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HOGE RAAD (CIVIELE KAMER)

21 mei 2010, nr. 09/01107

(Mrs. ].B. Fleers, 0. de Savornin Lohman, A. Hammer-
stein, C.A. Streefkerk, W.D.H. Asser; A-G Spier)
m.nt. G.J.J. Heerma van Voss

BW art. 7:681

RvdW 2010, 634
RAR 2010/101
JAR 2010/163
LN BL6075

Ontslag kennelijk onredelijk?; ‘gevolgencriterium’;
maatstaf; passeren essentiéle stelling; verplichting
extra inspanning m.b.t. herplaatsing boventallige
werknemer met lichamelijke beperking.

Bij de beantwoording van de vraag of een ont-
slag kennelijk onredelijk is op grond van het ge-
volgencriterium van art. 7:681 lid 2, aanhef en
onder b, BW is de situatie ten tijde van het ingaan
van het ontslag beslissend en mag met latere om-
standigheden slechts rekening worden gehouden
voor zover daaruit aanknopingspunten zijn af te
leiden met betrekking tot hetgeen bij het eindigen
van het dienstverband voorzienbaar was. Het hof
heeft zijn oordeel dat geen sprake was van een
kennelijk onredelijk ontslag onvoldoende gemo-
tiveerd gelet op hetgeen de werknemer had aan-
gevoerd over zijn lichamelijke beperkingen na een
herseninfarct ten gevolge waarvan hij, ook als hij
niet langer de formele status van arbeidsgehandi-
capte zou hebben, moeilijk bemiddelbaar is op de
arbeidsmarkt. Van een werkgever mag in beginsel
een extra inspanning verwacht worden om een
boventallige werknemer die door lichamelijke
beperkingen moeilijk bemiddelbaar is op de ar-
beidsmarkt, binnen het hem vertrouwde concern
te herplaatsen.

In deze zaak gaat het om de vraag of het ontslag van
eiser tot cassatie als kennelijk onredelijk moet worden
aangemerkt. Het gaat daarbij niet om de hoogte van
de vergoeding, maar om de vraag of het ontslag kenne-
lijk onredelijk is op de voet van het ‘gevolgencriterium’
van art. 7:681 lid 2 onder b BW, Volker Wessels Telecom
Installaties B.V. (hierna: VWTI) heeft vanwege sterk
negatieve resultaten een melding gedaan als bedoeld
in artikel 3 lid 1 van de Wet melding collectief ontslag,
Na van het CWI verkregen toestemming heeft zij de
arbeidsovereenkomsten met haar werknemers, onder
wie eiser opgezegd. Eiser vordert in deze procedure een
verklaring voor recht dat de opzegging van de arbeids-
overeenkomst door VWTI als kennelijk onredelijk moet
worden beschouwd, en veroordeling van VWTI tot be-
taling van schadevergoeding. Eiser heeft zijn vordering
gebaseerd op de stelling dat de gevolgen van de opzeg-
ging voor hem te ernstig zijn in vergelijking met het
belang van de werkgever bij de opzegging als bedoeld
inart. 7:681 lid 2, aanhef en onder b, BW. Eiser beroept

zich daartoe op zijn 36-jarige dienstverband bij
(rechtsvoorgangers van) VWTI, zijn leeftijd (ten tijde
van het ontslag 53 jaar), zijn opleidingsniveau, eenzijdig
arbeidsverleden, de situatie op de arbeidsmarkt en zijn
arbeidsgehandicapte-status. De kantonrechter heeft de
vorderingen toegewezen. Het hof heeft de vorderingen

-alsnog afgewezen.

Volgens de eerste kiacht van het onderdeel heeft hiet
hof, door in aanmerking te nemen dat eiser zijn status
van arbeidsgehandicapte per 14 mei 2006 had verloren,
miskend dat bij de beantwoording van de vraag of een
ontslag kennelijk onredelijk is op grond van (kort ge-
zegd) het gevolgencriterium van art. 7:681 lid 2, aanhef
en onder b, de situatie ten tijde van het ingaan van het
ontslag beslissend is en dat met latere omstandigheden
slechts rekening mag worden gehouden voor zover
daaruit aanknopingspunten zijn af te leiden met betrek-
king tot hetgeen bij het eindigen van het dienstverband
voorzienbaar was. Hoewel de klacht op een juiste
rechtsopvatting is gebaseerd (vgl. HR 17 oktober 1997,
LIN 72457, NJ 1999/266 m.nt. PAS), kan zij niet tot
cassatie leiden omdat het hof dit niet heeft miskend.
VWTT heeft in eerste aanleg betoogd dat eiser op 14 mei
2006 de status van arbeidsgehandicapte zou verliezen,
en het hof heeft op grond daarvan kennelijk en niet
onbegrijpelijk geoordeeld dat zulks, als onvoldoende
betwist, als een ten tijde van het ontslag bestaande
verwachting tot uitgangspunt kon worden genomeri.

Het middelonderdeel dat betoogt dat het hof heeft
miskend dat van VWTI verwacht had mogen worden
dat zij extra moeite had gedaan om hem elders in het
concern te herplaatsen slaagt. Bij zijn verwerping van
deze stelling heeft het hof weliswaar geoordeeld dat
VWTI zich heeft ingespannen haar boventallige werkne-
mers elders binnen het concern te herplaatsen, waarbij
het VUT-perspectief van deze werknemers geen belern-
mering is gebleken, maar het hof is ten onrechte zonder
motivering voorbijgegaan aan hetgeen eiser had aange-
voerd over zijn lichamelijke beperkingen, en aan het
daarop gebaseerde betoog van eiser dat VWTI mede
daarom meer haar best had moeten doen eiser in één
van de hem vertrouwde zustervennootschappen van
VWTI te plaatsen. Daarbij verdient opmerking dat van
een werkgever in beginsel een extra inspanning ver-
wacht mag worden om een boventallige werknemer
die door lichamelijke beperkingen moeilijk bemiddel-
baar is op de arbeidsmarkt, binnen het hem vertrouwde
concern te herplaatsen.

X, te Y. eiser tot cassatie, adv.: mr. R.A.A. Duk, (be-
handelend adv.: mr. S.E. Sagel ;red.),

tegen

Volker Wessels Telecom Installaties B.V., thans gehe-
ten Installix B.V.,, te Amersfoort, verweerster in cas-
satie, adv.: mr. N.T. Dempsey en mr. PJ.M. von
Schmidt auf Altenstadt.

Hof:
2. Het geding in hoger beroep

21 VWTI heeft bij exploot van 23 maart 2007
geintimeerde aangezegd van het vonnis van 14 febru-
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ari 2007 in hoger beroep te komen, met dagvaarding
van geintimeerde voor dit hof.

2.2. Bij memorie van grieven heeft VWTI een
grief tegen het bestreden vonnis aangevoerd en toe-
gelicht, heeft zij bewijs aangeboden en producties
in het geding gebracht. Zij heeft gevorderd dat het
hof het bestreden vonnis zal vernietigen en, opnieuw
recht doende, bij uitvoerbaar bij voorraad verklaard
arrest:

1. geintimeerde alsnog in zijn vorderingen niet-
ontvankelijk zal verklaren, althans hem deze zal
ontzeggen;

2. voorzover door VWTI geheel of gedeeltelijk is
voldaan aan het voornoemde vonnis, geintimeerde
zal veroordelen om binnen twee dagen na het ten
deze te wijzen arrest tegen behoorlijk bewijs van
kwijting aan VWTI terug te betalen de bedragen die
VWTI (te vermeerderen met loonheffing) onder
dreiging van executie van het in deze appelprocedure
vernietigde vonnis aan geintimeerde heeft betaald,
zulks vermeerderd met de wettelijke rente over deze
bedragen van de dag dat VWTI deze aan geintimeer-
de heeft betaald, althans vanaf 26 juni 2007, tot aan
de dag der algehele voldoening;

3. geintimeerde zal vercordelen in de kosten van
deze procedure, zowel in eerste aanleg als in hoger
beroep, waaronder begrepen het verschuldigde
griffierecht en het begrote bedrag aan salaris van de
gemachtigde respectievelijk procureur, te voldoen
binnen twee dagen na dagtekening van het in deze
te wijzen arrest, en indien voldoening niet binnen
deze termijn plaatsvindt te vermeerderen met de
wettelijke rente, te rekenen vanaf heden, althans van
de tweede dag na heden tot aan de dag van de alge-
hele voldoening.

2.3. Bij memorie van antwoord heeft geintimeer-
de verweer gevoerd en heeft hij bewijs aangeboden.
Hjj heeft geconcludeerd dat het hof het bestreden
vonnis zal bekrachtigen met veroordeling van VWTI
in de kosten van het hoger beroep.

24. Vervolgens hebben partijen de stukken voor
het wijzen van arrest aan het hof overgelegd.

‘3. De grief
De grief (die het hofleest als gericht tegen het vonnis
tussen geintimeerde en VWTI)

De kantonrechter heeft ten onrechte geoordeeld
dat sprake is geweest van een kennelijk onredelijke
opzegging. De kantonrechter heeft daarbij — even-
eens ten onrechte — aan geintimeerde een vergoe-
ding op basis van de kantonrechtersformule toege-
kend, VWTI veroordeeld om deze vergoeding te be-
talen en haar veroordeeld in de proceskosten. Met
deze grief becogt VWTI te bewerkstelligen dat het

hof de zaak in zijn volle omvang beoordeelt.

4. De vaststaande feiten

De kantonrechter heeft in het vonnis van 14 februari
2007 onder het kopje ‘De feiten’ feiten vastgesteld.
Aangezien daartegen geen bezwaren zijn geuit, zal
het hof in hoger beroep ook van die feiten uitgaan.

5. De motivering van de beslissing in hoger beroep

5.1 Geintimeerde heeft in zijn inleidende dag-
vaarding een verklaring voor recht gevorderd dat de
opzegging door VWTI van de arbeidsovereenkomst
als kennelijk onredelijk dient te worden beschouwd,
een veroordeling van VWTI tot betaling van schade-
vergoeding ter hoogte van € 108.773,28 bruto, al-
thans een in goede justitie te bepalen bedrag, rente,
buitengerechtelijke incassokosten en een kostenver-
oordeling, VWTI heeft verweer gevoerd. De kanton-
rechter heeft voor recht verklaard dat de opzegging
van de arbeidsovereenkomst kennelijk onredelijk is,
VWTI veroordeeld om aan geintimeerde een bedrag
van € 97.511,40 bruto te betalen, verminderd met
het op grond van het Sociaal Plan uitgekeerde per-
soonlijke budget en met de uitgekeerde bedragen
uit hoofde van de collectieve resultaatsregeling, met
rente, en VWTI veroordeeld in de kosten.

5.2. Tussen partijen is niet in geding, dat het
Sociaal Plan, dat op 11 maart 2005 tussen Volker
Wessels Netwerk Bouw B.V. (hierna: VWNB), VWTI
en de vakorganisaties AbvaKabo ENV, de Bond van
Telecompersoneel en CNV Publieke zaak is overeen-
gekomen, op hen van toepassing is. Het Sociaal Plan
behelst, kort weergegeven, twee scenario's. In het
eerste scenario zou toestemming tot ontslag voor
alle werknemers worden gevraagd aan het CWI,
waarna, na verkrijging van die toestemming, staking
van de activiteiten en sluiting van VWTI zouden
volgen. Van enige doorgang of overgang is in dat
scenario geen sprake. In het tweede scenario zou
eveneens toestemming tot ontslag voor alle werkne-
mers worden gevraagd aan het CWI, maar zou aan-
sluitend een nieuwe ‘afgeslankte’ onderneming
worden opgericht waarbij 138 werknemers tewerk-
gesteld zouden kunnen worden. In de considerans
van het Sociaal Plan is bepaald dat laatstgenoemd
scenario doorgang kan vinden onder de voorwaarde
dat VWTI voor het volledige personeelsbestand een
ontslagvergunning zou verkrijgen. Tussen partijen
staat niet ter discussie dat het CWI aan vervulling
van deze voorwaarde niet heeft meegewerkt.

5.3. Artikel 7 van het Sociaal Plan bevat een re-
geling omtrent het persoonlijk budget dat aan de
werknemers ter beschikking wordt gesteld bij het
einde van het dienstverband ingevolge beide hier-
voor genoemde scenario's. In het eerste scenario
komt elke werknemer een vergoeding toe gebaseerd
op de kantonrechtersformule met als factor C=0,26.
Er wordt in dat scenario niet gedifferentieerd naar
werknemers die al dan niet in 2006 vut-gerechtigd
zouden worden. In het tweede scenario zou een niet
in de nieuwe organisatie plaatshare werknemer een
vergoeding krijgen gebaseerd op de kantonrechters-
formule met factor C=0,4 (met een nader bepaald
minimum). Bovendien worden er regelingen getrof-
fen voor niet-herplaatsbare werknemers die in 2006
in aanmerking zouden komen voor de vut-regeling,
waarbij nog een nader onderscheid naar leeftijd
wordt gemaakt. VWTI heeft toegelicht dat in het
tweede scenario meer middelen beschikbaar zouden
zijn, omdat er minder werknemers in aanmerking
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komen voor een vergoeding, waardoor een aparte
regeling beschikbaar zou zijn voor werknemers die
in 2006 aanspraak zouden kunnen maken op de vut-
regeling. In het eerste scenario dienen de middelen
over alle werknemers te worden verdeeld en zou
een soortgelijke regeling als gold voor het tweede
scenario leiden tot onevenredige benadeling van de
overige werknemers, In het eerste scenario zouden
derhalve alle middelen, waartoe (nog) niemand ge-
rechtigd was, waaronder vut-voorzieningen, ingezet
worden ten behoeve van alle werknemers. Na de
uitspraak van het CWI heeft het eerste scenario
doorgang gevonden.

54. Geintimeerde heeft vervolgens een voorzie-
ning van VWTI aangeboden gekregen, die in overeen-
stemming is met het Sociaal Plan. geintimeerde is
lid van de AbvaKabo, derhalve van een vakbond
waarmee VWTI het Sociaal Plan is overeengekomen.
Het hof overweegt het volgende. Bij de beoordeling
van de vraag, of het in het kader van de staking van
de werkzaamheden van VWTI gegeven ontslag ken-
nelijk onredelijk is, gaat het hof ervan uit dat het feit
dat de aan geintimeerde aangeboden voorziening in
overeenstemming is met het {(door de vakbonden en
VWTI afgesloten) Sociaal Plan een aanwijzing vormt
dat die voorziening toereikend is. Het is aan geinti-
meerde om te stellen, en zo nodig te bewijzen, op
grond van welke bijzondere omstandigheden de
voorziening in zijn geval desondanks onredelijk is.
55. In hoger beroep blijft geintimeerde bij zijn
standpunt dat hij de noodzaak tot een reorganisatie
van de Business Unit Sites en sluiting van VWTI op
zichzelf niet betwist. Hij legt derhalve niet aan zijn
vordering ten grondslag dat sprake is van een valse
of voorgewende reden. geintimeerde heeft zijn vor-
dering immers uitsluitend gebaseerd op de stelling,
dat de gevolgen van de opzegging voor hem te ern-
stig zijn in vergelijking met het belang van de werk-
gever bij de opzegging als bedoeld in artikel 7:681
lid 2 aanhef en onder b van het Burgerlijk Wetboek
(BW). Hij beroept zich derhalve louter op het gevol-
gencriterium, zodat — anders dan de kantonrechter
in rechtsoverweging 3.3 heeft gedaan — een beroep
op een valse of voorgewende reden niet beoordeeld
behoeft te worden. geintimeerde baseert zijn vorde-
ring op de navolgende omstandigheden:

a) zijn 36-jarige dienstverband bij (rechtsvoor-
gangers van) VWTI, zijn leeftijd (ten tijde van het
ontslag 53 jaar), zijn opleidingsniveau, eenzijdig ar-
beidsverleden, de situatie op de arbeidsmarkt en zijn
arbeidsgehandicapte-status (inleidende dagvaarding
onder 4);

b) van VWTI had verwacht mogen worden dat
zij extra moeite had gedaan om hem elders in het
concern te herplaatsen (inleidende dagvaarding on-
der 8);

) hij zou per 2009 recht hebben gehad op de
vut-regeling (inleidende dagvaarding onder 9).

