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Het zal weinigen ontgaan zijn dat de Hoge Raad op
30juni 2017 in het zogenoemde ‘Hairstyle-arrest’
uitspraak heeft gedaan over de billijke vergoeding
op grond van art. 7:681 BW. Hoewel in dit arrest en-
kele belangrijke vragen over de billijke vergoeding
zijn beantwoord, blijft ook na deze uitspraak nog
veel onduidelijk. Zijn de ‘Hairstyle-criteria’ bijvoor-
beeld ook van toepassing op andere billijke vergoe-
dingen, zoals die in de ontbindingsprocedure? En
hoe zal er in de praktijk invulling gegeven worden
aan de ‘Hairstyle-criteria’? Inmiddels zijn de eerste
uitspraken na het ‘Hairstyle-arrest’ gepubliceerd. In
dit artikel zal naar aanleiding daarvan onderzocht
worden of en in hoeverre daarmee meer duidelijk-
heid voor de ontslagpraktijk wordt gegeven.

1. Het ‘Hairstyle-arrest’

1.1 De billijke vergoeding voor het ‘Hairstyle-arrest’

Tot voor kort bestond onduidelijkheid over de (begroting
van de) ‘billijke vergoeding’ die zijn entree heeft gemaakt
met de invoering van de Wet werk en zekerheid (WWZ). De
wetsgeschiedenis biedt (bewust?) geen tot nauwelijks aan-
knopingspunten hoe de billijke vergoeding berekend moet
worden. De memorie van toelichting geeft enkel aan dat
het aan de rechter is de hoogte van de billijke vergoeding
te bepalen en dat de hoogte van de billijke vergoeding in re-
latie moet staan tot het ernstig verwijtbaar handelen of na-
laten van een werkgever.? Daarbij wordt verder opgemerkt
dat rechters de mogelijkheid hebben om de hoogte van de
vergoeding te bepalen op een wijze die aansluit bij de uit-
zonderlijke omstandigheden van het geval. Daarbij kunnen
de gevolgen van het ontslag van de werknemer niet tot uit-
drukking komen, omdat dit element al is verdisconteerd in
de transitievergoeding. De billijke vergoeding dient volgens
de wetgever als compensatie voor het ernstig verwijtbaar
handelen of nalaten van de werkgever en ook om een der-
gelijk handelen of nalaten van de werkgever te voorkomen.*

1.2 Drie categorieén
De billijke vergoeding komt op meerdere plekken’ in de wet
voor en is te onderscheiden in drie verschillende categorie-

1 Mevrouw mr. S. van de Kam & mevrouw mr. M.S. Postma zijn arbeids-
rechtadvocaat bij Buren N.V. te Den Haag. Speciale dank gaat uit naar kan-
toorgenoot de heer mr. D. Berkhout voor zijn opmerkingen.

en.® Allereerst de billijke vergoeding in het geval van een
ontbindingsprocedure, waarbij het einde van de arbeids-
overeenkomst het gevolg is van ernstig verwijtbaar hande-
len van de werkgever. Ten tweede de billijke vergoeding als
alternatief voor de vernietiging van een ongeldige opzeg-
ging. En ten derde de billijke vergoeding in een procedure in
hoger beroep. Blijkens de wetsgeschiedenis hebben de eer-
ste twee categorieén hetzelfde karakter.” In beide gevallen
is bij de toekenning daarvan sprake van ernstig verwijtbaar
handelen van de werkgever, ofwel expliciet waarbij gedra-
gingen als bijvoorbeeld discriminatie en intimidatie als
ernstig verwijtbaar worden gezien, ofwel impliciet waarbij
de ernstige verwijtbaarheid ligt besloten in de aard van de
gedraging (het in strijd met de daarvoor geldende regels be-
eindigen van de arbeidsovereenkomst). De derde categorie
behelst volgens de wetsgeschiedenis een ander karakter,
waarbij geen ernstig verwijtbaar handelen vereist is, maar
de focus ligt op het feit dat na het verstrijken van de pro-
ceduretijd het daadwerkelijk herstellen van de arbeidsover-
eenkomst niet meer in de rede ligt.®?

Met deze beperkte handvatten was en is het aan de rechter
om aan de hand van de individuele omstandigheden van het
geval te beoordelen of een billijke vergoeding zou moeten
worden toegekend, en zo ja, hoe hoog deze zou moeten zijn.
De conclusie na twee jaar rechtspraak is dat er een grote di-
versiteit bestaat in de invulling van de billijke vergoeding.’
Waar de ene (kanton)rechter de inkomensschade van de
werknemer als uitgangspunt neemt en dus (toch) de gevol-
gen van het ontslag worden meegenomen, houdt de andere
(ook of louter) rekening met een punitief component om de
werkgever te ‘bestraffen’ voor het ernstige verwijtbaar han-
delen. Daarnaast ontbreekt in het gros van de uitspraken
een duidelijke/bruikbare motivering van de hoogte van de
billijke vergoeding.

