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Faalkosten juridisch
bezien

Inleiding
Uit recent onderzoek van
ABN Amro blijkt dat de faalkosten
in de bouw onverminderd hoog blij-
ven.1 Faalkosten zijn de kosten die
ontstaan door vermijdbare fouten in
het bouwproces met meerkosten
en/of vertraging tot gevolg. In het
kader van het onderzoek werden vele
verschillende partijen uit de bouw
bevraagd en de centrale inschatting
was dat de faalkosten op meer dan
vijf procent uitkomen. In het onder-
zoek worden ter vermindering van
die faalkosten – samengevat – de vol-
gende aanbevelingen gedaan:

‘Langjarige samenwerking en gestan-
daardiseerde processen zijn nog geen
gemeengoed in de bouw. Die zijn
juist cruciaal om de faalkosten te
verlagen. Zo kunnen veel fouten
voorkomen worden door een betere
samenwerking en communicatie. In
een sector waarbij zoveel partijen één
product maken, is goede samenwer-
king en communicatie cruciaal. Deel-
nemers aan de enquête vinden het
werken met vaste partners en vast
personeel de belangrijkste oplossing
om faalkosten te verminderen. Sowie-
so worden vaak oplossingen genoemd
die met personeel te maken hebben,
zoals de kwaliteit van het personeel
en de communicatie met het perso-
neel op de bouwplaats. Hierdoor kan
kennis makkelijker gedeeld worden
en kan je leren van gemaakte fouten.
Die kennis moet door partijen weer
ingebracht worden in de voorberei-

dingsfase, juist in die fase kan met le-
rend vermogen het verschil gemaakt
worden. Meer tijd besteden aan de
wensen en eisen van de opdrachtge-
ver, een realistische planning en het
tijdig in kaart brengen en bespreken
van risico’s dragen bij aan lagere
faalkosten. Procesoptimalisatie door
partnerships en automatisering kan
hierbij helpen. Door nu in te zetten
op innovatie kunnen bouwbedrijven
zorgen voor lagere faalkosten op lan-
gere termijn.’

Van de bouw wordt vaak gezegd dat
er veel geleerd zou kunnen worden
van de auto-industrie als het op opti-
maliseren van het proces aankomt en
op het reduceren van faalkosten. In
de bouwpraktijk heb ik al eens
iemand horen verzuchten dat de
auto-industrie juist veel van de bouw
zou kunnen leren, omdat de uitdagin-
gen in het bouwproces veel groter
zijn. In deze bijdrage zal ik ingaan op
enkele juridische uitdagingen die aan
het bestaan (en voortduren) van faal-
kosten (kunnen) bijdragen.

De conceptie van een bouw-
werk

Ieder bouwwerk is uniek, al zijn
sommige bouwwerken unieker dan
andere.2 Ten opzichte van de auto-
industrie heeft de bouw te maken met
een heel andere verhouding tot de
klant. De koper van een auto heeft de
keuze uit een scala aan accessoires die
echter allemaal aan hetzelfde model
auto worden gehangen. De auto zelf
blijft feitelijk hetzelfde en kan serie-
matig worden geproduceerd. Ook de
bouw kent seriematige productie,
maar die is zeker niet bouwbreed.
Voor woningbouw geldt dat de posi-
tie van de uiteindelijke klant vaak
vergelijkbaar is met die van de koper
van een auto. De klant kan uit een
brochure een aantal wijzigingen of
opties kiezen om zijn woning te opti-
maliseren. De woning zelf is door-
gaans (vrij) standaard. Juridisch zijn
er echter allerlei variaties. Van wie
koopt de uiteindelijke klant de wo-
ning? Doorgaans is dat van een pro-
jectontwikkelaar, maar het kan ook
van een ontwikkelende aannemer
zijn. De klant kan ook rechtstreeks

