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II 

r 1 t 
s ciaal r cht 
Guus Heerma van Voss en Jaap van Sioten1 

In het sociaal recht doet de vergrijzing van de bevolking nu langzamerhand duidelijk haar invloed gelden. 

Werknemers die willen doorwerken bestrijden hen opgelegde verplichte pensionering op grond van 

leeftijdsdiscriminatie, terwijl de regering het doorwerken tot op hogere leeftijd wi! bevorderen door de AOW­

gerechtigde leeftijd te verhogen. Dat vereist echter afstemming met de aanvullende pensioenen. De discussie over 

het pensioenakkoord met de sociale partners leidde tot heftige emoties. Een tweede opvallende tendens is de toe­

nemende invloed van het EU-arbeidsrecht. Steeds meer bepaalt de Europese rechtspraak belangrijke tendensen in 

Nederland, of het nu gaat om overgang van onderneming, arbeidstijden, collectief ontslag of vakantieregelingen. 

Maar ook nog traditioneel sterk nationaal bepaalde gebieden, zoals het cao-recht, ondervinden de spanning van 

nieuwe ontwikkelingen. Zo was ook het afgelopen jaar weer een spannend jaar in het sociaal recht. 

Leeftijdsdiscriminatie 
Het Hof van Justitie wees een aantal interessante arresten 
op het gebied van leeftijdsdiscriminatie. Hierdoor weten we 
dat een cao-bepaling die automatisch leeftijdsontslag bij 
het bereiken van de pensioengerechtigd~ leeftijd inhoudt, 
niet in strijd is met de Kaderrichtlijn (de Rosenbladt-zaak;2 
Richtlijn 2000/78/EU). Niet is toegestaan een regeling waar­
bij de ontslagvergoeding voor een oudere werknemer 
wordt afgetopt tot het loon dat hij tot zijn vroegpensioen­
datum had kunnen verdienen (de Andersen-zaak).3 Bulgaar­
se hoogleraren kregen ongelijk toen ze zich beklaagden 
over het feit dat ze vanaf hun 65'te slechts op contracten 
voor bepaalde tijd te werk werd gesteld door de Technische 
Universiteit van Sofia (het Georgiev-arrest).4 Ten slotte werd 
op de valreep van deze kroniek arrest gewezen door het 
Hof in de Prigge-zaak. Het Hof oordeelde hier een automa­
tisch leeftijdsontslag van Lufthansa-piloten in strijd met de 
Kaderrichtlijn nu de daarvoor gegeven rechtvaardigings­
grond, te weten de vliegveiligheid, inmiddels was achter­
haald.5 Een rode draad in een aantal arresten is de verhou­
ding tussen het verbod op leeftijdsdiscriminatie en de 
vrijheid van collectief onderhandelen, zoals in art. 28 Hand­
vest van de grondrechten van de EU vastgelegd. 

Een opmerking vooraf. Het gaat in de meeste van 
deze arresten om oudere werknemers. Zaken van jongeren 
komen minder voor.6 De meeste zaken die door ouderen 
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zijn aangespannen, gaan over het moment waarop, de 
voorwaarden waaronder en de wijze waarop arbeidsover­
eenkomst eindigt dan weI kan worden voortgezeU In de 
meeste landen (Duitsland, Engeland, Spanje, Bulgarije en 
Nederland) is de pensioenontslagleeftijd 65. Op basis van 
eerdere jurisprudentie (Palacios 8 en Age Concern 9) had het 
Hof al de lijn ingezet dat de ontslagleeftijd van 65 in 
beginsel objectief gerechtvaardigd is. In het Rosenbladt­
arrest wordt deze lijn bestendigd en verdiept. 

Rosenbladt maakte gebouwen schoon, Ais gevolg van 
het bereiken van de 65-jarige leeftijd eindigde haar 
arbeidsovereenkomst automatiseh op grond van de alge­
meen verbindend verklaarde Duitse Schoonmaak-cao, Zij 
kreeg een wettelijk ouderdomspensioen van € 253 bruto 
per maand. De Duitse regering had de regeling met drie 
argumenten gerechtvaardigd: 
- de doorstroming van het personeel; 
- een objectieve selectiemethode (in plaats van een als 

vernederend gekenschetste individuele beoordelings­
methode); en 

- het bestaan van een wettelijke vervangende inkomens-
voorziening. 

Dat het goed zau aflopen voor de werkgever was niet op 
voorhand duidelijk. Er waren bij de betreffende werkgever 
diverse 65-plussers werkzaam. Er was bovendien geen bij­
zander risico van vergrijzing van de beroepsbevolking in 
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111 deze laatste overweging zit een waarschuwing voor 

werkgevers die erop rekenen om van een werknemer 

via een automatisch ontslagbeding af te zijn 

deze branche. Bovendien was het pensioen van mevrouw 
Rosenbladt niet bijster hoog. Toch loopt het goed af voor 
de werkgever. Opvallend genoeg draagt daaraan bij dat er 
een mechanisme van automatische beeindiging is; kenne­
lijk zou het anders kunnen liggen indien de arbeidsbe­
trekking eenzijdig door de werkgever kan worden beein­
digd. Het Hof wijst erop dat een dergelijke automatische 
beeindigingsclausule een contractuele grondslag had. Zij 
is het resultaat van onderhandelingen tussen werknemers 
en werkgevers 'die aldus een recht op collectief onderhan­
delen, dat is erkend als een grondrecht, hebben uitgeoe­
fend'. Vervolgens stelt het Hof vast dat doordat de clausule 
'een zekere arbeidsstabiliteit verzekert' en op lange ter­
mijn een vooruitzicht op pensioen, maar tegelijkertijd de 
werkgevers een zekere flexibiliteit in het personeelsbe­
heer biedt, deze clausule dus de afspiegeling van een even­
wicht is tussen de uiteenlopende, maar legitieme belan­
gen binnen een complexe context van 
arbeidsverhoudingen, dat nauw verb and houdt met poli­
tieke keuzen ophet gebied van pensioen en werkgelegen­
heid. (r.o. 68) Vervolgens overweegt het Hof dat de sociale 
partners een ruime beoordelingsmarge hebben op dit 
vlak en dat de clausule die ze hebben gehanteerd 'niet 
onredelijk lijkt'. 

