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Afscheid van Scholtens

De eerste maa! dat ik mr. C.G. (Gljs) Scholtens zag optreden, was op
een bijeenkomst van de Vereniging voor Arbeidsrecht van 31 oktober
1988. Die bijeenkomst ging - uiteraard - over het ontslagrecht. Die
datum kon ik eenvoudig traceren, omdat ik van die bijeenkomst ver-
slag heb gedaan in een bespreking van de publicatie van de op die
dag gehouden voordrachten {SR 1989, p. 186-1871. Het optreden van
Scholtens op die dag was typerend. In het verslag vermeldde ik dat
hij en enkele medeopposanten tegen de keuze voor handhaving van
het preventieve ontslagstelsel ‘geroutineerd met een Kluitje in het riet
werden gestuurd'.

Maar dan kende men Gijs Scholtens nog niet. In dejaren tachtig riep
hij, als eenzame opposant in arbeidsrechtelijke kring tegen het pre-
ventieve toezicht op ontslag, nog reminiscenties op aan Don Qui-
chotte. Maar bij de genoemde gelegenheid werd besloten tot de op-
richting van een werkgroep Ontslagrecht van de Vereniging voor Ar-
beidsrecht. Ik werd daar enige jaren later ook lid van. Gijs was nooit
voorzitter van die werkgroep, maar was er wel gedurende zestien jaar
de drijvende kracht van. Ook in de werkgroep werd verschillend
gedacht over de merites van het preventieve toezicht op ontslag. Gijs
ijverde binnen en buiten de werkgroep op alle mogelijke manieren
voor een verdere studie van het ontslagrecht. In de werkgroep toon-
de hij zich liberaal en drong hij zijn mening niet op aan andere leden,
ook al was zijn standpunt glashelder. Hij leek ervan overtuigd dat het
inzicht met de jaren bij iedereen wel zou groeien dat we van het
Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen 1945 (BBA) af moes-
ten.

Bij zijn vertrek uit de advocatuur in 2005 kunnen we vaststellen dat
Gijs Scholtens aan de verbreiding van dat inzicht het nodige heeft
bijgedragen. Met behulp van statistische overzichten bevorderde hij
de ontwikkeling van de ontbindingsprocedure als alternatief voor de
weg van het BBA. Mede door zijn vasthoudendheid heeft ook de
politiek het onderwerp niet losgelaten. In 1999 kwam de Wet Flexi-
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bllitelt en zekerheid tot stand, een ultieme poging van de politiek om
van het BBA weer de hoofdweg van het ontslagrecht te maken. De
werkgroep Ontslagrecht intervenieerde succesvol met 49 voorstellen
voor amendementen waarvan een groot deel werd overgenomen.
Scholtens deed er samen met Kuip verslag van in een kloeke Parle-
mentaire Geschiedenis van honderden pagina's in dundruk, welk
boekwerk mede door de voortvarende werkwijze van de uitgever al
spoedig niet meer verkrijgbaar was. De Eerste Kamer dwong minis-
ter Melkert bij die gelegenheid tot de instelling van een commissie
die het duale ontslagstelsel kritisch zou bekijken. De aldus ingestel-
de Commissie-Rood eoncludeerde in 2000 tot een aftcheid van het
duale ontslagrecht. De Stichting van de Arbeid reageerde na lang
delibereren in 2003 negatief, maar de regering bleef aarzelen met het
innemen van een eigen standpunt, mogelijk omdat men het veiliger
vond de pensionering van Scholtens af te wachten. In zijn laatste
dagen als lid van een SER-commissie wist Scholtens het aftcheid van
het formeel verweer in een advies over de toekomstbestendigheid van
de WW te ftommelen. Zelft werd aangekondigd dat dit najaar
opnieuw over het onts'lagrecht zal worden gesproken. En op de dag
van Scholtens vertrek (30 juni 2005) is een Tweede Kamerdebat over
het ontslagrecht voorzien.

Kenmerkend voor het optreden van Scholtens was ook, dat hij zich
weinig aantrok van de mening van de sociale partners als hij vond dat
de polderneigingen leidden tot slechte compromissen. Dat deed een
medewerker van een werkgeversorganisatie eens tegenover mij ver-
zuchten dat er sprake was van ‘een bende van 20’, waarmee hij doel-
de op de groep arbeidsrechtjrrristen die zich voortdurend met het ont-
slagrecht bemoeiden. Daar zat Scholtens zeker bij! Toen hij dit ver-
haal van mij hoorde, gebruikte hij de naam 'bende van 20’ verder als
geuzennaam voor de werkgroep Ontslagrecht van de Vereniging voor
Arbeidsrecht.

Het is Gijs niet gelukt om binnen zijn professionele loopbaan het
BBA helemaal weg te krijgen. Maar hij heeft deze regeling - om in
door hem gelietkoosde militaire terminologie te blijven - wel krach-
tig ondermijnd. Het BBA speelt niet meer de overheersende rol die
het in 1988 nog speelde en die rol zal ook wel nooit meer terugko-
men. De hedendaagse arbeidsrechtadvocaat weet alles van de kan-
tonrechtersformule, maar de kennis van de regels voor de opzegging
begint al te tanen.
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in de brief van 6 april 2005 waarin Schollens meedeelde in verband
met het neerleggen van zijn praktijk en al zijn daaraan gerelateerde
nevenfuncties het lidmaatschap van de werkgroep Ontslagrecht van
onze vereniging te beéindigen (maar niet dat van de vereniging zelfl),
vat hij het voorgaande aldus samen:

‘Gedurende de afgelopen bijna 17jaar heb ik met zeer veel plezier
van deze, uiterst gemotiveerde, werkgroep deel uitgemaakt, waar-
bij ik meen dat wij (ook wel genaamd ‘De bende van 20’) met vele
publicaties geprobeerd hebben een steentje bij te dragen aan de
discussie over de herziening van het ontslagrecht, hoewel die dis-
cussie nog lang niet is voltooid.’

Gijs Scholtens was één van de bendeleiders en de werkgroep zal zijtr
inbreng daarom node missen. Dankzij zijn inzet heeft de werkgroep
een grote continuiteit gekend en vele publicaties het licht doen zien.

Ik ben ervan overtuigd dat ik niet alleen namens de andere bende-
leden, maar namens de hele vereniging spreek, als ik hem dank zeg
voor zijn grote inzet en betrokkenheid gedurende al die jaren. De
leden van de werkgroep hebben gemeend in zijn geest te handelen
door ter gelegenheid van dit afscheid een reeks opstellen te publice-
ren over de ontbinding en besloten die aan hem ter ere van dit
aftcheid op te dragen. Het werkgroeplid Rolf Hansma is opgetreden
als initiatiefnemer en eindredacteur voor deze uitgave.

Guus Heerma van Voss
Voorzitter werkgroep Ontslagrecht Vereniging voor Arbeidsrecht
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11 Inleiding

Het is aardig te zien hoe hetjaar van het aftcheid van Gijs Scholtens
als arbeidsrechtadvocaat, als veldheer die fulmineert tegen het in zijn
ogen verouderde systeem van het ontslagrecht, samenvalt met een
advies van de SER waarin wordt voorgesteld de iin mijn ogen) meest
nutteloze en irritante verstopping van het arbeidsrecht te verhelpen.
Het door velen betreurde afscheid van Gijs Scholtens valt, als het
even meezit, samen met een afscheid dat door weinigen zal worden
betreurd: dat van de pro fornra-procedures. Zo krijgt Scholtens een
klein beetje wat hij wil: een soepeler ontslagrecht. Uiteraard is het
Scholtens hier niet het meest om te doen: het is dat vermaledijde
BBA dat hem dwarszit. Rijken we echter naar cijfers - iets dat Schol-
tens zal aanspreken - dan doet de afname van het aantal ontbin-
dingsprocedures als gevolg van de door mij voorgestane aftchaffing
van verwijtbaarheidstoets bij de poorten van de WW hoogstwaar-
schijnlijk niet onder voor het verdwijnen van de CWI-procedure als
gevolg van de door hem gewenste aftchaffing van het BBA. Over
onbenulligheden praat ik dus niet. In deze bijdrage zal ik ingaan op
de meest recente WWplannen en hun gevolgen voor het ontslagrecht
- het onderdeel van het arbeidsrecht waar het leeuwendeel van
Scholtens’ publicaties over gaat.

12 Achtergrond: uw v als poortwachter

Het UWV zou moeten fungeren als poortwachter voor de WW ‘Zou
moeten’, omdat zijn functie niet ten volle als zodanig kan worden
bestempeld. Daarvoor is de invulling van deze functie te onvoorspel-

Mr. R.M. Beltzer is universitair hoofridocent Arbeidsrecht en Soeiale Zekerheids-
recht aan de Universiteit van Amsterdam.
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baar en te inconsequent - terwij! een poortwachter duidelijke instruc-
ties behoort te hebben en zich daaraan behoort te houden. Die
instructies vinden hun grondslag in art. 24 WA, in het bijzonder de
eerste twee leden van dat artikel. Het doel van art. 24 WW is te voor-
komen dat een ongebreidelde toegang tot de WW plaatsheeft. Dat zet
immers de houdbaarheid van de voorziening onder druk, niet alleen
omdat op een gegeven moment de koek op is, maar ook omdat het
draagvlak voor een gemakkelijk te misbruiken regeling gering zal
zijn.) Het eerste lid van art. 24 WW geeft onder meer aan dat de
werknemer moet voorkomen dat hij verwijtbaar werkloos wordt, op
straffe van een geheel of gedeeltelijk, tijdelijk of permanent verlies
van zijn ww-aanspraken. Het tweede lid geeft aan wanneer sprake is
van verwijtbaarheid, namelijk indien:

a. de werknemer zich zodanig verwijtbaar heeft gedragen dat hij re-
delijkerwijs heeft moeten begrijpen dat dit gedrag de beéindiging
van zijn dienstbetrekking tot gevolg zou hebben;

b. de dienstbetrekking eindigt of is be€indigd zonder dat aan de
voortzetting zodanige bezwaren zijn verbonden, dat deze voort-
zetting redelijkerwijs niet van de werknemer zou kunnen worden
gevergd.

Kan men over de reikwijdte van de grond onder a. al twijfelen - wat
voor de één begrijpelijk is, is dat niet voor de ander - de ontslag-
rechtelijke verstopping wordt veroorzaakt door de grond onder b. Het
schijnt voor werknemers en hun rechtshulpverleners lastig in te
schatten te zijn wanneer van de werknemer een voortzetting van de
arbeidsovereenkomst ‘redelijkerwijs kan worden gevergd’ en daarom
protesteren werknemers voor de zekerheid altijd. Niet geschoten is
altijd mis. Het UWY dat de toetsing uitvoert, poogt op zijn internet-
site verheldering te verschaffen, maar dat lukt onvoldoende. Het
UWV geeft immers aan dat de met werkloosheid bedreigde 'al het
mogelijke (moet) doen om (zijn) baan te behouden’. In principe
wordt van de werknemer verwacht dat hij bij zijn werkgever protest
aantekent tegen het ontslag, ‘tenzij op voorhand al duidelijk is dat de
beéindiging van uw dienstverband niet is te voorkomen. Zelft niet
via een procedure bij de kantonrechter ofhet CW1°.200k het in 1997

Zie t. Riphagen, Ontslag en het recht op WW-uitkering (diss. RUL), Deventer:
Kluwerl985, p. 1.
2 Tevindenviawww.uwv.nl.
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door het bestuur van het Lisv genomen Besluit verweer tegen ontslag
spoort werknemers aan te protesteren indien dat zin heeft.3

Een verkeerde inschatting kan leiden tot weigering van de WW-
uitkering (art. 27 WW). Ik kan werknemers daarom niet verwijten dat
zij zich te allen tijde verweren tegen het ontslag, zelft indien dat in
de ogen van het UWV niet nodig zou zijn. De zekerheid over dat laat-
ste heeft men immers pas achteraf: de gekozen bewoordingen in de
wet en door (de voorganger van) het UW maken een inschatting
vooraf schier onmogelijk. Hoewel op zichzelf beschouwd het ver-
weer van de werknemer goed te begrijpen is, lijken de maatschappe-
lijke gevolgen ervan mij onaanvaardbaar.® De procesgang naar de
kantonrechter ex art. 7:685 BW is dichtgeslibd omdat werknemers
(volgens het UWV: vaak onnodig) te allen tijde minimaal ‘formeel’
protesteren tegen hun ontslag - dit zijn de zogenoemde pro forma-
procedures. Werknemers nemen nooit en te nimmer zelf het initiatief
tot ontslag (hetgeen tot stilzitten leidt) en werkgever en werknemer
houden gezamenlijk het UWV het sprook.je voor dat het ontslag,
ongeacht de voorgeschiedenis, niet in het minst aan de werknemer te
verwijterr is geweest. Huir belang bij informatieverschaffing aan het
UWV is immers een geheel ander belang dan het UWV heeft. Werk-
nemers willen vanzelfsprekend hun WW-uitkering veiligstellen.
Werkgevers vinden dat ook vaak geen probleem. Zij willen immers
niet tweemaal de boosdoener zijn: niet alleen ontnemen zij de werk-
nemer zijn loonaanspraak door de arbeidsovereenkomst te (laten)
beéindigen, tevens zouden zij de werknemer zijn recht op WW kun-
nen ftustreren door direct of indirect aan het UWV een voor de werk-
nemer belastende verklaring af te leggen. 1k noemde dit reeds eerder
de Grote Arbeidsrechtelijke Leugen[] wie zich van eufemistischer
termen wil bedienen sluite aan bij de door de SER gehanteerde ter-
minologie, namelijk dat ‘de waarheidsvinding door het UWV wordt
bemoeilijkt’..

Besluit van 19 november 1997, Stcrt. 1997, 229.

Een uitgebreitlc behandeling van de pro forma-probleniatiek is verricht door R.L.
van Heusdcir, 'Contra de pro forina: pro forma-problemen en hun oplossingen’,
SR 2002, p. 14S-159. Uiteraard belrandelt ook A.C. Damsteegt het probleem uit-
Noen% \W\iai CloeEW[\® De aunsliliting van de Werkloosheid.swet op het ont-
slagrecht (diss. UL), Den llaag: Bju 2003, hoofdstuk 5.

R.M. Beltzer. 'liet UWV: van poortwaclrter naar uitsmijter', SMA 2004, p. 63-
67, R.M. Beltzer, 'De Grote Leugen in het arbeidsrecht'. Praktisch Procederen
2005, p. 1-2.

Ontwerpadvies Ontslagpraktijk en Werkloosheidswet, p. 38.
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Van alle bij de rechter ingediende ontbindingsverzoeken is al
jaren’ het overgrote deel ‘geregeld’.8Werkgevers en werknemers zijn
het eerst eens over de voorwaarden (lees: de vergoeding) waaronder
de arbeidsovereenkomst zal eindigen en vragen dan de zegen van de
kantonrechter om het einde van de arbeidsovereenkomst te formali-
seren. De meeste kantonrechters vinden het geen probleem mee te
werken aan een neutrale formulering van de grond voor ontbinding -
zelft niet indien de werknemer wel degelijk een verwijt valt te maken
- opdat de werknemer meer kans heeft zijn WWuitkering niet mis te
lopen. Van de beschikkingen van kantonrechters in ontbindingszaken
wordt het UWV dus niet veel wijzer. Daarbij komt dat de kanton-
rechter lydelijk is en niet snel tot een ander oordeel over het expliciet
door werkgever en werknemer genoemde gebrek aan verwijtbaarheid
aan de zijde van de werknemer zal komen. Knegt gaf in dit verband
al eens terecht aan dat op dit punt ‘de verknoping van het ontslag-
recht en WW een perverterende werking heeft’.(]

De ondernomen pogingen om de pro forma-problematiek op te
lossen - zoals de geruststellingen door het Lisv en het UWV en het
uitzonderen van ontslag wegens bedrijfteconomische redenen van de
toets aan de WW-poort - zijn tot nu toe niet succesvol gebleken.l.
Dat verwondert niet, nu geen van de oplossingen gericht is op het
ondubbelzinnig invullen van het verwijtbaarheidscriterium. Indien
verwijtbaarheid niet valt in te vullen, moeten we er misschien maar
van af. Het kost de gemeenschap te veel aan advocaten, proceskos-
ten, rechterlijke belasting en (onnodige en ondankbare) inzet van
UWV-functionarissen. Indien dit een brug te ver is, biedt de recente
opvatting van de SER wellicht een mooie tussenoplossing.

Reeds in 1983 wees de Commissie Van der Grinten op het grote aantal pro forma-
procedures (Kamerstukken 931 17 1982/83 , lir. 5, p. 46-47). Zie voor de ge-
schiedenis van en de achtergronden bij de pro forina-procedurcs Damsteegt, a.w.,
hoofdstuk 5.
De schattingen variéren van meer dan de helft tot 90%, waarbij de meeste schat-
tingen zich rond de 75% bevinden. Zie Damsteegt, a.w., p. 276-278. Ook de SER
houdt een schatting van 757) aan.
R. Knegt, 'Verwijtbare werkloosheid: de Januskop van de WW', SMA 2001, p.
546-553.

10 Zie Damsteegt, a.w., par. 5.5.
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13 De WW en de SER

Op het moment van schrijven van deze bijdrage (begin april 2005)
bevindt het SER-rapport over de toekomst van de WW zich in de ont-
werpfase. In feite gaat het om twee rapporten, beide verschenen op
31 maart 2005. Het eerste betreft het Ontwerpadvies Toekomstbe-
stendigheid Werkloosheidswet, het tweede draagt als titel Ontwerp-
advies Ontslagpraktijk en Werkloosheidswet. Over het eerste advies
merk ik voor de volledigheid het volgende op. In lijn met de bezui-
nigingsrondes van het kabinet Balkenende-11 op verschillende terrei-
nen van het sociale zekerheidsrecht' diende de SER in zijn advies de
WW mean and lean te maken. Daarom bevat het SER-advies zaken
als een verkorting van de uitkeringsduur en strengere eisen met
betrekking tot het arbeidsverleden.2 De SER geeft bij dit Ont-
werpadvies zelf de volgende steekwoorden aan bovenaan zijn pers-
bericht op zijn website: 'De WW moet ook toegankelijk blijven voor
jongeren en ftexwerkers. Zij moeten gedurende maximaal drie maan-
den in aanmerking kunnen komen voor een loongerelateerde WWW-
uitkering. De maximumuitkeringsduur van de WW gaat omlaag van
vijfjaar naar driejaar en twee maanden. De ontslagvergoeding wordt
niet gekort op de WW-uitkering.” De reacties op het advies zijn niet
van de lucht geweest. Sommige vakbonden wezen het direct af als
een onaanvaardbare uitkleding van de WW, terwijl het Ontwerp-
advies in de ogen van (sommige vertegenwoordigers van) het kabinet
juist onvoldoende aan ‘volumebeperking' zou opleveren.

Nu is het mij in deze bijdrage hier niet om te doen. Een in mijn
ogen tevens zeer belangrijke bezuinigingsoperatie ligt op een ander
terrein en dat terrein wordt bestreken door het Ontwerpadvies Ont-
slagpraktijk en Werkloosheidswet. Dit stuk is de resultante van een
begin december 2004 door minister De Geus aan de SER gevraagd
advies over een aantal voorstellen voor deregulering van de WW
Omdat ik in het gelukkige bezit van dat rapport ben, matig ik mij in
deze bijdrage enkele opmerkingen en opvattingen aan, met het risico
dat deze bij het verschijnen van deze bundel al achterhaald zullen
zijn. Hopelijk is mijn wishful thinking sterk genoeg om het Ontwerp-
advies ongeschonden de eindstreep te laten halen. Tactisch lijkt mij
het verschijnen van twee ontwerpadviezen handig: mocht het eerst-

I Het arbeidsrecht WijfClvooralsnog biii.en schot.
12 Voor een overzicht van de belangrijkste wijzigingen verwijs ik naar de website
van de SER: www.ser.nl.
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genoemde Ontwerpadvies worden afgeschoten - en de tekenen zijn,
gezien voornoemde critici momenteel niet al te gunstig  dan behaalt
dit advies wellicht wel de eindstreep. De SER geeft er op zijn websi-
te weinig informatie over. Uit hetzelfde persbericht haal ik de vol-
gende informatie: ‘In het afzonderlijke ontwerpadvies over ontslag-
praktijk en Werkloosheidswet, dat eveneens is geagendeerd voor de
raadsvergadering van 15 april, komt de afwijzing van het kabinets-
voornemen tot verrekening van de ontslagvergoeding met de WWW-
uitkering meer uitgebreid aan de orde. Dit geldt ook voor het wel
onderschreven kabinetsvoorstel voor een beperking van de toets op
verwijtbaarheid van de werkloosheid.’

Het gaat mij om de laatste zin. Het kabinet had aangegeven dat
wat hem betreft de verwijtbaarheidstoets nog slechts in twee gevallen
zou moeten plaatsvinden. Het eerste geval betreft de situatie dat de
werknemer zelf ontslag neemt 'zonder een dwingende reden’. In alle
gevallen waarin de werknemer zelf ontslag neemt zou dan alsnog de
reden voor ontslag worden getoetst. Op dit punt bestaat daarom geen
breuk met art. 24 WW. Het tweede geval ziet op de werknemer die
ontslag krijgt als 'voorzienbaar gevolg van verwijtbaar gedragjegens
de werkgever’. De SER volgt deze lijn goeddeels. Hij is van oordeel
dat een vergaande vermindering van de pro forma-problematiek van
groot belang is voor een versoepeling van de ontslagpraktijk en een
verbeterde werking van de arbeidsmarkt. Dit zal leiden tot een be-
langrijke kostenreductie voor werkgever en werknemer. Voorts acht
de SER het terugdringen van de pro forma-problematiek van groot
belang 'voor een evenwichtig en doelmatig functionerend stelsel van
sociale zekerlieid, in casu het systeem van de werkloosheidsuitke-
ring’. Ook de SER verwacht dat de vereenvoudiging leidt tot een ver-
mindering van de belasting van de rechterlijke macht, het UWV en
de CWI. Alleen ten aanzien van de tweede grond waarop een WW-
uitkering kan worden geweigerd - de werknemer krijgt ontslag als
voorzienbaar gevolg van verwijtbaar gedrag jegens de werkgever -
staat de SER een scherpere formulering voor. Terecht, zo lijkt me, nu
vage termen de uiteindelijke oorzaak zijn van de pro forma-proble-
matiek. De te kiezen terminologie voor die verscherping dient zich
bijna als vanzelf aan: het in de rechtspraak redelijk uitgewerkte be-
grip 'dringende reden' (art. 7:677-679 BW en art. 7:685 BW) is de
enige (en een goede) kandidaat en de SER stelt deze term dan ook
voor. Dat lijkt me juist. Een dringende reden kan overigens zowel tot
een opzegging als tot een ontbinding van de arbeidsovereenkomst lei-
den; in beide gevallen kan de dringende reden leiden tot een weige-
ring van de WW, zo merkt de SER terecht op. 1k teken hierbij aan dat
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een arbeidsrechtelijk criterium om de arbeidsovereenkomst te beéin-
digen wordt gebruikt om te beoordelen of iemand in aanmerking
komt voor de WW Dat het UWV het oordeel van een andere instan-
tie volgt, is echter niet bezwaarlijk en er bestaan precedenten. Denk
hierbij aan het door de CWI gegeven oordeel over het bestaan van
bedrijfseconomische redenen voor ontslag (dat tot een toekenning
van de WW leidt) en het in de praktijk toekennen van een WW-uit-
kering indien de arbeidsovereenkomst op neutrale gronden is ont-
bonden. De aansluiting bij de dringende reden zal in de meeste geval-
len geen problemen opleveren, al zijn uitzonderingen denkbaar. Zo is
een ontslag wegens een dringende reden soms mogelijk terwijl de
werknemer geen verwijt treft.13 In die situatie ligt het weigeren van
een ww-uitkering minder voor de hand.

14 De Raad voor Rechtspraak: twijfels

De Raad voor Rechtspraak vraagt zich af of de gekozen vereenvou-
diging van de toegang tot de WW tot veel minder pro forma-proce-
dures zal leiden. De Raad wijst er in zijn advies'4 op dat de ontbin-
dingsbeschikking niet alleen ziet op liet veiligstellen van de WWW,
maar tevens op het verkrijgen van een executoriale titel die de afge-
sproken betaling van de ontslagvergoeding direct afdwingbaar
maakt. Daarnaast maakt de beschikking een procedure ex art. 7:681
BW (kennelijk onredelijke opzegging) onmogelijk en is een beroep
op dwaling of misbruik van omstandigheden ten aanzien van de be-
eindigingsovereenkomst geblokkeerd. Dat is allemaal waar, maar zijn
deze redenen de oorzaak van de grote vlucht van de ontbindingsver-
zoeken of zijn zij bijkomstige voordelen voor de werknemer en de
werkgever[Jlk meen dat het laatste het geval is.5 De SER oordeelt in
gelijke zin.

15 Oplossing: het UWV als uitsmijter

Ik besef terdege dat het in de huidige tijd als noodzaak wordt ervaren
dat een werkloze voldoende prikkels moet krijgen om weer zo snel

13 Zie HR 29 september 2000, JAR 2000/223.

4 Advies van 10 augustus 2()()4 uitgebraehl aan de Ministet van Justitie. Het advies
is te vinden op www.rechtspraak.nl.

15 R.M. deltzcr, ‘Over een opmerkelijk ww-plan’, SMA 2005, p. 59-60.
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mogelljk aan de slag te gaan. Dat is ook mijn eigen opvatting. Los
van enkele principiéle standpunten die ik hierover heb, meen ik dat
een goede verzekering tegen werkloosheid mensen tot het nemen van
zekere risico’s dient te stimuleren. Dat kan alleen indien de verzeke-
ring goed genoeg is: is zij té goed, dan zoeken mensen te weinig naar
een andere baan. Een belangrijk element van de nieuwe VW zou
daarom de reihtegratie van ex-werknemers moeten zijn. Dit wordt al
met toenemend succes gehanteerd bij zieke werknemers. Niet de toe-
gang tot de loondoorbetaling bij ziekte is beschermd (niemand con-
troleert of de werknemer eigen schuld heeft aan zijn ziekte), maar het
traject daarna wordt bewaakt door de werkgever en de werknemer
reintegratieverplichtingen op te leggen. Een vergelijkbaar recept zou
kunnen worden voorgeschreven voor de VWV al zou de werkgever
hier moeten worden vervangen door het UMM, Het UMV kan dan als
uitsmijter fungeren: komt de werknemer zijn verplichtingen tot re'in-
tegratie niet na, dan wordt hij buiten de geplaatst.

Eerste aanzetten tot een grotere nadruk op het traject na ontslag
zijn al gezet door middel van aftpraken tussen minister De Geus en
het UW Binnenkort wordt het mogelijk dat werknemers bij ont-
slagdreiging al bij het CWI of UWV kunnen aankloppen voor hulp
bij het zoeken naar ander werk. De reintegratie hoeft bovendien niets
extra’s te kosten. Ten eerste zullen middelen vrijvallen die nu nog
naar het UWV gaan om zijn functie als poortwachter van de WW te
vervullen. Maar belangrijker is nog dat mensen sneller aan het werk
worden geholpen en zo korter een beroep zullen doen op de WW

Lliteraard zijn argumenten tegen het opengooien van de poort
denkbaar. Omdat ik die al eens heb uitgewerkt en ze in het Ontwerp-
advies terug zijn te vinden, beperk ik me tot een samenvatting ervan.

1: Afschaffing van de verwijtbare werkloosheid aan de poort leidt tot
meer uitkeringen.

WW-uitkeringen worden in de praktijk niet op grote schaal gewei-
gerd, mede omdat werkgever en werknemer wel uitkijken het UWV
munitie te verschaffen om een WW-uitkering te kunnen weigeren.
Verschuift de controlerende functie van het UWV van de poort naar
de periode van WW-gerechtigdheid daarna, dan is niet in te zien
waarom het die periode door een betere controle aantal geweigerde
of eerder aflopende WW-uitkeringen in financieel opzicht niet zou

16 Knegt, aw., p. 552 heet'Cop basis van dc situatie in 1999 betekend dat het aantal
extta uitkeringen 2,4% van het totaal zou bedragen.
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opwegen tegen het aantal extra uitkeringen dat wordt toegekend
indien het LWV geen poortwachter voor de WW meer is.

2; Het openzetlen van de ww-poort kost de gemeenschap meer geld.
Dit argument faalt om dezelfde reden. Maar ook afgezien van het
aantal WW-uitkeringen is het argument onjuist, omdat de vrije toe-
gang tot de WW juist leidt tot het vrijkomen van mensen en midde-
len. Ten eerste verdwijnen hierdoor de pro forma-procedures, het-
geen een belangrijke verlichting van de dagelijkse taak van kanton-
rechters betekent. Daarnaast vervalt voor het UWV de (ondankbare)
taak de waarheid achter de vrijwel altijd door werkgevers, werkne-
mers en rechters neutraal geformuleerde ontslag(achterjgrond te
doorgronden, hetgeen hem een aanzienlijke hoeveelheid werk be-
spaart.

3: Het. niet langer toetsen van verwijtbaarheid van de werknemer aan
de pDort van de WW is onethisch. Ook werknemers die overduidelijk
eigen schuld hebben tian hun ontslag —zoals werknemers die op
staande voet zi.jn ontslagen wegens (raude ofgrove seksuele intimi-
datie —zortden immers recht hebben op WW.

Dat hoeft niet uit te maken en er is een precedent: de loondoorbe-
taling bij ziekte is goeddeels geént op een ‘no faulf-principe. De
nadruk ligt veel meer op reintegratie in dezelfde of andere werk-
zaamheden dan op het onderzoeken of de werknemer wellicht schuld
heeft aan zijn arbeidsongeschiktheid. Een vergelijking met de ont-
slagvergoeding ex art. 7:685 lid 8 BW leidt al helemaal niet tot de
gedachte dat de httidige toets aan de ww-poort behouden moet blij-
ven. Mij lijkt de automatisclie vergoeding op basis van de kanton-
rechtersformule vele malen ‘onethischer’ dan het afzien van poort-
controle bij de WW Overigens is de sanctieregeling in de WW bot en
daarom niet voor iedereen even ‘ethisch’.'7

4: Werknemers zullen zich gemakketyk laten ontslaan, bijvoorbeeld
om een Sabbatical’op te kunnen nemen (Dl(een tijdje voor de kinde-
ren te kunnen zorgen met een WW-uitkering).

De gedachte dat de WW daarvoor zal worden gebruikt, miskent dat
de werknemer sleclits reebt op WW heeft indien hij beschikbaar is
voor de arbeidsmarkt. Zeker indien men het afschaffen van de ver-
wijtbaarheidstoets aan de WW-poort koppelt aan een strengere toets

7  Riphagen, aw., p. 2-3.
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of de werknemer zich voldoende inspant om ander werk te vinden, is
het inlassen van een vrije periode niet een situatie die ten laste van de
sociale zekerheidskassen komt.

5: Er zou ui veel zijn gewonnen indien het 1JWV op voorhand hereid
zou zi.Jn een oordeel (‘ruling) te geven over de verwijtbaarheid van
de werknemer.

Met dit argument wordt miskend, dat de werkelijke reden voor ont-
slag alsnog hoogst zelden aan het UW  bekend zal worden gemaakt.
De leugen blijft bestaan. Wie er wel wat mee opschiet, is de rechter-
lijke macht. Na een voor de werknemer positief oordeel van het
VWV vervalt de als noodzaak gevoelde gang naar de kantonrechter
om de arbeidsovereenkomst te laten ontbinden.

6: Het is nu p()!itiek onhaalbaar maatregelen te nemen die juist de
instroom in de sociale zekerheid vergemakkeli.jken.

De maatregelen in de sociale zekerheid, zoals die sinds dejaren tach-
tig van de vorige eeuw zijn genomen, laten inderdaad duidelijk het
beeld zien van het streven naar een beperking van de instroom in en
een bevordering van de uitstroom uit de sociale zekerheid. Het vast-
houden aan het principe dat maatregelen in de sociale zekerheid de
toegang tot die sociale zekerheid nooit mogen vergemakkelijken
vindt daar zijn begrenzing waar door bepaalde regelingen andere
rechtsgebieden, in casu het arbeidsrecht, in een onaanvaardbare
houdgreep worden genomen, met hogere maatschappelijke kosten als
gevolg.

Geen van de bezwaren tegen het laten vervallen van de toets aan de
WW-poort, apart of in samenhang bezien, acht ik van doorslagge-
vende betekenis. De meeste bezwaren zijn simpelweg niet gebaseerd
op een zorgvuldige interpretatie van de feiten. Natuurlijk is het ver-
zwijgen van de werkelijke reden voor het ontslag door werkgever,
werknemer en kantonrechter ongewenst. Maar kan men van hen iets
anders verwachten, gezien het onduidelijke gebruik van de onduide-
lijke wetsbepalingen? Omdat er mijns inziens geen praktische oplos-
sing is die dit gedrag voldoende redresseert, denk ik dat de SER er
goed aan heeft gedaan de toets aan de poort naar de periode daarna
te verschuiven. Alleen het (vrijwel) afschaffen van de toets aan de
WWohpoort heeft tot gevolg dat de pro forma-problematiek tezamen
met de arbeidsrechtelijke leugen tot het verleden zullen behoren. Met
de uitzonderingen die de SER en het kabinet voorstaan, lijkt me goed
te leven.
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Ik verwacht dat met het overnemen van het SER-advles het ont-
slagrecht een stuk soepeler kan worden. Er wordt wel gesteld dat
hogere ontslagvergoedingen en het wettelijk regelen ervan als smeer-
middel van het ontslagrecht werken.8 Dat lijkt mij een illusie zolang
de pro forma-problematiek niet wordt opgelost. Daarbij ga ik hier
nog niet eens in op de volstrekt niet onderbouwde reden voor het
Uberhaupt betalen van een 'neutrale’ ontslagvergoeding bij ontbin-
ding van de arbeidsovereenkomst (laat staan een hogere dan nu).
Inmiddels zijn gelukkig ook geluiden uit de praktijk waarneembaar
die deze redenering ondersteunen.

16 Slot

Na bovenstaand opiniérend geweld dient een woord van aftcheid
gericlit te worden tot Gijs Scholtens. Het aardigst is het een verband
te kunnen leggen tussen de geféteerde en de bijdrage in deze bundel.
Dat verband is maar mondjesmaat te vinden in hetgeen Scholtens
geschreven heeft. In het blad ArbeidsRecht vond ik, verspreid over de
periode 1994-2005, vier bijdragen van de hand van Scholtens over de
VWD Het betroffen echter alle vooral signaleringen van wetgeving
en rechtspraak en de mogelijke gevolgen hiervan voor de praktijk -
exact conform de formule van het blad. Een verklaard medestander
heb ik in Scholtens niet gevonden waar het gaat om het (deels)
aftchaffen van de verwijtbaarheidstoets aan de poort van de W\W, of

18  Het andere bclangrijke onderdee! van het Ontwerpadvies Ontslagrecht en Werk-
loosheidswecl betrof de vraag naar de verrekening van de ontslagvergoeding met
de ww-uitkering.

19 Zie de advocaten A. Brantjes en C. Stratenus, 'Makkelijker in WW bevordert
flexibiliteit'. Het Financieele Dagblad 31 maart 2005. Het aftchaffen van de ver-
wijtbaarheidstoets aan de WW-poort Iteeft volgens hen ook voordelen voor de
arbeidsrechtadvoeaat: 'De arbcidsrechtadvocaat kan zich dan weer bezighouden
met zaken waaraan eer valt te behalen en die niet uitsluitend voor de rechter wor-
den gebracht om het recht op de WW-iiitkering veilig te stellen.'

20 Respectievelijk 'De nieuwe WW (Wet boeten etc.) en een nieuwe beéindigings-
overeenkomst'.” (metA. van der Kolk), ArbeidsRecht 1996, 54, ‘Einde noodzaak
mondelinge behandeling bij pro forma-procedures’, ArbeidsRecht 1997, 76,
'Flexibiliteit en zekerheid in de WW wie betaalt de rekening'?’, ArbeidsRecht
1998, 59 en 'Malus in de WW', ArbeidsRecht 2003, 28.
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zelft maar van het aftchaffen van de pro forma-procedures.2' Waar
men op de [@houd geen overeenstemming kan vinden, mag men zich
van de vorm bedienen, 'k gebruik daarbij de volgende constructie.
Scholtens heeft een opmerkelijke occupatie met getallen, getuige zijn
vele ontbindingsstatistieken waarmee hij ons jaarlijks heeft over-
spoeld.22 Menig geletterd, doch niet gecijferd jurist zal zich wel eens
achter de oren hebben gekrabd bij het lezen van de vele tabellen (met
nummers als Oa-d) en vergelijkingen als C = Oen, mijn persoonlijke
favoriet, 0<€< .2 Voor sommigen zal een en ander een welhaast
kabbalistisch gehalte hebben gehad. En hier kan ik mijn verband leg-
gen. De Data Juridica laten bij de zoekopdracht ‘C.G. Scholtens’ 152
‘hits' zien in 16 ‘regelingen’. Zelfs een uitgeklede versie van
Scholtens’ rekenprogramma weet dat deze twee getallen bij elkaar
opgeteld gelijk staan aan het aantal artikelen dat de WW (167) en de
ontbindingsregeling (1) zelf bevatten. Zo bezien zal Scholtens wel-
licht menen dat zijn aftcheid exact op tijd is gekomen.

21 Wel heeft Scholtens zitting genomen in de Commissie Sociale Zekerheid van de
SER, maai dan, wat de behandelde Ontwerpadviezen betrclt, alleen in de
Werkgroep Verrekening Ontslagvergoeding met WW-uitkering (VOW). Deze
werkgroep heeft (in ieder geval formeel, dus geen bemoeienis gehad met de aan-
passing van de verwijtbaarheidstrjets.

22 De eerste Statistiek Ontbindingsvergoedingen van zijn hand dateert bij mijn
weten van 1993. Zij verscheen in Trema 1993, p. 435 e.v. Vanat' 1994 verschijnt
Scholtens' statistiek elkjaar in het blad ArbeidsReeht. Bevatte de eerste statistiek
in dat blad nog een bescheiden aantal van drie pagina’s, enkele jaren later ver-
schijnt de statistiek zelft in meerdere delen omdat zij te omvangrijk is geworden.

23 Zie 'Statistiek Ontbindingsvergoedingen 1997: iudex calculat', ArbeidsReeht
1998, 7, p. 6.
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2 Over (verkapt) hoger beroep [
de ontbindingsprocedure
ex artikel 7:685 BW

Gerlatd Boot*
21 Inleiding

Art. 7:685 lid 11 BW bepaalt: tegen een beschikking krachtens dit
artikel kan hoger beroep noch cassatie worden ingesteld. Een derge-
lijke uitsluiting van hoger beroep en cassatie van de ontbindingsbe-
schikking is sedert 1907 in het BW te vinden.. .Het niet openstellen
van een gewoon rechtsmiddel tegen een voor de justitiabele belang-
rijke (eindjbeslissing is iets uitzonderiyks. Het uitsluiten van een
gewoon rechtsmiddel bij vorderingen met een zeer beperkt financieel
belang is uit doelmatigheidsoverwegingen te begrijpen. Maar het uit-
sluiten van zo'n rechtsmiddel in zaken waarbij het zowel om de
beéindiging van het dienstverband gaat, als ook om de Isoms grote)
hoogte van een toe te kennen ontbindingsvergoeding, wekt verba-
zing. In het Nederlandse civiele recht komt dat verder bijna niet voor.

Het uitsluiten van hoger beroep en cassatie was bij de totstandko-
ming van de wetsbepaling gegrond op het niet-contentieuze karakter
van de ontbindingsprocedure. Met de grote vlucht die de ontbin-
dingsprocedure heeft gekregenCiwas dat argument nauweiyks meer
vol te houden. Desalniettemin is de wetgever er nimmer toe overge-
gaan hoger beroep of partieel hoger beroep van de ontbindingsbe-
schikking in te voeren. Plannen daartoe hebben wel bestaan. Het in-
voeren van zo’n hoger beroep werd echter (terecht) gezien als een in-
grijpende wijziging van - en dus van het betrekkelijke evenwicht bin-
nen - het ontslagrecht, en over hoe dat evenwicht dan voor het ove-
rige zou moeten worden hersteld is men het, zoals bekend, de afge-
lopen 30 jaar niet eens geworden.

Mi. G.C. Boot (3 advocaat bij Kennedy Van der taan te Amsterdam.

In het voorontwerp-Drucker zoals aangeboden aan de Tweede Kamer in 1901 was
wel de mogelijkheid van cassatie in het belang der wet mogelijk gemaakt; zie
Vtetover [1 . Ontslagrecht met bijzondere aandacht voor de dringende
reden (diss. VU), Deventer: Kluwer 1993, p. 30.

Gijs Schollens hield de verhouding van de GAB/RDA/CWI-procedures versus de
ontbindingsprocedures nauwgezet bij.
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In deze bijdrage wil ik stilstaan bij vier aspecten van het hoger beroep
tegen de ontbindingsbeschikking. In de eerste plaats wil ik kijken
welke argumenten voor het handhaven of afschaffen van dit thans
bestaande verbod zijn aangevoerd.

In de tweede plaats bespreek ik de uitzonderingen die in de recht-
spraak op het rechtsmiddelenverbod zijn aangebracht.

Het derde deel van mijn bijdrage gaat over vormen van verkapt
hoger beroep en andere procedures die na en naast de ontbindings-
procedure kunnen worden gevoerd.

In het laatste deel bespreek ik de standpunten die Gijs Scholtens
hierover heeft ingenomen en rond ik af met een conclusie.

2.2 Het waarom van het rechtsmiddelenverbod

In 1907 werd de mogelijkheid ingevoerd tot het door de rechter ont-
binden van de arbeidsovereenkomst in die situaties waarbij het voort-
duren van de arbeidsovereenkomst gedurende de looptijd van een
contract voor bepaalde tijd ofhet in acht nemen van een lange opzeg-
termijn bij een contract voor onbepaalde tijd niet kon worden ver-
wacht.3 Van zo’n spoedeisende situatie kon sprake zijn bij een wijzi-
ging in de persoonlijke of de vermogenstoestand van de verzoeker, of
die van zijn wederpartij.4 Een dergelijke beslissing werd niet zozeer
als een rechtsgeschil aangemerkt, maar als de vaststelling van een
billijke regeling. Vanwege het daarbij behorend spoedeisend karakter
werd de mogelijkheid van hoger beroep en cassatie niet nodig gevon-
den.5Van den Heuvel en Kuip wijzen er echter op dat met de invoe-
ring in 1907 van de mogelijkheid ook op grond van een dringende
reden de arbeidsovereenkomst te ontbinden”, het contentieuze ele-
ment al in die ontbindingsprocedure was geslopen.

A.E. Bles, De Wet op de Arbeidsovereenkomst, Den Haag: Belinfante 1909, deel
IV p. 257.

Bles, aw., p. 259; 111 van den Heuvel, De redelijkheidstoetsing van ontslagen
(diss. UvA), Deventer: Kluwer 1983, p. 115. G.J.J. Heerma van Voss noemt in
zijn dissertatie. Ontslagrecht  Nederland [, Japan jdiss. RUUj, Deventer: Klu-
wer 1992, p. 48 als voorbeelden aan werkgeverszijde gelegen inkrimping en sta-
king van het bedrijf, en als aan de werkncmerszijde gelegen redenen langdurige
ziekte of huwelijk (1) van de werknemer, of het door de werknemer op zich
nemen van langdurige zorgverplichtingen.

Kuip, aw., p. 118.

Invoering van het amendement van Van Irlsinga, hetgeen door Van den Heuvel
wordt betiteld als 'het hinken op twee gedacliten’, a.w. p. 114.
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Op het ontbreken van een hoger beroepsmogetijkheid wordt al ge-
ruime tijdOkritiek geuit: tegen zo’n ontbinding ex art. 7:685 BW
bestaat geen hoger beroep open, terwijl dat in geval van een ontbin-
ding op grond van wanprestatie (art. 7:686 BW), de betwisting van
een ontslag op staande voet of een geschil omtrent de kenneiyke
onredelijkheid van een opzegging wel het geval is.

In de diverse pogingen tot herziening van het ontslagrecht te
komen, was het al of niet invoeren van die hoger beroepsmogeiyk-
heid steeds een onderwerp van overwegingen. Zo werd in het wets-
ontwerp 13 656 de mogelijkheid van hoger beroep en cassatie inge-
voerd tegen de ontbinding van arbeidsovereenkomsten die langer dan
een jaar hadden bestaan.8 Eenzelfde voorstel, maar dan zonder de
beperking tot de duur van de arbeidsovereenkomst, was te vinden in
wetsontwerp 16 682.5 De Kring van Kantonrechters kwam daarop
met het voorstel tot een appelmogelijkheid uitsluitend ten aanzien
van de vergoeding.!.

Ten faveure van het handhaven van het appélverbod werd vanuit
werkgeverszijde gewezen op het belang snel definitieve duidelijkheid
te verkrijgen over de ontbinding van de arbeidsovereenkomst. \oor
werknemers is het aantrekkelijke van het appélverbod het zich snel
kunnen gaan richten op een nieuwe werkkring en het niet in appel
tegengeworpen kunnen krijgen van het feit dat ze de nieuwe baan
snel hebben gevonden.

2.3 Hoge Raad

Niettegenstaande de tekst van de wettelijke regeling van (destijds)
art. 1639w BW, heeft de Hoge Raad vanaf de jaren zeventig! een
vaste jurisprudentie ontwikkeld over situaties waarby wel hoger
beroep en cassatie werd toegestaan. In twee gevallen was daarvan
sprake. In de eerste plaats wanneer de rechter buiten het toepassings-
gebied van art. 1639w BW was getreden, door het artikel ten onrech-

W. de Rijke, 'Art. 1639w B.W, NJB 1957, p. 469-470; TW.J. Phaff, Naar een
nieuw ontslagreeht (diss. RUL), Arnhem: Gouda Quint 1986, p. 110.

8  Kamerstukken 1\ 1 ,\ ™ \- .

9  Zie daarover Van den Heuvel, aw., p. 120.

10 Trema 1982, p. 121 ewv.

11 HR 15 april 1971, NJ 1971, 303; HR 12 maart 1982, NJ 1983, 81; HR 4 april
1986, NJ 1986, 549; HR 13 februari 1987, NJ 1987, 883; HR 24 april 1992, NJ
1992, 672; HR 23 oktober 1992, JAR 1992/116 en vele andere.
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te toe te passen dan wel ten onrechte niet toe te passen. In de tweede
plaats wanneer er sprake was van een zodanig ernstige schending van
fundamentele rechtsbeginselen, dat van een eerlijke en onpartijdige
procedure geen sprake meer was. In de praktijk beperkte zich deze
uitzonderingsgrond tot het beginsel van hoor en wederhoor. In het
blad ArbeidsRecht, waar Gijs Scholtens vanaf de oprichting deel
heeft uitgemaakt van de redactie, is door een collega-redacteur van
het eerste uur, Sandra Swelheim, in een viertal bijdragen in dejaren
1994 tot en met 1999 een overzicht gegeven van deze zich ontwikke-
lende Hoge Raad-jurisprudentie.iz Als voorbeeld van het buiten het
toepassingsgebied treden kan worden genoemd het ontbinden van
een arbeidsovereenkomst die op dat moment al niet meer bestaat.
Voorbeelden van een zodanige schending van het beginsel van hoor
en wederhoor betreffen het de verweerder niet in de gelegenheid stel-
len zich schriftelijk over het verzoek uit te laten. Hoewel het opmer-
kelijk is dat de Hoge Raad een uitdrukkelijke wetsbepaling, nameiyk
het hiervoor genoemde rechtsmiddelenverbod, in een aantal situaties
naast zich neerlegt, was het praktisch belang van deze jurisprudentie
voor de gewone ontbindingspraktijk relatief beperkt. Een werknemer
die ernstig ontevreden was over de hoogte van een in een door de
werkgever gestarte ontbindingsprocedure aan hem toegekende ont-
bindingsvergoeding, kon van die beslissing niet in hoger beroep. De
ontbindingverzoekende werkgever had, indien aan de werknemer een
lioge vergoeding werd toegekend, nog wel een escape, namelijk door
het verzoekschrift in te trekken. Indien de door de werkgever ver-
zochte ontbinding werd geweigerd, was de mogelijkheid voor de
werkgever niet uitgesloten het op een later moment, met andere argu-
menten, nog eens te proberen.

Met de invoering van de noodzaak bij het verzoeken van ontbinding
van de arbeidsovereenkomst van een zieke werknemer een getoetst
re'integratieplan te overleggen, diende de vraag zich aan of (ver-
meend onjuistej beslissingen hieromtrent van de kantonrechter als
een ‘buiten het toepassingsgebied treden’ waren te beschouwen. In
dat geval zou er immers ten aanzien van en vooral voor een arbeids-

12 AJ. Swelheim, 'Appel en cassatie van beslissingen ex art. 7A:1639w BW',
ArbeidsRecht 1994, 7; 'Appel en cassatie van beslissingen ex art. 7A:1639w BW:
ja  -nee?, ArbeidsRecht 1995, 42; 'Appel en casstitie van beschikkingen ex art.
7:685 BW: ja of nee”? (111j', ArbeidsRecht 1997, 26 en 'Appél en cassatie van
beschikkingen ex art. 7:685 BW: een vierde itiventarisatie', ArbeidsRecht 1999,
67.
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2 HOUER BEROEP N DE ONTBINDINGSPROCEDURE EX ARTIKEL 7:685 BW

ongeschikte vrij makkelijk een hoger beroepsmogelijkheid kunnen
worden gecreéerd. De Hoge Raad haalde een streep door deze rede-
nering met het arrest van 29 september 2000.13 In dit arrest werd
bepaald dat het zonder getoetst reintegratieplan ontvankelijk verkla-
ren van een ontbindingsverzoek weliswaar onjuist kon zijn, maar niet
Z0 onjuist dat dat tot hoger beroep kon leiden.

Een (in de literatuur niet besproken en in de jurisprudentietijdschrif-
ten niet gepubliceerde) situatie die wel een hoger beroepsmogeiyk-
heid met zich brengt, is de volgende. Indien (bijvoorbeeld in een
moeder-dochterrelatie, of na een vermeende overgang onderneming)
niet helemaal vaststaat welke vennootschap de werkgever is van een
werknemer, dan kan de verzoekende ‘werkgever’ ervoor kiezen het
ontbindingsverzoek aan te vragen namens de verschillende werkge-
versvennootschappen (dus namens A en B). Daarmee wordt voorko-
men dat wanneer het verzoek alleen namens A wordt ingediend, A
niet-ontvankelijk wordt verklaard, en een nieuwe procedure namens
B moet worden gestart. De rechter zal in een namens zowel A als B
ingediend verzoek een oordeel moeten geven over de formele werk-
gever. Dat betekent dus (bijvoorbeeld) dat A ontvankelijk wordt ver-
klaard en B (dus) niet-ontvankelijk. Wanneer de werknemer ontevre-
den is met de uitkomst van de ontbindingsvergoeding, kan hij hoger
beroep instellen, met het argument dat B als werkgever moet worden
beschouwd en de rechter ten aanzien van het ontvankelijk verklaren
van A buiten het toepassingsgebied is getreden van art. 7:685 BW.
Indien die werknemer het gerechtshof ervan kan overtuigen dat B
inderdaad de enige echte werkgever is, zal het gerechtshofhet beroep
ontvankelijk verklaren én inhoudeiyk behandelen. De werknemer
krijgt dan toch een tweede kans. Een situatie waarbij dit zich voor-
deed is het arrest van het Hof Amsterdam van 10 april 2003.14

2.4 Verkapt hoger beroep?

Omdat de echte hoger beroepsmogelijkheden voor vooral werkne-
mers beperkt waren, zochten werknemers naar andere wegen om toch
nog hun gelijk te krijgen, in die zin, dat aan hen door de rechter ten
laste van de werkgever enige geldvergoeding werd toegewezen. Die

13 HR 29 september 2000, JAR 2000/224.
14 Hof Amsterdam 10 april 2003, rolnr. 1080/2002.
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poging werd voor het eerst met (groot) succes ondernomen door de
voormalige employee van boekverkoper Allard de Lange. Met een
beroep op het toenmalige art. 1637w BW werd, nadat al een ontbin-
dingsvergoeding van ruim 500.00000 was toegekend, aan immaterié-
le schade ook een bedrag van ruim een ton toegewezen.'[In de vroe-
gejaren negentig genoot dit art. 1637w BW onder arbeidsrechtadvo-
caten daarom enige populariteit. Met de invoering van het Nieuw
Burgerlijk Wetboek verdween het artikel echter uit de arbeidsrechte-
lijke wetsbepalingen, en daarmee - niettegenstaande de ministeriéle
verzekeringen dat hiermee geen inhoudelijke verandering werd be-
oogd, omdat via Boek 6 BW hetzeltde kon worden bereikt - ook uit
het arbeidsrecht-hart.

