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De vaststellingsovereenkomst in de

bouwpraktijk

— Mr. A.M. Klunne!

1. Inleiding

ndien tussen partijen een geschil bestaat, wordt
dit met enige regelmaat be€indigd door middel
van een minnelijke regeling die wordt vastgelegd
in een vaststellingsovereenkomst. Het is dan de
bedoeling van partijen dat met die vaststellings-
overeenkomst de discussies uit de wereld zijn. De
praktijk wijst echter uit dat uiteindelijk de vaststel-
lingsovereenkomst zelf met enige regelmaat on-
derwerp van discussie is. Hoewel de vaststellings-
overeenkomst buiten rechte juridische problemen
oplost, blijkt ze in de praktijk dus ook tot veel pro-
blemen te leiden en daarmee tot procedures.

ndien bij het zoeken naar rechtspraak op de web-
sites van de Raad van Arbitrage voor de Bouw en
die van de Rechtspraak het trefwoord ‘vaststellings-
overeenkomst’ wordt ingetoetst, dan levert dat vele
treffers op. Dit bevestigt dat de vaststellingsover-
eenkomst in veel procedures een rol speelt.

artijen lopen nogal eens aan tegen de discussie

wat ze nu eigenlijk met elkaar hebben afgespro-
ken. Wat valt nu wel en wat valt nu niet onder de
vaststellingsovereenkomst? Hoe moet deze worden
uitgelegd? Een vraag die in de praktijk verder op
kan komen, is hoe je van een vaststellingsovereen-
komst af kunt komen. En hoe zit het met ontbin-
ding? En wat als er sprake is van een in de vaststel-
lingsovereenkomst voorkomende verschrijving? Bij
welk forum moet er geprocedeerd worden over de
vaststellingsovereenkomst als op de onderliggende
overeenkomst de UAV van toepassing zijn? Dit ar-
tikel probeert over deze aspecten meer helderheid
te scheppen, waarbij zoveel mogelijk de relatie met
de bouwpraktijk wordt gezocht.

n dit artikel zal daartoe achtereenvolgens het vol-
gende aan de orde komen: de wet, de uitleg, ver-
nietigbaarheid, ontbinding en bevoegde instantie.

1 AncellaKlunne is advocaat bij Staal Advocaten in Rotterdam.

Ik bespreek diverse rechtspraak, zowel overheids-
rechtspraak als arbitrage. Daarbij heb ik mij ge-
concentreerd op de meer recente rechtspraak. Die
rechtspraak heeft betrekking op bouwgeschillen,
maar ook op overige geschillen waarvan de uitspra-
ken evengoed voor bouwgeschillen relevant kunnen
zijn. Tot slot zal ik enkele vuistregels en praktische
tips formuleren.

2. De vaststellingsovereenkomst in de wet

e vaststellingsovereenkomst is geregeld in Titel

7.15 BW. Een vaststellingsovereenkomst is een
overeenkomst waarbij partijen zich ter voorkoming
of beéindiging van onzekerheid of geschil binden
aan een tot vaststelling leidende beslissing over wat
tussen hen rechtens is. Zij aanvaarden daarbij dat
deze vaststelling mogelijk afwijkt van wat tussen
hen rechtens wés.?

In art. 7:900 lid 1 BW is dit als volgt geformuleerd:

‘Bij een vaststellingsovereenkomst binden partijen,
ter beéindiging of ter voorkoming van onzekerheid
of geschil omtrent hetgeen tussen hen rechtens geldt,
zich jegens elkaar aan een vaststelling daarvan, be-
stemd om ook te gelden voor zover zij van de tevoren
bestaande rechtstoestand mocht afwijken. De vast-
stelling kan tot stand komen krachtens een beslissing
van partijen gezamenlijk of krachtens een aan één
van hen of aan een derde opgedragen beslissing.’

en schriftelijkheidsvereiste is in art. 7:900 lid 1

BW niet terug te lezen. De vaststellingsovereen-
komst is daarmee wormory. Dat betekent dat deze
zowel schriftelijk als mondeling kan worden geslo-
ten.

oals uit art. 7:900 lid 1 BW voortvloeit, wordt
de vaststellingsovereenkomst gesloten zer wvoor-
koming of beéindiging van onzekerheid of geschil. De

2 Zie Asser/Van Schaick 7-VIII 2012/133.
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onzekerheid kan zowel bestaand als toekomstig zijn.
Als partijen hun overeenkomst niet sluiten met het
oog op (mogelijk) verschil van mening over hun
rechtsverhouding, dan sluiten zij geen vaststel-
lingsovereenkomst. Beéindigingsovereenkomsten
worden vaak voorzien van de titel ‘vaststellings-
overeenkomst’, maar zij zijn alleen (ook) een vast-
stellingsovereenkomst als zij (mede) strekken ter
beéindiging of voorkoming van onzekerheid of ge-
schil. Als partijen in volstrekte eensgezindheid aan
hun rechtsverhouding een einde maken, dan kan
de beéindigingsovereenkomst niet als een vaststel-
lingsovereenkomst worden gekwalificeerd.?

ie buiten twijfel wil stellen dat op zijn overeen-

komst art. 7:900 e.v. BW van toepassing zijn,
doet er goed aan om in de considerans van de over-
eenkomst vast te leggen dat en waarom de overeen-
komst strekt tot be€indiging of voorkoming van een
onzekerheid of geschil.*

e vaststelling kan door partijen gezamenlyjk wor-

den gedaan, door één van hen of door een der-
de. In de praktijk wordt de vaststelling waarbij een
minnelijke regeling wordt getroffen in de regel door
partijen gezamenlijk gedaan en niet door één van
hen. Bij de vaststelling door een derde kan gedacht
worden aan de overeenkomst tot bindend advies.
Op deze overeenkomst tot bindend advies is Titel
7.15 BW eveneens van toepassing.

