
Α
R
Τ
Ι
Κ
Ε
L

WERKGROEP HERZIENING ONTSLAGRECHT*

INTERNATIONAALRECHTELIJKE
ASPECTEN VAN HET NIEUWE

ONTSLAGRECHT

Ι. INLEIDING

In novembcr 1988 wcrd in de Vercniging
voor Arbeidsrecht een werkgroep ge-
vormd die zieh bezighoudt met de herzie-
ning van hei ontslagrechl. Aanleiding voor
de vorming van de werkgroep was het pre-
adviesOntslagrechtopdesnijtafeluit1987'
en het SER-advies over het nieuweontslag-
recht uit September 1988. In 1989 publiccer-
de de Werkgroep een eerste rapport, een
commentaar op het SER-advies m.b.t. de
herziening van het ontslagrecht.2 In maart
1990 werd bij de Tweede Kamer een wets-
voorstel ingediend tot herziening van het
ontslagrechl, gebaseerd op genoemd SHR-
advies.5

Nadien werkte de Werkgroep voort en re-
kende zieh tot onderwerp: de internationa-
le aspecten van het in het parlement aan de
orde zijnde nieuwe ontslagrecht. De indruk
bestaat dat deze aspecten nog enigszins on-
derbelicht zijn in de parlementaire discus-
sie, ook nadat in januari 1991 de Memorie
van Antwoord versehenen is. Twee belang-
rijke punten zijn in de bijeenkomsten van
de Werkgroep aan de orde geweest: de ver-
houding van art.6 EVRM met art. 6 BBA en,
in de tweede plaats.de invloed die ILO- Ver-
drag nr. 158 heeft op het ontslagrecht, wan-
neerdit verdraggcralificeerd wordt. Beide
onderwerpen worden in het navolgende
behandeld.

2. ART. 6 EVRM EN ART. 6 BBA

De vraag hoc beide genoemde artikclen
zieh tot elkaar verhouden is niet nieuw. In
de literatuuris in de afgelopen jaren vrij uit-
voerig over cleze verhouding geschreven.4

Deze diseussie in de literatuur heeft ertoe
geleid dat bij de indiening van het wets-
voorste) 21 479 de Raad van State vragen

heeft gestcld over deze kwestie. Kort ge-
zegd gaat het om het volgende.
In ark6 EVRM wordt aan de burgers van de
lidstaten van het verdrag gegarandeerd dat
zi j voor de vaststelling van hun burgerlijkc
rechten recht hebben op een ecrlijk proces,
d.w.z. een behandeling van een zaak door
een onpartijdige en onafhankelijkc rech-
terlijke instantie binnen een redelijke ter-
mijn. In de procedure krachtens art. 6 BBA
wordt doorgaans een beslissing genoinen
op verzoek van de werkgeveroverde vraag
of hij vergunning krijgt de arbeidsovereen-
komst met de werknemer op te /.eggen. De
bedoeling van het verkrijgen van de ont-
slagvergunning is derhalve de beeindiging
van een civielrechtelijk contract, waarmee
de vaststelling van burgeiiijke rechten als
bedoeld in art. 6 EVRM aan de orde is.

De Europese Commissie voor de Rechten
van de Mens(ECRM) heeft niettemin enke-
le malen beslist dat art 6 EVRM niet van
toepassing is op de ontslagprocedure van

Het betreff een Werkgroep van de Verenigtng voor
Arbeidsreeht, waarvan de leden uit verscbillende be-
roepsgroepen afkomstig zijn: advocatuiir, rechterlijke
macht, arbeidsbnreau, wetenschap. Voorzitter van de
werkgroep is pro f. nir. IM·*, van der Heijdei), seerelaris
mr. S.W. Kuip. Leden zijn de mrs. (..'. Hoonstra, l".|. lim-
melot, V. Disselkoen, J. llerman de (jroot, P. Ingeisc,
Ci.J.J. 1 leerma van Voss, Υ.ΙΛ. Kästeln, K. Mantel.'I'. van
I'eijpe, J..S.A.M. Sehokkenbroek, C.(i. Scholtetis, J.P.
Sehregel, I..G. Verbürg.

1. IM·', van der Hcijden, Ontslagreeht op de snijlafel,
(jesehriften Vereniging voor Arbeidsreeht, nr. 12, ΛΙ-
phen aan den Kijn, 1487.
2. C.'ommeiuaar op Slili-advies 88/12, (iesehriften
Vereniging voor Arbeidsrecht, nr. 16, Alphen aan den
Kijn 1989.
I TK 1989-1990, 21479, nrs, 1 t/m 7.
4. /je hierover otider /neer de i.eiiJse dissertatie vati
IM·', van der lleijden, lien ecrlijk ptoees in het soeiaal
recht, Deventer 1984 en, meer recenl.de noot van (i.|. |.
Heerma van Voss achter Kb. Den Haag 6 juli 1988,
NICM-Hulletin 1989, 185 e.v.



