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HOGE RAAD «(IVIELEKAMER)
4 april 2003, nr.C02/016HR
(Mrs. P. Neleman, A.G. Pos, D.H. Beukenhorst, 0. de
SavominLohman, EB. Bakels; A-G Keus)
rn.nt, prof.mr.G.]'J. Heermavan Voss
JOL 2003, 208
LJN AF2844
RvdW 2003, 73

Arbeidsvoorzieningswet 1990art 93; BW art. 3:40,
7:650,653, 7A:1637u (oud), 1637x (oud)

Arbeidsovereenkomst; gedetacheerdewerknemer;
concurrentiebeding; uitleg; maatstaf; geldigheid;
Avw1990 en Waadi; overgangsrecht; toepasselijk-
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heid art. 7:653 lid 2 BW; onbillijke benadeling;
vermelding 'bestemming der boete' vereist?

Bijde uitlegvan het concurrentiebedingis geen
onjuiste maatstaf aangelegd door de Rechtbank
die heeft geoordeeld dat een redelijke uitleg van
het concurrentiebeding meebrengt, gelet op het­
geen partijen over een weer van elkaar mochten
verwachten, dat de werknemer moest begrijpen
dat de werkzaamheden die hij voor zijn nieuwe
werkgever verrichte, behoorden tot het takenpak­
ket van zijn voormalige werkgever, een interme­
diair voor wie hij op detacheringsbasis werkte.
Onder de werkingvan art. 93 lid 1 onder a Arbeids­
voorzieningenwet 1990(Avw) was een concurren­
tiebeding niet nietig doch vemietigbaar. Uit de
wetsgeschiedenis van de op 1 juli 1998 - met on­
middellijke werking - in werking getreden Wet
allocatie arbeidskrachten door intermediairs
(Waadi) - waarin een concurrentiebeding niet
met nietigheid is bedreigd - kan niet worden af­
geleid dat een concurrentiebedingin het algemeen
ontoelaatbaar is; de bescherming van de werkne­
mer moet worden gezocht in het algemene over­
eenkomstenrecht. De Rechtbank heeft dan ook
terecht onderzocht of het beding op de voet van
art. 7:653lid 2 (gedeeltelijk) moet worden vemie­
tigd. DeRechtbank heeft metjuistheid geoordeeld
dat onderhetvoorheengeldende recht de heersen­
de leer was dat art. 7A:1637u lid 3 (oud) BW
waarin het vereiste was neergelegd dat het boete­
beding de bestemming der boeten vermeldt, niet
van toepassing is op het concurrentiebeding van
art. 7A:1637x(oud) BWen dat uit de wetsgeschie­
denis van de huidige artikelen 7:650en 7:653 BW
Dietblijkt dat beoogd is in dit opzicht een materie­
Ie wijziging te brengen,

Werknemer die voor werkgever, een intermediair, op
detacheringsbasis automatiseringswerkzaamheden
verricht, treedt in dienst bij een opdrachtgever van een
opdrachtgever van zijn werkgever. Werkgever spreekt
daarop werknemer aan opgrond van de tussen werk­
gever en werknemer overeengekomen concurrentie­
en boetebedingen. In cassatie is aan de orde oj de
Rechtbank terecht beeit geoordeeld datde werkzaam­
heden die de werknemer voor zijn nieuwe werkgever
verricht onder hetbereik van hetconcurrentiebeding
vallen, ojhetconcurrentiebeding opgrond van art. 93
lid 1,onder a van de Arbeidsvoorzieningenwet (Avw)
nietig is,ojsprake isvan een onredelijk bezwarend be­
ding, enofhefvereiste dathetboetebeding debestem­
ming der boeten vermeldt alojnietvan toepassing is
op hetconcurrentiebeding.

Door te overwegen dateen redelijke uitleg van het
concurrentiebeding meebtengt. gelet op hetgeen parnj­
en over enweer van elkaar mochten verwachten, dat
dewerknemer moestbegrijpen datdewerkzaamheden
die hij voorzijn nieuwe werkgever verricht vallen onder
het takenpakket van zijn oude werkgever heeft de
Rechtbank nieteen onjuiste maatsta!gehanteerd.

Het onderdeel datklaagt datdeRechtbank, door in
haarvonnis teoverwegen datdeonmiddellijke werking
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van de op 1juli1998 inwerkinggereden Wet allocatie
arbeidskrachten door intermediairs (hiema: Waadi)
meebrengt dat tussen partijen de wet geldt die van
kracht istentijde van hetinroepen van hetconcurren­
tiebeding, heeft miskend dat het concurrentiebeding
dat onder de werking van art. 93 lid 1, onder a, Avw
metnietigheid werd getroffen, nietrechtsgeldig wordt
na hetvervallen van die wet isinzoverre gegrond dat,
zo moet worden aangenomen dathetconcurrentiebe­
ding onder dewerking van de Avwnietig was, de on­
middellijke werking van deWaadi, waarin een concur­
rentiebeding niet metnietigheid isbedreigd, een door
de vroegere wetvoorziene nietigheid nietterzijde stelt.
Het onderdeel kan evenwel niet tot cassatie leiden,
omdat heteraan voorbijziet dathetinart. 93 lid 1,on­
der a, Avw neergelegde verbod uitsluitend strekt ter
bescherming van de terbeschikking gestelde arbeids­
kracht in zijn vrijheid van keuze van arbeid, en dat
derhalve een concurrentiebeding dat in strijd is met
deze bepaling, ingevolge art. 3:40 lid 2 BW nietnietig
is, zoals het onderdeel tot uitgangspunt neemt, maar
vemietigbaar.

Uit de wetsgeschiedenis van de Waadi kan niet
worden afgeleid dateen concurrentiebeding in hetal­
gemeen ontoelaatbaar is. loals in de memorie van
antwoord aan de Eerste Kamer isuiteengezet, moetde
bescherming van dewerknemergezocht worden inhet
algemene overeenkomstenrecht op grond waarvan
onredelijk bezwarende bedingen 'vemietigd kunnen
worden'. Voorts wordt in die memorie opgemerkt dat
een bedingterbeperking van devrije arbeidskeuze 'voor
vemietiging inaanmerking kan komen'. DeRechtbank
heeft derhalve terecht onderzocht of hetbeding op de
voet van art. 7:653 lid 2 BW(gedeeltelijk) moetworden
vemietigd.

De Rechtbank heeft met juistheid overwogen dat
onder het voorheen geldende recht de heersende leer
was datart. 7A:1637u lid 3 (oud) BW; waarin hetver­
eiste was neergelegd dat het boetebeding de bestem­
mingder boeten vermeldt, nietvan toepassing isophet
concurrentiebeding van art. 7A:1637x (oud) BW; en
dat uit de wetsgeschiedenis van de huidige artikelen
7:650 BWen 7:653 BW nietblijkt datbeoogd is in dit
opzicht een matetieie wijziging aan te brengen. De
slotsom is, aldus de Rechtbank, datergeen grond isde
voorheen heersende leer metbetrekking totdeverhou­
ding tussen hetboetebedingenhetconcurrentiebeding
niet langer als geldend te aanvaarden. DeHoge Raad
verenigt zich metdit oordeel. Dit strookt ook met het
standpunt van de meerderheid van de literatuur om­
trent art. 7:650 en 7:653B~

R, Ghisyawan, te Almere, eiser tot cassatie, adv. mr.
F.A.M. vanBree,

tegen
Mr. M.e. Udink, inzijnhoedanigheid vancuratorvan
LAN-Alyst B.V., kantoorhoudende te 's-Gravenhage,
verweerder in cassatie, adv. mr. P.J. de Groen.
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Rechtbank:

1 De eerstegriefvanGhisyawan richtzich te­
gende rechtsoverwegingen 8 en9vanhet bestreden
vonnis waarin de kantonrechter overweegt dat de
werkzaamheden die Ghisyawan voorSyntegra ver­
richtteonderhet bereikvanhet concurrentiebeding
vallen.
2. De tweede grief van Ghisyawan bestrijdt
rechtsoverweging 10. De kantonrechter oordeelt
daarin dat het beroepvan Ghisyawan op de nietig­
heid van het concurrentiebeding ingevolge het be­
paalde in artikel 93 lid 1 Arbeidsvoorzieningenwet
niet opgaat.
3. De derde grief richt zich tegen het in
rechtsoverweging 12vervatte oordeel vande kanton­
rechterdatGhisyawan de mededeling inde briefvan
3 november 1998 redelijkerwijs niet kon uitleggen
als een toestemming van Lan-Alyst om bij Syntagra
in dienst te treden.
4. Indevierde griefbetoogt Ghisyawan - voor
het eerst - dat het boetebeding in artikel17 vande
arbeidsovereenkomst nietigisaangezien het nietde
bestemming vande boetevermeldt.
5. In de vijfde grief stelt Ghisyawan dat de
kantonrechter ten onrechte de voorwaardelijke re­
conventionele vorderingen vanGhisyawan heeftaf­
gewezen.
6. In hoger beroep zijn geen grieven aange­
voerd tegen de feiten als door de kantonrechter
vastgesteld in de rechtsoverwegingen La tot en met
Lr vanhetbestredenvonnis, zodatookde rechtbank
vandie feiten uitgaat.
7. InhogerberoepvordertGhisyawan de ver­
nietiging vanhet tussenvonnis vande kantonrechter
van18april 2000 en,opnieuwrechtdoende, de vor­
deringen vanLan-Alyst aftewijzen metveroordeling
van Lan-Alyst in de proceskosten van beide instan­
ties.
8. Ter toelichting op zijn eerste grief betoogt
Ghisyawan dat hij hetconcurrentiebeding nietheeft
overtreden omdatdedoorhemverrichtte werkzaam­
hedenbij Syntegra nietgelijk gesteld kunnenworden
methetactiviteitenpakket vanLan-Alyst dat immers
uitsluitend het detacheren vanautomatiseringsper­
soneel betreft. Ghisyawan stelt dat een redelijke
uitleg van het concurrentiebeding meebrengt dat
het Ghisyawan niet is toegestaan om zelfeen deta­
cheringsbureau te beginnen en klanten te werven
bij Lan-Alyst. Voorts bestrijdtGhisyawan dat hij voor
eenanderedetacheerder bijdezelfde opdrachtgever
('t Hooge Huys) dezelfde werkzaamheden bleefver­
richten, omdat niet 't Hooge Huys opdrachtgever
wasvanLan-Alyst dochArgon.
9. Lan-Alyst betwist deze grief gemotiveerd,
onder meerop de hiernate bespreken gronden.
10. De eerstegriefwordtverworpen. Tertoelich-
tingdient het volgende.

Vast staat dat 't Hooge Huys Verzekeringen te
Alkmaar sedert december 1997 gebruik maaktevan
dediensten vanGhisyawan viaeendoorleenconstruc­
tie op basis van een mantelovereenkomst tussen
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Lan-Alyst enArgon gevolgd dooreenmantelovereen­
komst tussen Argon en Syntegra. Hiermede was 't
Hooge Huys - indirect- eindopdrachtgever vanLan­
Alyst. Ghisyawan was uit hoofde van zijn arbeidso­
vereenkomst metLan-Alyst indienstalsmedewerker
helpdesk. Uit de mantelovereenkomst tussen Lan­
Alyst en Argon en hetverslag vanhet functionerings­
gesprek van 26 augustus 1998 blijkt echter dat hij
sedert december 1997 feitelijk werkzaam was als
medewerker systeembeheer bij 't Hooge Huys. Na
beeindiging vanzijnarbeidsovereenkomst met Lan­
Alyst continueerde Ghisyawan zijn werkzaamheden
bij 't Hooge Huys op basis vaneen arbeidsovereen­
komstmetSyntegra. Gelet opdezeomstandigheden
bestrijdtGhisyawan tenonrechte dat hij namens een
anderedetacheerder bij dezelfde opdrachtgever bleef
werken.
11. Voorts biedt de in het concurrentiebeding
gekozen formulering 'de werkzaamheden die in de
ruimstezindeswoords behoren(...)tothet activitei­
tenpakket van Lan-Alyst' noch naar de letter noch
naar de kennelijke strekking een aanknopingspunt
voorde doorGhisyawan voorgestane beperkte uitleg
waarbij van het activiteitenpakket van Lan-Alyst de
werkzaamheden diedoorhaarwerknemers worden
verricht in het kadervandetacheringjverlenen van
diensten uitgesloten worden geacht. Andere argu­
menten vooreen dergelijke restrictieve uitlegheeft
Ghisyawan nietaangedragen. Dekantonrechter heeft
naar het oordeel van de rechtbank dan ook terecht
geoordeeld dat de werkzaamheden die Ghisyawan
verrichtevoorSyntegra behoorden tot het activitei­
tenpakket van Lan-Alyst, datdezezowel naarformele
als naar materiele inhoud in strijd met het concur­
rentiebeding waren en dat een redelijke uitlegvan
artikel 15van de arbeidsovereenkomst meebrengt,
gelet op hetgeen partijen over en weer van elkaar
mochten verwachten, dat Ghisyawan dit ook zo
moest begrijpen.
12. Ter toelichting op de tweede grief voert
Ghisyawan aandat het concurrentiebeding in dear­
beidsovereenkomst moet worden aangemerkt als
eenmetartikel93 lid1van deArbeidsvoorzieningen­
wet (Avw) strijdig belemmeringsverbod. Aangezien
het een wetsartikel vanopenbare orde is, is het be­
ding naar het oordeel vanGhisyawan nietigen niet
vemietigbaar zoals de kantonrechter heeftaangeno­
men. Ghisyawan stelt zich op het standpunt dat de
vraagof het concurrentiebeding nietig is moetwor­
den beantwoord aandehandvandewettelijke bepa­
lingendie geldig warenop het momentwaarop het
beding is overeengekomen, zijnde 10 september
1997, zodat getoetst moet worden aan de Avw. Dat
per 1 juli 1998 de Avw is vervangen door de Wet
A1locatie Arbeidskrachten door Intermediairs
(WMDI), waarinhet belemmeringsverbod niet lan­
ger is opgenomen, kan dan ook niet leiden tot de
conclusie dat hetconcurrentiebedinggeldig is, aldus
Ghisyawan. Voorts steltGhisyawan dat uit de parle­
mentairegeschiedenis blijktdat het belemmerings­
verbod oak na invoering van de WAADI onverkort
geldt
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13. Lan-Alyst betwist deze grief gemotiveerd,
ondermeerstellende dat hetuitlenen vanGhisyawan
nietvaltonderde definitie vanartikel1 Avw.
14. De rechtbank overweegt dat zelfs indien
wordt uitgegaan van toepasselijkheid vande bepa­
lingen vande Avw ofde WMDI op het uitlenenvan
Ghisyawan, dit hem niet kan baten.Ter toelichting
dient het volgende.
15. Anders danGhisyawan meent,heeftnieuwe
wetgeving onmiddellijke werking, tenzij anders is
bepaald inhet bij diewetbehorende Overgangsrecht.
Daarvan is ten aanzien vande WMDI geen sprake.
Ongeacht of het beding ingevolge de Avw mogelijk
nietig of juist vernietigbaar is, brengt dit mee dat
tussen partijen die wetgeving geldt die van kracht
isten tijdevanhet inroepen vanhet concurrentiebe­
ding. De rechtbank zal het concurrentiebeding dan
ook toetsen aan de bepalingen van de WMDI nu
Lan-Alyst het beding heeft ingeroepen na de invoe­
ring van die wet per 1 juli 1998. Dit leidt tot het
volgende oordeel.
16. De WMDI bevat niet langer het voorheen
in artikel 93 Avw omschreven wettelijke belemme­
ringsverbod. Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat de
regering ervan uit ging dat het schrappen van dat
artikel geen materiele consequenties heeft omdat
het concurrentiebeding kanwordengetoetstaan de
inhetalgemene overeenkomstenrecht vervatte rege­
lingten aanzien vanonredelijk bezwarende bedin­
gen. De regering heeftdaarbij alsstandpuntkenbaar
gemaakt dat een concurrentiebeding verboden zou
moeten zijn bij een arbeidsovereenkomst voor be­
paalde tijd. Waar derelatie uitzendbureau enarbeids­
krachtnaar zijn aard tijdelijk is, kaneen in dat ver­
bandgesloten concurrentiebeding voorvernietiging
inaanmerking komen, zoblijkt uitde kamerstukken.
17. Anders dandoorGhisyawan wordtbetoogd
kan niet enkelop grondvande hiervoor genoemde
wetsgeschiedenis wordenaangenomen dat het con­
currentiebeding van Ghisyawan onredelijk bezwa­
rend is, aangezien tussen Ghisyawan en Lan-Alyst
geenarbeidsovereenkomst voorbepaalde tijd, doch
vooronbepaalde tijd is gesloten.

