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Sociaal recht

Profmr. G.J.J. Heerma van Voss, mr.drs. J.
Heinsius

Wetgeving

Op 1 januari jl. trad de wet Flexibiliteit en ze-
kerheid (Stb. 1998, 300) in werking, inclusief
‘Reparatiewetten’ (Stb. 1998, 741 en 1999, 30).
Arbeidsrechtshistorisch beschouwd zou 1998
daarmee wel eens de boeken kunnen ingaan als
het jaar, waarin het na jaren van discussie ‘ein-
delijk’ lukte in ons parlement een niet-cosmeti-
sche wijziging van ons ontslagrecht aanvaard te
krijgen. Een wijziging, die het — naast de rege-
ling van de positie van oproep- en uitzendkrach-
ten — op een aantal punten voor een werkgever
eenvoudiger heeft gemaakt de omvang van de
factor arbeid binnen zijn onderneming te redu-
ceren en daarmee derhalve de zo geroemde flexi-
biliteit heeft vergroot (met name bij de arbeids-
overeenkomst voor bepaalde tijd, zie hiervoor
inhoudelijk Katern 68, pp. 3320-3321). We heb-
ben het dan over de externe flexibiliteit, die be-
paalt of werknemers snel kunnen worden ont-
slagen en daarom ook gemakkelijk worden aan-
genomen.

Vergeleken met voorgenoemde wet(ten) wel-
haast geruisloos heeft zich echter in 1998 tevens
een aantal andere gebeurtenissen voorgedaan,
die dat jaar in de arbeidsrechtelijke geschied-
schrijving ook wel het predikaat jaar van de in-
terne flexibiliteit zouden kunnen doen opleveren.
Daarbij gaat het er om dat ook de vaste werk-
nemers van een bedrijf binnen de onderneming
flexibel kunnen worden ingezet en dat de ar-
beidsvoorwaarden eenvoudig kunnen worden
gewijzigd. Naast een verankering van het wijzi-
gingsbeding in het arbeidsovereenkomstenrecht

(zie eveneens Katern 68, p. 3321) en een belang-
rijk Hoge Raad-arrest inzake goed werknemer-
schap als grondslag voor een wijziging van de ar-
beidsovereenkomst (zie hierna de rubriek Recht-
spraak) stuurde de tweede ‘paarse’ coalitie im-
mers kort voor kerst van vorig jaar een wets-
voorstel inzake een recht voor werknemers tot
wijziging van hun arbeidsduur naar de Tweede
Kamer (Kamerstukken 11, 26 358). Een wets-
voorstel, dat in zekere zin beschouwd zou kun-
nen worden als een poging tot codificatie van
reeds langer bestaande jurisprudentie op dat
vlak. In enkele zaken werd immers door de rech-
ter erkend, dat op basis van goed werkgeverschap
een verplichting voor een werkgever kan bestaan
— al dan niet bij wijze van proef — een verzoek
van een werknemer tot wijziging van het con-
tractueel bedongen aantal uren arbeid van vol-
tijds naar deeltijds te aanvaarden. In het licht
van deze jurisprudentie moge het niet verwon-
derlijk genoemd worden, dat naast twee initia-
tief-wetsvoorstellen van de Kamerleden Ro-
senmoller, Van Nieuwenhoven en Bakker res-
pectievelijk Bijleveld-Schouten ook de regering
een wetsvoorstel naar ons Parlement stuurde met
daarin voor een werknemer het recht tot wijzi-
ging van de arbeidsduur. Overeenkomstig het
voorstel van wet zullen Nederlandse werknemers
een recht verkrijgen het contractueel overeenge-
komen aantal uren arbeid te verlagen danwel te
verhogen. Indien een werknemer een dergelijke
wijziging wenst te effectueren, heeft zijn werkge-
ver deze — minstens vier maanden voor de be-
oogde ingangsdatum hiervan aan hem medege-
deelde — wens met hem te bespreken en uiterlijk
een maand voor de beoogde ingangsdatum een
beslissing te nemen over het verzoek. Geschiedt
dit laatste niet, dan wordt de arbeidsduur aan-
gepast conform het verzoek van de werknemer.
Het recht op een dergelijke wijziging zal echter
uitsluitend toegekend kunnen worden aan werk-
nemers met een anciénniteit van tenminste één
jaar en voor een werkgever kunnen zwaarwe-
gende zakelijke belangen een weigering van het
verzoek van de werknemer rechtvaardigen. In
geval van een verzoek minder uren te mogen
werken kan dit bijvoorbeeld geschieden, indien
er geen vervanging voor de werknemer is, er
roostertechnische problemen ontstaan dan wel
dit de veiligheid in zijn onderneming in gevaar
zou kunnen brengen. Een verzoek om meer dan
het oorspronkelijk bedongen aantal uren te mo-
gen werken kan daarentegen worden geweigerd,
indien er onvoldoende werk aanwezig is of dat
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tot financiéle problemen voor de werkgever zou
leiden. Daarenboven geldt het ontbreken van
ruimte in de personeelsformatie of onvoldoende
personeelsbudget als zwaarwegend bedrijfsbe-
lang. In het wetsvoorstel is aldus een weging van
de belangen van werknemer en werkgever vorm-
gegeven en daarmee het vereiste van goed werk-
gever- en werknemerschap (art. 7:611 BW) enigs-
zins toegespitst tot een recht voor de werknemer
op wijziging van de overeengekomen arbeids-
duur. Anders dan men in ons veel geroemde pol-
dermodel zou verwachten, is afwijking van dit
recht bij cao niet mogelijk. De wet zou overigens
kunnen worden gezien als bevestiging van de sta-
tus van ons land als Europees kampioen deeltijd-
arbeid. Cijfers van de OESO van juli 1997 tonen
immers, dat Nederland binnen Europa het hoog-
ste percentage van deeltijd-werknemers bezit:
37,4% (Bron: Recht der Arbeit 1997, p. 364). In
absolute getallen uitgedrukt waren er volgens
CBS-cijfers vorig jaar van de 6,6 miljoen banen
in Nederland 2 miljoen in deeltijd.