Het probleem van het lage pensioen van mevrouw 
Rosenbladt lost het Hof op door te overwegen dat het 
Rosenbladt niet was verboden om verder te werken in de 
branche en dat zij de bescherming van de Kaderrichtlijn 
genoot indien haar 'op grand van haar leeftijd een arbeids­
plaats wordt geweigerd door haar oude werkgever of door 
een derde'. In deze laatste overweging zit dus weI een waar­
schuwing voor werkgevers die erop rekenen om van een 
werknemer via een automatisch ontslagbeding af te zijn. 
Indien dezelfde arbeid weer opnieuw wordt aangeboden 
(extern) en de betrokken ex-werknemer weer solliciteert, 
zal het nog moeilijk zijn om uit te leggen dat geen onder­
scheid wordt gemaakt bij het aangaan van een arbeidsbe­
trekking. Men kan zich afvragen hoe realistisch het is dat 
6S~plussers in de praktijk nog worden aangenomen. 

Inmiddels heeft minister Kamp aangekondigd een 
wetsvoorstel voor te bereiden dat het pensioenontslagbe­
ding wettelijk regelt. lO Eerder had Heemskerk in zijn 
proefschrift daar al voor gepleit.l1In de Prigge-zaak oor­
deelde het Hof dat een automatisch ontslagbeding van 
Duitse verkeersvliegers bij 60 jaar in strijd was met de 
richtlijn. Hoewel A-G Cruz Villal6n had geadviseerd dat in 
beginsel aIle leeftijdsontslagen bij 60 jaar disproportio­
neel waren en daarom in strijd met de richtWn, heeft het 
Hof zich beperkt tot de Duitse casus. Daarin had Lufthan­
sa de luchtverkeersveiligheid als rechtvaardiging 
genoemd voor het onderscheid. Het Hof kon daar gemak­
kelijk doorheen prikken, omdat de JAR-ICL-regels niet 
beletten dat een vlieger van 60 jaar of ouder een vliegtuig 
kan besturen. De enige beperking is dat er nog andere 
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piloten in het toestel moeten zijn die de leeftijd van 60 
nog niet hebben bereikt. 

De verhouding tussen gelijke behandeling en het 
recht op cOllectief onderhandelen kwam ook terug in een 
arrest van 8 september 20H.12 Hierin keurde het Hof een 
salarissysteem af waarin men op basis van leeftijd een 
loonsverhoging kreeg. Twee werknemers van 3~ kregen 
dus evenveel ook als de een al tien jaar werkte en de 
ander net was begonnen. Vervolgens zegt het Hof: 'Het feit 
dat het Unierecht zich verzet tegen die maatregel en dat 
deze is opgenomen in een cao, [doet] geen afbreuk aan 
het in artikel 28 van het Handvest opgenomen recht om 
collectief te onderhandelen en cao's te sluiten: Dat klinkt 
wat stelliger dan de ruimte die het Hof in Rosenbladt toe­
kent aan sociale partners. 

In de Andersen-zaak ging het over onderscheid bij de 
toekenning van een ontslagvergoeding. De Deense wet 
kende een dergelijke vergoeding toe bij ontslag. Die ver­
goeding werd in het geval van Andersen niet toegekend, 
omdat hij aanspraak kon maken op pensioen. De gedach­
te daarachter is dat hij dan ook geen schade lijdt. Pensi­
oentechnisch ligt dat echter ingewikkelder, zoals Anders­
sen met succes bepleitte: door eerder met pensioen te 
gaan, werd het levenslang ouderdomspensioen verlaagd. 
Bovendien impliceerde de regeling dat een werknemer zo 
snel hij kan uit het arbeidsproces moet stappen. De maat­
regel bemoeilijkt dan ook in de woorden van het Hof: 'de 
verdere uitoefening van het recht te werken'. Om deze 
redenen was sprake van een excessieve inbreuk op de 
gerechtvaardigde aanspraken van werknemers' (r.o. 47). 
Het is de vraag wat dit betekent voor aanbeveling 3-5 van 
de kantonrechtersformule. Tot 2009 topte de betreffende 
aanbeveling de uitkomst van de formule af op de inko­
mensderving tot aan de pensioengerechtigde leeftijd. In de 
praktijk kwam het echter weI eens voor dat een oudere 
werknemer die een mogelijkheid had om eerder met pensi­
oen te gaan, in het kader van de formule stelde van plan te 
zijn geweest om tot 6s-jarige leeftijd door te werken. Dit, 
terwijl veel van zijn collega's weI op (bijvoorbeeld) hun 62'te 
plachten op te houden. Om dit tegen te gaan, werd aanbe­
veling 3-5 per 2009 aangepast in die zin dat de inkomens­
derving moest worden berekend tot aan de 'te verwachten 
pensioneringsdatum'. Gaan de collega's allemaal op 62-jari­
ge leeftijd weg, dan zal, behoudens contra-indicaties in het 
betreffende geval, de kantonrechter kunnen oordelen dat 
de werknemer ook van plan was met 62 te gaan. 

Het Andersen-arrest leert dat bij de berekening van 
die inkomensderving in ieder geval dan rekening moet 
worden gehouden met de pensioenschade die de werkne­
mer oploopt doordat zijn ouderdomspensioen eerder 
ingaat. In de tweede plaats zo zou men kunnen steIlen, 
wordt de werknemer zijn 'recht tot werken' ontzegd. Het is 
dan ook de vraag of aanbeveling 3.S niet aan heroverwe­
ging toe is. 



Het Georgiev-arrest 1aat zien dat het is toegestaan 
om te werken met overeenkomsten voor bepaalde tijd na 
beeindiging van de arbeidsovereenkomst op 65-jarige leef­
tijd. Dat is goed nieuws voor minister Kamp die onlangs 
een wetsvoorstel ter zake van arbeidsrecht voor 65-plus­
sers aankondigdeY 

