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GERECHTSHOF AMSTERDAM

afdeling civiel recht en belastingrecht, team |

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

inzike

SCHAAP,

in 200,286 691101 KG appellante. tevens incidenteel geintimeerde.
in 200.286.741 SKG gedaagde,
advocaat! mr. MR, de Zwaan te Amsterdam,

legen

GEMEENTE AMSTERDAM,

zetelend te Amsterdam,

in 200.286.601/01 KG geintimeerde, tevens incidentee] appeliante,
in 200,286,741 SKG eiseres,

advecaal: me. LM.C. A, Reinders Folmer te Amsterdam,

Partijen worden hierna Schaap en de gemeente genoernd,

l. Dezaak in het kort

Schaap heefl in opdracht van de gemeente een kunstwerk vervaardagd, dat op een
locatie in Amsterdam zou worden geplaatst. De pemeente heefi na protest van
buurthewoners in 2016 besloten het kunstwerk niet op die locatie te plaatsen. [n een
door Schaap aangespannen kortgedingprocedure heeft dit hof bij arrest van 30 januari
2018 (ECLENL:GHAMS:2018:238) de gemeente op straffe van een dwangsom van
€ 301000, - veroordeeld wt plaatsing van het kunstwerk op een alternatieve locatie,
Volgens Schaap is de gemeente die veroordeling niet nagekomen en is de dwangsom
verbeurd. De gemeente heefi daarop een executivgeding aanhangip gemankt
(200.286.691/01 Ki) en daarnaast op de voet van artikel 611d Rv bij dit hoFals
dwangsomrechter opheffing dan wel matiging van de dwangsom gevotderd
{200.186.74]1 SKG). In'de eerste zaak deelt hat 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 bervep in het executiegeding (200.286.691/01 KG)

Schaap is bij dagvaarding van 30 november 2020 in hoger beroep gekomen van een
vonmis van de voorzieningenrechter van de rechtbank Amsterdam van 5 november
2020 (ECLENL:RBAMS:5373), onder bovenvermeld zasknummer/rolnummer in kort
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 bevat de grieven. Op de o] 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 productic,

Schaap beeft 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 loewijzen, met veroordeling van de gemeente in de
Kosten van hiel geding in beide instanties met nakosten en rente,

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

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

2b. Het geding in de artikel 611d Ry procedure (200.286.741 SKG)

D gemeente heeft bij dagvaarding van 2 december 2020 op de voet van artikel 61 1d
Rv 1n kort geding gevorderd dat het hof de in zijn arrest van 30 januari 2018
opgenomen dwangsom opheft dan wel matigt tot nihil. met veroordeling van Schaap
in de proceskosten met nakosten en rente. De gemeente heeft vervolgens
geconcludeerd overeenkomstig de dagvaarding en producties in het geding gebracht,

B memorie van antwoord, met producties, heeft Schaap geconcludeerd ot afwijzing
vitn de vorderingen van de gemeente, met veroordeling van de gemeente in de kosten
van het geding met nakosten on rente.
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2¢.  De mondelinge behandeling op 19 oktober 2021 in beide zaken

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
gemeente door mr. LA, Linssen en mr, J. Liguw-A-Joe, beiden advocaat te
Amsterdam, allen aan de hand van aan het hof overgelegde pleimotities. Beide partijen
hebben loen nog producties in het geding gebracht. Partijen hebben tijdens en na de
zifting getracht beide zaken minnelijk te regelen. Afgesproken is dat, als dat niet
binnen twee weken zou Jukken, het hof op 16 november 2021 in beide zaken sen
verkort arrest zou uitspreken. waarvan de motivering 2o spoedig mogelijk daarma zou
volgen.

Op de rolzitting van 2 november 2021 hebben partijen het hof bericht dat een
minnelijke regeling niet 1ot stand is gekomen en arrest gevraagd,

3. Feiten in 200.286.09141 KG en 200.286.741 SKG

3.1 Opde vitting van 19 oktober 2021 is met partijen afgesproken dat het
procesdossier van de ene zaak deel nitmaakt van het procesdossier van de andere zaak
en vice versa, Dre door de voorzieningenrechter in het bestreden vonnis oppesomde
lenten zijn in hoger beroep niet in geschil. Het hof neemt die feiten daarom ook als
uitgangspunt, Waar nodig aangevuld met anders snomstreden feiten. zijn die feiten de
volgende.

3.2 Schaap is kunstenares. 1n 2008 heeft de gemesnte 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 © WEstL AndWEIlls © en inmiddels * Virtual Fountains * (hierna: he
kunstwerk ). is in 2009 uitgekozen om te worden gerealiseerd. Het ingezonden ontwerp
betreft deie hardstenen objectengroepen waarop beelden van water worden
geprojeciesrnd.