Een volgende serieuze, en ook succesvolle, poging werd ondernomen
door de ex-Sara Lee directeur Baijings.”® Mede door zijn toedoen
heeft de Hoge Raad de zogenaamde Baijings-jurisprudentie ontwik-
keld en verfijnd. De Hoge Raad verwoord deze ‘doctrine” inmiddels
als volgt: de bijzondere aard van de wettelijke regeling betreffende de
arbeidsovereenkomst brengt mee dat in de regeling betreffende de
ontbinding van de arbeidsovereenkomst zoals neergelegd in art.
7:685 BW het resultaat van de rechterlijke toetsing aan de eisen van
redelijkheid en billijkheid (of zoals in de onderhavige procedure, aan
hetgeen een goed werkgever behoort te doen of na te laten) in begin-
sel ten volle, onder meewegen van alle voor zijn oordeel relevante
factoren, tot uitdrukking behoort te komen in de hoogte van de ver-
goeding die de rechter op de voet van art. 7:685 BW met het oog op
de omstandigheden van het geval naar billijkheid aan een der partij-
en ten laste van de wederpartij toekent, zodat er daarnaast voor zoda-
nige toetsing geen plaats is. Wanneer de Baijings-leer kan worden
samengevat als dat in de ontbindingsprocedure in beginsel alle op de
ontslagvergoeding betrekking hebbende financiéle claims moeten
worden gewogen en daarop definitief moet worden beslist, dan zijn
inmiddels de volgende uitzonderingen7 op die leer ontstaan:
(i) de ontbindingsrechter heeft een bepaalde aanspraak in de ont-
bindingsbeschikking expliciet buiten beschouwing gelaten. Een
voorbeeld daarvan: de door Baijings gestelde optieschade;

15 HR 26januari 1990, NJ 19(1, 499.

16 HR 24 oktober 1997, 1997/248 »

17 Ten overvloede wijs ik ook op de mogelijkheid van dwaling bij de tolstandko
ming van een beCindigingsregeling: HR 19 september 2003, JAR 2003(244.
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(i) aanspraken ontstaan voor de ontslagprocedure, en die een ande-
re juridische grondslag hebben dan (strijd met) het goed werkge-
versclrap. Een voorbeeld: de loonclaim over een periode vooraf
gaand aan het ontslag. Terecht constateert Heerma van Voss in
zijn noot onder Guérand/Pii'A, dat de grens tussen ontslagver-
goeding en de overige claims niet helemaal strikt te hanteren
zijn. Hij concludeert zelft: in de gevallen waarin schade wordt
geleden als gevolg van onvoldoende reintegratie-inspanningen
‘biedt de hier gehanteerde formule wellicht toch weer mogeiyk-
heden om nog iets te doen aan een laag uitgevallen ontbindings-
vergoeding';

(iii) de vordering die gebaseerd is op een contractuele regeling om-
trent het ontslag. VVoorbeeld; indien er een contractuele regeling
is getroffen omtrent een te betalen ontslagvergoeding, dan kan,
ook los van de ontbindingsprocedure en -vergoeding, hier in be-
ginsel nakoming van worden gevorderd.

Het is deze laatste categorie, duideiyk geworden met het arrest
Drankencentrale Waterland](* van 2 april 2004, die voor de meeste
beroering heeft gezorgd. Indien namelijk in de ontbindingsbeschik-
king niet expliciet wordt opgenomen dat de toegekende vergoeding
strekt tot nakoming van die contractuele regeling, dan heeft de werk-
nemer in een bodemprocedure tot nakoming van die contractuele
regeling, een nieuwe kans. Die vordering kan slechts worden afge-
wezen indien toewijzing naar maatstaven van redelijkheid en billijk-
heid tot een onaanvaardbaar resultaat zou leiden. Tot 2004 zou zo’n
poging door menig arbeidsjurist als een poging tot verkapt hoger
beroep zijn aangemerkt, maar de Hoge Raad heeft die mogelijkheid
toch bewust in het leven geroepen. De Drankencentrale-jurispruden-
tie is dus vooral gunstig voor de werknemers.

Met het RabobankiiiQsXi') van 19 december 2003 over de herroe-
pingsmogelijkheden ex art. 382 Rv heeft de Hoge Raad aan werkge-
vers de mogelijkheid gegeven in een aantal situaties de discussie over
de ontslagvergoeding te heropenen.2L Indien de werknemer tydens de

18 HR ! maart 2002, 201)3, 21!.

19 HR 2 april 2004, 2004/112.

20 HR 19 december 2003, JAR 2004/15.

21  Dat rekest civiel tegen een ontbindIngsbeschlkking mogelijk was ve
Hoge Raad al beslist in HR 4 oktober 1996, JAR 1996/218; liet bijzondere van
het Rabohank-arrest was de ruime grond waarop rekest civiel/herziening moge-
lijk werd geacht.
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ontblndingsprocedure verzwijgt al een andere baan of een volledig
aanbod daartoe te hebben, dan vormt het door de werknemer niet
eigener beweging melding maken van die situatie bedrog, dat grond
kan vormen voor een herzieningsverzoek. Het criterium dat de Hoge
Raad hanteert ten aanzien van de herroepingsgrond luidt dat van
bedrog in de zin van art. 382 Rv sprake is indien een partij door haar
oneerlijke proceshouding belet dat in de procedure feiten aan het
licht komen die tot een voor de wederpartij gunstige afloop van die
procedure zouden hebben kunnen leiden. Niet onbegrijpelijk is het
oordeel van de kantonrechter dat een werknemer tijdens de ontbin-
dingsprocedure met het oog op de hoogte van een aan haar toe te ken-
nen vergoeding niet had mogen verzwijgen dat zij de mogelijkheid
had vrijwel onmiddellijk weer aan het werk te gaan, nu dit verzwegen
feit van belang is voor de vraag of, en zo ja, tot welke hoogte, aan
werknemer een vergoeding toekwam bij ontbinding van de arbeids-
overeenkomst. In de lagere jurisprudentie is zo'n herroeping al een
aantal malen ten gunste van de werkgever uitgesproken.2

De Hoge Raad heeft dus op een drietal manieren (de regelrechte
gronden voor hoger beroep en cassatie; de Baijings-jurisprudentie en
de herroepingsjurisprudentie) de mogelijkheid gegeven door te pro-
cederen na een gevoerde ontbIndlngsprocedure. Slechts de eerste
mogelijkheid is te scharen onder de categorie ‘gewone rechtsmidde-
len’; de laatste twee categorieén zijn dat niet. De principiéle vraag, of
van een onthindingsbeschikking niet in zijn algemeenheid hoger
beroep en cassatie mogelijk behoort te zijn, is door de Hoge Raad dus
niet bevestigend beantwoord.

25 Standpunt Schollens

In het kader van Gijs' afscheid uit het arbeidsrecht heb ik mij de
vraag gesteld of Gijs zich over het wel of niet ontbreken van hoger
beroep en cassatie van de ontbindingsheschikking expliciet heeft uit-
gelaten.

Beantwoording van die vraag noodzaakte tot het doorlezen van de
verzamelde geschriften van mr. C.G. Scholtens. En die gezamenlijke
geschriften, dat zijn er erg veel!

22 Twee voorbeelden: Ktr. Amsterdam 15 .januari 20(14, JAR 2(104/35 en Kitr. Am-
sterdam 14 april 2004, JAR 2004/120.
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Tijdens de vergadering van de Vereniging voor Procesrecht op 3
juni 1998 verdedigde hij als stelling 3: ‘hoger beroep tegen de be-
schikking 1639w BW moet uitgesloten blijven zowel voor wat betreft
de ontbinding zelf als voor wat betreft de vergOeding.’Z3 In septem-
ber 1992 gafhij aan dat 'bij het vervallen van de preventieve toetsing
de discussie ... over ... (partieel) hoger beroep bij de ontbinding van
art. 1639w BW, waarschijnlijk, academisch (wordt) omdat er dan
geen enkel bezwaar meer tegen zal bestaan voor art. 1639w BW de
mogelijkheid van vol hoger beroep open te stellen’. Gijs vervolgt
even verderop: “‘Vervalt de preventieve toetsing, dan zal van het mid-
del van art. 1639w BW nauwelijks meer gebruik worden gemaakt,
belialve in die gevallen waarvoor het in 1953 ook was bedoeld, zoals
eventuele tussentijdse beéindiging van een arbeidsovereenkomst
voor bepaalde tijd

Dat Gijs geen voorstander is van de preventieve toets van art. 6
BBA mag bekend verondersteld worden. Hij is er gelet op het boven-
staande, dus ook voorstander van dat tegen de ontbindingsbeschik-
king geen hoger beroep kan worden ingesteld zolang het huidige
duale systeem bestaat.

Toch is het ontbreken van dat beroep zoals hierboven gesteld juri-
disch gesproken iets opmerkelijks. Er zijn vrijwel geen andere
belangrijke (mede) op geld waardeerbare juridische eindbeslissingen
waartegen geen rechtsmiddel kan worden ingesteld. De wetgever
wilde in 1907 geen debat (in hoger beroep) over de aan- of afwezig-
heid van gewichtige redenen en de waardering hiervan of (sinds
1953) over de (hoogte van de) ontslagvergoeding. In de praktijk was
de belangrijkste reden voor de sociale partners om niet met klem te
bepleiten een dergelijk hoger beroep in te voeren, dat de werkgevers
er een groot belang in zagen ontslagen in korte tijd definitief te kun-
nen afronden, en werknemers(organisaties) et een risico in zagen dat
door invoering van een appélmogelijkheid werknemers in een proce-
dureel nadeel zouden komen te verkeren. De werkgever beschikt
immers over een langere financieel-juridische adem om te kunnen
doorprocederen en de omstandigheden gedurende die hoger beroep-
procedure wijzigen sneller in het voordeel van de werkgever (de
werknemer vindt ander werk en blijkt dus minder inkomensschade te
hebben dan misschien gedacht was) dan omgekeerd (het niet binnen
bijvoorbeeld een jaar vinden van ander werk was ook in eerste aan-
leg al voorzien).

23 C.G. Scholtens, "Tussen recht (Van Jen Heuve!) en rechter (Petri): Je praktijk’,
in: Waarheen met art. 1639w BW?, Deventer: Kluwer 1989, p. 22 e.v.
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Toch wekt het verbazing dat die praktische argumenten blijkbaar
gewicht in de schaal leggen, want met eenzelfde argumentatie zo
ook in bijvoorbeeld consumentenzaken hoger beroep kunnen worden
afgeschaft, wanneer het aldaar om een groot financieel belang gaat.
Aan de belangrijke juridische notie, namelijk dat een zaak inhoude-
lijk minimaal aan twee verschillende rechters moet kunnen worden
voorgelegd, wordt in de ontbindingsprocedure dus aflrreuk gedaan.

Uit discussies binnen de werkgroep Ontslagrecht van de Vereni-
ging voor Arbeidsrecht herinner ik mij dat Gijs van mening was dat
een partieel hoger beroep uit den boze was. Wanneer er hoger beroep
zou komen, dan een volledig, omdat anders (wanneer het beroep
slechts tegen de hoogte van de vergoeding kon worden ingesteldj de
werknemer een tactisch voordeel (namelijk het voor de werkgever
bestaande risico dat het ontbindingsverzoek zou worden afgewezen)
kwijt zou zijn. Ik kan het daarmee eens zijn.

Gijs toont zich hiermee een op en top praktijkman. Want de prak-
tijk is, zoals bleek hierboven, blij met de huidige ontbindingsproce-
dure. En ook Gijs’ hart ligt in die procedure, want het noopte hem
zijn minutieuze statistieken hierover op te stellen.

Een andere vraag blijft daarmee staan: is Gijs’ werk nu eigenlijk
af? Hij laat ons wat dat betreft met een practical joke in het onge-
wisse. Waar hij in 1992 het prachtige op zichzelf staande artikel
Evaluatie art. 6 BBA. Historie en toekomst in het septembernummer
van SMA publiceerde, kwam hij in augustus 2002 doodleuk met de
opmerking dat 'In het eerste deel van evaluatie artikel 6 BBA’ een
geschiedenis was beschreven, waarna hij met een vervolg komt. Par.
2 van de bijdrage in het juli/augustusnummer van SMA 2002 vangt
aan met ‘Inmiddels zijn wij meer dan tien jaar verder en is het tijd
voor het tweede, maar niet het laatste, deel van het epos van art. 6
BBA’. Mogen wij in 2012 een derde deel verwachten'? Bestaat het
BBA tegen die tijd nog en in welke vorm zou Gijs ons zo’n artikel
dan aanleveren?

Gijs heeft ons steeds weten te boeien en verrassen. Ik zal zijn pen-
nenvruchten nauwlettend in de gaten blijven houden.
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3 Afwijzen van verzoeken tot
ontbinding van de arbeids-
overeenkomst

De kantonrechter in spagaat?
Dirk Jan Buijs*
31  Persoonlijke noot

Ais in leeftijd waarschijnlijk oudste lid van de werkgroep Ontslag-
recht van de Vereniging voor Arbeidsrecht vind ik het gepast om te
beginnen melding te maken van mijn eerste ontmoeting met Gijs
Scholtens. Het was begin jaren zeventig van de vorige eeuw. Ik was
beginnend rechterlijke ambtenaar in opleiding bij de Rechtbank Dor-
drecht en Gijs beginnend advocaat in Rotterdam. Hij was voorzitter
van het comité dat het Jonge Balie Congres voorbereidde en ik mocht
als raio uit een aanpalend arrondissement deel uitmaken van de orga-
nisatie. Het onderwerp van het congres is mij niet bij gebleven, maar
wel de bijzondere hartelijkheid waarmee Gijs me in het midden van
de commissie ontving. Dat gebeurde in hetzelfde gebouw aan het
Weena in Rotterdam waar Gijs nu afscheid neemt. Dezelfde harte-
lijkheid viel me ten deel toen ik me aanmeldde als lid van de werk-
groep Ontslagrecht van de Vereniging voor Arbeidsrecht, nadat hij en
ik op het lustrumcongres van de Vereniging voor Arbeidsrecht in
1996 de degens hadden gekruist over appel in zaken met betrekking
tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst.

Sindsdien vonden wij elkaar aan de hoek van de tafel waar rokers
elkaar vinden. In de rechtszaal ontmoetten wij elkaar zelden. Daarom
mag ik op deze plaats uitdrukkelijk - ongetwijfeld mede namens de
andere leden van de werligroep “ de aandaclrt van de lezer vestigen
op de hartelijke uitstraling van Gijs Scholtens.

Mi. DJ. Buijs Is kantoniechtci te Apeldooin.

1 DJ. Buljs, 'de berekenende lechtei'. Trema 1993, p. 176 e.v. (door Gijs Schol-
tens ten onrechte geciteerd als ‘iudex non calculat' in ArbeidsRecht 1998, 7; dat
was de titel van het artikel van G. Kemper waarop ik reageerde).
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3.2 Index non calculat

Pas jaren na het Jonge Ba!lg Congres troffen Gljs en [k e!kaar weer.
Als redacteur van Trema schreef ik een stukje onder de titel ‘De
berekenende rechter’.' De strekking van mijn betoog was dat de rech-
ter niet uit zichzelf gaat rekenen, maar door partijen overgelegde
berekeningen op hun merites beoordeelt, hetgeen past in de opvatting
dat een proces gezien moet worden als strijd van partijen ten over-
staan van de rechter met een willig oor en wel in de vorm van een
debat.2 Naar aanleiding van mijn stukje bood Gijs Scholtens op 5
augustus 1993 aan de redactie van Trema zijn reactie® aan met de
mededeling (in die tijd opmerkelijk) dat hij de tekst ook op diskette
kon aanleveren. In latere jaren publiceerde hij zijn statistieken in
ArbeidsRecht.4 Een allesomvattend overzicht bevat zijn bijdrage aan
de derde druk van ‘Afvloeiingsregelingen in het arbeidsrecht'.(]

Onlangs verscheen een boek onder de titel ‘De rekenende rech-
ter'. Het accent in dat boek ligt op de functie van statistieken. De
waarschuwing is dat het altijd oppassen is met cijfers (een waarschu-
wing die Gijs Scholtens ook steeds laat horen). ‘Niet de rekenende
rechter, maar de begrijpende rechter moet liet uitgangspunt zijn.’7
Achter die stelling kan ik mij scharen, ook al wordt die stelling gepo-
neerd in het kader van de vraag op welke wijze de rechter dient om
te gaan met statistische gegevens. Bij de beoordeling van verzoeken
tot ontbinding van arbeidsovereenkomsten is het belangrijker dat de
rechter de situatie in haar totaliteit kan beoordelen en daar eventueel
in financiéle zin gevolgen aan kan verbinden dan dat de discussie
wordt beperkt tot een cijfermatige benadering van de toe te kennen
vergoeding.

W.D.H. Assei, Salomo$ wijsheid, Arnhem: Gouda Qiilnt 992 .

C.G. Scho'tens, 'De vergoeding van art. 7A:1639w BW: caiculare necesse est'.
Trema 1993, p. 435 e.v. Het is wel leuk oin te herlezen door Gijs Scholtens als
'reclit in de leer' te worden beschouwd bij toepassing van de latere 'kantonrech-
tersforniule’ O Ktg. Harderwijk 20 februari 1989, Prg. 1989, 3193.

Laatstelijk ArheidsRecht 2005, 14 en 2005, 16 met de ondertitel: ‘De gordiaanse
knoop'.

F.B.J. Grapperhaus, C.J. Loonstra & C.G. Seltoltens, Afvloeiingsregelingen in het
arbeidsrecht, Deventer: Kluwer 2004, p. 23 e.v.

W.H. van Boom & MJ. Burgers (red.), [lrekenende rechter, Den tlaag: Bju
2004.

M. Xnapen, 'Rechter moet een actieve cijferaar worden’, Stcrt. 23 maart 2005.
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3.3 Statistieken

Cijfermatige analyses van de rechtspraktijk kunnen een beeld geven
van de werkelijkheid. Met betrekking tot de procedure ex art. 6 BBA
1945 produceert het ministerie van Sociale Zaken en Werkgelegen-
heid jaarlijks statistieken.[IMet betrekking tot ontbindIngsprocedures
moeten we het goeddeels hebben van common sense. Een vergelijk-
bare registratie van ontbindingszaken[lis nog steeds niet tot stand
gekomen. Weliswaar had nrijn voorstel destyds vooral ten doel in-
zicht te krijgen in de pro forma-praktijk in ontbindingszaken, maar
ook de categorie ingetrokken en afgewezen ontbindingsverzoeken
verdient aandacht om een goede vergeiyking te kunnen maken tussen
de CWI-procedure en de art. 7:685 BW-procedure.

Sinds jaar en dag ligt het percentage verleende ontslagvergunnin-
gen op grond van bedrijfseconotuische redenen op ongeveer 83%, op
grond van meer dan twee jaar arbeidsongeschiktheid op ongeveer
92% en op grond van andere ontslaggronden op ongeveer 65%.

Voor wat betreft ontbindingsprocedures bestaat in het algemeen de
indruk dat de kantonrechter arbeidsovereenkomsten desgevraagd
ontbindt. Dit beeld is niet juist.

Gijs Scholtens heeft in 2001 een ook cijfermatige analyse gegeven
van het aantal zaken waarin een gevraagde ontbinding van de ar-
beidsovereenkomst werd geweigerd.” Dat in 24% van de gepubli-
ceerde beslissingen tot afwijzing van het ontbindingsverzoek werd
gekonren, is niet zo significant, omdat het voor de hand ligt dat het
hier gaat om kwesties die, omdat zij bijzondere kenmerken vertonen,
voor publicatie in aanmerking komen. De beperkte dossieronderzoe-
ken die met betrekking tot ontbindingsprocedures zijn ingesteld'2
geven het beeld dat toch in 6 tot 90 ontbindingsverzoeken door de

Laats@!ijk: On(Slags(algliek, Jaarrapportage 2003, www.szw.nt.

Daarvoor pleitte ik naar aanleiding van de Aanbevelingen in ontbindingsproce-
dures in DJ. Buijs & F.A.M. Stroink, 'Landelijke kantonrechtsformule bij ont-
binding van de arbeidsovereenkomst', SR 1997, p. 35.

10 Zie noot 8.

11 C.G. Scholtens, 'De gewichtige reden van art. 7:685 BW; bedoeling en werke-
lijkheid (2)', ArbeidsRecht 2001,46.

12 R. Knegt & A.C.J.M. Wilthagen e.a.. Toetsing van ontslag, Groningen: Wolters-
Noordhoff 1988 en R.M. Beltzer, R. Knegt & A.D.M. van Rijs, Toetsing van ont-
slag. Vergoedingen bij ontslag van werknemers en ambtenaren, Waag. mvnta-
terie van SZW 1999.
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kantonrechter worden afgewezen.”™ In de praktijk is het dus geens-
zins zo dat het enkele feit van het indienen van een ontbindingsver-
zoek (hetzij door de werkgever, hetzij door de werknemer) leidt tot
ontbinding van de arbeidsovereenkomst.

34 De gewichtige reden

Aanleiding voor deze bijdrage was de stelling van Scholtens dat een
weigering van een ontbinding nimmer het probleem tussen werkge-
ver en werknemer oplost en dat dientengevolge het verzoek in de
regel (dus behoudens uitzonderingsgevallen) moet worden toegewe-
zen. K tlit alle onderzoeken)Oblijkt dat kantonrechters in een sub-
stantieel aantal gevallen ontbindingsverzoeken afwijzen en dat niet
van een uitzondering kan worden gesproken. Daarom valt er wel wat
af te dingen op de stelling van Mannouryi dat rechters maar eens
moeten ophouden zo makkelijk hand- en spandiensten te verlenen
aan een werkgever die géén goede en redelijke gronden tot ontslag
heeft- Volgens Mannoury is het té veel gewoonte geworden om een
verzochte ontbinding als vanzelfsprekend toe te wijzen en pas wak-
ker te worden bij de vraag: ‘Wat kost dat'?’.

Scholtens stelt dat tussen de benadering van Mannoury en hem
geen tegenstelling zit, maar dat er sprake is van een nuanceverschil.
Het verschil van opvatting lijkt me toch fundamenteler. De inzet van
Sclioltens is dat kantonrechters niet (te) moeilijk moeten doen over
de vraag of er een gewichtige reden voor ontbinding van de arbeids-
overeenkomst bestaat, terwijl Mannoury juist meent dat kantonrech-
ters zich er wat die vraag betreft (te) gemakkelijk van afmaken.
Kennelijk zijn zij het niet eens over de vraag wat de ondergrens is of
zou moeten zijn voor het aanwezig achten van een gewichtige reden
voor ontbinding van de arbeidsovereenkomst.

13 Een enquéte onder werkgevers (R.G. van Zevenbergen & u.ll. Gelen, Het duaal
ontslagstelsel - beéindiging van arbeidsrelaties in de praktijk, Haag', vmmx-
terie van szw 20(10, p. 50) komt tot een lager percentage: 3,5./..

14 C.G. Scholtens, “Tussen recht (Van den Heuvel) en rechter (Petri): de praktijk’,
in: Waarheen met art. 1639w BW?. Deventer: Kluwcr 1989, p. 22 ewv.

15  Te beginnen ntet C.J. Loonstra, 'Art. 1639w BW: een jurisprudentiéle analyse',
WPNR %\ ea SD.NctvéVgeas [l Gtoea, Rechterlijke ontbinding van de ar-
beidsovereenkomst, Arnhem: Gouda Qiiint 1989, p. 62. Ten slotte de door Schol-
tens besproken onderzoeken (zie noot 11).

16 G. Mannoury, 'Gouden handdrukken', SR 1996, p. |19,
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Schollens heeft in vele publicaties verslag gedaan van de wetsge-
schiedenis van art. 7:685 BW en de ontwikkelingen in de praktijk'7,
waarbij het accent lag op de hoogte van de vergoeding. De ontwik-
kelingen met betrekking tot de vraag of wel ontbinding van de
arbeidsovereenkomst moet plaatsvinden, hebben volgens hem ertoe
geleid dat het begrip gewichtige reden in de praktijk verwaterde.'[d
Die conclusie trok hij klaarblijkelijk vooral op basis van de cijferma-
tig explosieve ontwikkeling van het aantal ontbindingsprocedures.
Gelet op het grote percentage pro forma-procedures is daarmee nog
weinig gezegd over de benadering van de rechter. En het percentage
afwijzingen van ontbindingsverzoeken, afgezet tegen de inhoudelijk
behandelde zaken, lijkt erop te wijzen dat rechters - anders dan
Mannoury meende - toch wakkerder zijn dan veelal wordt gedaclit en
zich wel degelijk kritisch opstellen en niet te gemakkelijk conclude-
ren tot een verstoorde arbeidsverhouding.

35 Effecten van afwijzing van ontbindings-
verzoeken

De stelling dat partijen na afwijzing van een ontbindingsverzoek met
een onopgelost probleem blijven zitten, gaat ervan uit dat partijen fei-
telijk een onopgelost probleem hebben. In zijn algemeenheid hoeft
die vooronderstelling niet juist te zijn. In de eerste plaats kan in de
ontbindingsprocedure blijken dat er eigenlijk geen probleem is ofwel
dat de kantonrechter het aangevoerde niet als probleem accepteert iin
juridische zin: er is geen gewichtige reden). Door de beslissing van
de kantonrechter kan het probleem uit de wereld zijn. In de tweede
plaats kan het ontbindingsverzoek zijn gedaan op zakelijke, in de
personele sfeer neutrale, gronden. Wanneer het ontbindingsverzoek
strandt op bijvoorbeeld schending van het anciénniteitsbeginsel, heeft
alleen de werkgever een probleem, maar behoort hij de werknemer
daarop niet aan te kijken.

17 Zie noot 5.

18 C.G. Scholtens, 'De gewichtige teden van aft. 7:685 BW[bedoeling en werke-
lijklieid ()", ArheidsRechl 2001, 31, p. 7.

19 Een uitzondering: de kantonrechter in Uot'Amsterdam 13 maart en 5 juni 2003,
JAR 2003/194, die een op bedrijfseconomische gronden verzochte ontbinding
toewees op grond vtin een  door partijen !liet aangevoerde - verstoorde arbeids-
relatie.
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Dossieronderzoek naar effecten van afwijzing van ontbindings-
verzoeken is mij niet bekend.2 Slechts sporadisch komt je ter ore dat
de afdeling die onder geen beding meer met de werknemer door één
deur kon (aldus het ontbindingsverzoek) na afwijzing van de ontbin-
ding de werknemer bij terugkeer op de werkvloer ontvangt met kof-
fie en gebak onder het motto: 'zand erover’.

In het verleden is wel onderzoek gedaan naar de effecten van ge-
weigerde ontslagaanvragen. Het was een beperkt onderzoek, maar
een opmerkelijke bevinding is dat van elke tien werknemers voor wie
een ontslagvergunning is geweigerd, er vijf dzes in dienst blijven en
de overgrote meerderheid na een halfjaar ook nog feitelijk werkzaam
is bij de werkg6ver.22 Mijn inschatting is dat kantonrechters een der-
geiyke score niet zullen halen, omdat de meeste ontslagvergunnings-
procedures gebaseerd zijn op bedrijfteconomische redenen en der-
halve ‘neutraler’ dan de meeste ontbindingsprocedures, maar aan de
ontbindingsprocedure komt toch een preventief effect toe dat in de
stelling van Scholtens wordt miskend.

3.6 Motivering en motief

De gepubliceerde jurisprudentie geeft een beperkt en daardoor verte-
kend beeld van de dagelijkse praktijk. Scholtens wijst er ook op dat
het feit dat een ontbindingsverzoek om een bepaalde reden geweigerd
is, geen wet van Meden en Perzen is dat in die gevallen altijd gewei-
gerd wordt en dat tegenover praktisch alle weigeringen uitspraken
staan waarin de ontbinding in eenzelfde of soortgelijke situatie toch
werd uitgesproken.2Z3 Te weinig wordt beseft dat de motivering van
een beslissing (slechts) de rechtsgronden voor de beslissing weer-
geeft, maar niet wat uiteindelijk de doorslag heeft gegeven om de
knoop op een bepaalde manier door te hakken. En zo lang we in Ne-
derland niet aan een zogenaamd precedentenstelsel als in Angli-

20 Inde ill noot 13 genoemde werkgeverscnquEte (p. 51) gaven werkgevers aan dat
70% van de werknemers uit dienst zijn; lloe lang ze in dienst zijn gehleveii is niet
duidelijk.

2l Knegt & Wilthagen e.a., aw., p. 196 e.v.

22 Het in noot 13 genoemde onderzoek (p. 49) meldt dat werkgevers aangeven dat
93»/. van de betrokken werknemers uiteindelijk toch zijn vertrokken; niet duide-
lijk is op welke termijn. Het grote verschil wordt door de onderzoekers verklaard
door de veranderde arbeidsmarkt.

23  Zie Grapperhaus, Loonstra & Scholtens, a.w., p. 56.
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caanse rechtssystemen gebruike!ijk, witlen, is de waarde van het in-
ventariseren van (gepubliceerde) beslissingen betrekkeiyk.

In dat kader een voorbeeld. Bij de behandeling van een voorwaar-
deiyk ontbindingsverzoek deed de gemachtigde van de werknemer
een beroep op een drietal uitspraken van kantonrechters. De gemach-
tigde van de werkgever reageerde daarop door de luening te verkon-
digen dat kantonrechters er niet biy van worden geconftonteerd te
worden met beslissingen van collega's; hij beperkte zich tot het
bespreken van een tweetal uitspraken. Op mijn vraag of hij de derde
uitspraak bewust niet had besproken, antwoordde hij ontkennend. 1k
hield hem voor dat ik zelf die derde uitspraak had gedaan, hetgeen tot
hilariteit aanleiding gaf. Wel gafhet mij de gelegenheid aan de werk-
nemer uit te leggen waarom ik zijn geval niet vergelijkbaar vond met
het geval waarin ik ten voordele van de werknemer had beslist.

Men kan zich zelft afvragen in hoeverre het publiceren van (ont-
bindingsjbeslissingen echt zin.heeft, wanneer daarin niet een geschil-
punt in juridische zin wordt beslecht.

3.7 De dagelijkse praktijk

Omdat de gepubliceerde jurisprudentie slechts een topje van de ijs-
berg is, is het goed een blik in de keuken te werpen, of liever gezegd,
mijn keuken.

Ontbindingsverzoeken komen in alle soorten en maten voor. De
pro forma-procedures laat ik buiten beschouwing. Ook in zaken
waarin inhoudelijk verweer wordt gevoerd, is het ontbindingsverzoek
soms beperkt tot twee pagina’s en zal pas ter zitting blijken wat er
werkelijk aan de hand is. Het andere uiterste is het verzoekschrift van
tientallen pagina's met nog meer tientallen producties, waarop een in
omvang minstens even uitvoerig verweerschrift wordt ingediend.

Zowel in het ene als in het andere geval komt het voor dat de zit-
ting niet doorgaat, omdat het verzoek wordt ingetrokken al dan niet
met een volgende pro forma-procedure.2” Afhankelijk van het mo-
ment waarop wordt doorgegeven dat de zitting niet hoeft door te

24 Dat de WW voor de werknemer dan veilig gesteld wordt, is ook dan niet zeker:
zie CRvB 21 .januari 2004, JAR 2004/66, en naar aanleiding daarvan: D.J. Buijs,
'De geregelde ontbinding: spitsroeden lopen', SR 2004, p. 196-198. Zie ook:
G.C. Boot, 'Verwijtbare werkloosheid: de rechtspraak van de CRvB in 2004',
ArbeidsRechtl69\ [
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gaan, heb Ik de stukken gelezen en op basis daarvan al een voorlopi-
ge indruk gekregen. Ook bij dikke stapels stukken heb ik regelmatig
de indruk dat het verzoek eigenlijk niet voor toewijzing gereed ligt.

Zoals gezeqd, bij dikke stapels stukken ligt het voor de hand datje
op basis daarvan de zitting ingaat met een bepaalde voorlopige op-
vatting die zowel kan wijzen op mogelijke afwijzing als mogeiyke
toewijzing van het verzoek (nog los van de vraag welke vergoeding
bij toewijzing in de rede lijkt te liggen). Naarmate meer schriftelijke
informatie beschikbaar is, blijkt de zitting zelden echt nieuwe invals-
hoeken op te leveren. En dan komt het regelmatig voor dat partijen
de gang op worden gestuurd met het vooruitzicht dat afwijzing van
het ontbindingsverzoek in de rede ligt en dat het overleg op de gang
vooral gericht zou moeten zijn op het maken van aftpraken omtrent
de terugkeer van de werknemer; dat dit enige voeten in de aarde zal
hebben, is immers begrijpelijk. Maar niet zelden komen partijen
terug in de zittingzaal met de mededeling dat zij alsnog overeen-
stemming hebben bereikt omtrent het einde van de arbeidsovereen-
komst en de voorwaarden waaronder zij dat wensen te regelen.

Het is verder ook een misverstand te menen dat kantonrechters
alle aangevoerde argumenten voor zoete koek slikken. Dat ontbin-
dingsverzoeken meestal worden toegewezen, betekent niet dat de
daarvoor aangevoerde argumenten en omstandigheden niet kritisch
onder ogen worden gezien. Weliswaar leent de ontbindingsprocedure
zich niet voor (uitvoerige) bewijslevering, maar soms is een extra
stap nodig. Twee voorbeelden uit mijn praktijk. In beide gevallen
voerde de werkgever aan dat het team waarbinnen de werknemer
werkzaam was, hoe dan ook niet meer met de werknemer, van wiens
arbeidsovereenkomst ontbinding werd gevraagd, wilde samenwer-
ken.

In het eerste geval zouden de werknemers zich volgens de werk-
gever op het standpunt stellen, dat zij zouden vertrekken als de werk-
nemer terug zou komen. Hij, de werknemer, voerde aan dat hij nog
steeds goed contact met zijn collega’'s had en dat hem daarvan niets
was gebleken. Het leek mij dan ook minstens billijk dat zijn collega's
hem dat eventueel in zijn gezicht zouden zeggen. Daarom heb ik al
die collega’ als informant gehoord. Daarbij bleek dat slechts één van
hen dit standpunt huldigde: hij was op de baan van de werknemer
(leidinggevende!) voor wie ontbinding werd gevraagd, uit. Desalniet-
temin werd de arbeidsovereenkomst ontbonden op grond van 'botte
onwil’ van de werkgever met een navenant prijskaartje.

Ook in het andere geval werd aangevoerd dat het team samenwer-
king met de werkneiuer in de toekomst uitsloot. En ook in dat geval
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hield ik de zitting aan om het werkelijkheidsgehalte van de stelling
van de werkgever te kunnen toetsen. Een aanstaand collega zat in de
zaal om eens te zien hoe het gaat met ontbindingszaken en zijn com-
mentaar was: ‘waarom doe je dat? hier is toch duidelijk sprake van
een verstoorde arbeidsrelatie?’. Tot een beslissing is het niet geko-
men, omdat de werkgever het verzoek introk alvorens het tot het
horen van de collega’s was gekomen.

Daarmee moge zijn aangegeven dat voor de beslissing ‘ontbinden
of niet’ regelmatig niet juridisch relevante feiten en omstandigheden
de doorslag geven. Uiteindelijk komt het voor die vraag toch aan op
een inschatting of afwijzing van het ontbindingsverzoek perspectie-
ven biedt voor voortzetting ofherstel van de arbeidsrelatie. En dan is
het de vraag of de inschatting ‘dat het toch nooit meer wat wordt’%s
in een extrajudiciéle procedure als de art. 7:685 BW-procedure nog
steeds is, eigenlijk niet gewoon als van doorslaggevende betekenis
zou moeten worden aanvaard.

In kringen van secretarissen van kantonrechters schijnt het gerucht
te gaan dat vooral beginnend kantonrechters geneigd zijn ontbin-
dingsverzoeken eerder af te wijzen. Ik herken dat in zoverre dat ik in
het begin van mijn werkzaamheden als kantonrechter inderdaad eer-
der geneigd was ontbindingsverzoeken af te wijzen dan later. Achter-
afbezien heb ik me kennelijk na enige tijd meer laten leiden door de
door Mannoury beschreven tijdsgeest. In de afgelopen jaren bespeur
ik bij mezelf evenwel de neiging de lat toch hoger te leggen.

De tendensen komen samen in een (niet gepubliceerd) geval dat
zich in het midden van de jaren tachtig voordeed, waarin de werkge-
ver op instigatie van zijn Amerikaanse holding een ‘reorganisatie’
wenste door te voeren in die zin dat de twee oudere parttime wer-
kende secretaressen zouden moeten worden ontslagen ten faveure
van liet in dienst nemen van een jonge secretaresse die als uitzend-
kracht al bij de werkgever werkte. De directeur GAB had de gevraag-
de ontslagvergunningen afgewezen. Mijn oordeel dat het in Neder-
land zo niet werkt, stuitte op onbegrip. Ook nu valt het Nederlandse
ontslagrecht niet aan Amerikanen uit te leggen.

Voor mijn eigen ontbindingspraktijk is van belang geweest (en nog
steeds van belang) een (deels) wel gepubliceerde zaak.2 In 1983 ver-
zocht de werkgever ontbinding van de arbeidsovereenkomst van de
werknemer die bij hem in dienst was gekomen, nadat de werkgever

25 v lIgens Mannoury, a.w. een argument dat op zichze!f feitelijk doorgaans juist is.
26  Ktr. Harderwijk 3juii 1984, rg. 1984,517.
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zijn .!Bhandel (die hij als zelfstandige in decennia had opgebouwd)
had overgenomen. De aangevoerde grond voor ontbinding van de
arbeidsovereenkomst was dat de werknemer disfunctioneerde. Ter
zitting werd duidelijk dat sprake was van een mismatch. De werkne-
mer voerde aan dat van hem niet gezegd kon worden dat hij in de
oliehandel niet goed kon functioneren. Omdat -hij met verwijzing
naar zijn eigen bedrijf (dat de werkgever voor goed geld had overge-
nomen) aanvoerde dat hij niet kon accepteren nu in de hoek gezet te
worden, stelde ik hem voor de vraag of hij echt door wilde gaan bij
deze werkgever en merkte ik op dat dit waarschijnlijk niet gemakke-
lijk zou zijn. Toch koos de werknemer voor doorgaan. Daar ging ik
in mee. Een jaar later verzocht de werknemer zelf ontbinding van de
arbeidsovereenkomst. Ter zitting zag hij er vele jaren ouder uit en
intussen had hij een kort geding moeten voeren om te realiseren dat
hij (terwijl hij in de tussentijd door de werkgever aan een keukenta-
fel zonder telefoon was gezet) gebruik mocht maken van het toilet;
de werkgever had verkondigd dat de werknemer zou lijden aan een
besmettelijke ziekte. Achteraf bezien had ik waarschijnlijk beter de
arbeidsovereenkomst in 1983 wel kunnen ontbinden. In 1984 kon ik
de aan de werknemer toekomende vergoeding - niet gehinderd door
een formule - bepalen op een rond bedrag (f 500 000).

Die ervaring heeft in de loop derjaren zo doorgewerkt dat ik - nog
steeds - teruglioudend ben bij het toewijzen van ontbindingsverzoe-
ken wanneer de grondslag daarvoor mager is, maar dat uiteindelijk
toch perspectieven voor voortzetting van de arbeidsrelatie (al dan niet
met herplaatsing of in een andere functie) aannemelijk moeten zijn
om tot afwijzing van een ontbindingsverzoek te komen. Dat geldt
overigens ongeacht de vraag of het de werkgever of de werknemer is
die ontbinding verzoekt.

3. Opzegverbod tijdens ziekte

Sinds de inwerkingtreding van de Wet verbetering poortwachter
bestaat aanleiding grotere terughoudendheid te betrachten bij toewij-
zing van ontbindingsverzoeken wanneer het gaat om zieke werkne-
mers.27 Dat heeft niet zozeer te maken met de tweede volzin van het

27 Een bijzonder geval Kl Apeldoorn | november 2004, JAR 2004/264. Uit de
Ontslagstatistiek 2003 (zie noot 8) blijkt overigens ook [t sleehts 3'Mivan de ont-
slagaanvragen wegens arbeidsongeschiktheid (na twee jaar ziektej wordt gewei-
gerd.
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eerste lid van art. 7:685 BW, maar met enerzijds de WULBZ, waar-
bij de werknemer bij ziekte meestal recht heeft op doorbetaling van
100% van zijn loon (terwijl hij bij ontbinding in het vangnet van de
Ziektewet genoegen moet nemen met 70 /«j en anderzijds de thans in
art. 7:658a BW neergelegde re'i'ntegratieverplichtingen van de werk-
gever die erop gericht zijn de werknemer in het arbeidsproces te hou-
den, zo nodig bij een andere werkgever. In dat laatste zit hem de crux.
Ook als terugkeer bij de werkgever niet mogelijk is ‘omdat het toch
niets meer wordt' betekent dat (in de woorden van Mannoury28) niet
dat je in het feit dat iemand geen zin heeft om te doen waartoe hij
rechtens gehouden is, voldoende grond ziet om hem daarvan dan
maar vrij te stellen. Daarvoor is te minder aanleiding, nu externe
reintegratie veelal door een evenzeer extern rei'ntegratiebedrijf pleegt
te worden gerealiseerd en het niet voor de hand ligt de kosten daar-
van af te wentelen op het UVW.

Anderzijds kan het zijn dat de werknemer pas succesvol aan ander
werk kan komen, wanneer hij ook zelf aftcheid heeft genomen van
zijn werkgever. En dan ligt het voor de hand dat werkgever en werk-
nemer “ op basis van de probleemanalyse - in het plan van aanpak
koersen op externe reintegratie. Dan kan het reintegratietraject
natuurlijk mislopen, maar dan staat het opzegverbod er niet aan in de
weg dat partijen uit hun lijden verlost worden. Dat kan dan ook het
beste gebeuren op het moment dat duidelijk wordt dat de in- ofexter-
ne reintegratie tot mislukken gedoemd is en zijn werkgever noch
werknemer erbij gebaat te wachten totdat de lijdensweg de volle twee
jaar heeft geduurd.

3.9 Verhouding CWi-procedure/ontbindings-
procedure

Heeft een verzoek tot ontbinding van een arbeidsovereenkomst kans
van slagen indien er al een CWI-procedure aanhangig is gemaakt of
zelft al ontslagvergunning is verleend? oor niet-ontvankelijkheid is
geen plaatsZy, omdat een ontbindingsverzoek nu eenmaal te allen
tijde kan worden ingediend.3.

28  Zie noot 16.

29  Anders Ktr. Harderwijk 3juli 1992,i t 1992/120.

30 Aldus ook de Aanbevelingen van de Kring van Kantonrechters met betrekking tot
art. 7:685 BW-procedures.
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De Aanbeve!lngen van de Kling van Kantonrechters met betrek-
king tot art. 7:685-procedures gaan er mijns inziens te gemakkehjk
van uit dat in zo’n situatie tussen partijen vaststaat dat de atbeids-
overeenkomst billijkheidshalve dient te eindigen en dat de kanton-
rechter dan niet meer of minder heeft te doen dan het gebruikelijke
instrumentarium (aan de hand van risicosfeer en verwijtbaarheid) te
benutten om een billijke vergoeding toe te kennen.

Toch blijven kantonrechters moeite hebben met dergelijke ontbin-
dingsverzoeken, omdat de werkgever er veelal op zal wijzen dat de
werknemer na opzegging van de arbeidsovereenkomst met ontslag-
vergunning aangewezen is op een procedure ex art. 7:681 BW, welke
procedure nu eenmaal meer waarborgen biedt dan de extrajudiciéle
ontbindingsprocedure.3i Bovendien blijken schadevergoedingen op
grond van art. 7:681 BW in de praktyk substantieel lager uit te val-
len dan ontbindingsvergoedingen.32 Wanneer de werknemer in het
zicht van het einde (door opzegging) van de arbeidsovereenkomst
ontbinding vraagt van de arbeidsovereenkomst teneinde een vergoe-
ding toegewezen te krijgen, heeft hij daarbij een (door de Hoge Raad
aanvaard53) belang. Mede om die reden is niet-ontvankelijkverklaring
niet op haar plaats, maar de kern ligt in de vraag of ontbinding zelf
wel op haar plaats is.

Bij afwijzing van ontbindingsverzoeken wanneer de arbeidsover-
eenkomst toch al zal eindigen doordat deze rechtsgeldig is opgezegd,
plegen kantonrechters te overwegen dat de werknemer een oneigen-
lijk gebruik maakt van art. 7:685 BW omdat de art. 7:681-procedure
de ge€igende weg is om een vergoeding na te streven™ en soms 0ok
dat zulks zou stroken met het systeem van de wet en de (kennelijke)
bedoeling van de wetgever.55 Dit laatste lijkt mij in ieder geval geen

31 tiet rechtsmiddelenverbod houdt de gemoederen al lang bezig (zie onder andere
\ , Ontslagrecht met bijzondere aandacht voor de dringende reden (
VU), Deventer: Kluwer 1993, p. 209 en met name de noten 134-137) en in dat
kader speelt zich de discussie over het extra-judicieel karakter van de ontbin-
dingsprocedure veelal af.

32 C.G. Scholtens, 'Kennelijk-onredelijk-ontslagvergoedingen 1992-2001, verschil
moet er zijn', ArbeidsRecht 2002, 59. Inmiddels stellen de gerechtsiroven zich op
het standpunt dat de kantonrechtersformulc in procedures ex art. 7:681 BW
(slechts) moet worden beschouwd als een uitgangspunt.

33  HR 22 mei 1964, NJ 1964, 324.

34 Bijvoorbeeld Kir. Amersfoort 26 november 2003, JAR 2004/1, Ktr. Almelo 23
juni 2004, JAR 2004/172, Ktr. 'S-Gravenhage 23 december 2004, RAR 2005, 1

35 Kir. Almelo 23 juni 2004, 2004/172.
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hout te snijden. De rechtspraktijk heeft zich in de loop derjaren wei-
nig aangetrokken van de bedoeling van de wetgever bij de totstand-
koming van de voorgangers van art. 7:681 BW en art. 7:685 BW.
Strijd met het wettelijk systeem zie ik eigenlijk ook niet, nu art. 7:685
BW partijen te allen tijde het recht geeft een ontbindingsverzoek te
doen en het probleem slechts zit in het rechtsmiddelenverbod en het
extrajudiciéle karakter van art. 7:685 BW tegenover de contentieuze
appellabele en cassabele kennelijk onredelijk ontslagprocedure. In
feite wordt een niet-ontvankelijkverklaring uitgesproken.

De kantonrechter zal net als in alle andere gevallen moeten nagaan
of er sprake is van een verandering van omstandigheden die ertoe zou
moeten leiden dat de arbeidsovereenkomst dadelijk of op korte ter-
mijn behoort te eindigen. Wanneer de arbeidsovereenkomst toch al
op korte termijn zal eindigen, lijkt er in beginsel weinig ruimte voor
het oordeel dat sprake is van zodanige verandering in de omstandig-
heden dat ontbinding op zijn plaats is. Misschien wordt onvoldoende
onderscheid gemaakt tussen de beslissing of ontbinding dient te vol-
gen en de vraag naar het prijskaartje. Het indienen van een ontbin-
dingsverzoek teneinde een vergoeding (dan wel een hogere vergoe-
ding dan de werkgever heeft aangeboden of voortvloeit uit een soci-
aal plan) vormt voor de werknemer wel een gerechtvaardigd belang
om het verzoek in te dienen, maar dit enkele belang levert nog niet
een gewiclitige reden op om de arbeidsovereenkomst te ontbinden.

Voorts is het zaak onderscheid te maken tussen gevallen waarin de
CWI-procedure nog loopt en de gevallen waarin al rechtsgeldig is
opgezegd en de einddatum van de arbeidsovereenkomst vaststaat.
Het is de vraag of de sector kanton Almelo dit onderscheid wel
maakt. Deze sector heeft geleden aan interne meningsverschillen
omtrent deze problematiek, maar men heeft zicli uiteindelijk gebon-
den aan een beleidslijn die blijkt uit een beschikking naar aanleiding
van ontbindingsverzoeken nadat door de werkgever de arbeidsover-
eenkomsten rechtsgeldig waren Opgezegd.3 De relevante overwegin-
gen waren:

36 Kir. !mclo 23 juni 2()()4, JAR 2004/72 ; heOmeiiingsverschi! hlijkt overigens
nieduit de onder hetze!fde JAR-nummer gepubliceerde besehikking van de
Kantonrechter Almelo van 24 maart 2003 (kennelijk een schrijffout voor 2004 -
DJB), omdat de tweede beschikking betrekking had op opgezegde arbeidsover-
eenkomsten, tenvijl de eerste beschikking betrekking had op een geval waarin de
CWI-procedure nog liep en de werknemer [itheidsgehandicapte was.
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‘Voor een Inhoudelijke beoordeling van een ontbindingsverzoek in
een dergelijke situatie is nog slechts plaats indien de werknemer stelt
en aannemelijk maakt dat van haar of hem wegens bijzondere
omstandigheden niet gevergd kan worden dat de overeenkomst nog
tot de datum waartegen met vergunning opgezegd is ongewijzigd in
stand blijft. Dat kan bijvoorbeeld het geval zijn indien een werkne-
mer nog enkele maanden werkzaamheden moet verrichten en de
werkgeeftter hem niet in de gelegenheid stelt alvast in een nieuwe
baan te beginnen of indien het werkklimaat na de ontslagaanzegging
door toedoen van de werkgeefster zodanig is verslechterd dat van de
werknemer in redelijkheid niet meer kan worden gevergd dat hij tot
de ontslagdatum werkzaamheden blijft verrichten. Zoals overigens
ook ontslagaanzegging of-neming op staande voet wegens een drin-
gende reden nog steeds mogelijk is tot de reguliere ontslagdatum.’

Strikt genomen volgt uit deze beschikking dat het ontbindingsver-
zoek, omdat het niet inhoudelijk wordt beoordeeld, niet-ontvankelijk
verklaard wordt, hetgeen de beschikking appellabel lijkt te maken.
Hoewel te waarderen valt dat de sector kanton Almelo enig inzicht
geeft in haar gedachtegang door voorbeelden te noemen waarin wel
plaats is voor inhoudelijke beoordeling, wordt miskend dat ieder ont-
bindingsverzoek op zijn merites behoort te worden beoordeeld (waar-
bij van belang kan zijn of de arbeidsovereenkomst al dan niet is opge-
zegdj en dan zal ieder argument van de werknemer moeten worden
gewogen en desgewenst worden verworpen. De werknemer zal dus
veranderingen in de omstandigheden moeten aanvoeren die een ont-
binding tijdens de opzegtermijn (wel) rechtvaardigen. Dan ligt het
vragen van ontbinding per de datum waartegen opgezegd eigen-
lijk niet voor de hand. En uit dit voorbeeld blijkt ook dat het wel dege-
lijk uitmaakt of is opgezegd dan wel een CWI-procedure loopt of aan
de werknemer in het vooruitzicht is gesteld. Het is zelfs de vraag of
een werknemer er verstandig aan doet in die situaties ontbinding van
de arbeidsovereenkomst te verzoeken, omdat hem dat wellicht op ver-
wijtbare werkloosheid in de zin van de WW kan komen te staan.

In de praktijk wordt de soep niet altijd zo heet gegeten als die
wordt opgediend. Het komt voor dat bij de behandeling van het ont-
bindingsverzoek aannemelijk wordt dat in een art. 7:681 BW-proce-
dure waarschijnlijk aanleiding zal bestaan voor het toekennen van
een (aanvullende) vergoeding en dan is het praktisch de oplossing te

37 Rb. Amsterdam 3 februari \999,.JAR 71 999 .
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vinden in de ontbindingsprocedure; noch werkgevei noch werknemer
verheugen zich op de deugdelijke art. 7:681 BW-procedure. Maar als
de voorspelling omtrent de mogelijke uitkomst van die procedure
minder duidelijk is, of de werkgever erop staat dat die procedure (en
niet de ontbindingsprocedure) wordt gevolgd, zal de rechter zich heb-
ben te concentreren op de vraag welke veranderingen in de omstan-
digheden tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst nopen. Als die
omstandigheden er zijn, zal hij (maar ook dan pas) zich de vraag heb-
ben te stellen of een vergoeding op zijn plaats is en, zo ja, op welk
bedrag die vergoeding zou moeten worden vastgesteld.38

3.10  Voorwaardelijke ontbinding

De voorwaardelijke ontbinding is een onderwerp waarmee ik altijd
heb geworsteld. Die worsteling speelt in het bijzonder wanneer het
gaat om ontslag op staande voet. Maar ook hier wordt in de praktijk
de soep vaak niet zo heet gegeten. Na een ontslag op staande voet
volgt veelal een kort geding van de werknemer en, ongeveer gelijktij-
dig, een voorwaardelijk ontbindingsverzoek van de werkgever. Beide
procedures leiden niet tot een 'gewijsde’. Wel wordt vaak ter zitting
duidelijk dat het ontslag op staande voet toclr minder onproblematisch
is dan de werkgever bij liet geven ervan dacht.3 En in veel gevallen
besluit de werkgever tot intrekking van het ontslag op staande voet en
wordt de arbeidsovereenkomst onvoorwaardelijk ontbonden. De
gepubliceerde rechtspraak geeft ook in dit opzicht een vertekend
beeld. Doorprocederen is immers geen aanlokkelijk perspectief

38 Dc discussie omtrent de vraag oltic kantonrechtcrsformule kan worden toegepast
In kennelijk onredelijk ontslagprocedures komt dan niet aan de orde: de kanton-
rechter zal dan het instrumentarium van de Aanbevelingen van de Kring van
Kantonrecliters benutten, waardoor het argument van de werkgever dat de werk-
nemer misbruik van procesrecht maakt (dat dan wordt verworpen) wellicht in zijn
nadeel uitpakt.

39 Er zitten nogal wat kritische punten in een ontslag op staande voet: objectieve
dringendheid, subjectieve dringendheid, onveiAvijldheid van de opzegging, de
gelijktijdige mededeling van dc reden van opzegging, de persoonlijke omstan-
digheden van de werknemer, enzovoort.

4()  bijvoorbeeld Hot' Leeuwarden 23 juni 2004, JAR 2004/188: na ontslag op staan-
de voet twee afgewezen voorwaardelijke ontbindingsverzoeken, een kort geding
waarin de loonvordcring werd toegewezen, en een bodemprocedure waarin na
bewijslevering het ontslag op staande voet niet geldig werd geoordeeld, waarna
in lioger beroep het ontslag op staande voet alsnog rechtsgeldig werd geacht.
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Ontslag op staande voet lijkt door werkgevers in veel gevallen als
tactisch middel te worden ingezet.~"lOntslag op staande voet lijkt
voor werkgevers een aantrekkelijke methode om snel en relatief
goedkoop van een werknemer af te komen. Dat verklaart wellicht
mijn extra kritische benadering van voorwaardelijke ontbindingsver-
zoeken. Daarbij moet wel onderscheid gemaakt worden tussen situ-
aties waarin de arbeidsrelatie toch al onder druk stond en liet enkele
incident dat door de werkgever lioog wordt opgevat. In het eerste
geval kost het minder moeite het voorwaardelijk ontbindingsverzoek
te behandelen als een ‘gewoon’' ontbindingsverzoek.

