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Samenvatting van het verzoek om een prejudiciéle beslissing overeenkomstig
artikel 98, lid 1, van het Reglement voor de procesvoering van het Hof van
Justitie

Datum van indiening:

10 september 2013
Verwijzende rechter:

Juzgado de Primera Instancia e Instruccion de Marchena (Spanje)
Datum van de verwijzingsbeslissing:
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Verzoekende partij:

Unicaja Banco, S.A.
Verwerende partijen:

José Hidalgo Rueda

Maria del Carmen Vega Martin

Gestion Patrimonial Hive, S.L.

Francisco Antonio Lopez Reina

Rosa Maria Hidalgo Vega

Voorwerp van de procedure in het hoofdgeding

Hypothecaire uitwinning wegens de niet-nakoming door de schuldenaars van de
voor hen uit een overeenkomst tot geldlening voortvloeiende verplichtingen.
Voorwerp en rechtsgrondslag van het prejudiciéle verzoek

Prejudiciéle verwijzing krachtens artikel 234 EG. Mogelijke onverenigbaarheid
met het recht van de Unie inzake consumentenbescherming, van de nationale
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wettelijke regeling inzake de aanvulling van nietige bedingen, voor zover het
Spaanse recht de rechter verplicht een als oneerlijk aangemerkt beding over
moratoire rente te matigen door herberekening van de overeengekomen rente, met
instandlating van dat beding.

Prejudiciéle vragen

A) Dient de nationale rechter die vaststelt dat een beding betreffende moratoire
rente in hypothecaire leningsovereenkomsten oneerlijk is, krachtens richtlijn
93/13/EEG van de Raad van 5 april 1993 betreffende oneerlijke bedingen in
consumentenovereenkomsten, meer bepaald artikel 6, lid 1, van de richtlijn, met
het oog op de bescherming van de belangen van consumenten en gebruikers
overeenkomstig de beginselen van gelijkwaardigheid en doeltreffendheid, het
beding ongeldig en onverbindend te verklaren of dient hij daarentegen het
rentebeding te matigen en de executant of kredietverstrekker te gelasten de rente
te herberekenen?

B) Vormt de tweede overgangsbepaling van Ley 1/2013 van 14 mei dan althans
een duidelijke beperking van de bescherming van het consumentenbelang doordat
zij de rechter impliciet verplicht tot matiging van een oneerlijk beding over
moratoire rente door middel van herberekening van de overeengekomen rente,
met instandlating van het oneerlijke beding, in plaats van het beding nietig en niet-
bindend voor de consument te verklaren?

C) Is de tweede overgangsbepaling van Ley 1/2013 van 14 mei, doordat zij de
toepassing van de beginselen van gelijkwaardigheid en doeltreffendheid in het
kader van de consumentenbescherming uitsluit en verhindert dat de sanctie van
nietigheid en onverbindendverklaring van oneerlijke bedingen over moratoire
rente wordt toegepast op voor de inwerkingtreding van Ley 1/2013 van 4 mei
afgesloten hypothecaire leningen, in strijd met richtlijn 93/13/EEG van de Raad
van 5 april 1993 betreffende oneerlijke bedingen in consumentenovereenkomsten,
meer bepaald met artikel 6, lid 1, van die richtlijn?

Ingeroepen bepalingen van Unierecht

Aangevoerd worden de volgende artikelen van richtlijn 93/13/EEG van de Raad
van 5 april 1993 betreffende oneerlijke bedingen in consumentenovereenkomsten
(hierna: ,,richtlijn 93/13”):

Artikel 3, 1lid 1, bepaalt dat een beding in een overeenkomst waarover niet
afzonderlijk 1s onderhandeld, als oneerlijk wordt beschouwd indien het, in strijd
met de goede trouw, het evenwicht tussen de uit de overeenkomst voortvloeiende
rechten en verplichtingen van de partijen ten nadele van de consument aanzienlijk
verstoort.
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Overeenkomstig artikel 3, lid 2, wordt een beding 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 hebben. 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.

