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Prof. mr G.}.}. Heerma van Voss en mr }.M. van Siooten

sociaal recht
In deze kroniek komt ditmaal het ontslagrecht (bijna) niet aan bod. Dat

komt niet omdat de Hoge Raad zich daarmee niet bezighield, maar omdat

de belangrijkste ontwikkelingen op andere terreinen lagen: CAO-recht,

gelijke behandeling en het instemmingsrecht van de ondernemingsraad.

'Ontwikkelingen' is misschien teveel gezegd nu de Hoge Raad bepaald

restrictief te werk ging en de wetgever weinig produceerde.
Guus Heerma van Voss is
hoog/eraarsociaa/recht aan

de UniversiteitLeiden en
medewerker van dit b/ad.

D e onduidelijke positie van de ongebonden werk­
nemer in het CAO-recht kwam in de recht­

spraak van de Hoge Raad de afgelopen maanden en­
kele malen aan de orde. Terwijl de behandeling van
het wetsvoorstel over leeftijdsdiscriminatie nog
loopt, blijft ook dit onderwerp in de jurisprudentie
de aandacht trekken. Terwijl het wetgevingspra­
gramma moeizaam op gang kwam en weer werd ge­
stuit door de val van het kabinet, kwam wel wetge­
ving tot stand omtrent arbeidscontracten voor be­
paalde tijd en zeggenschap van werknemers over
arbeidstijden. Een nieuw beoordelingskader voor het
begrip dienstbetrekking blijkt niet het gehoopte pa­
nacee te bieden voor pijn op dit gebied. Op het ter­
rein van detachering raakten de gemoederen verhit
over de toepassing van de uitzendregels voor ontslag
bij computerbedrijf CMG. Ten slotte werd in een
tweetal uitspraken het instemmingsrecht van de on­
dernemingsraad bepaald terughoudend uitgelegd.

I. De ongebonden werknemer
en de CAO

Het kan bijna geen toeval zijn dat de Hoge Raad bin­
nen een maand drie arresten heeft gewezen over de
positie van de niet aan een CAO gebonden werkne­
mer. In de rechtspraak van de Hoge Raad tot op he­
den stond de positie van dit type werknemer maar
zelden centraaL In de notitie 'CAO-Ioosheid' (Kamer­
stukken 12001/02, 222a, nr 9c) becijfert de minister
van Sociale Zaken en Werkgelegenheid hoeveel werk­
nemers onder een CAO vallen. Hieruit blijkt onder
meer dat van de werknemers in Nederland (exclusief
directieleden, maar inclusief ambtenaren) 53% on­
der een bedrijfstak-CAO valt, 12% onder een onder­
nemings-CAO en 7% onder een bedrijfstak-CAO na
algemeenverbindendverklaring. 12% valt onder een
overheids-'CAO' en 16% betreft niet aan een CAO
gebonden werknemers.
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Het is veelzeggend dat de organisatiegraad in het
stuk niet wordt genoemd. Die schommelt rand de
20%. Met dit gegeven kan men op grand van de cij­
fers uit de notitie vaststellen dat een grate meerder­
heid van de werknemers die 'onder een CAO valt'
enerzijds niet gebonden is krachtens lidmaatschap
van een vakvereniging en, anderzijds, kennelijk al
onder een CAO valt, zonder dat daarvoor algemeen­
verbindendverklaring nodig is. De graep 'ongebon­
den werknemers' vormt dus een grate graep, hetgeen
het opvallender maakt, dat hieraan in de rechtspraak
en literatuur tot voor kort zo weinig aandacht werd
besteed. In de praktijk valt de groep ongebonden
werknemers weer onder te verdelen in enerzijds
werknemers in wier arbeidsovereenkomst de CAO
krachtens een beding in die arbeidsovereenkomst is
gemcorporeerd en, anderzijds, ongebonden werkne­
mers met wie niets is afgesproken over de toepasse­
lijkheid van de CAOof bepalingen daaruit.
Artikel14 Wet CAO verplicht de aan de CAO gebon­
den werkgever de CAO-bepalingen inzake arbeids­
voorwaarden ook in acht te nemen in arbeidsover­
eenkomsten die hij aangaat met niet aan de CAO ge­
bonden werknemers. Het artikel creeert geen
zelfstandig vorderingsrecht van d~ ongebonden
werknemers, maar schept in beginsel alleen een ver­
plichting van de gebonden werkgever jegens de met
hem contracterende vakbonden om de CAO ook op
niet gebonden werknemers toe te passen. 'Ware het
anders', aldus de parlementaire geschiedenis uit
1927, 'dan zou het in vele gevallen voor de werkge­
ver heel gemakkelijk zijn aan de CAO te ontkomen
door eenvoudig alleen overeenkomsten aan te gaan
met lieden, staande buiten de betrakken vereniging.
Dit kan toch niet in de bedoeling hebben gelegen
van hen, die de CAO'ssluiten.'

Onlangs heeft Grapperhaus de prablemen random
artikel 14 Wet CAO in kaart gebracht (zie F.B.]. Grap­
perhaus, 'De wenselijkheid van een nieuwe regeling

joop van S/ooten isadvocaat
te Amsterdamen medewerker
van dit b/ad.
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Sommige arbeidsvoorwaarden,
zoals de hoogte van het loon
tijdens ziekte, kunnen nimmer

kunnen worden ingehaald door
een nleuwe CAO.

voor de verhouding van niet-gebonden werknemers
tot een CAO', in: Sociaal Recht 2002, p. 184-190).
Daartoe behoren volgens Grapperhaus onder meer:
(a) de onduidelijke juridische kwalificatie van de
werking van artikel 14 Wet CAO, (b) het feit dat de
ongebonden werknemer geen rechtstreekse actie op
grond van artikel 14 Wet CAO heeft jegens de werk­
gever, (c) de nawerking van CAO-bepalingen, (d) de
vraag of de werking van de CAO op grond van artikel
14 Wet CAO ook driekwart dwingend recht opzij kan
zetten, en (e) de positie van de ongebonden werkne­
mer na overgang van een onderneming. Grapper­
haus signaleert dat alle gebreken en complicaties van
de regeling zijn terug te voeren op de paradox die
aan de regeling ten grondslag ligt: 'enerzijds het
voorkomen van onderkruipen, anderzijds ongebon­
den werknemers gratis laten meeliften'. De oplossing
die Grapperhaus voorstelt is om de CAO op alle
werknemers van toepassing te laten zijn die onder de
werkingssfeer van de CAO vallen (lid of geen lid), in­
dien de vakbond een bepaalde vertegenwoordigings­
graad heeft.
Op een drietal door Grapperhaus aangeroerde onder­
werpen heeft de Hoge Raad in de afgelopen periode
een uitspraak gedaan.

