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Woord vooraf

Het afgelopen jaar hebben zich weer volop nieuwe ontwikkelingen in het
sociaal recht/arbeidsrecht voorgedaan. De praktijk heeft ruim drie jaren
met de Wet werk en zekerheid (WWZ) ervaring opgedaan. Veel onduidelijk-
heden zijn aan de rechter voorgelegd en beslecht. De Hoge Raad heeft zich
een aantal keer over de wet kunnen uitspreken. Stukje bij beetje wordt dui-
delijk hoe de rechtspraktijk met de WWZ omgaat. In deze 28¢ druk van
Hoofdstukken Sociaal Recht zijn de meest recente ontwikkelingen beschre-
ven en heb ik de laatste uitspraken van de Hoge Raad verwerkt. Zoals
steeds zijn de laatstbekende cijfermatige wijzigingen inzake kwesties als
transitievergoeding, maximumdagloon en minimumloon verwerkt en ook
toegepast op de gegeven voorbeelden. Bovendien heb ik de tekst waar mo-
gelijk leesbaarder gemaakt en zijn stukjes tekst over de historische ontwik-
keling van bepaalde onderwerpen verwijderd.

Zoals in alle voorgaande drukken, heb ik mij beperkt tot de hoofdlijnen van
het vakgebied om ervoor te zorgen dat de student door de bomen het bos
blijft zien. Een dergelijke benadering dwingt tot keuzes die lang niet altijd
gemakkelijk zijn, zeker niet als wordt beseft dat het schrijven en bewerken
van een studieboek een redelijk eenzame bezigheid is. Ik prijs mij gelukkig
dat het boek nog steeds in een duidelijke behoefte voorziet. Daaruit leid ik
af dat nog steeds, na zoveel drukken, de juiste koers wordt gevaren. Niet-
temin houd ik mij opnieuw voor suggesties hoe het anders en beter kan,
van harte aanbevolen. De docent en de student zijn degenen die dit boek
gebruiken en voor wie het is geschreven. Hun mening is voor mij zeer
belangrijk.

Vanaf de vijftiende druk gaat Hoofdstukken Sociaal Recht vergezeld van de
website www.sociaalrecht.noordhoff.nl. Op deze site is extra informatie en
oefenmateriaal voor student en docent te vinden.

C.J. Loonstra
Utrecht, juli 2018


http://www.sociaalrecht.noordhoff.nl
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Inleiding

Hoofdstukken Sociaal Recht beschrijft het in Nederland geldende sociaal
recht, dat ook wel ‘arbeidsrecht’ wordt genoemd. Met dit deel van het
recht krijgen heel veel mensen te maken, al was het alleen al omdat een
groot deel van de bevolking betaalde arbeid verricht. Beroepshalve kun je
na je hbo- of wo-opleiding op verschillende manieren met het sociaal recht
te maken krijgen:

o Je werkt in een beleids- en/of uitvoerende functie op een afdeling HR
(human resources; personeelszaken) van een bedrijf. In die hoedanig-
heid moet je van alles weten over de aard van de aanstelling (werkne-
mer, oproepkracht, ambtenaar?); de wijze van aanstelling (vast, tijde-
lijk?); de inschaling; de toepasselijke collectieve arbeidsovereenkomst
(cao); de hoogte van de loonheffing en de in te houden premies sociale
zekerheid, en noem maar op.

o Je geeft leiding aan andere mensen. In een dergelijke functie zul je be-
oordelings- en functioneringsgesprekken moeten voeren. Dat vereist
niet alleen inzicht in gesprekstechniek. Je zult dan tevens op de hoogte
moeten zijn van de rechtspositie van degene die wordt beoordeeld. Je
kunt alleen zicht krijgen op die rechtspositie als je op de hoogte bent
van de ins en outs van het sociaal recht.

o Je werkt in een functie waarin allerhande problemen die zich binnen
een arbeidsorganisatie (kunnen) voordoen, moeten worden geanaly-
seerd en van een antwoord worden voorzien. Een werknemer meldt zich
bijvoorbeeld ziek, maar zijn baas is van mening dat hij zich aanstelt en
best kan werken. Als die werknemer toch niet op het werk verschijnt,
moet dan de werkgever het loon over de ziekteperiode doorbetalen of
mag hij het loon over die periode op het maandloon inhouden? De on-
dernemingsraad is boos omdat hij meent recht te hebben op het geven
van advies over een kwestie die veel onrust in het bedrijf veroorzaakt.
Is dat standpunt terecht? Een werkneemster stelt zich op het standpunt
dat zij gediscrimineerd (ongelijk behandeld) wordt vanwege het feit dat
zij vrouw is. Mag dat? Zo nee, zijn er uitzonderingen op dat verbod?

Sociaal recht gaat dus altijd om mensen. Mensen die met elkaar te maken
hebben en die op elkaar zijn aangewezen omdat zij in een organisatie sa-
menwerken. De problemen die daaruit voortkomen, hebben natuurlijk veel-
al met geld te maken. Ook bij sociaal recht spelen financiéle belangen
vaak een grote rol. De een heeft promotie gemaakt, de ander niet. De een
is voorgedragen voor ontslag, de ander mag blijven, en ga zo maar door.

In dit boek komen al dit soort problemen op systematische wijze aan de
orde. Voor de bestudering van dit boek is het tot 1 januari 2020 belangrijk
te weten of iemand werknemer of ambtenaar is. Hoewel dit onderscheid de
afgelopen jaren steeds minder belangrijk wordt omdat steeds meer wetten
op zowel de werknemer als de ambtenaar van toepassing worden verklaard
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(en in 2020 zal zijn verdwenen), is het anno 2019 nog steeds goed het on-
derscheid in de gaten te houden. In dit boek zijn de meeste hoofdstukken
geschreven met betrekking tot de werknemer (veruit de grootste groep, cir-
ca 5,1 miljoen personen!). In hoofdstuk 11 wordt dan vervolgens bespro-
ken waarin de rechtspositie van de ambtenaar (in totaal werken ongeveer
850.000 mensen op die basis) afwijkt van die van de werknemer. De werk-
nemer staat dus centraal.

Na de terreinverkenning (hoofdstuk 1) wordt in hoofdstuk 2 de aanloopfase
naar het werken in de onderneming onder de loep genomen. Wanneer is
iemand werknemer? Welke regelingen zijn er voor de oproepkracht, de uit-
zendkracht, de freelancewerker? Het betreft sociaalrechtelijke vragen die
rijzen op het moment dat iemand nog niet de onderneming is binnenge-
stapt. Hoofdstuk 3 gaat in op allerlei vragen die spelen tijdens het werk in
de onderneming (als werknemer). Hoofdstuk 4 behandelt het ontslagrecht,
terwijl hoofdstuk 5 ingaat op ziekte en werkloosheid. De hoofdstukken 6
tot en met 8 stellen collectieve aspecten van de arbeid aan de orde. Heel
opmerkelijk voor het arbeidsrecht is dat een werkgever niet alleen individu-
eel met zijn werknemers te maken heeft, maar ook met onder meer vak-
bonden. Met vakbonden wordt onderhandeld over collectieve arbeidsvoor-
waarden, die in een collectieve arbeidsovereenkomst (cao) en een sociaal
plan worden vastgelegd (zie daarvoor hoofdstuk 6). Als zo’n cao of sociaal
plan er niet komt omdat de onderhandelingen muurvast zitten, kunnen de
vakbonden de werknemers oproepen om het werk neer te leggen (er wor-
den dan collectieve acties zoals stakingen gevoerd). Mag dat zomaar? Op
deze vraag gaat hoofdstuk 7 in. In hoofdstuk 8 gaat het over een andere
collectiviteit: de ondernemingsraad (or). Wat mag en kan een or allemaal
en waarmee moet de ondernemer rekening houden? In hoofdstuk 9 wordt
ingegaan op de bescherming waarop de werknemers tijdens het werk recht
hebben en op de rol van de vakbonden en de or daarin.

In een onderneming hebben per saldo met elkaar te maken: de individuele
werkgever en eventueel de werkgeversorganisatie waarvan hij lid is, de in-
dividuele werknemers en de vakbonden waarbij zij zich hebben aangeslo-
ten en de or. Maar dan zijn we er nog niet. Er is nog een instantie die in het
sociaal recht geinteresseerd is: de overheid. Zij wil namelijk dat de lonen
niet onverantwoord hoog stijgen, omdat dat ongunstig is voor de concur-
rentiepositie van Nederland ten opzichte van de rest van de wereld. Een te
hoge inflatie is niet goed en te hoge loonkosten zorgen ervoor dat buiten-
landse investeerders huiverig zijn om bijvoorbeeld een fabriek in Nederland
te bouwen. Ook kan de overheid zorgen hebben over de ontwikkeling van
de arbeidsmarkt, bijvoorbeeld doordat het aantal kleine zelfstandigen
(zzp'ers) opmerkelijk groeit. Wat kan de overheid doen om haar macro-eco-
nomische doelstellingen te halen, voor zover het sociaal recht daarop in-
vloed heeft? Die vraag staat in hoofdstuk 10 centraal. Nadat in hoofdstuk
11 — zoals gesteld — de rechtspositie van de ambtenaar aan de orde is ge-
komen, zullen in hoofdstuk 12 ten slotte enkele punten van internationaal
sociaal recht worden aangestipt. Zoals dat eveneens voor de economie
geldt, is Nederland ook op het terrein van het sociaal recht allang niet
meer een eiland.

