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De marathonman

99 Column

In re-integratieland werden wij kort geleden geconfronteerd met een misstand: '
een werknemer heeft zich schuldig gemaakt aan het lopen van de marathon van
Rotterdam terwijl hij voor zijn werk ziek was. Hij is op staande voet ontslagen
omdat het volstrekt duidelijk zou zijn dat deelname aan dit soort hardloopwed-
strijden ten koste gaat van zijn gezondheid en de re-integratie belemmert. Het kan
niet zo zijn dat tegelijkertijd het loon wordt doorbetaald, zo stelt de werkgever in
de ontslagbrief. Een terecht ontslag, vindt de kortgedingrechter. De re-integratie-
coach vindt dat het kunnen lopen van marathons strijdig is met het niet kunnen
werken vanwege pijnklachten. De werknemer heeft klachten in polsen en handen
van medische aard. Later zijn daar ook nek-, schouder- en wat knieklachten bij-

gekomen. De rechter vindt dat de werknemer door niet te melden dat hij tot het Mr. dr. PH. Burger is
lopen van marathons in staat was, zijn re-integratie belemmerde en dat het ont- redacteur van dit tijd-
slag, naar het zich laat aanzien, terecht is gegeven. Aan mij, lezer van berichten op schrift.

diverse sites, wordt gevraagd of de werkgever ook nog het recht heeft om de kosten
van re-integratiebegeleiding op de werknemer te verhalen.

Nu ik zelf een hardloophobby praktiseer, mag u van mij aannemen dat de snelheid
van de man (13 km per uur) en zijn leeftijd (56 jaar) duidelijk maken dat deze mara-
thonman beslist geen beginner is geweest. Voordat hij last kreeg van armklachten
zal hij dit vaker hebben gedaan. Gezond: een werkgever mag daar blij mee zijn. Uit
de uitspraak blijkt dat deze magazijnmedewerker, toen hij ziek werd, met hardlo-
pen is doorgegaan op een voor een hardloper gebruikelijke wijze. Wekelijks loop je
dan al snel 10 of 20 km voor twee marathons per jaar. Saillant is dat de bedrijfsarts
van de marathonman wist dat de man hardliep: de werknemer had dit gemeld en
het was ook bij de werkgever bekend. Waarom kan dit dan voor een werkgever
opeens de reden zijn om een werknemer na meer dan een jaar ziekte en inzet op
spoor 2 (externe re-integratie) op staande voet te ontslaan?

Het is er, vind ik, in re-integratieland de afgelopen jaren niet gezelliger op gewor-
den voor de zieke werknemer: als het om activiteiten buitenshuis gaat, is het op-
passen geblazen. Een werknemer dient, eenmaal gewaarschuwd, zich niet meer te
bezondigen aan de gevaarlijke sport zaalvoetbal en als je een corpulente kok bent,
dan mag je niet uit pannen snoepen. Als zieke werknemer loop je de kans op de
openbare weg gefilmd te worden en dat kan bijdragen aan het bewijs dat er van
geen beperkingen helemaal geen sprake is. Ik heb wel eens de blaren op mijn tong
gepleit voor een overspannen werknemer die op de voorpagina van het lokale suf-
ferdje prijkte voor zijn met oranje vlaggetjes versierde geveltje, daar in het kader
van het WK voetbaltoernooi in Zuid-Afrika opgehangen. Een werknemer kan beter
niet de vlaggetjes buiten hangen en een hardloper kan beter niet lopen, en zeker
geen wedstrijd. Beter is het om als zieke werknemer alle vrolijke en sportieve ac-
tiviteiten te beéindigen en geraniums te laten bezorgen om daarachter op de bank
plaats te nemen.

Vanuit juridisch standpunt vind ik het bezwaarlijk dat sinds de Dam-tot-Dam-lo-
per onze rechtspraak binnen is komen rennen, we in het re-integratierecht het te
stellen hebben met drie uitspraken waarin de algemeen op de werknemer rusten-
de informatieplicht om dergelijke activiteiten te melden tot norm is verheven. Een
norm die leidt tot ontbinding wegens dringende reden, weigering van een WW-
uitkering en nu, bij de marathonman, tot ontslag op staande voet. De weigerings-
gronden in artikel 7:629 BW hebben het niet over zo’'n algemene informatieplicht
van de werknemer en van reparatiemogelijkheden is met deze sancties in het ge-
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DE MARATHONMAN

heel geen sprake. Het is ook vreemd dat een werkgever deze sanctie oplegt: het is
niet aan de werkgever en zelfs niet aan de rechter om te beoordelen of hardlopen
zich verdraagt met de arbeidsongeschiktheid, maar aan de bedrijfsarts. De alge-
mene informatieplicht vloeit in deze zaken niet voort uit enig schriftelijk gegeven
controlevoorschrift en lijkt in de beleving van de werkgever van de magazijnme-
dewerker slechts gebaseerd op een soort redelijkheidsopvatting: het is niet fair dat
hij het loon tijdens ziekte doorbetaalt, terwijl de werknemer wel in staat blijkt een
marathon te lopen. Wordt de arbeidsrelatie tussen werkgever en werknemer niet
overbelast door de zwaarte van de aan de werkgever opgelegde re-integratielas-
ten, nu dit er kennelijk toe leidt dat de werknemer zich er ook in zijn gezonde doen
en laten rekenschap van heeft te geven dat de werkgever de lasten draagt?

Tijdens omzwervingen ben ik wel eens een P&O0-medewerkster tegengekomen, die
het met zo'n werknemer sportief zou hebben aangepakt. Na een grote bos bloemen
te hebben bezorgd vanwege de fantastische prestatie was zij meteen gaan bekij-
ken of er voor zo'n fitte man niet een leuke baan te vinden zou zijn. Sportevene-
mentensurveillant of schapenhoeder bijvoorbeeld. Alles goed, wanneer er maar
wat te re-integreren valt.
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Prof. mr. EJ.L. Pennings'

Verdieping

Sociale partners en uitvoering sociale zekerheid: terug
naar af of nieuwe mogelijkheden?

100

In het sociaal akkoord is opgenomen dat sociale
partners betrokken worden bij de ‘regie’ van de WW.
Dit leidde direct tot felle kritiek, aangezien zij er
in het verleden ‘een puinhoop’ van zouden hebben
gemaakt. Deze bijdrage gaat in op de vraag of deze
kwalificatie spoort met de historische feiten en hoe
in andere landen sociale partners in het socialeze-
kerheidsstelsel opereren. Ook behandelt de auteur
de wijze waarop betrokkenheid van sociale partners
uitgewerkt kan worden.

1. Inleiding

‘WW-premies misbruikt was een van de reacties op het
sociaal akkoord van april 2013, gesloten binnen de Stichting
van de Arbeid, waarin onder andere voorgesteld werd om
de sociale partners weer een taak te geven in de uitvoering
van de WW.? Kort daarop verklaarde Minister Asscher van
Sociale Zaken en Werkgelegenheid dat onderzocht wordt of
de sociale partners niet ook een rol kunnen gaan vervullen
in de uitvoering van andere werknemersverzekeringen.* In-
middels is de SER over dit onderwerp advies gevraagd, dat
uiterlijk mei 2014 wordt verwacht.’

In de adviesaanvraag is een van de vragen welke lessen we
uit het verleden moeten trekken, het verleden dat aanlei-
ding was voor de hierboven aangehaalde felle kritiek. Ik zal
daarom eerst de periode beschrijven waarin de sociale part-
ners betrokken waren bij de uitvoering, totdat zij gedwon-
gen werden daarvan afstand te doen (par. 2). In par. 3 komt
de huidige situatie kort aan de orde. In par. 4 zal ik, op basis
van een onlangs uitgevoerd onderzoek, ingaan op de be-
trokkenheid van sociale partners bij de uitvoering in andere
landen. In par. 5 bespreek ik het sociaal akkoord, waarna in
par. 6 conclusies volgen.

2. Geschiedenis van de uitvoering en
Commissie-Buurmeijer

2.1 Hoe de sociale partners in het bestuur betrokken
raakten

De industriéle revolutie in de 19e eeuw had grote soci-

ale gevolgen voor de arbeidsmarkt, aangezien daardoor

1 FJ.L. Pennings is hoogleraar sociaal recht te Utrecht; hij is ook ‘Visiting
professor’ aan de Universiteit van Gothenburg en hoofdredacteur van dit
blad.

2 NRC 20 april 2013, p. 2.

3 Perspectief voor een sociaal én ondernemend land: uit de crisis, met goed
werk, op weg naar 2020, Den Haag: Stichting van de Arbeid 2013.

4 Volkskrant 17 april 2013.

5 Adviesaanvraag: Rol sociale partners bij toekomstige Arbeidsmarktinfra-
structuur van 10 juli 2013.

op grote schaal afhankelijke arbeid ontstond, die boven-
dien geconcentreerd was in gebieden waar fabrieken wer-
den neergezet. Daardoor konden de sociale gevolgen van
ziekte, arbeidsongeschiktheid, ouderdom en overlijden
van de kostwinner niet meer in de eigen omgeving wor-
den opgevangen, zoals eerder in kleine, vaak agrarische,
gemeenschappen mogelijk was. Ook ontstond er, door de
verandering van de arbeidsmarkt en economie, soms grote
werkloosheid, waardoor de betrokken arbeiders geen mid-
delen van bestaan meer hadden. In reactie hierop organi-
seerden niet alleen sommige gemeenten, maar ook be-
paalde werknemersverenigingen sociale kassen, waaruit
uitkeringen betaald werden. Hier ligt de oorsprong van de
sociale zekerheid in industriéle maatschappijen en juist ook
door deze kassen werd lidmaatschap van vakbonden aan-
trekkelijker. Hierdoor bestond vaak een nauwe band tussen
vakbonden en sociale zekerheid.

Aangezien vakbondskassen bij lange na niet in staat waren
voldoende bescherming te bieden, kwamen er in verschil-
lende Europese landen geleidelijk wettelijke socialezeker-
heidsregelingen tot stand, ook in Nederland. Hierbij was de
uitvoeringsorganisatie een hot issue. In Nederland hadden
de vakbonden en de sociaaldemocraten aanvankelijk een
voorkeur voor publieke uitvoering, omdat daarin de be-
langen van werknemers beter beschermd zouden zijn. De
christendemocraten wilden uitvoering door private orga-
nisaties, waardoor ze meer in staat zouden zijn hun eigen
gemeenschappen vorm te geven.® Deze discussie werd met
name gevoerd bij de behandeling van de Ziektewet, die in
1913 in het parlement aangenomen werd, maar juist van-
wege de uitvoeringsdiscussie pas in 1930 in werking trad.’
Uiteindelijk werd de organisatie van de ZW in handen gege-
ven van bedrijfsverenigingen, privaatrechtelijke verenigin-
gen bestuurd door werkgevers- en werknemersorganisaties.
De Werkloosheidswet kwam pas tot stand in 1949. V66r de
Tweede Wereldoorlog bestonden er wel door gemeenten en
vakbonden in het leven geroepen werkloosheidsfondsen,
die door de rijksoverheid gesubsidieerd werden.

De totstandkoming van volksverzekeringen na de Tweede
Wereldoorlog was geen aanleiding voor een fundamentele
verandering in de uitvoering van de werknemersverzeke-
ringen. Bedrijfsverenigingen kregen nu de wettelijke taak
te beslissen op uitkeringsaanvragen, de premies te innen
en de fondsen te besturen. ledere bedrijfsvereniging had
een bestuur, dat voor de helft bestond uit werkgeversver-
tegenwoordigers en voor de andere helft uit vakbondsver-

6 Vanzelfsprekend is dit een zeer globale schets. Voor een uitgebreider
overzicht zie R.J. van der Veen, "L'histoire se répéte? Honderd jaar uitvoe-
ringsorganisatie sociale verzekeringen’, in: A.Ph.C.M. Jaspers e.a. (red.), De
gemeenschap is aansprakelijk. Honderd jaar sociale verzekering 1901-2001,
Den Haag: Koninklijke Vermande, 2001.

7 J.M. Roebroek & M. Hertogh, De beschavende invloed des tijds, Den Haag:
Vuga, 1998.
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SOCIALE PARTNERS EN UITVOERING SOCIALE ZEKERHEID: TERUG NAAR AF OF NIEUWE MOGELIJKHEDEN?

tegenwoordigers. Besturen waren, via de zogeheten kleine
commissies, ook intensief betrokken bij behandeling van
individuele zaken.

2.2 De parlementaire enquéte naar de uitvoering van
de sociale verzekeringen
De Rekenkamer concludeerde begin jaren negentig van de
vorige eeuw dat het toezicht door de Sociale Verzekerings-
raad op de uitvoering van de sociale zekerheid niet volgens
de wettelijke regels verliep.® Daarom werd in 1992 beslo-
ten tot een parlementaire enquéte naar de uitvoering van
de werknemersverzekeringen. De Enquétecommissie, naar
de voorzitter ook wel Commissie-Buurmeijer genoemd,
concludeerde dat het rechtmatigheidsgehalte van de uitke-
ringsverzorging van een hoog niveau was.’ De uitvoering
was echter vrijwel volledig hierop geconcentreerd en er
was weinig of geen aandacht voor een adequaat volume-
beleid. Er werden, met andere woorden, geen maatregelen
genomen om het gestaag stijgende aantal uitkeringsgerech-
tigden te verminderen, bijvoorbeeld door de arbeidsonge-
schiktheidskeuringen onder de loep te nemen of door re-
integratiemaatregelen uit te voeren. De commissie erkende
overigens dat ook de wetgeving hierop totaal niet gericht
was' en dat in voorafgaande decennia een dergelijk in-
stroombeperkend en uitstroombevorderend beleid niet
nodig was geweest. De uitvoering was onvoldoende mee-
gegroeid met de nieuwe ontwikkelingen. Feitelijk belang
van de uitvoeringsorganisatie bij optimale doelmatigheid
ontbrak en daarom werd ook geen volumebeleid gevoerd.
De commissie stelde voorts vast dat de afstand tussen de
uitvoeringsorganen van de werknemersverzekeringen en
de arbeidsvoorzieningsorganisatie in de voorafgaande ja-
ren tachtig groot (geworden) was. Overigens dient men zich
wel te realiseren dat tot 1987 werkloze werknemers slechts
recht hadden op maximaal een halfjaar WW-uitkering en
daarna op de Wet werkloosheidsvoorziening aangewezen
waren, die door gemeenten werd uitgevoerd. Contacten
met de arbeidsvoorziening hadden, zeker in die tijd, vaak
pas plaats bij langdurig werklozen, zodat in het stadium dat
een werkloze met de bedrijfsvereniging van doen had, re-
integratie niet of amper aan de orde was." Het verwijt dat
bedrijfsverenigingen onvoldoende aan re-integratie deden
was dus niet helemaal terecht.
Beleidsvorming door bedrijfsverenigingen werd in feite
uitgesteld zolang de discussie in de centrale overlegorga-
nen (zoals SER) voortduurde. Daarnaast werkte, volgens
de commissie, de aanwezigheid van sociale partners in de
besturen van de bedrijfsverenigingen remmend op het zelf
ontwikkelen van beleid, aangezien zij als bestuurders van
bedrijfsverenigingen weg wilden blijven uit sociaal-politie-

8 Kort gezegd, de SVR had te weinig bevoegdheden en wilskracht om de be-
drijfsverenigingen te controleren.

9 Kamerstukken 11 1992/93, 22 730, nr. 7/8, p. 377.

10  Kamerstukken I1 1992/93, 22 730, nr. 7/8, p. 378.

11 Kamerstukken I 1992/93, 22 730, nr. 7/8, p. 391. Wel schrijft de commissie
dat ze heeft waargenomen dat sinds enkele jaren sprake was van interes-
sante initiatieven bij de toenmalige uitvoeringsorganen, een voorzichtige
omslag van uitkeringsverzorging naar begeleiding. De experimenten wa-
ren echter nog zo recent dat er nog geen oordeel over te vormen was.

ke discussies. Tegenstellingen zouden het besturen alleen
maar lastig maken.

De commissie memoreerde dat ook binnen het Ministerie
van SZW en de Tweede Kamer weinig aandacht was voor
beheers- en uitvoeringsproblemen.”? De Tweede Kamer was
machteloos en had gedurende lange tijd geen visie op de
uitvoering.”

Wel constateerde de commissie dat de rijksoverheid de so-
ciale zekerheid gebruikte om de arbeidsmarkt te ontlasten.
Werklozen boven 57,5 jaar werden ontheven van de solli-
citatieplicht en vervolgens niet langer als werklozen gere-
gistreerd.

Bedrijfsverenigingen, en daarmee de sociale partners, is
vaak verweten dat ze een beleid voerden om de WAO in te
zetten om de gevolgen van bedrijfsstructureringen op te
vangen die nodig waren tijdens de economische crisis in de
jaren zeventig en tachtig van de twintigste eeuw. De WAO-
uitkering was aantrekkelijker dan de WW-uitkering, omdat
de eerste werd betaald tot pensionering, en de tweede be-
perkt in tijd was; bovendien kende de WW veel meer voor-
waarden, zoals een sollicitatieplicht.

De Enquétecommissie trof echter van op centraal niveau
gemaakte afspraken over oneigenlijk gebruik van de WAO
zelfs geen begin van bewijs aan.” Wel is duidelijk dat be-
drijfsverenigingen in perioden van bedrijfssluitingen en re-
organisaties, met soms massale uitstoot van arbeidskrach-
ten, wel rekening gehouden hebben met het bestaan van de
WAQO. Dit vond de commissie niet onbegrijpelijk, maar wel
dat dit helemaal buiten de centrale organisaties van werk-
gevers en werknemers om ging.

De inzet van de WAO bij bedrijfssluitingen was mogelijk
door de zogenoemde verdisconteringsregel in de WAO, die
het mogelijk maakte om bij de arbeidsongeschiktheids-
schatting rekening te houden met de verminderde kans van
een arbeidsongeschikte weer werk te vinden vanwege zijn
gebrek of de handicap die hem/haar (ten dele) arbeidson-
geschikt maakte. Zo kreeg een gedeeltelijk arbeidsonge-
schikte toch een volledige uitkering in de gevallen dat hij/zij
geacht werd geen of te weinig kans op loonvormende arbeid
te hebben. Bedrijfsverenigingen voerden geen beleid om
grootschalige inzet van de verdisconteringsbepaling tegen
te gaan. Overigens hadden eerder toenmalige Ministers van
Sociale Zaken als Veldkamp® en Roolvink'® ook een royaal
gebruik van de bepaling voorgestaan en het ‘verdisconte-
ren, tenzij'-beleid ondersteund.”

Ook in andere landen, zoals Duitsland, was en is de arbeids-
marktpositie van arbeidsongeschikten van belang bij schat-
ting van de mate van ongeschiktheid, al lijkt het er sterk op
dat vooral in Nederland erg royaal gebruik van de verdis-
conteringsregel is gemaakt. Daarbij is ook van belang dat de
toegangsdrempel tot de WAO-uitkering (15% arbeidsonge-

12 Kamerstukken I11992/93, 22 730, nr. 7/8, p. 401.

13 Kamerstukken I11992/93, 22 730, nr. 7/8, p. 410.

14 Kamerstukken I11992/93, 22 730, nr. 7/8, p. 397.

15  Kamerstukken I 1964/65, 7171, nr. 15, p. 26.

16  Handelingen I en Il 13 januari 1971, p. 2185.

17 S. Klosse, Menselijke schade: vergoeden of herstellen? De werking van (re)
integratiebepalingen voor gehandicapten in de Bondsrepubliek Duitsland en
Nederland, Antwerpen/Apeldoorn: Maklu, 1989, p. 394.
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schiktheid) hier veel lager was dan in andere landen, zodat
toegang eenvoudiger was.

Uit het Enquéterapport mag men dus niet de conclusie trek-
ken dat de uitvoering van socialezekerheidsregelingen door
de bedrijfsverenigingen een ‘puinhoop™ is geweest. Het
verwijt aan de sociale partners dat ze geen volumebeleid
voerden, gold immers voor alle verantwoordelijke partijen.

3. Ontwikkelingen na het rapport-Buurmeijer

Sinds het rapport van de Enquétecommissie is er erg veel
veranderd in de inhoud en uitvoering van het socialeze-
kerheidsstelsel. Na enige tussenstadia'® werd in 2002 een
nieuwe publiekrechtelijke centrale uitvoeringsorganisatie
opgericht, het Uitvoeringsinstituut werknemersverzekerin-
gen (UWYV), waarin de sociale partners in het geheel geen
rol meer hebben.

‘Cliénten’ hebben wel enige invloed op het uitvoeringsbe-
leid, omdat ze deel mogen nemen in cliéntenraden van het
UWV. Daarnaast konden sociale partners advies geven over
socialezekerheidsvraagstukken in de Raad voor Werk en In-
komen, maar dat orgaan is in 2012 opgeheven. Voor advies-
organen en overlegplatforms zijn ze nu aangewezen op de
SER en de Stichting van de Arbeid.

0ok de wetgeving is inmiddels zeer sterk veranderd. Active-
ring wordt tegenwoordig door alle partijen sterk benadrukt,
en regelgeving en uitvoering zijn hier volledig op ingericht.
Ik noem de loondoorbetalingsverplichting in geval van ziek-
te, de Wet verbetering poortwachter, en de vervanging van
de WAO door de Wia. De arbeidsongeschiktheidsschatting
is fors aangescherpt en is er geen enkele ruimte meer om
rekening te houden met de arbeidsmarktpositie bij de ar-
beidsongeschiktheidsschatting. Ten slotte is de eis van mi-
nimaal 35% arbeidsongeschiktheid ingevoerd, een belang-
rijke drempel voor het recht op Wia-uitkering. De overheid
is een duidelijk beleid van ‘werk gaat boven inkomen’ gaan
voeren, en draagt dit - bijna op het krampachtige af - uit.
Er waren derhalve heel veel maatregelen nodig om active-
ring vorm te geven; verwijdering van sociale partners uit de
uitvoeringsorganisatie had zeker niet volstaan.*

Ook als sociale partners zouden terugkeren in het bestuur
van de uitvoeringsorganisatie, is de context zo sterk veran-
derd, dat er geen sprake kan zijn van dezelfde werkwijze en
dezelfde wijze van besturen.

Of terugkeer wenselijk is en hoe die vormgegeven moet
worden, is overigens weer een andere kwestie, waar ik hier-
na op zal ingaan.

18  Zie NRC-commentaar (NRC 20 april 2013, p. 2). Ook Kalshoven (Volkskrant
20 april 2013, p. 21) schrijft dat de sociale partners er zo'n puinhoop van
hebben gemaakt, dat we ‘tot op de dag van vandaag met de kosten zitten
opgezadeld’.

