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I

Raad van Arbitrage voor de Bouw, 11 februari 2016, No. 71.987,
(Waterschade na verbouwing)

(Mr. J.C. van Dijk, ing. M.S.M. de Bruin en ir. WM. Scheffers)

UAV1989: Par. 6 lid 14, par. 12; BW: Art. 6:99, art. 6:101, art. 7:21
lid1, art. 7:759 lid 1

Vocht- en waterschade, Vier gebreken. Proportionele
aansprakelijkheid. Waarschuwingsplicht.
Opschortingshevoegdheid. Gelegenheid tot herstel.

Met gastnoot J.S.0. den Houting, Red.!

De gronden van de beslissing

De bevoegdheid en de ontvankelijkheid

5 De bevoegdheid van appelarbiters tot be-
o slechting van het onderhavige geschil bij

scheidsrechterlijk vonnis staat onbetyist tussen

partijen vast.

De memorie van grieven in principaal appel
6 o is binnen drie maanden na de datum van het
beroepen vonnis binnengekomen bij het secretari-
aat van de Raad. Het incidenteel appel is ingesteld
bij memorie van antwoord. Partijen zijn derhalve in
zoverre ontvankelijk in hun appel.

Het geschil in eerste aanleg

7 Tussen partijen is een geschil ontstaan naar
o aanleiding van de tussen hen gesloten aan-

nemingsovereenkomst voor de verbouwing van een

pand van opdrachtgeefster te X..
8 In eerste aanleg vorderde aanneemster
» in conventie betaling van een bedrag van
€ 140.446,66 inclusief btw ter zake van openstaan-
de facturen, met rente en kosten. Opdrachtgeefster
vorderde in reconventie een schadevergoeding van
€ 225.064,42, met rente, alsmede een verklaring
‘voor recht dat zij gerechtigd is haar vordering te

verrekenen met hetgeen zij verschuldigd is aan aan-
neemster, kosten rechtens.

9 Het dictum van het vonnis in eerste aanleg
« luidt als volgt:

‘DE BESLISSING

Arbiters, rechtdoende als goede mannen naar bil-
lijkheid;

in conventie en reconventie;

VEROORDELEN opdrachtgeefster per saldo aan
aanneemster te betalen € 116.555,59 (éénhon-
derdzestienduizend vijthonderdvijfenvijftig euro en
negenenvijftig cent), vermeerderd met de wettelij-
ke (handels)rente ex artikel 6:119a BW daarover,

1 Jargen den Houting is advocaat bij Rozemond Advacaten te
Amsterdam.

vanaf 1 november 2012 tot de dag der algehele vol-
doening;

VEROORDELEN opdrachtgeefster ter verreke-
ning van de proceskosten aan aanneemster te be-
talen € 27.000,07 (zevenentwintigduizend euro en
Zeven cent);

VERKILAREN dit vonnis uitvoerbaar bij voorraad;
WIJZEN AF wat meer of anders is gevorderd.

Het geschil in hoger beroep
1 O Opdrachtgeefster formuleert 12 grieven
e (1 tot en met 12D) en concludeert in
haar memorie van grieven het vonnis van 8 okto-
ber 2014 te vernietigen en opnieuw rechtdoende,
de vorderingen van opdrachtgeefster alsnog toe te
vijzen en de vorderingen van aanneemster alsnog
af te wijzen, met veroordeling van aanneemster in
de kosten van het geding in beide instanties, zoveel
als mogelijk uitvoerbaar bij voorraad.
1 1 Aanneemster voert gemotiveerd verweer
e en concludeert in principaal appel de
grieven tegen het vonnis van 8 oktober 2014 als
ongegrond te verwerpen, met veroordeling van op-
drachtgeefster in de kosten van het geding in bei-
de instanties. In incidenteel appel formuleert aan-
neemster vijf grieven en concludeert zij het vonnis
van 8 oktober 2014 (gedeeltelijk) te vernietigen en
(in lijn met hetgeen in eerste aanleg en in hoger be-
roep is aangevoerd), opnieuw rechtdoende, de vor-
deringen van aanneemster alsnog geheel toe te wij-
zen en de vorderingen van opdrachtigeefster geheel
af te wijzen, met veroordeling van opdrachtgeefster
in de kosten van het geding in beide instanties,

12.
1 3 Bij akte houdende wijziging van eis te-
» vens overlegging producties van 6 okto-
ber 2015 heeft opdrachtgeefster haar reconventio-
nele vordering verduidelijkt en voor zover nodig ge-
wijzigd. Daartegen is ter zitting door aanneemster
bezwaar gemaakt (zie punt 30 van de pleitnotities
van mr. Guit). Appelarbiters hebben dit bezwaar
afgewezen, omdat het bedrag van de vordering niet
is gewijzigd en aanneemster niet in haar verdedi-
ging is geschaad door de herformulering van de
vordering.

De feiten

14.

gesteld:

a. Partijen hebben op 6 oktober 2010 een aanne-
mingsovereenkomst gesloten ter zake van een ver-
bouwing van het pand, gelegen aan de C/D 27 te
X, (productie 1 van aanneemster),

Opdrachtgeefster voert op haar beurt ge-
motiveerd verweer in incidentee] appel.

In rechtsoverweging 6 van het vonnis in
eerste aanleg zijn de volgende feiten vast-
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b.Ter zitting is komen vast te staan dat opdracht-
geefster aanvankelijk met een andere aannemer in
onderhandeling was, Die onderhandelingen waren
in een vergevorderd stadium toen aanneemster op
aandrang van de toenmalige directievoerder, circa
vier weken voordat de overeenkomst tussen partij-
en werd gesloten, liet weten zeer geinteresseerd te
zijn in de uitvoering van het onderhavige werk. Zij
zou het werk uitvoeren zoals met de eerdere aanne-
mer (vrijwel) was overeengekomen.

c. Op de overeenkomst zijn de Uniforme Ad-
ministratieve Voorwaarden voor de uitvoering van
werken 1989 (UAV) van toepassing (artikel 36 van
de technische omschrijving).

d. De technische omschrijving (productie 2 van
aanneemster) is opgesteld door E. te X. (verder: de
architect). De constructeur van opdrachtgeefster
was (voor de fundering en het betonwerk) F te X..
(verder: de constructeur).

€. In aanvulling op de technische omschrijving
is op 25 augustus 2010 een aanvullend document
opgesteld (productie 3 van aanneemster),

f. Directie werd aanvankelijk gevoerd door G. te

g. De betonnen vloer van de D. diende vervan-
gen te worden. De constructeur heeft tekeningen
gemaakt van de oude fundering (productie 8 van
aanneemster) en van de nieuwe (productie 9 van
aanneemster; zie ook productie 21 van asnneem-
ster). De vloer van het souterrain komt ook voor
op de tekening van de architect (productie 3 van
opdrachtgeefster; doorsnede A-A).

h. Op 3 februari 2011 werd de directievoering
door G. gestaakt. Vanaf dat moment is de bouw be.
geleid door H. van I te Z. (verder: de bouwbegelei-
der) In de werk- bouwvergadering van 10 februari
2011 (productie 4 van opdrachtgeefster) wordt
daarover het volgende opgemerkt;

“J. heeft [de bouwbegeleider] aangesteld als nieuve

vertegenwoordigster van [opdrachtgeefster]. [De

bouwbegeleider] is geen directievoerder. Meer- en
minderwerken zullen door [opdrachigeefster] moe-
ten worden goedgekeurd. [De bouwbegeleider] be-
geleid[t] hierin en neemt in overleg met [opdracht-
geefster] de beslissingen”.
Op dat moment was het heiwerk gereed. Het vlecht-
werk van de D. was ook voltooid en op donderdag
17 februari 2011 zou worden gestort.

i. De bouwbegeleider was voordien, ten tijde van
de onderhandelingen met de eerdere aannemer, bij
het project betrokken geweest.

j- Op 9 januari 2012 is het werk, in aanwezigheid
van onder meer aanneemster, de bouwbegeleider
en de architect, opgenomen. Aanneemster heeft op
die datum een proces-verbaal van oplevering opge-
steld en ondertekend (productie 10 van aanneem-
ster) dat, gedateerd 9-1-2012/1 6-1-2012, door de
bouwbegeleider nadien voor akkoord is getekend.

k. Op het proces-verbaal staat ten aanzien van
D. 27 onder meer vermeld (op bladzijde 6 van 6)
dat het schilderwerk in de hal van de appartemen-

ten (begane grond) wegens vocht en beschadigin-
gen moet worden bijgewerkt. Verder wordt, voor
zover arbiters hebben kunnen nagaan, geen mel-
ding gemaakt van vocht(schade), met name niet in
de bedrijfsruimte in het souterrain.

1. Op 22 maart 2012 (in productie 25 van aan-
neemster) laat opdrachtgeefster onder meer weten
dat de bouwbegeleider een lijst heeft verschaft met
een aantal dringende zaken die nog afgewerkt of
hersteld moeten worden. Dat is kennelijk de lijst
van 19 maart 2012 (in productie 6 van opdracht-
geefster). Het bericht eindigt met de mededeling:

“Ik sommeer U deze lijst volledig af te werken, zodat

alle punten naar tevredenheid van de onlangs aange-

stelde huismeester [...] en [bouwbegeleider] voor ac-
coord getekend kan worden, waarna [opdrachtgeef-
ster] per direct zal overgaan om de factuur te betalen,
die nu op haar bureau ligt”.
De opleveringsgebreken zijn door aanneemster
grotendeels gereed gemeld op 18 april 2012, onder
de mededeling (eveneens in haar productie 25) dat
indien niet binnen zeven dagen de betaling en de
bankgarantie zijn ontvangen, juridische bijstand zal
worden ingeschakeld om een en ander af te dwin-
gen. (Productie 25 van aanneemster.)

m. Voor 18 april 2012 zijn er vochtproblemen
ter plaatse van D. 27 gemeld (zoals blijkt uit de pro-
ducties 7 en 8 van opdrachtgeefster). De gemach-
tigde van opdrachtgeefster doet dat nogmaals op
24 april 2012 (productie 1 van opdrachtgeefster).

n. Op 11 april 2012 heeft K. te XX. (in produc-
tie 7 en 37 van opdrachtgeefster) in opdracht van
opdrachtgeefster vochtmetingen gedaan.

