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: ing van de arbeidsovereenkomst 24+ Art. 613 BW Boek 7+ A

o 613“’ 'BW Boek 7

gever kan slechts een beroep doen op een schriftelijk beding dat hem de
bt dheid geeft een in de arbeidsovereenkomst voorkomende arbeidsvoorwaarde
en, indien hij bij de wijziging een zodamg zwaarwichtig belang heeft dat
blng van de werknemer dat door de wijziging zou worden geschaad, daarvoor
gistaven van redeh)khexd en b1]11]khe1d moet wxjken

Baar door: dr. mr. S;F.H, Jellinghaus en prof. mr.'W.A. Zondag '

A. Inleidin,

iatiek van de w ging van arbeidsvoorwaarden heeft zich sinds de j jaren
%,&twlkkeld tot ‘een belangrl}k thema binnen het arbeidsrecht. Werkgevers
#.2n toenemende behoefte aan flexibiliteit om hun organisatie aan te passen
erende ‘marktomstandigheden. Herstructureringen en bedrljfsovernames
B 7aker noodzakelijk. Wet- en regelgeving vormen évenmin constante factoren.
B wetgeving met betrekking tot zieke werknemers in de afgelopen jaren ingrijpend
; Hetzelfde geldt voor de fiscale regels ten aanzien van de loonbelasting. Hierbij
eer te denken aan de introductie van de werkkostenregehng (zie hlerover
htaar vanL. Iansen op de Wet op de Loonbelastmg)
y it. Pgn jaren is hetleerstuk van de (eenzijdige) wijziging van arbeldsvoorwaarden,
'ke mate verder 0ntw1kke1d in rechtspraak en hteratuur Tekenend voor de
Bling is het feit dat in een perlode van minder dan twee jaar drie monograﬁeen
bhderwerp verschenen.’
emers wordt vaker verlangd dat zij met gew1)z1gde omstandlgheden ‘mee-

ver het niet gaat om ‘harde’ arbeldsvoorwaarden in de arbexdsovereenkomst
nted erkgever hier aanpassingen in aanbrengen. Dan moet wel duidelijk zijn wanneer
gesproken van ‘harde’ arbeidsvoorwaarden. Vaak ontbreekt een schriftelijk
tract en/of op schrift gestelde, en op de arbeidsovereenkomst van toepassing
e, regelingen met betrekking tot arbeidsvoorwaarden. Ook als er wel een
jjke arbeidsovereenkomst bestaat, proberen veel werkgévers flexibiliteit in te
j omschrijven bijvoorbeeld functies van werknemers heel algemeen, zoals
ERReAnker algemene dienst’ of ‘medewerker administratie’. Het is de vraag waar de
RISt tussen de aan de werkgever toekomende vrijheid om bepaalde arbeidsvoor-
Bxna televen of niet, en het door de werknemer verkregen recht. Is er tiberhaupt
an een arbeidsvoorwaarde? De aan de ‘Werkgever tockomende instructlebe-\‘
mt artikel 7:660 BW biedt hier ook enige vrijheid. Alsdan is geeri $prake van
ing van de arbeidsovereenkomst, maar van een u1tvoer1ng binnen de grenzen
contract en het goed werkgeverschap. Evenmin is sprake van een ‘echte’ w1]-'
anneer het leerstuk van de uitleg van toepassmg is. '

[ifrkingtredingsdatum: 01-04-1997; zoals Iaatsteh;k gewn]zngd bij: Stb. 1998, 107 . .
g8ferover D.J. van Praag, ‘De ﬁscale werkkoslenregelmg een arbeldsrechleh)ke spll;tzwam ArbexdsRecht
{EiInr. 54 en J.W. de Tombe, ‘Emge fscale veranderingen met i mgang van 2013 (of toch niet?), ArbeldsRecht
M nr. 54. i ] .
dide Laat, De (eenzijdige) wijziging van de arb idsovereen Kluwer2068. AF. i}ungcner, Het wijzigen
htelijk perspectief, Kluwer 2009; N. Gundt, Wijziging van de

hoid 1 .
in ver

8
Liltieovereenkomst: een instrument voor interne flexibiliteit?, Kluwer 2009,

Al): werkgever wel verplicht schriftelijke informatie over de arbeidsvoorwaarden te verslrekken, zie artikel,
W, o , \

Arbeidsovereenkomst,
wijziging arbeidsvoor-
waarde door werk-
gever

A

Wijziging arbeidsvoor-
waarden, marktontwik-
keling

Arbeidsvoorwaarden,
flexibele interpretatie
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Wijziging arbeidsvoor-
waarden, rechtsmid-
delen i

Soms hoeft een werkgever een door de werknemer verkregen recht niet te acceptere,
Hij kan trachten het verkregen recht, net als een op schrift gestelde arbeidsvoorwaarg,
te wijzigen.. Weigert de werknemer hieraan mee te werken dan staan de Wefkgeve;
verschillendeimiddglen.ter beschikking, Enkele hiervan hebben een expliciet wettelijg,
grondslag‘gn‘worden in dit commentaar besproken. De werkgever:kan trachten g,
werknemer te bewegen zijn instemming te geven (zie paragraaf C2)... -

In veel gevallen wordt in de. arbeidsovereenkomst .een eenzijdig wijzigingsbediy

opgenomen, op grond waarvan hij gerechtigd kan zijn de arbeidsovereenkomst eenzjj dig
te wijzigen (zie paragraaf C.3). Voor inroeping van een dergelijk ‘bijzonder beding‘
(zie thema Bijzondere bedingen) moet een toetsing plaatsvinden aan:de hand van ge
in artikel 7:613 BW opgenomen criteria.

Is geen eenzijdig wijzigingsbeding opgenomen of leent de aard van de wijziging zich
niet voor toepassing van dit middel, dan kan een beroep van de werknemer op hand.
having van de oorspronkelijk overeengekomen arbeidsch’)t}va‘ardep in strijd komey,
met het goed wérknemefséhap (zie thema Goed wc;lg‘g'ex}érs'éh?p en'goed werknemer. 2

schap) of metde redelijkheid en billijkheid (zie paragra werkgever kanzich, §
ook op grond van, artikel 6:258 BW tot de rechter w den teneinde bij constitutief
v‘o‘nn‘is“g'eh grondslag voor aanpassing van de arbeidsover! t te verkrijgen (zie

Y. Tot'slot is het ook mogelijk de ‘ontslaggrond te volgen (zie paragrasf
sedt meét ee schets van toekomstige ontwikkelingen (C5). !
dat ook een ontwil[ékelihg heeft plaatsgevonden §
iteit binnen de arbeidsovereenkomst proberen
schapwerd wijzi'ging van arbeidstijden
aalde tijd gevorderd’ Dese ;

waarbij juist werknemiers meer flexib
te verkrijgen. Meteen be{oep op goed werkgeversc

of arbeidsduur, of een ‘drbeidsoveteenkohst voor on

] : e‘eds,'r‘h;aéfyqerl' hiervan nmiddels in wetgeving onder. 3
vangen,® bijvoorbeeld in de : :

0 g arbeidsduur en de Wet arbeid en
zorg, Zo was de kantonrechter Utrecht van oord: at een werkgever moest aanvaarden
dat eén chronisch zieke werknenier zijn werk ‘ j

mogelijkheid Bestaat nog st ‘ ,
Wet flexibiliteit en zeker (aanspraak op arbeidsover-
eenkomst yoor, q_nbep_aalde tijd), de Wet aanpassin
y ornamelijk vanuit de eigen woning
ging ven;rifht'e'n:. Y ‘
LT e A

AR N ,o S R S ] " v
Zie www,sdgcqmmentgararbeidsrecht.nl voor een actueel overzicht.

Inhoudsopgave , o D DT
C1 , Beleidsvrijheid of verworven recht? .. '
C‘l'l., ‘I‘nlgidingm ' v e, Sy e g e b
G12 ' Delagere jurisprudentie,,

C.1.2.1 Snelle danvaarding ... . . o e
C12.2 Restrictieve aanvaarding , | ' ‘
C.1.2.3 Gematigde aanvaarding
C1.24 Lijn in de rechtspraak?

C.1.3  Opvattingen in de literatuur, o
Cl13.1 Vergelijking met het leerstuk van rechisverwerking

C.13.2" Rechtsverwerking toegepast op probleinatiek van verworyen rechten
C.l4 Benadering vanuit bewijsréchtelijk perspectief e

C2 Wi]:ziging met wederzijds goedvinden

. . |
ot MTEEN ' o b

5 Zie bijvoorbeeld Hof Arnhem 98 februari 2012, «JAR» 2012/8
6+ Ktr. Leeuwarden 5 maart 2003; Prg. 2003, 6013; Ktr. ‘Amstérdam 30 augustiis 2004, «JAR» 2004/224.
7 Kitr. Utrecht 12 juni 2012, «JAR» 2012/178.
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dige weging . . o
) tekent functieverlaging tevens salansverlagmg? AT e
Bifeikwijdte van de cao , L ey
Geen concurrentie ta.v. arbeidsvoorwaarden - : [P R A I
Bilitet eenzijdige wijzigingsbeding . L
finleiding - - D ) Lot
det schriftelijkheidsvereiste - G co
A atd van de arbeidsvoorwaarden
i ﬂetsmgscntena T
Betekenis houding van de OR/vakbond/personeel o,
et verdwenen ‘tweede lid’
BBetekenis van standpunt vakbond/OR
Redelijkheid en billijkheid, goed werkgever— en werknemerschap
Van der Lely/Taxi Hofman : . .
pMidnet Taxi C : .
gtoof/Mammoet
R Goed werknemerschap, redelijke m;zngmgsvoorstellen
oy Bcdelljkheld van het formele aspect van het aanbod
Restcategorie: de onaanvaardbaarheidsmaatstaf o
mprévlsmn . R Lo . o
By Onvoorziene omstand1ghe1d R S o
Meerwaarde van artikel 6: 258 BW D
S acpassing van artikel 6: 258 BW in het arbeldsrecht
) Wl}zxgmgsontslag W RS
opzegging :
ontbinding R ‘ S
Verweer tegen wijziging .. L e

beid 0 : ,
JHistorie ) o, [T

vaardg]]
-

ot

gzt C. L1 Inletdmg '

fanst ideale situatie is tussen werknemer en werkgever een schnfteh)ke arbeids- Arbeidsovereenkomst,

mst afgesloten waarin alle tussen partijen afgesproken arbeidsvoorwaarden  (niet) schriftelijk

oord, eventueel in samenhang met de toepasselijke cao en een personeels—

anvullingen hierop dienen schriftelijk te worden vastgelegd. De praktijk

n arbeidsovereenkomst wordt regelmatig mondeling aangegaan. Schriftelijke

g wordt immers ook niet in artikel 7:610 BW vereist voor het bestaan van

geldlge arbeidsovereenkomst. Bovendien kan door de jaren heen de inhoud

beidsovereenkomst veranderen, hetgeen niet altijd schriftelijk wordt vast-

C1 Beleidsvrijheid of verworven rech‘t?“ .

381
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Wijziging arbeidsover-
eenkomst, instructie-
recht

Wijziging op grond
van instructierecht

Wijziging arbeldsover-
eenkomst, informatie-
verplichting

7. Wijziging van de arbeidsovereenkomg

Bij het onderwerp ‘wijziging van arbeidsvoorwaarden’ is het van belang om na te gaa,
in hoeverre sprake is van ‘echte arbeidsvoorwaarden danwel van ‘ordevoorschriftey
De werkgever beschikt immers over het zogenoemde instructierecht (art.7:660 BWi
op grond waarvan de werkgever het recht ordevoorschriften uit te vaardigen waarag,
werknemers zich moeten houden.®Voorbeelden  hiervan zijn voorschriften met
betrekking tot e-mail-en internetgebruik, controlevoorschriften bij ziekte, kledingvoqy.
schriften en rook-, eet- en pauzevoorschriften. Ordevoorschriften als zodanig zijn geey
arbeidsvoorwaarden.” i

Het voorgaande betekent niet dat het instructierecht altijd tekort zou schieten q
grondslag voor de wijziging van arbeidsvoorwaardén. Zo kan een tijdelijke wijziging
van de arbeidsvoorwaarden soms worden gebaseerd op het instructierecht. Aldyg
besliste Hof Leeuwarden dat de werkgever een instructiebevoegdheid toekomt, ‘die hij
als goed werkgever binnen redelijke grenzen dient te gebruiken’ en dat van een goed
werknemer in dit verband ‘onder omstandigheden verlangd worden dat hij bereid j
tijdelijk elders te werken als dat nodig is voor herstel van verstoorde arbeidsverhoy.
dingen’."’De tijdelijke overplaatsing van de werknemer van een vestiging in Lelystad
naar een vestiging in Almere vanwege ongewenste intimiteiten op hét werk was daaro
legitiem. De beslissing van de-werkgever —een transportbedrijf — om de vrachtwagens
voortaan op een nieuwe locatie te laten parkeren in plaats van bij de werknemers thujs

met als gevolg dat werknemers te maken kregen met langere reistijden, kon eveneen; §

worden gebaseerd op het instructierecht ex art. 7:660 BW.""Wel diende de uitoefening §

van het instructierecht te worden getoetst aan de eisen die het goed werkgeverschap

meebrengen. In casu voldeed d¢ beslissing van de werkgever aan deze eisen. Belangrijk g
aspect van de beoordeling was dat de werkgever met betrekking tot de bedrijfsvoering 5
en de inrichting van haar onderneming een zekere mate van vrijheid toekomt, dater §

goede argumenten waren voor de beleidswijziging en dat de werkgever een passende
overgangsmaatregel (compensatie gedurende een jaar) had getroffen.

Op grond van artikel 7:655 BW dient de werkgever bepaalde arbeidsvoorwaarden
schriftelijk aan de werknemer te melden, Aangezien alleen de belangrijkste arbeidsvoor-
waarden behoeven te worden vermeld, garandeert voornoemde verplichting niet dat
de arbeidsovereenkomst helder en duidelijk is over alle wederzijdse rechten en plichten
tussen werkgever en werknemer. Het is mogelijk dat de inhoud van de arbeidsovereen-
komst door tijdsverloop is achterhaald en bepaalde al dan niet op geld waardeerbare
“tradities’ zijn dntstaan. Voorbeelden hiervan zijn: '

_ " dewerknemer heeft eeh vaste roostervrije dag; co

~  bijhetbepalenvande yakantieperiode van de werknemer wordt rekening gehouden '

et de voor hem belangrijke schoolvakanties;

— - de werknemer thag werkgeV'efSéigeridbmmen, zoals gereedschappen of een aulo,]
] ' L

privé gebruiken;

— gedurende ziekte van de werknemer betaalt de werkgever hem het volledige loon3

door; {
—  de werkgever betaalt ten behoeve van de werknemer een pensioenpremie;

- de werkgever keert de werknemer jaarlijks aan het einde van het jaar een bonus}

uit;

8  Zie het onderdeel ‘Instructierecht van de werkgever’ in dit commentaar.

9  Ktr. Maastricht 29 maart 2005, «JAR» 2005/105, In Kir. Utrecht 9 oktober 2009, «JAR» 20097265 werd beslis§
dat een afvloeiingsregeling evenmin kon worden aangemerkt als een arbeidsvoorwaarde in de zin van art. 761
BW. Zie voorts W.A, Zondag, Gezagsuitoefening in relatie tot het directierecht en de bevoegdheid tot het
opleggen van disciplinaire maatregelen, in: C.J. Loonstra e.a., Gezag in beweging, Den Haag: Sdu Uitgevers §
2009.

10 Hof Arnhem 8 december 2009, LN BK6103 (overplaatsing na arbeidsconflict).

11 Hof Arnhem 27 maart 2011, LN BP8529 (wijziging standplaats vrachtwagen).

382 Sedu Uilge J‘
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e imemer krijgt jaarlijks een extraatje, zoals een kerstpakket, een verjaardags-
4, een personeelsuitje;
erk wordt nitbetaald.

brictijk moet regelmatig worden beoordeeld of een recht werkelijk is verworven.
fng daarvan kan verregaande consequenties hebben. Wanneer sprake is van
is de werkgever hieraan gebonden. De werknemer kan in rechte nakoming
red bijvoorbeeld de wettelijke verhoging vorderen wegens het te laat uitbetalen
. Een verkregen recht kan onder andere worden aanvaard op grond van de
id en billijkheid.

wanneer een aan de werknemer toegekend voordeel het karakter heeft
i) van een arbeidsvoorwaarde - eigenlijk een vraag op het terrein van de itleg
hibeidsovereenkomst — is nog niet eenduidig beantwoord. De Hoge Raad heeft
‘ yraag nog geen van betekenis zijnde atresten gewezen.” :
rerhg} JRRENNEG 1 ot Hof Den Bosch in de Frans Maas-zaak de door de werkgever gedurende
elysefl ) | jaren toegepaste —maar niet op schrift gestelde en in de arbeidsovereen-
daard(h BN ¢ eincorporeerde — supplet?eregel.i.ng als een door werknemers Yerkregen recht
wagdfh e kt."> Het Hof overwoog- in de lijn van HR 8 april 1994 - dat ‘(...)de supple-
1S thifl . hg niet is vastgelegd in de individuele arbeidsovereenkomsten met de werk-
venediy Muan Frans Maas betekent naar het oordeel van het hof niet dat deze regeling
efenfif . . .fdeel van deze arbeidsovereenkomsten is gaan uitmaken. Ook al is de sup-
ersc l’ R eling bij het sluiten van de betrekkelijke arbeidsovereenkomsten niet uitdruk-
lang; '51} it de orde gekomen, zoals Frans Maas stelt maar FNV uitdrukkelijk betwist,
voerif . jurisprudentie dat niet doorslaggevend zijn de aanvankelijk overeengekomen
t, dal} . yrwaarden, maar dat mede betekenis tockomt aan de wijze waarop partijen

asser(i} ke aan de arbeidsovereenkomst uitvoering hebben gegeven, In de betreffende
3 at e regeling ‘als een in de praktijk gegroeid gebruik deel it gaan maken van
vaardgly B sovereenkomsten’. En verder ‘Vaststaat dat Frans Maas tot 1 januari 1994 ten

idsvagl M-van de groep werknemers, om wie het in deze procedure gaat - en dat zijn
niet ¢} . brhoven onder 3.1.1 is gerelateerd bijna alle bij Frans Maas in dienst zijnde
plichtdf] fMhers (nl. ruim 94% van de werknemers) -, gedurende vele jaren vanaf de eerste
yverell hiziekte de zickengelduitkering gedurende één jaar steeds onverkort heeft aan-

t 100% van het laatstgenoten nettosalaris en dat de werknemers deze aanvulling
ds hebben geaccepteerd, althans niet gesteld of gebleken is dat dit niet het geval
Deze jarenlange aanvulling van het ziekengeld rechtvaardigt geen andere

leerbaly

!

[

choudi} e dan dat de suppletieregeling als een in de praktijk gegroeid gebruik deel is
B smaken van de arbeidsovereenkomsten van de betreffende werknemers, op het
en aly PEBRGNren waarvan in de toekomst dezen in redelijkheid mochten vertrouwen. Daarbij
Y uit het oog te worden verloren dat de aanvulling van het ziekengeld is aan
lige 16l fén als loon (de normale inhoudingen van loonbelasting e.d. werden ook toe-

& deze aanvulling) en loon het meest elementaire bestanddeel van de arbeids-
e; Blikomst is, aan de betaling waarvan de werkgever zich niet eenzijdig kan ont-
n bon({( i Dat de suppletiepraktijk nimmer schriftelijk is vastgelegd maakt dit niet anders

IRIEinin dat Frans Maas zich nimmer schriftelijk tot ongewijzigde voortzetting van
AEIsletiepraktijk heeft verbonden. De betreffende verplichting volgt immers uit de
QB Fligheid dat de regeling, zoals gezegd, deel is gaan uitmaken van de arbeidsover-
t ten gevolge waarvan Frans Maas ook zonder schriftelijke vastlegging tot
Ing daarvan verplicht is en blijft — de redelijkheid en billijkheid verlangen in de
verd besliff :
an art. 7[8 I3
1 tot het
Uitgevers] R .
in HR 3 juni 2005, JAR» 2005/173 wordt ingegaan op een concreet bewijsaanbod van werknemers ten
van ‘verkregen rechten’. s
‘Hertogenbosch 18 juni 2001 en 1 april 2003, <JAR» 2003/128.

Arbeidsvoorwaarden,
bindende verwor-
venheid

Frans Maas-arrest
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Verworven recht, snel

7. Wijziging van de arbeidsovereenlmIllsl

eerste plaats trouw (ook aan het stilzwijgend) gegeven woord -, tenzij zoals hierbgy,
is aangegeven ongewijzigde instandhouding van de suppletieregeling naar maatsta\,en
van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn.” Het Hof gaf in de motivery,
geen inzicht in het aantal jaren dat de suppletie werd toegekend. Er werd volstaan p, o
de opmerking dat de suppletie al ‘vele jaren’ werd toegekend. *

: C.1.2 De lagere jurisprudentie:
In de lagere rechtspraak komt men ten aanzién van de ‘verkregen—rechtenproblema[iek‘
verschillende ‘stromingen’ tegen: een relatief snelle aanvaarding, een meer restrictiey,
aanvaarding en een ‘gematigde’ aanvaarding." :

C.1.2.1 Snelle aanvaarding '
Een relatief snelle aanvaarding wordt wel gemotiveerd door een beroep op het vertrg,.
wensbeginsel: de werkgever die ten onrechte een vertrouwen bij de werknemer heeg
opgewekt, moet de gevolgen hiervan dragen. " Uitbetaling van 100-procent van het
loon bij ziekte wordt in deze visie - als niet evident is dat sprake is van een adminisyy,.
tieve fout — al snel een verworven recht. In deze zin oordeelde recent Kantonrechte
Utrecht.' De werkneemster had in laatstgernioemde zaak voldoende aangetoond gy
zijzelf in het verleden gedurende verschillende (langere) ziekteperiodes 100% van he
loon doorbetaald heeft gekregen. Ook bleek uit door haar overgelegde producties dg
een collega verschillende keren 100% tijdens ziekte had ontvangen. Er was daarop, |
sprake van een ‘ bestendig gebruik’ dat volgens de kantonrechter gevolgd moest wordep,
Daaraan deed niet af dat in de schriftelijke arbeidsovereenkomst de wettelijke regeling
(70% van het maximumdagloon) van toepassing was verklaard. In dezelfde lijn ligge,. 3
- Ktr, Enschede 10 maart 2011, L]N BP7566 (aanname van een bestendig gebruik

“van volledige loondoorbetaling bij ziekte); o o
- Ktr. Amersfoort 20'mei 2009, «JAR» 2009/150 (in de arbeidsovereenkomsten wag
- bepaald dat werknemers in de maand december een winstuitkering van maximag|
- 1/12 deel van het jaarsalaris ontvangen, “indien en voor zover het bedrijfsresultaat
dit toelaat, zulks ter beoordeling aan de directie”. De werkneemsters hadden over
2004, 2005 en 2006 een winstuitkering ontvangen en volgens de OR zou al gedu-
rende een langere reeks van jaren een winstuitkering zijn gedaan. De kantonrechter
was van oordeel dat daarom niet kan worden gesproken van een variabele wingt-
uitkering, maar van een vaste dertiende maand). In hoger beroep is deze uitspraak |
-+ vernietigd: Hof Amsterdam 9 november 2010, «JAR» 2010/12. Het hof oordeelde
dat het enkele feit dat werknemers gedurende enkele jaren een bonus hadden
gekregen, geen verkregen recht opleverde. Het hof toetste daarbij het beroep van
- de werkgever op de contractuele regeling (terecht) aan art. 6:248 lid 2 BW; X
-~ Hof’s-Hertogenbosch 17 juli 2007, RAR 2007, 18 (bestendig gebruik suppletiebij §
ziekte leidt tot een aanspraak op suppletie); |
- Ktr. Breda 18 januari 2007, «JAR» 2007/58 (De kantonrechter stelt vast dat vanaf
© het begin van 2001 tot 1 augustus 2006 steeds 100% var het loon is betaald ten
‘tijde van de veelvuldige afwezigheid van de werkneeémster wegens arbeidsonge-
schiktheid, dit in weerwil van'de bepaling in de arbeidsovereenkomst over 80% 3
doorbetaling; Gelet hierop kan bezwaarlijk worden geoordeeld dat de werkneemster 3§
er niet'op mocht vertrouwen dat bij een nieuwe ziekmelding het loon, evenalsin 3
de voorafgaande jaren, volledig betaald zou worden. Naast het tijdsverloop weegt 4

