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TBR 2018/25 
Raad van Arbitrage voor de Bouw 19-3-2018, No. 72.051,  (Opschorting, verzuim, oplevering en
ontbinding)

Mr. E.A.G.M. Van Rens, ir. A.H. Vermeulen en L. Th. Verriet

AVA 1992 : art. 8, art. 9,  ;  BW : art. 6:96, 

Opschorting. Gebreken. Ontbinding. Schadevergoeding. Verrekening. :

Met gastnoot O.H. Laan , Red.

De gronden van de beslissing 
De bevoegdheid en de ontvankelijkheid 
24. De bevoegdheid van appelarbiters tot beslechting van het onderhavige geschil bij scheidsrechterlijk vonnis
staat onbetwist tussen partijen vast.

25. De memorie van grieven is in beide geschillen binnen drie maanden na de datum van het beroepen vonnis
binnengekomen bij het secretariaat van de Raad, zodat beide partijen in zoverre ontvankelijk zijn in hun appel.

De beoordeling 
Toetsing aan dwingendrechtelijk consumentenrecht 
26. Uit de aard en de overige inhoud van de overeenkomst, de wijze waarop de toepasselijke algemene
voorwaarden tot stand zijn gekomen, de wederzijds kenbare belangen van partijen en de overige
omstandigheden van het geval is appelarbiters niet gebleken dat de in dit geschil aan de orde zijnde bedingen
als oneerlijk zijn aan te merken.

27. Appelarbiters zullen de grieven van opdrachtgevers (gewone cijfers) en aanneemster (romeinse cijfers)
zoveel mogelijk behandelen in de volgorde van de rechtsoverwegingen in eerste aanleg waartegen zij gericht
zijn.

Verantwoordelijkheid voor bouwstop (grief 1) 
28. In eerste aanleg is geoordeeld dat de bouwstop voor rekening van opdrachtgevers moet komen. Die
beslissing is als volgt gemotiveerd:
‘19. Op 28 oktober 2013 hebben partijen echter een aanvullende overeenkomst gesloten, waarin is vastgelegd welke
werkzaamheden nog verricht dienden te worden en welke betalingen opdrachtgevers nog dienden te verrichten. In die
regeling is onder meer bepaald dat de garage vanaf week 45 (de week van 4 tot 8 november) zou worden uitgevoerd. 
Omstreeks eind oktober/begin november 2013 heeft de gemeente een bouwstop opgelegd. Uit de in het geding
gebrachte correspondentie blijkt dat de bouwstop werd opgelegd vanwege de gewijzigde kapconstructie waardoor het
bouwvlak werd overschreden. Arbiter is gebleken dat partijen in 2012 overleg hebben gehad over deze kwestie. De
werktekeningen van aanneemster weken af van de vergunningstekening, en als gevolg daarvan had zij de
verdiepingsvloer doorgestort, waardoor het plafond van de keuken geen knik vertoonde (zoals wel op de
vergunningstekening was aangegeven). Aanneemster heeft toen zij zich dat realiseerde aan opdrachtgevers twee
varianten gepresenteerd (producties 24 en 25 mve). Opdrachtgevers hebben gekozen voor de variant waarbij de
verdiepingsvloer niet werd aangepast, als gevolg waarvan de kap zou moeten worden verlengd. De verlenging van die
kap heeft uiteindelijk geleid tot de door de gemeente opgelegde bouwstop, omdat werd afgeweken van de verstrekte
(omgevings)vergunning. 
20. Het verkrijgen van de benodigde vergunningen voor het werk behoort tot de verplichtingen van opdrachtgevers. Zij
(althans hun architect) hadden erop bedacht dienen te zijn dat met de gewijzigde uitvoering werd afgeweken van de
verstrekte vergunning en dat niet zonder toestemming van de gemeente zou kunnen worden doorgebouwd. Dat dit
toch gebeurde, hetgeen heeft geleid tot een door de gemeente opgelegde bouwstop, dient dan ook voor rekening van
opdrachtgevers te komen. De omstandigheid dat de gemeente op uitnodiging van aanneemster een controle heeft
uitgevoerd doet daar niet aan af. De bouwstop dient daarom voor rekening en risico van opdrachtgevers te blijven’.
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29. Met grief 1 komen opdrachtgevers op tegen dit oordeel. Volgens hen moet de bouwstop voor rekening van
aanneemster komen omdat (kort weergegeven): 
- de fout die aanleiding gaf voor de verlenging van de dakkap door aanneemster is gemaakt; 
- opdrachtgevers enkel een keuze hebben gemaakt uit twee door aanneemster bedachte oplossingen voor dat
door aanneemster veroorzaakte probleem en geen toestemming hebben gegeven voor een afwijking van de
verleende bouwvergunning; 
- aanneemster, als zij niet al op grond van haar eerdere fout verplicht was te controleren of de aangeboden
mogelijkheden binnen de verleende vergunning vielen, daartoe in ieder geval verplicht was op grond van artikel
11 van de overeenkomst, waarin is bepaald: 
‘Door opdrachtgever[s] gewenste vergunningsplichtige bouwkundige wijzigingen tijdens de bouwperiode kunnen alleen
worden uitgevoerd na onherroepelijke vergunning van de gemeente. De kosten die hier uit voortvloeien zijn voor
rekening van opdrachtgever[s]’; 
- aanneemster opdrachtgevers niet heeft gewaarschuwd voor het feit dat de gekozen optie in strijd was met de
verleende bouwvergunning, terwijl zij dat wel had moeten doen; en 
- De controle door de gemeente die heeft geleid tot het opleggen van de bouwstop is veroorzaakt doordat
aanneemster - volgens opdrachtgevers onnodig - bij de gemeente vragen is gaan stellen over de eventuele
vergunningsplicht ten aanzien van de garage.

30. Appelarbiters overwegen en oordelen hierover als volgt.

31. Het staat voorop dat de verantwoordelijkheid voor het ontwerp en de benodigde bouwvergunningen in
beginsel bij de opdrachtgever ligt.

32. Het feit dat de aannemer een fout heeft gemaakt in de uitvoering van het ontwerp doet die
verantwoordelijkheid niet verschuiven van de opdrachtgever naar de aannemer.

33. Dat is niet anders als de aannemer een alternatieve oplossing aandraagt. Ook dan is het in beginsel aan de
opdrachtgever (of diens architect, als die daartoe de opdracht heeft gekregen) om te controleren of die
oplossingen passen binnen de verleende vergunningen.

34. Naar het oordeel van appelarbiters brengt ook het door opdrachtgevers aangehaalde artikel 11 van de
overeenkomst geen verandering in de genoemde verantwoordelijkheid van opdrachtgevers. Op grond van die
bepaling mocht aanneemster het door haar aangedragen alternatief echter niet uitvoeren alvorens zich ervan te
vergewissen dat opdrachtgevers zich bewust waren van een (mogelijke) afwijking van het vergunde ontwerp.

35. Ter zitting in appel verklaarde de architect van opdrachtgevers dat hij zich er bewust van was dat de
verlaging van de verdiepingsvloer essentieel was, omdat dit deel van de woning daardoor vergunningsvrij kon
worden gebouwd. Hij erkende dat hij hierover heeft gesproken met de directeur van aanneemster die
verantwoordelijk was voor de uitvoering.

36. Naar het oordeel van appelarbiters heeft aanneemster aldus gehandeld in overeenstemming met artikel 11
van de overeenkomst, omdat de architect kennelijk op de hoogte was van de mogelijke afwijking van de
verleende vergunning en aanneemster ervan uit mocht gaan dat deze opdrachtgevers daarover zou informeren.
Dat de AVA 1992 van toepassing zijn en de architect niet was aangesteld als directievoerder, zoals
opdrachtgevers stellen, doet in dat kader niet ter zake omdat opdrachtgevers hem wel hebben opgedragen de
opties te bespreken met aanneemster.

37. De bouwstop komt dus voor rekening van opdrachtgevers. Grief 1 faalt.

Effect van bouwstop (Grief 2) 
38. Met grief 2 komen opdrachtgevers op tegen het oordeel in eerste aanleg dat het aanneemster in ieder geval
vanaf begin november 2013 tot februari 2014 niet verweten kon worden dat zij niet startte met de bouw van de
tot het werk behorende garage omdat de bouwstop in januari/februari 2014 nog altijd voortduurde.

39. Opdrachtgevers stellen dat de bouwstop alleen was opgelegd voor de gewijzigde kapconstructie en niet voor
de garage. Volgens hen kon aanneemster dus ondanks die bouwstop verder met de bouw van de garage.

40. Daarin volgen appelarbiters opdrachtgevers niet. Tenzij expliciet anders is aangegeven, geldt een bouwstop
voor een werk in zijn geheel. In zijn als productie 31 bij memorie van eis overgelegde e-mail van 10 oktober 2013
bericht de architect van opdrachtgevers niet voor niets aan aanneemster: ‘De afdeling handhaving beraadt zich
over deze zaken en komt volgende week met nadere gegevens over de consequenties. Tot die tijd wordt ten stelligste
afgeraden te starten met de garage’.