1.3 New Hairstyle: wat was er aan de hand

De procedure bij de Hoge Raad ging om een kapster die aan-
spraak maakte op een billijke vergoeding van haar werkgeef-
ster, New Hairstyle, omdat deze haar arbeidsovereenkomst
had opgezegd zonder haar instemming of toestemming van
het UWV. New Hairstyle had de werkneemster al twee keer
eerder zonder succes geprobeerd te ontslaan, zowel door
het aanbieden van een beéindigingsovereenkomst zonder
toekenning van een vergoeding als door het aanvragen van

6 D.M.A Bij de Vaate & P. Kruit, ‘Billijke vergoeding: over karakter, begroting
en art. 6 EVRM, Arbeidsrechtelijke Annotaties’, 2017 (11) 1.

7 Kamerstukken 12013/14, 33818, C, p. 113.

8 Kamerstukken 12013/14, 33818, C, p. 114-115.

2 Kamerstukken 11 2013/14, 33818, 4, p. 61. 9 D.M.A Bij de Vaate & P. Kruit, ‘Billijke vergoeding: over karakter, begroting

3 Kamerstukken 112013/14, 33818, 3, p. 32-33. en artikel 6 EVRM’, Arbeidsrechtelijke Annotaties 2017 (11) 1; Annotaties AR

4 Kamerstukken 112013/14, 33818, 3, p. 32-38. 2016-0742; Annotaties AR 2015-1009; D.M.A. Bij de Vaate & D.B.M. Pinedo,

5 Onder andere art. 7:671b lid 8 sub cen lid 9 sub b, art. 7:671c lid 2 sub b en ‘Jurisprudentie over de billijke vergoeding: labyrint of duidelijke 1ijn?’, TRA
lid 3 sub b, art. 7:681 lid 1 en art. 7:683 lid 3 BW. 2016/84.
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een ontslagvergunning bij het UWV wegens bedrijfsecono-
mische redenen.

In de zomer van 2015 ontstond discussie over het opne-
men van vakantie door de werkneemster. Zij was vanwege
het werk van haar man gebonden aan de bouwvak en New
Hairstyle weigerde vanwege de planning in deze periode
(volledig) vakantieverlof te verlenen. De werkneemster was
desondanks in de opgegeven periode op vakantie gegaan.
Dit werd door New Hairstyle niet geaccepteerd. Tijdens haar
vakantie heeft zij de werkneemster zonder instemming en
zonder toestemming ontslagen.

14 Oordeel kantonrechter en Hof

De werkneemster verzocht bij de kantonrechter op grond
van art. 7:681 BW, als alternatief voor de vernietiging van
de opzegging, om toekenning van een billijke vergoeding
van € 57.699,07. De kantonrechter oordeelde dat de billij-
ke vergoeding een punitief karakter kent en stelde de ver-
goeding vast op € 4000. Het Hof bekrachtigde het oordeel
van de kantonrechter. Daarbij merkte het Hof onder meer
op dat (i) de billijke vergoeding voor de werkgever een zo-
danig substantieel bedrag dient te beslaan dat hiermee een
dergelijk handelen in de toekomst wordt voorkomen en dat
de vergoeding dus ook een punitief en afschrikwekkend
karakter moet hebben; en (ii) de gevolgen van het ontslag
voor de werknemer buiten beschouwing dienden te blijven,
aangezien dit volgens het Hof, blijkens wetsgeschiedenis, al
is verdisconteerd in de transitievergoeding.

1.5 Hoge Raad tikt Hof op de vingers

In cassatie ging het met name over de juistheid van de hier-
voor onder (i) en (ii) genoemde overwegingen van het Hof.
Anders dan het Hof oordeelde de Hoge Raad als volgt.

Ten aanzien van punt (i) oordeelde de Hoge Raad met be-
trekking tot de billijke vergoeding op grond van art. 7:681
BW dat het er uiteindelijk om gaat dat de werknemer wordt
gecompenseerd voor het ernstig verwijtbaar handelen of
nalaten van de werkgever. Uit de wetsgeschiedenis volgt
volgens de Hoge Raad niet dat de wetgever daarbij een
specifiek punitief karakter heeft willen toekennen en daar
dient dan ook geen rekening mee te worden gehouden bij de
vaststelling van de billijke vergoeding.” Wel lijkt de Hoge
Raad een bepaald preventief karakter te willen toekennen
aan de billijke vergoeding in die zin dat het voor de werk-
gever niet voordeliger mag zijn voor een vernietigbare op-
zegging te kiezen dan het op juiste wijze beéindigen van het
dienstverband of het in stand houden daarvan."

