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1.1 Inleiding

Lange tijd is hcl internationale arbeidsrecht een terrein geweest van
spccialisten. De ontwikkelingen in bijvoorbccld de Internationale Ar-
beidsorganisatie hadden zeker wel hun belang, maar dat lag vooral op
het gebied van de beleidsvonning en de wetgeving. De 'gewone'
Jurist, de advoeaat, de rechter, de bedrijfs- of vakbondsjurist had daar
eigenlijk nauwclijks mee te maken. Deze kon er ook nict zoveel mee
in de praktijk, als hij ol'zij al van het bestaan van bepaalde rechtsre-
gels op de hoogte was. I leel lang heerste het gevoel dat het hier ofwel
ging oin rechtsvorming van symbolische aard, ofwel om instruetie-
normen die zieh richten tot de wetgever. De nalcving daarvan was
vooral een politieke kwestie, waarde 'gewone' rechtsbeoefening bui-
ten stond.

Tegcnwoordig krijgt de arbcidsrcchtbcoefenaar in toenemende
matc te maken met de invloed van met name het Europese arbeids-
recht. Symptomatisch is dat in de zomer van 2000 de beide sociaal-
rechlclijke üjdschriften, SMA en Sociaal Recht, een themanummer
aan het Europese arbeidsrecht wijddcn. De ν rage η die ik in deze
voordracht aan de orde wil stellen, zijn op welke wijze het Europese
arbeidsrecht het Nedcrlandsc recht bc'invloedt en welke gevolgcn dit
heeft voor de rechtspraktijk. Bij de beantwoording van deze vragen
kunnen zeer verschillcnde aspecten aan de orde komen. Mijn bena-
dering is vandaag enigszins explorerend. Ik maak daarbij in de cerste
plaats onderscheid naar de oorsprong van het Europese arbeidsrecht:
dat uit Straatsburg, dat uit Brüssel cn dat uit Luxemburg. Daarna zal
ik enkele algcmenc opmerkingen maken over de bemvloeding van
het Nederlandsc recht door het Europese arbeidsrecht.

I Prof. inr. G..I..I. Mcernia van Voss is hoogleraar Sociaal reclil aan de Universiteit
i ,eidon.



( i . j . j . Ι Ι Ι ; Ι · : Κ Μ Λ VAN V O S S

! .2 Europees arbcidsrecht uit Straatsburg

Bij de invlocd van Europees arbcidsrecht zijn wc tcgenwoordig sncl
gcneigd te denken aan het arbeidsrecht van de EG. Maar buiten het
EG-recht is er nog een bron van Europees arbeidsrecht, waarvan het
belang niet mag worden onderschat: het recht van de Raad van Euro-
pa. Het meest van belang zijn de twee grotc mcnsenrechtenverdragen
van dezc organisatic: het Europees Sociaal Handvest (ESII) mct
socialc mensenrechten en het Europees Verdrag tot bescherming van
de rechten van de mens en de f'undamentele vrijhedcn (EVRM) mct
klassickc mensenrechten.

1.2.1 ESII

Hoewcl we gcneigd zijn te denken dal sociale mensenrechten niet
direct toepasbaar zijn in de rechtspraktijk, is dat toch tc algemeen
gestcld.2 Het Ncdcrlandse stakingsrecht is grotendecls gebascerd op
het ESII, omdat de wetgever niet in Staat was hierover wetgeving tot
stand te brengen en er uiteindelijk voor heeft gekozen tc volstaan inet
ratificatie van het verdrag. De Hoge Raad heeft toen de helpendc
hand toegestoken door aan art. 6 lid 4 ESI I rechtstreekse werking toe
te kennen in de zin van art. 93 Grondwet. Daarmec is aan het sta-
kingsrecht in Ncderland een juridische basis gegeven, die door par-
tijen ook in de praktijk kan worden ingeroepen. Bovendien is in dat
arrest waarde gehecht aan de 'gezaghebbende' conclusies van het
Comite van Deskundigen bij het ESII.3 Voor de bcantwoording van
daaruit voortvloeiende rechtsvragen kan weer worden geput uit die-
zelfde rechlsbronnen. Dat gebeurde bijvoorbeeld mct de vraag of sta-
kers diseiplinair mögen worden gestraft4 en waar de grenzen liggen
van het stakingsrecht.5 Op deze wijze heeft zieh een levendige ont-
wikkeling voorgedaan mct betrekking tot de interprelatie van art. 31
ESI 1, dat de uitzonderingen op de rechten van het ESI 1 vermeldt. Nu
is dit een uitzondering, omdat de meestc bepalingen van het ESH
zieh niet voor rechtslrceksc werking lenen. En de meesfe arbeids-

2 A.W. llermga, Socitde yj-omlrechlen: htm plauls in ih> geivedschapskist \'cm de
rechter, /.wolle: W.li.J. Tjcunk Willink 19X9.

3 I1R 30 mei 1986, N.I 19X6, 66X (NS).
4 Uli 22 april 1988, N.I 1988, 952 (Veunnk).
5 IIR 28 januari 2000, N.I 2000, 292, JÄH 2000/63 (Bonden/Sara Lee).
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rcchtclijke kwesties gaan nict over stakingsrccht, zeker nu er in ons
land betrekkelijk weinig wordt gestaakt.

Er is mecr invloed van het ESH gcwccst, maar die loopt mcestal
via de wctgevende kanalen. De afschaffing van het vereiste van een
tocslcmming voor ontslag van de RDA in geval de werknemer
opzegt, kwam mede onder druk van Straatsburg tot stand, wegens
strijd met het verbod van dwangarbeid.6 Momenteel loopt er nog een
diseussie met het Comite van Deskundigen over de privatiscring van
de loonbetaling bij zickte.7 Wat betreft de dagelijkse rechtspraktijk:
een beroep op het ESH kan in voorko.mendc gevallen een bijkomend
argument opleveren voor de interpretatie van een bepaalde regel of
de invulling van een vage norm.