19  Zie Van der Veen, ‘L'histoire se répéte? Honderd jaar uitvoeringsorganisa-
tie sociale verzekeringen’, in: A.Ph.C.M. Jaspers e.a. (red.), De gemeenschap
is aansprakelijk. Honderd jaar sociale verzekering 1901-2001, Den Haag: Ko-
ninklijke Vermande, 2001.

20  Ofdit beleid helemaal geslaagd is, laat ik hier buiten beschouwing, aange-
zien de discussie gaat over de vraag of sociale partners dat wat tot dusver
bereikt is, weer zouden (kunnen) verspelen.

4. Sociale partners in de uitvoering in andere
landen

41 Algemeen

Afgelopen jaren heb ik met een aantal collega’s uit verschil-
lende landen een studie gemaakt van de organisatie van
sociale zekerheid, met name van de betrokkenheid van so-
ciale partners.”' Spanje, Frankrijk, Nederland, de Verenigde
Staten, het Verenigd Koninkrijk, Denemarken, Tsjechié, Fin-
land, Denemarken en Zweden zijn de onderzochte landen.
Ik baseer me in deze paragraaf op de informatie uit dit on-
derzoek.

Tussen de genoemde landen bestaan belangrijke verschil-
len, die vooral door historische redenen zijn bepaald. Zo
hebben sociale partners in Spanje, Verenigde Staten, Ver-
enigd Koninkrijk en Tsjechié geen rol in de uitvoering van
wettelijke regelingen. De verklaring hiervoor ligt vooral
in de afwezigheid van (één van) de sociale partners ten
tijde van het ontwerpen van het stelsel, of in een dubieuze
voorgeschiedenis (bijv. betrokkenheid bij maffia of bij het
dictatoriale regime). In sommige landen wordt ook wel de
gedachte gekoesterd dat bij de staat sociale bescherming
het veiligst ondergebracht is, een gedachte die we ook te-
genkwamen begin twintigste eeuw in Nederland (zie par.
2.1). Dit argument speelt vooral bij (relatief) kleine stelsels
in liberaal georganiseerde economieén.

Voor ons doel zijn de landen waar sociale partners (nog) een
rol spelen het meest interessant, omdat we hier indrukken
van hun functioneren op kunnen doen. Onderzoekstech-
nisch kan overigens niet worden vastgesteld of een stelsel
met sociale partners beter functioneert dan een waarbij zij
niet betrokken zijn. Daarvoor zijn er te veel verschillen tus-
sen landen en bovendien zijn beoordeling en vergelijking
van het respectieve functioneren zeer moeilijk.

4.2 Argumenten die worden aangevoerd voor bestuur
door sociale partners

Algemeen

Zoals we in par. 2.2 zagen, bestonden v66r de totstandko-
ming van de wettelijke sociale zekerheid in verschillende
landen werknemersfondsen. Dat gold ook voor Duitsland,
het land waar onder Bismarck de eerste wet op het vlak van
sociale zekerheid tot stand kwam. Deze fondsen beinvloed-
den in sterke mate de opzet van de wettelijke stelsels in o.a.
Duitsland, Nederland en Frankrijk. In de uitvoeringsorgani-
saties werden nu ook werkgevers opgenomen.

In de Scandinavische landen die wij onderzochten,” werd
het wettelijke stelsel pas ontwikkeld in of zelfs na de jaren
zestig van de vorige eeuw. Ook hier werden en worden re-
gelingen uitgevoerd door sociale partners. In Finland is dit
nog onverminderd het geval. In Zweden en Denemarken
is bij de uitvoering van ziekte-, ouderdoms- en arbeidson-

21  F Pennings, T. Erhag & S. Stendahl (red.), Non-public Actors in Social Se-
curity Administration - a Comparative Study, Alphen a/d Rijn: Kluwer Law
International 2013.

22 Determ ‘Scandinavische’ is niet helemaal correct hier, maar ik bedoel Fin-
land, Zweden en Denemarken.
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geschiktheidsregelingen de directe invloed van de sociale
partners verminderd of verdwenen; ze zijn meer op afstand
gezet, in toezichthoudende functies. Deze wijziging vloeide
voort uit de gedachte dat in een publiek gefinancierd stelsel
publieke uitvoering gewenst is, aangezien die meer garan-
ties zou bieden voor gelijke behandeling, bescherming van
individuen en rechtszekerheid.

Werkloosheid
Werkloosheid is een apart hoofdstuk. In Denemarken en
Zweden bestaat van oudsher een belangrijk onderscheid
tussen het werkloosheidsstelsel en de overige wettelijke so-
ciale zekerheid. Werkloosheidsuitkeringen worden om die
reden niet gerekend tot de sociale zekerheid. Dit geldt ook
voor Frankrijk, al is het stelsel daar anders georganiseerd
(zie hierna).
De werkloosheidsverzekering is in de bestudeerde Scan-
dinavische landen ontstaan via werkloosheidsfondsen, die
werden gesubsidieerd door de overheid. Dit is nog steeds de
structuur van het stelsel. Belangrijk voordeel daarvan is dat
dergelijke fondsen het lidmaatschap van bonden aanmoedi-
gen. Lidmaatschap van een bond was lange tijd vereist om
deel te kunnen nemen aan de (vrijwillige) verzekering, maar
inmiddels zijn er ook onafhankelijke fondsen. De fondsen
zijn bij wet geregeld en staan onder staatstoezicht.
Door deze stelsels was en is de organisatiegraad hoog, het-
geen essentieel is voor het Scandinavische arbeidsmarkt-
model. Door de sterke positie van bonden is overheidsre-
gulering van de arbeidsmarkt minimaal (geen regeling om
cao’s te laten doorwerken of algemeen verbindend te verkla-
ren, geen minimumloon, geen problematiek van represen-
tativiteit van bonden etc.). Inmiddels is de organisatiegraad
aan het verminderen, o.a. omdat de werkloosheidsregelin-
gen minder gunstig zijn geworden en omdat er alternatieve
fondsen zijn voor niet-vakbondsleden. De organisatiegraad
in Scandinavische landen is echter nog steeds relatief hoog.
Om werkloosheidsregelingen de organisatiegraad te kun-
nen laten beinvloeden is het van belang dat ze vrijwillig zijn
en georganiseerd door vakbonden, zoals het geval is in de
genoemde landen. In Denemarken en Zweden is de uitke-
ringsvoorziening opgedragen aan fondsen; sancties en re-
integratietaken zijn overgelaten aan overheidsinstanties,
vaak op gemeentelijk niveau.
In Finland wordt de basisregeling (flat-rate-uitkering) uit-
gevoerd door een publiek orgaan (Kela), maar om recht te
hebben op een loongerelateerde werkloosheidsuitkering
moet men lid zijn van een werkloosheidsfonds, dat samen-
werkt met een vakbond. Deze loongerelateerde uitkering is
overigens ook wettelijk geregeld en wordt grotendeels gefi-
nancierd uit publieke middelen.
In Frankrijk worden de werkloosheidsregelingen geregeld in
een nationale cao die algemeen verbindend verklaard wordt
en ook de uitvoering is in handen van door sociale partners
opgerichte organisaties.” Wel zijn deze uitvoeringsorgani-

23 Inmiddels is in de Code du travail een rudimentaire regeling opgenomen
met minimumbepalingen voor het geval er op enig moment geen cao tot
stand komt.

saties inmiddels gefuseerd met de arbeidsbureaus, om uit-
kering en arbeidsbemiddeling meer te integreren.

Ook in Duitsland werd zowel de werkloosheidsregeling als
de re-integratie uitgevoerd door sociale partners, namelijk
door de Bundesanstalt fur Arbeit. In 2002 kwam deze echter
in de problemen, in verband met lage bemiddelingscijfers en
onbetrouwbare cijfers over de prestaties. De Bundesanstalt
werd omgevormd tot de Bundesagentur fiir Arbeit, waarin
overheidsvertegenwoordigers meer invloed kregen en de
sociale partners meer op afstand werden geplaatst van de
uitvoering zelf, zij het met behoud van toezichthoudende
taken.

43 Argumenten voor deelname van sociale partners
in de uitvoering
In documenten van de Internationale Arbeidsorganisatie
wordt deelname van sociale partners aan het bestuur van
organen van sociale zekerheid sterk aanbevolen of zelfs als
eis gesteld. Dit wordt beargumenteerd door te verwijzen
naar het feit dat personen die bijdragen aan het stelsel en
er uitkeringen uit ontvangen, (direct of indirect) betrokken
moeten zijn bij de uitvoering.** Ook recentelijk merkte de
IAO nog op dat deelname van de sociale partners in het ont-
werpen van en het toezicht op het stelsel van sociale zeker-
heid kan bijdragen aan het goed functioneren ervan.” Deel-
name van sociale partners wordt gezien als bijdrage aan de
checks and balances en countervailing powers in een lidstaat,
waardoor werkgevers, werknemers en de overheid elkaars
macht in evenwicht houden.
In deze argumentatie wordt ook vaak betrokken dat sociale
partners door deelname aan de uitvoering kunnen voorko-
men dat het stelsel wordt aangetast. Dit argument leeft ook
in Nederland, waar de maximumduur van de WW steeds
korter wordt. Toch is de invloed in besturen maar betrek-
kelijk, want uiteindelijk beslist de wetgever. Wel zal er meer
overleg zijn tussen de wetgever en de genoemde organisa-
ties.
Het eerste argument dat personen die bijdragen aan en te
maken hebben met de betreffende regeling, er ook wat over
te zeggen moeten hebben, wordt inmiddels in verschillende
landen waar dit het geval is, waaronder Duitsland, enigszins
problematisch gevonden. Ook andere groeperingen dan de
gebruikers en de premiebetalers willen immers vertegen-
woordigd zijn om hun visie en belangen in te brengen (zoals
artsen in de Duitse ziektekostenorganisaties), hetgeen soms
betekent dat ze een eigen belang willen bepleiten. Boven-
dien is de overheid geleidelijk aan steeds meer gaan bijdra-
gen in de kosten.
Een andere dimensie van deze relatie tussen betalen en be-
sturen is dat in sommige landen verzekerde personen het
recht hebben om hun vertegenwoordigers in de bestuurs-
organen te kiezen. Ook al kent Duitsland dergelijke verkie-
zingen, in de praktijk is de keuze van kandidaten beperkt
tot de lijsten van werkgevers- en werknemersorganisaties.

24 Dergelijke bepalingen zijn te vinden in art. 72 lid 1 Verdrag 102, art. 24 lid 1
Verdrag 121, art. 36 Verdrag 128, art. 31 Verdrag 130 en art. 29 Verdrag 168.

25 International Labour Office, Social security: A new consensus, Genéve: ILO
2001, p. 17.
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Overigens neemt dat niet weg dat hiermee de band tussen
kiezers en bestuurders versterkt kan worden, maar of dat in
de praktijk het geval is, is niet bekend. Frankrijk heeft ook
een stelsel met verkiezingen, maar daar is vooralsnog vol-
staan met een eenmalig experiment; bestuurders worden
nu rechtstreeks aangewezen door hun organisaties. Het de-
mocratische argument ontmoet derhalve in de praktijk van
alledag maar weinig steun.

Een tweede reden om sociale partners of vakbonden te be-
trekken in de uitvoering kan liggen in het vergroten van de
aantrekkelijkheid van het lidmaatschap van de vakbond,
hetgeen in de Scandinavische landen sterk heeft bijgedra-
gen aan de opbouw van het arbeidsmarktmodel.

Een derde reden om sociale partners te betrekken bij het
stelsel, maar dan in overlegorganen over kwesties van so-
ciale zekerheid, is erin gelegen dat daarmee steun kan wor-
den verkregen voor belangrijke wijzigingen in het stelsel,
zoals in Nederland bij de Wia.?

4.4 Dilemma’s

Directe betrokkenheid bij de uitvoering kan ook bepaalde
problemen opleveren, zoals in het Duitse hoofdstuk van de
studie aangeroerd is. Uitvoeringsfunctionarissen kunnen in
een grote bureaucratie wel heel veel invloed hebben, omdat
bestuurders hun werk slechts als bijbaan naast hun werk in
de vakbond/werkgeversorganisatie doen. Sociale partners
kunnen dan worden gebruikt als buffer tegen overheidsin-
vloed.

Uitvoeringsorganen kunnen betrokken zijn bij de uitvoering
van activerende maatregelen, zoals werkgelegenheidsmaat-
regelen of scholing, zodat sociale partners belang kunnen
krijgen door inschakeling van ‘eigen’ re-integratiebedrijven.
Dit speelde op enig moment in Duitsland. Daar kunnen voor
de hand liggende bezwaren tegen bestaan, op het vlak van
transparantie, maar ook van mededinging. Vandaar dat in
Duitsland nieuwe procedures, met aanbestedingselemen-
ten, moesten worden ontwikkeld.

Directe betrokkenheid bij de uitvoering kan tot gevolg heb-
ben dat sociale partners door de publieke autoriteiten als
zondebok aangewezen worden als dingen fout gaan. Ook
hiervan was in de Duitse situatie sprake en wel bij de kritiek
op de Bundesanstalt fiir Arbeit. Ook de kritiek op de sociale
partners bij de parlementaire enquéte in Nederland kan zo
geinterpreteerd worden (par. 3.3.). Over het antwoord op de
vraag of dit nu een reéel risico is, kunnen de meningen uit-
eenlopen. Men mag wel concluderen dat dit type bestuur
gebrek aan transparantie doet ontstaan en dit soort discus-
sies oproept.

4.5 Conclusies

Er zijn verschillende argumenten voor deelname van sociale
partners aan het bestuur van socialezekerheidsinstellingen.
Uit de ervaringen behandeld in par. 4.3 en 4.4 kunnen we
afleiden dat lang niet alle argumenten nog up-to-date zijn.

26  Zie ook A.Ph.C.M. Jaspers & FJ.L. Pennings, ‘Sociale zekerheid en zorg - de
SER als moderator’, in: A.Ph.C.M. Jaspers e.a. (red.), SER. Zestig jaar denk-
werk voor draagvlak, Amsterdam: BJu 2010.

Het democratie-argument is niet erg overtuigend om deel-
name van sociale partners aan de daadwerkelijke uitvoe-
ring (gevalsbehandeling) of aan het bestuur van de organi-
satie te legitimeren. Transparantie neemt immers af (wie
controleert wie?) en verschillende soorten belangen gaan
een rol spelen. Van wezenlijke inspraak door de leden is in
de praktijk niet veel terechtgekomen.

De wens tot invloed op de besteding van de betaalde pre-
mies is legitiem, want het is inderdaad weinig bevredigend
als werkloosheidspremies voor andere zaken gebruikt
worden en er vervolgens tekorten ontstaan die leiden tot
lagere of kortere uitkeringen of hogere premies. Daarom is
betrokkenheid van vertegenwoordigers van premiebetalers
in een formeel overlegplatform met de overheid nuttig om
toezicht te houden op de uitkeringsverzorging, voor overleg
over betere aansluiting op de arbeidsmarkt en om voorstel-
len te doen over hervormingen. Dit kan ook bijdragen aan
brede(re) steun voor hervormingen.

Directe betrokkenheid bij de uitvoering van uitkeringen
kan vooral zinvol zijn als hierdoor de aantrekkelijkheid van
vakbondslidmaatschap toeneemt. Of dit wenselijk is, is een
politieke keuze, maar het zou wel een aantal problemen van
de Nederlandse arbeidsmarkt oplossen (representativiteit
vakbonden en polderinstanties, handhaving en toepasse-
lijkheid cao’s bijvoorbeeld). Dit doel is vooral te realiseren
bij werkloosheidsregelingen. Het wordt echter niet zomaar
bereikt door deelname van sociale partners aan de uitvoe-
ringsorganisatie, maar hiervoor zijn vrijwillige regelingen,
uitgevoerd door vakbonden of fondsen, bestuurd door vak-
bonden, nodig.

5. Het sociaal akkoord

Het Regeerakkoord van 29 oktober 2012, dat als titel heeft
'‘Bruggen slaan’', ondervond zware kritiek, onder andere
in verband met de paragraaf over de WW. De duur van de
WW-uitkering zou namelijk maximaal 24 maanden wor-
den: 12 maanden gerelateerd aan het laatstverdiende loon
en 12 maanden gerelateerd aan het wettelijke minimum-
loon. In de eerste tien jaar bouwen werknemers per gewerkt
jaar één maand WW-uitkering op, daarna een halve maand
per gewerkt jaar.

Dit is een belangrijke verandering ten opzichte van de hui-
dige regeling, waar ieder jaar werken leidt tot één maand
uitkering, en het maximale aantal maanden 38 is. Tot 2006
was de maximale duur nog vijf jaar. Overigens zijn de pre-
cieze regeling en de voorwaarden voor een langere dan de
minimale uitkering in de WW aanmerkelijk complexer ge-
formuleerd, maar ik sluit me, nu het hier om de grote lijnen
gaat, aan bij de formulering van het Regeerakkoord.

Omdat het recht op WW-uitkering steeds meer bekort
wordt, en dat nog wel in tijden van stijgende werkloosheid,
veroorzaakte dit voorstel onvrede onder werknemers- en
werkgeversorganisaties. Werkgevers betalen immers wel
premie voor de WW, die ten koste gaat van de loonruimte,
maar de invloed van sociale partners op de besteding ervan
is erg klein geworden. Dan kunnen we de WW beter in eigen
hand nemen, werd geopperd.
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Deze gedachte ligt ten grondslag aan de passages over de
WW in het sociaal akkoord. Deze zijn nog niet erg uitge-
werkt, maar die uitwerking is voorlopig aan de SER (zie par.
1).

Volgens het sociaal akkoord beogen sociale partners de
WW als werknemersverzekering met de huidige uitkerings-
voorwaarden te handhaven, waarbij, in geval van een duur-
beperking in het wettelijke deel, de huidige hoogte en duur
met private aanvullende verzekering door cao’s worden ge-
handhaafd. De minister zal worden gevraagd de cao’s alge-
meen verbindend te verklaren (p. 19 van sociaal akkoord).
In de technische bijlage is o.a. afgesproken dat de maximale
duur van de (publiek gefinancierde) WW geleidelijk wordt
verminderd en vanaf 2019 maximaal twee jaar wordt. De
opbouw van de WW wordt aangepast naar één maand per
dienstjaar in de eerste tien arbeidsjaren en een halve maand
per dienstjaar in de jaren daarna.

Sociale partners kunnen op cao-niveau een aanvulling van
veertien maanden WW introduceren. Het publiek gefinan-
cierde deel van de WW wordt 50/50 betaald door werk-
gevers en werknemers, welke overgang lastenneutraal zal
worden vormgegeven.

Daarnaast worden sociale partners per 1 januari 2020 ver-
antwoordelijk voor het beleid ten aanzien van preventie,
ondersteuning, bemiddeling en re-integratie ('Regie WW").
Zij voorzien hierbij een uitvoerende rol van de vakbonden
in de WW op werkpleinen bij bemiddeling, ondersteuning,
competentietestcentra, mobiliteitscentra, loopbaanonder-
steuning e.d.

In de discussie over het sociaal akkoord heeft minister As-
scher verklaard dat hij bestudeert of sociale partners weer
een rol kunnen spelen in de uitvoering van de sociale zeker-
heid.

5.1 Kanttekening bij het akkoord

51.1.  Aanvulling op wettelijke verzekering
Onder het kopje Wat staat er in het sociaal akkoord? staat op
de CNV-website:*’

“Werknemers die hun baan kwijt raken behouden drie
jaar recht op WW. De eerste twee jaar komt voor reke-
ning van de overheid. Financiering van het derde jaar
WW moet door werkgevers en werknemers in de cao
geregeld worden.”

Het zal duidelijk zijn dat werkloze werknemers geen drie
jaar recht houden op WW-uitkering. Na het tiende werk-
jaar bouwen ze een halve maand uitkering op, zodat alleen
iemand die 38 jaar heeft gewerkt, uitkomt op 24 maanden
wettelijke WW-uitkering. Sociale partners kunnen deze
bij cao aanvullen met 14 maanden, en zo komen we aan 38
maanden (overigens iets meer dan drie jaar).

De tekst van het akkoord is er niet expliciet over, maar het
ligt voor de hand dat ook voor personen met tussen tien en

27  www.cnv.nl/landing/socialeagenda/afspraken-in-sociaal-akkoord/, beke-
ken op 12 september 2013.

38 werkjaren de verschillen tussen de nieuwe en de hui-
dige regeling worden gecompenseerd door de private WW.
Iemand die veertien jaar gewerkt heeft, krijgt nu veertien
maanden uitkering, wat onder de nieuwe regeling twaalf
maanden wordt, zodat er twee maanden op basis van de
private WW te overbruggen zijn.

Werknemers die korter dan tien jaar gewerkt hebben, heb-
ben niet te maken met een verkorte wettelijke duur, en er is
derhalve geen reden om de duur te verlengen door de pri-
vate WW.

Dit betekent dat een private WW vooral gunstig is voor
mensen met een lang(er) arbeidsverleden. Bedenk overi-
gens dat men voor verlenging onder de wettelijke WW ook
moet voldoen aan de eis dat men in elk van de vier jaren van
de laatste vijf jaren minimaal 208 uren gewerkt heeft. Dat
betekent dat onderbrekingen in het arbeidsverleden ertoe
kunnen leiden dat men toch geen recht heeft op een ver-
lenging van de wettelijke duur en ook niet op die volgens de
private WW, die immers de systematiek van de WW volgt.
Als de private WW geregeld wordt via een cao die algemeen
verbindend wordt verklaard, heeft men waarschijnlijk een
verzekering voor ogen die verplicht is voor alle werkgevers
en werknemers die binnen het bereik van die cao vallen.
Daarvoor zullen zowel werkgevers als werknemers premies
moeten gaan opbrengen. Daarnaast gaan zowel werkgevers
als werknemers bijdragen aan de wettelijke premie.

Het is weinig aannemelijk dat deze regeling gaat bijdragen
aan vergroting van de organisatiegraad van vakbonden.
Daar dragen het verplichte karakter, het uiteenlopende be-
lang van ouderen en jongeren en de uitvoering die los van de
vakbonden plaatsvindt niet toe bij.

Voor bevordering van de organisatiegraad zou de regeling
het karakter moeten krijgen van een fonds, bestuurd door
de vakbeweging, waarover in de cao afspraken worden ge-
maakt. Denkbaar is dat werknemers zich daarbij aan kun-
nen sluiten en dat de werkgever in dat geval een bijdrage
betaalt.

