Koop onroerende zaken

gebruikelijk dat de aanneemsom in termijnen wordt be-
taald al naargelang het werk vordert. Daardoor is het
goed mogelijk dat de opdrachtgever aan de hoofdaanne-
mer betalingen heeft verricht die overeenkomen met de
stand van het werk doch de hoofdaannemer op zijn beurt
met zijn betalingen aan de onderaannemer geen gelijke
tred heeft gehouden. In dat geval bestaat het gevaar dat
de opdrachtgever via zijn termijnbetalingen aan de
hoofdaannemer al wel — indirect — heeft betaald voor de
daarin begrepen werkzaamheden van de onderaannemer,
doch de hoofdaannemer het voor de onderaannemer be-
stemde deel niet aan deze heeft doorbetaald. Indien de
hoofdaannemer dan failliet gaat, loopt de opdrachtgever
het risico dat hij dubbel moet betalen om het werk opge-
leverd te krijgen. De betaalde termijnen zullen dan im-
mers verdwijnen in de bodemloze put van het faillisse-
ment, terwijl de onderaannemer zijn retentierecht zal
handhaven tot zijn onbetaald gebleven rekeningen zullen
zijn voldaan. De opdrachtgever komt daardoor in een
dwangpositie die ik onwenselijk vind. De wettelijke rege-
ling leidt er in deze situatie toe dat de opdrachtgever be-
last wordt met een risico dat hij niet kan beheersen. Hijj
kan immers niet overzien in welke mate in zijn betalingen
aan de hoofdaannemer vergoedingen begrepen zijn voor
de onderaannemer, noch of die ook worden doorbetaald.
De onderaannemer is daarentegen in een veel betere po-
sitie om dit risico te beheersen. Hij kan immers onmid-
dellijk constateren wanneer de hoofdaannemer achter-
loopt met zijn betalingen aan hem. Als hij daarop niet
adequaat reageert en de betalingsachterstand laat oplopen,
is hij er ook zelf mede debet aan als zijn vordering strandt
op het faillissement van de hoofdaannemer. Het gaat dan
niet aan dat hij de gevolgen van zijn inertie vervolgens
door het inroepen van het retentierecht zou afwentelen
op de opdrachtgever van de hoofdaannemer die van het
oplopen van de betalingsachterstand geen weet had en
hiertegen, anders dan de onderaannemer, ook geen pas-
sende maatregelen heeft kunnen nemen. In zo’n situatie
zou het inroepen van het retentierecht naar maatstaven
van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar kunnen
worden geoordeeld.

Een interessante vraag is of het hier geschetste probleem
zich in de onderhavige casus ook heeft voorgedaan. De
vordering van de onderaannemer bedroeg € 330 000. Dat
is, gerelateerd aan de gemiddelde kosten van een woon-
huis, een fors bedrag. Het zou daarom denkbaar zijn dat
in hetgeen de eisers al aan de hoofdaannemer hadden be-
taald, vergoedingen voor werkzaamheden van de onder-
aannemer begrepen waren. Of, en zo ja in welke mate,
dat werkelijk het geval is geweest, kan echter niet uit het
vonnis worden afgeleid.

Zorgplicht retentor
De uitoefening van een retentierecht op een zaak leidt
ertoe dat de eigenaar niet zelf de voor het behoud van die
zaak gewenste maatregelen kan nemen. De retentor is
echter wel verplicht voor de teruggehouden zaak te zor-
gen ‘op de wijze waarop een zorgvuldig schuldenaar dit
in de gegeven omstandigheden zou doen’."”” Voor een

13. Zie art. 6:27 BW.
14. Zie art. 3:393 BW.
15. Zier.o. 4.8.
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werk in aanbouw is deze zorgplicht geen sinecure. Een
werk in aanbouw kan immers gemakkelijk schade oplo-
pen door bijvoorbeeld regeninslag, bevriezing, vandalisme
of diefstal van materialen. Van de retentor mag worden
verwacht dat hij adequate maatregelen neemt om derge-
lijke schades te voorkomen. De daaraan verbonden kosten
kan hij verhalen op de eigenaar die moet dulden dat het
retentierecht mede voor deze kosten kan worden uitge-
oefend."

Ook in de onderhavige zaak speelde de zorgplicht van
de retentor een rol. De eisers waren van mening dat de
onderaannemer daarin te kort was geschoten en vorder-
den mede om die reden dat hem bevolen zou worden de
uitoefening van het retentierecht te staken. Naar het
oordeel van de voorzieningenrechter hadden de eisers
hun stellingen op dit punt echter onvoldoende aanneme-
lijk gemaakt gelet op de gemotiveerde betwisting daarvan
door de onderaannemer en op de omstandigheid dat de
door beide partijen afzonderlijk uvitgevoerde expertises
elkaar tegenspraken.'

