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Weggezakt

De blijvende
onmogelijkheid

Wanneer is er sprake van een blijvende onmogelijkheid
tot nakoming in de zin van artikel 6:80 lid 1 sub a BW?

p grond van art. 6:80 lid 1 suba

BW treden de gevolgen van niet-
nakoming in voordat een vordering
opeisbaar wordt indien vaststaat dat
nakoming zonder tekortkoming onmo-
gelijk zal zijn. Dit betekent dat de ver-
zuimregeling niet van toepassing is en
de schuldeiser ‘vroegtijdig’ een beroep
kan doen op een aantal rechtsmiddelen.
Zo kunnen schulden worden verrekend,
kan vervangende schadevergoeding
worden gevorderd of kan de overeen-
komst direct worden ontbonden.:

Van blijvende onmogelijkheid in de
context van art. 6:80 lid 1sub a BW is
sprake wanneer een prestatie blijvend
onmogelijk zal zijn zodra deze opeis-
baar wordt* en dit (naar menselijke
berekening) objectief vaststaat.s Hier-
van is sprake bij de aanschaf van een
uniek schilderij dat voor levering in
vlammen opgaat. De onmogelijkheid
is in dat geval evident (absoluut) met
het tenietgaan van het schilderij. Deze
blijvende onmogelijkheid moet worden
onderscheiden van de situatie waarin
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niet langer tijdig kan worden nageko-
men, bijvoorbeeld als een fatale termijn
is gemist. In dat geval is de verzuimre-
geling wel van toepassing maar treedt
verzuim in beginsel van rechtswege in.
Naast de objectieve blijvende onmoge-
lijkheid is in de rechtspraak geoordeeld
dat ook een relatieve blijvende onmo-
gelijkheid voldoende kan zijn voor een
beroep op art. 6:80 lid 1 sub a BW. In
1981 oordeelde de Hoge Raad dat wan-
neer een verschuldigde prestatie al is
verricht en herstel enkel nog mogelijk
zou zijn door het gehele werk ongedaan
te maken en het opnieuw, maar nu
deugdelijk, tot stand te brengen, sprake
is van (relatieve) blijvende onmogelijk-
heid.S In een arrest uit 2012 ging het Hof
Amsterdam echter verder en oordeelde
dat onder omstandigheden ook sprake
kan zijn van blijvende onmogelijkheid
wanneer een verrichte prestatie ondeug-
delijk is en deze enkel met veel extra
tijd deugdelijk kan worden gemaakt.” In
het specifieke geval ging het om de vast-
stelling dat met de basisstructuur van
bepaalde software in het geheel geen
redelijk systeem zou kunnen worden
gerealiseerd. Herstel zou enkel mogelijk
zijn door het fundamenteel wijzigen
van de software, bijvoorbeeld door deze
voor een belangrijk deel te vervangen.
Kortom: ook als een prestatie volledig
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opnieuw dient te worden verricht of
hiervoor onredelijk veel werk moet
worden verricht, kan onder omstan-
digheden sprake zijn van blijvende
onmogelijkheid tot nakoming. Dit kan
bijvoorbeeld nuttig zijn bij IT-projec-
ten, waarin in de meeste gevallen zou
kunnen worden hersteld door (een deel
van) het project opnieuw uit te voeren.
Door de vaststelling dat enkel met fun-
damentele wijzigingen nog deugdelijk
kan worden nagekomen kan de relatieve
blijvende onmogelijkheid een grondslag
bieden om een heilloos project te sta-
ken en de overeenkomst te ontbinden.
Bij een succesvol beroep op blijvende
onmogelijkheid is de verzuimregeling
niet van toepassing wat discussies over
de ingebrekestelling, redelijke herstel-
termijnen en het intreden van verzuim
voorkomt. Wel zal het aantonen van
relatieve blijvende onmogelijkheid niet
altijd even eenvoudig zijn.

Ook in geval van relatieve blijvende
onmogelijkheid moet wel objectief kun-
nen worden vastgesteld dat nakoming
zonder tekortkoming onmogelijk zal
zijn. Het enkele verlies aan vertrouwen
in de goede afloop bij de contractuele
wederpartij — bijvoorbeeld naar aanlei-
ding van ontstane vertragingen in de
uitvoering — blijft onvoldoende om te
kunnen spreken van onmogelijkheid
van correcte nakoming.®
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