Als de regeling ook zou voorzien in een aanvulling van de
uitkeringsduur van de kortdurende uitkering tot ten minste
zes maanden (ter aanvulling van de huidige drie), en mis-
schien ook nog in een verbetering voor degenen met een
arbeidsverleden tot tien jaar, zou de populariteit wel eens
groter kunnen worden en bij kunnen dragen aan een hogere
organisatiegraad. Dit is echter een heel ander model dan
voorgesteld in het sociaal akkoord.

Overigens is er ook bij andere wetten nog ruimte voor priva-
te verzekeringen, bijvoorbeeld de WIA, namelijk als men ar-
beidsongeschikt wordt voor minder dan 35%. Er is een aan-
zienlijke groep verzekerden die geen WIA-uitkering krijgen,
maar wel hun baan verliezen door arbeidsongeschiktheid.
Een combinatie van een private verzekering van de sociale
partners met daaraan gekoppeld een strikt preventie- en re/
integratiebeleid, ook door die partners uit te voeren, zou in
zulke gevallen een aantrekkelijke optie zijn om zich privaat
voor te verzekeren en zou dit bij kunnen dragen aan verho-
ging van de organisatiegraad.
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51.2 Betrokkenheid bij de wettelijke WW

Het akkoord vermeldt ook dat werkgevers en werknemers
vanaf 2020 verantwoordelijk zijn voor de financiering van
de wettelijke WW. Daarnaast worden zij verantwoordelijk
voor het voorkomen van werkloosheid en voor de bevorde-
ring van uitstroom naar werk. Verantwoordelijkheid voor de
uitkeringsadministratie wordt niet genoemd. In aflevering
10 van dit blad schrijft Jacobs dat ‘het sociaal akkoord nu
weer op de oude toer wil gaan: werkgevers en werknemers
moeten over een aantal jaren weer de publiek gefinancierde
WW voor ieder 50% gaan financieren en ook uitvoeren’.®
Uit de beschikbare teksten blijkt echter niet dat de plannen
inhouden dat we weer ‘op de oude toer’ gaan. Hetgeen nu
voor de sociale partners in de plannen opgenomen wordt, is
nieuw ten opzichte van de taken die zij vroeger uitvoerden.
Bovendien maakt juist activering van werklozen daar nu
deel van uit, zodat de vrees voor ‘de oude toer’ nog minder
gerechtvaardigd is. In de huidige situatie ontbeert het UWV
middelen om bij werkloosheid anders dan langs de digitale
weg te bemiddelen. Bezorgdheid over de rol van de sociale
partners in de ‘Regie-WW’ is derhalve misplaatst. De kop-
peling van de expertise van sociale partners aan de moge-
lijkheid om in het belang van re-integratie cao-afspraken te
maken, kan de voorgestelde WW-regie juist heel aantrek-
kelijk maken.

Het is overigens wel twijfelachtig of betrokkenheid van de
sociale partners zal leiden tot een hogere organisatiegraad.
De vergrote invloed van de sociale partners op maatregelen
tot activering zal immers alle werklozen ten goede moeten
komen, ongeacht de vraag of zij vakbondslid zijn.

513 Uitvoering van andere werknemersverzekeringen
Minister Asscher suggereerde dat de sociale partners ook
meer betrokken kunnen worden bij de uitvoering van an-
dere socialezekerheidsregelingen (Volkskrant 16 april 2013),
maar dit eventuele voornemen is nog in het geheel niet uit-
gewerkt.

Als men de bevindingen van de Enquétecommissie opnieuw
leest, is dit niet zo problematisch als de eerste commenta-
ren suggereren. Integendeel valt er veel voor te zeggen dat
degenen die bijdragen aan de financiering van het stelsel
en die met de gevolgen ervan geconfronteerd worden, ook
bij de uitvoering een rol spelen. Het ligt echter veel minder
voor de hand dat zij zich ook bezighouden met de toeken-
ning, weigering en bepaling van uitkeringen. Voor de dan
nog resterende taken valt bijvoorbeeld in het geval van de
WIA en de vangnet-ZW te denken aan (beleid ten aanzien
van) preventie en re-integratie.

Zoals we al eerder zagen, is het verder uitermate zinvol dat
er een orgaan komt dat toezicht houdt op de wijze van uit-
voering van wetten en regels en op de relatie met re-inte-
gratie.

28 ATJ.M. Jacobs, ‘Hervorming van de arbeidsmarkt volgens het sociaal ak-
koord 2013, TRA 2013/80.

6. Conclusies

Critici van de voornemens om sociale partners meer te be-
trekken bij de uitvoering van de sociale zekerheid hebben
zich tot nu toe weinig verdiept in de precieze bevindingen
van de Enquétecommissie en houden ook weinig rekening
met de toenmalige en de huidige context van zulke betrok-
kenheid.

Waar in de jaren negentig van de vorige eeuw de organi-
saties van werkgevers en werknemers veelal verweten
werd dat ze te weinig oog hadden voor volumebeperking
en activering, zouden zij nu juist door de combinatie van
cao-afspraken en betrokkenheid bij de uitvoering van soci-
alezekerheidsregelingen bij kunnen dragen aan een vermin-
dering van het beroep op uitkeringen. Zij hebben door zo'n
koppeling immers belang bij het maken van afspraken over
(re-)integratieprojecten en bij de daadwerkelijke uitvoering
daarvan, omdat daarmee (veel) geld bespaard kan worden
aan premies en fondsen.

Of de betrokkenheid van sociale partners ook leidt tot een
hogere organisatiegraad is onzeker, want dat effect zal mede
afhangen van de vormgeving van de reparatieregelingen.
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C.E.M. Benner, LL.B’

Praktijk

Arbeidsrechtelijke bescherming in geval van
misstanden aan de zijde van werkgevers in
de private of publieke sector

101

De behandeling in de Tweede Kamer van het Wets-
voorstel Huis voor klokkenluiders maakt de arbeids-
rechtelijke bescherming bij misstanden een zeer
actueel thema. Welke bescherming hebben werk-
nemers en ambtenaren op dit moment en welke
knelpunten ervaren (potentiéle) klokkenluiders
nog? Dit artikel gaat in op deze vragen en laat zien
dat het Wetsvoorstel Huis voor klokkenluiders een
bijdrage kan leveren aan de oplossing van nog be-
staande knelpunten. Er blijft wel wat te wensen over
en daarom sluit het artikel af met enkele suggesties
voor verdere verbetering.

1. Inleiding

De arbeidsrechtelijke bescherming in geval van misstan-
den aan de zijde van de werkgever (in de onderneming of
overheidsdienst) is al langere tijd een relevant maatschap-
pelijk thema. Veelal wordt het onderwerp benaderd vanuit
de invalshoek van ‘klokkenluiders’, die misstanden melden
die hun (voormalige) werkgever betreffen. Bekend vanuit
de media zijn affaires als die van de klokkenluiders Spijkers
(Defensie) en Bos (bouwfraude).

Het onderwerp is politiek actueel, omdat eind juni 2013 de
plenaire parlementaire behandeling is gestart van het Ini-
tiatiefwetsvoorstel Huis voor klokkenluiders.? Het voorstel
voorziet onder andere in het creéren van een instituut dat
potentiéle melders raad kan geven en omvat daarnaast een
aanpassing van het Burgerlijk Wetboek (hierna: BW) om de
rechtsbescherming van klokkenluiders te verbeteren.

In dit artikel wil ik in hoofdlijnen schetsen hoe de arbeids-
rechtelijke bescherming bij (het melden van) misstanden
op dit moment (niet) geregeld is en welke knelpunten zich
voordoen. Daarna zal ik ingaan op het Wetsvoorstel Huis
voor klokkenluiders en op de vraag of dit voorstel deze knel-
punten zal wegnemen, althans zal reduceren. Tot slot doe
ik enkele suggesties voor mogelijke (verdere) verbeteringen.

1 C.E.M. Benner, LL.B. Auteur heeft dit artikel gebaseerd op haar scriptie voor
de Master Arbeidsrecht aan de Erasmus Universiteit Rotterdam.

2 Voorstel van wet houdende de oprichting van een Huis voor klokkenlui-
ders (Wet Huis voor klokkenluiders), Kamerstukken Il 2011/12, 33 258, nr.
2.

2. Huidige bescherming bij misstanden

2.1 Bescherming werknemers

Voor op basis van een arbeidsovereenkomst werkzame
werknemers is er op dit moment bij wet nauwelijks iets
geregeld om hen te beschermen bij (het melden van) mis-
standen. Aangenomen wordt dat enige bescherming kan
worden ontleend aan de algemene norm van goed werkge-
ver- en werknemerschap van art. 7:611 BW. Verder wordt
vooral vertrouwd op zelfregulering. Dit blijkt onder andere
uit de totstandkoming van de gedragscode van de Stichting
van de Arbeid.’ Inmiddels lijkt er enige beweging te ont-
staan in de richting van wettelijke regelingen voor klokken-
luidende werknemers. Dit komt naar voren in de wettelijke
verankering van de Nederlandse corporate governance code
voor beursgenoteerde vennootschappen® en in de totstand-
koming van de Commissie advies- en verwijspunt klokken-
luiders®.

De jurisprudentie over de bescherming van werknemers in
geval van misstanden in de onderneming van de werkgever
is beperkt. Relevant zijn enkele uitspraken van het Europese
Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) die zicht geven
op factoren die in de afweging een rol (moeten) spelen bij
kwesties over bescherming van klokkenluiders.® Het EHRM
beschouwt intern melden van de (veronderstelde) misstand
als hoofdregel en ziet extern melden als uitzondering en ui-
terste middel. Het moet verder gaan om een publiek belang,
terwijl de informatie betrouwbaar en de melder te goeder
trouw moet zijn. Verder neemt het Hof de schade aan de
reputatie van de werkgever en de proportionaliteit van de
sanctie in zijn beoordeling mee.

Ook uit de uitspraken van Nederlandse rechters blijkt dat
zij er belang aan hechten dat een klokkenluider eerst intern
een vermoeden van een misstand meldt.” Volgens de Hoge
Raad is dit echter geen absolute eis, omdat van een interne

3 Stichting van de Arbeid, Verklaring inzake het omgaan met vermoedens
van misstanden in ondernemingen, 3 maart 2010, Publicatienr. 1/10.

4 De Nederlandse corporate governance code, versie 10 december 2008. Art.
I1.1.7. van deze code bepaalt dat het bestuur ervoor zorg draagt dat werk-
nemers, zonder gevaar voor hun rechtspositie, de mogelijkheid hebben aan
de voorzitter van het bestuur of aan een door hem aangewezen functio-
naris te rapporteren over (vermeende) onregelmatigheden van algemene,
operationele en financiéle aard binnen de vennootschap. Hieraan kunnen
werknemers van beursgenoteerde vennootschappen enige rechtsbescher-
ming ontlenen, als zij benadeeld zijn in hun rechtspositie nadat zij een der-
gelijke melding gedaan hebben.

5 Besluit van 27 september 2011 tot instelling van de Commissie advies- en
verwijspunt klokkenluiden (Tijdelijk besluit Commissie advies- en ver-
wijspunt klokkenluiden), Stb. 2011, 427.

6 EHRM 21 juli 2011, nr. 28274/08, LJN BT6201, m.nt. E.J. Dommering (Hei-
nisch/Duitsland).

7 Rb. Amsterdam (vzr.) 21 januari 2010, JAR 2010/66 en Ktr. Maastricht 8 juli
2004, JAR 2004/214.
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melding niet in alle gevallen effect is te verwachten.® Boven-
dien blijkt uit lagere rechtspraak dat de rechter een ontslag
op staande voet niet altijd proportioneel acht ingeval niet
eerst een interne melding is gedaan.’ Verder is uit jurispru-
dentie af te leiden dat een klokkenluider het risico loopt van
verlies van rechtsbescherming als geen bewijs kan worden
geleverd voor het realiteitsgehalte van de gemelde mis-
stand.” Nadelig uit het oogpunt van rechtsbescherming kan
het zijn als - los van het inhoudelijke oordeel over het klok-
kenluiden als zodanig - een verstoorde arbeidsrelatie aan-
genomen wordt die in de ogen van de beoordelende rech-
ter ontbinding van de arbeidsovereenkomst onvermijdelijk
maakt."

2.2 Bescherming ambtenaren

Voor ambtenaren bestaan er sinds 2003 specifieke wette-
lijke bepalingen die hen bescherming kunnen bieden in ge-
val van (het melden van) misstanden. In de wet™ is geregeld
dat overheidsorganisaties een procedure moeten vaststel-
len voor ambtenaren die misstanden willen melden (‘klok-
kenluidersregeling’) en expliciet is bepaald dat uit een met
deze procedure sporende melding geen nadelige gevolgen
mogen voortvloeien voor de rechtspositie van de melder. Bij
de uitwerking van de klokkenluidersregeling in de publieke
sector ligt de nadruk op de procedurele inkadering van de
meldingen. Pas daarna en alleen als de procedure correct is
gevolgd, komt een ambtenaar in aanmerking voor rechts-
bescherming.

De ontwikkeling op regelgevend gebied voor klokkenlui-
ders in de publieke sector laat het afgelopen decennium een
tendens zien van versoepeling van meldingsvoorwaarden
en verbetering van rechtsbescherming.” Zo is de definitie
van een misstand aangepast, waardoor ook minder ern-
stige schendingen voor melding in aanmerking komen. Ook
kunnen voormalige ambtenaren een melding doen. De ge-
heimhouding van de identiteit van de melder is sterker ge-
waarborgd en het is eenvoudiger geworden om rechtstreeks
extern te melden. De rechtsbescherming van de melder is
versterkt door duidelijk(er) te maken tegen welke vormen
van benadeling de melder (in ieder geval) bescherming
verdient en door mogelijkheden te openen klokkenluiders
financieel tegemoet te komen in de aan de melding te rela-
teren kosten.

Net als in de private sector het geval is, zijn (gepubliceerde)
uitspraken van de ambtenarenrechter over klokkenluiders
schaars. Ook voor ambtenaren die misstanden aan de kaak
stellen, is de jurisprudentie van het EHRM" van belang. Bij

8 Zie voor de integrale uitspraak HR 26 oktober 2012, LJN BW9244 (Qui-
rijns/Theodoor Gilissen Bankiers N.V.) en Hof Amsterdam 14 juni 2011, LJN
BR2582.

9 Ktr. Amersfoort 27 december 2006, JAR 2007/74.

10  Ktr. Breda (zittingsplaats Bergen op Zoom) 14 april 2009, LJN BI1633.

11 Ktr. Arnhem (zittingsplaats Wageningen) 31 januari 2012, LJN BV8167.

12 Wetvan 23 januari 2003 tot wijziging van de Ambtenarenwet in verband
met integriteit, Sth. 2003, 60.

13 Besluit melden vermoeden van misstand bij Rijk en Politie, Stb. 2009, 572.

14  EHRM 12 februari 2008, nr. 14277/04, L/N BD1054, m.nt. E.A. Alkema; EHRC
2008/67, m.nt. E. Geurink (Guja/Moldavié).

de beoordeling door het Hof gaat het vooral om de vraag
in welke gevallen ambtenaren bij misstanden hun recht op
vrijheid van meningsuiting mogen laten prevaleren boven
hun verplichting tot geheimhouding en loyaliteit. De juris-
prudentie van de Centrale Raad van Beroep en de bestuurs-
rechter in eerste aanleg laat zien dat klokkenluiders die zich
niet kunnen neerleggen bij de uitkomsten van een onder-
zoek naar aanleiding van hun melding, een rechter kunnen
treffen die tot het bestaan van een verstoorde arbeidsrelatie
concludeert.”

3. Knelpunten in de huidige bescherming bij
misstanden

De actuele bescherming voor werknemers en ambtenaren
bij (het melden van) misstanden in de organisatie van de
werkgever vertoont leemten of knelpunten. Direct in het
oog springt dat er voor ambtenaren wel is voorzien in een
wettelijke klokkenluidersregeling, maar dat die voor werk-
nemers ontbreekt. Ondanks dit verschil in wettelijke be-
scherming, zijn er belangrijke overeenkomsten in de voor
werknemers en ambtenaren nog op te lossen kwesties.
Hierna zal ik de knellendste punten samenvatten. Daarbij
hanteer ik de min of meer chronologische volgorde van
stappen die een (potentiéle) melder van een misstand in be-
ginsel doorloopt.

Op de eerste punten stuit de (potentiéle) melder al in het

voorstadium van een melding.

- Het is onduidelijk waar de melder moet zijn voor ad-
vies. In de praktijk bestaan er verschillende personen
of instanties waar een (potentiéle) melder daarvoor te-
rechtkan. Dit kan intern een leidinggevende of een ver-
trouwenspersoon zijn of extern een daartoe geéigende
bijzondere instantie.

- De informatie over meldingsprocedures en bescher-
mingsregelingen is verbrokkeld. Voor een (potentiéle)
melder kan het ontbreken van een ondubbelzinnige en
kenbare klokkenluidersregeling problematisch zijn.

- Er is geen uniform meldpunt voor (vermoedens van)
misstanden. Zowel voor werknemers als voor ambtena-
ren fungeren in de praktijk zeer uiteenlopende (interne,
dan wel externe) meldpunten.

Als een werknemer of ambtenaar eenmaal besloten heeft

een melding te doen, doemen meer problemen op.

- Verlies van anonimiteit of het ontbreken van geheim-
houding van de identiteit van de melder. Hoewel ver-
schillende regelingen de mogelijkheid bieden om de
identiteit van de melder pas bekend te maken nadat
deze daar toestemming voor heeft gegeven, kan deze
geheimhouding niet onder alle omstandigheden wor-
den gegarandeerd.

- Om een melder voor bescherming in aanmerking te la-
ten komen, moet de misstand aan uiteenlopende voor-

15  CRvB 14 december 2006, LJN AZ5245 en Rb. 's-Gravenhage 28 juli 2008, L/N
BD9486.
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waarden voldoen en die voorwaarden zijn in sommige
opzichten onduidelijk of te strikt. Voor een (potentiéle)
melder is het bijvoorbeeld lastig te bepalen wanneer
een vermoeden van een misstand redelijk is en of een
concrete misstand een (zwaarwegend) publiek belang
raakt. Verder is de voorwaarde dat de informatie die
wordt aangedragen juist/waarheidsgetrouw is, een
probleem voor degene die niet zeker weet of er vol-
doende hard bewijs te leveren zal zijn.

- De conditionering van de wijze van melden - vooral
de eis om in eerste instantie intern te melden - en de
aan externe meldingen verbonden restricties, leveren
risico’s voor de bescherming van een melder op.

- Het vereiste van goede trouw van de melder - zowel
in de private sector als bij ambtenaren - levert in de
praktijk veel onduidelijkheid op, bijvoorbeeld als (ook)
een persoonlijk belang bij de melder aanwezig is.

Wat betreft de rechtsbescherming doen zich ook knelpun-
ten voor. Zo is er onduidelijkheid over de nadelige gevolgen
waartegen een melder wordt beschermd. Alleen de ambte-
lijke regeling(en) biedt (bieden) een nadere uitwerking van
gevolgen via een (niet limitatieve) opsomming.'® Verder is er
geen of slechts een beperkte financiéle compensatie voor de
melder. Op dit punt bestaat er alleen voor ambtenaren een
(beperkte) regeling voor financiéle compensatie bij schade
als gevolg van de melding.

Tot slot doet zich het risico voor dat in weerwil van alle be-
trachte zorgvuldigheid, de arbeidsrelatie verstoord raakt
door een melding (de rechtspraak toont daar diverse voor-
beelden van).

4. Wetsvoorstel Huis voor klokkenluiders

41 Hoofdlijnen wetsvoorstel

In de Tweede Kamer is op 27 juni 2013 de plenaire behande-
ling gestart van het Voorstel van wet tot oprichting van een
Huis voor klokkenluiders (Wet Huis voor klokkenluiders).”
Dit wetsvoorstel richt zich op zowel de private als de publie-
ke sector. Voor de overheid is het wetsvoorstel aanvullend,
want bestaande wettelijke regelingen voor ambtenaren
worden, op een enkele aanpassing na, ongemoeid gelaten.
Het wetsvoorstel stelt in art. 2 een meldingsregeling ver-
plicht, althans voor organisaties met ten minste 50 werkne-
mers. De voorziene rechtsbescherming houdt in dat ‘zorg-
vuldige’ klokkenluiders in de private sector geen benadeling
mogen ondervinden (art. 7:658c (nieuw) BW), maar wat on-

16  In art. 2 lid 3 Besluit melden vermoeden van misstand bij Rijk en Politie,
Stb. 2009, 572 is opgesomd tegen welke besluiten met nadelige gevolgen
voor de rechtspositie de regeling in ieder geval bescherming biedt. Het
gaat daarbij om besluiten die strekken tot het verlenen van ontslag anders
dan op eigen verzoek, het tussentijds beéindigen of het niet verlengen van
een aanstelling in tijdelijke dienst, het niet omzetten van een aanstelling
in tijdelijke dienst voor een proeftijd in een aanstelling in vaste dienst, het
verplaatsen of overplaatsen of het weigeren van een verzoek daartoe, het
treffen van een ordemaatregel, het treffen van een disciplinaire maatregel,
het onthouden van salarisverhoging, het onthouden van promotiekansen
en het afwijzen van verlof.

17 Kamerstukken 112012/13,33 258, nr. 6 en 7.

der benadeling valt, wordt nauwelijks gespecificeerd. Los
van de afbakening van het begrip benadeling, krijgt de ont-
slagbescherming van klokkenluiders de nodige aandacht in
het wetsvoorstel in de vorm van opzegverboden (art. 7:670
lid 10 (nieuw) BW). Zelfs in het geval dat er een verstoorde
arbeidsrelatie ontstaat, geldt een opzegverbod tot een jaar
na het oordeel van het Huis voor klokkenluiders dat een
misstand aannemelijk is. Dit gaat verder dan de huidige re-
gelingen voor de publieke sector, zonder dat duidelijk wordt
gemaakt waarom een dergelijk verschil tussen de regelin-
gen voor private werknemers en ambtenaren zou moeten
(blijven) bestaan. Zoals gezegd, geldt de bescherming voor
zorgvuldig handelende klokkenluiders. Tot die ‘zorgvuldig-
heid’ behoort dat een klokkenluider te goeder trouw is en
naar behoren (volgens de procedure) melding doet (intern
of bij het Huis).

