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296. Onregelmatig opzeggen, nog 
steeds het overwegen waard
MR. J.J.J. JANSE DE JONGE EN MR. R. JONKMANS

 

Eerst worden de voordelen van schadeplichtig opzeg-
gen opgesomd. Vervolgens wordt de Nayak-beschikking 
besproken. Daarna komen enkele uitspraken uit de lagere 
rechtspraak aan bod. Er wordt afgesloten met een herover-
weging van de onregelmatige opzegging.

Voordelen van schadeplichtig opzeggen

In de bijdrage van mrs. Stekelenburg en Janse de Jonge 
werd in 2017 uiteengezet waarom onregelmatig opzeg-
gen het overwegen waard zou kunnen zijn. Aan de orde 
kwamen enerzijds de financiële voordelen, te weten uitge-
spaarde premies werknemersverzekeringen, pensioen-
premies, bijdrage ZVW, minder opbouw vakantiedagen, 
eerder inleveren leaseauto, laptop en mobiele telefoon 
en een lagere transitievergoeding. Aan dat lijstje kan ook 
worden toegevoegd het (soms) niet (of pro rata minder) 
verschuldigd raken van een bonus. In totaal kan eenvoudig 
een besparing van circa 25 tot wel 70% worden gereali-
seerd. Anderzijds werden meer praktische voordelen gesig-
naleerd zoals het direct aanvangen van de korte vervalter-
mijnen uit de WWZ en een kleinere kans op ziekmelding 
tijdens de resterende duur van de arbeidsovereenkomst (of 
binnen vier weken nadien). Dat die praktische voordelen 
ook weer aanzienlijke financiële voordelen kunnen opleve-
ren, behoeft geen betoog. 
Voorts bestaan ook praktische voordelen die niet direct een 
financiële component in zich hebben. Na bijvoorbeeld slui-
ting van een bedrijfsonderdeel of het laten vervallen van 
een managementlaag, wenst de werkgever de onderneming 
meestal vorm te geven zonder aanwezigheid van de vertrek-
kende werknemers. Dan is er immers geen werk meer voor 

1	 HR 17 juli 2020, ECLI:NL:HR:2020:1286.
2	J anse de Jonge en Stekelenburg, ‘Onregelmatig opzeggen, het overwe-

gen waard?’, ArbeidsRecht 2017/16.

de boventallige werknemers of vreest de werkgever dat de 
vertrekkers de werksfeer negatief zullen beïnvloeden.

Dat die praktische voordelen 
ook weer aanzienlijke financi-
ële voordelen kunnen opleve-

ren, behoeft geen betoog.

Tot slot werd gesignaleerd dat naast de financiële en prak-
tische voordelen van een snelle beëindiging, ook de sanc-
ties die daarop vóór invoering van de WWZ waren gesteld, 
waren komen te vervallen. Er bestaat immers geen risico 
meer op een eventueel oplopende vergoeding in het kader 
van de kennelijk onredelijke ontslagprocedure. Ook de 
mogelijkheid dat de werknemer een beroep doet op vergoe-
ding van de werkelijke schade in plaats van de gefixeerde 
schadevergoeding, is uit de wet verdwenen. Het voorheen 
geldende verval van het concurrentiebeding is ook niet meer 
aan de orde, zij het dat bij ernstig verwijtbaar handelen het 
concurrentiebeding nog altijd zijn gelding kan verliezen.3 
Een opzegging zonder inachtneming van de opzegtermijn 
zal echter niet snel alleen daardoor als ernstig verwijtbaar 
worden gekwalificeerd.4

Nayak-beschikking

In de voorliggende zaak had de werkgever toestemming 
verkregen van UWV om de arbeidsovereenkomst op te 
zeggen. Er gold een opzegtermijn van zes maanden. Bij brief 
van 12 oktober 2017 had de werkgever opgezegd tegen 1 
december 2017, waarbij de op dat moment geldende tran-

3	 Zie bijvoorbeeld Rb. Rotterdam 11 april 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:3402 
en Rb. Gelderland 29 juli 2016, ECLI:NL:RBGEL:2016:4380, «JAR» 2016/201.

