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hierbij tot raadsheer-commissaris benoemde
lid van het hof, mr. D,J. Oranje, die daartoe zit-
ting zal houden in één van de zalen van het Pa-
leis van Justitie aan het IJdok 20 te Amsterdam
op een nader te bepalen dag en uur;

— verwijst de zaak naar de rol van 19 januari
2016 voor opgave door de advocaat van appel-
lanten van de verhinderdata van beide partijen
en de getuige(n) in de maanden februari tot en
met april 2016;

— houdt iedere verdere beslissing aan.

RVR 2016/53

HOF ARNHEM-LEEUWARDEN
2 februari 2016, nr. 200.142.695/01
(Mrs. G. van Rijssen, DJ. Buijs, O.E. Mulder),

Art. 7:753 lid 3 BW; par. 47 UAV 1989/2012
ECLI:NL:GHARL:2016:677

Aannemingsovereenkomst. Kostenverho-
gende omstandigheden. Waarschuwings-
plicht.

Hoe ver reikt de waarschuwingsplicht van
de aannemier in geval van kostenverhogende
omstandigheden? o

Opdrachtgever (consument) sluit een aanne-
mingsovereenkomst met een aannemer voor de
bouw van een woning voor een aanmneemsom
van € 170.735. De bouwkavel is eigendom van
opdrachtgever. Onderdeel van de opdracht is de
realisatie van een kelder onder de woning.

Partijen hebben v66r het sluiten van de aan-
nemingsovereenkomst gecorrespondeerd over de
kosten voor het afvoeren van de mogelijk ver-
vuilde grond- voor de kelderbak. De kosten voor
het afvoeren van de grond zijn uiteindelijk niet
begrepen in de aanneemsom omdat de precieze
kosten op voorhand niet duidelijk waren.

Tijdens het graven van de bouwput op 16 fe-
bruari 2012 blijkt aannemer dat de grond nog
ernstiger is vervuild dan gedacht. Daarop heeft
aanniemer direct besloten de grond af te voeren
naar een gespecialiseerd bedrijf. Eén dag later, op
17 februari 2012, heeft aannemer opdrachtgever
hierover geinformeerd.

De kosten voor het afvoeren van de vervuilde
grond bedroegen aanzienlijk meer dan eerder
gedacht (€ 10.706,72) en zijn door aannemer bij
opdrachtgever in rekening gebracht. Opdrachtge-
ver heeft de kosten onder protest betaald en vor-
dert de kosten in deze procedure terug wegens
onverschuldigde betaling.

Hof Net als de kantonrechter stelt ook het hof
vast dat aannemer voorafgaand aan het afvoe-
ren van de grond naar een gespecialiseerd bedrijf
opdrachigever daarvan niet in kennis heeft ge-

steld, noch van de extra kosten die daaruit zou-
den voortvloeien. Voar het beroep cp prijsverho-
ging ontbreekt dus de vereiste waarschuwing als
bedoeld in art. 7:753 lid 3 BW.

Het verweer van aannemer dat hij de volgen-
de dag direct heeft gewaarschuwd, gaat niet op
omdat de kosten op dat moment al gemaakt wa-
ren. Opdrachtgever kon een dag later immers
niet meer bijsturen door bijvoorbeeld de over-
eenkomst gedeeltelijk op te zeggen of een voor-
stel te doen tot beperking of vereenvoudiging van
het werk.

Dat de kostenverhogende omstandigheid pas
aan het licht kwam één dag voordat de vervolg-
werkzaamheden waren gepland - het plaatsen
van een kelder - brengt niet met zich dat op-de
aannemer geen waarschuwingsplicht meer zou
rusten. De planning van het werk komt voor re-
kening en risico van aannemer.

Kortom, vanwege het ontbreken van een tijdi-
ge waarschuwing heeft aannemer geen aan-
spraak op verhoging van de aanneemsom wegens
de ontstane kostenverhogende omstandigheid en
dient hij het door opdrachtgever ‘onder protest’
betaalde bedrag terug te betalen.

Zie ook:

« Hof Arnhem 28 september 2010, ECLI:
NL:GHARN:2010:BN9466;

e Hof Den Haag 15 maart 2011, ECLL
NL:GHSGR:2011:BP7956;

« Rb. Den Haag 1 augustus 2007, ECLL
NL:RBSGR:2007:BB9842;

- Rb. Haarlem. 20 maart 2008, ECLL
NL:RBHAA:2008:BC6271;

« Rb. Zwolle-Lelystad 19 juli 2006, ECLIL:
NL:RBZLY:2006:AZ9314;

« Van Wijngaarden & Chao-Duivis, Serie
Bouw- een aanbestedingsrecht, nr. 15, 2013
(zesde druk);

= Kamerstukken II 2000/01, 23095, 10, p.
35. .