1.2.2 EVRM

Daarmee zijn wc er echter nog niet wat betreft de Raad van Europa.
We kennen immers ook nog het klassieke niensenreehtenverdrag, het
EVRM. Voor de arbeidsrechtjurist zijn de implicatics van dit verdrag
voor het arbeidsrecht nict cenvoudig te overzien.8

Discriminatie (art. 14 EVRM). In toenemende mate wordt een beroep
gedaan op discriminatieverboden. Alhoewel hiervoor diverse andere
bepalingen bestaan, ook in het Ncderlandse arbeidsreeht, wordt daar-
bij ook wel eens een beroep gedaan op art. 14 EVRM. Hen voorbeeld
betraf een werkgever die zieh erover beklaagde dat een vakbond
tegen hcm bij de kantonrechter kon procedcren wegens het niet-nalc-
ven van algemeen verbindend verklaarde CAO-bepalingen, tcrwijl
hij voor zijn eigen tegenvordering, gebaseerd op onrechtmatige daad,
apart naar de reehtbank moest: een mocilijker toegankclijke, langdu-
riger en kostbaarder rechtsgang. De Hoge Raad heeft zieh niet over
deze zaak uitgelaten, met een beroep op art. 101a Wet RO, omdat de
klacht niet zou nopen tot beantwoording van rechtsvragen in het
belang van de rechtseenheid of rechtsontwikkeling. Kennelijk vond
de I löge Raad het beroep duidelijk ongegrond. De advocaat-generaal

6 Wet van 14 mt-i 1998, Slb. 1998, 300 (Wet Flcxibiliteil en zekerheid).
7 De mccsl reeente Conclusions van het Comite van Deskundigen zijn steeds te

vinden op de Website van de Raad van Huropa; h/tp://www'.huniann'ghts.coe.itii.
X 1k dank pro)', dr. R.A. Lawson, hoogleraar Besehennmg van de integriteit van het

individu aan de Univcrsiteil Leiden, voor een aantal suggeslics over dit onder-
werp.
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wees erop dat het: EVRM slachtofters beoogt tc bcschermen en dat de
werkgever niet om bescherming voor zichzelf vraagt (teneinde zelf
voor de kantonrechter te mögen procederen), maar om het onthouden
van dit recht aan de vakbond. Daarnaast is hier volgens hem geen
sprakc van gelijkc gevallen, nu het gaat om schending van de CAO,
rcspectievelijk een onrechtmatige daad. Hn ten slottc heeft clkc par-
tij bij het verdrag een 'margin of'appreciatiorf voor de rechtvaardi-
ging van speeificke ongelijke behandeling. Van die marge is hier
gebruikgcmaakt, omdat voor CAO-kweslies de kantonrechter als
gemakkelijk toegankelijke, mobielc en plaatselijk goed georienteer-
de rechter is gei'ndiceerd.9

Op al deze argumenten valt ook wel wat af te dingen, ook als men
begrip heeft voor het feit dat het beroep op gelijkc behandeling in
deze zaak niet slaagt. Maar men moet er rekening mee houden dat dit
soort Europeesrechtelijke argumenten in toenemende mate wordt
ingebracht. Hn dan dient men over voldoende kennis te beschikken
van de rechtsontwikkcling op Europees niveau om er een adcquaat
antwoord op te kunnen ibrmuleren.

Ook de jurisprudenlic van het Europcse Hof voor de Rechten van
de Mens (E1IRM) biedt op dit punt interessante ontwikkelingcn. Zo
werd oniangs een arrest gewezen inzakc een (iriekse Jehova's getui-
ge die wegens dienstweigering strafreehtelijk was veroordceld cn
gediserirnincerd werd, omdat hij wegens het op die grond bestaandc
strafblad geen registeraecountant kon worden. Het ging hier om een
gelijke behandeling van ongelijke gevallen."1

Ecrlijk proces (art. 6 EVRM). Een probleem voor de arbeiclsrechlbc-
oefenaar ten aanzien van het EVRM is dat de bepalingen van dit ver-
drag doorgaans niet op het arbeidsrecht zijn tocgespitst, maar algc-
mene normen bevatten. Dit geldt bij uitstek voor art. 6 EVRM dat
zict op de toegang tot de rechter en de cerlijkheid van de procedure.
De rechtspraak over dit arlikcl is inmiddcls omvangrijk en daarrnee
moeilijk toegankelijk geworden. Dit artikel verschijnt in toenemende
mate in de Nedcrlandse rechtspraak cn dus ook in die over het
arbeidsrecht. Zo wecs de Möge Raad een belangrijk arrest over de
verjaring van een vordering op het gebied van schade als gevolg van
het werken met asbest. De werknemer Van Mcse had bij De Scheide
gewerkt en was blootgcsteld aan asbeststof. Meer dan dertig jaar

<> HR 11 dcccmbcr \Ψ)Χ,Μ/< 19W/6I (Sl-Wood/Honw- en lloulboml I-NV).
10 KJIKM 6 april 2000, appl.nr. 34369/y? (Thlimmenos/ariekenland).
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nadal hij de werf had vertaten kreeg hij mcsothelioom, een fatale
vorm van kankcr die kon worden toegeschrevcn aan het gebruik van
asbest in die tijd. Maar na dertig jaar zou de op werkgeversaanspra-
kelijkhcid gebascerd vordering zijn verjaard. De .Hoge Raad beant-
woordt de vraag of in dit geval cen beroep van de werkgever op het
verlopen zijn van de vcrjaringstermijn slaagt, aan de hand van de op
art. 6:2 BW gebascerde redclijkhcid en billijkheid. De verwijzings-
rechlcr moct dat nader beoordelen aan de hand van een aantal door
de Möge Raad gegeven gezichtspunten. Mcn zou zeggen: cen oplos-
sing op basis van het Nedcrland.se recht. Maar uit de uitspraak valt af
te leiden dat de Iloge Raad de mogelijkhcid van schending van art. 6
EVRM zwaar heeft laten meewegen." Het risico dat de verjarings-
tennijn in feite zou werken als een volledige uitsluiting van de toe-
gang tot de rechter was in dit gcval duidelijk aanwezig.