0. Op 13 april 2012 heeft opdrachtgeefster ken-
nelijk een onderzoek laten verrichten (in haar pro-
ductie 7) waaruit zou blijken dat een en ander mede
afkomstig is uit de vervuilde, gescheurde en licht op
tegenschot liggende dakgoot van D. 25, het pand
grenzend aan D, 27.

p. Op 17 april 2012 (producties 7 en 8 van op-
drachtgeefster) spreekt aanneemster het vermoe-
den uit dat de vochtproblematiek te wijten is aan de
gootconstructie van D, 25.

q- Op 10 mei 2012 laat de bouwbegeleider we-
ten dat er, behalve het vochtprobleem, nog wat
punten zijn (productie 13 van opdrachtgeefster; de
gemelde zaken komen niet op het proces-verbaal
van oplevering voor).

r. Op 16 mei 2012 (productie 20 van opdracht-
geefster) schort de gemachtigde van opdracht-
geefster betaling op, met name in verband met de
vochtoverlast.

s. Op 30 mei 2012 hebben partijen een gesprek
gehad over de vochtproblematiek en de openstaan-
de facturen, gevolgd door een e-mailwisseling be-
gin juni 2012 (productie 11 van aanneemster). Ten
aanzien van de facturen (op dat moment stond er
circa € 300.000,00 open) wordt afgesproken dat
een deel zal worden voldaan. Ter Zitting is komen
vast te staan dat dat ook is gebeurd. De onderhavi-
ge vordering van aanneemster betreft het nog niet
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betaalde restant van de facturen. Daarover wordt
afgesproken dat opdrachtgeefster dit terstond en
volledig zal voldoen indien en voor zover komt vast
te staan dat aanneemster niet aansprakelijk is voor
de vochtproblemen.

t. Onderdeel van de afspraak was dat partijen
de grondwaterstand ter plaatse van de D. zouden
peilen. Dat is in juni 2012 gebeurd bij het huis van
de buren (nummer 25; productie 12 van aanneem-
ster). De grondwaterstand aldaar bleek hoger dan
het peil van de vloer van het souterrain van D. 27.

u. Rond 14 juli 2012 is, in een periode met he-
vig noodweer, ernstige wateroverlast opgetreden
in het souterrain van D. 27. Deze overlast werd
mede veroorzaakt doordat tussen de dorpel en de
toegangsdeur naar het souterrain water van buiten
naar binnen stroomde.

v. Op 20 juli 2012 heeft de gemachtigde van
opdrachtgeefster betaling (nogmaals) opgeschort
(productie 1 van opdrachtgeefster). Zij stelt aan-
neemster in die brief “voor zover nodig in gebreke
voor behoorlijke nakoming van de bouw/aanne-
mingsovereenkomst” en verzoekt aanneemster per
ommegaande alle gebreken en tekortkomingen te
verhelpen. Aanneemster dient zo spoedig mogelijk
aan te geven welke maatregelen zij zal nemen en
“op Kkorte termijn een plan van aanpak kenbaar te
maken binnen één week na heden”. “Indien de ge-
breken en tekortkomingen niet binnen een redelijk
termijn zijn hersteld, dan zal cliénte genoodzaakt
zijn zelf maatregelen te treffen”. Tot slot stelt zij dat
het pand, met het oog op verhuur, zo spoedig mo-
gelijk toonbaar gemaakt dient te worden.

w. Op 4 september 2012 vindt een gezamenlijke
opname plaats (productie 21 van opdrachtgeefster)
en op 25 september 2012 doet aanneemster (haar
productie 15) opdrachtgeefster een herstelplan toe-
komen ter zake van een waterkering en maatregelen
ter plaatse van de entree van het souterrain. Hoe-
wel volgens haar een waterdichte bak zou moeten
worden aangebracht, brengt zij ook een offerte uit
voor het aanbrengen van een waterkerende plint
aan é&én zijde. De werkzaamheden zouden vrijwel
onmiddellijk kunnen worden gestart en circa vier
weken duren.

x. Opdrachtgeefster is niet op het aanbod van
aanneemster ingegaan, vooral omdat zij daartoe
aanneemster vooraf zou moeten betalen.

y. In de periode voor de bouwvakvakantie van
2013 heeft opdrachtgeefster door derden herstel
laten verrichten. Toen is ook de gevolgschade her-
steld: bouwkundige (voorzet)wanden zijn waar no-
dig vervangen en de vloerverwarming, de gietvlioer
en het schilder- en stucwerk zijn vernieuwd.

z. Nadien is geen grondwater meer toegetreden,
aldus opdrachtgeefster ter zitting.

aa. In augustus 2013 trad voor het eerst lekkage
op ter plaatse van de lichtstraat in de bedrijfsruimte
van D. 27, die in 2011 door aanneemster is aange-
bracht.

bb. Op 24 februari 2014 heeft L. te YY. een in-
spectie verricht om de oorzaak te achterhalen van
de beschadiging van de dakgoot tussen de dak-
schilden van D. 27 en D. 25 (productie 36 van op-
drachtgeefster).

cc. Tijdens de bezichtiging is geconstateerd dat
de (nieuwe) gietvloer in het souterrain blazen ver-
toont. Op de eerste verdieping waren diverse wan-
den ten tijde van de bezichtiging vochtig.

dd. Het dak ter plaatse van de lichtstraat is door
aanneemster kort voor de mondelinge behandeling
hersteld.

ee. Na de mondelinge behandeling heeft aan-
neemster eveneens de goot van D. 27 op vakbe-
kwame wijze hersteld, zo blijkt uit de nadien door
partijen overgelegde rapportage.

ff. Opdrachtgeefster kan zich nog steeds be-
roepen op een borgstelling door de Nationale
Borg-Maatschappij van ruim € 70.610,00

gg. Aanneemster vordert in de onderhavige pro-
cedure betaling van het restant van de openstaan-
de facturen en verklaart zich nog steeds bereid om
herstelwerkzaamheden te verrichten, mits zij daar-
voor verantwoordelijk is. Opdrachtgeefster beroept
zich op verrekening met een tegenvordering van
aanvankelijk € 225.064,42, vooral bestaande uit
schadevergoeding wegens water- en vochtschade.
De beoordeling van het geschil in hoger beroep

Grief 1 in principaal appel richt zich tegen de in
de in het vonnis in eerste aanleg onder rechtsover-
wegingen 6k, 60, 6u, 6w, 6x, 6aa, 6ee en 50, 12 en
23 vastgestelde feiten.

1 5 De grief vindt z’n beantwoording in de

«/ o bespreking van de feiten in dit appelvon-
nis.

Grief 1 in incidenteel appel richt zich tegen r.o.
21 van het vonnis in eerste aanleg, waarin wordt
overwogen dat er geen sprake is van een erkenning
in rechte van de vordering van aanneemster.

1 6 Appelarbiters kunnen zich met dit oor-

o deel verenigen. Opdrachtgeefster heeft in
eerste aanleg bij MvD/MvR de verschuldigdheid
van de laatste termijn ad € 83.178,03 betwist nadat
zij bij MVA/MUVE had erkend dat aanneemster voor
een bedrag van € 145.974,69 aan facturen had ver-
stuurd. Dat opdrachtgeefster dus al eerder bekend
was met de facturen, zoals door aanneemster wordt
gesteld in haar toelichting op incidentele grief 1,
moge z0 zijn, maar neemt niet weg dat opdracht-
geefster kennelijk bij aanvang van de procedure
niet over de juiste specificaties van aanneemster
beschikte, Dit wordt bevestigd door de omstandig-
heid dat opdrachtgeefster op een ander eindbedrag
uitkomt dan aanneemster. Appelarbiters zijn, met
arbiters in eerste aanleg, van oordeel dat aanneem-
ster niet in haar processuele belangen is geschaad
doordat het verweer van opdrachtgeefster alsnog
in overweging is genomen. Onder r.o. 23 hebben
arbiters in eerste aanleg overwogen dat de laatste
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termijn opeisbaar is geworden. Mede tegen die be-
slissing richt zich grief 2 in principaal appel. Grief
1 in incidenteel appel faalt.

Grief 2 in principaal appel richt zich, als gezegd,
tegen het oordeel van arbiters in eerste aanleg dat
de laatste termijn opeisbaar is geworden, in welk
verband arbiters in eerste aanleg hebben overwo-
gen dat het werk is opgeleverd (r.0. 77) en de ople-
veringsgebreken zijn afgerond (r.o. 23).

1 7 Appelarbiters volgen het oordeel van ar-

« Dbiters in eerste aanleg dat er is opgeleverd.
Tussen partijen is niet in geschil dat zij de bouw op
9 januari 2012 gezamenlijk hebben opgenomen en
dat de door opdrachtgeefster ingeschakelde bouw-
begeleider (H.) naderhand het proces-verbaal van
oplevering voor akkoord heeft getekend, voorzien
van de data 9 en 16 januari 2012. Het in appel in-
genomen standpunt van opdrachtgeefster dat H.
niet bevoegd was opdrachtgeefster rechtsgeldig
te vertegenwoordigen buiten aanwezigheid of uit-
drukkelijke volmacht van opdrachtgeefster wordt
weersproken door de feiten. In het bouwverslag
van 10 februari 2011 is immers vastgelegd dat H.
als vertegenwoordigster van opdrachtgeefster zou
optreden (zie rechtsoverweging 6h van het vonnis
in eerste aanleg). Daartegen is geen grief gericht.
Door aanneemster is - onweersproken - gesteld dat
in de praktijk H, steeds namens opdrachtgeefster
heeft gehandeld. Aanneemster mocht er dan ook
van uitgaan dat H. het proces-verbaal van opleve-
ring namens opdrachtgeefster heeft ondertekend.
Dat H. niets deed zonder de instemming van J. (de
gemachtigde van opdrachtgeefster) is een interne
zaak. Opdrachtgeefster heeft niet aangegeven wel-
ke opleverpunten van de lijst van 9 januari 2012
nog niet zouden zijn hersteld. Voor zover zij het oog
heeft op de lijst van 19 maart 2012 en/of de vocht-
problemen, geldt dat dit geen opleveringsgebreken
zijn. De grief faalt.

