinatie ‘redelijkheid en billijkheid’ betreft, zie artikel 7:269 lid 2 sub ¢ BW. De
norm ‘redelijk’ is terug te vinden in artikel 7:206 lid 1 (‘redelijkerwijs’) en 3, artikel 216 lid 1 (‘redelijkerwijs’),
artikel 220 lid 2 (‘redelijk voorstel’) en 3, artikel 221 en 229 lid 2 (‘redelijke bezwaren’), artikel 230a lid 6
(‘redelijk bedrag’), artikel 243 lid 1 (‘redelijke verhouding’), artikel 249 lid 1 en 2 (‘redelijkheid van de overeen-
gekomen huurprijs’), artikel 253 lid 1, 2 en 5, artikel 254 (‘redelijkheid van het voorstel”), artikel 255 lid 1 sub
b (o.a. ‘redelijke verhouding’), artikel 258 lid 3 (‘redelijkheid van het voorstel’), artikel 259 lid 1 (‘redelijke
vergoeding’), artikel 261 lid 2 (‘redelijkheid van het voorstel”) en 3 (‘redelijke verhouding’), artikel 264 lid 1 en
2 (‘redelijk voordeel’), artikel 274 lid 1 sub d (‘redelijk aanbod’), artikel 291, artikel 296 lid 3 (‘redelijke afwe-
ging’), artikel 269 lid 4 sub c (redelijk aanbod) en artikel 305 BW.

De norm ‘billijk’ is terug te vinden in artikel 7:267 lid 7, artikel 274 1id 1 sub c en artikel 308 lid 1 BW.

2 Onderstrepingen toegevoegd.
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Voor wat betreft de verhoging die ‘redelijk’ moet zijn, blijkt al uit de tekst van het
wetsartikel dat de verhoging moet worden gebaseerd op de investeringen die de
verhuurder heeft gedaan. De wetgever heeft daaraan toegevoegd:

“Onder een redelijke verhouding moet in dit artikel worden verstaan een zodanige vergoeding
dat de met de woningverbetering gedane investering kan worden terugverdiend in de tijd die na
de verbetering nog als economische levensduur van de woning resteert.””

Als partijen het niet eens worden over de verhoging, bepaalt lid 2 van arti-
kel 7:255 BW dat partijen de huurcommissie kunnen verzoeken een uitspraak te
doen over de verhoging. De huurcommissie heeft hiervoor een beleidsboek* ge-
maakt waarin de methode is opgenomen die wordt gehanteerd om de verhoging
te berekenen. De wetgever heeft een open norm in de wet opgenomen en de in-
vulling overgelaten aan de rechtspraktijk. Nu die invulling door de huurcommis-
sie heeft plaatsgevonden (en de rechter deze invulling volgt) kan in de praktijk
niet meer (het beleidsboek is van latere datum dan artikel 7:255 BW) van een
open norm gesproken worden: wat het redelijke verhogingsbedrag moet zijn,
staat al vast.

Ook de tweede keer dat de norm ‘redelijk’ in artikel 7:255 BW wordt gebruikt, is
geen sprake meer van een open norm. In dit geval wordt immers verwezen naar
de maximale huurprijs die hoort bij de puntentelling van een sociale huurwoning.
En die bedragen worden jaarlijks vastgesteld door de staatssecretaris. Hier geeft
de wetgever alvast het kader en geeft de staatssecretaris verdere uitvoering aan
de norm ‘redelijk’.

Met het inkleuren van deze open normen heeft de rechtspraktijk uitvoering gege-
ven aan een intentie van de wetgever (regulering door de rechtspraktijk zelf).

4.1.1 Redelijkheid en billijkheid bij het sluiten van de huurover-
eenkomst

In dit proefschrift wordt naar de redelijkheid en billijkheid gekeken, zowel in de
hoedanigheid van een ‘externe’ open norm als van een ‘intrinsieke’ open norm
(een open norm die enkel zijn werking heeft binnen het huurrecht). In het navol-
gende worden enkele voorbeelden hiervan besproken.

In die eerste hoedanigheid (de algemene werking) komt men de onderhavige
norm al tegen tijdens contractonderhandelingen. In de onderhandelingsfase dient
zich namelijk een moment aan waarop de redelijkheid en billijkheid voorschrijft
dat een partij zich niet langer zonder meer terug kan trekken uit de onderhande-
lingen. Dit is de zogenoemde precontractuele fase, zie paragraaf 3.2.4.1.

Vervolgens, bij het sluiten van de huurovereenkomst, maar ook in latere stadia,
bijvoorbeeld wanneer de huurder een beroep doet op huurbescherming, kan spra-

3 Kamerstukken I11976/77, 14175, 6, p. 55.
4 https://www.huurcommissie.nl/over-de-huurcommissie/publicaties/ (13 mei 2018).
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ke zijn van misbruik van bevoegdheid (zie artikel 3:13 BW). In dat geval is een
beroep op hetgeen is overeengekomen of hetgeen uit de wet volgt, op grond van
de redelijkheid en billijkheid al snel onaanvaardbaar. Zie paragraaf 4.2.2.3.

4.1.2 Redelijkheid en billijkheid gedurende de huurovereenkomst

Als de huurovereenkomst eenmaal gesloten is, maar er onduidelijkheden zijn,
kan de redelijkheid en billijkheid hulp bieden bij het uitleggen of aanvullen van
de overeenkomst. Zoals eerder is toegelicht (zie paragraaf 3.2.4.2 en 3.2.4.3), is
in dat geval sprake van een andere werking van de redelijkheid en billijkheid dan
de voornoemde beperkende werking.

Naast voornoemde gevallen, kan gedurende de huurovereenkomst een verschei-
denheid aan situaties ontstaan die wordt ingekleurd aan de hand van de redelijk-
heid en billijkheid. Voorbeelden zijn een beroep op nakoming van de huurover-
eenkomst (dat in strijd met de redelijkheid en billijkheid kan zijn), het wel of niet
toestaan van onderverhuur of indeplaatsstelling, de vraag of de verhuurder ver-
plicht is in te grijpen als de huurder overlast aan anderen veroorzaakt evenals
onderhoud en renovatie van het gehuurde (waarbij de verhuurder de huurder een
redelijk voorstel presenteert).

Een beroep op nakoming kan bijvoorbeeld de (contractuele) exploitatieplicht van
de huurder betreffen. Een exploitatieplicht houdt in dat de huurder verplicht is
voortdurend gebruik te maken van datgene wat hij huurt. De kern van de discus-
sie in dergelijke zaken is dan ook de vraag of de door de verhuurder ingestelde
vordering tot nakoming van de exploitatieverplichting naar maatstaven van rede-
lijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn (artikel 6:248 lid 2 BW).’

Hoewel de economische omstandigheden diverse ondernemers in een lastig par-
ket brachten, bestaat er slechts weinig rechtspraak waarin huurders ontslagen
worden van hun contractuele exploitatieverplichting. Dit komt overeen met het-
geen in paragraaf 3.2.4.3 is opgemerkt, te weten dat met toepassing van arti-
kel 6:248 lid 2 BW terughoudend omgegaan dient te worden. Wat dat betreft lijkt
de vrijheid van partijen maar beperkt te worden aangetast.

Een voorbeeld van een uitspraak waarin het beroep op de beperkende werking
van de redelijkheid en billijkheid ten aanzien van de exploitatieplicht wel slaag-
de, betreft een uitspraak van Rechtbank Heerlen®. Deze kwestie zag op een
grondverzakking onder het winkelcentrum, waarin de huurder op verdieping -1
een ruimte huurde. Het winkelcentrum moest daardoor tijdelijk sluiten en is zelfs
deels gesloopt. Mede door een terugval in het aantal bezoekers, lukte het de huur-
der niet meer om winstgevend te exploiteren. Nadat de huurder de exploitatie
staakte, vorderde de verhuurder hervatting daarvan op grond van de contractuele
exploitatieplicht (opgenomen in de algemene bepalingen van het ROZ-model dat

5 Zie voor de behandeling van het vraagstuk of een exploitatieplicht volgt uit de verplichting van goed huur-
derschap paragraaf 5.1.
6 Rb. Limburg, zp. Heerlen (ktr. vzr.) 28 oktober 2013, ECLI:NL:RBLIM:2013:8277.
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partijen hebben gebruikt voor het vastleggen van hun huurovereenkomst). De
kantonrechter overwoog:

“3.5. Tijdens de behandeling ter zitting is namelijk voldoende aannemelijk geworden dat [ge-
daagde] na de sinkhole, de tijdelijke sluiting en de heropening verlies is gaan draaien als gevolg
van het teruglopend aantal bezoekers. Daarbij speelde leegloop en leegstand op niveau -1 in de
loop van 2013 ook een belangrijke rol. Die sinkhole, tijdelijke sluiting, leegloop en leegstand op
-1 is niet aan [gedaagde] te wijten maar vooral aan externe factoren, waar [gedaagde] geen

invloed op had.

3.6. NSI is er kennelijk ook niet in geslaagd om die leegloop en leegstand op -1 voldoende tegen
te gaan. Jumbo sloot ook nog eens op 14 september 2013 en NSI ‘hielp’ notabene Rousseau
Chocolade door verhuizing van niveau -1 naar niveau (0 toe te staan zonder die ruimte op -1 in
te vullen tot 31 december 2013. Ook Bistro mocht van NSI verhuizen naar niveau 0 zonder dat

de daarbij ontstane ‘leegte’ op niveau -1 werd ingevuld.

3.7. Tegen die achtergrond moet worden geconcludeerd dat het naar maatstaven van redelijkheid

en billijkheid onaanvaardbaar is om [gedaagde] te houden aan de exploitatieverplichting.”

Als verhuurder en huurder ten aanzien van de huur van een bedrijfsruimte een
exploitatieplicht overeen zijn gekomen, is het ook van belang dat de huurder hier
wel in voldoende mate uitvoering aan geeft. Zo is het geopend houden van een in
een winkelcentrum gelegen apotheek gedurende twee uren per dag te weinig,
aldus Rechtbank Arnhem 15 oktober 20077

“De beoordeling

Uit artikel 5 lid 3 van de huurovereenkomst en uit artikel 7:213 van het Burgerlijk Wetboek kan
worden afgeleid dat de huurder verplicht is de winkelruimte daadwerkelijk te exploiteren over-
eenkomstig de in de huurovereenkomst opgenomen bestemming. Deze exploitatieverplichting
wordt ook in de rechtspraak aangenomen, zij het dat die rechtspraak ziet op situaties, waarin
huurders de exploitatie van de winkelruimte volledig hebben gestaakt. In dit kort geding gaat het
om de vraag of [gedaagde partij] haar exploitatieverplichting heeft geschonden door de ope-
ningstijden te beperken tot zes dagen per week van 10.00 tot 12.00 uur en door de bestemming
van [handelsnaam apotheek] te wijzigen in apotheek servicepunt. Naar het voorlopige oordeel
van de voorzieningenrechter is dit het geval.”

Hier wordt de koppeling gemaakt met de waarde van het gehuurde:

“Juist omdat [handelsnaam apotheek] onderdeel uitmaakt van een winkelcentrum kan het be-
perkt exploiteren van de winkelruimte (beperkte openingstijden en beperkte dienstverlening) een
verminderde attractiewaarde van het winkelcentrum veroorzaken, een negatieve invloed op de
overige tot het winkelcentrum behorende winkels hebben en daarmee voor [eisende partij] de

>

beleggingswaarde van het winkelcentrum verminderen.’

De rechter toetst voorts of het houden van de huurder aan zijn exploitatiever-
plichting strijd met de redelijkheid en billijkheid oplevert:

7

Rb. Arnhem 15 oktober 2007, ECLI:NL:RBARN:2007:BB5919.
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“Gesteld noch gebleken is dat er omstandigheden zijn die het naar maatstaven van redelijkheid
en billijkheid onaanvaardbaar maken dat [eisende partij] aan haar exploitatieverplichting
houdt. Nu apotheek servicepunt is voorzien van inrichting en inventaris kan de exploitatie van
[gedaagde partij] [naam apotheek] op eenvoudige wijze worden hervat.”

De voorzieningenrechter te Utrecht oordeelde op 6 februari 2003® dat de huurder
niet gehouden was zijn winkel geopend te houden gedurende de overeengeko-
men winkeltijden. De huurder leed in dat geval al zes jaar omvangrijke verliezen
en die verlieslijdende situatie was voor een belangrijk deel te wijten aan de ver-
huurder. Zo wees de huurder op het slechte aanzien van het winkelcentrum waar-
in het gehuurde lag, op de niet nagekomen verplichting van de verhuurder om het
gehuurde geschikt te houden voor het gebruik als Albert Heijn-supermarkt en op
de op de koopkracht invloed hebbende veranderde bevolkingssamenstelling van
de wijk waarin het winkelcentrum c.q. het gehuurde lag.

De rechtbank Utrecht oordeelde:

“3.5 Ahold kan in rechte niet verplicht worden tot een gedwongen exploitatie van een verliesge-
vende onderneming. Naar voorlopig oordeel van de voorzieningenrechter heeft Ahold voldoende
aannemelijk gemaakt, dat er sinds de afgelopen zes jaren sprake is van een verliesgevende ex-
ploitatie van niet onbeduidende omvang, welke niet enkel aan Ahold zelf te wijten is geweest,
maar ook voor een belangrijk deel aan externe factoren waarop Ahold geen invioed heeft. Pan-
tarhei heeft dit onvoldoende gemotiveerd betwist.”

In de meeste gevallen wordt een verlieslijdende exploitatie geschaard onder het
ondernemingsrisico van de huurder'’, maar in casu lag de oorzaak van het verlies
volgens de voorzieningenrechter goeddeels buiten de risicosfeer van de huurder.

Een ander voorbeeld betreft het arrest Hof Amsterdam 7 april 2005, In deze
kwestie kon de huurder de huurovereenkomst feitelijk niet meer nakomen. De
daadwerkelijke exploitant van het gehuurde, zijnde de onderhuurder en franchi-
senemer van de huurder, had de franchiseovereenkomst en de onderhuurovereen-
komst beéindigd vanwege tegenvallende resultaten. De huurster kon geen nieu-
we franchisenemer vinden (en toonde dat in de procedure ook aan) en zij
exploiteerde zelf geen vestigingen. Dit leidde tot het oordeel van het hof dat na-
koming feitelijk onmogelijk moest worden geacht.

Een laatste voorbeeld op dit punt is een uitspraak waarin de huurder werd ontsla-
gen van zijn exploitatieverplichting. Rechtbank Amsterdam wees op 6 april 2000
(een zeer kort) vonnis in een kort geding'? waaruit blijkt dat de kwestie een huur-
der betreft die een zeer verliesgevende exploitatie voerde. De huurder had zijn
boekhouding in de procedure overgelegd en voor de rechter stond de verlieslij-

8 Rb. Utrecht (vzr.) 6 februari 2003, ECLI:NL:RBUTR:2003:AI1891, KG 2003/83.

9 Het vonnis bevat niet meer overwegingen/motivering. Er wordt ook niet verwezen naar de ‘onaanvaardbaar-
heidsmaatstaf’. Wellicht ligt de oorzaak daarvan in de (kennelijk) magere betwisting door de verhuurder.

10 Meer precies: volgens de in het verkeer geldende opvattingen voor rekening van de huurder komt (artikel 6:75
BW).

11 Hof Amsterdam 7 april 2005, ECLI:NL:GHAMS:2005:AV8853, WR 2006/43.

12 Rb. Amsterdam 6 april 2000, ECLI:NL:RBAMS:2000:AH8147, KG 2000/98.
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dende situatie aan de hand daarvan vast. De huurder had de exploitatie overigens
al enkele maanden gestaakt. De voorzieningenrechter overwoog dat, als de huur-
der zijn onderneming weer zou moeten starten (heropenen), dit ertoe zou leiden
dat bestaande en toekomstige crediteuren evenals de personeelsleden van de
huurder niet betaald zouden kunnen worden. De voorzieningenrechter overwoog
in het vonnis:

“4. [...] In deze omstandigheden kan NTU niet worden verplicht haar bedrijf te heropenen (het-
geen overigens niet wil zeggen dat zij niet toerekenbaar tekort schiet in haar verplichting tot
nakoming van de huurovereenkomst met de daaraan verbonden gevolgen als schadevergoe-

dingsverplichting en schadebeperkingsplicht). [...]”

Uit deze overweging blijkt dat de rechtbank de huurder niet daadwerkelijk van
haar exploitatieverplichting onthief. Rechtbank Amsterdam overwoog immers
dat het niet nakomen van de exploitatieverplichting nog altijd een tekortkoming
betreft.

Zoals vermeld zijn de voornoemde uitspraken uitzonderingen. Over het alge-
meen oordeelt een rechter dat een verlieslijdende situatie tot het ondernemingsri-
sico van de huurder behoort. Dikwijls wijst de huurder in dergelijke zaken tegen-
vallende bezoekersaantallen aan als oorzaak van het verlies. Het is echter vaste
rechtspraak dat tegenvallende bezoekersaantallen tot het risico van de huurder
behoren. De meest bekende arresten op dit punt hebben betrekking op het win-
kelcentrum Amicitia'®, waar onder meer de vraag speelde of het beroep van de
verhuurder op nakoming door de huurder van de betalingsverplichting en de ex-
ploitatieverplichting naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaard-
baar was. De tegenvallende bezoekersaantallen en de daardoor veroorzaakte la-
gere omzetten behoorden echter tot de risicosfeer van de huurders en betreffen
daarom geen omstandigheid die het naar maatstaven van redelijkheid en billijk-
heid onaanvaardbaar maakten dat de verhuurder zich op nakoming beriep.'*

Tot slot is een niet onbelangrijk voorbeeld de rechtsverwerking, een uitvloeisel
van de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid. Sieburgh defini-
eert rechtsverwerking als:

13 Zie HR 20 februari 1998, ECLI:NL:HR:1998:ZC2587, NJ 1998/493, waarvan de overwegingen later zijn toege-
past door Hof Amsterdam 23 juni 2009, ECLI:NL:GHAMS:2009:BJ8515: “Tegenvallende bezoekersaantallen
kunnen op zichzelf in beginsel niet worden aangemerkt als een gebrek in de vorenbedoelde zin, en de gevolgen
daarvan kunnen niet op de verhuurder worden afgewenteld.” Op 1 februari 2008 had de Hoge Raad op dit punt al
eenarrestin deze kwestie gewezen (bekend als het Amicitia-arrest, HR 1 februari 2008, ECLI:NL:HR:2008:BB8098)
naar aanleiding van een door de huurders ingestelde cassatieprocedure dat volgde op een door voornoemd hof
gewezen tussenarrest. In dit arrest was de overweging van het hof dat de ligging van een winkelcentrum niet kan
worden aangeduid als een gebrek waarmee de huurder bij het aangaan van de huurovereenkomst geen rekening
hoefde te houden, omdat de ligging de huurder bekend was. De Hoge Raad laat open dat tegenvallende bezoe-
kersaantallen wel kunnen worden veroorzaakt door een gebrek, bijvoorbeeld een constructiefout, door de vol-
gende overweging van het hof in stand te laten: “4.10 [...] Voorstelbaar is dat trappen zodanig zijn geconstru-
eerd dat zij de toegankelijkheid van Amicitia negatief beinvioeden en daardoor een gebrek in de zin van
artikel 7:204 BW opleveren.” (overweging van Hof Amsterdam, die terug te lezen is in het arrest HR 1 februa-
ri 2008, ECLI:NL:HR:2008:BB8098). Zie over de uitspraak: Jongbloed en Oosterling-van der Maarel, 7vHHB
2009, p. 143-149.

14 Hof Amsterdam 23 juni 2009, ECLI:NL:GHAMS:2009:BJ8515, r.0. 2.9.
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‘het beroep van een der partijen op een haar toekomend contractueel recht, gelet op haar eigen
voorafgaande houding of gedraging, als in strijd met de redelijkheid en billijkheid moet worden
beschouwd (rechtsverwerking)’."®

De Hoge Raad geeft de volgende invulling aan rechtsverwerking:

“[...] Van rechtsverwerking kan slechts sprake zijn indien de schuldeiser zich heeft gedragen op
een wijze die naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onverenigbaar is met het vervol-
gens geldend maken van het betrokken recht; het enkele nalaten van een uitdrukkelijke ingebre-

kestelling levert naar die maatstaven niet een zodanige onverenigbaarheid op.”"°

Het feit dat het niet verzenden van een aanmaning onvoldoende is om aan te ne-
men dat een schuldeiser zijn rechten heeft verwerkt, sluit aan bij het uit de recht-
spraak voortvloeiende uitgangspunt dat geen rechtsverwerking kan ontstaan door
enkel stil te zitten."’

Rechtsverwerking leidt er derhalve toe dat een partij enig recht dat zij had, niet
meer kan inroepen omdat dit in strijd wordt geacht te zijn met de redelijkheid en
billijkheid. Uit het bovenstaande volgt dat de oorzaak hiervan moet liggen in een
uiting/gedragingen van de desbetreffende partij zelf. Indien een verhuurder bij-
voorbeeld bij de huurder het gerechtvaardigd vertrouwen heeft gewekt geen boe-
terente te zullen vorderen omdat hij heeft gezegd dat bij betaling binnen een
maand de kwestie wat hem betreft in orde is, kan hij dat later niet alsnog doen.

Overigens meent Tjittes dat gedeeltelijke rechtsverwerking ook mogelijk zou
moeten zijn in het kader van de proportionaliteit van het rechtsgevolg ten opzich-
te van de gedraging.'®

4.1.3 Redelijkheid en billijkheid bij het einde van de huurover-
eenkomst

De redelijkheid en billijkheid speelt in het huurrecht ook een rol bij het einde van
de huurovereenkomst, bijvoorbeeld als een partij die de huurovereenkomst op-
zegt de opzegtermijn overschrijdt. Aan de hand van de redelijkheid en billijkheid
wordt bepaald of de opzegging rechtsgevolg heeft of dat de huurovereenkomst
wordt verlengd. En als de verhuurder opzegt, waarna de huurder een beroep doet
op huurbescherming, kan onderwerp van discussie zijn of dat beroep in strijd is
met de redelijkheid en billijkheid. Maar ook de opzegging door de verhuurder
kan naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn, bijvoor-
beeld wanneer er nog geen huurachterstand is en de opzegging gedaan wordt in
faillissement en samenvalt met een verzoek van de curator om indeplaatsstelling
van de failliete huurder ten behoeve van een doorstart."

15 Sieburgh 2018.

16  HR 7 juni 1991, ECLI:NL:HR:1991:2C0271, NJ 1991/708, r.0. 3.3.1.

17  Zie bijvoorbeeld HR 17 december 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC1186, NJ 1994/573.

18  Tjittes, NTBR 1999, afl. 7, p. 196-197.

19 Omdat het hier de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid betreft, is de drempel om aan te nemen
dat de opzegging geen stand kan houden, hoog. Zie bijvoorbeeld het vonnis Rb. Rotterdam, 7 juni 2016,
ECLI:NL:RBROT:2016:5138.
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Bij een beroep op ontbinding is ook ruimte voor de redelijkheid en billijkheid.
Daar zit de toets in de tenzij-regel van artikel 6:265 lid 1 BW: de tekortkoming
moet de ontbinding rechtvaardigen. Bij die beoordeling mag de rechter rekening
houden met alle omstandigheden van het geval.

De Hoge Raad heeft in een arrest uit 1999 duidelijk gemaakt dat de toets van
artikel 6:265 lid 1 BW niet inhoudt dat er een tweedeling gemaakt dient te wor-
den ten aanzien van een tekortschieten in kernbedingen en overige bedingen in
een huurovereenkomst:

“3.4.3

[...] De Rechtbank heeft echter, voordat zij aan de beoordeling van de omstandigheden van het
geval toekwam, een onderscheid gemaakt tussen (1) bedingen die de kern van de overeengeko-
men prestatie betreffen en (2) bedingen die niet de kern raken van de overeengekomen prestatie.
Naar het oordeel van de Rechtbank levert niet-naleving van tot de eerste categorie behorende
bedingen in beginsel grond op voor ontbinding van de overeenkomst. Niet-naleving van tot de
tweede categorie behorende bedingen kan naar het oordeel van de Rechtbank alleen dan tot
ontbinding leiden, indien het belang bij ontbinding van de overeenkomst van de partij die de
ontbinding nastreeft, zwaarder weegt dan het belang van zijn wederpartij bij instandhouding

ervan. [...]

344

Voor het op voorhand maken van een onderscheid van in een overeenkomst opgenomen beding
en een verdeling van de stelplicht en bewijslast als door de Rechtbank is aangenomen, biedt
art. 6:265 lid 1 echter geen grond. Volgens deze bepaling geeft immers iedere tekortkoming van
een partij in de nakoming van een van haar verbintenissen in beginsel aan de wederpartij de
bevoegdheid om de overeenkomst geheel of gedeeltelijk te ontbinden. De Rechtbank heeft derhal-
ve met haar door het onderdeel bestreden oordelen blijk gegeven van een onjuiste rechtsopvat-
ting. [...].7"%°

De Hoge Raad duidt de verhouding tussen het eerste deel van artikel 6:265 lid 1
BW en de daaropvolgende tenzij-bepaling nader in september 2018. De Hoge
Raad beantwoordde prejudiciéle vragen, inmiddels aangeduid als het *7enzij-ar-
rest’.?! De voorzieningenrechter Amsterdam, die oordeelde over een kwestie
waarbij een huurder zijn sociale huurwoning tijdelijk in gebruik had gegeven aan
een derde, had de volgende vragen aan de Hoge Raad voorgelegd:

“1. Dient artikel 6:265 lid 1 BW letterlijk te worden uitgelegd in die zin dat iedere tekortkoming
van een partij in de nakoming van een van haar verbintenissen aan de wederpartij de bevoegd-
heid geeft om de overeenkomst geheel of gedeeltelijk te ontbinden, tenzij het maken van een uit-
zondering hierop gerechtvaardigd is aan de hand van de in de wet genoemde gezichtspunten? Zo
niet, hoe dient deze bepaling dan te worden uitgelegd?

20 HR 22 oktober 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZC2993, N.J 2000, 208.
21 HR 28 september 2018, ECLI:NL:HR:2018:1810.
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2. Is er aanleiding bijzondere eisen te stellen ten aanzien van ontbinding van een overeenkomst
van huur en verhuur van sociale woonruimte, ervan uitgaande dat zulke woonruimte schaars

is?"%

Als antwoord op de eerste vraag, hoe de tenzij-clausule moet worden uitgelegd,
antwoord de Hoge Raad als volgt:

“3.5 [...] Hoewel uit de slotzinnen van deze passage ook wel anders is afgeleid, is onjuist de
opvatting dat de in de tenzij-bepaling neergelegde uitzondering op de hoofdregel slechts ‘bij
uitzondering’ toegepast kan worden of op een ‘zeldzaam’ geval betrekking heeft. In de recht-
spraak van de Hoge Raad is art. 6:265 lid 1 BW ook nooit aldus uitgelegd (zie hierna).

De tenzij-bepaling van art. 6:265 lid 1 BW is vergelijkbaar met de tenzij-bepaling in art. 6:74 lid
1 BW, welk artikel eveneens de structuur kent van hoofdregel (iedere tekortkoming in de nako-
ming van een verbintenis verplicht de schuldenaar tot schadevergoeding) en uitzondering (tenzij
de tekortkoming de schuldenaar niet kan worden toegerekend). Zoals in laatstgenoemd artikel de
hoofdregel en de tenzij-bepaling tezamen uitdrukking geven aan de materiéle rechtsregel dat
slechts een toerekenbare tekortkoming (wanprestatie) tot schadevergoeding verplicht, zo bren-
gen in art. 6:265 lid 1 BW de hoofdregel en de tenzij-bepaling tezamen de materiéle rechtsregel
tot uitdrukking dat, kort gezegd, slechts een tekortkoming van voldoende gewicht recht geeft op
(gehele of gedeeltelijke) ontbinding van de overeenkomst. In zodanig geval behoeft niet van een
schuldeiser gevergd te worden dat hij met een tekortschietende wederpartij als contractspartner
verder moet; in die zin moet ook de hiervoor geciteerde passage uit de parlementaire geschiede-

nis begrepen worden.

De inhoudelijke maatstaf dat, kort gezegd, slechts een tekortkoming van voldoende gewicht recht
geeft op ontbinding van de overeenkomst, stoelt op de redelijkheid en billijkheid en stemt inhou-
delijk overeen met vaste rechtspraak van de Hoge Raad, zowel onder oud recht als onder huidig

recht. [...]”

En op de tweede vraag luidde het antwoord van de Hoge Raad:

“3.9 Gelet op het voorgaande bestaat ten aanzien van de ontbinding van een overeenkomst van
huur en verhuur van sociale woonruimte geen behoefte aan bijzondere regels. Bij de toepassing
van art. 6:265 lid 1 BW kan rekening worden gehouden zowel met het belang van sociale wo-
ningbouwverenigingen of -stichtingen om, in geval van misbruik of een andere tekortkoming aan
de zijde van de huurder die van voldoende gewicht is, de woning beschikbaar te krijgen ten be-
hoeve van anderen die aangewezen zijn op een sociale huurwoning, als met het belang van de

huurder om het ingrijpende gevolg van ontbinding en ontruiming te vermijden. Het is aan de

feitenrechter om te beoordelen of de tekortkoming, gelet op de omstandigheden van het geval,

waaronder het concrete belang van de huurder bij het voortduren van de huurovereenkomst, van

voldoende gewicht is om de overeenkomst te ontbinden. [...] "*

22
23

Rb. Amsterdam 26 februari 2018, ECLI:NL:RBAMS:2018:2546.

Noemenswaardig is dat de Hoge Raad onder r.0. 3.9 ook als volgt overweegt dat de rechter dezelfde beoorde-
lingsruimte heeft (het rekening houden met alle omstandigheden van het geval, waaronder het feit dat sprake is
van sociale verhuur) wanneer de huurder verstek laat gaan.
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Kortom, de Hoge Raad overweegt dat de hoofdregel (iedere tekortkoming geeft
de bevoegdheid tot ontbinding) en de tenzij-bepaling samen de materiéle rechts-
regel vormen dat enkel ‘een tekortkoming van voldoende gewicht’ de bevoegd-
heid tot ontbinding geeft. Deze maatstaf is volgens de Hoge Raad gegrond op
redelijkheid en billijkheid en er mag rekening gehouden worden met alle omstan-
digheden van het geval. Gelet op dit laatste zijn geen speciale regels voor sociale
verhuur nodig.

In 2000 overwoog de Hoge Raad nog dat de rol van redelijkheid en billijkheid in
het geval van ontbinding beperkt was:

“Het vierde onderdeel van het middel bevat een rechtsklacht met betrekking tot het oordeel van
het Hof dat ondanks de zwaarwegende gevolgen van de ontbinding van de overeenkomst in een
geval als het onderhavige een beroep op de redelijkheid en billijkheid ter afwering van de ont-
binding slechts 'in beperkte mate' mogelijk is. Het bestreden oordeel van het Hof moet aldus
worden begrepen dat uit de bewoordingen en de ontstaangeschiedenis van artikel 6:265 BW
blijkt dat in geval van tekortkoming een vordering tot ontbinding van de overeenkomst toewijs-
baar is, tenzij de bijzondere aard of de geringe betekenis van de tekortkoming daaraan in de weg
staat, zodat voor de werking van de redelijkheid en billijkheid te dezer zake slechts een beperkte

924

ruimte is opengelaten. Dit oordeel is juist, zodat het onderdeel faalt.

Het hiervoor geciteerde arrest uit 2018 geeft een nuancering van het arrest uit
2000, in zoverre dat duidelijk wordt dat in de tenzij-bepaling een volwaardige
redelijkheid- en billijkheidstoets verwerkt zit.

De intrinsieke open norm ‘redelijkheid en billijkheid’ is eenmaal in het huurrecht
terug te vinden®, te weten in artikel 7:269 lid 2 sub ¢ BW, welk artikel ziet op de
bescherming van een onderhuurder van een zelfstandige woonruimte die aldaar
zijn hoofdverblijf heeft. Volgens voornoemd artikel wordt de onderhuurovereen-
komst voortgezet door de hoofdverhuurder indien de hoofdhuurovereenkomst
eindigt. De hoofdverhuurder kan binnen zes maanden beéindiging van de onder-
huurovereenkomst (waar hij op dat moment aan gebonden is) vorderen. Daartoe
staan de hoofdverhuurder slechts vier beéindigingsgronden ten dienste, waaron-
der het geval dat:

‘in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid, mede gelet op
de inhoud van de huurovereenkomsten die betrekking hebben op soortgelijke woonruimte alsme-
de op de inhoud van de geéindigde huur tussen hem en de huurder en de inhoud van de voortge-
zette huurovereenkomst, niet van hem kan worden gevergd dat hij de huur met de wederpartij

voortzet;’

De ruimte die de wetgever met open normen in het algemeen biedt is uitgebreid
beschreven in hoofdstuk 2. Mede aan de hand van de in deze paragraaf benoem-
de voorbeelden wordt in de volgende paragraaf bezien in welke mate de redelijk-
heid en billijkheid ruimte geeft aan de rechter en de (proces)partijen. Tevens

24 HR 4 februari 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA4728, r.0. 3.4.
25 Zoals eerder opgemerkt, betreft het in de overige gevallen telkens ‘redelijk’ of “billijk’, niet de combinatie ervan.
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wordt aandacht besteed aan de rol van de wetgever bij het introduceren van de
redelijkheid en billijkheid als wettelijke open norm. Daarnaast wordt nagegaan
of het toepassen van de genoemde open norm leidt tot afbreuk van de rechtsze-
kerheid. Tot slot wordt een afweging tussen beide gemaakt: ruimte versus rechts-
zekerheid.

4.2 Casuistiek van de redelijkheid en billijkheid in het huur-
recht

Aan de hand van casuistiek, ontleend aan de rechtspraak (al deels behandeld in
paragraaf 4.1.2 en 4.1.3) en de literatuur, wordt in de navolgende subparagrafen
gekeken naar de rol van de wetgever bij het codificeren van de redelijkheid en
billijkheid, welke ruimte de (proces)partijen hebben, welke ruimte de rechter
neemt, wat de mogelijke rechts(on)zekerheid is als het op toepassing van de re-
delijkheid en billijkheid aankomt en hoe die ruimte zich verhoudt met de rechts-
zekerheid.

4.2.1 Rol van de wetgever

Volgens Wiarda? moet de wetgever waar mogelijk de normen die hij stelt con-
cretiseren en zo min mogelijk vage normen in de wet opnemen. Hij noemt daarbij
het belang van de rechter, die bij zijn rechtsvinding gebonden is aan objectieve
maatstaven en daarom in verlegenheid zou komen als deze ‘te vaag, onzeker of
onbepaald zijn’.”

De redelijkheid en billijkheid (althans de goede trouw) vond toepassing in de
rechtspraak voordat het werd gecodificeerd. Het opnemen van de open norm in
de wet is voorgedragen door de commissie-Meijers. Voordien bestond er wisse-
lende rechtspraak of de redelijkheid en billijkheid (dan wel de goede trouw en de
billijkheid) inbreuk konden maken op hetgeen partijen hadden afgesproken.?®
Ten aanzien van deze open norm zou derhalve aan Wiarda kunnen worden tegen-
geworpen dat (een deel van) de rechters zelf behoefte hadden aan deze onbepaal-
de normering. Vanaf de invoering van de boeken 3 e.v. NBW in 1992% is het
begrip ‘redelijkheid en billijkheid’ in ons Burgerlijk Wetboek opgenomen.

Het doel van het vastleggen van de redelijkheid en billijkheid is volgens Sie-
burgh dat partijen bij het uitvoeren van de overeenkomst als redelijke mensen
handelen en met elkaars gerechtvaardigde belangen rekening houden.*

Heeft de wetgever zelf oog gehad voor de spanning tussen de behoefte aan
rechtszekerheid versus de behoefte aan het kunnen leveren van maatwerk? In het

26 Wiarda 1988, p. 105.

27  Wiarda 1988, p. 102.

28  Van der Grinten 1978.

29  Het invoeren van dit nieuwe Burgerlijke Wetboek heeft overigens heel wat voeten in de aarde gehad: in 1947 is
men begonnen met het voorbereiden van het vernieuwen van ons Burgerlijk Wetboek, dat overigens uit 1838
stamt, en pas in 1992 is de nieuwe wet (althans boek 6, samen met boek 3, 5 en vier titels van boek 7) een feit.

30  Sieburgh 2016 (Asser/Sieburgh 6-1 2016/55).
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wetsvoorstel tot het vaststellen van boek 6 BW worden de artikelen over de rede-
lijkheid en billijkheid door de behandelende commissie gezien als tegenwicht
aan het uitputtend regelen van iedere mogelijke situatie:

“Terecht is van vele zijden vooral op detailpunten kritiek geleverd: kritiek op de duidelijkheid of
wenselijkheid van een detail, soms met een voorstel tot schrapping ervan, teneinde de rechter
meer vrijheid te geven.

Zelf neigt de commissie®' — zoals hierna nog zal blijken — meermalen tot het invoeren van de
‘redelijkheid en billijkheid’ als eenheidsmaatstaf voor de oplossing van detailproblemen, waarbij
dan deze maatstaf door haar wordt voorgesteld ofwel als replacant van een ingewikkeld detail
ofwel als verfijning van een al te grof geregeld onderdeel. Dit berust dan telkens op de gedachte,
dat als inderdaad het ontwerp de uitwerking van vele details aan de ‘redelijkheid en billijkheid’
zou overlaten, het hierin gelegen begrip in de praktijk een zekere vast omlijnde inhoud zal krij-
gen en tot een in grote lijnen uniforme rechtspraak zal leiden, hetgeen de duidelijkheid méér ten
goede zal komen dan de vele ingewikkelde bepalingen die het ontwerp thans bevat.”*

De commissie geeft echter vervolgens zelf aan dat hier ook een keerzijde aan
kleeft, namelijk dat alles aan de rechter wordt overgelaten en dat die rechter de
eenheidsmaatstaf ‘redelijkheid en billijkheid’ telkens verschillend uit gaat leg-
gen. De dan verwachte verscheidenheid in de rechtspraak zou afdoen aan de
rechtszekerheid:

“De vraag kan nl. gesteld worden, of dit soort oplossingen niet een averechts effekt zou kunnen
hebben. Werkt men immers met zo'n eenheidsmaatstaf, dan zou dit kunnen betekenen dat men in
feite niets oplost, maar alles aan de rechter overlaat. Een al te veelvuldig gebruik van de ‘rede-
lijkheid en billijkheid’ zou m.a.w. tot gevolg kunnen hebben dat de hierin gelegen eenheidsmaat-
staf, alnaargelang de context van zijn verschijning, telkens verschillend wordt uitgelegd, hetgeen
praktisch zou neerkomen op een soort hint aan de rechter dat hij het verder zelf maar moet uit-
zoeken. Met zo’n maatstaf zou de wetgever zijn bevoegdheid tot het stellen van regels en het
geven van richtlijnen op vaak belangrijke punten aan de rechter delegeren. De met die eenheids-
maatstaf beoogde rechtszekerheid zou zich dan verliezen in een grote verscheidenheid op het
terrein van de rechtspraak, waardoor het probleem zou zijn verplaatst en de zo wenselijk geach-

’

te duidelijkheid nog minder zou zijn gediend dan in het ontwerp het geval is.’

De wetgever (de toenmalige Minister van Justitie Van Agt) geeft aan zich bewust
te zijn van de voornoemde problematiek:

“De ondergetekende is zich er met de Commissie van bewust dat de opzet van het ontwerp
— waarin enerzijds op vele plaatsen gedetailleerde regelingen zijn opgenomen en anderzijds
talrijke verwijzingen naar redelijkheid en billijkheid voorkomen — aanleiding kon geven en ook
heeft gegeven tot kritiek van twee zijden: aan de ene kant van hen die meenden dat het ontwerp
zich te zeer in details begeeft en meer aan de rechter zou moeten overlaten; aan de andere kant
van hen die van oordeel waren dat het ontwerp onvoldoende houvast geeft aan de praktijk als

31  Commissie voor Justitie, indieners van het wetsvoorstel 7729 “Vaststelling van Boek 6 van het Nieuwe Burger-
lijk Wetboek’.
32 Kamerstukken I, 1975/76, 7729, 6, p. 1-2.
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gevolg van de onzekerheid die aan een te veelvuldige verwijzing naar ongeschreven recht is
verbonden.

De Commissie sprak in dit verband een voorkeur uit tot het invoeren van de ‘redelijkheid en
billijkheid’ als eenheidsmaatstaf voor de oplossing van detailproblemen, waarbij dan deze maat-
staf door haar werd gezien of als remplacant voor een ingewikkeld detail 6fwel als verfijning van
een al te grof onderdeel. Deze voorkeur heeft bij de opstelling van het gewijzigd ontwerp mede
een richtsnoer gevormd voor de rol die daarin aan de niet onveranderd gebleven algemene be-
palingen betreffende redelijkheid en billijkheid van de artikelen 6.1.1.2 en 6.5.3.1 is toegedacht
en aan de wijze waarop het ontwerp van het driemanschap deels is bekort en deels is aangevuld.
De ondergetekende zou daarbij nog het volgende willen aantekenen.Een van de belangrijkste
doelstellingen van het nieuwe wetboek is het herstellen van een evenwichtige taakverdeling tus-
sen wetgever en rechter, een evenwicht dat in het huidige, verouderde wetboek in verschillende
opzichten is verstoord. Uiteraard doet zich veelvuldig voor dat bepaalde details beter aan de
rechter kunnen worden overgelaten, hetzij omdat zij voor de praktijk slechts van beperkte bete-
kenis zijn, hetzij omdat de feitelijke situaties waarom het gaat onvoldoende overzien kunnen
worden om tot een verantwoorde regel te kunnen komen. Dergelijke gevallen worden in het
nieuwe wetboek beheerst door het ongeschreven recht. Vaak wordt dit aangeduid met de termen
‘redelijkheid en billijkheid’. [...]

Maar belangrijker dan dit alles is wellicht nog dat vele gedeelten van Boek 6 vooral betekenis
hebben voor en in het gewijzigd ontwerp dan ook zijn afgestemd op het geval dat partijen welis-
waar hun rechten en verplichtingen bij overeenkomst hadden kunnen regelen, maar dat niet of
niet op duidelijke wijze hebben gedaan. Het gaat er dan gewoonlijk om een redelijke oplossing
te vinden voor een geschil dat is ontstaan naar aanleiding van gedragingen waarbij partijen zich
niet of niet volledig van hun wettelijke rechten en verplichtingen bewust waren. [...] Dit gezichts-
punt, dat in deze memorie nog herhaaldelijk naar voren zal komen, leidt ertoe dat ook waar
enerzijds soms kan worden volstaan met een naar verhouding summiere regeling, anderzijds
toch aan de rechter de apparatuur moet worden gegeven om tot een aanvaardbare oplossing te
komen aan de hand van wat partijen ook zonder inzicht in de wet in redelijkheid van elkaar aan
gedragingen mochten verwachten. [...]

De ondergetekende vertrouwt dat in het gewijzigd ontwerp — door onder meer met al deze facto-
ren rekening te houden — een redelijk evenwicht tussen wettelijke regels en verwijzingen naar
ongeschreven recht is bereikt. Hij herinnert eraan dat — in het nieuwe wetboek zo goed als in het
huidige recht — bij de beoordeling van een gegeven geval behalve op eventueel voor toepassing
in aanmerking komende geschreven regels steeds ook zal moeten worden gelet op het ongeschre-
ven recht, aan de hand waarvan het toepassingsgebied en de werking van het geschreven recht
vaak nader moeten worden bepaald. Men zie vooral de leden 2 van de artikelen 6.1.1.2 en
6.5.3.1.7%

De wetgever heeft derhalve oog gehad voor het risico dat de redelijkheid en bil-
lijkheid onvoldoende houvast geeft, maar maakte de afweging dat deze open
norm het doel heeft gediend om zowel ingewikkelde details als te grove onderde-
len te voorkomen. Daarbij wordt aangegeven dat een evenwichtige taakverdeling
tussen de wetgever en de rechter een van de belangrijkste doelstellingen van het

33 Kamerstukken I1 1976/77, 7729, 6-7, p. 1-3.
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niecuwe BW is geweest, maar dat sommige details beter aan de rechter overgela-
ten kunnen worden, omdat hij de feitelijke situatie kan overzien. Verder is het
door de wetgever van belang geacht dat de rechter over de mogelijkheid beschikt
om tot een aanvaardbare oplossing te komen als partijen een leemte hebben gela-
ten in hun overeenkomst.

De toelichting van de wetgever toont ook aan dat de indieners van het wetsvoor-
stel** menen de juiste mix gevonden te hebben van het creéren van ruimte voor
de rechter en het voldoende hebben geregeld om rechtszekerheid te bieden aan de
(proces)partijen.

4.2.2 Ruimte voor de (proces)partijen

Vanwege de verschillende toepassingen van de redelijkheid en billijkheid (te we-
ten de uitleg van overeenkomsten, de aanvullende werking en de beperkende
werking®) is het effect op de ruimte van de (proces)partijen ook wisselend. In de
onderhavige paragraaf wordt dit uiteengezet.

4.2.2.1 VOLLEDIGE PARTIJAUTONOMIE

Zoals in paragraaf 1.6.2.1 aan de orde is gesteld, levert een volledige partijauto-
nomie om zelf afspraken te kunnen maken, waarna die afspraken niet aangetast
worden, de meeste vrijheid en daarmee maximale ruimte voor de partijen op.*

Waar ondersteunt de redelijkheid en billijkheid de partijautonomie? Daar, waar
de open norm dient ter uitleg van huurovereenkomsten, waarbij de uitleg de be-
doeling (of wil) van de partijen volgt.

Indien een artikel in een huurovereenkomst bij de (proces)partijen tot discussie
leidt, wat de inhoud betreft, bijvoorbeeld omdat de tekst daarvan niet eenduidig
is opgesteld, moet gekeken worden naar wat partijen bedoeld hebben te regelen
(Haviltex-norm?”). Wat echter ook een rol speelt is de vraag hoe partijen een be-
paling in redelijkheid hebben mogen uitleggen. Wat mochten zij begrijpen? De
Haviltex-norm en de uitleg van een overeenkomst is aan de orde gekomen in
paragraaf 3.2.3 en meer uitgebreid in paragraaf 3.2.4.2.

Dit vraagstuk over de bedoeling van partijen en de uitleg van een overeenkomst
deed zich onder andere voor in het arrest van de Hoge Raad 12 januari 2001%:

“In een geval als het onderhavige, waarin partijen van mening verschillen over de betekenis van
een in een schriftelijke overeenkomst opgenomen beding, zal de rechter aan de hand van hetgeen
partijen over en weer hebben verklaard en uit elkaars verklaringen en gedragingen, overeen-

34 Die de aanvankelijk voorgestelde wettekst van artikel 6:2 BW gedurende het wetgevingsproces (in 1976) hebben
aangescherpt naar de huidige tekst (Kamerstukken 11 1976/77, 7729, 8).

35  Zie paragraaf 3.2.4.

36  Zie voor de kanttekening dat voor een individuele partij soms rechtsbescherming nodig is om autonomie te
kunnen bereiken paragraaf 1.5.2.1.

37  Nader uitgewerkt in het arrest van HR 5 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8101 (Lundiform/Mexx).

38  HR 12 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9430, r.0. 3.7.
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komstig de zin die zij daaraan in de gegeven omstandigheden redelijkerwijs mochten toekennen,
hebben afgeleid, en van hetgeen zij te dien aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten verwach-
ten, de betekenis van dat beding dienen vast te stellen. Uit een en ander volgt dat de redelijkheid
en billijkheid hierbij een rol spelen.”

De Haviltex-norm is zichtbaar verwerkt in deze overweging. Het creéert veel
ruimte voor partijen: wat zij bedoeld hebben af te spreken is leidend. Omdat de
rechter zich bij het beantwoorden van een rechtsvraag oriénteert op de bedoeling
van partijen, versterkt hij de partijautonomie. Zoals in paragraaf 3.2.4.2 aan de
orde is gekomen, zal de rechter naar een (meer) objectieve uitleg over moeten
gaan indien de gezamenlijke bedoeling van partijen niet vast te stellen is. Op dat
moment ontstaat de kans dat de ruimte van partijen wordt verkleind.

4.2.2.2 VERKLEINDE PARTIJAUTONOMIE

Als een stap onder volledige partijautonomie zonder aantasting van gemaakte
afspraken wordt de situatie gezien waarin (proces)partijen in beginsel de vrijheid
hebben om afspraken te maken en hierin enkel beperkt worden door (semi)dwin-
gende wetsbepalingen.®® Als zij hebben nagelaten over bepaalde punten een af-
spraak te maken en voor die onderwerpen bestaat regelend recht, dan vult dit
regelende recht de lacune in. Ofwel: partijen kunnen zich beroepen op gemaakte
afspraken en concrete rechten en verplichtingen uit de wet (niet volledige partij-
autonomie). Hier is sprake van gemiddelde ruimte voor de partijen omdat hun
afspraken niet worden aangetast, maar, als er een conflictsituatie is, zij ook niet
(meer) de ruimte hebben de leemtes zelf in te vullen.

In paragraaf 3.2.4.1 is in dit kader de precontractuele fase aan bod gekomen, met
de kanttekening dat, als het gaat om de derde fase (terugtrekking uit de onderhan-
delingen is onaanvaardbaar zonder volledige schadevergoeding), het toekennen
van een dergelijke vordering plaatsvindt volgens de terughoudende toets van de
beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid. De open norm ‘redelijk-
heid en billijkheid’ beperkt derhalve met betrekking tot de precontractuele fase
de contractsvrijheid van partijen, met name waar het de tweede (waar volgens
onder meer Ruygvoorn* sprake kan zijn van een onrechtmatige daad indien een
contractspartij de onderhandelingen afbreekt) en derde fase betreft. Dat betekent
dat sprake is van een inperking van de ruimte voor partijen.

4223 NIET VOLLEDIGE PARTIJAUTONOMIE
Tussen de voornoemde twee variaties van ruimte, gerelateerd aan het geval waar-

in de redelijkheid en billijkheid de partijautonomie versterkt en het geval waarin
zonder ogenschijnlijke wettelijke basis*' de verhouding tussen partijen aanvult,

39  Zie de gemaakte kanttekening over de verhouding tussen partijautonomie en (semi)dwingende wetsbepalingen
in paragraaf 1.6.2.1.

40  Ruygvoorn 2009, p. 294. Zie meer uitgebreid in paragraaf 4.2.6.

41  Uiteraard is de redelijkheid en billijkheid in de wet opgenomen; bedoeld wordt de specificke regeling dat men
zich niet meer uit een onderhandeling zou kunnen terugtrekken.
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bevindt zich de variant waarbij de redelijkheid en billijkheid de ruimte van par-
tijen fors kan inperken, maar dit terughoudend gebeurt.

Hiervan is sprake, indien het bijvoorbeeld op grond van de redelijkheid en bil-
lijkheid ontoelaatbaar zou worden geacht dat een partij zijn (contractuele) rech-
ten uitoefent. Soms kan dit voor de andere partij wel ervaren worden als meer
vrijheid, bijvoorbeeld omdat hij niet langer gebonden wordt geacht aan bepaalde
verplichtingen. Hier is echter wel degelijk sprake van weinig tot minimale partij-
ruimte, omdat de partijautonomie (de vrijheid om afspraken te maken) achteraf
wordt geminimaliseerd als een contractueel recht niet uitgeoefend kan worden.*

De terughoudendheid laat de ruimte van partijen in beginsel in stand, maar zodra
gemaakte afspraken niet langer afdwingbaar zijn, is de ruimte weinig tot mini-
maal.

Deze variant is te zien bij het leerstuk ‘misbruik van bevoegdheid’ (artikel 3:13
BW), en waar de redelijkheid en billijkheid wordt toegepast op grond van arti-
kel 6:248 lid 2 BW.

Schrage behandelt de verhouding tussen artikel 3:13 BW en 6:248 lid 2 BW en
komt tot de conclusie dat misbruik van bevoegdheid een species is van de beper-
kende werking van de redelijkheid en billijkheid.** Daarbij merkt hij op dat, al-
hoewel de rechtsgeschiedenis hier wel enige aanknopingspunten voor biedt, het
lastig is om de beide leerstukken van elkaar te onderscheiden. Volgens Schrage
zijn de beide leerstukken dan ook niet van elkaar te scheiden.*

Het in de wettekst terug te vinden onderscheid is dat de derogerende werking van
de redelijkheid en billijkheid expliciet de onaanvaardbaarheidstoets (een hoge
drempel) in zich heeft. Voor wat betreft misbruik van bevoegdheid ziet Schrage
met name toepassing in drie situaties: (a) het handelen met het uitsluitende doel
om een ander te benadelen, (b) het handelen zonder enig belang en (¢) dérourne-
ment de pouvoir (het inzetten van een bevoegdheid voor een ander doel dan waar
die voor is bedoeld).** Schrage definieert misbruik van bevoegdheid dan ook als
volgt:

“Wil de uitoefening van een bevoegdheid op grond van het bepaalde in artikel 3:13 BW misbruik
ervan opleveren, dan moet zij in hoge mate onredelijk en onbillijk zijn. Van misbruik is pas spra-
ke, wanneer geen weldenkend mens in redelijkheid tot de uitoefening van die bevoegdheid had
kunnen komen. Bovendien mag worden aangenomen dat voor een geslaagd beroep op deze
grond voor misbruik van bevoegdheid is vereist dat degene die misbruik wordt aangewreven deze

onevenredigheid kent of behoort te kennen. %

42 In paragraaf 1.6.2.1 is de kanttekening gemaakt dat partijautonomie voor een huurder in voorkomende gevallen
pas kan bestaan als er (semi)dwingende wetsbepalingen zijn die hem beschermen. Het kan immers zijn dat de
huurder niet is opgewassen tegen de verhuurder en om die reden geen autonomie heeft zonder de wettelijke be-
scherming. Dit valt buiten de definitie van ‘ruimte’ die in het onderhavige proefschrift wordt gehanteerd.

43 Schrage 2019, p. 8 en p. 30.

44 Schrage 2019, p. 9 enp. 11.

45 Schrage 2019, p. 16 en p. 24.

46 Schrage 2019, p. 29.
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Voor wat betreft het onderscheid komt Schrage dan ook tot de conclusie dat:

“De verhouding tussen de begrippen ‘misbruik van bevoegdheid’ enerzijds, en ‘de beperkende
werking van de redelijkheid en billijkheid (goede trouw)’ anderzijds is die van species en genus,
waarbij de eerste zich in het bijzonder van de tweede onderscheidt door de bijzondere nadruk op
de hoedanigheid van rechthebbende, die bij de belangenafweging een zwaarwegende rol speelt.
Een tweede onderscheid is dat er blijkens de tekst van art. 3:13 bevoegdheden bestaan die uit

hun aard niet kunnen worden misbruikt. ™’

Voor wat betreft bevoegdheden die uit hun aard niet kunnen worden misbruikt
geeft Schrage enkele voorbeelden, waaronder het auteursrecht.