41. Dat de bouwstop ook in het onderhavige geval voor het gehele werk gold, wordt gestaafd door de e-mail van
de directeur van aanneemster van 10 januari 2014 16:06 (productie 14 bij memorie van eis, zevende blad)
waarin deze aan opdrachtgevers berichtte dat de gemeente had bevestigd dat de garage pas gebouwd kon
worden zodra het probleem met het schuine dakvlak zou zijn opgelost.

42. Anders dan opdrachtgevers stellen onder 10 van hun memorie van grieven, blijkt ook uit de brief van de
gemeente aan opdrachtgevers van 10 februari 2014 (productie D bij memorie van grieven in geschil 72.053) dat
de bouwstop gold voor het gehele werk. Daar schrijft de gemeente immers: ‘Per brief van 31 oktober 2013,
verzonden op 1 november 2013, hebben wij de bouwwerkzaamheden op het perceel [adres] stil gelegd’.

43. Grief 2 faalt dus voor zover daarmee wordt betoogd dat aanneemster ondanks de bouwstop verder kon met
de bouw van de garage.

44. Anders dan opdrachtgevers stellen hoefde aanneemster ook niet vanaf 11 februari 2014 verder met het
werk. Weliswaar was de bouwstop toen opgeheven, maar tegenover de betwisting daarvan door aanneemster
hebben opdrachtgevers niet aannemelijk gemaakt dat zij dit toen ook aan aanneemster hebben medegedeeld.
Ook in dat opzicht faalt grief 2.
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45. Bij brief van hun gemachtigde van 11 maart 2014 (productie 3 bij memorie van antwoord in eerste aanleg)
sommeerden opdrachtgevers aanneemster het werk binnen een termijn van 10 dagen te hervatten.

46. Naar het oordeel van appelarbiters had aanneemster naar aanleiding van die sommatie ten minste moeten
informeren of de bouwstop nog van kracht was. Blijkens het vervolg van de correspondentie tussen partijen
heeft aanneemster dit echter niet gedaan. Appelarbiters constateren dat zij toen geen beroep (meer) heeft
gedaan op de bouwstop (in welk geval haar ongetwijfeld zou zijn medegedeeld dat deze was opgeheven), maar
zich heeft beroepen op opschorting wegens de gestelde betalingsachterstand.

47. Vanaf de sommatie van 11 maart 2014 was de bouwstop daarom geen grond meer voor aanneemster om
haar werkzaamheden op te schorten. In dat opzicht slaagt grief 2.

Ingebruikneming, de als productie 35 overlegde lijst met gebreken van One Expertise (grieven I en 3) 
48. In eerste aanleg is geoordeeld dat het werk volgens artikel 8 lid 5 jo 9 lid 1 AVA 1992 moet worden geacht te
zijn opgeleverd door de ingebruikneming van de woning door opdrachtgevers op 16 februari 2014 en dat de
punten op de lijst van One Expertise van rond die datum (productie 35) moeten worden aangemerkt als
opleverpunten.

49. Onder grief 3 stellen opdrachtgevers dat strikte toepassing van de genoemde artikelen uit de AVA 1992 in dit
geval leidt tot onredelijke en onaanvaardbare resultaten omdat hun dubbele maandlasten steeds meer
opliepen (memorie van grieven, p. 12, tweede alinea). Volgens hen kan het werk daarom onder de geschetste
omstandigheden van dit geval niet worden geacht te zijn opgeleverd door de ingebruikneming daarvan.

50. Onder grief I stelt aanneemster dat het werk door de ingebruikneming moet worden geacht volledig te zijn
goedgekeurd en dat de in de lijst van One Expertise (productie 35) opgesomde punten ten onrechte zijn
aangemerkt als opleverpunten.

51. Appelarbiters overwegen en oordelen hierover als volgt.

52. Artikel 8 lid 5 juncto 9 lid 1 AVA 1992 is duidelijk over de gevolgen van de ingebruikneming: het werk moet
daardoor worden geacht te zijn opgeleverd. In dit geval wordt het werk dus geacht te zijn opgeleverd op 16
februari 2014.

53. Volgens opdrachtgevers werden zij door de ingebruikname niet meer met dubbele maandlasten werden
geconfronteerd (laatste alinea van pagina 12 memorie van grieven). Opdrachtgevers hebben in het licht hiervan
niet onderbouwd waarom er desondanks sprake zou zijn van strijd met de redelijkheid en billijkheid of
onaanvaardbare resultaten doordat het werk als opgeleverd wordt beschouwd. Grief 3 faalt wat dat betreft.

54. Anders dan aanneemster stelt, heeft de oplevering naar het oordeel van appelarbiters echter niet tot gevolg
gehad dat het werk moet worden geacht te zijn goedgekeurd en dat alle gebreken moeten worden geacht te zijn
geaccepteerd. Aanneemster was door de correspondentie en besprekingen van september/oktober 2013
bekend met de vele gestelde gebreken. In januari 2014 had zij, mede in verband met de bouwstop, bij lange na
niet al die gebreken opgelost en de bouw van de garage was nog niet aangevangen. Uit de e-mail van
opdrachtgevers van 10 januari 2014 wist aanneemster dat opdrachtgevers hun beroep op opschorting wegens
de resterende werkzaamheden en gebreken handhaafden en op de datum van ingebruikneming (16 februari
2014) kan aanneemster daarom onmogelijk hebben gedacht dat opdrachtgevers de gebreken accepteerden.
Deze kunnen dan ook niet worden geacht te zijn geaccepteerd. Gezien deze omstandigheden, zou een ander
oordeel leiden tot onredelijke en onaanvaardbare resultaten. Arbiter in eerste aanleg heeft terecht de punten
op de lijst van One Expertise (productie 35) aangemerkt als opleverpunten. De tegen dat oordeel gerichte grief I
van aanneemster faalt dus.

55. Evenzo faalt echter grief 3 van opdrachtgevers voor zover daarmee wordt betoogd dat er nog ruimte was om
ook nadien punten aan te merken als opleverpunten.

Opeisbaarheid van de laatste termijn (grief 3) 
56. De laatste termijn van de aanneemsom was volgens de nadere overeenkomst van 28 oktober 2013
(productie 13 bij memorie van eis) verschuldigd ‘bij oplevering’.

57. Dat die termijn, zoals opdrachtgevers stellen op pagina 14 van hun memorie van grieven, volgens de
aannemingsovereenkomst verschuldigd is ‘bij oplevering, voor sleutelafgifte’ is niet relevant. De in die
oorspronkelijke overeenkomst gemaakte afspraken zijn immers achterhaald door de nadere overeenkomst. In
de nadere overeenkomst is aan de verschuldigdheid/opeisbaarheid van de laatste termijn niet de voorwaarde
van sleutelafgifte gesteld.

58. Anders dan opdrachtgevers stellen onder grief 3, was de laatste termijn daarom verschuldigd op 16 februari
2014. In ieder geval door het beroep op ontbinding en de daarmee samenhangende financiële afwikkeling werd
de termijn ook opeisbaar. Grief 3 faalt in dat opzicht. Hierna zal blijken dat het niet relevant is of het moment
van opeisbaarheid nog daarvóór is gelegen.

Opschorting, verzuim en ontbinding (grieven 3, 4, 5, 8 en 11) 
59. Arbiter in eerste aanleg heeft in r.o. 24 geoordeeld dat er, ondanks het feit dat de garage nog niet was
gebouwd, op 16 februari 2014 een door opdrachtgevers aan aanneemster te betalen bedrag resteerde en dat
opdrachtgevers daarom (een deel) dienden te betalen voordat aanneemster het werk moest hervatten.

60. Met de grieven 3, 4, 5, 8 en 11 richten opdrachtgevers zich (ook) tegen dit oordeel.

61. Appelarbiters overwegen dat opdrachtgevers volgens het vonnis in eerste aanleg ter zake van de terecht
gestelde gebreken recht hadden op € 73.721,84 aan bespaarde kosten en dat per saldo € 16.304,74 aan
aanneemster is toegewezen. Als wordt aangenomen dat de kosten van herstel door een derde circa 20% hoger
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zijn dan de door aanneemster bespaarde kosten van herstel, waren - zelfs als alleen wordt uitgegaan van de
volgens het vonnis in eerste aanleg terecht gestelde gebreken en niet ook van de hierna te bespreken, in appel
nog aangetoonde gebreken - alle op 16 februari 2014 door aanneemster verrichte werkzaamheden al betaald.

62. Daar komt nog bij dat van opdrachtgevers niet verwacht kon worden dat zij exact konden berekenen
hoeveel kosten gemoeid zouden zijn met de (herstel)werkzaamheden. Dat de betaling is opgeschort voor een
hoger bedrag dan dat wat uiteindelijk met het herstel van de gebreken gemoeid zou zijn, is daarom op zichzelf
geen grond voor het oordeel dat teveel is opgeschort.