Grief 3 in principaal appel richt zich tegen de
overweging van arbiters in eerste aanleg onder r.o.
24 dat het arbiters ontgaat waarom aanneemster
behalve de CAR-uitkering van € 18.354,00 ook de
niet ontvangen € 5,000,00 van haar vordering dient
af te trekken,

1 8 Tussen partijen is niet in geschil dat de

» CAR-verzekeraar de schade als gevolg
van de wateroverlast heeft vastgesteld op een be-
drag van € 23.354,00 en na inhouding van het eigen
risico van € 5.000,00 een bedrag van € 18.354,00
aan aanneemster heeft uitgekeerd. Aanneemster
heeft laatstgenoemd bedrag in mindering gebracht
op haar vordering op opdrachtgeefster. Opdracht-
geefster meent dat het risicogeval voor 100% aan
aanneemster moet worden toegerekend en aan-
neemster daarom ook het eigen risicobedrag van
€ 5.000,00 van haar vordering dient af te trekken.
Hiermee gaat opdrachtgeefster voorbij aan de om-
standigheid dat zij in conventie heeft erkend dat Zij

aanneemster in beginsel € 145.974,69 verschul-
digd is. De beoordeling van de aansprakelijkheid
van aanneemster vindt plaats in reconventie en
heeft geen betrekking op het werk van aanneem-
ster waarvoor zij betaling vordert, maar op datgene
wat aanneemster — in de visie van opdrachtgeefster
— heeft nagelaten. Het gaat om twee afzonderlijke
beoordelingen in conventie en reconventie, die niet
door elkaar gehaald moeten worden. Dat aanneem-
ster de ontvangen CAR-uitkering van € 18.354,00
van haar vordering in conventie heeft afgetrokken,
is niet meer dan een rekenkundig gegeven en ver-
mindert de schade van opdrachtgeefster met het-
zelfde bedrag. De grief faalt, :
1 9 De grieven 4 tot en met 8 en grief 10 in
» principaal appel, alsmede de grieven 2,
3 en 4 in incidenteel appel richten zich tegen de
overwegingen van arbiters in eerste aanleg inzake
de aansprakelijkheid van aanneemster en de verde-
ling 80/20.

2 O Opdrachtgeefster betwist in hoger beroep
o dat het onder water staan van het souter-

rain rond juli 2012 mede het gevolg is geweest van

toetreding van regenwater via de voordeur.

2 1 Aanneemster wijst erop dat opdracht-

o geefster in eerste aanleg zelf heeft gesteld
dat het water aan de voorzijde het pand binnen-
stroomde bij hevige regenval (onder meer punt 17
MvE). Volgens aanneemster is de waterstand op de
betonvloer uitsluitend veroorzaakt door de open si-
tuatie in de aanbouw tussen de D. en de C. (zie ook
punt 37 MvA).

2 2 Appelarbiters stellen vast dat in hoger be-

o roep aldus beide partijen de situatie ter
plaatse van de toegangsdeur uitsluiten als oorzaak
van de vochtproblemen. Arbiters in eerste aanleg
hebben de situatie ter plaatse bekeken en beide par-
tijen gaven toen aan dat ter plaatse van de voordeur
geen werkzaamheden zijn verricht door aanneem-
ster. Volgens opdrachtgeefster is er in verleden ook
geen wateroverlast geweest via de voordeur (zie ook
punten 78 en 79 MvG). De situatie bij de voordeur
kan dan ook worden uitgesloten als mogelijke oor-
zaak. Dit brengt met zich mee dat grief 1 in princi-
paal appel, voor zover gericht tegen r.o. 6.1, en de
grieven 8 en 10 in principaal appel: “Belangrijkste
vorzaak waterschade is niet de gebrekkige afwatering
ter plaatse van de voordeur” slagen.

2 3 Partijen zijn het erover eens dat het vocht

o van achter uit de bedrijfsruimte kwam
(zie ook punt 30 MvG). Tegen de vaststelling van
de aansprakelijkheid van aanneemster voor vocht-
toevoer via de goot (van de buren) van D. 27 (r.o.
50) en lekkage via de nieuwe lichtstraat in augus-
tus 2013 (r.o. 88) zijn geen grieven gericht, zodat
daarvan dient te worden uitgegaan. Van de vier oor-
zaken genoemd in r.0. 27 van het vonnis in eerste
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aanleg resteert dan verder nog de grondwaterstand
in combinatie met de hoogte en de constructie van
de nieuwe vloer/fundering van het souterrain van
de D. 27. Door opdrachtgeefster is in appel nog een
oorzaak genoemd, te weten toetreding van hemel-
water in de periode dat het dak van het souterrain
ter plaatse van de lichtstraat open was (zie punt 10
MvG).

Hemelwater
2 Tijdens de bezichtiging is door aanneem-
o ster aangegeven dat zij om logistieke re-
denen heeft gekozen voor het langdurig open laten
van het dak van de aanbouw tussen de D. en de
C., maar dat zij aanvankelijk heeft nagelaten voor-
zieningen te treffen voor hemelwaterafvoer. De D.
loosde op de aanbouw. Het dak is open geweest van
junifjuli tot en met eind oktober 2011, aldus aan-
neemster. Pas toen er - na regenval - een laag water
in het pand stond heeft zij vanaf de achterzijde van
het pand tegen de muur een HWA aangelegd naar
de voorzijde van het pand. Aanneemster was ervan
overtuigd dat het om hemelwater ging, omdat het
pand voordien droog was en het water helder was.
Eind oktober/begin november 2011 is de lichtstraat
geplaatst en de achterbouw afgewerkt.

2 Appelarbiters achten het - met partijen
s - aannemelijk dat hemelwater oorzaak is
geweest van vochtklachten tijdens de bouw.

Grondwater
2 6 Volgens opdrachtgeefster is in juli 2012
s geconstateerd dat er grondwater het
pand binnenliep. Ten bewijze van haar stelling heeft
opdrachtgeefster als productie 49 MvG een filmpje
in het geding gebracht, waarop te zien is dat wa-
ter tussen de vloer en de muur loopt. Volgens op-
drachtgeefster gaat het om water dat via een stoot-
voeg onder vloerniveau in de pantry (links naast
het kantoortje) het pand in stroomt, Aanneemster
betwist dat er sprake was van grondwater.

27 Tijdens de mondelinge behandeling in
s hoger beroep bleken partijen het erover
eens dat de bestaande plint in het souterrain reeds
(door een derde) was gesloopt voordat aanneem-
ster haar werkzaamheden aanving. Volgens op-
drachtgeefster ging het om een waterkerende plint
en heeft aanneemster nagelaten deze (opnieuw)
aan te brengen. Aanneemster stelde dat zij de plint
dus niet heeft kunnen waarnemen en dat in de
technische omschrijving en tekeningen geen plint
is opgenomen. Aanneemster verklaarde verder dat
zij de vloer om de halve meter heeft ingekast in de
muur. Met M. van E was afgesproken de (verhoog-
de) inkassingen tot circa een derde van de muur in
te brengen. De inkassingen hebben de volle muur
niet doorbroken en zijn goed aangeheeld, aldus
aanneemster.

2 Opdrachtgeefster betwistte dat de be-

o staande plint niet zichtbaar is geweest
voor aanneemster. Voor zover dit het geval is ge-
weest had dit volgens haar tot vragen moeten lei-
den. Opdrachtgeefster heeft in haar toelichting
op grief 6 in principaal appel bewijs aangeboden
van haar stelling dat aanneemster op de hoogte is
gebracht van de noodzaak tot het peilen van het
grondwater. Ter zitting heeft zij dit bewijsaanbod
herhaald. Arbiters in eerste aanleg hebben ter zake
onder r.o. 42 overwogen dat, nu opdrachtgeefster
niet heeft aangeboden te bewijzen dat de construc-
teur met aanneemster heeft gesproken en dat ook
niet anderszins is gebleken, zij het ervoor houden
dat aanneemster niet van de noodzaak van het
peilen op de hoogte was. Arbiters in eerste aanleg
voegden hier aan toe dat, indien aanneemster die
noodzaak kende en het peilen niettemin achterwege
had gelaten, dat nog steeds niet met zich brengt dat
het aanbrengen van een waterkerende plint tot het
werk van aanneemster behoorde.

2 Appelarbiters onderschrijven het oordeel

« van arbiters in eerste aanleg dat een (wa-
terdichte) plint geen onderdeel was van het werk
van aanneemster (r.o. 30 tot en met 34). Daar komt
bij dat de bestaande vloer (incl. plint) al gesloopt
was toen aanneemster met haar werkzaamheden
begon en de bouwput droog was (zie punten 15
sub g en 23 MvA in hoger beroep: bemaling was
niet nodig). Onder die omstandigheden kan aan-
neemster niet worden verweten dat zij geen navraag
heeft gedaan. Grief 4 in principaal appel: “Plint had
uitgevoerd moeten worden of navraag inzake onduide-
lijkheid” faalt.

3 Er is geen indicatie dat het betonwerk

s van aanneemster niet waterdicht zou
zijn. Tijdens de mondelinge behandeling in hoger
beroep is door opdrachtgeefster uiteen gezet dat er
sprake is (geweest) van lekkage op de aansluitingen
met het omliggende werk. Beide partijen hebben
desgevraagd verklaard dat de inkassingen niet als
oorzaak van de vochtproblemen kunnen worden
aangemerkt. Ook grief 5 in principaal appel: “Ar-
biters overwegen ten onrechie dat het betonwerk van
aanneemster waterdicht zou zin” faalt,

3 1 Paragraaf 3.5 van de Technische Om-

o schrijving (productie 2 MvE) schrijft
voor dat aanneemster tijdens het funderingsherstel
voor zover nodig de grondwaterstand dagelijks in
kaart brengt en grote schommelingen meldt. Ten
tijde van het funderingsherstel was de bouwput
echter droog. Aan het bewijsaanbod ter zake van
mededelingen van de constructeur met betrekking
tot de noodzaak tot peilen gaan appelarbiters voor-
bij. Tijdens de mondelinge behandeling in hoger
beroep is aangegeven dat de betrokken werknemer
van de constructeur “desmoods” nog kon verkla-
ren inzake een “instructie die de contractuele plicht
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versterkt”. De contractuele plicht is op zichzelf
echter duidelijk. Bovendien is opdrachtgeefster
ruimschoots de gelegenheid geboden de betrokken
werknemer te doen horen, maar heeft zij daarvan
geen gebruik gemaakt. Bij aangetekend verzonden
brief van 12 mei 2015 zijn partijen op de hoogte ge-
steld van het feit dat de mondelinge behandeling in
hoger beroep op 8 oktober 2015 zou plaatsvinden.
Bij de bepaling van deze datum is rekening gehou-
den met de door partijen opgegeven verhinderdata.
Ook is er in de voorbereiding van de mondelinge
behandeling contact geweest tussen de secretaris
en de raadslieden van partijen over de mogelijkheid
en wenselijkheid om getuigen te horen. Grief 6 in
principaal appel: “ Grondwater peilen” faalt.