5.6. Het hof oordeelt dat geen van de omstandig-
heden genoemd in rechtsoverweging 5.5 onder a)
zelfstandig noch tezamen, leidt tot het door geinti-
meerde beoogde resultaat. Het enkele feit dat sprake

is van een lang dienstverband is daartoe, gegeven de
voorzieningen in het Sociaal Plan, onvoldoende.
Voorts is onvoldoende vast komen te staan dat de
leeftijd van geintimeerde leidt tot het niet kunnen
verkrijgen van een nieuw dienstverband, zij het dat
een en ander wellicht de nodige tijd en moeite kan
kosten. Dat zijn sollicitatiepogingen niet aanstonds
effect hebben gehad, zoals hij in zijn memorie van
antwoord stelt en met stukken onderbouwt, doet
daar niet aan af. Overigens blijkt uit het proces-ver-
baal van de comparitie van partijen in eerste aanleg
dat geintimeerde weer aan het werk is. Evenmin is
zijn eenzijdige arbeidsverieden een omstandigheid
die leidt tot het door hem beoogde effect, mede nu
dit een verhogende grondslag vormt voor het per-
soonlijk budget uit hoofde van het Sociaal Plan, en
onvoldoende feiten of omstandigheden zijn gesteld
op grond waarvan zou kunnen worden geoordeeld
dat dit arbeidsverleden een belemmering vormt voor
het verkrijgen van een nieuw dienstverband. Dit
geldt ook voor de stelling dat op de huidige arbeids-
markt de kansen van geintimeerde op het vinden
van een nieuw dienstverband niet realistisch zijn.
Dat de status van arbeidsgehandicapte (het hof be-
grijpt in de zin van de Wet op de (re)integratie ar-
beidsgehandicapten) het vinden van een nieuwe
baan bemoeilijkt, acht het hof evenmin aannemelijk.
Vanaf 14 mei 2006 heeft geintimeerde die status
immers niet meer. Om dezelfde redenen verwerpt
het hof de stelling van geintimeerde dat de hardheids-
clausule op hem toepassing had moeten vinden. Bo-
vendien is gesteld noch gebleken dat hij, al dan niet
met behulp van de hiertoe door het Sociaal Plan ge-
creéerde mogelijkheid (p. 11, onder ), bij- of omscho-
lingstrajecten heeft overwogen of begeleiding heeft
gezocht,

5.7. Wat betreft de omstandigheid als bedoeld
onder rechtsoverweging 5.5 onder b) overweegt het
hof als volgt. VWTI heeft in haar memorie van grie-
ven onder punt 5.1 gesteld dat andere werkmaat-
schappijen binnen het VW concern eigen werkterrei-
nen, eigen werkpakketten en medewerkers hebben
en dat zeer zelden werknemers van de ene werkmaat-
schappij in dienst treden van een andere werkmaat-
schappij. Uitzondering hierop is VWNB, in welke
werkmaatschappij evenals bij VWTI telecomwerk-
zaamheden worden verricht. Vrijwel alle vacatures
bij VWNB in 2005 zijn ingevuld door boventallige
VWTI medewerkers. VWTI heeft aangegeven dat dit
60 werknemers betreft, waarvan 7 personen een vut-
perspectief hadden. In zoverre heeft VWT! ervan blijk
gegeven zich te hebben ingespannen de boventallige
werknemers elders te laten plaatsen. Gezien het feit
dat het ook werknemers met een vut-perspectief
betrof, kan niet worden aangenomen dat dat perspec-
tief een onevenredige belemmering vormde voor de
herplaatsing, ook al omdat bij de verzelfstandiging
van VWTI een bedrag voor deze uitkering bij VWNB
is achtergebleven — zij het niet ten behoeve van alle
werknemers met een vut-perspectief —, teneinde de
drempel om werknemers met een vut-perspectief
aan te nemen, te verlagen.
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5.8. Ten slotte acht geintimeerde de gevolgen
van het ontslag te ernstig omdat hij in (het hof be-
grijpt september) 2009 gebruik had kunnen maken
van de vut-regeling. VWTI heeft onderbouwd gesteld
dat geintimeerde één van de 56 werknemers was,
die een vut-perspectief hadden. geintimeerde heeft
dit niet weersproken. Evenmin heeft hij weersproken
dat het recht op vut een voorwaardelijk recht is, in
die zin dat moet worden voldaan aan de voorwaarde
dat er ten tijde van het ingaan ervan sprake moet
zijn van een arbeidsovereenkomst. Dit is niet aan de
orde, hetgeen voor de genoemde groep werknemers
met een vut-perspectief voorzienbaar was ten tijde
van het totstandkomen van het Sociaal Plan. Dit heeft
voor de betrokkenen bij de totstandkoming van het
Sociaal Plan geen aanleiding gevormd om, bij scena-
rio 2 als bedoeld in rechtsoverweging 5.3, een diffe-
rentiatie te maken bij het vaststellen van de vergoe-
ding per werknemer. Anders dan de algemene stel-
ling, dat geintimeerde binnen afzienbare termijn van
het recht gebruik had kunnen maken, heeft hij geen
stelling naar voren gebracht op grond waarvan moet
worden geoordeeld dat het verlies van het toekom-
stige recht juist in zijn geval tot onaanvaardbare ge-
volgen leidt. -

5.9. Het hof komt tot het oordeel, dat de door
geintimeerde aangevoerde gronden ieder voor zich
dan wel gezamenlijk onvoldoende zijn om tot het
beoogde rechtsgevolg te leiden.

510. Geintimeerde heeft geeft feiten en/of om-
standigheden te bewijzen aangeboden, die tot een
andere beslissing zouden moeten leiden,

Slotsom
De grief slaagt, zodat het bestreden vonnis zal wor-
den vernietigd. De vorderingen van geintimeerde
zullen derhalve alsnog worden afgewezen. Nu tussen
partijen een bankgarantie is overeengekomen, heeft
geen betaling plaatsgevonden en dient het onder 2.
van de memorie van grieven gevorderde wegens
gebrek aan belang te worden afgewezen. Als de in
het ongelijk gestelde partij zal geintimeerde in de
kosten van beide instanties worden veroordeeld.
Tegen de vordering betreffende de rente over de
proceskostenveroordeling is geen verweer gevoerd,
zodat deze als hierna te bepalen zal worden toege-
wezen. Gezien de afwijzing van de vordering van
geintimeerde, behoeft de stelling van geintimeerde,
dat VWTI niet meer bestaat en/of dat er een naams-
wijziging is geweest (de nieuwe naam zou Installix
B.V. zijn) geen nadere behandeling. .

Cassatiemiddel:

schending van het recht danwel verzuim van vormen
waarvan het niet in acht nemen grond voor vernieti-
ging vormt, doordat het Hof heeft overwogen als in
derov.'en5.5, 5.6 en 5.7 van het arrest van 25 novem-
ber 2008 is weergegeven en op grond daarvan in het
dictum van dat arrest heeft beslist; ten onrechte en
in strijd met het recht in verband met het navolgen-
de.

Algemeen; inleiding

Requirant, die op (...) 1952 geboren is en op 15 sep-
tember 1969 in dienst is getreden van een rechtsvoor-
gangster van VWTI is per 27 december 2005 door
VWA, samen met de rest van het personeel van die
vennootschap, ontslagen op bedrijfseconomische
gronden in het kader van een grootschalig collectief
ontslag. VWTI s pas kort voordien, te weten per eind
december 2004, opgericht en de werknemers van
VWTI, onder wie requirant, zijn daar pas per 1 april
2005 in dienst gekomen op grond van een overgang
van onderneming als bedoeld in art. 7:662 BW. Per
1 april 2005 is namelijk de slecht renderende busi-
nessunit Sites van de met VWTI in concern verband
staande vennootschap Volker Wessels Netwerk Bouw
— VWNB - alwaar requirant tot 1 april 2005 werk-
zaam was, overgedragen naar VWTL Nog geen maand
nadien, per 28 april 2005, heeft VWTI een melding
gedaan als bedoeld in artikel 3 lid 1 van de Wet
Melding Collectief Ontslag. Op het ontslag van requi-
rant is een Sociaal Plan van toepassing dat met vak-
organisaties is overeengekomen, Op grond van dat
Sociaal Plan is aan requirant een ‘persoonlijk budget’
(= ontslagvergoeding) toegekend van ca. EUR 28.000,-
bruto, hetgeen correspondeert met toepassing van
de zogenaamde Kantonrechtersformule, waarbij de
factor C is gesteld op 0,26.

Tussen requirant en VWT! is in deze procedure
in de kern genomen in geschil of het aan requirant
gegeven ontslag kennelijk onredelijk is in de zin van
art, 7:681 BW. Requirant heeft zich in dit verband
op het standpunt gesteld dat sprake is van kennelijk
onredelijk ontslag omdat, mede in aanmerking geno-
men de voor hem getroffen voorzieningen en de voor
hem bestaande mogelijkheden om ander passend
werk te vinden, de gevolgen van het ontslag voor
hem te ernstig zijn in vergelijking met het belang
van de werkgever bij opzegging (het zogenaamde
‘gevolgencriterium’ van art. 7:681 lid 2 sub b BW).

In zijn op 14 februari 2007 in deze zaak gewezen
vonnis heeft de Rechtbank Utrecht, sector kanton,
locatie Amersfoort — de Kantonrechter —, het aan
requirant gegeven ontslag kennelijk onredelijk ge-
acht en aan requirant een schadevergoeding toege-
kend van EUR 97.511,40 bruto, te verminderen met
onder meer het persoonlijk budget dat aan requirant
uit hoofde van het Sociaal Plan was toegekend.
Daartoe heeft de Kantonrechter onder meer overwo-
gen (in rov. 3.11) dat het besluit tot sluiting van
VWTI bezwaarlijk los kan worden gezien van het
daaraan voorafgaande besluit tot afstoting van de
businessunit Sites door VWNB en de onderbrenging
daarvan in VWTI, temeer niet nu tussen beide beslui-
ten slechts zeer korte tijd was gelegen. In aansluiting
daarop heeft de Kantonrechter overwogen dat in
verband daarmee bij de becordeling van de redelijk-
heid van de voor requirant in het kader van de opzeg-
ging getroffen voorzieningen ook de financiéle situ-
atie van VWNB — en dus niet alleen die van VWTI —
in ogenschouw moet worden genomen. Dat, zo de
Kantonrechter, zou sowieso zijn gebeurd indien
VWNB zonder meer had besloten tot sluiting van de
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businessunit Sites. Gebleken is, zo de Kantonrechter,
dat VWNB in 2005, het jaar waarin requirant werd
ontslagen, nog een winst (na belastingen) heeft be-
haald van EUR 6,7 miljoen. Mede in verband hiermee,
alsook gelet op de zwakke arbeidsmarktpositie van
requirant, achtte de Kantonrechter de door VWTI

voor requirant in het Sociaal Plan getroffen maatre- -

gelen onvoldoende en het ontslag om die reden
kennelijk onredelijk.

© VWTI heeft tijdig hoger beroep ingesteld tegen
het vonnis van de Kantonrechter. In zijn op 25 no-
vemnber 2008 in deze zaak gewezen arrest heeft het

Hof het vonnis van de Kantonrechter vernietigd en,’

opnieuw rechtdoende, de vorderingen van requirant
alsnog afgewezen.

In rov. 5.5 van zijn arrest heeft het Hof met juist-
heid beslist dat requirant zich ter onderbouwing van
zijn stelling dat het hem gegeven ontslag kennelijk
onredelijk is, heeft beroepen op het gevolgencriteri-
um als bedoeld in art. 7:681 lid 2 sub b BW. Requi-
rant, zo vervolgt het Hof, baseert zijn vordering op
de navolgende omstandigheden:

‘a)  zijn 36-jarige dienstverband bij (rechtsvoor-

gangers van) VWT], zijn leeftijd (ten tijde van het

ontslag 53 jaar), zijn opleidingsniveau, eenzijdig
arbeidsverleden, de situatie op de arbeidsmarkt
en zijn arbeidsgehandicapte status (inleidende

dagvaarding onder 4.).

b) van WVTI had verwacht mogen worden dat

zij extra moeite had gedaan om hem elders in

het concern te herplaatsen (inleidende dagvaar-

ding onder 8);

¢)  hij zou per 2009 recht hebben gehad op de

vut-regeling (inleidende dagvaarding onder 9).’

Onderdeel 1 — klachten tegen rov. 5.6
Inrov. 5.6 is het Hof ingegaan op de door hem in rov.
5.5 met a)aangeduide omstandigheden en heeft het
Hof beslist dat geen van die omstandigheden leidt
tot het door requirant beoogde resultaat (te weten
kennelijk onredelijk ontslag op grond van het gevol-
gencriterium).

Subonderdeel 1.1
In het kader van zijn beslissing dat de in rov. 5.5 met
a) aangeduide omstandigheden niet tot kennelijk
onredelijk ontslag kimnen leiden, heeft het Hof
overwogen dat onvoldoende is vast komen te staan
dat de leeftijd van requirant leidt ot het niet kunnen
verkrijgen van een nieuw dienstverband. Dat zijn
sollicitatiepogingen niet aanstonds effect hebben
gehad doet daaraan niet af, Overigens, zo het Hof in
de vijfde volzin van rov. 5.6, blijkt uit het proces-
verbaal van de comparitie van partijen in eerste
aanleg dat requirant weer aan het werk is.

Het Hof heeft, aldus overwegende, aan zijn beslis-
sing dat geen sprake is van kennelijk onredelijk
ontslag mede ten grondslag gelegd dat requirant ten
tijde van de comparitie van partijen in eerste aanleg
weer aan het werk was. Die beslissing als vervat in
de vijfde volzin van rov. 5.6 is rechtens onjuist, al-
thans onvoldoende gemotiveerd, in het licht van het
navolgende.

De beslissing van het Hof in de vijfde volzin van
rov. 5.6 is allereerst onbegrijpelijk in het licht van
het proces verbaal van de comparitie van partijen in
eerste aanleg. De betreffende beslissing steunt im-
mers luce clarius op de eerste twee volzinnen van
hetgeen op pagina 5 van dat proces verbaal onder 3.
is vastgelegd. Daar staat immers te lezen:

‘3. Requirant is gehandicapt, maar was

laatstelijk weer aan het werk. Hij deed geen

technisch werk (meer), maar werkte veel achter

de computer.’
Zonder nadere toelichting, die ontbreekt, is onbegrij-
pelijk hoe het Hof uit deze passage heeft afgeleid dat
requirant ‘weer aan het werk is’, nu deze passage
zich in redelijkheid niet anders laat lezen dan aldus
dat requirant bij het einde van zijn dienstverband
weer werkzaam was, en toen veel achter de compu-
ter werkte.

Met zijn beslissing in de vijfde volzin van rov. 5.6
heeft het Hof echter niet alleen een onbegrijpelijke
nitleg gegeven aan het proces verbaal van de compa-
ritie van partijen in eerste aanleg, maar voorts is die
beslissing rechtens onjuist, aithans onvoldoende
gemotiveerd, gelet op het navolgende. Door aan zijn
beslissing dat van kennelijk onredelijk ontslag geen
sprake is, mede ten grondslag te leggen dat requirant
ten tijde van de comparitie van partijen in eerste
aanleg, die plaatsvond op 6 december 2006 en der-
halve bijna een jaar na de ontslagdatum, heeft het
Hof klaarblijkelijk uit het oog verloren dat bij de be-
oordeling of een ontslag kennelijk onredelijk is om-
dat de gevolgen van dat ontslag voor de werknemer,
mede gelet op de voorzieningen die voor hem getrof-
fen zijn en de mogelijkheden om ander passend werk
te vinden, te ernstig zijn in verhouding tot het belang
van de werkgever bij beéindiging van het dienstver-
band, de situatie ten tijde van het ingaan van het
ontslag beslissend is. Met latere omstandigheden
mag slechts rekening worden gehouden, voorzover
daaruit aanknopingspunten zijn af te leiden met be-
trekking tot. hetgeen bij het eindigen van het
dienstverband voorzienbaar was (zie onder meer HR
13 april 2001, Nj 2001 /408). Het Hof heeft deze regel
klaarblijkelijk uit het oog verloren door zijn beslis-
sing dat geen sprake is van kennelijke onredelijkheid
mede te doen steunen op een omstandigheid — het
hebben van een nieuwe baan ten tijde van de com-
paritie van partijen in eerste aanleg — die zich bijna
een jaar na het einde van het dienstverband voordeed
en daarbij in het midden te laten of die omstandig- -
heid ten tijde van het eindigen van de arbeidsover-
eenkomst voorzienbaar was. Zo het Hof de hiervoor
genoemde regel niet mocht hebben miskend, heeft
het Hof in ieder geval onvoldeende gemotiveerd
waarom de omstandigheid dat requirant ten tijde
van de comparitie van partijen weer werkzaam was,
inzicht bood in datgene wat ten tijde van het eindi-
gen van de arbeidsovereenkomst tussen hem en
VWTI voorzienbaar was.
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Subonderdeel 1.2
Algemeen
In de achtste, negende en tiende volzin van rov. 5.6
heeft het Hof de volgende overwegingen ten grond-
slag gelegd aan zijn beslissing dat van kennelijk on-
redelijk ontslag geen sprake is:
‘Dat de status van arbeidsgehandicapte (het hof
begrijpt in de zin van de Wet op de (re)integratie
arbeidsgehandicapten) het vinden van een
nieuwe baan bemoeilijkt, acht het hof evenmin
aannemelijk. Vanaf 14 mei 2006 heeft requirant
die status immers niet meer. Om dezelfde rede-
nen verwerpt het hof de stelling van requirant
dat de hardheidsclausule op hem toepassing had
moeten vinden.’
Klacht 1
Blijkens deze passage heeft het Hof aan zijn beslis-
sing dat het ontslag van requirant niet kennelijk on-
redelijk is, mede ten grondslag gelegd dat requirant
per 14 mei 2006, derhalve meer dan 4 maarnden na
zijn ontslag, de status van arbeidsgehandicapte in
de zinvan de Wet op de (re)integratie arbeidsgehan-
dicapten — de Wet REA — heeft verloren. Aldus heeft
het Hof opnieuw miskend dat bij de beoordeling of
een ontslag kennelijk onredelijk is omdat de gevolgen
van dat ontslag voor de werknemer, mede gelet op
de voorzieningen die voor hem getroffen zijn en de
mogelijkheden om ander passend werk te vinden,
te ernstig zijn in verhouding tot het belang van de
werkgever bij beéindiging van het dienstverband,
de situatie ten tijde van het ingaan van het ontslag
beslissend is. Met latere omstandigheden mag slechts
rekening worden gehouden, voorzover daaruit aan-
knopingspunten zijn af te leiden met betrekking tot
hetgeen bij het eindigen van het dienstverband
voorzienbaar was (zie onder meer HR 13 april 2001,
NJ2001/408). Het Hof heeft deze regel klaarblijkelijk
uit het oog verloren door zijn beslissing dat geen
sprake is van kennelijke onredelijkheid mede te doen
steunen op een omstandigheid — het verliezen van
de formele status van arbeidsgehandicapte in de zin
van de Wet REA — die zich meer dan vier maanden
na het einde van het dienstverband voordeed en
daarbij in het midden te laten of die omstandigheid
ten tijde van het eindigen van de arbeidsovereen-
komst voorzienbaar was. Zo het Hof de hiervoor ge-
noemde regel niet mocht hebben miskend, heeft het
Hofin ieder geval onvoldoende gemotiveerd waarom
de omstandigheid dat requirant per 14 mei 2006 zijn
status als arbeidsgehandicapte heeft verloren, inzicht
bood in datgene wat ten tijde van het eindigen van
de arbeidsovereenkomst tussen hem en VWTI voor-
zienbaar was.
Klacht 2
[n rov. 5.6 is het Hof, bij de beoordeling of de arbeids-
marktpositie van requirant zijn ontslag kennelijk
onredelijk doet zijn, en of de hardheidsclausule in
het Sociaal Plan niet op straffe van kennelijke onre-
delijkheid van het ontslag toegepast had moeten
worden, uitsluitend ingegaan op de formele status
van requirant als arbeidsgehandicapte in de zin van
de Wet REA. Zijdens requirant is bij Memorie van

