_ Mevr. mr. R, Holimaat® = =
NAAR MIJN MENING

Kunnen werknemers met zorgtaken
goede werknemers zijn?

Het recentelijk gevoerde debat in de NRC over de al dan niet disproportionele rechten van werkende
moeders en over verhoudingen tussen werknemers met kinderen en kinderloze werknemers wordt
door Holtmaat in verband gebracht met de norm van goed werknemerschap.

Net nu het kabinet (eindelijk!) komt met een pakket maatregelen
om de combinatie van zorg en betazlde arbeid te vergemakkelijken
(Wetsvooarstel Arbeid en Zorg, ingediend op 4 juli 2000) laait in de
media de discussie op over de “pest’ die werkende moeders voor
hun collega’s en voor hun werkgevers zouden zijn. Twee- verschil-
lende “verwijten” spelen door elkaar heen: vrouwelijke werknemers
met kinderen zouden langzamerhand disproportioneel veel rech-
ten hebben (zwangerschapsverlof, ouderschapsverlof, enz.) waar-

van ze ook ruimschoots gebruik zouden maken zonder rekening te”

houden met belangen van collega’s of werkgever. En vrouwelijke
werknemers met kinderen zouden de kantjes er aflopen: ze zouden
zich verschuilen achter de zorg voor hun kinderen als argument
voor niet of onvoldoende presteren op de werkplek.

Afgezien van de irritatie die deze discussie bij mij oproept omdat,
op uiterst seksestereotype wijze, uitsluitend moeders verantwoor-
_ delijk worden gehouden voor de zorg en opvoeding van hun kinde-
ren en vaders tradj’riegetrouw geheel buiten beeld blijven,
bevreemdt het mij als jurist dat deze discussie tot nu toe nauwelijks
vertaling vindt in een afweging van rechten en plichten van werk-
nemers en werkgevers in termen van goed werkgeverschap en
goed werknemerschap. Juist deze open normen in het arbeidsrecht
zijn bij uitstek geschikt (en corspronkelijk ook daarvoor bedoeld)
om veranderende maatschappelifke verhoudingen inhoud en vorm
te geven. .

Een van de belangrijkste sociale veranderingen van de afgelopen
decennia is de sterk toegenomen arbeidspartticipatie van vrouwer,
als gevolg waarvan zowe] vrouwen als mannen voor de situatie zijn
komen te staan dat zij verantwoordelijlcheden thuis moeten combi-
neren met verantwoordelijkheden op het werk. Dat neemt niet
weg dat veel meer vrouwen dan mannen een substantieel deel van
hun tijd aan zorgtaken besteden en als gevolg daarvan in belan-
genconilicten” terechtkomen. Het beeld dat het vooral moeders
zijn die ‘slechte’ werknemers zijn, komt daarmee overeen. Maar er
speelt ook een kwestie van negatieve seksestereotype beeldvor-
ming; een vrouw die ouderschapsverlof opneemt is lastig, een man
die hetzelfde doet is een ‘showvader’. Ook de eigen opstelling van
mannen en vrouwen verschilt: een vrouw die een vergadering eer-
der verlaat om de kinderen van de créche te halen zal dat feit vaak
openlijk als arpument gebruiken, terwijl een man in dat geval nogal
eens verklaart dat hij ‘andere Verph'chtingen’ heeft. Om te voorko-
men dat ik dergelifke verschillen op dezelfde stereotype manier
(her)bevestig spreek ik in het vervolg uitsluitend over werknemners
met zorgtaken. Draaronder zijn ook begrepen werknemers die voor
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een parter of andere ‘naasten’ de feitelijke zorg op zich hebben
genomen. , :

Dat zorg erkenning vindt, ook in het arbeidsrecht, is een groot
goed. De mensen die feitelije zorg verrichten moeten, mede op
grond van het grote maatschappelijke belang dat zorgarbeid verte-
genwoordigt (want we willen allemaal dat er een deugdelijk opge-
voede volgende generatie komt en dat onze ouderen niet emotio-

neel zullen verkommeren), kunnen rekenen op de solidariteit van -

de gehele samenleving. De noodzakelijke uitbreiding van rechten
van mensen met zorgtaken zal echter gekoppeld moeten zijn aan
een ‘plichtsgetrouwe’ invulling van de baan door deze werknemers.
Anders ontstaat er een scheve situatie, waarbij niet alleen ten aan-

zien van de werkgever maar ook ten aanzien van de collega-werk’

nemers, een te zwaar beroep wordt gedaan op diens solidariteit. Uit
de reacties in de pers blifkt dat dit punt (bijna} bereikt is. De balans
is zoek. Het is (mede) aan het recht om instrumenten aan te dra-
gen die het evenwicht kunnen herstellen. In dit geval kunnen naar
mijn idee bestaande {open) normen in het arbeidsrecht die functic
uitstekend vervullen.