Ook op andere punten is de invloed van art. 6 EVRM in het
arbeidsrecht merkbaar. Zo bcslistc de Hogc Raad dat hoger beroep
van beschikkingen van kantonrechters tot ontbinding van de arbeids-
overeenkomst op grond van gewichtige reden (art. 7:685 BW) moge-
lijk is (afgezien van het treden buiten het toepassingsgebied cn hei
ten onrechte buiten toepassing laten van het artikel) bij verzuim van
essentielc vormen.12 Bij dit laatsle gaat het om zulkc fundamentele
rcchtsbcginselen, dat van een cerlijke cn onpartijdige behandeling
niet meer kan worden gesproken. Hieronder valt met name het begin-
sel van hoor en wederhoor.11 De Hoge Raad laat hier in zijn woord-
keus duidelijk blijken de jurisprudentie van het Europccs Hof voordc
rechten van de mens op de voet te volgen.M Dat verklaart waarom de
Hoge Raad het motivcringsbcginsel - anders dan A-G Leijten - nog
nict zo fundamenteel achtle.15 Op de dag dat het EHR Μ het motive-

11 HK 28 april 2000, N.l 2000, 34, JAK 2000/122 (luven Van Hesc/De Scheide).

12 IIR 4 april 1986, N.l 1486, 54') (I'ransxen/Safe Sun).

13 1IR 29 maart 1985, N.l 1986, 242; I IR 22 maart 1991, N.l 1991, 400; I1R 3 Juli

1989, NJ 1989, 857; I1R 6 maart 1992, RvclW 1992, 79.

14 Vgl. M.G. Rood iiool bij I1R 22 maart 1991, TVVS 1991, p. 215-216; M.G.

Rood, noot bij 1IR 2 Juni 1995, TVVS 1995, p. 250; M.G. Rood, in: Rechlupkging

in liahins, Arnhem: 1994, p. 21 I.

15 IIR 4 maart 1988, N.l 1989, 4. Zie overigens I'. Ingeiso, SER-Compromis aan-

vaardbaar, art. 1639w zonder hogcr beroep strijdig met arl. 6 liVRM en 14

HU PO, in: A.C.I.M. Willhagen (red.), lleniening van hei ontslagrecht, Ge-

sehriften van de Vcreniging voor Arbeidsrecht nr. 14, Alphen aan den Rijn;

Samsoni 11.1). Tjeenk Willink 1989, p. 59-76, 70-74.
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ringsbcginsel nct zoveel gewicht za! tockennen, is hei hoger beroep
bij ontbinding in Nedcrland praktisch cen lcit.K>

Nog bclangrijkcr is de discussic in Nederland over de toekomst van
art. 6 ΒΒΛ: het preventicve toezicht op onlslag. In de jaren tachtig is
tot twecmaal toe een uitspraak uilgelokt van de tocnmalige Europesc
Commissie voor de rechten van de mcns over de vraag of het ontbre-
ken van beroep tegen bcslissingcn van de directcur van het arbeids-
bureau (thans: de RDA) zieh wel vcrdrocg met art. 6 EVRM. De
Commissie concludecrdc toen dat er toegang tot de rechter be.stond
in de vorm van de procedure op grond van kennelijk onrcdelijk onl-
slag. (thans art. 7:681 BW).17 Ook werd door de Kaagse Rechtbank
uitgcmaakt dat proccdurefoutcn in het kader van de administraticvc
procedure bij het RBA een onrcchtmatigc daad kunnen opleveren die
leidt tot schadevergoeding.1* Hnkele malen per jaar wordt hicrovcr
geprocedeerd. Ook de Nationale ombudsman behandelt regcJmatig
klachtcn op dit gebicd, waarvan zijn jaarverslagen getuigen.

Deze mogelijkheden tot compensatic van een onjuistc beslissing
van de RDA voorzien echter geen van alle in een volledige herzie-
ning van de beslissing. Er zijn aanwijzingen dat het Europees Hof
voor de rechten van de mens (inmiddels) hogere eisen stelt aan de
toegang tot de rechter dan de Commissie in de jaren tachtig dced. lv

Nu de Commissie als voorportaal van het Hof in 1998 is afgesehaft,
is lief wachten op het moment dat een Nederlandse klager een zaak
hierover aan het EHRM voorlcgt. We weten natuarlijk niet hoe het
Hofzou oordelen in zijn vrijwel volledig nieuwe samenstelling, maar
er lijkt een redclijke kans op succes. Dat in Nederland wordt gcac-
cepteerd dat legen cen zo ingrijpend besluit van een bestuursorgaan
ex art. 6 BBA geen administratiei'rcchtelijk beroep openstaat op de
rechter, komt wellicht nog voort uit ons weinig eonstitutionele den-
ken. Door het ontbreken van toetsingsrecht aan de Grondwct is in
Nederland het grondrechtelijkc denken nooit sterk ontwikkeld.

16 /je jnmiddels M. Kuijcr & S. Sagel, 'Doorbrcking van het appelverbod ex art.
7:6X5 lid I I BW in het licht van an. 6 liVRM', Sl< 2001, p. 50-57.