Voor werknemers, die hun arbeidsduur niet
structureel willen verlagen, doch deze slechts —
met behoud van hun arbeidsovereenkomst — ge-
durende een zekere periode tot nul wensen terug
te brengen (het sabbatical), zal de op 1 oktober
1998 in werking getreden Wet financiering loop-
baanonderbreking niet ongelegen komen (Stb.
1998, 544). De wet biedt werknemers de moge-
lijkheid om in geval zij hun loopbaan voor een
kortere of langere duur willen onderbreken ge-
durende die periode financiéle ondersteuning van
de overheid te genieten. Voorwaarde daaraan is
wel, dat de desbetreffende werknemer minimaal
een jaar bij zijn werkgever in dienst is en deze
laatste voor de duur van de afwezigheid van de
werknemer als vervanger een werkloosheids-, bij-
stands- of arbeidsongeschiktheidsuitkeringsge-
rechtigde in dienst neemt. De wet als zodanig
biedt de werknemer daarbij geen recht op een
verlof. Daartoe blijven een (collectief) contractu-
ele of wettelijke verlofregeling vereist. Het kabi-
net wenst de bestaande wettelijke verlofregelin-
gen (waaronder ook die betreffende ouder-
schapsverlof en calamiteitenverlof) overigens op
elkaar af te stemmen en te bundelen. Het is voor-
nemens om de bestaande voorziening voor cala-
miteitenverlof in het BW om te zetten in een nog
te omschrijven termijngebonden recht op zorg-
calamiteitenverlof bij ziekte van kinderen of an-
dere naasten en het zal de mogelijkheden ver-
kennen van introductie van een betaald zorgver-
lof (Bron: Sociale Nota 1999, Kamerstukken 11
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1998/1999, 26 202, nrs. 1-2). De reeds gememo-
reerde inwerkingtreding van de Wet Flexibiliteit
en zekerheid betekent ten slotte overigens nog
niet, dat de wetgever op het vlak van het ont-
slagrecht geen initiatieven meer zal ontplooien.
Op 25 februari jl. installeerden de ministers van
Sociale Zaken en Werkgelegenheid en Justitie
immers de Adviescommissie Duaal Ontslagstelsel
(ADOQ), onder voorzitterschap van prof. M.G.
Rood, die als taak heeft de regering in de loop
van volgend jaar over de toekomst van ons ont-
slagrecht te adviseren, waarbij in het bijzonder
het dubbele ontslagstelsel (toetsing RDA en kan-
tonrechter) nader zal worden bezien (Stcrt. 1999,
nr. 43, p. 11).