Ondanks de twee door Schrage benoemde punten waarop de beide leerstukken
zich onderscheiden, blijkt in de rechtspraak zelden van enig onderscheid. Ook op
dit punt geeft Schrage enkele voorbeelden waarin de rechter overweegt dat spra-
ke is van artikel 3:13 BW en artikel 6:248 lid 2 BW.

Een voorbeeld van misbruik van recht c.q. bevoegdheid betreft de casus geschetst
in het arrest Hoge Raad 5 juni 2009*. De gemeente Amsterdam (Stadsdeel Zuid-
oost) had een publiekrechtelijke vergunning afgegeven voor een standplaats bij
de Amsterdam Arena voor het verkopen van eten en drinken. De exploitant had
niet alleen deze vergunning nodig, maar ook privaatrechtelijke toestemming van
het gemeentelijke grondbedrijf om zijn snackbar daadwerkelijk op die grond
neer te mogen zetten (een huur-/gebruiksovereenkomst voor de grond). De ge-
meente weigerde echter die laatste toestemming/overeenkomst aan de exploitant
te geven. De Hoge Raad was van mening dat de publiekrechtelijke vergunning
impliceerde dat de exploitant zijn snackbar mocht plaatsen en exploiteren. Het
weigeren van de privaatrechtelijke medewerking werd om die reden als een mis-
bruik van bevoegdheid aangemerkt ‘tenzij sprake is van zo zwaarwegende belan-
gen die zich verzetten tegen dat gebruik, dat niet gezegd kan worden dat de Ge-
meente wegens onevenredigheid tussen haar belang bij weigering en het belang
van Geschiere, niet tot die weigering heeft kunnen komen’.

Volgens de Hoge Raad waren dergelijke zwaarwegende belangen niet aan de
orde. Alle belangen die de gemeente aanvoerde, had zij kennelijk als niet belem-
merend geoordeeld bij het verstrekken van de publiekrechtelijke vergunning. In
dezen stond volgens de Hoge Raad het misbruik van bevoegdheid vast. In dit
geval beperkt de redelijkheid en billijkheid derhalve de bevoegdheid van de ge-
meente om de huur-/gebruiksovereenkomst te weigeren (een beperking van de
contractsvrijheid).

De redelijkheid en billijkheid kan aan de zijde van een huurder zelfs in de weg
staan aan een beroep op een van de fundamentele huurbeschermingsregels van
een huurder. Zo bestaat de regel dat in rechte toewijzing van een be€indigings-

47  Schrage 2019, p. 30-31.
48  HR 5 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH7845.
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vordering (woonruimte of 290-bedrijfsruimte*’) in beginsel niet uitvoerbaar bij
voorraad wordt verklaard (artikel 7:272 respectievelijk 7:295 BW). Dat het een
‘sterk recht’ betreft, blijkt onder meer uit de toelichting van de wetgever in het
kader van verhuur van woonruimte®:

“De vraag of het aanvaardbaar is dat een verhuurder die een beéindigingsprocedure in zijn
voordeel heeft beslist, moet ervaren dat hij niet mag ontruimen, omdat tegen het vonnis nog een
rechtsmiddel openstaat, wordt eveneens bevestigend beantwoord. Een zware maatregel als ont-
ruiming van een woning behoort niet mogelijk te zijn, voordat op de desbetreffende vordering

onherroepelijk is beslist, zoals artikel 272 bepaalt.”

Als een beroep op de voornoemde regel wordt geacht misbruik van bevoegdheid
(in de rechtspraktijk vaak aangeduid als ‘misbruik van recht’) te zijn aan de zijde
van de huurder, dan kan een huurder zich niet met succes op deze wettelijke be-
schermingsregel beroepen. Dit laatste wordt bijvoorbeeld aangenomen, indien de
huurder geen verweer voert tegen de rechtsgronden waarmee de verhuurder zijn
vordering tot beéindiging van de huurovereenkomst heeft onderbouwd. Het voe-
ren van een hoger beroep levert de huurder in die gevallen nagenoeg geen kans
op succes op, maar dient uitsluitend om de be€indiging van de huurovereenkomst
(c.q. het gebruik van het gehuurde) te rekken.

Ten aanzien van 290-bedrijfsruimte, is het gevolg van misbruik van bevoegdheid
c.q. recht op dit punt gecodificeerd in artikel 7:295 BW, welk artikel gelijklui-
dend is aan artikel 7:272 BW met uitzondering van de laatste zin “De rechter kan
evenwel, indien het verweer van de huurder hem kennelijk ongegrond voorkomt,
zijn toewijzend vonnis uitvoerbaar bij voorraad verklaren.”.

De wetgever heeft met deze zin buiten twijfel willen stellen dat (bij de huur van
290-bedrijfsruimte) het voeren van kennelijk ongegrond verweer misbruik van
recht (bevoegdheid) oplevert’!:

“De vraag van de Commissie of de rechter de beslissing alleen uitvoerbaar bij voorraad kan
verklaren wanneer er sprake is van misbruik van recht, moet bevestigend worden beantwoord.
Artikel 3:13 BW regelt het leerstuk van misbruik van bevoegdheid in het algemeen. De onderha-
vige bepaling strekt ertoe buiten twijfel te stellen dat in geval van een kennelijk ongegrond ver-
weer van de huurder er sprake is van misbruik van recht en de rechter bevoegd is het vonnis

uitvoerbaar bij voorraad te verklaren.”

Er bestaat een ruime hoeveelheid aan voorbeelden waar het beroep van een huur-
der op een (wettelijk) recht misbruik oplevert en derhalve op grond van de beper-
kende werking van de redelijkheid en billijkheid ontoelaatbaar is. In een enkel
geval zelfs in die mate dat het een grond voor be€indiging van de huurovereen-
komst zou kunnen opleveren. Deze discussie was bijvoorbeeld onderwerp van de
uitspraak van Rechtbank Amsterdam™ inzake een huurder die zijn verhuurder

49 290-bedrijfsruimte betreft de soorten bedrijfsruimten zoals weergegeven in artikel 7:290 BW.
50  Kamerstukken 11 1999/00, 26089, 6, p. 51.

51 Kamerstukken I1 2000/01, 26932, 5, p. 8.

52 Rb. Amsterdam (ktr.) 17 juli 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:4440.



4.2.2.3 Casuistiek van de redelijkheid en billijkheid in het huurrecht 139

bestookte met brieven en klachten en met regelmaat zijn huurpenningen niet (ge-
heel) betaalde om de verhuurder onder druk te zetten:

“8. Als eiser; na deze zaak en in het licht van de feiten en omstandigheden die tot deze zaak aan-
leiding gaven, in de komende jaren reéle klachten van gedaagde voortvarend en adequaat aan-
pakt dient gedaagde ermee rekening te houden dat de wijze waarop hij tot nu toe gebruik maakt
van zijn rechten alsnog tot het oordeel kan leiden dat hij daarvan misbruik maakt dan wel dat hij
zijn verplichting ten aanzien van het gebruik van het gehuurde om zich als goed huurder te ge-

dragen zo zeer schendt dat ontbinding gerechtvaardigd wordt geacht.”

Rechtbank Amsterdam acht in het voornoemde geval dat de wijze waarop de
huurder gebruik maakt van zijn rechten nog geen misbruik van zijn rechten ople-
veren in een mate die de ontbinding rechtvaardigt (mede vanwege de houding
van de verhuurder zelf), maar waarschuwt de huurder wel dat dit een mogelijk-
heid is als de verhuurder zijn gedrag verandert.

In de voornoemde uitspraken heeft de werking van de redelijkheid en billijkheid
binnen het huurrecht geleid tot misbruik van bevoegdheid; er werd aangenomen
dat het naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar was om
een beroep te doen op het betreffende recht (de beperkende werking van de rede-
lijkheid en billijkheid).>* Aan de zijde van de (proces)partijen bevindt zich een
grote mate van vrijheid om zich te beroepen op hun recht, voortvloeiende uit de
wet of uit een gesloten overeenkomst. Maar deze uitwerking van de open norm,
misbruik van bevoegdheid/recht, ontneemt partijen ruimte.

De beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid kan ook een beroep op
nakoming, bijvoorbeeld van de exploitatieplicht, in de weg staan. Hier ligt de
focus op het beperken van de rechten van de verhuurder.

Huurders die door verhuurders worden aangesproken op hun exploitatieverplich-
ting verweren zich regelmatig door te stellen dat exploitatie in de door hen ge-
huurde ruimte niet van hen gevergd kan worden. De laatste tien jaar is veel recht-
spraak over dit onderwerp ontstaan, nadat de economie in 2008 verslechterde en
bedrijven noodzakelijk inkrompen. In paragraaf 4.1 zijn enkele voorbeelden uit
de rechtspraak gegeven.

Het kan binnen de verhouding van partijen ook andersom werken, namelijk dat
het een overeengekomen verbod (in plaats van een verplichting) buiten werking
stelt. Bijvoorbeeld in het geval dat in de huurovereenkomst een verbod tot onder-
verhuur is opgenomen. Dit is in het overgrote deel van de huurovereenkomsten
(mede door de standaard ROZ-modellen) het geval. Onder omstandigheden kan
een verhuurder op grond van de beperkende werking van de redelijkheid en bil-
lijkheid (artikel 6:248 lid 2 BW) niet vasthouden aan dit verbod. De rechter zal
hiertoe bezien welke belangen een verhuurder heeft bij handhaving van het ver-
bod en welke belangen de huurder aanvoert om wel te mogen onderverhuren. De

53 Met uitzondering van de genoemde uitspraak van Rechtbank Amsterdam, waarin de rechter aangaf dat er in de
toekomst sprake zou kunnen zijn van misbruik van rechten die mogelijk de ontbinding van de huurovereenkomst
zou kunnen rechtvaardigen (Rb. Amsterdam (ktr.) 17 juli 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:4440).
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ruimte (wellicht beter: partijautonomie) voor de contracterende partijen is hier
groot. De rechter zal slechts ingrijpen indien de toets van onaanvaardbaarheid
wordt doorstaan. Volgens Jacobs™ zal een rechter (in het geval van bedrijfsruim-
teverhuur) enkel bij schrijnende gevallen, waarbij (haast) sprake is van misbruik
van bevoegdheid, ingrijpen en een contractueel verbod tot onderverhuur terzijde
schuiven of de weigering van de verhuurder als onredelijk bestempelen.

Dit is een wezenlijk andere toets dan wanneer in de huurovereenkomst is opge-
nomen dat de huurder de verhuurder om toestemming voor onderverhuur zal
moeten vragen. Doorgaans wordt dit gevolgd door de toevoeging dat de verhuur-
der de toestemming niet op onredelijke gronden zal mogen weigeren. Nu is daar-
mee de onzekerheid over wat onredelijke gronden zouden zijn niet weggenomen.
Maar het is wel duidelijk dat partijen als uitgangspunt hebben gekozen dat onder-
verhuur mogelijk zou moeten zijn. De marginale toetsing door de rechter zal nu
dienen te bestaan uit een eventuele vaststelling van die onredelijkheid. Jacobs®
komt ten aanzien van de verhuur van bedrijfsruimte onder verwijzing naar enke-
le uitspraken tot de conclusie dat van onredelijk handelen enkel sprake is indien
de weigering is gebaseerd op apert onredelijke of onjuiste bezwaren of indien de
verhuurder bij zijn weigering geen aanwijsbaar redelijk belang heeft.

Het gaat in de genoemde voorbeelden om de vraag of de redelijkheid en billijk-
heid wel of niet dient om een recht buiten werking te stellen. Indien dat het geval
is en het derhalve gaat om de derogerende werking van de redelijkheid en billijk-
heid, lijkt er in beginsel veel ruimte voor partijen te bestaan (vanwege de terug-
houdende toepassing ervan). Er bestaat echter een mogelijkheid dat deze ruimte
wordt ingeperkt. De vraag of een huurder al dan niet zijn wettelijke beroep op
huurbescherming ten aanzien van de be€indiging van de huurovereenkomst (de
kern van de bescherming) kan worden ontnomen, is hier een voorbeeld van.

Dat de beéindigingsbescherming buiten werking kan worden gesteld, maar dat de
norm ‘naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar’ een zwa-
re toets is, werd door de Hoge Raad in eerdere rechtspraak uitgemaakt. Bijvoor-
beeld: HR 12 februari 1965% en 1 juli 1983%". Let wel, in die beide gevallen be-
trof de maatstaf nog de ‘goede trouw’. De ruimte van partijen is hier derhalve in
beginsel groot, in die zin dat rechten niet eenvoudig buiten werking kunnen wor-
den gesteld.

Gevoelsmatig is de inperking van de ruimte van (proces)partijen groter waar
beé€indiging van het meest vrije huurregime niet mogelijk blijkt te zijn. Zo over-
woog de Hoge Raad inzake een opzegging op grond van artikel 7:228 BW (ten
aanzien van de huur van onbebouwde grond, waar geen sprake is van beéindi-
gingsbescherming en/of ontruimingsbescherming) op 29 juni 2012 over de op-

54 Jacobs, TvHB 2005-2, p. 44.

55 Jacobs, TvHB 2005-2, p. 44.

56 NJ1965/139.

57 NJ 1984/149.

58  HR 29 juni 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW1280.
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zegging van een huurovereenkomst voor een terrein waarop de huurder outdoor-
activiteiten organiseerde:

“3.4 [...] Weliswaar geeft art. 7:228 lid 2 de bevoegdheid een huurovereenkomst als de onder-
havige op te zeggen tegen een voor huurbetaling overeengekomen dag op een termijn van ten
minste een maand, maar de eisen van redelijkheid en billijkheid kunnen in verband met de aard
en inhoud van de overeenkomst en de omstandigheden van het geval meebrengen dat opzegging
slechts mogelijk is indien een voldoende zwaarwegende grond voor de opzegging bestaat (vgl.
laatstelijk HR 28 oktober 2011, LIN BQ9854 (RvdW 2011/1311; red.)).”

Zelfs in het meest vrije huurregime, waarop ‘enkel’ artikel 7:201-7:231 BW (ex-
clusief artikel 7:230a BW) van toepassing zijn, kan een verhuurder derhalve niet
zonder meer uitgaan van volledige vrijheid bij het beéindigen van de huurover-
eenkomst.

In diezelfde lijn overwoog Hof ’s-Gravenhage® inzake een huurovereenkomst
die is gesloten op grond van de Leegstandwet (waardoor de huurbeéindigingsbe-
scherming voor woonruimte goeddeels buiten werking is gesteld), dat een opzeg-
ging naar de maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar kan zijn:

“9. [...] Op de huurovereenkomst zijn niet de dwingendrechtelijke bepalingen van boek 7, titel 4,
afdeling 5 BW— dus ook niet de beéindigingsgronden van art. 7:274 BW — van toepassing. Woon-
stad kan de huurovereenkomst dan ook overeenkomstig het bepaalde in art. 3.2 van de overeen-
komst opzeggen, tenzij die opzegging naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaan-

>

vaardbaar is.’

Zoals aan de orde gesteld in paragraaf 3.2.4.1 vindt in de derde fase van de pre-
contractuele fase de beoordeling van de rechter of een partij zich nog zonder
enige verplichting terug kan trekken, op gelijke wijze plaats als bij de beperken-
de werking van de redelijkheid en billijkheid. Hof Arnhem past die strenge en
terughoudende maatstaf die hoort bij de onaanvaardbaarheidstoets toe en komt
tot het oordeel dat de gemeente zich zonder schadevergoedingsplicht mocht te-
rugtrekken uit de huuronderhandelingen.®® Het hof verwijst in dit kader naar de
rechtsregel die is opgenomen in het arrest van de Hoge Raad uit 2005 (behandeld
in paragraaf 3.2.4.1):

“Ook voor de conclusie dat het de gemeente niet vrij stond om de onderhandelingen met [X] te
beéindigen, bestaat onvoldoende grond. Daarbij stelt het hof voorop dat het ieder van de onder-
handelende partijen — die verplicht zijn hun gedrag mede door elkaars gerechtvaardigde belan-
gen te laten bepalen — vrij staat de onderhandelingen af te breken. Dat is slechts anders indien
dit op grond van het gerechtvaardigd vertrouwen van de wederpartij in het totstandkomen van de
overeenkomst of in verband met de andere omstandigheden van het geval onaanvaardbaar zou
zijn. Daarbij dient rekening te worden gehouden met de mate waarin en de wijze waarop de
partij die de onderhandelingen afbreekt tot het ontstaan van het vertrouwen heeft bijgedragen en

met de gerechtvaardigde belangen van deze partij. Hierbij kan ook van belang zijn of zich in de

59  Hof ’s-Gravenhage 21 mei 2013, ECLI:NL:GHDHA:2013:1644.
60  Hof Arnhem 10 juli 2012, ECLI:NL:GHARN:2012:BX0845.
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loop van de onderhandelingen onvoorziene omstandigheden hebben voorgedaan, terwijl, in het
geval onderhandelingen ondanks gewijzigde omstandigheden over een lange tijd worden voort-
gezet, wat betreft dit vertrouwen doorslaggevend is hoe daaromtrent tenslotte op het moment van
afbreken van de onderhandelingen moet worden geoordeeld tegen de achtergrond van het gehe-
le verloop van de onderhandelingen (Hoge Raad 12 augustus 2005, NJ 2005, 467). !

In paragraaf 2.4.2.4 is de opvatting van Bakker® kort aan de orde gesteld, te we-
ten dat de redelijkheid en billijkheid geen rechterlijke beoordelingsmaatstaf is,
maar (uitsluitend) een gedragsnorm tussen partijen. Ten aanzien van de precon-
tractuele fasen ziet Bakker dus niet zozeer een ingrijpen door de rechter. Hij
meent dat de wijze waarop contractsvrijheid en trouw aan het gegeven woord in
de precontractuele redelijkheid en billijkheid werkzaam zijn, in hoge mate athan-
kelijk is van het gedrag van partijen zelf. Die partijen kunnen volgens Bakker
zelf de vrijheid behouden om onderhandelingen af te breken (door rekening te
houden met de gerechtvaardigde belangen van de wederpartij, deugdelijke voor-
behouden te maken, transparant te communiceren en tijdig af te breken) of deze
vrijheid verspelen.®®* Als die redenering wordt gevolg, hebben (proces)partijen
altijd alle ruimte en zijn zij ook de enigen die de ruimte in kunnen perken.

4.2.3 Tussenconclusie

In het algemeen kan geconcludeerd worden dat de redelijkheid en billijkheid
partijen een grote mate van ruimte geeft, waar het de uitleg van een gesloten
overeenkomst betreft, omdat primair gekeken wordt naar de bedoeling van par-
tijen. De open norm perkt de ruimte het meest in (verkleinde partijautonomie),
waar het een aanvullende werking heeft die niet gebaseerd is op bestaand rege-
lend recht. Partijen zien zich dan immers geconfronteerd met regels die zij niet
hebben afgesproken en die niet direct te herleiden zijn uit de wet.

In het geval van de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid wordt
de ruimte voor partijen ook ingeperkt, maar omdat dit terughoudend plaatsvindt,
blijft de beperking in beginsel gering. Als het echter plaatsvindt, is dit de meest
vergaande beperking van de ruimte van partijen (een inbreuk op de partijautono-
mie).

4.2.4 Hoeveel ruimte neemt de rechter

Indien de opvatting van Bakker® gevolgd wordt, biedt de redelijkheid en billijk-
heid weinig ruimte aan de rechter, omdat het (uitsluitend) gezien moet worden
als een gedragsnorm die voor de (proces)partijen geldt. Hij ziet het toepassen van
deze open norm dan ook gelijk aan het toepassen van objectief recht:

“Het feit dat eerst bij de beoordeling achteraf door de rechter in concreto wordt geformuleerd
waartoe partijen destijds in de gegeven omstandigheden gehouden waren, laat in de hier verde-

61  Hof Arnhem 10 juli 2012, ECLI:NL:GHARN:2012:BX0845, r.0. 4.8.
62  Bakker 2012.

63 Bakker 2012, p. 42.

64 Bakker 2012.
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digde visie onverlet dat zij daartoe reeds ten tijde van het gewraakte handelen op grond van het
objectieve recht gehouden waren. Het aldus tot stand gekomen rechterlijke oordeel is derhalve
— dogmatisch bezien — noch subjectief noch discretionair van aard.”*

Deze opvatting wordt in dit proefschrift niet gedeeld. Uit de wetsgeschiedenis
ten aanzien van artikel 6:2 BW kan worden opgemaakt dat de wetgever de rede-
lijkheid en billijkheid (eveneens®) heeft bedoeld als een door de rechter te han-
teren open norm:

“De ondergetekende wil naar aanleiding van deze opmerkingen beginnen met erop te wijzen dat
de hier bedoelde begrippen naar hun aard vaag zijn. De wetgever beoogt door het bezigen ervan
immers aan de rechter de nodige vrijheid te laten in situaties die zich niet voor het stellen van

meer gedetailleerde wettelijke regels lenen.”®"

Niet alleen heeft de wetgever beoogd ruimte te geven aan de rechters, de rechters
nemen die ruimte ook in de praktijk. Beide aspecten kunnen worden gezien in de
uitwerking van de redelijkheid en billijkheid in de rechtspraktijk. Volgens Wol-
ters vult de rechtspraak over de redelijkheid en billijkheid deze open norm in en
hij stelt dat het redelijk en billijk is om vast te houden aan precedenten. De in-
vloed van de rechtspraak op de werking van de redelijkheid en billijkheid blijkt
uit de mate waarin rechters verwijzen naar andere rechtspraak.®

In dit proefschrift wordt niet het standpunt ingenomen dat de redelijkheid en
billijkheid geen gedragsnorm is (zoals gezegd blijkt zoveel al uit de wet; arti-
kel 6:2 lid 1 BW). Maar wel wordt de mening gedeeld van hen (waaronder Schel-
haas®) die de redelijkheid en billijkheid ook als een door de rechter te hanteren
c.q. in te vullen norm zien.

De volgende vraag die voorligt is welke mate van ruimte de redelijkheid en bil-
lijkheid de rechter biedt (en of de rechter deze ruimte neemt) bij verschillende
toepassingen van deze open norm. Het gaat hier om de mate van ruimte die een
rechter heeft om aan de hand van alle omstandigheden in vrijheid te oordelen wat
hij geraden acht ten aanzien van een aan hem voorgelegde casus. Is de rechter
gebonden aan strikte toetsingsmaatstaven of bestaat er meer ruimte dan dat?

De rechter heeft met de redelijkheid en billijkheid ruimte genomen, waar deze uit
hoofde van andere wetsartikelen niet leek te bestaan, in de precontractuele fase.
Partijen gingen er, voorafgaand aan de rechtspraak op dit punt, niet van uit dat er
al een verbintenis ontstaat voordat de overeenkomst is gesloten. De rechter heeft
zich daar ruimte toegekend waar het partijen is afgenomen. Het is de Hoge Raad
die in feite de wettelijke open norm zo heeft ingekleurd dat partijen op enig mo-
ment niet meer vrij zijn zich terug te trekken uit de onderhandelingen. Dit is een
rechterlijke interpretatie van de open norm in kwestie. Zoals eerder naar voren

65  Bakker 2012, p. 13.

66  Dat het (tevens) een gedragsnorm is, blijkt uit artikel 6:2 lid 1 BW: “Schuldeiser en schuldenaar zijn verplicht
zich jegens elkaar te gedragen overeenkomstig de eisen van redelijkheid en billijkheid.”.

67  Kamerstukken 11 1976/77, 7729, 6-7, p. 6.

68  Wolters 2013, p. 78-79.

69  Schelhaas 2017, p. 4-5.
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gebracht, heeft de Hoge Raad hier in feite uitvoering gegeven aan de functie van
de open norm die de wetgever onder meer bedoeld heeft, te weten nadere regule-
ring op praktijkniveau.

De rechters lijken zich wel uitsluitend binnen de door de Hoge Raad gestelde
kaders te begeven en nemen op dat punt dus geen extra ruimte (zie voor een meer
uitgebreide uiteenzetting van voornoemd arrest paragraaf 3.2.4.1).

Bij het leerstuk van de precontractuele fase speelt ook de vaststelling van de
hoogte van een schadevergoeding een rol. Dit dient, als hiervoor geen objectieve
maatstaven voorhanden zijn, door de rechter plaats te vinden ‘ex aequo et bono’
(toewijzing naar billijkheid). Dit beginsel is vastgelegd in artikel 6:97 BW:

“De rechter begroot de schade op de wijze die het meest met de aard ervan in overeenstemming
is. Kan de omvang van de schade niet nauwkeurig worden vastgesteld, dan wordt zij geschat.”

Als een schadevergoeding aan de orde is als gevolg van het terugtrekken van een
van de contractspartijen, dan speelt bij het bepalen van de hoogte van die schade-
vergoeding de redelijkheid en billijkheid dan ook (opnieuw) een rol. De rechter
houdt in dat geval rekening met alle omstandigheden van het geval. Dit geeft de
rechter (nog) meer beoordelingsruimte.

Zonder dat de kaders voor het vaststellen van de hoogte van de vergoeding vast-
staan, hebben de rechters veel ruimte bij het vellen van hun oordeel. Ten aanzien
van de precontractuele fase bestaan wel enige kaders, nu de Hoge Raad aan de
tweede fase het negatieve contractsbelang heeft gekoppeld (dat, zoals in para-
graaf 3.2.4.1 is benoemd, ook gederfde winst door een misgelopen contract met
een derde kan bevatten en in de literatuur wordt gekoppeld aan een onrechtmati-
ge daad) en aan de derde fase het positieve contractsbelang heeft gekoppeld.”™

Aanmerkelijk minder ruimte bestaat wanneer sprake is van de beperkende wer-
king van de redelijkheid en billijkheid. De rechter heeft op dit vlak weinig vrij-
heid: er is sprake van een hoge drempel, te weten het onaanvaardbaar zijn dat een
partij zich op zijn recht beroept. Voorbeelden hiervan zijn het in paragraaf'4.2.2.3
aan bod gekomen leerstuk ‘misbruik van bevoegdheid’ en het in strijd met de
redelijkheid en billijkheid vasthouden aan nakoming van een gemaakte afspraak.

De wetgever heeft hier in feite de ruimte van de rechter beperkt door het opne-
men van het woord ‘onaanvaardbaar’ en erop te wijzen dat dit een terughoudende
toepassing van verder dezelfde open norm betreft:

“Zijn enerzijds aanvullende en beperkende werking van het ongeschreven recht niet scherp uit-
een te houden, anderzijds kan men ze, naar de ondergetekende meent, evenmin goed op één lijn
stellen en dan zeggen dat men sneller ‘op grond van ongeschreven recht zal mogen aanvullen
dan corrigeren’.

70  De Hoge Raad spreekt zelf in het arrest Plas/Valburg (HR 18 juni 1982, ECLI:NL:HR:1982:AG4405,
NJ 1983/723) overigens niet over fase één, twee en drie.
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Is er een leemte, dan zal de rechter moeten aanvullen en zal men slechts kunnen twisten over de
vraag hoe. Is er daarentegen geen leemte, dan is er veeleer sprake van een toetsing van hetgeen
bijv. in de overeenkomst al geregeld is, een regeling die er in beginsel aanspraak op maakt in
stand gehouden en nagekomen te worden. Het gaat derhalve naar de mening van de ondergete-
kende niet zozeer om een keuze van een maatstaf die naar een bepaalde soort ongeschreven recht
verwijst, als wel om de vraag in welke situaties het ongeschreven recht toegepast mag worden.
Uitgaande van dit laatste bezigt het gewijzigd ontwerp in de artikelen 6.1.1.2 lid 2 en 6.5.3.1 lid
2 de wending ‘naar maatsteven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar’. De nieuwe re-
dactie bedoelt enerzijds de rechter tot de nodige terughoudendheid bij de toepassing van deze
bepalingen aan te sporen, maar anderzijds te doen uitkomen dat in beide artikelen het tweede lid
telkens neerkomt op een uitwerking van de algemene regel van het eerste lid voor een bepaald
geval en dat geen wezenlijk verschil bestaat tussen de in beide leden gebezigde maatstaven. De
ondergetekende wijst er in dit verband op dat naar zijn mening hetgeen waarin de verbintenis
c.q. de overeenkomst reeds voorziet, zowel uitgangspunt dient te zijn voor de aanvulling van
leemten als voor de vraag in hoeverre het ongeschreven recht zijn beperkende werking uitoefent,

d.w.z. het toepassingsgebied van een in beginsel tussen partijen geldende regel nader bepaalt.”

De jurisprudentie toont deze terughoudendheid onder meer bij de uitspraken die
zien op de afweging of in bepaalde gevallen een beroep op artikel 7:272 respec-
tievelijk 7:295 BW misbruik van bevoegdheid c.q. recht oplevert’. De jurispru-
dentie waarin misbruik van bevoegdheid c.q. recht wordt aangenomen lijkt uit-
sluitend te bestaan uit de gevallen waarin een huurder enkel feitelijke verweren
voert, die door de rechter in eerste aanleg zijn afgedaan, en derhalve geen juri-
disch verweer heeft. De verhuurder heeft daarnaast een zwaarwegend belang bij
de uitvoerbaar-bij-voorraad-verklaring. Meer divers is de rechtspraak over de
gevallen waar een beroep op huurbescherming in een meer brede context (bij-
voorbeeld daar, waar beide partijen een tijdelijke huurovereenkomst voor ogen
hadden, maar de huurder zich op de afgesproken einddatum beroept op huurbe-
scherming en niet vertrekt) onaanvaardbaar wordt geacht. Maar ook daar is het
uitgangspunt dat de huurder recht heeft op huurbescherming, tenzij de hoge
drempel van de onaanvaardbaarheid genomen kan worden.

De hoge drempel die wordt opgeworpen zien we ook terug in de in paragraaf 4.1
geschetste casus waarin de rechtbank, ondanks het lijden van aanzienlijk verlies
door de huurder, de (exploitatie)verplichtingen van de huurder niet opzijzette.
Der rechter neemt hier weinig ruimte: hij heeft slechts een beperkte vrijheid an-
ders te oordelen dan partijen zijn overeengekomen.

Ook het buiten werking stellen van een huurovereenkomst op grond van onvoor-
ziene omstandigheden biedt de rechter weinig ruimte bij het toepassen van de
redelijkheid en billijkheid. Een voorbeeld daarvan betreft een arrest Hoge Raad
20 februari 19987:

71 Kamerstukken 11 1976/77, 7729, 6-7, p. 9-10.

72 Dit onderwerp is in de vorige subparagraaf aan de orde gekomen: het ziet op de wettelijke bepaling dat een
toewijzend beéindigingsvonnis (woonruimte en 290-bedrijfsruimte) in eerste aanleg in beginsel niet uitvoerbaar
bij voorraad wordt verklaard, om te voorkomen dat de huurder het gehuurde al moet verlaten terwijl hij hoger
beroep heeft ingesteld en daar nog geen oordeel in geveld is.

73 HR 20 februari 1998, ECLI:NL:HR:1998:ZC2587, NJ 1998/493.
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“4.3.2 [...] Voor toepassing van art. 6:258 is alleen plaats wanneer de onvoorziene omstandig-
heden van dien aard zijn dat de wederpartij van degene die herziening van de overeenkomst
verlangt, naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid ongewijzigde instandhouding van de
overeenkomst niet mag verwachten. Aan dit vereiste zal niet spoedig zijn voldaan; redelijkheid
en billijkheid verlangen immers in de eerste plaats trouw aan het gegeven woord en laten afwij-
king daarvan slechts bij hoge uitzondering toe (vgl. Parl. Gesch. Boek 6, p. 969). [...]”

In de situatie waarop de verhuurder zich op zijn recht wenst te beroepen maar de
huurder meent dat die regel terzijde moet worden geschoven, bijvoorbeeld op
een contractueel verbod tot onderverhuur, is de toets even zwaar en daarmee de
ruimte van de rechter even beperkt. Volgens Jacobs™ heeft een rechter pas die
ruimte als het vasthouden aan het verbod door de verhuurder grenst aan misbruik
van bevoegdheid.

De vraag is of de toets van de redelijkheid en billijkheid om eventuele onaan-
vaardbaarheid vast te stellen hetzelfde is, als de huurovereenkomst niet een ver-
bod of toestemming regelt. Ofwel: indien het een onderwerp betreft waarin niet
in de huurovereenkomst is voorzien (en het om een wettelijke regeling gaat). Een
voorbeeld daarvan is een verzoek om contractsoverdracht. Voor een 290-huurder
is in de wet bepaald op welke voorwaarden een indeplaatsstelling door een huur-
der kan worden afgedwongen. Die toets wordt in beginsel niet bepaald door de
redelijkheid en billijkheid, maar door de in artikel 7:307 BW opgenomen voor-
waarden. Indien hier niet aan wordt voldaan, of er is sprake van overige bedrijfs-
ruimte of woonruimte”, zijn een huurder en diens gewenste opvolger aangewe-
zen op artikel 6:159 BW. Werkt de verhuurder niet mee, dan kan de rechter om
vervangende machtiging voor contractsoverdracht worden gevraagd. De toets
die de redelijkheid en billijkheid biedt lijkt hier niet wezenlijk anders te zijn dan
in de voornoemde gevallen: in beginsel staat het de verhuurder vrij in te stemmen
met de contractsoverdracht of zijn toestemming te onthouden. Een rechter zal
een weigering door de verhuurder in dit geval opzij kunnen zetten, indien de
weigering naar de maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou
zijn. Toch is het denkbaar dat een rechter die over een dergelijk verzoek om
machtiging moet oordelen en in de huurovereenkomst een bepaling ziet staan dat
contractsoverdracht altijd verboden is, nog terughoudender is.

Binnen de beperkte ruimte die de rechter heeft, kan hij wel optimale vrijheid
creéren door de norm van de redelijkheid en billijkheid te toetsen aan de hand
van ‘alle omstandigheden van het geval’. Zie bijvoorbeeld de Hoge Raad in een
arrest van 19 april 199676

“3.5 [...] De hier bedoelde stelling kan Brouwers evenmin baten. Weliswaar dient ook een in
titel 7, 4e afdeling van Boek 74 vervatte, de huurder van woonruimte tegen opzegging van de
huurovereenkomst door de verhuurder beschermende, regel buiten toepassing te blijven voor
zover die toepassing in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijk-
heid onaanvaardbaar zou zijn, maar de in het onderhavige geval door Brouwers aangevoerde

74 Jacobs, TvHB 2005-2, p. 44.
75 Ener is geen sprake van de situatie als bedoeld in artikel 7:270 BW.
76 HR 19 april 1996, ECLI:NL:HR:1996:2C2043.
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omstandigheden rechtvaardigen het buiten toepassing laten van een of meer van de bedoelde
regels niet.”

Een ander voorbeeld betreft de kantonrechter Tilburg (als voorzieningenrech-
ter)’”’, die oordeelde dat de redelijkheid en billijkheid eraan in de weg stond dat
een huurachterstand van twaalf maanden™ de ontruiming van het gehuurde
(vooruitlopend op ontbinding van de huurovereenkomst) tot gevolg had. De kan-
tonrechter overwoog dat de omstandigheden van dit specifieke geval rechtvaar-
digden dat de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid een ontbin-
ding/ontruiming blokkeerde. Die omstandigheden bestonden uit een plan van de
huurster om haar schuldeisers af te betalen alvorens de huurder haar onderne-
ming zou staken. Aan het plan werkten de bank, leveranciers en een accountant
mee en een tot dit plan behorende opheffingsuitverkoop leverde tot dan toe hoop-
volle resultaten op. Door dit plan meende de kantonrechter dat ook de verhuurder
(als een van de schuldeisers) belang had bij het — tijdelijk — voortzetten van de
huurrelatie. Overigens had de verhuurder onvoldoende aangetoond over een
nieuwe huurder te beschikken. Was dit anders, dan zou het denkbaar zijn dat de
afweging van de kantonrechter anders zou zijn geweest.

Zoals eerder opgemerkt wordt met behulp van ‘alle omstandigheden van het ge-
val’, de (beperkte) ruimte die de rechter heeft optimaal benut.

Er bestaat nagenoeg geen ruimte voor de rechter bij het uitleggen van een (huur)
overeenkomst. Bij het toepassen van de zogenoemde cao-norm™ is immers het
geschreven woord leidend en bij toepassing van het Haviltex-criterium® dient de
bedoeling van partijen gevolgd te worden. Dit maakt de rechter minder vrij in
zijn beslissing. De vraag ‘wat is een redelijke uitleg van de overeenkomst’ wordt
immers bepaald door het antwoord op de vraag ‘wat hebben partijen bedoeld
overeen te komen’.

4.2.5 Tussenconclusie

Open normen geven de rechter in beginsel ruimte om zijn beoordeling binnen
een ruim kader vorm te geven en de rechter lijkt die ruimte ook te nemen. Het feit
dat hij in de meeste gevallen rekening kan houden met alle omstandigheden van
het geval, maakt dit kader nog groter. De ruimte van de rechter staat in dat geval
tegenover de ruimte voor partijen. Dit werkt ook andersom: in de gevallen dat de
redelijkheid en billijkheid terughoudendheid vereist bij toepassing daarvan (be-
perkende werking van de redelijkheid en billijkheid: de onaanvaardbaarheids-
maatstaf), hebben partijen in beginsel relatief veel (handel)ruimte en de rechter

77  Rb. Breda, locatie Tilburg, nr. 665169 VV EXPL 11-75, niet gepubliceerd, maar behandeld door Kesler en Of-
fers, HIP 2011/7-8, p. 186-189.

78  Inde rechtspraak is een algemene regel ontstaan dat drie maanden huurachterstand voldoende is voor een beroep
op ontbinding door de verhuurder (zie Heering en Reimert, in: GS Huurrecht, artikel 7:231, aantekening 6.1.2:
“In de regel wordt één enkele wanbetaling van de huurtermijn onvoldoende geacht om tot ontbinding van de
huurovereenkomst over te gaan. Dikwijls wordt drie maanden huurachterstand wel als toereikend voor ontbin-
ding beschouwd. Dit is echter geen wet van meden en perzen.”).

79  HR 20 februari 2004, ECLI:NL:HR:2004:A01427.

80 HR 13 maart 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4158, NJ 1981/635. Thans is in de rechtspraak leidend HR
5 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8101 (Lundiform/Mexx).
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weinig (beoordelings)ruimte. Komt de rechter echter tot de conclusie dat een
beding naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is en stelt
hij het om die reden buiten werking, dan is de beperking van de ruimte van par-
tijen groot. Een door hen gemaakte afspraak, houdt dan immers geen stand.

Naast het feit dat de ruimte van de rechter en de ruimte van de (proces)partijen
als communicerende vaten kunnen werken, staat dat de (mate van de) ruimte
soms parallel loopt. Dit zien we bij de aanvullende werking van de redelijkheid
en billijkheid, waar zowel de rechter als de procespartijen een gemiddelde mate
van ruimte lijken te hebben.

In een enkel geval heeft de rechter aanvankelijk veel ruimte genomen, maar deze
vervolgens, door duidelijke kaders te scheppen en zich daaraan te houden, zelf
beperkt, zoals blijkt uit het genoemde voorbeeld van de precontractuele fase.

Niet alleen inzake de precontractuele fase (waar sprake is van de aanvullende en
beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid) heeft de rechter zijn ruim-
te zelf ingeperkt door het stellen van kaders. Een ander voorbeeld betreft het
Haviltex-criterium, dat aan de orde is bij de uitleg van overeenkomsten). De
Hoge Raad heeft bepaald dat de bedoeling van partijen leidend is, blijkens het
Lundiform/Mexx-arrest’! onder bepaalde omstandigheden ook in het geval van
professionele partijen indien de bedoeling afwijkt van de tekst van de overeen-
komst. Dit verkleint de ruimte van de rechter, omdat hij (als de bedoeling van
partijen duidelijk is) in beginsel niet kan kiezen voor een andere (in zijn ogen
redelijke) uitleg van de (huur)overeenkomst (zie onder meer paragraaf 3.2.4.2).
De Hoge Raad heeft hier ruimte gecre€erd voor de partijen ten koste van zijn
eigen ruimte.

Het tegenovergestelde van de inkadering binnen een open norm is de situatie
waarin de rechter oordeelt met inachtneming van alle omstandigheden van het
geval zonder enig kader. In dat geval maakt de rechter optimaal gebruik van de
ruimte die hem binnen de norm van de redelijkheid en billijkheid wordt geboden.

4.2.6 Mogelijke rechtszekerheidsproblemen

De mate van rechtszekerheid wordt met name vergroot, wanneer de rechter ofwel
de redelijkheid en billijkheid terughoudend toepast (dit in het kader van het mo-
gelijk buiten werking stellen van een recht dan wel een wettelijk of contractueel
beding), of wanneer de rechter duidelijke kaders heeft gesteld voor het toepassen
van de open norm.

Zo heeft de Hoge Raad ten aanzien van de precontractuele fase (na in eerste in-
stantie veel ruimte te hebben genomen bij het introduceren van de precontractu-
ele fasen) door nader te normeren (bijvoorbeeld door de verschillende fases de
indiceren) de rechtszekerheid vergroot. Zeker omdat sinds het Plas/Valburg-ar-

81  HR 5 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8101.
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rest®? (zie paragraaf 3.2.4.1) de rechterlijke macht zich aan de hoofdlijnen van dit
arrest lijkt te houden, kunnen partijen beter voorspellen waar ze in fase één en
drie aan toe zijn (te weten: mogen ze de onderhandelingen wel/niet afbreken en
bestaat er wel/geen verplichting tot schadevergoeding).®

Op dit punt zet de rechterlijke macht de door de open norm gegeven vrijheid niet
in zoals Houwing® schetst, te weten met het doel een eigen rechtsgevoel te be-
vredigen ten koste van de rechtszekerheid van de rechtszoekende.® De rechter
lijkt in feite de rol op zich te nemen die Wiarda hem toeschreef:

“[...] het valt echter te voorzien dat de omstandigheden die van de toeneming van die vage
normomschrijvingen de oorzaak waren, ook in de toekomst in dezelfde richting werkzaam
zullen blijven.

Het zal daarom niet alleen en misschien niet in de eerste plaats aan de wetgever zijn om op de
uitdaging welke in deze ontwikkeling is gelegen, het passende antwoord te vinden, maar dit
antwoord zal in hoofdzaak van de rechter zelf moeten komen. Deze zal, ook waar de wetgever
hem in de steek laat en slechts vage normen als redelijkheid, billijkheid en goede trouw hem tot
richtsnoer strekken, zich niet mogen gedragen als ware hij ‘sa propre régle’, maar voor zijn
beslissing zo veel mogelijk objectieve aanknopingspunten moeten zoeken, opdat [ ...] zijn uit-
spraak niet slechts ‘zijn eigen rechtsgevoel bevredigt, maar tegelijk tegenover het rechtsbewust-
zijn van de kring waarvoor zij bestemd is, verantwoord is. Juist waar zijn autonomie het grootste
schijnt, zal hij zich daarom de grootst mogelijke moeite moeten geven zijn beslissing te richten
naar de objectieve normen, beginselen en rechtsovertuigingen, geldend in de rechtsgemeenschap
waarin hij leeft en werkt en waaraan hij zijn autoriteit ontleent. Hij zal er, met andere woorden,
naar moeten streven dat ook daar zijn oordeel de ‘trans-subjectieve inslag’ heeft, die aan zijn

functie in die rechtsgemeenschap eigen is.”

Tegenover de vergroting van de rechtszekerheid door het stellen van kaders in de
precontractuele fase, heeft de rechter op een ander punt afbreuk gedaan aan de
rechtszekerheid. Dit betreft de onduidelijkheid en de discussie die is ontstaan
sinds de introductie van de precontractuele fase, onder meer over de vraag of de
tweede fase nog bestaat (zie meer uitgebreid paragraaf 3.2.4.1). De rechter (de
Hoge Raad) heeft de gewenste/gevraagde zekerheid vervolgens niet gegeven.

Zo constateert Ruygvoorn terecht dat de rechtsoverweging van de Hoge Raad,
waaruit de tweede fase volgde, ook voor tal van vragen heeft gezorgd.’” Het ar-
rest maakte niet duidelijk wanneer die tweede fase (waarin de onderhandelingen
mogen worden afgebroken, maar er wel een kostenvergoeding aan de wederpartij
moet worden voldaan) start. Kanttekening hierbij is dat de Hoge Raad niet de
aanduiding van de drie fases heeft gebruikt; deze is afkomstig uit de literatuur.
Ook de juridische grondslag voor die kostenvergoeding wordt niet door de Hoge

82  HR 18 juni 1982, ECLI:NL:HR:1982:AG4405, NJ 1983/723.

83  In paragraaf 3.2.4.1 is al wel de kanttekening gemaakt dat de arresten inzake de precontractuele fase zoveel
vragen hebben opgeroepen in de rechtspraktijk, dat de Hoge Raad ook rechtsonzekerheid heeft gecreéerd.

84  Houwing 1947.

85  Zie paragraaf 2.4.2.

86  Wiarda 1988, p. 105-106.

87  Ruygvoorn, Contracteren 2011-2.



150 4. Redelijkheid en billijkheid in het huurrecht

Raad genoemd. Brunner stipte in zijn noot onder het arrest Plas/Valburg® al aan
dat de Hoge Raad in het midden heeft gelaten of de grondslag voor deze schade-
vergoeding berust op de goede trouw, een onrechtmatige daad of de redelijkheid.
Volgens hem levert het terugtrekken een handelen in strijd met de goede trouw
(redelijkheid en billijkheid) op, en is dat om die reden aan te merken als een on-
rechtmatige daad. Het feit dat tussen partijen in de precontractuele fase nog geen
sprake is van een overeenkomst en artikel 6:248 BW bedoeld is als invulling voor
lacunes in overeenkomsten, pleit voor het aansluiten bij de onrechtmatige daad.
Ook Ruygvoorn zit op deze lijn:

“Uit niets blijkt dat in de betreffende jurisprudentie beoogd wordt om een andere grondslag aan
te wijzen dan onrechtmatige daad en ik denk dan ook dat de omstandigheid dat in veel gevallen
niet of nauwelijks wordt beargumenteerd waarom van de gevorderde schadevergoeding conform
het positief contractsbelang wordt afgeweken en slechts het negatieve contractsbelang wordt
toegewezen, niet een bewust gevolg is van een voorgestane opvatting omtrent de juridische
grondslag voor toewijzing van de vordering. Dat neemt natuurlijk niet weg dat een (nadere)
onderbouwing op dut punt wel wenselijk zou zijn.

Het vorenstaande overziend, meen ik dat de grondslag voor aansprakelijkheid wegens ongelegi-
timeerd afgebroken onderhandelingen onrechtmatige daad is waarbij, zoals in de hieraan voor-
afgaande paragraaf nader is onderbouwd, de norm die voortvloeit uit de eisen van redelijkheid
en billijkheid dezelfde is als die waaraan handelen wordt getoetst dat geacht moet worden in
strijd te zijn met hetgeen volgens ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt.

Door na een enkel arrest zich niet nader uit te spreken over de grenzen tussen het
wel/niet verschuldigd zijn van een vergoeding en over de grenzen tussen het
positieve en negatieve contractsbelang bij afgebroken onderhandelingen, schept
de Hoge Raad onduidelijkheid over de tweede fase. Er bestaat zelfs onzekerheid
over het antwoord op de vraag of de tweede fase nog wel bestaat (ook dit is aan
de orde gekomen in paragraaf 3.2.4.1). Kortom, op het punt van de tweede fase
is de rechtszekerheid afgenomen.

Zoals aangestipt is het met betrekking tot de hoogte van de eventueel uit te keren
schadevergoeding bij het terugtrekken uit onderhandelingen (eveneens) slecht
gesteld: omdat hier bovendien alle omstandigheden van het geval een rol spelen,
kunnen de (proces)partijen de omvang van de vergoeding vooraf niet goed in-
schatten. Dit terwijl het een belangrijk aspect zal zijn voor een partij die over-
weegt zich terug te trekken.

Een grote mate van rechtszekerheid zien we wel weer bij rechterlijk ingrijpen in
geval van misbruik van bevoegdheid (in de rechtspraktijk ook wel aangeduid als
‘misbruik van recht’) en bij de vraag of een beroep op nakoming van de exploi-
tatieplicht in strijd met de redelijkheid en billijkheid is.

88  HR 18 juni 1982, ECLI:NL:HR:1982:AG4405, NJ 1983/723.
89  Ruygvoorn 2009, p. 294.
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In dit kader is van belang dat dwingend recht de rechtszekerheid vergroot.”® Het
feit dat de redelijkheid en billijkheid in een enkel geval toestaat dat geen beroep
kan worden gedaan op een dwingendrechtelijke bepaling, verkleint derhalve de
rechtszekerheid. Omdat met deze beperkende werking van de redelijkheid en
billijkheid (terecht) terughoudend wordt omgegaan (de ruimte van de rechter is
beperkt door de hoge drempel die is opgeworpen), is de aantasting van de rechts-
zekerheid beperkt.

De vaste lijn die ten aanzien van nakomingsvorderingen inzake exploitatiever-
plichtingen in de rechtspraak bestaat ten aanzien van het door huurder gevoerde
argument dat de bezoekersaantallen tegenvallen en daardoor verliezen worden
geleden, maakt de rechtszekerheid voor dergelijke geschillen nog groter. En ook
in de situatie van een beroep van de huurder op het opzij schuiven van een con-
tractueel verbod tot onderverhuur zien we dezelfde beperkte ruimte voor de rech-
ter en daarmee een grotere mate van rechtszekerheid. Het spreekt voor zich dat
de rechter streng zal moeten oordelen in een dergelijk geval. Immers, partijen
moeten in beginsel kunnen vertrouwen op hetgeen zij hebben afgesproken.

Een zelfde vaste lijn lijkt te zijn gecreéerd bij een beroep op rechtsverwerking?!.
De Hoge Raad overweegt™:

“3.2 [...] Klaarblijkelijk, en met juistheid, ervan uitgaande dat van rechtsverwerking slechts
sprake kan zijn indien de schuldeiser zich heeft gedragen op een wijze die naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid onverenigbaar is met het vervolgens (andermaal) geldend maken van
het betrokken recht, stelt het Hof, eveneens met juistheid, voorop dat het enkele tijdsverloop nog
geen rechtsverwerking met zich brengt en dat ook na verval van instantie een vordering opnieuw

aanhangig kan worden gemaakt (rov. 4.5). [...]

3.3 Uitgangspunt bij de beoordeling van onderdeel 1 en het daarop voortbouwende onderdeel 2
van het middel is dat enkel tijdsverloop geen toereikende grond oplevert voor het aannemen van
rechtsverwerking, immers daartoe vereist is de aanwezigheid van bijzondere omstandigheden als
gevolg waarvan hetzij bij de schuldenaar het gerechtvaardigd vertrouwen is gewekt dat de
schuldeiser zijn aanspraak niet (meer) geldend zal maken, hetzij de positie van de schuldenaar
onredelijk zou worden benadeeld of verzwaard in geval de schuldeiser zijn aanspraak alsnog
geldend zou maken.”

Een dergelijk helder kader binnen de toepassing van een open norm vergroot de
rechtszekerheid.

Dat de rechtszekerheid voor (proces)partijen, binnen de beperkte ruimte die een
rechter heeft, minimaal kan zijn, doet zich voor wanneer de rechter zijn beslis-

90  Zie de wetsgeschiedenis bij artikel 3:40 BW: de ratio van de wetgever achter de introductie van dwingend recht
is gelegen in zowel rechtsbescherming als rechtszekerheid, Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 192. Als het dwingend
recht uit open normen zou bestaan, dan wordt aan die zekerheid afgedaan.

91  Bij rechtsverwerking wordt aangenomen dat het niet (langer) aanvaardbaar is dat een partij zich beroept op een
bepaald recht.

92 HR 29 september 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1827, NJ 1996/89.
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sing baseert op ‘alle omstandigheden van het geval’. Een voorbeeld betreft een
arrest Hoge Raad 19 april 1996° waarbij werd overwogen:

“3.5 [...] regel buiten toepassing te blijven voor zover die toepassing in de gegeven omstandig-
heden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn, maar de in het
onderhavige geval door Brouwers aangevoerde omstandigheden rechtvaardigen het buiten toe-
passing laten van een of meer van de bedoelde regels niet.”

Het wordt niet inzichtelijk wat al die omstandigheden zijn en welke waarde de
Hoge Raad aan ieder daarvan heeft toegekend. Dit is ook niet mogelijk; rechters
kunnen niet in alle vonnissen waarin ‘alle omstandigheden van het geval’ een rol
spelen, al die omstandigheden opsommen en hun afweging inzichtelijk maken.
Dit is zeker niet weggelegd voor de Hoge Raad, die niet de feiten toetst, maar wel
kan oordelen of alle relevante omstandigheden zijn meegewogen en of er moti-
veringsgebreken zijn. Een vorenbedoelde opsomming van alle omstandigheden
en bijbehorende afwegingen behoort ook niet tot de mogelijkheden, omdat iedere
rechter dan nog maar een handvol vonnissen per jaar zou kunnen schrijven, gelet
op de omvang daarvan. Rechters benoemen doorgaans wel de omstandigheden
die zij in ieder geval relevant hebben geacht.

Zonder enig inzicht te bieden of richtlijnen te stellen, wordt de rechtszekerheid
(binnen de terughoudende toets) echter marginaal. Hof Amsterdam® komt hier-
aan tegemoet in zijn arrest over de derogerende werking van de redelijkheid en
billijkheid ten aanzien van de wachttermijn:

“3.9 Gelet op de doel en strekking van artikel 7:296 lid 2 BW dient de bepaling strikt te worden
uitgelegd. Wel kan worden geconstateerd dat in deze wetsbepaling klaarblijkelijk geen rekening
wordt gehouden met de omstandigheid dat de opvolgende rechtspersoon aan de zijde van de
verhuurder een ‘verwante rechtspersoon’kan zijn als hier aan de orde is. In een dergelijk geval
zal aan de hand van artikel 6:248 lid 2 BW moeten worden onderzocht of er omstandigheden zijn
die meebrengen dat het naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is dat
een huurder zich op het bepaalde in artikel 7:295 lid 2 BW beroept. Of dat het geval is zal moeten
worden beoordeeld aan de hand van alle omstandigheden van het geval. Daarbij is in het onder-

havige geval het volgende van belang.”

Bij het afwegen van de omstandigheden van het geval komt aan de orde dat de
voormalige en huidige verhuurder tot hetzelfde concern behoren en dat de huur-
overeenkomst is overgegaan op de nieuwe verhuurder vanwege een organisatori-
sche splitsing, waarbij geen sprake is geweest van een wijziging van het beleid
(0.a. ten aanzien van de opzegging) van de verhuurder. In dit geval was de con-
clusie dat de huurder geen beroep kon doen op de wettelijke wachttermijn.

Ook bij de redelijkheid en billijkheid in hun functie als hulpmiddel om een huur-
overeenkomst uit te leggen, is sprake van een hoge mate van rechtszekerheid.
Zonder het van doorslaggevende betekenis zijn van de partijbedoelingen is niet

93 HR 19 april 1996, ECLI:NL:HR:1996:ZC2043.
94  Hof Amsterdam 8 mei 2008, ECLI:NL:GHAMS:2008:BD7753.
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in te schatten welke omstandigheden van het geval relevant zullen worden ge-
acht, en dat brengt onzekerheid met zich mee. Dat laatste houdt immers in dat de
rechter per casus vrij is een eigen oordeel te geven en dus in feite zelf de norm te
stellen.