art. 6 BBA.5 De voornaamste argumentatic
van de ECRΜ is erin gelegen dat de verhou-
ding waar het in arl. 6 BBA om gaat.er een is
tussen een werkgever en de overheid, een
administraticfrechteiijke verhouding waar
geen burgcrlijke rechten worden vastge-
steld. Dit standpunt van de ECRM is bestre-
den, vooral aan de hand van arresten van
het Europese Hof voor de Rechten van de
Mens (EHRM), in achtereenvolgens de
Ringeisen-zaak,h de König-zaak,7 de zaak
Lecornte, Van Leuven, De Meijere,8de Ben-
Ihem-zaak,9 de Feldbrugge-zaak10 en last
but not least de Obermeier-zaak." In ge-
noemde arresten heeft hei Europese Hof
voor de Rechten van de Mens vastgesteld
dat het voor de vraag of sprakc is van de
vaststelling van burgerlijke rechten op
zichzelf nict doorslaggevend is hoe naar na-
tionaal recht de rechtsverhouding wordt
benoemd, maar of het resultaat van een ad-
ministratieve procedure beslissend is voor
de vaststelling van burgerlijke rechten. In
alle genoernde zaken waren bestuurlijke
procedures aan de orde, waarvan het resul-
laat tevens civiel-rechtclijke rechtsverhou-
dingen bepaalde. Dit gegeven was voor het
EHRM voldoende om aan tc nemen dat in
de bestuurlijke procedure sprake was van
de vaststelling van burgerlijke rechten als
bedoeld in art. 6 EVRM, hetgeen mee-
brengt dat de bestuursbeslissing moct kun-
nen worden getoetst op een wijze die aan de
eisen van art. 6 EVRM voldoet.
Het meest sprekende arrest voor de situatie
waar wij thans over spreken is de Obermei-
er-zaak. In dit arrest ging het om een direc-
teur van een Oostenrijks verzekeringsbe-
drijf. Op zeker moment ontstond onenig-
heid tussen Obermeier en zijn werkgever.
De laatste wilde het werkterrein van Ober-
meier verkleinen. Obermeier zocht daarte-
gen bescherming bij de rechter cn dat was
het begin van vele en lange procedures bij
tal van Oostenrijkse gerechten. In de loop
van de genoemde eerste door Obermeier
aangespannen procedure werd hij ge-
schorst. 1 liertegen ging Obermeier in be-
roep. In de loop van deze procedure werd
Obermeier ontslagen, waartegen hij uiter-
aard ook procedeerde. Van belang voor het
oordeel vanhet EHRM isteweten dat voor
hetontslag naar Oostenrijks recht toestem-
ming vereist was van een administratieve

instantie, de Invalidenausschuß. Deze toe-
stemming is nodig bij ontslag van zieke
werknemers en Obermeier was ten tijde
van het ontslag arbeidsongeschikt. Van een
beslissing van de Invalidenausschuß is be-
roep mogelijk bij de Landeshauptmann,
eveneens een bestuurlijke instantie. Van de
beslissing van de Landeshauptmann is be-
roep mogelijk bij een administratieve en
een burgerlijke rechter, doch deze rechters
hebben een beperkte toetsingsmoge-
lijkheid aangaande de beslissing van de be-
stuurlijke instantie. De administratieve
rechter beperkt zieh naar Oostenrijks recht
in deze gevallen tot (zeer) marginale toet-
sing, te weten de toetsing van de vraag of
toestemming van de bestuurlijke instantie
in overeenstemming is met objeet en doel
van het recht. Naar het oordeel van het
EHRM kan in geschilien met betrekking tot
de vaststelling van burgerlijke rechten zo-
als hier aan de orde was, een zo beperkte
toetsing niet worden beschouwd als een ef-
fectieve rechterlijke beoordeling volgens
art. 6 eerste lid EVRM, hetgeen meebrengt
een schending van het recht op toegang tot
een rechterlijke instantie.'2

De Werkgroep is van oordeel dat, zeker ge-
zien legen de achtergrond van de Obermei-
er-beslissing, gesteld moet worden dat het
ontbreken van een adequate rechtsgang
om legen de uitkomst van de ontslagproce-
dure als bedoeld in art. 6 BBA op te komen,
ons recht op gespannen voet brengt met art.
6 EVRM. Zulks te meer omdat de procedu-
re op het arbeidsbureau zelf ook niet aan de
normen van art. 6 EVRM voldoet. In ant-
woord op de bovenvermelde vragen van de
Raad van State antwoordde staatssecreta-

5. Zie IXRM 8 Oktober 1980, N) 1981,149 m.n. Alke-
inacnSMA 1981,bl/.. 758 m.n.Vander Hei jdcn,ECRM6
november 1989, Ν|1J 1990, blz. 1052. In de MvA bij TK
21479 wordt nog mulding gemaakt van een dercle uit-
spraak van de BCRM van 9 mei 1990.
6, HHRM 16 Juli l97l,Scries A.Vol. 13(1971).
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BIIRM23jiini 1981,NJ 1982,602.
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be considered to be an effeclive judicial review under
Article 6 par. l.Thcrc has therefore becn a violalionof
mr. Obermeiers right of aeeess to a Court.'