Rechtspraak

In de tendens in de richting van interne flexibili-
teit valt ook het spraakmakende Hoge Raad-ar-
rest van 26 juni 1998 te bezien (HR 26 juni 1998,
RvdW 1998, 140 C, JAR 1998/199). In dit, in-
middels beter als *'Taxi Hofman’ bekend staan-
de, arrest maakte ons hoogste rechtscollege uit,
dat het artikel inzake goed werkgever- en werk-
nemerschap (art. 7:611 BW) met zich brengt, dat
een werknemer in zal hebben te stemmen met een
redelijk voorstel van zijn werkgever dat verband
houdt met gewijzigde omstandigheden op het
werk. In de casus welke tot het arrest van de Ho-
ge Raad leidde, was een werknemer niet langer
in staat gebleken zijn baan als taxichauffeur nog
langer uit te oefenen, nu deze met zich bracht dat
er ook ritten gemaakt moesten worden naar zie-
kenhuizen. De desbetreffende chauffeur kon dit
na het overlijden van zijn echtgenote niet langer
aan, nu hij haar gedurende haar ziekte geduren-
de langere tijd naar ziekenhuizen had moeten rij-
den. De werkgever en werknemer kwamen dan
ook overeen, dat het arbeidscontract in die zin
gewijzigd werd, dat de taxichauffeur zijn auto
niet meer behoefde te besturen en deze als admi-
nistratief medewerker alleen nog maar bepaalde
administratieve werkzaamheden had te verrich-
ten. Tijdens een periode van arbeidsongeschikt-
heid van de werknemer veranderden de omstan-
digheden voor de werkgever echter dusdanig, dat
deze de werknemer verzocht — op basis van een
opnieuw te wijzigen arbeidsovereenkomst — op-
nieuw zijn taxi te gaan besturen. Een verzoek,
dat ondersteuning vond in een attest van een ge-
neeskundige, waarin de werknemer werd geacht
hiertoe zonder meer in staat te zijn. Toen de
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werknemer weigerde — hersteld — gevolg te ge-
ven aan dit verzoek, ontstond de vraag of de
werknemer op basis van goed werknemerschap
gehouden kon worden het desbetreffende voor-
stel van zijn werkgever te aanvaarden. Deze
vraag werd door de Hoge Raad in navolging van
kantonrechter en rechtbank positief beant-
woord. De plicht van de werknemer zich als goed
werknemer te gedragen, brengt met zich,

‘dat hij op redelijke voorstellen van de werkgever, ver-
band houdende met gewijzigde omstandigheden op het
werk, in het algemeen positief behoort in te gaan en
dergelijke voorstellen alleen mag afwijzen wanneer aan-
vaarding ervan redelijkerwijs niet van hem kan worden
gevergd’.

Dit wordt niet anders, indien deze omstandighe-
den — zoals in het onderhavige geval — in de ri-
sicosfeer van de werkgever vallen. En deze plicht
staat niet op gespannen voet met ons dwingend-
rechtelijke stelsel van ontslagbescherming en is
evenmin in strijd met de bescherming van de ar-
beidsongeschikte werknemers, zoals die in de wet
en rechtspraak gestalte heeft gekregen. Voorge-
noemde verplichting zou immers niet meer bete-
kenen

‘dan dat behalve de werkgever, ook de werknemer zich
in zijn contractuele verhouding tot de wederpartij re-
delijk behoort op te stellen. De bescherming van (...)
werknemers in het arbeidsrecht kan op zichzelf dan ook
niet rechtvaardigen, dat een werknemer een redelijk
voorstel van zijn werkgever van de hand wijst’.

Een buitengewoon interessant arrest, in het bij-
zonder omdat in de casus het voorstel van de
werkgever zou leiden tot wijziging van de ar-
beidsovereenkomst. Dit zou kunnen betekenen
dat de werkgever met een redelijk voorstel de ar-
beidsovereenkomst zal kunnen wijzigen, zonder
dat voldaan is aan de vereisten die artikel 7:613
BW sinds 1998 stelt aan eenzijdige wijziging van
de arbeidsovereenkomst door de werkgever. Vol-
gens dat artikel zou er sprake moeten zijn van
een in de arbeidsovereenkomst reeds bestaand
wijzigingsbeding dat bovendien alleen op zwaar-
wegende gronden mag worden benut.