Ret pensioenakkoord 
65-plussers zijn zich juridisch steeds meer aan het orga­
niseren. De Nederlandse vereniging van organisaties van 
gepensioneerden maakte deze zomer bekend dat gepen­
sioneerden (gelijk vakbonden dat kunnen) toegang tot de 
onderhandelingstafel gaan eisen in verb and met het 
naderende pensioenakkoord. Dat werd in 201.0 afgeslo­
ten en in 201.1. verder uitgewerkt. Of het onveranderd 
wordt ingevoerd, was ten tijde van het schrijven van deze 
kroniek nog niet duidelijk. Een van de grote twistpunten 
betreft de juridische vraag hoe met opgebouwde rechten 
zal moeten worden omgegaan. Er wordt immers een 
nieuw financieel toetsingskader voor pensioenen ont­
wikkeld in het pensioenakkoord. Dat biedt de mogelijk­
heid om minder voorzieningen aan te houden ten 
behoeve van de pensioenverplichtingen. Hierdoor is er 
meer financiele ruimte om tot indexatie over te gaan. 
Ondanks alle meningsverschillen, lijkt men het erover 
eens dat een dergelijk systeem alleen maar werkt indien 
de tot op heden opgebouwde rechten kunnen worden 
'ingevaren'. Kan dat tegen de zin van een individuele 
gepensioneerde worden gedaan? Met name de Straats­
burgse jurisprudentie inzake het Eerste Protocol bij het 
EVRM baart sommigen zorgen. In de zaak Goudswaardl 
Van der Lans oordeelde het Europees Hof voor de Rech­
ten van de Mens dat een korting van 69% bij de omscha­
keling van de AWW naar de Anw niet in strijd was met 
het Eerste Protocol; bemoedigend voor degenen die het 
pensioenakkoord omarmd hebben.14 

BBA 
Zoals bekend is het ontslagrecht onaantastbaar verklaard 
in het gedoogakkoord met de PVV: Of het onlangs inge­
diende wetsvoorstel van het Kamerlid Koser Kaya daarin 
verandering gaat brengen, is de vraag: het preventief toe­
zicht op ontslag op grond van art. 6 BBA komt daarin te 
vervallen. De mogelijkheid van ontbinding op grond van 
art. 7:685 BW wordt beperkt tot de gevaIlen waarin een 
opzegverbod bestaat. Duidelijk geent op het rapport van 
de Adviescommissie Duaal Ontslagrecht (AD0)15 is de 
gedachte dat de werkgever zijn voornemen tot opzegging 
kenbaar moet maken en dat de werknemer binnen vijf­
tien dagen daarop zijn zienswijze kan geven. Aldus vindt 
een korte voorprocedure plaats, op schending waarvan 
vemietigbaarheid van de opzegging staat. Aan het voor­
stel is meegeschreven door 1. Verburg, die vorig jaar zijn 
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13. Brief minister Kamp d,d, 12 augustus 

2011, Kamerslukken 32 767, nr. 8. 

14. EHRM 22 september 2005, AB 2006/1 

(GoudswaardlVan der Lans). 

15. Adviescommissie Duaal ontslagstelseJ, 

Afscheid van het duale onis/agrecht, Den 

Nijmeegse oratie de titeI Het Nederlandse ontslagrecht en 
het BBA-carcinoom meegaf.16 

Hof Amsterdam he eft juist uitbreiding gegeven aan 
het BBA. Het ging am een Amerikaanse manager die bij 
NUON werkte en van wie vaststond dat hij na het ontslag 
terug zou keren naar de Verenigde Staten. NUON deed een 
beroep op het arrest SorensenIAramco. 17 Daarin heeft de 
Hoge Raad de strekking van het BBA gezocht in de 
bescherming van de sociaal economische verhoudingen 
in Nederland, waaronder zowel het belang van de betrok­
ken werknemers als dat van de Nederlandse arbeidsmarkt. 
Staat vast dat de werknemer niet terugvalt op de Neder­
landse arbeidsmarkt, dan is het BBA niet van toepassing, 
aldus luidde tot voor kort de uitleg van het arrest in de 
praktijk. Hof Amsterdam oordeelt dat het doel en de func­
tie van het BBA sinds 1.988 zijn veranderd. Door het toege­
nomen belang van de Europese Unie en het vrije verkeer 

In de tweede piaats wordt 

de werknemer zijn 

'recht tot werken' ontzegd 

van werknemers daarbinnen is het achterhaald om nog te 
spreken over de belangen van de Nederlandse arbeids­
markt, aldus het hof. Het hof oordeelt aldus dat aIleen 
bescherming tegen ongerechtvaardigd ontslag van belang 
is (of op de eerste plaats komt) en dat niet valt in te zien 
waarom een werknemer die naar het buitenland vertrekt 
deze bescherming zou moeten worden onthouden. Naar 
verluidt is cassatie ingesteld.18 

Wijzigingsontslag 
Hoewel het BBA dus voorlopig nog overeind staat, wordt 
er in de praktijk met wisselend succes aan de fundamen­
ten geknabbeld. Zo is de overeenkomst van opdracht nog 
altijd in opmars. Minister Kamp maakt daarbij onder­
scheid tussen de echte zelfstandigen (zzper met een VAR 
WUO) en de schijnzelfstandige. Het komt voor dat werkge­
vers hun personeel via het UWV ontslaan om ze vervol­
gens als zelfstandigen dan weI schijnzelfstandige in te 
huren of door voortaan met uitzend- of oproepkrachten te 
werken. Eerder dit jaar gaf minister Kamp in een uitvoerig 
document antwoord op vragen over deze maatschappelij­
ke verschijnselen.19 Als een werkgever in staat is aan het 
UWV uit te leggen dat zijn bedrijfsmodel de structurele 
inzet van flexkrachten vergt, is niet uitgesloten, blijkens 
de brief van de minister, dat daarvoor een ontslagvergun-
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ning wordt verleend. In een nieuwe brief heeft Kamp 
laten weten dat het UWV wordt gernstrueerd conform het 
motto: 'interne flex gaat voor op externe flex:20 

Andere voorbeelden van ondergraving van het BBA betref­
fen het wijzigingsontslag en het deeltijdontslag. Art. 4:3 
Ontslagbesluit verbiedt het deeltijdontslag (verlaging van 
het aantal arbeidsuren tegen pro-rata-aanpassing van de 
arbeidsvoorwaarden), tenzij er bijzondere redenen voor 
zijn. Over het wijzigingsontslag (het in stand houden van 
de arbeidsduur, maar met wijziging van de arbeidsvoor­
waarden) spreekt het Ontslagbesluit zich niet uit. In het 
arrest De Vries/Woonzorg heeft de Hoge Raad het wijzi­
gingsontslag met zoveel woorden niet in strijd met het 
Ontslagbesluit geoordeeld. Minister Kamp heeft echter 
laten weten het Ontslagbesluit op dit punt aan te vullen, 
door vergunningverlening in dat geval te verbieden.21 Het 
is de vraag of dat een wijs besluit is, want het belemmert 
de flexibiliteit waarbij het UWV juist een toezichthouden­
de rol kan spelen. 