Antwoord onder 43. evenwel betoogd dat het feit
dat hij inmiddels — dat wil zeggen: ten tijde van het
nemen van die Memorie — niet langer de officiéle
status van arbeidsgehandicapte heeft, niet afdoet
aan het feit dat hij terdege zwaarwegende lichame-
lijke belemmeringen kent, die maken dat hij moeilijk
aan een andere baan kan komen en die toepassing
van de hardheidsclausule wettigen. Meer in het bij-
zonder is in dat verband aangevoerd:

‘Requirant ervaart nog steeds beperkingen aan

zijn rechterzijde ten gevolge van zijn beroerte.

Bij vermoeidheid sleept hij met zijn rechterbeen

en de fijne motoriek van zijn rechterhand functi-

oneert niet meer. Daarnaast ervaart requirant
ock op het geestelijk vlak problemen. Er is sprake
van depressiviteit, zelfoverschatting en snel geé-
motioneerd raken. De communicatie met zijn
omgeving gaat moeizaam. In een vertrouwde
omgeving communiceert requirant beter dan in
een andere omgeving. Ook mede hierom had In-
stallix meer haar best moeten doen requirant in
één van de vertrouwde zustervennootschappen
van Volker Wessels te plaatsen dan wel had In-
stallix requirant op grond van de hardheidsclau-
sule in aanmerking moeten brengen voor een
betere regeling.’
Aan deze stellingen, die overigens ook reeds bhij
comparitie van partijen in eerste aanleg zijn aange-
voerd (zie het proces-verbaal, p. 5, laatste alinea, 1°
volzin) heeft het Hof bij zijn beoordeling in rov. 5.6
of de arbeidsmarktpositie van requirant of het niet
toepassen door VWTI van de hardheidsclausule het
ontslag kennelijk onredelijk doet zijn, geen (kenbare)
aandacht geschonken. Het Hof heeft in dat verband
immers uitsluitend stilgestaan bij het beroep van
requirant op zijn formele status als arbeidsgehandi-
capte in de zin van de Wet REA.

Indien het Hof ongemotiveerd voorbij is gegaan
aan de stelling van requirant dat hij, ook wanneer
hij de status van arbeidsgehandicapte in de zin van
de Wet REA niet langer heeft, wel degelijk last heeft
van allerlei ernstige lichamelijke beperkingen als bij
Memorie van Antwoord onder 43 gerelateerd, omdat
het Hof daarmee tot uitdrukking heeft willen brengen
dat lichamelijke gebreken van een werknemer
slechts relevant zijn voor de beoordeling of sprake
is van kennelijk onredelijk ontslag in de zin van art.
7:681 lid 2 sub b BW, wanneer een werknemer
daardoor als arbeidsgehandicapte in de zin van de
Wet REA staat geregistreerd, getuigt die beslissing
van het Hof van een onjuiste rechtsopvatting. Ook
wanneer een werknemer aan lichamelijke gebreken
lijdt die hem moeilijk bemiddelbaar maken op de
arbeidsmarkt, maar die werknemer niet als arbeids-
gehandicapte geregistreerd staat, kunnen die gebre-
ken meewegen bij de beoordeling of een ontslag —
mede in aanmerking de voor de werknemer getroffen
voorziening — kennelijk onredelijk is, alsmede bij
de beoordeling of een werkgever gehouden was om,
op straffe van kennelijke onredelijkheid van een
ontslag, toepassing te geven aan de hardheidsclausu-
le in een Sociaal Plan. Voor zover het Hof een en an-
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der in rov. 5.6 niet uit het oog heeft verloren, is zijn
beslissing dat geen sprake is van kennelijk onredelijk
ontslag in ieder geval onvoldoende gemotiveerd, nu
het Hof niet heeft gerespondeerd op de hiervoor ge-
citeerde stelling van requirant bij Memorie van Ant-
woord onder 43.

Onderdeel 2
In rov. 5.7 is het Hof ingegaan op de in rov. 5.5 met
b)aangeduide omstandigheid die het ontslag volgens
requirant kennelijk onredelijk doet zijn, te weten de
omstandigheid dat van VWTI verwacht had mogen
worden dat zij meer moeite had gedaan om requirant
in het concern te herplaatsen.

Het Hof heeft in rov. 5.7 beslist dat ook deze
omstandigheid niet tot kennelijke onredelijkheid
leidt. Aan die beslissing ligt, kort samengevat, de
motivering ten grondslag dat andere werkmaatschap-
pijen binnen het concern andere werkterreinen
hebben, waardoor werknemers zelden van de ene
bij de ander maatschappij in dienst treden. De enige
vitzondering hierop vormt VWNB waarin evenals
bij VWTI telecomwerkzaamheden worden verricht.
Vrijwel alle vacatures bij VWNB in 2005 zijn ingevuld
door boventallige VWTI werknemers, zodat VWTI
zichin zoverre heeft ingespannen voor herplaatsing.

Aldus overwegende heeft het Hof zijn beslissing
in rov. 5.7 dat het ontslag van requirant ook niet
kennelijk onredelijk is vanwege tekortschietende
herplaatsingsinspanningen die VWTI jegens hem
heeft geleverd, onvoldoende gemotiveerd. Het Hof
heeft die beslissing immers uitstuitend gebaseerd
op de vaststelling dat VWTI in het algemeen heeft
getracht om boventallige werknemers van VWTI bijj
VWNB onder te brengen, zonder aandacht te beste-
den aan de specifieke omstandigheden waarop requi-
rant ten processe heeft gewezen en die zijns inziens
maakten dat VWTI juist ten opzichte van hem een
verzwaarde herplaatsingsplicht had. In dit verband
is in het bijzonder van belang dat requirant bij Me-
morie van Antwoord onder 43. ook waar het de her-
plaatsingsplicht van VWTI betreft heeft gewezen op
zijn zwakke gezondheidstoestand:

‘Requirant ervaart nog steeds beperkingen aan

zijn rechterzijde ten gevolge van zijn beroerte.

Bij vermoeidheid sleept hij met zijn rechterbeen

en de fijne motoriek van zijn rechterhand functi-

oneert niet meer. Daarnaast ervaart requirant
ook op het geestelijk vlak problemen. Er is sprake
van depressiviteit, zelfoverschatting en snel geé-
motioneerd raken. De communicatie met zijn
omgeving gaat moeizaam. In een vertrouwde
omgeving communiceert requirant beter dan in
een andere omgeving. Ook mede hierom had Instal-

lix meer haar best moeten doen requirant in één

van de vertrouwde zustervernootschappen van

Volker Wessels te plaatsen dan wel had Installix

requirant op grond van de hardheidsclausule in

aanmerking moeten brengen voor een betere re-
geling.’ (Arcering SFS)
Aan deze relevante stelling is het Hof ook in het ka-
der van zijn afweging in rov. 5.7 voorbij gegaan,

hetgeen maakt dat de daarin vervatte beslissing on-
voldoende gemotiveerd is.

Onderdeel 3
Bij de beoordeling of sprake is van kennelijk onrede-
lijk ontslag in de zin van art. 7:681 lid 2 sub b BW
speelt mede een rol welke voorzieningen — in de
vorm van een ontslagvergoeding of anderszins — de
werkgever bij het ontslag aan de werknemer heeft
meegegeven. Zoals hiervoor is weergegeven, heeft
de Kantonrechter in de onderhavige zaak beslist dat
bij de beoordeling van de redelijkheid van de door
VWTI voor requirant in het kader van het sociaal
plan getroffen regeling, mede acht moet worden ge-
slagen op de bedrijfsresultaten van de met VWTI in
concernverband staande vennootschap VWNB, waar
requirant tot kort voor zijn ontslag werkzaam was.
Bij Memorie van Antwoord in appél onder 14. tot
en met 30., heeft requirant in het kader van de
weerlegging van de eerste grief zijdens VWTI — die
nu juist gericht was tegen de zojuist genoemde be-
slissing van de Kantonrechter dat bij de beoordeling
van de redelijkheid van de door VWTI voor requirant
in het kader van het Sociaal Plan getroffen regeling,
mede acht moet worden geslagen op de bedrijfsre-
sultaten van de met VWTI in concernverband staande
vennootschap VWNB — uitdrukkelijk aansluiting
gezocht bij die beslissing van de Kantonrechter.
Daarmee heeft ook requirant in appél de stelling
betrokken dat de financiéle situatie van VWNB in
aanmerking moet worden genomen bij de beoorde-
ling van de redelijkheid van de geboden voorzienin-
gen. Zie in dit verband in het bijzonder de Memorie
van Antwoord onder 30:
‘Er zijn aldus wel degelijk bijzondere omstandig-
heden aanwezig op grond waarvan VWNB en In-
stallix niet geheel los van elkaar gezien kunnen
worden. Het is om deze reden dat de kantonrech-
ter inr.o. 3.2 overweegt dat de financiéle situatie
van VWNB in aanmerking moet worden genomen
voor de beoordeling van de redelijkheid van de
geboden voorzieningen. De kantonrechter heeft
zodoende het leerstuk van vereenzelviging te-
recht toegepast en het ‘habe nichts'-verweer te-
recht verworpen. Requirant meent daarom dat
de grief van Installix op dit punt faalt.’
Het Hof heeft, noch in zijn samenvatting in rov. 5.5
van hetgeen requirant ter onderbouwing van zijn
beroep op het gevolgencriterium heeft aangevoerd,
noch eiders in zijn arrest, aandacht besteed aan deze
relevante stelling. Indien het Hof zulks niet heeft
gedaan, omdat het Hof van mening is dat de financié-
le situatie van VWNB in een geval als dit niet van
gewicht kan zijn bij de beoordeling of de door VWTI
aangeboden vergoeding zo onredelijk (laag) is dat
deze het ontslag kennelijk onredelijk doet zijn, is het
Hof uitgegaan van een onjuiste rechtsopvatting. Bij
de beoordeling of sprake is van kennelijk onredelijk
ontslag komt het immers aan op een afweging van
alle omstandigheden van het geval en de omstandig-
heid dat de werkgever die ontslag aan een werkne-
mer geeft, in concernverband staat met een andere,
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veel kapitaalkrachtigere vennootschap die bovendien
tot kort voor het ontslag als werkgever van de ontsla-
gen werknemer optrad, vormt een omstandigheid
die kan meespelen bij de beoordeling van de vraag
of de (geringe) hoogte van de door de werkgever bij
het ontslag getroffen voorziening, het ontslag kenne-
lijk onredelijk maakt. Zo dat al niet in zijn algemeen-
heid geldt, geldt dat in ieder geval wel in een situatie
zoals die zich blijkens de inleiding op het cassatie-
middel in deze zaak voordoet.

Van de in die inleiding genoemde feiten mag
overigens in cassatie worden uitgegaan, nu die feiten
door de Kantonrechter zijn vastgesteld, en tegen die
vaststelling in appel niet is opgekomen.

Zo het Hof in zijn arrest niet uit het oog mocht
hebben verloren dat de financiéle situatie bij VWNB
kan meewegen bij de beoordeling of de door VWTI
aan requirant aangeboden ontslagvoorziening het
hem gegeven ontslag kennelijk onredelijk doet zijn,
heeft het Hof zijn beslissing dat van kennelijk onre-
delijk ontslag geen sprake is, onvoldoende gemoti-
veerd, door niet kenbaar en begrijpelijk te responde-
ren op de hier bedoelde stelling van requirant.

Conclusie A-G mr. Spier:

1. Feiten'

1L Voor zover thans nog van belang gaat het
in deze zaak om het volgende.

1.2.1.  Eiser, geborenop(...) 1952, is per 15 septem-
ber 1969 in dienst getreden van een rechtsvoorgan-
ger van Volker Wessels Netwerk Bouw BV te
Amersfoort (hierna te noemen: VWNB), KPN Netwerk
Bouw BV, een dochtermaatschappij van KPN.

1.2.2.  In 2002 zijn de activa en passiva van KPN
Netwerk Bouw BV ondergebrachtin VWNB en is 55%
van de aandelen in VWNB overgedragen aan Volker-
Wessels Stevin Telecom BV (hierna: VWS Telecom
BV). In 2005 zijn de overige aandelen in VWNB
overgedragen aan VWS Telecom BV, Eiser was laat-
stelijk werkzaam in de functie van allround telecom
engineer; hij verdiende in die functie € 2.289 bruto
per maand, exclusief vakantiebijslag.

1.3. Bij de verkoop van VWNB door KPN aan
VWS Telecom BV is een Service Framework
Agreement (SFA) afgesproken, inhoudende dat KPN
(verreweg de grootste opdrachtgever van VWNB)
een werkgarantie aan VWNB heeft afgegeven voor
de duur van drie jaar. In 2003, 2004 en 2005 heeft
KPN een opdrachtenvolume gegarandeerd van 90%.
14. VWNB bestond uit vier (juridisch gezien
onzelfstandige, maar zelfstandig opererende) busi-
nessunits: Sites, Aansluitnet & Routes, Mobiel en
Service & Beheer. Eiser was (laatstelijk) werkzaam
bij de Businessunit Sites van VWNB, Bij de Busines-~
sunit Sites, die zich met name bezighield met engi-
neering, installatie en onderhoud van koper- en

1 Inrov. 4 van het arrest a quo wordt verwezen naar de
vaststelling van de feiten door de Kantonrechter Amersfoort
in het vonnis van 14 februari 2007 (rov. 1.1 t/m 1.9).

glasvezelnetten, waren ongeveer 400 werknemers
werkzaam.

1.5. VWNB heeft besloten tot reorganisatie van
de Businessunit Sites. Blijkens het in december 2004
opgestelde reorganisatieplan zijn daarbij kort gezegd
de volgende feiten en omstandigheden in aanmer-
king genomen:

— De markt waarop de Businessunit Sites opereert
was de afgelopen jaren sterk verslechterd en zou de
komende jaren nog verder verslechteren.

— In de jaren 2003 en 2004 was de omzet van de
Businessunit Sites fors gedaald en voor de daaropvol-
gende jaren was eveneens een omzetdaling voorzien.
— KPN was voor de Businessunit Sites nagenoeg de
enige opdrachtgever. Door het aflopen van de SFA
was een verdere omzetdaling te verwachten,

— De Businessunit Sites was in de bestaande opzet
niet winstgevend te krijgen. De sterk negatieve resul-
taten konden niet meer worden opgevangen door
de andere businessunits. Het gevolg daarvan zou zijn
dat VWNB als geheel dreigde onder te gaan aan de
financiéle situatie bij de Businessunit Sites.

1.6. Blijkens genoemd reorganisatieplan was na
onderzoek gebleken dat één activiteit van de Busines-
sunit Sites (de ondergrondse klantlijnen) rendabel
en levensvatbaar was en dat met die activiteit in de
komende jaren een positief bedrijfsresultaat kon
worden gerealiseerd. Dit onderdeel van de Busines-
sunit Sites is verplaatst naar de Businessunit Aanslu1t—
net & Routes.

