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Essentie

Verzuim; ingebrekestelling; fatale termijn; redelijkheid en billijkheid; hanteerbaarheid van het wettelijk stelsel.
Een fatale termijn moet tussen partijen zijn overeengekomen of op grond van de redelijkheid en billijkheid
voortvloeien uit de aard van de overeenkomst in verband met de omstandigheden van het geval. Mede in verband
met de hanteerbaarheid in de praktijk van het wettelijk stelsel kan een beroep op het ontbreken van een
ingebrekestelling onder omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn of kan
worden aangenomen dat op grond van redelijkheid en billijkheid een ingebrekestelling achterwege kan blijven en
de schuldenaar zonder ingebrekestelling in verzuim is geraakt.

Samenvatting

Na het in gebruik nemen van een in opdracht gebouwde installatietoren heeft opdrachtgever, toen in de toren
lekkages bleken op te treden, ter bevestiging van de gemaakte afspraken, aan opdrachtnemer schriftelijk
medegedeeld dat ‘het aandragen van een oplossing zal geschieden vóór of uiterlijk op 27 januari 1996’.
Opdrachtnemer heeft schriftelijk gereageerd, op 26 januari 1996 met de mededeling dat de problemen zullen
worden opgelost zoals besproken en, op 1 maart 1996, met een verklaring dat vanaf 1 januari 1996 de
waterdichtheid wordt gegarandeerd. Na uitvoering van nadere werkzaamheden door opdrachtnemer in februari
1996 is in april 1996 opnieuw lekkage opgetreden. Tussen partijen zijn vervolgens nog besprekingen gevoerd over
mogelijke oplossingen. Eind augustus 1996 heeft opdrachtgever doen weten verder van het project af te zien.
Het Hof heeft, de reconventionele vordering van opdrachtgever tot ontbinding en schadevergoeding toewijzende,
onder meer geoordeeld dat opdrachtnemer ondanks het ontbreken van een ingebrekestelling in verzuim was
geraakt omdat zij haar verplichtingen niet is nagekomen binnen de door opdrachtgever bij brief van 9 januari 1996
gestelde termijn die moet worden beschouwd als een fatale termijn in de zin van art. 6:83 aanhef en onder a BW.
De tegen dit oordeel gerichte klachten treffen doel. De door het Hof aan zijn oordeel ten grondslag gelegde
overwegingen houden slechts in dat aan opdrachtnemer voor de uitvoering van haar werkzaamheden een termijn
is gesteld die, zoals zij kennelijk begreep, redelijkerwijs geen andere strekking kon hebben dan die van een fatale
termijn. Mocht het Hof hebben geoordeeld dat het enkele stellen van een termijn voldoende was om
opdrachtnemer in verzuim te doen geraken, dan heeft het Hof daarmee miskend dat een termijn als bedoeld in
art. 6:83, aanhef en onder a, tussen partijen moet zijn overeengekomen of op grond van de redelijkheid en
billijkheid moet voortvloeien uit de aard van de overeenkomst in verband met de omstandigheden van het geval.
Indien het Hof niet van een onjuiste rechtsopvatting is uitgegaan, is zijn oordeel zondere nadere toelichting, die
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evenwel ontbreekt, onbegrijpelijk. De enkele omstandigheid dat opdrachtnemer heeft begrepen dat opdrachtgever
een voor de voldoening bepaalde termijn heeft gesteld, betekent immers niet dat opdrachtnemer daarmee heeft
ingestemd in dier voege dat zij bij overschrijding ervan zonder ingebrekestelling in verzuim zou zijn. De verwijzing
door het Hof naar de reactie van opdrachtnemer bij brief van 26 januari 1996 — één dag voor het verstrijken van
de termijn — op de brief van 9 januari 1996 kan niet als een afdoende ondersteuning van zijn oordeel dienen, nu
opdrachtnemer, naar het Hof heeft vastgesteld, weliswaar de garantie heeft gegeven van waterdichtheid van de
gevelbeplating, doch daaruit niet zonder meer volgt dat zij de gestelde termijn had aanvaard. Het oordeel van het
Hof valt ook niet zonder meer te rijmen met zijn vaststelling dat partijen gedurende de periode van maart tot eind
augustus 1996 met elkaar in gesprek zijn gebleven over mogelijke oplossingen van het probleem van de lekkages.
Aantekening verdient ten slotte dat, mede in verband met de hanteerbaarheid in de praktijk van het wettelijk stelsel,
onder omstandigheden een beroep op het ontbreken van een ingebrekestelling naar maatstaven van redelijkheid
en billijkheid onaanvaardbaar kan zijn of kan worden aangenomen dat op grond van de redelijkheid en billijkheid
een ingebrekestelling achterwege kan blijven en de schuldenaar zonder ingebrekestelling in verzuim is geraakt.
Over dit een en ander houdt het oordeel van het Hof echter niets in. Integendeel, het Hof heeft zonder meer
vastgesteld dat van een rechtsgeldige ingebrekestelling geen sprake was.

Partij(en)

Aannemingsbedrijf Fraanje B.V., te Borsele, eiseres tot cassatie, adv. mr. J.H. van Gelderen,
tegen
1. Götte, Beheer B.V.
2. Glassinstruments B.V., beide te Middelburg, verweersters in cassatie, adv. mr. R.V. Kist.

Bewerkte uitspraak

Voorgaande uitspraak

Hof:

  Beoordeling van het hoger beroep:
 

  In het principaal en in het incidenteel appèl:
  1 Voor de inhoud van de twaalf principale grieven en van de incidentele grief wordt verwezen

naar de desbetreffende memories.
2 GI is niet ontvankelijk in haar hoger beroep van het vonnis, voorzover dit in conventie is

gewezen. Fraanje heeft haar conventionele vorderingen jegens GI ingetrokken. Enige
veroordelende beslissing ten nadele van GI heeft de rechtbank bij het bestreden vonnis in
conventie niet gegeven en GI heeft zich bovendien over een en ander op geen enkele wijze
gegriefd betoond.

3 De thans eerst te behandelen incidentele grief, waarin Fraanje de rechtbank verwijt voor wat
betreft de reconventionele vorderingen geen onderscheid te hebben gemaakt tussen Götte
enerzijds en GI anderzijds, treft geen doel.

4 H.F. Götte is — naar door Fraanje, die reeds eerder voor Götte en GI heeft gebouwd, niet is
weersproken — eigenaar en enig directeur van de beide bedrijven H.F. Götte Beheer BV en
Glassinstruments BV en binnen die vennootschappen de enige tot handelen en optreden
namens die vennootschappen bevoegde persoon.

5 Uit de overgelegde stukken blijkt genoegzaam, dat H.F. Götte zich voor wat betreft de aan
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Fraanje opgedragen bouw van de destillatietoren c.a. afwisselend heeft bediend van de namen
van genoemde vennootschappen, naar welke feitelijke situatie Fraanje, zoals met name blijkt
uit haar offerte van 15 september 1995 en de in het geding gebrachte producties waarnaar
Götte en GI verwijzen (zie MvA inc.appèl p. 3/4), zich steeds heeft gedragen.

6 Het feit, dat H.F. Götte optredende in voormelde hoedanigheid op naam van H.F. Götte Beheer
BV aan Fraanje opdracht tot de bouw van de destillatietoren c.a. heeft gegeven, waardoor H.F.
Götte Beheer BV in rechte als opdrachtgever heeft te gelden, brengt onder de gegeven
omstandigheden dan ook niet met zich mede, dat op van diezelfde H.F. Götte afkomstige en
aan Fraanje gerichte, de uitvoering van die bouw betreffende correspondentie, uitsluitend
omdat hij zich daarbij (zoals o.m. in de brief van 30 november 1995) bediende van de naam
Glassinstruments BV te dezen geen acht zou mogen worden geslagen. Het was Fraanje
immers duidelijk, dat zij met betrekking tot de (uitvoering van de) bouw van de destillatietoren in
feite steeds met dezelfde (materiële) wederpartij te maken had, naar welke situatie zij zich
blijkens de stukken ook steeds heeft gedragen.

7 Dat Fraanje ook Glassinstruments BV als haar (contractuele) wederpartij beschouwde, blijkt te
meer nog uit haar brief van 26 januari 1996 aan Glassinstruments BV, waarin zij reageert op de
brief van 9 januari 1996 van Glassinstruments BV, waarin deze naar aanleiding van het
gesprek met Bosman Sr. van Fraanje op 9 januari 1996, de toen besproken punten (met
betrekking tot de uitvoering van de bouw, te weten de lekdichtheid van de destillatietoren) op
papier heeft gezet. Als uitvloeisel daarvan heeft Fraanje vervolgens 'betreffend het werk:
Glassinstruments BV' de garantieverklaring d.d. 1 maart 1996 aan 'de opdrachtgever: Dhr. H.F.
Götte' afgegeven.

8 Gegeven al voormelde omstandigheden kan er niet met vrucht over worden geklaagd, dat de
rechtbank aan het door Fraanje thans voorgestane onderscheid tussen Götte en GI voorbij is
gegaan. Het incidenteel beroep wordt derhalve verworpen.

9 In het principaal appèl kan van het volgende worden uitgegaan:
9.1 Fraanje heeft in opdracht van H.F. Götte (Beheer BV) in regie gebouwd een destillatietoren met

corridor, een controlekamer, een gang en een opslagruimte, met welke werkzaamheden
Fraanje in augustus 1995 is aangevangen;

9.2 Dit werk is half september 1995 door Götte/GI in gebruik genomen;
9.3 De lijst van nog uit te voeren werkzaamheden, opname d.d. 14–09–1995 (prod. 10 repl.conv.)

vermeldt voorzover van belang:

'— Destillatietoren/kontrolekamer naad afwerken met gezet hoekprofiel t.p.v.
metselwerk/stalen balk (2 zijden);

— Sandwichpanelen nazien op korrekte aansluiting tegen de staalkonstruktie (Intradak);
'

9.4 De lijst van diverse afwerkpunten d.d. 28 september 1995 (prod. 11 repl.conv.) vermeldt
voorzover van belang:

'De kunststoframen in de toren nazien i.v.m. lekkage. U-zetprofielen afkitten. Aanbrengen
lekdorpels tegen de buitendeuren hal-binnenplaats. Alle zetwerken aan destillatietoren
afkitten, reeds met Intradak opgenomen;'

9.5 Nadat in november 1995 was gebleken dat er lekkages optraden in de destillatietoren, is
Fraanje daarvan bij aangetekende, door H.F. Götte ondertekende brief van 30 november 1995
(prod. 7 antw.conv./eis rec.) van de zijde van GI in kennis gesteld:

'Het gebouw lekt aan alle kanten;'

9.6 Bij brief van 9 januari 1996 (prod. 9 antw.conv./eis rec.) heeft GI naar aanleiding van een
gesprek op die datum met Bosman Sr van Fraanje de toen besproken punten op papier gezet,
voorzover hier van belang luidende:

'1. Het aandragen van een oplossing voor het lekdicht maken van de destillatieruimte
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zal geschieden vóór of uiterlijk op zaterdag 27 januari 1996. Hierbij gaat het
voornamelijk om: platen, ramen, hoekstukken en luchtroosters. Uiteraard zal deze
oplossing voor ons acceptabel moeten zijn. Andere zaken die tevens tijdens deze
periode afgehandeld dienen te worden, zijn: (…);'

