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arrest van 30 januari 2018

mn de zaak van

wonende (¢

appellante,

hicrna (¢ nocmen:

advocaat: mr. A Stamoulis ¢ Roterdam,

tegen

gevestigd e

gemtimeerde,

hicrna te noemen: :

advocaat: mr. M.A. Schocider te Den Haag.

Het geding

I Bij dagvaarding van 20 juni 2016 is in hoger beroep gekomen van het op 22 maart
2016 door de kantonrechter te Den Haag tussen partijen gewezen vonnis. Bij memorie van
grieven heell ticn gricven tegen genoemd vonnis geformuleerd, welke alle door

bij memorie van antwoord zijn bestreden.
Op 20 november 2017 hebhen partijen hun standpunten nader doen toelichien, doen
mr. Stamoulis en door mr. Schneider, ieder aan de hand van overgelegde
plentnotities. Van het ter zitting verhandelde is proces-verbaal opgemaakt, welk proces-
verbaal zich bij de stukken bevindi. Beide partijen hebben om arrest gevraagd.
Arrest wordt gewezen op de stukken die het hof ter gelegenheid van het pleidooi zijn
tocgezonden.

Beoordeling van het hoger beroep

2. De kantonrechter heeftin zijn vonnis een aantal feiten vastgesteld. Tegen dic
feitenvaststelling is niet geappelleerd, zodat het hol ook van die feiten uit gaat. Het gaat om
het volgende:
2.1 Insentemhber 2003 heeft het van de
(hierna: ) een (personeels)advertentie geplaatst mel
tonder meer) de volgende inhoud:
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“Gevraagd wordt
Afdelingshootd Algemene- en Juridische Zaken
Bij . te Den
Haay dient bovenstaande vacature per divect vervuld e worden. (...
Geboden wordi
Een vedeligh celfstandige functie () Voor niet witgezonden ambtenaren words de
rechispositie deels beheerst door het arbeidsrechr in Nederlamd ™
Op 28 Januari 2004 heeft , geboren op cop de functie als heryvom
aangeduid, gesolliciteerd. Het solheitaticgesprek heelt plaatsgevonden ap
L1 februari 2004,
Bij bricl gedateerd 22 maart 2004 schrijit de divecteur van cenocemd
(hierna ), dan dat de Raad van Ministers heett besloten
dat zij biy de regermg van dienst Kan treden i de functie
waarop zij gesolliciteerd heeft. Voorts schnijlt onder meer: “Aangezion dit
deel uitmaakt van het werheidsapparaar wordt de rechesposine
van al onze medewerkers beheerst aoor regelingen zoals die gelden voor ambtenaren
i, (...) Indien w zich in het bovenstaande kunt vinden stel ik u
voar om per donderdag 1 aprid 2004 te 0830 uur met uw werkzaamheden bij dir
aan te vangen.”
is op T april 2004 daadwerkelijh met haar werkzaamheden op het
hegonnen.
Op | uni 2004 1s er een («
! 1) Landshesluit gevolgd waarbiy de
t cemachtigd met
cen arbeidsovercenkomst naar burgerlifk recht aan e gaan, zoals nader in het
Landsbeshuit omschreven.,
Op 2 november 2004 heelt er een beoordeling van plaatsgevonden. Dic
beoordeling laat ecen “ruime”™ C (= voldoende) zien,
Op 14 januari 2005 krijgt ter tekening cen arbeidscontract voorgelegd.
stemt met de tekst van die overcenkomst nict inen tekent het haar voorgelegde stuk
niet.
Op 15 januari 2005 vertreki voor vakantic op
Op 15 [ehraar 2008, enkele dagen na terugkomst van haar verlof, meldt 7ich
7ick.
Bij briel van 16 februart 2005 schrijft
(hicerna: ), aan < dat zij par
gelijke datum uit haar functie van Hoold van de afdeling Algemene en Juridische zaken
wordt ontheven. Tevens is in dezelfde briel meegedeeld dat - indien
onvermijdelijk - een procedure ex art. 98 van de Landsverordening Matericel
Ambtenarenrecht (LMA) strekkende tot beéindiging van het dienstverband wegens
ongeschikiheid ¢.q onbekwaamheid zal worden ingezet.
Bij briet van 7 april 2005 heelt de arbeidsovereenkomst met !
opgezegd tegen 31 juli 2005, om reden dat zou disfunctioneren.
heelt daarop biy briel van 20 april 2005, met een beroep op art. 7:670 BW, de
nictigheid van dic opzegging door haar toenmalige gemachtigde doen inroepen:
was ten tijde van de opzegging nog arbeidsongeschikt.
Nadat per 4 mei 2005 hersteld was, heeft bij brief van 11 mei 2005
de arbeidsrelatie van partijen opnicuw opgezegd, wederom tegen (de facto) 31 juli
2005. Voor zover vereist is het dienstverband van partijen door nadien (ook)
opgezegd tegen | november 2006. Bij bricl van 4 oktober 2006 heeft (de gemachtigde



