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ARBEIDSRECHT

De rechtspraak van de Hoge Raad laat het afgelopen jaar een diversiteit aan arbeidsrechtelijke
onderwerpen zien. Deze Kroniek besteedt onder meer aandacht aan de slapende
dienstverbanden, de buitengerechtelijke vernietiging van de arbeidsovereenkomst

wegens bedrog, de transitievergoeding bij deeltijdontslag, eenzijdige wijziging van
arbeidsvoorwaarden en een aantal procesrechtelijke aspecten. Voorts komen arresten

van het Hof van Justitie van de Europese Unie over overgang van onderneming,
bovenwettelijke vakantiedagen en de arbeidstijdenwetgeving aan bod. De auteurs

besluiten met een aantal relevante wijzigingen op het gebied van wet- en regelgeving.

DOOR / KAROL HILLEBRANDT, CHRISTIAAN OBERMAN & NADIA ADNANI

ONTBINDING WEGENS
DISFUNCTIONEREN

oor een ontbinding op de
Vd-grond (disfunctioneren)

dient een werknemer voldoen-
de in de gelegenheid te zijn gesteld
zijn functioneren te verbeteren.
Ook mag de ongeschiktheid voor
de functie niet het gevolg zijn van
onvoldoende zorg van de werkgever
voor scholing. De wet bepaalt echter
niet op welke wijze de werkgever aan
deze verplichtingen invulling dient
te geven, Welke hulp, ondersteuning
en begeleiding van een werkgever
verwacht mogen worden, hangt af van
de omstandigheden van het geval. In
het arrest van 14 juni 2019 (ECLI:NL:
HR:2019:933) formuleerde de Hoge
Raad de volgende gezichtspunten die
bij de beoordeling hiervan een rol
kunnen spelen: (i) de aard, de inhoud
en het niveau van de functie, (ii) de
opleiding en ervaring van de werk-
nemer, (iii) de aard en de mate van
ongeschiktheid van de werknemer,
(iv) de duur van het onvoldoende func-
tioneren vanaf het moment dat de
werknemer daarvan op de hoogte is
gesteld, (v) de duur van het dienstver-
band, (vi) wat er in het verleden reeds

is ondernomen ter verbetering van
het functioneren, (vii) de mate waarin
de werknemer openstaat voor kritiek
en zich inzet voor verbetering en (viii)
de aard en omvang van de organisatie
van de werkgever. In deze zaak ging
het om een senior consultant, die
werd aangesproken op haar functio-
neren en gedrag, in het bijzonder op
haar gebrek aan zelfreflectie en haar
onvermogen om met feedback om

te gaan. De werkneemster werd ge-
vraagd zelf een verbeterplan op stel-
len, waarbij ze intensief werd begeleid
door de werkgever. Na zeven maan-
den had de werkneemster nog steeds
niet duidelijk gemaakt hoe zij haar
functioneren dacht te kunnen verbe-
teren. Het Hof oordeelde, hetgeen vol-
gens de Hoge Raad geen blijk gafvan
een onjuiste rechtsopvatting, dat de
werkneemster, gelet op het niveau van
haar functie en haar werkervaring, in
staat moest worden geacht zelfinzicht
in haar verbeterpunten te tonen. Van
de werkneemster had ook verwacht
mogen worden dat zij kenbaar zou
maken welke concrete maatregelen
of cursussen zij nodig had om haar
functioneren te verbeteren. Mede
gelet op de intensieve begeleiding

vanuit de werkgever had de werkgever
voldoende zorg betracht.

VERNIETIGING
ARBEIDSOVEREENKOMST
WEGENS BEDROG

Op 7 februari 2020 (ECLI:NL:2020:
213) wees de Hoge Raad een belang-
wekkend arrest over de mogelijkheid
een arbeidsovereenkomst buiten-
gerechtelijk te vernietigen wegens
bedrog. De werknemer had gesolli-
citeerd en was aangenomen voor de
functie Directeur Zorg, maar bleek
op zijn curriculum vitae te hebben
gelogen over zijn kwalificaties. Hij
had onvolledige en onjuiste infor-
matie verstrekt over eerdere werk-
gevers, eerdere functies, genoten
opleidingen, BIG-(her)registratie(s) en
werkervaring als (regie)behandelaar
in de specialistische ggz. Nadat de
werkgever dit had ontdekt, had hij de
arbeidsovereenkomst buitengerech-
telijk vernietigd wegens bedrog als
bedoeld in artikel 3:44 BW en terug-
betaling van het salaris op grond van
onverschuldigde betaling gevorderd.
Het hof meende dat het gesloten
ontslagstelsel niet in de weg staat aan
een buitengerechtelijke vernietiging
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wegens bedrog, maar dat voor een
geslaagd beroep daarop als extra
vereiste geldt dat de arbeidsovereen-
komst (vrijwel) geheel nutteloos is
geweest. Op grond hiervan wees het
hof de vorderingen van de werkge-
ver af. De Hoge Raad casseerde het
arrest. Hij bevestigde dat het wettelijk
stelsel van het ontslagrecht niet in

de weg staat aan een buitengerech-
telijke vernietiging wegens bedrog,
omdat het stelsel niet strekt tot
bescherming van een werknemer die
bedrog pleegt bij het aangaan van de
arbeidsovereenkomst. Maar volgens
de Hoge Raad is dit geen vereiste
voor de vernietiging dat de arbeids-
overeenkomst geheel nutteloos is
geweest. Dit volgt immers niet uit
artikel 3:44 lid 3 BW. In de literatuur
heeft een aantal auteurs betoogd dat
de buitengerechtelijke vernietiging
van de arbeidsovereenkomst wegens
een wilsgebrek alleen is toegestaan
als de arbeidsovereenkomst geheel
nutteloos blijkt na de ontdekking van
het wilsgebrek. Met deze redenering
is aansluiting gezocht bij rechtspraak
over de toelaatbaarheid van een ont-
bindende voorwaarde in de arbeids-
overeenkomst. Een aantal rechters
heeft deze benadering overgenomen,
maar de Hoge Raad heeft nu dus
bevestigd dat ‘nutteloosheid’ geen
vereiste is voor de vernietiging van de
arbeidsovereenkomst. Bij het onver-
schuldigd betaalde salaris kan wel
rekening gehouden worden met de
mate waarin de arbeidsovereenkomst
nutteloos bleek, dan wel in hoeverre
de arbeidsovereenkomst een voordeel
voor de werkgever heeft opgeleverd.