De rechtbank heeft te onderzoeken aan de hand
van de concrete omstandigheden van het geval of
Ghisyawan doorde wijze waarop Lan-Alyst het be­
dingtoepastonbillijk wordtbenadeeld eo ofhet be­
ding (gedeeltelijk) moet worden vernietigd op de
voetvanartikel7:653 lid 2 van het Burgerlijk Wet­
boek(BW). De rechtbank concludeert dat hiervoor
geen grond bestaat nu het beding door Lan-Alyst
wordt ingeroepen om Ghisyawan te verbieden om
bij Syntegra in dient te treden teneinde bij 't Hooge
Huys werkzaam te blijven. Immers, terecht heeft
Lan-A1yst aangevoerd dat zij directen indirectheeft
geinvesteerd in haar werknemers en haar relaties
metopdrachtgevers doorhetvergoeden vancursus­
kosten, het verzorgen vanbegeleiding vanhaar per­
soneel, het verschaffen van computers aan haar
werknemers, hetvoeren vanreclamecampagnes, het
dragen van kosten van personeelswerving en over­
headkosten. Lan-A1yst heefter indegegeven omstan-
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digheden dan ook een redelijk belang bij om te
voorkomen dat Ghisyawan vervolgens in dienst
treedt bij.die werkgever of relatie waarmee hij
dankzij deze inspanningen een werkrelatie heeft
opgebouwd. Dat belang weegt zwaarder dan het
belang van Ghisyawan om juist bij 't Hooge Huys of
Syntegrawerkzaamte zijntegeneen hoger loondan
hijbijLan-Alyst ontving.Derechtbankneemt daarbij
inaanmerkingdat het een feitvanalgemenebekend­
heid is dat er krapte is op de arbeidsmarkt aan
werknemers als Ghisyawan, zodat hij geacht kan
worden om op korte termijn een nieuwe dienstbe­
trekking in de automatiseringsbranche, buiten de
vaste relaties en opdrachtgevers van Lan-Alyst, te
kunnen verwerven tegen een salaris op hetzelfde
niveauals hijbijSyntegraontving.Daarbij neemt de
rechtbank in aanmerkingdat Lan-Alyst heeft aange­
voerd dat zij het concurrentiebeding niet zo ruim
uitlegtdat zijGhisyawan verbiedtom eldersautoma­
tiseringswerkzaamheden te verrichten.
18. Slotsomis dat de tweede grief faalt.
19. Tertoelichtingop de derde griefstelt Ghisy­
awan dat de brief van 3 november 1998 afkomstig
was van zijn manager en dat het contact met Lan­
Alyst uitsluitend via hem verliep, zodat Ghisyawan
mocht begrijpen dat Lan-Alyst hem toestemming
verleende voor indiensttreding bijSyntegra.
20. Lan-Alyst brengt daartegen in dat niet Borst
doch Wormgoor, die het functioneringsgesprek met
Ghisyawan voerdeop 26 augustus1998,zijnleiding­
gevendewas. Voorts stelt Lan-Alyst dat zijer vanuit
gingdat Ghisyawan bijeen ander bedrijfdan Synte­
gra zougaan werkenomdat hijbijbriefvan20 okto­
ber 1998en in diversegesprekkeninde tweede helft
van 1998was gewaarschuwdom het concurrentie­
beding niet te schenden door bijSyntegra in dienst
te treden.
21. Naar aanleiding van de derde grief over­
weegt de rechtbank het volgende. Waar Ghisyawan
zelf zijn opzegbrief van 8 oktober 1998 richtte tot
Worrmgoor - die ook het functioneringsgesprek
met hem had gevoerd - en deze hem bij brief van
20 oktober 1998in niet mis te verstane bewoordin­
gen verbood om bij Syntegra of een andere relatie
van Lan-Alyst in dienst te treden, kan Ghisyawan in
redelijkheidniet volhoudendat hij mocht afgaanop
de brief van 3 november 1998 van Borsten dat hij
mocht begrijpen dat hij alsnog toestemming van
Lan-Alyst kreeg om bijSyntegrain dienst te treden.
Bovendien blijktuit de bewoordingenvandeze brief
geenszins - zoalsook de kantonrechter heeft over­
wogen- dat dezebetrekkinghadop indiensttreding
bijSyntegra, aangezien Ghisyawan slechts inalgeme­
ne zin succes wordt toegewenst bij 'zijn nieuwe
werkgever'.Voorhet overigeheeft Ghisyawan geen
concretefeitenen omstandighedengesteldop grond
waarvan hij er vanuit mocht gaan dat het voor Lan­
Alyst niet langer een probleem was indien hij bij
Syntegra in dienst zou treden.
22. Gelet op het bovenstaande wordt ook de
derde grief verworpen.
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23. Tertoelichting op de vierde grief stelt Ghi­
syawan,onder verwijzingnaar de uitspraak van het
HofLeeuwarden van 24juni 1998,]AR1998,151, dat
het boetebeding van artikel17 van de arbeidsover­
eenkomst nietig is omdat het - in strijd met het be­
paalde in artikel 7:650lid3 BW - geen bestemming
vermeldtvande verbeurdeboetebedragen.Lan-Alyst
betwist gemotiveerd dat de bepalingen van artikel
7:650 BW betrekking hebben op een boetebeding
gekoppeld aan een concurrentiebeding.
24. Naar aanleiding van deze grief overweegt
de rechtbank het volgende.

Uit de parlementaire geschiedenis betreffende
de invoeringvan het boetebedingin het arbeidsrecht
(artikelen 1637u en 1637v (oud) BW) blijkt dat de
wetgeverdestijds deze artikelen niet van toepassing
achtte op het concurrentiebeding ex artikel 1637x
(oud )BW, dat moest worden gezien als een lexspe­
cialis. Tertoelichting wees de minister erop dat het
boetbeding van artikel1637u (oud) BW zagop disci­
plinaire maatregelen tijdens de duur van het
dienstverband, terwijl het concurrentiebeding eerst
na beeindigingvan de arbeidsovereenkomst aan de
orde is.Totde invoeringvan titel 7:10BW per 1 april
1997gold deze uitleg als de heersende leer.Ais ne­
venargument voor deze opvatting is tevens betoogd
dat het concurrentiebedingertoe strektom nakoming
van dit beding te verzekeren en dat de verbeurde
boete meer het karaktervanschadevergoeding heeft,
zodat er geen grond is om deze boete niet tot per­
soonlijkvoordeelvande werkgeverte doen strekken.

Uitde wetsgeschiedenis betreffendede invoering
van de artikelen 7:650, 7:651 en 7:653 BW blijktniet
dat is beoogdom materiele wijzigingentot stand te
brengen. In de nieuwe wettekstis voorts de plaats
en rangorde van de artikelen over het boetbeding
ten opzichtevandat vanhet concurrentiebedingniet
gewijzigd. Het vierde lid van artikel7A:1637x(oud)
BW is slechts verwijderd omdat reeds op grond van
6:94 BW een algemene matigingsbevoegdheid geldt
bij boetebedingen.

Slotsomis dan ookdat er geen grond is om de tot
voorheenheersende leer, zoalshiervooromschreven,
met betrekking tot de verhouding tussen het boete­
beding en het concurrentiebeding, niet langer als
geldend te aanvaarden. Dat in het aanvankelijke
Ontwerp voortitel 7:10BW een uitdrukkelijkonder­
scheid tussen beide soorten boetes isvoorgestelden
invoeringdaarvan uiteindelijkachterwege is geble­
Yen, maakt dit niet anders omdat de achterliggende
reden daarvoorisdat het arbeidstuchtrechtvolledige
vernieuwing behoeft en niet op onderdelen moet
worden aangepast.
25. Gelet op deze omstandigheden behoeft de
inhet kadervanhet concurrentiebeding indearbeids­
overeenkomst opgenomen boeteregeling niet te
voldoen aan de vereisten van artikel 7:650 BWen
geidt niet de voorwaarde van vermeiding van de
bestemmingvande boete.DevierdegriefkanderhaI­
ve evenmin slagen.
26. Ghisyawan stelt ter toelichting bijde vijfde
grief slechts dat hij met deze grief beoogt om het
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gehele tussenvonnis van 18april 2000 ter vernieti­
gingvoor te dragenmet uitzondering vande beslis­
sing ten aanzienvan de studiekosten. Aangezien de
overige grieven vanGhisyawan zijnverworpenfaalt
ookdeze grief
27. Opgrond van hetgeen hiervoor is overwo­
genwordthettussenvonnis waarvan beroepbekrach­
tigd,met veroordeling vanGhisyawan, als de in het
ongelijk gestelde partij, in de kosten van het hoger
beroep. De zaakwordtverwezen naardekantonrech­
ter teneinde de door hemgelastecomparitiealsnog
te doen plaatsvinden.

(enz.)

Cassatiemiddel:

Schending vanhet rechten/ofverzuim vanop straffe
van nietigheid voorgeschreven vormen, doordat de
Rechtbank heeft overwogen en beslistals is vervat
in het ten dezebestredenvonnis, zulks ten onrechte
om een of meer van de navolgende, zo nodigin on­
derlingesamenhangte lezen redenen:
1. In de r.o. 10 en 11 komt de Rechtbank ten
onrechteopdedaarvermelde gronden tot de conclu­
siedat de werkzaamheden dieGhisyawan verrichtte
voor Syntegra behoordentot het activiteitenpakket
van Lan-Alyst, dat deze zowel naar formele als naar
rnateriele inhoud in strijd met het concurrentiebe­
dingwaren en dat een redelijke uitlegvanartikel15
van de arbeidsovereenkomst meebrengt, gelet op
hetgeen partijen over en weer van elkaar mochten
verwachten, dat Ghisyawan dit ookzomoest begrij­
pen. Zulks is onjuist althans onbegrijpelijk en niet
naar de eisen der wet met redenen omkleed, gelet
op de stellingen vanGhisyawan (onder5 en 6 cva, 7
cvd en toel. bij grief I mvg) dat zijn activiteiten bij
Syntegra (het verrichtenvan automatiseringswerk­
zaamheden)nietvallen onder hetactiviteitenpakket
van Lan-Alyst (het detacherenvan personeelop het
gebied vaninformatietechnologie),dathij bij indienst­
treding of daarna er niet op gewezen is dat hij niet
bij directeofindirecteopdrachtgevers vanLan-Alyst
en anderedetacheerders indienstkontreden,terwijl
een en ander evenminduidelijk en ondubbelzinnig
isvastgelegd in het concurrentiebeding, en dat hem
evenmin bekend was dat Lan-Alyst met Argon of
Argon met Syntegra voorwaarden voor overname
van detacheringspersoneel was overeengekomen.
Zulks istemeeronjuist, althansonbegrijpelijk en niet
naar de eisen der wet met redenen ornkleed, in het
lichtvan het uitgangspuntdat ingeval vanonduide­
lijkheid van een concurrentiebeding, gelet op het
zwaarwegend persoonlijk belangvandewerknemer
(zoalsdoor Ghisyawan weergegeven onder 3 evein
reconventie), het bedinguitgelegd dient te worden
ten gunste vande werknemer.
2. In de r.o. 15oordeeltde Rechtbank ten on­
rechtedat het feit, datdeWetAllocatie Arbeidskrach­
ten door Intermediairs (WMDI) onmiddellijke wer­
king heeft, met zich brengt dat tussen partijen die
wetgeving geldt die van kracht is ten tijde van het
inroepen van het concurrentiebeding, ongeacht of
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het beding ingevolge de Arbeidsvoorzieningswet
1990(Avw) mogelijk nietig is of juist vernietigbaar
is.De Rechtbank miskenthiermeedat hetconcurren­
tiebeding, dat onder de werkingvan artikel93 lid 1
sub a Avw met nietigheid werd getroffen, niet
rechtsgeldig wordt na het vervallen vandie wet.
3. In de r.o. 16 en 17 komt de Rechtbank ten
onrechteopdedaarvermelde grondentotdeconclu­
siedathetconcurrentiebeding nietonredelijk bezwa­
rend is, althansisonbegrijpelijk en nietnaarde eisen
der wet met redenenomkleeddatgeensprakeisvan
een onredelijk bezwarend bedingmede in het licht
van de omstandigheid dat als hoofdregel heeft te
geldendat, ondanks dat het absolutebelemmerings­
verbod in de WMDI niet gehandhaafd is,dergelijke
bedingenookonder de werkingvan de WMDI niet
zijn toegestaan en dat de Rechtbank in haar belan­
genafweging geen rekening heeft gehoudenmet de
doorGhisyawan onder 12cvdaangevoerde omstan­
digheid dat Lan-Alyst hetgeenzijinGhisyawan heeft
geinvesteerd, vergoed heeftgekregen doordatterza­
ke een opleidingsovereenkomst is gesloten, zodat
het daaropgegronde belangvanLan-Alyst iswegge­
nomen.
4. In de r.o. 24 en 25 komt de Rechtbank ten
onrechte op de daar vermeldegronden tot het oor­
deeI dat voor een concurrentiebeding niet geldt de
voorwaarde vanvermelding vande bestemmingvan
de boete. Zulks ten onrechte nu in de wet niet een
uitdrukkelijke uitzondering is opgenomenvoor de
toepasselijkheid van de regeling van de boete van
artikel7:650BurgerlijkWetboek (BW) opeen boete­
bedingin een concurrentiebeding in de zinvanarti­
kel7:653 BW, zodatmoetgeldendat de regeling van
artikel7:650 BW terzake wei vantoepassingis.

Conclusie A-G:

1. Feiten enprocesverloop
1.1 Ghisyawan', aanvankelijk in dienst bij LAN-
Alysr', is bij een opdrachtgeefster vanzijnwerkgeef­
ster in dienst getreden.Tussen Ghisyawan en LAN­
Alyst waseen concurrentiebeding overeengekomen.
Hetgaat in dezezaakom de vraagof het concurren­
tiebeding geldig is en of de werkzaamheden die
Ghisyawan voor zijn nieuwe werkgeefster is gaan
verrichten, onder de werkingvandit bedingvallen.
1.2 In cassatie van het volgende kan worden
uitgegaan', .
(a) Blijkens de op 10september1997 gedateer­
de arbeidsovereenkomst" isGhisyawan per 1decem-

1 Radjendersingh volgens het bestreden arrest.
2 Uit ambtshalve navraag is mij gebleken, dat lAN-Alyst bij

vonnis vande rechtbank Den Haag van 29 augustus 2001 in
staatvan faillissement is verklaard en dat mr.M.e. Udink bij
beschikking vandiezelfde rechtbank van31 oktober2001 in
plaatsvanmevrouw mr.J. Kok alscuratorisaangesteld.

3 Zie rov. 6 vanhetvonnis vande rechtbank Amsterdam van19
september2001 in samenhang met rov. 1 vanhetvonnis van
de kantonrechter Amsterdam van18april2000.

