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MR. W. J. M. VAN TONGEREN"*

DE VASTSTELLINGSOVEREENKOMST IN HET
ARBEIDSRECHT

INLEIDING

In een tweetal recente arbeidsrechtelijke ar-
resten' werd een beroep gedaan op een
vaststellingsovereenkomst in de zin van ar-
tikel 7:900 e.v. BW. Hoewel de Hoge Raad
opmerkt dat voorheen — onder het oude
recht — de bepalingen zoals die thans luiden
ook reeds werden aanvaard,’ is het denk-
baar dat nu die bepalingen uitdrukkelijk in
de Wet zijn opgenomen daarvan een wer-
vende werking zal uitgaan, ook voor het
Arbeidsrecht. Tk bespreek hierna eerst —
kort — de vaststellingsovereenkomst en ver-
volgens zal ik de — mogelijke — betekenis
van de vaststellingsovereenkomst voor het
Arbeidsrecht nader onderzoeken.

DE
VASTSTELLINGSOVEREENKOMST

Per 1 september 1993 zijn de bepalingen in-
zake de vaststellingsovereenkomst in wer-
king getreden.’ Belangrijk is het onder-
scheid tussen (de bevoegdheid) een vast-
stelling (overeen te komen) in de (ruime)
zin van artikel 7:900 BW, waarbij partijen
zich jegens elkaar, ter begindiging of ter
voorkoming van onzekerheid of geschil om-
trent hetgeen tussen hen rechtens geldt,
binden aan een vaststelling daarvan én een
vaststelling in de (beperktere) zin van arti-
kel 7:902 BW, welke betrekking heeft op de
begindiging van een onzekerheid of een ge-
schil op (alleen) vermogensrechtelijk ge-
bied en ook geldig is als zij in strijd mocht
blijken met dwingend recht, tenzij zij tevens
naar inhoud of strekking in strijd komt met
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de goede zeden of de openbare orde. Uit
het verschil in formulering vloeit voort dat
in het laaiste geval, waarin niet wordt ge-
sproken over het voorkomen van onzeker-
heid of geschil, een vaststelling bij voorbaat
niet mogelijk is. Alvorens de vraag te kun-
nen beantwoorden of een vaststelling bij
voorbaat mogelijk is, is het dus van belang
om te weten of die vaststelling verband
houdt met (arbeidsrechtelijke) bepalingen
van dwingend recht. In het eerste geval is
een vaststelling bij voorbaat wel mogelijk.

DE
VASTSTELLINGSOVEREENKOMST
TOEGEPAST

Zo kunnen een werkgever en een werkne-
mer bij voorbaat (nader) vaststellen welke
provisie geldt voor het geval (in de toe-
komst) er een geschil of een onzekerheid
zou bestaan over de omvang van de be-
haalde omzet. Zij kunnen — dus — vaststel-
len dat als de omzetgegevens, om welke re-
den dan ook, ontbreken een provisie geldt
die overeenkomt met de gemiddelde provi-
sie in de 3 voorafgaande kalenderjaren.
Een werkgever en een werknemer kunnen
ook vaststellen dat bij een verschil in de ad-
ministratie over de omvang van de be-
haalde omzet de administratie van de werk-
gever (of de werknemer) bepalend is. Daar-
entegen kunnen een werkgever en een werk-
nemer niet bij voorbaat overeenkomen dat
voor hen of voor één van hen een bepaalde
reden als (rechtens bij voorbaat vastge-
stelde) reden voor een ontslag op staande
voet zal gelden. Een werkgever en cen

#  Mr. W. 1. M. van Tongeren is w;?;mam als advocaat bij Derks . Star Busmann.

1. Hoge Raad 7 april 1995, NJ 199

et noot Pas en Hoge Raad 21 april 1995, RvdW 1995 — 102C.

2. Vergl. Hoge Raad 5 april 1991, NJ 1992 — 244 in een verzekeringszaak. Vergl. in dat verband ook het arbeidsrech-
telijk arrest van de Hoge Raad van 23 mei 1980, NJ 1980 — 502, dat ging over een bij voorbaat getroffen afvloeiingsre-

geling.