Het Haviltex-criterium® verschaft derhalve duidelijkheid en voorspelbaarheid en
dit komt de rechtszekerheid ten goede.

Het wordt lastig als blijkt dat beide partijen, ten aanzien van één of meer afspra-
ken, een andere bedoeling hebben gehad bij het sluiten van de huurovereenkomst.
Bij het maken van de keuze welk van beide bedoelingen prevaleert, lijkt de rech-
ter meer vrijheid te hebben en komt de rechtszekerheid meer in het gedrang.

Ter afsluiting verdient de vaststellingsovereenkomst nog aandacht, omdat deze
wordt geassocieerd met een grote mate van onaantastbaarheid en daarmee rechts-
zekerheid. Dat verdient enige nuancering. Een vaststellingsovereenkomst is vol-
gens de wet een overeenkomst die dient ter be€indiging of ter voorkoming van
een onzekerheid of een geschil inzake hetgeen tussen de partijen bij die overeen-
komst rechtens geldt (artikel 7:900 BW). De wet bepaalt dat als een vaststellings-
overeenkomst wordt gesloten ter beéindiging van een onzekerheid of een geschil
op vermogensrechtelijk gebied, die vaststelling ook geldig is indien zou blijken
dat deze in strijd is met het dwingend recht, tenzij de inhoud of de strekking van
de vaststelling in strijd is met de goede zeden of de openbare orde (artikel 7:902
BW).

In de rechtspraktijk zien partijen bij een huurovereenkomst dit artikel nog wel
eens als mogelijkheid om afspraken te maken die in strijd zijn met het (semi)
dwingende huurrecht, terwijl eigenlijk geen sprake is van een geschil of onzeker-
heid (artikel 7:900 BW). Bij een strikte toepassing van de wet zal de huurbe-
scherming prevaleren, zo oordeelde ook Hof Amsterdam in 2015:

“3.7 [...] Voorwaarde voor toepassing van artikel 7:902 BW is daarbij dat tussen partijen een
serieus verschil van mening bestaat over de uitleg of de toepassing van een regel van dwingend
recht waarover ook in redelijkheid verschil van mening kan bestaan (zie o.m. ook Toelichting
Ontwerp Meijers, Boek 7, m.n. p. 1140), welke uitleg of toepassing pas achteraf onjuist blijkt te
zijn. Daarvan is in het onderhavige geval in het geheel geen sprake, reeds omdat Weijers daartoe
onvoldoende heeft gesteld. Dit betekent dat grief 3 faalt. ™

De Hoge Raad overweegt in 2017 dat het gevolg van het sluiten van een vaststel-
lingsovereenkomst met het doel onder dwingend recht uit te komen ook nietig-
heid kan zijn:

“3.3.4 Ter bestrijding van de (ook door het hof in rov. 4.2 genoemde) mogelijkheid dat partijen
met het aangaan van een vaststellingsovereenkomst beogen af te doen aan de werking van dwin-

gend recht, en zij aldus het dwingende karakter daarvan op ontoelaatbare wijze willen ondermij-

95  Toegelicht in paragraaf 3.2.4.1.
96  Hof Amsterdam 15 september 2015, ECLE:NL:GHAMS:2015:3849.
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nen, is aan het slot van art. 7:902 BW bepaald dat een vaststelling niet geldig is indien deze naar
inhoud of strekking in strijd komt met de goede zeden of de openbare orde. Een vaststellingsover-
eenkomst zelf kan voorts, bijvoorbeeld als partijen daarmee een oogmerk hadden als hiervoor
geschetst, aan nietigheid lijden ingevolge art. 3:40 BW.”’

De overweging maakt duidelijk dat het niet de intentie moet zijn om van dwin-
gend recht af te wijken, maar dat, als partijen bijvoorbeeld onzeker zijn over de
uitleg van een dwingendrechtelijke regel, zij daarover onderling een afspraak
(‘vaststelling”) kunnen maken die vervolgens stand houdt (tenzij deze in strijd is
met de goede zeden of de openbare orde).”

De Hoge Raad benadrukt in dit arrest ook dat een vaststellingsovereenkomst
enkel kan zien op een bestaand geschil of een bestaande onzekerheid en dat de
overeenkomst niet tot doel kan hebben een (toekomstige) onzekerheid of een
(toekomstig) geschil te voorkomen.”

Kortom: wanneer de vaststellingsovereenkomst (op vermogensrechtelijk gebied)
op een eigenlijke manier wordt gebruikt, bijvoorbeeld om een schikking vast te
leggen na een opzegging door de verhuurder en verzet door de huurder daarte-
gen, is het uitgangspunt dat hetgeen is afgesproken geldend blijft, ook als dit in
strijd is met dwingend recht (artikel 7:902 BW).

Vernietiging van de vaststellingsovereenkomst is dan overigens nog wel moge-
lijk op grond van dwaling.'” Uit de rechtspraak volgt (in lijn met artikel 6:228
lid 2 BW!'") dat terughoudend met vernietiging wordt omgegaan indien de dwa-
ling ziet op het een onzekerheid of geschil waarvoor partijen nu juist de vaststel-
lingsovereenkomst hebben gesloten. Maar onmogelijk is dit niet, zo volgt uit een
arrest van de Hoge Raad uit 2007'2 en 2013', In deze gevallen had de weder-
partij relevante informatie niet gedeeld, respectievelijk onjuiste informatie ge-
deeld die voor de dwalende partij belangrijk waren bij het sluiten van de vaststel-
lingsovereenkomst. In het arrest uit 2013 speelde de bijzondere omstandigheid
mee dat de onjuiste informatie niet was gedeeld met de dwalende partij, maar met
een aangewezen deskundige. Via deze deskundige was de dwalende partij be-
kend geworden met de informatie. De Hoge Raad overweegt dat het feit dat de
onjuiste inlichting niet rechtstreeks aan de dwalende partij is verstrekt of niet
specifiek is verstrekt in verband met de te sluiten vaststellingsovereenkomst, niet
aan een succesvol beroep op dwaling in de weg staat.!%

97  HR 6 januari 2017, ECLE:NL:HR:2017:19.

98  De Hoge Raad verwijst in het arrest HR 6 januari 2017, ECLI:NL:HR:2017:19, r.0. 3.3.2, voor het duiden van
deze achtergrond van artikel 7:902 BW naar het arrest HR 21 april 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1711.

99  HR6januari 2017, ECLI:NL:HR:2017:19, r.0. 3.3.3. Dit volgt op het arrest HR 9 januari 2015, ECLI:NL:HR:2015:39.

100 Buiten dwaling zou artikel 3:44 BW (bedreiging, bedrog of misbruik van omstandigheden) nog een vernieti-
gingsgrond kunnen opleveren.

101  Artikel 6:228 lid 2 BW luidt: “De vernietiging kan niet worden gegrond op een dwaling die een uitsluitend toe-
komstige omstandigheid betreft of die in verband met de aard van de overeenkomst, de in het verkeer geldende
opvattingen of de omstandigheden van het geval voor rekening van de dwalende behoort te blijven.”

102 HR 27 april 2007, ECLI:NL:HR:2007:AV0432.

103 HR I februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY3129.

104 HR 1 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY3129, r.0. 3.4.1.
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De wet regelt vervolgens nog een mogelijkheid tot vernietiging als het gaat om
een vaststelling die bestaat uit een oordeel van een derde (doorgaans een deskun-
dige). Artikel 7:904 lid 1 BW bepaalt dat, als de gebondenheid van een partij aan
een beslissing van een derde naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid on-
aanvaardbaar is vanwege de inhoud of wijze van totstandkoming van die beslis-
sing, deze vernietigbaar is. De Hoge Raad heeft daaraan toegevoegd dat het dan
wel moet gaan om ernstige gebreken in de beslissing van die derde.'®

Het feit dat een vaststellingsovereenkomst niet eenvoudig aan te tasten is, bete-
kent niet dat ten aanzien van de vaststellingsovereenkomst de redelijkheid en
billijkheid verder geen rol speelt. Zo speelt, net als bij andere overeenkomsten
zoals (bijvoorbeeld) een huurovereenkomst, de redelijkheid en billijkheid een rol
in de precontractuele fase. Ook kan onduidelijkheid bestaan ten aanzien van de
overeengekomen bepalingen of omdat er leemtes in de overeenkomst zijn. In dat
geval zullen aan de hand van de redelijkheid en billijkheid de betreffende bepa-
lingen moeten worden uitgelegd en de leemtes worden ingevuld.

4.2.7 Afweging ruimte versus rechtszekerheid

De afweging van de mate van ruimte die de wetgever biedt aan de (proces)partij-
en en de rechter versus de behoefte aan rechtszekerheid van met name de (pro-
ces)partijen, komt in feite neer op de in paragraaf 2.4.2 weergegeven standpun-
ten.

Het buiten toepassing verklaren van de redelijkheid en billijkheid dan wel het
vastleggen van de precieze invulling daarvan in de wet ter bevordering van de
rechtszekerheid lijkt niet de oplossing te zijn. Er is maatwerk nodig bij het doen
van gerechtelijke uitspraken. Er zouden onrechtvaardige situaties ontstaan indien
een verhuurder en een huurder altijd onverkort vast zouden kunnen houden aan
de tekst van de wet en/of de huurovereenkomst.

Daar staat tegenover dat partijen behoefte hebben aan rechtszekerheid. En advo-
caten hebben behoefte aan het bieden van rechtszekerheid aan de (proces)partij
die zich tot hen wendt. Het zou als advocaat mooi zijn om onverkort tegen een
cliént te kunnen zeggen: ‘De huurder van de winkelruimte heeft drie maanden
huurachterstand, dus de ontruiming zal zeker worden toegewezen,” zonder een
slag om de arm te hoeven houden en toe te voegen ‘tenzij de rechter op grond van
de redelijkheid en billijkheid in dit geval vindt dat ontruiming niet gerechtvaar-
digd is’. Anderzijds geldt dat je als huurder (en diens advocaat) altijd wilt kunnen
blijven bepleiten dat, als de huurder bijvoorbeeld al jarenlang wel keurig de
huurprijs heeft voldaan en deze drie maanden het gevolg zijn van een fout van de
bank die inmiddels hersteld is, in dit specifieke geval op grond van de redelijk-
heid en billijkheid geen ontruiming aan de orde zou moeten zijn. Het is een span-
ningsveld tussen individuele rechtvaardigheid en rechtszekerheid.

105 Onder meer HR 12 september 1997, ECLI:NL:HR:1997:2C2427, NJ 1998/382, en HR 05 november 2008,
ECLINL:HR:2008:BH1171, BNB 2009/17.
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De voornoemde afweging past in de denkwijze van Raban'® (zie para-
graaf 2.4.2.5.2), die het rechtsonzekerheidsbezwaar relativeerde door te wijzen
op het verschil dat volgens hem bestaat tussen de voorspelbaarheid van een be-
slissing van de rechter (‘juridische rechtszekerheid’) en het feit dat partijen moe-
ten kunnen rekenen op hetgeen zij beoogden te bereiken bij het sluiten van de
overeenkomst (‘rechtszekerheid in het economische verkeer’). Raban meent dat
precieze normen voor de (proces)partijen tot rechtsonzekerheid kunnen leiden.
De overweging in de vorige alinea komt erop neer dat juridisch ruimte zou moe-
ten blijven bestaan ten behoeve van de rechtvaardigheid, maar daarmee lijkt de
rechtszekerheid opgeofferd te worden. De vraag is wat de partijen hier in het al-
gemeen zouden verwachten. Zou een verhuurder, die al jaren de huurpenningen
op tijd krijgt, verwachten dat de rechter instemt met een ontruiming na drie
maanden huurachterstand, zeker als de verhuurder niet is nagegaan waarom de
betaling is uitgebleven?

Door rechters in hun uitspraken duidelijk te laten uitwerken hoe zij de redelijk-
heid en billijkheid in het voorliggende specifieke geval invullen en uitwerken,
wordt de rechtszekerheid op een goede manier bevorderd. Partijen hebben baat
bij deze duidelijkheid. Terugkomend op het voorbeeld van de precontractuele
fase en de uitwerking die de Hoge Raad daaraan heeft gegeven, kan de vraag
worden gesteld of bij de Hoge Raad niet de verantwoordelijkheid ligt om die in-
kleuring c.q. het stellen van kaders niet verder te laten gaan dan de specifieke
situatie die aan hen is voorgelegd.!”” Als bijvoorbeeld wordt gekeken naar de
rechtspraak die in de afgelopen jaren is verschenen over de situatie waarin een
verhuurder een beroep doet op de door de huurder verstrekte zekerheid (bankga-
rantie of concerngarantie) nadat de huurder in staat van faillissement is ver-
klaard'®®, kan de vraag worden gesteld of zowel de (proces)partijen als de rech-
terlijke macht er geen baat bij hadden als het in 2005 gewezen arrest'” meer
uitgebreid was geweest. Nu hebben diverse partijen jarenlang moeten procede-
ren. Alleen de advocatuur lijkt hier als winnaar uit de bus te zijn gekomen.

Daar staat tegenover dat, als de Hoge Raad deze taak op zich zou nemen (en
buiten het geschil om algemene regels zou geven voor verwante situaties), de
trias politica in gevaar komt. De rechter past dan niet langer een open norm op
een voorliggende casus toe, maar stelt algemeen geldende regels. De wetgever
heeft de invulling van de open norm weliswaar aan de rechter overgelaten, maar
de vraag is of hiertoe ook behoort het geven van regels voor een geval dat (nog)
niet aan de rechter is voorgelegd.

Na het bezien van de praktijkvoorbeelden binnen het huurrecht, valt voor de af-
weging van de door open normen geboden ruimte versus rechtszekerheid toch

106 Raban, PILJ 2010/19, p. 174-191.

107 Op grond van artikel 392 Rv kan een rechter weliswaar (op verzoek van een partij of ambtshalve) een prejudici-
ele vraag aan de Hoge Raad voorleggen, maar die mogelijkheid bestaat enkel indien het antwoord op de vraag
nodig is om te beslissen op de vordering of het verzoek dat aan de rechter voorligt.

108 Conclusie bij HR 13 mei 2005, ECLI:NL:HR:2005:AT2650 (bekend als Curatoren BabyXL/ALM), HR 14 januari 2011,
ECLINNL:HR:2011:BO3534 (bekend als Aukema q.q./Uni-Invest), HR 15 november 2013, ECLI:NL:HR:2013:1244
(bekend als Romania), en HR 17 februari 2017, ECLI:HR:2017:278 (bekend als Hansteen/Verwiel).

109 Conclusie bij HR 13 mei 2005, ECLI:NL:HR:2005:AT2650 (bekend als Curatoren BabyXL/ALM).
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het meest te zeggen voor een gematigd standpunt. In beginsel zijn de open nor-
men bedoeld voor de rechter om bij zijn oordeel rekening te houden met het in-
dividuele voorliggende geval. De rechtspraktijk is er vervolgens het meest bij
gebaat indien de rechter duidelijk opschrijft op welke wijze hij de eventuele rele-
vante open norm heeft toegepast.

In de volgende paragraaf wordt bezien op welke wijze de (proces)partijen, advo-
caten en rechters tegen de spanning tussen de ruimte scheppende kwaliteit van de
open normen en de behoefte aan rechtszekerheid aankijken.

4.3 Werking in de praktijk

In deze paragraaf komt het derde deel van het onderzoek aan de orde, te weten
het kwalitatieve indicatieve onderzoek. Zoals in paragraaf 1.9.2 toegelicht, is
hiertoe een enquéte uitgezet.

Onderdeel van de door rechters, advocaten en (proces)partijen ingevulde enqué-
te, betreft de vraag of men het wenselijk vindt dat de invulling van wat redelijk
en billijk wordt geacht (een gedragsnorm) door de jaren heen kan veranderen.
Het overgrote deel van de respondenten (69%) antwoordde positief''?, waar bijna
een derde van de respondenten (29,5%) iets voorzichtiger was en antwoordde
een veranderende invulling in sommige gevallen wenselijk te achten. Slechts een
zeer kleine minderheid (1,4%) antwoordde negatief.

Wenselijkheid flexibiliteit norm door de jaren heen

m Positief ® Soms wenselijk m Negatief

Het antwoord op de voornoemde vraag geeft de indruk dat de rechtszekerheid
niet zwaar weegt. Ruim 20% van de respondenten'!! heeft een toelichting gege-
ven bij zijn/haar antwoord. Hieruit blijkt toch dat de rechtszekerheid voor velen
een aandachtspunt is. Een respondent merkt op de indruk te hebben dat het bij het
oordeel van een rechter over de vraag wat redelijk en billijk is, vaak meer (mo-

110 Binnen de groep van de rechters is dit zelfs 91% (tien van de elf respondenten). Eén respondent in deze groep
antwoordde het in sommige gevallen wenselijk te achten dat dat wat redelijk en billijk is door de jaren heen kan
veranderen.

111 20,9%.
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gelijk zelfs te veel) lijkt te gaan om het ‘onderbuikgevoel” van de rechter dan de
standpunten/stellingen van partijen.

Een andere respondent oppert dat voor sommige onderdelen vastgelegd zou kun-
nen worden wat van een partij verwacht wordt. De noodzaak om met een veran-
derende maatschappij'!? mee te bewegen wordt noodzakelijk geacht, waarbij ie-
mand wijst op de veranderingen in de maatschappij sinds 1838, toen het
Burgerlijk Wetboek in Nederland werd ingevoerd, en sinds de jaren vijftig, van
wanneer het voorontwerp van het huidige Burgerlijk Wetboek stamt. Een andere
respondent merkt op dat een invulling van wat redelijk en billijk is wel kan ver-
anderen, maar dat die verandering niet te snel zou moeten kunnen plaatsvinden.

Een andere respondent geeft aan dat hij/zij het veranderen van de invulling van
wat redelijk en billijk is niet wenselijk vindt, maar wel onvermijdelijk. Een me-
ning die ook wordt gegeven is dat het bij geschillen moet gaan om wat als rede-
lijk en billijk werd beschouwd bij het aangaan van de (huur)overeenkomst.

Een tegenstander van de veranderende invulling van de redelijkheid en billijk-
heid licht toe dat het toestaan van wijzigingen in de invulling van de open norm
de kantonrechters (die zelfstandig recht spreken) een vrijbrief geeft om zelf te
bepalen hoe de norm wordt toegepast. Dit zou leiden tot willekeur en onvoor-
spelbaarheid van een uitspraak.

Een tegenovergestelde mening is terug te lezen in de toelichting van de respon-
dent die aangeeft dat een open norm juist bedoeld is mee te bewegen met de
tijd(geest), omdat anders de wetgever telkens de wet zou moeten aanpassen.
Rechters staan volgens de respondent meer in de samenleving, zodat zij een
eventuele wijziging eerder kunnen signaleren. Een andere respondent merkt op
dat de invulling van de open norm niet naar willekeur moet geschieden, maar dat
rechters zich steeds bewust moeten zijn van de invulling tot het moment waarop
zij rechtspreken. Als zij dan afwijken van die invulling, moet dit goed gemoti-
veerd worden.

Uit het voorgaande kan geconcludeerd worden dat de spanning tussen het leveren
van maatwerk en de rechtszekerheid in de praktijk gevoeld wordt en dat dit niet
slechts theoretische overpeinzingen zijn (zie paragraaf 2.4.2).

112 Voorbeelden die van veranderingen binnen de maatschappij worden gegeven, zijn technologische ontwikkelin-
gen en veranderende normen en waarden c.q. wat wel/niet maatschappelijk aanvaardbaar is.
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4.4 Conclusie
4.4.1 Juridische analyse redelijkheid en billijkheid
4.4.1.1 DE GEBODEN RUIMTE ALS VOORDEEL

De open norm ‘redelijkheid en billijkheid’ is van toepassing op alle stadia van het
huurrecht, vooral als een op het huurrecht van invloed zijnde externe norm. In die
functie is het een complexe open norm, mede door de drie facetten die het kent
met ieder hun eigen werking (uitleg, aanvulling en beperkende werking). Het is
een onbegrensde open norm, die op nagenoeg ieder civielrechtelijk vlak een rol
lijkt te spelen. Daarbij opgeteld dat de rechter rekening kan houden met alle om-
standigheden van het geval, lijkt deze open norm op het eerste gezicht een onbe-
grensde ruimte voor de rechter te bieden.

Specifiek voor het huurrecht wordt ‘redelijkheid en billijkheid’ slechts eenmaal
vermeld in de betreffende wetgeving. Daarnaast gebruikt de wetgever veelvuldig
‘billijk’ en ‘redelijk’ als huurrechtintrinsieke normen. In enkele gevallen zijn
deze normen al zodanig ingevuld dat niet of nauwelijks meer van een open norm
kan worden gesproken. De norm is bijvoorbeeld door de wetgever zelf deels ge-
sloten in artikel 7:220 lid 2 BW (een voorstel wordt vermoed redelijk te zijn,
wanneer 70% of meer van de huurders daarmee heeft ingestemd).

De ‘redelijke huurprijs’, daar waar dit betrekking heeft op woningen met een
huurprijs die niet boven de liberalisatiegrens uitkomt (bijvoorbeeld in arti-
kel 7:249 BW), is een voorbeeld van een volledig gesloten redelijkheidsnorm. De
wetgever heeft via de route van artikel 10 Uitvoeringswet huurprijzen woon-
ruimte en artikel 5 Besluit huurprijzen woonruimte (in samenhang met de perio-
dieke MG-circulaires van de Minister) precies geregeld dat (kort gezegd) op ie-
der moment vastligt wat de geldende maximaal redelijke huurprijs is.

In de meeste gevallen is de redelijkheid en billijkheid — waarvan een reeks voor-
beelden is gegeven — op het terrein van het huurrecht opengebleven. Uit de wets-
geschiedenis blijkt dat de wetgever hier een bewuste keuze heeft gemaakt tussen
het zelf nemen van regelgevingsverantwoordelijkheid en het laten van ruimte aan
de rechter.

Biedt de open norm ‘redelijkheid en billijkheid’ aan partijen in het huurrecht de
nodige ruimte? Dat is maar zeer ten dele het geval. Aan de bedoeling van partijen
bij het sluiten van hun overeenkomst wordt wel doorslaggevende betekenis toe-
gekend bij de uitleg van die overeenkomst, wat hen optimale ruimte biedt. Maar
in veel andere gevallen is juist sprake van een beperkende werking van redelijk-
heid en billijkheid die de ruimte goeddeels in stand laat door de terughoudende
toepassing. Maar bij het toekennen ervan wordt de ruimte voor partijen inge-
perkt.

De autonomie van partijen wordt verkleind wanneer de precontractuele fase zo
ver is gevorderd dat zij niet volledig vrij meer zijn om van het sluiten van de
overeenkomst af te zien. Binnen het huurrecht was hier wel sprake van op grond
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van het arrest van Hof Arnhem-Leeuwarden dat in paragraaf 3.2.4.1 aan de orde
kwam. Een ziekenhuis werd veroordeeld tot het dooronderhandelen met een zit-
tende huurder over het inrichten en exploiteren van de personeels- en publieks-
voorziening.!!?

Ook kunnen partijen niet altijd hun recht uit hoofde van de huurovereenkomst
uitoefenen, wanneer die uitoefening een vorm van misbruik van recht dan wel
van bevoegdheid impliceert (zie paragraaf 4.2.2.3).

Met de norm ‘redelijkheid en billijkheid’ biedt de wetgever de rechter vanzelf-
sprekend ruimte voor invulling. Niettemin kent die ruimte ook de nodige beper-
kingen, die nu eens spiegelbeeldig zijn en dan weer parallel lopen met die van
partijen. Bij de uitleg van de overeenkomst is sprake van een spiegelbeeld. De
ruimte voor de rechter is beperkt omdat de wetgever wil dat de rechter de partij-
autonomie (vrijwel) volledig respecteert. In de precontractuele fase is dat anders-
om; de ruimte voor partijen is beperkt, terwijl de rechter hier veel vrijheid heeft
(genomen). In het geval van het aanvullende van een overeenkomst in verband
met leemtes is sprake van een parallelle mate van de ruimte voor zowel de (pro-
ces)partijen als voor de rechter.

4.4.1.2 DE BEPERKTE RECHTSZEKERHEID ALS NADEEL

Naast de invulling van de open norm door de wetgever, vult ook de rechter her-
haaldelijk de open norm verder in, waardoor de aan de open norm verbonden
rechtsonzekerheid wordt gereduceerd. Dat doet de rechter bijvoorbeeld bij de
concretisering van redelijkheid en billijkheid in de precontractuele fase en bij
misbruik van bevoegdheid. Ook biedt de rechter rechtszekerheid door zich in de
opeenvolgende uitspraken strikt en expliciet te houden aan een vaste lijn, zoals
de rechter dat doet in gevallen van rechtsverwerking en bij het volgen van de
bedoelingen van de (proces)partijen zolang deze het eens zijn.

Maar de rechter laat ook herhaaldelijk na om meer zekerheid over de open norm
te bieden. Hij doet dat op tweeérlei wijze, namelijk door overwegingen niet te
expliciteren en door in zijn motivering te verwijzen naar ‘alle omstandigheden
van het geval’ zonder deze (volledig) uit te werken.

4.4.1.3 TUSSENCONCLUSIE

Uit de juridische analyse blijkt dat de open norm ‘redelijkheid en billijkheid’ op
alle stadia van het huurrecht van toepassing is, maar niet overal veel ruimte biedt
aan zowel rechter als (proces)partijen. Daarmee correspondeert de bevinding dat
deze open norm niet in alle stadia van het huurrecht veel rechtsonzekerheid te-
weegbrengt. Hoewel de rechter niet altijd helderheid biedt met betrekking tot de
overwegingen, kan niettemin het publieke belang als — weliswaar vaag — onder-
liggend criterium worden waargenomen.

113 Hof Arnhem-Leeuwarden 16 juli 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:5156.
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Daar waar vaste lijnen in de jurisprudentie worden uitgezet of waar sprake is van
een publiek belang bij rechtszekerheid, bestaat meer aanleiding de ruimte te be-
perken en juridische zekerheid te bieden, dan in gevallen waarin het echt een
zaak van de specifieke (proces)partijen is. Voor zover in die gevallen een publiek
c.q. algemeen belang kan worden onderscheiden, dan is het juist dat de bedoelin-
gen van de (proces)partijen worden gerespecteerd. ‘Pacta sunt servanda’ is in
feite een publieke norm.

Naast dit inhoudelijke criterium spelen bij de vraag of de redelijkheid en billijk-
heid in het huurrecht meer of minder wordt ingevuld ook de belangen van de
wetgever (zoals deregulering en expertisegebrek) en die van de rechter (zoals het
niet expliciteren om een slag om de arm te houden) een rol.

4.4.2 Redelijkheid en billijkheid in de praktijk

Ook al is de rechtsonzekerheid die voortvloeit uit de toepassing van de open
norm ‘redelijkheid en billijkheid’ beperkt (zie de voorgaande subparagraaf), dan
nog is denkbaar dat de resterende (en altijd nog substantiéle) rechtsonzekerheid
in de praktijk problematisch blijkt te zijn. Aan rechters, advocaten en (proces)
partijen die zich bezighouden met het huurrecht is in dat kader gevraagd naar hun
oordeel over een veranderende invulling van de redelijkheid in billijkheid in de
loop der tijd. Omdat de overgrote meerderheid hierin geen probleem ervaart, kan
in beginsel worden geconcludeerd dat (resterende) rechtsonzekerheid in de rechts-
praktijk hier niet als groot obstakel voor een daadwerkelijk open gebruik van de
norm ‘redelijkheid en billijkheid” wordt ervaren.

Dit betekent nog niet dat de door deze open norm geboden ruimte zonder meer
als positief wordt ervaren. Advocaten en (proces)partijen wijzen op het risico van
teveel ruimte bij de interpretatie en eventuele herinterpretatie van de open norm.
Dat risico is dan vooral dat de rechter zo vrij wordt gelaten dat willekeur op de
loer ligt. Een respondent van de enquéte merkte op dat bij een open norm als deze
gemaakte afspraken enkel veranderd of aangevuld zouden mogen worden door
een hoger rechtsorgaan (hof of Hoge Raad). Anders zou er een te vrije interpre-
tatie van de rechters mogelijk zijn en zouden partijen niet goed weten waar ze aan
toe zijn.

Uit de reactie van de respondenten blijkt duidelijk dat in de praktijk wel een ze-
kere spanning tussen ruimte en rechtszekerheid wordt ervaren. Deze spanning is
dus niet louter een theoretische constructie.

4.4.3 Samenvattend

De open norm ‘redelijkheid en billijkheid’ leidt niet tot een onbeperkte ruimte,
maar er is ook geen sprake van volledige rechtsonzekerheid. Bovendien blijken
respondenten niet zoveel moeite te hebben met de rechtsonzekerheid die door
een veranderende invulling van deze open norm wordt veroorzaakt. Kantteke-
ning hierbij is dat voor het overgrote deel van de respondenten de voordelen van
de open norm ‘redelijkheid en billijkheid’ de doorslag lijken te geven, maar dat
zij wel aandacht hebben voor de rechtsonzekerheid.
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Zo is door een respondent geopperd dat alleen door een hoger rechtsorgaan nieu-
we kaders zouden mogen worden gesteld.

Los van de vraag of die constructie te realiseren zou zijn, zouden (proces)partijen
er mogelijk wel bij geholpen zijn als de gerechtshoven en de Hoge Raad zich bij
geschillen, die (mede) zien op de redelijkheid en billijkheid, specifiek zouden
uitlaten over de overwegingen in dit kader. Anderzijds is het in het kader van de
trias politica van belang dat de regelgevende functie bij de wetgever blijft.
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De norm ‘goed huurderschap’ kan zowel open als gesloten zijn. Zo wordt het
naleven van wettelijke en contractuele verplichtingen gezien als goed huur-
derschap. In dat geval is geen sprake van een open norm. Van de open norm is
sprake wanneer partijen een huurovereenkomst hebben gesloten die niets zegt
over overlast. In dat geval kan de open norm ‘goed huurderschap’ ertoe leiden dat
de huurder tekortschiet in zijn verplichtingen als buren hinder van hem ondervin-
den.

Partijen kunnen derhalve zelf de open norm ‘goed huurderschap’ deels sluiten.
Door contractueel diverse gedrags- en gebruiksverplichtingen van de huurder
vast te leggen, nemen de partijen als het ware stukjes weg uit de reikwijdte van
de open norm en groeit tegelijkertijd de gesloten norm ‘goed huurderschap’.

In paragraaf 3.3 is de definitie van ‘goed huurderschap’ geduid. In het onderha-
vige hoofdstuk wordt de open norm ‘goed huurderschap’ nader uiteengezet.

5.1 Normerende werking in het huurrecht

In dit geval bevindt het werkingsgebied van de gekozen open norm zich uitslui-
tend binnen het huurrecht' en is dan ook aldaar geregeld in de wet (artikel 7:213,
artikel 7:274 lid 1 sub a en artikel 7:296 lid 1 sub a BW). In de laatstgenoemde
twee artikelen wordt aan de verhuurder een mogelijkheid tot het opzeggen van de
huurovereenkomst geboden indien de huurder zich niet als een goed huurder
gedraagt c.q. indien zijn bedrijfsvoering niet is zoals die van een goed huurder.

5.1.1 Slecht huurderschap

Omdat gedrag van de huurder dat te classificeren is als ‘slecht huurderschap’
(zowel in de zin van artikel 7:274 als 7:296 BW) over het algemeen gelijk staat
aan een tekortkoming in de nakoming van de huurovereenkomst, wordt in veel
gevallen door een verhuurder ingezet op ontbinding van de huurovereenkomst in
plaats van beé€indiging na opzegging. Voor een ontbinding hoeft de verhuurder
immers geen rekening te houden met termijnen (huurtermijnen en opzegtermijn).

1 In paragraaf 3.3 is erop gewezen dat ‘goed huurderschap’ gezien kan worden als een ‘maatman’, waarvan er
meer voorkomen in de wet.
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De Wijkerslooth-Vinke wijst erop dat er een verschil bestaat tussen de werking
van ‘slecht huurderschap’ in artikel 7:274 BW versus artikel 7:296 BW:

“Art. 7:274 lid 1 onder a is vergelijkbaar met de beéindigingsgrond ‘geen goede bedrijfsvoering’
van art. 7:296. Deze bepaling strekt er blijkens de wetsgeschiedenis toe om ten behoeve van de
290-verhuurder huurbeéindiging door opzegging mogelijk te maken, ook waar ontbinding niet
mogelijk is. In het 290-bedrijfsruimterecht is er dus een duidelijk inhoudelijk verschil tussen
‘geen goede bedrijfsvoering’ en ontbinding wegens een tekortkoming, dit in tegenstelling tot het
woonruimterecht waar de meerwaarde van de opzeg- en beéindigingsgrond in de wetsgeschiede-

nis sterk is gerelativeerd.””

Ontbinding is echter een verdergaande stap dan be€indiging van een huurover-
eenkomst.? Het impliceert een dusdanige tekortkoming dat het (onder meer) ge-
rechtvaardigd is de huurovereenkomst tussentijds te eindigen.*

In het kader van de be€indiging van een huurovereenkomst door opzegging op
grond van slecht huurderschap (artikel 7:274 BW) dan wel een slechte bedrijfs-
voering (artikel 7:296 BW) is een arrest van de Hoge Raad uit 2018 inzake de
opzegging van duurovereenkomsten noemenswaardig.’ Het voornoemde arrest
zag niet op een huurovereenkomst, maar de overwegingen zien op duurovereen-
komsten in het algemeen, waartoe ook huurovereenkomsten behoren. De Hoge
Raad overweegt:

“3.6.3

Ook als de wet of een duurovereenkomst wel voorziet in een regeling van de opzegging, kunnen,
indien de wet en hetgeen tussen partijen is overeengekomen daarvoor ruimte laten, de eisen van
redelijkheid en billijkheid in verband met de aard en inhoud van de overeenkomst en de omstan-
digheden van het geval op grond van art. 6:248 lid 1 BW meebrengen dat aan de opzegging na-

dere eisen gesteld worden.

2 De Wijkerslooth-Vinke, in: GS Huurrecht, artikel 7:274 BW, aantekening 64.

3 Aldus de wetgever in Kamerstukken 11 1966/67, 8875 (bedrijfsruimte), 3, p. 29: “Naast het geval van eigen ge-
bruik is als grond voor de opzegging vanzelfsprekend ook opgenomen de omstandigheid dat de huurder zich niet
gedraagt zoals een goed huurder betaamt. Ook deze omstandigheid kan de lange duur van de overeenkomst
onevenredig bezwaarlijk doen zijn; weliswaar zal soms ontbinding der overeenkomst op grond van wanprestatie
mogelijk zijn, maar het is een ervaringsfeit, dat ontbinding van een huurovereenkomst op grond van wanpresta-
tie voor de huurder als hier bedoeld, niet gemakkelijk te verkrijgen is.” En op gelijke wijze Kamerstukken II
1969/70, 10451 (woonruimte), 3, p. 6, aangehaald door de Hoge Raad in zijn arrest van 4 juli 1978,
ECLIINL:HR:1978:AB7159, NJ 1978/645: “Ten aanzien van de tweede grond, dat de huurder zich niet heefi
gedragen zoals een goed huurder betaamt, moge er op worden gewezen, dat op dit punt een verdere bescherming
van de verhuurder nodig is, dan de mogelijkheid van ontbinding wegens wanprestatie, die artikel 1302 B.W. hem
geeft. De ervaring leert, dat ontbinding van een huurovereenkomst op grond van wanprestatie van de huurder
niet gemakkelijk te verkrijgen is. Het kan zeer wel zijn dat de wijze van bewoning, zonder dat zij gezegd kan
worden wanprestatie op te leveren, van dien aard is dat van de verhuurder niet verlangd kan worden, dat hij de
overeenkomst continueert. Bovendien valt te bedenken, dat niet elke wanprestatie grond tot ontbinding oplevert.
Een wanprestatie kan onvoldoende zijn voor een ontbinding op grond van artikel 1302 B.W. doch wel van zoda-
nige aard, dat de huurder daarmede zijn recht om een beroep te doen op een bijzondere bescherming redelijker-
wijs moet verliezen.”

4 Een beéindiging door opzegging op grond van slecht huurderschap is enkel mogelijk met inachtneming van de
opzegtermijn, en in het geval de huurovereenkomst voor een bepaalde duur geldt, kan enkel worden opgezegd
tegen het einde van de huurtermijn.

5 HR 2 februari 2018, ECLI:NL:HR:2018:141.
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3.6.4

Een beroep op een uit de wet of een overeenkomst voortvloeiende bevoegdheid om de overeen-
komst op te zeggen kan op grond van art. 6:248 lid 2 BW onder omstandigheden naar maatsta-
ven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn.

Uit de geciteerde overwegingen kan geconcludeerd worden dat ook bij een op-
zegging op grond van artikel 7:274 of 7:296 BW, waarbij de wet (en vaak ook de
huurovereenkomst zelf) een regeling bevat, de redelijkheid en billijkheid een
aanvullende of beperkende werking heeft ten aanzien van de opzegging.

In het hierboven geciteerde arrest was een opzeggingsmogelijkheid in de over-
eenkomst opgenomen, indien sprake was van een betalingsachterstand en deze
na een schriftelijke aanzegging niet bijtijds werd voldaan. In die zin is het verge-
lijkbaar met de opzeggingsgrond ‘slecht huurderschap’ c.q. een slechte bedrijfs-
voering, waar ook sprake is van een contractspartij (de huurder) die in enigerlei
mate tekortschiet. Er is dan ook geen reden om aan te nemen dat de zojuist geci-
teerde overwegingen niet ook van toepassing zijn op opzegging op grond van
slecht huurderschap. In het betreffende arrest werd echter overwogen dat er geen
aanleiding was om nadere eisen aan de opzegging te stellen en in het geval van
een huurovereenkomst lijkt dat ook de meest voor de hand liggende conclusie.
De wet (en de huurovereenkomst) bevatten hiervoor al uitgebreide regelingen die
rekening houden met de belangen van de partij tegen wie de opzegging zal zijn
gericht (de huurder). En zeker in het geval van slecht huurderschap c.q. een
slechte bedrijfsvoering zal niet sprake zijn van de situatie waarin de opzegging
onaanvaardbaar is. Dit mede gelet op het feit dat de huurder kennelijk iets niet
goed heeft gedaan, de verhuurder kiest voor de mildere variant van de opzegging
(boven de ontbinding) en onaanvaardbaarheid terughoudend wordt aangenomen.

In paragraaf4.1.3 is ook kort aan de orde gesteld dat een opzegging op grond van
de redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar kan zijn. Daar is een ander voor-
beeld gegeven waar wel denkbaar is dat de drempel van de onaanvaardbaarheid
wordt gehaald, te weten een opzegging op grond van artikel 39 Fw, terwijl de
huurder niet tekortschiet en belang heeft bij een indeplaatsstelling.

5.1.2 Samenloop open norm en andere (wettelijke) verplichting

In diverse gevallen gaat een huurdersverplichting samen met de open norm ‘goed
huurderschap’. Een voorbeeld daarvan is de kleinonderhoudsverplichting (waar-
toe ook het schoonhouden van het gehuurde behoort) van de huurder. Ernstige
vervuiling levert derhalve strijd op met artikel 7:217 en 7:240 BW, maar ook met
artikel 7:213 BW. De voorzieningenrechter te Arnhem overweegt in een vonnis
van 13 september 20047 dat ernstige vervuiling van een verhuurde woonruimte in
strijd is met het goed huurderschap:

6 HR 2 februari 2018, ECLI:NL:HR:2018:141.
7 Rb. Arnhem (vzr.) 13 september 2004, ECLI:NL:RBARN:2004:AR3497.
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“7. [eiser] heeft ter zitting een aantal foto's overgelegd waaruit blijkt dat de keuken en de sani-
taire voorzieningen van het pand aan de [adres] ernstig zijn vervuild. [ ...] Voorts bevindt zich bij
de stukken een brief van [betrokkene] namens schoonmaakbedrijf Aanzicht V.O.F, d.d. 5 novem-
ber 2000 en gericht aan [eiser], waarin onder meer wordt medegedeeld: ‘Hierbij deel ik u mede
dat wij het schoonmaken van het pand [adres] te [woonplaats] gaan beéindigen. De reden hier-
van is dat de bewoner kamer links beneden er een grote puinhoop van maakt. Op het toilet vind
ik de ontlasting op de grond, doucheruimte en keuken zijn zeer ernstig vervuild. Wij zijn wel een
schoonmaakbedrijf maar helaas niet voor deze vervuiling.’

Tenslotte bevindt zich bij de stukken een brief van [betrokkene], namens de Vereniging van Eige-
naren Hoogeinde, d.d. 26 maart 2003 en gericht aan [eiser], waarin onder meer wordt medege-
deeld: ‘Uw huurders maken er een bende van door (huis)vuil te storten of op te slaan in hun
achtertuin.’[...]

8. Gelet op het voorgaande en met inachtneming van artikel 7:213 BW, is de voorzieningenrech-
ter voorshands van oordeel dat voldoende aannemelijk is geworden dat [gedaagde] zich geruime
tijd niet als een goed huurder jegens [eiser] heeft gedragen. Ook hiermee is [gedaagde] tekort-
geschoten in de nakoming van zijn verplichtingen jegens [eiser].”

Voor wat betreft de staat van het gehuurde bij het einde van de huurovereenkomst
geeft Rechtbank Leeuwarden op 16 september 2014® in haar vonnis het volgende
weer inzake een geschil over schoonmaak- en herstelwerkzaamheden die de ver-
huurder na het vertrek van de huurder in een verhuurde woonruimte moest uit-
voeren:

“5.1 [X] is op grond van artikel 7:213 BW verplicht zich als goed huurder te gedragen ten aan-
zien van het gebruik van de woning. Partijen verschillen van mening over de vraag of [X] zich
als goed huurder heeft gedragen en of Bloemketerp ten gevolge van de gedragingen van [X]
schade heeft geleden die [X] dient te vergoeden.

[]

5.3 [...] Evenmin kan het verweer van [X] dat partijen niet hebben afgesproken dat de woning
weer in oorspronkelijke staat diende te worden opgeleverd haar baten, nu zij op grond van de wet
verplicht is de woning — zoals een goed huurder betaamt — in de oorspronkelijke staat op te leve-

»

ren.

De kantonrechter oordeelt hier zowel aan de hand van de open norm als de wet-
telijke verplichting van artikel 7:224 BW.

Een ander voorbeeld betreft een verhuurder, die zijn vorderingen baseerde op het
handelen in strijd met goed huurderschap (terwijl ook een specifiek wetsartikel
op de situatie van toepassing is), toen zijn huurder een sociale huurwoning zon-
der toestemming geheel onderverhuurde.” Hof Amsterdam gaf dit in zijn arrest
van 22 september 2015'° als volgt weer:

“3.2 [appellante] heeft aan haar vorderingen — kort gezegd — ten grondslag gelegd dat [geinti-

meerde] stelstelmatig zijn woning commercieel onderverhuurt. Daarmee handelt hij volgens

8 Rb. Noord-Nederland (ktr.) 16 september 2014, ECLI:NL:RBNNE:2014:4580.
9 De vordering had ook op artikel 7:244 BW gebaseerd had kunnen worden.
10 Hof Amsterdam 22 september 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:3938.
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[appellante] primair in strijd met de algemene huurvoorwaarden en subsidiair in strijd met het
bepaalde in artikel 7:213 BW.

[

3.12 Het hof'is evenwel van oordeel dat [geintimeerde] door de stelselmatige onderverhuur van
een sociale huurwoning heeft gehandeld in strijd met hetgeen een goed huurder betaamt, zoals
bedoeld in artikel 7:213 BW. Dit levert een tekortkoming op die niet van geringe aard is en in
beginsel ontbinding van de huurovereenkomst rechtvaardigt.”

Uit dit citaat volgt dat Hof Amsterdam, daar waar de eiser de vordering grondt op
strijd met goed huurderschap, de beoordeling ook op die grond baseert.

5.1.3 Gedragsnorm

Indien het geen expliciete contractuele of wettelijke verplichting betreft, wordt
met enige regelmaat geprocedeerd over de vraag wat wel en niet onder goed
huurderschap valt. Een groot deel van de rechtspraak ziet op door de huurder
veroorzaakte overlast (althans klachten daaromtrent). Dat het veroorzaken van
hinder aan omwonenden een wezenlijk probleem is, ook binnen een huurrelatie,
blijkt uit de vele jurisprudentie die op dit vlak bestaat. Een greep uit deze recht-
spraak:

Hof Amsterdam 29 november 2016'!:

“3.10 Het hof deelt het oordeel van de voorzieningenrechter dat de situatie ten tijde van het be-
streden vonnis onhoudbaar was. De spanning liep op en de vrees was gerechtvaardigd dat er een
keer iets zeer ernstigs zou gebeuren als [appellant] in zijn woning zou blijven. Twee sommatie-
brieven van Eigen Haard hadden niet het gewenste effect gehad; ook na de laatste brief hebben
er confrontaties plaatsgevonden tussen [appellant] en [A] en [appellant] en de familie [B].
Ontruiming en verhuizing van [appellant] naar een andere woning, zoals na het vonnis heeft
plaatsgevonden, was gelet op het aandeel van [appellant] in de veroorzaking van de problemen,
een gepaste maatregel. Het gedrag van [appellant] vormde een ernstige inbreuk op zijn verplich-
ting zich als een goed huurder te gedragen en als verhuurder had Eigen Haard jegens de andere
bewoners de plicht daartegen op te treden. [...]”

De betrokkenheid van huurder bij confrontaties met andere huurders en zijn ge-
drag daarbij leveren volgens het hof een ernstige inbreuk op de verplichting om
zich als goed huurder te gedragen op.

Hof ’s-Hertogenbosch 29 augustus 2006'%:
“4.1.3. Bewoners van naburige woningen hebben (onder meer in 2003 en 2004) regelmatig bij

SSW geklaagd over overlast (onder meer nachtelijk lawaai, luidruchtige bezoekers, vuilniszak-

ken in de gang, open laten van de toegangspoort tot het binnenplein, uitschelden en bedreigen

11 Hof Amsterdam 29 november 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:5156.
12 Hof ’s-Hertogenbosch 29 augustus 2006, ECLI:NL:GHSHE:2006:AZ0910.
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van andere bewoners) door bewoners c.q. gebruikers van de woning, waaronder een zoon van

[X].
[.]

4.15. Op grond van het voorgaande staat vast dat [X.] gedurende langere tijd en in ernstige mate
tekort is geschoten in zijn wettelijke verplichting zich ten aanzien van het gebruik van de woning
als een goed huurder te gedragen (art. 7:213 BW) en tevens dat [X.] heeft gehandeld in strijd met
artikel 8, leden 13 en 14 van de Algemene Huurvoorwaarden.

4.16. Deze tekortkoming, waarvan naar de aard van de huurovereenkomst herstel niet meer
mogelijk is, rechtvaardigt de ontbinding van de huurovereenkomst met haar gevolgen. Het woon-
belang van [X.] — nog daargelaten dat twijfels zijn gerezen of [X.] de woning daadwerkelijk nog
zelf bewoonde — moet wijken voor het belang van SSW dat haar andere huurders gevrijwaard

blijven van overlast als waarvan hier sprake is.”

Het hof komt tot het oordeel dat de huurders die diverse vormen van overlast
veroorzaken (waaronder het bedreigen van andere bewoners) in ernstige mate
tekortschieten in hun wettelijke verplichtingen om zich ten aanzien van het ge-
bruik van de woning als een goed huurder te gedragen. Het hof koppelt hier ex-
pliciet het gebruik van de woning aan het goed huurderschap, zoals artikel 7:213
BW voorschrijft (zie hierover ook paragraaf 3.3).

Ten aanzien van veroorzaakte overlast, heeft de Hoge Raad in 2003 overwogen
dat agressief en onrechtmatig gedrag tegenover andere huurders in hetzelfde
pand en tegenover de verhuurder een tekortkoming oplevert die niet meer onge-
daan gemaakt kan worden:

“De Rechtbank heeft bij haar beoordeling van de vordering tot ontbinding, in cassatie terecht
niet bestreden, tot uitgangspunt genomen dat de vraag of deze vordering kan worden toegewe-
zen, moet worden beoordeeld aan de hand van art. 6:265 BW. Zij heeft evenwel vervolgens,
kennelijk op grond van haar oordeel dat nakoming niet blijvend of tijdelijk onmogelijk is, geoor-
deeld dat de hiervoor vermelde gronden niet tot ontbinding kunnen leiden nu geen sprake is van
verzuim. Aldus overwegende heeft de Rechtbank blijk gegeven van een onjuiste opvatting met
betrekking tot de vraag wanneer nakoming onmogelijk is. Het gaat hier om een huurovereen-
komst, die voor beide partijen voortdurende verplichtingen inhoudt. Indien een partij is tekort-
geschoten in de nakoming van een dergelijke verplichting, kan deze weliswaar in de toekomst
alsnog worden nagekomen, maar daarmee wordt de tekortkoming in het verleden niet ongedaan
gemaakt en wat deze tekortkoming betreft is nakoming dan ook niet meer mogelijk. Hetzelfde
geldt met betrekking tot het tekortschieten in de nakoming van verplichtingen om niet te doen.

Dit een en ander brengt mee dat ontbinding mogelijk is ook zonder dat sprake is van verzuim.

De conclusie luidt dan ook dat de huurder, zonder in gebreke te zijn gesteld, van
rechtswege in verzuim verkeert indien hij overlast veroorzaakt aan de verhuurder
en andere huurders. De volgende stap is dan de toets of de overlast dusdanig is

13 Conclusie bij HR 11 januari 2002, ECLI:NL:HR:2002:AD4925, r.0. 3.4.
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dat op grond van artikel 6:265 BW de huurovereenkomst ontbonden zou moeten
worden.

Rechtbank Assen 16 april 2013

“5. Als vaststaand kan worden aangenomen dat de aanwezigheid van [Y] in de woning van [ge-
daagde] een belangrijke oorzaak is van de overlast. De overlast is ook grotendeels begonnen of
manifest geworden vanaf het moment dat [Y], na haar ontruiming uit haar huurwoning, bij
[gedaagde] is ingetrokken. [...]

6. Blijkens de verklaringen van de omwonenden bestaat de overlast uit geluidsoverlast door
harde muziek, slaan met de deuren, gestamp, gegil, op de bel drukken en gelal en gebral van
dronken mensen, hetzij in de woning, hetzij op de galerij, en met name ook in de nachtelijke uren.
Verder wordt er geschreeuwd en gedreigd tegen omwonenden en hun kinderen. Een andere in-
grijpende vorm van overlast wordt veroorzaakt door de voortdurende ruzies, het schelden en de
mishandelingen tussen [gedaagde] en [Y] en het gegil en gehuil dat daarmee gepaard gaat. Het
wordt door de omwonenden als beklemmend ervaren en roept gevoelens van onveiligheid op.
Vast staat dat Woonconcept in verband met deze overlast zich genoodzaakt heeft gezien twee
omwonenden en hun vrienden/familieleden een andere woning aan te bieden omdat deze perso-

nen psychisch dreigden in te storten.

[

10. Al het voorgaande leidt tot de conclusie, dat [gedaagde] als huurder toerekenbaar tekort
schiet. Hij handelt met zijn overlast in strijd met het bepaalde in de huurovereenkomst zelf.
Voorts handelt hij meer in het algemeen niet zoals dat op grond van de wet (art. 7:213 BW) van
een goed huurder mag worden gevraagd. Daarbij overweegt de kantonrechter nog, dat [gedaag-
de] ook verantwoordelijk is voor de overlast veroorzaakt door personen die hij in zijn woning
toelaat. Weliswaar is bij [gedaagde] sprake van psychische en lichamelijke gebreken, maar niet
is gebleken dat deze van dusdanige aard of ernst zijn dat [gedaagde] niet verantwoordelijk kan
worden gehouden voor zijn eigen handelen. Gelet op de aard van de tekortkoming, de duur en de
ernst ervan, alsmede gelet op het feit dat niet kan worden aangenomen dat de tekortkoming op

’

korte termijn zal eindigen, zal de kantonrechter de huurovereenkomst ontbinden.’

De rechtbank overweegt in deze uitspraak dat de huurder verantwoordelijk is
voor derden die hij in zijn huurwoning toelaat. Als die derde overlast veroor-
zaakt, schiet de huurder zelf tekort in zijn verplichting zich als goed huurder te
gedragen.

5.1.4 Verplichting tot voortdurend gebruik
Een ander groot deel van de rechtspraak inzake goed huurderschap ziet op maat-

regelen die wel of niet van de huurder gevergd kunnen worden'® en op de vraag
of goed huurderschap impliceert dat de huurder het gehuurde voortdurend in

14 Rb. Assen (ktr.) 16 april 2013, ECLI:NL:RBNNE:2013:BZ8128.
15 Bijvoorbeeld het al dan niet verplicht zijn om maatregelen te treffen tegen ongedierte, zie bijvoorbeeld een uit-
spraak Rb. Amsterdam (ktr.) 21 januari 2009, ECLI:NL:RBAMS:2009:BJ7851.
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gebruik dient te hebben (als geen contractuele bewoningsplicht!'® of exploitatie-
plicht overeen is gekomen). Bij woonruimte gaat het dan om de vraag of de
huurder verplicht is daadwerkelijk voortdurend in het gehuurde te wonen (er is
overigens uiteraard een onderscheid tot het geheel niet gebruiken van een woning
en het al dan niet als hoofdverblijf gebruiken van een woning). Bij bedrijfsruim-
te spitst de vraag zich toe op de exploitatieplicht. Zoals in het vorige hoofdstuk is
aangehaald, heeft de wetgever toegelicht dat uit artikel 7:213 BW niet per defini-
tie een exploitatieplicht c.q. een verplichting tot voortdurende bewoning voort-
vloeit, maar dat het van de omstandigheden van het geval athangt wat er van de
huurder kan worden geéist.!” Dit uitgangspunt is in een groot deel van de juris-
prudentie over dit onderwerp terug te lezen, bijvoorbeeld in een arrest van Hof
Amsterdam 15 juni 2009'%:

“5.14 In de huurovereenkomst is geen exploitatieplicht opgenomen; artikel 17.2 van de huur-
overeenkomst legt aan de huurder geen beperkingen op ten aanzien van het gebruik van het ge-
huurde. Het hof stelt voorop dat huurders in het algemeen niet verplicht zijn de zaken die zij
huren, daadwerkelijk te gebruiken, zoals crediteuren in het algemeen niet verplicht zijn om de
prestaties waar zij recht op hebben op te eisen of om het genot daarvan te hebben. [ ...]

5.15 Bij de belangenafweging die vervolgens dient te worden gemaakt ter beantwoording van de
vraag, of onder de huidige omstandigheden op [C] een exploitatieplicht rust, dienen alle belan-
gen van zowel [A c.s.] als [C] te worden meegewogen. [...]"

Het hof geeft aan dat het uitgangspunt is dat huurders niet verplicht zijn het ge-
huurde te gebruiken, maar dat onder omstandigheden een gebruiksplicht wel aan-
genomen kan worden.

