Voorbij het ‘lifo-beginsel’ bij reorganisatie: wat zijn wenselijke en 

geoor​loofde selectie​gronden voor ontslagkeuze en afvloeiingsvoorwaarden?

A.G. Veldman

1. Inleiding

Wanneer een herstructurering van een onderneming noodzaakt tot (collectief) ontslag dan impliceert dat het maken van keuzen door de werkgever. Wie moeten eruit, wordt een ontslagvergoeding of andere afvloeiingsvoorwaarden aangeboden en, zo ja, in hoeverre mag in de toekenning daarvan gedifferentieerd worden tussen (groepen van) werknemers? Op grond van het goed werkgeverschap dient de werkgever bij al deze keuzen zorgvuldig te werk te gaan. Veelal worden daartoe selectie​criteria, voorwaarden en procedures opgesteld in de vorm van een met de vakbonden of onder​nemings​raad overeen te komen ​sociaal plan.
  Daarbij is een hoofdrol weggelegd voor het anciënni​teits​​beginsel dat doorgaans de ontslag​volgorde bepaalt maar ook van invloed kan zijn op (de hoogte van) de afvloeiings​vergoeding. In het arbeidsrecht vinden we de leidende rol van het anciënniteits​beginsel expliciet terug bij de vergunningverlening (art. 4.2 Ontslag​besluit) en bij de kennelijk onredelijke opzegging (art. 7:681 BW). Maar ook bij de ontbinding heeft het beginsel vaste voet aan de grond gekregen.
 Naar het oordeel van de Hoge Raad is de ratio van het gebruik van het anciën​niteits​criterium bij bedrijfs​economisch ontslag gelegen in het feit dat de zorg​plicht van de werkgever toeneemt bij een langer dienstverband, dat het willekeur tegengaat en bescherming biedt aan oudere werknemers met veelal een langer dienstverband die in een ongunstiger arbeids​marktpositie verkeren.

Hedendaagse ontwikkelingen in recht en beleid lijken echter de stevige rol die het anciënniteits​beginsel tot nu toe had, ter discussie te stellen. Deze discussie raakt niet alleen het criterium van de lengte van het dienstverband, maar ook de mogelijke alternatieve criteria voor het kunnen selecteren van werknemers voor ontslag zoals bijvoorbeeld leeftijd, arbeidsmarktpositie of employability. 

Primaire aanleiding voor de discussie lijken de nieuwe Europese richtlijnen te zijn geweest die ervoor gezorgd hebben dat de arbeidsrechtelijke gelijke behandeling op nationaal niveau is aan​gevuld met nieuw benoemde ‘suspecte’ onderscheids​gronden waaronder leeftijd en tijdelijkheid van het arbeids​contract. Een en ander heeft aan​leiding gegeven om tot voor kort gebruikelijke differen​tiatie in arbeidsvoorwaarden, zoals bijvoor​beeld extra vakantie​dagen voor oudere werknemers, seniorenverlof of pensioenuitsluiting van werk​nemers op tijdelijke contracten, opnieuw tegen het licht te houden.
 

Hetzelfde treft het anciënniteits​beginsel nu de lengte van het dienstverband indirect verband lijkt te houden met leeftijdsonderscheid. Dit heeft de Tweede Kamer ertoe gebracht de Minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid aan te zetten tot een heroverweging van het last-in/first-out beginsel (verder: lifo-beginsel) bij bedrijfs​economisch ontslag.
 Niet alleen wordt daarbij gewezen op leeftijds​onderscheid en het belang van diversiteit in het personeels​bestand, maar ook op het aspect van flexi​biliteit. De keerzijden van het lifo-beginsel zouden zijn dat geen selectie op kennis en geschiktheid mogelijk is, dat het de arbeidsmobiliteit van de werknemer afremt, tot bestendiging van een leeftijds​oneven​wichtig personeelsbestand kan leiden en ten koste kan gaan van groepen die recentelijk tot de arbeids​markt zijn toegetreden zoals vrouwen, jongeren, allochtonen of arbeidsgehandicapten.

De ontwikkelingen rondom het lifo-beginsel, evenals de mogelijke grenzen die de gelijke​behan​de​lingsnormen stellen aan de keuzen die bij bedrijfseconomisch ontslag gemaakt moeten worden, vormen onderwerp van dit artikel. Waarvan mag de te bepalen ontslagvolgorde of de toe​kenning van ontslagvergoedingen of overige afvloeiingsvoorwaarden (outplacement, externe opleidings​​​trajecten, et cetera) wel of niet afhankelijk worden gemaakt? Gaat het lifo-beginsel op de helling, mag worden geselecteerd op functioneren, kan leeftijd een rol spelen ter realisering van een divers personeels​bestand, is de werkgever verplicht om de afgesproken outplace​mentregeling gelijkelijk beschikbaar te stellen aan tijdelijke werk​nemers van wie het contract niet wordt verlengd? In het navolgende wordt ingegaan op de actuele discussie rond het lifo-beginsel en de consequenties van de gelijke​behande​lings​normen voor het selecteren bij bedrijfs​economisch ontslag. Hierbij worden achter​eenvolgens de situaties behandeld van onder​scheid in de te bepalen ontslagvolgorde (§ 3) en onderscheid in de toe​kenning van afvloeiings​voorwaarden (§ 4). De nadruk valt hierbij op de differen​tiatiegronden van anciënniteit, leeftijd, tijdelijke contracten en vakbondslidmaatschap. Om het voor dit artikel benodigde kader te schetsen, wordt in de volgende paragraaf echter eerst kort stilgestaan bij de vraag wat voor soort gelijke​behandelings​normen het arbeidsrecht kent en hoe ze worden uitgelegd.

2. Arbeidsrechtelijke gelijke behandeling in het kort

2.1 Varianten van gelijkheid

Het gelijkheidsbeginsel komt in het (arbeids)recht in verschillende gedaantes voor. In zijn meest algemene vorm gaat het om de regel dat gelijke gevallen gelijk behandeld moeten worden. Het gaat daarmee onredelijk onderscheid tegen en als zodanig vormt het een zorgvuldigheidsvereiste dat is te scharen onder de rechtsnorm van de redelijkheid en billijkheid. In het bestuursrecht treffen we dit algemene gelijkheidsbeginsel aan als algemeen beginsel van behoorlijk bestuur, in het arbeidsrecht  kan het tot de norm van het goed werkgeverschap worden gerekend. 

In een meer bijzondere en verdergaande vorm is het gelijkheidsbeginsel uitgewerkt als een discrimina​tie​verbod. De discriminatieverboden zijn in eerste instantie ontwikkeld in het internationale recht na de Tweede Wereldoorlog. In de mensenrechtenverdragen van de VN en de Raad van Europa, die ook van toepassing zijn op het terrein van de arbeid, gaat het om niet nader uitgewerkte discriminatie​verboden met een enuntiatieve opsomming van onder​scheids​gronden vergelijkbaar met de tweede zin van artikel 1 Gw.
 De toetsing ervan omvat elke vorm van onderscheid waarbij beoordeeld wordt of het onderscheid een legitiem doel dient en als middel daaraan proportioneel is. 

Het Europees gemeenschapsrecht tenslotte, kent de meest verbijzonderde discriminatie​verboden die voornamelijk op terrein van de arbeid liggen. Deze discriminatieverboden gaan gepaard aan een eigen systematiek en toetsings​methode. Binnen deze gemeen​schapsrechtelijke systematiek is sprake van een limitatieve benoeming van suspecte onderscheidsgronden en wordt expliciet onder​scheid gemaakt naar directe en indirecte discriminatie.
 Directe discriminatie is zonder meer verboden tenzij het onder​scheid valt binnen een, in de onderliggende richtlijn voorziene, wettelijke uitzon​derings​​grond. Indirect onderscheid, dat ontstaat omdat een ogen​schijn​lijke neutrale regeling in de praktijk met name perso​nen van een bepaalde sekse, ras, leeftijd of andere grond treft, is verboden tenzij het onderscheid objectief te rechtvaardigen is. Voor het laatste is vereist dat het onderscheid een legitiem doel dient en als middel daartoe passend en nood​zakelijk is. 

