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Sociaal recht

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

Wetgeving

Het reorganisatiespook waart rond

Het zal de sociaal-economische geinteresseerde
studenten niet zijn ontgaan; sedert afgelopen
herfst lijkt het definitief mis met de economische
voorspoed, die ons land de afgelopen jaren
mocht genieten. Belangrijkste indicatoren daar-
voor vormden de toegenomen berichten in de
media over zwaar tegenvallende bedrijfsresulta-
ten met verzoeken om loonoffers, aanvragen tot
werktijdverkorting en geplande reorganisaties
met vele geplande massa-ontslagen als gevolg.
Vaak ging het daarbij om tientallen banen per
werkgever tegelijk, hetgeen ons een beetje deed
denken aan de golf van massa-ontslagen in ons
land aan het begin van de jaren tachtig. De hui-
dige studentengeneratie, die rond die tijd net ge-
boren zal zijn, zal dergelijke cijfers slechts be-
kend zijn voorgekomen uit berichten over de
Amerikaanse economie van medio jaren negen-
tig. Toen werd in de Nederlandse media immers
naar aanleiding van massa-ontslagen in de VS
uitvoerig bericht over ‘wegwerpwerknemers’ al-
daar. Diezelfde Amerikaanse samenleving en
economie kregen afgelopen nazomer, op 11 sep-
tember 2001, keiharde klappen te verwerken
door enkele — tot dan toe — ongekende terro-
ristische aanslagen. Meer dan vijfduizend men-
sen moesten het leven laten, velen in onbe-
schrijflijk verdriet achterlatend.

Mass layoffs en collectief ontslag

Qua impact niet te vergelijken daarmee, maar
wel met de terreurdaden in verband staand, zijn
de massale ontslagen die kort na het inferno
door zeer vele Amerikaanse ondernemingen wer-
den aangekondigd. Arbeidsrechtelijk uitgedrukt
betrof het hier collectieve ontslagen wegens be-
drijfseconomische redenen. In de VS is dit mo-
gelijk in de vorm van een mass layoff; een besluit
tot collectief ontslag kan doorgaans snel door de
werkgever worden genomen en uitgevoerd. Is de
federale WARN-Act van toepassing en is de
werkgever niet gebonden door een cao, dan be-
hoeft hij het besluit wel kort tevoren te melden
aan de werknemers(vertegenwoordigers) en de
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bevoegde overheid. Maar die wet is ook zelden
van toepassing gezien haar hoge eisen betreffen-
de het minimale aantal van met baanverlies be-
dreigde werknemers. In dat geval heeft de werk-
gever niets met werknemersvertegenwoordigers
te maken en kan hij de arbeidsovereenkomsten
heel vaak zelfs zonder inachtneming van een op-
zegtermijn begindigen. Dit staat in schril contrast
tot ons eigen recht en ook dat van de andere EU-
lidstaten. Hier geldt een collectief ontslagrecht,
dat is gebaseerd op een Europese richtlijn (nr.
98/59/EG, PbEG L 225 van 12 augustus 1998, p.
16). In Nederland heeft deze richtlijn geleid tot
de Wet melding collectief ontslag (WMCO). Vol-
gens deze wet mag een werkgever een voornemen
tot collectief ontslag uitvoeren, nadat hij werk-
nemersvertegenwoordigers dienaangaande niet
alleen heeft geinformeerd, maar ook heeft ge-
raadpleegd. Daarboven moet het voornemen niet
alleen worden gemeld aan de overheid. De Re-
gionaal Directeur van de Arbeidsvoorzieningsor-
ganisatie (RDA) zich daarna ook nog eens te
buigen over de vraag, of hij de werkgever iiber-
haupt wel toestemming kan geven voor de uit-
voering van zijn collectief ontslagvoornemen. De
RDA moet immers op grond van artikel 6 BBA
voor de opzegging van in beginsel iedere ar-
beidsovereenkomst toestemming geven. Zoals
wij eerder schreven (Katern 78), heeft de ADO
zich in 1999 en 2000 over de vraag gebogen, of
de zogenaamde preventieve ontslagtoets niet me-
de met een blik op andere rechtsstelsels zou die-
nen te worden afgeschaft. Na een positief ant-
woord hierop verzochten de ministers van Justi-
tie en SZW onder meer aan de in de Stichting
van de Arbeid (STAR) vertegenwoordigde vak-
bonden en werkgeversorganisaties hierover ad-
vies uit te brengen. Uit berichtgeving blijkt ech-
ter, dat het overleg in de STAR niet echt vlot
(NRC Handelsblad 21 september 2001). Derhal-
ve is het nog maar de vraag, of de Nederlandse
werkgever een (collectief) ontslagbesluit binnen
afzienbare tijd zonder overheidsinmenging — en
dus in vele gevallen: sneller — zal kunnen uit-
voeren. Ligt het aan de werkgroep ontslagrecht
van de Vereniging voor Arbeidsrecht, dan be-
hoeft dit niet lang meer te duren. Zij heeft afge-
lopen herfst het ‘Ontslagrecht volgens ADO’ ge-
publiceerd met een compleet wetsvoorstel zonder
preventieve ontslagtoets (C.G. Scholtens e.a.,
Reeks van de Vereniging voor Arbeidsrecht, nr.
31, Kluwer, Deventer 2001).
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Capitalism against capitalism; de wijziging van de
structuurregeling )