a. De gemcorporeerde CAO
In het arrest ABN AMRO Bank/(Eiser) (HR 17 januari
2003, RvdW 2003, 14, NIB 2003, p. 287 ging het om
de vraag of een ongebonden werknemer, in wiens ar­
beidsovereenkomst de bank-CAO was gemcorpo­
reerd, daarmee gebonden was aan een in die CAO
voorkomend arbitraal beding. Uit hoofde daarvan
was niet de gewone rechter, maar het Scheidsgerecht
voor het Bankbedrijf be-
voegd kennis te nemen
van de vordering van de
werknemer ter zake van
een leeftijdsontslag. De
Kantonrechter en de
rechtbank hadden de
werknemer in het gelijk
gesteld. De rechtbank
had daarbij onder meer
een beroep gedaan op
artikel 17 van de Grond­
wet, artikel 2 sub 5 on­
der a van de Wet AVVen
artikel 14 van de Wet
CAO. De Hoge Raad wijst het beroep op artikel 17
Grondwet en artikel 2 lid 5 onder a Wet AVV af, nu
die niet in de weg staan aan het overeenkomen van
arbitrage.
Ter zake van artikel 14 Wet CAO overweegt de Hoge
Raad dat de verplichting van de werkgever uit hoofde
daarvan zich blijkens de tekst beperkt tot bepalingen
omtrent arbeidsvoorwaarden, '... met welke beper­
king de wetgever - naar de rechtbank terecht uit de
ontstaansgeschiedenis heeft afgeleid - tot uitdruk­
king heeft willen brengen dat de verplichting zich
niet uitstrekt tot bepalingen omtrent arbitrage.' Ver­
volgens overweegt de Hoge Raad:
'Anders dan de Rechtbank heeft aangenomen, geeft
echter ook deze bepaling geen grond om aan te ne­
men dat, wanneer een werkgever en een niet-gebon­
den werknemer, als bedoeld in art. 14, overeenko­
men dat een collectieve arbeidsovereenkomst waarin
een arbitraal beding voorkomt, op een arbeidsver­
houding van toepassing zal zijn, het arbitrale beding,
in afwijking van de algemene bepalingen van boek 4
Rv, tussen hen slechts gaat gelden indien de werkne­
mer een uitdrukkelijk daarop gerichte verklaring je­
gens de werkgever heeft afgelegd.'
De Hoge Raad zegt hier met enig omhaal van woor­
den dat de beperking in artikel 14 Wet CAO tot ar-

beidsvoorwaarden niet geldt indien de toepasselijk­
heid van de CAO in de arbeidsovereenkomst is over­
eengekomen. Dat is op zich niet een schokkend oor­
deel en in overeenstemming met de heersende op­
vatting in de literatuur en lagere jurisprudentie (zie
de conclusie van de A-GSpier onder 3.12 voor HR20
december 2002, RvdW 2003, 7; Bollemeijer/PlT
Post).

b. Afwijking van driekwart dwingend recht
Daarmee is nog niet gezegd dat de incorporatie van
een CAO in de individuele arbeidsovereenkomst tus­
sen een gebonden werkgever en een ongebonden
werknemer ook meebrengt dat rechtsgeldig wordt af­
geweken van driekwart dwingend recht. Dat dat kan,
zij het onder voorwaarden, valt af te leiden uit een
arrest dat de Hoge Raad een maand eerder wees in de
zaak Bollemeijer/p7T Post (HR 20 december 2002,
RvdW 2003, 7; zie voor een bespreking Sociaal Recht
2003, p. 60). In die zaak ging het om een werknemer
die vijfrnaal aansluitend een arbeidsovereenkomst
voor bepaalde tijd met PlT Post verlengde. Toen PlT
Post vervolgens geen nieuw contract aanbood, riep
Bollemeijer de nietigheid van het ontslag in en vor­
derde doorbetaling van loon. De casus speelde zich af
onder het recht v66r Flexibiliteit en zekerheid, zodat
in beginsel opzegging vereist was om een verlengde
arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd te beeindi­
gen. Artikel 7:668 lid 5 (oud) BW liet echter toe om
bij CAO af te wijken van deze hoofdregel. De bepa­
ling was derhalve van driekwart dwingend recht.
Bollemeijer was geen lid van een vakorganisatie die
partij was bij de CAO Briefpost 2000, waarin de afwij­
king van artikel 7:668 lid 5 (oud) BW was opgeno-

men. WeI had hij steeds
een individuele arbeids­
overeenkomst onderte­
kend, waarin werd ver­
wezen naar deze CAO
en waarin werd bedon­
gen dat het contract van
rechtswege zou eindi­
gen.
Omdat de rechtbank dat
in het midden had gela­
ten, neemt de Hoge
Raad tot uitgangspunt
dat de CAO Briefpost
niet door partijen op de

arbeidsovereenkomst van toepassing is verklaard. De
Hoge Raad oordeelt:
'Het gaat hier om een geval dat afwijking van de be­
paling van dwingend recht (slechts) bij CAO moge­
lijk maakt, terwijl een CAO die niet rechtstreeks van
toepassing is, een zodanig afwijking inhoudt. Aange­
nomen moet dan worden dat in de bescherming van
de werknemer, die is beoogd met het dwingendrech­
telijke van de desbetreffende wetsbepaling, is voor­
zien doordat de vakorganisaties bij totstandkoming
van de.£AO betrokken zijn geweest. Dit brengt mee
dat partijen in hun (individuele) arbeidsovereen­
komsten afwijking van de dwingende wetsbepaling
kunnen opnemen, mits deze afwijking overeenkomt
met hetgeen is neergelegd in de CAO, ook in geval
deze CAO niet rechtstreeks van toepassing is.'
Daarmee zegt het arrest dat een ongebonden werkne­
mer rechtsgeldig gebonden kan worden aan een be­
ding dat afwijkt van driekwart dwingend recht, mits
(a) het beding met zoveel woorden in de individuele
arbeidsovereenkomst is opgenomen en (b) de over­
eengekomen afwijking ook in de CAO is opgeno­
men. Kenmerkend voor de casus was dat de individu­
ele arbeidsovereenkomst een beding bevat dat over­
eenkwam met hetgeen in de CAO was afgesproken.
Veel vaker zal voorkomen dat werkgevers niets heb-

484 7 maart 2003 atl. 10 NIb



ben afgesproken over de toepasselijkheid van een
CAO. De literatuur gaat er in meerderheid van ult dat
ook in dat geval een ongebonden werknemer voor
hem nadelige bedingen krachtens de CAO tegen zich
moet laten gelden. Een gevolg van een anderslui­
dend standpunt zou immers kunnen zijn dat de
werknemer wel (zij het niet door hem afdwingbaar)
aanspraak heeft op de lusten (bijvoorbeeld een sala­
risverhoging), maar niet op de lasten (bijvoorbeeld
een afwijking van art. 668 BW).