opdrachtgever zijn van zijn eigen
woning. Zelfs bij het meest seriemati-
ge product dat de bouw rijk is, kan
er juridisch dus nogal wat variëren in
de vormgeving van een bouwproject.
Die vormgeving kan relevant zijn
voor het eindresultaat nu in de ver-
schillende verhoudingen geoptimali-
seerd kan worden op de risicoverde-
lingen, op de kosten en op de uitvoe-
ring. Wie vraagt de vergunningen aan,
wie verricht de benodigde bodemon-
derzoeken, wie doet de grondverwer-
ving en hoe worden de risico’s die uit
deze onderwerpen voortvloeien ver-
deeld? En is er voldoende informatie
voorhanden om het betreffende pro-
ject binnen de daarvoor gestelde
randvoorwaarden tijdig uit te voeren?
Voor een tijdige oplevering binnen
budget is het antwoord op deze vraag
cruciaal.

De aanbesteding
Een volgende stap die van invloed
kan zijn op het eindresultaat van een
project (en daarmee op de faalkosten)
is de aanbesteding van de verschillen-
de opdrachten die nodig zijn om ge-
zamenlijk tot het project te komen.
Hét grondbeginsel van (openbaar)
aanbesteden is immers dat alle ge-
schikte kandidaten gelijke kansen
moeten krijgen om opdrachten bin-
nen te kunnen halen. Uit de aard der
zaak staat dit grondbeginsel haaks op
de in het onderzoek gewenste langja-
rige samenwerking. (Openbare) op-
drachten mogen niet zodanig vormge-
geven worden dat zij buitensporig
lang aan de markt onttrokken worden
ten gunste van slechts één inschrijver.
In het onderzoek worden langjarige
samenwerkingen zelfs cruciaal ge-
noemd om faalkosten te verlagen.
Tussen opdrachtgevers en opdracht-
nemers is de ruimte hiervoor bij
(openbare) aanbestedingen gering.
Verder is de ruimte voor dergelijke
samenwerkingen tussen opdrachtne-
mers onderling onderhevig aan de
beperkingen van het mededingings-
recht (waarmee de bouw ook enige
ervaring heeft). Ten slotte is het in
aanbestedingen moeilijk om – zoals
het onderzoek wel aanbeveelt – meer
tijd te besteden aan het in kaart bren-
gen van de wensen en eisen van de
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opdrachtgever, omdat die nu juist aan
de lat staat om zelf zijn eisen te bepa-
len en die zodanig objectief te formu-
leren dat iedere belangstellende gelij-
ke kansen op de opdracht heeft.

Omgevingsfactoren en een
eerlijke risicoverdeling

Een belangrijke factor die bouwpro-
jecten echt uniek maakt, wordt ge-
vormd door de omgevingsfactoren.
Dat zijn er heel veel. Met name de
bodemgesteldheid en de publiekrech-
telijke haalbaarheid van een project
zijn veelvoorkomende oorzaken van
vertraging en meerkosten in de bouw.
Feitelijk zijn dit ook faalkosten.

Bodemgesteldheid
Het komt maar zelden voor dat de
aannemer of opdrachtnemer bepaalt
waar een bouwwerk gerealiseerd zal
worden. De gebruikelijke gang van
zaken is dat de opdrachtgever op een
bepaalde plaats een bepaald werk ge-
realiseerd wenst te zien. Soms gaan
daar jaren van voorbereiding en van
planologische procedures aan vooraf.
De aannemer moet vervolgens op die
specifieke plek het werk uitvoeren.
De meest voorkomende contractuele
risicoverdeling is daarbij dat de aan-
nemer zijn werkzaamheden op juiste
wijze moet afstemmen op de bodem.
Heeft hij dat gedaan en wordt de
bouw desondanks door bodemproble-
matieken verstoord dan is hij daar
doorgaans niet voor aansprakelijk of
heeft hij een aanspraak tot vergoeding
van kosten en tijd.3

Voor de toepassing van deze meest
gebruikelijke risicoverdeling is vooral
van belang wat er over de bodemge-
steldheid bekend is bij het aangaan
van de aannemingsovereenkomst.
Welke geotechnische eigenschappen
de bodem bezit en in hoeverre de
bodem vervuild is, kan alleen blijken
uit onderzoek waarmee alleen bij be-
nadering kan worden vastgesteld hoe
de werkelijke situatie is. Hoe gedegen
een bodemonderzoek ook is, pas bij
een werkelijke ontgraving blijken álle
eigenschappen van de bodem. Een
gedetailleerd bodemonderzoek zal
meer zekerheid voor een juiste uitvoe-
ring geven dan een oppervlakkig on-
derzoek. Een voor de hand liggende
methode om faalkosten wegens bo-
demproblemen te voorkomen is dan
ook het voorafgaand aan het werk

verrichten van een gedegen bodemon-
derzoek.