De hiervoor in een notedop beschreven collectief
ontslagregels in de VS en in Nederland kunnen
slechts goed worden begrepen, indien zij worden
geplaatst in de context van de in deze landen be-
staande arbeidsverhoudingen. Deze worden wel
gekarakteriseerd als het Angelsaksische en het
Rijnlandse model. Beide modellen zijn in het le-
zenswaardige Capitalism against Capitalism van
M. Albert (London 1993) helder beschreven.
Kort weergegeven staat in het eerste model met
name het belang van de kapitaalverschaffers (de
shareholders) voorop, terwijl het in het Rijnland
evenzeer gaat om de belangen van andere bij de
onderneming betrokkenen zoals milieuorganisa-
ties, consumenten en — last, but certainly not
least — de werknemers (de stakeholders). Alleen
al gezien de als uitgangspunt van welhaast iede-
re arbeidsovereenkomst geldende employment at
will — dat wil zeggen de ontslagbevoegdheid for
any or no reason — vormt de Verenigde Staten
de meest uitgesproken exponent van de Angel-
saksische arbeidsverhoudingen. Vanzelfsprekend
gelden daarbij wel de beperkingen zoals deze bij-
voorbeeld zijn aangebracht door anti-discrimi-
natoire rechtspraak. Nederland daarentegen ligt
met zijn preventieve ontslagtoets en vooraan-
staande rol van de sociale partners bij de vorm-
geving van ons arbeidsrecht niet slechts geogra-
fisch in het Rijnland. Volgens Albert nu, woed-
de er aan het begin van de jaren negentig een
strijd tussen beide modellen. Een battle, die in
2001 nog steeds even actueel lijkt te zijn. Zo be-
kritiseerde Eurocommissaris Bolkestein deze zo-
mer nog het Rijnlandse model, dat zijn ambitie
om de VS economisch voorbij te streven door
zijn sociale-welvaartsstaat met baanzekerheid
niet zou kunnen waarmaken (NRC Handelsblad
10 september 2001). Hij zal zich in dat licht dan
ook hebben verheugd over het SER-advies en het
daaropvolgende kabinetsplan om de aandeel-
houders van grote vennootschappen meer zeg-
genschap te geven. Deze grote BV’s en NV’s
worden in Nederland wat betreft hun bestuur ge-
regeerd door de zogenaamde structuurregeling in
het Burgerlijk Wetboek. Deze houdt in het kort
in, dat de Raad van Commissarissen (RvC) in
dergelijke vennootschappen belangrijke be-
voegdheden inzake het reilen en zeilen binnen de
onderneming heeft, zoals bijvoorbeeld het be-
noemen en afzetten van bestuurders en het goed-
keuren van een voorgenomen reorganisaticbe-
sluit als dit leidt tot aanzienlijk verlies aan werk-

