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De aanleiding voor deze rapportage

Toen op 1 september 2003 de wetgeving inzake de koop van onroerende zaken en de vaststelling van
titel 12 van Boek 7 BW (aanneming) werd ingevoerd geschiedde dit na een lange voorgeschiedenis,
die nogal grillig is verlopen. In het ontwerp voor een nieuw Burgerlijk Wetboek (NBW) van Meijers
kwamen vrijwel geen bijzondere voorschriften betreffende de koop van woningen voor, hetgeen bij de
voorbereiding voor de invoering van het nieuwe vermogensrecht alsnog als een gemis werd gevoeld,
mede omdat aan het ontwerp voor het NBW inmiddels een afdeling was toegevoegd inzake Algemene
voorwaarden, evenals een bepaling voor de consumentenkoop van roerende zaken (huidige art. 7:5
BW). In 1985 brachten daarom drie consumentenorganisaties op verzoek van het Ministerie van
Justitie een rapport uit, waarin uit een oogpunt van rechtsbescherming werd aanbevolen over te gaan

tot het verplichte notariéle koopcontract voor de koop van woningen door particulieren.! De minister
heeft dit standpunt vervolgens overgenomen in het daarop volgende voorontwerp voor art. 7.1.1.1a

(thans art. 7:2) van de eerste titel van Boek 7 NBW.? Na het bekend worden van de tekst brak een
heftige discussie los, die zich toespitste op de (on)wenselijkheid van het notariéle koopcontract. De tijd
van deregulering was aangebroken en domeinmonopolies waren inmiddels verdacht: zo werd in 2001
de beschermde benaming (beédigd) makelaar/taxateur 0.g. afgeschaft, hetgeen inmiddels door velen

wordt betreurd.3 Kortom, het notariéle koopcontract werd uit de ontwerptekst gehaald en dit werd
vervangen door een verplicht schriftelijk contract (zonder nadere vereisten) en een bedenktijd voor de
koper respectievelijk opdrachtgever van (slechts) drie dagen: zie de uiteindelijk in 2003 ingevoerde art.
7:2 en 7:666 BW. Mede door allerlei afbakeningsproblemen is het een ondoorzichtige regeling
geworden, die de rechterlijke macht fors heeft belast.

Tijdens de behandeling van het wetsvoorstel destijds in de Tweede Kamer tekende zich overigens,
ondanks alle dereguleringstendensen, uit het oogpunt van rechtsbescherming en rechtszekerheid een
meerderheid vOor het notariéle koopcontract af en de minister wist het wetsvoorstel slechts
ongeschonden door het parlement te loodsen na een aanpassing van ontw. art. 7:3 BW - inhoudende
dat de Vormerkung ondanks een nog lopende bedenktijd van de koper in het geval van een notarieel
koopcontract direct kon worden geplaatst - en de toezegging tot een parlementaire evaluatie van de

nieuwe regeling na vijf jaar.* Het is deze toezegging die heeft geleid tot de thans te bespreken, op
verzoek van het Ministerie van Justitie opgestelde en inmiddels als boek uitgegeven

evaluatierapportage, die na de verkiezingen door de (nieuwe) Tweede Kamer zal worden besproken.?
Hopelijk zal daarbij ook het in 2008 ingediende wetsvoorstel 31 358 ter invoering van o.a. het

elektronische koopcontract van woningen ter sprake komen.® Voorts zal de keuze voor het notariéle
koopcontract voor alle onroerende zaken als een der conclusies van het in 2005 door de Commissie
Evaluatie Wet op het notarisambt (‘Commissie Hammerstein’) uitgebrachte rapport ongetwijfeld als

doorgeschoven punt worden betrokken bij deze parlementaire evaluatie.” Verder is bij dit alles
inmiddels de in 2008 ingevoerde, op de derde Europese uitwasrichtlijn gebaseerde Wet ter
voorkoming van witwassen en financieren van terrorisme een rol gaan spelen, omdat de met de
overdracht belaste notaris ‘achter de cliént’ moet gaan zoeken, wat uitsluitend goed mogelijk is als hij

tijdig wordt ingeschakeld, bij voorkeur reeds tijdens het tot stand komen van de koop.8 Het betreft
ontwikkelingen die zich na 2003 hebben voorgedaan en derhalve als nieuwe feiten kunnen worden
beschouwd, die in de evaluatie moeten worden meegewogen. Deze ontwikkelingen zijn terecht mede
in de rapportage betrokken. Opvallend is dat de conclusies en aanbevelingen niet eenduidig zijn,
d.w.z. er worden op verzoek van de opdrachtgevers keuzemogelijkheden gegeven waardoor une mer
a boire dreigt te ontstaan; hierop wordt nog teruggekomen.

Gezien het belang van het onderwerp voor het notariaat lijkt een uitgebreide bespreking van deze in
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november van het vorige jaar tot stand gekomen rapportage - waar tot medio februari 2010 een
embargo op rustte - op zijn plaats, evenals vermelding van de daarin opgenomen conclusies en
aanbevelingen.