De allesbeslissende vraag naar aanleiding van
het hierboven slechts in een notedop weergege-
ven arrest van de Hoge Raad is vanzelfsprekend
die naar de exacte reikwijdte van het hier (ge-
deeltelijk) geciteerde dictum. Brengt het arrest
met andere woorden met zich, dat er situaties
denkbaar zijn, waarin een werknemer niet alleen
gedwongen kan worden tot het aanvaarden van

een verzoek van zijn werkgever andere arbeid te
gaan verrichten dan de bedongene, doch dit ook
te doen gedurende meer of minder uren dan het
overeengekomen aantal of — zelfs — tegen een
lager loon? Vragen, welke in de toekomst wellicht
aan de rechter zullen worden voorgelegd. Hun
beantwoording zal daarbij bepalend zijn voor
het antwoord op de vraag, of wij in Nederland
toe gaan naar een situatie, waarin functionele
en/of financiéle demotie van werknemers ter be-
houd van hun baan mogelijk zal worden en het
een werkgever — zij het indirect — toegestaan
zal zijn eenzijdig bijvoorbeeld de arbeidsduur
van een werknemer te wijzigen.

Ter bescherming van de werknemer heeft de
Hoge Raad voor een dergelijke — door veran-
derde omstandigheden op het werk ontstane —
situatie wel een ‘dubbele redelijkheidstoetsing’
ingevoerd. Ook de zwaarte daarvan is nog niet
geheel duidelijk. Is bijvoorbeeld de eis dat het
voorstel van de werkgever ‘redelijk’ moet zijn
materieel beschouwd te vergelijjken met de ‘in-
vulling’ van de ‘zwaarwegende belangen’ uit de
bepaling inzake het wijzigingsbeding? Daarnaast
moet ook de mogelijkheid tot weigering van de
werknemer nog eens apart aan de redelijkheid
worden getoetst, hetgeen wellicht is te vergelijken
met de toetsing aan de redelijkheid en billijkheid
van het gebruik van het wijzigingsbeding. Het

~ valt derhalve toch niet aan te nemen, dat een al

te lichtzinnig ‘gebruik’ van het arrest door een
werkgever door de rechter zal worden toege-
staan. Interessant is ook, dat de beslissing van-
zelfsprekend ook ingeroepen zal kunnen worden
door een werknemer, in geval deze bijvoorbeeld
redelijkerwijs meent voor een functionele dan
wel financiéle promotie in aanmerking te komen.
Eerder is immers ook met een beroep op goed
werkgeverschap ex artikel 7:611 BW een veran-
dering van het bedongen aantal uren arbeid aan-
vaardbaar geacht, zie hiervoor het onderdeel
Wetgeving van deze rubriek. Dat een voorstel tot
demotie geen academisch geval is, blijkt overi-
gens uit een ander Hoge Raad-arrest. Aan zijn
uitspraak van 4 december 1998 (RvdW 1998, 230
C) lag een situatie ten grondslag, waarin een
werknemer een functieverlaging had aanvaard.
De vraag, die ons hoogste rechtscollege in die
zaak te beantwoorden had, luidde daarbij dan
ook niet, of de werknemer het aanbod had te
aanvaarden, doch had als eigenlijke kern juist, of
een aanvaarding van een functionele demotie
ook tegelijkertijd aanvaarding van een financié-
le demotie impliceert. Met andere woorden: be-
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tekent een wijziging van de bedongen arbeid door
een expliciete wilsovereenstemming ook automa-
tisch een dienovereenkomstige aanpassing van
het Joon? Een vraag, die door de Hoge Raad ne-
gatief beantwoord wordt. Om een lager loon te
aanvaarden is eveneens wilsovereenstemming
vereist, die zonodig — in een loonvorderings-
procedure, waarin de werknemer de financiéle
demotie betwist — door de werkgever bewezen
moet worden. In het licht van de omstandighe-
den van een geval kan het echter zo zeer aanne-
melijk zijn, dat de aanvaarding van een bepaal-
de functie door een werknemer tevens mede aan-
vaarding inhoudt van een aanpassing van de ar-
beidsvoorwaarden aan deze nieuwe functie, dat
behoudens door de werknemer te leveren tegen-
bewijs hiervan moet worden uitgegaan, aldus de
Hoge Raad. Oppassen dus voor werkgever en
werknemer.