Gaat dat voornemen door, dan is het praktisch nut 
van het arrest beperkt. Bij bestuurders, op wie het BBA 
niet van toepassing is, blijft het arrest overigens relevant. 
Maar er lijkt alle reden voor een dogmatische discussie 
over de wenselijkheid van het wijzigingsontslag. Daarbij 
speelt ook nog de vraag of een deeltijdontslag moet wor­
den gezien als iets anders dan een wijzigingsontslag. De 
casus van het arrest heeft ook iets weg Van een deeltijd­
ontslag. Om cassatietechnische redenen moest de Hoge 
Raad ervan uitgaan dat er sprake was van een wijzi­
gingsontslag. De Vries was beheerder van een wooncom­
plex. Gedurende de avond en het weekend vervulde hij 
bovendien beschikbaarheidsdiensten. Woonzorg Neder­
land had besloten dat die niet meer hoefden te worden 
vervuld en had over de gevolgen daarvan een sociaal plan 
met de vakbonden afgesproken. Dit voorzag in de toeken­
ning van een vergoeding. Woonzorg Nederland kreeg een 
ontslagvergunning, waarbij als premisse werd vermeld dat 
een nieuwe arbeidsovereenkomst moest worden aangebo­
den voor 36 uur per week met overigens evenredig aange­
paste arbeidsvoorwaarden. De Vries heeft die functie aan­
vaard. en de ontslagvergoeding uit hoofde van het sociaal 
plan ontvangen. Vervolgens heeft hij geprocedeerd op de 
grond dat het ontslag kennelijk onredelijk is. Het is daar­
bij volgens de Hoge Raad aan het UWV om te beoordelen 
of de gewijzigde arbeidsvoorwaarden redelijk zijn. 

De Vries had ook aangevoerd dat het wijzigingsont­
slag streng zou moet worden getoetst omdat anders 
bestaande wijzigingsmogelijkheden in het arbeidsrecht 
(art. T6~3 BW en de Taxi-Hofman-Ieer) zouden kunnen 
worden uitgehold. De Hoge Raad onderkent dat uithol­
lingsgevaar en draagt de rechter die in het kader van ken­
nelijk onredelijk ontslag ex art. 7:68~ BW moet oordelen 
hiermee rekening te houden. In een adem door zegt de 
Hoge Raad echter ook dat 'de overige omstandigheden van 
het geval' moeten worden betrokken bij de beoordeling of 
de werkgever zich als goed werkgever heeft gedragen bij de 
keuze om tot wijzigingsontslag over te gaan. Dat is in lijn 
met de rechtspraak van de Hoge Raad waarmee het kenne­
lijk onredelijk ontslag een nieuwe richting is gegeven.22 

Daarmee introduceert hij mogelijk via de achterdeur een 
voor de werkgever gunstiger beoordelingscriterium dan in 
het kader van art. T6~3 BW aan de orde is. Art. 7:68~ BW 
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werpt immers een drempel op voor de werknemer; hij 
moet aantonen dat het ontslag kennelijk onredelijk is. Bij 
art. T6~3 BW is het aan de werkgever om zijn zwaarwich­
tig belang bij de wijziging aan te tonen. De toetsen zijn in 
wezen eikaars spiegeibeeid. Hoe die met elkaar te vereni­
gen zijn, Iegt de Hoge Raad niet uit. Men kan daarbij overi­
gens denken aan de mogelijkheid dat in het geval van een 
wijzigingsontslag de toets van art. T68~ BW een zwaardere 
is, en dat ook in dit geval het aan de werkgever is om zijn 
zwaarwichtig belang bij de wijziging aan te tonen. 

Het hof had overigens ook geoordeeld dat aan de 
ondeeibaarheid van de arbeidsovereenkomst geen afbreuk 
was gedaan; de Hoge Raad liet dat in stand. Het is de 
vraag of daarin een erkenning gelezen kan worden dat de 
theorie van de ondeeibaarheid in het arbeidsrecht wordt 
erkend. Het UWV gaat weI uit van deze theorie bij de pre­
ventieve toetsing van ontsiag. Maar een dogmatische dis­
cussie is op dit punt nooit echt gevoerd, zeker niet door 
de wetgever. Diverse commentaren hebben erop gewezen 

Hoewel het BBA nog overeind staat, 

wordt er in de praktijk met 

wisselend succes aan de 

fundamenten geknabbeld 

dat de theorie van ondeeibaarheid op de helling is 
gegaan,23 Is die inmiddels bijvoorbeeid niet achterhaaid 
door introductie van de Wet aanpassing arbeidsduur? 
Men kan het wijzigingsontsiag overigens ook juist zien ais 
een bevestiging van de theorie van de ondeeibaarheid van 
de arbeidsovereenkomst. In het geval van een wijzi­
gingsontsiag kan de werknemer er immers voor kiezen 
om zich te verzetten tegen de wijziging van zijn contract 
en ontsiag aanvaarden ais consequentie daarvan. Het 
voordeel van de constructie van het wijzigingsontsiag is 
dat de werknemer de keuze heeft om hetzij aan het con­
tract vast te houden, hetzij in te stemmen met de wijzi­
ging. Het is uiteraard nog weI de vraag of hij zijn recht op 
ww nog weI geldend kan maken als hij niet instemt met 
de wijziging. Het Ieerstuk van de passende arbeid kan bij 
de beoordeling daarvan een rol spelen. 

De Vries kreeg in drie instanties te horen dat het 
ontsiag niet kennelijk onredelijk was. Daarbij zal het zeer 
redelijke sociaal plan een rol hebben gespeeld. Dat kende 
een vergoeding toe op basis van de kantonrechtersformu­
Ie (oeps!- maar hier mocht het dus), waarbij het salaris­
verschil de B-factor vormde. Zou de formule niet vaker 
kunnen worden gebruikt om de gevolgen van een eenzij­
dige wijziging mee te verzachten en daarmee door de 
6~3-toets te loodsen? 