1.71.  Naoverleg met de raad van commissarissen
en KPN, die in beginsel bereid was gevonden om ook
in 2006 en 2007 een maximaal werkpakket te gun-
nen, is onderzoek gedaan naar de verschillende mo-
gelijkheden tot reorganisatie van de Businessunit
Sites. Uit dat onderzoek zijn twee scenario's naar
voren gekomen:

Scenario 1:

— Onderbrenging van de activiteiten, activa en
passiva van de Businessunit Sites in een nieuwe
vennootschap: VWTL

— Beéindiging van de activiteiten van VWTI zonder
meer, waarbij alle 400 werknemers uiterlijk per 1
januari 2006 zouden worden ontslagen.

— Beschikbaarheid van een beperkt bedrag (persoon-
lijk budget) voor het sociaal plan (C=0,26).

Scenario 2:

— Onderbrenging van de activiteiten, activa en
passiva van de Businessunit Sites per 1 januari 2006
in een nieuwe vennootschap: VWTI

— Ontslag van alle werknemers van de Businessunit
Sites per die datum.

~ Een doorstart met ongeveer 138 werknemers,
zonder toepassing van het LIFO- of afspiegelingshe-
ginsel, door VWTL

— Beschikbaarheid van een beperkt bedrag (persoon-
lijk budget) voor het sociaal plan, maar relatief meer
dan in (lees:) scenario 1 (C=0,4).

1.72.  Na overleg met de betrokken vakorganisa-
ties, de Ondernemingsraad en KPN is in beginsel ge-
kozen voor scenario 2. Beide scenario's en de gevol-
gen daarvan zijn opgenomen in het met de vakorga-
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nisaties en de Ondernemingsraad overeengekomen
sociaal plan van maart 2005. Eind december 2004 is
de nieuwe vennootschap VWT! opgericht. Per 1 april
2005 heeft een overgang van onderneming plaatsge-
vonden ten aanzien van de Businessunit Sites als
bedoeld in de artikelen 7:662 e.v. BW met VWTI als
verkrijgende vennootschap. De aandelen in zowel
VWNB als VWTI worden gehouden door VWS Tele-
com B.V.
1.8 Bij brief van 21 april 2005 schrijft VWNB
aan de Ondernemingsraad:
‘In de afgelopen periode hebben wij (...) al het
mogelijke gedaan om scenario 2 te realiseren. Uit
het (intensieve) vooroverleg met het CWI blijkt
echter, dat het CWI scenario 2 niet accepteert.
Dit betekent dat nu al duidelijk is dat in geval van
scenario 2 het CWI geen ontslagvergunningen
zal verlenen voor al het personeel van VolkerWes-
sels Telecom Instaliaties bv. (...) Werkgever be-
treurt dit ten zeerste en ziet zich nu genoodzaakt
om alsnog over te gaan tot uitvoering van scena-
rio 1: het volledig sluiten van Volker Wessels
Telecom Installaties bv per 1 januari 2006. (...)
Dit betekent dat wij alleen over zullen gaan tot
uitvoering van de eerste twee delen van het
voorgenomen besluit, te weten;
— opheffing van de businessunit Sites door
afsplitsing van de activiteiten en deze onder te
brengen in de nieuw op te richten vennootschap
Volker Wessels Telecomn Installaties;
—  volledig afbouwen van deze activiteiten. Dit
betekent per 27 december 2005 een personeels-
reductie van 364,14 fie. (...)'
1.9. VWTI heeft op 28 april 2005 een melding
gedaan als bedoeld in artikel 3 lid 1 van de Wet
melding collectief ontslag. Zij heeft op 29 april 2005
aan de Centrale organisatie werk en inkomen (CW¥)
toestemming verzocht om de arbeidsovereenkom-
sten met haar werknemers te mogen opzeggen. Bij
besluit van 24 juni 2005 heeft de CWI die toestem-
ming verleend, waarbij zij ten aanzien van scenario
2 heeft overwogen: ;
‘Na brede bestudering van het ontslagvoornemen
en met name de beoogde selectiemethodiek
moest echter de conclusie luiden dat medewer-
king verlenen aan een collectief ontslag op de
door VolkerWessels Telecom Installaties BV ge-
wenste wijze strijdig zou zijn geweest met de
ontslagregels, die zijn neergelegd in het zogehe-
ten Ontslagbesluit.’
110." VWTIheeft de arbeidsovereenkomsten met
haar werknemers, waaronder eiser, met ingang van
27 december 2005 opgezegd. In de opzeggingsbrief
wordt vermeld dat een persoonlijk budget wordt
toegekend als bepaald in het sociaal plan (C=0,26).

2. Procesverloop

2.1 Eiser vordert in de onderhavige procedure
een verklaring voor recht dat de opzegging van de
arbeidsovereenkomst door VWTI kennelijk onredelijk
is en uit hoofde daarvan veroordeling van VWTI tot
betaling van schadevergoeding, berekend aan de

hand van de kantonrechtersformule met correctie-
factor C=1(€ 108.773,28 bruto), althans een in goede
justitie te bepalen bedrag.

2.2 De Kantonrechter Amersfoort heeft bij von-
nis van 25 november 2008 voor recht verklaard dat
de opzegging van de arbeidsovereenkomst kennelijk
onredelijk is, VWTI veroordeeld aan eiser € 97.511,40
bruto te betalen, verminderd met het op grond van
het Sociaal Plan uitgekeerde persoonlijke budget en
met de uitgekeerde bedragen uit hoofde van de col-
lectieve resultaatsregeling.

2.3. VWTI heeft dit vonnis in appél bestreden.
Volgens haar heeft de Kantonrechter ten onrechte
geoordeeld dat sprake is van kennelijk onredelijk
ontslag en heeft hij VWTI dan ook ten onrechte op
grond daarvan veroordeeld tot betaling van schade-
vergoeding aan de hand van de kantonrechtersfor-
mule. Eiser heeft verweer gevoerd.

2.4.1. Inzijn arrest van 25 november 2008 heeft
het Hof Amsterdam het bestreden vonnis vernietigd
en de vorderingen van eiser alsnog afgewezen. Het
Hof memoreert dat het op partijen van toepassing
zijnde Sociaal Plan twee scenario's bevat. In het eer-
ste scenario zou toestemming tot ontslag voor alle
werknemers worden gevraagd aan CWI, waarna, na
verkrijging van die toestemming, staking van de ac-
tiviteiten en sluiting van VWTI zou volgen. Van enige
doorgang of overgang is in dat scenario geen sprake.
In het tweede scenario zou eveneens toestemming
tot ontslag voor alle werknemers worden gevraagd
aan CWI, maar zou aansluitend een nieuwe ‘afgeslank-
te’ onderneming worden opgericht waarbij 138
werknemers tewerkgesteld zouden kunnen worden.
In de considerans van het Sociaal Plan is bepaald dat
laatstgenoemd scenario doorgang kan vinden onder
de voorwaarde dat VWTI voor het volledige perso-
neelsbestand een ontslagvergunning zou verkrijgen.
CWI heeft aan vervulling van deze voorwaarde
evenwel niet meegewerkt (rov. 5.2).

24.2. Aldus bleef het eerste scenario over, waarin
werknemers een lagere vergoeding toekwam (op
basis van de kantonrechtersformule met als correc-
tiefactor C=0,26) en geen voorziening werd getroffen
voor werknemers die in 2006 vut-gerechtigd zouden
worden, anders dan in het tweede scenario waarin
de niet in de nieuwe organisatie plaatsbare werkne-
mers een hogere vergoeding hadden gekregen (geba-
seerd op de kantonrechtersformule met correctiefac-
tor C=0,4) en wél regelingen zouden zijn getroffen
voor niet herplaatsbare werknemers die in 2006 in
aanmerking zouden komen voor de vut-regeling. Dit
verschil werd volgens VWTI veroorzaakt doordat in
het tweede scenario meer middelen beschikbaar
zouden zijn aangezien er minder werknemers in
aanmerking zouden komen voor een vergoeding,
terwijl in het eerste scenario de middelen over alle
werknemers verdeeld dienden te worden. Een aparte
regeling voor werknemers die in 2006 aanspraak
zouden kunnen maken op de vut-regeling zou in het
eerste-scenario tot onevenredige benadeling van de
overige werknemers leiden. In het eerste scenario
zouden derhalve alle middelen, waaronder vut-
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voorzieningen, worden ingezet ten behoeve van alle
werknemers, Na de uitspraak van CWI heeft het
eerste scenario doorgang gevonden (rov. 5.3).
2.4.3. Eiser heeft vervolgens een voorziening van
VWTI aangeboden gekregen in overeenstemming
met het Sociaal Plan. Eiser is lid van AbvaKabo (een
vakbond waarmee VWTI het Sociaal Plan is overeen-
gekomen). Bij de beoordeling van de vraag of het in
het kader van de staking van de werkzaamheden van
VWTI gegeven ontslag kennelijk onredelijk is, gaat
het Hof ervan uit dat het feit dat de aan eiser aange-
boden voorziening in overeenstemming is met het
(door de vakbonden en VWTI afgesloten) Sociaal Plan
een aanwijzing vormt dat die voorziening toereikend
is. Het is aan eiser om te stellen en zo nodig te bewij-
zen op grond van welke bijzondere omstandigheden
de voorziening in zijn geval desondanks onredelijk
is (rov. 5.4).
24.5. In hoger beroep blijft eiser, zo constateert
het Hof in rov. 5.5, bij zijn standpunt dat hij de
noodzaak tot een reorganisatie van de Business Unit
Sites en sluiting van VWTI op zichzelf niet betwist.
Hij legt derhalve niet aan zijn vordering ten grond-
slag dat sprake is van een valse of voorgewende re-
den. Eiser heeft zijn vordering uitsluitend gebaseerd
op de stelling dat de gevolgen van de opzegging voor
hem te ernstig zijn in vergelijking met het belang
van de werkgever bij de opzegging als bedoeld in
art, 7:681 lid 2 aanhef en onder b BW. Hij beroept
zich derhalve louter op het gevolgencriterium. Eiser
baseert zijn vordering op de navolgende omstandig-
heden:
a) zijn 36-jarige dienstverband bij (rechtsvoor-
gangers van) VWTI, zijn leeftijd (ten tijde van het
ontslag 53 jaar), zijn opleidingsniveau, eenzijdig ar-
beidsverleden, de situatie op de arbeidsmarkt en zijn
arbeidsgehandicapte-status;
b) van VWTI had verwacht mogen worden dat
zij extra moeite had gedaan om hem elders in het
concern te herplaatsen;
c) hij zou per 2009 recht hebben gehad op de
vut-regeling.
2.4.6. Volgens het Hof leiden de omstandigheden
genoemd in rov. 5.5 onder a) zelfstandig noch teza-
men tot het door eiser beoogde resultaat. Het enkele
feit dat sprake is van een lang dienstverband is
daartoe, gegeven de voorzieningen in het Sociaal
Plan, onvoldoende. Voorts is onvoldoende vast ko-
men te staan dat de leeftijd van eiser leidt tot het
niet kunnen verkrijgen van een nieuw dienstverband,
zij het dat een en ander wellicht de nodige tijd en
moeite kan kosten. Dat zijn sollicitatiepogingen niet
aanstonds effect hebben gehad, zoals hij in zijn me-
morie van antwoord stelt en met stukken onder-
bouwt, doet daar niet aan af. Overigens blijkt uit het
“'proces-verbaal van de comparitie van partijen in
eerste aanleg dat eiser weer aan het werk is. Evenmin
is het eenzijdige arbeidsverleden een omstandigheid
die leidt tot het door hem beoogde effect, mede nu
dit een verhogende grondslag vormt voor het per-
soonlijk budget uit hoofde van het Sociaal Plan en
onvoldoende feiten of omstandigheden zijn gesteld

op grond waarvan zoit kunnen worden geoordeeld
dat dit arbeidsverleden een belemmering vormt voor
het verkrijgen van een nieuw dienstverband. Dit
geldt ook voor de stelling dat op de huidige arbeids-
markt de kansen van eiser op het vinden van een
nieuw dienstverband niet realistisch zijn. Dat de
status van arbeidsgehandicapte (het Hof begrijpt in
de zin van de Wet op de (re)integratie arbeidsgehan-
dicapten) het vinden van een nieuwe baan bemoei-
lijkt, acht het Hof evenmin aannemelijk. Vanaf 14
mei 2006 heeft eiser die status immers niet meer.
Om dezelfde redenen verwerpt het Hof eiser’ stelling
dat de hardheidsclausule op hem toepassing had
moeten vinden. Bovendien is gesteld noch gebleken
dat hij, al dan niet met behulp van de hiertoe door
het Sociaal Plan gecreéerde mogelijkheid, bij- of
omscholingstrajecten heeft overwogen of begeleiding
heeft gezocht (rov. 5.6).

2.4.7. Met betrekking tot de omstandigheid als
bedoeld in rov. 5.5 onder b) overweegt het Hof dat
VWTI in haar mvg onder punt 5.1 heeft gesteld dat

. andere werkmaatschappijen binnen het VW-concern

eigen werkterreinen, eigen werkpakketten en mede-
werkers hebben en dat zeer zelden werknemers van
de ene werkmaatschappij in dienst treden van een
andere werkmaatschappij. Uitzondering hierop is
VWNB, in welke werkmaatschappij evenals bij VWTI
telecomwerkzaamheden worden verricht. Vrijwel
alle vacatures bij VWNB in 2005 zijn ingevuld door
boventallige VWTI medewerkers. VWTI heeft aange-
geven dat dit 60 werknemers betreft, waarvan 7
personen een vut-perspectief hadden. In zoverre
heeft VWTI ervan blijk gegeven zich te hebben inge-
spannen de boventallige werknemers elders te laten -
plaatsen. Gezien het feit dat het ook werknemers
met een vut-perspectief betrof, kan niet worden
aangenomen dat dat perspectief een onevenredige
belemmering vormde voor de herplaatsing, ook al
omdat bij de verzelfstandiging van VWTI een bedrag
voor deze uitkering bij VWNB is achtergebleven —
zij het niet ten behoeve van alle werknemers met
een vut-perspectief — , teneinde de drempel om
werknemers met een vut-perspectief aan te nemen,
te verlagen (rov. 5.7).

2.4.8. Met betrekking tot de in rov. 5.5 onder b)
bedoelde omstandigheid signaleert het Hof dat eiser
de gevolgen van het ontslag te ernstig acht omdat
hij in (naar Hof begrijpt: september) 2009 gebruik
had kunnen maken van de vut-regeling. VWTI heeft
onderbouwd gesteld dat eiser &én van de 56 werkne-
mers was die een vut-perspectief had. Eiser heeft dit
niet weersproken. Evenmin heeft hij weersproken
dat het recht op vut een voorwaardelijk recht is, in
die zin dat moet worden voldaan aan de voorwaarde
dat er ten tijde van het ingaan ervan sprake moet
zijn van een arbeidsovereenkomst. Dit is niet aan de
orde, hetgeen voor de genoemde groep werknemers
met een vut-perspectief voorzienbaar was ten tijde
van het totstandkomen van het Sociaal Plan. Dit heeft
voor de betrokkenen bij de totstandkoming van het
Sociaal Plan geen aanleiding gevormd om, bij scena-
rio 2 als bedoeld in rov. 5.3, een differentiatie te
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maken bij het vaststellen van de vergoeding per
werknemer, Anders dan de algemene stelling dat
eiser binnen afzienbare termijn van het recht gebruik
had kunnen maken, heeft hij niets naar voren ge-
bracht op grond waarvan moet worden geoordeeld
dat het verlies van het toekomstige recht juist in zijn
geval tot onaanvaardbare gevolgen leidt (rov. 5.8).
2.4.9. Het Hof komtin rov. 5.9 tot de conclusie dat
de door eiser aangevoerde gronden ieder voor zich,
dan wel gezamenlijk, onvoldoende zijn om tot het
beoogde rechtsgevolg te leiden (rov. 5.10).

2.5. Eiser heeft tijdig beroep in cassatie inge-
steld. VWTI en VWNB hebben geconcludeerd tot
verwerping. Partijen hebben hun standpunten
schriftelijk toegelicht.

3. Inleiding

3.1 In mijn conclusie van heden in de zaak
[...]/WVTI ben ik onder 4 uitvoerig ingegaan op de
recente arresten van Uw Raad over de kennelijk on-
redelijk ontslag vergoedingen. Kortheidshalve zij
naar die uiteenzetting verwezen.

3.2 In deze zaak gaat het niet om de hoogte van
de vergoeding, maar om de vraag of het ontslag
kennelijk onredelijk is op de voet van art. 7:681 lid
2 onder b BW. Dat is een andere vraag, zij het dat
beide vragen een zekere overlap vertonen,

3.3. Ook met hetrekking tot de vraag 6f sprake
is van een kennelijk onredelijk ontslag is het bredere
. perspectief, geschetst in mijn onder 3.1 genoemde
conclusie sub 3.14 e.v,, m.. niet zonder belang. 1k
moge daarnaar verwijzen, ook al omdat de advocaten
van beide partijen in beide zaken dezelfde zijn.