3 Arbiters in eerste aanleg hebben onder

e r.0. 43 overwogen dat de stelling van
opdrachtgeefster dat al tijdens de bouw grondwa-
terproblemen optraden, niet aannemelijk is gewor-
den, nu niet is gebleken van een noemenswaardige
grondwaterproblematiek voorafgaand aan de he-
vige regenbuien in juli 1992 en het vocht dat zich
voordien vooral in de wanden op de bovenverdie-
ping bevond niet zal zijn voortgekomen uit binnen-
komend grondwater. Er zijn in appel geen feiten en/
of omstandigheden gesteld die tot een ander oor-
deel zouden kunnen leiden. Grief 7 in principaal
appel: “(Grond)waterproblemen al tijdens de bouw”
faalt.

3 Ter zake van de gietvloer zijn ten tijde

« van de oplevering geen gebreken gecon-
stateerd. Deze hebben zich pas in een veel later sta-
dium (circa twee jaar na oplevering) voorgedaan.
Op grond hiervan is het niet aannemelijk dat de
vloer niet op een droge ondergrond is aangebracht.
Grief 9 in principaal appel: “ Gietvloer is aangebracht
op vochtige vloer” faalt.

Grief 2 in incidenteel appel richt zich tegen het
oordee] van arbiters in eerste aanleg dat er op aan-
neemster toch een waarschuwingsplicht rustte ten
aanzien van de grondwaterstand en dat zij die heeft
geschonden (r.0. 44).

3 Deze grief slaagt. Tussen partijen is niet

« in geschil dat de nieuwe vloer op dezelf-
de hoogte kwam als de oorspronkelijke vloer. Aan-
neemster is gevraagd de grondwaterstand tijdens
de funderingswerkzaamheden zo nodig te contro-
leren. Deze noodzaak is tijdens het uitvoeren van
de funderingswerkzaamheden niet gebleken, om-
dat het niveau van de grondwaterstand tijdens het
ujtvoeren van de funderingswerkzaamheden geen
aanleiding gaf tot verontrusting en ook niet is ge-
bleken dat aanneemster anderszins tot het meten
van de grondwaterstand was gehouden. Daarbij
komt, zoals eerder overwogen, dat aanneemster de
oorspronkelijke plint niet heeft kunnen waarnemen
en hiervan dus geen wetenschap had. Niet uit te
sluiten is dat eerst na oplevering het grondwater-

niveau is gestegen, zoals door aanneemster is ge-
steld. Dit behoort tot het risico van opdrachtgeef-
ster, die zich bij de voorbereiding van het project
op dit punt door deskundigen heeft laten adviseren.
Het al dan niet noodzakelijk zijn van een waterke-
rende plint is daarbij uitdrukkelijk onderwerp van
discussie geweest, zoals blijkt uit de brieven van de
constructeur van 17 januari 2013 en 30 mei 2013
(producties 5a en 5b van opdrachtgeefster; zie r.0.
40 en 41 van het vonnis in eerste aanleg). Dit heeft
uiteindelijk slechts geresulteerd in de eerder ge-
noemde verplichting voor aanneemster in de Tech-
nische Omschrijving. Er is in dit feitencomplex
onvoldoende gebleken van een dusdanig evidente
fout in het ontwerp, dat aanneemster hierbij haar
waarschuwingsplicht vanuit haar algemene kennis
en wetenschap van de X.-se grondwaterproblema-
tiek heeft geschonden.

Grief 3 in incidenteel appel richt zich tegen de
overweging van arbiters in eerste aanleg dat, nog
daargelaten of er geen sprake is van een verborgen
gebrek, een beroep op paragraaf 12 UAV 1989 in
strijd is met de maatstaven van redelijkheid en bil-
lijkheid in het geval het gebrek mede is veroorzaakt
door schending van de waarschuwingsplicht door
aanneemster (r.o. 47).

3 Deze grief volgt het lot van grief 2 in

« incidenteel appel en slaagt eveneens.
Appelarbiters tekenen daarbij aan dat het beroep
van aanneemster op paragraaf 12 UAV 1989 (uit-
sluitend) betrekking heeft op het ontbreken van een
waterkerende plint. Voor de verdere beoordeling
van het geschil mist dit betekenis.

Grief 11 in principaal appel richt zich tegen
de beslissing van arbiters in eerste aanleg dat op-
drachtgeefster zich niet langer op opschorting kon
beroepen toen aanneemster haar offerte voor de
herstelwerkzaamheden indiende (r.0. 57 en 58),

3 6 In eerste aanleg heeft opdrachtgeefster als

« enige argument voor het afwijzen van de
offerte van aanneemster genoemd dat de daaraan
verbonden prijs te hoog zou zijn. Arbiters in eerste
aanleg hebben dit argument van de hand gewezen
met de overweging dat het dan ook niet aangaat dat
opdrachtgeefster het werk aan derden heeft opge-
dragen voor bedragen die, naar zich op het eer-
ste gezicht laat aanzien, hoger zijn en deze kosten
thans volledig bij aanneemster in rekening brengt.
In hoger beroep voert opdrachtgeefster aan dat de
hoogte van de prijs geen reden was voor afwijzing,
maar, kort samengevat, dat het herstelplan niet vol-
ledig was en, mede gezien de vele gemaakte uitvoe-
ringsfouten die tot op dat moment al geconstateerd
waren, niet als serieus kon worden aangemerkt
(zie punten 37 en 92 Mv(G), Appelarbiters wijzen
ook dit standpunt van de hand. Onweersproken is
gebleven dat aanneemster op 25 september 2012
herstel heeft aangeboden (productie 15 MvE). In-
dien het plan van aanneemster onvolkomenheden
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bevatte, zoals thans door opdrachtgeefster wordt
gesteld en door aanneemster wordt betwist, had het
op de weg van opdrachtgeefster gelegen die destijds
aan de orde te stellen. Dit is echter niet gebeurd.
Aanneemster heeft onweersproken gesteld dat op-
drachtgeefster nooit op het aanbod heeft gerea-
geerd (punt 66 MvA/MvG). Appelarbiters zijn met
arbiters in eerste aanleg (r.0. 92) van oordeel dat
aanneemster zich vanaf 1 november 2012, zijnde
het moment dat aanneemster de herstelwerkzaam-
heden verricht had kunnen hebben, ten onrechte
op opschorting is blijven beroepen. De grief faalt.
Grief 12 in principaal appel en de grieven 4 en 5
in incidenteel appel richten zich tegen de verdeling
80/20 en lenen zich voor gezamenlijke behandeling.

3 Er zijn (ook in appel) vier mogelijke
« oorzaken voor de schade aan te wijzen,
te weten hemelwater, grondwater, de goot en de
lichtstraat. Schade door grondwater is niet aan
aanneemster toe te rekenen; schade als gevolg van
de overige drie oorzaken wel. Geconstateerd moet
worden dat thans niet meer is vast te stellen door
welke gebeurtenis(sen) de schade precies is ont-
staan. Appelarbiters zoeken daarom aansluiting bij
artikel 6:99 BW (proportionele aansprakelijkheid).
Appelarbiters schatten de kans dat de schade is ont-
staan door de gebeurtenissen die aan aanneemster
zijn toe te rekenen op 50% en zullen daarom de
verdeling 50/50 aanhouden indien de schade niet
eenduidig aan een of enkele oorzaken is toe te wij-
zen. Waar nodig zal hieronder een correctie plaats-
vinden van de particel toegekende schadeposten.

Beredderingskosten (r.o. 61)

3 8 Arbiters in eerste aanleg hebben 20% van
« de door opdrachtgeefster geschatte kos-

ten ad 100 uur a € 45,00 = € 900,00 toegewezen

voor de bemoeienissen van de beheerder.

3 Hiertegen richt zich subgrief 5A van

o aanneemster. Aanneemster stelt dat de
kosten niet zijn gespecificeerd en dat nergens uit
blijkt waarom het tarief van € 45,00 per uur redelijk
is en dat opdrachtgeefster dat bedrag ook daadwer-
kelijk aan de huismeester heeft betaald.

4 " Appelarbiters onderschrijven het oordeel
¢ van arbiters in eerste aanleg dat de hui-
smeester ongetwijfeld zijn handen vol zal hebben
gehad aan de lekkages en dat de schatting van op-
drachtgeefster redelijk is. Toegewezen wordt 50% x
€ 4.500,00 = € 2.250,00. Dit is € 1.350,00 meer
dan in eerste aanleg. Incidentele subgrief 5A faalt.

Kosten ter vaststelling van schade en aansprake-

lijkheid (r.o0. 62 en 64)

4 1 Opdrachtgeefster grieft met subgrief
« 12A in principaal appel tegen de toewij-

zing van € 1.000,00 in plaats van de gevorderde

€ 5.150,00 (inclusief btw) onder r.o. 62 en het niet

meenemen in de berekening van de buitengerech-
telijke kosten van rechtsbijstand ad (2 x € 1.421,00
=) € 2.842,00 in r.0. 64,

4 Appelarbiters stellen vast dat uit r.o. 64

« van het vonnis in eerste aanleg volgt dat
de kosten van rechtsbijstand toewijsbaar zijn tot
twee punten volgens de staffel, terwijl dit bedrag
niet in de berekening is meegenomen. Appelar-
biters merken dit aan als een kennelijke reken- of
schrijffout. In het vonnis is niet gemotiveerd waar-
om € 1.000,00 wordt toegewezen in plaats van de
gevorderde € 5.150,00. Appelarbiters zullen, alvo-
rens hierover op dit punt te beslissen, nagaan welk
bedrag per saldo in hoger beroep aan opdracht-
geefster zal worden toegewezen.

Kosten ter voorkoming/beperking van schade (r.o.

4 Arbiters in eerste aanleg hebben 20%

« van € 7.500,00 = € 1.500,00 toegewezen.
Aanneemster grieft hiertegen met subgrief 5B en
verwijst ter zake naar haar toelichting op subgrief
5A.

