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Voorweord

Nederland wordt overspoeld door wetten en wetswijzigingen op
het gebied van het arbeidsrecht en socialezekerheidsrecht, teza-
men ook wel sociaal recht genoemd. De wetgever moet uiteraard
inspelen op tal van veranderingen in de nationale en internatio-
nale samenleving. Maar de wetgever is tegelijkertijd, als het goed
is, geen ongeleid projectiel. Aan wetgeving op sociaal gebied heb-
ben sinds de start ervan, nu ruim honderd jaar geleden, beginse-
len en uitgangspunten ten grondslag gelegen. Vele wetten en wet-
jes die thans op sociaal terrein tot stand komen, hebben een hoog
ad-hocgehalte, hetis gereedschapsrecht. Werkt het niet, dan wordt
de wetgever-monteur ontboden om iets nieuws te verzinnen. Op
yragen naar waarden en beginselen ten aanzien van hetbetrokken
rechtsgebied kijkt hij u wanhopig aan. Een vaste, heldere, lijn ont-
breekt bij de totstandbrenging van nieuwe sociale wetgeving. Het
lijkt erop dat de wetgever de weg kwijt is. Is het dan niet meer zo
dat bij sociale rechtsvorming het beginsel van de sociale rechtvaar-
digheid een leidendc rol speelt?

In dit preadvies onderzoeken we de houdbaarheid van de veron-
derstelling dat de socialc wetgever zich te gemakkelijk tevreden-
stelt met snelle, technische, probleemoplossingen en te weinig
aandacht heefl voor sociaalrechtelijke waarden als verantwoor-
delijkheid, bestaanszekerheid, bescherming, ongelijkheidscom-
pensatie en solidariteit. Wat is er van deze aloude waarden van
het sociaal recht nog waardevol, nu dat rechtsgebied een tweede
eeuw is ingegaan? Welke invloed hebben veranderingen in de
samenleving op deze waarden en welke gevolgen heeft dat voor
de vorming van sociaal recht? Onze veronderstelling is dat veel
van de waarde(n) van het sociaal recht, zoals die zich de afgelo-
pen honderd jaar hebben (heeft) ontwikkeld, nog goede dienst
kunnen bewijzen bij nieuwe sociaalrechtelijke rechtsvorming.



Voorwoord

Met dit preadvies stellen wij die veronderstelling ook graag ter
discussie. Wij hopen dat aan die discussie naast sociaalrechtelijke
juristen ook vertegenwoordigers van andere rechtsgebieden wil-
len deelnemen, evenzeer als vertegenwoordigers van de politiek,
werkgevers- en werknemersorganisaties en de rechterlijke
macht. Over sociale rechtsvorming in een verzorgingsstaat die
een metamorifose lijkt te ondergaan tot ecn sociale marktstaat,
in een samenleving die bol staat van verandering, is een derge-
lijke discussie op haar plaats.

P.F. van der Heijden/F.M. Noordam
Amsterdam/Groningen

1 februari zoo1
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Hoofdstuk 1

SOCIALE RECHTSVORMING TER DISCUSSIE

In de afgelopen eeuw heeft in ons land de evolutie plaatsgevon-
den van de agrarische via de industriéle naar de dienstenecono-
mie. Werkte rond 1goo meer dan de helft van de beroepsbevol-
king in de agrarische sector, en werkte omstreeks 1950 meer dan
de helft van de bercepsbevolking in de industrie, thans werkt
ruim 8o procent van de beroepsbevolking in de dienstensector.
De zich in hoog tempo ontwikkelende kennis en techniek rond
de computer en het internet geeft velen aanleiding de fase van
de beschavingsontwikkeling waarin wij thans verkeren, aan te
duiden als die van de kenniseconomie. Volgens de theorie van
de Russische cconoom Kondratieff (18g2-1958(?)) bevinden we
ons nu in de opgaande fase van de vijfde conjunctuurgolf sinds
de industrieéle revolutie. Kondratieff onderscheidt in de afgelo-
pen tweehonderd jaar vier langetermijngolven in de economie,
waarbij elke golf een cluster van doorbraken voortstuwt. De eer-
ste golf, van 17go tot 1840, was die van de waterkracht (de stoom-
machine). De tweede golf (1840 tot 18g0) was die van ijzer, staal,
stoomschepen, telegraaf en gasverlichting. De derde golf {18go
tot 1g940) heeft alles te maken met elektriciteit, de auto en de
chemie. De vierde golf (1940 tot 1990) geeft ons de kunstvezels,
de transistor en de televisie. Vanaf 1ggo begint de vijfde golf, die
zich kenmerkt door de transformatie van industrie naar dien-
sten. Kennis is nu de dominante productiefactor, zoals kapitaal
dat in de industriéle economie was (vgl. Wijers, 2000).

Naast belangrijke veranderingen in de economie hebben zich
uiteraard tegelifkertijd ook veranderingen voorgedaan in de
maatschappij, en evenzcer in het politieke denken. Bij maat-
schappelijke ontwikkelingen denken we de laatste decennia aan
individualisering en economisering. Bij het politieke denken is
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Hoofdstuk 1 — Sociale rechtsvorming ter discussie

er vecl aandacht {geweest) voor deregulering en privatisering.
Meer toegespitst op de arbeidsverhoudingen vallen decentrali-
sering en flexibilisering in het oog, terwijl in de sociale zekerheid
volumebeheersing, stelselwijziging en — weer — privatisering veel
aandacht kregen, Verder zijn er verschijnselen waarneembaar in
de sfeer van de demografie: vergrijzing en ontgroening van de
Nederlandsec bevolking. Ten slotte valt— zonder volledig te willen
zijn — te noteren dat met name in Nederland de afgelopen twin-
tig jaar de arbeidsparticipatie van vrouwen zeer sterk is toegeno-
TICTL.

Maatschappelijke, sociaal-economische, demografische en poli-
tieke ontwikkelingen hebben invloed op het sociaal recht. So-
ciaal recht valt hier te verstaan als de combinatie van publiek en
privaat arbeidsrecht en socialezekerheidsrecht. Zowel op het ge-
bied van het arbeidsrecht als op dat van de sociale zekerheid zijn
veel ontwikkelingen te bespeuren geweest in de afgelopen de-
cennia, Het aantal wetswijzigingen ter zake de sociale zekerheid
is schier ontelbaar geweest, terwijl op het gebied van het arbeids-
overeenkomstenrecht bijvoorbeeld de ontwikkelingen ter zake
flexibiliteit en zekerheid nog vers in de herinnering liggen. Bij
alle ontwikkelingen die hicrboven zeer kort zijn aangeduid, laat
zich de vraag stellen wat de overheid in haar rol van wetgever
aan visie heeft ontwikkeld, Welke veranderingen hebben er op
het gebied van arbeid en sociale zckerheid plaatsgevonden, wel-
ke onderliggende overheidsvisie is hier te onderkennen, is hier-
in consistentie te ontdekken of is het beeld juist dat er vooral op
ad-hocbasis wordt gehandeld zonder veel visie, systematiek en
consistentie? Is er een visie ontwikkeld die ook in de komende
jaren bij de verderc nitbouw van de kenniseconomie het over-
heids/wetgevingshandelen op sociaal terrein bepaalt en kan be-
palen?

In dit preadvies zijn wij er op uit aan de hand van cen aantal
grote wetgevingsprojecten uit de afgelopen twintig jaar te analy-
seren welke visie de overheid heeft geleid bij het tot stand bren-
gen van de vele wijzigingen. Sinds 1980 is een groot aantal ver-
anderingen bewerkstelligd.

Op het gebied van het arbeidsrecht valt te noemen de wijziging
in de loonpolitiek en de daaraan ten grondslag liggende wetge-
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Hoofdstuk 1 — Sociale rechisverming ter discussie

ving, de wijziging van het Burgerlijk Wetboek (BW) ter zake de
invoering van titel 7.10 (arbeidsovereenkomst}, de nicuwe Wet
flexibiliteit en zekerheid, de Wet uitbreiding loondoorbeta-
lingsplicht bij ziekte {(WULBZ), de liberalisering van de vakan-
tiewetgeving, het wetgevingsproject in drie tranches Arbeid en
zorg. Voorts valt nog te wijzen op het publieke arbeidsrecht in
de vorm van de gewijzigde Arbeidsomstandighedenwet (Arbo-
wet), de Arbeidsvoorzieningswet (Arbvowet) en de Arbeidstij-
denwet (ATW).

In de sfeer van de sociale zekerheid voltrekt zich in de jaren
tachtig de zogeheten stelselherziening sociale zekerheid, een
omvangrijke wetgevingsoperatie op het terrein van onder meer
arbeidsongeschiktheid en werkloosheid. Maar ook daarna zijn
veel socialezekerheidswetten gewijzigd. De functie van de Ziek-
tewet (ZW) werd grotendeels overgenomen door het BW
(WULBZ), de Wet op de arbeidsongeschiktheidsverzekering
(WAQ) werd begin jaren negentig drastisch aangepast en nadien
kwam de PEMBA, welke raadselachtige afkorting staat voor de
Wet premieheffing en marktwerking bij arbeidsongeschiktheids-
verzekeringen. De Werkloosheidswet (WW) is enkele malen in-
grijpend gewijzigd, evenals dc Algemene bijstandswet, terwijl de
Algemene Weduwen- en Wezenwet (AWW) werd vervangen door
de Algemene nabestaandenwet (ANW), Om maar weer een paar
belangrijke wijzigingen te noemen.

Aan de hand van een analyse van een aantal van deze grote pro-
jecten kan worden vastgesteld welke visie de wetgever op sociale
rechtsvorming® heeft gehad in de afgelopen twee decennia.

De opbouw van de verzorgingsstaat na de Tweede Wereldooriog
lijkt, in ieder geval achteraf gezien, vanuit bepaalde beginselen
te zijn geschied. Het garanderen van bestaanszekerheid aan in-
dividuele burgers en het sociaal ordenen van de samenleving
waren en zijn belangrijke uitgangspunten in dezen. In dic pre-
advies zullen we, nadat we hebben geanalyseerd welke visic de
overheid op sociale rechtsvorming heeft, trachien om de belang-
rijkste beginselen van sociale rechtsvorming in kaart te brengen.
Dc bedoeling hiervan is om een normatief kader te scheppen

1. Meer dan dertig jaar geleden (1907) wijdde Van Esveld zijn Leidse orartie
aan het onderwerp sociale rechtsvorming, Sindsdien is er, vreemd genoeg,
betrekkelijk weinig aandacht aan besteed,
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Hoofdstuk 1 — Sociale rechisvorming ter discussie

waarbinnen in de toekomst sociale rechisvorming zou moeten
¢.q. kunnen plaatsvinden, Bij beginselen van sociale rechtsvor-
ming, ook wel uitgangspunten of basiswaarden te noemen, kan
worden gedacht aan een aantal begrippen dat zich laat samen-
vatten onder de noemer sociale rechtvaardigheid. Te denken
valt hierbij aan verantwoordelijkheid, bestaanszekerheid, be-
scherming en meer van dergelijke grondgedachten van het so-
ciaal recht.

Onze hypothese is dat de overheid als wetgever weinig lijn heeft
weten aan te brengen als het gaat om sociale rechtsvorming. Po-
litieke opportuniteit en politieke rationaliteit krijgen dikwijls de
voorrang boven juridische en waardenrationaliteit. Die zitten als
het ware in de tang van de politiek. Hoe begrijpelijk dit vanuit
een politieke benadering ook is, de totstandkoming van sociale
wetgeving is vanaf het eerste begin, ruim honderd jaar geleden,
steeds sterk gebaseerd geweest op uitgangspunten van sociale
rechtvaardigheid. Die uitgangspunten willen wij nog ccns nader
beschrijven en bezien, teneinde uiteindelijk te beoordelen welke
ervan in de toekomst een rol zouden dienen te spelen bij sociale
rechtsvorming, waarbij vanzelfsprekend van belang is dat aan die
uitgangspunten in het politieke proces ook werkelijk recht wordt
gedaan.

Juist tegen de achtergrond van zich in hoog tempo afspelende
maatschappelijke, economische en politieke veranderingen is
het goed te bezien of we enige vaste grond onder de voeten heb-
ben bij het denken over en realiseren van sociazal recht. Sociaal
recht wordt wel gezicn als een belangrijke ‘asset’, een productie-
factor van betekenis die leidt tot stabiele arbeidsverhoudingen,
die op hun beurt weer goed zijn voor ons internationale concur-
rentievermogen en een blogiende economie. Met name minister
Melkert (Sociale Zaken en Werkgelegenheid) heeftin het eerste
paarse kabinet (1994-1998) deze visie op sociaal recht uitgedra-
gen, Evenwichtige arbeidsverhoudingen en verantwoorde socia-
le zekerheid zijn zonder meer belangrijke elementen in de com-
plexe samenleving die wij inmiddels vormen. Als sociaal recht
zo'n belangrijke rol speelt, is het eens te meer van belang te zien
welke grondslagen bij de vorming van dit recht een doorslagge-
vende rol spelen. Wat zijn de waarden van het sociaal recht, wel-
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Hoofdstuk 1 — Sociale rechisvorming ter discussie

ke rol spelen zij bij de rechtsvorming door de wetgever, en welke
ontwikkeling is er daaromtrent te bespeuren? Daarover gaat dit
preadvies,

De opbouw van dit preadvies, dat op verzoek van het bestuur van
de NJV de vorm van een essay heeft gekregen, is als volgt. In het
volgende hoofdstuk wordt aan de hand van een groot aantal ‘-
eringen’ getracht een indruk te geven van de maatschappelijke,
economische en politieke ontwikkelingen van de laatste jaren
(zie ook SCP, 19g98). Het is tegen deze achtergrond dat vervol-
gens in hoofdstuk § wordt gekeken naar de activiteiten van de
wetgever op het gebied van het sociaal recht. Aan de hand van
een aantal omvangrijke wetgevingsprojecten wordt daar de visie
van de wetgever op sociale rechtsvorming ontrafeld. In hoofd-
stuk 4 proberen we om zelf systematisch de belangrijkste begin-
selen en uitgangspunten voor sociale rechtsvorming te formule-
ren. We gaan daarbij uit van een driedeling. Aan de basis bevindt
zich een aantal uitgangspunten {ook wel basiswaarden ge-
noemd) als verantwoordelijkheid, bestaanszekerheid, bescher-
ming, solidariteit en participatie. Vervolgens onderscheiden we
een tweede segment, bestaande uit sociaalrechtelijke variabelen,
waarbij gedacht wordt aan de kring van beschermden, het be-
schermingsniveau, aan (de mate van) wederkerigheid, en derge-
lijke. De variabele scciaalrechtelijke waarden zijn te beschouwen
als een uitwerking van de basiswaarden. Het derde element in
de Stufenbau van de sociale rechtsvorming zijn de sociaalrechte-
lijke methoden en technieken. Maakt de wetgever gebruik van
publiekrecht en/of privaatrecht, is het regelend of dwingend
recht, hoe is het gesteld met het aanpassingskarakter van het
recht, et cetera. In hoofdstuk g kijken we vooral vooruit. Aan de
hand van twee onderwerpen, het ontslagrecht en de bescher-
ming van zieke en arbeidsongeschikte werknemers, trachten we
te bezien hoe aan de hand van de in hoofdstuk 4 geformuleerde
beginselen de ontwikkeling op deze terreinen zich zou kunnen
voortzetten, Op het gebied van het ontslagrecht wordt daarbij
aandacht besteed aan het rapport van de Commissie Advies Du-
aal Ontslagrecht (Commissie-Rood)}, zoals dat in november
2000 is gepubliceerd. Op het gebied van de bescherming van
zieke en arbeidsongeschikte werknemers kijken we naar de pri-
vatisering van de ZW in de periode 1994-1g96 en de daarmee
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Hoofdstuk 1 — Sociale rechtsvorming ter discussie

samenhangende ontwikkelingen in de jaren daarna. In het laat-
ste hoofdstuk worden, uiteraard, conclusies geformuleerd die
ons weer terugvoeren naar de vraagstelling die we hierboven
hebben uiteengezet.



Hoofdstuk 2

MAATSCHAPPELIJKE VERANDERINGEN IN ZEVENTIEN -ERINGEN

2.1 Inleiding

Het sociaal recht voigt én initieert maatschappelijke veranderin-
gen. Veranderingen in sociaal-cultureel en sociaal-economisch
opzicht hebben na kortere of langere tijd gevolgen voor de in-
houd van het sociaal recht. Qp zijn beurt kan het sociaal recht
ook sociaal-culturele en sociaal-economische veranderingen be-
werkstelligen. In de afgelopen twintig jaar zijn voorbeelden van
zowel de eerste als de tweede categorie te geven. Wel is het zo
datvan de eerste categorie {het sociaal rechtvolgt de maatschap-
pelijke ontwikkelingen) meer voorbeelden bestaan dan van de
tweede. Laten we om te beginnen eens kijken welke belangrifke
sociaal-culturele en sociaal-economische maatschappelijke ver-
anderingen in de genoemde periode hebben plaatsgevonden,
De aanduiding van deze veranderingen geschiedt doorgaans in
{aan het Latijn ontleende) begrippen die, opvallend genoeg,
alle eindigen op de uitgang -ering. We zullen hier achtereenvol-
gens behandelen: individualisering, flexibilisering, decentralise-
ring, horizontalisering en informalisering, informatisering cn
computerisering, internationalisering, europeanisering en glo-
balisering, economisering en activering, horizontalisering, pri-
vatisering en decollectivering, privétisering en intensivering

2.2 Zeventien -eringen

2.2.1 Individualisering

Ergens in de jaren tachtig heeft Nederland afscheid genomen
van de familie Doorsnee. Deze familie, bekend geworden door
het VARA-radioprogramma met die naam, staat symbool voor de
samenleving die was opgedeeld in gezinnen, bestaande uit man,
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vrouw en kinderen, waarbij de man buitenshuis ging werken als
kostwinner en de vrouw binnenshuis de zorg op zich nam voor
kinderen en dikwijls ook andere aanverwanten. We leefden in
een één-kostwinnerssamenleving, waarin de lonen zodanig wa-
ren samengesteld dat er een gezin van kon leven, Een lid van de
samenleving was vooreerst lid van een gezin, Het gezin was lid
van een kerkgemeenschap, een politicke partij, een vakorgani-
satie, en dergelijke. De keuze hiervoor werd hepaald door de
religienze of levensbeschouwelijke inslag van het gezin. Behoor-
de men tot een rooms-katholiek gezin, dan was de kans groot dat
vader lid was van de katholieke vakorganisatie, van een katholie-
ke sportorganisatie, et cetera. De autonomie van de individuele
leden van het gezin, en van de individuele gezinnen binnen de
groep, was tamelijk gering. Het groepsgevoel, de verzuiling,
overheerste sterk. Dat is sterk veranderd.

Individualisering heeft betrekking op het verschijnsel van een
groeiende autenomie van het individu ten opzichte van zijn di-
recte omgeving (SCP, 1998: ). Individualisering vindt plaats zo-
wel binnen het gezin als daarbuiten. Het gezin zelf, bestaande
uit man, vrouw en kinderen is niet meer als zodanig de dwingen-
de constructie waarbinnen geleefd dient te worden. Tal van an-
dere leefvormen naast het gezin zijn tot ontwikkeling gekomen,
Het aantal ‘alleenlevers’ of ‘zelflevers’ is toegenomen, samenle-
vingsverbanden waarbij twee mannen of twee vrouwen samenle-
ven zijn aanvaard, terwijl ook de kinderwens van deze homo’s of
lesbo’s als legitiem erkend wordt. Thans zijn we bezig het laatste
stadium van deze vorm van individualisering te bereiken in de
vorm van de openstelling van het burgerlifk huwelijk voor deze
groepen mensen.' Fr bestaat geen dwingend sociaal-cultureel
patroon meer om in een bepaalde leefvorm het leven door te
brengen. Hoe men wil leven, alleen, met zijn tweeén, met of
zonder kinderen, is van e¢en sociaal-cultureel voorgeschreven
wet geworden tot een vrije, individuele optie om het een dan wel
het ander te kiezen. Deze individuele vrijheid en autonomie is
ook doorgedrongen tot de wereld van ket werk. We zijn ontwik-
keld van een kostwinnerssamenleving tot een anderhalfverdie-
nerssamenleving, hetgeen zoveel wil zeggen datin samenlevings-

1. Wetvan 21 december 2000, St5. 2001, g.
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verbanden van meer dan één persoon beide partners betaald
werk verrichten, waarbij de verdeling doorgaans zo is dat cen
van beiden een volledige baan heeft en de ander een parttime
baan. In 1977 had nog 51 procent van de huishoudens één kost-
winner, In 1997 was dit nog maar 18 procent. In diezelfde peri-
ode verdubbelde het aantal tweeverdienershuishoudens van
ruim 1 miljoen tot hijna 2,4 miljoen. Het aantal tweeverdieners
in het totaal aantal huishoudens is gestegen van 27 procent naar
4% procent (Delsen, 2000},

Hoeveel uren mensen werken, wordt ook meer en meer indivi-
dueel bepaald. Ongeveer 4o procent van de werkende beroeps-
bevolking werkt parttime, dat wil zeggen minder dan 38 uur per
week (Visser, 1ggg)}. Uiteraard is er een relatie tussen het ver-
werkelijken van de individuele wens tot deeltijdwerk cn de mo-
gelijkheid om van een met die wens te genereren inkomen te
leven. De mogelijkheid bestaat om hetaantal betaalde werkuren
per week te variéren al naar gelang de levensfase waarin men
verkeert. Zo ziet men zich het patroon ontwikkelen dat nza de
voltooiing van de opleiding een voltijds dienstverband wordt
aangevangen, hetgeen, tot heden nog vooral bij de vrouwen,
wordtvervangen door een parttime dienstverband bij de geboor-
ic van het eerste en eventuele daarop volgende kinderen, Gaan
de kinderen naar school, dan wordt het aantal uren betaald werk
zo mogelijk weer uitgebreid. De ontwikkelingen gaan nog niet
zover als de door de staat ingerichte Commissie Dagindeling
graag zou zien, te weten het combinatiescenario. Dit scenario
houdt in dat beide partners een zodanig aantal uren werken dat
zij beiden evenveel kunnen bijdragen aan de zorgactiviteiten die
in een samenlevingsverband noodzakelijkerwijs vervuld dienen
te worden. De wetgever hecft zich ingespannen om dit combina-
tiescenario te faciliteren, de hierna nog te behandelen Wet ar-
beid en zorg is er helemaal op gericht om het combinatiescena-
rio ingang te doen vinden bij de burger. Of de burgers de keus
van een combinatiescenario maken dan wel de voorkeur geven
aan een ander is, gelukkig, onderwerp van hun individuele vrij-
heid (zie hierover nader bij privétisering).