4	R b. Amsterdam 29 november 2018, «JAR» 2019/30.

Op 17 juli 2020 wees Hoge Raad de Nayak-beschikking1, waarin – kort weergegeven – is geoordeeld dat bij 
een schadeplichtige opzegging van de arbeidsovereenkomst door de werkgever, het recht op en de hoogte 
van de transitievergoeding moeten worden vastgesteld uitgaande van de situatie dat regelmatig was 
opgezegd, ongeacht de bedoeling van de werkgever. In 2017 schreven mrs. Stekelenburg en Janse de Jonge 
een artikel over de voordelen van onregelmatig opzeggen.2 Naar aanleiding van de rekenmethodiek zoals de 
Hoge Raad nu voorschrijft, maken wij de balans in dit artikel nogmaals op. \ 
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sitievergoeding van (afgerond) € 25.000 bruto werd uitbe-
taald. Bij opzegging van de arbeidsovereenkomst tegen 1 
januari 2018 of later zou de werknemer (die bij indiensttre-
ding al 50+ was) tien jaar in dienst zijn bij Nayak, in welk 
geval de transitievergoeding (afgerond) € 75.000 bruto 
zou bedragen. Door onregelmatig op te zeggen bespaarde 
de werkgever dus circa € 50.000 aan transitievergoeding, 
naast de overige besparingen zoals in de inleiding genoemd. 
De werknemer vorderde bij de kantonrechter Nayak te 
veroordelen tot betaling van de gefixeerde schadevergoe-
ding en de transitievergoeding van € 75.000. Volgens de 
kantonrechter was Nayak slechts de gefixeerde schade-
vergoeding verschuldigd. Dit was de enige door de wetge-
ver toegelaten sanctie op het niet in acht nemen van de 
geldende opzegtermijn, aldus de kantonrechter. Voor de 
door de werknemer gevorderde hogere transitievergoeding 
zag de kantonrechter geen wettelijke grondslag. De kanton-
rechter oordeelde tot slot dat niet gebleken was dat Nayak 
de wettelijke regels had geschonden met als doel een lagere 
transitievergoeding verschuldigd te zijn, zodat niet gespro-
ken kon worden van misbruik van recht. 
In hoger beroep veroordeelde het hof Nayak tot betaling 
van de hogere transitievergoeding, omdat het naar maatsta-
ven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is dat 
Nayak uitsluitend de lagere transitievergoeding zou betalen 
door de onregelmatige opzegging, nu de gefixeerde scha-
devergoeding de enige door de wetgever toegelaten sanctie 
is op het niet in acht nemen van de opzegtermijn. Voor het 
hof was voldoende komen vast te staan dat Nayak vooraf-
gaand aan de opzegging bekend was met de juiste opzegter-
mijn en wist dat zij een aanzienlijk hogere transitievergoe-
ding verschuldigd zou zijn indien ze de juiste opzegtermijn 
in acht zou nemen. 
De Hoge Raad oordeelde in cassatie dat uit de letterlijke 
tekst van art. 7:673 lid 2 en art. 7:673a lid 1 (oud) BW 
volgt dat het recht op en de hoogte van de transitievergoe-
ding moet worden bepaald aan de hand van de daadwerke-
lijke duur van de arbeidsovereenkomst. Een onregelmatige 
opzegging door de werkgever kan ertoe leiden dat de werk-
nemer zijn recht op de transitievergoeding (gedeeltelijk) 
misloopt, hoewel hij daar bij regelmatige opzegging wel 
aanspraak op had kunnen maken, hetgeen voor de werkge-
ver een financieel voordeel oplevert. Volgens de Hoge Raad 
blijkt uit de parlementaire geschiedenis bij de WWZ niet 
dat de wetgever deze gevolgen bij de regeling van de tran-
sitievergoeding onder ogen heeft gezien. Gelet op het doel 
van de dwingendrechtelijke transitievergoeding kan niet 
worden aangenomen dat de wetgever heeft bedoeld dat de 
werkgever door onregelmatig op te zeggen, de werknemer 
zijn aanspraak op de transitievergoeding (gedeeltelijk) kan 
onthouden. De Hoge Raad concludeert: 

‘Een redelijke wetsuitleg brengt daarom mee dat bij onre-
gelmatige opzegging van een arbeidsovereenkomst door 
de werkgever, het recht op en de hoogte van de wettelijke 
transitievergoeding moeten worden bepaald aan de hand 
van het tijdstip waarop die arbeidsovereenkomst zou zijn 
geëindigd als de werkgever deze regelmatig zou hebben 

opgezegd. Niet van belang is daarbij of de werkgever heeft 
beoogd met de onregelmatige opzegging de rechten van 
de werknemer op de wettelijke transitievergoeding aan te 
tasten. De gefixeerde schadevergoeding wegens onregel-
matige opzegging blijft onverminderd aan de werknemer 
verschuldigd als compensatie voor de overige nadelige 
gevolgen van de onregelmatige opzegging.’ 