In de bijlage bij de richtlijn, waar artikel 3, lid 3, aan refereert worden als
voorbeeld van een oneerlijk beding onder 1e) uitdrukkelijk bedingen genoemd die
tot doel of tot gevolg hebben de consument die zijn verbintenissen niet nakomt,
een onevenredig hoge schadevergoeding op te leggen.

Volgens artikel 4, lid 1, worden voor de beoordeling van het oneerlijke karakter
van een beding van een overeenkomst alle omstandigheden rond de sluiting van
de overeenkomst, alsmede alle andere bedingen van de overeenkomst of van een
andere overeenkomst waarvan deze athankelijk is, op het moment waarop de
overeenkomst is gesloten in aanmerking genomen, rekening houdend met de aard
van de goederen of diensten waarop de overeenkomst betrekking heeft.

Artikel 6, lid 1, verplicht de lidstaten te 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.

Artikel 7, leden 1 en 2, concretiseert deze verplichting als volgt:

,De lidstaten zien erop toe dat er in het belang van de consumenten alsmede van
de concurrerende verkopers, doeltreffende en geschikte middelen bestaan om een
eind te maken aan het gebruik van oneerlijke bedingen in overeenkomsten tussen
consumenten en verkopers.

De in lid 1 bedoelde middelen dienen wettelijke bepalingen te omvatten waarbij
personen of organisaties die volgens de nationale wetgeving een legitiem belang
hebben bij de bescherming van de consument, overeenkomstig het nationale recht
een beroep kunnen doen op de rechtbanken of de bevoegde administratieve
instanties om te oordelen of contractuele bedingen die zijn opgesteld met het oog
op een algemeen gebruik, oneerlijk zijn, en de passende en doeltreffende middelen
aan te wenden om een einde te maken aan het gebruik van deze bedingen.”

Ten slotte bepaalt artikel 10 dat de lidstaten de nodige wettelijke en
bestuursrechtelijke bepalingen in werking doen treden om uiterlijk op
31 december 1994 aan deze richtlijn te voldoen. Zij stellen de Commissie daarvan
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onverwijld in kennis. Deze bepalingen zijn van toepassing op alle overeenkomsten
die na 31 december 1994 worden gesloten.

Ingeroepen bepalingen van nationaal recht
A) Artikel 1258 van de Codigo Civil [Spaans burgerlijk wetboek]

»Overeenkomsten komen tot stand door loutere wilsovereenstemming en
verbinden vanaf hun totstandkoming niet alleen tot nakoming van hetgeen
uitdrukkelijk is overeengekomen, maar ook tot alle gevolgen die naar hun aard in
overeenstemming zijn met de goede trouw, de gewoonte en de wet.”

B) Omzetting van richtlijn 93/13

In het Spaanse recht zijn de bepalingen tot omzetting van richtlijn 93/13
neergelegd in Real Decreto Legislativo 1/2007 tot goedkeuring van de
geconsolideerde tekst van de algemene wet ter bescherming van consumenten en
gebruikers en overige aanvullende wetten (koninklijk wetsbesluit 1/2007; hierna:
,Real Decreto Legislativo 1/2007”).

Artikel 83 van Real Decreto Legislativo 1/2007 bepaalt:

,» 1. Oneerlijke bedingen zijn van rechtswege nietig en worden als niet geschreven
beschouwd.

2. Het nietige deel van de overeenkomst wordt aangevuld overeenkomstig
artikel 1258 van de Coédigo Civil en het beginsel van de objectieve goede trouw.

De rechter die de nietigheid van deze bedingen wvaststelt vult hiertoe de
overeenkomst aan en kan overgaan tot matiging van de rechten en verplichtingen
van de partijen wanneer de overeenkomst blijft voortbestaan; in geval van
aanzienlijke schade voor de consument of de gebruiker kan hij de gevolgen van de
nietigheid van de overeenkomst matigen.

