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Slotsom

Het Cresco-arrest is het volgende arrest in de reeks waarin
het onderscheid verder vervaagd tussen ‘echte’ directe hori-
zontale werking (waar de Europese regel een materieel kader
geeft aan de hand waarvan geschillen beslecht kunnen wor-
den) en voorrang (wat slechts leidt tot uitsluiting van de nati-
onale regel, eventueel met ‘levelling up’ als gevolg). Het ver-
schil lijkt wellicht slechts semantisch, maar de twee
mechanismen wijken dogmatisch toch fundamenteel van el-
kaar af.

Een opmerkelijk gevolg van deze uitspraak van het Hof is
dat, terwijl de nationale Oostenrijkse rechter de nationale
wetten niét constitutioneel mag toetsen (daartoe is in Oos-
tenrijk het Constitutionele Hof bevoegd),? een toetsing aan
grondrechten van de Unie kennelijk wél plaats mag én zelfs
moet vinden. Van de terughoudende opstelling met betrek-
king tot het complexe constitutionele speelveld zoals De Mol
die predikt, is in de onderhavige uitspraak aldus weinig terug
te vinden. Het Hof gaat met redelijk grote passen snel huis-
waarts: als richtlijnconforme interpretatie niet mogelijk is,
dan moet de nationale rechter er maar alsnog voor zorgen
dat er sprake is van gelijke behandeling door voorrang/uit-
sluiting en levelling up.

Er lijkt in zijn algemeenheid steeds minder over te blijven
van de terughoudende opstelling van rechters in het geval
verboden onderscheid wordt geconstateerd. In 2005 schreef
Gerards daar nog over dat de rechter zichzelf een vrij ver-
gaande beslissingsmacht zou kunnen toebedelen “als hij niet
alleen zou vaststellen dat er sprake is van een ongelijke be-
handeling, maar ook nog zou aangeven op welke manier
deze kan worden opgelost” Tegenwoordig lijkt het daarente-
gen eerder de regel dan de uitzondering dat rechters de op-
lossing bepalen. In (arbeidsrechtelijke) geschillen waar een
duidelijke vordering voorligt, is dat nog alleszins begrijpelijk
en wel zo praktisch. Echter, waar het gaat om keuzes die door
een wetgever moeten worden gemaakt, ligt het minder voor
de hand, alhoewel het wel de betreffende wetgever kan sti-
muleren het verboden onderscheid vlot de wereld uit te hel-
pen door de betreffende wet aan te passen. Temeer gezien de
weerstand die Mangold en Kiiclikdeveci destijds opriepen,
vind ik het echter belangrijk scherp te houden welk juridisch
mechanisme daarbij gebruikt wordt: ‘echte’ directe werking
(substitutie) of ‘slechts’ voorrang (uitsluiting). De weerstand
tegen te direct ingrijpen van Europese rechtspraak in natio-
nale aangelegenheden en het groeiende sentiment in be-
paalde maatschappelijke/politieke kringen tegen (te) ver-
gaande invloed van ‘Europa’ op nationaal niveau, nopen
daar mijns inziens toe. Immers, bij ‘echte’ directe werking
vervangt de Europese regel de nationale regel. Verdergaand
dan dat kan het Europese recht moeilijk op nationaal niveau
ingrijpen. Bij voorrang/uitsluiting is in feite veelal slechts
sprake van een opdracht aan de nationale wetgever om in
actie te komen, zonder dat een Europese regel in plaats van
een nationale regel komt.

E. Aerts
KZO Advocaten
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Beéindigingsovereenkomst en schriftelijkheidsvereiste

Kantonrechter Rechtbank Overijssel zp Zwolle
12 maart 2019, nr. 7484256/EJ VERZ 19-27
(mr. Van Aerde)

Noot D. Schwartz en K.M.J.R. Maessen

Beéindigingsovereenkomst. Vaststellingsovereenkomst.
TOP-regeling. Duidelijke en ondubbelzinnige instem-
ming. Schriftelijkheid. Voorbehoud.

[BW art. 7:670b]

Essentie: Beéindigingsovereenkomst is rechtsgeldig tot stand
gekomen. Akkoordverklaring werknemer via WhatsApp levert
een duidelijke en ondubbelzinnige instemming met de beéin-
diging van de arbeidsovereenkomst op. Ondertekening beéin-
digingsovereenkomst is geen wettelijk vereiste.

Samenvatting: Werknemer is in 1981 in dienst getreden van
werkgeefster. Laatstelijk was hij werkzaam als private banker.
Werkgeefster heeft werknemer ter beéindiging van het dienst-
verband op 30 april 2018 een zogenoemd Tijdelijk Ouderdoms
Pensioen (Top-regeling) aangeboden, neergelegd in een con-
ceptbeéindigingsovereenkomst. Medio mei 2018 heeft werk-
nemer dit voorstel besproken met de regiodirecteur en heeft
hij aan zijn direct leidinggevende via WhatsApp laten weten
bij de regiodirecteur te hebben aangegeven akkoord te zijn
met het voorstel. Werkgeefster heeft vervolgens op 15 juni
2018 een door haar ondertekende beéindigingsovereenkomst
verzonden aan werknemer die overeenkomt met de eerdere
conceptbeéindigingsovereenkomst. Werknemer heeft de
overeenkomst niet ondertekend en ook niet teruggestuurd
aan werkgeefster. Werknemer verzoekt thans onder meer ver-
nietiging van de opzegging alsmede wedertewerkstelling. In
geschil is of partijen overeenstemming hebben bereikt over
de beéindiging van de arbeidsovereenkomst en of de beéindi-
gingsovereenkomst (vervolgens) schriftelijk is aangegaan.

