MOLENGRAAFF INSTITUUT VOOR PRIVAATRECHT

SAMENVATTING

1 Inleiding
1.1 V'raagstellling

In dit rapport staat de evaluatie van de op 1 september 2003 in werking getreden Wet koop onroerende
zaken centraal. De aanleiding voor het onderzoek was de toezegging van de Minister van Justitie aan de
Tweede Kamer dat de wet vijf jaar na de inwerkingtreding zou worden geévalueerd. De kernvraag van het
onderzoek luidt:

In hoeverre voldoet de werking van de Wet koop onroerende zaken in de praktijk aan de doelstelling van
de wet, in bijzonder gelet op de in de literatuur, rechtspraak en praktijk gesignaleerde knelpunten en welke
aanpassingen zijn wenselijk?

De evaluatie heeft plaatsgevonden aan de hand van de volgende te onderscheiden deelvragen:

1. Is er reden tot uitbreiding van het vormvereiste 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 de consumentkoper van een woning heeft gegeven met de in artikel 7:2
BW bedoelde bedenktijd van drie dagen en de in artikel 7:3 BW bedoelde mogelijkheid van inschrijving van
de koopovereenkomst in de openbare registers, afdoende gebleken?

3. Heeft de 5%-regeling van artikel 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?

Op het moment van uitvoering van het onderzoek stond de vastgoedfraude in de (politiecke)
belangstelling. In aanvulling op de kernvraag is gekeken in hoeverre binnen dit onderzoek aanknopings-
punten konden worden gevonden voor de bestrijding van vastgoedfraude. In verband hiermee is met
name gekeken naar de rol van de notaris en andere betrokken spelers, zoals makelaars.

1.2 Aanpak

Om de voorliggende vragen te beantwoorden is de parlementaire geschiedenis, de doctrine en de
jurisprudentie met betrekking tot de Wet koop onroerende zaken onderzocht. Empirische informatie is
verkregen door middel van interviews met vertegenwoordigers van belangenorganisaties, waarin de
verschillende betrokken marktpartijen vertegenwoordigd zijn. Ook zijn data verzameld met behulp van
elektronische enquétes uitgezet bij kopers, verkopers, notarissen en makelaars.

1.3 Resultaten

Uit het onderzoek is gebleken dat op verschillende punten problemen zijn gerezen die nadere aandacht
behoeven. Op enkele punten zijn suggesties voor verbeteringen gedaan.

Het uitgangspunt van Wet koop onroerende zaken vormde de wens om de consument bij de aankoop van
een woning beter te beschermen. Daarmee is de kernvraag die ten grondslag ligt aan de wet, hoe deze
bescherming het best kan worden gerealiseerd. Destijds is uiteindelijk gekozen voor een bedenktijd van
drie dagen, waarin de consument de gelegenheid zou hebben om deskundigen in te schakelen. Uit zowel
literatuur als interviews en afgenomen enquétes komt evenwel naar voren dat dit doel met de bedenktijd
niet wordt bereikt. Waar beoogd wordt de consument te beschermen tegen ongeinformeerde beslissingen
waarvan de gevolgen niet goed worden overzien, biedt verplichte inschakeling van de notaris in de
obligatoire fase een betere bescherming. Dit blijkt vooral uit literatuuronderzoek. Wel biedt de bedenktijd
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enige bescherming tegen impulsiviteit van kopers. Daar staat echter tegenover dat de bedenktijd voor
verkopers veel onzekerheid en onrust met zich brengt. Bovendien wordt de bescherming tegen
impulsiviteit al gerealiseerd door de invoering van het wettelijk vormvereiste.

1.4 Beantwoording deelyragen

1. Er is reden tot uitbreiding van het vormvereiste. Ten eerste zou het van toepassing moeten zijn zodra er
een particulier bij een overeenkomst betrokken is (ongeacht of dit de verkoper of de koper is en ongeacht
de aard van het object). Maar er is ook reden om het uit te breiden naar alle overeenkomsten, dus inclusief
zakelijk onroerend goed en zakelijke kopers. Dit voorkomt afbakeningsproblemen, voorkomt een
ongelijke positie tussen particuliere en zakelijk kopers, dient de rechtszekerheid van de betrokken partijen
alsook de rechtszekerheid in het algemeen.

2. Met het oog op de doelstelling om de particuliere koper de gelegenheid te geven om na het sluiten van
de koop een deskundige in te schakelen is de bescherming van de bedenktijd niet afdoende. Wel kan de
bedenktijd enige bescherming bieden tegen impulsiviteit, maar aan de bescherming die het vormvereiste
op dit punt biedt, voegt de bedenktijd weinig toe.