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

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

3.5 Schaap heeft op 8 augustus 2016 de pemeente in kort geding gedagvaard en
nakoming gevorderd van de pemaakie afspraken tot plaatsing van het kunstwerk.
primair op de overeengekomen locatie en subsidiair op een alternatieve locatie in
Amsterdam.
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3.6 Bij vonnis van 16 okiober 2006 (ECLENL:EBAMS: 201 6:6550) heefi de
voarzieningenrechter de vordering van Schaap afgewezen, op grond van onder meer
de volgende overwegingen;

4.8 Alles afwegende kan niet worden gezesd dai de Gemeente in redelifkheid de
belangen van de buurtbevwoners niet mocht lafen prevaleren hoven het belang van
Schaap bif plaaising van het kunstwerk op de overeengebomen locatie, hoe scheadelifk
veror Sehaap die beslissing ook is en hoe begrijpelifk het ook is dar =i zich door de
Grémeente in de kou gezet voelt. Daarbif dient te worden bedacht dar het goaat am een
krstwerk dar — bif plaatsing — permanent acnwezi zal zifn op proniinente placisen in
de butirt. Cm deze reden is niet aannemelifk dat de Gemeenre in cen bodemprocedure
zal worden veroordeeld tol plaatsing vaw hei kunstwerk op de overeengekomen
locativ. Hierop stwif hei priwmair gevorderde af.

o 8 Subsidialr vardert Schaop ploatsing van het kunstierk op een altermatiove localie
Schaap heeft deze vordering ingesteld amedat zif een stok achiter de denr nodig vindt
i is van mening dat de Genicenie zich-tof dusver anvoldosnde rekenschap heeft
gegeven van haae contractnele verplichtingen en veeest dat de Gemeente ket zocken
naar een andere locatie te veliblifvend zal aanpeakken.

400 De Gremeente feefl haar bereidhetdd nitgesproken om op veiiwillise bavis to
socken nagr cen andere geschikite locatie veor het knnstwerk. Hei zoeken nodr cen
etftermatiove locatic is cohier geen sinecire. Bif die coekiochs dieren ook de andere
stadsdelen te worden betrokken, Her moet gaan om ven locatie die gamvaardbour is
v zeved de Gremeente of —als hef niet zaat om gemeentegrond — de eipenaar ven de
grond, voor Schaap en voor de hunribewaners van de nivinve locatie. De informatie
antthreekt om ecn Tualbaar stappenplan (@ knnmen bepalen en daaram fs zelfs hij
henadering niet e voorspellen hoeveel tijd zal zifn gemoeid met her doarlopen
daarven, Alleen of om deze redenen zal ook de subsidiaive vorderving worden
EEEMESEN,

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

3.8 Innovember 2017 heeft een *Startbijeenkomst projectplan’ plaatsgevonden.
waarin 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 Bij arvest van 30 januar 2018 (ECLTNL:GHAMS:2018:238: hierna: het arrest)
heeft het gerechtshof Amsterdam het vonnis van de voarzieningenrechter vernietigd,
de afwijzing van de primaire vordering (plaatsing op de oorspronkelijke locatic)
gehandhaafd. maar de subsidiaire vordering van Schaap alsnog toegewezen. Het
dictum van het arrest luidt, voor zover hier van belang, als volgt:

verpordeelt de Gemeente om ma betekening van dit arrest af hetgeen te doen en'of na
fe laten, hinnen de kaders van het als productie 29 door Schaap overlegde draatboek,
dat noodzakelifk is om plaatsing van fet werk * WEaLAndWENs ' op een alternaticve
facatie en op de korist mogelifke, alvhans binnen een vedeliike termiin falsnog) te




zaakmummvers; 20028660 1101 KG en 200.286.74101 SKG g

recliseren, waarander ket voortvarande onderzoek noar magelifke elternaticve
locatios met inachimeming van de pariijen bekende randvoomvagrden, ket voeren van
averfeg mel Schaap en ter instenuming voorleggen van één of meer eeschikie
bestemmingen, Waaraan Schaap haar akkeord wiet op onredelifke gronden mag
anthouden en het verwerven van de vereisie vergummingen en de financiering voar de
Plecatsing van het iunsowerk op deze alternatieve locatie, een en ander voor zover
redeliikerwifs mogeltik conform het door Schaap opzestelde Draaiboek,

hepcali dat de Gemeenie een dwanesom verhewrt van € 30.000.= indien de Gemeente
uiet witerlijk hinmen hwee faren na de datim van betekening van dit arvess van deze
veraardeding feeft voldoan,

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

3,10 Het arrest bevat de volgende overwegingen:

330 Met de grieven heoagr Schaap, gelet op haar primaive vordering, kennelifk e
bewerkstelligen dar de Gemeente alsnag wordt vevoordeeld om het kunsiwerk op e
acrspronkelifk overeengekomen locaite te plaatsen, nameliik de Theophife de
fockitraal in Amsterdam . fn daf verband moef ten cersie de vraag worden
heanhvoord of de overecnkonst met Schaap duartoe sirekt. Voleeny de Gemeente is
het mamelifh cen reguliere overcenkomst van opdracht die de Gemeente verplicht on
her overeengekamen honorarivm te betalen. maar niet om hei werk ook te plagisen
3.3.2. Het hof velgt de Gemeente daarin wiet, In de brief van 26 fanpari 20112
fhowdende de carspronkelipke overcenkomst) words de opdrachi amschreven aly
“opdracht £ ) ot fet realiseren van el kensiwerk WEstLAndWENS aen de Theophile
de Backstraar in Znid. ™ Vervolgens wordl een uitvoeringsjise beschreven, waarin her
Kunsiwerk (techniseh) zal worden gerealiseerd. en een witersiv apleveringsdatim voor
el wligevocrde Kunstwerk afgesproken ) Tn de brief van 20 avgusios 2014 (de
mictiwe overeenkamst) wordt de opdracht aldus omscheeven “hernieinvde opdrachi tof
nitvoering fe geven voor ww kursiwesk 1 de opentigre riimte van de Theophile e
Bocksteook | Westland Wells 7 ¢ L0 Howwel in de Brieven nicr mer sovee! woorien
aver een plagisingsverplichring wordi gesproken, wijzen deze onderdelen in de
overeenkomst saar het voorlopie vordeel van fiet haf er onmiskenbaar op dat de
overeenkomst, met inachineming van de zogenoemde Haviftexmeaatseat, moet worden
witgelend als ven overeenkomst vinr opdracht die ook tot ploatsing van het kunstwerk
strext enwel, hrelk geval in beginsel aan de Theaphile de Bocksiraat in Anisrerdam |
(...t Hiertegenover heefi de Gemeente geen dan wel onvoldoende cancrete feiten en
amstandigheden gesteld waarom plaatsing van fet kunsowerk in de daartoe fn de
tereenkomst cangewezen apenbare riinile desondanks geen onderdee] van de
verEdkomse vorm, ..

F3.7 Bimnen het bestek van een kort goding is geen riimie voor wigebretd onderzock
maar de jeiten, (.. )

B aarel ven de beowaren wit de bt bhetrof niet zozeer de esthetische bwaliteit var
fel kunsowerk. maar de geveeesde omveiligheid daarvan vaor kinderen die erop zouden
spelen, risico s voor de verkeersveiligheid en “lichivervdling " door de voortdurende
videoprofeciie. Hoewel geenszing vastsiaat dat deze bezwaren redel zifn en dezé ook
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reeds bif de toetying van de vergunningverlening zijn betrokken er daarin te Jicht Zifn
hevanden, iy evenzeer duldelifh dat de Gemeente. die de plaatsing op de
overegngekomen locatie in eerste instantie wilde voorizeiten. zich door de aard. mate
en hardnekkigheid van het verzel witeindelifh genvodzaakt heefi gezien doarvan af te
ziert en dat besiwit ook aan de omwonenden heeff hekendgemaak, Het is in dit stadiu
anvaldoende zeker dav de civiele bodemrechier desondanks zaf oordelen dat de
Cremeente de belangen van Schaap tn dar verband onjulst heefi gewogen en zal
beslissen dat de Gemeente tot plaatsing in de Theaphile de Bockstraat moet OVErgeim.
Reeds ap diec grond kan de primaire vordering niet worden toegewezen; (..}

3.3 Een redvlifke vitfeg van de avereenkamst brengt naar het veorlopie oordeel van
fet haf mee datnw de Gemeente onder de gegeven omstandigheden heeft hesloten hef
Kunstwerk niet op de overeengekomen locatie te plaatsen, et ap een andere passende
locatie zal mocten worden seplaatst. Blijkens haar subsicficive vordering staol ook
Sehaap dat vaor

334 De Gemeenee fectt de belangen van Schaap hif plactising van het kunstwerk nier
besireden. maar heefi zowel in eepsie aanfeg als in hoger beroep verschiflende
GrgUmEnten apgeWarper Waarom Sif niet fof plagtsing op eexn alternatieve focatie kin
worden verplicht. (... ) De Gemeente heefi verder een beroep seduan op wifziging v
de avergenkomst op grond van artikel 6:258 BIV fomoorziene omstandiaheden), moar
deze omstandigheden beireffen allven het verzet tegen plastsing op de
overcengekomen locatie, niet plaatsing elders. (...} De Gemeente hoefi de
overeenkomst () noch buitenpecechieligh noch tn rechte prartice! onthonden. Her hof
diens er tn dit geding dan ook vanuir re gacn dol de overeenkomsi ongewijzigd geldie
Tl

333 flet-hofachs et dan ook waarschifndifk dat de bodemrechter zal aordelen dat de
waarwegende belangen van Schaap meebrengen dot het kunsowerk elders word:
geplaatst, Ook de Gemeente heefi duidelijk gemaahi in overlog met Sehaap tof
plaatsing op een alternatiove locatie te wilfen komen en inmiddels Lkt het te
hersirvctureren Exropaplein daartoe cen reéle mogelifkheid te bioden. Dagrover vinds
recdy overleg ploats, dat de Gemeente Wenst voort fe zetten, maar zif beschoiwnnt o
everleg harerzifdy, zo ol juridisch verplichs, afs het voldoen aan een
Inspanningsverbintenis. Het hof volge de Gemeente niet fn dar standpunt omdat do
geen recht doet aon de overeenkomst die de Gemeente met Schaap heefi gesloten die
imnrers, afs overwagen, strekt fot plaatsing van het kunstverk. De verplichtingen van
Schoeyr en e Gemeenie om plagising op een alternatieve locatie binnen een redelifke
ternrifn te bewerksielligen zijn, gelet op die strekking. geen spanningsverhlintenissen
et vestltagisverhintenissen,