De kantonrechter is van oordeel dat werkgeefster erop mocht
vertrouwen dat werknemer met zijn telefoongesprek medio
mei 2018, in combinatie met zijn WhatsApp-bericht, heeft in-
gestemd met de beéindigingsovereenkomst. Er moet van
worden uitgegaan dat werknemer het initiatief nam voor de
verzending van het WhatsApp-bericht, omdat van het tegen-
deel niet blijkt uit de voorafgaande WhatsApp-conversatie.
Werknemer verklaarde in het bericht de beéindigingsovereen-
komst te accepteren. Het mag zo zijn dat WhatsApp een viuch-
tig medium is, maar ten tijde van het opstellen van het bericht
stond werknemer niet onder enige (tijds)druk. Het moet daar-
om worden aangenomen dat hij welbewust en weloverwogen
aan zijn leidinggevende kenbaar heeft gemaakt dat hij richting
de regiodirecteur heeft aangegeven akkoord te gaan met het
laatste voorstel. Daarmee is een duidelijke en ondubbelzinni-
ge instemming met de beéindiging van de arbeidsovereen-
komst een gegeven.

De kantonrechter verwerpt het betoog van werknemer dat hij
op een rechtens relevant moment een voorbehoud heeft ge-
maakt bij zijn instemming met de beéindigingsovereenkomst.
Werknemer stelt zich op het standpunt dat hij, alvorens ak-
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koord te gaan, eerst een uitspraak van de Hoge Raad wenste
af te wachten. Werknemer heeft echter in eerder genoemd
WhatsApp-bericht niet kenbaar gemaakt dat hij onder voorbe-
houd heeft ingestemd met de beéindigingsovereenkomst en
wat dat voorbehoud dan inhoudt. Voorts overweegt de kan-
tonrechter dat het onbegrijpelijk is dat werknemer geen ge-
bruik heeft gemaakt van de bedenktermijn na constatering dat
werkgeefster uit zijn wilsverklaring heeft opgemaakt dat hij
instemt met de beéindiging van de arbeidsovereenkomst,
terwijl dit in zijn visie niet juist was.

Volgens werknemer is pas aan het schriftelijkheidsvereiste
voldaan als de overeenkomst door beide partijen is onderte-
kend. Zo ver gaat het schriftelijkheidsvereiste echter naar het
oordeel van de kantonrechter niet. In dit geval is een concept-
beéindigingsovereenkomst verstrekt aan werknemer, waar-
over hij heeft kunnen nadenken in zijn vakantie. Daarmee
wordt aan de waarborgfunctie van een schriftelijke beéindi-
gingsovereenkomst voldaan. Verder heeft werknemer via een
WhatsApp-bericht laten weten in te stemmen met de beéindi-
gingsovereenkomst en hij heeft dit op 15 juni 2018 nogmaals
bevestigd. Daarmee is ook aan de rechtszekerheidsfunctie van
het schriftelijkheidsvereiste voldaan. Immers, de instemming
is voor beide partijen raadpleegbaar.

De beéindigingsovereenkomst is rechtsgeldig tot stand geko-
men en heeft het effect dat de arbeidsovereenkomst tussen
partijen met ingang van 1 januari 2019 ten einde is gekomen.
Daarop stranden de verzoeken van werknemer.

[A], wonende te [woonplaats],
verzoekende partij, verder te noemen [A],
gemachtigde: mr. M.A J. Aerts,

tegen

de naamloze vennootschap [B],

gevestigd en kantoorhoudende te [plaats],
verwerende partij, verder te noemen [B],
gemachtigde: mr. W. Bosman.

1. De procedure

1.1. [A] heeft een verzoekschrift ingediend, dat de griffie van
de rechtbank op 24 januari 2019 heeft ontvangen. Het ver-
zoekschrift houdt ook een verzoek in om een voorlopige
voorziening te treffen voor de duur van de procedure, zoals
geregeld in artikel 223 van het Wetboek van Burgerlijke
Rechtsvordering (Rv).

1.2. [B] heeft een verweerschrift ingediend.

1.3. Het verzoek is mondeling behandeld tijdens een zitting in
de rechtbank op 26 februari 2019. [A] is verschenen, bijge-
staan door mr. Aerts. [B] heeft zich laten vertegenwoordigen
door [C] (directeur) en [D] (direct leidinggevende), bijge-
staan door mr. Bosman. De griffier heeft aantekeningen ge-
maakt van hetgeen partijen naar voren hebben gebracht.

1.4. Ten slotte heeft de kantonrechter bepaald dat vandaag een
beslissing in deze zaak wordt gegeven.

2. De feiten

2.1. [A] is op 1 december 1981 in dienst getreden van [B]. De
laatste tijd was hij werkzaam in de functie van private banker
op het Clusterkantoor Apeldoorn en Zwolle.

2.2.1In2012 en in 2015 hebben [B]en [A], op initiatief van [B]
verkennende gesprekken gevoerd over een mogelijke beéindi-
ging van het dienstverband. Die gesprekken hebben niet tot
overeenstemming geleid, met name niet omdat de financiéle
compensatie in de visie van [A] onvoldoende was.

2.3. Eind 2017, dan wel begin 2018, hebben partijen opnieuw
gesproken over de beéindiging van [A]’s dienstverband. [B]
heeft een voorstel uitgewerkt aan de hand van de zogenoemde
opstapregeling, maar [A] heeft afgezien van deelname daar-
aan. Daarna heeft [B] een voorstel uitgewerkt aan de hand van
de zogenoemde Tijdelijk Ouderdoms Pensioen (TOP)-rege-
ling, waarbij [A] vervroegd met pensioen zou gaan en financi-
ele compensatie zou bieden voor de niet ontvangen AOW-uit-
kering.

