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190. De wettelijke verhoging ex 
art. 7:625 BW en de black box van 
de matiging1

MR. M.W.A.M. VAN KEMPEN

 

Inleiding

Art. 7:625 BW geeft de werknemer een aanspraak op een 
verhoging van zijn in geld vastgesteld loon indien de werk-
gever dat niet op tijd voldoet. Dit wordt in de arbeidsrech-
telijke volksmond de ‘wettelijke verhoging’ genoemd. De 
verhoging zelf is geen loon en evenmin bedoeld als scha-
devergoeding, maar dient als prikkel voor de werkgever 
om het loon op tijd te betalen.2 Tot het in geld vastgesteld 
loon wordt gerekend het naar tijdruimte vastgesteld loon 
(art. 7:623 BW) en loon afhankelijk van de uitkomst van 
de te verrichten arbeid of van de winst van de werkgever 
(art.  7:624 BW). Tot die laatste categorie behoren o.a. 
provisie, tantième en bedongen gratificaties. Ook te late 
uitbetaling van niet genoten vakantiedagen wordt bestraft. 
De verhoging kan oplopen tot 50% van het verschuldigde. 
Niettemin biedt art. 7:625 BW de rechter de mogelijkheid 
de hoogte te matigen ‘tot zodanig bedrag als hem met het 
oog op de omstandigheden billijk zal voorkomen.’

In het verleden zijn er diverse onderzoeken3 gepubliceerd 
over de rechterlijke matiging. Kort gezegd komen alle 
onderzoeken erop neer dat rechter veelvuldig van het mati-
gingsrecht gebruik maakt maar dat de matigingspercenta-
ges nogal verschillen. Het laatste mij bekende onderzoek 
dateert van 2013 van de hand van Kuipers-Schoonder-
woerd in dit tijdschrift.4 Kuipers-Schoonderwoerd conclu-
deerde in haar onderzoek van 2013 dat nader onderzoek 
zal moeten uitwijzen ‘of de huidige (te) grote verschillen in 

1	 Met dank aan Annick Donders, studente aan de RUG, voor haar bijdrage 
aan het jurisprudentieonderzoek en de analyse.

2	 HR 5 januari 1979, NJ 1979/207(Swaen/Van Hees).
3	 M. Margadant, ‘Oproepingsvereisten en wettelijke verhoging: een rondje 

langs de velden’ Arbeidsrecht 2001/66; D. Beets & E. Verhulp, ‘Art. 7:625 
BW: wettelijke matiging?’ Arbeidsrecht 2008/13 en E.M. Kuipers-Schoon-
derwoerd, ‘Toepassing van de wettelijke verhoging ex art. 7:625 BW in de 
rechtspraktijk’, TAP 2013/1, p. 11 e.v.

4	 E.M. Kuipers-Schoonderwoerd, ‘Toepassing van de wettelijke verhoging 
ex art. 7:625 BW in de rechtspraktijk’, TAP 2013/1.

rechterlijke toepassing ook over een langere onderzoekspe-
riode naar voren komen. Indien dat het geval is, kan bezien 
worden of er mede op grond van rechtszekerheid en rechts-
gelijkheid behoefte bestaat aan uniforme regels hierom-
trent.’ Reden om dat onderzoek voort te zetten op basis 
van de data over de periode 2012-2018.

Rechtskarakter wettelijke verhoging en 
matigingsgrondslag

Poena privata
De wettelijke verhoging dient als ‘prikkel’ tot tijdige loon-
betaling en heeft het karakter van een ‘poena privata’. Dat 
laatste houdt in dat in plaats van een publiek- of strafrech-
telijk handhavingsmechanisme ten aanzien van de loonbe-
talingsverplichting, is gekozen voor het opnemen van een 
boetebepaling in de wet. De boete dient ter handhaving 
van de wettelijke bepaling. Daarmee is het karakter van 
deze boete anders dan dat van contractuele boetebepalin-
gen. Hoewel ook contractuele boetebepalingen zien op een 
prikkel tot nakoming, vloeien deze namelijk voort uit de 
partij-afspraken zelf. Smit5 beschrijft de bedoeling van de 
wetgever bij het toepassen van de wettelijke verhoging als 
poena privata. De bedoeling was dat deze hard zou aanko-
men en dat daarmee een prikkel zou worden gegeven aan 
de werkgever om het loon tijdig te voldoen. Indien een 
privaatrechtelijke regeling onvoldoende effect zou sorte-
ren, zou alsnog een publiekrechtelijke strafbepaling in de 
wet worden opgenomen. De poena privata moest gemak-
kelijk én met succes als vordering aan de rechter zijn voor 
te leggen. Bovendien moest de op te leggen boete zodanig 
hoog zijn, dat er een preventieve werking vanuit zou gaan.

Hoewel opgenomen in het privaatrecht heeft de wettelijke 
verhoging als sanctie ook een publiekrechtelijk randje, omdat 
de hoogte van die sanctie niet ter vrije bepaling van partijen 

5	 G.P. Smit, Matiging van de wettelijke verhoging ex art. 7:625 lid 1 BW, TRA 
2013/57.

De wettelijke verhoging ex art. 7:625 BW kan fors oplopen tot wel 50% van de hoofdsom. De bevoegdheid 
van de rechter deze hoofdsom te matigen heeft in het verleden al tot onderzoek naar de achtergronden van 
die matiging geleid. Het laatste onderzoek dateert alweer van 2013. Tijd voor een update. \ 
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staat. Het kenmerk van bestraffende sancties vanuit bestuurs-
rechtelijk perspectief is dat zij worden opgelegd met het 
oogmerk om de overtreder leed toe te voegen.6 Dat lijkt mij 
ook de aard van de poena privata. Deze richt zich dus exclu-
sief tot de werkgever en moet een afschrikwekkend karakter 
hebben. Schade aan de kant van de werknemer is niet vereist.

Voorwaarde voor toewijzing van de wettelijke verhoging is 
wel dat de vertraging (i.c. de overtreding) aan de werkge-
ver moet zijn toe te rekenen. Overmacht van de kant van 
de werkgever (art. 6:75 BW) is derhalve een grond om de 
wettelijke verhoging niet toe te wijzen. Asser/Sieburgh7 
definieert overmacht als volgt: ‘De schuldenaar kan zich 
op overmacht beroepen in geval van een buiten zijn schuld 
ontstane en niet voor zijn risico komende tekortkoming in 
de nakoming. De tekortkoming zal in dit geval bijna steeds 
bestaan uit een verhindering in de nakoming.’ Dat zijn 
uitzonderlijke situaties. Zo zal een beroep op overmacht 
niet slagen als de vertraging in de betaling van het loon het 
gevolg is van een gedraging of omstandigheid waarvoor hij 
zelf aansprakelijk is. Zoals we verderop in deze bijdrage 
zullen zien, betreft het merendeel van de loonvorderingen 
een geschil over de verschuldigdheid ervan. Als de verschul-
digdheid komt vast te staan, is daarmee ook de vertraging 
toerekenbaar. Al was het maar omdat de werkgever voor-
uitlopend op de uitkomst wel degelijk het verschuldigde 
loon had kunnen voldoen. Ook geldelijk onvermogen van 
de werkgever rechtvaardigt geen beroep op overmacht. Wel 
kan dit een grondslag zijn voor rechterlijke matiging.8

Oorspronkelijk9 was in het wetsvoorstel de mogelijkheid 
opgenomen om deze poena privata weg te contracteren 
indien het loon meer bedroeg van NLG 4,00 per dag (NLG 
85,00 per maand uitgaande van 21 werkdagen per maand). 
Thans zou dat neerkomen op een salaris van om en nabij de 
€ 1.022.10 Het is verleidelijk om deze wetgeving ook in de 
context van die tijd te plaatsen. De economische en sociale 
verhoudingen in die periode waren wel anders dan nu het 
geval is. Er was sprake van grote maatschappelijke onge-
lijkheid. Het oogmerk, bescherming van de werknemer die 
het loon nodig heeft om in zijn levensonderhoud te voor-
zien, is echter nog steeds actueel. Daar komt nog bij dat 
art. 7:625 BW de Nederlandse invulling is van de in ILO 
Verdrag 9511 aan de verdragstaten opgedragen verplichting 
dat ‘wages shall be paid regularly’ en ‘The laws or regu-
lations giving effect tot the provisions of this Convention 
shall: … (c) prescribe adequate penalties or other appro-
priate remedies for any violation thereof.’ Hiermee heeft 
art. 7:625 BW dan ook nu nog betekenis.

6	 Zie art. 5:2 Awb definitie onder c.: ‘bestraffende sanctie: een bestuurlijke 
sanctie voor zover deze beoogt de overtreder leed toe te voegen’.

7	 Asser/Sieburgh 6-I 2016/340.
8	 Asser/Sieburgh 6-I 2016/355.
9	 Handelingen II 1905/1906, 35, p. 1823.
10	 Zie website Internationaal Instituut voor Sociale Geschiedenis, http://

www.iisg.nl/hpw/calculate2-nl.php.
11	 Dit verdrag is door Nederland geratificeerd op 20 mei 1952, zie https://

www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:11300:0::NO:11300:P11300_IN-
STRUMENT_ID:312240.

Matigingsgrondslag
De grondslag voor matiging is neergelegd in de laatste 
volzin van art.  7:625 BW. De rechter kan de verhoging 
beperken tot zodanig bedrag als hem met het oog op de 
omstandigheden billijk zal voorkomen. Het betreft hier 
een discretionaire bevoegdheid. De rechter kan deze mati-
ging dus ook ambtshalve toepassen. De vraag is echter hoe 
ver die discretionaire bevoegdheid strekt. Moet de rechter 
terughoudend omgaan met deze bevoegdheid of juist niet?
In de recente rechtsliteratuur heeft de matigingsgrondslag als 
zodanig weinig aandacht gekregen. Asser/Heerma Van Vos 
volstaat met vermelding dat het maximum percentage in de 
praktijk pleegt te worden beperkt waarbij sprake zou zijn 
van beleid dat per rechtbank verschilt.12 Van der Grinten, 
in Arbeidsovereenkomstenrecht,13 noteert, onder verwijzing 
naar twee uitspraken van Hof Den Bosch uit 2012,14 als 
uitgangspunt dat in het algemeen wordt aangenomen dat 
de maximale verhoging slechts gerechtvaardigd is indien 
de werkgever een ernstig verwijt valt te maken. Barent-
sen15 verwijst naar een bonte verscheidenheid aan wijzen en 
omvang van toepassing en niet-toepassing. Handboeken zijn 
natuurlijk ook beschrijvend en wellicht wat minder opinië-
rend. Barentsen acht overigens wel de zienswijze van het Hof 
Den Bosch waarnaar Van der Grinten, Arbeidsovereenkom-
stenrecht, verwijst te stellig. In opiniërende zin heeft Smit16 
in 2013 een poging gedaan om het rechtskarakter van de 
matigingsbevoegdheid nader te duiden aan de hand van de 
wetsgeschiedenis en het systeem van het privaatrecht. Met 
verwijzing naar de ontwikkelingen in het algemene overeen-
komstenrecht kwam hij tot de conclusie dat de matigings-
bevoegdheid van art. 7:625 BW moet worden geplaatst in 
het kader van de beperkende werking van de redelijkheid 
en billijkheid (art. 6:2 BW) en dus een zeer terughoudende 
benadering. Ik ben overigens niet overtuigd van het stand-
punt van Smit. Dit uitgangspunt past goed in het kader van 
het beginsel dat contracten moeten worden nagekomen. 
Inperking of matiging kan dus alleen met instemming van 
partijen of als onverkorte nakoming naar maatstaven van 
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn. Dat 
beginsel zien we bijvoorbeeld ook terug bij de matiging 
van de loonvordering van art.  7:680a BW. De boete van 
art. 7:625 BW is echter een sanctie op de niet-nakoming van 
een contract. De matiging daarvan is dus niet een rechterlijke 
inbreuk op de contractuele (loon)afspraken zelf zoals dat bij 
art. 7:680a BW wel het geval is.

12	R .A.A. van der Grinten, Arbeidsovereenkomstenrecht, Deventer: Wolters 
Kluwer 2018, p. 140 e.v.; Asser/Heerma Van Vos 7-V 2015/118.

13	R .A.A. van der Grinten, Arbeidsovereenkomstenrecht, Deventer: Wolters 
Kluwer 2018, p. 142.

14	 Hof Den Bosch 1 mei 2012, «JAR» 2012/168, m. nt. I. Jansen en Hof Den 
Bosch 18 december 2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BY7239.

15	B . Barentsen in S.S.M. Peters (red.), Arbeidsovereenkomst, Deventer: 
Wolters Kluwer (losbladig en online), art. 7:625 BW aant. 7.

16	 G.P. Smit, ‘Matiging van de wettelijke verhoging ex art. 7:625 lid 1 BW’, 
TRA 2013/57, alsook zijn scriptie De civiele boete voor niet-tijdige betaling 
van loon. De reikwijdte van de wettelijke loonsverhoging van art. 7:625 BW 
(Juncto reeks), Weert: Celsus Juridische Uitgeverij 2012.
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A-G Ten Kate lijkt in zijn conclusie bij Swaen/Van Hees17 ook 
te voelen voor een wat meer terughoudende benadering bij 
de matiging. Hij verwijst hierbij naar de wetsgeschiedenis: 
‘Juist omdat de bepaling anderzijds ongenuanceerd boete 
bedreigde en dit tot onbillijkheden jegens een goedwillende 
werkgever kon uitwerken, is als compromis aan het slot van 
lid 1 van het artikel de matigingsbevoegdheid van de rechter 
toegevoegd. In strekking nadert de onderhavige “boete” de 
gedachte van de “dwangsom”’. Zondag tot slot ziet echter 
geen reden voor een terughoudende benadering. Hij schrijft 
in Sdu Commentaar18 bij de matigingsbevoegdheid van 
art. 7:625 BW: ‘Anders dan bij de uitoefening van de mati-
gingsbevoegdheid van artikel 7:680a BW behoeft bij toepas-
sing van deze bevoegdheid ex artikel 7:625 BW geen sprake 
te zijn van een onaanvaardbare situatie. De rechter kan mati-
gen tot een “billijk bedrag”. Van een grote terughoudendheid 
behoeft derhalve geen sprake te zijn.’
Kijkend naar de wetsgeschiedenis valt op dat men in 1906 
nagenoeg kamerbreed tot de conclusie kwam dat onver-
korte toepassing tot onbillijke uitkomsten zou kunnen 
leiden. Dat leidde tot een amendement19 inhoudende dat 
de aanspraak op de wettelijke verhoging zou vervallen 
indien de werkgever kon bewijzen dat sprake was van 
betalingsonmacht. Met daarop volgend een subamende-
ment inhoudende dat het recht op de verhoging geheel of 
gedeeltelijk, ter beoordeling aan de rechter, zou vervallen 
ingeval sprake was van een geschil over de verschuldigd-
heid van het loon. Hierdoor zou de matigingsbevoegdheid 
tot deze twee onderwerpen beperkt blijven. Dit leidde ertoe 
dat Drucker als lid van de Commissie van Rapporteurs, 
min of meer op uitnodiging van minister van Raalte, de 
algemene matigingsbevoegdheid bij amendement inbracht, 
met name ook omdat men wel voorzag dat er naast voor-
noemde gevallen nog wel andere gevallen zouden kunnen 
opduiken. Deze algemene matigingsbevoegdheid is uitein-
delijk met een grote meerderheid aangenomen en is sinds-
dien ongewijzigd.

Het specifieke karakter van de poena privata biedt wellicht 
ook gezichtspunten vanuit bestuursrechtelijk perspectief. 
Vanuit de gedachte dat de bepaling van art.  7:625 BW 
alsnog onverkort zou worden omgezet in een bestuurlijke 
boete zou bijvoorbeeld het bestuursrechtelijke evenredig-
heidsbeginsel een rol kunnen gaan spelen. Dat wil zeggen 
dat de rechter de ernst van de overtreding in verhouding tot 
de hoogte van de sanctie vol moet kunnen toetsen. Ook kent 
art. 5:46 Awb een specifieke matigingsbevoegdheid indien 
de hoogte van de bestuurlijke boete bij wettelijk voorschrift 
is vastgesteld. In dat geval legt het bestuursorgaan niette-
min een lagere bestuurlijke boete op indien de overtreder 
aannemelijk maakt dat de vastgestelde bestuurlijke boete 
wegens bijzondere omstandigheden te hoog is. Ook hier 
geldt derhalve het gezichtspunt van terughoudendheid.

17	 HR 5 januari 1979, NJ 1979/207(Swaen/Van Hees).
18	 W.A. Zondag in Sdu Commentaar Thematisch art. 7:616 e.v. BW onder C.5.2.
19	 Handelingen II 1905/1906, 35, p. 1827.

Ook gezichtspunten uit het matigingsbeleid bij contractu-
ele boetes bieden wellicht aanknopingspunten. Belangrijk 
verschil met art. 7:625 BW is dat de hoogte van de contractu-
ele boetes ter vrije bepaling van partijen staat. Deze worden 
soms wel als buitensporig hoog beschouwd gelet op het 
te beschermen belang. Daar leveren de rechters dan maat-
werk. Ook hier geldt echter dat bij de toetsing uitgegaan 
moet worden van de onbillijkheid bij onverkorte nakoming. 
Zo ook met het advies van A-G Hartlief. Hij stelde in zijn 
conclusie bij het arrest Turan/EasyStaff dat ‘voorkomen moet 
worden, dat is een reële valkuil, dat de matigende rechter tot 
een bedrag komt dat hij redelijk (en billijk) vindt; in dat geval 
immers plaatst hij zijn idee over wat in het contractuele even-
wicht tussen partijen geëigend is, in de plaats van hetgeen 
partijen zijn overeengekomen. Het is echter niet aan hem om 
tot een redelijk bedrag te matigen; hij moet, het zij herhaald, 
matigen tot een bedrag dat in de omstandigheden van het 
geval niet (meer) klaarblijkelijk onbillijk is.’20 
Op basis van het voorgaande ligt mijns inziens een terug-
houdende benadering van de matigingsbevoegdheid voor 
de hand. Zowel de wetsgeschiedenis als het systeem van de 
poena privata geven hiertoe aanleiding.

Motivering matiging

In de literatuur is er al op gewezen dat rechtbanken hun 
beslissing om al dan niet te matigen vrij summier motiveren. 
Vaak treffen we vlak boven het dictum de volgende overwe-
ging aan: ‘De kantonrechter ziet met het oog op de gegeven 
omstandigheden aanleiding de wettelijke verhoging te mati-
gen tot __%.’ Deze summiere motiveringen worden voor-
alsnog geaccepteerd door de Hoge Raad die motiverings-
klachten hierover op basis van art. 81 RO terzijde schuift. 
De A-G’s Timmerman en Keus wijdden hier in hun conclusie 
wel enige woorden aan. Zo stelt A-G Timmerman in zijn 
conclusie in 2007 dat het hof het gebruik van zijn matigings-
bevoegdheid voldoende heeft gemotiveerd door te verwijzen 
naar de omstandigheden van het geval en dat het hof niet 
gehouden was inzicht te geven in alle omstandigheden die 
van belang zijn voor de vraag of matiging op zijn plaats was 
in dit geval.21 A-G Keus stelt voorop dat voor een beperking 
van de wettelijke verhoging op grond van art. 7:625 lid 1, 
slot, BW aanmerkelijk minder zware motiveringseisen gelden 
dan voor een matiging op grond van art. 7:680a BW.22 De 
vraag is waarom dat zo zou zijn. De motiveringsplicht van 
de rechter ex art. 30 Rv voorziet niet in gradaties. Wellicht 
is dat verschil te verklaren door het verschil tussen enerzijds 
de rechterlijke inbreuk op een contractuele loonaanspraak 
bij art. 7:680a BW en anderzijds de matiging van een sanctie 
vanwege een inbreuk op die loonaanspraken. Toch lijkt me 
dat niet voldoende grond om een aanmerkelijk verschil in 
motiveringsplicht te rechtvaardigen.

20	C onclusie A-G Hartlief bij HR 16 februari 2018, ECLI:NL:HR:2018:207, 
ECLI:NL:PHR:2017:1327, randnummer 3.13.

21	 HR 14 september 2007, «JAR» 2007/249.
22	C onclusie P-G Keus van 22 april 2011 bij HR 14 juni 2013, 

ECLI:NL:PHR:2011:BQ3870.
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De roep om een heldere motivering23 blijft echter levend. De 
laatste lans voor een uitgebreidere motivering is gebroken 
door A-G Hartlief in de hiervoor reeds genoemde conclusie 
bij het arrest Turan/EasyStaff:
‘Hoewel het praktisch gezien aan de matigende feitenrech-
ter is overgelaten tot welk bedrag hij matigt, dient uit zijn 
beslissing wel voldoende te blijken hoe hij tot het gekozen 
bedrag is gekomen en waarom dat bedrag in de omstandig-
heden van het geval niet klaarblijkelijk onbillijk is.’24

Ook de wijze van matiging dient in de ogen van Hartlief 
goed te worden gemotiveerd:
‘Daarbij verdient opmerking dat aan de motivering van de 
hoogte van het bedrag waartoe wordt gematigd weliswaar 
aan de feitenrechter is overgelaten, maar dat wel kan worden 
verlangd dat de rechter ook op dit punt een controleerbare 
gedachtegang aan zijn oordeel ten grondslag legt’.25

De Hoge Raad heeft deze ‘oproep’ echter (nog) niet over-
genomen.

Het onderzoek

Voor het onderzoek is gebruik gemaakt van alle uitspra-
ken op rechtspraak.nl in de periode 1 januari 2012 tot en 
met 31 december 2018. Hierbij zijn dezelfde uitgangspun-
ten gehanteerd als in het onderzoek van Kuipers-Schoon-
derwoerd van februari 2013. Het betreft in totaal 1.435 
uitspraken over een loonvordering.26 Hiervan zijn er 974 
gewezen in eerste instantie (rechtbank, sector kanton en 
voorzieningenrechter) en 461 in hoger beroep. In 787 
gevallen is inhoudelijk uitspraak gedaan over de matiging 
van de wettelijke verhoging. Hiervan zijn er 586 in eerste 
instantie gewezen en 201 in hoger beroep.

Bij afwijzing van de loonvordering komt men niet toe aan 
een oordeel over de toepassing van de wettelijke verhoging 
dan wel is het oordeel dat de vertraging in de loonbeta-
ling niet aan de werkgever kan worden toegerekend. Bij de 
uitspraken in hoger beroep gelden de beperkingen die het 
grievenstelsel met zich brengt. Niet altijd was de wettelijke 
verhoging onderwerp van de grieven. Die uitspraken zijn 
dan ook niet meegenomen.

Aan de hand van deze rechtspraakanalyse is geprobeerd 
een antwoord te vinden op de vraag of er inmiddels wat 
meer eenheid is ontstaan ten aanzien van de belangrijk-

23	 Zie bijvoorbeeld D. Beets & E. Verhulp, ‘Art. 7:625 BW: wettelijke matiging?’ 
Arbeidsrecht 2008/13.

24	C onclusie A-G Hartlief bij HR 16 februari 2018, ECLI:NL:HR:2018:207, 
ECLI:NL:PHR:2017:1327, randnummer 3.13.

25	C onclusie A-G Hartlief bij HR 16 februari 2018, ECLI:NL:HR:2018:207, 
ECLI:NL:PHR:2017:1327, randnummer 4.7.

26	 Hiervoor is gebruikgemaakt van de uitsprakenzoekmachine van recht-
spraak.nl met als zoekterm ‘7:625 BW’. In het onderzoek is alleen gebruik 
gemaakt van einduitspraken in feitelijke instantie, derhalve de recht-
banken en de gerechtshoven. De onderzoeksperiode betreft 1 januari 
2012-31 december 2018.

ste gezichtspunten voor matiging en ook de mate waarin 
wordt gematigd. Uit het onderzoek zal ook kunnen blijken 
of rechters zich in de afgelopen jaren iets van de kritiek uit 
de literatuur hebben aangetrokken en zijn overgegaan tot 
meer en uitgebreidere motivering.