Individualisering heeft gevolgen voor vrijwel alle thema's die
met arbeid en sociale zekerheid samenhangen. Het heeft gevol-
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gen voor de arbeidstijden, voor verlof en voor tal van andere
arbeidsvoorwaarden, alsook voor de sociale zekerheid, Veel ar-
beidsrechtelijke en socialezekerheidswetgeving is ontstaan in de
op het kostwinnersidee gebaseerde verzorgingsstaat. In de gein-
dividualiseerde marktstaat waarin wij thans leven, is veel minder
plaats voor collectieve arrangementen die voor honderdduizen-
den mensen precies hewzelfde zijn. We zijn dan ook als gevolg
van individualisering gaan spreken over CAO’s i la carte, over
maatwerk in plaats van massawerk, en we hebben de Algemene
Ouderdomswet {AOW) en andere socialezekerheidswetten gein-
dividualiseerd. Individualisering wordt gezien als de sterkste van
alle -eringen dic hicrna nog aan de orde zullen komen, als de
trend die de samenleving op velerlei manieren sterk heeft bein-
vloed in de afgelopen twintig jaar. Niet alleen de wereld van het
werk, maar cok de wereld van het gezin, van de sport, van de
vrijetijdsbesteding, van het verkeer, van het wonen en van de
gezondheid.

Voortgaande individualisering levert problemen op met enkele
traditionele ‘waarden’ van het arbeids- en socialezekerheids-
recht, in het bijzonder met de solidariteit. Solidariteit ligt ten
grondslag aan de premicheffing inzake werknemers- en volks-
verzekeringen, Die heffing is verplicht, ook als het individu zich
niet of anders had willen verzekeren tegen risico’s als ziektekos-
ten (ziekenfonds}, loonderving bij langdurige ziekte {(WAO) en
de cude dag (AOW). Alleenstaanden hebben soms grote bezwa-
ren tegen de verplichte premiebetaling voor de nabestaanden-
verzekering (ANW), Solidariteit is ook terug te vinden in CAQO’s.
CAQ’s worden aan werknemerszijde afgesloten door vakbon-
den, die als gevolg van de individualisering hun ledental zien
slinken, De groei van de vakorganisatie in ledental houdt op
geen stukken na de groei van de beroepsbevolking bij. De ‘core
business’ van vakbonden, het onderhandelen over en afsluiten
van collectieve arbeidscontracten staat op gespannen voet met de
wens van veel werknemers naar individuele arbeidsvoorwaarden,
Individualisering van CAQ'’s is geen eenvoudige opgave, en ook
niet een aantrekkelijke ‘ledenwerver’. Nieuwkomers op de ar-
beidsmarkt als jongeren, (herintredende) vrouwen e¢n inburge-
rende allochtonen weten in groten getale de vakbonden niet te
vinden.
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2.2.2 Flexibilisering

Samen met individualisering is flexibilisering een bekend feno-
meen geworden in onze huidige samenleving. Veel vroeger be-
staande vaste leefpatronen zijn vervangen door een flexibelere
benadering. Tot aan de jaren tachtig werd uitgegaan van de zo-
geheten 40/40/40 verdeling, waarin een mens (in casu: een
man} in zijn leven 4o jaar werkte, 40 weken per jaar, gedurende
4o uur per week. Een dergelijke ijzeren regelmaat wordt nu door
velen met afschuw bekeken. Veertig jaar aan een stuk in loon-
dienst werkzaam zijn, zullen velen niet meer (willerr) halen.
Veertig nur per week werken is hoger dan de gemiddelde voltijd-
se norm van §6 tot 38 uvur. Veertig weken per jaar werken zal
door de opeenstapeling van verlof, vakantie en ADV-dagen door
zeer velen niet meer worden verwezenlijkt. Er is een grote hang
naar flexibiliteit wat dit betreft, verbonden met de fase van het
leven waarin men zich bevindt.

Flexibiliteit komt evenwel niet alleen tot nitdrukking in het aan-
tal uren dat cen individu in {een bepaalde fase van) zijn leven,
per jaar of per week wenst te werken., Het is ook een verschijnsel
dat de organisatie van het werk in ondernemingen en instellin-
gen heeft doordrenkt. Daar spreken we van externe en interne
flexibiliteit. Ook wordt wel gesproken van numerieke en func-
tionele flexibiliteit.

Onder externe of numerieke flexibiliteit wordt verstaan het ge-
geven dat in veel ondernemingen en instellingen gebruik wordt
gemaakt van tijdelijk personeel, van mensen op tijdelijke ar-
beidscontracten of uitzendkrachten. In de door ons beschreven
periode is de uitzendbranche uitgegroeid van, met name door
de vakbonden in kwade geur gezette, aan de rand van de legali-
teit opererende koppelbazen die, waar nodig, ondernemingen
voor korte duur van de factor arbeid voorzagen, tot de grootste
bedrijfstak in Nederland. Heden ten dage werken dagelijks rond
de 300.000 mensen als uitzendkracht (Junggeburt, zoo0), waar-
mee de uitzendbranche groter is geworden dan de eertijds groot-
ste branches, de metaal en de bouw. Grote uitzendorganisaties
als Randstad, Manpower cn Unique zijn uitgegrocid tot onmis-
bare makelaars op de arbeidsmarkt. Sinds de Wet flexibiliteit en
zekerheid per 1 januari 19gg in werking is getreden, zijn het ook
zelf grote werkgevers geworden, nu uitzendkrachten, na het
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doorlopen van verschillende fasen, als werknemers in vaste
dienst van de uitzendbureaus komen.? Ook worden via deze bu-
reaus, en evenzeer door anderen, arbeidskrachten gedetacheerd
en zijn er voor tal van professionele beroepen als juristen, inge-
nieurs en computerdeskundigen aparte detacheringsbureaus
ontstaan, die goede zaken doen. Daarnaast zijn er uiteraard nog
mensen die zelf via andere kanalen bij bedrijven en instellingen
in dienst treden op contracten voor bepaalde tijd. In cijfermatig
opzicht moet overigens altijd wel in de gaten worden gehouden
dat ondanks het vele schrijven en spreken over externe en nu-
merieke flexibilisering de omvang ervan in Nederland tot heden
de 15 procent van de beroepsbevolking nimmer heeft overschre-
den. Anders gezegd, betekent dit dat altijd nog 85 procent van
de afhankelijke beroepsbevolking werkt op basis van een vaste
baan voor onbepaalde tijd bij overheid, bedrijfsleven of non-pro-
fitinstelling. Hoe dit cok zij, externe numerieke flexibilisering
heeft zich gestaag uitgebreid en een vaste plaats verworven in
ons arbeidsbestel. Degenen die ermee te maken hebben, zijn via
de al enkele malen gencemde Wet flexibiliteit en zekerheid in
sommige opzichten voorzien van een zekere rechtspositie (zoals
bijvoorbeeld nitzendkrachten) en in andere opzichten een min-
dere zekere (zoals degenen die een contract voor bepaalde tijd
hebben gesloten}.

Naast externe flexibilisering heeft ook het verschijnsel van de
interne flexibilisering veel aandacht gekregen. Hiermee wordt
gedoeld op het gegeven dat werknemers in toenemende mate
bereid moeten zijn om hun eertijds aanvaarde functie-inhoud in
de loop van de jaren te wijzigen. Vandaar dat deze soort flexibi-
liteit, behalve als interne flexibiliteit, ook wel als functionele
flexibiliteit wordt aangeduid. Flexibiliteit van het personeel
wordt vergroot door middel van taakverbreding, taakverrijking
en functieroulatie. Voortdurende om-, her- en bijscholing, het
vergroten van de multi-inzetbaarheid van de werknemers, het
vergroten van hun vermogen om andere taken en functies te
verrichten, is aan de orde van de dag. Werkgever en werknemer
investeren beiden in de arbeidsrelatie, waarbij het begrip em-
ployability aan de horizon verschijnt. Employability is een con-

2. Zie artikel 7:6g0 en g1 BW,
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taminatic van de Engelse woorden ‘ability to employment’ en
refereert inhoudelijk aan duurzame inzetbaarheid van werkne-
mers, Het vermogen om werk te krijgen en te houden is hét
onderwerp van employability, en is verbonden met de voortdu-
rende ontwikkeling van de werknemer tijdens diens functione-
ren in een bepaalde onderneming of instelling. Een actieve op-
stelling van werknemers wordt verwacht om mee te gaan met de
veranderingen in de organisatic van de werkgever. Deze gedach-
te heeft ook vaste voet aan de grond gekregen in de rechtspraak
van de Hoge Raad. Veel aandacht in de literatuur heeft hierom-
trent gekregen het arrest uit :gg8 inzake Van der Lely/Taxi Hof-
man.? De Hoge Raad oordeelde dat een werknemer zich in be-
ginsel heeft aan te passen aan veranderde omstandigheden van
de werkgever, hetgeen mee kan brengen ecn functiewijziging,
ook in het geval de veranderde omstandigheden voor risico van
de werkgever dienen te komen, Dit alles werd door de Hoge
Raad gebaseerd op goed werknemerschap, zoals te vinden in
artikel 7:611 BW,

Naar aanleiding van de discussie over interne flexibiliteit is wel
de theorie ontwikkeld over de institutionele en contractuele
zienswijze ten aanzien van de arbeidsverhouding (Heerma van
Voss, 1gg6: 28 e.v.). Volgens de institutionele benadering is het
arbeidscontract vooral te beschouwen als een entreebiljet tot
een dynamische arbeidsorganisatie, waarmmee tevens is gegeven
dat verandering eerder regel dan uitzondering zal zijn. De con-
tractuele benadering gaat uit van de afspraken die partijen over
en weer hebben vastgelegd en die — volgens de aloude regels van
het contractenrecht - slechts met instemming van beide partijen
kunnen worden gewijzigd. De Hoge Raad is blijkens het Van der
Lely-Taxi Hofman-arrest een aanhanger van de institutionele
leer gebleken (Van Slooten, 1999).

Overigens moet men zich niet verkijken op de bereidheid tot
functionele flexibiliteit aan de kant van de werknemers. In een
groot aantal Nederlandse instellingen en bedrijven met meer
dan 200 werknemers wordt onveldeende functionele flexibili-
teit van werknemers door personeelsfunctionarissen als cen pro-

5. HR 26 juni 1098, fAR 1098/ 199.
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bleem ervaren. Meer dan go procent van de ondervraagde per-
soneelsfunctionarissen gaf in een enquéte aan regelmatig tot
vaak met onvoldoende flexibele werknemers geconfronteerd te
worden, terwijl 57 procent aangaf met dit probleem in beperkte
mate te worden geconfronteerd. Problemen met interne flexibi-
liteit bestaan het minst bij het hoger kader (de geénquéteerde
personeelsfunctionarissen gaven daar 2o procent aan}, zijn wat
sterker bij het middenkader (36 procent) en doen zich het meest
voor op operationeel niveau (4g procent). Volgens Delsen
{2000) hangen deze gegevens mogelijk samen met het feit dat
op operationeel niveau de functies strakker omschreven zijn en
minder breed zijn opgezet, waardoor een sterke specialisatie op-
treedt. Er is, hoe dan ook, een toenemende druk op werknemers
om bereid te zijn zich flexibel op te stellen ten aanzien van wij-
zigingen die zich in de onderneming voordoen, om zich door
middel van een actieve opstelling te laten her-, om- en bijscholen
en om oog te hebben voor tal van wijzigingen en veranderingen
die plaatsvinden in het arbeidsleven,

2.2.3 Decentralisering

In de arbeidsverhoudingen is, naast individualisering en flexibi-
lisering, decentralisering de meest besproken verandering.
Werd vroeger op het hoogste niveau in Den Haag in overleg tus-
sen regering en Stichting van de Arbeid (STAR) bepaald met
hoeveel procent de lenen jaarlitks zouden stijgen, thans is zulks
ondenkbaar. Er vindt nog wel voorjaars- en najaarsoverleg plaats
tussen: de STAR en de regering, doch er is geen sprake meer van
dat hier tot op cijfers achter de komma nauwkeurig wordt aan-
gegeven waaraan onderhandelaars in het CAO-overleg zich heb-
ben te houden. Vakcentrales en werkgeversorganisaties laten
zich in aanbevelingen aan hun achterban wel uit over de door
hen respectievelijk gewenste loonstijgingen, vernemen daarover
de opvatting van de regering, maar het is vervolgens aan de on-
derhandclingspartners op decentraal niveau om te zien of zij
zich aan deze aanbevelingen wensen te houden. De regering
heeft ook weinig juridische instrumenten meer ter beschikking
om bij ongewenste ontwikkelingen op dit punt in te grijpen. De
Wet op de loonvorming is in de loop van de jaren tachtig een
aantal keren gewijzigd, mede onder druk van de Internationale
Arbeidsorganisatie (IAQ). De wijzigingen hebben erin geresul-
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teerd dat slechts onder uitzonderlifke economische omstandig-
heden de Minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid
(S£W) kan overgaan tot het treffen van een loonmaatregel. De
laatste minister die ermee dreigde was minister Bert de Vries, die
begin jaren negentig op grond van de toen bestaande economi-
sche situatie dreigde de lonen te gaan bevriezen als de vakorga-
nisaties zich niet matigden in hun looneisen, doch deze plannen
zijn indertijd zeer slecht ontvangen (zie Van der Heijden, 19gg).
Ock op andere arbeidsvoorwaardelijke terreinen dan de lonen
wordt het overleg tussen sociale partners vooral op decentraal
niveau gevoerd. Op centraal niveau worden slechts aanbevelin-
gen aver de grote lijnen uitgezet.

Decentralisering van arbeidsvoorwaardenvorming is ook zicht-
baar in de tocname van het aantal ondernemings-CAQ’s. De be-
drijfstak-CAO {de bouw, de horeca, de grootmetaal, cte.) is nog
stceds de meest belangrijke, maar het aantal ondernemings-
CAQ’s neemt, zij het licht, toe (cr gelden thans ongeveer 1000
CAQ’s, waarvan 200 grote(re) bedrijfstak-CAQ’s en S8oo onder-
nemings-CAQ’s). De bedrijfstak-CAQ’s bevatten de arbeidsvoor-
waarden voor ruim 4 miljoen werknemers, terwijl de onderne-
mings-CAO’s voor ongeveer 800.000 werknemers gelden. Een
belangrijker gegeven in het kader van de decentralisering is
evenwel dat bedrijfstak-CAQ’s steeds globaler van inhoud wor-
den. De bedrijfstak-CAO voor de grafische sector is een van de
oudste CAQ’s van Nederland en was uitgegroeid tot een serie
boekwerken, waarin voor de onderscheiden sectoren verschil-
lende CAQ’s stonden die in vele honderden artikelen gedetail-
leerde voorschriften bevatten. De grafische sector heeft zelf het
initiatief genomen om hier een eind aan te maken. De Grafime-
dia-CAQ is thans cen mantel-CAQ, waarin alleen de hoofdzaken
zoals loon, vakantic cn pensioen zijn geregeld en veel van de
invulling van andere zaken wordt overgelaten zan het decentrale
niveau van de specificke sector, bijvoorbeeld dagbladen, en aan
de ondernemingen. Op ondernemingsnivean wordt dan over-
legd tussen werkgever on ondernemingsraad over de verdere in-
vulling van de mantel-CAO.

Kortom, decentralisering van arbeidsvoorwaardenvorming is
een duidelijke trend in de afgelopen ticn jaar {zie ook Tros,
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2000). Interessant is nog om waar te nemen dat deze decentra-
lisering gelifk opgaat met de hierna nog aan de orde te stellen
europeanisering. Algemene kaderstellende regels op het gebied
van arbeidsvoorwaarden en arbeidsverhoudingen worden in
Brussel ontworpen, denk bijvoorbeeld aan de Kaderrichtlijn in-
zake de arbeidstijden, de Kaderrichtlijn inzake arbeidsornstan-
digheden?, de Richdijn inzake ouderschapsverlof® en die inzake
parttime werk.” Deze richtlijnenn moeten worden geimplemen-
teerd in de nationale wetgeving van de lidstaten, en dus ook in
Nederland. Het gegeven dat voor de arbeidsverhoudingen be-
langrijke regelgeving aan de ene kant tot stand komt in Brussel
en aan de andere kant op een gedecentraliseerd niveau, leidt
wel tot de uitspraak dat we hebben te leven in een ‘industrial
split’: de spagaat in arbeidsverhoudingen. Hoe het ook zij: be-
zien vanuit decentralisering dan wel vanuit eurepeanisering, de
centrale rol die door de Nederlandse regering in samenspraak
met de STAR werd gespeeld, heeft aan belang ingeboet. Niette-
min moct deze rol zeker niet worden onderschat. Bij de totstand-
koming van de Wet flexibiliteit en zekerheid heeft het overleg
tussen regering en STAR juist een heel belangrijke invloed ge-
had. De genoemde wet is geheel gebaseerd op een akkoord® dat
in de STAR over dit onderwerp in 1996 is bereikt, welk akkoord
later door de toenmalige regering is overgenomen. Het is met
decentralisering zoals met de andere -eringen die we in dit
hoofdstuk onder ogen zien: het zijn tendensen die waarneem-
baar zijn, maar geen vaststaande gegevens in alle sectoren van
de arbeidsverhoudingen en het arbeidsbestel.

2.2.4 Horizontalisering en informalisering

De verhoudingen tussen mensen op het werk zijn in toenemen-
de mate onderworpen aan horizontalisering en informalisering
(Schnabel, 2000). Hiermee wordt niet alleen gedoeld op het
gemak waarmee ‘gejijd’ en ‘gejouwd’ wordt, maar op dieperlig-
gende verschijnselen, Misschien is onthiérarchisering nog wel

93/ 104/EG.

89/391/EEG.

96/24/EG.

97/81/EG.

STAR, Flexibiliteit en zekerheid, Den Haag, 2/g6.
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een betere aanduiding van hetgeen hier bedoeld wordt. De eer-
dergenoemde familie Doorsnee leefde in een tijd waarin duide-
lijk was dat er gezag was, en waar het zich bevond. Vertaald naar
de arbeidssituatie was het gezag gelegen bij de werkgever, in de
persoon van de baas, de chef en de souschef. Arbeidsorganisaties
waren opgebouwd volgens het piramidale, hiérarchische model
van ‘command and control’. Bovengeschikten gaven opdrach-
ten aan ondergeschikten die deze hadden uit te voeren. Behaive
in functioneel opzicht verkeerden boven- en onderschikten ook
in sociaal opzicht in formele verhoudingen tot elkaar.