Kantonrechters die in het verleden van de voornoemde lijn zijn afgeweken en een
(wettelijke) exploitatieplicht aannamen, ook al was deze niet contractueel gere-
geld, zijn onder meer de voorzieningenrechter in Zutphen en de kantonrechter te
Zwolle-Lelystad. De voorzieningenrechter te Zutphen overwoog in een vonnis
van 5 november 1996" dat in beginsel een winkel wordt gehuurd met het oog-
merk daar ook een winkel in te exploiteren. Dit impliceert volgens de voorzienin-
genrechter dat deze huurster gehouden is het gehuurde overeenkomstig de be-
stemming te gebruiken. Doet zij dat niet, dan gedraagt zij zich niet als een goed

16  Ziebijvoorbeeld Hof Amsterdam 8 september 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:3717. De vraag bij de verhuur van
woonruimte komt doorgaans neer op de vraag of de huurder verplicht is zijn hoofdverblijf in het gehuurde te
hebben.

17 In zijn conclusie voor HR 23 december 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU4784, bespreckt A-G Huydecoper dit uit-
gangspunt van de wetgever. In het naschrift bij de uvitspraak van Rechtbank Utrecht op 12 september 2012,
ECLINL:RBUTR:2012:BY 5238, WR 2013/47, is dat als volgt samengevat: “Huydecoper overweegt dat, indien
er geen duidelijke contractuele exploitatieverplichting is, moet worden gekeken naar wat partijen in de gegeven
context redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten, aangevuld met wat gebruik en de redelijkheid en billijk-
heid met zich meebrengen. Dit gaat gepaard met een belangenafweging. Huydecoper wees erop dat het enkele
bestaan van een redelijk belang aan de kant van de verhuurder bij de rechtsuitoefening door de huurder, niet
voldoende is om een exploitatieplicht aan te nemen. Dit geldt volgens Huydecoper ook als partijen bij aanvang
verwachtten dat de overeenkomst volgens hun aanvankelijke bedoelingen zou worden afgewikkeld en hij meent
dat een debiteur in het algemeen van zijn crediteur niet mag verwachten dat hij tot uitoefening van zijn rechten
overgaat als dat de crediteur plaatst voor lasten of andere nadelen waardoor het de voorkeur verdient van zijn
rechten af te zien.”

18 Hof Amsterdam 15 juni 2009, ECLI:NL:GHAMS:2009:BL0938.

19 Rb. Zutphen (vzr.) 5 november 1996, ECLI:NL:RBZUT:1996:AK0821, WR 1997/37.
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huurder. Van een gelijke veronderstelling ging Rechtbank Zwolle-Lelystad op
26 juli 2006% uit en overwoog dat de exploitatieverplichting volgt uit de wet.
Volgens deze rechtbank is ingevolge artikel 7:213 BW het een hoofdverplichting
van de huurder het gehuurde als een goed huurder te gebruiken overeenkomstig
de bestemming. Daaruit zou ook de verplichting tot het daadwerkelijk gebruik
van het gehuurde volgen.

De genoemde voorbeelden lijken uitzonderingen te zijn, maar goed huurderschap
kan — zoals gezegd — onder omstandigheden wel een verplichting tot gebruik met
zich meebrengen.

Voor wat betreft de verhuur van bedrijfsruimtes geldt dat als partijen een over-
eenkomst op basis van een ROZ-model sluiten, dan (zeker in de laatste versies)
die exploitatieplicht contractueel zal zijn overeengekomen en is de volgende
vraag of de verhuurder de huurder in alle redelijkheid aan die exploitatieplicht
kan houden. Zoals we gezien hebben in hoofdstuk 4 kan het naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn om een partij aan een contractue-
le verplichting te houden. Een voorbeeld daarvan vinden we in de in paragraaf4.1
genoemde uitspraak 28 oktober 2013 van Rechtbank Limburg, zittingsplaats
Heerlen, in kort geding.?!

In de afweging of er al dan niet een wettelijke exploitatieverplichting bestaat bij
de verhuur van een bedrijfspand, houdt de rechter rekening met het effect van de
mate van gebruik op de waarde van het gehuurde. Die potenti€le waardevermin-
dering van het gehuurde noemt Rechtbank Haarlem ook in haar uitspraak van
3 september 20087, waar het een woonruimte betreft. Hier is de waarde wel di-
rect en uitsluitend gekoppeld aan het toezicht dat wordt uitgeoefend op de wo-
ning en daarmee de onderhoudsstaat van het gehuurde:

“6. Bij vaststelling van de omvang van de uit de wet voortvloeiende verplichting heeft als uit-
gangspunt te gelden dat [gedaagde] in staat moet zijn om de verantwoordelijkheid voor de ge-
huurde woning te dragen en ervoor moet zorgen dat door de (eventueel beperkte) wijze waarop

hij de woning gebruikt deze niet in waarde achteruit gaat.

7. [...] De kantonrechter acht ook wel aannemelijk dat [gedaagde] de woning niet zo intensief
gebruikt als de gemiddelde huurder van woonruimte dat doet, omdat hij reist ten behoeve van
zijn werk en ook regelmatig bij zijn gezin buiten Nederland zal verblijven. [gedaagde] heeft
echter voldoende onderbouwd dat hij de woning wel gebruikt. De woning is gemeubileerd. De
cv-ketel functioneert kennelijk. Er wordt energie verbruikt in de woning. In dit geval zijn onvol-
doende feiten gesteld door Ymere op grond waarvan zou kunnen worden aangenomen dat [ge-
daagde] geen of onvoldoende verantwoordelijkheid draagt voor zijn woning, of dat de beperkte
wijze waarop [gedaagde] de woning gebruikt gevolgen heeft voor de waarde.”

20 Rb. Zwolle-Lelystad 26 juli 2006, ECLI:NL:RBZLY:2006:AZ9407, WR 2007/16.
21 Rb. Heerlen (ktr. vzr.) 28 oktober 2013, ECLI:NL:RBLIM:2013:8277.
22 Rb. Haarlem (ktr.) 3 september 2008, ECLI:NL:RBHAA:2008:BF0403.
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Deze rechtsoverweging werd overigens voorafgegaan door het in herinnering
brengen van het algemene uitgangspunt dat er geen wettelijke verplichting is tot
het houden van hoofdverblijf in een gehuurde woning:

“4. [...] Het gebruik als goed huisvader is niet identiek aan het gebruiken als hoofdverblijf. [...]

5. Uit een geen enkele wettelijke bepaling, ook niet uit artikel 7:213 BW, volgt dat [gedaagde] de

)

verplichting heeft in het gehuurde zijn hoofdverblijf te houden.’

Van belang is uiteraard dat partijen in het geciteerde voorbeeld (0ook) contractueel
geen verplichting tot het houden van het hoofdverblijf in het gehuurde waren
overeengekomen.

Op gelijke wijze oordeelde Hof Amsterdam op 2 juni 2005.% Er was geen con-
tractuele verplichting om de gehuurde woning als hoofdverblijf te gebruiken en
dus schoot de huurder, die het gehuurde gebruikte als pied-a-terre naast zijn vas-
te verblijfplaats in de Verenigde Staten, niet tekort:

“Er rust op de huurder geen wettelijke verplichting in de woning zijn hoofdverblijf te hebben. Nu
die verplichting evenmin is opgenomen in de huurovereenkomst, en huurder niet anderszins te-
kortschiet, is ontbinding niet gerechtvaardigd.”

Over het voorgaande wordt anders gedacht door Rechtbank Leeuwarden® op het
moment dat de huurder in de gevangenis terecht komt en daardoor enkele jaren
het gehuurde niet zal bewonen:

“5.4 Bij een overeenkomst strekkende tot bewoning van het gehuurde door de huurder en de
zijnen, zal de verhuurder er doorgaans belang bij hebben dat zijn contractspartij, de huurder,
door zijn hoofdverblijf te hebben in het gehuurde, feitelijk in staat is om de verantwoordelijkheid
voor de wijze van gebruik van het gehuurde te blijven dragen. Het elders gaan wonen c.q. ver-
blijven is daarmee niet goed verenigbaar en vereist dan ook, voor zover partijen niet anders zijn
overeengekomen, de toestemming van de verhuurder (zie Hoge Raad 22 juni 1984, NJ 1984,
766). Nu gedaagde als gevolg van bovenstaande veroordeling enkele jaren niet in staat zal zijn
om het gehuurde te bewonen, handelt hij dan ook in strijd met zijn hiervoor omschreven verplich-
ting om het gehuurde zelf in gebruik te hebben en te houden. Hiermee is er sprake van toereken-

’

baar tekortschieten van gedaagde in de nakoming van zijn verplichtingen als huurder.’
Het niet in gebruik kunnen hebben en houden van de woning wordt door de
rechtbank als een tekortkoming in de nakoming van de huurdersverplichtingen

gezien.

Hof Leeuwarden® ‘corrigeert’ Rechtbank Leeuwarden:

23 Hof Amsterdam 2 juni 2005, ECLI:NL:GHAMS:2005:AU5024.

24 Rb. Leeuwarden 5 juni 2007, ECLI:NL:RBLEE:2007:BA6709. Over het feit dat het niet meer bewonen van
een huurwoning gedurende detentie strijd met artikel 7:213 BW kan opleveren, is meer rechtspraak, bijvoor-
beeld Rb. ’s-Hertogenbosch 8 april 2009, ECLI:NL:RBSHE:2009:B14152, en Rb. Rotterdam 12 april 2013,
ECLIINL:RBROT:2013:BZ7117.

25  Hof Leeuwarden 14 oktober 2008, ECLI:NL:GHLEE:2008:BG3271.
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“7. Het hof stelt voorop dat uit de wet niet zonder meer volgt dat de huurder van een woning ook
verplicht is de woning feitelijk te gebruiken. Die verplichting vioeit ook niet zonder meer voort
uit de in artikel 7:213 BW neergelegde verplichting zich als een goed huurder te gedragen. Vol-
gens de memorie van toelichting bij deze bepaling (Kamerstukken 11 1997/98, 26089, nr. 3, p. 23)
is zoals een schuldeiser niet gehouden is van zijn rechten gebruik te maken, ook de huurder dit
niet, maar kan een verplichting tot feitelijk gebruik wel uit artikel 7:213 BW voortvloeien. Voor
het antwoord op de vraag of op de huurder een verplichting tot feitelijke gebruik rust, is van
belang wat partijen in de gegeven context redelijkerwijs van elkaar mogen verwachten (vgl. de
conclusie van AG Huydecoper voor HR 23 december 2005, RvdW 2006, 27). Uiteraard is in dat
kader van belang of het huurcontract een beding bevat dat tot feitelijk gebruik verplicht. Boven-
dien brengt de verplichting tot het gebruik als goed huurder de verplichting mee dat de huurder
(ten minste) de verantwoordelijkheid voor hetgeen in en aan het gehuurde gebeurt moet kunnen
blijven dragen (vgl. HR 22 juni 1984, NJ 1984, 766), terwijl hij evenmin de belangen van de
verhuurder bij behoud van de waarde van het gehuurde zal mogen schaden. In de gevallen waar-
in de huurder (een of meer van) die verplichtingen slechts kan nakomen door het gehuurde feite-

>

lijk te gebruiken, is hij ook tot dat feitelijk gebruik gehouden.’

Het hof overweegt dat een verplichting tot het gebruiken van een gehuurde wo-
ning niet zonder meer uit de wet volgt. De conclusie van het hof is vervolgens
wel dat de huurder onvoldoende toezicht op het gebruik van de gehuurde woning
kan houden en om die reden tekortschiet. Het vonnis in eerste aanleg (waarin de
huurovereenkomst wordt ontbonden) blijft om die reden in stand.

Door professionele verhuurders van sociale woningen® (zogenoemde woning-
bouwverenigingen of toegelaten instellingen) wordt met enige regelmaat het
standpunt ingenomen dat het niet gebruiken van sociale huurwoningen als hoofd-
verblijf zonder daaraan ten grondslag liggende contractuele verplichting wel
strijd met artikel 7:213 BW oplevert. Als reden wordt dan gegeven dat dergelijke
huurwoningen beschikbaar dienen te zijn voor mensen die de woningen nodig
hebben en hier gelet op hun inkomsten voor in aanmerking komen. Hof Amster-
dam ging mee in dit standpunt in zijn arrest van 8 september 2015’

“3.8 [...] Daartegenover staat het belang van Eigen Haard die — als toegelaten instelling als
bedoeld in artikel 70 Woningwet — verplicht is te zorgen voor een rechtvaardige verdeling van
haar schaarse sociale huurwoningen onder haar doelgroep, de financieel minder draagkrachti-
gen binnen onze maatschappij. Daarmee wordt een gewichtig belang van publieke aard gediend,
waarmee het nauwelijks voor bewoning gebruiken van de onderhavige woonruimte — waarvoor,
naar Eigen Haard onweersproken heeft gesteld, een wachttijd geldt van acht tot tien jaar — sinds
in elk geval 16 maart 2011 op gespannen voet staat. Daarbij komt dat Lassche, toen zij de woon-
ruimte in 1986 — op een moment dat, naar algemeen bekend, al sprake was van een gereguleerde
sociale woningmarkt — kreeg toebedeeld, moet hebben begrepen dat van haar werd verwacht dat
zij de woning daadwerkelijk zou gaan en blijven bewonen. Al deze omstandigheden in aanmer-
king nemend komt het hof tot de conclusie dat Lassche onvoldoende rekening heeft gehouden met
het voornoemde belang van Eigen Haard en aldus tekortgeschoten is in haar op artikel 7:213

>

BW gebaseerde verplichting zich als goed huurder jegens Eigen Haard te gedragen.’

26 Huurwoningen met een huurprijs onder de liberalisatiegrens.
27  Hof Amsterdam 8 september 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:3717.
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Het hof acht van belang dat een huurder die een sociale huurwoning toegewezen
krijgt, moet begrijpen dat hij de woning daadwerkelijk moet bewonen.

In gelijke zin oordeelde Hof Arnhem?® op 11 oktober 2011 dat huurders van een
sociale huurwoning, een echtpaar, tekortschoten in hun verplichtingen jegens de
verhuurder, omdat zij gedurende negen jaar de door hen gehuurde woning niet
hadden bewoond. De huurders, die gelet op hun werkzaamheden op een camping
reeds negen jaar in een stacaravan verbleven, hadden hun sociale huurwoning
aangehouden opdat zij na hun pensionering niet met huisvestingsproblemen ge-
confronteerd zouden worden. Hoewel zij de woning in ieder geval één keer per
week bezochten en schoonhielden, werd de huurovereenkomst ontbonden en
diende de woning ontruimd te worden. Het hof overwoog dat het goed huur-
derschap impliceert dat de huurders rekening dienen te houden met de gerecht-
vaardigde belangen van de verhuurder. In dit geval betrof dat belang het voeren
van een efficiént distributiebeleid in de sociale huursector. Het hof liet meewegen
dat de huurders bij het aangaan van de huurovereenkomst een verklaring hadden
getekend, waarin stond dat het hen bekend is dat de woning beschikbaar moet zij
voor de huisvesting van de financieel minder draagkrachtige groep van de bevol-
king.

En evenzo Hof Amsterdam op 23 februari 2016%, dat vol aan artikel 7:213 BW
toetst, ook al was hier sprake van een expliciete contractuele verplichting tot het
hebben van het hoofdverblijf in de gehuurde woning:

“3.12 Gezien het voorgaande is het hof in elk geval van oordeel dat [geintimeerde] de concrete
en onderbouwde stellingen van Eigen Haard dat [geintimeerde] niet voortdurend haar hoofdver-
blijf heeft gehouden in het gehuurde onvoldoende gemotiveerd weersproken heeft, mede omdat
het her en der tegenstrijdigheden bevat. Dit brengt mee dat aan bewijslevering niet wordt toege-
komen.

3.13 In het onderhavige geval gaat het om een sociale huurwoning waarvoor een wachttijd van
vele jaren geldt. Eigen Haard heeft — als toegelaten instelling als bedoeld in artikel 70 Woning-
wet — de verplichting te zorgen voor een rechtvaardige verdeling van haar schaarse sociale
huurwoningen onder haar doelgroep, de financieel minder draagkrachtigen. Daarmee wordt een
gewichtig belang van publieke aard gediend, waarmee het gebruik dat [geintimeerde] van het
gehuurde maakt onverenigbaar is. [geintimeerde] is, alle omstandigheden in aanmerking ne-
mend, tekortgeschoten in haar op artikel 7:213 BW gebaseerde verplichting zich als goed huur-
der jegens Eigen Haard te gedragen. Dit is een zodanig ernstige tekortkoming in de nakoming
van haar verplichtingen als huurder dat de ontbinding van de tussen haar en Eigen Haard be-

>

staande huurovereenkomst en de ontruiming van het gehuurde gerechtvaardigd zijn.’

Hof Amsterdam erkent in zijn arrest van 9 augustus 2016°° het maatschappelijk
belang van een instelling die als doel heeft de minder financieel draagkrachtigen
van sociale woonruimte te voorzien, maar lijkt geen strengere maatstaf aan de

28  Hof Arnhem 11 oktober 2011, ECLI:NL:GHARN:2011:BT7633.
29  Hof Amsterdam 23 februari 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:630.
30 Hof Amsterdam 9 augustus 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:3230.
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dag te leggen bij de toets van artikel 7:213 BW ten aanzien van een huurder die
ongeveer de helft van het jaar in het buitenland woont.

“3.5. Het hof stelt voorop dat partijen het erover eens zijn dat voor [X] c.s. geen contractuele
verplichting bestaat om hoofdverblijf in de woonruimte te hebben of om de woonruimte daad-
werkelijk te bewonen. [ ...]

3.6. Bij vaststelling van de omvang van de uit artikel 7:213 BW voortvioeiende verplichting tot
goed huurderschap geldt niet alleen dat de huurder in geval van (langdurige) afwezigheid feite-
lijk in staat moet zijn de verantwoordelijkheid voor de wijze van gebruik van het gehuurde te
blijven dragen (vgl. HR 22 juni 1984, NJ 1984/766) maar ook — daarnaast of zelfstandig — dat
onder omstandigheden het (enkele) niet of nauwelijks bewoond laten van woonruimte schending
van de verplichting tot goed huurderschap kan opleveren, waarbij het telkens van de concrete

omstandigheden van het geval zal afhangen of van een zodanige schending sprake is.

3.7. Het hof overweegt allereerst dat Pré Wonen niets heeft gesteld waaruit blijkt dat [X] c.s. de
woonruimte niet op zodanige wijze in gebruik hebben dat zij daarvoor de verantwoordelijkheid
niet kunnen dragen, en dat [X] c.s. zelf onweersproken hebben gesteld dat bij hun afwezigheid in
Marokko de kinderen voor de woonruimte zorgen door deze te onderhouden, de post op te halen,
de planten water te geven en ervoor te zorgen dat alle betalingen — waaronder de maandelijkse
huur — tijdig worden gedaan. [ ...]

3.8 [...] Bij gelegenheid van de pleidooien voor dit hof heeft Pré Wonen, voorts, verklaard dat zij
altijd wel als beleid heeft gehad om leegstand van sociale huurwoningen te bestrijden, maar dat
er in januari 2014 een ingrijpende wijziging in de uitvoering van dit beleid is gekomen omdat er
heel veel meldingen van woonfraude kwamen, dat dit beleid vanaf dat moment steviger is ingezet
en is omgezet van passief naar proactief optreden en dat daaraan in het bewonersblad en op de
website van Pré Wonen aandacht is besteed, maar dat ter zake geen brieven of pamfletten naar
de bewoners zijn gestuurd. [X] heeft verklaard dat hij van deze wijziging in de uitvoering van het
beleid geen kennis heeft gekregen, een stelling die overigens bevestiging vindt in het (onder 3.1
sub (vi) genoemde) door Pré Wonen zelf opgemaakte verslag [ ...].

Nu de huurovereenkomst [X] c.s. niet met zoveel woorden verplicht om hoofdverblijf in de woon-
ruimte te hebben of om de woonruimte daadwerkelijk te bewonen alsmede van enigerlei proac-
tief optreden bij uitvoering van het beleid op dit punt tot in elk geval januari 2014 geen sprake
was, valt niet uit te sluiten dat [X] c.s. niet voor ogen stond, en evenmin behoefde te staan, dat
de wijze waarop zij van hun woonruimte gebruik maakten door Pré Wonen als slecht huur-
derschap zou worden beschouwd. Ten slotte geldt als mee te wegen omstandigheid dat Pré Wo-
nen als toegelaten instelling als bedoeld in artikel 45 Woningwet verplicht is te zorgen voor een
rechtvaardige verdeling van haar schaarse sociale huurwoningen onder haar doelgroep, de fi-
nancieel minder draagkrachtigen binnen onze maatschappij, waarmee een gewichtig belang van

publieke aard wordt gediend.

3.9. Alle (onder 3.8) genoemde omstandigheden in aanmerking nemend acht het hof voorshands
niet aannemelijk dat [X] c.s. onvoldoende rekening hebben gehouden met het voornoemde be-
lang van Pré Wonen en aldus tekortgeschoten zijn in hun op artikel 7:213 BW gebaseerde ver-

plichting zich als goed huurder jegens Pré Wonen te gedragen. Daarbij neemt het hof de grote
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terughoudendheid die, zoals (onder 3.4) overwogen, bij vorderingen als de onderhavige in kort
geding dient te worden betracht, mede in aanmerking.”

Het hof overweegt derhalve dat een huurder, op grond van de verplichtingen uit
hoofde van goed huurderschap, de woning op een dusdanige wijze dient te ge-
bruiken dat hij de verantwoordelijkheid voor de woning kan dragen. De huurder
had daarvoor gezorgd door in de periode die hij in het buitenland verbleef, zijn
kinderen voor het onderhouden van de woning te laten zorgen. Volgens het hof
hoefde de huurder niet te verwachten dat de wijze waarop hij gebruik maakt van
de woning tot slecht huurderschap zou kunnen leiden. Het hof acht de taak van
de verhuurder om te zorgen voor een rechtvaardige verdeling van sociale huur-
woningen weliswaar relevant, maar acht het gedrag van de huurder niet in strijd
met artikel 7:213 BW.

De verplichting tot goed huurderschap beperkt zich niet tot het al dan niet gebrui-
ken van een gehuurde woning of bedrijfsruimte en de vraag of de huurder over-
last veroorzaakt. Het beslaat ook het gebruik conform de bestemming van de
gehuurde ruimte. Op het gebied van de huur van woonruimte is de jurisprudentie
talrijk en komt over het algemeen in de kern neer op het verwijt van de verhuur-
der dat de huurder het gehuurde bedrijfsmatig gebruikt. Het kweken van hennep
door een huurder in een gehuurde woning is bijvoorbeeld het onderwerp van veel
uitspraken. Een voorbeeld daarvan is het arrest Hof Amsterdam 26 augus-
tus 2008. Opvallend aan deze kwestie is dat de hennep werd gekweekt in een
schuurtje achter een gehuurde woning, zonder dat het schuurtje tot het gehuurde
behoort. Het hof acht dit niet relevant, gelet op de verbondenheid van de schuur-
tjes met het gehuurde:

“4.5 [...] De schuurtjes mogen dan op geleende grond staan, zij bevonden zich op enkele meters
achter het gehuurde. Zij waren alleen via het gehuurde bereikbaar. De elektriciteits- en water-
voorziening waren vanuit het gehuurde doorgetrokken naar de schuurtjes. Voor het oog hoorden
de schuurtjes bij het gehuurde. Daarom moeten de schuurtjes worden gerekend te behoren tot de
buurt waarin de huurders wonen. Het kweken van hennep op de schaal zoals hier is gebeurd
brengt voorts naar algemeen bekend is gevaar voor brand en stankoverlast mee.

De conclusie is dat de huurders zich niet hebben gedragen als goede huurders, zoals arti-
kel 7:213 BW voorschrijfi. Op grond van deze tekortkoming staat het Vivare, gelet op arti-
kel 6:265 lid 1 BW, vrij ontbinding van de huurovereenkomst te vorderen. Het hof is van oordeel
dat er geen reden is de tekortkoming als zo bijzonder of gering van aard te beschouwen, dat zij
de ontbinding niet rechtvaardigt. [...]”

Andere voorbeelden zijn uitspraken over thuiswerken®!, onderverhuur via AirBnB*
en bedrijven aan huis (bijvoorbeeld als gastouder®® of een huisartsenpraktijk®*).

31  Zie bijvoorbeeld HR 30 maart 1990, ECLI:NL:HR:1990:AD1081, N.J 1990/690.

32 Bijvoorbeeld Rb. Amsterdam 30 mei 2016, ECLI:NL:RBAMS:2015:3568.

33 Zie bijvoorbeeld Hof Den Haag 14 april 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:749, en Rb. Rotterdam 19 januari 2018,
ECLI:NL:RBROT:2018:435.

34 Hof Amsterdam 10 september 2013, ECLI:NL:GHAMS:2013:2856 (tussenarrest) en Hof Amsterdam 23 decem-
ber 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:5826 (eindarrest).
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5.1.5 Tussenconclusie

Kortom, de norm ‘goed huurderschap’ lijkt in de rechtspraak daadwerkelijk open
gehanteerd te worden. De open norm kan als grondslag van diverse vorderingen
dienen met verschillende invullingen. Rechters lijken de grondslag ‘strijd met
goed huurderschap’ te accepteren en niet corrigerend op te treden c.q. bij te stu-
ren naar de meer specifieke wetsartikelen waar de vorderingen eveneens op ge-
baseerd hadden kunnen worden (zie bijvoorbeeld de aangehaalde uitspraak over
onbevoegde onderverhuur??).

5.2 Casuistiek van goed huurderschap

Op gelijke wijze als dat in het vorige hoofdstuk aan de hand van casuistiek uit de
rechtspraak en de literatuur is gekeken naar de ruimte en mate van rechts(on)ze-
kerheid inzake de redelijkheid en billijkheid, gebeurt dit in de volgende subpara-
grafen ten aanzien van het goed huurderschap ook.

5.2.1 Rol van de wetgever

In paragraaf2.3.1 en 2.3.2.1 is deregulering als doel van het codificeren van open
normen besproken. De wetgever laat gedetailleerde regels achterwege en poogt
de omvang van de wetgeving te beperken door middel van een norm die per ge-
val ingevuld kan worden. ‘Goed huurderschap’ is een dergelijke norm en al sinds
1838 (toen het Burgerlijk Wetboek in Nederland werd ingevoerd) terug te vinden
in de wet:

“1596. De huurder is tot twee hoofdverpligtingen gehouden:
1°. Om het gehuurde als een goed huisvader te gebruiken |[...]

1597. Indien de huurder het gehuurde tot een ander gebruik bezigt dan waartoe het bestemd is,
of tot een zoodanig gebruik waardoor aan den verhuurder eenig nadeel kan veroorzaakt worden,
kan deze, naar gelang de omstandigheden, de huur doen vernietigen.”

In 1971 luidde de be€indigingsgrond ten aanzien van de verhuur van bedrijfs-
ruimte als volgt:

“1628. De rechter verklaart de opzegging gedaan door de verhuurder nietig, tenzij:

[-]

b. De huurder zich niet heeft gedragen zoals een goed huurder betaamt.

[

In 1972 kwam de beéindigingsgrond ten aanzien van woonruimte hetzelfde te
luiden:

35  Hof Amsterdam 22 september 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:3938.
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“1623¢. De rechter wijst het verzoek in ieder geval af:
[...]
2°. Indien de huurder zich niet heeft gedragen zoals een goed huurder betaamt,

[.]”

Bij het invoeren van het nieuwe Burgerlijk Wetboek is het goed huurderschap per
1 augustus 2003 als artikel 7:213 opgenomen in het Burgerlijk Wetboek®. Het
artikel had directe werking en uit de wetsgeschiedenis blijkt dat er geen wijziging
is beoogd ten aanzien van de inhoud en werking van het ‘oude’ artikel. Ter toe-
lichting van de betekenis van het goed huurderschap geeft de wetsgeschiedenis
aan®”:

“1. Omtrent het gebruiken van de zaak — en dus ook omtrent de zorg daarvoor — wordt de alge-
mene verplichting vooropgesteld zich ‘als een goed huurder’ te gedragen. Deze wending sluit
aan bij terminologie van de art. 6:27 (‘een zorgvuldig schuldenaar’), 7:401 (‘de zorg van een
goed opdrachtnemer’), 7:602 (‘de zorg van een goed bewaarder’), 7:611 (‘als een goed werkne-
mer en goed werkgever’) en 25 Pachtwet (‘als een goed pachter’).

2. Deze wending drukt enigszins verkort uit dat de huurder zich heeft te gedragen zoals een be-
hoorlijke mens zich als huurder gedraagt. Tevens houdt deze wending er rekening mee dat wat
hier van de huurder wordt geéist, afthangt van de omstandigheden. Zo zal een woning een andere
zorg eisen dan een fabriekshal of een gehuurde fiets. Zoals een schuldeiser niet gehouden is van
zijn rechten gebruik te maken, is ook de huurder dit niet. Maar een verplichting daartoe kan uit
het onderhavige artikel voortvloeien, in het bijzonder wanneer de waarde van de zaak bij niet
gebruik achteruit gaat. Men denke aan huur van een winkel die aldus goodwill verliest of aan

huur van een paard dat dient te worden bereden, wil het in goede conditie blijven.”

De tekst die ziet op de opzeggingsgrond (het in strijd handelen met goed huur-
derschap) is gelijk gebleven.

Omdat geen wijziging is beoogd ten opzichte van het onder het oude recht gel-
dende artikel 7A:1596 1id 1 (oud) BW, kan voor de invulling van de betekenis en
reikwijdte van het artikel ook gekeken worden naar de jurisprudentie van voor
2003. Kanttekening daarbij is wel dat (zoals eerder naar voren gebracht onder
verwijzing naar De Waal®®), ook al is in 2003 geen wijziging beoogd ten aanzien
van de betekenis van goed huurderschap, dit niet wil zeggen dat het goed huur-
derschap thans op precies dezelfde wijze wordt ingevuld als bijvoorbeeld vijftig
jaar geleden. De invulling van wat een goed huurder is, wordt mede gekenmerkt
door de tijdsgeest. Zo bekeken heeft de wetgever het doel ‘deregulering’ behaald.
Er heeft immers geen specifieke wettelijke invulling en geen wijziging van de
open norm door de jaren heen plaats hoeven vinden. De rechter heeft de vrijheid
de norm (onder meer indachtig de tijdsgeest) in te vullen.

Ter herinnering: goed huurderschap wordt onder meer gezien als het naleven van
wettelijke en contractuele regels. In dat geval gaat het om de gedragsnorm ‘goed
huurderschap’. Van de open norm ‘goed huurderschap’ is sprake als een bepaald

36 Kamerstukken 11 1997-2001, 26089, vastgesteld bij wet van 21 november 2002, Stb. 2002, 587.
37  Kamerstukken I1 1997/98, 26089, 3, p. 23 (toelichting bij artikel 7:213 BW).
38  De Waal, in: GS Huurrecht, artikel 7:213 BW, aantekening 4.
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gedrag van de huurder geéist kan worden zonder dat er een concrete wettelijke of
contractuele verplichting is.

5.2.2 Ruimte voor de (proces)partijen

In het vorige hoofdstuk (paragraaf 4.2.2) is aangegeven dat maximale ruimte
voor partijen bestaat wanneer zij de vrijheid hebben om naar eigen inzicht afspra-
ken te maken, waarbij die afspraken vervolgens in lijn met de bedoeling van
partijen worden uitgelegd (zie ook paragraaf 2.3.4.1) en er geen inbreuk wordt
gemaakt op deze afspraken.

Partijen hebben de mogelijkheid contractueel vast te leggen welke verplichtingen
de huurder heeft, zolang dit geen strijd met (semi)dwingend recht oplevert.*
Daarbij geven zij dan invulling aan de gedragsnorm ‘goed huurderschap’.

Zoals gezegd beslaat de open norm die verplichtingen die de huurder geacht
wordt te hebben zonder dat dit een contractuele of wettelijke verplichting is.

Zodra de open norm ‘goed huurderschap’ een inbreuk maakt op de gemaakte af-
spraken, bijvoorbeeld door de gesloten huurovereenkomst aan te vullen met
huurdersverplichtingen die niet in het contract of in de wet staan, wordt de ruim-
te van partijen ingeperkt. Het aanvullen van gemaakte afspraken kan worden
gezien als gemiddelde ruimte voor partijen. De aanvullende werking biedt im-
mers nog steeds de mogelijkheid om rekening te houden met de bedoeling van
partijen, en de afspraken die zij hebben gemaakt dienen als achtergrond.

Partijen bij een huurovereenkomst van woonruimte kunnen minder gebruik ma-
ken van de voornoemde mogelijkheid om zelf onaantastbare afspraken te maken,
omdat daar het meest sprake is van (semi)dwingend recht. Zo kan niet worden
afgesproken dat een huurder van woonruimte voor al het onderhoud van het ge-
huurde moet zorgen. De huurder pleegt (pas) wanprestatie (dan wel gedraagt zich
niet als goed huurder) indien hij zijn kleinonderhoudsverplichting (artikel 7:217
BW) niet nakomt. Voor verhuurders en huurders van andere objecten bestaat er
meer vrijheid om de wettelijke verplichtingen nader in te vullen (of daarvan af te
wijken) in de huurovereenkomst.

Zodra de open norm ‘goed huurderschap’ leidt tot verplichtingen die partijen niet
hebben afgesproken, wordt hun ruimte zoals gezegd beperkt. Die beperking is in
nog verdergaande mate aan de orde indien de open norm ‘goed huurderschap’
zou inbreken op door partijen gemaakte afspraken; dan is hun ruimte minimaal.

Een beperkte ruimte voor de (proces)partijen (ongeacht het huurregime) zien we
bij het veroorzaken van overlast aan derden. Omdat hier derden bij betrokken
zijn en er derhalve van buitenaf druk kan worden uitgeoefend op de verhuurder

39 Ook met het (semi)dwingende recht strijdige afspraken kunnen worden vastgelegd, maar die bedingen zijn
veelal aan te tasten.
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om in te grijpen, lijkt er weinig ruimte voor de invloed van tussen partijen ge-
maakte afspraken (contractuele verplichtingen).

Kamphuisen schreef in 1960 een artikel* naar aanleiding van een arrest over een
huurder die overlast veroorzaakte in een woningcomplex*'. De overlast betrof
echtelijke ruzies die zeer luidruchtig waren en waarbij ook met goederen werd
gegooid, niet alleen binnenshuis, maar ook naar buiten. De — na veel klachten van
andere huurders — door de verhuurder ingestelde vordering tot ontruiming van de
overlast veroorzakende huurder werd tot in de hoogste instantie afgewezen. In
deze kwestie was in eerste instantie met name van belang dat de echtgenote van
de huurder een ziekte had waardoor zij de overlast vermoedelijk niet opzettelijk
veroorzaakte. In hoger beroep draaide het met name om het oordeel dat de over-
last veroorzaakt werd aan de omwonenden en niet aan de verhuurder en dat er
derhalve geen sprake was van wanprestatie jegens de verhuurder.

Kamphuisen trok in zijn artikel in twijfel of deze laatste overweging wel juist is.
Hij gaf daartoe aan dat de verplichting om het gehuurde ‘als een goed huisvader
te gebruiken’ ook uitgelegd kan worden als een absolute verplichting, tegenover
iedereen. Kamphuisen realiseerde zich dat de contractuele verhouding tussen
huurder en verhuurder ertoe leidt dat slechts de verhuurder nakoming kan verlan-
gen, maar meent dat dit niet zonder meer betekent dat de inhoud van de verplich-
ting bij uitsluiting betrekking heeft op de verhuurder. In dat geval doet het er niet
toe of de overlast is toegebracht aan omwonenden die ook huurder zijn van de-
zelfde verhuurder of niet.

Uit latere rechtspraak blijkt dat, als een huurder overlast veroorzaakt aan zijn
buren, dit kan worden aangemerkt als strijdig met het goed huurderschap en
grond kan opleveren voor beéindiging dan wel ontbinding van de huurovereen-
komst. Een voorbeeld daarvan betreft een arrest van de Hoge Raad op 12 okto-
ber 19924, waaruit volgt dat een huurder (in casu van woonruimte) geen onrecht-
matige (artikel 6:162 BW) overlast mag bezorgen aan omwonenden, omdat dit
(ook) in strijd is met zijn verplichting jegens zijn verhuurder om zich als goed
huurder te gedragen. Opmerking verdient dat thans in omloop zijnde huurover-
eenkomsten (voor woonruimte) over het algemeen de verplichting voor de huur-
der bevatten geen hinder te veroorzaken aan omwonenden.

Naast de voornoemde uitspraak is in paragraaf 5.1 een aantal overlastkwesties als
voorbeeld gegeven. Uit deze uitspraken blijkt dat niet alleen de huurder in zijn
ruimte wordt beperkt door deze open norm, maar ook de verhuurder. Zoals eerder
kort aangestipt kunnen derden (met name andere huurders van de verhuurder),
een verhuurder dwingen om in te grijpen wanneer een huurder in strijd met het
goed huurderschap overlast veroorzaakt.

40 NJB 1960, p. 909 e.v.
41 HR 24 juni 1960, NJ 1960/495.
42 HR 12 oktober 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC0719, NJ 1993/167.
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Zoals in paragraaf 5.1 al is genoemd, mag de huurder ook geen overlast veroor-
zaken aan (meer concreet: zich niet onheus gedragen jegens) de verhuurder. De
voorzieningenrechter te Rotterdam* oordeelde op 9 oktober 2014 als volgt over
deze kwestie:

“5.4 Het fysiek belagen en mishandelen van een medewerker van de verhuurder en de daaraan
voorafgaande en de daarop volgende bedreigingen gericht tegen die medewerker, worden als een
ernstige tekortkoming van [gedaagde 1] van zijn verplichtingen uit de huurovereenkomst worden
aangemerkt. Het goed huurderschap bedoeld in artikel 7:213 BW, kan immers ook tot uitdruk-
king komen in de wijze waarop de huurder zich persoonlijk gedraagt jegens de verhuurder en zijn

medewerkers.”

De ruimte voor de huurder wordt sterk ingeperkt op het moment dat zijn (con-
tractuele) medehuurder de fout in gaat:

“5.8 [gedaagde 2] is naast [gedaagde 1] hoofdelijk aansprakelijk voor de verplichtingen uit de
huurovereenkomst. Dit vioeit voort uit het stelsel van de wet. De overeenkomst is aangegaan
door twee huurders, zij hebben beiden de overeenkomst getekend en gelden beiden als mede-
huurder. Naar analogie van artikel 7: 267 lid 4 BW zijn zij jegens Woonbron hoofdelijk aanspra-
kelijk voor de verplichtingen uit de huur. Dit betekent dat de tekortkoming van [gedaagde 1] ook
aan [gedaagde 2] kan worden tegengeworpen. Ook ten aanzien van [gedaagde 2] is ontruiming
gerechtvaardigd, zeker nu zij niet rechtstreeks in haar belang getroffen wordt omdat zij de wo-

ning reeds verlaten heeft.”

Het is dus niet zo dat de kantonrechter overweegt dat ook de medehuurder zich
niet als een goed huurder heeft gedragen, maar de consequenties strekken zich
wel tot haar uit (op grond van de hoofdelijke aansprakelijkheid van medehuur-
ders). De zich goed gedragende medehuurder heeft in dat geval geen enkele
ruimte, te weten geen enkele invloed op de inkleuring van de open norm en op
behoud van de gemaakte contractuele afspraken, maar wordt er wel op afgere-
kend.

Het spreekt voor zich*, maar voor de volledigheid wordt opgemerkt, dat een
verhuurder die stelt dat een huurder overlast veroorzaakt, dat wel dient aan te
tonen. Dat een huurder zich ‘onconventioneel’ gedraagt is niet voldoende, al-
thans zo oordeelt Rechtbank Breda op 27 juli 2011% over een huurder van woon-
ruimte en de wijze waarop hij gebruik maakt van zijn tuin:

“3.6 Artikel 7:213 BW verplicht [gedaagde] om zich ten aanzien van het gebruik van de tuin als
een goed huurder te gedragen. Dit sluit in dat hij ook jegens zijn buren een zorgplicht heeft, aldus
dat hij geen overlast mag veroorzaken. Dat [gedaagde] zijn tuin niet ordent op een wijze zoals
veel mensen doen en hij ten behoeve van vogels, en daarmee voor zijn eigen genot, weinig tot

geen onderhoud pleegt, is echter een op zichzelf te respecteren keuze en staat niet ter beoordeling

43 Rb. Rotterdam (vzr.) 9 oktober 2014, ECLI:NL:RBROT:2014:8825.

44 We hebben het hier immers om de welbekende regel uit rechtsvordering ‘wie stelt moet bewijzen’ (alhoewel dit
een te simpele interpretatie is van artikel 150 Rv).

45  Rb. Breda 27 juli 2011, ECLI:NL:RBBRE:2011:BR3352.
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van Tiwos. Tiwos stelt weliswaar dat sprake is van overlast maar heeft dit op geen enkele wijze
onderbouwd. [...]”

Naast overlastgeschillen, is zoals gezegd de verplichting tot gebruik van het ge-
huurde (bewoningsplicht dan wel exploitatieplicht) een veel voorkomend onder-
werp van discussie in de rechtspraak. Het gaat dan niet om de gevallen waarin dit
contractueel is overeengekomen, maar de vraag of de verplichting voortvloeit uit
artikel 7:213 BW. Zoals uit de in paragraaf 5.1 genoemde jurisprudentie blijkt,
wordt de voornoemde vraag een enkele keer positief beantwoord, maar lijken
rechters dit in beginsel terughoudend te doen.

In het naschrift bij de uitspraak van Rechtbank Utrecht 12 september 20124, is
aangegeven dat de wetgever bij zijn toelichting op artikel 7:213 BW in de wets-
geschiedenis een koppeling heeft gemaakt naar het soort gehuurde object*’. Inza-
ke de exploitatieplicht kan bijvoorbeeld een van belang zijnde omstandigheid
zijn dat het gehuurde in waarde vermindert indien sprake is van leegstand. Hier
is een gelijkenis te zien met de rechtspraak inzake overlast: sommige rechters
grijpen niet in totdat feitelijk sprake is van schade. Verhuurders voeren waarde-
vermindering dan ook geregeld als argument aan, indien zij zich beroepen op een
verplichting tot gebruik. In het arrest Hof Arnhem 17 november 2009%, dat be-
kend staat als De Staat/Lidmar, blijkt het belang van de bewijsvoering, te weten
dat een verhuurder een dergelijk negatief gevolg van leegstand dient aan te tonen.
Eerder dat jaar (op 15 juni 2009) benadrukte ook Hof Amsterdam® dat de ver-
huurder, als de schade door leegstand wordt betwist, zal moeten aantonen dat de
schade daadwerkelijk geleden wordt:

“5.16 De door [A c.s.] gestelde schade als gevolg van de leegstand is door [C] gemotiveerd
betwist. Mede gelet op die betwisting, is het hof van oordeel dat onvoldoende aannemelijk is
geworden dat [A c.s.] door een vroegtijdig vertrek van [C] schade zal lijden, dan wel dat deze

schade zo groot is dat dit een ingrijpende maatregel als in dit geding gevorderd, rechtvaardigt.

[]

5.17 Het beroep van [A c.s.] op de door hen aangehaalde jurisprudentie gaat niet op. De door
hen genoemde gevallen betroffen alle een huurovereenkomst waarin een exploitatieplicht was
opgenomen. Daarvan is in de onderhavige zaak geen sprake.

5.18 Het hof'is dan ook voorshands van oordeel dat het enkele staken van de feitelijke exploitatie
door [C] onvoldoende is om een tekortkoming in de nakoming van de uit artikel 7:213 BW voort-
vioeiende verplichtingen op te leveren. [...]”

In beginsel beperkt de mogelijkheid van het bestaan van een gebruiksplicht zon-
der dat dit in de wet staat en zonder dat dit in de huurovereenkomst is overeenge-
komen, de ruimte van de (proces)partijen (de ruimte is dan gemiddeld). Het feit
dat de rechters terughoudend lijken om te gaan met het aannemen dat een ge-
bruiksplicht uit artikel 7:213 BW voortvloeit, vergroot die ruimte weer.

46 Rb. Utrecht 12 september 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BY5238.
47 Kamerstukken 11 1997/98, 26089, 3, p. 23.

48  Hof Arnhem 17 november 2009, ECLI:NL:GHARN:2009:BL5943.
49  Hof Amsterdam 15 juni 2009, ECLI:NL:GHAMS:2009:BL0938.
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Goed huurderschap kan ten slotte de vrijheid van de (proces)partijen veel tot
maximaal aantasten (in de genoemde zin dat gemaakte afspraken niet overeind
blijven), daar waar het grondslag biedt aan een verplichting tot het meewerken
aan een wijziging van het gehuurde object. Zie bijvoorbeeld de kort in para-
graaf 3.3 genoemde uitspraak van Rechtbank Amsterdam in kort geding van
24 december 2013.% Hier ging het over de vraag of een huurder van woonruimte
verplicht was mee te werken aan verplaatsing van een berging op zolder op grond
van artikel 7:213 BW:

“5.2. De voorzieningenrechter volgt City Ventures wel in haar subsidiaire standpunt dat [eiseres
2] in het kader van goed huurderschap gehouden is om haar medewerking te verlenen aan het
verplaatsen van haar berging (lattenzolder). Daarbij is in aanmerking genomen dat City Ventu-
res voldoende aannemelijk heeft gemaakt dat de verplaatsing van de berging (lattenzolder), twee
meter richting de bestaande trap, geen zwaarwegende nadelige gevolgen voor [eiseres 2] met
zich brengt. De nieuwe berging zal dezelfde opperviakte krijgen als haar huidige berging en
[eiseres 2] zal vanaf haar woning een eigen opgang naar haar berging en zolderkamers krijgen.
Daarnaast zal de nieuwe berging, in plaats van uit latten uit muren bestaan en zal het, in tegen-
stelling tot de huidige berging, een volwaardige deur krijgen. Daarbij komt nog dat City Ventures
voldoende aannemelijk heeft gemaakt dat de zolder aan een opknapbeurt toe is en dat de nieuwe
indeling van de zolder nodig is om een inpandige trap vanuit de woning op de derde verdieping
te kunnen realiseren, waarmee met die woning een hogere huur te generen valt. Onder deze
omstandigheden kan van [eiseres 2] als goed huurder worden verwacht dat zij haar medewer-
king verleent aan de door City Ventures voorgestane verplaatsing van de berging (lattenzolder).
Het belang van City Ventures bij het verplaatsen van de berging van [eiseres 2] weegt derhalve

>

zwaarder dan het belang van [eiseres 2] daar niet aan mee te willen werken.’

Deze inbreuk op de huurovereenkomst (hoe redelijk ook) is een beperking van de
ruimte van partijen.

5.2.3 Tussenconclusie

(Proces)partijen hebben de mogelijkheid om stukjes te nemen van de reikwijdte
van de open norm ‘goed huurderschap’, door zoveel mogelijk verplichtingen die
zij relevant achten contractueel te regelen.

De open norm beoogt de huurder te houden aan redelijk gedrag, daar waar het
niet contractueel of wettelijk is geregeld. In ieder geval voor de verhuurder zal
daarmee hetgeen hij beoogde bij het aangaan van de huurovereenkomst worden
bewaakt. Zodra goed huurderschap echter een aanvullende functie gaat vervullen
(zoals de aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid), kan de ruimte
van de (proces)partijen in het geding komen omdat zij gebonden worden aan re-
gels die zij niet hebben afgesproken. Het aannemen van een bewoningsplicht dan
wel exploitatieplicht waar deze niet contractueel overeen is gekomen, is daar een
voorbeeld van.

50  Rb. Amsterdam (vzr.) 24 december 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:9233.
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Zodra inbreuk gemaakt kan worden op het gesloten contract (bijvoorbeeld door
aanvulling van de huurdersverplichtingen) neemt de ruimte van partijen het
meest af.

5.24 Hoeveel ruimte neemt de rechter

In paragraaf 2.3.4.3 is benoemd dat het een klassiek juridisch ideaal is dat de
rechter in een concreet geval kan oordelen zonder belemmering van de wetgever.
In de praktijk blijkt die vrijheid bij open normen minder ver te strekken dan wel-
licht op het eerst oog gedacht. Het feit dat goed huurderschap een open norm is,
doet bijvoorbeeld niet af aan het feit dat de rechter gehouden is te oordelen of
sprake is van schending van het goed huurderschap en zo ja, om daar consequen-
ties aan te verbinden. Op dat punt is zijn vrijheid beperkt, maar nog niet de ruim-
te om invulling te geven aan de open norm. In paragaaf 3.3 werd al de huurder
genoemd die in strijd handelt met het goed huurderschap door schade toe te bren-
gen aan het gehuurde, ook al ligt de oorzaak in slechte psychische gesteldheid. In
het strafrecht zou dit wellicht een strafuitsluitingsgrond hebben opgeleverd, maar
het huurrecht werkt anders. Zo overwoog Rechtbank Utrecht in een vonnis van
18 februari 19983

“4. [...] Op grond van de door partijen verstrekte gegevens is de kantonrechter van mening, dat
gedaagde zich niet als een goed huurder heeft gedragen ook al wist gedaagde op het moment van
zijn handelen niet meer wat hij deed. Hoewel gedaagde van mening is, dat het onaannemelijk is,
dat hij zich in de toekomst aan eenzelfde feit zal schuldig maken, kan gedaagde die zekerheid niet
verstrekken. In een dergelijk onzekere situatie kan van verhuurder niet gevergd worden dat de
huurovereenkomst met gedaagde wordt voortgezet. Eiseres heeft niet alleen met haar eigen be-

langen te maken als verhuurder, maar tevens met de belangen en de veiligheid van omwonenden.

[.]”

In de rechtspraak is ten aanzien van overlastjurisprudentie te zien dat de rechters
zich in de meeste gevallen wel houden aan de door de wetgever opgelegde beper-
king van hun ruimte, te weten dat de overlast (de strijdigheid met het goed huur-
derschap) een direct verband met het gebruik van het gehuurde dient te hebben.
Zie bijvoorbeeld Hof ’s-Gravenhage™:

2.1. [geintimeerde] huurt sinds 20 juni 1989 van (de rechtsvoorgangster van) Woonbron de
woonruimte aan de [A-straat 1] te Rotterdam (hierna ook: het gehuurde). Zij woont daar met

haar twee zoons, [zoon 1] en [zoon 2] [...].

2.2. De tweeling — inmiddels meerderjarig — maakt zich sinds geruime tijd schuldig aan overlast
op straat in de wijk waar het gehuurde zich bevindt en komt daarbij veelvuldig in aanraking met
politie en justitie. Het betreft onder meer belediging, bedreiging, geweldpleging, rijden zonder
rijbewijs, baldadigheid en verzet bij aanhouding.

[]

51  Rb. Utrecht (ktr.) 18 februari 1998, ECLI:NL:KTGUTR:1998:A19734, Prg. 1998/5003.
52 Hof ’s-Gravenhage 27 november 2012, ECLI:NL:GHSGR:2012:BY4678.
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5.1. Evenals de kantonrechter komt het hof aan de hand van de maatstaf uit het in 3.2. genoemde
arrest tot het oordeel dat op grond van hetgeen Woonbron in deze procedure aanvoert niet kan
worden geoordeeld dat [geintimeerde] zelf, rekening houdend met alle omstandigheden van het
geval, tekort is geschoten in haar verplichting zich als een goed huurder te gedragen. Er kan
geen voldoende te achten verband worden vastgesteld tussen het overlast veroorzakende gedrag
van haar zoons en het gebruik van het gehuurde. De tweeling misdraagt zich niet in of vanuit het
gehuurde of de gemeenschappelijke ruimten, maar buiten op straat in de buurt of wijk, dat wil
zeggen in min of meer ver(der) verwijderd verband van het gehuurde — niet erin, er omheen of er
vilak voor. Weliswaar is naar het oordeel van het hof voldoende komen vast te staan dat [geinti-
meerde] in ieder geval vanaf april 2009 op de hoogte moet worden geacht te zijn met (een deel
van) het overlast veroorzakende gedrag van haar zoons buiten op straat, maar Woonbron heeft
niet voldoende geconcretiseerd aangegeven welke redelijkerwijs van [geintimeerde] te verlan-
gen maatregelen ter beteugeling van de straatoverlast zij daartegen zou hebben moeten nemen,
maar heeft nagelaten. Anders dan Woonbron stelt, heeft zij wel voor hulp aangeklopt bij instan-
ties (politie, Jeugdzorg), zij het zonder succes. Zij geeft aan dat zij voor wat het gedrag van de
tweeling op straat betreft te weinig invloed op hen heeft. [geintimeerde] bagatelliseert expliciet
niet dat het gedrag van de tweeling ernstig, maatschappelijk onaanvaardbaar en (mogelijk) on-
rechtmatig is (jegens Woonbron). Zij voert evenwel terecht aan dat het in dit geval te ver gaat om
het niet afdoende kunnen voorkomen van dat overlastgedrag van haar zoons zodanig aan [gein-
timeerde] is toe te rekenen, dat daarvoor de vergaande maatregel van uithuisplaatsing middels
ontbinding en ontruiming van haar als huurster kan worden getroffen op grond van schending
van de norm van goed huurdersgedrag op de voet van artt. 7:213 jo. 219 BW. Wat de tweeling op
straat in de wijk uitspookt, onttrekt zich aan de toerekenbare waarneming en controle van [gein-
timeerde]. Woonbron zou kunnen overwegen om actie tegen de — inmiddels meerderjarige —

5

tweeling zelf te ondernemen, nu daartoe mogelijkheden lijken te bestaan.’

De rechter heeft verder een ruime mate van vrijheid wanneer het op de inkleuring
van de onderhavige open norm aankomt, omdat rekening wordt gehouden met
alle omstandigheden van het geval. Een voorbeeld betreft de kwestie die voorlag
aan Rechtbank Rotterdam (vonnis van 26 maart 19925%). In paragraaf 3.3 is deze
kwestie al kort genoemd: een verhuurder had een gehorige bovenwoning ver-
huurd aan een groot en kinderrijk gezin (twee ouders, zeven kinderen). Het ge-
luid dat dit gezin produceerde, leidde tot klachten van enkele buren. Volgens de
kantonrechter kon de geluidsoverlast slechts aan de huurder worden tegengewor-
pen als de geluidsoverlast groter zou zijn dan van een dergelijk groot gezin viel
te verwachten. Kennelijk speelde de grootte van het gezin (als omstandigheid)
mee in de beoordeling of een onrechtmatige vorm van geluidsoverlast werd ge-
produceerd en derhalve in de beoordeling van de vraag of de huurder zich als een
goed huurder gedroeg. Hierbij moet niet uit het oog worden verloren dat deze
overweging voortkomt uit de beoordeling van de relatie tussen de verhuurder en
de huurder. Een vordering ingesteld door de buren op grond van het burenrecht,
leidt mogelijk wel tot schending van een norm.