3. Zie beschouwing hierover van M. van Zijst, NJB 1993 pagina 105 e.v.
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werknemer hebben niet de vrijheid om
hierover bij voorbaat — of later, tijdens het
bestaan van de arbeidsovereenkomst als
zich een ontslag op staande voet-situatie
voordoet — vrijelijk een afspraak te maken
met het oog op het voorkomen van onze-
kerheid of geschil.* In een recent arrest van
de Hoge Raad’ is dat nog een bevestigd.
Een werknemer had in strijd met de op de
arbeidsovereenkomst toepasselijke CAO
nevenactiviteiten verricht. Op grond van
een gemaakte afspraak zouden deze neven-
werkzaamheden binnen een bepaalde tijd
worden beéindigd. Bovendien werd af; ge-
sproken dat de werknemer terzake bewijs-
stukken zou overleggen. Dit op straffe - zo
werd overeengekomen — van een ontslag op
staande voet. De werknemer kwam de ge-
maakte afspraken niet na. De Hoge Raad
is kort: de Rechtbank is kennelijk er vanuit
gegaan dat de door haar veronderstelde af-
spraak nietig is, nu niet rechtsgeldig ten na-
dele van de werknemer kan worden bedon-
gen wat in afwijking van de Wet tussen par-
tijen bij een arbeidsovereenkomst als drin-
gende reden voor ontslag van de werkne-
mer zal gelden. Dit uitgangspunt — zo
overweegt de Hoge Raad — is juist. Nadat
een ontslag op staande voet gegeven is, zul-
len een werkgever en een werknemer wel
kunnen vaststellen dat voor hen de gedra-
ging van de werknemer (of de werkgever)
een geldige reden was, na welke vaststellin g
de werknemer (of de werkgever) zich later
niet meer kan bedenken, onder aanvoering
dat het ontslag op staande voet met zeker-
heid door een rechter ongeldig zou zijn ver-
klaard, als de rechter hierover een oordeel
zou hebben moeten vellen — en aldus het
ontslag (achteraf) in strijd zou kunnen blij-
ken met dwingend recht. Een dergelijke
vaststelling heeft overigens — ook — het ka-
rakter van een afstand van recht,® o.m. van

de bevoegdheid een beroep te doen op de -
eventuele — nietigheid van het ontslag in
verband met artikel 6 BBA. Het alsnog uit-
oefenen van het recht een beroep te doen
op de ongeldigheid van het ontslag op
staande voet is onverenigbaar met de over-
eengekomen vaststelling. Een (ander) voor-
beeld. Stel dat er — achteraf — (ondanks
artikel 7A:1637f BW) onzekerheid ontstaat
over het tijdstip waarop de proeftijd is in-
gegaan. Als de werkgever en een werkne-
mer —in dat geval - (nader) vaststellen dat
een proeftijd op een bepaald tijdstip is in-
gegaan en achteraf blijkt dat de proeftijd
Op een eerder tijdstip is ingegaan, zodat de
termijn van 2 maanden is overschreden,
dan zal, als de arbeidsovereenkomst in de
nader vastgestelde proeftijd (die intussen al
langer dan 2 maanden duurt) wordt begin-
digd, de begindiging in de proeftijd zijn ge-
schied, ondanks het feit dat de vaststelling
in strijd is met de dwingendrechtelijke be-
paling van artikel 7A:1639n BW, er vanuit
gaande —en dat doe ik — dat die vaststelling
niet in strijd is met de goede zeden of de
openbare orde. Nog een voorbeeld. Uit
artikel 7A:1639f BW vloeit (dwingendrech-
telijk) voort dat ingeval van een verlenging
van een arbeidsovereenkomst voor be-
paalde tijd die arbeidsovereenkomst moet
worden opgezegd. Er ontstaat onzekerheid
rondom het tijdstip van de aanvang van
een (eerste) arbeidsovereenkomst voor be-
paalde tijd. Partijen stellen het tijdstip van
aanvang nader vast. Achteraf blijkt dat
partijen van een verkeerd tijdstip ZIjn uit-
gegaan in de zin dat uitgaande van dat tijd-
stip reeds een verlenging van de arbeids-
overeenkomst voor bepaalde tijd zou zijn
ingetreden. Aangenomen moet worden dat
toch geldt wat partijen nader hebben vast-
gesteld en dat een verlenging — desgewenst
— niet intreedt.