ris Kosto,1' de eerstverantwoordelijke be-
windsrnan voor wetsvoorstel 21 479, dat
naar zijn oordeel inderdaad arl. 6 EVRM
van toepassingisopart.6 BBA.Tcvensstcl-
de de bcwindsman dat de procedure bij de
Dirccteur van het GAB niet voldoet aan de
eisen zoals het EVRM die steh. Tot zover
zijn de staatssecretaris en de Werkgroep
het met elkaar ecns.
Vcrvolgcns evenwel steh de staatssecreta-
ris dat er niettemin geen strijd is van art. 6
BBA met art. 6 EVRM, omdal er een rech-
terlijke instantic bestaat die zowel op het
punl van de feiten als op dat van het recht
kan oordelen of een op het GAB gevoerde
procedure heeft voldaan aan de door arl. 6
EVRM gestelde eisen. Gedoeld wordt hier-
bij op de mogelijkheid dat een werkgever/
werknemer zieh kan wenden tot. de burger-
lijkc rechter op grond van art. 1401,waarbij
de Directeur van het GAB c.q. de Staat der
Nederlanden, e.q. sinds 1 januari 1991 de
Ärbeidsvoorzieningsorganisatie, wordt
gedagvaard op grond van onrechtrnatige
daad omdat in de ontslagprocedure on-
zorgvuldig of anderszins onrechtmatig is
gehandeld.
Naar de mening van de Werkgroep kan de-
ze argumentatie van de staatssecretaris de
toets der kritiek niet doorstaan. Het argu-
ment dat aan art. 6 Ε VRMis voldaan,omdat
de justitiabele zieh op grond van onrecht-
rnatige daad tot de burgerlijke rechter kan
wenden, gaat ons inziens niel op. Met de
door de staatssecretaris bedoelde procedu-
re valt allcen schadevergoeding te verkrij-
gen, rnaar geen daadwerkelijke herziening
van een onjuiste beslissing van de Directeur
GAB. Anders gezegd: het is de vraag of er
met de art. 1401 -procedure wel een 'effecti-
ve remedy' wordt geboden ten aanzien van
de beslissing van de Directeur GAB. De eis
van de 'effective remedy' is er een welke hei
F,HRMIeestinart.6EVRM.I4Deopvatting
van de werkgroep dat aan deze eis niet is
voldaan, lijkt te worden ondersteund door
E.M.H. Hirsch Ballin.15 Schrijvcndover het
recht op een effectief beroep op de rechter
in het verband van administraticfrechtclij-
ke besli.ssingcn merkt Hirsch Ballin op:'De
administralieve rechtspraak moet zo wor-
den ingericht dat overheidsbesluiten geen
onomkeerbare gevolgen krijgen voordat
de rechter zieh over de zaak heeft kunnen
uitspreken'.

Toegepast op het overheidsbesluit dat de
beschikking van de Directeur GAB is als hij
een ontslagvergunning verstrekt of wei-
gert, betekentdit dat de art. 1401-procedure
niet voldoel. De uitkomst van die procedure
kan als gezegd op zijn hoogst een toeken-
ning van een schadevergoeding zijn, rnaar
het gevolg van de vergunningverlening of
weigering, d.w.z. de al dan niet beeindiging
van hei arbeidscontract, kan in deze proce-
dure niet ongedaan worden gemaakt. Wel
kanzoalsookindeMemorievan Antwoord
wordt gcsteld,16 eventueel de rechter in
kort geding gevraagd worden om een ver-
bod tot gebruikmaking van een vergun-
ning. Hiermee is het gesignaleerde pro-
bleem echterevenminopgelost. In de eerste
plaats niet, omdat met een kort geding niet
voorkomen kan worden dat een werkgever
uiteindelijk gebruik maakt van zijn vergun-
ning, ook niet als in de bodemprocedure
komt vast te staan dat de procedure op het
arbeidsbureau onrechtmatig was. In de
tweede plaats loopt men op legen de con-
versieleer van de Hoge Raad,17 inhoudende
dat een opzegging gedaan voordat de ver-
eiste vergunning was vcrleend, geacht
wordt geweest te zijn een rechtsgeldige op-
zegging op het moment dat de vergunning
is verleend. Een kort geding is dan altijd te
laat.

Krachtens de Invoeringswet arbeidsvoor-
zieningswet18 is thans de minister van So-
ciale Zaken belast met het verlenen van
ontslagvcrgunningen. De minister heeft
evenwel deze wettclijkc bevoegdheid gc-
delegeerd aan de Regionale Directeuren
voor de Arbeidsvoorziening.19 De door de-
ze Regionale Directeuren genomen besli.s-
singcn inzake ontslagvergunningcn zijn
niet voor beroep vatbaar. Er Staat geen
AROß-beroep open krachtens art. 5 Wet
Α ROB, krachtens art. 6 lid 11 BBA is beroep
op het College van Beroep voor het Be-

13. Nader Rapport, TK 21474, B, blz, 1 en 2.
14. Zie onder meer de Übenneier-z.aak, r.o. 70 als in
που! 12geehecrd,
15. li.M.11.1 lirsch iiallin, 1 Icl grondrechiop behoorltj-
ke rcchlspraak in het Nederlandsc administnitieve
recht, preadvies NJV, /.wolle 1983, blz. 145.
16. TK 1490 1991,21 479, nr. 6, blz. 2,
17. 1IR 2:} januari 1981, N) 1981,284.
18. St bl. 1990,403.
19. Stert. 28 deeember 1990,252, blz. 38.



