
Nieuwsbrief AR Updates - Nummer 42, 2009
Nummer 42, 2009

Redactie: prof. mr. dr. A.R. Houweling, mr. drs. T.J. Post, O.G.M. Arkesteijn, mr. M.
Assenberg van Eijsden, mr. M. Barendregt, mr. S.C. Frinking, M.J. van Gils, mr. P.H. de
Jongh, mr. C.P. Kuijer, mr. I.J. Schipper, mr. S.A. Slootweg, mr. V. Twilt, mr. R.R.T. van de
Ven en mr. S. Wiersma-Helal.

INHOUDSOPGAVE

Hof

Gerechtshof Amsterdam, ECLI:NL:GHAMS:2009:BL6915 20-10-2009

werknemer/Nikita Horeca BV

Gerechtshof Amsterdam, ECLI:NL:GHAMS:2009:BL3597 20-10-2009
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Rechtbank

Rechtbank Noord-Holland, ECLI:NL:RBHAA:2009:BM7588 21-10-2009

Connexxion/werknemer en CNV

Rechtbank Amsterdam, ECLI:NL:RBAMS:2009:BM3986 21-10-2009
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Rechtbank Gelderland, ECLI:NL:RBARN:2009:BK2790 21-10-2009

Rechtbank Midden-Nederland, ECLI:NL:RBUTR:2009:BK2056 21-10-2009

Rechtbank Noord-Nederland, ECLI:NL:RBLEE:2009:BK1725 21-10-2009

Rechtbank Midden-Nederland, ECLI:NL:RBUTR:2009:BK1282 21-10-2009

Rechtbank Midden-Nederland, ECLI:NL:RBZLY:2009:BK5893 20-10-2009

werknemer/werkgever

Rechtbank Midden-Nederland, ECLI:NL:RBZLY:2009:BK9044 20-10-2009

werkgever/werknemer

Rechtbank Noord-Nederland, ECLI:NL:RBLEE:2009:BK1711 16-10-2009

Rechtbank Den Haag, ECLI:NL:RBSGR:2009:BK7581 15-10-2009

Stichting Zwem- en Recreatiecentrum De Boetzelaer/werknemer

Rechtbank Den Haag, ECLI:NL:RBSGR:2009:BK7567 15-10-2009

werknemer/Stichting Ipse De Bruggen
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Rechtbank Limburg, ECLI:NL:RBMAA:2009:BK1295 15-10-2009

Rechtbank Noord-Holland, ECLI:NL:RBHAA:2009:BK0755 14-10-2009

Rechtbank Noord-Nederland, ECLI:NL:RBLEE:2009:BK0226 14-10-2009

Rechtbank Limburg, ECLI:NL:RBMAA:2009:BK0188 14-10-2009

Rechtbank Gelderland, ECLI:NL:RBZUT:2009:BK0181 14-10-2009

Rechtbank Midden-Nederland, ECLI:NL:RBUTR:2009:BK0017 14-10-2009

Uitspraken zonder ECLI

Gerechtshof 's-Hertogenbosch 21-10-2009

Bij deze uitspraak ontbreekt de ECLI
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RECHTSPRAAK

Kennelijk onredelijk ontslag statutair-directeur. Toepasing

kantonrechtersformule, B-factor inclusief variabele beloning, exclusief

bijdrage pensioenpremie

Werknemer (58 jaar) is op 1 maart 1999 als statutair-directeur in dienst getreden van (de

rechtsvoorganger van) Corio Nederland Retail (CNR). In 2001 hebben partijen

overeengekomen dat bij ontslag de kantonrechtersformule zal worden toegepast. Naar

aanleiding van een aantal reorganisaties is de functie van werknemer komen te vervallen. De

AVA heeft het dienstverband van werknemer tegen 1 augustus 2007 opgezegd. CNR heeft

werknemer een vergoeding van € 221.523 aangeboden (C=1). Werknemer vordert een

schadevergoeding van € 622.523 wegens kennelijk onredelijke opzegging. Werknemer

hanteert een andere B-factor en vordert C=2.

De rechtbank oordeelt als volgt. Er is geen sprake van een valse of voorgewende reden. CNR

heeft voldoende aannemelijk gemaakt dat de functie van werknemer is komen te vervallen.

Wel acht de rechtbank het beroep op het gevolgencriterium gegrond. Omdat partijen in 2001

zelf zijn overeengekomen dat bij ontslag de kantonrechtersformule zou worden gehanteerd,

verwerpt de rechtbank het verweer van CNR dat de Code Corporate Governance uitgaat van

een jaarsalaris als ontslagvergoeding en ook het recente wetsvoorstel uitgaat van een

jaarsalaris als ontslagvergoeding. Partijen verschillen van mening met betrekking tot de

invulling van de B-factor en C-factor. De rechtbank ziet geen reden om C op hoger dan 1 te

stellen. Nu partijen de variabele beloning uitdrukkelijk hebben genoemd in de contractuele

afvloeiingsregeling en deze beloning een belangrijk en vast onderdeel vormde van het salaris

van werknemer oordeelt de rechtbank dat in dit geval de variabele beloning over 2006 in de B-

factor moet worden verdisconteerd.

Volgt toekenning van een vergoeding van € 274.528,65 bruto in plaats van het aangeboden

bedrag van € 221.523 bruto.

Pagina 3 van 35 www.ar-updates.nl

https://www.ar-updates.nl


Instantie: Rechtbank Midden-Nederland
Datum uitspraak: 21-10-2009
ECLI: ECLI:NL:RBUTR:2009:BK2056
Zaaknummer: 243928 / HA ZA 08-332
Wetsartikelen: 7:681 BW
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RECHTSPRAAK

Geen doorbreking appelverbod wegens schending fundamentele

beginselen van procesrecht

Werknemer (49 jaar) is in 1981 in dienst getreden van Tragel, laatstelijk in de functie van

casemanager en vanaf 2008 Hoofd van een aantal zorgwoningen. Na intern onderzoek is

werknemer op non-actief gesteld en is ontbinding van de arbeidsovereenkomst verzocht

wegens een dringende reden dan wel veranderingen van de omstandigheden, gelegen in het

schenden van algemene fatsoensnormen door werknemer en zijn team jegens cliënten van

Tragel, niet volgen van beleid, toepassen van eigen grensoverschrijdende behandelmethoden

en onheuse bejegening. Tragel heeft schriftelijke verklaringen van diverse medewerkers

overlegd ter staving van zijn stellingen. De kantonrechter heeft werknemer vervolgens in staat

gesteld bepaalde personen die schriftelijke verklaringen hadden ingebracht te doen horen.

Deze hoorzitting heeft plaatsgevonden. Vervolgens heeft de kantonrechter de

arbeidsovereenkomst per 17 april 2009 ontbonden onder toekenning van een vergoeding van

€ 46.550. Tegen dit oordeel heeft werknemer hoger beroep ingesteld. Volgens werknemer is

geen sprake van een eerlijke en onpartijdige behandeling van zaak. Tragel heeft zonder

medeweten van werknemer een intern onderzoek gedaan, werknemer op non-actief gesteld

en hem een contactverbod opgelegd. Vervolgens was werknemer pas op 9 januari 2009

bekend met de verklaringen van medewerkers, zodat hij niet of nauwelijks tijd heeft gehad de

beschuldigingen te weerleggen. Specifiek door werknemer genoemde getuigen zijn niet

gehoord.