3. De uitleg van de vaststellings-
overeenkomst

3.1 Algemeen

N et als andere overeenkomsten wordt bij de uitleg
van de vaststellingsovereenkomst aangeknoopt
bij de Haviltex-formule.®> Het komt bij de uitleg van
de vaststellingsovereenkomst aan op de zin die par-
tijen in de gegeven omstandigheden over en weer
redelijkerwijs aan elkaars verklaringen en gedragin-
gen mochten toekennen en op hetgeen zij te dien
aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten verwach-
ten. Daarbij moeten ook de aard en strekking van
de overeenkomst in aanmerking worden genomen.®

Uit de rechtspraak zijn verder voor de wijze van

uitleg de volgende gezichtspunten te destilleren:

— een partij die bij een vaststellingsovereenkomst
aan haar wederpartij finale kwijting verleent

3 Zie Asser/Van Schaick 7-VIIl 2012/142 en HR 20 maart 2009, NJ
2010/153 en Hof Arnhem-Leeuwarden 3 december 2014, ECLINL:
GHARL:2013:9175.

4 Aldus Van Schaick, in A.C. van Schaick, ‘De overeenkomst ter
voorkoming van onzekerheid, NTBR 2014/34, afl. 8.

5 HR13maart 1981, NJ1981/635 (Emmes/Haviltex).

6 Vergelijk HR 18 oktober 2002, NJ 2003/258.

en afstand doet van haar rechten, heeft daarbij
alleen het oog op rechten die betrekking heb-
ben op de onzekerheid of het geschil die tot de
vaststellingsovereenkomst aanleiding heeft ge-
geven’;

— een bepaling in een overeenkomst moet in geval
van twijfel over de uitleg daarvan in het nadeel
van de opsteller ervan worden uitgelegd (de zo-
geheten contra proferentem regel, vergelijk ook
art. 6:238 lid 2 BW);®

— een specifieke bepaling in een overeenkomst
gaat boven een bepaling in algemene voorwaar-
den.’

Uit twee uitspraken van de Raad van Arbitrage
voor de Bouw uit 2012, blijkt dat arbiters veel
betekenis toekenden aan de taalkundige uitleg van
een vaststellingsovereenkomst.!® Bij de uitleg van
commerciéle contracten leek de Hoge Raad sinds
2007 ook steeds meer belang te hechten aan de
taalkundige uitleg van een contractbepaling.!' Met
commerciéle contracten worden contracten be-
doeld die gesloten zijn tussen professionele partijen
(lees: ondernemingen).!?

e Hoge Raad heeft in zijn arrest van 5 april 2013

duidelijk gemaakt dat bij commerciéle contrac-
ten een benadering waarbij zwaar gewicht wordt
toegekend aan de taalkundige betekenis op zijn
plaats kan zijn in gevallen waarin uit de omstan-
digheden rondom contractsluiting duidelijk blijkt
dat partijen grote mate van zorg aan de tekst en
bewoordingen van het contract hebben besteed.
Een dergelijke benadering is volgens de Hoge Raad
echter niet op zijn plaats in de gevallen waarin de
overeenkomst op basis van een model, eenzijdig en
zonder deskundige bijstand van juristen tot stand
is gekomen. Echter ook indien bij de uitleg van een
overeenkomst groot gewicht toekomt aan de taal-
kundige betekenis van de gekozen bewoordingen,
kunnen de overige omstandigheden van het geval
meebrengen dat een andere (dan de taalkundige)
betekenis aan de bepalingen van de overeenkomst
moet worden gehecht. Beslissend blijft immers de
zin die partijen in de gegeven omstandigheden over
en weer redelijkerwijs aan deze bepalingen moch-
ten toekennen en hetgeen zij te dien aanzien rede-

7  Zie Asser/Van Schaick 7-VIII 2012/157 voor een overzicht van
diverse uitspraken.

8 HR18 oktober 2002, NJ 2003/258 (Pieterse/Nationale-Nederlan-
den) met betrekking tot de regel dat een polisvoorwaarde in geval van
twijfel over de uitleg daarvan in het nadeel van de verzekeraar moet
worden uitgelegd.

9 Zie HR 13 juni 2003, NJ 2003/506 (Vos/Heipro).

10 RvA25januari 2012, No. 33472 en RvA 7 maart 2012, No. 32.151,
BR 2012/125.

11 HR 19 januari 2007, JOR 2007/166 (Meyer Europe BV/PontMeyer
BV) en HR 29 juni 2007, JOR 2007/198 (Derksen/Homburg).

12 \oor een nadere beschouwing over de uitleg van commerciéle
contracten wordt verwezen naar Uitleg van commerciéle contracten
in de praktijk, mr. D.J. Beenders en mr. dr. JW.M K. Meijer, Ars Aequi,
september 2013, pag. 646 e.v.
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lijkerwijs van elkaar mochten verwachten, aldus de
Hoge Raad.”

3.2 Rechtspraak

n procedures wordt met enige regelmaat getwist
over de reikwijdte van de tussen partijen gesloten
vaststellingsovereenkomst. Wat valt er wel en wat
valt er niet onder? De hierna volgende rechtspraak
gaat daar nagenoeg allemaal over. Ik heb getracht
de diverse rechtspraak toch enigszins te rangschik-
ken omwille van de leesbaarheid en het praktisch
nut. Met behulp van deze casus wordt gepoogd de
lezer wat meer inzicht te geven in de wijze waarop
de rechtspraak met de uitleg van de vaststellings-
overeenkomst om gaat.