drijfsleven uitgesloten. De enige overge-
blevcn weg is derhalve die van art. 1401
BW, waarvan bovcn werd gesteld dat deze
in het lieht van art. 6 Ε VRM onvoldoendc is.
De burgerlijke rechter toetst noch de toe-
stcmming van de Regionaal Directeur,
noch het ontslag zelf volledig in een art.
1041-procedurc, terwijl zulks evenrnin ge-
schiedt in een procedure ex art. 1639s. Een
rcchterlijke toctsing van een bestuurlijke
beslissing die slechts ziet op de vraag of het
bestuur met zijn beslissing binnen het kader
van de wet is gebleven, is onvoldoende, als
het bestuur in de wet grote discretionaire
macht krijgt toebedeeld, aldus het EHRM
in de Obermeierzaak (r.o. 70). De art. 1401
BW-toetsing is niet te beschouwcn als een
'efl'ective remedy' noch als een 'righl of ac-
cess to court'zoal.s bedoeld in arl. 6 EVRM.

Een aantal mogclijkheden is denkbaar om
de geconstateerde strijd tussen 6 EVRM en
art. 6 BBA te herstellen,ervanuitgaande dat
de preventieve ontslagtoetsing gehand-
haafd blijl't. De meest voor de hand liggen-
de mogelijkheid is uiteraard om beroep
open te .stellen legen de beslissing van de
Regionaal Directeur. Dat hiertegen bezwa-
ren zijn te opperen, is ook de Werkgroep
niet ontgaan. Die bezwaren liggen uiter-
aard vooral in de vertraging die een inge-
steld beroep met zieh meebrengt voor wat
betreftdcbcslissingofcenarbeidsovcreen-
komst nu wel of'niet becindigd zal worden.
E.r zijn ook tal van andere modaliteiten
denkbaar, waarbij de ontslagprocedure op
het arbeidsbureau anders wordl ingericht.
Daarbij kan gedacht worden aan een in te
stellen adviescommissie,20 de huidige Ont-
slagcommmissie, die als pseudo-rechterlijk
orgaaneenadvies uitbrengtovereen voor-
genomen beeindiging van een dienstbe-
trekking. Dat advics kan naardezelfde wij-
ze waarop dat bij de Huurcommissie ge-
schiedt, binnen een bepaaldc periode (1
maand bijvoorbeeld) bindende kracht ver-
krijgcn als men zieh niet binnen die tijd tot
de kantonrechtcr wendt. Ook andere mo-
gclijkheden zijn denkbaar en in de litera-
tuur beschreven. De Werkgroep heeft het
niet tot zijn taak gerekend om met een uit-
gewerkt alternatief te komen, nu is vastge-
steld dat de huidige art. BBA-procedure in
zijn huidige vorm in strijd is met arl. 6
EVRM Met verdient in iedergeval wel aan-

beveling thans reeds de procedure op het
arbeidsbureau zoveel mogelijk te laten ver-
lopen in overeenstemming met de zorgvul-
digheidseisen die daaraan krachtens art. 6
EVRM worden gesteld.

2.1 Conclusie

Uit bovenstaande volgt dat de Werkgroep
van oordeel is, dat de procedure ex art. 6
BBA beslissend is voor de vaststelling van
burgerlijke rechten en derhalve dient te
voldoen aan de eisen van art. 6 EVRM. Nu
de procedure zelf hieraan niet voldoet en er
ook geen adequate voorziening is om tegen
de uitkomst van de procedure op het ar-
beidsbureau op te komen bij een gerecht
dat wel aan de eisen van art. 6 EVRM vol-
doet, is het Nederlandse ontslagrecht op dit
punt in strijd met internationaalrechtelijke
verplichtingen.

ILO-VERDRAG NR. 158

De Werkgroep heeft zieh ook beraden op
de consequenlies van ratificatie van ILO-
Verdrag 158 inzake beeindiging van het
dienstverband op initiatief van de werkge-
ver21 (hierna: het Verdrag) voor het Neder-
landse ontslagrecht.22 De volgende punten
verdienen daarbij de aandacht.

3.1. Uitsluiling van bepaalde categorieen
werknemers

Het Verdrag is van toepassing op alle tak-
ken van eeonomische bedrijvigheid en op
alle personen in dienstverband. Uitgesloten
kunnen worden: werknemers op arbeids-
overeenkomst voor bepaalde tijd, in de
proeftijd en losse arbeiders.
Deze werkingssfeer implieeert dat het Ver-
drag van toepassing is op ambtenaren; deze
zijn immers werkzaam in (publiekreehte-
lijk) dienstverband.
I lieronder zal de Werkgroep zieh beper-

20. Z.ie voor deze gedachte bijv. SliR-advies inzake in-
trekking van arl. 6 BBA, 1970, nr. 9, blz. 7 e.v.
21. Trb. 1984, 17.
22. In het Voorlopige Verslag van 7 augustus 1990 bij
wetsvoorstel 21 479 tot herziening van het ontslagrecht
wordt daar door de leden van de fractie van D'66 op
aangedrongen, TK 1989-1990,21 479, nr. 5, blz. 22.