Soms wordt de bodemproblematiek
echter vooral contractueel benaderd.
Een voorbeeld hiervan is te vinden in
een uitspraak van de Raad van Arbi-
trage van 4 augustus 2017.4 In deze
zaak stelde de opdrachtnemer dat de
bouw vertraagd was en er sprake was
van aanzienlijke meerkosten door de
bodemgesteldheid en maakte hij aan-
spraak op vergoeding van meerkos-
ten. Arbiters volgden de opdrachtne-
mer daarin niet:

‘Arbiters stellen vast dat de informa-
tie die opdrachtgever ter beschikking
stelde in de tenderfase weliswaar be-
perkt was, maar wel correct. Aan de
juistheid van de ter beschikking gestel-
de gegevens wordt door onderneem-
ster ook niet getwijfeld, zij is van
mening dat die informatie te beperkt
was.
Naar het oordeel van arbiters konden
inschrijvers op grond van deze infor-
matie de sterk variabele bodemop-
bouw in het werkgebied kennen en
daarmee bij inschrijving rekening
houden. Onderneemster heeft dat
ook gedaan, door daarvoor een
voorziening op te nemen in verband
met nog te verrichten bodemonder-
zoek.
Met onderneemster zijn arbiters wel
van oordeel dat in de tenderfase
slechts beperkt relevant bodemonder-
zoek kon worden verricht door de
voorwaarden die daaraan werden ge-
steld door opdrachtgever (…). Onder-
neemster heeft zich daarover bij op-
drachtgever in de tenderfase echter
niet beklaagd, en een onvoorwaarde-
lijke inschrijving gedaan.’

Aldus had de opdrachtnemer geen
aanspraak op vergoeding van de
meerkosten. Ondertussen was het
betreffende project echter wel ver-
traagd en verstoord. De contractuele
regeling had er weliswaar voor ge-
zorgd dat de opdrachtnemer met de
kosten bleef zitten, maar niet dat het
werk niet verstoord werd. Had de
opdrachtgever voorafgaand aan het
werk nader bodemonderzoek doen
verrichten (of de opdrachtnemer
daartoe opdracht verstrekt) dan was
de verstoring van het werk mogelijk
voorkomen.

Vergunningen
Iets soortgelijks geldt voor vergunnin-
gen. Zonder vergunningen kan een
werk doorgaans niet worden gereali-
seerd en veel vergunningen zijn afhan-
kelijk van de plaats (en omgeving)
waar het werk gerealiseerd moet
worden. Hoewel de verlening van
vergunningen op zich nog wel een
overzichtelijk proces is, maakt met
name de rechtsbescherming die het
publiekrecht biedt de uiteindelijke
bruikbaarheid van vergunningen toch
vaak onvoorspelbaar. Een vergunning
die niet verleend wordt of die achteraf
vernietigd wordt, kan van grote in-
vloed zijn op de doorloop van een
bouwproject. Ook hier is geen sprake
van seriematige aanpak, hoewel de te
doorlopen procedures natuurlijk in
opzet wel overal gelijk zijn. Van be-
lang is vooral wat de omgeving van
een project vindt: hoe ver willen be-
langhebbenden gaan om een project
te ondersteunen of verzetten zij zich
er juist tegen?