Zaaknummer

van) die (voorwaardelijke) opzegging vernietigd,

213 heeft ot tweemaal toe, cen maal in 2008 en cen maal 1n 2007, (tevergecls)
cen verzoek exart. 7:685 (oud) BW gedaan tor (voorwaardelijhe) onthinding van de
met gesloten arbeidsovereenkomst

3 Tegen de achiergrond van voormelde feiten heelt wgen VOOE ZONeT 1N

hoger heroep nog relevant, een vordering ingesteld zoals hicronder omschreven:

Loverklaring voor recht dat het door (voorheen | )

gegeven ontslag kennelifk onredelijk is in de zin van art. 7:681 (oud) BW:

I veroordeling van wegens de kennelijhe onredelijkheid van de opzegging van de

arbeidsovereenkomst van (ot

primair

() herstel van de arbeidsovereenkomst op de meest Korte termijn (met terugwerkende krachi
vanal I november 2006 dan wel per een nadere in goede justitic te bepalen datum) en onder
dezeltde rechtspositionele voorwaarden als 7ij die had ten tijde van haar ontslag per |
november 2006 waarhij voor de hoogte van het salaris, de jaarlijkse indexatic en de
waarnemingstoelage aansluiting dient e worden gezocht bij de dienovereenkomstige
emolumenten zoals vastgesteld door de kantonrechter in zijn vonnis van 14 februari 2008;
(b) bij herstel met terugwerkende kracht vermeerdering van de vordering tot doorbetaling
van loon (inclusiet vakantictoeslag en overige overcengekomen vaste emolumenten) met de
maximale wettelijke verhoging ex art. 7:623 lid 1 BW en de

weltelijke rente;

(¢) toekenning van een adequate vergoeding voor de periode van de eventuele onderbreking
van de arbeidsovereenkomst vanal 1 november 2006 1ot de dag van herstel van de
arheidsovereenkomst waarbij de vergoeding - naar rato van de duur van de feitelijke
onderbreking - gebaseerd wordt op de schadevergoeding zoals hierna subsidiair is vermeld.
dan wel op een nader in goede justitie te bepalen bedrag, te vermeerderen met de wettelijke
rente te rekenen vanal de dag van het oewijzend vonnis tot de dag der algehele voldoening;
() betaling van cen dwangsom van € 2.000,-- per dag of gedeelte van cen dag dat nict aan de
veroordeling tot herstel van de arbeidsovercenkomst gevolg is gegeven;

subsidiair:

betaling aan van (a) cen matericle schadevergoeding ad € 1.659.519.62
bruto, althans cen nader in goede justitic te bepalen bedrag, (b) een vergoeding van de kosten
‘an het opmaken van de schadeberekening door ¢ ad € 1.837.50 exclusiel BTW
en (¢) een vergoeding van geleden immateriéle schade ad € 200.000,--, althans een nader in
gocede justitic te bepalen bedrag, dit alles te vermeerderen met de wettelijke rente vanal de
dagtekening van vonnis tot de dag der algehele voldoening;

I veroordeling van in de buitengerechtelijke kosten conform BIK;
IV. veroordeling van in de volledige kosten van deze procedure (waaronder het

salaris van de gemachtigde), de kosten van betekening hierhij inbegrepen, en de nakosien

4. De kantonrechter heeft, onder verwijzing naar art. 7:615 BW, | nict-ontvankelijk
verklaard in haar op titel 10 boek 7 BW gebascerde vordering. Van deze beslissing heeft de
kantonrechter hoger beroep opengesteld. Voor het overige heeft de kantonrechter de
beslissing over het door gevorderde aangehouden. Van hetgeen in cerste
aanleg gevorderd heeft, is vervolgens na het uitbrengen van de appeldagvaarding, con
gedeelte minnelijk geregeld, zodat enkel nog de vordering zoals hierboven weergegeven
resteert.
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h han zich met het vonnis zoals door de kantonrechter gewezen, niet verenigen en
vordert in hoger beroep, verkort weergegeven, vernictiging van dat vonnis onder toewiyzing
vim hetin carste aanleg gevorderde (hal: voor zover thans nog van belang), met veroordeling
Vil in de kosten van beide instanties,