Mede onder invloed van de moderne media als televisie en in-
ternet, alsmede door de toenemende populariteit van de gelijk-
heidsgedachte is hiérarchie en ondergeschiktheid meer en meer
vervangen door gelijkwaardiger onderhandelings- en ‘coaching’
situaties. Netzoals in het gezin kinderen niet meer gehoorzamen
emdatvader en/of moeder bepaalde aanwijzingen geven, bestaat
ook op het werk nict meer de vanzelfsprekendheid dat gegeven
opdrachten vervolgens zonder meer worden uitgevoerd. Vader
en moeder plegen thans te onderhandelen over het gewenste
gedrag van de kinderen, en op het werk wordt in toenemende
mate via de projectorganisaties, business units en zelfsturende
teams door de werknemers zelf uitgemaakt op welke wijze zij een
bepaalde doelstelling die in samenspraak met het management
is geformuleerd zullen behalen. De onderhandelingsmaatschap-
pij is overal, zowel in het gezin als op het werk, aanwezig. Eerder
al werd er aandacht voor gevraagd dat tegen deze achtergrond
cen kernelement van de arbeidsovereenkomst, het werken in
ondergeschiktheld, het in dienst zijn van de werkgever, aan ero-
sie onderhevig is (Van der Heijden, 19g7).Geconstateerd werd
dat de toenemende professionalisering van veel beroepen met
zich meebrengt dat werknemers meer en meer zelf uitmaken
hoe zij hun arbeid inrichten. Instructies van werkgevers hebben
steeds minder betrekking op de inhoud van de arbeid. Op inge-
nieursbureaus, advocatenkantoren, reclamebureaus, rechtsbij-
standbureaus, universiteiten, researchbureaus en in nog vele an-
dere arbeidsorganisaties werken mensen formeel onder de viag
van een arbeidsovereenkomst, maar zijnn ze door opleiding en
ervaring zo zelfstandig en professioneel, dat nauwelijks nog kan
worden volgehouden dat ze materieel onder de zeggenschap van
de werkgever staan. Het zijn in de ‘newspeak’ van de manage-
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mentgoeroes werk-onder-nemers geworden Maar ook, aanslui-
tend bij de horizontalisering, werd geconstateerd dat moderne
managementtechnieken meer en meer uitgaan van het werken
in zelfstandige taakgroepen. Traditionele hiérarchische structu-
ren zijn vervangen door moderne platte organisatievormen. Dit
verschijnsel heeft juridisch tot gevolg gehad dat het onderge-
schiktheidscriterium uit de definitie van de arbeidsovereen-
komst {art. 7:610 BW) niet zozeer materieel moet worden opge-
vat, maar formeel. Loonstra en Jansen hebben in het NJB (199q9)
op grond van jurisprudentie hieromtrent geconcludeerd dat het
ondergeschiktheidscriterium materieel niet zoveel meer te bete-
kenen heeft. Het kiinnen geven van aanwijzingen is belangrijker
geworden dan dat zulks ook daadwerkelijk geschiedt. Het mate-
ricle ondergeschiktheidscriterium uit de definitie van de ar-
beidsovereenkomst wordt meer en meer vervangen door het for-
mele.

2.2,5 Informatisering en compulerisering

De komst van de computer, de ontwikkeling en uitbouw van het
internet hebben een grote ‘impact’ op de wereld van het werk.
Vermoedelijk staan we hier nog slechts aan het begin van een als
revolutionair te kenschetsen verandering. Via het internet is
veer veel relevante juridische informatie onmiddellijk beschik-
baar. Uitspraken van de Hoge Raad en andere rechtsprekende
instanties, nicuwe wetgeving en de daarbij behorende parlemen-
taire geschiedenis, oude wetten, algemeen verbindend verklaar-
de CAO’s, talloze socialezekerheidsregelingen, ze zijn alle bin-
nen een mum van tijd via het internet toegankelijk. Een gang
naar de bibliotheek en het zoeken naar en bladeren in stukken
wordt in toenemende mate vervangen door een klik op de muis
bij de computer. Werklozen kunnen hun werkbriefjes tegen-
woordig via e-mail aan het uitvoeringsorgaan sturen. Waren twin-
tig jaar geleden de kantoren nog grotendeels voorzien van elek-
trische typemachines, thans is een dergelijk apparaat vrijwel ner-
gens meer te vinden en werkt iedercen op een tekstverwerker.
Ook wordt gebruik gemaakt van spraaktechnologie, zodat het
uittikken van lange teksten door de computer wordt overgeno-
men. Allerlei soorten werk is door deze verschijnselen reeds ver-
dwenen, terwijl er nieuw werk voor in de plaats is gekomen. Ook
de wijze van werken verandert ingrijpend door de toegenomen
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technische mogelijkheden. De tijdsbesteding in het werk veran-
dert, bijvoorbeeld door een fenomeen als e-mail. Communicatie
met vakgenoten over de hele wereld is in hoge mate vergemak-
kelijkt, maar de keerzijde is dat de druk om kennis te nemen van
al deze informatie is toegenomen. Niemand kan zich er meer
achter verschuilen dat hij een bepaalde uitspraak van een rech-
terlijk college nog niet kende, vanaf de dag dat hij is gewezen is
hij beschikbaar op internet. Niemand kan zich meer verschuilen
achter cen nict goed werkende postdienst of zich beroepen op
het kwijtraken van interne stukken. De e-mail is onverbiddelijk
en de verzender kan zelfs zien of de verzonden elektronische
post is opengemaakt,

Tal van interessante bijverschijnselen doen hun intrede hier. Vol-
gens een recent onderzoek in Duitsland naar privé-internectge-
bruik door werknemers op het werk komen de onderzoekers bij
becijfering van doorbetaalde werkuren die in feite voor privé-
internet zijn gebruikt tot een bedrag van ruim oo miljard DM
op jaarbasis (Parool, 2 september 2000). Werknemers worden
ontslagen omdat ze in de tijd van de baas aan het internetten
zijn en onder andere pornosites bezoeken.® De Registratickamer
{2001} heeft overigens recent adviezen gegeven voor controle
door de werkgever op c-mail en internetgebruik van werkne-
mers. Ook ziektebeelden als RSI en werkstress hebben te maken
met informatisering en computerisering, met als consequentie
een toeneming van het toch al hoge beroep op de arbeidsonge-
schiktheidsregelingen.

2.2.6 Internationalisering, europeanisering en globalisering

Deze begrippentrits heeft niteraard met ‘het’ buitenland te ma-
ken, maar staat voor verschillende inhouden. Onder globalise-
ring wordt verstaan het gegeven dat de wereld een dorp is ge-
worden (global village).Via televisie, internet en telefoon als-
mede hetintensieve luchtverkeer zijn afstanden makkelijk over-
brughaar geworden. In cconomisch opzicht wordt er onder ver-
staan dat kapitaal via de internetkabels over de wereld flitstzon-
der dat de respectievelijke overheden daar ook maar enige
greep op hebben. Globalisering betekent ook dat grote multi-

g. Zie bijvoorbeeld Ktg. Utrecht 1g juli 2000, JAR 2000/ 190.
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nationale ondernemingen over de hele wereld die landen kun-
nen kiezen om een hepaald deel van de productie te verzorgen
waar lagelonenarbeid voorhanden is, waar een fiscaal gunstige
regime voorhanden is, waar hoogopgeleide dienstverleners
voorhanden zijn, etc. Met name wat betreft de laatste twee ca-
tegorieén scoort Nederland niet slecht, het is een land waar
multinationale ondernemingen graag aanwezig zijn. De keerzij-
de ervan is dat in sommige situaties bepaalde productie-eenhe-
den worden afgestoten naar goedkopere lagelonenlanden,
denk bijvoorbeeld aan de sluiting van Philips Lighting in Ter-
neuzen. Het betreft hier een onderdeel van de Philipsfabrieken
waar gloeilampen werden gepreduceerd, welk onderdeel werd
verplaatst naar Polen. Hierover werd door de ondernemings-
raad bij de Ondernemingskamer geprocedeerd, die een voor
de ondernemingsraad gunstige nitspraak deed. Deze beschik-
king leidde er evenwel niet toe dat Philips Lighting in Terneu-
zen openbleef.'?

Onder internationalisering verstaan we de toenemende invloed
van internationale en supranationale organisaties op de Neder-
landse sociaal-economische en sociaal-culturele samenleving,.

Van eminent belang voor hetsociaal rechtis de europeanisering.
Nederland is van stond af aan lid van de EEG en de latere Euro-
pese Unie (EU). Onze wetgeving wordt voor een belangrijk ge-
deelte door ‘Brussel’ gestuurd. Op het gebied van het arbeids-
recht zijn de bekende voorbeelden de Wet overgang van onder-
nemingen, de Wet melding collectief ontslag, de wetten gelijke
behandeling van mannen en vrouwen bij de arbeid, de ar-
beidsomstandighedenwetgeving, de arbeidstijdenwetgeving, de
informatieplicht van de werkgever aan individuele werknemers
(art. 6:655 BW), en onder veel meer als laatste loot aan de stam
de Wet arbeidsvoorwaarden grensoverschrijdende arbeid, die
een gevolg is van de zogeheten Detacheringsrichtlijn.'' Op het
gebied van de saciale zekerheid is met name het onderwerp van
de gelijke behandeling (m/v) sterk Europees gestuurd. De zo-
genaamde Derde Richtlijn uit 1g79'® is daarvan het symbool.

10. OK 16 maart 2000, AR 2000/80.
11. g6/71/EG.
12, %79/7/EEG.
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Een ander voorbeeld is de codrdinatie van de socialezekerheids-
stelsels van de lidstaten van de EU via de Verordening (EEG) nr.
1408/71. Naast de EU is er de Raad van Europa die met het
Europees Verdrag voor de rechten van de mens en de fundamen-
tele vrijheden (EVRM}) en het Europees Sociaal Handvest (ESH)
op het sociaal recht grote invioed heeft gekregen.

De rechtsorde van de arbeid en de sociale zekerheid is ook een
‘boven-Europese’. Daarbij kunnen we denken aan - in het bij-
zonder — de JAQ die via door Nederland geratificeerde verdra-
gen invloed heeft gehad op met name de loonpolitiek en op de
sociale zekerheid (Van der Heijden, 2000).

2.2.7 Privatisering en decollectivering

Overheveling van publiekrechtelijke rechtsverhoudingen naar
privaatrechtelijke arrangementen is op tal van terreinen aanwijs-
baar geweest in de afgelopen periode. Op het gebled van de
arbeidstijden is bijvoorbeeld het vergunningverciste voor over-
werk komen te vervallen en is aan vakbonden en ondernemings-
raden de bevoegdheid toegekend om met de werkgever zelf, bin-
nen bepaalde door de overheid geschapen kaders, nadere af-
spraken te maken (art. 1:g9 en 4 ATW). Op het gebied van de
arbeidsomstandigheden heeft de overheid zich teruggetrokken
in die zin dat cok daar de sociale partners de cerst aangewezenen
ziin om te zorgen voor veilige en hygiénische werkomstandighe-
den. De meest spectaculaire vormen van privatisering hebben
zich afgespeeld op het terrein van de sociale zekerheid met als
topper de privatisering van de ZW. In 19g6 werd de functie van
de ZW grotendeels overgenomen door artikel 7:62¢9 BW, het-
geen erop neerkomt dat gedurende het eerste jaar van de ziekte
dc werkgever verplicht is het loon {tot een bepaald maximum)
aan de zieke werknemer door te betalen. Deze laatste verkeert
niet meer in ecn publiekrechtelijke rechtsverhouding met cen
uitvoeringsinstantie van de sociale zekerheid die hem een zie-
kengelduitkering verstrekt. Over privatisering speelt zich gedun-
rende de laatste tien tot vijftien jaar een debat af in Nederland
waarbij de slinger thans weer wat terug lijkt te slaan naar het
belang van publieke regelingen en publiek bezit van nutsinstel-
lingen. Zo heeft minister Pronk van Milieubeheer verordomn-
neerd dat waterbedrijven niet mogen worden geprivatiseerd, in
tegenstelling tot gas- en elektriciteitsbedrijven. Ook op andere
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terreinen worden wel twijfels geuit of privatisering de oplossing
is voor een of meer in de sector geconstateerde problemen, Het
is zeer de vraag of anno 2001 een plan om dc ZW te privatiseren
nog op een meerderheid in het parlement zou kunnen rekenen.
Niettemin was die meerderheid er wel in 1996 en blijft de wet
vermoeedelijk nog vele jaren luiden zoals hij thans luidt, Een weg
terug is vaak moeilijk {vgl. Noordam, 19g8: 175-174).

Sterk verbonden met de tendens van privatisering is decollecti-
vering. Deze laatste tendens is viteraard ook een uitvloeisel van
de individualisering. Onder decollectivering verstaan we het ver-
schijnscl dat eertijds collectieve regelingen worden vervangen
door meer individuele arrangementen. Als voorbeeld kunnen
we wederom verwijzen naar de geschiedenis van de ZW en de
WULBZ. De ZW verzekerde werknemers, hoe en waar ook werk-
zaam, via de bedrijfsverenigingen, collectief tegen het risico van
loonderving door ziekte. Na de invoering van WULBZ is er van
deze collectieve regeling niet veel meer over. [edere werkgever
isverplicht om gedurende het eerste jaar van ziekte het loon van
de werknemer door te betalen. De werkgever is vrij om zich tegen
dit risico te verzekeren dan wel als eigenrisicodrager op te tre-
den. Het collectieve idee van cen ZW is hiermee definitief verla-
ten . Een ander voorbeeld biedt de ANW (1gg6). Jongere nabe-
staanden zijn van de werking van deze collectieve verzekering
uitgesloten. Indien zij daar behoefte aan hebben, kan op de par-
ticulicre verzekeringsmarkt individueel een overlijdensverzeke-
ring worden afgesloten. In beperktc mate is dit ook gebeurd, Een
altcrnatief is het opvangen van het overlijdensrisico via de ai-
beidsverhouding, een semi-gedecollectiveerde oplossing.

2.2.8 Privétisering

Hieronder verstaan we de toenemende belangstelling van de
overheid voor het privéleven van werknemers, en het indringen
van het privéleven in de arbeidsverhoudingen (Van der Heijden,
1998). Het begrip is inmiddels doorgedrongen in de jurispru-
dentie: ‘In het huidige tijdsgewricht is aanvaard dat er een zeke-
re privetisering op de werkplek optreedt. Dat heeft tot gevolg dat
ook een werkgever hinnen zekere grenzen heeft te aanvaarden
dat er onder werktijd privé-contacten worden onderhouden.
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Een werkgever behoort de privacy van die contacten te waarbor-
gen.''d

In 1996 is in de toenmalige nieuwe ATW een artikel 4 opgeno-
men, waarin staat te lezen: *Bij het voeren van het algemeen
ondernemingsbeleid richt de werkgever dit beleid mede met
het oog op de veiligheid, de gezondheid en het welzijn in ver-
band met de arbeid op de arbeids- en rusttijden van de werkne-
mers.’ In de considerans van de ATW valt te lezen dat de wet
mede strekt ter beverdering van de combineerbaarheid van ar-
beid en zorgtaken, alsmede van andere verantwoordelijkheden
buiten de arbeid. De geciteerde bepaling in de ATW is volgens
Bakels in zijn Schets van het Nederlands Arbeidsrecht (13de druk)
cen beleidsmatig voorschrift, dat nict is bedoeld om aan cen
werknemer een individueel recht toe te kennen. Niettemin zal
deze norm, aldus Bakels, een zekere weerslag hehben op de
arbeidsovereenkomst en via artikel 7:611 BW een goed werkge-
ver nopen bij het vaststellen van de werktijden met persoonlijke
belangen van een werknemer rekening te houden (Bakels,
1996: 94). Deze opvatting is ook terug te vinden in de parle-
mentaire geschiedenis van artikel 4 van de ATW. De ATW geeft
werkgevers opdracht om in overleg met vakbonden en/of on-
dernemingsraden de arbeidstijden op de agenda te zetten, en
in het overleg dat daarover plaatsvindt, persoonlijke omstandig-
heden van werknemers een rol te laten spelen, met name het
combinatiescenario van werknemers.

De verwezenlijking van het combinaticscenario staat zeer hoog
op de Haagse politiecke agenda. Onlangs is in werking getreden
de Wet aanpassing arbeidsduur.'4 Deze wet bepaalt dat de werk-
gever een verzoek tot aanpassing van de arbeidsduur van een
individuele werknemer moet honoreren, tenzij dit op grond van
zwaarwegende bedrijfs- of dienstbelangen niet kan worden ver-
wacht. De wet geeft een niet-limitatieve opsomming van zwaar-
wegende bedrijfs- of dienstbelangen die een rechtvaardiging vor-
men voor een weigering door de werkgever. Hierbij moet wor-
den gedacht aan crnstige problemen voor de bedrijfsvoering bij

13. Krg. Haarlem 16 juni zoo0, JAR 2000/ 170.
14. Wetvan 1g februari 2ooo, Sth. 2000, 114.
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herbezetting van vrijgekomen uren, veiligheid, en roostertech-
nische problemen, voor wat betreft de vermindering van de ar-
beidsduur. Bij vermeerdering gelden financiéle en formatieve
moeilijkheden als rechtvaardiging voor het niet inwilligen van
het verzoek van de werknemer. Werknemers moeten hetverzoek
tenminste vier maanden voor de becogde ingangsdatum indie-
nen en het verzoek kan ten hoogste één keer per twee jaar wor-
den gedaan.

De Wet aanpassing arbeidsduur is onderdeel van een kaderwet
die door het leven zal gaan onder de naam AWAZ'? (Algemene
wet arbeid en zorg). De Wet Aanpassing Arbeidsduur'® is het
eerste deel van die AWAZ, het tweede deel is de introductie van
een wettelijk recht op zwangerschaps- en bevallingsverlof en een
betaald bindingsverlof voor één van de adoptie-ouders. Ten slot-
te is voorzicn in cen derde tranche, waarin de introductie ge-
schiedt van een recht op (deels betaald) zorgverlof, hetgeen
moet worden gezien als cen uitbreiding van het calamiteitenver-
lof en de introductie van een termijngebonden zorgverlof. Het
gaat, kortom, in dc tweede en de derde tranche om bundeling
van een aantal bestaande verlofregelingen, tezamen met uitbrei-
ding ervan.

De Raad van State was kritisch over de Wet aanpassing arbeids-
duur, Er was juridische kritiek en er was kritiek op de onderbou-
wing van de voorstellen. De juridische kritiek richtte zich onder
andere op de open formulering van de uitzonderingen (zwaarwe-
gendce belangen) en de plaats van de wet {nict in het BW, titel
7.10). Maar er was ook verdergaande kritiek. Er is onderzoek ge-
daan naar de wensen van werknemers ten aanzien van hun werk-
tijden (Tijdens, 1998). De meeste werknemers blijken betrekkelijk
tevreden te zijn over hun contractuele arbeidstijd. Over de jaren
heen is 80 procent van de mannen tevreden. Slechts een klein
gedeelte van hen wil meer werken, hetgeen ook niet te verbazen
valt omdat bijna 90 procent van de mannen een arbeidsduur van
35 uur of meer heeft. Een groep van slechts 13 4 14 procent van
de mannen zegt minder te willen werken. Bij vrouwen ligt dat iets

1y, Kemerstukben I 1959/00, 27 207.
16, Wet van tg februari zooo, Sth 2000, 114.
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anders. Daar is de ontevredenheid met de contractuele arbeidstijd
enigszins groter. Een toenemende groep wil meer uren werkern, in
1996 18 procent van de werkende yrouwen. Met de Raad van State
kun je je natuurlijk wel afvragen of er een wet moct kornen als 13
procent van de mannen minder wil werken en 18 procent van de
vrouwen meer wil werken en dat wettelijk niet geregeld is. Dit ar-
gument is ook omkeerbaar, omdat je kunt zeggen dat er kennelijk
een kleine grocp is die behocefte heeft aan meer juridische moge-
lijkheden en dat ook slechts een kleine groep er gebruik van zal
maken, hetgeen de mogelijke problematiek van een dergelijke wet
in kwantitaticf opzicht gering maakt. Uiteindelijk is het uiteraard
een politieke beslissing of een bepaald problecm als maatschap-
pelijk zo urgent wordt beschouwd dat de wetgever daar activiteiten
dicnt te ontplooien.

Een belangrijke rol bij al deze initiatieven om te komen tot pri-
vétisering van de arbeidsbetrekking heeft gespeeld de al eerder
genoemde Commissie Dagindeling. De opdracht van de Com-
missie Dagindeling luidde: het ontwikkelen van voorstellen voor
cen dagindeling van de samenleving, welke meer ruimte lzat
voor keuzemogelijkheden voor mannen en vrouwen om betaald
werk te combineren met zorgtaken en deze evenwichtig te ver-
delen. Tevens was opdracht van de Commissie om het onder-
werp op de agenda te zetten van rijk, provincie, gemeente, poli-
tieke partijen en maatschappelijke organisaties. Dat is gelukt.
Nadat de Commissie Dagindeling haar eindrapport in 1998
heeft aangeboden, zijn achtereenvolgens ontstaan een Stimule-
ringsmaatregel Dagindeling, een Subsidieregeling Dagindeling,
een Stuurgroep Dagindeling en een Projectbureau Dagindeling.
Het projectburean heeft 60 miljoen gulden per jaar te vergeven.
De Commissie Dagindeling is van mening dat de arbeidstijden
te eenzijdig vanuit het bedrijfshelang worden vasigesteld. Er is
onvoldoende aandacht voor de combineerbaarheid van werk
met zorgverantwoordelijkheden. In Nederland, aldus de Com-
missie Dagindeling, gelden zorgtaken als een privé-verantwoor-
delijkhcid. Dat moet veranderen. Zoals gezegd, heeft de rege-
ring ten vervolge op de aanbevelingen van de Commissie Dagin-
deling de AWAZ voor ogen.

