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tot herstel van het gebrek, naar eigen inzicht. 

 
 

ECLI:NL:GHDHA:2020:2057 
 
Hof Den Haag,   
3 november 2020 
 
(Mrs. M.A.F. Tan-de Sonnaville, A.A. Muilwijk-
Schaaij en A.J. Swelheim)) 
 
Met noot J.C. Borman 
 
(Art. 6:82, 6:265, 7:759 BW) 
 
Aannemingsovereenkomst. Verzuim zonder 
ingebrekestelling? Aannemer moest worden 
toegelaten tot herstel van het gebrek, naar 
eigen inzicht. 
 
Hoger beroep tegen het vonnis van de 
kantonrechter gewezen tussen een 
particuliere opdrachtgever en een aannemer. 
Het geschil gaat over gevorderde  
herstelkosten en schadevergoeding als gevolg 
van lekkages in een uitbouw. Deze lekkages 
zijn in 2013 en 2015 opgetreden, vijf 
respectievelijk zeven jaar na de oplevering 
van het werk door aannemer. De eerste 
lekkage heeft aannemer op verzoek van 
opdrachtgever hersteld; bij de tweede 
lekkage heeft opdrachtgever een door hem in 
de arm genomen expert eerst onderzoek 
laten doen alvorens te (laten) herstellen. 
Een ongeschikte massieve muur en het 
ontbreken van goede loodvoorziening in het 
werk blijkt de oorzaak van de lekkages. 
Aannemer is het niet eens met bevindingen 
van de expert, maar biedt desalniettemin aan 
om te herstellen.  
Opdrachtgever gaat niet in op het 
aangeboden herstel door aannemer. In plaats 
daarvan sommeert opdrachtgever aannemer 
tot vergoeding van gestelde herstelkosten en 
gevolgschade. Opdrachtgever is ervan 
overtuigd dat de lekkage in 2013 niet 

deugdelijk door aannemer is hersteld en 
meent dat hij zonder ingebrekestelling de 
aannemingsovereenkomst (partieel) kan 
ontbinden en schadevergoeding kan vorderen. 
De kantonrechter volgt dit standpunt van 
opdrachtgever niet en oordeelt dat 
aannemer, zonder in gebreke te zijn gesteld, 
niet in verzuim verkeerde. Opdrachtgever 
kon de aannemingsovereenkomst daarom niet 
ontbinden en geen schadevergoeding  
vorderen. In hoger beroep heeft het hof dit 
oordeel van de kantonrechter bekrachtigd. 
 
Arrest van 3 november 2020 inzake 
1.  [appellante], 
wonende te [woonplaats 1], 
2.  [appellant], 
wonende te [woonplaats 1], 
appellanten, 
hierna gezamenlijk te noemen: [appellant] 
(mannelijk enkelvoud), 
tegen 
[geïntimeerde] handelend onder de naam 
Onderhoudsbedrijf [naam bedrijf], 
wonende te [woonplaats 2], 
geïntimeerde, 
hierna te noemen: [geïntimeerde], 
 
Het geding  
 
Bij exploot van 7 maart 2018, hersteld bij 
exploot van 3 april 2018, is [appellant] in 
hoger beroep gekomen van een door de 
rechtbank Rotterdam team kanton, locatie 
Rotterdam (hierna: de kantonrechter) 
tussen partijen gewezen vonnis van 8 
december 2017 (hierna: het bestreden 
vonnis). Bij arrest van 29 mei 2018 is een 
comparitie van partijen gelast. De 
comparitie is niet doorgegaan. Bij memorie 
van grieven met één productie heeft 
[appellant] twee grieven aangevoerd. Bij 
memorie van antwoord met producties heeft 
[geïntimeerde] de grieven bestreden. 
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Vervolgens is de zaak op de rol van 2 oktober 
2018 ambtshalve geroyeerd. 
De zaak is weer opgebracht op 10 september 
2019. Op die datum hebben partijen de zaak 
schriftelijk doen bepleiten. De zaak is 
vervolgens ambtshalve geroyeerd op 24 
september 2019. Ten slotte is de zaak op 24 
maart 2020 weer opgebracht, zijn de 
stukken overgelegd en is arrest gevraagd. 
Het gerechtshof heeft in het dossier geen 
conclusie van antwoord aangetroffen. 
Desgevraagd heeft (een kantoorgenoot van) 
mr. Van Wessel op 26 oktober 2020 aan de 
griffier laten weten dat in eerste aanleg 
door [geïntimeerde] alleen mondeling 
verweer is gevoerd. 
 