0. Met betrekking ot de vordering en de grieven die tegen de alwijzing van die
vordering heeft opgewaorpen, overweegt het hof dat (voor alles) moet worden vastgestehd ol
de overcenkomst tot het verrichien van arbeid die partijen zijn aangegaan, geduid Kan
worden als een overcenkomst waarop het Nederlandse arbeidsrecht (titel 10 van bock 7 BW)
van toepassing is. Bij gebreke van cen schrilielijke overcenkomst wasiruit op dat punt cen en
ander afgeleid zou Kunnen worden, dient het hof te onderzocken of er anderszins
aanwijzingen zipn voor integrale toepasselijkheid van titel 10 van boek 7 BW op de
arbeidsrelatic van partijen. Daarbij heeft art. 7:615 BW als uitgangspunt te dienen. Da
artikel bepaalt namelifh dat de bepalingen van titel 10 van boek 7 BW niet van toepassing
syn op personen die in dienst zijn van cen staat of enig ander publickrechieligk lichamm. Dat
tussen partijen van een dergelijk dienstverband sprake was, is nict in geschil. Het gaat om de
uitzondering dic ari. 7:615 BW ook formuleert. Het voorgaande is namelijk anders indien
voor of bij aanvang van de diensthetrekking door of namens partijen (dan wel bij wet of
verordening) de bepalingen van titel 10 boek 7 BW op het bewuste dienstverband van
toepassing zijn verklaard.

7. Hetholis van oordeel dat in dezen voorafgaande aan dan wel bij het aangaan vin het
dienstyerband tussen partijen is overcengekomen (en aldus is verklaard als bedoeld in ant
7015 BW) dat op de arbeidsrelatic van partijen het Nederlandse arbeidsreeht (titel 10 bock 7
BW)ten volle van toepassing is. Daarbij neemt het hof allereerst in aanmerking de
advertentie waarop gereflecteerd heelt In die advertentie is opgenomen dat op de
rechispositic deels het Nederlandse arbeidsrecht van toepassing zal zijn. Daar komt bij dai
ter pleidoaizitiing in hoger beroep heelt betoogd dat zij. in reactic op de briel van
van 22 maart 2004 (in welke briet gerefercerd werd aan een ambielijhe
aanstelling). heelt aangegeven dat zij wenste dat op haar dienstverband met
Nederlands arbeidsrecht (titel 7 van boek 10 BW) (1en volle) van toepassing zou zin en dat

daarin bewilligd heelt, hetgeen, aldus . moge blijken uit het Landshestuit van
1 juni 2004 heelt daarbij aangevoerd dat het Landsbesluit weliswaar dateert van |

Juni 2004, maar dat het cen weergave is van hetgeen eerder bij het mondeling aangaan van
het dienstverband tussen partijen is besproken en overeengekomen. Aan het tot stand komen

van een Landsbesluit gaat, aldus cen heel traject vooral, reden waarom het pas op |
juni 2004 is genomen, heeltdeze gang van zaken zoals door gescherst nict

(voldoende) gemotiveerd weersproken, zodat het hof van de juistheid van dat betoog uit gaal.
Uit de inhoud van het Landsbesluit Ieidt het hol (mede) al dat titel 10 van bock 7 BW op de
arbeidsrelatic van partijen van toepassing is. Immers, het Landsbesluit bevat allercerst de
volgende bepaling: “(...) de rechispersoon Nierna te nocmen de
werkgever, en (...) hierna te noemen de werkneemster, zijn
overeengekomen de volgende arbeidsovercenkomst naar burgerlijk recht aan te gaan™
Verder wordt in het Landshesluit bepaald dat partijen een proeltijd van twee maanden 7ijn
overeengekomen, hetgeen overcenkomt met art. 7:652, 1id 3 (oud) BW. Ter onderbouwing
van het oordeel zoals hierboven in de eerste volzin weergegeven neemt het hof ook in
asnmerking rov. 6 van het vonnis van de kantonrechier e s-Gravenhage van 17 augusius
2005 (rolnr. SO5021; productie 31 bij inleidende dagvaarding) waar de kantonrechter (in kort
geding) overweegt dat blijkens het gestelde in de processtukken en hun verklaringen e
Zing partijen (1e weten encerzijds en anderzijds de
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het erover eens zign dat tassen hen een arbeidsovercenkomst nag
Nederlands recht ot stand is gekomen. waarop het bepaalde in titel 10 van Bock 7 BW van
tacpassing is. Het betrelt hier een procedure tussen e