4 Prod. 1 bijde conclusie vanantwoord tevensvoorwaardelijke
eis in reconventie.
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ber 1997 vooronbepaalde tijdalshelpdeskmedewer­
ker bij LAN-Alyst in dienst getreden.
(b) De onder 1.2(a) genoemdearbeidsovereen­
komstbevat- ondermeer - de navolgende bepalin­
gen:

'5. Dewerkzaamhedenwordenverrichtbij
de opdrachtgevers, in heel Nederland, conform
een door de werkgever aangenomenen gegeven
opdracht.
6. (... ) De door zowelde werkgever als de
werknemer in acht te nemen opzegtermijn be­
draagt een maand.
7. Het salaris bedraagt per 1 december
1997 Fl. 2.900,-bruto per maand.(... )
15. Hetisdewerknemernadrukkelijk verbo­
den om tijdens de contractperiodeen binnen 18
maandenna afloop vande contractperiodehetzij
vooreigen rekening, hetzij in maatschap- of fir­
maverband met derden, hetzij in dienstverband
met een ander ofop welkeandere wijzedan ook
werkzaamhedente verrichten die in de ruimste
zindeswoordbehorenofredelijkerwijze zouden
kunnen gaan behoren tot het activiteitenpakket
van de werkgever. (... )
17. In geval van overtredingvan het in het
voorgaande onder 15 en/of 16 vermeldde, ver­
beurt de werknemer een boete van Fl. 2.500,00
(zegge: vijfentwintighonderd gulden) per over­
tredingen dezelfde boete vooriederedag dat de
overtredingvoortduurt,onverminderd het recht
van werkgever om volledige schadeloosstelling
te eisen,onverminderd enig ander recht waarop
de werkgever zichzou kunnen beroepen.'

(c) Op 20 januari 1998 is tussen LAN-Alyst en
Argon Consultancy B.V. (hierna:Argon) een detache­
ringsovereenkomst" voor onbepaalde tijd tot stand
gekomen, waarbij LAN-Alyst zich - onder meer ­
heeftverbondenomaanArgon automatiseringsdien­
sten te leverenen Argon zich- onder meer - heeft
verbondenconformhet bepaalde in art. 5, dat luidt
als volgt:
'5. Concurrentieverbod
5.1 Opdrachtgever onthoudt zich zowel gedu-
rende de looptijd van de door opdrachtnemer te
verrichten diensten als gedurende twaalf maanden
na beeindigingdaarvanvan het benaderen en/of in
dienst nemen en/ofanderszinsdirect of indirectge­
bruiken van een of meer van de medewerkers van
opdrachtnemer, behoudens voorafgaande en uitdruk­
kelijke toestemmingvan opdrachtnemer.
5.2 Voor de toepassingvanartikel5.1 wordt als
opdrachtgever mede beschouwd enigedirectofindi­
rectaanopdrachtgevergelieerdeentiteit ofpersoon.
5.3 Bij overtredingvan het indit artikelbedoel­
de verbodis opdrachtgeveraanstonds, zonder inge­
brekestelling of andere formaliteit, in verzuimen is
hij een onmiddellijk opeisbare boete van f 75.000,=
verschuldigd aan opdrachtnemer, onverminderden

5 Prod. 2 bijde conclusie vanrepliek in conventie, tevens con­
clusie vanantwoord in(voorwaardelijke) reconventie.
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geheellos staandvande aanspraakvanopdrachtne­
mer op vergoeding vande door haar geldenschade.'
(d) Onder verwijzing naar de onder 1.2(c) ge­
noemde (mantel)overeenkomst is op 4 december
1997 tussen LAN-Alyst en Argon een zogenaamde
'uitvoeringsovereenkornst" gesloten voor de werk­
zaamhedenvanGhisyawan voorArgon in de functie
'Systeem beheer', bestaandeuit: 'Beheerautomatise­
ring' tegen een uurtarief van fl. 65,00 bij40 uur per
week.
(e) Tussen Argon en Syntegra Netwerken B.V.
(hierna: Syntegra) is eveneens een mantelovereen­
kornst' gesloten, welke in artikel 7.4 (ten laste van
Syntegra) een soortgelijke bepaling bevat als het
vorenaangehaalde art. 5.1 (ziehierv66ronder 1.2(c)),
waarbij sprake is van een periode van een jaar na
beeindigingvan de overeenkomstof de verlenging
daarvan.
(f) Op 10 juni 1998 is tussen LAN-Alyst en
Ghisyawan overeengekomen een 'Terugbetalingsre­
geling Opleidingskosten", inhoudende dat Ghisya­
wan op kosten van LAN-Alyst een opleiding kan
volgen, welkekostenfl. 9.966,-bedragen;deze kos­
ten zullen door Ghisyawan aan LAN-Alyst terugbe­
taald moeten worden 'bij beeindiging van het
dienstverbanddoorde medewerkerbinnen eenjaar
na beeindigingvan de opleiding'.
(g) Bij briefvanhaar raadsmanvan19juni 1998
aan Syntegra" heeft LAN-Alyst zichop het standpunt
gestelddat het Syntegra op grondvanart. 7.4 vande
mantelovereenkomst van Syntegra met Argon is
verbodenom - zoalszij heeftgedaan- aan Ghisya­
waneen arbeidsovereenkomst aan te bieden,althans
hemindienst te nemen,zonderde daarvoorvereiste
toestemming van Argon, zoals het Argon op haar
beurt is verboden om werknemers van LAN-Alyst
(alsGhisyawan) zonder uitdrukkelijke toestemming
van LAN-Alyst in dienst te nemen.
(h) Bij faxbriefvan 8juli 199810 heeftArgonaan
Syntegra toestemmingverleend 'dat Ghisyawan te­
gen een overeengekomen vergoeding bij Syntegra
in dienst treedt'.
(i) Bij faxbrief van 8 juli 199811 heeft Syntegra
de eis van LAN-Alyst terzijdegeschoven, onder ver­
wijzing naar de hierv66ronder 1.2(h) bedoelde toe­
stemming, alsmedensar het feit dat LAN-Alyst geen
partij is bijde overeenkomst tussen Syntegra en Ar­
gon.
U) Bij brief van 16 juli 1998 heeft LAN-Alyst
het vorenstaande(zie hierv66ronder 1.2 (g) en (h))

6 Prod. 2 bij de conclusie van repliek in conventie, tevens con­
c1usie vanantwoord in(voorwaardelijke) reconventie.

7 Prod. 3 bij de conclusie vanrepliek in conventie, tevens con­
c1usie vanantwoord in(voorwaardelijke) reconventie.

8 Prod. 1 bij de conclusie vanrepliek in conventie, tevens con­
c1usie vanantwoord in(voorwaardelijke) reconventie.

9 Prod. 4 bij de conclusie vanrepliek in conventie, tevens con­
c1usie vanantwoord in (voorwaardelijke) reconventie.

10 Prod. 3 bij deconclusie vanantwoord tevens voorwaardelijke
eis in reconventie..

11 Prod. 7 bij de conclusie vanrepliek in conventie, tevens con­
clusie vanantwoord in(voorwaardelijke) reconventie.
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aan Argon bevestigd en heeft zij Argon gewezen op
de contractuele boete van fl. 75.000,- (zie hierv66r
onder 1.2(c)) en haar gesommeerd zich aan haar
contractueleverplichtingen te houden,respectieve­
lijk haar in gebreke gesteld.
(k) Bij brief gedateerd 8 oktober 1998 (maar
volgens LAN-Alyst op 14oktober 1998 ontvangen)"
heeft Ghisyawan aan LAN-Alyst laten weten: 'Naar
aanleidingvaneen aanbieding vanSyntegra wat mij
en mijngezinten goedekomt,wil ik met deze brief
mijndienstverband met LAN-Alyst perhedenopzeg­
gen'.
(1) Bij brief van 20 oktober 199813 heeft LAN­
Alyst aan Ghisyawan bevestigd dat Ghisyawan ook
na 8 oktober 1998 gewoon voor LAN-Alyst is blijven
werken, dat LAN-Alyst wil afzien van de vereiste
ontslagvergunning indienGhisyawan tot 1december
1998 voor LAN-Alyst blijft werken, dat Ghisyawan
gebonden is aan het concurrentiebeding van art. 15
van zijn arbeidsovereenkomst, welk beding hem
gedurende 18 maanden na het einde van het
dienstverband verbiedtommet LAN-Alyst concurre­
rende werkzaamheden zoals voor Syntegra te ver­
richten en dat LAN-Alyst zich tegen het verrichten
van zulke werzaamheden door Ghisyawan verzet,
onderverwijzing naarart. 17vandearbeidsovereen­
komsten de daarinvoorziene boeten, en onderaan­
kondiging van invordering van die boeten.
(m) In een brief op briefpapier van LAN-Alyst
van3 november 199814

, namens LAN-Alyst onderte­
kend door Borst, heeft LAN-Alyst Ghisyawan gefeli­
citeerd met de geboortevanzijndochter, waarnade
briefwordt afgesloten met de zin: 'Ikwilje namens
LAN-Alyst bedanken voor je inzet en wens je veel
succesbijje nieuwewerkgever,'
(n) Bij briefvanSyntegra, gedateerd18novem­
ber 1998, dochdoor LAN-Alyst ontvangen op 10de­
cember 199815,laat Syntegra aan LAN-Alyst weten:
'Ghisyawan begrepen wij dat u inmiddels, en voorzo­
veelnodig, instemt met zijnindiensttredingbij Syn­
tegra per 1 december aanstaande, zoals ook blijkt
uit uw briefaanGhisyawan d.d.3 novemberjl. Ikwil
u bedankenvooruw professionele houdingin deze.'
(0) Bij briefvan 18december 199816 heeft Chi­
syawanaan LAN-Alyst geschreven: 'Als bevestiging
op de door u verzonden briefop 15december1998,
meld ik hierbij dat ik per 1 januari 1999 bij u uit
dienst treedt,'
(p) Bij brievenvan18januari 199917 heeft LAN­
Alyst aan Ghisyawan en aan Syntegra laten weten

12 Prod. 8 bij de conclusie vanrepliek in conventie, tevens con­
clusievanantwoord in(voorwaardelijke) reconventie.

13 Prod. 9 bijde conclusie vanrepliek in conventie, tevens con­
clusievanantwoord in(voorwaardelijke) reconventie.

14 Prod. 4 bijde conclusie vanantwoord tevens voorwaardelijke
eis in reconventie.

15 Prod. 10bij deconclusie vanrepliek inconventie, tevens con­
clusievanantwoord in(voorwaardelijke) reconventie.

16 Prod. 11 bijde conclusie vanrepliek inconventie, tevens con­
clusie vanantwoord in(voorwaardelijke) reconventie.

17 Prod. 12en 13bijdeconclusie vanrepliek inconventie, tevens
conclusie vanantwoord in(voorwaardelijke) reconventie.
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dat LAN-Alyst jegens Ghisyawan aanspraak maakt
op de door Ghisyawan contractueel verschuldigde
boeten ad fl. 2.500,- per dag,alsmedeop fl. 12.000,­
wegens de overeengekomen studieregeling, terwijl
Syntegra wordt gesommeerd om Ghisyawan niet
langer te werk te stellen, op welke brieven noch
Ghisyawan nochSyntegra hebbengereageerd.
(q) LAN-Alyst heeft in verband met de door
Ghisyawan gevolgde opleiding van Mind-It B.V. een
factuurd.d. 30december1998 ad fl. 9.966,- exclusief
BTW ontvangen en voldaan.
(r) Argon heeft de van LAN-Alyst ontvangen
factuur ad fl. 102.225,00 wegens de overgang van
Ghisyawan onbetaald retourgezonden metde mede­
deling: 'Wij kunnen deze factuur niet accepteren,
daar wijniets te makenhebbenmet dezeovername.
Wij raden u aan deze factuur naar Syntegra B.V. te
zenden.:"
1.3 Tegen dezeachtergrond heeft LAN-Alyst bij
dagvaarding van3 mei1999Ghisyawan op verkorte
termijn voor de kantonrechter Amsterdam gedag­
vaard. LAN-Alyst heeft betalinggevorderd van een
bedragvanfl. 100.000,- ten titelvanboeten, vermeer­
derd met de wettelijke rente hierovervanaf18janu­
ari 1999, althansvaneen ingoedejustitie te bepalen
bedrag. Daarnaast heeftLAN-Alyst betalinggevorderd
vaneen bedragvanfl. 12.000,- ten titel vanterugbe­
taling studiekosten, vermeerderdmet de wettelijke
rente hierover vanaf18januari 1999. Ten slotteheeft
LAN-Alyst veroordeling vanGhisyawan in de kosten
van het geding gevorderd. Aan deze vorderingen
heeft LAN-Alyst onder meer de onder 1.2 weergege­
ven feiten ten grondslag gelegd. LAN-Alyst heeft
voorts gesteld dat zij Ghisyawan medio 1998 heeft
gewezen op zijn concurrentiebeding" en dat zij
Syntegra per aangetekende brief van 19juni 1998
(zie hierv66r onder 1.2 (g)) op de overeenkomst
tussen LAN-Alyst en Argon heeftgewezen. Opgrond
van die overeenkomst was het Argon verbodenper­
soneel van LAN-Alyst in dienst te nemen. Syntegra
isvoorts gewezen opartikel7.4 vande overeenkomst
tussenhaarenArgon, opgrondwaarvan hetevenzeer
verboden is medewerkers van Argon in dienst te
nemen of anderszins bij de uitvoering vande werk­
zaamhedente betrekken. Syntegra is gelijktijdig ge­
sommeerd ervan af te zien Ghisyawan in dienst te
nemen,aldus LAN-Alyst20

•

Ghisyawan heeft gemotiveerd verweer gevoerd.
Hij heeftgestelddat hijhet concurrentiebeding niet
heeft overtredenaangezien de werkzaamhedenvan
LAN-Alyst betrekking hebbenophet ter beschikking
stellenvanarbeidskrachten inde zinvandeArbeids­
voorzieningswet 1990(hierna: Avw) en het concur­
rentiebedingdeswege (in verband met de bepaling
vanart.93 lid1subaAvw) nietigis.Ghisyawan heeft
voortsgesteld dat zijnwerkzaamheden alshelpdesk­
medewerkernietbehoren tot het activiteitenpakket

18 Prod. 17bij deconclusie vanrepliek inconventie, tevens con­
clusie vanantwoord in(voorwaardelijke) reconventie.

19 Zie inleidende dagvaarding, nrs.5 en 6.
20 Zie inleidende dagvaarding, nr.7.
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van LAN-Alyst 21 en dat in het overeengekomen
concurrentiebeding geenverbod op indiensttreding
bij directeofindirecte relaties vanLAN-Alyst isopge­
nomen.

Bij zijn conclusie vanantwoordheeft Ghisyawan
een voorwaardelijke eisin reconventie ingesteld. Hij
stelde deze eis in voorzover mocht komen vast te
staan dat de overeengekomen werkzaamheden van
Ghisyawan weIonderhet concurrentiebeding vallen,
en dit niet wegensstrijdmet de Avw nietigzouzijn.
Ghisyawan heeftgehele- ofgedeeltelijke - vernie­
tiging van het concurrentiebeding gevorderd. Aan
deze vordering heefthijten grondslag gelegd dat, in
verhouding tot het te beschermen belangvan LAN­
Alyst, Ghisyawan door het bedingonredelijk wordt
benadeeld. Hij heeftgestelddat hijzijnpositieheeft
verbeterd door in dienst te treden bij Syntegra. Bo­
vendien stelt Ghisyawan dat het beding te ruim is
geformuleerd en de boetevan fl. 100.000,-, geletop
de duur vanhet dienstverband en de hoogtevanhet
loon,bovenmatig is.