Uiteraard blijven, gelukkig, de burgers vrij om zelf te beslissen
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of zij overeenkomstig die aanbevelingen wensen te leven, maar
de arbeidsrechtelijke infrastructuur wordt aangepast aan de
wensen van de Commissie Dagindeling. Dat zal van arbeidsorga-
nisaties veel organisatorisch talent en spankracht vragen, gesteld
dat veel burgers die ook werknemers zijn, de aanbevelingen van
de Commissie Dagindeling willen gaan volgen. Dezerzijds kan in
ieder geval worden vastgesteld dat nimmer in de geschiedenis
van het arbeidsrecht een zo preponderante belangstelling heeft
bestaan voor het privé-leven van werknemers. Fen aloude wens
van de vakbcweging om meer autonomie voor de individuele
werknemer, ook wel ‘empowerment’ genoemd, gaat in vervul-
ling.

2.2.9 Economisering en activering

Onder economisering wordt verstaan het geven van een over-
heersende positie aan het marktdenken in de samenleving (vgl.
Rood, 1g9g7). Tal van overheidsactiviteiten worden thans meer
vanuit het marktdenken bezien dan vanuit de publieke functie
en de publieke taak die de overheid nu eenmaal heeft. Meest
duidelijk is in dit verband misschien nog wel het taalgebruik over
het weer activeren van langdurig arbeidsongeschikten en werk-
lozen. Het reintegreren van deze mensen moet geschieden door
‘relntegratiebedrijven’, Daarmee worden onder andere bedoeld
uitzendorganisaties als Randstad en Start, die contracten slaiten
met de uitvoeringsorganisatie van de werknemersverzekeringen
om een bepaald percentage arbeidsongeschikten en werklozen
weer in de arbeid te reintegreren. Arbeidsongeschikten worden
in kavels verdecld en geveild. Economisering en materialisering
van de samenleving betekent dat veel verschijnselen in termen
van markt, geld, verdienen en schaarste worden gedefinieerd.
Dan is er minder plaats voor menszijn, solidariteit, ethiek en an-
dere meer als ‘soft’ aangeduide begrippen.

Sterk verbonden met economisering is het verschijnsel van acti-
vering. Hierboven werd al aangeduid het activeringsbeleid ten
aanzien van langdurig arbeidsongeschikten en werklozen, Het
activeringsbeleid is echter breder. Wie werken ken, moef werken.
Gedeeltelijk arbeidsongeschikten, bijstandsmoeders (ook die
met jonge kinderen}, als het even kan alle niet in loondienst
werkende moeders, worden aangespoord om de arbeidsmarkt te

26



Hoofdstuk 2 — Maaischappelijke veranderingen in zeventien -eringen

betreden. Door zoveel mogelijk vrijheid te faciliteren ten aan-
zien van het aantal te werken uren, wordt getracht iedereen die
niet op school zit of niet, op 65jarige leeftijd, met pensioen is
gegaan, acticf op de arbeidsmarkt en beschikbaar voor werk te
krijgen. Deze filosolie wordt niet door iedereen voetstoots aan-
vaard, Er speelt zich bijvoorbeeld een discussie af over de vraag
of en in hoeverre bijstandsmoeders naar de arbeidsmarkt moe-
tenn worden ‘gejaagd’ en een auteur als Dorien Pessers vraagt er
zowel in haar wetenschappelijke {Pessers, 19gg} als in meer po-
pulaire geschriften (column Volkskrant) voortdurend de aan-
dacht voor, dat opgroeiende kinderen vooral ouders nodig heb-
ben die thuis zijn, en dus niet beschikbaar voor de arbeidsmarkt
gedurende cen zekere periode.

2.2,10 Deregulering

De gedachte dat er te veel regels worden geproduceerd en dat
het wel minder kan, is al gedurende enkele decennia geventi-
leerd (De Ru, 1984). In samenhang met het hierboven gencem-
de fenomeen van de economisering en het marktdenken is er
een groot project gestart vanuit het ministerie van Economische
Zaken onder de titel ‘MDW: marktwerking, deregulering en wet-
gevingskwaliteit’. Tal van bestaande regelcomplexen worden on-
derworpen z2an een kritisch vragenvuur vanuit de gedachte of
die regels nog wel nodig zijn, of het niet minder en anders kan.
Een voorbeeld hiervan is de werkgroep die zich in het kader van
de MDW-operatie heeft gebogen over het concurrentiebeding
van artikel 7:653 BW. De conclusie luidde dat de regeling van
het concurrentiebeding nog wel in het BW een plaats moet hou-
den maar dat er toch meer procedurele voorschriften mocten
komen om de werking ervan te verzachten.'?

Veel deregulering heeft er op het gebied van arbeid en sociale
zekerheid niet plaatsgevonden. Dat is ook moeilijk te realiseren,
Zou de overheid afzien van regeling op nationaal niveau van een
bepaald onderwerp, dan is de praktijk veelal dat sociale partners
dit gat weer via een regeling in de CAQ gaan opvullen. Daar
hcbben we een voorbecld van gezien in de regeling van het zo-

geheten WAO-gat. Toen de WAQ begin jaren negentig onder
17, Kemerstukken II 19098/90, 24 036, nr, 58,
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veel politiek gekrakeel werd gewijzigd en er een gat ontstond
tussent de hoogte van de uvitkering en het laatstverdiende loon,
hebben de sociale partners dit gat als de wiedeweerga via CAO-
overleg gedicht. In het sociaal recht heeft regelgeving veel ken-
merken van communicercade vaten in die zin dat, waar de over-
heid geen regels stelt, sociale partners dat in de CAO doen cn
vice versa. De verandering van de kring van normstelling (van
wet naar CAQO) doet het aantal regels niet verminderen. Dere-
gulering is geen succesvol concept op het gebied van het sociaal
recht. Gelet op grote hoeveelheid nieuwe wetgeving is de ten-
dens waarschijnlijk eerder andersom. Daarbij komt nog dat ook
‘Brussel’ aanleiding is tot veel nieuwe, door de wetgever te tref-
fen maatregelen.

2.2. 11 Intensivering

Als laatste van de -eringen willen we wijzen op het verschijnsel
van de intensivering. Hier wordt gedoeld op het sociaal-cultureel
gegeven dat emoties en spiritualiteit een steeds belangrijker rol
gaan spelen in het leven van veel mensen (Schnabcl, 2000).
Werk moet vooral leuk, spannend en uitdagend zijn, het moet
geschieden onder coaching van spirituele leiders die zelf ook
ematies moeten kunnen tonen. Het leven is een aaneenschake-
ling van ‘events’, en dat geldt ook voor het werk. Tal van bijeen-
komsten van werknemers zijn niet meer alleen zakelijk, maar
worden ‘opgeleukt’ door cabarctgrocepjes, toneelspelers, muziek
en andere festiviteiten. Dit geldt ook bij "harde’ conflicten zoals
stakingen, Daar worden petjes en dassen uitgedeeld en orkestjes
{bijvoorbeeld The Amazing Stroopwafels) vrolijken de stakings-
bijeenkomsten op. Personeelsfeestjes worden niet gewoon in de
kantine gehouden maar in het Event Centre (het oude show-
hizzcity) in Aalsmeer. Congressen en symposia worden niet ge-
woon zakelijk geleid, maar vooral leuk en spannend door van
televisic bekende en beroemde journalisten. Dit geldt ook voor
wetenschappelijke congressen.

2.3 Slot

In het voorgaande hebben we aan de hand van zeventien -erin-
gen een aantal sociaal-culturele en sociaal-economische ontwik-
kelingen de revue laten passeren. Bij veel van de-eringen werden
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al voorbeelden genoemd uit arbeidsrecht en socialezekerheids-
recht. Seciaal recht is bij uitstek een rechtsgebied dat gevoelig is
voor maatschappelijke veranderingen. Het ligt zeer voor de
hand dat de genoemde maatschappelijke veranderingen zoals
die in de laatste vijftien tot twintig jaar aan de hand van de ge-
noemde -eringen zijn gekenschetst, gevolgen hebben gehad of
zullen krijgen voor de wetgeving op sociaal terrein. Welke visie
heeft de wetgever daarbij voor ogen gehad? In het volgende
hoofdstuk zullen we aan de hand van een aantal omvangrijke
wetgevingsprojecten op het gebied van het arbeidsrecht en het
socialezekerheidsrecht uit deze periode bezien, welke gedach-
1en de wetgever had bij het totstandkomen hiervan. Zijn hierin
nog de aloude sociaalrechtelijke grondgedachten van solidari-
teit, bescherming van bestaanszekerheid, ongelijkheidscompen-
satie en het stellen van de collectiviteit boven de individu terug
te vinden? Of zijn er wijzigingen opgetreden in deze grondge-
dachten? En welke zijn dat dan?
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Hoofdstuk 3

DE WETGEVER EN MAATS CHAPPELI|KE VERANDERINGEN

3.1 Inleiding

Maatschappelijke veranderingen laten de wetgever niet onbe-
roerd. Zoals uit het vorige hoofdstuk al bleek, zijn er in de afge-
lopen twintig jaar tal van wijzigingen opgetreden in het sociaal
recht. Soms probeert de weigever veranderingen slechts vast te
leggen in wetgeving, vaker probeert hij veranderingen die optre-
den, te stremmen, te remmen of te vertragen en weer een andere
keer probeert hij de veranderingen een andere richting in te
sturen. Ook wordt wel getracht om veranderingen die in de
maatschappij plaatsvinden te versnellen en nog verdere impul-
sen te geven. Wetgeving, naar het woord van Koopmans (1g7o:
224), codificeert niet alleen, maar modificeert vooral.

In dit preadvies zijn wij erop uit te ontdekken welke visie aan de
weigever leiding geeft, als het gaat om het tot stand brengen van
veranderingen in het sociaal recht. Wordt sociale rechtsvorming
gestuurd door de in hoofdstuk 2 genoemde -eringen? Is een, of
zijn er meer, van de -eringen dominant? Hoe verhouden zich de
veranderingen in sociale rechtsvorming ten opzichte van de ‘al-
oude’ waarden als solidariteit, bestaanszekerheid (inclusief:
rechtszekerheid) en bescherming?

In het navolgende zullen we achtereenvolgens voor het arbeids-
recht {5.2) en het socialezekerheidsrecht (8.8) bezien of er een
rode draad is in de vele veranderingen in wetgeving die hebben
plaatsgevonden en zo ja, hoe deze valt te typeren. Vervolgens
wordt voor het arbeidsrecht en het socialezekerheidsrecht aan
de hand van enkele grote wetgevingsprojecten onderzocht wat
de wetgever ten diepste heeft ‘bezield’. We sluiten af met eerst
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de arbeidsrechtelijke en socialezekerheidsrechtelijke deelcon-
clusies en ten slotte cen algemene conclusie.

3.2 Sociale rechtsvorming in het arbeidsrecht 1980-2000

3.2.1 Rustig bezit?

Anders dan in het socialezekerheidsrecht hebben veranderin-
gen in het arbeidsrecht zich in de afgelopen twintig jaar gedo-
scerd voorgedaan. Opvallend bij de gerealiseerde veranderin-
gen is dat deze zich tot 1999 vooral hebben afgespeeld in, wat
wel genoemd wordt, het publieke arbeidsrecht en veel minder
in het civiele arbeidsrecht. In het publieke arbeidsrecht hebben
zich na lange jaren van voorbereiding majeure veranderingen
voorgedaan in de ATW (19g5)", Arbowet {1980 en 1g9g9g*) cn
de Arbvowet {1gg6%). Opzet, doelstelling en systematiek van
deze nieuwe wetten verschillen aanzienlijk van die van hun res-
pectievelijke voorgangers, Terugtredende overheid, meer ruim-
te voor sociale partners, meer ruimte voor de markt, verprivaat-
rechtelijking, zijn de steekwoorden die deze wijzigingen typeren,

In de ATW werd naast een standaardregeling met betrekking tot
de arbeidstijden cen overlegregeling mogelijk gemaakt, waarhij
werkgevers en vakbonden/ondernemingsraden tezamen zelf in-
vulling kunnen geven aan arbeidstijden, binnen door de wet be-
paalde kaders. Werkgevers en ondernemingsraden zijn de spil
geworden waar de Arbowcet om draait, Ruimte voor particuliere
arbeidsbemiddelingsbureaus, voor detacheringsbureaus en, last
but not least, voor uitzendbureaus, is geschapen in de opeenvol-
gende wijzigingen van de Arbvowet. Tal van handelingen, waar-
voor eertijds overheidsvergunningen nodig waren, kunnen
thans zonder deze worden verricht. Denk bijvoorbecld aan over-
werk of het exploiteren van een uitzendbureau. Uit de nieuwe
publiekrechtelijke arbeidsrechtelijke wetten blijkt duidelijk een
andere visie van de wetgever op de taak van de overheid. De
overheid stelt doelen, faciliteert het bereiken van die doelen,
houdt toezicht, maar is niet noodzakelijkerwijs zelf belast met

1. Wetvan 25 november 1995, Stb 1995, 568.
2, Wetvan 18 maart 1999, Sth 1gog, 184,
3. Wet van 2g november 1596, Sth 19g6, 618.
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het uitvoeren van de handelingen die de verwerkelijking van de
doelstelling van de wet naderbij moeten brengen. Waar betrok-
kenen zelf in staat zijn om de door de overheid gestelde doelen
te halen, zullen zij het ook zelf moeten doen. Het subsidiariteits-
beginsel {ook wel: soevereiniteit in eigen kring) doet hicr dui-
delijk opgeld.

Opvallend is bij de genoemde publiekrechtelijke arbeidswetten,
dat er grote invloed kenbaar is van de Europese Gemeenschap
(EG). Zowel op het gebied van de arbeidstijden als op dat van
de arbeidsomstandigheden zijn vele richtlijnen vitgevaardigd in
Brussel, die alle zijn geimplementeerd in de Nederlandse rechts-
orde. Arbeidstijdenrecht en arbcidsomstandighedenrecht zijn
grotendeels Europees recht.

Aan het front van het civiele arbeidsrecht is het aanmerkelijk
rustiger geweest, althans als we de focus richten op de wetgever.
Richten we op de plaatsvervangende wetgever, de rechter, dan is
sprake van aanmerkelijk meer activiteit. In 1972 heeft Leven-
bach een voorontwerp van wet voor de arbeidsovereenkomst in
het nieuw BW gepresenteerd, maar het heeft tot 1997 geduurd
eer Boek # titel 10 als onderdeel van het Nieuw BW in werking
trad. De hele Nieuw BW-operatie voor wat betreft de arbeidsover-
cenkomst heeft in het kader gestaan van een louter juridisch-
technische herziening. Politiek beladen en/of inhoudclijke on-
derwerpen zijn cr bewust buiten gehouden (Van der Heijden,
19q7). Dit betekent uiteraard niet dat in de periode van 1g50
tot heden er geen wijzigingen in de Wet op de arbeidsovereen-
komst hebben plaatsgevonden. Dat is wel degelijk geschied.
Denk bijvoorbeeld aan de Wet van 6 mei 1076, waarbij het aantal
ontslagverboden werd uitgebreid met een ontslagverbod wegens
huwelijk, bevalling en gedurende zwangerschap. De gelijke be-
handelingswetgeving, dic in 1980 en 1ggo zijn beslag heeft ge-
kregen in (thans) artikel 7:646 en 7:648 (gelijke behandeling
m/v bij de arbeid en gelijke behandeling van voltijders cn deel-
tijders). Denk aan de invoering in 171 van de Wet overgang
ondernemingen in de artikelen 7A:1639 aa t/m dd (thans 7:662
tot 7:666). Dcze wijzigingen zijn evenwel meer te beschouwen
als nadere verfijning en uitwerking van wat al bestond, dan wel
als implementatie van Europcse Richtlijnen (gelijke behande-
ling en overgang ondernemingen). Meest spectaculair waren in
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de periede vermoedelifk de wijzigingen in 1993 en 1996, die
bekend zijn geworden onder de naam TZ en WULBZ, De Wet
terugdringing ziekteverzuim, die de werkgever verplichtte bij
ziekte van de arbeider gedurende zes weken 7o procent van het
loon door te betalen, gevolgd door de Wet uitbreiding loendoor-
betalingsplicht bij ziekte, waarbij de periode van zes weken werd
uitgebreid tot 52 weken. Deze wijzigingen zijn sterk gerelateerd
aan de sociale zekerheid en het probleem van het ‘zieke' Neder-
land (nader 5.4.1). Over een zeer belangrijk onderdeel van het
civiele arbeidsovereenkomstenrecht, het ontslagrecht, is in de
genoemde periode veoral heel veel gedacht, geschreven en in
verband van de STAR, de Sociaal-Economische Raad (SER}, re-
gering en parlement gedebatteerd, maar het heeft pas in 1ggg
tot wetswijziging geleid in de vorm van de Wet flexibiliteit en
zekerheid.

Wel is er na de inwerkingtreding van Boek 7 titel 10 een notitie
aan het parlement gestuurd door de Minister van Justitie onder
de titel Oniwikkelingen arbeidsovercenkomstenrecht* In deze notitie
wordt aandacht gevraagd voor cen aantal meer inhoudelijke ma-
teriéle kwesties betreffende het arbeidsovereenkomstenrecht
die, zoals gezegd, bewust niet in bespreking is genomen bij de
herzicning van de wet als gevelg van de invoering van het Nieuw
BW. In deze notitie worden bijvoorbeeld aan de orde gesteld
onderwerpen als het concurrentiebeding, het tuchtrechtelijk ar-
beidsrecht, de grondrechten en de cxplicitering daarvan in het
BW, de aansprakelijkheid van de werkgever voor schade die de
werknemer oploopt door een bedrijfsongeval en de vraag in hoe-
verre een concern in zijn geheel als werkgever kan worden be-
schouwd, De notitie heeft geleid tot schriftelijke en mondelinge
gedachtewisseling tussen Tweede Kamer en de Minister van Jus-
titie, doch heeft tot op heden niet tot wetsvoorstellen geleid.

Vanuit het ministerie van Economische Zaken is het concurren-
ticbeding onder de loep genomen in het kader van de al eerder
genoemde (2.2.10) MDW-operatie. Een door genoemd ministe-
ric ingestelde commissie heeft in 1gg7 een rapport het licht
doen zien, waarin een aantal bijstellingen van de huidige rege-

4. Kamerstukken I 1006/q7, 25 426, nr. 1.
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ling in artikel *7:655 BW wordt voorgesteld. Ook dat rapport
heeft nog niet tot het indienen yan een wetsvoorstel geleid.

Behalve de Wet flexibiliteit en zekerheid is, al met al, terugkij-
kend naar het civiele arbeidsrecht, vermoedelijk de gelijke be-
handelingswetgeving, inclusief ouderschapsverlof, het meest in-
dringend geweest in de afgelopen periode van twintig jaar.

Vervolgens kijkend naar het collectieve arbeidsrecht, omvatten-
dc het CAO-recht, het stakingsrecht en het medezeggenschaps-
recht, kunnen we wel spreken van een aantal veranderingen, met
name op het gebied van het stakingsrecht, doch deze zijn niet
krachtens wet, doch krachtens rechtspraak tot stand gekomen.
Zoals bekend, is het niet gelukt in samenspraak tussen regering
en parlement tot een nationale stakingswet te komen, en heeft
de wetgever volstaan met de ratificatie van het ESH?, nadat ini de
rechtspraak artikel 6 lid 4 ESH als doorslaggevend voor het be-
oordelen van een stakingsactie was toegepast. Het stakingsrecht,
zowel in de civiele sector als voor de ambtenaren, heeft zich in
de periode 1980 tot zooo sterk jurisprudentiee] ontwikkeld met
als ‘highlight’ het arrest van de Hoge Raad uit 1986 inzake de
NS5, hetarrest van de Hoge Raad inzake het Verenigd Streekver-
voer in 19g77 en dat inzake Sara Lee in 2000.% Op welk moment
mag een staking worden uitgeroepen, hoe lang mag een staking
duren, welke vormen van collectieve actie zijn toelaatbaar? Deze
en dergelijke vragen zijn in de genoemde arresten beantwoord.

