Bedrijfsjuridische berichten, Haviltexen over en/of-schade

Een bespreking van de uitspraak van het Gerechtshof Amsterdam (ECLI:NL:GHAMS:2014:4215, Bb
2015/12.1, RCR 2015/5) over enkele voor de transactie- en contractpraktijk interessante aspecten.

1.Inleiding

Op 14 oktober 2014 heeft het Gerechtshof Amsterdam (ECLI:NL:GHAMS:2014:4215) een (tussen)-
arrest gewezen met voor de transactie- en contractpraktijk interessante aspecten. Het hof buigt zich
over de uitleg van een ‘basket and cap’-clausule en spreekt zich terzijde nog kort uit over de wijze van
berekening van schadevergoeding bij garantie-inbreuken. Beide punten stip ik in deze bijdrage aan.

De feiten zijn als volgt. In 2008 koopt het Poolse Okechamp S.A. (hierna: Koper) 65% van de aandelen
in champignonverwerker F&F Europe B.V. van het Belgische Jothima N.V. (hierna: Verkoper). Op grond
van een met Verkoper gesloten aandeelhoudersovereenkomst wordt in 2012 ook de resterende 35%
gekocht. In eerste aanleg heeft Koper van Verkoper een schadevergoeding van zo'n € 1.7 M gevorderd
op grond van diverse beweerde inbreuken op de in de koopovereenkomst (hierna: SPA) verstrekte
garanties. In de SPA is als artikel 7.4 het volgende opgenomen:

“The total amount of the Purchaser’s claims and the Seller’s liability shall not be higher than an amount
equal to 35% of the Purchase Price (...). The Purchaser shall be entitled to make a claim against the
Seller only if the aggregate amount of the claims exceeds EUR 200.000 (...) and/or if the individual claim
of the Purchaser is not lower than EUR 50.000 (...).”

In de ogen van Koper schort er nogal wat aan de onderneming. Koper vordert van Verkoper een bedrag
van ruim € 1.7 M uit hoofde van inbreuken op de verstrekte garanties. Het betreft een dertigtal
individuele claims van zeer uiteenlopende hoogte, over allerlei zaken, van een defect aan een
stoomketel tot het ten onrechte afdekken van renteclaims door middel van swaps.

Rechtbank Amsterdam heeft bij (niet gepubliceerd) vonnis van 30 november 2011 de vorderingen van
Koper afgewezen nu niet is komen vast te staan dat de Verkoper “met inachtneming van artikel 7.4” is
tekortgeschoten.

2.Uitleg van artikel 7.4

Artikel 7.4 is een ‘basket and cap’-clausule die een beperking van de totale aansprakelijkheid bevat
(‘liability cap’) en drempelbedragen voor zowel individuele claims als het totaal (‘basket’). Dergelijke
bepalingen zijn in een contract als dit zeer gebruikelijk.

Kopers grieven keren zich onder andere tegen de uitleg die de rechtbank aan artikel 7.4 heeft gegeven,
namelijk dat bij de ‘basket’ sprake is van cumulatieve voorwaarden. Die uitleg leidt er volgens de
rechtbank toe dat alleen individuele claims van ten minste € 50.000 voor behandeling in aanmerking
komen mits zij elk voor zich, of de optelsom van dergelijke claims, € 200.000 overstijgen. Koper stelt dat
de rechtbank een onjuiste uitlegmaatstaf heeft gehanteerd en het zware gewicht van de tekst van de
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overeenkomst heeft miskend. De rechtbank heeft immers in de ogen van Koper niet vastgesteld dat de
bewoordingen van de overeenkomst onduidelijk waren.

In overeenstemming met HR 5 april 2013 (Lundiform/Mexx), waarin is bepaald dat ook in een
commercieel contract de taalkundige betekenis niet zonder meer doorslaggevend is, past het hof de
Haviltex-maatstaf toe. Het hof wijst erop dat de vraag hoe in een schriftelijk contract de verhouding
tussen partijen is geregeld, en of dat contract een leemte laat die moet worden aangevuld, niet op grond
van de zuiver taalkundige uitleg van de bepalingen van dat contract kan worden beantwoord. Het komt
(nog altijd) aan op de zin die partijen in de gegeven omstandigheden redelijkerwijs aan deze bepalingen
mochten toekennen en op hetgeen zij te dien aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten.
Voor wat betreft de bedoeling die partijen hadden met het opnemen van de ter discussie staande
bepaling is slechts bekend dat zij wilden uitsluiten dat discussie zou kunnen ontstaan over
‘wissewasjes’.

