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Het concurrentiebeding in de arbeids-
overeenkomst - waartoe, waarvoor?

Bij de hervatting van de parlementaire behandeling van
het wetsvoorstel 28 167!

F.B.J. Grapperhaus*

1 Inleiding

Hoewel het niet waarschijnlijk lijkt dat de politieke onrust en daaruit voort-
vloeiende algehele bestuurlijke verlamming van de periode, reikend van
begin 2002 tot de zomer van 2003, causaal verbonden is met het eind 2001
ingediende wetsvoorstel tot wijziging van de regeling inzake het concurren-
tiebeding in de arbeidsovereenkomst, valt toch niet te loochenen dat het
betreffende wetsvoorstel minst genomen tot redelijk heftige debatten heeft
geleid. Reeds op 8 februari 2002 kwamen de vakcentrales FNV, CNV en Unie-
MHP met een uitvoerige adviesnotitie, waarvan de conclusie was dat het
concurrentiebeding in de arbeidsovereenkomst volledig verboden diende te
worden.? Maar ook in de arbeidsrechtelijke literatuur kwam spoedig een
aanzienlijke hoeveelheid kritiek naar voren.

Zo hekelde Loonstra in een kritische analyse in het Nederlands Juristenblad
vooral de volgens hem niet goed doordachte regeling omtrent de verplichte
vergoedingsregeling.3 In een later in het tijdschrift Arbeidsrecht gepubli-
ceerde brief aan de Tweede Kamer leverden Kuip en Verhulp scherpe kritiek
op detailonderdelen van het wetsvoorstel.4

In een artikel in het tijdschrift Ondernemingsrecht hekelde Ruizeveld de
door de minister aangevoerde argumenten voor de noodzaak van het wets-
voorstel en toonde zij aan de hand van het eerdere ten behoeve van de

Advocaat Allen & Overy te Amsterdam.

1 Het wetsvoorstel 28 167 werd ingediend op 17 december 2001, Kamerstukken II 2001/02, 28
167, nr. 1-2, Wijziging van titel 7.10 (Arbeidsovereenkomst) van het Burgerlijk Wetboek met
betrekking tot het concurrentiebeding.

2 Nota Vakcentrales Concurrentiebeding d.d. 8 februari 2002, hierna: Nota Vakcentrales.

3 CJ.Loonstra, Op zoek naar evenwicht, NJB 2002, p. 350-355.

S.W. Kuip & E. Verhulp, Commentaar op wetsvoorstel wijziging concurrentiebeding (28 167),
brief aan de Tweede Kamer d.d. 19 februari 2002, later gepubliceerd onder dezelfde titel in het
tijdschrift ArbeidsRecht 2003, nr. 47.
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MDW-Werkgroep Concurrentiebeding geschreven onderzoeksrapport ‘Het
concurrentiebeding in de praktijk’> aan dat het allemaal nog wel meeviel
met de drukkende werking van het concurrentiebeding in de arbeidsover-
eenkomst op werknemers.® Ter gelegenheid van een speciaal aan het wets-
voorstel gewijde serie voordrachten in juni 2002, trok Buijs de stelling van
de minister in een memorie van toelichting, dat invoering van het wets-
voorstel tot minder procedures zou leiden, in twijfel en leverde ook hij op
verschillende onderdelen kritiek, met name op de voorstellen met betrek-
king tot de matigingsprocedure.”

Wel gaf Buijs aan dat het wetsvoorstel in de vorm waarin het was ingediend
de gedachtewisseling omtrent de rechtsontwikkelingen met betrekking tot
het concurrentiebeding in de arbeidsovereenkomst zou kunnen bevorderen
- een eufemisme voor de stelling dat het wetsvoorstel op zichzelf genoeg
interessante verbeteringspunten bevatte, maar beslist niet geschikt was
voor invoering — een gedachte die ikzelf eerder uitte in iets andere bewoor-
dingen.®

Het merkwaardige bij dit alles is natuurlijk dat het debat over het concur-
rentiebeding eigenlijk niet meer dan een louter rechtstheoretische aanlei-
ding heeft. Al vanaf 1909 kent het Nederlandse arbeidsovereenkomsten-
recht regels, die grenzen stellen aan het aan de werknemer opleggen van
beperkingen om na het einde van zijn dienstverband op zekere wijze werk-
zaam te zijn. Wie de jurisprudentie van de afgelopen bijna honderd jaar
naleest, ziet vrij spoedig dat er wellicht enkele deelonderwerpen zijn die een
nadere, meer gedetailleerde regeling behoeven, maar ook dat het principe
dat het mogelijk is om de werknemer in enige mate beperkingen op te leg-
gen aan zijn vrijheid van bewegen na einde dienstverband, in de praktijk
niet tot problemen leidt. Ik durf met zekerheid te stellen dat de jurispruden-
tie over die lange periode vrijwel alleen gaat over uitwassen, gevallen waar
hetzij werkgever hetzij werknemer zich onredelijk opstelden, en daarmee
over de casuistische uitleg van wat in een bepaalde situatie als redelijk en
billijk zou behoren te gelden, en over situaties die het gevolg waren van
onduidelijkheden of onvolkomenheden in de bestaande wettelijke regeling
en waar dus rechtsontwikkeling op zijn plaats was. Niets wijst er bij zorg-
vuldige raadpleging van al die rechtspraak op dat het concurrentiebeding in
algemene zin zijn doel voorbijschiet, of in algemene zin een onevenredig

5  Het concurrentiebeding in de praktijk, een inventariserend onderzoek, Bureau Research voor
Beleid, d.d. 2 mei 1997, ter inzage gelegd stuk bij de afdeling Parlementaire Documentatie, nr.
24036-581.

6  M.D. Ruizeveld, Het wetsvoorstel inzake het concurrentiebeding, Ondernemingsrecht 2002,
10, p. 285-291.

7  Later gepubliceerd in: D.J. Buijs, Hoe neemt de rechter de maat van het concurrentiebeding?,
ArbeidsRecht 2002, nr. 45.

8 FB.J. Grapperhaus, Regels voor werknemersconcurrentie in de 21e eeuw, SMA 2002, 1, p. 42-56.
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zware last legt op werknemers — en het al genoemde rapport van Research
en Beleid lijkt die indruk alleen maar te bevestigen.

Nu is ook alles rondom het concurrentiebeding betrekkelijk; wanneer men
ook concurrentiebedingen met een duur van vijf jaar, geldend voor de gehe-
le wereld, en concurrentiebedingen voor de spreekwoordelijke under-
assistant-West-Coast-promotion-man,® of zo men naar meer Nederlandse
verhoudingen wil: de assistent van de kappersleerling, in de beschouwin-
gen betrekt, kan men zich al spoedig voorstellen dat er toch wel degelijk hier
en daar iets mis is. Zelf heb ik met dat soort bedingen nooit serieus rekening
willen houden, wanneer het ging om de principiéle discussie of het concur-
rentiebeding in de arbeidsovereenkomst nu wel toegestaan moet blijven, en
zo ja, of daar nu wel of niet een verplichte vergoedingsregeling aan verbon-
den zou moeten zijn. Bij de vraag naar rechtmatigheid en geldigheidsbe-
reik'© van een concurrentiebeding gaat het altijd om een belangenafweging.
En waar reeds op afstand evident is dat het betreffende concurrentiebeding
door zijn onevenwichtigheid die rechtmatigheidstoets niet zal kunnen door-
staan, en men dus niet eens aan de toets van het geldigheidsbereik toekomt,
verliest het geding in kwestie al op voorhand zijn werking; maar deugde-
lijke bedingen vallen ook buiten de discussie over zin en wezen van het con-
currentiebeding.

