Civiel recht
kantonrechter

locatie Almere

Beschikking van 6 juli 2020
in de zaak met zaaknummer / rolnummer 8341165 / ME VERZ 20-30 van
de besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid

gevestigd te Rijswijk,
verzoekster in conventie,
verweerster in voorwaardelijke reconventie,

gemachtigde mr. ||z

tegen

wonen!e te-

verweerder in conventie,

verzoeker in voorwaardelijke reconventie,
gemachtigde
Partijen zullen hierna [Jjjjfjen -genoem(l worden.

1. De procedure

1.4 Het verloop van de procedure blijkt uit:

- het verzoekschrift met 23 producties van |} ter griffie ingekomen op 24 februari
2020,

- het verweerschrift van -et 15 producties, ter griffie ingekomen op 3 april
2020;

- de akte van-van 17 april 2020;

- de akte van van 30 april 2020;

- de akte van van 7 mei 2020.

1.2. In verband met het Coronavirus heeft er een extra schriftelijke ronde
plaatsgevonden. De mondelinge behandeling heeft plaatsgevonden op 24 juni 2020. De
griffier heeft aantekeningen gemaakt van wat partijen ter toelichting van hun standpunten

naar voren hebben gebracht. Beide partijen hebben pleitaantekeningen overgelegd, die zijn
toegevoegd aan het dossier.
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Disfunctioneren
5.4. De eerste vraag die voorligt is of de door
het functioneren van|

- geconstateerde onvolkomenheden in
tot de conclusie kunnen leiden dat sprake is van
dis:functioneren van n de zin van artikel 7:669, lid 3, aanhef en onder d BW.
Onderdeel d van het derde lid bepaalt dat onder een redelijke grond wordt verstaan de
ongeschiktheid van de werknemer tot het verrichten van de bedongen arbeid, anders dan ten
gevolge van ziekte of gebreken van de werknemer, mits de werkgever de werknemer
hiervan tijdig in kennis heeft gesteld en hem in voldoende mate in de gelegenheid heeft
gesteld zijn functioneren te verbeteren en de ongeschiktheid niet het gevolg is van
onvoldoende zorg van de werkgever voor scholing van de werknemer of voor de
arbeidsomstandigheden van de werknemer.
S De kern van de kritiek die-op het functioneren vanmheeft is dat
hij, gelet op zijn niveau, onvoldoende omzet genereert en dat dat blikt uit het onvoldoende
werven van nieuwe klanten en het geven van te hoge kortingen. Beide kritiekpunten heeft
emotiveerd weersproken. Hij heeft gewezen op de grote klanten die hij heeft
binnengehaald en op het feit dat contractbesprekingen, waaronder over prijsafspraken, altijd
in gezamenlijkheid werden gevoerd. In het algemeen is het commerciéle succes van een
werknemer in een functie zoals die val—van veel factoren afhankelijk. Het
uitblijven van dat succes is niet zonder meer een kwestie van disfunctioneren. Wil daarvan
sprake zijn dan dient de tegenvallende omzet veroorzaakt te worden door tekortkomingen
van—in de uitoefening van zijn functie. Hierbij speelt een rol wat
redelijkerwijs van mop het gebied van commercieel resultaat mocht verwachten.
Dat ﬁover ntet aan de verwachting van -1ad voldaan blijkt uit de ‘low
performance’ over dat jaar. Uit de ondertekening van de beoordeling (weliswaar voorzien
van commentaar) daarvan cloor_ blijkt dat hij daar tot op zekere hoogte begrip
voor had. Daar staat tegenover dat hem dat jaar een bonus is toegekend. Dat ||| | |[GzGzNG
over 2019 evenmin aan de verwachting var had voldaan blijkt Wit de ‘unacceptable
performance’ over dat jaar. Dat oordeel accepteert niet. Hieruit blijkt minst

genomen dat het functioneren van [ | M een stevig punt van kritiek van|[Jjjiivas en
tevens een onderwerp van discussie was tussen hem en zijn leidinggevende. Dat blijkt ook