De door Hartlief geschetste valkuil 
dat de matigende rechter tot een 
bedrag komt dat hij redelijk (en 

billijk) vindt is gelet op de uitkom-
sten van het onderzoek een reële

In tabel 1 zijn de percentages verwerkt.

Wat opvalt is dat, evenals in het onderzoek van 
Kuipers-Schoonderwoerd, de percentages 10%, 25% en 
50% de boventoon voeren bij de rechterlijke beslissingen 
in zijn totaliteit. In ons onderzoek is het percentage nihil 
gedaald van 7,86% naar 7,0%. Opvallend hierbij is dat 
het percentage met name bij de gerechtshoven aanzienlijk 
is gedaald van 11% naar 4,5%. Verder valt op de signi-
ficante stijging van het aantal gevallen waarin de recht-
banken en gerechtshoven zijn overgegaan tot toekenning 
van de maximale wettelijke verhoging van 50%. Daar 
waar Kuipers-Schoonderwoerd in 2012 nog een percen-
tage van 24,39% noteerde, noteren wij maar liefst 38,0%! 
Bij de rechtbanken 39,3%. Bij de gerechtshoven 33,8%. 
In het onderzoek van Kuipers-Schoonderwoerd ligt het 
percentage 50% bij de rechtbanken op 30,4% en bij de 
gerechtshoven op 14,0%. Frikkee refereerde in een annota-
tie27 naar de conclusie van Kuipers-Schoonderwoerd dat in 
30% van de gevallen niet werd gematigd. Zij suggereerde 
in dat kader dat het grote aantal uitspraken waarin niet 
gematigd wordt wellicht te verklaren valt uit het feit dat 
werkgevers in de procedure bij de kantonrechter minder 
vaak een beroep doen op matiging van de wettelijke verho-
ging. Hiermee wekt zij overigens, net als Zondag,28 wel de 
suggestie dat rechters niet terughoudend hoeven te zijn met 
matiging zo lang er maar een gemotiveerd beroep op wordt 
gedaan. Zoals hiervoor al aangegeven, ben ik van mening 
dat een terughoudende benadering juist aan de orde is. 

Motivering

Wij hebben de rechtbankuitspraken (eerste instantie) van 
2012-2018 onderzocht om te bekijken in hoeverre de 
rechtbanken bereid zijn hun beslissing tot matiging nader 
te motiveren. Van de 587 uitspraken is in 356 gevallen een 
percentage <50% toegekend. In 244 van die uitspraken is 
volstaan met een verwijzing naar de omstandigheden van 
het geval dan wel heeft men volstaan met het oordeel dat 
een bepaald percentage billijk wordt geacht. In 68,7% van 
de uitspraken is dus geen sprake van een kenbaar inzicht 

27	C .J. Frikkee bij Hof Den Bosch 1 mei 2012, TRA 2012/67.
28	 W.A. Zondag in SDU Commentaar Thematisch 7:616 e.v. BW onder C.5.2.
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voor de rechtzoekende welke feiten en omstandigheden ten 
grondslag liggen aan de beslissing om te matigen. Van de 
231 uitspraken in eerste instantie waarin 50% is toegekend 
blijkt dat in 76 uitspraken min of meer expliciet is over-
wogen dat niet wordt gematigd nu de vordering onweer-
sproken is gebleven (32,9%). Daarnaast is nog eens sprake 
van 108 uitspraken waarin ongemotiveerd 50% wordt 
toegekend respectievelijk aangegeven dat de omstandighe-
den geen aanleiding geven om te matigen (46,7%). Uit deze 
laatste groep van 108 uitspraken is niet af te leiden dat een 
beroep op matiging is gedaan. We kunnen dus vaststellen 
dat Frikkee gelijk had met haar aanname. Het valt dus aan 
te bevelen om een beroep op matiging te doen indien een 
werkgever met enige loonvordering wordt geconfronteerd.

Bij de gerechtshoven is het beeld wisselend. Enerzijds is 
er sprake van het alsnog toekennen van loonvorderingen 
waardoor de wettelijke verhoging en de eventuele mati-
ging door het hof nu pas voor het eerst wordt beoordeeld. 
Anderzijds oordeelt het hof inhoudelijk in tweede instantie 
op basis van in dat kader geformuleerde grieven en wordt 
de wettelijke verhoging daardoor vaak onderdeel van het 
partijdebat. In die gevallen zijn de gerechtshoven graag 
bereid te motiveren waarom de wettelijke verhoging al dan 
niet (verder) moet worden gematigd. De beperkingen van 
het grievenstelsel maken ook dat de data ten aanzien van 
het matigingspercentage wellicht minder betrouwbaar zijn. 
Zo wordt soms door werkgevers gegriefd tegen een reeds 

gematigd percentage in die zin dat het verder gematigd 
moet worden terwijl werknemers dan geen grief richten 
tegen de beslissing tot matiging omdat ten onrechte gema-
tigd is. In dergelijke gevallen is het hof wel gebonden aan 
het reeds gematigde percentage en ligt slechts de beoorde-
ling voor of er nog verder gematigd moet worden.
Rechtbanken en gerechtshoven zijn bij een nihilstelling in 
grote meerderheid van de gevallen overigens wel tot een 
motivering gekomen. Van de 47 nihilstellingen zijn er 36 
gemotiveerd. In tien gevallen was de aard van het geschil 
aanleiding om tot nihil te matigen. In negen gevallen betrof 
het andere omstandigheden waaruit bleek dat geen sprake 
was van onwil. De verwijtbaarheid van de werknemer werd 
zes keer als motief gebruikt. Lang wachten door de werkne-
mer is vier keer genoemd. Betalingsonmacht (drie) en twee 
varia maken dit beeld compleet.

Beleid
In de literatuur is er nog wel eens ‘geklaagd’ dat gerechten 
beleid hadden ten aanzien van de matiging.29 Ook A-G Keus 
refereerde hier in zijn conclusie naar. Uit dit data onderzoek 
is niet gebleken dat gerechten, op een enkele uitzondering 

29	 Zie bijvoorbeeld D. Beets & E. Verhulp, ‘Art. 7:625 BW: wettelijke matiging?’ 
Arbeidsrecht 2008/13 en L. IJdema & E. Broekhof, ‘Wettelijke verhoging en 
wettelijke rente in het arbeidsrecht; loont stilzitten?’ Arbeidsrecht 2009/42 
en G.P. Smit, ‘Matiging van de wettelijke verhoging ex art. 7:625 lid 1 BW’, 
TRA 2013/57.

Percentage 
Wettelijke 
verhoging 
toegewezen 

Aantal 
rechtbank 

Percentage 
rechtbank 

Percentage 
rechtbank 
onderzoek 
Kuipers-
Schoonder-
woerd 2012 

Aantal 
hof 

Percentage 
hof 

Percentage hof 
onderzoek 
Kuipers-
Schoonderwoerd 
2012 

Totaal Percentage 
totaal 

Percentages 
totaal onderzoek 
Kuipers-
Schoonderwoerd 
2012 

0% 46  8,0%  6,0%  9  4,5% 11,0% 55  7,0%  7,86% 

5%  3  0,7%  1,3%  0  0,0%  1,4%  3  0,3%  1,36% 

10% 139 23,7% 28,8%  47 23,5% 32,3% 186 23,6%  30,08% 

15%  25  4,2%  4,7%  16  8,0% 12,5%  41  5,2%  7,59% 

20%  31  5,2%  6,9%  33 16,5%  4,4%  64  8,1%  5,96% 

25%  94 15,2% 17,1%  20 10,0% 12,5% 114 14,5%  15,45% 

30%  5  0,8%  0,8%  3  1,5%  0,7%  8  1,0%  0,81% 

35%  2  0,3% n.v.t. n.v.t.  2  0,3 

40%  0 0,0% n.v.t.  1  0,5% n.v.t.  1  0,1% 

50% 231 39,3% 30,4%  68 33,5% 14,0% 299 38,0%  24,39% 

€  9  1,5%  1,7%  2  1,0%  2,2%  11  1,3%  1,90% 

?  1  0,1%  1,3%  2  1,0%  8,0%  3  0,3%  3,79% 

Totaal 586 100% 100% 201 100% 100% 787

Tabel 1. Totaaloverzicht afgezet tegen percentages onderzoek Kuipers-Schoonderwoerd
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na30, nog expliciet naar beleid verwijzen. De Rechtbank 
Rotterdam ontkent zelfs in een uitspraak expliciet dat er 
sprake zou zijn van beleid onder het mom: ‘een zodanige 
Rotterdamse praktijk bestaat niet’.31 De gerechten lijken 
zich de kritiek uit de literatuur dan ook te hebben aange-
trokken. Dat wil overigens niet zeggen dat er geen beleid 
zou zijn. Een aanwijzing dat er wellicht toch onderhuids 
beleid is, zou kunnen worden afgeleid uit een uitspraak van 
de Rechtbank Noord-Nederland die aangeeft in dit geval af 
te wijken van het beleid om te matigen.32 Het data onder-
zoek geeft aanwijzingen hoe rechtbanken en hoven in de 
regel omgaan met matiging. In tabel 2 zijn de uitspraken 
per rechtbank met de bijbehorende matigingspercentages 
vermeld.

Uit het overzicht blijkt dat met name de Rechtbanken 
Amsterdam, Den Haag, Noord-Nederland en Overijssel 
terughoudend tot zeer terughoudend zijn met het toeken-
nen van de volledige wettelijke verhoging. Amsterdam (4 
uit 57), Den Haag 3 uit 23), Noord-Nederland (8 uit 45) en 

30	B ijvoorbeeld Hof Amsterdam 1 mei 2012, ECLI:NL:GHAMS:2012:BW4788, 
dat stelt: ‘Het hof zal de gevorderde wettelijke verhoging, als te doen gebrui-
kelijk, alsnog matigen tot 20% en het meerdere alsnog afwijzen’, Voorzie-
ningenrechter Den Haag 6 april 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BW2227 met: 
‘Deze verhoging zal volgens vast beleid worden gematigd tot 10%.’

31	R b. Rotterdam 8 augustus 2012, ECLI:NL:RBROT:2012:BX4000
32	R b. Noord-Nederland 24 april 2014, ECLI:NL:RBNNE:2014:315, ‘De kan-

tonrechter ziet in het onderhavige geval aanleiding om af te wijken van het 
bestaande beleid om de wettelijke verhoging te matigen.’

Overijssel (7 uit 44) zitten ver onder het algemene gemid-
delde van 39,40%. De Rechtbanken Gelderland (17 uit 28) 
Limburg (81 uit 97) en Oost-Brabant (14 uit 21) lijken juist 
de 50% als uitgangspunt te omarmen en dus terughoudend 
te zijn met matiging. Zij zitten ruim boven het algemene 
gemiddelde. Met name Rechtbank Limburg lijkt dit percen-
tage overigens te beïnvloeden, zowel qua aantal uitspraken 
als het aantal uitspraken waarin 50% wordt toegekend. De 
Rechtbank Midden-Nederland (46 uit 11) zit rond het alge-
mene gemiddelde. Noord-Holland (23 uit 74) en Rotter-
dam (20 uit 68) zitten eronder en Zeeland-West-Brabant (8 
uit 18) erboven. Voor wat betreft de vraag of toch sprake 
is van beleid: de Rechtbank Amsterdam hanteert opval-
lend vaak het percentage van 25% (39 uit 57). Den Haag 
hanteert relatief vaak het percentage van 10% (11 uit 23). 
Of hier sprake is van beleid valt echter niet met zekerheid 
te zeggen. Dat zou meer onderzoek vergen in de databases 
van de betreffende rechtbanken.

Bij de gerechtshoven33 (zie tabel 3) ziet het plaatje er als 
volgt uit.

Hier valt allereerst op dat Hof Den Bosch de statistie-
ken domineert. Gebleken is dat Hof Den Bosch veel meer 
uitspraken op dat vlak heeft vrijgegeven dan de andere 
gerechtshoven. Ook blijkt dat het Hof Den Bosch vrij ruim-

33	 Hoewel inmiddels sprake is van vier ressorten heb ik toch gekozen voor 
de ‘oude indeling’ van vijf vanwege de geografie.

Rechtbank Aantal Percentage nihil 10% 20% 25% 50% 15% 30% 35% 5% € ? 

Amsterdam 57 9,70% 5 8 1 39 4 0 0 0 0 0 0 

Den Haag 23 3,90% 4 11 0 1 3 4 0 0 0 0 0 

Gelderland 28 4,80% 4 4 0 2 17 1 0 0 0 0 0 

Limburg 97 16,70% 0 4 1 0 81 6 0 1 1 3 0 

Midden-
Nederland 

111 18,90% 6 28 10 15 46 2 3 0 0 1 0 

Noord-Holland 74 12,60% 7 18 9 14 23 0 1 1 0 1 0 

Noord-
Nederland 

45 7,70% 4 17 1 14 8 0 0 0 1 0 0 

Oost-Brabant 21 3,60% 2 3 1 1 14 0 0 0 0 0 0 

Overijssel 44 7,50% 4 21 1 5 7 2 0 0 1 2 1 

Rotterdam 68 11,60% 6 22 6 3 20 10 1 0 0 0 0 

Zeeland-West-
Brabant 

18 3,00% 4 3 1 0 8 0 0 0 0 2 0 

Totaal 586 46 139 31 94 231 25 5 2 3 9 1 

% 100% 7,90% 23,7% 5% 16% 39,4% 4% 0,80% 0,30% 0,70% 1,50% 0,10% 

Tabel 2. Overzicht per rechtbank
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hartig is met het toekennen van de verhoging van 50% (48 
uit 81). Het algemene gemiddelde van 33,8% komt dan 
ook voornamelijk daardoor. De andere gerechtshoven zijn 
beslist niet scheutig met maximale verhogingen. Amsterdam 
(3 uit 35), Arnhem (2 uit 28) en Den Haag (4 uit 28) mati-
gen in bijna alle gevallen. Alleen Leeuwarden (10 uit 28) zit 
rond het algemene gemiddelde. Voor de motivering is het 
dan wellicht interessant te kijken naar de gevallen waarin 
deze gerechtshoven niet matigen. Het betreft negen uitspra-
ken.34 De uitspraken zijn allen min of meer ongemotiveerd. 
Hier speelt dan ook het gegeven dat de gerechtshoven geen 
motiveringsplicht hebben als niet expliciet om matiging is 
verzocht.35 Kijkend naar de matigingspercentages valt op dat 
Amsterdam in het overgrote deel 20%-25% toekent (25 uit 
35). Arnhem is zuiniger, het overgrote deel bestaat uit mati-
gingspercentages van 10-15% (18 uit 28), evenals Den Haag 
dat in de meerderheid van de uitspraken 10% toekent.

Gronden voor matiging?
Welke omstandigheden speelden zoal een rol bij de moti-
vering tot matiging van de wettelijke verhoging? De moti-
veringen zijn in te delen in vijf hoofdcategorieën. Daarbin-
nen valt een onderscheid te maken tussen omstandigheden 
die zich in de invloedsfeer van de werkgever bevinden en 
omstandigheden die behoren tot de invloedsfeer van de 
werknemer. De omstandigheden die tot de invloedsfeer 
van de werkgever behoren, zijn grofweg onder te verdelen 
in drie categorieën, namelijk (1) de aard van het geschil, 
(2) gebrek aan onwil en (3) betalingsonmacht. Feiten en 

34	 Hof Amsterdam 13 januari 2015: ECLI:NL:GHAMS:2015:90, Hof 
Amsterdam 26 mei 2015: ECLI:NL:GHAMS:2015:2034, Hof Am-
sterdam 15 december 2015: ECLI:NL:GHAMS:2015:5243, Hof Den 
Haag 9 oktober 2012, ECLI:NL:GHSGR:2012:BX9769, Hof Den 
Haag 11 augustus 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:2117, Hof Den 
Haag 8 maart 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:476, Hof Den Haag 
13 februari 2018, ECLI:NL:GHDHA:2018:147, Hof Arnhem 10 juni 
2014, ECLI:NL:GHARL:2014:4662, Hof Arnhem 17 juni 2018, 
ECLI:NL:GHARL:2018:6549.

35	 Zie HR 25 maart 1988, NJ 1988/682 (Wing/Wehrmeijer).

omstandigheden die behoren tot de invloedsfeer van de 
werknemer zijn (1) lang wachten met instellen vordering 
door werknemer en (2) andere vormen van verwijtbaar 
handelen van de werkgever. De omvang van de vordering 
heeft zich als omstandigheid nauwelijks voorgedaan. Wel 
komt af en toe voor een verwijzing naar cumulatie tussen 
wettelijke rente en wettelijke verhoging.

Aard van het geschil
Men zou deze categorie kunnen beschouwen als het beroep 
van werkgevers op een rechtvaardigingsgrond om geen loon 
te hoeven betalen, oftewel gerechtvaardigde betalingsonwil. 
Dit komt bijvoorbeeld voor bij loongeschillen over ontslag 
wegens een dringende reden, vraagstukken over overgang 
van onderneming en een juiste toepassing van de ketenre-
geling. Hier komt met name naar voren de vraag van de 
risicoverdeling als die rechtvaardigingsgrond achteraf niet 
blijkt te bestaan. In 29 uitspraken van rechtbanken en 
gerechtshoven is de aard van het geschil als omstandig-
heid gebruikt om de wettelijke verhoging te matigen. Het 
uitgangspunt is dan dat geen sprake is van nalatigheid of 
slordigheid bij de loonbetaling door de werkgever, maar 
sprake is van een inhoudelijk standpunt dat men niet 
langer gehouden is tot loonbetaling. Daardoor mist de met 
art.  7:625 BW bedoelde prikkel tot tijdige betaling van 
loon daarom in dit geval werking, zoals het Hof Arnhem in 
grote lijnen overwoog.36 De rechter matigt indien het (juri-
dische) standpunt van werkgever, hoewel onjuist, toch wel 
pleitbaar was in de ogen van de rechter37 of gewoon de aard 

36	 Hof Arnhem 23 juli 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:5394.
37	 Zie bijvoorbeeld Rb. Gelderland 13 juni 2018, ECLI:NL:RBGEL:2018:3160, 

Rb. Noord-Nederland 19 december 2017, ECLI:NL:RBNNE:2017:4888 
en ook de vzr van Rb. Midden-Nederland 1 april 2016, 
ECLI:NL:RBMNE:2016:1751, Hof Leeuwarden 18 januari 2018, 
ECLI:NL:GHARL:2018:1473 dat niet matigde omdat ‘werkgever zich in de 
procedure, met name in eerste aanleg, bij voortduring op het standpunt 
[had] gesteld dat zij nagenoeg geen enkele werkgeversverantwoordelijkheid 
droeg en met een beroep op diverse juridisch niet houdbare bepalingen uit 
haar eigen koker getracht heeft de terechte loonvordering van [verzoeker] op 
alle punten af te weren.’

Hof Aantal percentage nihil 10% 20% 25% 50% 15% 30% 40% € ? 
             

Amsterdam 35 17,40% 2 3 19 6 3 1 0 0 0 1 

Arnhem 28 13,90% 1 10 1 3 2 8 2 0 1 0 

Leeuwarden 28 13,90% 4 8 2 4 10 0 0 0 0 0 

Den Bosch 81 40% 1 11 7 4 48 6 1 1 1 1 

Den Haag 29 14,40% 1 15 4 3 5 1 0 0 0 0 

Totaal 201 
 

9 47 33 20 68 16 3 1 2 2 
  

100,00% 4,5% 23,4% 16% 10% 33,8% 8% 1,5% 0,5% 1% 1% 

 

Tabel 3.
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of complexiteit van het geschil als zodanig.38 Eén uitspraak 
betrof een verkeerde taxatie ten aanzien van een gegeven 
ontslag op staande voet.39

Gebrek aan onwil
Deze categorie heeft min of meer het karakter van een 
schulduitsluitingsgrond. In 25 uitspraken kwam de rechter 
op een of andere wijze tot de conclusie dat geen sprake was 
van onwil bij de werkgever. Dit leidde ook tot tien nihil stel-
lingen, zeven keer 10% , één keer 15%, twee keer 20%, vier 
keer 25% en een vast bedrag van € 200. Aspecten die hier 
een rol speelden waren vormen van onwetendheid aan beide 
kanten40 of onjuiste veronderstellingen,41 bijvoorbeeld over 
het toepasselijk recht42 hoewel zo’n onjuiste inschatting 
ook wel voor risico van de werkgever komt,43 het volgen 
van (onjuiste) adviezen.44 Wel moet duidelijk zijn dat geen 
sprake is van het bewust achterhouden van betaling45 of 
anderszins opzettelijk gedrag.46 Tot nihilstelling leidt dit 
niet zonder meer omdat wel sprake is van toerekenbaar-
heid en dus wel degelijk enig risico.47 Het Hof Den Bosch 
verwoordde dit als volgt: ‘Anders dan [appellante] kenne-
lijk meent, is voor de verschuldigdheid van de wettelijke 
verhoging niet vereist dat loonbetaling door betalingson-
wil of ander verwijtbaar gedrag van haar is uitgebleven.’48 
Het risicokarakter van de wettelijke verhoging komt tot 
uitdrukking in een uitspraak van het Hof Den Bosch dat 
onbekendheid aan de zijde van werkgever met de wettelijke 
verhoging geen grond oplevert om deze te matigen. Van een 
werkgever, ook van een kleine, mag worden verwacht dat 
hij op de hoogte is van het bestaan van deze regel.49

Betalingsonmacht
Beroep op betalingsonmacht komt beslist voor en is te 
beschouwen als een afgeleide vorm van gebrek aan beta-
lingsonwil. Men wil wel, maar men kan niet. We telden 

38	B ijvoorbeeld Hof Arnhem 25 juni 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:CA3542 
(‘Het feit dat Rabo geen (achterstallig) salaris heeft betaald aan [appellant], 
is gelegen in het diepgaand verschil van mening tussen partijen omtrent de 
rechtsgeldigheid van het door Rabo aan [appellant] gegeven (complexe) 
ontslag op staande voet en de vorderingen die partijen over en weer (in 
conventie en in reconventie) hebben ingesteld.’).

39	 Hof Leeuwarden 27 maart 2012, ECLI:NL:GHLEE:2012:BW0021.
40	B ijvoorbeeld Rb. Noord-Holland 13 oktober 2016, 

ECLI:NL:RBNHO:2016:9871 (beide partijen hadden niet onderkend dat job 
bonus deel van het loon was).

41	B ijvoorbeeld Rb. Den Haag 11 januari 2018, ECLI:NL:RBDHA:2018:204, 
Rb. Noord Holland 7 februari 2018, ECLI:NL:RBNHO:2018:2362 en 
Rb. Noord-Nederland 13 februari 2013, ECLI:NL:RBNNE:2013:BZ1430 
(rechter is ervan overtuigd dat werkgever meende in zijn recht te staan in 
het pensioengeschil…).

42	 Hof Leeuwarden 18 september 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:8326.
43	 Vzr. Rb. Oost Brabant 14 juni 2016, ECLI:NL:RBOBR:2016:3188.
44	R b. Midden-Nederland 2 mei 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:1755.
45	 Hof Amsterdam 22 september 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:3919.
46	B ijvoorbeeld Hof Den Haag 18 juli 2017, ECLI:NL:GHDHA:2017:2026 en 

Rb. Noord Holland 2 mei 2018, ECLI:NL:RBNHO:2018:4064.
47	 Zie bijvoorbeeld Hof Den Bosch 19 september 2017, 

ECLI:NL:GHSHE:2017:4035 en Hof Den Haag 23 mei 2017, 
ECLI:NL:GHDHA:2017:1400.