14 Zie o.a. S.F.H. Jellinghaus, Harmonisatie van arbeidsvoorwaarden, in het bijzonder na een fusie of overname  §
(diss. UvT), Deventer: Kluwer 2003, p. 60-86; M. Poelsema, Het ontstaan van verworven rechten: ligt de heilige =
graal in Duitsland?; Arbeid Integraal 2008/1, p. 73; A.M. Berghorst, De bonus, SMA 2006, 5, p. 197-208. :

15 Ktr. Lelystad 20 december 2000, «JAR» 2001/60 (bedrijfsreglement sluit betaling van overwerk niet uit).

16 Kitr. Utrecht 28 juni 2006, «JAR» 2006/234. +
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! rbij mee dat, naar ter zitting is komen vast te staan, de volledige betaling van

.loon bij ziekte nimmer onderwerp van gesprek is geweest);

: Haarlem 31 januari 2007, «JIN» 2007/147 m.nt. W.A, Zondag (de jarenlang

o ewijzigde inroostering binnen het tijdraam van een zogencemde poule moest

. cen verworven rechten aldus als onderdeel van de individuele arbeidsovereen-

W .ten met werknemers worden beschouwd. Dat in die arbeidsovereenkomsten
afspraken over werktijden waren vermeld, deed hieraan niet af);

. Amsterdam 15 februari 2007, <JAR» 2007/56 (onjuiste berekening van bonus
t geheel voor rekening van de werkgever; werknemer mocht vertrouwen op

iyistheid van het eerder berekende bedrag); o ’

. Helmond 27 april 1999, rolnummer 99/687, niet gepubliceerd (de kanton-

B hter oordeelde dat een verworven recht was ontstaan omdat binnen het bedrijf

B bruikelijk was 100% loon door te betalen tijdens ziekte en de werknemer daar

s op mocht vertrouwen); . ‘

P, Sittard 5 september 2001, «JAR» 2001/209 (de kantonrechter overweegt dat

.. werknemer die gedurende langere tijd, in casu 10 maanden, zijn' volledige

05 bij ziekte krijgt doorbetaald, erop kan en mag vertrouwen dat de werkgever

Wi daarna het volle loon blijft betalen, ook al is er contractueel 70% afgesproken,

W oudens als de werkgever duidelijk aangeeft dat hij zich heeft vergist);

¢, Findhoven 25 april 1995, «JAR» 1995/106 (de kantonrechter overwoog dat

Bt is komen te staan dat tijdens eerdere ziekteperioden van eiser gedaagde steeds

W, Zickengeld beeft gesuppleerd, zonder dat hieraan een verplichting uit hoofde
de wet, een cao of een overeenkomst ten grondslag lag. Derhalve is ten aanzien

s.eiser het gebruik ontstaan het ziekengeld te suppleren);

. Haarlem 25 september 1981 en 19 maart 1982, Prg. 1983, 1936 (aanvaarding

B . cen verworven recht omdat een gratificatie bij indiensttreding zonder enig

; W rbehoud in het vooruitzicht werd gesteld en omdat sprake is van een jaarlijks

mStefl " Wbt bedrag); - - :

;n N - Harderwijk 16 mei 1984, Prg, 1984, 2144 (gedurende zes jaar tockennen van
sresultf] d : e R .

dden & p.gratificatie leidt tot een vaste aanspraak die de werkgever niet in een .volgend

p - yanwege het slechte functioneren van de werknemer — mocht wijzigen).

s daarffl
st wordff

ijn lj
g gebi

}
i - C.1.2.2 Restrictieve aanvaarding

¥rictieve aanvaarding gaat juist van het tegenovergestelde uit: vrijgevigheid van  Verworven recht,
. : ever mag niet te snel worden opgevat als een impliciet gemaakte afspraak.In  restrictief
s \91“: hp ligt bijvoorbeeld de uitspraak van Kantonrechter Amsterdam.” De kanton- ‘
)eroep, uverwoog dat het een werkgever in zijn algemeenheid vrijstaat om jaarlijks te
BW; ¥  of en aan wie en welke bf)nussen worden uitgekeerd, zij het bij voorkeur aan
\ppletia] van een toetsbaar beleid. Wel brengt: goed werkgeverschap mee dat een
P ¢ ter zake niet willekeurig handelt. Dat betekent dat, indien reeds jarenlang
mus wordt uitgekeerd, de werkgever gehouden is om eventuele wijzigingen in
tijk op goede gronden en in redelijkheid aan te brengen. In de onderhavige
de werkgever niet bevoegd om na dertien jaar zonder een toereikende moti-
n ingrijpende wijziging in het bortusbeleid aan te brengen. In dezelfde zin
echter Breda die ten aanzien van een door de werkgever betaald werknemersdeel
pensioenpremie de nadruk legde op de vrijheid van de werkgever om extraatjes
ennen: ‘In dit verband overweegt de kantonrechter dat de werkgever een zekere
M niet moet worden ontzegd, om afhankelijk van de financiéle reilen en zeilen
fin bedrijf, naast wat hij met de werknemers uitdrukkelijk is overeengekomen,
arlijks zekere tegemoetkomingen aan zijn werknemers te doen zonder verplicht
ulke tegemoetkomingen te blijven doen. De nu eenmaal gegeven onzekerheid
de toekomstige resultaten der bedrijfsvoering enerzijds en de wenselijkheid
van voorspoed daarin de werknemers te laten delen zonder daartoe in tijden

t dat'vally
HetaaldYEH
beidsof

t over S
rkneeni§{§
, evenaligl
loop wigl

e of oventi
1 ligtde il
197-208;

niet uit) 5§
i sterdam 30 juli 1998, «JAR» 1998/231.
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igriee dat, naar ter zitting is komen vast te staan, de volledige betaling van
bij ziekte nimmer onderwerp van gesprek is geweest);
qarlem 31 januari 2007, «JIN» 2007/147 m.nt. W.A. Zondag (de jarenlang
igde inroostering binnen het tijdraam van een zogenoemde poule moest
ay verworven recht en aldus als onderdeel van de individuele arbeidsovereen-
«ten met werknemers worden beschouwd. Dat in die arbeidsovereenkomsten
raken over werktijden waren vermeld, deed hieraan niet af);.
I, Aterdam 15 februari 2007, «JAR» 2007/56 (onjuiste berekening van bonus
: ol geheel voor rekening van de werkgever; werknemer mocht vertrouwen op
eid van het eerder berekende bedrag); .
felmond 27 april 1999, rolnummer 99/687, niet gepubllceerd (de kanton-
er oordeelde dat een verworven recht was ontstaan omdat-binnen het bedrijf
elijk was 100% loon door te betalen tijdens z1ekte en de werknemer daar
mocht vertrouwen); '
tard 5 september 2001, «JAR» 2001/209 (de kantonrechter overweegt dat
knemer die gedurende langere tijd, in casu 10 maanden, zijn volledige
ij ziekte krijgt doorbetaald, erop kan en mag vertrouwen dat de werkgever
arna het volle loon blijft betalen, ook aliser contractueel 70% afgesproken,
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si o)
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komen te staan dat tx)dens eerdere ziekteperioden van eiser gedaagde steeds
qkengeld heeft gesuppleerd, zonder dat hieraan een verplichting uit hoofde
wet, een cao of een overeenkomst ten grondslag lag. Derhalve is ten aanzien
er het gebruik ontstaan het ziekengeld te suppleren);

aarlem 25 september 1981 en 19 maart 1982, Prg. 1983, 1936 (aanvaarding
n verworven recht omdat een gratificatie bij indiensttreding zonder enig
hehoud in het vooruitzicht werd gesteld en omdat sprake is van een jaarlijks
edrag); -

¥ Harderwijk 16 mei 1984, Prg 1984, 2144 (gedurende zes jaar toekennen van
. ratificatie leidt tot een vaste aanspraak die de werkgever niet in een volgend
s vanwege het slechte functioneren van de werknemer - mocht wijzigen).
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“hadd® B9l list bijvoorbeeld de uitspraak van Kantonrechter Amsterdam."” De kanton-

erwoog dat het een werkgever in zijn algemeenheid vrijstaat om jaarlijks te

of en aan wie en welke bonussen worden uitgekeerd, zij het bij voorkeur aan

yan een toetsbaar beleid. Wel brengt goed werkgeverschap mee dat een

ter zake niet willekeurig handelt. Dat betekent dat, indien reeds jarenlang

at vl el s wordt uitgekeerd, de werkgever gehouden is om eventuele wijzigingen in
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werkgever niet bevoegd om na dertien jaar zonder een toereikende moti-

w ingrijpende wijziging in het bontsbeleid aan te brengen. In dezelfde zin

hter Breda die ten aanzien van een door de werkgever betaald werknemersdeel
Bhensioenpremie de nadruk legde op de vrijheid van de werkgever om extraatjes

nen: ‘In dit verband overweegt de kantonrechter dat de werkgever een zekere
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prlijks zekere tegemoetkomingen aan zijn werknemers te doen zonder verplicht
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, K¢ BRI sterdam 30 juli 1998, «JAR» 1998/231.
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7. Wijziging van de arbeidsovereenk(,m“

van tegenspoed te-zijn gehouden brengen dit met zich mee. Deze vrijheid van g,
werkgever zou op onaanvaardbare wijze worden ingeperkt als zijn vrijgevigheid o,
nalaten telkenmale het onverplichte karakter van de tegemoetkoming te benadruke,
in een verplichting zou veranderen, omdat zulk nalaten als afstand van recht Wordy
uitgelegd”.'® e

In dezelfde lijn liggen de uitspraken van de:

Ktr. Amsterdam 9 augustus 2012, JAR» 2012/228 (het gedurende vijf jaar op;.
vangen van een arbeidsmarkttoeslag maakt niet dat het een vast onderdeel van ¢,
beloning en daarmee een verkregen recht is geworden); ‘

Hof Amsterdam 9 november 2010, <JAR» 2011/12 (het hof oordeelde dat hg
enkele feit dat werknemers gedurende enkele jaren een bonus hadden gekrege,
geen verkregen recht —in de zin van een toezegging aan de werknemers - opleverde,.
Het hof toetste daarbij het béroep van de werkgever 'op de contractuele regeling
(terecht) aan artikel 6:248 1id 2 BW); K

" Ktr. Dordrecht 19 augustus 2010, LJN BN4773, <JAR» Geannoteerd 2011/45 m .

Vogel (een gedurende vele jaren toegekende gratificatie is geen verkregen rechy
vanwege onder meer het bestaan van een conitractieel voorbehoud);

Ktr. Dordrecht 13 december 2007, RAR 2008, 34 (het gedurende vier jaar ontvangen
van een bonus is nog geen verkregen recht); - S

Hof Amsterdam 19 april 2007, RAR 2007,158 (onverschuldigde betaling gedurende

de periode van één jaar is nog geen verkregen recht, zodat terugvordering mogelijk
was); ' x .

Hof Amsterdam 22 februari 2007, RAR 2007/133; Ktr. Amsterdam 4 januari 2006,
«JAR» 2006/86 (verkregen recht op 13e maand na toekenning ervan gedurende

- 23 jaar konit te vervallen omdat sprake is van strijdigheid met standaard-cao; goed

werknemerschap brengt in dat geval mee dat ook niet aan de cao gebonden
werknemers geen aanspraak op de beloning maken); SERRE

Kitr. Rotterdam 12 mei 1995 en 20 oktober 1995, <JAR» 1995/257 (vrijheid van de
werkgever bij ziekte een wachtdag in te voeren); ’

Ktr. Haarlem 8 december 1999, Prg. 2000, 5485 (het enkele feit dat een dertiende
maand een aantal jaren achter elkaar was uitgekeerd betekende nog niet dat de
werkgever hieraan gebonden was); '

Ktr. Utrecht 14 december 2001, «JAR» 2002/8 (werknemer kon niet aannemelijk
maken dat een andere regeling gold); . o

Ktr. Utrecht 30 juni 1999, JAR» 2000/55 (enkele feit dat in het verleden ten aanzien

van het inleveren van de auto na een periode van ziekte:incidenteel ten aanzien 3
van een collega van de werknemer coulance was betracht, leverde nog geen ver- §

kregen recht op);

Kir. Utrecht 25 oktober 2006, JAR» 2006/294 (De werkgever die zes jaar langeen 3

fout in de berekening van een persoonlijke toeslag had gemaakt, mocht het niet §
correct berekende bedrag nog terugvorderen: ‘het beroep van de werknemer op *
het vertrouwen dathij het te veel ontvangen bedrag mdcht behouden, is ongegrond. §
Partijen hebben langdurig onderhandeld over de overeenkomst van 8 juni 1999 §
en van de werknemer mag worden verwacht dat hij af en toe zijn loonstrook ter ¥
hand neemt en beziet of deze in grote lijnen juist is. En dat hij bij twijfel navraag 3§

doet bij de werkgever’.)

18 Ktr. Breda 16 februari 1994, «JAR» 1995/3.

386

Sdu Ultgeversy




komg] ging van de arbeidsovereenkomst 24 » Art. 613 BW Boek 7 C

i

van dd strictieve benadering hoeft overigens niet altijd tot afwijzing van een verkregen

d dogg » leiden. Illustratief is de uitspraak van de Kantonrechter Maastricht."” De kan-

rukkepd ‘ Raiter liet in een goed gemotlveerd vonnis het voor rekening van de werkgever

 word ) ,' I,. kdat een sinds acht jaar in de praktijk gevolgde vermindering van de arbeidsduur
paar 35 uur per week) zonder duidelijk voorbehoud van werkgeverszijde was

aan in een ‘verkregen recht’. Van coulance kon niet (meer) worden gesproken.,

AT on|

van (g ' *C.1.2.3 Gematigde aanvaarding ‘

b tbestaat in de jurisprudentie nog een andere variant die uitgaat van een zoge-  Verworven recht,

dat heg i Salomonsoordeel, een verdeling van het I‘lSlCO tussen partijen. Een voorbeeld  gematigd

Cregeny a0 is cen uitspraak van Rechtbank Groningen *, waarin deze tot het oordeel kwam

cverdg s vwerkgever zonder een daartoe strekkende afspraak niet was gehouden om bij

°gelind] i an de werknemer het volledige loon aan hem door te betalen. Dit bestendige

: NIk bracht in zijn ogen wél met zich mee dat de werknemer erop mocht vertrouwen
5 m.n{ B,bij ziekte enige aanvulling zou ontvangen. Om deze reden kwam de rechter tot
1 rechf dnclusie dat de werknemer bij ziekte recht had op doorbetaling van het loon tot

drag van 85%. Een vergell}kbaar oordeel is te vinden in een uitspraak van de

Vangen N rechter Enschede.” De werkgever had aan de werknemer een personenauto ter

‘ Hm,,j ing gesteld die hij ook privé mocht gebruiken. Deze auto werd door de werk-
Urendg S wervangen door een busje dat minder geschikt was voor privé-gebruik. De vraag
logelil, 3 oo cen recht van de werknemer op privé-gebruik van de auto was ontstaan, De
o ) rechter kwam tot de conclusie dat hier geen sprake was van een ‘auto van de
120068 Smaar kende de werknemer wel het recht op een maandeh)kse tegemoetkommg

urendg P 200,00 toe. o ' I
0; goed g ‘ o ’ o
ondefy ' _‘ C.1.2.4 Lijn in de rechtspraak?
g men naar de grondslag voor het aanvaarden van een verkregen recht, dan valt  Verworven recht,
van dg I antonrechters relatief veel gewicht toekennen aan het tquverloop Hetenkele  rechtspraak
It gedurende een bepaalde - kortere of langere periode een arbeldsvoorwaarde

BBan niet in strijd met de letterlijke tekst van het contract — wordt toegekend isin

e voldoende voor het aanvaarden van een verkregen recht. Een andere grondslag

rtien
‘dat l‘l:‘

A ‘wordt toegepast voor het aanvaarden van het verworven recht - al dan niet in
melijf Blbinatic met het tljdsverloop — is het gelijkheidsbeginsel. In verschillende ultspraken
o PRWEL liet gelijkheidsbeginsel gebruike als argument om de werknemer aanspraak te
e qp arbeldsvoorwaarden die niet expliciet waren overeengekomen “Een andere
xl Winte omstandigheid bij de beoordeling van de vraag of sprake is van een verkregen
b is het antwoord op de vraag of de werkgever de werknemer (jaarlijks eraan heeft
e ‘mn erd) dat de verstrekte beloning een niet-verplicht karakter heeft. Indlen daarvan
is wordt een periodieke betaling niet snel een verworven recht.”?

anzigl
anzigl
cn - veg

lnge
et nieg
mer qff
grong]
i 1998)
ook tef

— A
BRI, Maastricht 29 maart 2005, «JAR» 2005/105. :
8. Rb. Groningen 8 juni 1994, <JAR» 1994/147. Zie ook Ktr. Den Haag 11 juli 2002, Prg. 2002, 5927.
schede 4 december 1998, Prg. 1999, 5099.
BUS Lelystad 20 december 2000, «JAR» 2001/60; Ktr. Utrecht 21 april 1992, Prg. 1992, 3736; Ktr. Dordrecht 24
AL 5 2006, L]N AY6951.
RS A msterdam 9 november 2010, «JAR» 2011/12.
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7. Wijziging van de arbeidsovereenkomg;

Verworven recht, lite-
ratuur

Verworvenheid,
rechtsverwerking:
vergeleken

C.1.3 Opvattingen in de literatuur
Voor de rechtswetenschap en de rechtspraktijk is het van belang dat er meer duige.
lijkheid bestaat over de vraag wanneer een verworven recht ontstaat, De Wit heef; j,
dit verband betoogd dat aansluiting kan worden gezocht bij de gewoonte en/of hey
gebruik . Naar haar mening kan pas na een lange periode sprake zijn van een verworvey,
recht: Daarbij gaan haar gedachten uit naar een periode van meer dan tien jaren, Vay
Slooten kiest voor een andere interpretatie. Hij stelt ten aanzien van gratificaties dy
het redelijk is om na verloop van drie jaren aan te nemen dat cen arbeidsvoorwaarde
is ontstaan.” v ' ’ "

C.1.3.1 Vergelijking met het leerstuk van rechtsverwerking

De problematiek van de verworven rechten kan worden vergeleken met die van de
rechtsverwerking en vormt in feite diens spiegelbeeld. Rechtsverwerking, een leerstuk
dat voortvloeit uit de redelijkheid en billijkheid; doet zich voor wanneer het indienen
van een vordering dusdanig strijdig is met eerder gedrag of nalaten van de betreffende
partij dat het-toekennen van de vordering tot een onaanvaardbare uitkomst leidt*
Letterlijk genomen: de corspronkelijk rechthebbende heeft zijn rechten ‘verwerky, |
Volgens de Hoge Raad kan een beroep op rechtsverwerking enkel vanwege tijdsverloop
niet snel worden aangenomen.?’ Dit heeft geleid tot de volgende regel:™

s "Dat van' rechtsverwerking slechts sprake kan zijn indien de schuldeiser zich heeft
i gedragen op een wijze die naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onvere.
i nigbaar is met het vervolgens geldend maken van het betrokken recht.” Enkel tijds.
: verloop levert geen toereikende grond op voor het aannemen van rechtsverwerking
: daartoe is vereist de aanwezigheid van bijzondere omstandigheden als gevolg waarvan
hetzij bij de schuldenaar het gerechtvaardigd vertrouwen is gewekt dat de schuldeiser
2" “Zijn aanispraak niet (méer) geldend zal wiaken, hetzij de 'positie van de schuldenaar
i “onredelijk Zou worden benadeeld of verzwaard in geval de'schuldéiser zijn aanspraak
i ‘alsnog geldend zou maken™ 7 T o ‘

Het “‘enkel stilzitten’ is volgens de Hoge Raad onvoldoende om rechitsverwerking aan
téniemen.” Ook in'het arbeidsrecht vindt deze terughioudende benadering toepassing”
Deze “‘g:ar‘lg'van‘z‘al('qp_néemtbnie‘t weg dat de verwerende partij door het stilzitten wordt
benadeeld, hetgeen een omstandigheid vormt die eventueel wel bij de beoordeling kan

worden meegenomen.” Daaibij moet de rechfsverwerking worden gezien binnen het

P . g : R T BT A . i
S LT . ) . Cie iy ' . \

24 M.A.C.de Wit, Het goed wetkgeverschap als intermediair van normen in het arbeidsrecht, Deventer: Kluwer
1999, p. 221-222.

25 J.M. Van Stooten, Arbeid en loon, Deventer: Kluwer 1999, p. 396.

26 Zie over rechtsverwerking G.J.J. Rijken, Redelijkheid en bi]lijkheid (Monografieén nieuw BW, A5), Deventer
Kluwer 1994 p. 56; A.S. Hartkamp, Verbi i echt I1, Alg leer der overeenk ten, Deventer;
Kluwer 2005, nr. 320-323; R.P.L.L. Tjittes, ‘Rechtsverwerking, tijdsverloop en verjaring, NTBR 1995, p. 53-55;
E.M. Hoogervorst, ‘Rechisverwerking, BB 1998, p. 1-3; R.P.J.L. Tjittes, ‘Relativering van rechtsverwerking,
NTBR 1999, p. 193-198; J.L. Smeehuijzen, De bevrijdende verjaring, Deventer: Kluwer 2008, p. 313-336.

27 HR 19 januari 1991, NJ 1991, 272,

28 HR 24 april 1998, NJ 1998, 621; zie ook Y. Konijn, ‘Doorwerking van het algemeen vermogensrecht in hel
arbeidsrecht: rechtsverwerking in het arbeidsrecht, Sociaal Recht 200, p. 195-202.

29 HR 7 juni 1991, NJ 1991, 708, onder 3.3.1. ' '

30 HR 29 september 1995, NJ 1996, 89; orider3.3. :

31 HR 3 september 1999, NJ 1999, 734; HR 24 september 1999, NJ 1999, 755 en HR 21 juni 2002; «JAR» 2002/1678

32 - Zie bijvoorbecld Hof Arnhem 3 augustus 2004, JAR» 2004/284; Hof s-Gravenhage 22 februari 2008, JAR- %
2008/90 en Ktr. Almelo 23 juli 2010, LJN BN 2894. ' ’ :

Zie HR 7 juni 1991, NJ 1991, 708.
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«de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid.* In twee gevallen
tievelijk negentien en negen jaren stilzitten werd uiteindelijk geen rechtsver-
nvaard % In een arrest uit 1994 kende de Hoge Raad betekenis toe aan het
“yan een korte interrie bezwaartermijn.* Een voorbeeld van de wijze waarop
foge Raad werd afgeweken van de aangegeven toets is te vinden in een arrest
bruarl 19947 Binnen de organisatie van een verpleeghuis had in 1986 een
" ;m-clermgsronde plaatsgevonden. Een aantal werknemers was het met de uit-
. :“i Ervan niet eens, Om deze reden wendden zij twee jaren later tot de kanton-
RS jet verpleeghuis deed een beroep op rechtsverwerkmg Dit verweer werd door
WYStirechter gepasseerd, maar vond bij de rechtbank ‘een welwillend oor. Ver-
‘/l n'; rd cassatie ingesteld. De Hoge Raad nam bij het formuleren van zijn oordeel
Y41 aspecten in acht. Allereerst wees hij er op dat de functiewaarderingsregeling
IICL i beroepstermijn van 30 dagen kende. Vervolgenis nam de Hoge Raad in
I iuw dat binnen de gezondheidszorg een budgetteringssysteem werd gehanteerd.
LG bracht mee dat de werkgever er belang bij had dat werknemers hun bezwaren
MW icorte tijd kenbaar zouden rhaken, zodat de werkgever tijdig maatregelen zou
Lo ffen om de financiéle gevolgen te ondervangen Gelet op deze omstandig-
W Jord het hanteren van een (korte) verjarings- of vervaltermijn redelijk bevonden
Yechtbank de vordering met betrekking tot het loon over het verleden terecht
L et budgetteringsbezwaar gold evenwel niet vanaf het moment dat de
MMlers hun vordering kenbaar hadden gemaakt. Vanaf dat moment had de
vér budgetteringsmaatregelen kunnen treffen en was het recht van de werknemers
erkt. i "

o]

RE - het strenge criterium dat moet worden aangelegd wordt een’ beroep op
e Merkmg niet snel gehonoreerd »

i : . .
C.132 Rechtsverwerking toegepast op problematiek van verworven
rechten
B voornoemde jurisprudentie toe op de problematiek van de verworven rechten,

fdonclusie gerechtvaardigd dat niet te snel mag worden aangenomen dat sprake
IMNGS, verworven recht. Het enkele tijdsverloop is op zichzelf onvoldoende om aan
B dat een werknemer een recht heeft verkregen. Er is dus meer nodig. De vraag
el mlm i dantonen dat er aanvullende factoren zijn die grond geven aan de stelling dat
Bisodn een verkregen recht, is een bew1]skwest1e

B C.1.4 Benadering vanuit bewijsrechtelijk perspectief

Mbrven rechtenproblematiek is ook vanuit een bewijsrechtelijk perspectief te
eV ede variwege de afhankelijke positie van de werknemer, is het niet wenselijk
Héze situatie onverkort vast te houden aan het uitgangsprincipe van artikel 150
ast ook binnen de formulering van dit artikel die een uitzondering mogelijk
redelijkheid en billijkheid kunnen ertoeleiden dat een andere bewijslastver-

612005, «JAR» 2005/155 en de conclusie van de A-G bij HR 29 september 2006, u]AR- 2006/262,
ptember 1995, NJ 1996, 702; HR 24 april 1998, NJ 1998,621:

bl 1997, NJ 1997, 554; HR 26 SEPtembel' 1997, NJ 1998/20.' et

ifebiuari 1994, NJ 1994, 450. ' :

hter meer Ktr. Amersfoort 27 augustus 2008, «JAR» 2008/280 en Kir. Amsterdam 4 april 2008, «JAR»
7Rb. Zutphen 20 augustus 2008, «IAR\- 2008/311, Hof Den Haag 22 februari 2008, «]IN»2008/162 en

Verworvenheid,
rechtsverwerking:
toegepast

Verworven recht,
bewijsrecht
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De oplossing van het probleem kan liggen in een omkeririg van de bewijslast ten gyp,
van de werknemer, die echter niet direct, maar op termijn plaatsvindt. Het gevolg,)
zijn dat een enkele gift van de werkgever niet meteen leidt tot een afdwingbaar red
van de werknemer. Na verloop van een termijn kan dit anders zijn, omdat de werkge,
dan de schijn tegen zich heeft. Dit rechtvaardigt verlegging van het bewijsrisico." §
deze wijze wordt tegemoet gekomen aan de gerechtvaardigde belangen van beide I
tijen. De werkgever heeft immers na het verstrijken van de termijn nog de mogelijkh
om aan te tonen dat een verworven recht niet bestaat. De wet behoeft hiertoe nig
worden gewijzigd, nu artikel 150 Rv de mogelijkheid schept om op basis van de Teq
lijkheid en billijkheid een omkering van de bewijslast tot stand te brengen. Hierbijy)
te denken aan een eenvoudige brief van de werkgever aan,de werknemer dat een by
onyerplicht wordt verstrekt. Van een onmogelijk bewijslastprobleem is dan geen spry
Bovendien zijn rechtsvermoedens binnen het arbeidsrecht niet vreemd, zoals ook bl
uit de artikelen 7:610a, 7:680a en 7:680b BW.* .