3.2.1 Reikwijdte van de vaststellings-
overeenkomst (algemeen)

Raad van Arbitrage voor de Bouw 21 januari 2015

Deze arbitrage procedure ziet op een geschil tus-
sen een hoofdaannemer en onderaannemer.'*
Onderaannemer had in juli 2013 een procedure bij
de Raad aanhangig gemaakt. Naar aanleiding van
die procedure hadden partijen in augustus 2013
een vaststellingsovereenkomst gesloten, waarna de
procedure werd ingetrokken. In de vaststellings-
overeenkomst is bepaald dat partijen ter zake het in
de memorie van eis omschreven geschil niets meer
van elkaar te vorderen hebben en zij elkaar over en
weer finale kwijting verlenen.

n juni 2014 maakt onderaannemer een nieuwe
procedure bij de Raad aanhangig en vordert daar-
in betaling van buitengerechtelijke kosten. Hoofd-
aannemer betwist de vordering en stelt dat onder-
aannemer niets meer van haar te vorderen heeft,
omdat partijen elkaar bij de vaststellingsovereen-
komst finale kwijting verleenden.

rbiter gaat na wat de reikwijdte is van de vaststel-

lingsovereenkomst, en onderzoekt in dat kader
wat het geschil is dat omschreven is in de memo-
rie van eis van juli 2013. Arbiter concludeert aan
de hand daarvan dat het in die procedure ging om
verrekening van herstelkosten van in de memo-
rie van eis omschreven gebreken en dat de kosten
welke de onderaannemer nu vordert zien op ande-
re gebreken en op andere vorderingen dan die nu
voorliggen. Arbiter oordeelt vervolgens dat er ook
anderszins geen reden is om aan te nemen dat de
vordering deel zou uitmaken van de vaststellings-
overeenkomst:

13 HR5april 2013, ECLINL:HR:2013:BY8101, NJ 2013/214, JOR
2013/214 (Lundiform/Mexx)
14 RvA 21 januari 2015, No. 35.044.

‘Als de vorderingen onderwerp van gesprek zouden
zijn geweest bij de onderhandelingen om te komen
tot de vaststellingsovereenkomst, dan had het in het
licht van het feit dat ze in de memorie van eis in het
geheel niet aan de orde komen, voor de hand gelegen
ze expliciet op te nemen in de vaststellingsovereen-
komst. Daarin zijn ze niet opgenomen. Het komt
arbiter dan ook niet aannemelijk voor dat deze vor-
deringen deel uit maken van de vaststellingsovereen-
komst die partijen in augustus 2013 sloten.’

Arbiter wijst de vordering van onderaannemer
uiteindelijk toe.

Rechtbank Amsterdam 15 oktober 2014

De Rechtbank Amsterdam kreeg te oordelen over
een tussen partijen in november 2012 gesloten
vaststellingsovereenkomst waarin onder meer is
opgenomen dat gedaagde alle gevelelementen van
een tuinhuis en gebouw zal herstellen conform een
goedgekeurd plan van aanpak met bijlagen etc. In
de vaststellingsovereenkomst verklaren partijen dat
Zij na uitvoering over en weer niets meer te vorde-
ren hebben en elkaar finale kwijting verlenen. '

a de uitvoering van de herstelwerkzaamheden

hebben partijen in maart 2013 gezamenlijk een
rondgang gemaakt. De bevindingen zijn tijdens
deze rondgang vastgelegd in een stand opname.
Nadien heeft eiseres tot 2 keer toe alleen een rond-
gang gemaakt en die opnames laten vastleggen.

iseres vordert om gedaagde te veroordelen tot

herstel en/of vervanging van de niet acceptabele
gevelelementen van het tuinhuis en het gebouw, zo-
als omschreven in de vastlegging van de door haar
alleen gemaakte rondgangen en met inachtneming
van het bestek. Eiseres stelt zich op het standpunt
dat gedaagde de gevels niet heeft opgeleverd con-
form de tussen partijen gemaakte afspraken.

Gedaagde betwist dit en doet verder een beroep
op de vaststellingsovereenkomst. Gedaagde stelt
dat in de vaststellingsovereenkomst is vastgelegd
welke elementen door gedaagde hersteld en/of ver-
vangen dienen te worden.

De rechtbank stelt vast dat gedaagde zich krach-
tens de vaststellingsovereenkomst heeft verplicht
de gevelelementen van het tuinhuis en het gebouw
te herstellen conform het goedgekeurde plan van
aanpak met bijlagen etc. Deze regeling heeft de af-
spraken die zijn neergelegd in de oorspronkelijke
contractstukken, waaronder het bestek, vervangen.
De rechtbank oordeelt dan ook dat slechts beoor-
deeld behoeft te worden of gedaagde uitvoering

15 RbAmsterdam 15 oktober 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:6506.
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heeft gegeven aan de verplichtingen voortvloeiend
uit de vaststellingsovereenkomst.

De rechtbank gaat vervolgens na welke verplich-
tingen uit die overeenkomst voortvloeien. Met
betrekking tot het gebouw is onduidelijk welke ge-
breken dienen te worden hersteld. Eiseres wordt
in de gelegenheid gesteld haar standpunt nader te
onderbouwen. Ten aanzien van de gebreken aan de
gevelelementen van het tuinhuis oordeelt de recht-
bank dat wel duidelijk is welke gebreken dienden te
worden verholpen, nu deze volgden uit tekeningen
welke als bijlagen bij de vaststellingsovereenkomst
waren gevoegd. Alle overige gebreken waarvan her-
stel wordt gevorderd, worden door de rechtbank
geacht in een eerder stadium te zijn geaccepteerd,
nu niet is gebleken dat deze gebreken ten tijde van
de vaststellingsovereenkomst niet bij eiseres bekend
konden zijn en partijen elkaar over en weer finale
kwijting hebben verleend.