ken tot de toetsing van het Verdrag voor
werknemers (naar burgerlijk recht) in par-
ticuliere dienst.
Het Verdrag heeft uitsluitend betrekking
op beeindiging op initiatief van de werkge-
ver. De ontbinding van de arbeidsovereen-
komst op verzoek van de werkgever valt er
dus ook onder. Dit impliccert dat de kan-
tonrechter bij de behandeling van het ont-
bindingsverzoek de normen van het Ver-
drag in acht zal moeten nemen.
Voor zover de uitvoering van het Verdrag
zou geschieden via het BBA 1945 moet een
voorziening getroffen worden voor de ca-
tegorieen werknemers in privaatrechtelijk
dienstverband die van het BBA 1945 zijn
uitgesloten, te weten onderwijzend of doce-
rend personeel, personen die een geestelijk
ambt bekleden en werknemers in huishou-
delijke dienst in deeltijd (art. 2 BBA 1945).
I letzeifde geldt voor de werknemers voor
wie het ontslagvergunningenstelscl niet
van toepassing is: werknemers die ontsla-
gen worden op staande voet of na faillisse-
ment van de werkgever, directeuren van
naamlo/e en besloten vennootschappen en
werknemers in het grafisch bedrijf (uitzon-
deringen bij of krachtens art 6 BBA 1945).
Dit betekentdat ook reeds het ΒW-ontslag-
reeht dat op deze categorieen wel van toe-
passing is aan de normen van het Verdrag
moet voldoen, tenzij gebruik wordt ge~
maakt van de uilzonderingsmogelijkheden
van art. 2, vierde en vijfde lid van het Ver-
drag. Deze eisen echter een bijzondere re-
geling die als gehee! een minstens gelijk-
waardige bescherming biedt (vierde lid),
dan wel dat zieh speciale problcmen van
ernstige aard voordoen gezien de bijzonde-
re arbeidsomstandighedenof de om vang of
aard van de onderneming (vijfde lid). Aan-
ge/ien de genoemde uitzonderingen te
ruim zijn om hieronder gebracht te kunnen
worden, toetst de Werkgroep in het vervolg
met name hei BW-ontslagrecht aan het
Verdrag.23

3.2. (leidige reden

Art. 4 Verdrag eist dat het dienstverband
niet mag worden beeindigd zonder dat
daarvoor een geldige reden is welke ver-
band houdt met de geschiktheid of het ge-
drag van de werknemer of is gebascerd op
vereisten voor het funetioneren van de on-

derneming, de instelling of de dienst.
De artikelen 1639g BW (dat een onbeperk-
tc bevoegdheid tot opzegging verleent) en
1639o BW (dat hetzelfde bepaalt ten aan-
zien van beeindiging zonder opzegging)
zijn met deze bepaling in strijd. Blijkcns art.
1639s BW eist het BW wel dat een ontslag
wordt gemotiveerd, doch dit vereiste van
een geldige reden is niet geconcretiscerd
zoals het Verdrag eist. Daarnaast bevat art.
1639s BW slechts een negatieve formule-
ring en is een ontslag zonder geldige reden
niet per definitie kennelijk onredelijk, doch
kan cloor de rechter als zodanig bestempeld
worden.
Ook de toetsingsmaatstaven voor de Re-
gionaai Directeur voor de Arbeidsvoorzie-
ning24 zijn niet in overeenstemming met de
norm. De regionaal directeur beoordeelt
blijkens art. 8 van de Richtlijnen of het
voorgenomen ontslag redelijk is, in aan-
merking nemende de mogelijkheden en be-
langen van de betrokken werkgever cn
werknemer, en andere in de Richtlijnen ge-
noemde belangen. Deze formulcring vol-
doet niet aan de eisen van het Verdrag, ter-
wijl zoals reeds vermeld de werkings.sfeer
van hei BBA 1945 ook beperkter is dan die
van het Verdrag.
De conclusie is dat de artikelen 1639g en
1639o BW aanpassing behoeven aan het
Verdrag. De meest voor de hand liggende
oplossing lijkt daarbij de tekst van art.4 van
het Verdrag in de wet op te nemen voor op-
zegging door de werkgever (bijvoorbeeld
in art. 1639g BW). Zulks kan inhoudelijk
geen bezwaar vormen, omdat de formulc-
ring van art. 4 Verdrag overeenkomt met
wat in het algemeen ook hier te lande als
redelijkegronden voor ontslag worden be-
schouwd. Art. 1639oBWdientdanindiczin
te worden gewijzigd dal de partij die op-
zegl zonder inachtneming van de voor op-
zegging geldende bepalingen en zonder dat
de wederpartij daarin toestemt, sehade-
plichtig is.

23. Overigcns kunnen de richtliinen voor de Regionaal
Direeteur voor de Arbeidsvoorziening, zoals opgeno-
men in het Besluit ter uitvoering van art. 6,derdeen vier-
de lid BISA 1445 (Stert. 1990, 252, blz. 3H) wel worden
opgevat als een middel ter uitvoering van hei Verdrag
(art. 1 spreekt van een 'met de nationale gebruiken ver-
enigbare wijze').