Het wetsvoorstel biedt institutionele waarborgen om klok-
kenluiders te faciliteren. In de eerste plaats gaat het daar-
bij om het oprichten van het Huis voor klokkenluiders, dat
wordt ondergebracht bij de Nationale ombudsman. Naast
een Huis voor klokkenluiders, komt er een Fonds voor klok-
kenluiders met het oog op financiéle ondersteuning van
melders in de zin van dekking van hun kosten en schade.
Ondersteuning van klokkenluiders door dit fonds wordt
echter afhankelijk gemaakt van draagkracht, zij het dat
vooralsnog duidelijke normen en criteria ontbreken. De
voorlopige conclusie is dat dit fonds vooral nut kan hebben
voor (of zelfs beperkt blijft tot) schrijnende gevallen.

4.2 De mate waarin het wetsvoorstel tegemoetkomt
aan knelpunten

In de volgende tabel is voor de hiervoor (onder 3) genoemde

knelpunten aangeduid in hoeverre het wetsvoorstel een bij-

drage levert aan de oplossing daarvan.
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Knelpunt

Oplossing door Wetsvoorstel Huis voor klokkenluiders

Onduidelijk is waar de
(potentiéle) melder moet
zijn voor advies

Een kernonderdeel van het wetsvoorstel is de oprichting van het Huis voor klokkenlui-
ders. Het Huis biedt de mogelijkheid advies te geven aan (potentiéle) melders over de te
nemen stappen in de specifieke situatie.

Tekortschietende infor-
matie over meldingspro-
cedures en beschermings-
regelingen

Het wetsvoorstel geldt zowel voor ambtenaren als private werknemers, waardoor de
uniformiteit en kenbaarheid bevorderd worden. De oprichting van het Huis voor klokken-
luiders kan het inwinnen van informatie makkelijker maken. Het wetsvoorstel verplicht
tot het instellen van een meldingsregeling voor ondernemingen met meer dan vijftig
personen, maar verschaft geen standaard voor deze regeling.

Ontbreken uniform meld-
punt voor misstanden

Er komt een nieuw centraal instituut voor het melden en tevens onderzoeken van mel-
dingen van misstanden (het Huis voor klokkenluiders). Zowel private werknemers als
ambtenaren kunnen zich tot het Huis wenden.

Anonimiteit/bescherming
identiteit melder

De identiteit van de ambtenaar of werknemer wordt alleen met instemming van de mel-
der kenbaar gemaakt. Geheel anoniem melden is niet mogelijk, maar alleen het Huis kent
de identiteit van de melder.

Definitie misstand ondui-
delijk of te strikt

Het wetsvoorstel sluit overwegend aan bij bestaande definities van de StAr en de ambtelij-
ke regelingen. De voorgestelde wettelijke definitie gebruikt een verzwarende kwalificatie
door te benadrukken dat het maatschappelijke belang ‘ernstig’ in geding moet zijn. Daar-
door kan er voor een (potentiéle) melder onduidelijkheid blijven bestaan of de misstand
zwaarwegend genoeg wordt geacht, met eventuele implicaties voor de rechtsbescherming.

Eisen aan wijze melden

Het is voor de melder mogelijk direct naar het Huis te gaan met de melding, ook indien
niet eerst intern is gemeld. Dit is een belangrijke verduidelijking ten opzichte van de huidi-
ge situatie. Het Huis beoordeelt of het eventueel wenselijk is dat toch eerst intern melding
wordt gedaan. De meldingsprocedure als zodanig wordt wellicht niet altijd eenvoudiger,
maar de (potentiéle) melder kan een beroep doen op de hulp en het advies van het Huis.

Eisen aan (de goede trouw
van) de melder

De melder dient te goeder trouw en naar behoren te melden. Melder dient te handelen
vanuit zuivere motieven. Of een melder (ook) een persoonlijk belang mag hebben, wordt
uit het wetsvoorstel niet duidelijk.

Onduidelijkheid over
nadelige gevolgen waar-
tegen de melder wordt
beschermd

Het wetsvoorstel bepaalt dat een werkgever een werknemer niet mag benadelen als ge-
volg van het melden van een misstand bij de werkgever of bij het Huis. Concreet voorziet
het voorstel in een verbod voor de werkgever om de arbeidsovereenkomst op te zeggen
wegens de omstandigheid dat te goeder trouw en naar behoren een melding van een mis-
stand is gedaan. Opzegging om een andere reden is ook niet mogelijk tijdens het onder-
zoek door het Huis en tot een jaar na het oordeel van het Huis dat er sprake is van een
misstand. Naast het opzegverbod noemt het wetsvoorstel alleen demotie als voorbeeld
van benadeling.

Ontbreken van (voldoen-
de) financiéle compensa-
tie voor de melder

Het wetsvoorstel voorziet in een recht op loondoorbetaling, indien de melder de overeen-
gekomen arbeid niet heeft verricht door een oorzaak die in redelijkheid voor rekening van
de werkgever behoort te komen (art. 7:628 lid 8 (nieuw) BW). De oorzaak kan liggen in
een verstoorde arbeidsverhouding door het te goeder trouw melden van een misstand.
Daarnaast is er een Fonds voor klokkenluiders dat geld kan uitkeren, indien melders scha-
de hebben geleden naar aanleiding van de melding. Voorwaarde is wel dat de melder zelf
de kosten niet kan dragen. Hiervan is vermoedelijk in weinig gevallen sprake, waardoor de
regeling weinig (financiéle) bescherming biedt aan het gros van de melders.

Ondanks zorgvuldige
melding kan de arbeidsre-
latie verstoord raken

De werknemer heeft recht op doorbetaling van het loon, indien de oorzaak voor het niet

kunnen werken bij de werkgever ligt (verstoorde verhouding). Verder geldt voor de werk-
gever een opzegverbod tot een jaar na de vaststelling dat sprake is van een misstand. Dit

laat de mogelijkheid van rechterlijke ontbinding van de arbeidsovereenkomst onverlet, al
dient de rechter in zijn beoordeling uiteraard rekening te houden met reflexwerking van

het opzegverbod.
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Samenvattend kan worden gesteld dat het wetsvoorstel een
wezenlijke bijdrage kan leveren aan het oplossen van knel-
punten in de bescherming van klokkenluiders. Als het Huis
voor klokkenluiders als instituut goed gaat functioneren,
kan het knelpunten wegnemen door duidelijkheid, unifor-
miteit en mogelijk zelfs rechtszekerheid te bevorderen en
door (potentiéle) melders te adviseren en te ondersteunen.
De rechtsbescherming voor melders wordt onder andere
door opzegverboden versterkt, maar de mogelijkheden
voor financiéle compensatie via het op te richten Fonds
voor klokkenluiders zijn beperkt. Hoewel het wetsvoorstel
enkele verschillen tussen de regelingen voor private werk-
nemers en ambtenaren wegneemt, overbrugt het niet alle
verschillen in de bestaande regelingen.

5. Suggesties voor (verdere) verbetering

Zoals hiervoor (onder 4) al geschetst is, introduceert het
Wetsvoorstel Huis voor klokkenluiders bescherming voor
werknemers/klokkenluiders onder andere via wijziging/
aanvulling van Boek 7 titel 10 BW. Het uniformeert echter
de bestaande wettelijke bescherming voor ambtenaren en
de komende voor private werknemers niet (volledig). Omdat
er geen overtuigende redenen zijn voor het maken van on-
derscheid tussen regelingen voor diverse soorten werken-
den, zou het wetsvoorstel er naar mijn mening in moeten
(gaan) voorzien dat beide beschermingsregelingen zo veel
mogelijk gelijkluidend worden. Waar nodig kan de rechter
in concrete gevallen rekening houden met de specifieke
arbeidssituatie en met de mate waarin het publieke belang
geraakt wordt.

Het wetsvoorstel behoeft voor de effectiviteit nog enige
aanvulling. Zo is het aan te bevelen dat alle werkgevers zorg
dragen voor een interne meldingsregeling en niet alleen de
werkgevers die in de regel ten minste 50 personen in dienst
hebben. Koevoets en Briejer'® wijzen op dit punt. Verder
zouden de initiatiefnemers in hun toelichting op art. 7:658¢
(nieuw) BW concreter moeten vermelden tegen welke vor-
men van benadeling de melder in ieder geval bescherming
verdient. Op het punt van de financiéle compensatie bij
schade zou een verdergaande stap gezet kunnen worden,
waar art. 19 lid 2 van het Wetsvoorstel Huis voor klokken-
luiders de mogelijkheid van schadevergoeding nu nog af-
hankelijk stelt van draagkracht. Deze draagkrachtbepaling
zou mijns inziens uit het wetsvoorstel geschrapt moeten
worden. Van Uden merkt in dit verband op dat het Fonds
voor klokkenluiders ten onrechte ‘nivelleert’.”

Ten aanzien van de opzegverboden gaat het wetsvoorstel
verder dan een verbod voor de duur van het onderzoek. De
geldingsduur wordt verlengd tot een jaar na de conclusie
van het Huis dat een misstand aannemelijk is. De verlen-
ging met een jaar lijkt nogal willekeurig gekozen. Ingeval
er sprake is van een duurzaam verstoorde arbeidsrelatie,

18  M.M. Koevoets & A. Briejer, ‘Een klokkenluider van het Huis. De laatste
ronde ingeluid?’, TAP april 2013, nr. 3, p. 100-113.

19  FEC.van Uden, ‘Klokkenluiden: verder van huis met het Huis (2), Arbeids-
Recht 2013/24.

kan aan de rechter overgelaten worden te beslissen of die
verstoring een ontbinding (op termijn) rechtvaardigt en,
z0 ja, in welke mate er aanleiding bestaat tot toekenning
van een vergoeding en/of aanvullende voorzieningen. Van
Uden en Koevoets en Briejer menen dat ook een opzegver-
bod tijdens het onderzoek door het Huis voor klokkenlui-
ders te ver gaat. Dit opzegverbod is echter mijns inziens een
wezenlijk onderdeel van de rechtsbescherming. Melders
moeten bescherming kunnen genieten zolang zij wachten
op het onafhankelijke oordeel over de vraag of er sprake is
van een zorgvuldige melding en van een daadwerkelijke
misstand. Het Huis voor klokkenluiders moet volgens art.
5 lid 1 van het wetsvoorstel beoordelen of er sprake is van
een misstand. Het is van belang dat deze ‘intake’ efficiént
én zorgvuldig plaatsvindt, zodat serieuze meldingen van
misstanden snel onderscheiden worden van bijvoorbeeld
arbeidsconflicten.

Het wetsvoorstel beoogt eraan bij te dragen dat ongewenste

drempels voor het melden van misstanden worden wegge-

nomen. Met het oog daarop verdient het aanbeveling laag-
drempeligheid, duidelijkheid en zekerheid voor (potentiéle)
klokkenluiders te bevorderen door:

- verzwarende termen in de definitie van een misstand
achterwege te laten en dreiging van een misstand mede
in aanmerking te nemen;

- eenredelijk vermoeden van een misstand voldoende te
laten zijn en niet te eisen dat sluitend bewijs wordt ge-
leverd;

- geen zwaardere eis te stellen dan dat de misstand een
publiek belang (dus niet een ‘ernstig’ publiek belang)
moet raken;

- goede trouw van de melder niet als eis te stellen, maar
te veronderstellen zolang het tegendeel niet wordt aan-
getoond;

- de hoofdregel dat werknemers eerst intern melden,
niet verplichtend te maken;

- aande rechtsbescherming van de melder slechts te tor-
nen bij aanwijsbare grove onzorgvuldigheid.

Afsluitend kan worden geconcludeerd dat het Wetsvoor-
stel Huis voor klokkenluiders een wettelijke basis beoogt
te leggen voor de rechtsbescherming van werknemers die
misstanden aan de zijde van hun werkgever willen melden.
Hoewel er diverse kanttekeningen zijn te plaatsen, draagt
het voorstel daarmee in ieder geval bij aan duidelijkheid
voor zowel werkgevers als werknemers. Naast de vormge-
ving van het wettelijke kader, zal vooral het functioneren
van het Huis voor klokkenluiders van doorslaggevend be-
lang zijn voor het bereiken van de doelen die de initiatief-
nemers voor ogen hebben. Het is daarom te hopen dat aan-
dacht wordt gegeven aan de professionaliteit en capaciteit
van dit instituut.
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Mr. J.T. van der Kroon'

Praktijk

Hoeveel hoop gloort er nog voor de werknemer met
een multicausaal ziektebeeld?

Hoge Raad versmalt bandbreedte voor toepassing van de arbeidsrech-

telijke omKkeringsregel

102

In zijn ‘7 juni-arresten’ over een werknemer met een
multicausaal ziektebeeld heeft de Hoge Raad nadere
invulling gegeven aan de ‘arbeidsrechtelijke omke-
ringsregel’. De Hoge Raad lijkt de deur in het slot te
gooien voor toepassing van de omkeringsregel bij
multicausale ziektebeelden, die vaak worden omge-
ven door algemene causaliteitsonzekerheid. Het ligt
evenwel genuanceerder: bijzondere omstandighe-
den die sterk wijzen op causaliteit tussen de arbeids-
omstandigheden en het multicausale ziektebeeld
kunnen toepassing van de omkeringsregel naar het
zich laat aanzien rechtvaardigen. De arresten en
voornoemde nuance komen in deze bijdrage aan de
orde.

1. Introductie

De werknemer die de schade die hij meent te hebben geleden
in de uitoefening van zijn werkzaamheden op de voet van
art. 7:658 BW wenst te verhalen op zijn werkgever, dient het
causale verband tussen die schade en de werkzaamheden te
bewijzen. Dat bewijs is in de regel vrij eenvoudig te leveren
bij klassieke arbeidsongevallen (bijvoorbeeld een ongeluk
met een machine). Het wordt lastiger voor de werknemer
indien sprake is van gezondheidsklachten die het gevolg
(kunnen) zijn van bepaalde werkomstandigheden en die
zich niet direct, maar pas na verloop van tijd al dan niet ge-
leidelijk openbaren. Het causale verband tussen de schade
(de gezondheidsklachten) en de werkomstandigheden laat
zich dan veelal lastiger vaststellen en de werknemer kan in
bewijsnood komen. Teneinde de in bewijsnood verkerende
werknemer tegemoet te komen en daarmee recht te doen
aan de beschermingsgedachte van art. 7:658 BW, heeft de
Hoge Raad in 2000 de ‘arbeidsrechtelijke omkeringsregel’
geintroduceerd, met behulp waarvan het de werknemer
wordt vergemakkelijkt voornoemd causaal verband te be-
wijzen.

De arbeidsrechtelijke omkeringsregel is sinds zijn introduc-
tie volop in ontwikkeling geweest. In zijn twee recente ar-
resten van 7 juni 2013 heeft de Hoge Raad de arbeidsrechte-
lijke omkeringsregel nader vormgegeven.” In deze bijdrage

1 Mr. J.T. van der Kroon is werkzaam als advocaat te Amsterdam. Zij is bij de
behandeling van beide besproken zaken in cassatie betrokken geweest.

2 HR 7 juni 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ1721 (Lansink/Ritsma) en HR 7 juni
2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ1717 (SVB/Van de Wege).

komen deze arresten, alsmede de impact daarvan op de
positie van de werknemer, aan de orde. Voor een duidelijk
beeld wordt eerst een korte schets gegeven van de stand
van zaken tot aan de datum van deze arresten.

2. Stand van zaken tot 7 juni 2013

De Hoge Raad heeft de arbeidsrechtelijke omkeringsregel
ontwikkeld in het arrest Unilever/Dikmans® en verfijnd in
het arrest Havermans/Luyckx*. Beide zaken gingen om een
werknemer die bij zijn werkzaamheden (beweerdelijk) was
blootgesteld aan voor de gezondheid schadelijke stoffen en
die stelde dat zijn aandoeningen waren veroorzaakt door
die blootstelling. De arbeidsrechtelijke omkeringsregel zo-
als door de Hoge Raad geformuleerd in die arresten houdt
in dat wanneer een werknemer bij zijn werk is blootgesteld
aan voor de gezondheid gevaarlijke stoffen, het door hem te
bewijzen oorzakelijke verband aangenomen moet worden
indien de werkgever is tekortgeschoten in zijn zorgplicht.
Voor toepassing van die regel is vereist dat de werknemer (i)
stelt en zo nodig bewijst dat hij gedurende zijn werkzaam-
heden is blootgesteld aan voor de gezondheid gevaarlijke
stoffen; en (ii) stelt en zo nodig aannemelijk maakt dat hij
lijdt aan een ziekte of gezondheidsklachten die door die
blootstelling kunnen zijn veroorzaakt. De werknemer moet
in het kader van het met (ii) aangeduide vereiste wel aan-
nemelijk maken dat de mate van blootstelling zodanig is
geweest dat de klachten daardoor kunnen zijn veroorzaakt.?

In de zaak Landskroon/BAM® vorderde een werknemer scha-
devergoeding van zijn werkgever voor de rugklachten die
hij meende te hebben opgelopen door de rugbelastende
werkzaamheden waaraan hij was blootgesteld. Terwijl de
Hoge Raad de toepassing van de arbeidsrechtelijke omke-
ringsregel in de arresten Unilever/Dikmans en Havermans/
Luyckx nog expliciet verbond aan een blootstelling aan ‘voor
de gezondheid schadelijke stoffen’, sprak hij in zijn arrest in
de zaak Landskroon/BAM ten aanzien van het hiervoor met

3 HR 17 november 2000, NJ 2001/596. Het Hof Den Haag heeft op 7 mei 2013
eindarrest gewezen in deze zaak (ECLI:NL:GHDHA:2013:1294). Het hof
heeft Unilever veroordeeld tot vergoeding van de schade van Dikmans die
het gevolg is van de polyneuropathie waaraan hij lijdt.

4 HR 23 juni 2006, NJ 2006/354.

5 Zie in dat kader bijv. de overweging van het Hof ‘s-Gravenhage in de zaak
Pekaar/Atofina inhoudende dat de werknemer diende te bewijzen dat hij
bij de uitoefening van de werkzaamheden in zodanige mate was blootge-
steld aan schadelijke stoffen dat de door hem gestelde klachten daardoor
konden zijn veroorzaakt. De Hoge Raad deed het door de werknemer in-
gestelde cassatieberoep af op de voet van art. 81 RO (HR 16 mei 2008, JA
2008/122 en JAR 2008/149).

6 HR 9 januari 2009, NJ 2011/252.
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(i) aangeduide vereiste over een blootstelling van de werk-
nemer aan ‘omstandigheden die schadelijk kunnen zijn voor
zijn gezondheid’ en ten aanzien van het hiervoor met (ii)
aangeduide vereiste over ‘gezondheidsklachten welke door
deze omstandighedenkunnen zijn veroorzaakt’. Uit deze al-
gemene bewoordingen vloeit, zo lijkt inmiddels breed aan-
vaard’, voort dat de arbeidsrechtelijke omkeringsregel toe-
passing kan vinden bij blootstelling aan iedere gevaarlijke
arbeidsomstandigheid. Daarover zal in ieder geval na de 7
juni-arresten van de Hoge Raad geen twijfel meer bestaan.

De vraag die de afgelopen jaren is gerezen, is die of er —
naast de eisen aan de werknemer als hiervoor weergeven
met (i) en (ii) - voor de toepassing van de arbeidsrechtelijke
omkeringsregel een bepaalde mate van aannemelijkheidis
vereist dat de gezondheidsklachten daadwerkelijk zijn ont-
staan door de blootstelling aan voor de gezondheid scha-
delijke werkzaamheden. Anders gezegd: is voor toepassing
van de omkeringsregel voldoende dat de werknemer aan-
nemelijk heeft gemaakt dat zijn gezondheidsklachten door
de blootstelling kunnen zijn veroorzaakt, of dient er daar-
naast een kans van een bepaalde orde van grootte te bestaan
dat de klachten door die blootstelling zijn veroorzaakt? Is er
in dat opzicht een juridische ondergrens in de zin dat een
zeer kleine kans dat de klachten door die blootstelling zijn
veroorzaakt - in welk geval nog steeds te gelden heeft dat
de klachten door de blootstelling kunnen zijn veroorzaakt
- niet volstaat? In het verlengde van die vraag ligt de vraag
of de arbeidsrechtelijke omkeringsregel zich leent voor toe-
passing bij zogeheten ‘multicausale ziektes’, zoals RSI, OPS/
CTE (schildersziekte) en de burn-out. Dergelijke ziektes
kunnen door verschillende (samenhangende) factoren zijn
ontstaan, waarbij niet altijd duidelijk is of, en in welke mate,
de verschillende (risico)factoren aan het ontstaan van de
ziekte hebben bijgedragen. Dat brengt met zich dat het veel-
al lastig is de (grootte van de) kans te bepalen dat de ziekte
door de schadelijke arbeidsomstandigheden is veroorzaakt.

De lagere rechtspraak leverde tot op heden geen ondubbel-
zinnig beeld op van het antwoord op voornoemde vragen.
Zo zijn er enerzijds voorbeelden van zaken van werknemers
met een multicausaal klachtenbeeld waarin het causale ver-
band met toepassing van de arbeidsrechtelijke omkerings-
regel werd aangenomen.® Anderzijds zijn er voorbeelden
van zaken waarin de rechter oordeelde dat er geen ruimte
was voor toepassing van de arbeidsrechtelijke omkeringsre-
gel gezien het multicausale karakter van de klachten en/of

7 Zie bijv. de uitspraak van het Hof Arnhem van 8 februari 2011 (JAR 2011/86),
waarin het hof (r.o0. 13) overwoog dat de arbeidsrechtelijke omkeringsregel
ook geldt in gevallen waarin de vordering van de werknemer niet is geba-
seerd op de blootstelling aan gevaarlijke stoffen, maar op de blootstelling
aan andere belastende arbeidsomstandigheden; zie voorts bijv. T.F.E. Tjong
Tjin Tai in zijn noot bij het arrest van de Hoge Raad in de zaak Landskroon/
BAM (HR 9 januari 2009, Nj 2011/252).

8 Zie bijv. Hof Amsterdam 21 april 2009, JA 2010/17 (RSI) en Hof Leeuwar-
den 24 oktober 2007, ECLI:NL:GHLEE:2007:BI6166 (OPS/CTE). Ten aanzien
van de laatstgenoemde zaak zij opgemerkt dat het hof bij zijn eindarrest
oordeelde dat de werkgever was geslaagd in het bewijs dat de klachten
van de werknemer ook zonder de blootstelling zouden zijn ontstaan (Hof
Arnhem-Leeuwarden 19 maart 2013, JA 2013/86).

gezien de onzekerheden waarmee het multicausale ziekte-
beeld was omgeven.’

