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zaaknummers: 200.286.691/01 KG en 200.286.741 SKG
zaaknummer/rolnummer rechtbank Amsterdam: C/13/687466 / KG ZA 20-652
arvest van de meervoudige burgerlijke kamer van 16 november 2021

inzake

|SCHAAP,

wonend te Amsterdam.

in 200.286.691/01 KG appellante, tevens incidenteel geintimeerde.
in 200.286.741 SKG gedaagde,

advocaat: mr, MR de Zwaan te Amsterdam,

legen

GEMEENTE AMSTERDAM,

retelend te Amsterdam,

in 2000.286.691/01 KG geintimeerde, tevens incidentee] appeliante,
in 200 286,741 SKG eiseres,

advocaat: me. LM.C.A. Reinders Falmer te Amsterdam,

Partijen worden hierna Schaap en de gemeente genoemd,

1.  Dezaak in het kort

Schaap heefl in opdracht van de gemeente een Kunstwerk vervaardigd, dat op een
locatie in Amsterdam zou worden geplaatst. De gemeente heefi na protest van
buurthewoners in 2016 besloten het kunstwerk niet op die locare te plaatsen. In een
door Schaap aangespannen kortgedingprocedure heeft dit hof bij arrest van 10 Januari
2018 (ECLENL:GHAMS:2018:238) de gemeente op straffe van een dwanpsom van
£ S0.000.- veroordeeld ot plaatsing van het kunstwerk op een alternatieve locatie,
Volgens Schaap is de gemeente die veroordeling niet nazekomen en is de dwangsom
verbeurd, De gemeente heefi daarop een executicgeding aanhangiz gemankt
(200.286.69111 Kii) en daarmaast op de voet van artikel 611d Ry bij dit hoFals
dwangsomrechter opheffing dan wel matiging van de dwangsom gevotderd
(200.286.741 SKG). In'de eerste zaak deelt het hof het oordeel van de rechtbank dat de
dwangsom is verbeurd, maar dat geen aanleiding bestaat een tweede. hogere
dwangsom op te leggen. zoals Schaap wil. In de andere zaak ziet het hof geen grond
voor opheffing of matiging van de dwangsom.
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2a, Het hoger beroep in het executiegeding (200.286.691/01 KG)

Schaap is bij dagvaarding van 30 november 2020 in hoger beroep gekomen van een
vonnis van de voorzieningenrechter van de rechtbank Amsterdam van 5 november
2020 (ECLENL:RBAMS:5373), onder bovenvermeld zanknummer/rolnummer in kot
geding gewezen tussen de gemeente als eiseres in conventie. tevens verweerster in
reconventie en Schaap als gedaagde in conventie tevens eiseres in reconventie. De
appeldagvaarding beval de grieven. Op de rol heeft Schuap geconcludeerd
overeenkomstig de appeldagvaarding.

Partijen hebben daarna de volgende stukken ingediend:

- memorie van antwoord, tevens memorie van grieven in incidenteel appel. met
producties;
- memorie van antwoord in incidenteel appel. met een productie,

Schaap heeft geconcludeerd dat het hof het bestreden vonnis zal vernietigen voor
zover daarbij de vorderingen van de gemeente werden toegewezen en de vorderingen
van Schaap werden afgewezen en alsnog de vorderingen van de gemeente zal afwijzen
en de vorderingen van Schaap zal oewijzen, met veroordeling van de gemeente in de
kosten van het geding in beide instanties met nakosten en rente.

De gemeente heefl geconcludeerd tot afwijzing van de vorderingen van Schaap en - in
incidenteel appel - ot vernietiging van het bestreden vonnis voor zover daarbij de
vorderingen van de pemeente werden afgewezen en alsnog toewijzing van die
vorderingen. met veroordeling van Schaap in de Kosten van het geding in hoger beroep
met nakosten en rente.

Schaap heeft in incidenteel appel geconcludeerd tot ongegrond verklaring daarvan,
met beslissing over de proceskosten

Ib. Het geding in de artikel 611d Ry procedure (200.286.741 SKG)

De gemeente heett bij dagvaarding van 2 december 2020 op de voet van artikel 61 1d
Rv in kort geding gevorderd dat het hof de in zijn arrest van 30 januari 2018
opgenomen dwangsom ophefi dan wel matigt 1ot nihil. met vereordeling van Schaap
in de proceskosten met nakosten en rente: De gemeente heeft vervolgens
geconcludeerd overcenkomstig de dagvaarding en producties in het geding gebrachr.

By memorie van antwoord, met producties. heeft Schaap geconcludeerd toi afwijzing
vin de vorderingen van de gemeente, met veroordeling van de gemeente in de kosten
van het geding met nakosten en rente.
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2¢,  De mondelinge behandeling op 19 oktober 2021 in beide raken

Ter terechtzitting van 19 oktober 2021 hebben partijen beide zaken doen bepleiten;
Schaap door mr. De Zwaan voomoemd en mr. C, Kan, advocaat te Amsterdam en de
gemeenie door mr. F.A, Linssen en mr, J. Liauw-A-Joe, beiden advocaat te
Amsterdam, allen aan de hand van aan het hof overgelesde pleitnotities. Beide pa rtijen
hebben toen nog producties in het geding gebracht. Partijen hebben tijdens en na de
zifting getracht beide zaken minnelijk (e regelen. Afgesproken is dat, als dat niet
binnen twee weken zou lukken, het hof op 16 november 2021 in beide zaken sen
verkorl arrest zou uitspreken, waarvan de motivering zo spoedig mogelijk daarma zou
volgen.

Op de rolzitting van 2 november 2021 hebben partijen het hof bericht dat een
minnelijke regeling niet tol stand is gekomen en arrest geveaagd.

