Fen aannemer die graafwerkzaamheden moet verrichten, zou dit met
eigen personeel en met eigen materieel (graafmachine) kunnen doen.
Maar in de prakiijk besteedt de aannemer de graafwerkzaamheden re-
gelmatig aan een loonwerker of onderaannemer uit. Zij verrichten dan
de feitelijke graafwerkzaamheden. Rust op deze “feitelijk gravers’ een
onderzoeksplicht? Om deze vraag te kunnen beantwoorden, bespreek ik
achtereenvolgens de rechispraak, de WION (grondroerdersregeling) en

de Richilijn zorgvuldig graafproces’.

erst zal ik ingaan op de juridische kwalificatie van
de overeenkomst van de aannemer met deze feite-
 lijk gravers.

De juridische relsties

De overeenkomst van opdrachi

Een aannemer heeft niet altijd zelf de beschikking over
graafmachines. Hij kan dan een loonbedriif ‘inhuren’
voor mechanische werlzaamheden zoals maaien, fre- .
zen, ploegen, bemesten, et cetera. Indien een partij zijn
machine met machinist voor een bepaalde tijd aan een
ander ter beschikking stelt, verricht deze loonwerk. De
loonwerker kamt dan eenvoudigweg met zijn machine
daar waar hij geroepen wordt en hoort dan ter plaatse
wat van hem wordt verwacht, Deze loonwerker werkt
dus geheel op aanwijzing van de aannemer. Deze over-
eenkomst is te kwalificeren als een overeenkomst van
opdracht [artikel 7:400 BW}

De ondergannemingsoversenkomst

Een andere situatie is dat de aannemer voor het uitvoe-
ren van de graafwerkzaamheden een onderaannemings-
overeenkomst sluit. Hierbij wordt overeengekomen dat
de onderaannemer tegen een hépaalde prijs de graaf-
werkzaamheden verricht en dat de werkzaamheden.

op een bepaalde datum en tijd gereed moeten zijn (art.
7:750 BW).

De rechispraak

De lponwerker

Mr. EJ. van Velsen schreef in 2003? dat bij leidingschades

de zelfstandig werkende aannemer de centrzle aanspra-
kelijke partij is en niet degene die (zoals een loonwer-

ker) op aanwijzingen van een derde werkt. In dat geval

rust volgens mr. Van Velsen de onderzoeksplicht op die
derde, veelal de opdrachtgever. Ter illustratie verwijst hij »
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naar een niet gepubliceerde uitspraak van het Hof Am-
sterdam van 30 oktober 1997. In die sitnatie ging het om
een boer die een loonwerker zijn slootkanten liet masien
waarbij een 50 kV-kabe! werd geraake met de maaikorf.
De Rechtbank Haarlem en in appél het hof, zouden heb-
ben overwogen dat de opdrachtgever/grondeigenaar op
de mogelijke aanwezigheid daarvan bedacht had moeten
zijn en nader onderzoek had moeten doen alvorens de
werkzaamheden te {doen) aanvangen.

Onderaannemer had als
uitvoerend aannemer
de mededelingen van
aannemer op juistheid
en volledigheid moeten
controleren.

Een andere witspraak die hierbij aansluit, is die van het
Hof ‘s-Hertogenbosch in de procedure Essent-Cerfon-
taine (Hof 's-Hertogenbosch 22 februari 2005, BR 2005,
931}. Cerfontaine had tijdens graafwerkzaamheden,

die het verrichtte in opdracht van een aannemer, een
tweetal kabels van Essent beschadigd. Essent wenste
de schade op het bedrijf te verhalen. Cerfontaine had
voorafgaand aan de werkzaamheden geen Klic-melding
gedaan, noch proefsleuven gegraven. Cerfontaine ver-
weerde zich onder meer met de stelling dat op hem
geen onderzoeksplicht rustte, omdat het slechts en-
kele dagen voordat de werkzaamheden plaats moesten
vinden werd opgebeld door de aannemer. Van te voren
wist Cerfontaine niet waar de werkzaamheden zouden
plaatsvinden, hetgeen in de branche gebruikelijk is. Pas
op de dag dat de werkzaamheden werden uitgevoerd,
kreeg de machinist te horen waar hij zijn werkzaamhe-
den moest uitvoeren. Op grond van deze omstandighe-
den verdedigde Cerfontaine dat het feitelijk onmogelijk
was om een Klic-melding te doen, omdat men deze
minstens drie dagen van tevoren moet aanvragen. Bo-
vendien was het bedrijf ervan op de hoogte dat er vol-
gens zijn opdrachtgever {de aannemer] ter plaatse geen
kabels in de grond lagen. Het hof heeft op grond hier-
van geoordeeld dat van Cerfontaine niet kon worden
verlangd dat het een Klic-melding deed. Volgens het hof
kon Cerfontaine dat, gelet op het concrete tijdpad, ook
niet en mocht het afgaan op de juistheid van de mede-
delingen van zijn opdrachtgever.