Feiten 
1.  De door de kantonrechter in het 
bestreden vonnis vastgestelde feiten zijn 
niet in geschil. Ook het hof zal daarvan 
uitgaan. Het gaat in deze zaak om het 
volgende. 
2.   [geïntimeerde] heeft in opdracht van 
[appellant] een aanbouw gerealiseerd aan 
diens woning (hierna: de aanbouw). De 
aanneemsom bedroeg€ 24.585,-- (inclusief 
BTW). 
3.   De aanbouw is in 2008 opgeleverd. 
4. In 2013 is [appellant] in de aanbouw 
geconfronteerd met lekkages. Bij brief van 
18 juli 2013 heeft de 
rechtsbijstandsverzekeraar van [appellant] 
[geïntimeerde] gesommeerd om deze 
lekkages te herstellen. 
5.  [geïntimeerde] heeft vervolgens 
herstelwerkzaamheden aan de aanbouw 
verricht. 
6. Naar aanleiding van bovengenoemde 
herstelwerkzaamheden heeft [appellant] 
een e-mail geschreven aan zijn 
rechtsbijstandsverzekeraar. Hierin bevestigt 
[appellant] dat [geïntimeerde] de lekkages 
heeft verholpen en de verzekeraar zijn 
dossier kan sluiten: 
 
“De zaak is opgelost. Aannemer 
[geïntimeerde] heeft het lekkage probleem 
verholpen. En de muren zijn 
geïmpregneerd. Op het ogenblik is geen 
lekkage geconstateerd. De zaak kan wat mij 
betreft gesloten worden.” 
 
7.  In 2015 deden zich opnieuw lekkages 
in de aanbouw voor. 

8.  In opdracht van [appellant] en zijn 
gemachtigde heeft TOP Expertise B.V. 
(hierna: TOP) op 20 juni 2016 een onderzoek 
op locatie ingesteld naar de oorzaak van 
deze lekkages. [geïntimeerde] is 
uitgenodigd en was de eerste tien minuten 
van het onderzoek aanwezig. Het door TOP 
opgemaakte rapport van expertise d.d. 30 
juni 2016 houdt, voor zover thans van 
belang, het volgende in (hierna: het TOP-
rapport): 
 
“(...) Wij constateren meerdere 
bouwkundige gebreken waardoor de 
lekkages in de uitbouw ontstaan. De zijmuur 
aan de zijde met de buren is uitgevoerd 
zonder spouwvoorziening. Er is sprake van 
een massieve muur van ca. 140 mm dikte. 
Een massieve muur van een dergelijke 
geringe dikte is niet geschikt als 
waterkering, hemelwater zal door de muur 
dringen en aan de binnenzijde uittreden. 
(...) 
Voor wat betreft de lekkages in het plafond 
zijn wij van mening dat er geen goede 
loodvoorziening is aangebracht in de muur 
van de uitbouw boven het dak. (...)” 
 
9.  [geïntimeerde] heeft in augustus 
2016 het TOP-rapport ontvangen. Hierop 
heeft [geïntimeerde] [appellant] gebeld en 
hem medegedeeld het weliswaar niet eens 
te zijn met de bevindingen van TOP, maar 
desalniettemin bereid te zijn 
herstelwerkzaamheden aan de aanbouw uit 
te voeren. 
10.  Bij brief d.d. 27 oktober 2016 heeft 
de gemachtigde van [appellant] aan 
[geïntimeerde], voor zover thans van 
belang, het volgende bericht: 
 
“(...) U was wel bereid om nog enig herstel 
te doen, maar niet het in het rapport TOP 
Expertise omschreven herstel. 
Cliënten zijn dan ook niet bereid om u in de 
gelegenheid te stellen om nog herstel te 
doen. 
Ten eerste erkent u niet integraal de 
bevindingen van TOP Expertise. Alleen 
herstel conform dat rapport is naar mening 
van cliënten adequaat herstel te noemen. 
Ten tweede hebt u al zo vaak 
herstelpogingen gedaan, met volstrekt 
onvoldoende resultaat, dat cliënten er geen 
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enkel vertrouwen meer in hebben dat u 
alsnog in staat bent tot adequaat herstel. 
Cliënten willen de gebreken dan ook door 
een ander, door hen te kiezen bedrijf laten 
herstellen. In verband daarmee moeten zij 
met u gesloten overeenkomst (partieel) 
ontbinden op voet van artikel 6:265 
Burgerlijk Wetboek. Ontbinding geschiedt 
bij deze. (...) 
Cliënten maken aanspraak op aanvullende 
schadevergoeding op voet van artikel 6:272 
Burgerlijk Wetboek. Deze schade bestaat uit 
(...) herstelkosten van € 5.370,00 inclusief 
BTW. Daarnaast maken cliënten aanspraak 
op de reeds ontstane gevolgschade (...) 
begroot op € 1.510,00 inclusief BTW. U bent 
totaal verschuldigd € 6.880,00. Zover 
rechtens nog nodig wordt u bij deze in 
gebreke gesteld en gesommeerd om dit 
bedrag binnen twee weken na heden aan 
cliënten te vergoeden. Dit onder aanzegging 
van wettelijke rente. (...)” 
 