Wanneer de werkgever een enkele gebeurtenis (in de zin van een
gedraging van de werknemer als bedoeld in art. 7:678 BW) als drin-
gende reden beschouwt, is allereerst de vraag of een dringende reden
voorwaardelijke ontbinding van de arbeidsovereenkomst rechtvaar-
digt.« Als aannemelijk is dat inderdaad sprake was van een dringen-
de reden, dan kan moeiteloos op die grond worden ontbonden. In
veel situaties is dat evenwel niet het geval en dan is het de vraag of
sprake is verandering van omstandigheden die tot ontbinding van de
arbeidsovereenkomst nopen. Net zoals bij ontbindingsverzoeken van
de werknemer tijdens de opzegtermijn, zullen dan extra redenen (bui-
ten de voor het ontslag op staande voet aangevoerde redenen) moe-
ten worden aangevoerd om tot ontbinding van de arbeidsovereen-
komst te kunnen komen. Veelal wordt gesteld dat de arbeidsrelatie
verstoord is, maar wanneer die verstoring zou zijn veroorzaakt door
het ontslag op staande voet, terwijl de redenen daarvoor niet komen
vast te staan, kan niet worden gezegd dat desalniettemin (laat staan
daarom) de arbeidsovereenkomst billijkheidshalve dadelijk of na
korte tijd behoort te eindigen.43

Ook valt er wel wat voor te zeggen om bij een voorwaardelijk ont-
bindingsverzoek het ontslag op staande voet helemaal buiten be-
schouwing te laten44 en los daarvan na te gaan of aanleiding bestaat
de arbeidsovereenkomst te onthinden.45

41 E. Verhulp, 'Na de voorwaardelijke oiithindliig.ArheidsRecht 2003. 6.

42  Onjuist de kantonrechter in HR 2 april 2004, JAR 2004/114 die meende dat hij
de arbeidsovereenkomst niet op grond van dezelfde redenen als die aan het ont-
slag op staande voet ten grondslag gelegd waren, moclit ontbinden.

43  Uitgebreid schreef ik daarover in Ktr. Harderwijk 13 november 1984, Prg. 1985,
2247 en kort in Ktr. Harderwijk 11 oktober 1995, Prg. 1996, 4492.

44 Vgl. de ontslagvergunning voorzover vereist; zie daarover uitvoerig Kuip, a.w.,
p. 135-143.

45  Kir. Utrecht 17 april 2002, JAR 2002/145.
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Ten s! tte nog enkele opmerkingen naar aanleiding van de vraag
hoe oni te gaan met een voorwaardelijk ontbindingsverzoek wanneer
de werknemer geen beroep heeft gedaan op art. 6 BBA 1945.

erhulp4 heeft zich de vraag gesteld of de werkgever die de arbeids-
overeenkomst wegens een dringende reden heett opgezegd - zolang
de werknemer de opzegging niet vernietigt - ontvangen kan worden
in zijn verzoek tot voorwaardelijke ontbinding van de arbeidsover-
eenkomst. Naar zijn mening is dat niet het geval. Zolang de werkne-
mer de opzegging niet vernietigt, is het einde van de arbeidsovereen-
komst door de opzegging een feit. Er is niet voldaan aan de door de
Hoge Raad gestelde voorwaarde voor de voorwaardelijke ontbinding.
Er is geen ruimte ervan uit te gaan dat de arbeidsovereenkomst nog
voortduurt. Het gegeven dat de werknemer de mogelijkheid heeft om
de opzegging (alsnog) te vernietigen, verandert daar niets aan, aldus
nog steeds Verhulp.

In zijn voetspoor heb ik, omdat ik het met hem eens was (en trou-
wens nog steeds ben), een niet-ontvankelijkverklaring uitgespro-
ken.47 Dit kwam mij in en buiten de literatuur op kritiek te Staan4[die
er voornamelijk op neerkwam dat dit standpunt niet praktisch4lls. In
dat verband zijn er twee lijnen: de ene rechtshulpverlener vindt dat na
een ontslag op staande voet altijd een voorwaardelijk ontbindings-
verzoek moet worden ingediend (nalaten daarvan kan een kunstfout
zijn!), de andere gaat ervan uit dat dit een zwaktebod is, omdat de
werkgever twijfelt aan de rechtsgeldigheid van het ontslag op staan-
de voet. Nu is twijfel aan de rechtsgeldigheid van een ontslag op
staande voet altijd op zijn plaatsC] maar dit neemt niet weg dat tel-
kens de vraag moet worden gesteld of de werkgever wel enig rech-
tens te respecteren belang heeft bij een voorwaardelijk ontbindings-
verzoek wanneer de opzegging door de werknemer niet wordt ver-
nietigd dan wel enig concreet uitzicht daarop bestaat. En dat laatste
maakt het voor mij5i gemakkelijk me te vinden in de Amsterdamse

46  Verhulp, aw.

47  Kitr. Apeldoorn 6 oktober 2003, JAR 2003/246.

48 C.G.M. Fruytier, 'De voorwaardclijke ontbinding', ArbeidsRecht 2004, 52.

49 R.M. Beltzer vindt de redenering bovendien gekunsteld en vanuit principieel
oogpunt onjuist: JAR Verklaard, Jaaroverzicht 2004, p. 14.

50 Zie noot 39.

51 En ook E. Verhulp, JAR Verklaard juli-november 2004, p. 21-23, die mijn
beschikking (en in zijn voetspoor ook Beltzer, a.w.) ten onrechte toeschreef aan
de Kantonrechter Deventer-
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beschikkingen52, waarin de werknemer aanvoerde dat hij nog geen
beroep had gedaan op de vernietigingsgrond van art. 9 BBA 1945. In
die situatie wordt de onzekerheid die de Hoge Raad3als gerecht-
vaardigd belang voor het indienen van een voorwaardelijk ontbin-
dingsverzoek accepteerde (in een geval waarin wél de nietigheid van
het ontslag was ingeroepen), immers geconcretiseerd.

Wel is het de vraag of niet-ontvankeiykheid het juiste dictum is,
wanneer de werknemer op het ontslag op staande voet niets heeft uit-
gedaan. Misschien is het toch beter om - net als de kantonrechter in
de zaak NijmanSA - het ontbindingsverzoek af te wijzen. Ook in dat
geval was de kernvraag of de werknemer zich schuldig had gemaakt
aan financiéle malversaties en waren er verder geen problemen. Het
ging er Nijman om[IThet al of niet bestaan van die financiéle malver-
saties door middel van de voorwaardelijke ontbindingsprocedure vast
te stellen. Daarvoor leent de ontbindiirgsprocedure zich evenwel niet.

Het afwijzen van het ontbindingsverzoek vanwege de kans op
tegenstrijdige beslissingen van de ontbindingsrechter en de bodem-
rechter[TJvond geen genade in de ogen van de Hoge Raad gezien het
verschil in aard van beide procedures. En juist de aard van de ont-
bindingsprocedure (waarin anders dan in een dagvaardingsprocedure
de rechter niet gehouden is feiten die niet weersproken worden als
vaststaand aan te nemen) verzet zich ertegen maar te accepteren dat
het biliyk is de ‘gerechtvaardigde’ belangen van de werkgever te
honoreren zonder enig tegenwicht van de kant van de werknemer.[’
Op zijn minst ontstaat de schijn dat de rechter hand- en spandiensten
verleent aan de werkgever.(*

52 Ktr. Amsterdam  januari 2 )04 JAR 2004/119, bevestigd door Hof Amsterdam
I0juni 2004,74« 2004/183.

53 HR 21 oktober 1983, NJ 1984, 296.

54 Zie noot 53.

55  Aldus de conclusie OM.

56 Heel zuiver Ktr. Rotterdam 7 juli 1989 en 4 augustus 1989, Prg. 1990, 3209 die
het voorwaardclijk ontbindingsverzoek afwees, omdat onvoldoende gronden aan-
wezig waren om te spreken van een gewichtige reden en vervolgens tot de con-
clusie kwam dat het ontslag op staande voet terecht was verleend.

57  Het is wellicht van belang op te merken dat in het geval van noot 47 de werkne-
mer helemaal niets van zich liad laten horen en - anders dan in het Amsterdamse
geval - ook niet ter zitting verschenen was. Het kan zelfs zijn dat de werknemer
niet weet dat de werkgever hem op staande voet wilde ontslaair, omdat de opzeg-
ging hem niet bereikt heeft.

58 Zie noot 16.
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Loonstra meent dat de voorwaarde!ljke ontbindingsproceduie wel
kan worden gemist[Mevenals het ontslag op staande voet als zoda-
nig.“ Mijn worsteling met de voorwaardelijke ontbinding leidt me
evenwel niet tot de opvatting dat afschaffing geboden is. Nog daar-
gelaten dat het me wetgevingstechnisch lastig lijkt dit adequaat te
realiseren, er blijft behoefte aan extrajudiciéle beslissingen van rech-
ters in situaties waarin discussie bestaat omtrent het (nog) bestaan
van een arbeidsovereenkomst en dat gaat ook om andere gevallen dan
waarin sprake is van ontslag op staande voet.

59 CJ. Loonstra, 'Snijden in het ontslagrecht'. NJB 2005, p. 290-297.

60 Daartegen: SF. Sagel, Hel Financieele Dagblad 24 maart 2005; ook naar mijn
mening kan het ontslag op staande voet op zichzelf niet worden gemist, al zou
een terughoudender gebruik van deze mogelijkheid op zijn plaats zijn.
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4 Wie vertrokken er uit Rotterdam
en voor hoeveel?

Oftewel anciénniteit deze eeuw in ontbinding
RolfHansmu*
4, In Rotterdam wordt het geld verdiend

ledeie advocaat heeft wel een paat nagels aan zijn doodskist, proce-
dures die traag doorzeuren als kiespijn zonder dat de haven in zicht
is. Degene aan wie deze bundel in vriendschap is opgedragen, zal
daarop wel geen uitzondering zijn, ai heb ik hem er nooit over horen
klagen. Toch ben ik benieuwd naar zijn reactie als ik ‘Smit Haven-
sleepdiensten’ zeg. Misschien dat de geheimhoudingsplicht dan wat
roet in het eten gooit, maar fonkelende ogen, een schaterende lach en
- onder het genot van een vers sigaretje - een paar met smaak opge-
diste, opvallende gebeurtenissen uit het bijna negen jaren lopende
geschil' mag ik toch wel verwachten. Waar ging het over?

Smit moest in 1992 reorganiseren en besloot per sleepboot met drie
in plaats van vier man te gaan varen, waardoor onder meer 89 van de
245 matrozen en matrozen-motordrijvers hun baan verloren. Daartoe
werd met de Vervoersbonden FNV en CNV een sociaal plan afge-
sproken, waarin werd bepaald dat per functie het anciénniteitshegin-
sel uit het (nu) Ontslagbesluit zou worden gehanteerd, dat de functies
matroos en matroos-motordrijver als één fiinctie zouden worden
beschouwd, en dat de werknemers die ontslagen moesten worden
meteen op non-actief werden gesteld tegen 85% van het netto salaris.
Daarop stelde Smit een lijst vast, waarop alleen matrozen ofmatro-
zen-motordrijvers voorkwamen zonder een promoverend diploma.
Dit diploma was voor de beide matroosfuncties niet vereist, maar wel
noodzakelijk voor kapitein of machinist. En door een speciale oude-
renregeling in het sociaal plan vertrokken er nogal wat machinisten

Mi. R. Hansma is seniot vice-president Labour ffairs en Labour Relations ABN
AMRO Bank Amsterdam.

Ktr. Schiedam 3 november 1992, JAR 1992/125; Rb. Rotterdam 18 september
1997, 1997/212 » ; IIR 15 oktober 1999, JAR 1999/275 en Kir. Schiedam 18
september 2001, 2001/208 »
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en kapiteins, zodat hun plaatsen opgevuld moesten worden door
gepromoveerde matrozen.

Omdat twaalf nlet-gedIiplomeerde matrozen dat onderscheid niet
pikten, moest de kantonrechter In Schiedam eraan te pas komen.2 Na-
dat een vijftal formele verweren - daarin herkent men toch de ware
meester - van de advocaat van Smit waren gesneuveld, gaf de rech-
ter de matrozen gelijk: met of zonder diploma maakte de matroos-
functie niet anders, zodat ook geen sprake kon zijn van niet-uitwis-
selbare functies. Ook het feit dat een matroos mogelijk minder ge-
schikt was voor een hogere functie betekende niet dat zijn huidige
functie niet uitwisselbaar was met die van een collega, die wel het
vereiste papiertje voor zo’n hogere functie op zak had. Voorts was er
geen ruimte categorisch van het anciénniteitsbeginsel afte wijken ten
voordeel van alle gediplomeerden, aangezien die afwijking uit (nu)
art. 4:2 lid 4 Ontslagbesluit alleen maar op individuele basis gemaakt
mag worden.

Onvermoeibaar stelde Smit daarop een tweede lijst samen, waar-
bij het Lifo-beginsel werd ingeruild voor de afspiegelingsregel, en
die alleen maar gold voor de twaalf matrozen uit de verloren voorlo-
pige voorziening. Nadat nog een vijftal andere matrozen ook een pro-
cedure aanspanden en wonnen, werden er drie bodemprocedures
gestart, waarin de kantonrechter in 1994 een gezamenlijk tussenvon-
nis wees en ruim een jaar later eindvonnis. De vorderingen tot te-
werkstelling werden afgewezen, omdat de dienstverbanden al (al dan
niet via de (nu) CWI-weg) waren beéindigd of men weer aan het
werk was, maar de loonvorderingen van 150 van het netto loon over
de non-actiefttelling werden toegewezen. Omdat Smit dat niet over
zijn kant kon laten gaan, ging hij van beide vonnissen in appél en
kreeg twee jaren later op het nippertje gelijk: de volhardende advo-
caat van Smit had namelijk - voor het eerst tijdens het pleidooi in
hoger beroep - terecht gesteld dat de kantonrechter ‘voor zijn beurt’
had gesproken, omdat het gesloten stelsel van het ontslagrecht ervan
uitging dat de redelijkheidstoets voorafgaand aan een ontslag diende
plaats te vinden door (nu) het CWI en pas achteraf door de rechter.3
Aangezien Rotterdamse zeelieden ook een naam lioog te houden heb-
ben, gingen zij in cassatie, waardoor de advocaat van Smit zijn kans
schoon zag nog een voorwaardelijk incidenteel cassatieberoep in te
stellen. Maar daarmee was zijn geluk wel zo’n beetje op: de Hoge

2 Kif. Schiedam 3 november \{)92JAR 1992/125.
3 Rb. Rotterdam 18 september 1997, JAR 1997/212.
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Raad vernietigde het appelvonnis omdat het (nu) CWJ weliswaar
besliste op verzoeken om een ontslagvergunning te verlenen, maar
niets van doen had met loonvorderingen, zodat het feit dat liet (nu)
CWI nog geen oordeel had gegeven over zo'n verzoek geen argument
kon/mocht zijn voor een rechter, die om een oordeel over een loon-
vordering werd gevraagd.” De zaak werd daarop verwezen naar het
Haagse hof, waar die evenwel nooit zou aankomen.

Eerder hadden zes matrozen en de erfgenamen van een zevende
collega na door Smit regulier opgezegd te zijn een procedure ex art.
7:681 BW aangespannen, die eind 1996 in de ijskast was gezet,
omdat de kantonrechter de uitkomst van de bodemprocedure op het
punt van de gehanteerde selectiecriteria wilde afwachten. Toen dat
onherroepeiyke oordeel maar uitbleef omdat geen van beide partijen
de zaak bij het hof in Den Haag aanbracht, verzuchtte de kanton-
rechter ‘thans (is) zoveel tijd vanaf de aanvang van de procedure ver-
streken dat op basis van de huidige stand van zaken recht gedaan
moet worden. Immers ook civiele procedures moeten binnen redelij-
ke termijn worden afgewikkeld' en wees een beetje korzelig vonnis{]
in weerwil van wat het (nu) CWI daarover had besloten werd geoor-
deeld dat Smit in strijd met het anciénniteitsbeginsel had geselec-
teerd en dat dat zonder deugdelijke grond was gebeurd, waarmee
alleen daarom al de ontslagen kennelijk onredelijk waren. Ook het
ontbreken van enige financiéle regeling, terwijl de matrozen die vrij-
willig waren vertrokken daarvoor wel een compensatie hadden ge-
kregen, leidde tot die conclusie. Daarop kregen alle eisers een nomi-
naai bedrag toegekend ‘zonder daarbij - in de geest van de (vrijwil-
lige) vertrekregeling uit 1994 - tot in detail rekening te houden met
de duur van het dienstverband en leeftijd’.

Deze procedure, waarin liet meesterlijke optreden van Gijs Scholtens
als advocaat voor Smit goed zichtbaar is, geeft aanleiding tot een
paar algemene vragen: hoe zit het met het in het Ontslagbesluit ver-
ankerde anciénniteitsbeginsel in een procedure voor de kantonrech-
ter, waarbij dan onderscheid gemaakt kan worden tussen een ontbin-
dingszaak en een art. 7:681 BW-procedure'? Is die rechter aan dat
beginsel gebonden en zo nee, speelt het dan toch een beetje een rol?
En hoe worden dienstjaren bij de berekening van een ontslagvergoe-
ding betrokken, de door mij zo verguisde A-factor in de kantonrech-

4  HR 5 oktober 1999, 999/275 4/
5  Kti. Schiedam 18 september 200\,JAR 2001/208.
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tersformule ? Vragen In een tijd, waarin dat anciénniteitsbeginsel
flinke roestplekken begint te vertonen.7

4.2 Ontbindingszaken en het anciénniteitsbeginsel
uit het Ontslagbesluit

Dat kantonrechters zich in ontbindingszaken door niemand de wet

laten stellen, is bekend. Zo strooien zij op grond van hun Aanbeve-

lingen van de Kring van Kantonrechters in vrijwel iedere art. 7:685

BW-zaak met een ontslagvergoeding, terwijl de wetgever niet uitgaat

van die verplichting, maar spreekt van een mogelijkheid dat te doen

als dat door de omstandigheden billijk voorkomt. Ook een vinger-

wijzing van ons hoogste rechtscollege maakt bij hen geen indruk.
Het hoeft dan ook geen verbazing te wekken dat zij zich ook niet

gebonden achten aan het Ontslagbesluit of het daarop gebaseerde

oordeel van het CWL.")

Op zichzelf heb ik daar geen enkele moeite mee, omdat het opzeggen
van een arbeidsovereenkomst nu eenmaal wat anders is dan het ont-
binden daarvan, zeker indien de verhouding tussen beide beéindi-
gingsmethodes weer hersteld wordt door de - ook door mij voorge-
stane'. - afschaffing van het BBA. Je moet dan enorm oppassen al te
gemakkelijk de normen van de ene methode te introduceren in de

R. Hansma, 'Weg met de rechteriijke loongolf’, NJB 1996, p. 1635; 'Naschtift',
NJB 1997, p. 212-213; 'De collectieve waanzin rond de kantonreclitersnorm’,
NJB 2000, p. 363-365 (in reactie op Scholtens); 'Snel afkicken van de kanton-
rechtersformule’. Het Financieele Dagblad 16 oktober 2003.
H. Gorter & R. Hansma, 'Sociaal akkoord ABN AMRO eerder steen der wijzen
dan des aanstoots'. Het Financieele Dagblad 22 april 2004; R. Hansma, 'An-
ciénniteit raakt eindelijk uit de tijd', NJB 2004, p. 14S4-1486; Stichting van de
K rk\A ‘Advie.s inzake heroverweging van de anciénniteitsregel bij bedrijfseco-
nomisch ontslag’ (advies van 1december 2004, 13/04); Kamerstukken 11 2004/
05, 30 109, nr. 1, Kamerstukken //2005/06, 30 109, lir. 13, p. 13.
HR 22 september 1995, JAR 1995/215.
Vgl. Ktr. Rotterdam 10 september 2002, JAR 2002/273; Kir. Leiden 4 december
2002, JAR 2003/5; Ktr. Roermond 31 maart 2003, JAR 2003/109; Kir. Utreclit
2 juli 2004, JAR 2004/200; Ktr. Gorinchem 26 augustus 2004, Prg. 2004, 6299.
Ktr. Wageningen 19 november 2003. JAR 2004/10 oordeelt echter dat hij het
Ontslagbesluit 'dient toe te passen'.

10 Hansma, Onrustig ontslagrecht; commentttur op wet.sontwerp 21479,'a-Gra-
venhage. Prof. mr. B.M. Teldersstichting, 1990.
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andere. Zeker nu de art. 7:685 BW-weg door de wetgever juist als uit-
laatklep bedoeld is voor het geval er bij een tijdelijk arbeidscontract
niet tussentijds opgezegd kan worden, de opzegtermijn te lang is, of
er door (de vele) opzegverboden niet opgezegd kan worden. In zo'n
situatie lijkt mij juist reflexwerking van de normen rond opzegging
in een ontbindingsprocedure eerder onlogisch dan logisch; als een
opzegging niet kan doorgaan door ziekte dan moetje in een art. 7:685
BW-procedure natuurlijk niet tegen hetzelfde probleem aanlopen.
Verder valt me op dat de reflexwerking altijd als selectief argu-
ment en ter bescherming van de werknemer wordt ingezet. Dat werd
ook weer eens zichtbaar bij mijn werkgever tijdens de gedwongen
ontslagen door reorganisaties en na een bemiddelingsperiode van
achttien maanden, die wij allemaal via de art. 7:685 BW-route lieten
lopen. Voor zieke medewerkers werd toen de reflexwerking van het
opzegverbod binnen twee jaar ziekte van stal gehaald. Daargelaten
dat ik moeite heb met dit opzegverbod - het ambtenarenrecht kent
het niet en de termijn, die in 1953 werd gemotiveerd met het gene-
zingsproces van TBC-patiénten, is gewoon te lang - werd voor het
gemak maar vergeten dat art. 7:670b lid 2 BW dat opzegverbod door-
snijdt bij het staken van (een deel van) het bedrijf.)' Nog zo'n school-
voorbeeld van half(slachtig) ‘reflexeren’ vinden we in de art. 7:681
BW-procedure, waarin door de werknemer een beroep op onverkorte
toepassing van de kantonrechtersformule werd gedaan omdat de ver-
goeding uit het met vakbonden overeengekomen sociaal plan tegen-
viel. Hoewel de kantonrechter al overwoog dat die formule niet voor
die procedure geschreven was, werd ook nog terecht opgemerkt:
‘Analoge toepassing van die formule is weliswaar niet uitgesloten,
maar in dat geval dient ermee rekening te worden gehouden dat in de
rechtspraak (en Aanbeveling 3.6 van de Kring van Kantonrechters -
RH) algemeen wordt aanvaard, dat van deze toepassing slechts
gebruik dient te worden gemaakt in gevallen waarin onverkorte toe-
passing van het sociaal plan tot een evident onbillijke uitkomst voor
de betrokken werknemer zou leiden.’."2 Nee, reflexwerking van bij-
voorbeeld een opzegverbod zou in een art. 7:685 BW-procedure
slechts in uitzonderlijke situaties aangenomen moeten worden.)3

11 Kir. 'S-Gravetihage 5 oktober 2005, repnt. 518383/05 (h)erkeiit de werking van
art. 7:670b lid 2 BW wel.

Kitr. Venlo 24 november 1999, JAR 2000/36.

Ktr. Deventer 19 februari 2004, JAR 2004/570Kir. Alptien aan den Rijn 6 april
2004. .74« 2004/102.
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Maar goed, voor de meeste, egatitaire kantonrechters getdt deze
contra-indicatie niet of nauwelijks: zij husselen de normen rond de
opzegging door elkaar met die van hun ontbindingsprocedure, die ze
daarna weer klakkeloos exporteren naar bijvoorbeeld de art. 7:611
BW- of art. 7:681 BW-procedures.i4 WWe moeten toch een beetje prak-
tisch blijven, hoor je dan wel. Zo ontstaat een grijze, smakeloze brij,
die nergens in het wettelijk kookboek voorkomt, maar die we wel
allemaal geacht worden te eten. De kantonrechters zouden weer eens
wat meer in dat kookboek moeten kijken en eens wat minder moeten
blind varen op hun eigen gevoel wat redelijk zou moeten zijn. Dat
maakt de kantonrechtersrechtspraak ook weer wat meer voorspelbaar
en daardoor billijker.

Als duidelijk is dat de kantonrechter zich bij een ontbindingsverzoek
niet stoort aan het Ontslagbesluit of oordeel van het CWI, ontstaat als
vanzelf de calculerende werkgever, die dan de snelweg gaat kiezen
boven de tolweg of toeristische route. En zo’n calculerende werkge-
ver moet natuurlijk altijd een halt toe worden geroepen. Zo merkte de
Rotterdamse kantonrechter op in een ontbindingszaak nadat het CWI
eerder een ontslagvergunning had geweigerd: "Voor de beoordeling
(...) moet invulling worden gegeven aan het bepaalde in het
Ontslagbesluit. Dit besluit is weliswaar niet formeel van toepassing
op de onderhavige procedure, maar is in de parallel aan deze proce-
dure lopende verzoeken aan het CWI tot afgifte van een ontslagver-
gunning richtinggevend. Teneinde rechtsongelijkheid tussen de ver-
scliillende werknemers te voorkomen, dient zoveel mogelijk een uni-
forme beoordeling te worden gegeven. Dit betekent dat - als eerste
daartoe aangewezen instantie - gewiclit moet worden toegekend aan
het oordeel van het CWI.”)6Waar het om gaat is dat ‘voorkomen dient
te worden dat bij een partij het idee zou kunnen postvatten dat in de
“7:685-BW-procedure’ een dergelijke toetsing niet zou plaatsvin-
den.'iCOf zoals de rechter uit Heerlen stelde: 'de werkgever (behoort
- RH) door de keuze van de ontslagprocedure (CWI- of 685-proce-
dure) niet de rechts- en financiéle positie van de ontslagen werkne-
mer (...)te kunnen beinvloeden.” 7Daarom ook zie ik kantonrechters
flink gas terugnemen, zeker op het punt van het in het Ontslagbesluit

4 Vgl Ktr. Heerien 9 maart 2005, JAR 20()5/!25 en zijn (te) exiiherante motivering
voor ‘eventueel het gerechtshof'.

15 Kir. Rotterdam 20 januari 2004, zaaknr. 506927/03.

16  Kir. Tiel 20 november 2002, NJ 2003, 92.

17 Kitr. Heerlen 9 maart 2005, JAR 2005/125.
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genoemde anciénnlteitsbeginsel. De Bossche kantonrechter ziet ‘een
zekere retlexwerking’ van de regels uit het Ontslagbesluit en meent
dat een afwijking daarvan bij CAO ‘(zo zulks tiberhaupt al mogelijk
zou zijn)’ alleen expliciet kan, omdat ‘uit de bewoordingen van arti-
kei 4:2 Ontslagbesluit volgt dat de wetgever (I- RH) bijzonder
belang hecht aan de anciénniteit’.'[IZijn collega uit Lelystad neemt
de toetsingscriteria van het CWI ‘als uitgangspunt’ de ambtsge-
noot uit Zwolle meent dat ze ‘betekenis toekomen’2,, terwijl ook de
rechter uit Gorcum met die criteria ‘in de regel wel rekening houdt’.2
Bij een collectief ontslag van 35 medewerkers meent de kantonrech-
ter in Leeuwarden zelft dat hij ‘zoveel mogelijk’ dient uit te gaan van
de regels die het CWI hanteert en legt daarom het ontbindingsver-
zoek ‘langs de meetlat’van de ‘Checklist bedrijfteconomische nood-
zaak’ van het CWI.22 De kantonrechter uit Maastricht is wat langer
van stof: ‘Alhoewel dit artikelonderdeel (van het Ontslagbesluit -
RH) zich niet richt tot de kantonrechter bij het nemen van een beslis-
sing op een verzoek als het onderhavige, te weten ontbinding van de
arbeidsoveieenkomst tussen partijen, is dit (anciénniteits- -
RH)beginsel in het Nederlandse arbeidsrecht verworden tot een
hoofdbeginsel bij elke vorm van beéindiging van een arbeidsover-
eenkomst wegens bedrijfteconomische omstandigheden. Llitzonde-
ring op een dergelijk hoofdbeginsel is dan ook slechts toegelaten in
zeer bijzondere omstandigheden.’2

En dat wordt dan nog verder versterkt met argumenten, zoals dat
het CWI ‘de aangewezen instantie’24, ‘een beter geéquipeerde instel-
ling’25 of ‘de meest geéigende weg’2 is om meervoudige economi-
sche ontslagen te beoordelen, waarbij men dan soms nog verder
doorschiet, zoals de kantonrechter in Leeuwarden die oordeelde dat
collectieve ontslagen primair voorgelegd dienen te worden aan het

18 Kiti. 's-Hertogenbosch !4 maart 2003, JAR 2003/97.

9  Kir. Letystad ISjuni 2m],JAR 2003/174.

20 Kir. Zwolle 4 september 2003, Prg. 2004, 6165. Vgl. Ktr. Arnhem 21 juli 2005,
tIN-nr. AU0242 en RAR 2005/105.

21  Kir. Gotinchein 26 augustus 2004, Prg. 2004, 6299.

22  Kir. Leeuwarden 28 september 2005, LIN-nr. AU3287.

23 Kir. Maastricht 28 september 2004, RAR 2005/10.

24 Kir. Lelystad 18 .juni 2003, JAR 2003/174; Ktr. Zwolle 4 september 2003, Prg.
2(104,6165.

25 Kir. Bergen op Zoom 9 december 2004, Prg. 2005, 56; Ktr. Leeuwarden 28 sep-
tember 2005, LIN-nr. AU3287.

26  Kir. Gorinchem 26 augustus 2004, 2004, 6299.
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cw! en dat de kantonrechter dan alleen in bijzondere omstandighe-
den kan ontbinden als 'sprake is an een zodanige, plotseling opge-
komen, noodsituatie dat het oordeel van het CWI in redelijkheid niet
kan worden afgewacht’.Z7 Zijn collega in Eindhoven lost het pro-
bleem anders op: ‘De verhouding tussen die (CWI- en ontbinding- ~
RHjprocedures is niet geregeld en daarom kunnen de procedures
onderling niet als eikaars beroepsprocedure worden beschouwd. De
vergunningsaanvraag niet ten opzichte van de beslissing op het ont-
bindingsverzoek en het ontbindingsverzoek niet ten opzichte van de
beslissing op de vergunningsaanvraag. Anders gezegd: zoals het CWI
de beoordeling van de kantonrechter zal moeten respecteren, zo zal
de kantonrechter de beoordeling van het CWI dienen te eerbiedi-
gen.'28, al wordt nog wel een deur opengehouden voor het geval er
nieuwe feiten zijn, bekende feiten buiten beschouwing zijn gelaten,
het CWI een in redelijkheid niet te verdedigen beslissing heeft geno-
men of een kennelijke misslag heeft begaan. Zo’n geval deed zich
voor in Leiden, waarbij fijntjes werd overwogen: ‘Geen rechtsregel
bepaalt dat de kantonrechter zich moet conlOrmeren aan het oordeel
van het CWI - een tot de uitvoerende macht behorende instantie -
zulks te minder indien dat oordeel onjuist is".20En hoewel geen
seconde geaarzeld wordt de bevoegdheidsvraag rond economische
ontslagen positief te beantwoorden, sluipt sporadisch de twijfel naar
binnen en wordt de zaak aangehouden om het CWI om een deskun-
digenbericht te vragen’., al wordt meestal met bravoure gedacht in de
trant van: ‘Echter de kantonrechter moet op zich in staat geacht wor-
den in een procedure ex artikel 7:685 BW tot een beslissing te komen
op basis van een goed gedocumenteerd verzoek zoals hij dat ook
moet in een procedure ex artikel 7:681 BW welke kan volgen op een
ontslag met toestemming van het CWI'." |

Waar het CWI gevangen blijft zitten in de mechanische toets uit het
Ontslagbesluit, waarop intern geen uitzondering wordt toegelaten,
toont de kantonrechter zich tegenwoordig duidelijk liberaler. Die
lente brak het eerst door in de 1CTbranche, waar werknemers vaak
nog niet zulke langdurige dienstverbanden hebben en werkgevers, die

27  Kti. Leeuwarden 28 september 2()()5, LIN-nr. AU3287 noemt de onafwendbare
déconfiture van werkgever ais uitzondering.

28 Kir. Eindhoven 26 mei 2004, JAR 20()4/243.

29 Kir. Leiden 4 december 2002, 74« 2003/5.

30 Kir. Utrecht 6 februari 2004, JAR 21)04/40.

31 Kir. Amstertfam 14juni 2004,74« 2004/262.
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hun omzet sterk terug zagen lopen, het anciénniteitsbeginsel pro-
beerden te omzeilen door zich te kleden als een uitzendbureau, zodat
een beroep gedaan kon worden op de minder starre Bijlage B bij het
Ontslagbesluit.32 Een poging die overigens met hulp van sociale part-
ners snel door de Minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid in
de kiem gesmoord werd door die bijlage binnen een aantal dagen na
een unaniem STAR-advies daarover te "

In die periode zette de kantonrechter in Amsterdam bijvoorbeeld
het anciénniteitsbeginsel aan de kant door op basis van het in met een
OR gesloten sociaal plan genoemde criterium van ‘twee maanden
zonder detacheringsplek’te ontbinden, omdat ‘niet zonder meer van
de werkgever verlangd (kon - RH) worden dat hij een werknemer die
“op de bank” komt te zitten in de plaats stelt van een elders gedeta-
cheerde werknemer die Korter in dienst is’.34

Maar ook buiten die ICT-wereld is men na verloop van tijd meer aan
een collectieve afwijking van het Lifo-beginsel gewend geraakt, al
gaat men niet zover als de kantonrechter in Haarlem, die vrij onbe-
vangen overwoog: ‘Bij selectie van werknemers (...) heeft een onder-
nemer (...) een zekere beleidsvrijheid. Het terugbrengen van het per-
soneelsbestand dient de overleving van de onderneming. Dientenge-
volge kan en mag een ondernemer er, binnen de grenzen van het
redelijke en met voorbijgaan aan het aftpiegelings- en anciénniteits-
beginsel, voor kiezen die werknemers te behouden die voor de onder-
neming de meest waardevolle bijdrage kunnen leveren’.3 Ook zijn
collega in Friesland meent ‘dat een ondernemer binnen bepaalde
grenzen de bevoegdheid heeft om in voorkomende gevallen de selec-
tie van werknemers te laten plaatsvinden op basis van bijzondere
kennis, bekwaamheden of competenties. Een afwijking van het
anciénniteitsbeginsel is in dat kader mogelijk’.3

32 Vgl. Pres. Rb. 'S-Gravenhage !5 augustus 2002, JAR 2002/198; Hof 'S-Graven-
liage 29 november 2002, JAR 2002/293; Ktr. Deventer 10 december 2002, JAR
2003/47; Ktr. Haarlem 12 december 2002, JAR 2003/58; Ktr. Rotterdam 13janu-
ari 2003, 2003/83.

33 G.J.l. Rensink, 'wijziging van Bijlage B van het Ontslagbesluit: meer helderheid
voor detacheringskrachten?’, SMA 2003, p. 259-268.

34 Kitr. Amsterdam 6 januari 2003, JAR 2003/44. Ook Kitr. Hilversum 30 juni 2005,
JAR 2005/224. Vgl. Ktr. Nijmegen 3 mei 2005, JAR 2005/163.

35 Kitr. Haarlem 5 november 2004, JAR 2005/56. Vgl. Ktr. Bergen op Zoom 9
december 2004, Prg. 2005, 56.

36  Kitr. Leeuwarden 24 oktober 2003, Prg. 2004, 6181.
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In weerwil van het unanieme, negatieve STAR-advies over Bijlage
B in ICTland, worden de selectiecriteria meestal door sociale part-
ners vastgelegd in een sociaal planCkennelijk zijn de individuele
werkgevers en de vakbonden ‘met de poten in de modder' minder
overtuigd van het mechanische afspiegelings- en Lifo-beginsel dan
de vakcentrales en beleidsmakende koepels van werkgevers. Zo acht-
te de Rotterdamse rechter afwijking van het aftpiegelingsbeginsel in
een met bonden gesloten sociaal plan acceptabel, waardoor er naar de
leeftijdsopbouw over de hele vestiging gekeken werd en niet alleen
naar die opbouw per functie in die vestiging.37 Zijn ambtsgenoot in
het Zuiden doorbrak, nadat het CWI een vergunning geweigerd had
omdat het anciénniteitsbeginsel niet juist werd toegepast, dat begin-
sel op basis van de sociaal plan-aftpraak om werknemers van 55 jaar
of ouder niet te ontslaan, alleen al omdat de sociale partners onder
ogen hebben gezien dat die afspraak dat beginsel terzijde kon stel-
len.58 De collega in Utrecht doet hetzelfde door een door de OR geac-
cordeerde ‘skillmix-methode’ te accepteren”’, terwijl ook de rechter
uit Den Haag zonder er één woord aan te besteden afwijkende selec-
tiecriteria en -procedures aanvaardt.4. Ook de cateringbedrijven, waar
bij economische ontslagen zich dezelfde problemen voordoen als
binnen het uitzendwezen en schoonmaakbedrijf, zodat ook daar bij
handhaving van het Ontslagbesluit een aparte bijlage bij dat besluit
nodig is, werd de helpende hand geboden door het rechterlijk oordeel
dat de (selectie-jregels uit de CAO voor de contract-cateringbranche
prevaleerden boven die van het Ontslagbesluit.” !

Het loopt fout als er geen (heldere) argumenten voor de afwijking
van het Lifo-beginsel gegeven worden. Zo werd een werkgever vak-
kundig de oren gewassen: 'In de gegeven omstandigheid dat (die
werkgever - RH) een (wettelijk voor haar verplichte) ondernemings-
raad ontbeert en (...) het reorganisatiebesluit alleen door de directie
en het managementteam is genomen zonder enige inspraak van of
overleg met de andere werknemers, had (die werkgever - RH) duide-

37 Kir. Rotterdam 0 september 2()02, JAR 2002/273. In dezelfde zin Stichting van
Ae KrbeiA, Advies inzake heroverweging van de ancienniteitsregel hij hedrijjs-
economisch ontslag (advies van 1december 2004, 13/04), p. It).

38 Ktr. Roermond 31 maart 2003, JAR 2003/109.

39  Kir. Utrecht 4 december 2003, JAR 2004/23.

40 Ktr. 'S-Gravenhage 22 december 2004, JAR 2005/55. Ook Ktr. Leeuwarden 9 de-
cember 2003, LIN-nr. AN9783 en AN9784.

41 Kitr. Utrecht 2juli 2f)04, JAR 2004/200.
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lijk en gemotiveerd behoren toe te lichten hoe en waarom zij heeft
bepaald welke werknemers moesten afvloeien. Nu zij dit heeft nage-
laten kan de gemaakte keuze niet naar behoren worden getoetst’ 2
Die duidelijkheid en zorgvuldigheid kan ook in het goed werkgever-
schap gevonden worden, zo ondervond de stichting GroenLinks in de
EU, die in strijd met het dienstjarenbeginsel om ontbinding vroeg van
de arbeidsovereenkomst van een secretariaatsmedewerkster bij de
ftactie in het Europees Parlement die door zetelverlies de staf moest
inkrimpen.43 Ook werd niet toegestaan het anciénniteitsbeginsel te
doorbreken, omdat de werkneemster, die langer in dienst was dan
twee van haar collega’s, anders dan die collega’s gebruik wenste te
maken van haar wettelijke recht op ouderschapsverlof.44 \VVoorts werd
een werkgever terecht afgetikt, die anticipeerde op een komende
reorganisatie door twee medewerkers naar een andere vestiging over
te plaatsen, waarna hij een functie liet vervallen van een collega met
meer dienstjaren, maar die niet in aanmerking was gebracht voor één
van die twee eerdere vacatures in die andere vestiging.45 Ook de
werkgever die een collega voor ontslag wilde behoeden, hoewel die
eerder bij hem gewerkt had, toen tweejaar als zelfstandige ging wer-
ken en daarna weer terugkwam, werd gewezen op de juiste toepas-
sing van het anciénniteitsbeginsel, namelijk dat er in dat geval niet
doorgeteld mocht worden.4 Theater ’t Spant moest zich ook aan dat
beginsel houden, omdat het ontslag van een 54-jarige parttime kaart-
verkoopster/receptioniste (zelfs als zij minder functioneerde) niet van
zodanige economische betekenis was dat de continuiteit van de werk-
gever daarvan afliing.47

Ten slotte nog de waarschuwing dat we het Lifo-beginsel niet moeten
toepassen op situaties waarin weliswaar gereorganiseerd wordt, maar
waarin gedwongen ontslagen niet aan de orde zijn.48 Dat geldt te
meer in de situatie bij ABN AMRO, nu de selectiecriteria en -proce-
dure ook nog eens zijn vastgelegd in een met vakbonden gesloten

42 Kitr. Amsterdam 2 ju![2( ()2, JAR 2002/212. Vgl. Kir. Heerlen 9 maart 2005, JAR
2005/125.

43 Kir. Utrecht 2 juli 2004, JAR 2004/201.

44 Kir. Zwolle 4 juni 2003, JAR 2003/160.

45  Kitr. Wageningen 19 november 2003, JAR 2004/10.

46  Kitr. Tiel 20 november 2002, 92 2003

47  Ktr. Hilversum 30 juni 2005, JAR 2005/224.

48  Kitr. Maastricht 28 mei 2004, JAR 2004/155. Anders Ktr. Tiel 12 februari 2(103,
JARIOQVIIL
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Employability-CAO, terwijl de selectie gedaan wordt door een com-
missie waarin ook één of meer OR-leden zitten en de medewerker
over de toepassing van die CAO-afspraken kan klagen bij een arbiter,
waarin twee firnetionarissen van de bank en van de vakbonden zitting
hebben, onder voorzittersclrap van een hoogleraar arbeidsrecht, ‘die
qua samenstelling zonder enige twijfel als voldoende onpartijdig kan
worden aangemerkt'..[]

Ik ben groot voorstander van die arbitrage bij geschillen over reor-
ganisaties: zo’n arbiter is laagdrempelig en heeft meer gevoel voor de
arbeidsverhoudingen en cultuur binnen een bedrijf. Door de centrale
aanpak kan men ook gemakkelijker knowhow opbouwen en eendui-
dige uitspraken doen dan mogelijk is via de tientallen kantons, waar
wellicht slechts een enkele zaak aangebracht wordt. En gezien de
beperkte justitiebegroting ook niet onbelangrijk, arbitrage belast de
rechterlijke macht niet en legt de financiéle last voor een reorganisa-
tie waar die hoort te liggen: bij de werkgever en niet bij de samenle-
ving.

De binding aan zo’n arbitrageclausule kan bijvoorbeeld gecreéerd
worden door een incorporatiebeding in de individuele arbeidsover-
eenkomst, zelft als dat een beetje in de vergetelheid is geraakt omdat
dat beding 39jaar geleden bij de indiensttreding is geslotenl& maar
ook via een andere overeenkomst, zoals een sociaal plan. De conse-
guentie daarvan is dat de gewone rechter onbevoegd is te oordelen
over het geschil.[l En dan moet men gelet op de bij die arbitrage bij
mijn werkgever geldende termijn van zes weken wel adequaat reage-
ren en niet wachten tot de in onze CAO voorgeschreven bemidde-
lingsperiode in de mobiliteitsorganisatie Kompas van achttien maan-
den na boventallig verklaard te zijn (bijna) ten einde komt. Zo over-
woog de kantonrechter: “Vast staat dat verweerder(...) in Kompas is
ingestroomd en hiertegen geen bezwaar heeft aangetekend. Voor de
beoordeling van de rechtmatigheid van de wijze waarop verweerder

49 Kir. Apeldoorn 2, maart 2()()0] zaakiir. 232988 HA 05-4 .

50 HR 7 januari 2003, itR 2003/40.

51 Kitr. Amsterdam 24 december 1998, rolnr. 96-129140Ktr. Amsterdam 15 mei
2003, JAR 2003/149; Kir. Amsterdam 10 november 2004, kenmerk CV 03-
23065; Ktr. Amsterdam 1 februari 2005, kenmerk CV 04-8873; Kir. Amsterdam
4 februari 2005, rolnr. 10049/04. Vgl. Ktr. Rotterdam 20 april 2004, zaaknr. KG
540656; Rb. Zutphen 21 april 2004, LIN-nr. AR7036. Via arbitrage kan de
arbeidsovereenkomst zelft beéindigd worden: HR 14 deceniber 1973, NJ 1974,
92.
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In Kompas is ingestroomd is thans dan ook geen plaats meer. Aan de
verweren dat de functie van verweerder niet is vervallen, dat het
anciénniteits- en afspiegelingsbeginsel niet (Juist) zijn toegepast en
dat er geen selectieproces heeft plaatsgevonden zal derhalve voorbij
worden gegaan'.® Ook andere magistraten namen de gebondenheid
aan die arbitrageclausule uit de CAO aan, waardoor allerlei geschil-
len over bijvoorbeeld (selectie-jbepalingen uit die CAO niet meer in
de ontbindingsprocedure aan de orde konden komen.%

En dat medewerkers goed met van het Ontslagbesluit wat afwijkende
afspraken kunnen leven bleek overigens toen een OR binnen de bank
- waarschijnlijk ter ondersteuning van de vakbonden, die tijdens de
onderhandelingen begin 2004 pleitten voor handhaving van het fifo-
beginsel - in de maand voor liet totstandkomen van deze afspraken
via hun intranetsite binnen de bank een quickpoll hield over dat
beginsel. Toen 52% van de medewerkers die gereageerd hadden zich
uitgesproken hadden tegen dat beginsel, verdween die poll snel van
de site.

4.3 Artikel 7:681 BW-zaken en het anciénniteits-
beginsel uit het Ontslagbesluit

De vraag of het Ontslagbesluit voor de rechter in art. 7:681 BW-pro-
cedures verplichte kost is, is door de Hoge Raad vrij eenvoudig ont-
kennend beantwoord: ‘De rechtbank heeft terecht de vraag ofhet ont-
slag kennelijk onredelijk was zelfstandig getoetst en was daarbij niet
gebonden aan het oordeel van (nu het CWI - RH), noch aan de
instructie die de Minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid aan
(nu het CWI - RH) heeft gegeven in het genoemde besluit, waarin hij
zijn bevoegdheid op grond van art. 6 BBA heeft gedelegeerd.™ Al

52 Kir. Rotltrdam 7 maart 200)5 LIN-nr. AT3168. Vgl. Kir. Apeldoorn 21 maart
20(15. zaaknt. 232979 HA (15-13; Ktr. Apeldoorn 13 Juni 2005, zaaknr. 243721
HA 05-317.

53 Kir. Atnsterdam 7 april 2005, kenmerk EA (15-134 en EA 05-132; Kii.
Amsterdam 14 april 2(1(15, Prg. 20(15, 88; Ktr. Amsterdam 14 april 2005, ken-
merk EA 05-217 en EA 05-379; Ktr. Amersfoort 15 septemher 2005, requestnt.
426801 El. Ktr. Amsterdam 7 april 2005, kenmerk EA 05-216 meent daarbij -
overdreven - dat de bank de medewerker duidelijk op die (al jaren bestaande/
bekende) arbitrageclausule moet wijzen met als onterechte sanctie dat niet die
arbiter maar hijzelf.in [k art. 7:685 BWzaak) de CAO uitlegt.

54  HR 28 maart 1997, JAR 1997/90.
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betekent dat natuurlijk niet dat het anciénniteitsbeginsel uit het
Ontslagbesluit zonder waarde is; op grond van een jurisprudentiéle
analyse noemt de A-G Koopmans in zijn conclusie voor het arrest dat
beginsel ‘een richtinggevend criterium’.

In de hierboven al besproken zaak van Smit Havensleepdiensten
concludeerde de kantonrechter dan ook dat de schending van het
Lifo-beginsel zonder deugdelijke grond alleen daarom al kennelijk
onredelijk was. Omdat hij deze redenering tocli wat kaal vond, over-
woog hij daarby - mijns inziens geheel ten onrechte - ook nog dat de
kennelijke onredelijkheid eveneens volgde uit de omstandigheid dat
in de ‘relevante referentieperiode’ aan werknemers die vrijwillig ver-
trokken wel een vergoeding werd gegeven ‘en het niet billijk is dat
door het enkele feit dat eisers niet zonder meer vrijwillig zijn ver-
trokken, maar gedaagde (naar blijkt: niet tevergeefs) in rechte hebben
betrokken zij ieder recht op een vergoeding zouden hebben ver-
speeld’ 5% Het Hof Den Bosch vond evenwel een ontslag, waarbij in
navolging van het (nu) CWI het Lifo-beginsel per afdeling werd toe-
gepast, alleen om die reden niet kennelijk onredelijk: ‘Aan de werk-
gever (...) komt naar het oordeel van het hof een zekere beleidsvrij-
heid toe bij de beoordeling of per afdeling dan wel per grote bedrijft-
vestiging (waar vele verschillende functies worden uitgeoefend) het
anciénniteitsbeginsel dient te worden toegepast. Daarbij dient ook het
belang bij een geslaagde reorganisatie te worden meegewogen.'®

Men dient erop bedacht te zijn dat als er ontslagvergunningen zijn
verleend onder de in art. 4:5 Ontslagbesluit genoemde, vrijwel stan-
daard toegepaste voorwaarde dat de werkgever binnen 26 weken na
de vergunningverlening geen werknemer voor hetzelfde werk in
dienst zal nemen dan nadat hij de ontslagen werknemer heeft ge-
vraagd dat werk weer te gaan doen, ook dan het anciénniteitsbegin-
sel moet worden toegepast, omdat anders dat beginsel eenvoudig te-
niet gedaan kan worden door maar wat extra vergunningen te vragen
en daarna de beste werknemers weer aan te nemen.5/

55 Kir. Schiedam 18 september 2001,2001/208 //.Vgl. Ktr. Hoorn 24 mei 2004,
2004/141.

5  Hof 's-Hertogenbosch 24 februari 2004, JAR 2004/131.

57  Kir. Deventer 19 oktober 2004, JAR 2005/1.
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4.4 Onts'agvergoeding en anciénniteit

Hoewel onduidelijk is of de appelrechters van oordeel zijn dat de
voor de art. 7:685 BW-procedure gedicteerde kantonrechtersformule
nu ook van toepassing is in art. 7:681 BW-zaken[llmaak ik in deze
bijdrage maar geen onderscheid. De meeste kantonrechters houden
die formule immers ook 'in het achterhoofd[®?” bij de beantwoording
van de vraag of een ontslag ook kennelijk onredelijk is.“ En gelijk-
schakeling van die art. 7:681 BW- en art. 7:685 BW-procedures is
mijns inziens ook gewenst, zeker als de preventieve ontslagtoets en
het BBA bij het vuilnis gezet worden, al zou dat dan richting de oor-
spronkelijke bedoeling achter art. 7:681 BW moeten gaan: alleen in
uitzonderlijke situaties zou een vergoeding toegekend moeten wor-
den.

En welke dienstjaren worden dan betrokken bij die A-factor?

De direct voorafgaande uitzendperiode bij de latere werkgever
wordt in de regel terecht niet meegeteld, zelft niet als die periode
tweejaren bedraagt..' Die bijtelling is ook niet nodig als men de C-
factor maar juist hanteert, of zoals Gijs Scholtens opmerkt: ‘Immers,
de correctiefactor C is geen correctiefactor voor verwijtbaarheid, maar
een correctiefactor om gelet op de omstandigheden tot het gewenste
billijke resultaat te komen indien de eenvoudige vermenigvuldiging
van AxB niet reeds tot dat resultaat zou leiden.” Zo had de Rotter-
damse kantonrechter tot dezelfde vergoeding kunnen komen toen een
werkgever vroeg om het ontslag van een manager, die nadat hij elders
een glansrijke achttienjarige carriére had gemaakt vijfjaar geleden

58 Ontkennend Hot' 'S-Oravenhage O ianuari 2 (3 , JAR 2003/105; Hof 'S-Herto-
genbosch 9 decembei 2003, JAR 2004/32. Bevestigend Hof Arnliem 18 maart
2003, JAR 2003/127. De Hoge Raad is nog steeds de dans ontsprongen, bijvoor-
beeld op voorspraak van de A-G VZerkade in 1R 23 april 2004, JAR 2004/116.

59 H.Th. van der Meet, 'Kantonrechters tevreden over kantonrechtersformule’,
ArbeidsRecht It t %

60 Vgl. C.G. Schollens, 'Kennelijk-onredelijk-ontslagvergoedingen 1992-2001,
verschil moet er zijn(?)', ArbeidsRecht 2002, 59.

61 Ktr. Rotterdam 11 december 2002, JAR 2003/61; Kitr. 's-Hertogenbosch 15 maart
2004, JAR 2004/90: vgl. E. Verhulp, 'De ontbindings- en kennelijk-onredelijk-
ontslagvergoeding', JAR Verklaard april-juni 2003, p. 21. Anders Kitr. Lelystad
29 maart 2000,74« 2000/141; Ktr. Wageningen 19 november 2003, 74« 2004/10.