Om het anders te zeggen: bedingen die naar maatstaven van redelijkheid en
billijkheid onaanvaardbaar zijn moet men zeker meetellen in de discussie
over eventueel misbruik van het concurrentiebeding, maar niet in de dis-
cussie of concurrentiebedingen in de arbeidsovereenkomst als zodanig
rechtens toelaatbaar zijn. Bedingen met een, in het licht van de gemiddelde
duur van het werkzame leven van werknemers, absurd lange looptijd, als-
ook bedingen, die werknemers in niet-strategische functies beperken in hun
bewegingsvrijheid, moeten eenvoudigweg onmogelijk geacht worden. Zo
meen ik dat het wetsvoorstel wijziging concurrentiebeding in ieder geval
zeer goede elementen in zich heeft, waar het de maximale duur van het con-
currentiebeding beperkt, het concurrentiebeding in geval van de proeftijd
uitsluit en de rechten uit het concurrentiebeding in geval van faillissement
van de werkgever laat vervallen, maar dat het wetsvoorstel daarentegen
node een regeling ontbeert die het mogelijk maakt om bij koninklijk besluit
een minimale inkomensgrens vast te stellen waaronder concurrentiebedin-
gen niet geldig kunnen worden afgesproken. Het wetsvoorstel is daarmee
spijtig genoeg niet waterdicht, waar het gaat om het uitsluiten van evident

9 M. Jagger & K. Richard, The Under Assistant West Coast Promotion Man, 1965, onder meer:
Decca 457.086.
10 Met geldigheidsbereik bedoel ik: de mate van geldige aanspraken die voor de werkgever
resteren na toetsing van het concurrentiebeding door de rechter.
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onaanvaardbare bedingen. Het zou het wetsvoorstel een aanzienlijke meer-
waarde geven wanneer het op dat punt nog eens grondig wordt herzien.

De inhoudelijke discussie hier gaat wat mij betreft meer over de vraag:
waartoe dient een concurrentiebeding, hoe moet men een concurrentiebe-
ding uitleggen, hoe verhoudt het concurrentiebeding zich tot de situatie
waarin niet sprake is van een concurrentiebeding? en: moet er een verplich-
ting staan tegenover de bereidheid om na einde dienstverband bepaalde
beperkingen te aanvaarden?

Kortom, het gaat dan vooral om de vraag waartoe het concurrentiebeding in
de arbeidsovereenkomst dient en waarvoor het gebruikt zou mogen wor-
den.

Dit artikel beoogt niet zozeer om opnieuw een al dan niet gestructureerde
kritische analyse te geven van het wetsvoorstel," maar louter aan de hand
van onder meer recente jurisprudentie van de Hoge Raad en een enkel
Gerechtshof, nog eens gedachtestof te bieden, nu de voortzetting van de par-
lementaire behandeling van het wetsvoorstel voor de deur staat.

2 Welke belangen beschermt het concurrentiebeding?

Het concurrentiebeding in de arbeidsovereenkomst dient ter voorkoming
althans vermindering van op zichzelf geoorloofde concurrentie van de ex-
werknemer ten opzichte van zijn voormalig werkgever. De werkgever
beoogt tegen te gaan dat de werknemer hem na einde dienstverband zal
beconcurreren met de in het bedrijf van de werkgever door de werknemer
opgedane kennis en relaties.’? Daarbij kan het gaan om specifieke bedrijfs-
kennis en bedrijfsrelaties en om door de werknemer zelf tijdens het dienst-
verband verworven c.q. ontwikkelde kennis en persoonlijke goodwill.
Persoonlijke goodwill, knowhow en ervaring behoren onvervreemdbaar aan
de werknemer toe, zo is de algemene opvatting,’® zodat het uitbaten of

11 Daartoe verwijs ik naar Grapperhaus, Regels voor werknemersconcurrentie in de 21e eeuw,
P- 42-56.

12 H.Cohen Jehoram, Goodwillrecht (diss. Leiden), Deventer 1963, p. 116.

13 Aldus onder meer: P. 't Hart, Het concurrentiebeding (diss. Amsterdam VU), Deventer 1977,
p-133, D.W.E. Verkade, Ongeoorloofde mededinging, Zwolle 1986 (tweede herziene druk), p. 17s;
L. Wichers Hoeth, Kort begrip van het intellectuele eigendomsrecht, Zwolle 1993 (zevende
druk), p. 353, PJ. Idenburg, Kennis van zaken (diss. Leiden), Deventer 1980, p. 58, die hierover
verder onder meer op pagina 14 zegt dat vaardigheid en ervaring liggen buiten het gebied van
de kennis in objectieve zin en derhalve buiten het gebied van de knowhow; het gaat hier om
een subjectief vermogen van het individu; ervaring en vaardigheid zijn persoonlijke eigen-
schappen; Hof Arnhem 14 mei 1957, NJ 1958, 149; ook: Hof Arnhem 14 juli 1982, BIE 1983, nr. 65,
p-179; Hof Arnhem 7 juli 1987, BIE 1987, nr. 67, p. 278; Pfeffer, NV 1938-1939, p. 355; J.H. Beekhuis,
Is erkenning en regeling van de conversie van rechtshandelingen in ons BW gewenst? (pread-
vies NJV), Zwolle 1954, p. 102 ev.; Verkade, Ongeoorloofde mededinging, p. 174 formuleert het
iets voorzichtiger: ‘het gaan optreden als concurrent’ is nimmer als zodanig onrechtmatig te
achten,; zie bijvoorbeeld ook Pres. Breda 6 augustus 1993, PG 1993, KG 1993, 322.
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gebruik daarvan in beginsel is toegestaan. Dat ligt anders bij bedrijfsgehei-
men en bedrijfsgoodwill, waarvan het gebruikmaken door de ex-werkne-
mer onrechtmatig kan zijn, indien de werknemer zulks doet in het kader van
het substantieel en stelselmatig afbreken van het bedrijfsdebiet van de
werkgever.’4 Daarmee is niet gezegd dat het de werkgever in het huidige
recht niet is toegestaan om van de werknemer te bedingen dat hij zijn per-
soonlijke kennis en goodwill na einde dienstverband niet in de concurren-
tiestrijd inzet, alleen beperkt artikel 7:653 BW zijn mogelijkheden daartoe;
het artikel maakt het zelfs mogelijk dat het betreffende beding door de rech-
ter geheel buiten werking wordt gesteld. Men stuit dan op de kwestie of in
een nieuw, gewijzigd arbeidsovereenkomstenrecht, het concurrentiebeding
volledig verboden zou moeten worden, of dat dit zou moeten gebeuren
althans in zover het de persoonlijke kennis en goodwill raakt. Een en ander
spitst zich toe op de wenselijkheid van contractsvrijheid in het arbeidsover-
eenkomstenrecht. Het uitgangspunt van privaatrechtelijke autonomie leidt
er namelijk in eerste instantie toe dat de werknemer, zolang niet sprake is
van een algeheel verbod, de vrijheid heeft om zijn bewegingsvrijheid na
einde dienstverband op voorhand te beperken. Van Peijpe schrijft over die
contractsvrijheid in het arbeidsovereenkomstenrecht:*>

‘De vraag of inperking van de contractsvrijheid ter bescherming van de
werknemer nog nodig is moet bevestigend worden beantwoord zolang er
groepen werknemers zijn die zonder die inperking onvoldoende in staat
zijn hun vitale belangen als loonafhankelijke voldoende te beschermen.

Vervolgens overweegt hij dat zulks niet wegneemt dat het zinvol is te onder-
zoeken of een meer gedifferentieerde benadering van de verschillende groe-
pen werknemers wenselijk en uitvoerbaar is.?®

Zoals ik hiervoor al heb aangegeven is ten aanzien van het concurrentiebe-
ding een dergelijke differentiatie al aan te brengen door een inkomens-
ondergrens te stellen, beneden welke concurrentiebedingen niet afgesloten
mogen worden.

Maar men zou ten aanzien van het concurrentiebeding 66k een differentia-
tie kunnen aanbrengen in de verschillende soorten ‘bewegingsvrijheden’
van de werknemer, die het beding beogen te beperken. Daarbij wijs ik er nog
maar eens op dat de vrije arbeidskeuze in horizontale verhoudingen mijns
inziens twee beginselen omvat: de vrijheid van uitoefening, ontplooiing en
ontwikkelingen van de eigen vakbekwaamheden en vaardigheden en van

14 HR g december 1955, NJ 1956, 157 (Boogaard/Vesta).

15 T. van Peijpe, Contractsvrijheid en de werknemer, in: T. Hartlief & C.J.J.M. Stolker (red.),
Contractsvrijheid, Deventer 1999, p. 374.