3.2.2 Kwijtingsbeding
Rechtbank Amsterdam 14 januari 2015

|n deze procedure staat de vraag centraal of partij-
en bedoeld hebben om een regeling te treffen ten
aanzien van meer of andere factuurbedragen dan
die vermeld in het overzicht dat partijen hebben
besproken.!®

2 Dental en DNA hebben in 2012 en 2013

met elkaar gecorrespondeerd over problemen
in de administratie bij M2 Dental/Basiq Dental en
de betaling van facturen door DNA. Tussen partij-
en is vervolgens op 6 maart 2013 mondeling een
vaststellingsovereenkomst gesloten, welke door
middel van een brief was bevestigd. In de brief, en
daarmee de vaststellingsovereenkomst, is geregeld
welk openstaand bedrag nog moet worden betaald.
Verder is daarin een finale kwijting bepaling opge-
nomen.

n de procedure vordert M2 Dental betaling door

DNA van een openstaand bedrag aan facturen uit
november en december 2012 van circa € 41.000,-.
Het gaat hier om een openstaande vordering welke
niet goed in de administratie van M2 Dental was
verwerkt en daardoor volgens M2 Dental bij het tot
stand komen van de vaststellingsovereenkomst niet
ter sprake was gekomen. M2 Dental stelt dat dit be-
tekent dat DNA dit bedrag nog altijd aan M2 Den-
tal verschuldigd is. DNA voert hiertegen verweer.
Zjj stelt dat M2 Dental aan DNA finale kwijting
heeft verleend en zij daarom geen aanspraak kan
maken op betaling van het gevorderde.

16 RbAmsterdam 14 januari 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:10.

Partijen verschillen dus van mening over het ant-
woord op de vraag of de vaststellingsovereen-
komst ziet op de facturen waarvan betaling wordt
gevorderd. De rechtbank overweegt dat beantwoor-
ding van die vraag moet plaatsvinden aan de hand
van een uitleg van de vaststellingsovereenkomst.
Op grond van feiten en omstandigheden (waaron-
der hetgeen tussen partijen was besproken over een
betalingsregeling voorafgaand aan de totstandko-
ming van de vaststellingsovereenkomst, en een in
dat kader besproken ter tafel gekomen overzicht
van openstaande facturen) stelt de rechtbank vast
dat de facturen uit november en december 2012
geen onderdeel uitmaakten van de tussen partijen
op 6 maart 2013 besproken schuldenposities. De
rechtbank oordeelt dat gelet hierop in de vaststel-
lingsovereenkomst geen finale kwijting is verleend
ter zake deze facturen en DNA ook niet redelijker-
wijs heeft mogen begrijpen dat dat wel het geval
was.

it leidt tot het oordeel van arbiter dat DNA en

M2 Dental geen kwijting ten aanzien van de
facturen over november en december 2012 zijn
overeengekomen en dat DNA het bedrag van circa
€ 41.000,- aan M2 Dental verschuldigd is geble-
ven, zodat zij dit bedrag aan M2 Dental dient te
betalen.!’

Raad van Arbitrage voor de Bouw 12 september
2014

H et scheidsgerecht kreeg te oordelen over een ge-
schil tussen opdrachtgeefster en aanneemster
ter zake de gevelbeplating van een moskee. Volgens
opdrachtgeefster kleefden er gebreken aan de ge-
velbeplating en diende aanneemster de kosten voor
het vervangen van de gevelbeplating te betalen dan
wel de gevelbeplating te vervangen.'®

pdrachtgeefster baseert haar vordering primair

op een tussen partijen gesloten vaststellings-
overeenkomst, in welke overeenkomst is opgeno-
men dat aanneemster in het kader van een min-
nelijke regeling bereid is de kosten voor eventueel
herstel voor haar rekening te nemen voor zover
eventueel herstel ket gevolg is van nalatigheid of uit-
voeringsfouten van aanneemster of haar onderaanne-
mer. Volgens opdrachtgeefster zijn de gebreken aan
de gevelbeplating veroorzaakt door een gebrekkige
uitvoering van ankergaatjes in de gevelplaten. Deze
ankergaatjes zijn daarin geboord door (een onder-
aannemer van) de leverancier van aanneemster.
Volgens opdrachtgeefster is de leverancier een on-
deraannemer.

17 Zie voor uitleg finale kwijting ook HR 2 april 2004, NJ 2004/656
(Havenga/Eemsmond); HR 11 september 2009, RvdW 2009/1006
(ACS/HTC); HR 29 oktober 2010, RvdW 2010/1289; HR 22 november
2013, NJ 2013/575 en HR 20 december 2013, NJ 2014/92 (ProRail/X).
18 RvA12 september 2014, No. 34.200.
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anneemster verweerde zich met de stelling dat

de leverancier in kwestie niet beschouwd kan
worden als een onderaannemer. Het scheidsgerecht
volgde aanneemster hierin, nu in paragraaf 17 lid
3 UAV 1989 expliciet onderscheid wordt gemaakt
tussen onderaannemers en leveranciers, in de vast-
stellingsovereenkomst niet wordt gesproken van
‘onderaannemers’, maar van ‘onderaannemer’ en
veel meer voor de hand ligt dat met die ene on-
deraannemer de monteur wordt bedoeld en niet de
leverancier. Volgens het scheidsgerecht vallen uit-
voeringsfouten van de leverancier onder de bij de
vaststellingsovereenkomst over en weer verleende
finale kwijting.