Goed werkgeverschap en goed werknemer-
schap als open normen in het arbeidsrecht

Art. TA: 1639d, dat sinds de Wet ap de Arbeidsovereenkomst van -

1907 in het Burgerlijk Wethoek stond, luidde als volgt: ‘De arbei-

“deris in het algerneen verplicht al datgene te doen en na te laten,

wat een goed arbeider in pelijke omstandigheden behoort te doen
en na te laten”, In 1997 wexd in het niewwe Boek 7van het Bur-
gerlijk Wetboek bepaald dat de werkgever en de werknemer ver-
plicht zijn zich als een goed werkgever en als een goed werkne-
mer te gedragen (art. 7: 611 BW). Het artikel geeft nitdrukking
zan de algemene normen van goede trouw en redelijkheid en bil-
lijkheid in het verbintenissenrecht (art. 6: 2 en 6: 248 BW). Er is
zowel in 1907 als in 1997 discussie ge{}veest over de vraag of de
normen van goed werknemerschap en werkgeverschap wel iets
toevoegden aan deze algemene eisen uit ket verbintenissenrecht.
Beide keren motiveerde de wetgever de bepaling{en) met de
overweging dat er plaats blijft voor het.expliciteren van de norm,
omdat de wetgever daarmee niet alleen het oog heeft op wat
strikt genomen tussen partijen is overeengekomen (de wil van
partijen), maar ook op voor het arbeidsrecht relevante verhou-
dingen en ontwikkelingen, '

Uit ‘welsgeschiedenis en Iiteratuur is af te leiden dat het belang-
rijkste doel van dit artikel is dat, door de daarin opgenomen cpen
norm, de hantering van de wet, ook zonder nadere wetgeving, gelij-
ke tred kan houden met de ontwikkelingen in de sociale verhou-
dingen en met nieuwe inzichten. In de tweede pliats biedt de
bepaling ruimte aan de rechter om niet alleen te Iijken naar het
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contract en naar wat partijen klaarblijkelifk hebben gewild, maar kan
de rechter daarbij ook vaststellen wat een werknemer of werkgever
in het algemeen behoort te doen of na te laten. Daarmee functio-
neren de normen van het goed werkgeverschap en goed werkne-
merschap op een iets hoger abstractieniveau en gaan zij uit van de
geobjectiveerde of gemiddelde werkgever en werknemer. De wil
van contractspartiien is minder relevant geworden dan: de verwach-
tingen die beiden mogen hebben van wat in het algemeen normbe-
sel (binnen de bestzande sociale verboudingen) behoorlijk’ of
‘goed’ geacht wordt te zijn. Bovendien kunnen open normen in de
rechtsprakiijk worden benut em grondrechten en internationale

bepaiingen te Jaten doorwerken in de arbeidsovereenkomst. Op die.

manier kunnen het goed werkgeverschap en liet goed werknemer-
schap functioneren als bruikbare kruiwagens om internationaal-
rechtelijk erkende normen ten aanzien van de combineerbaarheid
van arbeid en zorg {zoals onder meer neergelegd in ILO-verdragen)
in het Nederlandse arbeidsrecht te incorporeren. Juist op het punt
van de combinatie van arbeid en zorg zijn n het internationale recht
belangrijke normen te vinden. En ten slotte (in mijn visie misschien
wel de belangrijkste fimctie} bieden open normen een mogelijkheid
tot inbreng van nieuwe visies in het debat over rechten en plichten
van burgers, Open normen kunnen met andere woorden de com-
municatieve fimefie of forumfunctie van het recht versterken.