Door het zogeheten gesloten stelsel ingeval van directe discriminatie en de nauwkeurig uitgewerkte recht​vaardigingstoets bij indirecte discriminatie, levert de gemeen​schapsrechtelijke toetsing over het alge​meen de meest strikte toepassing op van het gelijkheidsbeginsel.Waar het gaat om suspecte gronden die inherente persoonskenmerken raken, zoals sekse of ras, is dat gezien het fundamentele karakter van het recht begrijpelijk. Voor Europeesrechtelijke onder​scheidsgronden die niet onlos​makelijk aan de persoon verbonden zijn, zoals arbeidsduur of tijde​lijkheid van het arbeidscontract, kan een te absolutistisch gelijkheidsbeginsel echter onwenselijke effecten hebben. De discriminatiegrond van leeftijd ligt wellicht tussen de twee genoemde categorieën in, in die zin dat het weren van elke sollicitant boven de 45 jaar krenkend en ongefundeerd kan zijn maar het ge​bruik van de 65-jarige leeftijd voor het automatisch verlenen van een pensioenontslag in de meeste gevallen als een hand​zaam en geaccep​teerd criterium wordt ervaren. Dit verschil tussen de ‘funda​mentele’ discrimi​natie​verboden en de overige verboden komt ook tot uitdrukking in de Europese gemeen​schapswet​geving. Weliswaar sluit de opzet van de gelijkebehandelingsbepalingen als het gaat om de gronden van arbeidsduur, tijdelijk contract en leeftijd aan bij die van de fundamentele verboden, maar een belan​g​rijk verschil is dat voor de eerst genoemde onderscheidsgronden geldt dat niet alleen het indirecte maar ook het directe onderscheid objectief gerechtvaardigd kan worden. Bij de implemen​tatie in het Nederlandse recht heeft dit verschil zich doorgezet. De fundamentele gronden zoals sekse, ras, gods​dienst of seksuele geaardheid vallen alle onder het stramien van de AWGB, terwijl het verbod op onder​scheid naar leeftijd, arbeids​duur en tijdelijke contracten in separate wetten is uitgewerkt.

2.2 Gradaties in de toetsing van gelijkheid

Samenvattend zijn er drie gradaties te onderscheiden in de toepassing van het gelijkheids​beginsel in het Nederlandse arbeidsrecht. De zwaarste zeef ondergaat het onderscheid op wettelijke en fundamen​tele discriminatie​gronden. Onder​scheid op de wettelijk benoemde maar minder fundamentele gronden van leeftijd, arbeidsduur en tijdelijk contract kent een wat lichtere discrimi​natiezeef, terwijl de zeef voor onderscheid op niet-wettelijke gronden neigt naar een redelijk​heids​toetsing. Voor de vast​stelling van het laatste is men uiteraard aangewezen op jurisprudentie omdat wetgeving juist ontbreekt. 

Het Agfa-arrest lijkt toonaangevend als het gaat om onderscheid op niet-wettelijke gronden bij de arbeid.
 In dit arrest wordt het principe van ‘gelijke beloning voor gelijke arbeid in gelijke omstandig​heden tenzij een objectieve rechtvaardigingsgrond een ongelijke beloning toelaat’ als een algemeen erkend rechtsbeginsel aangeduid. Daarmee is echter nog niet gezegd dat het onderscheid op een niet-wettelijke grond vervolgens op basis van de EG-systematiek getoetst moet worden.
 Strikte toepas​sing van het gesloten stelsel van directe discriminatie stuit mijns inziens in praktische zin af op het feit dat de onderscheids​gronden waar het om gaat, niet wettelijk gereguleerd zijn waardoor de mogelijk​heid ontbreekt om in de benodigde uit​zonderings​gronden te voorzien. Ook voor wat betreft de objec​tieve recht​vaardigings​toets is niet gezegd dat niet-verdacht onderscheid uitsluitend beoordeeld mag worden op grond van zijn (legitieme) doelstelling en geschiktheid en noodzakelijkheid van het middel. Een aanwijzing daarvoor is te vinden in Agfa, waar de HR het ‘algemeen erkende’ gelijke​belonings​principe in verband brengt met de rechts​grond​slag van de redelijkheid en billijkheid.
 Dit wordt bevestigd en verduidelijkt in een arrest van vorig jaar waarin de HR zich voor de tweede maal over het algemene gelijke​belonings​​principe uit​spreekt.
 De klacht dat senioriteit voor de ene groep van werknemers wel volledig wordt meege​wogen in de hoogte van de beloning maar voor een andere groep die voormalig bij een ander bedrijfs​onderdeel werkzaam was niet, welk onderscheid in eerdere instanties niet expliciet is getoetst op de aanwezigheid van een objectieve rechtvaardigingsgrond, strandt in cassatie. De HR oordeelt dat het goed werkgever​schap niet met zich meebrengt dat een on​gelijke beloning waarvoor geen objectieve rechtvaar​di​gings​​​​grond is te geven, zonder meer moet leiden tot gelijke beloning. Naast het algemeen erkende beginsel moeten alle omstandigheden van het geval worden mee​gewogen en “van strijd met het goed werkgever​schap is alleen dan sprake wanneer de ongelijke beloning naar maatstaven van redelijkheid en bill​ijk​heid onaanvaardbaar zou zijn”, aldus de HR.
 Het laatste vormt een aanzienlijk marginalere toets in vergelijking met die uit het Europese recht.

3. Het lifo-beginsel en onderscheid bij de ontslagvolgorde

Wanneer de arbeidsrechtelijke discriminatieverboden worden betrokken op de situatie van het bepalen van de ontslagvolgorde bij bedrijfs​econo​misch ontslag, dan kan het gebruik van het anciënniteits​criterium mogelijkerwijs leiden tot een indirect leeftijdsonderscheid ten nadele van jongeren. Het Ontslag​besluit kent echter relevante uitzon​deringen op het anciënniteitsbeginsel (art. 4:2 lid 5 en 6) en biedt daarnaast de moge​lijkheid van een afspiegeling naar leeftijdsgroepen (art. 4:2 lid 3). Biedt dit niet voldoende mogelijkheden om leeftijdsonderscheid te ondervangen? De aan de minister ge​vraagde notitie ter heroverweging van het lifo-beginsel (zie inleiding) meldt in dat opzicht interessante gegevens van het CWI.
 

Zo blijkt dat vanwege een aantal praktische knelpunten het afspiege​lings​​beginsel veel minder wordt toegepast dan verwacht zou mogen worden. Debet hieraan is dat alleen kan worden gespiegeld naar de leeftijdsopbouw in de onderneming als geheel en niet naar de leeftijds​opbouw in de categorie uitwis​selbare functies waar de arbeidsplaatsen komen te vervallen. Dit leidt tot onevenwichtige uitkomsten wanneer de leeftijdsopbouw binnen de cate​gorie van uitwisselbare func​ties sterk afwijkt van die van de onderneming als geheel. Voorts mag de afspie​ge​lingsregel slechts worden toegepast bij groeps​ontslagen van tien of meer werknemers. Als gevolg hiervan zullen kleinere bedrijven minder gebruik kunnen maken van de mogelijkheid van afspiegeling dan grotere bedrijven. Ook blijken er hoge drempels te liggen voor de mogelijk​heden tot doorbreking van de anciënniteitsregel, zoals vervat in het vijfde en zesde lid van artikel 4:2, wat de toepassing daarvan in de praktijk beperkt.

3.1 Wijzigingsvoorstellen voor het lifo-beginsel

Het bovenstaande heeft de minister ertoe bewogen een aantal wijzigingen voor te stellen. Het afspiege​lings​beginsel moet in die zin worden aangepast dat wordt gespiegeld naar de leeftijdsopbouw in de categorie uitwisselbare functies en niet in de onderneming als geheel, waarbij tevens de ondergrens van tien werknemers komt te vervallen. Van een verdergaande strekking is daarnaast het voorstel om afwijking van de ontslagcriteria van het Ontslagbesluit toe te staan, voorzover bij CAO afwijkende regelingen zijn getroffen. Bij de vergunningverlening zou het CWI hierop marginaal kunnen toetsen. 

De centrale uitgangspunten die tot deze voorstellen hebben geleid, zijn dat aan de diverse groepen werk​nemers een gelijkmatiger ontslagbescherming moet worden geboden, het belang van een qua leeftijd evenwichtige personeelsbestand en de noodzaak om werknemers te behouden die nodig zijn voor de continuïteit van de onderneming, aldus de minister. De laatste doel​stelling vergt de moge​lijkheid om ken​nis, vaardigheden en functioneren van de werknemer bij het ontslag te betrekken. Hier​bij gaat de minister ervan uit dat door toenemende investeringen van werkgever en werk​nemer in em​ployability, het in de toekomst niet langer nodig is vaardigheden te behouden voor de onderneming door middel van (indirecte) selectie naar jong of oud. Tevens zou door verhoogde employability de behoefte aan ontslagbescherming van de oudere werknemer afnemen.
3.2 Adviezen STAR en CGB

In een door de Stichting van de Arbeid (verder: STAR) uitgebracht advies
 over de genoemde voor​stellen wordt de wijziging van de methode voor afspiegeling onderschreven, zij het dat de werk​nemers​​vertegen​woordiging dit verbindt met een verplichtstelling van afspiegeling terwijl de werk​gevers de huidige keuze​vrijheid willen behouden. De afwijkingsmogelijkheid bij CAO levert een verdeeld advies op door de scheidslijnen tussen werkgevers en werknemers heen. Van de vakorga​nisaties die instemmen, menen sommige dat ook afwijking door middel van afspraken met OR of PVT mogelijk moet worden gemaakt. Andere verlangen dat de ontslagregels in de CAO voldoen aan de eisen van rechtvaardigheid, objectiviteit, rationa​liteit en toepasbaarheid, te controleren door het CWI. Diegene die het voorstel afwijzen, stellen dat een afwijkingsmogelijkheid bij CAO tot vele toetsings​kaders leidt, de procedure bij het CWI ernstig kan vertragen en de discussie over het ontslag​recht naar de CAO-tafel zou ver​plaatsten. Bovendien wordt betwijfeld of alternatieve selectie​factoren die samen​hangen met kennis en functioneren wel kunnen voldoen aan de gelijke​behan​de​lings​​wetgeving.