c. Rechtspositie na overgang van
onderneming

Tenslotte wees de Hoge Raad op 10 januari 2003 een
arrest over de positie van de ongebonden werknemer
na overgang van een onderneming (HR 10 januari
2003, RvdW 2003, 11; Stichting Rode Kruis Zieken­
huis/Te Riet; m.nt. D.j. Buijs in Sociaal Recht 2003,
p. 58). Hier ging het om een werknemer die werk­
zaam was in de verbandkamer van Hoogovens. Op
zijn arbeidsovereenkomst was de Hoogovens-CAO
van toepassing. Vervolgens werd de verbandkamer
overgedragen aan het Rode Kruis Ziekenhuis krach­
tens de artikel 7:662 e.v. BW. Het ziekenhuis was
(aangesloten bij een) partij bij de CAO-Ziekenhuis­
wezen. Te Riet was niet aangesloten bij een partij bij
deze CAO. Hi] heeft niet ingestemd met toepassing
van deze CAO op zijn arbeidsovereenkomst met het
ziekenhuis. De ziekenhuis-CAO hield een verslechte­
ring voor hem in, nu de arbeidsduur per week hoger
was en het uurloon lager. Na de overgang naar het
ziekenhuis per 1 oktober 1995 werd op 15 augustus
1996 overeenstemming bereikt over een nieuwe
CAO-Ziekenhuiswezen. Deze CAO is met terugwer­
kende kracht tot 1 april 1996 in werking getreden. Zij
is eerst op 3 mei 1997 algemeen verbindend ver­
klaard. Te Riet vorderde dat hij ook na zijn indienst­
treding bij het ziekenhuis op basis van de CAO­
Hoogovens door het ziekenhuis te werk zou worden
gesteld en betaald. De rechtbank heeft die vorderin­
gen grotendeels toegewezen door voor recht te ver­
klaren dat het ziekenhuis tot 3 mei 1997 (datum van
de algemeenverbindendverklaring), en telkens vanaf
de datum waarop de geldende CAO-Ziekenhuiswe­
zen expireert tot de datum waarop de volgende CAO­
Ziekenhuiswezen weer algemeen verbindend is ver­
klaard, gebonden is aan de rechten en plichten die
volgen uit de arbeidsovereenkomst van eiser met
Hoogovens.
De redenering van de rechtbank is dat (a) de Hoog­
ovens-CAO na expiratie krachtens nawerking de in­
houd van de individuele arbeidsovereenkomst bleef
beheersen, (b) de CAO-Ziekenhuiswezen niet van
toepassing was geworden op de arbeidsovereen­
komst, (c) gedurende de periode van algemeenver­
bindendverklaring waren de desbetreffende bepalin­
gen van de CAO-Ziekenhuiswezen van toepassing op
de arbeidsovereenkomst van Te Riet met het zieken­
huis, (d) de van zijn individuele arbeidsovereen­
komst deeluitmakende bepalingen uit de Hoog­
ovens-CAO worden voor de duur van de algemeen­
verbindendverklaring opzijgezet, voor zover zij met
de algemeenverbindendverklaarde bepaling van de
CAO-Ziekenhuiswezen onverenigbaar zijn, (e) na het
verstrijken van de duur van de algemeenverbindend­
verklaring herleeft echter de voordien bestaande in­
houd van de arbeidsovereenkomst tussen Te Riet en
het ziekenhuis.
De gevolgen van dit oordeel zijn voor een werkgever
als het ziekenhuis redelijk lastig. Zij moet de be­
treffende werknemer anders betalen dan andere
werknemers, die soms hetzelfde werk doen. Daarbij
moet tevens precies in de gaten worden gehouden
wanneer een periode van algemeenverbindendver­
klaring intreedt en eindigt. Vaak zijn die perioden

Ook op het vlak van

leeftijdsdiscriminatie laat de

Hoge Raad zich van zijn

terughoudende kant zien.

aanzienlijk korter dan de looptijd van de CAO. Ove­
rigens zal het niet vaak voorkomen dat de bepalin­
gen van een algemeenverbindendverklaarde CAO
onverenigbaar zijn met bepalingen uit hoofde van de
eerder geldende CAO. Daar is alleen sprake van in­
dien de algemeenverbindendverklaarde CAO een
standaard karakter heeft en geen bepaling bevat die
reeds verworven rechten van de werknemer respec­
teert.
Uiteraard staat tegenover dit harmonisatiebelang
van de werkgever, het belang van de werknemer tot
behoud van zijn oorspronkelijke arbeidsvoorwaar­
den. Zoals bekend, is dit laatste een van de doelstel­
lingen van de Richtlijn overgang van onderneming
98/50/EG. Ter zake van CAO's is de richtlijn geirnple­
menteerd in artikel14a van de Wet op de CAO. Lid 1
van dat artikel bepaalt dat de rechten en plichten
welke op het tijdstip van de overgang voor de werk­
gever voortvloeien uit een CAO waaraan hij gebon­
den is, van rechtswege overgaan op de verkrijger van
de onderneming. Lid 2 bepaalt vervolgens naar de
letter genomen dat de bedoelde rechten en verplich­
tingen eindigen op het tijdstip waarop zich een van
de vervolgens omschreven gevallen voordoet. Uit de
wetsgeschiedenis en het verband met de richtlijn
moet volgens de Hoge Raad evenwel worden afge­
leid, dat hiermee bedoeld wordt dat de in lid 1 neer­
gelegde verplichting om de betreffende arbeidsvoor­
waarden te handhaven eindigt. De vraag of daarmee
ook de in lid 1 bedoelde rechten en verplichtingen ein­
digen, moet worden beantwoord aan de hand van de
overigens geldende bepalingen van de wet (in dit ge­
val conform het oordeel van de rechtbank sub (a)
tim (e».
Het ziekenhuis trachtte het vonnis van de rechtbank
onderuit te halen door te pleiten voor nawerking van
de CAO-Ziekenhuiswezep. Het ging hier om het voor
een werknemer nadelige gevolg van nawerking. In
eerdere zaken moest de Hoge Raad een oordeel geven
over de vraag of een bepaald recht van de werknemer
uit hoofde van een AW CAO, zoals bijvoorbeeld sup­
pletie tijdens ziekte, nawerkte. De Hoge Raad heeft
die nawerking beperkt tot 'de leer van de verworven
rechten'; zie HR 7 [uni 2002, JAR 2002/154; bespro­
ken in de vorige kroniek (NIB 2002, p. 1519). Ook
hier wijst de Hoge Raad nawerking af en oordeelt dat
het met stelsel van de Wet CAO en de Wet AW niet
te verenigen is om door een extensieve interpretatie
van de wet de geldingsduur van de betreffende CAO
bepalingen te verlengen op de enkele'grond dat deze
tijdens de periode van de verbindendheid deel uit­
maakten van de arbeidsovereenkomsten waarvoor de
verbindendverklaring gold. Ook een beroep op de
hierboven geschetste praktische problemen die voor
werkgevers kunnen ontstaan wordt verworpen: 'De
Wet AW geeft evenwel geen ruimte voor een door­
breking van het daarin vervatte stelsel op grond van
de door dit betoog gewenste belangenafweging.'
Het probleem dat voor werkgevers hierdoor ontstaat
is overigens door de wetgever indertijd voorzien.
Daarbij is overwogen dat de oorspronkelijke arbeids­
voorwaarden 'bevroren worden' en na verloop van
tijd worden ingehaald door de minder gunstige ar­
beidsvoorwaarden van de verkrijger. Oat neemt niet
weg dat sommige arbeidsvoorwaarden, zoals de
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hoogte van het loon tijdens ztekte, nimmer kunnen
worden ingehaald door een nieuwe CAO. Aldus zijn
er inderdaad praktische bezwaren. Overigens wordt
dit soort problemen in de praktijk opgelost door de
werknemer in een keer af te kopen. De richtlijn laat
ook de mogelijkheid open om de doorwerking van
de CAO van de vervreemder te beperken in de tijd.
Het arrest van de, Hoge Raad laat zien dat aIleen ge­
bruikmaking van die bevoegdheid door de wetgever
een einde kan maken aan de voor werkgevers onmis­
kenbaar bestaande problemen. In dat verband is ook
nog relevant de vraag of de werknemer moet kiezen
voor een van beide CAO's. In de literatuur is weI ver­
dedigd dat de werknemer uit de CAO's van de ver­
vreemder en van de verkrijger de voor hem meest
gunstige bepalingen mag kiezen (W.].P.M. Fase, SMA
1983, p. 360). Hoewel dus de gevolgen waren voor­
zien, lijkt het toch goed om dit nog eens in een kader
van de door Grapperhaus bepleite herijking van arti­
kel 14 Wet CAOopnieuw te bezien.