uit de overlegeen tusser en vanaf april 2019 over de diverse PDP’s.
g8 P

5.6. Vervolgens-is de vraag in hoeverre -gegeven haar kritiek,
duidelijke kaders ter verbetering heeft aangeboden en o aarby) al dan
niet voldoende heeft begeleid. Hoewel het standpunt vanjjjjiilfop zichzelf juist is dat aan een
verbetertraject met een werknemer die op een hoog niveau in de organisatie werkt minder
vergaande eisen worden gesteld, is de kantonrechter van oordeel das nvoldoende
concrete verbeterkansen aan_heeft gegeven en hem daarvoor een te korte
periode heeft gegund. Het PDP dat in april 2019 is opgesteld is erg algemeen van aard qua
punten die ontwikkeling behoeven en het ontbreekt daarin aan concrete doelen en hoe deze
te bereiken. Evenmin is destijds duidelijk afgesproken hoe _aan deze doelen

moest gaan werken en wat daarbij de rol van zou zijn. In juli 2019 is vlak voor de
vakantie van het PDP doorfjjijaangepast, onder meer en vooral, met een voor
eind septemb aanzienlijke omzettarget. Dit PDP kan redelijkerwiis niet als een

verbeterplan worden opgevat. In wezen is het niets anders dan dat zoals

dat noemt ‘de duimschroeven krijgt aangedraaid’. Vervolgens wordt die meent
dat de omzettarget niet realistisch is, het vertrouwen door opgezegd nadat eind
september gebleken is hij de doelen en targets niet heeft behaald. Dit optreden van -kan
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redelijkerwijs niet als een verbetertraject worden beschouwd. Dat geldt evenzeer voor het
feit dat reeds in november 2019 een beoordelingsgesprek over 2019 plaatsvindt. Weliswaar

wordt in dat gaSprekHvoor het eerst een PIP aangeboden, maar wat omzettarget
betreft lijkt het PIP veel op het laatste PDP dat niet realistisch achtte. In
zoverre is wel van een verbeterplan sprake dat en training krijgt aangeboden
op het gebied van “negotiations skills”. Echter ook op dat punt is van daadwerkeliki

is

training geen sprake geweest omdat de door - geopperde training door
afgewezen vanwege de timing daarvan.

5T Gelet op al het voorgaande is de kantonrechter van oordeel dat-aa
M!‘tonvoidoendc gelegenheid heeft gegeven om zijn functioneren te verbeteren. Het
erettraject heeft in wezen uit niets anders bestaan dan het herhaaldelijk confronteren van
--met de kritiek van [JJj Voorgaande leidt tot de conclusie dat er geen sprake is
van een voldragen ontslaggrond in de zin van artikel 7:669 lid 3 sub d BW, zodat het
verzoek van iop die grond niet toewijsbaar is.

Verstoorde arbeidsverhouding

5.8. Eveneens primair verzoek om ontbinding van de arbeidsovereenkomst op
grond van artikel 7:669, lid 1, aanhef en onder g BW. Onderdeel g van het derde lid bepaalt
dat onder een redelijke grond wordt verstaan een verstoorde arbeidsverhouding, zodanig dat
van de werkgever in redelijkheid niet kan worden gevergd de arbeidsovereenkomst te Jaten
voortduren. Uitgangspunt daarbij is dat sprake moet zijn van een ernstige en duurzame
verstoring en dat herstel van de relatie, al dan niet door middel van overplaatsing, niet meer
mogelijk is. Naarmate de verstoring ernstiger is, kan onder omstandigheden aan de
duurzaamheid ervan minder zwaar worden getild,