Het hof oordeelt als volgt. Werknemer beroept zich op een van de doorbrekingsgronden van

het appelverbod, zodat hij ontvankelijk is in zijn beroep. Het hof stelt voorop dat 'equality of

arms' betekent dat partijen gelijke kansen moeten krijgen voor het aannemelijk maken van

hun standpunten. Voorts merkt het hof op dat in een ontbindingsprocedure de regels van

bewijsrecht niet gelden. In casu acht het hof geen sprake van schending van fundamentele

beginselen van procesrecht. Werknemer heeft een verweerschrift met vele producties

geleverd, is in staat gesteld personen te horen en heeft middels zijn verweerschrift

getuigenverklaringen ingebracht. Werknemer heeft derhalve voldoende mogelijkheden gehad

zijn standpunt ten aanzien van het ontbindingsverzoek uiteen te zetten. Dat werknemer een

Pagina 5 van 35 www.ar-updates.nl

https://www.ar-updates.nl


contactverbod was opgelegd en pas in januari op de hoogte werd gebracht van de precieze

beschuldigingen doet daar niet aan af.

Het appelverbod is derhalve niet doorbroken, zodat het beroep wordt verworpen.

Instantie: Gerechtshof 's-Hertogenbosch
Datum uitspraak: 21-10-2009
Zaaknummer: HV 200.036.530
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RECHTSPRAAK

Gemeente Amsterdam/ambtenaar A

Schadevergoeding wegens fraude bij toekenning bijstandsuitkeringen

verjaard

In de periode 14 december 1999 tot en met 25 november 2002 heeft A (samen met B), destijds

als ambtenaar in dienst bij de Gemeentelijke Sociale Dienst Amsterdam (hierna: de Sociale

Dienst) van de gemeente, gefraudeerd met de verstrekking van bijzondere bijstand aan

bekenden. Zowel de interne recherche van de Sociale Dienst als het openbaar ministerie

hebben een onderzoek ingesteld. A is strafrechtelijk vervolgd en veroordeeld voor het plegen

van verduistering en valsheid in geschrifte. De Sociale Dienst heeft A op 23 december 2002

geschorst en op 17 januari 2003 in kennis gesteld van het onvoorwaardelijk strafontslag. Op 22

dan wel 29 januari 2008 heeft de gemeente haar rechten op volledige schadevergoeding

voorbehouden. In eerste aanleg is A bij verstek veroordeeld tot betaling van € 214.747,66,

vermeerderd met de wettelijke rente vanaf 11 november 2002. Tegen dit oordeel keert A zich

in de onderhavige verzetprocedure. Volgens A is de vordering van de gemeente verjaard.

De rechtbank oordeelt als volgt. Met A is de rechter van oordeel dat de gemeente in december,

dan wel uiterlijk op 17 januari 2003 op de hoogte was van de omvang van de schade alsmede

met enige zekerheid kon vaststellen dat A de schadeveroorzaker was. Daardoor is vanaf dat

moment de verjaringstermijn van artikel 3:310 BW gaan lopen, zodat bij het schrijven van 22

januari 2008 de vordering reeds was verjaard.

Volgt vernietiging van het verstekvonnis en afwijzing van de vordering van de gemeente.

Instantie: Rechtbank Amsterdam
Datum uitspraak: 21-10-2009
ECLI: ECLI:NL:RBAMS:2009:BM3986
Zaaknummer: 417656 / HA ZA 09-255
Rechters: A.C. Loman
Advocaten: M.J.H. ten Kate en A.P.W. Tonen
Wetsartikelen: 3:310 BW en 6:162 BW
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RECHTSPRAAK

Connexxion/werknemer en CNV

Uitleg uitbreiding uren ex artikel 8 lid 2 CAO Multimodaal Vervoer

Werknemer is sinds 2007 in dienst van Connexxion op basis van een arbeidsovereenkomst

met een arbeidsduur van 32 uur per week. Bij verstek heeft de kantonrechter Connexxion

overeenkomstig artikel 8 lid 2 CAO Multimodaal Vervoer veroordeeld om werknemer fulltime

tewerk te stellen (36 uur). Thans vordert Connexxion nietigverklaring van het verstekvonnis

en afwijzing van de oorspronkelijke vordering. In de kern verschillen partijen van mening over

de uitleg van artikel 8 lid 2 cao. Volgens werknemer dient hem eerst een uitbreiding van de

uren te worden aangeboden, alvorens er een nieuwe werknemer kan worden aangetrokken.

Volgens Connexxion is uitbreiding van de uren van werknemer eerst dan aan de orde als er

een nieuwe werknemer voor meer dan 32 uur per week wordt aangetrokken.

De kantonrechter oordeelt als volgt. De kantonrechter overweegt dat het begrip 'uitbreiding

van uren' in artikel 8 lid 2 cao in het onderhavige geval zo dient te worden uitgelegd dat

werknemer zich op dit artikel zou kunnen beroepen indien er sprake zou zijn van een nieuw

aan te trekken medewerker met een arbeidsduur van meer dan 32 uur per week. In dat geval

zou Connexion voorrang moeten geven aan werknemer boven zo’n nieuw aan te trekken

medewerker. Daarvan is in het onderhavige geval echter geen sprake. Gesteld noch gebleken

is dat de nieuwe medewerkers meer uren werken dan werknemer. Connexxion heeft betoogd

dat de Randstadmedewerkers flexibeler inzetbaar zijn voor het opvullen van een beperkt

aantal uren per dag zodat Connexxion het rooster rond kan krijgen zonder al te veel min-uren.

Met Connexxion is de kantonrechter van oordeel dat van Connexxion niet verlangd kan

worden dat zij te veel min-uren accepteert en dat dit ook niet volgt uit artikel 8 lid 2 cao.

Volgt vernietiging van het vonnis en afwijzing vordering werknemer.

Instantie: Rechtbank Noord-Holland
Datum uitspraak: 21-10-2009
ECLI: ECLI:NL:RBHAA:2009:BM7588
Zaaknummer: 426951 / CV EXPL 09-5966
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Wetsartikelen: 8 lid 2 CAO Multimodaal Vervoer
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RECHTSPRAAK

Wijziging gemiddelde onregematigheidstoeslag naar individuele

onregelmatigeheidstoeslag na overgang van concessie toegestaan op

grond van wijzigingsbevoegdheid in CAO. Medezeggenschap en

overgang van onderneming

Arriva heeft de concessies van BBA en Connexxion overgenomen. Op grond van de binnen die

bedrijven geldende regelingen kon het personeel van BBA en Connexxion aanspraak maken

op uitbetaling van een gemiddelde onregelmatigheidstoeslag en toeslag voor gebroken

diensten (OT/GD). Na de overgang van voornoemde concessies heeft Arriva deze

bedrijfsregelingen ten aanzien van de met de concessies van BBA en Connexxion

overgekomen werknemers voortgezet. Met instemming van de ondernemingsraad heeft Arriva

kenbaar gemaakt over te gaan van een gemiddeld OT/GD naar een individueel OT/GD. De

FNV vordert nakoming van de gemiddelde OT/GD. De FNV stelt dat de gemiddelde OT/GD

moet worden beschouwd als een arbeidsvoorwaarde die niet eenzijdig door de werkgever

gewijzigd mag worden. Voor zover artikel 29 lid 3 CAO omzetting van de gemiddelde OT/GD

in een individuele OT/GD wél mogelijk maakt, is die bepaling aan te merken als een

wijzigingsbeding. In dat geval zou Arriva bij de wijziging een zwaarwichtig belang moeten

hebben, maar daarvan is niet gebleken, aldus FNV.