2. Leeftijdsdiscriminatie

Ook op het vlak van leeftijdsdiscriminatie laat de
Hoge Raad zich van zijn terughoudende kant zien.
De klassieker ISS/Codfried (HR 13 januari 1995, NJ
1995, 430, m.nt. PAS) is volgens de Hoge Raad 'ook
thans' geldend recht, blijkens HR 1 november 2002
(RvdW 2002, 176i JAR 2002/279i ESS/Op 't Landi
m.nt. JvS in SR 2002, p. 360-361). In beide arresten
was een ontslag wegens het bereiken van de 65-jarige
leeftijd aan de orde. In 1995 oordeelde de Hoge Raad
dat '... niet kan worden gezegd dat de regel dat een
dienstbetrekking in het algemeen van rechtswege

Uitzendwerkgevers worden tegenwoordig als
normale werkgevers behandeld. Dat neemt niet

weg dat zij graag proberen om onder de
algemeneregels uit te komen als zich de

mogelijkheid voordoet.

eindigt bij het bereiken van de 65-jarige leeftijd, niet
langer in overeenstemming is met de rechtsopvat­
ting van de brede laag van de bevolking.' De Hoge
Raad noemde drie argumenten ter onderbouwing
van het oordeel dat een ontslag wegens het bereiken
van de 65-jarige leeftijd redelijk en objectief gerecht­
vaardigd kan zijn. In het kort: (1) het hanteren van
een objectief criterium, te weten de leeftijd van de
werknemer, heeft een voordeel boven een stelsel
waarin van geval tot geval moet worden gedebat­
teerd over de vraag of de werknemer zijn taak nog
naar behoren kan vervullen: (2) de doorstroming
verloopt regelmatiger en vlotter indien oudere werk­
nemers op een gegeven moment verplicht hun plaats
moeten afstaan: (3) aan de nadelen voor werknemers
wordt gedeeltelijk tegemoet gekomen door een aan­
spraak op inkomen waarvoor geen arbeidsprestatie
behoeft te worden geleverd.
Met het arrest uit 1995 was weliswaar de deur voor
het aanvechten van een ontslag op 65-jarige leeftijd
voorlopig dicht, maar het bood tegelijkertijd het
spoorboekje voor degenen die een ontslag wegens
het bereiken van een eerdere leeftijd wilden aanvech­
ten. Met name het Scheidsrechtersarrest van het Hof
Amsterdam (Hof Amsterdam 13 januari 2000, JAR

2000/42) zal het hart van menig jongere oudere snel­
ler hebben doen kloppen. Het hof oordeelde immers
dat het hanteren van leeftijdsgrenzen voor scheids­
rechters in de gegeven omstandigheden dispropor­
tioneel was nu vooralsnog aannemelijk was dat de
KNVB beschikte over een uitgebreid aantal adequate
meetinstrumenten ter toetsing van de geschiktheid
van individuele scheidsrechters voor het leiden van
wedstrijden betaald voetbal.
Met name na dit arrest is het onderwerp in een
stroomversnelling gekomen. Piloten, croupiers en
bankemployees trachtten de vervroegde verplichte
pensionering met een schuin oog naar deze uitspraak
aan te tasten (zie voor een overzicht van de [urispru­
den tie: Y. van Gemerden, 'Het verbod op onder­
scheid op grond van leeftijd bij beeindtging van het
dienstverband', in SociaalRecht2002, p. 347 e.v.). De
lijn die men uit deze lagere jurisprudentie mag trek­
ken is dat de door de Hoge Raad in ISS/Codfried aan­
gereikte toetsingsnormen gretig toepassing vinden,
maar zelden met een gunstig resultaat voor de werk­
nemers. Zo oordeelde de Kantonrechter te Amster­
dam (5 juli 2001, JAR 2001/144) dat verplichte pen­
sionering op 56-jarige leeftijd niet discriminatoir is,
met name omdat die pensionering deel uitmaakt van
een veel omvattend stelsel voor jongere en oudere
vliegers, inclusief promoties op basis van senioriteit.
De daarvoor noodzakelijke doorstroming voor perso­
neel stond aan een succesvol beroep op leeftijdsdis­
criminatie in de weg (in hoger beroep bekrachtigd
door Rechtbank Amsterdam, 8 januari 2003, H
01 2329, n.n.g.). In gelijke zin oordeelden de Kan­
tonrechter en de Rechtbank te Haarlem (Ktr.Haarlem
25 april 2001, JAR 2001/104 resp. Rb. Haarlem 19 no­
vember 2002, JAR 2002/290), op soortgelijke gron­
den. De ING Bank moest bij de Rechtbank Amster­
dam, sector Kanton evenwel het onderspit delven.
Deze bank had hoofdzakelijk een beroep gedaan op
het argument dat zij een objectief criterium wilde
hanteren, in plaats van een beoordeling van geval tot
geval (Rb.Amsterdam, sector Kanton, locatie Amster­
dam 19 april 2002, JAR 2002/173).
In de meeste uitspraken wordt expliciet overwogen
dat de rechter terughoudendheid past wanneer hem
een oordeel wordt gevraagd over een zaak die onder­
werp is van een parlementaire beraadslaging. Van die
parlementaire beraadslaging is reeds lang sprake: in
1995 maande de Hoge Raad zichzelf op grond daar­
van al tot terughoudendheid. Nadien zijn de wets­
voorstellen 25677 en 26 880 ingetrokken en is op 18
december 2001 het wetsvoorstel gelijke behandeling
op grond van leeftijd bij de arbeid (Kamerstukken II
2001/02,28 170, nrs 1-11) ingediend. Hierin is arti­
kel 7, eerste lid, aanhef en onder b opgenomen: 'Het
verbod van onderscheid geldt niet indien het onder­
scheid: (... ) betrekking heeft op het beeindigen van
een arbeidsverhouding of van het dienstverband van
een ambtenaar in verband met het bereiken van de
leeftijd waarop op grond van de Algemene Ouder­
domswet recht op ouderdomspensioen ontstaat, of
van een bij of krachtens wet vastgestelde of tussen
partijen overeen gekomen hogere leeftijd (... ).' In­
dien dit onderdeel wet wordt, zal uitgangspunt zijn
dat een ontslag wegens het bereiken van een pen­
sioenleeftijd, die is gelegen v66r 65, in beginsel dis­
criminatoir is. WeI is er nog een uitzondering voor
functioneel leeftijdsontslag en een open uitzonde­
ringsgrond, maar aangenomen mag worden dat bij
handhaving van het huidige wetsvoorstel een ver­
plichte pensionering onder de 65 zeer moeilijk ver­
dedigbaar zal zijn. Met het oog daarop heeft het ka­
merlid De Grave een amendement ingediend (Ka­
merstukken II, 2002/03, 28 170, nr 11) dat erin
voorziet om ook verplichte pensionering onder de 65
mogelijk te maken. Een dergelijke wettelijke bepa-
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ling wordt toegelaten door Richtlijn 2000/78/EG van
27 november 2000 (PbEG 2000, 1303/16), tot instel­
ling van een algemeen kader voor gelijke behande­
ling in arbeid en beroep.
Onder deze omstandigheden had de Hoge Raad op 1
november 2002 opnieuw te oordelen over het ont­
slag wegens het bereiken van de 65-jarige leeftijd. In
cassatie werd namens de werkneemster een beroep
gedaan op 'de ontwikkelingen' na 1995. De Hoge
Raad zet die ontwikkelingen op een rijtje en komt tot
de conclusie dat er geen aanleiding is tot een minder
terughoudende beoordeling dan is aanvaard in het
arrest uit 1995. De Hoge Raad besteedt nog apart aan­
dacht aan het argument dat de betrokkene geen aan­
vullende pensioenvoorziening had. Onder verwij­
zing naar de thans lopende parlementaire behande­
ling van wetsvoorstel 28 170 wordt dit argument
afgedaan met de stelling dat een andere opvatting er­
toe lOU leiden dat een werkgever in feite een alge­
mene verplichting tot het treffen van een pensioen­
regeling heeft.