Goed werkgeverschap

De bepaling over het goed werkgeverschap is door feministische
rechtswetenschappers en praktjljuristen in de afgelopen decen-
nia met graagte gebruikt om bepaalde lacunes in dit (door man-
11611JKC norinen BCuCuﬂlqurue J I'EC.ut Op w vu_ﬂcu uf oIl uctlﬁa}dc
correcties daarop aan te brengen. Er werden en worden aan dit
artikel hoge verwachtingen gekoppeld die deels ook zijn uitgeko-
men: de rechter heeft met gebruikmaking van deze norm een
aantal zaken in voor vrouwen gunstige zin ‘rechtgezet’. Het arti-
kel is onder meer gebruikt in zaken over het afdwingen van asn-
gepaste werktijden en van deeltijdwerk en het bestrijden van sek-
suele intimidatie op de werkplek. Juist op het punt van de aan-

passingen die de werkgever zou moeten doen om een soepele-

combinatie van arbeid en zorg mogelijk te maken wordt het goed
werkgeverschap. zeer veelvaldig genoemd als rechtsnorm met
behulp waarvan een aanpassing' aan nicuwe, wenselijk geachte,
verhoudingen op de werkvloer bereild kan worden. Omdat deze
norm: naar mijn idee voldoende aandachit heeft gekregen (wat niet
wil zeggen. dat deze norm niet op creatieve wijze voor nieuwe
zaken ingezet kan worden} zal 1k de schijnwerpers nu richten op
het goed werknemerschap.

Goed werknemerschap

Zo veel er over het goed werkgeverschap is geschreven, zo Wemlg
is er te vinden over het goed werlmemerschap. Dat geldt even-
zeer voor de jurisprudentie over dit artikel. Het lijkt wel alsof nie-
- mand zich er aan wil wagen invulling te geven aan deze norm. Of
figt de reden in het feit dat de verplichtingen van de werlnemer
al zo nauw omschreven zijn in wetgeving en CAO’ (en nadere
bedrijfsregels), dat geen behoefte meer bestaat bij de werkgever
om naar de algemene norm van het goed werknemerschap te grij-
pen? Ziin die verplichtingen echter wel stabiel? Is het niet zo dat
een snel veranderende arbeidsmarkt en even snel veranderende
arbeidsvoorwaarden leiden tot het openbreken van bestasnde
rechten en verplichtingen van werkgevers er: werknemers? Wordt
daarbij voldoende rekening gehouden met de effecten van het
optreden van een nieuw type werknemer: de werknemer met
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_ Een inventarisatie van de uitwerkingen die de open norm van het

goed werknemerschap in de literatuur en de (schaarse) jurispru-
dentie krijgt, levert een aantal meer concrete ‘normen’ op waar-
aan een werknemer moet voldoen. Daarnaast zijn aanwijzingen
over de inhoud van het goed werknemerschap te vinden in bij-
voorbeeld zaken over ontslag op staande voet of over schadever-
goedingsacties. Een aantal aspecten van het goed werknemer-
schap is ‘algemeer’, dat wil zeggen niet van speciaal belang in ver-
band met de werknemer met zorgtaken. Het gaat dan om zaken
als de aansprakelijkheid van werknemers voor fouten die hij/zij bij
de uitoefening van zijn taken maaki, de verplichting ervoor te
waken dat het bedrijf in diskrediet gebrackt wordt en de ver-
plichting om zich ten opzichte van collega’s en Kanten niet te mis-
dragen. Deze zaken laat ik hier verder onbesproken. Tk concen-
treer me op de gevonden narmen die aankropingspunten kunnen
bieden voor een discussie over de invulling van de plichten van
werknemers met zorgtaken.

1. De verplichting om loyaal te zijn aan de onderneming. Deze ver- |

plichting heeft meestal betrekking op een (zekere) geheimhou-
dingsplicht ten asnzien van wat zich in de onderneming afspeelt
en op het zich niet (binnen of buiten werktijd) bezighouden met
concurrerende activiteiten of het ‘meenemen’ van Kanten of
een Or&erportefem]le na beéindiging van het dienstverband.
Het kan cok inhouden: geen relatie aangaan met iemand binnen
of buiten het bedrijl, waardoor bedrijfsbelangen geschaad zou-
den kuneen worden (vergelijk de Ajax-Feijenocrd affaire). Op
een fets abstracter nive de verplichting om werk en privé
gescheiden te houden, De belangrijkste vraag, in verband met
~ het onderwerp van deze bijdrage, is natuurlijk of die loyaliteit
zover moet strekken dat in de belangenafweging, die de zorgen-
de werknemer moet maken (tussen die van ket bedrijf en die
van zijwhaar zorg athankelijke personen), het bedrijfsbelang
niet wat zwaarder #Ou mogen/moeten meewegen. Is het wel zo,
zoals een van de deelnemers aan de discussie in de NRC stelde,