wairhij | wedertoelating tor de werkplek vorderde

alsmede zuivering van haar goede cer en naam. heeft met betrekking tor bedoelde
passage enkel opgemerkt dat hij zich nict Kan herinneren een en ander ter zitting van de
hantonrechter te hebben gezepd.
Ook in andere procedures die tussen en gevoerd zijn, is door de rechier
vastgesteld dat tussen partijen niet in geschil is dat tussen hen cen arbeidsovercenkonist 1ol
stand is gekomen waarop Nederlands recht (titel 10 van boek 7) van toepassing is (zie
bijvoorheeld rov. 3 van hetarest van het gerechishol “s-Gravenhage van 22 november 2011
(zaaknummers ¢n s productie 42 bij inleidende dagvaarding). In dat
arrest wordt (terloops) mrov. 7 vermeld dat tussen partijen niet in discussic is dat de
opzegging van 7 april 2005 het dienstverband niet heelt doen eindigen, nu fijdig cen
beroep op art. 7:670 BW heelt gedaan. Ook hieruit valt af te Ieiden dat het steeds, al bij de
aanvang van de arbeidsrelatie, de bedoeling van partijen is geweest dat op het dienstverbiand
dat partijen zijn aangegaan, titel 10 van bock 7 BW van toepassing is. Dit arrest is na
cassaticheroep in stand gebleven (HR 28 juni 2013,
Tot slot verwijst het hol nog naar het feit dat ot twee maal toe
getracht heelt op de voet van art. 7:685 (oud) BW de arbeidsovercenkomst van partijen
“voorwaardelijk™ te laten ontbinden. Deze handelwijze is naar het oordeel van het haot
eveneens een indicatic van hetgeen partijen destijds zijn overeengekomen, (e weten volledioe
toepasselijkheid van titel 10 van bock 7 BW op de arbeidsovereenkomst van partijen. e
stelling van Jat het (in deze onthindingszaken, waarin « Wits
voorzien van juridische bipstand) om cen vergissing gaat, overtuigt nict,
Naar het oordeel van het hol kan de slotsom van cen en ander niet anders Tuiden dan hicrvoor
in de eerste volzin weergegeven. Het verweer dat verder op dit punt gevoerd heeft,
is onvoldoende onderbouwd en kan aan dit oordeel niet afdoen.

K. Waar de kantonrechter anders heeft geoordeeld dan hiervoor onder 7. overwogen, kan het
vonnis van de kantonrechter niet in stand blijven. De aangaande voormelde kwestic tegen dat
vonnis geuite bezwaren treffen doel en het vonnis van de kantonrechter zal daarom worden
vernictigd. Het hol houdt, op de voet van art. 356 Rv., de zaak aan zich om in hoger beroep

op de hooldzaak te beslissen. De vordering van | zal alsnog inhoudelijk worden
beoordeeld. Het gaat daarbij in de kern om de vraag of de arbeidsovercenkomst met
kennelijk onredelijk heeft opgezegd. . beantwoordt die vraag bevestigend

daarbij stellende dat er sprake is primair van cen valse/voorgewende reden en subsidiair van
het “gevolgencriterium”™. Met betrekking tot die stellingen overweegt het hof als volgt.

9, heeft zich, ter afwering van de vordering uit kennelijk onredelijk ontslag, op het

standpunt gesteld dat die vordering inmiddels verjaard is. Het hol gaat in die stellingname

nict mee. Nadat het dienstverband van partijen per 1 november 2006 was geéindigd, heelt
in de brieven van 26 maart 2007 en 12 september 2007 uitdrukkelijk haar recht om

legen (de rechtsvoorganger van) cen vordering wegens kennelijk onredelhijke
opzegging in te stellen, voorbehouden. Nadien zijn er gedurende enige jaren geen
stuitingsbrieven meer door | ontvangen, maar ¢en en ander hangt samen met
procedures die tegen gevoerd heeft aangaande de rechimatigheid van het
haar gegeven ontslag. In die procedures ligt naar het oordeel van het hof in voldoende mate
besloten dat zich bij het haar gegeven ontslag niet neerlegde en dat erter

dege rekening mee moest houden dat vorderingen zou instellen die samenhingen met
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het door haar bestreden ontslag, waaronder een vordering uit kennelijk onredelijke
opzegging. De cerdere stuitingshrieven refereren ook aan de mogelijkheid van dic actic
Toen cenmaal bij onherroepelijk geworden arrest van het gerechishol 's-Gravenhage van 22
november 2011 inrechte was vastgesteld dat (de rechisvoorganger vin) s de
werkgever van diende e worden aangemerkt, heeft weer stuitingshrieven ian
doen toekomen binnen de termijnen die daarvoor waren voorgeschreven, tot aan het
instellen van deze procedure aan toe, te weten I8 maart 2015, Ook in de periode van 20
september 2003 to1 20 maart 2014 is de verjaring gestuit. De stuitingsbricl, gedateerd 200
maant 20048, naar tussen partijen onweersproken s, aangeboden op 19 maart 2014 am