3.3.4. Waar de Gemeente tijdens de zitiing heefi aangevaerd dar de herstrictueering
veen et Ewropaplein niet door haar macor door een profectburean word: triloevaerd
fdcarimee sugeererend dai zif ploatsing op die Tocatie nier n de hand heefi) ea dar
vinor plaatsing van et kinstwerk mog geen financiering wax vaorzien, iy dar nief van
belang, nu de Gemeenie ter itting heeft erkend dat dat profectburean onder
elndverantoordelifbheid van de Gemeenre opereer,

3.3.5. dan de Gemeente moet wel worden tocgegeven dat aan paatstng op om her
even welke locatic ven fsoms) lang en niet geheel voorspelbaar trafect vooraigaat,
Clok Schoap erkent dar; zif heeft als productie 20 ven “rifdsplan plaaising ' in het
geding pebracht dat eirca 13 maanden besfaat. De Gemeente heeft witsluttend mer
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hetrekking ror het tweede onderdeel daarvan ¢ maand 2-3 ondersoek locaties doar
stadsclee! en kinstenaar ') conereel verweer gevoerd, Volgens de Gemeenie 15 in de
prektijk gebleken dat twee magmden volstrekt onvoldende zifn om for een oplossing te
komen. De Gemeente heefi in cerste ganles evemwel dengevoerd dat de mogelijke
altermatieve locaries mag amoldoende zifn omderzocht “omdat Schaap erveor heefi
gekozen de furidische weg te bewandelen " wi in hager bevoep aangevoerd det de
gesprekken over alternatieve locaties werden pehinderd “dvor de inzot fhot: door
Sehaap | van furidische middelen'” Dar bevestigr het beeld dat Schaap heefl gescheryt
numelifk dat de Gemeenre witvluirend wilde meewerken zalang zif zich van furidische
acties onthield en bovendien {n ven dovr de Gomeente eenzifediy bepaald rempo, In dor
fieht bezien kant de Gemeente miet worden gevolgd in haar beton o el hweee tof diie
maanden per definitic onveldoende 2ijn am tor inventarisatic van de silternaticve
locaties te komen. Overigens vall aan de beswaren van de Gemeente fegemoet re
Kanen door cen langere ferminm e gnien,

3.6 Bif gebreke van andere concrete bezwaren regen ket door Sehaap geformuleerde
rifdpadd zal het hof de subsidiaire vordering foewifzen en de Gemeente veroordelen als
i het dictim fe vermelden, Ddarbii zal, om eventuely fegensiagen div hunnen
opireden te kunnen andervangen, cen langeve fermijn worden sepeven dan gevarelerd,
te weten hwee jaren. ¢ veroordeling zaf worden versterkt met een eenmalisge
ehweprgsont van € 30000, = e Gemeenie heeft weliswaar aangevoerd dat.een
cwangsomveraordeling niet nodie v omdat 5if zich aan cen veroordeling zal haiden,
miaar el ot is von sordeel dat van die tezegging in het ol van de gong van cken
virn de afgelopen jaren en her aandee! yvon o Lemeente dowrin, voor Schaap
oavoldeende sekerhetd witgaat dat de Gemeente thans voortvarend zal mEcwErken

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

.12 Op 12 juni 2018 is een iekening opgesteld van de kabels en leidingen onder het
plein.

313 Bij exploot van 19 juni 2018 heeft Schaap aanspraak gemaakt op de in het
arrest opgelegde dwuangsom van € 50.000.-, stellende dat de Gemeente zich niet aan de
veraordeling uit het arrest heeft pehouden. althans dat er overtredingen hebben
plaatsgevonden..

3.14  De gemeente heeft op 29 juni 2018 aan Schaap bericht wel aan het arrest 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, aanbesieding en gunning pladtsvinden in de maanden
september 2019 tot en met maart 2020,

3.15  Op 16 augustus 2018 is een *Bomen Effect Analyse’ {BEA) gemaakt voor de
Europaboulevard Oost Zuidas. waarvan de locatie voor het plaatsen van het kunstwerk
deel nitmaaki.
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316 Op 26 maart 2019 heefi het dagelijks bestuur van het Stadsdéel Zuid formeel
beslaten dat hei kunstwerk

“wardl ingepast in het ontwerp voor het Erwapaplein Oost waarmee recht wordy
gedaan dan ket mrest van het Hof Amsterdam inzake de plaaising van dif hustverk™
In het besluit staat pok:

“Kanttekeningen en risico s

Die gekazen locatie valt binnen het grootstedelijk gebied Zuideas, Hel Dagelifkx Bextiur
waes hinnen de bevoegdheden in her bestunrlitke stelve! voor maars 2078
vevanhvoordelifh voor hee plaatsen van het bunstwerk £, Samtemweridig tissen
Zuidas en et stadsdeel Iy verefs”