11. [geïntimeerde] heeft aan de 
hierboven geciteerde sommatiebrief geen 
gehoor gegeven, waarna [appellant] hem in 
rechte heeft betrokken. 
 
Vorderingen in eerste aanleg en beslissing 
van de kantonrechter 
12. In eerste aanleg vorderde 
[appellant], uitvoerbaar bij voorraad, naast 
een proceskostenveroordeling, 
[geïntimeerde] te veroordelen tot betaling 
van € 5.370,-- aan herstelkosten, € 1.510,-- 
aan gevolgschade en € 500,-- aan kosten 
voor het TOP-rapport, te vermeerderen met 
de wettelijke rente. 
13. Aan zijn vorderingen heeft 
[appellant], kort gezegd, ten grondslag 
gelegd dat [geïntimeerde] toerekenbaar 
tekort is geschoten in de nakoming van de 
aannemingsovereenkomst. [geïntimeerde] 
verkeert in verzuim, omdat hij niet bereid is 
gebleken om, integraal en zonder 
voorbehoud, aansprakelijkheid te 
aanvaarden voor de door TOP vastgestelde 
gebreken, en deze overeenkomstig het 
advies van deze expert te herstellen. Van 
[appellant] kan evenmin worden gevergd dat 
hij [geïntimeerde] nog de gelegenheid geeft 
tot herstel, omdat [appellant] twijfelt aan 
diens vakmanschap. De ernst van de 
tekortkoming rechtvaardigt de (partiële) 
ontbinding van de 

aannemingsovereenkomst. [geïntimeerde] is 
daarnaast op grond van artikel 7:271 BW 
respectievelijk 7:277 BW gehouden de 
herstelkosten te betalen en aansprakelijk 
voor de gevolgschade. Ten slotte is 
[geïntimeerde] op grond van artikel 6:96 BW 
aansprakelijk voor de kosten van het TOP-
rapport. 
14.  [geïntimeerde] heeft gemotiveerd 
geconcludeerd tot afwijzing van de 
vorderingen. 
15.  De kantonrechter heeft de 
vorderingen afgewezen. Zij heeft daartoe 
(in de kern genomen) overwogen dat 
[geïntimeerde] niet in verzuim is geraakt, 
waardoor de vorderingen niet kunnen 
worden toegewezen. 
 
Het hoger beroep en de grieven 
16. [appellant] vordert in het appel, 
naast een proceskostenveroordeling, 
vernietiging van het bestreden vonnis en 
alsnog toewijzing van zijn vorderingen. 
17.  De twee grieven zijn gericht tegen 
het oordeel dat (nog) een ingebrekestelling 
nodig was alvorens [geïntimeerde] in 
verzuim kon geraken. 
18.  [geïntimeerde] heeft de grieven 
gemotiveerd bestreden. Aan het slot van de 
memorie van antwoord (bij II) concludeert 
[geïntimeerde] weliswaar tot zijn eigen 
veroordeling (te verhogen met wettelijke 
rente), maar het hof gaat er – gezien de rest 
van het partijdebat in hoger beroep – van uit 
dat deze conclusie op een kennelijke 
verschrijving berust. 
 