De Hoge Raad had zich tot op heden niet (expliciet) uitgela-
ten over de hiervoor weergegeven vragen.' Daarin is met de
7 juni-arresten verandering gekomen.

3. 7 juni-arresten

Op 7 juni jl. heeft de Hoge Raad arrest gewezen in de zaken
Lansink/Ritsma' en SVB/Van de Wege."

Lansink/Ritsma

Deze zaak ging om een (onderhouds)schilder, de heer Rits-
ma, bij wie op enig moment kwaadaardige tumoren (blaas-
kanker en longkanker) waren ontdekt waaraan hij overleed.
Ritsma had jarenlang als onderhoudsschilder gewerkt bij
Lansink. Daarvoor had hij gewerkt als vrachtwagenchauf-
feur en als schilder bij twee andere bedrijven. De vraag deed
zich voor of Ritsma zijn ziekte had opgelopen in de uitoefe-
ning van zijn werkzaamheden voor Lansink door een moge-
lijk normschendende blootstelling aan toxische stoffen.

De kantonrechter wees de vordering van de erfgenaam van
Ritsma af omdat het (minimaal) vereiste oorzakelijke ver-
band tussen de werkzaamheden van Ritsma en zijn ziekte
ontbrak. Er moest, aldus de kantonrechter, wel een reéle
kans zijn dat de blootstelling de ziekte had veroorzaakt en
daarvan was geen sprake. Daarbij hechtte de kantonrech-
ter onder meer aan het oordeel van de door hem benoemde
deskundigen dat, kort weergegeven, in 17% van de gevallen
van blaaskanker bij schilders de ziekte/aandoening verme-
den zou kunnen worden door de blootstelling aan kanker-
verwekkende stoffen te elimineren. Een dergelijke algeme-
ne kans is op zichzelf reeds beperkt, aldus de kantonrechter.

In hoger beroep overwoog het Hof Arnhem, nevenzittings-
plaats Leeuwarden, dat er drie fasen zijn te onderscheiden
in de bewijslevering van het causale verband, te weten:

I.  de fase waarin de werknemer dient te stellen en zo no-
dig te bewijzen dat hij aan gevaarlijke stoffen is bloot-
gesteld en dat de gezondheidsklachten door de bloot-
stelling kunnen zijn veroorzaakt,

II. indien aan L. is voldaan: de fase waarin de werkgever
dient te stellen en te bewijzen dat hij aan zijn zorgplicht
heeft voldaan, bij gebreke waarvan het causale verband
in beginsel vaststaat; en

9 Zie bijv. Hof ‘s-Gravenhage 26 mei 2009, ECLI:NL:GHSGR:2009:B]3482 (psy-
chische klachten (burn-out)) en Hof ‘s-Gravenhage 21 januari 2005, JAR
2005/97 (RSI).

10  Terwijl A-G Spier reeds vele malen als zijn opvatting had gegeven dat het
bepaaldelijk te ver gaat de in het kader van de blootstelling aan gevaarlijke
stoffen ontwikkelde regel (zonder meer) toe te passen in RSI-zaken. Zie
o.m. de conclusie van A-G Spier voor het arrest Campen/Képcke, HR 2 juni
2006, JAR 2006/155 (r.0. 5.17).

11 HR 7 juni 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ1721.

12 HR7juni 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ1717.
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IIl. de fase waarin de werkgever nog kan stellen en zo no-
dig bewijzen dat geen sprake is van causaal verband
tussen de blootstelling en de gezondheidsklachten.

Ten aanzien van de eerste fase overwoog het hof dat de
werknemer in die fase slechts aannemelijk hoeft te maken
dat de gezondheidsklachten door de (concrete mate van)
blootstelling kunnen zijn ontstaan. Voor de vraag of de ge-
zondheidsklachten kunnen zijn veroorzaakt door de (con-
crete) blootstelling bestaat in die eerste fase, aldus het hof,
verder geen juridische ondergrens, al dan niet omschreven
als een reéle kans. In die fase is voldoende dat sprake is
geweest van een blootstelling in die mate dat de blootstel-
ling de klachten kan hebben veroorzaakt. Dat sprake is van
een kleine kans, betekent niet dat niet aannemelijk is dat
de klachten door de blootstelling kunnen zijn veroorzaakt,
aldus het hof. Lansink kwam in cassatie onder meer op te-
gen dit oordeel van het hof over de eerste fase van de om-
keringsregel.

De Hoge Raad herhaalt in zijn arrest allereerst de regel uit
het arrest Landskroon/BAM, waarbij hij derhalve spreekt
over een blootstelling aan ‘omstandigheden die schadelijk
kunnen zijn voor de gezondheid’. Vervolgens komt hij tot
de slotsom dat het oordeel van het hof dat die regel mee-
brengt dat voor het antwoord op de vraag of de gezond-
heidsklachten van de werknemer kunnen zijn veroorzaakt
door de blootstelling rechtens geen ondergrens bestaat, in
die zin dat de grootte van die kans daarvoor niet van belang
is, blijk geeft van een onjuiste rechtsopvatting. Deze regel
houdt het vermoeden in dat de gezondheidsschade van de
werknemer is veroorzaakt door de omstandigheden waarin
deze zijn werkzaamheden heeft verricht.” Dit vermoeden,
aldus nog steeds de Hoge Raad, wordt gerechtvaardigd door
hetgeen in het algemeen bekend is omtrent de ziekte en
haar oorzaken, alsook door de schending door de werkgever
van de veiligheidsnorm die beoogt die ziekte te voorkomen.
Daaraan voegt de Hoge Raad toe dat gelet hierop voor dit
vermoeden geen plaats is in het geval het verband tussen de
gezondheidsschade en de arbeidsomstandigheden te onze-
ker of te onbepaald is.*

13 Ten aanzien van de bewijsrechtelijke consequentie van toepasselijk-
heid van de arbeidsrechtelijke omkeringsregel zij opgemerkt dat het
Hof Arnhem-Leeuwarden in een recente uitspraak van 23 juli 2013
(ECLI:NL:GHARL:2013:5339) heeft overwogen dat uit de 7 juni-arresten
volgt dat de arbeidsrechtelijke omkeringsregel niet tot een omkering van
de bewijslast leidt, maar slechts het vermoeden uitdrukt dat de gezond-
heidsschade van de werknemer is veroorzaakt door de omstandigheden
waarin deze zijn werkzaamheden heeft verricht. Dat betekent, aldus het
Hof Arnhem-Leeuwarden, dat de werkgever indien toepassing is gegeven
aan deze regel niet hoeft te bewijzen dat de gezondheidsklachten niet
zijn veroorzaakt door de omstandigheden waaronder de werkzaamheden
zijn verricht, maar kan volstaan met het ontzenuwen van het vermoeden
dat dit het geval is. Zie in gelijke zin Hof ‘s-Gravenhage 20 juli 2010, JA
2010/156.

14  De Hoge Raad wijdt in het arrest Lansink/Ritsma ook nog een aantal zeer
lezenswaardige overwegingen aan het oordeel van het hof over de schen-
ding van de zorgplicht door Lansink en het leerstuk van de proportionele
aansprakelijkheid. Een bespreking van die overwegingen gaat het bestek
van deze bijdrage te buiten.

SVB/Van de Wege

In de zaak SVB/Van de Wege speelde de vraag of de RSI-
klachten van mevrouw Van de Wege waren veroorzaakt
door haar werkzaamheden bij SVB, waar zij circa tien
maanden als dossierbeoordelaar had gewerkt. Van de Wege
stelde dat haar klachten het gevolg waren van een combina-
tie van de aard van de verrichte werkzaamheden, de slechte
ergonomische omstandigheden, de hoge werkdruk en de
slechte werksfeer. Met toepassing van de arbeidsrechtelijke
omkKkeringsregel oordeelde het Hof Amsterdam bij tussenar-
rest uit 2009 dat het oorzakelijke verband tussen de ar-
beidsomstandigheden/werkzaamheden en de schade (RSI)
van Van de Wege gegeven was, behoudens bewijs door SVB
van de nakoming van haar zorgplicht. Daarbij achtte het hof
het aannemelijk dat de RSI door de arbeidsomstandighe-
den kon zijn veroorzaakt. Hij baseerde zich daarbij op het
oordeel van de deskundige dat de vastgestelde arbeidsom-
standigheden als waarschijnlijke oorzaak konden worden
aangemerkt voor de klachten, waarbij waarschijnlijk werd
geconcretiseerd met 75%.

Ookin deze zaak werd in cassatie onder meer geklaagd over
de toepassing door het hof van de omkeringsregel. Het ar-
rest van de Hoge Raad bevat allereerst algemene overwe-
gingen die integraal overeenstemmen met die uit het ar-
rest Lansink/Ritsma (zie hiervoor). Daarnaast is van belang
de daaropvolgende overweging van de Hoge Raad dat het
oordeel van het hof dat deze regel meebrengt dat indien
Van de Wege voldoet aan de vereisten als hiervoor weer-
gegeven met (i) en (ii), het oorzakelijke verband tussen de
blootstelling en de gezondheidsklachten aangenomen moet
worden indien SVB is tekortgeschoten in haar zorgplicht,
niet getuigt van een onjuiste rechtsopvatting. De Hoge Raad
overweegt vervolgens wel dat het oordeel van het hof dat
de gezondheidsklachten van Van de Wege door de vastge-
stelde arbeidsomstandigheden kunnen zijn veroorzaakt
(en dat de arbeidsrechtelijke omkeringsregel derhalve van
toepassing is) zonder nadere motivering niet begrijpelijk is in
het licht van zijn (eerdergenoemde) algemene bespiegelin-
gen over de arbeidsrechtelijke omkeringsregel en gelet op
de door SVB aangevoerde omstandigheden. Opgemerkt zij
dat SVB in feitelijke instanties diverse omstandigheden had
aangevoerd die haars inziens alle wijzen op onzekerheden
met betrekking tot RSI in het algemeen' en met betrekking
tot het oorzakelijke verband tussen de RSI-klachten van Van
de Wege en haar werkzaamheden bij SVB in het bijzonder'.
Daarmee wilde SVB, aldus de Hoge Raad, betogen dat om-
trent de aard en de oorzaken van RSI veel onduidelijkheden
bestaan en dat, mede als gevolg daarvan, onvoldoende aan-
nemelijk is dat de arbeidsomstandigheden van Van de Wege

15  Bijv.: algemeen aanvaard is dat RSI een zeer specifiek en diffuus fenomeen
is; er bestaat onzekerheid over het ontstaan van RSl en over de effectiviteit
van maatregelen ter voorkoming daarvan; etc.

16  Bijv.: de onderzoeken op grond waarvan RSI bij Van de Wege is geconsta-
teerd dateren van jaren na de beéindiging van de werkzaamheden bij SVB;
atypisch is dat RSI-klachten in korte tijd ontstaan, uitermate heftig zijn
en verergeren na het staken van de arbeid, terwijl dit bij Van de Wege het
geval is geweest; Van de Wege is slechts zeer korte tijd werkzaam geweest
bij SVB.
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haar RSI hebben veroorzaakt. Daarbij overweegt de Hoge
Raad nog dat daaraan niet afdoet dat het oordeel van het hof
steun vindt in het rapport van de deskundige. In het licht
van de onduidelijkheden omtrent de aard en oorzaken van
RSIvolstaat, aldus de Hoge Raad, niet dat wordt aangesloten
bij de zienswijze van een deskundige op grond van de en-
kele verwijzing naar diens ‘op kennis, ervaring en intuitie
gebaseerde schatting’.

4. Impact voor de positie van de werknemer

Betekent dit nu dat de deur voor een werknemer met een
multicausaal ziektebeeld die zijn schade op de (ex-)werkge-
ver wenst te verhalen geheel op slot zit, tenzij de werknemer
onomstotelijk aantoont dat zijn ziekte door de schadelijke
werkzaamheden is veroorzaakt (hetgeen veelal nagenoeg
onmogelijk zal zijn)? Nee, dat is mijns inziens niet het geval.
Indien de Hoge Raad zou hebben gemeend dat de arbeids-
rechtelijke omkeringsregel zich {iberhaupt niet leent voor
toepassing bij een multicausaal ziektebeeld in het licht van
de onzekerheden die in zijn algemeenheid bestaan omtrent
dergelijke ziektebeelden, dan had hij de zaak SVB/Van de
Wege bij uitstek kunnen aangrijpen om dat oordeel te venti-
leren. En dat heeft de Hoge Raad juist niet gedaan. Hij heeft
immers expliciet overwogen dat het hof geen blijk heeft
gegeven van een onjuiste rechtsopvatting met zijn oordeel
dat de omkeringsregel meebrengt dat indien Van de Wege -
die nota bene een bij uitstek multicausaal ziektebeeld heeft
- aan de hiervoor met (i) en (ii) aangeduide vereisten vol-
doet (bewijs schadelijke arbeidsomstandigheden en aanne-
melijkheid dat gezondheidsklachten daardoor kunnen zijn
veroorzaakt), het oorzakelijke verband tussen de blootstel-
ling en de gezondheidsklachten aangenomen moet worden
indien SVB is tekortgeschoten in haar zorgplicht. Hij heeft
vervolgens ‘slechts’ overwogen dat het oordeel van het hof
dat de omkeringsregel inderdaad van toepassing is, in dit
geval zonder nadere motivering niet begrijpelijk is. Daar-
mee heeft hij de deur voor toepassing van de omkerings-
regel ook in het geval van een multicausaal ziektebeeld na-
drukkelijk op een kier laten staan.

Het lijkt onwaarschijnlijk dat de Hoge Raad dat uitsluitend
heeft gedaan met het oog op mogelijke toekomstige ont-
wikkelingen in de medische wetenschap, die bijvoorbeeld
zouden kunnen leiden tot een grotere mate van zekerheid
over het causale verband tussen de arbeidsomstandigheden
en het multicausale ziektebeeld. De Hoge Raad refereert bij
zijn oordeel niet alleen aan de door SVB aangevoerde om-
standigheden die duiden op onzekerheid over RSI in zijn
algemeenheid, maar ook aan de door SVB aangevoerde om-
standigheden die duiden op onzekerheid over RSI in het spe-
cifieke geval van Van de Wege. Dat heeft hij naar mijn me-
ning niet zonder reden gedaan. Denkbaar is immers dat zich
situaties voordoen waarin de algemene onzekerheden over
RSI (of een ander multicausaal ziektebeeld) weliswaar be-
staan, maar waarin die onzekerheden worden geécarteerd
door de bijzondere omstandigheden van het specifieke geval.
Die bijzondere omstandigheden kunnen dan wel degelijk

voldoende mate van zekerheid opleveren om het causale
verband tussen de blootstelling en het multicausale ziekte-
beeld voorshands aan te nemen met toepassing van de ar-
beidsrechtelijke omkeringsregel, ondanks de eveneens aan-
wezige algemene onzekerheden. De nuance bij het oordeel
over de vraag of het verband tussen het multicausale ziek-
tebeeld en de arbeidsomstandigheden voldoende bepaald
en zeker is, zal derhalve liggen in de specifieke/bijzondere
omstandigheden van de werknemer in kwestie. Behoudens
ontwikkelingen in de medische wetenschap, die er ook toe
kunnen leiden dat de algemene onzekerheden omtrent het
multicausale ziektebeeld minder worden, kan iedere werk-
gever zich immers, bijvoorbeeld in het geval van RSI, beroe-
pen op de algemene omstandigheden - wat daar ook van
zij - die wijzen op onzekerheden over RSI in het algemeen
gelijk door SVB aangevoerd en waaraan de Hoge Raad na-
drukkelijk refereert.

Wat vaststaat is dat het moeilijker is geworden voor de
werknemer met een multicausaal ziektebeeld. Uit de 7 juni-
arresten volgt immers dat er een redelijke mate van waar-
schijnlijkheid moet zijn ter zake van de relatie tussen de
blootstelling en de schade (het multicausale ziektebeeld),
wil de omkeringsregel gehanteerd mogen worden. Welke
mate van waarschijnlijkheid er precies dient te bestaan, en
waar de grens ligt in de zin dat er voldoende mate van waar-
schijnlijkheid bestaat, is evenwel (nog) onduidelijk. De Hoge
Raad heeft daar in de 7 juni-arresten geen ‘harde regel’ over
willen geven, hetgeen lijkt te impliceren dat hij het oordeel
of er voldoende mate van waarschijnlijkheid bestaat in vrij
grote mate aan de feitenrechter heeft willen overlaten. Dat
is op zich begrijpelijk, al is het maar omdat een harde regel
tot onredelijke uitkomsten kan leiden.

In de beide hiervoor besproken zaken zal het hof waarnaar
de zaak is terugverwezen moeten vaststellen of aan de ‘on-
dergens’ voor toepassing van de omkeringsregel is voldaan.
Op de uitkomst van die zaken kan niet worden vooruitge-
lopen. Op zich zijn er gevallen denkbaar waarin de causa-
liteit minder onduidelijk is en de conclusie dat de vereiste
ondergrens is gehaald (meer) voor de hand ligt. Men denke
bijvoorbeeld aan de situatie waarin een werknemer met een
multicausaal ziektebeeld enkel langdurig bij een en dezelfde
werkgever heeft gewerkt dan wel geen andere voor de mul-
ticausale ziekte mogelijk relevante dienstverbanden heeft
gehad en/of activiteiten heeft ontplooid, en waarbij evident
is dat er een zeer ernstige en langdurige blootstelling aan
schadelijke werkomstandigheden heeft plaatsgevonden. De
praktijk zal evenwel weerbarstig zijn en meer grensgevallen
opleveren. Voor die grensgevallen is mijns inziens ook na
de 7 juni-arresten geenszins uitgesloten dat de feitenrech-
ter na een afweging van alle omstandigheden van het geval
- waaronder mate/ernst blootstelling, duur dienstverband,
mate/ernst schending zorgplicht, kansinschatting deskun-
digen, bestaan relevante andere dienstverbanden - gemo-
tiveerd tot het oordeel komt dat de balans doorslaat in het
voordeel van de werknemer. In dat geval zouden de bijzon-
dere omstandigheden van het individuele geval die duide-
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lijk wijzen op het bestaan van een causaal verband tussen
het multicausale ziektebeeld en de blootstelling van gro-
ter gewicht zijn dan de tegelijkertijd bestaande algemene
onzekerheden over dat ziektebeeld. Gezien de overweging
van de Hoge Raad dat het vermoeden van een causaal ver-
band tussen gezondheidsschade en werkzaamheden (onder
meer) wordt gerechtvaardigd door de schending door de
werkgever van de veiligheidsnorm die beoogt de schade te
voorkomen, lijkt het voor de werknemer verstandig zwaar
in te zetten op eventuele deplorabele arbeidsomstandig-
heden die leiden tot, dan wel grenzen aan, een (flagrante)
normschending door de werkgever. Het gehele pallet aan
bijzondere omstandigheden zal mijns inziens evenwel
doorslaggevend zijn.

Eén ding is zeker. Voor de werknemer met een multicausaal
ziektebeeld die zijn schade op zijn (ex-)werkgever wil ver-
halen, geldt met de 7 juni-arresten in het achterhoofd nog
meer dan voorheen het adagium ‘bezint eer gij begint’. De
werknemer die klachten ervaart waarvan hij vermoedt dat
zij hun oorsprong hebben in de werkzaamheden en die een
aansprakelijkstelling ex art. 7:658 BW overweegt, doet er in
ieder geval goed aan daar waar mogelijk zo snel mogelijk na
openbaring van de klachten en bij voorkeur nog tijdens het
dienstverband (I) de mate, aard en intensiteit van blootstel-
ling aan schadelijke werkomstandigheden te laten vaststel-
len door middel van werkplekonderzoek; en (II) medisch
onderzoek te laten verrichten door een gespecialiseerde
arts teneinde een diagnose te stellen en de oorzaken van de
klachten in kaart te brengen. Indien te veel tijd verstrijkt
voordat dergelijke onderzoeken plaatsvinden, zal dat de
onzekerheid over het causale verband tussen de ziekte en
de werkomstandigheden vergroten, hetgeen de werknemer
eens temeer kan worden tegengeworpen.

5. Conclusie

De werknemer met een multicausaal ziektebeeld die zijn
schade op de (ex-)werkgever wil verhalen zal een hogere
horde moeten nemen dan voor 7 juni het geval was. Daar
waar voor 7 juni onduidelijk was of een bepaalde juridische
ondergrens geldt voor toepassing van de arbeidsrechtelijke
omkKkeringsregel, staat nu vast dat die ondergrens er inder-
daad is. Er moet een redelijke mate van waarschijnlijkheid
zijn over de relatie tussen de blootstelling en de multicau-
sale klachten alvorens de omkeringsregel kan worden toe-
gepast. De algemene onzekerheden die veelal bestaan over
multicausale ziektebeelden maken dat die redelijke mate
van waarschijnlijkheid niet snel aanwezig zal worden ge-
acht. Het is evenwel geen onbegonnen werk voor de werk-
nemer. De Hoge Raad lijkt de deur voor toepassing van de
arbeidsrechtelijke omkeringsregel bij een multicausaal
ziektebeeld welbewust op een kier te hebben laten staan.
Voor toepasselijkheid van die regel in het geval van een
multicausaal ziektebeeld lijkt - naast ontwikkelingen in
de medische wetenschap ten faveure van de werknemer
- ruimte als de bijzondere omstandigheden van het geval,
ondanks de algemene onzekerheden over de oorzaken van

het multicausale ziektebeeld, sterk wijzen op het bestaan
van een causaal verband tussen de arbeidsomstandigheden
en het ziektebeeld. Hoe sterk die aanwijzingen dan precies
moeten zijn, laat zich nog raden en is voer voor juristen. Het
laatste woord over de arbeidsrechtelijke omkeringsregel zal
dan ook nog niet geschreven zijn.
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Hoge Raad 6 september 2013, nr. 12/00490
m.nt. J.J.M. de Laat

Art. 7:613, 6:248 lid 2 BW
ECLI:NL:HR:2013:CA0566

Omen est nomen - Over wijzigingsbedingen, art. 7:613
BW, art. 6:248 lid 2 en pensioenen

Feiten

Art. 7:613 BW bevat de bepaling dat de werkgever slechts
een beroep kan doen op een schriftelijk beding dat hem de
bevoegdheid geeft een in de arbeidsovereenkomst voor-
komende arbeidsvoorwaarde te wijzigen indien hij bij de
wijziging een zodanig zwaarwichtig belang heeft dat het
belang van de werknemer dat door de wijziging zou worden
geschaad, daarvoor naar maatstaven redelijkheid en billijk-
heid moet wijken. Art. 19 van de sinds 1 januari 2007 gel-
dende Pensioenwet kent een soortgelijke bepaling. Daarin
is geregeld het vereiste van schriftelijkheid van het beding
en de opname ervan in de pensioenovereenkomst. Ook is
daarin de wijzigingsbevoegdheid beperkt door de toets van
de zwaarwegendheid van het belang van de werkgever. In
de door de Hoge Raad berechte zaak worden piketpaaltjes
geslagen tussen BW, Pensioenwet en de voér 1 januari 2007
geldende Pensioen en Spaarfondsenwet (PSW). En terloops
geeft de Hoge Raad nog een bijzonder oordeel over de naast
de Haviltexuitleg staande zogenoemde cao-uitleg.