De Vormerking versterkt in beginsel het recht van de koper op daadwerkelijke nakoming, maar de
regeling kent een groot aantal onduidelijkheden en enkele neveneffecten, zoals een (te) vergaande
doorbreking van de partitas creditorum.

3. De 5% regeling biedt een goede basis voor de bescherming van de particuliere opdrachtgever, maar
kent een groot aantal onduidelijkheden in de uitvoering.

4. Er is reden om de bedenktijd te vervangen door verplichte notari€le tussenkomst in de obligatoire fase.

5. Aanknopingspunten voor het bestrijden van vastgoedfraude kunnen worden gevonden bij de
verschillende actoren die bij de koop van een woning betrokken zijn: o.a. makelaars, taxateurs,
hypotheekverstrekkers en notarissen. De actoren dienen te worden voorzien van de instrumenten die hen
in staat stellen hun verantwoordelijkheid op dit gebied te nemen. Verder kan de veilingprocedure worden
herzien.

Hieronder volgen de belangrijkste bevindingen, uiteengezet per onderzocht onderdeel: het
vormvoorschrift, de bedenktijd, de Vormerkung, de 5%-regeling, de positie van de notaris, en
vastgoedfraude.

2 Het vormvoorschrift
2.1 Algemene bevindingen

Uit interviews en enquétes is naar voren gekomen dat de invoering van het vormvoorschrift van artikel 7:2
BW door alle betrokken partijen als positief wordt ervaren. Ook in de doctrine is de eis van schrifte-
lijkheid met instemming ontvangen.

De koop van een woning is een complexe en ingrijpende overeenkomst, waarbij het lastig is om de
verplichtingen die worden aangegaan te overzien. Vastleggen in een schriftelijk stuk betekent duidelijkheid
met betrekking tot de inhoud en (bij een strikte benadering) het moment van totstandkomen van de
overeenkomst. Niet alleen kopers en verkopers, maar ook het rechtsverkeer in het algemeen hebben baat
bij duidelijkheid omtrent de juridische status met betrekking tot onroerende zaken, welke duidelijkheid
wordt gediend met het stellen van een schriftelijkheidsvereiste aan de koop.

Praktisch bezien heeft het schriftelijkheidsvereiste tot gevolg dat zowel koper als verkoper in de fase
voordat de overeenkomst op schrift is gesteld, meer tijd hebben om zich op de transactie te beraden. De
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schriftelijke vorm heeft ook tot gevolg dat partijen beter inzicht krijgen in de aspecten die bij de koop van
belang zijn, met name door het gebruik van modelcontracten waarin de relevante bedingen zijn
opgenomen. Daar staat tegenover dat partijen zich aan gemaakte mondelinge afspraken kunnen ontrekken
zolang deze niet op schrift staan.

Het vormvereiste is derhalve doeltreffend gebleken. Wel zijn verschillende vraagpunten gerezen bij de
toepassing en sanctionering van het vereiste, namelijk:

- Wat is de status van mondelinge afspraken als de akte niet tot stand komt?

- Wat is de consequentie van wijzigingen of aanvullingen nadat de akte tot stand is gekomen?

- Hoe kan de kwaliteit van de akte worden gewaarborgd?

- Moet elektronisch contracteren tot de mogelijkheden behoren?

- Hoe moet de reikwijdte, gezien de onduidelijke terminologie van artikel 7:2 BW, worden
afgebakend?

- Hoe moet worden omgegaan met inconsistenties in de terminologie van artikel 7:2 BW?

2.2 De status van mondelinge afspraken

Ten aanzien van de status van mondelinge afspraken heeft thans de nietigheid de meeste steun, welke kan
worden gevonden in de parlementaire geschiedenis, de literatuur en de meest recente en hogere
rechtspraak. De strikte benadering, dat wil zeggen geen gebondenheid aan mondelinge afspraken en geen
mogelijkheid om op basis daarvan medewerking af te dwingen aan het opstellen van de akte, dient met
name de rechtszekerheid. Nadeel van deze benadering is dat partijen zich kunnen ontrekken aan
mondelinge afspraken.

Volgens de niet-strikte benadering zou het mogelijk kunnen zijn dat ondanks de nietigheid toch sprake is
van gebondenheid aan de mondelinge afspraken, doordat men de verkoper kan dwingen tot meewerken
aan het opstellen van de akte. Nadeel hiervan is dat de onduidelijkheid over het moment van de
totstandkoming van de wilsovereenstemming, en de inhoud daarvan, blijven bestaan. De grondslag zou de
leer van de precontractuele redelijkheid en billijkheid kunnen zijn. Deze leer leent zich evenwel niet voor
het aannemen van gebondenheid in deze context.

