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RAV 2011/94: Aansprakelijkheid wegens niet-nakomen. Is een vordering tot
vergoeding van het positief contractsbelang slechts toew...

Instantie: Hoge Raad (Civiele kamer) Datum: 8 juli 2011
Magistraten:  Mrs. E.J. Numann, J.C. van Oven, | Zaaknr: 10/00006
F.B. Bakels, C.A. Streefkerk, C.E.
Drion
Conclusie: A-G Wissink LJN: BQ1684
Roepnaam: G4 Beheer BV/Hanzevast Beleggingen BV

BW art. 6:74, 277

Essentie

Aansprakelijkheid wegens niet-nakomen. .
Kan de schuldenaar wiens verzuim heeft geleid tot het niet (verder) uitvoeren van een overeenkomst aan de
schuldeiser die vergoeding van het positief contractsbelang vordert, tegenwerpen dat de overeenkomst niet

is ontbonden?

Samenvatting

G4 heeft langdurig onderhandeld met Hanzevast over de koop door Hanzevast van enkele kantoren. G4
heeft Hanzevast laten weten dat de door Hanzevast gewenste uitvoering van de kantoorruimte zal leiden tot
aanzienlijk meerwerk. Hanzevast is niet bereid dit meerwerk te betalen en stelt dat de overeenkomst zal
worden ontbonden als G4 niet levert conform de wensen van Hanzevast. G4 verkoopt de kantoorruimte
vervolgens aan een ander en stelt dat Hanzevast wanprestatie heeft gepleegd door te weigeren de
kantoorruimte tegen de overeengekomen voorwaarden af te nemen. G4 vordert vergoeding van de schade
die zij lijdt doordat de overeenkomst geen doorgang vindt, onder meer bestaande uit het verschil tussen de
met Hanzevast overeengekomen verkoopprijs en de lagere (taxatie)waarde van de kantoorruimte. Het hof
wijst de vordering van G4 af omdat schade wegens het niet doorgaan van een overeenkomst slechts
toewijsbaar is wanneer de overeenkomst ontbonden is en van ontbinding in dit geval geen sprake was.

HR: Vooropgesteld wordt dat een niet-gerechtvaardigde ontbindingsverklaring nietig is en op zichzelf niet
leidt tot ontbinding van de overeenkomst. Partijen kunnen zich naar aanleiding van een dergelijke verklaring
wel zodanig tegenover elkaar gedragen dat daarin een nadere begindigingsovereenkomst ligt besloten.
Daarnaast kan het beroep op het voortbestaan van de overeenkomst afstuiten op art. 6:248 lid 2 BWen
voorts kan de wederpartij afzien van haar recht op nakoming zonder daarmee haar rechten prijs te geven die
voortvloeien uit de niet-gerechtvaardigde ontbindingsverklaring. In art. 6:277 BW en art. 6:74 BW ligt besloten
dat (ook) de schade die het gevolg is van het niet (verder) uitvoeren van de overeenkomst, waaronder het
positief contractsbelang, vergoed moet worden door de schuldenaar wiens verzuim heeft geleid tot het niet
(verder) uitvoeren van de overeenkomst. Het hof heeft dus ten onrechte geoordeeld dat een vordering tot
vergoeding van het positief contractsbelang slechts toewijsbaar is wanneer de overeenkomst is ontbonden.
Weliswaar is op zichzelf juist dat een vordering tot vergoeding van het positief contractsbelang op de grond
dat de wederpartij in verzuim verkeert, kan afstuiten op het in art. 6:86 BW besloten recht tot zuivering van dit
verzuim. Maar indien deze laatste van de mogelijkheid tot zuivering van het verzuim geen gebruik heeft
gemaakt, kan hij aan de vordering tot vergoeding van het positief contractsbelang niet tegenwerpen dat de
overeenkomst niet is ontbonden.

Verwant oordeel
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Zie ook

» Asser/Hartkamp & Sieburgh, Verbintenissenrecht: Algemeen overeenkomstenrecht, 8-111*, Deventer:
Kluwer 2010, nr. 690-691: over de zogeheten liberatoire overeenkomst;

+ C.A Streefkerk, Opschortingsrechten, Monografieén BW, nr. B32b, Deventer: Kluwer 2006: nr. 26, onder
verwijzing naar HR 17 februari 1961, NJ 1961/437, met betrekking tot de stilzwijgende liberatoire
overeenkomst.

Zie anders

+ HR 29 oktober 2010, RCR 2011/3: de onderhandelingen tussen partijen betroffen een wijziging van de
bestaande contractuele verhoudingen, zodat er geen plaats is voor toepassing van de regels met
betrekking tot het afbreken van onderhandelingen in de precontractuele fase;

+ HR 20 februari 2008, RCR 2008/42: voor vergoeding van het positief contractsbelang bij afgebroken
onderhandelingen is geen plaats wanneer de wederpartij van degene die de onderhandelingen afbrak
niet erop mocht vertrouwen dat in ieder geval enigerlei contract uit de onderhandelingen zou resulteren;

+ HR 12 augustus 2005, NJ 2005/467: als maatstaf voor de beoordeling van de schadevergoedingsplicht bij
afgebroken onderhandelingen geldt dat ieder van de onderhandelende partijen vrij is de
onderhandelingen af te breken, tenzij dit op grond van het gerechtvaardigd vertrouwen van de wederpartij
in het tot stand komen van de overeenkomst of in verband met andere omstandigheden van het geval
ohaanvaardbaar zou zijn.

Wenk

Er is veel literatuur en rechispraak te vinden over vergoeding van het positief contractsbelang na het
afbreken van onderhandelingen tijdens de precontractuele fase; de situatie waarin nog geen overeenkomst
tussen partijen tot stand is gekomen. Bij de beoordeling van de schadevergoedingsplicht in die fase geldt als
uitgangspunt dat ieder van de onderhandelende partijen vrij is de onderhandelingen af te breken, tenzij dit
op grond van het gerechtvaardigd vertrouwen van de wederpartij in het tot stand komen van de
overeenkomst of in verband met andere omstandigheden van het geval onaanvaardbaar zou zijn. Daarbij
dient rekening te worden gehouden met de mate waarin en de wijze waarop de partij die de
onderhandelingen afbreekt tot het ontstaan van dat vertrouwen heeft bijgedragen en met de
gerechtvaardigde belangen van deze partij. Hierbij kan ook van belang zijn of zich in de loop van de
onderhandelingen onvoorziene omstandigheden hebben voorgedaan (zie onder Zie anders” HR 12
augustus 2005, NJ 2005/467).

Complicerende factor in de onderhavige zaak is echter dat niet duidelijk was of tussen partijen al een
overeenkomst tot stand was gekomen. Partijen hadden wel overeenstemming bereikt over een
basiskoopprijs voor de kantoorruimte, maar er bestond nog een fors verschil van mening over het ‘meerwerk’
dat nodig was om de ruimte aan de wensen van Hanzevast te laten voldoen. Of tussen partijen een
overeenkomst tot stand is gekomen is van belang, omdat de maatstaf voor de beoordeling van de vordering
tot schadevergoeding in de precontractuele fase niet gelijk is aan die in de contractuele fase (zie onder ‘Zie
anders’: HR 29 oktober 2010, RCR 2011/3). Niet alleen is de grondslag van de schadevergoeding anders,
maar daarnaast is vergoeding van het positief contractsbelang bij niet-nakoming van een overeenkomst in
beginsel pas mogelijk indien vaststaat dat de overeenkomst geen doorgang meer zal vinden, bijvoorbeeld
omdat de overesnkomst gerechtelijk of buitengerechtelijk is ontbonden.

In deze zaak is het hof er veronderstellenderwijs vanuit gegaan dat er een bindende koopovereenkomst
tussen partijen tot stand is gekomen en dat Hanzevast als koper wanprestatie heeft gepleegd door die
overeenkomst ten onrechte te ontbinden. In cassatie gaat ook de Hoge Raad daarvan uit. Mede in dit licht
beschouwd, ziet het onderhavige arrest aldus op de situatie waarin de schuldenaar een niet
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gerechtvaardigde ontbindingsverklaring heeft uitgebracht en de schuldeiser zijnerzijds de overeenkomst niet
heeft onbonden, terwijl evenmin omzetting als bedoeld in art. 6:87 BW heeft plaatsgevonden. Uit het arrest
blijkt dat in die situatie uit de omstandigheden van het geval en in het bijzonder uit de gedragingen van
partijen zal moeten blijken dat partijen al dan niet stilzwijgend een beégindigingsovereenkomst hebben
gesloten, dan wel dat de schuldeiser eenzijdig (stilzwijgend) heeft afgezien van zijn recht op nakoming
zonder zijn rechten prijs te geven die voortvioeien uit de niet gerechtvaardigde ontbindingsverklaring, dan
wel dat een beroep op het voortbestaan van de overeenkomst door de schuldenaar in de gegeven
omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn.

Partij(en)

1. Ontwikkelingsmaatschappij G4 Beheer B.V., te Groningen,

2. Ontwikkelingsmaatschappij G4 C.V., te Bunnik, eisers tot cassatie, adv. mr. R A.A. Duk,

tegen
1. Hanzevast Beleggingen B.V., te Groningen,

2. Hanzevast Beleggingen lll B.V,, te Groningen, verweerders in cassatie, adv. mr. D. Rijpma en mr. S.M.
van der Keur.

Uitspraak

Hoge Raad:
()

3. Beoordeling van het middel
31

In cassatie kan van het volgende worden uitgegaan.

(i) Onitwikkelingsmaatschappij G4 C.V., waarvan Ontwikkelingsmaatschappij G4 Beheer B.V. (hierna ook:
(G4 Beheer) beherend vennoot is, heeft het project Euroborg te Groningen ontwikkeld en gebouwd. De
beide genoemde vennootschappen tezamen zullen hierna in enkelvoud als G4 worden aangeduid. Het
project Euroborg bevat een multifunctioneel (voetbal)stadion en onder meer kantoren.

(i) Hanzevast Beleggingen Ill B.V. (hierna ook: Hanzevast IIl) is een projectvennootschap waarvan de
aandelen worden gehouden door Hanzevast Beleggingen B.V. (hierna ook: Hanzevast Beleggingen).
Deze beide vennootschappen tezamen zullen hierna in enkelvoud Hanzevast worden genoemd.

{(ili} Hanzevast en G4 hebben langdurig onderhandeld over de koop door Hanzevast van een aantal
kantoren in Euroborg. in een brief van 27 mei 2004 van Hanzevast Il aan G4 Beheer heeft Hanzevast
ill aangeboden het appartementsrecht, onderdeel uitmakende van de randbebouwing van Euroborg,
betreffende de kantoren gelegen op de begane grond, de eerste verdieping, de tweede verdieping en
de entree van de kantoren in de parkeergarage (hierna: de kantoorruimte), te kopen onder de in de
brief vermelde voorwaarden. De brief is ondertekend door Hanzevast Ill, in de brief aangeduid als
‘koper’, en G4 Beheer, in de brief aangeduid als ‘verkoper’. De koopprijs van de kantoorruimte bedroeg
aanvankelijk € 8.200.000 vrij op naam, maar is nadien verhoogd tot € 9.704.750 vrij op naam in
verband met de toename van het aantal vierkante meters kantoorruimte.

(iv) Vanaf mei 2004 hebben partijen onderhandeld over de vormgeving en (technische) uitvoering van de
kantoorruimte. Daarbij zijn over en weer voorstellen gedaan. In dat kader heeft G4 op 4 februari 2005
gen op 15 oktober 2004 gedateerde technische omschrijving van Hanzevast ontvangen. G4 heeft
daarop aan Hanzevast laten weten dat uitvoering van de kantoorruimte overeenkomstig haar wensen
zou leiden tot ruim € 1.900.000 meerwerk.
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(v} In een brief van 29 juli 2005 aan G4 heeft Hanzevast 1l zich op het standpunt gesteld dat geen
overeenstemming is bereikt over een koopovereenkomst. Voor zover wél overeenstemming zou zijn
bereikt, schoot G4 volgens Hanzevast [l ernstig tekort in de nakoming van de op haar rustende
verplichtingen doordat zij niet bereid was de kantoorruimte tegen de overeengekomen koopprijs op het
vereiste niveau op te leveren. Hanzévast Ill heeft G4 in de brief een termijn van vijftien dagen gesteld
om alsnog te bevestigen dat zij zou overgaan tot tijdige levering van de kantoorruimte op het vereiste
opleveringsniveau tegen betaling van de overeengekomen koopprijs, bij gebreke waarvan Hanzevast
i de overeenkomst zou ontbinden.

(vi) Boer Hartog Hooft B.V. heeft in opdracht van G4 een taxatierapport uitgebracht waarin de
‘onderhandse verkoopwaarde vrij van huur en gebruik vrij op naam met huurgarantie’ van de
kantoorruimte per 17 januari 2005 is vastgesteld op € 6.480.000.

