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Sinds de inwerkingtreding van de Wet werk en ze-
kerheid (‘WW2’) is het uitgangspunt dat een con-
currentiebeding in een arbeidsovereenkomst voor
bepaalde tijd niet geldig is. Een uitzondering op de
hoofdregel is enkel mogelijk indien de werkgever
aantoont dat het concurrentiebeding noodzakelijk
is vanwege ‘zwaarwegende bedrijfs- of dienstbelan-
gen’. De ratio achter deze beperking is dat werkne-
mers met een tijdelijk contract ‘dubbel nadeel’ on-
dervinden van het concurrentiebeding: enerzijds
hebben zij een in duur beperkt contract en ander-
zijds worden zij belemmerd bij hun overstap naar
een nieuwe baan.” Tegen deze achtergrond worden
door rechters hoge eisen gesteld aan de motivering
van de zwaarwegende bedrijfs- of dienstbelangen.
Uit de jurisprudentie blijkt dat werkgevers hierbij
vaak aan het kortste eind trekken. Dit artikel richt
zich op de toetsingscriteria die worden toegepast
door (lagere) rechters.

1. Toetsingskader

Het toetsingskader voor het concurrentiebeding in een ar-
beidsovereenkomst voor bepaalde tijd is neergelegd in ar-
tikel 7:653 BW. De rechter dient de volgende drie vragen te
beantwoorden:

1. Is het concurrentiebeding geldig tot stand gekomen (de
formele toets)?

2. Ishet concurrentiebeding noodzakelijk vanwege zwaar-
wegende bedrijfs- of dienstbelangen (de inhoudelijke
toets)?

3. Wordt de werknemer onbillijk benadeeld door het
concurrentiebeding (de belangenafweging)?

1.1. Is het concurrentiebeding geldig tot stand geko-
men (de formele toets)?

Voor een rechtsgeldig concurrentiebeding is vereist dat:

I.  het beding met een meerderjarige werknemer is over-
eengekomen;

II. het beding schriftelijk is overeengekomen; en

IIl. uit de schriftelijke motivering van het beding blijkt
welke zwaarwegende bedrijfs- of dienstbelangen het
noodzakelijk maken dat een uitzondering op de hoofd-
regel wordt gemaakt, hetgeen kenbaar moet zijn voor
de werknemer.
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2 Kamerstukken I12013/2014, 33818, nr. 3, p. 17.

Hiermee stelt de rechter vast of aan de minimale formele
vereisten van het beding is voldaan. De schriftelijke motive-
ring moet gelijktijdig met het aangaan van het beding wor-
den opgenomen. Dit kan niet achteraf, omdat de motivering
voor de werknemer kenbaar moet zijn bij het aangaan van
de overeenkomst.> Zonder schriftelijke motivering van de
zwaarwegende bedrijfs- of dienstbelangen is het concur-
rentiebeding van rechtswege nietig.

1.2. Is het concurrentiebeding noodzakelijk vanwege
zwaarwegende bedrijfs- of dienstbelangen (de
inhoudelijke toets)?

Vervolgens maakt de rechter een inhoudelijke beoorde-
ling of het concurrentiebeding noodzakelijk is vanwege
zwaarwegende bedrijfs- of dienstbelangen. Hierbij rijst de
vraag wat nu precies onder deze zwaarwegende bedrijfs- of
dienstbelangen moet worden verstaan. Dit valt niet af te lei-
den uit de wettekst of de parlementaire geschiedenis. In de
parlementaire geschiedenis is enkel opgenomen dat

‘de werkgever per geval dient te motiveren welke zwaarwe-
gende bedrijfs- of dienstbelangen een concurrentiebeding
vereisen’. Nu dit ‘per geval een specifieke afweging en moti-
vering’ vergt, ‘kan geen algemene uitspraak worden gedaan
over welke zwaarwegende bedrijfs- of dienstbelangen aan
de orde moeten zijn om een dergelijk beding te rechtvaardi-
gen’. ‘Een dergelijke motivering kan gelegen zijn in hele spe-
cifieke kennis of bedrijfsinformatie die de werknemer op zal
doen, waarbij de werkgever onevenredig wordt benadeeld
als de werknemer overstapt naar een concurrent’.’