63. Wat daar verder ook van zij: gezien de aard en omvang van de hierna nog te bespreken resterende
(herstel)werkzaamheden, stellen opdrachtgevers naar het oordeel van appelarbiters terecht dat zij de betaling
van de opeisbare termijn aan aanneemster mochten opschorten en dat aanneemster dus eerst moest
presteren.

64. Aanneemster is dus in verzuim geraakt doordat zij het werk niet hervatte naar aanleiding van de sommatie
daartoe bij brief van de gemachtigde van opdrachtgevers van 11 maart 2014.

65. Anders dan aanneemster stelt, is die sommatie niet achterhaald doordat opdrachtgevers zich daarna (na
een hernieuwde sommatie bij brief van 3 april 2014) nog bereid hebben verklaard de geschilpunten voor een
laatste maal door te nemen tijdens een bespreking.

66. Op grond van het verzuim van aanneemster hadden opdrachtgevers het recht de overeenkomst te
ontbinden bij brief van 19 mei 2014.

67. Op grond van die ontbinding hebben opdrachtgevers recht op betaling van de kosten van de resterende
(herstel)werkzaamheden door een derde, in plaats van de door aanneemster bespaarde kosten.

68. De grieven 3, 4, 5, 8 en 11 slagen in dat opzicht, zodat voor alle aan opdrachtgevers toegewezen posten
moet worden beoordeeld hoeveel de kosten van herstel door een derde bedragen. Dat gebeurt bij de
afrekening hierna.

Afrekening 
69. De hiervoor genoemde wijzigingen van het oordeel hebben geen gevolgen voor de hoogte van de vordering
met betrekking tot het restant van de aanneemsom dat in de afrekening moet worden betrokken. Dat blijft
€ 103.627,73, zoals in r.o. 26 van het vonnis in eerste aanleg is overwogen.

Vervallen binnenstucwerk € 7.500,00 (Grief 6) 
4. Stucwerk, extra aanpassingen omdat overstucen niet mogelijk was € 10.000,00 (Grieven IV en 9) 
70. Hoewel deze posten in het vonnis in eerste aanleg onder verschillende kopjes zijn behandeld, worden zij hier
tezamen behandeld vanwege hun onderlinge samenhang.

71. Ten aanzien van het binnenstucwerk is in eerste aanleg geoordeeld: 
‘28. Tussen partijen is niet in geschil dat het binnenstucwerk niet voldeed aan de daaraan te stellen eisen. Aanneemster
stelt dat partijen daarom een korting/minderprijs zijn overeengekomen van € 7.500,00. Dit bedrag is ook opgenomen
in de gewijzigde betalingsregeling van 28 oktober 2013. Opdrachtgevers erkennen dat dit bedrag zou worden
gecrediteerd, maar stellen dat zij nooit akkoord zijn gegaan met een afkoop tegen finale kwijting. Zij stellen dat dit
bedrag bedoeld was voor het overstucen van de wanden, maar dat dit uiteindelijk niet mogelijk bleek te zijn vanwege
onvoldoende hechting van het stucwerk. 
29. Nu opdrachtgevers in ieder geval akkoord zijn met het creditbedrag van € 7.500,00 zal arbiter dit bedrag
meenemen in de eindafrekening. De vraag of met dit bedrag al het gebrekkige stucwerk totaal en finaal is afgerekend
komt hierna bij de tegenvordering van opdrachtgevers aan de orde. 
[…] 
42. […] Opdrachtgevers stellen dat [het afkoopbedrag van € 7.500,00] gebaseerd was op het opnieuw behandelen
(overstucen) van de wanden, maar dat dit uiteindelijk niet mogelijk bleek omdat het stucwerk overal loskwam. Gelet op
de hoogte van het afkoopbedrag komt het arbiter aannemelijk voor dat dit zag op het overstucen van de wanden, dus
met handhaving van de al aangebrachte stuclaag. Op plaatsen waar dit vanwege loskomend stucwerk niet mogelijk
bleek, is het naar het oordeel van arbiter redelijk dat aan opdrachtgevers een extra vergoeding toekomt voor het
verwijderen van de oude stuclaag en het volledig opnieuw stucen van die wanden. Uit de door opdrachtgevers in het
geding gebrachte foto’s blijkt echter alleen loskomend stucwerk in een ruimte in de kelder. Ook het rapport van TBA
maakt geen melding van loszittend stucwerk. Opdrachtgevers hebben dan ook niet aangetoond dat in de gehele
woning sprake was van loszittend stucwerk. Voor de extra werkzaamheden als gevolg van loskomend stucwerk in de
kelder wijst arbiter aan bespaarde kosten toe een bedrag van € 1.500,00 ’.

72. Opdrachtgevers stellen onder grief 6 dat de creditering van € 7.500,00 niet tegen finale kwijting was en dat
aanneemster ook geen enkel bewijs heeft overgelegd dat erop duidt dat die kwijting is verleend. Zij wijzen erop
dat zij dit consequent hebben betwist (bij brief van 11 maart 2014 (noot 1 op pagina 3), onder 31 memorie van
antwoord in eerste aanleg en onder 16 van hun memorie van dupliek in eerste aanleg). Zij maken onder grief 9
in aanvulling op de reeds verrekende € 7.500,00 aanspraak op een vergoeding van € 10.000,00 ter zake van de
kosten van herstel van het stucwerk door een derde.

73. Aanneemster stelt onder grief IV dat tegen de overeengekomen vergoeding van € 7.500,00 finale kwijting is
verleend en dat dus ten onrechte € 1.500,00 is toegewezen voor het herstel van loszittend stucwerk.

74. Appelarbiters overwegen en oordelen hierover als volgt.

75. Ter zake van de creditering van € 7.500,00 heeft aanneemster in eerste aanleg een beroep gedaan op de
nadere overeenkomst van 28 oktober 2013. In het vonnis in eerste aanleg is onder de vaststaande feiten (sub 4
onder r hiervoor) opgenomen dat die afspraken zijn vastgelegd in productie 13 bij memorie van eis in kort
geding. Daartegen hebben partijen niet gegriefd, zodat appelarbiters ervan uitgaan dat productie 13 de
afspraken correct weergeeft.
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76. Productie 13 is een lijst met posten waarachter bedragen zijn opgenomen; sommigen onder een kopje
‘akkoord’ en anderen onder een kopje ‘te bespreken’. Ter zake van de post ‘vervallen binnenstucwerk’ is een bedrag
van € 7.500,00 opgenomen onder het kopje ‘akkoord’. Gezien dat kennelijke, ongeclausuleerd akkoord, zijn
appelarbiters van oordeel dat het aan opdrachtgevers is om aannemelijk te maken dat partijen zijn
overeengekomen dat zij naast het genoemde bedrag nog aanspraak konden maken op een nadere vergoeding
ter zake van de op dat moment bekende gebreken aan het stucwerk. Dat hebben zij echter niet aannemelijk
gemaakt. In dat opzicht faalt grief 6.

77. Anderzijds gaat aanneemster te ver waar zij betoogt dat opdrachtgevers op grond van productie 13 geen
recht hebben op vergoeding van schade ten gevolge van op dat moment verborgen gebreken, zoals het later
geconstateerde loslaten van stucwerk. Een finale kwijting ter zake van nog niet bekende, verborgen gebreken
blijkt uit productie 13 immers evenmin. In dat opzicht faalt grief IV.

78. Bij akte van 7 december 2017 hebben opdrachtgevers een filmpje en diverse foto’s met bijbehorende
toelichting overgelegd. Naar het oordeel van appelarbiters blijkt uit die foto’s dat er in de woning van
opdrachtgevers geen voorstrijk is gebruikt voordat de wanden gestukadoord zijn (bij het verwijderen van het
aangebrachte stucwerk is er vrijwel nergens stucwerk aan de ondergrond blijven hangen). In een situatie als de
onderhavige is het voorstrijken van de ondergrond echter een voorwaarde voor voldoende hechting. Het
overgelegde filmpje, dat toont dat zeer eenvoudig grote plakken stucwerk van een muur in de woning van
opdrachtgevers konden worden verwijderd, bevestigt dit. Appelarbiters achten op grond van de foto’s
aannemelijk dat al het door aanneemster aangebrachte stucwerk (in de kelder was het alleen in de speelruimte
al aangebracht) losliet.

79. Appelarbiters achten aannemelijk dat het herstel van het door aanneemster aangebrachte stucwerk
€ 10.000,00 heeft gekost. Opdrachtgevers hebben ter zake van gebrek 4. Stucwerk, extra aanpassingen recht op
een aanvullende vergoeding ter hoogte van dat bedrag.