Prof. mr. MLA.M.C. van den Berg

Geschillencommissie Makelaardij 21 oktober
2009

(mr. C.J.G. M. van der Weide, mr. ]J.P. van Heer-
den en J.B. Boerman)

Dossiernr. MAK09-0127

(Zie de noot onder deze uitspraak.)

- belangenverstrengeling

—  bepaling omtrent belangenverstrengeling in
bemiddelingsovereenkomst

- art. 7:418 BW

Onderwerp van het geschil

Het geschil betreft de kwaliteit van de dienstverlening
door de ondernemer aan de consument in het kader van
de overeenkomst tot bemiddeling bij verkoop van een
woning.

De consument vraagt te beslissen dat hij enkel intrekkings-
kosten verschuldigd is.

Standpunt van de consument

Het standpunt van de consument luidt in hoofdzaak als
volgt.

De consument klaagt over het feit dat de ondernemer
zich begeven heeft in een situatie waarin sprake was van
belangenverstrengeling en uiteindelijk niet zijn belangen,
maar die van de koper diende.

De klachten zien met name op de wijze waarop de onder-
nemer in het onderhandelingstraject tussen de consument
als verkoper en de uiteindelijke koper, verzuimde de ge-
maakte afspraken vast te leggen en tegemoet kwam aan
steeds weer nieuwe wensen en eisen van deze koper.
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Standpunt van de ondernemer

Het standpunt van de ondernemer luidt in hoofdzaak als
volgt.

De ondernemer stelt dat hij de belangen van de consu-
ment goed heeft behartigd. In het onderhandelingsproces
wenste de consument de door hemzelf voorgestelde sug-
gesties per omgaande af te dwingen zonder dat de weder-
partij daar al toezeggingen in kon doen.

Het is juist dat er een overeenkomst met beide partijen
bestond. Met de consument liep de bemiddelingsovereen-
komst bij verkoop van diens woning en met de uiteinde-
lijke koper bestond ook een bemiddelingsovereenkomst
met betrekking tot de door die koper nog te verkopen
woning. In de schriftelijke overeenkomst met de consu-
ment is daarin ook voorzien door artikel 10 dat in de
standaardovereenkomst is opgenomen nadat daartoe ge-
adviseerd was uit kringen van de NVM, aldus de onder-
nemer. Het is niet ongebruikelijk dat via de ene opdracht,
een tweede opdracht wordt verkregen van een derde en
daarin voorziet die bepaling.

Beoordeling van het geschil

De commissie heeft het volgende overwogen.
Artikel 10 van de bemiddelingsovereenkomst luidt als
volgt:

‘Opdrachtgever geeft toestemming aan (naam onderne-
mer) om diensten te verlenen aan derden welke interesse
tonen in de bij deze opdracht betrokken roerende zaak
en welke belangenverstrengeling in de hand kunnen
werken.’

De commissie oordeelt een dergelijke bepaling onaan-
vaardbaar. In wezen bedingt de ondernemer hier de vrij-
heid om —in strijd met het uitdrukkelijk bepaalde in arti-
kel 8 lid 1 van de NVM-voorwaarden — de belangen van
zijn opdrachtgever niet naar beste kunnen te behartigen
maar die ondergeschikt te maken aan de belangen van
een andere opdrachtgever. Het hanteren van een dergelij-
ke bepaling in een standaardovereenkomst is daarnaast
in strijd met de Erecode NVM, meer in het bijzonder
met de artikelen 1 (de onathankelijkheidsgarantie), 2 (naar
beste vermogen tegemoet komen aan de reéle verwachtin-
gen van de opdrachtgever), 3 (bjj strijdigheid van de be-
langen van meerdere opdrachtgevers slechts voor één van
hen optreden) en 6 (het voorkomen van verstrengeling
van belangen).

Aan artikel 10 komt daarom geen ten nadele van de con-
sument uit te leggen betekenis toe.

De commissie weegt het gebrek aan inzicht in het onge-
oorloofde karakter van deze bepaling wel in het nadeel
van de ondernemer mee.

Anderzijds geeft het dossier zoals dat aan de commissie
ter beoordeling is voorgelegd geen steun aan de stelling
dat daadwerkelijk ten nadele van de consument zou zijn
onderhandeld door de ondernemer. De consument mag
niet buiten beschouwing laten dat van een perfecte, bin-
dende overeenkomst tussen koper en verkoper eerst
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sprake is na ommekomst van de na ondertekening inge-
gane bedenktijd en dat tot dat moment in wezen voor
beide partijen alle vrijheid bestaat in het onderhandelings-
proces. De commissie kan geen onjuiste opstelling van
de ondernemer in de periode voorafgaande aan die zeker-
heid, ontwaren.