Slechts indien de overblijvende bedingen leiden tot een wanverhouding tussen
partijen die niet herstelbaar is, kan de rechter de overeenkomst vernietigen.”

C) Aanpassing van het Spaanse recht aan de arresten van het Hof van Justitie van
14 maart 2013, Aziz, C-415/11, en 30 mei 2013, Asbeek Brusse en De Man
Garabito, C-488/11

Naar aanleiding van deze uitspraken van het Hof is Ley 1/2013, de 14 de mayo, de
medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion
de deuda y alquiler social vastgesteld [wet nr.1/2013 van 14 mei inzake
maatregelen ter verbetering van de bescherming van hypotheekgevers,
schuldsanering en sociale huur]. Bij deze wet is voorzien in wijzigingen in
bestaande wetten en is een overgangsregeling ingesteld.
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Cl1) Wijziging van de Ley de Enjuiciamiento Civil (wetboek van burgerlijke
rechtsvordering; hierna: ,,LEC”)

—  Nieuwe redactie van artikel 552, lid 1

»|W]anneer de rechter vaststelt dat een beding in één van de in artikel 557, lid 1,
genoemde executoriale titels als oneerlijk moet worden aangemerkt, hoort hij
partijen binnen vijf dagen. Na partijen te hebben gehoord geeft hij binnen een
termijn van vijf dagen een beslissing overeenkomstig het bepaalde in artikel 561,
lid 3, sub 3a.”

—  Toevoeging van een nieuw lid 3 aan artikel 561, lid 1

»[W]anneer wordt vastgesteld dat een of meer bedingen oneerlijk zijn, worden de
gevolgen hiervan bepaald bij de te geven beschikking en wordt hetzij de
uitwinning ontoelaatbaar verklaard hetzij verlof tot uitwinning verleend zonder
toepassing van de als oneerlijk aangemerkte bedingen.”

- Nieuwe redactie van artikel 695, lid 1, waarin het bestaan van oneerlijke
bedingen als nieuwe grond van bezwaar is opgenomen

»In de in dit hoofdstuk genoemde procedure kan de persoon tegen wie de
tenuitvoerlegging wordt gevraagd, zich uitsluitend verzetten op de volgende
gronden:

la. tenietgaan van de zekerheid of van de verbintenis waarvoor de zekerheid is
gesteld, mits een verklaring van het register wordt overgelegd waaruit het
vervallen van de hypotheek of in voorkomend geval van het bezitloze pandrecht
(registerpandrecht) blijkt, of een notari€le akte inzake de ontvangst van de
betaling of het vervallen van de zekerheid.

2a. onjuiste berekening van het verschuldigde bedrag, wanneer de schuld
waarvoor de zekerheid is gesteld het slotsaldo vertegenwoordigt van een rekening
tussen de executant en de geéxecuteerde. [...]

3a. in geval van uitwinning van verhypothekeerde roerende goederen of van
goederen waarop een bezitloos pandrecht rust, de omstandigheid dat die goederen
zijn belast met een ander pandrecht, hypotheek op roerende of onroerende
goederen of beslag, eerder ingeschreven dan de zekerheid waarop de procedure
betrekking heeft, hetgeen dient te worden aangetoond door de betreffende
aantekening in het register.

4*  het oneerlijke karakter van een contractueel beding dat de grondslag vormt
van de uitwinning of op basis waarvan het verschuldigde bedrag is vastgesteld.”
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C2) Wijziging van artikel 114 van de Ley Hipotecaria [hypotheekwet], waaraan
een derde lid is toegevoegd, dat luidt:

»De moratoire rente op geldleningen of kredieten voor de verkrijging van een
woning die worden gedekt door een op die woning gevestigde hypotheek, mag
niet meer bedragen dan driemaal de wettelijke rente en is uitsluitend verschuldigd
over de achterstallige hoofdsom. Deze moratoire rente mag in geen geval worden
gekapitaliseerd, behoudens in het in artikel 579, lid 2a, LEC bedoelde geval.”