4. Behandeling klachten
41 Ik stel voorop dat in cassatie niet wordt be-
streden dat:
a. eenin overleg met de vakbonden tot stand geko-
men sociaal plan een aanwijzing vormt dat de afge-
sproken vergoeding toereikend is;
b. dewerknemer bijzondere omstandigheden moet
stellen en zo nodig bewijzen die een andere uitkomst
rechtvaardigen (beide rov. 5.4);
c. eiser zijn vordering alleen heeft gebaseerd op art.
7:681 lid 2 onder b BW, meer in het bijzonder de
door het Hof onder a-c samengevatte omstandighe-
den (rov. 5.5);
d. denakende vut-uitkering eiser niet te stade komt
(rov.5.8).
42, Onderdee] 1.1 komt op tegen rov. 5.6 waar
het Hof overweegt: :
‘Overigens blijkt uit het proces-verbaal van de
cornparitie van partijen in eerste aanleg dat eiser
weer aan het werk is.’
Volgens het onderdeel zou deze overweging onbe-
grijpelijk zijn in het licht van het proces-verbaal van
de comparitie van partijen in eerste aanleg die plaats
vond op 6 december 2006. Betoogd wordt:
a. datuithet p.v. niet valt af te [eiden dat eiser weer
aan het werk was; hij werkte slechts ‘veel achter de
computer’, naar ik lees ‘bij het einde van zijn
dienstverband’. Als ik het goed zie — het onderdeel

balanceert op de grens van het onbegrijpelijke — dan
bedoelt de steller dat eiser tot het einde van zijn ar-
beidsovereenkomst inderdaad heeft gewerkt, maar
niet meer daarna. Daarom wordt 's Hofs lezing dat
hij ‘weer aan het werk is’ gelaakt (cursivering toege-
voegd);?
b. het komt niet aan op de vraag de vraag of eiser
— in 's Hofs visie — geruime tijd na het ontslag een
andere baan had. ’
43,  Met betrekking tot de onder 4.2 sub a
weergegeven klacht, zoals ik deze versta, het volgen-
de. 's Hofs cordeel ligt — beleefd uitgedrukt — niet
voor de hand. Dat blijkt uit:
(i) de passage die op de door het Hof bedoelde
zin op p. 5, onder 2 van het proces-verbaal volgt, in-
houdende dat de interne sollicitaties van eiser op
niets waren uitgelopen:
‘Eiser is gehandicapt, maar was laatstelijk weer
aan het werk. Hij deed geen technisch werk
(meer), maar werkte veelal achter de computer.
Eiser heeft viermaal intern gesolliciteerd, waar-
van tweemaal op de functie die hij gedurende
zes maanden had verricht. Die vacature is eerst
vervuld door een andere werknemer. Nadat die
werknemer naar elders was vertrokken is de va-
cature niet opnieuw opengesteld.’
(ii) de pleitnota — die ongedateerd is, maar
blijkens het p.v. p. 3 in het midden is voorgedragen
op de comparitie — van mr A.M. Engelen, waarin, als
ik het goed begrijp, op de laatste bladzijde van de
zijde van eiser wordt aangevoerd dat hij (nog steeds)
thuis én in de WW zit:
‘De concrete gevolgen voor cliént zijn:

—  inkomensachteruitgang
—  verergering van klachten als gevolg van het
herseninfarct bij verandering van het leefpatroon
— lichamelijke beperkingen die client een
zwakke arbeidsmarktpositie geven, mede gezien
zijn hoge leeftijd en lange dienstverband bij
eenzelfde werkgever
— aanpassingsmoeilijkheden bij het vinden
van een nieuwe baan
— extrabelasting van de familie bij thuiszitten
van cliént. (...)
Na het ontslagis client in de WW beland, met als
gevolg dat hij 70% van zijn laatstbedoelde loon
ontving’;
(i) het feit dat van de zijde van VWTI in de on-
derhavige procedure (in het geheel) niet is aange-
voerd dat eiser na de reorganisatie alweer een
nieuwe baan heeft gevonden en
(iv) het feit dat de Kantonrechter dat ook niet
als vaststaand feit heeft aangenomen.
44. Hoewel de uitleg van gedingstukken (een
proces-verbaal in prima daaronder begrepen) be-
hoort tot het domein van de feitenrechter, ben ik
geneigd 's Hofs lezing onbegrijpelijk te achten. Alleen
op basis van de tekst van het p.v. is dat evenwel niet

2 Des.t. van mr. Sagel wijdt geen woord aan deze klacht.
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heel eenvoudig en de andere onder 4.3 genoemde
omstandigheden kunnen er niet toe bijdragen omdat
het onderdeel daarop geen beroep doet.
45, Er is evenwel nog een andere complicatie.
Uit de door het Hof gekozen bewoordingen ‘Overi-
gens (...)’ blijkt dat de door het onderdeel bestreden
passage bedoeld is als een obiter dictum. De daaraan
voorafgaande volzinnen zouden volgens het Hof
klaarblijkelijk zijn oordeel zelfstandig kunnen dra-
gen.’ Los van na te bespreken onderdeel 1.2 wordt
hetgeen voorafgaat aan de gelaakte passage niet be-
streden.
4.6. Kan hetgeen in de eerste drie volzinnen van
rov. 5.6 staat 's Hofs oordeel zelfstandig dragen, mede
in aanmerking genomen ‘s Hofs onder 4.1 genoemde
— evenmin bestreden — oordelen? Ten aanzien van
een gehandicapte werknemer vind ik dat moeilijk
verdedigbaar. Maar het kost uitzonderlijk veel
moeite om langs alle hindernissen die door het
middel worden veroorzaakt heen te laveren. Te we-
ten:
a. de klacht is bijkans onbegrijpelijk;
b. op relevante stellingen wordt geen beroep ge-
daan;
c. een in beginsel dragend oordeel wordt niet be-
“streden met de klacht dat hetgeen daar staat niet
valt in te zien voor een gehandicapte werknemer.
4.7. Zoals hierna nog zal blijken, is niet nodig
om de grenzen van het mogelijke in cassatie te ver-
kennen. Immers slaagt een aantal andere klachten
en nopen deze tot een (volledige) herbeoordeling.
48. De onder 4.2 sub b bedoelde klacht is op
zich gegrond. De vraag of een ontslag kennelijk onre-
delijk is, zal ex tunc moeten worden beantwoord.*
49, Daarmee resteert de vraag of de eerste drie
volzinnen van rov. 5.6 's Hofs oordeel zelfstandig
kunnen dragen, mede in het licht van hetgeen onder
4.1 werd vermeld. Ik reserveer mij antwoord totdat
de tweede klacht van onderdeel 1.2 is besproken.
4.10.  Onderdeel 1.2 klaagt dat het Hof ten onrech-
te mede aan zijn beslissing dat het ontslag van eiser
niet kennelijk onredelijk was ten grondslag heeft
gelegd dat eiser per 14 mei 2006, derhalve meer dan
4 maanden na zijn ontslag, de status van arbeidsge-
handicapte in de zin van de Wet REA heeft verloren.
Door zich niet uitdrukkelijk uit te laten over de vraag
of dat ten tijde van het ontslag voorzienbaar was,
zou het Hof ook hier hebben miskend dat voor de
beoordeling van een ontslag op kennelijke (on)rede-
lijkheid de situatie ten tijde van het ingaan van het
ontslag beslissend is en dat met latere omstandighe-
den alleen rekening mag worden gehouden voor
zover daarvoor aanknopingspunten bestonden ten
tijde van het eindigen van het ontslag. Het onderdeel
voert voorts aan dat, zo 's Hofs oordeel al niet rech-

3 Mrs. Dempsey en Von Schmidt auf Altenstadt wijzen daar te-
recht op: s.t. onder 2.1.3.

4 HR 13 april 2001, NJ 20017408 rov. 5.3 onder verwijzing naar
HR 17 oktober 1997, NJ 1999/266, welk laatst genoemd arrest
op zijn beurt weer verwijst naar HR 3 maart 1995, NJ
1995/451; zie ook de s.t. van mr Sagel onder 9.

tens onjuist is, het in elk geval onvoldoende gemoti-
veerd is nu het geen inzicht biedt in datgene wat
tijdens het eindigen van de arbeidsovereenkomst
voorzienbaar was. X
411.  Het onderdeel mist in zoverre feitelijke
grondslag. Partijen hielden er blijkens de dingtalen
immers wel degelijk rekening mee dat eiser de status
van arbeidsgehandicapte ging zou verliezen. Dit blijkt
uit het volgende:
a) in het proces-verbaal van 6 december 2006
is op p. 5 onder 3 te lezen: ‘Geprobeerd wordt om
de arbeidsgehandicaptenstatus te verlengen’;
b) in de ongedateerde pleitnota schrijft Mr
Engelen op de laatste (ongenummerde) bladzijde:
‘Dat client zijn status van arbeidsgehandicapte bin-
nen afzienbare tijd zou verliezen neemt niet weg dat
de beperkingen onveranderd aanwezig waren en dus
de gevolgen voor client minder ernstig zouden wor-
den’;
c) van de zijde van VWTI in de cva, onder 22
is aangevoerd:
‘Eiser stelt in algemene zin dat zijn leeftijd, een-
zijdig arbeidsverleden en opleidingsniveau zou
moeten leiden tot de conclusie dat het ontslag
kennelijk onredelijk is. Hierboven {(...) is echter
al aangegeven dat veel van zijn oud-collega's zich
in eenzelfde soort situatie bevinden. Bovendien
is hierboven (...) reeds aangegeven dat VWTI
geen middelen meer heeft om aanvullende beta-
lingen te doen. In die situatie zijn de gevolgen
voor de beéindiging van het dienstverband van
eiser niet ernstiger in vergelijking met het belang
van de werkgever. De verplichting tot het doen
van nadere betalingen leidt immers tot het faillis-
sement van VWTI. Ook het feit dat eiser (nog net)
de arbeidsgehandicapte status had, brengt hierin
geen verandering. Overigens is enige relativering
hier op zijn plaats. Eiser heeft al met ingang van
14 mei 2001 geen recht meer op een WAO-uitke-
ring. Over een paar maanden verliest hij dan ook
zijré status van arbeidsgehandicapte (productie
6)”
412.  Overigens vertolkt het onderdeel eenzelfde
klacht als weergegeven onder 4.8. Deze slaagt op de
eveneens onder 4.8 genoemde grond. Ook hier doen
zich de hierboven onder 4.6 sub b en c genoemde
complicaties gevoelen. Daarom schort ik ook een
oordeel over het lot van deze klacht nog even op.
413.  Onder klacht 2 wordt opgekomen tegen rov.
5.6. Deze zou blijk geven van een onjuiste rechtsop-
vatting, althans onvoldoende gemotiveerd zijn, om-
dat het Hof daarin niet heeft gerespondeerd op eiser’
stelling dat hij last heeft van allerlei ernstige licha-
melijke beperkingen ten gevolge van een beroerte.
De omstandigheid dat eiser als gevolg daarvan
moeilijk bemiddelbaar is op de arbeidsmarkt had
volgens het onderdeel moeten worden meegewogen
bij de beoordeling van de vraag of het ontslag kenne-

5 Opdeze laatste omstandigheid wijst ook de s.t. namens VWTI
onder 2.1.7.
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lijk onredelijk is, alsmede bij de beoordeling van de
vraag of — op straffe van kennelijke onredelijkheid
— de hardheidsclausule had moeten worden toege-
past.

414.  'sHofs(sjablone)’ oordeel dat onvoldoende
vast is komen te staan dat de leeftijd van eiser er niet
toe leidt dat hij geen nieuw dienstverband zou kun-
nen krijgen (rov. 5.6) breekt hem bij deze klacht niet
op omdat de klacht scharniert om eiser' gezondheid
en niet om zijn leeftijd.

415.  Hetberoep op de hardheidsclausule (kenne-
lijk in het sociaal plan) moet blijven rusten omdat
de vordering daarop naar het Hof in rov. 5.1 — in
cassatie niet bestreden — heeft geoordeeld niet is
gegrond.

416. Eiser heeft in feitelijke instanties aange-
voerd dat hij naar aanleiding van een herseninfarct
in 1998 kampt met allerlei lichamelijke beperkingen
aan zijn rechterzijde en dat dit hem belemmerde of
zou belemmeren bij het vinden van een nieuwe
baan.” Dit is van de zijde van VWTI niet bestreden;
haar s.t. doet dan ook geen beroep op dergelijke
stellingen.

417. De Kantonrechter constateerde in rov. 3.7,
laatste volzin van zijn vonnis van 14 februari 2007
— kennelijk naar aanleiding van de verschijning van
partijen ter comparitie — dat eiser ‘als gevolg van
een herseninfarct duidelijk waarneembaar extra be-
perkt is bij het vinden van werk elders'.

418.  Anders dan de Kantonrechter heeft het Hof
eiser niet ‘gezien’. Het Hof heeft in zijn uitspraak
geen woord aan de onder 4.16 genoemde stelling
gewijd. ’
419.  Hetfeit dat het Hof, zonder enige toelichting
en onder gebruikmaking van een ook in andere arres-
ten voorkomende overweging, aan de beperkingen
van eiser geheel voorbij is gegaan, is in strijd met de
vaste rechtspraak van Uw Raad dat bij de beantwoor-
ding van de vraag of het ontslag ingevolge het ‘gevol-
gencriterium’ van art. 7:681 lid 2 onder b BW kenne-
lijk onredelijk is, alle omstandigheden ten tijde van
het ontslag in aanmerking moeten worden geno-
men.? Dat klemt eens te meer nu het hier toch een
bij uitstek relevante stelling betreft.

420. Hetgeen VWTI tegen de klacht heeft inge-
bracht (s.t. onder 2.1.10) overtuigt mij niet, nog
daargelaten dat 's Hofs oordeel daarop niet is ge-
grond. eiser stelling in de mva onder 5, waarop VWTI
beroep doet, dat hij zijn werk ‘na een periode van
revalidatie (...) en na enige aanpassingen’ weer heeft
hervat, betekent allerminst dat hij de gevolgen van
het infarct te boven was. Veeleer het tegendeel is het
geval, wat volgt uit de bewoordingen ‘na enige aan-
passingen’. Ook de omstandigheid dat VWTI niet ei-
ser, maar anderen in aanmerking heeft laten komen
voor beschikbare banen elders in het concern lijkt
een sterke aanwijzing voor de juistheid van eiser’

6 Want ookin de andere arresten waarin heden wordt geconclu-
deerd voorkomende.
Zie bijvoorbeeld mva sub 43.

7
8 Laatstelijk HR 27 november 2009, RvdW 2009/1405 rov. 4.2.

stelling; ik kom daarop terug bij de behandeling van
onderdeel 2.