16 Zo ook M.G.Rood, Naar een nieuw sociaalrechtelijk denkraam, Den Haag 1997.
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het maken van eigen keuzen dienaangaande, en de vrijheid van mededin-
ging en deelname aan het marktverkeer, ofwel: de vrijheid van handel en
bedrijf.'7

Het tweede element heeft niet alleen betrekking op de levenssfeer van de
werknemer, zoals bij het eerste element mijns inziens wél het geval is, maar
60k op het algemeen belang bij een eerlijke en gezonde concurrentiestrijd.’®
Ten aanzien van het bedrijfsdebiet van de voormalig werkgever is de werk-
nemer als mededinger te beschouwen en is een contractuele beperking op
de bewegingsvrijheid van de werknemer, voorzover die beperking zich lou-
ter richt op het bedrijfsdebiet van de (voormalig) werkgever, dan ook
gerechtvaardigd, omdat hier de mededinging in dat bedrijfsdebiet centraal
staat, niet zozeer de aanwending van kennis en goodwill op de markt in
algemene zin; dat ook daar enige bescherming op zijn plaats is, vloeit voort
uit het feit dat het eerste element - vrijheid van ontplooiing — onvermijdelijk
doorwerkt in het tweede — vrijheid van deelname aan het marktverkeer. Een
contractuele beperking van de vrijheid om zich juist op het debiet van de
werkgever te richten is gerechtvaardigd omdat ontplooiing 66k mogelijk is
buiten dat bedrijfsdebiet.

Zo dient een verbod, betrekking hebbend op klanten, personeel, producten
en bedrijfskennis van de werkgever, rechtstreeks tot bescherming van het
bedrijfsdebiet dat de werkgever zelf heeft ontwikkeld en eigen is aan zijn
onderneming. Een dergelijk verbodsbeding beperkt de werknemer uiteraard
ook in zijn bewegingsvrijheid, maar het blijft voor hem nog steeds goed
mogelijk om op de (arbeids)markt zijn eigen plaats te vinden met behulp
van eigen kennis en ervaring en persoonlijke goodwill. Dat een dergelijk
beding in duur beperkt is, lijkt nog steeds redelijk, gezien het recht op vrije
arbeidskeuze en de wenselijkheid van vrije concurrentie in het algemeen.
Eerder heb ik er al eens op gewezen dat bescherming van het bedrijfsdebiet
niet alleen strekt ten behoeve van de werkgever, maar ten behoeve van de
onderneming en daarmee allen die daarin werkzaam zijn. Daarbij heb ik
niet eens zozeer het oog op behoud van werkgelegenheid!® als wel op het
behoud van het door de werknemers in gezamenlijkheid ontwikkelde
bedrijfsdebiet.2°

17 Over vrijheid van arbeidskeuze en concurrerende werkzaamheden van de ex-werknemer zie
men onder meer HR 1 juli 1997, RvdW 1997, 156C, JAR 1997/201, besproken in TVVS 1997, p. 353
ewv,;in die uitspraak relativeerde de Hoge Raad de betekenis van het betreffende grondrecht in
horizontale verhoudingen.

18 Voor een uitvoeriger uitwerking van deze tweedeling verwijs ik naar FEB.J. Grapperhaus,
Werknemersconcurrentie. Beperkingen aan concurrerende activiteiten van de ex-werknemer
ten opzichte van zijn voormalige werkgever (diss. Amsterdam UvA), Deventer 1995, p. 93-95.

19 Zie bijvoorbeeld Ktr. Amsterdam 30 oktober 1991 en 20 februari 1992, Prg. 1992, nr. 3669.

20 Zie FB.J. Grapperhaus, Enige overpeinzingen bij het op maat gesneden concurrentiebeding,
ArbeidsRecht 2002, nr. 46.
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Maar een concurrentiebeding dat het de werknemer onmogelijk maakt zijn
eigen kennis, ervaring en vaardigheden na einde dienstverband uit te oefe-
nen, heeft tot gevolg dat de werknemer in feite volledig in zijn vrijheid
wordt beperkt. Voorzover een dergelijk beding al toegestaan zou zijn, dient
het slechts zeer kort van duur te zijn en rechtvaardigt het een volledige ver-
goeding door de werkgever voor inkomstenderving van de werknemer.

De al dan niet verplichte vergoeding

Een vergoeding zou bij een concurrentiebeding dat alleen ziet op klanten,
personeel, producten en bedrijfskennis van de werkgever, eerst op zijn
plaats zijn wanneer de werknemer aannemelijk maakt dat hij door dat
beding onredelijk in zijn mogelijkheden op de (arbeids)markt wordt
beperkt. Een verplichte vergoeding is wél op zijn plaats wanneer sprake is
van een algemeen concurrentieverbod, dat wil zeggen een verbod dat zich,
ongeacht eventuele geografische of functionele beperking, richt op het ver-
richten van met de werkgever concurrerende activiteiten.

Wanneer aannemelijk is dat de werknemer door het louter op het bedrijfs-
debiet van de werkgever gerichte beding niet onredelijk in zijn bewegings-
vrijheid wordt beperkt, is er geen aanleiding voor een zonder meer en onder
alle omstandigheden verplichte vergoeding, zoals het wetsvoorstel nu
beoogt. In die zin zou het nieuwe artikellid aldus kunnen luiden:

‘De werkgever is bij het einde van de arbeidsovereenkomst een redelijke
vergoeding verschuldigd aan de werknemer voor de duur van de over-
eengekomen beperking van de werknemer om op zekere wijze werkzaam
te zijn.

De werkgever is deze vergoeding evenwel niet verschuldigd indien hij
onverwijld op eerste verzoek van de werknemer onvoorwaardelijk
afstand doet van zijn rechten uit het beding, dan wel indien de rechter
beslist dat het beding de werknemer niet onredelijk in zijn bewegings-
vrijheid beperkt. Een beding dat de werknemer in algemene zin beperkt
in het verrichten van ten opzichte van zijn voormalig werkgever concurre-
rende activiteiten na einde dienstverband, beperkt de werknemer onre-
delijk in zijn bewegingsvrijheid zonder dat tegenbewijs is toegestaan.’

3 De uitleg van concurrentiebedingen
De mate waarin de contractsvrijheid ten aanzien van concurrentiebedingen
beperkt zou moeten worden hangt ook samen met de vraag hoe men denkt

over de wijze waarop concurrentiebedingen zouden moeten worden uitge-
legd. Het antwoord op die kwestie leidt hoe dan ook terug naar de trits van
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uitspraken die de Hoge Raad over het concurrentiebeding deed aan het eind
van de jaren zeventig tot medio jaren negentig.?*

Al die uitspraken hielden verband met het schriftelijkheidsvereiste als gel-
digheidsvoorwaarde voor het concurrentiebeding in de arbeidsovereen-
komst.

Hoewel Brabant/Van Uffelen uit die reeks de in de latere literatuur en de
jurisprudentie meest gememoreerde uitspraak is, moet men terug naar
Goedegebuure/Dental Post uit 1978, om het vertrekpunt te kunnen zien voor
de uitleg van concurrentiebedingen. Die zaak was vooral zo belangrijk
omdat de Hoge Raad daarin voor het eerst sinds lange tijd hardop iets zei
over de bijzondere plaats van het concurrentiebeding in de arbeidsovereen-
komst:

‘Immers het beperkt de werknemer in zijn recht om na het einde van de
dienstbetrekking werkzaam te zijn op de wijze die hem goed dunkt en
kan hem dus treffen in een zwaarwegend belang, namelijk in de wijze
waarop hij in zijn levensonderhoud voorziet. De wet heeft voor het aan-
gaan van zulk een beding strengere voorwaarden gesteld dan voor de
arbeidsovereenkomst in het algemeen. [...]. Dit brengt mee dat de bijzon-
dere waarborg, gelegen in het vereiste van het geschrift, dat de werkne-
mer de consequenties van dit voor hem bezwarende beding goed heeft
overwogen, ook hier op zijn plaats is.'22

Het uitgangspunt van Goedegebuure/Dental Post en de daarop gevolgde
uitspraken was helder: het concurrentiebeding is een beding dat louter ten
voordele van de werkgever strekt en zwaar drukt op de belangen van de
werknemer. En om de werknemer nu een zo goed mogelijke afweging te
laten maken, is het schriftelijkheidsvereiste van dat beding van groot
belang. Wie het dan ook heeft over uitleg van een concurrentiebeding, gaat
al te makkelijk voorbij aan de eerste stelregel dat men bij een concurrentie-
beding moet vasthouden aan de letterlijke tekst daarvan;?3 doet men dat
niet, dan wordt reeds daarom onvoldoende recht gedaan aan het strenge
schriftelijkheidsvereiste. Alleen indien het strikt vasthouden aan de letter-
lijke tekst leidt tot naar redelijkheid en billijkheid onaanvaardbare gevolgen
komt men toe aan eventueel uitleg van het concurrentiebeding.