C3) Invoering van een overgangsregeling

De tweede overgangsbepaling van Ley 1/2013 voorziet in de volgende
overgangsregeling voor moratoire rente op woninghypotheken:

»De in artikel 3, lid 2, bepaalde beperking van de moratoire rente op hypotheken
die zijn gevestigd op woningen is van toepassing op na de inwerkingtreding van
deze wet gevestigde hypotheken.

Deze beperking is tevens van toepassing op de moratoire rente die is
overeengekomen bij leningen waarvoor tot zekerheid hypotheek op een woning is
gevestigd voor de inwerkingtreding van de wet, wanneer de moratoire rente
verschuldigd wordt na de inwerkingtreding ervan of op die datum verschuldigd
was maar niet is voldaan.

In procedures van hypothecaire uitwinning of buitengerechtelijke verkoop die zijn
ingeleid maar nog niet zijn afgesloten bij de inwerkingtreding van deze wet, en
waarin het bedrag waarvoor verlof tot uitwinning of buitengerechtelijke verkoop
wordt verzocht reeds is vastgesteld, verleent de griffier of de notaris de executant
een termijn van 10 dagen om dat bedrag te herberekenen overeenkomstig het
bepaalde in de vorige alinea.”

Korte uiteenzetting van de feiten en de procedure in het hoofdgeding

Bij de verwijzende rechter is een op 30 oktober 2012 door Unicaja Banco, S.A.,
tegen verweerders ingestelde vordering tot hypothecaire uitwinning aanhangig.

Deze vordering vloeit voort uit de op 5 maart 2010 tussen partijen gesloten
overeenkomst voor een hypothecaire lening. Bij deze overeenkomst heeft
verzoekster de kredietnemers Jos¢ Hidalgo Rueda en Maria del Carmen Vega
Martin een hypothecaire lening verstrekt van EUR 71 000.

Deze overeenkomst bevatte de volgende bepalingen:

—  Clausule 2: de looptijd voor de aflossing van de lening en de betaling van de
rente was vastgesteld op 144 maandelijkse termijnen.
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—  Clausule 3: de gewone rente was gesteld op een vast nominaal percentage
van 3,975 % op jaarbasis gedurende de eerste zes maanden en op het in
clausule 3 bis van de hypotheekakte bepaalde variabale percentage.

—  Clausule 6: Moratoire rente. Ingeval van niet-tijdige voldoening aan de
kredietverstrekkende instelling van de uit de lening voortvloeiende
geldelijke verplichtingen, daaronder begrepen die welke het gevolg zijn van
de vervroegde beé€indiging, was over de verschuldigde bedragen, ongeacht
of al dan niet een schuldvorderingsprocedure ter zake aanhangig is gemaakt,
moratoire rente verschuldigd vanaf de dag volgend op de dag van niet-
betaling tot de dag van betaling. De moratoire rente bedroeg 18 %, maar kon
worden verhoogd wanneer de rentevoet door een verhoging van de herziene
rentevoet met vier procentpunt boven dit percentage kwam te liggen, doch
mocht het maximum van vijfentwintig procent nominaal op jaarbasis niet
overschrijden. De moratoire rente wordt van dag tot dag verschuldigd. De
verschuldigde maar niet-voldane rente werd gekapitaliseerd overeenkomstig
artikel 317 van de Coédigo de Comercio (het Spaanse wetboek van
koophandel).

—  Clausule 6 bis: Vervroegde beé€indiging. Ingeval de lenende partij haar
verbintenissen tot betaling niet nakomt kan de kredietverstrekkende
instelling de oorspronkelijk overeengekomen einddatum vervroegen en
betaling vorderen van het gehele verschuldigde bedrag, vermeerderd met
rente, moratoire rente, commissies en overeengekomen kosten en uitgaven.