48	 Hof Den Bosch 10 maart 2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:825.
49	 Hof Den Bosch 4 augustus 2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:3005.

veertien uitspraken waarin onmacht als omstandigheid 
werd genoemd voor matiging. De matiging is redelijk 
gespreid van nihil (drie) tot 25% (twee). In zes uitspraken 
is gematigd tot 10%. Het komt hier wel aan op de mate 
waarin die betalingsonmacht aannemelijk wordt gemaakt. 
Een enkel beroep daarop is uiteraard onvoldoende.50 Daar 
waar men in 1906 nog via een amendement pleitte voor 
nihilstelling ingeval men kon bewijzen dat sprake was van 
betalingsonmacht, zien we dat nu verwerkt in de mati-
gingsoordelen waarbij de rechter de financiële positie van 
de werkgever betrekt.51 De vraag is ook hier of de werk-
gever een ‘habe-wenig’ moet bewijzen of dat aannemelijk 
maken voldoende is. Dit zal ook wel afhangen van de mate 
waarin de stellingen van de werkgever worden betwist. Zo 
besliste bijvoorbeeld de Rechtbank Noord-Nederland52 dat 
de slechte financiële situatie van de werkgever ter zitting 
voldoende aannemelijk was geworden, hetgeen ook niet 
door werknemer was betwist.53 De vraag is ook hoe slecht 
die situatie dan moet zijn. Hiervoor zijn geen vaste crite-
ria. De Rechtbank Limburg had de mogelijkheid om aan te 
haken bij de in art. 24 Ontslagregeling ontwikkelde criteria 
voor de sinds juli 2015 gangbare Overbruggingsregeling ex 
art. 7:673b BW, maar doet dat toch niet. Hij matigt name-
lijk enerzijds ambtshalve de wettelijke verhoging tot 10% 
vanwege de slechte financiële situatie, maar kent anderzijds 
wel de volledige transitievergoeding toe omdat niet aan de 
vereisten van de Overbruggingsregeling is voldaan.54 Is dit 
niet een gemiste kans om een gezichtspunt te ontwikkelen 
bij een ‘habe-wenig’-verweer? Het Hof Den Bosch nam in 
201555 overigens als uitgangspunt dat de slechte financi-
ële positie van werkgever op zich geen reden vormt om de 
verhoging ex art. 7:625 BW te matigen. De enkele omstan-
digheid dat een faillissementsrekest tegen werkgever is 
ingediend rechtvaardigt overigens nog niet de slotsom dat 
de financiële positie van werkgever zo slecht is dat toewij-
zing van de volledige verhoging zou leiden tot een situatie 
die naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaan-
vaardbaar zou zijn. Ook de geproduceerde cijfers geven het 
hof geen aanleiding tot een dergelijk oordeel.

Lang wachten met instellen vordering door werknemer
Deze omstandigheid is een regelmatig terugkerend motief 
voor rechters om te matigen.56 In 25 uitspraken werd deze 
omstandigheid als matigingsgrond genoemd. De gedachte 
hierachter lijkt enerzijds te billijken nu de boete is bestemd 
als prikkel om het loon tijdig te betalen. Daar past niet goed 

50	 Afwijzing bijvoorbeeld Vzr. Rb. Limburg 13 oktober 2015, 
ECLI:NL:RBLIM:2015:8558, Vzr. Rb. Limburg 13 oktober 2016, 
ECLI:NL:RBLIM:2016:8930.

51	 Zie bijvoorbeeld Rb. Midden-Nederland 18 januari 2017, 
ECLI:NL:RBMNE:2017:116.

52	 Vzr. Rb. Noord-Nederland 4 juli 2014, ECLI:NL:RBNNE:2014:3720.
53	 Zie ook bijvoorbeeld Vzr. Rb. Amsterdam 29 augustus 2016, 

ECLI:NL:RBAMS:2016:6611 (vanwege onder meer de onbetwist zorgelijke 
financiële situatie van ET).

54	R b. Limburg 21 maart 2017, ECLI:NL:RBLIM:2017:2578.
55	 Hof Den Bosch 16 juni 2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:2195.
56	 Zie bijvoorbeeld Hof Den Bosch 25 juli 2017, ECLI:NL:GHSHE:2017:3357, 

Rb. Rotterdam 14 september 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:7791.
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bij dat de werknemer dan zelf maar lang wacht. Niet alleen 
loopt de boete op, maar ook zou men zich de vraag kunnen 
stellen in hoeverre die prikkel dan kennelijk nodig is. Daar 
staat echter wel tegenover dat de vraag kan worden gesteld 
wanneer men dan te lang heeft gewacht en waarmee. Men kan 
lang wachten met het kenbaar maken van de loonvordering, 
maar men kan ook lang wachten met het treffen van rechts-
maatregelen. Als men lang wacht met het kenbaar maken 
van de vordering is het de vraag of het dan niet onredelijk is 
om achteraf een soort van boeterente te laten betalen waar 
eerder eenvoudigweg uitvoering is gegeven aan de gemaakte 
afspraken, die lange tijd voor beide partijen aanvaardbaar 
waren en waarover niet eerder een geschil heeft bestaan zoals 
de voorzieningenrechter van Rechtbank Midden-Nederland 
overwoog in 2016.57 Dergelijke gevallen tenderen ook wel 
naar het gebrek aan betalingsonwil bij de werkgever. De 
motivering van de Rechtbank-Noord Holland kan mij in 
dat kader minder bekoren. De matiging werd opgehangen 
aan het feit dat de werknemer geruime tijd had gewacht met 
het aanhangig maken van een kort gedingprocedure en een 
bodemprocedure terwijl de werkneemster de werkgever wel 
meerdere malen had aangeschreven over haar aanspraak op 
achterstallig loon.58 Dat geldt ook voor de motivering van 
het Hof Arnhem. Het Hof59 achtte het feit dat een werknemer 
zes maanden had gewacht met het entameren van een kort 
geding reden om te matigen tot 20%, terwijl de kantonrech-
ter in die zaak wel 50% had toegekend. Feit is echter dat het 
50%-maximum van art. 7:625 BW al binnen twee maanden 
wordt bereikt. De vraag is dan ook waarom het wachten met 
een procedure als zodanig zou moeten leiden tot een mati-
ging. Het is overigens ook niet zo dat het beroep op het door 
de werknemer laten verstrijken van tijd per definitie slaagt. 
Zo zag het Hof Den Bosch geen aanleiding te matigen hoewel 
een uitdrukkelijk beroep was gedaan op matiging omdat 
werknemer zelf lang had gewacht met het entameren van een 
procedure en het inhoudelijk debat met werkgever ondanks 
veelvuldig verzoek uit de weg was gegaan.60 Meer dan eens 
wordt deze grond in combinatie met een andere omstandig-
heid gebruikt om te matigen zoals de aard van het geschil of 
gebrek aan betalingsonwil.61

Verwijtbaarheid werknemer
Rechters zijn ook geneigd de rol van de werknemer bij de 
totstandkoming van het loongeschil in hun beoordelin-
gen tot matiging te betrekken.62 We telden 21 uitspraken 
waarin het gedrag van de werknemer aanleiding was voor 
matiging van de wettelijke verhoging. Het betreft hier een 
brede waaier van gedragingen die zich niet eenvoudig laten 
categoriseren. Soms lijken de argumenten ook wel wat 

57	 Vzr. Rb. Midden-Nederland 8 juni 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:2986.
58	R b. Noord-Holland 13 december 2017, ECLI:NL:RBNHO:2017:10116, zo 

ook overigens Rb. Den Haag 17 februari 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:1613.
59	 Hof Arnhem 19 januari 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:280.
60	 Hof Den Bosch 24 december 2013, ECLI:NL:GHSHE:2013:6337, zo ook 

bijvoorbeeld Hof Den Bosch 8 januari 2013, ECLI:NL:GHSHE:2013:BY8211.
61	B ijvoorbeeld Rb. Limburg 4 februari 2015, ECLI:NL:RBLIM:2015:961 en Hof 

Arnhem 11 augustus 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:5950.
62	 Hof Amsterdam 17 juli 2018, ECLI:NL:GHSHE:2018:3022.

gezocht omdat de werknemer gewoonweg niet de gunfac-
tor heeft. In andere gevallen, is het verwijtbare gedrag mede 
debet aan het loongeschil.63 Hierbij springen weer twee 
categorieën in het oog. Ongeveer de helft van de uitspraken 
ziet op een ontslag op staande voet waarbij het verwijtbare 
gedrag van de werknemer aanleiding was voor matiging. 
De andere helft ziet op vorderingen uit hoofde van loon-
doorbetaling bij ziekte waarbij met name re-integratieperi-
kelen een rol spelen bij de matiging.

Diversen
Naast bovengenoemde vijf hoofdcategorieën troffen we 
nog een waaier van omstandigheden aan die zich niet een 
op een laten vangen in een van de hoofdcategorieën. De 
omvang van de vordering was voor het Hof Den Bosch 
en het Hof Amsterdam van belang om te matigen tot 2064 
respectievelijk 10%.65 Het Hof Den Bosch66 relateerde de 
omvang in een andere zaak aan het feit dat het hier een 
kleine ondernemer betrof die de kapsalon inmiddels had 
gesloten in combinatie met het feit dat de werknemer lang 
had gewacht en matigde tot 15%. In een andere zaak 
achtte het Hof Den Bosch het feit dat de loonvordering zich 
beperkte tot enkele maanden mede reden om niet te mati-
gen.67 De voorzieningenrechter van Rechtbank Limburg 
plaatste de wettelijke verhoging in het kader van gebrek 
aan inkomen. Juist omdat de werknemer na een ontslag op 
staande voet inkomen had gegenereerd, was een wettelijke 
verhoging niet aan de orde.68 Een uitspraak die mij overi-
gens onjuist voorkomt. Een lange periode van non-activiteit 
van de werknemer achtte het Hof Amsterdam een grond 
voor matiging tot 20%, ook al kwam die non-activiteit 
wel weer voor risico van de werkgever.69 Hof Den Bosch 
oordeelde in een andere zaak dat de omstandigheid dat de 
werknemer de beschikking had over de beëindigingsvergoe-
ding een omstandigheid vormde om de wettelijke verhoging 
niet toe te kennen.70 De Rechtbank Noord-Holland meende 
tot nihilstelling over te moeten gaan omdat aannemelijk is 
geworden dat de werkzaamheden van werknemer beperkt 
van nut zijn geweest, te meer gezien de riante vergoeding 
die werknemer in totaal heeft mogen ontvangen. Een 
andere opmerkelijke overweging kwam van de Rechtbank 
Limburg die overwoog dat het dienstverband reeds was 
geëindigd zodat een prikkel tot tijdige betaling niet meer 
aan de orde is.71 De Rechtbank Overijssel72 achtte een 
kortstondig dienstverband bij een nog jonge onderneming 
voldoende reden om te matigen. Opmerkelijke afwegin-
gen komen ook van de Rechtbank Rotterdam en de voor-
zieningenrechter bij Rechtbank Overijssel die uitgebreid 

63	B ijvoorbeeld Rb. Oost Brabant 4 mei 2012, ECLI:NL:RBSHE:2012:7766.
64	 Hof Den Bosch 18 december 2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BY7239.
65	 Hof Amsterdam 28 april 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:1591.
66	 Hof Den Bosch 5 februari 2013, ECLI:NL:GHSHE:2013:BZ0885.
67	 Hof Den Bosch 13 november 2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BY3407.
68	 Vzr. Rb. Limburg 3 april 2015, ECLI:NL:RBLIM:2015:2795.
69	 Hof Amsterdam 31 maart 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:1222.
70	 Hof Den Bosch 9 juli 2013, ECLI:NL:GHSHE:2013:2997.
71	R b. Limburg 30 september 2016, ECLI:NL:RBLIM:2016:8501.
72	R b. Overijssel 13 februari 2017, ECLI:NL:RBOVE:2017:1024.
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aangeven dat de werkgever verwijten valt te maken van de 
ontstane situatie en deze verwijten vervolgens als grondslag 
gebruiken om de wettelijke verhoging te matigen.73

Conclusies en afsluitende overwegingen

Het doel van de wettelijke verhoging als poena privata 
is het toebrengen van leed. Het is dan ook niet zozeer de 
billijkheid van de wettelijke verhoging als zodanig, maar 
de onbillijke uitwerking ervan richting de werkgever die als 
de grondslag dient voor de beoordeling van de omstandig-
heden om als rechter te matigen. De aard van de wettelijke 
verhoging als poena privata brengt ook mee dat de ruimte 
om discretionair te matigen beperkter is dan de wettekst 
suggereert. Een ruimharige benadering zou immers tot 
uitholling van de poena privata kunnen leiden. Dit onder-
zoek, in navolging van eerdere onderzoeken, wijst echter 
uit dat in het overgrote deel van de gevallen wordt gema-
tigd met toepassing van eenvoudige rekeneenheden als 
10%, 20% en 25%. In de meeste gevallen ontbreekt ook 
ieder inzicht in het waarom van de (omvang van de) mati-
ging. Rechters verwijzen simpelweg naar ‘de omstandighe-
den van het geval’. Rechters hebben kennelijk moeite met 
onverkorte toepassing van de wettelijke staffels. De vraag 
is waarom. De door Hartlief geschetste valkuil dat de 
matigende rechter tot een bedrag komt dat hij redelijk (en 
billijk) vindt is, gelet op de uitkomsten van het onderzoek, 
een reële.

Rechters hebben kennelijk moeite met 
onverkorte toepassing van de wet-
telijke staffels. De vraag is waarom

Om die valkuil zoveel mogelijk te vermijden, zou het aanbe-
veling verdienen als de rechter alleen matiging overweegt 
indien hierop uitdrukkelijk en gemotiveerd een beroep 
wordt gedaan. De vraag in hoeverre moet worden gema-
tigd kan alleen dan goed worden afgewogen als de argu-
menten in het partijdebat zijn gewisseld. Standaarden van 
10%, 20% of 25% die ik toch wel aantrof, lijken sowieso 
niet goed verdedigbaar omdat deze percentages al na een 
week betalingsachterstand worden bereikt. Hiermee wordt 
de regeling van de wettelijke verhoging uitgehold. Werkne-
mers blijven in de regel veel langer verstoken van betaling. 
De verhoging als sanctie dient immers ter bescherming van 
hún belangen. Art.  7:625 BW biedt ook bescherming aan 
werkgevers omdat de wettelijke verhoging is gemaximeerd. 
De Hoge Raad biedt natuurlijk de ruimte om bij matiging 
alle omstandigheden van het geval mee te wegen. Dat biedt 
de rechter enerzijds veel vrijheid om maatwerk te leveren, 
maar heeft ook het risico in zich dat bij geschillen die meer 
omvatten dan een enkelvoudige loonvordering het een met 
het ander wordt gecompenseerd. Hiermee wordt de black 

73	R echtbank Rotterdam 20 juli 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:5632, Voorzienin-
genrechter Overijssel 18 september 2018, ECLI:NL:RBOVE:2018:3844.

box van de billijkheid in ere gehouden, maar draagt dit 
niet bij aan de voorspelbaarheid. Gelet op de wettelijke 
verhoging als sanctie voor de werkgever en niet als billijke 
vergoeding voor de werknemer acht ik dit ook systematisch 
onverenigbaar met elkaar tenzij men het toebrengen van leed 
aan de een als een vorm van billijke compensatie voor de 
ander wenst te beschouwen. Om die valkuil te vermijden, 
zou de rechter de ogen moeten sluiten voor het gegeven dat 
de wettelijke verhoging toekomt aan de werknemer. Oftewel 
zou de rechter anders naar de matigingsbevoegdheid kijken 
als de verhoging zou worden geïncasseerd door en toeko-
men aan bijvoorbeeld de Arbeidsinspectie? Als het antwoord 
daarop ja is, zou de rechter vanuit dat perspectief beslissin-
gen tot matiging van de wettelijke verhoging kunnen nemen.

De in deze bijdrage beschreven omstandigheden bieden 
wellicht ook aanwijzingen om verder na te denken over de 
omvang van de matiging in specifieke gevallen. Een gedachte 
zou kunnen zijn dat een niet geslaagd beroep op een recht-
vaardigingsgrond door de werkgever (‘ik ben geen loon 
verschuldigd’) op zich zelf beschouwd geen grondslag voor 
matiging oplevert. Dat hoort bij het risico dat de werkgever, 
op het moment dat hij besluit geen loon meer te betalen, 
neemt. Wel kan sprake zijn van bijkomende omstandighe-
den waarbij wellicht ook het privaatrechtelijke beginsel van 
eigen schuld (art. 6:101 BW) kan worden ingezet om die 
billijkheidscorrectie door te voeren. Vrij vertaald, wanneer 
de vertraging in de loonbetaling mede een gevolg is van een 
omstandigheid die aan de werknemer kan worden toege-
rekend, kan de rechter matigen, zelfs tot nihil. Dat kan 
bijvoorbeeld het geval zijn bij een ontslag op staande voet 
dat op formele gronden geen stand houdt. Bij afwezigheid 
van schuld bij de werkgever kan voornoemd uitgangs-
punt ook een rol spelen. Als beide partijen er bijvoorbeeld 
achteraf achter komen dat onjuiste betalingen zijn gedaan, 
is wellicht wel te billijken dat het uitblijven van die betalin-
gen aan beide partijen toerekenbaar is. Dat zou dan tot een 
matiging tot nihil kunnen leiden. Betalingsonmacht kan een 
rol spelen, maar moet wel aannemelijk worden gemaakt. 
Het gebruik van de criteria van art.  24 Ontslagregeling 
voor de sinds juli 2015 gangbare Overbruggingsregeling ex 
art. 7:673b BW is een transparante manier om dat te doen.
Al met al is er nog wel een wereld te winnen op het gebied 
van de wettelijke verhoging. Hier ligt een mooie uitdaging 
voor procespartijen, alsook voor de rechterlijke macht om 
deze black box om te vormen tot een transparanter systeem 
dan nu het geval is.

Over de auteur

Mr. M.W.A.M. (Maarten) van Kempen
Advocaat bij DVAN Advocaten te Utrecht.
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Aansprakelijkheid
JURISPRUDENTIE

191. De Stichting Gedupeerden 
Gevaarlijke Stoffen NL POMS Z.N. 
(de Stichting) en vier voormalige 
ambtenaren van Defensie (c.s.) die op 
POMS-sites werkzaam zijn geweest 
hebben de Staat aansprakelijk gesteld 
voor schade die volgens hen geleden 
is ten gevolge van blootstelling aan 
Chroom-6
Hof ‘s-Hertogenbosch 7 mei 2019, 
ECLI:NL:GHSHE:2019:1683
Begin jaren tachtig van de vorige eeuw 
heeft de Staat in NAVO-verband overeen-
komsten gesloten met de Verenigde Staten 
betreffende de opslag van Amerikaans mili-
tair materieel op Nederlands grondgebied. 
Ter uitvoering van deze overeenkomsten 
zijn zogenaamde ‘Prepositioned Organi-
zational Material Storage sites’ (hierna: 
POMS-sites) opgericht. De werkzaamheden 
op de POMS-sites bestonden in hoofdzaak 
uit het ontvangen, inspecteren, opslaan, 
onderhouden en uitgeven van militair ma-
terieel. Tot de onderhoudswerkzaamheden 
behoorde in voorkomende gevallen ook 
het verven van voertuigen. Op de POMS-si-
tes is onder meer met chroomhoudende 
verf en met Chemical Agent Resistant 
Coating (hierna: CARC) gewerkt. De aard 
van de werkzaamheden op de POMS-sites 
(opslag en onderhoud militair materieel) 
bracht het werken met gevaarlijke stoffen, 
waaronder stoffen die Chroom-6 bevatten, 
met zich. Onbeschermde blootstelling 
aan chroomhoudende verf en CARC met 
chroomhoudende onderlaag kan gezond-
heidsrisico’s opleveren. Chroom-6 verbin-
dingen die in het lichaam terecht komen, 
worden omgezet in Chroom-3 verbindin-
gen. Omzetting van een chroom-6-verbin-
ding in een Chroom-3-verbinding buiten 
een (lichaams)cel is niet schadelijk voor de 
gezondheid, vindt omzetting daarentegen 

in een cel plaats dan kan schade aan die 
cel ontstaan. Sinds augustus 2013 heeft de 
Staat van diverse (voormalig) POMS-me-
dewerkers meldingen ontvangen van door 
hen ondervonden ziektes, die mogelijk 
veroorzaakt worden door het werken met 
chroomverf en CARC.
Bij dagvaarding van 21 november 2016 
heeft de Stichting c.s. deze procedure 
jegens de Staat aanhangig gemaakt. De 
Stichting c.s. heeft onder meer een aantal 
verklaringen van recht gevorderd, waar-
onder een verklaring van recht dat de 
Staat onrechtmatig heeft gehandeld ten 
aanzien van ieder van de werknemers en/
of tewerkgestelden en/of ambtenaren en/
of zelfstandig werkzame personen die 
minimaal in delen of aangesloten voor 
drie maanden werkzaam is geweest in een 
van de POMS-sites, dat voor recht wordt 
verklaard dat de Staat ieder van genoemde 
personen een niet met een eerdere schade-
toewijzing/ tegemoetkoming verrekenbaar 
bedrag van € 9.000 verschuldigd is alsmede 
te verklaren voor recht dat de Staat aan [ap-
pellanten c.s.] per persoon een bedrag van 
€ 9.000 verschuldigd is, te vermeerderen 
met een materiële en immateriële schade-
vergoeding voor verschenen en toekomsti-
ge schade, op te maken bij staat.

De Rechtbank Limburg heeft bij vonnis van 
14 februari 2018 zowel de Stichting als de 
vier voormalige ambtenaren niet ontvan-
kelijk verklaard (ECLI:NL:RBLIM:2018:1464). 
Volgens de rechtbank moesten de vier 
voormalig ambtenaren hun zaak aan de 
bestuursrechter voorleggen. De zaak van 
de Stichting kon volgens de rechtbank niet 
als collectieve actie worden behandeld.
In dit tussenarrest gelast het hof een zitting 
waarop partijen met hun advocaten moe-
ten verschijnen. Het hof wil meer informatie 
van partijen, ook in verband met het in juni 
2018 verschenen nadere rapport van het 

RIVM. In dat rapport is, kort gezegd, gecon-
cludeerd dat het preventie- en zorgbeleid 
van Defensie op de POMS-locaties ontoe-
reikend is geweest.
Verder wil het hof een nadere reactie van 
partijen op de vraag of zij met hun zaak 
eerst naar de bestuursrechter moeten. Ook 
wenst het hof van de Staat te vernemen 
wat de stand van zaken is ten aanzien van 
de aansprakelijkheidsstellingen van de 
voormalig ambtenaren.
Ten slotte wil het hof tijdens de zitting ook 
de mogelijkheid van een minnelijke rege-
ling tussen de partijen onderzoeken.

192. Bedrijfsongeval in slachterij door 
natrappend kalf. Geen aansprakelijkheid 
ex art. 7:658 BW. Wel ex art. 6:179 BW. 
Omdat de schade door werknemer 
binnen het dienstverband is geleden 
geldt daarvoor een beperkt eigen schuld 
regime. Er is geen sprake van opzet of 
bewuste roekeloosheid bij werknemer 
zodat werkgever (Ekro) aansprakelijk is 
(zie ook ECLI:NL:RBGEL:2018:5782)
Rb. Gelderland 2 mei 2019, 
ECLI:NL:RBGEL:2019:2220
Bij voormeld tussenvonnis zijn partijen 
in de gelegenheid gesteld hun stellin-
gen aan te vullen ter zake de vraag of 
het ongeval mede het gevolg is van een 
omstandigheid die werknemer kan worden 
toegerekend (art. 6:101 BW). In dat kader 
is tot nu toe onbelicht gebleven hoe daar 
in dit geval, mede gelet op het arrest 
van de Hoge Raad van 9 november 2001 
(ECLI:NL:HR:2001:AD3985, NJ 2002/79, Van 
Doesburg/Tan) tegen aan moet worden 
gekeken, nu het ongeval werknemer in 
de uitoefening van de werkzaamheden is 
overkomen.
Partijen zijn het erover eens dat als Ekro, na 
eventuele bewijslevering door werknemer, 
uit hoofde van art. 6:170 BW aansprakelijk 
zou blijken te zijn voor een fout van een 
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collega, Ekro slechts een beroep op eigen 
schuld toekomt indien en voor zover de 
schade te wijten is aan opzet of bewuste 
roekeloosheid. Over de vraag of dit beperk-
te eigen schuld regime ook van toepassing 
is bij aansprakelijkheid ex art. 6:179 BW 
jo. art. 6:181 BW verschillen partijen van 
mening.
Ekro is van mening is dat het beperkte 
eigen schuld regime haars inziens bij de 
risicoaansprakelijkheid voor dieren niet 
van toepassing is. Zij brengt in dit verband 
naar voren dat de ratio en de rol van de 
werkgever bij de risicoaansprakelijkheid 
voor dieren fundamenteel afwijkt van de 
risicoaansprakelijkheid voor ondergeschik-

ten. Werknemer is een tegenovergestelde 
mening toegedaan.
Overeenkomstig het arrest van de Hoge 
Raad van 9 november 2001 eist de in 
art. 6:101 lid 1 BW bedoelde billijkheid naar 
het oordeel van de kantonrechter daarom 
ook in dit geval dat de eventuele schuld 
van [eisende partij] die niet bestaat in opzet 
of bewuste roekeloosheid voor rekening 
van Ekro dient te blijven. Deze ruime uitleg 
van het arrest wordt ondersteund door 
de conclusie van Advocaat-Generaal en 
de noot van mr. P.A. Stein bij het arrest en 
wordt daarnaast (ook recentelijk) onder-
schreven in de literatuur.