317 In april 2019 hebben bijeenkomsten met buurtbewoners plaatsgevonden in het
kader van de herinrichting van het plein . Daarbij is ook de plaatsing van het
kunstwerk aan de onde pekomen. In daarvoor bestemde doc umentatic staat de
herinrichting van het “pleintje” gepland in het voorjaar van 2021,

3.8 Op 22 januari 2020 heeft de gemeente cen buurthijeenkomst georganiseerd,
waarbij het schetsontwerp van het kunstwerk weed gepresenteerd. In de daarvoor
bestemde poster voor het publick is vermeld dat de “feestelijke onthullin £ van het
kunstwerk in november 2021 op stapel staat

319 In februari 2020 heefi de gemeente cen subsidieaanvraag ingediend bij het
Amsterdams Fonds voor de Kunst (AFK), Een dergelijke subsidie was cerder lin
2010 al verstrekt, maar teen niet gebruikt. Bij bricf van 11 mei 2020 heefi het AFK
meegedeeld dat de subsidicaanyvraag voor (maximaal € 100,000~ is gehononeerd.

320 In april 2020 heefi de gemeente aan Schaap te kennen gegeven dat #ij zelf zorg
moest dragen voor het sanvragen van de omgevingsvergunning.

321 Bij exploot van 3 juli 2020 heeft Schaap opnieuw aanspraak gemaakt op de
dwangsom.

322 Ineene-mail van 21 augustus 2020 aan de pemeente heeft Schaap haar visie op
de gang van zaken uiteengezet en de gemeente verzochi om opdrachtbevestigingen in
het kader van de aanvraag omgevingsvergunning, waarom zij volgens haar al eerder
had gevraagd,

323 Op | september 2020 hebben twee ambtenaren van de gemeente mel Schaap
een bezoek gebracht aun de plek waar het kunstwerk zou moeten komen, Chp basis van
het BEA uit 2018 (zie 3.15) en dit *veldbezoek™ is op 2 september 2020 een advies
opgesteld, waarin onder meer staat dat een boom moet worden verplant veorafgaand
aan de plaatsing van het kunstwerk, dat verder geen wortelbeschadi gingen te
verwachten zijn en dat de locatie(s) voor projectiemasten en kunstwerk wat hetreft
boomonderhowd akkoord zijn.
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5,24 Op 14 oktober 2020 heeft de gemeente de opdrachtbevestigingen voor e
danvraag van een omgevingsvergunning voor het kunstwerk naar Schaap gestuurd,

4.25  In december 2020 is de aanvraag van de omge vingsversunning veor het
kunstwerk en kapvergunning ingediend,

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

3,27 Op 9 februari 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 onherroepelijk geworden.

3,29 Op 4 oktober 2021 heeft de gemeente de aanbesteding op busis van het bestek
voor de herinrichting van het gebied. inclusief de plaatsing van het kunstwerk, gestart,
Op 18 oktober 2021 heeft de gunning plaatsgevonden.

330 Volgens een door de gemeente overgelepde geactualiseerde planning wordt op
& november 2021 daadwerkelijk gestart met de uitvoering van de herinfichting. 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 28669001 KG; procedure bif de rechtbank

4.1 De gemeente heeft gevorderd Schaap ie 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 prond van artikel
611d Rv. De gemeente heeft daaraan ten grondslag gelegd dat zi] de dwangsom niet
heeft verbeurd, althans dat het voor haar onmogelijk was om aan de hij het arrest
uitgesproken veroordeling te voldoen, Daarom zal zij opheffing dan wel matiging van
die dwangsom in cen procedure op grond van artikel 61 1d Ry vorderen, Schaap dient
in ieder geval het oordes! daarover af te wachten. aldus de gemeente.

4.2 Schaap heefi verweer gevoerd en (in reconventie} na eiswijziging gevorderd te
bepalen dat de gemeente een dwangsom van € 230.000,00 verbeurt indien zij miet
uiterlijk op 1 mei 2022 aan de bij het arrest uitgesproken veroordeling heeft voldaan,