TRANSITIEVERGOEDING

In het Kolom-arrest introduceerde de
Hoge Raad voor bijzondere geval-

len de mogelijkheid van een deel-
tijdontslag en werd bepaald dat een
werkgever in dat geval een pro rata
transitievergoeding verschuldigd kan
zijn (HR 14 september 2018, ECLI:
NL:HR:2018:1617). De Hoge Raad
formuleerde twee voorwaarden voor
toekenning van een gedeeltelijke
transitievergoeding: i) er moet ‘door

omstandigheden gedwongen’ wor-
den overgegaan tot de vermindering
van arbeidsuren en ii) er moet sprake
zijn van een substantiéle en structu-
rele vermindering van arbeidsuren
(een urenvermindering van ten min-
ste twintig procent die naar redelijke
verwachting blijvend zal zijn).

Op 15 oktober 2019 stelde het Hof
Amsterdam prejudiciéle vragen aan
de Hoge Raad over de tweede voor-
waarde (ECLI:NL:GHAMS:2019:3717).
De zaak betrof een lerares die
arbeidsongeschikt was geraakt. Ze
werd binnen de organisatie her-
plaatst in de functie van onderwijs-
assistente. Als gevolg hiervan nam
de werktijdfactor met 0,2 af. In een
tussenbeschikking oordeelde het hof
dat sprake was van een substantiéle
en structurele vermindering van

de arbeidstijd met twintig procent,
waardoor de werkneemster recht had
op een gedeeltelijke transitievergoe-
ding (ECLI:NL:GHAMS:2019:3231).
Tussen de functie van lerares en de
functie van onderwijsassistente zat
echter ook een aanzienlijk verschil in
salaris. In deze zaak speelde daarom
tevens de vraag of ten aanzien van de
substantiéle en structurele salaris-
vermindering ook recht op een
gedeeltelijke transitiever-
goeding kan bestaan.

maken op de transitievergoeding be-
draagt drie maanden (art. 7:686a lid 4
sub b BW). Het Hof Den Bosch moest
zich uitspreken over toepassing van
deze termijn ten aanzien van de pro
rata transitievergoeding (ECLLNL:
GHSHE:2019:4187). In deze zaak ging
om het een werknemer die wegens
ziekte vanaf 2 mei 2017 nog maar
vijftig procent van zijn gebruikelijke
werkzaamheden verrichtte. Naar aan-
leiding van het Kolom-arrest maakte
de werknemer aanspraak op de pro
rata transitievergoeding. Het Hof Den
Bosch oordeelde dat ook voor de pro
rata transitievergoeding de regulie-
re vervaltermijn van drie maanden
geldt, ondanks het feit dat de werkne-
mer tot aan het Kolom-arrest niet wist
dat hij recht had op een transitiever-
goeding. Anders dan de werknemer
had aangevoerd, was het beroep van
de werkgever op de vervaltermijn niet
naar maatstaven van redelijkheid en
billijkheid onaanvaardbaar.

Op 19 april 2019 (ECLI:NL:HR:2019:
632) sprak de Hoge Raad zich uit
over de wijze waarop variabel loon

in de berekening van de transitie-
vergoeding dient te worden mee-
genomen. Conform de Regeling

a
WM F{/(I -D'ﬁ',a {

Die vraag ligt mo-

menteel voor bij

de Hoge Raad. 2 0’)" ‘7'

De vervaltermijn ']’M
om aanspraak te < \ \

Lem

n A-hed dSovereenKom 5O

l(, _(mre.»’,“v'lj van
i tanten noy Sl €

(n/{*’l,ntE)Q ‘

81




82

KRONIEKEN

ADVOCATENBLAD

looncomponenten en arbeidsduur
nam de Hoge Raad als uitgangspunt
dat de omvang van het variabele deel
van het maandsalaris bij de bere-
kening van de transitievergoeding
dient te worden meegenomen op
basis van het gemiddelde variabele
maandsalaris in de twaalf maanden
voorafgaand aan het ontslag. Deze
wettelijke referteperiode kan volgens
de Hoge Raad echter worden ‘voor-
verlengd’ in geval van periodes van
ziekte, verlof of staking, zodat deze
periodes geen deel uitmaken van de
referteperiode. De Hoge Raad voegde
daaraan toe dat het de rechter niet
vrijstaat af te wijken van de wettelij-
ke referteperiode, tenzij onverkorte
toepassing daarvan in de gegeven
omstandigheden naar maatstaven
van redelijkheid en billijkheid onaan-
vaardbaar zou zijn.

Op grond van artikel 7:673b BW
bestaat de mogelijkheid om bij cao
in plaats van de transitievergoeding
een gelijkwaardige voorziening te
treffen. In het arrest van 29 maart
2019 (ECLI:NL:HR:2019:449) oordeel-
de de Hoge Raad dat een voorziening
die al voor de inwerkingtreding van
de Wwz per 1 juli 2015 in de cao

was opgenomen en na die datum is
gehandhaafd, niet uitsluit dat die
voorziening wordt aangemerkt als
een gelijkwaardige voorziening. In
het arrest formuleerde de Hoge Raad
tevens een aantal gezichtspunten
voor het beoordelen van de gelijk-
waardigheid van de voorziening:

i) de waarde van de voorziening in
vergelijking met de transitievergoe-
ding, ii) de specifieke situatie van

de betrokken werknemer, iii) of de
regeling tot doel heeft het voorkomen
of bekorten van de periode van wer-
keloosheid en iv) of cao-partijen de
voorziening als gelijkwaardig hebben
aangemerkt. De Hoge Raard merkte
daarbij op dat dezelfde voorziening
voor de ene werknemer gelijkwaardig
kan worden geacht aan de wettelijke
transitievergoeding, terwijl die voor
een andere werknemer tekortschiet.
Per 1 januari 2020 is artikel 7:673b
BW overigens gewijzigd, in de zin dat

een alternatieve voorziening in een
cao uitsluitend nog in de plaats kan
treden van de transitievergoeding
als het gaat om een ontslag wegens
bedrijfseconomische redenen.