Met oog op de consequenties van de gelijkebehandelingswetgeving heeft de STAR tussentijds advies gevraagd aan de Commissie gelijke behandeling (verder: CGB). De CGB wijst erop dat het voor​gestelde, gewijzigd afspiegelingsbeginsel wel recht doet aan diversiteit naar leeftijd maar niet bijdraagt aan een meer gelijkmatige arbeidsbescherming van andere groepen, zoals de minister beoogt.
 Zij stelt daarom voor het huidige artikel 7:1 Ontslagbesluit, dat het CWI opdraagt te waken tegen discriminatie, uit te breiden met de verplichting om te bezien of de voorgestelde ontslagen één of meer van de door de gelijke​behan​​delingswetgeving beschermde groepen in onevenredige mate treft. In een daarop volgende brief​wisseling vraagt de STAR zich af of het laatste wel nodig is. Uit de parle​men​​​​taire geschiedenis van de WGBL leidt men af dat onderscheid op anciënni​teit objectief gerecht​vaardigd is. Dit wordt door de CGB echter ontken​nend beant​woord omdat dit slechts per geval is vast te stellen. In zijn eindadvies acht de STAR het voorstel van de CGB onwerk​baar omdat het zeer moeilijk zal zijn om rekening te houden met de ene be​schermde groep en daarmee niet tege​lijker​tijd afbreuk te doen aan een andere beschermde groep. Ook zou het de uitvoeringslast van het CWI ernstig verzwaren.

3.3 Beschouwing

Alles overziend, kan men zich afvragen of de aangedragen oplossingen niet erger zijn dan de kwaal. Zeker nu met het toegenomen aantal onderscheidsgronden de begrippen gelijkheid en discriminatie steeds losser komen te staan van hun oorspronkelijke (mensenrechtelijke) betekenis,
 is het verstandig om niet uit het oog te verliezen dat het gelijkheidsbeginsel bij de arbeid geen algehele vereffening van werknemers​posities beoogt maar ‘slechts’ ongerechtvaardigd en onnodig onderscheid wil voor​komen wanneer dat zwakkere groepen raakt. Ik vraag mij ten zeerste af of een gebruikelijke aan​wen​ding van het dienstjarencriterium, gezien de ratio daarvan,
 tot onredelijk of ongerechtvaardigd onder​scheid naar leeftijd of welke grond dan ook leidt. In het Danfoss-arrest achtte het Hof van Justitie van de EG anciënniteit in zijn alge​meenheid een objectief gerechtvaardigd criterium.
 Weliswaar strookte dat niet geheel met de vaste jurisprudentie waarin het HvJEG heeft be​nadrukt dat generaliserende uit​spraken onvoldoende recht​vaar​diging opleveren. In Nimz stelde het HvJEG dat steeds in concreto bezien moet worden - in casu ging om beloning van senioriteit – of het anciënniteitsbeginsel een recht​vaardiging voor verschil oplevert.
 Desalniettemin betrof het hier geen gebruikelijke aan​wending van anciënniteit omdat in het onderhavige geval elk dienstjaar van een deeltijder slechts meetelde naar het deel van de arbeids​omvang. In feite stond het dienstjarenbegrip zelf ter discussie en niet het anciën​niteits​beginsel als zodanig.
 Ondanks dat de CGB strikt genomen het gelijk aan haar kant heeft wanneer zij stelt dat gerechtvaardigd onder​scheid slechts in het concrete geval te beoordelen is, zal een ‘doorsnee’-gebruik van het anciënniteits​beginsel, dat wil zeggen met een normale wijze van vast​stelling van dienstjaren en met het oogmerk van een toenemende zorgplicht van de werkgever, willekeur tegengaan of bescher​ming van oudere werknemers, mijns inziens niet op problemen hoeven te stuiten bij de nationale of Europese rechter.

3.3.1
Afspiegelen als regel?

Als men nochtans bezwaren houdt tegenover de toepassing van het lifo-beginsel, dan zal vervolgens bedacht moeten worden of de wijziging daarvan ook een daadwerkelijke verbetering oplevert. Bij de voorstellen over het afspiegelingsbeginsel bevreemdt het dat geen enkel woord wordt gewijd aan het feit dat het sterker aanzetten van het afspiegelen naar leeftijdsgroepen strikt genomen op een directere wijze differentieert naar leeftijd dan een zuivere selectie op dienst​jaren. Vooral als daarbij de onder​grens van tien ontslagen zou vervallen, wordt naar mate het aantal ontslagen lager ligt niet alleen het selec​teren naar de vijf leeftijds​groepen die het Ontslag​besluit hanteert (art. 4:2 lid 3) steeds moei​lijker, maar wordt tevens de ontslagvolgorde in toe​nemende mate (mede) van leeftijd afhankelijk. Veronder​stel dat, ingeval van twee reorganisatieontslagen, de overige vier col​le​ga´s binnen de groep van uitwis​selbare functies alle onder de dertig zijn met minder dan tien dienstjaren, dan betekent afspie​gelen dat tenminste de enige 50-plusser met dertig dienst​jaren eruit moet. Is dit werkelijk een wenselijke uit​komst vanuit het oogpunt van arbeids​​marktbeleid en een acceptabele uitkomst vanuit het oogpunt van gelijke behandeling naar leeftijd? Ontslag op basis van voorafgaande selectie naar leeftijds​groepen kan bij een laag aantal ontslagen tamelijk willekeurig uitpakken voor de betrokken werk​nemers. Dienst​jaren zonder afspie​ge​ling zou in het gegeven voorbeeld mijns inziens een objectiever criterium op​leveren, omdat daar een lange staat van dienst tegenover staat en rekenschap wordt ge​geven van de te verwachten sollicitatie​pro​blemen van de 50-plusser. 

Het effect dat een bedrijfseconomisch ontslag, wanneer een steeds grotere betekenis toekomt aan af​spie​geling, eerder als willekeurig wordt ervaren, komt wellicht nog dichterbij wanneer zoals voor​gesteld gespiegeld wordt naar de leeftijdsopbouw in de categorie uitwisselbare functies in plaats van naar de leeftijds​opbouw in de onderneming. De reden voor deze wijziging is dat de huidige methode tot onevenwichtige uitkomsten leidt wanneer de leeftijdsopbouw binnen de uitwis​sel​bare func​ties sterk afwijkt van die van de onderneming, aldus de minister. Maar dat geldt net zo goed anders​om. Indien men spiegelt naar de leeftijdsopbouw in de groep van uitwisselbare functies dan geeft dit ook oneven​wichtige uitkomsten maar dan ten opzichte van de leeftijdsopbouw van het personeels​bestand als geheel. Het laatste lijkt mij bezwaarlijker omdat het niet valt te rijmen met het door de minister gefor​mu​leerde uitgangspunt van het voorstel, namelijk het belang van een qua leeftijd even​wichtig personeels​​bestand binnen de onderneming.
3.3.2 Selecteren op kwaliteit?

Een andere mogelijkheid bij reorganisatieontslag is om volledig andersoortige selectiecriteria dan anciënniteit te introduceren voor het bepalen van de ontslagvolgorde. In het voorstel van de minister wordt de deur daarvoor open​gezet door een afwij​king van de regels van het Ontslagbesluit bij CAO toe te staan. Daarbij wordt gewezen op mogelijke selectiecriteria zoals ken​nis, vaardigheden en functioneren om zo werknemers te kunnen behouden met het oog op de continuïteit van de onder​neming. 