21 HR31maart 1978, NJ 1978, 325 (Goedegebuure/Dental Post); HR 9 maart 1979, NJ 1979, 467 (Van
Uffelen/Brabant); HR 23 oktober 1987, NJ 1988, 234 (Hydraudyne); HR 23 oktober 1987, NJ 1988,
235, m.nt. PAS (Ibes/Atmos); HR 20 april 1990, NJ 1990, 729 (Beufels/Tarko); HR 24 april 1992,
NJ 1992, 462.

22 NJ1978, 325, m.nt. PZ (Goedegebuure/Dental Post).

23 Reeds eerder door mij betoogd in: Grapperhaus, Werknemersconcurrentie, p. 212 ev,, par. 8.3.5.
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Naar mijn mening mag men dan ook niet licht de Haviltex-leer, die ervan
uitgaat dat het bij de uitleg, die aan het beding moet worden gegeven, aan-
komt op de zin die partijen in de gegeven omstandigheden over en weer
redelijkerwijs aan dat beding mochten toekennen en op hetgeen zij aange-
zien redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten, toepassen op de uitleg
van het concurrentiebeding in de arbeidsovereenkomst.?4 Ook al heeft de
Hoge Raad in het zogenaamde Kluft-arrest? uitgemaakt dat de Haviltex-cri-
teria ook gelden in geval er sprake is van een in een koopovereenkomst neer-
gelegd concurrentiebeding, het concurrentiebeding in de arbeidsovereen-
komst is uit zijn aard zodanig anders, dat daarvoor andere uitlegregels
gelden.

Op welke wijze moet men dan omgaan met bedingen waarvan de letterlijke
tekst tot onduidelijkheden of hiaten leidt?

In het recente Udink q.q.-arrest?® kwam de vraag aan de orde, of bij de uitleg
van een concurrentiebeding, waarvan de bewoordingen niet helemaal hel-
der zijn, en waarbij een letterlijke uitleg tot onaanvaardbare resultaten zou
leiden, al of niet primair de zogenoemde contra-proferentem-regel moet
worden gehanteerd. Dat is de regel die zegt dat een beding moet worden uit-
gelegd ten nadele van de contractspartij die de betreffende bepaling heeft
bedongen.?” De Hoge Raad kwam in de betreffende zaak niet aan ondubbel-
zinnige erkenning respectievelijk toepassing van de contra-proferentem-
regel toe, omdat, aldus de Raad, het in het geding zijnde beding naar het ken-
nelijke en niet onbegrijpelijke oordeel van de rechtbank niet onduidelijk
was en dus geen interpretatie vereiste:

‘Voorzover het onderdeel strekt ten betoge dat de rechtbank heeft miskend
dat een concurrentiebeding in geval van onduidelijkheid ten gunste van
de werknemer behoort te worden uitgelegd, kan het bij gebrek aan feite-
lijke grondslag niet tot cassatie leiden, nu het beding naar het kennelijke
en niet onbegrijpelijke oordeel van de rechtbank niet onduidelijk is.’

Ik lees daarin dat de Hoge Raad wel degelijk meent dat de contra-proferen-
tem-regel zou moeten worden toegepast op een concurrentiebeding, waar-
van de bewoordingen onduidelijk zijn, en welk beding hoe dan ook een
nadere interpretatie vergt.

Ik meen dat daar nog twee aanwijzingen voor te vinden zijn. De eerste kan
men lezen in het arrest Bouwkamp/Van Dijke.8

24 HR 13 maart 1981, NJ 1981, 635 m.nt. CHB (Haviltex).

25 HR 18 november 1983, NJ 1984, 272, m.nt. G. Kluft.

26 HR 4 april 2003, JAR 2003/107 (Udink q.q.).

27 Zie verder Grapperhaus, Werknemersconcurrentie, p. 215-216.
28 HR 14 december 2001, JAR 2002/18.
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In het geval van Bouwkamp was sprake van een concurrentiebeding, dat
evenwel geen toepassing zou vinden bij een gegeven ontslag aan de werk-
nemer, tenzij dat ontslag op de een of andere wijze door de werknemer was
uitgelokt. Bij brief van 25 maart 1997 deelde Bouwkamp Van Dijke — na
zestien dienstjaren — mee dat hem door een concurrerend bedrijf een functie
was aangeboden die hij voornemens was te aanvaarden, wanneer hij zou
worden ontheven van het concurrentiebeding. Daarop liet Van Dijke hem
weten dat zij kon instemmen met het ontslag, maar dat zij Bouwkamp
onverkort wenste te houden aan het concurrentiebeding — waarmee dus in
feite niet sprake was van aanvaarding van het door Bouwkamp gedane aan-
bod tot ontslagname, omdat dat nu juist was gekoppeld aan ontheffing uit
het concurrentiebeding. Van Dijke zette Bouwkamp vervolgens op non-
actief. Daarop hebben Van Dijke en Bouwkamp ieder ontbinding van de
arbeidsovereenkomst verzocht. De kantonrechter ontbond de arbeidsover-
eenkomst onder toekenning van een vergoeding aan Bouwkamp van
f 280.000 bruto, waarbij de kantonrechter geen expliciete uitspraak deed
over de geldigheid van het concurrentiebeding, maar er bij het vaststellen
van de vergoeding, kennelijk in navolging van partijen, wel vanuit is gegaan
dat het concurrentiebeding geldig was — de kantonrechter overwoog name-
lijk dat Bouwkamp aanspraak kon maken op een vergoeding ‘gelet op (onder
meer) de beperkingen die het concurrentiebeding in de komende vijf jaren
oplegde’. Bouwkamp vorderde vervolgens in een bodemprocedure een ver-
klaring voor recht dat hij niet aan het concurrentiebeding gebonden was en
subsidiair dat het beding geheel of gedeeltelijk vernietigd zou worden,
althans de boete gematigd zou worden, althans hem door de kantonrechter
een vergoeding ex artikel 7:653 BW zou worden toegekend. De kantonrechter
wees de vorderingen af, hetgeen door de rechtbank werd bekrachtigd; daar-
bij overwoog de rechtbank onder meer dat Bouwkamp wist dat

‘[..] het concurrentiebeding mede bepalend was voor de hoogte [van, FG]
de vergoeding. Bouwkamp ging daar zelf ook vanuit. Door zijn ontbin-
dingsverzoek vervolgens niet in te trekken en de door de werking van
het concurrentiebeding hoger uitgevallen vergoeding te accepteren, kan
Bouwkamp zich thans in redelijkheid niet meer beroepen op het niet van
toepassing zijn van het concurrentiebeding en behoeven het door
Bouwkamp gedane beroep op de in het concurrentiebeding geformu-
leerde uitzonderingssituatie en het feit dat het beding zwaarder is gaan
drukken geen bespreking.’
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De Hoge Raad casseerde op de volgende grond:

‘Van een onjuiste rechtsopvatting heeft de Rechtbank blijk gegeven
indien zij mocht hebben geoordeeld dat voor het oordeel dat Bouwkamp
geen beroep erop kan doen dat het concurrentiebeding niet van toepas-
sing is, voldoende is dat zulks voortvloeit uit hetgeen de redelijkheid eist.
Aldus oordelende, zou de Rechtbank hebben miskend dat het voor het op
de voet van artikel 6:248 lid 2 BW buiten toepassing laten van een tussen
partijen als gevolg van een overeenkomst geldende regel niet voldoende
is dat zulks voortvloeit uit hetgeen de redelijkheid eist, maar dat zodani-
ge regel slechts dan niet van toepassing is voorzover de toepassingen van
in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en bil-
lijkheid onaanvaardbaar is.”?9

Wie streng vasthoudt aan het bereik van het ingediende cassatiemiddel, als-
ook aan de door de Hoge Raad aangehaalde regel van artikel 6:248 lid 2 BW
- waarmee immers niet een hogere arbeidsrechtelijke lat wordt gelegd —
doet mijns inziens geen recht aan de betekenis van dit arrest. Bij close rea-
ding blijkt immers dat de redelijkheidstoetsing, die de rechtbank toepaste,
uitging van een contra-proferentem-uitleg: het beding sprak immers van
een ‘gegeven ontslag aan de werknemer’ waar het toepasselijkheid van de
uitzondering betrof, maar in dit geval was sprake van een — op verzoek van
beide partijen — uitgesproken ontbinding.