Daar de leningnemers in gebreke bleven met betalen, heeft Unicaja Banco, S.A.,
de rechter op 30 oktober 2012 verzocht:

I)  verlof tot uitwinning te verlenen voor:

a) het per september 2012 — na het besluit van de bank tot vervroegde
be€indiging van de looptijd van de lening — verschuldigde bedrag, berekend op
EUR 62 979,97, dat als volgt is samengesteld:

— 61 445,76 EUR hoofdsom,;
- 1 369,71 EUR nominale rente;

— 164,50 EUR moratoire rente (op basis van een vertragingsrentevoet van
18 %).

b) plus een bedrag van 18 000 EUR voor rente en kosten, onder voorbehoud
van latere vaststelling

II) verlof te verlenen tot openbare verkoop van het verbonden goed en
verzoekster toe te staan de gevorderde bedragen alsmede de kosten van de
onderhavige procedure op de opbrengst van de verkoop te verhalen.
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De hypotheekgevers zijn niet verschenen in de uitwinningsprocedure en hebben
evenmin gebruik gemaakt van de mogelijkheid om ,het goed te bevrijden”, zich
tegen de executiemaatregel te verzetten en de openbare verkoop te voorkomen
overeenkomstig artikel 693, lid 3, LEC, door betaling van de op het tijdstip van
uitwinning niet-voldane aflossingstermijnen alsmede de rente, kosten en uitgaven.

Aangezien de verwijzende rechter zich afvraagt of er mogelijk sprake is van
oneerlijke bedingen in de overeenkomst voor een hypothecaire lening (beding
betreffende vervroegde beéindiging bij niet-betaling van een termijn en beding
betreffende moratoire rente), heeft hij de uitwinningsprocedure opgeschort en het
Hof van Justitie prejudici€le vragen gesteld.

Voornaamste argumenten van partijen in het hoofdgeding

Niet opgenomen

Korte uiteenzetting van de motivering van de verwijzing
A)Kenmerken van de analyse van het oneerlijke karakter van de bedingen
De verwijzende rechter overweegt met betrekking hiertoe het volgende:

— Het is een aangelegenheid van het interne recht van de lidstaten om — met
inachtneming van de beginselen van gelijkwaardigheid en doeltreffendheid
— de procedureregels vast te stellen.

—  De toetsing van het oneerlijke karakter van een beding kan en moet
ambtshalve worden verricht. De nationale rechter moet eveneens ambtshalve
beoordelen of een contractueel beding dat binnen de werkingssfeer van
richtlijn 93/13 valt, oneerlijk is.

—  Tot ambtshalve toetsing wordt terstond bij het in behandeling nemen van de
vordering tot hypothecaire uitwinning en uitvoerbaarverklaring overgegaan,
overeenkomstig de rechtspraak van het Hof dat ,de nationale rechter is
gehouden, ambtshalve te toetsen of een contractueel beding oneerlijk is
zodra hij over de daartoe noodzakelijke gegevens, feitelijk en rechtens,
beschikt.” Volgens de verwijzende rechter is reeds sprake van de elementen,
feitelijk en rechtens, voor ambtshalve toetsing wanneer a. de persoon tegen
wie om uitwinning wordt verzocht consument is, en b. het vermoeden van
richtlijn 13/93 van toepassing is, dat niet afzonderlijk is onderhandeld over
een contractueel beding op grond waarvan moratoire rente in
leningsovereenkomsten niet alleen op gedurende de normale looptijd van de
overeenkomst niet-voldane aflossingstermijnen wordt toegepast maar op de
gehele nog uitstaande hoofdsom bij de vervroegde beé€indiging van de
overeenkomst, en op basis van de eenvoudige kennisneming van de



UNICAJA BANCO

uitwinningsvordering en de inhoud van de hypotheekakte wordt vastgesteld
dat de sanctie volstrekt onevenredig is aan de niet-nakoming van de
verplichtingen van de consument.