Collectief ontslag 
Een wetsvoorstel dat van regeringszijde is ingediend, 
betreft de wijziging van de Wet melding collectief ontsiag 
('WMCO'),24 Dit was no dig, omdat een ongewenste sluip-



route was ontstaan. De op Richtlijn 9BIS9/EG gebaseerde 
WMCO gebiedt immers bij collectief ontslag de vakbonden 
en de ondernemingsraad te raadplegen. De huidige wet is 
beperkt tot de gevaIlen dat de werkgever opzegt of een 
ontbindingsverzoek indient. Door afschaffing van de ver­
wijtbaarheidstoets in het kader van de WW is echter de 
beeindiging met wederzijds goedvinden als ontslagme­
thode sterk in opkomst. Door gebruikmaking van deze 
route kunnen werkgevers de meldingsplicht ontgaan. Nu 
wordt voorgesteld dat de meldingsplicht ook ontstaat 
indien de arbeidsovereenkomst door middel van weder­
zijds goedvinden eindigt op het initiatief van de werkge­
ver. Bovendien wordt een ontslag met wederzijds goedvin­
den of opzegging vernietigbaar indien de meldingsplicht 
is geschonden. Zeker voor grote werkgevers die vaak op 
deze wijze tot beeindiging overgaan, wordt het zaak goed 
op te letten dan weI een continue melding te doen. 

Kennelijk onredelijk ontslag en 
ontslag op staande voet 
Na de arresten Van de GrijplStam en Van Hoo!! Blektra is 
de praktijk op zoek gegaan hoe men met de nieuwe richt­
lijnen van de Hoge Raad aan het werk kan gaan. Instruc­
tief is de analyse van een groep deskundigen onder wie 
kantonrechter De Laat,25 De nieuwe leer herbevestigt dat 
eerst de vraag moet worden beantwoord of de opzegging 
kennelijk onredelijk is. Als het antwoord daarop 'ja' luidt, 
is de volgende vraag waarop die onredelijkheid dan is 
gebaseerd. 'Men kan het ook zo zeggen: nadat is geconsta­
teerd dat sprake is van kennelijke onredelijkheid, moet 
beoordeeld worden hoe onredelijk de opzegging is en 
waarin de onredelijkheid is gelegen: Bij de vraag naar het 
hoe maken De Laat C.S. onderscheid tussen twee situaties. 
Ten eerste is er de situatie dat de overeenkomst eigenlijk 
niet had mogen worden opgezegd; dan behoort de schade­
vergoeding te worden gebaseerd op het verschil tussen 
wat de werknemer zou hebben verdiend tot het verwachte 
einde van de arbeidsovereenkomst en hetgeen hij zou 
kunnen verdienen. In deze categorie is schadeberekening 
relatief eenvoudig te doen. Ten tweede is er de situatie dat 
de arbeidsovereenkomst best mocht eindigen, maar 
bepaalde omstandigheden dat niettemin kennelijk onre­
delijk maken; bijvoorbeeld wegens het onthouden van een 
herscholingscursus. In dat geval moet worden geschat wat 
de schade is die deze omstandigheid heeft veroorzaakt. 
Dat is sams een stuk lastiger. 

Een arrest dat de Hoge Raad in het kader van het 
kennelijk onredelijk ontslag niet onvermeld mag blijven, 
is de zaak RoetgerinklStork.26 Roetgerink was na een perio­
de van arbeidsongeschiktheid officieel weer volledig her­
steld en werd toen het slachtoffer van een reorganisatie. 
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In het kader van het sociaal plan (met de bonden afge­
sproken) koos hij voor bemiddeling in plaats van een ver­
goeding. De bemiddeling faalde, De Hoge Raad herhaalde 
dat 'van een werkgever in beginsel een extra inspanning 
mag worden verwacht om een boventallige werknemer die 
door lichamelijke beperkingen moeilijk bemiddelbaar is 
op de arbeidsmarkt, binnen het vertrouwde concern te 
herplaatsen', Hij had dit ook al eens in 201.0 geoordeeld.27 

Ten slotte wijzen we op een arrest over het ontslag op 
staande voet,28 ABN Amro had een werknemer met een 
zeer lang dienstverband op staande voet ontslagen. Deze 
was onherroepelijk veroordeeld tot drie jaar gevangenis­
straf wegens ontucht met een neefje. De werknemer riep 
de nietigheid van het ontslag in. In cassatie betoogde de 
bank dat er een subregel is dat afwezigheid wegens deten­
tie altijd een dringende reden oplevert. Daarin gaat de 
Hoge Raad niet mee. Hij wijst op zijn vaste rechtspraak 
dat aIle omstandigheden van het geval moeten worden 
meegenomen.29 De Hoge Raad noemt de omstandigheden 
die het hof terecht tot het oordeel konden brengen dat 
hier geen dringende reden was: hoge leeftijd, goed functi­
oneren, misdrijf was in privesfeer en de bank had geen 
schade geleden. 

Er gaat een verschil van visie achter dit arrest schuil. 
Koevoets, gepromoveerd op de arbeidsrechtelijke behande­
ling van strafrechtelijk veroordeelde of verdachte werkne­
mers, is voorstander van een strafrechtelijke normering 
van het ontslag op staande voet.30 Zij stelt echter ons 
inziens iets te snel dat 'met deze uitspraak van de Hoge 
Raad nu in ieder geval zeker [is 1 dat aIleen een veraorde­
ling en/of detentie onvoldoende is voor ontslag op staan­
de voet. Er zuIlen bijkomende omstandigheden moeten 
zijn die het ontslag rechtvaardigen:31 Dat staat er volgens 
ons niet. Het is opvaIlend dat Koevoets juist een algemene 
regelleest in het arrest, terwijl het nu juist iedere algeme­
ne (sub)regel verwerpt. Indien de werknemer geen 
omstandigheden kan aanvoeren (of aanvoert), is (goed) 
denkbaar dat de ongeoorloofde afwezigheid de dringende 
reden oplevert. Het lastige van de visie van Koevoets is dat 
de reden van de ongeoorloofde afwezigheid een grote ral 
gaat spelen met een onverwachte uitkomst: als de werkne­
mer drie keer zich verslaapt dan kan dat genoeg zijn, 
maar als hij wegens verdenking van een ernstig delict 
gedetineerd is, zou hij de strafrechtelijke beginselen, zoals 
de onschuldpresumptie kunnen inroepen in zijn ontslag­
zaak. Wellicht toch beter om arbeidsrecht en strafrecht te 
scheiden? 