9.7 Op deze brief van 9 januari 1996 antwoordt J.P. Bosman namens Fraanje bij brief van 26
januari 1996 (prod. 10 antw.-conv./eisrec.) — voorzover hier van belang — als volgt:

'Punt 1. Zoals bij u, Fa. Intradak en ons besproken, zullen de problemen worden opgelost
(zie hiervoor de fax van Intradak). Dit zal door ons worden begeleid en bij gereedkomen
worden gecontroleerd. Zoals u ons meedeelde, ging u akkoord met deze oplossing.
Gezien de weersomstandigheden kan bovenstaande alleen worden uitgevoerd bij niet
vriezend weer;'

9.8 Bij voornoemde fax van Intradak, zijnde een fax van 25 januari 1996 (prod. 11
antw.conv./eisrec.) bevestigt Intradak aan Fraanje, dat tijdens de bespreking op 17 januari
1996, waarbij aanwezig waren G. Zwijnenburg van Intradak, M. Bosman van Fraanje, de
opdrachtgever van Fraanje en de leveranciers van panelen EMS, is overeengekomen, dat
'Intradak een lekprofiel aan de onderzijde van de panelen zal aanbrengen, e.e.a. boven de
aanwezige klemstrips en aangebracht in een voorgezaagde sleuf in de panelen, waarna deze
wordt afgekit. Tevens worden er nieuwe hoekstukken gemonteerd, zodanig dat er geen lekkage
optreedt. Bovenstaande werkzaamheden worden uitgevoerd zodra de weersomstandigheden
het toelaten e.e.a. i.v.m. kitwerk'. 'Wij garanderen met bovenstaande aanpassing een volledige
waterdichtheid van de gevelbeplating.';

9.9 Bij door deze garantie van Intradak ondersteunde garantieverklaring van 01–03–1996 (prod. 12
antw.conv./eisrec.) 'betreffend werk: Glassinstruments BV' garandeert Fraanje aan
'opdrachtgever: Dhr. H.F. Götte' 'in de zin van paragraaf 22 van de UAV vanaf 1 januari 1996
waterdichtheid sandwichpanelen destillatietoren: 10 jaar';

9.10 Het aan GI t.a.v. H.F. Götte gerichte expertiserapport d.d. 06–03–1996 van het Zuid-
Nederlandse Expertisebureau BV (hierna: znEb) (prod. 13 antw.conv./eisrec.), vermeldende als
partij I Glassinstruments BV en als partij II Aannemingsbedrijf Fraanje BV en als opnamedatum
'Donderdag, 22 februari 1996', houdt voorzover hier van belang in:
a. als 'Expertise' 'onder B':

'Van essentieel belang is dat het zakwater aan de onderzijde alsnog adequaat naar
buiten wordt afgevoerd. Doordat hierin aanvankelijk op geen enkele manier was
voorzien ontstonden forse lekkages op meerdere plaatsen en niveaus. De lekkages
waren van dien aard dat men om erger te voorkomen, de electra-installatie in de
meterkast heeft afgedekt met plasticfolie. Ook de hoekstukken waren dusdanig
uitgevoerd dat lekkages aan de orde van de dag waren. Voorzover wel (ramen in de
voorgevel) aanwezig (waren) lekte deze (t.w. de voorgevel) fors hetgeen met name
aan de bovenzijde werd veroorzaakt, doordat het voornoemde zakwater niet werd
afgevoerd. Plaatselijk zijn hoekafwerkingen bij lekdorpels ontoereikend.'

b. als 'Herstel/herstelmethodiek'onder B' in:

'Begin februari jl zijn door partij II (…) werkzaamheden uitgevoerd welke een eind
moeten maken aan alle lekkageproblemen. De gekozen en uitgevoerde
hoekafwerking is inmiddels naar onze mening afdoende. Ter bestrijding van de
lekkages welke werden veroorzaakt doordat het zakwater niet werd afgevoerd, zijn
inmiddels zowel boven de ramen als aan de onderzijde van de platen nieuwe
lekdorpels aangebracht. Om de waterdichtheid te garanderen heeft men
noodgedwongen de platen aan de onderzijde opengezaagd. Aangenomen mag
worden dat de uitvoering waterdichtheid garandeert. Een en ander dient echter beter
te worden afgewerkt (…)';'
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9.11 Nadat op 11 april 1996 was gebleken, dat wederom lekkages waren opgetreden, is Fraanje
door de raadsman van GI bij brief van 22 april 1996 (prod. 8 repl.conv.) gesommeerd 'ervoor
zorg te dragen, dat de thans nog bestaande gebreken, al dan niet in overleg met het
gespecialiseerde bedrijf BDA Geveladvies worden verholpen en voorts tot voldoening van de
door cliënte (GI) geleden schade ...';

9.12 Bij brief van 14 mei 1996 is door de raadsman van Fraanje aansprakelijkheid voor de lekkages
en de daardoor ontstane vertraging afgewezen, waarna op 12 juni 1996 tussen partijen en hun
raadslieden ter plaatse een bespreking over de lekproblemen heeft plaatsgevonden;

9.13 Daarop is door BDA Geveladvies (hierna: BDA) in opdracht van Fraanje een inspectierapport
d.d. 18 juni 1996, inspectiedatum 17 juni 1996, uitgebracht. Dit rapport (prod. 15 antw-
conv/eisrec.) houdt voorzover hier van belang in:
a. als 'Analyse' '5.1 Sandwich-gevelelementen' 'De langsnaad, verbinding tussen de

(sandwich-)gevelelementen, is aan de buitenzijde met een uit kunststof bestaand profiel
afgesloten. Een dergelijke afwerking is niet waterdicht. Bij regen en wind kan er water
achter dit profiel komen dat vervolgens afdruipt naar onderen. Bij aansluiting van de
gevelelementen op het vloerniveau zakt dit water in het onderliggende U-profiel.
Vervolgens zal bij stijging van het waterniveau het water over het U-profiel aan de
buitenzijde, naar binnen of naar buiten afstromen. Het aanbrengen van een
lekdorpelprofiel aan de buitenzijde dat vervolgens is afgekit geeft geen waterdichte
verbinding bij de aansluiting tussen de gevelelementen';

b. als 'Aanbevelingen' '6.1 Gevelelementen' 'Om in de bestaande situatie alsnog een
waterdichte gevelbekleding te verkrijgen is het aan te bevelen om de verticale naden
tussen de gevelelementen met een hiervoor geschikte kit waterdicht af te sluiten. Het uit
kunststof bestaande profiel dat nu aanwezig is moet worden verwijderd. Aan de onderzijde
van de elementen bij de aansluiting met het dakvlak moet ook de naad tussen het element
en het lekdorpelprofiel worden afgedicht. Voordat tot afkitten wordt overgegaan moet de
braam van het element worden verwijderd en de onderzijde met een hiervoor geschikte
coating duurzaam worden afgewerkt.'

9.14 BDA acht in genoemd rapport ad 2.3. 'Het voorstel om voor de nu aanwezige gevel een
voorzetwand te plaatsen in principe mogelijk', maar 'wel moet (hof: volgens haar) verder
worden uitgewerkt welk type wand en op welke wijze deze wordt bevestigd tegen de
achterliggende constructie. Ook de verschillende details zullen nader moeten worden
uitgewerkt'.

9.15 Nadat de raadsman van Fraanje op 15 juli 1996 een voorstel had gedaan om de mogelijkheid
van het aanbrengen van een voorzetwand te onderzoeken heeft Götte bij brief van haar
raadman eind augustus 1996 van het project verder afgezien.

10 De principale grieven, voorzover gericht tegen de feitelijke vaststellingen door de rechtbank,
zijn met het vorenstaande afgedaan. De principale grieven treffen verder doel, zoals uit
hetgeen hierna wordt overwogen, volgt.

11 Partijen houdt in het bijzonder verdeeld de vraag, of Fraanje, toen Götte in augustus 1996
afhaakte, in verzuim was.

12 Van een ingebrekestelling van de zijde van Götte, welke aan de vereisten van artikel 6:82 lid 1
BW voldoet en zodanig verzuim doet intreden, is het hof niet kunnen blijken. De brief van 22
april 1996 (hierboven ad 9.11) voldoet — reeds omdat daarbij geen termijn tot nakoming is
gesteld — niet aan die vereisten en kan derhalve niet als een ingebrekestelling gelden.

13 Echter: Voor het intreden van verzuim is geen ingebrekestelling vereist indien een voor de
voldoening bepaalde termijn verstrijkt en niet blijkt dat deze termijn een andere strekking heeft
dan die van een fatale termijn (artikel 6:83 aanhef sub a BW). Zodanige termijn dient wel
voldoende bepaald te zijn, wil zij ingebrekestellende kracht hebben.

14 Uit de in rov 9 vastgestelde feiten valt genoegzaam af te leiden, dat vanaf de ingebruikname
van het gebouw door Götte en/of GI half september 1995 en met name vanaf november 1995
bij herhaling (grote) problemen zijn geweest met de lekdichtheid van de door Fraanje
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gebouwde destillatietoren, dat daarover tussen partijen is gecorrespondeerd, dat daarover op 9
januari 1996 tussen partijen een bespreking is geweest en dat naar aanleiding van het toen
besprokene bij brief van die datum aan Fraanje een termijn tot zaterdag 27 januari 1996 is
gesteld 'voor het aandragen van een oplossing voor het lekdicht maken van de
destillatieruimte'.

15 Bij brief van 26 januari 1996 bevestigt Fraanje onder verwijzing naar de bijgevoegde fax van 25
januari 1996 van Intradak, waarbij Intradak met de in die fax aangegeven aanpassing
(hierboven ad 9.8.) Fraanje een volledige waterdichtheid van de gevelbeplating van de
destillatietoren garandeert, dat de lekkageproblemen — zoals op 9 januari 1996 besproken —
(kennelijk: definitief) zullen worden opgelost, zij het onder voorbehoud van de
weersomstandigheden, omdat bij niet vriezend weer moet worden uitgevoerd. Om de
deugdelijkheid van de door haar toegezegde oplossing te garanderen heeft Fraanje aan Götte
betreffende het werk van Glassinstruments BV de — door genoemde garantie Intradak
ondersteunde — UAV-garantieverklaring van 1 maart 1996 afgegeven.

16 Aldus was Fraanje, naar zij kennelijk zeer wel begreep, voor de voldoening van haar
verplichtingen uit de met Götte gesloten (aannemings)overeenkomst (het bouwen en opleveren
van een lekdichte destillatietoren), een uitgaande van 27 januari 1996 en afhankelijk van de
weersomstandigheden (niet-vriezend weer), als zodanig voldoende bepaalde termijn gesteld,
welke redelijkerwijs geen andere strekking kon hebben dan die van een fatale termijn in de zin
van artikel 6:83 aanhef en sub a BW.