Indien het wenselijk wordt geacht dat men de verkoper moet kunnen houden aan de mondeling gemaakte
afspraken, is het geboden om in de wet op te nemen dat als sanctie op het niet voldoen aan het
vormvereiste de koper de mogelijkheid heeft de (mondelinge) overeenkomst te vernietigen. Dit is evenwel
niet de benadering die door het onderzoeksteam wordt voorgestaan.

Indien de mondelinge afspraken niet tot gebondenheid leiden, kan het leerstuk van de precontractuele
redelijkheid en billijkheid worden toegepast in situaties waar in de fase véordat de akte (en daarmee de
koopovereenkomst) tot stand is gekomen, in strijd met de eisen van de redelijkheid en billijkheid wordt
gehandeld. Met toepassing van de norm zoals neergelegd in de jurisprudentie, kan dan schadevergoeding
of, indien nog zinvol, een verplichting tot dooronderhandelen worden gevorderd. Indien het bestaan van
mondelinge overeenstemming kan worden aangetoond is dit een factor bij de beoordeling of een
dergelijke vordering zal moeten worden toegekend. Voor een vordering die verplicht tot meewerken aan
het opstellen van de akte, lijkt op basis van dit leerstuk geen ruimte, mede (of vooral) gezien de strenge en
terughoudende norm die binnen dit leerstuk gehanteerd wordt. Iets anders geldt wellicht onder zeer
uitzonderlijke omstandigheden als opzettelijke misleiding of misbruik van omstandigheden, maar ook in
die gevallen kan een oplossing worden gevonden in het toeckennen van schadevergoeding,.

2.3 Wijzigingen, aanvullingen en de fwaliteit van de akte

Het bij wet stellen van minimumvereisten aan de inhoud van de akte kan bijdragen aan de oplossing van
de gesignaleerde problemen met betrekking tot de status van bijkomende afspraken en wijzigingen nadat
de akte tot stand is gekomen en draagt bij aan het waarborgen van de kwaliteit van de akte. Bij wijzigingen
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en aanvullingen kan het onduidelijk zijn wat de status is van de oorspronkelijke akte. Daarnaast rijst de
vraag of alle wijzigingen en aanvullingen ook weer schriftelijk moeten worden vastgelegd en of dan een
nieuwe bedenktijd zou moeten gaan lopen. Wijzigingen en aanvullingen die betrekking hebben op de
minimumvereisten, hebben betrekking op de kern van de overeenkomst en daarmee gevolgen voor de
geldigheid van de oorspronkelijke akte. Dergelijke wijzigingen dienen om die reden schriftelijk te worden
vastgelegd en vervangen dan de oorspronkelijke afspraken. Het onderzoeksteam acht het niet wenselijk
om ten aanzien van hetzelfde object en dezelfde koper meerdere malen een bedenktijd te laten gelden.

24 Elektronisch contracteren

De mogelijkheid van het sluiten van een koopovereenkomst met betrekking tot een woning via
elektronische weg hoeft op zich niet te worden uitgesloten. De bezwaren tegen de elektronische verkoop
van woningen hebben namelijk niet zozeer betrekking op de invulling van het in het artikel 7:2 BW
neergelegd vormvoorschrift via elektronische weg; ze hebben daarentegen betrekking op het gebrek aan
extra waarborgen naast de thans door de Wet koop onroerende zaken geboden waarborgen van
schriftelijkheid, bedenktijd en mogelijkheid tot inschrijving.

Ten opzichte van de huidige regeling en het daarin opgenomen beschermingsniveau misstaat elektronisch
contracteren niet. Het doet immers, indien goed en met de nodige wettelijke waarborgen ingekleed, geen
afbreuk aan de huidige bescherming.