17 liCRM 8 Oktober 19X0, N.I 19X1, 149; liCRM 6 november 19X9, N.lß 1990, p.
1052.

IX Rb. 's-iiravenhage 6 juli I9XX, NJCM-Iiullelin 19X9, p. IXI (Pal/y); Rb. 's-CJra-
venhage 9 december 1992,.///« 1993/12.

19 JilIRM 28juni 1990, SeriesA, Vol. 170; NJCM-Bullelin 1990, p. 7X2 (Obermeier
in.nl. Van der Heijdenj.
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Daarmcc loopt Nederland achter op andere Europe.se landen. Zo zou
hct al in Bclgic ondenkbaar zijn dat het Arbitragehof (dat tegen-
woordig in Belgie toetst aan de Grondwct) een dergelijkc situatie in
stand zou taten.

Vrijheid van meningsuiting (art. 10 EVRM). Toch begint het grond-
rcchtclijkc denken in Nederland wel tot ontwikkeling te komen. Re-
centelijk pubiicccrdcn zowel de Vereniging voor Arbeidsrecht20 als
de FNV21 over dit onderwerp. Er wordt nogal eens gepleit voor een
rcgeling van de vrijheid van meningsuiting van werknemers.22 Vaak
wordt die discussie op een zcer nationaal niveau gevoerd, zoals
recentelijk de door Cliteur aangezwengelde discussie of de vrijheid
van meningsuiting van amblcnaren niet te ver gaal en in strijd komt
met de minislericlc verantwoordelijkheid.2' Aan het EVRM wordt
dan slechts marginaal aandacht besteed. Toch is dat een gemis, omdat
op dit niveau wel sprake is van constitutionecl denken; over art. 10
EVRM bestaat uitgebreide jurisprudentie. In het arrest Fuente Bobo/
Spanje oordeeldc het EHRM dat een ontslag na kritische opmerkin-
gen over de werkgever in strijd was met art. 10 EVRM.24

1.3 Europees arbeidsrecht uit Brüssel

Waar in de samcnleving veelal het idec heerst dat het proces van
Europese integratie uiterst traag verloopt, zou men een vergelijking
kunnen trekken met de parabel van de schildpad en de haas. Wie
maar gestaag kleine stapjes zet, heeft op een gegeven moment loch
een grote afstand overbrugd. De grote stappen, zoals de gemeen-
schappclijke munlecnheid of de uitbreiding naar Oost-Europa komen
moeizaam tot stand, maar de kleine, bijna dagelijks gezette stapjes

20 li. Vcrliulp, Grondreclileii in het arbeidsrechl', Recks Vcrenigiiig voor Atbcids-
rcchl iir. 28, Dcventer: Kluwer 1999.

2! FNV, Onder gecn beding, over ilc groiultvchlen van Wi'i'kncttwt's^ Amstcrdain:
FNV 1999.

22 \l. Vcrhulp, Vrtjlwid vun tiwtiin^suiiin^ vciti wcrktwiiiers en (tmbfi'iiün'fi, Den
Haag: Sdu 1996.

23 / je onder meer I'.U. ("liteur, Deßlosoßc van de mensenrechten, Nijniegcn: Ars
Aequi Librj 1999, hoofdstuk 5.

24 lil IRM 29 februari 2000, appl.nr. 39293/98, N.lli 2000, p. 891.
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vallen niet op. Blk van dezc stapjcs op zichzclf maakt niet veel in-
druk, maar gczamenlijk is er in EG-verband de afgelopcn veertig
jaar, ook op hei gebied van hei arbcidsrecht, loch vee) bereikt.25

Begonnen met het vrij verkeer van werknemers, dat 'echte' Euro-
pese regelgeving vormt (Verdrag en Verorderungen), zijn vanaf de
jaren zeventig in de vorm van Riehllijnen opdrachten gegeven aan de
lidstaten om het arbeidsrecht op belangrijke onderdclen te harmoni-
seren. Aldus zijn diverse ondcrdelen van het Nederlandse arbeids-
recht in meerdere of mindere male uil Brüssel overgekomen:
* de regcling voor overneming van verplichtingen van insolvente

werkgevers (art. 61-68 WW);
* de regeling van overgang van ondernemingen (art. 7: 662-666

BW);
* de Wet gelijke bchandcling van mannen en vrouwen en andere dis-

eriminatieverboden (art. 7:646 en 7:647 BW);
* de informatieplicht van de werkgever (art, 7:655 BW);
* de Wet op de Europcse ondernemingsraden.

De Wet mclding collectief ontslag kwam min of'mccr gelijktijdig mel
Europesc regelgeving tot stand. Voor andere ondcrdelen van het
arbeidsrecht gcldt dat deze in Nedcrland reeds bestonden, maar thans
dienen te worden gchandhaafd overcenkomstig Europcse regelge-
ving. Zo zijn in het kader van bijvoorbeeld de Arbeidsomstandig-
heden- en de Arbeidstijdenwet in het kader van Europecs overleg
aangepast en zijn de ontwikkeling van Arbo-dienstcn cn de flexibili-
sering van arbcidstijden eveneens in nauwe Europese samenwerking
totstandgekomen. De gelijke behandcling van deeltijdwerkers (art.
7:648 BW) is op Europees niveau geconsolideerd en ook de Wet aan-
passing arbeidsduur heeft nauwe raakvlakken met de Europesc richr-
lijn inzake deeltijdarbeid. Vermeldenswaardig is dat de recente richt-
lijn inzake arbeidsovcrccnkomstcn voor bepaalde tijd, juist nauw
aansluit bij de in onze wetgeving reeentelijk verruimdc mogelijkhe-
den voor het gebruik van dergelijkc contracten.20

25 Zie voor ccn ovcrzielil AJ.C'.M. Geers & (i.J.J. licenna van Voss, /nleiding
ICuro/H'i's arbeidsrecht, Devenler: Kluwcr 1995.