Voor wat betreft het CAO-recht zijn de Wet op de CAO en de Wet
op hetalgemeen verbindend verklaren van CAQ’s in de genoem-
de periode nauwelijks veranderd. Aanpassing vond plaats aan de
Wet overgang ondernemingen. Voorts vond eind jaren tachtig,
begin jaren negentig een heftige discussie plaats over het instru-
ment van het verbindend verklaren van CAQ’s, doch dit resul-
teerde nietin een wetswijziging. Wel werd het ministeriéle beleid

Wet van 2 november 1978, St6, B3g,
HR g0 mei 1986, NJ 1906, 688,
HR 21 maart 1997, Nf 1997, 837.
HR 28 januari 2000, JAR 2000/63.

g1 e

34



Hoofdstuk 3 — De welgever en maatschappelijhe veranderingen

ter zake algemeenverbindendverklaring nader bekeken, bijge-
steld en vastgelegd.?

De in de jaren zeventig maatschappelijk heftig omstreden Wet
op de ondernemingsraden van 1979 werd in de twintig jaar daar-
na enkele keren gewijzigd, doch niet ¢p majeure punten. De
geschillenregeling werd vereenvoudigd (19qo), de wet werd
voor de overheid van kracht {1995}, de ondernemingsoverecn-
komst werd ingevoerd (19g8}, en het inschakelingsmoment van
de ondernemingsraad bij het nemen van belangrijke beslissin-
gen werd naar voren gebracht {eveneens 1998},

De discussie over corfiorate governance, de structuurvennootschap
en de plaats van de werknemers (ondernemingsraad) daarin
woedtsinds 1gg6 in alle hevigheid (SER, 2000}, maar leidde nog
niet tot weigeving.

Voor de ontwikkeling van het arbeidsovereenkormstenrecht en
van het stakingsrecht is de rechtspraak belangrijker dan hetgeen
de wetgever aan activiteiten heeft ontplooid. Voor het publicke
arbeidsrecht geldt dat niet.

Is er nu een visie van de wetgever kenbaar als het gaat om het
vernieuwen, behouden of veranderen van arbeidsrechtelijke
wetgeving? Duidelijk is wel aangegeven dat voor wat betreft de
publiekrechtelijke arbeidswetgeving er een visie is van terugtre-
den, subsidiariteit en marktwerking. Dit alles binnen door de
overheid gestelde algemene kaders. Voor wat betreft het civiele
arbeidsrecht is de aloude gedachte van bescherming van de
werknemer en ordening van het arbeidsbestel overeind geble-
ven, terwijl het gelijkheidsbeginsel daaraan is toegevoegd. Voor
wat betreft het collectieve arbeidsrecht is vastgehouden aan het
belang van regelstelling door sociale partners, aan het belang
van de macht van de collectiviteit boven het individu via de
CAO’s. Wel is kenbaar het opkomen van de ondernemingsraad
als collectiviteitsvertegenwoordiger aan werknemerskant {verg.
Looise en Van het Kaar, 2000). Voorts is het arbeidsrecht voort-
durend in discussie als instrument in de handen van de overheid,

9. Toetsingskader AVV, Sfert. 1goB, 240.
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met name als arbeidsmarktinstrument om werkgelegenheidsbe-
leid tc voeren.

Hierna zullen we een drietal grote wetgevingsprojecten nader
analyseren om te bezien of er naast de hierboven weergeven ele-
menten van de overheidsvisie op arbeidsweigeving nog andere
zijn te onderkennen en zo ja, welke dat dan zijn.

3.2.2 Drie projecten: arbeidstijden, flexibiliteit en zekerheid, arbeid en
zo01g

3.2.2.1 Arbeidstijden

In 1ggp is totstandgekomen de ATW.'® Deze wet is de vervanger
van de Arbeidswetl 1919, In de wet zijn opgenomen beschermen-
de bepalingen ter zake van kinderen, jeugdigen en vrouwelijke
werknemers voor wat betreft zwangerschap en bevalling. Verder
bevat de ATW een regeling van de arbeids- en rusttijden. De wet
maakt hier cen onderscheid tussen een standaardregeling en
een overlegregeling. Binnen aangegeven kaders kan via overleg
tussen werkgever en vakbonden en/of ondernemingsraad wor-
den afgeweken van de standaardregeling. De standaardregeling
stelt een maximum aan het aantal uren dat mag worden gewerkt
(g uur per dag) en minimumvoorschriften met betrekking tot
de dagelijkse, wekelijkse en zondagsrust. Verder worden er gren-
zen gesteld aan nachtdiensten, oproepdiensten en overwerk.
Het betreft een publiekrechtelijke wet, op de naleving waarvan
toezicht wordt gehouden door de Arbeidsinspectie. Op de wet
is ten slotte gebaseerd een Arbeidstijdenbesluit, waarin nadere
regelingen zijn opgenomen.

De totstandkoming van de ATW 1995 heeft clf jaar geduurd. Het
begon in 1984 met cen discussienota van de regering over de
herziening van de arbeids- en rusttijdenwetgeving. Deze nota
werd ter advisering voorgelegd aan de STAR. De stichting neemt
drie jaar voor advisering, waarna er een Hoofdlijnennota Ar-
beidstjdenwet werd geschreven, die ter toetsing wordt voorge-
legd aan de Comunissic Toetsing Wetgevingsprojecten. Nadat

10, Sth. 1995, 598.
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deze commissie haar licht heeft laten schijnen, gaat de Hoofdlij-
nennota vervolgens naar een reeks van adviesinstanties als de
Emancipatieraad, de Raad voor het Jeugdbeleid, de Centrale
Commissie voor Georganiseerd Overleg voor Ambtenarenzaken
en de SER. Negen jaar na de publicatie van de eerste discussie-
nota wordt een wetsvoorstel bij de Raad van State voor advies
ingediend. Het wetgevingsproces werd, behalve door de vele ad-
viesorganen die erbij betrokken zijn geweest, ook gekenmerkt
door invloed vanuit de EU, In 1994 zijn drie richtlijnen vastge-
steld, die cen weg hebben gevonden in de ATW. Het betreft de
Richtlijn omtrent de organisatie van de arbeidstijd, de Richtlijn
omtrent de bescherming van jongeren op het werk en de Richt-
lijn omtrent de bescherming van zwangere vrouwen op het werk.
De eerstgenocmde Richtlijn geeft normeringen voor wat betreft
minimumrusttijden, wekelijks, dagelijks, over de zondagsrust,
maximumarbeidstijden en over nachtarbeid. Duidelijk is dat de
Nederlandse ATW binnen deze kaders dient te passen.

Wat waren nu de aan de ATW ten grondslag liggende gedachten?
De primaire doelstelling van de wet is het verzekeren van veilig-
heid, gezondheid en welzijn van de werknemer in relatie tot de
arbeidstijden en rusttijden. De tweede doelstelling van de wet,
eveneens lerug te vinden in de considerans, is de bevordering
van de combineerbaarheid van arbeid en zorgtaken, alsook an-
dere verantwoordelijkheden buiten: de arbeid. De wet heeft al-
dus een beschermingskarakter alsmede een veranderingsdoel-
stelling. De organisatie van de arbeid mag niet ten koste gaan
van de veiligheid, de gezondheid en het welzijn van de werkne-
mer, en tevens moet, door bepaalde regels te stellen omtrent
arbeid en rust, aan het combinatiescenario (zie 2.2.8) alle mo-
gelijkheid tot verwerkelijking worden gegeven, Met name de be-
vordering van arbeidsparticipatie van vrouwen speelt hierbij een
belangrijke rol. Ten opzichte van de v66r 1gg5 bestaande wetge-
ving is een aantal van de in hoofdstuk ¢ weergegeven verande-
ringen kenbaar in de nieuwe wet en de daaraan ten grondslag
liggende argumentatie. Zo zijn kenbaar een beweging tot terug-
trekking van de overheid en deregulering, het mogelijk maken
van mcer flexibiliteit voor wat betreft de arbeids- cn rusttijden,
decentralisatie bij de vaststelling van regelingen omtrent ar-
beids- en rusttijden, het bevorderen van mogelijkheden tot indi-
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vidualisering, begrip voor de markt waarin ondernemingen
moeten opereren en daarmee samenhangende economische
motieven voor de wetgeving, privédsering in de vorm van aan-
dacht voor de combinatie van arbeid en zorg en ten slotte, het
werd al opgemerkt door verwijzing naar de richtlijnen, europe-
anisering. Laten we, aan de hand van de toelichting van de wet-
gever, trachten nader te bezien welke gedachten dragend zijn
geweest bij de totstandkoming van de wet.

De regering onderkent een sterke tendens om de markwwerking
van de Nederlandse economie te versterken, mede onder in-
vloed van de toenemende internationale concurrentie en de
eenwording van de Furopese markt. Er is geen speciale rol weg-
gelegd voor de centrale overheid bij de sturing van sociaal-eco-
nomisch beleid. Overdracht van bevoegdheden door de centrale
overheid aan sociale partners kan plaatsvinden, onder de uit-
drukkelijke garantic dat goede voorwaarden zijn gecreéerd voor
realisatie van de doelstellingen van beleid. Met behoud van ver-
antwoordelijkheid voor de hoofdlijnen van het beleid dient de
verantwoordelijkheid verlegd te worden naar de sociale part-
ners.'' Tevens wil de regering benadrukken dat zij met de wet
beoogt flexibilisering van arbeids- en rusttijden, maar met be-
houd van veiligheid, gezondheid en welzijn in verband met de
arbeid. Men wil vergroting van de flexibiliteit op de arbeids-
markt, die immers essentieel is voor de werkgelegenheidsontwik-
keling en een betere aansluiting van de wetgeving op de wensen
van werkgevers en werknemers op het niveau van de arbeidsor-
ganisatie. Het gaat, aldus het kabinet, niet alleen om bescherming
van de werknemer bij zijn of haar arbeid. Het kabinet streeft naar
een herijking van de verhoudingen tussen gemeenschappelijke
regelingen en eigen verantwoordelijkheid. Die herijking sluit aan bij
de grotere zelfstandigheden van mensen in gewijzigde culturele
cn maatschappelifke verhoudingen. Daarbij behoort een keuze-
vrijheid om gedurende een leven verschillende rollen te vervul-
len, waarin meer mogelijkheden aanwezig zijn om de verant-
woordelijkheid voor betaalde en onbetaalde arbeid te verde-
len.'* Voorts vraagt het kabinet er aandacht voor dat in Neder-

1), Kamerstukken I 1092/03, 23 646, nr. 9, p. 36,
12, Kaomerstukken JT 1992/08, 253 646, nr. 11, p. 2.
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land de negen-tot-vijf baan uit de tijd is, dat het fenomeen kost-
winner niet meer zo ganghaar is en dat er behoefte is aan maat-
werk. Erkend wordt dat de Nederlandse bevolking gedurende de
laatste decennia in hoog tempo van karakter is veranderd. De
traditionele huishouding, een gezin met kostwinnende man en
een fulltime huisyrouw, wordt verdrongen door alleen wonende,
al dan niet gehuwde, paren zonder kinderen en éénocudergezin-
nen. Qua arbeidsparticipatic is de variatic eveneens toegenoc-
men. Naast éénverdieners tenn behoeve van meerpersoconshuis-
houdens bestaan er nu grote groepen alleen wonende éénver-
dieners, tweeverdiencers met en zonder kinderen en huishou-
dens met een arbeidsloos inkomen als gevolg van werkloosheid,
arbeidsongeschiktheid of vervroegde pensionering. Uiteenlo-
pende arbeidsparticipatie van de diverse bevolkingsgroepen le-
vert een grote variatie op, gelet op de tijdsdruk in het dagelijks
leven. Betaalde arbeid, zorgtaken, studie en ontspanning moe-
ten binnen een beperkte speeiruimte op elkaar worden afge-
stemnd.'3

Wanneer we proberen een optelsom te maken van de leidende
gedachten dic ten grondslag hebben gelegen aan de totstandko-
ming van de ATW 1qg3, zien we dat een groot aantal gedachten
is toegevoegd aan de eertijds bestaande hoofdidee van de be-
scherming van werknemers, vrouwen en kinderen. Naast de be-
scherming van werknemers moet nu ook worden gedacht aan
het ruimte scheppen voor sociale partners, aan wensen tot flexi-
bilisering, aan het economisch functioneren van de onderne-
ming, aan de bevordering van de combinatie van arbeid en zorg-
taken, aan de individualisering en aan het voorkomen van be-
lemmering van deelname aan het maatschappelijkleven. Al deze
gedachten moeten worden vormgegeven in een wet die voldoet
aan door Europa gestelde richdijnen. Uit deze baaierd van onder-
liggende visies en gedachten is een ATW te voorschijn gekomen,
die zich inderdaad kenmerkt door bescherming, flexibiliteit, de-
centralisering, privétisering en europeanisering. Afscheid is ge-
nomen van de eertijds eenduidiger benadering, waarbij er eigen-
lijk maar één doelstelling was, bescherming van de werknemer,

18. Kemerstukken I 1092/08, 23 646, nr. g, p. 12.
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waarbij tevens een sterke rol was weggelegd voor de overheid als
eerst aangewezene en verantwoordelijke om te zorgen dat die
bescherming werd gerealiseerd.

3.2.2.2 Flexibiliteit en zekerheid

Is de ATW een publickrechtelijke arbeidswet, de Wet flexibiliteit
en zekerheid'4 heeft sterke civielrechtelijke kanten. De in 1998
totstandgekomen wet bevat wijzigingen van Boek 7 titel 10 BW
{(Wet op de arbeidsovereenkomst), van het BBA (ontslagrecht)
en van de WW (i.h.b. art. 16). Doelstelling van dit wetgevings-
project was enerzijds om het als te star ervaren ontslagrecht te
flexibiliseren en anderzijds aan een groeiende groep flexibele
werkers een zekerder rechtspositie te bieden.

Het laatste geschiedde door oproep- en afroecpkrachten, freelan-
cers, nulurencontractanten en andere personen die tot dan aan
de rafelrand van het arbeidsrecht vertoefden, meer zekerheid te
geven. In de artikelen 7:610a cn 610b BW werd een rechtsver-
moeeden van het bestaan van een arbeidsovereenkomst toege-
voegd, De artikelen 7:628 en 628a werden gewijzigd in die zin,
dat flexwerkers nict meer zonder meer het risico van onvoldoen-
de werk (en dus geen loon) behoefden te dragen en bovendien
werd er een minimum aanspraak op loon per oproep geregeld.
Uitzendkrachten, waarvan de civielrechtelijke positie nimmer
door de wetgever was geregeld, kregen nu een aparte afdeling
toebedeeld in de Wet op de arbeidsovereenkomst. Daarin werd
buiten kijf geplaatst dat uvitzendkrachten werken op basis van
een arbeidsovereenkomst met het uitzendbureau,
Flexibilisering van het ontslagrecht vond plaats ten aanzien van
de beéindiging van arbeidscontracten voor bepaalde tijd. Kon-
den deze contracten eertijds na verlenging slechts door opzeg-
ging worden beéindigd, thans kunnen gedurende drie jaar maxi-
maal drie contracten voor bepaalde tijd worden gesloten, die van
rechiswege eindigen {art. 7:668 en 668a BW). Voorts werden de
opzeggingstermijnen van werknemers met lange dienstverban-
den ingekort (art. 7:6;72 BW), werden de opzeggingsverboden
gehergroepeerd (art. 7:670 BW) en werd getracht de enorme
toeloop naar de kantonrechter ter zake ontbindingen van de

14. Sth 1098, goo, in werking getreden op 1 januari 1ggq.
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arhcidsoverecnkomst met vergoeding (art. 7:685 BW) te stop-
pen ten faveure van een verkorte en vereenvoudigde procedure
bij de Regionaal Directeur van de Arbeidsvoorzieningsorganisa-
tie (RDA).

Bij dc totstandkoming van de Wet flexibiliteit en zekerheid zijn
cnkele opvallende verschijnselen waar te nemen geweest.

In de eerste plaats is de wet vrijwel helemaal gebascerd op een
akkoord dat in de STAR is bereikt over dit onderwerp (1gg6).
Hoewel de Wet flexibiliteit en zekerheid is behandeld in de
Tweede en Eerste Kamer gedurende het tijdsgewricht waarin
voortdurend gediscussieerd werd over het %rimaat van de poli-
tiek’, dat als belangrijker gold dan de opvattingen die in het maat-
schappelijk middenveld leefden, is de uiteindclijke wettekst vrij-
wel geheel letterlijk terug te voeren tot het akkoord dat is bereikt
door het maatschappelijk middenveld in de STAR. Het hechte
maatschappelijk draagvlak dat was ontstaan doordat georgani-
seerde werkgevers en werknemers het eens waren geworden over
de noodzakelijke wetswijzigingen, was sterker dan de gedachte-
vorming over het primaat van de politiek.

Het tweede opvallende verschijnsel bij de totstandkoming van
de Wet flexibiliteit en zekerheid is geweest de enorme belang-
stelling die het wetsvoorstel genoot bij rechtsgeleerde schrijvers
in arbeidsrechtelijke vaktijdschriften. Mede otndat het ont-
slagrecht als geheel al vele jaren langs de weg van wetenschap-
pelijke artikelen, proefschriften, symposia en congressen grote
belangstelling genoot, mocht ook dit wetsvoorstel, dat een wijzi-
ging van het ontslagrecht inhield, op permanente kritische be-
langstelling uit het juridisch veld rekenen. Individuele advoca-
ten, wetenschapsbeoefenaren, de Vereniging voor Arbeidsrecht,
advocatuurlijke arbeidsrechtelijke verenigingen, de rechterlijke
macht, allen hebben zich in geschriften duchtig geweerd tenein-
de te komen tot een zo goed mogelijke juridische vormgeving
van de wet. Uiteindelijk heeft de druk vanuit het juridische ach-
terveld geleid tot cen toezegging van minister Melkert aan de
Eerste Kamer om een commissie in te stellen die ten fundamente
het ontslagrecht in Nederland diende te bestuderen, teneinde
aan de minister advies uit te brengen over behoud of verande-
ring van het duale ontslagstelsel,
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Hiermee zijn we beland bij het derde opvallende verschijnsel. In
de periode voordat de Wet flexibiliteit en zekerheid in de Twee-
de en Eerste Kamer werd behandeld, waren er via nota’s en ad-
viezen van SER en STAR gedachtewisselingen geweest tussen re-
gering en parlement over een algehele herziening van het ont-
slagrecht. Zoals hierboven al opgemerkt, werd daar vanuit het
juridisch veld door velen op aangedrongen. Tot een dergelijke
algchele herziening is het niet gekomen. De toekomst van het
Nederlandse ontslagrecht is nog verborgen in de schoot van ko-
mende kabinetten en parlementen. Duidelijk is dat druk uit het
Jjuridische veld minder invioed heeft dan die uit het maatschap-
pelijk middenveld als de STAR.

Een laatste belangrijk verschijnsel dat opvalt bij de totstandko-
ming van de Wet flexibiliteit en zekerheid is de invloed van de
economie op het recht. Het economisch perspectief heeft zwaar
gewogen bij de totstandkoming van deze wet, hetgeen blijkt uit
de teksten die betrekking hebben op deze totstandkoming. En-
kele citaten kunnen dienen om dit te illustreren. ‘Een moderne
en vitale economie vereist permanent aanpassingsvermogen.
{...) Te weinig aanpassingsvermogen zal, kort samengevat, lei-
den tot verlies van de concurrentiepositie en verlies aan werkge-
legenheid.” (STAR 1996: 8) ‘Tegen de achtergrond van vergro-
ting van de economische potenties van de arbeidsorganisaties en
modernisering van de arbeidsverhoudingen zijn diverse onder-
delenvan het arbeidsrecht aan herziening toe.’'5 Deze opvatting
spoort met de visie van de verantwoordelijke minister Melkert
op het arbeidsrecht. Op het jubileumcongres van de Vereniging
voor Arbeidsrecht op 24 mei 1996 in Den Haag'® verwoordde
hij een belangrijke gedachte, die heeft postgevat op het ministe-
rie vann SZW: *Arbeidsrecht kan een productieve factor vormen
in de economie en bijdragen aan het concurrentievermogen van
Nederland en de werkgelegenheid. Cruciaal daarbij is de com-
binatie van flexibiliteit en zekerheid. (...) Mensen hebben zeker-
heid nodig om open te kunnen staan voor de economische
noodzaak van andere arbeidstijden, arbeidstaken, bedrijfstijden,

15. Kamerstukhen {1 1096/97, 25 263, nt. g, p. 1.
16. Arbeidsrecht: bindmiddel in een flexibele economie, Sicrt. 28 mei 1996,

99.