4 Hetgeen hierboven is overwogen onder

e T.0. 40 geldt ook hier. Toegewezen wordt
50% x € 7.500,00 = € 3.750,00. Dit is € 2.250,00
meer dan in eerste aanleg. Incidentele subgrief 5B
faalt.

Kosten - schade herstel (r.0. 66)
4 5 Hiertegen richt zich subgrief 5C in inci-
« denteel appel. Aanneemster stelt dat voor
zover de werkzaamheden van de architect voor aan-
bieding herstelplan zijn verricht, geldt dat partijen
daar geen afspraken over hebben gemaakt en dat
het na aanbieding van het herstelplan de eigen keu-
ze van opdrachtgeefster is geweest hiermee verder
te gaan en kosten te maken.

4 Appelarbiters zijn, met opdrachtgeefster,

« van oordeel dat aanneemster onvoldoen-
de heeft gesteld om het oordeel van arbiters in eer-
ste aanleg te weerleggen dat de architect een waar-
devolle bijdrage heeft geleverd aan het achterhalen
van de problemen en aan de oplossing daarvan,
50% x € 11.175,00 = € 5.587,50. Dit is € 3.352,50
meer dan in eerste aanleg. Incidentele subgrief 5C
faalt.

Kosten N. (r.0. 68 en 72)

4 Beide partijen grieven hiertegen (sub-
« grief 12B in principaal appel en subgrief

5D in incidentee] appel).

4 8 In eerste aanleg is ter zake van de (sloop)

» werkzaamheden van N. ten behoeve
van herstel/plaatsing van de waterkering 20% van
€ 8.508,04 = € 1.701,81 (exclusief btw) toegewe-
zen en ter zake van het daarop volgende herstel-
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werk van N. een bedrag van 20% x € 45.000,00 =

€ 9.000,00 (exclusief btw).
49 Opdrachtgeefster grieft tegen het eerste
o bedrag, stellende dat arbiters in eerste
aanleg ten onrechte een bedrag van € 6.357,82 in
mindering hebben gebracht op de offerte van N..
De ingehouden kosten houden volgens haar wel
degelijk verband met de te verrichten werkzaamhe-
den. Aanneemster grieft tegen het tweede bedrag,
stellende dat uit de stukken blijkt dat opdrachtgeef-
ster voor het herstel “slechts” € 33.797,70 inclusief
btw aan N. heeft voldaan (producties 17R en 175
van opdrachtgeefster). Opdrachtgeefster heeft als
productie 61 bij MvA in incidenteel appel vier fac-
turen in het geding gebracht met een totaalbedrag
van € 54.503,78 en betaalbewijzen tot een bedrag
van € 49.984,23 (van de factuur van 6 september
2013, factuurnummer 13/0669, ad € 15.900,00 in-
clusief btw is op 16 september 2013 een bedrag van

€ 11.380,45 betaald).
5’ O Zoals hiervoor overwogen komt de wa-
o terkering (zowel het aanbrengen ervan
als het herstel van de schade als gevolg van het
ontbreken ervan) niet voor rekening van aanneem-
ster. Deze vorderingen worden dan ook afgewezen.
Subgrief 12B in principaal appel faalt; incidentele
subgrief 5D mist zelfstandige betekenis.

Gevolgschade huur (r.0. 75)
5 1 Hiertegen richt zich subgrief 12C in prin-
« cipaal appel. Opdrachtgeefster vordert
€ 50.400,00 huurschade over de periode februari
2011 tot mei 2012 en € 12.600,00 huurschade over
de periode september 2013 tot december 2013.
Arbiters in eerste aanleg hebben deze vorderingen
afgewezen. Daartoe hebben zij onder meer overwo-
gen dat er geen ernstige gebreken waren voordat
de vloer in juli 2012 onder water kwam te staan,
dat kort na de bouwrvakvakantie van 2012 partijen
gezamenlijk een opname hebben verricht en san-
neemster niet lang daarna met een herstelplan is ge-
komen dat door opdrachtgeefster is geweigerd, dat
de vochtoverlast ten gevolge van de dakgoot niet tot
overlast in de bedrijfsruimte heeft geleid en dat de
problematiek bij de lichtstraat niet voldoende was
om aan verhuur van de ruimte in de weg te staan.
5 2 Opdrachtgeefster stelt hier tegenover
» dat het werk niet is opgeleverd, dat het
volledige schilderwerk is afgekeurd en dat dit er,
in combinatie met de overige opleverpunten, voor
heeft gezorgd dat al eerder dan in juli 2012 sprake
was van niet-verhuurbaarheid. De overlast van de
dakgoot en de lichtstraat was volgens opdrachtgeef-
ster, in combinatie met de onzekerheid over de oor-
zaak, de verbondenheid met de overige schade- en
restpunten, wel degelijk voldoend om verhuur in de
weg te staan, zeker in de binnenstad waar potentile
huurders kieskeurig zijn.

5 3 Appelarbiters onderschrijven het oordeel

« van arbiters in eerste aanleg, onder ver-
wijzing naar hetgeen hiervoor is overwogen onder
meer ten aanzien van grief 2 in principaal appel.
De grief faalt.

Schilderwerk (r.0.79 en 87)

5 4 Subgrief 12D en subgrief 5E richten zich
» hiertegen. Arbiters in eerste aanleg heb-

ben € 700,00 toegekend voor herstel van schilder-

werk uit hoofde van garantie (r.0. 79) en € 2.000,00

exclusief btw voor herstel van schilderwerk na re-

paratie van de goot (r.0. 87).
5 5’ Aanneemster betoogt in haar toelichting
« Op subgrief 5E dat arbiters in eerste aan-
leg er ten onrechte van uitgaan dat aanneemster
zich kosten heeft bespaard. Zij zou immers haar
onderaannemer de herstelwerkzaamheden hebben
laten uitvoeren, zodat het haar niets had gekost. Nu
opdrachtgeefster, ondanks het aanbod tot herstel,
het schilderwerk door een derde heeft laten uitvoe-
ren, dienen de kosten daarvan voor haar eigen re-

kening te blijven.
5’ 6 Appelarbiters volgen het betoog van
« Aaanneemster wat betreft het bedrag van
€ 700,00. Dit bedrag wordt afgewezen. Voor zover
de grief van aanneemster tevens is gericht tegen r.o.
87 geldt dat aanneemster niet aannemelijk heeft ge-
maakt dat zij die kosten op de schilder zou kunnen
afwentelen. Incidentele subgrief 5E slaagt derhalve

gedeeltelijk.

5 7 Subgrief 12D in principaal appel richt
« zich tegen de hoogte van de toegekende

vergoedingen. Volgens opdrachtgeefster is het schil-

derwerk in zijn geheel ondeskundig uitgevoerd.

5 8 Appelarbiters volgen het oordeel van ar-
« biters in eerste aanleg dat aanneemster

niet aansprakelijk is voor gebreken die bij de ople-

vering opgemerkt hadden dienen te worden. Op het

proces-verbaal van oplevering staat vermeld dat het

schilderwerk op punten moet worden nagelopen of

bijgewerkt. Aanneemster heeft - onweersproken -
gesteld dat zij dat heeft gedaan. De grief faalt.

Gevolgschade lekkage lichtstraat (r.o. 88)
5 9 Grief 1 tegen r.o. 6.aa en subgrief 12E in
o principaal appel richten zich hiertegen.
Volgens opdrachtgeefster is de lekkage niet voor
het eerst opgetreden in augustus 2013 » zoals in r.0.
6aa staat vermeld, maar is deze ontdekt op 16 mei
2013. Bovendien moet de lekkage al veel eerder
zijn opgetreden, gezien de locatie (ter plaatse van
de niet goed geplakte hemelwateruitloop). Volgens
opdrachtgeefster kennen arbiters in eerste aanleg
ten onrechte slechts een bedrag van € 500,00 toe.
Zij verwijst in dit verband naar de door haar als
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productie 42 tot en met 44 in eerste aanleg in het
geding gebrachte facturen.

6 O Arbiters in eerste aanleg hebben het be-

» drag van € 500,00 gebaseerd op vervan-
gende schadevergoeding dan wel bespaarde kosten,
nu opdrachtgeefster voor het herstel een derde
heeft ingeschakeld. Aanneemster kan zich met het
bedrag van € 500,00 verenigen, maar wijst het meer
gevorderde van de hand. Volgens haar ziet de fac-
tuur van O. (productie 44) ook op andere werk-
zaamheden dan het doen van onderzoek naar de
oorzaak van de lekkage en was het de eigen keuze
van opdrachtgeefster nog meer deskundigen in te
schakelen (producties 42 en 43), terwijl aanneem-
ster, hoewel niet in verzuim, herstel had toegezegd.

6 1 Appelarbiters zien in hetgeen in hoger

« beroep door opdrachtgeefster naar voren
is gebracht geen aanleiding een hoger bedrag toe te
kennen dan het bedrag van € 500,00 dat arbiters
in eerste aanleg hebben toegewezen. Grief 1 voor
zover gericht tegen r.0. 6.aa, mist zelfstandige bete-
kenis. Subgrief 12E faalt.

6 Voorts zij opgemerkt dat onder de rechts-

« overwegingen 84 tot en met 86 van het
vonnis in eerste aanleg ook nog een (substantieel)
deel van de betreffende facturen zijn toegewezen.
Daartegen zijn geen grieven gericht.

(.

Conclusie
6 Appelarbiters zullen het bestreden vonnis
« vernietigen, voor zover opdrachtgeefster
daarin wordt veroordeeld per saldo aan aanneem-
ster te betalen € 116.555,59, vermeerderd met ren-
te en, in zoverre opnieuw rechtdoende, opdracht-
geefster veroordelen tot betaling van € 119.844,90
met rente. (Eic., etc., Red.)

NOOT
Inleiding

1 Bif de verbouwing van een pand gelegen aan de C./D
« 27 te X. ontstaan na oplevering de nodige vochtproble-
men, met name in het souterrain dat bestemd is als bedrijfs-
ruimte. De Raad van Arbitrage voor de Bouw heeft in twee
instanties geoordeeld over de vraag voor wiens rekening de
hieraan ten grondslag figgande sebreken komen.

