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Mr. R.D. Poelstra & prof. mr. E. Verhulp!

Artikelen

De Hoge Raad als rechtsvinder onder de Wwz: de
sprong van Scholten in het arbeidsrecht

TRA 2025/105

1 Inleiding

Met de Wet werk en zekerheid (Wwz) werd in 2015 een
nieuw ontslagstelsel ingevoerd. De werkgever kan de ar-
beidsovereenkomst slechts beéindigen met instemming
van de werknemer of na toetsing door het UWV of de kan-
tonrechter. Ontbreekt die instemming of toetsing, dan kan
de rechter de opzegging vernietigen (art. 7:681 BW). De
keuze om de instemming van de werknemer de toetsing
te laten vervangen, en om te bepalen dat zodra de arbeids-
overeenkomst na opzegging of ontbindingsbeschikking
rechtsgeldig is geéindigd, dat einde in beginsel onaantast-
baar is — ook bij een latere rechterlijke beoordeling - heeft
tot uiteenlopende vragen en onzekerheden geleid. Ook de
verschuldigdheid van de transitievergoeding en de billijke
vergoeding, en de wijze waarop de hoogte van de billijke
vergoeding moet worden vastgesteld, waren nieuw. De
wetgever heeft zeker bij het berekenen van de hoogte van
de billijke vergoeding de rechter met een vage opdracht
het bos in gestuurd.?

In deze bijdrage proberen we te achterhalen hoe de Hoge
Raad recht vindt wanneer wetgeving, in dit geval de Wwz,
onvolkomenheden vertoont. De vraag is daarbij niet alleen
of en hoe de Hoge Raad leemtes in de wetgeving heeft in-
gevuld, maar ook wat deze uitspraken laten zien over het
proces van rechtsvinding zelf. Vanuit een rechtsfilosofisch
perspectief, met name in het licht van Paul Scholtens ge-
dachte van de “sprong”, kan worden betoogd, dat de Hoge
Raad in bepaalde zaken meer doet dan het toepassen van
klassieke interpretatiemethoden en daarmee mede vorm-
gever van het recht wordt. In deze bijdrage bespreken we
eerst de sprong van Paul Scholten en daarna passen we die
toe op de rechtsvindende beslissingen met betrekking tot
de Wwz. De te beantwoorden vraag luidt: “In hoeverre
laat de Wwz-jurisprudentie van de Hoge Raad zien dat de
rechter, in lijn met Scholtens gedachte van de sprong,
meer doet dan het toepassen van interpretatiemethoden
en daadwerkelijk recht vormt bij het oplossen van onvol-
komenheden? En kunnen we nog onvolkomenheden in de
Wwz aanwijzen die vragen om een dergelijke sprong?
Daarbij wordt tevens bezien welke grenzen en mogelijk-
heden deze ontwikkeling impliceert voor de verhouding
tussen rechter en wetgever.”

1 Roy Poelstra is advocaat te Amsterdam en promovendus arbeidsrecht aan
de UvA en Evert Verhulp is hoogleraar Arbeidsrecht aan de UvA.
2 Kamerstukken 11 2013/14, 33838, nr. 3, p. 34.