Ten aanzien van punt (ii) oordeelde de Hoge Raad in het al-
gemeen dat, hoewel de gevolgen van het ontslag reeds zijn
verdisconteerd in de transitievergoeding, het stelsel van de
WW?Z zich er niet tegen verzet dat met de gevolgen van het

10  HR30juni 2017, JAR 2017/188, m.nt. Van Zanten-Baris, r.o. 3.4.5.

11 HR30juni 2017, JAR 2017/188, m.nt. Van Zanten-Baris; P. Kruit, ‘De billijke
vergoeding volgens de Hoge Raad: wel de gevolgen van het ontslag maar
niet specifiek punitief’, TAP 2017/260, onder 3.3.

ontslag rekening wordt gehouden bij het bepalen van de
omvang van de billijke vergoeding omdat de werkgever van
het ontslag als zodanig een ernstig verwijt kan worden ge-
maakt, voor zover die gevolgen zijn toe te rekenen aan het
de werkgever te maken verwijt.

Vervolgens wordt in rechtsoverweging 3.4.4 toegespitst
op de billijke vergoeding in deze kwestie, namelijk die van
art. 7:681 lid 1 sub a BW. De Hoge Raad oordeelde dat, gelet
op het feit dat de werknemer een keuzemogelijkheid heeft
en bij de keuze voor een vernietiging van de opzegging een
loonvordering zou verkrijgen, bij de vaststelling van de bil-
lijke vergoeding mede kan worden gelet op het loon dat de
werknemer zou hebben genoten als de opzegging zou zijn
vernietigd, en zo ja op welke termijn de werkgever de ar-
beidsovereenkomst op rechtmatige wijze had kunnen heb-
ben beéindigd. Daarbij kan ook acht geslagen worden op
de mogelijkheid de loonvordering te matigen op grond van
art. 7:680a BW.

In rechtsoverweging 3.4.5 oordeelde de Hoge Raad dat
het afhangt van de omstandigheden van het geval of en in
hoeverre bij de vaststelling van de billijke vergoeding van
art. 7:681 BW lid 1 sub a BW rekening wordt gehouden met
het inkomen van de werknemer. Tot deze omstandigheden
behoren onder meer:

- de mate waarin de werkgever van de grond voor de
vernietigbaarheid van de opzegging een verwijt valt te
maken;

- devraagof de redenen die de werknemer heeft om af te
zien van vernietiging van de opzegging aan de werkge-
ver zijn toe te rekenen;

- of de werknemer inmiddels ander werk heeft gevon-
den;

- welke inkomsten hij daaruit dan verdient;

- of er sprake is van (andere) inkomsten die de werkne-
mer in redelijkheid in de toekomst kan verwerven; en

- of de werknemer aanspraak heeft op een transitiever-
goeding.

Tot slot heeft de Hoge Raad de schadevergoedingsbepalin-
gen van boek 6 BW van toepassing verklaard.

De Hoge Raad heeft de zaak terugverwezen naar het Hof.
2. Gevolgen van deze uitspraak

2.1 Toepasbaarheid op andere billijke vergoedingen

In het licht van de verschillende categorieén billijke vergoe-
dingen, leidt de uitspraak van de Hoge Raad tot de vraag of
de criteria voor de begroting van de billijke vergoeding uni-
verseel van toepassing zullen zijn, althans daarvoor bruik-
baar zijn. Dit valt niet direct uit het arrest op te maken.

Voor een positieve beantwoording van deze vraag pleit dat
de wetgever in ieder geval eenzelfde type billijke vergoe-

18 Afl. 11 - november 2017
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ding voor ogen heeft gehad.” Ook de overweging van de
Hoge Raad dat daar waar een ernstig verwijtbaar handelen
of nalaten niet in de wettelijke bepaling wordt genoemd, dit
handelen impliciet in de grond voor toekenning van de bil-
lijke vergoeding besloten ligt, onderschrijft de stelling dat
de billijke vergoedingen met en zonder expliciete ernstige
verwijtbaarheid op dezelfde wijze moeten worden bena-
derd.”