17 Toen vervolgens, ondanks de door Fraanje/Intradak -in februari 1996 (zie rapport znEb) —
uitgevoerde werkzaamheden, waarvan door Fraanje, ondersteund door de garantie van
Intradak, waterdichtheid was gegarandeerd, op 11 april 1996 (na een droogteperiode) opnieuw
van lekkages bleek, kwam daarmee vast te staan, dat Fraanje binnen voormelde voor de
voldoening van haar verplichtingen uit de aannemingsovereenkomst (afhankelijk van de
weersomstandigheden) bepaalde termijn haar verbintenis niet was nagekomen, zodat zij — in
elk geval toen — in verzuim was gedurende de tijd dat haar (deugdelijke) prestatie zou
uitblijven.

18 Zoals uit artikel 6:86 BW volgt, kon Fraanje evenwel haar verzuim zuiveren door alsnog
deugdelijk te presteren. Van die mogelijkheid heeft Fraanje kennelijk gebruik willen maken.
Götte heeft de door Fraanje na het intreden van het verzuim aangeboden nakoming niet
geweigerd. Götte/GI heeft, zoals uit de in rov 9 vastgestelde feiten volgt, meegewerkt aan het
zoeken van adequate oplossingen voor de steeds weer optredende (ernstige)
lekkageproblemen en heeft goedgevonden, dat Fraanje zich daarover deskundig liet
voorlichten en adviseren om tot een afdoende oplossing van die problemen te geraken.

19 Toen dan vervolgens uit het rapport van die deskundige (BDA) bleek, dat de gekozen
constructie/oplossing in beginsel al ongeschikt was en bovendien, in weerwil van alle eerdere
herstelwerkzaamheden, ook nog steeds niet optimaal was uitgevoerd, alsmede dat de vraag of
en, zo ja, hoe een voorzetwand een afdoende oplossing zou kunnen bieden, nog weer nader
onderzoek zou vergen, kon van Götte in redelijkheid verder niet meer worden verlangd, dat zij
in juli 1996 nog eens mee zou werken aan een voorstel van de raadsman van Fraanje om de
mogelijkheid van het aanbrengen van zo'n voorzetwand als eventuele oplossing voor de
lekkageproblemen te gaan onderzoeken. Een en ander klemt te meer, waar uit het
inspectierapport van BDA genoegzaam valt af te leiden, dat het allerminst zeker was dat zo'n
voorzetwand het probleem van de lekkages definitief zou oplossen.

20 Zeker nu Fraanje, die na de brief van 22 april 1996 van de raadsman van GI bij brief van 14
mei 1996 van haar raadsman aansprakelijkheid voor de lekkages en de daardoor ontstane
vertraging van de hand had gewezen, aldus kennelijk niet bereid was betaling te bieden van de
(inmiddels ontstane) (vertragings)schade en kosten (artikel 6:85 BW), kon — naar 's hofs
oordeel — Götte toen ook in redelijkheid, waar Fraanje reeds geruime tijd in verzuim was, een
verder aanbod van Fraanje tot nakoming, waar dit geen afdoende oplossing voor de
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lekproblemen garandeerde, op grond van artikel 6:86 BW weigeren.
21 De reconventionele vordering van Götte tot ontbinding van de tussen haar en Fraanje gesloten

(aannemings)overeenkomst dient, nu de tekortkomingen van Fraanje zulks rechtvaardigen, met
vernietiging van het bestreden vonnis dienaangaande dan ook alsnog te worden toegewezen
(artikel 6:265 BW).

22 Dit heeft tot gevolg (artikel 6:271 BW), dat de conventionele vorderingen van Fraanje met
vernietiging van het bestreden vonnis te dien aanzien alsnog behoren te worden afgewezen en
dat als onafscheidelijk gevolg van die vernietiging Fraanje tot terugbetaling aan Götte zal
worden veroordeeld van hetgeen Götte in conventie en Götte en GI in reconventie ter
voldoening aan het uitvoerbaar verklaarde vonnis van de rechtbank aan hoofdsommen, rente
en proces- en executiekosten inmiddels hebben voldaan tot het als zodanig niet weersproken
totaalbedrag van ƒ 213 043,96, zulks nog te vermeerderen met de wettelijke rente daarover
vanaf de dag van betaling, zijnde 6 maart 1998.

23 Götte en GI hebben voorts in reconventie gevorderd Fraanje te veroordelen tot vergoeding van
hun schade, op te maken bij staat en te vereffenen volgens de wet (artikel 612 Rv).

24 Voor toewijzing van zodanige vordering is voldoende, dat de mogelijkheid van schade als
gevolg van de toerekenbare tekortkomingen van Fraanje aannemelijk is.

25 Aan dit vereiste hebben Götte en GI aan de hand van de brief van 21 augustus 1996 van
Schipper Accountants (prod 9 repl.conv), de brief van 22 april 1996 en de als productie bij de
memorie van grieven gevoegde opstelling genoegzaam voldaan; Götte als opdrachtgever en GI
als rechtstreeks belanghebbende ten behoeve van wier activiteiten Fraanje zich had verbonden
een lekdichte destillatietoren te bouwen en op te leveren, naar welke situatie Fraanje zich ook
steeds heeft gedragen. De omstandigheid dat de schade niet vaststaat en de schadefactoren
zijn betwist, belet een verwijzing naar de schadestaatprocedure niet, nu deze procedure er
mede toe kan strekken om vast te stellen dat schade is geleden.

26 Daaraan doet ook niet af, dat die schade mogelijk mede te wijten zou kunnen zijn aan de niet
(tijdige) levering van de destillatietoren, waardoor Götte ook zelf problemen had met de
leverancier van die kolom. Immers ook de vraag of bepaalde schadeposten die zouden
voortvloeien uit de tekortkoming, zoals die in het hoofdgeding is komen vast te staan, al dan
niet voor vergoeding in aanmerking komen, kan in de schadestaatprocedure worden beslist. Op
het bewijsaanbod van Götte en GI in dit verband behoeft in de onderhavige (hoofd)procedure
dan ook niet te worden ingegaan.

27 De slotsom is dat het bestreden vonnis zo in conventie als in reconventie zal worden vernietigd
met verdere beslissingen als na te melden. Fraanje zal als de in beide instanties in het ongelijk
gestelde partij in de kosten daarvan worden verwezen.

28 Tenslotte is voorbijgegaan aan het algemene bewijsaanbod van Fraanje als te vaag en
onbepaald.

(enz.)

Cassatiemiddel:

Schending van het recht en/of verzuim van op straffe van nietigheid in acht te nemen vormen, aangezien het
gerechtshof heeft overwogen en op grond daarvan heeft recht gedaan als in zijn bestreden arrest is omschreven,
zulks ten onrechte op grond van de volgende, waar nodig in onderlinge samenhang te beschouwen redenen.

1.1 Ten onrechte, althans onvoldoende (begrijpelijk) gemotiveerd, heeft het Hof overwogen (r.o. 17) dat, 'toen
vervolgens (…) op 11 april 1996 (…) opnieuw van lekkages bleek', daarmee kwam vast te staan, 'dat Fraanje
binnen voormelde voor de voldoening van haar verplichtingen uit de aannemingsovereenkomst (…) bepaalde
termijn haar verbintenis niet was nagekomen, zodat zij — in elk geval toen — in verzuim was gedurende de
termijn dat haar (deugdelijke) prestatie zou uitblijven'.

1.2 Nu het tussenwerpsel 'in elk geval toen' kennelijk slaat op het moment dat 'op 11 april 1996 (…) opnieuw van
lekkages bleek', houden deze overwegingen tezamen in dat Fraanje ex art. 6:83 onderdeel a BW in verzuim is
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getreden (ruimschoots) nádat de volgens het Hof voor diens voldoening bepaalde termijn reeds was
verstreken. Aldus gelezen en (veronderstellenderwijs) uitgaande van 's hofs aanname dat hier sprake is van
een termijn in de zin van dat wetsartikel, geeft dit oordeel blijk van een onjuiste rechtsopvatting, aangezien de
regel dat een verzuim zonder ingebrekestelling intreedt wanneer een voor de voldoening bepaalde termijn
verstrijkt zonder dat de verbintenis is nagekomen, tevens uitsluit dat een verzuim op die grond intreedt op een
ander moment (althans op een later moment) dan dat waarop zodanige termijn verstrijkt. In deze lezing van
zijn arrest laat het hof met datzelfde tussenwerpsel 'in elk geval toen' in het midden of en, zo ja, wanneer
Fraanje eventueel reeds eerder in verzuim is getreden, zodat er (in elk geval in cassatie) van uit moet worden
gegaan dat zulks hoe dan ook niet het geval is geweest.

1.3 Althans, ingeval de ad 1.2. bedoelde lezing van de hiervoor ad 1.1. bedoelde overwegingen niet de juiste is,
zijn deze overwegingen onvoldoende begrijpelijk, aangezien daaruit niet (althans niet met stelligheid) valt op te
maken op welk moment het hof met zijn tussenwerpsel 'in elk geval toen' het oog heeft en dus ook niet op
welk moment Fraanje nu eigenlijk volgens het hof in verzuim is getreden, zodat in cassatie niet althans
onvoldoende controleerbaar is of dat moment valt of kan vallen binnen de termen van art. 6:83 onderdeel a
BW.

2.1 Ingeval daarentegen het hof met de ad 1.1. aangehaalde overwegingen geacht moet worden te hebben
bedoeld dat (achteraf, op 11 april 1996 kwam vast te staan dat) Fraanje in verzuim is getreden reeds 'binnen
voormelde voor de voldoening van haar verplichtingen uit de aannemingsovereenkomst (…) bepaalde termijn',
althans op het moment dat die termijn verstreek, heeft het hof ten onrechte, althans onvoldoende begrijpelijk
geoordeeld dat het een termijn betreft in de zin van art. 6:83 onderdeel a BW.

2.2 Immers, gelet op zijn overweging (r.o. 14) dat '[door Götte/GI] bij brief van [9 januari 1996] aan Fraanje een
termijn tot zaterdag 27 januari 1996 is gesteld 'voor het aandragen van een oplossing voor het lekdicht maken
van de destillatieruimte'', alsmede op zijn overweging (r.o. 16) dat 'Fraanje, naar zij kennelijk zeer wel begreep,
voor de voldoening van haar verplichtingen uit de met Götte gesloten (aannemings)overeenkomst (het bouwen
en opleveren van lekdichte destillatietoren, een (…) als zodanig voldoende bepaalde termijn [was] gesteld,
welke redelijkerwijs geen andere strekking kon hebben dan die van een fatale termijn in de zin van artikel 6:83
aanhef en sub a BW', miskent het hof dat een 'bepaalde termijn' in de zin van die bepaling niet tot stand kan
komen door, noch kan berusten op een eenzijdige partijhandeling, zodat het feit dat Götte/GI aan Fraanje een
termijn heeft 'gesteld' — ongeacht of Fraanje dat 'zeer wel begreep' — als zodanig (zonder meer)
onvoldoende is om de slotsom te rechtvaardigen dat deze termijn een 'fatale' was in de zin van even bedoelde
wetsbepaling.