Lagere rechtspraak

Uitspraken uit artikel 2017 in het licht van Nayak
In het artikel uit 2017 van Stekelenburg en Janse de Jonge 
werden twee uitspraken van kantonrechters besproken. In 
de uitspraak van de Kantonrechter Zwolle had de werkge-
ver onregelmatig opgezegd om daarmee in plaats van de 
transitievergoeding de minder kostbare wachtgeldregeling 
uit de cao verschuldigd te raken.5 De primaire vordering 
van de werknemer om alsnog de transitievergoeding te 
verkrijgen werd afgewezen, omdat volgens de rechter de 
gefixeerde schadevergoeding de enige door de wetgever 
toegelaten sanctie is op onregelmatige opzegging. Ook was 
volgens de rechter geen sprake van misbruik van recht, 
omdat niet was komen vast te staan dat de werkgever onre-
gelmatig had opgezegd met uitsluitend het doel om goed-
koper uit te zijn. Het subsidiaire verzoek om schadever-
goeding op grond van art. 7:611 BW werd ook afgewezen. 
Gelet op de Nayak-beschikking had deze kantonrechter 
het, zo blijkt achteraf, niet bij het juiste eind en had hij het 
primaire verzoek moeten toewijzen. 

Aldus werd een restrictieve uitleg 
gegeven aan het loonbegrip van art. 

7:672 lid 11 (toen nog lid 10) BW.

De Kantonrechter Breda had echter – achteraf bezien – 
wel de juiste beslissing genomen door een transitievergoe-
ding toe te kennen aan een werknemer die onregelmatig 
was opgezegd en daardoor net minder dan 24 maanden in 
dienst was.6 De kantonrechter baseerde dit op de uit het 
goedwerkgeverschap voortvloeiende zorgplicht van de 
werkgever na beëindiging van een langdurige arbeidsrelatie. 

Restrictieve uitleg loonbegrip
De Rechtbank Amsterdam deed in 2018 een uitspraak over 
deze materie in een zaak waarin de arbeidsovereenkomst 
van een statutair bestuurder onregelmatig werd opge-
zegd.7 Volgens de werkgever was de functie van werknemer 
komen te vervallen. Bij aandeelhoudersbesluit van 26 juni 
2018 werd de werknemer daarom ontslagen als statutair 
bestuurder en als werknemer per 1 juli 2018. In de arbeids-
overeenkomst was een opzegtermijn van zes maanden over-
eengekomen en werkgever had een bedrag ter hoogte van 

5	R b. Overijssel 31 oktober 2016, «JAR» 2016/294.
6	R b. Zeeland-West-Brabant 30 juni 2016, «JAR» 2016/189. 
7	R b. Amsterdam 29 november 2018, «JAR» 2019/30.
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het loon over die opzegtermijn uitbetaald. De werknemer 
vorderde bij de rechter een nabetaling van de gefixeerde 
schadevergoeding omdat volgens hem ten onrechte een 
pensioenbijdrage niet in de berekening was meegewogen 
en de fiscaal gunstige 30%-regeling niet langer van toepas-
sing was als gevolg van de voortijdige beëindiging van de 
arbeidsovereenkomst. Daarnaast verzocht de werknemer 
om een vergoeding voor het bedrag dat hij gemiddeld 
jaarlijks aan bonus had ontvangen, zowel over de periode 
in 2018 vóór de einddatum, als over de periode daarna, 
dus over de niet in acht genomen opzegtermijn. Tot slot 
vorderde de werknemer een billijke vergoeding, omdat geen 
sprake zou zijn van een redelijke grond en de werkgever 
niet had voldaan aan zijn herplaatsingsverplichting. 
Wat betreft de berekening van het loon dat over de niet 
in acht genomen opzegtermijn verschuldigd is, besliste de 
rechtbank dat een pensioenbijdrage daarbij niet dient te 
worden meegerekend. Een pensioenbijdrage is immers een 
emolument dat niet onder het loonbegrip van art. 7:672 
juncto 7:617 BW kan worden begrepen. De rechtbank 
verwees daarbij naar een uitspraak van het Hof Amster-
dam.8 Ook het fiscaal nadeel dat de werknemer leed door-
dat de 30%-regeling niet meer op hem van toepassing 
was, kwam volgens de rechtbank niet voor vergoeding in 
aanmerking. Aldus werd een restrictieve uitleg gegeven aan 
het loonbegrip van art. 7:672 lid 11 (toen nog lid 10) BW. 
Wat betreft de bonus overwoog de rechter dat een vaste 
bonus in beginsel wél onder het loonbegrip kan worden 
geschaard. In de bonusregeling in deze kwestie was echter 
bepaald dat de werknemer slechts aanspraak op een bonus 
zou maken indien hij op het moment van uitbetaling van de 
bonus (het voorjaar na afloop van het bonusjaar) in actieve 
dienst zou zijn. Nu aan die voorwaarde niet was voldaan 
werd het verzoek om vergoeding van de gemiddelde jaar-
lijkse bonus afgewezen. De calculerende werkgever ziet 
in deze overweging ook weer een mogelijkheid financieel 
voordeel te behalen door schadeplichtig op te zeggen. 