3. Wetgeving van het kabinet
Balkenende-I

Het wetgevingsprogramma van het kabinet Balken­
ende-I op het gebied van het arbeidsrecht maakte
geen ambitieuze indruk (zie ook W.].M. Plessen, NIB
2003, p. 66). Op het aangrenzende gebied van het be­
lastingrecht werd de volledige afschaffing van het
spaarloon slechts verijdeld als gevolg van de ko­
mende verkiezingen en onder druk van de sociale
partners als concessie tegenover de bereidheid tot
loonmatiging. Op het terrein van het sociaalzeker­
heidsrecht gebeurde iets meer. De grote plannen
voor de WAO-herziening kregen door de voortijdige
val na 87 dagen van het kabinet geen uitwerking, al
ontstond er enige commotie over uitgelekte geheime
plannen waarin afschaffing van het sociaal risico als
uitgangspunt voor de WAO lOU zijn opgenomen.
WeI werd op een punt al vooruitgelopen op het te
vernieuwen stelsel voor arbeidsongeschiktheid,
doordat voor de kleine werkgevers de premiediffe­
rentiatie voor de WAO, de zogeheten Pernba-rege­
ling, werd afgeschaft. Het betreft de bedrijven met
maximaal 25 maal de gemiddelde loonsom. Ook de
mogelijkheid voor deze bedrijven om het risico voor
de WAO zelf te dragen is in verband hiermee beein­
digd (5tb. 2002, 585-586). Daarnaast werd op 10 de­
cember 2002 de wet aangenomen die voor grote
werkgevers in de toekomst de instroomcijfers in de
WAO openbaar gaat maken. Dit maakt de vergelijk­
baarheid groter en kan de basis vormen voor een be­
ter WAO-beleid (Kamerstukken I nr 28 159). Het wets­
voorstel inzake verlenging van de loondoorbetalings­
plicht voor zieke werknemers gedurende het tweede
ziektejaar werd wel bij de Tweede Kamer ingediend
(nr 28 629), maar op 6 februari 2003 weer ingetrok­
ken (stuk nr 15) als gevolg van het najaarsoverleg
met de sociale partners.
Op het laatste moment werd verder de verplichting
voor de werkgever om arbeidsongeschikte werkne­
mers zonodig ook buiten de eigen onderneming aan­
gepast werk aan te bieden (het zogenaamde tweede
spoor) met een jaar uitgesteld tot 1 januari 2004
(5tcrt. 2002, 238, p. 27). Werkgevers en werknemers
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hebben het thans nog te druk met de invoering van
de overige aspecten van de Wet verbetering poort­
wachter van april 2002.

4. Arbeid voor bepaalde tijd

Een succesje op arbeidsrechtelijk wetgevingsgebied
bereikte het afgetreden kabinet nog wel met het van
kracht worden van de wet inzake arbeidsovereen­
komsten voor bepaalde tijd op 22 november 2002
(5tb. 2002, 560). De wet voegt twee nieuwe artikelen
in het Burgerlijk Wetboek in. Artikel 7:649 BW be­
paalt dat de werkgever geen onderscheid mag maken
tussen werknemers in de arbeidsvoorwaarden op
grond van het al dan niet tijdelijke karakter van de
arbeidsovereenkomst, tenzij een dergelijk onder­
scheid objectief gerechtvaardigd is. Een nieuw opzeg­
verbod bepaalt dat opzegging wegens de omstandig­
heid dat de werknemer in of buiten rechter een be­
roep op deze nieuwe regel heeft gedaan vernietigbaar
is. Strijdige bedingen zijn nietig. De Commissie Ge­
lijke Behandeling te Utrecht is ook voor dit onder­
werp bevoegd om te onderzoeken of onderscheid
wordt gemaakt. Lid 4 sluit de toepassing van dit arti­
kel op de uitzendovereenkomst uit. Dit laatste is een
gevolg van een amendement uit de Kamer, ingege­
yen door de uitzendwerkgevers. In de systematiek
van titel 7.10 BW is dit geen Iogische uitzondering,
omdat uitzendwerkgevers tegenwoordig als normaIe
werkgevers worden behandeld. Oat neemt niet weg
dat zij graag proberen om onder de algemene regels
uit te komen als zich de mogelijkheid voordoet. Oat
betrof in dit geval een uitzonderingsbepaling in de
Europese richtlijn die aan de wet ten grondslag ligt,
met het oog op een nog tot stand te brengen Euro­
pese richtlijn voor uitzendwerk. Waar in Europa uit­
zendwerk nog een aparte categorie is, is de rechtvaar­
diging voor een uitzondering in de Nederlandse situ­
atie minder duidelijk, Overigens valt te bezien wat de
betekenis van de uitzondering is. Het gelijkheidsbe­
ginsel heeft in het arbeidsrecht ook op grond van de
eis van goed werkgeverschap (art. 7:611 BW)immers
al stevig wortel geschoten in het arbeidsrecht en deze
norm geldt nog wel ook voor de uitzendwerkgevers.
Intussen zal de nieuwe norm in de praktijk nog de
nodige hoofdbrekens kosten. Wanneer kan men
spreken van een verboden onderscheid tussen werk­
nemers met een overeenkomst voor bepaalde en die
met een voor onbepaalde tijd? Uit een in 2002 door
de Arbeidsinspectie gepubliceerd onderzoek naar on­
derscheid in CAO's bleek dat in 17% van de onder­
zochte CAO's werknemers voor bepaalde tijd van de
werkingssfeer waren uitgesloten. In ruimere zin (in­
clusief seizoenswerk, vakantiekrachten, thuiswerkers
en stagiaires) ging het zelfs om 53% van de CAO's.
Daarnaast kenden diverse CAO's uitzonderingen
voor tijdelijke contractanten in bepalingen met be­
trekking tot onder meer opleidingsregelingen, loon,
rooster en toeslagen voor inconyeniente tijden,
spaarregelingen, bijzonder verlof, arbeidsduurver­
korting, opbouw prepensioen, overwerktoeslagen,
vergoeding woon-werkverkeer en wachtgeld. Daar­
naast kennen sommige CAO's een referteregeling.
Een bepaald recht geldt dan pas nadat men bijvoor­
beeld een jaar in dienst is. Het is nog de vraag in hoe­
verre dergelijke regelingen aanvaardbaar zijn. In de
wetsgeschiedenis heeft de regering wel enige ruimte
gelaten voor een 'drempelperiode' voor bijvoorbeeld
de toetreding tot een pensioenregeling, om oneven­
redige administratieve lasten te voorkomen bij kort­
durende dienstverbanden, zoals campagnekrachten
in de suikerindustrie. Maar over de duur van die pe­
riode kan weer verschil van mening bestaan. Einde­
jaarsuitkeringen dienen echter volgens de regering
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weer pro-rata te worden toegekend over de periode
van het jaar waarin een werknemer heeft gewerkt.
Dit kan dus nog heel wat rekenwerk en nabetalingen
opleveren. Bij kinderopvang opperde de regering dat
een tijdelijke kracht een vergoeding zou kunnen krij­
gen om zelf een voorziening te treffen. Zie nader over
dergelijke kwesties D.J.B. de Wolff, Arbeid voor be­
paalde tijd, Nieuwe regels en rechtspraak, ReeksActuali­
teiten Sociaal Recht nr 13, Deventer: Kluwer 2003 en
S.J.de Iong, ArbeidsRecht 2002,55.
De tweede nieuwe bepaling betreft artikel 7:657 BW.
Deze verplicht de werkgever om de werknemer met
een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd tijdig en
duidelijk in kennis te stellen van een vacature ter
zake van een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde
tijd. Ook deze bepaling geldt niet voor de uitzend­
overeenkomst. Niet beoogd is om een recht te schep­
pen tot aanstelling op een dergelijke vacature. Het
gaat er om dat de werknemer dezelfde kansen krijgt
als andere werknemers om voor een vacature in aan­
merking te komen. In de jurisprudentie wordt slechts
zo nu en dan aangenomen dat een werkgever ver­
plicht wordt om een tijdelijke aanstelling te verlen­
gen op grond van goed werkgeverschap. Het moet
dan al gauw gaan om een discriminerende grond of
om gewekte verwachtingen. Volstaan mag worden
met een algemene aankondiging van de vacature, die
voldoende bekend is. Het lijkt er echter wel op dat
een werkgever die een tijdelijke kracht vast wil aan­
stellen eerst andere tijdelijke krachten zal moeten in­
formeren dat hij dit gaat doen, alvorens hiertoe over
te kunnen gaan. De sanctie op niet-naleving is niet
duidelijk, maar gedacht kan worden aan een schade­
vergoeding wegens een tekortkoming in de naleving.
De nieuwe wet is een uitvloeisel van Richtlijn
1999/70/EG betreffende een raamovereenkomst van
de sociale partners op Europees niveau. Op die grond
heeft de regering gemeend ambtenaren van de wer­
king te mogen uitzonderen. Dit is in strijd met het
beleid tot normalisering van de ambtelijke arbeids­
verhouding, ook al is toegezegd dat gestreefd wordt
om de norm materieel weI door te voeren. Die toe­
zegging biedt echter weinig garanties op handhaving
door de rechter, terwijl de rijksoverheid niet de ar­
beidsvoorwaarden van de lagere overheden bepaalt.
Over de juridische status van dit type Europese over­
eenkomsten die voortvloeien uit de Europese sociale
dialoog verdedigde E.J.A. Franssen op 30 oktober
2002 in Maastricht haar proefschrift LegalAspectsof
the European Social Dialogue, Social Europe Series No.
4, Antwerpen: Intersentia 2002.