62 C.G. Scholtens, 'Statistiek ontslagvergoedingen 2004: de gordiaanse knoop (1),
ArbeidsRecht 0O, \b, O -
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door hemzelf was gevraagd over te stappen.(‘3 Onjuist lijkt me het dan
ook om de diensttijd op basis van lokale arbeidsvoorwaarden bij een
buitenlandse dochteronderneming mee te nemen 4 of rekening te
houden met een voorafgaande interim-periode.5, of dienstjaren bij
een andere, geheel zelfttandig opererende zusteronderneming.Ill

De rechtspraak is wat verdeeld over de dienstjaren bij de failliete
voorganger, al overheerst terecht het oordeel dat die jaren niet mee
moeten tellen in de A-factor('7, waarbij nogal eens gewezen wordt op
art. 7:666 lid 1 BW, waar de bepalingen rond de overgang van onder-
neming worden uitgesloten in een faillissementssituatie. Na een
echte overgang van onderneming tellen de dienstjaren bij de ver-
vreemder natuurlijk wel mee.[S VVan zo’n overgang is overigens geen
sprake als een zelfstandig ondernemer zijn bedrijf verkoopt en bij de
koper in dienst treedt, al is het verstandig dit ook op te nemen in de
overname-overeenkomst.[?

Een eerder dienstverband bij dezelfde werkgever, maar wel met
een onderbreking leidt ertoe dat de meter voor de A-factor weer
opnieuw gaat lopen. ‘Dat geldt zeker indien die eerdere arbeidsover-
eenkomst (...) door opzegging zijdens de werknemer is geéindigd,
die daarmee immers bewust afstand doet van over het verleden opge-
bouwde rechten’ Al is er natuurlijk de spreekwoordelijke uitzonde-
ring mogelijk. Zo werd een onderbreking van een ruim 25-jarig
dienstverband door een ziekteperiode van bi.jna anderhalfjaar, waar-
bij de opzegging uitsluitend plaatsvond om lierstel te bevorderen en
die meteen eindigde toen de werkneemster weer hersteld was ver-
klaard en door de werkgever werd gevraagd terug te komen, die

63  Kir. Rotterdam 25 apri! 200(),2000/27 .Vg!l. Ktr. Utrecht 27 juli 2000, .7«
2000/201.

64  Kitr. Amsterdam 4 september 2002, JAR 2002/230.

65 Kir. Rotterdam 20 maart 2003, JAR 2003/137: Ktr. Amsterrlam 7 april 2005, ken-
merk EA 05-216.

Eb Kir. Roermond 19 december 2003, JAR 2004/37; Ktr. Amsterdam 31 oktober
2004, Prg. 2004, 6164; Ktr. Apeldoorn 7 december 2004, JAR 2005/53; Kir.
Eindhoven ISjuni 2005, JAR 2005/180.

bl Kir. Gouda 16juni 2000, JAR 2000/198; Kir. Alplien aan den Rijn 1juli 2003,
JAR 2003/183; Kir. Zwolle 10juli 2003, L.IN-nr. A119533. Anders Kir. Lelystad
7 april 2004, JAR 2004/107; vgl. Ktr. Lelystad ISjuni 2003, JAR 2003/174; Kir.
Zwolle 16 februari 2005, LIN-nr. AS7260.

68 Kir. Utrecht 8 december 1999, JAR 2000/21; Rb. Assen 1 mei 2001, JAR
2001/107; vgl. HVJ EG 14 september 2000, JAR 2000/225.

69 Ktr. Amersfoort 3 februari 2003, Prg. 2004, 6172.

70  Kir. Utrecht 8 september 2003, JAR 2003/255.
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werkneemster niet noodlottig: de dienstjaren voor en na de onderbre-
king werden voor de berekening van de dienstjaren gewoon samen-
geteld.71

Dat de vergoeding in een art. 7:681 BW-zaak ook beinvloed kan wor-
den door een met representatieve vakbonden 2 overeengekomen soci-
aal plan, is al een paarjaar duidelijk: de daarin vastgelegde vergoe-
ding ziet de Hoge Raad als ‘een aanwijzing dat die voorziening toe-
reikend is, zij het dat de rechter zich niet kan onttrekken aan een
beoordeling van de redelijkheid van die voorziening als die wordt
betwist’.73 Zo werd een vergoeding acceptabel geacht, hoewel daar-
bij onderscheid werd gemaakt tussen werknemers jonger dan 50 jaar
en werknemers van 50 jaar ot'ouder. ‘Dat bij de totstandkoming van
deze overeenkomst wellicht niet alle belangen van elke individuele
werknemer even goed tot hun recht komen, acht de kantonrechter
inherent aan het min of meer collectieve karakter van beéindiging
van dienstverbanden in het kader van een reorganisatie.”™ Ook de
kantonrechter in Amsterdam stelt: ‘dat (het - RH) in beginsel billijk
is bij de ontbinding van een arbeidsovereenkomst wegens reorgani-
satie, waarbij er een sociaal plan is met het karakter van een collec-
tieve arbeidsovereenkomst, de betrokken werknemer ten laste van de

7! Kir. Utrecht 8 september 2003, JAR 2003/255.

72  Kir. Rotterdam 20 januari 2004, zaaknr. 506927/030Ktr. Heerlen 8 juni 2005,
JAR 2005/160. Kitr. Heerlen 12 januari 2005, JAR 2005/87 gaat - mogelijk een
beetje geinspireerd door HR 20 december 2002, JAR 2003/19 - nog verder door
zijn 'draagvlakbenadering”: een ongeorganiseerde werknemer wordt gebonden
geaclit aan een sociaal plan, dat weliswaar was afgesproken met één vakbond die
minder dan 200 van het personeel vertegenwoordigde, maar dat geaccepteerd
was door 41 van de 43 boventallige werknemers.

73 HR 14 juni 2002, JAR 2002/1650Kitr. Zwolle 10 juli 2003, LIN-nr. AH9533.
Aanbeveling 3.6 van de Kring van Kantonrechters stelt nog steeds eigenwijs dat
een sociaal plan met representatieve vakbonden wordt gevolgd 'tenzij onverkor-
te toepassing daarvan leidt tot een evident onbillijke uitkomst voor de betrokken
werknemer', een criterium waarbij Ktr. Apeldoorn 13 juni 2005, zaaknr. 243721
HA 05-317, Ktr. Dordrecht 8 juli 2005, kenmerk 162682 HA 05-540, Kir.
Apeldoorn 14 september 2005, zaaknr. 249506 HA 05-489, Ktr. Amersfoort 15
september 2005, rekestnr. 426861 EJ en Kir. Utrecht 12 oktober 2005, rekestnr.
427715 E1 aanhaken. Ktr. Amsterdam 7 april 2005, kenmerk EA 05-132 en Kir.
Amsterdam 14 april 2005, keniuerk EA 05-130 hanteren de onjuiste maatstaf of
een bepaling van een sociaal plan volgens de redelijkheid/billijkheid onaan-
vaardbaar is.

74 Kir. Venlo 24 november 1999, JAR 2000/36.
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werkgever een vergoeding toe te kennen conform dat sociaal plan.'75
Zijn collega uit Den Haag deed hetzelfde, zelft toen uit onze door
verlaging van het arbeidsvoorwaardenpakket aangepaste Employa-
bility-CAO een vergoeding van circa 250.000 euro volgde, terwijl
een eerdere berekening daarvan volgens de oude CAO ongeveer
20 000 euro hoger uitkwani.7(’

De Hoge Raad lijkt nog een dwingender binding te zien, namelijk als
het sociaal plan een op de werknemer toepasselijke CAO is.77 En dat
zou een mooie opening bieden, nu bij de bank alle regelgeving rond
de reorganisaties is vastgelegd in een CAO en die CAO van toepas-
sing is door incorporatie, het vakbondslidmaatschap en de redelijk-
heid (na boventalligheid achttien maanden lang de bemiddeling van
Kompas genieten). En de Baijings-leer, die elders in deze bundel aan
de orde komt dan? Daaruit volgt toch dat een vooraf overeengeko-
men vergoeding de ontbindingsrechter niet bindt? Dat klopt, maar ik
zou denicen dat het met een CAO toch wel wat anders ligt dan in een
individuele zaak, waarin het machtsevenwicht tussen partijen ondui-
delijk kan zijn: door een overeenkomst te sluiten met representatieve
vakbonden en een stemming door de achterban ontstaat bijna als van-
zelf een situatie, waarin de werkgever voldoende tegenspel wordt
geboden. Ook de Hoge Raad is gecharmeerd van het veronderstelde
evenwichtzoekende karakter van de CAOQ en stelt zelft zoveel ver-
trouwen in de wijsheid van CAO-partijen, dat hij oordeelt dat een niet
bindende CAO driekwart dwingend recht opzij kan zetten.7 En dan

75 Kitr. Amsterdam 7 apri! 2005, kenmerk EA 05-132 en EA ()5-134; Ktr. Amster-
dam 14 april 2005, kenmerk EA 05-379. Ook Kitr. Rotterdam 7 maart 2005, LIN-
nr. AT3168; Kitr. Apeldoorn 21 maart 2005, zaaknrs. 232979 HA 05-13 en
232988 HA 05-14; Ktr. Amsterdam 31 maart 2005, kenmerk EA 05-135; Kir.
Dordrecht 8juli 2005, kenmerk 162682 1A 05-540; Kir. Apeldoorn 14 septem-
her 2005, zaaknr. 249506 HA 05-489; Ktr. AmerslOort 15 september 2005,
requestor. 426861 El en Ktr. Utrecht, 12 Cktober 2005, rekestnr. 427715 E1
Steeds dezelfde rechter geeft desondanks in Ktr. Amsterdam 7 april 2005, ken-
merk EA 05-132 en Kitr. Amsterdam 14 april 2005, kenmerk EA 05-379 en EA
05-130 ten onrechte een hogere vergoeding aan een gedeeltelijk arbeidsonge-
schikte of salarisverlaging accepterende oudere medewerker.

Ib  Kir. 'S-Gravenliage 26 oktober 2005, repnr. 517192/05.

Dit volgt a contrario uit HR 14 juni 2002, JAR 2002/165, wrtarin wordt overwo-
gen: '‘Nu de Rechtbank de status van het Sociaal Plan uitdrukkelijk in het nrid-
den heeft gelaten, moet in cassatie ervan worden uitgegaan dat (de werknemer -
RH) niet aan dit plan als deel van een (collectieve) itrbeidsovereenkotnst gebon-
den is.".

78 HR 20 december 2002, JAR 2003/19.
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is het toch niet revolutionair dat ik bepleit dat een ontbindingsrechter
gewoon de ontslagvergoeding uit de CAO maar moet volgen? Of
weet die rechter het dan toch weer beter dan de CAO-partijen, die na
het nodige geven en nemen op verschillende onderwerpen een totaal-
pakket hebben afgesproken waarvan de ontslagvergoeding maar één
(klein) onderdeeltje is? Nu de CAO sociale partners en hun gebonden
medewerkers tot wet strekt, kan het toch niet zo zijn dat de kanton-
rechters die regels zomaar naast zich neer mogen leggen en uiteinde-
lijk maar lekker doen wat hun redelijkheidshartje hen ingeeft? Dit
geldt te meer als het Ontslagbesluit binnenkort zou gaan toestaan dat
bij CAO een andere invulling gegeven kan gaan worden aan onder
meer de selectiemethode. "OAls zelfs de Minister van Sociale Zaken
en Werkgelegenheid en het CWI capituleren voor de door sociale
partners in een CAO vastgelegde afwijkende methodiek, wat zal een
individuele kantonrechter dan nog? En het past ook in de constante
rechtspraak dat er bij heldere CAO-teksten geen ruimte is voor een
billijkheidsoordeel van de rechter, omdat hij die CAO bij onduide-
lykheid alleen maar mag uitleggen naar objectieve maatstaven.]

Dat voorkomt ook irritante, rechtsongelijke situaties zoals wij laatst
meemaakten bij de eerste ongeveer 320 gedwongen ontslagen na af
loop van achttien maanden bemiddeling door Kompas: alle ruim 300
pro forma’ en enkele inhoudelijke zaken[Jwerden precies na die ter-
mijn op 29 maart 2005 ontbonden, terwijl steeds dezelfde kanton-
rechter in Anrsterdam zonder redelijke reden twee arbeidsovereen-
komsten ontbond per 1 april 20052 eentje per 1 mei 2005[0en nog
weer drie andere per 1juni 2005.84 Deze hoofdstedelijke magistraat
had overigens tijdens de mondelinge behandeling van die zaken,
waarbij wij steeds met nadruk wezen op Aanbeveling 3.6 van de

79  Kamerstukken //2()04/()5, 3() (9, lir. 1, p. 45-46: Kamerstukken //2005/06, 30
109, nr. 13, p. 13.

80 HR 20 februari 2004, JAR 2004/83.

8l Ktr. Rotterdam 7 maart 2005, LIN-nr. AT3168; Kitr. Apeldoorn 21 maart 2005,
zaaknrs. 232979 HA 05-13 en 232988 HA 05-14. Ook Kir. Haarlem 10 juni
2005, zaaknr. 272669 AO 05-1039, Kir. Apeldoorn 13 juni 2005, zaaknt. 243721
HA 05-317 en Kitr. Dordrecht 8 juli 2005, kenmerk 162682 HA 05-540 ontbin-
den op liet door de CAO gedieteerde tijdstip.

82 Kitr. Amsterdam 29 maart 2005, kenmerk EA 05-137; Kir. Amsterdam 31 maart

2005, kenmerk EA 05-135.

Ktr. Amsterdam 7 april 2005, kenmerk EA 05-216.

Ktr. Amsterdam 7 april 2005, kenmerk EA 05-132 en EA 05-134; Kir.

Amsterdam 14 april 2005, kenmerk EA 05-130.

xR
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Kring van Kantonrechters, zich al glimlachend laten ontvallen: ‘Ach
meneer, het zijn maar aanbevelingen.” En waarom moet diezelftle
Amsterdamse rechter het dan beter weten dan zijn collega's —/Ach
meneer, kantonrechters zijn nu eenmaal eigenwijs’ kregen we op zit-
ting te horen - door in drie zaken{een hogere vergoeding toe te ken-
nen bij een mindere arbeidsmarktpositie, terwijl de sociale partners
in de CAO die positie juist geen enkele rol hebben willen laten spe-
len bij de hoogte van de vergoeding en tevens geen hardheidsclausu-
le[] in de CAO hebben opgenomen? En dan heb ik het nog (naar niet
over zo’n onbegrijpelijke afwijzing van een ontbindingsverzoek door
wederom deze rechter, omdat dat wel erg buiten het bestek van deze
bijdrage valt.

4.5 Nog drie vragen

Dit genuanceerde overzicht van kantonrechtersjurisprudentie doet
ons bijna de wezenlijke vragen vergeten: waarom moet bij een eco-
nomisch ontslag een werknemer met een korter dienstverband ont-
slagen worden? Waarom zouden competenties daarbij geen rol
mogen spelen? En waarom zou een werknemer met wat meer dienst-
jaren, maar met eenzelfde opleiding, leeftijd en arbeidsmarktsituatie
een hogere ontslagvergoeding moeten krijgen?

Niemand heeft mij daar eigenlijk een afdoende antwoord op kun-
nen geven, ook Gijs Scholtens niet, ondanks onze lotsverbondenheid
als “dolende ridders op zoek naar de heilige graal van de ontslagver-
goeding’.l

85 Kitr. Amsterdam 7 april 2()()5, kennietk EA 05-132 en Ktr. Amsterdam 14 april
2005, kenmerk EA 05-379 en EA 05-130. Vgl. Ktr. Rotterdam 26 Juli 2005, RAR
2005/10S.

86  Kir. 'S-Gravenhage 5 oktober 2005, rcpnr. 51838305 laat het ontbreken van zo'n
clausule zwaar (meejwegen. Kitr. 's-Gravenhage 26 oktober 2005, rcpnr.
517192/05 ontbindt de arbeidsovereenkomst van een zieke medewerker na over-
wogen te hebben dat 'de Employability-CAO geen bijzondere bepalingen kent
voor (gedeeltelijk) arbeidsongeschikte (nedewcrkers'.

87  Kitr. Amsterdam 14 april 2005, Prg. 2005, 88.

88 C.G. Scholtens, 'Dolende ridders en de kantonrechtersformule?’, NJB 2000,
p. 365-366.
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Laat ook maar. Binnenkort komt eindelijk de aanpassing van het
Ontslagbesluit. Dan kunnen werkgevers bij CAO afwijken.*. Die
mijns inziens gerechtvaardigde ontwikkeling was ook niet langer
meer te stuiten. En als werkgevers er dan voor kiezen om dat niet via
de CAO te doen - waarvoor natuurlijk wel een prijs betaald moet
worden, maar goed, voor niets gaat de zon op - dan bebben zij de
gevolgen daarvan aan zichzelf te wijten. En moeten ze ophouden met
zeuren. Tegen die tijd reist Gijs Scholtens met zijn kinderen weer
over befaamde spoorlijnen, heeft hij zijn soldaatjes uit het vet
gehaald en hebben we er een heerlijk fanatieke filatelist bij. Hij heeft
groot gelijk. Het is hem van harte gegund - al blijven mijn vragen
onbeantwoord.

89 Kamerstukken u 2004/05, 31 '09, ni. 1 p. 45-46; Kamerstukken " 2005/06,
3009 nr. 13 p. 13
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5  Ontbinding en kennelijk
onredelijke opzegging

Gis Heerma van Voss*

51 Inleiding

In hoeverre valt de schadevergoeding bij een kennelijk onredelijke
opzegging (art. 7:681 BW) te vergelijken met de vergoeding die kan
worden toegekend bij de ontbinding van de arbeidsovereenkomst (art.
7:685 BW)'? Deze vraag houdt al weer enkele jaren de arbeidsrechte-
lijke gemoederen bezig. In deze bijdrage zal het antwoord op deze
vraag worden geanalyseerd aan de hand van theoretische uitgangs-
punten, praktische toepassing door rechters en de specifieke proble-
matiek van arbeidsongeschikte werknemers en het sociaal plan.

5.2 Theoretisch verband tussen de beide
vergoedingen

Is er verband tussen de schadevergoeding die de rechter kan opleg-
gen indien er sprake is van een kennelijk onredelijke opzegging en de
vergoeding die de rechter kan opleggen indien hij een verzoek toe-
wijst tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst? We beperken ons
hierbij tot de vergoeding die aan de werkgever wordt opgelegd. De
eerste vraag is dan hoe de vergoeding bij kennelijk onredelijke
opzeggingen dient te worden bepaald. Het gaat hier volgens de wet
om een schadevergoeding. De toevoeging ‘naar billijkheid’ die in het
vroegere art. 1639s BW voorkwam, is bij gelegenheid van de invoe-
ring van art. 7:681 in het nieuwe BW geschrapt. Bij de ontbinding
van de arbeidsovereenkomst volgens art. 7:685 BW kan de rechter
nog wel steeds een vergoeding toekennen indien hem dit ‘billijk’
voorkomt. Daarmee is wellicht een verschil ontstaan tussen de bere-
keningsmethode bij schadevergoedingen uit kennelijk onredeiyk ont-
slag en die van vergoedingen bij ontbinding van de arbeidsovereen-
komst wegens gewichtige redenen.

Prof. mr. G.J.J. Heerma van Voss is hoogieraar Soeiaa! Recht aan de Unlversitcit
Leiden.
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Scholtens betoogt dat nog steeds sprake is van een schadevergoe-
ding naar billijkheid bij kennelijk onredelijk ontslag, omdat het schrap-
pen van de woorden naar billijkheid ‘uitsluitend als achtergrond had
de samenhang met art. 6:106 en art. 6:197 BW’.l Bedoeld is waar-
schijnlijk art. 6:97 BW en dit artikel bepaalt nu juist wel iets anders
dan het oude art. 1639s:

‘De rechter begroot de schade op de wijze die het meest met de
aard ervan in overeenstemming is. Kan de omvang van de scliade
niet nauwkeurig worden vastgesteld, dan wordt zij geschat.'

Destijds is in de toelichting op het oude art. 1639s BW als reden voor
een vergoeding naar billijkheid vermeld, dat de schade die ook op een
nog langer durende onzekere toekomst betrekking heeft, vaak moei-
lijk te schatten en te bewijzen is.2 In het nieuwe systeem van schade-
berekening wordt als volgorde aangegeven: eerst nauwkeurig vast-
stellen en vervolgens schatten van de scliade. Het staat mijns inziens
de rechter nog steeds vrij de billijkheid te hanteren als de schatting
moeilijk is te maken, maar dan wel als laatste mogelijkheid nadat
eerst berekening en schatting zijn geprobeerd.

De praktijk is dikwijls anders: de rechter bepaalt een bedrag zon-
der dat daar een concrete berekening aan ten grondslag ligt. Dat kan
eventueel worden gerechtvaardigd met de gedachte dat deze begro-
tingswijze meer met de aard van de schadevergoeding uit kennelijk
onredeiyk ontslag in overeenstemming zou zijn. Het is waarschijnlijk
ook gemakkelijker voor de rechter, omdat het moeilijk is om te voor-
spellen hoe lang de betrokken werknemer werkloos zal blijven of hoe
veel minder hij eventueel in een nieuwe baan zou verdienen. Ove-
rigens moet bij de bepaling van de schadevergoeding wel de dag
waarop de arbeidsovereenkomst eindigt als uitgangspunt worden ge-
nomen, maar na de ingangsdatum voorgevallen feiten en omstandig-
heden kunnen bijdragen tot het inzicht in de op de ingangsdatum be-
staande toestand.3

De eenvoudige bepaling van de schadevergoeding gebeurt onder
meer door aan te sluiten bij de zogeheten kantonrechtersformule, die

C.G. Schollens. 'Formules en statistieken', in: F.BJ. Grapperhaus, C.J. Loonstra
& C.G. Schollens. Afvloeiingsregelingen, Deventer: Kluwer 2(104. p. 118. ver-
wijzend naar Kamerstukken // 1994/95. 23 438. nr. 3.P.51.

Kamerstukken // 1994/95. 23 438. nr. 3. p. 8; M.G. Levenhach. Het nieuwe bur-
gerlijkreehtelijke ontslagrecht, Alphen aan den Rijn: Samsoin 1954. p. 138.
HR3aprill992. «9 1992. 412.
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onderdeel vormt van de landelijke Aanbevelingen van de Kring van
Kantonrechters. Theoretisch bestaat er echter wel verschil tussen de
vergoeding van art. 7:685 BW, waarin niet voor niets het element
schade niet wordt genoemd, omdat hier de rechter een grote vrijheid
wordt gelaten en de schadevergoeding van art. 7:681 BW, waarin de
rechter de opdracht heeft bij de geleden schade aan te sluiten.

Bij het bepalen van de hoogte van de schadevergoeding komt de ver-
gelijking met de vergoeding bij ontbinding met name aan de orde
indien het ontslag kennelijk onredelijk wordt geacht op basis van de
tweede grond genoemd in art. 7:681 lid 2 BW: ‘wanneer, mede in
aanmerking genomen de voor de werknemer getroffen voorzieningen
en de voor hem bestaande mogelijkheden om ander passend werk te
vinden, de gevolgen van de opzegging voor hem te ernstig zijn in ver-
gelijking met het belang van de werkgever bij de opzegging’, kort-
weg genoemd het 'gevolgen-criterium'. In feite gaat het er hierbij om
dat aan de werknemer in het geheel geen of een te lage afvloeiings-
regeling is aangeboden.

Voor het aanknopen bij de aanbevelingen van de Kring van Kan-
tonrechters voor het bepalen van de hoogte van de schadevergoedin-
gen vallen dan theoretisch twee redeneringen te volgen:

1 de norm van art. 7:681 BW en die van art. 7:685 BW zijn identiek
omdat het in beide gevallen gaat om een afvloeiingsregeling om
de gevolgen van het ontslag te compenseren, waarbij de werkge-
ver kan kiezen welke van twee wegen hij volgt;

2. de norm van art. 7:681 BW verwijst naar hetgeen de werkgever
zou behoren aan te bieden en dat laatste wordt mede bepaald door
datgene wat kantonrechters bij ontbinding plegen toe te kennen.

Op beide opvattingen valt theoretisch het nodige af te dingen. Dat

heeft er met name mee te maken, dat de vergoedingen bij ontbinding

betrekkelijk hoog zijn, lietgeen te verklaren valt uit het feit dat men
bij ontbinding een aantal zaken affoopt die bij een normale opzeg-
ging wel van toepassing zijn of kunnen zijn:

a. de toestemming van de CWI volgens art. 6 BBA 1945, hetgeen
zowel een strenge toetsing van de ontslaggrond omvat als ook een
omslachtige procedure;

b. de periode van de opzegtermijn en die tot de aanzegdag van art.
7:672 BW,

c. eventuele opzegverboden als bedoeld in art. 7:670 BW.
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Het zijn deze factoren die de prijs van een ontslag in Nederland heb-
ben opgedreven en die zijn verdisconteerd in de hoogte van de ver-
goeding bij ontbinding. Gaat het om een kennelijk onredelijk ontslag,
dan zijn deze zaken niet aan de orde en zou een eventuele vergoeding
naar evenredigheid lager kunnen zijn. Daarbij dient ook bedacht te
worden dat de wetgever nooit heeft beoogd dat de werkgever bij ieder
ontslag waarbij de werknemer geeii verwijten te maken zijn, aan de
werknemer een vergoeding zou moeten toekennen. Bij ontbinding is
dat thans wel het geval, hetgeen te verklaren valt uit de genoemde
factoren. Zo kan de werkgever altijd nog als alternatief voor de in
beginsel 'goedkopere’ opzeggingsmethode kiezen.

Ook bij beéindigingen met wederzijds goedvinden (of‘geregelde
ontbindingen) is de kantonrechtersforinule de gangbare norm, doch
dit valt eveneens te verklaren uit het feit dat de voor de werkgever aan
de opzegging verbonden bezwaren ook hierbij worden afgekocht.

Voor een gelijke norm wordt aangevoerd dat het hier zou gaan om
gelijke situaties: het zou voor een kantonrechter lastig uit te leggen
zijn waarom voor dezelfde werknemer in de ene situatie (ontbinding)
een hogere vergoeding op zijn plaats zou zijn dan in de andere
(opzegging), terwijl de werknemer toch in beide gevallen zijn baan
kwijtraakt onder overigens gelijke omstandigheden. Nu is het de ver-
antwoordelijkheid van de rechter om burgers met lastige zaken te
conftonteren. Maar uit het bovenstaande volgt ook dat in elk geval
enig verschil wel valt it te leggen.

53 Praktisch verband tussen de beide vergoedingen

Uit een enquéte bleek dat twee keer zoveel kantonrechters die de kan-
tonrechtersformule ‘in het achterhoofd houden' bij kennelijk onrede-
lijk ontslagzaken als kantonrechters dit niet doen. Wel gaf de helft
van de kantonrechters aan een korting toe te passen voor de opzeg-
termijn en de duur van de BBA-procedure. Met dit laatste wordt dus
enigszins, maar niet geheel rekening gehouden met de verschillen
tussen de twee situaties.

In dit verband wordt ook wel gesproken over ‘reflexwerking’ van
de kantonrechtersformule in ontbindingsprocedures op de schadever-
goedingen wegens kennelijk onredelijk ontslag, flit statistisch onder-

4 H.Th. van der Meer, ‘Kantonrechters tevreden over kantonrechtersformu.e’. Ar-
heidsRecht 2003, 1
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zoek van Scholtens op basis van de gepubliceerde jurisprudentie in
dejaren 1992-2003 blijkt evenwel dat er weliswaar enige reflexwer-
king is van de kantonrechtersformule in ontbindingszaken op de ken-
nelijk onredelijk ontslagvergoedingen, maar dat de laatste gemiddeld
ver achterblijven (de helft) bij de ontbindingsvergoedingen. Hij ver-
wacht echter dat de hoogte van deze vergoedingen wel meer naar
elkaar zal toegroeien.5 Scholtens verwerpt de gedachte dat de ver-
goeding bij kennelijk onredelijk ontslag op basis van deze uitkomst
'dus’ de helft van de ontbindingsvergoeding zou moeten bedragen.
Dat zou mijns inziens ook alleen al daarom niet kunnen omdat niet
duidelijk is welke kennelijk onredelijk ontslagzaken in deze vergelij-
king zijn betrokken. Kennelijk heeft Scholtens alle uitspraken hierin
betrokken en niet alleen de uitspraken die zijn gebaseerd op het ‘ge-
volgen-criterium'. Ook meen ik overigens dat we geen normen kun-
nen ontlenen aan statistieken.

Kijken we nu naar de gepubliceerde rechtspraak over kennelijk onre-
delijk ontslag waarbij sinds 2000 een relatie valt te leggen met ont-
bindingsvergoedingen, dan levert dit het volgende beeld op.

In de eerste plaats zijn er kantonrechters die de kantonrechtersfor-
mule in principe niet van toepassing achten in kennelijk onredelijk
ontslagzaken.

- Kantonrechter Rotterdam (Kuip) ziet voor een analoge toepassing
van de aanbevelingen van de Kring van Kantonrechters in de ken-
nelijk onredelijk ontslagprocedure geen aanleiding, gezien het
verschillende karakter van de procedures, omdat de behandelings-
duur bij de RDA (thans CWI) als regel langer is en de werkgever
bovendien nog de opzegprocedure in acht moet nemen. Bij de ont-
bindingsprocedure kan de werkgever bovendien het verzoek nog
intrekken indien hij niet bereid is om de vergoeding te betalen.[]

Vervolgens zijn er kantonrechters die weliswaar de formule niet toe-

pasbaar achten, maar wel bij de formule aansluiten voor het bepalen

van de hoogte van de schadevergoeding uit kennelijk onredelijk ont-

slag:

- Kantonrechter Breda (Spreeuwenberg) verwierp het betoog dat
voor de omvang van de schadevergoeding valt aan te knopen bij
de zogenoemde kantonrechtersformule met verwijzing naar een

5  Scholtens, aw., p. 130-131.
6 Ktr. Rotterdam 2 mei 2000, JAR 2000/144.
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ultspiaak van de Rechtbank Breda , maai kende daaina als scha-
devetgoeding toe een suppletie van de weikloosheldsuitkeiing
VOOI24 maanden, oveieenkomend met de bijna 24 dienstjaren van
de 44-jarige werknemer, zodat de vergoeding toch wel enige gelij-
kenis vertoont met de kantonrechtersformule.8

- Rechtbank Breda acht de kantonrechtersforinule niet zonder meer
toepasbaar gelet op de verschillende aard van de procedures (en de
met deze aard samenhangende vergoeding), mede gezien het feit
dat een ontbindingsprocedure wegens gewichtige redenen op zeer
korte termijn kan worden beéindigd, nu de wettelijke opzegtermy-
nen niet in acht behoeven te worden genomen. Dat neemt niet weg
dat de in de kantonrechtersformule meest bepalende factoren
(leeftijd en duur dienstverband) medebepalend zijn in de onderha-
vige beoordeling.O

Daarnaast zijn er de rechters die in beginsel wel dezelfde formule

toepassen:

- Rechtbank Middelburg baseert dit op de rechtszekerheid en de
rechtsgelijkheid. Nu echter de vergoeding bij ontbinding zes
maanden salaris zou hebben bedragen en de opzegging reeds zes
maanden tevoren was aangekondigd zou het resultaat hetzelfde
zijn en was, mede gezien de financiéle situatie van de werkgever,
de opzegging niet kennelijk onredelijk.".

- Kantonrechter Amsterdam (Fruytier) betoogt dat of de ene weg
wordt gevolgd dan wel de andere, tegenwoordig louter afliangt van
de keuze van de werkgever waarop de werknemer geen invloed
kan uitoefenen. Onder deze omstandigheden is het niet te verde-
digen dat aan de kantonrechter een vordering tot toekenning van
een (schade)vergoeding in principe anders zou moeten beoordelen
al naargelang de procedure die is ingesteld. Overigens geeft deze
kantonrechter vervolgens eigen criteria voor de vergoedingen en
volgt hij niet de Aanbevelingen."

- Kantonrechter Maastricht (Nevelstein) volgt dezelfde redenering:
de werkgever heeft tegenwoordig de keuze en beginselen van
rechtsgelijkheid en rechtszekerheid brengen dan mee dat de ‘aan-
sprakeiykheids’- en (schade)vergoedingsnormen, voorzover de

7  Rb. Breda 27 januari 1998, JAR 1999/143.

8 K Breda 12juli 2000, JAR 2000/197.

9  Rb. Breda 1l maart 2004, .)AR 2004/160.

10 Rb. Middelburg 28 juni 2000, .)AR 2000/161.
1 Kir. Amsterdam 1 september 2000, .)AR 2001/2.
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wet dit toestaat, gelijk dienen te zijn, met dien verstande dat na-
tuurlijk wel rekening is te houden met eventuele loondoorbetaling
tijdens de langere duur van de RDA-procedure enZof tijdens de
opzegtermijn.2

Kantonrecliter Alkmaar (Schlingemann) stelt dat art. 7:681 BW en
art. 7:685 BW elkaar door de rechtsontwikkeling zo dicht zijn
genaderd, dat van een relevant verschil ten aanzien van het toe-
kennen en de ontvang van vergoedingen niet langer gesproken kan
worden. B

Rechtbank Den Haag gaat in navolging van de kantonrechter ter
plaatse kennelijk uit van de kantonrechtersformule zonder dit ver-
der te motiveren.l.

Kantonrechter Lelystad (Manders) past zonder nadere toelichting
de kantonrechtersformule toe bij kennelijk onredelijk ontslag.5

De afgelopen periode hebben ook de meeste gereclitshoven zich uit
moeten laten over de verhouding tussen art. 7:681 BW en art. 7:685
BW. Dit leverde het volgende beeld op:

w

14

16
17

Het Hof Den Haag oordeelt dat de kantonrechtersformule niet als
basis kan worden genomen voor de schadevergoeding bij kenne-
lijk onredelijk ontslag. Bij de kantonrechtersformule wordt ook in
aanmerking genomen dat de arbeidsovereenkomst op Korte ter-
mijn kan worden beéindigd en dat het ontbindingsverzoek kan
worden ingetrokken. Deze omstandigheden doen zich niet voor bij
kennelijk onredelijk ontslag. Wel neemt het Ilof omstandigheden
in aanmerking als duur van de arbeidsrelatie, leeftijd van de werk-
nemers en de vraag in wiens risicosfeer de ontslaggrond ligt.
Voorts is van belang dat de werknemer snel weer werk heeft.

Het Hof Arnhem liet de beoordeling van de Kantonrechter Wa-
geningen in stand, dat de kantonrechtersformule niet zonder meer
van toepassing is, maar daar in dit soort gevallen toch wel vaak
aansluiting bij wordt gezocht en de manier waarop dat door de
werkneemster was gedaan (C = circa 0,5) was redelijk bevonden.
Tegen de hoogte van de schadevergoeding was echter in hoger
beroep geen grief aangevoerd.'2

Ktr. Maastricht 6 juni 2001, 200.02

Ktr. Alkmaar 16 .laniiari 2002, JAR 2002/51.

Rb. 'S-Gravenliage b december 2000, .24« 2001/19.
Ktr. Lelystad 7 april 2004,24« 2004/107.

Hof 'S-Gravenhage 10 januari 2003, 24« 2003/105.
tlof Arnhem 18 maart 2003,.24« 2003/127.
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- Het Hof 's-Hertogenbosch ooideetde dat voor het aanknopen bij
de kantonrechtersformule geen reden bestaat, nu de vordering is
gebaseerd op een kennelijk onredelijk ontslag en sprake is van een
collectief ontslag als gevolg van een noodzakelijk gebleken reor-
ganisatie.'[]

- flet flof Amsterdam laat ten slotte in het midden hoe liet tot een
berekening van de schadevergoeding komt en vermeldt slechts dat
het deze billijk acht.

Naar ik heb vernomen hebben de hoven in onderling overleg inmid-
dels afgesproken dat de kantonrechtersformule een gezichtspunt
vormt dat in aanmerking wordt genomen bij de beoordeling van een
opzegging op kennelijke onredelijkheid. Dit betekent dat het één van
de afwegingsfactoren vormt, maar niet richtinggevend is. Hoe de af
weging in concreto gaat plaatsvinden, kan per hof nog aanzienlijk
verschillen.

5.4 Vergoeding bij arbeidsongeschiktheid

De Aanbevelingen van de Kring van Kantonrechters zijn over de
vraag of er bij arbeidsongeschiktheid aanleiding is voor een ontslag-
vergoeding betrekkelijk vaag. Afgezien van de specifieke situatie bij
arbeidsconflicten wordt opgemerkt dat het een kwestie is van risico-
sfeer en verwijtbaarheid. Arbeidsongeschiktheid als gevolg van deel-
neming aan een door de werkgever verboden sportevenement leidt in
beginsel niet tot een vergoeding. De werknemer die door buitenge-
woon slechte arbeidsomstandigheden uiteindelijk arbeidsongeschikt
wordt, heeft wel recht op vergoeding. Ook de opstelling van de werk-
gever in het reintegratietraject is een factor van belang.

In geval van arbeidsongeschiktheid van de werknemer vindt
meestal pas opzegging plaats na afloop van de periode van tweejaar
gedurende welke een opzegverbod geldt. Sinds 2004 geldt ook gedu-
rende die periode een plicht voor de werkgever om loon door te beta-
len. Tevens dienen de twee jaar te worden benut om zo reintegratie
van de arbeidsongeschikte werknemer in het arbeidsproces te bevor-
deren. Dit maakt dat de vraag of een vergoeding dient te worden toe-
gekend bij een zodanig ontslag mede wordt beoordeeld aan de hand

18 Hof 's-Hcrl@genbosc!i 9 decembot 2()()3, JAR 2004/32.
19 Hof Amsterdam 18 maart 2004, JAR 2004/61 .
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van de vraag of de werkgever zich voldoende heeft ingespannen om
tot reintegratie te komen. Als toestemming is verleend voor de opzeg-
ging door de CWI, mag worden aangenomen dat dit in beginsel het
geval is, omdat de CWI hierop toetst. Onvoldoende medewerking van
de werkgever kan leiden tot een schadevergoeding uit kennelijk onre-
delijk ontslag.
oorts wordt in uitspraken over schadevergoeding regelmatig
rekening gehouden met het gegeven dat de werkgever het salaris en
de uitkering heeft aangevuld tot 100./o van het loon. In sommige
gevallen wordt daarbij vermeld dat dit onverplicht gebeurde, hetgeen
kennelijk meer is dan van de werkgever mocht worden verwacht en
daarom wordt verdisconteerd.2. In andere gevallen doet juist niet ter-
zake dat de werkgever hiertoe verplicht wes.21
In het befaamde Boiilidani-arrest heeft de Hoge Raad een toege-
kende vergoeding uit kennelijk onredelijk ontslag in stand gelaten
hoewel het causaal verband tussen de arbeidsongeschiktheid en de
slechte arbeidsomstandigheden niet was aangetoond. Niet beslissend
was of Boulidam arbeidsongeschikt was geworden doordat hij het
zware werk voor vele jaren had gedaan, maar dat hij arbeidsonge-
schikt was geworden nadat hij dit had gedaan.22 Hoewel dit oordeel
van de rechtbank in cassatie niet werd aangetast en de Hoge Raad
niet zozeer zelf een rechtsregel formuleerde, valt een bevestiging te
lezen in het recente arrest Van Ree/Damco. In dit geval had de recht-
bank niet meer dan f 15 000 schadevergoeding uit kennelijk onrede-
lijk ontslag toegewezen omdat de werknemer niet had aangetoond dat
de arbeid bovenmatig zwaar was geweest. De Hoge Raad oordeelde
dat de rechtbank had miskend dat de rechter ook bij de beantwoor-
ding van de vraag welke vergoeding in geval van kennelijk onrede-
lijk ontslag billijk is te achten, alle omstandigheden van het geval ten
tijde van het ontslag in onderlinge samenhang in aanmerking dient te
nemen. Met deze regel is onverenigbaar aan te nemen dat de zwaar-
te van de werkomstandigheden ot' het feit dat de werknemer als
gevolg van zijn werk arbeidsongeschikt is geworden in een geval als
het onderhavige alleen dan tot een hogere vergoeding dan f 15 000
kan leiden indien die omstandigheden bovenmatig zwaar waren of
niet aan redelijke eisen voldeden en de arbeidsongeschiktheid daar-
aan kan worden toegerekend.23 Hoewel Zondag uit lagere rechtspraak

2(. HofAmstenlam 18 maart 2004j/t« 2004/161.

21 Hof Amsterdam 17 juni 2004, .!AR 2()()4/254.

22 HR 25juni 1999, NJ 1999, 601, itR 1999/149 [Boulidam/Driessen).
23 HR 3 december 2004, ./AR 2005/30 (Van Ree/Damco).
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afleidt dat wel een zwaar causaal verband pleegt te worden geéist2~
kan mijns inziens in het laatste arrest toch een aanwijzing worden
gelezen dat de Hoge Raad vindt dat een werknemer die jarenlang
voor de werkgever onder zware omstandigheden lieeft gewerkt het-
geen tot arbeidsongeschiktheid heeft geleid, bij ontslag een behoor-
lijke vergoeding moet ontvangen.

55 Vergoeding voorzien in sociaal plan

De Aanbevelingen van de Kring van Kantonrechters bevatten een
afzonderlijke passage over de beoordeling van een sociaal plan- Bij
ontbinding zal in afwijking van de Aanbevelingen voor normale situ-
aties een vergoeding worden toegekend overeenkomstig een terzake
gemaakt sociaal plan, mits dat plan door de werkgever schriftelijk is
overeengekomen met tot de CAO-onderhandelingen in de sector toe-
gelaten, dan wel anderszins voldoende representatieve vakorganisa-
ties, tenzij onverkorte toepassing daarvan leidt tot een evident onbil-
lijke uitkomst voor de betrokken werknemer. In dat laatste geval gel-
den wel de normale Aanbevelingen, met dien verstande dat, indien
slechts financiéle omstandigheden van het bedrijf redengevend z.[n
voor de reorganisatie, daarin voldoende grond ligt om C in ieder ge-
val niet hoger dan 1te laten zijn.
De Aanbevelingen bevatten drie belangrijke elementen:
1 het sociaal plan moet gesloten zijn met representatieve vakorgani-
saties;
2. een CAO-status en de vraag of werknemers gebonden zijn als lid
van een vakorganisatie of anderszins is niet van belang;
3. de toetsing is marginaal, in beginsel wordt het sociaal plan ge-
volgd, maar hierop zijn uitzonderingen mogelijk bij evidente on-
billijkheid.

Op dit punt is sprake van een subtiele, docli wel iets andere norm bij
kennelijk onredelijk ontslag. In eerste instantie leek de vraag naar de
doorwerking van een sociaal plan te worden benaderd vanuit het
CAO-recht. De Hoge Raad maakte uit dat een sociaal plan pas de sta-
tus van CAO heeft, indien deze correct is aangemeld bij het ministe-

24 W.A. Zondag, Rechtspraak Kennelijk onreclelijk ontslag, Deventer: Kluwer 2005,
p. 62.
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rle van s clale Zaken en Werkge!egenheld overeenkomstig de Wet op
de loonvorming.

Maar nadien heeft de Hoge Raad in het arrest BulutZTroost het
spoor van het CAO-recht verlaten. Indien de werknemer niet aan het
plan als deel van een CAO is gebonden, vormt bij de beantwoording
van de vraag of een in het kader van een reorganisatie gegeven ont-
slag kennelijk onredelijk is, het feit dat de voor de werknemer getrof
fen voorziening in overeenstemming is met het sociaal plan, een
aanwijzing dat de voorziening toereikend is, zij het dat de rechter
zich niet kan onttrekken aan een beoordeling van de redelijkheid van
de voorziening als die wordt betwist.25 Dit komt dicht in de buurt van
de Aanbevelingen van de kantonrechters, maar is iets subtieler. Wat
betreft punt 1 was in casu sprake van een sociaal plan met de repre-
sentatieve vakorganisaties, maar over deze - omstreden - eis laat de
Hoge Raad zich niet uitdrukkelijk uit. De eisen 2 en 3 gelden ook bij
de Hoge Raad, met dien verstande dat er bij 3 sprake is van een iets
andere constructie. Het resultaat behoeft niet veel te verschillen. De
benadering van de Hoge Raad is gelukkig omdat we hierdoor verder
aftaken van de contractuele benadering van ons CAO-recht en daar-
door meer flexibiliteit kennen.

Het Hof Den Bosch volgde de BulutZTroost-ktr door te oordelen
dat het feit dat het sociaal plan is overeengekomen met de vakbonden
en de ondernemingsraad een aanwijzing vormt dat de in het sociaal
plan toegekende vergoeding toereikend is. Bij de beoordeling dienen
echter de persoonlijke omstandigheden mee te wegen, zoals het een-
zijdig ontwikkelde carriereverloop waardoor een werknemer een zeer
specifieke technische kennis heeft ontwikkeld, de duur van het
dienstverband, de leeftijd van de werknemer en de mogelijkheden om
elders een vergelijkbare functie te vinden. Gegeven die omstandig-
heden wordt een in het sociaal plan getroffen voorziening waarbij
geen enkele rekening wordt gehouden met de factor hoogte van het
salaris ongenoegzaam geacht. Daarvoor in de plaats stelt het hof een
bedrag aan schadevergoeding vast, dat slechts wordt gemotiveerd
met de overweging dat rekening is gehouden met de duur van het
dienstverband, de reden van beéindiging van het dienstverband de
hoogte van het laatstverdiende salaris, alsmede de vooruitzicliten om
een vergelijkbare thnctie te vinden, naast de krachtens het sociaal
plan toegekende vergoeding. Hoe het bedrag verder tot stand is geko-
men, wordt niet vermeld.

25 HR |4) [2002, / 2008, 324 ( 07 »«.. ).
26 Hof s-Hertoge ibosch 9 december 2003, JAR 2004/32.
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5.6 Nadere analyse

Uit het bovenstaande volgt dat het aansluiten bij de kantonrechters-
formule voor de toekenning van een vergoeding bij kennelijk onre-
deiyk ontslag niet vanzelf spreekt. Het belang van rechtsgelijkheid
pleit ervoor met deze formule rekening te houden, een identieke toe-
passing doet echter geen recht aan het verschil tussen de beide pro-
cedures en aan het feit dat de wetgever geen vergoeding in alle geval-
len van eenzijdige beéindiging heeft beoogd. De oplossing kan wor-
den gevonden in een drietal varianten.

De eerste, door Scholtens reeds vermelde opvatting dat de ver-
goeding bij kennelijk onredelijk ontslag de helft zou kunnen zijn van
de kantonrechtersformule is hierboven reeds behalve door hemzelf
ook door mij verworpen. Toch is de gedachte wel interessant om ten
opzichte van de ‘normale’ kantonrechtersformule een korting toe te
passen die de verschillen tussen beide procedures compenseert. Zo'n
korting zou een bepaald percentage kunnen betreffen, zodat de ver-
goeding nog altijd evenredigheid vertoont met de factoren diensttijd,
leeftijd, loon en verwijtbaarheid die de kantonrechtersformule bepa-
len.27 Ook is denkbaar dat de korting concreet wordt ingevuld met de
langere duur van de opzeggingsprocedure, zoals sommige rechters in
hun uitspraken doen.

Een tweede benadering is de tendens in de rechtspraak om de kan-
tonrechtersformule te beschouwen als een geziclrtspunt dat in aan-
merking wordt genomen. Dit is echter nog een betrekkelijk vrijblij-
vende formule, die alle vrijheid laat aan rechters om tot zeer uiteen-
lopende standpunten te komen.

Een derde alternatief vinden we als we de rechtspraak over het
sociaal plan in de beschouwing betrekken en de Bulut/Troost-fornwi-
le enigszins aanpassen. De kantonrechtersformule vormt dan een in
aanmerking te nemen aanwijzing voor de hoogte van de schadever-
goeding, maar daarbij dient rekening te worden gehouden met alle
concrete omstandigheden van het geval, zoals de duur van de opzeg-
termijn, tijdigheid van de aankondiging van de opzegging en duur
van de CWI-procedure. Tevens kan hierbij de discussie worden be-
trokken of pas sprake is van een kennelijk onredelijk ontslag indien
het een ontslag betrett van een oudere werknemer met een aanzien-

27 De vraag of de factor teeftijd nog te rechtvaardigen is in het kader van de regel-
geving tegen leeftijdsdiscriminatie zou een aparte beschouwing waard zijn.
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lijk aantal dienstjaren en/ofeen achterstand op de arbeidsmarkt en de
financiéle situatie van de werkgever.

Deze laatste formule lijkt mij het meeste recht te doen aan de spe-
cifieke verhouding tussen de schadevergoeding bij kennelijk onrede-
lijk ontslag op basis van het ‘gevolgen-criterium’ en de vergoeding
bij ontbinding van de arbeidsovereenkomst.

5.7 Conclusie

In de gevoelige materie van de vergoeding uit kennelijk onredelijk
ontslag kan niet zonder meer worden aangesloten bij de kantonrech-
tersformule. Wel dient deze een rol te spelen in de beoordeling. Min-
der aanvaardbaar is heden ten dage de benadering waarbij zonder
meer een bedrag als billijk wordt gegeven, zonder dat inzicht wordt
geboden in de wijze van berekening van dit bedrag.

Het gegeven dat bij kennelijk onredelijk ontslag minder goed
voorspelbaar is hoe lioog een vergoeding zal kunnen uitvallen dan bij
ontbinding is begrijpelijk tegen de achtergrond van het feit dat het
hier gaat om een veel beperkter aantal uitspraken per jaar, waar bo-
vendien door de uitvoeriger procedure ook meer gelegenheid bestaat
om recht te doen aan de omstandigheden van het concrete geval.

Het zal nodig blijven om te leven met enige onzekerheid: het oor-
deel wordt per geval gegeven en er wordt met een schuin oog geke-
ken naar de kantonrechtersformule. De uitkomst van de berekening
kan echter wel zo inzichtelijk mogelijk worden gemaakt door de re-
denen waarom van de kantonrechtersformule wordt afgeweken zo
concreet mogelijk te benoemen. Deze genuanceerde methode, die in
feite al wordt gevolgd in de rechtspraak over arbeidsongeschikte
werknemers en liet sociaal plan, verdient uitbreiding naar de recht-
spraak over het gevolgen-criterium bij kennelijk onredeiyk ontslag in
het algemeen. Op deze wijze ontstaat een inzichtelijke en controleer-
bare rechtspraak, die uiteindelijk het evenwicht tussen rechtszeker-
heid en rechtvaardigheid het best zal benaderen.






6  De ontbindIng(svergoeding) en
het eerdere einde: het moet een
keer uit zijn

Jacqueline Hetman de Gtoot en Vincent Disselkoen”
6.1 Inleiding

De werkgever vraagt ontbinding van de arbeidsovereenkomst. De
werknemer voert verweer. Na een mondelinge behandeling volgt de
beschikking van de kantonrechter: ontbinding van de arbeidsover-
eenkomst en toekenning van een vergoeding aan de werknemer. Maar
dan...

- blijkt de door de kantonrechter ontbonden arbeidsovereenkomst
nietig te zijn geweest;

- wordt, in de periode tussen de datum van de beschikking en de
ontbindingsdatum, of de werknemer op staande voet ontslagen, of
treedt een ontbindende voorwaarde in ofneemt de werknemer ont-
slag, waarmee de werkgever instemt;

- komt de werknemer in de periode tussen de datum van de beschik-
king en de ontbindingsdatum te overlijden.

De werkgever stelt zich op het standpunt de vergoeding niet (meerj
verschuldigd te zijn en weigert betaling of vordert de betaling terug.
Is dat terechtd

De beantwoording van deze vraag (Is dat terecht?) lijkt te verschillen
naar gelang de invalshoek. Kiest men (als rechtgeaarde arbeidsrecht-
jurist) de (gevoelsmatige) invalshoek van de ‘redelijkheid en billijk-
heid’ respectievelijk die van het goed werkgever- en werknemer-
schap, dan is voorstelbaar dat men in het geval van een terecht gege-
ven ontslag op staande voet de werkgever geiyk geeft, maar men in
het geval van overlijden van de werknemer, het billijk zou vinden dat
de vergoeding wordt betaald aan de nabestaanden.

Mi. CJ. Herman de Groot is professionai support iawyer bij Simmons & Sim-
mons te Rotterdam. Mr. V. Disseikoen is advoeaat bij Simmons & Simmons te
Rotterdam.
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De causalitelfsdenker za! zeggen dat het onlogisch lijkt dat de ver-
goeding nog verschuldigd is: de arbeidsovereenkomst is immers eer-
der rechtsgeldig geéindigd en bestaat niet meer op de datum met in-
gang waarvan deze werd ontbonden. De ontbindingsbeschikking heeft
geen effect - daarmee eindigt de arbeidsovereenkomst immers niet
(meer) - en niet valt in te zien waarom de aan de ontbinding gekop-
pelde beslissing omtrent de vergoeding dan wel effect zou moeten
sorteren.

In deze bijdrage zal aan de hand van een aantal uitspraken en een
aantal in de literatuur ingenomen standpunten, worden bezien of wat
door sommigen als fjuist’ of ‘redelijk en billijk’ wordt gevoeld, ook
‘rechtens’ is.

Omdat dit artikel gaat over de vraag of de vergoeding nog aan de
werknemer verschuldigd is als de arbeidsovereenkomst eerder ein-
digt dan de ontbindingsdatum, wordt de beschikking waarin de ont-
binding wordt uitgesproken en de vergoeding wordt toegekend, ver-
ondersteld te zijn gegeven.

6.2 Ontbinding van een arbeidsovereenkomst
waarvan achteraf in rechte komt vast te staan
dat deze nooit bestaan heeft

'HR 27januari 1989. NJ 1989. 588. m.nt. WHH. Jamin/Geels (onver-
schuldigdc betaling)

De werknemer wendt zich tot de kantonrechter luet liet verzoek zijn
arbeidsovereenkomst te ontbinden en hem daarbij een vergoeding toe
te kennen. De werkgever verzet zich niet tegen de gevraagde ontbin-
ding, wél tegen de hoogte van de door de werknemer verlangde ver-
goeding. De kantonrechter ontbindt en wijst het gevraagde bedrag
volledig toe. De werkgever voldoet de vergoeding.