dat het een slechte zaak zon zijn ads moeders niet zouden kiezen

voor het op tijd van de créche halen van hun kind maar voor het
op tijd afronden van een rapport? Als er absoluut geen andere
mogelijkheid is, kan het antwoord daarop inderclaad positief hui-
den. {Niet alleen vanwege het belang van het kind, overigens,

maar ook vanwege het personeel van het dagverblijf dat anders
zou moeten overwerken!) Maar waarom wordt niet van deze
werknemer geéist dat het rapport s avonds, als ket kind in bed
ligt, wordt afgeschreven? Of gegist dat de andere ouder of
iemand anders het kind deze keer haalt, zodat liet rapport wel
op tijd kan worden afgerond? )

2. De verplichting om veiligheidsvoorschriften na te leven en om
niet onnodig gezondheidsrisico’s te lopen, ook buiten werktijd,
Deze verplichting is meer op de voorgrond gekomen na de
invoering van de Wet uitbreiding loondoorbetaling bij ziekte,
waardoor werkgevers direct moeten opdraaien voor de doorbe-
taling van loon tijdens het gerste jaar van dekte en arbeidsonge-
schiktheid. Tn dat kader komt ook steeds sterker naar voren de
verplichting om zo snel mogelijk te genezen in geval van ziekte.
De werknemer mag met andere woorden zijn genezingsproces
niet belemmeren. In verband met werknemwers met zorgtaken
valt in dit verband te denken aan de verplichting om bijvoor-
beeld niet (weer) zwanger te worden als je vooraf weet dat dit
betekent dat je de volle negen maanden arbeidsongeschikt zult
zijn als gevelg van de zwangerschap of als vooraf vaststaat dat de
bevalling zo gecompliceerd zal zijn dat je minimaal tweemaal
het zwangerschapsverlof nodig hebt om te berstellen. Of echiter
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iemand het zal asndurven een dergelijke verplichting hardop uit

te spreken (laat staan aan ecn rechtsvordering ten grondslag te

leggen) valt te betwijfelen.

3. De verplichiing om de werkgever van relevante wijzigingen in
zifn/haar omstandigheden op de hoogte stellen. Dat geldt in de
eerste en belangritkste plaats voor ziekmeldingen, die prompt
moeten volgen en de noedige relevante informatie (bijvoerbeeld
over vermoedelijke duur van de ziekie} moeten bevatten. Ver-
der moet de werknemer de werkgever op de hoogte houden van
afgesloten transacties, van dreigende gevaren, enz. De informa-
tieplicht geldt ook voor bepaalde omstandigheden die tjdens de
sollicitatie niet mogen worden verzwegen. Welke dat precies
zifn, is natuurlifk een heel interessante vraag vanuit het per-
spectief van werknemers met zorgtaken. Moet je melden dat je
van plan bent je oude moeder in huis te nemen {in plaats van
haar naar een verzorgingshuis te sturen) zodra ze niet meer zelt-
standig kan wonen? Moet je melden dat je van plan bent cen
gezin te stichten? Ex zo ja: wat is het aangewezen tifdstip van
melding? Deze discussies zijn voor een deel al wel gevoerd in
het kader van gelijke behandeling van werknemers (het discri-
minatieverbod zou meebrengen dat een werkgever niet naar dit
soort dingen mag vragen in de sollicitatiefase), maar voorzover
ik weet nog nooit beoordeeld in het licht var het goed werkne-
nierschap, Vanuit een oogpunt dat het in het algemeen conbe-
hoorlijk is de ander met “verrassingen’ te confronteren, is er veel
voor te zeggen wél een informatieplicht op dit punt aan te
nemen, Blifft het probleem dat de sollicitant wel het risico loapt
dat de werkgever deze informatie ten grondslag zal leggen aan
negatieve beslissingen over aanname. Bij dit punt mag niet uit
bet vog worden verloren dat vrouwen (op grond van hun gen-
derstereotype socialisering] het tijdsbeslag van bij voorbeeld een
te stichten gezin heel anders (vealistischer!} inschatten dan man-
nen, waardoor je -- ook als je het als standaardvraag aan beiden
zou stellen — verschillende antwoorden zult krijgen. Uitgaande
van een balans van rechten en plichten zou je kuanen stellen dat
jemand alleen verplicht kan zjn dergelijke vragen te beant-
woorden wanneer daar tegenover ook rechten staan, zoals het
recht op betaald zorgverlof, of een plaats in de bedrijfscréche.