+.3  Bij het bestreden vonnis heefl de voorzieningenrechter in conventie Schaap
verboden om de dwangsom te innen totdat het hof op een door de gemeente binnen
vicr weken in te stellen vordering op grond van artikel 6114 Bv heeft heslist, De
tegenvordering van Schaap werd afpewezen. In zowel conventie als reconventie hecht
de voorzieningenrechter bepaald dat jedere 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 mspanningsverplichting van de gemeente die uiterlijk
nia twee jaar ot resultaat (pluatsing) moet hebben geleid. De gemeente heeft
onvoldoende aannemelijk pemaake dar de vertraging is te wijten aan onvoarzicne
omstandigheden buiten haar invioedssfeer. De gemeente heeft onvoldoende nan het
dictum voldaan, in die zin dat zij zich niet de maximale inspanningen lijkt te hebben
getroost om het kunstwerk witerlijk twee jaar na de datum van het arrest te hebhen
geplaatst. Schaap heeft in beginsel de bevoegdheid het arrest ten uitvoer te leggen,
Daar staat tegenover dat niet zonder meer te zegpen valt of de lermijn van twee jaar
wel haalbaar zou zijn geweest als de gemeente wel voartvarend zou hebben
gehandeld. Verder lige het in de lijn der verwachting dat plaatsing in april 2022 een
feit zal #ijn. Tegen deze achtergrond zou het op dit moment incasseren van de
dwangsom door Schaap het doel. prikkel tot nakoming van een veroordeling, voorbij
kunnen schicten. Bovendien zal de dwangsom moeten worden voldaan uit
gemeenschapsgeld, terwijl de gemeente in verband met de coronacrisis al een ernstig
lekont heeft op de begroting. In verband met dit alles valt niet vit te sluiten dal het hof
in een door de gemeente aan te spannen procedure op-grond van artikel 611d By zou
kunnen besluiten de dwangsom te matizen of op nihil te stellen, Dat is voldoende
reden om de bevoegdheid van Schaap om de dwangsom in te vorderen op te schorten
totdat in de artikel 61 1d Ryv-procedure zal zijn beslist, De gemeente is inmiddels ervan
doardrongen dat achterover lounen geen optie is. Zij heefl herhaaldelijk toepezend
alles in het werk te stellen om een spoedige planising van het kunstwerk alsnog te
realiseren, Vooralsnog is onvoldoende aannemelijk dat de semeente bij een hogere
dwangsom harder haor best gaat doen. Daar komt bij dat het oplegien van cen
dwangsom voor een op lange termijn te verrichten prestatie Op géspanmen voet staat
met het karakier van een kort geding. Het zou bovendien tot nieuwe
execulieproblemen kunnen leiden, aldus de voorzieningenrechter,

200 28663101 KG: procedure in hoger beroep, 200,286, 741 8K avitkel 6114 R

4.5 Tegen de hierboven in 4.3 en 4.4 weergegeven bealissing en motivering duarvan
5 Schaap met zeven grieven opgekomen, De gemeente heefi op 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 artikel 611d By hiema
gezamenlijk,

Dwangsem verbewrd Geen opheffing e matiging doarvan

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

4.7 Dege grief slaagt niet. Het hof deelt het cordee! van de voorzieningencechter op
het punt van de uitleg van het arrest en de daarbij uitgesproken vercordeling. Het
dictum bevat een inspanningsverplichting van de gemeente om zich, kort gezead,




zapknummers; 200.286.691/01 KG en 200.286 T4 M EKG I

maximaal in te spannen om tijdige plaatsing van het kunstwerk te realiseren, waarbij
geldt dat in ieder zeval na twee jaar het resultaat {plaatsing van het kunstwerk) mioet
zijn bereikt. Het hof is het ook eens met de mativering van de voorzieningenrechiter
zoals weergegeven in rov. 3.5 van het bestreden vonnis, Rortheidshalve verwijst het
hof dagmaar. Het meest Zwaarwegende argument is dat in het arrest {rov. 3.5.3 slot;
#ie hiethoven rov. 3.10) de verplichting van de gemeente als resultaatsverbintenis is
aangemerkt. Daarop ziet blijkens het slot van het dictum de Iweejaarstermijn. De
gemeente heeft aangevoerd dar dat niet 20 is. maar #ij heeft dat nier, althans niet
overtuigend toegelicht.

4.8 Met de incidentele grieven 2 en 3 is de gemeente opgekomen tegen het gordeel
vin de voorzieningenrechter dat de gemeente zich niet maximaal heeft ingespannen
Die gemeente heeft het raject geen moment op ziin beloop gelaten. Zij heeft steeds een
planning gemaakt. Dat die planning daarna is aan gepast 2an de realiteit maake niet dat
de gemeente niet voortvarend heeft pehandeld, Het Eaat om cen omvangrijk project;
niet alleen het kunstwerk moet worden geplaatst. maar het hele plein wordt opnicuw
ingericht, Bovendien was ten tijde van et arrest de keuze voor plastsing op het plein
nog nict definiticl, Verder kan aan de pemeente niet worden te sengeworpen dat als
gevolg van personele wisselingen de aanspreekpunten hinnen de gemeente soms #ijn
gewijzigd, aldus de gemeente.