Inmiddels zijn nog twee wetten op het gebied van de
gelijke behandeling en ter uitvoering van Europese
richtlijnen in voorbereiding. Naast het reeds ge­
noemde wetsvoorstel betreffende onderscheid naar
leeftijd (28 170), betreft dat het voorstel over handi­
cap of chronische ziekte (28 169), beide al door de w
Tweede Kamer aangenomen. In deze gevallen is de
uiterste implementiedatum december 2003, met een
uitwijkmogelijkheid tot 2006 in bijzondere gevallen.

Een overzichtswerk over Gelijkebehandeling bi; de ar­
beid van de hand van J.P. Asscher-Vonk en W.e.
Monster verscheen als deeI 26 in de Reeks Monogra­
fieen Sociaal recht van Kluwer. Een handboek over
Flexibele arbeidsrelaties onder redactie van E. Verhulp
vormt deel 25 in deze reeks. Met het wetsvoorstel
over het concurrentiebeding (Kamerstukken I nr
28 167) werd weinig voortgang geboekt.

s. Zeggensc::hap arbeidstijden

Niet zo zeer een succes van de regering, maar een ini­
tiatief vanuit de Tweede Kamer was het totstandko­
men van een wet inzake verruiming van de zeggen­
schap van de werknemer over de arbeidstijden. Het
initiatief was een soort monsterverbond tussen ener­
zijds de linkse partijen, die de werknemer meer gele­
genheid wilden geven arbeid en zorg te combineren
en anderzijds de Christenunie, die het werken op
zondag wilde tegengaan.
De Arbeidstijdenwet bepaalt nu in de eerste plaats
dat de werkgever bij het vaststellen van de arbeidstij­
den rekening moet houden met de prive-omstandig­
heden van de werknemer, zoals zorgtaken voor kin­
deren, afhankelijke familieleden, verwanten en naas­
ten en maatschappelijke verantwoordelijkheden
buiten de arbeid. Daarnaast is in dezelfde wet nu een
bepaling opgenomen die het opdringen door de
werkgever van het werken op zondag moet bemoei­
lijken. De werknemer kan voortaan aIleen op zondag
werken als hij daarmee instemt. Onder de oude rege­
ling golden slechts meer objectieve criteria als dat de
bedrijfsomstandigheden dit noodzakelijk maakten
en overeenstemming was bereikt met de onderne­
mingsraad of personeelsvertegenwoordiging. Het is
nog niet geheel duidelijk of de gevolgen van de
nieuwe eis ingrijpend zullen zijn. Zo lOU geconclu­
deerd kunnen worden dat een werknemer op het
laatste moment alsnog te kennen mag geven niet op
zondag te komen werken, hoewel dat eerder wel was
afgesproken. Het goed werknemerschap zal hier ver­
moedelijk toch wel een rol blijven spelen. Overigens
voert ook deze wet een nieuw ontslagverbod in. Arti­
kel 7:670 BW bepaalt tegenwoordig dat het ook ver­
boden is om een werknemer te ontslaan omdat hij
weigert op zondag te werken, om welke reden dan
ook. De Eerste Kamer aanvaardde de wet op 3 decem­
ber 2002.

6. Beoordelingskader
dienstbetrekking

Onder sterke druk van Minister De Geus van Sociale
Zaken en Werkgelegenheid hebben het UWV en de
Belastingdienst gezamenlijke beleidsregels opgesteld
voor de uitleg van het begrip privaatrechtelijke
dienstbetrekking (Stcrt. 2002, 234, p. 26).
In ver~and met de opkomst van nieuwe vormen van
ondernemerschap, zoals de ZZP-ers, is de Verklaring
arbeidsrelatie (VAR) gemtroduceerd. Deze wordt door
de Belastingdienst afgegeven, maar is sinds 2002
mede van belang voor de inhouding van de premies
werknemersverzekeringen. Deze verklaring heeft
echter nog niet aIle onzekerheid kunnen wegnemen.
Bijlage II van de nieuwe beleidsregels bevat het toet­
singskader. Hieruit wordt duidelijk dat de VAR met
name van belang is bij de bepaling of er sprake is van
een zgn. fictieve dienstbetrekking in de zin van arti­
kel5 WW/ZW/WAO. De vraag of er een dienstbetrek­
king is in de zin van artikel 3 van die wetten moet
nog steeds zelfstandig beoordeeld worden. Bijlage III
geeft daarvoor het juridische kader en is in feite een
samenvatting van de jurisprudentie op dit punt.
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Hoewel het positief is dat beide instanties voortaan
hetzelfde beleidskader hanteren, valt niet te ver­
wachten dat deze beleidsregels de onzekerheid met
betrekking tot de vraag of bepaalde arbeidsverhou­
dingen als opdracht of als dienstbetrekking dienen te
worden gekwalificeerd serieus zullen verminderen.