Overgang van onderneming: Albron 
Een belangrijke uitspraak van het Europese Hof was die 
inzake Albron. Het bedrijf Albran nam de catering over bij 
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Heineken die voorheen werd verricht door een eigen 
werkmaatschappij van Heineken: Heineken Nederland. De 
werknemers die het werk verzorgden, waren niet in dienst 
van Heineken Nederland, maar van de PersoneelsBV van 
Heineken, genaamd Heineken Nederlands Beheer. De 
werknemers die de catering verzorgden, werden weI over­
genomen door Albron, maar werden daar geconfronteerd 
met minder gunstige arbeidsvoorwaarden. Werknemer 
Roest stelde dat er sprake was van een overgang van aIle 
rechten en verplichtingen uit hoofde van de arbeidsover­
eenkomst in de zin van art. 7:663 BW. Hij kreeg gelijk van 
de kantonrechter.32 Een spectaculaire uitspraak, omdat 
daarmee de vennootschapsstructuur werd doorbroken. 
Anderzijds zou het niet toewijzen van de vordering ertoe 
hebben geleid, dat de regeling van overgang van onderne­
mingen zou kunnen worden uitgehold. In hoger beroep 
vroeg Hof Amsterdam een prejudiciele beslissing van het 
Europese Hof. Op 2:1 oktober 20:10 kwam dit met een uit­
spraak die in het algemeen in het voordeel van werkne­
mer Roest wordt uitgelegd. Erg duidelijk was de uitspraak 
evenweI niet. 

Het Hof overweegt dat bij de overgang van een tot 
een concern behorende onderneming naar een onderne­
ming buiten dat concern, ook de tot het concern behoren­
de onderneming waarbij de werknemers permanent zijn 
tewerkgesteId, zonder evenwel door een arbeidsovereen­
komst aan die onderneming te zijn gebonden, als een 'ver­
vreemder' in de zin van Richtlijn 200:1/23/EG kan worden 
beschouwd, hoeweI er binnen dat concern een onderne­
ming bestaat waaraan de betrokken werknemers weI door 
een dergelijke arbeidsovereenkomst zijn gebonden.33 

Het Hof komt tot deze redenering, doordat de richt­
lijn niet eist dat de vervreemder met de betrokken werk­
nemer een arbeidsovereenkomst heeft gesloten. Het kan 
ook gaan om een arbeidsbetrekking. Het vereiste dat op 
het moment van de overgang sprake moet zijn van hetzij 
een arbeidsovereenkomst, hetzij, in pIaats daarvan en dus 
als geIijkwaardig alternatief, een arbeidsbetrekking, leidt 
tot de gedachte dat in de opvatting van de Uniewetgever 
een contractueIe band met de vervreemder niet in aIle 
omstandigheden vereist is om de werknemers aanspraak 
te geven op de bescherming van Richtlijn 200:1/23/EG, 
aldus het Hof. 

In dit geval kan Heineken Beheer worden gezien aIs 
de vervreemder, hoewel de arbeidsovereenkomsten waren 
gesIoten met de PersoneelsBV. De redenering van het Hof 
roept nieuwe vragen op. In de eerste plaats werd de 
arbeidsbetrekking, zoals genoemd in de richtlijn, tot nu 
toe meestal niet gezien als een arbeidsverhouding met 
een andere rechtspersoon dan die van de onderneming 
die wordt vervreemd. In het algemeen werd aangenomen 
dat met het gebruik van de term 'arbeidsbetrekking' werd 
gezien op flexibele arbeidsrelaties, zoals oproepwerk, 
waarbij twijfeI kan bestaan over de vraag of er sprake is 

van een arbeidsovereenkomst. In dit gevaI gebruikt het 
hof de term 'arbeidsbetrekking' om een soort materieel 
werkgeverschap te introduceren. Dit roept echter weer 
nieuwe vragen op. 

Het Hof overweegt dat, om te kunnen bepalen wie de 
vervreemder van activiteiten is, de positie van een con­
tractueIe werkgever, of schoon deze niet verantwoordeIijk 
is voor de economische activiteiten van de overgedragen 
economische eenheid, niet systematisch prevaleert boven 
de positie van een niet-contractuele werkgever die verant­
woordeIijk is voor die activiteiten. In deze omstandighe­
den kan, indien binnen een concern twee werkgevers 
naast elkaar bestaan, waarvan de een contractuele betrek­
kingen en de ander niet-contractuele betrekkingen heeft 
met de werknemers van dat concern, als een 'vervreem­
der' in de zin van RichtIijn 200:1/23/EG ook worden 
beschouwd de werkgever die verantwoordeIijk is voor de 
economische activiteiten van de overgedragen eenheid 
die uit dien hoofde arbeidsbetrekkingen heeft met de 
werknemers van die eenheid, eventueel niettegenstaande 
het ontbreken van contractueIe reIaties met die werkne­
mers, aldus het Hof. 

Dit zou kunnen betekenen dat werknemers die 
tewerkgesteld zijn bij de werkmaatschappij die wordt 
overgedragen van rechtswege mee overgaan naar de ver­
krijger. Het probleem kan dan zijn om te bepalen wie er 
weI en wie er niet mee overgaat. Het kan bijvoorbeeld zijn 
dat een werknemer actief is voor verschillende werkmaat­
schappijen. Daarnaast moet de formeIe band met de for­
mele werkgever ook worden verbroken. Strikt genomen 
zijn het niet de verpIichtingen van de inlenende onderne­
ming die overgaan, maar juist die van de formele werkge­
ver. Het Hof zegt dat niet expIiciet, maar bedoelt dit waar­
schijnIijk weI. In elk geval moet het Amsterdamse hof nog 
de vraag beantwoorden in hoeverre de Nederlandse wet­
geving - die het begrip 'arbeidsbetrekking' niet heeft 
ge'implementeerd - richtlijnconform kan worden uitge­
legd in de geest van het arrest. In toekomstige gevallen 
kan de vraag aan de orde komen of de hier vastgelegde 
uitgangspunten niet ook moeten gaan gelden voor 
tewerkstelling door ondernemingen van buiten, bijv. bij· 
payrollbedrijven.34 

Overigens verdient vermelding dat volgens oudere 
jurisprudentie van het Europese Hof voor cateringactivi­
teiten arbeidskrachten niet de bepalende factor vormen. 
Overdracht van ruimten en uitrusting is dus belangrijker 
om van overgang van onderneming te kunnen spreken.35 

In de schoonmaaksector vormt het personeel weI de bepa­
lende factor. Dit verklaart waarom het Europese Hof in 
een ander arrest bepaalde dat de rkhtlijn niet van toepas­
sing is op een situatie waarin een gemeente die haar 
gebouwen door een particuliere onderneming deed 
schoonmaken, besluit de overeenkomst met deze onder­
neming op te zeggen en deze schoonmaak met daartoe . 