2.5 Afbakening van de reikwijdte en inconsistente terminologie

Het strekt tot de aanbeveling om de in deze evaluatie gesignaleerde onduidelijkheden en inconsistenties
met betrekking tot de terminologie en de reikwijdte te verhelpen door aanpassing van de tekst van artikel
7:2 BW. Met name zal er door de wetgever voor gekozen kunnen worden om woonboten en woonwagens
expliciet binnen de reikwijdte van de bepaling te laten vallen. Verder kan er voor gekozen worden om
voor de afgrenzing van de bescherming niet aan te knopen bij zowel de hoedanigheid van de koper als de
status van het object. Door het vormvereiste te laten gelden zodra er een particulier bij de transactie is
betrokken (ongeacht of dit de koper of de verkoper is), wordt een meer evenwichtige regeling bereikt. De
bescherming die wordt geboden met het vormvereiste in combinatie met een strikte benadering, is
evenwichtiger omdat het de zwakke partij beschermd, ongeacht of dit de koper of de verkoper is. De wet
is hiermee minder conjuctuurgevoelig.

Ook is er aanleiding om het vereiste uit te breiden naar alle overeenkomsten met betrekking tot onroerend
goed (dat wil zeggen ook met betrekking tot zakelijk objecten en gesloten door zakelijke kopers). Daarmee
worden de gesignaleerde afgrenzingsproblemen ondervangen. Bovendien voorkomt het dat de consument
in verhouding tot de zakelijk koper in een slechtere positie verkeert ten aanzien van het moment van
totstandkomen van de overeenkomst, waarmee ook de (ongewenste) ongerijmdheid als gevolg van artikel
3:298 BW wordt opgelost. Ook in het zakelijke verkeer bestaat behoefte aan duidelijkheid omtrent het
moment van totstandkomen van de overeenkomst en de inhoud daarvan. Verder geldt dat het in het
maatschappelijk belang is dat zekerheid bestaat omtrent de status van onroerende zaken.

3 De bedenktijd
3.1 Algemene bevindingen

Kijkend naar de doelstellingen van de bedenktijd kan geconcludeerd worden dat de bedenktijd weinig
doelmatig is. De voornaamste reden van de minister voor het invoeren van de bedenktijd was het kunnen
inschakelen van een deskundige (zie Kamerstukken 11, 1995/96, 23 095, ar. 5, p. 4). Zowel in de literatuur
als door respondenten van de enquétes is opgemerkt dat de bedenktijd te kort is om daadwerkelijk binnen
de bedenktijd een deskundige in te kunnen schakelen, de rapportage af te wachten en een (liefst
schriftelijke) ontbindingsverklaring naar de verkoper te sturen. Uit enquétes blijkt evenwel ook dat
respondenten van mening zijn dat de lengte van de bedenktijd afdoende is als men zich v66r het sluiten
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van de koop goed laat voorlichten. Gesignaleerd is verder dat het vormvereiste hiervoor al de nodige
ruimte biedt, zodat de lengte van de bedenktijd op zich voldoende is, maar ook gemist kan worden.

De bedenktijd vervult wel een functie bij het tegengaan van een overhaaste koopbeslissing. Het gevaar van
een overhaaste koopbeslissing wordt echter ook voor een groot deel al weggenomen door het
vormvoorschrift. Vanwege het feit dat de koper moet wachten totdat er een schriftelijke
koopovereenkomst is opgesteld, blijkt de koper in de praktijk in de meeste gevallen enkele dagen
bedenktijd te hebben voor het daadwerkelijk tot stand komen van de koopovereenkomst. Zo bezien biedt
een deugdelijk opgestelde standaard koopakte met minimuminhoud waarop de koper zich voor de
ondertekening kan bezinnen een zekere waarborg, waaraan de bedenktijd weinig toe kan voegen. Dit dient
een meerledige functie, het heeft een waarschuwend effect, het voorkomt het wegcontracteren van
essentiéle bepalingen en er wordt een zo evenwichtig mogelijke verhouding tussen koper en verkoper
bereikt. Ook hierbij past een nuancering: in gevallen waar de koper een standaardakte onder zijn neus
gedrukt krijgt met het verzoek direct te tekenen kan de bedenktijd nog wel een aanvullende bescherming
bieden.

De bedenktijd is een zeer conjunctuurgevoelige en eenzijdige maatregel. Het biedt een eenzijdige
bescherming doordat enkel de koper beschermd is. Het doet geen recht aan de (zeer wel mogelijke)
situatie waar de verkoper zich in een zwakke positie bevindt. Indien sprake is van een sterke
verkopersmarkt, rechtvaardigt de zwakke positie van de koper deze bescherming. In een kopersmarkt
komt die rechtvaardiging echter te vervallen, terwijl de onrust voor en de onzekerheid van de verkoper wel
blijven bestaan.