5.9. Vaststaat dat de doo-angevoerde verstoorde arbeidsverhoudin

onlosmakelijk is verbonden met het vermeende disfunctioneren van i- legt

immers aan dit verzoek ten grondslag dat || iililcoor zijin handelen het vertrouwen
van JJheeft geschaad. De handelingen waaraanlifill zich zo stoort. ziin in de kern, een
vanuit zijn belang bezien op zichzelf niet onbegrijpelijke, reactie van _op de
kritiek va Het gegeven dat: en _er niet in zijn geslaagd op €én lijn te
komen over wat zij wederzijds kunnen bijdragen aan het verhogen van het commerciéle
resultaat en over wat zij in dat kader van elkaar verwachten, is, mede gelet op het niveau

en

waarop’ H met elkaar samenwerkten, een teken van een verstoorde
verhouding. De verstoorde verhouding tussen ||l en {1t evenzeer uit
de wijze waarop —I1et gesprek van 14 november 2019 tussen hen heeft
beschreven (‘very unpleasant’, ‘a set up for failure’, ‘very mis-judged’). Tenslotte is
gebleken dat een mediation tusscnﬁ en mis mislukt, terwijl die gericht
was op het herstel van vertrouwen tussen hen beide. Uit dit alles blij an een
verstoorde arbeidsverhouding sprake is tussenF van -cn% Die
verstoring is evenwel geen voldragen ontslaggrond, omdat de belangrijste oorzaak daarvan
gelegen is in een meningsverschil over het disfunctioneren van . Het feit dat
partijen in die discussie bleven steken wordt veroorzaakt doordat geen
redelijke gelegenheid gegeven heeft zijn functioneren te verbeteren en evenmin
daadwerkelijk de gelegenheid heeft gegeven daarop gerichte begeleiding te ontvangen en

training te volgen. Dit leidt tot het oordeel dat geen sprake is van een voldragen h-grond en
het verzoek op deze grond eveneens wordt afgewezen.
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Cumulatiegrond. i-grond
5.10.  Subsidiair verzoekt de arbeidsovereenkomst te ontbinden op grond van een
cornbinatie van disfunctioneren (de d-grond) en een verstoorde arbeidsrelatie (de g-grond).
Om tot ontbinding op de i-grond over te kunnen gaan is onder meer vereist dat er sprake is
van €én bijna voldragen ontslagrond. Daar is hier naar het oordeel van de kantonrechter
sprake van. cinvesleerd in hetl herstellen van het vertrouwen
door mediation. Zowe hebben tijdens de mondelinge behandeling
verklaard de kwaliteit van de mediation als goed te hebben ervaren. Het is gelet op het MT-
niveau waari n [ <t clkaar dienden samen te werken ook wel
enigszins begrijpelijk dat vertrouwensherstel noodzakelijk was om daadwerkelijk tot een

goed verbetertraject te geraken. Dat dat vertrouwen niet hersteld is blijkt uit het feit dat|jjjii
IR o» 7 februari 2020 vrijgesteld is van zijn verplichting om te werken en dat hij die
vrijstelling niet heeft aangevochten.

Gelet op deze omstandigheden ziet de kantonrechter aanleiding tot ontbinding over te gaan
van de arbeidsovereenkomst op de i-grond, waarbij aan de maximale verhoging
van de transitievergoeding met 1,5 wordt toegekend. Die rechtvaardiging is gelegen in de
steken die eeft laten vallen in het verbetertraject, dat in feite niet tot uitvoering is
gekomen, waardoor uiteindelijk het vertrouwen duurzaam geschaad is geraakt.

Opzegtermijn

5.11.  Nuvan ernstig verwijtbaar handelen geen sprake is wordt op grond van artikel 7:671b
lid 8 BW het einde van de arbeidsovereenkomst bepaalt op het tijdstip waarop de
arbeidsovereenkomst bij regelmatige opzegging zou zijn ge€indigd, waarbij de duur van de
periode die aanvangt op de datum van ontvangst van het verzoek tot ontbinding en eindigt op
de datum van dagtekening van de ontbindingsbeslissing in mindering wordt gebracht, met dien
verstande dat een termijn van ten minste een maand resteert.

Vast staat dat de opzegtermijn in dit geval zes maanden bedraagt. Nu de ontbinding niet het
gevolg is van ernstig verwijtbaar handelen varllR 2! de duur van de procedure (vier
maanden en een week) in mindering worden gebracht op de opzegtermijn. De kantonrechter
zal het einde van de arbeidsovereenkomst dan ook bepalen op 1 september 2020.