Tegen de voorwaardelijke eisinreconventie heeft
LAN-Alyst gemotiveerd verweergevoerd. LAN-Alyst
heeft gesteld dat voor matiging geen grond is nu
Ghisyawan het beding willens en wetens heeft
overtreden.
1.4 Bij tussenvonnis van 18april 2000 heeftde
kantonrechterdevordering ter zakevanopleidings­
kosten tot een bedragvan fl. 9.966,- toewijsbaar ge­
oordeeld(rov. 6).Voorts heeft de kantonrechterge­
oordeeld dat de detacheringswerkzaamheden van
LAN-Alyst formeel zijngegoten in de vorm van het
verlenenvandienstenop hetgebied vanautomatise­
ring. Tot de inopdracht teverrichten automatiserings­
diensten behoorden ook de werkzaamheden van
Ghisyawan (rov. 8).Volgens de kantonrechter is de
indiensttredingvanGhisyawan bij Syntegra IZO evi­
dent concurrerend' ten opzichte van LAN-Alyst, dat
die handelwijze onder het concurrentiebeding valt
en dat het concurrentiebeding in zoverre ook 'de
toets der belangenafweging' kandoorstaan(rov. 13).
De kantonrechter heeft het beroep van Ghisyawan
op strijd met art. 93 lid 1 van de Avw verworpen,
omdat strijdmet dezebepaling slechtstot vernietig­
baarheid van het concurrentiebeding zou leiden en
na intrekking van de bepaling per 1 juli 1998 de
grondvoorvernietigbaarheid nietmeer bestaat (rov.
10).Dekantonrechterheeft een comparitie vanpar­
tijen gelastom nadereinlichtingen van partijenmet
het oogop de hoogte van de boete te ontvangen en
een schikking te beproeven.
1.5 Tegen dit (tussen)vonnis heeft Ghisyawan
hogerberoepingesteld bijde rechtbankAmsterdam.
LAN-Alyst heeft gemotiveerd verweer gevoerd. Bij
vonnis van 19 september 2001 heeft de rechtbank
het vonnisvan de kantonrechter bekrachtigd en de
zaak ter verdere behandeling en beslissing naar de
kantonrechterverwezen.

21 Zieconclusie vanantwoord, nrs.5en 9.
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1.6 Ghisyawan heeft tegen het vonnis van de
rechtbanktijdig" beroepin cassatieingesteld. LAN­
Alyst heeft geconcludeerd tot verwerping van het
beroep. Partijen hebbende zaakdoorhun advocaten
schriftelijk doen toelichten, waarna LAN-Alyst heeft
gedupliceerd.
1.7 Ontvankelijkheidsperikelen inverbandmet
het bepaalde in art. 401a (nieuw) Rv doen zich in
deze zaak niet voor, nu het in cassatie bestreden
vonnis isuitgesproken v66rde inwerkingtreding van
de Wettot herziening van het procesrechtvoorbur­
gerlijke zaken, in het bijzonder de wijzevan proce­
deren in eerste aanleg (zie artikel VII lid 2 van die
wet).

2. Bespreking van hetcassatiemiddel
2.1 Hetcassatiemiddel bestaatuitvieronderde-
len.

Onderdeell
2.2 Heteerste onderdeelisgerichttegende roy.
10en 11 van het bestreden vonnis. Daarin heeft de
rechtbankhet volgende overwogen:

'10. De eerste grief wordt verworpen. Ter
toelichting dient het volgende.
Vast staat dat 't Hooge Huys Verzekeringen te
Alkmaar sedert december 1997 gebruik maakte
vande dienstenvanGhisyawan viaeendoorleen­
constructie opbasis vaneen mantelovereenkomst
tussen Lan-Alyst en Argon gevolgd door een
mantelovereenkomst tussen Argon en Syntegra.
Hiermede was 't Hooge Huys - indirect ­
eindopdrachtgever van Lan-Alyst. Ghisyawan
was uit hoofde van zijn arbeidsovereenkomst
met Lan-Alyst indienstalsmedewerker helpdesk.
Uitde mantelovereenkomst tussen Lan-Alyst en
Argon en het verslag van het functioneringsge­
sprek van 26 augustus 1998blijktechter dat hij
sedert december 1997 feitelijk werkzaam was
alsmedewerker systeembeheer bij 't Hooge Huys.
Na beeindiging van zijn arbeidsovereenkomst
met Lan-Alyst continueerde Ghisyawan zijn
werkzaamheden bij 't Hooge Huys op basisvan
een arbeidsovereenkomst metSyntegra. Gelet op
deze omstandigheden bestrijdt Ghisyawan ten
onrechtedat hij namenseenanderedetacheerder
bijdezelfde opdrachtgever bleefwerken.
11. Voorts biedt de in het concurrentiebe­
ding gekozen formulering 'de werkzaamheden
die inde ruimstezindeswoordsbehoren(... ) tot
het activiteitenpakket van Lan-Alyst' noch naar
de letter noch naar de kennelijke strekkingeen
aanknopingspunt voorde door Ghisyawan voor­
gestanebeperkteuitlegwaarbij vanhet activitei­
tenpakketvan Lan-Alyst de werkzaamheden die
door haar werknemers worden verricht in het
kader van detachering I verlenen van diensten
uitgesloten worden geacht. Andere argumenten
vooreen dergelijke restrictieve uitlegheeft Ghi-

22 Dedagvaarding is uitgebracht op 19december2001, precies
drie maanden nadatde rechtbank haarvonnis hadgewezen.
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syawan nietaangedragen. De kantonrechter heeft
naar het oordeel van de rechtbank dan ook te­
recht geoordeeld dat de werkzaamheden die
Ghisyawan verricht(t)evoor Syntegra behoorden
tot hetactiviteitenpakket vanLan-Alyst, datdeze
zowel naarformele alsnaarmateriele inhoud in
strijd met het concurrentiebeding warenen dat
een redelijke uitleg vanartikel15 vandearbeids­
overeenkomst meebrengt, geletop hetgeen par­
tijenover en weervanelkaar mochten verwach­
ten, dat Ghisyawan dit ookzomoestbegrijpen.'

2.3 Volgens het onderdeel ishetoordeel dat de
werkzaamheden die Ghisyawan voor Syntegra ver­
richtte tot het activiteitenpakket van LAN-Alyst be­
hoorden, dat zij zowel naar formele als materiele
inhoud met het concurrentiebeding in strijdwaren
endat Ghisyawan ditookzomoestbegrijpen, onjuist
althans onbegrijpelijk ennietbehoorlijkgemotiveerd
in het lichtvan(opnaderaangegeven plaatsen inde
processtukken geponeerde) stellingen van Ghisya­
wan'datzijn activiteiten bij Syntegra (hetverrichten
van automatiseringswerkzaamheden) niet vallen
onderhetactiviteitenpakket vanLan-Alyst (hetdeta­
cherenvanpersoneel op het gebied vaninformatie­
technologie), dat hij bij indiensttreding ofdaarnaer
nietopgewezen isdat hij nietbij directe ofindirecte
opdrachtgevers vanLan-Alyst en anderedetacheer­
ders in dienst kon treden, terwijl een en ander
evenmin duidelijk en ondubbelzinnig is vastgelegd
in het concurrentiebeding, en dat hemevenmin be­
kend was dat Lan-Alyst met Argon of Argon met
Syntegra voorwaarden voor overname vandetache­
ringspersoneel wasovereengekomen'. Een en ander
heeftvolgens het onderdeel eens te meer te gelden
in het lichtvan het uitgangspunt, dat, gelet op het
zwaarwegend persoonlijk belang vandewerknemer,
het concurrentiebeding bij onduidelijkheid daarvan
tengunstevandewerknemer dientteworden uitge­
legd.
2.4 Hetonderdeel steltondermeeraandeorde,
aan de handvanwelke maatstaven een concurren­
tiebeding alshetonderhavige dientteworden uitge­
legd. Kennelijk heeftde rechtbank, evenals de kan­
tonrechter, het zogenaamde Haviltex-criterium 23

toegepast. Hetonderdeel stelt toepasselijkheid van
dit criterium althansinzoverre ter discussie, dat het
als uitgangspunt kiestdat in geval vanonduidelijk­
heidvaneenconcurrentiebeding alshetonderhavige
het beding, gelet op het zwaarwegend persoonlijk
belangvande werknemer, ten gunstevan de werk­
nemer dient te worden uitgelegd.

Literatuur en rechtspraak bieden aandedoorhet
onderdeel verdedigde opvatting inderdaad enige
steun.

Grapperhaus verdedigt, dat een concurrentiebe­
dingprimairaande hand vandebewoordingen dient
te wordenuitgelegd en dat, 'indienuit die bewoor­
dingennieteenduidelijke interpretatie kanworden
afgeleid, op grond vande contra preferentem regel

23 HR 13maart1981, N] 1981, 635,m.nt, CjHB.
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enhetgegeven datdewerknemer dezwakkere partij
vandetweeis,eenuitleg(zal) moeten worden gege­
ven ten nadele vande werkgever, tenzij eenduidige
betekenis valt te halen uit de zin die partijen in de
gegeven omstandigheden overenweerredelijkerwijs
aan het beding mochten toekennen'".Loonstra, die,
anders dan Grapperhaus, de rechter niet aan een
strikt grammaticale interpretatie gebonden acht,
neemt(ondermeermet een beroep op het beginsel
vanvrije keuze vanarbeid) het standpunt in dat als
'deratio vanhetconcurrentiebeding nietopredelijke
wijze uit de bewoordingen valt te distilleren en/of
(...)de uitlegvande ex-werknemer evenaanneme­
lijk is als die van de ex-werkgever', er 'veel voorte
zeggen (valt), uit te gaan van de bedoeling van het
beding zoals aangegeven door de arbeider'". Ook
volgens Van der Grinten, dieoverigens meentdat er
geen termen zijn om concurrentiebedingen anders
uit te leggen dan andere bedingen (en die in dat
verband het Haviltex-criteriurn zonder meer van
toepassing acht), ligt het, '(i)ndien het beding voor
meerdaneenuitleg vatbaarblijft, (...) inde redehet
niettennadele vandewerknemer te interpreteren'".

Wat de (lagere) rechtspraak betreft, kan onder
meer" worden gewezen op hofAmsterdam 21 mei
1992, KG 1993, 14:

'4.4 Een concurrentiebeding isnaarzijn aard
bezwarend voorde uit dienst tredendewerkne­
mer, omdatdezedaardoor wordtbeperktin zijn
mogelijkheden met de door hem persoonlijk
verworven kennis en ervaring in zijn levenson­
derhoud tevoorzien. Methetoogopditpersoon­
lijk belang van de werknemer ligt het, ingeval
vanonduidelijkheid vaneenconcurrentiebeding,
zoals hier aan de orde, eerder voorde hand dit
uit te leggen ten gunste vande werknemer dan
ten gunstevande werkgever.'

2.5 Ook als van een modificatie van het Havil­
tex-criterium zoals hiervoor bedoeld wordt uitge­
gaan, kan het onderdeel naar mijn mening niet tot
cassatie leiden.

Naar het oordeel van de rechtbank biedt het
concurrentiebeding 'noch naar de letter noch naar
de kennelijke strekking een aanknopingspunt voor
de door Ghisyawan voorgestane beperkte uitleg
waarbij van het activiteitenpakket vanLan-Alyst de
werkzaamheden diedoorhaarwerknemers worden
verricht in het kadervan detacheringjverlenen van
diensten uitgesloten worden geacht' (rov. 11). Dit
oordeel impliceert datgeensprake isvaneenondui­
deljjkheid diezoukunnenrechtvaardigen dat boven

24 EB.]. Grapperhaus, Werknemersconcurrentie (diss. 1995), p.
217/218.

25 C], Loonstra, Het concurrentiebeding in de arbeidsovereen­
komst, 3e druk(1999), p.65/66.

26 W.C.L van der Grinten, Arbeidsovereenkomstenrecht, 20e
druk(2002), p.184.

27 Zie voorverdereveIWijzingen deaangehaalde Iiteratuur, onder
meerde rechtspraak genoemdin W.C.L vander Grinten, a.w.
p. 184, voetnoot31: zie ook de door A-G Huydecoper in de
nrs.21-24 van zijnconclusie v66r HR 2 november 2001, JOL
2001, 601,genoemderechtspraak.
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de uitleg van de werkgeveraan een tenminste even
aannemelijke uitleg van de werknemer voorrang
wordt gegeven.

Overigens isde uitlegvanhet concurrentiebeding
aan de feitenrechter voorbehouden" en kan deze
uitleg in cassatie slechtsop begrijpelijkheid worden
getoetst.Hetaangevochten oordeelvande rechtbank
komt mij niet onbegrijpelijk voor. DatLAN-Alyst haar
automatiseringsdienstenvooralaanbiedt inde vorm
van het detacheren van op automatiseringsgebied
deskundig personeel, sluitautomatiseringswerkzaam­
heden (zoals de rechtbank in rov. 11 heeft overwo­
gen:) 'noch naar de letter, noch naar de kennelijke
strekking' van het concurrentiebeding uit van de
werkzaamheden die (in de woorden vandat beding)
'in de ruimste zin des woords behoren of redelijker­
wijzezouden kunnen gaan behoren tot het activitei­
tenpakket van de werkgever'. Daarbij komt dat de
rechtbank,evenalsde kantonrechter;het concurren­
tiebeding geschonden heeft geacht in een situatie
waarinGhisyawan na indiensttredingbijeen concur­
rente van LAN-Alyst dezelfde werkzaamheden op
dezelfde voet (detachering) bij dezelfde inlener als
onder vigeurvanzijnarbeidsovereenkomst met LAN­
Alyst is blijvenverrichten (rov. 9. derde volzin, slot,
van het vonnisvande kantonrechter; rov. 10van het
bestreden vonnis van de rechtbank), en dat de
rechtbank, in navolging van de kantonrechter, ken­
nelijk van oordeel was dat Ghisyawan had moeten
begrijpendat althansdie situatiedoorhet concurren­
tiebeding werd bestreken.

Onderdeel2
2.6 Het tweede onderdeel is gericht tegen rov.
15,waarin de rechtbank overwoog:

'15. Anders dan Ghisyawan meent, heeft
nieuwe wetgevingonmiddellijke werking,tenzij
anders is bepaald in het bij die wet behorende
Overgangsrecht. Daarvan is ten aanzien van de
WAADI (Wetallocatie arbeidskrachten door inter­
mediairs; LK) geensprake.Ongeacht ofhet beding
ingevolge de Avw mogelijk nietig ofjuist vernie­
tigbaar is, brengt dit mee dat tussen partijen die
wetgeving geldt die van kracht is ten tijde van
het inroepen van het concurrentiebeding. De
rechtbank zal het concurrentiebeding dan ook
toetsen aan de bepalingenvande WMDInu Lan­
Alyst het bedingheeft ingeroepenna de invoering
van die wet per 1juli 1998.(... )'

Volgens het onderdeel heeft de rechtbank miskend
dat een concurrentiebeding dat onder de werking
van art. 93 lid 1 sub a Avw met nietigheid werd ge­
troffen, na de intrekking vandiewet niet rechtsgeldig
isgeworden.Deonmiddellijke inwerkingtredingvan
de Wetallocatiearbeidskrachtendoor intermediairs
(hiema: WMDI)op 1juli 1998doet hieraan niet af.
2.7 Ingevolge art. 93 lid 1 sub a Avw is het de
vergunninghouder ingevolge die wet verboden aan

28 Zie conclusie A-G Huydecoper v66r HR 2 november 2001
(COO/008),jOL2001, 601,nrs.8,10en 13,alsmededeconclusie
vanA-G Langemeijer v66r HR 2 februari2001((99/130) .jOL
2001,90,nr.2.7.
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de ter beschikking gestelde arbeidskrachtenbelel11­
meringen in de weg te leggen om met derdeneen
arbeidsverhoudingaan te gaan. Derechtbank heeft
het door Ghisyawan aan deze bepaling ontleende
argument verworpen,omdat tussen partijen slechts
de wetgevingzou gelden die ten tijde van het inroe­
pen van het concurrentiebeding van kracht was.
Volgens de rechtbank zou een toetsing aan de Avw
daarom niet aan de orde zijn, ongeacht of uit de be­
palingenvandiewet nietigheid ofjuist vernietigbaar­
heid van het concurrentiebeding zou voortvloeien.