16.55 uur bij PostNL, om aangetekend aan het adres van verstuurd e worden. Dat
7o zipnde is hoogst aannemelijk dat die brief de dag daarop, 20 maart 2014, bij i

bezorgd. De voor 17.00 uur aangeboden post wordt doorgaans de dag daarop by
ecadresseerde bezorgd. Dit ligt te meer voor de hand nu de briel bij een postagentschap van
PostNL is aan geboden in Den Haag en ook in Den Haag bezorgd diende e worden.
hestreijde de hiervoor geschetste gang van zaken nict met zoveel woorden, maar houdt er cen
cigen theorie op nawaarom de briet op 21 maart 2014 (e Jaat om daarmee de vordering uit
kennelijfk onredelijke opzegging 1e Kunnen stuiten) bij zou zijn aangekomen. Deze
theorie is onvoldoende onderbouwd en overtuigt nict.

10. Met betrekking tot de door ingestelde vordering wegens kennelijk onredelijke
opzegging heelt nog betovgd dat er sprake is van cen (nict tocgelaten) dubbele
“switeh™ Ook die stelling van onderschrijft het hol niet. Uit de sttingsbricven van
26 maart 2007 en 12 september 2007 komt duidelifk naar voren dat zich bij het ha
gegeven ontslag nict neerlegt en de rechtmatigheid daarvan aanvecht. In die brieven behoud

zich enkel het recht voor om de “switch™ te maken en cen actic uit kennelijk
onredelijk ontslag te beginnen indien daarvoor op enig moment aanleiding bestaat, Van een
Uswitch”, een daadwerkelijke actic uit kennelijk onredelijke opzegging, is in die brieven
duidelifk nog geen sprake. De actie uit kennelijke opzegging is cerst gestart bij de
dagvaarding in cerste aanleg in de voorhiggende procedure, nadat de procedure inzake de
rechtmatigheid van het gegeven ontslag was algerond. Tot dic tiyd is een vordering uit
kennelijk onredelijke opzegging steeds gestuit, Overigens is in dezen van cen switch al
helemaal geen sprake no met een switch bedoeld wordt het door een werknemer in een
lopende procedure. onder berusting van het gegeven ontslag, ondubbelzinnig afstand docn
van het recht dat ontslag in rechte aan te vechten, om vervolgens de procedure op grond van
cen gewijzigde grondslag en eis op grond van art. 7:68 1 (oud) BW voort (¢ zetten, Len en
ander is in deze procedure niet aan de orde.

I 1. Nadal op 1 april 2004 bij in dienst was getreden, hebben zich met
betrekKing tot het functioneren van ceen noemenswaardige incidenten voorgedaan, in
ieder geval 2 dergelijken incidenten, zo al voorgevallen, jn die tijd nict me
besproken. Toen dan ook in begin november 2004 beoordeeld werd, Kreeg 21 cen
ruime “C” (hof: *C" = voldoende). Van kritick- of verbeterpunten was geen sprake. Fr werd
cnkel vermeld dat nog bezig was met haar inwerking, Op 16 december 2004 heeft et
te Den Haag overleg plaatsgevonden tussen delegaties van s inzake
de UPG/LGO en transhipment EU dossiers. maakite in dit Kader deel it van de
delegatie van Kennelijk heett zich daar naar behoren van
haar taak gekweten, hetgeen moge blijken uit de aan eerichte briel van de
8
(hierna: ) van 12 januari 2005, In die bricl geelt an dat !

tijdens het overleg op 16 december 2004 op kundige wijze heeft bijgestaan. Tevens
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verzoekn om medewerking om in het transhipmentdossier een
probleemstelling te laten formuleren en daacop haar visie (e laten geven, Op 15 januari 2003
eaal voor een vakantie van twee weken naar ! Terugeekomen meldt

sich zick op 15 februari 2005, De dag er na declt per briet mee dat zi)
per nog diczeltde dag (16 februari 2005) uit haar functic wordt ontheven, dit vanweye.
Kortweg, disfunctioneren heelt zich tegen de onthefting uit haar functic verweerd
Fien en ander heeft niet mogen baten want op 7 april 2008 heeft de
arbeidsovercenkomst van partijen opgezegd tegen 31 juli 2005, Omdat op het moment van
opregging nog arbeidsongeschikt was en derhalve (naar Nederlands arbeidsrecht) de
opzegeing nict rechisgeldig was, heel wt dienstverband zekerheidshalve nogmaals
opeezead op T mer 2005, nadat czich op 4 mei 2005 weer arbeidsgeschiki had
gemeld. Uiteindelijh is de arbeidsovercenkomst van partijen geéindigd op 1 november 2006,