Een kanttekening die hierbij echter kan worden gemaakt
is dat een billijke vergoeding, die wordt toegekend vanwe-
ge ernstig verwijtbaar handelen of nalaten in de zin van
art. 7:671b BW, verband houdt met heel andere gedragingen
dan de billijke vergoeding van art. 7:681 BW, die de werk-
nemer verkiest als alternatief boven herstel van de arbeids-
overeenkomst na een vernietigbhare opzegging. Mogelijk
heeft de Hoge Raad (bewust) een escape gecreéerd door in
rechtsoverweging 3.4.4 en 3.4.5 (uitsluitend) expliciet te
verwijzen naar art. 7:681 lid 1 sub a BW, waarmee wellicht
ruimte is om bij andere billijke vergoedingen een andere be-
grotingsmethodiek te hanteren die niet zozeer - mede - de
te verwachten resterende duur van de arbeidsovereen-
komst tot uitgangspunt neemt.” Dit lijkt te worden on-
dersteund door de expliciete verwijzing van de Hoge Raad
naar de keuzemogelijkheid die art. 7:681 BW de werknemer
biedt' en die voor bijvoorbeeld de ontbindingsprocedure ex
art. 7:671b lid 8 BW niet aan de orde is. De praktijk zal dit
verder moeten uitwijzen.

2.2 Begroting billijke vergoeding op basis van de
‘Hairstyle-criteria’

De Hoge Raad laat het - begrijpelijk gezien de wetsgeschie-
denis - voor nu bij een gezichtspuntencatalogus. Hoewel
de Hoge Raad dit niet met zoveel woorden zegt, zal voor de
praktijk de consequentie mogelijk zijn dat inkomensderving
het uitgangspunt zal worden, aangezien dit juist in beginsel
de te kwantificeren schade zal zijn die voortvloeit uit de on-
geldige opzegging.

Voor de praktijk lijkt daarmee de te bepleiten aanpak om de
inkomensderving (2.2.1) als uitgangspunt te nemen, waarbij
vervolgens een aantal elementen als ‘correctiefactor’ (2.2.2
en 2.2.3) een rol (kan) spelen, zonder daarbij een (volgorde-
lijke) hiérarchie tussen deze omstandigheden aan te bren-
gen.

2.21 Uitgangspunt: inkomensderving werknemer

De inkomensschade kan worden berekend door de duur van
het dienstverband te schatten in het hypothetische geval
dat er niet ongeldig zou zijn opgezegd en daarover het loon
te berekenen. Bij de inschatting van de duur van het dienst-

12 Kamerstukken 2013/14, 393988, C, RvT, p. 111-113; reactie op vragen VAAN.

13 HR30juni 2017, JAR 2017/188, r.0. 3.4.2.

14 CJ.Frikkee, ‘Billijke vergoeding bij vernietighare opzegging’, TRA 2016/61,
par. 1.

15 P.Kruit, ‘De billijke vergoeding volgens de Hoge Raad: wel de gevolgen van
het ontslag maar niet specifiek punitief’, TAP 2017/260 par. 3.2.

16 HR30juni 2017, JAR 2017/188, r.0. 3.4.4.

verband dient in aanmerking te worden genomen of, en zo
ja wanneer, de werkgever vermoedelijk de arbeidsovereen-
komst wel op rechtsgeldige wijze zou (kunnen) hebben be-
eindigd.

Bij een vroegtijdige (ongeldige) beéindiging van een ar-
beidsovereenkomst voor bepaalde tijd zal dit in beginsel de
oorspronkelijke einddatum van het tijdelijke contract zijn.
Het zal een lastige opgave voor de werknemer zijn om met
succes aan te voeren dat een langere duur in aanmerking
moet worden genomen omdat een verlenging redelijker-
wijs te voorzien was. In het geval van een arbeidsovereen-
komst voor onbepaalde tijd zou een hoge inkomensschade
op de loer kunnen liggen indien er sprake is van een on-
geldig gegeven ontslag van een altijd goed functionerende
werknemer. De inkomensschade zal echter ook heel be-
perkt kunnen blijven indien het om een ongeldig gegeven
ontslag op staande voet gaat, waarbij de dringende reden
aanwezig was maar de opzegging is gestrand op de onver-
wijldheid. In dat geval is het te voorzien dat mogelijk door
middel van ontbinding op grond van verwijtbaar handelen
van de werknemer op korte termijn alsnog een einde aan de
arbeidsovereenkomst zou zijn gekomen."” Hierdoor zal het
(tijdig) indienen van een verzoek tot voorwaardelijke ont-
binding aan belang toenemen.'

Vanuit het startpunt van het loon over de geschatte duur
van het dienstverband, zal vervolgens gekeken worden naar
andere elementen die van invloed zijn op de inkomensder-
ving van de werknemer. Van belang is het feit of de werk-
nemer inmiddels ander werk heeft gevonden of wanneer
de werknemer in de toekomst in redelijkheid inkomsten
zal verwerven.” Dit betekent mogelijk een terugkeer van
een aantal criteria dat bij de bepaling van de vergoeding op
grond van kennelijk onredelijk ontslag is ontwikkeld*® zoals
arbeidsmarktpositie, staat van dienst werknemer, werker-
varing, leeftijd werknemer, eventuele (medische) beperkin-
gen en, zoals P. Kruit al heeft aangegeven, tot een mogelijke
revival van de door de Universiteit van Amsterdam ontwik-
kelde rekentool.”!