Beoordeling van de grieven 
19.  [appellant] vordert in deze 
procedure schadevergoeding. Aan deze 
vordering legt hij ten grondslag dat 
[geïntimeerde] toerekenbaar tekort is 
geschoten in de nakoming van de 
aannemingsovereenkomst, hij de 
aannemingsovereenkomst daarom 
gedeeltelijk heeft ontbonden en als gevolg 
van deze tekortkoming schade heeft 
geleden. 
20.  [geïntimeerde] heeft gemotiveerd 
bestreden dat [appellant] de 
aannemingsovereenkomst rechtsgeldig heeft 
ontbonden en (aldus) aanspraak kan maken 
op een (eventuele) schadevergoeding. Hij 
betwist toerekenbaar tekort te zijn 
geschoten in de nakoming van de 
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aannemingsovereenkomst. In ieder geval 
meent [geïntimeerde] ter zake deze 
overeenkomst niet in verzuim te zijn 
geraakt. 
21.  Het hof overweegt als volgt. Op 
grond van artikel 6:277 BW is een partij wier 
tekortkoming een grond voor ontbinding 
heeft opgeleverd, verplicht haar 
wederpartij de schade te vergoeden die 
deze lijdt, doordat geen wederzijdse 
nakoming maar ontbinding van de 
overeenkomst plaatsvindt. Voor het 
rechtsgeldig (partieel) ontbinden van de 
aannemingsovereenkomst is (onder meer) 
noodzakelijk dat [geïntimeerde] in verzuim 
verkeert (art. 6:265 lid 2 BW). Dit is ook het 
geval voor zover wanprestatie (een 
toerekenbare tekortkoming) aan de 
vordering tot schadevergoeding ten 
grondslag wordt gelegd (art. 6:74 lid 2 BW). 
De gevorderde kosten voor het TOP-rapport 
(art. 6:96 lid 2 BW) zijn slechts toewijsbaar 
op het moment dat een grondslag voor 
aansprakelijkheid bestaat. Dit betekent in 
dit geval dat ook de toewijsbaarheid van 
deze laatste vordering (uiteindelijk) 
afhankelijk is van de vraag of [geïntimeerde] 
in verzuim is komen te verkeren. 
22.  [appellant] voert aan dat voor het 
verzuim van [geïntimeerde] geen nieuwe 
ingebrekestelling vereist was. Hij noemt 
hiervoor twee redenen. Om te beginnen 
stelt hij dat [geïntimeerde] in 2013 al in 
gebreke was gesteld. Weliswaar heeft 
[geïntimeerde] toen herstelwerkzaamheden 
uitgevoerd, maar dit heeft naar later is 
gebleken niet geleid tot (daadwerkelijk) 
herstel. In 2015 ontstonden immers weer 
lekkages (en niet gesteld of gebleken is dat 
deze laatste lekkages andere oorzaken 
hebben dan die in 2013). Daarnaast kan 
volgens [appellant] niet van hem worden 
gevergd dat hij [geïntimeerde] (weer) een 
kans geeft om te herstellen, omdat 
laatstgenoemde (i) ondeskundig is, (ii) al op 
de hoogte kon zijn van de door hem 
gemaakte bouwfouten, (iii) weigerachtig 
was om het herstel overeenkomstig het 
advies van TOP uit te voeren, (iv) geen 
deugdelijk herstelplan had en een passieve 
houding aannam en (v) de relatie tussen 
partijen heeft verstoord en onrechtmatig 
handelt. 
23.  Het hof oordeelt als volgt. De ratio 
van de verzuimregeling is gelegen in de wens 

om de schuldenaar een kans te bieden om 
alsnog na te komen, voordat de schuldeiser 
juridische acties in stelling kan brengen. Op 
grond van artikel 6:82 lid 1 BW treedt 
verzuim in wanneer de schuldenaar in 
gebreke wordt gesteld bij een schriftelijke 
aanmaning waarbij hem een redelijke 
termijn voor de nakoming wordt gesteld, en 
de nakoming binnen die termijn uitblijft. 
Mede in verband met de hanteerbaarheid in 
de praktijk van het wettelijk stelsel, kan 
onder omstandigheden een beroep op het 
ontbreken van een ingebrekestelling naar 
maatstaven van redelijkheid en billijkheid 
onaanvaardbaar zijn of kan worden 
aangenomen dat op grond van de 
redelijkheid en billijkheid een 
ingebrekestelling achterwege kan blijven en 
de schuldenaar zonder ingebrekestelling in 
verzuim is geraakt (Hoge Raad 11 oktober 
2019, ECLI:NL:HR:2019:1581). 
24.  Tussen partijen is niet in geschil dat 
zij aanvankelijk allebei van mening waren 
dat de in 2013 gemelde gebreken door 
[geïntimeerde] (deugdelijk) waren hersteld. 
Na dit herstel is de aanbouw ook meer dan 
een jaar ‘droog’ geweest. [appellant] heeft 
weliswaar gesteld dat de oorzaken van de 
lekkages in 2013 en 2015 dezelfde waren, 
maar hij heeft dit volstrekt niet 
onderbouwd, terwijl [geïntimeerde] dit 
heeft betwist. Onder die omstandigheden 
heeft de ingebrekestelling uit 2013 zijn 
betekenis verloren. Het feit dat [appellant] 
nu (alsnog) meent dat [geïntimeerde] de in 
2013 gemelde gebreken ondeugdelijk heeft 
hersteld, laat daarom onverlet dat hij 
[geïntimeerde] (opnieuw) de kans had 
moeten bieden om (alsnog) deugdelijk na te 
komen, althans dat hij [geïntimeerde] de 
gelegenheid had moeten bieden om aan te 
geven op welke wijze hij het herstel op dat 
moment vorm wilde geven. Pas daarna zou 
bij een voorgestelde (mogelijk 
ondeugdelijke) herstelmethode eventueel 
het moment hebben kunnen aanbreken dat 
herstel door [geïntimeerde] redelijkerwijs 
niet meer van [appellant] gevergd had 
kunnen worden. De enkele omstandigheid 
dat herstel niet overeenkomstig het TOP-
rapport zou worden uitgevoerd, is hiervoor 
onvoldoende, nu een aannemer immers in 
beginsel een gebrek naar eigen inzichten 
mag herstellen. [appellant] is nu te 
voorbarig geweest. De stelling van 
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[appellant] dat [geïntimeerde] (in 2013 en 
eerder) al vele malen was teruggekomen om 
de uitbouw te herstellen, heeft [appellant], 
gelet op de ontkenning door [geïntimeerde], 
niet deugdelijk onderbouwd. Deze is 
bovendien ontoereikend om in de gegeven 
omstandigheden [geïntimeerde] zonder 
ingebrekestelling in verzuim te brengen. Dit 
geldt ook ten aanzien van de beweerde 
ondeskundigheid van [geïntimeerde]. De 
gestelde passieve houding van 
[geïntimeerde] is eveneens ontoereikend. 
Vast staat juist dat [geïntimeerde] bereid 
was om opnieuw herstelwerkzaamheden uit 
te voeren en dat het [appellant] was die hem 
niet meer wilde toelaten tot herstel, omdat 
[geïntimeerde] niet bereid zou zijn het 
herstel conform de adviezen van TOP uit te 
voeren. 
 