Omen is de nomen (naam) van een vereniging die krachtens
haar statuten de pensioenbelangen van haar leden behartigt,
in het bijzonder de pensioenaanspraken ten opzichte van hun
oud-werkgever, het Energieonderzoek-Centrum Nederland
(ECN). Bij de invoering van het pensioenreglement 1990-
1999 is een indexeringsregeling ingevoerd. Het pensioenre-
glement 1999- 2007 kende een zelfde indexeringsregeling.
Beide reglementen bevatten een beding tot het eenzijdig wij-
zigen van de afspraak. Met ingang van 1 januari 2007 heeft
ECN, in overleg met de OR, de pensioenregeling voor de actie-
ve werknemers ondergebracht bij ABP. De tot 1 januari 2007
opgebouwde pensioenaanspraken van slapers en gepensio-
neerden maar ook die van de actieven zijn achtergebleven
bij Achmea. Omen heeft bij de kantonrechter een verklaring
van recht gevorderd dat de werkgever niet bevoegd was de
pensioenreglementen eenzijdig te wijzigen voor de oud-me-
dewerkers die op 1 januari 2007 niet meer in dienst waren
en veroordeling van ECN de oude pensioenreglementen te
blijven toepassen op deze oud-medewerkers. De vorderingen
zijn door de kantonrechter (op 16 juli 2008) afgewezen.

Het gerechtshof heeft bij arrest van 1 november 2011 het
vonnis van de kantonrechter vernietigd. De werkgever

Actueel

heeft, aldus het hof, geen zwaarwegend belang bij de wijzi-
ging van (art. 9 van) het pensioenreglement uit 1964, 1990
en 1999 en dat brengt met zich dat de werkgever deze wijzi-
ging niet aan de ex-deelnemers kan tegenwerpen.

Oordeel Hoge Raad

De Hoge Raad is allereerst van oordeel dat, indien sprake is
van pensioenaanspraken, het einde van de arbeidsovereen-
komst nog niet meebrengt dat de rechtsverhouding tussen
de betrokken partijen als uitgewerkt moet worden aange-
merkt. In dat geval wordt de rechtsverhouding, zij het met
een gewijzigde hoedanigheid van de partijen, voortgezet in
de pensioenovereenkomst. Nu het in dit geding erom gaat,
zo oordeelt de Hoge Raad verder, wat in de aldus voortge-
zette rechtsverhouding geldt, valt niet in te zien waarom
de enkele omstandigheid dat de arbeidsovereenkomst ge-
eindigd is, zou moeten meebrengen dat de aanspraak op in-
dexatie in de pensioenfase onaantastbaar zou zijn.

Verder overweegt de Hoge Raad dat uitleg van de in twee
pensioenreglementen gebruikte bewoordingen ‘door de
werkgever’ en ‘na overleg met de betrokken werknemers’
niet betekent dat het alleen om zittende werknemers hoeft
te gaan. Toepassing van de cao-uitlegnorm behoefde het hof
er niet van te weerhouden de wijzigingsbevoegdheid mede
te betrekken op de - uit de arbeidsovereenkomst voort-
vloeiende - verhouding tussen werkgever en voormalige
werknemers. Daarbij is van belang dat het pensioenregle-
ment een waarborg bevat dat op grond van gedane premie-
stortingen rechten verkregen zijn op pensioen en deze rech-
ten en de reeds toegekende indexering gehandhaafd blijven.
Het hof behoefde zijn oordeel niet verder te motiveren dan
het heeft gedaan.

Ten slotte oordeelt de Hoge Raad dat het gerechtshof ken-
nelijk is uitgegaan van de beoordelingsmaatstaf van art. 19
van de op 1 januari 2007 in werking getreden Pensioenwet.
Maar ECN heeft de wijzigingsbevoegdheid uitgeoefend op
26 december 2006. Op dat moment gold de Pensioenwet
2007 nog niet. De op 26 december 2006 nog geldende PSW
voorzag niet in een toets als die van art. 19 Pensioenwet
en ook niet in enige andere maatstaf voor de beoordeling
van eenzijdige wijzigingen in pensioenreglementen. De ge-
bruikmaking van die bevoegdheid was in beginsel geoor-
loofd en niet afhankelijk van een belangenafweging zoals
die van art. 19 Pensioenwet. De uitoefening van de bevoegd-
heid werd slechts beperkt door misbruik van bevoegdheid
ingevolge art. 3:13 BW of onaanvaardbaarheid naar maat-
staven van redelijkheid en billijkheid ingevolge art. 6:248
lid 2 BW. Het hof is hier dus van een verkeerde maatstaf
uitgegaan.

Commentaar
1. De discussie over de (volledig) uitgewerkte rechts-

verhouding kwam voort uit een ministeriéle opmerking
in een parlementair stuk uit 1992 over een wijziging van
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de PSW (conclusie A-G, 3.12, Kamerstukken II 1992/1993,
23 123, nr. 3, p. 34). De Hoge Raad verwerpt deze ‘leer’ en
spreekt zelfs van een voortgezette rechtsverhouding, zij het
met een gewijzigde hoedanigheid van de partijen. De uitge-
werkte arbeidsovereenkomst is weer een ander fenomeen
dan de accessoire (arbeids)overeenkomst en de voortbou-
wende (arbeids)overeenkomst. Van dat laatste noemt Van
der Voet (GW. van der Voet, commentaar op Hoge Raad
28-06-2013, ECLI:NL:HR:2013:41, AR Updates annotaties
AR_2013_0529) als voorbeeld de expatovereenkomst die
voortborduurt op de reeds bestaande arbeidsovereenkomst.
Indien A-G Rank Berenschot in haar conclusie voor Hoge
Raad 3 februari 2012, NJ 2012/91 (geciteerd in conclusie
A-G Hammerstein voor 28 juni 2013, JAR 2013/196) wordt
gevolgd, dan is er bij de naast een arbeidsovereenkomst be-
staande pensioenovereenkomst geen sprake van een voort-
bouwende overeenkomst, omdat daarvoor nog nodig is dat
zij vernietigbaar is als de onderliggende rechtsverhouding
blijkt te ontbreken.

2. De A-G is van mening dat art. 7:613 BW niet van
toepassing is op het geschil tussen ECN en de niet meer ac-
tieve deelnemers, omdat het artikel enkel ziet op nog ac-
tieve, premiebetalende deelnemers en niet op postactieven.
Van andere meningen laat hij slechts blijken door (in een
noot) te wijzen op Van Slooten die het met die mening niet
eens is (J.M. van Slooten, ‘Uitgewerkte rechtsverhouding
als arbeids en/of pensioenrechtelijk leerstuk’, TVP 2012/16,
p. 26). Ik vind het onbegrijpelijk dat de A-G niet wat meer
over die afwijkende mening heeft vermeld. Van Slooten
stelde zich immers op het standpunt dat een postcontrac-
tuele verbintenis kan worden gewijzigd door een cao of een
beding ex art. 7:613 BW, ook als die wijziging pas plaats-
vindt na het einde van de arbeidsovereenkomst. De A-G
had met name aandacht moeten besteden aan de mening
van Van Slooten dat de vraag of een wijziging ex art. 7:613
BW effectief is niet afhankelijk is van het gebruikte middel
maar van de uitleg van de postcontractuele verbintenis (ge-
fixeerd/statisch of dynamisch). Dit klemt temeer nu de A-G
elders in zijn conclusie wel uitgebreid het verschil tussen
een statische en dynamische benadering uitwerkt (3.24). De
statische benadering verschilt van de dynamische doordat
de eerste ervan uitgaat dat met de eindiging van de arbeids-
overeenkomst niet de zogenoemde samenhangende verbin-
tenissen (zoals betalingstijdstippen, belastinginhoudingen
en bedingen tot het eenzijdig wijzigen van de afspraak) ein-
digen. De dynamische leer bepleit dat alleen nog doorloopt
wat expliciet is afgesproken.

3. Nog te begrijpen is dat de Hoge Raad oordeelt dat
de op 26 december 2006 geldende PSW niet voorzag in een
beoordelingsmaatstaf zoals die van art. 19 Pensioenwet en
ook niet in enige andere maatstaf ter beoordeling van een-
zijdige wijzigingen in het pensioenreglement. In mijn ogen
merkwaardig is evenwel dat de uitoefening van de eenzij-
dige wijzigingsbevoegdheid slechts beperkt wordt, voor zo-
ver door ECN misbruik werd gemaakt of de uitoefening in

wijziging wegens onvoorziene omstandigheden. De afwe-
zigheid van dit artikel in de twee wel door Hoge Raad ge-
noemde toetsstenen is des te opmerkelijker, omdat de norm
van de ongewijzigde instandhouding ex art. 6:258 BW wel
gebruikt was door de kantonrechter in zijn tussenvonnis
van 15 februari 2006. En de A-G maakt ook gewag van on-
voorziene omstandigheden door bij de bespreking van het
solidariteitsprincipe te melden dat werkenden een hogere
premie zullen moeten betalen om de ongewijzigde instand-
houding van een regeling voor oud-werknemers te kunnen
financieren, maar dat een ongewijzigde instandhouding
ook tot gevolg kan hebben dat bestaande werknemers min-
der pensioen krijgen of geen pensioen krijgen of zelfs een
werkgever in financiéle problemen zien raken en daardoor
hun baan kwijtraken.

4, Omen was overigens niet voor één anker gaan lig-
gen. Naast de stelling dat de onvoorwaardelijke aanspraak
op indexatie niet meer kon worden gewijzigd na het einde
van de arbeidsovereenkomst, omdat de rechtsverhouding
tussen de werkgever en werknemer was uitgewerkt, is
door de oud-medewerkers (die op 1 januari 2007 niet meer
in dienst waren bij ECN) ook de stelling ingenomen dat de
uitleg van de beide pensioenreglementen in hun voordeel
moest plaatsvinden. Uitleg door middel van de cao-norm
leidt er in de meeste uitspraken van de Hoge Raad toe dat
eerst de sacrale zin wordt gebezigd dat het aankomt op de
uitleg van de tekst en (de bewoordingen van) een eventuele
toelichting, op elders in de cao gebruikte formuleringen en
vervolgens op de aannemelijkheid van de rechtsgevolgen
(waartoe de onderscheiden op zichzelf mogelijke tekstin-
terpretaties zouden leiden), waarbij slechts op de bedoe-
ling van partijen acht kan worden geslagen als deze naar
objectieve maatstaven uit de openbare bronnen kenbaar is.
In dit geval laat de Hoge Raad dat na en komt zelfs met een
oordeel dat niet helemaal past in het kader van de uitleg-
trits van de precieze lezing van gebruikte bewoordingen
en context, (on)aannemelijkheid van de rechtsgevolgen en
weglating van de partijbedoeling. Hij volstaat met de op-
merking dat er een waarborg voor de werknemers aanwezig
is voor de handhaving van verkregen rechten op pensioen
en voor handhaving van reeds toegekende indexering. Zie ik
het goed, dan is een nieuwe loot aan de stam van de uitleg
via de cao-norm verschenen, die ofwel een puur inhoude-
lijke norm (aanwezigheid van een garantie) inhoudt ofwel
de puur formele norm bevat, dat, wanneer er een bepaalde
waarborg is afgegeven, er kennelijk een belang ontbreekt
om via de uitleg van een reglement door middel van de cao-
norm alsnog gelijk te krijgen. Maar het kan ook zijn, zoals
Sagel het formuleerde, voor een uitleg van een dringende
reden in zijn proefschrift (S.F. Sagel, Het ontslag op staande
voet, Monografieén sociaal recht, deel 58, Deventer: Kluwer
2013, p. 180), dat ‘de Hoge Raad de grenzen van een door
hem gestelde norm opzoekt om een hem materieel welge-
vallige uitspraak van de appelrechter overeind te houden’.

de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijk-  JJ.M. de Laat

heid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn geweest. Ik mis

de toepassing van het bepaalde in art. 6:258 BW oftewel de

TRA Afl. 12 - december 2013 23

T2b_TRA_1312_bw_V01.indd 23

11/2/2013 10:46:51 AM



ARBEIDSRECHT

104

Hof  Arnhem-Leeuwarden 17
nr. 200.114.229/01
m.nt. M.D. Ruizeveld

september 2013,

Art. 7:610 BW
ECLI:NL:GHARL:2013:6871, AR 2013-0736

De PGB zorgovereenkomst is een arbeidsovereenkomst
maar met een andere belangenafweging en in casu met
een rechtsgeldige ontbindende voorwaarde

Feiten

Werkgeefster is licht verstandelijk gehandicapt en lijdt
aan Multiple Sclerose. Zij heeft een zorgindicatie op grond
van de Algemene Wet Bijzondere Ziektekosten (AWBZ).
Verder heeft zij een PersoonsGebonden Budget (PGB) van
€ 2.531,49 per maand. Werkgeefster, tevens budgethouder,
heeft met werkneemster, een goede vriendin, een (model)
zorgovereenkomst gesloten op grond waarvan werkneem-
ster gedurende 42 uur per week zorg aan haar verleent,
tegen een AWBZ-loon van € 2.531,49 bruto per maand. De
zorgovereenkomst bepaalt dat de arbeidsovereenkomst di-
rect eindigt, zonder voorafgaande opzegging, als de budge-
thouder overlijdt of als het zorgkantoor beslist dat er geen
recht meer is op een PGB. In dat geval krijgt de zorgverle-
ner een eenmalige uitkering van een gemiddeld maandloon
voor zover er voldoende budget is. Verder is bepaald dat de
zorgverlener bij ziekte recht heeft op loondoorbetaling ge-
durende maximaal 104 weken, waarvan de eerste 52 weken
voor 100% en de laatste 52 weken voor 70%. Werkneemster
krijgt een slijmbeursontsteking en meldt zich op 10 maart
2011 ziek. De Arbo-arts acht haar per 7 april 2011 volledig
arbeidsongeschikt. Werkgeefster heeft dan geen hulp meer
en zij wordt op grond van een door haar (familie) aange-
vraagde spoedindicatie opgenomen in een zorginstelling
van Icare. Vervolgens bericht het zorgkantoor aan werk-
geefster dat haar PGB per 1 april 2011 is beéindigd wegens
haar overstap naar de zorg in natura die zij in de zorginstel-
ling krijgt. Werkgeefster stuurt werkneemster in mei 2011
een brief waarin zij bevestigt dat de arbeidsovereenkomst
per 1 april 2011 van rechtswege is geéindigd. Werkneem-
ster stelt zich op het standpunt dat dit bericht moet worden
aangemerkt als een ontslag op staande voet waarvan zij de
nietigheid inroept. Zij verwijt haar werkgeefster dat deze
zich had moeten inspannen om een vervangende zorgver-
lener te regelen zodat haar arbeidsovereenkomst had kun-
nen voortduren en zij gedurende haar ziekte aanspraak op
loon zou hebben. Werkneemster vordert doorbetaling van
loon c.a.

Oordeel

De kantonrechter wijst de vorderingen van werkneemster
af. In hoger beroep overweegt het hof dat de overeenkomst

tussen partijen moet worden gekwalificeerd als een ar-
beidsovereenkomst in de zin van artikel 7:610 BW en dat
titel 710 BW van toepassing is. Het hof verwijst hiertoe
naar het arrest van hof Leeuwarden van 20 december 2006
(LJN: AZ5585). In dat arrest werd ook al - vrij kort — gewe-
zen op de bijzondere aard van deze arbeidsovereenkomst.
Deze zorgovereenkomst is niet geheel vergelijkbaar met
een gewone arbeidsovereenkomst, aldus het hof: de bud-
gethouder/werkgeefster verkeert over het algemeen niet in
een sterkere positie ten opzichte van de werknemer. Verder
vindt de arbeid plaats in de privéomgeving van de werkge-
ver en heeft deze betrekking op persoonlijke zorg terwijl
vaak tussen de zorgverlener en de werkgever voor het aan-
gaan van de overeenkomst sprake is van een niet zakelijke
relatie, zoals een familie- of vriendschapsrelatie. Dit kleurt
de arbeidsrelatie en kan van invloed zijn op de toewijsbaar-
heid van de vorderingen. Ten aanzien van de geldigheid van
de ontbindende voorwaarde in de arbeidsovereenkomst
overweegt het hof dat deze slechts bij uitzondering kan
worden aanvaard en verwijst onder andere naar Hoge Raad
2 november 2012 (LJN: BX0348). De terughoudende bena-
dering van de geldigheid van de ontbindende voorwaarde
is ingegeven door de voor het arbeidsrecht kenmerkende
bescherming van de werknemer als zwakkere partij. Ook
van invloed is in hoeverre de werkgever invloed kan uit-
oefenen op het intreden van de ontbindende voorwaarde.
Bij de zorgovereenkomst is echter in het algemeen juist de
werkgever de zwakkere, te beschermen partij. Ingevolge
de gemoderniseerde AWBZ heeft de budgethouder de vrije
keus gekregen tussen een PGB en zorg in natura terwijl, als
zorg in natura verstrekt wordt, in beginsel geen aanspraak
meer bestaat op een PGB. Juist gelet op die vrije keus wordt
deze in een geval als het onderhavige (een licht verstande-
lijk gehandicapte MS-patiénte die eind maart 2011 zelfstan-
dig thuis woont zonder hulpverlener) niet ingeperkt door
een verplichting om de belangen van de werkneemster/
zorgverlener te laten prevaleren. Gelet ook op de spoedin-
dicatie voor opname van werkgeefster die door Icare was
afgegeven, was er geen sprake van een zodanige invloed van
werkgeefster op het beéindigen van het PGB dat het beroep
op de ontbindende voorwaarde in de arbeidsovereenkomst
in strijd met het wettelijk stelsel betreffende het einde van
de arbeidsovereenkomst moet worden geacht. De arbeids-
overeenkomst is dan ook van rechtswege geéindigd op 1
april 2011 en de vorderingen van de werkneemster tot loon-
doorbetaling worden afgewezen.

Commentaar

Gezagsverhouding
Tussen de budgethouder en de zorgverlener wordt een zorg-
overeenkomst gesloten waarbij vaak gebruik wordt gemaakt
van een modelovereenkomst (zie bijvoorbeeld de mode-
lovereenkomst op de site van de Sociale verzekeringsbank:
svb.nl). Als de zorgverlener geen familie is van de budget-
houder en de zorgverlener niet in dienst is van een derde of
als freelancer werkt, wordt veelal gekozen voor het aangaan
van een zorgovereenkomst/arbeidsovereenkomst. Of er ook
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echt sprake is van een arbeidsovereenkomst moet van geval
tot geval beoordeeld worden aan de hand van de vereiste
elementen arbeid, loon, gedurende zekere tijd en gezagsver-
houding (HR 10 oktober 2003, JAR 2003/263 (Van der Male/
Den Hoedt)). Als de budgethouder naaste familie is van de
zorgverlener (bijvoorbeeld de vader of moeder) wordt het
lastig van een gezagsverhouding te spreken. Het SVB advi-
seert in dergelijke gevallen niet een arbeidsovereenkomst
aan te gaan maar een overeenkomst van opdracht. Wat
geldt nu als de budgethouder verstandelijk gehandicapt of
minderjarig is? In dergelijke gevallen zal de arbeidsovereen-
komst vaak door de wettelijk vertegenwoordiger worden
getekend en zal deze ook in enige mate instructies geven
aan de zorgverlener over de wijze waarop aan de zorg-/ar-
beidsovereenkomst uitvoering moet worden gegeven. Die
instructies zijn in de eerste plaats veelal gebaseerd op het
uitoefenen van gezag of voogdij over de (minderjarige) bud-
gethouder maar kunnen daarnaast ook gebaseerd zijn op de
arbeidsovereenkomst met de zorgverlener. Artikel 7:610 BW
stelt echter niet als eis dat de gezagsuitoefening uitsluitend
op de arbeidsovereenkomst kan worden gebaseerd. Dat bete-
kent dan ook dat, als er een wettelijk vertegenwoordiger van
de budgethouder is die mede in het kader van de arbeids-
overeenkomst instructies verstrekt aan de zorgverlener, in
beginsel aan het element gezagsuitoefening zal zijn voldaan
(zie ook Hof Leeuwarden 23 maart 2009, LN BI0886). In casu
bestond er tussen de budgethouder en de zorgverlener een
vriendschapsband en dat hoeft naar mijn mening niet aan
het bestaan van een gezagsverhouding in de weg te staan.
Ook partijen gingen ervan uit dat er sprake was van een ar-
beidsovereenkomst tussen hen beiden.

Arbeidsovereenkomst van bijzondere aard

Het hof overweegt dat de zorgovereenkomst tussen partijen
een arbeidsovereenkomst van bijzondere aard is en niet ge-
heel vergelijkbaar is met een gewone arbeidsovereenkomst.
Het benoemt ook duidelijk de elementen die de arbeidsover-
eenkomst kleuren en die van invloed zijn op de toewijsbaar-
heid van de vorderingen: de werkgever heeft veelal niet een
sterkere positie dan de werknemer (bijvoorbeeld door licha-
melijke of geestelijke beperkingen), de arbeid vindt plaats in
de privéomgeving en ziet op persoonlijke zorg en er is vaak
een niet-zakelijke band tussen partijen (bijvoorbeeld een
familieband of, zoals in casu, een vriendschapsband). Deze
overweging past bij eerdere uitspraken waarbij impliciet
of meer expliciet van de bijzondere aard van de zorgover-
eenkomst werd uitgegaan. De Rechtbank ‘s-Hertogenbosch
oordeelde in zijn vonnis van 27 mei 2009 dat de bijzondere
arbeidsverhouding zich in beginsel niet leent voor toeken-
ning van een vergoeding uit hoofde van artikel 7:685 BW
aangezien die vergoeding zou moeten worden betaald uit
het PGB dat daartoe geen ruimte biedt (LJN BI6000). Het Hof
Leeuwarden matigde in zijn arrest van 20 december 2006
de loonvordering ex artikel 7:680a BW vanwege de bijzon-
dere aard van de arbeidsovereenkomst en vanwege het feit
dat het loon dat nog verschuldigd is niet uit het PGB kan
worden betaald, maar door de werkgever zelf zal moeten
worden voldaan (LJN AZ65585).