3.2.3 Eventuele onduidelijkheden in vaststellings-
overeenkomst voor rekening opsteller

Raad van Arbitrage voor de Bouw 24 april 2014

Het scheidsgerecht kreeg in deze procedure te
oordelen over een hoofd- en vrijwaringszaak.!”
In de hoofzaak vordert onderaanneemster van
hoofdaanneemster betaling van afwijkingsrappor-
ten betrekking hebbend op de levering van bredere
wagens en stagnatieschade. In de vrijwaringsproce-
dure tracht hoofdaanneemster deze vordering door
te leggen aan haar opdrachtgever. Opdrachtgever
verweert zich door te stellen dat deze vordering valt
onder een eerder met hoofdaanneemster gesloten
vaststellingsovereenkomst, zodat deze vordering
geacht moet worden te vallen onder de met de
vaststellingsovereenkomst overeengekomen finale
kwijting.

H et scheidsgerecht honoreert dit verweer niet. Op
grond van de considerans van de vaststellings-
overeenkomst, waarin het geschil waaraan met de
overeenkomst een einde wordt gemaakt wordt om-
schreven, en gelet op het feit dat de vorderingen
van onderaanneemster ten tijde van het sluiten van
de vaststellingsovereenkomst nog niet bij hoofdaan-
neemster en opdrachtgever bekend waren, oordeelt
het scheidsgerecht dat de onderhavige vorderingen
onmogelijk onder de vaststellingsovereenkomst
kunnen vallen.

et scheidsgerecht oordeelt verder dat het wel-

licht de bedoeling van opdrachtgever kan zijn
geweest om alle toekomstige meerwerkvorderingen
in welke vorm dan ook onder de overeenkomst te
doen vallen, maar dat dat dan toch in de vaststel-
lingsovereenkomst tot uiting had moeten worden
gebracht en dat dat in de vaststellingsovereenkomst
niet is gebeurd, althans dat dit niet zonder meer in
die overeenkomst valt te lezen. Het scheidsgerecht
oordeelt vervolgens: ‘Opdrachtgever heeft de akte ge-

19 RvA 24 april 2014, No. 33.986. De auteur heeft vernomen dat van
dit vonnis hoger beroep is ingesteld.

redigeerd en heeft dus eventuele onduidelijkheden tegen
zich te laten gelden.

3.2.4 Kennelijke verschrijving in vaststellings-
overeenkomst

Rechtbank Den Haag 5 november 2014

et gaat hier om een procedure tussen NVV (Ne-

derlandse Vakbond Varkenshouders) en SER
(als vereffenaar van het Landbouwschap) over de
ingangsdatum van de wettelijke rente zoals opge-
nomen in een tussen hen overeengekomen vaststel-
lingsovereenkomst.?°

n de vaststellingsovereenkomst was opgenomen
dat een derde partij de wettelijke rente diende te
berekenen met als uitgangspunt dat de wettelijke
rente gerekend diende te worden per 1 december
2003.

n de procedure vordert NVV veroordeling van

SER tot betaling aan NVV van de wettelijke rente
te berekenen vanaf 1 december 1993. Volgens NVV
is de vermelding van de rentedatum in de vaststel-
lingsovereenkomst een verschrijving, een typefout,
die door niemand is opgemerkt. NVV stelt zich op
het standpunt dat het naar maatstaven van redelijk-
heid en billijkheid onaanvaardbaar is (zoals bedoeld
in art. 6:248 lid 2 BW, in samenhang met art. 7:904
BW) indien NVV onder de omstandigheid van een
verschrijving gehouden zou worden aan de entire
agreement-clause in artikel 11 van de vaststellings-
overeenkomst.

e rechtbank oordeelt aan de hand van de feitelij-

ke omstandigheden dat de datum van 1 decem-
ber 2003 een ‘wederzijdse’ verschrijving is, welke
een correctie rechtvaardigt waarbij in de vaststel-
lingsovereenkomst de juiste, overeengekomen, ren-
tedatum van 1 december 1993 wordt ingelezen.

De rechtbank is van oordeel dat de door partijen
overeengekomen entire agreement-clause hier-
aan niet afdoet. Ook in een dergelijke situatie geldt
de Haviltex-jurisprudentie.?! De rechtbank stelt
echter vast dat in het onderhavige geval niet zozeer
sprake is van een van de letterlijke tekst afwijken-
de partijbedoeling waarvoor de Haviltex-maatstaf
geldt, maar dat er een wederzijdse kennelijke ver-
schrijving in de overeenkomst is opgetekend door
partijen. De rechtbank is van oordeel dat voor een

20 Rb Den Haag 5 november 2014, ECLI:NL:RBDHA:2014:13557.

21 Vergelijk ook HR 5 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8101. De Hoge
Raad geeft daarin expliciet aan dat de entire agreement-clause op
zichzelf geen uitlegbepaling is en dat deze naar Nederlands recht niet
zonder meer een bijzondere betekenis heeft. Voor alle duidelijkheid
merkt de Hoge Raad nog op dat de clausule er niet zonder meer aan

in de weg staat dat voor de uitleg van een contractbepaling betekenis
wordt toegekend aan verklaringen die zijn afgelegd dan wel gedragingen
die zijn verricht voorafgaand aan het sluiten van de overeenkomst.
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zodanig uitzonderlijke situatie art. 6:248 lid 2 BW
een bijzondere voorziening geeft, op grond waar-
van de rechter een tussen partijen als gevolg van
de overeenkomst geldende regel buiten toepassing
kan laten, voor zover onverkorte toepassing in de
gegeven omstandigheden naar maatstaven van re-
delijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn.