Meerwerk 
(…)

Tussenconclusie 
94. In plaats van de in r.o. 36 van het vonnis in eerste aanleg genoemde € 103.627,73 (termijnen) -/- € 8.500,00
(trap) -/- € 7.500,00 (stucwerk) + € 505,75 (steiger) + € 1.898,35 (geveldelen dekkend) + € 630,00 (scharnieren) =
€ 90.661,83 heeft aanneemster ter zake van de openstaande facturen met betrekking tot termijnen van de
aanneemsom en meerwerk recht op € 103.627,73 (termijnen) -/- € 8.500,00 (trap) -/- € 7.500,00 (stucwerk) +
€ 505,75 (steiger) + € 1.898,35 (geveldelen dekkend) = € 90.031,83.

95. De aanvullende vergoedingen van € 10.000,00 en € 1.936,00 ter zake van de gebreken 4. Stucwerk, extra
aanpassingen en 23. Aanpassen koekoek constructies worden meegenomen in de vergoeding ter zake van het
herstel van gebreken en tekortkomingen.

Gestelde gebreken (Productie M bij memorie van grieven in geschil 72.053) 
(…)

Tussenconclusie gebreken en tekortkomingen (Grieven 11 en 13) 
263. Opdrachtgevers hebben, in aanvulling op hetgeen hun in eerste aanleg ter verrekening is toegewezen,
recht op:

1. Maatvoering traptreden (grief III) € 280,00
2. Herplaatsen 2 Velux dakramen (kosten derde) € 200,00
3. Realiseren leidingkoker (kosten derde) € 150,00
4. Stucwerk, extra aanpassingen € 10.000,00
5. Aanpassen maatvoering deursparingen (kosten derde) € -
6. Omkasting vloerverwarming (grief 9) € 750,00
7. Herstel daklekkage zolder: ter zitting in eerste aanleg ingetrokken  
8. Naadvorming en tocht (grief 9) € 10.000,00
9. Herplaatsen kozijnen ouderslaapkamer: niet gegriefd tegen afwijzing in eerste aanleg € -
10. Koudebrug slaapkamer (grief 9) € -
11. Timmerwerk badkamers en tv-kamer (kosten derde) € 195,12
12. Beschadigde vensterbanken (kosten derde) € 250,00
13. Aanpassen WTW-unit (kosten derde) € 2.862,00
14. Isoleren binnenriolering (grief 9) € 2.449,05
15. Injecteren pompputten (kosten derde) € 150,00
16. Herstel ongelijkmatige zwembadwanden (grief 9) € 3.200,00
17. Aanbrengen stucwerk kelderverdieping (grief X) -/- € 3.200,00
18. Afwerken isolatie (kosten derde) € 50,00
19. Levering overeengekomen pompen (grief 9) € 2.000,00
20. Inboeten beschadigde stenen (kosten derde) € 750,00
21. Nieuwe rollaag (grief 9) € 2.500,00
22. Herstel voegwerk (grief 9) € -
23. Aanpassen koekoekconstructie (grief 9) € 1.936,00
24. Afwijkende maatvoering kolommen € -
25. Ontbrekende slabben bij trapaansluiting (grief 9) € 290,40
26. Foutief metselwerk (kosten derde) € 20,00
27. Ongelijke aansluiting stucwerk (kosten derde) € 1.665,61
28. Verwijderen lijm en schilderwerk (kosten derde) € 25,61
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29. Aanpassen buitenisolatie t.h.v. badkamer (kosten derde) € 300,00
30. Herstel aansluiting hout op riet (kosten derde) € 400,00
31. Herstel kapconstructie (grief 9) € -
32. Realiseren garage (kosten derde) € 7.250,00
33. Niet afwerken hout boven kozijnen: in eerste aanleg geheel toegewezen € -
34. In eerste aanleg ingetrokken € -
35. Er is geen vordering onder dit nummer € -
36. Te late oplevering (grief 10) € -
37. Huisvesting elders (grief 10) € -
38. Foutief ingemeten kozijnen (grief 9) € 1.469,50
39. Ontbreken lood in spouw (grief 9) € 2.500,00
40. Aanpassen lood € -
41. Aanpassen dakkapel (kosten derde) € -
42. Opruimen bouwplaats (kosten derde) € 100,00
43. Plafondsparingen 1e verdieping niet juist: niet gegriefd tegen afwijzing in eerste aanleg€ -
44. Kozijnaansluiting op kapconstructie (grief 9) € 500,00
45. Juridische kosten: niet gegriefd tegen afwijzing in eerste aanleg € -
Totaal aanvullende vergoeding gebreken en tekortkomingen € 49.043,29
264. In plaats van het in rechtsoverweging 85 van het vonnis in eerste aanleg genoemde bedrag van € 73.721,84
hebben opdrachtgevers ter zake van de gebreken en tekortkomingen recht op € 73.721,84 + € 49.043,29 =
€ 122.765,13.

46. Architect en expertisekosten € 5.029,96 + € 1.452,00 (Grief 12) 
265. Bij memorie van dupliek in conventie/repliek in reconventie hebben opdrachtgevers gevorderd dat
aanneemster zou worden veroordeeld tot betaling van € 3.722,57 inclusief btw en € 889,35 inclusief btw ter zake
van kosten van deskundige One Expertise (de facturen van One Expertise van 10 oktober 2014 en 29 februari
2015 zijn overgelegd als productie 13 bij memorie van dupliek in conventie/repliek in reconventie die in appel
zijn nagezonden bij brief van 29 februari 2016) en € 1.316,96 inclusief btw ter zake van kosten van hun architect
(factuur achter de onderbouwing van post 44 bij genoemde memorie van dupliek/repliek).

266. In eerste aanleg is hierover overwogen en geoordeeld: ‘87. Alleen van de factuur van One Expertise van 10
oktober 2014 is een specificatie overgelegd. Gelet op de mate waarin opdrachtgevers in het gelijk/ongelijk gesteld zijn,
acht arbiter het redelijk dat daarvan de kosten voor de inspectie van de loodslabben (met de endoscoop) (3,8 uur) en
een deel van de kosten voor het opmaken van de eerste rapportage (totaal 4,8 uur) voor vergoeding in aanmerking
komen. Arbiter bepaalt het te vergoeden deel van die kosten op totaal 5 uur. Toegewezen kan worden 5 x € 105,00
(uurtarief van One Expertise) + 21% btw = € 635,25’.

267. Tegen de afwijzing van de vordering ten aanzien van de kosten van de architect grieven opdrachtgevers
niet.

268. Onder grief 12 stellen zij dat zij recht hebben op alle door One Expertise gemaakte onderzoeks- en
rapportagekosten. Zij leggen in appel enkele aanvullende stukken over en bieden aan voor alle uren
specificaties over te leggen.

269. Voorts vermeerderen zij hun vordering met de kosten van twee rapportages van deskundige TBA ten
aanzien van het stucwerk (productie L: factuur van 2 februari 2015 en factuur van 2 oktober 2013, beide
€ 726,00 inclusief btw).

270. Ook vorderen zij dat aanneemster zal worden veroordeeld de kosten van bijstand door de experts in hoger
beroep te vergoeden en bieden zij bij memorie van grieven aan de facturen daarvan in een later stadium over te
leggen. In het dictum in appel (sub 21 hiervoor onder 3) verzoeken opdrachtgevers appelarbiters echter ter zake
van de genoemde posten in billijkheid een vergoeding toe te wijzen.

271. Appelarbiters overwegen en oordelen als volgt.

272. Anders dan aanneemster stelt, maakt het feit dat zij bij het onderzoek door One Expertise niet aanwezig
was en ook niet daartoe was uitgenodigd, niet dat de rapportages van One Expertise ‘niet serieus kunnen
worden genomen’.

273. Anders dan zij stelt, komen ook facturen die in appel voor het eerst aan de orde worden gesteld voor
vergoeding in aanmerking, zolang de gemaakte kosten redelijkerwijs noodzakelijk waren en de hoogte daarvan
eveneens redelijk is (dubbele redelijkheidstoets van artikel 6:96 lid 2 BW).

274. Achter tab 4 bij memorie van grieven in geschil 72.051 is overgelegd het Tweede rapport One Expertise van
8 oktober 2014 met betrekking tot de gebreken 1 tot en met 44. Uit de factuur van 10 oktober 2014 met
bijgevoegde urenspecificatie (productie 13 bij memorie van dupliek/repliek in reconventie, die in appel bij brief
van 29 februari 2016 is overgelegd) maken appelarbiters op dat die factuur betrekking heeft op dit rapport, dat
een verzameling is van alle eerdere deelrapportages.

275. Anders dan aanneemster stelt, is het redelijk dat opdrachtgevers een deskundige inschakelden voor de
beoordeling van de gebreken. Omdat opdrachtgevers echter niet nader hebben onderbouwd waaraan de
kosten door de deskundige zijn besteed en dit appelarbiters uit de overgelegde rapporten en specificatie van de
kosten tot en met 10 oktober 2014 ook niet duidelijk wordt, zijn zij van oordeel dat opdrachtgevers geen recht
hebben op een aanvullende vergoeding ter zake van deze rapportage.