Gesteld noch gebleken is dat sprake is 
geweest van opzet of bewuste roekeloos-
heid aan de kant van werknemer. Ekro komt 
derhalve geen beroep op eigen schuld toe. 
De conclusie is dan ook dat Ekro, mede 
gelet op hetgeen reeds in het tussenvonnis 
van 21 november 2018 is overwogen, op 
grond van art. 6:179 BW jo. art. 6:181 BW 
aansprakelijk is voor de door werknemer 
als gevolg van het ongeval geleden en nog 
te lijden schade, zodat de gevorderde ver-
klaring voor recht toewijsbaar is. Datzelfde 
geldt voor de gevorderde veroordeling 
tot vergoeding van de schade nader op te 
maken bij staat.

Bijzondere bedingen
JURISPRUDENTIE

193. Kort geding, 
non-concurrentiebeding in 
arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd
Hof ‘s-Hertogenbosch 7 mei 2019, 
ECLI:NL:GHSHE:2019:1692
Werknemer is op 1 augustus 2017 op basis 
van een arbeidsovereenkomst voor bepaal-
de tijd (één jaar) bij werkgever in dienst 
getreden in de functie van medewerker 
commerciële binnendienst. In de tussen 
partijen gesloten arbeidsovereenkomst is 
in art. 15 een non-concurrentiebeding en 
relatiebeding opgenomen. Daarin staat 
– voor zover relevant – vermeld:
‘15.1 Werknemer erkent dat, gelet op de 
functie van werknemer, er een zwaarwegend 
belang bestaat voor het opnemen van een 
concurrentie- en relatiebeding in deze over-
eenkomst.
15.2
Werknemer beschikt over bijzondere en be-
drijfsspecifieke kennis, gegevens en vaardig-
heden welke, indien deze worden ingezet in 
strijd met artikel 15, zwaarwegende nadelige 
gevolgen kunnen veroorzaken voor werkge-
ver/het bedrijf en daarmee het bedrijfsbelang. 
Werknemer heeft zeer veel klantcontact, 
beschikt over klant- en prospectgegevens, 
heeft inzage in prijsstelling, het marktbe-
werkingsplan en financiële gegevens inzake 
omzet, marge, winst c.q. verlies. Wanneer 
deze informatie bij concurrerende bedrij-
ven terecht komt, of wordt gebruikt bij een 
concurrerend bedrijf, zal dit werkgever direct 
schaden doordat de concurrent met deze 

informatie prijsbeleid en marktbewerking kan 
afstemmen.
15.3.
Zonder voorafgaande schriftelijke toestem-
ming van werkgever is het werknemer verbo-
den, gedurende een periode van 24 maanden 
nadat de arbeidsovereenkomst tussen par-
tijen tot een einde is gekomen, in het gebied 
waar werkgever en werknemer werkzaam 
zijn, een onderneming zoals werkgever drijft 
ten tijde van het einde van de arbeidsovereen-
komst, te drijven of doen drijven, zowel direct 
hetzij indirect, en in welke vorm ook, of daar-
bij op andere wijze rechtstreeks of zijdelings 
betrokken te zijn, hetzij zelfstandig dan wel in 
dienstbetrekking of anderszins, hetzij tegen 
een vergoeding, hetzij om niet.
(…).’
De arbeidsovereenkomst is op verzoek 
van werknemer per 1 juli 2018 beëindigd. 
Waarna deze op 2 juli 2018 bij BIA in dienst 
getreden in de functie van sales account-
manager regio Limburg. Werkgever vordert 
in eerste aanleg (ECLI:NL:RBLIM:2018:9246) 
onder meer dat de werknemer zijn werk-
zaamheden bij BIA staakt. Kennelijk is BIA 
een concurrent van werkgever.
Tijdens het pleidooi in hoger beroep is na-
mens werkgever verklaard dat de tekst van 
het non-concurrentiebeding zoals dat is op-
genomen in de arbeidsovereenkomst met 
werknemer voor alle commerciële functies 
binnen het bedrijf van werkgever wordt 
gebruikt. Deze tekst wordt verder dus niet 
toegespitst op de functie of op de persoon 
met wie de arbeidsovereenkomst wordt ge-
sloten, aldus werkgever. Zie ook Memorie 
van Toelichting (Kamerstukken II, 2013-2014, 

33 818, nr. 3, p. 17. Zie ook Kamerstukken II, 
2013-2014, 33 818, nr. 7, p. 28. ). Hierin 
staat: ‘In het beding zelf dient gemotiveerd te 
worden welke bedrijfs- of dienstbelangen het 
betreft en waarom die een concurrentiebe-
ding vereisen. Dit noopt de werkgever tot een 
concrete afweging en voorkomt daarmee een 
lichtvaardig gebruik van het beding.’
Deze handelwijze van werkgever strookt 
niet met de door de wetgever gewenste 
specifieke afweging en motivering per 
geval. Daarmee is naar het voorshands 
oordeel van het hof niet voldaan aan de 
aan art. 7:653 lid 2 BW ten grondslag lig-
gende bedoeling en daaruit voortvloeiende 
motiveringseis.

194. Schorsing concurrentiebeding 
onder voorwaarden
Rb. Den Haag 26 februari 2019, 
ECLI:NL:RBDHA:2019:4609
Werknemer is op 1 maart 2014 voor bepaal-
de tijd in dienst getreden bij Brightsight. 
Hierna is de overeenkomst verlengd en per 
1 juli 2015 omgezet in een arbeidsovereen-
komst voor onbepaalde tijd. Per 1 januari 
2018 is werknemer met Brightsight een 
concurrentiebeding overeengekomen. 
Deze luidt als volgt: ‘Brightsight BV (the 
employer) and (the employee), currently 
employed in the position of [functie] hereby 
agree als follows: Artikcle 1: If this contract 
is ended(1,2), the employee may(3) not work 
(5,6) for competitors (7) for one year (4). 
Article 2: If the employee does so, there is at 
least (8) a penalty applicable (9). This stipu-
lation is important for Brightsight because: 
(1) Brightsight invests much time and money 
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in the employees; (2) The employee enlarges 
specific security knowledge and information 
about the products of clients of Brightsight as 
well as the use of tools of Brightsight.’ In de 
voetnoten is een toelichting opgenomen. 
In voetnoot 3 en 7 staat: ‘3. The employer 
may decide that in a particular case you may, 
or that you may under certain conditions. (…) 
7. Anno 2018 these are organizations such as 
(…) Applus (…).’
Werknemer vordert in conventie bij wijze 
van voorlopige voorziening, voor zover mo-
gelijk uitvoerbaar bij voorraad onder meer: 
het concurrentiebeding geheel dan wel 
gedeeltelijk te schorsen. Werknemer legt 
aan zijn vordering – kort samengevat – het 
navolgende ten grondslag. De uitleg van 
het begrip ‘work’ in de voetnoot van het 
concurrentiebeding leidt tot de conclusie 
dat het concurrentiebeding de werknemer 
alleen beperkt om een eigen bedrijf in wel-
ke vorm dan ook, te drijven of daarin werk-
zaam te zijn. De letterlijke tekst verbiedt het 
in dienst treden bij de concurrent niet. De 
omschrijving ‘the employee may not work for 

competitors’ voldoet niet aan de wettelijke 
vereisten van art. 7:653 BW omdat niet is 
aangegeven welke werkzaamheden er on-
der vallen. Het concurrentiebeding verbiedt 
niet om op zekere wijze werkzaam te zijn 
maar gewoonweg om in dienst te treden 
bij de concurrent in welke functie dan ook. 
Werknemer wordt door het concurrentie-
beding onredelijk benadeeld.
De rechter overweegt dat een werknemer 
vrije keuze van arbeid heeft, maar dat 
daarop onder voorwaarden beperkingen 
mogelijk zijn. Een van die beperkingen is 
een (geldig) concurrentiebeding waarbij de 
werknemer wordt beperkt in zijn bevoegd-
heid om na het einde van de arbeidsover-
eenkomst op zekere wijze werkzaam te zijn 
(art. 7:653 BW). Een concurrentiebeding 
heeft de strekking oneerlijke concurrentie 
te voorkomen. De rechter kan het con-
currentiebeding geheel of gedeeltelijk 
vernietigen indien in verhouding tot het te 
beschermen belang van de werkgever, de 
werknemer door dat beding onbillijk wordt 
benadeeld. Met betrekking tot het belang 

van de werkgever geldt als uitgangspunt 
dat het concurrentiebeding is bedoeld om 
het bedrijfsdebiet van de werkgever te 
beschermen. Het concurrentiebeding biedt 
geen bescherming tegen het vertrek van 
een opgeleide en ervaren werknemer en 
tegen indiensttreding van die werknemer 
bij een concurrent van de oude werkgever, 
maar alleen tegen de aantasting van het 
bedrijfsdebiet door zo’n overstap. De rech-
ter is van oordeel dat het enkele gegeven 
dat Applus een concurrent is, onvoldoende 
is om werknemer via een concurrentiebe-
ding te verbieden om daar binnen een jaar 
na het einde dienstverband te gaan wer-
ken. Dat Brigthsight en Applus opereren in 
een markt met weinig spelers en binnen 
een zeer specialistisch werkveld maakt dat 
niet anders. Daarnaast is de rechter van oor-
deel dat wanneer een werknemer gebon-
den zou zijn aan het concurrentiebeding 
in de ruime omschrijving die Brightsight 
voorstaat, hij door het beding – in verhou-
ding tot het belang van Brightsight – onbil-
lijk wordt benadeeld.

CAO-recht
JURISPRUDENTIE

195. Connexxion mocht toeslagen 
middelen, de toeslag van de werknemer 
is dan ook terecht verlaagd. Het beroep 
van de werknemer op de redelijkheid en 
de billijkheid slaagt wel. Connexxion had 
een ruimere afbouwregeling moeten 
toepassen
Hof Arnhem-Leeuwaarden 23 april 2019, 
ECLI:NL:GHARL:2019:3608
Sinds 1975 is werknemer werkzaam als 
buschauffeur bij Connexxion. Vanaf 1998 
heeft hij uitsluitend gebroken diensten 
verricht, waarvoor hij op grond van art. 34 
lid 1 CAO Openbaar Vervoer (‘CAO’) een 
extra vergoeding ontving. Vanaf het jaar 
dat werknemer de leeftijd van 50 jaar 
bereikte, leidde toepassing van art. 20 lid 3 
CAO ertoe dat de hoogte van de additio-
nele vergoeding voor gebroken diensten 
werd vastgesteld op basis van zijn werkelijk 
verrichte diensten (‘de eigen roulering’). Per 
1 januari 2014 heeft Connexxion in overleg 
met de OR de systematiek van de bereke-
ning van de additionele vergoedingen voor 
gebroken diensten gewijzigd. Werknemer 
heeft Connexxion op 10 februari 2015 
schriftelijk verzocht om met terugwerkende 

kracht de oude systematiek toe te passen. 
Connexxion heeft hieraan geen gehoor 
gegeven. Vervolgens heeft werknemer Con-
nexxion in rechte betrokken en verzocht 
Connexxion te veroordelen tot nakoming 
van de CAO. De kantonrechter heeft de 
vorderingen afgewezen. Het hof toetst aan 
de hand van de CAO-norm. Aan werknemer 
moet worden toegegeven dat art. 29 lid 3 
CAO over 2014-2015 slechts rept over het 
middelen van ‘toelagen’ terwijl art. 3 van de 
cao een ‘toelage’ onderscheidt van de term 
‘toeslag’. Werknemer ziet echter over het 
hoofd dat de in art. 20 lid 3 CAO bedoelde 
toeslag voor werknemers van 50 jaar en 
ouder, wordt afgeleid van de toelagen van 
de art. 33 en 34. Het middelen van toela-
gen heeft reeds daarom direct gevolg voor 
de hoogte van een toeslag als bedoeld in 
art. 20 lid 3. Connexxion mocht de toelagen 
middelen en dat leidt ertoe dat de toeslag 
voor werknemer terecht werd verlaagd. Het 
beroep van werknemer op de redelijkheid 
en billijkheid slaagt wel. Het beroep op 
middeling is niet onaanvaardbaar indien 
Connexxion in het kader van een ruimere 
afbouwregeling 50% van het resterende 
nadeel over 2014 en 25% van het resteren-
de nadeel over 2015 had gecompenseerd. 

Het hof zal Connexxion daarom veroorde-
len tot betaling van 50% over 2014 en 25% 
over 2015.

196. Staking boa’s tijdens koningsdag 
in Amsterdam is verboden. De 
voorgenomen actie dient een 
redelijk doel, maar is in de gegeven 
omstandigheden een onevenredig zwaar 
middel
Rb. Amsterdam 26 april 2019, 
ECLI:NL:RBAMS:2019:3024
De gemeente vordert in kort geding 
dat het de bonden wordt verboden een 
werkstaking van de boa’s uit te lokken 
of te organiseren tijdens koningsdag. De 
voorzieningenrechter oordeelt als volgt. 
Op zichzelf kan er begrip voor worden 
opgebracht dat de bonden willen opscha-
len op de escalatieladder, nu overleg tot nu 
toe niets heeft uitgehaald en de tot dusver 
gevoerde acties evenmin. Voor begrip 
is nog meer aanleiding omdat ook de 
gemeente heeft gemerkt dat boa’s zich in 
de openbare ruimte in toenemende mate 
onveilig voelen bij de uitoefening van hun 
functie, en vindt dat zij daarvoor ook reden 
hebben. Hiertegenover staat het volgende. 
Het aantal in de stad aanwezige mensen 
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zal op koningsdag bijna worden verdub-
beld. Rekening moet worden gehouden 
met de mogelijkheid dat velen van hen 
in de loop van de dag onder invloed van 
alcohol of drugs zullen raken en ontremd 
gedrag gaan vertonen. Bijstand van andere 
politiekorpsen kan op koningsdag niet 
worden verkregen. Als door de voorgeno-
men werkstaking de inzet van boa’s zou 
wegvallen juist in de uren waarin velen zich 
ongeorganiseerd door de stad gaan bewe-
gen op weg naar huis, terwijl veel mensen 
inmiddels onder invloed zijn, valt een 
essentiële schakel uit de veiligheidsketen 
weg. Te vrezen valt dat het feit dat de boa’s 
mensen met normafwijkend gedrag daarop 
tijdens de stakingsuren niet aanspreken, 
meebrengt dat zulk gedrag gemakkelijker 
dan anders het geval zou zijn, kan escaleren 
tot aan het niveau waarop de politie gewa-
penderhand moet ingrijpen. Als die vrees 
bewaarheid wordt, zou de werkstaking dus 
leiden tot een grimmiger sfeer dan anders 
het geval zou zijn en tot wanordelijkheden 
en vernielingen, en mogelijk zelfs geweld. 
Dit risico mag niet worden gelopen. Op 
deze gronden wordt geoordeeld dat de 
voorgenomen actie weliswaar een redelijk 
doel dient, maar in de gegeven omstandig-
heden een onevenredig zwaar middel is. De 
voorzieningenrechter zal de actie daarom 
in de gegeven omstandigheden verbieden.

197. Werkgeefster heeft de afwijzing van 
het doorwerkverzoek van werkneemster 
onvoldoende gemotiveerd. De 
kantonrechter veroordeelt werkgeefster 
dan ook werkneemster weer toe te laten 
tot haar werkzaamheden
Rb. Midden-Nederland 17 april 2019, 
ECLI:NL:RBMNE:2019:1602
Sinds 1 december 2007 is werkneemster 
in dienst bij werkgeefster. Op 13 augustus 
2018 heeft werkneemster bij haar team-
leider een verzoek op grond van de CAO 
ingediend om haar arbeidsovereenkomst, 
per de datum waarop zij 66 jaar wordt en 
de AOW-gerechtigde leeftijd bereikt, te ver-
lengen (‘doorwerkverzoek’). Op 4 septem-
ber 2018 heeft de teamleider het verzoek 
afgewezen. Op 13 november 2018 heeft 
de directeur de afwijzing gehandhaafd. De 
Geschillencommissie heeft op 13 decem-
ber 2018 het bezwaar van werkneemster 
gegrond verklaard. Vervolgens heeft de 
voorzitter van de raad van bestuur op 

17 december 2018 het verzoek alsnog 
afgewezen. Thans vordert werkneemster 
veroordeling van werkgeefster om haar 
toe te laten tot haar werkzaamheden. De 
kantonrechter stelt voorop dat uit de CAO 
volgt dat een verzoek om na de AOW-ge-
rechtigde leeftijd te mogen doorwerken, 
in beginsel moet worden toegewezen, 
tenzij het bedrijfsbelang van werkgeefster 
zich hiertegen verzet. Gelet op de tussen 
partijen geldende procedure voor geschil-
len, mag werkgeefster afwijken van het 
niet-bindende advies van de Geschillen-
commissie, maar moet zij dit advies wel 
in haar besluit betrekken. Zowel op grond 
van de geschillenregeling van de CAO 
als op grond van het beginsel van goed 
werkgeverschap, mag van werkgeefster 
verwacht worden dat zij in haar besluit op 
het doorwerkverzoek zorgvuldig motiveert 
waarom zij afwijkt van het advies van de 
Geschillencommissie. Werkgeefster geeft in 
het besluit alleen aan dat zij inzet op duur-
zame inzetbaarheid van haar medewerkers 
en dat verjonging noodzakelijk is. Dat is on-
voldoende om een individuele aanspraak 
op doorwerken op grond van de CAO af te 
wijzen. Werkgeefster heeft niet uitgelegd 
waarom het doorwerken van werkneem-
ster op 66-jarige leeftijd in de weg staat 
aan verjonging van werkgeefster. Tevens 
is niet gebleken dat werkgeefster een 
(kenbaar) beleid heeft om na het vertrek 
van oudere werknemers alleen (aanzienlijk) 
jongere medewerkers aan te trekken. De 
kantonrechter veroordeelt werkgeefster 
dan ook werkneemster toe te laten tot haar 
werkzaamheden.

198. De cao bb verbiedt niet, althans 
verhindert niet, dat Rolerisuit 
busvervoer verricht met chauffeurs die 
volledig op vrijwillige basis werkzaam 
zijn
Hof ’s-Hertogenbosch 14 mei 2019, 
ECLI:NL:GHSHE:2019:1809
Rolerisuit is een stichting die ten doel heeft 
het bieden van ontspanning aan gehan-
dicapten, onder meer door het maken 
van bustochten. In eerste aanleg heeft de 
kantonrechter voor recht verklaard dat de 
cao bb en de cao fso van toepassing zijn 
op Rolerisuit en haar bevolen de cao’s na 
te leven. Rolerisuit komt tegen dit vonnis 
in hoger beroep en vordert kort gezegd 
voor recht te verklaren dat de coa bb en 

cao fso niet van toepassing zijn en waren 
op Rolerisuit, althans dat zij de cao’s niet 
hoefden respectievelijk hoeven na te 
leven. Het hof overweegt dat in deze zaak 
de werkingssfeerbepalingen in twee cao’s 
moeten worden uitgelegd. Beide cao’s 
zijn algemeen verbindend verklaard. Op 
de uitleg van deze regelingen is de cao-
norm van toepassing. De bewoordingen 
van de werkingssfeerbepaling van de cao 
bb geven aan dat getoetst moet worden 
aan onder meer de volgende elementen: 
(1) busvervoer verricht in de zin van de 
Wet personenvervoer; (2) werkgever en 
(3) onderneming. De werkingssfeerbepa-
ling van de cao fso is gelijkluidend. Het hof 
stelt vast dat het busvervoer van Rolerisuit 
in beginsel onder de definitie van de Wet 
personenvervoer valt, tenzij vrijstelling 
is gekregen, hetgeen niet is gebeurd. 
Daarnaast is Rolerisuit een werkgever. Tot 
slot is Rolerisuit een onderneming in de 
zin van de cao bb, omdat zij valt onder de 
definitie in Verordening 1071/2009/EG. Dat 
Rolerisuit niet gericht is op het maken van 
winst, doet daar niet aan af. Ten aanzien 
van de vrijwilligers die werkzaam zijn voor 
Rolerisuit is in de cao bb opgenomen dat 
het de vervoerder verboden is besloten 
busvervoer te verrichten met chauffeurs 
die niet bij hem in dienstbetrekking zijn. 
Dit verbod geldt niet voor zzp'ers die een 
eigen communautaire vergunning hebben 
conform de Wet Personenvervoer. Dat dit 
niet over vrijwilligers ging, maakt niet dat 
deze niet onder het toepassingsbereik van 
de cao bb en de cao fso kunnen vallen. 
Ook bij gebruik van vrijwilligers zouden 
schijnconstructies aanwezig kunnen zijn. In 
onderhavig geding ontbreken de gege-
vens om te toetsen of hier sprake van is en 
partijen hebben daar ook onvoldoende 
debat voor gevorderd. De verklaring voor 
recht kan dan ook niet worden toegewe-
zen. Ten aanzien van de concurrentieverval-
sing had het op de weg van FSO gelegen 
haar algemene stellingen over klachten en 
concurrentievervalsing nader te onderbou-
wen met eigen gegevens. Het hof verklaart 
voor recht dat art. 53 cao bb 2012/2013, 
thans art. 48 cao bb 2017/2018, Rolerisuit 
niet verbiedt, althans niet verhindert, om 
busvervoer te verrichten met chauffeurs die 
volledig op vrijwillige basis werkzaam zijn.