2. De sprong van Paul Scholten

Scholten is bekend om zijn werk over het idee van rechts-
vinding: de vraag hoe een rechter tot een oordeel komt. Hij
stelt dat rechtsvinding niet kan worden beschouwd als een
puur logische afleiding van rechtsgevolgen uit regels en
feiten, omdat het recht zwijgt over zijn eigen toepassing.
De rechter past het recht dus niet eenvoudigweg toe, maar
vindt het. De door de wetgever vastgelegde regels zijn ab-
stracties van het recht, bedoeld om op concrete feiten te
worden toegepast.? Tussen deze abstracte regels en de om-
standigheden van het specifieke geval gaapt echter een
kloof.# Om die kloof te overbruggen, moet de rechter een
‘sprong’ maken: een actieve, normatieve beslissing waarbij
zijn geweten als leidraad fungeert.> Scholten bedoelt daar-
mee geen zuiver persoonlijke of subjectieve keuze: het ge-
weten van de rechter wordt mede gevormd door de alge-
meen levende rechtsovertuigingen en maatschappelijke
opvattingen, die hij in zijn oordeel moet vinden en verant-
woorden. De sprong impliceert dus een gewetensbeslis-
sing die zowel persoonlijk als maatschappelijk verankerd
is. Door het recht toe te passen op een concrete situatie
vindt de rechter het recht. Elk rechterlijk oordeel bevat vol-
gens Scholten daarom een persoonlijk element; het is
nooit volledig herleidbaar tot de feiten en de toepasselijke
rechtsregel. De sprong impliceert een gewetensbeslissing,
waarbij de rechter niet alleen naar de letter van de wet
kijkt, maar ook naar morele en ethische overwegingen om
tot een rechtvaardige beslissing te komen.

Deze benadering van rechtsvinding roept de vraag op hoe
de rechter die sprong in de praktijk maakt. Scholten biedt
daarop een antwoord door zijn beschrijving van de inter-
pretatiemethoden die de rechter houvast geven bij het
zoeken naar “de zin der wet”. Interpretatie vormt in zijn
visie de noodzakelijke schakel tussen de abstracte regel en
het concrete geval: via interpretatie wordt de betekenis
van het recht in de werkelijkheid zichtbaar gemaakt.
Scholten beschouwt het als een wezenlijk onderdeel van
de taak van de rechter om “de zin der wet” te achterha-
len.t Een rechtsregel kan volgens hem slechts juist worden
toegepast indien de rechter begrijpt waarom de regel be-
staat en welke functie deze binnen het rechtssysteem ver-

3 P. Scholten, Mr. C. Asser’s handleiding tot de beoefening van het Nederlands
burgerlijk recht. Algemeen Deel, Zwolle: Tjeenk Willink, derde druk, 1974,
par. 28, hierna Scholten 1974.

4 Zie ook J. Vleugel, ‘De gewetensbeslissing in Scholtens rechtsmethodolo-
gie’, Netherlands Journal of Legal Philosophy 2021 (49).

5 Scholten spreekt in dit verband van een ‘gewetensbeslissing’ van de rech-
ter, maar bedoelt daarmee geen zuiver persoonlijke keuze. Het geweten
verwijst bij hem naar een innerlijke overtuiging die mede wordt gevormd
door de in de samenleving levende rechtsovertuigingen en maatschappe-
lijke opvattingen.

6 Scholten 1974, par. 1.9.
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vult. Rechtsvinding vereist daarom steeds interpretatie;
het is geen uitzonderlijke stap die slechts aan de orde
komt bij onduidelijke wetsteksten, maar een noodzakelijk
en voortdurend onderdeel van het rechterlijk oordeel.
Scholten onderscheidt daarbij verschillende interpretatie-
methoden. De eerste is de grammaticale interpretatie, die
uitgaat van de tekst van de wet en van de betekenis die in
het algemeen aan de gebruikte woorden wordt toege-
kend.” Scholten bekritiseert de neiging van rechters om
deze methode (in zijn ogen: te) zwaar te laten wegen. Vol-
gens hem biedt de taalkundige betekenis van de tekst
nooit volledige duidelijkheid over de inhoud van de
rechtsregel. Naast de grammaticale interpretatie noemt
Scholten de wetshistorische, de systematische en de teleo-
logische methode. De wetshistorische interpretatie richt
zich op de bedoeling van de wetgever ten tijde van de tot-
standkoming van de regel.® De systematische interpretatie
verlangt dat een bepaling wordt uitgelegd in samenhang
met andere rechtsregels, omdat het recht als geheel intern
consistent behoort te zijn.° De teleologische interpretatie
heeft volgens Scholten betrekking op het doel en de maat-
schappelijke werking van de regel. Hij benadrukt dat “ook
het maatschappelijk gebeuren een factor bij de rechtsvin-
ding is”.”° In het privaatrecht komt dit tot uitdrukking in
“de eisen van het verkeer”, waarmee Scholten verwijst
naar de veranderlijke maatschappelijke context waarin
het recht functioneert. De rechter dient derhalve niet en-
kel rekening te houden met de historische bedoeling van
de wetgever, maar ook met de betekenis van de regel bin-
nen de actuele maatschappelijke orde. Geen van deze in-
terpretatiemethoden heeft volgens Scholten op zichzelf
doorslaggevende betekenis. De rechter dient ze in onder-
linge samenhang te hanteren om de normatieve strekking
van de wet te begrijpen en recht te doen in het concrete
geval.