2.2.2 ‘Correctiefactor’: mate van verwijtbaarheid
werkgever

Naast de begrote, werkelijke inkomensschade van de werk-
nemer dient in aanmerking te worden genomen de mate
waarin de werkgever van de grond voor de vernietigbaar-
heid van de opzegging een verwijt valt te maken. Hierbij
kan mede worden betrokken in hoeverre de redenen die

17 P.Kruit, ‘De billijke vergoeding volgens de Hoge Raad: wel de gevolgen van
het ontslag maar niet specifiek punitief’, TAP 2017/260, par. 3.2.

18  P.Kruit, ‘De billijke vergoeding volgens de Hoge Raad: wel de gevolgen van
het ontslag maar niet specifiek punitief’, TAP 2017/260, par. 3.2.

19 HR 30 juni 2017, NJ 2017/298, m.nt. E. Verhulp; voor interessante aankno-
pingspunten zie P. Kruit, ‘De billijke vergoeding volgens de Hoge Raad: wel
de gevolgen van het ontslag maar niet specifiek punitief’, TAP 2017/260,
par.3.2.

20  HR 12 februari 2010, JAR 2010/72; HR 27 november 2009, JAR 2009/305,
m.nt. E. Verhulp.

21  www.magontslag.nl/HoeLangWerkloos.nl.
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de werknemer heeft om af te zien van vernietiging van de
opzegging, aan de werkgever zijn toe te rekenen. Gedacht
kan worden aan de handelwijze van de werkgever naar de
aanloop en na afloop van het ongeldig gegeven ontslag en in
hoeverre de arbeidsverhouding daarmee is verstoord, waar-
door de werknemer kiest voor de billijke vergoeding.

2.2.3 ‘Correctiefactor’: transitievergoeding en vergoeding
onregelmatige opzegging

Daarnaast kan volgens de Hoge Raad de eventueel aan de
werknemer toekomende transitievergoeding worden be-
trokken bij de begroting van de billijke vergoeding. Aan-
nemelijk lijkt dat hetzelfde geldt voor de vergoeding voor
onregelmatige opzegging.”? De transitievergoeding heeft
als doel de werknemer voor de gevolgen van het ontslag te
compenseren en de transitie naar nieuw werk te overbrug-
gen.” De vergoeding van de onregelmatige opzegging bevat
het loon over de periode dat de arbeidsovereenkomst eerder
eindigt dan tussen partijen geldt (veelal de opzegtermijn).
Deze vergoedingen betreffen een compensatie over een pe-
riode die tevens gecompenseerd wordt door de billijke ver-
goeding. Zonder deze twee vergoedingen in mindering te
brengen op de billijke vergoeding zou dit betekenen dat de
werknemer dubbel gecompenseerd zou worden.

Dit zou bijvoorbeeld wel kunnen betekenen dat de werkne-
mer met een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd al fi-
nancieel volledig wordt gecompenseerd door de vergoeding
wegens onregelmatige opzegging (aangezien dit in principe
het loon tot de einddatum dekt). De billijke vergoeding zou
dan nog kunnen dienen als louter compensatie van het ern-
stig verwijtbaar handelen van de werkgever, in de vorm van
vergoeding voor immaterieel nadeel.?* Dit lijkt ook in lijn
met de uitspraak van de Hoge Raad aangezien het voor de
werkgever niet voordeliger mag zijn om te kiezen voor de
vernietigbare opzegging dan op juiste wijze beéindigen van
de arbeidsovereenkomst of het in stand houden ervan.”

2.3 Vergoeding advocaatkosten - art. 7:686a lid 3 BW
Tot slot is het arrest van de Hoge Raad interessant vanwege
het oordeel dat door de werkneemster gevorderde advo-
caatkosten niet bij de vaststelling van de billijke vergoeding
op grond van art. 7:681 BW mogen worden betrokken, om-
dat deze geen verband houden met de vernietigbare opzeg-
ging van de arbeidsovereenkomst. De Hoge Raad overweegt
dat een aanspraak op vergoeding van deze kosten kan wor-
den ontleend aan schending door de werkgever van diens
verplichting om zich als goed werkgever te gedragen, in sa-
menhang met art. 6:96 BW. Art. 7:686a lid 3 BW opent de
mogelijkheid op die basis vergoeding van de advocaatkos-
ten te verzoeken.