Ontbindende voorwaarde

De bijzondere aard van de overeenkomst speelt in casu een
belangrijke rol bij de beantwoording van de vraag of de on-
bindende voorwaarde in de arbeidsovereenkomst verenig-
baar is met het wettelijke stelsel van het ontslagrecht (zie
o.a. Hoge Raad in het HTM-arrest van 2 november 2012, LJN
BX0348). De overweging van het hof komt erop neer dat, nu
de werkgeefster de zwakkere partij was en haar situatie zo
urgent was dat een indicatie voor spoedopname werd af-
gegeven, haar beroep op de ontbindende voorwaarde kan
worden gehonoreerd aangezien zij niet een zodanige in-
vloed op het intreden daarvan heeft kunnen uitoefenen dat
dit beroep in strijd komt met het wettelijke stelsel betref-
fende het einde van de arbeidsovereenkomst. Dit oordeel
heeft tot gevolg dat de zieke werkneemster haar wettelijke
recht op loondoorbetaling gedurende 104 weken, in rook
ziet opgaan.

Conclusie

Het hof erkent naar mijn mening terecht de bijzondere aard
van de zorgovereenkomst en hanteert een bruikbaar crite-
rium dat in het individuele geval tot een evenwichtige afwe-
ging moet leiden tussen de belangen en rechtspositie van de
budgethouder enerzijds en de zorgverlener anderzijds. Toch
is de positie van de verzorgende niet te benijden in het ge-
val van ziekte of ontslag wanneer de balans doorslaat in het
voordeel van de werkgeefster die hetzij een beroep kan doen
op een ontbindende voorwaarde, hetzij geen geld heeft voor
de wettelijke verplichting tot doorbetaling tijdens ziekte
of voor de loonverplichting na een vernietigde opzegging.
Dat kan zijn omdat het PGB is ingetrokken of omdat het PGB
daar geen ruimte voor biedt. Het valt niet te verwachten dat
er vanuit Den Haag geld wordt vrijgemaakt voor loondoor-
betaling in dergelijke gevallen. De verzorgende lijkt dan ook
beter af te zijn met het verrichten van de werkzaamheden
op basis van een arbeidsovereenkomst met een financieel
stal@zorginstelling.

M.D. Ruizeveld
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Medezeggenschapsrecht
105

Hof van Justitie van de Europese Unie (Achtste Kamer)
20 juni 2013, nr. C-635/11
m.nt. . Zaal

Art. 16 Richtlijn 2005/56/EG; art. 2:333k BW
nr. C-635/11

Nederland heeft art. 16 van de Richtlijn Grensoverschrij-
dende fusies niet op juiste wijze geimplementeerd

Feiten

De Richtlijn grensoverschrijdende fusies (Richtlijn 2005/56/
EG, hierna de Richtlijn) heeft tot doel grensoverschrijdende
fusies van kapitaalvennootschappen te vergemakkelijken.
In art. 16 van de Richtlijn is een regeling omtrent (ven-
nootschapsrechtelijke) medezeggenschap neergelegd. De
hoofdregel van deze bepaling is dat de uit de fusie ontstane
vennootschap zal worden onderworpen aan het systeem
van vennootschapsrechtelijke medezeggenschap zoals dat
geldt in het land waar haar statutaire zetel zich bevindt. Op
deze hoofdregel is een aantal uitzonderingen geformuleerd.
Nederland heeft niet al deze uitzonderingen geimplemen-
teerd. betreft. Er is geen regeling getroffen die garandeert
dat werknemers uit andere lidstaten dezelfde medezeg-
genschapsrechten hebben als de Nederlandse werknemers.
De Europese Commissie is van mening dat Nederland, door
het ontbreken van deze regeling, niet heeft voldaan aan de
implementatieverplichtingen. Als verweer voert Nederland
onder meer aan dat de uitzonderingen van art. 16 lid 2 sub
a en b niet cumulatief zijn opgesomd, maar dat het om een
keuzesysteem gaat.

Oordeel Hof van Justitie

Het Hof van Justitie stelt voorop dat art. 16 van de Richtlijn
een cumulatieve opsomming bevat. De nationale regels op
het gebied van vennootschapsrechtelijke medezeggenschap
gelden niet indien het nationale recht niet voorziet in het-
geen is bepaald in art. 16 lid 2 sub a en b. Deze uitleg wordt
naar het oordeel van het Hof van Justitie bevestigd door
de doelstelling van de Richtlijn. Het betoog van Nederland
dat erkend is dat bij grensoverschrijdende fusies medezeg-
genschap verloren kan gaan en daarom niet in strijd wordt
gehandeld met de Richtlijn als bij kleinere ondernemingen
de medezeggenschapsrechten niet worden uitgebreid naar
werknemers uit andere lidstaten wordt verworpen. De stel-
ling dat voor grotere ondernemingen een andere medezeg-
genschapsregime geldt dan voor kleinere volgt niet uit art.
16 van de Richtlijn. Ook het argument dat de Richtlijn slechts
tot doel heeft bestaande medezeggenschap te behouden en
door het toekennen van medezeggenschapsrechten aan
werknemers uit andere lidstaten extra medezeggenschap

wordt gecreéerd word verworpen. Het Hof van Justitie stelt
de commissie in het gelijk; Nederland heeft niet voldaan
aan de verplichtingen inzake art. 16 van de Richtlijn door
niet te verzekeren dat werknemers van in andere lidstaten
gelegen vestigingen dezelfde medezeggenschapsrechten
kunnen uitoefenen als Nederlandse werknemers.

Commentaar

1. Om te voorkomen dat door een grensoverschrij-
dende fusie medezeggenschap verloren gaat, is in art. 16
van de Richtlijn een medezeggenschapsregeling opgeno-
men. Deze regeling heeft alleen betrekking op vennoot-
schapsrechtelijke medezeggenschap. Dat wil zeggen het
recht om via een aanbevelings- of benoemingsrecht invloed
uit te oefenen op de samenstelling van het toezichthoudend
of bestuursorgaan van de vennootschap. In Nederland gaat
het daarbij in ieder geval om de aanbevelingsrechten uit de
structuurregeling welke worden uitgeoefend door de (cen-
trale) ondernemingsraad. Onduidelijk is of ook de spreek-
rechten bij de NV onder de definitie van vennootschaps-
rechtelijke medezeggenschap uit de Richtlijn vallen.

2. De hoofdregel van art. 16 van de Richtlijn is dat de
uit de fusie ontstane vennootschap onderworpen is aan de
voorschriften betreffende vennootschapsrechtelijke me-
dezeggenschap van de lidstaat waarin zij haar statutaire
zetel heeft. Wanneer de vennootschap na de fusie in Ne-
derland wordt gevestigd, zullen de aanbevelingsrechten
van art. 2:158/268 BW aldus van toepassing zijn indien de
vennootschap kwalificeert voor toepasselijkheid van die
regeling (zie daarvoor art. 2:153/263 BW). Op deze hoofd-
regel is een aantal uitzonderingen geformuleerd. De eerste
uitzondering betreft de omstandigheid dat bij een van de
vennootschappen meer dan 500 werknemers in dienst zijn
en deze vennootschap onderworpen is aan een regeling
omtrent vennootschapsrechtelijke medezeggenschap. Deze
uitzondering is te vinden in de inleidende zin van art. 16
lid 2 van de Richtlijn. Vervolgens zijn er in lid 2 onder a en
b nog twee uitzonderingen geformuleerd. Onder a bepaalt
dat de hoofdregel niet van toepassing is indien de lidstaat
waarin de uit de fusie ontstane vennootschap is gevestigd
niet voorziet in hetzelfde niveau van medezeggenschap als
van toepassing is op een van de fuserende vennootschap-
pen. Hierbij wordt gekeken naar het werknemersaantal in
het toezichthoudend of bestuursorgaan (ook wel de hoogste
aantal-doctrine genoemd). De achtergrond van deze uitzon-
dering is het zogenoemde ‘voor en na-beginsel’; de werk-
nemers behouden hetzelfde niveau van medezeggenschap
als zij voor de fusie hadden. Op grond van onder b is de
hoofdregel niet van toepassing indien het op de uit de fusie
ontstane vennootschap toepasselijke recht niet voorziet in
hetzelfde niveau van medezeggenschap voor werknemers
uit andere lidstaten. De achtergrond van deze uitzondering
is het bevorderen van gelijkheid tussen werknemers uit ver-
schillende lidstaten. Indien een van deze uitzonderingen
zich voordoet, moet met een daartoe op te richten bijzonde-
re onderhandelingsgroep (BOG) worden onderhandeld over
de vennootschapsrechtelijke medezeggenschap bij de ont-
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stane vennootschap, waarbij de referentievoorschriften als
een vangnet fungeren. De regeling uit de SE-Richtlijn (voor
Nederland geimplementeerd in de Wet rol werknemers bij
Europese vennootschappen) is daarbij (gedeeltelijk) van
toepassing.

3. Door de wijze van formulering van art. 16 is niet
geheel duidelijk op welke wijze deze bepaling moet worden
geinterpreteerd. Zo wordt in de Nederlandse en buiten-
landse literatuur wel aangevoerd dat het hebben van 500
werknemers moet worden gezien als een drempelvoor-
waarde voor de gronden onder onder a en b en niet als een
aparte uitzondering moet worden beschouwd. De tekst van
de Richtlijn gebruikt echter het woord of en niet en. Ook de
hoogst aantal-doctrine van onder a leidt tot onduidelijkheid
omdat niet helder is of daarbij alleen naar het aantal moet
worden gekeken of dat ook de zwaarte van de medezeggen-
schapsrechten moet worden meegewogen. Dit speelt onder
meer een rol bij de implementatie in Nederland in verband
met het algemene aanbevelingsrecht dat ziet op alle com-
missarissen of niet-uitvoerende bestuurders (art. 2:158/268
lid 5 BW). Ik verwijs voor deze discussie naar de bijdragen
van Roest en Laagland (F.G. Laagland, ‘Artikel 16 Tiende
Richtlijn binnen het Nederlandse vennootschapsrecht.
Vennootschappelijke medezeggenschap bij een grensover-
schrijdende juridische fusie’, ARBAC oktober 2012; ]J. Roest,
‘Grensoverschrijdende fusie en vennootschapsrechtelijke
medezeggenschap’, WPNR 2007/6721 p.708-714). Dit ar-
rest laat zien dat ook ten aanzien van de b-grond inter-
pretatie- en implementatieproblemen ontstaan. De Neder-
landse regering heeft ervoor gekozen deze uitzondering
niet te implementeren in art. 2:333k BW. De reden hiervoor
is dat in Nederland niet aan deze uitzondering wordt toe-
gekomen (Kamerstukken I1 2006/07, 30929, nr. 3 p. 24). Dit
hangt samen met de interpretatie van de a-grond. Nu de
Nederlandse regering zich op het standpunt stelt dat het al-
gemene aanbevelingsrecht altijd het hoogste aantal is, zal
deze uitzondering zich altijd voordoen als de Nederlandse
structuurregeling niet van toepassing is en komt men niet
aan uitzondering b toe, was de gedachte van de regering.
De Nederlandse regering acht de uitzonderingen uit onder
a en b aldus niet cumulatief. In de literatuur is onder meer
door Roest en Laagland aangevoerd dat dit onterecht is, nu
art. 2:158/268 BW geen rechten geeft aan werknemers van
andere lidstaten. Indien de medezeggenschapsregeling uit
de structuurregeling van toepassing is, doet de b-uitzon-
dering zich dus altijd voor. Verder voert de regering in de
wetsgeschiedenis - net als in deze procedure aan - dat de
bedoeling van de Richtlijn niet is de medezeggenschap uit te
breiden naar werknemers in andere lidstaten.

4, Het Hof van Justitie schept duidelijkheid in deze
procedure. De Richtlijn maakt het niet mogelijk dat een lid-
staat kiest tussen onder a en b. Het gaat om een cumulatieve
opsomming en niet om een keuzesysteem. Ook overweegt
het Hof van Justitie dat het juist wel de bedoeling is geweest
om de medezeggenschap uit te breiden naar werknemers
uit andere lidstaten. De achtergrond van de b-grond is im-
mers gelijkheid bevorderen (zie hierover ook het verslag van
de Groep sociale vraagstukken van de Raad van de Euro-

pese Unie 30 juni 2004 (12.07), 10934/04, p. 9). Het Hof van
Justitie concludeert dat de Nederlandse wetgever niet vol-
daan heeft aan de implementatieverplichtingen door niet
te verzekeren dat werknemers uit andere lidstaten dezelfde
medezeggenschapsrechten genieten als de Nederlandse
werknemers. Deze uitspraak laat zien dat Nederland de uit-
zondering onder b alsnog moet implementeren. Om te voor-
komen dat deze uitzondering zich altijd voordoet wanneer
de medezeggenschapsregeling uit de structuurregeling van
toepassing is, zal in het nationale recht moeten worden
opgenomen dat werknemers uit buitenlandse vestigingen
ook aanspraak maken op medezeggenschapsrechten. Dit is
in een aantal lidstaten reeds gebeurd. Indien dat gebeurt,
staat de Richtlijn toe dat de buitenlandse werknemers niet
meetellen voor bij de berekening van het aantal werkne-
mers waarboven volgens het nationale recht medezeggen-
schapsrecht geldt. Wanneer de Nederlandse regering alsnog
tot implementatie overgaat, doet zij er verstandig aan ook
te kijken naar de wijze waarop de a-grond is geimplemen-
teerd, nu het maar zeer de vraag is of het Hof van Justitie
de hoogst aantal-doctrine zo zal uitleggen dat het algemene
aanbevelingsrecht ten aanzien van alle commissarissen en
niet-uitvoerende bestuurders altijd wint.

I. Zaal

Socialezekerheidsrecht
106

Centrale Raad van Beroep 28 augustus 2013, nr. 12-1848 ZW
m.nt. L. van den Berg

Art. 3,291id 1 ZW; art. 7:610, 3:40, 7:629 BW; art. 398 WvK
ECLI:NL:CRVB:2013:1578

Nietige arbeidsovereenkomst, doel en strekking Ziekte-
wet, aanspraak op ziekengeld, loonaanspraken

Feiten

Een in Kroatié woonachtige persoon (de schepeling) is van
14 oktober 2001 tot 24 februari 2002 werkzaam op een
zeeschip, dat in eigendom is van een Nederlandse bv. Op
laatstgenoemde datum is de schepeling als gevolg van arm-
klachten afgemonsterd. De schepeling heeft het UWV ver-
zocht hem vanaf 24 februari 2002 een uitkering ingevolge
de Ziektewet (ZW) toe te kennen. Het UWV heeft de aan-
vraag afgewezen omdat hij op de eerste ziektedag niet ver-
plicht verzekerd was voor de ZW. Omdat de schepeling geen
schriftelijke arbeidsovereenkomst is aangegaan, bracht dit
volgens het UWV mee, dat de schepeling, gelet op art. 396
en 398 van het Wetboek van Koophandel (WvK) zijn werk-
zaamheden niet heeft verricht als uitvloeisel van een gel-
dige arbeidsovereenkomst. De CRvB stelde het UWV in de
uitspraak van 4 december 2010, RSV 2010/272 in het gelijk.
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De opvatting, dat ook in het kader van de toepassing van art.
3 van de werknemersverzekeringswetten doorslaggevend
gewicht moet worden toegekend aan de dwingende bepa-
lingen voor de totstandkoming van de arbeidsrelatie van de
schepeling in het WvK, hield echter geen stand in cassatie.
In het arrest van 9 december 2011, BNB 2012/175 stelde de
HR het doel en de strekking van de ZW - het waarborgen
van een geldelijke uitkering bij ziekte voor werknemers en
voor bepaalde personen die daarmee maatschappelijk ge-
lijk gesteld kunnen worden - centraal. Dit bracht mee, dat
onder ‘arbeidsovereenkomst’ voor de toepassing van art. 3
lid 1 ZW ook moet worden verstaan een nageleefde over-
eenkomst tussen een zeewerkgever en een schepeling die
voldoet aan de kenmerken van een arbeidsovereenkomst
en alleen nietig is omdat niet is voldaan aan de bedoelde
formele vereisten. De HR heeft vervolgens het geding terug-
verwezen naar de CRvB.

In het onderhavige geding verschillen de schepeling en het
UWYV van mening over de vraag of hij op 24 februari 2002
jegens de bv een loonaanspraak had op grond van art. 7:629
BW. De schepeling vond van niet, omdat zijn arbeidsover-
eenkomst primair werd geregeld door de art. 396 e.v. van
het WvK. Voorts diende de CRvB zich te buigen over de
vraag of sprake was van een overeenkomst voor bepaalde
of onbepaalde tijd.

Oordeel Centrale Raad van Beroep

De CRvB gaat er in zijn uitspraak vanuit dat tussen partijen
niet meer in geschil is dat er sprake is van een nageleefde
overeenkomst die voldoet aan de kenmerken bedoeld in
art. 7:610 BW. Partijen zijn uitsluitend nog verdeeld over de
vraag wanneer de arbeidsovereenkomst is geéindigd.
Omdat vaststaat dat tussen de schepeling en de bv geen
schriftelijke arbeidsovereenkomst is gesloten, kan de sche-
peling volgens de CRvB niet worden aangemerkt als een
schepeling in de zin van het WvK. Dit brengt mee dat het in
art. 415 e.v. van het WvK (oud) neergelegde regime, waar-
in is voorzien in rechten van de schepeling die aan boord
ziek is of een bedrijfsongeval overkomt, niet van toepassing
is. Voor zover deze artikelen het karakter hebben van een
vangnet voor situaties waarin een schepeling niet verzekerd
is ingevolge de ZW of een met de ZW overeenkomende wet-
telijke regeling van een andere lidstaat van de EU, heeft dit
vangnet in deze situatie geen functie omdat de schepeling
verzekerd wordt geacht voor de ZW.

Nu de schepeling zijn stelling dat hij met de bv een arbeids-
overeenkomst voor bepaalde tijd is aangegaan niet nader
heeft onderbouwd, moet het ervoor worden gehouden dat
de arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd is aangegaan
en dus niet is geéindigd op 24 februari 2002. Dit vindt zijn
bevestiging in de omstandigheid dat de bv het loon van de
schepeling ook na die tijd enige tijd heeft doorbetaald. In
het licht van het voorgaande heeft het UWV terecht het
standpunt ingenomen dat de schepeling recht had op door-
betaling van loon tijdens ziekte als bedoeld in art. 7:629 BW.

Commentaar

1. Vreemd genoeg is de CRvB enige tijd van een nog-
al beperkte opvatting uitgegaan van de betekenis van een
naar civiel recht nietige (arbeids)overeenkomst voor de
beoordeling van de verzekerings- en premieplicht voor de
werknemersverzekeringen. Zo oordeelde de CRvB in een
uitspraak van 28 februari 2002, RSV 2002/117 dat tussen
een hennepkweker en ‘henneptoppers’ gelet op art. 3:40
BW geen rechtsgeldige arbeidsovereenkomsten tot stand
gekomen zijn, omdat de illegale stelselmatige marihuana-
kweekactiviteiten in strijd waren met de openbare orde. Uit
het hierboven reeds aangehaalde arrest van de HR van 6 de-
cember 2002, BNB 2003/67, volgde al dat de HR bij de beoor-
deling van de inhoudingsplicht van loonbelasting van een
andere opvatting uitging. De HR oordeelde ten aanzien van
de medewerkers van een illegale coffeeshop, dat in geval-
len waarin aan de essentialia van de arbeidsovereenkomst
is voldaan, maar deze door de werkzaamheden waarop de
arbeidsovereenkomst betrekking had naar haar inhoud we-
gens strijd met de goede zeden of de openbare orde nietig
zou zijn, niet meebrengt dat geen sprake is van inhoudings-
plicht van loon.

2. Is een arbeidsovereenkomst nageleefd als ware
het een rechtsgeldige overeenkomst, dan brengen doel en
strekking van die wet mee dat deze ook jegens de fiscus de
daaraan normaal verbonden gevolgen heeft. In 2002 hoefde
de CRvB zich nog niet te richten naar de wensen van de HR.
Sinds 2006 is dat anders; ingevolge art. 75m ZW, 129d WW
en 116 WIA is er thans de mogelijkheid van beroep in cas-
satie bij de (Belastingkamer van de) HR tegen uitspraken
van de CRvB over het begrip dienstbetrekking in de werk-
nemersverzekeringen.

3. In de aanloop naar de onderhavige uitspraak was de
betekenis van het in art. 398 WvK (oud) neergelegde schrif-
telijkheidsvereiste in geding. Volgens voornoemde bepaling
moet de arbeidsovereenkomst tussen de zeewerkgever en
de schepeling op straffe van nietigheid schriftelijk worden
aangegaan. Hoewel de CRvB inmiddels bekend was met de
benadering van de HR inzake de arbeidsovereenkomst die
naar inhoud in strijd is met de openbare orde, weerhield dit
de CRvB er in eerste instantie niet van bij de beoordeling van
de verzekeringsplicht ten aanzien van de schepeling zonder
schriftelijke arbeidsovereenkomst, (opnieuw) van een strik-
te opvatting uit te gaan. Deze opvatting strandde echter in
cassatie. De HR stelde in het reeds aangehaalde arrest van 9
december 2011,- in navolging van het arrest uit 2002 om-
trent de Wet op de loonbelasting 1964 - doel en strekking
van de ZW centraal. Dit bracht mee, dat onder ‘arbeidsover-
eenkomst’ voor de toepassing van art. 3 lid 1 ZW ook moet
worden verstaan een nageleefde overeenkomst tussen een
zeewerkgever en een schepeling die voldoet aan de kenmer-
ken van een arbeidsovereenkomst en die alleen nietig is om-
dat niet is voldaan aan het schriftelijkheidsvereiste.