4.9 Deae grieven slagen evenmin. Weliswaar is aannemelitk geworden dat de
gemeente sinds het arrest inspanningen heeft geleverd gerichi op plaatsing van het
kunstwerk op het plein. maar niet dat de gemeente zich voldoende heefl ingespannen
om dat binnen twee jaar gercaliseerd te krijgen, Zo heeft de gemeente niet duidelijk
kunnen maken waarom zij het participatie 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 (hierna: het overzicht) is bij verschillende data vermeld
dat planning is sangepast en dit de participatic is vertraagd, zonder dat inzicheelijk is
gemaakt wal de reden daarvoor was. Hoe dan ook bevat het overzicht slechis cen
upsomiming van verschillende activiteiten, waarbij het over het algemeen onduidelijk
is waarom deze activiteiten niet eerder dan wel korter na elkaar Zijn uitgevoerd. Zo is
onverklaard gebleven waarom pas drie maanden na de opdrachtformulering kabels en
leidingen onder het plein in kaart zijn gebracht en dan nog slechts “op hoofdlijnen” en
waarom het tol augustus 2018 duurde voordat een BoomE Tect A nalyse werd gemaakt.
Pas in februari 2020. twee jaar na het arrest. heeft een *start ontwerpproces voorlopig
ontwerp’ plaatsgevonden en pas in april 2020 is een subsi dicaanvraag ingediend.
Verder valt op dat de gemeente in april 2020 incens aan Schaap liel weten dat #ij een
omgevingsvergunning voor plastsing van het kunstwerk maest sanvragen, Afgezien
van het feit dat het conform het dictum van het arrest aan de gemeents was om de
verciste vergunningen te verwerven, blijft onverklaard waarom pas 27 maanden na het
drrest stappen voor het verkrijgen van de noodzakelijke omgevingsvergunning zijn
gezet. Dat kleml te meer, omdat de gemeente bekend kan worden verondersteld met
het gegeven dat het de nodige tijd kan duren voordat een om gevingsvergunning
onherroepelijk wordt. In november 2020 bleck de voorziene afval verzameling niet
haalbaar te zijn en diende op dat punt een besluitvormings- en participaticproces e
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worden gestart. Ook bleek toen dat waterberging nist was mee ontworpen, Waarom
deze punten niet eerder aan de orde zijn gekomen. blijfi onduidel ik,

4.10 Uliteraard vergt de witvoering van een project als hier aan de orde de nodige 1ijd
en kunnen allerlei omstandigheden aan de gewenste pla nning in de wee komen te
staan. Ook heeft de gemeente een zekere beleidsvrijheid in de wijze van aanpak van
een dergelijk project. Die vrijheid is echier 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 heefi geplaatst. De pemeente heeft
niet aannemelijk gemaakt dat zij zich wel voldaende heefi ingespannen om het
kunstwerk tijdig te plaatsen.

411 De gemeente heeft in samenhang met het voorgaande tevens aangevoerd dat het
voor haar onmogelijk was (in de zin van artikel 611d Rv) om het kunstwerk binnen
twee jaar te' plaatsen. Schaap heeft dat gemotiveerd betwist.

<12 De pemeente heefi de gestelde onmogelijkheid onvoldoende aannemelijk
gemaakt. Dat ten tijde van het arrest nog niet definitief vaststond dat het kunstwerk op
het plein zou worden geplaatst, lever dic 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. Dal was ten tijde van het arrest bekend. Datzelfde geldt
voar het feit dat de plaatsing van het kensiwerk onderdeel van een herinrichimg van
het plein zou zijn, Maar zells indien dat anders zou zijn, onislaat de keuze van de
gemeente om plaatsing van het kunstwerk onderdee] van de meer omvattende
herinrichting van het plein te laten zijn haar niet van haar plicht het arrest na te leven
Verder was begin 2018 uitvoering en plastsing voorzien in de periode mei-okioher
2019, Bovendien heeft de gemeente blijkens het arrest nauwelijks verweer gevoerd
tegen de door Schaap gemaakte planning die voorzag in de plaatsi ng van het
kunstwerk binnen een periode van ongeveer van 13 maanden. welke pertode door het
hot in zijn arrest werd verlengd tot 2 jaar. Dat de gemeente de planning vaor
uitvoering in 2019 niet meer dan een tijdsindicatic ten behoeve van de bestuurlijke
hesluitvarming heeft beschouwd komt voor haar rekening. De gemeente heefl destijds
enkel concreet bepwaar pemaakt tegen de in de door Schaap gemaakie planning
voarziene 1ijd voor “onderzoek locaties door stadsdeel en kunstenaar’.

4.13 Uit hetgeen hiervoor werd overwogen volgt dat de gemeente aan de verplichting
Wi tijdige plaatsing van het kunstwerk op het plein onvoldoende invualling heefi
gegeven. Erziin verscheidens onverklaarde periodes van uitstel geweest, De gemeente
heefi niet aannemelifk kunnen maken dat ook zonder die uitstellen plaatsin £ hinnen
twee jaar onmogelifk was geweest. Zo heeft de gemeente aangevoerd dat de eerste stap
in-het realisaticproces was het organiseren van het participatietraject. Zoals hiervoor is
averwogen heeft de gemeente niet, dan wel onveldoende conereet toegelicht waarom
dat traject pas in april 2019 is gestart, terwijl uit de door de gemeente opgesielde
opdrachtformulering van | maart 2018 volgt dat het project een bovengemiddeld
participatief karakter had. Voor zover de gemeente met de stelling dat Schaap bij dit
teaject is betrokken heeft willen betogen dat de vertraging (mede) aan Schaup is te
wijten. heeft de gemeente dat in het licht van de stellingen van Schaap onvoldaende
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aannemelijk gemaakt, En dat Sc haap in een artikel in het Parool van maart 2010 Zegt
tevreden te zijn met de plek waar het kunstwerk komt, ferwijl 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 ¢n evenmin dat zij dacht dat de gemcente de dwangsom
niet zou verbeuren of dat zij afstand deed van haar recht om de dwangsom te innen,

4.14 De gemeente hech verder betonad dat de dwangsom haar zin als prikkel (ot
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 lijkt hierbij uit het vog te verliezen dat weliswaar een {nog niet verbeurde)
dwangsom als prikkel tot nakoming is bedoeld. maar dat Zi] in dit geval de opgelegde
dwangsom al heeft verbeurd,

415 De conclusie van hel voorgaande is dat de vardering op grond van 61 1d Bv moet
warden afgewezen. Het betekent ook dat de eersie drie gricven van Schaap, die gericht
zijn tegen de loewijzing van de subsidiaine vordering van de pemeente
lexecutieverbod tot beslissing op artikel 611d Ryv-vordering) geen bespreking
behoeven, omdat die grieven zonder moeer slagen.