‘Door zijn ontbindingsverzoek [...] niet in te trekken’, kon Bouwkamp zich in
redelijkheid niet meer op het beding beroepen; men zou daarin ook kunnen
lezen dat de Rechtbank bedoelde dat de door Bouwkamp zelf geinitieerde
ontbinding, en de daaruit vanwege het handhaven van het concurrentiebe-
ding voortvloeiende hogere vergoeding, in redelijkheid niet te beschouwen
was als een ‘gegeven ontslag aan de werknemer’ — vooral omdat de letter-
lijke tekst van de uitzondering van het beding luidde: ‘Deze bepaling vindt
geen toepassing bij gegeven ontslag aan de werknemer, tenzij dit ontslag op
de een of andere wijze door de werknemer is uitgelokt.3°

Maar de Hoge Raad haakte kennelijk niet aan bij de contra-proferentem-
uitleg dat onder ‘gegeven ontslag aan de werknemer dat niet door hem is
uitgelokt’ 66k niet een — mede door werknemer verzochte — ontbinding valt,
om vervolgens te bepalen dat een beroep op de aldus contra proferentem
uitgelegde uitzondering op het beding niet zomaar kon worden afgewezen
omdat het niet redelijk zou zijn.

29 R.0.3.4.3,JOR 2002/18,p. 84.

30 Zie conclusie advocaat-generaal Keus, onder 1.2b, JAR 2002/18, p. 74, rechterkolom.

31  HRuapril 2003,JAR 2003/108 (Terra Nigra Holding). Zie de annotatie van C.J. Loonstra over dit
arrest in dit nummer van Arbeidsrechtelijke Annotaties.
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Een andere aanwijzing dat de Hoge Raad de contra-proferentem-uitleg heeft
aanvaard, zou men kunnen lezen in het gegeven dat de Hoge Raad één week na
het Udink q.q.-arrest een andere uitspraak deed met betrekking tot deze uitleg-
regel: op 11 april 20033! oordeelt de Hoge Raad namelijk dat bij de uitleg van
CAO’s de contra-proferentem-regel uitdrukkelijk niet speelt, terwijl de Hoge
Raad dus één week eerder in de Udink g.q.-zaak de contra-proferentem-uitleg
ten aanzien van het concurrentiebeding in de arbeidsovereenkomst niet uit-
drukkelijk afwees, doch oordeelde dat hij aan die uitlegregel niet toekwam.

4 Contra proferentem en artikel 6:248 1lid 2 BW

De beslissing van de Hoge Raad inzake Bouwkamp/Van Dijke geeft ook
direct aan wat het begin zou moeten zijn van de contra-proferentem-uitleg.
In een recent artikel over de contra-proferentem-uitleg regel wees Hijma
erop dat men aan toepassing van de contra-proferentem-regel niet toekomt,
wanneer er voor beide partijen geen twijfel kan bestaan over de uitleg van
een contractuele regel, die wellicht voor een in het geheel niet betrokken
derde in theorie tot ambiguiteit zou kunnen leiden.3

Wanneer ik Hijma goed begrijp, geeft hij aan dat, wanneer de letterlijke
tekst van het beding tot twijfel of onduidelijkheden leidt, eerst de evidente
bedoelingen van partijen en overige omstandigheden van belang zijn, en
dat men pas daarna aan de contra-proferentem-uitleg toekomt.

Hiervoor heb ik evenwel aangegeven dat het strikte schriftelijkheidsvereiste
bij het concurrentiebeding die volgorde mijns inziens omdraait. Wanneer de
letterlijke tekst tot onduidelijkheden of hiaten leidt, dient men primair uitleg
te laten plaatsvinden overeenkomstig de contra-proferentem-regel. Alleen
wanneer toepassing van de contra-proferentem-regel leidt tot naar redelijk-
heid en billijkheid onaanvaardbare gevolgen, zou men het aldus uitgelegde
beding buiten toepassing moeten laten, respectievelijk alsnog zodanig moe-
ten uitleggen — dan weer met een beroep op artikel 6:248 lid 1 BW - dat de
strekking ervan alsnog binnen de grenzen van wat naar redelijkheid en bil-
lijkheid niet onaanvaardbaar is, valt; in wezen is dat ook wat de Hoge Raad
voorschreef in de hiervoor uitvoerig besproken Bouwkamp/Van Dijke zaak.

De uitleg van het beding en de ingrijpende wijziging in de
arbeidsverhoudingen

In Brabant/Van Uffelen33 oordeelde de Hoge Raad dat, indien bij een ingrij-
pende wijziging in de arbeidsverhouding het concurrentiebeding aanmer-
kelijk zwaarder gaat drukken, de waarborg, gelegen in het vereiste van

32 Jac.Hijma, Uitleg contra proferentem, in: Hartlief & Stolker (red.), Contractsvrijheid, p. 461-474.
33 HR g9 maart 1979, NJ 1979, 467 (Van Uffelen/Brabant).
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geschrift, opnieuw op zijn plaats is, hetgeen dan betekent dat het beding
opnieuw moet worden overeengekomen, om tussen partijen nog van kracht
te blijven. Deze leer, die nog recentelijk door de Hoge Raad met stelligheid
bevestigd is,34 geeft duidelijk aan dat een enkele wijziging van functie of
promotie niet tot gevolg heeft dat het concurrentiebeding in de arbeidsover-
eenkomst niet meer geldt. Dat een beding tussen partijen blijft gelden,
ongeacht het gegeven dat er wellicht in de loop van de duur van de contrac-
tuele relatie wijzigingen in de verhouding optreden, vloeit voort uit de
alleen al door het verloop van de tijd gegeven dynamiek van de contractue-
le relatie. Toch maakt het eenzijdige karakter van het concurrentiebeding
dat men de inhoud daarvan mijns inziens zoveel mogelijk op zichzelf staand
moet beoordelen — en zo min mogelijk moet plaatsen in de sleutel van het
‘voor wat, hoort wat’ van de meeromvattende afspraken.3s

Maar wat betekent dit nu voor de uitleg van het concurrentiebeding? Men
zou natuurlijk kunnen zeggen dat hier toch sprake is van een toepassing van
het Haviltex/Kluft-criterium — maar dan wel alleen eenzijdig ten faveure
van de werknemer. Men zou ook kunnen zeggen dat hier sprake is van een
toepassing van het criterium van artikel 6:248 lid 2 BW, ofwel: door de ingrij-
pende wijziging van de arbeidsverhouding is het onaanvaardbaar om het
concurrentiebeding nog tussen partijen te laten gelden; maar ook hier geldt
weer dat de uit artikel 6:248 lid 2 BW voortvloeiende regel eenzijdig ten
behoeve van de werknemer wordt toegepast. En juist daarin zit mijns
inziens de verscholen toepassing van de contra-proferentem-leer: de Hoge
Raad schrijft namelijk niet voor dat het bestaan van het beding nog steeds
als uitgangspunt geldt, maar dat de betekenis daarvan moet worden aange-
past aan de omstandigheden, maar hanteert hier ten koste van de werkge-
ver een eenvoudig ‘buut-af’-principe; mijns inziens is dat volkomen te recht-
vaardigen, waar het concurrentiebeding nu eenmaal juist eenzijdig ten
faveure van diezelfde werkgever geschreven is.

Enige concluderende opmerkingen over de uitleg van het concurrentiebeding
in de arbeidsoverkomst

Vanwege de ingrijpende betekenis die het concurrentiebeding in de arbeids-
overeenkomst heeft voor de werknemer, dient de letterlijke tekst daarvan
doorslaggevend te zijn. Indien die letterlijke tekst geen uitsluitsel biedt,
moet het concurrentiebeding ten nadele van de werkgever worden uitge-
legd, in wiens voordeel het beding immers eenzijdig strekt. Alleen indien
een dergelijke uitleg leidt tot naar redelijkheid en billijkheid onaanvaardba-

34 HR 25 oktober 2002, JAR 2002/277 (Epenhuyzen/Van Baarlen).

35 Vergelijk hierover C.J. Loonstra, ‘Elk beding’ in artikel 12 Wet CAO: over rekkelijken en precie-
zen, Sociaal Recht 2003, afl. 5, p. 141-146, met name p. 146.
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re gevolgen, dient zij buiten toepassing te worden gelaten, en moet de aan-
vullende uitleg van het concurrentiebeding te geschieden tot zover als
nodig is om het beding naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid niet
langer onaanvaardbaar te laten zijn.

Verder dient te gelden dat, wanneer door een ingrijpende wijziging van de
arbeidsverhouding het beding aanmerkelijk zwaarder is gaan drukken, dit
hoe dan ook zijn geldigheid verliest.

Ik heb er al eerder3® voor gepleit om de uitlegregel nog eens hardop te ver-
melden in de nadere memorie, of in ieder geval bij de parlementaire behan-
deling uitdrukkelijk aan de orde te stellen.