Na een goede bestudering van dit boek, kun je allerlei sociaalrechtelijke
problemen die zich in een onderneming aandienen, goed herkennen. Dat
is het begin van het zoeken naar een oplossing. Natuurlijk omvat het
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sociaal recht nog veel meer dan wat in dit boek staat. Niettemin: een aan-
zet voor het vinden van een oplossing wordt door bestudering van dit boek
wel degelijk geboden. Het zal de economisch georiénteerde functionaris
diepgang en helderheid verschaffen in alles wat er in een onderneming
omgaat.
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Terreinverkenning

1.1 Oriéntatie

1.2 Werkgever en werknemer: welke rechtsbronnen?
1.3 Van dwingend recht tot aanvullend recht

1.4 De bevoegde rechter

Veel mensen in Nederland werken en hebben een baan of een eigen onder-
neming. In de meeste gevallen ontvangen zij daarvoor loon/salaris of ge-
nieten zij een inkomen vanwege gemaakte winst. Het gaat dan om betaald
werk. Maar niet iedereen die betaald werkt, verricht dit werk in dezelfde
‘hoedanigheid’. Sommigen zijn ambtenaar, anderen werken in het bedrijfs-
leven, weer anderen zijn ondernemer. In dit hoofdstuk komen deze onder-
scheidingen aan de orde en wordt duidelijk waarom deze onderscheidingen
belangrijk zijn om iemands rechtspositie vast te stellen.

In dit boek gaat het voornamelijk om personen die betaald werk in het be-
drijfsleven verrichten. Daarbij rijst de vraag welke wetten/rechtsregels op
deze categorie van toepassing zijn. In dit hoofdstuk geven we daarom een
overzicht van de gebieden (rechtsbronnen) waar deze wetten/rechtsregels
te vinden zijn. Je hebt dan een handvat om verder te zoeken.

Bij het bestuderen van de rechtsbronnen moet je je realiseren dat de ene
rechtsregel soms boven de andere gaat. Zo komt het regelmatig voor dat in
de wet een bepaalde regel staat (bijvoorbeeld over de mogelijkheid om een
werknemer te ontslaan), maar dat een cao een andere regeling bevat. Wel-
ke van de twee gaat dan voor? Deze en andere vragen komen eveneens in
dit hoofdstuk aan de orde.

Als laatste — maar niet minder belangrijke — vraag bespreken we bij welke
rechter iemand moet zijn, wanneer hij een procedure (bijvoorbeeld tegen
zijn werkgever) wil starten. Het betreft hier regels van het procesrecht.
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Oriéentatie

Meer dan de helft van de Nederlandse bevolking — dat zijn ongeveer 8 van
de ruim 17 miljoen inwoners — behoort tot de beroepsbevolking. Van deze
groep werkt ruim driekwart (bijna 6,2 miljoen) in een baan en bijna 19%
(een op de vijf werkenden, dus) is zelfstandig ondernemer. 4,2% van de be-
roepsbevolking is in 2018 werkloos (ongeveer 335.000 mensen).

De mensen die een betaalde baan hebben, worden tot de onzelfstandige
beroepsbevolking gerekend. Zij bevinden zich tijdens hun werk in een af-
hankelijkheidspositie ten opzichte van een ander, namelijk de werkgever.
Deze laatste heeft het recht om instructies te geven aan zijn ondergeschik-
ten. De circa 6,2 miljoen mensen die tot deze categorie behoren, kunnen
in drie groepen worden onderverdeeld.

De grootste groep is werkzaam in het bedrijfsleven. Het betreft de ruim 4,3
miljoen werknemers, die binnen de private sector arbeid verrichten. Geza-
menlijk maken zij ongeveer twee derde uit van de onzelfstandige beroeps-
bevolking. Ongeveer 25% van deze groep (dus meer dan 1 miljoen mensen)
heeft een flexibele arbeidsrelatie (werknemers met een tijdelijk contract,
oproepkrachten, uitzendkrachten en dergelijke).

De tweede groep bestaat uit de 850.000 ambtenaren, werkzaam in de pu-
blieke sector. Zij vormen het personeel dat in dienst is van de overheid (als
werkgeefster). Daarbij kun je denken aan werk bij de centrale overheid
(werken op een departement), bij een provincie of bij een gemeente.

Naast de werknemers in het bedrijfsleven en de ambtenaren kennen we de
werknemers in de semipublieke sector. Zij zijn verbonden aan organisaties
en instellingen binnen de private sector, die financieel afhankelijk zijn van
de overheid (denk aan personeel in ziekenhuizen, verpleegtehuizen, buurt-
huizen, onderwijs, omroep). In de semipublieke sector werken zo’n 1 mil-
joen personen.

Zij die onder de zelfstandige beroepsbevolking worden geschaard, zijn tij-
dens de uitoefening van hun werkzaamheden niet onderworpen aan op-
drachten van anderen. In totaal hebben zich ongeveer 1.500.000 perso-
nen als zelfstandig ondernemer gevestigd. Van deze 1,5 miljoen is een
groot deel zzp'er (zelfstandige zonder personeel). Een zzp’er werkt dus voor
zichzelf en heeft geen werknemers in dienst. Het aantal zzp’ers neemt
hand over hand toe. Dat baart onze wetgever zorgen, omdat veel zzp’ers
(geschat wordt 10-20%) ook wel schijnzelfstandigen worden genoemd: zij
zijn voor opdrachten vaak afhankelijk van maar één opdrachtgever. Dat
maakt deze alsmaar in omvang toenemende groep kwetsbaar. Allerlei be-
schermende regels die voor de werknemer gelden, moeten de zzp’ers mis-
sen. Zo ontvangen zij feitelijk vaak niet eens het minimumloon en krijgen zij
geen WW-uitkering als zij werkloos worden. De wetgever vaardigt steeds
meer regels uit om deze categorie meer rechten te geven.
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Schematisch kan het voorgaande als volgt worden weergegeven:

Zelfstandige en onzelfstandige beroepshevolking

Beroepsbevolking 8.000.000 100%
Werklozen 335.000 4,2%
Werkzame beroepsbevolking 7.665.000 95,8%
Zelfstandige beroepsbevolking 1.500.000 18,8%
Onzelfstandige beroepsbevolking 6.165.000 7%
« Publieke sector 850.000 10,6%
« Semipublieke sector 1.000.000 12,5%
e Private sector 4.315.000 53,9%

0 0

Als we in dit boek spreken over sociaal recht, hebben we het oog op de
onzelfstandige beroepsbevolking. Sociaal recht heeft dus betrekking op de
rechtspositie van de werknemer (in de private sector, het bedrijfsleven),
de ambtenaar (in publieke sector) en de werknemer in de semipublieke
sector. Zij hebben gemeenschappelijk dat zij in dienstverband — oftewel in
ondergeschiktheid — arbeid verrichten. Hun rechtspositie (vooral die van
de werknemer en de ambtenaar) moet je echter als uitgangspunt wel ge-
scheiden houden. Op de werknemer-werkgeververhouding (private sector)
zijn in beginsel andere rechtsregels van toepassing dan op de relatie amb-
tenaar-overheid (publieke sector). Wel is er onmiskenbaar een ontwikke-
ling gaande, waarbij de rechtsposities van de werknemer en de ambtenaar
steeds meer naar elkaar toegroeien. Op het terrein van het sociaal recht
worden wetten steeds vaker op beide groepen van toepassing verklaard.
Drie voorbeelden daarvan zijn de Arbeidsomstandighedenwet, de Wet op
de ondernemingsraden en de Arbeidstijdenwet. Soms wordt nog steeds
een strikt onderscheid aangehouden. Zo is op 1 januari 2013 de Wet nor-
mering bezoldiging topfunctionarissen (WNT) in werking getreden, die be-
paalt dat er per jaar maximaal een brutojaarsalaris mag worden verdiend
is 130% van het jaarsalaris van de minister-president, dat is 130% van
€187.000, is ruim €229.000 bruto (we noemen dit de balkenendenorm).
Deze wet geldt enkel voor de publieke en de semipublieke sector, niet
voor de private sector.

Eind 2016 is de Wet normalisering rechtspositie ambtenaren tot stand ge-
komen. Deze wet zal ertoe leiden dat de rechtspositie van het grootste
deel van de ambtenaren wordt afgeschaft. In plaats daarvan zal de ambte-
naar als ‘gewone’ werknemer worden behandeld en dus zal op hem het
recht van toepassing zijn dat geldt voor de werknemer in de private sector.
De Wet normalisering treedt met ingang van 1 januari 2020 in werking.