Geen billijke vergoeding enkel vanwege onregelmatige 
opzegging 
Over de billijke vergoeding overwoog de rechter dat de 
werkgever wel aannemelijk had gemaakt dat sprake was 
van verval van arbeidsplaatsen, maar dat niet was voldaan 
aan het herplaatsingsvereiste. De rechter overwoog dat 
hierdoor sprake was van ernstig verwijtbaar handelen van 
de werkgever, dat besloten lag in de schending van deze 
herplaatsingsplicht. Werknemer had voorts gesteld dat 
sprake was van ernstig verwijtbaar handelen door werk-
gever doordat schadeplichtig was opgezegd. Ter zake over-
woog de rechtbank: ‘De schending van de opzegtermijn 
door werkgever, waar werknemer ook op wijst, levert de 
genoemde gefixeerde schadevergoedingsverplichting op, 
maar kwalificeert niet daarenboven eveneens als ernstig 
verwijtbaar handelen.’ 

8	 Hof Amsterdam 26 januari 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:223.

Bij de vaststelling van de hoogte van de billijke vergoeding, 
die toewijsbaar was wegens het schenden van de herplaat-
singsplicht, nam de rechter echter – als een van de omstan-
digheden – in aanmerking dat de werknemer als gevolg van 
de onregelmatige opzegging de mogelijkheid was ontnomen 
om vanuit een werkende situatie op zoek te gaan naar een 
andere baan en geen recht meer had op de 30%-regeling. 
Hierdoor lijkt een schadeplichtige opzegging dus enigszins 
riskant omdat – bij toekenning van een billijke vergoeding 
wegens andere omstandigheden dan de schadeplichtige 
opzegging – de schade die de werknemer van de schade-
plichtige opzegging ondervindt via de billijke vergoeding 
alsnog door de werkgever vergoed moet worden. Als echter 
niet schadeplichtig was opgezegd, maar de werknemer 
bijvoorbeeld op non-actief was gesteld, dan was dezelfde 
schade ontstaan en dan zou de rechter die ook hebben 
kunnen meewegen bij het bepalen van de hoogte van de 
billijke vergoeding. In die situatie bestaat immers ook geen 
aanspraak op de 30%-regeling en kan ook niet vanuit een 
werkende situatie worden gesolliciteerd.

De calculerende werkgever ziet in deze 
overweging ook weer een mogelijk-
heid financieel voordeel te behalen 
door schadeplichtig op te zeggen.

Nayak-beschikking ook van toepassing op statutair 
bestuurder
Een zaak waar het Hof Den Bosch eerder dit jaar over 
moest oordelen ging over een werknemer uit 1957 die sinds 
1 februari 2009 als statutair bestuurder in dienst was van 
de werkgever.9 De werknemer kreeg te horen dat zijn func-
tie als gevolg van een reorganisatie was komen te vervallen 
en werd uitgenodigd voor een aandeelhoudersvergadering 
op 18 januari 2019. In die vergadering besloot de Algemene 
Vergadering van Aandeelhouders de statutair bestuurder 
met onmiddellijke ingang te ontslaan, terwijl er een opzeg-
termijn van zes maanden was overeengekomen. Door de 
onregelmatige opzegging was de statutair bestuurder net 
geen tien jaar in dienst en de werkgever had een normale 
transitievergoeding uitbetaald, dus zonder de destijds 
geldende rekenregels voor oudere werknemers met 10+ 
dienstjaren. Bij de mondelinge behandeling bij het hof had 
de werknemer een beroep gedaan op de Nayak-beschikking. 
De werkgever stelde zich op het (enigszins vergezochte) 
standpunt dat de Nayak-beschikking niet van toepassing 
zou zijn op statutair bestuurders. Het hof maakte hier korte 
metten mee en oordeelde dat de regel zoals geformuleerd in 
de Nayak-beschikking ook van toepassing is op werkne-
mers die tevens statutair bestuurder zijn. 
Ook in een uitspraak van de Kantonrechter Zutphen is de 
regel die voortvloeit uit de Nayak-beschikking ook correct 