2.4. Het eerste voorstel voor de TOP-regeling heeft [B] aange-
boden op 24 april 2018. Het uitgangspunt van die TOP-rege-
ling was een einde van het dienstverband per 1 juni 2018 en
een financiéle vergoeding van € 45.537,= bruto. [A] heeft dit
voorstel van de hand gewezen.

2.5. Vervolgens heeft [B] op 30 april 2018 een aangepaste
TOP-regeling aangeboden, neergelegd in een conceptbeéindi-
gingsovereenkomst, waarbij de arbeidsovereenkomst tussen
partijen zou eindigen per 1 januari 2019 en aan [A] een ver-
goeding wordt uitgekeerd van € 39.519,=. Verder is [A] in dat
voorstel vrijgesteld van werkzaamheden vanaf 1 oktober 2018.
2.6. Op 12 of 18 mei 2018 heeft [A] over dit voorstel telefo-
nisch gesproken met regiodirecteur Noordoost-Nederland
binnen [B]. Aan zijn direct leidinggevende, [D], heeft [A] op
18 mei 2018 laten weten via WhatsApp:

“Goedemorgen

Ik heb [F] ([C], kantonrechter) aan de lijn gehad.

En afgesproken dat ik het laatste voorstel accepteer. Vandaag
nog even contact?”.

2.7. [D] heeft op 15 juni 2018 aan [A] via WhatsApp gevraagd:
“Wil je mij die datum nog even laten weten van acceptatie dan
kan overeenkomst worden gemaakt” [A] heeft daarop gerea-
geerd met: “Op 12 mei heb ik [C] gebeld dat ik akkoord was”.
2.8. [E] heeft vervolgens op 15 juni 2018 een door haar onder-
tekende beéindigingsovereenkomst verzonden aan [A] die
overeenkomt met de conceptbeéindigingsovereenkomst van
30 april 2018. De wettelijke bedenktermijn is volgens die over-
eenkomst gestart op 15 juni 2018. [A] heeft die overeenkomst
niet ondertekend en ook niet teruggestuurd aan [E].

3. Het geschil

Het verzoek om een voorlopige voorziening.

3.1. [A] verzoekt de kantonrechter om een voorlopige voor-
ziening te treffen voor de duur van deze procedure, die in-
houdt dat [B] wordt veroordeeld [A] weer te werk te stellen en
aan hem het salaris door te betalen vanaf 1 januari 2019 totdat
de kantonrechter uitspraak heeft gedaan in de hoofdzaak.

Het verzoek in de hoofdzaak.

3.2.1. [A] verzoekt primair de vernietiging van de opzegging
van de arbeidsovereenkomst met ingang van 1 januari 2019.
Daarbij verzoekt [A] [B] te veroordelen hem weer te werk te
stellen, het salaris door te betalen vanaf januari 2019 en daar-
van deugdelijke salarisspecificaties te verstrekken.

3.2.2. Subsidiair verzoekt [A] om [B] te veroordelen tot beta-
ling van een billijke vergoeding van € 25.000,= bruto, de ge-
fixeerde schadevergoeding van € 33.756,= bruto en de transi-
tievergoeding van € 101.272,= bruto, een en ander te
vermeerderen met de wettelijke rente, en [B] te veroordelen
daarvan deugdelijke salarisspecificaties te verstrekken.

3.2.3. Tot slot verzoekt [A] om [B] in de kosten van deze pro-
cedure te veroordelen, een bedrag aan nakosten daaronder
begrepen.

3.3. [B] voert verweer.
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3.4. Op de standpunten van partijen wordt hierna nader, voor
zover van belang, ingegaan.

4. De beoordeling

Het verzoek om een voorlopige voorziening zoals bedoeld in
artikel 223 Ry.

4.1. De kantonrechter doet meteen uitspraak in de hoofdzaak.
[A] heeft daarom geen belang bij zijn verzoek om een voorlo-
pige voorziening voor zolang de procedure duurt; met een
uitspraak in de hoofdzaak is de procedure immers geéindigd.
Het verzoek om een voorlopige voorziening wordt daarom
afgewezen. [A] wordt veroordeeld in de proceskosten, die aan
de zijde van [B] op nihil worden begroot.

Het verzoek in de hoofdzaak.

4.2. [A] heeft aan zijn verzoeken de nakoming van zijn ar-
beidsovereenkomst met [B] ten grondslag gelegd. [B] houdt
echter, volgens [A] ten onrechte, vast aan de beéindigings-
overeenkomst. Zo heeft [E] [A] met ingang van 1 oktober
2018 niet meer toegelaten tot de werkplek. En ook heeft zij de
beéindigingsvergoeding betaald. Volgens [A] is er echter geen
overeenstemming bereikt over een beéindigingsovereen-
komst en daarom heeft hij deze ook niet ondertekend. Beide,
instemming met en ondertekening van een schritelijke beéin-
digingsovereenkomst, zijn noodzakelijk om te kunnen vast-
stellen dat de arbeidsovereenkomst rechtsgeldig is beéindigd.
Primair verzoekt [A] daarom wedertewerkstelling en doorbe-
taling van het loon vanaf 1 januari 2019. Subsidiair verzoekt
[A] dat [B] wordt veroordeeld tot betaling van de diverse
vergoedingen.

4.3. Gelet op het verweer dat [B] heeft gevoerd, is in geschil of
partijen overeenstemming hebben bereikt over de beéindi-
ging van de arbeidsovereenkomst en of de beéindigingsover-
eenkomst (vervolgens) schriftelijk is aangegaan.

Hebben partijen overeenstemming bereikt over de beéindiging
van de arbeidsovereenkomst?

