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Statutair directeur: een prettige positie of juist niet?

Inleiding

Als directeur van een kinderopvanginstelling heeft u in beginsel een mooie positie. Het directeurschap gaat gepaard met grote verantwoordelijkheden en bevoegdheden, die de functie uitdagend en afwisselend maken. Vanuit juridisch oogpunt is er echter ook een schaduwzijde. Als directeur wordt u namelijk al snel als schuldige aangewezen, indien zaken binnen uw organisatie niet naar wens verlopen. Indien een conflict ontstaat met het personeel (ondernemingsraad), uw klanten (oudercommissie o.i.d) of de toezichthoudende instantie, zult u als directeur al snel in een moeilijke positie kunnen komen te verkeren. Bij ontevredenheid over het functioneren zal de directeur niet vaak de mogelijkheid worden gegund om in bijvoorbeeld een verbetertraject of door middel van coaching het functioneren bij te schaven. Bij een directeur zal in de regel veel eerder op beëindiging van de arbeidsovereenkomst worden aangestuurd dan bij een gewone werknemer. Dit is tot op zekere hoogte ook begrijpelijk, omdat de verantwoordelijkheden van de directeur groot zijn en veelal de tijd en het draagvlak binnen de organisatie ontbreekt om het met de directeur nog eens een paar maanden langer te proberen. 

In een ontslagsituatie is de juridische positie van de titulair directeur en de directeur van een stichting enerzijds zeer verschillend van de positie van een statutair directeur van een B.V. of N.V. anderzijds. Nu in de laatste jaren steeds vaker een kinderopvangorganisatie wordt omgezet van een stichting in een B.V., is het van belang de wijziging in de rechtspositie van de directeur in die situatie te onderkennen. In het onderstaande zal het verschil in juridische posities worden toegelicht en zal een aantal tips worden gegeven om de verminderde ontslagbescherming voor de statutair directeur van een B.V. in de arbeidsovereenkomst te compenseren.

De ontslagbescherming van de directeur

De zogenaamd titulair directeur en de statutair directeur (bestuurder) van een stichting worden vanuit arbeidsrechtelijk perspectief behandeld als “gewone” werknemer met alle rechtsbescherming die daarbij hoort. Een directeur van een B.V. wordt pas statutair directeur ofwel bestuurder indien hij door de Algemene vergadering van Aandeelhouders (AvA) of de Raad van Commissarissen (een en ander afhankelijk van de statuten van de besloten vennootschap) tot statutair directeur/bestuurder wordt benoemd. In de regel wordt dit benoemingsbesluit gevolgd door een inschrijving door de statutair directeur als bestuurder in het handelsregister van de Kamer van Koophandel. 

Het belangrijkste verschil in rechtspositie tussen een “gewone” werknemer (en dus de titulair directeur van een B.V. of al dan niet statutair directeur van een stichting) en een statutair directeur van een B.V. is dat de arbeidsovereenkomst met de statutair directeur kan worden opgezegd zonder dat voorafgaand een ontslagvergunning bij het CWI behoeft te worden verkregen. Waar bij een “gewone” werknemer een rechtsgeldige opzegging van de arbeidsovereenkomst nooit onverwachts kan komen, omdat op voorhand een ontslagvergunning bij het CWI moet worden aangevraagd waarbij de werknemer de gelegenheid krijgt zich tegen het voorgenomen ontslag te verweren, is dit bij de statutair directeur van een B.V. bepaald anders. De statutair directeur kan zich zonder voorafgaande waarschuwing geconfronteerd zien met een opzegging van zijn arbeidsovereenkomst, welke in beginsel rechtsgeldige beëindiging van de arbeidsrelatie tot gevolg zal hebben. Ik schrijf “in beginsel”, omdat een opzegging van de arbeidsovereenkomst ongeldig kan zijn indien de opzegging in strijd is met een opzegverbod, zoals bijvoorbeeld ziekte of zwangerschap van de directeur in kwestie.