Volgens de regering kan de situatie zich voordoen dat de
werknemer

‘specifieke werkzaamheden verricht of in een specifieke
functie werkzaam is, waarbij het belang van de werkgever
bij een concurrentiebeding wel kan opwegen tegen het na-
deel voor de werknemer'.®

Welke belangen van de werkgever kwalificeren als zwaar-
wegende bedrijfs- of dienstbelangen zal dus moeten wor-
den uitgekristalliseerd in de jurisprudentie. Bovendien
moet de noodzaak van het beding vanwege zwaarwegende
bedrijfs- of dienstbelangen niet alleen bestaan op het mo-
ment van aangaan van het beding, maar ook op het mo-
ment dat de werkgever zich op het beding beroept.” Indien
de rechter oordeelt dat het beding niet (meer) noodzakelijk
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is vanwege zwaarwegende bedrijfs- of dienstbelangen, dan
dient de rechter het beding op grond van artikel 7:653 lid 3
sub a BW geheel te vernietigen.

1.3. Wordt de werknemer onbillijk benadeeld door het

concurrentiebeding (de belangenafweging)?
Als de rechter oordeelt dat het concurrentiebeding rechts-
geldig tot stand is gekomen en noodzakelijk is vanwege
zwaarwegende bedrijfs- of dienstbelangen, dan komt de
rechter toe aan een belangenafweging. Bij de belangen van
de werknemer kan worden gedacht aan de mogelijkheid tot
een positieverbetering, de lengte van het dienstverband, de
gebondenheid aan de branche en de gezins- en leefomstan-
digheden. Het belang van de werkgever ziet voornamelijk
op het beschermen van zijn bedrijfsdebiet door te voorko-
men dat de werknemer (specialistische) kennis en informa-
tie meeneemt naar een concurrent of een door de werkne-
mer op te richten onderneming. De mate van investeringen
in de werknemer kan hierbij een rol spelen.?

Indien de werknemer onbillijk wordt benadeeld door het
beding in verhouding tot het belang van de werkgever, dan
kan de rechter op grond van artikel 7:653 lid 3 sub b BW het
beding geheel of gedeeltelijk vernietigen.

2. Analyse rechtspraak

Het is vervolgens de vraag op welke manier in de recht-

spraak tot nu toe invulling is gegeven aan het hiervoor

geschetste toetsingskader. Onderstaand zal een overzicht
worden gegeven van de gepubliceerde rechtspraak vanaf

1 januari 2015 over een concurrentbeding in een arbeids-

overeenkomst voor bepaalde tijd. Aan de hand van de toet-

singscriteria zijn de uitspraken als volgt te categoriseren:

I. niet gemotiveerd: nietig;

II. onvoldoende gemotiveerd en niet zwaarwegend: ver-
nietigbaar;

IlI. wel voldoende gemotiveerd en zwaarwegend, maar
werknemer onbillijk benadeeld: geheel of gedeeltelijk
vernietigbaar; en

IV. wel voldoende gemotiveerd en zwaarwegend, werkne-
mer niet onbillijk benadeeld: rechtsgeldig.

2.1. Niet gemotiveerd: nietig

Uit de rechtspraak volgt dat rechters consequent oordelen
dat een concurrentiebeding zonder schriftelijke motive-
ring van rechtswege nietig is.” Dat het concurrentiebeding
is herbevestigd in een tussen de werkgever en werknemer
gesloten vaststellingsovereenkomst ter beéindiging van het
dienstverband doet daar niet aan af. Met deze herbevesti-
ging wordt de nietigheid van het oorspronkelijke beding in
de arbeidsovereenkomst namelijk niet gerepareerd.”” Het

8 A.R. Houweling en C.J. Loonstra, Het concurrentiebeding in de arbeidsover-
eenkomst, Den Haag: Boom juridische uitgevers 2011, paragraaf 6.3.2.

9 Rb. Oost-Brabant 28 december 2017, ECLI:NL:RBOBR:2017:6797, Hof Amsterdam
27 september 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:3932 en Rb. Rotterdam 7 juni
2016, ECLI:NL:RBROT:2016:4300.