In een daaropvolgende procedure tegen de werkgever maakt de
werknemer ook nog aanspraak op betaling van (niet schriftelijk atge-
sproken, zwart) handgeld. De werkgever stelt zich in deze procedure
op het standpunt dat de arbeidsovereenkomst vanaf de aanvang nie-
tig is geweest, zodat de kantonrechter een niet bestaande arbeids-
overeenkomst heeft ontbonden en de grondslag van de vergoeding is
komen te vervallen, en vordert in reconventie de ontbindingsvergoe-
ding als onverschuldigd betaald terug.

De werkgever gaat failliet en de curatoren nemen de reconventio-
nele vordering van de werkgever over. De curatoren krijgen gelijk.
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het handgetdbeding miste een geoorloofde oorzaak en was daarmee
nietig. Nu het beding in kwestie essentieel en niet af te splitsen is van
de rest van de arbeidsovereenkomst, deelt de arbeidsovereenkomst
het lot van het beding: de arbeidsovereenkomst was nietig.

De reconventionele vordering van de werkgever wordt echter niet
toegewezen. De Hoge Raad beslist namelijk dat het gesloten stelsel
van in de wet geregelde rechtsmiddelen met zich meebrengt dat een
onjuiste rechterlijke uitspraak - afgezien van het zeldzame en hier
niet aan de orde zijnde gevtil van het geheel ontbreken van rechts-
kracht - niet anders dan door het aanwenden van een rechtsmiddel
kan worden aangetast en dat ook indien geen rechtsmiddel beschik-
baar is, de uitspraak tussen partijen rechtskracht heeft. De door het
middel voorgestane opvatting dat door het achteraf onjuist blijken
van de grondslag waarop de uitspraak berustte, aan de uitspraak de
‘rechtsgrond’ of ‘causa’ is ontvallen zodat de uitspraak partijen niet
meer bindt, komt erop neer dat aan een onherroepelijke rechterlijke
uitspraak zonder aanwending van enig rechtsmiddel de kracht zou
kunnen worden ontnomen door in een volgend geding te doen vast-
stellen dat de grondslag waarop de eerdere uitspraak berustte, feite-
lijk of juridisch onjuist is. Die opvatting is onverenigbaar met het
gesloten stelsel van de in de wet geregelde rechtsmiddelen.

Heemskerk schrijft in de noot bij dit arrest dat het gevolg van deze
uitspraak is dat er twee uitspraken bestaan die niet met elkaar te rij-
men zijn. Door de uitspraalClwaarin de overeenkomst nietig is ver-
klaard komen immers de ontbinding en de daaraan verbonden ver-
goeding in de lucht te hangen. Hem lijkt verdedigbaar dat hier (welj
sprake zou kunnen zijn van het door de Hoge Raad geformuleerde
(‘zeldzame en hier niet aan de orde zijnde geval van het’) geheel ont-
breken van rechtskracht. Een ontbinding van een nietige overeen-
komst heeft naar zijn mening geen rechtskracht (ontbreken van iede-
re rechtskracht), ook niet als de nietigheid met terugwerkende kracht
is uitgesproken na de ontbinding.

Rood" wijst erop dat, zou de werkgever in de ontbindingsprocedu-
re gesteld hebben dat de arbeidsovereenkomst nietig was, de discus-
sie daarover betrekking had gehad op de vraag of art. 1639w (oud)
BW wel of niet op de zaak van toepassing was. Dan was het gegaan
over het toepassingsgebied van art. 1639w BW en niet over het arti-

1 M.G. Rood, 'Rechtspraak sociaa! recht: beroep op nietigheid der arbeidsover-
eenkomst kan eerdere beslissing ex art. 1639w BW niet ongedaan maken', TVVS
1989, p. 107-109.
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kei zelf, zodat hoger beroep en cassatie mogelijk waren geweest. De
appeltermijn was echter al verstreken toen de werkgever weet kreeg
van het handgeldbeding, dus de beschikking was onlierroepelijk
geworden (kracht van gewijsde). Rood stelt dan dat tot één van de
beginselen van een rechtssysteem (ook het onze) behoort dat het een
keer uit is. Wanneer dat tijdstip precies aanbreekt, blijkt uit de wette-
lijke bepalingen over aan te wenden rechtsmiddelen en daarbij in acht
te nemen termijnen. Zou de mogelijkheid bestaan in een nieuwe pro-
cedure de rechtsbasis van een onherroepelijke beslissing aan te tas-
ten, dan is het nooit uit, althans niet eerder dan na de verjaring van
een vordering wegens onverschuldigde betaling.

6.3 Ontbinding van een arbeidsovereenkomst
waarvan achteraf in rechte komt vast te
staan dat deze niet meer bestaat op de
ontbindingsdatum

Ktr. Apeldoorn 6 september 1989, Prg. 1989, 1450 (ontslag op staan-
de voet, verklaring voor recht dat vergoeding is verschuldigd)
Bij beschikking van 16 november 1988 wordt op verzoek van de
werknemer de arbeidsovereenkomst ontbonden met ingang van 1ja-
nuari 1989 onder toekenning aan hem van een vergoeding. De werk-
nemer wordt op 16 december 1989 op staande voet ontslagen. De
werknemer roept de nietigheid in en vordert doorbetaling van loon en
een verklaring voor recht dat de werkgever - ook in geval van een
eerder dan per de ontbindingsdatum ingetreden rechtsgeldig einde
van de arbeidsovereenkomst - de vergoeding aan hem dient te beta-
len. De kantonrechter bepaalt dat het ontslag niet nietig is en wijst de
primaire vordering af. De vordering met betrekking tot de ontbin-
dingsvergoeding wijst de kantonrechter toe, onder meer omdat de
uitspraak van de kantonrecliter, waarby de vergoeding werd toege-
kend, onherroepeiyk is en daaraan niet meer kan worden getornd.

Van deze uitspraak is geen beroep ingesteld, partijen liebben een
dading getroffen.

Het oordeel van de kantonrechter heeft een aantal pennen in bewe-
ging gebracht: Voorink[] die deze uitspraak legt naast de uitspraak
inzake Jatnin/Geels, wijst op het verschil tussen beide casusposities.

R.J. Voorink, 'Enkele kanttekeningen bij Kantongerecht Apeldoorn 1989', Frg.
1990, p. 57-66.
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daarin bestaande dat in Jamin/Geels sprake was van een onjuiste uit-
spraak (de ontbonden arbeidsovereenkomst is met terugwerkende
kracht vernietigd en bestond niet ten tijde van de beschikking) terwijl
in het Apeldoornse geval van een onjuiste beslissing geen sprake
was: de arbeidsovereenkomst bestond wel op het moment van de be-
schikking, maar de zaak kreeg een andere wending door het ontslag.
Daarmee valt niet de rechtsgrond weg, maar wordt de ontbinding
krachteloos. Hier zou sprake (kunnen) zijn van het in Jamin/Geels
omschreven (‘zeldzame en daar niet aan de orde zijnde’) geval van
het geheel ontbreken van rechtskracht.

Van den Heuvel stelt dat de arbeidsovereenkomst door de ontbin-
ding een bepaalde tijd-karakter heeft gekregen en door het ontslag op
staande voet (alleen) eerder eindigt. Dit eerdere einde zou geen
invlioed hebben op de ontbindingsvergoeding, hooguit zou de schade
die daardoor wordt veroorzaakt, krachtens (toen) art. 16390 lid 3 BW
voor vergoeding in aanmerking komen.

Loonstra™ is het hier niet mee eens: hij vindt dat tengevolge van
het eerdere einde van de arbeidsovereenkomst als gevolg van het ont-
slag op staande voet de rechtsgrond voor de vergoeding is komen te
vervallen.

HR 6 maart 1992, NJ 1992, 509, Mungra/Van Meir (ontbindende
voorwaarde, appel)

Een werknemer vraagt ontbinding van de arbeidsovereenkomst onder
toekenning aan hem van een vergoeding. De kantonrechter stelt par-
tijen bij tussenbeschikking in kennis van het voornemen de arbeids-
overeenkomst te ontbinden en daarbij een vergoeding aan de werk-
nemer toe te kennen. Het verzoek wordt niet ingetrokken en een week
later volgt de eindbeschikking, waarby de arbeidsovereenkomst met
ingang van diezelfde datum wordt ontbonden.

De werkgever stelt appel in omdat de arbeidsovereenkomst twee
weken voor de eindbeschikking al zou zijn geéindigd, nameiyk als
gevolg van het intreden van een ontbindende voorwaarde. Dit is ge-
beurd na de laatste mondelinge behandeling en de brief waarmee de
ontbindende voorwaarde is ingeroepen heeft de werknemer in ieder
geval bereikt voor de eindbeschikking. Kennelijk is in eerste instan-

3 I.H. van den Heuvel, 'De tweemaal beéindigde dienstbetrekking', Prg. 1990, p.
365-369.

4 CJ.loonstra, 'Ontbinding van de arbeidsovereenkomst ex art. 7A: 1639w Bw en
het rekest-civiel', SR 1995, p. 43.
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tie bij de kantonrechter in ieder geval geen beroep gedaan op het al
geéindigd zijn van de arbeidsovereenkomst.

De rechtbank verklaart het beroep ontvankelijk, constateert dat de
arbeidsovereenkomst als gevolg van het intreden van de ontbindende
voorwaarde eerder, voordat de kantonrechter zijn aangevallen be-
schikkingen had gegeven, is geéindigd, hetgeen met zich brengt dat
de kantonrechter door art. 1639w BW toe te passen op een niet
(meer) bestaande arbeidsovereenkomst buiten het toepassingsgebied
van art. 1639w BW is getreden. De rechtbank vernietigt beide be-
schikkingen van de kantonrechter en verklaart de werknemer alsnog
niet-ontvankelijk in zijn verzoek tot ontbinding van de arbeidsover-
eenkomst. De werknemer gaat in cassatie en de Hoge Raad verwerpt
dat. In cassatie wordt verder niet teruggekomen op de vraag of de
rechtbank terecht heeft geoordeeld dat de kantonrechter buiten het
toepassingsgebied van art. 1639w BW is getreden, daarover bestaat
tussen partijen ook geen verschil van mening.O

HR 23 oktober 1992, JAR 1992/116, Kloostra/Branderhorst (ontslag-
name en aanvaarding daarvan, appél)
De werkgever vraagt ontbinding van de arbeidsovereenkomst. Nadat
werknemer verweer heeft gevoerd (primair afwijzen, subsidiair toe-
wijzen met vergoeding) vraagt de werkgever tijdens de mondelinge
behandeling van de zaak bij aanvullend verzoekschrift te ontbinden
voorzover vereist, nu naar de stelling van de werkgever de werkne-
mer inmiddels ontslag heeft genomen, met welk ontslag de werkge-
ver heeft ingestemd. De werknemer voert ook tegen het aanvullend
verzoek verweer en dient zijtrerzijds een ontbindingsverzoek in. De
kantonrechter wijst het tweede verzoek van de werkgever af als (te-
genjstrijdig met het inleidend verzoek dat immers uitging van het
nog bestaan van de arbeidsovereenkomst. Het inleidend verzoek
wordt afgewezen als gevolg van de stellingname ter gelegenheid van
de voortzetting van de mondelinge behandeling door de werkgever
dat zij niets liever zou willen dan dat de werknemer zijn werkzaam-
heden in haar dienst zou hervatten.

Het verzoek van de werknemer wordt toegewezen onder toeken-
ning van een vergoeding aan hem.

Werkgever stelt beroep in en stelt zich op het standpunt dat de kan-
tonrechter buiten het toepassingsgebied van art. 1639w BW is getre-
den, dan wel essentiéle vormen heeft verzuimd, dan wel art. 1639w

5  Zie conclusie A-G onder punt 11.
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BW ten onrechte heeft toegepast. De rechtbank verklaart de werkge-
ver in het beroep niet-ontvankelijk, waarna de werkgever in cassatie
gaat.

Het gemeenschappelijk uitgangspunt van de cassatiemiddelen is
dat de arbeidsovereenkomst niet meer bestond toen de kantonrechter
de ontbinding daarvan uitsprak, althans volgens de stelling van de
werkgever de kantonrechter, zolang geen zekerheid was verkregen
over de vraag of de arbeidsovereenkomst nog bestond of niet, de ar-
beidsovereenkomst niet onvoorwaardelijk had mogen ontbinden.

De Hoge Raad verwerpt het beroep, daarbij wel overwegend dat
voorzover de middelen erover klagen dat de rechtbank de werkgever
ten onrechte niet-ontvankelijk heeft verklaard in haar beroep, deze
gegrond zijn. De gegrondbevinding kan evenwel bij gebreke van
belang niet tot cassatie leiden, nu de rechtbank, in cassatie tevergeefs
bestreden, heeft geoordeeld dat de kantonrechter art. 1639w BW
terecht heeft toegepast.

Hof Leeuwarden 16 maart 1994, JAR 1995/77, Schobo/Schoonen-
berg (ontslag op staande voet, executiegeschilj

De werkgever vraagt in kort geding de werknemer te veroordelen tot
opheffing van het door de werknemer gelegde beslag strekkende tot
betaling aan hem van een aan hem bij ontbindingsbeschikking toege-
kende vergoeding. De werkgever heeft de werknemer op staande voet
ontslagen vé6r de onthindingsdatum en stelt dat de werknemer eerst
tot executie van de ontbindingsbeschikking kan overgaan als is ko-
men vast te staan dat het ontslag nietig is. De president in kort geding
wijst de vordering van de werkgever af omdat voorshands niet aan-
nemelijk geaclit moet worden dat het ontslag stand houdt.

Het hof wijst op het gesloten stelsel van rechtsmiddelen: nu tegen
de ontbindingsbeschikking hoger beroep noch cassatie open staat en
niets is gesteld of gebleken omtrent liet (concrete voornemen tot hetj
aanwenden van een buitengewoon rechtsmiddel, zo zulks in casu
voorshands al mogelijk geacht zou kunnen worden, is het oordeel van
de president dat de rechtskracht van de ontbindingsbeschikking af
hangt van een nog uit te lokken andere rechterlijke uitspraak, onjuist.

Pres. Rb. Assen 20 april 1995, KG 1995/209; Hof Leeuwarden 13
december 1995, Prg, 1996, 4451: 1IR 21 maart 1997, JAR 1997/88,
Rolf/Stichting Informatica Drenthe Opleidingen (ontslag op staande
voet, executiegeschil)

De Hoge Raad laat zicli in 1997 uit over de vraag of een werkgever
de in het kader van een ontbinding van de arbeidsovereenkomst aan
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de werkneemster toegekende vergoeding wel moet betalen nu zij de
werkneemster, voor de ontbindingsdatum, op staande voet heeft ont-
slagen. De werkneemster had de ontbindingsbeschikking aan de
werkgever laten betekenen en gesommeerd tot betaling van de aan
haar toegekende bedragen, waarop de werkgever in kort geding een
verbod van executie van de ontbindingsbeschikking vorderde, totdat
bij gewijsde zou zijn uitgemaakt of het ontslag op staande voet wel
of niet terecht was gegeven.

De president verbiedt de werkneemster verder te executeren omdat
tenuitvoerlegging van de beschikking naar maatstaven van redelijl3
heid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn als het ontslag op staan-
de voet terecht zou zijn gegeven, respectievelijk omdat de ontbin-
dingsbeschikking is gegeven onder de stilzwijgende voorwaarde dat
de arbeidsovereenkomst niet voor de datum van ontbinding zou ein-
digen wegens een dringende reden voor de werkgever.

De werkneemster gaat in appel. De werkgever stelt met een beroep
op hetarrest ~ '«/  /'dat door het ontslag op staande voet aan de
ontbindingsbeschikking de rechtskracht is komen te ontvallen en dat
zich hier de uitzondering voordoet van het ontbreken van iedere
rechtskracht, zoals door de Hoge Raad in dat arrest genoemd. De
werkgever vindt dat deze uitzondering zich in casu voordoet en vindt
dan ook dat de president terecht heeft geoordeeld dat de rechtskracht
van de ontbindingsbeschikking afliangt van de beslissing in hoogste
instantie over de rechtsgeldigheid van het aan de werknemer gegeven
ontslag op staande voet.

Het hof beslist (precies zoals eerder op 16 maart 1994 in de hier-
voor besproken uitspraak(’) dat het gesloten stelsel van in de wet gere-
gelde rechtsmiddelen meebrengt dat een rechterlijke uitspraak niet
anders dan door het aanwenden van een rechtsmiddel kan worden
aangetast. Daarmee is onverenigbaar dat men - buiten het stelsel van
rechtsmiddelen om - op grond van een naderhand opgekomen om-
standigheid, gelegenheid zou hebben om de geldigheid van een rech-
terlijke beslissing tot onderwerp van een nieuw geding te maken en
z0 opnieuw te doen toetsen. Tegen de ontbindingsbeschikking staat
geen hoger beroep of cassatie open, terwijl niets is gesteld ofgeble-
ken omtrent het voornemen tot het aanwenden van een buitengewoon
rechtsmiddel, zo dat al mogelijk zou kunnen worden geacht. Het hof
acht het oordeel van de president in kort geding derhalve onjuist en
vernietigt het vonnis van de president.

6 Hof Leeuwarden !6 maart 994 . JAR 995/77 .
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Zie over deze uitspraak (en een overzicht van literatuur en juris-
prudentie over ontslag op staande voet na ontbinding) onder meer
Harenberg’ en Mollenia*, die als raadsheer deel uitmaakte van het
hof dat het arrest heeft gewezen. Mollema wijst erop dat deze uit-
komst op het eerste gezicht weliswaar onbevredigend is, maar de
andere kant van de medaille is dat nu eenmaal tot onze rechtsbegin-
selen belioort dat het, zoals Rood het omschreef in zijn noot bij
Jamin/Geels, een keer uit is.

Voorink™ wijst (ook hier) op het verschil tussen de situatie Jamin/
Geels (arbeidsovereenkomst bestond niet) en de onderhavige situatie
(arbeidsovereenkomst bestond niet (meer) op ontbindingsdatum) en
wijst op het risico dat, wanneer de werkgever in het tweede geval be-
roep instelt, hij, als gevolg van het ‘ex-nunc’ oordeel niet-ontvan-
kelijk wordt verklaard, omdat hij immers geen werkgever (meer) is.i

Voorink houdt het er - in afwachting van de uitspraak van de Hoge
Raad - voor, dat een dienstbetrekking maar één keer rechtsgeldig tot
een eind kan komen en dat dat het moment is waarop het rechtska-
rakter van andersluidende uitspraken (inclusief de daarin verwoorde
gevolgen) vervalt.

In cassatie overweegt de Hoge Raad dat het betoog van de werk-
gever dat een ontbindingsbeschikking rechtskracht of althans rechts-
gevolg mist wanneer de overeenkomst op het tydstip onmiddellijk
voorafgaande aan dat waarop zij wordt ontbonden niet bestaat, faalt.
Bovendien, zo vervolgt de Hoge Raad, is de opvatting dat een onher-
roepelijke rechterlijke uitspraak zou kunnen worden aangetast door
in een volgend geding te doen vaststellen dat de uitspraak geen
rechtskracht heeft verkregen of dat de rechtskracht daaraan is ontval-
len, omdat de grond waarop de uitspraak berustte is weggevallen,
onverenigbaar met het gesloten stelsel van in de wet geregelde rechts-
middelen.

W.L. Harenberg, 'Onts!ag op staande voet na ontbinding', ArheidsRecht 23 996 .
K.E. Mollema, 'Einde dienstverband voor de ontbindingsdatum', SR 1996, p.
199.

R1 Voorink, 'Einde dienstverband voor de ontbindingsdatum. Naschrift', SR
1996, p. 268-269.

10  Ons inziens een o n.luiste vrees. De - ex- - werkgever stelt hoger beroep in omdat
de kantonrecliter (weliswaar achteraf) ten onrechte art. 7:685 BW heeft toegepast
- er is een arbeidsovereenkomst ontbonden die op de ontbindingsdatum niet meer
bestond - en wordt in zijn beroep ontvankelijk verklaard. Vervolgens wordt Itij in
zijn oorspronkelijke verzoek niet-ontvankelijk verklaartk omdat de arbeidsover-
eenkomst 'ex nunc' niet meer bestaat.
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De A-G meikt op (z[e punt 10 van de conclusie) dat er verschil is
tussen de situatie waarin sprake is van een naderhand opgekomen
omstandigheid waarover nog niet onherroepelijk is beslist'l en die
waarin (wel) onherroepelijk is beslist in die zin dat is vastgesteld dat
de arbeidsovereenkomst rechtsgeldig voér de ingangsdatum van de
ontbindingsbeschikking is geéindigd. In dat geval zou, aldus de A-G,
de executie van de beschikking verboden zijn. 2

Nu echter van een dergelijke situatie geen sprake is, is de vorde-
ring van de werkgever daarop niet gebaseerd. Evenmin, zo consta-
teert de A-G, is de vordering van de werkgever gebaseerd op de stel-
ling dat de kans van slagen van de werknemer in de vernietigings-
procedure dermate gering is dat het misbruik van recht oplevert
indien zij de ontbindingsbeschikking wil executeren, voordat daarin
onherroepelijk is beslist. De A-G verwijst in dat kader naar twee uit-
spraken'3 waarin, kort gezegd, werd beslist dat ook de bevoegdheid
om een onherroepelijk geworden rechterlijke uitspraak ten uitvoer te
leggen kan worden misbruikt en wanneer daarvan sprake is de ten-
uitvoerlegging van zulk een uitspraak kan worden verboden. De
Hoge Raad gaat op deze beide overwegingen van de A-G niet in
(waarschijnlijk omdat deze stellingen niet door de werkgever naar
voren zijn gebracht).

Voorink'4 constateert dat niet zeker is wat de Hoge Raad zou
beslissen in het geval dat al onherroepelijk vaststond dat het ontslag
op staande voet tot een eerdere rechtsgeldige beéindiging van het
dienstverband had geleid en vraagt zich af of uit het feit dat de Hoge
Raad aan de nuancering van de A-G geen overweging wijdt de
gevolgtrekking moet worden gemaakt dat de Hoge Raad de redelijk-
heid en billijkheid, rechtmatigheid en opportuniteit in dit soort pro-
blemen niet van betekenis vindt en onder alle omstandigheden exe-
cutie geoorloofd acht.

1 Dooi hel Inioepen van de nietigheid van het ontslag op staande voet loopt de
arbeidsovereenkomst door tot de ontbindingsdatiim en wordt niet onverschuldigd
betaald.

12 Er staat dan onherroepelijk vast dat de arbeidsovereenkomst is geéindigd door de
eerdere handeling en de executie van de ontbindingsbeselrikking zou ons inziens
moeten stranden op misbruik van (procesjrecht, respectievelijk het ontbreken van
rechtskracht aan de beschikking. Dat is dus een andere situatie dan liet, na eeti
onherroepelijke uitspraak in een bodemprocedure terugvorderen van de reeds
betaalde vergoeding.

13 HR 30 oktober 1992, NJ 1993, 4 en HR 5 november 1993, NJ 1994, 154.

14 R1 Voorink, 'Dubbel ontslag: ditbbele opvatting', ArheidsRecht 1997, 34.
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Ook Rood'5 iaagt zich af wat er zou zijn gebeurd als inmiddels was
komen vast te staan dat het ontslag op staande voet terecht gegeven
was. Daarmee zou de overeenkomst dan zijn beéindigd voér de ont-
bindingsdatum en was de vergoeding retrospectief bezien niet ver-
schuldigd geweest. Zou deze dan als onverschuldigd betaald terug te
vorderen zijn'? Rood beantwoordt deze vraag negatief (er is niet zon-
der rechtsgrond betaaldj en verwijst naar de Hoge Raad. Van mis-
bruik van de bevoegdheid een rechterlijke uitspraak ten uitvoer te
leggen zou in de visie van Rood sprake kunnen zijn wanneer de exe-
cutie was begonnen of was voortgezet nadat bij gewijsde het ontslag
op staande voet geldig zou zijn geoordeeld.

Luttmer-Kat'7 vindt de beslissing van de Hoge Raad formeeljuri-
disch juist maar de uitkomst onbevredigend en (want?) onlogisch: bij
een terecht gegeven ontslag op staande voet was er immers op het
moment van de ontbinding geen te ontbinden arbeidsovereenkomst
meer. Zij suggereert art. 7:685 BW zo aan te passen dat de kanton-
rechter slechts kan ontbinden per datum beschikking.

Swelheim's merkt op dat de werkgever er verstandig aan zou doen
om, indien tussen de datum van de ontbindingsbeschikking en die
van het ontslag op staande voet een kortere periode dan twee maan-
den (de appeltermijn'D) is gelegen, te appelleren van de ontbindings-
beschikking, daarbij aanvoerend dat de kantonrechter, door te ont-
binden tegen een datum waarop de arbeidsovereenkomst naar inmid-
dels is gebleken reeds was geéindigd, buiten het toepassingsgebied
van art. 7:685 BW is getreden. Dit zou in haar visie zowel het geval
kunnen zijn wanneer op de datum van de ontbindingsbeschikking de
arbeidsovereenkomst reeds door het ontslag op staande voet was
geéindigd als indien de arbeidsovereenkomst op de datum van de ont-

15 M.G. Rood, 'Rechtspraak sociaal recht: verliest onthindingsbeschikking haar
kracht door een eerder - docli betwist - ontslag op staande voet?', TVVS 1997,
p. 187-188.

16 HR 27 november 1992, 1993, 570 (AegonZOntvanger), waarin een vordering
van Aegon uit onverschuldigde betaling door Aegon aan de Belastingdienst
strandde Cb Iret gezag van gewijsde van het vonnis in de verklaringsprocedurc op
grond waarvan Aegon de betaling had verricht (Hoge Raad) en (eerder) vanwege
het gesloten stelsel van rechtsmiddelen (hof).

17  AM. Luttmer-Kat, ‘Ontbinding arbeidsovereenkomst op termijn heeft onge-
wenste gevolgen’, NJB 1997, p. 1212-1213.

18  AJ. Swelhcim, 'Appél en cassatie van beschikkingen ex art. 7:685 BW: een vier-
de inventarisatie', 1999, 67.

19 De appdltermijn is inmiddels drie maanden, zie art. 358 lid 2 Rv.
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bindIngsbeschlkking nog bestond, maar de ontbindingsdatiim na d[@
van het ontslag op staande voet was gelegen.

Ho. 8-Gravciihuge 8 .januari 1998, JAR 1998 5 , Sloo.I'ZSteens (ont-
slag op staande voet, executiegeschil)

De kantonrechter ontbindt de arbeidsovereenkomst op verzoek van
de werknemer en kent daarbi.Claan de werknemer een vergoeding toe.
Twee dagen voor de ontbindingsdatum wordt de werknemer op staan-
de voet ontslagen. De werknemer betekent de ontbindingsbeschik-
king, roept de nietigheid in van het ontslag en begint een loonvorde-
ringsprocedure. De werkgever vraagt in kort geding de werknemer te
gebieden de executie van de ontbindingsbeschikking te staken totdat
onherroepelijk is beslist over de rechtsgeldigheid van het ontslag op
staande voet. De president wijst het verzoek van de werkgever toe.
De werknemer gaat daarvan in beroep. Inmiddels is onherroepelijk
komen vast te staan dat het ontslag op staande voet terecht is gege-
ven. Het hof volgt de redenering van HR 21 maart 1997, JAR
1997/88 (Rolfyinfomatica Drenthe) ter afwijzing van het betoog dat
als gevolg van het ontslag op staande voet aan de ontbindingsbe-
schikking geen rechtskraclit ot' rechtsgevolg zou toekomen. Het
betoog dat de werknemer misbruik maakt van de bevoegdheid tot
executie (van de ontbhindingsbeschikking), !'lu onherroepelijk is vast-
gesteld dat het ontslag op staande voet rechtsgeldig is verleend, wordt
eveneens verworpen. Daarbij wordt vooropgesteld dat de beschik-
king van de kantonrechter niet berust op een juridisclie of feitelijke
misslag (de dringende reden heeft zich immers pas voorgedaan nadat
de ontbindingsbeschikking was gegeven). Voorts wordt gesteld dat
het ontslag op staande voet niet een zodanige omstandigheid is dat de
werknemer door de executie van de ontbindingsbeschikking in strijd
met de redelijkheid en de billijkheid handelt. Daarbij wordt onder
meer verwezen naar liet feit dat bij de vaststelling van de lioogte van
de vergoeding, omstandigheden, betrekking liebbende op het verle-
den, zijn betrokken.

Wij vinden ook dit een onjuiste redenering, al was het alleen maar
vanwege het feit dat in de wet specifiek is bepaald dat in die situaties
waarin een dringende reden voor ontslag op staande voet leidt tot
beéindiging van de arbeidsovereenkomst, aan de werknemer geen
vergoeding toekomt, terwijl (inmiddels) ook duidelijk is dat een te-
recht gegeven ontslag op staande voet niet kennelijk onredelijk kan
zijn. Het uitgangspunt van het llof is ons inziens echter al onjuist.
Daar waar onherroepelijk - gezag van gewijsde - vaststaat dat de
arbeidsovereenkomst is geéindigd door een ontslag op staande voet
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-op een tijdstip gelegen voor de datum waartegen de arbeldsovereen
-komst ontbonden Is onder toekenning van een vergoeding, Is het als
-nog executeren van de beschikking ter verkrijging van de ontbin
dingsvergoeding misbruik van (procesjrecht. De rechtskracht van de
beschikking ontbreekt dan.

6.4 Tussenstand

1 Als de orrtbindingsbeschikking onherroepeiyk is, kan, tenzij de
rechtskracht geheel ontbreekt, niet in een andere procedure de ont-
bindingsbeschikliing (of de daaraan verbonden gevolgenj onge-
daan worden gemaakt (HR 27 januari 1989, NJ 1989, 588,
Jamin/GeelsV

2. Van het ontbreken van rechtskracht als bedoeld in Jamin/Geels is
geen sprake als vaor het in de beschikkingsdatum vermelde tijd-
stip van ontbinding ontslag op staande voet heeft plaatsgevonden,
waarvan de nietigheid is ingeroepen, terwijl nog niet met gezag
van gewijsde vaststaat dat er sprake is van een terecht gegeven
ontslag op staande voet (HR 21 maart 1997, JAR 1997/88, Rolf/
Informatica Drenthej.

3. Als een onherroepeiyke ontbindingsbeschikking wordt geéxecu-
teerd terwijl vaststaat dat de arbeidsovereenkomst eerder is geéin-
digd, zou een verbod tot executie toewijsbaar zijn (A-G bij HR 21
maart 1997, JAR 1997/88 en Rood, bij welk standpunt wij ons
graag aansluiten) vanwege misbruik van (procesjrecht respectie-
velijk het ontbreken van rechtskracht aan de ontbindingsbeschik-
king; of
als een onherroepelijke ontbindingsbeschikking wordt geéxecu-
teerd terwijl vaststaat dat de arbeidsovereenkomst eerder is geéin-
digd, zou een verbod tot executie alleen toewijsbaar zijn wanneer
de werknemer door tot execrrtie over te gaan zozeer in strijd han-
delt met de redelijkheid en billijkheid dat hij misbruik van zijn
bevoegdheid maakt. Of dit het geval is, is alliankelijk van de
omstandigheden van het geval (Hof 'S-Gravenhage 8 januari 1998,
JAR 1998/53, Sloof/Steens).

4. 1Is de ontbindingsbeschikking niet onherroepelijk en wordt appel
ingesteld tegen de ontbindingsbeschikking omdat de arbeidsover-
eenkomst niet bestond op het moment van de ontbindingsbeschil(3
king, dan is het hoger beroep ontvankelijk en zou het kunnen sla-
gen wegens het buiten de grenzen van art. 7:685 BW getreden zijn
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dooi de kantoniechtei (HR 6 maait 1992, NJ 1995, 209,
MungiaZzVan Meii .

5. Is de ontbindingsbeschikking niet onheiioepelijk en woidt appél
ingesteld tegen de ontbindingsbeschikking omdat de aibeidsovei-
eenkomst niet meei bestond op het moment van de ontbindings-
datum, dan is het hogei beioep in piincipe ontvankelijk. De kan-
toniechtei heeft, zo blijkt achteiaften oniechte, ait. 7:685 BW toe-
gepast en in hogei beioep dient de weikgevei alsnog in zijn OOI-
spionkelijke veizoek niet-ontvankelijk te woiden veiklaaid.

6.5 Ontbinding van een arbeidsovereenkomst
waarvan komt vast te staan dat deze op het
moment van de ontbindingsbeschikking of de
datum van ontbinding niet (meer) bestond
vanwege het overJijden van de werknemer

Is nog tot lang na de beschikkingsdatum discussie mogelijk ovei de
vraag of de arbeidsovereenkomst eerder dan de ontbindingsdatum
rechtsgeldig is geéindigd door ontslag op staande voet, het intreden
van een ontbindende voorwaarde of ontslagneming en aanvaarding
daarvan door de werkgever, als de werknemer overlijdt is één ding
duidelijk: de arbeidsovereenkomst komt van rechtswege op dat mo-
ment definitief tot een einde.

Neemt de werkgever kennis van het overlijden tijdens de periode
dat het ontbindingsverzoek nog kan worden ingetrokken, dan trekt de
werkgever het verzoek in.

Neemt hij kennis van het overlijden binnen drie maanden na de
ontbindingsbeschikking, dan kan hij zekerheidshalve hoger beroep
instellen. Ons inziens echter zou een executiegeschil voor de werk-
gever succesvol moeten zijn (misbruik van (procesjrecht respectieve-
lijk ontbreken van rechtskracht aan de ontbindingsbeschikking, zie
‘Tussenstand’ punt 3, eerste alinea).

De rechtsgrond voor toekenning van de vergoeding komt ook te
ontbreken. Voor de - financiéle - gevolgen van het einde van de ar-
beidsovereenkomst door de dood gelden andere wettelijke regelin-
gen/verzekeringen.

In de praktijk wordt een dergelijk executiegeding - kennelijk -
niet gevoerd, gegeven de toch al trieste omstandigheden en wordt de
vergoeding geheel of gedeeltelijk voldaan.

Wordt de gedachtegang gevolgd van ‘Tussenstand' punt 3, tweede
alinea, dan komt de werkgever in de redelijkheid en billijkheidssfeer
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en de belangenafweglng terecht en is heel wel voorstelbaar dat wel
aandacht wordt besteed aan de gronden voor de ontbinding en met
name de omstandigheden en factoren waarmee de kantonrechter
rekening heeft gehouden hi.1 de vaststelling van de hoogte van de ver-
goeding.

6.6 En nu Gijs Schollens

Jammer dat van het arrest van Hof 'S-Gravenhage 8januari 1998, JAR
1998/53 (Sloof/Steens), welke zaak in eerste instantie natuurlijk voor
de werkgever behandeld is door de arbeidsrechtsectie van Gijs Schol-
tens, geen cassatie is ingesteld, al was het maar in het belang der wet,
zoals in een andere belangrijke procedure van Gijs Schollens (MAS/
Levison). Waarschijnlijk heeft de P-G in dit geval, net zoals Schol-
tens (met Rood) gedacht:

HET MOET EEN KEER EIT ZIJN:
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7 OntbindIngsvergoedingen
vergoedingen in een soeiaal plan:
de status van het met de OR
overeengekomen of eenzijdig
aangeboden soeiaal plan

Marnix H: Itze *
7.1 Inleiding

De redactie van deze bundel heeft de auteurs verzocht hun bijdragen
‘flink opiniérend en van beperkte omvang' te laten zijn. Een aanspo-
ring naar mijn hart en gelieel in de stijl van degene aan wie dit liber
amicorum is opgedragen. Wie zijn bijdrage beperkt wil houden moet
afl”akenen, zeker waar het een onderwerp als het sociaal plan betreft.
Over het sociaal plan is in de afgelopen periode echt enorm veel
geschreven en het voegt niets toe om daarvan in besclirijvende zin
een bloemlezing te maken." 1k zal deze bijdrage daarom beperken tot
de status (en niet de uitleg) van wat ik beschouw als de onderge-
schoven kinderen op het terrein van collectieve afvloeiingsregelin-
gen, te weten liet sociaal plan dat is overeengekomen met de OR2 en
het eenzijdig aangeboden sociaal plan. Deze twee vormen lijken in
jurisprudentie en literatuur relatief weinig aandacht te krijgen. De
communis opinio is tot nu toe dat aan een eenzijdig aangeboden soci-
aal plan geen en aan een sociaal plan met de OR eveneens geen, al-
thans een geringe waarde moet worden toegekend. Hierna zal ik
betogen dat deze opvatting onjuist is.

Mr. M. Holtzcr is advocaat bij DLA SchutGrosheidc te Amsterdam.

Dit geldt temeer  redelijk recent een goed overziclit van jurisprudentie en lite-

ratuur op dit terrein is versclienen, zie DJ. Buijs, ‘Ontslagvergoedingen: de stand

van zaken’, SR 2003, p. 25270~ en DJ. Kuijs, ‘Alvloeiingsregelingen’, in: L.G.
Sc MK . U Gd-V Arbcidsrechtelijke aspecten vun reorganisatie,

Deventer: Rluwer20()3, p. 139-156.

Waar ik in deze bijdrage refereer aan een ‘met de OR overeengekomen’ sociaal

plan bedoel ik tevens andere vormen van werknemersvertegenwoordigers, zoals

de personeelsvertegenwoordiging van art. 35¢c WOR.
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De gedachte dat aan met de OR afges!oten of eenzijdig aangeboden
sociaal plannen geen of onvoldoende geldigheid toekomt wordt ont-
leend aan de kantonreclitersformule. In Aanbeveling 3.6 van de
Kring van Kantonrechters is een regeling opgenomen die specifiek
ziet op de status van het sociaal plan. De betreffende aanbeveling
luidt als volgt:

‘In afwijking van aanbeveling 3.1 zal de kantonrechter in geval
van een ontbinding wegens een reorganisatie van het bedrijf een
vergoeding toekennen overeenkomstig een terzake gemaakt soci-
aal plan, mits dat plan schriftelijk overeengekomen is door de
werkgever met tot de CAO onderhandelingen in de sector toegela-
ten dan wel anderszins voldoende representatieve vakorganisaties,
tenzij onverkorte toepassing daarvan leidt tot een evident onbillij-
ke uitkomst voor de betrokken werknemer. In dat laatste geval is
aanbeveling 3.1 van toepassing, zij het dat, indien slechte finan-
cigle omstandigheden van het bedrijf redengevend zijn voor de
reorganisatie, daarin voldoende grond ligt om C in ieder geval niet
hoger dan 1te laten zijn.’

Overigens bespeur ik een afnemend enthousiasme voor de kanton-
rechtersformule in het algemeen en Aanbeveling 3.6 in het bijzonder.
Waar Scholtens” in zijn overzicht over hetjaar 2002 nog concludeer-
de dat de kantonrechtersformule een formule for all seasons was,
stelde hij in zijn overzicht over 20030al iets zuiniger vast dat de
arbeidsrechtelijke praktijk ‘onverdroten voortging' met de kanton-
rechtersformule en oordeelt hij in 20055 als volgt:

‘in 2004 is veel gepraat over dat het anders moet met de ontslag-
vergoedingen, maar er is niets gewijzigd en de praktijk blijft zich
eenvoudigweg bedienen van de kantonrechtersformule’.

Op Aanbeveling 3.6 zelf is felle kritiek geuit door Loonstra., die
onder meer meent dat de aanbeveling slecht is onderbouwd en niet

3  C.G. Scholtens, 'Statistiek ontslagvergoedingen 2f 02: stilte voot de storm'? (11)’,
ArbeidsReckfltW'i.U.

4  C.G. Schollens, 'Statistiek ontslagvergoedingen 21103: gerommel in de polder
IWY, AfbeidsRecht 2\ 04.

5 C.G. Schollens, 'Statistiek ontslagvergoedingen 2004: de gordiaanse knoop (1)',
ArheidsRecht 2005, 14.

6 C.J. Loonstra, 'De aanbevelingen van de Kring van Kantonrechters en het soci-
aal plan’, YWd 1999, p. 159-165.
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past in het systeem van collectieve arbeidsvoorwaardenvorming. Het
is deze Aanbeveling 3.6 die nog steeds centraal staat in ontbindings-
procedures volgend op reorganisaties en waarmee de praktijk het zal
moeten doen. Als aangegeven zal ik mij hierna concentreren op die
vormen van het sociaal plan die in Aanbeveling 3.6 juist niet tot uit-
gangspunt worden genomen. Ik zal dit doen door, na een korte ana-
lyse van de huidige stand van jurisprudentie en literatuur omtrent de
status van het sociaal plan, het met de OR overeengekomen of een-
zijdig aangeboden sociaal plan te plaatsen in de sleutel van het goed
werkgeverschap, meer in het bijzonder het geiykheidsbeginsel.
Vervolgens zal ik die opvatting nuanceren aan de hand van verschil-
lende situaties die in de praktijk denkbaar zijn, waarbij niet alleen de
inhoud van het sociaal plan zelf, maar ook de houding van werkge-
vers, werknemers en hun vertegenwoordigers de norm van het goed
werkgeverschap invullen. Ik zal afsluiten met enkele conclusies en
aanbevelingen.

7.2 Toelichting op Aanbeveling 3.6

Aanbeveling 3.6 van de kantonrechtersformule staat niet op zichzelf,
nraar gaat vergezeld van een toelichting. De voor het onderwerp van
deze bijdrage belangrijkste passage uit de toelichting luidt als volgt:

‘Is het sociaal plan eenzijdig door de werkgever opgesteld, al dan
niet na overleg met de vakbonden en/ofde ondernemingsraad, dan
behoeft daar in beginsel geen waarde aan gehecht te worden. Door
het ontbreken van overeenstemming kan immers onvoldoende
getoetst worden of er aanleiding bestaat om een lagere vergoeding
toe te kennen, terwijl anderzijds honorering van een dergelijk
sociaal plan zou impliceren dat de werkgever eenzijdig de hoogte
van de vergoeding kan bepalen.’

oor mijzelfgold dat het alweer enige tijd geleden was dat ik naar de
letterlijke tekst van deze toelichting keek en bij het herlezen daarvan
bekroop mij de gedachte: is dit alles? Op de redenering van de Kring
van Kantonrechters valt veel af te dingen. In de eerste plaats meen ik
dat het juist een groot verschil maakt of het sociaal plan eenzijdig
wordt aangeboden nadat met de vakorganisaties en ondernemings-
raad overleg is gevoerd of dat dit zonder dergelijk overleg is
geschied. In dat laatste geval kan de werkgever het verwijt worden
gemaakt dat hij zich onvoldoende gelegen laat liggen aan de mede-
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zeggenschap en Invloed van de werknemersorganisaties (zie hierna).
Het is echter zeer wel mogelijk dat door de werknemersvertegen-
woordigers eenvoudigweg onredelijke eisen worden gesteld of -
genuanceerder - zij een andere opvatting hebben over de bedrijft-
economische noodzaak en de financiéle positie van de onderneming.
Wanneer de werkgever in een dergelijk geval nieent dat liet belang
van de onderneming vergt dat aan die eisen niet tegemoet wordt
gekomen, ontstaat in mijn ogen wel degelijk een lieel andere situatie
dan wanneer overleg volstrekt achterwege is gebleven.

In de tweede plaats kan ik niet volgen waarom uit liet ontbreken van
overeenstemming autoluatisch volgt dat onvoldoende getoetst zou
kunnen worden of er aanleiding bestaat om een lagere vergoeding toe
te kennen. Uit Aanbeveling 3.6 volgt immers dat de inhoud van het
sociaal plan ter sprake komt in het kader van de ontbindingsprocedu-
re en de vergoeding kan te allen tijde door de rechter worde!! getoetst.
Dat gebeurt ook in de praktijk. De kantonrecliter toetst niet alleen of
de bedrijfteconomisclie noodzaak zelf voldoende is aangetoond,
maar eveneens of de door de werkgever aangeboden vergoeding vol-
doende is. Ik ben liet dan ook niet eens niet de stelling van Van der
Hulst, die meent dat een belangrijke tekortkoming van de Aanbe-
veliiig 3.6 daarin is gelegen dat er geen plaats is ingeruimd voor een
toetsing van liet sociaal plan zelfaan de redelijkheid. De rechter heeft
immers wel degelijk de iniogelijklieid om bij de beoordeling van de
gerechtvaardigdlieid van de hoogte van de aangeboden vergoeding te
kijken naar het gehele aangeboden pakket dat volgt uit het sociaal
plan en is in mijn ogen daartoe zelft verplicht. Wanneer in een soei-
aal plan bijvoorbeeld goede voorzieningen zijn opgenomen in de
sfeer van latere ontbindingsdata verbonden aan herplaatsingsinspan-
ningen, outplacementvergoedingen, verhuiskosten of anderszins,
dient dit mee te wegen in de beoordeling van de uiteindelijk aange-
boden ontbindingsvergoeding en kan dit ook leiden tot de conclusie
dat een vergoeding met een correctiefactor lager dan de neutrale
gerechtvaardigd is. In die zin blijft voorop staan dat het bij de kan-
tonrechtersformule gaat om aanbevelingen, die de rechter niet bevrij-
den van - en ook niet beperken in - zijn plicht om de aangeboden
vergoeding op redelijkheid te beoordelen. Dit heeft de Hoge Raad
bevestigd in het arrest Buliit/Troosl, dat hierna zal worden besproken.
Hieruit volgt eveneens de onjuistlieid van de in de toelichting op

7t van der Hulst, Het.” [T /plan (diss. UvA), Deventer: Kluwer 1999, p. 143.
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Aanbeveling 3.6 geformuleerde opvatting dat honorering van een
sociaal plan dat niet met de vakorganisaties is overeengekomen zou
impliceren dat de werkgever eenzijdig de hoogte van de vergoeding
kan bepalen. Dit is onjuist. Het is in de ontbindingsprocedure immers
de rechter die dat doet.

In de inleiding op deze bijdrage refereerde ik al aan een publicatie
van Loonstra”, die veel werk heeft gemaakt van het leveren van kri-
tiek op (de toelichting op) Aanbeveling 3.6. Loonstra constateert
terecht dat de Kring van Kantonrecliters het rechtsgevolg van het
eenzijdig aangeboden of met de OR overeengekomen sociaal plan
wel erg minimaliseert en datjuridische argumenten voor de opvatting
dat aan dergelijke plannen geen waarde hoeft te worden gehecht in de
kantonrechtersformule niet te vinden zijn. Een belangrijk onderdeel
van zijn kritiek vloeit echter voort uit zi.d mening dat de noodzaak
tot reorganiseren bij uitstek een grond is die ligt in de risicosfeer van
de werkgever. Loonstra vindt daarom dat er onvoldoende argumenten
zijn om in liet kader van een sociaal plan af te wijken van de neutra-
le kantonrechtersformule. Die gedachte acht ik onjuist. Ik durf de
stelling aan dat het inmiddels algemeen maatschappelijk aanvaard is
dat een arbeidsovereenkomst niet, althans lItiet langer, een levenslan-
ge garantie op werk biedt. Daaruit volgt dat niet alleen de werkgever
als ondernemer, maar ook de werknemer als deelnemer aan de onder-
neming een risico loopt waar het gaat om de economische positie
daarvan en het daaraan gekoppelde voortbestaan van de arbeidsrela-
tie. Een gedeeld risico dus, dat zeker niet alleen in de sfeer van de
werkgever ligt en ertoe kan bijdragen dat vergoedingen onder de neu-
trale kantonrechtersformule worden uitgekeerd.

7.3 De status van het sociaal plan in de
jurisprudentie van de Hoge Raad

In de jurisprudentie van de Hoge Raad is het sociaal plan tot nu toe
voornamelijk geplaatst in de sleutel van het collectiefarbeidsrecht en
het instituut van de CAO. Dit gebeurde laatstelijk in de zaak Duzgun/
Abilis9, waarin de Hoge Raad oordeelde dat voor doorwerking van
het sociaal plan als CAO van belang is dat dit is aangemeld bij de

8 Loonstra. aw.
9 HR 13 april 2001, A%j2()01 408.
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aibeidslnspectle confoim ait. 4 van de Wet op de !oonvorming. VVoor
het onderwerp van deze bijdrage is veei beiangrijker de zaak Bulut/
Troost}') In dat arrest kwam aan de orde de status van een sociaal
plan ten opzichte van een ongebonden werknemer. Het ging daarin
om de reorganisatie van de onderneming Troost Mechamon Pernis
B.v, die met een aantal vakorganisaties tot een sociaal plan was
gekomen. De vakorganisatie van de werknemer was wel betrokken
bij het totstandkomen van het sociaal plan, maar had geweigerd dit
mede te ondertekenen. In de procedure vorderde de ongebonden
werknemer een hogere vergoeding dan in het sociaal plan was vast-
gesteld. Nadat zijn vorderingen door kantonrechter en rechtbank
waren afgewezen werd de zaak door de Hoge Raad in cassatie behan-
deld. De Hoge Raad stelde voorop dat, nu de rechtbank de status van
het sociaal plan uitdrukkelijk in het midden had gelaten, ervan uitge-
gaan moest worden dat Bulut niet aan het plan gebonden was.
Vervolgens oordeelde de Hoge Raad als volgt:

‘In een dergelijke situatie vormt bij de beantwoording van de
vraag of een in het kader van een reorganisatie gegeven ontslag
kennelijk onredelijk is, het feit dat de voor de werknemer getrof
fen voorziening in overeenstemming is met het sociaal plan, een
aanwijzing dat die voorziening toereikend is, zij het dat de rechter
zich niet kan onttrekken aan een beoordeling van de redelijkheid
van de voorziening zoals die wordt betwist.’

Ik denk dat deze uitspraak ook van groot belang kan zijn voor de
bepaling van de status van het met de OR overeengekomen of een-
zijdig aangeboden sociaal plan. Dat de Hoge Raad deze uitspraak
heeft gedaan in een geschil omtrent kennelijk onredelijk ontslag en
niet een ontbindingszaak vind ik nauwelijks relevant, omdat de Hoge
Raad een basisregel neerlegt voor situaties waarin het sociaal plan tot
uitgangspunt genomen moet worden. lk meen dat de uitspraak z6
gelezen moet worden dat ook het met de OR overeengekomen of een-
zijdig aangeboden sociaal plan bij de beoordeling van de hoogte van
de vergoeding in ontbindingszaken tot uitgangspunt moet worden
genomen. Anders gezegd: ook bij een niet met de vakorganisaties
overeengekomen sociaal plan geldt dat wanneer een vergoeding con-
form dat sociaal plan wordt aangeboden, dit een aanwijzing vormt
dat die voorziening toereikend is.

10 HR 14juni 2002, ~ 2003 324 . [1G.J.J. Heerma van \Voss.
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Ik realiseer mij dat in de zaak BulutZTroost wel sprake was van een
met de vakorganisaties overeengekomen sociaal plan. Dat aspect acht
ik hier echter niet van doorslaggevend belang, omdat de Hoge Raad
nu juist keek naar de situatie van een ongebonden werknemer, zodat
jegens die werknemer de rol van de vakorganisaties in de beoordeling
geen onderdeel vormde. Daarmee kan het sociaal plan inzake Bulut/
Troost op één lijn worden gesteld met een eenzijdig aangeboden of
met de OR overeengekomen sociaal plan. In mijn ogen bevestigt de
Hoge Raad hier de onjuistheid van de inhoud van Aanbeveling 3.6,
nu ookjegens de ongebonden werknemer uitgegaan moet worden van
de toereikendheid van de voorziening wanneer deze in overeenstem-
ming is met het sociaal plan. Voorts bevestigt de Hoge Raad dat het
uiteindelijk aan de rechter is om deze voorziening op redelijkheid te
toetsen, waarbij ik herhaal dat deze toetsing in het licht van het gehe-
le voorzieningenpakket uit het sociaal plan moet worden geplaatst.

7.4 Goed werkgeverschap en sociaal plan

Bij de gedachtevorming rondom de status van het sociaal plan in bij-
voorbeeld aanbevelingen van de Kring van Kantonrechters en de
jurisprudentie van de Hoge Raad vind ik dat de werking van het goed
werkgeverschap onderbelicht is gebleven. Het goed werkgeverschap
- en zijn tegenhanger het goed werknemerschap - valt te beschouwen
als een basisnorm van het arbeidsrecht, welke bepalend is voor de
invulling van de specifiek arbeidsrechtelijke bepalingen van Boek 7
BW. Het goed werkgeverschap werkt dus ook in op het sociaal plan
dat niet met de vakorganisaties is afgesloten. Sterker nog; ik meen dat
aan de werking van het goed werkgeverschap sterke argumenten te
ontlenen zijn om aan het met de OR overeengekomen of eenzijdig
aangeboden sociaal plan een krachtiger werking te geven dan daar-
aan tot nu toe wordt toegekend. Deze argumenten vind ik in de eer-
ste plaats in de reikwijdte van het goed werkgeverschap in het
arbeidsrecht en in de tweede plaats in de uitwerking van een opko-
mend beginsel dat recentelijk voor steeds meer vernieuwing in het
arbeidsrecht zorgt, te weten het gelijkheidsbeginsel.

7.4.1 De reilwijdte van het goed werkgeverschap in het
arbeidsrecht

Er is het nodige geschreven over de vraag of de redelijkheid en bil-
lijkheid van art. 6:2 BW en art. 6:248 BW een andere norm zouden
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[Mhouden dan goed werkgevcEschap van aEt. 7:6!! BW De heersen-
de leer is echter dat een beroep op een goed werkgeverschap van art.
7:6U BW tot eenzeltde resultaat leidt als de redelijkheid en billijk-
heidsartikelen uit Boek 6 BW. Het bestaan van art. 7:61 | BW ver-
duidelijkt echter dat ook in het arbeidsrecht rekening moet worden
gehouden met de redelijkheid en billijkheid als basisnorm voor de
beoordeling van arbeidsrechtelijke vragen.