De opzet van de evaluatie

Het verrichte onderzoek behelst een combinatie van een doelbereikings- en procesevaluatie, waarbij
centraal heeft gestaan in welke mate de destijds gestelde doelen al of niet zijn bereikt. Een vraag die
zich slechts laat beantwoorden als acht wordt geslagen op de praktijk: hoe wordt omgegaan met de
nieuwe regels? De regulering werd daarom getoetst op doeltreffendheid en doelmatigheid. Is het
beoogde doel bereikt en is er een evenwichtige afweging van de belangen van partijen ontstaan? Past
de regeling in de maatschappelijke context? Past de regeling Uberhaupt in de wetsystematiek? Het
Zijn deze vragen die in het rapport worden beantwoord, mede aan de hand van een aantal interviews

met betrokkenen?, literatuuronderzoek, rechtspraak, enquétering enz., waardoor dit zowel een

theoretische als een empirische dimensie heeft gekregen. Bij deze evaluatie hebben de volgende vier

vragen centraal gestaan:

1. 1Is er reden tot uitbreiding van het vormvereis- te van een schriftelijke koopovereenkomst, door
deze ook verplicht te stellen als de koop betrekking heeft op zakelijk onroerend goed en de
koper de aankoop doet in uitoefening van een beroep of bedrijf?

2. Is de bescherming die de wetgever aan de consumentkoper van een woning heeft gegeven met
de in art. 7:2 BW bedoelde bedenktijd van drie dagen en de door art. 7:3 BW geboden
mogelijkheid van inschrijving van de koopovereenkomst in de openbare registers, afdoende
gebleken?

3. Heeft de 5%-regeling van art. 7:768 BW de daarmee beoogde versterking van de positie van
de consumentkoper van een nieuwbouwwoning bewerkstelligd?

4. Is er reden of noodzaak deze bedenktijd te vervangen of de bescherming uit te breiden door
verplichte notariéle tussenkomst in de obligatoire fase van de koopovereenkomst? Vrijwel elke
in 2003 ingevoerde wetsbepaling wordt vervolgens in een apart hoofdstuk tegen het licht
gehouden, waarna een aantal conclusies en aanbevelingen volgt. Het rapport wordt afgesloten
met een slotbeschouwing, gevolgd door een bundeling van de deelconclusies en de diverse
aanbevelingen.

Het boek is gecompleteerd met een zeer volledige literatuurlijst en enkele bijlagen, waaronder de

gebruikte vragenlijsten, alsmede een opgave van de leden der begeleidingscommissie en een

overzicht van de geinterviewde organisaties.

Kortom, het rapport maakt met zijn ruim 400 pagina’s een degelijke indruk. Opvallend is, omdat de

opdrachtgevers dit niet wensten, dat een rechtsvergelijkend hoofdstuk ontbreekt, hetgeen valt te

betreuren omdat diverse Europese lidstaten wetgeving tot bescherming van kopers van (nieuwbouw)

woningen kennen.10
Bij de navolgende bespreking volg ik de indeling van het boek.

Het schriftelijkheidsvereiste (art. 7:2 lid 1 en 7:766 lid 1 BW)

Het schriftelijkheidsvereiste is om twee redenen in de wet gekomen. Allereerst wenste men de

aanvang van de bedenktijd te markeren (door de ter hand stelling aan de koper van een afschrift van

het koopcontract); voorts wordt hiermee de rechtszekerheid gediend.

Zoals bekend heeft dit vereiste voor veel rechtspraak gezorgd, terwijl er ook tal van (nog niet

opgeloste) afgrenzingsproblemen zijn: wat is een woning en wie is een persoon die in het kader van

de koop niet handelt in een beroep of bedrijf? Welke eisen kunnen worden gesteld aan een schriftelijk
stuk (onderhandse koopakte) en zou dit ook in elektronische vorm kunnen worden opgemaakt? Wat is
de status van mondelinge afspraken? Is het niet vreemd dat een particulier een beleggingspand van
honderd miljoen euro mondeling kan kopen en een woonhuis van honderdduizend euro niet? Waarom
worden kopers van woningen wel, maar van woonwagens of woonboten niet beschermd? uitvoerig
worden deze (en andere) vragen door de rapporteurs besproken, o.a. aan de hand van jurisprudentie
en literatuur - die voor de koop van woningen door particulieren inmiddels terecht tendeert naar de
vuistregel ‘zonder contract géén koop’ - terwijl vervolgens wordt bezien of uitbreiding van het
vormvoorschrift wenselijk is. uiteindelijk wordt tot de volgende conclusies en aanbevelingen gekomen:

e ten aanzien van de status van mondelinge afspraken dient bij de toepassing en uitleg van de
bepaling de strikte benadering te worden gehanteerd, dus geen gebondenheid zonder
onderhandse akte; voor aanvullingen en wijzigingen dient het schriftelijkheidsvereiste te gelden,
maar geen nieuwe bedenktijd; dit zou op zijn minst moeten gelden voor aanvullingen en
wijzigingen die de essentialia betreffen;