12 Het hol duidt de opzegging van de arbeidsovercenkomst van partijen, een en ander als
hicrvoor geschetst, als kennelijk onredelijk en wel op de primaire grond van de door
tegen ! ingestelde vordering: de valse/voorgewende reden. heelt el
de onthelfing uit haar functie, geheel en al overvallen. Dat 7ou distunctioneren, zoals
inde briel van 16 februari 2005 beweerd werd, is haar nimmer mecgedeeld. Evenmin is o
sprake geweest van een verhetertraject, zodat had kunnen werken aan beweerde
tekortkomineen. In zijn brief van 25 febroari 2003 komit met allerler verwijien
richting -maar dat zijn achteral geuite bezwaren, deze zijn nooit met gedeeld,
in ieder geval blijkt daar nict van, Naar het oordeel van het hol had cen redelijk handelend
werkgever nict tot onthelfing (en ontslag/opzegging) mogen overgaan op basis van verwijien
dic niet zijn voorgehouden in de tijd dat zij werkzaambeden voor verrichtie,
maar cerst achteral naar voren zijn gebracht. 1s op die manier de mogelhpkheid
ontnomen zich te verbeteren en zich te gedragen op cen wijze die van haar
verlungde, Dat - aangaande haar functioneren verwijten maakt. wil bovendien
nict zeggen dat die verwijten ook juist zijn. Het hof verwijst in dit verband naar de verklaring
van . van 25 juli 2005 (productie 28 bij inleidende dagvaarding).
maakte deel un van de sollicitaticcommissie die had aangenomen. Hij heeft in
zijn werk ook van nabij (professioneel) meegemaakt. | verklaart onder meer dat

hekend stond als een zeer gedreven en deskundige “professional™ die goed beslagen
te werk ging en zich meer dan 100% inzette voor haar werk. Daarnaast heeft ,aldus

cbewezen op verschillende niveaus goed (¢ kunnen communiceren en de nodige

contactucle eigenschappen te bezitten. | verklaart tevens dat - in zijn beleving -

op oneigenlijke gronden is ontslagen.
Al het voorgaande betekent dat cen reden aan het gegeven ontslag ten
grondslag gelegd heeft, die allerminst vast staat. De ontslaggrond is vals dan wel
voorgewend; had niet ontslagen mogen worden. heeft nog wel bewijs
aangeboden van het feit dat er problemen waren met het functioneren van door het
horen van ~maar in het licht van de stellingen van z¢lt, de C-beoordeling
van ! in december 2004, ¢n de brieven van de heren en. .is het hot van
oordeel dat het disfunctioneren van'! onvoldoende heeft onderbouwd, zodi
aan bewijslevering niet toegekomen wordt. De brieven van van 16 februari
2015 en 25 februan 2005 waarin het functioneren van (achteral) wordt gekritiscerd,
leggen onvoldoende gewicht in de schaal om anders te beslissen.

I3, Waar er sprake is van een kennelijk onredelijke opzegging van het dienstverband met
L8 overeenkomstig art. 7:681 (oud) BW, schadeplichtie dan wel kan
conform art. 7:682 (oud) BW veroordeeld worden de dienstbetrekking met w



Zaaknummer;

herstellen. vordertin deze procedure primair herstel van het dienstverband miet
heelt daar tegenin gebracht dat de functice van per | november 2006

doariemand anders is vervuld, er geen vacature is waarvoor in aanmerking homt.

diadwerkelijk slechts negen maanden in functic werkzaam is geweest en inmiddels
meer dan tien jaar nict meer werkzaam is bij het de functie sinds het vertrek van

inrelevante mate gewijzigd is en er sprake is van cen andere werkwijze ten opzichie
van de situatie in 2004-2000, heelt cen en ander niet. althans onvoldoende
gemuotiveerd weersproken. Het hol is dan ook van oordeel dat herstel van het dienstverband
geen recle optie is. Voor vergoeding van schade, zoals bedoceld in art. 7:681 (oud) BW. iy
wel een goede grond aanwezig

4. De hoogte van die vergoeding als hieevoor bedoeld, houdt nauw verband met de
amstandigheden die tot het oordeel over de kennelijke onredelijkheid van het ontslag hebben
geleid, enis mede athankelijh van omstandigheden zoals de duur van het dienstyverband, de
leettijd van de werknemer en diens kans op het vinden van ander passend werk. De omvang
van de vergoeding wordt vastgesteld aan de hand van (op basis van de aangevoerde
stellingen) vast te stellen feiten en na cen afweging van de omstandigheden aan de zijde van
beide partijen, waarbij de gewone regels omtrent de begroting van schadel vergoeding) van
toepassing zijn. Bij kennelijk onredelijk ontslag is de hoogte van de toe te kennen vergoeding
bovendien gerelateerd aan de aard en de ernst van het tekortsehieten van de werkgever in zijn
verplichting als goed werkgever te handelen, en aan de daarait voorivlociende (matericle on
immaltericle) nadelen voor de werknemer (HR 27 november 2009,
ECLENLHR:2009:B16596, NJ 20107493, ¢n HR 12 februari 2010,
ECLENLHR:2010:BK4472, NJ 2010/494). In de onderhavige zaak 1eidt dit tot hel

volgende

15. was 48 jaar oud toen zij in april 2004 als Afdelingshoofd Algemence en Juridische
Zaken van vdienst trad van (de voorganger
van) Biy brict van 16 februari 2008 1s zij uit haar functie ontheven en op 7 april