Zoals gezegd kan een tekortkoming ook gevolgen hebben voor de medehuurder.
Rechtbank Heerlen vond op 8 februari 2012 dat mishandeling van (een mede-

53 Rb. Rotterdam (ktr.) 26 maart 1992, ECLI:NL:KTGROT:1992:AI8656, WR 1992/58.
54 Rb. Heerlen (ktr.) 8 februari 2012, ECLI:NL:RBMAA:2012:BW8460.
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werker van) de verhuurder strijdig was met het goed huurderschap en dat deze
tekortkoming zich eveneens tot de medehuurder uitstrekte:

“2.7 Het mishandelen van een medewerker van Wonen Zuid door [gedaagde 1] is in strijd met
de op [gedaagde 1] als medehuurder rustende verplichting om zich als een goed huurder te ge-
dragen. Derhalve is aan de zijde van [gedaagde 1] sprake van een tekortkoming in de nakoming
van de op hem rustende verplichtingen uit hoofde van de huurovereenkomst en zijn wettelijke
verplichtingen als medehuurder. Op grond van artikel 7:266 lid 2 BW zijn [gedaagde 2] en [ge-
daagde 1] hoofdelijk aansprakelijk voor de uit de huurovereenkomst voortvioeiende verplichtin-
gen. Dit betekent dat de tekortkoming van [gedaagde 1] ook aan [gedaagde 2] kan worden te-
gengeworpen, zelfs als [gedaagde 2] — zoals zij heeft betoogd — niets van de mishandeling afwist,

niets heeft gehoord en het een onverwachte en onvoorziene gedraging was. [...]”

De kantonrechter neemt vervolgens maximaal de ruimte door rekening te houden
met de specifieke omstandigheden van het geval (waaronder de ernst en impact
van het incident) om te oordelen wat hij geraden acht en gaat om die reden niet
over tot ontbinding van de huurovereenkomst:

“2.9 Naar het oordeel van de kantonrechter is in het onderhavige geval sprake van de volgende
bijzondere omstandigheden.

Waar het gaat om [gedaagde 2] en [gedaagde 1] staat vast dat zij beide onder curatele staan.
Van hun zes minderjarige kinderen zijn er vijf onder voogdij gesteld. [gedaagde 2] en [gedaagde
1] zijn derhalve niet in staat zich met hun kinderen zelfstandig te redden in deze samenleving.
Indien de huurovereenkomst wordt ontbonden zouden zij met hun kinderen op straat komen te
staan. Daarmee zou het gezin in een noodsituatie komen te verkeren. De zwakke gesteldheid van
dit gezin, hun belang bij onderdak en de voorzetting van de huidige hulpverlening weegt naar het
oordeel van de kantonrechter zwaarder dan het belang van Wonen Zuid bij beé¢indiging van de
huurovereenkomst. Het gaat voor Wonen Zuid immers met name om een ‘signaalfunctie’. Zij
heeft niet, althans onvoldoende, aannemelijk gemaakt dat [naam medewerker] blijvende gevol-
gen ondervindt van het incident op 6 december 2010. [...] Het vorenstaande in onderling ver-
band en samenhang bezien brengt de kantonrechter tot het oordeel dat de tekortkoming van
[gedaagde 1] op 6 december 2010 de ontbinding van de huurovereenkomst thans niet rechtvaar-
digt.”

Het is van belang om onderscheid te maken tussen enerzijds het handelen in
strijd met goed huurderschap door een medehuurder, en de wijze waarop de an-
dere medehuurder (gelet op de hoofdelijke aansprakelijkheid voor de nakoming
van de huurovereenkomst) hiervan mede de gevolgen draagt, en anderzijds het
onrechtmatig handelen door een persoon die zich met goedvinden van de huurder
in het gehuurde bevindt en de consequenties die dat kan hebben voor de huurder.

Van laatstgenoemde situatie was sprake in het geschil waarover de Hoge Raad
oordeelde in zijn arrest van 22 juni 2007.% Uit dit arrest volgt dat als een persoon,
die zich met goedvinden van de huurder in of rondom het gehuurde bevindt, zich
misdraagt, de huurder op grond van artikel 7:219 BW aansprakelijk kan zijn voor

55 HR 22 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ8743.
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de schade die deze persoon toebrengt, maar dat dit niet altijd betekent dat de
huurder zich niet als een goed huurder heeft gedragen:

“3.3.2 [...] moet worden aangenomen dat art. 74:1602 (oud) BW — thans 7:219 BW — aanspra-
kelijkheid vestigt van de huurder jegens de verhuurder voor schade, toegebracht aan het gehuur-
de door derden die met goedvinden van de huurder het gehuurde gebruiken, dan wel zich met
diens goedvinden op het gehuurde bevinden. Deze bepaling brengt echter niet mee dat een ver-
zoek tot beéindiging van een opgezegde huurovereenkomst als bedoeld in art. 74:1623c lid 2
(oud), reeds toewijsbaar is op de enkele grond dat personen die met goedvinden van de huurder
het gehuurde gebruiken of zich daarop bevinden, gedragingen hebben verricht die weliswaar
niet tot schade aan het gehuurde hebben geleid, maar die, als zij zouden zijn verricht door de
huurder; in strijd zouden zijn met diens verplichting zich als een goed huurder te gedragen en
bovendien voldoende ernstig zijn om beéindiging van de opgezegde huurovereenkomst te recht-
vaardigen. Beslissend is of geoordeeld moet worden dat de huurder zich, in het licht van die ge-
dragingen, zelf niet als een goed huurder heeft gedragen. Bij de beantwoording van de vraag of
hiervan sprake is, dient de rechter rekening te houden met alle omstandigheden van het geval,
waaronder de vraag of er een voldoende verband bestaat tussen die gedragingen en het gebruik
van het gehuurde. Daarvan in in elk geval sprake indien de huurder van (het voornemen tot) die
gedragingen op de hoogte was, of daarmee ernstig rekening had te houden, maar heeft nagelaten

>

de in verband daarmee redelijkerwijs van hem te verlangen maatregelen te treffen.’

Het voornoemde arrest volgend, overweegt Hof ’s-Hertogenbosch in zijn arrest
van 14 juli 2015 dat, als de huurder iemand in het gehuurde toelaat en vervol-
gens weet dat deze persoon wangedrag vertoont, de huurder in strijd met zijn
verplichting zich als een goed huurder te gedragen handelt als hij geen actie
neemt:

“3.4.1 [...] Artikel 7:219 BW bepaalt dat de huurder jegens de verhuurder op gelijke wijze als
voor eigen gedragingen aansprakelijk is voor de gedragingen van hen die met zijn goedvinden
het gehuurde gebruiken of zich met zijn goedvinden daarop bevinden. Voor gedragingen (mis-
dragingen) van deze derden is de huurder alleen aansprakelijk naar mate dat ook de huurder zelf
zich, met het oog op die gedragingen, niet als goed huurder heeft gedragen, bijvoorbeeld door er
onvoldoende op toe te zien dat die gedragingen achterwege zouden blijven (vgl. HR 22 juni
2007, ECLI:NL:HR:2007:4Z8743). [...]

3.4.2 [...] Op grond van deze feiten en omstandigheden acht het hof voorshands bewezen dat
[appellant] van de harddrugshandel op de hoogte was, of daarmee ernstig rekening had te hou-
den, maar heeft nagelaten de in verband daarmee redelijkerwijs van hem te verlangen maatre-
gelen te treffen, bijvoorbeeld door [naam 1] en/of [naam 2] buiten de deur te houden of weg te
sturen. Daarmee is voorshands sprake van een tekortkoming van [appellant] in de nakoming van
zijn verplichtingen uit de huurovereenkomst. Het toestaan van harddrugshandel vanuit zijn wo-
ning en het niet nemen van maatregelen om dat tegen te gaan moet als handelen in strijd met de
verplichting van [appellant] om zich als goed huurder te gedragen worden beschouwd. [...]”

Het onderwerp ‘de exploitatie- c.q. bewoningsplicht’ is in de voorgaande twee
subparagrafen aan de orde gekomen (voorbeelden uit de rechtspraak zijn voorna-

56  Hof ’s-Hertogenbosch 14 juli 2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:2627.
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melijk opgenomen in paragraaf 5.1). Daar waar de rechter een gebruiksplicht ziet
als uitvloeisel van goed huurderschap, neemt de rechter veel ruimte. Genoemde
voorbeelden zijn onder meer de uitsprak Rb. Zutphen (vzr.) 5 november 1996°7
en Rb. Zwolle-Lelystad (ktr.) 26 juli 2006%. In laatstgenoemd vonnis valt het
ontbreken van een onderbouwing op (er wordt simpelweg gesteld dat arti-
kel 7:213 BW een exploitatieverplichting behelst)®:

“4.2 [...] De exploitatieverplichting volgt ook uit de wet. Ingevolge artikel 7:213 BW is het een
hoofdverplichting van een huurder het gehuurde als een goed huurder te gebruiken overeenkom-
stig de bestemming. Hieruit volgt de verplichting tot het daadwerkelijk gebruik van het gehuur-
de.”

Door het achterwege laten van een onderbouwing eigent de rechter zich in feite
nog meer (maximale) ruimte toe.

5.2.5 Tussenconclusie

Dworkin (zie paragraaf 2.3.4.3) stelde dat de rechter tot de meest rechtvaardige
oplossing komt door zijn gerichtheid op de normatieve structuur die achter de
wetgeving ligt en daarmee dus op de beginselen die onderdeel uitmaken van de
wet. De doorslaggevende factor zou zijn de wijze waarop de wetgever de wet
heeft vormgegeven. Aan het begin van deze paragraaf zien we een voorbeeld van
een rechter die zich, ook bij toepassing van de open norm ‘goed huurderschap’,
houdt aan de letter van de wet door te oordelen dat een huurder zich niet als goed
huurder heeft gedragen, ook al wist hij op het moment van handelen niet wat hij
deed. Bij andere voorbeelden uit de jurisprudentie zien we echter ook dat, reke-
ning houdend met de specifieke omstandigheden van het geval, de rechter niet
altijd de verwachte consequenties verbindt aan de vaststelling van strijd met goed
huurderschap. De vraag is dan ook of de rechter zich wel zo bewust is van de
structuur achter de wetgeving en van daaruit handelt en niet met name gericht is
op zijn of haar rechtvaardigheidsgevoel voor het specifieke geval.

5.2.6 Mogelijke rechtszekerheidsproblemen

In paragraaf 2.4.2.5.3 is het onderzoek van Snijders, Drion en Vranken aange-
haald waaruit blijkt dat de Hoge Raad in minder dan één procent van zijn arresten
rechtszekerheid als argument gebruikt.®® Het lijkt in de rechtspraak inderdaad
geen (actieve) afweging van de rechters te zijn.

Rechtszekerheid wordt door de wetgever in beperkte mate geboden. Artikel 7:213
BW biedt wel enig kader, door de koppeling van de (open) norm met het gebruik

57  Rb. Zutphen (vzr.) 5 november 1996, ECLI:NL:RBZUT:1996:AK0821, WR 1997/37.

58  Rb. Zwolle-Lelystad (ktr.) 26 juli 2006, ECLI:NL:RBZLY:2006:AZ9407, WR 2007/16.

59  De voorzieningenrechter in Zutphen onderbouwt de aanname van een wettelijke exploitatieplicht door te stellen
dat partijen bij de verhuur van een winkelruimte ervan uit zijn gegaan dat in het gehuurde een winkel zou worden
geéxploiteerd.

60  Vranken 2013, die verwijst naar de analyse van Snijders (H.J. Snijders, Rechtsvinding door de burgerlijke rech-
ter, p. 70-71) en die van Drion (H. Drion, ‘Het rechtszekerheidsargument’, in: De hanteerbaarheid van het recht
(Pels Rijcken-bundel), 1981, p. 1-13).
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van de gehuurde zaak. Hof ’s-Gravenhage bevestigt deze koppeling (en biedt op
die wijze meer rechtszekerheid) in een arrest (27 november 2012¢") over een
huurder die zijn tuin niet goed zou onderhouden en zo overlast zou veroorzaken
(ofwel: zich derhalve niet als goed huurder zou gedragen). Het hof benadrukt in
genoemd arrest de verplichte koppeling tussen overlast en het gebruik van het
gehuurde bij de beoordeling of sprake is van strijd met goed huurderschap.

Daar waar de rechter de koppeling met het gebruik van het gehuurde loslaat,
wordt de rechtszekerheid aangetast. Hof Amsterdam lijkt de deur daarnaar open
te zetten in zijn arrest van 13 december 2016%, waar het ging over het aanwezig
hebben van strafrechtelijk verboden zaken in een gehuurde loods en in een ge-
huurde woning die schuin tegenover elkaar liggen in een smalle straat. Bij de
beoordeling of de zaken die in de loods zijn aangetroffen ook mede kunnen lei-
den tot slecht huurderschap ten aanzien van de woning overweegt het hof:

“2.7 Aan het hof ligt ter beoordeling voor de vraag of er een tekortkoming is in de nakoming van
de huurovereenkomst van de woning die de ontbinding rechtvaardigt. Deze vraag moet bevesti-
gend worden beantwoord. Niet alleen in de loods zijn zware wapens, explosieven (waaronder een
handgranaat), hennepstekjes, professioneel vuurwerk, drugs en gestolen goederen aangetroffen
maar ook in de woning zijn twee vuurwapens, een wapenstok, vier fietsen en een bedrag van
€ 14.440,-- aan contanten in beslag genomen, voor welk bezit [appellant sub 1] strafrechtelijk is
veroordeeld. De omstandigheid dat [appellanten] deze zaken in de loods en woning voorhanden
hadden moet worden aangemerkt als te zijn in strijd met goed huurderschap (art 7:213 BW) ten
aanzien van zowel de loods als de woning. Daarbij neemt het hof in aanmerking dat de afstand
tussen de loods en de woning dusdanig gering is dat de directe omgeving van de loods ook de
directe omgeving van de woning is. [appellanten] waren als huurder van de loods, respectieve-
lijk als huurder van de woning gehouden zich in die directe omgeving te onthouden van de
vastgestelde gedragingen. [...]”

In de voorgaande paragrafen is aan de orde gekomen dat het handelen van een
medehuurder kan worden toegerekend aan de andere medehuurder, in die zin dat
de constatering dat gehandeld is in strijd met het goed huurderschap zich tot de
andere medehuurder kan uitstrekken. In dezelfde lijn (de huurder draagt de con-
sequenties van door een derde veroorzaakte schade) kunnen de gevolgen van een
(terechte) politie-inval in het gehuurde een huurder worden aangerekend. De
daardoor ontstane schade aan het gehuurde, levert ook strijd met goed huur-

derschap op, aldus de kantonrechter Den Haag in een vonnis van 18 septem-
ber 2014%:

“Vaststaat dat het ontstaan van schade aan het gehuurde in het algemeen een tekortkoming im-
pliceert: de beschadigde zaak is niet meer de zaak die ver- en gehuurd werd. Een huurder is in-
gevolge artikel 7:213 BW gehouden zich ten aanzien van het gebruik van het gehuurde te gedra-
gen als goed huurder. Deze open norm omvat mede de verplichting voor een huurder om zich te
onthouden van gedragingen die schade aan het gehuurde kunnen veroorzaken.

61  Hof ’s-Gravenhage 27 november 2012, ECLI:NL:GHSGR:2012:BY4678.
62 Hof Amsterdam 13 december 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:5371.
63 Rb. Den Haag (ktr.) 18 september 2014, ECLI:NL:RBDHA:2014:12208.
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[.]

Onbetwist is immers dat de zoon van [gedaagde] die door een arrestatieteam werd aangehouden
in het gehuurde zich aldaar bevond met goedvinden van [gedaagde]. Hij beschikte over een
sleutel van het gehuurde en overnachtte daar blijkens de onbestreden inhoud van de stukken ook.
De gedragingen van de zoon zijn mitsdien ingevolge artikel 7:219 BW aan [gedaagde] toe te
rekenen. Een verwijt aan de zoon heeft te gelden als een verwijt aan [gedaagde].

[.]

Eveneens op grond van de (onbestreden inhoud van de) stukken moet het er voor gehouden wor-
den dat de zoon op zodanige wijze betrokken was bij (het plegen van) ernstige delicten dat hij er
redelijkerwijs rekening mee moest houden dat op enig moment een op zijn aanhouding gerichte
politie-inval in de woning waar hij verbleef tot de mogelijkheden behoorde.

Anders dan in rechtspraak en literatuur wel doorklinkt, behoeft het delict waarvan sprake is geen
rechtstreeks verband te houden met het gehuurde, zoals bijvoorbeeld het geval is indien het ge-
huurde gebruikt wordt als hennepkwekerij, maar is het voldoende dat het delict van zodanig
ernstige aard is, dat een politie-inval als hier is geschied tot de reéle mogelijkheden behoort,
omdat immers dan de kans op schade aan het gehuurde voldoende concreet en voorzienbaar is.
Dat zal bijvoorbeeld dus al zo zijn als het gehuurde gebruikt wordt als ‘uitvalsbasis’ voor (ern-
stige) strafbare activiteiten of wanneer het gehuurde als schuilplaats dient na het plegen van
zodanige feiten. Door de politie-inval heeft het gedrag van de zoon in casu zijn weerslag gekre-
gen op het gehuurde en dus de verhuurder (zie Dozy en Jacobs, Hoofdstukken Huurrecht, Gouda
Quint "99, pagina 104).

Op grond van het voorgaande is de conclusie dat de zoon zich gedragen heeft op een wijze die
een reéel gevaar voor schade aan het gehuurde met zich bracht, welk gevaar zich ook geconcre-
tiseerd heeft. Dit gedrag toerekenende aan [gedaagde] kan gezegd worden dat [gedaagde] op de
voet van artikel 7:213 junctis 7:218 lid 1 en 7:219 BW toerekenbaar tekortgeschoten is jegens
Vestia. Vanwege de aan te nemen welbewustheid van de gedragingen van de zoon is het tekort-
schieten reeds daarom toerekenbaar.”

Ook hier hield de gedraging van de huurder (die leidde tot de politie-inval) geen
verband met het gebruik van het gehuurde (een causaliteit die artikel 7:213 BW
wel lijkt te eisen). Dit weerhield de rechtbank er niet van aan te nemen dat de
huurder tekort is geschoten in de nakoming van artikel 7:213 BW. Zoals gezegd
wringt dit met het kader dat de tekst van artikel 7:213 BW lijkt te stellen en wordt
de rechtszekerheid om die reden aangetast: er is sprake van veel rechtsonzeker-
heid.

Rechtszekerheid wordt vergroot op het moment dat er kaders rondom een open
norm worden gesteld en gevolgd. In de vorige paragrafen hebben we dat bijvoor-
beeld met betrekking tot het veroorzaken van overlast (in dusdanige mate dat er
sprake is van het tekortschieten in de verplichting zich als een goed huurder te
gedragen) gezien. Zo moet volgens Rechtbank Breda® sprake zijn van schade.

64  Rb. Breda 27 juli 2011, ECLI:NL:RBBRE:2011:BR3352.
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De rechtbank overwoog in de in paragraaf 5.2.2 genoemde uitspraak ten aanzien
van een huurder die zijn tuin niet onderhield zoals de verhuurder en de buren dat
graag hadden gezien:

“3.7 Aan Tiwos kan wel worden toegegeven dat de wildgroei aan begroeiing schade veroorzaakt
aan het gehuurde, althans daaraan schade kan veroorzaken. [...]

3.8 Van [gedaagde] mag voorts worden verwacht dat hij de beplanting tegen of nabij de voor- en
achtergevel bijhoudt, zodanig dat daardoor schade aan de gevels, deuren en kozijnen uitblijft.

[-1"

Door schade als vereiste te stellen en binnen dat kader te blijven, vergroot de
rechter de rechtszekerheid.

5.2.7 Afweging ruimte versus rechtszekerheid

De vraag of goed huurderschap bestaansrecht heeft in de wet is aan het begin van
dit hoofdstuk kort aan bod gekomen. Als gekeken wordt naar de werking van de
open norm in kwestie valt op dat het drie facetten bevat. Goed huurderschap is:
— naleving van de huurdersverplichtingen uit de huurovereenkomst;

— naleving van de huurdersverplichtingen uit de wet;

— het vertonen van redelijk c.q. zorgvuldig gedrag.

Dat laatste is het aspect waarin het artikel een meerwaarde biedt ten opzichte van
overige wettelijke regels, voor zover die concrete voorschriften bevatten. Uit de
rechtspraak blijkt dat overlast- en schadekwesties (in brede zin) onder het bereik
van het artikel vallen. Ook de verplichting om onder omstandigheden mee te
moeten werken aan een wijziging van het gehuurde kan onder goed huurderschap
vallen. Daarmee is de vraag in hoeverre de open norm een meerwaarde heeft ten
opzichte van de redelijkheid en billijkheid nog niet geheel beantwoord. De wet-
gever heeft die meerwaarde in ieder geval gezien, gelet op de diverse maatman-
nen die in de wet zijn opgenomen.

Voor zover goed huurderschap ziet op het nakomen van contractuele en wettelij-
ke verplichtingen, wordt geen beperking gezien van de ruimte voor (proces)par-
tijen. De rechter heeft op dat vlak (los van andere open normen zoals de redelijk-
heid en billijkheid) echter weinig ruimte: in beginsel zijn de door partijen
gemaakte afspraken en wettelijke regels leidend.

Bij het laatstgenoemde aspect van goed huurderschap (de gedragsnorm) lijken
die rollen om te keren. De rechter krijgt meer ruimte, terwijl de ruimte voor par-
tijen (hun partijautonomie) wordt ingeperkt. Door hen gemaakte afspraken (bij-
voorbeeld wat het gehuurde precies behelst) kunnen worden aangepast of aange-
vuld.® In gelijke pas neemt de rechtszekerheid daar mee af.

65 Ook een aanvulling is een beperking (ook al hebben partijen kennelijk zelf een leemte laten ontstaan), wanneer
het niet door partijen zelf plaatsvindt.
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5.3 Werking in de praktijk

In de vorige paragrafen kwam de vraag aan de orde in hoeverre goed huur-
derschap als wettelijke bepaling zinvol is, nu de wet al regelt dat partijen zich
redelijk en billijk naar elkaar moeten opstellen. Het overgrote deel van de respon-
denten ziet de zin van een wettelijk geregeld goed huurderschap wel in:

Wettelijke bepaling goed huurderschap

u Zinvol Niet zinvol

Diverse respondenten beschrijven de open norm ‘goed huurderschap’ als een lex
specialis van de redelijkheid en billijkheid. Ook de aanduiding ‘kapstokartikel’
bij het verwijzen naar de wettelijke regeling van goed huurderschap wordt meer-
maals gebruikt.

Uit de gegeven toelichtingen blijkt dat diverse respondenten goed huurderschap
als een verdergaande (strengere) verplichting en een meer concrete norm (enger)
zien dan redelijk gedrag. Vooral dat laatste — dat sprake is van een specifieke
norm voor de huurder (een invulling van de redelijkheid en billijkheid) die daar-
door mogelijk ook meer nadruk krijgt — voegt volgens diverse respondenten iets
toe en vergroot voor een enkeling de rechtszekerheid (preciezere wetgeving geeft
duidelijkere richtlijnen voor de partijen en de rechter). Daarbij wijst een van de
respondenten erop dat het onderscheid tussen de beide open normen blijkt uit het
feit dat de redelijkheid en billijkheid ertoe kan leiden dat een huurder zich niet als
een goed huurder hoeft te gedragen.

Uit de reacties die zijn gegeven bij het beantwoorden van de vraag of de aparte
wettelijke bepaling inzake goed huurderschap zinvol is, blijkt dat verschillend
wordt gedacht over het toepassingsbereik van deze open norm. Zo wordt rede-
lijkheid en billijkheid door een enkeling gezien als een gedragsnorm (eenieder
moet zich redelijk gedragen) en goed huurderschap meer toegespitst op de func-
tie als huurder. Een ander ziet redelijkheid en billijkheid als de wijze waarop je
je dient te gedragen naar andere personen en goed huurderschap als de wijze
waarop je om dient te gaan met het gehuurde. Weer een andere respondent ziet
redelijkheid en billijkheid als een norm die te gebruiken is bij contracten en me-
ningsverschillen, daar waar goed huurderschap invulling geeft aan hoe men zich
hoort te gedragen en het gehuurde hoort te exploiteren. Weer een ander ziet goed
huurderschap juist als een meer omvattende norm dan de verplichting van de
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huurder om zich redelijk te gedragen in relatie met de verhuurder, omdat goed
huurderschap verder gaat dan de relatie tussen partijen (het kan bijvoorbeeld ook
betrekking kan hebben op gedrag naar derden zoals omwonenden). Een enkeling
ziet tot slot geen direct verband tussen redelijkheid en billijkheid enerzijds en
goed huurderschap anderzijds.

Aan de respondenten is tevens gevraagd wat volgens hen de belangrijkste voor-
waarden zijn om van gedrag als goed huurder te spreken. Enkele invullingen
blijven relatief open, zo noemen diverse respondenten de verplichting om goed/
netjes/zorgvuldig om te gaan met het gehuurde® of om de belangen van de ver-
huurder te respecteren.

Een enkeling geeft aan geen antwoord te kunnen geven op de gestelde vraag,
bijvoorbeeld omdat ze het lastig vinden een open norm in te kleuren of menen dat
dit onmogelijk is (omdat het bijvoorbeeld afhangt van het type onroerend goed
dat wordt gehuurd).

De meeste respondenten geven de volgende verplichtingen aan waar de huurder

aan moet voldoen om van goed huurderschap te kunnen spreken:

— geen schadelijk gedrag vertonen/geen overlast veroorzaken/letten op de om-
geving van het gehuurde;

— de tegenprestatie voldoen (huur betalen);

— het gehuurde goed onderhouden;

— de huurovereenkomst nakomen®’;

— het gehuurde gebruiken volgens de contractuele bestemming (een enkeling
spreekt ook over een feitelijke exploitatieplicht).

Opvallend is dat diverse malen een goede communicatie door de huurder dan wel
bereikbaarheid van de huurder als een onderdeel van goed huurderschap wordt
genoemd. Kennelijk is het voor verhuurders in de praktijk een belangrijk aspect
dat desgewenst goed met de huurders gecommuniceerd kan worden.

5.4 Conclusie
54.1 Juridische analyse goed huurderschap
54.1.1 DE GEBODEN RUIMTE ALS VOORDEEL

‘Goed huurderschap’ is een intrinsieke huurrechtnorm: de norm heeft geen func-
tie buiten het huurrecht. De norm is niet altijd open. Zo betaalt een goed huurder
op tijd en komt hij zijn onderhoudsverplichtingen na. Die vereisten zijn gecodi-
ficeerd en vallen derhalve niet onder de open norm. Hetzelfde geldt voor de huur-
dersverplichtingen die partijen contractueel vastleggen.

66  Herhaaldelijk door de respondenten aangehaald als ‘met het gehuurde omgaan alsof het je eigendom aangaat’.

67  Het nakomen van de wet en het niet handelen in strijd met de openbare orde c.q. fatsoenlijk gedrag vertonen c.q.
handelen zoals in het maatschappelijk verkeer betaamt wordt ook een enkele keer genoemd, maar aanmerkelijk
minder dan het nakomen van de huurovereenkomst.
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In het huurrecht is goed huurderschap in drie artikelen terug te vinden: arti-
kel 7:213, artikel 7:274 lid 1 sub a en artikel 7:296 lid 1 sub a BW. In het eerst-
genoemde artikel ligt de focus op het gebruik van het gehuurde, in het tweede
genoemde artikel op het gedrag van de huurder, en in het laatstgenoemde artikel
ligt de focus op de bedrijfsvoering van de huurder die als een goed huurder moet
zijn.

De vraag kan gesteld worden in hoeverre de open norm ‘goed huurderschap’
bestaansrecht heeft naast de overkoepelende verplichting dat contractspartijen
zich redelijk en billijk naar elkaar moeten gedragen.

De open norm ‘goed huurderschap’ kent een heel andere werkwijze dan de in het
vorige hoofdstuk behandelde redelijkheid en billijkheid. De laatstgenoemde
open norm fungeert in veel gevallen als gereedschap c.q. hulpmiddel, bijvoor-
beeld om een (huur)overeenkomst uit te leggen of om de grens te trekken tot
waar je een contractspartij aan gemaakte afspraken kunt houden.

Slechts in een deel van de gevallen is de redelijkheid en billijkheid een maatstaf
die aangeeft hoe te handelen (artikel 6:2 lid 1 BW), zoals goed huurderschap dat
is.

In die vergelijking valt wel op dat de open norm ‘goed huurderschap’ meer ka-
ders kent dan ‘redelijk gedrag’. De wetgever heeft de meeste kaders kunnen stel-
len op het gebied van de verhuur van woonruimte, gelet op de grote hoeveelheid
(semi)dwingend recht. Goed huurderschap bestaat immers uit het nakomen van
de contractuele en wettelijke verplichtingen. Daarbuiten kent de open norm nau-
welijks bestaansrecht, behalve het feit dat het kan dienen als vangnet voor de
huurdersverplichtingen die niet expliciet zijn uitgeschreven. Zo kan bijvoorbeeld
de verplichting om geen overlast te veroorzaken aan de verhuurder en omwonen-
den, worden geschaard onder de verplichting zich te gedragen als een goed huur-
der, in plaats van terug te hoeven vallen op onder meer het burenrecht en de on-
rechtmatige daad.

De rechtspraak over de open norm ‘goed huurderschap’ is divers. De inzet is over
het algemeen de wens van de verhuurder om de huurovereenkomst te be€indigen.
Daaraan ligt dan ten grondslag het standpunt dat de huurder zich niet als een goed
huurder heeft gedragen, bijvoorbeeld door te zorgen voor ernstige vervuiling of
overlast en door het gehuurde zonder toestemming onder te verhuren of voor een
andere bestemming te gebruiken dan overeengekomen. De vraag of een huurder
op grond van goed huurderschap verplicht is het gehuurde daadwerkelijk te ge-
bruiken (gebruiks-/exploitatieplicht) is ook een veelvoorkomend onderwerp in
de rechtspraak (zie paragraaf 5.1).

Ten aanzien van het laatstgenoemde voorbeeld heeft de rechtspraak de norm
deels ingekleurd.

Duidelijk is dat een gebruiks-/exploitatieplicht in beginsel alleen bestaat als deze
door de (proces)partijen is overeengekomen, tenzij sprake is van een sociale
huurwoning. In het laatste geval weegt de rechter het publicke belang van de
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(sociale) verhuurder mee. Door aldus een verplichting die niet contractueel is
overeengekomen te baseren op de open norm ‘goed huurderschap’, neemt de
rechter de door de open norm geboden ruimte en perkt de rechter de ruimte van
de (proces)partijen in. Zoals we eerder hebben gezien bij voorbeelden van de
uitwerking van de open norm ‘redelijkheid en billijkheid’, werken de ruimte die
de rechter neemt en de ruimte van de (proces)partijen hier als communicerende
vaten.

Biedt de open norm ‘goed huurderschap’ in de praktijk dan wel ruimte aan de
(proces)partijen? Partijen hebben maximale ruimte indien zij zelf afspraken kun-
nen maken die onaangetast blijven. Het contractueel in kunnen vullen van wat
partijen verstaan onder goed huurderschap (de huurdersverplichtingen) is het ge-
bruik maken van ruimte. Partijen worden hierin beperkt door (semi)dwingende
wetsbepalingen.®

De open norm ‘goed huurderschap’ perkt de ruimte van (proces)partijen met
name (verder®) in. De open norm kan immers leiden tot huurdersverplichtingen
die niet in de huurovereenkomst zijn opgenomen (vergelijkbaar met de aanvul-
lende functie van de redelijkheid en billijkheid)™. Deze verplichtingen (dan wel
de gevolgen van het schenden daarvan) worden eenzijdig afgedwongen door de
verhuurder. Een nog verdere inperking van de vrijheid c.q. ruimte van partijen
zou waar te nemen zijn indien het standpunt van Kamphuisen”, dat goed huur-
derschap een absolute verplichting is die tegenover iedereen werkt, gevolgd zou
worden. Dan zou immers een derde afbreuk kunnen doen aan de ruimte van de
partijen, wat nu enkel kan door druk uit te oefenen op de verhuurder.

Zoals gezegd staat tegenover deze inperking van de ruimte van de (proces)partij-
en de ruimte die de rechter neemt. De rechter is overigens ook in enigerlei mate
beperkt: hij kan zijn ruimte pas nemen als de verhuurder zich op strijd met het
goed huurderschap beroept, en de rechter is vervolgens gehouden om consequen-
ties te verbinden aan eventueel strijdig handelen met deze open norm.

Binnen de kaders die de wetgever heeft gesteld, bestaat maximale vrijheid voor
de rechter, omdat hij rekening kan houden met alle omstandigheden van het ge-
val.

54.1.2 DE BEPERKTE RECHTSZEKERHEID ALS NADEEL

Omdat de ‘vangnetfunctie’ zorgt voor een breed toepassingsbereik, zijn de (pro-
ces)partijen gebaat bij duidelijke kaders. Die levert artikel 7:213 BW deels zelf
door het goed huurderschap te koppelen aan het gebruik van het gehuurde. De
opzeggingsgrond goed huurderschap (artikel 7:274 en 7:296 BW) bevat die kop-

68  Zo kan wel overeengekomen worden dat de huurder van een woonruimte verplicht is om voor al het onderhoud
te zorgen, maar die afspraak is aan te tasten op grond van artikel 7:242 BW.

69  Naast de (semi)dwingende wetsartikelen.

70  Die beperking van de ruimte van (proces)partijen gaat minder ver dan wanneer gemaakte afspraken terzijde
gezet zouden kunnen worden.

71 NJB 1960, p. 909 e.v.
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peling echter niet.” Rechters kunnen in de rechtspraak bijdragen aan de rechtsze-
kerheid door het stellen van meer kaders.

In de rechtspraak wordt de aanwezigheid van schade of ander nadeel soms als
vereiste gesteld voor het aannemen van slecht huurderschap. De vraag is of die
voorwaarde terecht is. Het laten ontstaan van een risico op schade is volgens
sommigen al genoeg (zie bijvoorbeeld een arrest van de Hoge Raad op 27 no-
vember 19597).

De open norm ‘goed huurderschap’ zorgt voor rechtsonzekerheid waar deze een
aanvullende werking heeft op de door partijen gemaakt contractuele afspraken en
de rechter hierin geen duidelijke lijn hanteert.

Zo is het voorbeeld genoemd van een door huurders veroorzaakte overlast. Om-
dat de overlast werd veroorzaakt aan de buren en niet aan de verhuurder, werd
geoordeeld dat geen sprake was van strijdigheid met het goed huurderschap.’ In
rechtspraak van latere datum blijkt overlast jegens buren wel degelijk strijd met
het goed huurderschap op te kunnen leveren.”

Indien een rechter te veel ruimte neemt en zich niet houdt aan vitgezette lijnen (in
de wet’ en eerdere rechtspraak), is direct sprake van veel rechtsonzekerheid.

Zoals eveneens de conclusie was ten aanzien van de redelijkheid en billijkheid,
is het van belang dat als de rechter oordeelt aan de hand van alle omstandigheden
van het geval, hij zoveel mogelijk inzicht verschaft in zijn afwegingen. Indien dit
wordt nagelaten, komt de rechtszekerheid in het gedrang.

54.1.3 TUSSENCONCLUSIE

Net als bij de redelijkheid en billijkheid heeft de wetgever belang gehad bij het
codificeren van de open norm, om niet uitputtend te hoeven regelen wat verstaan
wordt onder goed huurderschap.

Uit de juridische analyse blijkt dat de open norm ‘goed huurderschap’ met
name ruimte biedt aan de rechter en de ruimte van (proces)partijen inperkt. Uit-
zondering hierop is daar, waar het gaat om de ruimte die de open norm biedt om
contractueel in te vullen wat verstaan wordt onder ‘goed huurderschap’ (de huur-
dersverplichtingen), zij het dat hier rekening gehouden moet worden met de (ge-
volgen van) (semi)dwingend recht.

Door de in de rechtspraak uitgezette lijnen (bijvoorbeeld: overlast is in strijd met
goed huurderschap, en het niet daadwerkelijk constant gebruiken van het gehuur-
de is in beginsel niet strijdig met goed huurderschap), is de conclusie dat de open

72 Zij kennen wel een andere koppeling, te weten aan het gedrag van de huurder (artikel 7:274 lid 1 sub a BW) en
aan de bedrijfsvoering (artikel 7:296 lid 1 sub a BW).

73 HR 27 november 1959, NJ 1960/105.

74 HR 24 juni 1960, NJ 1960/495.

75  Bijvoorbeeld HR 12 oktober 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC0719, NJ 1993/167.

76  Bijvoorbeeld de in artikel 7:213 BW gemaakte koppeling met het gebruik van het gehuurde.
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norm (ondanks de grote ruimte voor de rechter) gemiddeld tot weinig rechtson-
zekerheid leidt.

Daar, waar de rechter wisselende consequenties verbindt aan strijdigheid met
goed huurderschap, athankelijk van de omstandigheden van de huurder, wordt
misschien wel tegemoet gekomen aan een rechtvaardigheidsgevoel, maar wordt
afgedaan aan de rechtszekerheid.

5.4.2 Goed huurderschap in de praktijk

Ondanks de overkoepelende bepaling dat contractspartijen zich redelijk naar el-
kaar dienen op te stellen, acht het overgrote deel van de respondenten de wette-
lijk geregelde open norm ‘goed huurderschap’ zinvol. Op grond van de open
norm zou meer van de huurder gevergd kunnen worden dan op grond van de re-
delijkheid en billijkheid. Een dergelijke duidelijkere richtlijn vergroot volgens
een enkeling ook de rechtszekerheid.

In het kader van die rechtszekerheid is opvallend dat de respondenten de open
norm, in verhouding met de redelijkheid en billijkheid, op verschillende manieren
uitleggen. Hieruit blijkt dat er onder de respondenten in ieder geval geen zeker-
heid over deze wettelijke bepaling bestaat. Desondanks zitten de meeste respon-
denten op één lijn waar het gaat om de invulling van de huurdersverplichtingen
die onder de open norm kunnen vallen (onder meer geen schade veroorzaken, de
huur betalen en het gehuurde onderhouden).

Een deel van de door de respondenten genoemde verplichtingen is geen onder-
deel van de open norm ‘goed huurderschap’, omdat het concrete wettelijke ver-
plichtingen zijn. In zoverre is geen sprake van een open (nog in te vullen) norm.

5.4.3 Samenvattend

De open norm ‘goed huurderschap’ is een vangnet voor niet wettelijk of contrac-
tueel geregelde huurdersverplichtingen. Zodra de open norm ‘goed huurderschap’
een aanvullende functie vervult (leidt tot verplichtingen omtrent het gedrag van
de huurder die partijen niet zijn overeengekomen), neemt de ruimte van de (pro-
ces)partijen af.

Door ten aanzien van dergelijke aanvullingen een vaste lijn in de rechtspraak te
hanteren, wordt de open norm deels gesloten/afgekaderd en kan de rechter de
rechtsonzekerheid tot een minimum beperken. Aan die rechtszekerheid wordt
vervolgens weer afgedaan indien de constatering weliswaar is dat de huurder
zich niet als een goed huurder heeft gedragen, maar hieraan niet de bijbehorende
consequenties worden verbonden, bijvoorbeeld vanuit een rechtvaardigheidsge-
voel van de rechter.






6 Het onredelijk bezwarende beding in het
huurrecht

In tegenstelling tot de open norm ‘goed huurderschap’, hebben partijen geen in-
vloed op de omvang van de open norm ‘onredelijk bezwarend beding’. Het is
immers een open norm waarvan het werkingsgebied beperkt is tot algemene
voorwaarden. Waar partijen bij goed huurderschap zoveel mogelijk gedrags- en
gebruiksverplichtingen van de huurder kunnen vastleggen in hun huurovereen-
komst, kenmerken algemene voorwaarden zich door het feit dat hier niet over
onderhandeld is.

Partijen kunnen in hun huurrelatie de toepasselijkheid van de open norm ‘onre-
delijk bezwarend beding’ derhalve enkel geheel buiten werking stellen door geen
algemene voorwaarden van toepassing te verklaren en te onderhandelen over
iedere bepaling die in hun huurovereenkomst is opgenomen. Het gedeeltelijk
sluiten van de open norm door partijen is echter niet mogelijk.

In paragraaf 3.4 is de open norm ‘onredelijk bezwarend beding’ gedefinieerd. In
het onderhavige hoofdstuk wordt de werking daarvan in de huurrechtpraktijk
nader bezien.

6.1 Normerende werking in het huurrecht

In paragraaf 3.4.5.3 is kort een uitspraak van het HvJ EU uit 2001 genoemd.! In
de betreffende uitspraak heeft het Hof voor recht verklaard dat Nederland, door
enkele bepalingen uit de richtlijn betreffende oneerlijke bedingen in consumen-
tenovereenkomsten® niet in de Nederlandse wetgeving op te nemen, tekort is
geschoten in haar verplichtingen.?

HvJ EU 10 mei 2001, C-144/99, ECLI:EU:C:2001:257, 4B 2001/314.

2 Voluit ‘Europese Richtlijn 1993/13/EEG van de Raad van 5 april 1993 inzake oneerlijke bedingen consumen-
tenovereenkomsten’, Publicatieblad van de Europese Gemeenschappen nr. L 095 van 21/04/1993, p. 0029-0034
(http://eur-lex.europa.eu/legal-content/NL/TXT/HTML/?uri=CELEX:31993L0013 &rid=2).

3 Nederland had ten tijde van het wijzen van deze uitspraak de wet al aangepast (Stb. 1999, 468).



200 6. Het onredelijk bezwarende beding in het huurrecht

Niet lang hierna verscheen een artikel van Hondius in het WPNR*. In de cerste
alinea van dit artikel staat:

“Het bezigen van algemene voorwaarden was en is wijd verbreid. Er wordt echter vrij zelden een
beroep op gedaan. Indien dat gebeurt, voelt de wederpartij zich vaak onprettig verrast.”

In de praktijk lijken huurders bij het sluiten van een huurovereenkomst ook re-
gelmatig niet te hebben beseft wat er in de algemene voorwaarden, die van toe-
passing zijn verklaard in hun huurovereenkomst, precies is geregeld. Exoneratie-
bedingen waar een verhuurder zich op beroept komen dan nogal eens als een
verrassing, zeker indien het rechtsgevoel van de huurder ingeeft dat de verhuur-
der aansprakelijk is voor een bepaalde schade- of kostenpost. Een voorbeeld
daarvan is wanneer een gebrek aan een gehuurd pand ontstaat (zoals een lek in
het dak) en dat gebrek schade (zoals waterschade) aan de eigendommen van de
huurder veroorzaakt en het gehuurde enkele dagen gesloten moet worden tijdens
de herstelwerkzaamheden (exploitatieschade). Het dak behoort tot de verant-
woordelijkheden van de verhuurder. Maar artikel 11.3 van de algemene bepalin-
gen van het ROZ model 59/2012° bepaalt:

“Verhuurder is niet aansprakelijk voor schade tengevolge van een gebrek en huurder kan in ge-
val van een gebrek geen aanspraak maken op huurprijsvermindering en verrekening, behoudens
de bevoegdheid tot verrekening als bedoeld in artikel 7:206 lid 3 Burgerlijk Wetboek.

Artikel 11.4 van de voornoemde standaard algemene bepalingen bevat een aantal
uitzonderingen op die exoneratie (bijvoorbeeld indien het gebrek het gevolg is
van een ernstige toerekenbare tekortkoming van de verhuurder), maar de hoofd-
regel is huurdersonvriendelijk.’

Dat er maar zelden een beroep zou worden gedaan op hetgeen geregeld is in de
algemene voorwaarden (zoals Hondius in 2002 schreef) is iets dat in de huidige
tijd in het huurrecht niet (meer) het geval is. In veel geschillen beroept in ieder
geval een van beide partijen zich op de algemene voorwaarden. Doorgaans be-
treft dit de algemene voorwaarden die door de ROZ zijn opgesteld. Zo wordt, als
de huurder niet (tijdig) betaalt, verwezen naar die algemene bepalingen, waarin
(kort gezegd) is geregeld dat de huurder altijd® het gehele huurbedrag tijdig dient

4 Hondius, WPNR 02/6472, p. 48-53. Overigens wordt Hondius in de wetsgeschiedenis uit 1981 al aangehaald als

een van de ‘aanjagers’ van het wetsvoorstel dat uitmondde in artikel 6:233 e.v. (Kamerstukken 11 1981, 16983,

3, p. 12). Daarvoor, in 1978, was het proefschrift van Hondius, getiteld Standaardvoorwaarden: rechtsvergelij-

kende beschouwingen over standaardisering van kontraktsbedingen en overheidstoezicht daarop, verschenen

(Hondius 1978).

De algemene bepalingen van het ROZ-model voor winkelruimte, versie 2012.

6 Overigens kent de wet ook niet zomaar schade aan de huurder toe. Vergoeding van een door een gebrek veroor-
zaakte schade is pas aan de orde bij toerekenbaarheid aan de zijde van de verhuurder of bij een gebrek dat al
bestond bij het aangaan van de huurovereenkomst en waarvan de verhuurder wist/behoorde te weten of bij een
gebrek waarvan de verhuurder aan de huurder te kennen heeft gegeven dat het er niet was (artikel 7:208 BW).

7 Het is niet de enige schadepost waarmee de huurder van bedrijfsruimte kan blijven zitten, indien sprake is van
een gebrek dat voor rekening en risico van de verhuurder komt; zie artikel 13.13 ROZ 59/2012: “Indien door
huurder aangebrachte zaken in verband met werkzaamheden aan het gehuurde of het gebouw of complex van
gebouwen waarvan het gehuurde deel uitmaakt tijdelijk moeten worden verwijderd, zullen de kosten van verwij-
dering, eventuele opslag en het opnieuw aanbrengen voor rekening van huurder komen.”

8 Ook indien de huurder een vordering op de verhuurder meent te hebben.

w
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te voldoen en een boete verbeurt indien hij geen gevolg geeft aan die verplich-
ting.

De wettelijke regeling met betrekking tot onredelijk bezwarende bedingen is bin-
nen het huurrecht met name relevant voor de partijen bij een huurovereenkomst
voor woonruimte. Dat de ROZ’ hier oog voor heeft gehad, blijkt bijvoorbeeld uit
het feit dat in het meest recente model huurovereenkomst woonruimte (versie
2017) de boetebepaling is verplaatst van de algemene bepalingen naar de huur-
overeenkomst en dat partijen zelf de boetebedragen moeten invullen. Met deze
verandering beoogt de ROZ (althans, daar wordt hier van uitgegaan) om het boe-
tebeding niet langer aan te kunnen merken als algemene voorwaarde. Dat slaagt
niet zonder meer: ook bepalingen in de huurovereenkomst zelf kunnen worden
aangemerkt als algemene voorwaarde. Op grond van de Richtlijn Oneerlijke be-
dingen!® (artikel 3) wordt aangenomen dat, als partijen hebben onderhandeld
over een bepaling, geen sprake meer is van een algemene voorwaarde.!! De defi-
nitie in de Nederlandse wet is net anders, zie ook artikel 6:231 sub a BW dat al-
gemene voorwaarden omschrijft als bedingen die bedoeld zijn om in meerdere
overeenkomsten opgenomen te worden en die niet de kern van de prestaties aan-
geven.

De voornoemde aanpassing van het ROZ-model zal mede ingegeven zijn door de
mogelijke ambtshalve toetsing van de algemene voorwaarden door de rechter
wanneer een verhuurder van woonruimte zich op de contractuele boete beroept
(zie paragraaf 3.4.5.4). Bij het opstellen van het model voor de woonruimtehuur-
overeenkomst anno 2003 was daar nog geen sprake van, maar sinds enkele jaren
houdt de boetebepaling van de ROZ uit voornoemde modelhuurovereenkomst bij
de rechter geen stand.'? De aanpassingen in de modelhuurovereenkomst versie
2017 moet daar verandering in brengen.

Doordat de ROZ aandacht heeft gehad voor kwetsbaarheid van de algemene be-
palingen'® inzake de verhuur van woonruimte, loopt een verhuurder de meeste
risico’s wanneer hij met een eenmanszaak of een andere kleine onderneming een
huurovereenkomst voor een bedrijfsruimte sluit. De standaardmodellen die de
ROZ voor de huur van bedrijfsruimtes heeft opgesteld bevatten eveneens een set

9 Die zoals gezegd de modelhuurovereenkomsten opstelt die op dit moment de standaard zijn in Nederland.

10 Richtlijn 1993/13/EEG.

11 Met het feit dat partijen zelf de boetebedragen moeten invullen, poogt de ROZ het te doen lijken dat er is onder-
handeld over de bepaling. In de praktijk zal dit doorgaans niet het geval zijn. De verhuurder vult bedragen in en
presenteert de huurovereenkomst inclusief de boetebepaling aan de huurder. In dat geval is nog altijd sprake van
een algemene voorwaarde (zowel op grond van artikel 6:231 sub a BW als op grond van de genoemde richtlijn).

12 Zie bijvoorbeeld Rb. Amsterdam (vzr.) 7 juli 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:4335. Deze uitspraak betreft een
huurovereenkomst gebaseerd op het ROZ-model voor woonruimte uit 2003. Ten aanzien van de boeteclausule
uit de algemene bepalingen wordt overwogen: “4.14. [...] Ingevolge artikel 3 lid 3 van de ‘Richtlijn oneerlijke
bedingen’ kunnen als oneerlijk worden aangemerkt onder meer de bedingen die zijn opgenomen in de bijlage bij
deze richtlijn. Tot die bedingen behoort het beding (artikel 1 aanhef en onder e) dat tot doel of tot gevolg heefi
‘de consument die zijn verbintenissen niet nakomt, een onevenredig hoge schadevergoeding op te leggen.’ Nu in
het beding waarop de gevorderde boete is gebaseerd geen limiet is gesteld aan de te verbeuren boete, kan, zoals
in dit geval, de boete oplopen tot een bedrag dat in geen redelijke verhouding meer staat tot de geleden schade.
Dit betekent dat niet valt uit te sluiten dat de rechter in een eventuele bodemprocedure zal oordelen dat (op grond
van artikel 3:40 lid 2 BW in verbinding met artikel 6:233 aanhef en onder a. BW) het boetebeding nietig is. De
op grond daarvan gevorderde boete wordt daarom afgewezen.”

13 Met het oog op artikel 7:233 BW e.v.
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algemene bepalingen, en daarin zijn bedingen terug te vinden die mogelijk geen
stand houden als de kleine ondernemer een beroep zou doen op de bescherming
van artikel 6:233 sub a BW (zeker als de rechter hem reflexwerking ten aanzien
van artikel 6:236 en 6:237 BW!* zou toekennen).

Zo zou de bepaling dat de verhuurder, als de huurder bijvoorbeeld in verband met
een discussie over een bepaalde opleveringsverplichting niet mee wil werken aan
het schriftelijk vastleggen van de eindoplevering, de oplevering zelf (zonder de
huurder) mag uitvoeren en bindend mag vastleggen's, als strijdig met arti-
kel 6:236 sub d of k BW kunnen worden aangemerkt.

Evenzo de eerder genoemde exoneratie ten aanzien van de gevolgen van een
gebrek in de ROZ-modelhuurovereenkomsten voor bedrijfsruimtes'®, terwijl de
huurder op grond van de wet een huurprijsvermindering (artikel 7:207 BW) en
mogelijk ook een schadevergoeding (artikel 7:208 BW) zou verwachten. Afhan-
kelijk van de wederpartij kan dit beding in de algemene bepalingen onder het
bereik van artikel 6:237 sub b en f BW vallen.

Kortom: bij het sluiten van huurovereenkomsten wordt veelvuldig gewerkt met
algemene bepalingen die moeten worden gezien als algemene voorwaarden in de
zin van artikel 6:231 BW. Omdat het in Nederland gehanteerde standaardmodel
overwegend verhuurdersvriendelijk is, komen huurders, zodra problemen zich
voordoen, nog weleens voor onaangename verrassingen te staan. Huurders die
een beroep kunnen doen op artikel 6:233 sub a BW betreffen met name de woon-
ruimtehuurders (die over het algemeen als privépersoon de huurovereenkomst
aangaan) evenals zogenoemde ‘kleine ondernemingen’ (zijnde de ondernemin-
gen die niet vallen onder artikel 6:235 BW). Particuliere huurders en kleine par-
tijen kunnen soms aan negatieve consequenties van de algemene bepalingen ont-
komen door een beroep te doen op artikel 6:233 sub a BW. De ROZ heeft daar bij
het opstellen van het model voor woonruimte uit 2017 oog voor gehad en gepro-
beerd de kans op succesvolle vernietiging te verkleinen.

6.2 Casuistiek van het onredelijk bezwarende beding in het
huurrecht

Ook in dit hoofdstuk wordt aan de hand van casuistiek uit de rechtspraak en de
literatuur bezien wat de ruimte is die de wetgever geeft, die de rechter neemt en
die de (proces)partijen krijgen inzake het onredelijk bezwarende beding, en hoe
het is gesteld met de rechtszekerheid als een beroep op vernietiging op grond van
de aanwezigheid van een onredelijk bezwarend beding wordt gedaan.

14 Die in beginsel alleen gelden ten aanzien van natuurlijke personen, die niet handelen in de uitoefening van een
beroep of bedrijf.

15 Artikel 23.8 algemene bepalingen huurovereenkomst winkelruimte, versie 2012 (59/2012).

16 Artikel 11 ROZ (algemene bepalingen winkelruimte, versie 2012 (59/2012)), en artikel 10 ROZ (algemene be-
palingen kantoorruimte, versie 2015 (15/21)).
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6.2.1 Rol van de wetgever

Het voorontwerp van boek 6 dateert van 1961. In dat voorontwerp zat een rege-
ling die zag op algemene voorwaarden. Tijdens de behandeling van dat wets-
voorstel werd een nieuw wetsvoorstel gepresenteerd dat meer specifiek zag op de
problematiek rondom algemene voorwaarden.

De behandeling van dit nieuwe wetsvoorstel vond in 1981 plaats. Uit de toelich-
ting van de indieners van het wetsvoorstel'” blijkt dat de wetgever ruimte wilde
creéren voor de rechter om in te kunnen grijpen in algemene voorwaarden, omdat
de route via artikel 1356 Oud BW'® “grote rechtsonzekerheid’ schiep en de route
via artikel 1371' en 1373%° Oud BW ‘zelden doeltreffend’ bleek?' en ook ‘naar
haar aard weinig rechtszekerheid’ opleverde?. De achtergrond van de voor-
noemde wens was dat algemene voorwaarden vaak werden (en nog altijd wor-
den) opgelegd.?

De wetgever heeft in de toelichting bij zijn wetsvoorstel laten blijken niet alle
ruimte bij de rechter neer te willen leggen:

“5. Het standpunt dat de bescherming tegen onredelijke algemene voorwaarden geheel aan de
rechtspraak kan worden overgelaten is recentelijk behalve door Dalhuisen (overigens met een
restrictie voor een ‘grijze’lijst, zie p. 78 jo p. 52 van diens preadvies) ook verdedigd door N.J.
van de Sande Bakhuyzen [...] en H. G. van der Werf [...]. Wij onderschrijven gaarne dat de
rechtspraak een belangrijk aandeel kan hebben in de bestrijding van onereuze algemene voor-
waarden, maar uit het bovenstaande* is reeds gebleken dat er niet mee kan worden volstaan

deze bestrijding aan de rechtspraak over te laten.”