C.2 Wijziging met wederzijds goedvinden

C.2.1 Zorgvuldige weging ‘ .
In veel gevallen zal een werkgever die een bepaalde wijziging in de arbeidsvoorwaarg,
wil doorvoeren, een verzoek aan de betreffende werknemer(s) voorleggen.” Hierbij :
evenwel zorgvuldigheid geboden. Instemming van de werknemer mag namelijk, g
op diens athankelijke positie ten opzichte van de werkgever, niet te snel worden aangg
nomen, 66k niet wanneer de meerderheid van de werknemers akkoord is gegaan mg
de door de werkgever gewenste wijziging,
In voornoemde zin oordeelde de Hoge Raad in het arrest FNV/Kuypers II - in de l
van de rechtspraak met betrekking tot ‘beéindigingsovereenkomsten™-— ten aanzi
van een door de een werkgeefster gedaan voorstel tot salarisverlaging. Tijdens ecf
personeelsvergadering had transportbedrijf Kuypers een voorstel om collectief mg
een salariswijziging in te stemmen gelanceerd. Dit voorstel, dat niet van tevoren w;
geagendeerd, leek door de werknemers te zijn aanvaard, aangezien geen van de aay,
wezige werknemers tijdens de vergadering protesteerde. Achteraf werd er toch doof
enkele werknemers en de vakbond protest tegen de wijziging aangetekend. De vraz
speelde of dit protest ‘te laat’ kwam, Hadden de werknemers niet eerder, namelij
tijdens de vergadering, van zich moeten laten horen? De Hoge Raad vond van nif
‘Gelet op de aard van de rechtsverhouding tussen werkgever en werknemer, mag &
werkgever slechts erop vertrouwen dat een individuele werknemer heeft ingestemd
met een voorstel tot salarisverlaging, zonder voorafgaand overleg met de werknemerg
gedaan op een door de werkgever met het voltallig personeel gehouden vergaderi
indien uit de verklaringen of gedragingen van die werknemer tijdens of na de vergafh
dering ondubbelzinnig aanvaarding van het voorstel blijkt.*: .

¢

Zie M. Kremer, ‘De tand destijds, over de invioed van tijd op het bewijs, in: I. Brands c.s., Tijd en onzekerheid]
(BW-krant jaarboek) 10, Deventer: Kluwer 2000, p. 157:171. .
Zie S.F.H. Jellinghaus, ‘Harmonisatie van arbeidsvoorwaarden, in het bijzonder na een fusie of overname,
Deventer: Kluwer 2003. Instemmend: A.M. Berghorst, De Bonus, SMA 2006, 5, p. 197-208. Anders: Hof Lecud
warden 7 december 2010, «JAR» 2011/55; «JIN» 201 1/86 en 150, 3
Zie M. Holtzer en W.A. Zondag, ‘Wijziging van arbeidsvoorwaarden’ in: L.G. Verburg en W.A. Zondag (red )
Arbeidsrechtelijke aspecten van reorganisatie, Deventer: Kluwer 2003, p. 175 e.v.

44 Vergelijk HR 25 maart 1994, <JAR» 1994/92 en HR 19 april 1996, JAR» 1996/116.

45 HR 28 mei 1999, «JAR» 1999/131.
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n dat de gestelde salarisafspraken tijdens een voltallige personeelsvergadering
e erderheid was geaccepteerd en dat de betrokken werknemer niet - zoals
fSllega’s wel deden - tijdens de vergadering of terstond na de vergadering
khnd gemaakt dat hij zijn instemming aan het voorstel onthield, was volgens
B Raad, anders onvoldoende grond om er als werkgever op te vertrouwen dat
Fnpmer had ingestemd met het voorstel. Dit klemde te meer, aldus de Hoge
) Wi dlic voorstel niet voorkwam op de agenda voor de personeelsvergadering. Men
% or te waken geen bredere strekking aan het arrest toe te kennen dan gelet op
bt 4reto voordoende feiten — aantasting van de belangrijkste arbeidsvoorwaarde,
kdng stond niet op de agenda — gerechtvaardigd is. De Hoge Raad spreekt niet
HEEN ine bewoordingen in die zin dat ten aanzien van de wijziging van elke
L drwaarde ondubbelzinnige instemming van een werknemer is vereist. Mogelijk
Moge Raad minder streng geweest wanneer het om de wijziging van een
«e arbeidsvoorwaarde zou zijn gegaan en de wijziging naar behoren zou zijn

o

Aok
/ e perd. L . . )
R anrast — en de later gewezen jurisprudentie — volgt dat het enkele feit dat een
Whoror heeft stilgezeten’ nog niet impliceert dat hij ook ‘welbewust’ heeft ingesternd
. Woiziging * Later wijst de Hoge Raad erop dat bij een verslechtering van de
vaardf) aarden door de werkgever duidelijkheid over de inhoud van de wijziging
ierbijff sden verstrekt. Uit de verklaringen en de gedragingen van de werknemer zal
jk, ge e e, worden afgeleid of hij ‘welbewust’ met de wijziging heeft ingestemd.”
| aangd . ‘ ] '
an i . C.2.2 Betekent functieverlaging tevens salarisverlaging?
dlat cen werknemer akkoord gaat met een door de werkgever gedaan voorstel
B8 dere functie te vervullen en aan deze functie een lagere salarisschaal is ver-
W KKan in dat geval worden geconcludeerd dat de werknemer 66k akkoord is
et dit lagere salaris? Nee, aldus de Hoge Raad. Wanneer de werknemer instemt
guoorstel van de werkgever om een andere functie te vervullen, impliceert deze
MMWiting niet dat de werkgever tevens de bij de nieuwe functie behorende, voor de
sy nadelige, salarisschaal kan toepassen, tenzij de werkgever hiertoe op grond
frbeidsovereenkomst bevoegd is. Door de Hoge Raad is het uitgangspunt aan-
: wanneer een werkgever tegen een door de werknemer ingestelde loonvor-
PN ¢t verweer voert dat het oorspronkelijk overeengekomen loon in een later
MBnmet toestemming van de werknemer is verlaagd, en de werknemer die toe-
Iy gemotiveerd betwist, de bewijslast op de werkgever rust.”® Op deze regel
hter vitzonderingen worden gemaakt. In een arrest uit 1998 heeft de Hoge
and dat het in het licht van de omstandigheden van het geval zo aannemelijk

[T

i

wpril 2010, JAR» 2010/127 (Halliburton) met betrekking tot een door de werkgever beogde wijziging
gloenregeling): ‘met zijn overweging dat afwijking daarvan de ™ uitdrukkelijke instemming” van Van
oefde, heeft het hof tot uitdrukking gebracht dat Halliburion aan het stilzitten van Van Schaik in de
”l:nslandigheden redelijkerwijze niet de betekenis mocht toekennen dat deze in 1994 had ingestemd |
orwaardelijke indexering’s IR 9 november 20(;7, «JIN» 2008/64 met noot Zondag (wijziging suppletie
digerdie tijdens personeelsvergadering was toegelicht was niet ondubbelzinnig aanvaard).
ari 2010, RAR 2010, 52, «JAR» 2010/71 (Van Beek/Zorgver
Verslechtering van arbeidsvoorwaarden. Ondubbelzinnige verklaring vereist?, TRA 2010/5, p. 50.

groep). Zie hi O. van
ckerhe(]
' @jiispraak ligt ook in de lijn van de arresten over informatieverplichting bij overgang van onderneming;
ame, Spktober 2007, «JIN» 2008/63 m.nt. Zondag (Rabobank/Globe) en HR 26 juni 2009 «JAR» 2009/183 (Sara
of Leel8 : :00k Rb. Arnhem 16 aprit 1998, <JAR» 1998/108 ten aanzien van de vraag of de toezegging van een
BEtNen met eindloon als grondstag onverkort diende te worden toegepast na een tussen partijen overeenge-

op de gevolgen van de functiewijziging voor zijn pensi-

g (! anit }1 demotie. Nu de werknemer niet was g
f¥praken, was de werkgever tekortgeschoten in zijn informatieplicht en mocht hij de werknemer niet
[T a0 de eindloonregeling. '
Btember 1994, NJ 1995, 113.
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Informatieplicht werk-
gever

Wijziging arbeidsvoor-
waarden, cao

kan zijn dat aanvaarding van een bepaalde functie door de werknemer mede aanvaard,
inhoudt van een aanpassing van de arbeidsvoorwaarden aan die functie, dat daary,
behoudens door de werknemer te leveren tegenbewijs moet worden uitgegaan. *Hiery,
is bijvoorbeeld sprake als — zoals in de casus van voornoemd arrest — de werkneme, i?{
een geheel andere functie waarvan meer arbeidsplaatsen (en collega’s) zijn, g, A
tewerkgesteld. Dit zal, zoals A-G Spier in zijn conclusie aangeeft, anders zijn wanne,,
partijen het op zichzelf wel met elkaar eens zijn over het feit dat een verlaging van hy

salaris is afgesproken, maar tussen hen discussie bestaat over de omvang van de y;;_ !

ziging, Stelt bijvoorbeeld de werkgever dat een salarisverlaging van € 500 per magpq
is afgésproken, maar_volgens de werknemer gaat het om een bedrag van € 300 per
maand, dan zal de werkgever in beginsel moeten bewijzen dat de door hem gestelq,
afspraak juist is. Er ij op gewezen dat de problematiek van demotie en salarisverlagjp,
in toenemende mate in cao’s wordt geregeld. Als de cao hieromtrent een voorzien'mg
bevat, is doorgaans geregeld dat een werknemer gedurende een bepaalde periode nig
meer dan x-aantal schalen en/of treden kan worden teruggezet.

In de lagere rechtspraak' wordt soms wel een stapje verder gegaan dan in voornoemge
rechtspraak van de Hoge Raad en wordt van de werkgever verlangd dat hij de werknems,
irizicht geeft in de negatieve gevolgen die een gemaakte afspraak voor de arbeidsvoor.

waarden voor hem kan hebben. Zo oordeelde de Rechtbank Arnhern ten aanzien vay 3
de vraag of de toezegging van een pensioen met eindloon als ‘grondslag onverkor ]
diende te worden toegepast na een tussen partijen overeengekomen demotie™ pe

rechtbank overwoog dat een functiewijziging die met een aanzienlijke salarisvermip.
dering gepaard gaat ‘onderlinge overeenstemming van partijen vergt, waarbij de
werknemer er van moet kunnen uitgaan dat de werkgever eventuele secundaire gevolgen
van de salatisvermindering signaleert en zo nodig met de werknemer naar een oplossing
daarvoor zoekt'. Nu de werknemer niet was gewezen op de gevolgen van de functiewij-
ziging voor zijn pensioenaanspraken, was de werkgever tekortgeschoten in zijn infor.
matieplicht. Het werd daarom in strijd met de redelijkheid en billijkheid geacht de
werknemer te houdenaan de eindloonregeling. Bij wijze van compromis oordeelde de
rechtbank dat de affinanciering over de jaren tot aan de functiewijziging moest worden
berekend: over het eerdere hogere salaris en de affinanciering over de jaren na de
functiewijziging over het lagere salaris.’ :

+ ¢ "C.2.3 Reikwijdte van de cao - o :
Werkgever en werknemer hebben geen onbeperkte vrijheid om arbeidsvoorwaarden
te wijzigerl. Wanneer een cao van toepassing is, dient binnen de speelruimte die deze
cao biedt te worden geopereerd. Als bijvoorbeeld een cao-bepaling de hoogte van het
loon, zonder mogelijkheid van afwijking ten nadele van de werknemer, regelt, zijn
afspraken tussen een aan de cao gebonden werkgever en werknemer nietig (artikel ¢
jo:12 Wet CAO of artikel 3 Wet AVV)” '

Een voorbeeld hiervan is de uitspraak van de Rechtbank Groningen in de zaak SMEAD."
De directie vari SMEAD had besloten de werkweck miét viér uur te verlengen zonder
de betrokken werknemers daarvoor conform de geldende cao (Grafimedia) financiec
te compenseren. De maatregel zou nodig zijn om het bedrijf financieel weer ‘boven
Jan' te krijgen, Eén overgroté meerderheid van de werknemers ging volgens het bedrijf
akkoord met deze relatieve ‘loonsverlaging’. De bonden, die hun twijfels hadden bij
het vrijwillige karakter van'de instemming met de maatregel, vochten de relatieve
loonsverlaging aan bij de rechtbank Groningen. De maatregel paste niet binnen de

49 HR 4december 1998, <JAR» 1999/31; Ktr. Enschede 5 december 1996, «JAR» 1997/18; Rb. Haarlem 9 juli, KG

1993, 403, Zie ook Hof ’s-Gravenhage 19 oktober 2010, LJN BO 6550.
50 Rb. Arnhem 16 april 1998, JAR» 1998/108. '
51 Zie ook Hof s-Hertogenbosch 10 juli 2012, «JAR» 2012/225.
52 Rb. Groningen 30 september 2004, JIN» 2004/7 m.nt. Zondag.
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a de algemeen verbindend verklaarde cao-bepalingen. Zoals opgemerkt
Pl bonden hun twijfels bij de vrijwilligheid van de instemming door de werk-
B\ o1 dit verweer ging de presidentvan de rechtbank voorbij, omdat hij conclu-
..t cen afwijking van de cao niet mogelijk was, zelfs al zouden werknemers
L sbben ingestemd. In casu was namelijk sprake was van onderwerping aan de
bh verbindend verklaarde cao-bepalingen (ex artikel 3 Wet AVV). Vervolgens
gn.antwoord worden geformuleerd op de vraag welk belang prevaleerde: het
9MEAD bij een loonkostenverlaging (waardoor volgens de directie werkge-
id bleef behouden) of het belang van de vakbonden bij handhaving van de
on verbindend verklaarde cao-bepalingen. De president beantwoordde deze
B het voordeel van de bonden. Onweersproken was dat invoering van de 40-
erkweek een verslechtering van de arbeidsvoorwaarden voor de werknemers
. Een algemeen verbindend verklaarde cao heeft het karakter van een wet en
#ijking van de cao die een verslechtering van de arbeidsvoorwaarden inhoudt,
e president niet toegestaan. Hij redeneerde dat bescherming van werknemers
ikt handhaven van deze regel dwingt: gelet op de ongelijke posities is op
a . wveau de werknemer immers veelal niet als een serieuze onderhandelingspartner
dsvag} S hacken. - ‘ . Co
ien i} W< werknemer op grond van de ¢ao recht heeft de arbeidsvoorwadrden vrijwillig
W dele te wijzigen, geldt geen verplichting voor de werkgever om de werknemer
e informeren, indien hij de werknemer eerder al de gehele cao heeft ten hand

RN

v

estelf
rlay e
Zie ik.:
de 11‘5

W

hbsven kan sprake zijn van.een standaardregeling die-in de cao is opgenomen,
an in het geheel niet van:de tekst van de cao worden afgeweken. :

C.2.4 Geen concurtentie t.a.v. arbeidsvoorwadrden ‘
de bescherming van werknemers, ook de ordenende werking van de  Wijziging arbeidsvoor-
verbindend verklaarde cao is-bij afwijking van een algemeen verbindend  waarden, concurrentie
celdeny M. Je cao-bepaling in het geding. Als werkgevers om allerhande (bedrijfsecono-
wordgy : fedenen mogen afwijken van een algemeen verbindend verklaarde cao-bepaling
n neg B ot denkbeeldig dat bedrijven elkaar gaan beconcurreren op arbeidsvoorwaarden,
¥ mecn verbindendverklaring van cao-bepalingen beoogt dergelijke concurrentie
gaan. Slechts in heel bijzondere omstandigheden kan van voornoemd uit-
orden afgeweken. Aldus besliste de Hoge Raad in het arrest Kuypers/FNV
ng van een (algemeen verbindend verklaarde) cao-bepaling niet door de
M¥8lcon.* Het voorgaande is niet anders als het bedrijf er financieel slecht voor staat
'van ] Mymeerderheid van de werknemers met de wijziging akkoord is gegaan om de
elt, ziffl Miteit van het bedrijf te waarborgen. Afwijking van de cao is alleen mogelijk als
artike|l Wionte handhaving van de cao naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
E pardbaar is (artikel 6;248 lid 2 BW). Aan deze maatstaf is niet snel voldaan.

EADN ‘ ‘ :
C.3 Het eenzijdige wijzigingsbeding
C.3.1Inleiding
arbeidscontracten een eenzijdig wijzigingsbeding opgenomen. Met ditbeding  Arbeidsvoorwaarden,
t de werkgever zich het recht voor eenzijdig, dus zondér instemming van de  eenzijdig wijzigings-
relatiddl : er, de inhoud van de arbeidsovereenkomst te wijzigen."Omdat het voor  beding
nnen { QRRsvers weinig moeite zal kosten een wijzigingsbeding in de arbeidsovereenkomst

o IEERmen en ter ondertekening aan de werknemer voor te leggen, stelt de wetgever
: i ndvoorwaarden aan het gebruik van een ‘eenzijdig wijzigingsbeding, Deze
n 9 juli, IS ‘ - e i

Satisterdam 12 november 2012, «JAR» 2012/299. - : ' - '
el nader C. Nek ‘De daard-cao als veranderingsinstrument, ArbeidsRecht 2012/19.
% maart 1998, «JAR» 1998/99.
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randvoorwaarden volgen uit artikel 7:613 BW. De werkgever kan zich alleen o e
eenzijdig wijzigingsbeding beroepen als hij ‘een zodanig zwaarwichtig belang’ hee?
‘dat het belang van de werknemer, dat door de wijziging zou worden geschaad, daarv(,ot
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid moet wijken’. De bewijslast dat Sprakr
is van een zwaarwichtig belang dat prevaleert boven het belangvan de werkneme, m;;
op de werkgever. In dit opzicht verschilt artikel 7:613 BW van artikel 6:248 lid 2 By s
Volledigheidshalve wordt erop gewezen dat het eenzijdige wijzigingsbeding ten behoe‘.,e
van de werknemer niet door de wet wordt geregeld. Hiervoor bestaan dus 8een wettelijy,
vereisten. :

C.3.2 Het schriftelijkheidsvereiste .
In tegenstelling tot in de ons omringende landen stelt de Nederlandse wet dat gq,
wijzigingsbeding schriftelijk moet worden afgesproken. ¥

De vraag rijst of een eenzijdig wijzigingsbeding ook kan worden opgenomen i gq,
cao. In-de literatuur wordt wel verdedigd dat een eenzijdige wijzigingsbeding dg¢ is
opgenomen in eefi cao aan het schriftelijkheidsvereiste voldoet, De herkomst vap het
schriftelijkheidsvereiste voert terug op een amendement van de Kamerleden Schimmg|
en Middel. Relevant is in dit verband de toelichting op het amendement: ‘In het wets.
voorstel wordt bepaald dat de werkgever slechts cen beroep kan doen op een wijzigings.
beding, indien hij bij de wijziging een zwaarwichtig belang heeft. Uit een 00gpunt vay
rechtszekerheid en kenbaarheid dient aan het beding zelf de formele eis te wordep
gesteld dat het schriftelijk en in de arbeidsovereenkomst zelf is overeengekomep’ %
Het amendement is ongewijzigd zonder slag of stoot en ongewijzigd door de regering
overgenomen,

Van Slooten concludeerde in zijn dissertatie op grond van de wetsgeschiedenis dat het
eenzijdig wijzigingsbeding in de individuele arbeidsovereenkomst zelf moet zijn vagt-
gelegd.” Andere auteurs — die getalsmatig in de meerderheid zijn — menen dat ey
eenzijdig wijzigingsbeding ook rechtsgeldig in een (in een individuele arbeidsovereen-
komst) geincorporeerde cao of collectieve regeling kan worden opgenomen.® Meestg|
wordt als argumentatie gewezen op het feit dat een collectieve regeling, zeker als het
een cao betreft, van hogere orde is dan een individuele atbeidsovereenkomst, Qok day
wordt aan de waarborgfunctie die het schriftelijkheidsvereiste vervult, voldaan, Ook
wordt wel gewezen op het collectiefrechtelijke aspect ten aanzien van het eenzijdige
wijzigingsbeding hetgeen opname in een collectieve regeling zou rechtvaardigen,*
In delaatste druk van Arbeidsrechtelijke Themata (BJu: Den Haag 2010, p. 310 en 311)
stellen Loonstra/Zondag dat voor de reikwijdte van het schriftelijkheidsvereiste ex
artikel 7:613 BW dezelfde ‘graad’ moet gelden als ten aanzien van het boetebeding
(artikel 7:650 BW) , proeftijdbeding (artikel 7:652 BW) en uvitzendbeding (artikel 7:691
BW). Een strenger schriftelijkheidsvereiste daarentegen geldt naar hun mening voor
het concurrentiebeding (artikel 7: 653 BW), omdat hier sprake is van cen inbreuk op
een aan de werknemer toekomende grondrecht op vrije keuze van arbeid. Van een
beperking van een grondrecht is bij de andere bedingen geen sprake, hetgeen een

56 Vgl |.M. van Slootén, Arbeici en loon (diss, UvA), Deventer: Kluwer, 1999, p.50.

57 Zie LP. Asscher-Vonk, ‘Bijzondere bedingen ArA 2004/3.

58 Kamerstukken IT 1996/1997, 24 615, nr. 15. .

59 J.M.van Slooten, Arbeid en loon, Deventer: Kluwer 1999, P-49. Aldus ook J.J.M, de Laat, De (eenzijdige) wijziging
van de arbeidsovereenkomst, Deventer: Kluwer 2008.

60 Zieo.a.N. Gundt, Wijziging van de arbeidsovereenkomst: een instrument voor interne flexibiliteit?, Deventer:

Kluwer 2009, p. 30; Asser/Heerma van Voss 7-V* 2012, nr. 66.

Zie 0.a. Hof Arnhem 3 maart 2009, «JIN» 2009/394 (beding in pensic gl is rechtsgeldig). Anders:Ktr.