In de praktijk zijn al reeds voorbeelden te vinden waarbij de vakbond of OR heeft ingestemd met een vervanging van het lifo-beginsel door ´kwaliteit´ ingeval van reorganisatieontslag. Jaspers heeft gewezen op het nieuwe sociaal plan bij ABN-AMRO. De ontslagregels van de bank zijn geënt op een mix van kwali​teits​​- en anciënniteitsbeoordeling waarbij beide aspecten punten opleveren die uitein​delijk de ‘stand op de ladder’ bepalen. Zoals Jaspers aangeeft, staan of vallen kwaliteits​beoordelingen met de objectiviteit en transparantie ervan. Omdat het laatste niet eenvoudig te reali​seren is en ontslag een ingrijpend besluit, zou de werknemer op grond van due process de mogelijkheid moeten hebben om de kwaliteitsbeoordeling te laten toetsen door een min of meer onafhankelijk orgaan.
 Daaraan valt toe te voegen, zoals terecht van werknemerszijde werd opgemerkt in het besproken STAR-advies, dat voor​komen moet worden dat ontslag om bedrijfseconomische redenen gaat fungeren als middel om gebre​ken in het personeelsbeleid van de onderneming af te dekken of te repareren, en werknemers af te rekenen op tekorten in prestaties of functievervulling. Indien de verwijtbaarheid hiervan bij de werknemer ligt, dan kent het Ontslagbesluit hiervoor aparte regels (art. 5:1). Selectie op kwaliteit en inzetbaarheid verlangt daarom tenminste voorafgaande investeringen door de werkgever in de employ​a​bitity van zijn werknemers. Desondanks blijft een feitelijke kwaliteitsbeoordeling uiteindelijk moeilijk controleer​baar voor een rechter.

Zoals al vermeld, fungeert het anciënniteitsbeginsel ook als hoofdregel bij de ontbin​ding van de arbeidsovereenkomst wegens bedrijfseconomische redenen.
 Maar sommige kantonrechters blijken bereid om een andere koers te varen wanneer dat met de werknemersvertegenwoordiging is afgesproken. De Kantonrechter Tilburg billijkte zonder meer dat de werkgever op basis van een ‘kwaliteitsscan’, waarmee de OR had ingestemd, een werknemer niet geschikt en opleidbaar achtte voor de nieuwe werkstructuur. De overeenkomst werd in strijd met het anciënniteitsbeginsel ont​bonden.
 Recenter is de uitspraak van de kantonrechter Leeuwarden waar het om een meer verfijnde selectie​methode ging die was neergelegd in een met de bonden overeengekomen sociaal plan.
 Werknemers komen naar mate van hun anciënni​teit in aan​merking voor de nieuwe functies wanneer zij daarvoor voldoende geschikt zijn of binnen een half jaar geschikt zijn te maken. Het laatste staat ter beoordeling aan een ‘matchings​commissie’ van werk​gevers​​​zijde, wiens oordeel aan een interne toet​singscommissie kan worden voorgelegd. Een werk​nemer is voor ontslag voorgedragen ‘omdat hij, hoewel hij voldoende kennis in huis heeft, een reactieve en afwachtende werkhouding heeft en zijn communicatie richting zijn collega's en zijn leidinggevende onvoldoende is’. De toetsingscommissie heeft de klacht van de werknemer gegrond geacht omdat de werkgever niet aannemelijk heeft gemaakt dat een andere werknemer met minder dienstjaren wel over de gevraagde bekwaamheden beschikt. De kantonrechter interpre​teert de bepa​lingen uit het sociaal plan echter anders, namelijk dat de geschikt​heid voorop staat en daarna pas dienstjaren. Op het bezwaar van de werknemer dat hij nooit eerder op zijn functioneren is aangesproken, wordt geoor​deeld dat het niet aan de kanton​rechter is om op de stoel van de matchingscommissie te gaan zitten. Er zijn geen aanwijzingen dat de matchings​commissie niet in redelijk​heid tot zijn oordeel heeft kunnen komen, waarop het ontbindingsverzoek wordt toege​wezen. De casus strekt mijns inziens niet tot voorbeeld, noch voor een transparante beoor​de​​​​lings​​wijze van inzetbaarheid en noch voor due process nu de kanton​rechter het oordeel van de interne toetsings​commissie terzijde schuift en daarvoor een uiterst marginale toets in de plaats stelt.

3.3.3 Sociale of economische uitgangspunten bij de ontslagvolgorde?

Zou men de ontslagregels uit het Ontslagbesluit loslaten ten faveure van selectie van werknemers met het oog op de continuïteit van de onderneming, dan zal het eindoordeel hierover grotendeels samen​vallen met het antwoord op de vraag in hoeverre men de vakbonden geëquipeerd acht om voldoende waarborgen te bedingen en ‘afrekening’ met werknemers op basis van subjectieve indrukken te voor​komen. Daar​bij dient mede gerealiseerd te worden dat het niet onge​bruike​lijk (en niet onbegrijpe​lijk) is dat het criterium van inzetbaarheid of employability tot gevolg heeft dat een werkgever bij voorkeur deel​tijders, VUT- of prepensioengerechtigden of arbeids​gehan​di​capten voordraagt voor ontslag. Dit raakt, en niet bij toeval, de wettelijke non-discrimi​natie​​gronden van leeftijd, arbeidsduur en handicap. Illustratief is misschien dat de Kanton​rechter Maastricht een doorbreking van het anciën​niteits​beginsel toestond opdat onder de vijf reorgani​satie​ontslagen alle vier de arbeidsgehandicapten van de afdeling konden worden begrepen.
 Volgens de rechter was sprake van een bijzondere situatie omdat de productieafdeling niet zou kunnen functio​neren als van de negen resterende functies er vier zouden moeten worden ingevuld met medisch beperkte werknemers. Voor de CGB daarentegen zou de verhouding van vier arbeidsgehandicapten op vijf ontslagen, te meer wanneer dat wordt afgezet tegen de verhouding tussen valide en gehandicapte werknemers in het bedrijf als geheel, alle alarmbellen doen rinkelen. 

Het is derhalve de vraag of selectie naar employability goed te verzoenen is met het uitgangspunt van de minister dat het bedrijfs​economisch ontslag ook tot een gelijkmatiger ontslagbescherming voor beschermings​waardige groepen moet leiden. Tot nu toe is het in ieder geval een opmerkelijke feit dat, ondanks de discussie over het lifo-beginsel en de veronderstelde employability van de oudere werk​nemer, het paradoxaal genoeg nog steeds de ouderen zijn die oververtegenwoordigd zijn onder het aantal afge​geven ontslagvergunningen.
 Wanneer economische en sociale uitgangspunten voor bedrijfs​economisch ontslag moeilijk op één lijn zijn te krijgen, dan moet de principiële keuze worden gemaakt of deze afweging (volledig) aan de CAO-partners dient te worden overgelaten. Vooralsnog lijkt het mij aan de regering en het parlement om de piketpalen rond het reorga​ni​sa​tie​ontslag te slaan, niet alleen vanuit algemeen arbeidsmarktbelang maar ook met het oog op het bieden van enige zeker​heid over de rechtspositie van de werknemer bij de beëindiging van het dienst​ver​band.
4. Onderscheid bij de toekenning van afvloeiingsvoorwaarden

Behalve ter bepaling van de ontslagvolgorde kan selectie en differentiatie bij reorganisatie ook aan de orde zijn als het gaat om de toekenning van afvloeiings​voorwaarden aan werknemers. Het komt regelmatig voor dat werknemers van 55 jaar en ouder worden gestimuleerd tot vertrek door hen een aantrekkelijke afvloeiingsregeling in het vooruitzicht te stellen, zoals de Minister van Binnen​landse Zaken momen​teel in de rijksdienst doet. Zou in dit geval een veertigjarige op grond van gelijke behan​deling naar leeftijd een vergelijkbaar gunstige regeling kunnen eisen indien deze werk​nemer ook bereid blijkt vrijwillig op te stappen? Met andere woorden, in hoeverre is het gebruik van leeftijds​grenzen in afvloeiingsregelingen toegestaan? Hoe ligt dat voor andere vormen van verschil en gelijkheid die tot nu toe vanzelfsprekend waren? Zijn tijdelijke werknemers inderdaad zonder meer anders te behandelen bij het einde van de arbeidsrelatie wegens reorganisatie? En mag men ongeorga​ni​seerde werknemers nimmer anders behandelen dan georganiseerden in het sociaal plan? De prille rechtsontwikkeling biedt nog geen ant​woor​den, maar de contouren van de discussie zijn wel aan te geven. Daar​bij ga ik eerst in op de uitsluiting van werknemers van (bepalingen uit) het sociaal plan op basis van de wet​telijk onder​scheidsgronden leeftijd en tijdelijkheid van het contract. Afsluitend komt de toe​kenning van een gunstiger afvloeiingsregeling op basis van de niet gereguleerde grond van het vakbonds​lidmaatschap aan de orde.