24. Besluit ter uitvoering van art. 6, clertie en viertle lid
BBA 1945, Stert. 1990,252, blz. 8.



3.3 Verboden ontslaggmrulen

In art. 5 noemt het 1LO-Verdrag een aantal
verboden beeindigingsgronden. Een groot
aantal daarvan is ook in onze wetgeving
verboden (opzegverboden in BW en
WOR). Een aantal gronden is echter in Ne-
derlandnietwettelijkgeregeld. Dezezullen
thans worden besproken.

a. Lidmaatschap van een vakvereniging
of deelname aan vakverenigingswerk-
zaamheden buken de arbeidstijd of, met
toestemming van de werkgever, tijdens de
arbeidstijd.
Een onlslagverbod wegens lidmaatschap
van een vakvereniging is voprgesteld in
wetsvoorstel 21479 (art. 1639h, vijfcle lid
nieuw). Het tweede deel van deze bepaling
is daaraan toegevoegd bij Nota van Wijzi-
ging (.stuk nr. 7). Zulks sluit aan bij de, ter
gelegenheid van het intrekken van het
wetsvoorstel Vakbondswerk in de onder-
neming, gedanetoezegging bij de behande-
ling van dit wetsvoorstel nader aandacht te
besteden aan de reehtsbescherming van de
vakbondswerker in de onderneming.

b. Het dingen naar de positic van, het op-
treden als, het zijn opgetreden als werkne-
mersvertegenwoordiger.
Deze bepaling wordt gedekt door de arti-
kelen 21 WOR en 15, achtste lid Arbowet
voor Jeden van ondernemingsraden en
commissies. De positie van vakbondswer-
kers in de onderneming zal worden be-
sehermd door het onder a. genoemde wets-
voorstel.

c. Met feit een klacht te hebben ingediend
of deelgenomen te hebben aan procedures
tegen een werkgever om reden van beweer-
de schending van wetten of voorsehriften of
hei voorleggen van een eis aan de bevoegde
administratieve autoriteiten.
De gedachte achter deze bepaling is slechts
uitgedrukt in art. 1637ij BW(inzakc discri-
minatie naar geslacht) en art. 1638nn BW
(in/.akc verlof voor politieke funeties). Zij is
voorgcsteld terzake van discriminatie naar
nationaliteit(art. 1637ija BW volgens wets-
voorstel 21479) en het indienen van klach-
ten bij de werkgever (art. 1638pp BW vol-
gens wetsvoorstel 21 514, klachtrecht
werknemers).25 Het verbod om te ontslaan

wegens het voeren van juridische procedu-
res en het indienen van klachten bij bevoeg-
de instanties26 mag echter wel als een alge-
meen aanvaard uitgangspunt worden be-
schouwd in het Nederlandse recht.27 Het
komt daarom ook logischer voor dit in alge-
mene zin te verbieden en niet steeds apart
voor een (toenemend) aantal incidentele re-
gelingen.

d. Ras, huidskleur, geslaeht, huwelijkse
Staat, gezinsverantwoordelijkheid, zwan-
gerschap, godsdienst, politieke overtui-
ging, nationale afkomst of maatschappelij-
ke origine.
Voor een aantal van de hier genoemde
gronden geldt dat ontslag reeds uitdrukke-
lijk in de Nederlandse wetgeving is verbo-
den. Dit betreft: geslacht (art. 1637ij BW),
huwelijkse Staat (art. 1637ij en 1639h BW),
gezinsverantwoordelijkheid (art. 1637ij
BW), zwangerschap (art. 1639h BW) en na-
tionale afkomst (art. 5 Wet van 2 december
1982, Stbl. 679).28

Ten aanzien van de gronden ras, huidskleur
en maatschappelijke origine geldt een
strafrechtelijk discriminatieverbod29 in be-
roep en bedrijf, zodat mag worden aange-

25. Ontwerp-art. 1638pp BW spreekt van een benade-
lingsvcrbod van de werknemer die een klaeht heeft in-
gediend of de indiener van een klaeht bijstand heeft ver-
leend.
26. Onder hei voorleggen van een eis aan de bevoegde
administratieve autorileitcn kan ook worden gedacht
aan het indienen van klachten bij de Arbeidsinspcetiecn
de Commissie Gelijke Behandeling mannen en vrou-
wen bij de arbeid.
27. Deze bescherming is niet onbegrensd. Zo werd in
HR20april 1990.N) 1990,702 ontslag op staande voct
aunvaardbaar geachl van een ondernemingsraadslid
dat bij het indienen van een klacht bij de minister van HZ
en het in de publiciteit breiigen van die klacht bedrijf sge-
heinien had geopenbaard.
28. In wetsvoorstel 21 479 is voorgesteld dit laatsle
verbod te verplaatsen naar het BW endaarop te nenien
als art. 1637ija.
29. Voor ras Staat dit uitdrukkelijk in art. 429 quaterSr.,
voor hol overige blijktdit uit de rechtspraak. Het begrip
'ras' moet worden uitgelegd naar de kennelijke strek-
king van de in an. I Intcmationaal Verdrag inzake de
uitbanning van elke vorm van rassendiscriminatie van 7
iTiaart 1966 gegeven opsomming, waaronder naast 'ras'
ook worden genoemd: huidskleur, afkomst of nationale
etnischc alslamming. 11R 19 maarl 1985, NJ 1985, 688;
HR II maart 1986, N) 1986,613; I1R I jufi 1986, N| 1987,
217; I1R 14 maart 1989, NJ 1990,29.