3. Feiten in 200.286.691/01 KG en 200.286.741 SKG

i Op de zitting van 19 oktober 2021 is met partijen afzesproken dat het
procesdossier van de ene zaok deel nitmaakt van het procesdossier van de andere raak
en vice versa, De door de voorzieningenrechter in het bestreden vonnis opgesomde
leiten zijn in hoger beroep niet in geschil. Het hof neemt die feiten daarom ook als
uitgangspunt, Waar nodig aangevuld met andere pnomstreden feiten, zijn die feiten de
violgende.

3.2 Schaap is kunstenares. In 2008 heeft de gemeente Schaap en twee andere
kunstenaars vitgenodigd om een schetsontwerp te vervaardigen voor een kunstwerk
aan de Theophile de Bockstrook in Amsterdam | De inzending van Schaap, toen
genaamd * WEstLAndWEILs © en inmiddels * Virtual Fountains * (hierna: het
kunstwerk ). is in 20009 uilgekozen om e worden gerealiseerd. Het ingezonden ontwerp
betrefit drie hardstenen objectengroepen waarop beelden van water worden
geprojecteernd.

3.3 De gemeente heeft Schaap vervolgens opdracht gegeven tol de vervaardiging
van een definitief ontwerp en op 26 januari 2012 is die opdracht pevolgd door een
oveteenkomst tot het tot stand brengen van het kunstwerk .

34 De plaatsing van het kunstwerk aan de Theophile de Bockstrook is witeindelijk,
na protest van buurtbewoners, niet doorgegaan. De gemeente heeft duartoe in april
2016 besloten. De gemeente is vervolgens in overleg met Schaap op zock Eegaan naar
een altematieve locatie,

3.5 Schaap heeft op 8 augustus 2016 de gemeente in kort geding gedagvaard en
nakoming gevorderd van de gemaakite alspraken tot plaatsing van het kunsiwerk.
primair op de overeengekomen locatie en subsidiair op cen altematieve locatie in
Amsterdam.
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a8 Bij vonnis van 16 oktober 20016 (ECLENL:RBAMS: 2016:6550) heeft de
voorzieningenrechter de vordering van Schaap afgewezen, op grond van onder meer
de volgende overwegingen:

4.8 Alles afwegende kan niet worden gezegd dal de Gemeente in redelifkheid de
belangen van de bunrtbevwoners niet mocht laten prevaleren boven het belang van
Schaap bif plaaising van het kunstwerk op de overeengekomen locatie, hoe schadelijk
vaor Schaap die beslissing pok s en hoe begrifjpelifk het vok is dat =if zich door de
Cremeente in de kou gezet voelt. Daarbif dient to worden bedacht dar het gaat om een
Rsnwerk dar - hif plaatsing — permanent agnwezig zal sifn op prontinente plaatsen in
de buurt, Om deze veden is niet aannemelifk dat de Gemeente in ven bodemprocedure
zal worden veroordeeld tot platsing var het kunstwerk op de overeengekomen
locarie. Hierap stuit ket primair gevorderde af’

o 9 Subsidiadr vordert Schaap plaatsing van het kunstwerk op een alternatiove loceatie:
Sehaap hegft deze vardering ingesield omdat =if een stok achter de deur nodig vingt
Zij s van mening dor de Gemeente zich ol dusver onvoldoende rekenschap heeft
gegeven van haar contraciiele verplichtingen en vreest dat de Gemeente het zoeken
naar een andere focarie te vielibifvend zal aanpakien.

410 D Cremeente heefl hoaar bereidheid nitgesproken om op veipwilfiee basis te
soeken waar cen andere geschikte locatie voor het kunviwerk. Het zoeken noar cen
eifternatieve fovatic is ecchier geen sinecure. Bif die zoekiochr dienen ook de andere
stadscelen te worden betrakken. Het moet gaan om ¢en locatie die aamvaardbaar iy
vaor zowel de Uremeente of — als bef migt gaal om gemeentesrond — de eigenaar van de
grond, voor Schaap en veor de burtbewaners van de nieinie locatie. Do biformentie
antthreck om een haathaar scappenplan ¢ kunnen bepalen en daaram s zelis hif
henadering niet te voorspellen hoeveel tiid zal zijn gemoeidf met het doorlapen
dagrvan, Afleen al om deze redenen zal ook de subsidiaire vordering worden
afgewesen.

3.7 Schaap heeft tegen het vonnis van de voorzieningenrechter hoger beroep
imgesteld.

3.8 Innovember 2017 heeft een *Startbijeenkomst projectplan’ plaatsgevonden,
waartn volgens het door de gemeente overgelegde ‘overzicht planning” aan de orde
was: ‘Samenbrengen Plan voor een Groene Zuidas + integreren kunstwerk in
herinrichting Europaplein Oost thy Raadsbesluit *Plan voor een Groene Zuidas™,”

3.9 By arrest van 30 januari 2018 (ECLTNL:GHAMS:2018:238: hierna; het arrest)
heelt het perechtshof Amsterdam het vonnis van de voorzieningenrechter vernietigd,
de afwijzing van de primaire vordering (plaatsing op de corspronkelijke locatic)
gehandhaafd. maar de subsidiaire vordering van Schaap alsnog toegewezen. Het
dictum van het arrest luidt, voor zover hier van belang, als volgt:

vergordeelf de Gemeente om na betekening vean dit arrest af hetgeen te doen en'of na
fe faren, hinnen de kaders van het als productle 29 door Schaap overleade draaiboek,
dett noodzakelijk is om plaatsing van het werk * WEstLAndWEls ' op een alternaticve
focatic en op de korisi mogelifke, althans binnen een redeliike termiin (alsnog) e




zaakmummers: 200.286.69 1701 KG en 200,286,741/0) SKG 5

realiseren, wadronder het voortvarende onderzoek roar magelifke alternaticve
locaties met inachiwening van de partijen bekende randvoorvaarden, het voeren van
overleg mel Schaap en ter inscemming voorlegzen van één of meer geschikre
bestemmingen, Waaraan Schaap haoar akkoord niet op onredelijke gronden mag
onthouden en het verwerven van de vereiste vergunningen en de financiering voor de
placising van het kunstwerk op deze alternatieve locatie, een en ander voor sover
redelijkerwiis mogeliih conform et door Schaap opzestelde Dvaaibock,

bepaall dat de Gemeente een dwangsom verbeurt van € 30.000.= indien de Gemeente
uiet witerlifk hinnen twee faren na de datin van betekening van dit arvest van deze
veraardeling heeft voldaan!