4.1 Uitsluiting van het sociaal plan op grond van leeftijd en tijdelijk dienstverband

4.1.1 Vertrekregelingen voor oudere werknemers

De ontwikkelingen rond het prepensioen geven aan dat de overheid in toenemende mate haar beleid richt op het langer aan het werk houden van oudere werknemers. Aan de andere kant kampen bepaalde onder​​nemingen, mede in de overheidssector, juist met een sterk vergrijsd personeelsbestand. Bij reorga​ni​satie kan daarom de wens bestaan om meer evenwicht in het personeelsbestand te brengen teneinde een goede overgang te bewerkstellingen wanneer het oudste cohort over vijf á tien jaar na​genoeg gelijktijdig zal pensioneren. Wanneer daartoe, zoals in de praktijk vaak het geval is, een gunstige afvloeiingsregeling in het leven worden geroepen die slechts openstaat voor werknemers boven een zekere leeftijd, dan is sinds 1 mei 2004 sprake van een direct leeftijdsonderscheid bij de beëindiging van een arbeidsverhouding dan wel in de arbeidsvoorwaarden.
 Doorslaggevend voor de toelaatbaarheid hiervan is de vraag of een objectieve rechtvaardiging voor het onderscheid valt aan te nemen. Het lijkt geen verschil te maken of het daarbij om een gedwongen dan wel vrijwillig reorgani​satieontslag zou gaan. De oudere werknemer kan zich immers willen verzetten tegen gedwongen afvloei​ing, terwijl de jongere werknemer een gelijke aanspraak op de gunstige vertrekregeling zou kunnen willen maken bij een vrijwillige afvloeiing. 

Het doel van vertrekregelingen voor oudere of prepensioengerechtigde werknemers zal doorgaans de bevordering van doorstroming zijn gelet op de samenstelling van het per​so​neels​​bestand. Zoals gezegd, is er nog geen toepasselijke jurisprudentie op dit vlak maar is wel tentatief te raden te gaan bij de CGB-oordelen op grond van de WGBL en de rechtspraak over leeftijds​onderscheid voorafgaand aan de inwerkingtreding van deze wet. De meest recente uitspraak van de HR betreft het vervroegd pensioen​ontslag op 56 jaar voor verkeersvliegers.
 De HR billijkt in dit arrest het ge​maakte (direct) leeftijdsonderscheid waarbij onder meer wordt overwogen dat ‘in  het algemeen geldt dat een vaste leeftijd een waarborg kan zijn tegen een meer willekeurige beëindiging’ en ‘dat in de rechtspraak is aanvaard dat de wens van een regelmatige en vlotte doorstroming van personeel mag meewegen ter rechtvaardiging’. Het Codfried-arrest uit 1995,
 waarin de beide aspecten ook al wer​den genoemd, staat blijkbaar nog steeds overeind.
 Een vertrekregeling voor oudere werknemers bij reorganisatie verschilt van pensioenontslag omdat de vertrekregeling een ad hoc-regeling kan of zal zijn die niet op alle werknemers (in de toekomst) van toepassing is zoals het pensioenontslag. Desalniettemin doet dit mijns inziens geen afbreuk aan het feit dat de bevordering van doorstroming van personeel ook bij het reorgani​​satie​​​ontslag een legitieme doelstelling kan zijn. Of het gebruik van een leeftijdsgrens vervol​gens ook een passend en nood​zakelijk middel is voor dit doel, zoals de WGBL vereist, is een vraag waar​over de HR zich niet expli​ciet heeft uitgelaten in de genoemde arresten. 

Wanneer de oordelen van de CGB in dat opzicht onder de loep worden genomen, dan kunnen zich wel knelpunten voordoen. In het oordeel waarin de toekenning van extra vakantiedagen voor oudere werknemers in strijd met de WGBL wordt bevonden, aanvaart de CGB wel de legitimiteit van de (omgekeerde) doelstelling om het personeelsverloop te beperken en kennis en ervaring te behouden, maar loopt het mis op de noodzakelijkheid van het middel. Het gestelde doel is volgens de CGB, in plaats van door extra vakantiedagen voor ouderen, ook te bereiken door bijvoorbeeld betaalde oplei​dingen, salarisverhogingen of toeslagen voor deskundigheid aan te bieden. Vegter wijst er terecht op dat voor de toekenning daarvan ook weer selectiegronden nodig zullen zijn waarbij geen onderscheid naar leeftijd mag worden gemaakt. Door de indringende wijze van toetsing door de CGB kan dat betekenen dat slechts nog individuele beoor​delingen geoor​loofd zijn.
 Daarmee zouden we voor wat betreft het reorganisatie​ontslag terug zijn bij selectie op bijvoor​beeld kwaliteit of inzetbaarheid om zo gewenste door​stroming te bevorderen. Het gebrek aan trans​parantie en objec​tiviteit van dergelijke individuele beoordelingstrajecten pleit daar naar mijn mening ernstig tegen.

4.1.2 Afvloeiingsvoorwaarden en onderscheid op grond van tijdelijk contract

Artikel 7:649 BW verbiedt onderscheid ten aanzien van de arbeidsvoorwaarden op grond van het al dan niet tijdelijk karakter van de arbeidsovereenkomst. Deze gelijkheidsnorm is derhalve niet van toepassing bij beëindiging van de arbeidsverhouding, wat mede te verklaren lijkt doordat de over​een​komst voor bepaalde tijd van rechtswege afloopt. Uit de parlementaire geschiedenis kan evenwel worden opgemaakt dat het verboden onderscheid niet alleen ziet op arbeidsvoorwaarden lopende de overeenkomst, maar ook betrekking heeft op arbeidsvoorwaarden ‘in verband met het einde van de arbeidsovereenkomst’.
 De regering stelt in dat verband dat bijvoorbeeld beoor​deeld zal moeten worden of het buiten toepassing laten van bepalingen uit het sociaal plan ten aanzien van de werk​nemer wiens overeenkomst voor bepaalde tijd van rechtswege afloopt hangende of kort na het reorganisatieontslag van werknemers in vaste dienst, dan wel wiens overeenkomst tussentijds wordt opgezegd, objectief te rechtvaardigen is.
 Uit het voorgaande is op te maken dat ingeval de over​eenkomst voor bepaalde tijd niet wordt verlengd, omgezet dan wel tussentijds wordt opgezegd om reorga​ni​satie​doeleinden, de tijdelijke werknemer wellicht aanspraak zou kunnen maken op bijvoor​beeld in- of externe herplaatsing of de ontslagvergoeding uit het sociaal plan. 

Kehrer-Bot en Bruyninckx zijn van mening dat onderscheid gemaakt moet worden naar tijdelijke contracten voor incidentele werkzaamheden en tijdelijke contracten voor structurele werkzaamheden. In geval van het laatste is het (meerdere malen) verlengen of het omzetten naar een vast dienstverband niet ongewoon. Indien dit inderdaad in de rede lag maar louter wegens reorganisatie achter​wege blijft, dan is het denkbaar dat een uitsluiting van (bepaalde) afvloeiingsvoorwaarden tot strijd met artikel 7:649 BW kan leiden. De genoemde auteurs hebben daarbij met name het oog op regelingen voor interne of externe herplaatsing. Aanspraak op een af​vloei​ings​​vergoe​ding zou slechts gerechtvaardigd kunnen zijn wanneer de overeenkomst voor bepaalde tijd in verband met de reorgani​satie tussentijds is opgezegd. Alleen in dat geval wordt schade geleden omdat de werk​nemer mocht verwachten dat de overeen​komst zou voortduren, met name wanneer nog een betrek​kelijke lange duur van de overeengekomen bepaalde tijd zou resteren.

Ook op dit terrein ontbreekt het aan jurisprudentie om duidelijke grenzen en mogelijkheden aan te geven. Er een CGB-oordeel beschikbaar waarin het ging om een seniorenverlof voor werk​nemers met een ononderbroken dienstverband van tenminste tien jaar.
 De CGB merkt dit aan als een direct onder​scheid op grond van de tijdelijkheid van het contract omdat deze werknemers niet in aan​merking komen voor seniorenverlof. Het gestelde doel van het verlof, namelijk oudere werknemers voor​ te bereiden op het pensioen en tegelijkertijd te blijven deelnemen aan het arbeidsproces, wordt door de CGB objectief geacht, doch (wederom) is het middel niet noodzakelijk. Het​zelfde doel is ook te bereiken zonder onderscheid naar tijdelijkheid van het contract door bijvoorbeeld het verlof open te stellen voor iedere werknemer boven de 62 jaar.
 