BILLIJKE VERGOEDING

In het veelbesproken New Hairstyle-
arrest van 30 juni 2017* heeft de
Hoge Raad richtlijnen gegeven

voor het bepalen van de hoogte van
de billijke vergoeding. In die zaak
had kapsalon New Hairstyle de
arbeidsovereenkomst met een van
haar kapsters onrechtmatig opge-
zegd. Inmiddels heeft het Hof Den
Bosch, dat de zaak verder afdeed,

op 14 februari 2019 arrest gewezen
(ECLI:NL:GHSHE:2019:516). Met
toepassing van de door de Hoge Raad
geformuleerde gezichtspunten komt
het Hof Den Bosch uit op een billijke
vergoeding van EUR 4.000 bruto. Eer-
der hadden de kantonrechter en het
Hof Arnhem-Leeuwarden eenzelf-

de bedrag toegekend. Het bruto-
maandsalaris van de werkneemster
bedroeg overigens EUR 224,51. In
lijn met het arrest van de Hoge Raad
woog het hof bij het bepalen van de
billijke vergoeding onder meer de
volgende factoren mee: (i) hoelang de
arbeidsovereenkomst naar verwach-
ting nog geduurd zou hebben als de
opzegging was vernietigd, waarbij
het hof het aannemelijk achtte dat
de arbeidsovereenkomst vanwege

de verstoorde verhoudingen op zeer
Kkorte termijn zou zijn ontbonden (if)
de mate van verwijtbaarheid van de
werkgever, waarbij het hof over-
woog dat de werkgever bewust had
opgezegd in strijd met de daarvoor
geldende regels (iii) waarom de
werkneemster om een billijke vergoe-
ding had verzocht in plaats van ver-
nietiging van de opzegging; volgens
het hof kon haar dat niet worden
tegengeworpen, aangezien terug-
keer geen reéle optie was, (iv) of de
werkneemster inmiddels een andere
baan had gevonden, hetgeen niet het
geval was en (v) de aan de werkneem-
ster toegekende transitievergoeding
van EUR 1.596 bruto, waarbij de

transitievergoeding overigens niet

op de vergoeding in mindering werd
gebracht, maar slechts in de beoorde-
ling werd betrokken.

PROCESRECHT

Dat in het Wwz-tijdperk een rela-

tief overzichtelijke zaak ook heel
complex kan worden, laat het arrest
van 22 maart 2019 van de Hoge Raad
(ECLI:NL:HR:2019:404) zien. Hier
ging het onder meer om de vraag of
de werkneemster tijdig en op juiste
wijze aanspraak had gemaakt op de
transitievergoeding. De feiten lagen
als volgt. OMEGA had de werkneem-
ster op 25 april 2017 op staande voet
ontslagen. In rechte vorderde de
werkneemster vervolgens primair
vernietiging van het ontslag. Subsi-
diair, ‘indien geoordeeld wordt dat
sprake is van een terecht gegeven ont-
slag op staande voet, echter zonder
dat sprake is van ernstig verwijtbaar
handelen of nalaten door [werkneem-
ster]’ verzocht de werkneemster om
toekenning van de transitievergoe-
ding. In een voorwaardelijk tegen-
verzoek vroeg OMEGA de arbeids-
overeenkomst te ontbinden, voor

het geval het ontslag op staande voet
geen stand zou houden. In reactie
daarop verzocht de werkneemster tij-
dens de mondelinge behandeling van
7 juli 2017, voor het geval het voor-
waardelijke ontbindingsverzoek zou
worden toegewezen, om toekenning
van de transitievergoeding (0.g.v. art.
7:673 lid 1 sub a onder 2 BW). De kan-
tonrechter vernietigde het ontslag op
staande voet, ontbond op de g-grond
en kende een transitievergoeding toe
aan de werkneemster. OMEGA gaat
in hoger beroep tegen het oordeel van
de kantonrechter. In haar incidentele
hoger beroep verzoekt werkneemster
om een verklaring voor recht dat een
dringende reden voor het gegeven
ontslag op staande voet ontbreekt

en om OMEGA te veroordelen tot
betaling van de transitievergoeding.
Het hof vernietigde het vonnis van de
kantonrechter waarin OMEGA werd
veroordeeld tot betaling van de tran-
sitievergoeding en overwoog, kort
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gezegd, i) dat het subsidiaire verzoek
om toekenning van een transitiever-
goeding door de werkneemster is ge-
daan onder de voorwaarde dat sprake
is van een terecht gegeven ontslag op
staande voet (0.g.v. art. 7:673 lid 1 sub
aonder 1 BW), maar dat dit verzoek
feitelijk niet is gedaan omdat deze
voorwaarde niet is vervuld, en ii) dat
het in hoger beroep gedane verzoek
om toekenning van de transitiever-
goeding niet is gedaan binnen de
vervaltermijn. De Hoge Raad besliste
anders. Volgens de Hoge Raad was
het hof eraan voorbij gegaan dat de
werkneemster in eerste aanleg, véor
het verstrijken van de vervaltermijn,
inreactie op het verzoek van OMEGA
tot voorwaardelijke ontbinding van
de arbeidsovereenkomst, ook een
verzoek heeft gedaan tot toekenning
van een transitievergoeding op grond
van artikel 7:673 lid 1 sub onder 2
BW. Dat verzoek van de werkneem-
ster was toewijsbaar, aangezien de
kantonrechter het ontbindingsver-
zoek van OMEGA heeft toegewezen.
De les voor de advocaat is weer dat
het helder en goed formuleren van de
vorderingen van groot belang is.