3.2 Ervaringen in de praktijk

Op de vraag welke problemen zich bij de toepassing van de bedenktijd hebben voorgedaan kan worden
geantwoord dat er niet veel problemen naar voren zijn gekomen. Uit interviews en enquétes komt niet
naar voren dat sprake zou zijn van misbruik of lichtzinnige beslissingen door kopers. Rechtspraak over de
bedenktijd is zeer summier en ziet voornamelijk op de ter hand stelling. Uit enquétes komt naar voren dat
de problemen die zich voordoen vooral op het emotionele vlak liggen. Het beeld dat uit het empirisch
onderzoek naar voren komt is dat er geen grote problemen zijn, maar veel positieve geluiden zijn er
evenmin. Bovendien zijn de voordelen die in interviews naar voren komen te relateren aan het
vormvereiste en niet aan de bedenktijd (dat wil zeggen: duidelijkheid over het moment van totstandkomen
van de overeenkomst, verbetering van de kwaliteit van de akte, duidelijkheid over de consequenties van de
koop en groter bewustzijn bij de koper waardoor de bedenktijd niet gebruikt hoeft te worden).

3.3 Aanbevelingen

De invoering van de bedenktijd heeft niet geleid tot een volledige verwezenlijking van de doelstellingen
die aan de bedenktijd ten grondslag lagen. Aangezien deze doelstellingen wel met andere middelen behaald
kunnen worden, zou overwogen kunnen worden om de bedenktijd te schrappen.

Indien de bedenktijd in stand wordt gehouden beveelt het onderzoeksteam aan om de uvitzonderingen in
7:2 1id 5 BW, waaronder de uitzondering voor de openbare veiling, in stand te houden. Toepassen van de
bedenktijd bij een openbare veiling brengt aanzienlijke praktische problemen met zich, terwijl het niet tot
het beoogde doel leidt. Er zou volgens het onderzoeksteam zelfs een extra uitzondering moeten worden
gemaakt voor de onderhandse verkoop als bedoeld in artikel 3:268 BW. Deze onderhandse verkoop ligt
dicht tegen een openbare veiling aan, waardoor de redenen om de bedenktijd niet van toepassing te
verklaren op een openbare veiling ook van toepassing zijn op een onderhandse verkoop.

Verlenging van de bedenktijd is niet aan te bevelen, vanwege de ongerechtvaardigde langere onzekerheid
die dit voor de verkoper meebrengt. De gewenste bescherming is verder te bereiken door gebruik te
maken van een ontbindende voorwaarde in de koopovereenkomst met betrekking tot de uitkomst van een
deskundigenonderzoek.
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Het onderzoeksteam acht het niet wenselijk om ten aanzien van hetzelfde object en dezelfde koper
meerdere malen een bedenktijd te laten gelden, bijvoorbeeld als gevolg van aanvullingen of wijzigingen
van de akte. Afstand van de bedenktijd zou mogelijk moeten zijn indien de levering binnen de bedenktijd
plaatsvindt, de benodigde bescherming wordt in dat geval geboden door de betrokkenheid van de notaris
bij de levering. Deze punten zouden in de wettekst geéxpliciteerd kunnen worden.

Het is de verantwoordelijkheid van de verkoper (of diens makelaar) om de koper op de bedenktijd te
wijzen en zorg te dragen voor de ter hand stelling van de akte om het ingaan van de bedenktijd te
markeren.

4 Artikel 7:3 BW, de Vormerkung
4.1 Algemene bevindingen

De regeling van de Vormerkung is technisch van aard en geeft aanleiding tot veel vragen. De vragen zijn
met name in de literatuur opgeworpen en zijn van juridisch technische aard. De regeling inzake de
Vormerkung heeft grote gevolgen, met name doorbreking van de paritas creditorum.

4.2 Ervaringen in de praktijk

Vanuit de praktijk zijn niet veel problemen gemeld. Uit de enquétes komt wel naar voren dat
daadwerkelijk van de mogelijkheid tot inschrijving gebruik wordt gemaakt, maar niet blijkt of de door de
regeling geboden bescherming ook veel is ingeroepen. Voorts blijkt uit de enquétes dat het bestaan van de
regeling niet algemeen bekend is onder kopers en verkopers.

4.3 V'raagpunten

De vragen die in verband met de Vormerkung zijn gerezen zijn:

- Wat moet worden ingeschreven?

- Kan inschrijving uitgesteld worden tot na de uitwerking van ontbindende voorwaarden?

- Is inschrijving mogelijk indien het recht op levering uit een andere grondslag dan een
koopovereenkomst voortvloeit?

- Kan de koop van een nog te formeren appartementsrecht worden ingeschreven?

- Kan de koop via een executieveiling worden ingeschreven?