2 In eerste aanleg? hebben arbiters vier gebreken vast-
» gesteld waardoor de ontstane vocht- en waterschade
mogelijk kon zijn veroorzaakt. Een van de gebreken betrof
volgens hen het ontbreken van een deugdelijke waterke-
ring in het souterrain (een zogenaamde ‘waterkerende' of
‘opstaande’ plint'). Die waterkering was nodig, omdat - zo
bleek na oplevering - de grondwaterstand hoger lag dan

2 RvA8oktober 2014, No. 34.485.

het peil van de vloer van het souterrain. Zij oordeelden dat
aanneemster hiervoor had moeten waarschuwen op grond
van § 6 lid 14 UAV 1989. De tweede belangrijke oorzaak van
de schade was volgens hen het gebrek aan hoogte van de
dorpel en de lengte van de deur naar het souterrain, De
overige twee gebreken (gebrekkige afwatering goot en lekk-
age lichtgoot souterrain) zouden niet of nauwelijks hebben
bijgedragen aan de schade, aldus arbiters in eerste aanleg,
Zodoende kwamen zij op een schadeverdeling van 80% op-
drachtgeefster en 20% aanneemster.

3 in hoger beroep hebben (appef)arbiters - met een vrij
« ingewikkeldz redenering aan de hand van het leerstuk
van'proportionele aansprakelijkheid' - een andere verdeling
van de schade vastgesteld; te waten 50%/50%. Ondanks
deze voor aanneemster ongunstiger verdeelsleutel, wordt
echter in hoger beroep toch iets minder schadevergoeding
verrekend met haar vorderingen dan in eerste aanleg. Ap-
pelarbiters verwerpen namelijk het oordeel in eerste aanleg
dat aanneemster een waarschuwingsplicht had geschon-
den en wijzen de daarmee samenhangende vorderingen
volledig af.

Deze zaak is allereerst interessant, omdat arbiters in
« eerste aanleg zich bij hun oordeel over de waarschu-
wingsplicht hebben aangesloten bij het in de jurisprudentie
van de gewone rechter ontwikkelde toetsingskader. Volgens
hen had aanneemster, ondanks het feit dat aan de zijde van
de opdrachtgeefster de nodige deskundigheid aanwezig
was, tach moeten waarschuwen voor het ontbreken van een
waterkerende plint.

5 Een ander interessant aspect aan deze zaak is het
« toekennan door appelarbiters van een vrij ruime op-
schortingsbevoegdheid aan opdrachtgeefster. Zij oordelen
- hoewel zij tot een andersluidend oordee! komen over de
waarschuwingsplicht en daarmee geen van de ten tijde van
de opschorting kenbare gebreken voor rekening van aan-
neemster kormen - dat opdrachtgeefster toch gerechtigd
was circa € 140.000,-- op te schorten. Dit is des te opmer-
kelijker, nu opdrachtgeefster ook nog beschikte over een
bankgarantie als zekerheid voor het herstel van eventuele
na oplevering optredende gebreken.

6 Verder hebben arbiters in beide instanties geoordeeld
» dat opdrachtgeefster aanneemster ten onrechte geen
gelegenheid had geboden herstel uit te voeren volgens het
door aanneemster opgestelde herstelplan. Zij hebben daar
in mijn optiek minder verstrekkende gevolgen aan verbon-
den dan op grond van art. 7.759 lid 1 BW in de rede had
gelegen. Arbiters hebben namelijk enkel geoordeeld dat
opdrachtgeefster vanaf het moment dat aanneemster het
herstelplan had kunnen voltooien, haar betalingsverplichtin-
gen niet langer mocht opschorten. Zij behield volgens arbi-
ters wel recht op (gedeeltelijke) vergoeding van door derden
uitgevoerde herstelwerkzaamheden en deskundigenkosten
(waaronder die van de architect). Art. 7:759 fid 1 BW schrijft
echter het 'herstelrecht’ van de aannemer dwingend vaor,
zodat ik mij afvraag of opdrachigeefster een dergelijke aan-
spraak nog vsel had.
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Tot slot hebben appelarbiters in mijn optiek ten on-
» rechte het causaliteitsvereiste laten varen en de scha-
de ‘proportioneel’ verdeeld. Als reden hebben zij daarvoor
aangevoerd dat niet meer was vast te stellen door welke
gebeurtenis(sen) de schade precies was ontstaan. Dat oor-
deel lijkt mij zowel feitelijk als juridisch onjuist. Zo rekenen
appelarbiters aanneemster gebreken toe waarover arbiters
in eerste aanleg juist hadden geoordeeld dat deze niet of
nauwelijks aan de ontstane schade hadden bijgedragen en
heeft opdrachtgeefster in hoger beroep geen bewijsmid-
delen in het geding gebracht die tot een andere conclusie
zouden kunnen leiden (althans het vonnis in hoger beroep
maakt hier geen melding van). Bovendien geldt volgens vas-
te jurisprudentie dat proportionele aansprakelijkheid uiterst
terughoudend moet worden toegepast, hetgeen te meer in
deze zaak had moeten gelden, nu het gebreken na opleve-
ring betrof waarvoor een aannemer op grond van § 12 lid 1
UAV 1989 in beginsel niet meer aansprakelijk is.

De casus

Partijen hebben in oktober 2010 een aannemings-

» overeenkomst gesloten voor de uitvoering van een

verbouwing met toepassing van de UAV 1989. Een belang-

rijk onderdee! betrof het vervangen van de betonnen vioer in

het souterrain. Na de oplevering (op 16 januari 2012) zijn er
vochtproblemen opgetreden.

De eerste lekkages deden zich in april 2012 voor. Aan-
« neemster sprak toen het vermoeden uit dat dit mo-
gelijk te wijten was aan de gootconstructie. Dat was reden
voor opdrachtgeefster om op 16 mei 2012 betaling van de
op dat moment nog openstaande (opeisbare) termijnen
op te schorten (hoog circa € 300.000,--) en de afgegeven
bankgarantie van€ 70.610,-- niet te retourneren. Of deze op-
schorting al dan niet terecht was konden arbiters in het mid-
den laten, omdat partijen gelijk daarna een minnelijke rege-
ling troffen; aanneemster zou de grondwaterstand peilen
en in ruil daarvoor zou opdrachtgeefster een deelbetaling
doen. In juni 2012 heeft aanneemster de grondwaterstand
gecontroleerd bij de buren en geconstateerd dat deze ho-
ger lag dan het peil van de vioer van het souterrain. Partijen
achtten die omstandigheid toen de belangrijkste reden voor
de lekkages.

1 Vervolgens is er op 14 juli 2012 vanwege hevig

» noodweer (regen)water tussen de dorpel en de
toegangsdeur het souterrain in gestroomd. Opdrachtgeef-
ster stelde aanneemster daarom op 20 juli 2012 aanspra-
kelijk, sommeerde haar de gebreken te herstellen en in dat
verband een herstelplan op te stellen en schortte wederom
betaling op van opeishare termijnen (op dat moment stond
nog circa € 160.000,-- open).

11 Nadat partijen op 4 september het pand gezamenlijk
« hadden opgenomen, heeft 2anneemster op 25 sep-
tember 2012 een herstelplan aan opdrachtgeefster voorge-
legd dat voorzag in het aanbrengen van een waterkerende
plint en herstelmaatregelen ter plaatse van de entree van
het souterrain. Aanneemster zou circa vier weken nodig

hebben omn dit plan uit te voeren. Zjj stelde wel als voorwaar-
de dat opdrachtgeefster vooraf het nog openstaande be-
drag aan termijnen zou betalen. Opdrachtgeefster heeft dat
aanbod ongemotiveerd afgeslagen, maar in hoger beroep
- tevergeefs - aangevoerd dat het plan onvolkemenheden
zou bevatten.

1 Vervolgens hebben zich bijna een jaar geen vocht-

» problemen meer voorgedaan en heeft opdracht-
geefster in juli 2013 (niet nader in het vonris le aanleg
gespecificeerd) herstel door derden laten uitvoeren (in
samenspraak met haar architect, als ik het goed begrijp).
Daarna is er in augustus 2013 nog een lekkage opgetreden
ter plaatse van de lichtstraat van het souterrain die koste-
loos door aanneemster is verholpen.

1 Arbiters hebben in eerste aanleg vastgesteld dat de

« vocht-enwaterschade mogelijk kon zijn veroorzaakt
door vier gebreken (blijkens ro. 27 vonnis le aanleg): (1.)
ontbreken waterkerende plint (2.) ondeugdelijke afwerking
voordeur/toegang tot souterrain (3.) gebrekkige afwatering
dakgoot en (4.) lichtstraat niet waterdicht. Zij oordeelden
dat de schade met name was veroorzaakt door de gebreken
(1.) en (2.), waarbij aanneemster had moeten waarschuwen
voor gebrek (1.) en gebrek (2.) voor rekening van opdracht-
geefster kwam. Op basis van deze vaststelling kwamen arbi-
ters tot een schadeverdeling van 80% opdrachtgeefster en
20% aanneemster.

1 In hoger beroep verwerpen arbiters het oordeel in

» eerste aanleg dat gebrek (2.) de belangrijkste oor-
zaak was van de vocht- en waterschade, omdat opdracht-
geefster volgens hen terecht had aangevoerd dat aanneem-
ster geen werkzaamheden had verricht aan de toegang/
voordeur en dit gebrek in het verleden ook geen waterover-
last had veroorzaakt. Dit gebrek speelt daarmee geen rol
meer in hoger beroep. Zij wegen daarentegen bij hun oor-
deel wel een voor rekening van aanneemster komend (pas
in hoger beroep door opdrachtgeefster aangevoerd) gebrek
mee; tijdens de uitvoering zou aanneemster het dak van een
aanbouw langdurig open hebben laten staan met toetreding
van hemelwater als gevolg (gebrek 5.). Vervolgens gooien
arbiters in r.0. 37 van hun vonnis de gebreken (1), (3.), (4.)
en{5.) opéén hoop en oordelen zij dat de schade in beginse)
volgens de verdeelsleutel 50%/50% over partijen verdeeld
moet worden volgens het leerstuk van de proportionele aan-
sprakelijkheid (met verwijzing naar art. 6:99 BW), tenzij zij
een schadepost eenduidig aan één of meerdere oorzaken
kunnen toewijzen.

Waarschuwingsplicht aanneemster

15 In eerste aanleg hebben arbiters geoordeeld dat
» aanneemster de op haar rustende waarschu-
wingsplicht had geschonden, omdat de grondwaterstand in
de binnenstad van X. een reéel probleem is en bij aanneem-
ster bekend had moeten zijn. Bovendien kwam het grond-
water volgens de tekeningen van de constructeur tot nat on-
der de vioer van het souterrain en was zorgvuldiger navraag
op zijn plaats geweest, aldus arbiters. Zij overwegen in ro.