Het afgelopen jaar heeft de Hoge
Raad een aantal uitspraken gedaan
over het toetsingsmoment in hoger
beroep. In het Achmea-arrest (HR

19 juli 2019, ECLI:NL:HR:2019:1234)
verzocht een werkgever de arbeids-
overeenkomst te ontbinden op de
d-grond. De kantonrechter wees dit
verzoek toe. In hoger beroep deed de
werknemer voor het eerst een beroep
op het bestaan van het opzegverbod
tijdens ziekte. Het hof overwoog ver-
volgens dat het de beslissing van de
kantonrechter ex tunc zou beoorde-
len. Omdat de werknemer zich bij de
kantonrechter niet had beroepen op
het opzegverbod tijdens ziekte, hoef-
de de kantonrechter daarmee geen
rekening te houden. Het hof verklaar-
de het beroep van de werknemer dan
ook ongegrond. In cassatie overwoog
de Hoge Raad dat het hof terecht
had gesteld dat de beslissing van

de kantonrechter ex tunc, dus naar
de toestand zoals deze ten tijde van

de beslissing van de kantonrechter
was, moest worden beoordeeld. Dit
nam volgens de Hoge Raad niet weg
dat een werknemer voor het eerst in
appel een beroep kan doen op nieu-
we feiten en omstandigheden, zoals
een opzegverbod. De nieuwe feiten
en omstandigheden moeten zich
dan wel hebben voorgedaan v6oér de
beslissing in eerste aanleg.

In het arrest van 30 augustus 2019
(ECLI:NL:HR:2019:1294) ging het over
de vraag op welke partij de bewijslast
rustte. De zaak betrof een werknemer
die sinds 2009 als productiemedewer-
ker werkzaam was bij Lapack. Op de
arbeidsovereenkomst was de cao van
de Houtverwerkende industrie van
toepassing. Volgens artikel 10 van de
cao gold dat de werknemer in aan-
merking kwam voor een normloon,
als hij aan de eisen van zijn functie
voldeed. Als hij niet aan de functie-ei-
sen voldeed, kon hij ingedeeld wor-
den in zogenaamde ‘instroomscha-
len’. Jaarlijks stijgt het loon dan één
trede totdat het normloon is bereikt.
Een lagere salariéring dan het norm-
loon kon dus alleen worden toegepast
op werknemers die nog niet aan de
functie-eisen voldeden. Volgens de
werkgever kon de werknemer geen
aanspraak maken op salaris conform
het normloon, maar de kantonrech-
ter had de vordering van de werk-
nemer toegewezen. Het hof daar-
entegen vernietigde het vonnisvan
de kantonrechter en oordeelde dat,
als de werknemer stelt dat hij recht
heeft op het normloon op de grond
dat hij voldoet aan de functie-eisen
en de werkgever dit gemotiveerd
betwist, de werknemer op basis van
de hoofdregel van artikel 150 Rv zijn
stellingen moet bewijzen. Dat had

de werknemer niet gedaan en ook
zijn bewijsaanbod was onvoldoende
gespecificeerd. De Hoge Raad kwam
echter tot een ander oordeel. De Hoge
Raad wees erop dat de werknemer die
aan de eisen van zijn functie voldoet,
het bij die functie behorende norm-
loon dient te ontvangen. Voor een
lagere salariéring is slechts plaats
ingeval werknemers nog niet aan de

functie-eisen voldoen. Salariéring
conform het normloon vormt in dit
stelsel dus de hoofdregel. Dit vindt
bevestiging in het woord ‘normloon’.
Hieruit volgt volgens de Hoge Raad
dat de werknemer die aanspraak
maakt op het bij een bepaalde functie
geldende normloon, ermee kan vol-
staan te stellen en zo nodig te bewij-
zen dat hij een arbeidsovereenkomst
met de werkgever is aangegaan, dat
daarop de cao van toepassing is en
dat hij in die functie is tewerkgesteld.
Het is vervolgens aan de werkgever
om te stellen en zo nodig te bewijzen,
dat een van de uitzonderingen op die
hoofdregel van toepassing is, zodat
de werknemer geen aanspraak kan
maken op het normloon. De Hoge
Raad vernietigde het arrest van het
hof en verwees de zaak terug naar het
Hof Den Bosch.

EENZIJDIGE WIJZIGING VAN
ARBEIDSVOORWAARDEN

De Hoge Raad oordeelde tevens

over een zaak waarbij het ging over
het eenzijdig wijzigingsbeding als
bedoeld in artikel 7:613 BW (HR

29 november 2019, ECLI:NL:HR:
2019:1864). De werkgever, Fair Play
Centers, had met een beroep op een
dergelijk eenzijdig wijzigingsbeding
een wijziging aangebracht in de pen-
sioenregeling. V66r de wijziging werd
de pensioenpremie volledig door de
werkgever voldaan. Na de wijziging
kwam een deel van de premie voor
rekening van de werknemer. De
Gemeenschappelijke Ondernemings-
raad (GOR) had ingestemd met deze
wijziging. Daarnaast hadden 590 van
de 595 werknemers geen bezwaar
gemaakt tegen de wijziging. Van de
vijf werknemers die wel bezwaar
hadden gemaakt, spande er één een
procedure aan tegen de werkgever.
De kantonrechter wees de vordering
van de werknemer af. Hij vond dat
de werkgever een zodanig zwaar-
wichtig belang had bij de eenzijdige
wijziging van de premielastverdeling
dat de belangen van de werknemers
daarvoor naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid mochten
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wijken. De kantonrechter wees erop
dat de resultaten structureel waren
verslechterd en dat het nemen van
maatregelen daardoor onontkoom-
baar was geworden. Ook overwoog
de kantonrechter dat zowel de GOR
als bijna alle werknemers met de
wijziging hadden ingestemd. Het hof
vernietigde echter het vonnis van de
kantonrechter. Volgens het hof was
niet gebleken dat de daling van de be-
drijfsresultaten een verdere kosten-
beheersing noodzakelijk maakte.
Bovendien was niet duidelijk waarom
de kostenbeheersing slechts kon wor-
den bereikt door een andere premie-
lastverdeling. Ook merkte het hof