De regel omtrent het verval van het concurrentiebeding bij ingrijpende wij-
ziging in de arbeidsverhouding, zou mijns inziens moeten worden opgeno-
men als een vierde uitzondering in het beoogde lid 5, zodanig dat dit voorstel
zou komen te luiden: ‘Een beding als bedoeld in lid 1 komt te vervallen,
indien: [...] d. het concurrentiebeding door een ingrijpende wijziging in de
arbeidsverhouding aanmerkelijk zwaarder is gaan drukken.’

5 De verkrijging van een spoedig oordeel over het
concurrentiebeding

Reeds lang leidt in de praktijk het ontbreken van een snelle procedure voor
het matigen dan wel buiten werking stellen dan wel nietig verklaren van
het concurrentiebeding, tot ongewenste toestanden. Enerzijds leidt het tot
langdurige onzekerheid voor de werknemer, hetgeen nog wel het meest
treffend wordt geillustreerd door het feit dat de einduitspraak in cassatie in
de zogenoemde Von Houten-zaak, waarin de Hoge Raad beslist dat teniet-
doening van een concurrentiebeding niet in kort geding gevorderd kan wor-
den, maar liefst drie jaar nadat het geschil was ontstaan, plaatsvond.37

Of men nu overgaat tot het uitspreken van — mijns inziens nietige — declara-
toire uitspraak ten aanzien van het concurrentiebeding in voorlopigevoor-
zieningenprocedures, dan wel de zogenoemde schorsingsvariant hanteert,
waarbij het concurrentiebeding wordt geschorst totdat in een eventueel nog
aanhangig te maken bodemprocedure definitief zal zijn beslist — in alle
gevallen is er niet sprake van definitieve zekerheid.

Om die reden pleitte ik in 1995 voor het mogelijk maken van matiging, bui-
tenwerkingstelling of nietigverklaring, in een procedure bij de bevoegde
(kanton)rechter in een zogenoemde oneigenlijke verzoekschriftprocedure,
zoals nu ook het geval is ten aanzien van de ontbinding van de arbeidsover-
eenkomst ex artikel 7:685 BW.

36 Grapperhaus, Regels voor werknemersconcurrentie in de 21e eeuw, p. 47-48.
37 HR 29 april1966, NJ 1966, 301 (Von Houten).
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Nu lijkt de Hoge Raad alsnog voor dit probleem een oplossing te hebben
geboden in het zogenoemde Intramco-arrest.3® In die uitspraak heeft de
Hoge Raad namelijk gesanctioneerd dat de kantonrechter bij wijze van ont-
bindingsvergoeding aan de werkgever de plicht oplegt om de werknemer
alsnog toe te laten zijn optierechten uit te oefenen in weerwil van een optie-
vervalbeding. In de literatuur3? is er vervolgens op gewezen dat men het
arrest zo zou kunnen lezen dat de werknemer bij wege van vergoeding in
het kader van een ontbindingsprocedure ook matiging of buitenwer-
kingstelling van het concurrentiebeding zou kunnen vorderen.

In het ING-arrest4° van begin dit jaar, waar overigens een geheel andere
kwestie speelde, heeft de Hoge Raad echter in een min of meer verloren, niet
door velen opgemerkt zinnetje gezegd: bij een ontbinding ex artikel 7:685
BW kan alleen sprake zijn van een vergoeding in geld.4*

De Hoge Raad overwoog in deze zaak nogmaals dat de bijzondere aard van
de wettelijke regeling betreffende de arbeidsovereenkomst meebrengt dat
in de regeling betreffende de ontbinding van de arbeidsovereenkomst, zoals
neergelegd in artikel 7:685 BW, het resultaat van de rechtelijke toetsing en
de eisen van redelijkheid en billijkheid (of aan hetgeen een goed werkgever
behoort te doen en na te laten) in beginsel ten volle, onder meeweging van
alle voor zijn oordeel relevante factoren, tot uitdrukking behoort te komen
in de hoogte van de vergoeding die de rechter op de voet van artikel 7:685
BW met het oog op de omstandigheden van het geval naar billijkheid aan
een der partijen ten laste van de wederpartij toekent, zodat daarnaast voor
zodanige toetsing geen plaats is. De Hoge Raad stelde verder vast dat de
rechtbank terecht had geoordeeld dat in de betreffende zaak geen aanlei-
ding was om de aldus geformuleerde regel van de exclusiviteit van de ont-
bindingsprocedure te relativeren. Voorts overweegt de Hoge Raad echter uit-
drukkelijk dat ingevolge artikel 7:685 lid 8 BW, de (kanton)rechter in het
kader van een ontbindingsprocedure slechts een vergoeding in geld kan toe-
kennen; de partij die in een ontbindingsprocedure om een vergoeding
vraagt kan derhalve in die procedure niet vragen om een vergoeding in de
vorm van een rectificatieverklaring (de werknemer had daarom gevraagd,
omdat hij door een in opdracht van zijn werkgever opgesteld rapport in dis-
krediet was gebracht).

Daarmee was, voorzover de deur in Intramco/Grotenhuis op een kier was
gezet, diezelfde deur heel duidelijk door de Hoge Raad gesloten voor het in
het kader van een ontbindingsprocedure toewijzen van andere vormen van

38 HR 15 december 2000, JAR 2001/14 (Intramco/Grotenhuis).

39 K.W.M.Bodewes, De ontslagvergoeding in de praktijk, ArbeidsRecht 2001, nr. 44.
40 HR10 januari 2003, JAR 2003/39,1.0.3.7.2.

41 Zie Ondernemingsrecht 2003, p.193-195.
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vergoeding, zoals het matigen of buiten werking stellen van het concurren-
tiebeding.
In Intramco/Grotenhuis overwoog de Hoge Raad nog uitdrukkelijk onder 3.5:

‘Hiervan uitgaande heeft de rechtbank een juist oordeel gegeven door
aan te nemen dat de kantonrechter bevoegd was aan Grotenhuis bij wege
van vergoeding in de zin van artikel 7:685 lid 8 BW het recht toe te kennen
om conform hetgeen partijen daaromtrent zijn overeengekomen gebruik
te maken van de optieregelingen [...]"

Het lijkt mij vrij duidelijk dat de zeer helder geformuleerde, enkele overwe-
ging uit het ING-arrest, dat in het kader van een ontbindingsprocedure
slechts een vergoeding in geld kan worden toegekend, het definitieve stand-
punt van de Hoge Raad over deze materie is — wat er eventueel zij van de
vraag of men de hiervoor geciteerde overweging uit Intramco/Grotenhuis al
als daarvan afwijkend zou kunnen uitleggen.

Uit de hiervoor uitvoerig besproken Bouwkamp/Van Dijke-zaak blijkt vervol-
gens dat het niet voldoende is om in de ontbindingsbeschikking in het kader
van de overwegingen rekening te houden met het concurrentiebeding bij de
bepaling van de hoogte van de vergoeding: de werkgever kan er dan altijd
mee geconfronteerd worden dat de werknemer een beroep doet op een
bepaalde uitzonderingssituatie in het beding; sterker nog, de werknemer kan
zich nog altijd op nietigheid van het beding beroepen.

Het is overigens denkbaar dat in een omgekeerde situatie de werkgever zich
nog altijd zou kunnen beroepen op toepasselijkheid van het beding.

Dit houdt natuurlijk ook verband met het gegeven dat door de rechter in het
kader van een ontbindingsprocedure gedane vaststellingen tussen partijen
geen gezag van gewijsde hebben.4?

Een oplossing onder de huidige regelgeving zou kunnen zijn dat de rechter
in de mondelinge behandeling ter zitting uitdrukkelijk aan de partijen
vraagt of zij van plan zijn de ander te houden aan het beding respectievelijk
het beding ten opzichte van de ander na te zullen leven, vervolgens de ant-
woorden van partijen hierop expliciet in de overweging van de beschikking
verwerkt, en eveneens expliciet in de beschikking aangeeft wat de betekenis
van die antwoorden is geweest voor de hoogte van de vergoeding.

In dat geval zal er wellicht nog wel voor de partij, die wordt geconfronteerd
met een handelwijze van zijn wederpartij die anders is dan hij ten overstaan
van de (kanton)rechter had aangegeven ten aanzien van het concurrentie-

42 HR 3 december 1982, NJ 1983,182, m.nt. PAS (tandartsassistente); in gelijke bewoordingen:
HR 23 april 1993, NJ 1993, 505, m.nt. PAS.
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beding, een redelijke aanknopingspunt bestaan voor een procedure tot her-
roeping van de betreffende ontbindingsbeschikking. Toch blijft het systeem
op dit punt rammelen.