4. Kluwer Arbeidsovereenkomstenrecht aantekening 26 bij artikel 7A:1639p BW.

5. Hoge Raad 24 februari 1995, NJ 1995 — 450 met noo
1995 — 105, waarin ¢en werkgever tegen een werkneme
uitvoeren, zei: Jan, dan weet jij de gevolgen, was er niet
ontslag op staande voet, ook al behoefde de werkgever
6. Vergl. overigens wel Hoge Raad 19 december 1986,
van de arbeidsovereenkomst afstand doen van aanspral

t PAS. In het arrest van de Hoge Raad van 28 april 1995, RvdW
r die dreigde een opdracht - enkele dagen later — nist te willen
sprake van een vaststelling bij voorbaat van een reden voor een
de werknemer niet alsnog ontslag op staande voet te verlenen.
NJ 1987-320 waarin wordt beslist dat nietig is het voor het einde
ken op grond van de Wet Minimumloon en Minimumvakantie-

toeslag, hetgeen geen uitzondering lijdt als het afstand doen van aanspraken geschiedt in het kader van een regeling van
de gevolgen van een voorgenomen begindiging van de arbeidsovereenkomst.
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EEN VASTSTELLING IN STRIJD
MET DE GOEDE ZEDEN OF DE
OPENBARE ORDE

Een vaststelling is — als gezegd — ook geldig
als zij — achteraf — in strijd mocht blijken
met dwingend recht. Maar niet steeds. Een
vaststelling is niet geldig als zij tevens naar
inhoud of strekking in strijd komt met de
goede zeden of de openbare orde. Stel dat
partijen een overeenkomst van opdracht
zijn overeengekomen omdat zij geen ar-
beidsovereenkomst wilden sluiten, in de
overtuiging overigens dat zij werkelijk een
overeenkomst van opdracht hebben geslo-
ten. Na verloop van tijd gaan zij twijfelen
omdat een adviseur denkt dat er sprake is
van een arbeidsovereenkomst — er is dus
onzekerheid (ontstaan). Is het mogelijk dat
partijen vaststellen — om aldus de onzeker-
heid te beéindigen — dat het hoe dan ook
gaat om een overeenkomst van opdracht?
Aangenomen moet worden dat partijen die
vrijheid niet hebben. Niet omdat een vast-
stelling — achteraf — niet in strijd mag zijn
met dwingend recht, maar omdat deze
vaststelling naar inhoud of strekking in
strijd komt met de openbare orde.
Artikel 7A:1637a BW 1is als basis van het
arbeidsrecht van groot maatschappelijk be-
lang. Een arbeidsovereenkomst valt onder
de werking van het BBA in verband waar-
mee voor het begindigen van een arbeids-
overeenkomst/arbeidsverhouding toestem-
ming is vereist van de Regionaal Directeur
voor de Arbeidsvoorziening - artikel 6 jo.
artikel 9 BBA —met het oog op de regeling
van de sociaal-economische verhoudingen
in Nederland en in het bijzonder de belan-
gen van de Nederlandse arbeidsmarkt. De
arbeidsovereenkomst is ook beginpunt van
een aantal fiscaal- en sociaal-verzekerings-
rechtelijke regels.” In zijn arrest van 21 april
1995¢ oordeelde de Hoge Raad in strijd met
de openbare orde — en derhalve nietig — de
afspraak tussen een praktijkhouder en een
medewerker dat laatstgenoemde de werk-
nemerspremies voor zijn rekening zou ne-
men als — later — door de (toenmalige)

Raad van Beroep resp. de Centrale Raad
van Beroep zou worden beslist dat hun ver-
houding een (dwingendrechtelijke) pre-
mieplichtige verhouding zou zijn en zij bij
voorbaat hadden vastgesteld desalniette-
min toch in strijd met die beslissing te zul-
len handelen. Gezegd kan ook worden dat
het in dit geval in feite gaat over een vast-
stelling welke verband houdt met (arbeids-
rechtelijke/sociaal verzekeringsrechtelijke)
bepalingen van dwingend recht én het voor-
komen van onzekerheid of geschil en dat
staat artikel 7:902 BW niet toe.