7. Detachering

Veel aandacht trokken uitspraken van de Voorzienin­
genrechter van de Rechtbank en Hof Den Haag in­
zake de rechtspositie bij ontslag van gedetacheerde
werknemers van CMG. Het ging hier om een coIlec­
tief ontslag van 109 werknemers, onder wie 104 con­
sultants. CMG verzocht hiervoor toestemming aan
de CWI, waarbij ter discussie stond of voor de con­
sultants gebruik zou kunnen worden gemaakt van
bijlage B bij het Ontslagbesluit. In die bijlage is een
regeling van de ontslagvolgorde getroffen voor uit­
zendkrachten die afwijkt van het gangbare criterium
van ancienniteit. Het doel daarvan is te voorkomen
dat als gevolg van een ontslag om economische rede­
nen uitzendkrachten plotseling van opdrachtgever
zouden moeten wisselen. Tegen het voornemen van
de CWI om deze regeling ook in dit geval toe te pas­
sen, kwamen de bonden op in kort geding. In beide
instanties gaf de rechter de CWI en de werkgever
echter gelijk. In de tussentijd werden 29 van de 82
gevraagde vergunningen geweigerd, waarvan 8 om­
dat er geen sprake zou zijn van een uitzendrelatie. In­
teressant in deze zaak was nog de stellingname van
CMG dat zij geen uitzendwerkgever was, maar dat de
bijlage B naar analogie moest worden toegepast. Ach­
tergrond hiervan was dat CMG in een eerder dispuut
met de bonden in een omgekeerde discussie was ver­
wikkeld. Toen stelden de bonden dat CMG gelijk de
uitzendwerkgevers op grond van artikel8 WAADI de
zogenaamde loonverhoudingsnorm moesten toepas­
sen, die inhoudt dat een uitzendkracht niet minder
verdient dan de werknemers van de inlener voor het­
zelfde werk ontvangen. Daarbij had CMG het stand­
punt ingenomen geen uitzendwerkgever te zijn, een
standpunt dat nu bezwaarlijk weer kon worden ver­
laten. Ook de uitzend-CAO werd door CMG niet toe­
gepast. Door nu om toepassing van bijlage B naar
analogie te vragen, maakte CMG kenbaar weI de
voordelen van het uitzendwerkgeverschap te willen
genieten, maar niet de nadelen. CWI was van me­
ning dat sprake was van uitzendovereenkomsten in
de zin van artikel 7:690 BW. Het hof oordeelde dat de
feitelijke situatie bepalend was. Daarbij nam het hof
op basis van een accountantsverklaring aan dat 90%
van de totale omzet van CMG betrekking had op de­
tacheringsactiviteiten. Daarmee was sprake van deta­
chering in het kader van de activiteiten van het be­
drijf. De activiteiten werden verticht onder toezicht
en leiding van de opdrachtgever. Hieruit leidt het hof
af dat het standpunt van de CWI dat bijlage B Ont­
slagbesluit in beginsel van toepassing was niet op
voorhand als zo onjuist moet worden aangemerkt
dat het CWI verboden zou moeten worden de bijlage
B toe te passen (Hof 's-Gravenhage 29 november
2002, JAR 2002/293 hoger beroep van Vzngr. Rb.
's-Gravenhage 15 augustus 2002 JAR 2002/198).
De uitspraak heeft er inmiddels toe geleid dat de re­
gering aan de Stichting van de Arbeid advies heeft
gevraagd over de vraag in hoeverre bijlage Bvan toe­
passing d.ient te zijn op detachering. Daarbij verdient
vermelding dat de regeling van de uitzendovereen­
komst zonder twijfel van toe passing kan zijn op deta­
chering. Opvallend in deze zaak is echter dat de
werkgever in casu zelf ontkende overeenkomsten in
de zin van artikel 7:690 BW te hebben afgesloten,
maar dat zowel de CWI als het hof meent dat dit kan
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zonder dat de betrokkenen dit zelf beogen. Over de
vergaande gedachte van toepassing naar analogie
wordt geen uitspraak gedaan. In de uitspraak komt
evenmin aan de orde of de werknemers niet zelf uit­
drukkelijk zouden moeten instemmen met het wer­
ken op basis van een uitzendovereenkomst. Welis­
waar eist artikel 7:690 BW niet dat dit schriftelijk
wordt vastgelegd, maar artikel 7:655 BW eist weI dat
de werkgever de werknemer hierover schriftelijk in­
forrnatie verschaft. Deze bepaling is ingevoerd op
grond van een Europese richtlijn, die beoogt werkne­
mers met flexibele arbeidsrelaties meer rechtszeker­
heid te bieden. Volgens rechtspraak van het EG-Hof
leidt nalatigheid van de werkgever op dit punt tot
een bewijsvoordeel voor de werknemer. In casu
wenste de werkgever al evenmin een uitzendover­
eenkomst te sluiten. Oat dit toch kan leiden tot toe­
passing van voor de uitzendovereenkomst ontwor­
pen ontslagregels komt incoherent voor. Een en
ander sluit niet uit dat de betrokken ontslagen werk­
nemers alsnog een civiele procedure starten op grond
van kennelijk onredelijk ontslag en daarbij niet al­
leen schadevergoeding, maar ook herstel van de
dienstbetrekking vorderen. In deze civiele procedure
zullen zij op grond van het bovenstaande wellicht
sterker staan. Het hof overweegt over het standpunt
van CMG dat zij geen uitzendwerkgever is: 'Wat de
verdere gevolgen daarvan zijn voor de individuele ar­
beidsovereenkomsten, wanneer moet worden geoor­
deeld dat dit standpunt onjuist is, is in deze proce­
dure niet aan de orde' (ov. 5.2). Oat geldt echter eens
zo zeer wanneer het standpunt van CMG weI juist is.
De gehele gang van zaken demonstreert nog eens de
gebrekkige procedure bij het preventief toezicht op
ontslag door de CWI. De CWI is geen rechter, maar
moet in feite weI een rechterlijk oordeel geven over
de status van de arbeidsovereenkomst. Hoewel in
casu het nog mogelijk was een oordeel in kort geding
te vragen, hetgeen lang niet altijd het geval is, betreft
dit een marginale toetsing van het overheidshande­
len. Hiermee worden werknemers op achterstand ge­
zet indien de CWI geneigd is het standpunt van de
werkgever te volgen of - zoals in casu - zelfs nog ver­
der te gaan. Gelet op de opdracht van de CWI om de
werking van de arbeidsmarkt te bevorderen, is de
neigtng om zeker bij collectief ontslag het standpunt
van de werkgever te volgen in het algemeen zeer
sterk.
Het bovenstaande neemt niet weg dat de vraag onder
ogen zou kunnen worden gezien of voor bepaalde
functies afwijking van het ancienniteitsbeginsel te
rechtvaardigen is. Te overwegen zou zijn om de mo­
gelijkheid te bieden om hiervan bijvoorbeeld bij
CAO af te wijken. De adviesaanvraag aan de Stich­
ting van de Arbeid is ook een goede methode om een
principiele discussiete voeren. Het moment van aan­
yang van een ontslagronde is echter niet het meest
zuivere moment om het anciennlteltsbeginsel aan de
orde te stellen.