op dat een zwaarwichtig belang niet
reeds gegeven was door instemming
van de GOR. Bij een eenzijdige wijzi-
ging van primaire arbeidsvoorwaar-
den moet de werkgever, ook als een
ondernemingsraad daarmee heeft
ingestemd, onverminderd aantonen
dat hij daarvoor een zwaarwichtig
belang heeft. Het feit dat slechts vijf
van de 595 werknemers bezwaar had-
den gemaakt, zegt niets over de aard
en het gewicht van het belang van de
werkgever. In cassatie was de Hoge
Raad het eens met de klacht dat het
hof slechts is ingegaan op de vraag
of de door Fair Play Centers aange-
voerde redenen voor de wijziging van
de arbeidsvoorwaarden een zwaar-
wichtig belang opleveren en daarbij
de aanwezigheid van dit belang niet
heeft afgewogen tegen het belang
van de werknemers bij ongewijzigde
instandhouding van de arbeidsvoor-
waarden. Het oordeel van het hof
moet echter mede worden gelezen te-
gen de achtergrond van het feit dat de
wijziging van de arbeidsvoorwaarden
in dit geval voor de werknemers een
substantiéle inkomensachteruitgang
zou betekenen. Als gevolg van de
wijzigingen zouden de werknemers
voortaan immers een belangrijk deel
van de pensioenpremies zelf moeten
betalen. In dit verband had het hof er
ook op gewezen dat Fair Play Centers
in feite een loonoffer van de werk-
nemers had gevraagd. Daarmee lag,

volgens de Hoge Raad, in het oordeel
van het hof besloten dat het belang
van Fair Play Centers als werkgever
bij de wijziging van de onderhavige
arbeidsvoorwaarden, afgezet tegen
het belang van de werknemers bij
ongewijzigde instandhouding van de
arbeidsvoorwaarden, niet zodanig
zwaarwichtig was dat het belang van
de werknemers van wie een loonoffer
werd verlangd, op grond van redelijk-
heid en billijkheid moest wijken voor
het belang van de werkgever. Met
andere woorden: de afweging of spra-
ke is van een zwaarwichtig belang is
steeds een relatieve.

OMZEILING KETENREGELING
In het arrest van 21 februari 2020
(ECLI:NL:HR:2020:312) sprak de
Hoge Raad zich uit over een construc-
tie die erop was gericht de ketenre-
geling te omzeilen. De werknemer
was op basis van drie aansluitende
arbeidsovereenkomsten voor bepaal-
de tijd als taxichauffeur in dienst ge-
weest van Taxi Dorenbos. Na afloop
van de derde arbeidsovereenkomst
tekende de werknemer (op locatie en
op initiatief van Taxi Dorenbos) een
arbeidsovereenkomst voor bepaalde
tijd met een uitzendbedrijf. De werk-
nemer bleef zijn werkzaamheden
voor Taxi Dorenbos op de gebruikelij-
ke wijze verrichten, maar hij ontving
zijn loon vanaf dat moment via het
uitzendbedrijf. Nadat de werknemer
enige tijd niet meer was ingezet,
stelde hij zich op het standpunt dat
sprake was van een arbeidsovereen-
komst voor onbepaalde tijd met Taxi
Dorenbos. De Hoge Raad oordeelde
dat weliswaar op papier tussen de
werknemer en het uitzendbedrijf een
uitzendovereenkomst bestond, maar
dat deze overeenkomst slechts was
geconstrueerd om onder de keten-
regeling uit te komen. Van een reéle
uitzendovereenkomst was dus geen
sprake. Daarom werd geacht een vier-
de arbeidsovereenkomst tussen de
werknemer en Taxi Dorenbos te zijn
gesloten, waarmee een contract voor
onbepaalde tijd was ontstaan.

SLAPENDE
DIENSTVERBANDEN

In het Xella-arrest van 8 november
2019 (ECLI:NL:HR:2019:1734) hakte
de Hoge Raad een knoop door in de
langlopende discussie over slapen-
de dienstverbanden. De Hoge Raad
besliste dat werkgevers op grond van
het goed werkgeverschap in principe
verplicht zijn mee te werken aan een
beéindiging van de arbeidsover-
eenkomst onder toekenning van de
transitievergoeding, als de langdu-
rig arbeidsongeschikte werknemer
daarom verzoekt. De werkgever mag
zo’'n verzoek alleen weigeren als hij
daarvoor een gerechtvaardigd belang
heeft. Daarvan kan bijvoorbeeld
sprake zijn als er voor de werknemer
nog re-integratiemogelijkheden zijn.
Het feit dat een werknemer kort daar-
na met pensioen gaat - waarmee de
aanspraak op de transitievergoeding
vervalt — wordt niet als gerechtvaar-
digd belang aangemerkt. De hoogte
van de transitievergoeding dient te
worden berekend per de datum waar-
op de werkgever de arbeidsovereen-
komst wegens langdurige arbeidson-
geschiktheid had kunnen beéindigen
(dus in beginsel na afloop van de
wachttijd van twee jaar). Op grond
van de Regeling compensatie tran-
sitievergoeding kunnen werkgevers
vervolgens (een deel van) de betaalde
transitievergoeding terugkrijgen van
UWV.2 Deze regeling is per 1 april
2020 in werking getreden en heeft
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terugwerkende kracht tot 1 juli 2015.
Voor de Hoge Raad lijkt deze com-
pensatiemogelijkheid de doorslag te
hebben gegeven bij het aanvaarden
van de verplichting voor werkgevers
om een werknemer op eigen verzoek
te ontslaan onder betaling van de
transitievergoeding.