3.21

G4 heeft gevorderd dat voor recht wordt verklaard dat Hanzevast lil aansprakelijk is voor de door G4
geleden schade doordat zij is tekortgeschoten in de nakoming van de tussen partijen gesloten
koopovereenkomst, met veroordeling van Hanzevast Ill tot vergoeding van de door G4 geleden schade,
bestaande uit zes gespecificeerde posten, in totaal belopende een bedrag van € 3.904.607,70. Voorts heeft
G4 gevorderd dat Hanzevast Beleggingen wordt veroordeeld tot betaling van alles waartoe Hanzevast Il
wordt veroordeeld, voor zover Hanzevast Il niet in staat blijkt aan de veroordeling te voldoen.

G4 heeft aan de vordering tegen Hanzevast lll ten grondslag gelegd, kort samengevat, dat deze
vennootschap wanprestatie heeft gepleegd door haar in de hiervoor in 3.1 onder (v) vermelde brief van 29
juli 2005 besloten, en daarna volgehouden, weigering de kantoorruimte tegen de overeengekomen
voorwaarden af te nemen. Aan haar vordering tegen Hanzevast Beleggingen heeft zij mede ten grondslag
gelegd dat Hanzevast 11l een speciaal met het oog op de afwikkeling van de onderhavige koopovereenkomst
opgerichte, lege, vennootschap is. Hanzevast Beleggingen is directeur/aandeelhouder van Hanzevast lll.
Hanzevast Beleggingen is bovendien nauw betrokken geweest bij de onderhandelingen die tot het sluiten
van de koopovereenkomst hebben geleid. '

3.2.2

Hanzevast heeft verweer gevoerd tegen de vorderingen. Samengevat weergegeven heeft zij betwist dat
tussen partijen een koopovereenkomst tot stand was gekomen. Voor het geval dit anders zou zijn heeft zjj
zich op het standpunt gesteld dat de in haar brief van 29 juli 2005 besloten ontbindingsverklaring
rechisgeldig was, gelet op de weigering van G4 de kantoorruimte op het vereiste niveau, en met
inachtneming van de aanvullende eisen van Hanzevast, op te leveren tegen betaling van de
overeengekomen koopprijs. Voorts heeft zij zich beroepen op de in de overeenkomst opgenomen due
diligence bepaling. ‘

3.23

De rechtbank heeft de vorderingen tot een bedrag van € 2.481.416,67 toegewezen. Zij was van oordeel dat
tussen partijen wel degelijk een koopovereenkomst tot stand is gekomen zoals door G4 gesteld en dat
Hanzevast, die enerzijds aanvullende eisen stelde en anderzijds weigerde de daaraan verbonden
meerkosten te betalen, de overeenkomst op onvoldoende gronden heeft ontbonden, en dus ten onrechte
heeft geweigerd haar contractuele verplichtingen na te komen, zodat zij wanprestatie heeft gepleegd. Het
beroep dat Hanzevast heeft gedaan op de in overeenkomst besloten due diligence bepaling, maakt dit niet
anders.

3.24

Het hof heeft in zijn eindarrest dit vonnis vernietigd en de vorderingen van G4 afgewezen. Het hof is
veronderstellenderwijze uitgegaan van de juistheid van de stellingen van G4 (rov. 7-8):
- dat tussen partijen een bindende koopovereenkomst tot stand is gekomen;

- dat de overeenkomst gedetailleerde informatie bevatte over het opleveringsniveau en dat G4 de tussen
partijen terzake gemaakte afspraken correct heeft uitgewerkt, terwijl de door Hanzevast Il ingebrachte
wensen niet overeenkwamen met het overeengekomen opleveringsniveau en derhalve leidden tot
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meerwerk, zodat G4 niet tekortschoot in de nakoming van haar eigen verplichtingen door aanspraak te
maken op vergoeding van dit meerwerk;

— dat de due diligence bepaling in de overeenkomst Hanzevast li niet het recht gaf zich, vanwege het
verschil van mening over het opleveringsniveau, te beroepen op de in de overeenkomst besloten
ontbindende voorwaarde;

— dat Hanzevast Il wanprestatie heeft gepleegd jegens G4 door de overeenkomst ten onrechte te
ontbinden.

Ook onder deze omstandigheden is de vordering van G4 echter niet toewijsbaar. De door haar gevorderde
schadepost 1 berust op ‘het niet doorgaan van de overeenkomst’. De overeenkomst is echter volgens de
eigen stellingen van G4 niet rechtsgeldig door Hanzevast Ill ontbonden, terwijl G4 de overeenkomst ook niet
zelf heeft ontbonden en evenmin omzetting als bedoeld in art. 6:87 BW heeft plaatsgevonden. De door G4
gevorderde schade is slechts toewijsbaar wanneer de overeenkomst niet meer bestaat, doordat zij is
ontbonden. In dat geval biedt art. 6:277 lid 1 BW grondslag voor vergoeding van het positief contractsbelang.
Zonder ontbinding ontbreekt een toereikende grondslag voor een veroordeling tot vergoeding van die
schade. De tekortschietende wederpartij kan, zolang niet is ontbonden, ingevolge art. 6:86 BW haar verzuim
zuiveren (rov. 10~12). Schadepost 1 is dus niet toewijsbaar (rov. 13—15). Daarom kan ook de daarop
voortbouwende schadepost 6 niet worden toegewezen. Omdat de rechtbank al de vorderingen tot
vergoeding van de schadeposten 2-5 heeft afgewezen, heeft G4 geen belang meer bij de door haar
gevorderde verklaring voor recht (rov. 16—17).

3.3
Bij de beoordeling van het hiertegen gerichte middel dient het volgende tot uitgangspunt.

3.341

Volgens de T.M. op art. 6:265 BW is een niet-gerechtvaardigde ontbindingsverklaring nietig (Parl. Gesch.
Boek 6, blz. 1005). Daarmee is geen nietigheid in de zin van art. 3:40 BW bedoeld. De aangehaalde
opmerking uit de wetsgeschiedenis moet aldus worden verstaan dat een niet-gerechtvaardigde
ontbindingsverklaring niet het daarmee beoogde rechisgevolg heeft. Zij leidt op zichzelf niet tot ontbinding

van de overeenkomst.

3.3.2

Bestrijdt de wederpartij de gerechtvaardigdheid van de ontbindingsverklaring, dan bestrijdt zij in beginsel
daarmee ook het met de ontbindingsverklaring beoogde rechtsgevolg. De rechter zal dan bij declaratoir
vonnis over die gerechtvaardigdheid moeten oordelen. Beslist de rechter dat de ontbindingsverklaring
gerechtvaardigd was, dan staat daarmee vast dat deze tot het daarmee beoogde rechtsgevolg heeft geleid,
zoals geregeld in de artikelen 6:270 en 6:271 BW. Beslist de rechter daarentegen dat de
ontbindingsverkiaring niet gerechtvaardigd was, dan staat daarmee in beginsel niet alleen vast dat de
overeenkomst partijen nog steeds bindt, maar ook dat de ontbindingsverklaring heeft geleid tot verzuim van
de partij die deze verklaring aflegde.

3.3.3

Partijen kunnen zich naar aanleiding van een niet-gerechtvaardigde ontbindingsverklaring zodanig tegenover
elkaar gedragen dat daarin een nadere, tot beéindiging van de overeenkomst strekkende,
beéindigingsovereenkomst ligt besloten. Daarnaast kan het beroep op het voortbestaan van de
overeenkomst afstuiten op art. 6:248 lid 2 BW (vgl. HR 15 januari 1993, LJN ZC0822, NJ 1993/193 en de
MVA 1l bij art. 6:86, Parl. Gesch. Boek 6, blz. 307: ‘Voorts kunnen redelijkheid en billijkheid meebrengen dat
de bevoegdheid tot nakoming eindigt {...)).

De wederpartij kan voorts bestrijden dat de ontbindingsverklaring gerechtvaardigd was, maar zich erbij
neerleggen dat degene die de ongerechtvaardigde ontbindingsverklaring heeft uitgebracht de overeenkomst
niet meer uitvoert; de wederpartij zal dan ook van haar zijde de overeenkomst niet (verder) uitvoeren. In een
zodanig geval ziet de wederpartij weliswaar af van haar recht op nakoming, maar dat betekent niet zonder
meer dat zij daarmee ook haar rechten prijsgeeft die voortvioeien uit de niet-gerechtvaardigde
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ontbindingsverklaring.

334

Art. 6:277 BW strekt ertoe buiten twijfel te stellen dat ook de schade die door de ontbinding wordt
veroorzaakt en die bij keuze van andere rechtsmiddelen niet zou zijn geleden, voor vergoeding in
aanmerking komt. Hiermee werd het in oudere vakliteratuur wel verdedigde standpunt verworpen dat
ontbinding de schuldeiser slechts recht zou geven op vergoeding van schade die het gevolg was van de
wanprestatie van de schuldenaar, maar niet van de ontbinding zelf: ‘De keuze van dit rechtsmiddel mag hem
dus niet ten kwade worden geduid’ (T.M., Parl. Gesch. Boek 6, biz. 1036). Art. 8:277 stelt echter wat betreft
de schadeplichtigheid van de tekortschietende schuldenaar geen andere of verdergaande eisen dan
voortvioeien uit art. 6:74 BW. Ook in laatstgenoemde bepaling ligt dus besloten dat (0ok) de schade die het
gevolg is van het niet (verder) uitvoeren van de overeenkomst, daaronder begrepen het zogencemde
positief contractsbelang, vergoed moet worden door de schuldenaar wiens verzuim heeft geleid tot het niet
(verder) uitveren van de overeenkomst,

34

Onderdeel 2 keert zich tegen de rov. 12 en 13 van het bestreden arrest voor zover daarin is overwogen, kort
gezegd, dat de door G4 gevorderde schade wegens ‘het niet doorgaan van de overeenkomst slechts
toewijsbaar is wanneer de overeenkomst is ontbonden, in welk geval art. 6:277 lid 1 BW grondslag biedt
voor vergoeding van het positief contractsbelang.

Uit hetgeen hiervoor in 3.3.3. en 3.3.4 is overwogen, volgt dat het onderdeel doel treft. Het hof heeft ten
onrechte overwogen dat schade wegens ‘het niet doorgaan van de overeenkomst' — waarmee kennelijk is
gedoeld op het feit dat de overeenkomst (wederzijds) niet verder is uitgevoerd — slechts toewijsbaar is
wanneer de overeenkomst is ontbonden. Weliswaar is op zichzelf juist dat de vordering van een partij bij een
wederkerige overeenkomst tot vergoeding van het positief contractsbelang op de grond dat haar wederpartij
als schuldenaar in verzuim verkeert, kan afstuiten op het in art. 6:86 BW besloten recht op zuivering van het
verzuim van die wederpartij. Maar indien deze laatste van de mogelijkheid tot zuivering van haar verzuim
geen gebruik heeft gemaakt (zoals ten aanzien van Hanzevast het geval is), kan zij aan de vordering tot
vergoeding van het positief contractsbelang niet tegenwerpen dat de overeenkomst niet is ontbonden.

3.5

In aanmerking genomen dat G4 een groot aantal vindplaatsen heeft genoemd uit de stukken van de feitelijke
instanties waarin zowel zijzelf als Hanzevast zich op het standpunt heeft gesteld, samengevat weergegeven,
dat beide partijen zich tegenover elkaar hebben gedragen alsof de overeenkomst door de
ontbindingsverklaring van Hanzevast was beéindigd (zie onder meer de in het middel onder 7 vermelde
citaten), heeft het hof met zijn door het onderdeel bestreden overweging blijk gegeven van een onjuiste
rechtsopvatting. Het onderdeel slaagt.

3.8
Het slagen van onderdeel 2 brengt mee dat de onderdelen 1 en 3 geen behandeling behoeven.

4. Beslissing

De Hoge Raad:

vernietigt het arrest van het gerechtshof te Leeuwarden van 25 augustus 2009;

verwijst het geding naar het gerechtshof te Arnhem ter verdere behandeling en beslissing;
veroordeelt Hanzevast in de kosten van het geding in cassatie, (...).