42



Hogfdstuk 3 — De wetgever eni maatschappelijhe veranderingen

zekerheid ook over de voorspelbaarheid en bekendheid van
rechten en plichten. Als die zekerheid er is, kan arbeidsrecht
werken als bindmiddel in een flexibele economie. {...) Een goed
ontwikkeld arbeidsrecht draagt bij aan een goede concurrentie-
positie van de Nederlandse economie. Sociaal-economische ont-
wikkeling is een dynamisch proces. Het arbeidsrecht zal daarom
in beweging moeten willen zijn. Aandacht voor de economische
betekenis van het arbeidsrecht is op zijn plaats. Niet primair als
kostenfactor, die je bij veorkeur zo beperkt mogelijk moet hou-
den, maar als een investering om economisch goed te kunnen
presteren, een investering in onze welvaart, een investering in
meer werkgelegenheid.”

De gedachte is, dat het arbeidsrecht niet alleen beschouwd moet
worden als een set van regels ter bescherming van werknemers
die vooral kosten voor werkgevers betekenen, maar dat arbeids-
recht moet worden gezien als een ‘asset’, een productiefactor
van betekenis dic Icidt tot stabicle arbeidsverhoudingen, welke
op hun beurt weer goed zijn voor het internationaal concurren-
tievermogen en een bloeiende economie. Arbeidsrecht, kortom,
is geen last maar een lust voor de economie.

Op zoek naar onderliggende nitgangspunten en gedachten bij
de wetgever met het cog op de Wet flexibiliteit en zekerheid zien
we een vergelijkbaar beeld als bij de ATW. De verantwoordelijk-
heid van de overheid voor ordening van de arbeidsverhoudin-
gern, voor cen minimumbescherming van werknemers en voor
een sociaal verantwoord arbeidsrecht is in de stukken terug te
vinden. Maar daar wordt nog aan toegevoegd een belangrijke
scheut economie: het arbeidsrecht als productieve factor van be-
lang voor concurrentievermogen, de concurrentieverhoudin-
gen en de werkgelegenheid, spelen evenzeer ecen belangrijke rol
in het denkproces. Ten slotte is duidelijk kenbaar de gedachte
van cen terugtredende overheid (het vergunningstelsel ter zake
uitzendbureaus werd afgeschaft (in een aanpalende wet, de
WAADI'7), terwijl er een responderende rol is weggelegd voor

17. Wet allocatie arbeidskrachten door Intermediairs (Wet van 14 mei 19g8,
Sth. 1998, g0B6).
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de sociale partners, die inhoudelijk zware invloed hebben ge-
had.

3.2.2.3 Arbeid en zorg

De combinecrbaarheid van het arbeidsleven met het privé-leven
heeft in geen ander tijdsgewricht zo hoog op de politieke agenda
gestaan als in het onze. Nu vooral vrouwen als nieuwkomers op
grote schaal de arbeidsmarkt hebben betreden, doet zich thuis
de spanning gevoelen inzake de zorg voor het huishouden, de
verzorging, begeleiding en opvoeding van de kinderen, de ver-
zorging van huis en haard etc. Een speciale staatssecretaris is
ermee belast om dit onderwerp arbeidsrechtelijk vorm te gevern.
In de woorden van deze staatssecretaris, mevrouw mr. Verstand:
‘Het gaat om economische zelfstandigheid, de emancipatiedocl-
stelling, om het vergroten van het aandeel van mannen in de
zorg, dat daarmee te maken heeft, en om de behoefte aan een
werk/privé-balans in elke levensfase’.'®

De op 1 april 2000 in werking getreden Wet aanpassing arbeids-
duur is onderdeel van een groot wetgevingsproject, de AWAZ.'®
De AWAZ vormt een kaderwet waarbinnen verschillende wetten
moeten worden ondergebracht, de Wet aanpassing arbeidsduur
is daarvan de eerste. De achterlipgende gedachte bij deze wet-
geving is pelegen in de bevordering van arbeidsparticipatie van
vrouwen, in de emancipatie en economische zelfstandigheid van
vrouwen, in de vergroting van het arbeidsaanbod, in de promo-
tie van het combinatiescenario, van flexihiliteit en individuele
vrijheid. De realisering van deze doelstellingen moet worden ge-
helpen door een reeks van arbeidsrechtelijke wetten, die betrek-
king hebben op arbeidsduur, verlof, doorbetaald zorgverlof, etc.
{nader 2.2.8).

Interessant is te zien dat de overheid bij de twee eerder genoem-
de onderwerpen, arbeidstijden en flexibiliteit en zckerheid,
haar eigen terugtred ten faveure van de sociale partners bena-
drukt, maar bij dit onderwerp pregnant z&M naar voren treedt

18, Hundelingen I8 februari 2000, bij de behandeling van wetsvoorstel 26 g58
Wet aanpassing arbeidsduur.
1g9. Kamerstukken I 1090/00, 27 207.
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en het juist niet aan die partners wil overlaten (Wilthagen,
1999).

De Wet aanpassing arbeidsduur bevat de inhoudelijk vergaande
bepaling dat de werkgever op verlangen van de werknemer de
oorspronkelijk overeengekomen arbeidsduur dient te wijzigen,
zij het dat onder bepaalde zwaarwegende omstandigheden aan
de kant van de werkgever een dergelijk verzoek kan worden af-
gewezen, Met de wet in de hand kan aldus een aanpassing van
het contract worden afgedwongen. Gevraagd naar de redenen
van deze inbreuk op de contractsvrijheid, antwoordde staatsse-
cretaris Verstand als volgt: ‘In de laatste 2o & §o jaar is de samen-
leving behoorlijk veranderd. De traditionele rolverdeling tussen
mannen en vrouwen is zeer indringend gewijzigd. Inmiddels par-
ticipeert 50 procentvan de vrouwen met kinderen op de arbeids-
markt, zij het ook nog veel in deeltijdbanen. )it alles heeft een
wezenlijke verandering gebracht in het denken over de positie
van vrouwen op de arbeidsmarkt, maar cok over de nieuwe so-
ciale risica’s en de nieuwe behoeften die in de samenleving zijn
ontstaan. Dit is het inhoudelijk argument om allereerst na te
denken over de vraag wat te doen met de combinatie arbeid en
zorg. Daarvan maakt het mogelifk maken van de aanpassing van
de arbeidsduur onderdeel uit. In de tweede plaats is er de ge-
schiedenis van het denken en handelen rond de arbeidsduur.
Die geschiedenis begint op het moment dat Rosenméller in
1ggg een eerste wetsvoorstel daaromirent heeft ingediend. Kort
daarop heeft de Stichting van de Arbeid aanbevelingen gedaan
over de aanpassing van de arbeidsduur, Uit onderzoek is geble-
ken dat het aantal CAQ’s, waarin werkelijk een houvast wordt
gegeven om meer of minder te kunnen werken, teleurstellend
laag is. Al deze ontwikkelingen zijn de reden geweest om in het
regeerakkoord op te nemen dat een wettelijk recht geregeld
moet worden, Het is natuurlijk niet voor het eerst in de geschie-
denis dat een inbreuk wordt gemaakt op het arbeidsovereen-
komstenrecht door wetten. Al met al zijn dat de overwegingen
geweest om cen wettelijke regeling voor te stellen, gelet op de
nieuwe behoeften en ontwikkelingen.’ *¢

2a. Handelingen II 8 september 1ggg, beraadslagingen over wetsvoorstel
26 gR8.
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Twee argumenten derhalve. Het eerste dat CAO's onvoldoende
rechten aan werknemers geven op dit terrein, en ten tweede dat
de sociale behoeften op dit punt vragen om inbreuk op de con-
tractsvrijheid. Eerder (2.2.8) werd er anderzijds al op gewezen
dat het cr niet op lijkt dat grote aantallen werknemers en werk-
neemsters een grote sociale behocfte gevoelen aan verandering
van de werkltijd. Desgevraagd zel zo’n 13 procentvan de mannen
cn 18 procent van de vrouwen hieraan behoefte te hebben. De
Raad van State was door de argumentatie van de staatssecretaris
nict overtuigd. Naar het cordeel van de Raad had het voor de
hand gelegen de sociale partners de mogelijkheid te bieden om
in ieder geval gedurende een redelijke termijn zelf alsnog te
voorzien in een regeling omtrent de aanpassing van arbeidsduur,
alvorens een wettelijk recht daarop in werking te doen treden.
De Raad was er ook niet van overtuigd dat een ingrijpende in-
breuk in de contracteervrijheid van werkgevers en werknemers
gerechtvaardigd werd door de door de regering aangedragen
argumenten.®’ Ookin de literatuur is kritick op de wet geleverd
(Kneppers-Heijnert, zooo: 127 e.v.). Deze auteur, tevens lid van
de Eerste Kamer, wijst erop dat doelstelling van de wet enerzijds
en inhoud van de wet anderzijds niet met elkaar sporen. In een
poging tot objectivering van persoonlijke situaties heeft de wet-
gever ervan afgezien de werknemer te verplichten zijn motieven
om de arbeid aan te passen kenbaar te maken. Een werknemer
kan aldus om geheel andere motieven dan in de hierboven weer-
gegeven doelstclling van de wet besluiten meer of minder te
gaan werken, terwijl de werkgever daar dan eveneens in beginsel
positief tegenover behoort te staan.

Uit de door de Raad van Staie, in de Tweede Kamer en in de
literatuur gegeven kritiek is duidelijk dat de wijze waarop de
overheid een aantal doelstellingen wil bereiken, juridisch niet
altijd even sterk wordt bevonden. Anders dan bij de Wet flexibi-
liteit en zekerheid heeft de totstandkoming van de Wet aanpas-
sing arbeidsduur in de juridische vakliteratuur niet tot veel vak-
technische aansporingen aan de wetgever aanleiding gegeven.

2{. Advies Raad van State en Nader rapport bij Wet aanpassing arbeidsduur 26
358,
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3.2.3 Conclusie

Uit het bovenstaande kunnen, voor wat betreft de rechtsvorming
in het arbeidsrecht, enkele conclusies worden getrokken. In de
cerste plaats valt op dat op het terrein van het arbeidsrecht met
name het publieke arbeidsrecht ket domein van de wetgever is
gebleken. Op het gebied van de arbeidstijden, de arbeidsomstan-
digheden en de arbeidsvoorziening hebben majeure wetswijzi-
gingen plaatsgevonden. Tot 1ggg (flexibiliteit en zekerheid) was
het civiele arbeidsrecht vooral het terrein van de plaatsvervan-
gende wetgever: de rechtspraak. Dat laatste geldt ook voor het
collectief actierecht (staking, bezetting).

Hetgeen het eerste opvalt bij het overzien van de beschreven
ontwikkelingen, is het gegeven van de pluraliteit. Niet één of en-
kele uitgangspunten liggen ten grondslag aan tot stand gebrach-
te wetgeving, maar een veelheid van uitgangspunten. Het gaat
nict alleen om de bescherming van de werknemer en diens be-
staanszekerheid en rechtszekerheid, het gaat ook om flexibili-
teit, om individualisering, om bevordering van het combina-
tiescenario, om activering van (nog) niet deelnemers aan de ar-
beidsmarke, et cetera. Het postmoderne arbeidsrecht wordt niet
meer gedragen door enkele, met elkaar samenhangende, onder-
liggende waarden, doch door een veelheid van, soms tegenstrij-
dige en dikwijls uiteenlopende, ideeén, modes, waarden en ver-
schijnselen, In die zin is het arbeidsrecht daadwerkelijk een post-
moderne grabbelton geworden, zoals ook de architectuur, de
schilderkunst en andere kunstuitingen.

Zouden we uit de veeiheid van strevingen die ten slotte tot nieu-
we regelgeving op het gebied van het arbeidsrecht leiden, er één
als de dominante moeten benoemen, dan zou dat de streving
van de economisering (vgl. Rood, 1gg7) zijn. Door de wetgever
wordt arbeidsrecht niet meer zozeer als een waarde op zichzelf
gezien, maar vooral als een instrument van beleid, en met name
als een instrument van werkgelegenheidsbeleid, Het arbeids-
recht als een lust voor de economie, een geheel van regels dat
aan werknemers individualiteit, participatiemogelijkheden en
werkzekerheid (in plaats van baanzekerheid) biedt en aan werk-
gevers emplocieerbare werknemers. In de woorden van minister
Melkert bij zijn toespraak op de Vereniging voor Arbeidsrechtin
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19gb: arbeidsrecht als productieve factor, als verbindmiddel in
de flexibele economie.

3.3 Sociale rechisvorming in hef sociqlezckerheidsrecht 1980-2000

3.3.1 Slechte naam

Over het socialezekerheidsrecht wordt veel geklaagd, bij velen
heeft het een slechte naam. Vraag er de actiegroep Weduwen in
de kou of de Raad van State maar naar. De klachten zijn bovendien
niet van vandaag of gisteren. Iedereen kent ze. Het socialezeker-
heidsrecht is ontoegankelijk en cndoorzichtig. De effectiviteit van
de wetgeving is gering, De wetswijzigingen volgen elkaar in een
hoog tempo op. De Algemene bijstandswet (Abw} is in 1996 in
werking getreden en sindsdien al meer dan dertig keer gewijzigd.
Van de gewenste bestendigheid en stabiliteit van het recht {vgl.
Zicht op Wetgeving: 23-24) is derhalve geen sprake. Het socialeze-
kerheidsrecht is lang niet al{jjd goed doordacht, wat, na confron-
tatie met de praktijk of de rechter, noodzaakt tot correcties. Een
bekend voorbeeld is de bonus/malus-wetgeving, ingevoerd in
1992 en drie jaar later al weer afgevoerd. De regeling bleek juri-
disch niet ‘houdbaar’ te zijn. 2 Bovendien ontbeerde zij voldoende
draagvlak bij de direct belanghebbenden, de werkgevers, vanwege
haar wel erg grove werking. Er is weinig aandacht voor de rechts-
zekerheid, voor de betekenis van gewekte verwachtingen en ver-
kregen rechten. Ook de wetgevingskwaliteit van het ministeric dat
de voornaamste verantwoordelijkheid draagt voor het socialeze-
kerheidsrecht (SZW), stemt niet altijd even vrolijk.

Eén klacht is nog niet genoemd. Die klacht is dat het socialeze-
kerheidsrecht vaak willoos meewaait met de grillige winden uit
Den Haag. Hetis in hoge mate beleidsafhankelijk recht, recht zon-
der ruggengraat, instrumentecl recht bij uitstek, recht met een
laag normatief gehalte, Het socialezekerheidsrecht is als een
windvaan, nu eens dit en dan weer dat, De politieke rationaliteit
domineert. [Je wetgever zet een bepaalde koers nit en komt daar-
op na korte tijd weer terug. Dit duidt op weinig beginselvastheid
of, erger, op beginselloosheid. Preoef de volgende voorbeelden.

22. Zie CRvB 15 februari 16995, B8V 1996/214.
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Onlangs is het Besluit unitbreiding en beperking kring van ver-
zekerden volksverzekeringen 19g9g gewijzigd. Uitgangspunt
voor de verzekering ingevolge de volksverzekeringen (AOW,
AWBZ, etc.) is, zoals waarschijnlifk bekend is, het ingezeten-
schap. Een belanghebbende dient in Nederland te wonen. Dat
is het geval, indien het middelpunt van het maatschappelijke
levenr van de betrokkene in Nederland is gelegen. Het besluit
regelt evenwel allerlei afwijkingen (uitbreidingen en beperkin-
gen) van dit uitgangspunt. Zo was cok degene die elders woon-
de maar daar een Nederlandse socialezekerheidsuitkering ge-
noot, onder bepaalde voorwaarden verzekerd voor de volksver-
zekeringen. De zorg van de Nederlandse gemeenschap hield
dus niet bij Zevenaar op. Het hebben van een uitkering werd
een voldoende band met Nederland gevonden om daar een ver-
zekering op te baseren. De bedoeling van de wijziging van het
besluit was om voortaan strakker vast te houden aan wat als de
oorspronkelijke doclstelling van de volksverzekeringen werd
gezien, namelijk de bescherming van alleen de ingezetecnen. Op
zich een legitieme beleidswijziging. Per 1 januari 2oo0 trad deze
principiéle, maar weloverwogen verandering in werking, waar-
na een stroom protesten op gang kwam. De gepensioneerden
aan de Spaanse costa’s waren uitgesloten van verpleeghuiszorg
cn thuishulp, twee AWBZ-verstrekkingen. Geconfronteerd met
de protesten besloot het Kabinet ijlings tot nuancering van de
maatregel. Via de achterdeurvan de vrijwillige verzekering werd
de gepensioneerden een oplossing geboden.*? Beginselloos be-
leid en het recht buigt mee.

Een tweede voorbeeld. Eind jaren tachtig, begin jaren negentig
van de vorige eeuw is een — nog steeds lopende discussie — op
gang gekomen over het terugdringen van het grote aantal zieken
en arbeidsongeschikten, een zorgwekkend verschijnsel. De eco-
noom Lubbers had de diagnose gesteld dat Nederland ziek was
en aan het terugdringen van het arbeidsongeschiktheidsvolume
zijn politieke lot verbonden. Een van de maatregelen om het
ziekteverzuim te reduceren was de parti€le privatisering van de
ZW. De werkgever zou voortaan gedurende een beperkte perio-

23, Wet van 21 december 2000, Sth 6or,
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dc (maximaal zes weken) een gedeelte van het loon aan zijn
zieke werknemer moeten doorbetalen. De publieke bescher-
ming van de ZW verdween (gedeeltelijk) en de al lang (190q)
bestaande, maar goeddeels sluimerende verantwoordelijkheid
van de werkgever werd geactiveerd, De werkgever zou zo direct
worden geconfronteerd met de kosten van het verzuim in zijn
onderneming. De wetgever verwachtte daarvan ecn positicf ef-
fect op het ziekteverzuim. Deze breuk in de traditionele verant-
woordelijkheidsverdeling tussen collectiviteit en werkgever voor
de bestaanszekerheid van de werknemer werd werkelijkheid op
1 januari 19g4. Na evaluatie van de maatregel zon worden bezien
of er reden was de werkgever verder te belasten. Echter, een half
Jjaar later werd tijdens de formatie van het Kabinet-Kok I op cen
achternamiddag besloten om de loondoorbetalingsplicht op te
rekken tot g2 weken. Een zuiver politieke, niet door enig onder-
zoek ondersteunde beleidswijziging. En weer voegde zich het
recht.

Een laatste voorbeeld is de beleidsvorming rond de herinrich-
ting van de uitvoeringsorganisatie van de werknemersverzeke-
ringen (Toekomstige Structuur Uitvoering Werk en Inkomen
[SUWI]). In het voorjaar van 19gg werd een plan gepresenteerd
dat een gedeeltelijke privatisering van de uitvoeringsorganisatie
van de werknemersverzekeringen inhield. Die partiéle privatise-
ring spoorde met een enkele jaren cerder ingezette lijn, Na forse
kritiek van onder andere de uitvoeringsorganen, de wetenschap
en de politiek werd die lijn een half jaar later weer radicaal om-
gebogen. Er werd nu voor {nagenocg) volledige nationaliscring
van de uitvoering gekozen (Noordam, 1g9gga).** De beleidsma-
kers en de wetgever weten niet wat zij willen, zo lijkt het. Stuur-
loosheid is het kompas waarop zij varen.

Dec voorbeelden hebben betrekking op de politieke gevoeligheid
van het socialezekerheidsrecht. Het is niet moeilijk om ook voor-
beelden te geven van de andere klachten over de socialezeker-
heidswetgeving. We zullen dat niet doen, Aan die klachten wordt
in de literatuur regelmatig aandacht besteed. Zie bijvoorbeeld

2. Kamersiukken IT 1999/00, 26 448, nr. 7.
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de vaak kritische artikelen in Secizal Maandblad Arbeid en Sociaal
Recht (0.a. Noordam, 19ggb). Ons interesseert hier vooral de
geringe beginselvastheid {c.q. beginselloosheid) van het sociale-
zcekerheidsrecht (en het beleid waarop het is gebaseerd).

3.3.2 Sociale zekerheid

Maar is het beeld dat van het socialezekerheidsrecht is geschetst,
niet te somber? Het socialezekerheidsrecht is toch wel wat meer
dan een slaafs instrument voor de beleidsmakers, voor de poli-
tiek. Kent het socialezekerheidsrecht geen waarden en uvitgangs-
punten, die het beleid moet respecteren? Een voor de hand lig-
gend voorbeeld van zo'n waarde is sociale zekerheid. De wetge-
ver moet aan die waarde via het recht vorm en inhoud geven. De
zorg voor de sociale zekerheid is namelijk een grondwettelijk
verankerde overheidstaak (vgl. art. 20 Gw). Er is cen tijd geweest
dat sociale zekerheid als ‘wachtwoord’ werd gebruikt, sociale ze-
kerheid beloofde — na de crisis van de jaren dertig en de ontred-
dering van de Tweede Wereldoorlog — iedereen een betere we-
reld, zowel in materiéle als in immateriéle zin (Commissie-Van
Rhijn 1, 1945: 10}, Die ‘glans’ is de sociale zekerheid de laatste
twee decennia kwijtgeraake. Dat neemt echter niet weg dat socia-
le zekerheid voor het beleid nog steeds als een te realiseren waar-
de moet worden aangemerkt.