Creen aanteiding voor een tweede, hogere hvaresom

=16 D vierde, vijfde en zesde grief van Schaap (in het principaal hoger berocp:
2OML286.691/01 KG) zijn gerichl tegen de afwijzing door de voorzieningenrechier van
haar tegenvordering tol opleggin B aan de gemeente van een tweede, hogere
dwangsom. Volgens Schaap zijn de toczepgingen van de gemeente gelet op haar
houding en handelwijze in het verleden weinig waard en is een nicuwe prikkel tot
makoming noodzakelijk. De gemeente heeft dit gemativeerd hetwisy

#.07 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 oktober 2021
gegeven toelichting, ziet bet hof geen aanleiding aan de gemeente een tweede, hogere
dwangsom op te leggen. Daarbij neemit het hof ook in agnmerking dat er; anders dan in
2016, nu geen aanwijzingen ziin dat vanuit de buur grote weerstand tegen het
kunstwerk bestaat. Verder zijn er geen redenen om te veronderstellen dat de gemeente
de in het overzicht opgenomen planning niet gaat halen, ook gelet op hetgeen
inmiddels allemaal bekend is en de onherroepelijkheid van de vergunningen. De
voorzieningenrechter heefi deze Ltegenjvordering van Schaap terecht afgewezen. Het
vannis zal op dit punt worden bekrachtigd. Die bekrachtiging ziet ook op de in
reconventie uitgesproken kostencompensatic. De gemeente heeft daartepen immers
geen grief gericht en deze is evenmin (voldoende kenbaar) te fezen in de onder [l op
p- 39 van de memorie van de gemeente opgenomen conclusie,

St seim

4.18 De slotsom is dat in het principaal hoger beroep (200.286.691/01 KG) de eerste
drie grieven van Schaap succes hebben (vonnis in conventie wordi vernietigd ) en haar
vierde, vijfde en zesde grief niet (vonnis in reconventic wordt bekrachtigd). De
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zevende grief gericht tegen het dictum van het bestreden vonnis behoelt peen
zelfstandige bespreking. De kosten van dit hoger beroep worden gecompenseerd.

In het incidenteel hoger berocp (200,286.691/01 KG) slagen de Erieven van de
gemeente niel. De kosten van dat hoger beroep komen ten laste van de gemeente.
De op de voet van artikel 61 1d Rv door de gemeente ingestelde vorderingen worden
afgewezen en de pemeente wordt als in het ongelijk gestelde parij in de kosten van
die procedure veroordeeld

5. Beslissing
Het haf:
in 200.286.691/01 KG:

rechidocnde in principaal en incidenteel appel:

vernictigt bet vonnis waarvan beroep voor zover in conventie pewezen en doet in
zoverre opnieuw recht als volet:

wist de vorderingen van de gemeente af:

veroordeelt de pemeente in de proceskosten in conventie. aan de zijde van Schaap
begroot op € 304,00 aan verschotten en € 980,00 voor salaris:

bekrachtizt het vonnis waarvan beroep vaor zover in reconventie gewezen;
bepaalt dat ieder der partijen de eigen proceskosten in principaal hoger beroep draagt;

veroordeelt de gemeente in de kosten van het geding in incidenteel hoger beroep, tot
op heden aan de zijde van Sehaap begroot op € 1.114.00 voor salaris:

verklaart de proceskostenvernordeling vitvoerbaar bij voorraad;

in 200.280.741/01 SKG:

wijst de vordering van de pemeente af:

veroordeelt de gemeente in de kosten van het geding. tot op heden pan 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 € 83.- voor nasalaris en de kosten van het
betekeningsexploot ingeval betekening van dit arrest plaatsvindt, te vermeerderen met
de wettelijke rente. indien niet binnen veertien dagen na dit arest dan wel het

verschuldigd worden van de nakosten aan de km‘:rmwmmrdv:ling 18 vildaan:

verklaart de proceskostenveroordeling uilvoerbaar bij voorraad,
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Dit arrest is gewezen door mrs, M.A, Wabeke, JL.C.W, Rang en E.A. Minderhoud en
door de rolraadsheer in het openbaar uitgesproken op 16 november 2021,

Het bovenstaande bevat de vastlepging van de mativering van het reeds op 16
november 2021 uitgesproken arrest en is op 30 november 2021 ald s vasigesteld en
door de voorzitler ondertekend.
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