Zie anders:

= Rb. Arnhem (vzr.) 19 september 2008,
ECLI:NL:RBARN:2008:BF3275: kort geding;
aannemer had bij het bepalen van de prijs
al rekening moeten houden met de kans dat
een duurdere heimethode nodig zou zijn en
dus kan geen sprake zijn van kostenverho-
gende omstandigheden;

» Rb. Rotterdam 13 februari 2013, ECLL
NL:RBROT:2013:BZ4046: tussenvonnis;
aannemer moet duidelijk maken waarom
hij bij het bepalen van de prijs geen reke-
ning heeft hoeven houden met bedoelde
kostenverhogende omstandigheden.

Wenk:

Art. 7:753 BW regelt de mogelijkheid om de
overeengekomen aanneemsom aan te pas-
sen in het geval dat na het sluiten van de
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overeenkomst van aanneming kostenverho-
gende omstandigheden ontstaan, of aan het
licht komen. Ook de UAV 1989/2012 kent in
par. 47 een vergelijkbare bepaling.
Allereerst is vereist dat de omstandig-
heid na het sluiten van de overeenkomst
ontstaat, of, indien de omstandigheid al
voor het sluiten van de overeenkomst be-
stond, de gevolgen daarvan pas daarna aan
het licht komen. Het enkele feit dat partijen
al eerder over de vervuilde grond gesproken
hebben, betekent dus niet dat geen sprake
meer kan zijn van een kostenverhogende
omstandigheid. ,
Ten tweede is vereist dat de omstandig-
heid niet - althans niet in overwegende
mate — aan de aannemer is toe te rekenen.
In hoeverre dit het geval is, hangt vooral af
van de aard van de overeenkomst en de om-~
standigheden van het geval. In dit geval wa-

grond niet aan de aannemer toe te rekenen.

Ten derde moet komen vast te staan dat
de aannemer bij het bepalen van de prijs
geen rekening had hoeven houden met de
kans op dergelijke omstandigheden. Indien
de opdrachtgever bijvoorbeeld mocht aan-
nemen dat de kostenverhogende risico’s in
de prijs zouden zijn begrepen, blijven deze
voor rekening van de aannemer. Daarvan
was in casu geen sprake. Beide partijen wis-
ten niet wat de precieze kosten van het af-
voeren van de grond zouden zijn.

Ten vierde is vereist dat de kostenverho-
gende omstandigheden hebben geleid tot
een aanzienlijke verhoging van de kosten
van het aangenomen werk. Deze eis staat
niet in de wet, maar de wetgever heeft be-
oogd de rechter bij de beoordeling een grote
vrijheid toe te kennen, waarbij het ‘aanzien-
lijkheidsvereiste’ is geduid als één van de
factoren die bij toepassing van de bepaling
een rol kunnen spelen. In dit geval was de
verhoging bijna 6% van de aanneemsoin.

Tot slot eist art. 7:753 lid 3 BW (net als
par. 47 UAV) dat de aannemer de opdracht-
gever zo spoedig mogelijk voor de nood-
zaak van een prijsverhoging waarschuwt. In
dit arrest is opnieuw bevestigd dat de waar-
schuwingsplicht essentieel is voor een ge-
slaagd beroep op kostenverhogende om-
standigheden. De ratio van de waar-
schuwingsplicht is dat het recht van de op-

ren niet illusoir moet worden gemaakt.

De aannemer moet daarom waarschu-
wen voodrdat de kosten daadwerkelijk wor-
den gemaakt en kan niet — ook niet onder
druk van de planning - de kosten eerst ma-
ken en daarna de opdrachtgever pas waar-
schuwen. Dat partijen voorafgaand aan het
sluiten van de overeenkomst over de staat

van de grond en de kosten daarvan reeds
hebben gesproken, kan ook niet gelden als
een voldoende, concrete waarschuwing.
Indien een aannemer dus geconfron-
teerd wordt met extra onvoorziene kosten
tijdens de uitvoering van het werk, zal hij
de opdrachtgever (en dus niet de directie)
onverwijld moeten waarschuwen véordat
de kosten worden gemaakt en die waar-
schuwing moet — met het oog op de bewijs-

ren de staat van het perceel en de vervuilde -

drachtgever om het werk bij te kunnen stu-

last - bij voorkeur schriftelijk geschieden.

1V,

2. W, :
3. X BV, appellanten in het principaal hoger
beroep, geintimeerden in het incidenteel hoger
beroep, in eerste aanleg: gedaagden in conven-
tie en eisers in reconventie, hierna gezamen-
lijk: appellanten c.s., adv. mr. A.A. Westers,
tegen

Geintimeerde, geintimeerde in het principaal
hoger beroep, appellante in het incidenteel ho-.
ger beroep, in eerste aanleg: eiseres in.conven-
tie en verweerster in reconventie, adv. mr. S.
Buddingh. '

Hof, locatie Leeuwarden:

1 Het geding in eerste aanleg

In eerste aanleg is geprocedeerd en beslist zo-
als weergegeven in de vonnissen van de 17 mei
2013 en 8 november 2013 van de Rechtbank
Leeuwarden, afdeling kanton, locatie Leeuwar-
den (hierna: de kantonrechter).