22 HR30juni2017, NJ 2017/298, m.nt. E. Verhulp onder punt 11.

23 Kamerstukken I12013/14, 33818, 3, p. 24.

24  S.F.Sagel,'De Wwz, het ontslag op staande voet en de rechter’, TRA 2016/85,
par. 4.

25 HR30juni2017,JAR2017/188, r.0.3.4.5.

3. Eerste uitspraken na het ‘Hairstyle-arrest’

Inmiddels zijn de eerste uitspraken na het ‘Hairstyle-arrest’
gepubliceerd. Hierna zal worden onderzocht of en hoe in
de praktijk invulling gegeven wordt aan de criteria van de
Hoge Raad.

3.1 Billijke vergoeding ex. art. 7:681 BW

Wanneer het gaat om de begroting van de billijke vergoe-
ding op grond van art. 7:681 BW blijkt dat de inkomens-
schade van de werknemer inderdaad als uitgangspunt
wordt genomen, waarbij rechters een begroting maken van
de lengte van het dienstverband indien de werknemer voor
vernietiging van de opzegging had gekozen.

Rechters blijken daarbij concreet het criterium van de Hoge
Raad toe te passen of, en zo ja wanneer, de werkgever op
rechtmatige wijze de arbeidsovereenkomst zou kunnen
hebben beéindigd. Zo hielden de Kantonrechter Gronin-
gen?® en de Kantonrechter Roermond? rekening met de mo-
gelijke toewijsbaarheid van een door werkgever verzochte
(voorwaardelijke) ontbinding. De Kantonrechter Groningen
oordeelde dat de arbeidsovereenkomst nog zo lang had ge-
duurd als een gemiddeld verbetertraject van zes maanden,
stelde de billijke vergoeding vast op zes maandsalarissen
en wees daarnaast een bedrag van € 7500 aan immateriéle
schadevergoeding toe. De Kantonrechter Roermond acht-
te aannemelijk dat het ontbindingsverzoek van werkgever
zou worden toegewezen, oordeelde dat de arbeidsovereen-
komst (iets meer dan) zes maanden na het ontslag op staan-
de voet zou zijn ontbonden en wees eveneens een billijke
vergoeding van zes maandsalarissen toe. Daarbij werd de
gefixeerde schadevergoeding wegens onregelmatige op-
zegging in mindering gebracht. In een andere zaak voor de
Kantonrechter Roermond® was vanwege de dramatisch
slechte financiéle positie en de feitelijke sluiting van het
bedrijf bij de schatting van het dienstverband rekening ge-
houden met een te verwachten faillissement van de werk-
gever en de opzegging door de curator. De vergoeding was
gebaseerd op het inkomensverlies dat werd begroot op drie
maandsalarissen en maximaal drie maanden WW minus
inkomen bij de nieuwe werkgever (de werknemer had in-
middels een nieuwe baan aanvaard).

Ook de Kantonrechter Maastricht hield rekening met in-
komsten bij een nieuwe werkgever. Dit leidde zelfs tot af-
wijzing van de verzochte billijke vergoeding vanwege het
feit dat de financiéle gevolgen voor de werknemer beperkt
waren gebleven.”

De Kantonrechter Amersfoort hield bij de begroting van
de billijke vergoeding rekening met de arbeidsmarktposi-
tie van de werknemer (verkeersregelaar) en oordeelde dat
ondanks de hoge leeftijd van de werknemer (62 jaar) vol-

26  Kantonrechter Groningen 13 juli 2017, ECLI:NL:RBNNE:2017:2700.

27  Kantonrechter Roermond 27 juli 2017, ECLI:NL:RBLIM:2017:7257.

28 Kantonrechter Roermond 1 augustus 2017, ECLI:NL:RBLIM:2017:7508.
29  Kantonrechter Maastricht 21 juli 2017, ECLI:NL:RBLIM:2017:7158.
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doende werk was voor verkeersregelaars. De kantonrechter
stelde de vergoeding vast op een jaarloon en gaf daarbij aan
dat daarin de (volledige) transitievergoeding is begrepen.*

3.2 Billijke vergoeding in ontbindingsprocedure
De criteria uit het ‘Hairstyle-arrest’ blijken door kanton-
rechters ook gebruikt te worden bij de begroting van de
billijke vergoeding op grond van ernstige verwijtbaar han-
delen van de werkgever in de ontbindingsprocedure.