3.1 Ingeval daarentegen met de ad 3 aangehaalde overwegingen, respectievelijk (met name) met r.o. 16 geacht
moet worden (mede) te zijn bedoeld dat Fraanje heeft ingestemd met de door het hof aangenomen fatale
strekking van de door Götte/GI gestelde termijn en mitsdien deze termijn (alsnog) op een contractueel beding
dan wel soortgelijke grondslag berustte, is dat oordeel in het licht van de vastgestelde feiten, althans van de
gedingstukken onvoldoende (begrijpelijk) gemotiveerd.

3.2 Immers, het hof heeft zulks niet kunnen opmaken uit de toezegging van Fraanje bij brief van 26 januari 1996
aan Götte/GI dat 'de problemen [zullen] woren opgelost', bij niet vriezend weer', aangezien deze toezegging
blijkens zijn bewoordingen op zichzelf (zonder meer) onmiskenbaar niet inhoudt — ongeacht dat volgens het
hof (r.o. 15) Fraanje die oplossing 'kennelijk: definitief' bedoelde — dat Fraanje daarmee tevens instemde met
een fatale termijn in eerderbedoelde zin, zulks te minder aangezien Fraanje, met de in het slot van diezelfde
brief uitgesproken hoop dat (onder meer) deze oplossing mag 'meewerken om de bouw zo spoedig mogelijk af
te ronden', evident het tegendeel van een bepaalbare, laat staan een 'bepaalde' termijn noemde.

3.3 Evenmin kon het hof ad 3.1. bedoelde instemming afleiden uit de door Fraanje aan Götte/GI afgegeven UAV-
garantieverklaring van 1 maart 1996, aangezien die garantieverklaring klaarblijkelijk strekt tot (niet minder,
maar ook niet meer dan)'herstel' van (alsnog) optredende gebreken dat Fraanje overeenkomt haar ad 5
bedoelde toezegging heeft verricht. Deze beperkte strekking betekent, althans kan betekenen dat volgens
Fraanje dergelijke gebreken als zodanig voor haar in generlei opzicht 'fatale' gevolgen (in de zin van art. 6:83
onderdeel a BW) konden hebben, zodat het hof die strekking niet volledig buiten (kenbare) beschouwing had
mogen laten.

3.4 Bovendien zou het anders — nadat een veronderstelde 'fatale' termijn reeds was verstreken — voor Fraanje
evident zinledig zijn geweest om deze garantie af te geven, omdat deze alsdan niets meer zou hebben kunnen
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bijdragen aan der partijen rechtsverhouding en dus overbodige mosterd na de maaltijd was geweest. Mitsdien
valt ook in dit opzicht niet (zonder meer) in te zien hoe deze garantieverklaring kan rijmen met instemming
door Fraanje met een fatale termijn als bedoeld door het hof, zodat het Hof zodanige instemming — eens te
meer — heeft gebaseerd op een incomplete en inconsequente, en dus onbegrijpelijke waardering van die
verklaring.

3.5 Voorts komt Götte/GI een beroep op deze garantieverklaring toe (aldus kennelijk op het Hof), hetgeen
impliceert dat deze verklaring door Götte/GI is geaccepteerd, althans niet is afgewezen. (Ook) daarom valt
(zonder meer) niet in te zien dat Fraanje desondanks heeft ingestemd — in weerwil van de beperkte strekking
van die verklaring — met een fatale termijn als bedoeld door het Hof.

3.6 Zulks geldt ook omdat het ZNEB-expertiserapport van 6 maart 1996 niet alleen vermeldt dat 'aangenomen
mag worden dat de uitvoering waterdichtheid garandeert', maar tevens — overeenkomstig de
garantieverklaring — dat dienaangaande 'door [Fraanje] een volledige garantie op waterdichtheid [wordt]
afgegeven voor de duur van 10 jaar'. Aangezien dit rapport eenzijdig door Götte/GI, althans door partijen
gezamenlijk is opgedragen, kan daaruit eens te meer afgeleid worden dat partijen het eens waren dat geen
sprake was van een fatale termijn als bedoeld door het hof, althans dat Fraanje daar hoe dan niet mee heeft
ingestemd. Door dit rapport volledig buiten beschouwing, en mitsdien deze mogelijkheid open te laten, heeft
het hof derhalve (ook) in dit opzicht zijn arrest onvoldoende (begrijpelijk) gemotiveerd.

4 Althans heeft Fraanje met haar verweren voor het hof overeenkomstig hetgeen hiervoor ad 3.1. t/m 3.6. kort is
weergegeven, (voldoende) evident een beroep gedaan op de uitzonderingsmogelijkheid van art. 6:83
onderdeel a BW, slotzinsnede, dat 'blijkt dat de termijn een andere [dan fatale] strekking heeft'. Uit zijn arrest
valt echter niet op te maken dat het hof van dat kennelijke beroep op deze uitzonderingsmogelijkheid als
zodanig (voldoende) gemotiveerd rekenschap heeft afgelegd, zodat het arrest ook, althans in ieder geval op
die grond geen stand kan houden.

Hoge Raad:

1. Het geding in feitelijke instanties
  Eiseres tot cassatie — verder te noemen: Fraanje — heeft bij exploit van 16 oktober 1996 verweersters in

cassatie — verder te noemen: Götte en GI — gedagvaard voor de Rechtbank te Middelburg en gevorderd bij
vonnis, voor zover mogelijk uitvoerbaar bij voorraad, primair Götte, subsidiair Götte en GI hoofdelijk, en meer
subsidiair GI te veroordelen om aan Fraanje te betalen in hoofdsom een bedrag van ƒ 172 511,44,
vermeerderd met de wettelijke vertragingsrente over de hoofdsom met ingang van 16 december 1995 tot aan
de dag der algehele voldoening, alsmede de buitengerechtelijke invorderingskosten, begroot op een bedrag
van ƒ 9 335,34.
Götte en GI hebben de vordering bestreden en in reconventie gevorderd de overeenkomst tussen Götte en
Fraanje te ontbinden op grond van verwijtbare niet-nakoming door Fraanje hiervan en voorts Fraanje te
veroordelen tot vergoeding van de schade die door Götte en GI wordt geleden, deze beide schades op te
maken bij staat en te vereffenen volgens de wet.
Fraanje heeft in reconventie de vorderingen bestreden.
De Rechtbank heeft bij tussenvonnis van 22 januari 1997 een comparitie van partijen gelast.
Bij conclusie van repliek in conventie heeft Fraanje de vordering tegen GI ingetrokken en in reconventie
gevorderd Intradak BV, gevestigd te Molenaarsgraaf, in vrijwaring te mogen oproepen.
De Rechtbank heeft bij vonnis van 2 juli 1997 deze incidentele vordering toegewezen.
Bij eindvonnis van 4 maart 1998 heeft de Rechtbank in conventie de vordering van Fraanje toegewezen en
Götte veroordeeld tot betaling van de door Fraanje gevorderde bedragen. In reconventie heeft de Rechtbank
de vorderingen afgewezen.
Tegen dit eindvonnis hebben Götte en GI zowel in conventie als in reconventie hoger beroep ingesteld bij het
Gerechtshof te 's-Gravenhage. Fraanje heeft incidenteel hoger beroep ingesteld.
Bij arrest van 31 oktober 2000 heeft het Hof in het principaal appel GI niet-ontvankelijk verklaard. Vervolgens
heeft het Hof het vonnis voor zover gewezen tussen Fraanje en Götte in conventie en tussen Götte en GI
enerzijds en Fraanje anderzijds in reconventie vernietigd, en, opnieuw rechtdoende, in conventie de
vorderingen van Fraanje afgewezen en in reconventie de vorderingen van Götte en GI toegewezen. Voorts
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heeft het Hof in conventie en in reconventie Fraanje veroordeeld om aan Götte respectievelijk GI terug te
betalen, hetgeen Götte in conventie respectievelijk Götte en GI in reconventie ingevolge voormeld vonnis aan
hoofdsommen, rente, proces- en executiekosten hebben voldaan, te weten een (totaal) bedrag van
ƒ 213 043,96, te vermeerderen met de wettelijke rente daarover vanaf 6 maart 1998 tot op de dag van
terugbetaling. In het incidenteel appel heeft het Hof het beroep verworpen.
(…)

2. Het geding in cassatie
  (…)

De conclusie van de Procureur-Generaal strekt tot verwerping van het beroep.
De advocaat van Fraanje heeft bij brief van 25 juni 2002 gereageerd op de conclusie van de Procureur-
Generaal.

3. Beoordeling van het middel
  3.1 In cassatie kan worden uitgegaan van de door het Hof in rov. 9 van het bestreden arrest vermelde feiten.

Kort samengevat en voor zover in cassatie van belang komen deze feiten op het volgende neer.
Fraanje heeft in opdracht van Götte in regie een destillatietoren met toebehoren gebouwd. Het werk is in
september 1995 in gebruik genomen. Er moesten toen nog werkzaamheden worden uitgevoerd volgens
een daartoe opgestelde lijst. In november 1995 bleken er lekkages op te treden in de destillatietoren. Bij
brief van 9 januari 1996 heeft (GI namens) Götte tussen haar en Fraanje gemaakte afspraken bevestigd.
Deze brief vermeldt onder meer dat het 'aandragen van een oplossing voor het lekdicht maken van de
destillatieruimte zal geschieden vóór of uiterlijk op zaterdag 27 januari 1996.' Fraanje heeft hierop
gereageerd bij brief van 26 januari 1996 waarin onder meer wordt vermeld dat de problemen zullen
worden opgelost zoals besproken en dat de werkzaamheden alleen kunnen worden uitgevoerd 'bij niet
vriezend weer'. Op 1 maart 1996 heeft Fraanje een garantieverklaring afgegeven, welke inhoudt dat vanaf
1 januari 1996 de waterdichtheid wordt gegarandeerd van de sandwichpanelen van de destillatietoren
gedurende tien jaren. Op 6 maart 1996 is een expertiserapport opgemaakt waarin onder meer is vermeld
dat van de door Fraanje in februari 1996 uitgevoerde werkzaamheden mag worden aangenomen dat zij
waterdichtheid garanderen, maar dat een en ander beter moet worden afgewerkt. Op 11 april 1996 is
opnieuw lekkage opgetreden. Tussen partijen zijn vervolgens nog besprekingen gevoerd over mogelijke
oplossingen en in juni 1996 is een inspectierapport uitgebracht. Op 15 juli 1996 heeft de raadsman van
Fraanje een voorstel voor een oplossing gedaan. Eind augustus 1996 heeft de raadsman van Götte
meegedeeld dat verder van het project wordt afgezien.

3.2 Fraanje heeft gevorderd dat Götte, althans Götte en GI, veroordeeld zal c.q. zullen worden tot betaling
van haar factuur. In reconventie hebben Götte en GI gevorderd dat de overeenkomst tussen partijen zal
worden ontbonden en dat Fraanje zal worden veroordeeld tot vergoeding van schade op te maken bij
staat. Fraanje heeft de vordering tegen GI ingetrokken. De Rechtbank heeft de vordering van Fraanje
toegewezen en de vorderingen in reconventie afgewezen. Het Hof heeft, na vernietiging van het vonnis
van de Rechtbank, in conventie de vordering van Fraanje afgewezen en in reconventie de overeenkomst
ontbonden en Fraanje veroordeeld tot vergoeding aan Götte en GI van de door hen geleden schade, op
te maken bij staat.