Wanneer tenslotte nog een blik wordt geworpen op de rechts​ontwikkeling ten aanzien van het onder​werp van de uitsluiting  van tijdelijke werknemers van bedrijfspensioen​voorwaarden, dan valt in de toekomst zeker niet uit te sluiten dat onder specifieke omstandigheden ook tijdelijke werknemers aanspraak kun​nen maken op bepalingen uit het sociaal plan. Uit een combinatie van CGB-oordelen is op te maken dat pensioenuitsluiting van tijdelijke (seizoens)arbeiders, die slechts gedurende een korte periode voor een werkgever hebben gewerkt, in beginsel gerechtvaardigd is wanneer deelname tot een oneven​redig zware administratieve belasting leidt voor de pensioenuitvoerder terwijl het niet of nauwelijks pensioenrechten geeft aan de werk​nemer. Of gehele uitsluiting van pensioen dan wel het hanteren van een wachttijd echter ook een passend middel is, lijkt vervolgens afhankelijk van het feit of de seizoens​​arbeider daar​voor gecompenseerd wordt. Uitsluiting van seizoensarbeiders van een beschik​bare premieregeling die volledig door de werknemer zelf wordt betaald, wordt in het ene oordeel gerechtvaardigd geacht.
 Maar uitsluiting van Poolse werknemers waarbij zelfs compensatie wordt geboden voor het werk​gevers​deel van de premie, acht de CGB in het andere oordeel geen geschikt middel.
 De compensatie is onvol​doende omdat voor vaste werknemers ook het werk​nemersdeel betaald wordt door de werk​gever. In het verlengde hiervan is ook te wijzen op een uit​spraak van de Rechtbank Den Haag van vorig jaar. De jaren gedurende welke een oproep​kracht was uitgesloten van ABP-pensioen omdat werknemers op kort​durende contracten of contracten van bijzondere aard niet als ambtenaar in de zin van de ABP-wet werden aangemerkt, moeten alsnog verwerkt worden in de pensioenopbouw wegens ongerechtvaar​digde discriminatie.
 Algehele uitsluiting vormt volgens de rechtbank een dispropor​tioneel middel om de, door verweerder aangevoerde, uitvoeringstechnische problemen van het admini​streren van steeds wisselende ambtenaarschappen te voorkomen.
Enerzijds valt te concluderen dat uitslui​ting van tijdelijke werknemers van secundaire arbeids​voor​waarden (zonder toereikende compensatie) wel degelijk tot problemen kan leiden, waarbij niet valt in te zien waarom dit niet tevens de voorwaarden uit een sociaal plan kan betreffen. Voorzover de tijde​lijkheid van de arbeidsrelatie zou maken dat de werknemer geen gerechtvaardigde verwachtingen kan koesteren op dit vlak, is er weinig principieel verschil tussen uitsluiting van pensioen​​voor​waarden of van afvloeiings​voorwaarden. Afvloeiing vereist echter wel ‘ontslag’, dat wil zeggen een causaal verband tussen de reorganisatie en het voornemen van de werkgever om de overeenkomst voor be​paalde tijd niet (langer) te verlengen of om te zetten waar dit anders wel gebeurd zou zijn. Daarom moet ander​zijds ook geconcludeerd worden dat de bewijslast in de praktijk wel de nodige drempels zal opwerpen voor de tijdelijke werknemer.

4.2 Gunstiger afvloeiingsregelingen voor vakbondsleden

Een schijnbaar niet veel voorkomende vorm van onderscheid, waar vakbonden niettegenstaande soms wel oren naar hebben, is het treffen van een gunstigere afvloeiingsregeling voor de werknemers die lid zijn van de bij het sociaal plan betrokken bonden. Aangezien de werkgever hier zelf geen rechtstreeks belang bij heeft, zien we dat daar waar begunstiging plaats heeft het niet zozeer om open​lijke en nadrukkelijke differentiatiegronden in het sociaal plan gaat, maar om afspraken daar buitenom (in zogeheten side letters). In de althans mij bekende gevallen betaalt de werkgever de bij het sociaal plan betrokken bonden voor ‘advieswerk’, omdat hun inspan​ningen zich ook uitstrekken over de ongeor​ganiseerde werknemers en de werkgever daaraan voor​deel ontleent omdat langs deze weg collec​tieve afspraken voor al het personeel zijn te maken die de rechter, uitzonderingen daar​gelaten, pleegt te sauveren. Vervolgens keert de vakbond de van de werk​gever ontvangen advies​gelden, in de vorm van een extra vergoeding, uit aan haar door de reorganisatie getroffen leden. Althans een enkel geval is in de open​baarheid gekomen nadat de ongebonden werknemer hiervan op de hoogte is geraakt. 

Zo vordert een werknemer van wie de arbeidsovereenkomst wegens reorganisatie reeds is ontbonden op grond van het goed werkgeverschap alsnog schade​vergoeding van de werkgever: deze heeft de extra vergoedingen verzwegen en onvoldoende rekening gehouden met de belangen van niet bij vak​organ​i​saties aangesloten werknemers. De kantonrechter oordeelt in deze zaak dat het goed werkgever​schap met zich meebrengt dat gelijke gevallen in beginsel gelijk behandeld behoren te worden. Uit dit gelijkheidsbeginsel vloeit onder meer voort dat een werkgever geen onderscheid mag maken bij de behandeling van georganiseerde en niet-georganiseerde werknemers.
 Uiteindelijk wordt de vordering evenwel afgewezen omdat de werkgever weet aan te tonen niet op de hoogte te zijn geweest van het voornemen van de bonden om de van de werkgever ontvangen gelden uit te keren aan de door de reorganisatie getroffen leden. Van recentere datum is de Ballast Nedam-zaak die een soortgelijke casus kent.
 Een werknemer verweert zich bij het verzoek door de werkgever tot ontbinding van de overeenkomst wegens bedrijfseconomische redenen, onder andere met de stelling dat in strijd met het goed werk​gever​schap is gehandeld door in een, aanvankelijk geheime, side letter vakbondsleden te bevoordelen in vergoeding. De Kantonrechter Utrecht ziet in dit geval geen onoverkomelijke proble​men. Daarbij wordt overwogen dat de werkgever bereid is geweest de vakbondsleden tegemoet te komen voor de in het verleden betaalde contributie omdat de inspanningen van de vak​bonden aan alle werknemers, en derhalve ook de ongeorganiseerden, ten goede komen. Voorts is de tegemoet​koming in totaal zo gering dat per persoon niet meer dan een symbolisch bedrag zou resteren indien de tege​moet​koming over alle ontslagen werknemers moet worden verdeeld.

Lidmaatschap van een vakorganisatie is geen wettelijk verboden onderscheidsgrond. Men kan er daarom niet vanuit gaan dat direct onderscheid zonder meer verboden is en indirect onderscheid louter op een objectieve rechtvaardigingsgrond te beoordelen is.
 Daarom legt de Kanton​rechter Groenlo, beoor​deeld naar de huidige stand van recht, niet geheel de juiste maatstaf aan. Omdat de grondslag van de vordering het goed werkgeverschap is, zal naast het algemeen erkende gelijk​heids​​beginsel alle omstandigheden van het geval moeten worden mee​gewogen en is van strijd met het goed werkgever​schap alleen dan sprake wanneer de ongelijke behandeling naar maatstaven van redelijkheid en bill​ijk​heid onaanvaardbaar zou zijn (zie para. 2.2). De omstandigheden van het geval zouden bijvoorbeeld de aspecten kunnen zijn die de Kantonrechter Utrecht in zijn oordeel betrekt. Desalniettemin moet ook het gelijkheidsbeginsel volgens de HR in ‘aanmerking worden genomen’.
 

In dat opzicht onderschrijf ik de mening van Grapperhaus
 dat de tegemoetkoming in betaalde vak​bonds​​contributie - of ruimer free riders-gedrag onder ongeorganiseerden ontmoedigen
 - niet als een oog​merk van de werk​gever kan worden opgevat. De werkgever kan wel belang hebben om de betrok​ken vakbonden voor ‘advieswerk’ te betalen, daar hun medewerking aan een sociaal plan ook voor hem voordelen biedt. Maar met het doorsluizen van deze gelden aan de getroffen leden in de vorm van een hogere vergoeding, lijkt vooral een oogmerk van de bond en niet zozeer van de werk​gever ge​diend. In de relatie tussen werkgever en werknemer kan slechts spelen dat het om een ver​goeding voor schade gaat als gevolg van een, niet aan de werknemer verwijtbaar, reorganisatieontslag. Wanneer extra ver​goedingen voor vakbondsleden deel zouden uitmaken van het sociaal plan of de werkgever anders​zins betrokken is bij de uitbetaling daarvan aan werknemers, dan lijkt me dat bij gebrek aan enig redelijk oogmerk naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar. 