De wetgever heeft bij het opstellen van de huidige regelgeving inzake onredelijk
bezwarende bedingen oog gehad voor de ruimte van de rechter versus de rechts-
zekerheid:

“Onder deze omstandigheden verdient het de voorkeur een wettelijke regeling te creéren die
enerzijds rechtstreeks op rechterlijke inhoudscontrole van onredelijke bedingen is gericht en die

anderzijds zoveel mogelijk rechtszekerheid op dit terrein kan verschaffen.”*

17 Kamerstukken II 1981, 16983, 3.

18  “Tot de bestaanbaarheid der overeenkomsten worden vier voorwaarden vereischt: 1. De toestemming van dege-
nen die zich verbinden; 2. De bekwaamheid om eene verbindtenis aan te gaan; 3. Een bepaald onderwerp; 4.
Eene geoorloofde oorzaak.”

19 “Eene overeenkomst zonder oorzaak, of uit eene valsche of ongeoorloofde oorzaak, aangegaan, is krachteloos.”

20  “Eene oorzaak is ongeoorloofd, wanneer dezelve bij de wet verboden is, of wanneer dezelve strijdig is met de
geode zeden, of met de openbare orde.”

21 Kamerstukken I1 1981, 16983, 3, p. 9.

22 Kamerstukken 11 1981, 16983, 3, p. 13.

23 Kamerstukken I1 1981, 16983, 3, p. 9 en 11.

24 Onder meer: “[...] preadvies voor de N.J.V. 1979, Naar een wettelijke regeling van algemene voorwaarden. Op
het voetspoor van dit preadvies, en in afwijking van de opvatting van medepreadviseur J. H. Dalhuisen, sprak de
grote meerderheid van de vergadering van de N.J.V. zich uit tegen de opvatting dat ‘de geldende wetgeving,
mede gezien de ontwikkeling in de rechtspraak, voldoende bescherming aan de adherent en de gebruiker
(biedt)".”

25  Kamerstukken I1 1981, 16983, 3, p. 12-13.

26 Kamerstukken I1 1981, 16983, 3, p. 13.
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“Onder 3 is reeds ingegaan op de ratio van het onderhavige wetsontwerp. Tegen die achtergrond
heeft het ontwerp de volgende oogmerken. In de eerste plaats strekt het ertoe de rechterlijke
controle op de inhoud van algemene voorwaarden te versterken, zulks ter bescherming van per-
sonen jegens wie de voorwaarden worden gebruikt, daar dezen op de inhoud daarvan in de regel
geen invloed hebben, deze vaak niet eens kennen of begrijpen dan wel het risico onderschatten
dat het tot een beroep op de voorwaarden zal komen. Tegelijkertijd beoogt het ontwerp zoveel
mogelijk rechtszekerheid te bieden, zowel ten aanzien van de toepasselijkheid van algemene

voorwaarden als ten aanzien van de (on)geoorloofdheid van hun inhoud.”

“De algemene norm van artikel 2 lid 2 onder a wordt uitgewerkt in twee lijsten met clausules. De
eerste (artikel 3) somt bedingen op die steeds onredelijk bezwarend zijn, de tweede (artikel 4)
geeft een voor tegenbewijs vatbaar vermoeden daarvan. [...] deze, de rechtszekerheid dienende
lijsten als uitzondering op het hierboven vermelde stelsel beperkt zijn tot overeenkomsten met

consumenten.”

“Echter kan ook niet elke afwijking toegelaten worden geoordeeld, gelet op enerzijds het gemak
waarmee deze voorwaarden met het oog op de behoefte van de gebruikers daarvan aan de we-
derpartij kunnen worden opgedrongen, en anderzijds op de functie van het regelend recht waar-
in vaak naar het woord van P. Scholten (Algemeen Deel, p. 22) ‘het streven naar gerechtigheid
domineert boven dat naar rechtszekerheid’. Deze afweging heeft geleid tot de maatstaf dat de
bestreden bedingen niet onredelijk bezwarend mogen zijn voor die wederpartij, waarbij moet
worden gelet op de aard en de overige inhoud van de overeenkomst, de wederzijds kenbare be-
langen van partijen en de overige omstandigheden van het geval.””

“De open norm van lid 2 onder a moet enerzijds in verband worden gezien met de norm van
artikel 6, lid 1, jo artikel 7, lid 3, onder a, inzake het rechterlijk verbod. [ ...] Anderzijds bestaat
een nauw verband met de artikelen 3 en 4, waarin een aantal bedingen wordt opgesomd dat als
onredelijk bezwarend wordt aangemerkt dan wel vermoed wordt dat te zijn. Zoals [ ...] nader zal
worden uiteengezet, vormen zij uitwerkingen van artikel 2, lid 2, onder a, die zowel de rechtsze-
kerheid beogen te dienen, als een voorbeeldfunctie vervullen voor de toepassing van artikel 2, lid
2, onder a, in verhoudingen waarop de artikelen 3 en 4 niet van toepassing zijn, hetgeen, kort
gezegd, het geval is wanneer algemene voorwaarden jegens anderen dan consumenten worden

2930

gebruikt.

Met de in paragraaf 3.4.1 opgesomde toetsingsmaatstaven, die zijn opgenomen
in artikel 6:233 sub a BW, heeft de wetgever de rechter ruimte willen bieden:

“Dit komt bijv. tot uitdrukking bij artikel 2 lid 2 onder a, waar in verband met de open norm door
de rechter belang kan worden toegekend aan het feit dat een beding in algemene voorwaarden

2931

‘tweezijdig’tot stand is gekomen [...]

De wetgever heeft echter ook een beperking van het werkingsgebied opgenomen,
en die is terug te vinden in artikel 6:235 BW. Kort gezegd kunnen grote onderne-

27 Kamerstukken I1 1981, 16983, 3, p. 13-14.
28  Kamerstukken I1 1981, 16983, 3, p. 14.
29 Kamerstukken 11 1981, 16983, 3, p. 24.
30  Kamerstukken IT 1981, 16983, 3, p. 25.
31 Kamerstukken IT 1981, 16983, 3, p. 19.
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mingen geen beroep doen op vernietiging van algemene voorwaarden (zij zijn
aangewezen op artikel 6:248 lid 2 BW). Ook partijen die herhaaldelijk zelf een
bepaalde set algemene voorwaarden gebruiken, kunnen zich niet beroepen op
vernietiging van een bepaling daarin (lid 3 van voornoemd wetsartikel).

De wet is in 1999 aangepast®® (kort nadat de Commissie van de Europese Ge-
meenschappen een verzoek had ingediend om vast te laten stellen dat Nederland
zijn verplichtingen niet nakwam door de Richtlijn Oneerlijke bedingen onvolle-
dig in de nationale wetten op te nemen*; zie ook paragraaf 6.1) naar aanleiding
van deze richtlijn. De wijziging hield in dat aan het einde van de tekst in arti-
kel 6:231 sub a BW de tekst werd toegevoegd ‘voor zover deze laatstgenoemde
bedingen duidelijk en begrijpelijk zijn geformuleerd’**. Daarnaast werd aan arti-
kel 6:238 BW een tweede artikellid toegevoegd dat luidt:

“Bij een overeenkomst als bedoeld in de artikelen 236 en 237 moeten de bedingen duidelijk en
begrijpelijk zijn opgesteld. Bij twijfel over de betekenis van een beding, prevaleert de voor de
wederpartij gunstigste uitleg.”

In het verlengde van deze nieuwe uitlegregel, vond tot slot een wijziging plaats
in artikel 6:240 lid 1 BW, door toevoeging van de zin:

“Bij de beoordeling van een beding blijft de uitlegregel van artikel 238 lid 2, tweede zin, buiten

toepassing.”

Volledige implementatie van de Richtlijn Oneerlijke bedingen vond niet plaats,
omdat Nederland meende dat de Nederlandse wetgeving (na de voornoemde wij-
ziging) al in lijn met de richtlijn was. De enkele aanpassing bleek echter niet
voldoende te zijn geweest: op 10 mei 2001 heeft het Hv] EU Nederland op ver-
zoek van de Europese Commissie veroordeeld wegens een onvolledige omzet-
ting van de voornoemde Richtlijn®. De wet was vlak daarvoor (per novem-
ber 1999) al aangepast.

In de literatuur is opgemerkt dat deze wetswijziging nog altijd niet voldoende
is.” Uit de Richtlijn Oneerlijke bedingen is namelijk op te maken dat onder het
in artikel 6:231 BW gedefinieerde begrip ‘algemene voorwaarden’ ook zou moe-

32 Wet van 28 oktober 1999 tot aanpassing van Boek 6 van het Burgerlijk Wetboek aan de richtlijn betreffende
oneerlijke bedingen in consumentenovereenkomsten, Stb. 1999, 468.

33 Dit mondde uit in de uitspraak Hv] EG 10 mei 2001, ECLI:EU:C:2001:257, 4B 2001/314.

34 Het volledige artikellid definieert derhalve sindsdien het begrip ‘algemene voorwaarden’ als volgt: ‘een of meer
bedingen die zijn opgesteld teneinde in een aantal overeenkomsten te worden opgenomen, met uitzondering van
bedingen die de kern van de prestaties aangeven, voor zover deze laatstgenoemde bedingen duidelijk en begrij-
pelijk zijn geformuleerd’.

35  Het volledige artikellid luidt derhalve sindsdien: “Op vordering van een rechtspersoon als bedoeld in lid 3 kun-
nen bepaalde bedingen in bepaalde algemene voorwaarden onredelijk bezwarend worden verklaard; de artike-
len 233 onder a, 236 en 237 zijn van overeenkomstige toepassing. Voor de toepassing van de vorige zin wordt
een beding in algemene voorwaarden dat in strijd is met een dwingende wetsbepaling, als onredelijk bezwarend
aangemerkt. Bij de beoordeling van een beding blijft de uitlegregel van artikel 238 lid 2, tweede zin, buiten
toepassing.”

36 HvJ EU 10 mei 2001, C-144/99, ECLI:EU:C:2001:257, AB 2001/314.

37 Vergelijk Smits, WPNR 2001/6461, p. 853-855. Aan het bezwaar van Smits, dat artikel 7:231 BW de voorwaar-
de stelt dat de algemene voorwaarden schriftelijk zijn, is in 2004 tegemoet gekomen toen op grond van een
wetswijziging het woord ‘schriftelijke’ uit artikel 6:231 sub a BW is komen te vervallen (Stb. 2004/210).
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ten vallen de voor eenmalig gebruik te hanteren niet-kernbedingen. Dit is niet in
de Nederlandse wet terug te vinden.*® Loos wijst bij zijn bespreking van voor-
noemde arrest uit 2001% terecht op het feit dat artikel 6:248 BW uitkomst zal
moeten bieden voor het aanvechten van oneerlijke bedingen in eenmalig gehan-
teerde algemene voorwaarden.

De wet is in 2000 opnieuw aangepast*’, ditmaal naar aanleiding van de Richtlijn
betreffende het doen staken van inbreuken in het kader van de bescherming van
de consumentenbelangen*' die een uiterste omzetting van de richtlijn in nationale
wetgeving voorschreef voor 1 januari 2001.

Recente wijzigingen zijn onder meer de regeling over het digitaal ter hand stellen
van de algemene voorwaarden in artikel 6:234 BW*? evenals het toevoegen van
‘warmte en koude’ in sub j van artikel 6:236 BW naar aanleiding van de Warm-
tewet®, de wijziging die ertoe leidt dat gedwongen arbitrage onredelijk bezwa-
rend is*, en de toevoegingen in artikel 6:236 en 6:237 BW inzake de stilzwijgen-
de verlenging en de opzegtermijn van lidmaatschappen en abonnementen®.

Zoals eerder aangeduid, noemt artikel 6:233 sub a BW vier verschillende aspec-
ten die een rechter na kan lopen bij de beoordeling of sprake is van een onredelijk
bezwarend beding (indien artikel 6:236 en 6:237 BW geen uitkomst bieden).
Naast de aard en inhoud van de overeenkomst, de wijze waarop de voorwaarden
tot stand zijn gekomen en de wederzijds kenbare belangen is sprake van de open
toetsing ‘de overige omstandigheden van het geval’*. Door de rechter de moge-
lijkheid te geven rekening te houden met alle omstandigheden van het geval,
heeft de wetgever in feite de grootst mogelijke ruimte gecreéerd bij de beoorde-
ling van algemene voorwaarden op het onredelijk bezwarend zijn daarvan (enkel
bij de toegangspoort beperkt door artikel 6:235 BW).

6.2.2 Ruimte voor de (proces)partijen

Bestaat er eenzelfde mate van ruimte voor de (proces)partijen of heeft de wetge-
ver met name ruimte voor de rechter gecre€erd en daarmee de ruimte van de
(proces)partijen ingeperkt? In beginsel beperkt artikel 6:233 e.v. BW de ruimte
voor de (proces)partijen. Afspraken die partijen hebben gemaakt kunnen immers
vernietigd worden. Die beperking is echter ook weer aan banden gelegd, omdat

38  Nederland was daar ook niet toe veroordeeld, het in de vorige voetnoot genoemde arrest van 10 mei 2001 zag op
het niet implementeren van artikel 4 lid 2 en artikel 5 Richtlijn. Voor wat betreft de reeds in Nederland bestaan-
de wetgeving is gekeken naar artikel 3:35, 6:231 en 6:233 en artikel 6:248 BW. Volgens Nederland leidde een
richtlijnconforme interpretatie van de (reeds bestaande) Nederlandse wet ertoe dat (nadere) implementatie niet
nodig was. Zoals naar voren gebracht, kreeg Nederland daar geen gelijk in.

39 Loos, NtER 2001/9, p. 242-244.

40  Stb. 2000/178.

41  Richtlijn 98/27/EG van het Europees Parlement en de Raad van 19 mei 1998 betreffende het doen staken van
inbreuken in het raam van de bescherming van de consumentenbelangen. Deze richtlijn is opgeheven op 29 de-
cember 2009.

42 Kamerstukken II 2007-2009, 31358 (Stb. 2010/222).

43 Kamerstukken I12002-2013, 29048 (Stb. 2013/325).

44 Kamerstukken IT 2012-2014, 33611 (Stb. 2014/200).

45 Kamerstukken II 2005-2009, 30520 (Stb. 2010/789).

46 Uit de memorie van toelichting bij wetsvoorstel 16983 blijkt dat de wetgever hier onder meer het al dan niet
verzekerd zijn van een schadepost relevant acht (Kamerstukken 11 1981, 16983, 3, p. 24).
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het slechts ziet op algemene voorwaarden. Enkel bepalingen die bedoeld zijn om
in meerdere overeenkomsten te worden opgenomen, niet zijnde kernvoorwaar-
den, vallen binnen het vernietigingsbereik van artikel 6:233 BW. Voorts is de
vernietigingsbevoegdheid die voornoemd artikel biedt beperkt in artikel 6:235
BW (versimpeld gezegd: grote partijen komt geen beroep toe op de vernieti-
gingsgrond). Dit is de reden waarom de rechtspraak met name ziet op de kleinere
partij, de consument-huurder.

Een voorbeeld van een gerechtelijke procedure waarbij de huurder van woon-
ruimte een beroep deed op vernietiging van een algemene voorwaarde, betreft
het arrest Hof Amsterdam 20 november 2012%7. De huurder stelde zich op het
standpunt dat de boeteclausule met betrekking tot (verboden) onderverhuur onre-
delijk bezwarend was ‘en derhalve vernietigbaar is op grond van artikel 6:233
BW alsmede in strijd is met de Richtlijn 93/13/EEG inzake oneerlijke bedin-
gen’.*® De huurder onderbouwt dit door te stellen dat het gaat om een onevenre-
dige schadevergoeding (€ 4.500) en om een vast bedrag, ongeacht de reden en de
duur van de onderverhuur. De verhuurster wijst op haar belang bij het onderver-
huurverbod (toezicht en leefbaarheid), de kosten die zij moet maken om illegale
onderverhuur tegen te gaan en het feit dat de boete hoog genoeg moet zijn om
preventief te werken.

Het hof sluit aan bij een eerder door hem dat jaar gewezen arrest®* en overweegt
dat de verhuurder belang heeft bij het boetebeding om onderverhuur te kunnen
tegengaan ter bevordering van de leefbaarheid. Verder licht het hof toe:

“3.5 [...] Het moeilijk te kwantificeren karakter van de schade die illegale onderverhuur in het
algemeen toebrengt aan de leefbaarheid in woonbuurten en van de kosten die Eigen Haard moet
maken om haar huisvestingsbeleid in goede banen te leiden, verhindert dat de hoogte van de
boete wordt getoetst aan het criterium van de ‘onevenredig hoge schadevergoeding’uit de bijla-
ge bij de Richtlijn. Vergoeding van schade is bovendien niet primair de strekking van het beding.
Het beding beoogt overtreding van het onderverhuurverbod te voorkomen. Het hof volgt Eigen
Haard in haar standpunt dat voor een voldoende preventieve werking is vereist dat het verschul-
digde boetebedrag hoog genoeg is. In dit kader is relevant dat Eigen Haard onbetwist heeft
aangevoerd dat zij in bijzondere situaties toestemming geeft voor tijdelijk gebruik van haar wo-
ningen door derden en dat moet worden aangenomen dat in de andere gevallen het motief om een
woning onder te verhuren veelal van (louter) financiéle aard zal zijn. Naar het oordeel van het
hof'is een vaste boete van € 4.500,-, met het oog op het beoogde afschrikwekkend effect, niet
onredelijk hoog.

3.6 Het hof'is niet gebleken dat er contractuele middelen zijn om onderverhuur tegen te gaan die
even effectief zijn als een boete, maar minder belastend voor de wederpartij/huurder. Men zou in
dit verband kunnen denken aan winstafdracht, maar de toepassing van dat middel kan in de

47  Hof Amsterdam 20 november 2012, ECLI:GHAMS:2012:BY 6370.

48  Hof Amsterdam 20 november 2012, ECLI:GHAMS:2012:BY6370, r.0. 3.2. Een jaar na dit arrest volgde de
rechtspraak op grond waarvan een rechter onder bepaalde voorwaarden ambtshalve dient te toetsen of een be-
ding onredelijk bezwarend is, welke toets alsdan richtlijnconform plaatsvindt.

49  Hof Amsterdam 21 februari 2012, ECLI:GHAMS:2012:BV6647.
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praktijk worden bemoeilijkt door bewijsproblemen, die aan het afschrikkende karakter afdoen.

s

Het beding kan dus ook de toetsing aan het subsidiariteitsvereiste doorstaan.’

Het hof komt tot de conclusie dat de boete die staat op overtreding van het onder-
verhuurverbod niet ten nadele van de huurder het evenwicht tussen de rechten
van partijen (in aanzienlijke mate) verstoort. Het boetebeding wordt om die re-
den niet onredelijk bezwarend geacht.

Rechtbank Maastricht redeneert enige maanden later in een vonnis van 31 okto-
ber 2012% in dezelfde lijn. Het betrof in dit geval een algemene voorwaarde die
inhield dat een huurder die zijn woning zonder toestemming onderverhuurt alle
daaruit ontvangen inkomsten moet afdragen. Deze betalingsplicht staat los van
de daadwerkelijk door de verhuurder geleden schade. Ook hier acht de rechter
het begrijpelijk dat de verhuurder zich van een instrument moet voorzien dat
ongeoorloofde onderverhuur zo veel mogelijk voorkomt (preventieve werking).
De belangen van de verhuurder wegen in dezen volgens de rechter kennelijk
zwaar en het beding in de algemene voorwaarden (aangeduid als de algemene
bepalingen) blijft in stand (en daarmee is de ruimte van partijen onaangetast).

Uit de overwegingen van Hof Amsterdam®' volgt dat er een wezenlijke drempel
is voor het aannemen dat sprake is van een onredelijk bezwarend beding. Er
wordt niet simpelweg gekeken naar de mate van nadeel voor de huurder, maar het
hof lijkt alle omstandigheden tegen elkaar af te wegen: de bedoeling bij het be-
ding, het belang daarbij voor de verhuurder en het belang bij vernietiging aan de
zijde van de huurder. Met deze wijze van oordelen wordt de ruimte van partijen
maar beperkt ingeperkt. In deze kwestie is er zelfs geen sprake van enige inper-
king, nu de door partijen gemaakte afspraken onaangetast blijven.

In paragraaf 3.4.5.4 is het arrest van het HvJ EU uit 2013 aan de orde gekomen
waarin het Hv] EU antwoord geeft op door de Amsterdamse rechtbank gestelde
vragen inzake de toepasselijkheid van de Richtlijn Oneerlijke bedingen op alge-
mene bepalingen bij huurovereenkomsten voor woonruimte en inzake ambtshal-
ve toetsing.’? In dit arrest is eveneens antwoord gegeven op de vraag of de rechter
een boete mag matigen als zij/hij oordeelt dat het boetebeding onredelijk is. Hier-
op antwoord het Hv] EU:

“Gelet op het voorgaande moet op de derde vraag worden geantwoord dat artikel 6, lid 1, van
de richtlijn aldus moet worden uitgelegd dat een nationale rechter die heeft vastgesteld dat een
boetebeding in een overeenkomst tussen een verkoper en een consument oneerlijk is, er niet mee

mag volstaan, zoals dit op grond van het nationale recht is toegestaan, de hoogte van de ingevol-

50  Rb. Maastricht 31 oktober 2012, ECLI:NL:RBMAA:2012:BZ1524.

51  Hof Amsterdam 21 februari 2012, ECLI:GHAMS:2012:BV6647.

52 Hv] EU 30 mei 2013, ECLI:EU:C:2013:341, WR 2013/80. Uit de door het Hv] EU gegeven antwoorden volgt
dat de Richtlijn Oneerlijke bedingen ook van toepassing is op algemene bepalingen bij huurovereenkomsten
voor woonruimte waarbij de huurder een particulier is (die handelt voor privédoeleinden) en de verhuurder een
professionele partij. Daarnaast is duidelijk geworden dat de rechter onder bepaalde omstandigheden ambtshalve
moet toetsen aan de Richtlijn Oneerlijke bedingen (zie paragraaf 3.4.5.4).
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ge dat beding aan die consument in rekening gebrachte boete te matigen, maar zonder meer

verplicht is dat beding voor de consument buiten toepassing te laten.”

Een in de rechtspraak meermaals voorkomend onderwerp ten aanzien van boete-
bedingen zijn de niet gemaximeerde en soms ook cumulatieve boetes. In 2016
geeft het Hv] EU antwoord op door de Rechtbank Praag gestelde vragen in het
kader van de Richtlijn Oneerlijke bedingen.* Het betrof hier overigens geen
huurovereenkomst, maar een kredietovereenkomst.

Het Hv] EU brengt, mede onder verwijzing naar het zojuist genoemde arrest uit
2013, eerst in herinnering dat de rechter een oneerlijk contractueel beding buiten
werking dient te stellen en niet bevoegd is om de inhoud van het beding te her-
zien.”

Voor wat betreft de vraag of boetebedingen individueel beoordeeld dienen te
worden, antwoordt het Hv] EU:

“Gelet op het voorgaande moet op de vijfde en de zesde vraag worden geantwoord dat richtlijn
93/13 aldus moet worden uitgelegd dat bij de beoordeling of de schadevergoeding die wordt
opgelegd aan de consument die zijn verbintenissen niet nakomt, onevenredig hoog is in de zin
van punt 1, onder e), van de bijlage bij die richtlijn, moet worden nagegaan wat de cumulatieve
werking is van alle desbetreffende bedingen van de betrokken overeenkomst, ongeacht of de
schuldeiser daadwerkelijk de volledige nakoming van al die bedingen nastreeft, en dat het in
voorkomend geval aan de nationale rechter staat om krachtens artikel 6, lid 1, van die richtlijn
alle consequenties te trekken die voortvloeien uit de vaststelling dat bepaalde bedingen oneerlijk
zijn, en alle bedingen waarvan is erkend dat zij oneerlijk zijn, buiten toepassing te laten opdat de
consument door die bedingen niet is gebonden. "

De conclusie is derhalve dat, voor de beoordeling of een boetebeding onredelijk
bezwarend is, alle bedingen die bestraffende consequenties inhouden, tezamen
moeten worden bezien. Ook als (in het geval van een huurovereenkomst) de ver-
huurder zich niet op al die consequenties zou beroepen.

Over een niet gemaximeerde dagelijks oplopende boete in de algemene bepalin-
gen behorende bij een huurovereenkomst voor woonruimte wordt (in de afgelo-
pen jaren) door rechters gelijkluidend geoordeeld onder invloed van de Europese
Richtlijn Oneerlijke bedingen en het voornoemde arrest van het HvJ EU. Die

53 HvJ EU 30 mei 2013, ECLI:EU:C:2013:341, WR 2013/80, r.0. 60.

54 HvJ EU 21 april 2016, ECLI:EU:C:2016:283, RvdWW 2016/806.

55 HvJ EU 21 april 2016, ECLI:EU:C:2016:283, RvdW 2016/806, 1.0. 97-99.
56  HvJ EU 21 april 2016, ECLI:EU:C:2016:283, RvdW 2016/806, r.0. 101.
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ruimte krijgen partijen niet.’ Zo bevestigt de Hoge Raad in 2017, onder verwij-
zing naar het vorenbedoelde Europese arrest, dat zogenoemde gecombineerde
straffen als één beding moeten worden beoordeeld en niet ieder afzonderlijk:>

“3.3.3 Hetgeen het HvJEU in punt 95 van het arrest Radlinger heeft overwogen, moet aldus
worden verstaan dat in een geval als het onderhavige, waarin een beding van een huurovereen-
komst aan schending van een contractueel verbod op onderverhuur twee rechtsgevolgen ver-
bindt, te weten de verbeurte van een forfaitaire boete en de verplichting tot afdracht van onder-
huurpenningen, de rechter dient te onderzoeken of het cumulatieve effect van deze rechtsgevolgen

ertoe leidt dat sprake is van een oneerlijk beding als bedoeld in de Richtlijn.

3.3.4 In het licht van het vorenstaande slaagt de hiervoor in 3.3.1 weergegeven rechtsklacht. Het
hof heeft ten onrechte de afdrachtverplichting van art. 1.4, tweede volzin, van de algemene be-
palingen zelfstandig onderzocht op haar onredelijk bezwarend karakter, en aldus miskend dat het
diende te onderzoeken of het cumulatieve effect van deze afdrachtverplichting en het boetebe-
ding van art. 1.4, eerste volzin, ertoe leidt dat art. 1.4 moet worden aangemerkt als een oneerlijk
beding als bedoeld in de Richtlijn.”

Met het optellen van de afdrachtplicht en het boetebeding om deze vervolgens te
beoordelen als één geheel wordt de ruimte van partijen ingeperkt. Indien partijen
diverse consequenties van bijvoorbeeld verboden onderverhuur zijn overeenge-
komen (in het voornoemde geval waar de Hoge Raad over oordeelde, betrof dit
winstafdracht en een boetebeding), bestaat de mogelijkheid dat ieder van de be-
dingen op zich niet onredelijk bezwarend zou zijn, maar de optelsom wel. In
eerste instantie lijkt de consequentie van het in samenhang beoordelen van de
bepalingen dat zij ook als groep in stand blijven of worden vernietigd. Dat is niet
de uitleg die Rechtbank Rotterdam® hieraan geeft. Zij vernietigt een aantal com-
ponenten totdat de balans is hersteld. De consequenties in de algemene bepalin-
gen bij de huurovereenkomst waren in dit geval drieledig: een vaste boete, een
dagboete en winstafdracht. De rechtbank overweegt allereerst dat de optelsom
van de boete neerkomt op dertienmaal de jaarhuur. Voorts wordt overwogen:

“2. [...] Verder is door eiseres niet gesteld of anderszins gebleken dat zij door de ongeoorloofde
onderverhuur schade heeft geleden die het genoemde totaalbedrag benadert. De kantonrechter
is dan ook van oordeel dat het cumulatieve effect van de drie bepalingen die samen het combina-
tiebeding vormen, ten nadele van gedaagde als huurder het evenwicht tussen de uit de huurover-
eenkomst voortvloeiende rechten en verplichtingen van partijen verstoort. Dit evenwicht kan
worden hersteld door aan de bepaling met betrekking tot het vaste boetebedrag en de bepaling

57  Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam 21 januari 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:950: “2.3 Het boetebeding is opge-
nomen in artikel 20.2 van de door Jahani gebruikte, te dezen toepasselijke algemene voorwaarden. Daarover is
tussen partijen niet apart onderhandeld in de zin van artikel 3 lid 1 van Richtlijn 93/13. Voorts is het geen
kernbeding in de zin van artikel 4 lid 2 van Richtlijn 93/13. Nu de huurder op grond van de algemene voorwaar-
den een boete verbeurt van € 25,- per kalenderdag voor elke verplichting uit de huurovereenkomst en de bijbe-
horende algemene bepalingen die de huurder niet nakomt of overtreedt, de huurprijs per 1 juli 2008 niet meer
dan € 894,25 per maand bedroeg en de verschuldigde boetes in beginsel oneindig kunnen oplopen, acht het hof
het boetebeding buitenproportioneel ook al zijn deze boetes slechts bedoeld als prikkel tot nakoming, zoals Ja-
hani betoogt. Het boetebeding is daarom een oneerlijk beding in de zin van artikel 1, aanhef en onder e) van de
bijlage van Richtlijn 93/13. Het hof vernietigt het boetebeding ambtshalve en zal de daarop gebaseerde vorde-
ring alsnog afwijzen.”

58  HR 8 september 2017, ECLI:NL:HR:2017:2275.

59  Rb. Rotterdam 20 oktober 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:7889.
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met betrekking tot afdracht van de inkomsten aan de verhuurder rechtsgevolg te ontzeggen. De
kantonrechter vernietigt deze bepalingen dan ook omdat ze als oneerlijk of onredelijk bezwarend
moeten worden aangemerkt. [...]”

Door het evenwicht te herstellen en niet alles te vernietigen, laat de rechtbank
zoveel mogelijk ruimte van de (proces)partijen in stand.

Rechtbank Amsterdam heeft inmiddels de vraag gesteld aan het HvJ EU hoe om
moet worden gegaan met cumulatieve boetes, ook in de gevallen waarin de boe-
tes van uiteenlopende aard zijn en slechts een van die boetes ter discussie staat.*
De vraag die is gesteld, luidt:

“Hoe dient richtlijn 93/13, en meer in het bijzonder het daarin besloten beginsel van cumulatie-
ve werking, te worden uitgelegd bij de beoordeling of de schadevergoeding die wordt opgelegd
aan de consument die zijn verbintenissen niet nakomt (hierna: boetebeding), onevenredig hoog
is in de zin van punt 1, onder e), van de bijlage bij die richtlijn, in een geval waarin het gaat om
boetebedingen die zijn verbonden aan diverse tekortkomingen van uiteenlopende aard welke
zich naar hun aard niet gezamenlijk hoeven voor te doen, en dat in het concrete geval ook inder-

daad niet doen. "

Een antwoord op de bovenstaande vraag levert overigens nog geen antwoord op
de materiéle vraag wanneer de omvang van een boetebeding de grens van de re-
delijkheid overschrijdt. Voor zover bekend heeft de rechterlijke macht nog nau-
welijks kaders gesteld voor bijvoorbeeld de hoogte van boetepercentages. De
bestaande kaders zijn onder elkaar gezet in het eerdergenoemde rapport van de
LOVCK&T van mei 2018 (onder meer: aansluiting bij de wettelijke rente).®

Van groot belang zijn de in paragraaf 3.4.5.4 behandelde uitspraken over de
ambtshalve toetsing. Daaruit volgt wanneer de rechter een potentieel onredelijk
bezwarend beding (ook in algemene bepalingen bij een huurovereenkomst)
ambtshalve moet toetsen. Dat een dergelijke ambtshalve toetsing de ruimte van
partijen inperkt, zien we bijvoorbeeld in de uitspraak van de rechtbank dat sprake
zou zijn van een onredelijk bezwarend beding inzake een verrekeningsverbod in
de algemene bepalingen bij een huurovereenkomst voor woonruimte. Rechtbank
Limburg overweegt dat hij de bedingen die mogelijk onredelijk zijn ambtshalve
zal toetsen:

“5.5 [...] Volgens vaste jurisprudentie van het Hof van Justitie van de Europese Unie is de nati-
onale rechter echter verplicht tot ambtshalve toepassing van het Nederlandse recht dat strekt tot
implementatie van artikel 6 van de Europese Richtlijn nr. 93/13/EEG van de Raad van 5 april
1993 betreffende oneerlijke bedingen in consumentenovereenkomsten. De voorzieningenrechter
stelt vast dat [gedaagden in conventie, eisers in reconventie] de woning huren en dat niet is ge-
bleken dat zij daarbij handelen in de uitoefening van een beroep of bedrijf. Hieruit volgt dat zij

zijn aan te merken als consument. Derhalve dient ambtshalve te worden getoetst of de bedingen

60  Rb. Amsterdam (vzr.) 29 november 2018, ECLI:NL:RBAMS:2018:8550.

61  Rb. Amsterdam (vzr.) 29 november 2018, ECLI:NL:RBAMS:2018:8550, r.0. 4.27.

62 ‘Ambtshalve toetsing III, Herzien rapport van de redactieraad van het LOVCK&T’, mei 2018, p. 54 e.v., https:/
www.rechtspraak.nl/SiteCollectionDocuments/rapport-at-1I1-31-juli-2018.pdf.
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in de algemene bepalingen die [eisers in conventie, verweerders in reconventie] aan hun vorde-
ring ten grondslag gelegd hebben onredelijk bezwarend zijn. [...]”

In het eerder aan de orde gekomen rapport van de redactieraad van het LOVCK&T
zijn verschillende type boetebedingen opgenomen met daarbij een advies c.q.
toelichting over de wijze waarop hiermee omgegaan moet worden. Hieruit volgt
dat met name cumulatieve boetes en ongelimiteerde boetes (in algemene voor-
waarden), in lijn met de bovengenoemde rechtspraak, onredelijk bezwarend
moeten worden geacht.®

Omdat in dit proefschrift ruimte van partijen is gedefinieerd als het vrijelijk kun-
nen maken van afspraken, waarbij die afspraken onaangetast blijven, leidt de
ambtshalve toetsing mogelijk (namelijk indien het desbetreffende beding onrede-
lijk wordt bevonden en buiten werking wordt gesteld) tot inperking van de ruim-
te van partijen.

6.2.3 Tussenconclusie

Uit de gegeven voorbeelden blijkt dat de drempels die de wet zelf opwerpt (onder
meer het feit dat artikel 6:236 BW in beginsel enkel van toepassing is op een
natuurlijke, niet vanuit zijn professie handelende, persoon) de contractsvrijheid
(en daarmee de ruimte van partijen) goeddeels in stand laat. Zodra de drempels
genomen zijn en artikel 6:233 e.v. BW van toepassing moeten worden geacht, is
een beding nog niet zonder meer vernietigbaar, ook al levert het de wederpartij
(binnen een huurrelatie doorgaans de huurder) nadeel op. Bovendien wordt reke-
ning gehouden met de belangen die een verhuurder heeft bij het beding in kwes-
tie. Ook daar wordt enige mate van ruimte in stand gelaten. In beginsel hebben
de (proces)partijen derhalve veel ruimte. Wordt echter voldaan aan artikel 6:236
of 6:237 BW, dan wordt er nagenoeg altijd ingegrepen door de rechter en is spra-
ke van nog maar weinig tot minimale ruimte voor de partijen. ‘Nagenoeg’, omdat
artikel 6:237 BW een bewijsvermoeden inhoudt, wat betekent dat de gebruiker
van de algemene voorwaarden de rechter ervan zou kunnen overtuigen dat het in
het voorliggende geval niet een onredelijk bezwarend beding betreft.

Het voornoemde ingrijpen moet ambtshalve, indien (kort gezegd) de rechter op
grond van Nederlandse regels ambtshalve aan de regels van de openbare orde
mag toetsen. Dit betreft de meest vergaande beperking van de ruimte van de
(proces)partijen, omdat ingegrepen wordt op hun contractuele bepalingen, zelfs
zonder dat een partij zich hier expliciet op beroept.

6.2.4 Hoeveel ruimte neemt de rechter
Dat de wetgever de rechter ruimte heeft willen bieden, is aan de orde gekomen in

paragraaf 6.2.1. Daar heeft de wetgever nog bij overwogen dat de rechter bij het
oordelen over de vraag of een beding in algemene voorwaarden onredelijk be-

63 ‘Ambtshalve toetsing III, Herzien rapport van de redactieraad van het LOVCK&T’, mei 2018, p. 77 e.v., https://
www.rechtspraak.nl/SiteCollectionDocuments/rapport-at-1I1-31-juli-2018.pdf.
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zwarend is, rekening mag houden met de omstandigheden van het geval en met
de belangen van partijen®:

“6. [...] Deze afweging heeft geleid tot de maatstaf dat de bestreden bedingen niet onredelijk
bezwarend mogen zijn voor die wederpartij, waarbij moet worden gelet op de aard en de overige
inhoud van de overeenkomst, de wederzijds kenbare belangen van partijen en de overige omstan-
digheden van het geval. [ ...] Dit concrete karakter brengt mede dat de rechter moet letten op de
aard en de overige inhoud van de overeenkomst; zo zal onder omstandigheden de hoogte van de
prijs of een voor de wederpartij uitgesproken en ongewoon gunstig beding, met name indien dit
verband houdt met het bekritiseerde beding, het onredelijk bezwarend karakter van dit laatste
kunnen wegnemen. Voorts moet hij de belangen van partijen in zijn afweging betrekken, althans
voor zover deze wederzijds voor hen kenbaar zijn. Zo zal bijv. een beperking van de bevoegdheid
op de voet van artikel 6.1.10.4 te verrekenen mede moeten worden bezien in het licht van de
noodzaak voor de gebruiker van de algemene voorwaarden om een rationele administratie te
voeren, maar zal anderzijds geen rekening mogen worden gehouden met niet aan de andere
partij kenbare belangen als bijv. de economische positie of de afhankelijkheid van voorschakels
van een ondernemer, dan wel de draagkracht of gezinsomstandigheden van een particulier. Ten
slotte zijn ook de andere omstandigheden van het geval van belang. Zo zal de redelijkheid van
een aansprakelijkheidsbeperking mede afhankelijk kunnen zijn van de vraag of het risico had
kunnen worden verzekerd, op wiens weg dit had gelegen, of een redelijk aanbod daartoe van de
hand is gewezen, etc.

[]

8. Of een beding gelet op alle voormelde omstandigheden, m.n. de wederzijdse belangen van
partijen, onredelijk bezwarend en derhalve vernietighaar moet worden geacht, is uituiteindelijk

’

aan het oordeel van de rechter overgelaten.’

Dat de rechter die ruimte neemt, blijkt onder meer uit het in paragraaf 6.2.2 aan-
gehaalde arrest Hof Amsterdam 20 november 2012 inzake het boetebeding bij
onderverhuur®, en de uitspraak van Rechtbank Maastricht inzake winstafdracht
bij onderverhuur®. Uit die uitspraken volgt dat het hof en de rechtbank de (rele-
vante) omstandigheden van het geval tegen elkaar afwegen om te oordelen wat
zij geraden achten in plaats van te oordelen aan de hand van gezette maatstaven,
zoals bijvoorbeeld de hoogte van de boete c.q. het financiéle nadeel. Ook dat
laatste is conform de bedoelingen van de wetgever.®” De rechter heeft derhalve
een grote mate van beoordelingsvrijheid en daarmee veel ruimte.

De voorzieningenrechter van Rechtbank Amsterdam neemt een substanti€¢le mate
van vrijheid in de uitspraak van 21 november 2012.% Het oordeel betrof een
huurovereenkomst voor 230a-bedrijfsruimte waarin in artikel 3.3 een opzegter-
mijn van zes maanden was overeengekomen. De voorzieningenrechter over-
weegt:

64  Wetsvoorstel 16983, nr. 3, p. 24.

65  Hof Amsterdam 20 november 2012, ECL:GHAMS:2012:BY6370.

66  Rb. Maastricht 31 oktober 2012, ECLI:NL:RBMAA:2012:BZ1524.

67  Kamerstukken 11 1981, 16983, 3, p. 24: “7. Voor het oordeel of een beding, gelet op alle voormelde omstandig-
heden, onredelijk bezwarend is, speelt de aard van het door de wederpartij geleden nadeel geen rol [...].”

68  Rb. Amsterdam (vzr.) 21 november 2012, ECLI:NL:RBAMS:2012:BY9788.



214 6. Het onredelijk bezwarende beding in het huurrecht

“4.7. De vraag of de in artikel 3.3 van de huurovereenkomst opgenomen opzegtermijn van zes
maanden onredelijk bezwarend is, zoals door Tulp is betoogd, moet worden beantwoord aan de
hand van de open norm van artikel 6:233, aanhef en onder a BW. Op grond van deze bepaling is
een beding in de algemene voorwaarden vernietigbaar indien het, gelet op de aard en de overige
inhoud van de overeenkomst, de wijze waarop de voorwaarden tot stand zijn gekomen, de weder-
zijds kenbare belangen van partijen en de overige omstandigheden van het geval, onredelijk
bezwarend is voor de wederpartij. Artikel 6:237 aanhef en onder | BW bepaalt dat een beding
dat de wederpartij aan een opzegtermijn bindt die langer is dan drie maanden, jegens een con-
sument wordt vermoed onredelijk bezwarend te zijn. Naar het oordeel van de voorzieningenrech-
ter is Tulp, die voorheen één werknemer in dienst had en thans geen werknemers meer in dienst
heeft, een kleine ondernemer die in de verhouding tot Libra een met een consument vergelijkba-
re positie inneemt, zodat een reflexwerking van die bepaling uitgaat. Met de onderhavige opzeg-
termijn van zes maanden wordt de in dit artikel genoemde termijn ruimschoots overschreden.
Tulp heeft bij e-mail van 13 juli 2012 aan Libra te kennen gegeven de huurovereenkomst te willen
opzeggen, hetgeen zij bij aangetekende brief van 26 juli 2012 nogmaals aan Libra heeft beves-
tigd. Libra was derhalve meer dan drie maanden voor het einde van de huurtermijn op de hoog-
te van de opzegging van de huurovereenkomst door Tulp. Deze termijn moet naar het oordeel van
de voorzieningenrechter voor Libra voldoende worden geacht om een nieuwe huurder te vinden.
Gelet op al het voorgaande is de voorzieningenrechter van oordeel dat artikel 3.3 van de huur-
overeenkomst onredelijk bezwarend is jegens Tulp. Hieruit volgt dat naar voorlopig oordeel de
huurovereenkomst niet met een jaar is verlengd en dat Tulp de huurovereenkomst rechtsgeldig
heeft opgezegd per 31 oktober 2012.”

Het is onnavolgbaar dat Rechtbank Amsterdam reflexwerking van de grijze lijst
(derhalve indirecte toepassing van artikel 6:237 BW) heeft toegekend aan de
besloten vennootschap. Met het kiezen voor de constructie van een besloten ven-
nootschap distantieert een partij zich van een consument. De persoon wordt im-
mers verscholen achter een vennootschap. Hijma heeft het juist waar hij stelt dat
voor reflexwerking noodzakelijk zou zijn dat de wederpartij niet wezenlijk van
een consument verschilt.” Dat het een ongebruikelijk oordeel is, blijkt onder
meer uit een onderzoek van Wolters.” Het onderzoek betreft een analyse van in
de periode 2008-2016 gepubliceerde uitspraken waarin feitenrechters arti-
kel 6:233 sub a BW toepassen op boetebedingen. Wolters stelt:

“Allereerst geldt de bescherming van de ‘zwarte’, ‘grijze’ en ‘blauwe’ lijsten van de artikelen
6:236 en 6:237 BW en de bijlage bij Richtlijn 93/13/EEG (oneerlijke bedingen in consumen-
tenovereenkomsten) alleen voor ‘consumenten’ (§ 4.1). De lijsten worden restrictief toegepast.
Zij bieden geen bescherming bij overeenkomsten die worden gesloten ten behoeve van de uitoe-
fening van het beroep of bedrijf. De huurders van bedrijfsruimten profiteren daarom niet, recht-
streeks of via reflexwerking, van deze lijsten. Zij huren de ruimten immers ten behoeve van de
uitoefening van hun beroep of bedrijf.”

Het is evenzeer niet goed te volgen dat de voorzieningenrechter zonder meer lijkt
aan te nemen dat artikel 3.3 van de huurovereenkomst een algemene voorwaarde
betreft. Het ROZ-model uit 2003 (dat in 2011, toen de huurovereenkomst in

69  Hijma 2016, p. 46-47.
70 Wolters, WR 2017/136.



6.2.4 Casuistiek van het onredelijk bezwarende beding in het huurrecht 215

kwestie werd gesloten, zal zijn gebruikt) bevatte een standaard opzegtermijn van
één jaar. Partijen hebben die kennelijk aangepast naar zes maanden. Dat is op zijn
minst een indicatie dat gesproken is over de bepaling. Daarmee valt het beding
mogelijk buiten werkingssfeer van de Richtlijn Oneerlijke bedingen, want daarin
is bepaald dat deze richtlijn ziet op bedingen waarover niet afzonderlijk is onder-
handeld. De Nederlandse wet (artikel 6:231 sub a BW) spreekt over ‘bedingen
die zijn opgesteld teneinde in een aantal overeenkomsten te worden opgenomen’.
Ook hier is de vraag of het beding nog onder de bescherming valt. Als het geen
algemene voorwaarde betreft in de zin van artikel 6:231 BW dan wel de voor-
noemde richtlijn, dan kan het beding (enkel) nog getoetst worden aan arti-
kel 6:248 BW (de redelijkheid en billijkheid). Het is niet duidelijk of de recht-
bank hier aandacht aan heeft besteed. Uit het vonnis blijkt dit in ieder geval niet.

Tot slot wordt de huurder geholpen inzake de opzegging. Het algemene uitgangs-
punt in de rechtspraak is nog altijd dat de huurder dient te zorgen (en aan te to-
nen) dat de verhuurder de opzegging ontvangen heeft (artikel 3:37 lid 3 BW).
Een e-mail die de verhuurder ontkent te hebben ontvangen en een niet afgehaalde
aangetekende brief, zouden voor veel rechters onvoldoende zijn om aan te nemen
dat de verhuurder de opzegging zou hebben ontvangen.”

De rechtbank lijkt de genomen vrijheid terug te leiden naar het uitgangspunt dat
geoordeeld dient te worden over het al dan niet onredelijk bezwarend zijn van
een beding aan de hand van ‘de aard en de overige 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’. De recht-
bank is die beoordelingsvrijheid te buiten gegaan door ook ruimte te nemen door
de aanname dat hier sprake is van een algemene voorwaarde en dat reflexwerking
ten aanzien van artikel 6:237 BW van toepassing is.

Hof Arnhem™ knoopt voor de invulling van de redelijkheid aan bij artikel 6:237
BW, ook al is de partij die zich beroept op een verrekeningsverbod in de algeme-
ne voorwaarden een vennootschap onder firma en de partij die zich beroept op de
onredelijkheid daarvan een besloten vennootschap. Het hof (overigens in een
post-alia-overweging; de zaak is geroyeerd) acht in een geschil tussen partijen
die meer overeenkomsten met elkaar hebben gesloten, dat:

“4.6 [...] de redelijkheid mee[brengt] dat de bevoegdheid tot verrekening niet wordt geblokkeerd
door een eenzijdig opgesteld beding in algemene voorwaarden in één van die overeenkomsten,
zoals in het litigieuze artikel 6 van de algemene voorwaarden van Holthausen Composieten BV.
Bij dit oordeel kent het hof enige betekenis toe aan het feit dat de uitsluiting van de verrekenings-
bevoegdheid in algemene voorwaarden een plaats heeft gekregen in artikel 6:237 onder g BW.”

Ook al valt het oordeel van de rechter onder de paraplu van de redelijkheid en
billijkheid, het hof rekt, door aansluiting te zoeken bij een lex specialis daarvan
(te weten een artikel dat beoogt consumenten te beschermen en onder omstandig-

71  Zie bijvoorbeeld hof ’s-Hertogenbosch 12 juli 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:2820.
72 Hof Arnhem 3 december 1996, ECLI:NL:GHARN:1996:AB8605.
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heden naar analogie kleine partijen), de reikwijdte van het onredelijk bezwarende
beding op.

Zoals in paragraaf 3.4.5.4 aan de orde gesteld, moet de rechter bepalingen in al-
gemene voorwaarden ambtshalve toetsen om na te gaan of deze bedingen onre-
delijk bezwarend zijn (ervan uitgaande dat de huurder onder de reikwijdte van de
bescherming valt), indien (kort gezegd) hij op grond van nationale regels ambts-
halve mag toetsen aan de regels van de openbare orde.

De ambtshalve toetsing geldt zoals toegelicht in de voornoemde paragraaf ook in
hoger beroep als de huurder grieft tegen het oordeel dat een beding in de algeme-
ne voorwaarden niet onredelijk bezwarend zou zijn.”? De ambtshalve toetsing
perkt weliswaar in enige mate de vrijheid van de rechter in (omdat hij gehouden
is te toetsen), maar dat zegt niets over de daadwerkelijke toetsing aan de (open)
norm zelf en de ruimte die een rechter op dat punt al dan niet heeft.

6.2.5 Tussenconclusie

Over het algemeen kan geconcludeerd worden dat de rechter een wisselende
mate van ruimte heeft als het de norm ‘onredelijk bezwarend beding’ betreft. Des
te meer de norm gesloten is, des te minder ruimte heeft de rechter. Indien arti-
kel 6:236 of 6:237 BW van toepassing is, bestaat er voor de rechter weinig ruim-
te en zal hij dienovereenkomstig moeten oordelen. Zo mag de rechter, als een
boetebeding onredelijk bezwarend is, niet tot matiging overgaan, maar dient hij
het beding te vernietigen.

Meer ruimte zit bij een beroep door een van beide (proces)partijen op arti-
kel 6:233 sub a BW, zonder dat sprake is van toepasselijkheid van artikel 6:235-
6:237 BW. In dat geval heeft de rechter de ruimte om rekening te houden met alle
omstandigheden van het geval, iets waar gebruik van wordt gemaakt.

6.2.6 Mogelijke rechtszekerheidsproblemen

Blijkens hetgeen is opgenomen in paragraaf 6.2.1 heeft de wetgever oog gehad
voor het spanningsveld tussen rechtszekerheid enerzijds en de mogelijkheid om
in te grijpen bij onredelijkheid. Hoe pakt dit in de praktijk uit? Het lijkt met name
aan te komen op de vraag of de rechter het stappenplan van artikel 6:233 e.v. BW
(zichtbaar) volgt en daarbij zijn beslissingen/afwegingen duidelijk laat zien.

Een voorbeeld is het genoemde arrest Hof Amsterdam 20 november 201274, De
daarin gehanteerde drempel betekent ruimte voor partijen. De ruimte die de
rechtbank neemt bij de beoordeling (te weten het afwegen van de bedoeling en
strekking van het boetebeding en de belangen van partijen) leidt echter tot weinig
rechtszekerheid. Uit het arrest is immers geen duidelijk kader te destilleren voor
het antwoord op de vraag wanneer een boetebeding (bestaande uit één bedrag

73 HR 26 februari 2016, ECLI:NL:HR:2016:340.
74  Hof Amsterdam 20 november 2012, ECLI:GHAMS:2012:BY 6370.
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voor een overtreding en niet een met het voortduren van de wanprestatie oplo-
pende boete) als onredelijk bezwarend moet worden aangemerkt.

Het besproken vonnis Rechtbank Amsterdam 21 november 20127 toont even-
eens een grote mate van vrijheid c¢.q. ruimte voor de rechter en een grote mate
van rechtsonzekerheid. Dit is niet alleen het gevolg van de genomen ruimte, maar
tevens van het genoemde gebrek aan toelichting (bijvoorbeeld waarom artikel 3.3
van de huurovereenkomst is aangemerkt als een algemene voorwaarde).

Hof Arnhem overwoog in zijn arrest (post alia) dat voor een verrekeningsver-
bod, opgelegd aan een besloten vennootschap, aansluiting kan worden gezocht
bij de grijze lijst om de onredelijkheid daarvan vast te stellen. De rechtsonzeker-
heid wordt daardoor groter, omdat onder verwijzing naar de overkoepelende
open norm van de redelijkheid en billijkheid een te ruime invulling wordt gege-
ven aan de reikwijdte van artikel 6:236 en 6:237 BW. Zoals gezegd is het strikt
volgen van de vereisten (c.q. stappen) die deze artikelen geven, bevorderend
voor de rechtszekerheid (en wellicht ook het enig juridisch juiste).

Rechtbank Limburg liet in een vonnis’ wel de stappen zien die zij neemt bij het
overgaan tot het toetsen van een algemene voorwaarde waar een verhuurder van
woonruimte zich op beroept:

“5.5 [Verhuurders] stellen daar tegenover dat het [huurders) op grond van artikel 16 van de
huurovereenkomst niet is toegestaan de huur op te schorten. [Huurders] zijn op die stelling niet
ingegaan. Volgens vaste jurisprudentie van het Hof van Justitie van de Europese Unie is de na-
tionale rechter echter verplicht tot ambtshalve toepassing van het Nederlandse recht dat strekt
tot implementatie van artikel 6 van de Europese Richtlijn nr. 93/13/EEG van de Raad van 5 april
1993 betreffende oneerlijke bedingen in consumentenovereenkomsten. De voorzieningenrechter
stelt vast dat [huurders] de woning huren en dat niet is gebleken dat zij daarbij handelen in de
uitoefening van een beroep of bedrijf. Hieruit volgt dat zij zijn aan te merken als consument.
Derhalve dient ambtshalve te worden getoetst of de bedingen in de algemene bepalingen die
[verhuurders] aan hun vordering ten grondslag gelegd hebben onredelijk bezwarend zijn. Arti-
kel 16 van de algemene bepalingen beperkt de aan [huurders] op grond van de wet toekomende
bevoegdheid tot opschorting van de nakoming van hun verplichting tot betaling van de huur. In
zoverre is dit artikel krachtens art. 6:236, aanhef en onder c, onredelijk bezwarend. [...] "

In de voornoemde rechtsoverweging is te zien dat de rechtbank het arrest Hoge
Raad 13 september 20137, op grond waarvan met een consument gesloten alge-
mene voorwaarden ambtshalve getoetst moeten worden op onredelijk bezwaren-
de bedingen, indien de rechter op grond van de Nederlandse regelgeving ambts-
halve aan de regels van de openbare orde kan toetsen, volgt.

75  Rb. Amsterdam 21 november 2012 (vzr.), ECLI:NL:RBAMS:2012:BY9788.

76 Hof Arnhem 3 december 1996, ECLI:NL:GHARN:1996:AB8605.

77  Rb. Limburg 18 juli 2017, ECLI:NL:RBLIM:2017:6978.

78  Indit citaat zijn de aanduidingen ‘/eisers in conventie, verweerders in reconventie]’ en ‘[gedaagden in conven-
tie, eisers in reconventie]’ vervangen door respectievelijk ‘[verhuurders]” en ‘[huurders]” om de leesbaarheid te
vergroten.

79  HR 13 september 2013, ECLI:NL:HR:2013:691.
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In paragraaf 6.2.2 is benoemd dat de ambtshalve toetsing de ruimte van partijen
inperkt. Daar staat tegenover dat het aflopen van de wettelijke (c.q. verdrags)re-
gels de rechtszekerheid vergroot. De uitkomst (dat een verrekeningsverbod in de
algemene voorwaarden bij een overeenkomst met een consument onredelijk be-
zwarend is) is voorspelbaar. Er is dan overigens ook geen sprake meer van een
open norm.