De kantonrechter oordeelt als volgt. Vaststaat de Arriva na de overgang van concessies de

regeling inzake de gemiddelde OT/GD heeft geëerbiedigd. In zoverre is geen sprake van

schending van artikel 38 Wet personenvervoer (WPV). De kantonrechter overweegt dat het

voor de vraag of artikel 29 lid 3 CAO aan het door Arriva genomen besluit in de weg staat

aankomt op de uitleg van de CAO. Op grond van de CAO-maatstaf komt de kantonrechter tot

de conclusie dat de CAO toestaat om de gemiddelde OT/GD met instemming van de

ondernemingsraad te wijzigen in een individuele OT/GD. Omdat met de overgang van

concessies de inhoud van de CAO onderdeel vormt van de rechten en plichten ex artikel 38 lid

1 sub b Wpv, komt Arriva op grond van deze CAO de bevoegdheid toe om de regelingen te

wijzigen. Ten aanzien van de stelling dat de ondernemingsraad haar achterban niet of

onvoldoende vertegenwoordigde, doet niet ter zake omdat dit Arriva niet kan worden

aangerekend.
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Volgt afwijzing vordering.

Instantie: Rechtbank Noord-Nederland
Datum uitspraak: 21-10-2009
ECLI: ECLI:NL:RBLEE:2009:BK1725
Zaaknummer: 274778 \ CV EXPL 09-1165
Wetsartikelen: 38 Wet personenvervoer en 7:662 BW
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RECHTSPRAAK

Geen kennelijk onredelijk ontslag statutair directeur wegens het

vinden van een nieuwe baan buiten de branche tijdens de

opzegtermijn

Werknemer is als statutair directeur in dienst van X BV. Na een geschil tussen de

verschillende bestuurders, wordt werknemer door de AVA ontslagen. Volgens werknemer is

sprake van een kennelijk onredelijk ontslag. Voorts vordert werknemer achterstallig loon,

vakantiedagen en betaling van pensioenpremies. In reconventie vordert werkgever betaling

van aan werknemer afgedragen betalingen door klanten, na beëindiging van de samenwerking

met werkgever.

De rechtbank oordeelt als volgt. Er is geen sprake van een valse of voorgewende reden. Ten

aanzien van het gevolgencriterium oordeelt de rechtbank dat voor werknemer geen

voorzieningen zijn getroffen. De vrijstelling van werkzaamheden tijdens de opzegtermijn, kan

in ieder geval niet als zodanig worden beschouwd. Omdat werknemer evenwel nog voor het

feitelijke ontslag, reeds een andere baan heeft gevonden wordt het ontslag niet kennelijk

onredelijk geoordeeld. Daarbij speelt mee dat de bedrijfseconomische noodzaak van

werkgever geen ruimte biedt voor een ontslagvergoeding. Ten aanzien van de overige posten

in conventie als in reconventie, oordeelt de rechtbank dat deze posten deels voor toewijzing in

aanmerking komen.

Instantie: Rechtbank Gelderland
Datum uitspraak: 21-10-2009
ECLI: ECLI:NL:RBARN:2009:BK2790
Zaaknummer: 172822 / HA ZA 08-1213
Wetsartikelen: 7:681 BW
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RECHTSPRAAK

Reflexwerking opzegverbod tijdens ziekte niet van toepassing wegens

geen uitzicht op vruchtbare re-integratie. Vergoeding bestaat uit een

suppletie van uitkeringen

Werkneemster (54 jaar) is op 1 november 2007 in dienst van Norit getreden in de functie van

‘Strategic Purchasing Manager’. In de eerste helft van 2008 heeft Norit werkneemster

aangesproken op haar 'slecht functioneren' en verbetering geëist. Begin 2009 heeft wederom

een functioneringsgesprek plaatsgevonden en heeft Norit opnieuw verbetering van

werkneemster verlangd. Werkneemster is vervolgens op 26 maart 2009 uitgevallen wegens

een burn-out. Thans verzoekt Norit ontbinding van de arbeidsovereenkomst wegens een

verstoorde arbeidsrelatie. De functie van ‘Strategic Purchasing Manager’ is simpelweg te hoog

gegrepen voor werkneemster. Werkneemster beroept zich op het opzegverbod tijdens ziekte

en verweert voorts dat de gemaakte verwijten onterecht zijn.

De kantonrechter oordeelt als volgt. Het opzegverbod van artikel 7:670, eerste lid, BW is een

‘tijdens-verbod’, dat ook geldt voor opzeggingen die geen verband houden met de ziekte. De

strekking is onder meer het vrijwaren van de werknemer van de psychische druk die een

opzegging tijdens ziekte kan veroorzaken en het feit dat de werknemer soms minder goed is

toegerust om verweer te voeren tijdens ziekte. Voor toekenning van de reflexwerking is geen

aanleiding indien reeds thans duidelijk is dat werkneemster niet meer op enigerlei wijze

werkzaam kan zijn voor Norit. Met Norit is ook de kantonrechter van oordeel dat re-integratie

in de oude functie niet mogelijk is. Deze functie is veel te hoog gegrepen voor werkneemster.

Op Norit rustte echter wel de verplichting werkneemster te re-integreren in het tweede spoor,

hetgeen Norit onvoldoende heeft gedaan. Nu onder deze omstandigheden aan de re-integratie

van werkneemster kennelijk geen zinvolle betekenis gegeven kan worden, dient de

arbeidsovereenkomst beëindigd te worden. Dat einde is door de opstelling van Norit ten

aanzien van de re-integratie van werkneemster in grote mate verwijtbaar aan Norit. Gelet op

het belang van werkneemster bij re-integratie en de verplichtingen van Norit in dit kader, acht

de kantonrechter het onder verwijzing naar artikel 18 van de toepasselijke CAO Norit

Nederland B.V. passend en redelijk om Norit te veroordelen om na de ontbinding van de

arbeidsovereenkomst van werkneemster haar uitkering ingevolge de sociale
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verzekeringswetten gedurende het eerste jaar van haar arbeidsongeschiktheid aan te vullen

tot 100% van haar laatstgenoten nettosalaris en gedurende het tweede jaar van haar

arbeidsongeschiktheid haar uitkering aan te vullen tot 80% van haar laatstgenoten nettosalaris

- mits zij gedurende deze gehele periode arbeidsongeschikt blijft en maximaal tot 25 maart

2011.