EEN AFVLOEIINGSREGELING BIJ
VOORBAAT

In het arrest van de Hoge Raad van 7 april
1995 was aan de orde een bij voorbaat ge-
maakte afspraak over een vergoeding die
de werknemer zou ontvangen ingeval van
een onvrijwillig ontslag. Op basis van die
afspraak zou de werknemer f 82.500,—
ontvangen. De werkgever was bereid om
die vergoeding te betalen. De werknemer
vond dat onvoldoende. Het Hof kende de
werknemer een vergoeding toe van
f750.000,—. Hoe oordeelt nu de Hoge
Raad over de gebondenheid van—in dit ge-
val — de werknemer aan de afvloeiingsrege-
ling bij voorbaat? De Hoge Raad cordeelt
dat een afvloeiingsregeling als de onderha-
vige er niet aan in de weg staat dat de rech-
ter ingeval de werknemer opwerpt dat het
ongevraagd gegeven ontslag kennelijk on-
redelijk is deze stelling in volle omvang on-
derzoekt. Maar interessant is dat de Hoge
Raad het daarbij niet laat. De Hoge Raad
overweegt ook dat de vraag of een door
partijen in hun arbeidsovereenkomst over-
eengekomen afvloeiingsregeling mede de
strekking heeft met het oog op het be-
paalde in artikel 7A.1639s BW bij voor-
baat bindend vast te leggen, welke voorzie-
ning voor de werknemer aan de vereisten
van deze bepaling voldoet, een vraag van
uitleg is. De Hoge Raad overweegt verder
dat, voor zover meer beperkt, zo kwalifi-

7. Artikelen 3 e.v. van de Wet op de Loonbelasting, artikelen 3 e.v. van de ZW, WW, WAO.

8. Zie noot 1.



ceert de Hoge Raad de gestelde vaststel-
lingsovereenkomst, wordt betoogd dat de
afvloeiingsregeling moet worden aange-
merkt als een vaststellingsovereenkomst hij
deze kennelijk te elfder ure bedachte en
voor het eerst in cassatie opgeworpen stel-
ling niet in zijn beoordeling kan betrekken.
Dat de Hoge Raad oordeelde dat de rech-
ter, als het gaat om een afvloeiingsregeling
als de onderhavige de stelling van de werk-
nemer dat hij kennelijk onredelijk is ontsla-
gen (vanwege de te geringe betekenis van
de financi€le regeling) volledig kan onder-
zoeken, verrast niet. Immers, niet stond
vast dat deze bij voorbaat overeengekomen
afvloeiingsregeling de strekking had met
het oog op het bepaalde in artikel 7A:1639s
BW bij voorbaat bindend vast te leggen een
voorziening voor de werknemer die vol-
deed aan de vereisten van die bepaling. De
Hoge Raad laat in het midden of
artikel 7A:1639s BW van dwingend recht
is. Uit het voorgaande blijkt dat dat punt
voor het geldig zijn van een vaststelling bij
voorbaat wel van belang is. Een vaststel-
ling bij voorbaat, welke strijdig is met
dwingend recht, is niet mogelijk. Rood
gaat wel uit, zo lijkt het, van een dwingend-
heid welke partijen niet opzij kunnen zet-
ten.” De werkgever is volgens Rood ge-
struikeld over: steeds, nu de rechter volgens
artikel 7A:1639s BW sieeds aan de weder-
partij naar billijkheid een schadevergoe-
ding kan toekennen. Ik vraag mij af of aan
het gebruik van het woord: steeds, zoveel
gewicht moet worden toegekend. Strikt ge-
nomen zou kunnen worden gezegd dat de
rechter (alleen) steeds een vergoeding kan
toekennen als partijen niet zelf een vergoe-
ding zijn overeengekomen en niet als zij wel
een vergoeding zijn overeengekomen. Er is
ook geen wezenlijk verschil (want alleen in
de tijd) tussen het overeenkomen van een
afvloeiingsregeling bij voorbaat welke vol-
doet aan de vereisten van artikel 7A:1639s
BW en waaraan de rechter in de visie van
Rood niet zou zijn gebonden en het over-
eenkomen van een afvloeiingsregeling in
het zicht van een ontslag, in welk geval het