- Welke feiten en rechtshandelingen kunnen niet tegen de koper worden ingeroepen en door wie?

- Hoe verhoudt de bescherming zich met een overbruggingshypotheek?

- Beschermt de inschrijving tegen latere splitsing en vervreemding van een appartementsrecht?

- Is cessie van ingeschreven rechten van levering mogelijk?

- Wat als bij een dubbele verkoop de tweede levering wordt ingeschreven terwijl het oudere recht
op levering zou moeten voorgaan?

- Biedt de inschrijving bescherming tegen beslag op (toekomstige) huurpenningen?

- Wie moet leveren in geval van surseance van betaling of faillissement van de verkoper?

- Moet de curator meewerken aan de levering indien de koopsom de hypothecaire schuld niet dekt?

- Wat als door aangespannen procedures de zes maanden termijn dreigt te verlopen?

- Geldt de afkoelingsperiode van art. 63a Fw ook voor de koper die de koop heeft laten inschrijven?

- Wat is nog de rol van de notaris, nu op het moment van inschrijving door de notaris de koop al
tot stand is gekomen?

De belangrijkste vraagpunten liggen op het terrein van beslag; zoals blijkt uit beschikbare jurisprudentie is
hier in de praktijk ook daadwerkelijk over geprocedeerd:

- Is de ongelijkheid die ontstaat tussen beslagleggers v66r en na de inschrijving gerechtvaardigd?
- Zou conversie van het beslag in een beslag op de koopsom mogelijk moeten zijn?
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- Kan beslag worden gelegd op de koopprijs onder de koper?

4.4 Aanbevelingen

Naar het oordeel van het onderzoeksteam dient bij het oplossen van genoemde onduidelijkheden steeds
de ratio van de bepaling in het oog te worden gehouden, te weten waarborging van het recht op
daadwerkelijke nakoming van de koper. Hoewel de wetgever heeft onderkend dat dit een bepaalde mate
van doorbreking van de paritas creditorum tot gevolg kan hebben, kan dit naar het oordeel van het
onderzoeksteam niet zo ver gaan dat bijvoorbeeld verschil ontstaat tussen beslagleggers die v6ér dan wel
na de Vormerkung beslag hebben gelegd, of dat de verkoper voordeel ondervindt van de Vormerkung.

De terminologie van artikel 7:3 BW alsmede de situaties waartegen de koper wordt beschermd, hebben
veel gemeen met de Faillissementswet, reden dat het Voorontwerp Insolventiewet uitdrukkelijk aandacht
zal moeten besteden aan de levering in combinatie met de Vormerkung,

Daarnaast is van belang dat Vormerkung een groot aantal andere doelen kan dienen dan slechts het
beschermen van het recht van de koper op daadwerkelijk nakoming. In dit kader kan worden gedacht aan
markttransparantie, fraudebestrijding en een snellere uitbetaling van gelden na levering. Het verdient
aanbeveling dat de wetgever ook deze elementen in ogenschouw neemt.

De regeling van de Vormerkung heeft in die zin haar doel bereikt dat het recht van de koper op
daadwerkelijke nakoming is versterkt. De regeling kent evenwel een aantal ongewenste neveneffecten,
zoals een (te) vergaande doorbreking van de paritas creditorum, en mogelijk vormen van bevoordeling die
niet met de regeling beoogd zijn. Om de regeling ten volle haar werking te verlenen zal per geconstateerde
onduidelijkheid of ‘bijwerking’ gekeken moeten worden in hoeverre de wet aanpassing verdient dan wel of
een bepaalde handelwijze gevolgd moet worden.

5 De 5% regeling
5.1 Algemene bevindingen

De bedoeling van artikel 7:768 BW is om de positie van de particuliere opdrachtgever te versterken. De
opdrachtgever heeft als gevolg van deze regeling een pressiemiddel jegens de aannemer voor de nakoming
van tekortkomingen. Het is het onderzoeksteam uit interviews met bouwondernemers evenwel niet
gebleken dat dit pressiemiddel heeft geleid tot een sneller herstel van gebleken bouwkundige en technische
gebreken. Wel is duidelijk geworden dat de aannemers meer dan eens de onderhoudstermijn van drie
maanden afwachten, alvorens tot herstel over te gaan. Een tweede beschermingselement is de
mogelijkheid dat de gelden, die in depot worden gehouden, aan de opdrachtgever toekomen op het
moment dat nakoming blijvend onmogelijk is.