Conclusie en slot 
25.  Uit het voorgaande volgt dat de 
grieven falen. Het bestreden vonnis zal 
worden bekrachtigd. [appellant] zal, als de 
in het ongelijk gestelde partij, 
overeenkomstig het liquidatietarief worden 
veroordeeld in de kosten van dit hoger 
beroep (twee punten x tarief I). 
 
Beslissing 
 
Het hof: 
⁃ bekrachtigt het bestreden vonnis; 

⁃ veroordeelt [appellant] in de kosten 

van het geding in hoger beroep, aan 
de zijde van [geïntimeerde] begroot 
op € 318,-- aan griffierecht en op € 
1.518,-- aan salaris van de advocaat; 

⁃  verklaart dit arrest wat de 

proceskosten betreft uitvoerbaar bij 
voorraad. 
 

Noot  
 
Inleiding 
1.  Deze kwestie draait om een 
overeenkomst tot aanneming van werk 
tussen aannemer en een particuliere 
opdrachtgever. In de kern komt de 
rechtsvraag die het Gerechtshof Den Haag 

 

1 Volgens de wetgever is van rauwelijks verzuim sprake in 
geval van: een fatale termijn (art. 6:83 onder a BW), een 
verbintenis tot schadevergoeding (art. 6:83 onder b BW) 
of een mededeling van de schuldenaar waaruit niet-

(hierna: ‘het hof’) moet beantwoorden op 
de volgende neer. Komt opdrachtgever een 
ontbindingsrecht ter zake van de 
aannemingsovereenkomst toe, alsmede een 
vordering tot schadevergoeding, zonder dat 
hij aannemer ter zake van gesteld 
tekortschieten in gebreke heeft gesteld? Met 
ander woorden: is aannemer rauwelijks (van 
rechtswege) in verzuim geraakt? 
2.  De kantonrechter beantwoordt deze 
vraag ontkennend. Het hof past de 
verzuimregels toe, zoals die blijken uit de 
rechtspraak van de Hoge Raad – het hof 
noemt in haar arrest het Fraanje/Alukon-
arrest – en komt tot eenzelfde oordeel als de 
kantonrechter. 
3.  Hoewel het hof naar mijn oordeel 
een kort en duidelijk arrest heeft gewezen, 
geven de overwegingen aanleiding om langer 
stil te staan bij het arrest. In het arrest 
komen namelijk twee rechtsregels aan de 
orde die, hoewel ze geen novum bevatten, 
voor de (bouw)praktijk vermeldenswaardig 
zijn. Eerste houdt in dat, buiten een geval 
waarin art. 6:83 BW zich voordoet,1 
rauwelijks verzuim aan de orde kan zijn bij 
gebleken onbekwaamheid aan de zijde van 
aannemer, maar dat daarbij het bewijsrisico 
niet moet worden onderschat. Bewijst 
opdrachtgever de onbekwaamheid van 
aannemer niet, en dat is gelijk de tweede 
rechtsregel, dan geldt in beginsel dat 
herstel “des aannemers” is, en de aannemer 
daarom in de regel moét worden toegelaten 
tot het plegen van herstel. 
4.  Ik licht beide rechtsregels en het 
belang daarvan voor de (bouw)praktijk toe, 
maar zet in dat kader eerst de relevante 
feiten en het oordeel van het hof kort 
uiteen. 
 