Het bovenstaande neemt niet weg dat er vooralsnog geen bezwaar is te ontdekken wanneer een vak​bond, al dan niet met medeweten van de werkgever, uit eigen hoofde besluit om van de werkgever ontvangen inkomsten ter beschikking te stellen aan de door de reorganisatie getroffen leden. De reden kan een tegemoetkoming zijn in de door hen betaalde contributie of een vergoeding omdat de vakbond die hen juridisch vertegen​woordigt er niet in is geslaagd het ontslag te voorkomen. Ten eerste onder​scheidt een dergelijke ledenservice zich niet van bijvoorbeeld (vergoe​ding van) juridische bijstand in ontslag​zaken, waarop de ongeorganiseerde ook geen aanspraak kan doen gelden. Ten tweede, indien de stelling wordt gehuldigd dat op collectief niveau door de werk​gever beschikbaar gestelde middelen rechtvaardig verdeeld moeten worden over alle werk​nemers,
 zal een ongeorga​niseerde werknemer toch ook niet in redelijk​heid aanspraak kunnen maken op het door de werkgever beschikbaar gestelde ‘vakbondstientje’. Dat wordt niet anders wanneer deze werkgevers​financiering van de vak​bonden uitein​delijk gedeeltelijk terechtkomt zou komen in de stakingskassen, waarop de onge​orga​ni​seerde eveneens geen beroep kan doen ook al heeft hij geen recht op loon ingeval van een georgani​seerde staking.

Op de keper beschouwd raakt een extra afvloeiingsvergoeding voor vakbondsleden, gezien het feit dat deze in de praktijk van de vakbond zelf wordt ontvangen, mijns inziens niet werkelijk het gelijkheids​beginsel omdat de bron waaruit de veronderstelde discriminatie springt niet dezelfde is.
 Het hele issue is mijns inziens vooral een gevolg van het feit dat het CAO-recht, daterend van voor de Tweede Wereldoorlog, niet meer overeenstemt met de rol en verwachtingen van vakbonden vandaag de dag. Oorspronkelijk stond de vakbond voor een juridische vertegenwoordiging van de belangen van zijn leden. Hieraan was inhe​rent dat dit tot betere arbeids​voor​waarden kon leiden ten opzichte van diegenen die zich niet lieten vertegenwoordigen.
 Artikel 14 WCAO is dan ook, anders dan Van der Heijden meent,
 geen discriminatieverbod ten behoeve van de ongeorgani​seerde werknemer. In tegendeel, het is bedoeld ter bescher​ming van de CAO door ‘onder​kruipen’ te voorkomen (wan​neer de werkgever slechts in zee zou gaan met ongeor​gani​seerden). Niet voor niets is afwijking van artikel 14 door de CAO-partijen toegestaan en komt slechts de vakbond, en niet de onge​bon​den werknemer, actierecht toe bij overtreding.
 

Door de loop der geschiedenis is de rol van de vakbonden in Nederland drastisch veranderd. In het centraal overleg met de overheid wordt in wezen een politieke vertegen​woor​diging door de vakbonden van het alge​meen belang van alle werknemers en uitkerings​gerechtigden verwacht. Ook de rechter gaat er zonder meer vanuit dat de vakbonden de belangen van de ongeorganiseerde werk​nemers binnen de onderneming poli​tiek ver​tegenwoordigen, en verbindt daaraan zelfs rechts​gevol​gen.
 Omdat het CAO-recht hierop nooit is aangepast, komt de financiering van het gegroeide politiek-vertegen​woordigings​model gericht op een leden​over​stijgend belang, uitsluitend voor rekening van een minderheid van vakbonds​leden. Dit alles stimuleert niet alleen free riders-gedrag,
 maar leidt ook tot in wezen oneigenlijke oplos​singen zoals het door de werkgever beschik​baar gestelde ‘vakbonds​tientje’ of de honorering van ‘advieswerk’ ingeval van een overeen​gekomen sociaal plan.

5. Ten slotte

Bij herstructurering en reorganisatie wordt door de regels uit het Ontslagbesluit het algemeen arbeids​marktbelang gediend. Enerzijds wordt rekenschap gegeven van het economisch belang om arbeids​plaatsen af te stoten wanneer bedrijfseconomische redenen dat vergen, anderzijds wordt gelet op het sociaal belang om dit niet ten koste te laten gaan van diegenen die moeilijker opnieuw aan de slag raken. De nieuwe discrimina​tieverboden zoals op grond van leeftijd hebben aanleiding gegeven deze vanzelf​sprekendheden opnieuw tegen het licht te houden. Vanuit flexibiliteitsoverwegingen is versterking van individuele kwaliteitsbeoordeling in plaats van het lifo-beginsel denkbaar. Vanuit zekerheids​over​wegingen is versterking denkbaar van een gelijkmatige ontslagbescherming waardoor beschermens​waardige groepen niet onevenredig worden getroffen door reorganisatieontslag. De concrete uitwer​king hiervan stuit echter op problemen. Individuele kwaliteitsbeoordeling brengt het gevaar van subjecti​viteit en ondoorzichtigheid met zich mee. Het voorkomen van elk indirect nadelige effect is gezien de hoeveelheid van te beschermen groepen bijna ondoenlijk en leidt ertoe, indien de indringende wijze van toetsen van de CGB wordt aangehouden, dat objectieve groepscriteria als leeftijd of dienstjaren gedwongen het veld moeten ruimen voor individuele beoordeling met alle nadelen van dien. Daarnaast zijn de doelen van flexibi​liteit en zekerheid bij bedrijfseconomisch ontslag vaak onderling tegenstrijdig. 

Het bovenstaande maakt dat wijziging van de selectieregels voor ontslag om bedrijfseconomische redenen een stelselmatige en doordachte visie vraagt waarbij een afweging en keuze tussen de econo​mische en sociale belangen op zowel het micro- als het macroniveau nodig is. De huidige voorstellen ter heroverweging van het lifo-beginsel zijn losse flodders en onvoldoende doordacht op hun effecten. De problemen doorschuiven naar het decentrale niveau van de CAO-onderhandelingen helpt daaraan niet. Het zou in mijn visie beter zijn de huidige voorstellen terug te trekken en de selectie bij reorgani​satie​ontslag te betrekken in de door de regering toegezegde visie op het Nederlands ontslag​recht. In wezen draait het daarbij om dezelfde gewenste, optimale afweging van flexibiliteit en zekerheid.

� Mw.mr. A.G. Veldman is als universitair hoofddocent verbonden aan de sectie Arbeidsrecht en Sociaal Beleid van de Universiteit Utrecht en tevens medewerker van dit blad.


� Ingeval van een collectief ontslag is de werkgever op grond van de Wet melding collectief ontslag (Stb. 1976, 223) verplicht om de criteria te melden die aangelegd zullen worden bij het selecteren van voor ontslag in aanmerking komende werknemers.


� Zo oordeelde de Kantonrechter Maastricht nog onlangs: ‘Alhoewel (het beginsel) zich niet richt tot de kantonrechter bij het nemen van een beslissing op een verzoek (tot) ontbinding van de arbeidsovereenkomst tussen partijen, is dit beginsel in het Nederlandse arbeidsrecht verworden tot een hoofdbeginsel bij elke vorm van beëindiging van een arbeidsovereenkomst wegens bedrijfseconomische omstandigheden.’ (28-09-2004 rol.nr. 1857/2004, Rechtspraak.nl LJN: AR3578).


� HR 28 maart 1997, JAR 1997/90.


� Zie CGB 23 juli 2003, oordeel 2003-103; CGB 1 juli 2004, oordeel 2004-76; CGB 24 september 2004, oordeel 2004-118 (m.nt. M.S.A. Vegter, Sociaal Recht 2004/11, p. 379); Rechtbank ’s-Gravenhage (sector bestuursrecht) 6 juli 2004, rolnr. AWB 03/5172 ABP, Rechtspraak.nl (LNJ: AQ6543) en TAR 2004/131.


� Motie Verburg/Weekers, Kamerstukken II 2003-04, 29 200 XV, nr. 48.


� Het betreft hier respectievelijk art. 26 IVBPR en art. 14 EVRM.


� De internationale normen van het IVBPR en EVRM sluiten indirect onderscheid niet uit maar benoemen het niet of anders (‘discrimination in law and in fact’) en toetsen bovendien beide vormen op dezelfde wijze.


� Respectievelijk Wet gelijke behandeling op grond van leeftijd bij de arbeid (WGBL), Stb. 2004, 30; Wet onderscheid op grond van arbeidsduur (WOA), Stb.1996, 319 en Wet tot uitvoering van de richtlijn 1999/70/EG van de Raad van de Europese Unie van 28 juni 1999 betreffende de door het EVV, de UNICE en het CEEP gesloten raamovereenkomst inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd (WOBOT), Stb. 2002, 560. De onderscheidsverboden naar (uitsluitend) sekse, arbeidsduur en tijdelijk contract zijn eveneens in Titel 10 van Boek 7 BW opgenomen (art.7:646-649).