276. In appel zijn de hierna genoemde aanvullende stukken overgelegd.
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Productie H bij memorie van grieven 72.053 
277. Het aanvullend rapport van One Expertise van 31 januari 2016 betreft aanvullend onderzoek naar de
punten 8. ‘Naadvorming en tocht (isolatie rondom de kozijnen)’, 25. ‘Ontbreken loodslabbe trapaansluiting’ en
22. ‘Aanpassen voegwerk’ (kosten aanvullend onderzoek € 1.610,50 inclusief btw en € 550,55 inclusief btw voor
calculatie aanbrengen isolatieblokken rondom kozijnen).

278. Appelarbiters overwegen dat opdrachtgevers ter zake van deze punten principieel in het gelijk zijn gesteld.
Het was redelijk dat opdrachtgevers een deskundige hebben ingeschakeld ter beoordeling van de gebreken en
de kosten daarvan zijn eveneens redelijk. Omdat het gevorderde herstel van de isolatieblokken disproportioneel
hoge kosten met zich brengt, hebben zij echter geen recht op vergoeding van de daarop betrekking hebbende
calculatie. Opdrachtgevers hebben dus recht op vergoeding van € 1.610,50.

Productie I bij memorie van grieven in geschil 72.053 
279. Het aanvullend rapport van One Expertise van 9 september 2015 betreft post 10. Koudebrug slaapkamer.
Omdat hiervoor is geoordeeld dat niet aannemelijk is gemaakt dat aanneemster een verwijt treft ter zake van dit
gestelde gebrek, hebben opdrachtgevers ook geen recht op vergoeding van de kosten van onderzoek daarnaar.

Productie F bij memorie van antwoord in appel 72.051 
280. Het tweede aanvullend rapport van One Expertise van 24 april 2016 betreft de posten 14. Isoleren
binnenriolering vanwege geluid en 22. Herstel voegwerk.

281. Appelarbiters overwegen dat opdrachtgevers ter zake van deze punten principieel in het gelijk zijn gesteld.
Het was redelijk dat opdrachtgevers een deskundige hebben ingeschakeld ter beoordeling van de gebreken.
Appelarbiters zijn echter van oordeel dat aanneemster terecht stelt dat de gevorderde kosten exorbitant hoog
zijn (€ 3.937,95 inclusief btw voor aanvullend onderzoek en € 904,48 inclusief btw voor calculatie isoleren
standleiding). In billijkheid hebben opdrachtgevers recht op € 500,00.

Kosten TBA 
282. Opdrachtgevers hebben twee facturen van TBA met betrekking tot onderzoek naar het stucwerk
overgelegd (2 x € 726,00 = € 1.452,00).

283. Gelet op de overwegende mate van gelijk van opdrachtgevers met betrekking tot de gebreken aan het
stucwerk, hebben opdrachtgevers recht op vergoeding van laatstgenoemd bedrag, nu aanneemster tegen de
hoogte daarvan geen onderbouwd verweer heeft gevoerd.

Kosten bijstand door deskundigen ter zitting 
284. De volgens de door de Raad gehanteerde Leidraad vergoeding kosten van processuele bijstand ziet zowel
op juridisch als op technisch deskundige bijstand ter zitting. Opdrachtgevers hebben niet onderbouwd waarom
de (hierna te bepalen) forfaitaire vergoeding ter zake van kosten van processuele bijstand ter zitting in dit geval
niet zou mogen worden aangehouden. Ter zake daarvan hebben zij dan ook geen recht op een aanvullende
vergoeding.

285. In aanvulling op de toegewezen € 635,25 ter zake van deskundigenkosten hebben opdrachtgevers recht op
een vergoeding van € 1.610,50 + € 500,00 + € 1.452,00 = € 3.562,50, zodat in totaal € 3.562,50 + € 635,25 =
€ 4.197,75 wordt vergoed.

Buitengerechtelijke kosten (grief 14) 
286. De vorderingen over en weer ter zake van buitengerechtelijke incassokosten zijn in eerste aanleg
afgewezen wegens een gebrek aan onderbouwing daarvan.

287. Opdrachtgevers stellen onder grief 14 dat zij hun vordering wel degelijk hebben onderbouwd, onder 37 en
38 memorie van dupliek/repliek in eerste aanleg.

288. Ter plaatse stellen opdrachtgevers dat hun gemachtigde een geautomatiseerd en fysiek dossier heeft
aangelegd, uitgebreide correspondentie met hen heeft gevoerd, diverse telefonische contacten heeft gehad,
opdrachtgevers heeft geadviseerd, de verhaalsmogelijkheden heeft onderzocht en ingeschat en meerdere
malen overleg heeft gevoerd, alles primair gericht op het buitengerechtelijk verkrijgen van nakoming van hun
vordering. Opdrachtgevers maken ter zake daarvan aanspraak op een bedrag van € 1.648,01 overeenkomstig de
sinds 1 juli 2012 geldende regels inzake buitengerechtelijke incassokosten.

289. Appelarbiters overwegen dat uit deze stellingen (opnieuw) niet blijkt dat voor vergoeding in aanmerking
komende buitengerechtelijke werkzaamheden zijn verricht. Opdrachtgevers stellen nog wel dat dit uit de
overgelegde stukken blijkt.

290. Appelarbiters overwegen dat het niet hun taak is op zoek te gaan naar een mogelijke onderbouwing van
een vordering. Dat geldt temeer waar bij dit lijvige dossier geen toereikende inventarislijst van producties is
overgelegd en achter de productiebladen veelal meerdere stukken zijn gevoegd. Grief 14 faalt daarom wegens
gebrek aan onderbouwing.

De proceskosten in eerste aanleg (grief 14, vordering 6 in appel) 
291. Opdrachtgevers vorderen dat aanneemster zal worden veroordeeld tot betaling van de kosten in eerste
aanleg.

292. In eerste aanleg zijn de proceskosten voor 1/3 deel aan aanneemster toegewezen en voor 2/3 deel aan
opdrachtgevers.

293. Gelet op de principiële en financiële mate van gelijk en ongelijk in conventie en in reconventie achten
appelarbiters het redelijk deze verdeling zodanig te wijzigen dat aanneemster 70% van de kosten zal dragen en
opdrachtgevers 30% daarvan.
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294. De proceskosten in eerste aanleg bedroegen € 31.828,84. Opdrachtgevers hebben daarvan gedragen
€ 31.828,84 x 2/3 = € 21.219,23. Voorts is op basis van de in eerste aanleg bepaalde mate van gelijk en ongelijk
en de Leidraad vergoeding kosten van processuele bijstand een tegemoetkoming in de kosten van processuele
bijstand van € 4.000,00 aan aanneemster toegekend.

295. Op grond van de in appel gewijzigde beslissing dienden opdrachtgevers € 31.828,84 x 30% = € 9.548,65 van
de proceskosten te dragen en aanneemster de overige € 22.280,19. Opdrachtgevers hebben dus € 21.219,23 -/-
€ 9.548,65 = € 11.670,58 teveel gedragen.

296. Voorts diende aanneemster op grond van de gewijzigde beslissing een tegemoetkoming in de kosten van
processuele bijstand van € 4.800,00 (€ 12.000,00 x (70% - 30% = 40%)) aan opdrachtgevers te betalen.

297. Op grond van de gewijzigde verdeling zal aanneemster worden veroordeeld om ter zake van de
proceskosten in eerste aanleg aan opdrachtgevers te betalen: € 11.670,58 + € 4.800,00 = € 16.470,58.

298. De vordering van opdrachtgevers in appel tot terugbetaling van de door hen betaalde € 4.000,00 met de
wettelijke rente daarover vanaf 5 november 2015 tot aan de dag der algehele voldoening zal op grond van de
voorgaande overwegingen worden toegewezen.

Slotsom (afrekening en rente) 
299. In r.o. 89 van het vonnis in eerste aanleg komt arbiter tot de slotsom dat in hoofdsom aan aanneemster
moet worden toegewezen: € 90.661,83 (termijnen en meerwerk) -/- € 73.721,84 (gebreken en tekortkomingen) -
/- € 635,25 (deskundigenkosten) = € 16.304,74.

300. Op grond van het voorgaande dient de slotsom te zijn dat in hoofdsom aan opdrachtgevers moet worden
toegewezen: € 122.765,13 (gebreken en tekortkomingen; sub 264 hiervoor) + € 4.197,75 (deskundigenkosten;
sub 285 hiervoor) -/- € 90.031,83 (termijnen en meerwerk; sub 94 hiervoor) = € 36.931,05.

301. Opdrachtgevers hebben noch in eerste aanleg, noch in appel gespecificeerd vanaf welke datum zij rente
over de hoofdsom vorderen en de memorie van antwoord/eis in reconventie in eerste aanleg is niet gedateerd.
Appelarbiters zullen daarom de rente over de hoofdsom toewijzen vanaf 25 mei 2016, de datum van
binnenkomst bij de Raad van de memorie van grieven waarbij opdrachtgevers hun eis vermeerderden.