4. Vernietigbaarheid van de vaststellings-
overeenkomst

4.1 Op grond van dwaling

Een overeenkomst die tot stand is gekomen onder
invloed van dwaling en bij een juiste voorstel-
ling van zaken niet zou zijn gesloten, kan worden
vernietigd (art. 6:228 lid 1 BW). De vraag rijst of
een vaststellingsovereenkomst vernietigbaar is, nu
partijen met een vaststellingsovereenkomst juist een
einde maken aan onzekerheid of geschil.

n de aard van de vaststellingsovereenkomst ligt
besloten dat partijen 66k gebonden zijn aan de
vaststellingsovereenkomst als deze hen een ande-
re zekerheid over hun rechtsposities brengt dan zij
voorafgaand aan of bij het sluiten van de vaststel-
lingsovereenkomst hadden verwacht.?? Partijen zijn
in beginsel dan ook gebonden aan de vaststellings-
overeenkomst, ook als de beslissing die in de vast-
stellingsovereenkomst is vastgelegd, aantoonbaar
onjuist is.

en voorbeeld. Stel dat een aannemer en op-

drachtgever een minnelijke regeling zijn aange-
gaan ter zake betaling van diverse meerwerkfactu-
ren waarop de aannemer stelde recht te hebben,
hetgeen door de opdrachtgever werd betwist. De
minnelijke regeling wordt in een vaststellingsover-
eenkomst vastgelegd. In die vaststellingsovereen-
komst is opgenomen dat de gepretendeerde vor-
dering van de aannemer € 500.000,00 bedroeg en
dat partijen in het kader van een minnelijke rege-
ling hebben afgesproken dat de opdrachtgever een
bedrag van € 250.000,00 betaalt. Nadien komt de
opdrachtgever er achter dat de aannemer krachtens
een bepaling in de aannemingsovereenkomst hoog-
uit aanspraak had kunnen maken op betaling van
een bedrag van € 100.000,00. Deze dwaling van de
opdrachtgever komt krachtens de aard van de vast-
stellingsovereenkomst voor eigen rekening van de
opdrachtgever.

Een beroep op dwaling in het geval van een vast-
stellingsovereenkomst zal alleen maar kans van
slagen hebben, indien de onjuiste voorstelling van
zaken betrekking heeft op een zekerheid die aan de

22 Zie onder meer HR 15 november 1985, NJ 1986/228 (Ebele Dillema
).

vaststellingsovereenkomst ten grondslag heeft gele-
gen. Van een dergelijke dwaling zal niet snel sprake
zijn.

o werd een beroep op dwaling door de Recht-

bank Amsterdam afgewezen in een procedure
tussen Martinair en eisers (nabestaanden van de
slachtoffers van een vliegtuig ongeval).?* Op basis
van verschillende onderzoeken sluiten eisers met
Martinair een vaststellingsovereenkomst. Achter-
af stellen eisers dat Martinair een onjuiste voor-
stelling van zaken heeft gegeven, waardoor eisers
gedwaald zouden hebben bij de totstandkoming
van de vaststellingsovereenkomst. Eisers zouden
gedwaald hebben omtrent de oorzaak van het on-
geval. De rechtbank overweegt dat de aard van de
vaststellingsovereenkomst met zich meebrengt dat
de rechter bij toepassing van de dwalingsregeling
terughoudendheid dient te betrachten. Een beroep
op dwaling wordt niet gehonoreerd wanneer de
dwaling betrekking heeft op omstandigheden waar-
omtrent onzekerheid of geschil bestond. Tussen
partijen staat vast dat nu juist over de oorzaak van
het ongeval en de schuldvraag onzekerheid bestond
en dat hierover het geschil ging. De rechtbank oor-
deelt dat gelet op het karakter van de vaststellings-
overeenkomst een beroep op dwaling om die reden
in beginsel niet kan slagen. De rechtbank overweegt
echter wel dat Martinair over hetgeen zij wist ei-
sers had moeten inlichten, bij gebreke waarvan een
beroep op dwaling toch gegrond zou kunnen zijn.
Omdat eisers ter zake onvoldoende hadden gesteld,
werd het beroep op dwaling op deze grond even-
eens afgewezen.?

4.2 Op grond van misbruik van omstandigheden

H et karakter van een vaststellingsovereenkomst
staat niet aan een beroep op vernietiging wegens
misbruik van omstandigheden (art. 3:44 lid 4 BW)
in de weg. Dat is niet anders indien in de vaststel-
lingsovereenkomst een beding is opgenomen in-
houdende dat vernietiging is uitgesloten. Dat be-
ding is dan immers ook onder invloed van misbruik
van omstandigheden tot stand gekomen.?*

23 RbAmsterdam 26 februari 2014, NJF 2014/161.

24 Zie ook Hof Den Bosch 10 juni 2014, NJF 2013/474, waarin het
ging om een vaststellingsovereenkomst waarin zij hun geschil over de
bestaande vochtproblematiek in het door appellante van geintimeerde
gekochte appartement definitief regelde. Appellante beroept zich op
dwaling bij het sluiten van de vaststellingsovereenkomst. Het hof stelt
voorop dat de omstandigheid dat partijen over een bepaalde kwestie
in onzekerheid verkeren en ten aanzien daarvan een vaststellingsover-
eenkomst sluiten, een geslaagd beroep op dwaling ten aanzien van die
overeenkomst, niet uitsluit. Dat geldt in het bijzonder indien de weder-
partij bij die overeenkomst opzettelijk informatie heeft achtergehouden
(art. 6:228 lid1 onder a of b BW). Appellante wordt in de gelegenheid
gesteld bewijs te leveren. Vergelijk ook HR 1 februari 2013, ECLI:NL:HR:
2013:BY3129, NJ 2013/84.