26 Dit is geschied in het kader van de Wcl Hexibilileit an zekerheid (art. 7:66Xa
HW).
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De herkomst van de EG-richllijnen is sinds dejaren 1990 plurifortner
geworden. Zij komcn nict allcen mecr tot stand door een bcsluil van
de Raad op voorstcl van de Commissie cn na raadpleging van het
Europees Parlcment. Een tweede mogelijkheid vormt de verbindend-
vcrklaring door de Raad van ovcrcenkomsten van sociale partners op
communautair niveau (art. 139 EG-Verdrag). In principc is er nu
sprake van concurrentic tussen twee wetgcvingsmodellen op sociaal
gcbied. Indien de Europese Commissie icts wil bereiken, kan zij
voorstellen dat de Raad van Ministers hicrover wetgeving vaststelt,
maar zij moct cerst de sociale partncrs in Staat stellen zclf mct regels
te komcn. Dat heeft reeds geleid tot diverse richtlijnen die voortko-
men nit ovcrcenkomsten van sociale partncrs: die inzake ouder-
schapsverlof, deeltijdarbcid en arbeidsovereenkomsten voor bcpaal-
dc tijd. Zulke overeenkomsten kunnen ook per sector worden geslo-
ten, zoals blijkt uit de richtlijn inzake arbcidstijdcn van zeevaren-
den.27

De vraag is natuurlijk in hoeverre het van belang is om al deze richt-
lijnen te kennen. De beoefenaar van het Nederlandse arbeidsrecht
krijgt steeds vaker te maken mct rcgelingen die in connectie staan
met een Europese richtlijn. Kennisneming van de desbetreffende
richtlijn kan dan met name van belang zijn om te zien in hoeverre de
uitvoeringswetgeving adequaat is geweest. Maar ook kan de richtlijn
zclf nog aanleiding geven voor nieuwe inzichten. Het is dus van
belang om tc weten hoc men haar tekst kan bemächtigen. En daar-
voor moet men cerst weten dat er op het desbetreffende gebied richt-
lijnen zijn. Kennisneming van de originele tekst van de richtlijn kan
nog aanvullendc aanknopingspunten voor een interpretatie van het
nationale recht dat ter uitvoering van de richtlijn is vastgesteld. We
komcn daarmee op het terrein van de rechterlijke uitleg.

1.4 Europees arbeidsrecht uit Luxemburg

Voor de rechterlijke uitleg van ECi-rccht zijn we niel allcen alhanke-
lijk van het Hof van Justitic van de EG in Luxemburg. In de cerste
plaats dient ook de nationale rechter hei EG-recht toc tc passen. Het

27 Richtlijn l99l)/63/Ii(i. De overeenkomst cn richtlijn zijn beperkl tot de zeevaren-
den op schepen mct cen vlag van cen HG-Iidstaat. In ceti aparte richtlijn van de
Raad is ook voor andere schepen een regime vastgelegd, Richilijn Ii)i)9/95/HCi.
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grootstc decl van hct EG-arbcidsrccht is vastgelegd in richtlijnen.
Volgcns rcchtspraak van hct llv.f HG kan mcn op riehtlijnen na ver-
loop van de implcmentatictermijn wcl een rechtstreeks beroep doen,
maar allecn tegenover de overheid (cn natuurlijk pas na afloop van de
termijn die mcn heeft voor omzetting in nationaal recht). Riehtlijnen
hebben echter geen horizontale werking. Daarnaast kennen wc hct
leerstuk van de 'conforme uitleg'.28 De Nederlandso rechter is als
overheidsinstantie namcJijk wel rechtstreeks gebonden aan de richt-
lijn. Bekend voorbeeld daarvan is de Dekker-zank. Mevrouw Dckkcr
was bijna aangenomen toen bleck dat zij in verwachting was. Op die
grond weigerde haar werkgever in spe mct haar een arbeidsovereen-
komst te sluiten. Zij vocht dit aan op grond van onrechtmatige daad
en beriep zieh daarbij tevens op de wctgeving inzake gelijke behan-
deling van mannen en vrouwen, die is gebaseerd op de Twecde EG-
richtlijn over dit onderwerp. In de beide 'fcitclijkc' instantics
(Rechtbank 1 laarlem en Hof Amsterdam) krecg zij ongclijk, op grond
van het ontbreken van schuld, een van de vereisten voor onrechtma-
tige daad. De I löge Raad legde de zaak voor aan het II vJ EG. Dat was
wellicht vreemd, want beide pariijen konden zieh itnrners nie! recht-
streeks beroepen op de richtlijn. De lloge Raad wilde echter het oor-
deel van het Hof weten over de uitleg van de Nederlandse wettelijke
bepalingen, en vrocg een prcjudiciclc bcslis.sing. Het HvJ EG oor-
deelde dat de richtlijn geen ruimte liet voor nationale reehtvaardi-
gingsgronden, zoals hct schuldcritcrium bij onrechtmatige daad.29 Er
was sprakc van een verboden direct onderscheid naar geslacht. De
Hoge Raad volgde de uitspraak van het HvJ EG.·10 Deze zaak werd in
Nederland bekend onidat het recht met betrekking tot zwangerschap
van werkneemsters daannee bijzonder streng was geworden. De dis-
cussie ging verder over de vraag of er nog ruimte was om onder om-
standigheden een sollicitante op grond van zwangerschap af'te wij-
zen." In algemene zin is het belangrijk om te zien dat op deze wijze
een EG-richtlijn in de praktijk horizontale werking verkrecg aan de
band van de richtlijnconfbrmc uitleg van Nederlandse wettelijke

28 HvJ HG 10 april 19S4, nr. 14/83,.//»: 1984, ρ. ΙΧ9Ι (Von Colson cn Ktimann); S.
Precha!, Ditvclives in liiiropvun Community IMW, Oxford 1995.