In het feit dat de klacht gegrond is ziet de commissie
aanleiding te beslissen dat de consument niet meer dan
50% van de overeengekomen courtage verschuldigd is.
Nu gebleken is dat die courtage tot een bedrag van € 5325
in depot is gestort bij de notaris en in de depotakte is
bepaald dat de notaris zal handelen overeenkomstig de
uitspraak zal de commissie beslissen dat de kosten van
het depot, ten laste komen van het aandeel dat de onder-
nemer toekomt zodat de consument netto € 2662,50 zal
ontvangen.

Derhalve wordt als volgt beslist.

Beslissing
De commissie verklaart de klacht deels gegrond.

De commissie verstaat dat de notaris uit het onder hem
berustende depot een bedrag van € 2662,50 aan de consu-
ment zal voldoen en het restant, na aftrek van kosten, aan
de ondernemer.

De ondernemer dient overeenkomstig het reglement van
de commissie een bedrag van € 75 aan de consument te
vergoeden ter zake van het klachtengeld.

NOOT

Met de beslissing die de Geschillencommissie Makelaardjij
(hierna: ‘de Commissie’) in de onderhavige zaak heeft
gegeven, ben ik het niet eens. Uit de uitspraak maak ik
op dat van de volgende feiten is uitgegaan:

— De consument heeft aan de ondernemer (hierna: ‘de
makelaar’) opdracht gegeven om te bemiddelen bij
de verkoop van zijn woning.

— De woning is, (mede) door de bemiddeling van de
makelaar, aan een koper verkocht.

—  De makelaar had ook van de koper een bemiddelings-
opdracht ontvangen. Die opdracht had (volgens de
makelaar) betrekking op de verkoop van de woning
van de koper.

—  Op initiatief van de makelaar is in de bemiddelings-

overeenkomst met de consument (in art. 10) de vol-
gende bepaling opgenomen:
‘Opdrachtgever geeft toestemming aan (de makelaar)
om diensten te verlenen aan derden welke interesse
tonen in de bij deze opdracht betrokken roerende
zaak en welke belangenverstrengeling in de hand
kunnen werken.’

Na de verkoop heeft de makelaar (volledige) courtage
aan de consument in rekening gebracht. Het bedrag van
de courtage is door de notaris in depot gehouden.

De consument was van mening dat sprake is geweest van
ontoelaatbare belangenverstrengeling. Hij meende daarom
slechts intrekkingskosten verschuldigd te zijn.

39



Koop onroerende zaken

Er was in de onderhavige zaak sprake van een risico van
belangenverstrengeling doordat de makelaar ook een
opdracht van de koper (weliswaar met betrekking tot een
andere onroerende zaak, namelijk diens woning) had
aanvaard. Art. 7:416, 417 en 418 BW bevatten een regeling
met betrekking tot (het risico van) belangenverstrengeling.
Deze artikelen zijn via art. 7:427 BW van overeenkomsti-
ge toepassing op de bemiddelingsovereenkomst tussen
een makelaar en zijn opdrachtgever. Art. 7:416 BW heeft
betrekking op ‘Selbsteintritt’ (aan de orde wanneer de
makelaar voor zijn opdrachtgever een koopovereenkomst
met zichzelf als wederpartij sluit), terwijl art. 7:417 BW
ziet op tweezijdige bemiddeling (d.i. het bemiddelen voor
zowel verkoper als koper bij dezelfde koopovereen-
komst). Art. 7:418 BW behelst een regeling voor de ove-
rige gevallen van (mogelijke) belangenverstrengeling.

In de onderhavige zaak zou art. 7:418 BW (eventueel)
van toepassing zijn. Van ‘Selbsteintritt” of tweezijdige
bemiddeling was immers geen sprake. De omstandigheid
dat de makelaar (0ook) van de koper een opdracht met
betrekking tot een andere onroerende zaak had aanvaard,
bracht wel het risico van belangenverstrengeling mee.
Art. 7:418 BW legt aan de makelaar de plicht op om zijn
opdrachtgever van (mogelijke) belangenverstrengeling in
kennis te stellen. Daarnaast kan worden gewezen op art.
7:417 lid 2 BW. Uit deze bepaling valt op te maken dat
belangenverstrengeling toelaatbaar is mits de consument
(als opdrachtgever) hiervoor schriftelijke toestemming
aan de makelaar heeft verleend. Met het hiervoor geciteer-
de art. 10 lijkt de consument toestemming voor (enige
vorm van) belangenverstrengeling aan de makelaar te
hebben gegeven.

