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SLAPENDE DIENSTVERBANDEN

HET BEDJE
IS GESPREID

De recente beslissing van de Hoge Raad over slapende

dienstverbanden maakt een einde aan een langlopende

discussie. Arbeidsrechtadvocaat Sander Theunissen is blij

dat er duidelijkheid is. Een paar puntjes staan nog open.

DOOR [ SANDER THEUMNISSEM

p 8 november 2019 beant-

woordde de Hoge Raad

de prejudiciéle vragen
omtrent het begindigen van slapende
dienstverbanden.® Volgens de Hoge
Raad leent de Stoof/ Mammoet-leer
zich niet voor omgekeerde toepas-
sing, maar zijn werkgevers op basis
van het goed werk geverschap in
beginsel verplicht om in te gaan
op een voorstel van een langdurig
arbeidsongeschilte werknemerom
het slapende dienstverband te be-
eindigen. Daarbij dient dewerkgever
de wettelijlke transitievergoeding te
betalen. Deze Xella-beslissing maakt
een einde aan een langlopende maat-
schappelijke discussie, Hierna volgt
een analyse van deze beslissing,

DE XELLA-BESLISSING

De Hoge Raad volgt de conclusie van
A-G De Bock dat de maatstafvan
StoofMammoet zich niet leent voor
‘omgekeerde toepassing’, omdat die
maatstaf ziet op wifziging en niet op
be éind iping van de arbeidsovereen-
komst en omdat de positie van de

werk nemerverschilt met die van de
werkgever (rechtsoverweging 2.6.3).
Vervolgens overweegt de Hoge Raad
dat de Wet compensatie transitie-
vergoeding (Wet) beoogt een einde
te maken aan slapende dienstver-
banden, zodat de norm van het goed
werkgeverschap met zich brengt

dat een werkgever het slapende
dienstverband in beginsel dient te
beéindigen als de werknemer dat
wenst (eerste paragraaf van rechts-
overweging 2.7.2). Hierbij wordt door
de Hoge Raad benadrult dat de aan
de werknemer te betalen vergoeding
niet meer behoeft te bedragen dan
hetgeen aan transitievergoeding
verschuldigd zou zijn bij beéindiging
van de arbeidsovereenkomst op

de dag na die waarop de werkgever
wegens arbeidsongeschiktheid van
de werknemer de arbeidsovereen-
komst zou kunnen (doen) begindi-
gen (eerste paragraafvan rechts-
overweging 2.7.3).

Anders dan A-G De Bock en anders
dan in de vierde prejudiciele vraag
wordt verondersteld, dient volgens

de Hoge Raad woor de hoogtevan de
vergoeding riet te worden aangeslo-
ten bij de hoogte van het bedrag dat
de werkgever ingevolge de compensa-
tieregeling op het UWV kan verha-
len. Dit betekent dat een werk gever
gehouden kan zijn in te gaan op het
voorstel van de werknemer om aan
hem een ontslagvergoeding ter hoog-
te van de transit ievergoeding te be-
talen, terwijl de compensatie van het
UWV lager zal zijn (tweede paragraaf
van rechtsoverweging 2.7.2). Deze

uit zonderingssituatie kan zich bij-
voorbeeld voordoen bij werknemers
die op verkorte termijn een IVA-uit-
kering hebben ontvangen, als gevolg
waarvan de loonsom gedurende de
wachttijdvan in beginsel 104 weken
lager is dan de transitievergoeding.
ok anders dan A-G De Bock beperkt
de Hoge Raad de mogelijkheden om
niet in te gaan op het be&indigings-
voorstel van de werknemer met een
slapend dienstverband. De Hoge
Raad overweegt dat slechts wanneer
de werkgever aan nemelifk maakt dat
de voorfinanciering van de betaling
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van de vergoeding aan werknemer
leidt tot ernsiire firnancié e proble-
men, de rechierkan beslissen dat
betaling kan geschieden in termij-
nen of kan worden opgeschort tot
na 1 april 2020. Dat lat wordt door
de Hope Raad dus gelegd ter hoogte
van de toets van artikel G:248 1id 2
BW. Vanaf 1 april 2020 zijn even-
tuele voorfinancieringsproblemen
niet meerreden tot betaling in
termijnen c.q. opschorting van de
betaling van de vergoeding (rechts-
overweg ing 2.7.4).