Tijdschrift Arbeidsrechtpraktijk  NUMMER 5, juli 2019 / SDU � 37



TAPSIGNALERINGEN

Europees en internationaal
JURISPRUDENTIE

199. Verplichte deelneming in bedrijfs-
takpensioenfondsen en art. 9 Rome I
Rb. Midden-Nederland 22 mei 2019, 
ECLI:NL:RBMNE:2019:2294
In de jaren 2012 – 2017 stelde de Luxem-
burgse werkgever Presta ruim 500 Poolse 
slachters ter beschikking aan Nederlandse 
ondernemingen in de vlees- en vleesbewer-
kende industrie. In de arbeidsovereenkom-
sten was opgenomen dat de standplaats 
van de werknemers Luxemburg was en dat 
Luxemburgs recht van toepassing was. De 
werknemers hadden nooit in Luxemburg 
gewerkt. De werknemers hadden in Luxem-
burg een zogenaamd eerste-pijlerpensioen 
en waren in Luxemburg sociaal verzekerd. 
De werknemers woonden in Polen. Bpf 
Vlees, Vleeswaren, Gemaksvoeding en 
Pluimveevlees (VLEP) nam het standpunt in 
dat Presta voor deze werknemers pensioen-
premies moest afdragen. De kantonrechter 
oordeelde op grond van art. 8 lid 2 Rome I 
dat Nederland het land was waar de werk-
nemers gewoonlijk hun werkzaamheden 
verrichtten omdat de werknemers nooit 
in Luxemburg werkzaamheden hadden 
verricht en niet aannemelijk was dat de 
werknemers in de toekomst werkzaamhe-
den zouden verrichten in Luxemburg. De 
werknemers ontvingen hun werkinstructies 
in Nederland en hun ‘arbeidsinstrumenten’ 
bevonden zich ook in Nederland. Dat in 
Luxemburg sociale zekerheidspremies 
en eerste pijlerpensioen werden betaald, 
maakte volgens de kantonrechter niet dat 
de arbeidsovereenkomsten het nauwste 

met Luxemburg waren verbonden in de 
zin van art. 8 lid 4 Rome I). Nederland was 
volgens de kantonrechter wel het ‘nauw-
ste band land’. De vraag is of dit een juist 
oordeel is gelet op de Schlecker/Boedeker 
uitspraak (HvJ EU (NJ 2015/166) waarin het 
Hof aangaf dat het land waar sociale zeker-
heid en pensioen worden betaald (in deze 
zaak Luxemburg), belangrijke factoren zijn 
voor de bepaling van het ‘nauwste band 
land’. De werknemers woonden bovendien 
in Polen en niet in Nederland. De kanton-
rechter ging ten overvloede in op de vraag 
of de Wet Bpf 2000 en de daarop gebaseer-
de verplichtstellingsbesluiten zijn aan te 
merken als voorgangsregel in de zin van 
art. 9 Rome I. Dat is volgens de kantonrech-
ter het geval gelet op het karakter van die 
regelingen. Verplichte deelneming in een 
pensioenregeling strekt ertoe concurrentie 
tussen werkgevers op arbeidsvoorwaarden 
te voorkomen en dient volgens de kanton-
rechter een algemeen belang. Europees 
recht en de Nederlandse pensioenwet 
staan aan dit oordeel volgens de kanton-
rechter niet in de weg. Hoewel het oordeel 
van de kantonrechter begrijpelijk is gezien 
het karakter van de Wet Bpf 2000 en de 
verplichtstellingsbesluiten, levert dit in de 
praktijk wel het probleem op voor korte 
tewerkstellingen in Nederland. Een werk-
gever zal deze buitenlandse werknemers 
moeten aanmelden voor een verplichtge-
stelde pensioenregeling. Is het belang van 
een buitenlandse werknemer die na afron-
ding van het werk in Nederland terugkeert 
naar zijn thuisland hiermee gediend?

200. Bevoegde rechter
Rb. Noord-Holland 9 april 2019, 
ECLI:NL:RBNHO:2019:3131
De hier aan de orde zijnde bevoegd-
heidsvraag valt niet onder EU Verorde-
ning (1215/2012) over de rechterlijke 
bevoegdheid in grensoverschrijdende 
zaken (EEX-Vo) omdat de werknemer/ver-
weerder in Andorra woonde. De Neder-
landse werkgever was een procedure bij de 
kantonrechter gestart tegen de voormalig 
werknemer omdat deze de verplichtingen 
uit het concurrentiebeding niet nakwam. 
De arbeidsovereenkomst bevatte een 
rechtskeuze voor Nederlands recht en een 
forumkeuze voor de Nederlandse rechter 
(Rechtbank Noord-Holland). De EEX-Vo is 
van toepassing op bevoegdheidsvragen 
als de verweerder binnen de EU woont, 
een paar uitzonderingen daargelaten. 
Nu Andorra geen lid is van de EU was de 
EEX-Vo volgens de kantonrechter niet van 
toepassing. De kantonrechter beantwoord-
de de bevoegdheidsvraag vervolgens aan 
de hand van art. 8 Wetboek van Burgerlijke 
Rechtsvordering waarin is bepaald dat de 
Nederlandse rechter rechtsmacht heeft als 
een forumkeuze is gedaan voor de Neder-
landse rechter. Nu de verweerder verstek 
had laten gaan en de vorderingen van de 
voormalig werkgever de kantonrechter niet 
onrechtmatig of ongegrond voorkwamen, 
wees de kantonrechter de vorderingen 
toe. Het loont om bij het opstellen van een 
arbeidsovereenkomst een forumkeuze voor 
de Nederlandse rechter op te nemen als 
werknemer niet in een EU-lidstaat woont.

Gelijke behandeling
JURISPRUDENTIE

201. Wanneer is sprake van 
ongerechtvaardigde leeftijdsdiscriminatie 
bij maximering van de ontslagvergoeding 
in een sociaal plan?
HR 19 april 2019, ECLI:NL:HR:2019:647
Vanwege een reorganisatie is een aantal 
werknemers van NXP per 1 april 2014 ontsla-
gen. Op grond van het sociaal plan ontvan-
gen werknemers geboren in 1950a, 1951 of 
1952 een ontslagvergoeding gemaximeerd 
tot de inkomstenderving tot aan de voor 

hen geldende pensioenleeftijd van 62 jaar. 
Voor jongere werknemers is de ontslagver-
goeding gemaximeerd tot de inkomsten-
derving tot aan de leeftijd van 65 jaar. Het 
gaat erom of de in het sociaal plan voor-
ziene regeling in strijd is met het verbod 
op leeftijdsdiscriminatie. De werknemers 
stellen dat zij niet op hun 62e met pensioen 
hadden gewild, omdat zij daardoor tot hun 
65e aanzienlijk minder inkomen zouden 
hebben ontvangen. De kantonrechter en 
het gerechtshof hebben de vorderingen van 
de vijf werknemers afgewezen.

De Hoge Raad geeft de kaders die gelden 
bij de beoordeling of sprake is van leeftijds-
discriminatie. Als doel van de maximerings-
regeling wordt beschouwd het maximeren 
van de ontslagvergoeding tot het inkomen 
dat de werknemer tot aan zijn pensioenda-
tum zou hebben genoten. Het gerechtshof 
heeft geoordeeld dat dit een legitiem doel 
is, waarvoor het maken van collectieve 
afspraken hierover een passend middel 
betreft. Met betrekking tot het beoordelen 
van de noodzakelijkheid van het middel, 
hanteert het gerechtshof echter een ander 
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doel en wordt verwezen naar het collectie-
ve karakter van de regeling, waarbij in het 
algemeen niet kan worden geëist dat voor 
elk geval afzonderlijk wordt overwogen wat 
het best aan de specifieke behoefte van 
welke werknemer beantwoordt.
De Hoge Raad oordeelt dat het gerechtshof 
ten onrechte bij de beoordeling van de 
noodzakelijkheid van de maximerings-
regeling het collectieve karakter van die 
regeling als doel geduid, en niet het eerder 
vermeldde doel van sociaal beleid. Het hof 
heeft derhalve ten aanzien van een ander 
doel onderzocht of het middel noodzakelijk 
is om dit doel te bereiken. Als gevolg hier-
van heeft het gerechtshof miskent dat de 
stelling van de werknemers dat zij hadden 
willen doorwerken na hun 62e ertoe kan 
leiden dat de maximeringsregeling verder 
gaat dan noodzakelijk om het doel te berei-
ken. Het betoog van de werknemers is wel 
degelijk relevant.
De Hoge Raad casseert en verwijst de zaak 
naar het gerechtshof ’s-Hertogenbosch.

202. Maximeringsregeling in het Sociaal 
Plan leidt niet tot ongeoorloofde 
leeftijdsdiscriminatie
Hof Arnhem-Leeuwarden 31 oktober 2017, 
ECLI:NL:GHARL:2017:9571
Eisers zijn werkzaam geweest bij NXP. De 
arbeidsovereenkomsten zijn met toestem-
ming van het UWV opgezegd op grond van 
bedrijfseconomische redenen. Op de reor-
ganisatie is het Sociaal Plan 2010 van toe-
passing verklaard, op basis waarvan eisers 
recht hadden op een ontslagvergoeding op 
grond van de kantonrechtersformule met 
correctiefactor 1. De ontslagvergoeding is 
in het Sociaal Plan gemaximaliseerd tot de 
inkomensderving tot aan de redelijkerwijs 
te verwachten pensioneringsdatum, waar-
bij – kort gezegd – de pensioendatum voor 
werknemers geboren in 1950, 1951 of 1952 
die aanspraak kunnen maken op vroegpen-
sioen wordt gesteld op de eerste van de 
maand waarin de medewerker de leeftijd 
van 62 jaar bereikt. Werknemers zijn van 
mening dat deze maximeringsregel strijdig 
is met de WGBLA.

Het Hof verwerpt dit betoog nu zij van 
oordeel is dat er een objectieve rechtvaar-
digingsgrond bestaat voor het maken van 
leeftijdsonderscheid. Er is geen sprake van 
ongeoorloofde leeftijdsdiscriminatie nu 
het doel (een collectieve invulling geven 
aan het begrip ‘redelijkerwijs te verwach-

ten pensioneringsdatum’) legitiem wordt 
bevonden, waarbij het maken van collec-
tieve afspraken als passend middel wordt 
geoordeeld. Ook de stelling dat de maxime-
ringsregeling op grond van art. 6:248 lid 2 
BW respectievelijk art. 7:611 BW buiten 
toepassing dient te blijven wordt verwor-
pen. Het ontslag van de werknemers wordt 
evenmin kennelijk onredelijk geoordeeld.

203. De stapsgewijze verhoging van 
de pensioenleeftijd van KLM vliegers is 
objectief gerechtvaardigd
Hof Amsterdam 30 april 2019, 
ECLI:NL:GHAMS:2019:1512
KLM en VNV hebben een nieuwe cao geslo-
ten die geldt vanaf 2015. In deze cao wordt 
de pensioenontslagleeftijd voor vliegers 
geboren na 1 juli 1960 via een overgangs-
regeling stapsgewijs verhoogd van 56 naar 
58 jaar. De eisende werknemers zijn ge-
boren vóór 1 juli 1960. Voor hen verandert 
er niets: de voor hen geldende pensioen-
leeftijd blijft 56 jaar. Eisers willen ook de 
mogelijkheid krijgen om ook tot hun 58e 
door te blijven werken en stellen zich op 
het standpunt dat het leeftijdsonderscheid 
in strijd is met de WGBL. Dit standpunt is 
door de kantonrechter en het College voor 
de Rechten van de Mens verworpen.

De Hoge Raad heeft al eerder (2004 en 
2012) geoordeeld dat het pensioenontslag 
voor vliegers bij het bereiken van de leeftijd 
van 56 jaar objectief gerechtvaardigd is. De 
doelen die KLM en VNV aanvoeren voor de 
overgangsregeling (doorstromingsbeleid 
en een evenwichtige personeelsopbouw) 
zijn dezelfde als die destijds door de Hoge 
Raad legitiem werden geacht. Eisers stellen 
niet dat deze arresten onjuist zijn, maar wel 
dat de huidige situatie verschilt: er zou nu 
een tekort zijn aan vliegers en er bestaat 
een ander systeem van opleidingskosten. 
Het hof is echter van mening dat KLM en 
VNV beide stellingen voldoende hebben 
weerlegd. KLM en VNV hebben voldoende 
te respecteren gronden om de pensioen-
leeftijd te verhogen van 56 naar 58 jaar. 
Dat deze verhoging stapsgewijs plaats-
vindt, acht het gerechtshof passend. Als de 
verhoging in één keer zou plaatsvinden, 
dan zou dit voor jongere vliegers leiden 
tot stagnatie van hun loopbaan, omdat er 
dan gedurende twee jaar geen vliegers met 
pensioen zullen gaan. Ook zou dit leiden 
tot onoverkomelijke kosten voor KLM. Met 
de door de vliegers genoemde alternatie-

ven kunnen de doelen van de Overgangs-
regeling niet bereikt worden of ontstaan er 
andere vormen van leeftijdsonderscheid. 
Het hoger beroep wordt verworpen.

204. Geen ongeoorloofd onderscheid 
naar arbeidsomvang voor de 
buschauffeur die parttime gaat werken
Hof Arnhem-Leeuwarden 30 april 2019, 
ECLI:NL:GHARL:2019:3760
De werknemer is op 1 mei 2002 in dienst 
getreden als buschauffeur op basis van een 
fulltime arbeidsovereenkomst. Hierop was 
de cao Multimodaal Vervoer (cao MMV) van 
toepassing. Door concessiewisselingen is 
werknemer achtereenvolgens bij Connexxi-
on en vervolgens bij Arriva in dienst getre-
den. Gedurende het dienstverband met Con-
nexxion is het Convenant concessie Friesland 
tot stand gekomen, waarbij Connexxion is 
overgegaan naar de cao Openbaar Vervoer 
(cao OV). Met ingang van 8 december 2013 
is werknemer 30 uur per week gaan werken. 
Onder de cao MVV had werknemer recht 
gehad op 193,5 verlofuren per jaar bij een 
arbeidsomvang van 30 uur per week, terwijl 
dit onder de cao OV 174 uur bedraagt. De 
werknemer maakt aanspraak op verlofrech-
ten van 193,5 uur. De kantonrechter heeft de 
vordering afgewezen.

Werknemer beroept zich op het Convenant 
tussen vakbonden en werkgever. In het 
convenant is echter geen afspraak opge-
nomen die maakt dat de verlofrechten niet 
kunnen wijzigen. Als er in het Convenant 
geen bijzondere regeling is vastgelegd, dan 
is het uitgangspunt dat de cao OV geldt. 
Werknemer betoogt verder dat Arriva een 
ongeoorloofd onderscheid maakt tussen 
werknemers naar leeftijd en arbeidsom-
vang, maar ook daar gaat het gerechtshof 
niet in mee. De (50+) werknemer had 
slechts een voordeel, omdat zijn 36-urige 
werkweek onder de cao OV (waarin fulltime 
normaal gesproken 40 uur per week be-
draagt) als een fulltime dienstverband werd 
beschouwd, ook voor de berekening van 
zijn verlofrechten. Dit voordeel is komen 
te vervallen toen hij minder ging werken. 
Het houdt echter niet in dat werknemer 
hierdoor benadeeld is ten opzichte van 
andere medewerkers ex-cao-MVV, voor 
wie een fulltime baan van 36 uur per week 
geldt. Ook voor die medewerkers geldt 
immers dat zij minder verlofuren krijgen als 
zij parttime gaan werken. Het hoger beroep 
wordt verworpen.
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Medezeggenschapsrecht
NIEUWS

205. Concept wetsvoorstel overgang 
van onderneming in faillissement in 
consultatie gebracht
Consultatie concept wetsvoorstel 
overgang van onderneming: https://www.
internetconsultatie.nl/overgang_van_
onderneming_in_faillissement
In dit op 29 mei 2019 in consultatie 
gebrachte conceptwetsvoorstel wordt 
een nieuwe wettelijke regeling ingevoerd 
inzake de positie van werknemers in 
faillissement. Dit betreft in het bijzonder de 
rechten van werknemers bij een overgang 
van een onderneming in faillissement, maar 
regelt ook de positie van de ondernemings-
raad (OR) in die situatie. Kort gezegd wordt 
voorgesteld dat werknemers die ten tijde 
van de faillietverklaring in dienst zijn bij de 
gefailleerde werkgever, op het moment van 
de overgang van de onderneming in prin-
cipe onder dezelfde arbeidsvoorwaarden 
in dienst komen bij degene die de onder-
neming in het faillissement overneemt en 
voortzet (de verkrijger). De overgang zelf 
kan voor de verkrijger geen reden zijn om 
van dit uitgangspunt af te wijken. Alleen 
als er bij de overgang arbeidsplaatsen 
verdwijnen en dit het gevolg is van bedrijfs-
economische omstandigheden, is het de 
verkrijger toegestaan minder werknemers 
over te nemen. In dat geval wordt op een 
objectieve en transparante manier bepaald 
welke werknemers wel en niet meegaan 
(art. 7:666b BW (nieuw) en de Regeling 
overgang van onderneming in faillisse-
ment). Werknemers die na de overgang niet 
in dienst komen van de verkrijger, mogen 
niet door een concurrentiebeding worden 
beperkt om ergens anders werkzaam te zijn 
(art. 7:653 lid 6 BW (nieuw)). Ook krijgen 
de OR (art. 25 lid 7 WOR (nieuw)) en de 
personeelsvertegenwoordiging (art. 31g 
WOR (nieuw)) het recht om een advies 
uit te brengen over de totstandkoming 
van de overgang. De rechter-commissaris 
die toestemming moet geven voor de 
overgang, zal dit advies bij zijn beslissing 
betrekken. De wettelijke regeling wordt 
ondergebracht in Titel 10, Boek 7 BW, de 
Faillissementswet en de WOR.

LITERATUUR

206. Beëindiging gedoogsituatie is niet 
instemmingsplichtig
I. Zaal, TRA 2019/50
In haar commentaar bespreekt Zaal de uit-
spraak van de Hoge Raad van 8 maart 2019, 
ECLI:NL:HR:2019:314. In haar commentaar 
merkt Zaal op dat de Hoge Raad het cassa-
tieberoep afdoet op grond van art. 81 RO, 
maar dat de uitspraak van het Hof 's-Herto-
genbosch (ECLI:NL:GHSHE:2018:365) en de 
conclusie van de advocaat-generaal (A-G) 
(ECLI:NL:PHR:2019:106) interessant genoeg 
zijn om te annoteren. In deze zaak gaat het 
om een situatie die speelt bij de gemeente 
Landgraaf waarin gedurende enkele tijd 
(feitelijk) is afgeweken van de (formele) 
werktijdenregeling, hetgeen vervolgens 
weer is teruggedraaid. Kort gezegd, be-
ëindigt de bestuurder een gedoogsituatie 
door middel van een mededeling op het 
intranet. De vraag is (i) of er sprake is van 
een voorgenomen besluit, en (ii) of de 
werktijdenregeling gewijzigd is. Art. 27 lid 2 
WOR bepaalt dat een instemmingsplichtig 
voorgenomen besluit schriftelijk aan de 
ondernemingsraad (OR) wordt voorgelegd. 
Dit betekent niet dat de schriftelijkheid een 
vereiste is voor het ontstaan van een in-
stemmingsplichtig (voorgenomen) besluit. 
In het algemeen wordt aangenomen dat 
stilzwijgende wijzigingen van regelingen 
door handelingen of gedragslijnen van de 
werkgever ook onder de reikwijdte van 
art. 27 WOR vallen. Dat vindt Zaal terecht. 
Anders zou immers het instemmingsrecht 
van de OR eenvoudig omzeild kunnen 
worden. Er moet (daarnaast) sprake zijn 
van een wijziging van een regeling. Het 
gaat daarbij om regelingen met een min 
of meer algemeen en permanent karakter 
die betrekking hebben op alle of een groep 
van in de onderneming werkzame perso-
nen. Het gaat niet om incidentele besluiten 
of regelingen die betrekking hebben op 
individuele personen. Bij de vraag of sprake 
is van een regeling moet worden beoor-
deeld of de ondernemer bedoeld heeft 
een regeling te treffen («JAR» 2003/18). 
De wijziging moet duurzaam van aard zijn 
(«JAR» 2017/4). In dit geval ging het om het 
terugdraaien van een tijdelijke gedoog-
situatie. Het doel was niet een wijziging 
van de regeling, maar juist het toepassen 

van een bestaande regeling. Wellicht had 
de OR meer succes gehad bij aanvang van 
de gedoogsituatie, in dat geval werd er 
immers afgeweken van de regeling. De A-G 
overweegt hierover dat het hof de bestaan-
de praktijk van de pauzetijd als een (voor 
de OR kenbare) tijdelijke gedoogsituatie 
beschouwt, die geen wijziging aanbrengt 
in de geldende werktijdenregeling. Tegen 
die achtergrond is het niet onbegrijpelijk 
dat het hof oordeelt dat de aankondiging 
dat vanaf 2017 weer de geldende werk-
tijdenregeling zal worden gehandhaafd 
niet geldt als een instemmingsplichtig 
(voorgenomen) besluit. Die aankondiging 
bleef immers binnen de kaders van de 
werktijdenregeling, zoals die sinds 2008 
gold en waarmee de OR in 2011 nog had 
ingestemd. De OR moet bij (feitelijke) 
afwijkingen van regelingen goed opletten 
anders verspeelt hij zijn instemmingsrecht, 
aldus Zaal.

JURISPRUDENTIE

207. Geen sprake van besluiten 
tot wijziging van een arbeids- en 
rusttijdenregeling of een 
vakantieregeling (art. 27 lid 1 sub b 
WOR)
Hof 's-Hertogenbosch 9 mei 2019, 
ECLI:NL:GHSHE:2019:1789
De onderneming exploiteert openbaar 
vervoer in stadsregio 1 en in stadsregio 2. 
Tussen de onderneming en de onderne-
mingsraad (OR) bestaan in hoger beroep 
(nog) twee geschillen. Geschil I: is er sprake 
van een wijziging van de bij de onder-
neming geldende vakantie- en verlofre-
gelingen? Geschil II: is er sprake van een 
wijziging in de arbeids- en rusttijdenrege-
ling? In eerste aanleg heeft de kantonrech-
ter de verzoeken van de OR inzake beide 
geschillen afgewezen. Hiertegen komt de 
OR in hoger beroep. Over geschil I over-
weegt het Hof 's-Hertogenbosch dat in de 
vakantie- en verlofregelingen die gelden bij 
de onderneming enerzijds een procedure 
aangaande een aaneengesloten vakantie is 
opgenomen, en anderzijds aangaande de 
opname van ‘losse’ dagen een garantiere-
geling is opgenomen. Tijdens de overleg-
vergadering op 24 april 2018 vernam de OR 
van de bestuurder dat er vanaf 2018 geen 
verlof meer zou worden toegekend aan de 
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werknemers, buiten de aanspraken op basis 
van de vakantie- en verlofregelingen. Elke 
aanvraag boven de garantie(regeling) zou 
worden geweigerd. Volgens de OR is deze 
mededeling een besluit in de zin van art. 27 
lid 1 sub b WOR (wijziging van de vakan-
tie- en verlofregeling). De OR roept de 
nietigheid van dit besluit in. De onderne-
ming heeft (in tegenstelling tot de OR) wél 
onderbouwd dat er sprake is van bestaand 
en bestendig beleid door overlegging van 
de overzichten van de verlofaanvragen 
over de periode 1 januari 2018 tot en met 
eind september 2018, waaruit blijkt dat 
zowel vóór als na 26 april 2018 aanvragen 
die de garantienorm overstijgen in de regel 
werden en worden afgewezen. Het hof acht 
derhalve voldoende aannemelijk dat er op 
24 april 2018 geen sprake is geweest van 
een wijziging(sbesluit) van de vakantie- en 
verlofregelingen als bedoeld in art. 27 lid 1 
sub b WOR. Inzake geschil II overweegt het 
hof dat de vakbonden op 19 mei 2018 hun 
leden hebben opgeroepen om het werk 
neer te leggen. De onderneming heeft in 
reactie hierop een beperkte dienstregeling 
vastgesteld waarbij minder ritten werden 
gereden dan normaal. Volgens de OR is dit 
een wijziging van het dienstrooster, welke 
wijziging aan de OR ter instemming had 
moeten worden voorgelegd. De onder-
neming heeft, aldus het hof, voldoende 
aannemelijk gemaakt dat op 19 mei 2018 
geen wijziging van het dienstrooster heeft 
plaatsgevonden. Met de beschikbare chauf-
feurs is een gedeeltelijke uitvoering aan het 
bestaande dienstrooster gegeven, onder 
handhaving van de arbeids- en rusttijden. 
Van een schending van het instemmings-
recht ex art. 27 lid 1 sub b WOR is dus geen 
sprake, aldus het hof. Het hof bekrachtigt 
de beschikking van de kantonrechter.