'nadat is geconstateerd dat sprake is van kennelijke 

onredelijkheid, moet beoordeeld worden hoe onredelijk de 

opzegging is en waarin de onredelijkheid is gelegen' 
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nieuw aangeworven personeel zelf te verzorgen.36 Dit zou 
mijns inziens anders liggen indien er weI een belangrijk 
deel van het personeel zou worden overgenomen. 

Nieuwe vakantieregeling 
Ais gevolg van jurisprudentie van het Europese Hof moet 
ook de vakantieregeling in het Burgerlijk Wetboek worden 
aangepast. Het ):~cht op vier weken vakantie per jaar is 
immers gewaarborgd in de arbeidstijdenrichtlijn 2003/88/ 

EG. De verwerving van vakantiedagen tijdens ziekte wordt 
door de huidige Nederlandse regeling beperkt tot zes 
maanden, overeenkomend met twee weken vakantie. Uit 

Ook zieke werknemers moeten 

een vakantierecht kunnen ver­

werven van vier weken per jaar 

de Schultz-Hoff-jurisprudentie blijkt echter dat ook zieke 
werknemers een volle dig vakantierecht moeten kunnen 
verwerven van vier weken per jaar. Daarnaast moet de 
werknemer volgens het Europese Hof tijdens ziekte vakan­
tie kunnen opnemen en dient hij bij vertrek zijn resteren­
de vakantiedagen in geld gecompenseerd te krijgen, ook 
als deze tijdens ziekte zijn verworven.37 De wetgever heeft 
daarom besloten de wettelijke regeling te verruimen. 

In de nieuwe regeling, die van kracht wordt op :1 

januari 20:12, wordt niet alleen de te korte termijn ver­
lengd. Daarnaast wordt het verwerven van stuwmeren aan 
vakantietegoeden tegengegaan, door het invoeren van een 
vervaltermijn voor het opnemen van vakantiedagen. Het 
officiele argument daarvoor is de recuperatiefunctie van 
de vakantieregeling. Een werknemer die zijn vakantierech­
ten enkele jaren spaart teneinde bijvoorbeeld eenlangdu­
rige reis te kunnen maken, mist gedurende die jaren die 
herstelfunctie van het vakantierecht. Om te stimuleren 
dat weI jaarlijks vakantierechten worden opgenomen ver­
vallen de eenmaal verworven wettelijke vakantierechten 
in de nieuwe wet reeds zes maanden na afloop~van het 
jaar waarin de rechten zijn verworven. De werknemer kan 
voortaan tijdens ziekte desgewenst vakantie opnemen. De 
wet formuleert dit aldus dat de werknemer daarmee 'in 
voarkomend geval' moet hebben ingestemd. Dit betekent 
dat de werknemer niet bij voorbaat kan instemmen met 
het opmaken van vakantiedagen tijdens ziekte in het alge­
meen. Per opname moet hij apart in stemming geven. Dit 
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valt zo te begrijpen dat indiende werknemer tijdens zijn 
ziekte met vakantie gaat, de werkgever kan eisen dat hij 
hiervoor vakantiedagen gebruikt.38 Het kan zo zijn dat de 
werknemer zijn vakantie tijdens ziekte redelijkerwijs niet 
kan gebruiken. In dat geval wordt de vervaltermijn opge­
schort. In elk geval verjaart het vakantierecht echter ook 
dan na vijf jaar.39 

. De vraag is of de nieuwe vervaltermijn van zes maan­
den niet te kort is. Deze geldt ook voor de gezonde werk­
nemer die niet wordt gehinderd door ziekte. Vakantierech­
ten worden immers verwarven gedurende het gehele jaar. 
Stel dat de werknemer steeds in augustus zijn vier weken 
jaarlijkse vakantie opneemt. Dan begint hij in september 
weer nieuwe vakantie dagen te verwerven. De in het 
najaar verworven vakantiedagen vervallen echter weer 
allemaal op :1 jUli van het volgende jaar. Zij kunnen dus in 
augustus niet meer worden benut. Op die manier wordt 
de werknemer gedwongen om al gedurende het jaar snip­
perdagen en korte vakanties op te nemen. Nag lastiger 
wordt het wanneer de werknemer weI ziek is en in ver­
band daarmee zijn vakantie uitstelt totdat hij weer beter 
is. Los hiervan wordt het gebruik van vakantierechten met 
deze korte vervaltermijn voor beide partijen een heel gere­
ken met aUe mogelijke misverstanden en discussies van 
dien. Voortdurend dreigt een verval van rechten voor de 
werknemer die niet alert is. Men dient vervolgens te 
bedenken dat deze vervaltermijnen niet gelden voar de 
bovenwettelijke vakantiedagen, die bijvoorbeeld in de cao 
zijn toegekend. Deze kan men rustig tot vijf jaar laten 
staan en sparen. Men mag aannemen dat de werknemer 
wanneer hij vakantiedagen opneemt, eerst de wettelijke 
vakantiedagen wil verbruiken en pas in laatste instantie 
de bovenwetteIijke. De werkgever wordt met deze regeling 
ook gedwongen om een aparte boekhouding bij te houden 
voor de wettelijke en de bovenwettelijke vakantiedagen. 