10 Rb. Den Haag 11 april 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:7593.

beding is ook nietig indien de motivering van het concur-
rentiebeding is vastgelegd na het aangaan van de arbeids-
overeenkomst."” De enkele motivering dat ‘de werkgever
zwaarwegende bedrijfsbelangen heeft, wegens het specia-
listische karakter van de werkzaamheden bij de werkgever’
geldt niet als een motivering van de noodzakelijkheid van
het beding en moet worden gelijkgesteld met het ontbreken
van een motivering.”” Dat lijkt mij juist: de motivering moet
wel enige substantie hebben. Vorderingen van werknemers
tot vernietiging of schorsing van een ongemotiveerd be-
ding worden in het algemeen afgewezen; een nietig beding
wordt immers geacht nooit werking te hebben gehad en
hoeft derhalve niet worden vernietigd of geschorst."

Wanneer er wel een toelichting is, maar die toelichting in-
houdelijk tekortschiet, dan ligt dat mijns inziens anders. Een
uitspraak waar het toetsingskader in die zin onjuist werd
toegepast is een uitspraak van de Rechtbank Limburg van
eind vorig jaar." De rechter oordeelde dat de zwaarwegen-
de bedrijfsbelangen bij het aangaan van de arbeidsovereen-
komst onvoldoende waren toegelicht. De opsomming van
de te beschermen bedrijfsgegevens had een te algemene
strekking, was onvoldoende specifiek en was onvoldoende
kenbaar toegesneden op de werknemer. Niet was omschre-
ven met welke concrete gegevens juist deze werknemer het
bedrijfsdebiet van de werkgever daadwerkelijk in gevaar
kon brengen en daarom was het beding nietig, aldus de
rechter. Nu uit deze uitspraak volgt dat de motivering van
het beding weliswaar is opgenomen maar tekortschiet, zou
dit naar mijn mening moeten leiden tot vernietigbaarheid
van het beding in plaats van nietigheid."”

Een vreemde eend in de bijt vormt een recente uitspraak
van de Rechtbank Midden-Nederland.”® De werkgever had
volgens de rechter een uitvoerige, maar te algemene op-
somming gegeven van de zwaarwegende bedrijfsbelangen.
Op de zitting werd bevestigd dat het niet ging om een op
maat gemaakt concurrentiebeding, omdat de werkge-
ver hetzelfde beding hanteerde bij andere werknemers in
dezelfde functie. Ook bleek niet dat er een afweging had
plaatsgevonden van de duur van het beding in relatie tot
de specifieke situatie van de werknemer. Om deze redenen
schoot de schriftelijke motivering van de werkgever volgens
de rechter tekort. Tot zo ver niets nieuws onder de zon. Ver-
volgens lijkt de rechter echter een strengere eis te stellen
aan de rechtsgeldigheid van het concurrentiebeding, name-
lijk dat moet worden ‘onderhandeld' en ‘gesproken over het
concurrentiebeding bij het aangaan van de overeenkomst'.
Omdat de werkgever het concurrentiebeding niet heeft ge-
noemd in de aanbiedingsbrief bij de arbeidsovereenkomst,
kan volgens de rechter worden afgeleid dat over het concur-

11 Rb.Rotterdam 18 oktober 2016, ECLI:NL:RBROT:2016:7885.

12 Rb. Noord-Nederland 4 april 2017, ECLI:NL:RBNNE:2017:1199.

13 Rb.Rotterdam 27 juni 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:5116.

14  Rb.Limburg 1 oktober 2018, ECLI:NL:RBLIM:2018:9246.

15  Kamerstukken 12013/14, 33 818, C, p. 28 en Kamerstukken Il 2013/14, nr. 3,
p-17.

16  Rb. Midden-Nederland 6 februari 2019, ECLI:NL:RBMNE:2019:415.
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rentiebeding niet (werkelijk) is gesproken of onderhandeld.
Dit leidt ertoe dat het beding niet geldig is, waardoor de vor-
dering tot vernietiging moet worden afgewezen. Mijns in-
ziens is het voorgaande een te strenge interpretatie van het
kenbaarheidsvereiste voor de werknemer. Uit de parlemen-
taire geschiedenis en andere jurisprudentie lijkt een derge-
lijke lijn ook niet te volgen. Gelet op de constatering van de
rechter dat de schriftelijke motivering tekortschoot, zou het
zuiverder zijn geweest om het beding te vernietigen.