Het-arrest is onherroepelijk en is bij deurwaardersexploot van 1 februari 2018 aan de
gemeente betekend, met bevel om aan de inhoud te veldoen.

3. 10 Het arrest bevat de volgende overwegingen:

330 Met de grieven heoagt Schaap, gelet op haar primaire vordering, kennelifk re
hewerkstelligen dal de Gemeente alsnog wordt veroardeeld om het kunstwerk op dy
aarsprankelifk overeengekomen locaite te plaaisen, namelifk de Theophile de
Bockstraar in Amsterdam . In dat verband moet ten eersie de vrage worden
heantwoord of de overeenkontst met Schaap duartoe sirekr. Voloens de Gemeente is
het namelifh cen regulieee overeenkomsi van opdracht dic de Gemeente verplicht om
het overeengekomen honorarivm te betalen, maar riet om et werk ook te plaatsen
3.3.2. Het hof valgt de Gemeente daarin miet, Inde brief van 26 fanmpari 2042
fhotdende de oorspronkelifke overgenkomst) words de opdrachi omschreven aly
“opdracht (.. tor hel realiseren van et kunsiwerk WEstLAndWENS acn de Theophile
de Bockstraat in Luid. " Vervodgens wordt cen witvoeringsfase besehreven, waarin her
kunsiwerk (technisch) zal worden gerealiseerd, en een witersie opleveringsdatiom voor
et witgevoerde kunstwerk afgesproken () Tn de brief van 20 avgusius 2004 jde
sictiwe overeenkamst) word de opdracht aldus omselveven “herniewde opdracht tof
HEVOSEING 1€ geven voor ww kursiwerk in de apenbare rutte van de Theophile de
Rockstrook ! WestlandWells 7. () Hoewel in de brieven nict met zoveel woorden
over egn plaatsingsverplichting wordt gesproken, wijzen deze onderdelen in de
overeenkomst naar het voorlopie oordeel van het hof er onmiskenbaar ap dat de
gvereenkamss, met inachineming van de zogenoemde Haviltexmaatstaf, moet worden
witgelegd ais een overeenkomst van opdracht die ook ot placising van het kunstwerk
strerl enwel, inelk geval in beginsel, wan deg Theophile de Bockstraat in Amsterdam .
(...} Hieriegenover heefi de Gemeente geen dan wel onvoldoende concrete feiten en
amstandigheden gesteld waarom plactsing van ket bimsowerk in de doartoe in de
gveEreeRfomsr aangewezen openbare vuimie desondanks geen onderdee! van de
overeeIkomst vormy, ..}

F 3.7 Binnen ket bestek vaneen kort geding is geen rnimee voor witgebreid ondersoek
maar de jeiten, (...}

D aavd vam de bezwaren it de bt betrof niet zozeer de esthetische kwaliteit van
fiet Kunstwerk. maar de geveeesde onvetligheid daarvan voor kinderen die erop zouden
spelen. risico s voor de verkeersveiligheid en “lichivervulling ™ door de vooridurende
videoprojectie. Hoewel geenszing vastsiaat dat deze bezwaren vedel zifn en deze nok
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reeds bif de toetying van de vergunningverlening ziin betrokien en daarin te licht sifn
hevanden, fs evenzeer duldelifk dat de Gemeente, die de plaarsing op de
overeengekomen locatie in eerste Instantie wilde voortzetten, zich door de aard. mate
e hardnekkighetd van ket verzer witeindelijk genoodzaakt heeli gesien daarvan af 1e
zien en dat besiuit ook aan de omwonenden heeft bekendgemaaks. Het is in dit stadium
anveldoende zeker dar de civiele bodemreciter desondanks zal oordelen dat de
Gremeente de belangen van Schaap in dat verband onfuist heeft gewogen en zal
beslissen dat de Gemeente tol plaatsing in de Theophile de Bockstraat moet CVEFEGIL.
Reeels op die grond kan de primairve vordertng niet worden toegewezen, f,.,)

3.3 Een redelifke witleg van de overeenkomst brengt naar het voorlopie sordeel van
het haf mee dat, n de Gemeente onder de gegeven omstandigheden fieefi hesloten hel
Kunstwerk niet ap de overeengekomen locatie re plaatsen, het ap een andere passends
focatie zal moeten worden geplaatst, Blifkens haar subsidiaive verdering staal ook
Sehaap dat voor

3.3, De Gemeente hecfi de belangen van Schaap bif Plaatsing van het kunstwerk nies
besireden, maar heefi zowel in erste aanleg aly in hoger beroep verschillende
argumenten opgewarpen Wagrom i niet tof plaaising op een alternatieve locatie kan
worden verplicht. (...} De Gemeente heeft verder een beroep gedaan op wijziging van
de avereenkomst op grond van artikel 6:258 BIW (onvoorziene omstandigheden), maar
deze omstandigheden betreffen alfeen het verzet tegen plaatsing ap de
avereengekomen locaite, niet plaatsing elders. (...} De Gemeenre heofi de
avereenkomst () noch buitengerechteliik soch tn rechte particel onthonden. Het hot
dient er in dit geding dan ook vanuit te gaon dar de overcenbomst ongewiizisd geldie
TRl