Conclusie A-G mr. Wissink:

G4 c.s. bestrijden de ontbinding door Hanzevast c.s. van de tussen partijen gesloten koopovereenkomst
voor de koop van kantoorruimte en vorderen schadevergoeding. De vraag is of de door G4 ¢.s. gevorderde
schadevergoeding — die ziet op de schade wegens het niet doorgaan van de overeenkomst — toewijsbaar
is, ondanks dat G4 c¢.s. de overeenkomst niet zelf hebben ontbonden.
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1. Feiten en procesverloop
11

Het hof Leeuwarden is uitgegaan van de feiten zoals die zijn vastgesteld in de rov. 2.1 Um 2.10 en 2.12 t/m
2.14 van het vonnis van 9 januari 2008 van de rechtbank Groningen. Het hof heeft deze feiten in rov. 1.1 t/m
1.6 van zijn arrest van 25 augustus 2009 als volgt verkort weergegeven.,

(i) Ontwikkelingsmaatschappij G4 C.V. (hierna: G4 C.V.) met als beherend vennoot
Ontwikkelingsmaatschappij G4 Beheer B.V. (hierna: G4 Beheer), heeft het project Euroborg te
Groningen ontwikkeld en gebouwd. Het project bevat een multifunctioneel (voetbal)stadion en onder
meer kantoren,

(i) Hanzevast Beleggingen Il B.V. (hierna: Hanzevast Ill) is een projectvennootschap waarvan de
aandelen gehouden worden door Hanzevast Beleggingen B.V. (hierna: Hanzevast Beleggingen).

(iii) Hanzevast c.s. en G4 c.s. hebben langdurig onderhandeld over de keop door Hanzevast ¢.s. van G4
€.8. van een aantal kantoren in Euroborg. In een brief van 27 mei 2004 van Hanzevast lll aan G4
Beheer heeft Hanzevast lil aangeboden het appartementsrecht, onderdeel uitmakende van de
randbebouwing van Euroborg, betreffende de kantoren gelegen op de begane grond, de eerste
verdieping, de tweede verdieping en de entree van de kantoren in de parkeergarage (hierna: de
kantoorruimte) te kopen onder de in de brief vermelde voorwaarden. De brief is door Hanzevast 1l in
de brief aangeduid als ‘koper’, en G4 Beheer, in de brief aangeduid als ‘verkoper, ondertekend. De
koopprijs van de kantoorruimte bedroeg aanvankelijk € 8.200.000 vrij op naam, maar is nadien
verhoogd tot € 9.704.750 vrij op naam in verband met de toename van het aantal vierkante meters
kantoorruimte.

(iv) Vanaf mei 2004 hebben partijen onderhandeld over de vormgeving en (technische) uitvoering van de
kantoorruimte. Daarbij zijn over en weer voorstellen gedaan. In dat kader hebben G4 c¢.s. op 4 februari
2005 een op 15 oktober 2004 gedateerde technische omschrijving van Hanzevast ¢.s. ontvangen. G4
¢.s. hebben daarop aan Hanzevast ¢.s. laten weten dat uitvoering van de kantcorruimte
overeenkomstig de wensen van Hanzevast ¢.s. zou leiden tot ruim € 1.900.000 meerwerk.

(v) Ineen brief van 29 juli 2005 aan G4 c.s. heeft Hanzevast 1l meegedeeld dat geen overeenstemming is
bereikt over een koopovereenkomst. Voor zover wel overeenstemming zou zijn bereikt, schoten G4
¢.s. voigens Hanzevast lll ernstig tekort in de nakoming van de op hen rustende verplichtingen doordat
zij niet bereid waren om de kantoorruimte tegen de overeengekomen koopprijs op het vereiste
opleveringsniveau op te leveren. Hanzevast Il heeft G4 c.s. in de brief een termijn van 15 dagen
gesteld om alsnog te bevestigen dat zij zouden overgaan tot tijdige levering van de kantoorruimte op
het vereiste opleveringsniveau tegen betaling van de overeengekomen koopprijs, bij gebreke waarvan
Hanzevast ill de overeenkomst zou ontbinden.

{vi) G4 c.s. hebben Boer Hartog Hooft Consultancy B.V. de opdracht gegeven de marktwaarde van de
kantoorruimte vast te stellen. Boer Hartog Hooft heeft op 30 januari 2006 een taxatierapport
uitgebracht, waarin de ‘onderhandse verkoopwaarde vrij van huur en gebruik vrij op naam met
huurgarantie’ van de kantoorruimte per 17 januari 2005 wordt vastgesteld op € 6.480.000.

1.2

G4 c.s. hebben Hanzevast c.s. gedagvaard voor de rechtbank Groningen en — samengevat — gevorderd
een verklaring voor recht dat Hanzevast lll aansprakelijk is voor de door G4 c.s. geleden schade als gevolg
van een tekortkoming in de nakoming van de overeenkomst en de veroordeling van Hanzevast Il tot

betaling van een bedrag van € 3.904.607,70["1 te vermeerderen met rente en kosten. Daarnaast hebben G4
¢.s. gevorderd Hanzevast Beleggingen te veroordelen tot betaling van hetgeen waartoe Hanzevast {1l wordt
veroordeeld, voor zover Hanzevast Ill niet in staat blijkt te zijn aan de veroordeling te voldoen.

1.3

Bij vonnis van 9 januari 2008 heeft de rechtbank de vorderingen tot een bedrag van € 2.481.416,67
foegewezen.

1.4.1

Hanzevast ¢.s. zijn in beroep gekomen van het vonnis bij het hof Leeuwarden. In zijn arrest van 25 augustus
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2009 — waarin het hof G4 c.s. duidt met G4 (in enkelvoud) — heeft het hof in rov. 5-6 geconstateerd dat in
hoger beroep alleen nog de door de rechtbank toegewezen schadeposten aan de orde zijn, te weten post 1
(het verschil tussen de (taxatie)waarde van de kantoorruimte en de bedongen koopprijs) en de daarmee
verband houdende post 6 (taxatiekosten).

1.4.2

Het hof heeft voorts in rov. 7-8 veronderstellenderwijs de juistheid aangenomen van de volgende stellingen

die G4 ¢.s. ten grondslag hebben gelegd aan post 1:
a. Tussen partijen is op 24 juni 2004 een volwaardige en bindende overeenkomst tot stand gekomen;

b. De overeenkomst bevatte gedetailleerde informatie over het opleveringsniveau en G4 heeft de tussen
partijen terzake gemaakte afspraken correct uitgewerkt. De door Hanzevast Il ingebrachte wensen
kwamen niet overeen met het overeengekomen opleveringsniveau en leidden derhalve tot meerwerk.
Door aanspraak te maken op vergoeding van meerwerk, schoot G4 dan ook niet tekort in de nakoming
van haar verplichtingen uit de overeenkomst;

¢. De due diligence bepaling in de overeenkomst gaf Hanzevast Il niet het recht om vanwege het verschil
van mening over het opleveringsniveau een beroep te doen op de ontbindende voorwaarde in de
overeenkomst;

d. Door de overeenkomst ten onrechte te ontbinden, althans ten onrechte een beroep te doen op de
ontbindende voorwaarde, heeft Hanzevast IIl wanprestatie gepleegd jegens G4, als gevolg waarvan zij
schadeplichtig is jegens G4.

143

Het hof heeft de vorderingen van G4 ¢.s. alsnog afgewezen. Daartoe heeft het hof, naar de kern genomen,
geoordeeld dat, nu de overeenkomst tussen partijen niet is ontbonden, de gevorderde schade, die
welbeschouwd schade vanwege het voortijdig eindigen van de overeenkomst behelst, niet toewijsbaar is.

15

G4 c.s. hebben tijdig (op 25 november 2009) beroep in cassatie ingesteld tegen het arrest 25 augustus
2009. Hanzevast ¢.s. hebben geconcludeerd tot verwerping. Partijen hebben hun standpunten schriftelijk
toegelicht, waarna G4 c.s. nog hebben gerepliceerd.

2. Bespreking van het cassatiemiddel

21

De onderdelen 1 en 2 stellen de gevolgen aan de orde van de situatie dat de ene partij de overeenkomst ten
onrechte ontbindt en de andere partij daarop schadevergoeding vordert als ware de overeenkomst
beéindigd, echter zonder deze overeenkomst zelf nog te ontbinden. Onderdeel 1 ziet op de vraag of de
overeenkomst in het onderhavige geval ontbonden is, onderdeel 2 op de vraag of — zo neen — toch
schadevergoeding kan worden gevorderd als ware de overeenkomst ontbonden. Onderdeel 3 betreft het
belang bij een verklaring voor recht.

Onderdeel 1
2.2

Onderdeel 1 klaagt over rov. 10. Volgens de motiveringsklacht in nrs. 5 m 11 van de cassatiedagvaarding
(in de s.t. van G4 ¢.s als onderdeel 1.1 aangeduid) heeft het hof het standpunt van G4 c.s onbegrijpelijk
weergegeven door te oordelen dat de overeenkomst volgens de eigen stellingen van G4 niet is ontbonden.
Volgens de klacht hebben G4 c.s. in de feitelijke instanties weliswaar de grond voor de ontbindingsverklaring
door Hanzevast c.s. bestreden, maar hebben zij het rechtsgevolg van de ontbindingsverklaring niet
aangetast (nrs. 6 en 11). Daartoe verwijst het middel naar stellingen die in feitelijke instanties zijn ingenomen
(nrs. 7 en 8).

2.3
Bij de beoordeling van het middel kan worden voorop gesteld dat wederzijdse nakoming van de
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overeenkomst inmiddels niet meer aan de orde is, reeds omdat G4 c.s. het object in 2007 aan een derde
hebben verkocht en geleverd.[? Volgens onderdeel 1 was de overeenkomst al daarvoor feitelijk beéindigd
toen Hanzevast Ill ten onrechte de overeenkomst ontbond en G4 c.s. daaraan feitelijk niets konden
veranderen (zie de klacht onder nrs. 7 en 9). Die situatie wordt in de kiacht op verschillende manieren
geduid: de overeenkomst is ‘feitelijk begindigd’ (nr. 7, eerste volzin), zij is ‘beéindigd’ (nr. 7, derde volzin en
nr. 8) en zij is ‘ontbonden’ (nr. 7, derde volzin en nr. 9). De vraag is echter of de situatie al deze kwalificaties
toelaat. Het ‘ontbonden’ zijn, zou daaruit volgen dat G4 c.s. slechts de grond voor de ontbinding hebben
bestreden en niet het rechtsgevolg van de ontbinding zelf (nrs. 8 en 11).

24

In rov. 10 heeft het hof gecordeeld dat volgens de stellingen van G4 ¢.s., enerzijds, Hanzevast [l de
overeenkomst niet rechtsgeldig respectievelijk ten onrechte heeft ontbonden en, anderzijds, dat G4 c.s. deze
zelf ook niet hebben antbandan of anthinding hebhen gevorderd.] De door het middel sub 8 en 11
verdedigde variant heeft het hof kennelijk niet gelezen in de stellingen van G4 c.s. in de feitelijke instanties
In de door het middel genoemde passages kan naar mijn mening slechts met inlezen de in cassatie
betrokken stelling van G4 c.s. worden ontwaard. Dwingend staat die stelling er bepaald niet, zeker niet in het
licht van het partijdebat in hoger beroep.

In hun toelichting op grief XVI (waarnaar het hof in rov. 9 verwijst) hebben Hanzevast c.s. namelijk gesteld
dat een deugdelijke grondslag voor de vordering ontbreekt nu G4 ¢.s. de overeenkomst tussen partijen niet
hebben ontbonden (MvG nrs. 88-93). In reactie hierop hebben G4 c.s. opgemerkt dat zij schade hebben
geleden als gevolg van de toerekenbare niet nakoming door Hanzevast ¢.s. van hun verbintenissen uit de
koopovereenkomst. Dat is volgens G4 c.s. de grondslag, los van de ontbindingsvraag (MVA nrs. 5.2-5.6).

In hun pleitnota in het hoger beroep hebben Hanzevast c.s. in nr. 14-29 hun bezwaren tegen de grondslag
van de vordering van G4 c¢.s. herhaald en (in nr. 29) geconcludeerd dat G4 c.s. hebben nagelaten de
overeenkomst te ontbinden. G4 ¢.s. hebben in nr. 4.7 van hun pleitnota gesteld dat Hanzevast c.s.
toerekenbaar tekort zijn geschoten hetgeen (voldoende) grond is voor schadevergoeding. G4 c.s. hebben
opgemerkt bereid te zijn, voor zover nodig, tot ontbinding van de koopovereenkomst over te gaan indien het
hof daaraan behoefte had.[*]

Kortom: in reactie op de stelling van Hanzevast c.s. dat een deugdelijke grondslag ontbreekt voor de
schadevergoedingsvordering nu G4 c.s. de overeenkomst niet hebben ontbonden, hebben G4 c.s. volgens
het hof niet gesteld dat zij de rechtsgevolgen van de ontbinding niet bestrijden. Het feitelijke oordeel van het
hof in rov. 10 over de stellingen van G4 c.s. is niet onbegrijpelijk en leent zich niet voor verdere toetsing in
cassatie.