Zoals in de inleiding al is aangegeven, gaat dit boek in de eerste plaats
over de werknemer in zijn relatie tot de werkgever, dus over hen die in het
bedrijfsleven (marktsector) werkzaam zijn.
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Werkgever en werknemer: welke rechtsbronnen?

Rechtsbronnen

Burgerlijk
Wetboek

Nieuw Burgerlijk
Wethoek

Waar kunnen we het recht vinden dat van toepassing is op de werkrelatie
tussen werkgever(s) en werknemer(s)? We noemen en behandelen zes be-
langrijke rechtsbronnen, te weten:

het arbeidsovereenkomstenrecht;

het vermogensrecht in het algemeen;

overige wetten met betrekking tot de private sector;

de jurisprudentie (rechtersrecht);

de cao;

het verdrag.

OO0 s WNRE

1.2.1 Arbeidsovereenkomstenrecht

Een belangrijke vindplaats van rechtsregels die de individuele werkgever-
werknemerverhouding reguleren, is het Burgerlijk Wetboek (BW). Tot 1 april
1997 waren deze regels opgenomen in Boek 7A, titel 7a, art. 1637a t/m
1639dd BW. Dit gedeelte gaf bepalingen over de arbeidsovereenkomst. Zo
ogenschijnlijk ging het slechts om een paar rechtsregels, maar in werkelijk-
heid betrof het een veelheid van wetsartikelen die na art. 1637a als volgt
genummerd waren: 1637b t/m 1637z, 1638 t/m 1638z, 1638aa t/m
163800, 1639 t/m 1639x en 1639aa t/m 1639dd. De vraag komt op
waarom de wetgever voor deze merkwaardige nummering had gekozen. Het
antwoord: hij had in feite geen andere keus. Het BW waarin de wetsartike-
len met betrekking tot de arbeidsovereenkomst staan vermeld, stamt na-
melijk uit 1838. In die tijd van opkomend liberalisme achtte de toenmalige
wetgever het niet nodig een uitgebreide regeling over de arbeidsovereen-
komst op te nemen. Drie artikelen werden geformuleerd (1637, 1638 en
1639) en gerubriceerd onder de noemer ‘huur van dienstbodes en werklie-
den’. Pas toen in Nederland de verpaupering onder de arbeidersbevolking
als gevolg van de industriéle revolutie enorm was toegenomen — zo om-
streeks 1880 - en de ‘sociale quaestie’ de aandacht trok, klonk de roep
om een betere arbeidsbescherming steeds vaker. Uiteindelijk heeft het nog
tot 1907 geduurd voordat het arbeidsovereenkomstenrecht grootscheeps
werd hervormd in de Wet op de arbeidsovereenkomst. Maar de drie hier-
voor genoemde wetsartikelen zaten als het ware ingeklemd tussen twee
andere, door de wetgever behandelde overeenkomsten. Dit waren de over-
eenkomst tot het verrichten van enkele diensten (die nu ‘overeenkomst van
opdracht’” wordt genoemd) en de overeenkomst tot aanneming van werk
(zie hoofdstuk 2). De oplossing lag voor de hand: men gebruikte letters in
plaats van cijfers. In latere jaren heeft men bij wetswijzigingen op dit sys-
teem voortgeborduurd.

Dit brengt ons op een ander aspect. Sinds 1947 heeft men in Nederland
aan de invoering van het zogenoemde Nieuw Burgerlijk Wetboek (NBW) ge-
werkt; de Boeken 3, 5 en 6 zijn per 1 januari 1992 in werking getreden.
Boek 7 is getiteld ‘bijzondere overeenkomsten’, waarmee wordt bedoeld:
overeenkomsten die specifiek met naam en toenaam in de wet zijn uitge-
werkt. Ook de arbeidsovereenkomst heeft daarin een plaats gekregen en
wel in titel 10. Het daarop betrekking hebbende wetsvoorstel (nr. 23.438)
is op 6 juni 1996 door de Eerste Kamer aanvaard en heeft daarmee de
status van wet verkregen. De datum van invoering was 1 april 1997. Bete-
kent dit dat de regeling van de arbeidsovereenkomst inhoudelijk ingrijpen-
de wijzigingen heeft ondergaan? Nee, dat was niet het geval. Het ging na-
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melijk om een in belangrijke mate technische herziening, wat inhoudt dat

de meeste wetsartikelen uit Boek 7A als het ware zijn overgeheveld naar

Boek 7 titel 10 BW. Wel is de volgorde gewijzigd en zijn soms andere be-

grippen gebruikt om de aansluiting op de in 1992 ingevoerde wetboeken

niet te missen. Enkele verouderde bepalingen zijn geschrapt.

Het voorafgaande komt er in wezen op neer dat de vindplaats van de wets-

artikelen is veranderd. Art. 7A:1637a t/m 1639dd BW zijn nu aan te treffen

in art. 7:610-692 BW. De indeling van Boek 7 titel 10 BW is als volgt:

e art. 7:610-615 BW: algemene bepalingen;

e art. 7:616-633 BW: loon;

o art. 7:634-645 BW: vakantie en verlof;

o art. 7:646-649 BW: gelijke behandeling;

o art. 7:650-653 BW: enkele bijzondere bepalingen in de
arbeidsovereenkomst;

o art. 7:654-658b BW: enkele bijzondere verplichtingen van de werkgever;

o art. 7:659-661 BW: enkele bijzondere verplichtingen van de werknemer;

e art. 7:662-666 BW: overgang van onderneming;

o art. 7:667-686a BW: ontslagrecht;

o art. 7:687-689 BW: de handelsvertegenwoordiger;

e art. 7:690-693 BW: de uitzendovereenkomst.

Met ingang van 1 januari 1999 is Boek 7 titel 10 ingrijpend gewijzigd. Op

die datum is de Wet flexibiliteit en zekerheid in werking getreden. Het doel Wet flexibiliteit
van deze wet is enerzijds dat de werkgever flexibeler en slagvaardiger kan ~ en zekerheid
optreden als zich gewijzigde marktomstandigheden voordoen. Ten gevolge

van de mondialisering van de handel zijn werkgevers van mening dat zij

met hun personeelsbeleid sneller moeten kunnen reageren op veranderin-

gen in de markt. Anderzijds stelde de wetgever zich ten doel, bepaalde

kwetsbare groepen op de arbeidsmarkt (oproepkrachten en uitzendkrach-

ten) extra bescherming en dus meer zekerheid te bieden. De Wet flexibili-

teit en zekerheid zal in de komende hoofdstukken herhaaldelijk aan de

orde komen. Het is belangrijk dat je beseft dat de Wet flexibiliteit en zeker-

heid niet als een opzichzelfstaande wet in bijvoorbeeld een wettenbundel

kan worden gevonden, maar dat deze wet in andere wetten, vooral in Boek

7 titel 10 BW, verwerkt is.

In 2011 heeft de wetgever een wet aangenomen over zeevarenden, die
een plaats binnen Boek 7 titel 10 heeft gekregen. De art. 7:610-692 BW
zijn aangevuld met de art. 7:694-745 BW. De overeenkomst van de zeeva-
rende die zich verbindt aan boord van een zeeschip arbeid te verrichten,
wordt de zee-arbeidsovereenkomst genoemd. De regels over de zee-
arbeidsovereenkomst zijn op 1 september 2012 in werking getreden.

In dit boek zullen we op deze overeenkomst verder niet ingaan.

Met ingang van 1 januari 2015 en 1 juli 2015 is Boek 7 titel 10 opnieuw

belangrijk gewijzigd. Op deze data trad de Wet werk en zekerheid (WWZ) in Wet werk en
twee fasen in werking. De wetgever had daarvoor diverse redenen. In de zekerheid
eerste plaats wilde hij een halt toeroepen aan de ontwikkeling dat steeds (WW2)
minder mensen een vast arbeidscontract krijgen. Werkgevers maken name-

lijk steeds vaker gebruik van tijdelijke arbeidskrachten, oproepkrachten en

zzp'ers. In de tweede plaats wilde hij een einde maken aan ongewenste

ontwikkelingen op het terrein van het ontslagrecht. In de derde plaats
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moesten de overheidsuitgaven worden teruggedrongen, wat heeft geleid
tot minder lange uitkeringen op grond van de Werkloosheidswet (WW).

De WWZ is evenals de Wet flexibiliteit en zekerheid geen opzichzelfstaande
wet. Hij heeft geleid tot nogal ingrijpende wijzigingen van Boek 7 titel 10
BW (vooral het ontslagrecht, zie hoofdstuk 4) en andere wetten (zoals de
WW, zie hoofdstuk 5).

1.2.2 Vermogensrecht in het algemeen

De arbeidsovereenkomst is een obligatoire overeenkomst, dat wil zeggen
een overeenkomst waaruit verbintenissen voortvloeien.