Het arrest 
5.  De volgende feiten zijn van belang. 
Opdrachtgever en aannemer sluiten een 
aannemingsovereenkomst strekkende tot 
het realiseren van een uitbouw aan de 
woning van opdrachtgever (vaste 
aanneemsom: EUR 24.585). Na oplevering 
van de uitbouw in 2008 constateert 
opdrachtgever in 2013 lekkages in het werk. 

nakoming blijkt (art. 6:83 onder c BW). In het arrest – en 
deze annotatie – gaat het om rauwelijks verzuim buiten 
deze door de wetgever genoemde gevallen om. 
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Aannemer pleegt de nodige 
herstelwerkzaamheden, nadat daartoe door 
opdrachtgever is verzocht. Aanvankelijk 
lijken de werkzaamheden het gebrek aan het 
werk te hebben verholpen, maar in 2015 – en 
dus zeven jaar na oplevering – doen zich 
opnieuw lekkages voor. Opdrachtgever 
neemt een expert in de arm en laat 
onderzoek doen naar de (oorzaak van de) 
lekkages. Het onderzoek van de expert wijst 
uit dat de oorzaak van de lekkages is gelegen 
in de door aannemer gerealiseerde muren 
van de uitbouw, die onvoldoende waterdicht 
zijn en ten onrechte geen goede 
loodvoorziening (waterkering) bevatten. 
6.  Aannemer biedt wederom aan om te 
herstellen, maar anders dan in 2013 laat 
opdrachtgever aannemer niet toe tot het 
plegen van herstelwerkzaamheden. Dit 
omdat aannemer te kennen heeft gegeven 
dat hij niet in lijn met de bevindingen van 
de expert zal herstellen, terwijl eerder 
herstel volgens opdrachtgever ontoereikend 
was. Opdrachtgever laat het herstel 
uitvoeren door een derde. De herstelkosten 
alsmede gestelde gevolgschade probeert 
opdrachtgever, onder andere door middel 
van (partiële) ontbinding (vgl. art. 2 en art. 
6:277 BW) en daarna een procedure bij de 
kantonrechter en het hof te verhalen op 
aannemer. 
7.  Het hof oordeelt dat ten aanzien van 
zowel de vergoeding van de gestelde 
herstelkosten als van gestelde 
gevolgschade, verzuim vereist is. In kritische 
zin merk ik hierover op dat dit oordeel van 
het hof niet zonder meer overtuigt, althans 
niet voor wat betreft de gestelde 
gevolgschade. Voor gevolgschade, een 
schadepost die niet wordt weggenomen 
indien alsnog deugdelijk wordt nagekomen, 
geldt namelijk op basis van de rechtspraak 
van de Hoge Raad dat verzuim nu juist niet 
vereist is. Nakoming is dan immers 
onmogelijk.2 Ondanks het feit dat de 
overweging zonder nadere motivering niet 
geheel overtuigt, ga ik ervan uit dat het hof 
niet heeft willen tornen aan deze 
rechtspraak, en dat zij om een andere reden 

 

2 Zie over deze materie: HR 4 februari 2000, 
ECLI:NL:HR:2000:AA4732, NJ 2000/258 (Kinheim/Pelders) 
en recent ook: Conclusie A-G Wissink 13 november 2020, 
ECLI:NL:PHR:2020:1095, r.o. 4.8.1 tot en met 4.8.3. 
3 Volgens de wetgever is van rauwelijks verzuim sprake in 
geval van: een fatale termijn (art. 6:83 onder a BW), een 

– die weliswaar niet uit het arrest blijkt – 
(alsnog) tot het oordeel heeft kunnen komen 
dat verzuim van aannemer vereist was. Zo is 
denkbaar dat opdrachtgever de gestelde 
schade niet heeft kunnen bewijzen, of 
slechts vertragingsschade aannemelijk heeft 
gemaakt. Voor vergoeding van die 
laatstgenoemde schade geldt dat verzuim 
wél een vereiste is voor schadevergoeding. 
8.  Opdrachtgever meent dat een 
ingebrekestelling van de aannemer ten 
aanzien van de lekkages in 2015 niet nodig 
is. Voor een onderbouwing van die stelling 
verwijst opdrachtgever naar het eerder 
gepleegde herstel in 2013, dat onvoldoende 
zou zijn. Op basis daarvan meent aannemer 
‘geen enkel vertrouwen’ in adequaat herstel 
door aannemer te hebben. 
9.  De kantonrechter wijst de 
vorderingen af en in appel bekrachtigt het 
hof dit oordeel. Het hof oordeelt dat 
aannemer niet in verzuim verkeerde ter zake 
van de lekkages in 2015. Opdrachtgever 
heeft aannemer ten onrechte geen 
ingebrekestelling gestuurd en daarmee ten 
onrechte een mogelijkheid tot herstel 
ontnomen. Vergoeding van kosten dan wel 
schade kon dus niet aan de orde zijn. De 
vraag laat zich stellen waarom geen sprake 
van rauwelijks verzuim was. Om een goed 
antwoord te kunnen geven op die vraag, 
eerst een toelichting op het rauwelijks 
verzuim waar opdrachtgever op doelde. 
 