Utrecht 9 oktober 2009, «JAR» 2009/264 en Ktr. Amsterdam 7 oktober 2009, «JAR» 2009/261 (beding in
afvloeiingsregeling voldoet niet),
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£ (oets rechivaardigt. Weliswaar wordt met deze visie afstand genomen van de
;;van de indieners van het hierboven genoemde amendement op het ontwerp
el 7:613 BW, maar dat is de prijs die moet worden betaald voor gebrekkig
ste amendementen. De indieners van de amendementen (en de welwillende
ie het amendement kritiekloos heeft overgenomen) hebben bepaald niet de
wekt zich bewust te zijn van de complexiteit van het vraagstuk en hebben
der oog gehad voor consistentie in de wetgeving met betrekking tot bijzondere
». Van een gedegen afweging tussen verschillende in de praktijk (veel) voorko-
situaties was geen sprake.”” In zo’n geval moet men niet krampachtig willen
MR ren aan ‘de bedoeling’ van ‘de wetgever' .

. pgrrest uit 2011 heeft de Hoge Raad meer licht over voornoemde kwestie laten
B In casu ging het om de vraag of een in een collectieve regeling (winstdelings-

opgenomen eenzijdige wijzigingsbeding voldeed aan het schriftelijkheidsver-
artikel 7:613 BW. De Hoge Raad beantwoordde deze vraag bevestigend: ‘Het
el stelt voor de toepasselijkheid van artikel 7:613 op, en de gebondenheid van
emer aan, een wijzigingsbeding als het onderhavige eisen die geen steun
het recht. Het beding heeft betrekking op wijziging van de arbeidsvoorwaarden
fiwopgenomen in dezelfde regeling als die waarin het beding voorkomt. Aan de
prschriftelijkheid is dus voldaan. De tekst van artikel 7:613 stelt in een dergelijk
gt de eis dat, wil sprake zijn van een wijzigingsbeding in de zin van die bepaling
ebondenheid van de werknemer aan een zodanig beding, dit ook nog moet
Pstgelegd in de individuele arbeidsovereenkomst met de werknemer dan wel, bij
b daarvan, de uitdrukkelijke instemming van de individuele werknemer behoeft.
de conclusie van de Advocaat-Generaal onder 4.5 genoemde, in de toelichting
endement waarbij de eis van schriftelijkheid van het beding in artikel 7:613
emen (Kamerstukken I 1996-1997, 24 615, nr. 15) voorkomende, passage dat
BBwmogpunt van rechtszekerheid en kenbaarheid aan het beding zelf de formele eis
piworden gesteld dat het schriftelijk en in de arbeidsovereenkomst zelf is over-
W ommen, dwingt niet tot de conclusie dat dit laatste volgens de wetgever eveneens
0eten gelden voor een wijzigingsbeding als het onderhavige. Met de incorporatie
BRwinstdelingsregeling in de arbeidsovereenkomst is immers voldoende tegemoet-
Wy en aan de eisen van rechtszekerheid en kenbaarheid waarop die passage doelt,
de inhoud en reikwijdte van het beding geen redelijke twijfel kan bestaan. Voor
t.onderdeel bepleit dat in een geval als het onderhavige met het oog op de
'ming van de rechten en belangen van de werknemer die door de wijziging
18 kunnen worden aangetast, extra waarborgen voor de toepassing van artikel
ste & ereist zijn, kan het niet worden gevolgd, nu die bescherming voldoende is ver-
edifff Mitserd in de maatstaf die deze bepaling geeft en bovendien hierdoor wordt geboden
7:698 g yolge het beding wijziging van de winstdelingsregeling is onderworpen aan
; vod fhstemmingsrecht van de centrale ondernemingsraad, hetgeen overigens in over-
uk qff : nming is met artikel 27 lid 1, aanhefen onder a, Wet op de ondernemingsraden.’
n ed) @W-AG Timmerman als de Hoge Raad zijn naar ‘onze mening dan ook-terecht
n eef IBsijgegaan aan de werkelijke bedoeling yan de wetgever. Het is wel opvallend op

> ; ijze zij de wetgever passeren. Zowel de' AG als de Hoge Raad doen dat op

i Bhite wijze. De AG wijst weliswaar op de opvatting van de indieners van het amen-

porbeeld de 22 gevallen die de AG met elkaar vergelijit in zijn conclusie voor HR 28 maart 2008, «JAR»
13 m.nt. M.S.A. Vegter. :

ljk ook Asser/Vranken, Algemeen deel** 1995, p. 92 e.v. ) L
evented aart 2011, «JAR» 2011/108 m.nt. Zondag. Zie hierover G.W. van der Voet, Een eenzijdig wijzigingsbeding
et (altijd?) individueel schriftelijk met de werknemers te zijn overeengekomen. Het oordeel van de Hoge
ers: K de zaak Wegener, AR-updates 5 april 2011; M.D. Ruizeveld, Eenzijdig wijzigingsbeding ook rechtsgeldi
\lectieve regeling, TRA 2011/61 en L.G. Verburg, ‘Het beding van artikel 7:613 BW: toepassingsgebied, de
¥hfleve zwaarte van de '613-maatstaf en het vereiste van schriftelijkheid, ArA 2012.
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dement, maar beredeneert vervolgens zijn standpunt vanuit een ‘wetssystematisch
argumentatiemethode’ door de reikwijdte van het'schriftelijkheidsvereiste ten aang, ]
van het concurrentiebeding (zware toets) te vergelijken met die van het proefiijdbeg; 3
(lichtere toets) en vervolgens voor het eenzijdige wijzigingsbeding aansluiting te zogk,
bij de lichtere toets. Daarbij betrekt hij ook de ‘zware’ materiéle waarborgen die ; 8
artikel 7:613 BW tegen een te lichtvaardig gebruik van het eenzijdige wijzigingsbed
zijn opgenomen (de werkgever dient een zodanig zwaarwichtig belang te hebben gy
het belang van de werknemer dat door de wijziging wordt geschaad daarvoor naa
maditstaven van redelijkheid en billijkheid dient te wijken) alsmede het collectiefrech
telijke aspect nu het gaat om een collectieve winstdelingsregeling. Over dit laatgd
schrijft hij: ‘Het komt mij onevenwichtig voor om de regels voor de wijziging van e
dergelijke collectieve regeling in de diverse individuele arbeidsovereenkomsten t
moeten opnemen. Dat kan tot allerlei complicaties leiden. Sommige werknemers agp,
vaarden het wijzigingsbeding wel, anderen niet’ : '
Netals de AG is de Hoge Raad van oordeel dat er een verband is tussen de Waarborgepd
die het schriftelijkheidsvereiste beoogt te verstrekken en de materigle criteria van artil
7:613 BW. De Hoge Raad voegt daarinog aan toe ‘dat ingevolge het:beding wijzigip,
van de winstdelingsregeling is onderworpen aan het instémmingsrecht van de centra
ondernemingsraad, hetgeen overigens-in overeenstemming is met- artikel 27 lid
aanhef en onder a, Wet op de ondernemingsraden’. Wat deze laatste toevoeging betref;
rijst de vraag of de Hoge Raad richting heeft willeri geven aan de complexe discussig
over de reikwijdte van het begrip  beloningssysteem’in de zin van artikel 271id I ondef
aWOR® . - B
Opgemerkt moet worden dat de- Hoge Raad een op de casus toegespitst oordeel gee
De kenmerken van deze casus zijn: a) een collectieve regeling die is geincorporeerd if
de individuele arbeidsovereenkomst en b) deze collectieve regeling bevat een eenzijdig
wijzigingsbeding zodat ‘over de inhoud en reikwijdte van-het beding geen redelijk
twijfel kan bestaan’ en aldus aan de door de wetgever gestelde eisen van rechtszekerheid
en kenbaarheid isvoldaan. Als spraké is van de wijziging van niet schriftelijk vastgelegdd
arbeidsvoorwaarden (bijvoorbeeld een jarenlang toegepast suppletiebeleid), zal di§
uitslag anders (kunnen) zijn.” e Co

i il b3 i o

65 De Hoge Raad formuleert zijn arrest - vanuit liet perspectief dat de hoogste rechter een nog tamelijk recentef}
opvatting van de wetgever moet respecteren - politiek correct door aan te geven dat de tekst van art. 7:613 B
" noch de eerder genoemde toelichting op het amendement niet tot de conclusie ‘dwingt (...) dat dit laatste
volgens de wetgever eveneens zou moeten gelden voor een wijzigingsbeding als het onderhavige’. Want, zo

vervolgt de Hoge Raad, ‘met de incorporatie van de winstdelingsregeling in de arbeidso is imme]

voldoende tegemoetgekomen aan de eisen van rechtszekerheid en kenbaarheid waarop die passage doelt, nd
over de inhoud en reikwijdte van het beding geen redelijke twijfel kan bestaan’. Wie de tekst van het amendema

bed J

erbij neemt, kan niet anders concluderen dat de werkelijke ling van de indi van het
niet strbokt met de interpretatie die de Hoge Raad nu aan het kenbaarheidsvereiste geeft. De indieners van
. émeﬁdemelll stond voor ogen een individuele werknemer voor wie het wijzigingsbeding kenbaar moet zijn §
(vergelijk ook de discussie met bétrekking tot het kenbaarheidsvereiste ten aanzien van verborgen cameraloezidf
. waar het ook gaat om een individueel kenbaarheidsvereiste: C.J. Loonstra en'W.A. Zondag, Arbeidsrechtelifg
Themata, Den Haag: BJu 2010, p. 256-257; anders: Kir. Zwolle 11 november 2005, «JIN» 2005/458 m.nt. ZondyR
De Hoge Raad daarentegen lijkt uit te gaan van een objectief kenbaar beding. Aldus wijkt de Hoge Raad (oo}
afvan de interpretatie die werd gegéven aan het schriftelijkheidsvereiste ten aanzien van het concurrentiebed '
(HR 28 maart 2008, «JAR» 2008/113 m.nt. M.S.A. Vegter), waarbij juist uitgegaan werd van een voor de indin}
duele werknemer kenbaar beding. Aan dit schriftelijkheidsvereiste ligt, aldus de Hoge Raad, ‘de gedachte
- grondslag datin het vereiste van geschrift een bijzondere waarborg is gelegen dat de werknemer de consequenti
van dit voor hem bezwarende beding goed heeft overwogen’. Pl
66 Zte hierover P.G. Vestering en W.A: Zotidag, Het i ingstecht van de ondernemingsraad ten aanzien §
‘van beloningsregelingen, TAP 2009/1, p. 14-23. ' ' ' '
67 In deze zin Hof Amsterdam 29 september 2010; «JAR» 2010/270 (ABN AMRO).
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o . vyoorgaande vraagstuk moet worden onderscheiden de vraag of een in de  Mandateringsbeding
el arbeidsovereenkomst geincorporeerde cao op zichzelfkan worden aange-

15 cen cenzijdige wijziging in de zin van artikel 7:613 BW. De meningen hierover
B« r./cri. Een bevestigend antwoord heeft tot gevolg dat een werknemer die heeft
o e d met een arbeidsovereenkomst waarin wordt verwezen naar de cao ‘waaraan R PR
Riequver op het momént van' contractsluiting gebonden is"en geconfronteerd

een geheel nieuwe cao (bijvoorbeeld omdat de werkgevet een eigen onder-

a8, afsluit) de wijzigingen die voortvloéien uit deze nieuwe cao kan laten

n het criterium van artikel 7:613 BW. Naar onze mening moet — indien sprake

"bedrijfstak-cao — onderscheid worden gemaakt tussen een eenzijdig wijzi-

gen een incorporatiebeding.® Een incorporatiebeding becogt dat een bepaald

it waarin arbeidsvoorwaarden zijn opgenomen, van toepassing is op de

latie. Wijziging van het van toepassing verklaarde arbeidsvoorwaardenpakket
ats zonder dat de werkgever een bepaalde handeling verricht. Men kan dan
weken van een mandateringsbeding of een keuzebeding.” ‘ .

1

C.3.3 Aard van de arbeidsvoorwaarden . SR :
P kst van artikel 7:613 BW wordt niet gedifferentieerd naar type arbeidsvoor-  Arbeidsvoorwaarden,
Bets, Dit betekent dat het wijzigingsbeding op alle onderdelen van de arbeidsover-  aard
Bst betrekking kan hebben, waaronder de aard van de arbeid en de hoogte van
wordt evenwel in de literatuur gesteld dat er.terughoudendheid moet worden  Wijzigingsbeding, pri-
“bij het wijzigingen van primaire of essentiéle arbeidsvoorwaarden.” . maire arbeidsvoor-
b } L . P waarden
Wiiteratuur wordt wel verdedigd dat artikel 7:613 BW alleen werking heeft op het  Wijzigingsbeding, col-
ORI 0 collectieve arbeidsvoorwaarden en geen betekenis heeft bij wijzigingen van  lectieve arbeidsvoor-
RN ele arbeidsvoorwaarden.” Dit standpunt wordt gegrond op de wetsgeschiedenis.  waarden
BE:1| o] is immers ten tijde van een wijziging van de WOR in de;Nederlandse wet- L
PRI opgenomen. Het zou in deze opinie uithet cogpunt van werknemersbescherming
IR onselijk zijn dat een eenzijdig wijzigingsbeding: anders dan collectief wordt
Raad lijkt dit standpunt te volgen. In het arrest Stoof/Mammaoet overweegt
s Raad immers dat artikel 7:613 BW “veeleer ziet op gevallen waarin de wetkgever
613 Big TR e\lmegdheid heeft voorbehouden, ongeacht de omstandigheden die daartoe
atste:d BIiting geven, eenzijdig een wijziging in de arbeidsvoorwaarden;aan te brengen
int, 204 B hts:ten opzichte van een individuele werknemer maar ten opzighte van ver-
s immify e e werknemers, in welk geval ter bescherming van de werknemer(s) beperkingen
oelt, 1 PN gesteld aan de bevoegdheid het beding toe te passen’.””
ndensf] f
demer] b
s van'ifg :
etz nv . ‘
atoezid .
chtelifid w lers R.M. Beltzer, Het incorporatiebeding: verleden, heden en toekomst, in: A.Ph.C.M. Jaspers en M.F.
Zondag] fefen (red.), De toekomst van het cao-recht, Kluwer 2011, p, 122-123, = = "« -+ " o0 !
iad (0off PO r cen voorbeeld Hof Leeuwarden 29 maart 2011, LJN BQ0698, «JAR» 2011/130 (beding in de cao waarbij

tiebedilf gever na verkregen i ing van de onder ingsraad eén geindividualiseerd lagregeling mag
de indH ififlitn door een gémiddelde toeslag was volgens het hof geen ige wijzigingsbeding als bedoeld in
chte telf Wi1%7:613 BW, maar een keuzebeding). Zie voor een andere ‘delegatiebepaling’ in de cao Ktr. Utrecht 23

equentl] Rt 2011, LN BP7701. ;

: LBk Tiijn, Cumulatie of exclusiviteit, Den Haag 1999, p. 276-277; G.].J. Heerma van Voss, Goed werkgeverschap
anzien IR van vernieuwing van het arbeidsrecht, Deventer: Kluwer 1999, p. 123, ¢+ 7 0 0 200 T
in Slooten, Arbeid en loon, Deventer: Kluwer 1999, p. 56.
juli 2008, «JAR» 2008/204 (Mammoet II).
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7. Wijziging van de arbeidsovereenk,

Wijzigingsbeding,
toetsing
Wijzigingsbeding,
zwaarwichtig belang

Wijzigingsbeding,
redelijkheid, onaan-
vaardbaarheid

. C.3.4 Toetsingscriteria S
Artikel 7:613 BW bevat twee toetsingscriteria. Er moet sprake zijn-van een Zwaarwiche]
belang en de wijziging moet voldoen aan de redelijkheidstoets. .. ...
De vraag dient zich aan wanneer de werkgever ‘een zodanig zwaarwichtig belang hd
‘dat het belang van de werknemer, dat door de wijziging zou worden geschaad, daary, ‘
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid moet wijken’. Bij beoordeling v,
‘zwaarwichtigheid’ van het belang moet terughoudendheid in acht worden geng
Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat van ‘zwaarwichtige omstandigheden’ worg
gesproken als sprake is van zwaarwegende bedrijfseconomische- of organisatoris
omstandigheden, waaronder een noodzakelijke reorganisatie kan worden begrepen
denken valt aan de situatie waarin een werkgever in grote financiéle moeilijkheq
verkeert.'Het niet kunnen wijzigen van een onkostenregeling zal dan onder Omstag
digheden voor de werkgever in redelijkheid niet aanvaardbaar zijn,”
Devoor een eenzijdige wijziging van arbeidsvoorwaarden vereiste zwaarwichtige red, ‘
moet bovendien objectief bepaalbaar zijn. Er moet zich een objectieve omstandighe;d
voordoen op grond waarvan van de werkgever niet in redelijkheid kan worden verlangg
dat hij de op dat moment geldende arbeidsvoorwaarde(n) onverkort blijft toepaseg
Dit kan het gevolg zijn van externe of interne factoren. Daarbijligt het op de weg va]
de werkgever om het bestaan van de zwaarwichtige reden aan te tonen.”® Het enkel
feit dat een werkgever het ‘te duur’ vindt om nog voor een’ bepaaalde 8roep eqq
arbeidsvoorwaarde te blijven toekennen, vormt dan ook geen Zwaarwichtig belang’
Harmonisatie van arbeidsvoorwaarden —'na overgang van onderneming - zal niet sy
als een ‘zwaarwichtig belang’ worden aangemerkt.” Evenmin zijn cao-partijen beyoe,
om na een overgang van onderneming eto-reden aan te wijzen op grond waarvad
arbeidsvoorwaarden zouden kunnen worden aangepast. Of sprake is van een eto-redetf
zal beoordeeld moeten worden aan de hand van alle omstandighéden van het geval,
Naast de objectieve toets voor de zwaarwichtige reden geldt het criterium van g4
redelijkheid en billijkheid. Bij het becordélen van de redelijkheid en billijkheid mog
rekening worden gehouden met alle relevante omstandigheden, zoals het bestaan vad
een overgangsregeling, de verhouding tussen het belang van de werkgever en het belan
van de werknemer, de rol van eventueel gegeven garanties of gedane toezegginge, 1
etc.* Zie voor bespreking hiervan, ook met het oog op goed werknemer- en werkgeverd
schap uit artikel 7:611 BW, paragraaf C.4. ) o
In de literatuur wordt ook wel het standpunt ingenomen dat artikel 7:613 BW e
‘gewone’ redelijkheidstoets bevat. Deze opvatting wordt gebaseerd op de letterlijk
tekst van artikel 7:613 BW en op het feit dat de wetsgeschiedenis niet eenduidig s, n
de wetgever de termen ‘onaanvaardbaar’ en ‘redelijk’ afwisselend heeft gebruikt® 1

0 g
Meg

73 Kamerstukken II 1995-1996, 24615, nr. 3, p. 24.

74 Kamerstukken II 1995-1996, 24615, p. 22, nr. 3 MVT.

75 Kamerstuld‘(-en 111995-1996, 24615, nr. 3, p. 22-24.

76 Kir, Maastricht 28 maart 2012, «JAR» 2012/120, [

77 Hof Amsterdam 18 oktober 2011, «JAR» 2011/29 en Hof Amsterdam 2 april 2013, «JAR» 2013/137 (beiden §
t.a.v. leaseregeling).

Zie Ktr. Heereveen 13 februari 2013, «JAR» 2013/112 (wijzi

w

jriging pensioenregeling); Kir. Amsterdam 8 mei 2013
«JAR» 2012/158; Hof Amsterdam 15 april 2004, «JAR» 2013/112 en Ktr. Arnhem 25 november 2009, LN
BK5474. Anders: Hof Amsterdam 27 maart 2012, «JAR» 2012/126 en Kantonrechter Amsterdam 26 april 20144
«JAR» 2011/116.

79 Kir. Amsterdam 8 mei 2012, «JAR» 2012/158. .

80 J.J.M. De Laat, ‘De ondernemingsraad: handenbinder van de individuele werknemer?, Sociaal Recht 1991, p.

319. )

Zie ].].M. de Laat, De (eenzijdige) wijziging van de arbeidsovereenkomst, Kluwer 2008,

7
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C.3.5 Betekenis houding van de OR/vakbond/personeel
tsing van zwaarwichtige redenen en redelijkheid kan de memng van onderne-
d, vakbond of personeelsvertegenwoordiging van betekenis zijn.*” Deze visie
Wdscreen met hetgeen de wetgever bij de parlementaire behandeling van artikel
| W naar voren bracht.” Het betreft een belangrijk aspect binnen het geheel. De
gvanhet beoogde tweede lid heeft deze opvatting niet veranderd.* Van belang
B voorts dat de COR zich duidelijk uitlaat waarom instelling wel of niet wordt
;1 * Ook kan het relevant zijn dat de ondernemmgsraad zijn achterban consul-
Wisn aanzien van het betreffende onderwerp

R ELDC

1

hedg) ¥ (.3.5.1 Het verdwenen ‘tweede lid’ i

nstayg I clijk was in het ontwerp van artikel 7:613 een tweede lid opgenomen met als
1y X t de aanwezigheid van een zwaarwichtige reden werd aangenomen wanneer
: redyff stemming met de ondernemingsraad was bereikt: de werkgever zou een
lighe B thtlg belang hebben als de betrokken wijziging in de arbeidsvoorwaarden
rlangg " )m\'l uit een de werkgever bindende collectieve arbeidsovereenkomst, dan wel
peling die is vastgesteld in overeenstemming met de ondernemingsraad.”
werkgever zou het, gelet op voornoemd lid, van ‘evident belang worden om
overeenstemming met de medezeggenschap te bereiken.® Tijdens de parle-
%o behandeling van het ontwerp werd de aan de ondernemingsraad toegekende
. it het wetsvoorstel weer verwijderd. Deze eliminatie'vond plaats'onder druk
| . organisaties, die gedurende de parlementaire behandeling met betrekking
evoegtl westie hebben gelobbyd.” Als gevolg hiervan is het tweede artikellid i mge-
aarvil ’“ Niettemin was het niet de bedoeling de bestaande situatie te veranderen.”
-redg] erstukken wordt gesteld dat bij de afweging van de zwaarwichtigheid van
pevalig VI seversbelang overeenstemming met de ondernemingsraad over de wijziging
van {8 rbeidsvoorwaardenregeling di¢ de werkgever nastreeft wel degelijk een rol
d mof] M®:!1iet is aan de werkgever om'aan te tonen dat er sprake is van een zodamg

an vl pichtig belang dat het belang van de werknemer daarvoor naar de maatstaven
:t.’dﬂ. I - elijkheid en billijkheid moet wijken.
gingeth 4

~ C.3.5.2 Betekenis van standpunt vakbond/OR
e beoordeling van de redelijkheid van een wijziging zal ook zonder het ‘ver-
VBN, lid’ van artikel 7:613 BW belangrijke betekenis kunnen worden toegekend aan

g is, M

Is kennen van (grote) betekenis aan het cordeel van de vakbond en/of onderne-
t. 1

fad vloeit niet alleen voort uit de wetsgeschiedenis, maar stemt ook overeen
fig steeds geldende - jurisprudentie van de Hoge Raad. In de AKZO- en IBM-

Y i

e
’

B, Koning, ‘De CAO, de ongebonden werknemer en het wijzigingsbeding, SMA 1998, p. 472 e.v.; MM.
jwin-toelichting op artikel 7:613 BW, Arbeidsovereenkomst (losbl:); Kir. Utrecht 25 juni 1997, «JAR»

stukken 11 1995-1996, 24.615, p. 22, nr. 3 MVT en nr. 28, p. 34.
tukken II 1995-1996, 24.615, nr. 81a, p. 9, MVA.
fhdit kader Hof Amsterdam 18 oktober 2011, JAR 2011/291.
] dam (onder ingsk ) 12 maart 2007, «JAR» 2007/108 en ktr, Maastricht 28 maart 2012,
), LN 3 80:2012/120, '
B oiatukken 1T 1995-1996, 24,615, nr. 1 en nr. 2, p. 8,
ptukken I1 1995-1996, 24.615, nr. 3, p. 22 MVT.
'an der Heijden, "WOR 1998] SMA 1998, p. 211; R. Hansma, ‘Met artikel 7:613 BW op weg naar vol-
; arbeidsverhoudingen) Sociaal Recht 1998, p. 373: .
Billrstukken 11 1995-1996, 24.615, nr, 28, p. 34.
RfiMistukken 11 1995-1996, 24.615, nr. 81a, p. 9 MVA.