25 Zie ook Wenk, ‘Misbruik van omstandigheden. Wanneer is een
vaststellingsovereenkomst vernietigbaar op grond van misbruik van
omstandigheden?; RCR 2015/4.
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ecent heeft het Hof Amsterdam geoordeeld over

de mogelijkheid een vaststellingsovereenkomst
te vernietigen op grond van misbruik van omstan-
digheden in een geschil tussen Delta en S’Energy.?
Delta en S’Energy zijn voormalige partners in een
joint venture. Deze joint venture was tot stand ge-
komen doordat zij gezamenlijk de meerderheid van
de aandelen hadden verworven in de vennootschap
‘Sunergy’ welke in 2005 was opgericht. De samen-
werking leidde tot problemen vanwege verschil van
inzicht ten aanzien van het te voeren beleid binnen
Sunergy. Dit heeft partijen doen besluiten de sa-
menwerking te beéindigen. Hiertoe hebben partijen
een regeling getroffen welke zij in een vaststellings-
overeenkomst hebben neergelegd. In die overeen-
komst is opgenomen dat S’Energy haar aandelen
in Sunergy aan Delta overdraagt. Voor deze over-
dracht moet Delta een bedrag van € 32 miljoen
betalen. In de vaststellingsovereenkomst is verder
geregeld dat afstand wordt gedaan van de moge-
lijkheid om de vaststellingsovereenkomst te vernie-
tigen dan wel te ontbinden en dat partijen elkaar
finale kwijting verlenen.

S ’Energy heeft ter uitvoering van de vaststellings-
overeenkomst haar aandelen in Sunergy aan
Delta geleverd en Delta heeft de overeengekomen
koopprijs ad € 32 miljoen aan S’Energy betaald.

n 2008 hebben een tweetal onderzoekbureaus de
waarde van de aandelen getaxeerd op een bedrag
van € 750 miljoen respectievelijk € 820 miljoen.
Ten tijde van de totstandkoming van de vaststel-
lingsovereenkomst vertegenwoordigden de aande-
len volgens deze bureaus derhalve een veel hogere
waarde dan de overeengekomen prijs. Dit vormde
voor S’Energy aanleiding om een procedure jegens
Delta aanhangig te maken en in die procedure
een verklaring voor recht te vragen dat Delta zich
schuldig heeft gemaakt aan misbruik van omstan-
digheden. De rechtbank wees de vorderingen af en
het Hof wenst een deskundigenbericht te gelasten
teneinde zich te laten voorlichten over de waarde
van de aandelen per februari 2009 (peildatum vast-
stellingsovereenkomst). Het Hof is namelijk van
oordeel dat de vaststellingsovereenkomst tot stand
is gekomen onder invloed van omstandigheden die
door Delta zijn misbruikt, indien Delta slechts een
prijs heeft willen betalen die, ten opzichte van de
waarde die het aandelenpakket van S’Energy in fe-
bruari 2009 vertegenwoordigde, zoveel lager was
dat het verschil in redelijkheid zakelijk niet verklaar-
baar of gerechtvaardigd was in de wetenschap dat
S’Energy op dat moment geen reéle alternatieven

26 Hof Amsterdam 24 juni 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:2451. Zie ook
Hof Arnhem 28 april 2009; ECLI:NL:GHARN:2009:BI5000, in welk
arrest eveneens werd geoordeeld dat een vaststellingsovereenkomst
vatbaar is voor vernietiging op grond van misbruik van omstandighe-
den

had. Het beroep op vernietiging van de kwijtings-
clausule zal dan in beginsel slagen, aldus het Hof.

5. Ontbinding van de vaststellings-
overeenkomst

ndien een partij de vaststellingsovereenkomst niet
nakomt, dan is de andere partij in beginsel be-
voegd om de vaststellingsovereenkomst te ontbin-
den op grond van art. 6:265 lid 1 BW. Titel 7.15
BW bevat voor de ontbinding van de vaststellings-
overeenkomst nog wel een speciale regeling.

eze regeling is neergelegd in art. 7:905 BW. Met

dit artikel wordt de mogelijkheid tot ontbinding -
in vergelijking tot de algemene ontbindingsregeling
van art. 6:265 e.v. BW - sterk beperkt. Ten eerste
wordt de mogelijkheid van buitengerechtelijke ont-
binding uitgesloten. En ten tweede is aan de rechter
de bevoegdheid toegekend de ontbindingsvorde-
ring af te wijzen in geval van voldoende alternatieve
middelen (bijvoorbeeld vervangende of aanvullen-
de schadevergoeding). Deze beperkingen gelden
echter alleen voor zover de ontbinding een reeds
tot stand gekomen beslissing van één der partijen
of een derde betreft. Er bestaan dus geen beperkin-
gen voor het geval de ontbinding een door partijen
gezamenlijk tot stand gekomen vaststelling betreft
(zoals het geval is bij een minnelijke regeling).?’

ntbinding van de vaststellingsovereenkomst

heeft tot gevolg dat prestaties ongedaan moeten
worden gemaakt (art. 6:271 BW). Een ander ge-
volg is dat de onzekerheid of het geschil dat door
de vaststellingsovereenkomst werd voorkomen of
beéindigd, weer herleeft.

ndien partijen dergelijke gevolgen wensen te voor-
komen, dan kunnen zij ervoor kiezen om in de
vaststellingsovereenkomst een bepaling op te ne-
men waarin de bevoegdheid de vaststellingsover-
eenkomst te ontbinden, wordt uitgesloten.

6. Bevoegde instantie

elke instantie is bevoegd van een geschil over

de vaststellingsovereenkomst kennis te nemen,
indien op de onderliggende overeenkomst de UAV
(met daarin een arbitraal beding) van toepassing
zijn? Volgens de Raad van Arbitrage voor de Bouw
is zij bevoegd van een dergelijk geschil kennis te ne-
men. Ik verwijs daarvoor naar de uitspraak van 28
april 2011.28

27 Zie bijvoorbeeld Rb Almelo 11 februari 2010, ECLI:NL:RBALM:
BL9833 en Hof Arnhem 3 februari 2009, RCR 2009, 30.
28 RvA28april 2011, No. 32.665, TVA 2012/6.
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H et scheidsgerecht kreeg te oordelen over de
vraag of zij bevoegd was kennis te nemen van
een geschil met betrekking tot de vaststellingsover-
eenkomst en het op grond daarvan uitgebrachte al
dan niet bindende advies, inclusief de vordering tot
vernietiging van dat (bindend) advies.