De Hoge Raad volgt de conclusie
van A-G De Bock dat de werkgever
een gerechtvaardipd belang kan
hebben bij instandhouding van het
slapende dienstverband wanneer er
refle re-integratiemogelijkheden zijn
(tweede paragraaf van recht soverwe-

ging 2.7.3).

OMGEKEERDE STOOF
MAMMOET IN EEN

NIEUW JASJE?

Opvallend aan de Xella-beslissing is
allereerst dat de Stoof/Mammoet-leer
zich niet voor omgekeerde toe pas-
sing leent, maar dat de open norm
van artikel 7611 BW moet worden
toege past, De facto zijn er naar mijn
mening evenwel weinig verschillen
tussen beide toepassingen. In Stooff
Mammoet is een drietrapsraket ont-
willkeld ter beoordeling van de vraag
of een werknemer een wijziging van
arbeidsvoorwaarden moet accepte-
ren, Allereerst moet sprake zijn van
gewijzipde omstandigheden waarin
de werkgever als goed werkgever aan-
leiding heeft kunnen vinden tot het
doen van het betreffende wijzigings-
voorstel, In de tweede plaats moet
worden beoordeeld of het wijzigings-
voorstel redelijk is. In de derde plaats
gaat het erom of de werknemerdit re-
delijke voorstel in redelijlkheid moet
agnvaarden. In de Xella-beslissing is
aangenomen dat de werknemer, gelet
op de gewijzigde omstandigheden
(namelijk het slapende dienst ver-
band), een redelijk voorstel tot beéin-
diging van de arbeidsovereenkomst
mag doen, waarhij als uitgangspunt

geldt dat de werkgever redel ijlkerwijs
in moet gaan op dit voorstel.

DEUITZONDERING

VAN REELE RE-
INTEGRATIEMOGELIJKHEDEN
D Hoge Rasad is met A-G De Bockvan
mening dat reéle re-integ ratie moge-
lijkheden kunnen leiden tot het sla-
pend houden van het dienstverband.
Op zich is deze uitzonderingsgrond
begrijpelijl. Werkgevers kunnen zo
een vingeraan de pols houden op het
gebied van re-integratie. Elgenrisico-
dragers voor de WGA, zijnde werlge-
vers die een ex-werknemer moeten
re-integreren en de WGA-uithkering
betalen, hebben echter geen belang
om het dienstverband slapend te
houden. Zij zijn op grond van de Wet
WIA alverplicht de ex-werknemer te
re-integreren (zie hierover uitvoeriger
hoofdstuk & van de conelusie van A-G
D Bock). Maar mijn mening heeft de
WiA-eigenrisicodragende werk gever
dus geen belang om een dienstver-
band slapend te houden, ook niet
wanneer sprake is van reéle re-inte-
gratiemogelijkheden.

D vraag is voorts wanneer sprake
isvan re€le re-integratiemogelijlhe-
den. Ten eerste zijn er volgpens mij
refle re-integratiemogel ijkheden
wanneer de langdurig arbeidsonge-
schikte werknemer binnen 26 weken
de bedongen arbeid in aangepaste
vorm kan verrichten @artikel 7:669
lid 3 subb BW). Alser binnen deze
termijn mogelijkheden zijn omde
bedongen arbeid in aangepaste vorm
te verrichten, zalhet UWY geen ont-
slagvergunning verlenen. In dat geval
zal er ook geen recht op compensatie
zijn (ook niet als de arbeidsover-
eenkomst wordt beéindigd met een
vaststellingsovereenkomst), omdat
niet isvoldaan aan het vereiste dat de
arbeidsovereenkomst Is beéindigd
omdat de werk nemerwegens ziekte
of gebreken niet meer in staat was

de bedongen arbeid te verrichten
(artilel 7:673e lid 1 subal BW). Ten
tweeds zijn er reéle re-integ ratie-
mogelijkheden als de langduriy
arbeidsongeschil te werknemer op

termijn passende arbeid als bedoeld
inartikel 7:658a 1id 4 BW zou kunnen
verrichten. Een werkgever heeft