3.3, fet hot acle het dan ook waarsehiindith dar de bodempechter zal aoideten dat de
swaarwegende helangen van Schoap meebrengen dat hei kunstwerk elders word:
geplaatst. Ook de Gemeente heeft duidelifk pemacki in averleg mel Sclaap fof
plaatsiig op een alternatieve locarie te willen komen en fnmiddels Hikt Bt te
hersirwctureren Envopaplein daartoe cen reéle mogelijkheid te bleden Daarover vind)
reedy pverleg ploars, dai de Gemeenie wenst voort fe zetten, maor =if beschount oy
everleg harersivdy, zo al juridisch verpiicht, afs het voldoen aan een
inspanningsverbintenis. Het hof volgt de Gemeente niet in dat standpont omdar dor
geen reehi doet aon de overeenkomst die de Gemeente met Schaap heeft gestoten die
immrers, als overwogen, strekt tot plaatsing van het kunstwerk, De verplichtingen van
Schaap en de Gemeente om plaaising op een alternatieve locatie hinmen een redelifke
termifn fe bewerkstelligen zijn, gelet op die strekking. geen tnspanningsverhintenissen
meer vesuliaatsverhintenissen.,

3.3.4. Waar de Gemeente fijdens de zitting heefi agngevoerd dat de hersiricturering
Vet het Eropaplein nict door haar maar deor een projectbureats wordy wigevoerd
(daarmee suggereremd dat zif plaising ap die locatie nier in de hand heeft) ex dar
voor plaatsing van het kunsiwerk nog geen financicring was voorzien, iy dat niet ven
belang, mi de Gemeente ter zitting heeft erkend dat dat projectburear onder
elndverantoordeliikheid van de Gemeente opereert.

3.3.5. dan de Gemeente moet wel worden toegegeven deat gan paatsing op om het
even welke locarie een (soms) lang en niet geheel voorspelbaar irafect voorafgacat.
Cok Schaap erkent dal, zif heeft als productie 29 cen “rijdsplan Plaatsing " in het
geding gebracht dat circa 13 maanden besliaat. De Gemeente heeft witsluitend met
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betrekking tot het tweede onderdeel dearvan {“maand 2.3 ondersok focaties door
stadsdee! en kunstencar ") cancreel verweer gevoerd, Volgens de Gemeente 14 in de
prakiifk gebleken dat tvee magnden volstrekt envoldoende zijr et toi een oplogsing fe
womteit, Ue Cremeente heefi i eersie aonleg evemwel aangevoerd dar de magelifke
altermatieve locatles nog omvoldoende zifn onderzocht “omda Schaap ervoor heefi
gekocen de furidische weg e bewandelen " e in hoger beroep uangevoerd dat de
gesprekken over alternatieve locaties werden gehinderd “door de in=af fhat! door
Sehaap] van furidische middelen Dot bevestigr het beeld dai Schaap heeft geschersi
namelifk dat de Gemeente witstitend wilide meewerken zola 12 2if zich van juridivehe
acties onthigld en bovendien in cen door de Gemeente eenzifdiy bepaald tempo. In dar
Hieht bezien kan de Gemeente stiet worden gevolegd in haar betoo i haat e tor drie
maanden per definitie onveldoende =ijn om tot inventarisatic van de alter ferfieve
tocatles te komen. Overigens valt aan de beswaren van de Gemeente te semoet fe
kansen dar een langere termin te ginnen,

A6 Bij gebreke van ondere concrete besvaren fegen hel door Schaap geformuleerde
tifdped zal ket hof de subsidiaire vordering toewijzen en de Genreente veroordelen afls
i het dictum te vermelden, Daarbii zal, om eventuele fegensiagen die kimnen
opfreden fe kiren andervangen, een langere ferntiin worden gegeven dun gevorderd,
te wetew twee jaren. D veroordeling zaf worden versterkt met een eenmalise
ehwangsont vetn € 0000, = De Gemeente heeft weliswaar aongevoerd dat een
dwangsonveraordeling niet nodie i omdat Zif zich aan cen veroardeling zal hotden,
par fiel hat'is van sordeel dat van die toezegging fn het liehi van de Batne van Saken
van de afgelopen faren en hel aandeel van de gemeente dagrin, voor Schaap
onvoldeende zekerhetd nitgaat dat de Gemeente thans voortvarend zal mecwerken

311 Op 1 maart 2018 heefl de toenmalige projectleider Zuidas een
apdrachtformulering opgesteld voor de herinrichting van het plein. waarin de plaatsing
van het kunstwerk was voorzien in de periode mei-oktober 2019,

312 Op 12 juni 2018 is een tekening opzesteld van de kabels en leidingen onder het
plein.

313 Bij exploot van 19 juni 2018 heeft Schaap aanspraak gemaakt op de in het
amest opzelegde dwangsom van € 50.000.-, stellende dat de Gemeente zich niet aan de
veroordeling uit het arrest heeft gehouden, althans dat er overtredingen hebben
plastsgevonden..

3.14  De gemeente heeft op 29 juni 2018 aan Schaap bericht wel aan het arresi te
voldoen en een concept planning van 19 juni 2018 meegestuurd, volgens welke het
kunstwerk in oktober 2020 geplaatst zou moeten zijn, Volgens deze planning zouden
de technische vormgeving. aanbesteding en gunning plaatsvinden in de maanden
september 2019 tot en met maart 2020,

3.5 Op 16 augustus 2018 is een ‘Bomen Fffect Analyse’ (B EA) gemaakt voor de
Europaboulevard Oost Zuidas. waarvan de locatie voor het plaatsen van het kunstwerk
deel uitmaakl.
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3,06 Op 26 maart 2019 heeft het dagelijks bestuur van het Stadsdes] Zuid formeel
besloten dat het kunstwerk

“wardl ingepast in et ontwerp voor het Enropaplein Qost waarmee recht word
gedaan adn het arvest van het Hof Amsterdam inzake de plactsing van dit kunshverk ™
In het besluit staat ook:

“Kemittekeningen en risico s

De gekozen focatie valt binnen het grootstedelifk gebied Zuidas, Het Dagelifks Bestiwr
was binnen de bevoegdheden in het bestunirlitke stelsel voor maars 2018
veranheoordelifk voor het plaatsen van het kunsiwerk ), Sermermwerking tissen
Zuidas en het stedvdeel is vereis”

317 Inapril 2009 hebben bijeenkomsten mel buurthewoners plaatsgevonden in het
kader van de herinrichting van het plein | Diaarbij is ook de plaatsing van het
kunstwerk aan de onde pekomen. In daarvoor bestemde documentatie staat cle
herinrichting van het “pleintje” gepland in het voorjaar van 2021,

318 Op 22 januari 2020 heeft de gemeente een buurthijeenkomst georganisesrd,
waarbij het schetsontwerp van het kunstwerk werd gepresenteerd. In de daarvoor
bestemda poster voor het publick is vermeld dat de *feestelijke onth ulling” van het
kunstwerk in november 2021 op stapel staal

3.9 In februari 2020 heefi de pemeente een subsidieaanvraag ingediend bij het
Amsterdams Fonds voor de Kunst (AFK ), Fen dergelijke subsidie was eerder (in
2010} al verstrekt, maar toen niet gebruiki. Bij bricf van 11 mei 2020 heeft het AFE
meegedectd dat de subsidicaanyvraag voor {maximaal} € 100.000.- is gehonoreerd.

320 Inapril 2020 heeft de gemeente aan Schaap te kennen gegeven dat #ij zelf zorg
maest dragen voor het aanvragen van de omgevingsverg Lning.

3.21  Bij exploot van 3 juli 2020 heeft Schaap opnieuw aanspraak gemaakt op de
dwingsom.

322 Ineen e-mail van 21 augustus 2020 aan de gemeente hesfl Schaap haar visie op
de gang van zaken uiteengezet en de gemeente verzoeht om opdrac htbevestigingen in
het kader van de aanvraag omgevingsvergunning, waarom zij volgens haar al eerder
had gevraagd,

3.23  Op | seprember 2020 hebben twee ambtenaren van de gemeente mel Schaap
een bezoek gebracht asn de plek waar het kunstwerk zou moeten komen, Op basis van
het BEA uit 2018 (zie 3.15) en dit “veldbezoek {5 op 2 september 2020 een advies
opgesteld, waarin onder meer staat dat een boom moet worden verplant voorafgaand
fan de plagtsing van het kunstwerk, dat verder geen wortelbeschadigingen te
verwachten zijn en dat de locatieis) voor projectiemasten en kunstwerk wat betreft
boomonderhoud akkoord zijn,
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324 Op 14 okiober 2020 heeft de gemeente de opdrac htbevestigingen voor de
danviaag van een omgevingsvergunning voor het kunstwerk naar Schasp gestuurd.

3.25  In december 2020 is de aanvraag van de omge vingsvergunning voor het
kunstwerk en kapvergunning ingediend.

326 Op 12 januari 2021 js de kapvergunning verleend. Op 20 april 2021 is deze
onherroepelijk geworden.

427 Op 9 februan 2021 is het Definitief Ontwerp akkoord bevonden door de
directie Zuidas,

3.28  Op 3 maart 2021 is de omgevingsvergunning voor het kunstwerk verleend. Oy
1 september 2021 is deze onherroepelijh geworden.

329 Op 4 oktober 2021 heeft de gemeente de aanbesteding op busis van het bestek
voor de herintichting van het gebied, inclusiel de plaatsing van het kunstwerk, pestart,
Op 18 oktober 2021 heefi de gunning plaatsgevonden.

3.30 Volgens een door de gemeente overgelegde geactualiseerde planning wordt op
8 november 2021 daadwerkelijk gestart met de uitvoering van de herinrichting. word
in februari 2022 het kunstwerk geplaatst en is op 3 juni 2022 de uitvoering gereed: op
die datum zal de opening van het Europaplein met kunstwerk plaatsvinden.

4. Beoordeling
200 28669101 KG) procedure bij de rechtbank

4.1 De gemeente heeft gevorderd Schaap te verbieden het arrest te exccuteren (lees:
de dwangsom te innen}. subsidiair de inning van de dwangsom te verbieden totdat het
hof heeft beslist op cen door de gemeente in te stellen vordering ap grond van artikel
611d Rv. De gemeente heeft daarann ten grondslag gelegd dat Z1j de dwangsom niet
heeft verbeurd, althans dat het voor haar onmogelifk was om aan de bij het arrest
uitgesproken veroordeling te voldoen, Daarom zal zij ophefiing dan wel matiging van
die dwangsom in een procedure op grond van artikel 61 1d Rv vorderen, Schaap dient
in feder geval het oordeel daarover af te wachien, aldus de gemesnte.

4.2 Schoap heeft verweer gevoerd en (in reconventie) na eiswijziging gevorderd te
bepalen dat de gemeente con dwangsom van € 250.000,00 verbeurt indien Zij niet
uiterlijk op I mei 2022 aan de bij het arrest uitgesproken veroordeling heeft voldaan.