Met de nieuwe regeling kan de werkgever wat doen 
tegen het verschijnsel van de 'stuwmeren' aan vakantieda­
gen die werknemers nu soms als hamsters verzamelen. 
Het probleem daarbij is dat de tegenwaarde van deze 
dagen volgens boekhoudregels op de balans moet staan 
en niet kan worden benut. Bovendien moet bij vertrek van 
de werknemer of bij pensionering vaak nog een aanzien­
lijk bedrag aan afkoop van vakantierechten worden 
betaald. Dat dit bezwaarlijk is, is duidelijk en het is begrij­
pelijk dat de wetgever de werkgever daarin tegemoet wi! 
komen. Of met de nieuwe regeling niet wordt doorgesla­
gen naar het andere uiterste zal bij de toepassing moeten 
blijken. Een verlies van de nieuwe regeling is ook dat het 
moeilijker wordt om te sparen voor sabbatsverlof, een wat 
langdurig verblijf in het land van herkomst voor buiten­
landse werknemers enzovoorts. 
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Met de nieuwe regeling kan 

de werkgever wat doen tegen het 

verschijnsel van de 'stuwmeren' aan 

vakantiedagen die werknemers nu 

soms als hamsters verzamelen 

Collectief arbeidsrecht 
Ten slotte kent ons arbeidsrecht veel problemen op het 
gebied van de verhouding tussen individuele en collectie­
ve regelingen. Dat komt door achterstallig onderhoud in 
de regelgeving, die op een aantal punten niet met de tijd 
is meegegroeid. Dat zal ook weI niet snel gebeuren, omdat 
wetgeving op dit gebied gevoelig ligt bij de sodale part­
ners. Twee uitspraken trokken de afgelopen periode het 
meest de aandacht. 

De eerste uitspraak had betrekking op de nawerking 
van cao's. Unieke Kinderopvang in Amsterdam was overge­
stapt naar een andere brancheorganisatie en kwam daar­
door onder een andere cao te vallen. Zij ging ervan uit 
voortaan onder de cao van de nieuwe organisatie te vallen 
en daarmee niet meer te zijn gebonden aan de cao van de 
oude branchevereniging. Hof Amsterdam nam aan dat de 
oude cao geen nawerking meer had vanaf het moment 
dat de nieuwe cao van kracht was geworden. In cassatie 
werd aangevoerd dat de nieuwe cao een minimumkarak­
ter had en dat de oude cao nog nawerkte voor zover de 
bepalingen gunstiger waren dan die van de nieuwe. De 
Hoge Raad volgde die redenering. De bepalingen van de 
oude cao bleven gelden, behoudens andersluidende indi­
viduele of collectieve afspraken. Een minimum-cao laat de 
werkgever vrij om voor de werknemer gunstiger individu­
ele afspraken te maken. Daarmee strookt niet behoudens 
andersluidende bepalingen in die cao, dat die cao reeds 
voordien geldende, voor de werknemer gunstiger arbeids­
voorwaarden buiten werking zou stellen.40 

Deze uitspraak zal menig werkgever voor problemen 
stellen. In het geval van een minimum-cao moet hij 
steeds nagaan of de oude cao bepaalde bepalingen bevat­
te die gunstiger waren voor de werknemer en zo ja, dan 
moeten die worden toegepast op die werknemers die des­
tijds al in dienst waren. Dit maakt het erg lastig om bepa­
lingen minder gunstig te maken. De werknemer kan do en 
aan 'cherry-picking' of 'shoppen' tussen de oude en de 
nieuwe cao. Deze uitspraak sluit aan bij de eerdere recht­
spraak dat pakketvergelijking niet mogelijk is, maar 
steeds de voor de werknemer gunstigste bepaling geldt. 
WeI maakt het arrest het mogelijk om in de nieuwe cao de 
oude bepalingen uitdrukkelijk buiten toepassing te ver­
klaren. Gezien de complicaties lijkt het voor de hand te 
liggen om zo'n bepaling standaard op te nemen. Ais dan 
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na verloop van tijd dergelijke bepalingen standaard zijn, 
rijst de vraag of we dit niet als algemeen gebruik zouden 
moeten zien. 

Het tweede arrest had betrekking op een wijzigings­
be ding in een collectieve winstdelingsregeling. Het betrof 
hier niet een cao. WeI was in de regeling vastgelegd dat in 
de regeling voorkomende arbeidsvoorwaarden door de 
werkgever konden worden gewijzigd met instemming van 
de centrale ondernemingsraad. De vraag was of een derge­
lijk beding een wijzigingsbeding was in de zin van art. 
7:6:13 BW. Dit artikel eist niet dat een wijzigingsbeding 
moet zijn vastgelegd in de individuele arbeidsovereen­
komst. De bescherming van de rechten en belangen van 
de werknemer is voldoende verdisconteerd in de maatstaf 
van art. 7:6:13 BW en het instemmingsrecht van de centra­
le ondernemingsraad.41 

In de wetsgeschiedenis zijn weI aanwijzingen te vin­
den dat de indieners van het amendement dat de tekst 
van art. 7:6:13 BW uiteindelijk zou doen vaststellen het 
idee hadden dat een wijzigingsbeding in de individuele 
arbeidsovereenkomst zou worden opgenomen. Toch staat 
het niet in de wet en is dat ook niet altijd erg praktisch. 
Het opnemen in de desbetreffende regeling lijkt evenmin 
logisch. De indieners van het amendement hadden waar­
schijnlijk voor ogen dat de werknemer moest instemmen 
met het wijzigingsbedingen zich bewust moest zijn dat 
hij dit ondertekende. Bij het opnemen in een collectieve 
regeling zal dat veelal niet het geval zijn. Anderzijds kan 
de werknemer die erg veel waarde hecht aan de collectieve 
regeling, deze ook weI even doornemen voordat hij zijn 
contract tekent. De Hoge Raad acht een belangrijke reden 
om de lichtere toets aan te houden, dat in art. 7:613 BW 
reeds voldoende bescherming besloten ligt. 

Tot slot verdient nog vermelding dat de Tilburgse 
hoogleraar sodaal recht en sodale politiek en oud-NJB­
medewerker Antoine Jacobs deze zomer met emeritaat 
ging wegens het bereiken van de 'pensioengerechtigde' en 
in dit geval ook 'pensioenverplichtende' leeftijd. Bij zijn 
vertrek kreeg Jacobs twee bundels aangeboden: een Neder­
lands- en een Engelstalige van respectievelijk de binnen­
landse en buitenlandse vrienden, waarbij de Belgische in 
beide publiceerden (uitgegeven bij Uitgeverij Paris respec­
tievelijk Kluwer Law International). De bijdragen in deze 
bundels sluiten nauw aan bij de thema's die ook in deze 
rubriek aan de orde zijn gekomen: de pensioengerechtig­
de leeftijd als actueel thema van het sodaal recht, de toe­
nemende invloed van het Europese arbeidsrecht, het col­
lectieve arbeidsrecht. Themas die de vertrekkende 
hoogleraar nauw aan het hart lagen en blijkens de afgelo­
pen kroniekperiode ons nog net zo bezighouden als hem 
gedurende zijn gehele loopbaan ... 
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