� HR 8 april 1994, NJ 1994, 704; JAR 1994/94. Dit leidt uitzondering voor leeftijdsonderscheid, hoewel destijds ook geen wet�telijke verdachte grond, dat rechtstreeks aan de discriminatie�verboden van art. 1 Gw en art. 26 IVBPR werd getoetst (HR 13 januari 1995, JAR 1995/35). Wellicht is deze bijzondere benadering te verklaren door het feit dat een wettelijk verbod op leeftijdsdiscriminatie bij de arbeid al wel sinds begin jaren negentig onder�werp van parlementaire discussie was.


� Ik deel daarmee niet de mening van Grapperhaus die ‘het universeel gelijkheidsbeginsel’ automatisch verbindt met de EG-discriminatiesystematiek, wat ertoe leidt dat de auteur aanneemt dat ook ingeval van een direct onder��scheid op een niet-wet�telijke grond (in casu vakbondslidmaatschap) men ‘niet toekomt aan de vraag naar een objectieve rechtvaar�digings�grond’ (F.B.J. Grapperhaus, Hogere vergoeding voor vakbondsleden legitiem?, Sociaal Recht 2003/6, p. 197). Zie ook paragraaf 4.2 van deze bijdrage.


� Rechtsoverweging 3.5.


� HR 30 januari 2004 (Parallel Entry/KLM), JWB Rechtspraak 2004-19; JAR 2004/68.


� Rechtsoverweging 3.3.


� Kamerstukken II, 2003-2004, 29 200 XV, nr. 87 (‘Notitie heroverweging van het last-in/first-out beginsel bij bedrijfs�economisch ontslag’ van 25 mei 2004).


� Stichting van de Arbeid, Advies inzake een heroverweging van de anciënniteitsregel bij bedrijfs�economisch ontslag, publicatienr. 13/04, Den Haag (december) 2004.


� Advies over de notitie van de Minister van Sociale Zaken en Werkgelegen�heid inzake heroverweging van het last-in/first-out (lifo) beginsel bij bedrijfseconomisch ontslag, CGB-advies/2004/05, Utrecht (juli) 2004.


� Zie uitgebreider A.G. Veldman, Het zwarte gat. Gelijkebehandelingswetgeving in de 21e eeuw, Nemesis 2001, nr. 2, p. 33 e.v.; H.M.T. Holtmaat, Grenzen aan de gelijkheid, Boom: Den Haag 2004.


� Zorgplicht werkgever, willekeur tegengaan en bescherming van ouderen (zie para. 1, in het bijzonder noot 4).


� Zaak 109/88, Jur. 1989, I-3199.


� Zaak 184/89, Jur. 1991, I-313.


� Vergelijk in dezelfde zin CGB-oordeel 2003-149 (vindplaats: � HYPERLINK "http://www.cgb.nl" ��www.cgb.nl�), waar het ging om indirect onderscheid op grond van sekse omdat bij de vaststelling van de afvloeiingsvolgorde geen rekening werd gehouden met zogeheten verzorgings�jaren. Ook hier draait het in feite om de vraag welk criterium wordt aangewend om tot de vast�stelling van het begrip dienstjaar te komen. Dat het anciënniteitsbeginsel als zodanig niet ter discussie stond, mag mede blijken uit het feit dat het onderscheid objectief gerechtvaardigd werd geacht omdat de werkgever het oog had op een honorering van de lengte van de band tussen werknemer en bedrijf.





� A.Ph.C.M. Jaspers, Modern ontslagbeleid: lifo op de helling, Sociaal Recht 2004/4, p. 125-126.


� Bijv. Ktr. Maastricht 28 september 2004, rol.nr. 1857/2004, Rechtspraak.nl (LJN: AR3578); Ktr. Zwolle 10 december 2002, rolnr. 186115 HA 02-359, Rechtspraak.nl (LJN: AF2038); Ktr. Zwolle 8 juli 2004, rolnr. 237717 HA 04-252, Rechtspraak.nl (LJN: AP8634).


� Ktr. Tilburg 15 december 1998, JAR 1999/23.


� Ktr. Leeuwarden 24 oktober 2003, rolnr. 133992 /VZ VERZ 03-607, Rechtspraak.nl  (LJN: AM2973).


� Ktr. Maastricht 28 september 2004, rol.nr. 1857/2004, Rechtspraak.nl (LJN: AR3578).


� Ministerie SZW, Ontslagstatistiek Jaarrapportage 2003, Den Haag 2004.


� Op grond van art. 1 lid 1 jo. art. 3 sub c en e WGBL.


� HR 8 oktober 2004 (Martinair), RvdW 2004, 114, JOL 2004, 504, JAR 2004/258.


� HR 13 januari 1995, JAR 1995/35.


� De WGBL rechtvaardigt overigens ‘automatisch’ een pensioenontslag vanaf de AOW-gerechtigde leeftijd (art. 7 lid 1, sub b) en kent tot 2 december 2006 een overgangsbepaling voor een in de arbeidsovereenkomst vastgelegd pensioen�ontslag op een lagere leeftijd (art. 16).


� M.S.A. Vegter, Extra vakantiedagen voor oudere werknemers, Sociaal Recht 2004/11, p. 380.


� Zie hierover uitgebreider mijn bijdrage ‘Wet leeftijdsdiscriminatie gooit veel over hoop’, Sociaal Recht 2003/12, p. 363.


� Kamerstukken II 2000/01, 27 661, nr. 10, p. 2 e.v.


� Kamerstukken II 2000/01, 27 661, nr. 3, p. 11 e.v..


� C.S. Kehrer-Bot en E.L.J. Bruyninckx, (On)gelijke monniken: (on)gelijke kappen, ArbeidRecht 2004/4, p. 3-7.


� CGB 23 juli 2003, oordeel 2003-102.


� Omdat de werkgever in casu het eigen handelen ter toetsing had voorgelegd, sluit de CGB niet uit dat in een concreet geval wel een rechtvaardiging denkbaar is voor de uitsluiting van een tijdelijk werknemer. Het categorisch uitsluiten ervan levert echter, aldus de commissie, strijd met de wet op.


� CGB 21 juni 2004, oordee1 2004-76.


� CGB 1 juli 2004, oordeel 2004-81.


� Rechtbank ’s-Gravenhage (sector bestuursrecht) 6 juli 2004, TAR 2004/131. De WOBOT was ten tijde van de pensioenuitsluiting nog niet van toepassing. Het ging hier om indirect onderscheid naar sekse omdat aantoonbaar meer vrouwen op oproepcontracten werkten.


� Ktr. Groenlo 23 oktober 1995, JAR 1996/183


� Ktr. Utrecht 17 februari 2003, JAR 2003/63.


� Er zij hier verwezen naar de opmerking in noot 11.


� HR 8 april 1994, NJ 1994, 704; JAR 1994/94.


� F.B.J. Grapperhaus, Hogere vergoeding voor vakbondsleden legitiem?, Sociaal Recht 2003/6, p. 197


� Zoals Henrichs en Van Sloten betogen (Bevoordeling van vakbondsleden, Sociaal Recht 2003, p. 71-72). 


� Zie in deze zin F.B.J. Grapperhaus, De wenselijkheid van een nieuwe regeling voor de verhouding van niet-gebonden werknemers tot een CAO, Sociaal Recht 2002/6, p. 187.


� HR 7 mei 1976, NJ 1977, 55


� Vergelijk Hof van Justitie EG 17 september 2002, zaak C-320/00 (Lawrence), JAR 2002, 262; Sociaal Recht, Europees Arbeidsrecht Actueel, 2003/1, p. 25-26. 


� Er is in die zin geen verschil met individuele onderhandelingen waaruit ook verschillende arbeidsvoorwaarden kunnen voortvloeien (hoger aanvangssalaris, lease auto, opleidingsfaciliteiten), dan wel met het Angelsaksisch systeem waar verschillen in arbeidsvoorwaarden het gevolg zijn van het feit dat de ene afdeling in het bedrijf door voldoende vakbondsleden een bargaining unit vormt maar de andere niet.


� P.F. van der Heijden, Achterstellen, voortrekken en het algemeen belang, NJB 2003/7, p. 313.


� HR 7 juni 1957, NJ 1957, 527.


� Zie onder meer de Aanbevelingen van de Kring van Kantonrechters omtrent de verhouding tussen de ont�bindings��vergoeding van de ongeorganiseerde en het sociaal plan, de mogelijkheid om bij CAO ten aanzien van de ‘art. 14-werknemer’ van driekwart�dwingende wetsbepalingen af te wijken (HR 20 december 2002, JAR 2003/19) of  de aangenomen solidariteit van de werkwillige bij staking (HR 7 mei 1976, NJ 1977, 55).


� Niet op de laatste plaats omdat het merendeel der werk�nemers door dezelfde ontwikkelingen geen idee meer heeft van de invloed van het lidmaatschap op de eigen rechts�positie.
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