9. M. G. Rood, TVVS 1995 pagina 168.
10. Zie noot 2.

moeilijk is voor te stellen dat de rechter nog
een schadevergoeding naar billijkheid zou
kunnen toekennen, in het geval de werkne-
mer zich —later — zou bedenken, onder aan-
voering dat ondanks de afvloeiingsregeling
het ontslag kennelijk onredelijk is en de
rechter steeds een schadevergoeding kan
toekennen. Ingeval van het vaststellen van
een schadevergoeding na een ontslag ligt
het in zoverre anders dat, als
artikel 7A:1639s BW van dwingend recht
is, een vaststelling van een vergoeding —
achteraf — ook geldig is als zij in strijd
mocht blijken met dwingend recht. Zoals ik
hiervoor heb aangegeven bij het achteraf
vaststellen van het geldig zijn van een reden
voor een ontslag op staande voet, nadat het
1s gegeven, heeft een dergelijke vaststelling
ook hier het karakter van afstand doen van
recht. Intussen vertoont het arrest van de
Hoge Raad van 7 april 1995 opvallende ge-
lijkenis met een eerder arrest van de Hoge
Raad."” In het arrest van 1980 heeft de
Hoge Raad geoordeeld dat geen rechtsre-
gel er aan in de weg staat dat de werkgever
en de werknemer bij het sluiten van de ar-
beidsovereenkomst er vanuit gaan dat ont-
slag door de werkgever kennelijk onrede-
lijk zal zijn in de zin van artikel 1639s (oud)
BW, tenzij alsdan voor de werknemer een
bepaalde afvioeiingsregeling geldt en dat zij
deswege — bij wijze van ,voorziening” in
vorenbedoelde zin — een dergelijke regeling
bij voorbaat overeenkomen. Opvallend is
dat de Hoge Raad in het arrest van 1980
spreekt over een voorziening in de zin van
artikel 1639s (oud) BW en in het arrest van
7 april 1995 over een voorziening welke
moet voldoen aan de vereisten van
artikel 7A:1639s BW, maar — in het laatste
geval — vaststelt dat ddarvan in dat geval
geen sprake is.

Waaraan moet een afvloeiingsregeling bij
voorbaat voldoen, — in de woorden van de
Hoge Raad — een vaststelling zijn die vol-
doet aan de vereisten van artikel 7A:1639s
BW — om geldig te zijn? Ik denk dat par-
tijen ten tijde van het vaststellen van een af-
vloelingsregeling voor ogen moet staan dat
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het gaat om een vaststelling die beoogt een
voorziening te zijn die gelet ook op de voor
de werknemer bestaande mogelijkheden
om passend werk te vinden, billijk is. De
vaststelling moet er een zijn die recht doet
aan de duur van de arbeidsovereenkomst,
de leeftijd van de werknemer en, gelet op de
aard van ook de functie, de mogelijkheden
om ander passend werk te vinden — uit-
gaande van een redelijke taxatie. Een af-
vloeiingsregeling in de zin van artikel 1639s
(oud) BW (arrest van 1980) resp. voldoet
aan de vereisten van artikel 7A:1639s BW
(arrest van 1995) zal zodanig — elastisch —
moeten zijn geredigeerd dat de genoemde
factoren worden verdisconteerd in een uit-
komst afhankelijk van die factoren.

Ik houd het erop dat de Hoge Raad een af-
vloeiingsregeling bij voorbaat mogelijk
acht mits zij voldoet aan de vereisten van
artikel 7A:1639s BW.

Ten overvloede merk ik nog op dat de rech-
ter vanzelfsprekend nog wel een vergoe-
ding kan vaststellen als de onderhandelin-
gen tussen de werkgever en de werknemer
niet hebben geleid tot een definitieve af-
vloeiingsregeling en zijn blijven steken bij
een aanbod.!

EEN AFVLOEIINGSREGELING BIJ
VOORBAAT EN ONTBINDING

Lid 8 van artikel 7A:1639w BW bepaalt
dat de rechter naar billijkheid een vergoe-
ding kan vaststellen, in geval van een ont-
binding op grond van een gewichtige re-
den, in de zin van veranderingen in de om-
standigheden. De formulering wijst erop
dat de rechter een bij voorbaat vastgestelde
afvloeiingsregeling zou kunnen negeren,
ook al spreekt lid 8 er niet over dat de rech-
ter steeds een vergoeding kan vaststellen.'?
Ik sluit echter niet uit dat artikel 7A:1639w
BW ten aanzien van het bij voorbaat vast-
stellen van een afvloeiingsregeling minder

dwingend is dan lijkt. Lid 1 bepaalt dat een
werkgever of een werknemer te allen tijde
bevoegd zijn zich tot de kantonrechter te
wenden met het verzoek de arbeidsover-
eenkomst wegens gewichtige reden te ont-
binden. Elk beding waardoor deze be-
voegdheid wordt uitgesloten of beperkt, is
nietig. Maar ondanks lid 1 staat lid 1 er vol-
gens de rechtspraak niet aan in de weg dat
partijen bij voorbaat arbitrage overeenko-
men met het oog op een — eventuele — toe-
komstige ontbinding van de arbeidsover-
eenkomst resp. het toekennen van een ver-
goeding dan wel dat op basis van esn CAO
het geschil moet worden voorgelegd aan
een daarin aangewezen bedrijfsinstantie,
bevoegd tot het geven van een bindend ad-
vies."?