4. De verplichting om het werk naar beste vermogen e verrichten,
Dit is wat een werknemer altijd moet doen, dus behoeft deze
verplichting nauwelijks uitwerking in een norm als art. 7: 611
BW. Tegenwoordig krijgt deze norm, samengevat onder de term
employability, meer specifieke invulling door de verplichting tot
het voigen van bijscholing die noodzakelijk is om - in het belang
van een economisch verantwoorde bedrijfsvoering — binnen de
functie goed te blijven functioneren. De verantwoordelijkheid
daarvoor ligt ook bij de werknemers. Deze plicht kan ook inhou-
den dat men meewerkt aan omscholing en overplaatsing indien
dit als gevolg van reorganisatie of gedeeltelijke arbeidsonge-
schiktheid noodzakelijk is. Varmit de optiek van de werknemer
met zorgtaken is het nabuwlijk interessant in hoeverre bij deze
verplichting van de goede werknemer rekening wordt gehouden
met haarfzjn huiselijke omstandigheden. Als de reorganisatie/
overpleatsing andere werktijden, of zelfs een andere werkplek,
meebrengt, kan dan het feit dat die werktijdenAverkplek bot-
sen/botst met zorgtaken worden tegengeworpen aan de werkge-
ver? ‘

5. De verplichting om binnen redelijke grenzen overwerk te ver-
richten. Waar die grenzen voor een ‘goed werkmemer’ ggen, is
onderwerp van veel discussie. Belangrijk vanuit de optiek van de
werknemer et zorgtaken is in hoeverre de goede werknemer
daarbij zijn/haar zorgtaken als belemmering voor het verrichten
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var overwerk naar voren mag brengen {en gehonoreerd kan
zien). De invulling van de overwerkverplichting zal - tenminste
voor-een deel — athangen van de beschikbare faciliteiten. Een
werkgever die voor flexibele kinderopvang zorgt, kan in dit ver-
band meer verlangen dan een werkgever die geen enkele facili-
teit biedt,

6. De verplichting om de arbeidsorganisatie niet meer dan redelijk
te belasten met de problemen die voortvloeien uit de combinatie
van arbeid en zorgtaken. Dat betekent dat — hoewel van de
werkgever er van de coflega’s aan de ene kant een welwillende
en zorgvriendelijke opstelling mag worden verwacht en de
werknemer zijn/haar wettelijke toegekende rechten op onder
meer zorgverlof engekinderd moet kunnen gebruiken - aan de
andere kant van de werknemer met zorgtaken mag worden ver-
wacht dat deze zijn best doet om ook rekening te houden met
de belangen van de onderneming dan wel de collega’s. Dat bete-
kent dat je dus niet altijd als eerste en enige de invulling van
vakantieschema’s kunt dicteren omdat je nu eenmaal school-
gaande kinderen hebt, dat je niet met het kind naar de dokter
kunt gaan onder werktijd als het ook buiten werktijd kan, enz.
Dit klinkt nieawer dan het is. Ock volgens bestaande jurispru-

dentie is de werknemer op grond van goed werlmemerschap:

reeds verplicht bij het vaststellen van de vakantiedagen de
belangen van de werkgever mede in het oog te houden!

Tot slot :
Deze zeer viuchtige en voorlopige inventarisatie laat zien dat de

" norm van het poed werknemerschap aanknopingspunten biedt

voor een nietrwe invulling van de rechten en plichten van werkne-

" mers met zorgiaken (en van hun collega’s zonder deze zorgtakenl).

Dat een combinatie van arbeid en zorg noodzakelifk en wenselijk
is (vanwit economisch en emancipatorisch oogpunt}, zullen weini-

gen bestrijden. Dat die combinatie bepaalde spanningen lan ople—_

veren wordt ook aan alle kanten onderkend. Het eenzijdig de
‘schuld’ daarvan geven aan werkende moeders is een kwalijke ont-
wikkeling. Juist juridische normen als het goed werkgeverschap en
het goed werknemerschap bieden aanknopingspunten om boven
de individuele belangenstiijd uit te stijgen en nienwe geobjecti-
veerde criteria te ontwikkelen voor wat je als werkgevers en werk-
nemers (en als werknemers onderling!) van elkaar mag verwach-
ten. Op die manier kan, bij het zoeken naar oplossingen voor
nieuwe, dringende sociale kwesties, via deze open normen de
‘communicatieve functie” of de “forumfunctie’ van het recht goed
tot zijn recht komen.
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