4, Na terugverwijzing door de HR was materieel niet
meer in geschil of de schepeling gedurende zijn verblijf op
het schip verzekeringsplichtig was voor de ZW. De CRvB
stelde in de onderhavige uitspraak tevens vast, dat tussen
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partijen niet meer in geschil was dat tussen partijen sprake
was van een arbeidsovereenkomst; uitsluitend de vraag of
sprake was van een arbeidsovereenkomst voor bepaalde, of
voor onbepaalde tijd was van belang. Omdat de schepeling
onvoldoende had onderbouwd dat sprake was van een be-
paaldetijdscontract, werd uitgegaan van een contract voor
onbepaalde tijd. Dit bracht mee, dat UWV de aanvraag om
een uitkering ingevolge de ZW terecht had afgewezen; zie-
kengeld wordt gelet op art. 29 lid 1 ZW immers niet uitge-
keerd indien er recht is op loon als bedoeld in art. 7:629 BW.
5. Het verbaast mij, dat de CRvB er in de onderhavige
uitspraak zonder omhaal van uitgaat dat sprake is van loon-
aanspraken ex art. 7:629 BW. Ik vermoed dat de CRvB ervan
is uitgegaan, dat de omstandigheid dat niet in geding meer
is dat sprake is van een privaatrechtelijke dienstbetrekking,
automatisch meebrengt dat tussen de schepeling en de
scheepseigenaar sprake is van een arbeidsovereenkomst als
bedoeld in art. 7:610 BW, dus van loonaanspraken bij ziekte
ingevolge art. 7:629 BW. Deze benadering zou mij echter
wat kort door de bocht zijn; de motivering van de HR is im-
mers heel duidelijk gericht op doel en strekking van de Ziek-
tewet. Denkbaar is ook dat de CRvB er thans van uitgaat,
dat de omstandigheid dat sprake is van nietigheid volgens
art. 398 WvK (oud), slechts meebrengt dat de bijzondere be-
palingen van het WvK buiten toepassing blijven en dat de
schepeling voor de bepaling van zijn civielrechtelijke aan-
spraken terugvalt op het normale regime van Boek 7, titel
10. Hoe het ook zij, mijns inziens zou het oordeel dat, on-
danks het ontbreken van een ingevolge art. 398 WvK (oud)
schriftelijke arbeidsovereenkomst, (0ok) in civielrechtelijke
zin sprake is van een arbeidsovereenkomst, uitdrukkelijke
motivering behoeven. Die motivering ontbreekt in de on-
derhavige uitspraak.

6. Overigens heeft de onderhavige problematiek naar
het huidige recht voor de zeevarende geen betekenis meer.
Met ingang van 20 augustus 2013 zijn ter implementatie
van het Maritiem Arbeidsverdrag bijzondere bepalingen ter
zake van de zee-arbeidsovereenkomst opgenomen in een
nieuwe afdeling 12 van titel 7.10 BW (wet van 6 juli 2011,
Stb. 394). Art. 7:697 lid 1 BW bepaalt thans, dat een zee-ar-
beidsovereenkomst door partijen schriftelijk moet worden
aangegaan en door hen ondertekend. Volgens art. 7:696 lid
3 BW mag van voornoemde bepaling niet ten nadele van de
zeevarende worden afgeweken. Voor de zeevarende zonder
schriftelijke arbeidsovereenkomst is de sanctie dus slechts
vernietigbaarheid en staan de loonaanspraken bij ziekte
niet meer ter discussie.

7. Voor de henneptoppers en andere personen met
een nietige arbeidsovereenkomst als bedoeld in art. 3:40
BW, ligt dat echter mogelijk anders. Het is niet ondenkbaar
dat deze groep verplicht verzekerden bij een aanvraag om
ziekengeld nul op het rekest krijgen, omdat het UWV ervan
uitgaat dat zij loonaanspraken jegens hun werkgever heb-
ben. Het is dan te hopen, dat zij in een mogelijke civiele pro-
cedure tegen hun werkgever, een creatieve (kanton)rechter
treffen.

L. van den Berg

Europees recht
107

Hof van Justitie van de Europese Unie 18 juli 2013, nr. C-
426/11
m.nt. H.H. Voogsgeerd (Parkwood Leisure)

Art. 3 lid 3 en art. 8 Richtlijn 2001/23/EG; art. 16 Handvest
van de Grondrechten van de EU

nr. C-426/11

Overgang van ondernemingen - Richtlijn 2001/23/EG
- Behoud van rechten van werknemers - Dynamische
clausules die verwijzen naar collectieve overeenkomsten
waarover wordt onderhandeld en die worden vastgesteld
na de datum van overgang van onderneming

Feiten

Uiteenlopende nationale rechtspraak brengt het Supreme
Court van het Verenigd Koninkrijk er toe prejudiciéle vragen
te stellen over art. 3 lid 3 van de richtlijn overgang van on-
dernemingen op grond waarvan de verkrijger de collectieve
overeenkomsten (hierna ‘cao’) die van toepassing zijn op de
vervreemder blijft toepassen tot de datum waarop de cao
eindigt of wanneer er een nieuwe cao van toepassing wordt.
In deze zaak staan 24 werknemers tegenover hun werkge-
ver Parkwood Leisure. Deze had de dienst/afdeling ‘vrije
tijd’ waarvoor de 24 werknemers werkten in mei 2004 over-
genomen van de particuliere onderneming CCL, die deze
op eigen beurt in 2002 had overgenomen van één van de
regionale raden van Londen. De particuliere onderneming
Parkwood Leisure wil niet gebonden zijn aan dynamische
clausules in de arbeidsovereenkomsten van de werknemers
die verwijzen naar de bestaande en toekomstige versies van
de cao die van toepassing was op het tijdstip van de over-
gang van de dienst ‘vrije tijd’ naar CCL (de vervreemder).
Deze cao wordt onderhandeld binnen de zogenoemde NJC,
een orgaan voor collectieve onderhandelingen ten behoeve
van de lokale overheid. Parkwood heeft geen invloed op
deze onderhandelingen in de publieke sector, omdat het
geen overheidsdienst is. Parkwood weigert dan ook de sala-
risverhoging aan de 24 werknemers uit te betalen die in de
nieuwe cao was onderhandeld door de NJC voor de periode
1 april 2004 en 31 maart 2007. Deze nieuwe cao was met
terugwerkende kracht tot stand gekomen nadat de onder-
neming was overgedragen aan Parkwood.

Het Supreme Court stelt de volgende prejudiciéle vragen.
Moet art. 3 van de richtlijn in samenhang met het arrest
Werhof zo worden uitgelegd dat het de verkrijger bindt aan
in het nationale recht erkende dynamische clausules inzake
collectieve overeenkomsten? Is de nationale rechter vrij
deze clausules te beschermen en de verkrijger er aan te bin-
den of juist niet? Zijn de nationale rechters vrij, wanneer het
Verenigd Koninkrijk de minimumvereisten van art. 3 van de
richtlijn is nagekomen, bij de uitlegging van de uitvoerings-

TRA Afl. 12 - december 2013 29

T2b_TRA_1312_bw_V01.indd 29

11/2/2013 10:46:52 AM



EUROPEES RECHT

maatregelen ten gunste van de beschermde werknemers
verder te gaan dan die minimumvereisten (voor zover dat
niet in strijd is met het gemeenschapsrecht)? Ten slotte,
staat het de nationale rechters vrij de door de werknemers
voorgestane uitleg van het TUPE (de Britse wetgeving over-
gang van onderneming) toe te passen nu de werkgever zich
niet beroepen heeft op schending van zijn rechten onder art.
11 van het EVRM, het negatieve recht van vakvereniging?

Oordeel Hof van Justitie van de Europese Unie

Het oordeel van het Hof is volledig tegenovergesteld aan
de conclusie van de Advocaat-Generaal Cruz Villalén van
19 februari 2013. De A-G had, na een grondige analyse van
het systeem van de richtlijn overgang van onderneming,
het arrest Werhof en het favor beginsel in art. 8 van de
richtlijn geconcludeerd dat art. 3 lid 3 zich er in beginsel
niet tegen verzet dat de lidstaten toestaan dat dynamische
clausules die verwijzen naar bestaande en toekomstige col-
lectieve overeenkomsten en vrijwillig door partijen bij de
arbeidsovereenkomst zijn vastgesteld, bij overgang van on-
derneming worden overgedragen. De A-G had er nog wel
op gewezen dat art. 16 van het Handvest van de grondrech-
ten van de Unie waarin de vrijheid van ondernemerschap
is geregeld niet zodanig ver mag worden ingeperkt dat de
verplichting bestaande en toekomstige voorwaarden in een
cao te aanvaarden onvoorwaardelijk en onomkeerbaar is.
De dynamische clausules moeten door beide partijen op elk
moment tijdens de duur van de arbeidsovereenkomst op-
nieuw kunnen worden vastgesteld en gewijzigd. De A-G wil
het overlaten aan de nationale rechter om dit te beoordelen.

Het Hof van Justitie is echter vele malen principiéler. Ter-
wijl de A-G de nodige moeite had gedaan uit te leggen dat
het oudere arrest Werhof van het Hof van Justitie in Duits-
land speelde en het nationale recht daar heel anders van
karakter is en daar statische clausules aan de orde waren,
ontleent het Hof juist aan dit arrest een argument om te
oordelen dat de richtlijn overgang van onderneming niet al-
leen de belangen van de werknemers beschermt maar een
billijk evenwicht wil verzekeren tussen hun belangen en
die van de verkrijger (zie punt 25). De verkrijger moet de
ruimte hebben aanpassingen en veranderingen door te voe-
ren waartoe de voortzetting van zijn activiteiten noopt. Dit
geldt te meer in een situatie van privatisering.

Ook de fundamentele rechten in het Handvest krijgen bij
het Hof veel meer aandacht dan bij de A-G. De vrijheid van
ondernemen in art. 16 van dit Handvest omvat onder meer
de contractvrijheid. De kern van de contractvrijheid van de
verkrijger is in casu in het geding, nu de verkrijger in het
hoofdgeding niet kan mee onderhandelen bij de vaststelling
van de collectieve arbeidsvoorwaarden in de NJC. Art. 3 van
de richtlijn overgang van onderneming, gelezen in samen-
hang met art. 8 daarvan, kan niet aldus worden uitgelegd
dat het de lidstaten toestaat maatregelen te nemen die wel-
iswaar gunstiger zijn voor de werknemer, maar tegelijker-

tijd de vrijheid van ondernemerschap van de verkrijger in
de kern kunnen aantasten.

Commentaar

1. Het grote onderscheid tussen de conclusie van de
A-G en het uiteindelijke arrest van het Hof is opvallend, hoe-
wel het vaker voorkomt dat het Hof de eigen A-G niet volgt.
Het sterke punt van de conclusie van de A-G is dat die ingaat
op de vrije ruimte die het nationale recht houdt om boven
de minimumeisen van de richtlijn uit te gaan; de richtlijn
overgang van onderneming is immers een voorbeeld van
partiéle en minimumharmonisatie. De Duitse situatie van
het arrest Werhof verschilt van de Britse in Parkwood Lei-
sure. Art. 11 van het EVRM en het negatieve recht van vak-
vereniging was daar expliciet aan de orde en het betrof in
Werhof een clausule met een statische in plaats van een dy-
namische verwijzing.

2. Het arrest van de derde kamer van het Hof van Jus-
titie kan een trendbreuk genoemd worden. In oude arresten
oordeelde het Hof dat de vrijheid van ondernemen niet in
het geding is nu het karakter van de richtlijn overgang van
onderneming van openbare orde is. De rechtsbasis van de
richtlijn is sociale politiek en het doel van de richtlijn is so-
ciale bescherming. In zijn conclusie in de zaak Temco had
A-G Geelhoed geprotesteerd tegen de ruime bescherming
die de richtlijn bood: de bescherming van de betrokken
werknemers zou niet meer in een evenredige verhouding
staan tot het beginsel van de contractvrijheid en de vrij-
heid van ondernemerschap. De dynamische economische
werkelijkheid zou tot een niet al te ruime uitleg van de
richtlijn mogen leiden. In Parkwood Leisure is het Hof om:
de richtlijn heeft niet alleen tot doel de bescherming van
de werknemers, maar heeft tot doel een billijk evenwicht te
verzekeren tussen de belangen van de werknemers en die
van de verkrijger. Zo expliciet is dit nog niet eerder gesteld.
Waar komt dit standpunt vandaan? Nu zijn er wel enkele
aanwijzingen te vinden in de considerans van de richtlijn,
maar sociale bescherming staat overduidelijk voorop. Als
motivering wordt eigenlijk alleen overweging 31 uit het
Werhof-arrest genomen: de verkrijger moet veranderingen
kunnen doorvoeren ‘waartoe de voortzetting van zijn ac-
tiviteiten noopt’. Ongeacht het feit dat de Parkwood-casus
geheel anders ligt wordt deze overweging uit Werhof prin-
cipiéler gemaakt. De toetsing aan de contractvrijheid en de
vrijheid van ondernemerschap van art. 16 van het Handvest
lijkt hier slechts aanvullend.

3. Qua uitkomst zijn de standpunten van de A-G en
die van het Hof minder ver van elkaar verwijderd. Ook de
A-G wilde de mogelijkheid openhouden voor de verkrijger
om te onderhandelen over de arbeidsvoorwaarden, de A-G
wilde het echter overlaten aan de nationale rechter om dit
vast te stellen. Opvallend is verder dat de termijn van één
jaar genoemd in art. 3 lid 3 van de richtlijn geen rol speelt in
het arrest. De tegenstelling overheidsbedrijf en privaat be-
drijf is wel fors aangezet; juist in een geval van privatisering
moet de verkrijger de ruimte hebben de eigen activiteiten
voort te zetten, aldus het Hof.
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4, Het lijkt erop dat er, wat het geharmoniseerde deel
van de richtlijn betreft, niet ten nadele van de werknemers
mag worden afgeweken. Maar voor het niet-geharmoni-
seerde deel waarbij de lidstaten en de nationale rechters
nog een zekere vrijheid behouden, kan er niet zonder meer
altijd ten gunste van de werknemers worden besloten. Wat
blijft er dan nog over van het in art. 8 van de richtlijn ver-
vatte favor-beginsel na dit arrest? Zeker op een terrein waar
slechts partieel geharmoniseerd is, zou er de nodige ruimte
moeten blijven voor dit beginsel. Het favor-beginsel is een
kenmerk van internationaal sociaal recht en het is ook op-
genomen in bijna alle sociaalrechtelijke EU-richtlijnen. Dit
bijzondere sociaalrechtelijke beginsel wordt door het arrest
Parkwood Leisure fors ‘weg gegeneraliseerd’ en afgewogen
tegen de vrijheid van ondernemerschap. Het is spijtig dat
het favor-beginsel zelf niet is opgenomen in het EU Hand-
vest van de Grondrechten.

5. De toetsing aan art. 16 van het Handvest leidt er in
ieder geval toe dat de kern van de ondernemingsvrijheid en
de contractvrijheid niet mag worden aangetast. Deze aan-
pak is vergelijkbaar met de behandeling door het Hof van
het stakingsrecht en het intellectuele eigendomsrechten.
Die mogen worden ingeperkt en afgewogen tegen andere
belangen. De kern van deze rechten mag echter niet wor-
den aangetast. De praktische betekenis van het arrest voor
Nederland is beperkt. In Nederland kennen we het leerstuk
van de nawerking van de cao van de vervreemder zolang er
nog geen nieuwe cao met de verkrijger is. Maar gedurende
de nawerking herleeft de contractvrijheid.

H.H. Voogsgeerd)
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Mr. R.A.A. Duk’

Gecombineerde bespreking
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J. Heinsius & J.J.M. Lamers, Wet op de ondernemingsra-
den | Wet op de Europese ondernemingsraden, Deven-
ter: Kluwer 2012, Lexplicatie no. 5.35a, 838 p., € 75, ISBN
9789013102499

FW.H. Vink & R.H. van het Kaar, Inzicht in de onderne-
mingsraad. Een toelichting bij de wet op de onderne-
mingsraden, Den Haag: Sdu 2012 (24e druk), 436 p., € 70,
ISBN 9789012389624

L.G. Verburg (bew.), Rood’s Wet op de ondernemingsra-
den, Deventer: Kluwer 2013 (2e druk), p. 682 p., € 129, ISBN
9789013040258

Inleiding

Wie het Nederlandse medezeggenschapsrecht in zijn por-
tefeuille heeft, is op de hoogte van de constructieve ge-
dachten die het onderwerp behoort op te roepen. Thema
is uiteraard de democratisering van de (privaatrechtelijke
en publiekrechtelijke) arbeidsorganisatie, met als bonus de
verbetering van de besluitvorming en het verhogen van het
draagvlak voor ondernemersbesluiten. Dat zijn stuk voor
stuk grote woorden die om relativering vragen. De juridi-
sche professional zal met die woorden niet veel kunnen, en
zijn heil dan ook veeleer zoeken in de vele, vaak interessante
en soms onoplosbare puzzels waartoe met name de Wet op
de ondernemingsraden aanleiding geeft.

Inhoud

De professional moet klein beginnen. Daarvoor is Inzicht
van Vink en Van het Kaar, sinds 1979 op de markt, een mooi
begin. Vroeger waren grapjes gebruikelijk als dat Inzicht
geen uitzicht bood, en ging het verhaal dat het boek werd
misbruikt om de lezer voor te houden dat geldend recht was
wat men op het ministerie graag als geldend recht zag, maar
noch in de wettekst noch in de toelichting daarop had dur-
ven noemen. De hier aangekondigde Editie 2013 zal derge-
lijke kritiek niet uitlokken. De toelichting die daarbij op de
wettekst wordt gegeven, verstrekt een goed, zij het globaal
beeld van waartoe de wet strekt, gelardeerd met korte sa-
menvattingen van relevante rechtspraak.

In het verleden nam ik altijd het deeltje over de wet uit de
reeks Schuurmans & Jordens mee naar zittingen en bespre-
kingen. Met name door de weergave van rechtspraak was
dat een nuttig instrument. De opvolger van dat ‘no. 92’, van
de hand van Heinsius en Lamers, voldoet nog beter dan zijn
voorganger(s) aan dat doel. Met name de vele en precieze
verwijzingen naar jurisprudentie, inclusief aan die recht-

1 Mr. R.A.A. Duk is redacteur van dit tijdschrift.

Boeken

spraak gewijde literatuur, sieren het boek, telkens in het
verlengde van een schets van het parlementaire debat over
de vooral artikelgewijs besproken bepalingen. Anders dan
de andere hier aangekondigde werken bespreekt het deeltje
ook de Wet op de Europese ondernemingsraden, gebaseerd
op Europese regelgeving die de laatste jaren tot (vermelde)
principiéle rechtspraak uit ‘Luxemburg’ aanleiding heeft
gegeven.

Evenals in het werk van Heinsius en Lamers komt de recht-
spraak uitgebreid aan bod in de bewerking van ‘Rood’ van de
hand van Verburg, als zodanig de opvolger van Van der Heij-
den die zo'n tien jaar geleden de eerste ‘vastbladige’ uitgave
bewerkte. De oude opzet, met bijvoorbeeld veel aandacht
voor de opvolgende wetgeving, heeft Verburg gehandhaafd,
maar met verwerking van de recente, met name jurispru-
dentiéle ontwikkelingen. Daarbij worden allerlei vragen,
deels in de rechtspraak aan de orde geweest, gesignaleerd
en soms beantwoord.

Belang voor de praktijk

Wie zich, bijvoorbeeld als lid van een ondernemingsraad,
min of meer zelfstandig wegwijs wil maken in de Wet op
de ondernemingsraden, kan niet goed om Inzicht heen.
Dat laat zich eenvoudig bewijzen met de 24 drukken die
het werk sinds 1979 heeft gekend. Voor de professional uit
mijn inleidende alinea is dat boek echter niet bestemd, an-
ders dan de twee andere hier aangekondigde werken. Het
Lexplicatie-deeltje van Heinsius en Lamers is nu zo'n jaar in
mijn bezit en heb ik in die periode vaak ter hand genomen
en steeds met vrucht geraadpleegd. De aard van die uitgave
brengt echter mee dat daarin geen standpunten worden in-
genomen. Het opus van Verburg ontleent zijn waarde mede
hieraan dat dat wel gebeurt, zij het terughoudend, in die zin
dat zeker niet op elke gesignaleerde vraag een eigen ant-
woord wordt gegeven. Vaak wordt volstaan met een weer-
gave van de standpunten zoals die met name uit de — vaak
niet consistente - rechtspraak blijken. Voor een handboek
is dat een begrijpelijke keuze, al is de lezer hier en daar wel
benieuwd naar het eigen oordeel van de bewerker.

Beoordeling

Degene die als jurist beroepshalve met de Nederlandse
medezeggenschap van doen heeft, kent veel van de open
vragen die van tijd tot tijd door cliénten - ondernemers
en ondernemingsraden - worden gesteld. Zo is er de door
Verburg (terecht) ontkennend beantwoorde vraag of de on-
dernemer die een ‘deskundige’ advocaat raadpleegt voor
advies over de aanpak van een overwogen of reeds lopend
reorganisatie(traject), daarvoor advies aan ‘zijn’ onderne-
mingsraad moet vragen. Ook is er de vraag wat er gebeurt
als een in een centrale ondernemingsraad vertegenwoor-
digde onderneming door verkoop niet langer tot de ‘groep’
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behoort en die wat er in medezeggenschapsrechtelijk op-
zicht gebeurt als, bijvoorbeeld door een integratie, een on-
derneming waaraan een ondernemingsraad is verbonden,
ophoudt om als zodanig te bestaan. Verburg stelt sommige
van die vragen, maar maakt de lezer ook duidelijk tot welke
gevechten op de vierkante centimeter het instemmings-
recht, bijvoorbeeld dat op beloningssystemen, aanleiding
kan geven. Wat Verburg daarvan, kennelijk op basis van
uitgebreide praktische ervaring, opschrijft, is het lezen (én
herlezen) waard.

Renate Rubinstein moet eens gezegd hebben dat de meeste
literaire kritiek hierop neerkomt dat de recensent vindt dat
de auteur beter een ander boek had kunnen schrijven. Op
gevaar af tot die critici te behoren die, in de woorden van
Mulisch, in het water dienen te worden geworpen, noem
ik wat ik in de hier aangekondigde werken, nu eenmaal in
opzet artikelgewijs commentaar, mis: analyses met een he-
licopterview, bijvoorbeeld over wat meebrengt dat een ad-
viesplichtig besluit de inhoudelijke toetsing aan art. 26 lid 4
WOR wel of niet doorstaat, of over wat voldoende zwaarwe-
gend is om de rechter ertoe te bewegen ex art. 27 lid 4 WOR
vervangende toestemming te verlenen. Ook een analyse van
wat wel en niet ‘bevorderlijk is voor een goede toepassing’
- een vage norm bij uitstek, in veel, zeer uiteenlopende situ-
aties van toepassing -, zou de gebruiker nog verder op weg
helpen. Die wensen doen echter niet af aan de grote waar-
dering voor het overzicht van Inzicht en de geacheveerde
precisie van zowel Lexplicatie als Rood.
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