Een verbintenis kan omschreven worden als een rechtsbetrekking tussen
ten minste twee partijen, die ertoe leidt dat de ene partij €én of meer rech-
ten verkrijgt en de andere partij €één of meer plichten op zich neemt. Voor
de arbeidsovereenkomst betekent dit onder meer dat de werkgever de
plicht heeft loon te betalen (waar de werknemer recht op heeft) en dat de
werknemer de plicht heeft arbeid te verrichten (waar de werkgever op zijn
beurt weer recht op heeft). We zien hier dat de arbeidsovereenkomst als
het ware geruggensteund wordt door de algemene regels van het vermo-
gensrecht. Als we het daarom hebben over de vindplaatsen van rechtsre-
gels zoals deze in de private sector gelden, moeten we ook het vermogens-
recht in het algemeen noemen. De volgende vraag rijst evenwel daarbij:
wat is de verhouding tussen de bijzondere regels van de arbeidsovereen-
komst (art. 7:610-693 BW) en het vermogensrecht, bijvoorbeeld als de be-
palingen van de eerste categorie in strijd blijken te zijn met die van de
tweede categorie? Het antwoord: de speciale regeling (art. 7:610 e.v. BW)
gaat voor de algemene. Geeft echter de speciale regeling geen antwoord
op een bepaalde problematiek, dan moet vervolgens de algemene regeling
uit het vermogensrecht worden toegepast. Voor geschillen over de arbeids-
overeenkomst zijn in het bijzonder Boek 3 en 6 BW van belang.

1.2.3 Overige wetten

Naast de bronnen, genoemd in de subparagrafen 1.2.1 en 1.2.2, zijn te-
vens vele afzonderlijke wetten in het leven geroepen die betrekking heb-
ben op werkgevers en werknemers in de private sector. Diverse daarvan
zullen in de volgende hoofdstukken behandeld worden zoals — in willekeu-
rige volgorde — de Wet minimumloon en minimumvakantiebijslag, wetten
op het terrein van de gelijke behandeling in de werkrelatie, de Wet arbeid
vreemdelingen, de Wet op de collectieve arbeidsovereenkomst, de Wet op
de ondernemingsraden, de Wet melding collectief ontslag en de verschil-
lende wetten op het terrein van de sociale zekerheid (Werkloosheidswet,
Ziektewet en dergelijke).

Deze afzonderlijke wetten regelen doorgaans onderwerpen die niet in art.
7:610 e.v. BW aan de orde worden gesteld. Hun inhoud zou in strijd kunnen
komen met regels van het vermogensrecht (Boek 3 en 6 BW). Doet zich
deze situatie voor, dan moeten de algemene bepalingen wijken. De vele so-
ciaalrechtelijke wetten gaan dan dus v6ér de regels van Boek 3 en 6 BW.

1.2.4 Jurisprudentie (rechtersrecht)

Het arbeidsovereenkomstenrecht, het verbintenissenrecht en de overige
arbeidswetten die voor de private sector gelden, hebben betrekking op
door de wetgever gemaakt recht. Naast de wetgever kan ook de rechter als
rechtsvormer optreden. Regelmatig moet hij namelijk een oordeel geven
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over een geschil rondom een arbeidsovereenkomst, terwijl er geen toepas-
selijk wetsartikel voorhanden is. Of de betreffende bepaling is nogal ab-
stract en vereist nadere interpretatie. In dit soort situaties vult de rechter
de wetgever als het ware aan. De regels die hierdoor ontstaan, zijn even-
eens van toepassing op de arbeidsverhoudingen in de private sector. Op
het terrein van het sociaal recht worden er jaarlijks vele tienduizenden uit-
spraken (beschikkingen, vonnissen of arresten) gedaan. Een klein aantal
daarvan wordt (vanwege hun belang voor de rechtsontwikkeling) in een vak-
blad gepubliceerd. De Nederlandse Jurisprudentie (NJ) is zo’'n tijdschrift
voor rechterlijke uitspraken op een groot aantal rechtsgebieden, waaronder
het sociaal recht. Binnen het sociaal recht zelf worden specifiek twee bla-
den uitgegeven met uitsluitend arbeidsrechtelijke uitspraken: Jurispruden-
tie Arbeidsrecht (JAR) en Rechtspraak Arbeidsrecht (RAR). Rechtspraak op
het terrein van het arbeidsrecht wordt ook vaak (alleen) online geplaatst.
Bekende vindplaatsen zijn www.rechtspraak.nl (met veel meer dan alleen
het sociaal recht) en de zogenoemde AR Updates (alleen arbeidsrecht). Het
geheel van gepubliceerde uitspraken, gedaan door rechterlijke colleges,
noemen we jurisprudentie. De arresten van de Hoge Raad — ons hoogste Jurisprudentie
rechtscollege — spelen in dit verband een centrale rol. De daarin geformu-
leerde regels gaan min of meer een eigen leven leiden. Zij worden namelijk
veelvuldig door lagere rechters gebruikt als leidraad voor hun beslissingen.
In de komende hoofdstukken zullen we dan ook herhaaldelijk stuiten op uit-
spraken van de Hoge Raad die in de NJ, JAR en/of RAR zijn gepubliceerd
dan wel (ook) op een website zijn geplaatst.

1.2.5 Cao

Zeer veel en o0k zeer belangrijke rechtsregels zijn voorts aan te treffen in

de grote aantallen collectieve arbeidsovereenkomsten (cao’s), die meestal Collectieve
jaarlijks of tweejaarlijks worden gesloten tussen een individuele werkgever ~ arbeidsover-
(zoals Philips, ABN AMRO Bank) of één of meer werkgeversorganisaties eenkomst
enerzijds en vakbonden anderzijds. Zoals in paragraaf 1.3 nog zal blijken,

kunnen cao-afspraken soms regels uit het arbeidsovereenkomstenrecht

terzijde schuiven of bepalingen bevatten die voor de werknemer gunstiger

zijn dan hetgeen Boek 7 titel 10 daarover inhoudt. Ook kunnen er in cao’s

kwesties aan de orde worden gesteld die niet in een wet of wetsartikel ge-

regeld zijn. Voorbeelden van onderwerpen die veelvuldig in cao’s worden

geregeld, zijn: de hoogte van de lonen, het aantal vakantie- en verlofdagen

en de toepasselijke opzeggingstermijnen bij ontslag. Ook over arbeidstij-

den en pensioenen worden vaak afspraken gemaakt.

1.2.6 Verdrag

Ook op het internationale vlak kunnen sociaalrechtelijke regels tot stand

komen, die doorwerken in onze nationale rechtsorde. Een veelvoorkomen-

de vorm is het verdrag, een overeenkomst gesloten tussen twee of meer

landen. In een aantal gevallen kunnen burgers zich rechtstreeks op zo'n Overeenkomst
verdragsbepaling beroepen. De laatste jaren is het regelmatig voorgeko- tussen landen
men dat de rechter een door de Nederlandse wetgever uitgevaardigde

rechtsregel niet toepaste, omdat deze in strijd was met een (hogere) ver-

dragsbepaling.

Bij verdrag kunnen ook internationale organisaties worden opgericht, die
bevoegd zijn rechtsregels uit te vaardigen. Ook deze regels kunnen bron
van (sociaal) recht zijn. Bekende voorbeelden daarvan zijn het Europees
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Sociaal Handvest (ESH) en verdragsbepalingen van de Internationale Ar-
beidsorganisatie. Daarnaast zijn de EU-verdragen een belangrijke bron van
internationaal (Europees) sociaal recht. Op grond van deze verdragen zijn
vele richtlijnen uitgevaardigd, die de aangesloten lidstaten dienden om te
zetten in nationale regelgeving (dit wordt implementatie genoemd). Ook in
Boek 7 titel 10 zijn bepalingen aan te treffen die daarin in opdracht van
een EU-richtlijn zijn opgenomen. Twee voorbeelden zijn de informatieplicht
van de werkgever ex art. 7:655 BW en de regeling van de overgang van on-
derneming in art. 7:662-666 BW.

Van dwingend recht tot aanvullend recht

De werknemer is in verschillende opzichten afhankelijk van zijn werkgever.
Die afhankelijkheid ontstaat enerzijds, doordat hij in beginsel verplicht is
eenzijdige instructies van zijn werkgever op te volgen. Anderzijds vormt het
door de werkgever uitgekeerde loon bijna altijd de enige financiéle bron
voor de werknemer om in zijn levensonderhoud te voorzien.

Deze omstandigheden kunnen ertoe leiden dat de werknemer arbeidsvoor-

waarden accepteert, die hij niet zou aanvaarden als hij niet in deze afhan-

kelijke positie was. Dit nu heeft de wetgever in een aantal gevallen willen
voorkomen. Ten tijde van de ingrijpende herziening van het arbeidsovereen-
komstenrecht in 1907 realiseerde hij zich al dat de werknemer bescher-
ming nodig heeft tegen de vaak machtiger werkgever. Deze bescherming
kwam tot stand door het uitvaardigen van regels van dwingend recht. Hier-
onder verstaat men die regels, waarvan werkgever en werknemer a) in het
geheel niet mogen afwijken of b) niet ten nadele van de werknemer mogen
afwijken. In het laatste geval worden rechten toegekend, waar de werkne-
mer zich altijd ten minste op kan beroepen. Ook als een individuele werk-
gever en werknemer iets anders dat minder gunstig is voor de werknemer
hebben afgesproken, gaat toch de regel van dwingend recht voor. Dat geldt
eveneens als die afspraak op papier staat en door betrokkenen is onderte-
kend.