2 Het geding in hoger beroep

21 Het verloop van de procedure is als
volgt:

— de dagvaarding in hoger beroep d.d. 7 fe-

bruari 2014,

—. de memorie van grieven,

— de memorie van antwoord, tevens van grie-

ven in incidenteel hoger beroep {met produc-

ties),

— de memorie van antwoord in incidenteel

hoger beroep.

2.2 Vervolgens hebben partijen de stukken

voor het wijzen van arrest overgelegd en heeft

Het hof arrest bepaald. - ‘

23 De vordering van appellanten c.s. (als

opgenomen in de memorie van grieven) luidt:
“MET CONCLUSIE:
I.  Dat uw hof het vonnis van de kanton-
rechter vernietigt en opnieuw rechtdoende
de vorderingen van geintimeerde in eerste
aanleg in conventie alsnog niet ontvankelijk
Kklaart (het hof verstaat: verklaart) dan wel
deze ontzegt en in reconventie de vordering
van V (het hof leest in; om) de prijs aan te
passen alsnog toewijst.
1. Voorts geintimeerde te veroordelen
om al hetgeen V ter uitvoering van het von-
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nis aan geintimeerde heeft voldaan aan V
terug te betalen, vermeerderd met de wet-
telijke rente vanaf de dag van betaling tot
de dag van terugbetaling.
1ll. Geintimeerde te vercordelen in de kos-
ten van beide instanties.”
24 In incidenteel appel heeft geintimeer-
de gevorderd:
" “MET CONCLUSIE:
het is op vorenstaande gronden dat geinti-
meerde de eer heeft te concluderen dat het
Uw Hof behage het tussen geintimeerde en
V onder zaaknummer 420645\CV EXPL 13-
884 gewezen vonnis te bekrachtigen, zo
nodig in verband met het incidenteel appel
onder verbetering van de gronden, met
veroordeling van V in de kosten van het
appel, een en ander uitvoerbaar bij voor-
raad.”

3 De omvang van het hoger beroep

31 De grieven van appellanten c.s. in prin-
cipaal appel en van geintimeerde in incidenteel
appel hebben uitsluitend betrekking op het
vonnis van 8 november 2013, zodat het appel
zich tot dat vonnis beperkt.

4 Feiten
41 De kantonrechter heeft in zijn vonnis
van 8 november 2013 onder 2.1 t/m 2.5 een
aantal vaststaande feiten opgenomen. Tegen
die vaststelling zijn geen grieven gericht, zodat
ook het hof van die feiten uitgaat. Samen met
hetgeen het hof verder heeft vastgesteld gaat
het daarmee in deze zaak om het volgend:
4.2 Tussen geintimeerde en V is een over-
eenkomst van aanneming van werk tot stand
gekomen met betrekking tot de bouw van een
woning te Zuidlaren; voor een aanneemsom
van € 170.735. De woning werd gebouwd op
een daartoe door geintimeerde ter beschikking
gestelde bouwkavel, die deze kavel in eigen-
dom had verkregen van de heer E.
Onderdeel van de overeenkomst betrof het
plaatsen van een kelder. -
43 Op 30 november 2011 heeft de partner
van geintimeerde, dhr. F, aan V per e-mail on-
der meer het volgende geschreven (prod. 3 in-
leidende dagvaarding): '
“Aansluitend op onze even constructieve als
pleZIenge bespreking van afgelopen vrijdag
in A - en dat ondanks de enorme financiéle
tegenvaller tgv. de boorpalen! - zouden
wij nog onze gedachten laten gaan over de
(financiéle) consequenties van een en an-
der. Wij zijn er nog niet helemaal uit en ook
al neigen wij naar het doorzetten van de

kelder, toch willen we jullie vragen nog .
even met ons mee te denken respectievelijk -

nog enkele (te verwachten) kostenposten
voor ons helder te maken, want het al dan
niet doorgaan van de kelder is voor ons af-

hankelijk van de bijkomende kosten die

daar mogelijk nog mee gemoeid zullen zijn

—

1. uit het bijgevoegde BODEMONDER-

ZOEK (2007) blijken ons drie zaken (zie ook

pagina 11):

— ‘de bovengrond van het terrein kan

worden aangemerkt als licht verontreinigde

grond (vermoedelijk categorie 1 grond); in-
dien deze grond wordt afgevoerd en wordt
toegepast in het kader van het Bouwstoffen-
besluit, dan is een partijkeuring conform

VKB protocol 1001 noodzakelijk' --> wat be-

tekent dit qua te verwachten afvoer-, keu-

rings- en/of stortingskosten...?

— ‘de onderzochte ondergrond kan wor-

den aangemerkt als schone bodem’ --> wat

betekent dit qua te verwachten afvoer- en/

of stortingskosten...?”
4.4 Het rapport waarnaar in de mail wordt
verwezen en dat daarbij is gevoegd, betreft een
rapport dat op 21 mei 2007 door G B.V. (hierna
te noemen: G) in opdracht van H B.V. is opge-
steld. Het betreft een rapport van verkennend
bodemonderzoek van de bouwkavel, In hoofd-
stuk 1 van dit rapport met het opschrift ‘sa-
menvatting’, staat onder meer vermeld: ‘Doel
van dit onderzoek is het vaststellen van de
kwaliteit van de grond en het grondwater op
de onderzoeklocatie.