De uitvoering
Volgens het onderzoek worden
vooral in de uitvoeringsfase de meeste
faalkosten gemaakt. Met verschillende
contractvormen is in de loop der ja-
ren geëxperimenteerd om daarin ver-
betering te brengen. De bouwteam-
overeenkomst is daar een voorbeeld
van, waarbij de doelstelling van het
bouwteam vooral is om de kennis van
de aannemer ook al in het voorberei-
dende traject van het project te benut-
ten. Ook geïntegreerde contractvor-
men zijn daar voorbeelden van. De
gedachte is daarbij dat het in één hand
brengen van ontwerp en uitvoering
(en bij voorkeur ook onderhoud)
leidt tot betere en duurzame keuzes.
Een keerzijde van deze gedachte is
echter wel dat overeenkomsten zoveel
taken omvatten dat de ‘hoofdaanne-
mer’ als vanzelf moet gaan uitbeste-
den en daarmee toch weer de versnip-
pering van taken ontstaat die de con-
tractvormen proberen te voorkomen.
In de uitvoering werken vaak ook de
hiervoor al besproken onderwerpen
door alsook het spanningsveld tussen
in het ontwerpstadium gemaakte
keuzes (en gestelde budgetten) en de
relevante uitvoeringsfactoren.

Geschilbeslechting
Een laatste juridisch knelpunt dat hier
genoemd moet worden betreft de ge-
schilbeslechting. In veel contracten
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wordt gekozen voor geschilbeslech-
ting door de gewone rechter. Het
procedurele instrumentarium van de
gewone rechter om effectief te kun-
nen ingrijpen in bouwgeschillen is
beperkt. Een civiel kort geding heeft
alleen zin als er een duidelijke nood-
zaak is voor het treffen van een
voorlopige voorziening én het de
rechter voldoende duidelijk kan
worden in een korte zitting wat de
vermoedelijke uitkomst van een bo-
demprocedure zal zijn. Daar waar van
de rechter geen specifieke bouwgere-
lateerde kennis verwacht mag wor-
den, zullen deze voorwaarden zelden
vervuld worden. Daarmee ontbreekt
bij een keuze voor de gewone rechter
een instrument dat kan worden inge-
zet om geschillen snel en effectief te
beslechten. Dit, terwijl geschillen
vaak voortvloeien uit vertraging en
extra kosten en het voor alle betrok-
ken partijen doorgaans zinvol is dat
er zo snel mogelijk duidelijkheid
komt wie die gevolgen zal moeten
dragen (ook om gemaakte keuzes te
kunnen bijstellen).

Slotsom
Uit het voorgaand komt wellicht een
wat somber beeld naar voren ten
aanzien van de bijdrage van juridische
instrumenten aan de faalkosten in de

bouw. Toch is het niet allemaal kom-
mer en kwel.

In bouwcontracten worden door-
gaans mechanismen opgenomen om
met beide groepen oorzaken om te
kunnen gaan. Modelvoorwaarden
zoals de UAV en de UAV-GC ken-
nen standaardbepalingen om met bij-
voorbeeld vergunningrisico’s, onwerk-
baar weer et cetera om te gaan. Die
regelingen moeten echter projectspe-
cifiek gemaakt worden met een be-
stek of met een vraagspecificatie. In
die projectspecifieke documenten
komt de werkelijke risicoverdeling
voor het betreffende werk tot stand.
Vaak wordt bepleit dat een risico daar
moet worden gelegd waar dat het
beste beheerst kan worden. De vraag
is echter vaak hoe te bepalen waar dat
is.5 Mijns inziens kan de vraag gesteld
worden of het risico niet vooral zou
moeten liggen bij diegene die de
meeste nadelige gevolgen ondervindt
ingeval het risico zich verwezenlijkt.
Als het primaire doel van een op-
drachtgever is om de beschikking
over het gerede werk te verkrijgen,
wat is hij er dan bij gebaat als buiten
zijn beheersing de oplevering ver-
traagd wordt door een risico dat hij
contractueel heeft weggelegd bij de
aannemer? En wat is hij gebaat bij

langdurige geschillen of het contrac-
tueel wegschuiven van onbeheersbare
risico’s? De vraag is retorisch, maar
iedere opdrachtgever zou zich deze
vraag moeten stellen. Om zich dan
vervolgens ook af te vragen of een
afwijking van min of meer standaard-
risicoverdelingen uit de verschillende
modelvoorwaarden niet gewoon on-
verkort toegepast zouden moeten
worden.
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