Toch stelt Scholten dat zelfs een zorgvuldige toepassing
van interpretatiemethoden niet altijd tot een eenduidige
oplossing leidt. De methode kan de rechter slechts bege-
leiden tot aan de grens van zijn oordeel, maar laat de uit-
eindelijke beslissing aan diens eigen verantwoordelijk-
heid. Scholten maakt hiermee duidelijk dat de rationele
en systematische benadering van het recht haar grenzen
heeft: de wet en de methode kunnen niet in alle gevallen
volledig bepalen wat rechtens behoort te gelden.

Op dat punt komt volgens Scholten het persoonlijke, nor-
matieve element van de rechtsvinding naar voren. Waar
de methode ophoudt, moet de rechter zelf een keuze ma-
ken, geleid door zijn geweten. Deze beslissing is niet wil-
lekeurig, maar vindt plaats binnen het kader dat de inter-
pretatie heeft voorbereid. Toch blijft daarin een moment
van vrijheid besloten: de rechter neemt een sprong - een
gewetensbeslissing waarmee hij het recht in het concrete

7 Scholten 1974, par. 1.10.
Scholten 1974, par. 1.11.
9 Scholten 1974, par. 1.12.
10 Scholten 1974, par. 1.26.

oo

geval vindt. In deze sprong toont zich volgens Scholten het
wezen van de rechtsvinding: het recht wordt niet slechts
toegepast, maar in het oordeel zelf tot leven gebracht.
Scholten werkt dit begrip van de sprong verder uit door
nader in te gaan op de aard van het rechterlijk oordeel
zelf. De rechter staat voor de noodzaak om uiteindelijk te
beslissen: één uitkomst moet worden gekozen. Dat bete-
kent dat de rechter niet alleen redeneert, maar ook beslist,
en dat deze beslissing berust op overtuiging.