9	 Hof Den Bosch 13 augustus 2020, ECLI:NL:GHSHE:2020:2576. 
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toegepast.10 In die kwestie was net vóór publicatie van de 
Nayak-beschikking onregelmatig opgezegd en was de tran-
sitievergoeding berekend per het moment van de (eerdere) 
einddatum. Na publicatie van de Nayak-beschikking bood 
de werkgever (in een lopende procedure over een eventuele 
billijke vergoeding), aan om een kleine aanvulling op de 
reeds uitbetaalde transitievergoeding te betalen, berekend 
op basis van een einddatum waarop de arbeidsovereen-
komst zou zijn geëindigd indien de opzegtermijn correct in 
acht was genomen. In die kwestie speelde overigens geen 
overgangsrecht. In dat soort situaties, die voor de toekomst 
voor alle zaken het geval lijkt te zijn, maakt de bereken-
wijze die volgt uit de Nayak-beschikking relatief een gering 
verschil. Als geen overgangsrecht aan de orde is betekent een 
maand eerder opzeggen slechts een besparing op de transi-
tievergoeding van 1/36e maandsalaris (immers 1/12 x 1/3). 
Wat dat betreft was de besparing op de transitievergoeding 
door schadeplichtig op te zeggen zeer gering. Die besparing 
is echter niet langer mogelijk sinds de Nayak-beschikking. 
De besparing op de loonkosten en overige kosten over de 
opzegtermijn lijken echter te blijven bestaan. 

Aan de advocaat de taak om 
zijn cliënten op de mogelijkhe-
den die de wet biedt te wijzen.

Heroverweging

Het overgrote deel van de genoemde ‘voordelen’ van onre-
gelmatig opzeggen blijft onverminderd gelden. Naar aanlei-
ding van de recente rechtspraak is in ieder geval duidelijk 
geworden dat bij onregelmatig opzeggen de transitievergoe-
ding moet worden berekend alsof regelmatig was opgezegd, 
ongeacht de bedoelingen van de werkgever. Ook kan de 
onregelmatige opzegging worden meegewogen als een van 
de (vele) omstandigheden bij de vaststelling van de billijke 
vergoeding (als voor toekenning van die billijke vergoe-
ding op andere gronden dan de schadeplichtige opzegging 
aanleiding bestaat). De Nayak-beschikking maakt de onre-

10	 Een ongepubliceerde uitspraak waarin mr. Janse de Jonge de advocaat 
van de werkgever was.

gelmatige opzegging wellicht (financieel) iets minder inte-
ressant omdat de besparing op de transitievergoeding niet 
langer aan de orde is. De besparing in de loonkosten over 
de opzegtermijn en de overige gesignaleerde praktische 
voordelen gelden echter onverkort. In de lagere rechtspraak 
is bovendien (nog) geen tendens zichtbaar om het loonbe-
grip uit art. 7:672 lid 11 BW extensief te interpreteren.
Als morele noot merken wij graag op dat het voor een 
arbeidsrechtadvocaat wellicht niet goed ‘voelt’ om een 
werkgever te adviseren schadeplichtig op te zeggen. Niet in 
de laatste plaats omdat ook A-G De Bock in haar conclusie 
bij de Nayak-beschikking expliciet overweegt dat het naar 
haar mening onaanvaardbaar is dat bewust onregelmatig 
opzeggen wordt ‘beloond’ met veel minder ontslagkosten.11 
Zij stelt dat is getracht een evenwichtig systeem van vergoe-
dingen in de wet op te nemen, waarmee zowel de belangen 
van werknemers als werkgevers zijn gediend. Wij conclu-
deren slechts dat dit streven heeft geleid tot de systematiek 
zoals die thans in de wet is gecodificeerd. Aan de advocaat 
de taak om zijn cliënten op de mogelijkheden die de wet 
biedt te wijzen. Het voelt voor een advocaat immers ook 
niet goed als een cliënt – via bijvoorbeeld dit artikel – op 
de hoogte raakt van een wettelijke mogelijkheid die hij zelf 
heeft verzuimd te melden. Om van de mogelijke financiële 
consequenties daarvan nog maar te zwijgen.

Dit artikel is afgesloten op 20 november 2020.
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11	 ECLI:NL:PHR:2020:352, overweging 3.4.1.
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