2.2 Onvoldoende gemotiveerd en niet zwaarwegend:
vernietigbaar

Als de noodzaak van het beding vanwege zwaarwegende
bedrijfs- of dienstbelangen onvoldoende blijkt, dan is het
concurrentiebeding in zijn geheel vernietigbaar.”” De werk-
gever heeft dan niet voldaan aan zijn verzwaarde motive-
ringsplicht. Het opnemen van een algemene opsomming
van belangen, zoals het beschermen van bedrijfsgevoelige
informatie en het voorkomen van weglekken van kennis van
klantenbestanden en bedrijfsprocessen, is onvoldoende.
Hieruit blijkt immers niet concreet met welke specifieke
bedrijfsinformatie, kennis en kunde juist déze werknemer
het bedrijfsdebiet van juist déze werkgever daadwerkelijk
in gevaar kan brengen.”® De opsomming van enerzijds de
hoofdwerkzaamheden van de werknemer en anderzijds de
bedrijfsgegevens waarin de werknemer inzicht zal verwer-
ven, werd door de Rechtbank Noord-Nederland ook gezien
als te algemeen en onvoldoende specifiek.”

De constatering dat het beding onvoldoende gemotiveerd
is en niet zwaarwegend genoeg, leidt ertoe dat het beding
vernietigbaar is.”® Daarnaast is dan niet nog ruimte voor
een belangenafweging, omdat van een belangenafwe-
ging pas sprake is als vaststaat dat het beding noodzake-
lijk is vanwege zwaarwegende bedrijfs- of dienstbelangen.
Desondanks werd in twee uitspraken genoemd dat, als de
werkgever het bedrijfsbelang wel voldoende had geconcre-
tiseerd, de belangenafweging alsnog in het nadeel van de
werkgever zou uitpakken. De Rechtbank Noord-Nederland
achtte handhaving van het concurrentiebeding onbillijk bij
een jonge, net afgestudeerde werknemer die aan het begin
van haar carriére stond.”' De Rechtbank Amsterdam betrok
bij de belangenafweging dat de werknemer niet een zoda-
nige ‘boost’ in haar carriére had gekregen, dat de nieuwe
werkzaamheden beter aansloten bij haar werkervaring en
dat zij bij de nieuwe werkgever een hoger loon kon ontvan-
gen.”” Was dit niet het geval geweest, dan was de belangen-
afweging wellicht anders uitgevallen.

Een zaak waar de rechter mijns inziens het toetsingskader
niet juist toepaste, is de uitspraak van de Rechtbank Overijs-

17  Rb. Amsterdam 24 maart 2016, ECLI:NL:RBAMS:2016:1680.

18  Rb. Midden-Nederland 4 december 2018, ECLI:NL:RBMNE:2018:5960 en
Rb. Midden-Nederland 8 juni 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:3811.

19  Rb.Noord-Nederland 8 maart 2016, ECLI:NL:RBNNE:2016:2296.

20  Kamerstukken I12013/14, nr. 3, p. 17.

21 Rb.Noord-Nederland 8 maart 2016, ECLI:NL:RBNNE:2016:2296.

22 Rb.Amsterdam 23 juli 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:4864.

sel.”? In kort geding schorste de rechter het concurrentiebe-
ding, omdat voldoende aannemelijk was dat de bodemrech-
ter het concurrentiebeding zou vernietigen vanwege het
ontbreken van een schriftelijke motivering van de noodzaak
van het concurrentiebeding. Vernietiging lijkt mij hier ech-
ter niet aan de orde, omdat de motivering geheel ontbrak,
wat het beding nietig (non existent) maakt en een nietig be-
ding (dus) niet kan en ook niet hoeft te worden vernietigd.