Arbeidsvoorwaarden,
OR, vakbond

Wijzigingsbeding, par-
lementaire overwe-
gingen

Houding vakbond/OR
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Zwaarwegend
gezichtspunt

beschikkingen overwoog de Hoge Raad® ‘dat een beroep van individuele mederwery, 4
op strijd metredelijkheid en billijkheid niet licht zal kunnen worden aanvaard, wap, &
door de ondernemingsraad tegen de inhoud van de wijziging geen bezwaar is gemagl g
Daarbij geldt - aldus de Hoge Raad — dat aan een (in een cao neergelegde) afspry, B
met de vakbond meer waarde zal worden toegekend dan aan een overeenkomgt md
de ondernemingsraad, omdat aan een afspraak met de vakbond grotere maatschappe]ij }
betekenis toekomt dan aan een afspraak met de ondernemingsraad (vanwege he feq
dat een vakbond zich doorgaans onafhankelijker kan opstellen dan een ‘doorg
ondernemingsraad’). ‘ ‘

Met het voorgaande is niet gezegd dat de instemming van de ondernemingsraad g
een wijziging de werknemers altijd bindt, maar het vormt wel een zeer Zwaarwegepg
gezichtspunt bij de beoordeling van de redelijkheid van de wijziging dat als zodqp
ook door de rechter in zijn afweging moet worden betrokken.” Ook de Hoge Rayd
kent in het hierbaven besproken Wegenerarrest - voor wat betreft de reikwijdte v,
hetschriftelijheidsvereiste - betekenis toe aan de instemming van de ondernemingsr;, 8
met de betrokken wijziging van de arbeidsvoorwaarden.” ,
Onvoldoende gemotiveerd zijn naar onze mening uitspraken waarin de instemmipg
van de ondernemingsraad slechts bij de ‘relevante feiten’ wordt genoemd, maar pjeg
in.de overweging terugkeert dan wel op een wijze als ‘de verleende instemming dooy
de ondernemingsraad doet:aan het voorgaande nietaf’”® - . i
Een dergelijke motivering miskent de zwaarte van het gezichtspunt dat op collectjed
niveau de wijziging als redelijk is beoordeeld. In het omgekeerde geval, het niet verleend
zijn van instemming door de ondernemingsraad (of vakyereniging), is sprake van eeg
contra-indicatie dat de doorgevoerde of door te voeren wijziging redelijk is. Het oordeg]
van de ondernemingsraad of de vakbond zal niet in elke zaak even zwaar behoeven (d
wegen. Ten aanzien van de rol van de ondémemingsraad zal het proces van instem,
mingverlening van betekenis moeten zijn. Het maakt nogal verschil of een onderne
mingsraad ‘klakkeloos’ instemt met een wijziging of dat sprake is van een langdurig
overleg, waarbij de ondernemingsraad verschillende malen de wijziging met df
bestuurder heeft besproken, de hulp van een onafhankelijke deskundige heeft inge:
roepen, bij de instemming ook rekening heeft gehouden met alle relevante voor- enf

Teg

HR 7 oktober 1988, NJ 1989, 335.
Op juiste wijze is dit gedaan in: Eof Arnhern 3 maart 2009, «JIN» 2009/394 m.nt. Zondag; Ktr. Rotterdsm 20
mei 2010, «JAR» 2010/136; Kir, Rotterdam 13 november 2009, JAR» 2009/294 (niet vragen van instemming
is belangrijk gezichtspunt); Ktr. Ametsfoort 1 juni 2005, JAR» 2005/158 i ingvan de onder |
is relevant gezichtspunt bij beoo}deliﬁg ex artikel 6:248 lid 2 BW); Kir. Utrecht 20 april 2000, JAR» 2000/130
(niet verleend zijn van instemming is eenindicatie door de onredelijkheid van de wijziging); Ktr. Nijmegen

&

juni 2006, «]JAR» 2006/181 (instemming door belangrijke meerderheid personeel rechtvaardigde wijziging
pensioenregeling).

HR 18 maart 2011, «JAR» 2011/108 m.nt. Zondag. Het gaat dan om de volgende overweging: ‘Voor zover het §
onderdeel bepleit dat in een geval als het onderhavige met het oog op de bescherming van de rechten en belangen|
van de werknemer die door de wijziging zouden kunnen worden aangetast, extra waarborgen voor de loepassingg
van art. 7:613 vereist zijn, kan het niet worden gevolgd, nu die bescherming voldoende is verdisconteerd in df
maatstaf die deze bepaling geeft en bovendien hierdoor wordt geboden dat ingevolge het beding wijziging varg

de winstdelingsregeling is onderworpen aan het i ingsrecht van de centrale onder ingsraad, hetgee
overigens in overeenstemming is met art. 27 lid 1, aanhef en onder a, Wet op de ondernemingsraden.’

Zoals Hof Den Haag 31 maart 2006, «JAR» 2006/136 (‘verlaging van de beloning van de werknemer in de vorm|
van een halvering van een toeslag en het verhogen van het aantal arbeidsuren kunnen dan ook niet eenvoudigwes§
worden geregeld door middel van roosterwijzigingen, dok al bestaat hiervoor instemming van de bonden en
de OR’); Hof Arnhem 1 november 2005, «JAR» 2005/284 (‘De omstandigheid dat 3 van de 4 vakverenigingen
en de COR hebben ingestemd met de door Campina voorgeitelde wijziging brengt naar het oordeel van het
hof ook niet mee dat het naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar moet worden geachtds
dat de toeslag- en garantieregeling ook na 1 januari 2001 moeten worden toegepast). :
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n de wijziging'en een goede communicatie richting de ‘achterban’ heeft
den. Ook de instemming van een niet-representatieve vakvereniging zal
inder zwaar behoeven te wegen dan de instemming van een representatieve
ging: In dit vetband kan een parallel worden getrokken met de rechtspraak

W oge Raad inzake de betekenis van een met representatieve vakverenigingen
omen sociaal plan, hetgeen volgens de Hoge Raad een ‘aanwijzing’ vormt
onclusie dat sprake:is van een toereikende financiéle voorziening in de zin
7481 BW. : C :

C.4 Redelijkheid en billijkheid, goed werkgever- en werknemerschap
idsovereenkomst kan ook worden gewijzigd op grond van de redelijkheid en
L. Deze norm is voor het arbeidsrecht afzonderlijk opgenomen in artikel 7:611
ih is vastgelegd dat werkgever en werknemer verplicht zijn zich als een goed
.en een goed werknemer te gedragen (zie thema Goed werkgeverschap en
emerschap). Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad blijkt dat met artikel
principe de redelijkheid en billijkheid wordt aangegeven.”® De wetgever
p-bijzondere bepaling voor het arbeidsrecht wenselijk; omdat zo beter kon
angesloten bij de eigen aard en terminologie van het arbeidsrecht en het eerder
leven voor partijen bij de arbeidsovereenkomst.” Uiteindelijk gaat het dus
de norm als die van artikel 6:248 BW. De Hoge Raad heeft in het arrest Parallel
inzake ‘gelijk loon voor gelijke arbeid’ bevestigd dat artikel 7:611 BW de
4 waarin de ‘algemene eisen van redelijkheid en billijkheid, zoals neergelegd
tikelen 6:2 en 6:248 BW voor het arbeidsrecht uitdrukking vindt.” Goed werk-
ap of de redelijkheid en billijkheid kan niet met zich brengen dat de werkgever
it.wordt de arbeidsvoorwaarden in strijd met een formele wet (verder) te wij-

LT

jjziging van de arbeidsvoorwaarden kan namelijk in strijd zijn met hetgeen
¥\ goed werknemer’ mag worden verwacht, .

. C.4.1 Van der Lely/Taxi Hofman . : ;
daardarrest’ in dit verband is het arrest Van der Lely/Taxi Hofman.” In casu
trerknemer, Van der Lely, tewerkgesteld als administratief medewerker omdat
hikt geworden was om zijn werk als taxichauffeur te verrichten. Toen hij
steld was verklaard voor het werk van taxichauffeur, had de werkgever er
btpdat Van der Lely zijn oorspronkelijke functie weer zou uitoefenen. Hij beriep
BB eranderde omstandigheden. De plaats van Van der Lely was namelijk bezet
f8dochter van de werkgever. Voor Van der Lely was het aanbod weer als taxi-
pt te gaan werken om psychische redenen onaanvaardbaar. Hij wilde uitsluitend
gpvereengekomen functie als administratief medewerker/centralist uitoefenen.

Isttank was, vanwege het bijzondere geval, van oordeel Van der Lely het aanbod
Bt werkgever redelijkerwijs niet kon weigeren. Tegen dit oordeel werd in cassatie
MMvoerd dat deze opvatting erop neer zou komen dat een werkgever -onder
anggl figheden gerechtigd zou zijn eenzijdig de overeengekomen werkzaamheden
pasif BiMithssen en dat de werknemer, op straffe van verlies van zijn aanspraak op loon,
din3 uri is daaraan mee te werken. De Hoge Raad wees erop dat uit artikel 7:611 BW
ng vy IRt cen werkgever en een werknemer over en weer verplicht zijn zich als een goed
retgell i ' ’ ’ N

e vor] i fipril 1994, «JAR» 1994/94 (AGFA).
dig/g
jen e B, p. 13-17; W.L. Snijders, ‘De invloed van boek 6 BW op het arbeidsrecht; in: I.P. Asscher-Vonk e.a. (red.),
ging] : ing en werk D : Kluwer, 2001, p. 6-71; J.M. van Slooten; Arbeid en loon, Deventer:-:
n heg 11999, p.59. - . S . . . .

geadl eeuwarden 18 december 2012, «JAR» 2013/53 (inzake seniorenregeling die in strijd is met de WGBL).

b 6 juni 1998, JAR» 1998/199. . T

BBk ccrma van Voss, Goed werkgeverschap als bron van vernieuwing in het arbeidsrecht, D : Kluwer,

QI IVavsrs . 401
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7. Wijziging van de arbeidsovereenkolnsl

werkgever respectievelijk een goed werknemer te gedragen. Voor de werknemer by,
dit mee dat ‘hij op redelijke voorstellen van de werkgever, in verband met EeWijzigq,
omstandigheden op het werk, in het algemeen positief behoort in te gaan en dat j;
dergelijke voorstellen alleen mag afwijzen wanneer aanvaarding ervan redelijkerwi-s
niet van hem kan worden gevergd. Zulks wordt niet anders indien het zou gaan om
gewijzigde omstandigheden die in de risicosfeer van de wetkgever liggen’. Hier word
een dubbele toetsing van de redelijkheid toegepast: er moet een redelijk voorste] 2ijn

. hetgeen lijkt te impliceren dat partijen met elkaar in overleg moeten treden, dat reg,.
lijkerwijs niet door de werknemer kan worden afgewezen.

Het zogenoemde Taxi Hofman-criterium wordt inmiddels ruimhartig toegepast in ¢,
lagere rechtspraak. In vonnissen/beschikkingen wordt ten aanzien van een door ¢,
werkgever voorgestelde wijziging van de arbeidsovereenkomst conform de formyj,
van het arrest Van der Lely/Taxi Hofman nagegaan of dit een redelijk voorstel is gy
redelijkerwijs door de werknemer dient te worden aanvaard. Niet alleen functiewijy;.
gingen worden-aan de hand van dit criterium beoordeeld,'” maar ook andersoortige
wijzigingen zoals overplaatsing,'” andere arbeidstijden'” of roosters'®, een nieyy,
rayonindeling' en beloningskwesties.'" :

C.4.2 Midnet Taxi Co C G
Wijziging, herhaling In het Midnet Taxi-arrest, gewezen in een 681-procedure wordt een jaar later de fo;.
Taxi Hofman mulering van het arrest Van der Lely/Taxi Hofman herhaald.'"™ De Hoge Raad Overwaog

dat de enkele omstandigheid dat een werknemer een hem aangeboden andere functie
afwijst, er niet aan in de weg behoeft te staan dat een gegeven 'ontslag kennelijk onre.
delijk is. Dit gegeven neemt echter niet weg dat werkgever en werknemer over en weer
verplicht zijn zich als een goed werkgever en goed werknemer te gedragen. Dat brengt
voor de werknemer met zich mee, dat hij op redelijke voorstellen van de werkgever
die verband houden met gewijzigde omstandigheden op het werk, in het algemeen
positief behoort in te gaan en dergelijke voorstellen alleen mag afwijzen wanneer aan.
vaarding onder de gegeven omstandigheden redelijkerwijs niet van hem kan worden
gevergd. Niet valt in te zien, aldus de Hoge Raad, daarbij expliciet verwijzend naar het
arrest Van der Lely/Taxi Hofman, waarom de rechter ook bij de beantwoording van
de vraag of een gegeven ontslag kennelijk onredelijk is, genoemde verplichting niet in
zijn beoordeling zou dienen te betrekken. Saillant detail in de Midnet-Taxi-kwestie
was dat de aanvaarding van de andere functie voor de werknemer tot gevolg zou hebben
dat hij in salariéring terug zou gaan. o

i C.4.3 Stoof/Mammoet )
In het arrest Stoof/Mammoet heeft de Hoge Raad een nadere toelichting gegeven op
de wijze waarop het Taxi-Hofman-criterium moet worden toegepast.'” De Hoge Raad

overwoog als volgt: ‘

100 Ktr. Zaandam 7 juli 2000, «JAR» 2000/174.

101 Ktr. Alkmaar 13 juli 2000, <JAR» 2000/195; Ktr. Rotterdam 23 juni 1999, <JAR» 1999/141.

102 Kir. Zutphen 22 december 1998, «JAR» 1999/88; Kir. 's-Hertogenbosch 28 februari 2000, «JAR» 2000/71.

103 Ktr. Almelo 2 december 2011, «JAR» 2012/20 en Ktr. Amsterdam 3 oktober 2000, <JAR» 2000/242.

104 Ktr, Amsterdam 3 oktober 2000, «JAR» 2000/242.

105 Ktz. Zutphen 9 november 1999, «JAR» 2000/24.

106 HR 28 april 2000, «JAR» 2000/120; HR 14 november 2003, «JAR» 2003/296, Nf 2004, 138 m.nt; G.J.J. Heerma
van Voss; W.L. Roozendaal, 'Vereenzelviging, bindende partijbeslissing en ijdige wijziging in het arbeids
recht, ArA 2004/2,

107 HR 11 juli 2008, «JAR» 2008/20.
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cen grond in afwijking van de jn het hiervoor vermelde arrest van de Hoge Raad
uni 1998 aanvaarde, aan artikel 7:611 ontleende maatstaf aan te nemen dat de
pemer slechts dan in strijd handelt met de verplichting zich in de arbeidsver-
als goed werknemer redelijk op te stellen tegenover een, met gewijzigde
' mdigheden op. het werk verband houdend redelijk voorstel van de werkgever,
afwijzing van het — redelijke - voorstel van de werkgever door de werknemer
atstaven van redelijkheid en blﬂl]kheld onaanvaardbaar is. Daarbij verdient
king Yat bij de hier te hanteren maatstaf het accent niet eenzijdig moet worden
p hetgeen van de werknemer in een dergelijke situatie mag worden verwacht,
-antwoording van de vraag tot welke gevolgen een wijziging van de  omstandig-
in v gor een individuele arbeldsrelatle kan leiden, dient immers in de eerste plaats
ey den onderzocht of de werkgever daarin als goed werkgever aanleiding heeft
ien vinden tot het doen van een voorstel tot wijziging van de arbeidsvoorwaarden,
et door hem gedane voorste] redeh}k is. In' dat kader moeten alle omstandigheden
2 geval in aanmerking worden genomen, waaronder de aard van de gewumgde
digheden die tot het voorstel aanleiding hebben gegeven en de aard en ingrij-
d van het gedane voorstel, alsmede - naast het belang van de werkgever en de
EY em gedreven onderneming - de posme van de betrokken werknemer aan wie
i orstel wordt gedaan en diens belang blj het ongew1]z1gd blijven van de arbeids-
ynarden. Nu de werknemer op deze wijze beschermd wordt tegen onredelijke
ellen van de werkgever, en nu vervolgens nog dient te worden onderzocht of
ding van het door de werkgever gedane redelijke voorstel in het licht van de
ndigheden van het geval in redelijkheid van de werknemer gevergd kan worden,
belang van de werknemer bij een ondanks de veranderde omstandigheden
jzigd voortduren van de arbeidsvoorwaarden voldoende gewaarborgd.

g

t breng®

rkge :\‘ BRI Bij het hanteren van de hiervoor bedoelde maatstaf is uitgangspunt dat geen
gemeg]] js van een schriftelijk beding dat de werkgever de bevoegdheld geeft een in de
cer aaff] vereenkomst voorkomende arbeidsvoorwaarde te wijzigen. Indien daarvan
wordgll ot ke is, bepaalt artikel 7:613 BW dat de werkgever op dat beding slechts een
naariyy WP kan doen indien hij bij de wijziging een zodanig Zwaarwichtig belang heeft dat
ing val] ang van de werknemer dat door de wijziging zou worden geschaad, daarvoot
g nietiff] Binaatstaven van redelijkheid ‘en bl]ll]kheld moet wijken. Hoewel het hier op het
kwestfg Gezicht om ‘een vergelijkbare kwestie gaat, moet op grond van de gegevens vermeld
 hebligll éonclus1e van de Advocaat-Generaal onder 3.14 worden aangenomen dat deze
g veeleer ziet op gevallen waarin de werkgever zich de bevoegdheid heeft voor-
Bliden, ongeacht de omstandlgheden die dadrtoe aanleiding geven, eenzijdig een
g in'de arbeidsvoorwaarden aan te brengen niet slechts ten opzlchte van'een
ele werknemer maar ten opzichte van verscheidene werknemers, in welk geval
herming van de werknemer(s) beperkingen worden gesteld aan ‘de bevoegdheid
ding toe te passen.

even g
ge Rall

ijke gevallen verschillen van het onderhavige geval doordat de werknemer bij
B ntbreken van het bedoelde beding in beginsel niet is gehouden voorstellen van de
Wikeever tot wijziging van de arbeidsvoorwaarden te aanvaarden. Daarover moet
en overeenstemming worden bereikt, in verband waarmee de voor de werkgever
ge werknemer over en weer uit art. 7:611 BW voortvloeiende verplichtingen van
BBiNe zijn. In een geval van gewijzigde omstandigheden op het werk wordt aan de
Ividuele) werknemer voldoende rechtsbeschermmg geboden door toepassing van
lorvoor in 3.3.2 genoemde maatstaven.”

KR igevers
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i Met het arrest Stoof/Mammogt is de arbeidsrechtpraktijk een stap dichter gekome

. bij de ontknoping van het wijzigingsraadsel. Wel laat het arrest nog veel vragen Onben
antwoord, zodat in de literatuur weer naar hartenlust kan worden gediscussieerq Ove~
i de vraag wat nu hét precieze bereik van het Taxi-Hofman-criterium is.'*’In dat verban(;
P ’ rijst de vraag wat 'de meerwaarde van het atrest'nu is ten opzichte van oudere Techt.
P spraak over dit thema. Naar onze mening is deze meerwaarde in de eerste plaats e, e
? | in het feit dat de Hoge Raad meer licht laat schijnen op de verhouding tussen het i !
Lo terium van het arrest Van der Lely/Taxi Hofman (“Taxi Hofmnan-criterium’) e, de 1
I
1

3

o norm van artikel 6:248 lid2 BW. . : :
‘ In de literatuur'® en in de rechtspraak ''*is wel verdedigd dat de dubbele redelijkheig.
| toets van het Taxi Hofman-atrest zou samenvallen met 'de onaanvairdbaarheidstog,

it 5 R LA ki

|
i van artikel 6:248 lid 2 BW. Logischer wijze zou deze conclusie volgen uit de redenering
: : dat a) de norm van artikel 7:611 BW gelijk is aan die van'artikel 6:248 BW en b) g,
} i voor toepassing van de beperkénde werking van de redelijkheid en billijkheid langs g,
! o band van artikel 7:611 BW dézelfde terughoudendheid mioet worden inachtgenome,,
| ‘ als bij de toepassing van artikel '6:248 lid 2 BW""! en c) dat een “Taxi Hofman-cagyg
L moet worden gekwalificeerd als de toepassing van de beperkende werking vag g,
;; D redelijkheid en billijkheid. Over de juist van'deze laatsté premisse bestond wel verschy
i v van, menjng, met name over de vraag of iu sprake was van de beperkende werking vap
l de redelijkheid'"? of van de aanvullende werking van de redelijkhieid en billijkheid '
De Hoge Raad wil hét Tax'i‘Hofman—criterium niet in het vakje ‘beperkende werking
van de redelijkheid en billijkheid’ plaatsen. Of de Hoge Raad van oordeel is dat het
Taxi Hofman-criterium evenmin in het vakje van de aanvullende werking van de
D : redelijkheid moet worden geplaatst, is niet duidelijk. Het lijkt erop dat de Hoge Raag
C in het arrest Stoof/Mammoet de handen niet wil branden aan het maken van een heldere §
Lo scheidslijn tussen de aanvullende en de beperkende werking van de redelijkheid ey
P billijkheid. In elk geval is de aard van de toetsfng‘ (de mate van in acht te nemen
l i terughoudendheid) bij toepassing van het Taxi Hofman-criterium niet per definitie
‘ gelijk aan de strenge onaanvaardbaarheidstoets. Beltzer '"* geeft aan dat de Taxi Hofman- §
toets wel van kleur kan verschieten en onder omstandigheden wel een grotere terug-
houdendheid (samenvallend met de onaanvaardbaarheidstoets) in acht moet worden
' ' genomen. Hoewel deze benadering onze. sympathie heeft (omdat op deze wijze kan
s worden toegewerkt naar één redelijkheidstoets die soms lichter en soms zwaarder
C uitpakt), twijfelen wij of de Hoge. Raad deze zienswijze deelt. Wij hebben de indruk
dat de Hoge Raad het Taxi.Hofman-criterium heefi willen loskoppelen van het §
onaanvaardbaarheidscriterium in die zin dat het Taxi Hofman-criterium een ‘eigen’ §
; redelijkheidstoets voor de rechtsverhouding tussen werkgever en werknemer vormt
voor zover sprake is van een voorstel tot wijziging van arbeidsvoorwaarden in verband §
i met ‘gewijzigde omstandigheden op het werk’ (dat mogelijk vooral betrekking heeft
i op de inhoud en wijze waarop de werkzaamheden worden verricht en niet zozeer op

i C 108 Zie onder andere F.B.J. Grapperhaus, ‘Wijziging vaii de arbeidsrelatie biij gewljzigde' bmstandigheden] TRA
: Pl © 2008/1, p. 12-15; R M. Beltzer, ‘Wijziging van arbeidsovereenkomsten volgéns dé Hoge Raad: de Kluwen (deels)
“ontward, TAP 2009/1, p. 5; Reacties van J. Heinsius, J.J.M. de Laat, F. l’ennings, ClJ. Loonstra en W.A. Zondag,
met haschrift R.M. Beltzer, TAP 2009/4, p. 142-148. Zie voorts D.).B, de Wolff, ‘Demotie of depreciatie van
| oudere werknemers, TRA 2013/5, nr. 44. e e '
. 1 109 Zie 0.a. W.A. Zondag, Wegen en wikken bij het wijzigen van arbeidsvoorwaarden, ArA 2004, 3.
! 110 Zié de overwegingen van het Hof in HR 15 februari 2008, «JIN»2008/215 m.nt. Zoridag.
: 111 Vgl. HR 30 januari 2004, JAR» 2004/68. b o :
112 Zie bijvoorbeeld J.M. Van Slooten, Arbeid en loon, Kluwer 1999; beperkende werking en daarna aanvullende

werking.
113 J.M. de Laat, Goed werknemerschap en revolutie, ArA 2003, 1, p. 86-87.
|- 114 R.M. Beltzer, Wijziging van arbeidsovereenkomsten volgens de Hoge Raad: de kluwen (deels) ontward, TAP
[ 2008/1, p. 5.
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g van collectieve arbeidsvoorwaarden). In die optiek kan het viteraard wel
iat: een typisch Taxi Hofman-geval 66k de zwaardere onaanvaardbaarheids-
b sou kunnen doorstaan. In dat geval zou de werkgever het Taxi Hofman-cri-
ikt genomen niet nodig hebben gehad om de wijziging te realiseren. Artikel
Wi BW lijkt in de ogen van de Hoge Raad met name betékenis te behouden in
ike is van een situatie die niet voldoet aan het Taxi Hofman-criterium en
en beroep kan worden gedaan op een eenzijdige wijzigingsbeding. Wat het
sehielreft, zal het overigens geen verschil uitmaken of er nu sprake is van toe-
mn het Taxi Hofman-criterium dat dekleur krijgt van artikel 6:248 lid 2 BW
: sprake is van rechtstreekse toepassing van artikel 6:248 lid 2 BW.
Y Stoof/Mammoet leert ons in dé tweede plaats dat het Taxi Hofman-criteriu
X ) niet alleen wordt ingekleurd door het goed werknemerschap, maar ook door
nd werkgeverschap. Het ‘voorstel’ dat de werkgever doet, moet voldoen aan de
M voortvioeien uit het goedwerkgeverschap.® De Hoge Raad noemt in dat
. ] (eindelijk) een aantal relevante gezichtspunten, waaronder de aard van de
dde omstandigheden (bijvoorbeeld harmonisatie na fusie versus bedrijfsecono-
veilijkheden), de aard eride ingrijpendheid'van het voorstel'(bijvoorbeeld
feen salarisvermindering, wel of geen afbouwregeling), dé belangén van de
r en'de onderneming en de positie van de werknetner en diens belang bij
P gde‘instandhouding van'de ‘arbeidsvodrwaarden. Weliswaar wijst de Hoge
et expliciet op de voor 'de werkremiet bestaande verplichting omi 0ok aan de
fafel te gaan zitten, maar dit volgt wel uit het feit‘dat worden gesproken over
e’ en ‘aanvaarding’. De Hoge Raad maakt niet ‘duidelijk in' hoeverre na de
g van de redelijkheid van het voorstel in de tweede toetsing (of de werknemer
s orstel had moeten aanvaarden) nog andere gezichtspunten kunnen worden
@lcLr; die niet in de eerste toetsing zijri:meegeriomen. Met andere woorden: wat
¢ tweede toetsing nog op ten opzichte van'de eerste toetsing? Zelf menen wij IR
Bt tweede toetsirig- met name persoonlijke; nog niet bij de werkgever bekeride,
digheden moeten worden betrokken. Men denke aan het geval dat de werkgever
¢lf een' redelijk-voorstel heeft geformuleerd; maar niét op de hoogte was van
e omstandigheden in de privésfeer waardoor -aanvaarding van-het redelijke

tel (op dit moment) niet van de werknemer kan worden gevergd.'"® -

¥r ziet nog een derde meerwaarde in het arrest, te weten de verhouding tussen het
Bfman-criterium en-de reikwijdte van artikel 7:613 BW. De Hoge Raad zou
Beltzer aldus ‘een belangrijk discussiepunt in de literatuur hebben opgelost’. b
ifonshéeft de Hoge Raad helemaal niets ‘opgelost’ met de cryptische overweging
fitkel 7:613 BW “veleer’ ziet op een wijziging van arbeidsvoorwaarden ineen col-
@¥Bve context, namelijk ten aanzien van verscheidene werknemers. Het is volstrekt
{itdelijk wat de Hoge Raad hiermee op het oog heeft. Beltzer meent dat de verwijzing
Wi conclusie van de A-G erop lijkt te wijzen dat artikel 7:613 BW louter ziet op
tleve wijzigingen. Als de Hoge Raad dat zou hebben beoogd, was het woord
wel weggelaten. In plaats van een discussiepunt op te lossen, heeft de Hoge
Fer weer een gecreéerd. Zonder te willen speculeren, menen wij dat de Hoge Raad
&Weze overweging niet heeft willen beslissen dat een eenzijdige wijzigingsbeding
BYtvoor wijzigingen met een collectief karakter kan worden ingeroepen: Het ligt
EEvoor de hand dat eén wijziging met een individueel karakter (dat overigens-wel
[@%meerdere werknemers tegelijk aan de orde kan zijn) ‘vanwege omstandigheden
Bkéwerk’ beter kunnen worden beoordeeld langs dé band van het goed werkgever-