Tegenover dwingend recht staat aanvullend recht. De contracterende par-

tijen kunnen in dit geval altijd van de wettelijke regel afwijken, als zij daar-

toe overeenstemming bereiken. Let wel: zij hebben de vrijheid daartoe. Af-
wijking is niet noodzakelijk, maar mogelijk. Of deze afwijking in het voordeel
dan wel in het nadeel van de werknemer uitvalt, doet niet af aan de rechts-
geldigheid van de afspraak.

Uitsluitend bij het arbeidsovereenkomstenrecht heeft de wetgever het on-

derscheid tussen dwingend en aanvullend recht aangevuld. Hij heeft name-

lijk in art. 7:610 e.v. BW tevens driekwartdwingend en semidwingend recht
geintroduceerd. Wat verstaan we daaronder? Voor de goede orde zetten we
deze vier vormen onder elkaar:

1 Dwingend recht is dat recht, waarvan niet of niet ten nadele van de
werknemer mag worden afgeweken.

2 Driekwartdwingend recht is dat recht, waarvan uitsluitend kan worden
afgeweken bij collectieve arbeidsovereenkomst (cao) of bij regeling door
of namens een bevoegd bestuursorgaan. Van deze twee is de afwijking
bij cao van echt praktisch belang. Bij driekwartdwingend recht kunnen
dus alleen de vakbonden en de werkgevers(organisaties) in gezamenlijk
overleg, met een cao als resultaat, een andere regeling treffen dan die,
welke in de wet staat vermeld.
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3 Semidwingend recht is dat recht, waarvan alleen kan worden afgeweken
bij schriftelijk aangegane overeenkomst. Met andere woorden: bij semi-
dwingend recht kunnen de werkgever en werknemer individueel van het
bepaalde in de wet afwijken, mits dit maar schriftelijk plaatsvindt.

4 Aanvullend recht is dat recht, waarvan altijd — ook individueel en monde-
ling — mag worden afgeweken.

Hoe weten we of een wetsartikel van dwingende, driekwartdwingende,
semidwingende of aanvullende aard is? Nadat deze vraag beantwoord is,
zal de stof met behulp van drie casus nader worden verduidelijkt.

Wetsartikelen van dwingende aard

Dwingendrechtelijke bepalingen zijn bij uitstek te herkennen aan de sanctie
die staat op afwijking van de betreffende inhoud. In geval van dwingend
recht wordt namelijk — dikwijls in een afzonderlijk artikellid — gesteld: elk
beding, strijdig met enige bepaling van dit artikel, is nietig of vernietigbaar.
In Boek 7 titel 10 wordt ook wel gesteld: van dit beding kan niet (of niet ten
nadele van de werknemer) worden afgeweken. Als de wettekst nietigheid
als sanctie aangeeft, moet worden geconcludeerd dat wat afwijkend is
overeengekomen, eenvoudigweg voor de wet niet bestaat. Een vernietig-
bare bepaling vereist een actieve handeling van de werknemer. Hij moet
zich dan namelijk op de strijdigheid van de individuele afspraak met de
wettekst beroepen. Doet hij dat, dan gaat de wettekst voor. Beroept hij
zich niet op de strijdigheid (om welke reden dan ook), dan zal het rechtsge-
volg van de wettekst ook niet intreden. Na een bepaalde periode (meestal
vijf jaar) is het beroep op de wettelijke bepaling niet meer mogelijk, ten ge-
volge van verjaring.

Een voorbeeld van dwingend recht is art. 7:655 BW. In dit wetsartikel (in
de wet terechtgekomen vanwege — zoals al gezegd — een EU-richtlijn) wordt
de werkgever de plicht opgelegd de werknemer schriftelijk te informeren
over een aantal zaken betreffende de gesloten overeenkomst. Zo moet hij
onder meer meedelen wat de plaats of de plaatsen zijn waar de arbeid
wordt verricht, of er aanspraak op vakantie bestaat en zo ja, hoe deze aan-
spraak wordt berekend en wat de duur is van de door partijen in acht te ne-
men opzegtermijn dan wel de wijze waarop deze opzegtermijn moet worden
berekend. In lid 6 staat dat deze informatie ook aan zogenoemde flexibele
arbeidskrachten (zoals oproepkrachten en thuiswerkers) dient te worden
verstrekt. Het laatste lid van art. 7:655 BW luidt, ten slotte, dat een beding
(een afspraak tussen partijen) dat in strijd is met dit wetsartikel, nietig is.

Een ander voorbeeld van dwingend recht is art. 7:645 BW. Van art. 7:634
tot en met 643 kan niet ten nadele van de werknemer worden afgeweken,
tenzij zodanige afwijking door die wetsartikelen toch is toegestaan. Art.
7:645 BW dwingt partijen dus de voorafgaande wetsbepalingen nauwkeurig
te lezen teneinde te beoordelen of er wel of geen dwingend recht in het
spel is.

Wetsartikelen van driekwartdwingende aard

Bij driekwartdwingend recht wordt expliciet in het betreffende wetsartikel aan-
gegeven dat afwijking slechts mogelijk is bij cao (of bij regeling door of na-
mens een bevoegd bestuursorgaan). In dit verband kan gewezen worden op
bijvoorbeeld art. 7:670 BW, waarin een aantal zogenoemde opzegverboden is
opgenomen (zie hoofdstuk 4). In lid 14 van dit artikel wordt een uitzondering
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onder voorwaarden geformuleerd: bij cao (of regeling van een bevoegd be-
stuursorgaan) kan van het verbod tot opzegging van de arbeidsovereenkomst
gedurende militaire dienst (lid 3) worden afgeweken.

Art. 7:672 lid 2 BW is eveneens driekwartdwingend recht. In deze bepaling
zijn de voor de werkgever in acht te nemen opzeggingstermijnen bij ontslag
vastgelegd. Lid 6 stelt vervolgens, dat alleen ten nadele van de werknemer
van deze regeling mag worden afgeweken (namelijk door een kortere opzeg-
gingstermijn dan de wet voorschrijft in de cao op te nemen), als vakbonden
en werkgevers(organisaties) daarover overeenstemming hebben bereikt.
Wat nu als een individuele werknemer en werkgever (zonder dat er een cao
van toepassing is) een opzeggingstermijn overeenkomen die nadeliger is
voor de werknemer dan wat de wet in art. 7:672 lid 2 BW voorschrijft? Deze
individuele afspraak is niet geldig; de wettekst gaat voor. Maakt het nog
iets uit als de van de wet afwijkende afspraak op schrift wordt gezet en on-
dertekend? Nee, dat maakt niets uit. Als een wettelijke bepaling driekwart-
dwingend recht is, kan nooit van deze bepaling bij individuele afspraak
worden afgeweken.

Wetsartikelen van semidwingende aard

In art. 7:628 lid 1 BW staat (kort gezegd) dat de werkgever de werknemer
zijn loon moet doorbetalen, behalve wanneer het gaat om een oorzaak die
in redelijkheid voor rekening van de werknemer behoort te komen. Als de
werkgever een tekort aan werk heeft, komt deze omstandigheid bijvoor-
beeld voor zijn rekening. Heeft hij onvoldoende opdrachten en kan de werk-
nemer daardoor niet werken, dan zal de werkgever dus toch het loon aan
de werknemer moeten doorbetalen. Art. 7:628 lid 5 BW zegt echter dat van
lid 1 voor het eerste halfjaar van de arbeidsovereenkomst bij schriftelijke
overeenkomst ten nadele van de werknemer kan worden afgeweken. In de
schriftelijk aangegane arbeidscontracten van oproepkrachten zie je vaak
dat van deze uitzondering in lid 5 gebruik is gemaakt. Een mondelinge af-
spraak is dus niet voldoende.

Het hiervoor al genoemde art. 7:672 BW bevat ook semidwingend recht.
Blijkens lid 7 mag van de opzegtermijn die de werknemer ex lid 4 in acht
moet nemen (€én maand) schriftelijk worden afgeweken. Wel stelt de twee-
de volzin nadere voorwaarden.

Ook verwijzen we nog naar art. 7:623 BW, waarin het tijdstip van loonbeta-
ling door de werkgever is vastgelegd. De regeling zelf tref je aan in lid 1. In
lid 2 wordt vervolgens gesteld dat binnen bepaalde marges van lid 1 bij
schriftelijke overeenkomst kan worden afgeweken. Mondelinge afspraken
met een andere inhoud dan wat in de wet staat, geven de werknemer het
recht een beroep te doen op de wettekst; deze gaat voor de mondelinge
afspraak.

Overigens is het goed te beseffen dat afwijking van een wetsartikel van se-
midwingende aard door middel van een cao rechtsgeldig is. De ratio daar-
van is niet zo moeilijk te begrijpen: als je bij individuele, schriftelijke af-
spraak van de inhoud van een wettekst mag afwijken, dan mag dat zeker
bij cao (die schriftelijk moet worden aangegaan) waarbij altijd een of meer
vakbonden — die namens hun leden (werknemers) optreden — betrokken
zijn.