na afloop van de wachttijd van in
beginsel 104 weken geen verplichting
meer de werknemer in tweede spoor
te re-imtegreren (artikel T658a lid 1
BW). Daarom denk Ik dat uitslubtend
sprake isvan reéle re-integ ratie moge-
lijkheden, wanneer — na afloop van in
beginsel 104 weken - toch op termijn
in eerste spoorzoukunnen worden
gere-integreerd. Reéle mogel ijlche-
den zouden er bijvoorbeeld kunnen
zijn wanneer een werknemer wordt
behandeld voor een ernstige ziekte,
met de prognose dat hij na negen
maanden behandeling passend werk
zal kunnen verrichten.® In het kader
van passende arbeid kan de termijn
dus relatief lang zijn voor de beoorde-
ling of er reéle re-integratiemogel ijk-
heden zijn.

DE XELLA-BESLISSING EN
SCHADEVERGOEDING

Inde periode 1 juli 2015 tot 8 no-
vember 2019 heeft een groot aantal
werk nemers vereocht hun slapende
dienstverband te begindigen, onder
toekenning van de transit ievergoe-
ding. 5tel nu dat de werkgever niet

is ingegaan op de beéindig ingsver-
zoeken van dewerknemer en het
dienstverband slapend heeft gehou-
den tot de AW -gerechtipde leeftijd
of het overlijden van dewerknemer.
Indiegevallen kan dearbeidsover-
eenkomst van rechtswepe peéindipd
of opgezegd zijn en is de transitie-
vergoeding niet meerverschuldigd.
Kan deex-werknemerdan alsnog
succesvol een procedure starten? Mo-
gelijk heeft deex-werknemer (of zijn
nabestaanden) dan een vordering
wegens schadew rgoeding ter hoogte
van de transit ievergoeding, omdat de
werkgever niet conform de Xella-be-
slissing is ingegaan op een redel ijk
begindigingsvoorstel. Hierover zal
ongetwijfeld rechtspraak komen. E€n
optie is dat de ex-werknemeren de
ex-werkgever een vaststell ingsover-
eenkomst sluiten, waarin is bepaald
dat de arbeidsovereenkomst met p
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terugwerkende kracht eindigt op het
moment dat de 104+wekenperiode
eindigde. Devaststellingsovereen-
komst begindigt immers een onze-
ketheid of geschil op vermogens-
rechtelijl gebied (artikel 7002 BW).
Uit de wet blijkt verder niet dat een
arbeidsovereenkomst niet met we-
derzijds goedvinden met terugwer-
kende kracht kan worden begindigd.
Ongedasnmakingsver plichtingen
zijn er niet of nauwel ijls, gelet op het
slapende dienstverband, en erwordt
geen afbreuk gedaan aan inmiddels
verkregen rechten van derden (artikel
71903 BW). Volgens mij kan een
dergelijke vaststellingsovereenkomst
worden gesloten, zodat de ex-werlkne-
met recht heeft op de transitievergoe-
ding. Ik denk everwel dat dewerkge-
Ver geen compensatie van het UWV
krijgt, omdat de Xella-uitspraak ziet
op voorstellen van werknemers met
een dlapend dienstverband, waarbij
aan de b-grond van artikel 7:669 1id 3
BW wordt voldaan. De ex-werk nemer
voldoet niet aan dezecriteria.

DE XELLA-BESLISSING EN
HET OVERGANGSRECHT
Een vierde te bespreken aspect is
de Xella-beslissing in combinatie
met het overgangsrecht van de Wet
arbeidsmarkt in balans (WAH). Per 1
januar 2020 wijzigt de berekenings-
wijze van de trangitievergpoeding als
gevolg van de WAB. Hoofdregel is on-
mid dellijlee werking: voor 1 januari
2020 geldt de Wwz-berekeningswijze
van de transitievergoeding en vanaf
1 januari 2020 geldt de WAB-bere-
keningswijze. Uit artikel XITvan het
overgangsrecht bij de WAB volgt
echter dat de Wwz-berekeningsw ijze
blijft gelden ondanks dat de arbelds-
overeen komst eindigt na 1 januari
2020, wanneer:
a. dearbeidsovereenkomst voor

1 jamuari 2020 is opgezepd;
b.dewerknemerwior 1 januari 2020

schrif telijl heeft ingestemd met

deopzegging;

¢, dewerkgeverwodr 1 januari 2020
een ontslagaanvraag bij het UWV
heeft ingediend en met toestem-
ming van het UWV vervolgens
opzegt; of

d.dewerkgeverwodr 1 januari 2020
een verzoek tot ontbinding van de
arbeidsovereenkomst bij de kan
tonrechter heeft ingediend.