3.3 Het Hof heeft (in rov. 11) overwogen dat partijen verdeeld zijn over de vraag of Fraanje, toen Götte in
augustus 1996 'afhaakte', in verzuim was. Het Hof heeft vervolgens vastgesteld dat niet is gebleken dat
Götte een ingebrekestelling heeft uitgebracht die voldoet aan de in de wet gestelde eisen (rov. 12). Naar
het oordeel van het Hof, zoals uitgewerkt in rov. 13 tot en met 17, is Fraanje echter wel in verzuim geraakt
omdat zij haar verplichtingen niet is nagekomen binnen de door Götte bij brief van 9 januari 1996 gestelde
termijn die moet worden beschouwd als een fatale termijn in de zin van art. 6:83, aanhef en onder a, BW,
zoals Fraanje moet hebben begrepen.

3.4 De klachten van de onderdelen 2 en 3 tegen dit oordeel treffen doel. De door het Hof aan zijn oordeel ten
grondslag gelegde overwegingen houden immers slechts in dat aan Fraanje voor de uitvoering van haar
werkzaamheden een termijn is gesteld die, zoals zij kennelijk begreep, redelijkerwijs geen andere
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strekking kon hebben dan die van een fatale termijn. Mocht het Hof hebben geoordeeld dat het enkele
stellen van een termijn voldoende was om Fraanje in verzuim te doen geraken, dan heeft het Hof
daarmee miskend dat een termijn als bedoeld in art. 6:83, aanhef en onder a, tussen partijen moet zijn
overeengekomen of op grond van de redelijkheid en billijkheid moet voortvloeien uit de aard van de
overeenkomst in verband met de omstandigheden van het geval. Indien het Hof niet van een onjuiste
rechtsopvatting is uitgegaan, is zijn oordeel zondere nadere toelichting, die evenwel ontbreekt,
onbegrijpelijk. De enkele omstandigheid dat Fraanje heeft begrepen dat Götte een voor de voldoening
bepaalde termijn heeft gesteld, betekent immers niet dat Fraanje daarmee heeft ingestemd in dier voege
dat zij bij overschrijding ervan zonder ingebrekestelling in verzuim zou zijn. De verwijzing door het Hof
naar de reactie van Fraanje bij brief van 26 januari 1996 — één dag voor het verstrijken van de termijn —
op de brief van 9 januari 1996 kan niet als een afdoende ondersteuning van zijn oordeel dienen, nu
Fraanje, naar het Hof heeft vastgesteld, weliswaar de garantie heeft gegeven van waterdichtheid van de
gevelbeplating, doch daaruit niet zonder meer volgt dat zij de gestelde termijn had aanvaard. Het oordeel
van het Hof valt ook niet zonder meer te rijmen met zijn vaststelling dat partijen gedurende de periode van
maart tot eind augustus 1996 met elkaar in gesprek zijn gebleven over mogelijke oplossingen van het
probleem van de lekkages. Aantekening verdient ten slotte dat, mede in verband met de hanteerbaarheid
in de praktijk van het wettelijk stelsel, onder omstandigheden een beroep op het ontbreken van een
ingebrekestelling naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar kan zijn of kan worden
aangenomen dat op grond van de redelijkheid en billijkheid een ingebrekestelling achterwege kan blijven
en de schuldenaar zonder ingebrekestelling in verzuim is geraakt. Over dit een en ander houdt het
oordeel van het Hof echter niets in. Integendeel, het Hof heeft zonder meer vastgesteld dat van een
rechtsgeldige ingebrekestelling geen sprake was. De onderdelen 1 en 4 behoeven geen behandeling.

4. Beslissing
  De Hoge Raad:

vernietigt het arrest van het Gerechtshof te 's-Gravenhage van 31 oktober 2000;
verwijst het geding naar het Gerechtshof te Amsterdam ter verdere behandeling en beslissing;
veroordeelt Götte en GI in de kosten van het geding in cassatie, tot op deze uitspraak aan de zijde van
Fraanje begroot op € 2640,22 aan verschotten en € 1590 voor salaris.

Conclusie

ConclusieP-G mr. Hartkamp

  Feiten en procesverloop
  1 In cassatie zijn van belang de feiten zoals deze zijn vastgesteld door het hof in zijn arrest van 31 oktober

2000 onder 9. Samenvattend gaat het om het volgende.
Eiseres tot cassatie Fraanje BV (hierna Fraanje) is in opdracht van verweerster in cassatie onder 1, Götte
Beheer BV (hierna Götte) in augustus 1995 begonnen met de bouw van een destillatietoren met corridor,
een controlekamer en een gang met een opslagruimte. Dit werk werd gebouwd ten behoeve van een
nieuw productieproces. Het is half september 1995 door Götte en verweerster in cassatie onder 2,
Glassinstruments BV (hierna GI), in gebruik genomen. Op 14 september 1995 is een lijst van nog uit te
voeren werkzaamheden opgemaakt (productie 10 bij conclusie van repliek in conventie, tevens
incidentele conclusie tot vrijwaring in reconventie). Van lekkage in de toren is op 28 september 1995
melding gemaakt in een lijst met diverse afwerkpunten (productie 11 bij conclusie van repliek in
conventie, tevens incidentele conclusie tot vrijwaring in reconventie).
Als gevolg van hevige regenval is in november 1995 gebleken dat er lekkages optraden in de
destillatietoren. Götte heeft Fraanje hiervan op 30 november op de hoogte gesteld (productie 7 bij
conclusie van antwoord in conventie, tevens eis in reconventie). Door GI is op 9 januari een brief
geschreven naar aanleiding van een gesprek tussen haar en Bosman, een medewerker van Fraanje
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(productie 9 bij conclusie van antwoord in conventie, tevens eis in reconventie). Deze brief vermeldt als
besproken punt het volgende:

'Het aandragen van een oplossing voor het lekdicht maken van de destillatieruimte zal geschieden
vóór of uiterlijk óp zaterdag 27 januari 1996. Hierbij gaat het voornamelijk om: platen, ramen,
hoekstukken en luchtroosters.'

Op deze brief heeft Bosman namens Fraanje gereageerd bij brief van 26 januari 1996 (productie 10 bij
conclusie van antwoord in conventie, tevens eis in reconventie). Naar aanleiding van het hierboven
vermelde punt schrijft hij:

'Zoals bij u, Fa. Intradak en ons besproken, zullen de problemen worden opgelost (zie hiervoor de
fax van Intradak). Dit zal door ons worden begeleid en bij gereedkomen worden gekontroleerd.
Zoals u ons meedeelde, ging u akkoord met deze oplossing. Gezien de weersomstandigheden, kan
het bovenstaande alleen worden uitgevoerd bij niet vriezend weer.'

In de fax waarnaar [betrokkene 1] verwijst, schrijft Intradak op 25 januari 1996 onder meer dat is
overeengekomen dat Intradak een lekprofiel aan de onderzijde van de panelen zal aanbrengen, een en
ander boven de aanwezige klemstrip en aangebracht in een voorgezaagde sleuf in de panelen, waarna
deze wordt afgekit en tevens dat er nieuwe hoekstukken worden gemonteerd, zodanig dat er geen
lekkage optreedt. Hierbij heeft Intradak opgemerkt dat deze werkzaamheden worden uitgevoerd zodra de
weersomstandigheden het toelaten, een en ander in verband met kitwerk. Hieraan is toegevoegd
(productie 11 bij conclusie van antwoord in conventie, tevens eis in reconventie):

'Wij garanderen met bovenstaande aanpassing een volledige waterdichtheid van de gevelbeplating.'

Op 1 maart 1996 heeft Fraanje een garantieverklaring afgegeven (productie 12 bij conclusie van
antwoord in conventie, tevens eis in reconventie). Daarin garandeert zij aan Götte als opdrachtgever in de
zin van paragraaf 22 van de UVA vanaf 1 januari 1996 de waterdichtheid sandwichpanelen
destillatietoren voor een periode van 10 jaar. Ter ondersteuning van deze garantieverklaring heeft Fraanje
verwezen naar de voormelde garantie van de onderaannemer ten aanzien van de panelen, Intradak.
Op 6 maart is door het Zuid-Nederlands Expertisebureau BV (hierna ZNEB) een expertiserapport
opgemaakt (productie 13 bij conclusie van antwoord in conventie, tevens eis in reconventie). Daarin wordt
in de paragraaf Expertise onder B de geconstateerde lekkage nader gespecificeerd. In de paragraaf
Herstel/herstelmethodiek wordt onder B opgemerkt dat van de begin februari door Fraanje dan wel door
Intradak uitgevoerde werkzaamheden mag worden aangenomen zij waterdichtheid garanderen, maar dat
een en ander beter moet worden afgewerkt.
Op 11 april 1996 is opnieuw lekkage opgetreden. Om deze reden heeft de raadsman van GI bij brief 22
april 1996 Fraanje gesommeerd (productie 8 bij conclusie van repliek in conventie, tevens incidentele
conclusie tot vrijwaring in reconventie)

'ervoor zorg te dragen, dat de thans nog bestaande gebreken, al dan niet in overleg met het
gespecialiseerde bedrijf BDA Geveladvies worden verholpen en voorts tot voldoening van de door
cliënte geleden schade ...'

Hierop heeft de raadsman van Fraanje bij brief van 14 mei 1996 laten weten dat Fraanje
aansprakelijkheid voor de lekkages en de daardoor ontstane vertraging afwijst. Vervolgens heeft op 12
juni 1996 tussen partijen en hun raadslieden een bespreking over de lekproblemen plaatsgevonden.
In opdracht van Fraanje heeft BDA Geveladvies (hierna BDA) op 18 juni 1996 een inspectierapport
uitgebracht (productie 15 bij conclusie van antwoord in conventie, tevens eis in reconventie). In dit rapport
zijn de inspectiewaarnemingen neergelegd, alsmede aanbevelingen en een analyse. Onder 2.3. wordt het
voorstel om voor de nu aanwezige gevel een voorzetwand te plaatsen in principe mogelijk geacht. Daarbij
wordt opgemerkt dat wel verder moet worden uitgewerkt welk type wand en op welke wijze deze wordt
bevestigd tegen de achterliggende constructie en voorts dat ook de verschillende details nader moeten
worden uitgewerkt.
Op 15 juli 1996 heeft de raadsman van Fraanje een voorstel gedaan om de mogelijkheid van het
aanbrengen van een voorzetwand te onderzoeken. Götte heeft bij brief van haar raadsman van eind
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augustus 1996 verder van het project afgezien.
2 Bij exploit van 16 oktober 1996 heeft Fraanje Götte en GI gedagvaard voor de arrondissementsrechtbank

te Middelburg. Zij heeft gevorderd primair dat Götte veroordeeld zou worden en subsidiair dat Götte en GI
veroordeeld zouden worden tot betaling van de factuur die Fraanje aan Götte en GI had verzonden ten
aanzien van de kosten van de bouw van de destillatietoren, te weten ƒ 172 511,44.
Götte en GI hebben hiertegen verweer gevoerd. In reconventie hebben zij gevorderd de overeenkomst
tussen Götte en Fraanje te ontbinden op grond van verwijtbare niet-nakoming en Fraanje te veroordelen
tot vergoeding van de schade, op te maken bij staat, die door hen wordt geleden.
Bij conclusie van repliek in conventie heeft Fraanje de vordering tegen GI ingetrokken. In reconventie
heeft zij gevorderd Intradak in vrijwaring op te mogen roepen. Bij vonnis van 2 juli 1997 heeft de
rechtbank deze incidentele vordering toegewezen.