Dus: van een bepaling van driekwartdwingend recht mag je niet bij individu-
ele, schriftelijke afspraak afwijken, maar van een bepaling van semidwin-
gend recht mag wel bij cao worden afgeweken.
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Wetsartikelen van aanvullende aard

Wetsartikelen hebben het karakter van aanvullend recht als gezwegen
wordt over de vraag of ervan mag worden afgeweken en zo ja, hoe. De con-
tractpartijen zijn vrij in de wijze waarop zij van het betreffende artikel afwij-
ken, aangenomen dat zij dit zouden willen. Boek 7 titel 10 BW bevat weinig
aanvullend recht.

Als voorbeeld noemen wij art. 7:622 BW, waarin gesproken wordt over de
plaats waar het loon uitbetaald dient te worden. Deze bepaling stelt vast
op welke plaats het door de werknemer verdiende loon moet worden uitbe-
taald. In veruit de meeste gevallen wordt het loon betaald door storting van
het toepasselijke nettobedrag op het bankrekeningnummer van de werkne-
mer. Om die reden verwijst art. 7:622 naar art. 6:114 BW; in dit laatste
wetsartikel wordt namelijk de girale/digitale (niet-contante) betaling gere-
geld. In al die gevallen nu waarin toch contant wordt afgerekend, bepaalt
art. 7:622 BW dat de plaats van betaling plaatsvindt ofwel daar waar de
arbeid in de regel wordt verricht ofwel op het kantoor van de werkgever of-
wel bij de werknemer thuis, ‘ter keuze van de werkgever’. Uit de wijze waar-
op het wetsartikel is geformuleerd, kun je afleiden dat partijen ook een an-
dere plaats van betaling kunnen afspreken.

Daarnaast wijzen we ten slotte op art. 7:654 BW. De kosten van een schrif-
telijk opgemaakte arbeidsovereenkomst en andere bijkomende onkosten
komen voor rekening van de werkgever. Afwijking is toegestaan, ook via
een mondelinge afspraak. Immers, art. 7:654 zwijgt over deze kwestie.

Van dwingend tot aanvullend recht: enkele casusposities

Het is voor het opzetten en uitvoeren van sociaalrechtelijke regelingen van
groot belang om de mogelijkheden van afwijking van de wettekst goed in
de vingers te hebben. Daarom volgen hierna nog enkele, aan de praktijk
ontleende, casusposities om de wisselwerking te laten zien tussen de wet-
tekst en de teksten die door de (collectieve) contractpartijen zijn opgesteld
(casus 1.1 t/m 1.3).

CASUS 1.1

Van de Berg — Snelgoed bv

Op 1 mei 2015 treedt Van de Berg in dienst bij onderneming Snelgoed bv.
Directeur Weinen staat erop schriftelijk de wederzijdse rechten en plichten
vast te leggen. Van de Berg ondertekent dan ook een arbeidsovereen-
komst, waarin onder andere staat dat Snelgoed bv bij het einde van de
dienstbetrekking geen getuigschrift zal uitreiken. ‘Aan die onzin doen we
niet mee’, zo meldt Weinen. Als Van de Berg op 1 november 2018 een
nieuwe baan bij een nieuwe werkgever aanvaardt, verlangt hij toch van Wei-
nen een getuigschrift. Deze honoreert het verzoek niet en verwijst naar de
door Van de Berg ondertekende arbeidsovereenkomst.

Is dit verweer van directeur Weinen juridisch steekhoudend? Dat is het
niet. Art. 7:656 BW legt op de werkgever de plicht om bij het einde van het
dienstverband een getuigschrift uit te reiken, als de betreffende werkne-
mer daarom vraagt. Lid 6 zegt dat van dit artikel niet ten nadele van de
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werknemer kan worden afgeweken. Dwingend recht dus. De clausule in de
ondertekende arbeidsovereenkomst is nietig. Van de Berg heeft recht op
een getuigschrift. Zo nodig kan hij dat via de rechter afdwingen.

CASUS 1.2

Van Doorn - Stichts Bouwbedrijf

Jan van Doorn werkt sinds 1 juni 2016 als metselaar bij Stichts Bouwbe-
drijf. De bouw-cao is op deze arbeidsverhouding van toepassing. In deze
cao staat onder meer dat de werknemer gedurende de vakantieperiode
geen aanspraak heeft op loon. Daarvoor in de plaats krijgt hij iedere week
een vakantiebon, die een bepaalde waarde vertegenwoordigt. Vlak voor de
vakantie krijgt iedere werknemer volgens de formule: aantal vakantiebon-
nen X hun waarde, een bedrag ineens. Jan vraagt zich af of deze regeling
niet in strijd is met art. 7:639 lid 1 BW.

Op casus 1.2 zijn art. 7:634 e.v. BW (vakantie en verlof) van toepassing.
Jan lijkt in beginsel gelijk te hebben: art. 7:645 BW zegt dat van art. 634
tot en met 643 niet ten nadele van de werknemer kan worden afgeweken
(dwingend recht). Nu luidt art. 7:639 BW: de werknemer behoudt geduren-
de zijn vakantie recht op loon. De cao is daarmee in strijd en lijkt dus op
dit punt nietig te zijn. Evenwel heeft art. 7:645 BW een vervolg: tenzij afwij-
king bij die artikelen is toegelaten. Lid 2 van art. 7:639 BW formuleert een
dergelijke uitzondering: bij cao kan van lid 1 worden afgeweken, mits een
andere voorziening wordt getroffen. Art. 7:639 BW vormt driekwartdwin-
gend recht. Uit de casus blijkt dat aan het vereiste in lid 2 van art. 7:639
BW is voldaan. Natuurlijk moeten de vakantiebonnen wel een waarde heb-
ben die ten minste gelijk zijn aan het loon gedurende de vakantieperiode.

CASUS 1.3

Boetebeding Vergeul

Vergeul werkt als chef van de salarisadministratie bij een grote handelson-
derneming tegen een salaris van €2.500 bruto per maand. In zijn — schrif-
telijk aangegane — arbeidsovereenkomst is een boetebeding opgenomen.
Van zijn salaris wordt €25 ingehouden voor iedere keer dat hij ten minste
een half uur te laat op zijn werk verschijnt zonder aannemelijke verklaring.
De boete komt ten goede aan zijn werkgever. Eind september 2016 is €50
van zijn salaris afgetrokken, omdat hij zich in die maand tweemaal versla-
pen heeft. Hij vraagt zich af of het boetebeding wel rechtsgeldig is.

In het BW is het boetebeding geregeld in art. 7:650 en 651 BW. Daarin
wordt onder andere gesteld dat een dergelijk beding ten minste schriftelijk
overeengekomen moet zijn (art. 7:650 lid 2 BW) en dat een boete nooit
tot persoonlijk voordeel van de werkgever mag strekken (lid 3 van dat
wetsartikel). Lid 6 eerste zin van art. 7:650 BW verklaart ieder beding nie-
tig, dat hiervan afwijkt. Art. 7:650 BW is dus van dwingend recht. In het
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vervolg van lid 6 wordt echter een uitzondering gemaakt voor werknemers
die meer verdienen dan het minimumloon. In dat geval moet het beding
nog steeds schriftelijk worden aangegaan — art. 7:650 BW blijft dwingend
recht — maar verbeurde boetes mogen nu wél aan de werkgever toeko-
men. Omdat Vergeul meer verdient dan het minimumloon (het minimum-
loon bedraagt per 1 juli 2018 €1.594,20 bruto per maand voor iedere
werknemer van 22 jaar en ouder), is het boetebeding in zijn arbeidsover-
eenkomst wel degelijk rechtsgeldig. Overigens is de rechter (op vordering
van Vergeul) gerechtigd de boete op een kleinere som te bepalen, wan-
neer hij (de rechter) de opgelegde boete bovenmatig vindt (zie de laatste
zin van lid 6 van art. 7:650 BW).

De bevoegde rechter

Welke rechter is competent (dat wil zeggen bevoegd) om van een arbeids-
rechtelijk geschil kennis te nemen? We moeten hier een onderscheid ma-
ken tussen:

o De absolute competentie: welk soort gerecht (rechtbank, gerechtshof, Absolute
Hoge Raad) is bevoegd? competentie
« De relatieve competentie: welke van de vele rechters van een bepaald Relatieve

soort is bevoegd, met andere woorden: in welke plaats zal de zaak aan- ~ competentie
hangig moeten worden gemaakt?

14.1 Absolute competentie

Rond de eeuwwisseling is de wetgever jarenlang bezig geweest met de re-

organisatie van de rechterlijke macht. De wet die daarop betrekking heeft,

trad op 1 januari 2002 in werking. Sindsdien moeten alle civielrechtelijke

zaken (waaronder die op het terrein van het sociaal recht) bij de rechtbank

aanhangig worden gemaakt. De rechtbank is onderverdeeld in enkele sec-

toren, waaronder de civiele sector, de sector bestuur en de strafsector.