8. Instemmingsrecht
Ondernemingsraad

Holland Casino wilde het toezicht op de speeltafels
veranderen. Hierbij werd het aantal toezichthouders
per speeltafel gehalveerd. De nieuwe regeling werd in
de vorm van een zes maanden durende 'pilot' voor­
lopig ingevoerd. Op verzoek van de ondernemings­
raad had de President van de Rechtbank Den Haag
uitgesproken dat hierover eerst de instemming van
de OR diende te worden gevraagd. Het Hof Den Haag
vernietigde dit vonnis. De OR was van mening dat
het instemmingsrecht aan de orde was omdat het
hier een regeling betrof op het gebied van de arbeids-
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omstandigheden en een regeling inzake voorzienin­
gen gericht op waarneming van of controle op ge­
drag of prestaties van werknemers (art. 27 lid 1 onder
d en I WaR). Op beide punten krijgt de OR van de
Hoge Raad ongelijk. Ten aanzien van de regelingen
op het gebied van de arbeidsomstandigheden wordt
geoordeeld dat deze volgens de wetsgeschiedenis be­
trekking moeten hebben op het arbeidsomstandig­
hedenbeleid. Nu de maatregel niet het oog heeft op
de arbeidsomstandigheden, maar op de werkverde­
ling, valt deze niet onder het instemmingsrecht. Wat
betreft de andere regeling blijkt uit de wetsgeschiede­
nis dat deze het oog heeft op personeelsvolg- en in­
formatiesystemen en niet op louter menselijk toe­
zicht zander gebruik van enig technisch of admini­
stratief (hulp)middel.

Bij dit arrest valt op dat de Hoge Raad het
instemminqsrecht restrictlei uitleqt. Met name de
stelling dat besluiten die gevolgen hebben voor

de arbeidsomstandiqheden nlet onder het
lnstemminqsrecht vallen gaat zeer ver.

Toch krijgt de OR op twee andere punten van de
Hoge Raad gelijk, zodat het arrest van het hof toch
wordt vernietigd. Omdat aanvankelijk vooral ter dis­
cussie stond of er met een proef mocht worden be­
gonnen en het instemmingsrecht toen niet omstre­
den was, stelde de OR dat het instemmingsrecht tus­
sen partijen vast stond. Die stelling was door het hof
onvoldoende onderzacht. Indien komt vast te staan
dat in het kader van het overleg met de ORde onder­
nemer zich zander voorbehoud en uitdrukkelijk op
het standpunt heeft gesteld dat het te nemen besluit
valt onder het instemmingsrecht, kan dit meebren­
gen dat het Holland Casino niet meer vrij stond zich
op het ontbreken van het instemmingsrecht te be­
roepen, aldus de Hoge Raad. Daarnaast was de OR
door het hof veroordeeld in proceskosten. Artikel
22a WaR, dat bepaalt dat de OR niet in proceskosten
kan worden veroordeeld, omvat volgens de Hoge
Raad echter niet aIleen de in de WaR genoemde pro­
cedures, maar aIle procedures tussen de ondernemer
en de ondernemingsraad, dus ook een procedure in
kort geding als de onderhavige (HR 20 december
2002, JAR 2003/18).
Bij dit arrest valt op dat de Hoge Raad het instem­
mingsrecht restrictief uitlegt. Dit wordt gemotiveerd
met het limitatieve karakter van de opsomming van
instemmingsplichtige onderwerpen in artikel 27
WOR. Deze uitleg zou echter ook kunnen leiden tot
een uitholling van dat artikel. Met name de stelling
dat besluiten die gevolgen hebben voor de arbeids­
omstandigheden niet onder het instemmingsrecht
vallen gaat zeer ver. Een ondernemer die bijv. een re­
geling treft dat de geluidsniveaus niet mogen stijgen
boven 80dB zou weI een instemmingsplichtig besluit
nemen, maar een besluit om voortaan nog slechts
machines aan te schaffen waarbij geen aandacht
wordt besteed aan het door hen te produceren geluid

zou geen instemming van de OR behoeven, ook als
impliciet het arbeidsomstandighedenbeleid hierdoor
zou worden bepaald. Of moeten we de uitspraak niet
zo stellig lezen, en kan de OR nog steeds instem­
mingsrecht uitoefenen over besluiten die wezenlijk
bepalend zijn voor het arbeidsomstandighedenbe­
leid, aIleen was dit niet het geval met de wijzigingen
in het toezicht bij Holland Casino?
Ook de overweging dat de ondernemer zich niet
meer in tweede instantie op het ontbreken van in­
stemmingsrecht kan beroepen, als hij dit in eerste in­
stantie heeft aanvaard, roept vragen op. Dit zou ertoe
kunnen leiden, dat ondernemers bij voorbaat een te­
rughoudend standpunt innemen om te voorkomen
dat zij zich reeds in een vroeg stadium te veel vastleg­
gen. Dit zou het overleg niet bevorderen, omdat een
ruimhartige opstelling van de ondernemer kan wor­
den afgestraft. Per saldo zou dit contraproductief
kunnen werken.
Op het gebied van het instemmingsrecht viel ten
slotte nog op de uitspraak van het Hof Den Haag,
waarin het besluit van de Minister van ]ustitie om
een vacaturestop af te kondigen niet instemmings­
plichtig werd geacht. Hiermee kwam het hof tot een
oordeel dat tegengesteld was aan dat van de voorzie­
ningenrechter in eerste instantie. De Departementale
Ondernemingsraad achtte de afkondiging van een
vacaturestop een besluit op het gebied van het aan­
stellingsbeleid (art: 27 lid 1 onder e WOR). De argu­
mentatie van het hof is opmerkelijk. Als uitgangs­
punt neemt het hof de beschikking van de Hoge
Raad waarin is uitgemaakt dat het instemmingsrecht
geen betrekking heeft op primaire arbeidsvoorwaar­
den, omdat hierover overleg met de vakorganisaties
plaatsvindt. Vervolgens stelt het hof vast, dat een be­
sluit over een vacaturestop 'nog fundamenteler' is
dan een besluit over primaire arbeidsvoorwaarden.
En verder overweegt het college dat het overleg met
de vakbonden voor de hand ligt, zonder dat uit het
vonnis blijkt dat dit ook is gebeurd. Het hof gaat er
echter aan voorbij dat de Hoge Raad tot zijn oordeel
kwam omdat uit de wetsgeschiedenis bleek dat de
wetgever een voorkeur had voor het CAO-overleg
voor onderhandelingen over arbeidsvoorwaarden
(waarbij men zich overigens kan afvragen of de wet­
gever dit zo ver wilde doortrekken als de Hoge Raad
deed en of dat standpunt nog van deze tijd is). De
wetgever heeft zich echter niet uitgelaten over vaca­
turestops en het is niet algemeen gangbaar dat hier­
over met vakbonden wordt onderhandeld. Een ook
verdedigbare gedachtegang zou zijn geweest dat het
hier meer ging om een economisch besluit, in de
vorm van het vooruitlopen op een inkrimping. Dan
komt het adviesrecht in beeld en daar gaat het hof
weer omheen door te overwegen dat dit later aan de
orde komt en dat het besluit niets definitiefs vastlegt.
Dat doet echter niets af aan het belang van werkne­
mers dat overleg plaatsvindt over een ingrijpende
zaak als een vrijwel algehele vacaturestop, die kan
leiden lot werkverzwaring voor het overgrote deel
van het personeel. Door de snelle afdoening van het
hof op grond van de bovenstaande redeneringen,
kwam het niet meer toe aan de vraag of het politieke
primaat ook nog aan de orde is bij het instemmings­
recht. Wellicht dat dit nog eens in een andere proce­
dure aan de orde kan komen (Hof 's-Gravenhage 19
december 2002, JAR 2003/15). •
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