Hoofdstuk 7 van het rapport met het op-
schrift ‘Conclusies en aanbevelingen’ bevat on-
der meer de volgende tekst:

“(...) Aan de resultaten van dit onderzoek

kunnen de navolgende conclusies worden

verbonden:

—  Aan de hand van het vooronderzoek is -

de onderzoekslocatie als ‘onverdacht’ aan-

gemerkt en dienovereenkomstig onder-
zocht conform de MEN 5470 methode.

— In de bovengrond zijn puinresten en

kooldeeltjes waargenomen. Er zijn geen as-

bestverdachte materialen op het maaiveld
of in de bodem aangetroffen.

— de Zzintuiglijke waarnemingen wijzen

verder niet op aanwezigheid van verontrei-

nigingen in de bodem.

— De bovengrond is licht verontreinigd

aan PAK en minerale olie.

— De ondergrond is licht verontreinigd

aan zink. {...)

De hypothese ‘onverdacht’ dient te worden

verworpen. Hiervoor zou namelijk voor

geen van de onderzochte stoffen de streef-
waarde mogen worden overschreden. De
onderzochte bovengrond kan worden aan-
gemerkt als niet schone bodem. De onder-
zochte ondergrond kan worden aangemerkt
als schone bodem omdat hiervoor wordt
voldaan aan de ministeriéle vrijstellingsre-
geling (MVR, zie toelichting bijlage V). De
bovengrond van het terrein kan worden
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aangemerkt als licht verontreinigde grond
(vermoedelijk categorie I grond). (...) Uit
milieuhygiénisch oogpunt is er geen be-
zwaar tegen de voorgenomen verkoopplan-
nen en eventuele nieuwbouwplannen.”
4.5 In antwoord op voormeld e-mailbe-
richt van 30 november 2011 heeft V, in de per-
soon van de heer I, het volgende bericht, even-
eens per e-mail van 30 november 2011 (prod. 3
bij inleidende dagvaarding):
“Op het eerste punt kan ik wel een ant-
woord geven. De licht verontreinigde grond
(vermoedelijk categorie 1 grond) wordt al-
leen aangemerkt als vervuilde grond als het
grond afgevoerd word. Als deze grond op de
kavel blijft is het geen vervuilde grond. De
overige grond is schone grond en mag wel
afgevoerd worden. In de bebouwde kom
van een dorp wordt bijna altijd de grond
aangemerkt als grond categorie 1. Als de
bouwput van de woning met bijvoorbeeld
een kelder wordt uitgegraven wordt dit al-
tijd iets groter uitgegraven. We kunnen de
bovenlaag wel apart uitgraven en opslaan
op het terrein. Zodra de kelder is geplaatst
en de fundering gereed is wordt alles weer
aangevuld met grond. Indien we hier de
licht verontreinigde grond voor gaan ge-
bruiken hoeft deze niet speciaal afgevoerd
en bemonsterd worden. Indien er veel puin
resten in de grond aanwezig zijn kunnen we
dit puin ook afvoeren in een container bak
naar een puin verwerking bedrijf. Een 15
m3 puin container kost ongeveer € 200. Bo-
venstaande verhaal wil ik ook wel even op-
nemen met de toezichthouder van de ge-
meente. Tijdens het uitgraven kunnen we
ook pas precies beoordelen hoe de grondge-
steldheid is en of er echt rommel in de
grond zit. Sowieso moet er grond afgevoerd
worden. Dit laat ik vaak uitvoeren door een
vrachtauto welke heen en weer rijd als we
dan het graven zijn. Als ik deze vrachtauto
een dag inhuur kost dit ongeveer 8 uur maal
€75.
Meestal kunnen we de schone grond wel er-
gens kwijt zonder dat we er voor hoeven te
betalen. De precieze kosten kan ik nu dus
nog niet aangeven. Als er niets verstoptis’ in
de grond valt het mee met de kosten en als
we van alles tegenkomen met het graven
moeten we dit zo creatief en goedkoop mo-
gelijk oplossen.”
4.6 De (geprefabriceerde) kelder is op 17
februari 2012 geplaatst. In verband daarmee is
op 16 februari 2012 een bouwput gegraven. De
daarbij vrijkomende grond zou deels worden
afgevoerd naar een boer en deels op de bouw-
kavel achterblijven. De kosten voor het afvoe-
ren van de grond zouden door geintimeerde
worden gedragen.