772 - nr 8 | augustus 2016



44 vonnis le aanleg dat aanneemster opdrachtgeefster niet
alleen dient te waarschuwen als zij mat aan zekerheid gren-
zende wetenschap constateert dat een ontwerp niet in orde
is,‘maar ool incien zij daarovar behoort te twijfelen. Zij leggen
hiermee § 6 lid 14 UAV 1989 nogal ruim uit. Uitgangspunt
van die bepaling is immers dat een aannemer moet waar-
schuwen voor ‘klaarblijkelijke fouten, of gebreken' die hij
kende of redelijkerwijs behoorde te kennen. Deze paragraaf
bevat - net als art. 7:754 BW - een vrij beperkte waarschu-
wingsplicht voor de aannemer.®

1 6 [n hoger beroep verklaren arbiters de (incidentele)

= grief van aanneemster tegen dat oordeel gegrond.
Volgens hen was er namelijk onvoldoende gebleken van
een 'dusdanig evidente fout in het ontwery' dat aanneemster
hiervoor had moeten waarschuwen (zie: r.o. 34 vonnis in
hoger beroep). Appelarbiters achten doorslaggevend dat
de constructeur geen waterkerende plint had voorgeschre-
ven en aanneemster bovendien alleen de grondwaterstand
moest peilen als daar een noodzaak voor bestond tijdens
de uitvoering. Dat was niet het geval; het grondwaterniveau
was vermoedelijk pas na oplevering gestegen. Ik acht dat ge-
zien de jurisprudentie over de reikwijdte van de waarschu-
wingsplicht een juiste beslissing.*

1 Arbiters in eerste aanleg hebben bij hun oordeel

» over de waarschuwingsplicht het toetsingskader
gevolgd dat door de Hoge Raad is uitgezet in 1998 met het
arrest KPI/Leba en daarna in diverse andere arresten ver-
der is ontwikkeld.> De Hoge Raad oordeelde in deze arresten
dat bij de vaststelling van de schending van de waarschu-
wingsplicht en dus de aansprakelijkheid van de aannemer
de deskundigheid van de opdrachtgever in beginsel geen rol
mag spelen. Bij de vaststelling van de hoogte van de schade
kan deze omstandigheid daarentegen wel aanleiding ge-
ven tot toepassing van art. 6:101 fid 1 BW (‘eigen schuld").
Van den Berg noemt dit de ‘tweefasentoetsing’ in zijn noot
bij een vonnis van de rechtbank Den Haag van 22 oktober
2008.5 De Raad van Arbitrage heeft daarentegen lange tijd
op hat niveau van de vaststelling van de aansprakelijkheid
juist wel de deskundighzid van de opdrachtgever meege-
wogen. Dat heeft er volgens Van den Berg toe geleid dat
in een groot aantal arbitrale zaken (naar ik begrijp volgens
hem ten onrechte) in het geheel geen waarschuwingsplicht
werd aangenomen, hetzij omdat de deskundigheid van de
opdrachtgever groter was dan die van de aannemer, dan wel
omdat de aannemer macht afgaan op de deskundigheid
van de adviseur van de opdrachtgever. Uit een vergelijkend
rechtspraakonderzoek dat is uitgevoerd door één van zijn

3 Zieook: Asser/Van den Berg, 7-VI 2013/99, p. 157.

4 7Zievoor een jurisprudentieoverzicht: M.A. van Wijngaarden en
14.A.B. Chao-Duivis, Serie Bouw- en aanbestedingsrecht, deel 14, rr.
796b en 796¢, Delft: Uitgeverij Paris 2013.

5 Zie onder meer: HR 18 september 1998, N/ 1998, 818 (KPI/Leba),
HR 8 oltober 2004, BR 2005/140, p. 634 ev. (NSC /Pongers), m.nt.
M.AM.C. vanden Berg en HR 8 september 2006, B8R 2007/52, p. 265
ev. (Korl:=meyer/Ottink).

6 Zie: Rb. Den Haag 22 oktober 2008, TBR 2009/130, m.nt. M.AM.C.
van den Berg.

studenten’ blijkt echter dat de Raad toch geleidelijk in de
richting van de door de Hoge Raad ingezette lijn is gescho-
ven. Chao-Duivis constateerde dat al eerder in haar artikel
over dit onderwerp uit 2007 in dit tijdschrift 3

1 Het vonnis in eerste aanleg bevestigt dus deze
« lijn. Arbiters hebben namelijk bij de vaststelling of
aanneemster al dan niet haar waarschuwingsplicht had
geschonden, niet relevant geacht dat opdrachtgeefster
van advies werd voorzien door een constructeur. In r.o. 47
oordeelden zij geheel in lijn met KPl/Leba: ‘Dat aan da zijde
van opdrachigeefSter de nodige deskundisheid 2anwazig was,
betekent niet dat op aanneemster geen waarschuwingsplicht
Zou rusten.' Appelarbiters lijken daarentegen wel weer te
hebben meegewogen dat opdrachtgeefster werd bijgestaan
door een deskundige (zie r.0. 34 vonnis in hoger beroep).

1 Zelf ben ik een voorstander van de ‘tweefasentoet-

« 'sing’ die de Hoge Raad heeft ontwikkeld. Hiermee
wordt immers, zoals Tijssens ook terecht opmerkt in haar
artike! over het hiervoor genoemde onderzoek®, de aan-
neemster, ongeacht de deskundigheid van de opdrachtge-
ver, altijd geprikkeld wordt te waarschuwen voor (kenbare)
fouten in het ontwerp.

Opschortingsrecht opdrachtgeefster

2 Vervolgens hebben arbiters in eerste aanleg geoor-

« deeld dat opdrachtgeefster tussen 20juli2012en1
november 2012 haar betalingsverplichting mocht apschor-
ten en de bankgarantie onder zich kon houden. Arbiters
hebben die laatste datum naar billijkheid vastgesteld in r.o.
92 vonnis le aanleg; te weten het moment dat aanneemster
de voorgestelde herstelwerkzaamheden vitgevoerd had
kunnen hebben. In hoger beroep hebben arbiters dat oor-
deel in stand gelaten (wellicht omdat aanneemster geen
grief tegen dat oordeel had ingediend).

2 Met het oordeel van appelarbiters dat aanneemster
» niet had hoeven waarschuwen voor het ontbreken
van een waterkerende plint, is een deugdelije grondslag
voor de (tweede) opschorting op 20 juli 2012 komen te ver-
vallen. Immers, daarmee is vast komen te staan dat er ten
tijde van de opschorting geen gebrelen waren die aanneem-
ster konden worden toegerekend (en opdrachtgeefster dus
geen opeisbare (tegen)vordering had op aanneemster).

22 Aanneemster heeft dan ook ten onrechte geen
» wettelike handelsrente vergoed gekregen in de
periode 20 juli t/m 1 november 2012 over het door appelar-
biters toegewezen deel van de in die periode openstaande
facturen.

7 Zie:N.E.Tijssens, ‘De betekenis van de deskundigheid van de
opdrachtgever oor de waarschuwingsplicht zan de aannemer naar
Nederlands en Duits recht; TBR 2009138, p. 703 t/m 710. Van den
Berg verwijst 0ol naar dit onderzoek in Asser/Van den Berg, 7-V1 2013
/100, p. 161 en162.

8 14.A.B. Chao-Duivis, ‘Aspecten van de waarschuwingsplicht, BR
2007746, p. 231t/m 240,

9  Zie:N.E Tijssens, aw., p. 709.
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Herstelrecht aanneemster
2 3 Vervolgens plaats ik een kritische kanttekening bij
« de juridische gevolgen die arbiters zowel in eerste
aanleg als in hoger beroep hebben verbonden aan de om-
standigheid dat opdrachtgeefster aanneemster niet in de
gelegenheid had gesteld het door haar in september 2012
voorgelegde herstelplan uit te voeren, maar de gestelde ge-
breken door derden heeft Iaten verhelpen. Arbiters hebben
enkel geoordeetd dat opdrachtgeefster vanaf het moment
dat dit herstelplan uitgevoerd had kunnen zijn geen betaling
meer mocht opschorten. Het is echter de vraag of opdracht-
geefster sowieso nog wel recht had op enige vergoeding van
schade, nu zij in schuldeisersverzuim was geraakt,

2 4 Het "herstelrecht’ van de aanneemster staat om-

» schreven in art. 7:750 fid 1 BW, Onlangs is in een
zaak bij de rechtbank Oost-Brabant!® nog aan de orde geko-
men hoe dit artikel moet worden uitgelegd. Hoewel het ge-
schil zich met name toespitste op de vraag of een aannemer
al dan niet ‘naar eigen inzicht' een gebrek mag herstellen,
oordeelde de rechtbank in r.0. 2.22 van haar vonnis dat op-
drachtgeefster door peen gelegenheid te bieden tot herstel
de kosten van de herstelwerkzaamheden zelf moest dragen.

2 5 Wat de gevolgen zijn van een schending van het

« herstelrecht, is in jurisprudentie en literatuur al
eerder aan de orde geweest. De jurisprudentie van de gewo-
ne rechter bevestigt de hiervoor genoemde uitspraak van
de rechtbank Oost-Brabant " Uit jurisprudentie van de Raad
van Arbitrage leid ik daarentegen af dat in een dergelijk geval
arbiters vaak oordelen dat de opdrachtgever nog wel recht
heeft op vergoeding van door de aannemer gerealiseerde
besparingen.? Chao-Duivis heeft in dit tijdschrift bepleit dat
dit juist is™ en daarbij verwazen naar een artikel van Streef-
kerk uit 2004.#

2 6 Streefkerk betoogt in zijn artikel dat de herstelvor-

« dering die een opdrachtgever heeft op grond van
art. 7759 lid 1 BW (gelijk de vordering uit hoofde van art.
721 lid 1 sub b BW bij koop) geen (primaire) vordering tot
nakoming van de overeenkomst is. Het gaat volgens hem
om een secundaire uit de tekortkoming van de aannemer
voortvloeiende vordering van opdrachtgever tot ‘schadever-
goeding in natura. De noodzaak van herstel en de daarmee
gemoeide kosten zijn immers veroorzaakt door de ondeug-
delijkheid van de prestatie van de aannemer, Hooguit speelt
uit een oogpunt van schadebeperking een gehoudenheid
van de opdrachtgever om niet meteen een derde voor het
herstel in te schakelen, maar eerst de aannemer in de gele-

10 Zie Rb. Qost-Brabant 16 juli 2014, TBR 2015/46, m.nt. J.H.J. Bax.
11 Zie onder meer: Hof Den Haag 28 oktober 2014, ECLINL:GHDHA:
2014:3432, r.0.14 en Pb. Midden-Nederlznd 12 novernber 2014, NJF
2015795, r.0.4.9.