Scholten onderscheidt twee vormen van overtuiging die in
dit oordeel samenkomen: een rationele en een irrationele.
De rationele overtuiging houdt verband met de objectieve
component van het recht: het oordeel moet voortvloeien
uit de feiten van het geval en in overeenstemming zijn
met de toepasselijke rechtsregel. De irrationele overtui-
ging daarentegen verwijst naar het innerlijke aspect van
de beslissing: de rechter moet in zijn geweten overtuigd
zijn dat zijn uitspraak juist is. Deze nadruk op het geweten
roept volgens Scholten de vraag op of het oordeel daar-
door niet willekeurig wordt. Dat verwerpt hij echter na-
drukkelijk. “Er is gebondenheid”, stelt hij."" De rechter is
gebonden, maar op twee manieren. Enerzijds bestaat een
uiterlijke gebondenheid aan de wet, de rechtsorde en de
feiten waarop de beslissing steunt: de rechter moet zijn
oordeel kunnen verantwoorden binnen het systeem van
het recht. Anderzijds is er een innerlijke gebondenheid,
die voortvloeit uit het rechtsgevoel en het morele besef
van de rechter zelf."? De rechter is dus zowel aan het recht
als aan zijn geweten verplicht rekenschap af te leggen.
Vanuit deze dubbele gebondenheid beschouwt Scholten
het rechterlijk oordeel als een synthese van verstand en
geweten. Dat geweten is volgens Scholten niet louter per-
soonlijk, maar mede gevormd door de in Nederland alge-
meen levende rechtsovertuigingen en maatschappelijke
opvattingen. Het oordeel is enerzijds intellectueel, omdat
de rechter kennis van het recht en logische redenering no-
dig heeft om tot een juridisch houdbare conclusie te ko-
men. Anderzijds is het onvermijdelijk ook intuitief, omdat
de rechter mens is en zijn persoonlijke ervaring, intuitie
en morele overtuiging altijd meespelen in de beoordeling
van het concrete geval. Scholten ziet deze intuitieve com-
ponent niet als een gebrek, maar als een essentieel onder-
deel van rechtsvinding: zonder het menselijke element
zou het oordeel zijn rechtvaardigende kracht verliezen.
Met dit perspectief voor ogen verliest volgens Scholten de
klassieke tegenstelling tussen toepassing en schepping
van recht haar betekenis. De rechter doet in zijn oordeel
beide tegelijk: hij past het recht toe en ontdekt daarin iets
nieuws. Het recht wordt niet willekeurig gecreéerd, maar
gevonden in de spanning tussen regel en feit. In dat proces
ontstaat het nieuwe in de vondst zelf - of, zoals Scholten
het formuleert: “in de vondst zit het nieuwe.”

11 Scholten 1974, par. 1.28.
12 Scholten 1974, par. 1.28.
13 Scholten 1974, par. 1.2.
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Daarmee maakt Scholten duidelijk dat rechtsvinding niet
ophoudt bij de toepassing van de klassieke interpretatie-
methoden. Die methoden brengen de rechter wel tot de
rand van zijn oordeel, maar nemen de beslissing niet af.
Waar zij eindigen, begint de sprong: de gewetensgevorm-
de keuze van de rechter, waarin verstand en overtuiging
samenkomen. In dat moment overstijgt de rechter de me-
thode, zonder haar te verlaten - hij vindt het recht in de
spanning tussen regel en rechtvaardigheid.

3. De sprong in het arbeidsrecht

In een eerdere publicatie heeft een van ons™ al een, sub-
jectieve, selectie gemaakt van beslissingen van de Hoge
Raad die eerder van (door de rechter ervaren) rechtvaar-
digheid dan van wetsgetrouwheid blijk geven en die uit-
spraken kritisch bezien. Het gaat om onder meer de Wilco-
beschikking.’> Uit het systeem van de Wwz volgt dat de
vernietiging door de kantonrechter van de opzegging van
de arbeidsovereenkomst niet meer ongedaan gemaakt
kan worden en in hoger beroep slechts nog een datum
waartegen de arbeidsovereenkomst eindigt, kan worden
bepaald. Die datum kan de datum zijn waarop de appel-
rechter uitspraak doet, maar niet eerder. De wetgever
heeft hiervoor bewust gekozen ten faveure van de rechts-
zekerheid van de werknemer,'® waarschijnlijk mede om-
dat voor de invoering van de Wwz helemaal geen hoger
beroep tegen de ontbindingsbeslissing van de rechter mo-
gelijk was. Een “niet-vol hoger beroep” wordt altijd nog
als beter beoordeeld dan helemaal geen hoger beroep. Het
gevolg van die keuze is dat als de terecht wegens een drin-
gende reden ontslagen werknemer de kantonrechter - al
dan niet op oneigenlijke gronden — weet te bewegen de
opzegging te vernietigen, de arbeidsovereenkomst pas
door het gerechtshof per de datum waarop hij uitspraak
doet, kan worden beéindigd. De werknemer heeft dan
krachtens de gebruikelijke regels van loondoorbetaling
recht op loon tot de datum waarop het hof de arbeidsover-
eenkomst beéindigt.” In de literatuur was er al op gewe-
zen dat deze keuze van de wetgever tot voor de werkgever
onrechtvaardige uitkomsten zou kunnen leiden. In de ge-
noemde Wilco-zaak™ deed zich het geval voor dat de
werknemer de kantonrechter op het verkeerde been zette
en de rechter daarom het aan de werknemer gegeven ont-
slag op staande voet vernietigde. De werkgever liet de
werknemer niet tot het werk toe, maar - kennelijk over-
tuigd van de juistheid van het ontslag - schorste de werk-
nemer en stelde hoger beroep in. In het hoger beroep oor-
deelde het hof dat de beslissing van de kantonrechter