4.4. Volgens vaste rechtspraak moet uit de verklaringen of
gedragingen van de werknemer blijken van een duidelijke en
ondubbelzinnige instemming met de beéindiging van de ar-
beidsovereenkomst (zie bijvoorbeeld Hoge Raad 25 maart
1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC1310). De invoering van artikel
7:670b van het Burgerlijk Wetboek (BW) heeft daarin geen
wijziging gebracht, maar het vereiste van een schriftelijke be-
eindigingsovereenkomst en een bedenktermijn toegevoegd.
De stelplicht en bewijslast ten aanzien van de duidelijke en
ondubbelzinnige instemming met de beéindiging van de ar-
beidsovereenkomst rusten op [B].

4.5. Partijen waren al langere tijd met elkaar in gesprek over
een beéindiging van het dienstverband. Er zijn meerdere
voorstellen gedaan, waarbij vooral de hoogte van de financiéle
vergoeding terugkerend onderwerp van debat was. [A] be-
schikte vanaf 30 april 2018 over de laatste concepttekst van de
beéindigingsovereenkomst. De kantonrechter is van oordeel
dat [E] erop mocht vertrouwen dat [A] met zijn telefoonge-
sprek op 12 of 18 mei 2018, in combinatie met zijn
WhatsApp-bericht van 18 mei 2018, heeft ingestemd met deze
overeenkomst. Daarvoor is het volgende van belang.

4.5.1. Het staat vast dat [A] op 12 of 18 mei 2018 telefonisch
heeft gesproken met [E]. Bij die gelegenheid heeft [A] in elk
geval laten weten dat hij instemt met de voorwaarden waaron-
der de arbeidsovereenkomst eindigt per 1 januari 2019, te
weten de financiéle vergoeding en de vrijstelling van arbeid

per 1 oktober 2018. Dat schrijft [A] in zijn brief van 10 okto-
ber 2018 (productie VIII bij het verweerschrift) en dit komt
voorts terug in randnummer 5 van het verzoekschrift en in
randnummer 8 van de pleitaantekeningen van mr. Aerts.
4.5.2. Er moet van worden uitgegaan dat [A] het initiatief nam
voor de verzending van het WhatsApp-bericht op 18 mei
2018 aan [E], omdat van het tegendeel niet blijkt uit de voor-
afgaande WhatsApp-conversatie. [A] verklaart in zijn bericht
van 18 mei 2018 dat hij de beéindigingsovereenkomst accep-
teert. Het mag zo zijn dat WhatsApp een vluchtig medium is
— al worden de conversaties zowel lokaal als in de cloud bijge-
houden - ten tijde van het opstellen van het bericht van 18
mei 2018 stond [A] niet onder enige (tijds)druk. Het moet
daarom worden aangenomen dat [A] welbewust en welover-
wogen aan zijn leidinggevende kenbaar heeft gemaakt dat hij
richting de clusterdirecteur heeft aangegeven akkoord te gaan
met het laatste voorstel. Niet in geschil is dat [A] daarmee
doelde op de conceptbeéindigingsovereenkomst van 30 april
2018. Daarmee is een duidelijke en ondubbelzinnige instem-
ming met de beéindiging van de arbeidsovereenkomst gege-
ven.

Is er sprake van een voorbehoud bij de instemming mei de be-
eindigingsovereenkomst?

4.6. De kantonrechter verwerpt het betoog dat [A] op een
rechtens relevant moment een voorbehoud heeft gemaakt bij
zijn instemming met de beéindigingsovereenkomst.

4.6.1. Op de eerste plaats is het voorstel voor de TOP-regeling
van 24 april 2018 onmiddellijk door [A] van de hand gewe-
zen. Daaraan lag geen voorbehoud ten grondslag ten aanzien
van de gevolgen die een uitspraak van de Hoge Raad (HR)
met zich zouden brengen, het was vooral een financiéle kwes-
tie. Het feit dat [B] een nieuw en verbeterd voorstel heeft
aangeboden, was met name bedoeld om [A] over de streep te
halen en hield dan ook niet de atkoop van onzekerheid met
betrekking tot de HR-uitspraak in.

In dit stadium heeft [A] de HR-uitspraak geen onderdeel van
de onderhandelingen gemaakt.

4.6.2. Voorts heeft [A] in zijn WhatsApp-bericht aan [D] van
18 mei 201 8 niet kenbaar gemaakt dat hij onder voorbehoud
heeft ingestemd met de beéindigingsovereenkomst, en wat
dat voorbehoud dan inhoudt. [B] stelt dat [A] zowel [C] als
[D] heeft gebeld om zijn instemming met de beéindigings-
overeenkomst mee te delen, zonder daarbij het voorbehoud te
nemen dat de HR-uitspraak mogelijkerwijs roet in het eten
zou kunnen gooien. Over de inhoud van het telefoongesprek
met [E] heeft [A] zich niet uitgelaten. Wel staat vast dat [A] op
15 juni 2018 heeft gereageerd op een vraag van [E] over de
datum waarop [A] had ingestemd met de beéindiging. Ook bij
die gelegenheid heeft [A] niet duidelijk gemaakt dat hij slechts
heeft ingestemd onder de voorwaarde van de HR-uitspraak.
4.6.3. Zo de HR-uitspraak voor [A] werkelijk van belang was
voor zijn afweging, had het voor de hand gelegen dat hij in-
stemming met de beéindigingsovereenkomst uitstelde tot het
moment waarop duidelijkheid van de HR was verkregen.
4.6.4. Tot slot overweegt de kantonrechter dat in de beéindi-
gingsovereenkomst een bedenktermijn is neergelegd, zoals
artikel 7:670b BW van [B] eist. De kantonrechter acht het
onbegrijpelijk dat [A] van die termijn geen gebruik heeft ge-
maakt na de constatering dat [E] uit zijn wilsverklaring heeft
opgemaakt dat hij instemt met de beéindiging van de arbeids-
overeenkomst, terwijl dit in zijn visie niet juist was. De stelling
dat [A] niet heeft gereageerd wegens het enkele feit dat hij zich
niet gebonden achtte aan de beéindigingsovereenkomst, bij-
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voorbeeld doordat hij deze nog niet had ondertekend of door-
dat hij mr. Bosman van Labour Affairs nog niet had ingelicht,
overtuigt niet. [A] had ervan moeten uitgaan dat [B] hem zou
houden aan deze schriftelijke beéindigingsovereenkomst, zo-
dat redelijkerwijs van [A] verwacht had mogen worden dat hij
niet zou stilzitten maar juist een beroep zou doen op de be-
denktermijn, al was het maar zekerheidshalve.