Tijdens het graven van de bouwput heeft V

besloten de vrijgekomen grond af te voeren
naar ] B.V,, verder te noemen: J, in verband met
geconstateerde bodemverontreiniging. V heeft
(de partner van) geintimeerde daarvan op 17
februari 2012 in kennis gesteld. De kosten van
het verwerken van de vervuilde grond door ]
hebben uiteindelijk € 10.706,72 bedragen. ]
heeft die kosten aan V in rekening gebracht, V
heeft die kosten doorbelast aan geintimeerde
en geintimeerde heeft die kosten onder protest
betaald aan V.
4.7 Op 16 juli 2012 is door milieukundig en
geotechnisch adviesbureau K B.V. (verder te
noemen: K) in opdracht van J een onderzoeks-
rapport van.een partij grond afkomstig van de
L te D, opgesteld naar aanleiding van een op 4
juli 2012 uitgevoerd veldonderzoek. Amicon
concludeert in dit rapport:

“Uit de toetsing blijkt dat voor de partij de

waarde voor industrie wordt overschreden

door 1ood, PAK en minerale olie. Daarnaast
wordt de waarde voor wonen oversehreden
door koper, nikkel, zink en PCB's. De waar-
den voor kobalt en kwik overschrijden de
achtergrondwaarde. Voor géén van de ove-
rige parameters zijn overschrijdingen van
de waarden voor wonen of industrie aange-
toond.

- {...) Conclusies

op basis van de resultaten van onderhavige

keuring heeft de partij met een opgemeten

omvang van circa 136 m3 (circa 230 ton) de;
. bodemkwaliteitsklasse NIET TOEPASBAAR.”
Niet toepasbaar houdt in, naar de kantonrech-
ter onder de vastgestelde feiten niet in grief be-
streden heeft overwogen, dat in de grond één,
of meer overschrijding(en) van de interventie-
waarde is aangetoond.

5 De vorderingen in eerste aanleg en de be-

_ slissing daarop )
5.1 Geintimeerde heeft in conventie hoof-

delijke veroordeling. gevorderd van appellan-
ten cs. tot betaling van een bedrag van
€ 10.706,72, te vermeerderen met wettelijke
rente vanaf de dag van dagvaarding tot aan de
dag der algehele voldoening en betaling van
£ 874 aan buitengerechtelijke kosten, en tot be-
taling van de proceskosten.5.2 In reconventie
hebben appellanten c.s., na wijziging van eis,
gevorderd de prijs aan te passen met het be-
drag van € 10.706,72 , met veroordeling van ge-
intimeerde in de proceskosten.

53 In het vonnis van 8 november 2013 is
in conventie, uitvoerbaar bij voorraad, de vor-
dering van geintimeerde toegewezen, uitge-
zonderd de buitengerechtelijke kosten, met
hoofdelijke veroordeling van appellanten c.s. in
de proceskosten, begroot op € 918,88. In recon-
ventie is de vordering van appellanten c.s. afge-
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wezen, met veroordeling van appellanten c.s.
in de proceskosten, begroot op € 300.

6 De motivering van de beslissing in hoger
beroep

Inleiding .

6.1 Het geschil heeft zich toegespitst op de
vraag of geintimeerde de kosten van het ver-
werken van de vervuilde grond verschuldigd is
aan V. Geintimeerde heeft zich in eerste aanleg
(in conventie) op het standpunt gesteld dat zij
die kosten onverschuldigd heeft voldaan en
restitutie daarvan gevorderd. V heeft verweer
gevoerd en heeft zich (in reconventie) op het
standpunt gesteld dat de omstandigheid dat de
volledige grond vervuild bleek, een kostenver-
hogende omstandigheid vormde die een aan-
passing van de prijs rechtvaardigt met de extra
kosten voor het verwerken van de grond.

6.2 De kantonrechter heeft in zijn vonnis
van 8 november 2013 overwogen dat het ge-
schil wordt beheerst door art. 7:753 BW (kos-
tenverhogende omstandigheden) en niet door
art. 7:755 BW (meerwerk). Verder heeft de
kantonrechter, in de kern samengevat, overwo-
gen dat V niet heeft voldaan aan haar waar-
schuwingsplicht als bedoeld in art. 7:753 lid 3

* BW, dat zij daarom geen aanspraak kan maken

op een prijsaanpassing en dat derhalve geinti-
meerde onverschuldigd heeft betaald.

6.3 Appellanten c.s. hebben in principaal
appel vier grieven gericht tegen het vonnis van
8 november 2013 en geintimeerde heeft in in-
cidenteel appel één grief tegen dat vonnis ge-
richt.