14 Zie E. Verhulp, ‘Wat leert de Hoge Raad in het arbeidsrecht’, in: Hummel,
Heeger-Hertter, Jaspers en De Wolf: Heroriéntatie op arbeid en sociale be-
scherming, 2024, p. 349 e.v.

15  HR13juli 2018, ECLI:NL:HR:2018:1209 (Wilco, ook wel Fantasia genoemd).

16 Kamerstukken I1 2013/14, nr. 3, p. 35.

17  Zie art. 7:628 BW en het arrest Van der Gullik/Visser en partners. HR 21
maart 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF3057.

18  Wilco-beschikking, noot 15.

onjuist was, maar dat hij slechts de arbeidsovereenkomst
kon beéindigen per de datum van zijn beslissing. De loon-
vordering van de werknemer over de periode van de da-
tum van het ontslag op staande voet tot de datum van zijn
beslissing wees het hof af.

Op de juridische redenering van het hof om de loonvorde-
ring af te wijzen, valt het nodige af te dingen: het hof
overwoog dat het niet werken door de werknemer aan
hem te wijten was, omdat hij een dringende reden had
veroorzaakt. De Hoge Raad overweegt:"

“Betwijfeld kan worden of de wetgever het uit art.
7:683 lid 6 BW voortvloeiende gevolg van doorbetaling
van loon bij een rechtsgeldig ontslag op staande voet in
situatie (b) heeft beoogd of bewust heeft aanvaard als
een onvermijdelijke consequentie van het gekozen
stelsel. Uit de parlementaire geschiedenis blijkt niet
dat de wetgever dit aspect onder ogen heeft gezien.”

Met deze overweging markeert de Hoge Raad de grens
tussen wet en recht. De grammaticale, wetshistorische,
systematische en teleologische interpretatiemethoden
bieden geen eenduidig antwoord; binnen die onbepaald-
heid kiest de rechter voor een uitkomst die naar zijn oor-
deel rechtvaardig is in het concrete geval. Daarmee mani-
festeert zich wat Scholten de sprong noemt: het moment
waarop de rechter, na de methode te hebben uitgeput, een
beslissing neemt die niet logisch kan worden afgeleid uit
de regel, maar die voortvloeit uit zijn rechtsbewustzijn en
geweten. In die zin vormt de Wilco-beschikking een illus-
tratie van Scholtens stelling dat rechtsvinding niet enkel
toepassing van regels is, maar ook een daad van normatie-
ve beoordeling. De rechter blijft gebonden aan de wet,
maar zijn uiteindelijke beslissing is méér dan een syllogis-
tische uitkomst: zij is een gewetensbeslissing, genomen
aan de grens van het oordeel - in de zin van de grens aan
de rechterlijke bevoegdheid.