Belangrijker dan de vraag naar het bestaansrecht van art. 7:611 BW
is hoever het goed werkgeverschap in het arbeidsrecht reikt en wat
Eiaar redelijkheid en billijkheid van de werkgever geéist kan worden.
Naar die vraag is onderzoek gedaan door De Wit." In haar disserta-
tie stelt zij vast dat de belangrijkste begrenzer van de werking van de
redelijkheid en billijkheid in het arbeidsrecht de verantwoorde be-
drijftvoering is. De verantwoorde bedrijfsvoering vormt naar haar
inzicht de bovengrens van de verplichtingen van de goede werkgever.
Bij de vaststelling van wat die verantwoorde bedrijftvoering inhoiEdt
vormen het kostenaspect en de concurrentiepositie van de werkgever
onontbeerlijke elementen. Het belang van een verantwoorde bedrijft-
voering is volgens De Wit bepalend voor alle werknemers en van de
werkgever. De belangen van de werkgever worden niet alleen inge-
VErld door het maken van winst, tnaar ook de (internationale) concErr-
rentiepositie, de stuurkracht en de ontwikkeling van de onderneming.

Om die redenen concludeert De Wit dat het belang van een veraEit-
woorde bedrijftvoering zwaarder weegt dan de belangen van een
individuele werknemer, eenvoudigweg omdat de instandhouding van
de onderneming een conditio sine qua Elon vormt voor het voortbe-
staan van de individuele arbeidsovereenkomst. Binnen het kader van
de verantwoorde bedrijftvoering zijn twee factoren specifiek voor de
arbeidsovereenkomst van belang, namelijk de duur van de overeen-
komst en de ongelijkheidscompensatie. Vanuit de gedachte van het
arbeidsrecht dat de ongelijkheid tussen werkgever en werknemer
moet worden geégaliseerd en dat de duur van de arbeidsovereen-
komst een andere beoordeling kan opleveren van de verplichting van
de werkgever, kan het goed werkgeverschap binnen het kader van de
verantwoorde bedrijftvoering nader worden ingevuld.

M.K.C. (ie Het goed werkgeverschu[) uls inteEiediuir van nonen in het
arbeidsrecht (diss. KUB), Deventer: Kluwer 1999.
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De hierboven aangegeven benadering van De Wit aclrt ik een zeer
zinvolle waar het gaat om de bepaling van de status van het sociaal
plan. Het is immers vaak in situaties waar een sociaal plan nodig is
dat overwegingen omtrent een verantwoorde bedrijfsvoering het
scherpst naar voren komen. Soms zal een reorganisatie noodzakelijk
zijn om de efficiency binnen de onderneming te verbeteren en aldus
de winstverwachtingen en overlevingskansen op lange termijn te ver-
groten. In een dergelijk geval eist het beginsel van verantwoorde
bedrijfsvoering van de werkgever dat hij ingrijpt, maar zal ook van
de werkgever verwaclit mogen worden dat de door hem aan te bieden
vergoeding in liet sociaal plan in het kader van goed werkgeverschap
niet, altlians niet significant, afwijkt van de neutrale kantonrechters-
formule.

Dat wordt anders waar ingrijpen noodzakelijk is om het overleven
van de onderneming (op korte termijn) te waarborgen. Juist hier doet
zich de door De Wit besclireven situatie voor dat het belang van de
individuele werknemer moet wijken voor het belang van de onderne-
ming en de aldaar resterende werkgelegenheid. Wanneer in die situ-
aties geen betrokken vakorganisaties aanwezig zijn of deze het laten
afweten (zie liierna), volgt uit het beginsel van een verantwoorde
bedrijfsvoering niettemin dat de werkgever gehouden kan zijn tot het
aanbieden van een sociaal plan met een vergoeding onder de neutra-
le kantonreclitersformule. Het goed werkgeverschap vraagt in die ge-
vallen van de werkgever dat hij een berekening maakt van de be-
schikbare middelen voor de afvloeiingsregeling van de werknemers
en een afweging maakt die past binnen de algemene beginselen van
behoorlijk ondernemerschap en de belangen van alle stakeholders,
waaronder niet alleen de werknemers, maar onder andere ook aan-
deelhouders en crediteuren vallen.

Ik zie niet in waarom in beide zojuist beschreven situaties (reorgani-
satie vanwege efficiencyverbetering of overleven) het niet met de
vakorganisaties overeengekomen sociaal plan een zwakkere werking
zou moeten worden toegekend. In mijn ogen dient hier het belang van
een verantwooi'de bedrijftvoering in het kader van het goed werkge-
verschap een duidelijker plaats te krijgen in de beoordeling van een
vergoeding uit hoofde van liet sociaal plan in een ontbindingsproce-
dure. Het enkel verwerpen van een niet met de vakorganisaties over-
eengekomen sociaal plan omdat dit 'onvoldoende controleerbaar’
zou zijn acht ik onvoldoende recht doen aan dit beginsel. Het is
immers de kantonrechter die uiteindelijk in de ontbindingsprocedure
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de rede!jkheld van de aangeboden vergoeding bepaalt, maat daarbij
maakt het wezenlijk verschil of het aangeboden sociaal plan daarbij
tot uitgangspunt wordt genomen of niet.

7.4.2 Het gelijkheidsbeginsel

Het is niet alleen het beginsel van de verantwoorde bedrijftvoering
dat zou moeten leiden tot een hogere waardering van het met de OR
overeengekomen of eenzijdig aangeboden sociaal plan. Daarnaast
speelt in mijn visie namelijk het gelijkheidsbeginsel een grote rol.
Ook dit beginsel heeft in de vormgeving van Aanbeveling 3.6 geen
plaats gekregen en wordt in de literatuur en jurisprudentie maar zei-
den aangehaald als het gaat om een niet met de vakorganisaties over-
eengekomen sociaal plan. Het gelijkheidsbeginsel houdt in dat gelij-
ke gevallen gelijk worden beliandeld en ongelijke gevallen naar even-
redigheid ongelijk. Dit beginsel is breder dan alleen gelijke beloning
voor gelijke arbeid. Dat laatste beginsel heeft inmiddels ruime aan-
dacht gekregen en is door de Hoge Raad expliciet bevestigd in de
Agfa- ew Parallel Entry-a.iiellew.'i

Het gelijkheidsbeginsel vergt naar mijn mening van de werkgever dat
liij streeft naar een eenduidig en gelijkwaardig systeem van vergoe-
dingen in het kader van het sociaal plan. Daarbij wordt de inhoud van
die verplichting ingevuld door de ongelijkheidscompensatie en de
duur van het dienstverband. Dat laatste aspect krijgt in vrijwel ieder
sociaal plan gestalte door de toepassing van de factor A in de kan-
tonrechtersformule of een langere duur van een suppletieregeling in
het sociaal plan naarmate het dienstverband langer heeft geduurd.
Het beginsel van ongeiykheidscompensatie leidt ertoe dat van de
werkgever in veel gevallen gevraagd zou kunnen worden dat hij con-
tact zoekt met de vakorganisaties teneinde met hen in onderhandeling
te treden over de inhoud van een sociaal plan. Wanneer vakorganisa-
ties echter ontbreken of met hen niet op redelijke wijze te onderhan-
delen valt, meen ik dat uit het gelijkheidsbeginsel voor de werkgever
nog steeds de verplicliting voortvloeit om tot een sociaal plan te
komen, opdat gelijke gevallen zoveel mogelijk gelijk worden behan-
deld. Als ondergrens voor die verplichting zou ik aansluiting willen
zoeken bij het getalscriterium uit de Wet melding collectief ontslag;
iedere reorganisatie die boven dat criterium uitstijgt, zou in mijn ogen

12 HR 8 april 1994, NJ 1994, 704 en HR 30 juni 2004, JAR 2004/68.
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gepaaid moeten gaan met een minimaal eenzijdig aangeboden soci-
aal plan.

Deze veiplichting van de weikgevei heeft ook een keeizijde, name-
lijk dat uit het gelijkheidsbeginsel evenzeei vooitvloeit dat een met
de OR oveieengekomen of eenzijdig aangeboden sociaal plan in
lechte geiespecteeid woidt, tenzij dit in individuele gevallen onbillijk
uitpakt. Een andeie benadeling leidt eitoe dat het bij iedeie ontbin-
dingspioceduie opnieuw uitdiaait op een beooideling van de basis-
uitgangspunten van de veigoeding, teiwijl het goed weikgeveischap
nu juist viaagt dat weiknemeis mogen veiwachten dat ook hun colle-
ga’s aan dezelfde noimen moeten voldoen. Andeis gezegd: weikne-
meis moeten eiop kunnen veitiouwen dat zij in gemoede akkooid
kunnen gaan met de aangeboden veigoeding uit het sociaal plan en
dat het enkel veizet daaitegen niet automatisch leidt tot (de moge-
lijkheid van) hogeie compensatie. Op dit beginsel zou ik alleen een
uitzondeling willen maken vool die gevallen waaiin het sociaal plan
zelfoniedelijke uitgangspunten kent of waai individuele omstandig-
heden van de weiknemei de veigoeding aantoonbaai oniedelijk
maken.

Bij het foimuleien van bovenstaande noim lealiseei ik mij dat, zoals
Heeima van o0ss‘3stelt, het vaak moeilijk is aan te tonen dat spiake
is van gelijke gevallen, om welke leden schending van het gelijk-
heidsbeginsel niet eenvoudig is aan te tonen. Heeima van Voss wijst
echtei op een aantal uitspiaken waaiin dit beginsel weid bevestigd en
waaibij het vaak ging om het uitsluiten van één of kleine gioepen
weiknemeis van een algemene legeling. Met name noemt hij het
vooibeeld van een weiknemei met een langduiig dienstveiband op
aansluitende aibeidsoveieenkomsten Vool bepaalde tijd dat vool de
toepassing van het sociaal plan gelijk gesteld weid met weiknemeis
die vool onbepaalde tijd in dienst waien.14

Ik zie de gelijkheid van de hiei bespioken gevallen niet zozeei in de
gelijkheid van de vellichte aibeid, maai in de gelijkheid van de situ-
atie waaiin de weiknemeis veikeien. Alle vool ontslag vooigediagen
weiknemeis liebben immeis op dat moment te maken met dezelfde

13 G.tvWeCTma ' . [ Goed werkgevcr(schap uls hron vun vernieuwing van hei
arbeidsrecht, Deventer: Kluwer 1999.
14  Kitr. Rotterdam 19 februari 1991 en !() december 1991, Prg. 1993, 3986.
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bedrijfseconomische omstandigheden en gehjke alWegingen die tot
hun ontslag leiden of hebben geleid. Deze laatste afwegingen worden
gewaarborgd door de selectiesystemen die voort loeien uit het
Ontslagbesluit. VVoor alle betrokken werknemers geldt dat ira hun ont-
slag een beroep kan worden gedaan op hetzelfde systeem van socia-
le verzekeringswetgeving en dat z.! allen worden geconfronteerd met
de onzekerheid omtrent het verkrijgen van een nieuwe werkkring.
Aldus meen ik dat het gerechtvaardigd is om al die werknemers
dezelfde systematiek van vergoedingen in een sociaal plan te bieden,
waarbij het niets uitmaakt of dit sociaal plan nu wel ot'niet met de
vakorganisaties is overeengekomen.

1.5 De status van het sociaal plan en de _
(houding van) werknemersvertegenwoordigers

Bij de invulling van de norm van het goed werkgeversclrap in het
kader van de status van het sociaal plan moet worden gekeken naar
alle omstandigheden van het geval, waaronder de llouding van de
werkgever, de werknemers en hun vertegenwoordigers. Zonder uit-
puttend te willen zijn, noem ik hierna een aantal in de praktijk voor-
komende situaties en geef ik weer welk effect deze in mijn ogen heb-
ben op de status van liet sociaal plan.

7.5.1 Bij de onderneming zijn vakorganisaties betrokken

Bij de ondernenring zi.jn vakorganisaties betrokken, doch deze wor-
den gepasseerd

Deze situatie is wellicht de juridisch meest eeirvoudige. Op de werk-
gever kunnen uit hoofde van de Wet melding collectief ontslag, de
SER-Fusiegedragsregels of de toepasselijke CAO verpliclitingen rus-
ten om met de vakorganisaties in overleg te treden omtrent de gevol-
gen van een (voorgenomen) besluit. Wanneer de werkgever deze ver-
plichtingen niet nakomt, meen ik dat aan een in die situatie | et de
OR overeengekomen of eenzijdig aangeboden sociaal plan niet het
uitgangspunt mag worden toegekend dat de daarin opgenomen voor-
zieningen toereikend zijn.

Bij de onderneming zi.Jn vakorganisaties betrokken, doch tleze laten
het ajWeten

Onder dit ‘laten afweten’ valt een heel scala aan handele!, of nalaten
aan de zijde van de vakorganisaties, welke hen in min of meerdere
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mate kan worden verweten. Het gaat daarbij zowel om onredelijke
eisen in liet kader van onderhandelingen over een sociaal plan of
werkgelegenheidsgaranties, bevoordeling van vakbondsleden ten
laste van niet aangeslotenen'Clen een te vroeg afbreken van het over-
leg.- In dergelijke situaties meen ik dat het wel degelijk redelijk is
een met de OR overeengekomen of eenzijdig aangeboden sociaal
plan als uitgangspunt te nemen. De hierboven aangegeven overwe-
gingen van de Hoge Raad in de zaak BulutZTroost en de norm van het
goed werkgeverschap vormen hiertoe de grondslag.

Bij de onderneming zi.jn vakorgunisuties betrokken, maar met hen
kan geen overeenstemming worden bereikt

In deze situatie hangt het af van de kwaliteit van het overleg en de
aannemelijkheid en redelijkheid van de standpunten over en weer.
Niettemin zie ik ook hier op basis van bovenomschreven argumenten
geen bezwaren om een met de OR overeengekomen of eenzijdig aan-
geboden sociaal plan tot uitgangspunt te verklaren bij de beoordeling
van individuele gevallen.

7.5.2 Bij de onderneming zijn geen vakorganisaties betrokken,
maar is wel een OR ingesteld

In een dergelijk geval kunnen eveneens de onder 7.5.1 genoemde
situaties ontstaan, lopend van het volstrekt negeren aan de kant van
de werkgever van de positie van de OR tot een onredelijke opstelling
aan de kant van de OR zelf. Zeker waar er sprake is van zorgwek-
kende bedrijfteconomische omstandigheden, zie ik nauwelijks rede-
nen om aan een met de OR overeengekomen sociaal plan een gerin-
gere waarde toe te kennen dan met de vakorganisaties.

Integendeel: recente ontwikkelingen geven aanleiding om te veron-
derstellen dat ook van overheidswege meer aandacht bestaat voor de
zelfttandige positie die de OR in dit soort onderhandelingen kan
innemen. lk doel daarbij met name op het voorstel voor de Wet mede-

5 Zie over deze probiemytiek onder meer EJ. Henriehs & J.M. vyn Slooten,
'‘Bevoordeling vyn vykbondsleden', SR 2003, p. 71-72 en F.BJ. Grypperhyus,
'Hogere vergoeding voor vykbondsleden legitiem'?’, SR 2003, p. 196-198.

16 Het bekendste voorbeeld hiervyn kyn worden gevonden in de enquEteprocedurc
Byteo (OK 21 juni 1979, NJ 1980,71).
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zeggenschap werknemers.'OIn dat voorstel wordt op tal van terreinen
een grotere onderhandelingspositie aan de OR toegekend, vooral
waar het gaat om de invulling van zijn eigen bevoegdheden en de
vraag of door hem bijvoorbeeld ook over primaire arbeidsvoorwaar-
den kan worden onderhandeld. In het licht van die ontwikkeling valt
moeilijk vol te houden dat alleen de vakorganisaties bevoegd zouden
zijn om een (bindend) sociaal plan af te sluiten. Het lijkt er daarnaast
op dat in de lagere rechtspraak een toenemend begrip is ontstaan voor
de noodzaak om een met OR overeengekomen sociaal plan tot uit-
gangspunt te nemen in de beoordeling van individuele gevallen.'«

In een recente uitspraak van de kantonrechter te Rotterdam deed
zich een situatie voor die goed in de gedachtegang van deze bijdrage
past. Het ging hierin om de sluiting wegens aanzienlijke verliezen
van een vestiging van een onderneming die zich toelegde op keuken-
techniek. Nadat de OR had aangegeven de sluiting te steunen wegens
de benarde financiéle omstandigheden en een mogelijke faillisse-
mentsdreiging van de onderneming, was de werkgever met de vakor-
ganisaties in onderhandeling getreden over een sociaal plan. Nadat de
vakorganisaties dat overleg hadden afgebroken heeft de werkgever
met de OR verder onderhandeld. Dat resulteerde in een sociaal plan,
waarbij werd uitgegaan van een vergoeding op basis van de kanton-
rechtersformule met C = 0,34. De kantonrechter overwoog dat het
feit dat het sociaal plan niet met de vakorganisaties was afgesloten,
maar alleen was goedgekeurd door de OR, geen aanleiding vormde
om van het sociaal plan af te wijken. De kantonrechter oordeelde dat
het in de gegeven omstandigheden niet onredelijk was dat de C-fac-
tor op 0,34 was gesteld, gelet op de slechte financiéle positie van de
werkgever en het feit dat hij de ontbindingvergoedingen niet meer op
eigen kracht kon betalen, maar daarvoor was aangewezen op finan-
ciéle steun van de aandeelhouders. Daarby werd tevens van belang

17 Kamerstukken // 2004/05, 29 818. Zie hierover onder meer t.C.J. Sprengers &
M. van Leeuwen-Scheltema, "WMW2: Waarom moet WOR weg?’, SR 2004, p.
417-428; R.A.A. Duk, 'Van WOR naar WMW: eenvoudiger en toegankelijker'?".
Ondernemingsrecht 2004, p. 659-662 en M. lloltzer, 'Het voorstel voor de Wet
medezeggenschap werknemers: you never get a second cltrtncc to make a first
impression’, in: Geschriften vanwege / hereniging Corporate Litigation 2004-
2005, Deventer: Kluwer 2005.

18  Zie onder meer Ktr. Amsterdam 6 januari 2003.74« 2003/44; Kir.

23 juli 2003, 74« 2003/214.
19 Kitr. Rotterdam 27 augustus 2(104, .74« 2004/249.
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geacht dat de aandeelhouders zich garant hadden gesteld voor nako-
ming van het sociaal plan, doch alleen indien geen hogere vergoe-
dingen werden toegekend aan één of meer werknemers.

Deze redenering van de Kantonrechter Rotterdam kan ik goed vol-
gen. Hij past in een evenwichtiger beoordeling van de omstandighe-
den van het geval en een betere inschatting van de werking van het
gelijkheidsbeginsel dan de ruwe toets die in Aanbeveling 3.6 van de
kantonrechtersformule is opgenomen.

7.5.3 Het eenzijdig aangeboden sociaal plan

Het komt in de praktijk regelmatig voor dat een bepaalde onderne-
ming geen (regelmatig) contact heeft met de vakorganisaties en even-
min een OR kent. Wanneer een dergelijke ondernemer tot reorgani-
satie overgaat, kan het aanbieden van een sociaal plan onder omstan-
digheden wel degelijk de aangewezen weg zijn. Ik heb hierboven
betoogd dat de ondernemer die overgaat tot een collectief ontslag in
de zin van de Wet melding collectiefontslag uit het oogpunt van goed
werkgeverschap zelft gehouden kan zijn om tot een sociaal plan te
komen. In dergelijke situaties meen ik dat het goed werkgeverschap
niet slechts één kant op werkt en dat een dergelijk sociaal plan niet
uitsluitend moet worden opgevat als een eenzijdige toezegging. Hier
heeft ook het eenzijdig sociaal plan te gelden als uitgangspunt bij de
beoordeling van individuele gevallen. De juridische grondslag voor
die gebondenheid heb ik in par. 7.3 en 7.4 van deze bijdrage toege-
licht.

7.6 Conclusies en aanbevelingen

Aanbeveling 3.6 van de kantonrechtersformule moet snel worden
herzien. De aanbeveling is niet meer van deze tijd. In de eerste plaats
is de redenering die aan Aanbeveling 3.6 ten grondslag ligt te onge-
nuanceerd en te aanvechtbaar. In de tweede plaats is de inhoud van
Aanbeveling 3.6 ingehaald door dejurisprudentie van de Hoge Raad.
In de derde plaats past Aanbeveling 3.6 ook niet in ontwikkelingen
op het terrein van (wetgeving omtrent) de medezeggenschap van de
OR.

Hoe moet het dan wel? In deze bijdrage heb ik betoogd dat de status
van het sociaal plan moet worden geplaatst in de sleutel van het goed
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werkgeverschap, waarbij als bovengrens heeft te gelden liet beginsel
van de verantwoorde bedrijftvoering en waarin het gelijkheidsbegin-
sel een belangrijke plaats inneemt. anuit dat kader dient de rechter
in het kader van een ontbindingsprocedure te kijken naar de omstan-
digheden van het geval en dient het sociaal plan (ook jegens de onge-
bonden werknemer) als uitgangspunt te worden genomen. Dat doet
niet af aan de beoordelingsvrijlieid van de rechter: in individuele
gevallen biyft hij ten volle bevoegd en is hij zelft verplicht te bezien
in hoeverre de voorziening toereikend is voor de betrokken werkne-
mer, waarbij het sociaal plan als geheel kan worden meegewogen.

In dit licht bezien meen ik dat Aanbeveling 3.6 gewoon kan worden
geschrapt, mits de beoordeling van ontbindingszaken geschiedt bin-
nen het in deze bijdrage geschetste kader. Mocht dit echter aan de
kantonrechters te weinig houvast bieden, dan zou Aanbeveling 3.6
zodanig kunnen worden geformuleerd dat het sociaal plan, ongeacht
de wijze waarop dit tot stand is gekomen, een aanwijzing vormt dat
de in de ontbindingsprocedure aangeboden voorziening toereikend
is, zij het dat de kantonrechter altijd een beoordeling zal geven van
de redelijkheid van de voorziening als die wordt betwist.
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Pensioenontbinding

Max Keulaercls en Peter Vas Naties.

11 In'elding

De babyboomgeneratie van Gijs Scholtens nadert de pensioen!eef-
tijd. De frequentie waarmee arbeidsovereenkomsten vanwege pen-
sionering eindigen neemt daarmee toe, absoluut en als percentage
van alle beéindigingsgevallen. Het kan niet anders of ook het aantal
keren dat een werknemer zulk eindigen tegen wil houden, zal toene-
men. Dit nog los van de Wet gelijke behandeling op grond van leef
tijd bij de arbeid (WGBL). De werkgever die zijn pensionerende
medewerker tot vertrek wil dwingen kan drie dingen doen: stellen dat
de arbeidsovereenkomst van rechtswege eindigt, opzeggen ofontbin-
ding vragen. Of de arbeidsovereenkomst van rechtswege eindigt
hangt met name af van het bestaan(srecht) van de zogenaamde ‘pen-
sioenregel’. Onze opvatting is dat deze ‘regel’ niet bestaat en dat dus
een voor onbepaalde tijd aangegane arbeidsovereenkomst niet van
rechtswege eindigt op de pensioenleeftijd. Werkgevers zullen dus in
veel gevallen zijn aangewezen op de CWI- of de ontbindingsproce-
dure.

8.2 Kan een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde
tijd van rechtswege eindigen?

Een arbeidsovereenkomst eindigt in beginsel van rechtswege bij het
verstrijken van de overeengekomen of de door het gebruik aangege-
ven tijd, aldus lid 1van art. 7:667 BW Dit sluit niet uit dat een voor
bepaalde tijd aangegane arbeidsovereenkomst tussentijds kan worden
beéindigd, bijvoorbeeld met wederzijds goedvinden (een- of tweezij-

Mi. MJM.T. Keulaerds en mi. P.C. Vas Nunes zijn beiden advocaat bij Barents-
Krans te Den Haag.
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dig), in de proeftijd, op staande voet of door reguliere opzegging
onder toepassing van een tussentijds opzeggingsbeding.i

Voor een beéindiging van een voor onbepaalde tijd aangegane ar-
beidsovereenkomst, dat wil zeggen het doen eindigeiT ervan door een
partijlenjhandeling, is voorafgaande opzegging nodig, aldus lid 6 van
art. 7:667 BW Dit sluit niet uit dat een arbeidsovereenkomst voor
onbepaalde tijd zonder opzegging of zelft van rechtswege eindigt.
Wederom afgezien van ontbinding, kennen we uit de wet en recht-
spraak twee gevallen van zodanig eindigen: de werknemer overlijdt
of een overeengekomen en in het gesloten ontslagstelsel passende
ontbindende voorwaarde treedt in.2

Zijn er nog meer gevallen waarin een arbeidsovereenkomst voor
onbepaalde tijd van rechtswege eindigt? Deze vraag is vooral van
belang in verband met pensionering. Het gros van de werknemers die
de pensioenleeftijd bereikt heeft immers een arbeidsovereenkomst
voor onbepaalde tijd en veel zo niet de meeste van die overeenkom-
sten bevatten een beding - rechtstreeks of via CAO - dat de arbeids-
overeenkomst bij het bereiken van de pensioenleeftijd (van rechtswe-
ge) eindigt. Bovendien wordt ook wel verdedigd dat een arbeidsover-
eenkomst voor onbepaalde tijd zelft zonder zo’n bepaling, op grond
van het in art. 7:667 lid 1 BW bedoelde gebruik van rechtswege ein-
digt bij het bereiken van de pensioenleeftijd, althans wanneer er een
pensioenregeling is.3

1 Ontbinding (art. 7:685 BW) of het uitspieken van ontbinding (ait. 7:686 BW)
dooi de lechtei, zi.inde een partijhandeling noch een van rechtswege eindigen van
de arbeidsoveieenkomst, zien wij niet als een vorm van beéindiging van de
arbeidsovereenkomst.

2 c.t. Loonstra & W.A. Zondag, Arheidsrechtetijke theniata, Den Haag: Bju 2004,
p. 358-359 bespreken de vraag ot' een arbeidsovereenkomst waarin een onthin-
dende voorwaarde staat een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd of voor
bepaalde tijd is. Een tussenweg is volgens hen niet mogelijk: 'Boek 7 titel 10 BW
kent nu eenmaal uitsluitend de onbepaalde en bepaalde tijd’. Zij menen dat een
arbeidsovereenkomst met een ontbindende vooraaarde - blijkbaar: in alle geval-
len - een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd is, althans dat de door hen
besproken omstandigheden en argumenten 'in [ie richting' wijzen. Zij lijken
hiermee de figuur van een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd met ontbin-
dende voorwaarde uit te sluiten. De relevantie van eelt en ander is onder andere
hierin gelegen, dat een arbeidsovereenkomst met ontbindende vooiwaarde regu-
lier kan worden opgezegd ook wanneer zij geen tusscnti.jds opzegbeding bevat.

3 Zie bijvoorbeeld W.C.L. van der Grinten, Alphen aan den
Rijn: Samsom Tjeenk Willink, in de volgende noot geciteerd.
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De standaardwerken noemen geen voorbee!den van het van rechts-
wege eindigen van een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd
anders dan door dood of ontbindende voorwaarde. Van der Grinten
vermeldt in diverse drukken van zijn Arbeidsovereenkomst wel het
bestaan van een arbeidsovereenkomst met een maximumduur, maar
het is niet duidelijk of hij deze figuur rekent tot de arbeidsovereen-
komst voor onbepaalde tijd dan wel tot de arbeidsovereenkomst voor
bepaalde tijd.4 Wij vatten hetgeen Van der Grinten hierover schrijft
als volgt samen:

4 tiet is niet duidelijk ot'Van der Grinten de arbeidsovereenkomst en een maximum
als een arbeidsovereenkomst voor bepatildc tijd of voor onbepaalde tijd ziet, dan
wel als geen van beide of als een hybride reclitsfiguur. Het is aardig de ontwik-
keling te zien in de opeenvolgende drukken van zijn standaardwerk, te beginnen
met de 12e druk uit 1979. Daar stelt VVan der Grinten op p. 131: 'Van de over-
eenkomsten die voor een vaste duur worden aangegaan, moeten worden onder-
scheiden overeenkomsten waarvoor een maximumduur is bepaald. Zo kan wor-
den overeengekomen, dat de arbeidsovereenkomst in ieder geval eindigt op het
tijdstip dat de arbeider 65 .jaar oud wordt. Een dergelijk beding kan uitdrukkelijk
zijn overeengekomen, doch kan ook uit de verdere regeling van de arbeidsver-
houding voortvloeien, o.i. kan in het algemeen worden gesteld, dat indien een
pensioenregeling is getrolfen, de arbeidsovereenkomst eindigt op Itet tijdstip dat
het pensioen ingaat.' In zijn 13e druk (1983), lezen we op p. 23-24: 'Bepaalde tijd
kan ook zijn een maximum termijn, binnen welke regelmatige opzegging door
een partij of door beide partijen kan geschieden. Men kan dergclijke overeen-
komsten zowel aanmerken als overeenkomsten voor bepaalde tijd als voor onbe-
paalde tijd' en op p. 149: 'De arbeidsovereenkomst met een vaste duur of met een
maximum duur eindigt in beginsel van reclitswege indien de duur is verstreken.'
De 14e druk (1987) leert op p. 22: 'Veelal worden arbeidsovereenkomsten niet
voor een vaste duur aangegaan (...). Zulk een arbeidsovereenkomst kan worden
gekwalificeerd [is een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd. Dergelijke
overeenkomsten kunnen aan een maximumtermijn worden gebonden. De maxi-
mumtermijn brengt mede, dat de arbeidsovereenkomst eindigt met het verstrijken
van de termijn waarvoor zij is aangegaan; een clement van bepaalde tijd is dus
aan zulk een overeenkomst verbonden. De maximumtermijn kan een bepaalde
tijdsduur zijn, bijvoorbeeld 5 .jaar, het bereiken van de pensioengerechtigde leef
tijd." De 15e druk (1990) leert op p. 23: 'Er zi.jn tussenvormen tussen de over-
eenkomst voor bepaalde tijd en die voor onbepaalde tijd. Zo kan een maximum-
termijn worden overeengekomen (...). De overeenkomst eindigt dan in ieder
geval van rechtswege op het tijdstip dat de maximumtermijn is verstreken (...)."
De 16e druk (1993), 17e druk (1994), 18e druk (1997), 19 druk (1999) en hui-
dige 20e druk (2002) leren respectievelijk op p. 23, p. 26, p. 24, p. 27 en p. 30:
'De eigenlijke ovcreenktimst voor bepaalde ti.jd is de overeenkomst die voor een
bepaalde duur wortlt Tangegaan en die tussentijds niet regelmatig door een partij
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- 12e druk: hier laat Van der Grinten in het midden of een arbeids-
overeenkomst met een !'maximumduur een arbeidsovereenkomst
voor onbepaalde tijd dan wel een arbeidsovereenkomst voor
bepaalde tijd is;

- 13e druk: zij kan beide zijn;

- 14e druk: een arbeidsovereenkomst met eeit niaximumduur is een
arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd die van rechtswege ein-
digt;

- 15e druk: een arbeidsovereenkomst met een maxiniumduur is een
tussenvorm;

- 16e tot en met 20e druk: een arbeidsovereenkomst met een maxi-
mumduur is een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd die tus-
sentijds kan worden beéindigd ook al bevat zij geen tussentijds
opzeggingsbeding.

Luttmer-KatOnoemt de arbeidsovereenkomst met een maximumduur
niet. Wel schrijft zij dat de Hoge Raad in na te noemen arrest Beets-
Proper/Van Lanschot impliciet de geldigheid heeft erkend van een
beding in de arbeidsovereenkoitist dat zij op 65-jarige leeftijd eindigt
en dat het HofAmsterdaim dit in na te noemen arrest Deneffe/Fokker
expliciet heeft erkend. Zij noemt geen grondslag, maar het feit dat zij
dit beding uitsluitend bij art. 7:667 BW bespreekt wekt de indruk dat
zij het van rechtswege eindigen van een arbeidsovereenkomst alleen
mogelijk acht wanneer het om een arbeidsovereenkomst voor bepaal-
de tijd gaat.

kan wotden opgezegd behoudens de opzegging wegens een dringende reden. Een
arbeidsovereenkomst kan wordcti [fangegaan voor een maximumduur ntet [
mogelijkheid dat tussentijdse opzegging door beide ptrrtijen of door een van de
partijen kan plaatsvinden. Indien geen tussentijdse opzegging plaatsvindt, eitidigt
de overeenkomst van rechtswege op ltet ti.jdstip van de overeengekomen — maxi-
mum - termijn." Op respectievelijk p. 144, p. 155, p. 1(,2. p. 186 en p. 239 leest
men otttler liet kopje 'overeenkomsten met bepaalde duur': 'De overeengekomen
duur kait een "vaste” duur zijn in dier voege dat de [Vereenkomst niet regelma-
tig tussentijds kan worden opgezegd. Overeenkomsten met een “vaste duur"”
moeten worden onderscheiden van overeenkomsten met een maximum duur; bij
een maximum duur kan regelmatige tussentijdse opzegging plaatsvinden.” liet
andere standaardwerk, 11.1. liakcis. Schets van het Nederlandse arbeidsrecht,
Deventci': Kluwer, laat zicli niet over deze materie uit.

GJJ. I'leerma van Voss e.a. (red.). Arbeidsovereenkomst (losbl.), Deventer:
Kluwer. laatstelijk voor fiit. 7:667 I3W bijgewerkt in november 1998.
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8.3 Lutjens en de ‘pensioenregel’

De eerste die - in 1989 - ondubbelzinnig de mogelijkheid van een van
rechtswege eindigende arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd
verdedigde en die bovendien het begrip ‘de pensioenregel' introdu-
ceerde, was Lutjens.. Hieronder verstaat Lutjens, dat een arbeids-
overeenkomst - om het even of het om een arbeidsovereenkomst voor
onbepaalde tijd dan wel om een arbeidsovereenkomst voor bepaalde
tijd gaat - van rechtswege eindigt wanneer partijen ‘een zekere, vaste
pensioenleeftijd’ zijn overeengekomen. Het is niet duidelijk of hij
hierbij het begrip overeenkomen beperkt tot een uitdrukkelijke over-
eenkomst of dat hij ook aanvaardt dat een overeenkomst op grond
van het gebruik wordt aangenomen. Te oordelen naar de context van
zijn betoog houden wij het op het eerste.

Lutjens stelt dat de pensioenregel herhaalde malen in de rechtspraak
is aangenomen. Hij beroept zich op, in chronologische volgorde:

1 Rb. 'S-Gravenhage 16 november 1964, NJ 1966, 122 (bekrachtiger

van Kitr. 'S-Gravenhage 6 november 1963, SMA 1965, p. 354, m.nt.

M.B. Vos);

HR 11 december 1964, NJ 1966, 465 [Van Rooyen/Philips)s,

. Ktr. Rotterdam 20 mei 1965, SMA 1965, p. 789;

. Ktr. Leiden 5 november 1969, Prg. 1970, 643;

. Ktr. Amsterdam 30 november 1980, Prg. 1983, 1928 (niet: 1982 -
MK en PVN;j;

. CRvB 5juni 1985, RSV 1986/51;

. Ktr. Apeldoorn 22 augustus 1986, Prg. 1987, 2633;

8. HR 21 november 1986, NJ 1987, 351 (Beets-Proper/Van Lan-
schot)’,

9. (conclusie A-G Asser voor) HR 14 oktober 1988, NJ 1989, 74.

asw N

~N O

Wij zien uitspraken 2, 5, 6 en 9 niet als een bevestiging van de pen-
sioenregel. Het beroep op uitspraak 8 voor het bestaan van de pen-
sioenregel lijkt ons twijfelachtig. Blijven over uitspraken 1,3, 4 en 7,
die de pensioenregel wel bevestigen, maar waarbij wij een vraagte-
ken plaatsen. Wij lichten dit hieronder toe.

E. Lutjens, Pensioenvoorzieningen voor werknemers (diss. VU), Zwolle: Tjeenk
Willink 1989, p. 696-698.

115



MAX KEULAERDS EN PETER VAS NUNES

1.4 Uitspraken 2, 5, 6 en 9: geen bevestiging
pensioenregel

Uitspraak 2 ging over een concurrentiebeding in een arbeidsovereen-
komst voor onbepaalde tijd. De overeenkomst bepaalde - het doet
modern aan - dat wanneer de werkgeeftter Philips zou opzeggen zij
een vergoeding aan ex-werknemer Van Rooyen verschuldigd zou zijn
voor iedere maand dat zij hem aan het concurrentiebeding zou hou-
den. De arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd verwees naar een
pensioenreglement dat bepaalde dat - in de woorden van de recht-
bank - 'ouderdomspensioen wordt toegekend zodra de aangeslotene
de leeftijd van bOjaar bereikt heeft’, waaraan de rechtbank toevoegt:
‘kunnende dit laatste redelijkerwijs niet anders betekenen, dan dat bij
die gelegenheid de dienstbetrekking van Ir. Van Rooyen beéindigd
werd en wel krachtens overeenkomst en niet krachtens eenzijdige
opzegging’. De complicatie in de zaak was dat Van Rooyen na zijn
60e doorwerkte, aanvankelijk voor tweejaar en daarna voor nog eens
twee maanden. Vraag: eindigde de arbeidsovereenkomst na deze
twee maanden door (eenzijdige) opzegging door Philips of met
wederzijds goedvinden') De kantonrechter en rechtbank hielden het
erop dat de arbeidsovereenkomst met wederzijds goedvinden eindig-
de. De Hoge Raad deed niet veel meer dan het cassatieberoep ver-
werpen. Wij kunnen uit het arrest niet opmaken dat enige van de drie
instanties meende dat een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd
van rechtswege eindigt of kan eindigen bij liet bereiken van de pen-
sioenleeftijd. Hooguit komt betekenis toe aan een opmerking van A-
G Minkenhofin haar conclusie. Zij vindt het niet te aanvaarden dat
iedere arbeidsovereenkomst met een beding dat de overeenkomst op
zekere leeftijd eindigt een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd
zou zijn. Daaraan voegt zij toe: ‘Een arbeidsovereenkomst, die op
een bepaalde tijd ophoudt is niet hetzelfde als een arbeidsovereen-
komst, die een bepaalde tijd moet duren.” Wat zij met dit laatste
bedoelt is niet duidelijk. Wellicht doelt zij met ‘arbeidsovereenkomst,
die op een bepaalde tijd ophoudt’op wat Van der Grinten een arbeids-
overeenkomst met maximumduur noemt en met ‘arbeidsovereen-
komst, die een bepaalde tijd moet duren’ op wat Van der Grinten een
arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd met een ‘vaste duur’ noemt.
Hoe het zij, dit arrest kan ons inziens niet worden gezien als onder-
bouwing van het bestaan van de pensioenregel.
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Uitspraak 57 gaat onder andere over de rechtsgeldigheid van een
, dat de werknemer kan worden verplicht gebruik te
maken van een VUTregeling. Zij werpt geen licht op de pensioenre-

gell

Uitspraak 6 is hooguit zijdelings relevant vanwege de overweging
van de CRvB over ‘de eventuele uit de dienstbetrekking voortvloei-
ende verplicliting tot het betalen van pensioen, hetwelk als uitgesteld
loon het beéindigd zijn van de dienstbetrekking veronderstelt, onge-
acht de wijze van beéindiging Ook dit zegt niets over de pen-
sioenregel.

Uitspraak 9 heeft niets met het onderwerp te maken en ook de con-
clusie van A-G Asser gaat er niet op in.

85 Uitspraak 8: bevestiging pensioenregel?

Uitspraak 8 (de zaak Beets-Proper/Van Lanschot) gaat over gelijke
behandeling man/vrouw. Bij Van Lanschot Bankiers gold voor nran-
nen een pensioenleeftijd van 65 jaar en voor vrouwen een pensioen-
leeftijd van 60 jaar. Mevrouw Beets had een arbeidsovereenkomst -
vermoedelijk een arbeidsovereenkorrrst voor onbepaalde tijd - nret
een beding dat die overeenkomst deed eindigen op haar zestigste jaar.
Dit beding was nietig wegens strijd met het toenmalige art. 1637ij
BW. De vraag waar het om ging was welk gevolg deze nietigheid -
met als gevolg een leemte in de overeenkomst - had. De Hoge Raad
oordeelt dat ‘de redelijkheid en billijkheid meebrengen dat in de
leemte ontstaan door de nietigheid van het desbetreffende beding
wordt voorzien door overneming van hetgeen op dit punt geldt voor
mannelijke werknemers van Van Lanschot, te weten dat de dienstbe-
trekking een einde neemt op de eerste dag van de maand volgend op
die waarin de 65-jarige leeftijd wordt bereikt Het gaat ons
inziens te ver om uit deze overweging, tegen de achtergrond van de
feiten van de zaak, te concluderen dat de Hoge Raad vindt dat een
arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd van rechtswege eindigt,
althans kan eindigen, bij het bereiken van de pensioenleeftijd. De
vraag naar de geldigheid van de pensioenregel was niet in geding.

- tutjens, aw., noemt deze uitspraak in een voetnoot, vermoedelijk zonder haar te
willen aanvoeten als onderbouwing van de pensioenregel.
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Zoals annotator Stein opmerkt: ‘Hoewel dat niet uitdrukkelijk was
overeengekomen, noch in de CAO noch in de individuele arbeids-
overeenkomst, ging de werkgever ervan uit dat de arbeidsovereen-
komst van rechtswege een einde neemt met het intreden van het pen-
sioen.” Deze aanname van de werkgever werd eenvoudig niet ter dis-
cussie gesteld. In de conclusie van A-G Biegman-Hartogh lezen we:
‘dat uitsluitend bij het bereiken van de leeftijd van 65 jaar de arbeids-
verhouding zonder meer (cursivering door MK en PVN) kan eindi-
gen, in alle andere gevallen zullen partijen omtrent de beéindiging tot
overeenstemming moeten komen, dan wel ontslag moeten geven of
nemen’, maar gelet op de context van deze opmerking zouden wij er
geen bevestiging van de pensioenregel in willen lezen.

6 Uitspraken 1,3, 4 en 7: bevestiging
pensioenregel

Uitspraak 1 heeft als kernoverweging: ‘Voor de beantwoording van
deze vraag is beslissend te achten het antwoord, dat gegeven wordt op
de vraag wat de betekenis er van is dat een werknemer tijdens de duur
van zijn dienstbetrekking pensioenaanspraken heeft. De werknemer
ontvangt eerst dan pensioen wanneer de dienstbetrekking, in verband
waarmee de pensioenregeling is getroffen, geéindigd is. Met andere
woorden het begrip pensioen vooronderstelt, dat de a.o.e.k. is beéin-
digd. Aan het door de werknemer op een bij de voor hem geldende
pensioenregeling bepaald tijdstip recht hebben op pensioen moet -
tenzij duidelijk het tegendeel blijkt - deze betekenis worden gehecht,
dat de werknemer weet en aanvaardt, dat hij na het einde van de
dienstbetrekking, waaraan hij zijn pensioenaanspraak ontleent, der-
halve na het tijdstip, waarop hij geen loon meer zal ontvangen uit
dien hoofde, toch niet zonder inkomsten zal zijn, maar een geldelij-
ke uitkering, een pensioen, zal ontvangen. Het betekent verder dat de
werknemer, ook al mocht aanvankelijk de a.o.e.k. voor onbepaalde
tijd zijn aangegaan, op het ogenblik, dat eerst na het aangaan van die
overeenkomst de pensioenregeling, waaronder hij valt, tot stand komt
“ tenzij duidelijk het tegendeel blijkt - impliciet met zijn werkgever
overeenkomt, dat de a.o.e.k. zal eindigen op het tijdstip, waarop de
werknemer pensioengerechtigd wordt, anders gezegd, dat door het
intreden van de pensioengerechtigde leeftijd de a.o.e.k. eindigt.’

De rechtbank laat in het midden op welke grondslag de arbeidsover-
eenkomst op de pensioenleeftijd eindigt:
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~ is er sprake van een beéindiging met wederzijds goedvinden?
Hierop wijzen: ‘dat de werknemer weet en aanvaardt’ en, vooral:
‘dat de werknemer (...j impliciet met zijn werkgever overeen-
komt’;

- of is er sprake van een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd?
Hierop wijst: ‘dat de werknemer, ook al moeht aanvankeiyk de
a.o.e.k. voor onbepaalde tijd zijn aangegaan’ (het ging in deze
zaak om een werknemer die pas na indiensttreding tot een pen-
sioenregeling toetrad - MK en PVN;j;

- of speelt wellicht mee dat in de onderhavige zaak een beroep van
de werknemer op het niet eindigen van de arbeidsovereenkomst in
strijd zou komen met (toen nog) de goede trouw? Dit klinkt ons
inziens ook door in de geciteerde overweging.

Verder is mogelijk relevant de - al dan niet juiste - constatering van
de rechtbank: ‘De werknemer ontvangt eerst dan pensioen wanneer
de dienstbetrekking, in verband waarmee de pensioenregeling is ge-
troffen, geéindigd is.” Voorzover wij weten staat dit niet in de meeste
pensioenreglementen. De meeste reglementen sluiten niet uit dat
ouderdomspensioen ingaat terwijl de arbeidsovereenkomst voort-
duurt.

Interessant is de annotatie van Vos onder het vonnis in eerste instan-
tie: ‘Men heeft hier te maken met een a.0. waarvan het einde volgens
een objectief kenmerk kan worden vastgesteld, doch welke vd6r het
aanbreken van het eindtydstip door opzegging rechtmatig kan wor-
den beéindigd. Losecaat Vermeer noemt dit een categorie arbeids-
overeenkomsten, die niet tot de zuiver voor bepaalde tijd of tot de
ztriver voor onbepaalde tijd aangegane dienstbetrekking zijn te bren-
gen, een categorie, welke de wet niet kent, maar die niettemin be-
staat.’

Hoe het ook zij, deze uitspraak is te zien als een bevestiging van de
pensioenregel.

Uitspraak 3 is eveneens te zien als een bevestiging van de pensioen-
regel. Evenals in de vorige uitspraak gaat het om een werknemer die
pas terwijl hij al in dienst is gaat deelnemen aan een pensioenrege-
ling, en ook hier is de grondslag niet duidelijk. De kantonrechter oor-
deelt naar aanleiding van het feit dat de werknemer op zekere datum
pensioengerechtigd werd: ‘Hieruit volgt, dat de arbeidsovereenkomst
voor onbepaalde tijd is gewijzigd in één, waarbij de arbeidsovereen-
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komst een einde zou nemen met ingang van de dag waarop eiser pen-
sioengerechtigd werd. Tenzij uitdrukkelijk overeengekomen - het-
geen zich ten deze niet voordoet - houdt het intreden van de pen-
sioengerechtigdheid het einde van de arbeidsovereenkomst in.” Het
lijkt er haast op of de kantonrechter ziet dit eindigen als een verstrij-
ken van de arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd.

Uitspraak 4 omarmt de pensioenregel kort en krachtig: ‘O., dat het
naar Ons oordeel, wanneer in een bedrijf bij reglement is vastgesteld
dat de werknemer wordt gepensioneerd bij het bereiken van de pen-
sioengerechtigde leeftijd, een opzegging met inachtneming van de
wettelijke opzegtermijn niet is vereist en evenmin een toestemming
van de directeur van het Gewestelijk Arbeidsbureau; 0., dat in een
dergelijk geval een arbeidsovereenkomst, hoewel voor onbepaalde
tijd geacht moet worden te zijn aangegaan met het uitdrukkelijk
beding, dat als de werknemer bij het bereiken van de bSjarige leef
tijd nog in dienst is, de overeenkomst op die datum zal eindigen.’

Ook uitspraak 7 ten slotte handelt over de werknemer, mevrouw
Wehkamp, voor wie tijdens de looptijd van haar arbeidsovereen-
komst voor onbepaalde tijd een pensioenvoorziening wordt getroffen.
De kernoverweging van het vonnis is: ‘Bijzondere omstandigheden
daargelaten, kan in het algemeen worden aangenomen dat aan het
treffen van een pensioenregeling tussen een werkgever en een werk-
nemer de betekenis moet worden gehecht dat de werknemer bij het
aanvaarden van de pensioenregeling stilzwijgend met de werkgever
overeenkomt dat zijn dienstverband in ieder geval zal eindigen op het
tijdstip dat de werknemer de overeengekomen pensioengerechtigde
leeftijd bereikt. Anders dan namens Wehkamp is betoogd is daardoor
de arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd geenszins een arbeids-
overeenkomst voor bepaalde tijd geworden. Een arbeidsovereen-
komst die op een bepaalde tijd ophoudt is niet hetzelfde als een
arbeidsovereenkomst die een bepaalde tijd moet duren.’

8.7 Samenvatting van de negen uitspraken
Onze conclusie uit het bovenstaande is dat de basis waarop Lutjens
het bestaan van de pensioenregel grondt zwak is:

- van de negen uitspraken is een viertal niet te zien als een bevesti-
ging van de pensioenregel;
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- het arrest Beets-Proper/Van Lanschot handelt over een ander
vraagstuk;

- de vier uitspraken die daar wel (min of meer) over handelen zijn
van lagere rechters, dateren van lang geleden en doen geen poging
een grondslag voor de pensioenregel te noemen.

Niet minder belangrijk is dat Lutjens de door hemzelf geintroduceer-
de pensioenregel zodanig relativeert dat zij veel van haar betekenis
voor de praktijk verliest: ‘Het toepassen van de pensioenregel is niet
mogelijk indien de pensioenleeftijd niet vast ligt, doch door de werk-
gever en/ofde werknemer eenzijdig moet worden ingevuld. Dit is bij-
voorbeeld het geval indien voor de werknemer de bevoegdheid tot
vervroegde of flexibele pensionering bestaat, dan wel de bevoegd-
heid tot vervroegde uittreding op grond van een VUT-regeling. Er
kan dan niet van een door de overeenkomst bepaalde duur van de
dienstbetrekking in de zin van art. 1639e BW worden gesproken. In
deze situaties is integendeel een nadere bepaling van de duur van de
dienstbetrekking nodig. De arbeidsovereenkomst eindigt dan niet van
reclrtswege, doch opzegging is vereist.’

Hoeveel pensioenregelingen zijn er vandaag de dag nog waarin de
pensioenleeftijd onwrikbaar vaststaat? Veelal geldt een pensioen-
spilleeftijd die de werknemer naar believen kan vervroegen of uit-
stellen. Ook kennen veel pensioenregelingen het verschijnsel van
deeltijdpensioen.00Voor al deze gevallen geldt ook volgens Lutjens
geen pensioenregel.

Codfiied

Na het verschijnen van Lutjens’ proefschrift hebben rechtspraak en
literatuur niet stilgestaan. Bijzondere vermelding vereist in dit ver-
band het arrest CodfriedzISS.) Mevrouw Codftied werd in verband
met haar hoge leeftijd in de proeftijd ontslagen. Zij vordert een ver-
klaring voor recht en schadevergoeding op grond van ongelijke
behandeling (art. 1 Gw en art. 26 IVBPRj. Over de pensioenregel
wordt met geen woord gesproken in de procedure. Noch kantonrech-

8  De constructie is dan bijvoorbeeld dat de werknemer voor het gedeelte van zijn
arbeidstijd dat hij niet meer werkt pensioen ontvangt (naast zijn pro rata-salaris)
en voor het overige verder pensioen opbonwt.

9  HR 3 januari 1995, JAR 1995/35 (Codfried/ISS).
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ter, noch rechtbank, noch cassatlém(ddelen, noch A-G t"oopmans
hebben het daar over, hetgeen niet verwonderlijk is nu het om een
(eenzijdig door de werkgever gegeven) ontslag gaat. Niettemin over-
weegt de Hoge Raad, om een ons onduidelijke reden: 'dat niet kan
worden gezegd dat de regel dat een dienstbetrekking in het algemeen
van rechtswege (cursivering door MK en PVN) eindigt bij het berei-
ken van de bSjarige leeftijd niet langer in overeenstemming is met
de rechtsopvatting van brede lagen van de bevolking'. Het door ons
geaccentueerde gedeelte van deze overweging komt zonder aanlei-
ding als het ware uit de lucht vallen en wordt niet toegelicht. De
annotatie van Stein zegt er ook niets over. De Hoge Raad komt er
later ook niet op terug, ook niet in de arresten Op 't LandZEmploy-
ment Service® en Van Pelt/Martinair.w Als de Hoge Raad betekenis
had gehecht aan de hierboven gecursiveerde tekst, had hij dat dan niet
toegelicht?

Gelet hierop wil het ons voorkomen dat het ophangen van een zo ver-
gaande doctrine als de pensioenregel aan één nogal terloopse en voor
de zaak niet relevante zin in het Codfried-anest nogal gewaagd is.

8.9 Lagere rechtspraak na

Het Scheidsgerecht voor het Bankbedrijf nam in een uitspraak uit
2000 impliciet het bestaan van de pensioenregel aan.2 Twee voor
onbepaalde tijd in dienst zijnde werknemers van ABN AMRO Bank
bestreden het beroep dat hun werkgever deed op een bepaling uit de
CAO dat het dienstverband op zekere leeftijd ‘wordt beéindigd’. Zij
lazen dit in de betekenis dat er een rechtshandeling - opzegging of
ontbinding ~ nodig zou zijn om hun arbeidsovereenkomsten te doen
eindigen. De ABN AMRO Bank daarentegen las ‘wordt beéindigd' in

10 HR 1november 2002, JAR 2002/279 {Op 't ljand/Employment Service).

11 HR 8 oktober 2004, JAR 2004/258 (Van Pelt c.s./Martinair en VNV)) gelijktijdig
gewezen met een grotendeels gelijkluidend arrest Vissers/KLM. Hoewel het in de
zaak Martinair ging om een CAO-bepaling waaruit, in verbinding met een bepa-
ling uit het pensiocnreglement, ‘voortvloeit dat zonder daartoe opzegging vereist
is de arbeidsovereenkomst met Martinair wegens pensionering (van de werkne-
mer) eindigt’, zeggen geen van de partijen ot'instanties iets over de wijze van het
eindigen.