2.3. Wel voldoende gemotiveerd en zwaarwegend,
maar werknemer onbillijk benadeeld: geheel of
gedeeltelijk vernietigbaar

In een uitspraak van de Rechtbank Utrecht werd geoordeeld
dat zowel aan de formele als de inhoudelijke toets van de
motiveringsplicht werd voldaan.** Hoewel de motivering
van het concurrentiebeding niet specifiek was toegesneden
op de persoon en de functie van de werknemer, oordeelde
de rechter toch dat de motivering voldoende was. Dit is niet
in lijn met de parlementaire geschiedenis en rechtspraak
over dit onderwerp, omdat juist is vereist dat per specifiek
geval een specifieke afweging wordt gemaakt. Op basis van
een belangenafweging werd het concurrentiebeding ver-
volgens wel gedeeltelijk geschorst. De rechter achtte het
aannemelijk dat het concurrentiebeding in een bodempro-
cedure gedeeltelijk zou worden vernietigd. De duur van het
concurrentiebeding werd beperkt tot twee maanden na het
einde van de arbeidsovereenkomst; de tijd dat de werkne-
mer de concurrentiegevoelige informatie nog paraat in zijn
geheugen zou hebben. De reden hiervoor was dat de werk-
nemer geen tastbare informatie in schriftelijke, digitale of
andere vorm had verkregen die hij later nog kon naslaan en
dat de werknemer rauwelijks de toegang tot het klantma-
nagementsysteem werd ontnomen.

2.4, Wel voldoende gemotiveerd en zwaarwegend,

werknemer niet onbillijk benadeeld: rechtsgeldig
In ruim vier jaar tijd werd slechts in drie verschillende za-
ken geoordeeld dat was voldaan aan (i) de formele toets, (ii)
de inhoudelijke toets én (iii) dat de werknemer niet onbillijk
werd benadeeld. Twee van de drie uitspraken werden be-
handeld door het Hof Arnhem-Leeuwarden.

De eerste uitspraak van het hof is het hoger beroep van de
uitspraak van de Rechtbank Gelderland.?® Ook in deze zaak
ontbrak een koppeling tussen enerzijds de concrete zwaar-
wegende bedrijfsbelangen van de werkgever en anderzijds
de specifieke functie en werkzaamheden van de werkne-
mer. De brede omschrijving van het bedrijfsbelang was
echter volgens de rechter gerechtvaardigd, omdat de werk-
nemer onder meer kennis had van klanten, prijzen, leveran-
ciersgegevens, werkwijzen en knowhow. Het verweer van
de werknemer dat de motivering specifiek gericht had moe-
ten zijn op de zwembadbranche faalde. De werknemer werd

23 Rb.Overijssel 31 mei 2016, ECLI:NL:RBOVE:2016:2003.

24 Rb.Midden-Nederland 19 februari 2016 ECLI:NL:RBMNE:2016:1216.

25  Hof Arnhem-Leeuwarden 2 augustus 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:6261. Ditis het
hoger beroep van Rb. Gelderland 9 februari 2016, ECLI:NL:RBGEL:2016:1385.
Beide instanties oordeelden dat het concurrentiebeding rechtsgeldig was.
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niet onbillijk benadeeld. Het concurrentiebeding bevatte
zelf namelijk al een geografische beperking en de werkne-
mer hoefde zich, gelet op zijn eerdere werkervaring, niet te
beperken tot de branche van de werkgever. Hoewel de rech-
ter het concurrentiebeding dus rechtsgeldig achtte, meen ik
dat de geldende toetsingscriteria niet helemaal zuiver zijn
toegepast, omdat voorbij werd gegaan aan de specifieke si-
tuatie van de werknemer.