Opvallend aan deze zaak is dat de uitkomst niet strekt ter
bescherming van de zwakkere partij bij de arbeidsover-
eenkomst. Veel van de sprongen van Scholten zien juist op
de bescherming van die partij. Daarvan zijn meerdere
voorbeelden. Zo had tot 1 januari 2020 de werknemer die
na het bereiken van het 50 levensjaar werd ontslagen
recht op een aanzienlijk hogere transitievergoeding dan
wanneer hij voor zijn 50%¢ werd ontslagen.?® In het geval
de werkgever de arbeidsovereenkomst schadeplichtig op-
zegde om de arbeidsovereenkomst met een werknemer
voor zijn 50 verjaardag te beéindigen, overweegt de Ho-
ge Raad dat de wetgever deze mogelijkheid niet onder
ogen heeft gezien maar dat een redelijke wetsuitleg mee-
brengt dat de transitievergoeding wordt berekend als
ware de arbeidsovereenkomst regelmatig opgezegd.”

19  Wilco-beschikking, noot 15, r.o. 3.8.1.
20  Art. 7:673a BW. Deze regeling is vervallen per 1 januari 2020.
21 HR7juli 2020, ECLI:NL:HR:2020:1268 (Nayak).
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Zonder de sprong van Scholten was deze uitkomst niet be-
reikt.

Het roept wel meteen de vraag op of de door de Hoge Raad
‘in de sprong van Scholten’ geformuleerde regel algemene
gelding zou moeten hebben, of dat het toch meer een ca-
suistische toepassing zou moeten hebben. Wij denken,
met het gerechtshof Amsterdam,??> dat de in de Wilco-
beschikking door de Hoge Raad geformuleerde regel al-
leen geldt als de werknemer, zoals in de betreffende zaak
het geval was, een verwijt te maken valt van het verkeerde
oordeel van de rechter in eerste aanleg. Als de rechter in
eerste aanleg de (door de werknemer juist gepresenteer-
de) feiten anders beoordeelt dan de appelrechter, zou de
werknemer wiens arbeidsovereenkomst door de vernieti-
ging van de opzegging is blijven voortbestaan tot het oor-
deel van het gerechtshof, de loonvordering worden ont-
zegd. Als dat de regel wordyt, is het procederen over een
ontslag op staande voet voor de werknemer een onzekere
aangelegenheid, hetgeen de wetgever nu juist heeft willen
voorkomen en wij ook weer een onrechtvaardige uitkomst
zouden vinden. Deze beschouwing maakt duidelijk dat
aan de sprong ook nadelen kleven. De wetgever maakt
vaak een totaalafweging van een groter pakket aan belan-
gen dan aan de rechter wordt voorgelegd. Het met een
sprong bereiken van een (gevoelsmatig) rechtvaardig re-
sultaat in een concrete casus kan leiden tot onrecht in het
algemeen. Een voorbeeld daarvan is het arrest
Groen-Schoevers,” waar in het aan de Raad voorgelegde
geval het rechtvaardig lijkt Groen een arbeidsovereen-
komst te ontzeggen. De Hoge Raad doet dat met een alge-
meen geformuleerde overweging waarmee hij een
klaroenstoot heeft gegeven voor de groei van het zzp-
schap.?* Een ontwikkeling die de wetgever nu met veel
moeite probeert te keren. Een ander bezwaar tegen de
toepassing van de sprong van Scholten is dat die toepas-
sing vaak leidt tot de noodzaak om vervolgens nog een
paar sprongetjes te maken (‘naspringen’). Omdat de
sprong van Scholten leidt tot een uitkomst die niet zonder
meer berust op de afweging die de wetgever heeft ge-
maakt en omdat de casuistiek waarover de Hoge Raad
moet oordelen soms geen totaalbeeld van de gehele pro-
blematiek biedt, is later vaak een nadere beslissing of
overweging van de Hoge Raad noodzakelijk.