12 Scheidsgerecht voor het Kankbedrijf22juni 2000,472000/179.
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de betekenis van: eindigt van rechtswege. Het scheidsgerecht onder-
schreef deze uitleg. Nu de werknemers niet hadden aangevoerd dat
het van rechtswege eindigen van een arbeidsovereenkomst voor
onbepaalde tijd onbestaanbaar is, kwam de pensioenregel als zodanig
niet aan de orde.

Recent kreeg de Utrechtse kantonrechter te maken met de volgende
situatie.13 Een 66-jarige werknemer verzoekt de kantonrechter zijn
arbeidsovereenkomst - met een vergoeding - te ontbinden. De werk-
gever verweert zich - onder andere ~ met de stelling dat de werkne-
mer niet-ontvankelijk is in zijn vordering. De arbeidsovereenkomst
eindigde immers van rechtswege op 65-jarige leeftijd. De kanton-
rechter verwerpt dit verweer, nu er geen schriftelijke arbeidsovereen-
komst of CAO is waarin dit is bedongen en de door de werkgever
gestelde mondelinge overeenkomst van die strekking niet aanneme-
lijk is gemaakt (daarmee suggererend dat de pensioenregel wel be-
staanbaar isj. Met deze overweging is de zaak echter niet afgedaan.
De werkgever stelt namelijk, dat blijkens het arrest Codfried, iedere
arbeidsovereenkomst van rechtswege eindigt op 65-jarige leeftyd. .De
Hoge Raad overwoog in dat arrest immers dat ‘niet kan worden ge-
zegd dat de regel dat een arbeidsovereenkomst in het algemeen van
rechtswege eindigt bij bereiken van de 65-jarige leeftijd, niet langer
in overeenstemming is met de rechtsopvatting van brede lagen van de
bevolking’. De kantonrechter leest deze passage echter niet in de
door de werkgever voorgestane zin: ‘Dat de HR zou menen dat die
rechtsregel wel bestaat valt naar het oordeel van de kantonrechter niet
in genoemd arrest te lezen.’

Ook deze twee uitspraken geven dus geen uitsluitsel over het al dan
niet bestaan van de pensioenregel.

8.10  Owverige liteiatuur

De eerste die, voorzover ons bekend, het bestaan van een ‘pensioen-
regel’ heeft betwist, is Van Megen, die in 1998 de aandacht vestigde

op het bij de Flexwet ingevoerde (toen nog in te voeren) art. 7:667 lid
6 BW: ‘Voor beéindiging van een voor onbepaalde tijd aangegane

13  Kti. Utrecht 22 februari 2005, JAR 2005/77.
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arbeidsovereenkomst is voorafgaande opzegging nodig'.4 Het be-
toog van an Megen komt erop neer dat als een van rechtswege ein-
digen van een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd voor de
Flexwet al bestaanbaar was, zij dat sindsdien in ieder geval niet is.
Het doel van het nieuwe lid 6 is volgens de memorie van toelichting
bij de Flexwet immers om het meest kenmerkende verschil tussen
arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd en arbeidsovereenkomst
voor onbepaalde tijd aan te geven. 55 In wezen poneert Van Megen wat
wij zouden willen noemen de ‘twee smaken'-leer: een arbeidsover-
eenkomst is Of een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd, in welk
geval zij in beginsel van rechtswege eindigt, 6f een arbeidsovereen-
komst voor onbepaalde tijd, in welk geval zij alleen door opzegging
eindigt, er is geen derde smaak.

Inderdaad heeft de Flexwet het systeem van arbeidsovereenkomst
voor bepaalde tijd/arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd ingrij-
pend veranderd, maar anders dan VVan Megen zien wij art. 7:667 lid 6
BW niet als een principiéle wijziging, eigenlijk zelft helemaal niet
als een wijziging. Wat wel is veranderd, zeer principieel zelfs, is het
volgende. V66r de Flexwet konden partijen een onbeperkt aantal
arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd aangaan, en ééns een
arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd alti.jd een arbeidsovereen-
komst voor bepaalde tijd. Het enige gevolg van het aangaan van een
voortgezette arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd was dat deze
niet van rechtswege eindigde. Sinds de Flexwet, wanneer we de sys-
teemvreemde Ragetlie-regeling wegdenken, is het wettelijke uit-
gangspunt radicaal anders: een arbeidsovereenkomst voor bepaalde
tijd eindigt - tenzij anders overeengekomen - altijd en per definitie
van rechtswege; echter, op enig moment converteert zij in een ar-
beidsovereenkomst voor onbepaalde tijd. Dit betekent dat op de pen-
sioendatum een arbeidsovereenkomst vrijwel nooit een arbeidsover-
eenkomst voor bepaalde tijd zal zijn.

Hoewel wij de conclusie van Van Megen delen, betwijfelen wij of aan
de introductie van het nieuwe lid 6 al te veel betekenis moet worden
toegekend. In het wetgevingsproces dat tot de Flexwet leidde is met

14 WF.C. van Megen, 'Einde van de arbeidsovercenkoms, voor onbepaalde tijd met
maximumduur?', ArbeidsRecht 1998, 63. Hij retbrcert aan lid 4 van art. 7:667
BW, matir door de Reparatiewet (toevoeging van tic Ragetlic-bepalingen) is dit
uiteindelijk lid 6 geworden.

15 Kamerstukken // 1996/97, 25 263, nr. 3, p. 26 (onderdeel 1).

124



8 PENS! ENONTBINDINO

geen woord gesproken over het verschijnsel arbeidsovereenkomst
met een maximumduur.

Van Megen werd in 2003 bijgevallen door De Wilt'[] die zich beroept
op het gesloten ontslagstelsel ‘waaruit voortvloeit dat een arbeids-
overeenkomst slechts op een beperkt aantal wijzen kan eindigen.
Einde van een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd van rechts-
wege hoort daar niet bij’.

De visie van Van Megen werd bestreden door Carlée.17 Zij laat in het
midden of een arbeidsovereenkomst met een maximumduur moet
worden gekwalificeerd als een arbeidsovereenkomst voor bepaalde
tijd of een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd; in beide geval-
len eindigt zij van rechtswege. Helaas laat Carlée na de grondslag
voor dit van rechtswege eindigen te expliciteren.

Ongeveer gelijktijdig met het artikel van Carlée verscheen het proef
schrift van De WolIff.18 Zij verdedigt het bestaan van een van rechts-
wege eindigende arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd, maar
komt voor een onderbouwing van dit standpunt niet verder dan een
verwijzing naar Beets-Proper/Van Lanschot (impliciet) en Deneffe/
Fokker (expliciet)... Zoals hiervoor opgemerkt gaat het ons te ver om
in Beets-Proper/Van Lanschot een erkenning van de pensioenregel te
lezen. Voor DeneffelFokker geldt dit nog sterker. Daar gingen partij-
en er zonder meer van uit dat hun arbeidsovereenkomst op het 55
jaar van de werknemer van rechtswege zou eindigen; de vraag die
hen verdeeld hield was slechts of op de werkgever de plicht rustte een
nieuwe arbeidsovereenkomst aan te bieden.

Van SlootenZ. meent dat de Hoge Raad, zij het impliciet, in Godfried
heeft aanvaard dat een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd op
de pensioenleeftijd van rechtswege eindigt, althans kan eindigen,
maar hij voegt hieraan toe: ‘Verwacht mag worden dat op dit punt

16 c. de Wilt, 'Leeftijdsdiscriminatie: verplicht achtei geraniums'?'. Arbeid Inte-
grao? 2003, p. 12.

17 W.M. Carlée, 'Arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd met maximumduur is
nog niet met pensioen’, ArbeidsRecht 1999, 15.

18 DJ.B. de Wolff, De arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd (diss. KUN),
Deventer: Kluwer 1999, p. 89-90.

19 Hof Amsterdam 12 november 1992, JAR 1992/30 (Deneffe/Fokker).

20 J.M. van Slooten, 'Leeftijdsdiscriminatie’, SR 2002, p. 361.
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ook nog de nodige strijd zal worden geleverd, nu dat in beginsel los
staat van leeftijdsdiscriminatie, hoewel de terloopse opmerking in
Codfried/ISS wel een belangrijke vingerwijzing is’ (cursivering door
MK en PVN;j.

De meest uitgesproken en tevens meest recente apologeet van de pen-
sioenregel is Heemskerk, een kantoorgenoot van Carlée. In navolging
van Lutjens en met een beroep op enkele hierboven besproken uit-
spraken schrijft hij: ‘De pensioenregel houdt in dat de arbeidsover-
eenkomst van rechtswege eindigt bij het bereiken van de overeenge-
komen pensioenleeftijd.”Z4 In 2003 hinkte Heemskerk wat betreft de
grondslag van de pensioenregel op twee gedachten: wederzijds goed-
vinden en bepaalde tijd/van rechtswege, zo is onze indruk uit wat hij
toen schreef: ‘De arbeidsovereenkomst zal dan bij het bereiken van
de overeengekomen pensioenleeftijd van rechtswege eindigen op
grond van art. 7:667 lid 1 BW, omdat de werknemer - op het moment
dat hij onder de pensioenregeling valt” met zijn werkgever overeen-
komt dat de arbeidsovereenkomst zal eindigen op het tijdstip van
pensioengerechtigdheid. Met andere woorden, partijen sluiten al bij
aanvang van de arbeidsovereenkomst, met wederzijds goedvinden,
een beéindigingsovereenkomst. Als gevolg van deze beéindigings-
overeenkomst eindigt de arbeidsovereenkomst van rechtswege bij het
bereiken van de overeengekomen pensioenleeftijd.” en “Bij vergelij-
king van de twee uitspraken {Godfried en Op ‘tLand- MK en PVN)
stel ik vast dat de Hoge Raad ervan uitgaat dat één der partijen de
arbeidsovereenkomst eenzijdig mag beéindigen, wanneer de werkne-
mer 65 jaar wordt. Ik leid uit deze uitspraken tevens af dat de Hoge
Raad ervan uitgaat dat bij het bereiken van de leeftijd van 65 jaar de
arbeidsovereenkomst van rechtswege eindigt (de beéindiging met
wederzijds goedvindenj.” en ‘Het bereiken van de overeengekomen
pensioenleeftijd betekent dat de arbeidsovereenkomst van rechtswe-
ge eindigt. Deze pensioenregel is gegrondvest op het wederzijds
goedvinden van partijen dat met het bereiken van de overeengeko-
men pensioenleeftyd de arbeidsovereenkomst eindigt. Uit de recht-
spraak van de Hoge Raad blijkt dat, indien partijen geen pensioen-
leeftijd zijn overeengekomen, eenzijdige beéindiging van de arbeids-

21 M. Heemskerk, 'Vervroegd pensioen zonder dat de arbeidsovereenkomst ein-
digt?', SR 2003, p. 297-304. Zie ook M. Heemskerk, 'Pensioenontslag: tot 2()06
geen leeftijdsdiscriminatie? Uitspraak Gerechtshof' Amsterdam 4 dec. 2003, nr.
663/02 KG', TVP 2004, p. 38 en 'Verplichte pensionering en leeftijdsdiscrimi-
natie’, 2004, p. 17.
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overeenkomst is toegestaan. Maar het hjkt erop dat de Hoge Raad
aanneemt dat in dat geval de pensioenregel van toepassing is en de
arbeidsovereenkomst bij 65 jaar van rechtswege eindigt. De juridi-
sche grondslag van de pensioenregel is te vinden in art. 7:667 lid 1
BW, dat bepaalt dat de arbeidsovereenkomst van rechtswege eindigt,
wanneer de tijd bij overeenkomst bepaald, is verstreken.’

In een recent artikel in SMA22 doet Heemskerk nauweiyks nog
moeite de pensioenregel te onderbouwen, hij neemt het bestaan ervan
zonder meer aan. Het artikel gaat vooral in op de situatie dat de werk-
nemer doorwerkt nadat zijn arbeidsovereenkomst vanwege pensione-
ring (van rechtswege) is geéirrdigd, een onderwerp waarop wij hier
niet ingaan.22

Een argument dat geen van bovengenoemde schrijvers heeft aange-
voerd, maar dat ons inziens toch wel een rol zou moeten spelen is het
volgende. De zogenoemde 3x3-regel van art. 7:668a BW is bedoeld
om te voorkomen dat de werknemer langer dan drie jaar in onzeker-
heid verkeert over de duur van zijn betrekking. Na driejaar is deze in
beginsel voor onbepaalde tijd. Welnu, als een van rechtswege eindi-
gende arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd bestaanbaar is zou
deze bescherming van de werknemer kunnen worden ondergraven.
Werknemers zouden bijvoorbeeld een (tweemaal verlengbaar) con-
tract van een jaar aangeboden kunnen krijgen met een maximumduur
van vier jaar. Overleeft de werknemer de eerste drie jaren, maar be-
valt hij aan het einde van het vierde jaar niet, dan laat de werkgever
de arbeidsovereenkomst eenvoudig aflopen, anders laat hij de werk-
nemer doorwerken. De maximale periode van onzekerheid voor de
werknemer duurt in dit scenario niet drie, maar vier jaar. Mogelijk
kan de maximale duur zelfs één of meermalen worden opgeschoven,
in welk geval de onzekerheid nog langer kan duren.

M. Heemskerk, 'Oiitslagrccht voor 65-plussers Is onduidelijk’, SMA 2005, p.
127-135.

23 Heemskerk noemt twee uitspraken die niet eerder ter adstructie van de pensioen-
regel waren aangevoerd: Kir. Deventer 13 maart 2003, JAR 2004/194 (niet: 195
- MK en PVN) en Ktr. Zwolle 28 mei 2003, JAR 2003/186, maat in geen van die
uitspraken ging het om van rechtswege eindigen. In de eerste zaak was op ver-
zoek van de werkneemster ‘ontslag verleend'. In de tweede zaak liep de arbeids-
overeenkomst voor onbepaalde ti.jd eenvoudig door.
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8.11 De WGBL

Eind 2002 kwam de pensioenregel weer even aan de orde, nu naar
aanleiding van wetsvoorstel 28 170, het wetsvoorstel dat leidde tot de
WGBL. Deze wet verbiedt onderscheid op grond van leeftijd bij het
‘beéindigen’van een arbeidsverhouding. Dit verbod geldt echter niet
(art. 7 lid 1 onder b WGBL]j als het betrekking heeft op het beéindi-
gen van een arbeidsverhouding in verband met het bereiken van de
bSjarige leeftijd. Het geldt dus wel voor beéindiging véér (of na) die
leeftijd. Echter, art. 8 lid 2 WGBL verklaart het verbod op onder-
scheid (ook) niet van toepassing op ‘in pensioenvoorzieningen vast-
gelegde pensioengerechtigde leeftijden'. Dit doet Grapperhaus op-
merken: ‘Overigens heeft de regering over het hoofd gezien dat art.
8 lid 2 van Wetsvoorstel 28 170 de mogelijkheid geeft om art. 7 lid 1
onder b geheel te omzeilen. In laatstgenoemde ontwerpbepaling wordt
gesproken over het beéindigen van een dienstverband bij het bereiken
van de 65-jarige leeftijd, en de memorie van toelichting zegt daarover
dat ontslagen bij het bereiken van een lagere pensioenleeftijd dan 65
jaar getoetst dienen te worden aan objectieve rechtvaardigingsgron-
den. Het is echter gebruikelijk dat CAO bepalen dat bij het bereiken
van de pensioeningangsleeftijd het dienstverband van rechtswege
eindigt, waardoor beéindiging of ontslag geheel overbodig wordt.
Dergelijke regelingen zijn volgens art. 8 lid 2 van Wetsvoorstel 28
170 nog steeds toegestaan, waarmee men derhalve niet eens meer
toekomt aan de objectieve rechtvaardigingstoets die de regering in
art. 7 lid 1 onder b van Wetsvoorstel 28 170 beoogde.’24

Impliciet gaat Grapperhaus hier uit van het bestaan van de pensioen-
regel. In zijn reactie volstaat Lutjens daarom met het bevestigen van
die regel zonder daarvoor nieuwe argumenten aan te voeren.25 Daar-
bij wijst hij wel op enige recente rechtspraak over de toelaatbaarheid
van onvrijwillige beéindiging van de arbeidsovereenkomst wegens
het bereiken van de pensioenleeftijd. Te noemen valt:

- Ktr. Amsterdam 19 april 2002, JAR 2002/173 (vernietigd in Hof

Amsterdam 4 december 2003, JAR 2004/12);

24 F.BJ. Grapperhaus, 'Het verbod op onderscheid op grond van leeftijd in arbeid
en beroep'. Ondernemingsrecht 2002, p. 356.

25 E. Lutjens, 'Pensioenontslag. Het eindigen of beéindigen van de arbeidsverhou-
ding bij pensionering: kan het nog?'. Ondernemingsrecht 2003, p. 217 en F.BJ.
Grapperhaus, 'Naschrift', Ondernemingsrecht 2003, P.221.
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“ Ktr. Haarlem 30 oktober 2002, KG 2002/292 (bekrachtigd in Hof
Amsterdam 3 april 2003, JAR 2003/126 en in de bodemprocedure
door Ktr. Haarlem 11 juni 2003, JAR 2003/187);

- Ktr. Leeuwaren 24 juni 2003, 2003/9, nr. 113.

In alle drie de zaken ging het om een CAO-bepaling die de arbeids-
overeenkomst op zekere leeftijd deed eindigen (in het laatste geval:
‘It tsjinstferbdn wurdt foar Unbepaalde tiid oangien, mar sil yn alle
gefallen einigje op 60 jierrige leeftiid.”) en om een werknemer die -
kennelijk uitgaande van de effectiviteit van de betrokken bepaling -
om verlenging van de arbeidsovereenkomst verzocht en die de afwij-
zing van dat verzoek bestreed met aan gelijke behandeling ontleende
argumenten. Met andere woorden: de pensioenregel als zodanig
stond niet ter discussie.

Recent kwam ons onder ogen een intern document van de CWI uit
2003 waarin deze het bestaan van de pensioenregel aanneemt (zie
hierna).

8.12  Tussenconclusie

Van der Grinten verdedigt al heel lang het bestaan van een arbeids-
overeenkomst met een maximumduur, maar is veranderlijk wat
betreft de kwalificatie van deze figuur: arbeidsovereenkomst voor
onbepaalde tijd, arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd ofsui gene-
ris. Van onderbouwing is nauwelijks sprake.

Lutjens introduceerde de ‘pensioenregel’in 1989, maar:

(i) de rechtspraak waarop hij haar bestaan baseerde is mager, en

(i) hij acht de regel alleen toepasbaar in het tegenwoordig betrekke-
lijk zeldzame geval van een vaste, door de werknemer niet te
beinvloeden pensioendatum.

De Hoge Raad lieeft zich één keer- in 1995 in het arrest Godfried-
uitgelaten in de zin dat een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde
tijd van rechtswege eindigt, maar hij deed dat zo terloops, en boven-
dien zonder toelichting terwijl er voor een toelichting alle aanleiding
was, dat wij het niet zouden aandurven liet bestaan van een pen-
sioenregel op dit arrest te baseren, dit nog afgezien van het feit dat
het arrest van véor de Flexwet (en de introductie van art. 7:667 lid 6
BW) dateert.
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De afgelopen cirea zes jaar is sporadisch over (het bestaan van) de
pensioenregel gesehreven, meet door voor- dan door tegenstanders,
maar de rechtspraak die de voorstanders ter onderbouwing van hun
standpunt aanvoeren is weinigzeggend. In de meeste gevallen gingen
partijen en de rechter er zonder nadenken van uit dat de arbeidsover-
eenkomst in kwestie van rechtswege eindigde.

Kortom, voor ons staat het bestaan van een ‘pensioenregel’ allerminst
vast. Dit geldt voor de situatie dat het arbeidscontract - rechtstreeks
dan wel via CAO of reglement “ een beding van die strekking bevat,
en al helemaal voor de situatie dat er geen beding van die strekking
is.

8.13  Ontslagpraktijk CWI

Als een arbeidsovereenkomst niet (met zekerheid) van rechtswege
eindigt en de werknemer wil tegen de zin van zijn werkgever door-
werken, dan zal deze doorgaans Ofeen ontslagvergunning aanvragen
Of ontbinding verzoeken. Hoe groot is de kans dat de CWI de ge-
vraagde vergunning verleent?

In 1992 vermeldde het standaardwerk over de ontslagpraktijk van de
CWI het bestaan van een - voorzover wij weten niet elders gepubli-
ceerd - beleid om ontslagaanvragen gegrond op het (enkele) feit dat
de werknemer de pensioenleeftijd had bereikt, te honoreren.2 De
opvolger van dit boek zwijgt over het onderwerp.2’ Er zijn ons nau-
welijks gepubliceerde CWI-beslissingen bekend.28

De CWI is doende een uitgebreide handleiding voor de ontslagprak-
t k samen te stellen: het ‘Handboek Ontslagtaak CWI'. Voorlopig is
deze handleiding slechts bedoeld voor intern en niet.

26 C.E.M. van den Boom, De ontslagpraktijk van het arbeidsbureau, Deventer:
Kluweil992 p. 156.

27 j. van Drongelen & A.D.M. van Rijs, <€ va« e ctt/, Deventer:
Kluwer 2003.

28 Blijkens Ktr. Deventer 28 mei 2003, JAR 2003/186 weigerde de CWI afgifte van
een ontslagvergunning ten laste van een 68-jarige schoonmaakster ‘'omdat niet is
komen vast te staan dat betrokkene, gezien haar hoge leeftijd, onvoldoende zon
ftrnetioneren'.
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althans niet officieel, beschikbaar voor derden. Het ligt echter in de
bedoeling het Handboek later ditjaar openbaar te maken.

Hoofdstuk 28 van het (concept-)Handboek (versie 15 oktober
2003) draagt het opschrift ‘Ontslag bij 65 plus’. Het opent met een
erkenning van het bestaan van (een vorm van) de pensioenregel: ‘Met
enige regelmaat ontvangt CWI ontslagaanvragen vanwege het berei-
ken van de AOW-gerechtigde leeftijd (thans 65 jaar) van een werkne-
mer. Het gaat dan doorgaans niet om partijen die bij cao of individu-
ele arbeidsovereenkomst hebben afgesproken dat de arbeidsovereen-
komst eindigt bij het bereiken van een bepaalde leeftyd. Want dat
betekent dat er feitelijk een contract voor bepaalde tijd is overeenge-
komen dat bij het bereiken van de overeengekomen leeftijd van
rechtswege eindigt. Werknemers die het hier niet mee eens zijn, kun-
nen bij de rechter verhaal halen.” ervolgens licht het Handboek uit-
voerig, aan de hand van EG-(kader-)richtlijn nr. 2000/78, de arresten
Godfried en Op TLand en (toen nog: het wetsvoorstel van) de
WGBL, toe dat het bereiken van de leeftijd van 65 jaar een objectie-
ve rechtvaardiging vormt voor leeftydsontslag. Dit leidt zonder nade-
re toelichting tot de voor ons verrassende conclusie: ‘Al met al kan
op dit nroment geconcludeerd worden dat CWI verzoeken om toe-
stemming voor opzegging vanwege het bereiken van de pensioenge-
rechtigde leeftijd zal dienen toe te staan’ waarbij na het woord ‘leef
tijd’ een voetnoot volgt: ‘Welke leeftyd overigens niet per definitie
steeds gefixeerd hoeft te zijn op 65 jaar (mogeiyk variabele grens of
verschuiving AOWgerechtigde leeftijd).’

Deze conclusie verbaast ons om meerdere redenen. In de eerste
plaats zien wij niet in dat het enkele feit dat leeftijdontslag niet in
strijd is met een discriminatieverbod (want objectief gerechtvaar-
digd) ertoe zou moeten leiden dat CWI ontslagverzoeken ‘zal dienen
toe te staan’. Ons inziens had hier moeten staan: zal kunnen toestaan.
Als iets niet verboden is hoeft het toch niet verplicht te zijn?

Onze tweede bedenking betreft de voetnoot, wy vermoeden dat het
Handboek met ‘verschuiving AOW-gerechtigde leeftyd’ doelt op een
eventuele verhoging van die leeftijd in de toekomst. Minder duidelijk
is de betekenis van ‘mogelijk variabele grens’. Betekent dit dat de
CWI ontslagvergunning verleent wanneer de pensioenleeftijd lager
dan 65 jaar ligt'/ Ofwanneer het een werknemer betreft die deelneemt
aan een pensioenregeling nret een variabele of pensioenspilleeftijd?
Gelet op na te noemen citaat uit het Handboek is het antwoord op
beide vragen vermoedelijk ontkennend, maar zeker is dit niet. Laten
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we hopen dat de definitieve versie van het Handboek op dit punt dui-
delijkei is.

Ten deide is er de kwestie van de grondslag. Het Ontslagbesluit heeft,

zoals bekend, een zogenoemde ‘algemene toetsingsmaatstapy' en

twee specifieke (groepen van) toetsingsmaatstaven:

- art. 4: bedrijfteconomische noodzaak;

~ art. 5: een limitatieve opsomming van niet-bedrijfteconomische
ontslaggronden, waaronder disfunctioneren en langdurige of fre-
quente arbeidsongeschiktheid.

Pensioenontslag valt niet onder een van de specifieke toetsingsmaat-
staven. Een ontslagvergunning op die grond kan dus alleen worden
verleend als het voorgenomen ontslag ‘redelijk’ is, mede gelet op de
betrokken belangen. Dienaangaande stelt het Handboek: 'CWI stelt
zich bij deze belangenafweging op het standpunt dat slechts de 65-
jarige leeftyd opgeld doet als algemene rechtvaardigingsgrond voor
ontslag op grond van leeftijd en dat ingeval een werkgever deze leef
tijdsgrens laat passeren, hij geacht wordt zijn recht op een beroep op
genoemde rechtvaardigingsgrond te hebben verwerkt.' Deze passage
doet vermoeden dat de CWI in de meeste gevallen (ontslag v6ér en
na 65e jaarj een ontslagaanvraag zal afwijzen. Zelf zouden wij wil-
len toevoegen dat als een werkgever in het recente verleden werkne-
mers na hun pensioenleeftijd heeft laten doorwerken hij op grond van
het gelijkheidsbeginsel niet meer vrij is die leeftijd als (enige) ont-
slaggrond aan te voeren.

8.14  Ontbinding

Valt er in de gepubliceerde ontbindingsjurisprudentie een lijn te ont-
waren op dit punt'?

Aanbeveling 3.5 ('De vergoeding zal (...) niet hoger zijn dan de ver-
wachte inkomstenderving tot aan de pensioengerechtigde leeftijd")
lijkt ervan uit te gaan dat de arbeidsovereenkomst in beginsel op de

29 Alt. 3:!: 'De Centrale organisatie werk en inkomen beoordeelt of het oorgeno-
men ontslag redelijk is. Hij (sic - MK en PVN) neemt daarbij in aanmerking de
mogelijkheden en belangen van de betrokken werkgever en werknemer en ande-
re belangen voor zover de navolgende regels dit inbonden.'
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pensioengerechtigde leeftijd eindigt of behoort te eindigen, maar
hieraan kan ons inziens geen argument worden ontleend voor toewij-
zing van een ontbindingsverzoek. De werknemer zal immers kunnen
aanvoeren dat het bereiken van enige leeftyd geen gewichtige
reden/verandering in de omstandigheden oplevert, al helemaal niet
sinds het in werking treden van de WGBL op 1 mei 2004.

Wij troffen bij een summier onderzoek slechts weinig en bovendien
casuistische rechtspraak aan over de vraag of kantonrechters onthin-
dingsverzoeken gegrond op het enkele bereiken van de pensioen- (of
enige andere) leeftijd honoreren.3 Interessanter dan wat kantonrech-
ters in het verleden hebben beslist lijkt ons wat zij zullen doen na
openbaarmaking van het CWI-Handboek. Over het algemeen hebben
ontbindingsrechters de neiging het Ontslagbesluit te volgen. Zullen
zij ook het CWI-beleid op het punt van pensioenontslag volgen?

30 Kir. Deventei 13 maat[2003, JAR 2004/194 is niet een goed voorbeeld; de kan-
tontechtei ontbond omdat 'vast staat dat bij voortzetting van de arbeidsovereen-
komst gedurende enige jaten geen arbeid meer zal worden verricht'. Kir.
Deventer 28 mei 2003, JAR 2003/186 is een beter voorbeeld. De kantonrechter
ontbindt, onder meer met de ovenvegiitg: 'In zijn algemeenheid eindigt het
arbeidzame leven immers op 65-jarige leettijd.' Zie ook Ktr. Rotterdam 28 augtis-
tus 2003, JAR 2003/252 (de rechter acht het aannemelijk dat de werkneemster -
een advocaat - na haar 65e .[@ar zou hebben doorgewerkt).
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9  De belanghebbende in de
ontbindingsprocedure
ex artikel 7:685 BW

Jaap van Slooten*
91 Inleiding

De belangrijkste bepa!lng van ons arbeidsrecht, art. 7:610 lid 1 BW,
begint als volgt: ‘De arbeidsovereenkomst is de overeenkomst waar-
bij de ene partij, de werknemer, zich in dienst van de andere partij,
de werkgever’, enzovoort. In navolging hiervan gaat het gehele
arbeidsovereenkomstenrecht uit van een overeenkomst tussen twee
partijen. Andere personen komen in dat boek niet voor. Dat staat op
gespannen voet met de werkelijkheid zoals die door de meeste werk-
nemers en werkgevers wordt ervaren. Zij kunnen van doen hebben
met collega’s, vakbonden, de ondernemingsraad, andere werkgevers
binnen het concern waartoe de werkgever behoort, rechtsvoorgangers
of-opvolgers van de werkgever, het UVWV/, de Belastingdienst,

fondsen, uitzendkrachten en ga nog maar even door. In een enkel
geval is wellicht te betogen dat deze derden ook partij zijn bij de
arbeidsovereenkomst, zoals ten aanzien van de concernmaatschappij
soms wordt aangenomen.! In de meeste gevallen is er echter geen
sprake van dat de derde als partij bij de overeenkomst is aan te mer-
ken. Toch hebben deze derden invloed op de arbeidsovereenkomst en
de arbeidsovereenkomst op hen. Om twee voorbeelden te noemen:
collega’s kunnen belang hebben bij de passende arbeid die hun werk-
gever aan een zieke collega aanbiedtCen vakbonden zijn belangheb-
bend als de werknemer bij de uitoefening van zijn arbeidsovereen-
komst wordt gehinderd bij het ondernemen van vakbondsactiviteiten.

Prof. mt. J.M. van Slootcn is hoogleraar Arbeidsrecht aan de Universiteit van
Amsterdam en advocaat bij Stibbe te Amsterdam.

Zie AT.J.M. Jacobs, 'De arbeidsovereenkomst in het NBW', NJB 1994, p. 1035-
1044, met als reacties C.M.E.P van Lent, 'Het concern als werkgever'?', NJB
1994, p. 1424-1425 en E.w. Pera, "Tussen droom en daad', NJB 1994, p. 1425 en
AT.J.M. Jacobs, 'Naschrift’, NJB 1994, p. 1425-1426 en C.M.E.P van Lent,
Intra-concern mobiliteit (diss. KUB), Deventer: Kluwer 2000, hoofdstuk 8.

Ktr. Tilburg 5 oktober 1995, JAR 1996/47.
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Hoewel ze dus geen partij zijn, zijn derden soms wel belangheb-
bende. Onder verwijzing naar het in het algemeen vermogensrecht
ontwikkelde leerstuk van de 'betrokken derde',3 zou men ook van de
'sociaal betrokken derde' kunnen spreken. Je zou kunnen zeggen dat
deze sociaal betrokken derden het omhulsel van de arbeidsovereen-
komst vormen. Uiteraard is hun positie in sommige gevallen elders in
het arbeidsrecht geregeld, zoals de positie van de vakbonden in de
Wet op de collectieve arbeidsovereenkomst aan de orde komt. Andere
derden in het sociaal recht, zoals de collega of de concernmaat-
schappij, worden niet in de wet benoemd. Wat in het arbeidsrecht in
ieder geval ontbreekt, is een kader om de rol van de sociaal betrok-
ken derde bij de arbeidsovereenkomst vorm te geven ofte rechtvaar-
digen. Daarby spelen in de kern de vragen: moeten partijen rekening
houden met de belangen van sociaal betrokken derden en moeten
derden rekening houden met de belangen van de partijen bij de
arbeidsovereenkomst. Zo ja, waarom en in welke mate?

Uiteraard gaat daaraan nog de vraag vooraf of er wel een juridi-
sche behoefte is aan het concept van de sociaal betrokken derde. Uit
een inventarisatie van jurisprudentie met betrekking tot de verhou-
ding tussen collega’s (een sociaal betrokken derde bij uitstek) blijkt
die behoefte niet eenduidig.” Enerzijds zijn er veel situaties te beden-
ken waarin collega's belang hebben bij een bepaald geschil (geschil-
len over geiyke behandeling of ontslagvolgorde), maar anderzijds
kan worden vastgesteld dat zij zelden tot nooit partij zijn in de pro-
cedure.

Hoe valt dat te verklaren? Eén verklaring ligt voor de hand: het is
al niet leuk om te procederen tegen de werkgever, dus doet een werk-
nemer dat alleen als zijn eigen hachje op het spel staat. Er staan wel-
iswaar belangen van collega’s op het spel, maar die zijn nou ook weer
niet zo groot dat die snel inmenging in een procedure, met bijko-
mende spanningen en kosten, rechtvaardigen. Een andere mogelijke
oorzaak zou kunnen zijn dat de procedure zelf niet goed is afgestemd
op de inmenging door collega’ of andere sociaal betrokken derden.
Ten slotte is ook denkbaar dat er bij sociaal betrokken derden weinig
bekendheid is met de procedurele mogelijkheden.

In dit verband is het interessant eens te bezien of een veel gevolg-
de arbeidsrechtelijke procedure, de procedure ex art. 7:685 BW, zich

3 Zie daaromtrent nader; C.E. du Perron, Overeenkomst en derden (diss. UvA),
Deventer: Kiuwer 1999.

4 J.M. van Slooten, De derde in het sociaal recht (oratie UvA), Amsterdam: AUP
2005.
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ertoe leent dat derden zich daarin mengen. Omdat de terzake gelden-
de regels spreken over ‘belanghebbende’, zal ik deze term in het ver-
volg gebruiken. Zij heeft in dit artikel dezelfde betekenis als de hier-
voor gebruikte term ‘sociaal betrokken derde’. Omdat de relevante
regels geen onderscheid maken tussen verweerder en belanghebben-
de, is het goed hier te expliciteren dat de term ‘belanghebbende’ in
dit artikel niet ziet op de werkgever ofwerknemer tegen wie een ver-
zoek tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst wordt ingediend,
maar alleen op andere belanghebbenden.

9.2 ,De toepasselijkheid van titel 3, Boek 1 Rv op de
ontbindingsprocedure

De regels ten aanzien van de ontbindingsprocedure zijn niet zozeer in
art. 7:685 BW te vinden, als wel in titel 3, Boek 1 van het Wetboek
van burgerlijke rechtsvordering (art. 261-302; ‘De verzoekschriftpro-
cedure in eerste aanleg’). Deze afdeling is in het kader van de invoe-
ring van het nieuwe burgeriyke procesrecht op 1 januari 2002 van
kracht geworden. Voordien was de verzoekschriftprocedure geregeld
in art. 429a tot en met 429r Rv (oud). Ten aanzien daarvan gold sinds
25 april 1984 dat deze van toepassing was op de procedure van art.
7A:1639w BW (oud).5 Omdat de wetgever eerst bij de overplaatsing
van dit artikel naar Boek 7A BW (oud) en vervolgens bij de invoe-
ring van art. 7:685 BW over het hoofd zag art. 429a-429r Rv (oud)
ten aanzien van de verzoekschriftprocedure opnieuw van toepassing
te verklaren, moest de Hoge Raad eraan te pas komen om te oorde-
len dat ‘moet worden aangenomen dat zij van toepassing zijn geble-
ven op art. 7A:1639w BW (oud) BW of op art. 7:685 BW".

Bij de invoering van de huidige titel 3, Boek 1Rv is niet expliciet
overwogen dat deze van toepassing is op art. 7:685 BW, maar wel
impliciet.” Voorts is er een belangrijke aanwijzing voor toepasselijk-
heid te vinden in art. 261 Rv: ‘Voor zover uit de wet niet anders
voortvloeit, is deze titel van toepassing op alle zaken die met een ver-
zoekschrift moeten worden ingeleid, alsmede op zaken waarin de
rechter ambtshalve een beschikking geeft’. De woorden ‘voor zover
uit de wet niet anders voortvloeit’ brengen mee dat niet alleen expli-

5  Wet van !0 maait 1984, Sth. 97.
6 HR 30 maart 2001, 2001, 303.
7 Kamerstukken Il 1999/00, 26 855, nt. 3, p. 158.
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clete uitsluiting aan de oide kan zijn; ook de aard van de procedure
kan ertoe nopen dat een of meer bepalingen niet of niet ten volle toe-
passing vinden.8 Men mag dus concluderen dat titel 3, Boek 1Ry, in
beginsel van toepassing is op de procedure ex art. 7:685 BW, tenzij
(i) art. 7:685 BW zelf iets anders bepaalt (zoals ten aanzien van de
mogelijkheid van beroep en cassatie; vgl. lid 11) of (iij indien de aard
van de procedure ex art. 7:685 BW hiertoe noopt.” De bewoordingen
van art. 7:685 BW sluiten in ieder geval niet uit dat een belangheb-
bende hierin een rol kan spelen. In de rechtspraak kwam nog niet aan
de orde of alle regels van titel 3, Boek 1 Rv ten aanzien van de
belanghebbende samengaan met de ontbindingsprocedure.

Het aantal hier relevante bepalingen uit titel 3, Boek 1 Rv over de
belanghebbende is overzichtelijk. De tweede en derde volzin van art.
279 lid 1 Rv luiden: 'Hij (de rechter, - JvS) beveelt tevens oproeping
van de verzoeker en voor zover nodig van de in het verzoekschrift
genoemde belanghebbenden. Bovendien kan hij te allen tijde belang-
hebbenden, bekende of onbekende, doen oproepen.’

Titel 3, Boek 1 Rv gebruikt de termen ‘verzoeker' en ‘belangheb-
bende’. Anders dan de art. 7:685-praktijk, die spreekt over ‘verweer-
der’, of art. 7:685 BW zelf, dat spreekt over ‘wederpartij’, komt in
titel 3 de term verweerder niet voor. Eén van de redenen daarvoor is
dat de titel van toepassing is op uiteenlopende verzoekschriftproce-
dures, zoals met betrekking tot het personen- en familierecht. In som-
mige van dergelijke procedures laat zich gemakkelijk denken dat er
meerdere belanghebbenden zijn, zonder dat duidelijk is of er een ver-
weerder is.[0 i

Voorts wordt geregeld welke rechten de belanghebbende heeft. In
de eerste plaats is dat het recht om een verweerschrift in te dienen (art.
282 lid 1 Rvj. Het verweerschrift mag bovendien een zelfttandig ver-
zoek bevatten, mits dit betrekking heeft op het onderwerp van het oor-
spronkeiyke verzoek (lid 4). Verder is er het inzagerecht van art. 290
lid 1 Rv: 'De verzoeker en iedere belanghebbende hebben recht op
inzage en aftchrift van het verzoekschrift, de verweerschriften, de op
de zaak betrekking hebbende bescheiden en de processen-verbaal.’

A.L.M. van Mierlo, Tekst & Commentaar Burgerlijke Rechtsvordering, Deventer:
Kluwer 2005, p. 464.
Overigens Is tite! 3 van Boek ! Rv grotendeels gebaseerd op art. 429a-429r Rv.
Er mag in beginsel van worden uitgegaan dat rechtspraak ten aanzien van laatst-
genoemde artikelen, haar waarde voor de nieuwe regeling behoudt,

10 S. Boekman, De verzoekschriftprocedure, Zwolle: Tjeenk Willink 1996, p- 9.

11 Kamerstukken Il 1999/00, 26 855, nr. 3, p. 30.

138



9 BELANGHEBBENDE IN ONTBINDINOSPROCEDURE EX ARTIKEL 7685 BW

9.3 Wie kan als belanghebbende worden
aangemerkt?

In de parlementaire geschiedenis is ten aanzien van de voorloper van
art. 279 Rv overwogen: ‘De rechter moet zich ambtshalve er op toe
leggen dat allen die vermoedelijk belanghebbende zijn, in de gele-
genheid worden gesteld zich bij de behandeling te laten horen.”2Het
is aan de rechter te bepalen wie belanghebbende is; de wet zelf geeft
daarvoor verder geen aanwijzingen.3 Uit de parlementaire geschie-
denis kan evenwel worden afgeleid dat de wetgever een zeer ruim
belanghebbendenbegrip voor ogen heeft gestaan.i4 De vraag wie als
belanghebbende is aan te merken moet volgens de Hoge Raad ‘voor
ieder type verzoekschriftprocedure uit de aard van de procedure en
de daarmee verband houdende wetsbepalingen worden afgeleid’.'O
De vrijheid van de rechter om te bepalen wie als belanghebbende kan
worden aangemerkt is niet onbegrensd: ‘Bij de beoordeling van dit
onderdeel moet worden vooropgesteld dat het aan het beleid van de
rechter is overgelaten of hij op de voet van art. 429flid 1resp. 429
lid 2 Rv belanghebbenden zal doen oproepen met dien verstande dat
hij bij dit beleid de eisen van een behoorlijke rechtspleging in acht
zal hebben te nemen: (cursivering IvSj.: Boekman leest in de recht-
spraak van de Hoge Raad de volgende essentie: ‘De belanghebbende
moet een eigen belang hebben, hetzij uit hoofde van zijn ftinctie, het-
zij omdat een eigen recht dreigt te worden geschonden. Het is dus
niet de bedoeling dat de verzoekschriftprocedure een “ftee for all”
wordt, waarin ieder zich met alles kan bemoeien.’12

Rechtspraak met betrekking tot het begrip belanghebbende in de
zin van art. 7:685 BW is beperkt. Allereerst is er de zojuist geciteer-
de H/catcZ-beschikking. Daarin oordeelde de Hoge Raad over de
vraag of een verkrijger van een onderneming als bedoeld in art. 7:662
BW als belanghebbende is aan te merken. De werknemer had voor-
uitlopend op een dergelijke overgang ontbinding verzocht tegen zijn
werkgever. Zonder dat de werknemer dat van tevoren wist, werd nog
voor de mondelinge behandeling de onderneming overgedragen.

\7. Kumerstukksn |

13 HR 4 maart 1988, 1989, 628.

14 Aldus A-G Mok voor HR 4 maart 1988, NJ 1989, 628, die dit ontleent aan
Kamerstukken / 1968/69, 7753, nr. 41a, p. 2.

15 HR 25 oktober 1991,/ 1992, 149, m.nt. Ma.

16 HR 10 september 1993, NJ 1993, 777, m.nt. PAS (Moolenheek/Alcatel).

17 Boekman, aw., p. 11
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Hierop wees de kantonrechter het verzoek af, omdat de oorspronke-
lijke werkgever van reclitswege die kwaliteit had verloren. In hoger
beroep verzocht de werknemer de rechtbank om ook de verkrijger op
te roepen, hetgeen werd afgewezen. Daarbij stelde de rechtbank niet
verplicht te zijtr een belanghebbende op te roepen. De Hoge Raad
oordeelde: ‘In een geval als het onderhavige - waarin de als tegen-
partij in het verzoekschrift vermelde werkgever in de loop van de
behandeling van dit verzoekschrift de onderneming of een deel ervan
overdraagt en de werknemer met het oog daarop vraagt de verkrijger
op wie krachtens art. 1639bb de rechten en verplichtingen uit de
arbeidsovereenkomst zijn overgegaan, als belanghebbende op te roe-
pen - brengen deze eisen (van een behoorlijke rechtspleging, - JvS)
mee dat de rechter deze oproeping gelast in plaats van het verzoek af
te wijzen op grond van een motivering die kennelijk ervan uitgaat,
kort samengevat, dat het verzoekschrift (alleen) tegen de oorspron-
keiyke werkgever en niet (ook) tegen de verkrijger is gericht.” De
opvatting van de rechtbank leidde tot 'het weinig praktische resultaat
dat de werknemer een nieuwe procedure tegen de verkrijger moet
beginnen', aldus de Hoge Raad. In zijn noot bij de beschikking uit
Stein kritiek op dit oordeel van de Hoge Raad. Hij wijst er onder
meer op dat dit tot gevolg heeft dat de verkrijgende werkgever pas in
hoger beroep in de zaak wordt betrokken. De belanghebbende kan
dan niet meer goed invloed op de procedure uitoefenen. Het is de
vraag of dit wel in overeenstemming is met art. 6 EVRM. Hoewel
aangenomen kan worden dat het vaker gebeurt dat de belanghebben-
de pas in hoger beroep in de zaak wordt betrokken'[] zal dat evenwel
niet altijd gaan om een belanghebbende die, zoals in de "

inmiddels de nieuwe werkgever is.

Een ander geval dat aan de orde kwam in een beschikking van de
Hoge Raad betrof een situatie van een formele ontbinding op basis
van een overeenkomst tussen een bestuurder en een stichting, die was
gesloten vlak voordat het bestuur van de stichting zou worden ver-
vangen. Het nieuwe bestuur probeerde tegen de beschikking nog wat
te doen en betoogde onder meer dat de kantonrechter (ambtshalve) de
stichtingsraad had moeten oproepen als belanghebbende alvorens op
het formele verzoekschrift te beslissen. De Hoge Raad oordeelde dat
het achterwege laten van een oproeping van belanghebbenden en van
een mondelinge behandeling waarbij dezen worden gehoord, onder
omstandigheden in strijd komen met het fundamentele beginsel van

8  Boekman, aw., p. 10.
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hoor en wederhoor. Dit zal met name het geval zijn wanneer de
wederpartij van de verzoeker zich niet over het verzoek heeft uitge-
sproken en ook niet als belanghebbende is opgeroepen en gehoord.
In de onderhavige zaak oordeelde de Hoge Raad evenwel dat de
stichting ten tijde van de formele ontbindingsprocedure rechtsgeldig
was vertegenwoordigd. ‘Het is aan het beleid van de Kantonrechter
overgelaten op welke wijze hij bij de behandeling van een verzoek als
bedoeld in art. 1639w BW rekening houdt met de interne problemen
van de werkgever-rechtspersoon als hier blijkens het voorgaande aan
de orde waren’, aldus de Hoge Raad. 5

In de lagere rechtspraak heb ik drie gevallen gevondenZ., waarin
een belanghebbende zich meldde. In een door de kantonrechter in
Zutphen berechtte casus was een ontbindingsverzoek van de werkge-
ver (Pillo-Pak) ingediend tegen de notuliste van de ondetnemings-
raad (ORj. De OR werd hier ontvankelijk verklaard, overigens op
grond van art. 429h Rv (oud; thans art. 282 Rv).2'

In een ontbindingszaak van Aldi Best BV tegen een FNVkaderlid
kwam FNV Bondgenoten uit zichzelf op in de procedure. Aldi vroeg
ontbinding omdat de werknemer zich kritisch had uitgelaten over de
arbeidsverhoudingen bij Aldi. FNV Bondgenoten wilde door middel
van haar interventie, in de woorden van de kantonrechter, attenderen
op het belang dat actieve werknemers/vakbondsleden die zich inzet-
ten voor de collectieve belangen van werknemers niet vanwege die
activiteiten worden ontslagen. De ontbinding werd afgewezen. Ten
aanzien van de ontvankelijkheid van FNV Bondgenoten werd geen
beslissing genomen. Wel oordeelde de rechter dat ‘er geen reden (is
- JvSj om Aldi te doen bijdragen in de proceskosten die FNV
Bondgenoten op eigen initiatief heeft gemaakt’.2

De derde zaak betrofeen beschikking van de rechtbank in Amster-
dam naar aanleiding van een verzoek van een statutair directeur tot
ontbinding tegen zijn werkgever, een reclamebureau.2 De directeur
meende dat hij onzorgvuldig behandeld was door de aandeelhouder
en dat hem het werk onmogelijk was gemaakt. Een vrouwelijke col-
lega diende een eigen schriftuur in dat de strekking had om tussen te
komen ‘voorzover dat is toegestaan’. Zij stelde dat haar belang was

19 ItR 19 mei 1989, NJ 1989, 802.

20 Ik pretendeer daarmee overigens niet dat dit de enige gevallen zijn. 1k heb mijn
onderzoek beperkt tot de jaargangen van de JAR sinds 1992.

21 Kir. Zutphen 26 oktober 1993, JAR 1994/137.

22 Rtr. Eindhoven 5 maart 2004, JAR 2004/103.

23 Rb. Amsterdam 16 maart 1993, JAR 1993/152.
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dat de verzoeker a!lérlei onjuiste zaken over haar stelde, dat zij zelf
statutair directeur zo worden van de vennootschap en dat in het klei-
ne reclamewereldje haar goede naam zo dreigde te worden geschaad.
De rechtbank verklaarde deze collega niet-ontvankelijk, nu haar
bezwaar niet ertoe strekte dat het verzoek van de directeur niet of
juist wel moest worden toegewezen. Zij kon dan ook niet als belang-
hebbende worden beschouwd. Overigens, zo voegde de reclitbank
daaraan toe, had zij de klachten die aan het adres van de collega
waren gericht niet betrokken in haar beoordeling van de zaak.

94 Potentiéle belanghebbenden in de
ontbindingsprocedure

Uit de rechtspraak blijkt dat als potentiéle belanghebbenden in ieder
geval kunnen worden aangemerkt: de vakbond, de OR, de collega en
de verkrijger ex art. 7:662 BW. Wie kunnen nog meer als zodanig
worden aangemerkt en onder welke omstandigheden'? Ik combineer
hieronder mijn praktijkervaring met mijn fantasie.

De ondernemingsraad is al genoemd. Zijn er nog andere situaties
denkbaar waarin de OR als belanghebbende kan worden aange-
merkt? In veel situaties zal het belang van de OR volgen uit de WOR.
In die situaties zal de OR in de eerste plaats kunnen trachten om nale-
ving van de WOR te vragen middels de procedure ex art. 36 WOR
(art. 9:2 WMW ontwerp). De vraag is of een mogelijkheid om die
procedure te volgen, uitsluit dat de OR ontvankelijk is als belang-
hebbende in de art. 7:685 BWprocedure. In de hierboven genoemde
Pillo-Pak-zd was deze samenloop aan de orde. De kantonrechter
meende dat art. 36 WOR overbodig dreigde te worden gemaakt om-
dat deze procedure pas in de fase van bemiddeling door de bedrijft-
commissie was en de OR dus pas een oordeel zou krijgen nadat de
ontbindingsrechter een oordeel geveld zou hebben. In art. 429h Rv
(oud; thans art. 282 Rv) meende hij een grondslag gevonden te heb-
ben om de OR, vooruitlopend op de procedure ex art. 36 WOR, bij
de behandeling ex art. 7:685 BW te betrekken. Het blijlt onduidelijk
op welk onderdeel van art. 429h Rv (oud) de kantonrechter doelde.
Afgezien daarvan valt met de uitkomst in deze zaak goed te leven.
Het zou onbevredigend zijn een belanghebbende niet toe te laten in
de ontbindingsprocedure met als argument dat hij eerst een andere
procedure moet volgen, terwijl de ontbindingsprocedure in de tus-
sentijd wordt afgerond. Aanhouding van de art. 7:685 BW-procedure
verdraagt zich immers niet met de tekst van dat artikel.
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Wanneer kan de OR belanghebbende in de ontbindingsprocedure

zijn'? 1k noem drie situaties:

(ij De werknemer wordt ontslagen wegens bedrijfseconomische rede-
nen. Hij is van mening dat het daaraan ten grondslag liggende
besluit op grond van art. 25 WOR ter advies had moeten worden
voorgelegd aan de OR. De OR vindt dat ook en stelt zich als
belanghebbende in de procedure. Hij kan daarin bepleiten dat het
verzoek moet worden afgewezen nu de procedure van art. 25
WOR nog loopt en ten onrechte op het besluit vooruit wordt
gelopen.

(i) Een variant is dat de OR van mening is dat een ontslag in strijd
met een besluit is, waarover advies is gevraagd.

(iii) Een bestuurder wordt ontslagen via een ontbindingsprocedure.
De OR is niet in de gelegenheid gesteld op grond van art. 30
WOR advies uit te brengen en besluit zijn visie op het voorge-
nomen ontslag rechtstreeks in de procedure kenbaar te maken als
belanghebbende. Denkbaar is dat de OR zich tegen het verzoek
keert. Ook laat zich denken dat de OR bepleit dat geen of een
lagere vergoeding wordt toegekend.

In verband met de situaties (ij en (ii) is het overigens van belang te
wijzen op het feit dat in het voorstel van de Wet medezeggenschap
werknemers (WMW)24 de rechten van de belanghebbende worden
uitgebreid. Thans is voorzien dat de mogelijkheid om naleving van de
wet te verlangen aanzienlijk wordt uitgebreid door te bepalen dat ten
aanzien van alle bepalingen dit door iedere belanghebbende kan wor-
den gedaan (art. 9:2 WMW ontwerp). Dit brengt mee, dat de werk-
emer die dreigt het slachtoffer te worden van een besluit waarover
ten onrechte geen advies is gevraagd, ook zelf naleving van de WOR
kan vragen en dus niet aftiankelijk is van de vraag of de OR als be-
langhebbende zal verscliijnen in de art. 7:685-procedure, veronder-
steld al dat de kantonrechter de OR als zodanig zal oproepen. Op
deze wijze kan de werknemer overigens de procedure ex art. 7:685
BW wel aanzienlijk vertragen.