‘eigegl
vorg
erbaglll
; hied)

“voorstel’ was gedaan inKtr.Eindhoven 20 december 2012} «JAR» 2013/44. :
#8in dit verband Hof Amsterdam 19 juni 2008, RAR 2008, 160 (overplaatsinig was redelijk nu werknemer zijn
ren niet gemotiveerd bekend had gemaakt). s ! . Coe
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Wijziging, goed werk-
nemerschap

Wijzigingsvoorstel,
formeel

schap en het goed werknemerschap. Hier is immers maatwerk geboden. Dit magyy, erk
komt tot stand in een overlegsfeer tussen werkgever en individuele werknemer, Ke
inroepenvan een eenzijdig wijzigingsbeding behoeft (in beginsel) nietin deze Overlo, B
sfeer plaats te vinden. De werkgever die langs deze weg een arbeidsvoorwaardemegelin‘
wil wijzigen, kan een beroep doen op het eenzijdige wijzigingsbeding. Of hij dit terechgl
doet, is in beginsel niet afhankelijk van het gevoerd hebben van overleg met de indiyj.
duele werknemer, maar hangt af van de uitkomst van een belangenafweging, Meerdey,
gezichtspunten - zoals de instemming van een OR of (representatieve) vakbong, e
bestaan van een breed draagvlak onder het personeel voor de wijziging (een groot degl
heeft ingestemd), het bestaan van een afbouwregeling — kunnen van invloed Zijn ¢
het resultaat van deze belangenafweging. Wel is denkbaar dat de werkgever ag goed
werkgever met de werknemer overleg voert als het beroep op het eenzijdige wijzigings.
beding voor (een) bepaalde werknemer(s) onevenredig uitpakt.

De Hoge Raad geeft wel een belangrijk verschil aan tussen de rechtsgevolgen vap een
geslaagd beroep op het eenzijdige wijzigingsbeding en de rechtsgevolgen van een
geslaagd beroep op het Taxi Hofman-criterium. Alleen in het eerste geval kap de
werkgever eenzijdig tot wijziging overgaan. In het andere geval zullen partijen (nog
steeds) tot. overeenstemming moeten komen. De Hoge Raad geeft niet aan wat g
rechtsgevolgen zijn als partijen niet tot overeenstemming komen. Naar. onze Mmening
zal de: werkgever dan rechtspositionele maatregelen - ontslag (Midnet Tax,
Stoof/Mammoet, stopzetting van de loondoorbetaling (Van der Lely/Taxi Hofman) -
kunnen treffen. De facto wordt zo hetzelfde resultaat bereikt als met het eenzijdig wij-
zigen van de arbeidsvoorwaarden.

: C.4.4 Goed werknemerschap, redelijke wijzigingsvoorstellen
Bij de beantwoording van de vraag wanneer een werknemer op grond van het goed §
werknemerschap zal moeten ingaan op een redelijk voorstel van de werkgever kan -
naast de door de Hoge Raad in het arrest Stoof/Mammoet IT genoemde omstandigheden §
die onder meer bepalend zijn voor de vraag of sprake is van een redelijk voorstel - eep
aantal gezichtspunten worden onderscheiden. ''” Deze gezichtspunten spelen ook een
rol bij de beantwoording van de vraag of een wijziging, met een beroep op een cenzijdig &
wijzigingsbeding, op grond van artikel 7:613 BW redelijk is.

.:C.4.4.1 Redelijkheid van het formele aspect van het aanbod i
Bij beoordeling van het formele aspect van het aanbod van de werkgever is van belang
dat tussen werknemer en werkgever vooraf een goede en open communicatie omtrent §
de begogde wijzigingen plaatsvindt. Daarbij moet de werkgever zo volledig mogelijke §
informatie aan de werknemer verstrekken. '® Deze verplichting geldt ook voor de §

werknemer jegens de werkgever.'®

117 Zie voor een fraaie toepassing Hof Den Haag 30 juni 2009, RAR 2010, 27 (overplaatsing van medewerker Sdu
iv.m. affectieve relatie was op grond van de Stoof/Mammoet-criteria een redelijk voorstel dat door de werknemer
had moeten worden aanvaard). . .

118 Vgl. Rb. Amsterdam 27 februari 1992, KG 1992, 106; Ktr. Harderwijk 6 mei 1992, «JAR» 1993/159; HR 3 maart
1995, «JAR» 1995; Pres. Rb, Arnhem 6 december 1996, «JAR» 1997/79; Rb. Arnhem 16 april 1998, «(JAR»
1998/108; Rb. Utrecht 17 november 1999, «JAR» 2000/39; Ktr. Rotterdam 21 mei 2002, «JAR» 2002/144; Ktr.
Amsterdam, 18 september 2002, «JAR» 2002/233; Ktr. Rotterdam 7 november 2003, Prg. 2004, 6158.

119 Ktr. Hilversum 16 oktober 2002, «JAR» 2002/282; Pres. Rb. 's-Hertogenbosch 23 augustus 2001, Prg. 2001,
5784; Ktr. Den Haag 1 mei 2003, Prg. 2003/6047. :

406 Sdu Uitgevers




brlsgever moet zijn werknemers gelijk behandelen, voorzover zij objectief als
" nnen worden gezien. De werkgever zal moeten acht slaan op ‘het algemeen
3 rechtsbeginsel dat gelijke arbeid in gelijke omstandigheden op gelijke wijze
Roorden beloond, tenzij een objectieve rechtvaardigingsgrond een ongelijke
- toelaat’ bij haar beoordeling in aanmerking had genomen." Sinds het arrest
Bfioge Raad hierover wees wordt in toenemende mate een beroep gedaan op het
midsbeginsel.”” Volgens de Hoge Raad moet daaraan zwaar gewicht worden
24, mdar ook andere factoren moeten bij. het vraagstuk van ‘gelijk loon voor
beid’ buiten de wettelijke gronden worden betrokken.' Zo oordeelde Hof
am dat het belang van nakoming van afspraken door de werkgever zwaarder
H 5 het streven naar gelijke beloning. Een algemeen recht van werknemers op
k beloning staat op gespannen voet op het beginsel van contractsvrijheid."”
kgever zal voorts zijn reden c.q. belang om de beoogde wijziging in te voeren
dlijk moeten motiveren en.aantonen.'
prdeling van het materi€le aspect van het aanbod van de werkgever is ook de
y -gwaarwegendbeid van de aangevoerde reden van belang, Is de reden gelegen
=t edrijfseconomische noodzaak, bijvoorbeeld omdat er in de kosten moet worden
d om niet in de rode cijfers te komen, dan weegt deze oorzaak in de regel
er dan bijvoorbeeld de wens om te bezuinigen op arbeidsvoorwaarden om de
st op cen hoger peil te laten uitkomen.”™ Ook een ‘gedwongen’ wijziging
een arbeidsvoorwaarderegeling in strijd is met de wet, zal gewicht in de schaal
s 4% Dat is ook het geval wanneer de werkgever de functie van de werknemer
Mie wijzigen door hem in een lagere functie terug te plaatsen na het mislukken
b3y verbeterproces wegens onderpresteren.'” Vermeldenswaardig is dat zelfs
e kwaliteiten van een medewerker een zwaarwegend belang tot het wijzigen
| functie kunnen opleveren.'”®
rd moet ook de inhoud van het voorstel redelijk zijn. 129

JIARLH

Sl an[il 1994, «JAR» 1994/94.

BRI . de Wolff, ‘Gelijk toon voor gelijke arbeid: de toepassing van een beginsel in de rechtspraktijk; Sociaal

Wit 2003/4, p. 105-110; P.C. Vas Nunes, ‘Geen gez..., iedereen gelijk, ArbeidsRecht 2000, p. 25; idem, ‘Gelijke

ing: een verkenning aan de hand van het Brunnhofer-arrest, ArA 2002/1, p. 47 e.v. Zie HofLeeuwarden

ber 2012, «JAR» 2013/53, Hv] EU 28 februari 2013, «JAR» 2013/91 en Hof 's-Hertogenbosch 5 maart
JAR» 2013/106.

{1januari 2004, «JAR» 2004/68; G.J.]. Heerma van Voss en J.M. van Slooten, ‘Kroniek van het sociaal recht,

R004, p. 498; M.S.A. Vegter, ‘Gelijke beloning voor werk van gelijke waarde, Sociaal Recht 2004, p. 157;

MRown Eck, ‘Gelijke arbeid, gelijk loon?, ArA 2004/2. Zie verder de ¢ en ‘Gelijke behandeling’

A msterdam 18 oktober 2011, «JAR» 2011/291. . .

tr. Leeuwarden 3 april 1995, «JAR» 1995/129; Ktr. Amsterdam 2 oktober,1997, «JAR» 1997/235; Ktr.

fyrerdam 30 juli 1998, «JAR» 1998, 231; Ktr. Dordrecht 2 april 1998, «JAR» 1998/115; Rb, Almelo2 september

J AR» 1998/234; Ktr. Nijmegen 1 maart 2005, «JAR» 2005/127; Ktr. Den Bosch 11 november 2004, «JAR»

) .

Rt aastricht 28 maart 2012, JAR» 2012/120; Kir. 9 mei 2004, JAR» 2004/136; Ktr. Amsterdam 20 september
R 1§Prg. 2002/5821; Ktr. Amersfoort 1 juni 2005, <JAR» 2005/158,

P2 1vaorbecld Hof Arnhem 27 april 2010, «JAR» 2010/143 (werkgever mag seniorenverlof intrekken omdat

B keis van leeftijdsdiscriminatie); Hof Leeuwarden 18 december 2012, JAR» 2013/53 (geen overgangsregeling

E¥ist bij leefiijdsdiscriminatie). )

i Ktr.Amsterdam 22 februari 2012, JAR» 2012/81, Rb. Amsterdam, 13 november 2012, 4JAR» 2013/8.

jri Ktr. Eindhoven 20 december 2012, «JAR» 2013/44. . :

R Amsterdam 2 oktober 1997, «JAR» 1997/235; Ktr, Enschede 4 december 1998, Prg, 1999, 5099; Ktr. Hoorn

ber 1998, «JAR» 1998/218.
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Overgangsregeling

Type arbeidsvoor-

waarde

Niveau wijziging

7. Wijziging van de arbeidsove:reen]“,lnxt

Voor zover in dat verband sprake is van een negatieve, vaak financiéle, wijzigingv
de werknemer, ligt het op de weg van de werkgever om een overgangsregeling te treff
Deze regeling moet in verhouding staan tot de aard van de te wijzigen arbeidg "
waarden en de omstandigheden van het geval:"™*

Eveneens is het type arbeidsvoorwaarde en het niveau van de wijziging van belang_ He
maakt verschil of een werkgever primaire arbeidsvoorwaarden, zoals het ‘vaste’ salar
dan wel secundaire of tertiaire arbeidsvoorwaarden wil wijzigen."”' Zo zal nie¢ s,]:i
worden aanvaard dat dat een werknemer moet instemmen met een voorstel tot loong
verlaging,'* ‘ : )
Met het voorgaande hangt het niveau-samen van de te wijzigen beloning(sregeling)
Hoe ingrijpend is de wijziging voor het totale arbeidsvoorwaardenniveau? Zijn r .
andere versoberingen ‘in 'de arbeidsvoorwaardensfeer doorgevoerd of staan er no
versoberingen op de-agenda? Als werknemers reeds op andere delen van het arbeigg,
voorwaardenpakket (hebben) moeten inleveren, speelt dit gegeven een rol bij de
beoordeling van de voorgenomen wijziging.'” : : ‘

Voor.

130 Ktr. Utrecht 27 april 2011, «}JAR» 2011/162 (wijziging van werktijden toegestaan; het belang van de werkgever
woog zwaarder dan de zorg voor een 14-jarige zoon); Hof Arnhem 27 maart 2011, LJN BP8529 (wijziging

standplaats vrachtwagen waarbij werknemer — naar analogie van een cao-bepaling m.b.t. verplaatsing van de
werkgever - gedurende een jaar werd gecompenseerd voor de extra reistijd die hij moest maken. Aldus was
volgens het hof voldoénde aan de belangen van de werknemer tegemoetgekomen); Ktr. Apeldoorn 23 december
2009, «JAR» 2010/23 (wijziging werkgeversbijdrage geéindigd zonder overleg en zonder overgangsregeling);
Ktr. Rotterdam }7 januari 2005, «JAR» 2005/91 (demotié met behoud van salaris wegens disfunctioneren
'redelijk); Ktr. Rotterdarn 24 fébruari 2005, «JAR» 2005/106 (overplaatsing met overgangsreg;
11 augustus 2004, «JAR» 2004/246 (har isatie van arbeid! den); Ktr. Hoorn 22 februari 2002, AR
2002/71 (demotie met salarisverlaging; telkens 10 procent per haif jaar met maximum van dertig procent); Ktr.
Dordrecht 2 april 1998, «JAR» 1998/115 (wijziging autokostenregeling met aanbod van andere functie en
terugkeergarantie); Ktr. Enschede 5 december 1996, «JAR» 1997/18 (salarisverlaging na demotie redelijk mits
er een athouwregeling komt); Ktr, Breda 16 februari 1994, «JAR» 1995/3 (het - na 12 jaar — niet langer betalen
van werk deel pensioenpremie door werkgever geoorloofd mits er een afbouwregeling wordt gehanteerd)
Ktr. Utrecht 30 juni 1995, «JAR» 1995/203 (verval van functie, werkgever biedt andere functie aan met
- afbouwregeling salaris gedurende zeven jaar). '

131 Ktr. Den Haag 6 juli 2004, «JAR» 2004/175.

132 Vznar. Ktr. Zutphen 27 maart 2013, «JAR» 2013/116,

133 Ktr. Delft 3 september 1998, «JAR» 1998/232.

ling); Kir. Hilversum
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R Rinog zijn voorts bij de werknemer gewekte verwachtingen c.q. gedane toezeg-  Garantieftoezegging
B net zoals in het medezeggenschapstecht en het commune contractenrecht.
s werkgever verwachtingen gecreéerd ten aanzien van het continueren van
.n (ondanks de gewijzigde regelgeving) of zelfs garanties dienaangaande ver-
-n zal dit een belangrijke factor zijn die een wijziging minder gemakkelijk
Garanties zullen, behoudens onvoorziene of gewijzigde omstandigheden,
iet i Bt orden nagekqmen.‘35 Dat geldt ook voor een collectieve garantie zo blijkt uit
t logfl i -arrest'“en voor toezeggingen die zijn gedaan aan de ondernemingsraad."’
i i werknemer zich op beschermende arbeidswetgeving en wil de werkgever ~ Beschermende wet-
By sen wijziging van de arbeidsvoorwaarden doorvoeren (bijvoorbeéld in de vorm  geving
W% i,verplaatsing) dan zal in beginsel geen sprake zijn van een ‘redelijk voorstel’."**

it

s, A

C.4.5 Restcategorie: de onaanvaardbaarheidsmaatstaf
ijzigingscasus niet kan worden beoordeeld langs de beoordelingscriteria van
5 i Stoof/Mammoet of i€ van artikel 7:613 BW, is het altijd mogelijk na te gaan
L . ferkende werking van de redelijkhéid en billijkheid tot het door de werkgever
Tesultaat leidt. Dit betreft een vrij zware toets: er moet immers op grond van
48 lid 2 BW sprake zijn van eeni ‘onaanvaardbare’ situatie. De Hoge Raad
bin navolging van de wetgever — herhaaldelijk erop gewezen dat bij de ladtstge-
itoetsing een groté mate van terughoudendheid door de rechter in acht mioet
i genomen. Dit is ook het geval als het de toepassing van de beperkende werking
beidsverhouding betreft, zo blijkt onder meer uit het eerder aangehaald arrest
Entry/KLM en het arrest Frans Maas."” In Parallel Entry/KLM oordeelde de
d dat de vraag of een overeengekomen ongelijkheid in de beloning op grond
B gglijkheidsbegihsel ongedaan gemaakt moet worden, beantwoord moet worden
and van een maatstaf ‘van gelijke aard 4ls die welke plaatsvindt bij de toepassing
¢} 6:248 1id 2’BW’. In het Frans Maas-arrest werd met betrekking. tot de wij-
2 een suppletieregeling dezelfde conclusie getrokken. In dit arrest betrof het
fwanneer een werkgever bevoegd is een suppletieregeling bij ziekte te wijzigen
W 11d van redelijkheid en billijkheid. Ten gevolge van de inwerkingtreding van de
grugdringing ziekteverzuim (Wet TZ) op 1 januari 1994, de voorloper van de
yulbz, werd de wettelijke regeling met betrekking tot de loondoorbetaling van

B Zutphen 27 april 2004, «JAR» 2004/127 {er was wel een salarisgarantie verstrekt, maar deze gold enkel
By le periode dat de werknemer de hem. toebedeelde functie zou blijven vervullen; de vraag of de werknemer

‘,u,-“; pnspraak kon maken op het oude sataris werd beantwoord Jangs de band van het goed werkgeverschap);

X peldoorn 4 aktober. 1995; (JAR» 1996/20 (toezegging van werkgever het oude salaris te betalen na aan-

riging®

g vanig} van een lagere functie door werknemer is niet ‘eeuwig) maar mag niet reeds na een jaar worden

fus wag Pitkedaan g kt); Pres. Rb. L den 21 maart 2000, «JAR» 2000/99 (van werknemer kon niet worden ,
decemfH d dat hij het lagere salaris accepteert, nu het een aanzienlijke verlaging betreft, hem een schriﬁeﬁjke

geling] gging is gedaan dat hij er niet in salaris op achteruit zou gaan als hem een functie zou worden aangeboden
eren Phriaximaal twee salarisschalen lager en het eiser niet is te verwijten dat zijn functie als gevolg van reorganisatie
Jilversyll 0 iren te vervallen). Ktr. Amsterdam 16 november'1999, «JAR» 1999/237. (werkgeefster was aan toezegging
02, JAR [k salarisverhoging gebonden, tenzij werknemer had moeten-onderkennen dat de betreffende regeling in

ent); K éval verkeerd was toegepast). ’ : . .

ie en - ' ,‘47'\ i dit verband Hof Amsterdam 18 oktober 2011, «JAR» 20117291 (individuele toezegging aan werknemer
elijk m{ B gunzien van leaseregeling waaraan werkgever was gebonden; instemming van COR met een wijziging

r betdffQ [lanvan deed hieraan niet af). :

anteerd] RALR 19 november 1993, NJ 1994, 156. : o i

fyiHlilversum 13 januari 2010, «JAR» 2010/78. . R
¥J EU 14 oktober 2010, <JAR» 2010/297 (gedongen overplaatsing na beroep op arbeidstijdenrichtlijn in

litidimet EU-recht). : s ' ’

30 januari 2004, «JAR» 2004/68 (Parallel Entry/KLM) en HR 25 februari 2000, NJ 2000, 471 m.nt. ARB

ilinns Maas). : N . :

et
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Wijziging, rechtsge-
volgen overeen-
komsten

Wijziging, onvoorziene
omstandigheid

de werknemer namelijk ingrijpend gewijzigd c.q. voor de werkgever verzwaarg, !
deze reden had Frans Maas Nederland BV een eenzijdige wijziging van de Supp]etiere
geling doorgevoerd, in die zin dat de werknemers voortaan op de eerste vijf ziekted, ol
70% in plaats van 100% van hun loon ontvingen. De FNV vorderde een Verkiari, J
voor recht dat werkgeefster gehouden was deze suppletieregeling ook na 1 januari 1994
te blijven naleven, met dien verstande dat tijdens ziekte en vanaf de eerste Ziekteda
100% van het laatstverdiende nettoloon werd betaald. In cassatie overwoog de Hg,.
Raad dat het cassatiemiddel terecht betoogde dat de rechtbank een onjuiste maatsla
had aangelegd bij de beantwoording van de vraag of het Frans Maas in verband y
de inwerkingtreding van de Wet TZ was toegestaan de suppletieregeling eenzijdig 1o
wijzigen. De rechtbank had deze vraag bevestigend beantwoord op grond van j,
oordeel dat het in de ge geven omstandigheden niet redelijk was dat Frans Maa ¢
suppletieregeling ongewijzigd in stand zou moeten laten. ‘Niet redelijk’ vormt echy,
een andere maatstaf dan die welke in de meer terughoudende woorden ‘naar maatstaye,
van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar’ tot uitdrukking is gebracht in artikqf
6:248 1id 2 BW, aldus de Hoge Raad. Na verwijzing kwam Hof Den Bosch tot de cqp_j
clusie dat de door Frans Maas doorgevoerde wijziging niet aan voornoemde onggq,
vaardbaarheidsmaatstaf voldeed."*” Ook in andere procedures waarin de werkgever
met een beroep op artikel 6:248 lid 2 BW een (regeling met betrekking tot een)
arbeidsvoorwaarde wil wijzigen, wordt door de rechter terughoudend omgegaan met
de onaanvaardbaarheidsmaatstaf.'"! '

C.5 Imprévision . ‘

Een bijzondere rechtsgang voor de wijziging van een overeenkomst is neergelegd iy
artikel 6:258 BW. Dit artikel kan eveneens, al dan niet in beperkte mate, ten aanziey
van arbeidsovereenkomst kan; worden toegepast."” Volgens dit artikel kan de rechier
op verlangen van een der partijen de gevolgen van een overeenkomst wijzigen of deze
geheel ontbinden: op grond van omstandigheden welke van dien aard zijn dat de
wederpartij naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid ongewijzigde instandhouding
van de overeenkomst niet mag verwachten. Een wijziging of ontbinding kan echter
niet worden uitgesproken voorzover de omstandigheden krachtens de aard van de
overeenkomst of de in het verkeer geldende opvattingen voor rekening komen van §
degene die zich erop beroept.