De beoordeling van de grieven - In prin-
cipaal appel
6.4 De grieven I t/m IIl richten zich tegen
het oordeel van de kantonrechter dat V haar
waarschuwingsplicht niet is nagekomen en
daarom geen aanspraak heeft op een aanpas-

'sing van de prijs. Deze grieven lenen zich voor

gezamenlijke behandeling. Grief IV heeft geen
zelfstandig karakter, maar betreft een ‘veeg-
grief. ’

6.5 De kantonrechter heeft het geschil be-
oordeeld in de sleutel van art. 7:753 BW, dat
handelt over de mogelijkheid om de overeen-
gekomen aanneemsom aan te passen in het ge-
val na het sluiten van de overeenkomst van
aanneming kostenverhogende omstandighe-

.den ontstaan of aan het licht komen. Tegen het

oordeel dat art. 7:753 BW van toepassing is op
het onderhavige geschil is geen grief gericht (in
principaal noch incidenteel beroep) en het hof
kan zich daar ook mee verenigen. Veronder-
stellenderwijs aannemend dat de voor de aan-
leg van de kelder ontgraven grond vervuild
bleek te zijn - het hof heeft daarover nog geen
oordeel gegeven — en dat daardoor extra kos-

ten voor de verwerking van de afgevoerde
grond zijn ontstaan, kan worden gesproken
van een kostenverhogende omstandigheid die
aan het licht is gekomen na het sluiten van de
overeenkomst van aanneming. Voor de volle-
digheid merkt het hof daar aanvullend nog het
volgende bij op. :

In de oorspronkelijke overeenkomst van
aanneming was de prijs exclusief ‘grond’ be-
paald, zodat de afspraak over het afvoeren van
de grond door V een aanvullende (meerwerk)
afspraak betreft. Over de prijs daarvoor hebben
partijen geen vaste afspraak gemaakt, maar
wel zijn zij uitgegaan van de (lagere) kosten
voor afvoer van schone grond. Dat de grond
(beweerdelijk) vervuild was kan dan worden
beschouwd als een kostenverhogende omstan-
digheid betrekkelijk tot die aanvullende af-
spraak. Omdat die afspraak deel is gaan uitma-
ken van de overeenkomst van aanneming, valt
dan ook die kostenverhogende omstandigheid
onder de reikwijdte van art. 7:753 BW (en niet
onder de reikwijdte van art, 7:755 BW, dat be-
trekking heeft op verhoging van de aanneem-
som met meerwertk).

6.6 Uit het bepaalde in art. 7:753 lid 3 BW,
bezien in samenhang met het bepaalde in de
eerste twee leden van dat artikel, volgt dat de
mogelijkheden die een aannemer heeft om de
aanneemsom aan te passen aan kostenverho-
gende omstandigheden die zich pas voordoen
na het sluiten van de overeenkomst of die pas
daarna aan het licht treden, .alleen gelden ‘in-
dien de aannemer de opdrachtgever zo spoedig
mogelijk voor de noodzaak van een prijsverho-
ging heeft gewaarschuwd, opdat deze tijdig
hetzij gebruik kan maken van het hem in art.
764 toegekende recht (toevoeging hof: het
recht om de overeenkomst te allen tijde geheel
of gedeeltelijk op te zeggen), hetzij een voor-
stel kan doen tot beperking of vereenvoudiging
van het werk’.

6.7 In de redactie van het artikel ligt beslo-
ten dat in het derde lid genoemde waarschu-
wing dient plaats te vinden voorafgaand aan de
prijsverhoging; immers, alleen dan kan de op-
drachtgever nog invulling geven aan de moge-
lifkheden waartoe de waarschuwing dient. Het
hof stelt vast dat V niet voorafgaand aan het af-
voeren van de grond naar ] geintimeerde daar-
van in kennis heeft gesteld, noch van de (aan-
zienlijke) extra kosten die daaruit zouden
voortvloeien. Ter zake ontbreekt derhalve een
waarschuwing als bedoeld in art. 7:753 lid 3
BW.

6.8 De stelling van appellanten c.s. (in de
toelichting op grief I) dat de mededeling in het
e-mail bericht van 30 november 2011, dat pas
tijdens het uitgraven precies kan worden be-
oordeeld hoe de grondgesteldheid is en of er
rommel in de grond zit, een voldoende waar-
schuwing inhoudt als bedoeld in art. 7:753 lid

RVR Afl.5 - 2016 359




RVR 2016/53

RECHTSPRAAK VAST GOEDRECHT

3 BW omdat daaruit blijkt dat er mogelijk spra- ,

ke is van een kostenverhogende omstandig-
heid, wordt verworpen. Het hof deelt de opvat-
ting van de kantonrechter dat die mededeling
zo weinig concreet en van algemene aard is dat
deze niet kan worden aangemerkt als een
waarschuwing als bedoeld in art. 7:753 lid 3
BW: een dergelijke mededeling biedt te weinig
aanknopingspunten voor een.opdrachtgever
om te kunnen beslissen of hij al dan niet ge-
bruik zal/kan maken van de in het derde lid ge-
noemde mogelijkheden (waartoe de waar-
schuwing hem in de gelegenheid dient te
stellen). '