B) Criteria aan de hand waarvan een beding als oneerlijk wordt aangemerkt

Volgens de verwijzende rechter is de zesde clausule van de hypothecaire
leningsovereenkomst (moratoire rente) oneerlijk om de volgende redenen:

In de bijlage bij richtlijn 93/13, waar artikel 3, lid 3, aan refereert, worden als
voorbeeld van een oneerlijk beding onder 1¢) uitdrukkelijk bedingen genoemd die
tot doel of tot gevolg hebben de consument die zijn verbintenissen niet nakomt,
een onevenredig hoge schadevergoeding op te leggen.

2. Om vast te stellen of een contractueel beding over moratoire interesten
oneerlijk is, moet de nationale rechter eerst een vergelijking maken met de
wettelijke rente, om dan in een tweede stap met inachtneming van alle
omstandigheden van het concrete geval te onderzoeken of een afwijking ten laste
van de consument naar de eisen van de goede trouw een aanzienlijke verstoring
van het evenwicht tussen de uit de overeenkomst voortvloeiende rechten en
verplichtingen van de partijen betekent.

De verwijzende rechter vergelijkt de rentevoet van 18 % van de zesde clausule
met andere rentevoeten en stelt het verschil ertussen vast (de wettelijk
vastgestelde rente was in 2006 en 2012 maximaal 4 % op jaarbasis, de moratoire
rente op belastingschulden bedroeg in 2012 5 % per jaar; de moratoire rente bij
niet-betaling van wissels is gelijk aan een heffing die het resultaat is van de
verhoging van de wettelijke rentevoet met twee procentpunt, hetgeen neerkomt op
6% per jaar op het tidstip van het aanhangig maken van de
uitwinningsvordering).

3. Wat het doel van bedingen over moratoire rente betreft herinnert de
verwijzende rechter aan het volgende criterium van het Hof van Justitie: Indien de
moratoire rente slechts als forfaitaire vergoeding van de vertragingsschade is
bedoeld, is een moratoire rentevoet reeds duidelijk te hoog als deze ver boven de
te veronderstellen concrete vertragingsschade ligt. Het moge echter duidelijk zijn
dat een hogere moratoire rentevoet de schuldenaar motiveert om zijn
verbintenissen na te komen en een reeds bestaand verzuim snel op te heffen.
Indien de moratoire rente naar nationaal recht bedoeld is om de schuldenaar tot
nakoming van de overeenkomst te motiveren en daarmee tot instandhouding van
de betalingsmoraal, zal deze pas als oneerlijk moeten worden aangemerkt indien
de rentevoet duidelijk hoger is dan voor het bereiken van dit doel noodzakelijk is.

Hoewel er geen twijfel bestaat over de aard van moratoire rente op de vervallen en
gedurende de looptijd van de overeenkomst onbetaald gebleven
aflossingstermijnen, die, ofschoon strekkend tot schadevergoeding ook een prikkel
vormt voor de nakoming, heeft het opleggen van moratoire rente op het gehele
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nog af te lossen bedrag van de lening nadat gebruik is gemaakt van het recht tot
vervroegde beéindiging, strikt genomen niet het karakter van moratoire rente,
aangezien zij tot niets prikkelt, maar behalve dat zij de schuldeiser schadeloos
stelt, met name de consument louter op een volstrekt onevenredige en
ongerechtvaardigde wijze afstraft. Het is bijgevolg de vraag of een dergelijk
beding het karakter heeft van een boetebeding en derhalve door de rechter kan
worden gewijzigd overeenkomstig artikel 1154 van de Codigo Civil.