Uit de interviews en uit een groot aantal arbitrage zaken met betrekking tot deze regeling blijkt dat de
regeling een aantal uitvoeringsproblemen kent. Dat heeft tot gevolg dat het doel van het artikel, de
versterking van de positie van de particuliere opdrachtgever, nog niet volledig is bereikt. Door alle
uitvoeringsvraagstukken zal de opdrachtgever vaak in onzekerheid verkeren, wat zijn positie niet ten
goede komt.

De effectiviteit van de 5% regeling wordt niet ondermijnd door de mogelijkheid van het stellen van een
bankgarantie. Ook de bankgarantie levert beperkingen voor de aannemer op, waardoor het idee van het
pressiemiddel aanwezig blijft. Bovendien heeft de opdrachtgever iets om op terug te vallen indien
nakoming door de aannemer blijvend onmogelijk is.

De slottermijn van 5% van de aanneemsom lijkt voldoende hoog om de aannemer tot herstel te dwingen.
Een hogere slottermijn zal bovendien hoogstwaarschijnlijk leiden tot een hogere aanneemsom. De
slottermijn van 5% heeft echter niet tot gevolg dat de aannemer sneller overgaat tot herstel. Dit heeft
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voornamelijk te maken met het feit dat er gedurende de onderhoudstermijn van drie maanden meerdere
tekortkomingen aan het licht kunnen komen.

5.2 Gerezen problemen

Uit het grote aantal arbitrage zaken en de interviews blijkt dat de volgende problemen zijn gerezen:

- onduidelijkheid over wat er onder de tekortkoming in de nakoming mag worden verstaan;

- onduidelijkheid over de procedure bij uitbetaling en de rol van de notaris daarin;

- onduidelijkheid en inefficiéntie waar voor verschillende tekortkomingen verschillende
arbitrageprocedures of rechtszaken moeten worden gestart;

- meer dan incidenteel komt het voor dat de opdrachtgever een buitenproportioneel bedrag in
depot houdt bij gebleken gebreken;

- de werking van de regeling bij gebreken aan gemeenschappelijke gedeelten van een
appartementencomplex;

- onduidelijkheid over de vraag voor wie de notaris de gelden in depot houdt (onder andere van
belang voor de renteopbrengsten en gevallen van faillissement);

5.3 Aanbeveling

De 5% regeling biedt een goede basis voor de bescherming van de particuliere opdrachtgever. In de
uitvoering van de regeling zitten echter nog een aantal onvolkomenheden. Op grond van het
bovenstaande adviseert het onderzoeksteam de uvitwerking van de 5% regeling nogmaals grondig te
bekijken en te optimaliseren.

6 De positie van de notaris
6.1 Algemene bevindingen

Bij de vraag of er reden of noodzaak is verplicht de notaris in te schakelen in de obligatoire fase van de
koopovereenkomst, spelen enkele factoren een rol. Ten eerste de wettelijke onpartijdigheid en
onathankelijkheid van de notaris. Ten tweede de specifieke juridische deskundigheid die de notaris op het
gebied van de koop bezit. Evenals in Amsterdam het geval is zal de rol van de makelaar kunnen blijven
bestaan in het bij elkaar brengen van partijen en het onderzoek doen naar de feitelijke en bouwkundige
toestand van het pand. Als laatste het feit dat de notaris bij het passeren van de leveringsakte sowieso in
beeld komt. Betrokkenheid in de obligatoire fase betekent dat het onderzoek dat de notaris nu bij de
levering doet eerder plaats zal vinden. Zaken die bij de recherche naar voren komen kunnen dan nog in de
koopovereenkomst worden meegenomen. De notaris kan de partijen adviseren over de redactie van de
afspraken en ‘reparatiewerk’ in de leveringsakte kan worden voorkomen. Op grond van deze factoren is
volgens het onderzoeksteam notariéle interventie wenselijk , maar niet noodzakelijk.

6.2 Ervaringen in de praktijk

De praktijk in Amsterdam wordt, zo blijkt uit de enquétes, zowel door makelaars als notarissen als positief
ervaren, terwijl ook de politick zich meermaals positief over de Amsterdamse praktijk heeft uitgelaten. De
betrokkenheid van de notaris bij het totstandkomen van de overeenkomst voorkomt volgens
respondenten dat belangrijke zaken over het hoofd worden gezien en dat onvolledige of onjuiste
informatie in de koopovereenkomst wordt opgenomen. Genoemd zijn verder de onpartijdige positie van
de notaris en de inbreng van zijn expertise in een fase dat dit zinvol is (dat wil zeggen op het moment dat
de verbintenissen worden aangegaan). Wel betekent de betrokkenheid van de notaris dat het hele proces
van totstandkoming van de koop langer duurt, het vergt extra communicatie en meer partijen die bij elkaar
gebracht moeten worden.