421,  Het slagen van deze klacht brengt mee dat
de eerste drie volzinnen van rov. 5.6 's Hofs oordeel
niet (meer) zelfstandig kunnen dragen. Daarom sla-
gen ook de onder 4.2 en 4.10 genoemde klachten,
422. Onderdeel 2 klaagt dat 's Hofs beslissing in

" rov. 5.7 dat het ontslag ook niet kennelijk onredelijk

is vanwege tekortschietende herplaatsingsinspannin-
gen van VWTI onvoldoende is gemotiveerd, nu het
Hof in dit verband geen aandacht heeft besteed aan
de specifieke omstandigheden van eiser die maakte
dat VWTI jegens hem een verzwaarde herplaatsings-
plicht had.
4.23.  Inrov.5.7 laat het Hof zich niet uitdrukkelijk
uit over de vraag of er een verplichting tot herplaat-
sing van eiser binnen het concern voor VWTI be-
stond. Wel wordt overwogen dat VWTI zich heeft
ingespannen om de boventallige werknemers elders
te plaatsen:
‘Gezien het feit dat het ook werknemers met vut-
perspectief betrof, kan niet worden aangenomen
_dat dat perspectief een onevenredige belemme-
ring vormde voor de herplaatsing, ook al omdat
bij de verzelfstandiging van VWTI een bedrag
voor deze uitkering bij VWNB is achtergebleven
— zij het niet ten behoeve van alle werknemers
met een vut-perspectief —, teneinde de drempel
om werknemers met een vut-perspectief aan te
nemen, te verlagen.’ ,
4.24.  Ookdeze klacht snijdt hout. Ik benader haar
langs twee kanten (een principiéle en één toegesne-
den op het onderhavige geval).
4.25.  VWTI probeert 's Hofs oordeel op te poetsen
door erop te wijzen dat het ging om een groot aantal
vacatures bij een concern-maatschappij die goed-
deels zijn opgevuld met werknemers van VWTI. De
gemiddelde leeftijd van de voor deze vacatures gese-
lecteerde werknemers bedroeg 43 en hun (kennelijk)
gemiddelde dienstverband was 20 jaar. Ruim 10%
van de geselecteerden had een VUT-per-spectief (s.t.
mrs Dempsey en Von Schmidt auf Altenstadt onder
2.2.4).
4,26,  Eiser had ten tijde van de beéindiging van
het dienstverband 36 jaar voor VWTI en haar
rechtsvoorganger gewerkt, terwijl hij toen 53 jaar
oud was. Dit gevoegd bij zijn beperkingen als gevolg
van een beroerte maakt, in elk geval zonder gedegen
nadere toelichting die geheel ontbreekt, onbegrijpe-
lijk waarom aan anderen voorrang is verleend bij
herplaatsing. Ten ware het dat men geen behoefte
had aan een werknemer met een zekere handicap,
maar dat zou geen geoorloofde grond zijn (geweest).
4.27.  Wanneer op gronden die een dergelijke se-
lectie niet kunnen dragen een werkgever (binnen
hetzelfde concern) bij herplaatsing voorrang verleent
aan andere werknemers, zal een ontslag zonder een
relevante vergoeding voor een werknemer wiens
kansen op de arbeidsmarkt vanwege zijn handicap
objectief bezien minder gunstig zijn dan de kansen
van de wél geslecteerden al spoedig meebrengen dat
het ontslag kennelijk onredelijk is. Dat geldt al hele-
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maal wanneer sprake is van een dienstverband van
36 jaar.
4.28. Ookhieris het Hof niet verder gekomen dan
een sjablone-oordeel dat er een sociaal plan is en dat
— kort gezegd — de werknemer moet aantonen dat
dit voor zijn geval zo ontoereikend is dat sprake is
van een kennelijk onredelijk ontslag in de zin van
art, 7:681 lid 2 onder b BW, Dat oordeel is onder de
hiervoor geschetste omstandigheden ofwel onjuist
danwel volstrekt ontoereikend gemotiveerd. De
daarop toegespitste klacht slaagt.
429.  lkkan de klacht ook meer principieel bena-
deren.
430. Devraagof VWTI zich voldoende heeft inge-
spannen voor de herplaatsing van eiser binnen het
concern is m.i. een relevante omstandigheid die het
Hof had moeten meewegen in het kader van de be-
oordeling van de vordering op de voet van art. 7:681
lid 2 onder b BW. Dat is ook het uitgangspunt van
het UWV Wgerkbedrijf bij de beoordeling van ontslag-
aanvragen:

‘Binnen een concern mag verwacht worden dat

de werkgever onderzoekt of herplaatsing bij een

zusteronderneming mogelijk is. Alles wat binnen -

een redelijk bereik van de werkgever ligt, mag
worden gevergd. Per werkgever zullen de moge-
lijkheden overigens divers kunnen zijn. De aard
en omvang van de organisatie zijn hierbij rele-
vant.
431.  In een geval als het onderhavige houdt de
herplaatsingsplicht van de werkgever dus niet, in elk
geval niet zonder meer, op bij de grenzen van de
‘eigen’ vennootschap. In lijn hiermee beoordeelde
het Hof 's-Hertogenbosch recentelijk een ontslag als
kennehjk onredelijk in een min of meer vergelijkbaar
geval."” Anders dan in de onderhavige zaak had de
werknemer in de door het Hof beslechte zaak niet
de status van arbeidsgehandicapte.
4.32.  Datlaatste, de status van arbeidsgehandicap-
te, is voor het UWV Werkbedrijf een omstandigheid
die de op de werkgever rustende mspannmgspllcht
om de werknemer te herplaatsen nog verzwaart:'
‘Door een arbeidshandicap kan een werknemer
een zwakke arbeidsmarktpositie hebben. Dit kan
reden zijn om van het afspiegelingsbeginsel af te
wijken. Gesteld dat er geen reden is om hiervan
af te wijken, dan beoordeelt het UWV of aanne-
melijk is geworden dat herplaatsing binnen de
onderneming niet mogelijk is. Van de werkgever
mag in dat kader verlangd worden dat hij zich
extra inspant om deze werknemer te herplaatsen.
De extra inspanningsverplichting komt tot uiting
in de termijn waarop werkgever vooruit moet
kijken (26 weken), de verplichting scholing aan
te bieden als de kennis en/of ervaring van de
werknemer niet helemaal aansluiten bij de func-

9 UWV Werkbedrijf, Ontslagprocedure UWV Werkbedrijf, Be-
leidsregels en regelgeving 2010 p. 163.

10 Hof 's-Hertogenbosch 10 maart 2009, [JN BH5994, rov. 4.4.6.
Zie ook Ktr. Almelo 15 juni 2000, JAR 2000/165.

11 UWV Werkbedrijf, a.w., p. 166.

tie-eisen van de vacature en redelijk is dat
werkgever de scholing aanbiedt, en de gevergde
actieve houding van de werkgever om herplaat-
sing te realiseren.’
433. Op het moment van het ontslag was eiser
nog aan te merken als een werknemer met een ar-
beidshandicap. Op VWTI rustte volgens de beleidsre-
gels van het UWV Werkbedrijf daarom nog een extra
inspanningsplicht. Dat geldt m.i. eens te meer wan-
neer er binnen het concern herplaatsingsmogelijkhe-
den bestonden, terwijl op — a prima vista tamelijk
willekeurige — gronden andere werknemers zijn
geselecteerd die zich voor zover kenbaar in een
(aanzienlijk) minder benarde positie bevonden.
434, Benaderd langs beide wegen slaagt onder-
deel 2.
435, Onderdeel 3 verwijt het Hof geen aandacht
te hebben besteed aan de stelling van eiser dat VWTI
tot een concern behoorde, dit in verband met de fi-
nanciéle positie van VWTI. Het onderdeel verwijst
naar een stelling van eiser in de mva onder 30 inhou-
dende kort gezegd dat het door VWTI gevoerde ‘habe
nichts’-verweer moet worden verworpen.
436. Niets in het arrest wijst erop dat het Hof
zich iets aan dit verweer van VWTI gelegen heeft la-
ten liggen, laat staan dat de vordering (mede) op die
grond is afgewezen. Kennelijk — en niet onbegrijpe-
lijk — was VWTI volgens het Hof in staat aan een
eventuele veroordeling tot betaling van een kennelijk
onredelijk ontslagvergoeding te voldoen (de omstan-
digheid dat zij zich in drie instanties van rechtshulp
van grote advocatenkantoren heeft voorzien, onder-
streept dat). Daarop loopt het onderdeel stuk.

Conclusie
Deze conclusie strekt tot vermetlgmg van het bestre-
den arrest.

Hoge Raad:

1. Het geding in feitelijke instanties
Voor het verloop van het geding in feitelijke instan-
ties verwijst de Hoge Raad naar de navolgende
stukken:
a. de vonnissen in de zaak 448428 CV 05-8687 van
de Rechtbank Utrecht van 1 november 2006 en 14
februari 2007,
b. hetarrestin de zaak 104.003.548 van het gerechts-
hof te Amsterdam van 25 november 2008.

Het arrest van het hof is aan dit arrest gehecht.

2. Het geding in cassatie .

Tegen het arrest van het hof heeft X. beroep in cassa-
tie ingesteld. De cassatiedagvaarding is aan dit arrest
gehecht en maakt daarvan deel uit.

VWTI heeft geconcludeerd tot verwerping van
het beroep.

De zaak is voor X,, namens zijn advocaat, toege-
licht door mr. S.E. Sagel, advocaat te Amsterdam, en
voor VWTI door haar advocaten.

De conclusie van de Advocaat-Generaal ]. Spier
strekt tot vernietiging van het bestreden arrest.
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3. Beoordeling van het middel

3.1 In cassatie kan van het volgende worden
uitgegaan. .

(i) X., geboren in 1952, is per 15 september
1969 in dienst getreden van een rechtsvoorganger
van Volker Wessels Netwerk Bouw B.V, te Amersfoort
(hierna: VWNB). VWNB is sedert 2002 een 55%- en
sedert 2005 een 100%-dochtermaatschappij van
Volker Wessels Stevin Telecom BV (hierna: VWS Te-
lecom B.V.). X. was laatstelijk werkzaam in de functie
van allround telecom engineer; hij verdiende in die
functie € 2289 bruto per maand, exclusief vakantie-
bijslag.

(ii) VWNB bestond uit vier (juridisch gezien
onzelfstandige, maar zelfstandig opererende) busi-
ness-units. X. was laatstelijk werkzaam bij de Busi-
nessunit Sites, waar ongeveer 400 werknemers
werkzaam waren.

(iii) VWNB heeft vanwege een sterk verslechter-
de markt waarop de Businessunit Sites opereert, en
daaruit voortvloeiende fors gedaalde omzet en sterk
negatieve resultaten die niet meer door de andere
businessunits konden worden opgevangen, besloten
tot reorganisatie van de Businessunit Sites teneinde
te voorkomen dat VWNB als geheel dreigde ten onder
te gaan aan de financiéle situatie bij de Businessunit
Sites. Blijkens het in december 2004 opgestelde reor-
ganisatieplan was één activiteit van de Businessunit
Sites (de ondergrondse klantlijnen) rendabel en le-

vensvatbaar. Dit onderdeel is verplaatst naar de

Businessunit Aansluitnet & Routes.

(iv) Na overleg met de raad van commissarissen
en KPN (de voormalige eigenaar en opdrachtgever
van de rechtsvoorganger van VWNB), is onderzoek
gedaan naar de verschillende mogelijkheden tot re-
organisatie van de Businessunit Sites. Uit dat onder-
zoek zijn twee scenario’s naar voren gekomen. Beide
scenario’s en de gevolgen daarvan zijn opgenomen
in het met de vakorganisaties en de ondernemings-
raad overeengekomen sociaal plan van maart 2005.
(v) Eind december 2004 is de nieuwe vennoot-
schap VWTI opgericht, eveneens een 100% dochter-
maatschappij van VWS Telecom B.V. Per 1 april 2005
heeft ten aanzien van de Businessunit Sites een
overgang van onderneming plaatsgevonden als be-
doeld in de artikelen 7:662 e.v. BW met VWTI als
verkrijgende vennootschap.

(vi) Nadat gebleken was dat de CWI niet instem-
de met het verlenen van ontslagvergunningen op
basis van scenario 2 (dat kort gezegd voorzag in een
beperkte doorstart met ongeveer 138 werknemers,
en een vergoeding voor de af te vloeien werknemers
op basis van de kantonrechtersformule met factor
C=0,4), is besloten tot uitvoering van scenario 1,
hetgeen inhield volledige sluiting van VWTI per 1
januari 2006, opzegging van alle arbeidsovereenkom-
sten tegen 27 december 2005, en een vergoeding
voor de af te vloeien werknemers op basis van de
kantonrechtersformule met factor C=0,26.

(vil)  VWTI heeft op 28 april 2005 een melding
gedaan als bedoeld in artikel 3 lid 1 van de Wet
melding collectief ontslag. Zij heeft op 29 april 2005

aan de CWI toestemming verzocht om de arbeidso-
vereenkomsten met haar werknemers te mogen op-
zeggen. Na verkregen toestemming heeft zij de ar-
beidsovereenkomsten met haar werknemers, onder
wie X., met ingang van 27 december 2005 opgezegd.
In de opzeggingsbrief wordt vermeld dat een persoon-
lijk budget wordt toegekend als bepaald in het sociaal
plan (C=0,26).

3.2 X.vordert in deze procedure een verklaring
voor recht dat de opzegging van de arbeidsovereen-
komst door VWTI als kennelijk onredelijk moet
worden beschouwd, en veroordeling van VWTI tot
betaling van schade-vergoeding. De kantonrechter
heeft de vorderingen toegewezen en de schadever-
goeding bepaald op een bedrag van € 97.511,40
bruto, verminderd met het op grond van het Sociaal
Plan uitgekeerde persoonlijke budget en met de uit-
gekeerde bedragen uit hoofde van de collectieve re-
sultaatsregeling.

33. In hoger beroep heeft het hof de vorderin-
gen alsnog afgewezen, waartoe het als volgt over-
woog.

X. heeft een voorziening van VWTI aangeboden
gekregen in overeenstemming met het Sociaal Plan.
Bij de beantwoording van de vraag of het in het kader
van de staking van de werkzaamheden van VWTI
gegeven ontslag kennelijk onredelijk is, gaat het hof
ervan uit dat het feit dat de aangeboden voorziening
in overeenstemming is met het (door de vakbonden
en VWTI afgesloten) Sociaal Plan, een aanwijzing
vormt dat die voorziening toereikend is. Het is aan
X. om te stellen en zo neodig te bewijzen op grond
van welke bijzondere omstandigheden de voorzie-
ning in zijn geval desondanks onredelijk is. (rov. 5.4)
X. heeft zijn vordering gebaseerd op de stelling dat
de gevolgen van de opzegging voor hem te ernstig
zijn in vergelijking met het belang van de werkgever
bij de opzegging als bedoeld in art. 7:681 lid 2, aanhef
en onder b, BW, Hij beroept zich daartoe op de navol-
gende omstandigheden:

a) zijn 36-jarige dienstverband bij (rechtsvoor-
gangers van) VWT], zijn leeftijd (ten tijde van het
ontslag 53 jaar), zijn opleidingsniveay, eenzijdig ar-
beidsverleden, de situatie op de arbeidsmarkt en zijn
arbeidsgehandicapte-status;

b) van VWTI had verwacht mogen worden dat
zij extra moeite had gedaan om hem elders in het
concern te herplaatsen;

c) hij zou per 2009 recht hebben gehad op de
VUT-regeling. (rov. 5.5)

Volgens het hof leiden de omstandigheden ge-
noemd in rov. 5.5 onder a) zelfstandig noch tezamen
tot het door X. beoogde resultaat. Het enkele feit dat
sprake is van een lang dienstverband is daartoe, ge-
geven de voorzieningen in het Sociaal Plan, onvol-
doende. Voorts is onvoldoende vast komen te staan
dat de leeftijd van X. leidt tot het niet kunnen verkrij-
gen van een nieuw dienstverband, zij het dat een en
ander wellicht de nodige tijd en moeite kan kosten.
Dat zijn sollicitatiepogingen niet aanstonds effect
hebben gehad, zoals hij in zijn memorie van ant-
woord stelt en met stukken onderbouwt, doet daar
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niet aan af. Overigens blijkt uit het proces-verbaal
van de comparitie van partijen in eerste aanleg dat
X. weer aan het werk is. Evenmin is het eenzijdige
arbeidsverleden een omstandigheid die leidt tot het
door hem beoogde effect, mede nu dit een verhogen-
de grondslag vormt voor het persoonlijk budget uit
hoofde van het Sociaal Plan en onvoldoende feiten
of omstandigheden zijn gesteld op grond waarvan
zou kunnen worden geoordeeld dat dit arbeidsverle-
den een belemmering vormt voor het verkrijgen van
een nieuw dienstverband. Dit geldt ook voor de
stelling dat op de huidige arbeidsmarkt de kansen
van X. op het vinden van een nieuw dienstverband
niet realistisch zijn. Dat de status van arbeidsgehan-
dicapte (in de zin van de Wet op de (re)integratie
arbeidsgehandicapten) het vinden van een nieuwe
baan bemoeilijkt, acht het hof evenmin aannemelijk.
Vanaf 14 mei 2006 heeft X. die status immers niet
meer.

Om dezelfde redenen verwerpt het hof X.' stelling
dat de hardheidsclausule op hem toepassing had
moeten vinden. Bovendien is gesteld noch gebleken
dat hij, al dan niet met behulp van de hiertoe door
het Sociaal Plan gecre€erde mogelijkheid, bij- of
omscholingstrajecten heeft overwogen of begeleiding
heeft gezocht. (rov. 5.6)

Met betrekking tot de omstandigheid als bedoeld
in rov. 5.5 onder b) overweegt het hof dat vrijwel

- alle vacatures bij VWNB in 2005 zijn ingevuld door
boventallige VWTI medewerkers. In zoverre heeft
VWTI ervan blijk gegeven zich te hebben ingespan-
nen de boventallige werknemers elders te laten
plaatsen. Gezien het feit dat het ook werknemers
met een VUT-perspectief betrof, kan niet worden
aangenomen dat dat perspectief een onevenredige
belemmering vormde voor de herplaatsing, ook al
omdat bij de verzelfstandiging van VWTI een bedrag
voor deze uitkering bij VWNB is achtergebleven —
zij het niet ten behoeve van alle werknemers met
een VUT-perspectief —, teneinde de drempel om
werknemers met een VUT-perspectief aan te nemen,
te verlagen. (rov. 5.7)

Met betrekking tot de in rov. 5.5 onder c) bedoel-
de omstandigheid signaleert het hof dat X. de gevol-
gen van het ontslag te ernstig acht omdat hij in sep-
tember 2009 gebruik had kunnen maken van de vut-
regeling. X. heeft echter niet weersproken dat hij één
van de 56 werknemers was die een VUT-perspectief
had en dat het recht op VUT een voorwaardelijk recht
is, in die zin dat moet worden voldaan aan de voor-
waarde dat er ten tijde van het ingaan ervan sprake
moet zijn van een arbeidsovereenkomst. Dit laatste
is niet aan de orde, hetgeen voor de genoemde groep
werknemers met een VUT-perspectief voorzienbaar
was ten tijde van het tot stand komen van het Sociaal
Plan. Dit heeft voor de betrokkenen bij de totstand-
koming van het Sociaal Plan geen aanleiding gevormd
om bij scenario 2 een differentiatie te maken bij het
vaststellen van de vergoeding per werknemer. An-
ders dan de algemene stelling dat X. binnen afzien-
bare termijn van het recht gebruik had kunnen ma-
ken, heeft hij niets naar voren gebracht op grond

waarvan moet worden geoordeeld dat het verlies
van het toekomstige recht juist in zijn geval tot on-
aanvaardbare gevolgen leidt. (rov. 5.8)

Het hof komt in rov. 5.9 tot de conclusie dat de
door X. aangevoerde gronden ieder voor zich, dan
wel gezamenlijk, onvoldoende zijn om tot het beoog-
de rechtsgevolg te leiden.