Na opzegging van de arbeidsovereenkomst zal de statutair directeur van een B.V. eventueel aanspraak kunnen maken op een WW-uitkering van 70% van het laatstgenoten loon, gemaximeerd tot 70% van het maximum dagloon. Het maximum dagloon bedraagt circa € 3.500,= bruto per maand en een WW-uitkering ter hoogte van 70% daarvan bedraagt dus circa € 2.500,= bruto per maand. Vanuit deze ongunstige situatie kan de ontslagen statutair directeur nog wel trachten aanspraak te maken op een ontslagvergoeding ter compensatie van de nadelige gevolgen van zijn ontslag. Deze zogenaamde “kennelijk onredelijk ontslagprocedure” zal echter al snel één a twee jaar in beslag nemen. Pas aan het einde van deze langdurige en daardoor kostbare procedure zal duidelijk worden of eventueel nog een ontslagvergoeding aan de directeur zal toekomen. 

Wel staat het de ontslagen directeur gedurende de procedure vrij om om te zien naar een andere baan en deze zo mogelijk te aanvaarden. Het aanvaarden van een goede andere baan verkleint echter de kans op een hoge ontslagvergoeding in de kennelijk onredelijk ontslagprocedure aanzienlijk. De rechter beoordeelt weliswaar de vraag of aanleiding is een ontslagvergoeding aan de ontslagen directeur toe te kennen op basis van een belangenafweging op het moment waarop het ontslag plaatsvond, maar bij de invulling van deze belangenafweging, kan de rechter rekening houden met de nadien bekend geworden feiten. Het behoeft geen betoog dat indien de ontslagen directeur erin weet te slagen kort na zijn ontslag een dienstbetrekking elders te aanvaarden met gelijk of zelfs hoger salaris, de rechter niet meer snel geneigd zal zijn een hoge ontslagvergoeding toe te kennen. Dit ondanks het feit dat wellicht op het moment van ontslag objectief bezien de gevolgen hiervan voor deze directeur, bijvoorbeeld mede in aanmerkingnemende zijn leeftijd en benarde positie op de arbeidsmarkt, zeer ingrijpend waren.
 

Contractuele compensatie voor het verlies van rechtsbescherming

Omdat u door de benoeming tot statutair directeur van een B.V. een belangrijke vorm van rechtsbescherming verliest, namelijk het vereiste van een ontslagvergunning van het CWI, is het redelijk een compensatie voor dit verlies aan rechtsbescherming te bedingen. Indien u als directeur dit onderwerp niet op de agenda zet, kan de omzetting van de stichting in een B.V. en uw benoeming tot statutair directeur van deze B.V. redelijk geruisloos gaan, zonder dat dit enige wijziging in uw arbeidsvoorwaarden met zich meebrengt. Het is dus raadzaam de aanpassing van de arbeidsvoorwaarden aan de nieuwe situatie aan de orde te stellen. In zijn algemeenheid zijn er twee mogelijkheden het verlies aan rechtsbescherming voor de statutair directeur contractueel te compenseren. Allereerst kan een langere opzegtermijn worden overeengekomen. Ten tweede kan er ook een zogenaamde exitregeling of “golden parachute” worden bedongen.

Langere opzegtermijn

Vanzelfsprekend is het in het belang van de statutair directeur om een redelijk lange opzegtermijn voor de werkgever overeen te komen. In dat geval duurt de arbeidsovereenkomst immers na opzegging nog voort tot het moment dat de opzegtermijn is verstreken. De wettelijke regeling van de opzegtermijn levert een redelijk korte opzegtermijn op voor de werkgever. Te weten één maand opzegtermijn gedurende de eerste vijf dienstjaren. Vervolgens wordt de opzegtermijn met een maand verlengd voor ieder vijf jaar dat het dienstverband voortduurt, waarbij de maximumtermijn van vier maanden wordt bereikt na een arbeidsduur van vijftien jaar. De wet biedt echter de mogelijkheid contractueel een langere opzegtermijn overeen te komen, waarbij de hoofdregel geldt dat de opzegtermijn van de werkgever tenminste tweemaal zolang moet zijn als de opzegtermijn van de werknemer. De maximale opzegtermijn voor de werknemer bedraagt voorts zes maanden, waarbij dus een maximale opzegtermijn voor de werkgever geldt van twaalf maanden. 