e om de kwaliteit van de koopakte te waarborgen en duidelijkheid te verschaffen over de vraag
wat minimaal onderdeel uitmaakt (van de essentialia) van een koopovereenkomst dienen door
de wetgever inhoudelijke eisen aan de inhoud van de akte gesteld te worden;

e het schriftelijkheidsvereiste dient door de wetgever uitgebreid te worden naar alle
koopovereenkomsten met betrekking tot onroerende zaken; indien het schriftelijkheidsvereiste
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niet wordt uitgebreid naar alle koopovereenkomsten met betrekking tot onroerende zaken, dient
door de wetgever geéxpliciteerd te worden wanneer sprake is van de koop van een woning door
een particulier, ter voorkoming van afgrenzingsproblemen; zodra een deel van het object voor
bewoning is bestemd, zou het binnen de bescherming van art. 7:2 BW dienen te vallen, terwijl
voorts de wettekst zodanig moet worden aangepast dat woonboten en woonwagens ook binnen
de bescherming van art. 7:2 BW vallen;

e de wetgever dient aan te geven welk betrouwbaarheidsniveau is vereist bij het ondertekenen
van elektronische koopakten, door voor te schrijven welke vorm(en) van elektronische
handtekening als voldoende betrouwbaar worden gezien, terwijl bij elektronisch contracteren
met betrekking tot een woning de wetgever er voor kan kiezen om de bedenktijd in die gevallen
te handhaven of uit te breiden, om te voorzien in bescherming tegen de (extra) risico’s van
elektronisch contracteren.

Opmerkelijk is dat, anders dan bij de volgende onderwerpen, niet wordt gesproken over de

mogelijkheid van het notariéle koopcontract, bij voorkeur voor alle soorten van onroerende zaken (in

welk geval vrijwel alle conclusies en aanbevelingen zijn achterhaald). Ook is opvallend dat
elektronisch contracteren voor particulieren die een huis (ver)- kopen in beginsel niet gevaarlijk - en
dus onwenselijk - wordt geacht. Ik wijs op de kritische opmerkingen die in de Eerste Kamer zijn
gemaakt over dit onderwerp bij de behandeling van het genoemde wetsvoorstel 31 358 inzake de
verruiming van elektronisch rechtsverkeer.

De bedenktijd (art. 7:2 lid 2 en 7:766 lid 2 BW)

Over deze bedenktijd - in feite een recht op terugtrekking (right of withdrawal) - is in de literatuur

weinig goeds te vinden, mede omdat deze niet past in het systeem van (Europese) wetgeving, waar

immers wordt uitgegaan van een professionele verkoper (zie bijvoorbeeld art. 7:48 ¢ BW inzake de
koop van time share). Kortheidshalve verwijs ik naar het in 2004 door J. Hijma en W.L. Valk voor de

Vereniging voor burgerlijk recht uitgebrachte preadvies ‘Wettelijke bedenktijd’, waarin de bedenktijd

van art. 7:2 BW als niet passend in ons stelsel wordt afgewezen.

Ook het rapport is weinig positief over de bedenktijd en dit onderdeel wordt dan ook afgesloten met de

volgende conclusies en aanbevelingen:

e de bedenktijd heeft zijn belangrijkste doel- stellingen niet bereikt; deze is te kort om een
deskundige in te kunnen schakelen en de bescherming tegen overhaaste beslissingen is met het
stellen van het schriftelijkheidsvereiste al bereikt; - de bedenktijd dient niet te worden verlengd,
maar deze moet worden vervangen of aangevuld met een alternatief beschermingsmechanisme
(verplichte inschakeling van de notaris in de obligatoire fase);

e in de koopakte dient standaard de ter hand stelling en de gevolgen voor het ingaan van de
bedenktijd te worden opgenomen en in de koopakte dient standaard de bedenktijd, de duur en
de wijze waarop van de bedenktijd gebruik kan worden gemaakt te worden opgenomen; - er
dient geen nieuwe bedenktijd te gaan lopen nadat de oorspronkelijke akte is aangevuld of
gewijzigd, maar voor de aanvullingen en wijzigingen moet wel het schriftelijkheidsvereiste
gelden;

e afstand van de bedenktijd nadat de koopovereenkomst tot stand is gekomen, is onder de huidige
wet mogelijk; dit zal met name plaatsvinden indien de levering binnen de bedenktijd plaatsvindt;
bescherming gaat hiermee niet verloren, omdat deze wordt geboden door de notaris die bij de
levering betrokken is;

e de uitzondering ten aanzien van veilingen dient te worden uitgebreid naar onderhandse
executoriale verkopingen, maar bij een openbare verkoop bij inschrijving dient de bedenktijd wel
te blijven gelden.

Hier wordt dus aan het notariéle koopcontract gerefereerd en wel als alternatief voor de bedenktijd.

Met de conclusies kan men het verder eens zijn; een bedenktijd van drie dagen is vrijwel zinloos en

bovendien is deze onevenwichtig als de verkoper ook een particulier is; in zo’n geval zou aan deze

ook een recht op terugtrekking moeten worden toegekend, hetgeen de overeenkomst overigens nog
onzekerder maakt.