Men dient zich echter wel te realiseren dat de zorg voor de so-
ciale zekerheid slechts een van de taken is die de ‘dienende over-
heid' (vgl. Scheltema, 198qg: 20 e.v) moetbehartigen, Er zijn veel
meer beleidsdoclstellingen die moeten worden gerealiseerd, bij-
voorbeeld de zorg voor het milieu, het welzijn en de economie,
Tussen die heleidsdoelstellingen besiaat concurrentic. Naar
onze mening is de sociale zekerheid in die concurrentestrijd
onyoldoende zichtbaar, zij komt onvoldoende voor zichzelf op.
Zij weet niet wie of wat zij is of waar zij voor staat. Dit maakt haar
positie nitcrmate zwak, wat altijd nadelig is, maar een extra han-
dicap betekentin een tijd van snelle maatschappelijke, culturele
en economische veranderingen.

Sociale zekerheid is niet alleen een te realiseren waarde, Sociale
zekerheid is ook, functioneel gezien, een collecticf, publiek sys-
teem van inkomensbescherming ten behoeve van burgers die als
gevolg van bepaalde sociale risico’s (arbeidsongeschiktheid,
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werkloosheid, ouderdom, etc.}) worden geconfronteerd met in-
komensverliezen en inkomenstekorten. Sociale zekerheid biedt
inkomenszekerheid (inkomenscontinuiteit) en daardoor be-
staanszekerheid. In de tweede plaats beoogt de sociale zekerheid
te voorkomen dat burgers buiten het arbeidsproces raken of,
indien dat is gebeurd, ervoor te zorgen dat zij weer in het ar-
beidsproces worden opgenomen. Deze twee onderscheiden,
maar wel samenhangende functies van de sociale zekerheid wor-
den aangeduid als de (inkomens)waarbergfunctie en de active-
rings- of reintegratiefunctie. De activeringsfunctie krijgt het laat-
ste decennium veel aandacht. Daarvoor lag het accent in de so-
ciale zekerheid vooral op de waarborgfunctie (Noordam, 2zcoo:
25-28),

Sociale zekerheid valt echter niet samen met haar beide functies.
Saciale zekerheid is een maatschappelijke institutie, een van de
kernarrangementen van de — ondanks de versoberingen van de
laatste jaren nog altijd florerende — verzorgingsstaat {(Van der
Veen, 1999). Sociale zekerheid is daarnaast een belangrijke ju-
ridische categorie (Noordam, 2000). Hetis cok een economisch
{Goudswaard c.a, 2000) en een politiek verschijnsel {Roebroek,
193). Sociale zekerheid heeft bovendien een historische en een
ruimtelijke dimensie. Met dit laatste wordt bedoeld dat de socia-
le zekerheid niet alleen cen nationaal {Nederlands), maar ook
een — wijd verbreid ~ internationaal verschijnsel is. Meer dan 150
landen kennen een sccialezekerheidsstelsel, zij het dat de *kwa-
liteit’ van die stelsels aanzienlijk varieert, wat onder andere sa-
menhangt met de economische ontwikkeling in het betreffende
land. Hoe dit ook zij, de socialczekerheidsidee, de opvatting dat
de publieke collectiviteit haar leden bescherming tegen de risi-
co’s van het {arbeids)leven behoort te bieden, is internationaal
breed aanvaard.

Voor een goed begrip van het verschijnsel sociale zekerheid
dient men verder te beseffen dat er voor de publieke sociale
7ekerheid allerlei alternatieven {hebben} bestaan. Qok buiten
de sociale zekerheid komen diverse arrangementen voor die op
inkomenszekerheid zijn gericht. Denk aan de arbeidsvoorwaar-
den en de voorzieningen op het terrein van het levensonder-
houd (alimentatie). Het gaat daarbij om - voornamelijk — pri-
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vaatrechtelijke arrangementen, terwijl ‘onze’ sociale zekerheid
door het publiekrecht wordt beheerst. Publieke sociale zcker-
heid tegenover private bestaanszekerheid. Zij vullen elkaar aan
en zijn, zo blijkt uit onder andere de privatiseringspraktijk van
de laatste jaren, tot op zekere hoogte inwisselbaar.

Wat voor het verdere betoog van belang is, zijn niet de inhoud
en het (eventuele) verschil in belang van de eerdergenoemde
twee functies van de sociale zekerheid — over die zaken wordt
tamelijk uniform gedacht — maar de waarden en beginselen van
de sociale zekerheid. Met die waarden en beginselen zal bij de
beleidsvorming en rechtsvorming op het terrein van de sociale
zekerheid rekening moeten worden gehouden. In stelling ge-
bracht, zullen zij het socialezekerheidsrecht in de ecrder gesig-
naleerde concurrentie tussen de verschillende beleidsdoelstel-
lingen weerbaarder kunnen maken. Empowerment voor het so-
cialezekerheidsrecht.

3.3.3 Onrustig bexit

De laatste twintig jaar was niet de meest kalme periode voor de
sociale zekerheid. De sociale zekerheid werd geconfronteerd
met belangrijke culturele, sociale, demografische, economische
en juridische veranderingen. Die veranderingen werkten ook
door in de opzet van de sociale zekerheid, met als consequentie
talloze — grote en kleine — vernienwingen van en aanpassingen
in de socialezekerheidswetgeving. De wetgevingsmachine van
het ministerie van 8ZW draait al vele jaren op volie toercn. Het
aantal wetswijzigingen loopt in de duizenden. Zelfs voor insiders
is het bijna onmogclifk om die productie bij te houden. Een
poging tot ordening, op hoofdlijnen.

De afgelopen twee decennia stonden vooral in het teken van de
verbouw van de uit zijn krachten gegroeide, permissieve, afhanke-
lijkheid bevorderende, vrijgevige, maar ~ in de eerste plaats — so-
lidaire verzorgingsstaat. De verzorgingsstaat was in de jaren zeven-
tig in grote problemen gekomen, met als belangrijke (materiéle)
oorzaak de econormische crises uit die tijd. De collectieve uitgaven
moesten worden beperkt en de sociale zekerheid diende daar cen
forse bijdrage aan te leveren. Veel van de socialezekerheidswetge-
ving in de jaren tachtig en negentig is dan ook als economische-nan-
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passingswetgeving te kwalificeren. Hét voorbeeld is de al meer ge-
noemde stelselherziening sociale zekerheid. De stelselherziening
hield onder andere een herziening van de werkloosheids- en de
arbeidsongeschiktheidswetgeving in. Er kwam — in 1987 — een
nieuwe WW cut de WAQ verloor haar dubieuze werkloosheidsfunc-
tie (‘afschaffing verdiscontering’). In de jaren negentig volgden
nieuwe aanpassingsronden.

Socialezekerheidswetgeving is als alle wetgeving een kind van de
tijd waarin zij is ontstaan. Zij is de juridische verbeelding van het
tecn dominante gedachtegoed en de toen gangbare maatschap-
pelijfke patronen. Een voorbeeld is het kostwinnersdenken,
waarvan een groot deel van de socialezekerheidswetgeving de-
cennialang doortrokken is geweest. Veranderende omstandighe-
den, verwoord in de claims van nieuwe categorieén toetreders
tot de socialezekerheidsmarkt, vragen evenwel om een reactie
van de wetgever. De verouderde wetgeving moet worden gemeo-
derniseerd. Soms kan zij worden aangepast, soms is een volledig
nieuwe regeling noodzakelijk. Een deel van de wetgeving uit de
laatste twintig jaar is als moderniseringsweigeving te kwalificeren.
Dit geldt bijvoorbeeld voor de aanpassingen die noodzakelijk
waren in de sfeer van de gelijke behandeling. Bedoeld werdt, in
de eerste plaats, de gelijke behandeling van mannen en vrouwen
en, daarnaast, de gelijke behandeling van huwelijkse en niet-hu-
welijkse samenlevingsverbanden. Het beginsel van gelijke be-
handeling is in de jaren tachtig en negentig — vaak nogal moci-
zaam —in de socialezekerheidswetgeving geincorporeerd. Upda-
ting van wetgeving hebben we ook gezien op het punt van de
overlijdensverzekering. De nicuwe ANW (1996) gaat uit van de
sterk toegenomen arbeidsparticipatie van (gehuwde) vrouwen.
De kring van nabestaanden is om die reden beperkt gedefini-
eerd en er wordt ook rekening gehouden met de eigen inkom-
sten van de belanghebbenden (3.3.4.3). De toegenomen ar-
beidsparticipatie van vrouwen werkte ook door in de in 19g6
gemoderniseerde Bijstandswet (3.3.4.2).

Een derde cluster wetgeving heeft te maken met de unitvoering
van de sociale zekerheid. Over de uitvoeringsorganisatie is vanaf
het ontstaan van de sociale verzekeringen gestreden, De parle-
mentaire behandeling van de Ongevallenwet 1go1, onze eerste
socialeverzekeringswet, werd er al door beheerst. Die strijd, in
feite een machtsstrijd tussen de overheid en het {georganiseer-
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de} bedrijfsleven over de zeggenschap in de uitvoering, is de
hele vorige eeuw doorgegaan. In de machtsverhoudingen deden
zich frequent verschuivingen voor. Was een machtsevenwicht be-
rcikt, dan bleek dit toch vaak weer uiterst labiel te zijn. Verande-
ringen in de machtsposities hadden nieuwe wetgeving tot gevolg.
Ock in de hier besproken periode kwam veel van dit scort erga-
nisatiewetgeving tot stand. Daarbij ging het in het bijzonder om
wijzigingen in de wetgeving met betrekking tot de uitvoeringsor-
ganisatie van de werknemersverzeheringen. Die wijzigingen hadden
grotendeels plaats in de jaren negentig. Belangrijke nieuwe wij-
zigingen staan nog op stapel. Opvallend is dat de macht van het
georganiseerde bedrijfsleven in de uitvoering van de sociale ze-
kerheid sterk is teruggedrongen. Opvallend is voorts dat het aan-
vankelijk de bedoeling was om de uitvoering verregaand te pri-
vatiseren, maar dat de wetgever van dat idee weer, vrij abrupt, is
teruggekomen (3.8.1). De uitvoering van de sociale zekerheid
wordt (weer) tot de kerntaken van de overheid gerekend.

Veel wetgeving uit de periode 1g80-2000 heeft betrekking op de
worsteling met het probleem van ziekte en arbeidsongeschikt-
heid. Nederland kent al jarenlang een hoog ziekte- en arbeids-
ongeschiktheidsvolume. Lange tijd is men vrij passief met dit
vraagstuk omgegaan. Pas aan het eind van de jaren tachtig is
besloten om het serieus aan te pakken. Dat gebeurde via een
omvangrijk pakket van allerlei soorten instrumenten. De weige-
ving waarin die aanpak vorm kreeg, kan als velumereductiewelge-
ving worden betiteld. Tot die wetgeving behoort onder andere
de *privatisering’ van de ZW (o.a. de WULBZ), een aantal ingre-
penin de WAO (o.a. de Wet TBA), de reintegratiewetgeving voor
arbeidsongeschikten (Wet REA) en werklozen (WIW en ‘sluiten-
de aanpak’) en de wijziging in de financiering van de WAO (pre-
miediffercntiatie op ondernemingsniveau en eigenrisicodrager-
schap}. Fen aantal van deze ontwikkelingen komL hierna nog
uitvoeriger ter sprake (3.5.4.1 en 5).

Een laatste ontwikkeling houdt verband met het veel meer ac-
centueren van het voorwaardelijke (wederkerige) karakter van
de sociale zekerheid. Het recht op uitkering wordt gekoppeld
aan verplichtingen van de uitkeringsgerechtigden, die soms in
cen overeenkomst met de uitkerende instantie worden neerge-
legd. Een van dic verplichtingen is cen rechtmatig gebruik van
de sociale zekerheid. Misbruik, de altijd aanwezige tegenhanger,
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is pas in de jaren tachtig politick bespreekbaar geworden. Tien
jaar later resulteerde dit in e¢en verstrakking van het handha-
vingsbeleid, juridisch ondersteund in handhavingsweigeving. De
Wet boeten, maatregelen en terug- en invordering sociale zeker-
heid (1996) is daar de representant van. Het voorwaardelijk ka-
rakter van de sociale zekerheid komt in de tweede plaats tot ui-
ting in de verplichting dat uitkeringsgerechtigden zich moeten
inspannen om weer een plaats in het arbeidsproces te verwer-
ven. Die verplichting heeft in de jaren tachtig en negentig steeds
meer nadruk gekregen, niet alleen in de sfeer van de handha-
ving in geval van overtreding, maar vooral op instrumenteel ge-
bied. Het reintegratieinstrumentarium (subsidies, premiekor-
tingen, scholing, proefplaatsingen, etc.) is — vooral het laatste
decenniutm — explosief gegroeid. De regeling van die voorzienin-
gen vindt men in de reintegaticwetgeving. Een voorbeeld is de Wet
REA ({199g8), maar ook in de nitkeringsregelingen komen aller-
lei reintegratieinstrumenten voor.

3.3.4 Drie projecien: arbeidsongeschikiheid, bijstand en overlijdensver-
zekering

Na deze schets van de ontwikkeling van de socialezekerheidswet-
geving in de periode 1gBo-2000 zoomen we nu op een drietal
casussen in, Dat gebeurt om te weten te komen of de socialeze-
kerheidswetgever zich in zijn wetgevingsprojecten door bepaal-
de waarden en beginselen laat leiden. Handelt hij vanuit een
waardenperspectief of is het eerder {5.3.1) geschetste beeld van
de volgzame socialezekerheidswetgever toch meer in overeen-
stemming met de werkelijkheid? Wat ‘bezielt’ de wetgever eigen-
lijk? In de casussen gaan we op zoek naar uitspraken van de wet-
gever waarin wordt verwezen naar nitgangspunten, waarden of
beginselen van sociale zekerheid. De casussen betreffen begrij-
pelijkerwijs niet een van de talleze technische aanpassingen in
de socialezekerheidswetgeving, maar enkele — recente — meer
principiéle veranderingen in het stelsel van socialezekerheidsre-
gelingen.

3.3.4.1 Terugdringing beroep op de arbeidsongeschiktheidsregelingen

De WAOQ is het symbool van de nacorlogse sociale zekerheid. De
wet, het belangrijkste wetgevingsproduct van Veldkamp, Minis-
ter van Sociale Zaken en Volksgezondheid in een aantal kabinet-
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ten uit de jaren zestig, paste in de ideologie van: de verzorgings-
staat (Van Doorn, 1978: 17 e.v.). Daarin speelde het publieke
domein een dominante, het maatschappelijk middenveld subsi-
diérende rol waar het het sociale en individuele welzijn van de
Nederlanders betrof, De verzorgingsstaat als maaischappelijk
werkster die de wijk ingaat, actief op zoek naar individuele en
collectieve noden,

De WAQ, ingevoerd in 1967, werd — al vrij snel - een zorgenkind,
toen de verzorgingsstaat in de jaren zeventig en tachtig in finan-
cieel-economisch onrustig vaarwater terecht kwam, De aantailen
arbeidsongeschikten (het arbeidsongeschiktheidsvolume) lie-
pen dramatisch op. Van de wet ging een sterk aanzuigende wer-
king uit, onder andere vanwege het gunstige uitkeringsregime:
uitkeringen op een hoog niveau tot aan de pensioengercchtigde
leeftijd. Sociale partners zagen in de regeling een idealc uittre-
dingsroute voor werknemers waarvoor in de bedrijven geen
plaats meer was. De kosten van de regeling werden op nationaal
niveau verevend (afgewenteld). Op het micronivean werd men
dus nict met de daar veroorzaakte kosten geconfronteerd.

Vanaf de iweede helft van de jaren tachtig is de politiek maatre-
gelen gaan treffen om de toevloed naar en de uitstroom uit de
WAOQ beter te reguleren. In de jaren negentig heeft dat tot een
omvangrijk pakket ingrijpende maatregelen geleid. Daartoe be-
hoorde de Wet TBA, die op 1 augustus 1ggg in werking is getre-
den.®s De in deze wet neergelegde maatregelen hebben veel
maatschappelijk leed en veel politieke commotie veroorzaake,
Het arbeidsongeschiktheidscriterium werd aangepast, waardoor
het moeilijker werd om zich voor een volledige uvitkering te kwa-
lificeren. De uitkeringsduur en de uvitkeringshoogte werden be-
perkt. De uitkering werd slechts voor een beperkte periode toe-
gekend, continuering moest worden aangevraagd en geschiedde
pas na herkeuring. Nieuw was dat de uitkeringsduur aan de leef-
tijd van de belanghebbende werd gekoppeld, waarmee een ge-
matigd (globaal} opbouwelement in de WAQ werd geintrodu-
ceerd.

25. Wetvan 7 juli 1993, Stb. 412.
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De regering erkende dat de maatregelen zeer ingrijpend waren,
ze waren echter ook ‘onontkoombaar’.?® Het torenhoge arbeids-
ongeschiktheidsvolume®? moest hoe dan ook worden terugge-
drongen. Dat was in de eerste plaats een economische noodzaak.
Tevens was het maatschappelijk onaanvaardbaar dat een groot
aantal mensen buiten het arbeidsproces stond. ‘Terugdringing
van het beroep op de arbeidsongeschiktheidsregelingen is één
van de middelen van het kahinet om de arbeidsparticipatie te
bevorderen (...)".?® Van de terugdringing van het arbeidsonge-
schiktheidsvolume werd een beperking van de collectieve lasten-
druk verwacht, wat de betaalbaarheid van het socialezekerheids-
stelsel ten goede zou komen. Er werd een hesparing voorzien
van 4,5 miljard gulden.®s

De voaorstellen kende een ‘extreem hoge politieke geladenheid’,
zo werd in de Eerste Kamer - terecht - opgemerkt.?® De wetgever
heeft zich niet of nauwclijks uitgesproken over de socialezeker-
heidswaarden die bij de voorstellen in het geding waren. Hij had
al zijn politicke stuurmanskunst nodig om de voorstellen door
het parlement te loodsen. De verslechtering van het dekkingsre-
gime cn de beperktere toegankelijkheid van de regeling hadden
feitelijk 1ot gevolg dat de eigen verantwoordelijkheid voor de
voorziening in het bestaan toenam. In wezen ging het hier om
een partiéle privatisering van de bestaanszekerheidsvoorziening
bij arbeidsongeschiktheid. De praktijk heeft laten zien dat het
zogenaamde WAOQO-gat —~ in veel gevallen — via de arbeidsvoor-
waarden is gerepareerd. Dit is een verschuiving naar wat wel als
‘occupational welfare’ wordt aangeduid (Titmuss, 1964 42).
Een dergelijke verschuiving naar ‘bedrijfssocialezekerheid’ zul-
len we ook later ook nog weer tegenkomen (5.5.2).

De accentuering van arbeidsparticipatie heeft iets cynisch in het
licht van de essentie van de Wet TBA: beperking van de toegang
tot de regeling en verslechtering van het uitkeringsregime. Dit

26, Komerstukken IT 1992/93, 22 824, nr. g, p. 6.

27. Nederland telde in 1gg2 bijna g15.000 mensen met een arbeidsonge-
schiktheidsuitkering.

28. Kamerstukken I 1gg2/93, 22 824, nr. g, p. 12,

2g. Kamersiukken I 1902/93, 22 824, nr. 3, p. Bq.

80. Handelingen 1 19092/92, p. 39-1488.
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soort negatieve inkomensmaatregelen dragen op zich nict bij aan
de terugkeer naar het arbeidsproces. Daarvoor is de inzet van an-
dere instrumenten nodig. Die specifieke reintegratieinstrumen-
ten zijn er ook gekomen. Het benadrukken van arbeidsparticipa-
tie houdt verband met de tweede functie van de sociale zekerheid,
de reintegratie- of activeringsfunctie. De invoering van een op-
bouwclement raakt het in de WAQ belichaamde solidariteitsbe-
ginsel. De solidariteit nam daardoor af. De wetgever wilde aan de
andere kant ook wecer geen strikte evenredigheid tussen de indivi-
dueel betaalde premie en de uitkering. ‘Een dergelijk stelsel zou
in strijd zijn met de solidariteitsgedachte.’®! Bij de behandeling
van de wet is betrekkelijk veel aandacht besteed aan het overgangs-
recht voor oude gevallen. De Wet TBA leidde tot een aanzienlijke
verslechtering van de dekking. Via het overgangsrecht werd de
cude gevallen evenwel een zekere continuiteit van hun bescher-
mingsniveau geboden. Continuiteit past bij het zekerheidsaspect
van de sociale zekerheid. Juridisch gezien hebben we hier te ma-
ken met het beginsel van rechtszekerheid.