12 M.AB.Chao Duivis, ‘Ingebrekestellingsperikelen in het algemeen
enin het ontwerpersrecht; BR 2004,937 p. 937-049,

13 Zie bijvoorbeeld RvA 19 maart 2007, No. 27835, r.o. 30 en 31.

14 C.A. Streefkerk, ‘Ingebrekestelling en verzuim bij wanprestatie; een
kritische beschouring van watgeving en rechtspraak NTBR 2004,1, p.
2t/m32.

genheid te siellen de prestatie (binnen een redelijke termijn)
te herstellen, Biedt een opdrachtgever een aannemer geen
gelegenheid tot herstel, dan wordt de schadevergoedings-
verplichting van de aannemer op grond van art. 6:101 BW
verminderd tot het bedrag dat hij bij reparatie in eigen be-
heer kwijt zou zijn geweest, aldus Streefkerk.

27 Ik vraag mij af of deze redenering juist is, nu art.
« 7:759 lid 1 BW het herstelrecht van de aannemer
dwingender voorschrilft dan Streefkerk lijkt te veronderstel-
len. Dit lid bepaalt namelijk, voor zover relevant: “Indien het
werk na oplevering gebreken vertoont waanoor de aannemer
aansprakeljk is, moet (onderstreping auteur) de opdrarhtge-
ver. tenzij zulks in verband met de omistancighaden niet van
hem kan vorden gevergd, aan de aannemar de gelegenheid
geven de gebreken binnen een redeljke termijn vweg te nemen

2 8 lk meen daarom dat een opdrachtgever die een

« aannemer geen gelegenheid biedt tot herstel ieder
recht op vergoeding van herstelkosten verliest (behoudens
natuurlijk in het geval van de drie in de wetsgeschiedenis ge-
formuleerde uitzonderingsgronden’s). Zo niet, dan zou een
opdrachtgever onvoldoende prikkel hebben om een aan-
nemer na oplevering ontstane gebreken te laten herstellen,
omdat hij bij de inschakeling van derden ook altijd verzekerd
zou zijn van enige vergoeding. Dat lijkt mij in strijd met de
aard en strekking van art. 7:759 lid 1 BW,

Proportionele aansprakelijkheid

29 Tot slot sta ik nog kort stil bij de toepassing van
« appelarbiters van de proportionele aansprakelijk-
heid door alle in hoger beroep vastgestelde gebreken op
&én hoop te gooien en aan de hand van art. 5:99 BW (enart.
6:101 BW, hoewel arbiters dat laatste artikel niet noemen)
een verdeling van 50%/50% toe te passen, tenzij zij een
schadepost eenduidig aan één of meerdere oorzaken kon-
den toewijzen.

30 Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad kan wor-
» den afgeleid dat proportionele aansprakelijkheid
bedoeld is voor gevallen waarin door de rechter niet kan
worden vastgesteld of de schade is veroorzaakt door een
normschending van de aansprakelijk gestelde persoon (of
van iemand voor wie hij aansprakelijk is), dan wel door een
oorzazk die voor risico van de benadeelde zelf komt 16 Het
leerstuk moet volgens de Hoge Raad met terughoudend-

15 Deze uitzonderingen worden toegelicht in de wetsgeschiedenis
bijart. 7:759 lid 1 BW (Kamerstukken I, 1992/93, 23 095, . 3, p.29):
"Juist in sommige typische aannemingssituaties zal niot altijd van de
aanbesteder geve/gd kunnen worden dat hij de aannemer toelaat tot
het wegnemen der gebreken. Met name zal dit zizh kunnen vcordoen
als de noodzakelijke herstelwarkzaamheden &ioot ongerief voor de
aanbesteder zouden meebrengen, of als in verband met de gableken
cnbekwaamheid ven de aannemer geen goed resultaat van de herstel-
werkzaamheden is te verwachten, of als niet valt azn te nemen dat de
hersteflingen binnen redelijke termijn voltooid kunnen worden,”

16 Zie: HR 31 maart 2006, J 2011/250 (Nefalit/Keramus), m.nt. TF.E.
Tjong Tjin Tai. r.c. 3.13, HR 21 december 2012, NJ 2013/237 (Deloitte
Bsiastingad'viseurs/H&H Beheer), m.nt. S.D. Lindenbergh, r.0.3.52 en
Assar/Hartkamp & Sieburgh, 6-1f 2013 /81, p.73en74.
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heid worden toegepast.” Aan proportionele aansprakelijk-
heid is immers het bezwaar verbonden dat toepassing er-
van de mogelijkheid in zich draagt dat iemand aansprakelijk
wordt gehouden voor schade die hij niet, of niet in de door
de rechter aangenomen mate, heeft veroorzaakt, aldus de
Hoge Raad.

3 1 De toepassing door appelarbiters van de proporti-
« onele aansprakelijkheid lijkt mij feitelijk en juridisch
onjuist,

3 2 In hoger beroep kan er geen onduidelijkheid meer

+ hebben bestaan over het ‘condicio-sine-qua-non’
verband tussen de vocht- en waterschade en de door op-
drachtgeefster gestelde gebreken. Appelarbiters hebben
namelijk het cordee! in eerste aanleg verworpen dat gebrek
2. (de situatie ter plaatse van de deur) de schade mede had
veroorzaakt, Daarnaast zijn er geen grieven ingediend tegen
het oordeel van arbiters in eerste aanleg dat de gebreken
(3.) en (4.) (resp. gebrekkige afwatering goot en lekkage
lichtstraat) niet of nauwelijks hebben bijgedragen aan de
schade en stond dat oordeel daarmee vast. Vervolgens
heeft de omstandigheid dat het dak van een aanbouw tij-
dens de uitvoering had opengestaan (gebrek 5.) weliswaar
mogelifk tot vochtproblemen geleid tijdens de bouw, maar
niet tot schade na oplevering (voor zover ik kan afleiden uit
het vonnis in hoger beroep). Bovendien is gebrek 5. niet ge-
meld als opleverpunt. Dit gebrek hadden appelarbiters dus
buiten beschouwing moeten laten. Zodoende hadden zij
moeten concluderen dat alleen het ontbreken van de water-
kerende plint de vocht- en waterschade kon hebben veroor-
zaakt. Toepassing van proportionele aansprakelijkheid was
dus niet nodig.

3 3 Een terughoudender toepassing van dit leerstuk

« 20U bovendien op zjn plaats ziin geweest, nu
het ging om gebreken die na oplevering zijn ontdekt. Aan-
neemster was hiervoor in beginsel op grond van §1210id 1
UAV 1989 niet meer aansprakefijk. Dus zelfs als arbiters te-
recht zouden hebben geoordeald dat niet meer was vast te
stellen door welke gebeurtenis(sen) de schade precies was
ontstaan, zou dat een omstandigheid zijn geweest die voor
rekening van opdrachtgeefster had moeten komen, Het was
immers aan haar om te stellen en te bewijzen dat één van de
twee in lid 2 van § 12 UAV 1989 genoemde uitzonderingen
zich voordeed. De conclusie van appelarbiters in r.0. 35 van

17 Zie: HR 24 december 2010, /4J 2011/251 (Fortis/Bourgonje), m.nt.
TF.E. Tiong TjinTai, r.0. 3.8.

hun vonnis dat het beroep van aanneemster op § 12 Uav
1989 slechts zag op gebrek (L) (ontbreken waterkerende
plint) en daarom voor het verdere geschil geen betekenis
had, lijkt mij niet terecht. Aanneemster mocht er, gelet op
het oordeel in eerste aanleg dat de gebreken (3.) en (4.) niet
of nauwelijks hadden bijgedragen aan de schade, bij gebrek
aan grieven hiertegen van opdrachtgeefster immers vanuit
gaan dat deze gebreken geen rol meer zouden spelenin ho-
ger beroep.

Conclusle

3 4 Het oordeel van appefarbiters over de waarschu-

« wingsplicht ikt mij terecht, Het gaat wat mij be-
treft te ver dat een aannemer ook zou moeten waarschuwen
voor mogelijke gebreken in het ontwerp waarover hijhad be-
horen te twiifelen. Een aannemer heeft immers ingevolge §
6lid 14 UAV 1989 slechts een beperkte waarschuwingsplicht
en hoeft alleen te waarschuwen voor klaarblijkelijke fouten
en gebreken in het ontwerp van opdrachtgever (hetgeen
overigens ook niet is gewijzigd in de UAV 2012),

3 5 Met het oordeel van arbiters in hoger beroep over

« de opschortingsbevoegdheid van opdrachtgeef-
ster en de toerekening van de schade heb ik meer moeite.
Arbiters hadden in mijn optiek de zaak eenvoudiger af
kunnen doen door het verweer van aanneemster te volgen
dat zij in beginsel na oplevering niet meer aansprakelijk is
op grond van § 12 lid 1 UAV 1989, omdat opdrachtgeefster
niet had aangetoond dat zich één van de uitzonderingen
voordeed als opgesomd in lid 2. Daarmee zou dan ook de
grondslag voor de bevoegdheid van opdrachtgeefster om
haar betalingsverplichtingen in de periode tussen juli en no-
vember 2012 op te kunnen schorten zijnkomen te vervallen,

3 6 Over de vraag wat de gevolgen zijn van een schen-

« ding van het in art. 7:759 Iid 1 BW neergelegde
herstelrecht van de aannemer geeft deze zaak helaas geen
nadere aanknopingspunten. Mogelijk dat het arrest in hoger
beroep van het in noot 9 genoemde vonnis van de recht-
bank Oost-Brabant daar meer duidelijkheid over zal geven.
Navraag bij één van de behandelende advocaten Jeerde mij
namelik dat dit aspect onderdeel uitmaakt van het geschil
inhoger beroep.

J.8.0. den Houting
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