Het oordeel van de Commissie dat art. 10 ‘onaanvaard-
baar’ moet worden geacht, onderschrijf ik niet. De aan
ons overeenkomstenrecht ten grondslag liggende con-
tractsvrijheid brengt mee dat makelaar en consument een
bepaling als art. 10 mogen afspreken. Dit vloeit ook uit
de hiervoor genoemde wetsartikelen voort. Het tussen
makelaar en consument overeengekomen art. 10 lijkt mij
dan ook in beginsel geoorloofd. Uiteraard kan de toepas-
sing van dit artikel in de gegeven omstandigheden naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar
zijn, zoals volgt uit art. 6:248 lid 2 BW, maar van derge-
lijke omstandigheden is in de onderhavige zaak niet ge-

bleken.

Uit de hiervoor genoemde wetsartikelen volgt dat belan-
genverstrengeling waarvoor toestemming door de op-
drachtgever is verleend, op zichzelf dus geoorloofd is.
Dit neemt niet weg dat die (geoorloofde) belangenver-
strengeling tot gevolg kan hebben dat de makelaar niet
de zorg van een goed opdrachtnemer betracht, hetgeen
een tekortkoming oplevert (vgl. art. 7:401 BW en ook het
door de Commissie genoemde art. 8 van de NVM-voor-
waarden). In de onderhavige zaak heeft de Commissie
echter geoordeeld dat niet is gebleken dat de makelaar
onvoldoende zorg ten opzichte van de consument (als
zijn opdrachtgever) heeft betracht.

Afgaande op (uitsluitend) de feiten waarvan de Commis-
sie in bovenstaande uitspraak is uitgegaan, is er derhalve
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geen tekortkoming van de makelaar vast te stellen. Niet
gebleken is immers dat de makelaar niet de zorg van een
goed opdrachtnemer heeft betracht. Dit betekent dat hijj
in beginsel recht heeft op de volledige (verkoop)courtage.
Hetin art. 10 van de bemiddelingsovereenkomst opgeno-
men beding mag geen reden zijn om de makelaar deze
aanspraak (gedeeltelijk) te onthouden, zoals de Commis-
sie heeft gedaan, nu dat beding op zichzelf niet ongeoor-
loofd is en het in de gegeven omstandigheden ook niet
‘onaanvaardbaar’ kan worden geacht. De door de Com-
missie gegeven uitspraak lijkt mij (voorshands) dan ook
onjuist. Naar mijn mening had de Commissie de klacht
van de consument ongegrond moeten verklaren en moe-
ten bepalen dat de notaris het (in depot) onder hem be-
rustende bedrag, onder aftrek van kosten, aan de makelaar
had behoren te voldoen.

Ik wijs tot slot nog wel op het volgende. Met de bepaling
in art. 10 van de bemiddelingsovereenkomst heeft de
consument bij voorbaat toestemming voor (enige vorm
van) belangenverstrengeling aan de makelaar gegeven.
Gegeven de als uitgangspunt geldende contractsvrijheid
lijkt me dat op zichzelf (nog) niet ongeoorloofd. Art. 10
heeft echter wel als een algemene voorwaarde (in de zin
vanart. 6:231 BW) te gelden indien de makelaar dit beding
vaker opneemt in bemiddelingsovereenkomsten die hij
met consumenten sluit. In dat geval rijst de vraag of art.
10 vernietighaar moet worden geacht op grond van art.
6:233 onder a BW. Voorshands meen ik dat deze vraag
ontkennend moet worden beantwoord. Indien de (op
grond van art. 10 geoorloofde) belangenverstrengeling
tot gevolg heeft dat de makelaar het belang van de consu-
ment onvoldoende behartigt, dan levert dit een toereken-
bare tekortkoming op en is de makelaar aansprakelijk
voor de schade die de consument daardoor lijdt (vgl. art.
7:401 juncto art. 6:74 BW). In dat geval kan de consument
zich door middel van ontbinding ook geheel of gedeelte-
lijk van zijn courtageverplichting ontdoen (vgl. art. 6:265
juncto art. 6:270 BW). Gelet hierop zie ik geen reden om
art. 10 op zichzelf (zonder meer) vernietigbaar te achten.
Heeft de belangenverstrengeling niet tot onvoldoende
belangenbehartiging geleid, dan kan de makelaar (mede
gelet op dein art. 10 door de consument gegeven toestem-
ming) wat mij betreft zijn recht op courtage geldend
maken.

Mr. ].J. Dammingh
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