4.3 Bij het bestreden vonnis heeft de voorzieningenrechter in conventie Schaap
verboden om de dwangsom te innen totdat het hof op een door de gemeente binnen
vier weken in te stellen vordering op grond van artikel #11d Rv heeft beslist, De
tegenvordering van Schaap werd afgewezen. In zowel conventie als reconventie heeft
de voorzieningenrechter bepaald dat iedere partij de eigen kosten draagt.
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4.4 Samengevat heefi de voorzieningenrechter dasrtoe het volgende overwogen, Het
dictum van het arrest bevat een inspannings verplichting van de gemeente die uiterlijk
na twee jaar 1ot resultaat (plaatsing) moet hebben geleid. De gemeente heeft
onvoldoende aannemelijk pemaakt dar de vertraging is te wijten aan onvoorzicne
omstandigheden buiten haar invloedssfeer, De gemeente heeft onvoldoende aan het
dictum voldaan, in die zin dat zij zich niet de maximale in spanningen lijkt te hebben
getroost om het kunstwerk viterlijk twee jaar na de datum van het arrest te hebben
geplaatst, Schaap heeft in beginsel de bevoepdheid het arrest ten uitvoer 1 leggen,
Daar staat tegenover dat nier zonder meer te zeggen valt of de lermijn van twee jaar
wel haalbaar zou zijn geweest als de gemeente wel voortvarend zou hebben
gehandeld. Verder ligt het in de lijn der verwachting dat plaatsing in april 2022 een
feit zal zijn. Tegen deze achtergrond zou het op dit moment incasseren van de
dwangsom door Schaap het doel. prikkel tot nakoming van een veroordeling, voorbi |
kunnen schieten. Bovendien zal de dwangsom moeten worden voldaan uit
gemeenschapsgeld, terwijl de gemeente in verband met de coronacrisis al een ernstig
tekort heeft op de begroting. In verband met dit alles valt niet uit te sluiten dat het hof
in een door de gemeente aan te spannen procedure op prond van artikel 61 1d By zou
kunnen besluiten de dwangsom te matigen of op nihil te stellen, Dat is voldoende
reden om de bevoegdheid van Schaap om de dwangsom in t¢ vorderen op te schorten
totddat in de artikel 61 1d Rv-procedure zal zijn beslist, De gemeente is inmiddels ervan
doordrongen dat achterover leunen geen optie is. Zij heefi herhaaldelijk toegezend
alles in het werk te stellen om een spoedige plaatsing van het kunstwerk alsnog te
realiseren, Vooralsnog is onvoldoende aannemelijk dat de gemeente bij een hogere
dwangsom harder haar best gaat doen. Daar komt bij dat hel oplegeen van cen
dwangsom voor een op lange termijn te verrichten prestatie op gespannen voer slaat
met het karakter van een kort geding. Het zou bovendien tot nieuwe
execulicproblemen kunnen leiden. aldus de voorzieningenrechter,

U0 28663101 KG, procedure in hoger beroep. 200,286,741 SKG: ariikel 611d R

4.5 Tepen de hierboven in 4.3 en 4 4 weergegeven beslissing en mativering daarvan
i5 Schaap met zeven grieven opgekomen, De gemeente heeft ap haar beurt incidenteel
hoger beroep ingesteld en daarbij drie grieven aangevoerd, Het hof behandelt deze
hoge beroepen en de vordering van de gemeente op grond van antikel 611d By hierna
gezamenlifk,

Dwangsem verbeurd Geen opheffing of matiging daarvan

4.6 Met haar eerste incidentele gricf heeft de gemeente aangevoerd dat de
voorzieningenrechter het dictum van het arrest onjuist heefi uitgelegd. Volgens de
gemeente is een combinatie van een inspannings- en resultaatsverplichting
tegenstrijdig.

4.7 Deze grief slaagt niet. Het hof deelt het oordeel van de voorzienin genrechter op
het punt van de witleg van het arrest en de daarbij uitpesproken vervordeling. Het
dictum beval een inspanningsverplichting van de gemeente om zich, kort gezegd,
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maximaal in te spannen om tijdige plaatsing van het kunstwerk te realiseren. waarbij
geldt dat in ieder geval na twee jaar het resuliaat (plaatsing van het kunstwerk) moet
zijn bereikt. Het hof is het ook eens met de motiverin g van de voorzieningenrechter
zoals weergegeven in rov. 3.5 van het hestreden vonnis, Kortheidshalve verwijst het
hof dagrnaar. Het meest Zwaarwegende argument is dat in het arrest (rov. 3.5.1 slot;
zie hietboven rov. 3,10) de verplichting van de Lemeente als resultaatsverbintenis is
aangemerkt. Daarop ziet blijkens het slot van het dictum de tw cejaarstermijn. De
gemeente heeft aangevoerd dat dat niet 2o is. maar zij heeft dat niet, althans niet
overtuigend toegelicht.

4.8  Met de incidentele grieven 2 en 3 is de gemeente opgekomen tegen het gordesl
vin de voorzieningenrechter dat de gemeente zich niet maximaal heeft ingespannen
De gemeente heeft het traject geen moment op zijn beloop pelaten. Zij heeft steeds een
planming gemaakt. Dat die planning daarna is aan gepast aan de realiteit maakt niet da
de gemeente niet voortvarend heeft pehandeld, Het Eaat om een omvangrijk project;
niet alleen het kunstwerk moet worden geplaatst. maar het hele plein wordt opnicuw
ingericht, Bovendien was ten tijde van het arrest de keuze voor plaatsing op het plein
nog nict definiticf, Verder kan aan de pemeente niet worden te gengeworpen dat als
pevolg van personele wisselingen de aanspreekpunten binnen de gemeente soms Zijn
gewijzigd, aldus de gemeente.