In de lagere rechtspraak is het
Xella-arrest al meerdere malen
toegepast. In de meeste zaken ging
het om de vraag of de werkgever ge-
rechtvaardigde belangen had om het
ontslagverzoek van de werknemer te
weigeren. In het merendeel van deze
uitspraken was dat niet het geval en
werd de werkgever veroordeeld tot
betaling van (een schadevergoeding
ter hoogte van) de transitievergoe-
ding. In lijn met het Xella-arrest
oordeelde de kantonrechter Rotter-
dam (ECLI:NL:RBROT:2019:9396) dat
de naderende AOW-leeftijd van de
werknemer geen gerechtvaardigd be-
lang opleverde om de werknemer in
dienst te houden. Ook het argument
van de werkgever dat het financieel
slecht ging met de onderneming,
hield geen stand. De werkgever had
geen financiéle stukken of jaarcijfers
in het geding gebracht waaruit bleek
dat hij direct in financiéle problemen
zou komen als hij de transitievergoe-
ding zou moeten voorfinancieren.
Wel begreep de kantonrechter dat dit
een ‘behoorlijke last’ voor de werk-
gever opleverde, op grond waarvan
hij de termijn voor het betalen van

de vergoeding verruimde tot drie
maanden nd de inwerkingtreding van
de Compensatieregeling. In een an-
dere zaak die speelde bij het Hof Den
Bosch (ECLI:NL:GHSHE:2020:31) was
de werknemer de AOW-leeftijd inmid-
dels gepasseerd. De werknemer had
echter reeds voor het bereiken van

de AOW-leeftijd twee keer (in 2017

en 2019) een voorstel tot beéindiging
van het slapend dienstverband ge-
daan. De werkgever had beide keren
geweigerd daaraan mee te werken.
Het hof stelde vast dat de werkgever
geen ander belang heeft gesteld bij de
instandhouding van de arbeidsover-
eenkomst dan het niet-betalen van

de transitievergoeding. De werkgever
was derhalve gehouden tot betaling
van een schadevergoeding ter hoogte
van de transitievergoeding. Daarbij
overwoog het hof nog het volgende: (i)
de werknemer had zijn verzoek wel-
iswaar gedaan voor de uitspraak van
de Hoge Raad in de Xella-zaak, maar
wel nadat de Compensatieregeling
was gepubliceerd, (ii) de werknemer
heeft het verzoek gedaan vooérdat hij
de pensioengerechtigde leeftijd had
bereikt en (iii) dat de compensatie
van UWV mogelijk lager is dan de
verschuldigde transitievergoeding
hoeft niet in de weg te staan aan de
verplichting van de werkgever om in
te stemmen met een beéindiging on-
der betaling van de transitievergoe-
ding. Zie ook het arrest van 4 februari
2020 van het Hof Den Haag in een
soortgelijke zaak (ECLI:NL:GHDHA:
2020:146). Indien de wachttijd van
twee jaar ziekte voor 1 juli 2015 is ver-
streken (het moment waarop de Wwz
in werking trad), heeft de werknemer
in beginsel geen recht op een beéindi-
ging van zijn slapende dienstverband
onder toekenning van de transitiever-
goeding (ECLI:NL:RBAMS:2020:997
en ECLI:NL:RBMNE:2020:563).

Dat was echter anders in de volgende
zaak (ECLI:NL:RBMNE:2020:912). De
werknemer raakte in 2010 arbeids-
ongeschikt. Omdat onduidelijk was
in hoeverre de werknemer nog in het
bedrijf van de werkgever kon re-in-
tegreren, werd de ontslagaanvraag
van de werkgever op 4 augustus 2015
afgewezen. Pas in mei 2016 werd vast-
gesteld dat herplaatsing van de werk-
nemer niet meer mogelijk was. Om-
dat de datum van deze vaststelling
was gelegen nd 1 juli 2015, ontbond
de kantonrechter Leeuwarden het
(slapende) dienstverband op verzoek
van de werknemer onder toekenning
van de transitievergoeding (ook al
was de periode van twee jaar ziekte
ruim voor 1 juli 2015 verstreken).

BOVENWETTELIJKE
VAKANTIEDAGEN

Op 9 november 2019 (ECLLEU:C:
2019:981) liet het Hof van Justitie van

de Europese Unie zich uit over de sta-
tus van bovenwettelijke vakantieda-
gen. Het TSN-arrest maakt duidelijk
dat lidstaten voor bovenwettelijke
vakantiedagen andere regels mogen
laten gelden dan voor wettelijke
vakantiedagen. Het staat de lidstaten
vrij te bepalen wanneer de extra da-
gen komen te vervallen of juist wan-
neer ze moeten worden opgenomen.
Ook kunnen lidstaten bepalen dat de
extra dagen niet worden overgedra-
gen naar het volgende (referte)jaar in
het geval van arbeidsongeschiktheid.
In artikel 7 van Richtlijn 2003/88/

EG is opgenomen dat werknemers
(op fulltimebasis) recht hebben

op een minimumperiode van vier
weken vakantie. Gunstigere natio-
nale bepalingen die dit minimum
overschrijden, zijn dus toegestaan.
Voor Nederland lijkt geen noodzaak
te bestaan de wettelijke regeling aan
te passen. De wettelijke verjaringster-
mijn van vijf jaar voor bovenwettelij-
ke vakantiedagen levert geen strijd
op met de richtlijn.