Naarikmeen heeft de rechtbankvaneen onjuiste
rechtsopvattingblijkgegeven, voorzoverhet aange­
vochten oordeel impliceert dat op een mogelijk uit
art. 93 lid1sub a Avw voortvloeiendenietigheidvan
het concurrentiebeding geen beroep kan worden
gedaan, als het concurrentiebeding eerst na intrek­
king van art. 93 lid 1 sub a Avw wordt ingeroepen.
De onmiddellijke werking van de WMDI (die de
rechtbank mijns inziens terecht heeft aangenomen
29) betekent dat het de detacheerder met ingangvan
1 juli 1998 niet langer was verboden aan door hem
ter beschikking gesteldearbeidskrachten belernrne­
ringen in de zinvan art. 93 lid 1 sub a Avw in de weg
te leggen. Bij gebrekevanterugwerkendekrachtdoet
onmiddellijke werking van de WMDI aan het v66r
1juli 1998geldende verbod van zulkebelemmerin­
gen echter niet af.Ais dit verbod nietigheid van een
in strijd daarmee door de werkgeverbedongen con­
currentiebeding met zich bracht, is die nietigheid
niet geheelddoordat het verbodex nunc is ingetrok­
ken.

Ikverwijsindit verbandnaar HR 24januari 1975,
N] 1975, 448, m.nt. ARB. Uit dit arrest vloeit voort
dat eventuele nietigheidvan een overeenkomstwe­
gens strijd met de wet moet worden beoordeeldaan
de handvande wettelijkebepalingendie vantoepas­
singwaren op het moment dat de overeenkomsttot
stand kwam. Voorts blijkt uit het arrest dat een
overeenkomst die onder de werking van een wet
met nietigheidwordt getroffen, na het vervallenvan
die wet in beginselniet rechtsgeldigwordt. DeHoge
Raad overwoog:

'dat ten slotte geen wettelijk voorschrift mee­
brengtdat overeenkomsten, dieonderde werking
vandeWetdoorart. 29 met nietigheidzijngetrof­
fen,na het vervallenvandie Wetals rechtsgeldig
zouden moeten worden beschouwd (... ).'

In zijn noot onder het arrest wijst Bloembergen op
het belang van het overgangsrecht. Volgens Bloem­
bergen kan terugwerkende kracht vande intrekking
de ult strijd met de betrokken wet voortvloeiende
nietigheid helen:

'Het is natuurlijk mogelijk, dat de wetgever bij
het doen vervallen van een oude regeling oude
nietigheden heelt of - anders gezegd - aan de

29 Ziebijv. HR 5januari 2001, N] 2001, 661,rov. 3.4.en de bijbe­
horende conclusie van A-G DeVries Lentsch-Kostense, nr. 8,
en Aanwijzing 166vande 'Aanwijzingen voorde regelgeving'
van19februari 1998,Stcrt. 45,inwerkinggetredenop8 maart
1998.
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nieuwe rechtstoestand waarbij de rechtshande­
ling geoorloofd is, terugwerkende kracht ver­
leent.'

Ookonder het inmiddels geldendeart. 3:58 BW kan
mijns inziens niet worden aangenomen, dat een
rechtshandeling die nietig is wegens strijd met de
wet, doorhet enkele(exnunc)vervallen vandiewet
wordt geheeld. Hartkamp wijsterop dat overgangs­
recht hier beslissend is:

'Nietailegebreken zijnheelbaar. Een rechtshan­
delingdie nietigiswegens strijdmet de wet kan
niet wordenbekrachtigd, althans niet zolang die
wet geldt.letsandersis,ofhet afschaffen vandie
wet tot bekrachtiging kan leiden, hetgeen een
vraagvan overgangsrecht is die buiten art. 3:58
omgaat(... ).30

Voor een eventueleconvalescentie opgrondvanart.
3:58 BW geldtoverigens de eisdat 'aileonmiddellijk
belanghebbenden die zich op dit gebrek (het niet
vervuld zijn van een voor de geldigheid van de
rechtshandeling gesteld wettelijkvereiste; LK) had­
den kunnenberoepen, in de tussen de handeling en
de vervulling van het vereiste liggende tijdsruimte
de handelingalsgeldig hebbenaangemerkt'. Gedra­
gingen van onmiddellijk belanghebbenden die met
de handelingin strijdzijn, staandaaraanin deweg".
In dit verbandzou van belangkunnen zijn, dat blij­
kens de brief van LAN-Alyst van 19 juni 1998 (zie
hierv66r onder 1.2(g)) al v66r 1 juli 1998 van een
aanbodvanSyntegra aanGhisyawan ofzelfs vaneen
in dienst nemen van Ghisyawan door Syntegra
sprakewas,hetgeenop met het concurrentiebeding
strijdige gedragingen vanGhisyawan v66r1juli 1998
zou kunnenwijzen.
2.8 Het onderdeel zal Ghisyawan slechts dan
kunnen baten, als het concurrentiebeding wegens
strijd met art. 93 lid1 suba Avw nietigwas.Ghisya­
wan vecht het in roy. 15 vervatte oordeel immers
slechts aan, uitgaande van de veronderstelling dat
het concurrentiebeding 'onder de werkingvan art.
93 lid 1 sub a Avw met nietigheid werd getroffen'.
Aan dieveronderstelling kanenigesteun inde lagere
rechtspraaknietwordenontzegd. Inhaarvonnis van

30 Asser-Hartkamp 4-11, 11e druk(2001), nr.503. Een fraai voor­
beeldvanovergangsrecht met betrekking totde gevolgen van
laterewetgeving voorde (niet langerdoordie wetgeving ge­
stipuleerde) nietigheid van onder de 'oude' wet verrichte
rechtshandelingen wordtgeboden doorart.81Overgangswet
nieuwBurgerlijk Wetboek:
1. Een nietige rechtshandeling wordt op het tijdstip
waaropde wet op haarvantoepassing wordt, met terugwer­
kende kracht tot een onaantastbare bekrachtigd, indien zij
heeftvoldaan aan de vereisten diede wetvooreen zodanige
rechtshandeling stelt

(... )
3. De vorige ledengelden slechts, indien aileonmiddellijk
belanghebbenden die zichop de nietigheid haddenkunnen
beroepen, de handeling voordoen als geldig hebbenaange­
merkt.Inmiddels verkregen rechtenvanderdenbehoeven aan
bekrachtiging niet in de wegte staan,mitszijworden geeer­
biedigd.'

31 Vgl. MvA II, Pari. Gesch. 3, p,249.
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2 september 1999, JAR 1999, 23232
, overwoog de

rechtbankZutphen: .
'5.4 (... ) Hetbedingwaarbij Hupkens wordt
beperkt in zijnmogelijkheden om bij een andere
werkgever in dienst te treden (... ) is derhalvein
strijd met artikel 93 lid 1 sub a van de Arbeids­
voorzieningswet en artikel7vande Regeling van
17december1990.
5.5 Ditbrengtmeedat het beding(... ) inge­
volge artikel 3:41 van het Burgerlijk Wetboek
nietig is. (... ) Het feit dat het belemmeringsver­
bod bij de inwerkingtreding van de WAADI per
1 juli 1998 is vervallen, kan niet leiden tot de
conclusie dat het concurrentiebeding thans wei
geldig zouzijn, zoals doorBuro Langhenkel Noord
is aangevoerd. Of een beding nietig is wegens
strijd met de wet, moet immers worden beoor­
deeld aan de hand van de wettelijke bepalingen
die geldig waren op het ogenblik dat dit beding
werd overeengekomen. Een bedingdat onder de
werking vaneenwet metnietigheidwordtgetrof­
fen, wordt na het vervallen van die wet niet
rechtsgeldig, tenzij overgangsrecht bepaalt dat
dit anders is. Van dergelijk overgangsrecht is
echter in dit geval geen sprake.'

Aangenomen aldathet litigieuze concurrentiebeding
met art. 93 lid 1 sub a Avw in strijd is, is van nietig­
heid daarvan op grond van art. 3:40 BW naar mijn
meningechtergeen sprake.

Datstrijdmet art. 93 lid1 sub a Avw het concur­
rentiebedingnaar inhoudofstrekkingmet de goede
zeden of de openbare orde in conflict zou brengen
(art. 3:40 lid 1 BW), kan niet worden volgehouden,
geletop matevanacceptatie waarinconcurrentiebe­
dingenin andere arbeidsverhoudingen zichalthans
ten tijdevande litigieuze arbeidsovereenkomst naar
Nederlands recht mochtenverheugen. Ook het (uit­
eindelijk) niethandhaven vanhet belemmeringsver­
bodinde WAADI wijstnietopeen rechtensinaccep­
tabele, ineenconcurrentiebedingalshetonderhavige
gelegen aantastingvande moraliteit ofvande funda­
mentelebeginselen vandehuidige maatschappelijke
organisatie en de algemeen aanvaardegrondvesten
vanons rechtsstelsel".Waarhet belemmeringsver­
bod van art. 93 lid 1 sub a Avw onmiskenbaar en
uitsluitend strekttot bescherming vande ter beschik­
king te stellen arbeidskracht in diens vrijheid van
keuzevanarbeid", maaktstrijdmet art. 93 lid 1 sub
a Avw, als zodanige strijd zichal voordoeten als de
genoemdewetsbepaling alde strekkingzou hebben
de geldigheid vandaarmeestrijdige rechtshandelin­
genaan te tasten (vgl. art. 3:40lid3 BW), het concur­
rentiebeding in verband met de bepaling van art.
3:40lid2 BW niettot een nietig, maar tot een vemie-

32 Deze uitspraak isbesproken doorLJ. deVroe, Deonbelemmer­
de uitzendkracht, ArbeidsRecht 2000, p.19-22.

33 Vgl. Asser-Hartkamp 4-11, 11e druk(2001), nr.272.
34 Zie ook C], Smitskan, Arbeidsovereenkomst losbl., band 3,

WMDI, nr. 4.1.2, p. 43: 'Hetverbod beoogde te waarborgen
dat het uitzendbureau op geenenkelewijzebeperkingen zou
stellen aandevrije keuze vanarbeidvandebetrokken uitzend­
kracht.'
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tigbaarbeding. Bij die standvanzaken mistGhisya­
wan belang bij het onderdeel.
2.9 De veronderstelde strijd met art. 93 lid 1
sub a Avw roept overigens problemen op, die in
verband met hetvoorgaande nietuitputtendbehoe­
yen te wordenbesproken en die ten deleooknopen
tot naderfeitelijk onderzoek waarvoor het geding in
cassatie zich niet leent. Zo ishetde vraagofde inde
automatiseringsbranche gebruikelijke detachering
zichalshet ter beschikking stellen vanarbeidskrach­
ten in de zinvande Avw laatopvatten". Voorts wil
ikervolledigheidshalve opwijzen dat het belemme­
ringsverbod vanart.93lid1subaAvw totdevergun­
ninghouder is gericht. De werkgever die zonder
vergunning (maarmetconcurrentiebeding) arbeids­
krachten ter beschikking stelt,overtreedteen ander
verbod dan dat vanart. 93 lid1 sub a AVW36

•

Onderdeel3
2.10 Hetderdeonderdeel isgerichttegende roy.
16en 17. Indezeoverwegingen kwam de rechtbank
tot het volgende oordeel.

'16. De WMDI bevat niet langer het voor­
heen in artikel 93 Avw omschreven wettelijke
belemmeringsverbod. Uit de wetsgeschiedenis
blijkt dat de regering ervan uit ging dat het
schrappen vandat artikel geenmateriele conse­
quenties heeftomdathetconcurrentiebeding kan
wordengetoetstaande inhetalgemene overeen­
komstenrecht vervatte regeling ten aanzien van
onredelijk bezwarende bedingen. De regering
heeft daarbij alsstandpunt kenbaar gemaakt dat
een concurrentiebeding verboden zou moeten
zijn bij een arbeidsovereenkomst voorbepaalde
tijd.Waar de relatie uitzendbureau en arbeids­
kracht naar zijn aard tijdelijk is, kan een in dat
verband gesloten concurrentiebedingvoorvernie­
tiging in aanmerking komen, zo blijkt uit de ka­
merstukken.
17. Anders dan door Ghisyawan wordt be­
toogd kan niet enkel op grond van de hiervoor
genoemde wetsgeschiedenis worden aangeno­
men dat het concurrentiebeding vanGhisyawan
onredelijk bezwarend is, aangezien tussenGhisy­
awan en Lan-Alyst geen arbeidsovereenkomst
voorbepaalde tijd, dochvooronbepaalde tijd is
gesloten. De rechtbank heeftte onderzoeken aan
de hand van de concrete omstandigheden van
het geval of Ghisyawan door de wijze waarop
Lan-Alyst het beding toepastonbillijk wordtbe­
nadeeld en of het beding (gedeeltelijk) moet
worden vernietigd op de voetvan artikel 7:653
lid2 vanhet Burgerlijk Wetboek (BW). Derecht­
bankconcludeert dat hiervoorgeengrond bestaat
nu het bedingdoor Lan-Alyst wordt ingeroepen

35 Zie daarover P.e. vanSchelven en M.e. Paap,Detachering in
deautomatiseringsbranche, Sociaal Recht 1995-9,p.250-253.

36 P.e. vanSchelven en M.e. Paap, a.w., p.253,stellenzich - on­
derverwijzing naarondermeerHR 28juni1991, N]1992,787,
m.nt CJHB - op hetstandpuntdat decivielrechtelijke sanctie
op het schenden vandeTBA-vergunningsplicht de nietigheid
vande tussenopdrachtgever en opdrachtnemer gesloten de­
tacheringsovereenkomst kanzijn.
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om Ghisyawan te verbieden om bij Syntegra in
dien(s)t te treden teneinde bij 't Hooge Huys
werkzaam te blijven. Immers, terecht heeft Lan­
Alyst aangevoerd dat zij direct en indirectheeft
ge"investeerd inhaarwerknemers en haarrelaties
met opdrachtgevers door het vergoeden van
cursuskosten, het verzorgen vanbegeleiding van
haar personeel, het verschaffen van computers
aan haar werknemers, het voeren van reclame­
campagnes, hetdragen vankosten vanpersoneels­
werving en overheadkosten. Lan-Alyst heeft er
indegegeven omstandigheden danookeenrede­
lijk belang bij om te voorkomen dat Ghisyawan
vervolgens in dienst treedt bij die werkgever of
relatie waarmee hij dankzij deze inspanningen
een werkrelatie heeft opgebouwd. Dat belang
weegt zwaarderdan het belang van Ghisyawan
omjuist bij 't Hooge Huys ofSyntegra werkzaam
te zijntegeneen hogerloondan hij bij Lan-Alyst
ontving. De rechtbank neemt daarbij in aanmer­
king dat het een feit van algemene bekendheid
is dat er krapte is op de arbeidsmarkt aan werk­
nemers als Ghisyawan, zodat hij geacht kan
wordenom op kortetermijneen nieuwedienst­
betrekking indeautomatiseringsbranche, buiten
devaste relaties enopdrachtgevers vanLan-Alyst,
te kunnen verwerven tegen eensalaris ophetzelf­
de niveau als hij bij Syntegra ontving. Daarbij
neemtde rechtbank inaanrnerking dat Lan-Alyst
heeft aangevoerd dat zij het concurrentiebeding
niet zo ruim uitlegt dat zij Ghisyawan verbiedt
om elders automatiseringswerkzaamheden te
verrichten.'