Transitievergoeding

5.12. is op grond van artikel 7:673 BW de wettelijke transitievergoeding aan
erschuldigd alsmede de verhoging hiervan tot 1,5 op grond van artikel 7:671b lid 8
BW. Ter zitting heeft|f toegeticht dat zij bij de berekening van de transitievergoeding
reeds rekening heeft gehouden met de gemiddelde bonus over 2016, 2017 en 2018. Met de
saver 2019 is geen rekening gehouden, omdat die nog niet was vastgesteld. Door

s geen verweer gevoerd tegen de door-berekende transitievergoeding, zodat de
kantonrechter die berekening als uitgangspunt neemt. De transitievergoeding (met de
verhoging tot 1,5) komt dan neer op een bedrag van € 38.502,12.

Wettelijke rente

5.13. -maakt aanspraak op de wettelijke rente over de transitievergoe*ding De
wettelijke rente over de transitievergoeding is, op grond van het bepaalde in artikel 7:686a lid 1
BW, verschuldigd vanaf een maand na de dag waarop de arbeidsovereenkomst is geéindigd. De
wettelijke rente zal dan ook vanaf dat moment worden toegewezen,
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Billijke vergoedin,
5.14. verzoekt om toekenning van een billijke vergoeding, omdat ernstig
verwijtbaar zou hebben gehandeld omdat 1) de organisatiewijziging (zie nr. 2.9) voor hem een
demotie heeft opgeleverd waarbij in strijd met artikel 2.4 van de arbeidsovereenkomst
heeft gehandeld, 2) het verbeterplan pas in november 2019 aan aan geboden is en
3) per 1 januari 2017 de pensioenpremie volledig voor rekening van is gebracht.
ﬁheeﬂ betwist dat haar een ernstig verwijt treft. Ten aanzien van de pensioenpremie heeft
zij uitgelegd dat sprake is van een wijziging voor alle werknemers waarvoor een
compensatieregeling getroffen is. Geen van deze feiten leveren een grond op voor een aan

te maken ernstig verwijt. Het verzoek van-tot toekenning van een billijke
vergoeding wordt dan ook afgewezen.

Concurrentie/relatiebeding

5.15.  Tijdens de mondelinge behandeling heeft (de gemachtigde van)Fnaar
voren gebracht dat hij verval van het concurrentie/relatiebeding heeft bedoeld als een
onvoorwaardelijk zelfstandig verzoek. Nu dit verzoek is geformuleerd ‘in de plaats van’ het
toewijzen van een billijke vergoeding, heeft de kantonrechter het verzoek als een
voorwaardelijk verzoek begrepen. Omdat in de stukken door geen van partijen een echt debat is
gevoerd over het non-concurrentiebeding en partijen ook geen gebruik hebben gemaakt van de
hen geboden gelegenheid dat debat alsnog te voeren, blijft de beoordeling van het concurrentie-
en relatiebeding buiten de behandeling van deze zaak.

Proceskosten
5.16.  De kantonrechter ziet in de uitkomst van deze procedure aanleiding de
proceskosten te compenseren, in die zin dat partijen hun eigen proceskosten dragen.

6. De beslissing

De kantonrechter:

6.1. ontbindt de tussen partijen bestaande arbeidsovereenkomst per 1 september 2020;

6.2. veroordeelt-[ot betaling aan_van een bedrag van € 38.502,12
bruto ter zake de transitievergoeding als bedoeld in artikel 7:673 BW juncto 7:671b

lid 8 BW, te vermeerderen met de wettelijke rente daarover vanaf 1 oktober 2020 tot
de dag van algehele voldoening;

6.3. compenseert de proceskosten in die zin, dat ieder van partijen de eigen kosten
draagt;

6.4. verklaart deze beschikking tot zover uitvoerbaar bij voorraad;

6.5. wijst af het meer of anders verzochte.

Deze beschikking is gegeven door mr. H.M.M. Steenberghe en in het openbaar uitgesproken
en ondertekend door mr. A. van Dijk op 6 juli 2020.