Het wetsvoorstel biedt hierin buitengewoon weinig soelaas, door het alleen
mogelijk te maken dat het beding in een oneigenlijke verzoekschriftproce-
dure wordt gematigd respectievelijk buiten werking wordt gesteld, wanneer
reeds een ontbindingsverzoek ex artikel 7:685 BW aanhangig is. Die redene-
ring is zowel procesrechtelijk als inhoudelijk inconsequent, zoals ik al bij
eerdere gelegenheid heb aangetoond,#3 en het is dan ook een raadsel waar-
om niet eenvoudigweg de mogelijkheid wordt geboden om te allen tijde in
een oneigenlijk verzoekschriftprocedure het concurrentiebeding aan de
kaak te stellen.

Hoger beroep zal dan alleen mogelijk moeten zijn op dezelfde voet als thans
het geval is bij een beschikking ex artikel 7:685 BW.44

6 De positie van de werknemer wanneer er geen
concurrentiebeding is

Het schriftelijkheidsvereiste van het concurrentiebeding is ook van belang
voor een goed begrip van de situatie in die gevallen, waarin met de werkne-
mer geen concurrentiebeding is overeengekomen. De strenge regels van de
Hoge Raad inzake het schriftelijkheidsvereiste en het mijns inziens door de
Hoge Raad erkennen van de contra-proferentem-regel in geval van interpre-
tatiegeschillen, zijn een uitvloeisel van het in artikel 19 lid 3 van de
Grondwet erkennen van het beginsel van vrije arbeidskeuze en de doorwer-
king daarvan in horizontale verhoudingen via artikel 3:12 BW. In kortere
bewoordingen gezegd: wanneer er geen concurrentiebeding is overeenge-
komen, is de werknemer vrij om zijn werkgever te beconcurreren en gelden
voor hem slechts de uitgangspunten voor ongeoorloofde concurrentie.
Daarbij is nog altijd de norm van Boogaard/Vesta45 actueel, zodat bij gebre-
ke van een schriftelijk concurrentiebeding in de arbeidsovereenkomst
alleen sprake is van ongeoorloofde werknemersconcurrentie, wanneer de
werknemer een duurzaam bedrijfsdebiet van zijn inmiddels voormalige
werkgever stelselmatig en in substantiéle mate afbreekt, daarbij gebruik-
makend van hulpmiddelen, bestaande in knowhow en goodwill, die hij bij
diezelfde voormalige werkgever vertrouwelijk ter beschikking heeft gekre-
gen.4® In de lagere rechtspraak lijkt zo langzamerhand niet alleen de hoofd-
regel uit het Boogaard/Vesta zelf, maar ook de daaraan ten grondslag lig-

43 Grapperhaus, Regels voor werknemersconcurrentie in de 21e eeuw, p. 42-56.

44 Zie verder Grapperhaus, Regels voor werknemersconcurrentie in de 21e eeuw, p. 52-53.
45 HR 9 december 1955, NJ 1956, 157 (Boogaard/Vesta).

46 Zie Grapperhaus, Werknemersconcurrentie, p. 167.
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gende gedachte, dat er geen sprake kan zijn van een uit de postcontractuele
redelijkheid en billijkheid voortvloeiende onthoudingsverplichting, defini-
tief te zijn doorgedrongen. Dat het nog tot het midden van de jaren negentig
voorkwam dat lagere rechters als uitgangspunt wel degelijk hanteerden dat
de ex-werknemer, ook al is hij niet aan een concurrentiebeding gebonden,
toch in ieder geval zich gedurende zekere tijd zou dienen te onthouden van
rechtstreekse benadering van de klanten van zijn vroegere werkgever, of
zelfs nog verdergaan: van algehele onthouding van concurrerende activitei-
ten ten opzichte van die werkgever, komt wellicht voort uit het misverstand
dat het enkele binnendringen van het bedrijfsdebiet van een ander al een
eerste teken zou zijn dat er onbetamelijk zou zijn gehandeld — waar toch
juist de concurrentie er bij uitstek in bestaat dat marktdeelnemers in
elkaars bedrijfsdebiet pogen binnen te dringen en zulks reeds daarom niet
in zichzelf onrechtmatig is.47

In de zaak Visser/Triple P schreef A-G Strikwerda in zijn conclusie toch weer
dat de ex-werknemer post-contractuele zorgverplichtingen jegens zijn voor-
malige werkgever zou hebben, die hem in zijn concurrentiemogelijkheden
kunnen beperken.4® De Hoge Raad kwam aan een oordeel op dit punt niet
toe, omdat hij het arrest van het Hof reeds casseerde vanwege het oordeel
van het Hof dat de vordering van de voormalige werkgever jegens de ex-
werknemer uit onrechtmatige concurrentie afhankelijk zou zijn van het al
dan niet vaststaan van schending van het concurrentiebeding.

Ik meen dat het standpunt van de A-G niet juist is: Boogaard/Vesta blijft nog
steeds de heersende leer, zoals bijvoorbeeld onlangs nog eens werd
bevestigd door het Hof Den Haag in een hierna uitvoeriger te bespreken uit-
spraak (JAR 2003/140). Juist het gegeven dat het Hof Den Haag de
Boogaard/Vesta onverkort bevestigde, is interessant, omdat datzelfde Hof in
het verleden nu juist herhaalde keren en in verschillende decennia had
geoordeeld dat er wel sprake zou zijn van een post-contractuele onthou-
dingsverplichting van de werknemer, voortvloeiend uit post-contractuele
zorgvuldigheid.49 Al met al kan men zeggen dat Boogaard/Vesta in de lage-
re rechtspraak algemeen geaccepteerd is.>°

47 Zie hierover met name T. Koopmans, Intellectuele eigendom, economie en politiek, Informa-
tierecht/AMI juni-juli 1994, nr. 6, p. 107-3 ev.

48 Voor een bespreking van het arrest en de conclusie zie TVVS 1998, rechtspraak nr. 19, p. 90-91.

49 Aldus Hof 's-Gravenhage 15 mei 1957, NJ 1957, 670; Hof 's-Gravenhage 14 februari 1985, NJ 1987,
243; Hof 's-Gravenhage 13 december 1985, NJ 1987, 324.

50 Zie voor een recent overzicht: S.C. de Lange, Onrechtmatige werknemersconcurrentie: een
overzicht van de huidige stand van zaken, Praktijkgids 1999, p. 217-231; Eindrapport MDW-
Werkgroep, p. 11-13; lagere jurisprudentie die Boogaards/Vesta nog uitdrukkelijk bevestigt:
Hof Leeuwarden 17 september 1997, Praktijkgids 1997/4854; Pres. Rb. Alkmaar 11 juni 1998, KG
1998/202; Pres. Rb. Roermond 21 december 1995, JAR 1996/27; in dezelfde zin ook Hof Arnhem
28 mei 1998, JAR 1998/149; voorts de hierna nog te bespreken Hof ’s-Gravenhage 9 mei 2003,
JAR 2003/140.
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7 Het geheimhoudingsbeding als concurrentiebeding

De vraag is vervolgens nog wat in dit verband de betekenis is van een even-
tueel geheimhoudingsbeding. De voorzieningenrechter Den Haag, die over
een zaak te oordelen kreeg, waarbij de werkgever stelde vrees te hebben dat
de werknemer door indiensttreding bij de concurrent zijn geheimhoudings-
beding zal overtreden, oordeelde dat het evident was dat de werknemer in
zijn nieuwe functie gebruik zou maken van de door hem in zijn oude functie
verworven vertrouwelijke kennis, waarmee aldus gegeven was dat de werk-
nemer onrechtmatig handelde door in dienst te treden bij de concurrent —
waarop de voorzieningenrechter de werknemer een verbod oplegde voor de
duur van zes maanden om in dienst te treden bij die concurrent.>* Het Hof
Den Haag vernietigde de uitspraak,’? overwegend dat het beschermen van
het bedrijfsdebiet een werkgeversbelang was en het derhalve op de weg van
de werkgever lag om voor de bescherming van dat belang adequate maatre-
gelen te treffen; vervolgens overweegt het Hof dat het daartoe meest geéi-
gende instrument een concurrentiebeding was en niet een geheimhou-
dingsbeding - en tenslotte oordeelde het Hof dat alleen wanneer er
voldoende aanwijzingen waren dat het geheimhoudingsbeding reeds over-
treden was of daadwerkelijk overtreden dreigde te worden, een verbod op
indiensttreding bij de concurrent op zijn plaats zou kunnen zijn. In wezen
raakte het Hof hiermee aan de leer van de Hoge Raad uit het arrest
Boom/Meij,>3 nader uitgewerkt in Akkocca/Koghee,54 uit welke arresten
ondubbelzinnig volgt dat het concurreren tijdens het dienstverband in strijd
is met het gemeenschappelijke oogmerk van het dienstverband van werk-
gever en werknemer en dat het voortborduren op dergelijke, in strijd met de
contractuele verplichtingen zijnde concurrentie tijdens het dienstverband,
na het dienstverband onrechtmatig is, althans: gedurende een zekere perio-
de onrechtmatig kan zijn.