2.11 Volgens het onderdeel ishetoordeel vande
rechtbank, dathetconcurrentiebeding nietonredelijk
bezwarend is, onjuist. Waarom dit oordeel onjuist
is, blijkt niet uit het onderdeel. Het onderdeel ver­
wijst slechts naar de in roy. 16 en 17 vermelde
gronden. Deze rechtsklacht voldoet niet aan de
daaraan te stellen eis dat zij aangeeft waarom het
oordeel onjuist iS37

•

Hetonderdeelbevatsubsidiair een motiverings­
klacht. Volgens het onderdeel is het oordeel vande
rechtbank, dat het bedingnietonredelijk bezwarend
is, om twee redenen onbegrijpelijk. In de eerste
plaats zou uit de wetsgeschiedenis van de WMDI
volgen dat een concurrentiebeding alshet onderha­
vige ook onder de werking van de WMDI niet is
toegestaan. In de tweede plaats zou de rechtbank
geenrekening hebbengehouden metdedoorGhisy­
awan in zijn conclusie vandupliekonder 13aange­
voerde omstandigheid dat LAN-Alyst hetgeenzij in
Ghisyawan heeftgeinvesteerd, vergoed heeftgekre­
gen, doordat ter zake een opleidingsovereenkomst
isgesloten.
2.12 Inantwoordop een vraagvande ledenvan
de fractie van GroenLinks in het verslag over het
voorstel van wet houdende regels voor de niet-

37 Zie A.E.B. ter Heide, Middelmaat: aan een cassatiemiddel te
stelleneisen,TCR 2001,Dr. 4, p. 79.
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openbare arbeidsbemiddeling enhet ter beschikking
stellen vanarbeidskrachten (Wet allocatie arbeids­
krachten door intermediairs)", stelde de minister
bijmemorie vanantwoord 39:

'De huidige regeling kentvoor het ter beschikking
stellenvan arbeidskrachten in artikel 93 vande
Arbeidsvoorzieningswet en voor arbeidsbemid­
deling in artikel 3 vande CBA-Regeling bepalin­
gendie het de vergunninghouder verbieden aan
eenarbeidskracht resp. werkzoekende belemme­
ringen inde wegte leggen terzake vanhet aldan
niet aangaan vaneen arbeidsovereenkomst. Het
is niet noodzakelijk geachteen dergelijke bepa­
lingin dit wetsvoorstel op te nemen, omdateen
dergelijk beding indeovereenkomst tot arbeids­
bemiddeling ofindeovereenkomst tussende ter
beschikking stellende (de uitzendbureaus) en de
ter beschikking gestelde op grond van het over­
eenkomstenrecht kan worden aangevochten.
Daarnaast gelden voor de arbeidsverhouding
tussen het uitzendbureau en de uitzendkracht
collectieve arbeidsovereenkomsten. Inartikel13
vande ABU-CAO iseen bepaling opgenomen die
het uitzendbureau verbiedtomuitzendkrachten
te belemmeren in hun mobiliteit. Ook in deze
collectieve overeenkomst wordtdaarmeeduide­
lijk gemaakt dat een dergelijk bedingniet is toe­
gestaan.'

Inde memorie vanantwoord", doorde Eerste Kamer
ontvangen op 6 maart 1998, heeft de minister op
vragen van ledenvande PvdA overhet verdwijnen
van het belemmeringsverbod geantwoord:

'Een apart publiekrechtelijk verbod gericht tot
degene diearbeidskrachten ter beschikking stelt
isnietmeernodig, omdatopgrondvanhet alge­
meneovereenkomstenrecht partijenbeschermd
zijn tegen onredelijk bezwarende bedingen die
door de rechtervernietigd kunnenworden. Een
bedingdat eenarbeidskracht inzijn vrije arbeids­
keuze belemmert isinalgemene zinalalsbezwa­
rendte beschouwen en zouinde relatiearbeids­
kracht - uitzendbureau vernietigbaar kunnen
zijn. Hetbelemmerverbod kanindezearbeidsre­
latie in samenhang met het concurrentiebeding
worden bezien. Hetkabinet heeft, naaraanleiding
van het rapport over het concurrentiebeding in
hetkadervanhet projectmarktwerking, deregu­
lering enwetgevingskwaliteit, alshaarstandpunt
kenbaar gemaakt, dat een concurrentiebeding
verboden zoumoeten zijn bij eenarbeidsovereen­
komst voor bepaalde tijd en opgeschort zou
moetenwordentot nade proeftijd. Waarde rela-

38 Tweede Kamer, vergaderjaar 1996-1997, 25 264,nr.4, p. 11:
'Verder leeft bijde ledenvan de fraetie van GroenLinks nog
devraagnaardewenselijkheid vanopnamevaneenbepaling
tervoorkomingvanbelemmeringen tenaanzien vanmobiliteit.
Een meerderheid vande SER drongdaarindertijd nogopaan.
Deledenvandezefraetie misseninde toelichting een uiteen­
zettingvande regering overde (on)wenselijkheid vanderge­
lijke bepalingen. Kan de regering daaralsnogop ingaan?'

39 Tweede Kamer, vergaderjaar 1996-1997, 25 264, nr.5, p,6.
40 Eerste Kamer, vergaderjaar 1997-1998, 2S264, nr.133b, p.4.
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tie uitzendbureau en arbeidskracht in zijn aard
tijdelijk is, is daarmee ook aangegeven, dat een
beding ter beperking van de vrije arbeidskeuze
voorvernietiging inaanmerking kankomen. Een
apartebepaling indit wetsvoorstel omooklangs
dezewegeenoptimale arbeidsallocatie te bevor­
deren is dus niet nodig. Met betrekking tot het
vonnis vandeRechtbank teZutphen van29janu­
ari 199841 wordt geenoordeel uitgesproken om­
dat dezeuitspraak vande Rechtbank nogniet in
kracht vangewijsde isgegaan. Ais zeervoorlopige
meningkanweIgezegd wordendat de onderha­
vige casus nietgeheeldesituatiedektwaarinhet
belemmeren gewoonlijk ter sprake komt. Het
belemmerverbod heeftprimair tendoel tevermij­
dendataanuitzendkrachten ietsindewegwordt
gelegd om bij de inlenerof een ander bedrijfin
dienst te treden. Incasuzijnde uitzendkrachten
met betrekking waartoe het ene uitzendbureau
eenschadevergoeding vorderde nietbij de inlener
indienstgetreden, doch bij eenanderuitzendbu­
reau - zij het voordezelfde inlener- gaanwer­
ken:

2.13 Metde verwijzing naar het algemene over­
eenkomstenrecht endaardoor geboden bescherming
tegenonredelijk bezwarende bedingen die door de
rechterkunnenwordenvernietigd, lijktde minister
te hebbenwillen refereren aan de regeling vanalge­
mene voorwaarden, zoals vervat in de art.
6:231-6:247 BW. Deze bepalingen zijn volgens art.
6:245 BW echter noch op arbeidsovereenkomsten,
noch op collectieve arbeidsovereenkomsten van
toepassing. Bij gebreke vaneen specifieke bepaling
alshet inmiddels ingetrokken art.93lid1suba Avw,
wordt het toetsingskader vooreen concurrentiebe­
ding als het onderhavige gevormd door art. 7:653
lid2 BW2

• Volgens dezebepaling kande rechtereen
beding tussen de werkgever en de werknemer
waarbij deze laatstewordtbeperktin zijnbevoegd­
heidomnaheteindevandeovereenkomst opzekere
wijze werkzaam tezijn, geheel ofgedeeltelijk vernie­
tigenopgronddat, inverhouding tot het te bescher­
men belang vande werkgever, de werknemer door
dat bedingonbillijk wordtbenadeeld. Daarnaast kan
zich voordoen, dat een concurrentiebeding als het
onderhavige niet van toepassing is, omdat dit op
grond vanart.6:248BW indegegeven omstandighe­
den naar maatstaven vanredelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar zou zijn.
2.14 Uit degeschiedenis vantotstandkoming van
de WAADI kan, andersdan het onderdeel wil, mijns
inziens nietwordenafgeleid 'dat alshoofdregel heeft
te gelden dat, ondanksdat het absolute belemme­
ringsverbod indeWAADI nietgehandhaafd is, derge­
liike bedingen ookonderde werking vande WMDI
niet zijn toegestaan'. Oat, zoals de ministeraan de
Eerste Kamer heeftvoorgehouden, '(e)enbeding dat
een arbeidskracht in zijn vrije arbeidskeuze belem-

41 JAR 1998,65.
42 Aldus ookhofAmsterdam 14februari 2002,JAR 2002, 65, rov.

4.5.
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mert (...) in algemene zin al als bezwarend (is) te
beschouwen', is door de wetgever onderkend. Dit
heefter echter niet toegeleid dat zodanigbedingals
regelontoelaatbaarzou zijn. Wei heeft de wetgever,
juist vanwege het zwaarwegende belangwaarin de
werknemerdooreen concurrentiebeding wordt ge­
troffen, met de voorziening van art. 7:653 BWeen
afweging van dat belangtegen de bedrijfsbelangen
van de werkgever mogelijk gemaakt. Metart. 7:653
BW heeftdewetgever (indewoordenvanVerhulp'")
gepoogd de spanning tussen enerzijds het (grond­
)rechtopvrijheid vanarbeidskeuze en anderzijds de
rechtmatige bescherming van de werkgever en van
diens bedrijfsbelangen op te heffen. Het is dan ook
terecht dat de ministeraan de constateringdat een
bedingdat eenarbeidskracht inzijnvrije arbeidskeu­
zebelemmert inalgemene zinal alsbezwarendis te
beschouwen, geen verdergaande conclusie heeft
verbondendan dat zodanig bedingin de relatietus­
sen arbeidskracht en uitzendbureau vernietigbaar
zou kunnenzijn.

Voor zoverhet onderdeel ervan uitgaat dat een
concurrentiebeding, althansineen(vooronbepaalde
tijd44 geldende) arbeidsverhouding alsdeonderhavi­
ge, als regel niet zou zijn toegestaan, berust het op
een onjuisterechtsopvatting en kanhet niet tot cas­
satie leiden. Overigens blijkt uit roy. 17 dat de
rechtbankzich de belangenvan Ghisyawan bij zijn
recht op vrijheid vanarbeidskeuze zeer wei bewust
isgeweesten diebelangenindeverrichtebelangen­
afweging heeftbetrokken, maardiebelangentegen­
over de belangen van LAN-Alyst niet zo zwaarwe­
gend heeft geacht dat het Ghisyawan zou moeten
worden toegestaan bij een van de opdrachtgevers
van LAN-Alyst in dienst te treden. Deaangevochten
roy. 17 is in dit opzicht naar behoren gemotiveerd
en niet onbegrijpelijk.
2.15 Hetonderdeel klaagtvoortsoverde motive­
ring van het oordeel van de rechtbank, voor zover
de rechtbankdaarinniet de door Ghisyawan aange­
voerde omstandigheid heeftbetrokken 'dat Lan-Alyst
hetgeenzij inGhisyawan heeftgeinvesteerd, vergoed
heeftgekregen doordatterzake eeninvesteringsover­
eenkomst is gesloten, zodat het daarop gebaseerde
belangvanLan-Alyst isweggenomen'. Opde aange­
gevenplaats in de conclusie vandupliek(onder 12)
heeft Ghisyawan echter niet gestelddat LAN-Alyst,
hetgeenzijin hemheeftgeinvesteerd. vergoed heeft
gekregen. Wei heeftGhisyawan daar gesproken van
een toezegging van Syntegra de opleidingskosten
dielAN-Alyst heeftgemaakt, onderzekerevoorwaar­
den te zullenvergoeden. Inzoverre mist het onder­
deelfeitelijke grondslag. Overigens isin het lichtvan
de stelling vanGhisyawan overdebeweerdelijk door

43 E. Verhulp, T&C Arbeidsrecht (2002), art. 7:653BW, aant. 1.
44 HethofAmsterdam leidt uit de geschiedenis vantotstandko­

mingvandeWAADI afdat 'eenbedingdat dievrijheid (vrijheid
vanarbeidskeuze; LK) belemmert indiener sprakeisvaneen
arbeidsovereenkomst voorbepaaldetiid,niet spoedigdoorde
werkgever tegende werknemerkanworden ingeroepen'; hof
Amsterdam 14februari 2002,jAR 2002,65, roy. 4.5,slot
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Syntegra gedane toezegging niet onbegrijpelijk dat
de rechtbankin de door haar verrichtebelangenaf­
wegingmede heeft betrokkendat LAN-Alyst direct
en indirectin haar werknemersen haar relaties met
opdrachtgevers heeftgeinvesteerd, ondermeerdoor
het vergoeden van cursuskosten. Oat geldt eens te
meer nu LAN-Alyst bijmemorievanantwoord(p.8)
heeft gestelddat de (doorGhisyawan terug te beta­
len) studiekosten althans tot op dat moment onbe­
taald warengebleven.

Onderdeel4
2.16 Methet vierdeonderdeel komt Ghisyawan
op tegen hetgeen de rechtbank in de roy. 24 en 25
overdebestemming vande boetenheeftoverwogen:

'24. (... ) Uit de parlementaire geschiedenis
betreffende de invoering van het boetebeding in
hetarbeidsrecht(artikelen 1637uen1637v(oud)
BW) blijkt dat dewetgever destijds dezeartikelen
nietvantoepassing achtteop hetconcurrentiebe­
ding ex artikel1637x (oud) BW, dat moest wor­
den gezien als een lex specialis. Ter toelichting
wees de minister erop dat het boetebeding van
artikel 1637u (oud) BW zag op disciplinaire
maatregelen tijdens de duur van het dienstver­
band, terwijl het concurrentiebeding eerst na
beeindiging vande arbeidsovereenkomst aan de
orde is.Tot de invoering van titel 7:10 BW per 1
april 1997 golddeze uitlegals de heersendeleer.
Ais nevenargument voordezeopvatting istevens
betoogd dat het concurrentiebeding ertoe strekt
om nakoming van dit beding te verzekeren en
dat de verbeurde boete meer het karakter van
schadevergoeding heeft, zodat er geen grond is
om deze boete niet tot persoonlijk voordeel van
de werkgever te doen strekken.
Uitdewetsgeschiedenis betreffende de invoering
vande artikelen7:650, 7:651 en 7:653 BW blijkt
niet dat is beoogdom materiele wijzigingen tot
stand te brengen. Inde nieuwewettekst isvoorts
de plaats en rangorde van de artikelenover het
boetebeding ten opzichte vandatvanhet concur­
rentiebeding niet gewijzigd. Het vierde lid van
artikel 7A:1637x (oud) BW is slechtsverwijderd
omdat reedsopgrondvanart. 6:94BW een alge­
mene matigingsbevoegdheid geldt bij boetebe­
dingen.
Siotsom isdan ookdat er geengrondisomde tot
voorheen heersende leer, zoals hiervoor omschre­
Yen, metbetrekking tot de verhouding tussenhet
boetebeding en het concurrentiebeding, niet
langer als geldend te aanvaarden. Oat in het
aanvankelijke Ontwerp voor titel 7:10 een uit­
drukkelijk onderscheid tussen beide soorten
boetesisvoorgesteld en invoering daarvan uitein­
delijk achterwege isgebleven, maaktdit niet an­
ders omdat de achterliggende reden daarvooris
dat het arbeidstuchtrechtvolledige vernieuwing
behoeft en niet op onderdelen moet worden
aangepast.
25. Geletop deze omstandigheden behoeft
de in het kadervanhet concurrentiebeding inde
arbeidsovereenkomst opgenomenboeteregeling
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niet te voldoen aandevereisten vanartikel7:650
BW en geldt nietde voorwaarde vanvermelding
vande bestemming vande boete. (... )'

2.17 Het onderdeel klaagt dat de rechtbank in
deze overwegingen blijk heeft gegeven van een on­
juiste rechtsopvatting, nu in de wetgeenuitdrukke­
lijkuitzondering isopgenomen voorde toepasselijk­
heidvanart. 7:650 BW opeen aaneenconcurrentie­
bedingverbonden boetebeding.
2.18 De Hoge Raad heeftzichnogniet uitgelaten
overde vraag ofookvoorboetenverbonden aaneen
concurrentiebeding een bestemming als bedoeld in
art. 7:650 lid3 BW moetwordenbepaald. De lagere
rechtspraak is verdeeld.

In zijn arrest van 24 juni 1998, JAR 1998, 151,
beantwoordde het hofLeeuwarden devraagbevesti­
gend":

'21. Uit meergenoemd artikel 12 van de ar­
beidsovereenkomst blijktten slotteniet inwelke
bestemming vande(eventueel) verbeurde boete­
bedragen als bedoeld in art. 7:650 lid 3 BW is
voorzien. (... )
22. Ofschoon partijen ookhetbovengenoem­
de niet in hun debat hebben betrokken, kan
voorshands - nu toch genoemde bepaling van
(semi-)dwingendrechtelijke aard moet worden
geacht- nietzondermeerworden uitgegaan van
geldigheid van het boetebeding, waar het de
kennelijke bedoeling van Metra is geweest om
de boete ten eigenbehoeve te incasseren.'