C.5.1 Onvoorziene omstandigheid
Van een onvoorziene omstandigheid is geen sprake wanneer deze omstandigheid op
het moment dat de overeenkomst wordt aangegaan voorzienbaar is. Dan wordt deze
geacht te zijn verdisconteerd in de overeenkomst.'” Eventueel is dan wel een beroep
op dwaling of overmacht mogelijk. Wat als voorzienbaar moet worden aangemerkt
hangt af van hetgeen partijen over en weer van elkaar mogen verwachten.'** Daarbij

140 Hof Den Bos_ch 18 juni 2001 en 1 april 2003, «JAR» 2003/128.

141 Zie voor een succesvol beroep. op de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid: Ktr. Amsterdam7
oktober 2009, «JAR» 2009/261 waarover ].N. Stamhuis, ‘Verirekregeling ABN. gers gewaarborgd of niet?
Twee tegenovergestelde cordelen} TRA 2010/1, p. 22-24. In hoger beroep is het vonnis van de kantonrechter 3

vernietigd. Het Hof oordeelde dat geen sprake was van een situatie die een beroep op de onaanvaardbaarheids- !
rect digde: Hof A dam 28 september 2010, «JAR» 2010/270 waarover A.F. Bungerer, ‘Vertrek
ABN-managers: hoe nu verder in de praktijk, TRA 2011/14. i
142 Y. Konijn, Cumulatie of exclusiviteit, Den Haag: BJu 1999, p. 246 e.v.
143 A.S. Hartkamp, Verbi i echt 11, Alg leer der overeenk , D ; Kluwer 2005, nr. 333. §
Zie hieromtrent ook E.J.M. van Beukering-Rosmuller, Imprevison en zelfregulering, Nederlands Tijdschrift 3

voor burgerlijk recht, 2006, p. 40-53 en A.F. Bungener, Proportionele redelijkheid en bilfijkheid in het
arbeidsrecht, Arbeidsrecht 2006, 6-7,p. 12-16.
144 W.L. Valk, aantekening 19.3 op artikel 6:258 BW, Verbintenissenrecht (fosbl.).
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:nhoud van de overeenkomst worden geinterpreteerd aan de hand van de
aviltex-regel. 'In het Haviltex-arrest heeft de Hoge Raad aangegeven dat
b uitleg van een overeenkomst aankomt ‘op de zin die partijen‘in de gegeven
filigheden over en weer redelijkerwijs aan deze bepalingen mochten toekennen
1geen zij te dien aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten’. Daarbij
Jgens de Hoge Raad een rol ‘tot welke maatschappelijke kringen partijen
ien welke rechtskennis van zodanige partijen kan worden verwacht'.
ant §s of de voorgedane omstandigheden feitelijk door de partijen zijn voorzien.
“relevant is in beginsel of de omstandigheden redelijkerwijs voorzienbaar
eest, al kan dit gegeven wel een rol spelen bij de-beantwoording van de vraag
deze omstandigheden hebben verdisconteerd. .
foorziene omstandigheden kunnen een algemeen karakter hebben, zoals ee

‘ een natuurramp, of ze kunnen slechts één,of enkele overeenkomsten bein-
1.4 Deze omstandigheden mogen op grond van artikel 6:258 lid 2 BW niet
s de aard van de overeenkomst of verkeersopvattingen voor risico komen van
ie zich erop beroept (artikel 6:258 lid 2 BW). Een voorbeeld hiervan vormt
aak van de kantonrechter te Rotterdam. De kantonrechter overwoog dat de
e van een bedrijf door een ander. concern, waarbinnen andere regels golden,
standigheid is die krachtens de geldende verkeersopvatting voor rekening van
gever komt.'” Evenzo werd een wijziging van het Besluit Tabaksautomaten
s een onvoorziene omstandigheid,™ .

C.5.2 Meerwaarde van artikel 6: 258 BW . o
tandkoming van artikel 6:258 BW: werd opgemerkt dat het artikel als een
¢ regel voor een extreem gevalvan de beperkende werking van ongeschreven
pitwerking van de meer algemene bepaling van artikel 6:248 BW (redelijkheid
\heid), moet worden beschouwd."” Hoewel werd onderkend dat ook zonder
kelijke bepaling van artikel 6:258 BW een vergelijkbaar resultaat zou kunnen
reikt met een beroep op artikel 6:248 BW, meende de wetgever dat het
aanbeveling verdiende de ontwikkeling van de beperkende werking van de
d en billijkheid binnen bepaalde perken te houden door daaraan een wettelijke
ing te geven. Dit s bereikt door in artikel 6:258 BW te bepalen dat de wijziging
inding alleen kan plaatsvinden wanneer de daar bedoelde onvoorziene
igheden daartoe aanleiding geven en slechts tot stand kan worden gebracht
uitspraak van de rechter aan wie, wanneer eenmaal aan deze voorwaarde is
een discretionaire bevoegdheid toekomt.
etsgeschiedenis blijkt dat de wetgever er vanwege de ingrijpendheid van een
g in de overeenkomst voor heeft gekozen om een aparte wettelijke regeling
men.'”® Artikel 6:258 BW zou volgens de wetgever de buitengrens van artikel
BRI W bepalen voor die gevallen die te gecompliceerd zijn om anders dan bij een
el tief vonnis in de verhouding van partijen in te grijpen. ™' De rechter zal in
it “erst moeten onderzoeken wat krachtens de overeenkomst in verband met de
onnen van artikel 6:248 BW geldt, en pas daarna, voorzover dit door een der
wordt gewenst, zal toekomen aan een eventuele'cdngitutieve beslissing op
n artikel 6:258 BW. Bestaat hiernaast nog ruimte voor de redelijkheid en bil-

aart 1981, NJ 1981, 635. R [
mrtkamp, Verbi i ht 6-111,; D sr: Kluwer 2005, nr: 436 e.v. . S
tterdam 28 oktober 2004, «JAR» 2005/73. ' ' . o

ifecht 17 mei 2006, «]IN» 2006/294. '

Resch. Boek 6, p. 973-974.

BRI csch. Boek 6, p. 973.

Bk esch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1827 e.v.
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7. Wijziging van de arbeidsovereenk(,mst

Wijziging, artikel 6:258
BW, terughou-
dendheid

Wijziging, Boek 6 BW,
arbeidsrecht

lijkheid? Dit vraagstuk heeft in de literatuur voor de-nodige discussie gezorgd, y;
wordt gezien als een aanvulling'®” of als een lex specialis. ' In een uitspraak gy, ;Sl
juni 1999 geeft de Raad wel aan dat een beroep-op artikel 6:258 BW niet uits]uj¢ dat
ook een beroep plaatsvindt op de (derogerende:werking van de) redelijkheid en py

lijkheid. '* . s :
Volgens de wetgever dient de rechter terughoudend te zijn in de toepassing van artike]
6:258 lid 1 BW."** Slechts bij hoge uitzondering zijn omstandigheden van dien a1
dat de wederpartij' naar maatstaven van redelijkheid en -billijkheid ongewijzigg,
instandhouding van de overeenkomst niet mag verwachten. Door de Hoge Raaq is
deze opvatting, zowel vo6r als na de inwerkingtreding van dit artikel, onderschrevey 1
De terughoudende opstelling die de rechter moet betrachten, vloeit voort it de teky
van aitikel 6:258 lid 1 BW: alleen in het geval van onvootziene omstandigheden, 4;,
niet krachtens de aard of verkeersopvattingen voor risico komen van degene die i,
erop beroept, bestaat een legitimatie voor rechterlijk ingtijpen.

“C:5.3 Toepassing'van artikel 6: 258 BW in het arbeidsrecht

Het is opvalleiid dat deze aanpassingsmogelijkheid: weinig binnen het arbeidsrecy,
wordt gebruikt.'” Naar de reden waarom kan mien slechits gissen. Wellicht ligt het njg
alleen-aan het rechtsgebied zelf.'™ In de schaatse jurisprudentie valt echter wel een lij,
te ontdekken. Daarbij geldt als basis een uitspraak van de Hoge Raad it 19937 1,
deze kwestie had de werkgever de werknemer gégirandeerd dat hij na het acceptere,
van een andere, lagere functie zijn oude bezoldigingsniveau behield. In weerwil hiervag
verlaagde de werkgever de hoogte van het loon. Daarbij beriep hij zich op de aanwe.
zigheid van een’onvoorziene omstandigheid. De Hoge Raad oordeelde dat: ‘bij de
bedordeling van het middel moet worden vooropgesteld dat-de rechter ten aanzien
van een ‘beroep op onvoorziené omstandighdden terughoudendheid dient te
betrachten.'® Terughoudendheid isin het bijzonder geboden wanneer het, zoals hie,
gaat o de vraag of op grond van onvoorziene omstandigheden nakoming van een
door de werkgever onder de benaming ‘garantie’ zonder énig voorbehoud aan de
werknemer gedane toezegging naar' maatstaven van redelijkheid en billijkheid niet
meer door de werknemer mag worden verwacht'. ' - ¢ : ‘

NIA! . o LR . '

152‘)‘,ac. Hijnia, Het cénstitutievc wi}zigingsvoﬁnis (rede), Deventer: Kluwér 1989, p. 14-18.

153 AS. Hanvktamp,‘\b:-' inteni ; htil, AL‘D ¢ leer der kom: Deventer: Kluwer 2005, nr. 34;
GJJ. l}ijken. ‘Redelijkhe:id eﬁ billijlkheid (Monografieén nieuw BW, A5), Deventer: Kluwer 1994, nr. 41; Y.
Konijn, Cumulatie of exclusi\(iieit. Den Haag: BJu 1999, p. 207-209.

154 HR 25 juni 1999, NJ 1999, 602 (CSM); HR 27 april 1984, N 1984, 679; ].W. Klinckhamers, ‘Voorziet de
imprévision) ArbeidsRecht 2000, 8/9, nr. 42.

155 Parl. Gesch. Boek 6, p. 974.

156 Vgl. HR 19 november 1993, NJ 1994, 680; HR 10 juli 1989, NJ 1989, 786 (oud BW).

157 W. Snijders, ‘De invloed van Boek 6 BW op het arbeidsrecht, in: LP. Asscher-Vonk c.s., Onderneming en
Werknemer. Deventer Kluwer 2001, p. 17.

158 P. Abas, ‘Enige gedachten over de gedeeltelijke ontbinding (aanpassing) in de zin van art. 6:258 BW), WPNR
1998, nr. 6307, p. 213. .

159 HR 10 november 1993, ‘«IAR» 1993/274.

160 Vgl. HR 27 april 1984, NJ 1984, 679; HR 10 juli 1989, NJ 1989, 786.
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Byiemde terughoudendheid komt ook tot uitdrukking in de lagere rechtspraak.
l '1 kst de rechter herhaaldelijk geen aanleiding gezien om op basis van gew1]21gde,
,,j Mniiene, omstandigheden gemaakte afspraken omtrent pensioenpremies te wij-
plet verzoek van ABN AMRO om een contractuele afvloeiingsregeling voor
igers te wijzigen werd eveneens afgewezen.' Wel is de imprévision toegepast
:rd met de wijziging van de zorgverzekeringswetgeving,'® Het is mogelijk dat
de bouwwereld en een daardoor slechte financiele positie van een werkgever
jzig ‘ Ken worden aangemerkt als ‘gewijzigde omstandigheden’ die aanleiding kunnen
aadl) s wvijziging van een contractuele afvloeiingsregeling.'™
Vi . schtspraak blijkt dat de kans gering is dat toepassing van een ander wijzigings-
e taf , zoals de (redelijkheids)maatstaf van artikel 7:613 BW of artlkel 7:611 BW
en, {f ek dere uitkomst zou hebben geleld ‘
ie v 15 i e
A g Cé6 WijZIgingsontslag e : :

b fste te besprekeri mogelijkheid om de arbeidsovereenkomst te wijzigen' is'de
dat de werkgever de arbeidsovereerikomst poogt te beéindigen en gelijktijdig
swe arbeidsovereenkomist, met nieuwe aangepaste arbeidsvoorwaarden, aan-
Bij de beéindiging kan worden gedacht aan een opzegging of een ontbinding
beldsovereenkomst

Isret o

3J C.6.1 De opzeggmg

b pzegging moet wordén'gekeken'naar de mogeh]kheld bij het UWV om toe-

BMing te verkrijgen én'n ar de opzegging zelve. Om in aanmerking te komen voor
ffslagvergunning et op basis vai hét Ontslagbesluit worden'beoordeeld of het
i fede]l]k is (artlkelen 3:1'en '5:1 1id 4 Ontslagbesluit). Toestemming voor
g wordt alléen “erleend ‘indien de ‘werkgever aannemelijk maakt dat de
er op lichtvaardige gronden weigert i te gaan op het adnbod van de weikgever,
e werkgever in redelijkheid niétkan worden verwacht dat de arbeidsverhiouding
econtinueerd ‘Problematisch is' echter ‘dat het UWV in het geheel geen
eid heeft voorwaarden, diis ook niet het aangaan van een nieuwe arbeidsover-
t, aan de toestemming'te verbinderi:" In de literatuur is overigens wel een
roken om de mogelijkheden van'het wijzigingsontslag via de UWYV -route te
verruimen:'¥ Op grond van artikel 4:5 Ontslagbesluit is het UWV slechts
&n voorwaarde adndev vergunnmg te verbmden nameln]k de voorwaarde van

den. Het gevolg hiervan is echter dat de voorwaardé tot herindienstneming
wijzigde arbeldsvobrwaarden metlg is, terwul het resterende déel van de: ver-
in tact blijft.’ 168

rbeidsvoorwaarden aanbiedt. De toestemmmg wordt duis onvoorwaardehjk
, maar bij de verlenmg ervan wordt exp11c1et melding gemaakt van de door dé

ver gedane toezeggmg een nieuw contract tegen andere arbeldsvoorwaarden
e

tr. Utrecht 24 maart 1993, «JAR» 1993/105; Ktr, Delft 27 januari 1994, «JAR» 1994/54.
ddtrecht 9 oktober 2009, «JAR» 2009/264. Zie hierover ].N. Stamhuis, ‘Vertrekregeling ABN-managers
ghrborgd of niet? Twee tegenovergestelde cordelen) TRA 2010/, p. 22-24.
Amsterdam 6 maart 2009, «JAR» 2009/79; Ktr. Utrecht 28 januari 2009, «JAR» 2009/86.
em 10 december 2012, «JAR» 2013/47.
Jellinghaus, Harmonisatie van arbeidsvoorwaarden, Deventer: Kluwer, 2003, p. 258 e.v.
-8 december 1993, «JAR» 1994/1. !
CM. Jaspers, ‘Naar een nieuwe balans tussen werkgeversgezag en werknemersrecht; in: L. Betten e.a.
Ongelijkheidscompensatie als rode draad in hét recht, Deventer: Kluwer, 1997, p. 93.
Zondag, ‘Tijdelijk gebrek aan werk: ontslag of werktijdverkorting?' Sociaal Recht 1998, p. 184-186.
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aan de werknemer aan te bieden. Er bestaat dan natuurlijk een risico dat de werkgeye,
zich niet houdt aan bij de vergunningverlening gemaakte afspraken. Het UWV zal g,
dit terdege moeten realiseren. Wanneer de werkgever de premisse en het vertrouwey,
van het UWV ‘schendt, of wanneer het UWV een rechtsongeldige voorwaarde in ¢,
vergunning opneemt en de werkgever deze voorwaarde niet nakomt, zijn er drie acties
denkbaar. In de eerste plaats kan men stellen dat veelal sprake zal zijn van een kennelijk
onredelijk ontslag als bedoeld in artikel 7:681 BW, zodat de rechter de werkgever ver.
oordeelt tot het betalen van schadevergoeding en/of herstel van dienstbetrekking '
In de tweede plaats kan, als de verjaringstermijn van zes maanden verstreken is, d,
werkgever aansprakelijk worden gesteld op grond van een onrechtmatige daad."™ 1,
de derde plaats is denkbaar dat het UWV op grond van een onrechtmatige daad aay.
sprakelijk wordt gesteld. Dit is mogelijk als het UWV door een rechtsongeldige voor.
waarde op te nemen in strijd handelt met het Ontslagbesluit. Ook is plaats voor eep
onrechtmatige daad als het UWV gebruik maakt van een premisse, maar er niet op
had mogen vertrouwen dat de werkgever een ander dienstverband voor de afgesprokep
omvang of tegen de afgesproken arbeidsvoorwaarden aanbied zou bieden, of als het
UWY in de vergunning geen duidelijkheid heeft verstrekt over de premisse waaronder
de vergunning is verstrekt.

Voorts blijkt het UWV bereid te zijn om in voorkomende gevallen ten aanzien van eep
werknemer die weigert een aanpassing van de arbeidsovereenkomst te accepteren
(onder toepassing van het Taxi-Hofman- of Stoof-Mammoetcriterium) een ontslagver.
gunning te verlenen. Een voorbeeld hiervan is CWI 22 december 2008, «JAR» 2008/77.
In casu werd van de werknemer verlangd in het vervolg op flexibelere tijden en op
verschillende locaties de werkzaamheden te verrichten, Dit werd door de werknemer
geweigerd. De CWI oordeelde dat de werkgever beschikte over een ondernemersvrijheid
om zijn eigen organisatie in te richten. In dat kader kon van de werknemer een (meer)
flexibele opstelling worden verwacht. In het Woonzorgarrest heeft de Hoge Raad
geoordeeld dat een ‘wijzigingsontslag’ langs de UWV-weg op zichzelf rechtsgeldig is.”
In casu ging het om een werknemer die werkzaam was als beheerder van een woon-
complex, waarbij hij beschikbaarheidsdiensten verrichtte. De werkgeefster besloot deze
diensten uit te besteden en heeft in verband daarmee de CWI toestemming verzocht
de arbeidsovereenkomst te beéindigen. De CWI verleende de vergunning met als pre-
misse dat de werkgeefster de werknemer een (nieuwe) arbeidsovereenkomst heeft
aangeboden voor 36 uur per week met overigens evenredig aangepaste arbeidsvoor-
waarden. De werkgeefster heeft vervolgens opgezegd en een schadeloosstelling aange-
boden, De werknemer — die de aangeboden functie aanvaardde — heeft daarop in rechte
gevorderd voor recht te verklaren dat het ontslag kennelijk onredelijk is, waartoe de
werknemer stelt dat sprake is van een wijzigingsontslag. Kantonrechter en hof wezen
de vordering af. De Hoge Raad overwoog als volgt: ‘Anders dan in het middel wordt
gesteld, is bij de door de CWT gegeven toestemming geen sprake van een voorwaardelijke
toestemming, maar van een toestemming waatbij wordt uitgegaan van de premisse dat
de werkgever een aanbod doet een nieuwe, aansluitende arbeidsovereenkomst met
gewijzigde arbeidsvoorwaarden te sluiten. Die toestemming blijft ook wanneer dat
aanbod niet wordt gedaan in stand. Dat bij een ontslag wegens bedrijfseconomische
redenen in het algemeen een dergelijke premisse niet zou mogen worden gesteld, kan
niet worden afgeleid uit het Ontslagbesluit. Ook kan niet in het algemeen worden
gezegd dat (de strekking van) het BBA daaraan in de weg staat. Aan die strekking -

169 HR 20 juni 1975, NJ 1975, 436 m.nt. WLH; HR 1 juli 1983, NJ 1984, 105 (Mercedes/Van Dokkum).

170 HR 3 december 1999, NJ 2000, 235 m.nt. PAS (Pratt & Whitney).

171 HR 24 december 2010, «JAR» 2011/20. Zie hierover o.a, D.J. Buijs, TRA 2011/27, P.L.M. Schneider, ‘De
Vries/Stichting Woonzorg Nederland: de introductie van een nieuwe eenzijdige wijzigingsmodaliteit?, TAP

2011, p. 130-138 en D.].B. De Wolif, Hoge Raad legitimeert wijzigi

J2ABIE!

lag, ArbeidsRecht 2011/14.
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‘«; jjziging van de arbeidsovereenkomst

ociaal ongerechtvaardigde ontslagen - kan bij een wijzigingsontslag
nvoldaan doordat in feite de arbeidsverhouding kan voortduren,
fithet onder gewijzigde arbeidsvoorwaarden die door de CWI in het kader van de
Mening van de ontslagvergunning op redelijkheid zijn getoetst. In het verlengde van
W% oorgaande kan ook niet als juist worden aanvaard de in het middel besloten lig-
¥:ic opvatting dat een ontslag met toestemming van de CWI slechts mag worden
end indien hetzij geen aansluitende arbeidsovereenkomst wordt aangeboden,
W¥ij ecn aanshitende arbeidsovereenkomst wordt aangeboden in het kader van een
J¥%isijdontslag in welk geval de werkgever ter verkrijging van de toestemming van de
1 aannemelijk dient te maken dat dit deeltijdontslag onvermijdelijk is (art. 4:3
B Jagbesluit).” Wel wees de Hoge Raad erop dat onder omstandigheden sprake kan
B van een ‘kennelijk onredelijk ontslag’: ‘Op zichzelf is juist dat wanneer de in het
Bidel bedoelde uit art. 7:613 en 7:611, voortvioeiende rechtsbescherming van de
emer tegen onredelijke (voorstellen tot) wijziging van de arbeidsvoorwaarden
W% i omzeild doordat is gekozén voor een wijzigingsontslag met toestemming van
-1, zulks een omstandigheid is die moet worden betrokken bij de beantwoording

de vraag of het gegeven ontslag kennelijk onredelijk is. Daarbij moeten evenwel,
5 steeds bij de beoordeling van een op art. 7:681 lid 1 en 2 gebaseerde vordering,
de overige omstandigheden van het geval worden betrokken teneinde te beoordelen
ij de keuze van de werkgever voor het wijzigingsontslag is voldaan aan de in die
ing neergelegde maatstaf die in de kern inhoudt dat het ontslag is gegeven in strijd
gemeen aanvaarde normen van goed werkgeverschap.’ ‘ )

Jtoorkomen van s
Mihier aan de orde zij

i),

% 'C.6.2 De ontbinding ‘ '
B ndere optic is dat de werkgever verzoekt de kantonrechter de arbeidsovereenkomst

PRtitbinden wegens een gewichtige reden-onder gelijktijdige aanbieding van een
B/ \we arbeidsovereenkomst. Dit laatste kan tot gevolg hebben'dat er geen of slechts
eine ontbindingsvergoeding moet worden Dbetaald. De kantonrechter moet in dit
antwoord geven op de vraag of sprake is van een wijziging van omstandigheden.
schaarse jurisprudentie aanwezig waarbij deze ontbinding onder gelijktijdige
eding van een nieuwe arbeidsovereenkomst wordt geaccepteerd.'” Het risico is
r dat de kantonrechter de arbeidsovereenkomst toch ontbindt onder toekenning

een (hoge) vergoeding,'”

i C.6.3 Verweer tegen wijziging
bir de goede orde wordt erop gewezen dat het doorvoeren van eenzijdige wijzing

B de werkgever ertoe kan leiden dat een ontslag voor de werknemer volgt. Daarbij
B et name de vraag ontstaan of er ontbonden moet worden en tegen welke ver-
ling. Een werknemer die ten onrechte niet mee werkt ontvangt geen of een geringe
Moeding, Is de wijziging daarentegen onredelijk dan zal het verzoek niet worden
B snoreerd of wordt een hogere vergoeding toegekend.”

v C.7 Historie - S

BWfikel 7:613 BW is specifiek voor het arbeiddrecht in het leven geroepen. Voordat het
Wb geintroduceerd was in de wet een regeling omtrent het arbeidsreglement opge-
B en. Deze regeling was te vinden in artikel 7A:1637j envolgende BW. Deze regeling
dert 1907 onder invloed van de toenmalige industrialisatie in de wet opgenomen.
ontstond een wildgroei aan (orde-)regelingen, waardoor de positie van de

Rotterdam 22 juli 1997, «JAR» 1997/191; Ktr. Wageningen 6 april 1988, Prg. 1999, 2986.
Den Bosch 17 februari 2000, <JAR» 2000/70.
. Rotterdam 28 september 2004, «JAR» 2004/268.