208. Beroep OR voldoet niet aan 
ontvankelijkheids-vereisten van art. 26 
lid 1 WOR
Hof Amsterdam (OK) 11 april 2019, 
ECLI:NL:GHAMS:2019:1474, «JAR» 2019/143, 
‘Sitech’
Sitech maakt onderdeel uit van een groep 
vennootschappen (de Sitech Groep) die 
zich bezighoudt met ‘onsite’ dienstverle-
ning op een industriecomplex voor che-
mische bedrijven (Chemelot). De aandelen 
van Sitech wordt gehouden door een vijftal 
aandeelhouders. Op 1 juni 2017 vraagt 
Sitech advies aan de ondernemingsraad 
(OR) over een voorgenomen herfinancie-
ring waarmee een (dividend)uitkering aan 
de aandeelhouders werd beoogd. De OR 
adviseert positief op voorwaarde dat Sitech 
in 2017 uitvoering zal gaan geven aan de 
wettelijke eisen van de structuurvennoot-
schap. Op 21 juli 2017 besluit Sitech over-
eenkomstig het voorgenomen besluit en 
zegt toe om het structuurregime in principe 
vervroegd en vrijwillig per 1 januari 2019 te 
implementeren. Om dit te realiseren treft 
Sitech de nodige voorbereidingen, maar 
haalt zij vanwege (onverwachte) weerstand 
bij één van de aandeelhouders, de deadline 
van 31 december 2018 niet. De OR wendt 
zich hierop tot de Ondernemingskamer 
(OK) en keert zich tegen het herfinancie-
ringsbesluit van 21 juli 2017 omdat Sitech 
haar toezegging om direct van start te gaan 
met de implementatie van het structuurre-
gime en dit uiterlijk per 1 januari 2019 ge-
reed te hebben, niet zou zijn nagekomen. 
De OK overweegt dat de OR in redelijkheid 
heeft moeten begrijpen dat 1 januari 2019 
bedoeld was als streefdatum voor de imple-
mentatie van het structuurregime en dat 
Sitech zich zou inspannen om die datum te 
halen. Dat volgt uit het feit dat in juli 2017 
nog met de implementatie moest worden 
begonnen en uit het feit dat Sitech heeft 
gezegd het structuurregime ‘in principe’ 
per 1 januari 2019 in te voeren. Volgens 
de OK is niet gebleken dat Sitech heeft 

afgezien van invoering van het structuurre-
gime of dat een ander besluit is genomen 
met een koerswijziging die gevolgen zou 
moeten hebben voor het adviesrecht over 
het herfinancieringsbesluit. De brief van 
20 december 2018, waarin de OR is geïn-
formeerd over de vertraging, moet volgens 
de OK worden gezien als een onderdeel 
van de uitvoering – die onverhoopt in een 
ander tempo is verlopen – van het besluit 
van 21 juli 2017. De OK concludeert dat het 
besluit van 21 juli 2017 overeenkomstig 
het advies van de OR is genomen en dat 
de gebeurtenissen die zich nadien hebben 
voorgedaan niet tot een andere conclusie 
kunnen leiden, zodat de OR niet-ontvanke-
lijk is in zijn verzoek.

209. OR handelt niet in strijd met 
reglement jegens vakbonden door vrije 
lijst mee te laten doen met verkiezingen
Rb. Amsterdam (kort geding) 10 april 2019, 
ECLI:NL:RBAMS:2019:3206, 'KLM'
Een viertal vakbonden vordert in kort 
geding dat de ondernemingsraad (OR) van 
KLM zijn reglement nakomt ten aanzien van 
de kandidatenlijsten voor de aankomen-
de OR-verkiezing. De vakbonden stellen 
dat de OR ‘Lijst 14, Lijst voor Hoger KLM 
Personeel’ van de verkiezingen dient uit te 
sluiten. De voorzieningenrechter verwerpt 
de argumenten van de vakbonden en wijst 
de gevraagde voorzieningen af. De wet 
schrijft niet voor dat de kandidaten voor 
een vrije lijst, die is ingediend door een 
niet vakbondslid, geen lid van een kandi-
daatstellende vakbond mogen zijn. Er is 
verder geen sprake van verwarringsgevaar 
ten aanzien van Lijst 14, omdat deze zich 
duidelijk profileert als onafhankelijk van de 
vakbonden. Ook was het de Verkiezings-
commissie toegestaan op grond van het 
reglement om de termijn voor het indie-
nen van kandidatenlijsten in de gegeven 
omstandigheden voor iedereen te ver-
lengen. De vakbonden zijn daardoor niet 
benadeeld.
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Ontslagrecht
JURISPRUDENTIE

210. Berekening hoogte 
transitievergoeding. Vaststelling 
omvang variabel loon. ‘Voorverlening’ 
ziekteperiode bij zieke werknemer
HR 19 april 2019, ECLI:NL:HR:2019:632
Werknemer is op 17 maart 2004 bij werk-
gever in dienst getreden. Zijn maandsa-
laris bedroeg laatstelijk €11.480,19 bruto. 
Daarnaast had werknemer aanspraak op 
variabel loon. De arbeidsovereenkomst is 
ontbonden per 1 december 2016, waarbij 
aan de werknemer een billijke vergoe-
ding van €219.392 bruto is toegekend 
vanwege ernstig verwijtbaar handelen 
van werkgever. In een vervolgprocedure 
heeft werknemer om uitbetaling van de 
transitievergoeding verzocht. Het hof heeft 
aan werknemer een transitievergoeding 
van €368.753,67 toegekend. In cassatie 
gaat het over de hoogte van de transitie-
vergoeding en de wijze waarop het hof de 
transitievergoeding heeft berekend. De 
Hoge Raad oordeelt als volgt. In geval van 
een variabel loon geldt dat de omvang van 
het variabele deel van het maandsalaris 
wordt gebaseerd op het gemiddelde van 
het variabele maandsalaris in de twaalf 
maanden voorafgaand aan het ontslag. 
Deze periode moet worden ‘voorverlengd’ 
ingeval van periodes van ziekte, verlof of 
staking; die periodes tellen niet mee bij de 
referteperiode. Omdat werknemer in juni 
2013 door ziekte is uitgevallen, betekent dit 
dat de referteperiode in beginsel loopt van 
juni 2012 tot en met mei 2013. De doelstel-
ling van de WWZ, namelijk ‘vereenvoudi-
ging door rechtszekerheid’, brengt met zich 
dat strikt de hand moet worden gehouden 
aan de regeling inzake de transitievergoe-
ding en de periode van ‘voorverlengen’. 
Alleen als toepassing naar maatstaven van 
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar 
is, is afwijking gerechtvaardigd. De klacht 
dat het hof geen andere referteperiode 
mocht kiezen dan die van twaalf maanden 
voorafgaand aan juni 2013 faalt daarom. 
De klacht dat het hof van een afwijkende 
referteperiode is uitgegaan zonder dat het 
bijzondere omstandigheden aannemelijk 
heeft geacht die dit rechtvaardigen, slaagt 
echter wel. Na verwijzing zal alsnog moeten 
worden beoordeeld of toepassing van de 
referteperiode van juni 2012 tot en met 

mei 2013 naar maatstaven van redelijkheid 
en billijkheid onaanvaardbaar is in het 
licht van de stellingen van partijen, in het 
bijzonder de stelling van werknemer dat de 
werkgever hem in de periode vanaf maart 
2013 ten onrechte provisie had onthouden.

211. Terecht ontslag op staande voet 
wegens oprichting concurrerende 
onderneming tijdens looptijd 
arbeidsovereenkomst. Geen verdere 
matiging non-concurrentiebeding
Hof 's-Hertogenbosch 11 april 2019, 
ECLI:NL:GHSHE:2019:1354
Werkgever drijft een onderneming die 
speelautomaten op locatie exploiteert. 
Werknemer is vanaf 1997 in dienst van 
werkgever, laatstelijk als rayonmanager. In 
de arbeidsovereenkomst is een verbod op 
nevenwerkzaamheden en een non-concur-
rentiebeding opgenomen. Per 17 juni 2013 
staat onderneming X in het handelsregis-
ter ingeschreven met als bestuurder de 
echtgenoot van werknemer. Onderneming 
X heeft als activiteit de exploitatie van 
amusements- en speelautomaten. Werkne-
mer heeft in 2013 het klantenbestand van 
werkgever naar zijn persoonlijke directory 
gedownload. Werknemer is op 3 mei 2018 
op non-actief gesteld. Op 9 mei 2018 is 
werknemer op staande voet ontslagen. In 
eerste aanleg heeft werknemer onder meer 
verzocht de opzegging te vernietigen en 
voor recht te verklaren dat het non-concur-
rentiebeding nietig is dan wel het beding te 
schorsen of te matigen. De kantonrechter 
heeft de verzoeken van werknemer afge-
wezen, maar het verzoek tot matiging van 
het non-concurrentiebeding toegewezen. 
Werknemer stelt hoger beroep in. Het hof 
oordeelt als volgt. Volgens werknemer is 
het ontslag niet onverwijld gegeven. Dat 
werkgever op de hoogte was dat werkne-
mer klantenbestanden naar zijn privédirec-
tory stuurde, maakt het ontslag niet minder 
onverwijld. Voor werkgever kreeg het ver-
zenden van deze gegevens pas een andere 
betekenis, toen hij op de hoogte raakte 
van betrokkenheid van werknemer bij de 
concurrerende onderneming X. Werkgever 
heeft onderzoek verricht, in welk kader op 
3 mei 2018 met werknemer is gesproken. 
Het vervolgens gegeven ontslag op staan-
de voet is voldoende onverwijld gegeven. 
Of werkgever daadwerkelijk schade heeft 

ondervonden acht het hof van onvoldoen-
de gewicht. Het gaat erom dat werknemer 
het in hem gestelde vertrouwen ernstig 
heeft beschaamd. De kantonrechter heeft 
wel een oordeel gegeven over de ernstige 
verwijtbaarheid in voornoemde zin, op 
grond waarvan werknemer geen transi-
tievergoeding is toegekend. Het hof kan 
zich volledig vinden in het oordeel van de 
kantonrechter en maakt dat oordeel tot 
het zijne. Het hof ziet geen aanleiding het 
concurrentiebeding verder te matigen. 
Het zal voor werknemer niet eenvoudig 
zijn om ander werk te vinden, maar dat dit 
zeer moeilijk zal zijn heeft werknemer te 
weinig concreet onderbouwd. Er is geen 
sprake van broodroof omdat werknemer 
alleen werkervaring heeft in de horeca en 
hij door het beding gedurende twee jaar 
niet werkzaam kan zijn in de kansspelau-
tomatenbranche. Werkgever heeft belang 
bij bescherming van haar bedrijfsdebiet in 
heel Nederland.

212. Ernstig verwijtbaar handelen 
Ryanair jegens piloot. Toewijzing 
ontbindingsverzoek werknemer. 
Veroordeling Ryanair tot betaling van 
transitievergoeding en een billijke 
vergoeding ter hoogte van € 425.000
Rb. Oost-Brabant 23 april 2019, 
ECLI:NL:RBOBR:2019:2313
Werknemer is op 5 juni 2006 in dienst 
getreden bij Ryanair. Laatstelijk was hij 
werkzaam als gezagvoerder vanaf de basis 
in Eindhoven. Na een tweetal stakingsac-
ties in augustus 2018 en september 2018 
heeft Ryanair aangekondigd de basis in 
Eindhoven per 5 november 2018 te sluiten. 
Bij brief van 12 oktober 2018 heeft Ryanair 
de Eindhovense vliegers geïnformeerd over 
de herplaatsingsmogelijkheden, onder 
meer bases in uithoeken van Europa. In een 
door zestien vliegers aanhangig gemaakt 
kort geding heeft de voorzieningenrechter 
bij vonnis van 1 november 2018 Ryanair 
verboden tot eenzijdige overplaatsing van 
de vliegers over te gaan. Vervolgens heeft 
Ryanair een collectieve ontslagaanvraag 
bij het UWV ingediend. Bij beslissing van 
19 maart 2019 heeft het UWV toestemming 
geweigerd om de arbeidsovereenkomst 
met (onder andere) werknemer op te zeg-
gen. Het UWV is van mening dat de sluiting 
van de basis Eindhoven niet was ingegeven 
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door bedrijfseconomische omstandighe-
den. Werknemer verzoekt nu zelf ontbin-
ding van zijn arbeidsovereenkomst en 
veroordeling van Ryanair tot betaling van 
onder meer de transitievergoeding en een 
billijke vergoeding van €679.179 bruto. De 
kantonrechter oordeelt als volgt. Partijen 
zijn in een impasse komen te verkeren. Elk 
perspectief op een zinvolle voortzetting 
van de arbeidsovereenkomst ontbreekt. 
Het ontbindingsverzoek werknemer wordt 
dan ook toegewezen. Ryanair wil doen 
voorkomen alsof zij al op 3 september 
2018 het besluit tot sluiting van de basis in 
Eindhoven heeft genomen, maar zij heeft 
dat voornemen, anders dan in relatie tot de 
stakingen, nooit gecommuniceerd. Het is 
ongeloofwaardig dat bedrijfseconomische 
redenen aan de sluiting ten grondslag 
liggen. Ryanair heeft op verschillende 
manieren en op meerdere momenten 
ongeoorloofde druk op de piloten uitge-
oefend en onvoldoende onderbouwde 
en/of niet-consistente redenen gegeven 
voor door haar genomen besluiten die 
ingrijpende gevolgen hebben voor de 
piloten. Ryanair heeft daarmee een ernstig 
verstoorde arbeidsverhouding veroorzaakt 
die ertoe heeft geleid dat werknemer zich 
terecht op het standpunt kan stellen dat 
het voor hem niet meer mogelijk is op 
normale wijze zijn werkzaamheden uit te 
oefenen. De kantonrechter concludeert dat 
Ryanair zich ernstig verwijtbaar heeft ge-
dragen en dat de onwerkbare situatie die is 
ontstaan aan hem is te wijten. De transitie-
vergoeding is op grond van bovenstaande 
verschuldigd en wordt vastgesteld op een 
bedrag van €55.153,54 bruto. Er is voorts 
aanleiding een billijke vergoeding toe te 
kennen. Ten aanzien van de hoogte van de 
billijke vergoeding weegt de kantonrechter 
onder andere mee dat werknemer (50 jaar 
oud), indien hij bij een nieuwe werkgever 
in dienst kan treden, vanwege senioriteits-
beleid geconfronteerd zal worden met een 
forse inkomensachteruitgang gedurende 
meerdere jaren, waarbij wordt benadrukt 
dat hij door ernstig verwijtbaar handelen 
van Ryanair in deze situatie terecht is geko-
men. De billijke vergoeding wordt vastge-
steld op een bedrag van €425.000 bruto.

213. Werkgever slaagt niet in 
bewijsopdracht (ernstig) verwijtbaar 
handelen werknemer. Ontbinding 
arbeidsovereenkomst wegens een 
verstoorde arbeidsverhouding. 
Werkgever heeft werknemer tweemaal 
onterecht op staande voet ontslagen en 
daarmee ernstig verwijtbaar gehandeld. 
Billijke vergoeding €50.000
Rb. Amsterdam 29 maart 2019, 
ECLI:NL:RBAMS:2019:2533
Werknemer is in dienst bij Oger Fashion B.V. 
(Oger). Bij brief van 7 augustus 2018 heeft 
Oger werknemer op staande voet ontsla-
gen. Blijkens de ontslagbrief wordt werkne-
mer verweten dat hij een broek en een riem 
aan een klant heeft meegegeven zonder 
af te rekenen en dat hij een overhemd 
aan een andere klant heeft meegegeven 
zonder af te rekenen. Tegen het ontslag 
op staande voet is namens werknemer 
bezwaar gemaakt. Op 19 september 2018 
heeft de gemachtigde van Oger namens 
Oger werknemer opnieuw (voorwaardelijk) 
op staande voet ontslagen naar aanleiding 
van een tweetal nieuwe ontdekkingen. 
In beide gevallen zou het zijn gegaan om 
handelingen in strijd met de interne regels 
voor bestellingen voor eigen gebruik. 
Werknemer verzoekt de kantonrechter het 
ontslag op staande voet van 7 augustus 
2018 respectievelijk 19 september 2018 
te vernietigen en Oger te veroordelen tot 
doorbetaling van het loon. Oger voert 
verweer en verzoekt om voorwaardelijke 
ontbinding van de arbeidsovereenkomst te 
ontbinden op de e-grond en subsidiair de 
g-grond en h-grond. Op 13 december 2018 
is een tussenbeschikking gewezen. In deze 
tussenbeschikking heeft de kantonrechter 
het ontslag op staande voet van 7 augustus 
2018 en dat van 19 september 2018 vernie-
tigd en de vordering tot betaling van loon 
toegewezen. Eveneens heeft de kanton-
rechter in die tussenbeschikking Oger een 
bewijsopdracht gegeven. De kantonrechter 
oordeelt dat Oger niet is geslaagd in haar 
bewijsopdracht, waardoor niet is komen 
vast te staan dat werknemer (ernstig) 
verwijtbaar heeft gehandeld of nagelaten. 
De door Oger verzochte ontbinding van de 
arbeidsovereenkomst op de e-grond wordt 
afgewezen. Wel is komen vast te staan dat 
tussen partijen het nodige is voorgevallen 
en dat de arbeidsverhouding duurzaam en 
ernstig is verstoord. Het is niet aannemelijk 
dat het onderlinge vertrouwen nog kan 
worden hersteld. De arbeidsovereenkomst 

wordt ontbonden op de g-grond. De door 
werknemer verzochte transitievergoeding 
wordt toegekend. Werknemer kan aan-
spraak maken op een billijke vergoeding 
als Oger van de verstoring van de arbeids-
verhouding een ernstig verwijt kan worden 
gemaakt. Dit is het geval omdat Oger werk-
nemer tweemaal ten onrechte op staande 
voet heeft ontslagen. De kantonrechter 
stelt de billijke vergoeding, volgens New 
Hairstyle, vast op € 50.000.

214. Werknemer niet-ontvankelijk 
in verzoek tot vernietiging vanwege 
overschrijding vervaltermijn art. 7:686a 
BW met een dag. Geen sprake van 
situatie waarin geen effectieve 
bescherming tegen het ontslag bestond 
gelet op resterende tijd na schriftelijke 
bevestiging van het ontslag
Hof Amsterdam 30 april 2019, 
ECLI:NL:GHAMS:2019:1522
Werknemer is vanaf 1 september 2017 in 
dienst van werkgever. Op 24 november 
2017 is werkgever failliet verklaard. De di-
recteur van werkgever laat werknemer die-
zelfde dag telefonisch weten dat hij is per 
direct ontslagen vanwege het faillissement. 
Op 11 december 2017 ontving werknemer 
een schriftelijke bevestiging het ontslag. Op 
19 december 2017 is het vonnis waarbij het 
faillissement van werkgever is uitgesproken 
in hoger beroep vernietigd. Werknemer 
heeft op 25 januari 2018 bij de kantonrech-
ter een verzoek tot vernietiging van het 
ontslag ingediend. De kantonrechter heeft 
werknemer niet-ontvankelijk verklaard 
vanwege het verstrijken van de vervalter-
mijn van twee maanden ex art. 7:686a BW. 
Werknemer stelt hoger beroep in. Het hof 
oordeelt als volgt. De wet (art. 7:672 BW en 
7:677 BW) bepaalt niet dat een opzegging 
alleen schriftelijk kan geschieden. Ook in 
art. 7:686a BW wordt voor het gaan lopen 
van de vervaltermijn niet als voorwaarde 
gesteld dat het ontslag schriftelijk is mede-
gedeeld of bevestigd. Denkbaar is dat de 
schriftelijke bevestiging van het mondeling 
gegeven ontslag op een zodanig tijdstip 
plaatsvindt (bijvoorbeeld kort voor of zelfs 
na het verstrijken van de aldus met toepas-
sing van art. 7:686a BW berekende verval-
termijn) dat de onderhavige vervaltermijn 
aan een effectieve bescherming tegen een 
ongerechtvaardigd ontslag in de weg staat, 
doordat niet meer voldoende tijd resteert 
om zich tegen dat ontslag te verweren. Dat 
van een dergelijke situatie sprake is, is door 
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werknemer niet aangevoerd. Te rekenen 
vanaf 11 december 2017, de datum waarop 
hij de schriftelijke bevestiging van het ont-
slag ontving, resteerden voor werknemer 
ruim zes weken om een verzoekschrift in 
te dienen. Werknemer heeft niet uitgelegd 
waarom hij pas op 25 januari 2018 het 
verzoekschrift kon indienen, en niet een 
dag eerder. Op 25 januari 2018, de datum 
dat het verzoekschrift tot vernietiging van 
het op 24 november 2017 gegeven ontslag 
werd ingediend, was de daarvoor gelden-
de vervaltermijn derhalve verstreken. De 
kantonrechter heeft werknemer daarom op 
goede gronden in zijn verzoek niet-ontvan-
kelijk verklaard.

215. Ontbinding op de e-grond wegens 
ongepast gedrag blijft in hoger beroep 
in stand. Hof oordeelt niet ernstig 
verwijtbaar -anders dan kantonrechter- 
dus wel transitievergoeding
Hof 's-Hertogenbosch 2 mei 2019, 
ECLI:NL:GHSHE:2019:1649
Werknemer is op 1 augustus 1989 in dienst 
getreden van de school, werkgeefster. 
Werknemer vervulde de functie van senior 
docent bewegingsleer. De kantonrechter 
Maastricht heeft de arbeidsovereenkomst 
ontbonden op grond van ernstig verwijt-
baar handelen. Het gaat om meerdere mel-
dingen van mogelijk ongewenst/ongepast 
gedrag. Werknemer is tegen de uitspraak 
van de kantonrechter in beroep gekomen. 
Ten gevolge van de wijze van procederen 
is in hoger beroep uitsluitend de vraag aan 
de orde of werknemer (ernstig) verwijtbaar 
heeft gehandeld door een zogenoemde 
‘biltik’ die hij een studente tijdens een les 
zou hebben gegeven, waarbij hij gezegd 
zou hebben dat hij dat al langer had willen 
doen en een massage les, die werknemer 
heeft gegeven, waarbij hij een studente 
tot tweemaal toe zou hebben onderwor-
pen aan een massage van haar volledige 
lichaam. Voldoende is vast komen te staan 
dat deze voorvallen hebben plaatsgevon-
den. Evenals de kantonrechter is het hof 
van oordeel dat werknemer verwijtbaar 
gehandeld heeft in de zin van art. 7:669 
lid 3 sub e BW. Het hof heeft bij dit oordeel 
mede in aanmerking genomen dat werk-
nemer herhaaldelijk was gewaarschuwd. 
Anders dan de kantonrechter heeft 
geoordeeld, acht het hof de gestelde feiten 
en omstandigheden onvoldoende voor de 
conclusie dat sprake is van ernstig verwijt-
baar handelen als bedoeld in art. 7:673 lid 7 

sub c BW. Voor dat oordeel acht het hof met 
name relevant dat de school zelf ook een 
zeker aandeel heeft in het voorgevallene. 
Uit een onderzoeksrapport blijkt dat de 
school geen duidelijke signalen heeft af-
gegeven naar studenten en docenten over 
wat wel en niet acceptabel is in termen van 
grensoverschrijdend gedrag. Voorts is niet 
gebleken dat bij de hier aan de orde zijnde 
verwijten bij werknemer kwade bedoe-
lingen voorzaten. Het hof vernietigt de 
bestreden beschikking ter zake de ernstig 
verwijtbaarheid zodat werknemer recht 
heeft op een transitievergoeding.