3 Bij vonnis van 4 maart 1998 heeft de rechtbank in conventie de vorderingen van Fraanje toegewezen en
Götte veroordeeld tot betaling van de door Fraanje gevorderde bedragen. In reconventie heeft zij de
vorderingen afgewezen. De vordering tot ontbinding is afgewezen omdat er volgens de rechtbank niet
een fatale termijn is genoemd om tot een definitieve oplossing te komen, terwijl Fraanje heeft
aangeboden rondom de destillatietoren een nieuwe voorzetwand te plaatsen maar Götte toen het hele
project heeft beëindigd. De vordering tot vergoeding van geleden schade is afgewezen, kort gezegd
omdat Götte haar schade naar het oordeel van de rechtbank onvoldoende aannemelijk heeft gemaakt.

4 Götte en GI zijn onder aanvoering van twaalf grieven tegen het vonnis van de rechtbank in hoger beroep
gekomen bij het Gerechtshof te Den Haag. Fraanje heeft in het incidentele appel een grief ontwikkeld.
Bij arrest van 31 oktober 2000 heeft het hof in het principale appel GI niet ontvankelijk verklaard.
Vervolgens heeft het hof het vonnis voor zover gewezen tussen Fraanje en Götte in conventie en tussen
Götte en GI enerzijds en Fraanje anderzijds in reconventie vernietigd. Het heeft de conventionele
vorderingen van Fraanje afgewezen. In reconventie heeft het de overeenkomst tussen Fraanje en Götte
ontbonden en Fraanje veroordeeld tot vergoeding van de door Götte en GI geleden schade op te maken
bij staat. Voorts heeft het Fraanje veroordeeld terug te betalen hetgeen Götte en GI ingevolge het
uitvoerbaar bij voorraad verklaarde vonnis van de rechtbank hebben voldaan. Ten slotte heeft het hof het
beroep in het incidentele appel verworpen en Fraanje veroordeeld in de kosten van het geding in beide
instanties.

5 Aan deze beslissingen heeft het hof ten aanzien van het verzuim van Fraanje het volgende ten grondslag
gelegd:

'11. Partijen houdt in het bijzonder verdeeld de vraag, of Fraanje, toen Götte in augustus 1996
afhaakte, in verzuim was.

12. Van een ingebrekestelling van de zijde van Götte, welke aan de vereisten van artikel 6:82 lid
1 voldoet en zodanig verzuim doet intreden, is het hof niet kunnen blijken. De brief van 22
april 1996 voldoet — reeds omdat daarbij geen termijn tot nakoming is gesteld — niet aan
die vereisten en kan derhalve niet als ingebrekestelling gelden.

13. Echter: Voor het intreden van verzuim is geen ingebrekestelling vereist indien een voor de
voldoening bepaalde termijn verstrijkt en niet blijkt dat deze termijn een andere strekking
heeft dan die van een fatale termijn (artikel 6:83 aanhef sub a BW). Zodanige termijn dient
wel voldoende bepaald te zijn, wil zij ingebrekestellende kracht hebben.

14. Uit de in rov 9 vastgestelde feiten valt genoegzaam af te leiden, dat vanaf de ingebruikname
van het gebouw door Götte en/of GI half september 1995 en met name vanaf november
1995 bij herhaling (grote) problemen zijn geweest met de lekdichtheid van de door Fraanje
gebouwde destillatietoren, dat daarover tussen partijen is gecorrespondeerd, dat daarover
op 9 januari 1996 tussen partijen een bespreking is geweest en dat naar aanleiding van het
toen besprokene bij brief van die datum aan Fraanje een termijn tot zaterdag 27 januari
1996 is gesteld 'voor het aandragen van een oplossing voor het lekdicht maken van de
destillatieruimte'.

15. Bij brief van 26 januari 1996 bevestigt Fraanje onder verwijzing naar de bijgevoegde fax van
25 januari 1996 van Intradak, waarbij Intradak met de in die fax aangegeven aanpassing (…)
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Fraanje een volledige waterdichtheid van de gevelbeplating van de destillatietoren
garandeert, dat de lekkageproblemen — zoals op 9 januari 1996 besproken — (kennelijk:
definitief) zullen worden opgelost, zij het onder voorbehoud van de weersomstandigheden,
omdat bij niet vriezend weer moet worden uitgevoerd. Om de deugdelijkheid van de door
haar toegezegde oplossing te garanderen heeft Fraanje aan Götte betreffende het werk van
Glassinstruments BV de — door genoemde garantie van Intradak ondersteunde — UAV-
garantieverklaring van 1 maart afgegeven.

16. Aldus was Fraanje, naar zij kennelijk zeer wel begreep, voor de voldoening van haar
verplichtingen uit de met Götte gesloten (aannemings)overeenkomst (het bouwen en
opleveren van een lekdichte destillatietoren), een uitgaande van 27 januari 1996 en
afhankelijk van de weersomstandigheden (niet vriezend weer), als zodanig voldoende
bepaalde termijn gesteld, welke redelijkerwijs geen andere strekking kon hebben dan die
van een fatale termijn in de zin van artikel 6:83 aanhef en sub a BW.

17. Toen vervolgens, ondanks de door Fraanje/Intradak — begin februari 1996 (zie rapport
znEb) — uitgevoerde werkzaamheden, waarvan door Fraanje, ondersteund door de garantie
van Intradak, waterdichtheid was gegarandeerd, op 11 april 1996 (na een droogteperiode)
opnieuw van lekkages bleek, kwam daarmee vast te staan, dat Fraanje binnen voormelde
voor de voldoening van haar verplichtingen uit de aannemingsovereenkomst (afhankelijk van
de weersomstandigheden) bepaalde termijn haar verbintenis niet was nagekomen, zodat zij
— in elk geval toen — in verzuim was gedurende de tijd dat haar (deugdelijke) prestatie zou
uitblijven.'

6 Fraanje is tijdig van het arrest van het hof in cassatie gekomen. Daartoe heeft zij een middel van cassatie
geformuleerd dat bestaat uit vier onderdelen, deels uiteenvallend in subonderdelen. Götte en GI hebben
geconcludeerd voor antwoord. Vervolgens hebben partijen hun stellingen schriftelijk toegelicht waarna
Fraanje heeft gerepliceerd.

  Bespreking van het cassatiemiddel
  7 In cassatie gaat het om de vraag of het hof heeft kunnen oordelen dat Fraanje in verzuim is geraakt

zonder dat Götte en GI haar in gebreke hebben gesteld.
De onderdelen 2, 3 en 4 van het middel hebben betrekking op de vraag of de termijn die Götte en GI in
een brief hebben gesteld mag worden opgevat als een termijn in de zin van art. 6:83 onder a BW.
Onderdeel 1 heeft betrekking op de vraag wanneer het verzuim is ingetreden. Dit onderdeel zal na de
onderdelen 2–4 worden besproken.

8 In de onderhavige zaak hebben geruime tijd problemen bestaan omtrent de nakoming van een
overeenkomst. Partijen hebben zonder gedetailleerde kennis van de regels omtrent de niet-nakoming
van een verbintenis en de daaraan verbonden rechtsgevolgen gehandeld. In de parlementaire

geschiedenis bij art. 6:82 wordt erop gewezen[1] dat het wat betreft de uitwerking van de in art. 6:82 en 83
BW vervatte hoofdregels en uitzonderingen niet zozeer gaat om het geven van strakke regels die de
schuldeiser, na raadpleging van de wet, in de praktijk naar de letter zal kunnen gaan toepassen. De
artikelen dienen veeleer aan de rechter de mogelijkheid te verschaffen om in deze gevallen tot een
redelijke oplossing te komen naar gelang van wat in de gegeven omstandigheden redelijkerwijs van hem
mocht worden verwacht. In dit licht zullen het arrest van het hof en de daartegen voorgestelde klachten
hierna besproken worden.

9 Onderdeel 2 is met een rechts- en motiveringsklacht gericht tegen r.o. 17, waarin het hof heeft overwogen
dat toen op 11 april 1996 opnieuw lekkages bleken, Fraanje in ieder geval toen in verzuim was. Volgens
het onderdeel kan de termijn van 27 januari 1996, die werd genoemd in de op 9 januari 1997 aan Fraanje
gerichte brief, niet gezien worden als een termijn in de zin van art. 6:83 onder a BW. Daarnaast wordt in
subonderdeel 2.2 gewezen op r.o. 14 en 16, waaruit zou blijken dat het hof heeft miskend dat de
bedoelde termijn niet tot stand kan komen door een eenzijdige partijhandeling. Dat Götte en GI aan
Fraanje een termijn hebben gesteld, hetgeen Fraanje zeer wel begreep, is volgens het onderdeel
onvoldoende om de slotsom te rechtvaardigen dat deze termijn een fatale is in de zin van art. 6:83 onder
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a BW.
10 Het onderdeel wordt naar mijn mening tevergeefs voorgesteld. Het hof heeft m.i. niet miskend dat de aan

Fraanje gestelde termijn is overeengekomen door Götte en GI enerzijds en Fraanje anderzijds. Fraanje
heeft in haar reactie op de brief waarin Götte de termijn heeft gesteld niet laten blijken dat zij zich tegen
deze termijn verzette. Bovendien heeft zij bevestigd dat een oplossing voor het lekdicht maken van de
destillatieruimte zou worden aangedragen vóór of uiterlijk op 27 januari 1996.
's Hofs hierop gebaseerde oordeel (r.o. 16) dat Fraanje kennelijk zeer wel begreep dat uitgaande van 27
januari 1996 en afhankelijk van de weersomstandigheden een voldoende bepaalde termijn was gesteld
welke redelijkerwijs geen andere strekking kon hebben dan die van een fatale termijn in de zin van art.
6:83 aanhef en onder a BW, getuigt niet van een onjuiste rechtsopvatting en is evenmin onbegrijpelijk.

Integendeel: het geval wordt aangeduid in de parlementaire geschiedenis van Boek 6,[2] waar in verband
met de ingebrekestelling wordt opgemerkt dat in beginsel een schriftelijke aanmaning wordt vereist. De
passage vervolgt dan:

'Met hetgeen tevoren veelal door partijen mondeling tegen elkaar is gezegd of wellicht in schriftelijke
vorm is verzocht, zonder dat nog van een aanmaning tegen een bepaald tijdstip kan worden
gesproken, dient geen rekening te worden gehouden, behoudens het geval dat men aldus tot een
bepaalde afspraak in de zin van een nadere overeenkomst omtrent de nakoming mocht zijn
gekomen.'