De Vormerkung (art. 7:3 BW)

Anders dan de hiervoor aangestipte onderdelen van art. 7:2 BW, heeft de aantekening die een koper
van een registergoed in de openbare registers kan stellen tot waarborging van zijn recht op levering
(huidig art. 7:3 BW) destijds gedurende de parlementaire behandeling tot weinig vragen geleid. In het
genoemde rapport uit 1985 van de consumentenorganisaties werd de rechtsfiguur reeds aanbevolen.
Wel is er na invoering van deze bepaling jurisprudentie verschenen over de gevolgen van zo'n
aantekening voor een later gevestigde hypotheek (bijvoorbeeld voor een overbruggingslening aan de
verkoper) of een later gelegd beslag. Ook is er in de literatuur aandacht besteed aan de wijze van
publicatie en werden enkele onvolkomenheden in de wettelijke regeling geconstateerd. Er zijn weinig
commentatoren die de Vormerkung afwijzen, bijvoorbeeld omdat deze een inbreuk maakt op de
paritas creditorum, waarbij dient te worden aangetekend dat er door de Vormerkung geen
vermogensvermindering optreedt bij de verkoper, immers het onroerend goed wordt vervangen door
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de verkoopprijs. Voor het notariaat is de rechtsfiguur een nuttig instrument omdat deze de storende
invloed van een vlak voor de levering gelegd beslag (‘Baarns beslag’) elimineert.

Ook in het rapport wordt de Vormerkung als een gegeven aanvaard. Om derden meer inzicht te geven
in de aan de Vormerkung ten grondslag liggende koopovereenkomst verdient het volgens de
rapporteurs geen aanbeveling om te werken met de publicatie van een uittreksel van het contract.

Na een diepgaande inventarisatie van alle in de literatuur en naar aanleiding van recente rechtspraak
gerezen vragen, wordt tot de volgende conclusies en aanbevelingen gekomen:

de integrale koopovereenkomst dient te worden ingeschreven;

het beding dat inschrijving van de koopovereenkomst eerst plaats kan vinden nadat aan een
bepaalde voorwaarde is voldaan, is vernietigbaar;

mogelijk is ook de inschrijving van de overeenkomst tot vestiging van beperkte genotsrechten;
inschrijving van de koop van een te vormen appartementsrecht behoort niet tot de
mogelijkheden;

de inschrijving van de koop van een onverdeeld aandeel in een registergoed met een in de
overeenkomst opgenomen recht op toedeling van een bepaald toekomstig appartementsrecht
daarentegen wel;

art. 7:3 lid 3 sub g BW dient zodanig te worden aangepast dat de koper op een executieveiling
ook bescherming wordt geboden als niet de verkoper maar de geéxecuteerde failliet gaat of hem
surseance van betaling wordt verleend;

de overbruggingshypotheek kan niet aan de koper die de koop voor de vestiging van deze
hypotheek heeft laten inschrijven worden tegengeworpen;

om de financier toch zekerheid te bieden kan hem een pandrecht worden verleend op (het
restant van) de koopprijs of door aanvulling van art. 3:263 BW (rangwisseling) zodat de
posterieure overbruggingshypotheek een andere rang kan innemen in verhouding tot de
ingeschreven koop;

de bescherming van art. 7:3 BW moet ook worden geboden in het geval het desbetreffende
object na inschrijving in appartementsrechten wordt gesplitst;

indien de koper zijn ingeschreven recht op levering cedeert, dient de cessionaris aanspraak te
kunnen maken op de bescherming van art. 7:3 BW;

de wet dient daartoe te worden aangepast;

de (Faillissements)wet dient zodanig te worden aangepast dat de inschrijving geen verdere
ongewenste nevengevolgen heeft voor de rangorde en voorrangspositie van de overige
schuldeisers van de verkoper;

de wet dient zodanig te worden aangescherpt dat de inschrijving ook bescherming biedt tegen
andere vormen van ‘ontvruchting’ van de woning, zoals beslag op toekomstige huurtermijnen;
onder de huidige wet kan de onder bewindgestelde of gefailleerde niet meer zelf leveren, terwijl
dit wel het meeste recht zou doen aan de strekking van art. 7:3 lid 3 sub c en g BW;

hieraan dient in het kader van de herziening van de Insolventiewet aandacht te worden besteed;
waar het recht op levering is ingeschreven, dient een levering die geschiedt op de dag waarop
een faillissement wordt uitgesproken als geldig te worden aangemerkt, ongeacht het moment
dat de leveringsakte wordt verleden;

de wet dient aldus te worden aangepast;

de werking van de Vormerkung mag niet zo ver gaan dat een verdergaande inbreuk op de
paritas creditorum wordt gemaakt dan gerechtvaardigd is om het doel (waarborging van de
positie van de koper) te bereiken;

de wettekst dient te worden aangepast opdat de bescherming van de Vormerkung ook na de
duur van zes maanden voortduurt voor de koper die binnen de zes maanden termijn een
vordering tot levering heeft ingesteld;

de rechter-commissaris zal zijn toestemming moeten geven (en niet mogen weigeren) indien
tijdens de afkoelingsperiode bedoeld in art. 63a Fw moet worden geleverd door de curator.