Wijzigingsontbinding,
vernieuwing, kanton-
rechter

Wijziging, verweer

Wijziging, historisch
arbeidsreglement
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Wiiziaing, grenzen
arbeidsreglement

werknemer zwaar ondeér druk kwam te staan."” Zo werden werknemers hoge boet, |
opgelegd bij het overtreden van interne voorschriften. Bovendien gingen steeds Meer
werkgevers ertoe over om zich in de arbeidsovereenkomist een eenzijdige bevoegdheiy
tot het wijzigen van’ arbeidsvoorwaarden toe te kennen. De wetfelijke regeling van het |
arbeidsreglement beoogde deze negatieve ontwikkeling tegen te gaan, met name tot
het moment dat dé collectieve arbeidsovereenkomst meer uitvoerigin de wet zoy Zijn
geregeld” - - - ‘ ‘ -

Opmerkelijk is dat de wettekst geen definitie van het begrip ‘arbeidsreglement’ bevatte,
In hetalgemeen werd aangenomen dat het een door de werkgever vastgestelde Tegeling
betrof, bestemd om voor alle of bepaalde groepen van werknemers in dienst van g,
werkgever te gelden.'” Onduidelijk was echter welke kwesties inhoudelijk in ee,
reglement konden ‘worden geregeld. '”® Pas in 1988 gaf de Hoge Raad enige richting
aan de discussie.'” Volgens de Hoge Raad was het mogelijk dat ook wanneer niet a3,
alle wettelijke veréiéten was voldaan een rechtsgeldig arbeidsreglerent bestond. In he; }
verlengde hiervan oordeelde de Hoge Raad in 1992 dat ook wanneer het arbeidsre. %
glement niet ter griffie was gedeponeerd of opgehangen op de werkplek (en dus ni;
werd voldaan'aan alle wettelijke ve[reist‘en), een regeling als arbeidsreglement koy
worden aangemerkt.®® ‘ R

Daarnaast vond nog een andere ontwikkeling plaats, In 1956 accepteerde de Hoge Raad
de mogelijkheid om in een arbeidsovereenkomst een incorporatiebeding op te nemen,
Door opneming van een dergelijk beding maakten de geincorporeerde regelingen
onderdeel uit van de arbeidsovereenkomst. '* Hierdoor ontstond de mogelijkheid om
een pseudo-reglement te ontwikkelen. ' Voorts namen werkgevers steeds vaker een
beding in de arbeidsovereenkomst op dat hun het recht gaf om de inhoud van de
arbeidsovereenkomst eenzijdig te wijzigen. In de, schaarse en met name lagere, juris-
prudentie werd een dergelijk eenzijdig. wijzigingsbeding in principe geaccepteerd.'®
Daarbij werd de aan de werkgever.toekomende eenzijdige wijzigingsbevoegdheid
beperkt door de redelijkheid en billijkheid. ** Omdat werkgevers steeds vaker gebruik
maakten yan een eenzijdig wijzigingsbeding was volgens het kabinet een onwenselijke
situatie ontstaan. Hiertoe werd een njeuw artikel 7:613 BW voorgesteld. Dit wetsvoorste]
maakt onderdeel uit van een herziening van de Wet op de ondernemingsraden. Op 4
maart 1998 trad de wet in werking. '*

e T I T o R

175 Voor historische beschouwing: P.W.H. Truijen, Het rechtskarakter der zoag de arbeidsregl
-+ Amsterdam 1901’; A.E. Bles, De wet op de Arbeidsovereenkomst, Deel 1, Den Haag 1909, p. 398-550; AN,
» Molengraaf, Arbeidsrecht, eerste deel, Zwolle 1953, p. 628-635; M.M. Olbers, ‘Het reglement, nog steeds een
Januskop met twee aangezichten, SMA 1975, p. 667-688. A : O .
176 A.E. Bles, De wet op de Arbeidsovereenkomst, Deel 1, Den Haag 1909, p. 405.
177 E.M. Meijers, Qe arbeidsovereenkomst, Den Haag 1924, p. 40; L.].M. de Leede, ‘Arbeidsovereenkomst en CAQ,

in: P.W. Kamphuisen, Bijzond k Zwolle 1988, nr. 431.
178 A.G. Mok (in het bijzonder onderdeel 2.1) bij HR 7 oktober 1988, NJ 1988, 335 (IBM); F. Koning, ‘Het systeem
van het collectieve arbeid denrecht, D : Kluwer 1987, p. 14-21. i

179 HR 7 oktober 1988, ROR 1988, 34 (AKZO); HR 7 aktober 1988, ROR 1988, 35 en NJ 1989, 335 (IBM); P.C. Vas
Nunes, ‘Goed geregeld: het reglement met wijzigingsclausule, NV 1989, p. 14-17.

180 HR 22 mei 1992, NJ 1992, 607 (COR/Ziekenhuisgroep Zeeuwsch-Vlaanderen).

181 HR 4 mei 1956, NJ 1956, 299.

182 Zie J.G.F.M. Hoffmans, Van personeelsgids tot CAO, Den Haag 1992,

183 Ktr. Amsterdam 19 maart 1992, Prg. 1992, 3672, KG 1992, 403.

184 HR 1 juli 1976, NJ 1977, 48; HR 7 oktober 1988; NJ 1989, 335 (IBM); Ktr. Amsterdam 5 december 1995, Prg.
1996, 4474; Ktr. Den Haag 16 september 1998, Prg. 1999, 5168.

185 Stb. 1998, 107, zie voor de wetsgeschiedenis: Kamerstukken 1 1997-1998, 24615.
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e Zoktober 1988, NJ 1989/335 (IBM): ‘Dat een beroep van individuele medewerkers
B itrijd met redelijkheid en billijkheid niet licht zal kunnen worden aanvaard,
" eer door de OR tegen de inhoud van de wijziging geen bezwaar is gemaakt.’
) 9 januarl 1991, NJ 1991/272: ‘Datvan rechtsverwerkmg slechts sprake kan zijn
,m, '+ de schuldeiser zich heeft gedragen op een wijze die naar maatstaven van
Hetijkheid en billijkheid onveremgbaar is met het vervolgens geldend maken van
M, etrokken recht (HR 7 juni 1991, NJ 1991, 708, onder 3.3.1). Enkel tijdsverloop
%t geen toerelkende - grond op voor het aannemen van rechtsverwerkmg, daartoe
Mvereist de aanwemgheld van bijzondere omstandlgheden als gevolg waarvan hetzij
P¥¥4e schuldenaar het gerechtvaardlgde vértrouwen is gewekt dat de schuldeiser
T aanspraak niet (meer) geldend zal maken, hetzij de positie van de schuldenaar
anf deh)k zou worden benadeeld of verzwaard in gevalde schuldelser zijn aanspraak
HOE geldend zZou maken (HR 29 september 1995, NJ 1996, 89, ‘onder 3.3).’
10 november 1993, «JAR» 1993/274: ‘Bij de beoordeling van het middel moet
Wrden vooropgesteld dat de rechter ten aanzien van de aanvaarding van een beroep
ohvoorzwne omstandlgheden terughoudendheld dient te betrachten (vgl. HR
pril 1984, NJ 1984, 679, en HR 10 juli 1989, NJ 1989, 786). Terughoudendheid
het bijzonder geboden wanneer het, zoals hier, gaat om de vraag of op grond
il onvoorziene omstandlgheden nakommg van een door een werkgever onder de
m faming ‘garantie’ zonder enig voorbehoud aan een werknemer gedane toezegging
Bar maatstaven van redelijkheid en bllll]kheld niet meer dbor dé werknemer mag
Porden verwacht De rechtbank heeft dan ook terecht strenge elsen gesteld aan de
plicht van Campma
iR 24 april 1998, NJ 1998, 621; Dat van rechtsverwerkmg slechts sprake kan zijn
e fien de schuldeiser zich heeft gedragen op een wijze die naar maatstaven van
fedelijkheid en billijkheid onverenlgbaar is met het vervolgens geldend maken van
o Betrokken recht (HR 7 juni 1991, NJ 1991, 708, onder 3.3.1), Enkel tijdsverloop
[Bert geen toereikende grond op voor het aannemen van rechtsverwerking; daartoe
®%reist de aanwezigheid van bijzondere omstandlgheden als gevolg waarvan hetzij
de schuldenaar het gerechtvaardigde vertrouwen is gewékt dat de schuldeiser
il aanspraak niet (meer) geldend zal maken, hetzij de positie van de schuldenaar
I redelijk zou worden benadeeld of verzwaard in geval de schuldeiser zijn aanspraak
RlEnog geldend zou maken (HR 29 september 1995, NJ 1996, 89, onder 3.3).
R'26 juni 1998, (JAR» 1998/199 (Taxi Hofman): ‘Uit de artikel 7A:1638% en
1639d (oud) BW — inmiddels samengebracht in artikel 7:611 BW — blijkt dat de
l(gever en de werknemer over en weer verplicht zijn zich als een goed werkgever
Hectievelijk een goed werknemer te gedragen. Dit brengt, wat de werknemer
‘éﬁ mee dat hij op redelijke voorstellen van de werkgever, verband houdende
ew1)z1gde omstandigheden op het werk, in het algemeen posmef behoort in
fgaan en dergelijke voorstellen alleen mag afwijzen wanneer aanvaardmg ervan
. e )kerwgs niet van hem kan worderr gevergd. Zulks wordt niet anders indien
s I zou gaan om gewijzigde omstandigheden die in de risicosfeer van de werkgever
et syiogg m{ n De hier bedoelde verplichting staat ook met Op gespannén voet met het

sten CADS

let chermmg vande (arbeldsongeschxkte) wetknemer zoals die in wet en rechtspraak
lte heeft gekregen Zl} betekent met meer dan dat, behalve de werkgever, ook

idsrecht kan op. z1chzelf dan ook niet rechtvaard1gen dat een werknemer een
ijk voorstel van zijn werkgever van de hand wijst.’

R 4 december 1998, «JAR» 1999731 (Mostert) ‘Het onderdeel berust bll]kens de
lchtmg op hetin HR 9 september 1994 nr. 15431, NJ 1995, 113: aanvaarde uit-
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o gangspunt dat, wanneer een werkgever tegen een loonvordering van een werknep,
het verweer voert dat het oorspronkelijk overeengekomen loon in een later stagjy,
met toestemmmg van de werknemer is verlaagd, en de werknemer die toestemnn
gemotiveerd betwist, de bewijstast rust op de werkgever. Het klaagt dat de rechtba
heeft miskend dat ook in een geval : als het onderhavige, waarin de werkgever Sn
P dat met de functiewijziging van de werknemer diens arbeidsvoorwaarden zoyg,

i worden aangepast aan de nieuwe functie (een salarisverlaging) de bewijslast
. op de werkgever. Deze klacht faalt. De rechtbank is kennelijk van oordeel geye,
o " dathet in het licht van de omstandigheden van het geval zozeer aannemelijk is g
o de aanvaarding door Mostert van de functie van beveiligingsbeambte mede a,

vaarding inihield van een aanpassing van zijn arbeidsvoorwaarden aan die meu‘j
functie, dat behoudens door Mostert te leveren tegenbewijs hiérvan moet WOrdei
uitgegaan.’

o HR 28 mei 1999, JAR» 1999/131 (ENV/Kuijpers II): gelet op de aard van
rechtsverhouding tussen werkgever en werknemer, mag de werkgever slechts ey
vertrouwen dat een individuele werknemer heeft ingestemd met een voorste]
salarisverlaging, zonder voorafgaand overleg met de werknemers gedaan op ¢
door de werkgever met het voltallig personeel gehouden vergaderlng, indien uit
verklaringen of gedragingen van die werknemer tijdens of na de vergadenq
ondubbelzinnig blijkt van aanvaarding van het vootstel.

« Hoge Raad 28 april 2000, «JAR» 2000/120 (Mtdnet Taxi): het is voorts opva]lenl
dat bij de toepassing van het Taxi Hofman-criterium een ander toetssysteem wor,
aangebracht dan bij de toepassing van het eenzijdige wijzigingsbeding. Sterker no
bij het eenzijdige wijzigingsbeding moet zelfs sprake zijn van een zwaarwichij

i reden. Deze eis wordt bij het Taxi Hofmann-criterium niet gesteld. Op zichzelf ka

dit als vreemd worden gezien. Wanneer partijen afspraken maken omtrent hy
| opnemen van een eenzijdig wijzigingsbeding, gelden er striktere regels dan wanne%
partijen dit niet afspreken.

 Hoge Raad 11 juli 2008, «JAR» 2008/204 (Stoof/Mammoet II): Er is geen grond ;‘

‘ aqukmg van de in het hiervoor vermelde arrest van de Hoge Raad van 26 juni 19 |

aanvaarde, aan artikel 7:611 ontleende maatstaf aan te nemen dat de werknem

. slechts dan in strijd handelt met de verplichting zich in de arbeidsverhouding

s goed werknémer redelijk op te stellen tegenover een, met gewijzigde omstandighede|

o . ophet werk vérband houdend redelijk voorstel van de werkgever, indien afwijzi

i * van het - redelijke - voorstel van de werkgever door de werknemer naar maatstave|

van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is. Daarbij verdient opmerking d

i bij de hier te hanteren maatstaf het accent niet eenzijdig moet worden gelegd o

. hetgeen van de werknemer in een dergehjke situatie mag worden verwacht. Bij d

s i beantwoordmg van de vraag tot welke gevolgen een wijziging van de ornstandlghede

|

voor een individuele arbeidsrelatie kan leiden, dient immers in de eerste plaats
worden onderzocht of de werkgever daarm als goed werkgever aanleiding hee
kunnen vinden tot het doen van eeni voorstel tot wijziging van de arbeidsvoo
waarden, en of het door hem gedane voorstel redelijk is. In dat kader moeten
omstandigheden van het geval in aanmerking worden genomen, waaronder de aar
van de gewijzigde omstandigheden die tot het voorstel aanleiding hebben gegeve
en de aard en ingrijpendheid van het gedane voorstel, alsmede ~ naast het belan
van de werkgever en de door hem gedreven onderneming — de positie van d
betrokken werknemer aan wie het voorstel wordt gedaan en diens belang bij h
ongewijzigd blijven van de arbeidsvoorwaarden. Nu de werknemer op deze wij
beschermd wordt tegen onredelijke voorstellen van de werkgever, en nu vervolge
nog dient te worden onderzocht of aanvaarding van het door de werkgever gedan|
redelijke voorstel in het licht van de omstandigheden van het geval in redelijkhei
L van de werknemer gevergd kan worden, is het belang van de werknemer bij ee
: ondanks de veranderde omstandigheden ongewijzigd voortduren van de arbeids
voorwaarden voldoende gewaarborgd. 3.3.3. Bij het hanteren van de hiervoo
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B -clde maatstaf is uitgangspunt dat geen sprake is van een schriftelijk beding dat
qarkgever de bevoegdheid geeft een in de arbeidsovereenkomst voorkomende
dsvoorwaarde te wijzigen. Indien daarvan wel sprake is, bepaalt art. 7:613 BW
ewerkgever op datbeding slechts een beroep kan doen indien hij bij de wijziging
zodanig zwaarwichtig belang heeft dat het belang van de werknemer dat door
R oijziging zou worden geschaad, daarvoor naar maatstaven van redelijkheid en
PRlifkheid moet wijken. Hoewel het hier op het eerste gezicht om een vergelijkbare
qtie faat, moet op grond van de gegevens vermeld in de conclusie van de
W caat-Generaal onder 3.14 worden aangenomen dat deze bepaling veeleer ziet
ipvallen waarin de werkgever zich de bevoegdheid heeft voorbehouden, ongeacht
wmstandigheden die daartoe aanleiding geven, eenzijdig een wijziging in de
jdsvoorwaarden aan te brengen niet slechts ten opzichte van een individuele
gemner maar ten opzichte van verscheiderie werknemers, in welk geval ter
qherming van de werknemer(s) beperkingen worden gesteld aan de bevoegdheid
Bihading toe te passen.Dergelijke gevallen verschillen van het onderhavige geval
at de werknemer bij het ontbreken van het bedoelde beding in beginsel niet
houden voorstellen van de werkgever tot wijziging van de arbeidsvoorwaarden
vaarden. Daarover moet tussen hen overeenstemming worden bereikt, in
1d waarmee de voor de werkgever en de werknemer over en weer uitart, 7:611
~oortvloeiende verplichtingen van belang zijn. In een geval van gewijzigde
digheden op het werk wordt aan de (individuele) werknemer voldoende
htsbescherming geboden door toepassing van de hiervoor in 3.3.2 gerioemde
Wthatstaven. :

{iyla februari 2010, RAR 2010, 52, <JAR» 2010/71 (Van Beek e.a.): De onderhavige
jndiging van de pensioenregeling ter zake van de:provisie-inkomsten is een
g van de arbeidsovereenkomst, waarvoor een daartoe strekkende nadere
komst tussen de werkgever én de werknemer vereist is. In cassatie moet
‘worden uitgegaan dat de wijziging een verslechtering is voor de werknemers.
aag of een overeenkomst als bedoeld tot stand is gekomen, moet in beginsel
Whiden beantwoord-aan de hand van de algemene regels voor de totstandkoming
n (nadere) overeenkomst, zij het dat, gelet op de aard van de rechtsverhouding
n werkgever en werknemer, de werkgever slechts erop mag vertrouwen dat
dividuele werknemer heeft ingestemd met een wijziging van zijn arbeidsvoor-
en die voor hem een verslechtering daarvan inhoudt, indien aan de werknemer
lijkheid over de inhoud van die wijziging is verschaft en op grond van verkla-
n of gedragingen van de werknemer mag worden aangenomen dat deze wel-
qust met die wijziging heeft ingestemd. Uit het arrest van de Hoge Raad van 28
11999, LJN ZC2921 kan niet worden afgeleid, dat bij de beantwoording van de
edef] of de werknemer met de wijziging heeft ingestérnd, niet alle omstandigheden
ats {3 het geval in de beoordéling mogen worden betrokken, noch dat de rechter steeds
heeff izoveel woorden moet vaststellen dat de instemming ondubbeélzinnig is.

/00f] 4 april 2010, «JAR» 2010/127 (Halliburton): Met betrekking tot een door de
1 a8 Rrkgever beoogde wijziging van de pensioenregeling: ‘met zijn overweging dat
aarg king daarvan de "uitdrukkelijke instemming” van Van Schaik behoefde, heeft
evefl fi8ighof tot uitdrukking gebracht dat Halliburton aan het stilzitten van Van Schaik
. e gegeven omstandigheden redelijkerwijze niet de betekenis mocht toekennen
deze in 1994 had ingesternd met een voorwaardelijke indexering’
P4 december 2010, «JAR» 2011/20 (Woonzorg): Bij een door de CWI (UWV)
kven toestemming is geen sprake van een voorwaardelijke toestemming, maar
en toestemming waarbij wordt uitgegaan van de premisse dat de werkgever
Ehimanbod doet een nieuwe, aansluitende arbeidsovereenkomst met gewijzigde

@ilkiisvoorwaarden te sluiten. Die toestemming blijft ook wanneer dat aanbod niet
ROt gedaan in‘stand. Datbij een ontslag wegens bedrijfseconomische redenen in
KEhalgemeen een dergelijke premisse niet zou mogen worden gesteld, kan niet
girden afgeleid it het Ontslagbesluit. Ook kan niet in het algemeen worden gezegd
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dat (de strekking van) het BBA daaraan in de weg staat. Aan die strekking - he
voorkomen van sociaal ongerechtvaardigde ontslagen — kan bij een wijzigings(,msla

/- als hier aan de orde zijri-voldaan doordat in feite de arbeidsverhouding kan v,

duren, zij het onder gewijzigde arbeidsvoorwaarden.die door de CWT in het kaq,,
van de verlening van.de ontslagvergunning op:redelijkheid zijn getoetst, Iy, hey
verlengde van het voorgaande kan ook niet als juist worden aanvaard de in J, et

middel besloten liggende opvatting dat een oritslag met toestemming van de Ccwr

. slechts mag worden verleend indien hetzij geen aansluitende arbeidsovereenkopg

wordt aangeboden, hetzij een aansluitende arbeidsovereenkomst wordt aangebode, §
. in het kader van een deeltijdontslag in welk geval de werkgever ter verkrijging v,

de toestemming vah,de CWI aannemelijk dient te maken dat dit deeltijdonty,

-onvermijdelijk is (artikel 4:3 Ontslagbesluit). (...) Op zichzelf is juist dat wanne,

de in het middel bedoelde uit artikel 7:613.en:7:611. voortvloeiende rechtgh,.
scherming van de werknemer tegen onredelijke (voorstellen tot) wijziging van ¢,
arbeidsvoorwaarden wordt omzeild doordat is gekozen voor een wijzigingsontslag
met toesternming van de CWI, zulks een omstandigheid is'die moet wordep,

‘betrokken bij de beantwoording van de vraag of het gegeven ontslag kennelijk

onredelijk is. Daarbij moeten evenwel, zoals steeds bij de beoordeling van een op
artikel 7:681 lid 1 en 2 gebaseerde vordering, ook de overige omstandigheden vy,

- -het geval worden betrokken teneinde te beoordelen of bij de keuze van de werkgeve;
- voor het wijzigingsontslag is voldaan aan de in die bepaling neergelegde maatstaf

.die in de kern inhoudt dat het ontslag is gegeven:in strijd met algemeen aanvaarde

normen van goed werkgeverschap.

: Hof Arnhem 8 december 2009, LN BK6103: Het hof stelt voorop dat de werkgever

een instructiebevoegdheid toekomt, die hij als goed werkgever binnen redelijke

-grenzen dient te gebruiken. Van een goed werknemer kan onder omstandighedey

verlangd worden dat hij bereid is tijdelijk elders te werken als dat nodig is voor

- herstel van verstoorde arbeidsverhoudingen, Onder verwijzing naar HR 27 juni

2008, «JAR» 2008/188 overweegt het -hof dat, wanneer de werknemer stelt dat hij
ten gevolge van een verstoorde arbeidsverhouding zijn werk-niet kan verrichten,
hij ion beginsel.gehouden is alle medewerking te verlenen aan inspanningen die

“erop gericht zijn de oorzaken daarvan weg te nemen. -

. HR 18 maart 2011, «JAR» 2011/108 m.nt. Zondag (Wegener): In casu betrof het de

vraag of een in een collectieve regeling (winstdelingsregeling) opgenomen eenzijdige
wijzigingsbeding voldeed aan het schriftelijkheidsvereiste ex artikel 7:613 BW. De

. Hoge Raad beantwoordde deze vraag bevestigend: ‘Het onderdeel stelt voor de

toepasselijkheid van artikel 7:613:0p, en de gebondenheid van de werknemer aan,

- een wijzigingsbeding als het onderhavige eisen die geen steun vinden in het recht.

"Het beding heeft betrekking op wijziging van de arbeidsvoorwaarden die zijn

- opgenomen in dezelfde regeling als die waarin het beding voorkomt. Aan de eisvan

schriftelijkheid is dus voldaan. De tekst van artikel 7:613 stelt in een dergelijk geval

. niet de eis dat, wil sprake zijn van een wijzigingsbeding in de zin van die bepaling
- of van gebondenheid van de werknemer aan een zodanig beding, dit ook nog moet

zijn vastgelégd in de individuele arbeidsovereenkomst met de werknemer dan wel,
bij gebreke daarvan, de uitdrukkelijke instemming van de individuele werknemer
behoeft. Ook de in de conclusie van de Advocaat-Generaal onder 4.5 genoemde, in
de toelichting op het amenidementwaarbij de eis van schriftelijkheid van het beding
in artikel 7:613 is opgenomen (Kamerstukken II 1996-1997, 24 615, nr. 15) voorko-
mende, passage dat uit een oogpunt van rechtszekerheid en kenbaarheid aan het
beding zelf de formele eis dient. te worden gesteld dat het schriftelijk en in de
arbeidsovereenkomst zelf is overeengekomen, dwingt niet tot de conclusie dat dit
laatste volgens de wetgever eveneens zou moeten gelden voor'een wijzigingsbeding

. als het onderhavige. Met de incorporatie van de ‘winstdelingsregeling in de

arbeidsovereenkomst is immers voldoende tegemoetgekomen aan de eisen van

. rechtszekerheid en kenbaarheid waarop die passage doelt, nu over de inhoud e
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ijdte van het beding geen redelijke twijfel kan bestaan. Vioor zover het onderdeel
it dat in een geval als het onderhavige met het 0cog.op.dé bescherming van de
ien en belangen van de werknemer die door de wijziging zouden kunnen worden
tast, extra waarborgen voor de toepassing van artikel 7:613. vereist zijn; kan
iet worden gevolgd, nu die bescherming voldoende is verdisconteerd in de
I,:<af die deze bepaling geeft en bovendien hierdoor wordt geboden dat ingevolge
P¥nicding wijziging van de winstdelingsregeling is onderworpen aan het instem-
g gsrecht van de centrale ondernemingsraad, hetgeen overigens in overeen-
Bt ming is inet artikel 27 lid 1, aanhef en onder a, Wet op de ondernemingsraden.’
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