216. Afwijzing werkgeversverzoek op 
de h-grond omdat omstandigheden 
tot a-grond leiden. Werkneemster van 
ABN AMRO bank was gedetacheerd 
bij een dochtermaatschappij. Dat de 
arbeidsovereenkomst tot lege huls is 
verworden, leidt niet per se tot h-grond
Ktr. Rotterdam 25 april 2019, 
ECLI:NL:RBROT:2019:3298
Werkneemster is sinds 18 november 1986 
in dienst van ABN AMRO. In juni 2014 
is haar functie vervallen als gevolg van 
een reorganisatie. Per 1 juli 2014 heeft 
werkneemster een andere functie geac-
cepteerd. Vervolgens is werkneemster 
per 1 december 2014 aangesteld bij een 
dochtervennootschap, AAL. Omdat het 
salaris van werkneemster niet binnen het 
salarishuis van AAL viel, is werkneemster 
vanuit ABN AMRO gedetacheerd bij AAL. 
In mei 2017 werd bekendgemaakt dat AAL 
zou gaan fuseren met ABN AMRO Commer-
cial Finance. Aan werkneemster is medege-
deeld dat zij niet zou worden meegenomen 
in deze reorganisatie en dat de detachering 
zou worden beëindigd. Op 29 juni 2018 
heeft ABN AMRO een beëindigingsvoorstel 
aan werkneemster gedaan. Werkneemster 
heeft dit voorstel niet geaccepteerd. ABN 
AMRO heeft ontbinding verzocht op de 
h-grond. ABN AMRO heeft aan haar verzoek 
– kort gezegd – ten grondslag gelegd dat 
de arbeidsovereenkomst na het eindigen 
van de detachering bij AAL inhoudsloos is 
geworden. ABN AMRO heeft een parallel 
getrokken tussen de onderhavige casus 
en de casus die speelde in de beschik-
king van de Hoge Raad van 18 januari 
2019, hierna: de Shell-zaak. De Shell-zaak 
betreft een situatie die niet te vergelijken 
is met de situatie van werkneemster. In de 
onderhavige zaak is sprake van het verval 
van arbeidsplaatsen, zowel bij AAL als bij 

ABN AMRO zelf. ABN AMRO kan zich in alle 
redelijkheid niet enerzijds op het standpunt 
stellen dat AAL terecht geen rekening heeft 
gehouden met werkneemster omdat zij 
gedetacheerd was, en anderzijds op het 
standpunt dat ABN AMRO zelf geen reke-
ning met werkneemster hoefde te houden 
omdat zij bij AAL gedetacheerd was. De 
conclusie is dat het feit dat werkneemster 
op dit moment geen functie heeft binnen 
ABN AMRO het gevolg is van bedrijfsecono-
mische omstandigheden. Dat betekent dat 
het verzoek op de h-grond dient te worden 
afgewezen.

217. Werkgeversverzoek in eerste 
aanleg en in hoger beroep afgewezen. 
Aantijgingen te weinig met feiten 
onderbouwd. Werkgever ontzenuwde 
niet voldoende dat OR-lidmaatschap 
geen rol speelde
Hof Den Haag 30 april 2019, 
ECLI:NL:GHDHA:2019:947
Werknemer werkt sinds 17 april 2001 voor 
Achmea, per 1 augustus 2004 in vaste 
dienst. Werknemer werkt als zorgcoach en 
is lid van de ondernemingsraad. In eerste 
aanleg heeft de kantonrechter het verzoek 
van Achmea om de arbeidsovereenkomst 
te ontbinden op de d-, g- of h-grond 
afgewezen. Achmea is hiertegen in hoger 
beroep gekomen. Ten aanzien van de 
d-grond overweegt het hof dat Achmea 
niet heeft aangetoond dat werknemer de in 
het verbeterplan gestelde doelen niet heeft 
gehaald, al was het maar omdat het verbe-
terplan vrijwel geen (objectief ) meetbare 
normen bevat. Het verbeterplan bevat vele 
negatieve kwalificaties ten aanzien van de 
houding en werkzaamheden van werkne-
mer, maar veelal ontbreekt een deugdelijke 
onderbouwing. Naar het oordeel van het 
hof op is er ook geen sprake van een vol-
dragen g-grond. Hoewel duidelijk is dat de 
onderlinge verhouding tussen de team-
leider en werknemer ernstig is verstoord, 
vormt deze geen redelijke grond voor 
ontslag. Aangenomen moet worden dat de 
verstoring (in overwegende mate) is toe te 
rekenen aan de teamleider, die immers – zo 
volgt uit het vorenstaande – ten onrechte 
heeft aangestuurd op beëindiging van de 
arbeidsovereenkomst. Van een h-grond 
kan onder deze omstandigheden evenmin 
sprake zijn: de h-grond is niet bedoeld 
voor het repareren van een onvoldoende 
onderbouwd ontslag. Het ontbreken van 
een voldragen ontslaggrond klemt temeer 
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omdat werknemer een beroep heeft 
gedaan op het ontslagverbod van art. 7:670 
lid 4 sub 1 BW. Het hof dient zich er dus van 
te vergewissen dat het ontbindingsverzoek 
geen verband houdt met dat lidmaatschap. 
De door werknemer aan de OR bestede 
tijd is een belangrijk onderdeel van het 
verbeterplan. Nu niet is komen vast te staan 
dat het ontbindingsverzoek geen verband 
houdt met het OR-werk van werknemer, 
zou het ontbindingsverzoek ook niet 
kunnen worden toegewezen vanwege het 
bestaan van een opzegverbod. De bestre-
den beschikking wordt bekrachtigd.

218. Ontslag op staande voet houdt 
stand in twee instanties. Teamleider 
Albert Heijn nam zeven flessen Dreft 
mee zonder te betalen. Onbetwist 
zerotolerancebeleid
Hof Den Haag 2 april 2019, 
ECLI:NL:GHDHA:2019:796
Werknemer is op 28 december 2012 bij 
Albert Heijn in dienst getreden. Hij was 
laatstelijk werkzaam in de functie van 
Teamleider Verkoopklaar. Door camerabeel-
den is duidelijk dat werknemer producten 
uit de winkel heeft meegenomen zonder 
ervoor te betalen. Werknemer wordt 
ontslagen op staande voet. In eerste aanleg 
heeft werknemer verzocht het ontslag op 
staande voet te vernietigen. Het verzoek is 
afgewezen. De kantonrechter acht werk-
nemer ernstig verwijtbaar zodat hij geen 
aanspraak heeft op de transitievergoeding. 
Werknemer gaat in hoger beroep. Het hof 
acht het ontslag op staande voet onver-
wijld gegeven en de dringende reden is 
onverwijld medegedeeld. Vervolgens gaat 
het hof over tot de inhoudelijke beoor-
deling. Albert Heijn heeft twee redenen 
aan het gegeven ontslag op staande voet 
ten grondslag gelegd: het meenemen 
van producten met een te hoge korting 
(de warmhoudplaten) en het meenemen 
van goederen zonder daarvoor te betalen 
(zeven flessen Dreft). In de ontslagbrief van 
25 januari 2018 heeft Albert Heijn vermeld 
dat het ontslag ook zou zijn verleend als 
één van deze redenen zou zijn voorgeval-
len. Niet in geschil tussen partijen is dat 
werknemer op zondag 14 januari 2018 ze-
ven flessen Dreft heeft meegenomen zon-
der daarvoor te betalen. Werknemer heeft 
aangevoerd dat hij die dag na het einde 
van zijn werktijd boodschappen heeft ge-
daan en daarom als klant aanspraak op het 
Weggeefbeleid heeft kunnen maken omdat 

het product niet scanbaar was. Het hof 
volgt werknemer niet in deze stelling. Als 
Teamleider had van hem verwacht mogen 
worden dat hij de flessen Dreft op ‘actief’ 
had laten stellen door de servicebaliemede-
werker. Het hof is van oordeel dat is komen 
vast te staan dat werknemer zichgoederen 
van Albert Heijn heeft toegeëigend, buiten 
de geldende regeling/verkoopvoorwaar-
den om. Werknemer was bekend met het 
onbetwiste zerotolerancebeleid van Albert 
Heijn. Het hof bekrachtigt het oordeel van 
de kantonrechter.

219. Werknemer niet ontvankelijk 
in verzoek transitievergoeding 
toe te kennen met beroep op 
Kolom-beschikking, vanwege het 
verstrijken van de vervaltermijn
Ktr. Amsterdam 3 mei 2019, 
ECLI:NL:RBAMS:2019:3304
Werknemer is per 3 januari 2016 na twee 
jaar ziekte door UWV voor 55,76 pro-
cent arbeidsongeschikt geacht en is een 
WIA-uitkering toegekend. Sinds 1 juni 
2016 is de arbeidsomvang van werknemer 
verminderd van 36 naar 20 uur per week. 
Werknemer verzoekt de kantonrechter om 
werkgever te veroordelen een gedeelte 
van de transitievergoeding te betalen. 
Werknemer stelt dat sprake is van een 
gedeeltelijke beëindiging zoals bedoeld in 
de Kolom-beschikking van de Hoge Raad 
van 14 september 2018. De kantonrechter 
overweegt dat de situatie van werknemer 
dient te worden gezien als de door de Hoge 
Raad bedoelde gedeeltelijke beëindiging 
van de arbeidsovereenkomst. De kanton-
rechter is van oordeel dat de vervaltermijn 
van art. 7:686a lid 4 BW van toepassing is. 
De Hoge Raad heeft in de Kolom beschik-
king geoordeeld dat door de gedeeltelijke 
beëindiging het recht op een transitie-
vergoeding ontstaat. Daarmee wordt de 
gedeeltelijke beëindiging onder art. 7:673 
lid 1 BW geschaard, het artikel dat de basis 
is voor het recht op een transitievergoe-
ding. Op het verzoek gegrond op art. 7:673 
BW is ingevolgde art. 7:686a lid 4 sub b 
BW de vervaltermijn van 3 maanden van 
toepassing. Gelet op de Kolom beschikking 
dient de, door omstandigheden gedwon-
gen, wijziging van de arbeidstijd ook te 
worden beschouwd als de in art. 7:686a BW 
genoemde beëindiging. In het verlengde 
daarvan dient art. 7:686a BW aldus te wor-
den begrepen dat de vervaltermijn (ook) 
aanvangt op het moment van genoemde 

gedeeltelijke beëindiging van de arbeids-
overeenkomst ten gevolge van blijvende 
arbeidsongeschiktheid. Daarbij komt dat 
de vervaltermijn de rechtszekerheid dient 
en door de wetgever is beoogd om partijen 
juist door de met art. 7:686a BW ingevoerde 
vervaltermijnen op relatief korte termijn 
zekerheid te bieden over hun rechten en 
plichten voortvloeiend uit de beëindiging 
van de arbeidsovereenkomst. Verzoeker 
wordt in zijn verzoek niet ontvankelijk ver-
klaard omdat de vervaltermijn verstreken is.

220. Hof acht een mismatch, de h-grond, 
onvoldoende onderbouwd en kent 
een billijke vergoeding ter hoogte 
van € 75.000 toe aan werknemer. De 
kantonrechter had de grond voldragen 
geacht
Hof 's-Hertogenbosch 9 mei 2019, 
ECLI:NL:GHSHE:2019:1721
Werknemer is op 1 november 2015 in 
dienst getreden bij werkgever en is werk-
zaam als directeur Verkoop en Marketing. 
Begin april 2018 bleek dat de omzet van 
het eerste kwartaal 2018 achterbleef bij de 
prognose hiervoor en ook lager was dan de 
omzet van het eerste kwartaal van 2017. Op 
24 april 2018 is werknemer vrijgesteld van 
zijn werkzaamheden. Werkgever heeft haar 
verzoekschrift gebaseerd op de h-grond. 
De kantonrechter heeft de arbeidsover-
eenkomst met ingang van 1 september 
2018 ontbonden met toekenning van 
de transitievergoeding en afwijzing van 
overige verzoeken. Werknemer gaat in 
hoger beroep. Het hof is van oordeel dat 
een ‘mismatch’ kan leiden tot een ontbin-
ding op de h-grond. Het hof is echter van 
oordeel dat werkgever onvoldoende zorg-
vuldig is geweest in de wijze waarop zij dit 
heeft aangepakt, terwijl evenmin vast staat 
dat van een mismatch sprake is geweest. 
Daartoe overweegt het hof het volgende. 
Tussen partijen staat vast dat werknemer 
is aangenomen via een bureau omdat hij 
uitstekend leek te voldoen aan de gestelde 
eisen. Op geen enkel moment heeft werk-
gever met werknemer gecommuniceerd 
dat er ernstige twijfels waren over zijn func-
tioneren en zijn capaciteiten. Gelet op deze 
situatie kan het werknemer moeilijk kwalijk 
worden genomen dat hij zich heeft verzet 
tegen de conclusies van een tweede be-
trokken organisatiebureau. Ook valt zonder 
nadere toelichting niet in te zien waarom 
aan de conclusies van organisatiebureau 
2 meer waarde moet worden gehecht 
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dan aan de lovende beoordeling van het 
bij de selectie ingeschakelde bureau. Van 
werkgever mag worden verlangd dat zij 
eerst nader onderzoek had laten doen naar 
de verschillen in uitkomst van de ingescha-
kelde organisatiebureaus. Werkgever is niet 
met voldoende zorgvuldigheid omgegaan 
met de door haar gestelde mismatch. Het 
hof merkt de door werkgever gestelde 
feiten en omstandigheden niet aan als een 
voldragen h-grond. Het hof kent een billijke 
vergoeding ter hoogte van € 75.000 bruto 
toe.

221. Langdurige detentie grondslag voor 
ontbinding op de h-grond. Werknemer 
is ernstig verwijtbaar en heeft geen 
aanspraak op een transitievergoeding
Ktr. Amsterdam 8 mei 2019, 
ECLI:NL:RBAMS:2019:3262
Werknemer is sinds 9 april 2015 in dienst 
van werkgever in de functie van zuig-
wagenchauffeur. Op 1 mei 2018 heeft 

werknemer aan werkgever medegedeeld 
dat hij in voorlopige hechtenis is genomen. 
Bij vonnis van 10 augustus 2018 is werkne-
mer veroordeeld tot een gevangenisstraf 
van 40 maanden. Werkgever verzoekt de 
kantonrechter primair de arbeidsover-
eenkomst dadelijk te ontbinden op grond 
van art. 7:671b lid 8 sub b BW en geen 
transitievergoeding toe te kennen. De 
kantonrechter stelt voorop dat het feit dat 
een werknemer gedetineerd is, op zichzelf 
geen reden hoeft te zijn om het dienst-
verband te beëindigen. De detentie moet 
van dien aard zijn dat van de werkgever in 
redelijkheid niet kan worden gevergd de 
arbeidsovereenkomst te laten voortduren. 
Verweerder stelt arbeidsongeschikt te zijn 
en betoogt daarmee dat het feitelijk geen 
verschil maakt dat hij is gedetineerd. De 
kantonrechter stelt dat verweerder daarbij 
de re-integratieverplichtingen miskent 
die hij niet kan nakomen. Bovendien is 
re-integratie erop gericht om de werkzaam-

heden te hervatten, hetgeen onmogelijk bij 
detentie. De kantonrechter concludeert dat 
– als er sprake is van een opzegverbod – dit 
aan een ontbinding niet in de weg staat. Er 
is geen verband met het opzegverbod, om-
dat de grond voor beëindiging is gelegen 
in het feit dat werknemer is gedetineerd en 
niet omdat hij arbeidsongeschikt is. De naar 
voren gebrachte feiten en omstandigheden 
vormen een redelijke grond voor ontbin-
ding op de h-grond. De overige standpun-
ten van partijen, waaronder de discussie 
over de vraag of collega’s nog met werkne-
mer willen samenwerken, behoeven geen 
bespreking. Werknemer heeft zich ervan 
bewust moeten zijn dat diefstal met geweld 
en bedreiging met geweld een ernstig 
misdrijf is en dat daarvoor een langdurige 
gevangenisstraf kan worden opgelegd. 
Hem valt een ernstig verwijt te maken. Dit 
betekent dat werknemer geen aanspraak 
kan maken op een transitievergoeding.

Overig
JURISPRUDENTIE

222. HR 19-04-2019, 
ECLI:NL:HR:2019:649
De Rechtbank Overijssel heeft prejudiciële 
vragen gesteld aan de Hoge Raad. Een 
vof was failliet verklaard, waarna beide 
vennoten ook failliet zijn verklaard. De 
faillissementen zijn omgezet in een WSNP. 
UWV stelde dat de faillissementsuitkering 
een boedelvordering betrof, alsmede dat zij 
preferente vorderingen had. De vraag komt 
op wie de werkgever is, als een werknemer 
in dienst is bij een vof.
De Hoge Raad stelt voorop dat een vof 
geen rechtspersoonlijkheid bezit, maar dat 
er wel een afgescheiden vermogen is. Een 
arbeidsovereenkomst met de vof is een 
overeenkomst met de gezamenlijke venno-
ten. Het UWV heeft ook een bevoorrechte 
positie ter zake verhaal van faillissements-
uitkering.

223. Hof Arnhem-Leeuwarden 
23-04-2019, ECLI:NL:GHARL:2019:3554
FNV stelt dat een bedrijf dat logistieke 
werkzaamheden verzorgt onder de CAO 
voor Uitzendkrachten valt. FNV vordert 
nakoming van de CAO en aanverwante 

bepalingen. Het bedrijf verricht logistie-
ke werkzaamheden op de locatie van de 
klant en zet daarvoor haar eigen personeel 
in. Het bedrijf stelt dat zij de volledige 
logistieke dienst levert en niet alleen 
‘handjes’. Volgens het hof moet op basis van 
voornamelijk de praktijk worden nagegaan 
of leiding en toezicht bij het bedrijf ligt. Uit 
de getuigenverklaringen concludeert het 
hof dat FNV niet aannemelijk heeft kunnen 
maken dat leiding en toezicht is overge-
heveld naar de opdrachtgever. Het bedrijf 
zette haar eigen leidinggevenden in, die 
toezicht hielden.

224. Rb. Amsterdam 21-03-2019, 
ECLI:NL:RBAMS:2019:2166
De arbeidsovereenkomst tussen partijen 
is ontbonden wegens een verstoorde 
arbeidsverhouding. In die procedure is 
gebruik gemaakt van een onderzoeks-
rapport naar overschrijdend gedrag van 
de werknemer. De werknemer stelt dat 
haar persoonsgegevens onrechtmatig zijn 
verwerkt en vordert afgifte, beperking, 
vernietiging, oplegging van een dwangsom 
en een schadevergoeding.
De kantonrechter oordeelt dat de werk-
gever een rechtmatige grondslag had 

voor verwerking. Vanwege de klacht over 
ongewenst gedrag in combinatie met de 
plicht om voor een veilige werkplek te zor-
gen, was het onderzoek noodzakelijk voor 
de behartiging van de gerechtvaardigde 
belangen van de werkgever. Dat de werk-
nemer haar toestemming had ingetrokken, 
is daarom niet meer relevant.

225. Hof Arnhem-Leeuwarden 
29-04-2019, ECLI:NL:GHARL:2019:4308
ABN AMRO zegt na twee jaar ziekte de 
arbeidsovereenkomst van een arbeidson-
geschikte werknemer op ‘per 1 maart 2018’. 
ABN AMRO stelt dat er een gelijkwaardige 
voorziening in de cao is opgenomen, zodat 
er geen recht is op een transitievergoeding. 
De werknemer dient op 30 mei 2018 een 
verzoekschrift. ABN AMRO stelt dat dat 
buiten de vervaltermijn van 3 maanden is 
ontvangen. Het hof oordeelt anders. Uit 
de bewoordingen van de opzeggings-
brief blijkt dat de arbeidsovereenkomst 
eindigde op 1 maart 2018. Als ABN AMRO 
had bedoeld dat de arbeidsovereenkomst 
eindigde op 28 februari 2018, dan had zij 
dat expliciet moeten opschrijven. De werk-
nemer is ontvankelijk in haar verzoek.
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Overname en reorganisatie
JURISPRUDENTIE

226. Overgang van onderneming 
welzijnssector. Geen arbeidsintensieve 
sector. Toetsing Spijkerscriteria
Hof Amsterdam 7 mei 2019, 
ECLI:NL:GHAMS:2019:1582
Werknemer is als Generalistisch Welzijns-
werker werkzaam binnen het Wijkteam 
van SMD. Via een aanbesteding wordt 
het wijkteam per 1 januari 2015 door de 
gemeente Zaandam gegund aan Dock. Er 
geldt in lijn met art. 11.4 van de cao een 
regeling dat de opdrachtnemer de beno-
digde en geschikt gebleken werknemers 
van een wijkteam overneemt door eerst 
werknemers uit het bestaande wijkteam 
te selecteren, die in dienst te nemen en 
voor de niet geschikte werknemers ander 
personeel aan te nemen. Werknemer heeft 
bij Dock gesolliciteerd, maar Dock heeft 
haar voor de functie van sociaal werker niet 
geschikt bevonden. SMD heeft bij het UWV 
een ontslagvergunning gekregen onder de 
voorwaarde dat er geen sprake is van over-
gang van onderneming. De arbeidsover-
eenkomst is opgezegd per 1 maart 2015. 
Kantonrechter: er is sprake van overgang 
van onderneming, nu het Wijkteam een 
duurzaam georganiseerde economische 
eenheid is waarvan de identiteit behouden 
is gebleven. De activiteit van het Wijkteam 
is niet dusdanig arbeidsintensief dat geen 
sprake is van overgang van onderneming 
als slechts 2 van de 7 werknemers worden 
overgenomen. Voor identiteitsbehoud 
is het klantenbestand hier in hoge mate 
bepalend. Het Hof onderschrijft dit oordeel. 
Van een arbeidsintensieve sector is geen 
sprake, nu de activiteiten van het Wijkteam 
niet alleen uit dienstverlening van mens tot 
mens bestaat. Die activiteiten kunnen niet 
worden overgedragen zonder overdracht 
van materiële activa. Voor het verrichten 
van de dienstverlening is immers niet 
alleen menskracht nodig maar ook activa 
zoals kantoor- en spreekruimte, kantoor-
inrichting, registratiesystemen, klanten en 
voorlichtingsmateriaal. Voor de vraag of 
hier sprake is van identiteitsbehoud dienen 
dus de omstandigheden zoals in het Spij-
kers-arrest genoemd te worden afgewogen. 
In dat kader weegt het Hof de volgende 
omstandigheden: (i) het feit dat Dock 
zonder onderbreking de dienstverlening 

heeft voortgezet, (ii) gebruik maakt van 
hetzelfde kantoor, dezelfde spreekruimtes, 
dezelfde website en dezelfde documenta-
tie, (iii) toegang heeft tot hetzelfde door 
de gemeente ter beschikking gestelde 
registratiesysteem, (iv) de dienstverlening 
ziet op dezelfde klanten en (v) 2 van de 7 
werknemers van SMD zijn overgenomen. 
Voor de vraag of deze feiten en omstandig-
heden maken dat sprake is van identiteits-
behoud zijn de volgende gezichtspunten 
van belang: de mate waarin de inhoud van 
de dienstverlening met elkaar overeenko-
men, de waarde van het klantenbestand 
en de geringe vrijheid die Dock had om af 
te wijken van het gebruik van activa die de 
gemeente ter beschikking stelde. Het Hof 
oordeelt dat de dienstverlening van Dock 
niet wezenlijk lijkt te verschillen van die 
van SMD, dat niet relevant is dat Dock geen 
activa van SMD heeft overgenomen en dat 
het haar niet vrijstond de door de gemeen-
te ter beschikking gestelde activa niet te 
gebruiken. Tot slot oordeelt het hof dat de 
relevantie van de overgang van klanten niet 
wordt weggenomen door het feit dat SMD 
de klanten niet heeft geworven zoals bij 
een commerciële onderneming. De klanten 
van het Wijkteam vertegenwoordigen ook 
voor Dock een essentiële waarde omdat zij 
hierdoor recht heeft op subsidie.