Opmerkelijk zijn twee uitspraken van de Kantonrechter
Roermond van 17 juli 2017°' en de Kantonrechter Maas-
tricht van 25 augustus 2017°* waarin op (zo goed als) gelijke
wijze een begroting werd gemaakt van de billijke vergoe-
ding. Als eerste component bij de begroting werd de mate
van verwijtbaarheid van de werkgever, geabstraheerd van
de gevolgen voor de werknemer, van belang geacht. Hierbij
werd expliciet aangegeven dat dit geen strafsanctie betreft
en er geen richtlijnen zijn voor het bepalen van deze com-
ponent van de billijke vergoeding. Onder verwijzing naar de
overwegingen waarin de rechter oordeelde over de ernstige
verwijtbaarheid van de werkgever als grondslag voor het
recht op een billijke vergoeding en ‘alles afwegende’ werd
vervolgens een bedrag van € 15000 resp. € 5000 genoemd.
De tweede component van de billijke vergoeding bestond
vervolgens uit de gevolgen van het ontslag. De Kantonrech-
ter Roermond achtte de kansen op de arbeidsmarkt van de
werknemer (55 jaar en arbeidsongeschikt) bijzonder klein.
De kantonrechter gaf aan dat anderzijds een dienstverband
ook geen levensverzekering is en begrootte de schade op
drie jaarsalarissen. De Kantonrechter Maastricht begroot-
te de schade van de werknemer op 18 maandsalarissen.
Beide kantonrechters namen vervolgens het maandsalaris
minus de verwachte WW-uitkering (70% van het bruto sa-
laris) als uitgangspunt, vermenigvuldigd met de inschat-
ting van de duur van het dienstverband. Daarbij hielden de
kantonrechters rekening met onder andere de kansen op de
arbeidsmarkt en de eventuele beéindiging van de arbeids-
overeenkomst op een andere grond. Tot slot werd de transi-
tievergoeding voor een deel in mindering gebracht en kende
de kantonrechter Maastricht nog een derde component als
smartengeld van € 3000 toe. Hiermee lijken de kantonrech-
ters een begrotingsmethodiek te hanteren waarbij de billij-
ke vergoeding op twee componenten wordt gebaseerd, te
weten (i) een component voor de mate van verwijtbaarheid
an sich (dus zonder de gevolgen daarin te betrekken); en
(ii) een component voor de gevolgen van het ontslag van de
werknemer. De praktijk zal moeten uitwijzen of en in hoe-
verre deze begrotingsmethodiek navolging zal krijgen.

Ook uit andere gepubliceerde uitspraken blijkt dat op basis
van de ‘Hairstyle-criteria’ rekening wordt gehouden met de
gevolgen van het ontslag, waarbij alle omstandigheden van
het geval relevant (kunnen) zijn. In een andere uitspraak

30 Kantonrechter Amersfoort 24 juli 2017, ECLI:NL:RBMNE:2017:3808.
31 Kantonrechter Roermond 17 juli 2017, ECLI:NL:RBLIM:2017:6879.
32 Kantonrechter Maastricht 25 augustus 2017, ECLI:NL:RBLIM:2017:8348.

van de Kantonrechter Maastricht® oordeelde de kanton-
rechter dat sprake was van een aan de werkgever te ver-
wijten verstoorde arbeidsrelatie en dat de arbeidsovereen-
komst, als geen verzoek was ingediend, nog ongeveer zes
maanden zou hebben geduurd. De kantonrechter wees op
basis daarvan een billijke vergoeding van zes maandsalaris-
sen toe. Het Hof Den Haag (28 juli 2017)* hield bij de vast-
stelling van de billijke vergoeding rekening met de beperkte
duur van het dienstverband, de rol die de werkneemster
had bij het ontstaan van de verstoorde relatie en het feit dat
de gestelde slechte arbeidsmarktpositie onvoldoende was
onderbouwd. De Kantonrechter Leeuwarden® (18 juli 2017)
stelde de billijke vergoeding vast op de overbruggingsperio-
de naar een andere baan (zes maanden) en hield daarbij re-
kening met de relatief korte duur van het dienstverband, de
niet zo gunstige financiéle situatie van de werkgever en het
feit dat de werknemer ook een transitievergoeding ontving.

Tot slot nog een interessante uitspraak van de Kantonrech-
ter Groningen van 11 juli 2017.° De kantonrechter oordeel-
de dat de arbeidsovereenkomst nog tenminste zes maanden
zou hebben geduurd (daarbij aanhakend bij de duur van
een gemiddeld verbetertraject) en kende een bedrag ad
€10.000 toe wegens een gemiste kans op uitbetaling van
een earn-out regeling en nog een bedrag van € 10.000 bij
wijze van immateriéle schadevergoeding. De kantonrechter
had daarmee een mogelijke vordering van de werknemer
op de werkgever in de billijke vergoeding meegenomen.”’
Deze uitspraak lijkt daarmee een opening te bieden om in
de praktijk opties/aandelen die al dan niet zouden ‘vesten’
als ‘gemiste kans’ als schadepost mee te nemen.