Dit laatste geval doet zich naar 's hofs klaarblijkelijke oordeel in de onderhavige zaak voor.
11 Afgezien hiervan verdient opmerking dat voor een fatale termijn als bedoeld in art. 6:83 aanhef en

onder a BW een tussen de betrokken partijen gesloten overeenkomst niet steeds noodzakelijk is. In de

wetsgeschiedenis wordt het volgende opgemerkt:[3]

'Een belangrijke vernieuwing die het ontwerp brengt is gelegen in het bepaalde in artikel 8 onder a
(art. 6:83 onder a, ASH): in beginsel heeft een overeengekomen of bij een andere rechtshandeling
dan een overeenkomst voor de nakoming bepaalde termijn tot gevolg dat de schuldenaar door het
enkele verstrijken van deze termijn in verzuim komt.'

Hieruit blijkt dat het bepalen van een termijn kan geschieden door het sluiten van een overeenkomst maar
eveneens door een andere rechtshandeling. Het is niet uitgesloten dat dit een eenzijdige rechtshandeling
van de zijde van de schuldeiser is. Overigens zal deze m.i. dit effect slechts hebben, als de grond
daarvoor gelegen is in de redelijkheid en billijkheid die voortvloeit uit de aard van de overeenkomst en de
omstandigheden van het geval.

Wat de rol van de redelijkheid en billijkheid in dit verband betreft, wijs ik op het volgende.[4] Enerzijds
kan het naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn indien de schuldenaar zich
op het ontbreken van een ingebrekestelling zou beroepen (beperkende werking van de redelijkheid en
billijkheid). Anderzijds kunnen zich niet in de opsomming van art. 6:83 voorkomende gevallen voordoen,
waarin naar redelijkheid en billijkheid moet worden aangenomen dat het verzuim zonder
ingebrekestelling intreedt (aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid). Het in de vorige noot
genoemde arrest (r.o. 3.5) maakt aannemelijk dat in de onderhavige materie de aanvullende en de

beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid samengaan.[5] Immers, volgens de Hoge Raad geeft
het (aan de rechtbank toegeschreven) oordeel dat

'Verzicht naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid zich achteraf er niet op kan beroepen dat
Rowi haar niet voorafgaand aan de werkzaamheden in gebreke heeft gesteld,'

niet blijk van een onjuiste rechtsopvatting, omdat

'art. 6:83 niet een limitatieve opsomming behelst van de gevallen waarin verzuim zonder

ingebrekestelling intreedt, maar ook de redelijkheid en billijkheid hierbij een rol kunnen spelen.[6]

Het voorgaande betekent dat het effect van art. 6:83 aanhef en onder a (dus dat de schuldenaar door
het enkele verstrijken van een termijn in verzuim komt) kan optreden door de (aanvullende) werking van
de redelijkheid en billijkheid, zonder dat er sprake is van of verband is met verklaringen van een of
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beide betrokken partijen.[7]

In een situatie als de onderhavige zou ik, zoals gezegd, willen aannemen dat een verklaring van de
schuldeiser, waarin een termijn wordt bepaald, het voormelde effect kan hebben als de rechtvaardiging
daarvoor gelegen is in de redelijkheid en billijkheid. Deze wijze om een termijn te bepalen is te vergelijken
met de door de rechter gestelde termijn, die hetzelfde effect kan hebben; zie HR 7 april 2000, NJ 2000,
499 m.nt. JBMV.
Mocht het hof hebben aangenomen dat het hier bedoelde geval zich in deze zaak heeft voorgedaan, dan
zou ik dat evenzeer een alleszins acceptabele beslissing achten. In beide opvattingen is onderdeel 2 dus
tevergeefs voorgesteld.

12 Onderdeel 3 keert zich met motiveringsklachten tegen r.o 16 van 's hofs arrest.[8] In het licht van de
vastgestelde feiten zou het onbegrijpelijk zijn dat het hof heeft overwogen dat Fraanje heeft ingestemd
met de door het hof aangenomen fatale strekking van de door Götte en GI gestelde termijn. Hiertoe voert
Fraanje aan dat zij in haar brief van 26 januari 1996 heeft aangegeven de problemen te zullen oplossen,
maar dat werkzaamheden 'alleen worden uitgevoerd bij niet vriezend weer'. Hieruit blijkt volgens het
onderdeel dat deze toezegging onmiskenbaar niet inhoudt dat Fraanje daarmee tevens instemde met een
fatale termijn als bedoeld in art. 6:83 aanhef en onder a BW.
Evenmin had het hof de toezegging van Fraanje kunnen afleiden uit de door haar afgegeven UAV-
garantieverklaring van 1 maart 1996. Deze garantieverklaring moet volgens het onderdeel aldus worden
uitgelegd dat zij betrekking heeft op alsnog opgetreden gebreken in het werk dat Fraanje overeenkomstig
haar toezegging van 26 januari 1996 heeft verricht. Bovendien zou het afgeven van de garantieverklaring
op 1 maart 1996 (na het intreden van het verzuim) zinloos geweest zijn, zodat niet valt in te zien hoe zij
'kan rijmen' met instemming met een fatale termijn als bedoeld door het hof. Daarnaast komt Götte en GI
een beroep toe op de garantieverklaring, hetgeen meebrengt dat niet zonder meer valt in te zien dat
Fraanje heeft ingestemd met de fatale termijn.
Ten slotte heeft het hof het expertiserapport van ZNEB van 6 maart 1996 geheel buiten beschouwing
gelaten bij zijn oordeel over het fatale karakter van de termijn. Uit het ZNEB rapport blijkt volgens Fraanje
dat partijen het eens waren dat geen sprake was van een fatale termijn.

13 Deze motiveringsklachten falen m.i. om de volgende redenen. Het hof heeft overwogen dat Fraanje
blijkens haar brief van 26 februari 1996 de door Götte en GI gestelde fatale termijn van 27 januari 1996
heeft bevestigd en dat zij begreep dat hetgeen zij bevestigde ondermeer was de voldoende bepaalde
termijn uitgaande van 27 januari 1996. Door vervolgens te overwegen dat deze termijn redelijkerwijze
geen andere strekking kon hebben dan die in de zin van art. 6:83 aanhef en sub a, heeft het hof
aangegeven dat Fraanje de gestelde en door haar bevestigde termijn ook als zodanig moest begrijpen.
De klacht dat het hof zich bij dit oordeel mede heeft gebaseerd op de afgegeven UAV-verklaring, mist
feitelijke grondslag, omdat het hof zulks niet heeft gedaan.
Bovendien staat de garantie-verklaring van 1 maart 1996 niet aan de uitleg van het hof in de weg. Een
garantie ten aanzien van de deugdelijkheid van de begin februari 1996 verrichte (herstel)werkzaamheden
is immers iets geheel anders dan de nakoming van Fraanjes verplichtingen uit de overeenkomst, waarop
de briefwisseling van 9 en 26 januari (en de daarin besloten liggende fatale termijn) betrekking had. Niet
valt in te zien waarom uit het afgeven van de garantie na het verrichten van die werkzaamheden (en het
aanvaarden ervan door Götte) afgeleid zou moeten worden dat Fraanje niet op straffe van in verzuim
geraken tot die werkzaamheden verplicht was. Evenmin valt in te zien waarom het afgeven van de
garantie zinloos was. Op dat moment was immers niet bekend dat de herstelwerkzaamheden de lekkages
niet hadden verholpen, laat staan dat de overeenkomst tezijnertijd zou worden ontbonden.
Dat het hof het ZNEB-expertiserapport niet heeft betrokken in zijn oordeel over de fatale termijn, is
evenmin onbegrijpelijk. Dit rapport is op 22 februari 1996 (mede) in opdracht van Götte en GI opgenomen
en op 6 maart 1996 uitgebracht. Uitgangspunt van dit rapport is dat oplevering en eindafrekening op de
datum van de opname niet hebben plaatsgevonden. Het rapport geeft ten aanzien van het herstel van
lekkages aan op welke wijze dit moet geschieden en geeft ten slotte het volgende aan: 'Gelet op de
problemen en toegepaste oplossingen, wordt door partij II (Fraanje, ASH) een volledige garantie op
waterdichtheid afgegeven voor de duur van 10 jaar.' Uit dit rapport kan niet worden afgeleid dat de door
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Götte en GI gestelde termijn die door Fraanje is bevestigd, niet als fataal te gelden heeft.
14 Onderdeel 4 verwijst naar de door Fraanje gevoerde verweren voor het hof, waarmee voldoende evident

een beroep zou zijn gedaan op de uitzonderingsmogelijkheid van art. 6:83 aanhef en onder a BW,
slotzinsnede (inhoudende dat uit de strekking van de voor voldoening bepaalde termijn kan voortvloeien
dat het verstrijken ervan het verzuim niet doet intreden). Deze klacht voldoet niet aan de eisen die
daaraan blijkens art. 407 lid 2 Rv. gesteld kunnen worden.
Bovendien faalt zij, nu uit de behandeling van de onderdelen 2 en 3 is gebleken dat 's hofs oordeel in
cassatie stand houdt. Dit oordeel, dat de (niet onbegrijpelijke) vaststelling omvat dat is ingestemd met een
fatale termijn, betreft immers zowel de termijn als het fatale karakter ervan.

15 Onderdeel 1 van het middel komt met een rechts- en motiveringsklacht op tegen het oordeel van het hof
dat door de lekkages op 11 april 1996 kwam vast te staan dat Fraanje haar verbintenis niet binnen de
gestelde termijn was nagekomen en dat zij in elk geval toen in verzuim was gedurende de termijn dat
haar (deugdelijke) prestatie zou uitblijven. Hiermee zou het hof miskend hebben dat het uitgesloten is dat
verzuim op grond van overschrijding van de fatale termijn optreedt op een ander en in casu later moment
dan dat waarop de termijn verstrijkt.
De klacht faalt omdat zij uitgaat van een verkeerde lezing van 's hofs arrest. Het feit dat de lekkages eerst
op 11 april 1996 zijn gebleken, betekent niet dat het verzuim is ingetreden na het moment waarop de
fatale termijn verstreek. Het hof heeft niet geoordeeld (ook niet met de woorden 'in elk geval toen') dat het
verzuim pas is ingetreden op 11 april 1996. Zijn oordeel moet aldus begrepen worden dat in elk geval op
11 april 1996 is komen vast te staan dat Fraanje door het niet correct uitvoeren van de begin februari
verrichte werkzaamheden in verzuim was geraakt.

  Conclusie
  De conclusie strekt tot verwerping van het beroep.

Noot

Auteur: J. Hijma

1 In een door aannemer Fraanje in opdracht van Götte gebouwde destillatietoren treden lekkages op, waarover
partijen langdurig overleggen en corresponderen. Herstelwerkzaamheden door Fraanje hebben niet het
gewenste resultaat. Een klein jaar na de ingebruikneming ziet Götte van het project af. Zij verlangt ontbinding
en schadevergoeding. Het Hof wijst — anders dan de Rechtbank — deze vorderingen toe. In cassatie richt
Fraanje haar pijlen op 's Hofs vaststelling dat zij op grond van art. 6:83 sub a BW (fatale termijn) in verzuim is
geraakt. P‑G Hartkamp concludeert tot verwerping van het beroep, maar de Hoge Raad casseert.