C) Aan de kwalificatie van een beding als oneerlijk voor dat beding verbonden
gevolgen

Volgens de verwijzende rechter moet het oneerlijke beding buiten toepassing
worden gelaten, moet worden vastgesteld dat het van rechtswege nietig is en moet
het als niet geschreven worden beschouwd. Hij baseert zich in dit verband op
artikel 83 van het Real Decreto Legislativo 1/2007 en de beslissing van het Hof,
dat de nationale rechter alle consequenties moet trekken die volgens het nationale
recht voortvloeien uit de vaststelling van het oneerlijke karakter van het betrokken
beding, teneinde zich ervan te vergewissen dat de consument door dit beding niet
is gebonden (arresten Banco espanol de crédito, punt 63, en Banif Plus Bank,
punt 27). In dit verband heeft het Hof aangegeven dat de nationale rechter een
contractueel beding dat hij oneerlijk acht, buiten toepassing moet laten, tenzij de
consument zich hiertegen verzet.

De verwijzende rechter haalt het arrest aan van 17 maart 1998 van het Tribunal
Supremo, dat overweegt: ,,de becijfering [van de moratoire rente] kan bij
overeenkomst worden geregeld, maar die overeenkomst moet voorzien in een
passend evenwicht in de vermogenssituatie, dat in casu ver te zoeken is”, en dat
»gesteld kan worden dat al hetgeen met betrekking tot wanbetaling is
overeengekomen als een boetebeding kan worden aangemerkt, en dat de rechter
derhalve het recht heeft gebruik te maken van de hem bij de wet toegekende
matigingsbevoegdheid — artikel 1154 van de Codigo Civil”. Niettemin is volgens
vaste rechtspraak van het Tribunal Supremo op moratoire rente noch de Ley de la
Represion de la Usura (wet tot bestrijding van woeker) van toepassing — het is
immers geen woekerrente — noch artikel 1154 van de Codigo Civil — aangezien
het geen boetebeding in eigenlijke zin betreft — , met dien verstande uiteraard [dat]
de matigingsbevoegdheid in consumenten- en gebruikersaangelegenheden kan
voortvloeien uit artikel 83, lid 2, van het Real Decreto Legislativo 1/2007.

D) Eventuele aanvulling van de in de overeenkomst ontstane leemte als gevolg
van het als ,,niet-geschreven” aangemerkte beding

Volgens de bevoegde rechter kan de nationale rechter die een oneerlijk beding
buiten toepassing laat, het daardoor ontstane regelingsvacuiim niet aanvullen door
in de plaats van dat oneerlijke beding een nieuwe, geldige, bepaling in de
overeenkomst op te nemen. Hij sluit dus de mogelijkheid uit dat de rechter de
overeenkomst aanvult door de moratoire rente te matigen krachtens artikel 1258
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van de Cddigo Civil en het beginsel van objectieve goede trouw, aangezien deze
in artikel 83, 1lid2, van het Real Decreto Legislativo 1/2007 geregelde
bevoegdheid indruist tegen de uitlegging van het Hof van artikel 6, 1id 1, van
richtlijn 93/13.

In dit verband worden de volgende arresten van het Hof ingeroepen:

Het Hof heeft uit die bewoordingen van artikel 6, lid 1, afgeleid dat de nationale
rechter een oneerlijk contractueel beding buiten toepassing dient te laten, zodat het
geen dwingende gevolgen heeft voor de consument, maar dat aan de rechter niet
de bevoegdheid wordt toegekend om de inhoud daarvan te herzien. De
overeenkomst moet in beginsel, zonder andere wijzigingen dan de schrapping van
de oneerlijke bedingen, voortbestaan voor zover volgens de regels van nationaal
recht dat voortbestaan van de overeenkomst rechtens mogelijk is.

Het Hof heeft overigens vastgesteld dat die uitlegging bovendien steun vindt in
het doel en de algemene opzet van de richtlijn. In dit verband heeft het eraan
herinnerd dat, gelet op de aard en het gewicht van het openbaar belang waarop de
aan de consument verschafte bescherming berust, de richtlijn de lidstaten volgens
artikel 7, 1id 1, ervan verplicht in doeltreffende en geschikte middelen te voorzien
,om een eind te maken aan het gebruik van oneerlijke bedingen in
overeenkomsten tussen consumenten en verkopers”. Indien de nationale rechter de
inhoud van oneerlijke bedingen in dergelijke overeenkomsten zou kunnen herzien,
zou de verwezenlijking van het in artikel 7 van de richtlijn bedoelde
langetermijndoel in gevaar kunnen komen, doordat de afschrikkende werking die
voor verkopers uitgaat van een loutere niet-toepassing van dergelijke oneerlijke
bedingen ten aanzien van de consument, hierdoor zou verminderen.