Inmiddels is er een uitspraak van het Hof Arnhem van
24 februari 2009 (LJN BH4132), die niet bij de twee
iervoor gencemde uitspraken aanshait. Het hof oor-
deelde daarin namelijk dat op de loonwerker wél een
onderzoeksplicht rust. Het ging in deze procedure om
een grendverzetbedrijf dat een kraan met kraanmachi-
nist aan het waterschap ter beschikking had gesteld
voor het egaliseren van de walkant. De kraanmachinist
kreeg zijn instructies alleen van het waterschap. Er was
voorafgaand aan de werkzaamheden geen Klic-melding
gedaan. Tijdens de werkzaamheden werd een in de
watergang hangende kabel van Essent geraakt. Essent
hield het grondverzetbedriif voor de schade aansprake-
lijk. Het hof achtte het grondverzetbedrijf aansprake-
lijk, omdat de kraanmachinist het waterschap eenvou-
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digweg had kunnen vragen of er een Klic-melding was
gedaan, Indien zo'n melding zou zijn gedaan, dan zou
het Klic informatie hebben verstrekt waaruit de aanwe-
zigheid van de kabel zou zijn gebleken en zou de schade
voorkomen hebben kunmen worden.

De onderaannemer
In de rechtspraak wordt algemeen aangenomen dat op
de onderaannemer een onderzoeksplicht rust.

Ik verwijs bijvoorbeeld naar de uitspraak van de Recht-
bank Utrecht van 16 april 2008 {LJN: BD3875) tussen
de partijen BT Nederland NV [‘BT’) en Klever Boor- en
perstechniek BV ('Klever’). Klever (onderaannemer]
had van Dura Vermeer (aannemer) opdracht gekregen
een tweetal boringen te verrichten voor de aanleg van
kabels en leidingen. Tijdens de boringen werden een
viertal kabels van BT geraakt. BT hield Klever voor de
daardoor ontstane schade aansprakelijk. Klever had
niet zelf Klic-gegevens opgevraagd, maar zou deze wel
bij Dura Vermeer hebben opgevraagd. Toen bleek dat
de Klic-gegevens niet op de boorlocatie sanwezig wa-
ren, zou Dura Vermeer vitdrukkelijk aan Klever heb-
ben medegedeeld dat er geen leidingen en kabels in de
baan van de boringen zouden liggen. Orn die reden was
Klever van oordeel dat het geen onderzocksplicht zou
hebben geschonden. De rechtbank volgde Klever hier
niet in. Die vond dat Klever wel een onderzoeksplicht
geschonden had. In haar visie had Klever als uitvoe-
rend aannemer de mededelingen van Dura Vermeer op
juistheid en volledigheid moeten controleren. Klever
had dus niet alleen inzage moeten verlangen in de Klic-
gegevens, maar deze inzage ook als voorwaarde moeten
stellen voordat het zou beginnen met de boringen om
zelf te kunnen beoordelen of met de geplande borin-
gen geen kabels of leidingen geraakt konden worden.
De rechtbank was van oordeel dat door dit na te laten
Klever niet aan zijn onderzoeksplicht had voldaan en
welbewust het risico had aanvaard dat het tijdens de
boringen kabels of leidingen zou raken.

Pe WION -

De loonwerker

De loonwerker valt niet onder de definitie van de
grondroerder in de zin van de WION. [Grondroerder:
degene onder wiens verantwoordelijkheid of leiding
graafwerkzaamheden worden verricht.) De loonwerker
heeft immers niet de verantwoordelijkheid of leiding
over de graafwerkzaamheden. Krachtens de WION rust
op de loonwerker dus geen onderzoeksplicht.

De onderaannemer
De aannemer en onderaannemer kunnen beiden tegelij-
kertijd als grondroerder in de zin van de WION worden
aangemerkt. In de Memorie van Toelichting worde dit
ook expliciet genoemd. Hierin wordt het volgende toe-
gelicht op de definitie van grondroerder:
'Er kunnen meerdere partijen zijn die tegelijkertiid
voldoen aan de definitie van grondroerder, bijvoor-
beeld de aannemer die een gebouw realiseert of
een onderaarmemer die de fundering aanlegt. In dit
voorbeeld rust op beide aannemers de verplichting
een melding te doen van de graafwerkzaambeden.
Zij kunnen afspraken maken over wie de melding
feitelijk doet om aan de verplichtingen van dit wets-
voorstel te voldoen.”




Ook de onderaannemer heeft zodoende een onderzoeks-
plicht teneinde graalschades te voorkomen.