2.5

De subsidiairel>] rechtsklacht van in nr. 12 (in de s.t. van G4 ¢.s als onderdeel 1.2 aangeduid) stelt dat,
mocht het oordeel van hof aldus moeten worden begrepen, dat het met succes bestrijden van de grond voor
ontbinding impliceert dat het rechtsgevolg van de ontbinding komt te vervallen waardoor de overeenkomst
dus niet ontbonden is, 's hofs oordeel blijk geeft van een onjuiste rechtsopvatting. Het aanvechten van de
grond voor de ontbinding kan volgens het onderdeel namelijk wel degelijk gepaard gaan met instandlating
van het rechtsgevolg van de ontbinding. Vanuit de gedachte dat de partij die ten onrechte een overeenkomst
ontbindt blijkbaar zelf wil dat die overeenkomst tot een einde komt, moet het mogelijk zijn de grond van de
ontbinding aan te vechten met instandlating van het rechtsgevolg van de ontbinding, aldus het onderdeel.

2.6

Strikt genomen zou kunnen worden verdedigd, dat het hof niet is toegekomen aan de door het onderdeel 1.2
veronderstelde gedachtegang, nu blijkens de bespreking bij onderdeel 1.1 G4 ¢.s. hun standpunt in appel
niet voldoende duidelijk daarop hebben gebaseerd. Ik acht het echter onbevredigend de bespreking van
onderdeel 1.2 daartoe te beperken. Het achterliggende probleem, hoe de overeenkomst kan worden
(beschouwd als te zijn) ontbonden, verdient inhoudelijke bespreking en tegen de achtergrond daarvan ook
onderdeel 1.2.

2.7
Voorop staat dat ontbinding vereist is om partijen te bevrijden van hun verbintenissen uit de overeenkomst
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(artikel 6:271 BW). De enkele omstandigheid dat de schuldenaar haar verplichtingen uit een overeenkomst
niet nakomt, brengt dit gevolg immers niet met zich. Daarom is een schuldeiser, die haar eigen prestatie
opschort omdat de schuldenaar onvolledig of ondeugdelijk is nagekomen, niet reeds van haar verbintenissen
bevrijd.[® Dit laat onverlet dat in bijzondere omstandigheden de eisen van de redelijkheid en billijkheid eraan
in de weg kunnen staan dat de wanpresterende partij zich beroept op de regel dat partijen door ontbinding
van de overeenkomst van hun verbintenissen worden bevrijd.["]

2.8

Naar Nederlands recht staan de schuldeiser verschillende opties ten dienste in reactie op een tekortkoming
van haar wederpartij — gericht op wederzijdse nakoming, op omzetting van de verbintenis van de
tekortschietende partij in één tot betaling van vervangende schadevergoeding, dan wel op ontbinding: een
en ander al dan niet ten aanzien van een gedeelte van de verbintenissen en/of gecombineerd met een
vordering tot aanvullende schadevergoeding.!®1 Juist daarom is het van belang dat voor de schuldenaar
duidelijk is welke van de hem ten dienste staande rechtsmiddelen de schuldeiser wil inroepen. Dat de wet
waarde hecht aan duidelijkheid hieromtrent, blijkt ook uit een bepaling als artikel 6:88 BW, welke de
schuldenaar de bevoegdheid geeft de schuldeiser een termijn te stellen waarbinnen hij moet aangeven
welke bevoegdheid hij zal uitoefenen. Laat de schuldeiser dat na, dan resteert hem slechts de geldelijke
optie (artikel 6:88 lid 1 sub a BW) of, bij een overmachtsberoep, de mogelijkheid van ontbinding (artikel 6:88
lid 1 sub b BW).

29

Het voorschrift van artikel 6:267 BW, dat een schriftelijke (of soms: elektronische) buitengerechtelijke
ontbindingsverklaring vereist, is eveneens ingegeven door de wens aan de schuldenaar duidelijkheid te
verschaffen over diens rechtspositie. De TM merkt hierover op:
‘De verklaring tot ontbinding moet schriftelijk of bij deurwaardersexploit worden uitgebracht. Hij die de
verklaring ontvangt, moet, wil hij in zijn gedragingen veilig kunnen uitgaan van de ontbinding, hiervan
bewijs hebben om niet achteraf te kunnen worden overvallen met een ontkenning dat de ontbinding

heeft plaatsgehad.’l®]

Over de kracht van dit argument wordt verschillend gedacht. In de literatuur wordt het
schriftelijkheidsvereiste kritisch besproken nu naar Nederlands recht vernietiging wel vormvrij kan
geschieden en in bepaalde andere rechtsstelsels de ontbindingsverklaring vormvrij is. Dit resulteert in een
oproep om met het vormvereiste soepel om te gaan. Een ontbindingsberoep behoeft niet steeds met zoveel
woorden te worden gedaan, zolang het met het oog op de belangen van de wederpartij voldoende duidelijk
wordt gedaan. Dat over de gevolgen wordt gesproken die onmiskenbaar in een ontbindingssituatie passen,

kan voldoende zijn.!10]

210

Voorts zij bedacht, dat ook zonder ontbindingsverklaring op de voet van artikel 6:267 BW de overeenkomst
als ontbonden kan worden beschouwd wanneer daarover tussen partijen (stilzwijgende) overeenstemming
bestaat. Die overeenstemming kan realiter bestaan, maar ook is denkbaar dat een van partijen er
gerechtvaardigd op heeft mogen vertrouwen dat de wederpartij (stilzwijgend) accepteerde dat de overkomst
als ontbonden heeft te gelden. Men zit dan in de hoek van de liberatoire overeenkomst.l'"] Het is daarom
denkbaar dat partijen overeenkomen dat een tussen hen bestaande overeenkomst is ontbonden, terwijl zij
de vraag of sprake is van een tekortkoming als gevolg waarvan de één schadeplichtig is jegens de ander,
voorleggen aan de rechter. Ook is het mogelijk dat men uit de wederzijdse gedragingen van partijen —
bijvoorbeeld indien na een opschortingsberoep van een partij een soort ‘windstilte’ ontstaat waarin beide
partijen niets meer ondernemen — concludeert tot een stilzwijgende liberatoire overeenkomst.[121

2.1

In gevallen als de onderhavige — waarin tot uitgangspunt moet worden genomen dat de koper in beginsel
tekortschiet en in verzuim raakt door ten onrechte de overeenkomst buitengerechtelijk te ontbinden!'31 en de
verkoper vervolgens vergoeding van het (abstract berekende) positief contractsbelang vordert — zijn dus
verschillende varianten denkbaar. Het is denkbaar dat de verkoper naast schadevergoeding tevens
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{a)} ontbinding vordert of
{b) buitengerechtelijk ontbindt of

{c) dat partijen het er (stilzwijgend) over eens zijn dat de overeenkomst is ontbonden. Kan dit allemaal niet
worden vastgesteld, dan is denkbaar

(d) dat het beroep van de koper op het ontbreken van een ontbindingsverklaring van de verkoper in de
gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn
(artikel 6:248 lid 2 BW). Ook is denkbaar

(e} dat schadevergoeding wordt toegewezen zonder dat het punt van de ontbinding door de verkoper in de
procedure aan de orde is gekomen (zoals in het onderhavige geval bij de rechtbank);

men zal dan achteraf constateren dat kennelijk over het beéindigd zijn van de overeenkomst tussen partijen
geen verschil van mening bestond zodat de vraag hoe de overeenkomst aan haar einde is gekomen geen
beantwoording behoeft.

21241

Het middel zinspeelt hierop. Volgens de cassatiedagvaarding onder 4 ligt ‘in zekere zin de vraag voor (...)
welk belang moet worden toegekend aan het vereiste van het uitbrengen van een ontbindingsverklaring dan
wel het vorderen van ontbinding, wanneer voor beide partijen eigenlijk ook zonder een dergelijke verklaring
dan wel ontbinding reeds vaststaat dat de overeenkomst tussen hen beiden is beéindigd en beide partijen
met deze beéindiging (impliciet) hebben ingestemd: van de zijde van Hanzevast door het uitbrengen van een
ontbindingsverklaring en van de zijde van G4 door af te zien van een vordering tot nakoming en te volstaan
met het vorderen van (integrale) schadevergoeding.’

2122

Niet kan worden uitgesioten dat in omstandigheden als bovengenoemd overeenstemming over het
ontbonden zijn van de overeenkomst besloten ligt.

De gedachte, dat daarvan in dit geval sprake zou zijn, lijkt mij echter niet houdbaar. in appel hebben
Hanzevast ¢.s. zich immers alsnog beroepen op het ontbreken van een ontbindingsverklaring. Dat dit alleen
als verweer tegen de schadevordering is bedoeld — en niet duidt op een verlangen de overeenkomst nog
wederzijds uit te voeren — lijkt mij niet uitgesloten. Maar dat doet niet terzake. G4 c.s. stellen zich immers
niet op het standpunt dat zij reeds voordien uit de houding van Hanzevast hebben mogen afleiden dat wel
sprake was van overeenstemming over het feit dat de overeenkomst was beé&indigd (zij het dat nog
eventuele schadeclaims resteerden) en evenmin op het standpunt dat het beroep van Hanzevast c.s. op het
ontbreken van een ontbindingsverklaring in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid

en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn (artikel 6:248 lid 2 BW).[141

2123

Onderdeel 1.2 beroept zich, als ik het goed zie, niet op het bestaan van (stilzwijgende) overeenstemming
over het ontbonden zijn van de overeenkomst. Het verdedigt een andere variant, die nog niet ter sprake is
gekomen, namelijk dat de overeenkomst ontbonden is wanneer de verkoper accepteert dat de
overeenkomst door de verklaring van de koper is ontbonden, maar niet de rechtsgrond daarvan. In de s.t.

hebben G4 c.s. daartoe gesteld
(i) dat hetin die zin doen van een onbevoegdelijk ontbindingsheroep leidt tot vernietigbaarheid van die
rechtshandeling en niet tot nietigheid, terwijl

(ii) zelfs indien dat wel leidt tot nietigheid het rechisgevolg van de nietige handeling niet zonder meer komt
te vervallen.

2.13

Ad (i). Indien de rechter in het geval van een buitengerechtelijke ontbinding achteraf oordeeit dat van een
tekortkoming zijdens de schuldenaar geen sprake was of dat diens tekortkoming slechts een gedeeltelijke,
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doch geen algehele ontbinding rechtvaardigde, is de buitengerechtelijke ontbindingsverklaring nietig (hoewel
sprake kan zijn van partiéle nietigheid of conversie, bijvoorbeeld indien de tekortkoming geen gehele, maar

slechts gedeeltelijke ontbinding rechtvaardigde).l'5] Een buitengerechtelijke ontbinding treft in dat geval dus
geen doel. Indien een buitengerechtelijke ontbinding geen stand heeft gehouden, dan is de overeenkomst in

stand gebleven 116

2.14

Ten betoge dat sprake is van vernietigbaarheid, beroepen G4 ¢.s zich op de strekking van artikel 6:265 lid 1
BW. Volgens haar s.t. onder 22 is die strekking ‘de bescherming van het bijzondere belang van één partij dat
haar wederpartij bij een overeenkomst zich niet kan onttrekken aan haar verplichtingen door de
overeenkomst zonder grond te ontbinden’ waaruit onder 23 wordt afgeleid dat in geval van een
ongerechtvaardigde ontbinding deze strekking ‘in beginsel met zich brengt dat sprake is van
vernietigbaarheid’ waarop de schuldeiser zich al dan niet kan beroepen.

215

In het spoor van het middel doorredenerend, heeft een onterecht uitgebrachte ontbindingsverklaring
ontbindende werking, tenzij de schuldeiser zich op het standpunt stelt dat de verklaring ongeldig is. Aan die
vernietigingsverklaring zouden dan geen hoge eisen behoeven te worden gesteld (vgl. bij 2.9) en men zou
die wellicht besloten kunnen achten in een betwisting van de ontbindingsverklaring van de wederpartij.
Tegelijkertijd rijst dan de vraag, of een bestrijding van de ontbindingsverklaring als onterecht impliceert dat
de gehele onterechte ontbinding van tafel is (dus geheel nietig wordt) dan wel slechts de ingeroepen
ontbindingsgrond betreft maar niet het rechtsgevolg (een soort partiéle nietigheid). Daarover moet.
duidelijkheid bestaan, nu (ook) de schuldenaar er recht op heeft, te weten waar hij aan toe is.

2.16

Aldus is nog niet beargumenteerd, wat het middel wil: namelijk dat enerzijds de grond voor de
ontbindingsverklaring door de schuldeiser kan worden bestreden (neen, ik ben niet tekortgeschoten) terwijl
anderzijds de ontbinding zelf in stand blijft (omdat de schuldeiser niet tevens zegt, dat hij deze vernietigt).
Het middel veronderstelt dus meer dan de vernietigbaarheid van de onterechte ontbindingsverklaring,
namelijk cok de splitsbaarheid daarvan.