OVERGANG VAN
ONDERNEMING

Op 27 februari 2020 (ECLI:EU:C:2020:
121) deed het HvJ-EU een belang-
wekkende uitspraak over het begrip
‘identiteit’ bij overgang van onderne-
ming. Net als in het Liikenne-arrest
(de ‘Finse bussen-zaak’) draaide het
in deze Duitse zaak om een over-
heidsconcessie voor de exploitatie
van buslijnen, die overging van de ene
busmaatschappij naar de andere. In
het Liikenne-arrest had het Hv]J-EU
geoordeeld dat, voor de beoordeling
of de identiteit van de onderneming
behouden was gebleven, van door-
slaggevend belang was of de bussen
waren overgegaan van de vervreemder
naar de verkrijger. In de Duitse zaak
oordeelde het HvJ-EU echter dat dit
niet altijd van doorslaggevend belang
is. Het verschil tussen beide zaken
was dat in de Duitse zaak de bussen
niet mee over kdnden gaan, omdat

ze niet voldeden aan de ‘wettelijke,
technische en milieueisen’ die aan de
nieuwe concessieverlening waren ver-
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bonden. Voor het aannemen van iden-
titeitsbehoud achtte het HvJ-EU van
belang dat de verkrijger een wezenlijk
deel - qua aantal en deskundigheid -
van het personeel van de vervreemder
had overgenomen. Daarbij kende het
HvJ-EU bijzondere betekenis toe aan
het feit dat een deel van de overge-
nomen medewerkers jarenlange
ervaring had als buschauffeur in de
betreffende plattelandsregio, hetgeen
voor de verkrijger essentieel was

om de buslijnen ononderbroken te
kunnen voortzetten. Voorts overwoog
het HvJ-EU dat de verkrijger in wezen
dezelfde busvervoersdienst verzorgde
als de vervreemder, alsook dat die niet
was onderbroken en waarschijnlijk
grotendeels op dezelfde lijnen en voor
dezelfde passagiers werd geéxploi-
teerd.

GELIJKE BEHANDELING

In de volgende zaak legde de Belgi-
sche rechter een prejudiciéle vraag
neer bij het HvJ-EU over Richtlijn
2006/54. Deze richtlijn beoogt onder
meer om het beginsel van gelijke
kansen en gelijke behandeling van
mannen en vrouwen in arbeid en be-
roep te verzekeren. Het ging om een
vrouw die had gesolliciteerd naar de
functie van winkelverkoopster. Haar
werd expliciet verteld dat zij niet was
aangenomen omdat zij zwanger was.
Degene die namens de werkgever
het gesprek met de sollicitant had
gevoerd (de ‘winkelverantwoordelij-
ke’) had aangegeven dat ze haar wel
geschikt vond, maar haar niet mocht
aannemen. De sollicitant diende een
klacht in bij het Instituut voor de
Gelijkheid van Vrouwen en Mannen.
Daarna werd de winkelverantwoor-
delijke ontslagen. Zowel de winkel-
verantwoordelijke als de sollicitant
wendde zich vervolgens tot de rechter
met een vordering tot schadever-
goeding. In de procedure speelde de
vraag in hoeverre een derde/getuige
(de winkelverantwoordelijke in dit
geval) onder de bescherming van de
richtlijn valt. In zijn arrest van 20 juni
2019 (ECLI:EU:C:2019:523) overwoog
het HvJ-EU dat ook andere werk-

nemers dan de op grond van geslacht
gediscrimineerde persoon moeten
worden beschermd, aangezien zij
door hun werkgever kunnen worden
benadeeld vanwege de steun die zij
formeel of informeel hebben ver-
leend aan de op grond van geslacht
gediscrimineerde persoon.

ARBEIDSOMSTANDIGHEDEN
In het zogenoemde Prikklok-

arrest (Hv]-EU 14 mei 2019,
ECLI:EU:C:2019:402) beantwoordde
het Hv]-EU prejudiciéle vragen van de
Spaanse rechter. Het HvJ-EU bepaal-
de dat elke lidstaat zijn werkgevers
moet opleggen een systeem te hante-
ren waarmee van iedere werknemer
de dagelijkse arbeidstijd kan worden
gemeten. Het systeem moet toegan-
kelijk, objectief en betrouwbaar zijn.
Volgens het HvJ-EU is het alleen op
deze wijze mogelijk het recht van
iedere werknemer op dagelijkse en
wekelijkse rusttijden conform de
Arbeidstijdenrichtlijn 2003/88/EG te
garanderen. Het HvJ-EU heeft niet
bepaald wie de arbeidstijd moet
registreren en geeft ook expliciet
speelruimte aan de lidstaten bij de
invulling van de vorm van registratie.
Overigens is al in de Arbeidstijden-
richtlijn vastgelegd dat er bepaalde
uitzonderingen kunnen gelden voor
leidinggevenden. In Neder-
land is in artikel 4:3 van

de Arbeidstijdenwet een
algemene verplichting tot
een deugdelijke regis-
tratie van de arbeids- en
rusttijden opgenomen.
Die verplichting is echter
alleen voor specifie-
ke branches nader
uitgewerkt in het
Arbeidstijdenbe-
sluit. Het is dan
ook de vraag of

de Nederlandse
wet- en regelge-
ving voldoet aan

de criteria zoals

het HvJ-EU deze in
het Prikklokarrest
heeft geformuleerd.

STAKINGSRECHT

Ook op het gebied van het stakings-
recht wees de Hoge Raad het afge-
lopen jaar wederom een arrest (HR

19 juli 2019, ECLI:NL:HR:2019:1245).
Het betrof een procedure van de Ver-
eniging Nederlandse Verkeersvliegers
(VNV) tegen EasyJet Airline. De zaak
ging om de uitleg van het ‘onder-
kruipersverbod’ zoals vastgelegd in
artikel 10 Waadi. Dit artikel verbiedt
de inzet van externe uitzendkrachten
om werkzaamheden te verrichten in
een onderneming waar een staking
heerst. Volgens artikel 1 lid 1 onder ¢
Waadi is verboden ‘het tegen ver-
goeding ter beschikking stellen van
arbeidskrachten aan een ander voor
het onder diens toezicht en leiding,
anders dan krachtens een met deze
gesloten arbeidsovereenkomst,
verrichten van arbeid’. Op dit artikel
geldt in artikel 11id 3, aanhefen
onder ¢, Waadi weer een uitzondering,
namelijk dat onder het ter beschik-
king stellen van arbeidskrachten niet
wordt verstaan ‘het ter beschikking
stellen van arbeidskrachten voor het
verrichten van arbeid in een onderne-
ming, die door dezelfde onderneming
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in stand wordt gehouden als die de
arbeidskrachten ter beschikking
stelt’. Bij EasyJet in Nederland was een
staking uitgebroken. EasyJet is een
Engelse onderneming met verschil-
lende vestigingen in Europa die zich
richt op het low segment. Vijftien pilo-
ten van de Nederlandse vestiging wa-
ren in staking gegaan. EasyJet liet de
vluchten van deze piloten uitvoeren
door veertien buitenlandse piloten,
die afkomstig waren van andere vesti-
gingen en entiteiten van EasyJet in an-
dere landen. De VNV stelde dat Easy-
Jet daarmee in strijd handelde met
het onderkruipersverbod. De VNV
koos daarbij voor een ruime uitleg
van de Waadi. Het ging immers om
het beschermen van het stakingsrecht
en daarbij speelde dat de ingevlogen
piloten buiten het conflict stonden en
betere arbeidsvoorwaarden hadden.
Nadat de VNV bij de voorzieningen-
rechter en bij het gerechtshof aan het
kortste eind had getrokken, over-
woog ook de Hoge Raad dat uit de
parlementaire geschiedenis van deze
bepalingen blijkt dat de wetgever