Bij deze conclusies en aanbevelingen kan een aantal kanttekeningen worden geplaatst.

Allereerst zie ik niet in waarom het integrale koopcontract zou moeten worden ingeschreven; wat mij
betreft zou een schriftelijke verklaring van de notaris dat er een koopcontract onder hem berust en dat
er geen belemmeringen zijn om tot inschrijving over te gaan voldoende moeten zijn om tot plaatsing
van een Vormerkung te komen. Derden hebben niets te maken met de inhoud van de overeenkomst -
die wellicht nog kan worden ontbonden of gewijzigd - en eventueel Paulianeus handelen kan bij de
levering door de curator worden geconstateerd. Overigens zou een volledige gelijkschakeling op dit
onderdeel met de Wet voorkeursrecht gemeenten wenselijk zijn, zodat met één aantekening in de
openbare registers twee doeleinden zouden kunnen worden bereikt.

Waarom partijen de inschrijving niet afhankelijk mogen laten zijn van een bepaalde voorwaarde is niet
duidelijk, tenzij het een consumentenkoop betreft, omdat in zo’n geval de wet aan de koper de
bevoegdheid geeft om een Vormerkung te plaatsen. Dat inschrijving van de overeenkomst tot
vestiging van beperkte genotsrechten, zoals erfpacht, mogelijk moet zijn lijkt een juiste aanbeveling,
maar dat de koop van een toekomstig appartementsrecht niet zou kunnen worden ingeschreven lijkt
daarmee tegenstrijdig. Het betreft immers in beide gevallen toekomstige rechten, waarbij soms wel en
soms niet de medewerking van derden nodig is om deze te creéren. uiteraard moet de verkoper in alle
gevallen wel eigenaar zijn van de onroerende zaak.
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De koper op een executieveiling door een hypotheekhouder is beschermd en deze behoeft geen
Vormerkung te plaatsen; bij verkoop door een beslaglegger ligt dit anders en daarvoor zou een
Vormerkung de oplossing bieden.

Rangwisseling van een Vormerkung met een latere overbruggingshypotheek lijkt niet wenselijk:
waarom moet een koper hiermee worden lastig gevallen en waarom zou hij een positie prijs geven als
hetzelfde doel kan worden bereikt met een pandrecht van de hypotheekhouder op de verkoopprijs? Of
de bank voldoende krijgt is daarbij een vraag van economische en niet van juridische aard.

Dat de Vormerkung bescherming zou moeten bieden tegen een latere splitsing in
appartementsrechten lijkt overbodig: als men een ongesplitst object heeft gekocht kan men mijns
inziens levering van alle ontstane appartementsrechten vorderen en vervolgens kan die nieuwe
eigenaar de splitsing eenvoudig opheffen als deze niet gewenst wordt. Bovendien is de relatief nietige
splitsing een weinig aantrekkelijke rechtsfiguur, die zoveel mogelijk moet worden voorkomen (zo leidt
een splitsing zonder eventueel benodigde splitsingsvergunning niet tot nietigheid). Zie ook art. 5:110
BW.

Met de overgang van de Vormerkung in geval van cessie van een recht op levering kan worden
ingestemd, evenals met de gelijkschakeling van beslagleggende schuldeisers van de verkoper (mits
de koper daarbuiten blijft). De wet zal hiervoor moeten worden aangepast.

Een bescherming tegen een beslag op toekomstige huurpenningen lijkt wenselijk, maar de levering
door een onbevoegde is niet aanbevelenswaardig omdat er dient te worden betaald aan de
bewindvoerder of curator en deze een eventuele Pauliana moet kunnen constateren. Als er door de
curator dient te worden bijbetaald, bijvoorbeeld wegens aflossing van een hoge hypothecaire lening of
een toegezegde grondsanering, zal de Vormerkung geen soulaas bieden; er kan in zo'n geval niet op
de overeengekomen wijze worden geleverd. Ook tegen een retentor (de niet volledig door de verkoper
betaalde aannemer) zal de koper niet worden beschermd.

Een faillissement zou een overdracht mijns inziens eerst mogen blokkeren als dit is ingeschreven in
het Faillissementsregister: zie art. 3:24 BW. Hopelijk gaat de nieuwe Insolventiewet hier ooit
duidelijkheid verschaffen (volgens de laatste gegevens wordt het wetsvoorstel voorlopig niet in
behandeling genomen).

Verlenging van de Vormerkungperiode van zes maanden indien de verkoper verzuimt tijdig te leveren
en daarom tussentijds een vordering tot levering door de koper wordt ingesteld is inderdaad wenselijk.