Volgt ontbinding van de arbeidsovereenkomst.

Instantie: Rechtbank Midden-Nederland
Datum uitspraak: 21-10-2009
ECLI: ECLI:NL:RBUTR:2009:BK1282
Zaaknummer: 640840 AE VERZ 09-586 mc
Wetsartikelen: 7:685 BW, 7:658a BW en 7:670 BW
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RECHTSPRAAK

werknemer/werkgever

All-in salaris inclusief vakantiedagen is in strijd met artikel 7:645 BW

en artikel 7 lid 2 van de Richtlijn 2003/88/EG

Werknemer is in 2007 in dienst getreden van werkgever in de functie van COBOL-

programmeur. In de arbeidsovereenkomst is een all-in uurloon van € 55,00 overeengekomen.

Daarin zit tevens een vergoeding voor vakantiedagen. Op 21 maart 2008 is de

arbeidsovereenkomst van werknemer beëindigd. Thans vordert werknemer achterstallig loon

en uitbetaling van vakantiedagen.

De kantonrechter oordeelt als volgt. Hoewel werkgever stelt dat een salaris inclusief een

vergoeding voor vakantiedagen in de IT-branche gebruikelijk is, is evident dat een dergelijke

afspraak in strijd komt met het bepaalde in artikel 7:640 BW. Dat betreft een

dwingendrechtelijke bepaling, waarvan, op grond van het bepaalde in artikel 7:645 BW, niet

ten nadele van de werknemer kan worden afgeweken. Ook in Europees verband kan worden

vastgesteld dat er - als het gaat om het wettelijk minimum aan vakantiedagen - een

afkoopverbod geldt; zie artikel 7 lid 2 van de Richtlijn 2003/88/EG van het Europees Parlement

en de Raad van 4 november 2003 betreffende een aantal aspecten van de organisatie van de

arbeidstijd (PB L 299, blz. 9). Het Hof van Justitie EG heeft op 6 april 2006 (JAR 2006, 102)

nog bevestigd dat de minimumperiode van de jaarlijkse vakantie met behoud van loon niet

door een financiële vergoeding kan worden vervangen, behalve in het geval van beëindiging

van het dienstverband. Het all-in salaris is derhalve vernietigbaar. Nu werknemer een beroep

op de vernietigbaarheid heeft gedaan, is het beding met terugwerkende kracht komen te

vervallen. Dit brengt echter met zich - anders dan werknemer betoogt - dat werkgever

onverschuldigd heeft betaald. Bij nacalculatie blijkt dat werkgever meer vakantievergoeding

heeft betaald, dan werknemer recht op heeft. De vordering van werknemer faalt. Wel maakt

werknemer aanspraak op niet-betaalde overuren.
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Instantie: Rechtbank Midden-Nederland
Datum uitspraak: 20-10-2009
ECLI: ECLI:NL:RBZLY:2009:BK5893
Zaaknummer: 449081 CV 09-2400
Wetsartikelen: 7:634 BW, 7:645 BW en 7 lid 2 van de Richtlijn 2003/88/EG
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RECHTSPRAAK

werknemer/Eurosuit c.s.

Ontslagbesluit statutair bestuurder rechtsgeldig

Werknemer is statutair bestuurder van Eurosuit. Op 6 februari 2009 heeft de AVA besloten

werknemer te ontslaan en twee nieuwe bestuurders te benoemen. Werknemer kon bij deze

vergadering niet aanwezig zijn in verband met een beurs in Milaan. De vorderingen van

werknemer in eerste aanleg tot ongedaanmaking van de bestuurswijziging en

wedertewerkstelling zijn afgewezen. Tegen dit oordeel keert werknemer zich thans in hoger

beroep.

Het hof oordeelt als volgt. Werknemer heeft onder meer betoogd dat hij (ook) als bestuurder

van Eurosuit ingevolge het bepaalde in artikel 2:227 lid 4 BW had moeten worden opgeroepen

voor de AVA van 6 februari 2009 en in de gelegenheid had moeten worden gesteld daar zijn

raadgevende stem uit te brengen. Die gelegenheid heeft hij niet gekregen, nu de AVA gewoon

doorgang heeft gevonden ondanks zijn verhindering wegens het bijwonen van een beurs in

Milaan. Ook op grond hiervan is het ontslagbesluit volgens hem vernietigbaar. Het hof

overweegt dat niet ter discussie staat dat werknemer is opgeroepen voor de AVA. Het was hem

verder duidelijk dat zijn ontslag als bestuurder op de agenda stond. Werknemer is in de

gelegenheid gesteld ter AVA zijn advies over het voorgenomen ontslag te geven, maar heeft

daarvan om hem moverende redenen geen gebruik gemaakt. Die redenen leveren geen

absolute verhindering of overmacht op. Daarbij komt dat werknemer zich had kunnen laten

vertegenwoordigen. Dit alles maakt dat in redelijkheid de AVA doorgang had mogen vinden en

de besluiten niet onredelijk zijn.

Volgt bekrachtiging vonnis voorzieningenrechter.

Instantie: Gerechtshof Amsterdam
Datum uitspraak: 20-10-2009
ECLI: ECLI:NL:GHAMS:2009:BL3597
Zaaknummer: 200.039.107
Wetsartikelen: 2:227 BW en 2:15 BW

Pagina 17 van 35 www.ar-updates.nl

https://www.ar-updates.nl


RECHTSPRAAK

werkgever/werknemer

Afwijzing ontbindingsverzoek op grond van disfunctioneren wegens

ontbreken verbetertraject werkgever

Werknemer is in dienst van werkgever in de functie van productiemedewerker. In 2004 heeft

werknemer enige tijd in detentie gezeten. Na zijn terugkeer is sprake geweest van

herhaaldelijke uitval van werknemer. Over de periode 2006 tot en met 2008 is het

functioneren van werknemer overwegend onvoldoende bevonden. Thans verzoekt werkgever

ontbinding van de arbeidsovereenkomst. Werknemer voert verweer en stelt dat hem geen

verbetertraject is aangeboden.

De kantonrechter oordeelt als volgt. Het knelpunt tussen partijen is de wijze waarop

werknemer vanaf medio 2004 invulling heeft gegeven aan het dienstverband. Werkgever is

daarover zo ontevreden geraakt dat zij medio 2006 een re-integratiebedrijf heeft ingeschakeld.

Uit de in door dat bedrijf opgemaakte rapportage blijkt echter dat het onderzoek en het advies

zag op ‘reële externe mogelijkheden van arbeid’ en niet op de mogelijkheden van en

instrumenten tot verbetering van werknemers functioneren binnen werkgever zelf. Hoewel de

opdracht daartoe niet strekte, blijkt uit die rapportage wel duidelijk de zorg bij de betrokken

re-integratiespecialist over het risico van (langdurend) verzuim bij ongewijzigde voortzetting

van de arbeidsrelatie van werkgever en werknemer. De werkgever heeft vervolgens vrijwel

niet ondernomen en geen gehoor gegeven aan het verzoek van werknemer om zijn

werkzaamheden meer in overeenstemming te brengen met zijn belastbaarheid. Zolang een

verbetertraject nog niet is geprobeerd, is het nog te vroeg om na een dienstverband van ruim 11

jaar de arbeidsovereenkomst te ontbinden. Het verzoek tot ontbinding van de

arbeidsovereenkomst wordt dan ook afgewezen.