227. Werknemer vordert billijke 
vergoeding. Heeft werkgever UWV van 
verkeerde informatie voorzien en is 
sprake van overgang van onderneming?
Rb. Den Haag 30 april 2019, 
ECLI:NL:RBDHA:2019:4881
Werknemer is bij de VOF werkzaam als 
Timmerman/Monteur op de afdeling interi-
eur. De VOF besluit haar onderneming per 
31 december 2018 te stoppen en vraagt bij 
het UWV een ontslagvergunning aan inclu-
sief een verklaring Overbruggingsregeling 
Transitievergoeding. Ter onderbouwing is 
aangevoerd dat de onderneming wordt 
gestaakt vanwege de slechte financiële 
situatie. De ontslagvergunning is verleend. 
In de plaatselijke media (krant, internet) 
verschijnen berichten dat de VOF is gestopt 
vanwege ouderdom van de vennoten en 
bedrijf X de afdeling interieur overneemt 
per 1 januari 2019. Werknemer stelt dat 
op basis van deze berichten de VOF in de 
UWV-procedure niet de waarheid heeft 

gesproken en de ontslagvergunning ten 
onrechte is afgegeven. Er is ten onrechte 
gesteld dat er financiële problemen waren, 
waardoor ten onrechte ook de Over-
bruggingsregeling Transitievergoeding is 
afgegeven. Werknemer vordert in deze pro-
cedure het restant aan transitievergoeding 
(waarop hij recht heeft zonder toepassing 
van de Overbruggingsregeling) en een bil-
lijke vergoeding van € 350.000. Kantonrech-
ter: wijst de verzoeken af. Uit de stukken 
die bij het UWV zijn ingediend volgt dat de 
VOF in 2018 verlieslatend was en per ultimo 
2017 een negatief eigen vermogen had. De 
VOF heeft haar bedrijfsactiviteiten gestaakt 
en het bedrijfspand verkocht. Er is eind 
2018 uitverkoop geweest, de restanten 
zijn verkocht aan opkopers of afgevoerd 
en de VOF heeft de zaagmachines en 
showroommodellen voor € 15.000 verkocht 
aan bedrijf X. Bedrijf X en de VOF hebben 
in de plaatselijke media, op verzoek van 
bedrijf X, vervolgens naar buiten gebracht 
dat bedrijf X de afdeling interieur heeft 
overgenomen. Hoewel in die berichten 
sprake is van de overname van de afdeling 
interieur door bedrijf X, volgt zonder nade-
re onderbouwing hieruit niet dat sprake is 
van een overgang van onderneming. Uit 
het enkele feit dat de VOF waarschijnlijk uit 
commerciële overwegingen en kennelijk 
op verzoek van bedrijf X ook zelf het begrip 
overname hebben gebruikt in de uitingen 
naar derden volgt niet dat sprake is van een 
overname in de zin van de wet, nu daar veel 
meer voor nodig is dan enkel de overname 
van een beperkt aantal roerende zaken en 
de commerciële berichtgeving daarover. 
Omdat werknemer op dit punt onvoldoen-
de heeft gesteld is er geen aanleiding om 
werknemer met bewijs van zijn stelling te 
belasten. Het feit dat de vennoten als reden 
voor de sluiting hun leeftijd en niet de 
slechte financiële omstandigheden hebben 
opgegeven naar buiten toe is begrijpelijk, 
nu men daarmee niet te koop loopt. Dat 
neemt niet weg dat uit de stukken blijkt 
dat deze moeilijkheden aan het besluit de 
onderneming te staken ten grondslag moet 
hebben gelegen. Dat daarbij de leeftijd 
mede een rol heeft gespeeld kan niet tot de 
conclusie leiden dat het UWV de ontslag-
vergunning ten onrechte heeft verleend.
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Pensioen
JURISPRUDENTIE

228. Korting pensioenaanspraken en 
-rechten door Bpf niet onrechtmatig
Hof Den Haag 16 april 2019, 
ECLI:NL:GHDHA:2019:1124
PMT heeft in 2013 en 2014 een korting toe-
gepast op zowel de pensioenaanspraken 
als de pensioenrechten (alleen in 2013). Ge-
pensioneerden stellen dat dit onrechtmatig 
was stellende dat door PMT onderscheid is 
gemaakt tussen actieven, gewezen deelne-
mers en gepensioneerden (onevenwichtige 
belangenbehartiging).
De gepensioneerden betogen dat PMT een 
lager dekkingstekort zou hebben gehad als 
zij in de jaren 2009-2013 een hogere (in hun 
ogen: kostendekkende) premie in rekening 
zou hebben gebracht en geen verlies zou 
hebben geleden op de inkoop van nieuwe 
pensioenaanspraken. Het hof verwerpt dit. 
Dat er sprake was van gedempte premies, 
betekent – aldus PMT – nog niet dat deze 
niet (actuarieel) kostendekkend waren.
Bovendien hebben de gepensioneerden 
ten onrechte geen rekening gehouden met 
de invloed van de gestegen levensverwach-
ting. Dit heeft geleid tot een toename van 
aan te houden reserveringen, zowel voor 
de toekomstige pensioenuitkeringen van 
de gepensioneerden als voor die van de 
actieve deelnemers. Ook wordt overwo-
gen dat de premie die gepensioneerden 
gedurende hun werkzame leven voor de 
opbouw van hun pensioen hebben betaald, 
niet berekend is geweest op de gestegen 
levensverwachting, en dat zij dit premiete-
kort ook niet meer kunnen inhalen omdat 
zij al met pensioen zijn.
Ook de sterk gedaalde rekenrente is een 
oorzaak voor onderdekking. Het hof merkt 
daarbij op dat de dalende rekenrente voor 
de VPV (voorziening pensionverplich-
tingen), niet alleen invloed had op de te 
reserveren VPV voor de toekomstige pensi-
oenuitkeringen van werkende deelnemers, 
maar ook op die van de reeds gepensio-
neerden.
Van onevenwichtige belangenbehartiging 
is geen sprake. Een pensioenfonds kent 
vele vormen van solidariteit. Er is immers 
ook sprake van solidariteit vanuit de actieve 
en (gewezen) deelnemers richting gepen-
sioneerden. Het hof wijst hierbij onder 
meer op de gestegen levensverwachting 

waarmee geen rekening is gehouden bij de 
premiebetaling door de gepensioneerden, 
en het feit dat in de periode van onder-
dekking voorafgaand aan de korting, de 
pensioenuitkeringen aan de gepensioneer-
den 100% bedroegen, welke uitkering is 
gefinancierd uit het pensioenvermogen (dit 
dus ten kosten van de actieve en gewezen 
deelnemers).

Ook is geen sprake van een ongeoorloofde 
inbreuk op het eigendomsrecht. Eigendom 
kan worden ontnomen in het algemeen 
belang in de gevallen en onder de voor-
waarden waarin de wet voorziet en mits 
zijn verlies tijdig op billijke wijze wordt 
vergoed (art. 17 EU Handvest). In dit geval is 
de mogelijkheid van korting van pensioen-
rechten expliciet geregeld in art. 134 van de 
Pensioenwet, feitelijk als laatste redmiddel 
voor het geval andere pogingen om de 
dekkingsgraad van het pensioenfonds weer 
op orde te krijgen.

229. Internationale tewerkstelling 
verplichte deelname Bpf- 
substantiëringsplicht
Hof Arnhem-Leeuwarden 14 mei 2019, 
ECLI:NL:GHARL:2019:4138
Het Bpf Beroepsgoederenvervoer stelt dat 
een Cypriotische onderneming AFMB feite-
lijk een in het buitenlandse payrollonder-
neming is die hoofdzakelijk Nederlandse 
chauffeurs aan Nederlandse transporton-
dernemingen ter beschikking stelt. AFMB 
adverteert ook met deze ‘Cyprusroute’ door 
te stellen dat dit Europese ondernemingen 
de mogelijkheid biedt om hun personeel 
onder contract te nemen via AFMB op 
Cyprus en zo te profiteren van een veel 
gunstiger premieheffing, omdat het sociale 
stelsel op Cyprus goedkoper is. Het Bpf stelt 
dat AFMB onder de verplichtstelling valt en 
stuurt een premienota van € 360.000.
AFMB betwist de gestelde feiten en stelt 
dat Bpf de bewijslast heeft. Bpf heeft haar 
stellingen op eigen onderzoek gebaseerd 
en wil dat AFMB verplicht wordt stukken uit 
een bestuursrechtelijke procedure te delen. 
In die bestuursrechtelijke procedure kwam 
AFMB in bezwaar tegen het oordeel van de 
Sociale verzekeringsbank dat de chauffeurs 
in Nederland sociaal verzekerd moeten zijn. 
Echter in de bezwaarprocedure hield AFMB 
ook achterliggende stukken achter.

Het hof oordeelt dat de stellingen van Bpf 
niet per definitie onaannemelijk zijn. Hoe-
wel de informatie hier van belang zich in 
hoofdzaak onder haar bevindt, heeft AFMB 
zich immers beperkt tot de stelling dat het 
aan het Bpf is om de feiten te stellen en te 
bewijzen. Het belang van de waarheidsvin-
ding en het belang van een voortvarende 
vaststelling van de waarheid (vgl. art. 20 
Rv en art. 6 EVRM) verdraagt zich niet met 
de beperkte opvatting van AFMB over de 
plicht om mee te werken aan het inbren-
gen van stukken. Gelet op 21 en 22 Rv mag 
dan ook van AFMB worden gevergd dat zij 
haar verweer substantieert, allereerst door 
het produceren van het volledige bestuurs-
rechtelijke dossier. Indien en voor zover 
AFMB niet, niet tijdig en/of niet volledig na 
te melden bevel opvolgt, zal het hof hier 
consequenties aan verbinden op de voet 
van art. 22 Rv.

230. Opzegging 
uitvoeringsovereenkomst
Rb. Rotterdam 3 mei 2019, 
ECLI:NL:RBROT:2019:3875
Het geschil is ontstaan door de fusie 
tussen Campina en Friesland Foods. Tussen 
partijen is in geschil of FrieslandCampina 
onrechtmatig heeft gehandeld door (i) de 
pensioenregeling per 1 januari 2009 te slui-
ten voor nieuwe deelnemers alsmede (ii) 
door de uitvoeringsovereenkomst UO2010 
met SPC met ingang van 1 januari 2015 op 
te zeggen zonder aanbod tot aanvullende 
(schade)vergoeding.

Ten aanzien van (i) oordeelt de rechter dat 
geen aanmeldverplichting voor Friesland-
Campina kan worden aangenomen. In 
de uitvoeringsovereenkomst (2010) was 
bovendien uitdrukkelijk overeengekomen 
dat werknemers die vanaf 1 januari 2009 
in dienst treden bij FrieslandCampina, niet 
worden verzekerd bij SPC. Het sluiten van 
de pensioenregeling voor nieuwe deelne-
mers was dan ook toelaatbaar. De herstel-
situatie vanwege onderdekking bij SPC 
maakt dat niet anders.

Ook de opzegging van de uitvoeringsover-
eenkomst (ii) is toelaatbaar. Refererend 
naar de Alcatel- en Goglio-arresten wordt 
overwogen dat alle omstandigheden van 
belang zijn. Ook als de wet of een duurover-
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eenkomst wel voorziet in een opzeggings-
regeling, kunnen zowel de aanvullende als 
beperkende werking van redelijkheid en 
billijkheid aan de orde zijn. Die ruimte was 
hier volgens de rechter klein gelet op de 
contractuele opzegregeling. Los daarvan 
bestond daarvoor volgens de rechter geen 
aanleiding. Als de uitvoeringsovereenkomst 
niet zou zijn opgezegd, zou FrieslandCam-
pina geen andere betalingsverplichtingen 
hebben dan betaling van de kostendekken-
de premie die niet bestemd is voor de fi-
nanciering van in het verleden opgebouw-
de pensioenaanspraken. FrieslandCampina 
was niet zelfstandig verantwoordelijk voor 
de dekkingsgraad en zodoende (overigens 

voorwaardelijke) indexatie. De kostendek-
kende premie bevat geen vergoeding voor 
toeslagverlening (art. 128 lid 1 onder d PW). 
De premie bestaat uit de premie voor pen-
sioenaangroei en opslag die nodig is voor 
het bij de aangroei behorende vereist eigen 
vermogen (solvabiliteitsopslag) alsmede 
uit een opslag voor uitvoeringskosten. SPC 
moet hiermee dus in staat worden geacht 
de opgebouwde pensioenaanspraken te 
kunnen uitkeren.

Dat er een herstelplan gold maakt die 
niet anders. Het dekkingstekort is niet in 
overwegende mate toe te schrijven aan de 
sluiting van de pensioenregeling in 2009 

dan wel het opzeggen van de uitvoerings-
overeenkomst (tegenvallende beleggings-
opbrengsten en de lage rentestand waren 
belangrijker oorzaken). Ook bevatten de 
herstelplannen geen aanvullende be-
talingsverplichtingen. Verder kwam het 
bestaansrecht voor SPC niet in gevaar. SPC 
kan als gesloten pensioenfonds verder 
en is niet verplicht tot collectieve waar-
deoverdracht op grond van art. 150 PW. 
Niet gesteld of gebleken is ook dat SPC 
door FrieslandCampina wordt beperkt in 
de uitvoering van haar wettelijke taak tot 
uitkering van de pensioenen.

Ziekte en arbeidsongeschiktheid
JURISPRUDENTIE

231. Aangeboden werkzaamheden 
niet passend. De loonvordering van 
werknemer wordt toegewezen
Hof Den Haag 16 april 2019, 
ECLI:NL:GHDHA:2019:693
Werknemer is werkzaam als monteur. In 
2015 valt werknemer uit door klachten aan 
zijn onderrug. Na een korte werkhervatting 
meldt werknemer zich in juli 2017 opnieuw 
ziek. Vanaf september 2017 re-integreert 
werknemer met als doel per 23 oktober 
2017 volledig hersteld te zijn. Op 23 okto-
ber 2017 meldt werknemer zich wederom 
ziek. De bedrijfsarts stelt dat werknemer 
geen beperking in arbeidsuren heeft en zijn 
werkzaamheden in volledige arbeidsda-
gen kan voortzetten. Op 3 november 2017 
bericht werkgever dat werknemer zich 
niet aan zijn re-integratieverplichtingen 
heeft gehouden. Werkgever kondigt een 
loonstop aan wanneer werknemer zich niet 
houdt aan zijn re-integratieverplichtingen. 
Werkgever zet het loon per 6 november 
2017 stop. In eerste aanleg vordert werkne-
mer betaling van het achterstallige salaris 
vanaf november 2017. De kantonrechter 
wijst de vordering af. Werknemer gaat in 
hoger beroep, maar gaat op 15 januari 2018 
ook weer aan het werk, waarna de loon-
betaling wordt hervat. Op 3 april 2018 valt 
werknemer opnieuw ziek uit. In november 
2018 krijgt werknemer een andere werk-
plek met andere werkzaamheden.

In hoger beroep oordeelt het hof dat vast 
staat dat werknemer arbeidsongeschikt is 

voor zijn eigen werk, maar dat hij aange-
paste werkzaamheden kan verrichten. De 
beperkingen komen in grote lijnen overeen 
met de beperkingen genoemd in de ziek-
teperiode van 2015 tot begin 2017. Het hof 
stelt dat er echter geen plannen van aanpak 
zijn die zien op de ziekmelding van 27 juli 
2017. Er ontbreekt een omschrijving van 
aangepaste werkzaamheden in het kader 
van de re-integratie. Het hof kan daarom 
niet vaststellen of de werkzaamheden voor 
werknemer passend zijn. Het hof acht dit 
voorshands niet aannemelijk, omdat Werk-
gever dit onvoldoende heeft onderbouwd 
en gemotiveerd. Het bestreden vonnis kan 
niet in stand blijven. De vordering tot beta-
ling van loon wordt toegewezen.

232. Werkgever handelt niet in strijd 
met goed werkgeverschap door slapend 
dienstverband niet op te zeggen. Geen 
verplichting tot opzegging
Rb. Limburg 4 april 2019, 
ECLI:NL:RBLIM:2019:3211
Werknemer is vanaf 1 juni 1989 in dienst 
bij werkgever. Werknemer ontvangt sinds 
2 oktober 2016 een WGA-uitkering op 
basis van 100% arbeidsongeschiktheid. 
Met ingang van 19 juni 2018 wijzigt deze 
uitkering in een IVA-uitkering. De gemach-
tigde van werknemer heeft per e-mail 
in 2017 en 2019 werkgever gevraagd de 
arbeidsovereenkomst op te zeggen onder 
toezegging van een transitievergoeding. 
Werkgever deelt mee de arbeidsovereen-
komst met werknemer niet op te zeggen, 
omdat werknemer op 29 augustus 2019 
de AOW-gerechtigde leeftijd bereikt en 

de arbeidsovereenkomst op grond van de 
toepasselijke cao zal eindigen op 1 septem-
ber 2019.

Werknemer verzoekt primair werkgever te 
veroordelen tot betaling van € 81.000 en 
subsidiair de arbeidsovereenkomst te ont-
binden, met toekenning van bovenstaand 
bedrag. Werkgever wil geen gebruik maken 
van haar bevoegdheid tot opzegging van 
de arbeidsovereenkomst met werkne-
mer omdat zij in geval van een dergelijke 
opzegging aan werknemer een transitiever-
goeding dient te betalen. Werknemer wijst 
erop dat de minister van Sociale Zaken en 
Werkgelegenheid heeft verklaard dat het 
niet getuigt van fatsoenlijk werkgeverschap 
als de werkgever een slapend dienstver-
band laat voortbestaan met als enige 
reden dat hij geen transitievergoeding wil 
betalen. Deze mededelingen laten echter 
onverlet dat volgens vaste jurisprudentie 
de werkgever in een situatie als die van 
verzoeker niet verplicht is de arbeidsover-
eenkomst op te zeggen. Het niet opzeggen 
van de arbeidsovereenkomst is volgens de 
kantonrechter dan ook niet in strijd met 
goed werkgeverschap. Van belang is tevens 
dat werknemer niet wordt gedwongen in 
dienst van werkgever te blijven, nu hem 
immers vrij staat om zelf de arbeidsover-
eenkomst op te zeggen. Werkgever heeft 
uitgebreid en gemotiveerd betoogd dat 
zij per geval een afweging maakt of zij 
door middel van opzegging een slapend 
dienstverband beëindigt. Ook een beroep 
de Wet Compensatie Transitievergoeding 
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slaagt niet. De vorderingen van werknemer 
worden afgewezen.

233. Werkhervatting is op vrijwillige 
basis en niet in lijn met het advies van 
de bedrijfsarts. Loon is ten onrechte 
stopgezet
Rb. Gelderland 17 april 2019, 
ECLI:NL:RBGEL:2019:1571
Werknemer meldt zich op 31 maart 2017 
ziek. De arbodienst ziet op dat moment 
geen mogelijkheden voor eigen of passend 
werk. Partijen maken desondanks afspra-
ken over werkhervatting, maar zetten die 
niet op papier. Er ontstaat discussie over 
de voorwaarden voor werkhervatting. Op 
1 mei 2017 stuurt werkgever aan werkne-
mer mails met twee officiële waarschuwin-
gen in verband met werkweigering. Tevens 
wordt gewaarschuwd dat als werknemer 
niet verschijnt het loon zal worden stopge-
zet. Op 3 mei 2017 verschijnt werknemer 
niet en wordt het loon stopgezet.

Werknemer vordert daarop achterstallig 
loon vanaf 1 mei 2017 tot 1 augustus 2017. 
Werknemer voert aan dat de werkhervat-
ting van 1 mei 2017 vrijwillig was zodat van 
werkweigering geen sprake kan zijn. Werk-
gever stelt dat werknemer zijn re-integratie 
structureel heeft belemmerd. Kern van het 
geschil betreft de vraag of werkgever ge-
rechtigd was loon van 3 mei 2017 tot 24 juli 
2017 stop te zetten. De kantonrechter 
oordeelt dat niet vast is komen te staan dat 
werknemer zonder deugdelijke grond geen 
passende arbeid heeft verricht. Afspraken 
over de – vrijwillige – werkhervatting per 
1 mei 2017 zijn niet vastgelegd, waardoor 
onduidelijk is onder welke voorwaarden 
dit was. Werkgever heeft ten onrechte het 
loon van werknemer vanaf 3 mei 2017 
niet betaald. Latere gebeurtenissen – de 
gewijzigde belastbaarheid van werknemer 

per 15 mei 2017 en het (al dan niet) mee-
werken aan het opstellen van een plan van 
aanpak – leiden niet tot een ander oordeel. 
De loonvordering wordt toegewezen.

234. Weigeren mediation geen reden 
voor stopzetten loon
Rb. Midden-Nederland 7 mei 2019, 
ECLI:NL:RBMNE:2019:2009
Werknemer is sinds 6 juni 2017 werkzaam 
op basis van een tijdelijke arbeidsovereen-
komst. Deze eindigt op 31 mei 2019. In het 
kader van het werk woont zij op het park 
van werkgever en verricht zij stand-by-
diensten. Deze drukken zwaar op haar en 
zij meldt zich op 26 oktober 2018 ziek. De 
bedrijfsarts oordeelt dat zij medisch gezien 
niet arbeidsongeschikt is en adviseert me-
diation. Werknemer acht zich daartoe niet 
instaat en vraagt een deskundigenoordeel 
aan Op 11 januari 2019 volgt daaruit dat er 
geen contra-indicaties zijn voor mediation. 
Werknemer gaat desalniettemin niet in op 
het aanbod van mediation. Werkgever zet 
het loonstop per 1 februari 2019 omdat 
werknemer haar re-integratieverplichtin-
gen niet nakomt. Werknemer vraagt daarop 
naar het doel van mediation. Daarop 
reageert werkgever niet Werknemer stelt 
vervolgens een loonvordering in. Tijdens de 
mondelinge behandeling wordt duidelijk 
dat beide partijen al wisten dat de arbeids-
overeenkomst niet verlengd zou worden. 
De vraag wat het doel was van de media-
tion was naar het oordeel van de kanton-
rechter dan ook legitiem. Uit niets blijkt dat 
de mediation gericht zou zijn geweest op 
re-integratie, maar eerder op een vervroeg-
de beëindiging van het dienstverband. Dat 
werknemer niet tot mediation bereid was 
is naar het oordeel van de kantonrechter 
dan ook geen schending van de re-integra-
tieverplichtingen. Derhalve bestaat geen 
grond voor het stopzetten van het loon.

235. Ziekte door intimidatie komt voor 
rekening werkgever
Hof Den Bosch 14 mei 2019, 
ECLI:NL:GHSHE:2019:1827
Werkneemster meldt zich op 13 november 
2018 ziek vanwege stalking en intimide-
rend gedrag van haar directeur. Werkneem-
ster wordt niet beoordeeld door een arbo-
dienst of bedrijfsarts. Werkgever stelt dat 
zij niet gehouden is tot loondoorbetaling 
omdat werkneemster niet ziek is nu zij ook 
bij een andere werkgever heeft gewerkt. 
De werkneemster vordert loon. In eerste 
aanleg wordt de vordering toegewezen. 
De kantonrechter overweegt dat het feit 
dat de werkneemster geen deskundigen-
verklaring (art. 7:629A BW) kan overleggen 
haar niet kan worden verweten omdat van 
werkgever mocht worden verwacht dat zij 
een deskundige zou inschakelen om de 
arbeidsongeschiktheid van werkneemster 
te beoordelen en te begeleiden.
Werkgever gaat in hoger beroep. Het 
hof stelt vast dat sprake is van situatieve 
arbeidsongeschiktheid en dat de loon-
vordering beoordeeld moeten worden op 
grond van art. 7:628 BW. Daarmee is een 
deskundigenverklaring niet vereist. Het hof 
overweegt dat, hoewel werkgever heeft 
betwist dat sprake is van stalking/intimi-
datie, vast staat dat werkgever zich niet 
heeft laten bijstaan door een arbodienst 
of bedrijfsarts en dat op geen enkele wijze 
actie is ondernomen naar aanleiding van 
de klachten van werkneemster en haar 
advocaat. In dat licht is het hof van oordeel 
dat de oorzaak voor het niet verrichten 
van werkzaamheden in redelijkheid voor 
rekening van werkgever dient te komen. 
Werkneemster heeft daarom aanspraak op 
loon op grond van art. 7:628 BW.
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Geraadpleegde bronnen voor TAPSignaleringen (vanaf 13 april 2019 tot en met 24 mei 2019)
Actuele Rechtspraak Ondernemingspraktijk (ARO)
ArbeidsRecht (AR)
Arbeidsrechtelijke Annotaties (ArA)
Ars Aequi & Ars Aequi Katern (AA)
Jurisprudentie Arbeidsrecht («JAR»)
Jurisprudentie in Nederland («JIN»)
Jurisprudentie Onderneming & Recht («JOR»)
JWB Arbeidsrecht
Nederlandse Jurisprudentie (NJ)
Nederlands Juristenblad (NJB)
Nederlands Tijdschrift voor Europees recht
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