Rauwelijks verzuim (mede) beheerst door 
redelijkheid en billijkheid 
10.  Het hof past de verzuimregels toe 
die in de rechtspraak zijn ontstaan voor 
situaties buiten het door de wetgever 
bepaalde in art. 6:83 BW om. Volgens de 
Hoge Raad zijn de gevallen van rauwelijks 
verzuim zoals beschreven in art. 6:83 BW 
immers niet limitatief.3 Ook in het geval dat 
het naar maatstaven van redelijkheid en 
billijkheid onaanvaardbaar zou zijn dat een 
schuldenaar een beroep doet op het 
ontbreken van een ingebrekestelling, kan 

verbintenis tot schadevergoeding (art. 6:83 onder b BW) 
of een mededeling van de schuldenaar waaruit niet-
nakoming blijkt (art. 6:83 onder c BW). In het arrest – en 
deze annotatie – gaat het om rauwelijks verzuim buiten 
deze door de wetgever genoemde gevallen om. 
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sprake zijn van rauwelijks verzuim.4 Deze 
rechtsregel is door de Hoge Raad in het 
arrest Fraanje/Alukon in 2019 – dat het hof 
in het arrest ook aanhaalt –bevestigd en 
nader uitgewerkt.5 
11.  Uit het arrest van het hof leid ik af 
dat opdrachtgever een beroep heeft gedaan 
op de jurisprudentiële verzuimregel die 
inhoudt dat rauwelijks verzuim aan de orde 
is in het geval waarin de schuldenaar 
duidelijk ondeskundig is gebleken en 
waarvoor geldt dat ingebrekestelling zinloos 
zou zijn. “Jurisprudentieel” omdat 
opdrachtgever zich beroept op een 
verzuimregel die, zoals gezegd, niet onder 
het bereik van art. 6:83 BW valt, maar onder 
een door redelijkheid en billijkheid 
beheerste verzuimregel die zich in de 
jurisprudentie ontwikkelt.6 
12. Concreet betoogt opdrachtgever dat 
aannemer gebleken onbekwaam is en dat 
ingebrekestelling van hem niet in 
redelijkheid kan worden gevergd. Die 
onbekwaamheid blijkt volgens 
opdrachtgever uit eerder tevergeefs 
gepleegd herstel in 2013, ten aanzien 
waarvan aannemer wél in gebreke is gesteld. 
Daarbij genomen de weigerachtige houding 
van aannemer ten opzichte van het door 
opdrachtgevers expert voorgestelde herstel, 
is volgens opdrachtgever ontbinding zonder 
ingebrekestelling rechtens toegestaan. 
13.  Het hof gaat niet mee in het betoog 
van opdrachtgever, terwijl de Hoge Raad in 
het Fraanje/Alukon nu juist de deur voor het 
rauwelijks verzuim van de aannemer in die 
situatie heeft open gehouden.7 In uitspraken 
van feitenrechters, gewezen in navolging 
van het Fraanje/Alukon-arrest vindt men 
ook een bevestiging dat een 
ingebrekestelling in dat geval achterwege 
kan blijven.8 Waarom ging het dan toch – 

 

4 Vgl. HR 6 oktober 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA7364, NJ 
2000/691, (Verzicht/Rowi), r.o. 3.5. 
5 HR 11 oktober 2019, ECLI:NL:HR:2019:1581, NJ 
2020/197, (Fraanje/Alukon). Zie met name r.o. 3.2.1 
6 Zie voor een mooi voorbeeld in de rechtspraak waaruit 
blijkt dat “art. 6:83 BW-situaties” moeten worden 
onderscheiden van de “Fraanje/Alukongevallen”: 
Hof ’s-Hertogenbosch 26 juli 2016, 
ECLI:NL:GHSHE:2016:3267, r.o. 3.6.5. 
7 In HR 6 oktober 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA7364, NJ 
2000/691, (Verzicht/ Rowi), stond deze deur ook al open 
(zie r.o. 3.5).  
8 Rb. Rotterdam 19 maart 2020, 
ECLI:NL:RBROT:2020:2580, r.o. 5.6 en Hof Arnhem-

overigens naar mijn oordeel op terechte 
gronden – mis voor opdrachtgever? En welke 
lering kan hieruit worden getrokken voor de 
(bouw)praktijk? 
 