Instantie: Rechtbank Midden-Nederland
Datum uitspraak: 20-10-2009
ECLI: ECLI:NL:RBZLY:2009:BK9044
Zaaknummer: 461898 HA VERZ 09-297
Wetsartikelen: 7:685 BW
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RECHTSPRAAK

werknemer/Nikita Horeca BV

Staking loondoorbetaling wegens weigering passende arbeid.

Verhouding artikel 7:629 versus 7:628 BW

Centraal staat de vraag of Nikita gerechtigd was het loon ex artikel 7:629 lid 3 BW van

werknemer in te houden per 4 december 2008 tot einde dienstverband wegens weigering

werknemer passende arbeid te verrichten. Volgens werknemer is dit niet het geval omdat de

werkzaamheden niet passend zouden zijn. Voorts beroept werknemer zich op artikel 7:628

BW, stellende dat sprake zou zijn van situatieve arbeidsongeschiktheid. De kantonrechter

heeft de loonvordering van werknemer afgewezen.

Het hof oordeelt als volgt. Nu artikel 7:629 BW als lex specialis ten opzichte van artikel 7:628

BW is te beschouwen, dient allereerst te worden beoordeeld of werknemer op grond van

artikel 7:629 BW in de periode van 4 december 2008 tot de rechtsgeldige beëindiging van de

arbeidsovereenkomst recht heeft behouden op doorbetaling van het overeengekomen loon,

omdat hij vanwege arbeidsongeschiktheid verhinderd was zowel de bedongen arbeid als de

arbeid zoals opgenomen in het verbeterplan te verrichten. Mocht deze vraag ontkennend

worden beantwoord, dan dient vervolgens te worden beoordeeld of werknemer op grond van

artikel 7:628 BW in deze periode recht heeft behouden op doorbetaling van loon, omdat hij de

overeengekomen arbeid niet heeft verricht door een oorzaak die in redelijkheid voor rekening

van Nikita behoort te komen. Naar het oordeel van het hof blijkt uit het deskundigenoordeel

van het UWV dat de aangeboden werkzaamheden als passend moeten worden beschouwd en

in lijn met het verbeterplan. Aangezien Nikita onverwijld de grond voor haar weigering om

loon te betalen aan werknemer heeft meegedeeld (artikel 7:629 lid 7 BW), was Nikita op grond

van artikel 7:629 lid 3 sub c BW gerechtigd met ingang van 4 december 2008 tot de

rechtsgeldige beëindiging van de arbeidsovereenkomst de loonbetaling aan werknemer te

staken.

Vervolgens beoordeelt het hof of werknemer desalniettemin op grond van artikel 7:628 BW

recht heeft op loon. Anders dan werknemer is het hof van oordeel dat geen sprake is van

situatieve arbeidsongeschiktheid, zodat werknemer ook op grond van artikel 7:628 BW het

recht op loon heeft verspeeld.
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Volgt bekrachtiging vonnis kantonrechter.

Instantie: Gerechtshof Amsterdam
Datum uitspraak: 20-10-2009
ECLI: ECLI:NL:GHAMS:2009:BL6915
Zaaknummer: 200.026.159
Wetsartikelen: 7:629 BW, 7:628 BW en 7:658a BW
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RECHTSPRAAK

Feitelijk herstel gaat voor administratieve hersteldmelding bij

berekening nieuwe 104-weken-termijn ex artikel 7:629 lid 10 BW

Werkneemster is sinds 1 januari 1988 in dienst van het Medisch Centrum Leeuwarden (MCL).

Op 6 juni 2006 heeft werkneemster zich ziek gemeld wegens een hartinfarct. De bedrijfsarts

acht werkneemster op 9 oktober 2007 in staat om binnen korte tijd (zes weken) weer volledig

arbeidsgeschikt te zijn. Het MCL meldt werkneemster voor 95% beter, maar hanteert voor de

laatste 5% een proefperiode van zes maanden welke op 1 juni 2008 zou eindigen. Op 27 juni

2008 meldt werkneemster zich ziek wegens een luchtweginfectie. MCL heeft de

loondoorbetaling gestaakt, stellende dat werkneemster aansluitend ziek is geworden en de

104 weken loondoorbetaling tijdens ziekte per 1 maart 2009 zijn verstreken. Werkneemster

stelt zich op het standpunt dat zij veel eerder volledig arbeidsgeschikt was en haar de

administratieve handeling (beterverklaring) niet mag worden tegengeworpen. Zij vordert

derhalve loon.

De kantonrechter oordeelt als volgt. Voor toepassing van de zogenoemde 'zes maanden

proeftijd van 95%' is geen goede reden aan te voeren. Temeer nu de bedrijfsarts had

geadviseerd op korte termijn volledig te re-integreren. Daarbij komt dat werkneemster in

ieder geval vanaf eind mei 2008 ook de MCL volledig arbeidsgeschikt werd geacht. Met de

ziekmelding op 27 juni 2008 is derhalve een nieuwe loondoorbetalingstermijn aangevangen.

De administratieve hersteldmelding van 1 juni 2008 staat daaraan niet in de weg. Dat

werkneemster voorts geen oordeel ex artikel 7:629a BW heeft overlegd, doet niet ter zake

omdat die eis niet geldt in kort geding.

Volgt toewijzing loonvordering werkneemster.

Instantie: Rechtbank Noord-Nederland
Datum uitspraak: 16-10-2009
ECLI: ECLI:NL:RBLEE:2009:BK1711
Zaaknummer: 291551 \ CV EXPL 09-7525
Wetsartikelen: 7:629 lid 10 BW
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RECHTSPRAAK

Ontbinding van de arbeidsovereenkomst wegens disfunctioneren. C=0

Werkneemster (60 jaar) is sinds 2001 in dienst van de Stichting Sevagram Zorgcentra in de

functie van verpleegkundige. Werkneemster is in 2007 aangesproken op haar

(dis)functioneren. In 2008 is werkneemster gedwongen opgenomen door het RIAGG. Vanaf

medio april 2008 is werkneemster voor 50% arbeidsgeschikt geacht en werkzaamheden gaan

verrichten. Opnieuw deden zich problemen voor in het functioneren van werkneemster (grote

mond, niet collegiaal, disfunctionerend jegens bewoners, etc.). Nadat werkneemster op non-

actief is gesteld, is werkneemster wederom uitgevallen wegens arbeidsongeschiktheid. Thans

weigert werkneemster mee te werken aan re-integratie, omdat zij van mening is niet langer

arbeidsongeschikt te zijn. De bedrijfsarts en het UWV oordeelden anders. Thans verzoekt

Sevagram ontbinding van de arbeidsovereenkomst.