In de tweede uitspraak van het hof achtte het hof van belang
dat de werkgever de vertrouwelijke gegevens in de motive-
ring had geconcretiseerd en de vergaring hiervan had ge-
koppeld aan de functie van de werknemer.?® Er was volgens
het hof geen sprake van een standaardmotivering of van
containerbegrippen die voor verschillende functies zouden
kunnen worden gebruikt. Dit is mijns inziens opvallend, nu
soortgelijke motiveringen wel als onvoldoende concreet en
specifiek zijn beschouwd. Voorts was het beding noodza-
kelijk vanwege zwaarwegende bedrijfsbelangen, omdat de
werknemer de beschikking kreeg over concurrentiegevoe-
lige informatie en hij gesprekken voerde met (potentiéle)
klanten. Ook had de werknemer niet aannemelijk gemaakt
dat hij onvoldoende mogelijkheden kreeg om een andere
baan te vinden. Gelet op het voorgaande was de werknemer
niet onbillijk benadeeld en werd het concurrentiebeding
rechtsgeldig geacht.

De laatste uitspraak die in het voordeel van de werkgever
uitviel, is die van de Rechtbank Noord-Nederland in juli
20177 0ok in deze zaak werd niet specifiek ingegaan op
de functie en werkzaamheden van de werknemer en was
slechts sprake van een korte, algemene beschrijving van
de kennis die de werknemer zou kunnen opdoen. Dat het
concurrentiebeding geen functienaam noemde en ook gold
voor een andere werknemer was volgens de rechter niet re-
levant. Voorts werd geoordeeld dat de werknemer ook niet
onbillijk werd benadeeld, omdat de werknemer ‘het hart
van de organisatie vormde’ en de kans aanwezig was dat de
werknemer de zakelijke mogelijkheden van de werkgever
na de uitdiensttreding voor zichzelf zou gaan benutten. Ook
hier geldt dat mijns inziens niet is voldaan aan de motive-
ringseis, omdat de werkgever heeft nagelaten in te gaan op
de specifieke situatie van de werknemer.

3. Conclusie

Het aantal concurrentiebedingen in arbeidsovereenkom-
sten voor bepaalde tijd dat door toedoen van de rechter
sneuvelt is hoog. Dit is in lijn met de bedoeling van de wet-
gever: slechts in uitzonderingsgevallen is een concurrentie-
beding in een tijdelijk contract toegestaan. Van een geldig
concurrentiebeding kan alleen sprake zijn indien de werk-
gever aantoont dat het gaat om specifieke werkzaamheden
of een specifieke functie van de werknemer, waardoor het

26  Hof Arnhem-Leeuwarden 27 december 2016, AR Updates 2017-0020 (niet
gepubliceerd op www.rechtspraak.nl).
27  Rb.Noord-Nederland 6 juli 2017, ECLI:NL:RBNHO:2017:10006.

opnemen van het concurrentiebeding noodzakelijk is van-
wege bedrijfsbelangen van de werkgever en deze belangen
zwaarder wegen dan de belangen van de werknemer. Om zo
veel mogelijk discussies te voorkomen over de rechtsgeldig-
heid van het beding dient de werkgever dus generieke om-
schrijvingen te vermijden. In de praktijk blijkt dit lastig. Uit
de (gepubliceerde) rechtspraak volgt verder dat rechters het
toetsingskader niet altijd even strikt toepassen. Zo wordt
het onderscheid tussen nietigheid en vernietigbaarheid niet
in alle uitspraken zuiver toegepast. Ook is in een aantal za-
ken geoordeeld dat de motivering voldoende was, terwijl
het beding niet specifiek was toegesneden op de persoon en
de functie van de werknemer. Dat is in strijd met de bedoe-
ling van de wetgever. Naar aanleiding hiervan is het ruim
vier jaar na de inwerkingtreding van het gewijzigde artikel
7:653 BW nog steeds niet geheel duidelijk wanneer een con-
currentiebeding rechtsgeldig is. In zijn algemeenheid kan
worden gezegd dat hoe concreter het beding is afgestemd
op de functie van de werknemer en het bedrijfsdebiet van
de werkgever, hoe groter de kans is dat het beding stand-
houdt. Hoewel is gebleken dat van werkgevers veel wordt
verwacht ten aanzien van de motivering, is het zeker niet
onmogelijk om een rechtsgeldig concurrentiebeding in een
arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd op te nemen.

ArbeidsRecht 2019/41

Afl. 10 - september 2019 23