2.17

Als gezegd, kunnen partijen een dergelijk resultaat stilzwijgend overeenkomen respectievelijk zich daarnaar
gedragen. De veronderstelling van het middel is echter, dat de schuldeiser dit resultaat eenzijdig in de hand
heeft door zich al dan niet neer te leggen bij het (vernietigbare) rechtsgevolg van de onterechte
ontbindingsverklaring.

2.18

Voor zover het middel zich ten behoeve van deze splitsbaarheid beroept op de in de onterechie
ontbindingsverklaring besloten wil tot ontbinding van de verklarende partij, zij bedacht dat diens
wilsverklaring is gericht op ontbinding op grond van een tekortkoming van de andere partij en niet
noodzakelijkerwijs op ontbinding als zodanig. Nu kan men besluiten een dergelijke verklaring van de
schuldenaar in een concreet geval in deze zin op te vatten, maar ik acht geen goede gronden aanwezig om
daar als regel van uit te gaan.

2.19

Tegen het door het middel bepleite vernietigingsmodel pleit immers, dat dit onduidelijkheid over de situatie
laat voortbestaan voor de schuldenaar. Naar Nederlands recht wordt echier van de schuldeiser verwacht dat
hij aan de schuldenaar voldoende duidelijk maakt wat hij in reactie op diens tekortkoming gaat doen.['7] Dat
bevordert dat partijen op de hoogte zijn van elkaars standpunten en daarnaar kunnen handelen. Aan het
verschaffen van deze duidelijkheid worden bovendien geen hoge eisen gesteld, terwijl zij op verschillende
manieren kan worden bereikt. De bestaande instrumenten (zie bij 2.11) volstaan daarom m.i., zodat aan de
door het middel bepleite variant geen behoefte bestaat.

2.20
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Introductie van het door het middel bepleite model zou voorts tot verdere complicaties kunnen leiden.
Wellicht wil de verklarende partij, erop gewezen dat zij ten onrechte ontbindt, alsnog haar verzuim zuiveren
op de voet van artikel 6:86 BW (alhoewel dat niet altijd een reéle verwachting is). De door het onderdeel
bepleite aanpak zou dit systeem van zuivering doorkruisen: er is immers al ontbonden omdat (en zolang) de
wederpartij de onterecht uitgebrachte ontbindingsverklaring niet vernietigt.

Het door het middel bepleite model zou ook een eventueel beroep van de verklarende partij op de in artikel
6:265 BW verwoorde uitzondering, dat kortweg de ontbinding gerechtvaardigd dient te zijn, kunnen
bemoeilijken. Men denke aan het geval dat de partij, die ontbindt, zelf reeds het overgrote deel van haar
prestatie heeft verricht (zodat een weigering van haar kant om het restant te verrichten wellicht geen
algehele ontbinding van de overeenkomst zou rechtvaardigen) en haar wederpartij een tekortkoming heeft
verweten die, indien het verwijt terecht zou zijn geweest, algehele ontbinding wel zou hebben
gerechtvaardigd.

Wordt de redenering van het middel gevolgd, dan zou voor de onderhavige vorm van tekortschieten
bovendien een ander systeem gelden dan voor andere vormen van tekortkomen (inclusief andere gevallen
van weigering) omdat in die gevallen geen sprake is van een ‘vernietigbare ontbindingsverklaring’. Er zijn
waarschijnlijk nog wel meer vervolgvragen te bedenken.['8]

2.21

Dat verwerping van de opvatting van het middel zou leiden tot een onpraktisch resultaat (zie de
cassatiedagvaarding onder 3), wil ik voor het onderhavige geval wel aannemen, maar zoals de s.t. zijdens
G4 c.s. onder 12 opmerkt, dit was vermijdbaar. Het aannemen van de door het midde! bepleite benadering
leidt daarentegen in het systeem van het Nederlandse recht tot allerlei complicaties, die beter worden
vermeden. Dat dit zou leiden tot een onrechtvaardig resultaat, zoals betoogt in s.t. zijdens G4 c.s. onder 11,
vermag ik daarom niet in te zien. Dergelijke resultaten doen zich soms ook voor wanneer een partij nalaat
haar wederpartij in gebreke te stellen, terwijl dat wel nodig was, en de beschikbare opties om flexibel met het
vereiste van ingebrekestelling om te gaan, zijn uitgeput.

2.22

Ad (ii). In het licht van het voorgaande, behoeft het tweede argument waarop onderdeel 1.2 berust, m.i. geen
bespreking meer. Er bestond voor het hof geen reden om op zoek te gaan naar een nuancering van de
nietigheid van de ontbindingsverklaring van Hanzevast ¢.s. in de door het middel bedoelde zin. Als beide
partijen voor ogen hadden dat de overeenkomst was geé&indigd, dat had het hof zo nodig kunnen toetsen of
daaromtrent wilsovereenstemming bestond dan wel daarop gerechtvaardigd was vertrouwd respectievelijk of
het ontbreken van een beroep op een ontbindingsverklaring of -vordering zou afstuiten op artikel 6:248 lid 2
BW.

2.23

In hun Conclusie van Repliek in cassatie sub 12 benadrukken G4 ¢.s., dat zij zijn bevrijd van hun
verplichtingen op grond van de overeenkomst, omdat Hanzevast Ill door het uitbrengen van de (onterechte)
ontbindingsverklaring heeft aangegeven geen aanspraak meer te maken op nakoming door G4 ¢.s.
Daarmee wordt in wezen een systeem als van het Engelse recht verdedigd. Naar Engels recht wordt een
onterechte weigering om na te komen (een ‘renunciation’of ‘repudiation’ en, indien zij voor opeisbaarheid
plaats vindt, een ‘anticipatory breach’ genoemd) behandeld als een ‘breach of contract'.['®! De wederpartij
heeft de keuze om de repudiation al dan niet te aanvaarden. Bij aanvaarding is het contract beg&indigd.
Aanvaarding kan blijken uit een mededeling van die strekking aan de weigerachtige partij, maar ook uit het
aanspraak maken op schadevergoeding (ter hoogte van het positief contractsbelang, te berekenen als het
verschil tussen contractsprijs en de waarde van de te leveren zaak op het moment van de weigering van de
koper). Mij dunkt dat deze oplossing niet los kan worden gezien van het uitgangspunt van de common law,
dat een partij in wezen de keuze heeft het contract na te komen zoals afgesproken dan wel zulks te
weigeren tegen betaling van schadevergoeding. De regel dat een partij ondanks een ‘anticipatory breach’
van haar wederpartij toch de eigen prestatie kan verrichten en daarmee recht behoudt op de tegenprestatie
van de wederpartij, wordt door Engelse commentatoren dan ook wel als vreemd betiteld.[29]

2.24
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in hun Conclusie van Repliek in cassatie sub 4-5 benadrukken G4 ¢.s., dat uit hun ingestelde
schadevergoedingsvordering automatisch volgt welke keuze zij uit de hen ter beschikking staande
rechtsmiddelen maken. Dat lijkt mij in het algemeen wel denkbaar, maar voor zover G4 ¢.s. hiermee
impliceren, dat in hun vordering tot schadevergoeding een ontbindingsverklaring besloten ligt, stuit dat in het
onderhavige geval af op de (door onderdeel 1.1 m.i. tevergeefs bestreden) vaststelling in rov. 10, dat G4.
c.s. geen ontbindingsverklaring hebben uitgebracht.[2'] Voor zover dit betoog ertoe strekt dat in een dergelijk
geval een ontbindingsverklaring overbodig is, omdat uit de schadevordering al blijkt dat wordt afgezien van
het vorderen van nakoming komt onderdeel 2 in beeld. Onderdee! 1.2 faalt.

Onderdeel 2
2.25

Onderdeel 2 richt zich in nrs. 13 en 14 van de cassatiedagvaarding tegen rov. 12 en de daarop
voortbouwende rov. 13. Hierin heeft het hof, kort gezegd, overwogen dat G4 ¢.s. vergoeding vorderen van
schade wegens het niet doorgaan van de overeenkomst (te weten, haar abstract berekende positief
contractsbelang; zie rov. 11). In rov. 12 heeft het hof tot uitdrukking gebracht dat, nu de overeenkomst en de
daaruit voortvioeiende verbintenissen van partijen nog bestaan, een toereikende grondslag voor vergoeding
van die schade ontbreekt, nu daarvoor is vereist dat de overeenkomst is ontbonden. Daarbij wijst het hof er
ook op dat Hanzevast c.s. het verzuim konden zuiveren in welk geval van schade ten gevolge van het niet
doorgaan van de overeenkomst in elk geval geen sprake meer is.

2.26

Het onderdeel klaagt dat dit cordeel blijk geeft van een onjuiste rechtsopvatting. Het hof miskent ten eerste
dat artikel 6:277 lid 1 BW is geschreven voor een bijzondere situatie die zich hier niet voordoet, terwijl het
artikel bovendien als specialis niet derogeert aan de generalis van artikel 6:74 BW. Het hof miskent derhalve
dat ingevolge artikel 6:74 BW iedere toerekenbare tekortkoming in de nakoming Hanzevast c.s. verplichten
tot vergoeding van de schade die G4 ¢.s. daardoor lijden, zonder dat die verplichting en de daar tegenover
staande gerechtigdheid aan vooropgestelde restricties zijn gebonden, anders dan dat sprake dient te zijn
van een condicio sine qua non-verband en van toerekening naar redelijkheid. Als gevolg van de
ontbindingsverkiaring van Hanzevast c.s. — ook als die zonder grond is als gevolg waarvan van ontbinding
geen sprake zou zijn — gaat de overeenkomst (vooralsnog) niet door, zodat G4 c.s. integraal gerechtigd zijn
tot schadevergoeding. Dit kan eerst anders worden nadat Hanzevast c.s. — voor zover daartoe nog
gerechtigd — haar verzuim hebben gezuiverd, doch die situatie heeft zich niet voorgedaan, aldus onderdeel

2.

227

Anders dan het onderdeel in nr. 14 tot uitgangspunt neemt, heeft het hof niet overwogen dat artikel 6:277 lid
1 BW als lex specialis derogeert aan artikel 6:74 BW, noch dat in casu artikel 6:74 BW niet toepasselijk is.
Artikel 6:277 lid 1 BW bepaalt dat als een overeenkomst geheel of gedeeltelijk wordt ontbonden, de partij
wier tekortkoming een grond voor ontbinding heeft opgeleverd, verplicht is haar wederpartij de schade te
vergoeden die deze lijdt doordat geen wederzijdse nakoming doch ontbinding van de overeenkomst
plaatsvindt. [n het tot 1 januari 1992 geldende recht werd reeds aangenomen dat de debiteur zowel de
schade moest vergoeden die is ontstaan door de wanprestatie, als de schade welk eerst ontstaat door de
ontbinding, zij het dat in de literatuur verschil van mening bestond over de inpassing hiervan in het wettelijk
systeem.[22] Artikel 6:277 lid 1 BW stelt thans buiten twijfel dat niet alleen de door de wanprestatie geleden
schade, maar ook de schade die door de ontbinding wordt veroorzaakt, voor vergoeding in aanmerking
komt.[23] Artikel 6:277 BW kan dan ook veeleer worden beschouwd als een verwijzing naar het algemene
6:74 BW.[241 Het hof heeft dit niet miskend, doch geoordeeld dat G4 c.s. geen schade hebben geleden
wegens het niet doorgaan van de overeenkomst, nu de overeenkomst en de daaruit voortvioetende
verbintenissen nog bestaan, zodat de schadevergoedingsvordering te dienaangaande noch op grond van
artikel 6:74 BW noch op grond van artikel 6:277 lid 1 BW kan worden toegewezen.

2.28
Het hof heeft de door G4 ¢.s. gevorderde schade aangemerkt als schade wegens het niet doorgaan van de
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overeenkomst. Hoewel dat door G4 c.s. als zodanig niet is bestreden, betoogt onderdeel 2 dat zij
desalniettemin de door hen omschreven schade kunnen vorderen. Het middel werpt op dat, kort gezegd, ook
als de overeenkomst niet is ontbonden, G4 c.s. op grond van artikel 6:74 BW (voorshands, omdat de
schuldenaar zijn verzuim in beginsel nog kan zuiveren) gerechtigd zijn tot de vergoeding van het positief
contractsbelang, te weten het verschil tussen de contractsprijs en de waarde van het object ten tijde van de
tekortkoming.

2.29

Schade wegens het niet doorgaan van de overeenkomst ingevolge een tekortkoming door de schuldenaar
zal men normaliter associéren met ontbindingl?®1 of daarmee verwante situaties (zie bij 2.11), maar daarover
gaat het nu niet.