Is de be¢indigingsovereenkomst schriftelijk gesloten?

4.7. In artikel 7:670Db, eerste lid, BW is bepaald dat een over-
eenkomst waarmee een arbeidsovereenkomst wordt beéin-
digd, slechts geldig is indien deze schriftelijk is aangegaan. In
de visie van [A] betekent deze bepaling dat de beéindigings-
overeenkomst pas geldig is, als deze door beide partijen is
ondertekend. Zo ver gaat het schriftelijkheidsvereiste echter
naar het oordeel van de kantonrechter niet. De beéindigings-
overeenkomst dient ter bevordering van de rechtszekerheid.
Beide partijen kunnen terugvallen op een schriftelijk docu-
ment waarin alle afspraken over de beéindiging van de ar-
beidsovereenkomst zijn vervat, zodat daarover weinig verschil
van mening kan bestaan. Daarnaast dient het schriftelijk-
heidsvereiste een waarborgfunctie, die daaruit bestaat dat de
werknemer zich realiseert welke verstrekkende gevolgen aan
zijn instemming met de beéindiging van de arbeidsovereen-
komst zijn verbonden. De ondertekening van de beéindi-
gingsovereenkomst kan in dit verband dienstig zijn, maar is
geen wettelijk vereiste.

4.7.1. In dit geval is een conceptbeéindigingsovereenkomst
verstrekt aan [A], waarover hij heeft kunnen nadenken in zijn
vakantie. Daarmee wordt aan de waarborgfunctie van een
schriftelijke begindigingsovereenkomst voldaan. Verder heeft
[A] via een WhatsApp-bericht op 18 mei 2018 laten weten in
te stemmen met de beéindigingsovereenkomst en hij heeft dat
bericht bevestigd met zijn bericht op 15 juni 2018. Daarmee is
ook aan de rechtszekerheidsfunctie van het schriftelijkheids-
vereiste voldaan. Immers, de instemming met de beéindi-
gingsovereenkomst is voor beide partijen raadpleegbaar.

Tot slot.

4.8. De beéindigingsovereenkomst is rechtsgeldig tot stand
gekomen en heeft het effect dat de arbeidsovereenkomst tus-
sen partijen met ingang van 1 januari 20 19 ten einde is geko-
men. Daarop stranden de verzoeken van [A].

4.9. [A] is de partij die in het ongelijk is gesteld. Hij wordt
daarom veroordeeld in de kosten van deze procedure. Aan de
zijde van [B] zijn geen kosten gebleken die voor toewijzing
vatbaar zijn.

5. De beslissing

In het verzoek om een voorlopige voorziening zoals bedoeld in
artikel 223 Ry

5.1.wijst het verzoek af;

5.2. veroordeelt [A] in de kosten van het geding, aan de zijde
van [B] begroot op nihil;

In de hoofdzaak

5.3. wijst de verzoeken af;

5.4. veroordeelt [A] in de kosten van het geding, aan de zijde
van [B] begroot op nihil.

NOOT

Art. 7:670b lid 1 BW bepaalt dat een beéindigingsovereen-
komst slechts geldig is wanneer deze schriftelijk is aange-
gaan. Betekent dit dat de overeenkomst moet zijn onderte-
kend? Of is een instemming op schrift voldoende? In het
verleden hebben kantonrechters nogal eens verschillende
uitspraken gedaan omtrent de vraag wanneer aan het schrif-
telijkheidsvereiste voldaan is. De wetsgeschiedenis geeft
geen uitsluitsel. Met name speelt deze onduidelijkheid een
rol bij de bedenktermijn van art. 7:670b lid 2 BW. Die termijn
van veertien dagen, waarbinnen de werknemer kan besluiten
de beéindigingsovereenkomst te ontbinden, gaat lopen van-
af de dag dat de overeenkomst tot stand is gekomen. Alge-
meen wordt aangenomen dat de aanvang van de bedenkter-
mijn en het moment van het schriftelijk overeenkomen van
de beéindiging gelijk zijn." In het kader van de totstandko-
ming van de beéindigingsovereenkomst zijn drie vragen van
belang:

1. Wie kan akkoord gaan met de overeenkomst? Moeten dat
de werkgever en werknemer zelf zijn of kan het ook via ge-
machtigden?

2. Wanneer komt de beéindigingsovereenkomst tot stand? Is
dat het moment waarop er overeenstemming is over alle de-
tails van de beéindigingsovereenkomst of het moment waar-
op over de essentialia overeenstemming is bereikt?

3. Hoe kan men akkoord gaan met de overeenkomst? Kan
dat alleen door het ondertekenen van een overeenkomst, is
een schriftelijke akkoordverklaring (niet zijnde een handteke-
ning) voldoende en kan deze akkoordverklaring ook via bij-
voorbeeld WhatsApp geschieden?