In gelijke zin oordeelde de president van de recht­
bank Amsterdam in zijn vonnis van 18 november
1999,jAR 1999, 271. Inditgeschil hadde werknemer
onder meer aangevoerd dat het boetebeding nietig
wasopgrondvanhet bepaaldeinart.7:650lid3 BW
(zie roy. 3.4). Depresidentoverwoog (rov. 5):

'(... ) Een dergelijke vordering (tot betaling van
de verbeurde boeten; LK) is slechts toewijsbaar
indien aannemelijk is dat de vordering in een
bodemprocedure zal worden toegewezen. Dat
kan thans niet worden gezegd. In artikel 7:650
lid 3 juncto lid 6 BW is bepaalddat de overeen­
komstwaarbij een boete is bedongen, op straffe
van nietigheid nauwkeurig de bestemming
daarvan vermeldt, voor zover daarvan niet op
grond van lid 6 is afgeweken. Voorshands valt
niet uit te sluitendat de bodemrechterdeze be­
palingopde nadere overeenkomst van30decem­
ber 1998 van toepassing zalverklaren.'

De rechtbank Utrecht beantwoordde de hiervoor
geformuleerde vraagontkennendinhaarvonnis van
14februari 2001 (afgedrukt met het eindvonnis van
26 september2001 ),jAR 2001, 214:

'4.2 Dienaangaande is de rechtbank van
oordeel dat voorde beoordeling (vanhet) in het
onderhavige concurrentiebeding opgenomen
boetebeding het bepaaldein de artt. 3:91 tim 94
BW van belang is en niet het bepaalde in art.

45 In haar artikel 'De concurrentiebedingboete', Sociaal Recht
2000,p.99-101,levertM.D. Ruizeveld kritiekop dit arrest
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7:650 lid 3 BW. Dit impliceert dat ook als het
boetebeding nietig zouzijn (ofanderszins terecht
ter discussie zou staan), dit in ieder geval niet
metzich kanbrengen datdaarmee hetconcurren­
tiebedingnietigzouzijn.'

In gelijke zin oordeelde kantonrechter Amsterdam
3 augustus 2001,jAR 2001, 202:

'12. Anders dan G. is de kantonrechter van
oordeel dat het ontbrekenvan een bestemming
van de boeteop de overtreding van het concur­
rentiebeding, niet de nietigheid vande bewuste
contractuele bepaling veroorzaakt. De disciplinai­
re boete ex art. 7:650 BW is namelijk een boete
vaneen geheel andereaard dan de onderhavige,
waarvoor debestemmingsverplichting uit artikel
7:650 BW niet geldt.'

Aldus ookkantonrechter Gouda 7 februari 2002,Prg.
2002,5847:

'2.4 (...) Zijderlaan heeft voortsaangevoerd
dat het inartikel5lid 3vande beeindigingsover­
eenkomstopgenomen boetebeding nietigis,daar

. het bedingstrijdig is met artikel7:650 BW nu de
overeenkomst niet de bestemming vande boete
vermeldt. (...)
Naar het oordeel van de kantonrechter is het
boetebeding inartikel5lid3vande beeindigings­
overeenkomst niet aan te merkenals een boete­
beding in de zin van art. 7:650 BW. Laatstge­
noemdartikelbeoogteen sanctie te biedenvoor
ordevoorschriften inhet bedrijfvandewerkgever
enzietderhalve opsituaties tijdens hetdienstver­
band. Genoemd artikel 5 lid 3 betreft echter de
verhouding van partijenna beeindiging van het
dienstverband.'

2.19 Verdeeldheid is er ookin de literatuur.
Grapperhaus, die zich overigens aansluit bij de

heersende leer volgens welke (het inmiddels inge­
trokken) art. 7A:1637u lid 3 BW (de voorloper van
het huidige art. 7:659 lid3 BW) niet van toepassing
wasopgeldboeten inverband meteen concurrentie­
bedingvolgens het~inmiddels eveneens ingetrokken)
art. 7A: 1637X BW ,verdedigt dat in de huidige titel
7:10BWgeldboeten, verbeurd ondereenconcurren­
tiebeding, onderde bepaling vanart. 7:650 BW val­
len". Grapperhaus voert daartoe aan, dat een oor­
spronkelijk voorgestelde beperking vande boetere­
geling van de ontwerp-titeI7.10 tot boeten met een
disciplinair karakter ineen laterstadiumweeronge­
daan is gemaakt.

Ruizeveld daarentegen concludeert opgrondvan
dewetsgeschiedenis, en vooral opgrondvanhet feit
dat uit de memorie van toelichting bijwetsvoorstel
23 43848 niet blijkt vaneen op materieleherziening
vande regeling vandearbeidsovereenkomst gerichte
intentie, datart.7:650 BW opdeconcurrentiebeding­
boete niet van toepassing iS49

•

46 F.BJ. Grapperhaus, a.w., p.294/295.
47 F.B.J. Grapperhaus, a.w., p.299-303.
48 TweedeKamer, vergaderjaar 1993-1994, 23 438,nr.3, p,1/2.
49 M.D. Ruizeveld, a.w., p. 100.
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Ook Loonstra" stelt zich op het standpunt dat
art. 7:650lid3 nietvan toepassing isop een aan een
concurrentiebedingverbonden boetebeding. Loonstra
bestrijdt de conclusies die Grapperhaus aan de
wetsgeschiedenis verbindt, ondermeer met een be­
roep op het feit dat in de discussie overdisciplinaire
en niet-disciplinaire boeten de gevolgen voor art.
7:653 BW niet aan de orde zijn geweest. Voorts
meent Loonstra dat de regeling vanart. 7:650en 651
BW tijdensde duur vanarbeidsovereenkomst geldt,
terwijlart. 7:653 BW juist na afloop daarvanbeoogt
te werken.

In dat laatste wordt Loonstra bijgevallen door
Van der Crinten", die eveneens van mening is dat
de bepalingvan art. 7:650 BW niet geldt voor een
boetebedingdat betrekking heeftop verplichtingen
van de werknemer ter zake van de beeindiging der
dienstbetrekking of op verplichtingen na het einde
der betrekking, '(... ) met name niet vooreen boete
diegesteld isopovertreding vaneenconcurrentiebe­
ding.'Volgens Van der Grinten blijktuit de wetsge­
schiedenisdat de bepaling daarvoor niet isbedoeld.
Opeen dergelijk boetebeding zijnslechtsdebepalin­
gen vanart. 6:91-94 BW van toepassing.
2.20 Naar mijn mening moetbij de meerderheids­
opvatting in de literatuur worden aangesloten. Tot
de inwerkingtreding van de huidige titel 7:10 BW
golddebepaling overdeaanboetente geven bestem­
ming naar heersende opvatting niet voor boeten,
verbondenaandeovertreding vaneen concurrentie­
beding.In de geschiedenis van totstandkoming van
de Vaststellingswet titel7.10 (Arbeidsovereenkomst),
waarmee niet meer dan een 'technische'herziening
werd beoogd", zieikonvoldoende aanwijzingen die
de conclusie zoudenkunnenrechtvaardigen dat titel
7.10 BW met de bedoelde, heersendeopvattingheeft
gebroken. Daarop wijstookniet hetgeen in de op 14
juni 1995 ontvangen nota naar aanleiding van het
verslagoverwetsvoorstel23974met betrekking tot
het arbeidstuchtrecht vanregeringszijde werdopge­
merkt. Sprekende over het toepassingsbereik van
een nieuw ontwerp-artikel 7:650 BW merken de
beide verantwoordelijke ministersop:

'In dit verband merkenwijop dat wij in dit ver­
band niet denkenaan overtredingen vanconcur­
rentiebedingen. Daarvoor geldtartikeI7:653.53

Ook deze opmerking wijst erop dat art. 7:653 BW
althans aan regeringszijde nogaltijdals een aan de
bepalingvanart.7:650 BW derogerende lexspecialis
werd gezien",ondankshet gevorderde stadiumdat

50 Cj. Loonstra, a.w., p.124-126.
51 W.C.Lvan der Grinten, Arbeidsovereenkomsteorecht, 2002,

p.l77.
52 TI< 1993-1994, 23 438, nr.3 p. 1: 'Hetvoorstel geeft, evenals

het voorontwerp, een technische herziening vande regeling
vande arbeidsovereenkomst.'

53 Tweede Kamer, vergaderjaar 1994-1995, 23 974, or. 5, p. 6.
Hetgenoemde wetsvoorstel is bij briefvan de Minister van
justitie van 30 november 1995 aan de Voorzitter van de
Tweede Kamer ingetrokken; Tweede Kamer, vergaderjaar
1995-1996, 23 974, nr.16.'

54 In die zin oak - zij het kritisch - F.B.J. Grapperhaus, a.w., p,
302.
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debehandeling vanwetsvoorstel23 438(Vaststelling
van titel 7.10 (arbeidsovereenkomst) van het nieuw
Burgerlijk Wetboek) inmiddels had bereikt. Ten
slotte wijs ik erop dat ookde memorievan toelich­
ting bij het bij de Tweede Kamer in behandeling
zijnde voorstel van wet tot wijziging van titel 7.10
(arbeidsovereenkomst) van het Burgerlijk Wetboek
metbetrekking tot hetconcurrentiebeding" nietvan
toepasselijkheid van art. 7:650 BW uitgaat. Zonder
dat vanart. 7:650BW zelfs maar meldingwordt ge­
maakt, wordt over het ontbreken van bepalingen
overde aanovertredingen vanconcurrentiebedingen
te verbindengeldboetenopgemerkt:

'Voor hetconcurrentiebedinggeldtreedsdealge­
mene boeteregeling op grond van de artikelen
6:91 BW en volgende.'

Ook het vierdeonderdeelkandaaromniet tot cassa­
tie leiden.

3. Conclusie
Deze strekt tot verwerpingvan het beroep.

HogeRaad:

1. Het geding infeitelijke instanties
LAN-Alyst B.V. - verder te noemen: LAN-Alyst ­
heeft bij exploitvan 3 mei 1999eiser tot cassatie­
verderte noemen:Ghisyawan- op verkortetermijn
gedagvaard voorde Kantonrechter te Amsterdam en
gevorderd bijvonnisuitvoerbaarbij voorraad:
I Ghisyawan te veroordelen aan LAN-Alyst te beta­
len een bedrag van f 100.000ten titel van boetes,
vermeerderdmet de wettelijke rente hierovervanaf
18januari 1999, althans een in goedejustitie te be­
palenbedrag;
II Ghisyawan te veroordelen aan LAN-Alyst te beta­
len een bedragvan! 12.000 ten titel van terugbeta­
ling studiekosten, vermeerderd met de wettelijke
rente hierovervanaf18januari 1999.

Ghisyawan heeft de vordering bestreden en
voorwaardelijk in reconventie gevorderd

primair:voorrecht te verklaren dat de doorGhi­
syawan uitgevoerde werkzaamheden niet onder de
werkingvan het concurrentiebeding vallen;

subsidiair:
voor recht te verklaren dat het tussen partijen

overeengekomen concurrentiebeding als teniet ge­
daan moet worden aangemerkt:

meer subsidiair:
de overeengekomen boete te matigen tot nihil,

althans tot een in goedejustitie te bepalenbedrag.
LAN-Alyst heeft de vordering vanGhisyawan be­

streden.
De Kantonrechter heeft bij tussenvonnis van 18

april 2000 een comparitievan partijengelast.
Tegen dit tussenvonnis heeft Ghisyawan hoger

beroepingesteld bijde Rechtbank te Amsterdam.
Bij vonnis van 19 september 2001 heeft de

Rechtbank het bestreden vonnisbekrachtigd ende

55 Tweede Kamer, vergaderjaar 2001-2002, 28167.nr.3,p. 12.
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zaakverwezen naardeKantonrechter teAmsterdam
ter verdere behandeling en beslissing.

(... )
Bij vonnis van de Rechtbank te 's-Gravenhage

van 29 augustus 2001 is LAN-Alyst in staat vanfail­
lissementverklaard. Bij beschikking van die Recht­
bankvan31 oktober2001 is verweerder in cassatie
- verder te noemen: de curator - ais curator van
LAN-Alyst aangesteid.

2. Hetgeding in cassatie
Tegen het vonnis van de Rechtbank te Amsterdam
heeft Ghisyawan beroepin cassatie ingesteid. (...)

De conclusie van de Advocaat-Generaal L.A.D.
Keus strekt tot verwerping vanhet beroep.

3. Beoordeling van hetmiddel
3.1 Incassatie kanwordenuitgegaan van het-
geen is vermeid in de conclusie van de Advocaat­
Generaal onder 1.2.
3.2 In het onderhavige geding heeft LAN-Alyst
gevorderd Ghisyawan te veroordelen tot betaling
vaneen bedragvanf 100.000 bij wege vanboeteter
zake van overtreding van het concurrentiebeding,
en van een bedrag vanf 12.000 ter zake van door
LAN-Alyst ten behoeve vanGhisyawan betaaide op­
leidingskosten. Ghisyawan heeftalsverwerentegen
eerstgenoemde vordering onder meer aangevoerd
dat de werkzaamheden van LAN-Alyst betrekking
hebben op het ter beschikking stellenvan arbeids­
krachten in de zin van de Arbeidsvoorzieningswet
1990(hierna: Avw) en dat het concurrentiebeding
derhalve op grondvanart. 93 lid1,onder a,vandie
wet nietig is,en voorts dat zijn werkzaamheden als
heIpdeskmedewerker niet behoren tot het activitei­
tenpakket van LAN-Alyst.

DeKantonrechter heeft bij tussenvonnis van 18
april2000dezeverweren verworpen eneencompa­
ritie van partijengelast tot het verstrekken van in­
lichtingen omtrent de hoogte van de boete en het
beproeven van een schikking. De Rechtbank heeft
het vonnis bekrachtigd. Hiertegen richt zich het
middel.
3.3 Ghisyawan heeft ter toelichting van zijn
eerste appeigrief, die zich richtte tegen het oordeel
van de Kantonrechter dat de werkzaamheden die
Ghisyawan voorSyntegra verrichtte onderhetbereik
van het concurrentiebeding vallen, onder meer be­
toogd dat de door hem verrichte werkzaamheden
bij Syntegra niet kunnen worden gelijkgesteld met
het activiteitenpakket vanLAN-Alyst, dat uitsluitend
hetdetacheren vanautomatiseringspersoneeI betreft.
DeRechtbank heeftdezegriefongegrond bevonden
endaartoeondermeeroverwogen datdewerkzaam­
heden die Ghisyawan voorSyntegra verrichtte, be­
hoorden tot het activiteitenpakket van LAN-Alyst,
dat deze zowel naar formele als naar materiele in­
houdinstrijdmet het concurrentiebeding warenen
dat een redelijke uitieg vanartikel15 vandearbeids­
overeenkomst meebrengt, geletop hetgeenpartijen
over en weer van elkaar mochten verwachten, dat
Ghisyawan dit ookzo moestbegrijpen (rov. 11). An-

NEDERLANDSE JURISPRUDENTIE

ders dan onderdeel 1 aanvoert, heeft de Rechtbank
aIdusoverwegende nieteenonjuiste maatstafgehan­
teerd. Voor het overige is de uitlegvan het beding,
die van feitelijke aard is, niet onbegrijpelijk. Voor
zover het onderdeel strekt ten betoge dat de Recht­
bank heeft miskend dat een concurrentiebeding in
geval vanonduidelijkheid tengunstevandewerkne­
merbehoortte wordenuitgelegd, kanhet bij gebrek
aan feitelijke grondsiag niet tot cassatie Ieiden, nu
hetbeding naarhetkennelijke en nietonbegrijpelijke
oordeel vande Rechtbank nietonduidelijk is.
3.4 Onderdeel 2 klaagt dat de Rechtbank, door
in rov, 15van haar vonnis te overwegen dat de on­
middellijke werking vandeop1juli 1998 inwerking
getredenWet allocatie arbeidskrachten door inter­
mediairs (hierna: Waadi) meebrengt dat tussen
partijen de wet geldt die van krachtis ten tijdevan
het inroepen van het concurrentiebeding, heeft
miskend dat het concurrentiebeding dat onder de
werking vanart.93lid1,ondera,Avw metnietigheid
werd getroffen, niet rechtsgeldig wordt na het ver­
vallen van die wet. Het onderdeel is in zoverre ge­
grond dat, zo moet worden aangenomen dat het
concurrentiebeding onder de werking van de Avw
nietigwas, de onmiddellijke werking vande Waadi,
waarineen concurrentiebeding niet met nietigheid
is bedreigd, een door de vroegere wet voorziene
nietigheid niet terzijde steit. Het onderdeel kan
evenwel niet tot cassatie Ieiden, omdat het eraan
voorbijziet dat het in art. 93 lid 1, onder a, Avw
neergelegde verbod uitsluitend strekt ter bescher­
mingvande ter beschikking gesteide arbeidskracht
inzijn vrijheid vankeuze vanarbeid, endat derhaive
een concurrentiebeding dat in strijdismet dezebe­
paling, ingevolge art. 3:40 lid 2 BW niet nietig is,
zoals het onderdeel tot uitgangspunt neemt, maar
vernietigbaar.
3.5 Voor zover onderdeel 3 inhoudt dat de
Rechtbank ten onrechte heeft geoordeeid dat het
concurrentiebeding niet onredelijk bezwarend is,
voidoet het niet aan de op grond vanart. 407 lid 2
Rv. te stelleneisen, nu het nietaangeeft waarom dit
oordeel onjuistis.