Bij het vaststellen van de hoogte van een
vergoeding in het kader van een procedure
als bedoeld in artikel 7A:1639w BW gelden
vaak dezelfde overwegingen als bij die in
een artikel 7A:1639s BW-procedure.”* Er
vanuit gaande dat bij het tockennen van
een schadevergoeding welke voldoet aan de
vereisten van artikel 7A:1639s BW dezelfde
overwegingen en factoren een rol spelen als
bij het vaststellen van een vergoeding in de
zin van artikel 7A:1639w BW, heeft een af-
vloeiingsregeling bij voorbaat die voldoet
aan de vereisten van artikel 7A:1639s BW
- aan welke vaststelling bij voorbaat de
rechter mi. is gebonden - tegelijkertijd en
tevens de betekenis dat die afvloeiingsrege-
ling een vergoeding is die voldoet aan de
vereisten van (een vergoeding in de zin van)
artikel 7A:1639w BW, zodat het de rechter
niet meer vrijstaat, ingeval van een ontbin-
ding van de arbeidsovereenkomst, in afwij-
king van de vaststelling, een vergoeding
naar billijkheid vast te stellen. De situatie
in dat geval is overigens niet wezenlijk an-
ders (want alleen in de tijd) dan de situatie
waarin een werkgever en een werknemer in
het zicht van een aanstaande ontbinding of
in het kader van een ontbindingsprocedure

I1. Hoge Raad 20 juni 1975, NJ 1975 — 496 (KLM — Van Dam).
12. Vergl. Rechtbank Utrecht 16 december 1992, JAR 1995 - 26, die als vergoeding bepaalt de bij voorbaat contractueel
overeengekomen vergoeding, verhoogd met een vergoeding terzake van kosten van juridische bijstand en terzake van

immateriéle schade.

13. Hoge Raad 14 december 1973, NJ 1974 - 92 en Hoge Raad 22 november 1985, NJ1986 — 275.

14. R. A A. Duk, SMA 1993, pagina 224,



een afvloeiingsregeling overeenkomen, on- Raad is gegeven in een procesrechtelijke

derdeel van welke regeling steeds is dat de context namelijk in het kader van de vraag
werknemer zich neerlegt bij de door de of, ondanks artikel 7A:1639w BW lid 11,
werkgever gewenste beéindiging van de ar- (tegen een ontbindingsbeschikking staat
beidsovereenkomst, waarna voor de kan- hoger beroep en beroep in cassatie niet
tonrechter de ontbinding én het toekennen open) hoger beroep desalniettemin moge-
van de vergoeding conform de vergoeding lijk was.

die partijen hebben vastgesteld nog slechts Ik houd het erop dat een afvloeiingsrege-
een formele zaak is. Overbodig lijkt dan ling bij voorbaat mogelijk is mits zij vol-
ook dat partijen in het kader van die rege- doet aan de vereisten van (een vergoeding
ling nog overeenkomen dat als de kanton- in de zin van) artikel 7A:1639w BW.
rechter een andere (hogere of lagere) ver- Ten overvloede merk ik nog op dat de rech-
goeding zou vaststellen de vergoeding geldt ter overigens wel een geringere vergoeding
die partijen zijn overeengekomen en als de kan vaststellen dan een door de werkgever
kantonrechter de arbeidsovereenkomst niet in het kader van de onderhandelingen bij
zou ontbinden toch geldt dat op en vanaf gelegenheid van een door de werkgever ge-
een bepaald tijdstip de arbeidsovereen- wenste ontbinding van de arbeidsovereen-
komst is ontbonden.” Dat de Hoge Raad komst gedaan — maar door de werknemer
binding van de rechter aan een bij voorbaat geweigerd — aanbod."”