29 HvJ V-Xi 8 november 1990, nr. 177/X8,./»/: 1990, ρ. Ι-3979 (Dekkcr/VJV).

30 Uli 13 september 1991, Ν.Ι 1992, 225 (Dekkcr/V.IV).

31 K. Wentholt, De reehtsbescherming van de zwangen: sollicitanle na Oekker-VJ V,
HM Λ Ι9'>2, ρ. 340-350.
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bcgrippcn, waarbij het HvJ EG de interpretatie bepaalde. Terwijl er
f'ormcel geen sprakc is van horizontale werking, komen we daar ma-
terieel dicht bij.12

Ecn ander voorbccld vormt de richtlijn inzakc de informatieplicht
van de werkgever. Deze is in Nederland ge'implemcntecrd in art.
7:655 BW. Bij de introduetie werd door velen opgemerkt dat deze
plieht toch moeilijk afdwingbaar is. Heeft de richtlijn daarom geen
betekenis? In de zaak Kumpelmann es. wisten advocaten deze richt-
lijn toch op creatievc wijze te gebruiken. De zaak betrof een Duitse
procedure van een aantal werknemers ter zake van de weigering van
hun werkgever (een overheidsorgaan) om hen in een hogcre salaris-
groep in te schalen. De reden hiervoor was dat zij niet hadden aan-
getoond de daarvoor vereiste diensttijd te hebben vervuld in functies
die corrcspondcerdcn met de ter zake dienende salarisgroepcn, niet-
tegenstaandc het feit dat in van hun werkgever afkomstige schrifte-
lijke inibrmatie van enkele jaren daarvoor nog het tegendeel werd
verklaard. Voor een aantal andere werknemers gold dat hun werkge-
ver hun schriftelijk had medegedeeld dat zij waren bevorderd, terwijl
later werd medegedeeld dat de (uneties onjuist waren gewaardecrd en
daarom voor bevordering niet meetclden. Het HvJ EG oordeelde dat
de door de richtlijn voorgeschreven kennisgeving van de werkgever
van de belangrijkste gegevens van de arbeidsovereenkomst een ver-
moeden van juistheid toekomt. Een vermoeden dat in de nationale
rechtsorde is verbunden aan ecnzelfde, door de werkgever opgesteld
en aan de werknemer ter beschikking gesteld stuk. De werkgever
moet evenwel tegenbewijs kunnen leveren en in de gelcgenhcid wor-
den gesteld aan tc tonen dat de inibrmatie onjuist is." Deze uitspraak
betekent dus dat indien de werkgever informatie heeft gegeven over
de inschaling dit een bewijsstuk kan vormen in een arbeidsgesehil,
dat ertoe kan leiden dal de bewijslast wordt versehoven in die zin, dat
de werkgever dient aan te tonen dat deze kennisgeving feitelijk
onjuist is. Het is een voorbeeld van een creatievc benutting van het
Europese recht.

32 (i. Hetlcm, Hen vierde type van rechtsvinding, Richtlijnconibrnic interpretatie

van de onrechlmalige daad, N.ili 1991, ρ. 1363-137Ι.

33 HvJ KG 4 deceiTiber 1997, ziikcn C-253/% l/ni C-258/96, Jur. 1997, p. 1-6907,

./AR 1998/1 13 (Kampclimum es.).
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Jacobs stclde ovcr de interpretatie van de rechtspraak van het Hof, dal
het Hof nogal 'Euro-enthousiast' is.34 Mijn indruk is echter dat hct
Hof vooral wil bereiken dat het Europesc recht een nuttig effect
hecft; dat het daadwcrkclijk werkt, zoals hei is bedoeld. Daarvoor
kiest men als dat noodzakclijk is soms een ruime uitleg van het
Europese recht. Daarmee is nict gezcgd dat het een tc ruime uitleg is.
In bepaaldc gevallen is het Hof zclfs tcrughoudend. Het Hof is geen
'Europese wctgevcr' geworden. Als hct Hof ver gaat, is dal steeds oin
te verzckeren dat de bedocling van het Europese recht tot zijn recht
komt. Dat is soms ook nodig, omdat lidstaten het Europese recht
interprcteren vanuit hun eigen stelsel en niet geneigd zijn dit te doen
vanuit hct idee dat dezc rcgels effect moetcn hebben. Bijvoorbeeld
bij de interpretatie van de richtlijn inzake overgang van ondernemin-
gen heeft het Hof gekozen voor een ruime uitleg van het begrip 'uit-
besteden van werk'. In een Duitse zaak heeft hct Hof uitspraak ge-
daan betreffende het uitbesteden van schoonmaakwcrkzaamhedcn.
Ook op deze situatie is naar het oordeel van het Hof de richtlijn van
toepassing.35 Deze uitspraak heeft in Duitsland voor veel commotie
gezorgd. In dat land bestond al voor de inwerkingtreding van de des-
betreffende richtlijn wetgeving op dit gebied, welke nict zag op het
uitbesteden van schoonmaakwcrkzaamhcden. Men vond dan ook dat
de uitspraak niet pastc binnen het systeem. Daarbij doelt men dan
echter op het Duitse systeem en niei op het Europese systeem. In
Nederland hebben wij over het algemecn icts minder mocite met
rechtspraak van het Hof die afwijkt van het nationale recht, omdat
wij het als klein land meer vanzelfsprekend vinden dat wij in het
kader van de ontwikkeling van het Europese recht wat moetcn in-
schikken.