Alle individuele vorderingen op het terrein van het sociaal recht moeten bij

de rechtbank worden ingesteld. Naast gewone (civiele) rechters bestaat de

sector civiel uit kantonrechters. Arbeidszaken (vorderingen die op een ar-
beidsovereenkomst betrekking hebben) worden altijd door de kantonrech- Kantonrechter
ter behandeld. De hoogte van het gevorderde bedrag speelt geen enkele

rol. Of de vordering nu €50 of €1.000.000 betreft: de kantonrechter is de

absoluut bevoegde rechter.

Op de regel dat de kantonrechter de bevoegde rechter is, bestaat één uit-

zondering en die betreft de bestuurder van een naamloze of besloten ven-

nootschap (nv of bv). Deze bestuurder wordt ook statutair directeur ge-

noemd. Geschillen tussen de bestuurder en de nv of bv waarvoor hij

werkzaam is, worden door de gewone sector civiel (dus niet door de kan-

tonrechter) beslist, mits het een vordering betreft van meer dan €25.000

of waarbij het bedrag onbepaald is (zie art. 2:131 en 241 BW).

De rechter die als eerste absoluut bevoegd is om van een geschil kennis te

nemen, noemen we de rechter in eerste aanleg. De rechter in eerste aan- Rechter in
leg bij geschillen over de arbeidsovereenkomst is dus de kantonrechter en ~ eerste aanleg
bij wijze van uitzondering de rechtbank, sector civiel (niet de kantonrech-

ter), als het een geschil met een bestuurder betreft.

Als één van de partijen het niet eens is met de beslissing van de rechter in

eerste aanleg, kan hoger beroep worden ingesteld. In alle civielrechtelijke

geschillen (dus eveneens die met betrekking tot de arbeidsovereenkomst)
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wordt hoger beroep bij het gerechtshof ingesteld. Nederland kent vier ge-
rechtshoven; ze zijn gevestigd in Den Haag, Amsterdam, Den Bosch en
Arnhem/Leeuwarden.

Na hoger beroep kunnen partijen nog in cassatie gaan bij de Hoge Raad
(die in Den Haag zetelt).

Deze mogelijkheden van hoger beroep (bij het gerechtshof) en cassatie (bij
de Hoge Raad) gelden ook voor geschillen tussen de bestuurder en zijn nv
of bv.

Een geschil bij de rechter dient aanhangig te worden gemaakt via een dag-
vaarding, ook bij geschillen tussen werkgevers en werknemers. Er is momen-
teel wetgeving in de maak, op grond waarvan het starten van een juridische
procedure op het terrein van het sociaal recht niet met een dagvaarding
maar met een verzoekschrift begint. Daarmee zou het voor de werknemer
gemakkelijker en goedkoper worden, zich tot de rechter te wenden.

Met de invoering van de WWZ is het verzoekschrift eveneens belangrijker
voor werkgever en werknemer geworden. Alle geschillen die betrekking heb-
ben op de beéindiging van de arbeidsovereenkomst (dus alle ontslagzaken)
moeten namelijk via een verzoekschrift bij de kantonrechter aanhangig wor-
den gemaakt. Als in het kader van zo’'n ontslag ook nog andere vorderingen
aan de orde zijn (bijvoorbeeld over de uitbetaling van nog openstaande va-
kantiedagen of over de werking van een concurrentiebeding, zie hoofdstuk
3), dan kunnen ook die vorderingen, samen met de ontslagzaak, in hetzelf-
de verzoekschrift aan de kantonrechter worden voorgelegd (art. 7:686a lid
3 BW).

1.4.2 Relatieve competentie

Als is vastgesteld dat de kantonrechter (van de rechtbank, civiele sector)
absoluut bevoegd is van een (arbeidsrechtelijk) geschil kennis te nemen,
welke kantonrechter in welke plaats is dan bevoegd? Die van (bijvoorbeeld)
Amsterdam, Utrecht, Maastricht of Zutphen? Bij het beantwoorden van
deze vraag gaat het om het vaststellen van de kantonrechter die relatief
bevoegd is.

ledere rechtbank in Nederland (er zijn er elf in totaal) is een bepaald ge-
bied toegekend. Deze gebieden worden arrondissementen genoemd. leder
arrondissement is weer in twee of meer kleinere regio’s verdeeld waarbin-
nen kantonrechters werkzaam zijn. De plaats waar de kantonrechter geves-
tigd is, wordt vestigingsplaats genoemd. Op deze wijze zijn de elf arrondis-
sementen in Nederland zodanig opgedeeld dat er ruim dertig regio’s
bestaan waar een vestigingsplaats van de kantonrechter is.

De regel omtrent de relatieve bevoegdheid van de kantonrechter luidt: be-
voegd is de kantonrechter van a) de woonplaats of vestigingsplaats van de
wederpartij, de gedaagde, of b) de plaats waar de arbeid gewoonlijk wordt
verricht.

Stel, een werknemer woont en werkt in Gouda. Hij heeft een conflict met
zijn werkgever over de loonbetaling en wil daarvoor de rechter inschakelen
om zijn gelijk te krijgen. We hebben al gezien dat de kantonrechter abso-
luut bevoegd is en dat de vordering via een dagvaarding aanhangig moet
worden gemaakt. Welke kantonrechter echter? De werknemer zal zijn werk-
gever kunnen dagvaarden voor de kantonrechter van de vestigingsplaats
van zijn werkgever of van de plaats waar de arbeid gewoonlijk wordt ver-
richt. In beide gevallen is dat Gouda. Binnen het gebied van welke recht-
bank valt Gouda? Gedacht zou kunnen worden aan Utrecht, Rotterdam of



© Noordhoff Uitgevers bv TERREINVERKENNING 27

Den Haag. Gouda is in het arrondissement van rechtbank Den Haag inge-
deeld. Eén van de regio’s waarin het arrondissement Den Haag is verdeeld,
is de regio met Gouda als vestigingsplaats. De werknemer moet zijn werk-
gever dan ook dagvaarden bij rechtbank Den Haag, vestigingsplaats Gou-
da. Zou de werknemer in Haastrecht wonen en werken (een plaatsje in de
buurt van Gouda), dan is eveneens de kantonrechter van Gouda degene
die een oordeel over het geschil zal geven.

Hoe is de situatie als de werkgever tegen €én van zijn werknemers proce-
deert, waarbij de onderneming in Utrecht is gevestigd en de werknemer in
Gouda woont? De werkgever heeft dan de keuze tussen rechtbank Midden-
Nederland, vestigingsplaats Utrecht (de stad waar de werkgever zijn bedrijf
uitoefent en waar de werknemer normaal werkt) of rechtbank Den Haag,
vestigingsplaats Gouda (de plaats waar de wederpartij, de werknemer,
woont).

In sommige situaties is op zeer korte termijn een rechterlijke uitspraak
noodzakelijk. Denk bijvoorbeeld aan een afgekondigde staking die de werk-
gever via de rechter wil tegengaan, of aan de werknemer die terstond weer
aan de slag wil omdat hij meent ten onrechte te zijn geschorst (hij wordt
bijvoorbeeld verdacht van verduistering maar hij ontkent dit ten stelligste).
Het aanspannen van een gewone procedure bij de kantonrechter heeft in
dergelijke gevallen weinig zin; voordat deze is afgerond, zijn ten minste en-
kele maanden verstreken. De oplossing is gelegen in het aanspannen van
een kort geding. Deze procedure wordt vaak bij arbeidsgeschillen gevoerd. Kort geding
Het kort geding is een snel afgewikkelde, informele en grotendeels monde-
ling gevoerde procedure voor spoedeisende gevallen. Indien nodig, wordt
binnen enkele dagen of uren na afloop van de zitting uitspraak gedaan.
Het kort geding (art. 254 e.v. Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering)
wordt bij de rechtbank aanhangig gemaakt. De rechter in kort geding wordt
voorzieningenrechter genoemd. Zowel de kantonrechter als de ‘gewone’ Voorzieningen-
rechter, werkzaam bij de civiele sector van de rechtbank, kan als voorzie- rechter
ningenrechter optreden.

In een vonnis volgend op een kort geding kan de voorzieningenrechter en-
kel voorlopige voorzieningen treffen. Het vonnis is niet definitief, dat wil
zeggen: de partij die in het ongelijk is gesteld, kan later altijd nog een ge-
wone procedure (die wordt bodemprocedure genoemd) beginnen. In de
praktijk leggen partijen zich echter vaak bij het vonnis van de voorzienin-
genrechter neer en procederen ze niet verder.
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Begrippenlijst

Aanvullend recht Recht waarbij werkgever en werknemer altijd van de inhoud
van de wet mogen afwijken, desnoods mondeling.

Absolute competentie De soort rechter die een geschil moet beoordelen; in geschil-
len over de arbeidsovereenkomst is dat in eerste aanleg de
kantonrechter.