2.30

Men zou ook nog kunnen denken aan omzetting op de voet van artikel 6:87 BW.281 |n dat geval is de
schuldenaar zijn contractuele prestatie niet langer verschuldigd (en is zij reeds verricht, dan moet zij
ongedaan worden gemaakt).?”! In plaats daarvan ontstaat een verplichting om de waarde van de
aanvankelijk contractueel verschuldigde prestatie (*haar surrogaat’)?8] te vergoeden. Dit impliceert ten
eerste, dat de schuldenaar zijn verzuim niet meer kan zuiveren door de aanvankelijk contractueel
verschuldigde prestatie alsnog te verrichten (die is immers niet meer verschuldigd). Ten tweede laat de
omzetting de prestatieplicht van de omzettende partij onverlet; wenst zij daarvan bevrijd te worden dan dient

zij de weg van ontbinding te kiezen (al dan niet met schadevergoeding).(29]

2.311

Op dit punt maak ik een zijstap. In een vordering tot vervangende schadevergoeding kan namelijk in theorie
besloten liggen (niet alleen dat de schuldenaar/koper niet meer tot zijn corspronkelijke prestatie is
gehouden, maar ook) dat de schuldeiser/verkoper niet meer tot zijn prestatie is gehouden.

Nog daargelaten de mogelijkheid om de vordering tot schadevergoeding zo uit te leggen dat daarin tevens
een ontbindingsverklaring besloten ligt (welk punt in deze zaak niet aan de orde is), kan uit de wijze waarop
de schadevergoeding wordt berekend al blijken dat de schuldeiser ervan uitgaat zelf niet meer gebonden te
zijn.

2.31.2

Om dit toe te lichten, diene een blik op het in het Duitse recht ontwikkelde verschil tussen de
‘Surrogationsmethode’ en de ‘Differenzmethode’. Het onderscheid hiertussen is ontwikkeld omdat volgens
het BGB — tot aan de modemisering van het verbintenissenrecht in 2002 — de schuldeiser moest kiezen
tussen schadevergoeding of ontbinding. VVolgens de (oorspronkelijke) ‘Surrogationsmethode’ wordt de
prestatie van de tekortschietende partij omgezet in een tot betaling van vervangende schadevergoeding
terwijl de wederpartij verplicht blijft zijnerzijds het contract na te komen (vgl. artikel 6:87 BW). Volgens de
(oorspronkelijke) ‘strenge Differenzmethode’ zag de vordering tot vervangende schadevergoeding alleen op
het verschil tussen de waarde van de prestatie van de tekortschietende partij en die van de wederpartij,
terwijl nakoming niet meer aan de orde was (ook niet door de wederpartij, waarmee de situatie toch ook op
ontbinding leek).B%] Het belangrijkste verschil tussen beide methoden is dus of de schuldeiser, die
schadevergoeding vordert, van zijn kant al dan niet tot nakoming gehouden blijft. Het oude Duitse recht
kwam uit op de "eingeschrénkten Differenzmethode’, dat wil zeggen de schuldeiser had — onder
omstandigheden — de keuze om af te rekenen op basis van de ‘Surrogationsmethode’ dan wel de

‘Differenzmethode’ [31]

2.31.3

Nu § 325 BGB sinds 2002 toelaat te ontbinden en tegelijk schadevergoeding te vorderen, is in het Duitse
recht discussie ontstaan over de vraag of de schuldeiser voor vervangende schadevergoeding op basis van
de ‘Differenzmethode’ mag kiezen zonder tegelijk een ontbindingsverklaring uit te brengen op de voet van §
323 BGB (respectievelijk, als een ontbindingsverklaring wel is vereist, of in een zo opgezette
schadevordering in beginsel ook een ontbindingsverklaring besloten ligt).*2! De argumenten lijken daarbij
sterk te worden betrokken op de situatie in het Duitse recht en zijn daarom moeilijk te generaliseren. Wel
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wordt soms gewezen op de situatie in andere rechtsstelsels. Over het Engelse recht maakte ik hierboven bij
2.23 al een korte opmerking. Het Weens Koopverdrag (art. 45, 61 en 49, 64 WKV), de Principles of
European Contract Law (art. 8:102 en 9:303 PECL), de Unidroit Principles for International Commercial
Contracts (art. 7.4.1 en 7.3.2 PICC) en het Draft Common Frame of Reference (art. l11-3:102 en 111-3:507
DCFR) kennen alle de mogelijkheid van samenloop van schadevergoeding en ontbinding en de mogelijkheid
om door middel van een vormvrije verklaring de overeenkomst te ontbinden. Men zal deze instrumenten
echter nader moeten uitleggen om te bepalen of zjj toelaten, hetzij de schade op een bepaalde wijze te
berekenen en in het voetspoor daarvan aan te nemen dat de schuldeiser niet meer tot zijn prestatie is
gehouden, hetzij in een bepaalde schadevordering een (verklaring tot) ontbinding besloten te achten. Op het
eerste gezicht, maken zij dit niet duidelijk.[33!

2.31.4

Het verschil tussen de ‘Surrogationsmethode’ en de ‘Differenzmethode’ is
{a) deels een kwestie van schadeberekenen en

(b) voorts een kwestie van hoe om te gaan met de prestatieplicht van de partij die schadevergoeding
vordert.

Nu zou men voor het Nederlandse recht ten aanzien van punt (a) nog kunnen aannemen dat artikel 6:74
en/of 6:97 BW op zichzelf beschouwd een berekening volgens de ‘Differenzmethode’ toelaten indien
daarmee slechts wordt bedoeld dat de schadevordering ziet op het waardeverschil tussen de wederzijds
contractueel verschuldigde prestaties. Daarmee is echter niet gezegd (punt b), dat daardoor de schuldeiser
van zijn prestatieplicht wordt bevrijd. Dat laatste zou ik niet willen aannemen nu de heersende leer in
Nederland voor deze bevrijding ontbinding vereist (waarbij de daartoe strekkende verklaring desnoods door
uitleg wordt gelezen in de schadevergoedingsvordering) of een daarmee verwante situatie (zie bij 2.11) en
omzetting op de voet van artikel 6:87 BW daartoe niet volstaat. Het middel verdedigt ook niet, dat het in dit
opzicht anders zou moeten.

232

Het middel gaat ervan uit dat het mogelijk is het abstract berekende positief contractsbelang te vorderen
terwijl de prestatieplicht van de schuldeiser (formeel) blift bestaan en de schuldenaar zijn verzuim (formeel
nog) kan zuiveren (omdat de overeenkomst niet is ontbonden of op een vergelijkbare wijze tot een einde is
gekomen).

2.33

G4 c.s. begroten hun schade op een (abstracte) wijze, namelijk als verschil tussen de contractsprijs (waarde
A) en de marktwaarde van het (conforme) goed ten tijde van de tekortkoming van de koper (waarde B).
Deze wijze van schadebegroting is aanvaard, ook wanneer het gaat om onroerend goed.[®*! Artikel 7:36 BW
kent voor zaken met een dagprijs een dergelijke wijze van abstracte schadebegroting. Voor zaken die geen
dagprijs hebben, maar waarvan wel de marktwaarde kan worden vastgesteld, kan dit resultaat worden
bereikt door analogische toepassing van artikel 7:36 BW dan wel door toepassing van artikel 6:97 BW.[35]
Deze begrotingswijze kan zowel de koper als de verkoper betreffen. Als goederen hadden moeten worden
geleverd door de verkoper, maar niet zijn geleverd, lijdt de koper schade bestaande uit het verschil tussen
de contractsprijs (A) en een hogere marktwaarde (B). Als goederen hadden moeten worden afgenomen door
de koper, maar niet zijn afgenomen, lijdt de verkoper schade bestaande uit het verschil tussen de
contractsprijs (A) en een lagere marktwaarde (B). Waarde B ziet daarom op de ten tijde van de tekortkoming
vast te stellen marktwaarde van conforme goederen.

2.34.1

Artikel 7:36 BW is van toepassing indien de overeenkomst is ontbonden.[®81 in de parlementaire
geschiedenis bij die bepaling is echter opgemerkt dat het artikel niet uitsluit dat de rechter de daarin
aangegeven wijze van schadeberekening ook toepast in gevallen die niet vallen onder het artikel. Artikel
8:97 BW geeft de rechter daartoe de vrijheid, waarbij in de parlementaire geschiedenis is verwezen naar de
noot van Bloembergen onder HR 28 januari 1977 (LJN AC5889, NJ 1978/174).1371
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2.34.2

In dat geval, waarin sprake was van levering van gebrekkige pootaardappelen, heeft de Hoge Raad als
hoofdregel vooropgesteld dat indien een verkoper van naar de soort bepaalde goederen wanprestatie pleegt
door goederen te leveren van onvoldoende kwaliteit, de schade van de koper in het algemeen zal bestaan
uit het verschil tussen de waarde ten tijde van de wanprestatie van de goederen welke moesten worden
geleverd (conforme goederen dus: waarde B) en de waarde van de geleverde ondeugdelijke goederen
(waarde C), zulks afgezien van eventuele verder geleden schade.[8]

In zijn noot sub 1.c onder het arrest heeft Bloembergen opgemerkt dat, hoewel in het betreffende geval de
koopovereenkomst door het hof was ontbonden, de Hoge Raad merkwaardigerwijs veeleer een regel heeft
gepresenteerd voor het geval de overeenkomst niet wordt ontbonden en de geleverde goederen (hier: reeds
gepote aardappelen die geen waarde meer hadden) bij de koper blijven. Alleen in dat geval heeft het immers
zin om de schade te stellen op het verschil in waarde van de te leveren goederen en de in feile geleverde
ondeugdelijke goederen. De Hoge Raad heeft volgens Bloembergen een abstract schade begrip aanvaard
voor die gevallen van ondeugdelijke levering waarin de overeenkomst niet wordt ontbonden, hetgeen
Bloembergen alleszins aanvaardbaar acht.

2.35

Het is dus denkbaar dat (soms) het positief contractsbelang abstract wordt berekend, ook wanneer de
overeenkomst niet wordt ontbonden. Daarmee is de juistheid van het door onderdeel 2 ingenomen
standpunt nog niet gebleken. Het door Bloembergen bedoelde geval verschilt immers in twee opzichten van
het door G4 c.s. verdedigde standpunt.

Ten eerste: op de in 2.34.2 bedoelde wijze wordt de schade weliswaar abstract berekend, maar op een
andere manier (namelijk door vergelijking van waarden B en C) dan door vergelijking van waarden A en B.
Ten tweede: bepaling van het positief contractsbelang — de vergelijking tussen de feitelijke situatie waarin
de schuldeiser zich bevindt en de hypothetische situatie waarin hij zich zou hebben bevonden bij een in alle
opzichten onberispelijke nakoming door zijn wederpartij®®] . vereist dat rekening wordt gehouden met de
feitelijke situatie. Die feitelijke situatie is anders wanneer de koper bepaalde non-conforme goederen
geleverd heeft gekregen en behoudt (en eventueel doorverkoopt)0] dan wanneer geen levering heeft
plaatsgevonden (dan wel de koper geleverde non-conforme goederen aan de verkoper retourneert).
Daaraan doet niet af dat de schade abstract wordt berekend, omdat daarmee slechts van bepaalde

aspecten van de feitelijke situatie wordt geabstraheerd.[41]

2.36.1

De feitelijke situatie — het tweede punt — is doorslaggevend. Tussen de twee manieren om het positieve
contractsbelang abstract te berekenen bestaat namelijk geen verschil in uitkomst zolang men maar rekening
houdt met de feitelijke situatie dat non-conforme goederen zijn geleverd en door de koper zijn behouden.

Dit moge worden verduidelijkt aan de hand van een voorbeeld dat ik ontleen aan Asser/Hijma.[*2! Hijma
geeft het voorbeeld van goederen die voor 10.000 zijn gekocht (waarde A), gebrekkig worden geleverd (en
maar 7.000 waard zijn, waarde C, en voor dit bedrag door de koper worden doorverkocht) en die bij
conforme levering 12.000 waard zouden zijn geweest (waarde B). Volgens de bij 2.34.2 bedoelde aanpak
bestaat recht op schadevergoeding ter hoogte van 5.000, namelijk het verschil tussen de waarden B en C,
ook als niet ontbonden zou zijn. Hijma verdedigt dat dit resultaat ook als volgt kan worden beredeneerd.
Volgens hem kan de koper 5.000 schade vorderen, namelijk het verschil tussen de de contractsprijs en de
marktwaarde van de niet-conforme goederen (waarden A en C: 3.000) plus het verschil tussen contractsprijs
en de marktwaarde van de wel conforme goederen (waarden A en B: 2.000). Zijn benadering combineert
dus een concrete schadeberekening bij dekkingskoop met een abstracte schadeberekening. Zou in het
voorbeeld van Hijma geen dekkingsverkoop hebben plaatsgevonden, dan valt men in wezen terug op de in
2.34.2 bedoelde aanpak.