Men bedenke bij dit alles dat eindelijk ook een geheimhoudingsbeding een
beding is dat een werknemer beperkt in zijn bevoegdheid om na het einde
van de arbeidsovereenkomst op zekere wijze werkzaam te zijn. Ook een
geheimhoudingsbeding zou dus schriftelijk overeengekomen moeten wor-
den, en ook voor een geheimhoudingsbeding gelden derhalve de beperkin-
gen, zoals die nu worden voorgesteld in het ontwerp artikel 7:653 BW uit het
wetsvoorstel.

51 Voorzieningenrechter Den Haag 27 februari 2003, JAR 2003/11.
52 Hof 's-Gravenhage 9 mei 2003, JAR 2003/140.

53 HR 28 januari 1977, NJ 1997, 301 (Boom/Meij).

54 HR19 oktober 1990, NJ 1991, 21 (Akkoca/Koghee).
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Tot nog toe had ik zelf niet in volle omvang gerealiseerd dat ook geheim-
houdingsbedingen een dergelijke beperking behoeven. De redenering van
de voorzieningenrechter Den Haag, zoals die gevolgd werd in de zaak die uit-
eindelijk leidde tot de hierboven besproken uitspraak van het Hof Den Haag,
wijst er evenwel op dat kennelijk toch al gauw de neiging bestaat om aan
een geheimhoudingsbeding een dusdanig absolute betekenis toe te kennen
dat de werknemer via een omweg nog veel verder beperkt wordt dan bij een
concurrentiebeding het geval zou zijn geweest.

8 Het concurrentiebeding en faillissement

De MDW-werkgroep concurrentiebeding kwam al in 1997 met de aanbeve-
ling om in de wet te bepalen dat het concurrentiebeding vervalt in geval van
faillissement van de werkgever. In het wetsvoorstel is dat overgenomen.

De achtergrond van het verval van rechten voor de werkgever in geval van
zijn eigen faillietverklaring is wat mij betreft gelegen in het feit dat ook een
faillissement een ingrijpende wijziging in de arbeidsverhouding betreft,
waardoor het concurrentiebeding zwaarder gaat drukken.

Vanaf het moment van faillietverklaring bestaat er voor de werknemer
grote onzekerheid omtrent zijn behoud van rechten — niet alleen de gelden-
de arbeidsvoorwaarden, maar ook opgebouwde anciénniteit — en over zijn
verdere toekomst in het arbeidssamenleving. Daaraan doet niet af dat er
wellicht een derde bereid is om de activiteiten van de failliete werkgever
vanuit faillissement geheel of gedeeltelijk over te nemen.

Van een overgang van de onderneming is in dat geval nog geen sprake.
Kennelijk heeft ook de Europese regelgever gemeend dat in geval van een
overdracht van activiteiten vanuit faillissement niet langer sprake is van
behoud van identiteit van de onderneming, reden waarom (van juist die
situatie) een uitzondering in de richtlijn inzake behoud van rechten van een
werknemer bij overgang van de onderneming mogelijk is gemaakt. Aan een
en ander doet niet af dat de curator in het faillissement en de derde-koper
van de activiteiten van de failliete werkgever bereid zijn om de werknemer
met het concurrentiebeding naar de (nieuwe) onderneming van de derde-
koper over te laten gaan. Er is dan immers hoe dan ook niet sprake van een
overgang ex artikelen 7:662 BW e.v., en de Hoge Raad heeft uitdrukkelijk uit-
gemaakt dat alleen bij dergelijke overgangen de rechten en verplichtingen
uit het concurrentiebeding mee overgaan.

De rechten en verplichtingen uit het concurrentiebeding blijven evenmin
achter bij de failliete werkgever, nu er immers als gezegd sprake is van een
ingrijpende wijziging in het arbeidsverhouding tussen failliete werkgever
en werknemer, als gevolg waarvan het concurrentiebeding aanmerkelijk
zwaarder is gaan drukken: de werknemer van de failliet moet de volledige
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vrijheid hebben om alsnog zo spoedig mogelijk in alle vrijheid op andere
wijze in zijn levensonderhoud te kunnen voorzien.

Het zal ook volstrekt onevenwichtig zijn, wanneer enerzijds aan de curator
de mogelijkheid is gegeven om de arbeidsovereenkomst met de werknemer
zonder enige preventieve ontslagtoets en met een verkorte opzegtermijn te
kunnen beéindigen, en dan ook nog eens slechts in zeer uitzonderlijke
omstandigheden gehouden te zijn een vergoeding uit hoofde van kennelijk
onredelijke ontslag te kunnen betalen, en anderzijds wel de werknemers
van de failliet te kunnen houden aan het concurrentiebeding.

Ondanks dat alles besliste de Kantonrechter 's-Gravenhage>> dat werkne-
mers, die niet meegingen met een doorstartende onderneming, toch gehou-
den waren aan het — door de curator overigens wel vrijwillig gematigde —
concurrentiebeding. De kantonrechter motiveerde dat met de opmerking
dat, wanneer de betreffende werknemers de klanten van de door de curator
overgedragen onderneming zouden benaderen, dat de doodsteek voor die
onderneming zou kunnen betekenen.

Deze uitspraak miskent dat er aldus in faillissement een grote mate van
onevenwichtigheid ontstaat tussen de rechten en verplichtingen van de
curator q.q. enerzijds, en de werknemers van de failliet anderzijds. Daarbij
maakt het voor mij geen enkel verschil of de werknemers wel of niet de
mogelijkheid hebben gekregen om bij de doorstartende ondernemer in
dienst te treden, zelfs als dat onder gelijkblijvende arbeidsvoorwaarden en
het behoud van anciénniteit/senioriteit zou zijn.

Alleen wanneer artikel 7:666 BW, dat bepaalt dat de regels inzake behoud
van rechten van werknemers bij overgang van onderneming niet van toe-
passing zijn in geval van een faillissement van de werkgever, zou vervallen,
zou het wellicht denkbaar zijn.

Ten slotte

Het wetsvoorstel inzake de regeling van het concurrentiebeding in de
arbeidsovereenkomst zou in de loop van het parlementaire jaar 2003/2004
verder worden behandeld. Omdat de behandeling zo lang stil heeft gelegen,
bestaat er voor de Tweede Kamer en ook de minister zelf voldoende aanlei-
ding en gelegenheid om elementen, die in de commentaren en kritiek op het
wetsvoorstel in de afgelopen anderhalf jaar naar voren zijn gekomen, in de
verdere discussie mee te nemen. Ook de rechtspraak heeft in de afgelopen
anderhalf jaar niet stil gezeten. Er zitten een aantal interessante elementen
in de jurisprudentie van de Hoge Raad over het concurrentiebeding van de
afgelopen jaren, waar duidelijk nog niet rekening mee is gehouden in het
wetsvoorstel.

55 Ktr.’s-Gravenhage 12 december 2001, JAR 2002/14.
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In de inleiding gaf ik reeds aan dat in het wetsvoorstel wel degelijk verbete-
ringen te vinden zijn ten opzichte van de huidige regelgeving en daarop
gebaseerde rechtspraak. Vooral het gegeven dat het wetsvoorstel op een
aantal punten duidelijke grenzen stelt aan het geldingsbereik van concur-
rentiebedingen zouden, al dan niet in een gewijzigde vorm, in de wet opge-
nomen dienen te worden. Maar over veel zaken moet nog goed worden
nagedacht, zoals het instellen van een minimum inkomensgrens voor de
geldigheid van concurrentiebedingen en het nuanceren resp. differentiéren
van de vergoedingsregeling.

Het zou de Minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid sieren, wanneer
hij het wetsvoorstel zelf nog eens onder de loep zou nemen, voorafgaand
aan de verdere parlementaire behandeling, om zo in de discussie beslagen
ten ijs te komen.
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