Hetvoornoemde overgangsrecht is
niet van toepassing op de Xella-be-
slissing. Immers, daar gaat het om
een voorstel ter beéindiging van de
arbeidsovereenkomst met wederzijds
goedvinden. Als een werknemer
bijvoorbeeld op 1 december2019 aan
dewerkgever een voorstel doet ter
begindiging van zijn sinds 1 nowm-
ber 2018 slapende dienstverband,
waarhij de arbeidsovereenkomst met
inachtnamevan de fictieve opzegte-
rmijn eindigt met ingang van 1 febru-
ari 2020, peldt dus de WAB-bereke-
ningswijze. De werkgever dient dus
de (lagere) WAB-transitievergoeding
aan de werknemer te betalen.
Aangezien artikel 7:673e lid 2 BW
bepaalt dat de compensatie aan

de werkgever wordt gefixeerd op

in beginsel de transitievergoeding
zoals deze gold per einde wacht tijd,
lijlct het of de werkgever de (hogere)
Wwz-transitievergoeding kan terug-
vragen bij het UW V. De werkgever
zou dan meer krijgen gecompen-
seerd van het UWWV dan zij aan de
werknemer heeft betaald. Artikel X0
lid 2 van het overgangsrecht bij de
WA B regelt evenwel dat de compen-
satie niet hoger is dan de WA B-tran-
sitievergoeding als de arbeidsover-
een komst eindigt op of na 1 januari
2020. Werk nemers doen er derhalve

HOTEM

verstandig aan om voor te stellen
dat de arbeidsoveree nkomst whor

1 jamuari 2020 met wederzijds goed-
vinden eindigt, onder toekenning
van de Wwz-transitieverpoeding. 1k
verwacht niet dat het UWV zich dan
op het standpunt zal stellen dat de
fictieve o peegtermijn in acht had
moeten worden genomen, als gevolg
waarvan slechts de WAB-t ransitiever-
goeding wordt gecompenseerd. Eén
stapje verder gaat het als de werkone-
mer, die een slapend dienstverband
had wodir 1 januari 2020, na 1 januari
2020 worstelt de arbeidsovereen-
komst met terugwerkende kracht te
begindigen wiir 1 januari 2020, om
zodoende alsnog de Wwe-transitie-
vergoeding te toucheren. Hoewel het
met terugwerkende kracht begindi-
gen van een arbeidsovereenkomst
niet onmogelijk is, vermoed ik dat
het UWYV slechts de WAB-transitie-
vergoeding zal compenseren, aange-
zien de overeenkomst na 1 januari
2020 tot stand gekomen is,

SLOTOPMERKINGEN

Almet al heeft de Hoge Raad duide-
lijkcheid verschaft over het beéindi-
gen van slapende dienstverbanden.
Opeen gantal onderwerpen zal ver-
der moeten worden ge procedeerd om
meer duidelijkheid te krijgen, zoals
het begrip 'reéle re-inte gratiemoge-
lijkheden', devraag of een werkne-
mer recht heeft op schadevergoeding
als dewerkgeverniet is ingegaan op
een bedindigingsvoorstel en de peri-
kelen rondom over gangsrecht. |

Sander Theunissen is sinds
2016 arbeidsrechtodvocaat bij
Lexence in Amsterdam.

1 HEE november 2009, ECLI:NL:HE: 201 9:1734 (Wertknemer,/Xella Kalkzandsteenfabriek

[ HazelaatB V).

2 Als ‘slechts' wordt verwacht dat de wetknemer gedeeltel jk zal herstellen, kan de
wertlknemer vragen om een gedeckelijke bebindiging en pro rata transitievergoeding.
Zie hiemver HR 14 september 2018, ECLEN LHR:2018: 1617 (Kolom) en de prejudiciéle
vragen in Hof Amsterdam 15 oktober 2019, ECLENL:GHAMS 20193717 (SipoT).