nomen dat zij ook als ontslaggrond zijn
verboden.iü

Ten aanzien van de gronden godsdienst en
politieke ovcrtuiging is dit nog niet het ge-
val.31 Deze gronden zullcn expliciet len
aanzien van ontslag worden verboden in de
Algemene Wet gclijke behandeling, waar-
voor een nieuw wetsvoorste! nog moet
worden ingediend.32 Problemen zouden
zieh mct narne kunnen voordoen bij instel-
fingen op confessionele grondslag. Voor
zover uitzonderingen voor dergelijke in-
stellingen in de bedoelde wet zullen worden
voorzien, zou voor dit doel gebruik ge-
maakt kunnen worden van de uitzonde-
ririgsclausule van art. 2, vijfde lid Verdrag,
die overigens wel overleg met de werkge-
vers- en werkncmersorganisaties voor-
sehrijft.

e. Werkverzuim gcdurende mocder-
schapsverlof
In deze grond is voorzien wat betreft het
zwangerschaps- en bevallingsverlof en een
körte periode daarna door art. 1639h, vier-
de lid BW. Voorts sluit art. 1639e, vierde lid
BW deze grond als ontbindende voorwaar-
de uit. Voor de periode van ouderschaps-
vcrlof in dezin van art. 1638oo BW is echter
nog geen ontslagbescherming voorzien. In
weisvoorstel 21479 is echter wel een opzeg-
verbod tijdens ouderschapsvcrlof voorge-
steld als art. 1637h, zevende lid BW.

3.4. Te vollen procedure voor beeindiging

Houdt de beeindiging van het dienstver-
band verband met het gedrag van de werk-
nemer of het uitoefenen van zijn werk-
zaamheden.dan eist art. 7 Verdrag dat hem
vooraf de gclegenheid wordt geboden zieh
tegen de gemaakte aantijgingen te verdedi-
gen, tenzij van de werkgever redelijkerwijs
nie! kan worden verwaeht dat deze hem de
gelegenheid daartoe biedt. Deze bepaling
sluit aan bijde recht.spraakoverontslagop
staande voet,waareenzorgvuldigheidinde
voorbcreiding van het ontslagbesluit wordt
gehonoreerd." Nietlemin eist die recht-
spraak het geven van een gelegenheid tot
verdediging niet altijd. Daarom lijkt een
dergelijke bepaling te moeten worden op-
genomen in de wet, waarbij te denken vall
aan een tweede lid van art. 1639g BW.

3.5. Onparüjdige instantie

Art. 8 Verdrag geeft de werknemer die de
beeindiging onrechtmatig acht hei recht op
toegang tot een onpartijdige instantie. In-
dien het ontslag is goedgekeurd door een
bevoegde autoriteit kan de toepassing vol-
gens het tweede lid worden aangepast aan
de nationale wetgeving en praktijk.
Ten aanzien van de ontslagprocedure op
het arbeidsbureau is niet duidelijk of dit
tweede lid de niet geheel aanwezige onpar-
tijdigheid kan rechtvaardigen. Deze pro-
blematiek werd hierboven naar aanleiding
van het EVRM echter reeds onvoldoende
geregeld bevonden.
Ten aanzien van bijzondere procedurcs zo-
als in de grafische bedrijfstak en het bijzon-
der onderwijs kan worden betwist of de be-
treffende instanties in alle opzichten vol-
doen aan het criterium van onpartijdigheid.
Voor zover nodig kan in dit verband echter
wel een beroep worden gedaan op de uit-
sluitingsclausule van art. 2, vijfde lid Ver-
drag, na raadpleging van werkgevers- en
wcrknemersorganisaües.

3.6. Ik'wijslusl

Art. 9, tweede lid Verdrag sehrijft voor dat
ten einde de werknemer niet al leen de last te
laten dragen te bcwijzen dat de beeindiging
niet rechtmatig is, er in dient te worden
voorzien dat hetzij de bewijslast voor het
bestaan van een geldige reden op de werk-
gever berust, hetzij de instanties die overde

30. I Jit een oogpunt van System.')tiek en duidelijkheid
verdient het overigens wel aanbeveling ook de/.e gron-
den in het liWomslagreeht apart te vermelden.
31. Wat nielwegneemt dat er volgens premier l.ubbers
in een brief van 25 September 1985 aan de Tweede Ka-
mer geen twijfel ovcr mag bcslaan dal, zohtng geen na-
dere wettelijke regeling tot stand is gekomen, 'burgers
niet gediserimineerd mögen worden op grond van nun
(...) geloofs- of levensovertuiging (...) en politieke keu/.e.
(...) bijvoorbeeld voor het verrichten van arbeid behoort
te golden dat sleehls objeclief uan de funetie verbunden
eisen van invloed mögen zijn op in dienst netnen.onlslag
onsalariering.'.TK 1985-198b, 19 226, nr. I.blz. .1
32. In het vorige weis voorstel 20501 voor een dergelij-
ke wet kwamen onlslagverboden voor wegens gods-
dienst, levensovertuiging en politieke gezindheid, lien
nieuw wetsvoorslel /al binnenkort worden ingediend,
inet naar verwaehting de/.elfde bepalingen.
33. Vgl. f IR4 jiinuari 1980, NJ 1981, 39b en 1IR lOau-
gtistus 1984, Ν | 1985,34, alsmede de voor beide arresten
genomen eonelusies van Λ.-Ci. Ten Kate.