Uit de genoemde voorbeelden blijkt (zoals we ook bij de beide andere open nor-
men hebben gezien) dat rechtszekerheid mede wordt gevormd door duidelijkheid
in uitspraken, zodat gemaakte keuzes te herleiden zijn. Rechtbank Rotterdam
vermindert in het in paragraaf 6.2.2 genoemde vonnis van 20 oktober 2017% op
dat punt de rechtszekerheid. Het betreft de casus waarin een drieledige straf is
overeengekomen in de algemene bepalingen bij een huurovereenkomst indien de
huurder het gehuurde onderverhuurt (een vaste boete, een dagboete en winstaf-
dracht). De rechtbank herstelde de balans tussen partijen door de vaste boete en
de afdracht van inkomsten te vernietigen.

Bij het lezen van voornoemd vonnis komt de vraag op of de consequentie van de
afdracht van winst uit bijvoorbeeld verboden onderverhuur of hennepteelt gezien
moet worden als een strafmaatregel die mee zou moeten tellen bij de cumulatie
voor de beoordeling of alle strafmaatregelen tezamen onredelijk bezwarend zijn.
De afdracht van winst kan immers ook op grond van de wet (artikel 6:104 BW)
worden gevorderd als vergoeding van geleden schade en via die route betreft het
geen contractuele afspraak en dus geen algemene voorwaarde. Kan het op die
wijze meewegen bij de beoordeling of een boetebeding onredelijk bezwarend is?
Zo niet, is dan een verhuurder die de winstafdracht niet opneemt in de algemene
bepalingen, maar deze vordert op grond van de wet en daarnaast aanspraak maakt
op een contractuele boete, niet beter af dan de verhuurder die beide heeft opge-
nomen in de algemene bepalingen bij de huurovereenkomst?

Het boetebeding dient in beginsel (zie artikel 6:92 lid 2 BW) als fixatie van scha-
devergoeding en dan is mogelijk sprake van een dubbele straf. Maar een boete-
beding dient ook of uitsluitend als prikkel tot nakoming. En pas bij een combina-
tie lijkt de preventieve werking optimaal. Een verplichting de winst af te dragen
voorkomt dat een huurder verdient aan zijn wanprestatie. Enkel winstafdracht als
consequentie is een te lage prikkel ter voorkoming van een wanprestatie en dat is
wat een verhuurder zal beogen. Het grootste risico dat een huurder dan (financi-
eel) loopt is dat hij terug is bij af. De vraag is kortom of Rechtbank Rotterdam de
juiste componenten van de optelsom heeft vernietigd. Er wordt door de recht-
bank geen overweging gewijd aan de keuze voor het in stand houden van de
dagboete versus het laten vervallen van de vaste boete en de winstafdracht. Op
dit punt cre€ert Rechtbank Rotterdam rechtsonzekerheid.

80  Rb. Rotterdam 20 oktober 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:7889.
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6.2.7 Afweging ruimte versus rechtszekerheid

In paragraaf 2.4.2.1 is benoemd dat open normen paradoxaal zijn: de wetgever
biedt enerzijds zekerheid door het opnemen van een norm in de wet, maar ander-
zijds gaat het om een open norm die weliswaar de mogelijkheid tot maatwerk in
individuele gevallen geeft, maar daardoor in beginsel geen zekerheid geeft over
de precieze invulling van de open norm. Het stellen van kaders brengt enige ze-
kerheid en het deels inkleuren van de norm nog meer, maar in het laatste geval is
voor het ingekleurde deel geen sprake meer van een open norm. Aangaande het
onredelijk bezwarende beding is de norm deels ingekleurd c.q. gesloten door ar-
tikel 6:236 (geheel gesloten) en 6:237 (deels gesloten) BW.

Herhaald wordt dat in dit proefschrift ruimte voor partijen wordt gedefinieerd als
het in stand blijven van afspraken die partijen hebben gemaakt. Daar, waar met
succes een beroep op de open norm ‘onredelijk bezwarend beding’ wordt gedaan
of een rechter ambtshalve aan deze open norm toetst en concludeert dat sprake
van een onredelijk bezwarend beding is, wordt de ruimte van partijen verkleind.
Zoals uit de vorige alinea volgt, is die beperking — indien dit voortvloeit uit arti-
kel 6:236 BW — niet het gevolg van een open norm.

Het sluiten van de norm komt dus ten goede aan de rechtszekerheid, maar werkt
beperkender voor de ruimte van partijen. Het gedeelte van de norm dat open is
gebleven zorgt voor (enige) rechtsonzekerheid, maar biedt in potentie meer ruim-
te aan partijen. Deze conclusie wordt niet gedeeld door Raban, omdat hij het as-
pect dat wordt omschreven als ruimte voor partijen gelijkstelt aan rechtszeker-
heid.®! Wat in dit proefschrift wordt gezien als rechtszekerheid (voorspelbaarheid
van de uitkomst van een juridisch geschil) is volgens Raban een andere vraag.

Voor de gevallen die buiten de werkingssfeer van artikel 6:231 e.v. BW vallen is
de onzekerheid groot. In die kwesties ligt een beroep op de redelijkheid en bil-
lijkheid, om een beding in de algemene voorwaarden aan te vechten, het meest
voor de hand.®? Wat (buiten de lijst van artikel 6:236 en 6:237 BW en de bijlage
bij de Richtlijn Oneerlijke bedingen) onredelijk bezwarend wordt geacht, ver-
schilt per geval en is vooraf niet altijd even goed te voorspellen. Hier lijken de
ruimte die de wetgever heeft gecreéerd en de ruimte die de rechter neemt in één
lijn te staan met rechtsonzekerheid.

6.3 Werking in de praktijk
In de enquéte is een vraag opgenomen die enkel aan de (proces)partijen is ge-

steld. Het betreft de vraag of men bij het sluiten van een huurovereenkomst de
inhoud van de algemene bepalingen kent.

81  Zie paragraaf 2.4.2.5.2: Volgens Raban, P/LJ 2010/19, is met name van rechtszekerheid sprake als partijen
kunnen rekenen op het effect dat hen voor ogen stond bij het sluiten van de overeenkomst.
82  Andere opties zijn er uiteraard ook. Wellicht doen zich bijvoorbeeld onvoorziene omstandigheden voor.
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De gegeven antwoorden luiden:

Kennis algemene bepalingen

M Ja, die lees ik altijd uitvoerig B Soms wel, soms niet

m Ik lees ze globaal Nee, ik kijk er zelden of nooit naar

Deze vraag bood de mogelijkheid een toelichting te geven. Daarbij vermeldt een
van de respondenten dat hij/zij bij het sluiten van contracten vanuit werk de alge-
mene bepalingen uitvoerig leest, maar voor zichzelf in privé nooit.

Twee respondenten lichten toe dat de algemene bepalingen standaard zijn en
daarom bekend. Een ander leest alleen die algemene bepalingen waar in de bij-
zondere bepalingen in de huurovereenkomst naar wordt verwezen. Tot slot is
voor een van de respondenten de vraag of de algemene bepalingen onderhandel-
baar zijn reden om ze wel of niet door te lezen.

Op de vraag of er weleens wordt onderhandeld over de algemene voorwaarden,
antwoorden de (proces)partijen:

Onderhandelen over de algemene bepalingen

M (Vrijwel) altijd W Regelmatig M Zelden Nooit

Bij de gegeven toelichtingen stelt een respondent dat algemene voorwaarden niet
voor onderhandeling vatbaar zijn. Een andere geeft aan dat er doorgaans weinig
ruimte is om te onderhandelen over de algemene bepalingen.

Als een van beide partijen zich op een artikel uit de algemene bepalingen be-
roept, zou de wederpartij kunnen proberen zich tegen dat artikel te verzetten. Uit
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de resultaten van de enquéte blijkt dat maar een deel van de (proces)partijen
dergelijk verzet weleens heeft aangetekend:

Verzet tegen een algemene bepaling zodra hier een
beroep op wordt gedaan

HJa ®Nee

Deze resultaten komen ongeveer overeen met de door de advocaten gegeven
antwoorden op de vraag of zij weleens hebben geprocedeerd over een (gesteld)
onredelijk bezwarend beding in algemene voorwaarden:

Procedure gevoerd over onredelijk bezwarend beding

HJa ®Nee

Op de vraag aan de rechters of zij weleens oordelen over geschillen die zien op (ge-
stelde) onredelijk bezwarende bedingen in algemene voorwaarden, is geantwoord:

Oordelen over onredelijk bezwarende bedingen

Ja,vaak M Ja, regelmatig M Zelden Nooit
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Een van de rechters licht toe dat het vaak gaat om de boetebedingen bij niet tijdi-
ge huurbetalingen. Dit blijkt ook uit het eerdergenoemde rapport ‘Ambtshalve
toetsing III” van de redactieraad van het LOVCK&T (Landelijk Overleg Vakin-
houd Civiel en Kanton & Toezicht), waarin het boetebeding prominent naar vo-
ren komt.

6.4 Conclusie
6.4.1 Juridische analyse onredelijk bezwarend beding
6.4.1.1 DE GEBODEN RUIMTE ALS VOORDEEL

De wettelijke bepaling dat een beding in de algemene voorwaarden onredelijk
bezwarend kan zijn, vertoont gelijkenissen met de beperkende werking van de
redelijkheid en billijkheid. Het biedt de mogelijkheid om een contractuele rege-
ling buiten werking te stellen. Het is echter ook een open norm op zich binnen het
specifieke gestelde kader (algemene voorwaarden) en de daarbinnen uitgewerkte
regels voor particulieren c.q. consumenten.

De wetgever heeft de rechter met artikel 6:233 sub a BW ruimte willen bieden,
maar tegelijkertijd daar beperkingen aan willen stellen (bijvoorbeeld door de
drempel van artikel 6:235 BW). Ten aanzien van de partijen die geen beroep op
artikel 6:231 e.v. kunnen doen (met name de ondernemingen), is de ruimte voor
de rechter nog groter, want deze partijen zullen waarschijnlijk gebruik maken
van artikel 6:248 BW. Overigens zal de rechter daar wel terughoudend moeten
toetsen, want de grondslag zal zijn dat een bepaald beding naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is (lid 2 van artikel 6:248 BW).

Artikel 6:233 sub a BW lijkt op het eerste gezicht de ruimte van de rechter ook in
te perken, door vier toetsingsgronden vast te stellen, maar de laatste toetsings-
grond betreft ‘de overige omstandigheden van het geval’. Dit geeft de rechter,
binnen het toetsingskader dat hij heeft, optimaal de ruimte.

Indien de rechter constateert dat zich een beding voordoet dat zonder nadere af-
weging vernietigd dient te worden (omdat het op de zwarte lijst voorkomt), is de
ruimte van de rechter beperkt. In dat geval kan worden geconstateerd dat de in-
perking van de ruimte aan de zijde van de rechter en aan de zijde van de (proces)
partijen parallel loopt.

Zoals meerdere malen aan de orde is gekomen, wordt ruimte voor (proces)partij-
en gezien als het vrijelijk kunnen maken van onaantastbare afspraken. De open
norm van het onredelijk bezwarende beding perkt die ruimte dan ook in, wanneer
het overeengekomen algemene voorwaarden buiten werking stelt.

De rechter laat de ruimte van de (proces)partijen zo veel mogelijk in stand door
terughoudend aan te nemen dat sprake is van een onredelijk bezwarend beding.
In paragraaf 6.2.2 zagen we bij Hof Amsterdam die terughoudendheid juist door-
dat de rechter rekening hield met alle omstandigheden van het geval en niet enkel
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met het nadeel aan de zijde van de huurder.®® Door het nemen van die ruimte door
de rechter wordt de ruimte van partijen in stand gelaten. Hier loopt de ruimte van
de rechter en de ruimte van de (proces)partijen parallel.

De (beperking van de) ruimte van de rechter en de (proces)partijen loopt door-
gaans niet parallel, maar gespiegeld. Dat was bijvoorbeeld het geval bij het ge-
noemde arrest van de Hoge Raad uit 20173 waarin is bepaald dat verschillende
straffen voor eenzelfde tekortkoming aan de zijde van de huurder als één beding
moeten worden gezien. Hier nam de rechter ruimte met als gevolg dat de (proces)
partijen (die kennelijk meerdere consequenties aan een bepaalde wanprestatie
hadden toegekend) op dit punt weinig tot minimale ruimte hadden.

Ook daar waar de rechter het toepassingsbereik van de open norm ‘onredelijk
bezwarend beding’ oprekt, bijvoorbeeld door reflexwerking toe te kennen aan
kleine ondernemingen (en zeker indien reflexwerking wordt toegekend aan een
besloten vennootschap, zoals Rechtbank Amsterdam in 2012 heeft gedaan®),
neemt de rechter ruimte en wordt de ruimte van de (proces)partijen verkleind.

6.4.1.2 DE BEPERKTE RECHTSZEKERHEID ALS NADEEL

Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat de wetgever met de codificering van arti-
kel 6:231 e.v. BW tegemoet heeft willen komen aan de rechtsonzekerheid die de
toen bestaande wettelijke mogelijkheden bij onredelijk bezwarende bedingen
(onder meer strijd met goede zeden®®) boden. De wetgever heeft daarbij echter
ook niet alles willen overlaten aan de rechtspraak.®’

Artikel 6:235-6:237 BW bieden een grote mate van rechtszekerheid, maar vallen
dan ook grotendeels buiten de open norm (enkel laatstgenoemd artikel valt nog
deels onder de open norm).

Indien de rechter oordeelt aan de hand van alle omstandigheden van het geval is
het van belang dat de rechter zoveel mogelijk inzicht verschaft in zijn afwegin-
gen. Indien dit wordt nagelaten, komt de rechtszekerheid in het gedrang.

6.4.1.3 TUSSENCONCLUSIE

Uit de wetsgeschiedenis volgt dat de wetgever expliciet oog heeft gehad voor de
door de rechter benodigde ruimte en de voor de (proces)partijen benodigde
rechtszekerheid.

Door de opgeworpen drempels (onder meer de beperkte doelgroep die een be-
roep kan doen op artikel 6:233 e.v. BW) wordt de ruimte van de (proces)partijen
zoveel mogelijk in stand gelaten. Maar als de drempel wordt gehaald, kan de

83  Hof Amsterdam 21 februari 2012, ECLI:GHAMS:2012:BV6647.

84  HR 8 september 2017, ECLI:NL:HR:2017:2275.

85  Rb. Amsterdam (vzr.) 21 november 2012, ECLI:NL:RBAMS:2012:BY9788.
86  Artikel 1373 Oud BW.

87  Kamerstukken I1 1981, 16983, 3.

88  Kamerstukken I 1981, 16983, nr. 3, p. 13-14.
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beperking van de ruimte van de (proces)partijen substantieel zijn. Niet alleen op
grond van de deels ingekleurde (deels gesloten) norm aan de hand van de zwarte,
blauwe en grijze lijst¥, maar ook op grond van de open norm buiten deze inkleu-
ring.

Als getoetst kan worden aan de open norm, heeft de rechter veel ruimte, onder
meer omdat hij rekening houdt met de omstandigheden van het geval.

Zodra de rechter de grens van het toepassingsbereik van artikel 6:233 e.v. BW
oprekt, komt niet alleen de ruimte van de (proces)partijen, maar ook de rechtsze-
kerheid in het geding.

Gelet op de ruimte die de toetsing aan alle (overige) omstandigheden van het
geval (artikel 6:233 sub a BW) de rechter biedt, is ook hier (net als bij de eerder
behandelde open normen) van belang dat de rechter in zijn uitspraak inzicht geeft
in zijn afwegingen.

6.4.2 Onredelijk bezwarende bedingen in de praktijk

Uit de rechtspraak kan geconcludeerd worden dat bij toepassing van de open
norm ‘onredelijk bezwarend beding’ het uitzetten van richtlijnen door de rechter-
lijke macht en het inzichtelijk maken van de genomen stappen bij het komen tot
een oordeel, de rechtszekerheid vergroten Ook is gebleken dat het aan beide as-
pecten regelmatig schort.

Ondanks de verstrekkende gevolgen die doorgaans in de algemene bepalingen
bij huurovereenkomsten zijn opgenomen (bijvoorbeeld exoneratieclausules) en
de mogelijkheid van aantasting daarvan op grond van de onderhavige open norm,
blijkt uit de antwoorden van de (proces)partijen op de enquéte dat een groot deel
van hen contracten sluit zonder altijd de algemene bepalingen te lezen. Er wordt
wel regelmatig door hen onderhandeld over algemene bepalingen.

Iets meer dan de helft van de respondenten ((proces)partijen en advocaten) heeft
wel eens een geschil gehad over een algemene bepaling, hetgeen in lijn is met het
deel van rechters dat heeft geantwoord wel eens te hebben geoordeeld over een
(gesteld) onredelijk bezwarend beding.

6.4.3 Samenvattend

Daar, waar partijen de mogelijkheid hebben om de open norm ‘goed huur-
derschap’ (zie hoofdstuk 5) zelf deels te sluiten (door dat wat zij wel en niet als
goed huurderschap c.q. huurdersverplichtingen zien uitgebreid te regelen in de
huurovereenkomst), bestaat die mogelijkheid bij de open norm ‘onredelijk be-
zwarend beding’ niet. Deze open norm heeft immers als toepassingsgebied de
algemene voorwaarden en die kenmerken zich als standaardvoorwaarden waar-
over niet onderhandeld is (aldus de Richtlijn Oneerlijke bedingen), dan wel die

89  Artikel 6:236 BW, respectievelijk de bijlage bij de Europese Richtlijn uit 1993 en artikel 6:237 BW.
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bedoeld zijn om in een aantal overeenkomsten opgenomen te worden (arti-
kel 6:231 BW). Enkel het sluiten van een ‘contract op maat’ voorkomt in zijn
geheel de toepasselijkheid van de onderhavige open norm.

Het onredelijk bezwarende beding is voor een groot gedeelte ingekleurd door de
zwarte lijst en het bewijsvermoeden van de grijze en blauwe lijst. Voor zover de
norm open is, bestaat er, als gezegd, ruimte voor de rechters en is rechtsonzeker-
heid de consequentie daarvan. Dat laatste wordt versterkt door het gebrek aan
motivering in vonnissen en het oprekken van de reikwijdte van artikel 6:233 sub
a BW (zie paragraaf 6.2.4 en 6.2.6).

Gelet op de verstrekkende bedingen die in de nagenoeg altijd gehanteerde alge-
mene bepalingen (van de ROZ) bij huurovereenkomsten staan, zou men een gro-
te hoeveelheid jurisprudentie op dit punt verwachten. Maar slechts iets meer dan
de helft van de respondenten van de enquéte geeft aan met enige regelmaat over
de algemene bepalingen te procederen (advocaten en (proces)partijen) dan wel te
oordelen (rechters). Een enkele (proces)partij ziet de algemene bepalingen ook
als niet onderhandelbaar en wellicht daardoor ook als onaantastbaar.






7 Slotbeschouwing

7.1 Waarde van open normen

De waarde van open normen zit in twee aspecten: er kan maatwerk geleverd
worden voor specifieke gevallen en het lost een probleem op van de wetgever.
Dit probleem van de wetgever is dat hij niet in staat is alles te regelen (simpelweg
omdat niet iedere situatie die zich in de praktijk kan voordoen is te voorzien) en
niet in staat is de ontwikkelingen in de maatschappij op de voet te volgen. Een
negatieve benadering zou derhalve zijn dat open normen een noodzakelijk kwaad
zijn. De positieve benadering is dat open normen een impuls geven aan de rechts-
ontwikkeling.

7.1.1 Wat zijn de belangen (functie) en de bezwaren van open
normen?

De voor- en nadelen (ofwel: belangen en bezwaren) van open normen zijn in
hoofdstuk 2 aan bod gekomen. Een genoemd belang is het verminderen van
(wettelijke) regels, mede nu een grote hoeveelheid aan regels kan worden erva-
ren als drukkend. Dat het idee dat er steeds meer wetten en andere regels bijko-
men een perceptie is die niet altijd is gestoeld op feiten, is eveneens aan de orde
gesteld.

Dereguleren wordt onder meer bewerkstelligd door het gebruik van open nor-
men. Zo kan een deel van de normering buiten de wetgeving blijven. Deregule-
ring, en daarmee het codificeren van open normen, is tot de kern van het Neder-
landse wetgevingsbeleid gaan horen. De acceptatie van open normen is vergroot
door het niet te zien als onmacht van de wetgever, maar als een herverdeling van
verantwoordelijkheid tussen de overheid en maatschappelijke actoren (een be-
leidsdoelstelling).

In paragraaf2.3.4.1 is besproken dat een veranderende maatschappij voor de par-
tijen heeft geleid tot het bieden van meer reguleringsruimte door de wetgever aan
personen en organisaties. Het betreft een veranderde verantwoordelijkheidsver-
deling tussen overheid en maatschappelijke actoren. De wetgever biedt die mo-
gelijkheid tot zelfregulering soms onder enige dwang. Daarvan is sprake als de
wetgever aangeeft regels op te zullen leggen, tenzij de relevante partijen met een
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eigen regulering komen. Het komt echter ook voor dat partijen uit zichzelf met
(gedrags)regels voor bijvoorbeeld hun beroepsgroep komen. In beide gevallen
kan zich het recht van de sterkste voordoen, namelijk dat de grote partijen meer
invloed weten uit te oefenen op de vast te stellen normering dan de kleine partij-
en.

Een ander belang van open normen ligt in het stimuleren van communicatieve
wetgeving. In plaats van wetgeving in te zetten als eenrichtingsverkeer van de
wetgever naar de burger (eenzijdige verticale communicatie), worden de partijen
op wie de norm gericht is, betrokken bij het invullen daarvan (horizontale com-
municatie). Het is een communicatief proces tussen de overheid en vertegen-
woordigers van organisaties en individuele burgers. Dergelijke communicatie-
processen zijn alleen mogelijk als de wetgever geen gedetailleerde normering
geeft, maar ruimte openlaat voor normeringsprocessen door ‘interpretive com-
munities’.

Communicatieve wetgeving wordt overigens niet altijd geinitieerd door de wet-
gever. Het kan ook ontstaan vanuit een maatschappelijke verontwaardiging
waarbij (groepen) burgers bijvoorbeeld de publiciteit opzoeken of een Kamerlid
benaderen. Aldus kan een wetgevingsproces voortkomen uit communicatie tus-
sen (onder meer) rechters, bestuur, adviseurs en politici.

Een resultaat van communicatieve wetgeving kan zijn dat de normering beter
aansluit bij de praktijk dan wanneer de normering (enkel) vanuit de wetgever
komt. Ook is de kans op acceptatie groter in een maatschappij die beter vaart bij
een sturingsbeleid dat deels bestaat uit communicatie in plaats van enkel bevelen.

Tot slot is het belang genoemd dat open normen ruimte scheppen, zowel voor
private partijen als voor overheidsinstanties, maar ook (en soms: met name) voor
de rechter.

De ruimte die de wetgever met de open normen aan de rechter biedt, past binnen
het klassieke juridische ideaal dat een rechter ieder geval als individueel kan
beoordelen, waarbij de wet hem ondersteunt en niet in de weg staat (zie para-
graaf 2.3.4.3). Het beeld is dat rechtvaardigheid wordt bereikt via een vrije rech-
ter. De rechtvaardigheid wordt in de literatuur door velen gekoppeld aan de bij-
zondere eigenschappen van de rechter!, maar door een enkeling (bijvoorbeeld
Dworkin?) aan de binding die de rechter heeft met de beginselmatige ondergrond
van waaruit de wetgever heeft gehandeld.

Een bezwaar tegen open normen dat in hoofdstuk 2 is genoemd, is dat een te vrije
rechter voor rechtsonzekerheid kan zorgen. Bovendien heeft Barendrecht® erop
gewezen dat het helemaal niet vanzelfsprekend is dat een rechter die kan oorde-

1 Bijvoorbeeld Posner 2008.
2 Dworkin 1977 en Dworkin 2006.
3 Barendrecht 1992.
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len naar de omstandigheden van het geval en niet aan specifieke wettelijke regels
gebonden is, per definitie tot een rechtvaardiger oordeel komt.

Er kan bovendien strijd zijn tussen rechtszekerheid en rechtvaardigheid. Als
voorbeeld is het arrest van de Hoge Raad genoemd inzake de verkrijgende verja-
ring van een perceel grond door langdurige inbezitneming te kwader trouw*. De
Hoge Raad concludeert dat de verkrijgende verjaring een feit is (welke constate-
ring bijdraagt aan de rechtszekerheid), maar voegt vervolgens als overweging ten
overvloede aan zijn arrest toe dat de partij die het eigendom van het perceel
grond is kwijtgeraakt, bij een geslaagd beroep op een onrechtmatige daad, als
schadevergoeding in natura het perceel terug kan vorderen. De Hoge Raad had de
overweging niet hoeven opnemen. Het rechtvaardigheidsgevoel van de Hoge
Raad woog hier zwaarder dan de rechtszekerheid.

Omdat open normen niet worden ingevuld door de wetgever, maar door een rech-
ter of door de praktijk, wordt ook de triasleer regelmatig als bezwaar naar voren
gebracht. Daarnaast speelt de onzekerheid die open normen kunnen veroorzaken,
een rol. Rechtszekerheid is een belangrijk aspect voor de partijen.

De zojuist opgesomde belangen en bezwaren zijn voor- respectievelijk nadelen
van het codificeren van open normen door de wetgever, waarbij de nadere nor-
mering wordt overgelaten aan partijen en rechters.

Naar aanleiding van hoofdstuk 2 kan worden vastgesteld dat, vanuit de optiek
van de wetgever, de voordelen van open normen zwaarder wegen dan de nadelen
daarvan, en dat het wetgevingsbeleid derhalve meer gericht is op het uitbreiden
van open normen dan op het beperken daarvan.

Maar ook vanuit de optiek van de rechtspraktijk lijken de voordelen de overhand
te hebben en is het niet waarschijnlijk dat deze praktijk kan functioneren zonder
open normen. De veroorzaakte rechtsonzekerheid is weliswaar een nadeel, maar
de rechtvaardigheid is in het geding indien geen maatwerk kan worden geboden
(zie ook de eerdergenoemde strijd tussen rechtszekerheid en rechtvaardigheid).
Het is dan ook niet aannemelijk dat de bezwaren tegen open normen op enig
moment dusdanig zwaar gaan wegen dat zij de belangen overschaduwen en open
normen als een gevolg daarvan verdwijnen uit het Nederlandse rechtssysteem.
Dat neemt niet weg dat open normen altijd doelmatig dienen te zijn en, vanuit het
oogpunt van rechtszekerheid, — waar mogelijk — tot een minimum beperkt dienen
te blijven.

7.1.2 Rechtszekerheid

In het onderzoek aan de hand van rechtspraak, literatuur en de gestelde vragen in
de enquéte, is niet gezocht naar het antwoord op de vraag of in geval van open
normen sprake is van rechtsonzekerheid. Die is er. Dat antwoord is in hoofdstuk
2 gegeven.

4 HR 24 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:309.
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Opvallend is eerder dat 69% van de respondenten geen probleem zegt te hebben
met een veranderende invulling van open normen en derhalve met de daarbij
behorende rechtsonzekerheid. Dat roept vragen op. Niet waar het rechters betreft,
omdat rechtsonzekerheid de (proces)partijen treft. Voor rechters betekent een
open norm juist ruimte, iets waar zij op het eerste gezicht vermoedelijk geen
problemen mee hebben.® Als dat wel zo zou zijn, is dit een probleem dat opgelost
moet worden, zoals ook aan het slot van paragraaf 2.4.1 is aangegeven (er ont-
staat een probleem bij het overdragen van normerend optreden door de wetgever
aan de rechter, als de rechter zich niet vrij zou voelen daartoe over te gaan). Maar
hoe kan het dat een substantieel deel van de gevraagde (proces)partijen en advo-
caten er geen probleem mee heeft?

Advocaten hebben een dubbele houding tegenover open normen. Menigmaal
worden open normen verwelkomd, omdat het in voorkomende gevallen de mo-
gelijkheid biedt om te argumenteren. Beroepshalve hebben advocaten die ruimte
soms nodig. Anderzijds wordt het feit dat een cliént voorafgaand aan het starten
van een gerechtelijke procedure niet altijd (voldoende) zekerheid kan worden
geboden, ervaren als problematisch.

Uit de resultaten van de enquéte blijkt echter dat het overgrote deel van de advo-
caten die de enquéte heeft ingevuld® geen grote onzekerheid ervaart. Tegenover
ruim 20% van de advocaten die van mening is dat open normen een door de
rechter te nemen beslissing (te) onvoorspelbaar maken, staat ruim 67% die van
mening is dat de meeste open normen in de jurisprudentie dusdanig zijn ingevuld
dat ze in de praktijk niet volledig open zijn en dat de door de rechter te nemen
beslissing dan ook niet (te) onvoorspelbaar is.

Is het ook mogelijk dat het probleem van de rechtsonzekerheid de (proces)partij-
en ontgaat? Uit de resultaten van het kwalitatieve indicatieve onderzoek blijkt dat
het overgrote deel van de procespartijen (ruim 66%) dat de enquéte heeft inge-
vuld” niet altijd weet wat precies verstaan moet worden onder de open normen
die het tegenkomt.

Vermoedelijk zullen verhuurders en huurders het prettig vinden om niet altijd
alles te hoeven regelen. Daar wordt soms ook bewust gebruik van gemaakt, als
een partij nog niet helemaal kan overzien welke belangen voor hem in de toe-
komst zullen spelen. Bijvoorbeeld door het opnemen van de contractuele bepa-
ling dat de verhuurder een verzoek van de huurder tot onderverhuur mag weige-
ren ‘op redelijke gronden’. Het biedt een huurder meer zekerheid als vooraf
duidelijk is wat de weigeringsgronden zijn, maar een verhuurder zal zich niet
altijd willen vastleggen. Daar staat tegenover dat, als de verhuurder nu al weet op
welke gronden hij onderverhuur in ieder geval zal willen weigeren, het verstan-
dig is dat in de huurovereenkomst te benoemen om later de discussie te voorko-
men of die specifieke weigeringsgrond al dan niet redelijk is.

5 Maar om dat zeker te weten, zal nader onderzoek moeten worden gedaan.
6 Ter herinnering: de enquéte is ingevuld door 101 advocaten.
7 Ter herinnering: de enquéte is ingevuld door 27 procespartijen.
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In die zin is ook de positie van de ROZ?, die de modelhuurovereenkomsten maakt
die veelvuldig door verhuurders en huurders worden gebruikt, een noemens-
waardige. De ROZ heeft (ook) gekozen voor het opnemen van open normen in
plaats van uitputtende bepalingen. Voorbeelden zijn dat gebreken die bij aanvang
van de huurovereenkomst worden ontdekt binnen een ‘redelijke termijn’ door de
verhuurder moeten zijn verholpen’ en het feit dat verhuurder het aanbrengen van
naamaanduidingen van de huurder op een bedrijfspand niet op ‘onredelijke gron-
den’ zal weigeren'®.

Voor de wetgever zijn open normen een goed instrument voor onder meer dere-
gulering en wordt de rechter de kans geboden zijn beslissingen mede te baseren
op de omstandigheden van het geval (waaronder de tijdsgeest) zonder dat de wet
daartoe hoeft te worden aangepast. Alle rechters die de enquéte hebben inge-
vuld! zijn van mening dat open normen rechters de noodzakelijke ruimte geven
om rechtvaardig te kunnen oordelen over ieder concreet geval.

7.1.3 Maatwerk/Rechtspraak

Een voor de hand liggende constatering, maar toch een die het waard is gemaakt
te worden, is dat (proces)partijen baat hebben bij duidelijke rechtspraak. Het feit
dat rekening gehouden kan worden met de omstandigheden van het geval en wat
in dat kader redelijk is, goed huurderschap is of onredelijk bezwarend is, betreft
een groot voordeel van open normen. Maar er is daarbij wel een taak voor rech-
ters om in uitspraken waarin dergelijke open normen een (doorslaggevende) rol
spelen, uitgebreid toe te lichten hoe die open norm wordt ingekleurd. Het zetten
van kaders in de rechtspraak komt tegemoet aan het nadeel van open normen, de
rechtsonzekerheid. Dergelijke kaders kunnen na verloop van tijd veranderen,
maar moeten in beginsel wel zekerheid bieden en zouden daarom alleen gemoti-
veerd verlegd moeten kunnen worden. Door overwegingen niet te expliciteren en
door in zijn motivering te verwijzen naar ‘alle omstandigheden van het geval’
zonder deze uit te werken, laat een rechter die taak liggen.

7.1.4 Objectivering/Concretisering

Open normen blijken nooit integraal open te zijn. In sommige gevallen heeft de
wetgever delen van de open norm zelf concreet ingevuld (bijvoorbeeld ten aan-
zien van de redelijke huurprijs bij verhuurde woningen).

Het geheel objectiveren van open normen is niet haalbaar. De toepassing van
open normen is in zijn aard subjectief (‘wat is in dit geval redelijk?”). Enige ob-
jectivering door het stellen van kaders (zie hiervoor) biedt zowel handvatten aan
de rechterlijke macht als aan (proces)partijen, en daarmee aan hun advocaten/

8 Raad voor Onroerende Zaken.

9 Artikel 3.3 van de model algemene bepalingen behorende bij de huurovereenkomst voor woonruimte, versie
2017, https://roz.nl/wp-content/uploads/2017/04/Algemene-Bepalingen-Woonruimte-ROZ-2017.pdf
(3 mei 2018).

10 Artikel 5.5 van de model algemene bepalingen behorende bij de huurovereenkomst voor kantoorruimte, versie
2015, https://roz.nl/roz-modellen/kantoorruimte/algemene-bepalingen-kantoorruimte-2015.pdf (3 mei 2018).

11 Ter herinnering: de enquéte is ingevuld door elf rechters.
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gemachtigden. Maar een uitputtende regelgeving is niet haalbaar (zie ook para-
graaf4.2.1), zo oordeelde ook Smits (paragraaf 2.4.2.5.3). Smits'? gaf als keerzij-
de van het hanteren van een open norm mogelijke rechtsongelijkheid, omdat de
concretisering geheel aan de rechter wordt overgelaten. Daar staat tegenover dat
het op dezelfde wijze beoordelen van twee verschillende gevallen in feite ook tot
rechtsongelijkheid leidt. De vraag is of we zoveel waarde aan de rechtszeker-
heid" (die wordt bereikt door objectivering van de open normen) moeten toeken-
nen dat de rechtvaardigheid in het geding komt. Een open norm geeft de moge-
lijkheid om iedere zaak op zich te beoordelen.

Als de wetgever het bezwaarlijk zou vinden dat er enige regelgevende bevoegd-
heid bij de rechters wordt neergelegd, dan acht de wetgever dit in ieder geval niet
op te wegen tegen de voordelen van open normen. Hij heeft de invulling van
open normen bewust afgestaan aan de rechters. De wetgever kan immers niet
alles overzien en voorzien. Als gestreefd zou worden naar een volledige regelge-
ving zonder open normen, zou de consequentie vermoedelijk (ook) zijn dat de
wet altijd achterloopt op de praktijk.

7.2 Antwoord op de onderzoeksvraag

In paragraaf 1.6 is de onderzoeksvraag die ten grondslag ligt aan het onderhavige
proefschrift geduid. De gestelde vraag is in welke mate de ruimte varieert die de
drie gekozen open normen bieden en de mate van rechtsonzekerheid varieert die
de open normen mogelijk veroorzaken, tegen de achtergrond van het huurrecht.
In de volgende paragrafen wordt antwoord gegeven op die vraag.

De mate van ruimte is niet alleen athankelijk van de vraag hoeveel ruimte wordt
geboden, maar ook hoeveel ruimte wordt genomen c.q. benut. Dat betekent dat
de mate waarin de ruimte varieert niet alleen afhankelijk is van de wetgever
— oorspronkelijk de rechter (Hartkamp'*) of nog oorspronkelijker de samenleving
(Bakker') —, maar ook van de rechter c.q. de partijen in hun positie als norm-
adressaat.

7.2.1 Van welke ruimte voor de rechter en voor de partijen is
sprake bij open normen in de huurrechtpraktijk?

In dit proefschrift is ook de ruimte die aan de (proces)partijen en de rechter wordt
geboden door de open normering op het terrein van het huurrecht bestudeerd.

Hiertoe zijn drie open normen (redelijkheid en billijkheid, goed huurderschap en
het onredelijk bezwarend beding) geanalyseerd in de context van het huurrecht.
Daarbij bleek het van belang om een onderscheid te maken tussen gevallen waar-
in de norm nog daadwerkelijk open is en die waarin de norm (bijvoorbeeld door

12 Smits 1995.

13 Rechtszekerheid wordt hier gezien als de voorspelbaarheid van de uitkomst van een gerechtelijke procedure.
14 Hartkamp 1981.

15 Bakker 2012.
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de wetgever) deels gesloten is. Daar waar bijvoorbeeld het betalen van de huur
wordt gezien als goed huurderschap, hebben we het niet over de open norm, om-
dat dit een wettelijke (ingevulde) verplichting betreft.

Alle drie de onderzochte open normen bieden in grote lijnen hetzelfde beeld. De
wetgever beoogt primair ruimte te scheppen voor de rechter.!® Uit de wetsge-
schiedenis blijkt, zo was onder meer te zien bij de redelijkheid en billijkheid, dat
de wetgever daarbij zijn eigen verantwoordelijkheid niet uit het oog is verloren
en onderkent dat kaders een belangrijke functie hebben. Uit de gegeven voor-
beelden inzake de redelijkheid en billijkheid blijkt echter ook dat deze norm op
het terrein van het huurrecht goeddeels open is gebleven. De wetgever heeft er
bewust voor gekozen die ruimte aan de rechter te laten.

Ten aanzien van de regeling van het onredelijk bezwarende beding heeft de wet-
gever expliciet aandacht gehad voor het stellen van een grens aan die ruimte en
voor de wisselwerking tussen het enerzijds geven van ruimte aan de rechter en
anderzijds de rechtszekerheid. De in de wet opgenomen drempels (bijvoorbeeld
artikel 6:235 BW) verkleinen het bereik van de open norm en vergroten de
rechtszekerheid. Hier heeft Europese regelgeving (de Richtlijn Oneerlijke bedin-
gen'’) ook grote invloed gehad.

De open norm ‘goed huurderschap’ blijkt met name een vangnet te zijn voor
verplichtingen aan de zijde van de huurder die niet in de wet en niet in de huur-
overeenkomst zijn opgenomen. Het zorgt voor een diversiteit aan rechtspraak.
De respondenten op de enquéte achten goed huurderschap een zinvolle open
norm naast de overkoepelende verplichting dat contractspartijen zich redelijk ten
opzichte van elkaar dienen te gedragen.

Procespartijen ervaren soms ruimte door open normen, maar zien die ruimte ook
wel ingeperkt. De ruimte is maximaal waar de door partijen gemaakte afspraken
in stand blijven en zij zelf een invulling aan de open norm kunnen geven. Zodra
een open norm verandering in gemaakte afspraken brengt, wordt die ruimte be-
perkt.

Zo geeft de redelijkheid en billijkheid als instrument om een overeenkomst uit te
leggen aan de hand van de bedoeling van partijen, de (proces)partijen maximale
ruimte. Zodra de bedoeling van partijen niet (meer) te achterhalen is, zal de uitleg
moeten plaatsvinden aan de hand van de redelijkheid en billijkheid als een meer
geobjectiveerde open norm. Zolang de uitleg er niet toe leidt dat door partijen
gemaakte afspraken opzij worden gezet, behouden zij hun ruimte. De ruimte van
de rechter wordt op het moment dat hij zich niet hoeft te laten leiden door de
bedoeling van partijen, maar door een meer geobjectiveerde vorm van de open
norm, groter.

16 Het doel om met de open normen ook ruimte te bieden aan een eigen normering door de partijen, zien we in de
wetsgeschiedenis behorende bij de in dit proefschrift behandelde open normen, nauwelijks tot niet terug.
17  Richtlijn 1993/13/eeg inzake oneerlijke bedingen in consumentenovereenkomsten.
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De aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid, zoals dat ook het ge-
val is bij de open norm ‘goed huurderschap’'?, perkt de ruimte van partijen in. De
partijen (met name de huurder in het geval van goed huurderschap) kunnen im-
mers gehouden worden aan verplichtingen die zij niet zijn overeengekomen. Er
is echter nog geen sprake van dat een partij zich niet op een gemaakte afspraak
kan beroepen. De ruimte van partijen is derhalve gemiddeld.

De beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid, zoals dat ook het ge-
val is bij een succesvol beroep op een onredelijk bezwarend beding, vermindert
de ruimte van de (proces)partijen het meest. Gemaakte afspraken worden dan
immers buiten werking gesteld. Daar staat tegenover dat de toepassing hiervan
terughoudend is en partijen in beginsel dus wel veel ruimte hebben. De terughou-
dendheid van de toets geeft partijen derhalve veel ruimte, maar zodra onaan-
vaardbaarheid wordt aangenomen, is de ruimte van partijen minimaal.

Verschillende open normen geven ook de rechter een andere mate van vrijheid.
Zo is de reikwijdte en daarmee de ruimte die de redelijkheid en billijkheid biedt
over het algemeen groter dan het onredelijk bezwarende beding dat een veel be-
perkter werkingsgebied kent omdat het alleen van toepassing is op algemene
voorwaarden. Ten aanzien van de laatstgenoemde norm kan de rechter verplicht
zijn tot ambtshalve toetsing aan de Europese Richtlijn Oneerlijke bedingen. Ook
als een huurder zich derhalve niet zelf beroept op het onredelijk bezwarend zijn
van een bepaald beding, moet de rechter onder bepaalde voorwaarden (kort ge-
zegd: als de partij tegen wie een algemene voorwaarde wordt ingeroepen een
particulier/consument is en de rechter op grond van de nationale regels ambtshal-
ve mag toetsen aan de regels van de openbare orde) het desbetreffende beding
toetsen.

Die ambtshalve toetsing zou kunnen worden aangeduid als een inperking van de
vrijheid van de rechter. De rechter kan een onredelijk bezwarend beding immers
niet ‘negeren’, ook niet als partijen nalaten zich daarop te beroepen. Maar het
zegt nog niets over de daadwerkelijke toetsing aan de norm en daarmee niets
over de mate van ruimte. Zolang de norm waaraan getoetst wordt niet geheel
gesloten is (zoals in het geval van de zwarte lijst van artikel 6:236 BW wel het
geval is), heeft de rechter nog een bepaalde mate van ruimte. Als door de rechter
getoetst kan worden aan de open norm (het gaat niet om een beding dat op de
zwarte of blauwe lijst voorkomt'?), dan bestaat er voor de rechter maximale ruim-
te ten aanzien van zijn afweging. Heeft de rechter zich te houden aan in de wets-
geschiedenis of in de rechtspraak gestelde kaders, dan heeft hij nog altijd gemid-
delde ruimte. Van dergelijke kaders kan immers (bij voorkeur gemotiveerd)
worden afgeweken.

18 Bij de redelijkheid en billijkheid is met name sprake van een hulpmiddel om de gemaakte afspraken uit te leggen
of aan te vullen, waar bij goed huurderschap met name sprake is van een maatstaf (maatman) die bepaalt hoe
gehandeld dient te worden. Enige overlap is er uiteraard wel.

19 De blauwe lijst is de bijlage bij de Richtlijn. De grijze lijst biedt de rechter wel enige vrijheid, maar die vrijheid
is beperkt (want een beding dat op deze lijst voorkomt wordt vermoed onredelijk te zijn).
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Het werken met open normen door de rechter zorgt er derhalve voor dat de ruim-
te die de open normen bieden steeds kleiner wordt en in bepaalde gevallen kan
zelfs gesteld worden dat de open normen steeds meer worden gesloten. In ieder
geval indien de rechter zich aan de in eerdere rechtspraak gestelde kaders houdt.
De wetgever heeft met het codificeren van de open norm die vrijheid van het in-
kleuren van de open normen ook aan de rechter gegeven.

7.2.2 Hoe variéren de ruimte die de open normen bieden en de
mate van rechtsonzekerheid die de open normen mogelijk
veroorzaken?

Een rechter maakt optimaal gebruik van de ruimte die de wetgever heeft gebo-
den, zodra de rechter aan de hand van alle omstandigheden van het geval (die hij
relevant acht) zijn oordeel velt aan de hand van wat hij geraden acht. De mate van
ruimte van de rechter is dan maximaal. Een rechter maakt echter niet altijd ge-
bruik van alle geboden ruimte. Zo is in paragraaf 3.3 en 5.2.4 het voorbeeld ge-
geven van een (rechterlijke) uitspraak waarin minimaal gebruik wordt gemaakt
van de ruimte die de open norm ‘goed huurderschap’ geeft. Het betrof de casus
waarin de huurder overlast had veroorzaakt, maar door een psychische gesteld-
heid niet wist wat hij deed. In de betreffende uitspraak wordt enkel de vraag be-
antwoord of het handelen van de huurder al dan niet kwalificeert als goed huur-
derschap, zonder de gesteldheid van de huurder mee te laten wegen. Daartegenover
zijn voorbeelden gegeven van rechters die de vrijheid nemen om rekening te
houden met specifieke omstandigheden en zich niet enkel laten leiden door de
feitelijke gepleegde handeling.

Het voornoemde verschil in beoordelingswijze toont aan dat het niet altijd goed
gesteld is met de rechtszekerheid (de voorspelbaarheid van de uitkomst van een
gerechtelijke procedure). Zodra in een uitspraak de richtlijnen c.q. kaders die
bestaan worden losgelaten, is rechtsonzekerheid een direct gevolg. Daar zagen
we voorbeelden van in het hoofdstuk over goed huurderschap, waar de rechtbank
losliet dat goed huurderschap (artikel 7:213 BW) verbonden dient te zijn met het
gebruik van het gehuurde. De rechtszekerheid is gediend indien in de wetsge-
schiedenis en in de rechtspraak kaders worden gesteld, en rechters binnen die
kaders blijven. Daar kan echter nooit geheel aan tegemoet worden gekomen,
want uiteindelijk is het de bedoeling dat open normen meebewegen met de tijd.
De kans is dan ook groot dat op enig moment de kaders verlegd worden. Een van
de respondenten van de enquéte stelt voor om het verleggen van de kaders exclu-
sief aan de hogere rechtspraak (gerechtshoven en Hoge Raad) over te laten. Daar
is de keerzijde aan verbonden dat het niet nodig zou moeten zijn om in hoger
beroep te gaan om een juist oordeel te kunnen krijgen.

Zoals gezegd is de mate van ruimte die een rechter heeft, niet bij iedere open
norm hetzelfde. Ook ten aanzien van verschillende uitwerkingen van een bepaal-
de open norm kan de ruimte voor de rechter verschillen. Zo heeft de Hoge Raad
veel ruimte genomen, waar hij oordeelt dat een beroep op verjaring (een leerstuk
dat rechtszekerheid beoogt te vergroten) naar de maatstaven van redelijkheid en
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billijkheid onaanvaardbaar kan zijn.*® In het hoofdstuk over de redelijkheid en
billijkheid bleek dit het meest duidelijk. Zo heeft de rechter ruimte genomen
waar op grond van de redelijkheid en billijkheid consequenties zijn verbonden
aan de precontractuele fase.! De Hoge Raad heeft (als uitwerking van de rede-
lijkheid en billijkheid) geintroduceerd dat een partij in bepaalde gevallen niet
zonder meer uit onderhandelingen kan stappen. Door duidelijke kaders te schep-
pen kan de rechter vervolgens zelf die ruimte weer beperken.

Ten aanzien van de precontractuele fase is de vraag of de Hoge Raad?? niet meer
en duidelijke kaders had moeten stellen, gelet op invloed die de constatering dat
een partij zich niet meer vrijelijk kan terugtrekken uit de onderhandelingen op de
praktijk heeft. Dat zou de rechtszekerheid ten goede zijn gekomen.

Zodra de redelijkheid en billijkheid beperkend werkt, hebben de rechters weinig
ruimte, omdat de norm die legitimeert tot ingrijpen strikt is. Dit was te zien bij
het leerstuk ‘misbruik van bevoegdheid’ (ook wel aangeduid als ‘misbruik van
recht’). De rechter dient met het buiten toepassing verklaren van rechten van
partijen terughoudend om te gaan. Die terughoudende toets geeft de (proces)
partijen dan in beginsel weer veel ruimte, maar als de open norm toepassing
vindt, wordt de ruimte van de rechter groter (hij kan oordelen, rekening houdend
met de omstandigheden van het geval) en de ruimte van partijen minimaal. Een
aan hen toekomend recht wordt dan immers buiten werking gesteld.

En hoe verhoudt nu die ruimte van procespartijen en rechters, al dan niet geboden
door de wetgever, zich met de rechtszekerheid? Het beeld dat open normen zo-
wel de rechter als de (proces)partijen veel tot maximale ruimte geeft en dat de
rechtsonzekerheid daardoor maximaal is, is maar ten dele juist.

Als de wetgever ruimte toebedeelt aan een rechter, ontstaat direct spanning met
de rechtszekerheid. Gestelde kaders (in de wetsgeschiedenis of eerdere recht-
spraak) brengen de rechtszekerheid weer in enige mate terug, mits de rechter zich
aan die kaders houdt. Als een open norm deels in de wet is ingekleurd, zoals we
hebben gezien bij onredelijk bezwarende bedingen (artikel 6:236 en 6:237 BW),
dan wordt in de meest vergaande mate tegemoetgekomen aan de rechtszekerheid.
We spreken dan echter op dat punt niet langer van een open norm. Hetzelfde
kwam aan de orde bij goed huurderschap. Het op tijd betalen van de huur wordt
gezien als goed huurderschap. Maar dat is een wettelijk ingevuld aspect van goed
huurderschap. Ook dan is geen sprake van een open norm.

Aan de orde is gekomen dat de open norm ‘redelijkheid en billijkheid’ partijen
maximale ruimte geeft bij de uitleg van een overeenkomst, daar waar het de be-
doeling van partijen leidend maakt. In dat geval gaat de ruimte die aan de (pro-
ces)partijen geboden wordt, gelijk op met rechtszekerheid. Dit is anders als de

20  HR 23 november 2018, ECLI:NL:HR:2018:2047.

21  Dit volgt immers niet uit de wet (een daartoe in 1985 ingediend wetsvoorstel is geen wet geworden, zie Van
Rossum, WPNR 02/6472, p. 80 e.v.), maar is een invulling door de rechtspraak van de redelijkheid en billijkheid.

22 Of wellicht toch de wetgever, zie de voorgaande noot.
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partijbedoeling achteraf niet goed is vast te stellen (wat regelmatig het geval is in
een gerechtelijke procedure).

De beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid stelt een gemaakte af-
spraak buiten werking als deze naar maatstaven van de redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar zou zijn. Dit is een voorbeeld van een open norm die enerzijds
maar weinig ruimte aan een rechter geeft (er moet immers terughoudend getoetst
worden), anderzijds veel ruimte voor partijen laat (om dezelfde reden: de terug-
houdende toepassing) en voor slechts een beperkte inbreuk op de rechtszekerheid
zorgt. Maar als de beperkende werking daadwerkelijk wordt toegepast, perkt dit
de mate van ruimte van de (proces)partijen vergaand in (gemaakte afspraken
worden buiten toepassing verklaard) en is de rechtsonzekerheid een feit. Een
partij heeft immers een recht of een afspraak gemaakt, maar kan zich hier niet op
beroepen, omdat een dergelijk beroep onaanvaardbaar wordt geacht. De mate
van rechtszekerheid hangt af van de voorspelbaarheid (mede door gestelde ka-
ders in de rechtspraak) van de uitkomst van een gerechtelijke procedure, in dit
geval van de voorspelbaarheid dat een beroep op de beperkende werking van de
redelijkheid en billijkheid zal slagen.

Van de genoemde kaders, waarbinnen de rechter ruimte heeft, zijn er diverse.
Deels gesteld door de wetgever terug te vinden in de wetsgeschiedenis en in de
wet zelf (met in enkele gevallen als resultaat dat gesproken moet worden over
een gesloten norm) en deels door de rechtspraak. De rechter geniet op het eerste
gezicht, binnen de gestelde kaders, veel vrijheid. Daar waar geoordeeld kan wor-
den aan de hand van alle omstandigheden van het geval, is zelfs nog meer ruimte.
De rechter dient zorgvuldig met de geboden ruimte om te gaan, bijvoorbeeld
door niet zonder motivering af te wijken van de gestelde kaders en door relevant
geachte omstandigheden in uitspraken te benoemen.

Daar waar de rechter buiten de gestelde kaders treedt (bijvoorbeeld door re-
flexwerking van het onredelijk bezwarende beding toe te kennen aan een onder-
neming of te oordelen over al dan niet goed huurderschap zonder de koppeling te
maken met het gebruik van het gehuurde) is sprake van maximale rechtsonzeker-
heid.

(Proces)partijen genieten niet dezelfde mate van vrijheid door de open normen
als de rechters. Genoemd is dat partijen in beginsel wel enige ruimte genieten,
maar dat die ruimte met name bij de aanvullende werking van de redelijkheid en
billijkheid evenals bij de open norm ‘goed huurderschap’ kan worden ingeperkt.
De ruimte van (proces)partijen wordt eveneens maximaal aangetast (en is dus
minimaal) als gemaakte afspraken op grond van de beperkende werking van de
redelijkheid en billijkheid en onredelijk bezwarende bedingen buiten werking
worden gesteld. Uitgangspunt is en blijft echter ‘pacta sunt servanda’, tenzij
daar een (semi)dwingend wetsartikel tussenkomt.

De geboden ruimte is voor partijen mede van belang in het kader van de rechts-
zekerheid. Zoals in paragraaf 2.4.2.5.3 genoemd, hechten partijen op het gebied
van het overeenkomstenrecht (waaronder het huurrecht) groot belang aan rechts-
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zekerheid van de in hun contract opgenomen regels/afspraken, maar in mindere
mate van wettelijke regels.”® Dat een aantasting van gemaakte afspraken enkel
terughoudend plaatsvindt en partijbedoelingen in beginsel leidend zijn, is pas-
send bij het overeenkomstenrecht.

Hier is het door Raban* gemaakte onderscheid tussen juridische zekerheid en
werkelijke zekerheid van belang. Juridische zekerheid houdt volgens Raban in
dat een jurist kan voorspellen welke rechtsnorm op een bepaalde kwestie van
toepassing is. Werkelijke zekerheid houdt in dat de uitkomst van een procedure
kan worden ingeschat. Het zal de (proces)partijen met name om het laatste gaan.

En zorgen de open normen voor de (proces)partijen voor rechtsonzekerheid? De
aan de orde gekomen open normen leveren minder rechtsonzekerheid op dan
men zou verwachten. Dit komt met name door de gestelde kaders die we bijvoor-
beeld zien bij goed huurderschap. Uit de respons op de enquéte blijkt voorts dat
(proces)partijen wel aandacht hebben voor het in het gedrang komen van rechts-
zekerheid, maar anderzijds bijvoorbeeld niet veel moeite hebben met een veran-
derende invulling van de redelijkheid en billijkheid als open norm.