Mijns inziens valt mocilijk vol te houden dat hct I lof overmatig
enthousiast is; kritick komt vaak uit lidstaten omdat de rechtspraak
hen niet bcvalt en dat is meestai een gevolg van het feit dat deze ver-
dor gaat dan men in hei eigen land gewend is. Hct interessante van de
Europesc rechtsontwikkeling is dat dezc een eigen dynamiek heeft.
De uit verschillende landen voortkornende rcchtsopvattingcn worden

34 Λ.'1'.J.M. Jacobs, Reehlsvimling in arbeidszaken door liel Hof van Justitic van de

Huropese gcmeenscliappeii, in: HymposiumbiimJcl 5 jaar .IAH, ΪJen Haag: Silu

1997, p. 13-22.

35 HvJ i;G 14 april 1994, nr. C-392/92, Mir. 1994, ρ. Ι-131Ι (Schniuil/Spar- und

Leihkussi').
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mct elkaar in verband gebracht en leiden weer tot verdere rechtsont-
wikkeling. Verwijtcn aan het Hof van Justitic zijn vaak hetzelfde als
het verwijt aan de boodschapper van siecht nieuws dat het nieuws
siecht is. De boodschapper kan het echter nict hclpen; zelfkritick over
het gcbrckkigc eigen recht zou in vcel gevallen meer op zijn plaats
zijn. Overigens kan de kritiek op uitspraken van het HvJ EG, dat
uiteraard niet oni'eilbaar is, het recht weer verder brengen, zoals dat
ook in de nationale rechtsorde het geval is.

1.5 Be'invloeding Nederlands recht

Word! het Ncderlandse recht los van speeifieke kwesties, ook struc-
tureel be'invloed vanuit Europa? Veranderen onze arbeidsrcchtelijke
coneepten? Mij dunkt dat dit inderdaad het geval is. Enkele voor-
beclden mögen dit illustreren.

a. Discriminatie. De grotere nadruk op gelijke behandeling en dis-
eriminatieverboden is zeker door het Europesc recht gestimuleerd.
Niet allecn ten aanzien van gelijke behandeling van burgers uit ver-
schillcndc EU-lidstatcn (het coneept van vrij verkeer van werkne-
mers), maar ook ten aanzien van mannen en vrouwen, en meer recen-
telijk andere discriminatieverboden (deeltijdarbeid, contracten voor
bepaakle tijd). De gelijke bchandclingsdoctrine krijgt in het Neder-
landse arbeidsrecht een steeds grotere uitstraling. Een arrest als het
/fg/a-arrest (waarin het beginscl van gelijke beloning voor gelijk
werk onder gelijke omstandigheden werd erkend)36 is daar duidelijk
door be'invloed. Maar ook overigens brengen advocaten in procedu-
res steeds meer (ook) het discriminatieconeept in, naast traditionele
arbeidsrechtelijkc argumenten. Daarmec lijkt het Ncderlandse (cn
Europese) arbeidsrecht zieh te ontwikkelen in Amerikaanse richting,
waar discriminatie ook een zeer belangrijk thema in het arbeidsrecht
is geworden. Het idee van gelijke kansen wordt daarmee benadrukt.

h. Contractueel model. De Europese ondernemingsraad is na vcel
tegenspraak en tegenstand ingevoerd. Daarbij heeft men voor een
terughoudend coneept gekozen. De regeling gaat ervan uit dat partij-

36 ||R S april 1994, NJ 1994, 704, .IAH

13



( i . J . J . )ΙΙ · . Ι ;ΚΜΛ VAN V O S S

cn ecrst zclf afspraken maken. Wannccr dat niet lukt, is er een wette-
iijkc regeling waarop kan worden teruggevallen. Deze regeling is
vrijwel letterlijk ovcrgenomen in de Nederiandse wet. Dit conccpt
zou navolging kunnen krijgcn; het lijkt enigszins op ons driekwart
dwingend recht. Denkbaar is dal mccr sociaalrcchtclijkc rcgelgeving
een 'subsidiaire' opzet krijgt, waarbij partijcn eerst zclf kunnen con-
traetcren, legen de achlergrond van een wettelijk model dat dient te
worden toegepast indien men erzelf nict uilkomt. Hct modcl is terug
tc verwachten in de binnenkort te versehijnen richtlijn inzake mcclc-
zeggcnschap bij de Europesc vennootschap. Met komt ook al voorop
nationaal niveau in het SER-advics inzake de herziening van de
structuurregeling.