2005 is de arbeidsovereenkomst wegens disfunctioneren opgezegd. Uiteindelijk is hel
dienstverband opgezegd tegen 1 november 2006. Aldus heeft het dienstverband niet langer
geduurd dan twee jaar en zeven maanden. Na haar zickmelding op 15 februari 2005 heel

in het Kader van dit dienstverband nict meer daadwerkelijk werk zaamheden verricin

heelt aangevoerd dat zij, in het licht van haar leeftijd, de aard van de aanstelhng en de
vooruitgang dic zij in korte tijd had geboekt ( was tevens benoemd tot
plaatsvervangend directeur van | ). het
dienstverband als een “cindstap in haar carriere’ beschouwde (inleidende dagvaarding, onder
73) en dat zij de verwachting en de intentie had om tot haar pensioengerechtigde leeftijd (van

67 jaar) bij ¢ in dicnst te blijven (memorie van grieven, onder 4.44; pleitnota, onder
22). Gelet op de betwisting van deze stellingen door L acht het hof onvoldoende
aannemelik dat Lot haar pensioen in dienst van zou zijn gebleven. Daarbij

neemt het hof in aanmerking dat dit cen periode van in ieder geval zestien jaar zou hebben
beslaan, terwijl het gemiddelde dienstverband in Nederland niet langer dan negen jaar duurt

en eerdere dienstverbanden van eemiddeld niet langer dan vier jaar hadden geduurd
(memorie van antwoord, onder 6.23; pleitnota conder 5.2 en 5.3). Ook de stelling
van ! dat het vanwege de gebruikelijke interne opvolging in de lijn der verwachting lay
dat 71y als directeur van 2jn benoemd, brengt nict zonder meer mee dat zij in
die hoedanigheid haar pensioengerechtigde leeftijd zou hebben gehaald (pleitnota, onder 22).
Hicroit volgt tevens dat de door in het geding gebrachie begroting van haar schade

(door . productic 48 bij inleidende dagvaarding), die erop is gebaseerd dat zij
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D)
1ot aan haar pensioen in dienst van sou blijven, bij de bepaling van de hoogte van de
vergoeding geen gewicht in de schaal kan leggen
o, In verband met haae kans destijds op het vinden van ander passend werk heeft
vosteld dat 71 door beriehten van in diverse kranten, op de radio en op de website
van over (onder andere) haar vermeende disfunctioneren reputatieschade heeft
geleden en daardoor in verschillende sollicitatieprocedures bot heeTt gevangen (memorie san
gricven, onder 441 (p. 21)). heelt deze door weersproken stelling echter niet

voldoende onderhouwd. bijvoorheeld door overlegging van de berichtgeving die de eestelde
repitatieschade e gevolg heelt gehad, hetgeen wel van haar kon worden verwacht. Evenmin
heett zij daarvan voldoende specitich en concreet bewijs aangeboden. Daarom gaat het hol
hicraan voorbiy. Voor zover (naast vergoeding van immatericel nadeel in het kader
vanart. 72681 id 1 BW) wit hootde van art. 6:106 1id 1, aanhel en onder b, BW (aantasting in
eer ol goede naam) vergoeding van immateriéle schade beoogt te vorderen, brengt het
voorgaande mee dat 21y ook daarvoor onvoldoende heelt gesteld.

17. Het geven van de valse/voorgewende reden voor het ontslag, bestaande in het vermeende
disfunctioneren van moct naar haar aard reeds als cen zeer erstige tekortkoming aan
de kant van worden aangemerkt, had immers niet ontslagen mogen worden
I het licht van voorgaande feiten en omstandigheden. in onderling verband en samenhany
bezien, is het hol van oordeel dat aanspraak kan maken op cen vergoeding ten belope
van haar volledige loon, inclusiel emolumenten, gedurende drie jaar te rekenen vanafl 13
fehriari 2005, Het hol gaat er daarbij van uit dat de ontheffing ¢n het onishag
wegpeedacht, gedurende nog twee jaar, te rekenen vanaf 1S februari 2005 in dienst van

zou zijn gebleven en dat het haar vervolgens cen jaar geKost zou hebben cen andere
baan te vinden. Een en ander betekent dat naar het oordeel van het hof recht heeft op
doorbetaling van het volledige loon inclusief emolumenten gedurende drie jaar te rekenen
vanal 15 februari 2005. Daarop strekt in mindering het bedrag dat aan loon (ot 1
november 2006 heett doorbetaald, zodat recht heelt op een bedrag gelijk aan het netto
salaris (inclusiel emolumenten en pensiocnophouw) over vijftieneneenhalve maand.