Zoals gezegd bestaat rechtsonzekerheid met name daar, waar rechters onvol-
doende gemotiveerd buiten eerder gestelde kaders treden of oordelen aan de hand
van omstandigheden die niet expliciet worden benoemd. Dan wordt in recht-
spraak ruimte genomen die op basis van het recht niet wordt geboden.

Op sommige vlakken bestaan er door de rechtspraak goed te herleiden kaders die
zekerheid bieden (bijvoorbeeld ten aanzien van de exploitatieplicht c.q. gebruiks-
plicht), maar ten aanzien van een groot aantal aspecten is de rechtspraak divers
en leidt dit (mede door het achterwege blijven van een gedegen onderbouwing
over hoe de open norm is toegepast) tot een grote mate van rechtsonzekerheid.

Geconcludeerd wordt dat de mate waarin de ruimte varieert in de meeste geval-
len erg groot (en genuanceerd) blijkt te zijn. Deze bevinding sluit aan bij de in
paragraaf 2.4.2.5.3 genoemde genuanceerde tussenstandpunten, in het bijzonder
die van Vranken® en Van Schilfgaarde®.

De grootte van de mate van ruimte aan de zijde van de rechter (en het niet altijd
nemen van de toebedeelde ruimte of juist het nemen van meer ruimte dan toebe-
deeld is) roept de vraag op of de rechter hier niet te weinig heeft gedaan om nader
te normeren. Het is zeker zo dat de wetgever de mogelijkheid heeft geboden om
van geval tot geval (anders) te beslissen, maar er is toch ook een impliciete ver-
wachting dat de rechtspraak uiteindelijk mogelijkheden biedt om een nadere nor-
mering te ontwaren, waaraan procespartijen en in het bijzonder hun raadslieden
in voorkomende gevallen enige voorspelbaarheid kunnen ontlenen. De conclusie
uit dit onderzoek op het terrein van het huurrecht is niet dat die voorspelbaarheid

23 Vranken 2013.

24 Raban, PILJ 2010/19, p. 174-191.
25 Vranken 2013.

26 Van Schilfgaarde 2016.
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in alle opzichten gelijk aan nul is, maar wel dat de mate van ruimte aan de zijde
van de rechter en de (proces)partijen sterk varieert. Daarmee varieert ook de met
de mate van ruimte voor de rechter corresponderende rechtsonzekerheid sterk,
zodat zelfs na uitvoerige analyse weinig lijnen zijn vast te stellen. Dat de actoren
in de rechtspraktijk van het huurrecht hier in het algemeen mee kunnen leven,
doet aan deze constatering niet af.

Uit de grote mate van variatie kan ook worden geconcludeerd dat bezwaren in
termen van de triasleer in dit kader theoretisch zijn.

7.2.3 Tot besluit

De ruimte die open normen op het terrein van het huurrecht bieden varieert in
meer dan één opzicht. De ruimte varieert in de eerste plaats naar de (open) norm
die het betreft. Zo hebben partijen de ruimte om de open norm goed huurderschap
zelf in te vullen (te sluiten), maar voor zover de norm nog open is op het moment
dat er een geschil ontstaat dat aan de rechter wordt voorgelegd, ligt de ruimte met
name bij de rechter. De omgekeerde verhouding (weinig ruimte bij de rechter en
veel ruimte bij de partijen) zien we bij de uitlegfunctie van de redelijkheid en
billijkheid. Daar dient de rechter in beginsel de gezamenlijke bedoeling van par-
tijen te achterhalen en die te volgen. Dat beperkt zijn ruimte. Is dat niet mogelijk,
dan ontstaat meer ruimte voor de rechter omdat hij, rekening houdend met alle
individuele en zakelijke aspecten van het geval, tot een meer geobjectiveerde
invulling van de open norm dient te komen. Ook is de bedoelde variatie van de
mate van ruimte athankelijk van de persoon of instantie die van de ruimte ge-
bruik maakt. De variatie wordt niet alleen bepaald door de steller van de norm
— de wetgever — (aan wie bedeelt hij ruimte toe), maar in veel gevallen ook door
de normadressaten zelf (in welke mate nemen de rechter en/of de partijen de aan
hen geboden ruimte).

Een algemene conclusie is dat open normen met name ruimte geven aan de rech-
ters, en de ruimte van (proces)partijen (hun contractsvrijheid) inperken. Een te-
rughoudende toepassing van de open normen laat zoveel mogelijk ruimte van
partijen in stand. De wetgever heeft met de open normen zowel aan de rechters
als aan de partijen ruimte willen geven (zelfregulering). Van dat laatste is in de
huurrechtpraktijk ten aanzien van de onderzochte open normen nauwelijks spra-
ke van, behalve bij het zelf kunnen bepalen van wat zij verstaan onder goed
huurderschap.

Bij de werking van de redelijkheid en billijkheid ten aanzien van de uitleg van
overeenkomsten, heeft de rechter gebruik gemaakt van zijn ruimte door kaders te
stellen. In dat geval geeft het gestelde kader, dat primair wordt gekeken naar de
bedoeling van partijen, ruimte aan de (proces)partijen.

Als meer op detailniveau wordt gekeken naar de ruimte aan de zijde van de rech-
ter, dan blijkt deze minder omvangrijk te zijn dan op het eerste gezicht gedacht
kan worden. Dat doet echter niet af aan het feit dat de ruimte die er is met name
de rechter toekomt. Anderzijds is het goed mogelijk dat sommige rechters meer
waarde toekennen aan het kunnen volgen van een vaste maatstaf (bijvoorbeeld
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artikel 6:236 BW) dan dat zij zelf moeten vaststellen of een beding onredelijk
bezwarend is.

De (proces)partijen hebben niet altijd baat bij ruimte. De zwakkere partij heeft
soms (semi)dwingend recht nodig om op te kunnen komen voor zijn belangen.
Maar waar (semi)dwingend recht afbreuk doet aan gemaakte afspraken (bijvoor-
beeld op grond van onredelijk bezwarend beding), beperkt het (volgens de defi-
nitie in dit proefschrift) de ruimte van partijen. Toepassing van de open normen
leidt doorgaans tot een inperking van die ruimte, omdat dit gemaakte afspraken
kan aantasten. Feit is echter dat niet alleen de huurder (zoals gezegd) belang kan
hebben bij de inperking van de ruimte van de andere partij. Ook een verhuurder
heeft bijvoorbeeld baat bij het vaststellen van gedragsverplichtingen aan de zijde
van de huurder (op grond van goed huurderschap).

Het onaantastbaar zijn van gemaakte afspraken (die niet in strijd zijn met (semi)
dwingend recht) leidt echter wel tot een grote mate van rechtszekerheid, en dat is
in het algemene belang van (proces)partijen en van belang voor de aanvaardbaar-
heid van het recht.

Uit dit verkennende onderzoek naar de ruimte en rechtsonzekerheid die enkele
open normen bieden op het terrein van het huurrecht blijkt dat de op basis van die
normen gegeven of genomen ruimte en daaruit voortvloeiende (rechts)onzeker-
heid allerminst eenduidig en al zeker niet absoluut is. Het verkregen beeld is
genuanceerd en in zekere zin ook gematigd. De open norm is door toedoen van
de wetgever al niet altijd geheel open. Vervolgens beperken rechters in uiteenlo-
pende gevallen de openheid van de norm door deze nader in te vullen en maken
partijen met regelmaat van de mogelijkheid gebruik om elkaar bindende afspra-
ken te maken die de met de open norm geboden ruimte meer of minder inperkt.

Deze genuanceerdheid en de mogelijkheid van de rechter en de (proces)partijen
om in sommige gevallen de norm zelf (deels) te sluiten en daardoor invloed uit te
oefenen op de rechts(on)zekerheid, verklaart vermoedelijk waarom rechters, par-
tijen en hun procesvertegenwoordigers in de praktijk weinig moeite lijken te heb-
ben met open normen in het huurrecht. Dit betekent niet dat rechtsonzekerheid
voor al deze actoren zonder problemen is, maar de onzekerheid die open normen
met zich meebrengen lijkt niet het grootste probleem. Vooral voor partijen geldt
dat vragen omtrent rechtszekerheid niet primair de wetgeving of de jurispruden-
tie betreffen, maar veeleer gericht zijn op zekerheid omtrent het contract.

Dat neemt niet weg dat rechtszekerheid zich als probleem wel regelmatig kan
voordoen zodra geschillen tussen partijen ontstaan. Partijen hebben dan een be-
lang om hun kansen in een rechtsgeding in redelijke mate te kunnen inschatten.
Ook hun raadslieden hebben hier baat bij, omdat zij door hun partij gewoonlijk
om een inschatting van de kansen worden gevraagd. Volledige onvoorspelbaar-
heid van de rechterlijke toepassing van de betreffende open norm zou betekenen
dat de advocaat geen enkele indicatie zou kunnen geven en dus aan de cliént niet
kan aangeven of zijn zaak kansrijk dan wel kansloos zal blijken.
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Streven naar volledige voorspelbaarheid is niet aan de orde. Niet zozeer omdat
dit het einde van rechtsgedingen zou betekenen, maar in de eerste plaats omdat
dit een ondenkbare situatie is. Uit de gegeven opvattingen van partijen en hun
raadslieden over ruimte versus onzekerheid op het huurrechtelijk terrein blijkt
wel behoefte te bestaan aan enige rechtszekerheid en dus aan enige herkenbare
invulling van de bestaande open normen op dat terrein. Die invulling kan vooral
worden verkregen door het in beeld brengen van de desbetreffende rechtsprak-
tijk, van rechterlijke uitspraken, van de opvattingen van partijen en van de reflec-
ties daarop in de rechtsleer op dit terrein. Met dit proefschrift is beoogd een bij-
drage te leveren aan de rechtspraktijk van het huurrecht.






8 Samenvatting

8.1 Open normen in de wetgeving

Dat de toepassing van de wettekst gewoonlijk nadere invulling en interpretatie
behoeft is niets bijzonders. Wetgevers zijn nu eenmaal geen goden, zoals de
rechtsfilosoof Hart terecht constateerde, en kunnen dus niet bij voorbaat in de
volledige normering van alle toekomstige feiten voorzien. De wetgever moet dus
wel enige ruimte laten voor nadere normering, of hij wil of niet. Het meest royaal
toont de wetgever zich in het geven van ruimte waar het open normen betreft. In
die gevallen gaat de wetgever niet verder dan het formuleren van een algemeen
beginsel om verdere invulling daarvan over te laten aan de rechtspraktijk.

De wetgever heeft hiervoor uiteenlopende argumenten, waarvan de belangrijkste
zijn de wens om minder te regelen, conform het vastgestelde dereguleringsbe-
leid, en het streven om het recht zoveel mogelijk uitkomst te laten zijn van een
dialoog tussen rechtsgenoten. Dit laatste past in het streven naar een ‘communi-
catieve wetgeving’, naar een ‘recht van onderop’.

Naast deze argumenten van de wetgever voor hantering van open normen, zijn er
ook tegenargumenten, waarvan het triasargument als belangrijkste wordt be-
schouwd. Dat argument doet zich vooral voor wanneer men open normen be-
schouwt als een overdracht van normerende verantwoordelijkheid van wetgever
naar rechter, waardoor deze laatste de positie van plaatsvervangend wetgever
dreigt in te nemen.

Een ander bezwaar is dat van de rechtsonzekerheid, waarin ook de strijd tussen
rechtszekerheid en rechtvaardigheid relevant is.

8.2 Open normen in de rechtspraktijk van het huurrecht

Open normen hebben al decennialang aanleiding gegeven tot uiteenlopende be-
schouwingen, waarbij niet alleen genuanceerde standpunten worden uitgewis-
seld, maar regelmatig ook fervente tegenstanders, zoals Barendrecht, tegenover
regelrechte adepten, zoals Drion, staan. In dit onderzoek staat niet de rechtstheo-
retische, maar vooral de praktijkgerichte benadering centraal. In deze functionele
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benadering is eerst vastgesteld wat in de rechtspraktijk de functie en disfunctie
van open normen kunnen zijn.

Als belangrijkste functie is naar voren gekomen de ruimte (tot nadere normering)
die de wetgever biedt aan rechter en procespartijen. Die ruimte zou de flexibili-
teit kunnen bieden die aanpassing van het recht aan de concrete behoeften in de
rechtspraktijk mogelijk maakt. De belangrijkste disfunctie die hier tegenover
staat lijkt de onzekerheid te zijn die ontstaat bij afwezigheid van een scherp ge-
formuleerde en dus houvast biedende wettelijke normering. Kunnen procespar-
tijen enigszins voorzien hoe de invulling van de open norm voor hen uitpakt en
kan een advocaat haar of zijn cliént van juridische advies dienen in gevallen
waarin het ook voor hen niet mogelijk is om te voorspellen hoe de rechter de
open norm zal invullen?

Het onderzoek spitst zich toe op de vraag hoe, tegen de achtergrond van het huur-
recht, de mate van ruimte die door de open normen wordt geboden, evenals de
mate van rechtsonzekerheid die door die open normen wordt veroorzaakt, varié-
ren.

Ruimte voor de rechter is gedefinieerd als de vrijheid om te oordelen zoals hij in
het voorgelegde geval geraden acht. Ruimte voor de (proces)partijen wordt in dit
proefschrift gezien als het in vrijheid kunnen maken van contractuele afspraken,
die vervolgens onaangetast blijven. Tot slot wordt rechtsonzekerheid gezien als
het niet kunnen voorspellen wat de uitkomst van de invulling van de open norm
door de rechter zal zijn (en daarmee wat de uitkomst van een gerechtelijke pro-
cedure zal zijn).

De mate van ruimte en rechtsonzekerheid is aangeduid als maximale of minima-
le ruimte, met daartussen liggend weinig, gemiddeld en veel ruimte.

8.3 Het onderzoek

Dit promotieonderzoek bestaat voornamelijk uit een juridisch dogmatisch onder-
zoek, waarin op basis van een analyse van wetsgeschiedenis, rechtsleer en recht-
spraak onderzoek is gedaan naar de mate waarin de ruimte die open normen in
het huurrecht bieden en de mate van onzekerheid die zij teweegbrengen, varié-
ren. Daarnaast is door middel van een kwalitatief en indicatief opinieonderzoek
verkend hoe open normen in het huurrecht door rechters, advocaten en (proces)
partijen worden ervaren en beoordeeld.

Ten behoeve van een verantwoorde inkadering is het onderzoek gericht op een
drietal open normen die op het huurrecht van toepassing zijn. Allereerst de civiel-
rechtelijk brede open norm ‘redelijkheid en billijkheid’, vervolgens de beperkte-
re maar wel huurrechtoverschrijdende open norm ‘onredelijk bezwarend beding’
en ten slotte de exclusief huurrechtelijke open norm ‘goed huurderschap’.
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8.4 Redelijkheid en billijkheid in het huurrecht; ruimte versus
onzekerheid

In de huurrechtwetgeving wordt ‘redelijkheid en billijkheid’ slechts eenmaal ge-
noemd. Veel meer hanteert de wetgever op dit terrein de termen ‘billijk’ en ‘rede-
lijk” afzonderlijk, soms voorzien van een nadere invulling, zoals in het geval van
een ‘redelijke huurprijs’ voor een gehuurde woonruimte, maar in de meeste ge-
vallen als open norm. Daarbij heeft de wetgever een bewuste keuze gemaakt, zo
blijkt uit de wetsgeschiedenis, tussen het zelf nemen of het aan de rechter laten
van (nadere) regelgevingsbevoegdheid.

De redelijkheid en billijkheid heeft ook als voor het huurrecht externe open norm
(op grond van artikel 6:2 en 248 BW) invloed op diverse huurrechtkwesties.

Uit de analyse is gebleken dat de open norm ‘redelijkheid en billijkheid’ geen
onbeperkte ruimte biedt aan de rechter en procespartijen. Zo zijn door de wetge-
ver al enkele kaders gesteld. De rechtspraak heeft daar kaders aan toegevoegd.
Bij de uitleg van de huurovereenkomst wordt weliswaar alle ruimte geboden
voor de bedoeling van partijen, maar in andere gevallen is de ruimte voor partijen
om zelf te bepalen wat in de gegeven situatie redelijk en billijk is, aanzienlijk
beperkt. Wanneer de precontractuele fase ver gevorderd is, blijken zij volgens
vaste jurisprudentie niet meer over de ruimte te beschikken om zonder een scha-
devergoeding te betalen van het sluiten van de overeenkomst af te zien. De recht-
spraak ten aanzien van de precontractuele fase is op het gebied van het huurrecht
schaars. De praktijk heeft haar les getrokken uit de rechtspraak (met name buiten
het huurrecht): tijdens onderhandelingen over huurovereenkomsten wordt veel-
vuldig gebruik gemaakt van voorbehouden om over en weer duidelijk te maken
dat er geen verplichtingen bestaan totdat een huurovereenkomst is ondertekend.

Een andere beperking om als partijen zelf te bepalen of naar redelijkheid en bil-
lijkheid hun recht uit hoofde van de huurovereenkomst kan worden uitgeoefend,
doet zich voor in de gevallen waarin die uitoefening als misbruik van recht of als
misbruik van bevoegdheid wordt beschouwd. Vanwege de terughoudendheid bij
de rechterlijke toetsing in dezen, komt het niet snel voor dat de ruimte van partij-
en wordt beperkt, maar als een beroep op misbruik van recht of bevoegdheid
wordt toegekend is de mate van ruimte minimaal indien een partij niet kan terug-
vallen op hetgeen is afgesproken.

Niet alleen de ruimte voor partijen om de redelijkheid en billijkheid in het huur-
recht in te vullen is niet onbeperkt. Dat geldt evenzo voor de rechter, die op
zichzelf natuurlijk wel over de nodige ruimte beschikt bij de invulling van open
normen. Bij de uitleg van de huurovereenkomst is de ruimte van de rechter spie-
gelbeeldig aan die van partijen. De rechter heeft in dat geval weinig ruimte omdat
hier de partijautonomie in hoge mate wordt gerespecteerd (een in de rechtspraak
uitgezet kader). Bij de aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid
loopt de beperking van ruimte voor de (proces)partijen en die voor de rechter
parallel.
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De beperkingen van ruimte voor de rechter impliceert dat de rechtsonzekerheid
evenredig minder is. Nu niettemin de nodige ruimte en daarom ook de nodige
onzekerheid resteert, is nagegaan of die resterende onzekerheid in de rechtsprak-
tijk van het huurrecht al dan niet problematisch wordt ervaren. Uit het opinieon-
derzoek komt naar voren dat die rechtsonzekerheid voor rechters, advocaten
noch procespartijen tot de nijpende problemen kan worden gerekend. Dat bete-
kent nog niet dat hier in alle opzichten sprake is van een positieve ervaring. Zo-
wel advocaten als procespartijen wijzen op een voorzienbaar risicovolle ontwik-
keling, namelijk dat de ruimte waarover de rechter beschikt om de redelijkheid
en billijkheid te (her)interpreteren zo groot wordt dat willekeur dreigt. Ook blijkt
uit de gegeven reacties dat de spanning tussen ruimte en rechtszekerheid niet al-
leen van theoretische aard is.

8.5 Goed huurderschap; ruimte versus onzekerheid

De norm ‘goed huurderschap’ onderscheidt zich op twee punten van de redelijk-
heid en billijkheid en het onredelijk bezwarend beding. Allereerst is het een huur-
rechtintrinsieke norm die buiten dit rechtsgebied geen werking kent (zij het dat
het een maatman is, die we in andere vormen, zoals een goed werkgever, in de
wet terugvinden). Daarnaast is het een norm die partijen zelf kunnen invullen.

Leggen partijen in hun huurovereenkomst vast wat zij beschouwen als goed
huurderschap (de huurdersverplichtingen), dan halen zij in feite een stuk van de
open norm af en sluiten deze. De norm is immers gesloten daar, waar het wordt
ingevuld als de verplichting om de wet en de huurovereenkomst na te komen.

In de rechtspraak wordt de open norm ‘goed huurderschap’ ruim gehanteerd,;
rechters toetsen met regelmaat aan de open norm, terwijl de gestelde verplichtin-
gen ook gegrond kunnen worden op concrete wettelijke of contractuele verplich-
tingen.

Zodra de rechter op grond van deze open norm komt tot een aanvulling of in-
breuk op een gesloten huurovereenkomst (bijvoorbeeld door een exploitatie-
plicht aan te nemen die niet is overeengekomen of door de huurder te verplichten
mee te werken aan een wijziging van het gehuurde), wordt de ruimte van partijen
ingeperkt. Er is op dat moment in dezelfde mate sprake van rechtsonzekerheid.
Dat laatste wordt verminderd als de rechter binnen in de wet en in de rechtspraak
gestelde kaders blijft. Een voorbeeld van een dergelijk kader is de koppeling die
in artikel 7:213 BW wordt gemaakt met het gebruik van het gehuurde object.

Net als bij de redelijkheid en de billijkheid is in de rechtspraak inzake het goed
huurderschap de strijd tussen rechtvaardigheid en rechtszekerheid te zien. Een
gegeven voorbeeld waar de rechtszekerheid boven de rechtvaardigheid is ge-
plaatst, betrof de huurovereenkomst die werd beéindigd vanwege het handelen in
strijd met het goed huurderschap, terwijl de huurder zich niet bewust was van
zijn gedrag door een psychische stoornis. Tegenovergesteld is het geval waarin
een rechter, rekening houdend met de omstandigheden van het geval, geen con-
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sequenties verbindt aan de constatering dat sprake is van strijd met goed huur-
derschap.

Omdat de open norm ‘goed huurderschap’ een lex specialis is van de redelijkheid
en billijkheid, is als onderdeel van het indicatieve opinieonderzoek de vraag ge-
steld of codificering van deze open norm zinvol is. Een overgrote meerderheid
vindt dit het geval. Opvallend is dat in de rechtspraktijk wel verschillend wordt
gedacht over het toepassingsbereik van de open norm. Op de vraag welke ver-
plichtingen zoal uit de open norm kunnen volgen, worden goed gedrag, het nako-
men van de huurovereenkomst (waaronder de afgesproken bestemming en de
betalingsverplichting) en het onderhouden van het gehuurde genoemd. Zoals ge-
zegd zijn deze vereisten die aan de huurder kunnen worden gesteld een invulling
van de norm ‘goed huurderschap’, maar niet altijd de open norm.

De open norm ‘goed huurderschap’ biedt niet zozeer ruimte aan partijen, maar
perkt de ruimte van partijen in. Het functioneert immers enkel als aanvulling of
verandering op hetgeen zij zijn overeengekomen en hetgeen uit de wet volgt. In
het geval van aanvulling is de ruimte van partijen gemiddeld, en daar waar af-
spraken worden gewijzigd of opzijgezet, is de ruimte van partijen weinig tot
minimaal. De rechter heeft (binnen de door de wet en de rechtspraak gestelde
kaders) grote vrijheid, omdat hij kan oordelen aan de hand van de omstandighe-
den van het geval. Waar kaders ontbreken of de rechter hiervan afwijkt, is een
grotere mate van rechtsonzekerheid.

8.6 Het onredelijk bezwarende beding in het huurrecht; ruimte
versus onzekerheid

Het werkingsgebied van de open norm ‘onredelijk bezwarend beding’ is beperkt.
Het is uitsluitend van toepassing op algemene voorwaarden en enkel consumen-
ten en kleine ondernemingen kunnen een beroep op de open norm doen.

Er rust bij partijen geen ruimte om de open norm zelf in te vullen (te sluiten), zij
zouden er alleen voor kunnen zorgen dat de open norm niet van toepassing is
door weg te blijven van algemene voorwaarden. In de praktijk zijn algemene
bepalingen bij huurovereenkomsten (veelal volgens het model van de ROZ) ech-
ter de standaard. Uit de respons op het indicatieve onderzoek door middel van de
enquéte blijkt dat de partijen lang niet altijd de algemene bepalingen bij het slui-
ten van een overeenkomst lezen. Er wordt ook lang niet altijd onderhandeld over
de algemene bepalingen.

De norm ‘onredelijk bezwarend beding’ is gesloten, waar het de ‘zwarte lijst’ in
artikel 6:236 BW betreft. De grijze lijst in artikel 6:237 BW en de blauwe lijst die
is opgenomen als bijlage bij de Richtlijn 1993/13/EEG inzake oneerlijke bedin-
gen, sluiten de norm grotendeels door het sterke bewijsvermoeden. Komt een
beding dat mogelijk onredelijk bezwarend is niet op deze lijsten voor, of is de
contractant geen consument, maar valt hij op grond van artikel 6:235 BW niet
buiten de werkingssfeer van artikel 6:231 e.v. BW, dan kan de rechter toetsen aan
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de open norm. De rechter komt in dat geval veel ruimte toe, omdat onder meer
rekening gehouden kan worden met de omstandigheden van het geval.

In bepaalde gevallen moet de rechter ambtshalve toetsen aan de Richtlijn Oneer-
lijke bedingen, namelijk (kort gezegd) indien de huurder valt onder de bescher-
ming van de voornoemde richtlijn (het is een consument) en de rechter op grond
van de nationale regels ambtshalve aan de regels van de openbare orde mag toet-
sen. Deze verplichte ambtshalve toetsing aan de voornoemde richtlijn is welis-
waar een inperking van de vrijheid van de rechter (zij het een geringe inperking,
omdat de rechter ook de voorliggende kwestie aan de norm toetst als een van
beide partijen zich daarop beroept), maar het betreft geen beperking van de ruim-
te van de rechter. Het wijzigt immers niets aan de ruimte die de open norm al dan
niet biedt.

Dat de ruimte van partijen (volgens de definitie in dit proefschrift, te weten de
vrijheid om afspraken te maken die niet worden aangetast) wordt ingeperkt, wil
niet zeggen dat de huurder geen belang heeft bij het ingrijpen door de rechter.

Ook voor deze norm geldt dat de rechter bijdraagt aan de rechtszekerheid indien
hij inzicht geeft in zijn afwegingen en binnen gestelde kaders blijft. Treedt hij
daarbuiten, bijvoorbeeld door reflexwerking toe te kennen en daarmee het wer-
kingsgebied van de open norm te verruimen, dan is sprake van rechtsonzeker-
heid.

8.7 Conclusie

De aan de orde gestelde open normen zijn niet integraal open: voor sommige
gevallen heeft de wetgever zelf de norm al concreet ingevuld, in andere gevallen
is dit door de rechtspraktijk gedaan.

Open normen verschaffen geen onbeperkte ruimte aan de rechter en de (proces)
partijen en in gelijke mate is ook geen sprake van volledige rechtsonzekerheid.
De ruimte varieert niet alleen per open norm, maar ook binnen de open norm bij
verschillende toepassing en per normadressaat.

Rechters bewegen zich binnen in de wet en in de jurisprudentie gestelde kaders.
Partijen zien hun ruimte door de open normen veelal ingeperkt in plaats van ver-
groot. De ruimte die de rechter heeft staat echter niet altijd tegenover de inper-
king van de ruimte van de (proces)partijen. De mate van ruimte is bijvoorbeeld
parallel bij de aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid en in het
geval van het toetsen of sprake is van een onredelijk bezwarend beding. In het
laatste geval is de vrijheid van de rechter beperkt door gestelde kaders (in de wet
en in de rechtspraak, bijvoorbeeld artikel 6:235 BW), waardoor de rechter zijn
ruimte beperkt ziet, en het ingrijpen op een door partijen gesloten contract op
grond van de vorenbedoelde open norm betekent ook een inperking van de ruim-
te van partijen.
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Waar gesproken wordt over rechtszekerheid, wijst Raban op het belang om een
onderscheid te maken tussen de juridische onzekerheid (de vraag of een jurist
kan voorspellen welke rechtsregeling op een specifieke kwestie van toepassing
is) en de werkelijke onzekerheid (de vraag of het resultaat van een procedure
overeenkomt met de verwachting die men daarvan had). De onzekerheid van de
(proces)partijen zal eerder gericht zijn op verwachtingen op basis van hun over-
eenkomst, dan op basis van de wetgeving.

De indicatie die op te maken is uit de beantwoorde enquétevragen is dat de prak-
tijk rechtsonzekerheid lang niet altijd als problematisch ervaart. Het wordt wel
benoemd als aandachtspunt, maar de ruimte die open normen bieden wordt van
belang geacht.

Inherent aan open normen is dat de wetgever enige kaders stelt en de rechter
(evenals in sommige gevallen ook de partijen) de normen steeds verder invullen.
Invulling vindt daarnaast ook plaats door de rechtsleer. Maar inherent aan de
open normen is eveneens dat zij zich nooit op alle vlakken geheel sluiten zodat
er ruimte blijft voor het verzetten van kaders als bijvoorbeeld maatschappelijke
ontwikkelingen daar om vragen.

De ruimte die de wetgever met de onderzochte open normen geeft, evenals de
ruimte die rechters en partijen hebben, zijn niet eenduidig. De mate waarin de
ruimte varieert is groot en genuanceerd. Hetzelfde geldt voor de uit de open nor-
men voortvloeiende rechtsonzekerheid. Dit roept de vraag op of de rechter wel
genoeg gedaan heeft om de rechtspraktijk te voorzien van een nadere normering.
Anderzijds is wel gebleken dat de ruimte niet onbeperkt is en de rechtszekerheid
geenszins nihil is. Volledige voorspelbaarheid is echter niet mogelijk zonder het
opgeven van open normen, hetgeen onwenselijk en zelfs ondoenlijk zou zijn.






Summary

Open norms in legislation

It is not unusual that the application of a legal text usually requires further speci-
fication and interpretation. After all, ‘legislators are not gods’, as the legal phi-
losopher Hart rightly stated, and therefore they are not able to provide all the
norms for all future facts. The legislature must therefore allow some discretion
for further interpretation, whether they want to or not. The legislature is most
generous in allowing a certain degree of discretion where open norms are concer-
ned. In such cases, the legislature only formulates a general principle, leaving
further interpretation thereof to the legal practice (including the judiciary).

The legislature has various arguments in favor of the aforementioned, the most
important of which are the desire to regulate less, in accordance with the adopted
deregulation policy, and the endeavor to ensure that the law is as much as possi-
ble the result of a dialogue between citizens. The latter fits in with the pursuit of
a ‘communicative legislation’, to ‘regulate from the bottom up’.

In addition to these arguments in favour of the use of open norms, there are also
counter arguments, of which the ‘trias politica’ or ‘separation of powers’ argu-
ment is considered the most important. This argument is mainly used when open
norms are regarded as a transfer of normative responsibility from the legislature
to judges, which might be considered as judges taking the position of deputy le-
gislators.

Another objection to the use of open norms is that it may lead to legal uncertain-
ty, accompanied by the possible conflict between legal certainty and justice.

Open norms in the tenancy law practice

For decades open norms have given rise to divergent analyses, in which not only
nuanced views have been exchanged, but where avid opponents, such as Barend-
recht, have also opposed outright supporters, such as Drion. This research does
not focus on the legal theory behind open norms, but takes more of a practice
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oriented approach. This functional approach meant first establishing what the
benefits and weaknesses of open norms could be in the legal practice.

The most important benefit that has emerged is the degree of discretion given by
the legislature to judges and parties (to proceedings) to interpret these open
norms. This discretion could offer the necessary flexibility to adapt the law to the
specific needs of the legal practice. The main weakness opposing the aforemen-
tioned benefit appears to be the uncertainty that arises in the absence of clearly
formulated and therefore consistent legal norms. Questions arise such as might
parties (to proceedings) be able to predict how an open norm will be interpreted
and could a lawyer give her or his client legal advice in cases where they also
have trouble predicting how a judge will interpret the open norm?

This research focuses on the question of how, in the context of tenancy law, the
degree of discretion offered by open norms, as well as the degree of legal uncer-
tainty caused by these open norms, vary.

Discretion for a judge is defined as the freedom to judge as he considers appro-
priate in the case presented before him. In this dissertation, discretion for the
(litigation) parties is seen as being able to make contractual agreements freely,
which agreements then remain unaffected. Finally, legal uncertainty is seen as
the inability to predict the outcome of the interpretation of the open norm by a
judge (and therefore the outcome of legal proceedings).

The degree of discretion and legal uncertainty is indicated as maximum or mini-
mum discretion, interlinked by little, average and a lot of discretion.

The research

This doctoral research mainly consists of legal dogmatic research, by analyzing
legislative history, legal literature and jurisprudence, to study the variation of the
degree of discretion offered by open norms and the degree of uncertainty they
cause. In addition, by using a qualitative and indicative opinion poll, it is explo-
red how judges, lawyers and parties (in proceedings) experience and assess open
norms in tenancy law.

For the sake of a sound framework, this study focuses on three open norms that
apply to tenancy law. Firstly, the open norm that pertains to civil law in its enti-
rety: ‘reasonableness and fairness’, then the more limited (but still concerning
more than just tenancy law): ‘unreasonably onerous clause’, and finally the open
norm exclusive to tenancy law: ‘good tenancy’.

Reasonableness and fairness under tenancy law: discretion versus uncer-
tainty

Under tenancy law, ‘reasonableness and fairness’ is mentioned just once. Much
more often, the legislation uses the terms ‘fair’ and ‘reasonable’ separately,
sometimes with a more detailed interpretation, for example where it concerns a
‘reasonable rent’ for a rented residential accommodation. In most cases the terms
are used as an open norm. From the legislative history, it becomes clear that the
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legislature has made a deliberate choice between stipulating all the regulations
itself and allowing judges the discretion to further set out the regulations.

Reasonableness and fairness also have an impact on various tenancy issues as an
open norm based outside tenancy law (Article 6:2 and 248 DCC).

Analysis has shown that the open norm ‘reasonableness and fairness’ does not
offer unlimited discretion to judges and parties to proceedings. For example, a
few frameworks have already been set by the legislature. Case law has also added
its own frameworks to this. In contractual interpretation of a lease agreement,
discretion is offered to the intentions of the contracting parties, but in other cases
the discretion for parties to determine themselves what is reasonable and fair in
the given situation is considerably limited. According to established case law,
when the precontractual phase is well advanced, it appears that they no longer
have the discretion to refrain from entering into the agreement without paying
compensation. Tenancy case law regarding the precontractual phase is scarce.
Practice has learned from case law (mostly outside of tenancy law): during nego-
tiations of lease agreements, reservations are frequently made to make it clear
that there are no obligations until the lease agreement has been signed.

Parties are also restricted in determining themselves whether, it is ‘reasonable
and fair’ to exercise their rights under the lease, in cases where such exercise is
considered to be an abuse of rights or an abuse of authority. As the judicial as-
sessment is cautious in these matters, the parties’ discretion will, in most cases,
not be limited, but if a judge finds that there is an abuse of rights or an abuse of
authority, then the degree of discretion is minimal if a party cannot rely on what
has been agreed.

The discretion to interpret reasonableness and fairness under tenancy law is not
only limited to the parties. The same applies to the judge, who also is given the
necessary discretion to interpret open norms. When interpreting a lease, the
judge’s discretion is mirroring that of the parties. In such a case, the judge has
little discretion because party autonomy is highly honored (a framework set out
in case law). With regard to the additional effect of the principle of reasonable-
ness and fairness, the limitation of discretion for the (litigation) parties is compa-
rable to that for the judge.

If the discretion a judge has is limited, it is implied, correspondingly, that there is
little legal uncertainty. Given there is discretion and therefore uncertainty, it has
been researched whether or not uncertainty is seen as problematic in the tenancy
law practice. The opinion poll shows that neither judges, nor lawyers or litigating
parties find this to be a pressing problem. That does not mean that it is a positive
experience in every respect. Both lawyers and litigating parties point to a fore-
seeable high-risk development, namely that the discretion available to the judge
to (re)interpret reasonableness and fairness becomes so great that there could be
arbitrariness. The responses given also show that the tension between discretion
and legal certainty is not only of a theoretical nature.
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Good tenancy: discretion versus uncertainty

The norm ‘good tenancy’ distinguishes itself in two ways from ‘reasonableness
and fairness’ and the ‘unreasonably onerous clause’. First of all, it is an intrinsic
lease law norm that has no effect outside of this field of law (although it is a ‘re-
ference person’ which can be found under the law in different shapes, such as a
‘good employer’). In addition, it is a norm that parties can interpret themselves.

If the parties set out in their lease agreement what they regard as good tenancy
(i.e. the tenant obligations), they will, in effect, take a part of the open norm and
close it. After all, the norm is closed where it is stipulated that the tenant has the
obligation to comply with the law and the lease.

The open norm ‘good tenancy’ is widely used in case law; judges regularly test
against the open norm, while the argued obligations could also be based on spe-
cific legal or contractual obligations.

As soon as the judge, based on this open norm, supplements the contract or finds
that there is a breach of the lease agreement (for example, by finding there is an
obligation to use the property while this has not been agreed, or by obliging the
tenant to cooperate in changing the rented property), the parties’ discretion is li-
mited. With this, the same degree of legal uncertainty (as the degree of discretion
the judge has) exists. The legal uncertainty is reduced if the judge stays within the
frameworks set by law and case law. An example of such a framework is the
connection that is being made to the use of the rented object in Article 7:213
DCC.

Just as with reasonableness and fairness, the case law on good tenancy shows the
struggle between justice and legal certainty. A given example where legal cer-
tainty was placed above justice was a lease agreement that was terminated becau-
se of a breach of good tenancy, where the tenant was not aware of his behavior
due to a mental disorder. In contrast is the case in which a judge, taking into ac-
count the circumstances of the case, does not attach any consequences to the
finding that there is a breach of good tenancy.

As the open norm ‘good tenancy’ is a lex specialis of reasonableness and fair-
ness, the question has been asked as part of the indicative opinion poll into
whether codification of this open norm would be useful. A vast majority think
this is the case. It is striking that in the legal practice there is a difference of opi-
nion on the scope of application of the open norm. The question which kind of
obligations could follow from the open norm was asked and the obligations of
good conduct, compliance with the lease agreement, including the agreed use and
the payment obligation, and the maintenance of the leased property were menti-
oned. As stated, these obligations that can be imposed on the tenant are an inter-
pretation of the norm good tenancy, but they are not always the open norm.

The open norm ‘good tenancy’ does not always offer discretion to parties, but
sometimes may limit their discretion. After all, it only supplements the lease
agreement or changes what parties have agreed on and what follows from the
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law. In the case of supplementation, the parties’ discretion is average and where
agreements are changed or set aside, the parties’ discretion is little to minimal.
The judge has (within the frameworks set by law and case law) a great amount of
freedom because he is able to judge on the basis of the circumstances of the case.
Where frameworks are missing or the judge deviates from these, there is a greater
degree of legal uncertainty.

The unreasonably onerous clause: discretion versus uncertainty

The scope of the open norm ‘unreasonably onerous clause’ is limited. It only
applies to general terms and conditions and only consumers and small businesses
are able to successfully invoke the open norm.

There is no discretion for parties to interpret (i.e. close) the open norm themsel-
ves, they can only ensure that the open norm does not apply at all by staying
away from general terms and conditions. In practice, however, general terms and
conditions to lease agreements (often according to the ROZ model) are the stan-
dard. The response to the indicative survey through the poll shows that the parties
do not always read the general terms and conditions when entering into an agree-
ment. The general provisions are also not always negotiated.

The unreasonably onerous clause norm is closed where it concerns the ‘blacklist’
in Article 6:236 DCC. The grey list in Article 6:237 DCC and the blue list that is
included as an appendix to the Directive 1993/13/EEC on unfair terms, close the
norm largely due to the strong evidentiary presumption. If a clause that may be
unreasonably onerous does not appear on these lists or if the party to the contract
is not a consumer, but does fall within the scope of Article 6:231 et seq. DCC
(based on Article 6:235 DCC), the judge is able to test against the open norm. In
that case, the judge has a lot of discretion, because he is able to take all the cir-
cumstances of the case into account.

In certain cases, the judge must test ex officio against the Unfair Terms in Con-
sumer Contracts Directive, namely (in short) if the tenant falls under the protec-
tion of the aforementioned Directive (he is a consumer), the judge, under national
law, can test ex officio against the rules with respect to public order. Although
this mandatory ex officio test against the aforementioned Directive constitutes a
restriction on the freedom of the judge (albeit a slight restriction, because the
judge will also test the presented issue against the norm if one of the parties in-
vokes it), it is not a limitation of the degree of the judge's discretion. After all, it
does not change the discretion that the open norm offers or does not offer.

The fact that the parties’ discretion (according to the definition in this dissertation,
namely the freedom to make agreements that are not affected) is limited, does not
mean that the tenant has no interest in intervention by the judge.

For this norm too, the judge contributes to legal certainty if he provides insight
into his assessment and remains within set frameworks. If he steps outside of this
framework, for example by granting a consequential effect and thereby widening
the scope of the open norm, then there is legal uncertainty.
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Summary

Conclusion

The open norms that have been put forward are not fully open: in some cases the
legislature itself has already defined the norm, in other cases this has been done
by the legal practice.

Open norms do not provide unlimited discretion for the judge and the (litigation)
parties and, to the same extent, there is never complete legal uncertainty. The
discretion varies not only per open norm, but also within the open norm itself,
regarding different applications of the norm and the target of the norm.

Judges move within the framework set by law and in case law. The parties often
find their discretion restricted instead of enlarged by open norms. The discretion
that the judge has, however, is not always the opposite of the limitation of the
discretion of the (litigation) parties. The degree of discretion is, for example, com-
parable when it regards the additional effect of the principle of reasonableness and
fairness and regarding the matter of a possible unreasonably onerous clause. In
the latter example, the freedom of the judge is limited by set frameworks (in law
and in case law, for example, article 6:235 DCC), as a result of which the judge’s
discretion is limited and an infringement of an agreement based on the aforemen-
tioned open norm also means a limitation of the parties’ discretion.

Regarding legal certainty, Raban points out the importance of distinguishing be-
tween legal uncertainty (the question of whether a lawyer can predict which legal
regime applies to a specific issue) and real uncertainty (whether the outcome of
procedure corresponds to the expectation one will have had). The uncertainty of
the (litigation) parties will be focused more on expectations they have based on
their agreement rather than on legislation.

The inference that can be drawn from the answers to the survey questions is that
the legal practice does not always experience legal uncertainty as problematic.
The uncertainty is mentioned as a point of attention, but the discretion offered by
open norms is considered important.

Inherent to open norms is that the legislature sets some frameworks and judges
(as well as, in some cases, the parties) continue to interpret the norms. In addition,
interpretation also takes place through legal theory. It is also inherent to open
norms that they are never fully closed on all aspects, so that discretion for chan-
ging the framework remains if, for example, social developments demand it.

The discretion that the legislature gives with the open norms that are part of this
research, as well as the discretion that judges and parties have, are not unequivo-
cal. The degree in which the discretion varies is large and nuanced. The same
applies to the legal uncertainty arising from open norms. This raises the question
whether judges have done enough to provide the legal practice with further stan-
dardization. On the other hand, it appears that judicial discretion is not without
its limits and legal certainty is by no means nil. However, full predictability is not
possible without giving up the open norms, which would be undesirable and
most likely impossible.



Nawoord

In het voorwoord beschreef ik het voorbeeld van de property manager aan wie ik
niet met zekerheid kon vertellen hoe de redelijkheid en billijkheid in zijn geval
zou uitpakken. Ook tijdens en na het schrijven van dit proefschrift kon ik meer-
maals geen duidelijk antwoord geven aan een cliént die wilde weten hoe een
open norm voor hem zou uitpakken als de kwestie zou worden voorgelegd aan
een rechter. Dat heeft er echter niet toe geleid dat ik van mening ben dat open
normen zouden moeten worden afgeschaft.

Het verwijderen van open normen uit het recht zou weliswaar tot absolute rechts-
zekerheid leiden, maar in sommige gevallen ook tot onrechtvaardigheid.

Wetgevers en rechters hebben baat bij open normen, bijvoorbeeld vanuit het oog-
punt van deregulering en beoordelingsruimte. Die voordelen gaan echter gepaard
met een verantwoordelijkheid, te weten het bewaken van de rechtszekerheid. Dat
kan door in de wetsgeschiedenis zoveel mogelijk kaders te geven en in recht-
spraak zo duidelijk mogelijk te maken hoe een open norm is ingekleurd in dat
specifieke geval.

Zolang open normen worden gezien als een noodzakelijk kwaad, zouden de
voordelen tegen de nadelen moeten opwegen.
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Open norm

De wet bevat een aantal open normen, die onderwerp zijn van deze enquéte. Er
wordt met name gekeken naar de invulling van die open normen binnen het
huurrecht.

Met het begrip ‘open norm’wordt het volgende bedoeld: een rechtsregel die nog
zo onbepaald is dat deze in de (rechts)praktijk (door partijen en/of door de rech-
ter) nader ingevuld moet worden. Een veelgebruikte open norm is de redelijkheid
en billijkheid. Wat redelijk en billijk is, hangt af van de context waarin het begrip
wordt gebruikt.

Er zijn diverse open normen in de wet terug te vinden. In dit onderzoek komt
een aantal open normen aan de orde. Voor de volledigheid worden die toegelicht,
zodra ze aan bod komen.

= Wat is uw rol in het juridische proces?
a) Procespartij
b) Advocaat
¢) Rechter

= Hoeveel ervaring heeft u in uw voornoemde rol?
a) 0—3jaar
b) 4 — 8 jaar
c) 9—15jaar
d) 16 jaar of meer

Bij deze vraag is de mogelijkheid geboden voor het maken van opmerkin-
gen

= Het gebruik van open normen is een van de wijzen waarop de wetgever ver-
dere normering overlaat aan de rechter en partijen. Wat vindt u van deze wij-
ze van wetgeven?

= Wat vindt u van de hanteerbaarheid van open normen in de praktijk?
a) Functioneel
b) Disfunctioneel
¢) Adequaat
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d) Problematisch
e) Anders, nl.

Komt u vaak open normen tegen bij raadpleging van wetgeving op uw terrein
c.q. bij het uitoefenen van uw bedrijf?

a) Ja

b) Nee

Bij deze vraag is de mogelijkheid geboden voor het maken van opmerkin-
gen

Vraag enkel zichtbaar voor de procespartijen:

Welke positie neemt u in tegenover open normen?

a) De keer dat ik geconfronteerd werd met een open norm was het me duide-
lijk wat daarmee bedoeld werd

b) De keer dat ik geconfronteerd werd met een open norm was het me niet
duidelijk hoe die norm ingevuld dient te worden c.q. tot wat voor een
uitkomst de open norm zou leiden

c) Zowel de situatie genoemd onder A als de situatie genoemd onder B is mij
wel eens overkomen

d) Anders, nl.

Vraag enkel zichtbaar voor de advocaten:

Welke positie neemt u in tegenover open normen?

a) Open normen maken de door de rechter te nemen beslissing (te) onvoor-
spelbaar

b) De meeste open normen zijn in de jurisprudentie dusdanig ingevuld dat ze
in de praktijk niet volledig open zijn en de door rechters te nemen beslis-
sing zijn dan ook niet (te) onvoorspelbaar

¢) Anders, nl.

Vraag enkel zichtbaar voor de rechters:

Welke positie neemt u in tegenover open normen?

a) De wetgever laat te veel aan rechters over

b) Open normen geven rechters de noodzakelijke ruimte om rechtvaardig te
kunnen oordelen over ieder concreet geval

¢) Anders, nl.

Dient de rechter zich, indien een open norm onderdeel is van een geschil, te

laten leiden door de wijze waarop die open norm in voorgaande rechterlijke

uitspraken (jurisprudentie) is ingevuld/ingekleurd?

a) Nee, dat is tegen de bedoeling van de wetgever in, die de norm bewust
open heeft gelaten

b) Ja, dat behoort tot de uitvoerende taak van de rechter

¢) Anders, nl.
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Redelijkheid & Billijkheid

De redelijkheid en billijkheid is van invioed op alles wat contractspartijen
doen. Iedere partij is namelijk verplicht zich redelijk en billijk jegens de ander
te gedragen. Daarnaast kan de situatie zich voordoen waarin een geldende re-
gel in strijd is met de redelijkheid en billijkheid en om die reden niet opgevolgd
dient te worden. Ook kan de redelijkheid een overeenkomst aanvullen of arti-
kelen (deels) buiten werking stellen. Wat redelijk en billijk is, wordt per situatie
beoordeeld.

= De norm ‘redelijkheid en billijkheid’ kan worden aangeduid als een ‘gedrag-
snorm’: partijen moeten zich naar elkaar redelijk en billijk gedragen. Dit im-
pliceert dat door de jaren kan veranderen wat redelijk en billijk is en daarmee
ook de beslissing van een rechter in een geschil. Acht u dit juist/wenselijk?
a) Ja
b) In sommige gevallen
¢) Nee

Bij deze vraag is de mogelijkheid geboden voor het maken van opmerkin-
gen

Alle omstandigheden van het geval

Uit diverse wetsartikelen blijkt dat een rechtsregel moet worden toegepast met
inachtneming van alle omstandigheden van het geval. Bijvoorbeeld: Iedere te-
kortkoming rechtvaardigt ontbinding van een overeenkomst, tenzij de rechter
— alle omstandigheden van het geval in aanmerking nemende — concludeert
dat de wanprestatie zo weinig ernstig van aard of betekenis is, dat de vordering
tot ontbinding moet worden afgewezen.

= Stelling: Indien de wetgever bepaalt dat de rechter alle omstandigheden van
het geval in aanmerking moet nemen, betekent dit nog niet dat de rechter niet
selectief mag zijn en alleen die omstandigheden in aanmerking mag nemen
die volgens hem zwaar wegen.
a) Eens
b) Oneens

Bij deze vraag is de mogelijkheid geboden voor het maken van opmerkingen

= Uit uitspraken in eerder gevoerde juridische geschillen (jurisprudentie) blijkt
welke omstandigheden door rechters in bepaalde kwesties worden afgewogen.
Stelling: Het zou de rechtszekerheid ten goede komen, indien partijen vooraf-
gaand aan het moment waarop zij een geschil voorleggen aan de rechter pre-
cies zouden weten welke omstandigheden wel en welke omstandigheden niet
van belang zijn bij de beoordeling door de rechter.
a) Eens
b) Oneens
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Bij deze vraag is de mogelijkheid geboden voor het maken van opmerkin-
gen

= Zou u het een goed idee vinden indien, in kwesties waarbij de rechter ‘alle
omstandigheden van het geval’ dient af te wegen, de rechter in een tussenvon-
nis kenbaar maakt welke omstandigheden hij in die specifieke kwestie van
belang acht? Dit zodat partijen bijvoorbeeld nog een kans krijgen er samen uit
te komen en/of zich in het vervolg van de procedure kunnen focussen op die
genoemde omstandigheden?
a) Ja
b) Nee
¢) Anders, nl.

Goed huurder

De wet bepaalt dat een huurder verplicht is zich ten aanzien van het gebruik
van de gehuurde zaak als een goed huurder te gedragen. Dit betekent onder
meer dat hij zorgvuldig met de gehuurde zaak om moet gaan.

= In de wet is al geregeld dat partijen zich redelijk en billijk naar de ander op
moeten stellen. Is de wettelijke bepaling dat een huurder zich als goed huur-
der moet gedragen dan nog wel zinvol?
a) Ja
b) Nee

Bij deze vraag is de mogelijkheid geboden voor het maken van opmerkin-
gen

Kunt u in het kort (maximaal vijf zinnen) omschrijven wat naar uw oordeel
de belangrijkste voorwaarden zijn om van gedrag als goed huurder te spre-
ken?

Onvredelijk bezwarend

In de wet is geregeld dat een bepaling uit (bij een overeenkomst behorende)
algemene voorwaarden vernietighaar kan zijn indien de bepaling onredelijk
bezwarend is voor degene aan wie de algemene voorwaarden ter hand zijn ge-
steld. Het betreft hier met name de bescherming van een consument. Bijvoor-
beeld tegen bepalingen dat die consument de overeenkomst in geen geval zou
kunnen ontbinden.

Vraag enkel zichtbaar voor de procespartijen:
Kent u, bij het sluiten van een huurovereenkomst, de inhoud van de algemene
bepalingen/algemene voorwaarden?
a) Ja, die lees ik altijd uitvoering
b) Soms wel, soms niet
c) Ik lees ze globaal
d) Nee, ik kijk er zelden of nooit naar
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Opmerkingen:

Vraag enkel zichtbaar voor de procespartijen:
= Onderhandelt u bij het sluiten van een huurovereenkomst (ook) over de in-
houd van de algemene bepalingen/algemene voorwaarden?
a) (Vrijwel) altijd
b) Regelmatig
c) Zelden
d) Nooit

Bij deze vraag is de mogelijkheid geboden voor het maken van opmerkin-
gen

Vraag enkel zichtbaar voor de procespartijen:

= Heeft u zich wel eens verzet tegen een artikel in de algemene bepalingen/al-
gemene voorwaarden op het moment dat de andere partij (verhuurder/huur-
der) daar een beroep op deed?
a) Ja
b) Nee

Bij deze vraag is de mogelijkheid geboden voor het maken van opmerkin-
gen

Vraag enkel zichtbaar voor de advocaten:

= Heeft u wel eens een procedure gevoerd over een (gesteld) onredelijk bezwa-
rend beding in algemene voorwaarden?
a) Ja
b) Nee

Vraag enkel zichtbaar voor de rechters:
= Oordeelt u met enige regelmaat over een (gesteld) onredelijk bezwarend be-
ding in algemene voorwaarden?
a) Ja, vaak
b) Ja, regelmatig
c) Zelden
d) Nooit

Bij deze vraag is de mogelijkheid geboden voor het maken van opmerkin-
gen

Onvoorziene omstandigheden

Een rechter kan op verlangen van een contractspartij de gevolgen van een
overeenkomst wijzigen of deze geheel of gedeeltelijk ontbinden op grond van
onvoorziene omstandigheden.

Een omstandigheid kan alleen onvoorzien zijn, als hier geen regeling voor is
opgenomen in de overeenkomst (partijen hadden de omstandigheid niet voor-
zien bij het sluiten van de overeenkomst). Ten aanzien van huur zijn er bijvoor-
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beeld diverse procedures gevoerd waarin een huurder zich beriep op onvoor-
ziene omstandigheden toen bleek dat het nieuwe winkelcentrum waarin hij een
ruimte had gehuurd, onvoldoende bezoekers trekt.

= Vindtu dat onvoorziene omstandigheden een huurovereenkomst moeten kun-
nen openbreken?
a) Altijd
b) Vaak
¢) Uitzonderlijk
d) Nooit

Bij deze vraag is de mogelijkheid geboden voor het maken van opmerkin-
gen

= Sinds de recente economische crisis de vastgoedmarkt beinvloedde, heeft een
enkele huurder getracht zijn huurovereenkomst te laten wijzigen of ontbinden
omdat hij de huurprijs niet meer kon betalen. Daarbij werd (onder meer) ge-
steld dat de economische crisis een onvoorziene omstandigheid is. In zijn al-
gemeenheid wordt door rechters geoordeeld dat de crisis behoort tot het risico
van de ondernemer en derhalve niet is aan te merken als een onvoorziene
omstandigheid. Acht u dit terecht?
a) Ja
b) In de meeste gevallen wel
¢) In de meeste gevallen niet
d) Nee

Bij deze vraag is de mogelijkheid geboden voor het maken van opmerkin-
gen
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