Het scheidsgerecht oordeelde dat een bindend
advies als zodanig geen nieuwe overeenkomst
tussen partijen doet ontstaan. Wel is het mogelijk
dat aan het uitbrengen van een bindend advies een
vaststellingsovereenkomst vooraf gaat, waarbij par-
tijen bepalen een einde aan hun geschil te maken
door het laten uitbrengen van een bindend advies.
Die vaststellingsovereenkomst is dan volgens het
scheidsgerecht moeilijk anders te beschouwen dan
als een overeenkomst welke een uitvloeisel is van
de oorspronkelijke overeenkomst. Volgens de be-
woordingen van paragraaf 49 lid 2 UAV 1989 is
het arbitraal beding ook op een dergelijke nadere
overeenkomst van toepassing. Het scheidsgerecht
achtte zich mitsdien bevoegd.?

ndien in de vaststellingsovereenkomst echter een
forumkeuze beding is opgenomen inhoudende dat
de rechtbank bevoegd is, dan zal het scheidsgerecht
zich onbevoegd verklaren. Ik verwijs naar de uit-
spraak van de Raad van Arbitrage voor de Bouw
van 21 november 2013.%°

7. Tot slot: vuistregels en praktische tips

Uit het voorgaande kunnen de volgende vuistregels

worden afgeleid:

— Bij uitleg van de vaststellingsovereenkomst
wordt aangeknoopt bij de Haviltex-formule,
waarbij meer gewicht aan de taalkundige bete-
kenis kan worden gehecht indien sprake is van
een tussen commerci€le partijen gesloten vast-
stellingsovereenkomst waarbij partijen veel zorg
hebben besteed aan de tekst en bewoordingen;

— Indien men onder een vaststellingsovereen-
komst uit zou willen komen, dan kan dat in be-
ginsel slechts door een beroep op vernietiging
te doen. De gronden voor vernietiging zijn dan
dwaling en misbruik van omstandigheden. Der-
gelijke gronden slagen niet snel;

29 Zie ook RvA 22 september 2009, No. 30.606, waarin het scheids-
gerecht zich eveneens bevoegd achtte kennis te nemen van een geschil
met betrekking tot een bindend advies en waarbij het scheidsgerecht
oordeelde dat de vaststellingsovereenkomst én het bindend advies
beide verlengstukken zijn van de oorspronkelijke overeenkomst

30 RvA 21 november 2013, No. 71881, TVA 2014/40. Vergelijk ook RvA
27 november 2013, No. 71.847, waarin appelarbiters zich onbevoegd
verklaarden, omdat partijen in de vaststellingsovereenkomst waren
overeengekomen dat hoger beroep aanhangig zal worden gemaakt bij
Hof X. Hoger beroep van een arbitraal vonnis is volgens een uitspraak
van de Hoge Raad echter niet mogelijk. Appelarbiters oordeelden dat
partijen niet de bedoeling hebben gehad hoger beroep in arbitrage
mogelijk te maken, zodat zij zich onbevoegd achtten.

— Een vaststellingsovereenkomst kan nog wel ge-
repareerd worden indien sprake is van een ken-
nelijke verschrijving. Alsdan kan een beroep op
artikel 6:248 BW soelaas bieden;

— Een vaststellingsovereenkomst kan worden ont-
bonden, zij het dat artikel 7:905 BW een be-
perkende regeling kent (die weer niet geldt voor
een door partijen gezamenlijk tot stand geko-
men vaststelling zoals een minnelijke regeling);

— De Raad van Arbitrage is bevoegd van een ge-
schil omtrent een vaststellingsovereenkomst
kennis te nemen, indien in de vaststellingsover-
eenkomst geen forumkeuze beding is opgeno-
men en krachtens de onderliggende overeen-
komst (via bijvoorbeeld de toepasselijkheid van
de UAV) de Raad van Arbitrage bevoegd is van
een geschil tussen partijen aangaande die on-
derliggende overeenkomst kennis te nemen.

En tot slot nog wat praktische tips:

— Teneinde zoveel mogelijk discussie te voorko-
men, is het van belang dat duidelijk en concreet
in de considerans van de vaststellingsovereen-
komst wordt omschreven wat het geschil c.q.
de onzekerheid is waar een einde aan wordt
gemaakt;

— Indien een einde mocht worden gemaakt aan
een geschil over ter discussie staande facturen
of gebreken, dan is het van belang dat duide-
lijk in de vaststellingsovereenkomst wordt om-
schreven welke gebreken en facturen het be-
treft, zo nodig door middel van het bijvoegen
van een onderbouwing daarvan zoals een lijst
met facturen / gebreken en tekeningen;

— Indien men niet wenst dat de vaststellingsover-
eenkomst kan worden ontbonden, dan zal in de
vaststellingsovereenkomst een bepaling moeten
worden opgenomen waarin de bevoegdheid om
te mogen ontbinden wordt uitgesloten;

— Bij geschil over de uitleg is het zinvol de ge-
schiedenis van de totstandkoming van de vast-
stellingsovereenkomst te raadplegen. Deze
geschiedenis kan helderheid scheppen. In dat
kader is van belang dat een in correspondentie
opgetekende geschiedenis enige tijd bewaard
blijft.
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