Deze vragen houden de jurisprudentie verdeeld. Inmiddels
zijn ten aanzien van alle vragen twee stromingen te ont-
waren. Deze zullen we hierna kort omschrijven. Zet deze uit-
spraak van de Kantonrechter Zwolle één van deze stromin-
gen buiten spel?

‘De Rotterdamse stroming’

De eerste stroming dateert van 10 februari 2016. De Kanton-
rechter Rotterdam oordeelde dat de bedenktermijn pas gaat
lopen — en dus de overeenkomst tot stand komt — op het mo-
ment dat de werknemer de beéindigingsovereenkomst on-
dertekent.? Een schriftelijk akkoord van de gemachtigde van
de werknemer is volgens de kantonrechter onvoldoende
voor de totstandkoming van een beéindigingsovereenkomst.
Een handtekening van de werknemer is vereist. De kanton-
rechter beantwoordt daarmee alle voornoemde drie vragen
zeer restrictief: slechts de werknemer zelf kan akkoord gaan
met de overeenkomst als volledige overeenstemming is be-
reikt middels een handtekening. Pas als aan deze eisen is

1 AR. Houweling e.a., Arbeidsrechtelijke Themata, Den Haag: Boom
Juridisch 2018, p. 340.

2 Ktr. Rotterdam 10 februari 2016, ECLI:NL:RBROT:2016:996. De
Laat komt met andere argumentatie tot dezelfde conclusie: “De ‘be-
denktijd’ ofwel het ‘herroepingsrecht’ van de werknemer bij beéindi-
gingsovereenkomsten stamt uit het consumentenrecht en moet veel
meer langs de consumentenrechtelijke lat worden gelegd. Dat bete-
kent dat de werknemer de beéindigingsovereenkomst daadwerkelijk
zelf dient te tekenen maar het betekent ook dat schikkingen bij de
rechter niet onder de vigeur van het herroepingsrecht vallen?” J.J.M.
de Laat, ‘De bedenktermijn ofwel het herroepingsrecht: een gast met
andere tafelmanieren; ArbeidsRecht 2017/47.
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voldaan, is er sprake van een rechtsgeldige beéindigings-
overeenkomst, aldus de kantonrechter. De kantonrechter
vond aanknoping voor dit standpunt in de wetsgeschiedenis,
waarin de woorden ‘ondertekening’ en ‘tekenen’ van de over-
eenkomst in de context van het schriftelijkheidsvereiste wor-
den gebruikt.® Ook blijkt uit de wetgeschiedenis dat voor de
tekst van art. 7:670b BW is aangesloten bij art. 7:653 BW, het
schriftelijkheidsvereiste van het concurrentiebeding.* Volgens
de Hoge Raad is aan dat vereiste in ieder geval voldaan als
de werknemer de overeenkomst waarin het beding is opge-
nomen ondertekent.® Daarnaast achtte de kantonrechter het
in het kader van de rechtszekerheid wenselijk dat er een dui-
delijk aanwijsbaar moment is waarop de bedenktermijn aan-
vangt.

‘De Leidse stroming’

De tweede stroming begon in Leiden. De Leidse kantonrech-
ter beantwoordde de drie voornoemde vragen op 21 juli
2016° en 7 december 20167 als volgt: 1) ook de gemachtigde
van de werknemer kan namens de werknemer een beéindi-
gingsovereenkomst aangaan, 2) de beéindigingsovereen-
komst komt tot stand op het moment dat over de essentialia
overeenstemming bestaat en 3) een handtekening is niet ver-
eist, een akkoordverklaring per WhatsApp en e-mail is vol-
doende voor de totstandkoming van de overeenkomst. Uit
de wetsgeschiedenis blijkt namelijk niet dat de wetgever
heeft beoogd af te wijken van het regulier contractenrecht,
waar een handtekening geen constitutief vereiste is voor
overeenkomsten, aldus de kantonrechter.8 Wanneer de wet-
gever wel bedoeld had af te wijken van het reguliere sys-
teem, zou dat uitdrukkelijk benoemd zijn. Het schriftelijk-
heidsvereiste gaat dus niet zo ver dat de bedenktijd pas gaat
lopen na ondertekening. Sterker nog, de bedenktermijn
vangt aan wanneer (schriftelijk) overeenstemming wordt be-
reikt over de essentialia van de beéindigingsovereenkomst;
ook als de gemachtigde van werknemer de akkoordverkla-
ring verstuurt. Aan het schriftelijkheidsvereiste ligt immers
ten grondslag “dat in het vereiste van geschrift een bijzonde-
re waarborg is gelegen dat de werknemer de consequenties
van dit voor hem bezwarende beding goed heeft overwo-
gen™ Daarmee heeft het schriftelijkheidsvereiste met name
een waarborgfunctie. De kantonrechter overweegt voorts dat
uit de jurisprudentie blijkt dat met mededelingen per
WhatsApp en e-mail kan worden voldaan aan het schriftelijk-
heidsvereiste. Zo was eerder geoordeeld dat via WhatsApp
aan de aanzegverplichting van art. 7:668 BW kan worden vol-
daan.™

De Kantonrechter Bergen op Zoom sloot zich op 15 februari
2017 expliciet bij deze uitspraak aan.” Al snel volgde Kanton-
rechter Amsterdam d.d. 28 maart 2017 met het oordeel dat

3 Vgl Kamerstukken II 2013/14, 33818, 54, p. 19 en Kamerstukken

112013/14, 33818, 7, p. 5.

Kamerstukken 11 2013/14, 33818, nr. 9, p. 17-18.

HR 28 maart 2008, «JIN» 2008/288. HR 3 maart 2017, «JAR»

2017/92.

Ktr. Leiden 21 juli 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:8371.

Ktr. Leiden 7 december 2016, «JIN» 2017/69.

Ktr. Leiden 21 juli 2016, ECLE:NL:RBDHA:2016:8371.