3.41. Onderdeel 1.2 is gericht tegen het oordeel
van het hof in rov. 5.6 dat niet aannemelijk is dat de
status van X. als arbeidsgehandicapte in de zin van
de Wet op de (re)integratie arbeidsgehandicapten
(hierna: Wet REA) het vinden van een nieuwe baan
bemoeilijkt, waarbij het hof mede betrekt dat-X. die
status vanaf 14 mei 2006 niet meer heeft.

3.4.2. Volgens de eerste klacht van het onderdeel
heeft het hof, door in aanmerking te nemen dat X.
zijn status van arbeidsgehandicapte per 14 mei 2006
had verloren, miskend dat bij de beantwoording van
de vraag of een ontslag kennelijk onredelijk is op
grond van (kort gezegd) het gevolgencriterium van
art. 7:681 lid 2, aanhef en onder b, de situatie ten
tijde van het ingaan van het ontslag beslissend is en
dat met latere omstandigheden slechts rekening mag
worden gehouden voor zover daaruit aanknopings-
punten zijn af te leiden met betrekking tot hetgeen
bij het eindigen van het dienstverband voorzienbaar
was. Hoewel de klacht op een juiste rechtsopvatting
is gebaseerd (vgl. HR 17 oktober 1997, nr. 16283, [JN
ZC2457, Nj 1999/266), kan zij niet tot cassatie leiden
omdat het hof dit niet heeft miskend. VWTI heeft in
eerste aanleg in haar conclusie van antwoord onder
22, met verwijzing naar de daarbij gevoegde produc-
tie 6 (een brief van GAK Nederland van 12 december
2001, waarin is vermeld dat X. de status van arbeids-
gehandicapte in de zin van de Wet REA gedurende
vijf jaar na 14 mei 2001 behoudt), betcogd dat X. ap
14 mei 2006 de status van arbeidsgehandicapte zou
verliezen, en het hof heeft op grond daarvan kenne-
lijk en niet onbegrijpelijk geoordeeld dat zulks, als
onvoldoende betwist, als een ten tijde van het ontslag
bestaande verwachting tot uitgangspunt kon worden
genomen.

3.4.3. De tweede klacht van het onderdeel houdt
in dat het hof bij zijn beantwoording van de vraag
of het ontslag kennelijk onredelijk is, uitsluitend is
ingegaan op de formele status van X. als arbeidsge-
handicapte in de zin van de Wet REA, maar niet op
hetgeen X. — bij de comparitie van partijen in eerste
aanleg en bij memorie van antwoord in hoger beroep
— had aangevoerd over zijn lichamelijke beperkingen
na een herseninfarct in 1998 ten gevolge waarvan
hij, ook als hij niet langer de formele status van ar-
beidsgehandicapte zou hebben, moeilijk bemiddel-
baar is op de arbeidsmarkt. De kiacht is gegrond. Het
hof heeft zijn oordeel dat geen sprake is geweest van
een kennelijk onredelijk ontslag, in het licht van deze
stellingen onvoldoende gemotiveerd.

3.5. Onderdeel 2 is gericht tegen rov. 5.7, waarin
het hof de stelling van X. verwerpt dat van VWTI
verwacht had mogen worden dat zij extra moeite
had gedaan om hem elders in het concern te herplaat-
sen. Het onderdeel treft doel. Bij zijn verwerping van
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deze stelling heeft het hof weliswaar geoordeeld dat
VWTI zich heeft ingespannen haar boventallige
werknemers elders binnen het concern te herplaat-
sen, waarbij het VUT-perspectief van deze werkne-
mers geen belemmering is gebleken, maar het hof
is ten onrechte zonder motivering voorbijgegaan aan
hetgeen X. had aangevoerd over zijn (hiervoor in
3.4.3 bedoelde) lichamelijke beperkingen, en aan het
daarop gebaseerde betoog van X. dat VWTI mede
daarom meer haar best had moeten doen X. in één
van de hem vertrouwde zustervennootschappen van
VWTI te plaatsen. Daarbij verdient opmerking dat
van een werkgever in beginsel een extra inspanning
verwacht mag worden om een boventallige werkne-
mer die door lichamelijke beperkingen moeilijk be-
middelbaar is op de arbeidsmarkt, binnen het hem
vertrouwde concern te herplaatsen.

3.6. Onderdeel 1.1 behoeft geen behandeling.
De daarin besproken punten kunnen na verwijzing
aan de orde komen.

3.7 De in onderdeel 3 aangevoerde klachten
kunnen niet tot cassatie leiden. Zulks behoeft, gezien
art. 81 RO, geen nadere motivering nu de klachten
niet nopen tot beantwoording van rechtsvragen in
het belang van de rechtseenheid of de rechtsontwik-
keling.

4. Beslissing
De Hoge Raad:

vernietigt het arrest van het gerechtshof te Am-
sterdam van 25 november 2008;

verwijst het geding naar het gerechtshof te 's-
Gravenhage ter verdere behandeling en beslissing;

veroordeelt VWTI in de kosten van het geding in
cassatie, tot op deze uitspraak aan de zijde van X.
begroot op € 3092,16 aan verschotten en € 2600 voor
salaris.

Noot

1 Deze arresten geven antwoord op drie vra-
gen die de arbeidsrechtbeoefenaren de afgelopen
jaren in toenemende mate bezig hielden: (a) moet
bij de schadevergoeding uit kennelijk onredelijke
opzegging de schade zo mogelijk concreet worden
begroot? (b) mag bij deze berekening de kantonrech-
tersformule worden gebruikt zoals die pleegt te
worden gehanteerd bij de ontbinding van de arbeids-
overeenkomst wegens gewichtige reden? en (¢) moet
eerst de kennelijk onredelijkheid van de opzegging
worden beoordeeld en pas daarna de te betalen
schadevergoeding of mogen deze kwesties gezamen-
lijk worden bezien?.

2. Zoals bekend hadden de gerechtshoven de
eerste vraag ontkennend beantwoord. De tweede
vraag hadden zij bevestigend beantwoord, maar op
uiteenlopende wijze. Hof Den Haag hanteerde 70%
van de huidige kantonrechtersformule, de vier ande-
e hoven 50% van de tot 1 januari 2009 geldende,
hogere formule, waarbij zij spraken over de XYZ-
formule. Over het antwoord op de derde vraag waren
de hoven eveneens verdeeld: het Hof Den Haag be-

handelde beide kwesties gezamenlijk, de vier andere
hoven stelden eerst de kennelijke onredelijkheid van
de opzegging vast, waarvoor zij een lijst criteria
hadden opgesteld. Deze uitspraken zijn door Verhulp
geannoteerd, NJ 2009/467. A-G Spier volgt in zijn
conclusies de antwoorden van de hoven op de eerste
twee vragen. Bij de tweede vraag kiest hij voor 100%
van de oude formule. Bij de derde vraag volgt hij de
benadering van de vier hoven. De Hoge Raad kiest
nu voor een grotendeels andere benadering. De eer-
ste vraag wordt juist bevestigend beantwoord en de
tweede vraag ontkennend. Ten aanzien van de derde
vraag volgt de HR de vier hoven en de A-G.

3. De arresten van de Hoge Raad hebben in de
arbeidsrechtelijke wereld tot teleurstelling geleid.
Met name was gehoopt dat de schadevergoeding bij
kennelijk onredelijk ontslag meer voorspelbaar zou
worden en meer in lijn gebracht met de kantonrech-
tersformule. Het bezwaar dat tegen de huidige situ-
atie veel wordt aangevoerd is dat bij be€indiging van
een arbeidsovereenkomst op initiatief van de werk-
gever het antwoord op de vraag of een werknemer
een ontslagvergoeding ontvangt en de eventuele
hoogte hiervan sterk verschilt, afhankelijk van de
vraag of de werkgever kiest voor de weg van opzeg-
ging of die van ontbinding van de arbeidsovereen-
komst. Vanuit het perspectief van de werknemer
leidt dit tot willekeur. Daar tegenover staat de visie
dat de opzegging de hoofdweg is van het ontslagrecht
en in beginsel geen recht geeft op een vergoeding.
De werkgever die de opzegging niet wil laten toetsen
door het UWV of met een opzegverbod wordt gecon-
fronteerd, kan de daardoor geboden ontslagbescher-
ming in deze visie afkopen door ontbinding te vragen
waar tegenover de prijs staat van de vergoeding
volgens de kantonrechtersformule. In deze visie leidt
de kantonrechtersformule tot betrekkelijk hoge
vergoedingen en gaat het te ver om de werkgever
zonder wettelijke grondslag bij elk ontslag een zo
hoge vergoeding op te dringen. In de praktijk blijken
de grotere werkgevers in elk geval bij individuele
ontslagen overwegend voor ontbinding te kiezen,
omdat zij zich de vergoeding kunnen verocrioven,
terwijl de kleinere werkgevers meer voor de opzeg-
ging opteren, in de hoop dan geen vergoeding te be-
hoeven te betalen. Het bestaan van de opzeggings-
mogelijkheid zonder vergoeding, vormt aldus thans
juist enig tegenwicht tegen de vergaande praktijk
van de kantonrechters om gemalkkelijk te ontbinden
tegen hoge vergoedingen. De toegenomen ontbin-
dingspraktijk heeft echter bij velen de misvatting
doen ontstaan dat een ontslagvergoeding berekend
volgens de kantonrechtersformule een recht is van
iedere werknemer bij onvrijwillig ontslag. De arres-
ten van de Hoge Raad herinneren ons eraan dat het
een ingrijpende beslissing zou zijn indien de recht-
spraak een dergelijk recht zou invoeren zonder
wettelijke grondslag, zeker op een politiek zo gevoe-
lig terrein als het ontslagrecht.

4, De arresten kwamen niet onverwacht voor
wie de voorafgaande jurisprudentie van de Hoge
Raad heeft gevolgd. De vaste lijn is dat in kennelijk

NJ Afl. 40 - 2010

4913



NJ 2010/495 -

NEDERLANDSE JURISPRUDENTIE

onredelijke opzeggingszaken alle omstandigheden
tezamen en in onderling verband moeten worden
meegewogen, HR 17 oktober 1997, NJ 1999/266
(Schoonderwoert/Schoonderwoerd); HR 27 februari
1998, JAR 1998/111 (K/De Combinatie). Daarnaast
werd uitgemaakt dat de kennelijk onredelijke opzeg-
ging een in de wet geregelde bijzondere vorm van
een tekortkoming van de werkgever (of werknemer)
is in zijn verplichting om zich — ook bij het beéindi-
gen van de arbeidsovereenkomst — als een goed
werkgever (of werknemer) te gedragen. De hier be-
doelde schadevergoeding is dan ook te beschouwen
als een bijzondere vorm van schadevergoeding we-
gens wanprestatie. Bij de beantwoording van de
vraag vanaf welk tijdstip de wettelijke rente over
deze schadevergoeding verschuldigd is, werd daarom
aangesloten bij het bepaalde in art. 6:119 BW, HR
14 november 2008, Nj 2008/589 (Dahri/Vianen Beton).
De Hoge Raad trekt deze lijn nu door met de overwe-
ging dat een vergoeding op grond van art. 7:681 lid
1 BW een ander karakter heeft dan de vergoeding
die de rechter ingevolge art. 7:685 lid 8 BW kan
toekennen. De rechter moet bij art. 7: 681 de vergoe-
ding begroten als schade die de werknemer heeft
geleden (Van de Grijp/Stam, ov. 4.3). Het gaat hierbij
om de toepassing van art. 6:97 BW uit het algemene
schadevergoedingsrecht. Op dit gevolg van de invoe-
ring van het Nieuw BW wees reeds A-G Asser in zijn
conclusie bij het genoemde arrest Schoonder-
woert/Schoonderwoerd (zie ook mijn noot bij boven-
genoemd arrest Van Ree/Damco).

5. Het gaat in deze zaken met name om het
tweede voorbeeld van art. 7:681 lid 2 BW. Dit betreft
het zogeheten gevolgen-criterium, waarin de opzeg-
ging kennelijk onredelijk is omdat mede in aanmer-
king genomen de voor de werknemer getroffen
voorzieningen en de voor hem bestaande mogelijk-
heden om ander, passend werk te vinden, de gevol-
gen van de opzegging voor hem te ernstig zijn in
vergelijking met het belang van de werkgever bij de
opzegging. De term voorzieningen lijkt direct te ver-
wijzen naar een ontslagvergoeding, hoewel ook an-
dere voorzieningen (begeleiding naar ander werk,
scholing etc). denkbaar zijn. Het probleem is dat er
geen wettelijke richtsnoeren zijn voor die voorzie-
ningen. De Hoge Raad verwijst naar het goed werk-
geverschap als algemeen richtsnoer (art. 7:611 BW),
waarmee dit begrip nadrukkelijker dan voorheen
een rol in het ontslagrecht kan krijgen. Maar deze
vage norm behoeft invulling. Moet nu ook ten aan-
zien van deze voorziening een schadeberekening
worden opgesteld aan de hand van art. 6:97 BW? En
welke schade betreft dit dan? A-G Spier stelt deze
vraag terecht aan de orde, Hijj stelt dat een vergelij-
king moet worden getrokken met de hypothetische
situatie dat sprake was van een rechtens toelaatbaar
(want niet kennelijk onredelijk) ontslag (pt. 6.4 e.v.
van zijn conclusie bij Van de Grijp/Stam). Hij maakt
dan echter een denksprong door aan te nemen dat
de werkgever in dat geval zou hebben gekozen voor
ontbinding van de arbeidsovereenkomst en bereid
was geweest de daarbij behorende vergoeding te

betalen. Deze redenering miskent dat de werkgever
reeds de opzegweg heeft gevolgd en als regel be-
schikt over toestemming voor een opzegging van het
UWV. Het ligt dan niet voor de hand om ook nog
eens de volledige kantonrechtersformule aan de op-
zegging te verbinden. Het lijkt erop dat de A-G ver-
onderstelt dat de ontbindingsweg de normale weg
is tot beéindiging van een arbeidsovereenkomst en
de kantonrechtersformule de norm voor een vergoe-
ding bij ieder ontslag. Daartoe ontbreekt echter niet
alleen een wettelijke grondslag, maar ook een breed
gedeelde rechtsopvatting. Hij neemt daarbij kennelijk
aan dat een werkgever die niet kan opzeggen stee-
vast voor ontbinding opteert en daarbij geen keuze-
vrijheid meer behoeft te hebben. In zijn gedachte-
gang is het wel logisch dat de A-G de hele kanton-
rechtersformule wil hanteren. Minder logisch is dat
hij daarvoor de oude kantonrechtersformule uit het
stof wil halen. De Kring van kantonrechters heeft
mijns inziens wijs geopereerd door de kantonrech-
tersformule te versoberen, nu deze onder toenemen-
de druk stond vanuit de politiek dat deze te hoog
was. De daarbij aangevoerde reden dat de formule
voor jongeren vaak onnodig hoog uitviel was niet
onredelijk en wordt te badinerend afgedaan door te
stellen dat het argument niet meer zou gelden in
slechtere economische tijden.

6. De Hoge Raad heeft tot nu toe slechts zeer
globale aanwijzingen gegeven over de vraag wanneer
een opzegging kennelijk onredelijk is. Zo werd uitge-
maakt dat de opsomming van voorbeelden in art.
7:681 BW niet limitatief is, HR 29 januari 1999, NJ
1999/323 (Verkerk/Wifac). Het enkele niet treffen
van een afvloeiingsregeling maakt een opzegging
nog niet kennelijk onredelijk, HR 22 februari 2002,
NJ2002/260 (Wagenmakers/Van Bruggen). Ook indien
een opzegging geen relevante financiéle gevolgen
voor de werknemer heeft, kan zij toch kennelijk on-
redelijk zijn, HR 3 september 1993, NJ 1993/715
(Korzelius/Houtunie). Hetzelfde geldtindien er grond
is voor ernstige verwijten aan de werknemer, HR 1
december 1978, NJ 1979/185 (Elmar/Felix). Ock ar-
beidsongeschiktheid kan tot een kennelijk onredelij-
ke opzegging leiden, HR 3 december 2004, NJ
2005/119 (Van Ree/Damco). De lange duur van het
dienstverband kan in combinatie met andere factoren
het oordeel opleveren dat sprake is van een kennelijk
onredelijke opzegging, HR 15 februari 2008, NJ
2008/111 (Wustlich/Chromalloy). Het derde hier ge-
annoteerde arrest voegt nu nog aan deze reeks toe
dat van een werkgever in beginsel een extra inspan-
ning mag worden verwacht om een boventallige
werknemer die door lichamelijke beperkingen
moeilijk bemiddelbaar is op de arbeidsmarkt, binnen
het hem vertrouwde concern te herplaatsen (ov. 3.5
Hoedjes/VWTI), Daarbij mag niet alleen worden uit-
gegaan van een formele status als arbeidsgehandicap-
te(ov. 3.4.3). Opmerkelijk is dat de Hoge Raad hierbij
uitgaat van een soort ‘concernwerkgeverschap’, door
onderzoek naar herplaatsing binnen het gehele con-
cern te eisen en niet alleen binnen het onderdeel dat
formeel als werkgever optreedt. Mijns inziens past
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dit bij het beeld van de ‘goede werkgever dat de
Hoge Raad in deze arresten zo nadrukkelijk voor
ogen heeft.