Indien de werkgever onverhoopt de arbeidsovereenkomst met de directeur opzegt zonder daarbij de opzegtermijn in acht te nemen, dan betreft dit een zogenaamd “schadeplichtig” ontslag. Kort gezegd betekent dit dat de werkgever door het niet in acht nemen van de opzegtermijn een schadevergoeding verschuldigd wordt gelijk aan het loon over de periode dat de arbeidsovereenkomst zou hebben voortgeduurd indien de werkgever wel de opzegtermijn correct in acht zou hebben genomen. 


Exit-regeling

Een tweede mogelijkheid ter bescherming van de positie van de directeur is om een zogenaamde exit-regeling te sluiten. Dit is niets anders dan op voorhand afspraken maken over de hoogte van de ontslagvergoeding in het geval de arbeidsovereenkomst in de toekomst op enig moment zal eindigen. In de praktijk zijn vele verschillende vertrekregelingen mogelijk. Vaak wordt aansluiting gezocht bij de zogenaamde kantonrechtersformule die recht geeft op een ontslagvergoeding berekend op basis van het aantal jaren dat de directeur in dienst is geweest, waarbij een correctiefactor wordt toegepast in verband met de leeftijd van de directeur. Ook zijn bepalingen die inhouden dat een hogere ontslagvergoeding verschuldigd wordt indien de directeur moet vertrekken als gevolg van bijvoorbeeld een fusie of een andere oorzaak die niet aan de directeur is te wijten gebruikelijk. In de meeste exit-regelingen staat ook beschreven dat de op voorhand overeen te komen ontslagvergoeding niet verschuldigd wordt indien de statutair directeur het veld moet ruimen vanwege onbehoorlijke gedragingen. Het opstellen van een deugdelijke exit-regeling is maatwerk, waarvoor het verstandig is een in arbeidsrecht gespecialiseerd advocaat in de arm te nemen. 

Welke ontslagvergoeding op voorhand door partijen als redelijk wordt gekwalificeerd is volledig afhankelijk van de omstandigheden van het geval. Parameters zoals de grootte van de organisatie, de leeftijd van de directeur, de lengte van het dienstverband en dergelijke spelen daarbij een rol. In zijn algemeenheid wordt de directeur enige bescheidenheid aangeraden bij het voorstellen van een exit-regeling. Het is bij bepaald niet alle toezichthoudende personen, zoals leden van de Raad van Commissarissen of aandeelhouders, bekend dat de rechtsbescherming van de statutair directeur van een B.V. aanzienlijk minder is dan die van de directeur van een stichting of een gewone werknemer. Daarom dient de directeur zijn werkgever op de hoogte te brengen van de juridische gevolgen van zijn benoeming tot statutair directeur van een B.V. en te overtuigen van de redelijkheid van het overeenkomen van een exit-regeling ter compensatie hiervan. 

Conclusie

Indien een kinderopvangorganisatie wordt omgezet van de stichtingsvorm naar die van een besloten vennootschap brengt dit grote veranderingen voor de rechtspositie van de directeur met zich mee. Het voorafgaande toestemmingsvereiste voor het kunnen opzeggen van de arbeidsovereenkomst komt voor de statutair directeur van een B.V. volledig te vervallen. Niet alle betrokkenen bij het proces van omzetting van de stichting in de B.V.-vorm zijn van deze ongunstige arbeidsrechtelijke gevolgen voor de directeur goed op de hoogte. Het is daarom aan de directeur om de betrokkenen ervan te doordringen dat het redelijk is de verminderde ontslagbescherming te compenseren door het maken van nieuwe afspraken. De aanpassingen in de arbeidsovereenkomst kunnen worden gezocht in het verlengen van de opzegtermijn voor de werkgever en/of het overeenkomen van een exit-regeling. Teneinde de verhoudingen met de werkgever niet teveel onder druk te zetten, past de directeur enige bescheidenheid bij het doen van voorstellen ter aanpassing van zijn arbeidsovereenkomst.
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