De twee-wegenleer, die in de totstandkomingsgeschiedenis op weinig bijval kon rekenen, lijkt niet de
aangewezen weg.
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6.3 Bevindingen ten aanzien van de tarieven

Op basis van de enquétes en offerteaanvragen komt geen eenduidig beeld naar voren ten aanzien van de
verwachting of de tarieven zullen stijgen. Binnen Amsterdam heeft zich een dusdanige praktijk ontwikkeld
dat stijging niet aan de orde zal zijn. Buiten Amsterdam is dat niet het geval. Gezien de tariefdaling die
zich sinds het vrijgeven van de tarieven in 1999 in de vastgoedpraktijk heeft voorgedaan lijkt het
onwaarschijnlijk dat het toekennen van extra werkzaamheden zonder tariefverhoging plaats kan vinden.
Gezien de tariefdalingen in de afgelopen jaren en de extra waarborgen voor de koper die met notariéle
interventie zijn gemoeid, is het de vraag of tariefverhoging per definitie als problematisch aan te merken
valt.

7 Vastgoedfraude
7.1 Algemene bevindingen

Uit de beschouwing van de verschillende verschijningsvormen van vastgoedfraude en de initiatieven die
reeds zijn ontwikkeld in reactie daarop, komt naar voren dat de verschillende spelers in de vastgoedketen
hun verantwoordelijkheid steeds meer nemen, maar ook dat soms instrumenten ontbreken. Zo mist ten
aanzien van de makelaars en taxateurs bijvoorbeeld een instrument om daadwerkelijk op te treden nu de
beédiging is opgeheven. Het is van belang goed in kaart te brengen wie welke verantwoordelijkheid heeft
en wie wat moet controleren.

7.2 Aanbevelingen

Volgens het onderzoeksteam zou het tot de aanbeveling strekken om de beédiging weer terug te laten
keren, gekoppeld aan een onathankelijk tuchtrecht. Makelaars en taxateurs die worden veroordeeld tot
ontzetting, zouden daarmee - in tegenstelling tot de huidige praktijk - vervolgens niet meer als taxateur of
makelaar kunnen optreden. Daarnaast strekt het tot de aanbeveling om ook de taxateur onder de Wwift te
laten vallen.

Hypotheekhouders zouden meer controles kunnen uitvoeren, zoals het controleren van de
werkgeversverklaringen of het doen van onderzoek in openbare registers. Het zou bijvoorbeeld mogelijk
gemaakt kunnen worden om gegevens te vergelijken met gegevens van de Belastingdienst, de GBA, NHG,
UWYV en gegevens ten aanzien van de WOZ-waarde. Fraude zou dan mogelijkerwijs in een eerder stadium
geconstateerd kunnen worden en een hypotheekaanvraag zou door de hypotheekhouder geweigerd
kunnen worden. Indien men wil dat de hypotheekhouders meer verantwoordelijkheid nemen, dan strekt
het tot de aanbeveling om te onderzoeken of het mogelijk is dat de hypotheekhouders toegang krijgen tot
deze gegevens.

Het is in dit kader van belang om de veilingprocedutes aan te pakken. Op een veiling levert de onroerende
zaak veel minder geld op. Een oorzaak hiervoor is gelegen in het feit dat de veiling geen particuliere
kopers trekt, terwijl van particulieren juist wordt gezegd dat zij in het algemeen veel meer voor een pand
over hebben dan een vastgoedhandelaar. Wil men dat er meer particulieren toetreden tot deze ‘markt’, dan
moet er echter heel wat gebeuren. Zo is het van belang dat de particulier de woning van te voren kan zien
en zou het probleem van de (illegale) verhuur moeten worden aangepakt.

7.3 De rol van de notaris bij vastgoedfraude

De notaris kan verschillende acties ondernemen om vastgoedfraude te beperken. Zo zou hij de
identiteitsbewijzen standaard moeten controleren met behulp van het VIS-systeem en moeten controleren
op echtheidskenmerken. Ook zou de notaris in het KKadaster standaard moeten zoeken op naam. Indien
de notaris dit al in een eerder stadium (ten tijde van het totstandkomen van de koopakte) kan uitvoeren,
zou het plegen van vastgoedfraude eerder aan het licht kunnen komen. Indien de notaris fraude
constateert moet hij dienst weigeren.