Dit ‘naspringen’ is met regelmaat terug te vinden in de
rechtspraak: we noemen een paar voorbeelden: over het
antwoord op de vraag of de uitkomst van de Kolom-zaak
rechtvaardig is, kan worden getwist.?> De vraag die in die
zaak voorlag, is of de wetgever zich rekenschap had gege-
ven van de mogelijkheid om een transitievergoeding toe

22 Hof Amsterdam 23 juni 2020, ECLI:NL:HR:2020:1955, r.o0. 3.13.

23 HR 14 november 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2495 (Groen-Schoevers).

24 Zie noot E. Verhulp bij X/Gemeente Amsterdam, HR 6 november 2020,
ECLI:NL:HR:2020:1746, TRA 2021/116, m.nt. E. Verhulp (X/Gemeente Am-
sterdam).

25  Het Gerechtshof Amsterdam (met een van de auteurs in de Kamer) kwam
tot een ander oordeel, kort gezegd omdat van een einde van de arbeids-
overeenkomst geen sprake was, Hof Amsterdam 7 maart 2017,
ECLI:NL:GHAMS:2017:752.

te kennen bij een gedeeltelijke beéindiging van de ar-
beidsovereenkomst. In zijn beschikking?® probeert de Ho-
ge Raad die vraag zelf te beantwoorden. Het antwoord
roept weer vragen op. Zowel de overwegingen van de Ho-
ge Raad ten aanzien van de wijze waarop de arbeidsover-
eenkomst gedeeltelijk kan eindigen als de wijze van bere-
kening van de transitievergoeding waren op zijn minst
onduidelijk.?” De Hoge Raad heeft in de Victoria-beschik-
king?® overwogen hoe de overweging ten aanzien van de
gedeeltelijke beéindiging van de arbeidsovereenkomst uit
de Kolom-beschikking gelezen moet worden. Ook de Vic-
toria-beschikking leidt niet tot volkomen duidelijkheid.
Ons lijkt de overweging dat de arbeidsovereenkomst ge-
deeltelijk kan eindigen nadat de werknemer verplicht is in
te stemmen met een voorstel van de werkgever tot ver-
mindering van de arbeidsduur niet houdbaar. Daarnaast is
het nog de vraag of een werknemer die — door omstandig-
heden gedwongen, zoals zorgtaken of dreigende gezond-
heidsschade - zelf om aanpassing van de arbeidsduur ver-
zoekt, aanspraak kan maken op een transitievergoeding
over het ingeleverde deel van de arbeidsovereenkomst. De
overweging van de Hoge Raad geeft aanleiding te vermoe-
den dat deze werknemer over het aantal uren dat de ar-
beidsovereenkomst vermindert, aanspraak heeft op een
transitievergoeding. Ook was na de Kolom-beschikking
onduidelijk of een belangrijke vermindering van de ar-
beidsomvang gelijk zou kunnen worden gesteld aan een
belangrijke vermindering van inkomen.?® In de Sipor-be-
schikking?® heeft de Hoge Raad dat punt moeten verduide-
lijken. Deze gang van zaken geeft wel aan dat de rechter
de sprong van Scholten terughoudend dient toe te passen
om te veel naspringen te voorkomen.

4, Onvolkomenheden in de Wwz die nog om een
sprong vragen

De besproken rechtspraak laat zien dat de Hoge Raad,
waar de wet onduidelijk is, soms genoodzaakt is de sprong
van Scholten te maken. De vraag is dan welke kwesties
binnen het stelsel van de Wwz nog om zo’n rechterlijke
sprong vragen. Een daarvan betreft de net hiervoor be-
sproken vraag of een werknemer die zelf om verminde-
ring van zijn arbeidsduur verzoekt, recht heeft op een
transitievergoeding voor het gedeelte van de arbeidsover-
eenkomst dat daardoor eindigt. Een kwestie die wellicht
nog een nasprong van de Hoge Raad vergt. Ook de verhou-

26 HR 14 september 2018, ECLI:NL:HR:2018:1617 (Kolom).

27  Zie bijvoorbeeld P. Kruit, ‘De gedeeltelijke beéindiging met en zonder
transitievergoeding Kolom, Victoria en SIPOR: tot hier en (niet) verder?’,
TAP 2020/158 of Bij de Vaate & D. Pinedo, ‘Jurisprudentie — De pro rato
transitievergoeding bij gedeeltelijk ontslag: de Hoge Raad gaat ‘off-road’,
TvO 2019/1.