Literatuur

Gezien het grote belang van de invoering van
Flexibiliteit en zekerheid voor het Sociaal recht
zal het nauwelijks verbazen, dat er dienaangaan-
de veel arbeidsrechtelijke literatuur verscheen.

Uit de tijdschriften kunnen dienaangaande ge-
noemd worden:

— stukken van E. Verhulp, S.W. Kuip en A.M.
Luttmer-Kat, Sociaal recht 1998, pp. 322-
340;

— en een speciale vitgave van ArbeidsRecht van
oktober 1998;

— C.J. Smitskam en E.J. Kronenburg-Willems
wijdden er een PS-special ‘Wet Flex’ aan,
Kluwer, Deventer 1998;

— een uitvoerige parlementaire geschiedenis is
samengesteld door C.G. Scholtens en S.W.
Kuip (ongeveer 900 pagina’s, Kluwer,
Deventer 1999), nadat overigens een verkor-
te versie hiervan onder redactie van G.C.
Boot in 1998 in een eenvoudige uitgave was
verschenen bij Opleidingen Sociaal Recht te
Utrecht;

— E. Verhulp biedt de Flexlezer een artikelsge-
wijze behandeling van de parlementaire ge-
schiedenis met commentaar daarop, SDU,
Den Haag 1999, 2¢ druk;

— Heerma van Voss publiceerde in de reeks Ac-
tualiteiten Sociaal Recht, Flexibiliteit en ze-
kerheid, Kluwer, Deventer 1998;

— E.G. van Arkel en C.J. Loonstra schreven 7i-
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tel 7.10 BW compact (inclusief Flexibiliteit en
Zekerheid), Den Haag 1998;

— P.F. van der Heijden, A.M. Luttmer-Kat,
J.M. van Slooten en F.B.J. Grapperhaus
kwamen met de tweede druk van Tekst &
Commentaar Arbeidsovereenkomst, Kluwer,
Deventer 1999.

Door al dit literaire ‘flexgeweld” zou men bijna
vergeten, dat er ook nog andere arbeidsrechtelijk
relevante literatuur verscheen:

— zo verschenen er proefschriften van L.C.J.
Sprengers (UvA), De wet op de onderne-
mingsraden bij de overheid, op weg naar één
arbeidsrecht voor ambtenaren en werknemers.
Kluwer, Deventer 1998;

— eveneens op medezeggenschapsrechtelijk ter-
rein verscheen van G.E. Koning (UU) Nieu-
we technologieén en werknemersinspraak, Le-
lystad 1998.

Opvallend in de overige literatuur was de aan-
dacht voor de wetsvoorstellen inzake een recht
tot wijziging van de arbeidsduur:

— zo0 schreven C.H.J. van Leeuwen en M.G.
van der Werf over deeltijdarbeid, Recht op
deeltijdarbeid revisited, ArbeidsRecht 1998,
nr. 19;

— en ging P.F. van der Heijden er in de Kro-
niek van het sociaal recht eveneens op in,
NJB 1999, pp. 445-449;

— mr. C.J. Smitskam schreef “‘Wettelijk recht op
deeltijdarbeid: drie variaties op een thema...’,
PS Documenta nr. 16, 2 december 1998;

— mr. E. Cremers, ‘Recht op deeltijJdwerk en op
uitbreiding van arbeidsduur’, Rechtshulp, nr.
3, 1999; ‘

— en F.B.J. Grapperhaus wijdde in Onderne-
mingsrecht (het ‘fusietijdschrift’ van De N.V.
en TVVS) 1999-3 aandacht aan de wetsvoor-
stellen inzake deeltijdarbeid;

— in het recente NJB van 2 april 1999, tot slot,
onderwerpt mr. M. Teekens jr. het regerings-
wetsvoorstel inzake de wijziging van de ar-
beidsduur aan een zeer kritische beschou-
wing, waarbij hij strijd met een deel van de
nieuwe Wet flexibiliteit en zekerheid meent te
ontwaren. De nabije toekomst zal ons leren
hoe de verdere ontwikkeling van het wets-
voorstel en daarmee de trend tot interne flexi-
biliteit van ons arbeidsovereenkomstenrecht
zal zijn.