overeengekomen afvloeiingsregeling in de
zin van een vergoeding als bedoeld in
artikel 7A:1639w BW lid 8 niet uitsluit, is 7. CONCLUSIE.
ook af te leiden uit een betrekkelijk recente

beschikking van de Hoge Raad,'® waarin Te verwachten valt dat de praktijk van het
hij uitmaakt dat de kantonrechter niet bui- arbeidsrecht meer alert zal zijn op de mo-
ten het toepassingsgebied van gelijkheid van het overeenkomen van een
artikel 7A.1639w BW is getreden door te vaststelling, in geval van onzekerheid, ook
overwegen dat nu de werknemer geen ver- als dwingend recht aan de orde is.

goeding wenste, de rechter niet behoefde te Het gebruik van een vaststellingsovereen-
onderzoeken of daarvoor in het onderha- komst als het gaat om het bij voorbaat
vig geval termen zouden hebben bestaan. vaststellen van een afvloeiingsregeling die
Als (de discretionaire bevoegdheid van) het voldoet aan de  vereisten van
toekennen van een vergoeding dwingend- artikel 7A:1639s BW resp. 7A:1639w BW
rechtelijk van aard zou zijn dan zou het dient te worden bevorderd. teneinde bij
oordeel van de Hoge Raad minder voor de voorbaat zekerheid te hebben over wat
hand liggen. Tk moet wel zeggen dat enige partijen te wachten staat als in de toekomst
reserve past nu de beschikking van de Hoge — eventueel — de arbeidsovereenkomst zou

I5. Vergl. President Rechtbank Rotterdam 6 januari 1988, RvdW K.G 1988/93, waarin de President overweegt dat de
vraag of hetgeen de werkgever en de werknemer (in het kader van een formele procedure) zijn overeengekomen preva-
leert boven de door de kantonrechter gegeven beslissing, het kader van een kort geding te buiten gaat. Als het gaat om
een Sociaal Plan, tenzij het een CAQ is, waaraan de werknemer is gebonden, of als in de arbeidsovereenkomst is bepaald
dat een CAD zoals die luidt of zal luiden op de arbeidsovereenkomst van toepassing is, kan het anders liggen, omdat in
een Sociaal Plan, vanwege zijn algemeen karakter, te weinig rekening kan zijn gehouden met de bijzonderheden van de
individuele werknemer, zodat een afvloeiingsregeling in het Sociaal Plan in concreto niet voldoet aan de vereisten van
artikel 7A:1639w BW.

16. Hoge Raad 15 oktober 1993, NI 1994 - 64.

17. Hoge Raad 1 juli 1983, NJ 1984 — 105 (Mercedes Benz — Van Dokkum). Vergl. Hoge Raad 22 september 1995,
RvdW 1995 - 179C, in welke beschikking de Hoge Raad overweegt dat de Kantonrechter niet treedt buiten de grenzen
van artikel 7A:1639w BW als hij in zijn ontbindingsbeschikking geen vergoeding toekent ook al heeft de werkgever ter
zitting verklaard met gehele of gedeeltelijke inwilliging van het subsidiaire verzoek van de werknemer een vergoeding toe
te kennen, in te stemmen, ingeval de arbeidsovereenkomst niet zou worden ontbonden op de primair door de werkgever
aangevoerde grond van een gewichtige reden in de zin van een dringende reden, maar op grond van een gewichtige reden
in de zin van een wijziging in de omstandigheden.
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moeten worden begindigd. Datis beter dan
afhankelijk te zijn van de betrekkelijk on-
voorspelbare uitkomst van een eventuele
pI'OCCd‘IJI’C. 1819 £o werkgever kan ook reserveren. Van belang
is dat een werkgever cn een werknemer proberen zo goed mogelijk te
formuleren bij welke vorm van ontslag de vaststellingsovereenkomst als

af-

vioeiingsregeling bij voorbaat geldt. Uit het arrest van de Hoge Raad
van 7 april 1995 leid ik niet af dat de Hoge Raad een vaststellingsover-
eenkomst waarin bij voorbaat een schadevergoeding in de zin van
artikel TA:1639s BW wordt overeengekomen in de ban heeft gedaan

dan wel zal doen.

18. J. M. Barendrecht, Recht als model van rechtvaardiging, 1992, passim, die de geringe voorspelbaarheid var een
uitkomst in arbeidszaken waaronder ontbindingszaken kritiseert. Verder J. M. Barendrecht, NJB 1993 pag. 369 e.v.,

Ontslagbescherming zonder preventieve toetsing.

19. Met name in de summiere 7A:1639w-procedure kan niet zelden van niet meer worden uitgegaan

in plaats van feiten die voldoende vaststaan.

dan van indrukken