In dit geval was sprake van overname van aandelen, is uitgebreid onderhandeld, zijn partijen door
juridisch adviseurs bijgestaan en zijn ten minste vijf concepten van de tekst gewisseld alvorens de
onderhavige versie overeengekomen werd; uit deze omstandigheden leidt het hof af dat sprake is van
een situatie waarin aan de meest voor de hand liggende betekenis van de bewoordingen van de
overeenkomst wel groot gewicht moet worden toegekend. De opvatting van Verkoper dat ‘and/or’ in dit
geval moet worden gelezen als ‘and’ wordt van de hand gewezen, mede omdat elders in het contract
dezelfde formulering — in de gebruikelijk betekenis — terugkomt. Het hof komt dan ook tot de conclusie
dat de ‘basket’ niet cumulatief, maar alternatief moet worden uitgelegd. Afzonderlijke claims moeten
derhalve, om toewijsbaar te zijn als het totaal niet ten minste € 200.000 bedraagt, de € 50.000
overstijgen. Volgens het hof sluit die uitleg ook aan bij de bedoeling van partijen, nu vele kleine
wissewasjes tezamen wel degelijk ‘material’ zijn.

De wijze waarop het hof tot haar conclusie komt, volgt de geldende jurisprudentie, waarin Haviltex nog
altijd als uitgangspunt wordt genomen maar waarbij omstandigheden als een zakelijke setting,
begeleiding door juristen, onderhandelingen en meerdere contractconcepten ertoe kunnen leiden dat de
meest voor de hand liggende taalkundige betekenis van bewoordingen van het contract wordt
aangenomen.

Over de conclusie dat de uitleg die het hof geeft overeenstemt met de bedoeling van partijen omtrent
‘wissewasjes’ kan nog wel anders worden gedacht. Bij de onderhavige clausule kan een ‘kleinigheid’
immers (althans volgens deze uitleg) nét de druppel vormen die de drempel-emmer doet overlopen. Het
kan dan interessant worden om te zoeken naar wissewasjes — en dat was toch juist niet de bedoeling.

3.0mvang van de geleden schade

Voor wat betreft de omvang van de geleden schade waarschuwt het hof dat de drempelbedragen die in
artikel 7.4 worden genoemd slechts betrekking hebben op claims ten titel van schadevergoeding en dat
de omvang daarvan niet zonder meer gelijk is te stellen met de kosten van Koper om de activa in de
toestand te brengen waarin zij welk conform de betreffende garantie behoorden te verkeren.

De achtergrond van de voorgaande opmerking van het hof is dat schadevergoeding met het oog op
artikel 6:95 BW in beginsel plaats dient te vinden door Koper in de positie te brengen waarin hij zou
hebben verkeerd indien geen sprake zou zijn geweest van schendingen van garanties. Bij de koop van
aandelen moet dan echter onderscheid worden gemaakt tussen het vermogen van de gekochte
vennootschap en het vermogen van de Koper zelf; bij de beoordeling van enige benadeling van Koper
gaat het dan om de waarde van de gekochte aandelen. Een slechtere vermogenspositie van de
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vennootschap leidt niet zonder meer tot schade aan het vermogen van Koper ‘en zeker niet per definitie
voor een bedrag gelijk aan het verschil tussen beide vermogensposities van de vennoot-schap’, zoals
opgemerkt in Rb. Rotterdam 30 september 1999, JOR 2000/2.

Met het oog daarop wordt Koper middels dit (tussen)arrest nader in de gelegenheid gesteld om ten
aanzien van een aantal claims aan te tonen wat de invlioed daarvan is op de koopprijs van de aandelen.
Koper zal dan ook aan de slag moeten om aan het hof aannemelijk te maken in hoeverre de diverse
claims voor vergoeding in aanmerking komen en tot welke hoogte — een opdracht waar niet steeds
gemakkelijk aan zal kunnen worden voldaan.

Om te voorkomen dat Koper nu opnieuw een ‘drempel’ te nemen heeft alvorens de geclaimde garantie-
inbreuken tot vergoeding van schade kunnen leiden, had in het koopcontract een clausule opgenomen
moeten worden waarin de door Koper verhaalbare schade wordt gelijkgesteld aan de schade die de
vennootschap zelf leed ten gevolge van de garantie-inbreuken.

Voetnoten

1 Marnix van den Bergh is advocaat bij Hoécker Advocaten in Amsterdam.
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