4.9 Deze grieven slagen evenmin, Weliswaar is aannemelifk geworden da de
gemeente sinds het amrest inspanningen heeft geleven gericht op plaatsing van het
kunstwerk op het plein. maar niet dat de gemeente zich voldoende heeft ingespannen
om dat binnen twee jaar gerealiseerd te krijgen, Zo heefi de gemeente niet duidelijk
kunnen maken waarom zij het participatic traject pas in april 2019, vijfiien maanden
na het arrest, is gestart. In het door de gemeente overgelepde "actuele overzicht
planning d.d. 11 oktaber 20217 (hicrna: het averzicht) is bij verschillende data vermeld
dat planning is aangepast en dat de participatie is vertraagd, zonder dat inzicheelijk is
gemankt wat de reden daarvoor was. Hoe dan ook bevat het overzicht slechis een
opsomming van verschillende activiteiten, waarbij het over het algemeen anduidelijk
is waarom deze activiteiten niet eerder dan wel korter na elkaar zijn uitwevoerd. Zo is
onverklaard gebleven waarom pas drie maanden na de opdrachtformulering kabels en
leidingen onder het plein in kaar Zijn gebrachl en dan nog slechts “op hoo fdlijnen’ en
waarom het w1 augustus 2018 duurde voordat een BoomE fTectA tialyse werd gemaaki.
Pas in februari 2020, twee jaar na het arrest. heeft een *start ontwerpproces voorlopig
ontwerp” plaatsgevonden en pas in april 2020 is een su bsidieaanvraay ingediend.
Verder valt op dat de gemeente in april 2020 ineens aan Se haap liet weten dat #ij een
omgevingsvergunning voor plaatsing van het kunstwerk moest aanvragen, Afgezien
van het feit dat het conform het dictum van het arrest aan de gemeente was om de
vereiste vergunningen te verwerven, blijft onverklaard wasrom pas 27 maanden na het
drrest stappen voor het verkrijzen van de noodzakelijke omgevingsvergunning zijn
gezet, Dat klemt te meer, omdat de gemeente bekend kan worden verondersield met
het gegeven dat het de nodige tijd kan duren voordat een omgevingsvergunning
onherrocpelijk wordt. In november 2020 bleek de voorziene af valverzameling niet
haalbaar te #ijn en diende op dat punt een besluitvormings- en participatieproces fe
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worden gestart. Ook bleek toen dat waterberging niet was mee ontworpen. Waarom
deze punten niet ecrder aan de orde zijn gekomen. blijfi ond uidelijk,

4.10 Uliteraard vergt de uitvoering van cen project als hier aan de orde de nodi ge tijd
en kunnen allerlei omstandigheden aan de gewenste planning in de weg komen te
staan. Ook heeft de gemeente een zekere beleidsvrijheid in de wijze van aanpak van
een dergelijk project. Die vrijheid is echter niet onbeperkt en in dit geval met het arrest
om de daarin genoemde redenen nader begrensd. Het is cen feit dat de gemeente bijna
vier jaar na het arrest het kunstwerk nog steeds niet heeft geplaatst. De gemeente heefi
niet aannemelijk gemaakt dat zij zich wel voldoende heeft ingespannen om het
kunstwerk tijdig te plaatsen.

4.11 De gemeente heeft in samenhang met het voorgaande tevens aangevoerd dat het
voor haar onmogelijk was (in de zin van antikel 611d Rv) om het kunstwerk binnen
twee paar te' plaatsen. Schaap heefi dal gemotiveerd betwist,

4.12 De pemeente heelt de gestelde onmogelijkheid onvoldoende aannemelijk
remaakt. Dat ten tijde van het arrest nog niet definitief vaststond dat het kunstwerk ap
het plein zou worden geplaatst, levert die onmogelijkheid in ieder geval niet op. In
november 2017 was het ‘integreren’ van het kunstwerk in de herinrichting van het
plein immers al aan de orde. Dat was ten tijde van het arrest bekend. Datzelfde weldt
voor het feit dat de plaatsing van het kunstwerk onderdeel van een herinrichiin B van
het plein zou zijn. Maar zelfs indien dat anders zou zijn, ontslaat de keuze van de
gemeente om plaatsing van het kunstwerk onderdeel van de meer omvatiende
herinrichting van het plein te laten zijn haar niet van haar plicht het arrest na te leven
Verder was begin 2018 uitvoering én plaatsing voorzien in de perinde mei-okiober
2019, Bovendien heefi de gemeente blijkens het arrest nauwelijks verweer gevoerd
tegen de door Schaap pemaakte planning dic voorzag in de plaatsing van het
kunstwerk binnen een periode van ongeveer van 13 maanden. welke periode door het
hof in zijn arrest werd verlengd tot 2 jaar. Dat de gemeente de planning voor
uitvoering in 2019 niet meer dan een tijdsindicatie ten behoeve van de bestuurlijke
besluitvarming heeft beschouwd komt voor haar rekening. De gemeente heeft destijs
enkel concreet bezwaar gemaakt tegen de in de door Schaap gemaakie planning
voorziene 1ijd voor “onderzoek locaties door stadsdeel en kunstenaar’.

4.13 Uit hetgeen hiervoor werd overwogen volgt dat de gemeente aan de verplichting
tol tijdige plaatsing van het kunstwerk op het plein onvoldoende invulling heeft
gegeven. Lrzijn verscheidens onverklaarde periodes van uitstel geweest. De gemeente
heefi niet aannemelijk kunnen maken dat ook zonder die uitstellen plaatsing binnen
twee jaar onmogelifk was geweesl. Zo heefl de gemeente aangevoerd dat de eerste stap
inhet realisatieproces was het orzaniseren van het participatistraject. Zoals hiervoor is
averwogen heeft de gemeente niet, dan wel onvoldoende concreet wegelicht waarom
dat traject pas in april 2019 is gestart, terwijl uit de door de gemeente opgesielde
opdrachtformulering van 1 maart 2018 volgt dat het project cen bovengemiddeld
participatief karakier had. Voor zover de gemeente met de stelling dat schaap bij dir
teaject is betrokken heeft willen betogen dat de vertraging (mede) aan Schaap is te
wijten. heeft de gemeente dat in het licht van de stellingen van Schaap onvoldoende
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aannemelijk gemaskt, En dat Schaap in een artikel in het Parool van maart 2019 zapt
tevreden te zijn met de plek waar het kunstwerk komt, terwijl zij toen wist dat dat pas
voor oktober 2020 was voorzien, betekent niet zonder meer dat zij akkoord was met de
toen al opgelopen vertraging en evenmin dat zij dacht dat de gemeente de dwangsom
niet zou verbeuren of dat #ij afstand deed van haar recht om de dwangsom te innen,