De kantonrechter oordeelt als volgt. Hoewel werkneemster niet is verschenen ter zitting, is zij

daartoe wel op de juiste wijze opgeroepen, zodat de zitting doorgang moet vinden. Naar

hetgeen door Sevagram is gesteld kan worden geoordeeld dat sprake is van een verstoorde

arbeidsrelatie wegens disfunctioneren.

Volgt ontbinding van de overeenkomst zonder vergoeding.

Instantie: Rechtbank Limburg
Datum uitspraak: 15-10-2009
ECLI: ECLI:NL:RBMAA:2009:BK1295
Zaaknummer: 345100 EJ VERZ 09-3313
Wetsartikelen: 7:685 BW
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RECHTSPRAAK

Stichting Zwem- en Recreatiecentrum De

Boetzelaer/werknemer

Werkgever na detachering geen opvolgend werkgever in het kader van

de A-factor

Werknemer (48 jaar) is sinds 1982 aangesteld bij de Gemeente Monster. Werknemer is - na

onenigheid bij de gemeente - per 1 december 2006 voor zes maanden gedetacheerd bij het

zwembad De Boetzelaer. Daarna is werknemer in dienst getreden van De Boetzelaer. Thans

verzoekt De Boetzelaer ontbinding van de arbeidsovereenkomst wegens disfunctioneren. De

Boetzelaer is van mening dat bij toepassing van de kantonrechtersformule uitgegaan moet

worden van 1 juni 2007 als datum van indiensttreding. Volgens werknemer moet worden

uitgegaan van 1 april 1982 als datum indiensttreding en dient de C-factor op 1,25 worden

gesteld.

De kantonrechter oordeelt als volgt. Uit alle processtukken is gebleken dat sprake is van een

verstoorde arbeidsrelatie, zodat de arbeidsovereenkomst zal worden ontbonden. Bij het

bepalen van de vergoeding is de datum van indiensttreding relevant. Naar het oordeel van de

kantonrechter moet - in het kader van de onderhavige procedure - uitgegaan worden van 1

juni 2007. De Boetzelaer wordt weliswaar door de gemeente gesubsidieerd, maar is een

zelfstandige rechtspersoon. Werknemer is bij De Boetzelaer een heel andere functie gaan

vervullen dan hij voordien bij de gemeente vervulde. De Boetzelaer kan dus, gelet op de

werkzaamheden die werknemer verrichtte, niet als opvolgend werkgever van de gemeente

worden beschouwd. Volgt ontbinding met C=1.

Instantie: Rechtbank Den Haag
Datum uitspraak: 15-10-2009
ECLI: ECLI:NL:RBSGR:2009:BK7581
Zaaknummer: 882765 \ EJ VERZ 09-82630
Wetsartikelen: 7:685 BW
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RECHTSPRAAK

werknemer/Stichting Ipse De Bruggen

Geen overtreding wederindiensttredingsvoorwaarde CWI, omdat de

vacante functie niet passend is qua omvang en reisafstand.

Aanhouding kennelijk onredelijk ontslag tot uitspraak Hoge Raad 27

november 2009

Werkneemster (58 jaar) is in 1988 bij (de rechtsvoorganger van) Ipse de Bruggen in dienst

getreden voor 32 uur per week. De taak van werkneemster was om kledingstukken van de

wasserij te merken en in voorkomende gevallen kledingstukken te herstellen. In 2008 heeft

Ipse de Bruggen toestemming aan de CWI gevraagd om werkneemster voor 12 uur te ontslaan.

Volgens Ipse de Bruggen zouden de herstelwerkzaamheden zijn komen te vervallen. De CWI

heeft toestemming verleend onder een wederindiensttredingsvoorwaarde. De

arbeidsovereenkomst is per 1 augustus 2008 opgezegd. In de bedrijfskrant van Ipse de

Bruggen d.d. 1 augustus 2008 is een vacature per 1 september 2008 geplaatst met als

omschrijving van de werkzaamheden 'herstellen, aanpassen en merken van kleding van onze

cliënten' met als werklocatie Zwammerdam voor 15-18 uur per week. Het betrof een functie

voor de tijdelijke duur van een half jaar. Voor deze functie is een derde persoon aangesteld.

Werkneemster heeft vervolgens de nietigheid van het ontslag ingeroepen en sudsidiair herstel

van dienstbetrekking wegens kennelijk onredelijk ontslag en schadeplichtigheid wegens te

korte opzegtermijn gevorderd.

De kantonrechter oordeelt als volgt. Het beroep van werkneemster op nietigheid van het

ontslag wegens overtreding van de wederindiensttredingsvoorwaarde faalt. Er is geen sprake

van een passende functie, gelet op de omvang van de vacature (15 tot 18 uur per week) terwijl

werkneemster de functie slechts voor 12 uren zou kunnen vervullen, terwijl voorts

werkneemster voor het vervullen van die functie per dag vier uren met het openbaar vervoer

zou moeten reizen (totaal dus 8 uren in twee dagen voor 12 uren werk) hetgeen - mede gelet

op de aanzienlijke reiskosten die dat met zich zou brengen - als niet redelijk en niet haalbaar

moet worden aangemerkt. In het midden kan dan nog blijven dat dit slechts een tijdelijke

functie voor een half jaar betrof, zodat ook daarom geen sprake kan zijn van een passende

functie die Ipse de Bruggen aan werkneemster had moeten aanbieden. Dat Ipse de Bruggen
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dat (coulancehalve) toch heeft gedaan, maakt dat oordeel niet anders. Er is voorts geen sprake

van kennelijk onredelijk ontslag op grond van een valse reden. Met betrekking tot de

vordering uit hoofde van het gevolgencriterium, houdt de kantonrechter de zaak aan tot 17

december 2009 zodat rekening kan worden gehouden met het nog te wijzen arrest Van de

Grijp/Stam inzake kennelijk onredelijk ontslag. Tijdens die zitting dient werkneemster zich

tevens uit te laten over de (meer subsidiair) gevorderde gefixeerde schadevergoeding ex

artikel 7:680 BW over 25 weken opzegtermijn ad € 4.632,88 en de (nog meer subsidiair)

gevorderde gefixeerde schadevergoeding ex artikel 7:680 BW over 3 maanden opzegtermijn ad

€ 2.252,78. Met name dient werkneemster zich uit te laten of en zo ja in hoeverre die

vordering(en) inmiddels door Ipse de Bruggen is/zijn voldaan en tot welke gevolgen dat voor

de ingestelde vordering(en) op dit punt zou moeten leiden.

Volgt aanhouding van de zaak.

Instantie: Rechtbank Den Haag
Datum uitspraak: 15-10-2009
ECLI: ECLI:NL:RBSGR:2009:BK7567
Zaaknummer: 826169 \ CV EXPL 09-1123
Wetsartikelen: 7:681 BW, 7:680 BW en 9 BBA
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RECHTSPRAAK

Voormalige ondernemingsraad blijft bestaan na aandelenfusie

onderneming

Op 1 juli 2009 is Skewiel gefuseerd met Tellens. Skewiel vormt thans een van de 22 vestiging

van Tellens. Tellens kent een ondernemingsraad (hierna: OR). De (voormalige) OR van

Skewiel vordert thans dat zij alle rechten krachtens de WOR kan en mag blijven uitoefenen.