c. Werknemershegrip. Ook wat betreft de begrippen is er sprakc van
be'invloeding. Zo wordt het werknemersbegrip op Buropees niveau
vaak ruim uilgelegd om tc voorkomen dat landen met een eigen, enge
begripsbepaling onder de Europese regelingcn zouden uitkomen. In
verschillende richtlijnen wordt gesproken van 'arbeidsovereenkomst
of arbeidsverhouding'. In Nederland zijn de richtlijnen veclal uitge-
werkt in de regeling van de arbeidsovereenkomst. Daarbij gaat men
ervan uit dat het begrip arbeidsovereenkomst of arbeidsverhouding
hetzelfde is als wat bij ons onder 'arbeidsovereenkomst' wordt ver-
staan. Het zou in de richtlijnen echter om een ruinier begrip kunnen
gaan; bepaalde vormen van flexibele arbeid zouden loch onder het
begrip 'arbeidsverhouding' kunnen vallen. De omzetting van de
reeds genoemde riehtlijn inzake de informaticplicht van de werkge-
ver in het Nederiandse recht vormt een voorbeeld van deze invloed.
In art. 7:655 lid 6 BW is dit artikel van overeenkonistige toepassing
verklaard op voorovereenkomsten inzake oproeparbeid en op het
aangaan van een andere overeenkomst dan een arbeidsovereenkomst,
al dan nict gevolgd door andere soortgelijke overeenkomsten, waar-
bij de ene partij, natuurlijk persoon, zieh verbindt voor de andere par-
tij legen bcloning arbeid te verrichten, tenzij deze overeenkomst
wordt aangegaan in beroep of bedrijf. Daarmee is uilvoering gegeven
aan de toepasselijkheid van de riehtlijn op de arbeidsovereenkomst of
arbeidsverhouding. Deze term komt ook in andere richtlijnen voor,
ook als die slechts ten aanzien van de arbeidsovereenkomst in natio-
naal recht zijn omgezet. Het is echter goed denkbaar dat op soortge-
lijke contracten ook andere regeis uit iiuropese richllijnen op dezelf-
de wijze van toepassing zijn.
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d. Werkgeversbegrip. Europesc invloed op het wcrkgcversbegrip
speelt met namc bij de vraag of Europese regelingen ook van tocpas-
sing zijn op de publieke sector. De rechtspraak over het bcginscl van
vrij vcrkecr van wcrknemers is op dit gebied zccr ruim van toepas-
sing op ovcrheidswerkgevers, ondanks een voor/iene uitzondcring in
het EG-Vcrdrag. In de hcrzicne riehtlijn inzake overgang van onder-
nemingcn uit 1998 is mct namc veel rechtspraak gccodificecrd. Dczc
riehtlijn is uitdrukkclijk ook van toepassing verklaard op overheids-
ondernemingen. Dit dwingt de wetgever bij de omzetting van deze
riehtlijn in nationaal recht meer aandacht te hebben voor de proble-
matiek van de toepassclijkheid bij privatisering, die ook al in de
Nederlandse jurisprudentie tot vecl vragen aanleiding heeft gege-

e. Aard regelgcving. Geleidelijk versehuift mede onder Europese in-
vloed ook de aard van de regelgcving. Er is een ontwikkeling tc sig-
naleren waarin minder recht wordt vastgcsteld in de vorm van con-
erete regcls die preeies de oplossing van elk geval dietcren. Het recht
ontwikkclt zieh meer tot een aantal beginselcn, die nationaal of door
de rechter verder worden uitgewerkt. Dat blijkt uit de toegenomen
aandacht voor grondrechten en discriminatickwesties. Men ziet de
tendens ook in de arbeidsomstandighedenwetgeving, mct zijn ver-
schuiving 'van docl- naar middelbepaling'. Ook is er een verschui-
ving waarncembaar van een denken in termen van concrete resulta-
ten naar een denken in gclijke kansen. Dit laatste zien wc bijvoor-
bceld bij de regelgeving voor gehandicapten. Hier is antidiscrimina-
tiewetgeving in opkomst, waarbij betrokkenen zclf voor hun nog nict
geeoneretiseerde rechten kunnen opkomen, terwijl dezc problema-
tiek in het verleden vooral werd gezien als een kwestie van soeiale
zekerheid. Maar ook in het Europese recht is deze tendens een ont-
wikkeling die zieh in de loop der tijd heeft voltrokkcn en die zieh nog
nict vollcdig hecft doorgezet.

Het zou overigens onjuist zijn om te stellen dat de be'invloeding uit-
sluitend vanuit Europa riehting Nedcrland gaat. Ook Nederland hecft

37 Inmkklel.s hcell het llv.l VX> uitgemaakt dal de riehtlijn nie! botrekking beeil op

amblcmircn mel een publiekreehlelijk staluut, maar wel betrekking kan hebben

op overheidsondernemingen; /ie IIv.l HG 14 seplember 2000, nr. C-343/9K, JAR

2000/225 (Colliiio/Tclecom) en llv.1 Ι·Ο 26 seplember 2000, nr. C1-175/9«), JAK

2000/239 (Mawur/AI'IM).
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invlocd op Iiuropese ontwikkclingen. Tcn dele omdat de Ncderlandsc
opvattingcn worden ingebracht bij de voorbereiding van Europese
regelgeving. Maar ook omdat Ncderland zo nu en dan vooroploopt
met een nieuwe ontwikkeling, die later door anderen wordt overge-
nomen. In de meeste gcvallcn is er sprake van ecn gelijktijdige ont-
wikkeling. Problemen speien zowel in Ncderland als in andere
Europese landen en er wordt dan in overlcg gezocht naar gezamen-
lijke oplossingen. (n die gevallcn is er sprake van gelijktijdige in-
vlocd in beide riebtingen.

1.6 Conclusie

Het is belangrijk voor de arbeidsrechtjurist van vandaag om cen
indruk te hebben van het Europese recht. Λ1 was het maar om te we-
ten op welke terrcinen dit recht een rol speelt en welke soort regelin-
gen en rechlspraak er zijn. Door het volgen van cursussen zal de ken-
nis op dit gebied moeten worden iiitgebreid en bijgchoudcn. Ook zal
mocten worden voorzien in een betcre tocgankelijkhcid van het
Europese recht, zodat men hierin cenvoudiger zijn weg kan vinden.
Er ligt hier een taak voor de praktijk cn voor de wetenschap.

Boven alles biedt het Europese arbeidsrecht een nieuwe dyna-
mick: veel zakcn die jarcnlang nationaal niet ter discussic konden
staan, krijgen vanuit Europese invalshoek bezien een grotere relativi-
teit. De creatieve arbeidsrechtjurist doct hier zijn voordeel mec cn
bereikt längs deze weg een voorsprong op diegenen die zieh loutcr
blijven baseren op nationale rechtsbronnen.
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