2 De kernoverweging van het arrest luidt, dat ‘een termijn als bedoeld in art. 6:83, aanhef en onder a, tussen
partijen moet zijn overeengekomen of op grond van de redelijkheid en billijkheid moet voortvloeien uit de aard
van de overeenkomst in verband met de omstandigheden van het geval’ (rov. 3.4). Bepaalde termijn in art.
6:83 sub a wil dus primair zeggen: overeengekomen, door partijen gezamenlijk bepaalde, termijn. In het
verlengde daarvan kan, kort gezegd, ook de aard van de overeenkomst tot fataliteit leiden. Het
gepresenteerde koppel bouwt voort op hetgeen onder het oude recht werd geleerd: een termijn heeft een
fataal karakter, als dat door partijen is overeengekomen of uit de aard van de verbintenis kan worden afgeleid
(zie Contractenrecht VI (Wissink), nr. 684).

3 De appendix betreedt het terrein van de aanvullende bronnen van rechtsgevolgen, geregeerd door art. 6:248
lid 1 (‘ook die welke, naar de aard van de overeenkomst, uit de wet, de gewoonte of de eisen van redelijkheid
en billijkheid voortvloeien’). In dit licht valt op dat de Hoge Raad alleen de redelijkheid en billijkheid noemt en
wet en gewoonte onvermeld laat, aldus suggererende dat de ene bron binnen art. 6:83 sub a haar werk doet
en de beide andere bronnen daarbuiten. Het is niet waarschijnlijk dat het college zulk een herschikking op het
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oog heeft; de vermelding van (alleen) de redelijkheid en billijkheid kan het best als een partiële verwijzing naar
art. 6:248 lid 1 worden opgevat.
De gevallen waarin zonder partijafspraak tot een fatale termijn wordt geconcludeerd, zullen dikwijls op de rand
van de impliciete partijafspraak balanceren. Te denken is onder meer aan de koop van typische
seizoensartikelen, of aan de koop van zaken die snel van hand tot hand gaan; zie nader Contractenrecht VI
(Wissink), nr. 684–691.

4 Het uitgangspunt dat het bij art. 6:83 sub a gaat om termijnen die door partijen zijn overeengekomen, klinkt
ook op uit de parlementaire geschiedenis (Parl. Gesch. Boek 6, blz. 290–296). De MvA II spreekt, enigszins
ruimer, van ‘een overeengekomen of bij een andere rechtshandeling dan een overeenkomst voor de nakoming
bepaalde termijn’ (o.c., blz. 295). Deze oprekking heeft het karakter van een veiligheidsklep, met name van nut
om gevallen toe te laten waarin een contractuele context ontbreekt; Asser-Rutten II, 1981, blz. 170, noemt het
voorbeeld van een legaat (zie voor geldlegaten echter art. 4:125 lid 3). Buiten de rubriek der
rechtshandelingen treedt HR 7 april 2000, NJ 2000, 499 m.nt. JBMV (B./H.; terugvordering bijstand), waarin de
Hoge Raad aangeeft dat ook een door de rechter bepaalde termijn een fatale termijn in de zin van art. 6:83
sub a kan opleveren. Vergelijk art. 1274oud, dat in algemene zin van verbintenis sprak (‘uit krachte der
verbintenis zelve’).

5 Binnen de contractuele context bestaat voor zulke oprekkingen niet veel emplooi. De ratio van art. 6:83 sub a
is er m.i. in gelegen dat de schuldenaar zelf zijn aanspraak op ingebrekestelling verspeelt door zich op een
bepaalde datum vast te leggen. In principe zal die vastlegging bij contractuele afspraak geschieden. Ook
eenzijdige handelingen van de schuldenaar komen in aanmerking (losse toezegging), maar het is
onaannemelijk dat ook een eenzijdige handeling van de schuldeiser een fatale termijn kan scheppen. Wellicht
kan men denken aan het geval dat een schuldeiser eenzijdig een termijn concretiseert waartoe de
schuldenaar zich in onscherpe termen heeft verbonden (‘vóór de vakantie’), maar ook dan wordt de
schuldenaar in wezen aan (een redelijke uitleg van) zijn eigen contractuele toezegging gehouden.
De P‑G acht niet uitgesloten dat een eenzijdige rechtshandeling van de schuldeiser een fatale termijn oplevert,
maar voegt daar direct aan toe dat dit effect slechts kan intreden als de grond daarvoor is gelegen in de
redelijkheid en billijkheid die voortvloeit uit de aard van de overeenkomst en de omstandigheden van het geval
(conclusie, punt 11). Tegen die aanpak pleit, dat wanneer aan de — pittige — begeleidende eis is voldaan, het
fatale karakter berust op de redelijkheid en billijkheid en niet op de door de schuldeiser verrichte handeling als
zodanig. De sub 2 geciteerde kernoverweging doet vermoeden dat de Hoge Raad deze laatste gedachtegang
volgt, waarin voor eenzijdige verklaringen van de schuldeiser geen plaats is binnen art. 6:83 sub a. Dit
vermoeden wordt bevestigd en versterkt bij kennisneming van de door het college aan het Hof gemaakte
verwijten (zie sub 6).

6 Het Hof acht aan art. 6:83 sub a voldaan omdat Götte aan Fraanje op 9 januari 1996 een brief stuurde waarin
een termijn tot 27 januari werd gesteld, welke termijn, naar Fraanje kennelijk zeer wel begreep, redelijkerwijs
geen andere strekking kon hebben dan die van een fatale termijn in de zin van art. 6:83 sub a (Hof, rov.
13–16). In de ogen van de Hoge Raad is dit oordeel rechtens onjuist, althans zonder nadere toelichting
onbegrijpelijk. Inderdaad bestaat een fnuikende frictie met de weergegeven lading van art. 6:83 sub a. De
redengeving van het Hof past bij een beschouwing inzake de figuur der ingebrekestelling, waarbij de
schuldenaar geen partij is maar uitsluitend de rol van geadresseerde vervult. Voor de fatale termijn echter is
beslissend of de schuldenaar zelf (als partij) met die termijn heeft ingestemd, en over die vraag laat het Hof
zich in het geheel niet uit. De potentiële — corrigerende — lezing dat het Hof in wezen met een
ingebrekestelling werkt, stuit af op de onomwonden vaststelling dat van een ingebrekestelling niet is gebleken
(rov. 3.12). Een en ander maakt het arrest van het Hof, de reddingspoging door de P‑G ten spijt, cassatierijp.

7 Aan het slot van rov. 3.4 herinnert de Hoge Raad aan twee andere — buiten het kader van de fatale termijn
tredende — wijzen waarop redelijkheid en billijkheid in dit verband kunnen inwerken.
In de eerste plaats kan, onder omstandigheden, een beroep op het ontbreken van een ingebrekestelling naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn. Dit is de zuiver incidentele derogerende
werking van de redelijkheid en billijkheid. Haar vermelding, neerkomend op een herhaling van het algemene
principe van art. 6:2 lid 2 en 6:248 lid 2, is weinig spectaculair. Zij vormt de opmaat tot de tweede mogelijkheid,
waarin de door de Hoge Raad expliciet nagestreefde ‘hanteerbaarheid in de praktijk van het wettelijk stelsel’
krachtiger gestalte krijgt: ook kan, onder omstandigheden, worden aangenomen dat ‘op grond van de
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redelijkheid en billijkheid een ingebrekestelling achterwege kan blijven en de schuldenaar zonder
ingebrekestelling in verzuim is geraakt.’ Deze tweede bijschavingsroute belichaamt de — via de band van de
(aanvullende) redelijkheid en billijkheid gespeelde — constatering dat art. 6:83 geen limitatieve opsomming
behelst van de gevallen waarin verzuim zonder ingebrekestelling intreedt.
Een en ander is niet nieuw; zie reeds HR 6 oktober 2000, NJ 2000, 691 (Verzicht/Rowi). In Verzicht/Rowi
vloei(d)en de twee geschetste wegen in elkaar over (rov. 3.5), terwijl zij in Fraanje/Götte naast elkaar worden
gepresenteerd. De laatste aanpak is m.i. analytisch superieur. Tussen de beide inwerkingen van redelijkheid
en billijkheid bestaat immers een (subtiel maar) niet onbelangrijk verschil. De eerste route houdt vast aan het
vertrekpunt dat de schuldeiser een ingebrekestelling had moeten uitbrengen (zij het, dat de ander zich daar
uiteindelijk niet op kan beroepen). De tweede route is ingrijpender: zij brengt een principiële overschakeling
naar het standpunt dat de schuldeiser rechtens geen ingebrekestelling behoefde uit te brengen. In abstracto
kan niet worden gezegd welke van beide benaderingswijzen de voorkeur verdient. De keuze is afhankelijk van
de aard en de verdere omstandigheden van het geval, waarbij onder meer een rol kan spelen of het om een
eenmalige casus of veeleer om een standaardsituatie gaat. In Fraanje/Götte bleven vooralsnog beide wegen
onbewandeld.

8 In de marge past de aantekening dat in situaties als de onderhavige, waarin de schuldenaar niet tot het herstel
van gebreken in staat blijkt, een schuldeiser succes kan boeken met het betoog dat — gezien de onmacht van
de ander — nakoming blijvend onmogelijk mag heten (‘onherstelbaar ondeugdelijke prestatie’), zodat hij
rauwelijks, buiten de verzuimregeling om, schadevergoeding en ontbinding kan verlangen (art. 6:74 lid 2, art.
6:265 lid 2). Vergelijk, nog onder het oude recht, HR 26 maart 1982, NJ 1982, 626 m.nt. CJHB (Automatic
Signal/De Haas).

JH

Voetnoten

Voetnoten
[1] Parl. Gesch. Boek 6, p. 289.
[2] Parl. Gesch. Boek 6, p. 289/290.
[3] Parl. Gesch. Boek 6, p. 295.
[4] Zie Parl. Gesch. Boek 6, p. 296; HR 6 okt. 2000, NJ 2000, 691; Asser-Hartkamp 4–I (2000), nr. 372.
[5] Dit doet zich ook in andere gevallen voor: zie Asser-Hartkamp 4-II (2001), nr. 309.
[6] Hierbij lette men erop dat de term 'onaanvaardbaar' hier niet wordt gebezigd, terwijl het belang daarvan in

andere uitspraken wel regelmatig wordt onderstreept (zie Asser-Hartkamp 4-II (2001), nr. 314a en bijv. HR
14 dec. 2001, NJ 2002, 59 en 8 febr. 2002, NJ 2002, 284).'

[7] Aldus Parl. Gesch. Boek 6, p. 171 voor de tijdsbepaling bedoeld in art. 6:38 ('Indien geen tijd voor de
nakoming is bepaald, kan de verbintenis terstond worden nagekomen en kan terstond nakoming worden
gevorderd.'). Zie ook HR 12 nov. 1999, NJ 2000, 67 en Asser-Hartkamp 4–I (2000), nr. 231.

[8] Blijkens 3.1 is het eveneens gericht tegen de 'ad 3' aangehaalde overwegingen. Deze verwijzing is echter
niet begrijpelijk, ook niet na kennisneming van de schriftelijke toelichting.
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