4.14 De gemeente heeft verder betoogd dat de dwangsom haar zin als prikkel (o1
nakoming verloren heeft. omdat de gemeente al alles doet wat redelijkerwijs mogelijk
is om het kunstwerk zo snel als redelijkerwijs mogelijk is te plaatsen op het plein. De
gemeente [kt hierbij uit het cog te verliezen dat weliswaar een {nog niet verbeurde)
dwangsom als prikkel tot nakoming is bedoeld. maar dat zij In dit geval de opgelegde
dwangsom al heeft verbeurd,

415 De conclusie van het voorgaande is dat de vardering op grond van 61 1d Bv moet
worden afgewezen, Het betekent ook dat de eerste drie grieven van Schaap, die gericht
ziin tegen de loewijzing van de subsidiaire vorderin ¢ van de gemeente
lexecutieverbod tot beslissing op artikel 611d Ry-vordering) geen bespreking
behoeven, omdat die prieven zonder meer slagen.

Creen aanlelding voor een tweede, hogere s

=16 Die vierde, vijfde en zesde grief van Schaap (in het principaal hoger berocp:

20X 286.691/01 KG) zijn gerichl tegen de afwizing door de voorzieningenrechter van
haar tegenvordering tot opleggin £ aan de gemeente van een lweede, hogere
dwangsom. Volgens Schaap zijn de toczeggimgen van de gemeente gelet op haar
houding en handelwijze in het verleden weinig waard en is een nicuwe prikkel tot
nakoming noodzakelijk. De gemeente heeft dit gemotiveerd betwist.

4.17 Gelet op de huidige planning (plaatsing kunstwerk februari 2022} en de daarop
door de projectleider van de gemeente ter zitting van het hof van 19 akiober 2071
gegeven toelichting, ziet bet hof geen aanleiding aan de gemeente een tweede, hogere
dwangsom op te leggen. Daarbij neemt het hof ook in aanmerking dat er, anders dan in
2016, nu geen sanwijzingen zijn dat vanuit de buurt grote weerstand tegen het
kunstwerk bestaat. Verder zijn er geen redenen om te veronderstellen dat de gemeente
de in het overzicht opgenomen plannin £ miet gaat halen, ook gelet op hetgeen
inmiddels allemaal bekend is en de onherroepelijkheid van de vergunningen. De
voorzieningenrechier heeft deze (tegenvordering van Schaap terecht afgewezen. Het
vonnis zal op dit punt worden bekrachtigd. Die bekrachtiging ziet ook op de in
reconventie uilgesproken kostencompensatie, De gemeente fieeft daartepen immers
geen grief gericht en deze is evenmin (voldoende kenbaar) te lezen in de onder [T op
p. 39 van de memoric van de gemeente opgenomen conclusie.

Sleatsom

418 De slotsom is dat in het principaal hoger beroep (200.286.601/0]1 KG) de cerste
drie grieven van Schaap succes hebben (vonnis in conventie wordi verhietigd) en haar
vierde, vijfde en zesde grief niet (vonnis in reconventie wordt bekeachtigd). De
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zevende grief gericht tegen het dictum van het bestreden vonnis behoefi peen
zelfstandige bespreking. De kosten van it hoger beroep worden gecompenseerd.

In het incidenteel hoger beraep (200.286.691/01 KG slagen de grieven van de
gemeente niel. De kosten van dat hoger beroep komen ten laste van de gemeente.
D op de voet van artikel 611d Rv door de gemeente ingestelde vorderingen worden
afgewezen en de gemeente wordt als in het ongelijk gestelde partij in de kosten van
die procedure veroordeeld

5. Beslissing
Het hof:
in 200L286.691/01 KG:

rechidoende in principaal en incidentes appel:

vernictigt het vonnis waarvan beroep voor zover in conventic gewezen en doct in
zoverre opnieuw recht als volget:

wijst de verderingen van de gemeente af:

veroordeell de pemeente in de proceskosten in conventie, aan de zijde van Schaap
begroot op € 304,00 aan verschotten en € 98000 voor salaris:

bekrachtiat het vonnis waarvan be FOEP YOOr Zover in reconventie gewezen:
bepaalt dat ieder der partijen de eigen praceskosten in principaal hoger beroep draagt;

veroordeelt de gemeente in de kosten van het geding in incidenteel hoger beroep, tof
op heden aan de zijde van Schaap begroot op € 1.114,00 voor salaris:

verklaart de proceskostenvervordeling witvoerbaar bij vooreaad:
in 200.286. 74101 SKG:
wijst de vordering van de pemeente af:

veroordeelt de gemeente in de kosten van het geding. tot op heden aan de zijde van
Schaap begroot op € 332,00 aan verschotten en € 2,228.00 voor salaris en op € 163,00
voor nasalans, te vermeerderen met € 85.- voor nasalaris en de kosten van het
berekeninzsexploot ingeval betekening van dit arrest plaatsvindt, te vermeerderen met
de wettelijke rente, indien nict binnen veertien dagen na dit arrest dan wel het

verschuldigd worden van de nakosten aan de kostenveroordeling is voldaan:

verklaart de proceskostenveroordeling uitvoerbaar bij voorraad,
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Dit arrest is gewezen door mrs, M. A, Wabeke, J.C.W. Ran 2 en E.A. Minderhoud en
doar de rolraadsheer in het openbaar uitgesproken op 16 november 2021,

Het bovenstaande bevar de vastlepging van de mativering van het reeds op 16
november 2021 uitgesproken arrest en is op 30 november 2021 aldus vastgesteld en
door de voorzitter ondertekend,

AFGEGEVEN VOOR GROSSE
N N dy Do
oF e