302. Opdrachtgevers vorderen terugbetaling van het in eerste aanleg in hoofdsom toegewezen bedrag van
€ 16.304,74, alsmede van ‘de daarbij behorende rente’, zonder een datum van betaling te specificeren. Ook de
rente over deze post zal worden toegewezen vanaf 25 mei 2016, de datum van binnenkomst van de memorie
van grieven.

303. Opdrachtgevers vorderen de wettelijke rente over de aanvullende vergoeding met betrekking tot
deskundigenkosten vanaf 5 november 2015. Omdat daartegen geen onderbouwd verweer is gevoerd, zullen
appelarbiters deze vordering toewijzen.

Resumé 
304. Op grond van het voorgaande zullen appelarbiters het beroepen vonnis vernietigen en aanneemster
veroordelen om aan opdrachtgevers te betalen € 36.931,05, te vermeerderen met de wettelijke rente over
€ 122.765,13 vanaf 25 mei 2016 tot aan de dag der algehele voldoening en de wettelijke rente over € 3.562,50
vanaf 5 november 2015 tot aan de dag der algehele voldoening.

305. Voorts zullen zij aanneemster ter zake van de proceskosten in eerste aanleg veroordelen om aan
opdrachtgevers te betalen € 16.470,58.

306. Ten slotte zullen zij aanneemster veroordelen tot terugbetaling aan opdrachtgevers van het naar aanleiding
van het vonnis in eerste aanleg in hoofdsom betaalde bedrag van € 16.304,74, te vermeerderen met de
wettelijke rente daarover vanaf 25 mei 2016 en de ter zake van de proceskosten in eerste aanleg betaalde
€ 4.000,00, te vermeerderen met de wettelijke rente daarover vanaf 5 november 2015. (Enz., enz., Red.)

Noot

Inleiding

1. Wie moet als eerste presteren bij de uitvoering van een aannemingsovereenkomst? De aannemer die de
uitvoering van het werk heeft geschorst en pas verder gaat als de opdrachtgever heeft betaald? Of de
opdrachtgever die meent dat hij al voldoende heeft betaald, terwijl sprake is van gebreken en het werk nog niet
is opgeleverd? En mocht opdrachtgever de aannemingsovereenkomst ontbinden, omdat de aannemer het werk
na in gebreke te zijn hersteld niet hervatte? Deze vragen doen zich regelmatig voor in de bouwpraktijk. Zo ook in
dit geval.

Casus

2. Het geschil had betrekking op de bouw van een woning met een garage voor een aanneemsom van EUR
628.000,- exclusief BTW. Op de aannemingsovereenkomst waren de AVA 1992 van toepassing verklaard.
Aanneemster diende het werk uiterlijk 220 werkbare werkdagen na de start van de betonwerkzaamheden van
de keldervloer op te leveren. De betaling vond plaats in 12 termijnen die waren gekoppeld aan de voortgang van
de bouw.

3. De problemen begonnen toen aanneemster de 9e termijn voor het gereedkomen van het binnenstucwerk
van EUR 62.800,- factureerde. Volgens opdrachtgevers was die termijn nog niet opeisbaar, omdat het
binnenstucwerk nog niet gereed was. Daarbij kwam dat aanneemster het werk behorende bij de termijnen 1
t/m 8 en 10, gedeeltelijk en gebrekkig had uitgevoerd. Met het inhouden van de termijn voor het
binnenstucwerk, hielden opdrachtgevers volgens aanneemster in totaal een bedrag in van ruim € 120.000,- aan
termijnen. Dat was volgens aanneemster onredelijk, omdat dit bedrag niet in verhouding stond tot het werk dat
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hij nog moest doen voor de termijnen 11 en 12. Opdrachtgevers meenden dat betaling van deze termijnen nog
niet aan de orde was, omdat aanneemster de daarbij behorende werkzaamheden - waaronder het bouwen van
de garage - nog niet had verricht.

4. Aanneemster berichtte opdrachtgevers schriftelijk dat zij de uitvoering van het werk opschortte, omdat
opdrachtgevers in verzuim waren met het nakomen van hun betalingsverplichtingen vanwege het niet betalen
van de 9e termijn voor het binnenstucwerk. In reactie hierop hebben opdrachtgevers aanneemster schriftelijk in
gebreke gesteld en haar gesommeerd om het werk te hervatten.

5. Op 28 oktober 2013 kwamen partijen een gewijzigde betalingsregeling overeen. Daarin maakten partijen
afspraken over de uitvoering van het werk, waaronder het realiseren van een garage, betalingen en het herstel
van gebreken. Een van die gebreken had betrekking op het plafond van de keuken dat in afwijking van de
vergunningstekening geen knip vertoonde. Om dit probleem op te lossen, kozen opdrachtgevers voor de variant
waarbij de verdiepingsvloer niet werd aangepast, als gevolg waarvan de aannemer de kap moest verlengen.
Voordat aanneemster het werk kon hervatten, legde de gemeente echter een bouwstop op, dit omdat het
bouwvlak werd overschreden door de gewijzigde kapconstructie waarmee tevens werd afgeweken van de
verleende omgevingsvergunning. Volgens de arbiter in eerste aanleg komt deze bouwstop voor rekening van
opdrachtgevers, omdat het verkrijgen van de benodigde vergunningen voor het werk behoort tot hun
verplichting.

6. Op 16 februari 2014 hebben opdrachtgevers de woning in gebruik genomen. Het bedrijf One Expertise heeft
het werk rond deze datum opgenomen en de op dat moment aanwezige gebreken vastgelegd in een
opnamelijst. Volgens aanneemster was op dit moment sprake van oplevering waarmee de 12e termijn
opeisbaar was.
De bouwstop was opgeheven voordat opdrachtgevers de woning in gebruik namen. Opdrachtgevers hebben
aanneemster niet in kennis gesteld van de opheffing van de bouwstop. Na het opheffen van de bouwstop
hebben ze aanneemster gesommeerd om het werk te hervatten, omdat het werk in hun optiek nog niet af was
en daarmee niet was opgeleverd. Daarnaast was het werk dat wel af was, gebrekkig, aldus opdrachtgevers.
Opdrachtgevers meenden daarom dat zij de betaling van de 12e (oplever)termijn mochten opschorten.
Aanneemster weigerde echter om het werk te hervatten en beriep zich weer op opschorting. Zij meende dat
opdrachtgevers eerst (een deel) van de openstaande termijnen en het meerwerk moesten betalen, vóórdat zij
verplicht was om het werk te hervatten.

7. Bij email van 19 mei 2014 hebben opdrachtgevers de aannemingsovereenkomst ontbonden. Daarna hebben
opdrachtgevers een derde het werk laten afmaken en de gebreken laten herstellen.

Eerste aanleg

8. In eerste aanleg  maakte aanneemster aanspraak op de onbetaald gelaten termijnen van de aanneemsom
en meerwerk. Zij stelde dat zij haar (herstel)werkzaamheden mocht opschorten, omdat opdrachtgevers hun
betalingsverplichtingen niet nakwamen. Zij stelde ook dat opdrachtgevers het werk (stilzwijgend) hadden
aanvaard met de ingebruikname van de woning.

9. Arbiter stelde aanneemster in het gelijk. Opdrachtgevers hadden de aannemingsovereenkomst ten onrechte
ontbonden. De geconstateerde gebreken, die bestonden uit de gebreken op de opnamelijst van One Expertise
en het stucwerk dat nog niet gereed was, waren volgens arbiter onvoldoende om ontbinding te rechtvaardigen,
ook al had aanneemster de uitvoering van het werk ten onrechte opgeschort, omdat niet alle gevorderde
termijnen opeisbaar waren.

10. Op grond van art. 8 lid 5 jo. 9 lid 1 AVA 1992 wordt het werk geacht te zijn opgeleverd op de datum van
ingebruikneming, ook al was het werk op dat moment nog niet gereed.

11. Arbiter stelt voorop dat aanneemster niet verder kon met de bouw, omdat daarop volgens arbiter nog
steeds een bouwstop rustte. Ten onrechte, bleek later tijdens het hoger beroep.

12. Daarbij was de oplevertermijn opeisbaar doordat opdrachtgevers de woning in gebruik hadden genomen.
Om die reden had aanneemster zich volgens de arbiter in eerste aanleg terecht op het standpunt gesteld dat
opdrachtgevers eerst (een deel) van de openstaande termijnen en het meerwerk moesten betalen. De
ontbinding was niet terecht en had geen effect.
Om deze redenen hadden opdrachtgevers geen recht op vergoeding van de kosten van herstel door derden,
maar op een aftrek wegens bespaarde kosten, omdat sprake was beëindiging van het werk in onvoltooide staat.

Hoger beroep

13. In hoger beroep voeren opdrachtgevers diverse grieven aan tegen het vonnis in eerste aanleg. Zij stellen dat
zij in totaal recht hebben op verrekening van € 245.937,75- inclusief BTW (€ 171.580,66- inclusief BTW meer dan
de in eerste aanleg verrekende € 74.357,09 inclusief BTW) en dat zij in eerste aanleg ten onrechte zijn
veroordeeld tot betaling.  Daarbij vermeerderden opdrachtgevers hun eis voor wat betreft de kosten van de
architect en de expert en ter zake van een aantal gebreken.