2.36.2

Terzijde: Hijma zet zich met het gegeven voorbeeld voor wat betreft het Nederlandse recht slechts af tegen
het idee, dat de koper alleen bij ontbinding recht heeft een abstracte schadeberekening. Zijn voorbeeld gaat
niet in op de vraag, of de wanpresterende partij haar verzuim mag zuiveren.
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Schlechtriem heeft betoogd dat bij een redelijke dekkingskoop ook buiten gevallen van ontbinding (waarvoor
artikel 75 WVK geldt) de schuldeiser op basis van het algemene artikel 74 WVK recht heeft op vergoeding
van het verschil tussen de contractsprijs en de dekkingsprijs, maar dat de wederpartij dan bevoegd blijft de
overeenkomst alsnog na te komen respectievelijk om nakoming te verlangen.[43]

Haas verdedigt echter dat indien een koper overgaat tot een (volgens Haas: verplichte) dekkingstransactie
na aan zijn ingebrekestellingsverplichting te hebben voldaan, de koper de prestatie van de verkoper mag
weigeren ook zonder de overeenkomst te hebben ontbonden. Het verzuim van de verkoper verschaft de
koper de bevoegdheid met een derde in zee te gaan; het aanbod van de verkoper alsnog na te komen kan
hij als zijnde tardief terzijde schuiven, aldus Haas.[44]

Dit punt kan in deze zaak verder blijven rusten nu G4 c.s. de latere verkoop van het object niet betrekken in
hun schadevordering. Ik merk op dat het standpunt van Haas in die zin vrij ver gaat, dat het volstaat met de
ingebrekestelling om de schuldenaar te waarschuwen dat hij in verzuim zal geraken, maar verder de
schuldenaar in het ongewisse lijkt te laten over de acties die de schuldeiser vervolgens zal nemen.

2.37

In het onderhavige geval is, naar bij de bespreking van onderdeel 2 moet worden aangenomen, de
overeenkomst niet uitgevoerd en niet ontbonden of op een verwante wijze (zie bij 2.11) aan haar einde
gekomen. Met deze feitelijke situatie moet dus rekening worden gehouden wanneer het positief belang
(abstract) wordt bepaald.

2.38

Indien de schadevordering van G4 c.s. moet worden beschouwd als strekkende tot verkrijging van
vervangende schadevergoeding, dan zou dat betekenen dat alleen de verbintenis van Hanzevast Il tot
betaling van € 9.700.000 is omgezet in een verbintenis tot betaling van vervangende schadevergoeding van
€ 3.100.000. Het hof merkt in rov. 14 terecht op, dat dit niet voor de hand ligt. Deze beslissing is in cassatie
niet bestreden. Onderdeel 2 gaat er van uit, dat Hanzevast {1l haar verzuim nog zou kunnen zuiveren, en
berust dus ook op de gedachte dat in casu geen sprake is van een vordering tot vervangende
schadevergoeding.

2.39

De schadevordering van G4 c.s. moet kennelijk worden beschouwd als strekkende tot verkrijging van
aanvullende schadevergoeding. Dan bestaan de contractuele prestatieplichten van beide partijen nog.
Hanzevast Il zou haar verzuim op de voet van artikel 6:86 BW in beginsel kunnen zuiveren.

Artikel 6:86 BW vereist dat het aanbod tot zuivering mede omvat het aanbod tot betaling van de inmiddels
tevens verschuldigd geworden schadevergoeding en kosten. Onderdeel 2 verdedigt niet dat Hanzevast bij
zuivering vergoeding van het positief contractsbelang (€ 3.100.000) moet betalen tegelijk met de koopprijs
van € 9.700.000. Volgens het onderdeel kunnen G4 c.s. het positief contractsbelang vorderen zolang
Hanzevast lll haar verzuim niet heeft gezuiverd.

Dat standpunt oogt misschien aantrekkelijk in een geval als het onderhavige waarin het maar de vraag is of
het nog tot zuivering zal komen, maar

(a) compliceert de positie van de schuldenaar, die ondanks de aard van de gevorderde schadevergoeding

wel zijn verzuim zou mogen zuiveren*5] maar niet weet welke schade hij zou moeten vergoeden bij
een zuiveringsaanbod en

(b) veronderstelt, thans via de band van het schadevergoedingsrecht, dat de schuldeiser de overeenkomst
voorshands als begindigd kan beschouwen en op die basis schadevergoedmg kan vorderen ook
zonder dat de overeenkomst door middel van ontbinding of een verwante wijze tot haar einde is
gekomen. Dat laat juist het soort onduidelijkheid bestaan over de situatie na tekortkoming die vermeden
dient te worden.

Het Nederlandse recht gaat soepel om met de vraag of de overeenkomst als ontbonden kan worden
beschouwd, maar hanteert daarbij m.i. als ondergrens dat voor beide partijen voldoende duidelijk is of

daarvan sprake is. Ik acht onderdeel 2 daarom ongegrond.[46]

Onderdeel 3
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2.40

In rov. 17 overweegt het hof: ‘Nu de rechtbank de vordering tot vergoeding van de schadeposten 2 tot en
met 5 reeds heeft afgewezen, terwijl het hof ook de vordering tot vergoeding van de schadeposten 1 en 6
afwijst en gesteld noch gebleken is dat G4 ook nog niet in genoemde schadeposten begrepen schade heeft
geleden, heeft G4 alleen al om die reden geen belang meer bij een verklaring voor recht dat Hanzevast |
iegens G4 aansprakelijk is voor de door G4 vanwege de toerekenbare tekortkoming van Hanzevast i
geleden schade.’

2.41

Het onderdeel klaagt onder 16 dat het hof buiten de rechtsstrijd van partijen is getreden, omdat Hanzevast
c.s. in de feitelijke instanties geen beroep hebben gedaan op het ontbreken van belang bij de door G4 c.s.
gevorderde verklaring voor recht, terwijl voor een ambtshalve oordeel geen ruimte bestond.

242

Het middel veronderstelt dat door G4 c.s. werd verzocht om een verklaring voor recht dat Hanzevast 11
toerekenbaar is tekortgeschoten en daarom schadeplichtig is, zulks met het oog op een eventueel nog in te
stellen (nieuwe) procedure waarin schadevergoeding zou kunnen worden gevorderd.[47]

Mijns inziens heeft het hof de door G4 c.s. gewenste verklaring voor recht beperkter opgevat, namelijk aldus
dat zij ziet op de aansprakelijkheid van Hanzevast lll voor de door G4 c.s. geleden schade die in de
onderhavige procedure aan de orde was. In de onderhavige procedure was aan de orde de schade die
(volgens het hof tevergeefs) was gevorderd en verder geen andere door G4 ¢.s. geleden schade (nu
daarover in deze procedure niets is gesteld of gebleken). Nu er geen (toewijsbare) schade was (gesteld of
gebleken), ontbrak naar het oordeel van het hof belang bij deze verklaring voor recht.

243

In's hofs uitleg ligt in de eerste plaats besloten dat er voor toewijzing van de gevorderde verklaring voor
recht in deze procedure geleden, gestelde of gebleken schade aan de zijde van G4 c.s. moest zijn. Het hof
kon de vordering daarom niet toewijzen zonder dit te onderzoeken.

2.44

Voorts geldt dat, hoewel in het algemeen voldoende belang wordt veronderstelt, de eiser die een verklaring
voor recht vordert dient aan te tonen daarbij voldoende belang te hebben.[81 De rechter moet daarop
ambtshalve letten.[*®] Het middel zoekt echter aansluiting bij HR 21 november 1978, LJN AC6416, NJ
1980/88 m.nt. WHH,®% waarin is geoordeeld dat de rechter een vordering tot nakoming niet ambtshalve
mag afwijzen op grond van gemis aan belang. In zijn conclusie voor het arrest van 21 november 1978 merkt
A-G Franx op dat het in die zaak niet gaat om een ‘een louter processueel belang’ (zoals bij een gevorderde
verklaring voor recht) maar om ‘de materiele vraag of eiser belang heeft bij nakoming van de overeenkomst
door gedaagde’. Ook Heemskerk wijst in zijn NJ-noot op het onderscheid tussen beide gevallen. Nu G4 ¢.s.
een verklaring voor recht zochten, heeft het hof daarom terecht ambtshalve getoetst of G4 c.s. daarbij
voldoende belang hebben.[5'] De eerste klacht van onderdeel 3 faalt.

2.45

Het onderdeel klaagt onder 17 voorts (voor het geval het hof wel ambtshalve tot het oordeel kon komen dat
G4 c.s. geen belang hebben bij de bedoelde vordering) dat het oordeel onbegrijpelijk is. De tekortkoming
leidt namelijk tot enige vorm van schade, al is het maar vertragingsschade doordat Hanzevast ¢.s. niet dan
wel eerst later nakomen. De levering had op 15 juni 2006 moeten plaatsvinden, terwijl de levering nog
steeds niet heeft plaatsgevonden. Dat G4 ¢.s. vergoeding van andere schade in deze procedure niet hebben
gesteld of gevorderd, laat onverlet hun rechtens te respecteren belang bij een verklaring voor recht die als
uitgangspunt kan dienen voor een opvolgende procedure tot schadevergoeding.

2.46

In cassatie is niet bestreden het oordeel van het hof, dat de vergoeding van de gevorderde schadeposten is
afgewezen terwijl niet is gesteld of gebleken dat G4 ¢.s. ook niet in de schadeposten gevorderde schade
hebben geleden. Bij die stand van zaken is 's hofs oordeel, dat G4 c.s. geen belang hebben bij de door hen
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gevorderde verklaring voor recht, gezien de door het hof daaraan gegeven uitleg, niet onbegrijpelijk. Voor
zover het onderdeel klaagt dat in de procedure niet behoefde te worden gesteld dat G4 c¢.s. enige (overige)
schade hebben geleden respectievelijk dat G4 c.s. voldoende belang hebben nu zij met de verklaring voor
recht in een opvolgende procedure de schade kunnen vorderen, stuit dit reeds af op de door het hof aan de
gevorderde verkiaring voor recht gegeven uitleg.

2.47
Onderdeel 3 leidt derhalve niet tot cassatie. De voortbouwende klacht in nr. 18 van de cassatiedagvaarding
treft hetzelfde lot.

Conclusie
De conclusie strekt tot verwerping van het beroep.

Voetnoot
[1.] Ditbedrag is opgebouwd uit de volgende schadeposten:

1) €3.124.750 zijnde het verschil tussen de (taxatie)waarde van de kantoorruimte en de bedongen
koopprijs,

2) €82.250 om de kantoorruimte opnieuw te verhuren en te verkopen,
3) € 18.529 aan onroerende zaak belasting gedurende zes maanden,
4) €225.578,78 aan extra kosten vanwege het stilleggen van de bouw,

§) €448.000 aan renteschade als gevolg van de door Hanzevast Ill veroorzaakte vertraging
waardoor de oplevering een half jaar later heeft plaatsgevonden en

6) € 5.500 aan taxatiekosten. Zie rov. 5 van het arrest van het hof van 25 augustus 2009,

[2.] Zie MvG nr. 13; MVA nrs. 5.10-5.11.

[3.] Het hof verwijst ook naar het standpunt van G4 c.s., dat Hanzevast |l zich ten onrechte op de
ontbindende voorwaarde heeft beroepen. Nu het middel niet afzonderlijk ingaat op het beroep op grond
van de ontbindende voorwaarde in de koopovereenkomst, zal ik daar ook niet nader op ingaan.

[4.] Hethof heeft in rov. 10 daarover overwogen, kort gezegd, dat een ontbinding gezien het vergevorderde
stadium van de procedure in strijd met de goede procesorde is. Tegen dat oordeel richt het middel zich
niet.

[6.] Aldusnr. 19vandest vanG4cs.

[6.] HR21februari 1992, LIN ZC0520, NJ 1992/337; HR 2 november 1990, LUN AB8148, NJ 1991/23; HR
19 februari 1988, LJN AD0206, NJ 1989/343 m.nt. CJHB; Mon. BW B32b (Streefkerk), nr. 26. Zie
voorts de conclusie sub 2.4 van A-G Bakels voor HR 30 november 2001, LJN AD5350, JOL 2001/713.

[7] HR 15 januari 1993, LJN ZC0822, NJ 1993/193. Zie voorts Mon. BW B32b (Streefkerk), nr. 26;. Men
denke wellicht ook aan het in HR 11 januari 2008, LJN BB7195, NJ 2009/342 m.nt. Jac. Hijma,
berechte geval van wederzijds tekortkomen waarin beide partijen bevoegd zijn tot ontbinding; mocht
het dan tot ook schadevergoeding kunnen komen (hetgeen in de literatuur wordt betwijfeld), dan zou
de partij die heeft ontbonden de ander niet kunnen tegenwerpen dat de ander niet ook zelf heeft
ontbonden.