met het onderkruipersverbod, zoals
neergelegd in artikel 10 van de Waadi,
louter het oog heeft gehad op het
aantrekken en inzetten van externe
uitzendkrachten en niet op het inzet-
ten van vervangend eigen personeel.
De parlementaire geschiedenis biedt
geen aanknopingspunten voor een
uitbreiding van dat verbod, zoals

het inzetten van eigen personeel van
andere vestigingen. Met het inzetten
van buitenlandse piloten had easyJet
volgens de Hoge Raad dan ook niet in
strijd gehandeld met het onderkrui-
persverbod. Overigens vond de Hoge
Raad dat EasyJet hiermee ook niet in
strijd had gehandeld met goed werk-
geverschap zoals de VNV had gesteld.

WET- & REGELGEVING

Wet arbeidsmarkt in balans
Op 1 januari 2020 trad de Wet
arbeidsmarkt in balans (WAB) in

werking. Daarmee werden onder
meer een cumulatieontslaggrond,
het recht op transitievergoeding
vanaf dag één, een verruiming van de
ketenregeling en meer rechten voor
oproepkrachten geintroduceerd.

Cumulatieontslaggrond / i-grond
De zogenoemde i-grond is aan

het gesloten stelsel van redelijke
ontslaggronden toegevoegd. Deze
grond maakt het voor de rechter
mogelijk de arbeidsovereenkomst
te ontbinden indien geen voldragen
ontslaggrond aanwezig is, maar wel
sprake is van een combinatie van
omstandigheden uit meerdere ont-
slaggronden.

Transitievergoeding

vanaf dag één

Werknemers die vanaf 1 januari
2020 worden ontslagen (dus ook
tijdens de proeftijd), hebben recht
op een transitievergoeding vanaf de
eerste werkdag, ter hoogte van een
derde maandsalaris per dienstjaar.
Dit geldt voor alle dienstverbanden,
ongeacht de duur van het dienstver-
band en de leeftijd van de werk-
nemer. Ook wordt in de berekening
niet meer (naar beneden) afgerond
op halve dienstjaren, maar vindt er
een pro rata berekening plaats.

Verruiming ketenregeling

Vanaf 1 januari 2020 kan een werk-
gever drie tijdelijke contracten met
een werknemer overeenkomen met
een totale duur van drie jaar (in plaats
van twee jaar), voordat er een contract
voor onbepaalde tijd ontstaat.

Oproepkrachten

De werkgever dient oproepkrachten
vanaf 1 januari 2020 ten minste vier
dagen van tevoren op te roepen.
Indien de werkgever dit nalaat, is de
werknemer niet gehouden gehoor te
geven aan deze oproep. Als de werk-
gever de oproep binnen deze dagen

intrekt of wijzigt, heeft de werknemer
recht op loondoorbetaling over de
periode waarover hij was opgeroepen.
Daarnaast is de werkgever verplicht
om, indien een arbeidsovereenkomst
twaalf maanden heeft geduurd, in

de dertiende maand een aanbod te
doen voor een vaste arbeidsomvang.
Dit aanbod dient gelijk te zijn aan de
gemiddelde arbeidsomvang van de
afgelopen twaalf maanden.

Payrolling

Met de komst van de WAB kwalifi-
ceert payrolling niet langer als uitzen-
den en valt daardoor niet meer onder
het ‘lichtere’ arbeidsrechtelijke regi-
me. Daarnaast heeft een payrollwerk-
nemer voortaan recht op dezelfde
primaire en secundaire arbeidsvoor-
waarden als werknemers die direct in
dienst zijn bij de opdrachtgever.

Wijziging WW-premie

De sectorale WW-premie is afge-
schaft en vervangen door een nieuw
stelsel. Per 1 januari 2020 betalen
werkgevers een hogere WW-premie
voor arbeidsovereenkomsten voor
bepaalde tijd en een lagere premie
voor arbeidsovereenkomsten voor
onbepaalde tijd. Werkgevers dienen
op de loonstrook te vermelden of
sprake is van een arbeidsovereen-
komst voor onbepaalde of bepaalde
tijd en of sprake is van een oproep-
contract. Voor arbeidsovereenkoms-
ten die stilzwijgend zijn omgezet
naar onbepaalde tijd geldt dat dit
schriftelijk dient te worden vast-
gelegd. De regering heeft werkgevers
tot 1 juli 2020 de tijd gegeven om dit
in orde te maken.

Verhoging maximale
transitievergoeding

De maximale transitievergoeding is
per 1 januari 2020 omhoog gegaan
naar € 83.000 (was in 2019 € 81.000)
of maximaal een brutojaarsalaris als
dat hoger is dan € 83.000.

NOTEN

1 ECLI:NL:HR:2017:1187.

2 Zie ook Advocatenblad 9 juli 2019: ‘Slapend dienstverband is niet zomaar de wereld

uit’, N. Cuppen en M. van den Eeckhout.
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