Tellens stelt zich op het standpunt dat na de fusie geen sprake meer is van een zelfstandige

onderneming, zodat de OR heeft opgehouden te bestaan. Voorts zou de OR niet-ontvankelijk

zijn wegens het niet inwinnen van advies bij van de bedrijfscommissie.

De voorzieningenrechter oordeelt als volgt. In kort geding geldt het vereiste van artikel 36 lid 3

BW (inschakeling bedrijfscommissie) niet, zodat de OR ontvankelijk is. Vooropgesteld moet

worden dat uit de parlementaire geschiedenis van de WOR (Kamerstukken I 2001/02, 27 469,

nr. 163b) volgt dat uitgangspunt van de WOR is dat de onderneming en de ondernemingsraad

een ongedeelde eenheid vormen. Indien de onderneming van de vervreemder na overname

door de verkrijger als onderneming blijft bestaan, blijft ook de aan de onderneming verbonden

ondernemingsraad bestaan. Is er na de overname geen sprake meer van een onderneming in

de zin van de WOR, dan houdt de ondernemingsraad alsdan op te bestaan. De vraag die tegen

die achtergrond in dit geding moet worden beantwoord, is of Skewiel na de activa/passiva

transactie met Tellens als onderneming - in de zin van de WOR - is blijven bestaan. Naar het

oordeel van de voorzieningenrechter is wel degelijk nog steeds sprake van een onderneming

in de zin van de WOR. Er is bij Skewiel sprake van een organisatorisch verband (250

werknemers) die zich naar buiten toe als een zelfstandige eenheid presenteren. De vordering

van de OR is daarmee toewijsbaar, met dien verstande dat zal worden bepaald dat de OR in

staat moet worden gesteld om haar wettelijke en overeengekomen rechten en verplichtingen

uit te oefenen totdat er een nieuwe medezeggenschapsstructuur voor de gefuseerde

ondernemingen is ingevoerd.
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Instantie: Rechtbank Noord-Nederland
Datum uitspraak: 14-10-2009
ECLI: ECLI:NL:RBLEE:2009:BK0226
Zaaknummer: 99522 / KG ZA 09-290
Wetsartikelen: 1 WOR en 36 WOR
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RECHTSPRAAK

Deskundigenoordeel UWV inzake de arbeidsongeschiktheid van

werknemer komt geen gewicht toe in loonvorderingsprocedure wegens

bijkomende omstandigheden

Werknemer is vanaf 1 december 1996 bij Jabil in dienst als store operator. Op de

arbeidsovereenkomst zijn de bij Jabil geldende regels inzake ziekmelden van toepassing. Op 1

september 2008 meldt werknemer zich per e-mail ziek. Omdat werknemer niet telefonisch

bereikbaar was die dag, heeft Jabil het loon vanaf 1 september 2008 tot 16 oktober 2008 (eerste

verschijning bij bedrijfsarts) niet uitbetaald. Thans vordert werknemer uitbetaling van het

achterstallige loon. Ten aanzien van zijn arbeidsongeschiktheid beroept werknemer zich op

een deskundigenverklaring van het UWV. De werkgever stelt zich onder andere op het

standpunt dat geen sprake is van arbeidsongeschiktheid en dat aan het deskundigenoordeel

van het UWV geen gewicht toekomt, omdat het deskundigenonderzoek ruim zes maanden na

de arbeidsongeschiktheidsperiode heeft plaatsgevonden en uit andere bescheiden niets blijkt

dat het oordeel van het UWV ondersteunt.

De kantonrechter oordeelt als volgt. Het mag zo zijn dat aan het deskundigenoordeel op

zichzelf geen rechtsgevolgen kunnen worden verbonden, dat wil niet zeggen dat het oordeel

door een der partijen zonder meer ter zijde kan worden gelegd. Dit zou het aanvragen van een

deskundigenoordeel – het doel is immers het verkrijgen van een onafhankelijk en onpartijdig

oordeel - in feite zinledig maken. Daarvoor is minstens noodzakelijk dat blijkt van

bijkomende feiten en omstandigheden op grond waarvan kan worden geoordeeld dat aan het

deskundigenoordeel geen gewicht dient te worden toegekend. Van deze feiten en

omstandigheden is naar het oordeel van de kantonrechter in het onderhavige geval sprake.

Met name het feit dat het deskundige oordeel volledig en eenzijdig is gebaseerd op de

uitlatingen van werknemer, alsmede het feit dat de ingebrachte stukken van de huisarts en

dermatoloog geen aanknopingspunten bieden voor het oordeel van de verzekeringsarts, moet

aan dit oordeel worden voorbijgegaan.

Volgt afwijzing van de vordering.
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Instantie: Rechtbank Noord-Holland
Datum uitspraak: 14-10-2009
ECLI: ECLI:NL:RBHAA:2009:BK0755
Zaaknummer: 422192 / CV EXPL 09-4313
Wetsartikelen: 7:629 BW en 7:629a BW
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RECHTSPRAAK

Beroep van werkgever op artikel 7:635 lid 4 BW ((geen

vakantieopbouw bij ziekte)) in strijd met Europese rechtspraak en

goed werkgeverschap

Werkneemster (62 jaar) is van 1 april 1995 tot 1 februari 2009 als verkoopster in dienst

geweest van werkgever (een onderneming in de modesector). In mei 2006 is werkneemster

uitgevallen wegens ziekte. Werkneemster vordert thans uitbetaling van 58 niet-genoten

vakantiedagen. De in artikel 7:635 lid 4 BW opgenomen beperking van de vakantieopbouw van

een arbeidsongeschikte werknemer tot de vakantieaanspraak over de laatste zes maanden

waarin de arbeid niet is verricht, is in dit geval, waarin werkneemster door haar ziekte geen

vakantie heeft kunnen genieten en de arbeidsovereenkomst is beëindigd zonder dat zij haar

arbeid heeft hervat, strijdig met deze Europese richtlijn (zie HvJ EG 20 januari 2009 Schultz-

Hoff/Deutsche Rentenversicherung Bund en Stringer e.a./Her Majesty’s Revenu and Customs,

NJ 2009, 252). Volgens werkgever komt aan de genoemde arresten geen horizontale werking

toe, zodat de wettekst rechtens is.