De 5% inhouding bij oplevering van een nieuw gebouwde woning (art. 7:768 BW)

Sedert 1 september 2003 geldt dat een particuliere koper/opdrachtgever bij de oplevering van een

woning 5% van de aanneemsom in depot mag stellen bij een notaris als waarborg voor eventueel

blijkende gebreken. Dit bedrag wordt na drie maanden aan de aannemer uitgekeerd, tenzij de
opdrachtgever daarin niet toestemt. In de praktijk stelt de aannemer veelal een vervangende
bankgarantie. Indien een nieuw gebouwde woning wordt verkocht is deze regeling ook van toepassing

(art. 7:8 BW). Deze regeling is ingevoerd mede naar aanleiding van het preadvies van H.O.

Thunnissen, Bouwaanneming volgens het NBW, in 1990 uitgebracht voor de Vereniging voor

Bouwrecht.

Dit recht op inhouding heeft in de praktijk geresulteerd in een groot aantal geschillen, die hebben

geleid tot meer dan honderd vonnissen van de Raad van Arbitrage en enkele tuchtrechtelijke

uitspraken. Hoewel de wet op het eerste gezicht duidelijk is over het tijdstip van uitbetaling, heerst
hierover in de praktijk onzekerheid bij opdrachtgevers, aannemers en notarissen.

Verder is het niet helder of de regeling bij de oplevering van appartementen ook geldt voor de

gemeenschappelijke gedeelten en zo ja, wie dan kan klagen: de VVE of (0ok) elke

appartementseigenaar? Zie bijvoorbeeld RvA 15 januari 2009, TBR 2009/109 m.nt. J.J. Storm.

Ten slotte bestaat er onduidelijkheid over de aard van het depot, hetgeen vragen oproept over degene

die recht heeft op de rente en welke situatie zich voordoet na faillissement van een der partijen.

Een en ander leidt tot de volgende conclusies en aanbevelingen:

e het begrip ‘tekortkoming’ dient in de praktijk (door onder meer rechters en arbiters) ruim
uitgelegd te worden, zodat de bevoegdheid tot inhouding niet beperkt wordt tot bouwkundige
tekortkomingen en gebreken;

e de KNB dient haar leden te informeren wanneer en op welke wijze de notaris de gelden die in
depot staan in de macht van de aannemer dient te brengen en over de rol van de notaris nadat
er depotgelden op zijn derdengeldenrekening zijn gestort; nader onderzocht moet worden of er
mogelijkheden zijn om aan een rechter of arbiter de bevoegdheid toe te kennen om een
uitspraak te doen over de gelden in depot in een geschil over gebreken na de oplevering
wanneer niet uitdrukkelijk om een uitspraak daaromtrent is gevraagd;

e in koop-/aannemingsovereenkomsten dient standaard te worden opgenomen dat, indien de
opdrachtgever na de onderhoudstermijn besluit om van zijn opschortingsrecht van art. 6:262
BW gebruik te maken (exceptio non adimpleti contractus), hij specificeert welk bedrag hij voor
welke tekortkoming in depot laat houden;

e de opdrachtgever moet op de hoogte worden gebracht van het feit dat een eventueel in depot
gehouden bedrag in verhouding moet zijn met de tekortkoming; de zorgplicht van de notaris
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strekt zover, dat deze de opdrachtgever hier op dient te wijzen, alsmede op de mogelijke plicht
tot schadevergoeding indien een disproportioneel hoog bedrag in depot wordt gehouden; de
zorgplicht strekt niet zover dat hij moet beslissen over de hoogte van de in depot te houden
gelden;

e bij discussie over de daadwerkelijke kosten van herstel van een bouwkundige tekortkoming of
een gebrek kunnen meerdere offertes worden aangevraagd via een van te voren vastgelegde
procedure; dit kan worden vastgelegd in algemene voorwaarden bij standaard koop- en
aannemingsovereenkomsten;

e de aannemer heeft de mogelijkheid om schadevergoeding te vorderen wegens onterecht in
depot houden van gelden, maar dit is nog geen algemeen gebruik;

e het is wenselijk dat er gelden in depot gehouden kunnen worden voor een gebrek aan
gemeenschappelijke gedeelten van een appartementencomplex; de uitwerking hiervan kent een
aantal vragen die aandacht behoeven; uitbreiding van de wet op dit punt is wenselijk;

e de notaris die de gelden in depot houdt, houdt deze voor de opdrachtgever en de aannemer
gezamenlijk; beide partijen hebben een voorwaardelijke vordering; partijen dienen afspraken te
maken omtrent het depotbedrag en de rente die over het bedrag vergoed wordt;

e bij faillissement van de aannemer heeft de curator een voorwaardelijke vordering in de
faillissementsboedel; hij zal pas over de gelden kunnen beschikken wanneer aan de
opschortende voorwaarde is voldaan;

e het stellen van een bankgarantie als vervangende zekerheid ondermijnt de effectiviteit van de
5%-regeling niet.

Opvallend is dat er enkele malen wordt gesproken over een standaardclausule; men zou zich kunnen

voorstellen dat dit via een AMvB kan worden gerealiseerd.