IR, De vergoeding van de kosten van het opmaken van de schadebegroting door

zal hethol alwijzen. Het is de cigen, vrije, keuze geweest van om zich
tot genoemd burcau voor een schadebegroting te wenden. De aan die keuze verbonden
kosten kunnen niet op verhaald worden, daarvoor ontbreekt icdere rechtsgrond.

19. heelt nog cen beroep gedaan op een op rustende verplichting uit art.
6101 Hd T BW haar schade te beperken door zo spoedig mogelijk een andere passende baan
te zoeken en/ol een vitkering aan te vragen (conclusice van antwoord, onder 9.13; pleitmola,
onder 5.4). heelt dit als zodanig niet weersproken. Zij heeft gesteld na haar ontslay
aanspraak (e hebben gehad op een kortdurende WW-uitkering (memorie van grieven, onder
441 p. 21 Het door in bedoelde periode van vijltieneneenhalve maand onlyvangen
vitkeringsbedrag zal in mindering moeten worden gebracht op de haar toe te kennen
vergoeding. Ten aanzien van het zoeken van een andere passende baan overweegt het hol dat
tussen partijen niet in geschil is dat na haar ontslag naar verschillende functies heelt
gesolliciteerd. 7ij het dat deze sollicitaties niet succesvol zijn geweest. Dat in dit verband
sprake was van een aan toe te rekenen omstandigheid als bedoeld inart. 6:101 lid |
BW. is gesteld noch gebleken. In zoverre faalt het beroep op de schadebeperkingsplicht
Verder is niet komen vast te staan dat in meergenoemde periode van
vijfiienencenhalve maand als registermediator inkomsten heelt genoten die op de haar toe (e
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kennen vergoeding in mindering zouden moeten worden gebracht.

200 Het hot zal de gevorderde vergoeding van buitengerechtelijke incassokosten alwijzen
hetwist de verschuldigdherd daarvan en heelt nagelaten dit deel van haw
vordering e onderbouwen,

21, Geligh hierboven reeds is overwouen zal het hot het vonnis van de kantonrechter
vernietigen. De vordering van wordt deels, als mite melden tocgeweszen ral
als de grotendeels i het ongelijk te stellen partij veroordeeld worden i de kosten van zowel

de cerste aanleg als het hoger beroep

Beslissing
Het hol:

vernietigt het tussen partijen gewezen vonnis van de kantonrechter te Den Haag van 22
maart 2016,

en opnicuw rechtdoende:
veroordeelt om tegen behoorlijk bewijs van Kwijting aan te voldoen cen
bedrag gelifk aan vijftienencenhalve maand netto salaris incl. alle emalumenten en
pensiocnopbouw, cen en ander te vermeerderen met de wettelighe rente over bedocld
bedrag van al de datum van dil arrest;

bepaalt dat op het bedrag dat aldus tockomt, in mindering dient te worden

sebracht de WWauitkering dic ontvangen heelt over de periode van

vijltienencenhalve maand waarover de vergoeding is toegekend;

veroordech in de kKosten van het geding in cerste aanleg, aan de kant van

tot op 22 maart 2016 begroot op de kosten zoals hicronder vermeld:

explootkosten : € 7784

vastrecht g € 437.--

salaris gemachtigde: € 4.800,--:

veroordeet in de Kosten van het geding in hoger beroep, aan de zijde van
“tor op heden begroot op de Kosten zoals hicronder vermeld:

eaplootkosten: ; € 7175

vastreeht : € 1.615,--

salaris advocaat 4 € 13.740,--;

veroordeelt . zowel in eerste aanleg als in hoger beroep, in de nakosten, cen en

ander voor zover nog niet voldaan alsnog te voldoen binnen veertien dagen na de datum
van dit arrest en, voor het geval voldoening van de (na)kosten niet binnen de gestelde
termijn plaatsvindi, te vermeerderen met de wettelijke rente over de (nakosten e
rekenen van bedoelde ermijn voor voldoening tot aan de algehele voldoening;

- verklaart dit arrest uitvoerbaar biy voorraad,

- wijstal het meer ol anders gevorderde.

Dit arrest is gewezen door mrs, S.R. Mellema, H.J. van Kooten en 1. Zaal, en is uitgesproken
ter openbare terechtzitting van 30 januari 2018 in aa de griffier,