6.9 Appellanten c.s. hebben verder aange-
voerd (in de toelichting op griefI) dat pas op 16
februari 2012 tijdens het ontgraven duidelijk
was hoe het precies zat met de grondgesteld-
heid en dat alles voor de werkzaamheden van
17 februari 2012 (het plaatsen van de kelder) al
was geleverd, geregeld en ingepland. Door in
die situatie geintimeerde op 17 februari 2012 te
informeren hebben zij in hun opvatting (op-
nieuw) voldaan aan hun waarschuwingsplicht.
0ok die stelling wordt verworpen. Naar het hof
begrijpt betogen appellanten c.s. dat zij in de
omstandigheden van het geval zo spoedig mo-
gelijk hebben gewaarschuwd voor de kosten-
verhoging als voor hen mogelijk was. Die stel-
ling ziet eraan voorbij dat, zoals hiervoor al is
overwogen, van een tijdige waarschuwing in
de zin van art. 7:753 lid 3 BW geen sprake meer
is, indien die waarschuwing pas plaats vindt
nadat de kostenverhoging zich reeds heeft
voorgedaan. Het hof merkt hierbij op dat ap-
pellanten c.s. ook niet hebben toegelicht waar-
om zij niet al op 16 februari 2012, nog voordat
de grond was afgevoerd, geintimeerde hebben
geinformeerd. _

6.10  Appellanten c.s. richten zich in grief HI
tegen de overweging van de kantonrechter in
rechtsoverweging 4.10 van het vonnis, dat door
appellanten c.s. niet is gesteld en onderbouwd
dat een mogelijkheid van de opdrachigever om

kosten te beperken door de overeenkomst op -

te zeggen dan wel het werk te beperken, il-
lusoir was. In hun toelichting op deze grief
voeren appellanten c.s. aan dat het keuzemo-
ment voor het al of niet beperken van de kos-
ten voor geintimeerde als opdrachtgever al
veel eerder lag. Naar het hof begrijpt willen ap-
pellanten c.s. hiermee (subsidiair) betogen dat
op 16 februari 2012, bij de ontdekking van de
vervuiling, geen waarschuwingsplicht (meer)
op V rustte op, omdat het doel waarvoor de
waarschuwing dient - het bieden aan de op-
drachtgever van de mogelijkheden genoemd in
art. 7:753 lid 3 BW - reeds illusoir was, gelet op
de omstandigheid dat al op 17 februari 2012 de
kelder geplaatst zou worden en alles daarvoor
al geregeld was. Een dergelijke stelling wordt
Verworpen.

In de eerste plaats heeft geintimeerde al bij
de comparitie verklaard dat als zij (hof: geinti-
meerde en haar partner) tijdig zouden zijn in-
gelicht, zij zeker zouden hebben afgezien van
de bouw van de kelder. ’

Appellanten c.s. hebben niet gemotiveerd
aangevoerd dat en waarom die optie op 16 fe-
bruari 2012 niet meer reéel was. De omstan-
digheid dat op 16 februari 2012 alle voorberei-
dingen voor het plaatsen van de kelder al
getroffen waren, sluit zonder nadere toelich-
ting, die ontbreekt, niet uit dat het voor geinti-
meerde opportuun kan zijn geweest om af te
zien van het daadwerkelijk plaatsen van de
kelder. Daar komt bij dat de omstandigheid dat
er maar één dag zat tussen het ontgraven van
de grond en hét plaatsen van de kelder berust-
te op een, naar het hof aanneemt, eigen plan-
ning van V. Appellanten c.s. hebben niet inzich-
teliik gemaakt dat en waarom V die
werkzaamheden zo dicht op elkaar heeft ge-
pland. Daarmee dient die omstandigheid voor
haar rekening te worden gelaten en onthief die
planning haar niet van haar verplichting om
geintimeerde te waarschuwen en om haar
(vervolgens) desgewenst nog enige gelegen-
heid te bieden om zich te beraden over moge-
lijkheden om de extra kosten te beperken. Het
hof neemt daarbij nog in aanmerking dat uit de
e-mail van V van 30 november 2011 kan wor-
den afgeleid dat V zich toen in ieder geval be-
wust is geweest van de mogelijkheid dat er bij
het ontgraven van de grond nog verrassingen
zouden kunnen opduiken. Dat V vervolgens in
haar planning van de werkzaamheden geen
ruimte heeft gelaten om daarop in te kunnen
spelen, leidt dan nog niet tot het vervallen van
de waarschuwingsverplichting. De omstandig-
heid dat het voldoen aan die waarschuwings-
verplichting (wellicht) praktische problemen
gaf, dient daarbij voor rekening en risico van V
te worden gelaten. ,
611  Hetgeen hiervoor is overwogen leidt
tot het oordeel dat appellanten c.s niet hebben
voldaan aan hun waarschuwingsplicht als be-
doeld in art. 7:753 lid 3 BW en dat niet is geble-
ken van feiten een omstandigheden die met
zich brengen dat het beroep dat geintimeerde
daarop heeft gedaan niet aanvaard kan wor-
den.