[8.] Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-111* 2010, nrs. 890-691.

[9] TM, Parl gesch. Boek 6, p. 1005-1008.

[10.] T. Hartlief en A.G. Luttik, De wijze van vernietiging en ontbinding in het Nieuw BW, Kwartaalbericht
Nieuw BW, 1990, p. 78-79; F.B. Bakels, ontbinding van wederkerige overeenkomsten (diss. Leiden),
1993, p. 129; Mon. BW B58 (Bakels), nr. 6; W. Snijders, WPNR 6365 (1999), p. 562; Asser/Hijma 5-1
2007, nr. 518, Asser/Hartkamp & Sieburgh 8-1* 2008, nr. 403; T. Hartlief (Verbintenissenrecht), art.
267, aant. 4.
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[11.] Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1li* 2010 nr. 31.

[12.] Zie Mon. BW B32b (Streefkerk), nr. 26 met verwijzing naar HR 17 februari 1961, NJ 1961/437.

[13.] Hierin ligt immers normaliter een weigering om na te komen besloten, waardoor het verzuim ex artikel
6:83 sub ¢ BW intreedt. Vgl. ook HR 9 juli 2010, LJN BM2334, NJ 2010/417 (Renault/Nieuwkoop).

[14.] Vgl de s.t. zijdens Hanzevast ¢.s. onder 2.2.6 en 2.2.8. Voor zover de s.t. zijdens G4 ¢.s. onder 28
hierover nog een klacht bevat, is deze te laat voortgebracht. Zo'n klacht zou overigens afstuiten op
hetgeen in 2.12.2 werd opgemerkt.

[16.] J.G.A. Linssen, Advocatenblad 1993, p. 88; F.B. Bakels, ontbinding van wederkerige overeenkomsten
(diss. Leiden), 1993, p. 140-142; G.J.P. de Vries, recht op nakoming en op schadevergoeding en
ontbinding wegens tekortkoming, 1997, 161; M.M. Stolp, Ontbinding, schadevergoeding en nakoming
(diss. Niimegen), 2007, p. 125; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-11i* 2010, nr. 688; Verbintenissenrecht
(T. Hartlief), art. 267, aant. 8. Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 8, p. 1005.

[18.] Asser/Tjong Tjin Tai 5-1l 2009, nr. 180.

[17.] Datidee ligt m.i. ook ten grondslag aan de in art. 111-3:507 DCFR geregelde vormvrije
ontbindingsverklaring. Vgl. de rechtsvergelijkende Notes sub 2 (Von Bar en Clive (eds.), DCFR (Full
edition), 2008, p. 880).

[18.] Bijvoorbeeld: mocht de schuldeiser pas in een laat stadium reageren op de onterechte
ontbindingsverklaring en een vordering tegen haar wederpartij instellen, dan rijst de vraag of haar de
verjaringstermijn van artikel 3:52 lid 1 sub d BW (drie jaar) tegengeworpen zou kunnen worden in
plaats van de in artike! 3:307 e.v. BW bedoelde termijnen.

[19.] Ik ga er gemakshalve van uit, dat deze weigering naar Engels recht ook besloten kan liggen in een
onterechte ontbinding.

[20.] Treitel, The Law of Contract, 2007, nrs. 17-073, 074, 077, 078; M.H. Whincup, Contract Law and
Practice, 2008, nr. 13.27.

[21.] Inrov. 14 oppert het hof nog wel de mogelijkheid dat bezien zou kunnen worden of in de
schadevergoedingsvordering van de inleidende dagvaarding een omzettingsverklaring besioten ligt. De
vraag of sprake is van omzetting op de voet van artikel 6:87 BW is in cassatie echter niet aan de orde.

[22.] TM, Parl. Gesch. Boek 8, p. 1035-1036.

[23.] Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-111* 2010, nr. 710; HR 9 juli 2010, LJN BM2329, NJ 2010/498.

f24.] Asser-Hijma 5-1, nr. 525; F.B. Bakels, ontbinding van wederkerige overeenkomsten (diss. Leiden),
1993, p. 421 e.v.

[25.] Ziein het kader van de opdracht Asser/Tjong Tjin Tai 7-1IvV* 2009, nr. 180, die ook op opzegging ingaat.
Vgl. ook nog de situatie dat de schuldeiser al wel heeft duidelijk gemaakt dat hij geen nakoming meer
wenst, maar zich nog beraadt op de keuze tussen vervangende schadevergoeding en ontbinding. Zie
Mon. BW B-33 (De Jong), 2008, nr. 30 (slot).

[26.] Dan wel het geval dat nakoming reeds blijvend onmogelijk is zodat van rechtswege recht op
vervangende schadevergoeding ontstaat.

[27.] G.J.P.de Vries, recht op nakoming en op schadevergoeding en ontbinding wegens tekortkoming,
1097, p. 104105

[28.] Asser/Martkamp & Sieburgh 6-1* 2008, nr. 380.

[28.] TM, Parl. Gesch. Boek 8, p. 302; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1* 2008, nr. 403; Verbintenissenrecht
(Katan), art. 87, aant. 7.

[30.] Beide methoden komen overigens op hetzelfde neer wanneer de omgezette verbintenis van de
schuldenaar wordt verrekend met een geldverbintenis van de schuldeiser.

[31.] Munchener Kommentar zum BGB (5. Auflage 2007) (Emmerich) Vor § 281 Rn. 28-30.

[32.] De meerderheid lijkt dit bevestigend te beantwoorden. Zie bijvoorbeeld Munchener Kommentar zum
BGB (5. Auflage 2007) (Emmerich) Vor § 281 Rn. 35-37, die zelf bepleit dat de schuldeiser hier de
keuze heeft ((37) Will der Glaubiger statt dessen auf der Basis der Differenzmethode abrechnen und
seine moglicherweise bereits erbrachte Leistung zurlickbekommen, so mag man, wenn man dies denn
flr nGtig halt, in der Forderung von Schadensersatz statt der Leistung zugleich eine Ricktrittserklarung
sehen, entsprechend dem neuen § 325. Im Ergebnis jedenfalls hat der Glaubiger jetzt, solange noch
kein endgultiger Zustand geschaffen ist, die freie Wahl zwischen Ricktritt und Schadensersatz und
innerhalb des Schadensersatzes zwischen der Vorgehensweise nach der Differenz- und der
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Surrogationsmethode. Es war letztlich gerade dies der Zweck, der hinter der Aufnahme des § 325 in
das Gesetz stand.’). Zo ook Beck'sche Kurz-Kommentare BGB (Griineberg), 2011, § 281, aant. 20.
Daartegen echter bijvoorbeeld Minchener Kommentar zum BGB (5. Auflage 2007) (Ernst) § 325 Rn. &
(‘Es ist demgegenuber nicht zuzulassen, dass der Glaubiger Schadensersatz statt der Leistung wahlt,
ohne zuriickzutreten, und seinen Schadensersatz nach der Differenzmethode aufmacht, sich also auf
diesem Wege von der Gegenleistungspflicht befreit. Hiergegen sprechen Wortlaut, Systematik,
Teleologie und Entstehungsgeschichte der betroffenen Vorschriften.”), 9, 11, 14. Zie voorts
Fikentscher/Heineman, Schuldrecht, 10e druk, nr. 434; Medicus/Lorenz, Schuldrecht |, 2008, nrs. 453,
499; Staudiger Kommentar zum BGB (Otto/Schwarze), 2009, § 325, Rn. 31.

{33.] Vgl tav. het WKV P. Schlechtriem, Damages and performance interest, Festschrift Apostolos
Georgiades, Athene 2005, par. I, alineas 2 en 3 (deze bijdrage is ook elektronisch te raadplegen via
http:/lwww.cisg.law. pace.edu/cisg/biblio/schiechtriem21.html). Het commentaar op art. 11-3:507 DCFR
ikt een soepel standpunt in te nemen: ‘It (notice) need only indicate in one way or another that the
creditor regards the contract or the contractual relationship as terminated.’. Zie Von Bar en Clive (eds.),
DCER (Full edition), 2008, p. 879.

{34.] Zie HR 15 januari 19688, NJ 1965/197; Asser/Hijma 5-1 2007, nr. 487.

[35.] Asser/Hijma 5-1 2007, nr. 482 verwijzend naar HR 24 september 2004, LJN AP7760, NJ 2006/201
m.nt. HJS.

[36.] Ook art. 75 en 76 WKV, art. 7.4.5 en 7.4.6 PICC, art. 9:506 en 9:507 PECL, en art. 1l-3:706 en 1li-
3:707 DCFR gaan uit van ontbinding van de overeenkomst in de gevallen waarop de art. 7:36 BW
(abstracte schadeberekening met referte aan de dagprijs) en 7:37 BW (concrete schadeberekening
met referte aan een dekkingskoop) zien.

[37.] MVT, Parl. Gesch. Inv.w. Boek 7, p. 276. De s.t. zijdens G4 onder 33 beroept zich m.i. ten onrechte op
HR 27 juni 1975, NJ 1976/159 m.nt. GJS.

[38.] Tevens werd overwogen dat die berekeningsvorm niet in aanmerking komt als het gaat om de
(concreet te berekenen) winstderving ten gevolge van het mislukken van de aardappelteelt.

[39.] HR 24 september 2004, LUN AP7760, NJ 2006/201 m.nt. HJS.

[40.] Vgl. de opmerkingen dat bij abstracte berekening van het positief belang buiten het in artike! 7:36 BW
geregelde geval van ontbinding rekening dient te worden gehouden met de ‘feitelijke waarde’ van de
zaken (Asser-Hijma 5- 2007 nr. 483) respectievelijk met ‘de prijs ten tijde van de nakoming’ (H.B.
Krans, Schadevergoeding bij wanprestatie (diss. Leiden), 1999, p. 81).

[41.] Bij toepassing van artike! 7:36 BW wordt bijvoorbeeld geabstraheerd van de vraag of in werkelijkheid al
dan niet een dekkingskoop is verricht.

[42.] Asser/Hijma 5-1 2007, nr. 483.

[43.] P. Schiechtriem, Damages and performance interest, Festschrift Apostolos Georgiades, Athene 2005,
par. londercene.

[44.] D. Haas, De grenzen van het recht op nakoming (diss. VU), 2009, p. 316. Artikel 7:37 BW vereist niet
met zoveel woorden ontbinding, maar lijkt daarvan wel te zijn uitgegaan. Zie T&C Vermogensrecht
(Castermans & Krans) 2009, art. 7:37, aant. 1.

[45.] Vgl de s.t. zijdens Hanzevast ¢c.s. onder 3.2.5.

[46.] P. Schiechtriem, Damages and performance interest, Festschrift Apostolos Georgiades, Athene 2005,
par. | onder f, meent dat artikel 74 WVK geen mogelijkheid biedt om de schade abstract te berekenen
met referte aan het verschil tussen de contractsprijs de marktprijs indien geen ontbinding heetft
plaatsgevonden. Daarvoor is men dus aangewezen op het in artikel 768 WVK geregelde geval van
ontbinding. Hij baseert dit overigens op een schadebeperkingsargument.

[47.] Vgl het middel onder 17 en de s.t. zijdens G4 ¢.s. onder 41,

[48.] Parl. Gesch. Boek 3, p. 915,

[49.] Zie HR 30 maart 1951, NJ 1951/29 m.nt. Ph.AN.H. Zie voorts A-G De Vries Lentsch-Kostense in haar
conclusie sub 8 voor HR 23 juni 1995, LJN ZC1765, NJ 1996/216 m.nt. WMK en A-G Langemeijer in
zijn conclusie sub 2.8-2.10 voor HR 9 oktober 1998, LUN ZC2735, NJ 1998/853; Vermogensrecht
{Jongbloed), art. 302, aant. 6 en art. 303, aant. 7.

[50.] S.t zijdens G4 c.s. sub 39.

[51.] Zie Onrechtmatige Daad ll.1 (Deurvorst), aant. 498 ('Het vereiste van voldoende belang van art. 3:303
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BW geldt voor de toewijzing van iedere rechtsvordering, dus ook voor de toewijzing van een verklaring
van recht. Niettemin bestaat er verschil op het punt van de bewijslast van de aanwezigheid van een
voldoende belang als voorwaarde voor een verklaring van recht. Blijkens de parlementaire
geschiedenis dient eiser de aanwezigheid van een voldoende belang daarvan te bewijzen wanneer hij
een verklaring voor recht vordert. Aldus TM, b.a., p. 915.%).
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