Ktr. Leiden 7 december 2016, «JIN» 2017/69 jo. HR 28 maart 2008,

«JIN» 2008/288.

10 Rb. Amsterdam, 10 juni 2015, «JAR» 2015/173.

11 Ktr. Bergen op Zoom 15 februari 2017, «JIN» 2017/110, m.nt. R. de
Vos.
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een beéindigingsovereenkomst tot stand komt na aanvaar-
ding daarvan via e-mail, ook al weigert de werknemer om de
overeenkomst te ondertekenen.' In de literatuur wordt veelal
onderschreven dat de bedenktermijn niet pas gaat lopen na
daadwerkelijke ondertekening van de overeenkomst en dat
de beéindigingsovereenkomst ook per e-mail of WhatsApp
tot stand kan komen, en dat doen wij ook.” Ondertekening is
immers niet vereist voor wilsovereenstemming. Het systeem
van aanbod en aanvaarding is helder. Bovendien blijft ‘dui-
delijke en ondubbelzinnige instemming’ van de werknemer
met de beéindiging vereist en geldt een onderzoeksplicht
voor de werkgever." Onzes inziens is het in lijn met de be-
doeling van de wetgever bij het schriftelijkheidsvereiste dat
er sprake kan zijn van een beéindigingsovereenkomst zonder
dat deze is ondertekend. Het vereiste bedoelt namelijk ener-
zijds te voorkomen dat de werknemer onder druk instemt
zonder dat hij voldoende op de hoogte is van de gevolgen
van de beéindiging van de arbeidsovereenkomst, en ander-
zijds de mogelijkheid te bieden voor de werknemer om juri-
disch advies in te winnen. Het zou voorts niet stroken met
art. 3:60 BW als een akkoord vanuit de gemachtigde van een
werknemer geen enkele waarde zou hebben. Wel blijft de
vraag wanneer de beéindigingsovereenkomst tot stand
komt." Is er sprake van een overeenkomst als ‘slechts’ over-
eenstemming is bereikt over essentialia?'® Dit blijft voer voor
de toekomst.

Uitspraak Kantonrechter Zwolle: een nieuwe stroming?

De uitspraak van de Kantonrechter Zwolle volgt de ‘Leidse
stroming’ voor wat betreft de vraag hoe een werknemer ak-
koord kan gaan met een beéindigingsovereenkomst (vraag
nummer 3). Het schriftelijkheidsvereiste dient volgens de
kantonrechter ter bevordering van de rechtszekerheid en
heeft een waarborgfunctie; de werknemer realiseert zich
daardoor welke verstrekkende gevolgen aan zijn instemming
met de beéindiging zijn verbonden. Het schriftelijkheidsver-
eiste strekt dus niet zo ver dat de instemming slechts via on-
dertekening van de beéindigingsovereenkomst kan geschie-
den. In de onderhavige zaak waren alle details al
uitonderhandeld en ontbrak alleen de handtekening. Er be-
stond dus, anders dan in de Leidse casus, overeenstemming
over meer dan alleen de essentialia van de beéindigings-
overeenkomst. Bovendien werd er geen druk op de werkne-
mer uitgeoefend en kreeg hij de tijd om na te denken over
het concept van de beéindigingsovereenkomst. Ook aan de
rechtszekerheidsfunctie van het schriftelijkheidsvereiste is
volgens de kantonrechter voldaan. De werknemer had im-
mers per WhatsApp gemeld dat hij akkoord ging en die in-
stemming vervolgens nog eens per WhatsApp bevestigd.
Deze uitspraak doet onzes inziens meer recht aan de functie
van het schriftelijkheidsvereiste dan het oordeel van de Kan-
tonrechter Leiden en is niet zo strikt als dat van de Kanton-

12 Ktr. Amsterdam 28 maart 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:3432.

13 Zie o.a. C.L. Waterman, Sdu commentaar op art. 7:670b BW, 2017.
Annotatie A. Briejer «JIN» 2017/69. Annotatie R. de Vos «JIN»
2017/110. E. Verhulp, Tekst en commentaar arbeidsrecht, Deventer:
Kluwer 2018, p. 241.

14 HR 28 mei 1982, NJ 1983/2. HR 15 april 1983, NJ 1983/458.

15 Annotatie A. Briejer «JIN» 2017/69.

16 De Vos deelt het standpunt van Kantonrechter Leiden dat de over-
eenkomst tot stand komt op het moment waarop partijen overeen-
stemming hebben bereikt over de essentialia; annotatie R. de Vos in
JIN» 2017/110.
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rechter Rotterdam. Uit de onderhavige uitspraak blijkt dus
dat de [Jssel —in dit geval meer dan de Maas en de Rijn —in
lijn stroomt met de bedoeling van de wetgever met het
schriftelijkheidsvereiste.

Met betrekking tot de waarborgfunctie ontbreekt overigens
de nodige toelichting in de uitspraak. De kantonrechter merkt
in dit verband slechts op dat de werknemer de gelegenheid
heeft gehad in zijn vakantie na te denken over de conceptbe-
eindigingsovereenkomst. Daar staat tegenover dat de werk-
nemer kennelijk akkoord gaat met een ontslagvergoeding
van € 39.519,= bruto, terwijl de transitievergoeding

€ 101.272,= bedraagt. De werkgever zou zich er onzes inziens
in zo'n geval voldoende van moeten vergewissen dat de
werknemer inderdaad akkoord gaat met een vergoeding die
ruim € 60.000,= lager is dan de transitievergoeding. De infor-
matie- en onderzoeksplicht van de werkgever zijn immers
onverminderd van kracht sinds de inwerkingtreding van de
Wwez."” Het bedenkrecht vormt een aanvulling op het feit dat
een duidelijke en ondubbelzinnige verklaring van de werkne-
mer nodig is."®