De kantonrechter oordeelt als volgt. Een uitleg van de vakantiebepalingen in het Burgerlijk

Wetboek die recht doet aan de ratio van artikel 7 lid 1 van de Richtlijn 2003/88/EG leidt in dit

geval niet tot een interpretatie ‘contra legem’ van artikel 7:635 lid 4 BW, omdat die bepaling

mede moet worden bezien in het licht van het bepaalde in artikel 7:638 BW. De werkgever is,

zo luidt laatstgenoemd artikel, verplicht de werknemer ieder jaar in de gelegenheid te stellen

de vakantie op te nemen, waarop de werknemer op grond van artikel 7:634 BW ten minste

aanspraak heeft. De beperking van de opbouw van vakantiedagen, zoals voorzien in artikel

7:635 lid 4 BW, doet aan deze op artikel 7:638 jo 7:634 BW gebaseerde verplichting niet af. Nu

de richtlijn er niet aan in de weg staat dat in een periode van ziekteverlof vakantie wordt

opgenomen, en werkgever zich - met een beroep op de brief van 31 mei 2006 van de

bedrijfsarts - op het standpunt heeft gesteld dat werkneemster in de periode vanaf 1 mei 2006

ondanks haar ziekte vakantie heeft kunnen genieten, had het op de weg van werkgever

gelegen om voor haar dan ook de minimum jaarlijkse vakantie vast te stellen. Dit heeft hij niet

gedaan. Het beroep dat werkgever op artikel 7:635 lid 4 BW doet, is onder die omstandigheden

in strijd met de eisen die het goed werkgeverschap van artikel 7:611 BW stelt en is in de
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gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar,

omdat hierdoor zonder voldoende rechtvaardiging tekort zou worden gedaan aan het

belangrijke beginsel van communautair sociaal recht dat jaarlijks een minimum aanspraak op

vakantie met behoud van loon bestaat. De vordering van werkneemster is derhalve

toewijsbaar.

Instantie: Rechtbank Midden-Nederland
Datum uitspraak: 14-10-2009
ECLI: ECLI:NL:RBUTR:2009:BK0017
Zaaknummer: 602188 UC EXPL 08-16665 LH
Wetsartikelen: 7:635 lid 4 BW en 7:637 BW
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RECHTSPRAAK

Ontslagbesluit bestuurder Kwik-Fit nietig wegens schending artikel

2:227 en 2:8 BW

Werknemer is op 8 januari 2001 in dienst getreden bij Kwik-Fit Europe in de functie van

Managing Director. De arbeidsovereenkomst is op 5 juli 2007 overgedragen aan Kwik-Fit

Coöperatief en per 31 juli 2009 aan Kwik-Fit Nederland. Hij is bestuurder van Kwik-Fit

Nederland, Kwik-Fit Europe, Kwik-Fit Coöperatief en USN-Centuri. Op 2 september 2009 is

werknemer per direct op non-actief gesteld. Tijdens de op 17 september 2009 gehouden

algemene vergaderingen van aandeelhouders van Kwik-Fit Nederland, Kwik-Fit Europe en

USN Centuri en de tegelijkertijd gehouden algemene ledenvergadering van Kwik-Fit

Coöperatief is werknemer per direct ontslagen wegens frauduleus handelen. Werknemer was

wegens ziekte niet aanwezig op deze vergaderingen. Werknemer vordert wedertewerkstelling

en loon, omdat de ontslagbesluiten nietig zouden zijn. Subsidiair stelt werknemer zich op het

standpunt dat sprake is van een schadeplichtig en kennelijk onredelijk ontslag.

De voorzieningenrechter oordeelt als volgt. Artikel 2:227 lid 4 BW bepaalt dat bestuurders van

een besloten vennootschap als zodanig in de algemene vergaderingen een raadgevende stem

hebben. Dit is een regel van dwingend recht, die ook in acht moet worden genomen indien het

ontslag van de bestuurder op de agenda staat (Hoge Raad 10 maart 1995, NJ 1995/595). De

ratio van de regel is dat bestuurders, in het belang van het functioneren van de vennootschap,

in de gelegenheid moeten worden gesteld van hun visie te doen blijken opdat de

aandeelhouders daarmee bij hun stemgedrag rekening kunnen houden. Bij niet-naleving van

dit voorschrift is het betreffende besluit vernietigbaar op grond van artikel 2:15 lid 1 BW. Ten

aanzien van de coöperatie geldt hetzelfde op grond van artikel 2:8 BW. De vernietiging van de

ontslagbesluiten brengt in de gegeven omstandigheden met zich dat werknemer nog in dienst

is van Kwik-Fit Nederland. De gevorderde loonvordering en wedertewerkstelling zullen

derhalve worden toegewezen.
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Instantie: Rechtbank Gelderland
Datum uitspraak: 14-10-2009
ECLI: ECLI:NL:RBZUT:2009:BK0181
Zaaknummer: 106187 / KG ZA 09-305
Wetsartikelen: 2:227 lid 4 BW, 2:8 BW en 2:15 BW
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RECHTSPRAAK

Kennelijk onredelijk ontslag wegens voorgewende reden en

gevolgencriterium. Toepassing Hof Den Haag-formule. Geen

toepassing pensioengrens wegens verboden onderscheid naar leeftijd

Werkneemster (61 jaar) is van 5 augustus 1979 tot 1 juni 2009 in dienst geweest van

werkgeefster, in de functie van verkoopmedewerkster. Op 19 december 2008 is de

arbeidsovereenkomst met toestemming van de CWI opgezegd wegens bedrijfseconomische

omstandigheden. Aan werkneemster is geen vergoeding aangeboden. Werkneemster vordert

thans schadevergoeding wegens kennelijk onredelijk ontslag.

De kantonrechter oordeelt als volgt. Allereerst acht de kantonrechter sprake van een

voorgewende reden. Werkgeefster deed voorkomen alsof de reden was gelegen in

bedrijfseconomische omstandigheden, maar ter zitting is gebleken dat de werkelijke

ontslagmotieven in het functioneren van werkneemster zijn gelegen. Voorts is het ontslag

kennelijk onredelijk wegens het gevolgencriterium. Werkneemster heeft ruim 30 jaar naar

tevredenheid gewerkt, is eenzijdig opgeleid en de kansen op de arbeidsmarkt zijn nihil. Onder

deze omstandigheden had het op de weg van werkgeefster gelegen een vergoeding aan te

bieden. Nu dit niet is gedaan, is het ontslag kennelijk onredelijk.

Ter bepaling van de hoogte van de vergoeding sluit de kantonrechter aan bij de

kantonrechtersformule. Hoewel een generieke korting van 30% (Hof Den Haag) geenszins te

allen tijde is gerechtvaardigd, past de kantonrechter deze korting toe omdat werkneemster dit

zelf heeft gevorderd. De kantonrechter wijst daarom onder toepassing van een afronding een

schadevergoeding van € 64.000 bruto toe. Bij het toekennen van deze vergoeding wordt geen

rekening gehouden met de pensioengrens conform de Aanbevelingen. Een niet door de

bijzondere situatie gerechtvaardigde uitzondering voor een bepaalde leeftijdscategorie zou

dan ook een vorm van verboden onderscheid opleveren en dat kan toch niet de bedoeling zijn

geweest van de aanbevelingen die de kantonrechters met het oog op de rechtszekerheid en

rechtsgelijkheid hebben ontworpen.
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Instantie: Rechtbank Limburg
Datum uitspraak: 14-10-2009
ECLI: ECLI:NL:RBMAA:2009:BK0188
Zaaknummer: 325086 CV EXPL 09-898
Wetsartikelen: 7:681 BW en 7:685 BW
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