De Richtlijn

Tn de WION weorden op drie partijen verplichtingen

gelegd: de netbeheerder, de opdrachtgever en de grond-

roerder. De Richtlijn zorgvuldig graven die door de
marktpartijen is opgesteld en waarin nader wordt gere-
geld wat deze partijen moeten doen om zorgvuldig te
graven, introduceert naast de grondroerder een andere
partij: de feitelijke graver.

De feitelijke graver wordt in de Richtlijn als volgt gede-

finieerd: -

‘de machinist met (graafimachine en eventueel een
grondwerker, die onder verantwoordelijkheid of lei-
ding van de grondroerder de (graaflwerkzaamheden
verricht.”

De feitelijke graver is in de Richtlijn dus de machinist

met graafmachine. Het komt mij voor dat de Richtlijn

hiermee [in ieder geval] de loonwerker voor ogen heeft
gehad. De reden waarom de Richtlijn specifiek aan-
dacht besteedt aan de feitelijke graver, is omdat deze
als laatste in de graafketen in het algemeen de schade
veroorzaakt.

Samengevat legt de Richtlijn op de feitelijke graver de
volgende verplichtingen:

- Bij het voorbereiden van de start van de werkzaam-
heden dient hij te controleren of de grondroerder een
graafmelding heeft gedaan en of deze onderzoek naar
de ligging van de netten heelt gedaan. Tevens dient
gecontroleerd te worden of de van de dienst (Kadaster]
ontvangen liggingsgegevens op locatie aanwezig zijn.

- Tijdens het verrichten van de werkzaamheden
maoet hij (vanzelfsprekend} voorzichtig opereren in
de nabiiheid van kabels en leidingen. Hij moet zijn
werkzaamheden stoppen als er tijdens de vitveering
(alsnog) onduidelijkheid bestaat over de ondergrondse
situatie.

- Indien schade is toegebracht, dient hij de grondroer-
der direct te waarschuwen.

Vergelijken we de verplichtingen van de grondroerder
met die van de feitelijke graver in de zin van de Richt-
lijn, dan heeft de feitelijke graver de taak om te contro-
leren of de grondroerder zijn huiswerk goed heeft ge-
daan. Verder rust op de feitelijke graver een zelfstandige
verplichting om zorgvuldig te graven. Op de feitelijke
graver rust volgens de Richtlijn dus een onderzoeks-
plicht {in de zin van een controleplicht).

Volgens het hof rust op
de loonwerker ook een
onderzoeksplicht.

Conclusie

Op grond van zowel de rechtspraak, de WION als de

Richtlijn meen ik dat de volgende algemene vuistregels

kunnen worden gehanteerd:

- In het geval dat de aannemer de [eitelijke graafwerk-
zaamheden heeft opgedragen aan een onderaannemer,
zullen zij onderling moeten afspreken wie van hen
de grondroerderverplichtingen voortvloeiend uit de
WION op zich zal nemen (onder andere het doen van
een Klic-melding en het lokaliseren van de kabels en
leidingen). Als zij afsprcken dat de aannemer deze
verplichtingen voor zijn rekening neemt, dan zal de
onderaannemer voorafgaand aan de feitelijke graaf-
werkzaamheden moeten controleren of de aannemer
zijn verplichtingen is nagekomen.

- In de situatie dat de aannemer een loonwerker in-
schakelt, rusten de verplichtingen uit de WION op de
aannemer. De loonwerker zal alvorens met de graaf-
werkzaamheden te beginnen, moeten controleren of
de aannemer een Klic-melding etc. heeft gedaan.

De posities van
onderaannemer en
loonwerker verschillen
niet veel van elkaar.

Kortom, de posities van de onderaannemer en de loon-
werker verschillen niet veel van elkaar. Op hen beiden
rust een onderzoeksplicht!

Mr. Ancella Klunne
De auteur is werkzaam bij Severiin Hulshof edvocaten

te Rotterdam.

Voetnoten:

1 Voor een nadere uitleg over de WION en de Richtlijn zorgvuldig
graafproces verwijs ik naar mijn eerdere bijdrage: mr. AM.
Klunne, Beurshengel november 2018, Aansprakeiijkheid bij graaf-
schade (Deel I). De Richilijn zorgvuldig graafproces: Publicatie
250, CROW, Ede, 2008.

2 Zie mr. £J. van Velsen in zijn commentaar op het arrest van het
Hof Den Bosch d.d. 22 februari 2005, BR 2005/931, welk com-
mentaar is apgenomen in de bundel Kabels en leidingen van mr.
F.J. van Velsen en prof. mr. A.A. van Velten van 2 november 2009
uitgegeven door VU Law Academy.

3 Mr. FJ.van Velsen. Kabel- en leidingschades: het verschil tussen
liggen en leggen. BR nr. 11, november 2003, pag. 946,
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