Tot slot

Over de eerste twee vragen (wie kan de beéindigingsover-
eenkomst aangaan en wanneer komt deze tot stand) hoefde
de Kantonrechter Zwolle zich vanwege de voorliggende ca-
sus niet te buigen.Toch is de Rotterdamse stroming terrein
aan het verliezen. Dit is, voor zover ons bekend, de vijfde uit-
spraak waaruit blijkt dat ondertekening van een beéindi-
gingsovereenkomst geen noodzakelijk vereiste is. De Rotter-
damse stroming is weliswaar de meest rechtszekere, maar
die enkele reden is naar onze mening onvoldoende recht-
vaardiging voor de afwijking van het reguliere verbintenis-
senrecht. Het is ook niet praktisch™ en zal ertoe leiden dat de
bedenktermijn in de praktijk langer duurt dan veertien da-
gen.? De Leidse en Zwolse stroming stroken dan ook met de
praktijk. In de praktijk komt het geregeld voor dat een andere
datum van overeenstemming wordt aangehouden dan de
datum waarop de overeenkomst daadwerkelijk wordt onder-
tekend. Dat kan bijvoorbeeld dienstig zijn in verband met de
WW-uitkering. De tekst van art. 7:670b lid 2 BW laat hiertoe
onzes inziens ook de ruimte, nu de dag waarop ‘de overeen-
komst tot stand is gekomen’ de dag is waarop de bedenkter-
mijn gaat lopen. In het onderhavige geval was de overeen-
komst op 18 mei 2018 tot stand gekomen, ook al bepaalde de
overeenkomst zelf dat de bedenktermijn was gestart op 15
juni 2018, de datum waarop de door de werkgever onderte-
kende beéindigingsovereenkomst is verzonden aan de werk-
nemer.

D. Schwartz en K.M.J.R. Maessen
De Voort Advocaten

17 HR 28 mei 1982, NJ 1983/2; HR 15 april 1983, NJ 1983/458.

18 Kamerstukken 11 2013/14, 33818, nr. 3, p. 27.

19 Vgl. E. Verhulp, Tekst en commentaar arbeidsrecht, Deventer: Kluwer
2018, p. 241.

20 Vgl de annotatie van R. de Vos in «JIN» 2017/110.
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De transitievergoeding en slapende dienstverbanden (1)

Rechtbank Den Haag

28 maart 2019, nr. C/09/569762/KG ZA 19/238,
ECLI:NL:RBDHA:2019:3109

(mr. Vetter)

Noot J. Janssen, onder «JIN» 2019/82.

Slapend dienstverband. Statutair directeur. Goed
werkgeverschap. Wet compensatie transitievergoeding.
Transitievergoeding. Lege huls. Dwangsom.

[BW art. 7:611]

Essentie: Niet opzeggen slapende arbeidsovereenkomst ter-
minaal zieke werkneemster is in strijd met goed werkgever-
schap, mede gelet op de uitdrukkelijke bedoeling van de wet-
gever bij de Wet compensatie transitievergoeding om
voortbestaan van slapende dienstverbanden tegen te gaan.

Samenvatting: Werkneemster is sinds 1 december 2005 voor
onbepaalde tijd in dienst bij (een rechtsvoorganger van) werk-
gever. Op 1 januari 2014 is werkneemster tevens benoemd tot
statutair directeur. In 2013 is bij werkneemster kanker gediag-
nosticeerd. Sinds 8 februari is werkneemster in verband met
deze ziekte aaneengesloten arbeidsongeschikt. In september
2018 is gebleken dat werkneemster medisch uitbehandeld is.
Op 14 februari 2017 is werkneemster ontslagen uit haar statu-
taire functie. Op 6 december 2017 heeft de bedrijfsarts geoor-
deeld dat werkneemster om medische redenen de eigen of
aangepaste werkzaamheden binnen of buiten de eigen orga-
nisatie niet kan verrichten en dat dat een blijvende situatie is.
De loondoorbetalingsverplichting van werkgever is inmiddels
geéindigd en de arbeidsovereenkomst loopt (slapend) door.
Werkneemster vordert werkgever te bevelen de arbeidsover-
eenkomst op te zeggen onder toekenning van de wettelijke
transitievergoeding van circa € 150.000,= bruto, op straffe van
een dwangsom.

De voorzieningenrechter is van oordeel dat werkgever gehou-
den is om tot beéindiging van de arbeidsovereenkomst en
betaling van de transitievergoeding over te gaan en over
weegt daartoe als volgt. Over het verschijnsel van de slapen-
de arbeidsovereenkomst is een maatschappelijk debat gaan-
de en zijn veel procedures gevoerd. Rode lijn in de hieruit
volgende rechterlijke uitspraken is (1) dat geen sprake is van
ernstig verwijtbaar handelen of nalaten indien een werkgever
bij een slapende arbeidsovereenkomst niet tot ontslag over-
gaat zodat de werknemer een transitievergoeding misloopt
en (2) dat de werkgever ook niet op grond van goed werkge-
verschap ex art. 7:611 BW verplicht kan worden over te gaan
tot opzegging van de arbeidsovereenkomst. Deze rechtspraak
dateert van voor de totstandkoming van de Wet compensatie
transitievergoeding. Deze wet wijzigt Boek 7 van het BW in die
zin dat art. 7:673e wordt toegevoegd. In dit artikel wordt gere-
geld dat een werkgever die wegens beéindiging van een ar-
beidsovereenkomst na twee jaar arbeidsongeschiktheid door
ontbinding, opzegging of met wederzijds goedvinden een
transitievergoeding heeft betaald, daarvoor wordt gecompen-
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