Hetonderdeel richtzich voorts met een motive­
ringsklacht tegen het oordeel vande Rechtbank dat
geensprake isvaneenonredelijk bezwarend beding.
Het voert daartoe aan dat, ofschoon het absolute
belemmeringsverbod inde Waadi nietgehandhaafd
is, dergelijke bedingen - waarmee het onderdeel
kennelijk doeitopconcurrentiebedingen - ookonder
de werking van die wet niet zijntoegestaan. Uit de
wetsgeschiedenis vande Waadi, zoais weergegeven
indeconclusie vandeAdvocaat-Generaal onder2.12,
kan evenwel, anders dan het onderdeel wil, niet
wordenafgeleid dat een concurrentiebeding in het
algemeen ontoelaatbaar is.Zoals in de memorie van
antwoord aan de Eerste Kamer is uiteengezet, moet
de bescherming vande werknemergezocht worden
in het algemene overeenkomstenrecht op grond
waarvan onredelijk bezwarende bedingen 'vemietigd
kunnenworden'. Voorts wordtindiememorie opge­
merkt dat een bedingter beperking vande vrije ar-
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beidskeuze 'voor vernietiging in aanmerking kan
komen'. De Rechtbank heeftderhalve terechtonder­
zochtof het beding op de voet van art. 7:653 lid 2
BW (gedeeltelijk) moet worden vernietigd. Haar
oordeel dat hiervoor geengrond bestaatisnietonbe­
grijpelijk en alleszins toereikend gemotiveerd. Het
verwijt dat de Rechtbank rekening had behoren te
houden met de door Ghisyawan bij conclusie van
dupliek aangevoerde omstandigheid dat LAN-Alyst
vergoed heeft gekregen hetgeen zij in Ghisyawan
heeft geinvesteerd, mist feitelijke grondslag, nu
Ghisyawan slechts gewag heeft gemaakt van een
toezegging vanSyntegra de opleidingskosten onder
zekere voorwaarden te zullen vergoeden.

Hetonderdeel isderhalve tevergeefs voorgesteld.
3.6 Onderdeel 4 keert zich tegen het oordeel
vande Rechtbank dat een in het kadervaneen con­
currentiebeding opgenomen boeteregeling niet be­
hoeftte voldoen aan de voorwaarde dat de bestem­
mingvan de boete is vermeld. Het onderdeel faalt.
De Rechtbank heeft met juistheid overwogen dat
onder het voorheen geldende recht de heersende
leer was dat art. 7A:1637u lid 3 (oud) BW, waarin
het vereiste wasneergelegd dat het boetebeding de
bestemming der boetenvermeldt, niet van toepas­
singisop het concurrentiebeding vanart. 7A: 1637x
(oud), endat uitdewetsgeschiedenis vande huidige
artikelen 7:650 en 7:653 niet blijkt dat beoogd is in
dit opzicht een materiele wijziging aan te brengen.
De slotsom is, aldus de Rechtbank, dat ergeengrond
isdevoorheen heersende leermet betrekking tot de
verhouding tussen het boetebeding en het concur­
rentiebeding niet langeralsgeldend te aanvaarden.
De Hoge Raad verenigt zich met dit oordeel. Zoals
blijkt uit de conclusie van de Advocaat-Generaal
onder2.19 strooktdit ookmet het standpunt vande
meerderheid vande literatuuromtrent art.7:650 en
7:653.

4. Beslissing
DeHoge Raad:

verwerpthet beroep;
veroordeelt Ghisyawan in de kostenvan het ge­

ding in cassatie, tot op deze uitspraak aan de zijde
vandecuratorbegroot op€ 1.391,34 aanverschotten
en € 1.365,-- voorsalaris.
Ditarrestisgewezen doordevice-president P. Nele­
man als voorzitter en de raadsheren A.G. Pos, D.H.
Beukenhorst, O. de Savornin Lohman en F.B. Bakels,
en in het openbaaruitgesproken door de raadsheer
F.B. Bakels op 4 april2003.

Noot

1. Inditarrestzijn tweebeslissingen genomen
overhet concurrentiebeding. De eerste kwestie be­
treftdevraag ofuitzendkrachten aaneenconcurren­
tiebeding mogen wordenonderworpen; de tweede
of op een boeteclausule in een concurrentiebeding
de regeling vande boetein titel 7.10 BW vantoepas­
sing is. In beide kwesties komt de Hoge Raad de
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wetgever te hulpdoorhetcorrigeren vanongelukkig
geformuleerde teksten.
2. Tot 1998 wasdepositie vanuitzendkrachten
streng gereguleerd. De Arbeidsvoorzieningswet
(Avw) verbond aan het ter beschikking stellenvan
arbeidskrachten eenvergunningsplicht. Vergunning­
houders moesten aandiverse voorwaarden voldoen.
Onder meer was het hen in artikel 93 lid 1 onder a
Avw verboden om aan de ter beschikking gestelde
arbeidskrachten belemmeringen indewegte leggen
om met derden een arbeidsverhouding aan te gaan
(het zgn. belemmeringsverbod). Achtergrond van
dezebepaling wasde gedachte dat uitzendkrachten
meestal tijdelijk werkverrichten in afwachting van
hetvinden vaneenvastebaan. Een belemmering om
dievaste baandante aanvaarden wasindat perspec­
tief ongewenst. In de uitspraak van de rechtbank
werd overigens niet ingegaan op de vraagof de ar­
beidsovereenkomst van Ghisyawan, die als gedeta­
cheerde werknemer sinds1997 vooronbepaalde tijd
in dienstwasvaneen automatiseringsbedrijf, onder
dezewet viel. In 1998 is de regeling voorhet ter be­
schikking stellenvanarbeidskrachten overgebracht
naardeWetallocatie arbeidskrachten doorinterme­
diairs (Waadi) en isde regeling aanmerkelijkgelibe­
raliseerd. De vergunningplicht is afgeschaft en het
belemmeringsverbod komtinde tekstvandeWaadi
nietvoor. De rechtbank hadgeoordeeld dat het mo­
ment van het inroepen van het concurrentiebeding
bepalend isvoorde vraag ofhet beding geldig is.De
Hoge Raad corrigeert dit.Was het bedingnietig als
gevolg vanart.93Awv, danverloor het beding reeds
opdatmomenthaargeldigheid en kondeonmiddel­
lijke werking van de Waadi daarin geen wijziging
meer brengen (ov. 3.4). In casu was er echter geen
nietigheid, omdathet artikeldit nietmeebracht. Nu
het verbod strekte ter bescherming vande arbeids­
krachtwasop grondvanart. 3:40 lid2 BW het be­
ding niet nietig, maar vernietigbaar. Aangezien
Ghishyawan zich pas na 1998 op de vernietigings­
grondheeftberoepen, washet beding alsgevolg van
de onmiddellijke werking van de Waadi inmiddels
niet meeraantastbaar.
3. Bij de parlementaire behandeling van de
Waadi waseendiscussie gevoerd overdeafschaffing
vanhet belemmeringsverbod. Daarbij hadde minis­
ter er in de Memorie vanAntwoord op gewezen dat
volgens hetalgemene overeenkomstenrecht onrede­
lijk bezwarende bedingen 'vernietigd kunnen wor­
den'.Deze woordkeus doetvermoeden dat deminis­
terhierbij hetooghadopde regeling vandealgeme­
nevoorwaarden, maardezeisvolgens art. 6:245 BW
niet op de arbeidsovereenkomst vantoepassing. De
Hoge Raad verleentde ministerachterafenigesteun
door deze verklaring aidus uit te leggen, dat een
dergelijk bedingop de voet van art. 7:653 lid2 BW
(geheel of gedeeltelijk) kan worden vernietigd.
Daarmee is de uitleg van de minister eehter van
weinig betekenis geworden. Een eoneurrentiebeding
kanimmers altijddoorde reehterwordengematigd.
Waarhet eigenlijk om ging, was de vraagof dit bij
een uitzendrelatie eerderzoumoetengebeuren dan
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bij een vaste arbeidsovereenkomst. Inhet onderha­
vige geval zou dat de werknemer overigens weinig
hebben geholpen, omdat ook hier sprake was van
een arbeidsovereenkomst vooronbepaaide tijd. De
afschaffing van het belemmeringsverbod lijkt op
zichzelf een logische consequentie vande inpassing
vande uitzendkracht inhetnormale arbeidsovereen­
komstenrecht. Een dergelijk beding is ook goed
voorstelbaar gezien het feitdat langdurige uitzend­
contracten tegenwoordig ook mogelijk zijn. Ander­
zijds zouhet weI inde redeliggen ombij een 'gewo­
ne' uitzendkracht met een grote werkonzekerheid
een concurrentiebeding ais regel te vernietigen.
Daarbij zoudan weiweereen uitzondering kunnen
worden gemaakt voor eenuitzendkrachtdieuiteigen
beweging binnen een zeer korte periode vertrekt,
waardoorwervingskosten nietkunnen worden terug­
verdiend. Zie voordezekwestie ookGrapperhaus &
Jansen, De uitzendovereenkomst, Deventer: Kluwer
1999, p. 121 en Frikkee & [akimowicz, Sociaal Recht
2002/9, p. 254-259
4. De tweedeproblematiek betrefthet boete­
bedingin het concurrentiebeding. Hetarbeidsrecht
kent al vanoudsherde boeteaisdisciplinaire maat­
regel vande werkgever, thans geregeld in art. 7:650
BW. Teneinde te voorkomen dat dewerkgever wille­
keurig delenvanhet loon kaninhouden, is de rege­
ling gedetailleerd. Zo moet de boete schriftelijk
wordenovereengekomen, isde hoogte vande boete
begrensd en moet de bestemming van de boete
voorafzijn bepaaid en magdeze de werkgever niet
ten goedekomen. Een grootdeeIvande bepaling is
vansemi-dwingend recht. Ermag, althans voorzover
dewerknemer meerdanhetminimumloon verdient,
bij schriftelijke overeenkomst van worden afgewe­
ken. De bepaling is enigszins ouderwets van vorm.
Wetsvoorstel 23 974 waarin wasvoorgesteld de re­
geling beperktte moderniseren is echtereind 1995
ingetrokken, nadat het voorstel op weerstand van
de Tweede Kamer wasgestuit. Daarnaast kende het
arbeidsrecht eveneens al langde mogelijkheid om
in een concurrentiebeding een schadevergoeding
overeen te komen voor het geval van overtreding
van het beding (art. 7:653 BW noemt dit overigens
niet met zoveel woorden). Deze wordt gewoonlijk
eveneens als 'boete' aangeduid, hoewel hierop niet
de regels vande disciplinaire boetevan toepassing
waren. De twee'boetes'warenjuridisch volledig van
elkaargescheiden en werdenonathankelijk vanel­
kaar bezien. In1992 isechter Boek 6 Nieuw BW in­
gevoerd endaarmee denieuwe algemene boeterege­
ling van art. 6:91-94. In verband daarmee werd in
art. 7:650 BW lid8 bepaald, dat onderhet stellen en
bedingen van boete in de zin van dit artikelwordt
begrepen hetdoordewerkgever bedingen vanboete
alsbedoeld inde artikelen 91 tot enmet94vanBoek
6. Daarmee werd de disciplinaire boete gebracht
onder het systeem vande algemene boeteregeling.
Dewetgever heeftdaarbij overhet hoofdgezien, dat
hiermeeookeenverbinding tot standwerdgebracht
met de boetein een concurrentiebeding. Ditbracht
sommige auteursenadvocaten er toe,omte betogen
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dat een boete in een concurrentiebeding niet
rechtsgeldig was, indien niet werd voldaan aan de
eisen van art. 7:650 BW. Dit bracht praktisch met
zich, dat art. 7:650 BW in een concurrentiebeding
uitdrukkelijk terzijde moestwordengesteld, wilde
een serieuze boete aan een concurrentiebeding
kunnen worden verbonden.
5. De Hoge Raad schietindit arrestde wetge­
ver te hulp met de redenering dat in het voorheen
geldende rechtdeheersende leerwasdathetvereiste
dat het boetebeding de bestemming der boetenver­
meldt, nietvantoepassing isophet concurrentiebe­
ding. Vervolgens betoogt hij dat uit de wetsgeschie­
denis van de huidige artikelen 7:650 en 7:653 BW
nietblijkt dat beoogd is indit opzicht een materiele
wijziging aan te brengen. De slotsom is,dat er geen
grond isdevoorheen heersende leermetbetrekking
tot de verhouding tussen het boetebeding en het
concurrentiebeding niet langer als geldend te aan­
vaarden. Hetonlogische karakter van deze redene­
ringisduidelijk. Voorheen bracht dewetgeenenkele
verbinding aantussendebeide boetes. De 'heersende
leer'wasdus gewoon gebaseerd op de wettekst. De
wettekst is in 1992 veranderd, waardoor wei een
verbinding tussenbeideartikelen isaangebracht. De
Hoge Raad heeftnude sprong nodig viade 'heersen­
deleer'omtoch aandeoudegedachtegang te kunnen
blijven vasthouden. De voorheen heersende leer is
echternu in strijd met de tekst van de wet. Nu kan
men natuurlijk stellendat men niet te veel naar de
lettervande wet moetkijken, maarooknaarde be­
doeling. Maar men maakt dan de wet wei minder
duidelijk, en haalt het systeem uit de wet. In dit
concrete geval komtdat ten goede aan het praktisch
functioneren vanhetconcurrentiebeding. Anderzijds
kan men zich hierbij afvragen hoe ver de rechter
moet gaan met het helpen van de wetgever bij de
correctie van ondoordacht geformuleerde wetten.
Ditdraagter immers toe bij, dat de wetgever weet
zich slordige wetgeving te kunnen permitteren,
omdat de rechterdeze toch wei corrigeert. Ergaat
van deze rechtspraak weinig stimulans uit om de
wettenop orde te houden. Zo is ookin dit concrete
geval sinds2003 noggeenenkele actievande zijde
vande wetgever ondernomen om de wettekstweer
in lijn met de doorde Hoge Raad (waarschijnlijk te­
recht) veronderstelde bedoeling te brengen. En het
wachten isooknogsteedsopeenbij de tijdgebrach­
te regeling vande disciplinaire boete.
6. Zie over dit arrestvoorts Van den Berg, Ar­
beid Integraa12005/2, p. 39-46; Ruizeveld, Arbeids­
Recht 2003/47 en Banning, NbBW mei2003, nr.5,p.
66-68.
G.J.J. Heerma vanVoss
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