Kort na het afsluiten van de rapportage verscheen de Delftse dissertatie van E.M. Bruggeman, De

koop-/aannemingsovereenkomst in breed perspectief, waarin in hoofdstuk 7 nader wordt ingegaan op

deze problematiek. Het lijkt nuttig om de bevindingen van deze promovenda - in het bijzonder de
mogelijke aanpassingen van het GIW-modelcontract op dit onderdeel - mede te betrekken in de
komende parlementaire evaluatie. Ook de door Bruggeman besproken verhouding van art. 7:768 met
het algemene leerstuk van art. 6:262 BW verdient nadere beschouwing.

Jammer genoeg wordt er in het rapport geen aandacht besteed aan de inmiddels plaatsgevonden, in

mijn ogen uiterst ongelukkige opheffing van het GIW en de gevolgen daarvan voor o.a. nog lopende

arbitrages en garanties; zie daarover E.M. Bruggeman, TBR 2009, nr. 153. Wij mogen hopen dat het
huidige GIW-modelcontract gehandhaafd blijft en dat niet elke waarborgende instelling met een eigen
model gaat werken.

De positie van de notaris

In het zesde hoofdstuk van het rapport wordt nader ingegaan op de positie van de notaris, in het
bijzonder het destijds afwijzen door de politiek van het oorspronkelijk door de
consumentenorganisaties voorgestelde notariéle koopcontract, zoals dit in Amsterdam op vrijwillige
basis werd ontwikkeld. Een werkwijze die in 2005 door de Commissie Hammerstein en door mij in
2009 in mijn genoemde afscheidsrede is bepleit.

Het rapport wordt afgesloten met de conclusie dat er redenen zijn om tot verplichte inschakeling van
de notaris bij de totstandkoming van koopovereenkomsten met betrekking tot onroerend goed te
komen, zeker als daarbij particulieren zijn betrokken. Op deze wijze zouden ook standaardcontracten
die voldoen aan bepaalde minimumvereisten kunnen worden gerealiseerd. Varianten - zoals of
notarieel koopcontract of bedenktijd, dan wel het Angelsaksische systeem met bijstand van twee
advocaten - zijn terecht door de rapporteurs afgewezen.

De vastgoedfraude

Een nieuw element bij dit alles betreft de onlangs geconstateerde vastgoedfraude en de gevolgen van

de in 2008 ingevoerde wetgeving ter bestrijding van uitwassen, waarbij ‘achter’ de koper moet worden

gezocht. Zie hiervoor o.a. het WODC-rapport Malafide activiteiten in de vastgoedsector uit 2007 en het
vorig jaar verschenen boek van V. van der Boon en G. van der Marel De Vastgoedfraude over enkele
grote zaken die thans onder de rechter zijn. Na een aantal inventariserende notities, 0.a. over
hypotheekfraude en de wijze van veilen, wordt tot de volgende, mijns inziens volledig terechte
conclusies en aanbevelingen gekomen:

e in kaart moet worden gebracht wie welke verantwoordelijkheid heeft ten aanzien van
vastgoedfraude en deze kan alleen worden bestreden indien alle schakels hun
verantwoordelijkheid nemen;

e een systeem van beédiging van makelaars en taxateurs, gekoppeld aan een onafhankelijk
tuchtrecht, dient te worden (her)ingesteld;

e nader onderzocht moet worden of het moge- lijk is om hypotheekhouders inzicht te geven in
verschillende gegevens zoals gegevens van de Belastingdienst, het GBA en het NHG;

e nader onderzocht moet worden hoe de veilingverkoop toegankelijker gemaakt kan worden voor
particulieren;
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e door de (verplichte) recherches en controles die de notaris uitvoert kan verplichte inschakeling
van de notaris bij het tot stand komen van de koopakte bijdragen aan bestrijding van
vastgoedfraude.

Naar mijn oordeel is in ieder geval de laatste conclusie onontkoombaar. Men kan van een notaris die

eerst kort voor de levering wordt ingeschakeld immers niet verwachten dat hij een diepgravend

onderzoek instelt, bijvoorbeeld bij een grensoverschrijdende transactie waarbij een hem onbekende

Angelsaksische trustee als koper optreedt. uitsluitend indien de notaris van het begin af aan bij de

onderhandelingen is betrokken, zal hij een helder inzicht kunnen krijgen in de transactie en de daarbij

betrokkenen, inclusief achterliggende partijen (ultimate beneficial owners) en financierende derden.

Huurkoop (TWHOZ) en time share (art. 7:48a e.v. BW)

De huurkoop van onroerende zaken en de koop van rechten van gebruik in deeltijd daarvan kunnen
worden teruggevonden in twee geheel eigenstandige regelingen: de Tijdelijke wet huurkoop
onroerende zaken 1973 resp. de op de Europese time share richtlijn gebaseerde afdeling 10A van
Boek 7 BW. Het lag in de bedoeling de tijdelijke wet rond de eeuwwisseling te vervangen door een
vereenvoudigde en aangepaste regeling in Boek 7, maar wegens de kritiek op het wetsvoorstel en
onduidelijkheden met de nieuwe titel 4 (huur) is dit in 2003 teruggetrokken opdat aanpassing kon
volgen. Sedertdien is daarover niets meer vernomen.