In welke situaties zou de vakbond een belanghebbende kunnen
zijn'? Hier kan worden gedacht aan het geval dat de toepassing van
een sociaal plan ter discussie staat. Indien een werknemer, die geen
lid is van een vakbond die partij is bij het sociaal plan, verzoekt dat
hij een hogere vergoeding krijgt dan het sociaal plan bepaalt, dan kan

24 Kamerstukken 11 26()4/()5 29 818, nr. lewv.
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deze vakbond er een belang bij hebben te bepleiten dat dit verzoek
wordt afgewezen. Indien de rechter een hogere vergoeding toekent op
de grond dat de werknemer geen lid is van een vakbond, roept dat
immers de vraag op of het lidmaatschap van een vakbond wel zo
voordelig is. Dit heeft uiteraard een negatief effect op de wervings-
kracht van de bond. Ook de naleving van een CAO zou een concreet
belang kunnen opleveren voor een vakbond, zoals met betrekking tot
in de CAO geregelde ontslagverboden.

Een volgend voorbeeld betreft de collega. Gedacht kan worden
aan de hierboven genoemde zaak waarin een collega haar straatje
probeerde schoon te vegen. Een andere variant is dat een werknemer
betwist dat het ancignniteits- of aftpiegelingsbeginsel juist is toege-
past. Een beslissing in het voordeel van deze werknemer kan grote
gevolgen hebben voor een andere werknemer, die dan immers ‘aan
de beurt is’. Men kan hierbij denken aan de situatie waarin de werk-
nemer tegen wie een ontbindingsverzoek is ingediend een beroep
doet op zijn zwakke arbeidsmarktpositie (art. 4:2 lid 6 Ontslag-
besluit).

Bij de zuster- of moedermaatschappij valt te denken aan de situ-
atie dat de werknemer stelt dat er ook bij deze maatschappijen naar
passend werk gezocht moet worden. Een ander voorbeeld is de situ-
atie waarin de werknemer opties heeft ontvangen van de moeder-
maatschappij en ontheffing van het optievervalbeding vraagt. Ver-
schillende kantonrechters hebben er geen probleem mee gehad om de
werkgever ‘aansprakelijk’te houden voor opties ten aanzien waarvan
alleen een rechtsrelatie tussen de moedermaatschappij en de werkne-
mer bestond.25 De optieverstrekkende moedermaatschappij was niet
betrokken in die procedure. Betoogd is dat dit in strijd is met het
beginsel van fair trial.2 Wat daar ook van zij, in een dergelijke situ-
atie had oproeping van de moedermaatschappij als belanghebbende
tot de mogelijkheden behoord.

De toekomstige werkgever is een aparte categorie. Wij kwamen
hem al tegen in de Alcatel-kscM Img waar het gaat over overgang
van onderneming. De verkrijger van de onderneming kan belangheb-
bende zijn, aldus de Hoge Raad. Een ander voorbeeld waarin de toe-
komstige werkgever als belanghebbende kan worden aangemerkt, is

25 Kid.De!ft25ianuari200!,,2"«200!/70;Ktr. mersfoor(! ldecember200!,
2002/68

26 Aldus G.C. Boot aangehaald door F.BJ. Grapperhaus, ‘Einde arbeidsovereen-
komst, einde optierechtcn'.”, ArheidsRecht 2001,21,P.21.
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de [@ lid 5 an art. 7:685 BW (voorste!) voorziene mogelijkheid om
bij wijze van verweer een verzoek te doen ter zake van het concur-
rentiebeding.27 Er kan immers een potentiéle werkgever zijn die
graag, evenals de werknemer, snel helderheid krijgt over de geldig-
heid en reikwijdte van een concurrentiebeding. Het kan ook nuttig
zijn wanneer de mogelijk nieuwe werkgever in de procedure aan-
schuift: het wordt dan hopelijk sneller duidelijk of er reden is te vre-
zen voor aantasting van de belangen van de werkgever. In de catego-
rie ‘toeliomstige werkgever’ past wellicht ook nog de werkgever die
in het kader van reintegratie een werknemer in dienst neemt, terwijl
het dienstverband met de vorige werkgever op grond van art. 7:629
lid 12 BW nog doorloopt.

Als restcategorie noem ik: de familie van de werknemer en een
maatschappelijke instelling die zich een belang aantrekt dat in de ont-
binding aan de orde is, zoals een anti-discriminatiebureau. Ik werk
dit niet meer uit. Ook zou nog gedacht kunnen worden aan institutie-
nele belanghebbenden, zoals het UWV of de O3B.

95 Heeft de praktijk wat aan de regeling omtrent
de belanghebbende?

Overziet men bovenstaande, dan dringt zich de gedachte op dat in de
praktijk veelal op andere wijze aan de belangen van de derde tege-
moet wordt gekomen. Een aantal belanghebbenden kan een kort ge-
ding beginnen, zoals de ondernemingsraad in de Pillo-Pak-zgak.
Verder kent de ontbindingspraktijk een levendig gebruik van ‘verkla-
ringen’. Juist in dit soort verklaringen laten de collega’s weten hoe ze
tegen de zaak aankijken. Mijn ervaring is evenwel ook dat de rechter
doorgaans weinig belang hecht aan deze verklaringen, omdat zij vaak
door de werkgever worden ingebracht en er geen controle is op de
wijze van totstandkoming. Wil de werkgever dus dat er meer belang
wordt gehecht aan de opvattingen van de collega-werknemers, dan is
het laten stellen als belanghebbende een beter alternatief. De collega-
werknemer is dan een zelfstandige procespartij. Hij kan zelfs een ver-
weerschrift indienen en daarin de toewijzing van het verzoek van de
werkgever bepleiten. De kantonrechter ontkomt er dan minder mak-
kelijk aan om de opvatting van de collega’s te negeren.

27  Kamerstukken f 2004/05, 28 167, nr. A.
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Voor een werknemer die verzoeker of verweerder is, bieden de
regels omtrent de belanghebbende ook voordelen boven de huidige
praktijk. Het lukt hem doorgaans zelden om collegas of anderen
bereid te vinden een verklaring af te geven. De werknemer kan de
betrokkenheid van deze derden soms wat makkelijker afdwingen
door hen als belanghebbende aan te merken. Dat roept overigens wel
de vraag op of een derde tegen zijn zin als belanghebbende kan wor-
den betrokken in een procedure. Het antwoord is tweeérlei: liet is aan
de rechter te bepalen wie belanghebbende is, maar een derde kan niet
gedwongen worden als zodanig te verschijnen. Maar indien de derde
als belanglrebbende is aangemerkt en, ondanks een oproep niet ver-
schijnt, neemt hij wel een risico. Het is dan immers mogelijk dat de
rechter in de art. 7:685 BW-procedure een oordeel velt dat voor Irem
onvoordelig is. Hoewel dat oordeel jegens Irem geen gezag van
gewijsde heeft, zal het in de praktijk een vervelend obstakel krrnnen
zijn bij een eventuele nieuwe procedure waarbij de derde verweerder
is. Zo doet een werknemer die in een ontbindingsprocedure over de
toepasseiykheid van het anciénniteitsbeginsel als belanghebbende is
opgetoepen, er goed aan om te verschi.jnen. Doet hij dat niet, dan is
er een kans dat de rechter oordeelt dat de verwerende werknemer met
een beroep op art. 4:2 lid 6 Ontslagbesluit terecht heeft gesteld dat hij
een zwakke arbeidsmarktpositie heelt en 'dit niet het geval is met de
werknemer die alsdan voor ontslag in aanmerking komt’.

De praktijk van het werken met verklaringen, kan derhalve in een
aantal situaties worden vervangen door de oproeping van belangheb-
benden, alhoewel in lang niet alle gevallen de betrokkenen als
belanghebbenden kunnen worden aangemerkt. Zo zal een werknemer
die verklaart gezien te hebben dat collega X een blikje sardientjes in
zijn tas stopte, niet als belanghebbende kunnen worden aangemerkt.
Voor de werknemer die stelt dat collega X elke ochtend naar haar
echtelijke avonturen informeerde ligt dat anders indien dat een reden
voor de werkgever vormt om ontbinding te vragen. In zaken omtrent
seksuele en andere intimidatie, kan liet de moeite zijn dat de slacht-
offers als belanghebbende in de ontbinding worden opgeroepen.

De rechter zal dus wat minder makkelijk om een officiéle belang-
hebbende heen kunnen dan om iemand die zijn stem slechts via de
verzoeker of de verweerder laat horen. De vraag is echter ol'de ont-
bindingsrechter snel zal oordelen dat een derde als belanghebbende
is aan te merken. Zoals uit de Alcatel-bescilikking van de Hoge Raad
blijkt, heeft hij hierin geen volledige vrijheid. Indien hij iemand niet
als zodanig aanmerkt, bestaat het risico dat de beschikking in lioger
beroep aantastbaar is wegens het schenden van de eisen van behoor-
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ng. De motivering van de ~fcateZ-beschikking Is ver
der toegesneden op het soort zaak (een overgang van onderneming
tijdens de procedure), zodat daar niet te veel waarde aan kan worden
ontleend voor andere soorten belanghebbenden. Er zijn evenwel twee
-aspecten die de zaak atypiscli maken ten opzichte van andere kwes
ties waarin belanghebbenden een rol spelen. In de eerste plaats had
in de c67g/-zaak de belanghebbende in kwestie (de verkrijger) ook
in een nieuwe procedure kunnen worden betrokken, maar de Hoge
-Raad vond dat ‘weinig praktisch’. De meeste belanghebbenden heb
ben echter geen tweede mogelijkheid om invloed uit te oefenen. In de
tweede plaats was het niet de verkrijger/belanghebbende die hoger
beroep aantekende, maar de verzoeker tot ontbhinding. In andere
kwesties rond het al dan niet aanmerken als belanghebbende zal de
belanghebbende evenwel zelf in hoger beroep opkomen tegen de
beschikking. Aangenomen mag worden dat de vraag of iemand als
belanghebbende had moeten worden aangemerkt, dan wat pregnanter
ligt, dan wanneer de verzoeker meent dat er een belanghebbende is
overgeslagen (in dat laatste geval ‘gebruikt’ hij de belanghebbende
eigenlijk meer om zelf een hoger beroepsmogelijkheid te creéren).

9.6 Conclusie

Hoewel de derde in de sociale werkelijkheid reéel existeert, ontbreekt
hij nagenoeg geheel in de procedure ex art. 7:685 BW. De procedu-
rele regels van titel 3, Boek 1 Rv die op dit artikel van toepassing
zijn, laten evenwel toe dat naast de verweerder ook andere belang-
hebbenden worden opgeroepen. De afwezigheid van veel rechtspraak
kan een aanwijzing zijn dat het aloude adagium ‘onbekend maakt
onbemind’hier van toepassing is. Ook de schaarse lagere rechtspraak
die er is over dit onderwerp geeft blijk van een wat aarzelende hou-
ding.

Dat is echter maar een gedeelte van het verhaal. Ook als het
belanghebbendenconcept neer bekendheid geniet, zal het de vraag
zijn of werkgevers, werknemers en rechters er snel naar zullen grij-
pen. De door mij, bij gebreke aan veel rechtspraak, veronderstelde
situaties komen niet vaak voor of worden nu op een andere manier
opgelost. Een bescheiden rol zie ik echter tocli wel weggelegd, met
name voor de werlinemer die probeert om de ‘werkeiyk betrokkenen’
aan tafel te krijgen. In dit kader kan ook bedacht worden dat de dis-
cussie over de vraag of een getuigenverhoor past in het kader van de
ontbindingsprocedure op deze wijze af en toe omzeild kan worden.
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Daarnaast za! het af en toe van pas komen wanneer een procesparty
uit is op een opwerpen van obstakels.

Kantonrechters zullen begrijpelijkerwijs beducht zijn om een pro-
cedure, die gewaardeerd wordt om zijn snellieid en eenvoud, te laten
compliceren door het oproepen van belanghebbenden zonder dat dat
een duideiyk doel dient. Anderzijds zou ik menen dat recliters de
werkelijkheid en daarmee het resultaat van hun afwegingen tekort
dreigen te doen wanneer ze al te belloudend zijn bij het oproepen van
belanghebbenden.

De afwezigheid van veel rechtspraak maakt het moeilijk conclu-
sies te trekken over de in de inleiding gestelde vraag naar de ver-
plichtingen van derden jegens partijen en vice versa. Het is toe tejui-
chen als er meer rechtspraak komt over wie er belanghebbende is in
de ontbindingsprocedure. Wanneer er meer duidelijkheid komt over
wie als belanghebbende kan worden aangemerkt, kan ook worden
stilgestaan by wat er vervolgens met die belangen wordt gedaan. Uit-
eindelijk levert dat aanwijzingen op die van belang zijn voor de ach-
terliggende vraag.

In het licht van de aanleiding voor deze bi.jdrage is het verleidelijk
de vraag te stellen of een bij uitstek deskundige op het gebied van het
arbeidsrecht ook als belanghebbende kan worden beschouwd. Ware
dat zo, dan zou Gijs Scholtens in iedere ontbindingszaak opgeroepen
kunnen worden om vervolgens zijn oordeel te geven. In Belgié
pleegt, ook by ontbindingszaken ex art. 7:685 BW in lagere instan-
ties, de Procureur des Konings te requireren wanneer dat in het be-
lang der wet is. Belangstellend is echter niet lietzelfde als belang-
hebbend, hoewel de grenzen kunien vervagen bij een zeer sterke
belangstelling (en dat is Gijs wel toevertrouwd). Gijs lieeft aange-
Ilondigd helemaal op te houdeti met het arbeidsreclit. Hopelijk dat
een benoeming tot Advocaat-Generaal Ontbindingszaken (voor lief
hebbers van ambtelijk proza: ‘institutioneel belanghebbende') Gijs
nog op andere gedachten kan brengen. Het zou het arbeidsrecht in
Nederland in ieder geval ten goede komen.
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10 De ontbindIngsrechter en het CWiI
gepasseerd: arbitrage als the third
way van het ontslagrecht

Leonard Lerburg*

In Nederland ontbreekt een gespecialiseerd arbeidsrechtelijk arbitra-
ge-instituut. Dat is opmerkelijk, juist omdat arbitrage disputen snel
tot een oplossing moet kunnen brengen en daarmee winst voor de
betrokken partijen oplevert. Het geld dat in de pro forma-praktijk
omgaat, kan aan zo'n instituut een vliegende start geven. Een ar-
beidsrechtelijk arbitrage-instituut (het AAIj heeft bovendien de kans
om de taak van het CWI over te nemen en kan uiteindeiyk de door
zovelen al zo lang gehoopte wijzigingen in het Nederlands ontslag-
recht afdwingen. Een tour d’horizon.

1 De art. 7:685 BW-procedure mag zich in een ongekende populari-
teit verheugen. Uit een advies van de Raad voor de Rechtspraak’
blijkt dat in 2003 de kantonrechters 80.000 ontbindingszaken behan-
delden. In 2004 lag dat circa 10 /o lager, hetgeen nog altijd een getal
van zo’n 72.000 ontbindingsprocedures oplevert.2 Te rekenen naar
het huidige bedrag aan griffierechten (€ 276j vormt de ontbindings-
procedure over 2003 voor de overheid een inkomstenbron van ruim
22 miljoen euro. Over 2004 gaat het om een bedrag van ruim 19,8
miljoen. De pro forma-praktijk neemt van deze getallen circa 85%
voor zijn rekening (ik neem als percentage het gemiddelde tussen wat
de Raad voor de Rechtspraak aangeeft- 80/o- en wat Scholtens aan-
geeft - 90/0j. Dat geeft voor de overheid over 2003 en 2004 inkom-
sten uit de pro forma-praktijk in de orde van grootte van 17 a 18 mil-
Jjoen euro. Dat zijn aanzienlijke bedragen.

2. Beltzer stelde begin ditjaar dat de pro forma-problematiek tot een
onaanvaardbare verspilling van mensen en middelen leidt en met

Mr. L.G. Verburg Is advocaat bij Alien & Dvery te Amsterdam.

Raad voor de Rechtspraak, Advies Wetsvoorstel normering ontslagvergoeding
(advies van 8juli 2004, 2004/28), te raadplegen via www.rechtspraak.nl.

C.G. Schollens, ‘Statistiek ontslagvergoedingen 2004: de gordiaanse knoop {!)’,
ArbeidsRecht 2005, 14.
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name de rechterlijke macht tast heeft bezorgd.-> Met die erspilhng
ben ik het eens, maar voor wat betreft de last weet ik niet zo zeker of
de soep zo heet is als door Beltzer opgediend. De Raad voor de
Rechtspraak heeft aangegeven dat een kantonrechter gemiddeld
genomen tien minuten doet over de behandeling van een pro tbrma-
procedure. Als ik de laatste tijd zie lloe efficiént kantongerechten te
werk gaan, is dat getal van tien minuten per zaak al verder terugge-
lopen. En er valt hier nog meer winst te boeken, mits de rechter door
een geolied (en geautomatiseerd, apparaat wordt ondersteund. De
ervaring leert voorts dat rechters vaak proberen om van inhoudelijke
ontbindingsprocedures alsnog een ‘formeeltje' te maken, een rege-
ling verdient inderdaad vri.jwel altijd de voorkeur en het sclieelt het
schrijven van een inhoudelijke bescilikking (waarmee ik niet wil zeg-
gen dat de rechter daarvoor terugdeinst). Ik zie de door Beltzer be-
doelde last dus niet zo zwaar op de maag liggen. De pro forma-prak-
tijk is eerder een goudmijn. Ook Heerma van . SSheeft zich onlangs
uitgelaten over de pro forma-praktijk en de last die dat aan de rech-
terlijke macht berokkent.” Hij vindt het onbegrijpelijk dat liet depar-
tement van Justitie de pro forma-praktijk als oneigenlijke werkver-
schaffing voor kantonrechters al jaren lang gedoogt, terwijl dat
departement overigens de belasting van de rechterlijke macht ge-
woonlijk nauwkeurig bewaakt. Ik vind dat gezien de genoemde be-
dragen helemaal niet onbegrijpelijk. Het isjuist bewonderenswaardig
dat het departement van Justitie deze bron van inkomsten zo nauw-
gezet bewaakt. Het is ronduit knap dat dit zo wordt gedaan dat ver-
standige schrijvers als Beltzer en Heerma van Voss zich slechts con-
centreren op de last en niemand iets zegt over de aanzienlijke baten.
Het betreft eens te meer een prestatie van formaat, nu de griffierech-
ten van tijd tot tijd toenemen en de last voor de rechterlijke macht
door voortschrijdende automatisering terugloopt. Natuurlijk beweegt
het aantal ontbindingsprocedures mee met de golfoewegingen in de
conjunctuur, maar zonder twijfel kan worden gesteld dat de pro
forma-praktijk voor het departement van Justitie een steeds winstge-
vender affaire is. Valt hier echt niets her te verdelenO

3. Op 15juli 2003 adviseerde de Stichting van de Arbeid over de
voorstellen van de Commissie-Rood tot aanpassing van het ontslag-

3 R.M. Beltzer, 'Over een opmerkelijk ww-plan', SMA 2()05, p. 60.
4 G.tleerma va Voss, '‘Afscheilll van liet formeel verweer', SR 2005, 85.
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recht.C0De STAR wees de voorstellen van die commissie af en zag
ook overigens geen aanleiding voor enige wijziging in het huidige
ontslagrecht. De STAR gaf op pagina 4 van het advies aan dat zowel
de huidige CWI-procedure als de ontbindingsprocedure voorzien in
een laagdrempelige, goedkope en relatief snelle beslissing. De ont-
bindingsprocedure voorziet dus in een goedkope beslissing. Ik teken
aan dat de STAR het oog had op de kosten van de procedure en niet
op de hoogte van de te betalen ontslagvergoeding, het ging dus om de
procedure zelf en niet over het resultaat. Als de werkgevers en werk-
nemers, verenigd in de STAR, de ontbindingsprocedure goedkoop
vinden, past het de arbeidsrechtadvocaat niet om daar een andere
opvatting over te berde te brengen. De advocaat is immers belang-
hebbende, maakt deel uit van de ontslagindustrie.

4. In april 2005 verschenen twee SER-adviezen over de toekomstbe-
stendigheid van de WW en de ontslagpraktijli en de ww.7 De SER
adviseert onder meer om de toets op verwijtbare werkloosheid in het
kader van de toegang tot de WW te beperken tot de gevallen waarin
de werknemer zelf ontslag neemt of ontslagen wordt op grond van
een dringende reden. Doel is om afscheid te nemen van de pro forma-
praktijk. De SER doelt daarbij niet alleen op de hierboven vermelde
pro forma-procedure via de ontbindingsrechter, maar ook op de pro
forma-route via het CWI (niet helemaal vergelijkbaar met de art.
7:685 BW-route, omdat het CWI toch een eigen inhoudelijke toets
toepast op de aangevoerde ontslaggrond). Dat afscheid van de pro
forma-praktijk zou een hele stap zijn. De ervaring heeft geleerd dat
Nederland zelden hele stappen maakt als het gaat om ons ontslag-
recht. Ik taxeer dus dat het nog velejaren duurt voordat er echt iets
blijkt te zijn veranderd. Het is dan nog de vraag of de adviezen van
de SER het min of meer ongeschonden hebben gehaald. De pro
forma-geldkraan blijft dus nog wel even open. Maar als dat anders
ligt, is er natuurlijk voor deze bijdrage geen man overboord.

Stichting van de Arbeid, Advies inzake hel rapport van de Adviescommissie
Duaal Ontslagstelsel (advies van 5 juli 2003, 07/03).
In de woorden van PF. van der Heijden, ‘Ontslagindustrie’, OR Informatie 24
oktober 2()()3,p. 14-15.

Advies Toekomstbestendigheid Werkloosheidswet ( 5
05/05) QVAdvies Ontslagpraktijk en Werkloosheidswet (advies van 15 april 2005,
05/06), beide te verkrijgen via www.ser.nl.
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5. 'k maak een korte uitstap naar het effect van de SER-adviezen op
het BBA. De SER zegt, en dat is opmerkelijk, in de adviezen van 15
april 2005 niets over de gevolgen voor de bestaansgrond van het
BBA. Dat effect van het (grotendeels) vervallen van de verwijtbaar-
heidstoets voor de toegang tot de WW op het (bepaalde in art. 6)
BBA is niet te verwaarlozen. Het inroepen van de nietigheid van een
opzegging door de werkgever is slechts een zaak die speelt zolang
geen vertrekregeling tot stand is gekomen (in het kader van deze
regeling zullen partijen normaal gesproken een pro forma art. 7:685
BW-procedure afspreken). Dat is op zich nu ook al het geval. Naar de
huidige stand van het ontslagrecht is echter verdedigbaar dat de eis
van toestemming van het CWI een achtergrond kent die strekt ter
bescherming van de sociaal-economische verhoudingen in Neder-
land.OVervalt de verwijtbaarheidstoets voor de toegang tot de WW,
dan verschuift het accent van het collectieve aspect van het belang
van de Nederlandse arbeidsmarkt naar het individuele belang van de
werknemer. Het BBA verschaft dan aan de werknemer nog slechts
een wapen in het overleg met zijn werkgever over de financiéle
afwikkeling van het ontslag. Ik laat de toetsing van collectieve ont-
slagkwesties buiten beschouwing (een rol die wat mij betreft in de
toekomst de wezenlijke ontslagtaak van het CWI zou moeten zijn).
Dat wapen in de strijd tegen een sociaal ongerechtvaardigd ontslag
(in de woorden van de Hoge Raad in het Sorensemne”t) is onge-
twijfeld een respectabele taak, maar het is wel erg zichtbaar gewor-
den dat werkgever en werknemer samen beslissen over de Neder-
landse arbeidsmarkt en enige regulering van overheidswege van die
markt (via de ontslagtaak van het CWI als gebaseerd op het BBA)
een gepasseerd station vormt. Art. 6 BBA zal slechts nog de hoogte
van de door de werkgever voor het ontslag te betalen prijs beinvloe-
den, waarby de werknemer zicli dient te realiseren dat het inroepen
van de nietigheid van een opzegging (niet meer nodig voor de WW)
het einde van het dienstverband vertraagt, maar waarschijnlijk (en in
mijn optiek: zeker) aanleiding geeft tot een neerwaarts bijstellen van
de te betalen ontslagvergoeding. In ontslagkwesties hebben een
bepaalde doorloop van het dienstverband en de hoogte van de ont-
slagvergoeding nu eenmaal veel weg van communicerende vaten.
Men komt zo doordenkend vrij gemakkelijk uit bij het door Verhulp
verdedigde zoektermijnenmodel als passend alternatief voor het rug-

8  HR 23 oktober 987 , NJ 1988, 842 {Sorensen).
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zakmodelJ.” De vraag 80we! ofer met het volledig ‘individualiseren’
van de rol van het CWI voldoende bestaansgrond resteert voor het
BBA (niet voor niets is het BBA al zo vaak als de root ofall evils van
ons ontslagrecht geduid). 1k keer van dit zijpad terug naar de hoofd-
lijn van mijn betoog, het nut van het AAI. Aan het slot komen hoofd-
lijn en zijpad weer samen.

6. Partijen bij een arbeidsovereenkomst kttnnen de tussenkomst van
de ontbindingsrechter niet coirtractueel uitsluiten. De Hoge Raad
heeft dit beslist in het Inhopro-axK”x") en in Grady/Stogon."| Partijen
bij een arbeidsovereenkomst kunnen wel de kantonrechter als ont-
bindingsrechter contractueel opzij zetten. Zij moeten dan arbitrage
overeenkomen of voor bindend advies kiezen. De route via arbitrage
is door de Hoge Raad al in 1973 gebaand'2, terwijl de bindend ad-
viesweg is geplaveid in 1985.13 Ik ben bovendien van mening dat een
vooraf in de arbeidsovereenkomst gemaakte aftpraak omtrent het
inlassen van een korte mediation-ronde (kort is een week oftweej als
verplicht voorportaal voor het starten van een ontbindingsprocedure
de toets der kritiek kan doorstaan, dus niet wordt getroffen door het
‘te allen tijde’ uit de eerste volzin van art. 7:685 lid 1 BW.'4

7. Mijn indruk is dat er van arbitrage of bindend advies niet heel veel
gebruik wordt gemaakt.'00Dat pleit voor de gedachte dat de kanton-
rechter het goed doet. Alles is echter relatief. Het kan dus ook liggen
aan het feit dat er geen gespecialiseerd AAI bestaat voor het behan-
delen van art. 7:681 BW- en art. 7:685 BW-procedures (zowel de pro
forma-zaken als de inhoudelijk disputen) en andere arbeidsrechtelijk
kwesties (ik denk onder meer aan CAO-kwesties, maar ook aan
zakeir op het gebied van art. 27 WOR). En dat is ontegenzeggelijk het
geval: zo’n iirstituut bestaat (nog) niet. De vraag rijst waarom dit zo
is. Men zou verwacht hebben dat er al wel wat ondernemende ar-

y  E Verhulp. 'Ontslagrecht in beweging'?', in: Ontslagrecht in beweging, Den

Haag: Sdu 2004, p. 11-24.

HR 25 fchiuaii 1994, NJ 1994, 377.

HR 20 maart 1998, NJ 1998, 815.

HR 14 december 1973, NJ 1974, 92.

HR 22 november 1985, Al./1986, 275.

Vgl. R. Verkijk, 'Mediation, advisering en iret nieuwe civiele procesrecht’,

Acivdl. 2(1(15, p. 243-245.

15 Zie daarover kort de conclusie van de A-G bij IR 17januaii 2(1(13 JAR 2(1(13/40,
onder de punten 6 en 7.
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beidsrechturisten zouden zijn opgestaan om te bezien of hier een gat
in de markt ligt. De bedragen die in de pro forma-praktijk omgaan,
vragen in combinatie met de toegenomen automatisering om een
concurrentieslag. Een privatisering van het ontslagprocesrecht (met
een accent op de ontbindingsprocedure) heeft echter niet alleen - en
zeker niet in de eerste plaats - bedrijfseconomische kanten, maar
biedt ook arbeidsrechtelijke enZof proceseconomische voordelen. En
het is een bekend gegeven dat voordelen ook nadelen oproepen en dat
wat voor de één een voordeel is voor de ander het tegendeel kan bete-
kenen.

8. Waarom kiezen in het algemeen gesproken partijen voor arbitrage?
Er zijn diverse redenen. Deskundigheid, vertrouwelijkheid en een
spoedige beslissing in één instantie worden wel als redenen ge-
noemd. Arbeidsrechtelijke deskundigheid speelde vroeger inderdaad
een rol. Het is mijn indruk dat dit argument de laatste jaren sterk aan
kracht heeft ingeboet. Veel antonrechters hebben veel ervaring en de
schriftelijke beschrijving van de kantonrechtersformule heeft de on-
voorspelbaarheid van ontbindingsprocedures verminderd. Arbeids-
rechtelijke deskundigheid is dus niet (meer) een zwaarwegend argu-
ment voor arbitrage in plaats van de gewone rechter (dit zal voor bij-
voorbeeld CAO-kwesties anders kunnen liggen). Het is aardig te zien
wat de Hoge Raad nog geen tienjaar terug overwoog in een ontslag-
dispuut betreffende een statutair directeur. Het ging in de bewuste
beschikking over de vraag of door het ontslag van het bestuurder-
schap de kantonrechter inmiddels bevoegd was geworden ter zake
van een ontbindingsverzoek betreffende de arbeidsovereenliomst van
de ontslagen bestuurder. De Hoge Raad kwam tot de conclusie dat de
rechtbank de op grond van art. 2:241 BW bevoegde rechter was
gebleven en overwoog vervolgens: ‘Deze uitleg strookt voorts met de
gedachte die blijkens de door de P-G in zijn voordracht onder 16
weergegeven wetsgeschiedenis aan de (voorloper van de) bepaling
ten grondslag ligt, te weten dat het in verband met de grote financié-
le belangen die soms met geschillen tussen een vennootschap en haar
bestuurder gemoeid zijn, wenselijk is dat de rechtbank en in hoger
beroep het gerechtshof over dergelijke geschillen oordelen.  Bij
grote financiéle belangen moetje, anders gezegd, volgens de Hoge
Raad niet direct bij de kantonrechter zijn. Ik zou in arbeidsrechtelij-
ke aangelegenheden die stelling tien jaar later niet zomaar durven

16 HR 17 november 1995, 142 /1996 {Atlantic/Norninees).
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verdedigen, althans niet in de mainstream van individuele ontslagge-
vallen. lets anders is dat specialisatie voert tot meer kennis en erva-
ring. Zou men dus binnen de rechterlijke macht op arbeidsrechtelijk
terrein (nog) meer specialisatie toestaan, dan zal dat normaal gespro-
ken vruchten afwerpen. Maar dat geldt ook voor een alternatief als
arbitrage. Voor wat betreft de pro forma-praktijk gaat het niet om spe-
cialisatie, maar om de zekerheid dat de beschikking er snel (tijdig) en
correct conform de verzoeken is.

9. Ik zie dus (slechts) ruimte voor een landelijk opererend AAI als
goed alternatief voor de kantonrechter als het instituut zich op het
arbeidsrecht specialiseert. Er moet ten aanzien van de arbiters sprake
zijn van een systeem van éducation permanente, zowel op het ar-
beidsrechtgebied als op aanpalende terreinen en, vooruit, ten aanzien
van de ontwikkeling van sociale vaardigheden. Dat laatste ziet dan
met name op het uitbouwen van vaardigheden die nodig zijn voor het
zo goed mogelijk vervullen van een bemiddelende rol. Het arbitrage-
instituut zal zorgdragen voor een curatorium dat het kwaliteitsniveau
bewaakt. Ik heb liet niet alleen over opleiding (in samenwerking met
leergangen als bijvoorbeeld PALA en Grotius, bekostigd uit bijvoor-
beeld de revenuen van de pro forma-praktijk), maar ook over het
zorgdragen voor een systeem van beoordelingsgesprekken van arbi-
ters en het bewaken van een voldoende landelijke spreiding van het
instituut. Kwaliteit veronderstelt ook laagdrempeligheid en die wordt
mede bereikt door de logistiek zo eenvoudig mogelijk te maken. Het
instituut zal bovendien de liomogeniteit in oordelen bewaken en hier
valt ongetwijfeld zowel qua art. 7:685 BW-procedure als qua art.
7:681 BW-procedure te winnen. Het AAI zal zaken als integriteit en
onafoankelijkheid hoog in het vaandel houden. En last hut not least:
natuurlijk kunnen partijen ervoor kiezen om de arbitrage in de Engel-
se voertaal afte wikkelen. De internationalisering van het bedrijftle-
ven vergt steeds meer dat voor dit aspect aandacht is, hier valt voor
een AAI gemakkelijk meer service te bieden dan de gewone rechter
vermag.

10. Het door mij beoogde AAI dient het maatschappelijk belang. Het
gaat erom dat een instituut in het leven wordt geroepen dat zorg-
draagt voor een adequate oplossing van arbeidsrechtelijke geschillen
op een redelijke manier, in een zo kort mogelijk tijdsbestek en tegen
een aanvaardbare prijs. Het instituut wordt (dan ook) op non-profit
leest geschoeid. Dit ziet uiteraard op een eventueel overschot aan
middelen, de arbiters en griffiers worden betaald (in principe door de
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procespartijen, maar aan het ‘betalingsverkeer' zal nader moeten
worden gesleuteld) en datzelfde geldt voor het zo klein mogelijk
gehouden administratief apparaat. Het instituut wordt bestuurd door
bestuurders die hun sporen in de Nederlandse maatschappij hebben
verdiend en van onbesproken gedrag zijn. De leden van het bestuur
zullen worden benoemd aan de liand van een prot'ielschets waarin
aandacht doorklinkt voor de Nederlandse arbeidsrechtelijke verhou-
dingen. Bestuurders worden voor vier jaar benoemd met de moge-
lijkheid van eenmaal herbenoeming (de benoemingsperiode is dus
maximaal achtjaar) en er wordt zorggedragen voor een passend roos-
ter van aftreden. In het curatorium dat het kwaliteitsniveau van het
instituut bewaakt nemen hoogleraren plaats uit liet arbeidsrecht en
het procesrecht en wordt zorggedragen voor een adequate vertegen-
woordiging uit de arbeidsrechtpraktijk. De statuten van het AAI dra-
gen zorg voor een juiste taakalbakening tussen bestuur en curatori-
um. De leden van het bestuur en het curatorium Kkrijgen een passen-
de (bescheiden) vergoeding voor hun diensten.

11. Een typisch kenmerk van arbitrage is vertrouwelijkheid. Vanouds
is het niet openbaar zijn van de arbitrale zittingen een belangrijk
aspect van het debiet van de arbitrage en dat moet natuurlijk behou-
den blijven. De arbitrale beslissingen moeten echter wel, uitzonde-
ringen daargelaten, worden gepubliceerd om de rechtspraktijk zeker-
heid te bieden over wat er gaande is. Het ligt echter voor de hand dat
er grip wordt gehouden op wat wel en niet naar buiten treedt en welk
niveau van anonimiseren behoort.

12. Ik kom toe aan het onder punt 7 als derde genoemde argument
pro arbitrage: een spoedige beslissing in één instantie. In feite valt dit
argument in twee delen uiteen. De gedachte dat de zaak in één instan-
tie wordt afgedaan levert op zich een bijdrage aan een spoedige
afwikkeling. VVoor de art. 7:685 BW-procedure bij de kantonrechter is
er wat dat betreft geen verscliil. Dat verschil is er wel ten aanzien van
de art. 7:681 BW-procedure bij de gewone rechter. Het voordeel heeft
echter een nadeel. Het nadeel is dat (waarschijnlijk) aanvaard zou
moeten worden dat de zaak niet nog eens in tweede instantie kan wor-
den bekeken, terwijl bovendien de mogelijkheid van cassatie ont-
breekt. Om dit aspect te ondervangen zal het arbitrage-instituut een
aanzienlijke inspanning moeten plegen om het proces op een goede
wijze te voeren. Het instituut zal ook, taxeer ik, de rechterlijke macht
nooit uit het arbeidsrecht kunnen duwen en dat behoeft ook helemaal
niet de bedoeling te zijn. Het gaat erom dat er een kwalitatief hoog-
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waardig alternatief komt. Dat zal, als nuttige wisselwerking, tot
gevolg hebben dat ook de rechterlijke inacht gespitst blijft op kwali-
teitsbewaking.

13. Er valt voor een gespecialiseerd AAI ook qua tijd terrein te win-
nen door de arbitrage zelf in een adequaat tempo af te wikkelen. De
gewone rechter is al in staat om de art. 7:685 BW-procedure snel te
behandelen, maar een art. 7:681 BW-procedure is nog steeds een
kwestie van lange adem. lk denk voorts dat het AAI in staat moet zijn
om zonder verlies van tijd de omgangsvormen met liet bewijsrecht in
art. 7:685 BW-procedures te verbeteren in vergelijking met de aan-
pak van de kantonrechter. VVroeger was de kantonrechter in staat om
een art. 7:685 BW-procedure in korte tijd te behandelen en bovendien
ook, als dat nodig bleek, getuigen te lioren. Dat laatste komt men in
de praktijk niet meer tegen. Ik zeg er niets van, want ik taxeer dat als
kantonrecliters getuigenbewijs ruimer baan geven, elk tempo uit de
art. 7:685 BW-procedure wordt gehaald. En dat tempo is een groot
goed (juristen zijn notoir in hun onbegrip van de factor tijd als meet-
lat voor het bereiken van goede oplossingen). Bij een meer gecon-
centreerde procesgang moet het echter mogelijk zijn om het één
(meer ruimte voor getuigenbewijs) met het ander (eenzelfde tempo
van procederen) te verenigen. Het arbitrage-instituut kan op maat
gesneden procedureregels ontwerpen om dit doel te bereiken. Het
verschil tussen de art. 7:685 BW-procedure en de art. 7:681 BW-pro-
cedure in tijd tussen start en finish kan aanzienlijk worden terugge-
bracht. Mediation kan zelft als optie worden ingebouwd zonder dat
er enige wezenlijke vertraging hoeft op te treden (overleg over een
regeling te voeren gedurende de korte periode tussen indiening van
het verzoekschrift en de mondelinge behandeling).

14. Ik denk dat voor het AAI wegen zijn te vinden die voorkomen dat
partijen achteraf bezien per abuis vorderingen zi.[d kwijtgeraakt in
een ontbindingsprocedure oft andersom, per abuis in de ontbindings-
procedure en vervolgens in een op andere grondslag gevoerde proce-
dure dubbel krijgen. Dat zou indachtig de Baijings-leer'7 en bijvoor-
beeld het Drankencentrale-arrest van de Hoge Raad8 maar zo moge-

17 Vgl. recenlglijk A Baris, 'Van Baijliigs tot visser: ruimte voor redelijkheid’,
2005, p. 130-140 en C.J. Looitstra & L.G. Vorburg, 'lloe exclusief is exclusief?
()ver de juridische status Miii de (iSS-proeedurc en de contractuele veigoeding',
4,-4 2005. |,p. 48-75.

1 1alh\ 4) ,.ARI(v4I\\l (.Drankencentrale Waterlund/Blukbornj.
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Ok zljn. Een goede Instructie van de kwestie niet in een vroegtijdig
stadium een juiste kanalisering van claims moet zonder twijfel door
het AAI efficiént kunnen worden aangepakt. Hier ligt zowel een taak
voor de arbiter (bijvoorbeeld tijdens de mondelinge behandeling van
een kwestie) als voor de partijen zelf.

15. Het spreekt voor zicli dat het arbitrage-instituut ervoor zorgdraagt
dat een beslissing over liet concurrentiebeding op verzoek van één
van beide partijen zoveel mogelijk tegelijk wordt beslist !liet hetgeen
in de art. 7:685 BW-procedure aan de orde is. Wordt wetsvoorstel
28 167 tot wet verlieven, dan ligt dat sowieso al een stuk eenvoudiger.
Het arbitrage-instituut belloudt dan het voordeel boven de gewone
rechter dat beide onderwerpen (concurrentiebeding enerzijds en oiit-
binding/ontbindingsvergoeding anderzijds) tegelijk worden beslist
zonder dat hoger beroep mogelijk is van de beslissing omtrent liet
concurrentiebeding (als voorzien in wetsvoorstel 28 167). Arbitrage
is nu eenmaal een vorm van rechtspraak die hoger beroep in principe
uitsluit, tenzij het arbitraal beding zelf voorziet in een arbitragesys-
teem niet hoger beroep (art. 105(1 Ry, ik laat dat liier buiten bescliou-
wing, de praktische haalbaarheid van Inoger beroep binnen het arbi-
tragesysteem kan later worden uitgewerkt). Overigens geldt liier
natuurlijk wel weer het nadeel dat verbonden is aan liet niet in beroep
kunnen gaan (namelijk dat et geen mogelijkheid is om via hoger
beroep als groot onrecht ervaren oordelen aan te tasten). Ik ben ecli-
ter geneigd 0111 dat nadeel minder zwaarwegend te achten dan het
voordeel van een algeliele gelijktijdige regeling van uitstaande kwes-
ties. Zou dus het arbitrage-instituut wete | te voorzien in een beroeps-
procedure (voortvarend, zeg uit en thuis binnen drie maanden, ik ben
er voorstander van), dan dient ook Inoger beroep mogelijk te zijn van
de art. 7:685 BW-beschikking. Ik kom op die manier uiteindelijk uit
bij de stelling die ik in november 20(13 op liet eerste jaarlijkse
arbeidsrechtcongres verdedigde: de discussie over het ontslagsys-
teem dient zich te richten op de vormgeving van één ‘best-practice’-
rechtsgang, met de mogelijkheid van hogei' beroep, ter beslechting
van geschillen rondom een ontslag.'D]

16. De bevoegdheid van het AAI dient door partijen bij de arbeids-
overeenkomst te worden gesecureerd door liet in liet arbeidscontract

L.G. Verburg, ‘Rol, vormgeving en toekoms[lvan de oiilbindingsprocedure'. in:
Ontslagrecht in beweging, Den Haag: Sdu 2()(4, p. 62.
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schriftelijk opnemen van een arbitraal beding conform een door het
instituut aan te leveren model. Afhankelijk van de door het instituut
te kiezen procesreclitelijke aanpak kan in dat model een korte media-
tionmodule worden ingelast. Het instituut draagt ook zorg voor een
model van een arbitraal beding dat geschikt is voor opneming in een
CAO. Een dergelijke bepaling is tevens van toepassing op de niet-
gebonden werknemer als bedoeld in art. 14 Wet CAO binnen de door
de Hoge Raad getrokken grenzen in het ABN AMRO/Teisnian-ar-
rest.2» Het ligt voor de hand dat het AAI in staat zal zijn om het
geprefereerde scheidsgerecht te worden voor disputen op het niveau
van de statutair directeur (waar momenteel nog het NAI praktisch
bezien het alleenvertoonrecht heeft).

17. Arbitrage heeft in internationale aangelegenheden het voordeel
dat er een scheidsgerecht is dat ‘begrijpt’ hoe een ontbindingsproce-
dure snel en adequaat moet worden afgewikkeld. Ik doel op kwesties
waarin de werknemer elders in de EU vertoeft. In die situatie zal de
Nederlandse gewone rechter op grond van het bepaalde in art. 20 lid
1 van Verordening nr. 44/2001/EG niet bevoegd zijn om kennis te
nemen van een ontbindingsverzoek van de Nederlandse werkgever
van die werknemer. Art. 20 lid 1van Verordening nr. 44/2001/EG is
nu eenmaal strikter dan art. 6 EVO. Art. 20 lid 1van de Verordening
kent niet de regel van de aanknoping bij de nauwere band, art. 6 EVO
kent die regel wel in de slotzin van art. 6 lid 2 EVO. Ik heb uiteraard
het oog op situaties waarin het aannemelijk is dat door een ontslag de
Nederlandse arbeidsmarkt wordt geraakt en het BBA derhalve van
toepassing is en door de zojuist bedoelde werking van art. 20 lid 1
van Verordening nr. 44/2001/EG niet de mogelijkheid bestaat te kie-
zen voor de art. 7:6X5 BW-route bij de Nederlandse kantonrechter.2'
Een arbitraal beding biedt hier uitkomst in een situatie die anders
noopt tot het starten van een procedure in het buitenland.22

18. Nog een enkel woord over de (praktische) haalbaarheid en (finan-
ciéle) levensvatbaarheid van een op het arbeidsrecht gespecialiseerd
arbitrage-instituut. De kostenstructuur kan zeer laag worden gehou-
den. Goede arbiters zijn ongetwijfeld te vinden. Uiteraard zijn zij niet

2) I'R 7 Januari 2()( 3, JAR 2003/40 (ABNAMRO/Teisman).

2 Zie bijvoorbeeld Kir. Eindhoven 12 november 2004, JAR 2005/38.

22 Vgl. Arbeidsrechtbank Tongeren (Belgis) 23 juli 2002, JAR 2002/199 met ver-
volg op 22 oktober 2002, JAR 2002/291.
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[@ dienst van het instituut. Er lopen veel wetenschappers, oud-advo-
caten, rechters en bedrijfsjuristen in Nederland rond met veel erva-
ring op het gebied van het arbeidsrecht en met de interesse om na
gestopt te zijn met hun ‘vorige carriére' de geest scherp te houden
met het oplossen van problemen. Hoogleraren arbeidsrecht, rechters
en (sommige) advocaten kunnen waarschijnlijk de rol van arbiter
zelfs combineren met hun andere besognes. Het vinden van griffiers
levert geen probleem op, nu met name de grote advocatenkantoren
een probleem hebben op te lossen met de eisen van de Orde van
Advocaten op het punt van het door stagiaires opdoen van processu-
ele ervaring. Op nogal wat kantoren is dat een lastige eis en een rol
als griffier lost dat probleem op, ervan uitgaande dat de Orde zal heb-
ben te accepteren dat die (betaalde) rol als griffier telt voor het
opdoen van proeessuele ervaring. Zolang de pro forma-praktijk be-
staat, valt te denken aan het door het arbitrage-instituut onderbieden
van de aan de gewone rechter te betalen griffierecliten. Op die manier
wordt bereikt dat het voor partijen lucratiefis on de pro forma-ont-
bindingsprocedure onder te brengen bij het instituut. Daarbij hoort
uiteraard een keurmerk als zekerheid omtrent de datum van de be-
schikking (“altijd binnen 48 uur na ontvangst per e-mail van verzoek-
en verweerschrift en tegen het einde van de maand binnen 24 uur').
Om ervoor zorg te dragen dat spookpartijen geen kans kri.jgen om het
systeem te torpederen en het instituut bovendien verzekerd is van be-
taling van de prijs voor de arbitrale ontbindingsprocedure zal het
instituut werken met een systeem van accreditatie van marktpartijen
(advocatenkantoren, rechtsbijstandverzekeraars,werknemersorgani-
saties) met bijpassende rekening-courantverhouding. Ik taxeer dat
een arbitrale pro forma-ontbindings-procedure voor € 200 of minder
kan worden afgewikkeld en dan nog een inkomstenbron oplevert ten
behoeve van opleidingen en dergelijke van arbiters en griffiers. De
pro forma-praktijk levert liet departement van Justitie op dit moment
nu eenmaal zeer veel geld op. Waarscliijnlijk kan een goed geauto-
matiseerd arbitrage-instituut het zelft voor de lielft van de prijs van
de griffierechten (nu € 276).

19. Het AAI kan tot besluit een grote slag slaan door art. 32 BBA af
te stoffen. Ik citeer art. 32 BBA: ‘Onze minister kan bevoegdheden,
welke krachtens dit besluit aan hem of aan de Centrale organisatie
Werk en Inkomen toekomen, overdragen aan organisaties uit liet
bedrijftleven.” Ik kan mij niet voorstellen dat in kringen rond liet
VNO-NCW geen interesse zou bestaan voor een dergelijk plan (ik
bedoel met interesse ook de bereidlieid om voor een zekere finaiicie-
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ring te zorgen). Ik siuit bepaald niet uit dat in een later stadium het
MKB (nu nog meer pro CWI dan VNO-NCW) ook valt te winnen
voor de gedachte dat hier een goede mogelijkheid ligt om de CWI-
procedure vaarwel te zeggen. Er is geen goede grond voor de Minis-
ter van Sociale Zaken en Werkgelegenheid om het AAI in de door mij
voorgestelde vorm de nu aan het CWI toekomende bevoegdheden te
onthouden. Natuurlijk zal het instituut zich aan redelijke condities
moeten conformeren. Het grote voordeel van liet instituut als beslis-
ser omtrent vergunning of geen vergunning zit in de omstandigheid
dat het instituut voorziet in (i) een snelle procedure en (ii) een op
maat gesneden follow-up op liet punt van de art. 7:681 BW-procedu-
re. Het instituut kan bovendien zowel tijdens de korte vergunnings-
procedure als nadien een mediationmodule in de strijd werpen. Het
instituut lieeft dus de mogelijkheid om [ arbeidsmarkt eindelijk een
one stop shop te bieden. Ik realiseer me dat naar huidig ontslagrecht
de vergunningsprocedure en de art. 7:681 BW-procedure niet in el-
kaar kunnen worden geschoven, omdat de art. 7:681 BW-rechter en
dus ook de art. 7:681 BW-arbiter mede acht lieeft te slaan op feiten
en omstandigheden die zich ten tijde van de ingang van het ontslag
voordeden.23 Dat betekent dat omstandiglieden die zich hebben voor-
gedaan na voltooiing van de vergunningsprocedure voor de art. 7:681
BW-procedure relevantie kunnen liebben. Stroomlijning van de pro-
cesgang kan wel, een definitieve art. 7:681 BW-beslissing moet er
kunnen zijn binnen drie maanden na het einde van de arbeidsover-
eenkomst. Op instigatie van een der partijen kan bovendien de ver-
gunningsprocedure worden voorbijgestreefd door een art. 7:685 BW-
procedure (waarmee alles in één hand komt te liggen). Er is verder
alle aanleiding voor de veronderstelling dat het AAl op goede wijze
weet om te gaan met de bekende 'switch' van het inroepen van de
nietigheid van een ontslag naar een art. 7:681 BW-procedure.24

20. Ik zie voordelen voor een instituut als het AAI voor zowel werk-
gevers als werknemers. Natuurlijk verschillen de opvattingen over
wat een goed resultaat is, tiiaar voor beide partijen zit er winst in de
gedachte dat men op zorgvuldige wijze snel uit en thuis is. Ik kan niet

23 HR 17 oklobcr 1007, /(/? 1097/245 enHR  “ovtmber 2002, 74« 2()()2/279. Dc
datum van ingang van een ontsiag is gebjk aan de einddatum van het dienstver-
band, z0&!s blijkt uit HR 2( nitiart 1987, NJ 1988, 17.

24 G.C. Boot, 'De switch', ArbcidsRecht 2002, 53 en W.A. Zondag, 'Actuele recht-
spraak inzake liet kennelijk onrcdclijk ontslag’, ArA 2004/2, met name op p. 12-
16.
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genoeg benadrukken dat dit een gemeenschappelijk belang is, zoals
ik het ook roerend eens bel met de gedachte dat langdurig verzuim
door arbeidsconflicten niet in het voordeel van zowel werknemer als
werkgever is.25 Ik verwacht dan ook dat liet instituut a een beschei-
den start een grote toekomst tegemoet kan gaan en in staat zal blij-
ken te zijn om zichzelf op flexibele wijze financieel te bedruipen,
ook nadat de pro forma-praktijk ooit ter ziele zal zijn gegaan. In het
begin zal die pro forma-praktijk evenwel een vliegende start van het
instituut kunnen verzorgen en een buffer geven voor liet dragen van
de financiéle lasten in de groeifase.

21. Het resultaat van dit alles is een gedeeltelijke privatisering van
het Nederlandse ontslagrecht, zonder dat transparantie wordt verlo-
ren (de beslissingen worden, voorzover nodig geanonimiseerd, gepu-
bliceerd). De concurrentie die van het AAI zal uitgaan, heeft een
positief effect op de kwaliteit van het beslechten van disputen door
de rechterlijke macht. Ik sluit niet uit dat uiteindelijk deze privatise-
ring tot effect zal hebben dat dan toch het BBA wordt afgeschaft.
Tegen die tijd heeft het instituut dan laten zien dat er een werkbaar
alternatief is en dat het er uiteindelijk niet om gaat of een toetsing
preventief of repressief is, maar redelijk en afgerond binnen een aan-
zienlijk kortere tijd dan nu het geval is (voorzover de partijen de route
van liet CWI en een art. 7:681 BW-procedure voor de boeg hebben).
Zou het instituut bij aftchaffing van het BBA sneuvelen (wat ik ove-
rigens niet verwacht, zeker niet voor disputen betreffende hoger
kader en directeuren), dan is dat niet erg. Het liogere doel was en is
het minder complex maken van het Nederlandse ontslagrecht(' en als
dat doel bereikt is, dan is het goed. Juristen zijn al heel veel jaren
bezig om dat doel linksom, via veranderingen in het ontslagrecht
zelf, te bereiken. Dat is nooit gelukt. Deze bijdrage kiest voor recht-
som, via het creéren van een rechtsgang die de mogelijkheden in zich
bergt om het bestaande ontslagrecht te stroomlijnen en zo te laten
zien dat het minder complex kan. Daar is het (mij) om te doen.

25 R.A. Heida aan de start van zijn conciusic in 'Arbcidsconfliet en situatiHiieie
arbeidsongeschiktheid: een onmogchjke cotiibitiatie’, ArheidsRecht 2()(5, 9.
26  Zie de diverse bijdragen aan Ontslagrecht [% beweging, Den Hattg: Sdu 2()()4.
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