6.12  De grieven in principaal appel falen al-
dus. Het bestreden vonnis zal derhalve worden
bekrachtigd en appellanten c.s. zullen in de
proceskosten in hoger beroep worden veroor-
deeld, uitvoerbaar bij voorraad. De kosten voor
de procedure in hoger beroep aan de zijde van
geintimeerde zullen worden vastgesteld op:

— explootkosten € -

— griffierecht € 308

— totaal verschotten € 308

en voor salaris advocaat overeenkomstig het li-
quidatietarief: 1 punt x € 894 (tarief I1): € 894.
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In incidenteel appel

613  Geintineerde heeft haar grief gericht
tegen het oordeel van de kantonrechter (in
rechtsoverweging 4.3.) dat, gelet op het door
geintimeerde aan V ter beschikking gestelde
rapport van G, op V geen specifieke, vooraf-
gaande waarschuwingsplicht rustte en dat de
in de zwaardere verontreiniging dan verwacht
gelegen kostenverhoging ook niet aan V kan
worden toegerekend.

614  Bij deze grief heeft geintimeerde ech-
ter geen belang, omdat deze er niet toe strekt
dat het vonnis van de kantonrechter (geheel of
ten dele) wordt vernietigd. De kwestie die ge-
intimeerde in haar grief aan de orde stelt zou
in het kader van de devolutieve werking van
het appel zo nodig aan de orde zijn gekomen
indien in het principale appel de grieven zou-
den zijn geslaagd. Nu die grieven niet slagen,
gaat de het hof verder voorbij aan een nadere

beoordeling van de door geintimeerde in haar’

incidentele grief aan de orde gestelde kwestie.
615 Aangezien het incidentele appel der-
halve nodeloos is ingesteld, zal geintimeerde
worden veroordeeld in de kosten van de proce-
dure in het incidentele appel, welke kosten
worden vastgesteld op ¥4 x € 894 = € 447 voor
salaris advocaat overeenkomstig het liquidatie-
tarief.

7 De beslissing
Het hof, recht doende in hoger beroep:

In principaal appel

bekrachtigt het vonnis van de kantonrechter
van. de Rechtbank Leeuwarden, locatie Leeu-
warden van 8 november 2013;

veroordeelt appellanten c.s. in de kosten
van het hoger beroep, tot aan deze uitspraak
aan de zijde van geintimeerde vastgesteld op
€ 894 voor salaris overeenkomstig het liquida-
tietarief en op € 308 voor verschotten;

verklaart dit arrest (voor zover het de hierin
vermelde proceskostenveroordeling betreft)
uitvoerbaar bij voorraad;

wijst het meer of anders gevorderde af;

In incidenteel appel o
verstaat dat geintimeerde geen belang heeft bij
haar grief;

veroordeelt geintimeerde in de kosten van
het hoger-beroep, tot aan deze uitspraak aan de
zijde van appellanten c.s. vastgesteld op € 447
voor salaris overeenkomstig het liquidatieta-
rief. :
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Bodemprocedure. Ongeoorioofde staats-
steun. Interstatelijk effect steunmaatregel.
Onrechtmatig handelen gemeente.

Is sprake van ongeoorloofde staatssteun
ten gevolge van de verkoop van gemeentelijk
vastgoed? Heeft de maatregel gevolgen voor
het interstatelijke handelsverkeer? Heeft de
gemeente onrechtmatig gehandeld door
concurrentie te bevoordelen enjof onvol- .
doende rekening te houden met belang van
een concurrent?

Eiser exploiteert in de gemeente Krimpener-
waard een restaurant en een tweetal zalen ten
behoeve van de verhuur voor vergaderingen,
feestjes, bruiloften, enz. Eiser heeft aanzienlijke
bedragen geinvesteerd en daarvoor bancaire le-
ningen moeten aangaan.

De gemeente Krimpenerwaard (de ‘gemeen-
te’)is eigenaresse van een gemeentelijke sporthal
en activiteitencentrum. Het activiteitencentrum
is gelegen binnen een straal van 300 meter van
de activiteiten van eiser en betreft feitelijk een
restaurant/bar met keuken, opslagruimte en za-
len met toneelkelder en kleedruimte. De bestem-
ming stond geen horeca toe. Evenwel was er
sprake van (enige) horecaexploitatie in.het acti-
viteitencentrum. De zittende exploitant van het
activiteitencentrum heeft de exploitatie gestaakt
vanwege een niet-rendabele exploitatie.

De gemeente besluit tot verkoop van het acti-
viteitencentrum. De wens van de gemeente is de
maatschappelijke functie van het activiteiten-
centrum te behouden. De stichting Stolwijk Ont-
moet, de ‘Stichting’, opgericht door een groep
burgers voor dit doel, en de gemeente bereiken
overeenstemming over de verkoop van het activi-
teitencentrum onder de volgende voorwaarden:

Verkoopprijs € 210.000;

Cofinanciering door de gemeente voor
€ 50.000 (onder de voorwaarde dat leadersubsi-
die wordt toegekend);

Gemeente draagt de kosten koper;

Gemeente draagt kosten ten aanzien van
splitsing van water-, gas- en elektrameter;

Gemeente draagt bij in de kosten van opstel-
len constructietekening voor maximaal € 10.000;

Gemeente is bereid voor een periode van vijf
jaar een subsidieaanvraag van € 15.000 per jaar
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