3.3 Billijke vergoeding in hoger beroep

Ook in een procedure op grond van art. 7:683 BW is aange-
sloten bij de ‘Hairstyle-criteria’. Het Hof 's-Hertogenbosch
(13 juli 2017)*® nam als uitgangspunt dat vermoedelijk pas
na twee jaar - vanwege de arbeidsongeschiktheid - de ar-
beidsovereenkomst had kunnen worden beéindigd. Het Hof
wees vervolgens een billijke vergoeding toe van 22 maand-
salarissen, bracht daarop reeds ontvangen uitkering in min-
dering en kende daarnaast de transitievergoeding toe.

4. De eerste lijnen

Het aantal gepubliceerde uitspraken na het ‘Hairstyle-ar-
rest’ is nog beperkt en het is te vroeg om daaruit definitieve
conclusies te trekken. Met de nodige voorzichtigheid kan er
wel het volgende uit worden afgeleid:

- Rechters lijken ook bij de begroting van billijke ver-
goedingen die niet gegrond zijn op art. 7:681 BW aan

33 Kantonrechter Maastricht 10 augustus 2017, ECLI:NL:RBLIM:2017:8407.

34  HofDen Haag 28 juli 2017, ECLI:NL:GHDHA:2017:2467.

35  Kantonrechter Leeuwarden 18 juli 2017, ECLI:NL:RBNNE:2017:2796.

36 Kantonrechter Groningen 11 juli 2017, ECLI:NL:RBNNE:2017:2726.

37  Zoals E. Verhulp opmerkt is hiermee de Baijingsleer terug in het arbeids-
recht, N/ 2017/298, m.nt. E. Verhulp.

38  Hof’s-Hertogenbosch 13 juli 2017, JAR 2017/202.
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te sluiten bij de door de Hoge Raad geformuleerde
‘Hairstyle-criteria’.

Daarbij lijkt de inkomensderving van de werknemer als
startpunt te worden gebruikt bij de begroting van de
billijke vergoeding. Er wordt allereerst (voornamelijk)
gekeken naar het inkomen dat de werknemer nog ver-
diend zou hebben zonder ontbinding of opzegging.

Bij de gevolgen van het ontslag wordt rekening gehou-
den met alle omstandigheden van het geval, waaronder
de financiéle positie van de werknemer, duur van het
dienstverband, leeftijd van de werknemer en arbeids-
marktpositie.

In een aantal uitspraken spelen elementen als de mate
van verwijtbaarheid van de werkgever en de transi-
tievergoeding (als ‘correctiefactor’) een rol. Een aantal
rechters brengt de transitievergoeding (deels) in min-
dering op de billijke vergoeding voor zover de kanton-
rechter van oordeel is dat de bij de billijke vergoeding
betrokken elementen tevens zijn verdisconteerd in de
transitievergoeding. De gefixeerde schadevergoeding
is in één uitspraak in mindering gebracht.

Het lijkt mogelijk dat een eventuele vordering van de
werknemer op de werkgever in de billijke vergoeding
wordt meegenomen.

In een aantal uitspraken is een immateriéle schadever-
goeding als component van de billijke vergoeding toe-
gewezen.

Tot op heden is geen sprake van billijke vergoedingen
ter hoogte van inkomensderving tot aan de AOW-ge-
rechtigde leeftijd. Er is wel aangesloten bij een te ver-
wachten overbruggingsperiode naar een andere baan
van zes maanden of de te verwachten duur van een
verbeteringstraject van zes maanden. De hoogste ver-
goeding in de tot op heden gepubliceerde uitspraken
betreft drie jaarsalarissen in geval van een oudere ar-
beidsongeschikte werknemer met een (zeer) slechte
arbeidsmarktpositie.

Enkele praktische wenken

Voor de werkgever geldt dat nog meer voorzichtigheid
is geboden bij een ontslag op staande voet. Ingeval de
ontslagreden niet als dringende reden kwalificeert
en ook geen voldragen ontslaggrond oplevert kan de
werkgever geconfronteerd worden met een hoge bil-
lijke vergoeding. De werkgever zal daarbij nog meer
dan voorheen gebaat zijn bij (tijdige) indiening van een
voorwaardelijk ontbindingsverzoek.

Op de werknemer rust meer dan voorheen het geval
was de verplichting om de omvang van de schade te
stellen en te bewijzen. Zowel de werkgever als de werk-
nemer zullen daarnaast concreet aandacht moeten
besteden aan de vraag wanneer naar verwachting de
arbeidsovereenkomst zonder opzegging of ontbinding
zou zijn geéindigd.

En last but not least: naast de billijke vergoeding kan de
werknemer op grond van art. 7:686a lid 3 BW vergoe-
ding van advocaatkosten vorderen.
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