14. In hoger beroep stelden arbiters opdrachtgevers in het gelijk.

Arbiters oordelen dat de gebreken voor opdrachtgevers voldoende grond opleverden voor opschorting van de
betaling van de 12e (oplever)termijn en ontbinding, ook al was deze termijn opeisbaar door de ingebruikneming
en door het beroep van opdrachtgevers op ontbinding.  Ook waren opdrachtgevers gerechtigd om de
aannemingsovereenkomst te ontbinden, ondanks het feit dat het werk geacht werd te zijn opgeleverd door
ingebruikname van de woning. Aanneemster was in verzuim doordat zij het werk niet hervatte na de opheffing
van de bouwstop na daartoe schriftelijk te zijn gesommeerd.
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15. Gezien de aard en omvang van de resterende (herstel)werkzaamheden mochten opdrachtgevers de betaling
van de opeisbare (oplever)termijn opschorten en moest aanneemster eerst presteren.

16. Daarbij kwam dat aanneemster van opdrachtgevers niet kon verwachten dat zij exact konden berekenen
hoeveel kosten gemoeid zouden zijn met de (herstel)werkzaamheden. Het feit dat opdrachtgevers de betaling
hadden opgeschort voor een hoger bedrag dan de uiteindelijke kosten van het herstel van de gebreken,
betekende volgens arbiters niet dat opdrachtgevers teveel hadden opgeschort en hun beroep op opschorting
niet terecht was.

17. Omdat opdrachtgevers de overeenkomst terecht hadden ontbonden, werd de schadevergoeding op basis
van de kosten van herstel door een derde verrekend in plaats van de door de aanneemster bespaarde kosten
van herstel.

18. Deze uitspraak is vooral interessant vanwege de volgende aspecten: opschorting, verzuim, oplevering,
ontbinding.

Opschorting: wie moet eerst presteren?

19. Op grond van de artikelen 6:52 BW en 6:262 jo. 263 BW is een schuldenaar bevoegd de nakoming van zijn
eigen prestatie op te schorten, totdat zijn schuldeiser op wie hij een opeisbare vordering heeft zijn verplichting is
nagekomen. Opschorting is een pressiemiddel en een verweer waarmee de schuldenaar de vordering van zijn
schuldeiser kan afweren en de opeisbaarheid van de verbintenis van de schuldenaar kan uitschakelen. Een
geslaagd beroep op opschorting heeft verstrekkende gevolgen: het voorkomt dat de schuldeiser nakoming kan
verlangen, de overeenkomst kan ontbinden of schadevergoeding wegens wanprestatie kan vorderen. Art. 6:265
BW vereist immers een tekortkoming en verzuim voor ontbinding. Art. 6:74 BW vereist eveneens een
(toerekenbare) tekortkoming voor schadevergoeding.

20. Anders dan ontbinding, is opschorting een tijdelijke oplossing die er niet toe lijdt dat de verbintenis van de
opschortende partij vervalt. Als een partij terecht gebruik maakt van zijn opschortingsrecht, heeft dat tot gevolg
dat de wederpartij in schuldeisersverzuim is en de opschortende partij niet in verzuim kan raken (art. 6:59 en
art. 6:61 lid 2 BW).

21. Het uitgangspunt is dat een schuldenaar zich op eigen risico beroept op een opschortingsrecht.

22. Volgens art. 6:54 sub a BW bestaat geen bevoegdheid tot opschorting, voor zover de nakoming van de
verbintenis wordt verhinderd door schuldeisersverzuim. Indien achteraf blijkt dat een partij de nakoming van
zijn verplichtingen ten onrechte heeft opgeschort, raakt die partij in schuldeisersverzuim  zonder dat een
waarschuwing vooraf of een ingebrekestelling is vereist. De wetgever gaat ervan uit dat de schuldeiser op de
hoogte is van zijn niet-nakoming waarop de opschorting is gebaseerd .

23. De overeenkomst tot aanneming van werk is een wederkerige overeenkomst zoals bedoeld in art. 6:262 BW:
het betalen van de aanneemsom staat tegenover het deugdelijk en tijdig uitvoeren van het werk .

24. Voor de aannemer geldt dat hij zijn prestatie, de uitvoering, mag opschorten, mits de betalingsachterstand
van zijn opdrachtgever ernstig genoeg is om deze remedie te rechtvaardigen. In geval van een langdurige, maar
in omvang geringe, betalingsachterstand, ketst volledige schorsing van de uitvoering van het werk af op de regel
dat in geval van gedeeltelijke niet-nakoming, opschorting slechts is toegelaten voor zover de tekortkoming
opschorting van de eigen prestatie rechtvaardigt (arti. 6:262 lid 2 BW) .

25. Uit betaling in termijnen gekoppeld aan de voortgang van het werk, volgt dat de aannemer eerst moet
presteren . Het tijdstip van de verschuldigdheid van iedere termijn is gekoppeld aan het bereiken van een
bepaalde stand van het werk . Als de aannemer het werk voor de desbetreffende termijn deugdelijk heeft
uitgevoerd, moet de opdrachtgever deze termijn betalen.

26. Hieruit volgt dat als de aannemer niet of onvoldoende presteert en hij zijn werkzaamheden gebrekkig heeft
uitgevoerd, als uitgangspunt geldt dat de opdrachtgever zijn betalingsverplichting mag opschorten totdat de
aannemer deugdelijk heeft gepresteerd.

27. Daarnaast vereist art. 6:262 BW dat de opschorting de tekortkoming moet kunnen rechtvaardigen en
proportioneel is: het beroep van de aannemer op opschorting van zijn werkzaamheden moet in verhouding
staan tot betalingsachterstand van zijn opdrachtgever.

28. De in dit geval toepasselijke AVA 1992 gaven opdrachtgevers een vergelijkbare opschortingsbevoegdheid.
Op grond van art.16 AVA 1992 had opdrachtgever het recht om de betaling geheel of gedeeltelijk op te schorten,
indien het werk niet voldeed aan de overeenkomst. Het met de opschorting gemoeide bedrag dient in redelijke
verhouding te staan tot de tekortkoming.

Verzuim en ontbinding

29. Op grond van art. 6:265 lid 2 BW ontstaat de bevoegdheid tot ontbinding pas wanneer nakoming nog niet
blijvend of tijdelijk onmogelijk is en aanneemster in verzuim is. De vraag is wanneer je kunt beoordelen of
aanneemster in verzuim is en wanneer de prestatie van aanneemster opeisbaar is. Kan dat pas op het moment
van oplevering of kan dat ook tijdens de bouw?

30. In het arrest Kenter/Slierings  oordeelde de Hoge Raad dat ook vóór de oplevering sprake kan zijn van
een opeisbare vordering tot herstel van gebreken. Met als gevolg dat een aannemer die gebreken niet binnen
een door de opdrachtgever gestelde redelijke termijn uitvoert, in verzuim kan raken. Het opschortingsrecht
strekt immers juist ertoe om druk op de aannemer uit te oefenen om de tegenvordering na te komen, en heeft,
voor het geval aannemer daarmee in gebreke zou blijven, mede het karakter van zekerheid voor de voldoening
door middel van verrekening van de uit zijn verzuim voortvloeiende schadevergoeding. Daarvoor is vereist dat
de vordering van opdrachtgevers tot herstel van gebreken, vóór oplevering, een opeisbare vordering is.

5

6

7

8

9

10

11

12



08-04-19 09(20TBR 2018-25 Opschorting, verzuim, oplevering en ontbinding

Pagina 11 van 13https://www.ibrtracker.nl/docs/articles/2019/februari/tbr-2018-25

31. De Hoge Raad stelt impliciet dat de opdrachtgever voor de oplevering een opeisbare vordering heeft tot het
herstel van gebreken. Daarvan uitgaande kan een aannemer die gebreken niet herstelt binnen een daartoe
door de opdrachtgever gestelde redelijke termijn, in verzuim raken met als gevolg dat opdrachtgever de
overeenkomst kan ontbinden .

32. Daarentegen oordeelde de Raad van Arbitrage in zijn uitspraak van 7 juli 2017 dat de prestatie van de
aannemer pas opeisbaar is op het moment van oplevering . Indien dit standpunt van het scheidsgerecht
juist zou zijn, heeft dat tot gevolg dat aanneemster niet in verzuim is in geval van gebrekkig werk of bij een
onvoldoende voortgang van het werk. Buitengerechtelijke ontbinding is in dat geval alleen mogelijk als is
voldaan aan de vereisten van de artikelen 6:265 BW jo. 6:80 BW voor anticipatieve ontbinding of is voldaan aan
de vereisten van de onzekerheidsexceptie in art. 6:263 BW .