reehtmatigheid oordelen de bevoegdheid
hebben /elf de bewijslast te verdelen.34

In de ontslagvergunningsproeedure bij het
arbeidsbureau en de ontbindingsprocedure
op grond van art. 1639w BW is het de werk-
gever die de reden voor ontslag moet stel-
len en derhalve in beginsel moet bewijzen.
Dit komt overeen met het Verdrag.
Bij het geven van ontslag op staande voet
rusl de bewijslast op de werkgever, al kan
de rechter de bewijslast omdraaien.35

In de procedure op grond van kennelijk on-
redelijk ontslag is het echterde werknemer
die dezc stclplichl heeft en op wie - over-
eenkomstig onzc beginselen van proces-
recht - in beginsel ook de bewijslast rust.
Wel kent het procesrecht de mogelijkheid
omop grond van redelijkheiden billijkheid
de bewijslast anders te verdelen (art. 177
Rv). De Hoge Raad heeft in enkele uitspra-
ken aan dit beginsel de hand gehouden ten
aanzien van kennelijk onredelijk ontslag,
waarbij aan de werkgever wel de verplich-
ting werd opgelegd de voor het bewijs
noodzakelijke informatie te verstrekken.36

Derhalve is de rechtspraak op dit punt nog
niet geheel overeenkomstig het Verdrag.
I loewel de mogelijkheid beslaat de be-
wijslast anders te verdelen (en dit in de
praktijk door de lagere rechter ook regel-
matig gebeurt) is de rechter niet geheel vrij,
doch ligt de bewijslast in beginsel op de
werknemer. Het verstrekken van informa-
tie is kennelijk iets anders dan het leveren
van bewijs, zodat de rechtspraak van de
Hogc Raad ook hiermee nog niet volledig
tegemoet komt aan de eisen van het Ver-
drag. Overigens zou dit veranderen wan-
necr hei onder 2 genoemde vereiste in de
wet wordt opgenomen dat aan de opzeg-
ging door de werkgever een geldige reden
verbindt. Als gevolg van de dan positief in
de wet geformuleerde eis zal de werkgever
bij betwisting door de werknemer de gel-
digheid van de reden dan ook overeenkom-
stig de algemcne regeis van procesrecht in
beginsel moeten bewijzen. Dit komt over-

een met de eisen van het Verdrag op het
punt van de bewijslast.

3,7. Conclusie

Deconclusie isdatom 1LO-Verdrag 158 te
kunnen ratificeren de volgende wetswijzi-
gingen vereist zijn:
a. opneming van de op grond van art. 4
Verdrag te stellen eisen aan een geldige re-
den voor beeindiging en aanpassing van de
art. 1639g en 1639o BW;
b. het verbieden van beeindiging wegens
deelneming aan vakverenigingswerk-
zaamheden, het optreden als werknemers-
vertegenwoordiger, het voeren van proce-
dures tegen de werkgever, godsdienst en
politieke overtuiging;
c. het invoeren van een recht op verdedi-
ging van de werknemer.

Hierboven is aangegeven dat de voorstel-
len onder b. reeds grotendeels voorkomen
in aanhangige (herziening ontslagrecht) en
in voorbereiding(Algemenewetgelijkebe-
handeling) zijnde voorstellen van wet. De
overige punten zijn./.oals is aangegeven,op
betrekkelijk eenvoudige wijze onder te
brengen in wetsvoorstel 21479 (herziening
ontslagrecht).

34. De tekst is niet zeer duidelijk, doch dat dit is bc-
oogcl,blijkl uit Record of proccedings,International La-
bour Conference, Sixty-eiglit Session,Geneva 1982, blz.
:30/10,30/12, 35/2, 35/4.
35. Bijvoorbeeld in geval van verzuim wegens ziekte
terwijl de werknemer door de bcdrijfsvereniging her-
stelcl is verklaard, I-iR 13januari 1978, NJ 1978,433; HR
21 mei 1982,N| 1982,605; ItR 18 Juni 1982, NJ 1982,606
en HR 1 Juni 1984, NJ 1984,721.
36. MR25april 1986,NJ 1986,624:'T'eneindetegemoet
te komen aan de bc/.waren die in het laatste geval aan
zodanige bewijslevering gebenden kunnen zijn, kan
evenwel van de werkgever worden gevergd dat hij bij
zijn betwisting van de Stellingen van de werknemer vol-
doende feitelijke gegevens verstrekt ter staving van de
opgegeven ontslagreden om de werknemer voor zijn
bewijslevering voldoende aanknopingspunten le ver-
schaffen'. In dezelfde zin: HR 10 april 1987, N| 1988,5;
I1R21 april 1989, ΝJ 1989, 783 en HR 12 mei 1989, NJ
1989,596; HR 20Oktober 1989.NJ 1990,41.