28  HR 21 februari 2020, ECLI:NL:HR:2020:283 (Victoria).

29  Ter verduidelijking: De Hoge Raad overwoog in Kolom dat een gedeeltelij-
ke transitievergoeding alleen verschuldigd is bij een substantiéle en
structurele vermindering van de arbeidsomvang, niet bij een verminde-
ring van het inkomen. Zie HR 14 september 2018, ECLI:NL:HR:2018:1617
(Kolom).

30 HR 17 april 2020, ECLI:NL:HR:2020:749 (Sipor).
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ding tussen de transitievergoeding en de billijke vergoe-
ding vraag wellicht om een sprong door de Hoge Raad.
Sommige rechters betrekken de transitievergoeding bij de
bepaling van de billijke vergoeding door het bedrag daar-
van (gedeeltelijk) in mindering te brengen, zodat het to-
taal aan vergoedingen aansluit bij de mate van verwijt-
baarheid. Anderen houden beide vergoedingen strikt
gescheiden: de transitievergoeding als wettelijk minimum
en de billijke vergoeding als zelfstandige sanctie. De vraag
wat rechtens juist is. Ook of de billijke vergoeding kan
worden verminderd met de uitkering krachtens de WW
waarop de werknemer na een aan de werkgever ernstig te
verwijten ontslag aanspraak heeft, is nog niet duidelijk.
Het is lastig om de vraag te beantwoorden welke door de
Wwz ingevoerde veranderingen tot een sprong aanleiding
kunnen leiden. Als het te dichten gat in de wetgeving een-
voudig bij voorbaat te ontdekken zou zijn geweest, had de
wetgever daarvoor wel een regeling getroffen. Dit soort
gaten komen veelal pas aan het licht als de toe te passen
regel nu juist in de voorliggende casus geen afdoende of
voldoende bevredigend antwoord geeft.

5. Afsluiting

Deze open vragen maken duidelijk dat de Wet werk en ze-
kerheid, ondanks zijn streven naar voorspelbaarheid en
rechtszekerheid, niet alle situaties uitputtend regelt. Daar-
mee blijft de rechter, in de geest van Scholten, geroepen
om het recht te vinden. De sprong is in dat opzicht onmis-
baar.

Dat moment van rechtsvinding heeft onvermijdelijk (ook)
een rechtsvormend karakter. De rechter vult leemtes, ont-
wikkelt beginselen en concretiseert open normen. Dat is
de realiteit van een levend recht, en geen aantasting van
de rechtsstaat, zolang die rechtsvorming plaatsvindt bin-
nen de gebondenheid aan wet en systeem. In die zin kan
niet zonder meer worden gezegd dat de Hoge Raad, waar
hij onvolkomenheden van de Wwz corrigeert of aanvult,
‘op de stoel van de wetgever’ gaat zitten. De rechter han-
delt niet in de plaats van de wetgever, maar in diens geest:
hij vervolmaakt wat in de wet slechts ten dele is ver-
woord, of waar de wet zwijgt over zijn eigen toepassing.
De Hoge Raad zal, zolang onvolkomenheden blijven be-
staan - hetgeen inherent is aan het recht en zeker aan het
arbeidsrecht - steeds opnieuw moeten balanceren tussen
het dichten van leemtes en het bewaren van systemati-
sche consistentie. Dat is en blijft de essentie van de sprong
van Scholten en onderstreept de belangrijke maatschap-
pelijke opdracht van de rechter bij het vinden van het
recht. Zeker bij de Wwz bleek die opdracht uitdagend en
veelomvattend.
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