33. In zijn noot bij RvA 7 juli 2017, No. 35.335 concludeert R.J. Kwaak in lijn met voornoemd arrest van de Hoge
Raad dat de aannemer, met inachtneming van de redelijkheid en billijkheid, direct moet presteren en de
opdrachtgever nog tijdens de bouwrechtsmaatregelen kan treffen als de aannemer in zijn verplichtingen
tekortschiet. Hij beschouwt de oplevertermijn niet als een termijn voor nakoming van de verplichting om een
werk tot stand te brengen, maar alleen als een verplichting om op te leveren. Voor de verplichting om een werk
tot stand te brengen geldt dan geen termijn voor nakoming zodat die prestatie - met inachtneming van de
redelijkheid en billijkheid - direct opeisbaar is. Deze opvatting heeft tot gevolg dat de aannemer direct moet
presteren en de opdrachtgever tijdens de bouw rechtsmaatregelen kan treffen als de aannemer daarin
tekortschiet.

34. In de onderhavige casus, was aanneemster volgens arbiters in hoger beroep - in plaats van opdrachtgevers -
in verzuim en daardoor niet gerechtigd om de uitvoering van haar werkzaamheden op te schorten.

35. Opdrachtgevers hadden aanneemster, nadat de bouwstop was opgeheven, nogmaals schriftelijk in gebreke
gesteld en aanneemster gesommeerd om de werkzaamheden te hervatten. Aanneemster beriep zich echter op
opschorting wegens de gestelde betalingsachterstand . Op deze grond was aanneemster volgens arbiters in
verzuim, omdat aanneemster naar aanleiding van die sommatie tenminste had moeten informeren of de
bouwstop nog van kracht was.

36. Dit betekent dat opdrachtgevers niet in verzuim waren. Gezien de aard en omvang van de resterende
(herstel)werkzaamheden, mochten zij de betaling van de opeisbare oplevertermijn opschorten. Dit betekende
dat de aannemer eerst moest presteren en (herstel)werkzaamheden moest verrichten, voordat opdrachtgevers
moesten betalen.

37. Arbiters overwogen dat opdrachtgevers op grond van de terecht gestelde gebreken, de kosten van het
herstel en het feit dat zij op het moment van ontbinding alle door aanneemster verrichte werkzaamheden al
hadden betaald, de betaling van de opeisbare (oplever)termijn mocht opschorten en dat aanneemster eerst
moest presteren. Opdrachtgevers mochten de betaling van de opeisbare oplevertermijn dus opschorten.
Daarnaast waren opdrachtgevers gerechtigd vanwege het verzuim van aanneemster gerechtigd om de
aannemingsovereenkomst te ontbinden nadat het werk was opgeleverd in de zin van art. 8 lid 5 AVA 1992.

38. Bij het beroep op opschorting had het enkele feit dat het saldo van de vorderingen over en weer uitviel in
het voordeel van aanneemster niet per definitie tot gevolg dat het beroep op opschorting van opdrachtgevers
niet terecht was. Van opdrachtgevers kon volgens arbiters niet worden verwacht dat zij de herstelkosten precies
goed raamden.

Oplevering en ontbinding

39. Tijdens de bouwstop hebben opdrachtgevers de woning betrokken waarmee het werk geacht werd te zijn
opgeleverd. Daarmee werd de laatste termijn opeisbaar. In beginsel is opdrachtgever gehouden om deze
termijn te betalen, zij het dat hem mogelijk een beroep toekomst op opschorting en verrekening in verband met
gebreken.

40. Onder de AVA 1992 leidt ingebruikneming van het werk (zie art. 8 lid 5 AVA 1992) steeds tot oplevering van
het werk, ongeacht of de ingebruikneming ‘normaal’, ‘vervroegd’ of ‘voorlopig’ is.

41. De feitelijke ingebruikneming en de oplevering van de woning stonden niet aan ontbinding in de weg.
Volgens arbiters had de oplevering niet tot gevolg dat dat het werk was goedgekeurd en dat opdrachtgevers alle
gebreken hadden geaccepteerd.

42. Aanneemster was volgens arbiters immers allang bekend met de vele gebreken. Mede door de bouwstop,
had zij op het moment van oplevering bij lange na niet alle gebreken opgelost en was zij nog niet begonnen met
de bouw van de garage. Uit de literatuur en jurisprudentie volgt dat oplevering niet betekent dat opdrachtgever
daarmee gebreken aanvaardt, met name niet indien opdrachtgever voor of bij een feitelijke ingebruikneming
heeft geklaagd over gebreken.

Eindafrekening

43. Arbiter oordeelde in eerste aanleg dat opdrachtgevers geen recht hadden op vergoeding van de kosten voor
herstel door derden, maar op aftrek wegens bespaarde kosten. Arbiter stelde voorop dat partijen beide een
financiële afwikkeling van het geschil wensen, zodat van het alsnog uitvoeren van werkzaamheden door
aanneemster geen sprake kan zijn.

44. Uit vaste jurisprudentie  volgt dat de wens om geschilpunten af te wikkelen wordt gezien als feitelijke
opzegging of beëindiging van de overeenkomst met als gevolg dat wordt afgerekend conform de
afrekenmethodiek in art. 11 lid 5 AVA 1992.
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45. Hetzelfde geldt voor het laten uitvoeren van het werk door derden, terwijl de aannemer niet in verzuim was.

Concluderend

46. Met het oordeel in hoger beroep dat aanneemster wel in verzuim was en opdrachtgevers niet, draaide deze
zaak zich om in het voordeel van opdrachtgevers.

47. Volgens arbiters was de arbiter in eerste aanleg voorbij gegaan aan de tweede ingebrekestelling om het
werk te hervatten van opdrachtgevers van na de bouwstop. Het gevolg was dat niet opdrachtgevers, maar
aanneemster in verzuim was zodat opdrachtgevers hun betalingsverplichtingen mochten opschorten gevolgd
door ontbinding van de aannemingsovereenkomst. In plaats van afrekening van bespaarde kosten, hadden
opdrachtgevers recht hadden op schadevergoeding van aanneemster voor de kosten van het afmaken van de
werkzaamheden en het herstel van de gebreken door een derde.

48. In eerste instantie erkent arbiter dat aanneemster - zoals gesteld door opdrachtgevers - de uitvoering van
zijn verplichtingen ten onrechte had opgeschort, maar verbond hij daaraan niet de conclusie dat aanneemster
daardoor als eerste in (schuldeisers)verzuim verkeerde met als gevolg dat opdrachtgevers De 9e termijn voor
het binnenstucwerk was immers nog niet opeisbaar toen aanneemster haar verplichtingen opschortte en het
binnenstuckwerk was zodanig slecht uitgevoerd dat opdrachtgevers daarmee niet akkoord behoefden te gaan.
Daarmee schoot aanneemster jegens opdrachtgevers toerekenbaar tekort in de nakoming van zijn
verplichtingen voortvloeiende uit de aannemingsovereenkomst.

49. Dat betekent dat opdrachtgevers aanneemster toen al konden aanspreken tot vergoeding van de schade als
gevolg van haar wanprestatie en de aannemingsovereenkomst konden ontbinden, voor zover de nakoming niet
blijvend of tijdelijk onmogelijk was (art. 6:265 lid 2 BW). Daarnaast had het schuldeisersverzuim van
aanneemster tot gevolg dat opdrachtgevers niet in verzuim konden raken (art. 6:61 lid 2 BW). Opdrachtgevers
hebben deze stellingen niet ingenomen.

50. Met zijn verwijzing naar de aanvullende overeenkomst van 28 oktober 2013 (r.o. 19) waarin partijen
afspraken hadden gemaakt over de nog te verrichten werkzaamheden - waaronder de bouw van de garage - en
betalingen gaat arbiter voorbij aan het verzuim van aanneemster en de gevolgen daarvan met betrekking tot de
onterechte opschorting, om daarna te oordelen dat opdrachtgevers door de bouwstop en de ingebruikneming
van de woning eerst (een deel) aan aanneemster moesten betalen en de ontbinding onterecht te verklaren.

51. Afgezien van het feit dat de arbiter in eerste aanleg voorbij is gegaan aan de ingebrekestelling van
opdrachtgevers na de opheffing van de bouwstop waardoor aanneemster in verzuim raakte, lijkt het oordeel
van arbiter mij onjuist, omdat arbiter (ten onrechte) voorbij is gegaan aan de gevolgen van het
schuldeisersverzuim van aanneemster als gevolg van de onterechte opschorting van de 9e termijn voor het
binnenstucwerk.

52. In hoger beroep griefden opdrachtgevers niet tegen het oordeel in eerste aanleg op dit punt. Gelukkig voor
opdrachtgevers was aanneemster ook in verzuim omdat hij zich nogmaals ten onrechte beriep op opschorting
wegens het uitblijven van betaling, nadat opdrachtgevers hem na de opheffing van de bouwstop hadden
gesommeerd om het werk te hervatten.

O.H. Laan​
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