De time share richtlijn zal binnenkort 0.a. op verzoek van het Europees Parlement door Brussel
worden aangescherpt.

Het ligt in de rede om bij de evaluatie van het kooprecht ook aandacht te besteden aan de - mijns
inziens ten onrechte - niet in het rapport besproken huurkoop en de koop van rechten van gebruik in
deeltijd van onroerende zaken, al was het maar om meer samenhang tussen de diverse regelingen tot
stand te brengen. Waarom bestaan er bijvoorbeeld verschillen tussen de wijze van publicatie van een
koopcontract en een overeenkomst van huurkoop en waarom zijn de rechtsgevolgen verschillend?
Waarom worden er bij AMvB tal van voorschriften gegeven voor de inhoud van een koopcontract van
time share en niet voor die van een koopcontract van een woning?

Overzicht van de conclusies en aanbevelingen

Het beschrijvende gedeelte van het rapport wordt afgesloten met een opsomming van de eerder
vastgestelde conclusies en gedane aanbevelingen zoals hiervoor weergegeven.

Wat hiervan te denken? Het valt op dat er ten aanzien van het tot stand komen van de koop door de
rapporteurs ingevolge de wens van de opdrachtgevers een tweesporenbeleid wordt gevolgd. Enerzijds
worden tal van (kleine) verbeteringen in het thans geldende stelsel voorgesteld, zoals het
voorschrijven van inhoudelijke eisen die aan het koopcontract gesteld dienen te worden of bijzondere
vereisten voor elektronisch contracteren. Anderzijds wordt het notariéle koopcontract bepleit,
waardoor de meeste voorstellen tot verbeteringen van art. 7:2 BW niet meer ter zake doen en
elektronisch contracteren onmogelijk wordt (art. 6:227a lid 3 BW). Ook wordt aanbevolen om de grens
tussen woningen en niet-woningen duidelijker aan te geven, maar tevens wordt voorgesteld om het al
of niet notariéle koopcontract eventueel voor te schrijven voor alle soorten van onroerende zaken. Op
tal van wijzen kan de in de praktijk niet werkende bedenktijd worden verbeterd, maar tevens wordt
geconstateerd dat deze ook zou kunnen worden vervangen door verplichte inschakeling van de
notaris.

Kortom, er zal door de wetgever, voordat aanbevelingen worden overgenomen, een heroverweging
moeten worden gemaakt: was destijds de keuze van de regeling (tegen de parlementaire meerderheid
in) om niet voor het notariéle koopcontract te kiezen juist? Zo ja, dan moet vervolgens naar de
aanbevelingen van ondergeschikte aard worden gekeken.

Zo niet, dan kan het stelsel veel eenvoudiger worden en kan de bedenktijd worden geschrapt. Als tot
notariéle inschakeling voor de koop van alle soorten van onroerend goed - eventueel uitgebreid tot de
verkoop van woonwagens en woonschepen - zou worden besloten, kunnen bovendien moeilijk af te
bakenen begrippen als consumenten/niet-consumenten, onroerende/roerende zaken en woning/ niet-
woningen vervallen, terwijl het (door niemand bepleite) elektronische koopcontract wordt
buitengesloten. Als Amsterdams praktijkjurist, waar het notari€le koopcontract voor alle soorten
onroerend goed reeds meer dan een halve eeuw wordt gebezigd, prefereer ik de laatste variant. Een
methode die sedert 1975 in Duitsland verplicht is gesteld en, voor zover mij bekend, daar
onomstreden is en voor alle partijen tot zowel rechtsbescherming als rechtszekerheid heeft geleid.

Eerste evaluaties

Het rapport is inmiddels grondig besproken op twee wetenschappelijke bijeenkomsten, te weten op 18
februari jl. bij een door het Molengraaff Instituut georganiseerd symposium en op 4 maart jl. tijdens de
eerste kwartaalvergadering van de Vereniging voor Bouwrecht. Ook organiseerde de utrechtse
notariéle studentenvereniging Vevanos op 11 maart jl. een debat over de conclusies en
aanbevelingen, terwijl dit jaar het landelijk notarieel studentencongres aan de koop van onroerend
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goed zal zijn gewijd. Bij eerstgenoemde twee bijeenkomsten bleek dat de bedenktijd in de praktijk
weinig voorstelt en ook dat de 5%-regeling tot grote moeilijkheden leidt, waardoor een nadere regeling
op dit onderdeel noodzakelijk is. Het door de samenstellers van het rapport bepleite notariéle
koopcontract werd niet door iedereen onderschreven, hetgeen niet verwonderlijk mag worden
genoemd gezien de strijd in het ver leden op dit onderdeel.

Het valt te hopen dat de hiervoor besproken rapportage - die inmiddels zonder regeringscommentaar
aan het parlement werd toegezonden - even grondig door de minister en vervolgens door de Tweede
Kamer wordt geévalueerd; deze is het waard.

Voetnoten
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(Amsterdam/Deventer 2006).
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A.T.A. Tilleman, JBN 2008, nr. 13.
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