Artikel 6, lid 1, van richtlijn 93/13 moet aldus 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 ingevolge 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.

Indien de nationale rechter de inhoud van oneerlijke bedingen in dergelijke
overeenkomsten zou kunnen herzien, zou de verwezenlijking van het in artikel 7
van richtlijn 93/13 bedoelde langetermijndoel in gevaar kunnen komen. Die
bevoegdheid zou ertoe bijdragen dat de voor handelaars afschrikkende werking
die uitgaat van een loutere niet-toepassing van dergelijke oneerlijke bedingen ten
aanzien van de consument wordt uitgeschakeld (zie in die zin beschikking
Pohotovost’, [...], punt41 en aldaar aangehaalde rechtspraak), aangezien deze
handelaars in de verleiding zouden blijven om die bedingen te gebruiken in de
wetenschap dat ook al mochten deze ongeldig worden verklaard, de overeenkomst
niettemin voor zover noodzakelijk door de nationale rechter zou kunnen worden
aangevuld en het belang van die handelaars dus gediend zou zijn.
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E) Strijdigheid tussen de nationale wettelijke regeling en richtlijn 93/13

Gelet op deze overwegingen rijzen twijfels over de verenigbaarheid van de tweede
overgangsbepaling van Ley 1/2013 met het bij richtlijn 93/13 vastgestelde
wettelijke kader voor consumentenbescherming tegen oneerlijke bedingen.

De tweede overgangsbepaling van Ley 1/2013 houdt voor de rechter impliciet de
verplichting in tot matiging van moratoire rente die op grond van haar aperte
onevenredigheid mogelijk oneerlijk is. De aan de executant te verlenen termijn
van tien dagen voor het herberekenen van de rente is de facto een matiging van
het beding over moratoire rente dat wegens zijn evident oneerlijke karakter nietig
is.

Derhalve moet worden geconcludeerd dat de tweede overgangsbepaling van Ley
1/2013 richtlijn 93/13 niet doeltreffend heeft omgezet, de consument geen
adequate bescherming biedt overeenkomstig de beginselen van gelijkwaardigheid
en doeltreffendheid, de toepassing van de nietigheidssanctie op het beding over
moratoire rente zoals vereist door artikel 6, lid 1, verhindert en de rechtspraak van
het Hof en richtlijn 93/13 ernstig verdraait.

Indien de rechter deze overgangsbepaling zou toepassen, zoals de executant
vraagt, zou de door artikel 6, lid 1, van richtlijn 93/13 vereiste doeltreffende
bescherming van de consument worden geschonden, aangezien dan een oneerlijk
beding over moratoire rente zou worden gematigd dat de consument op geen
enkele wijze kan binden, zoals bepaald in de richtlijn, en de uit hoofde van het
communautaire recht op te leggen nietigheidssanctie zou worden verhinderd
(wegens het niet-bindende karakter van het oneerlijke beding).

De verwijzende rechter wenst te vernemen of deze overgangsbepaling een
duidelijke beperking van de consumentenbescherming vormt, in zoverre zij
formeel en materieel een duidelijke belemmering inhoudt voor de consument voor
het instellen van rechtsvorderingen of rechtsmiddelen die een daadwerkelijke
bescherming van zijn rechten waarborgen, alsmede voor de ambtshalve toetsing
van oneerlijke bedingen door de rechter, door het opleggen van een soort
verplichte matiging van oneerlijke bedingen over moratoire rente.
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