7. Qok in de recente arresten geeft de Hoge
Raad geen scherp criterium voor de vraag wanneer
een opzegging kennelijk onredelijk is. In het tweede
arrest geeft de Hoge Raad wel enige aanknopingspun-
ten. Eerst wordt overwogen dat voor het aannemen
van kennelijke onredelijkheid sprake moet zijn van
‘bijzondere omstandigheden die meebrengen dat de
nadelige gevolgen van de beéindiging geheel of ten
dele voor rekening van de werkgever dienen te ko-
men’ (ov. 3.5.2. Rutten/Breed). Ook onderkent de
Hoge Raad hier dat de schadevergoeding een bijzon-
der karakter heeft, nl. van ‘een zekere mate van ge-
noegdoening te verschaffen in overeenstermming
met de aard en ernst van de tekortkoming van de
wederpartij’ (ov. 3.5.5). De rechter heeft daarbij een
hoge mate van vrijheid om de hoogte van de vergoe-
ding te bepalen op grond van alle omstandigheden
van het geval. Hij dient zich nauwkeurig relenschap
te geven van de concrete omstandigheden en facto-
ren. Daarnaast zijn het aantal dienstjaren en de
leeftijd van de benadeelde factoren waarmee de
rechter bij de begroting van de schade rekening kan

houden. Dat de rechter daarbij in het algemeen meer

gewicht aan deze factoren toekenf naarmate het
dienstverband langer heeft geduurd en de leeftijd
van de betrokkene hoger is, is in overeenstemming
met de aard van de aansprakelijkheid en van de
schade (ov. 3.9.2), Wel blijkt hieruit dat de Hoge Raad
toch niet zonder meer uitgaat van een ‘klassieke’
schadeberekening. Rutten/Breed lijkt dus een zekere
nuancering van Van de Grijp/Stam mee te brengen.
Het gaat mij echter veel te ver om te spreken van
twee onderling tegenstrijdige uitspraken, zoals
Loonstra deed in zijn rede bij het ArbeidsRechtdiner,
onder de titel ‘De januskop van de Hoge Raad’, die
zal worden gepubliceerd in ArbeidsRecht 2010.

8. De verwarring die is ontstaan over het feit
dat de Hoge Raad toch op tal van punten wel aangeeft
dat er elementen mogen worden meegenomen die
geen pure schadeberekening betreffen, komt mijns
inziens voort uit het feit dat hij in deze arresten geen
scherp onderscheid maakt tussen de voorziening die
in art. 7:681 lid 2 onder b BW wordt genoemd en de
schadevergoeding die hetzelfde artikel als sanctie
toekent. De schade die moet worden vergoed, betreft
de schade die is veroorzaakt door de kennelijke on-
redelijkbeid van de opzegging, welke op haar beurt
weer kan zijn veroorzaakt door het ontbreken van
de genoemde voorziening. Voor het vaststellen van
de geéigende voorziening behoeft echter in het sys-
teem van de wet niet de wijze van berekening van
het algemene schadevergoedingsrecht te worden
gehanteerd. Voor de bepaling van de voorzieningen
die de werkgever had moeten treffen, geldt nog
steeds een grote mate van beoordelingsvrijheid. In
theorie zou men daarvoor ook de kantonrechtersfor-
mule als norm kunnen laten gelden, als men meent
dat een goede werkgever in deze tijd een voorziening
van dat niveau zou moeten treffen. Dat de Hoge Raad

daar niet aan wil, acht ik heel verstandig. Als men
wil streven naar harmonisatie van de ontbindings-
vergoeding en voorzieningen bij opzeggingen, zou
een lagere vergoeding meer verantwoord zijn. De
Hoge Raad biedt in zijn arrest geen enkel aankno-
pingspunt voor het noodzakelijke criterium voor de
hoogte van door de werkgever bij opzegging te tref-
fen voorzieningen, anders dan dat deze per geval
moeten worden bezien afhankelijk van alle omstan-
digheden. Wij kennen alleen voor coliectieve ontsla-
gen de oudere overweging van de Hoge Raad dat een
voorziening die is getroffen in overeenstemming met
een sociaal plan met de vakbonden kan worden be-
schouwd als een aanwijzing dat die voorziening
toereikend is, zij het dat de rechter zich niet kan
onttrekken aan een beoordeling van de redelijkheid
van de voorziening als die wordt betwist, HR 14 juni
2002, NJ 2003/324 Bulut/Troost. Deze lijn doortrek-
kend kan men zich voorstellen dat er een zekere
harmonisatie tot stand komt van de te treffen voor-
zieningen bij opzeggingen, doch dat ook dan de
rechter de redelijkheid daarvan desgevraagd steeds
in het individuele geval moet blijven becordelen aan
de hand van alle omstandigheden van het geval.

9. Ook in het geval van een onjuiste ontslag-
grond levert de toepassing van art, 6:97 BW vragen
op. Aangenomen mag toch worden dat in een derge-
lijk geval niet alle schade behoeft te worden vergoed
die de werknemer lijdt door het gemis aan inkomen
tot (en met) zijn pensioen. Zou dan bij de berekening
van de schadevergoeding bijvoorbeeld moeten wor-
den aangeknoopt bij de vraag hoe lang de arbeidso-
vereenkomst naar verwachting nog zou hebben ge-
duurd? Moet daarbij worden verdisconteerd hoe
snel de werknemer mogelijk een nieuwe baan vindt?
In welke mate mag de werknemer daarbij selectief
zijn in het aanvaarden van functies die verder weg
liggen van zijn oude functie? En hoe komt men aan
de noodzakelijke gegevens om dit te kunnen beoor-
delen? Wel kan in geval van zo'n ontslag van een
werknemer die de pensioengerechtigde leeftijd dicht
is genaderd, de schadeberekening vrij concreet zijn.
Uit het bovenstaande volgt, dat de concrete bereke-
ning van schade slechts in een beperkt aantal geval-
len mogelijk en nodig zal zijn. Schatting zal met na-
me kunnen als men inkomensschade wil berekenen.
De billijkheid zal een grote rol blijven spelen, en al
helemaal bij immateriéle elementen zoals verwijt-
baarheid over en weer.

10. Wat is dan de betekenis van de arresten
wel? Dat is in de eerste plaats dat de kantonrechters-
formule niet standaard mag worden gehanteerd. De
Hoge Raad lijkt deze vooral te grofmazig te vinden.
Daarbij valt op dat hij een aantal voorbeelden geeft
waar de kantonrechtersformule te zuinig zou kunnen
zijn en niet de werkelijke schade dekken: de maxi-
mering tot de pensioengerechtigde leeftijd, waardoor
pensioenschade buiten zicht blijft, en de belonings-
factoren die in de formule buiten beschouwing blij-
ven (ov. 3.7 Rutten/Breed). Anderzijds wordt ook be-
nadrukt dat niet in ieder geval van ontslag een
schadevergoeding verplicht is (ov. 3.4 Van de

NJ] ' Afl. 40 - 2010 4915



NJ 2010/495

NEDERLANDSE JURISPRUDENTIE

Grijp/Stam en ov. 3.5.2 Rutten/Breed). Ook de bijko-
mende factoren die dit noodzakelijk maken moeten
per geval worden bekeken. Een en ander brengt mee
dat de schadevergoeding bij kennelijk onredelijk
ontslag in sommige gevallen hoger kan zijn dan bij
toepassing van de kantonrechtersformule het geval
zou zijn. In de praktijk zal deze echter in de meeste
gevallen eerder lager uitvallen, omdat de kantonrech-
tersformule sterk abstraheert van de werkelijk gele-
den schade en de vergoeding baseert op dienstjaren
en leeftijd, factoren die als regel wel verband houden
met de kansen op ander werk, maar daarvan een
grove benadering geven. De redenering lijkt te zijn
dat in de ontbindingsprocedure met zijn korte ter-
mijn en verzoekschriftprocedure geen uitvoerige
bewijslevering mogelijk is, terwijl in de kennelijk
onredelijk ontslagprocedure veel meer maatwerk
kan worden geleverd. In de veel voorkomende ont-
bindingspraktijk moeten grove regels worden gehan-
teerd, terwijl de procedure op grond van kennelijk
onredelijke opzegging de tijd biedt om de zaken goed
te onderzoeken.

11. Dat de Hoge Raad niet zonder meer elke
vergoeding bij een kennelijk onredelijke opzegging
tot stand wil laten komen door een concrete schade-
berekening, blijkt ook uit het feit dat hij wel degelijk
oog toont voor de behoefte aan meer voorspelbaar-
heid van de uitspraken. Hij noemt dit een ‘belangrijk
gezichtspunt’, maar wijst er op dat de voorspelbaar-
heid afhankelijk is van het inzicht dat de rechter
geeft in de wijze waarop deze beslissingen tot stand
komen, met name wat betreft de factoren die bij
vergoeding een rol speken. Daarbij is denkbaar dat
de rechters die over deze zaken beslissen een zekere
mate van harmonisatie tot stand brengen door de
van belang zijnde factoren duidelijk te benoemen en
door inzichtelijk te maken welke financiéle gevolgen
in soortgelijke individuele gevallen eventueel aan
de verschillende factoren kunnen worden verbonden,
zonder dat zij één bepaalde algemene formule als
vuistregel hanteren (ov. 4.6 Van de Grijp/Stam). Het
lijkt mij dat de Hoge Raad hierbij door zo uitdrukke-
lijk te verwijzen naar ‘de rechters die over deze zaken
beslissen’ doelt op een aanbeveling van de kanton-
rechters en de hoven gezamenlijk. Daarbij zou kun-
nen worden gedacht aan een lijst met factoren
waarvoor de vier hoven al een belangrijke aanzet
hebben gegeven, aangevuld met een overzicht van
de daaraan per factor te verbinden financiéle gevol-
gen. Dat zou een einde maken aan twee zwakke
punten in de huidige situatie: het gebrek aan over-
eenstemming tussen de verschillende rechterlijke
colleges en het niet uitwerken van de financiéle ge-
volgen anders dan door een algemene formule.

Het zal in elk geval niet meer mogelijk zijn dat
de rechter slechts enkele factoren noemt die zijn
oordeel meebepalen en uiteindelijk één totaalbedrag
aan schadevergoeding vaststelt. Per factor zal moeten
worden aangegeven hoe deze bijdraagt aan de bepa-
ling van de schadevergoeding, zodat inzichtelijk
wordt uit welke elementen de schadevergoeding is
samengesteld en meer dan in het verleden kan wor-

den gevolgd hoe de rechter tot zijn uitkomst is geko-
men.
12. Het eerste arrest riep de vraag op of een

“einde was gekomen aan de leer dat de vergoeding

moet worden bepaald op basis van de situatie op het
moement van het ingaan van het ontslag. Volgens
oudere rechtspraak dient de vraag of van een kenne-
lijk onredelijke opzegging sprake is te worden beant-
woord naar de omstandigheden zoals deze zich niet
later dan op het tijdstip van ingang van het ontslag
voordeden; nadien intredende omstandigheden
kunnen in aanmerking worden genomen voor zover
zij aanwijzingen opleveren voor wat niet later dan
op voormeld tijdstip kon worden verwacht, HR 3
maart 1995, NJ 1995/451 (Van Rossum/Van Erp). Dit
geldt ook voor de berekening van de schadevergoe-
ding. Deze heeft in die gevallen immers de strekking
compensatie te bieden voor de kennelijke onredelijk-
heid van de handelwijze van de werkgever, gelegen
in diens veronachtzaming van de onevenredigheid
tussen zijn eigen belang bij beéindiging van de
dienstbetrekking en de toen te verwachten nadelige
gevolgen daarvan voor de werknemer, HR 17 oktober
1997, NJ 1999/266 (Schoonderwoert/Schoonderwoerd).
Deze leer verdraagt zich moeilijk met het streven zo
veel mogelijk de werkelijke schade te berekenen.
Niettemin blijft deze gewoon gelden, zoals blijkt uit
het derde arrest (ov. 3.4.2 Volker Wessels). Dit brengt
mee, dat voor zover het gaat om toekomstige te lij-
den schade, hetgeen een groot deel van de schade
meestal zal zijn, per definitie een schatting zal moe-
ten plaatsvinden, omdat deze niet achteraf concreet
kan worden vastgesteld. Het lijkt mij overigens
gunstig dat de Hoge Raad aan deze leer vasthoudt.
In de eerste plaats omdat het onredelijk zou zijn te-
genover de werkgever dat hij achteraf nog een
voorziening zou moeten treffen voor schade die nog
niet te voorzien was op het moment van zijn beslis~
sing. Maar ook om praktische redenen. Bij een andere
beslissing zouden procedures voor schadevergoeding
uit kennelijk onredelijke opzegging zich jarenlang
kunnen voortslepen totdat de ontslagen werknemer
weer ander werk heeft gevonden of zelfs tot zijn
pensioen of nog langer. Bovendien zouden werkge-
vers er dan op kunnen speculeren dat in een later
stadium de schade door de werknemer zou worden
beperkt en daarom zich zuinig opstellen bij het tref-
fen van een voorziening bij het ontslag en de werk-
nemer jarenlang aan het lijntje kunnen houden alvo-
rens tot betaling van de vergoeding over te gaan.

13. De Hoge Raad besteedt ook aandacht aan
het verwijt dat het rekening houden met de factor
leeftijd een leeftijdsdiscriminatie vormt. Hij lijkt
daarbij te veronderstellen dat door de leer dat alle
zaken individueel moeten worden beoordeeld dit
probleem zich niet meer kan voordoen {ov. 3.9 Rut-
ten/Breed). Inderdaad bevat de kantonrechtersformu-
le een generiek leeftijdsonderscheid dat als zodanig
te discussie kan staan. Maar dat neemt niet weg dat
het verbinden van gevolgen aan de leeftijd ook in
individuele gevallen een vorm van leeftijdsonder-
scheid kan meebrengen. Dat is met name het geval
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indien een onderscheid naar leeftijd wordt gemaakt
dat onvoldoende gerechtvaardigd kan worden. Het
hangt dus mijns inziens sterk af van de vraag in
welke gevallen men aan een bepaalde leeftijd gevol-
gen verbindt of dit onderscheid kan worden gerecht-
vaardigd.

14. In beginsel zijn nu ook de andere bepalingen
van titel 6.10 op de schadevergoeding uit kennelijk
onredelijke opzegging van toepassing. Interessant
kan hierbij de vraag zijn of een beroep van de werk-
gever op een slechte financiéle situatie van de onder-
neming (het habe nichts/habe wenig-verweer) nu
moet worden getoetst aan de matigingsbevoegdheid
van art. 6:109 BW. Hierbij geldt de zware toets van
‘kennelijk onaanvaardbare gevolgen’. Ik verwacht
dat bij het gevolgencriterium de financiéle situatie
van de onderneming reeds aan de orde komt bij het
bepalen van de hoogte van de voorziening die van
de goede werkgever mag worden verwacht, zodat
deze discussie zich daarbij niet sne] zal voordoen.
Maar dit kan wel het geval zijn bij een onvoldoende
ontslaggrond. In dat geval zou de toetsing van dit
werkgeversverweer dus wel eens zwaarder kunnen
worden dan in het verleden het geval was.

15. De praktijk zal na dit arrest nieuwe wegen
moeten inslaan om zaken over kennelijk onredelijke
opzegging te behandelen. Dat vormt voor de beoefe-
naren van het arbeidsrecht een uitdaging aan hun
creativiteit, waarop de laatste tijd te weinig beroep
is gedaan door de voortdurende toepassing van de
kantonrechtersformule, Hoewel de A-G kennelijk
van mening is dat het vooral een zaak is van de doc-
trine om de criteria voor de schadevergoeding te
ontwikkelen, lijkt het mij in de eerste plaats aan ad-
vocatuur en rechterlijke macht om dit te gaan doen.
De wetenschap heeft daarbij mijns inziens wel een
ondersteunende, maar geen initiérende functie. En
dat zal zoals de advocaat mr. Sagel — die deze uitspra-
ken heeft uitgelokt met enkele zeer goed gemotiveer-
de processtukken — het formuleerde, een proces zijn
van ‘trial and error’.

G.J.J. Heerma van Voss