gelegenheid. Naast de aandeelhouders hebben de
werknemers van deze structuurvennootschappen
door middel van hun ondernemingsraad (OR)
invloed op de samenstelling van de RvC. Nu de
OR door een recht van aanbeveling en bezwaar
tegen de voorgenomen benoeming van een com-
missaris invloed kunnen uitoefenen, valt zelfs te
verdedigen dat de werknemers daarmee indirect
invloed hebben op het economische en sociale
beleid van de werkgever. Volgens voorgenoemd
kabinetsplan nu, krijgt de algemene vergadering
van aandeelhouders (AVA) in de toekomst meer
bevoegdheden. Zo zal het voortaan de AVA zelf
zijn, die de RvC benoemt en vervalt het be-
staande recht van bezwaar van de OR tegen de
benoeming van een commissaris. Daarenboven
zullen sommige belangrijke besluiten niet langer
door de RvC worden genomen, maar door de
AVA. Arbeidsrechtelijk interessant is vooral, dat
de OR volgens de plannen wel voor een derde
van het aantal leden van de RvC het recht krijgt
een ‘bijzondere’ voordracht te doen. Hiertegen
zal de RvC dan slechts bezwaar kunnen maken
op grond van de vermeende ongeschiktheid van
de kandidaat of de verwachting dat de RvC bjj
benoeming daarvan niet meer naar behoren zal
zijn samengesteld (zie nader het SER-advies 19
januari 2001, nr. 01/02).

Ontslag oudere werknemers, SUWI

Ook op het vlak van het ontslag- en sociale ze-
kerheidsrecht blijft de regering actief. Zo is het
kabinet het over een wetsvoorstel eens geworden,
dat een werkgever bij een ontslag van een werk-
nemer van 57'/, jaar of ouder een deel van diens
WW-uitkering zal hebben te gaan betalen. Deze
uitkering zal deze alsdan — naar het zich op dit
moment laat aanzien — hebben te gaan aanvra-
gen bij één van de Centra voor Werk en Inko-
men. Deze ingevolge de niet lang geleden door
de Tweede Kamer aangenomen Wet structuur
uitvoeringsorganisatie werk en inkomen (Kamer-
stukken 2000/2001, 27 588) en Invoeringswet Wet
structuur uitvoeringsorganisatie werk en inko-
men (Kamerstukken 11 2000/2001, 27 665) op te
richten centra zullen hem dan aan één loket moe-
ten gaan ‘bedienen’; uitkering aanvragen, ar-
beidsbemiddeling en — wellicht — uitzendbu-
reaus zullen zich dan letterlijk op loopafstand
van elkaar bevinden (zie hiervoor nader Katern
72).
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Rechtspraak -