Arbeidsovereenkomsten-  Dat deel van het Burgerlijk Wetboek dat op de arbeidsover-
recht komst betrekking heeft (Boek 7 titel 10 BW).

Driekwartdwingend recht Recht waarbij alleen van de inhoud van de wet mag worden
afgeweken bij collectieve arbeidsovereenkomst of bij regeling
door of namens een bevoegd bestuursorgaan.

Dwingend recht Recht waarbij werkgever en werknemer niet van de inhoud
van de wet mogen afwijken of waarvan zij niet ten nadele van
de werknemer mogen afwijken.

Jurisprudentie Gepubliceerde rechtspraak; beslissingen door de rechters ge-
geven.
Kort geding Snelrecht in onder meer arbeidsgeschillen, waarbij de voorzie-

ningenrechter op korte termijn uitspraak doet. Voorzieningen-
rechter zijn de kantonrechter en de andere rechters van de
rechtbank, sector civiel.

Onzelfstandige Dat deel van de beroepsbevolking dat zich tijdens de uitoefe-
beroepsbevolking ning van de werkzaamheden in een afhankelijkheidspositie
bevindt ten opzichte van een ander, de werkgever.

Private sector Dat deel van de onzelfstandige beroepsbevolking dat in de
marktsector werkzaam is.

Publieke sector Dat deel van de onzelfstandige beroepsbevolking dat bij de
overheid werkzaam is.

Relatieve competentie Welke rechter (in welke woonplaats) binnen het soort gerecht
dat een geschil mag beoordelen; voor het arbeidsrecht is dat
de rechter van de woonplaats van gedaagde of de rechter van
de plaats waar de arbeid gewoonlijk wordt verricht.
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Semidwingend recht

Recht waarbij de individuele werkgever en werknemer van de
inhoud van de wet mogen afwijken, echter alleen bij schrifte-
lijke overeenkomst.

Semipublieke sector

Dat deel van de beroepsbevolking dat verbonden is aan orga-
nisaties en instellingen die financieel van de overheid afhan-
kelijk zijn.

Zelfstandige
beroepsbevolking

Dat deel van de beroepsbevolking dat tijdens de uitoefening
van de werkzaamheden niet ondergeschikt is aan opdrachten
van anderen (zelfstandigen).
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Vragen

1.1

1.2

1.3

1.4

1.5

Open vragen

Vermeld of de onderstaande dienstbetrekkingen tot de private, de publieke
of de semipublieke sector behoren.

Mevrouw Van Stal, die 20 uur in de week werkt op de afdeling Burgerlijke
Stand bij de gemeente Nijkerk.

Johan Spier, die als softwarespecialist fulltime in dienst is bij Compu-disk
bv.

Marieke Vledder, die 32 uur per week verbonden is aan het rooms-katho-
lieke St. Franciscus-Ziekenhuis te Rotterdam.

Advocaat Th. Mulders, die partner is van de besloten vennootschap (bv)
van advocatenkantoor Veenland en Boelen.

De heer Boon, die als accountant in dienst is van het accountantskantoor
De Bourgon & Patrie.

Victor de Bruijn trad op 1 juni 2018 in dienst bij onderneming Goldsmit bv.
In zijn schriftelijk ondertekende arbeidscontract staat in art. 15: ‘De werk-
nemer ontvangt voor gemaakte reiskosten €0,30 per kilometer. De werkge-
ver mag deze kilometervergoeding bij verandering van omstandigheden
eenzijdig wijzigen.” Is deze afspraak rechtsgeldig? Lees daartoe art. 7:613
BW.

Art. 8 uit de arbeidsovereenkomst van Victor Bosch luidt als volgt: ‘Voor
ieder half uur dat de werknemer te laat op het werk verschijnt, betaalt hij
een boete, groot €10. De boete komt ten goede aan het ondernemings-
fonds “Reclamekosten”.’” Victor (17 jaar; hij verdient het minimum(jeugd)
loon) wordt in december 2015 voor €20 beboet, omdat hij die maand
tweemaal te laat op zijn werk is verschenen. Hij vindt dat hij de boete niet
hoeft te betalen, omdat art. 8 in strijd met de wet is. Terecht? Noem

wetsartikel(en).

Henk Spanders werkt vier dagen in de week bij firma De Jong als leerling-
loodgieter. In zijn arbeidsovereenkomst staat dat hij per jaar recht heeft op
14 dagen vakantie. Hij vraagt zich af of deze bepaling wel geldig is. Wat is
je mening? Motiveer. Geef aan of het door jou gevonden wetsartikel van
dwingende, driekwartdwingende, semidwingende of aanvullende aard is.

Zou de situatie bij vraag 1.4 anders zijn, indien de bepaling uit de arbeids-
overeenkomst zou zijn opgenomen in een cao die op Henk van toepassing
is? Motiveer.
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In art. 7:670 lid 1 BW is het zogenoemde ontslagverbod gedurende ziekte
opgenomen. Nu staat er in de cao waar Jenny Aarden onder valt, dat een
werknemer tijdens ziekte kan worden ontslagen en wel één jaar nadat de
arbeidsongeschiktheid is begonnen. Is deze bepaling rechtsgeldig? Moti-
veer.

Janneke van Veen (17 jaar) werkt al vijf weken parttime (16 uur per week)
in een schoonheidssalon, als een soort manusje-van-alles. In de zesde
week komen haar ouders erachter. Zij wenden zich tot Jannekes werkgeef-
ster en stellen: onze dochter is minderjarig en daarom zijn wij gerechtigd
de overeenkomst te verbreken (zie art. 1:234 BW). De werkgeefster wijst
hen evenwel op art. 7:612 BW en betoogt dat de ouders dat recht niet
meer hebben. Wie heeft gelijk? Motiveer.

Bestuurder Joostens van De Importfabriek nv — hoofdvestiging in Maas-
tricht — wil een procedure starten tegen zijn onderneming. Inzet is een be-
drag, groot €31.500. Joostens werkt in Arnhem en woont in Den Bosch. Bij
welke rechter van welke plaats zal Joostens het proces moeten voeren?
Waarom?

Bestuurder Joostens uit vraag 1.8 verliest de procedure tegen De Importfa-
briek nv en besluit in hoger beroep te gaan. Kan dat? Zo nee: geef aan
waarom niet. Zo ja: geef aan bij welk gerecht. Kan Joostens in beide geval-
len (nog wel) in cassatie? Tot welk gerecht moet hij zich wenden?

Wim Jansen, die in Amsterdam woont en in Den Haag werkt, heeft met zijn
werkgever een geschil over het aantal vakantiedagen waarop Wim in het
jaar 2017 recht heeft. Wim besluit tegen zijn werkgever te gaan procede-
ren. Bij welke rechter moet Wim zijn en in welke plaats is deze rechter ge-
vestigd?

Meerkeuzevragen

In een cao-bepaling staat een regeling die voordeliger voor de werkgever

uitvalt dan wat staat in art. 7:632 BW.

a De inhoud van art. 7:632 BW gaat v66r de inhoud van de cao-bepaling.

b De inhoud van de cao-bepaling gaat voér de inhoud van art. 7:632 BW.

¢ De inhoud van de cao-bepaling geldt voor de werknemers op wie de cao
van toepassing is, de inhoud van art. 7:632 BW voor alle andere werk-
nemers.

d De inhoud van zowel de cao-bepaling als art. 7:632 BW is nietig.

Wat kan niet als rechtsbron voor het sociaal recht worden beschouwd?
a De rechtspraak.

b De cao.

¢ De schriftelijk ondertekende arbeidsovereenkomst.

d Het vermogensrecht, behandeld in Boek 3 en 6 BW.

De private sector heeft betrekking op:
a de werkers in het bedrijfsleven.
het overheidspersoneel.

de zelfstandige beroepsbevolking.
de werkloze beroepsbevolking.

Q0T
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Van een bepaling van semidwingend recht:

a mag niet worden afgeweken.

b mag bij mondelinge overeenkomst worden afgeweken.

¢ mag bij schriftelijke overeenkomst worden afgeweken.

d mag worden afgeweken als cao-partijen daarvoor in een individueel
geval goedkeuring geven.

Een wetsartikel waarin staat dat afwijking van het daarin gestelde nietig is,
bevat:

a aanvullend recht.

b semidwingend recht.

¢ driekwartdwingend recht.

d dwingend recht.

In art. 32 van de cao voor de kleinmetaal wordt ten nadele van de werkne-
mers afgeweken van het bepaalde in art. 4:1 Wet arbeid en zorg (Waz).

a Art. 32 van de cao gaat voor art. 4:1 Waz.

b Art. 32 van de cao moet wijken voor art. 4:1 Waz.

¢ Ten gevolge van de onderlinge strijdigheid zijn beide regelingen ongeldig.
d De rechter heeft het recht te beslissen welke bepaling voorgaat.

Art. 7:691 BW bevat:

a deels aanvullend recht, deels dwingend recht.

b deels semidwingend recht, deels dwingend recht.

¢ deels driekwartdwingend recht, deels dwingend recht.
d deels aanvullend recht, deels semidwingend recht.
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