Bewijsrisico en herstel naar eigen inzicht 
14. Opdrachtgevers moeten zich bij een 
beroep op een verzuimregel goed realiseren 
– en dat is waar het in deze zaak voor 
opdrachtgever mis ging – dat niet 
lichtvaardig moet worden gedacht over het 
ter zake te leveren bewijs. Het is immers 
aan de opdrachtgever om – bijvoorbeeld 
onder verwijzing naar eerder gepleegde 
(herstel)werkzaamheden – aan te tonen dat 
daadwerkelijk sprake is van 
onbekwaamheid. Pas als deze 
onbekwaamheid voldoende is onderbouwd 
kan een rechter een “Fraanje/Alukon-
situatie”, en daarmee een in de 
jurisprudentie ontwikkeld rauwelijks 
verzuim aannemen.9 
15.  Dat eerdere herstelwerkzaamheden 
kennelijk niet hebben geleid tot het 
definitief verhelpen van de geconstateerde 
lekkages heeft opdrachtgever, zo heeft het 
hof terecht geoordeeld, niet kunnen baten. 
Dat had mogelijk anders kunnen liggen 
wanneer door opdrachtgever inzichtelijk 
was gemaakt dat de oorzaken van de 
lekkages in 2013 en 2015 dezelfde waren. 
Alsdan had, anders dan nu het geval is, aan 
de ingebrekestelling van 2013 nog wél 
betekenis toegekomen. De enkele 
omstandigheid dat aannemer heeft 
aangegeven niet overeenkomstig een 
onderzoek van een door opdrachtgever in de 
arm genomen expert herstel te plegen, is 
onvoldoende. Evenmin is de enkele 
omstandigheid dat aannemer vele malen 
herstel heeft moeten plegen op zich 

Leeuwarden 26 november 2019, 
ECLI:NL:GHARL:2019:10182, r.o. 4.16. 
9 Zie voor een geslaagd beroep op de bedoelde 
onbekwaamheid aan de zijde van aannemer: Hof Arnhem-
Leeuwarden 20 mei 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:4051, r.o. 
4.5 tot en met 4.8, waarin aan het opgeleverde werk 
‘aanzienlijke gebreken’ kleefden. Die gebreken brachten 
met zich dat toelaten tot herstel niet in redelijkheid van 
opdrachtgever kon worden gevergd. Het ging om onjuist 
bevestigde deuren en kozijnen, te lang of te korte 
verticale panelen (die bovendien beschadigd waren), 
gaten in de gevels en slecht verricht zetwerk. 
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voldoende om als aannemer rauwelijks in 
verzuim te kunnen geraken. 
16.  Nu opdrachtgever een gebleken 
onbekwaamheid niet heeft kunnen 
bewijzen, geldt de hoofdregel dat aannemer 
toe moet worden gelaten tot herstel, 
althans het aanbieden van een herstelplan. 
Deze hoofdregel is ook vastgelegd in art. 
7:759 lid 1 BW. Opdrachtgevers dienen 
voorts, en ook dat ging mis in deze zaak, niet 
uit het oog te verliezen dat herstel, 
ingevolge art. 7:759 BW en de daarop 
ontstane rechtspraak, “des aannemers” is.10 
Het is in beginsel aan de aannemer om een 
gebrek naar eigen inzicht te herstellen, mits 
dat voldoet aan de eisen van goed en 
deugdelijk werk en beantwoordt aan de 
overeenkomst. 
17.  In de voorliggende casus had 
opdrachtgever aannemer (in zijn 
ingebrekestelling) in de gelegenheid moeten 
stellen om aan te geven op welke wijze hij 
het herstel wilde plegen, opdrachtgever kon 
herstel conform de expert niet opdragen. 
Pas ná het bieden van die mogelijkheid zou 
het moment hebben kunnen aanbreken dat 
herstel redelijkerwijs niet meer van 
opdrachtgever gevergd had kunnen worden 
gelet op (uit het herstelaanbod) gebleken 
onbekwaamheid. 
18.  Kortom, de vorderingen van 
opdrachtgever waren – in de woorden van 
het hof – te voorbarig ingesteld. De 
herstelkosten die door een derde partij zijn 
gemaakt, alsmede overige 
(vertragings)schade blijven voor rekening 
van opdrachtgever en kunnen niet op 
aannemer worden afgewenteld. 
 
 
Auteur: Jan Borman 
 
 
 

 

10 Zie voor die rechtspraak bijvoorbeeld: Hof Arnhem-
Leeuwarden 17 december 2019, 
ECLI:NL:GHARL:2019:10872, r.o. 4.2.5 en 4.2.6 en Hof ’s-

Hertogenbosch, ECLI:NL:GHSHE:2017:534, r.o. 3.5.3. 
Alsmede de rechtspraak van arbiters: RvA voor de Bouw 9 
oktober 2017, nr. 80978, r.o. 89. 