Dat het ontslagrecht niet alleen beleidsmatig en
qua wetgeving actueel is, blijkt wel uit het feit dat
er telkens weer rechtspraak over verschijnt. Een
voor studenten (en docenten) altijd weer interes-
sant onderwerp daarbij vormt het ontslag op
staande voet. Ook in relatie tot — opnieuw —
het Amerikaanse ontslagrecht is dat het geval.
Terwijl het voor de Amerikaanse werkgever im-
mers doorgaans ingevolge de employment at will
mogelijk is om een werknemer met onmiddellij-
ke ingang te ontslaan, dient bij ons ter recht-
vaardiging van een ontslag zonder opzegtermijn
(en overheidstoestemming) immers aan specifie-
ke voorwaarden te zijn voldaan. Juridischer uit-
gedrukt gaat het hierbij om een opzegging we-
gens een dringende reden ex artikel 7:677 BW;
een reden, die ertoe leidt dat onverwijlde beéin-
diging van de arbeidsovereenkomst door een
werkgever of werknemer is gerechtvaardigd. Dit
is het geval, als die reden objectief, dat wil zeg-
gen voor een buitenstaander, als dringend kan
gelden en hij ook subjectief dringend is. Dit laat-
ste moet dan blijken uit het feit, dat werkgever
of werknemer de arbeidsovereenkomst direct na
het feit (of een onderzoek ernaar) opzegt. Logi-
scherwijs brengen deze eisen ook nog met zich,
dat de opzeggende partij de wederpartij de reden
van het ontslag mededeelt. In twee arresten die
de Hoge Raad afgelopen respectievelijk eerder
dit jaar betreffende het ontslag op staande voet
wees wordt aandacht geschonken aan de objec-
tiviteit respectievelijk subjectiviteit van de drin-
gende reden. Zo beantwoordde hij in een arrest
van 29 september 2000 (JAR 2000/223) de vraag,
of een dringende reden een werknemer als zoda-
nig ook moet kunnen worden verweten. Dat de-
ze vraag een zeer belangrijke is, blijkt wel uit de
feiten die in de onderhavige zaak uiteindelijk tot
cassatie leidden. Het betrof hier een werknemer
met een reeds sedert enkele jaren bestaand pa-
troon van ziekmeldingen. Tijdens een gesprek in
het voorjaar van 1996 deelde hij zijn werkgever
mede een alcoholprobleem te hebben, dat mede
zou zijn ontstaan door onvrede over zijn positie
bij de werkgever. Kort na het gesprek werd de
werknemer opgenomen in een centrum voor al-
cohol- en drugsverslaving. In overleg met de be-
drijfsarts hervatte hij echter na betrekkelijk kor-
te tijd zijn werk weer, hetgeen de eerste maanden
goed ging. Op 24 oktober 1996 meldde hij zich
echter wederom ziek, omdat hij dusdanig veel
had gedronken, dat hij zich niet tot het verrich-
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ten van zijn arbeid in staat voelde. Nadat de
werkgever de volgende dag van deze ziekmelding
vernam, zegde deze de arbeidsovereenkomst nog
diezelfde dag wegens een dringende reden op. De
werknemer bestreed het aanwezig zijn van een
dringende reden en riep de nietigheid in van de
opzegging; zijn excessieve alcoholgebruik zou als
ziekte moeten worden beschouwd, zodat zijn
werkgever in strijd zou hebben gehandeld met
het desbetreffende ontslagverbod. In cassatie be-
toogde de werknemer uiteindelijk, dat hij ten ge-
volge van dronkenschap niet in staat was zijn ar-
beid te verrichten, maar dat hem hiervan geen
verwijt zou kunnen worden gemaakt. Derhalve
zou er geen sprake kunnen zijn van een dringen-
de reden. De Hoge Raad is het daar niet mee
eens en stelt, dat niet vereist is dat een werkne-
mer van zijn gedraging in de zin van artikel 7:678
BW o0k een verwijt moet kunnen worden ge-
maakt. Indien de aard van de dringende, voor
het ontslag op staande voet aangevoerde, reden
niet meebrengt dat de verwijtbaarheidseis moet
worden gesteld, is een afweging van de concrete
omstandigheden van het geval van doorslagge-
vend belang. De mate waarin de werknemer een
verwijt kan worden gemaakt, kan daarbij een rol
spelen. Een interessante uitspraak, die dus met
zich brengt dat er sprake kan zijn van een ont-
slag op staande voet wegens een reden die de
werknemer of werkgever niet kan worden ver-
weten. Even interessant is het antwoord, dat de
Hoge Raad in zijn arrest van 27 april jl. (JAR
2001/95) gaf op de vraag, of het onverwijlde ka-
rakter van het ontslag op staande voet ook met
zich dient te brengen, dat er direct ofwel zeer
kort na het ontstaan van de dringende reden sec
sprake dient te zijn van de opzegging. Dit blijkt
niet altijd het geval te zijn. Waar het om gaat, is
het tijdstip dat de dringende reden degene met
ontslagbevoegdheid ter kennis is gekomen. Na
dat moment mag deze niet te lang aarzelen. Ook
hier zijn de feiten weer zeer illustratief. Uit een
video-opname van 2 oktober 1995 was gebleken,
dat een verkoopster kassageld had verduisterd;
een reden voor een ontslag op staande voet. Dit
ontslag werd echter pas vijf maanden later gege-
ven; pas nadat de directeur van de werkgever in
het week-end van 24 en 25 februari 1996 de band
te zien had gekregen, zegde hij de arbeidsover-
eenkomst met de werkneemster op 27 februari
1996 wegens een dringende reden op. Ook al lag
deze dag bijna vijf maanden na de dag van de
dringende reden, doordat de werkgever opzegde
direct nadat de dringende reden hem bekend
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werd, was daarmee volgens de door de Hoge
Raad geformuleerde regel aan het vereiste van
subjectiviteit voldaan.
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