3.3.4.2 Algemene bijstandswel

De Abw is op 1 janmari 1996 in werking getreden.3® Zij is de
jongste in een serie wettelijke maatregelen ter financiéle onder-
steuning van burgers in behoeftige omstandigheden. Die serie
begon met de Armenwet van 1854. De huidige Abw is de sterk
gemoderniseerde opvolgster van de Algemene Bijstandswet van
1g6s, de cerste ‘armenwet’ waarin sprake was van een juridisch
(afdwingbaar) recht op bijstand. Voordien was er sprake van ar-
menzorg (bedeling), gebaseerd op het ‘gunstbeginsel’. De over-
gang van Armenwet naar Algemene Bijstandswet was een over-
gang van ‘gunst naar recht’. Bij de totstandkoming van de Abw
is veel aandacht besteed aan de uitgangspunten van de wet, uit-
gangspunten die overigens niet wezenlijk verschilden van die
van haar voorgangster.?? Essentieel is dat de Abw in het geheel
van voorzieningen op het terrein van de bestaanszekerheid ach-
teraan komt, In rangorde is de Abw de laatste, publieke bestaans-
voorzicning. Andcere voorzicningen, private en publicke, gaan

81. Kumerstukken [T 1992/03, 22 824, nt. §, p. 34.
2. Wetvan 12 april 195, Sth 1995, tgg.
33. Kamerstukken {T 14g1 /99, 23 545, 11 3, p. 11-16
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voor, De Abw is een vluchtheuvel, waarop tijdelijk een beroep
kan worden gedaan. De wet garandeert een menswaardig be-
staan, maar niet meer dan dat, een sober Aldi-bestaan. De Abw
1s doortrokken van de gedachte dat de burgers zelf primair ver-
antwoordelijk zijn voor de voorziening in het bestaan. ‘Dat de
eigen verantwoordelijkheid om in het bestaan te voorzien vooraf
dient te gaan aan het recht op bijstand en dat de bijstandverle-
ning dient te zijn gericht op herstel van de zelfstandige bestaans-
voorziening, staat als principe in het algemeen niet ter discussie.
Niettemin moet worden geconstateerd dat dit beginsel (...) niet
langer door iedereen als vanzelfsprekend wordt ervaren.34 Zijn
de burgers onvoldoende arbeidsmarkt gericht, ‘geven zij” - in de
wat hoogdravende terminologie van de wet — ‘blijk van een te-
kortschietend besef van verantwoordelijkheid voor de voorzie-
ning in het bestaan’ (vgl. art, 14 lid 1 Abw), dan heeft dat reper-
cussies voor hun recht op ondersteuning van overheidswege.
Hun uitkering wordt dan namelijk gekort. De Abw laat fraai zien
dat de functie van de sociale zekerheid in wezen een subsidiaire
is. Wat anders benaderd, de publieke sociale zekerheid is een
geconditioneerde, De vraag waar de eigen verantwoordelijkheid
eindigt en die van de collectiviteit begint, is moeilijk te beant-
woorden. Het antwoord varieert ook in de tijd. Het debat tijdens
de behandeling van de Abw over de sollicitatieverplichting van
(alleenstaande) ouders met jonge kinderen is daarvan een goe-
de demonstratie. Onder de vorige bijstandswet was de gemeen-
telijke praktijk in het algemeen zo dat een alleenstaande ouder
meteen kind onder de twaalf jaar was vrijgesteld van deelneming
aan het arbeidsproces. De Abw-wetgever stelde voor om die
grens te verlagen naar vijf jaar.35 Na uitvoerige discussie werd dit
voorstel geaccepteerd. In het recente debat over de nota Op weg
naar éen nieuw evenwicht fussen arbeid en zorg is dit punt evenwel
opnieuw aan de orde geweest. De regering wilde toe naar een
actieve sollicitatieverplichting voor de categorie (alleenstaande)
ouders met kinderen onder de vijf jaar. Daarvan is viteindelijk
afgezien, Maar bij aanwezigheid van voldoende kinderopvang-
mogelijkheden, zijn (alleenstaande) ouders met jonge kinderen
wel verplicht een eventueel aanbod van passende arbeid te aan-

84. Kamerstukken IT 1991/92, 22 545, nr. 3, p. 15-16.
85. Kamerstukken IT 1905/05, 22 545, nr. 21, p. g2 e.v.

60



Hoofdstuk 3 — De weigever en magischappelijke veranderingen

vaarden.?® De afgrenzing van de verantwoordelijkheidssferen
van collectiviteit en individu (gezin) is bij dit onderwerp indrin-
gend aan de orde. Het probleem krijgt extra scherpte door het
bestaan van een zorgplicht van de ouder tegenover zijn jonge
kinderen. Hier is sprake van een reéel conflict van plichten.

De Abw kende aanvankelijk geen besparingsdoelstelling. Die is
pasin een later stadium aan de regeling toegekend. Dat gebeur-
de tijdens de behandeling van het wetsvoorstel, toen cen belang-
rijke ommezwaal is gemaakt van de aanvankelijk overheersende
invleed van de rijksoverheid op de uitvoering van de wet naar
meer verantwoordelijkheid, ook in financiéle zin (‘vernieuwing
van bestuurlijke verhoudingen’), voor de gemeentelijke uitvoer-
ders.37

3.3.4.3 Algemene nabestaandenwet

De ANW is de opvolgster van de AWW, De AWW stamde uit de
jaren vijftig. Die regeling was gebaseerd op het toen bestaande
rollenpatroon (kostwinnersmodel}: de man werkte buitenshuis
cn de vrouw zorgde voor het huis, de haard en de kinderen. De
arbeidsparticipatie van de gehuwde vrouw was laag, zij bedroeg
noggeen 10 procent (Hooghiemstra en Niphuis-Nell, 1ggg: 22).
Vanaf de jaren zeventig begon dit percentage op te lopen, wat
betekende dat veel meer gehuwde vrouwen een eigen inkomen
kregen, De AWW moest aan die ontwikkeling worden aangepast.
QOok om anderc redenen was de wet aan herziening toe. Zo sloot
de wet weduwnaars van het recht op uitkering uit. Hierbij zij
aangetekend dat krachtens een uitspraak van de CRvB van begin
december 1988 ook aan weduwnaars pensicen moest worden
betaald.3® De CRvB was van mening dat het onthouden van pen-
siocn in strijd was met artikel 26 TVBPR. Opmerkelijk was ook
datnabestaanden uit niet-huwelijkse samenlevingsverbanden bij
overlijden van hun partner geen aanspraak op een uitkering
konden maken. De gelijkstelling van huwelijkse en niet-huwelijk-
se samenlevingsverbanden was overal elders in de sociale zeker-

heid al wel geregeld. De AWW liep op dit punt achter. De tot nu

86. Kamerstubken I 2000/01, 26 447, nr, g7, p. 7, en nr g8,
87. Kamerstukken If 1908/04, 22 545, N1, 14, p. 3ev. en 21,
38. CRvB 7 december 1688, RSV 198¢9/67, m.nt. FW.M. Eeunen.
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toe geschetste herzieningsmotieven kunnen worden samengevat
onder de noemer ‘modernisering’ van de nabestaandenwetge-
ving. Daarnaast diende de nieuwe regeling ook bij te dragen aan
de verlaging van de collectieve lasten.3? Met de wet werd een
structurele besparing becogd van ongeveer 1,3 miljard gul-
den.4®

De AWW berustte op de gedachte dat moest worden voorkomen
dat nabestaanden in behoeftige omstandigheden zouden ach-
terblijven. Men ging ervan uit dat van weduwen niet kon worden
verwacht dat zij aan het arbeidsproces zouden deelnemen omin
hun onderhoud te voorzien. Voor de jongere weduwen zonder
kinderen werd een uitzondering gemaakt. Zij onwingen een tij-
delijke gewenningsuitkering, waarna zij zich zelf mocesten zien
te redden, In het kostwinnersmodel was het ‘uitgesloten’ dat de
weduwnaar behoeftig was: of hij nam deel aan het arbeidsproces
of hij had een loonvervangende uitkering. Terzijde: tijdens de
mondelinge behandeling van de AWW is nog wel even gesproken
over de wenselijkheid om ook weduwnaars recht op uitkering te
geven, maar dit bleek geen serieuze optie.

De AWW is in twee ronden herzien. Een eerste herzieningsvoor-
stel van 12 maart 1gg1 is gestrand in de Eerste Kamer.4' Het
tweede voorstel van 24 mei 1995 heeft het wel gehaald en is als
ANW op 1 juli 1996 in werking getreden.4® De beleidsfilosofie
van de ANW is dat men in beginsel zelf verantwoordelijk is voor
de voorziening in het bestaan door deelneming aan het arbeids-
proces. In een aantal gevallen wordt ervan uvitgegaan dat van de
betrokkenen niet kan worden verwacht dat zij aan het arbeids-
proces deelnemen (zorg voor jonge kinderen, arbeidsonge-
schiktheid, nabestaanden geboren voor 1 januari 1ggo). Dan
kan een beroep op de publieke bescherming van de ANW wor-
den gedaan. Verder is van belang dat de nabestaandenuitkering
onderhevig is aan een inkomenstoets, een toets die in de AWW
ontbrak. De ANW berust nict op het beginscl van inkomensder-

59. Kemerstukken II 1904/95, 24 t0g, ne. g, p. 1.
q0. Kamerstukken f 1994/95, 24 16g, nr. §, p. 40.
41, Kamerstukken Il 19g0/91, 22 013.

42. Remerstukken H 1904/95. 24 169,
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ving (het feit dat door het overlijden van de partner inkomens-
schade wordt geleden), maar op de behoefte van de nabestaande
partner aan een vitkering. Uitgaan van het behoeftebeginsel be-
tekent in feite dat andere wijzen van inkomensvoorziening voor-
rang hebben. De publieke voorziening is een subsidiaire. Dit
gold overigens ook voor de AWW.

De ANW is, samengevat, een publieke voorziening, gebaseerd op
het behoefteprincipe, bestemd voor die nabestaanden waarvan
niet kan worden verwacht dat zij door middel van arbeid in hun
onderhoud voorzien. ‘Op die wijze wordt de solidariteit tussen
burgers via een volksverzekering optimaal vormgegeven.’ *® Geen
rekening houden met het inkomen van de rechthebbenden zou
volgens de regering duiden op een doorgeschoten solidariteit.**
De ANW betekende voor de rechthebbenden op een AWW-uit-
kering een verslechtering van hun inkomenspositie. Net als bij
de Wet TBA heeft de wetgever met het oog daarop een over-
gangsrechtelijk regime in het leven geroepen, waarmee - for-
meel gezien — tegemoet werd gekomen aan de eisen van het
(rechts)zekerheidsheginsel.

Bjj de totstandkoming van de ANW i3 erover gediscussieerd of
een publieke overlijdensvoorziening nog wel noodzakelijk was.
In haar adviesaanvraag aan de SER uit 1987 steide de regering
voor de zogenaamde 1ggo-generatie (de generatie die vanaf 1
januari 1ggo de leeftijd van 18 jaar bereikt) geen nabestaan-
denuitkering meer te geven, alleen een tijdelijke gewenningsuit-
kering. Dezelfde regeling zou voor weduwnaars moeten gelden.
Naar aanleiding van kritiek van de SER is uiteindelijk afgezien
van het maken van onderscheid tussen de 1ggo-generatie en an-
deren. De onwwikkelingen met betrekking tot de arbeidsmarks-
participatie van gehuwde vrouwen moesten eerst maar eens een
aantal jaren worden bezien. De SER dacht aan een periode van
10 tot 15 jaar. De regering noemde een periode van 10 jaar.43 In
het tweede ANW-voorstel kwam het punt (behoort het financiéle
risico van overlijden van de partner niet in eerste instantie tot
de eigen verantwoordelijkheid van de burgers zelf?} expliciet

438. Koamerstukken I 1694/95, 24 16g, nt. 3, p. L.
44. Koemerstukken II 1994/9%, 24 106g, nr. §, p. 2.
45. Kamerstukhen I7 1994/95, 24 16g, nr. 5, p. 2e-23.
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aan de orde. Voor de langere termijn werd die vraag door de
regering bevestigend beantwoord, voor de korte termijn was de
situatie dat mensen zelf beslissen of zij zich willen verzekeren
voor het overlijdensrisico *niet reéel’.4® Het punt komt ongetwij-
feld weer terug bij de komende evaluatie van de ANW. Na de
evaluatie zal een standpunt worden ingenomen met betrekking
tot de tockomst van de publieke nabestaandenverzekering. De
verwachting is dat steeds meer vrouwen, ook in de oudere leef-
tijdscategoricén, ecn eigen inkomen zullen hebben. De arbeids-
marktparticipatiecijfers wijzen daar ook op. Indien zij geen ei-
gen inkomen hebhen staat de mogelijkheid van particuliere ver-
zekering van het overlijdensrisico open.4’” Het voorgaande
maakt duidelijk dat het bij de ANW in feite om een in betekenis
afnemende publieke voorzicning gaat. Ook de wet zelf geeft daar
blijk van, Op grond van de uitkeringsvoorwaarde dat men gebo-
ren moet zijn voor 1 januari 1950, heeft de ANW het karakter
van een sterfhuis. Vanaf 2015 hebben immers alleen nog maar
nabestaanden met kinderen en arbeidsongeschikte nabestaan-
den recht op nabestaandenuitkering.

De ANW laat zien dat de nationale socialezekerheidswetgeving
vich dient te voegen naar internationale verplichtingen, in dit
geval verplichtingen op het terrein van de gelijke behandeling
{m/v) en samenlevingsverbanden. Voorts valt, net als bij de Abw,
op hoeveel nadruk er wordt gelegd op de eigen verantwoorde-
lijkheid voor de voorziening in het bestaan. Dit is kenmerkend
voor de sociale zekerheid van de jaren negentig. De rol van de
sociale zekerheid wordt minder belangrijk, zij krijgt een subsidi-
air karakter. De overheid stoot haar verantwoordelijkheid voor
de saciale zekerheid zelfs deels af. Het benadrukken van de ci-
gen verantwoordelijkheid gaat hand in hand met het accentue-
ren van activering en reintegratie, waaraan de sociale zekerheid
ook een bijdrage kan leveren. *Van inkomensverschaffing naar
werkvoorbereiding en werkverschaffing.’

46, Kamerstukken If 1994/95, 24 16g, nr. g, p. 7.
447. Kamerstukken II 1994/95, #4 16g, nr. 6, p. 13.
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3.3.4.4 Conclusie

Wart zeggen deze casussen over de opvattingen van de wetgever
met betrekking tot de waarden en uitgangspunten van de socia-
le zekerheid? De voornaamste les is dat verantwoordelijkheid
voor de bestaanszekerheid van de burger niet het monopolie
van de publieke collectiviteit is. Die verantwoordelijkheid is een
gedeelde. De collectieve verantwoordelijkhieid staat naast de ei-
gen verantwoordelijkheid en die van anderen, waarbij in het
bijzonder aan de werkgever moet worden gedacht {occupatio-
nal welfare). Verder is van belang dat de omvang van de verant-
woordelijkheden niet vastligt in de tijd. De verantwoordelijk-
heidsverdeling is aan verandering onderhevig. Ook komt uit de
casussen naar voren dat de verantwoordelijkheid van de collec-
tiviteit subsidiaire trekken vertoont. De eigen verantwoordelijk-
heid voor de voorziening in het bestaan en de verantwoorde-
lijkheid van de werkgever lijken voorrang te hebben. Misschien
wat zwaar aangezet: de publieke sociale zekerheid wordt pas ge-
activeerd, indien de andere verantwoordelijken ‘falen’. Tevens
is de publieke verantwoordelijkheid een geconditioneerde. Een
belanghebbende kan, zo laat bijvoorbeeld de Abw duidelijk
zien, in het algemeen slechts een beroep doen op de sociale
zekerheid, als hijj bereid is zich in te spannen om (weer) zelf-
standig in het bestaan te voorzien. Onder omstandigheden kan
men van die verplichting worden vrijgesteld. De eigen verant-
woordelijkheid komt vooral tot uiting in de sterke nadruk die
op de arbeidsparticipatie wordt gelegd. Ten slotte komt het ze-
kerheidsaspect van de sociale zekerheid in een aantal casussen
naar voren. Het overgangsrecht onderstreept het belang dat
wordt gehecht aan een zekere mate van continuiteit van een
eenmaal verworven inkomenspositie.

Uit de casussen is overigens ook duidelijk geworden dat de wet-
gever steeds een ombuigingsdoelstelling voor ogen heeft gehad.
Ondanks de modernisering en aanpassing aan de tijd die soms
werd beoogd, hebben de drie wetgevingsprojecten een sterke
financiéle inslag gehad. Dat is met name opvallend bij de Wet
TBA, in wat mindere mate bij de ANW en de Abw. In het wetge-
vingsproject TBA is, ten slotte, de onverbloemde dominantie van
de politicke rationaliteit (zie nader 4.1.4) bijzonder opvallend.
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3.4 Algemene conclusie

We hebben uit de omvangrijke sociaalrechtelijke wetgevingspro-
ductie van de laatste twintig jaar zes wetgevingsprojccten gese-
lecteerd, beschreven en geanalyseerd, drie op het terrein van
het arbeidsrecht en drie op dat van het socialezekerheidsrecht.
Per ‘kolom’ werden conclusies getrokken, Is het nu ook mogelijk
om voor het hele terrein van het sociaal recht aan te geven wat
de wetgever bij de door hem geinitieerde veranderingen in de
sociaalrechtelijke wetgeving ‘ten diepste heeft bezield” (vgl.
3.1)? Die vraag is lastig te beantwoorden. Bij de wetswijzigingen
is een groot aantal verschillende waarden en vitgangspunten in
het geding. Dat ligt ook voor de hand. Het sociaal recht wordt
nu cenmaal gekenmerke door een pluraliteit van waarden, zij het
dat die waarden wel allemaal samenhangen met het verschijnsel
sociale rechtvaardigheid (4.2). De onderzochte wetgevingspro-
jecten hebben bovendien betrekking op een verscheidenheid aan
onderwerpen, variérend van (een nieuwe regeling van de) ar-
beidstijden tot (de modernisering van de) minimuminkomen-
bescherming bij behoeftigheid. Cok dat leidt ertoe dat de ver-
onderstelling {3.1) van een (één) rode draad als enigszins najef
moet worden gekwalificeerd.

Bekijken we, met hei risico van vertekening, de wetgevingspro-
jecten vanuit een wat hoger standpunt, dan valt vooral op dat de
veranderingen veelal betrekking hebben op de vraag naar de
veraniwoordelifkheid voor een bepaald onderwerp op het terrein
van arbeid en inkomen, En omdat het om veranderingswetge-
ving gaat, zijn in het bijzonder verschuivingen in die verantwoor-
delijkheid aan de orde. De verschuivingsrichting loopt meestal
van het publicke naar het private domein, wat neerkomt op pri-
vatisering en verprivaatrechtelijking, De consequentie daarvan
is bijvoorbeeld dat sociale partners meer bevoegdheden krijgen.
Soms wordt het aan de burger zelf overgelaten of hij het gat dat
de terugtredende — dat wil zeggen: verantwoordelijkheid afsto-
tende — overheid laat vallen, wil dichten. De verschuivingsrich-
ting is een enkele keer andersom. Dat is het geval bij de AWAZ,
waar de overheid het privéleven van de werknemers als nieuw
onderwerp van publicke ‘bemoeizorg’ heeft ontdekt.
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Wat voorts opvalt is het in de jaren negentig sterk toegenomen
belang van arbeidsparticipatie. Arbeid — dat wil zeggen: betaalde
arbeid — is een must, een heilig ideaal. Tien tot vijftien jaar ge-
leden werd arbeid veel lager gewaardeerd dan nu. De ideologie
van de economische groei beleeft weer hoogtijdagen. Jedereen
moet participeren, zodat de productiecapaciteit maximaal kan
worden benut en de welvaart kan toenemen. Tevens verminde-
ren de financieringslasten van de sociale zekerheid. Deelneming
aan het arbeidsproces is bijna als een burgerplichi te beschouwen.
De grote waarde die aan arbeidsparticipatie wordt toegeschre-
ven, kan echter ook nog anders worden verklaard. Arbeidsparti-
cipatie sluit aan bij de in het midden van de jaren tachtig gefor-
muleerde emancipatiegedachte dat ieder volwassen individu,
ongeacht sekse, burgerlijke staat of leefvorm, de mogelijkheid
moet hebben in eigen levensonderhoud tc voorzien e¢n voor
zichzelf te zorgen. Betaalde arbeid is dé weg naar die zelfstandige
bestaansvoorziening. De overheid ruimt de obstakels voor deelne-
ming aan hetarbeidsproces, waarmee bepaalde categorieén wor-
den geconfronteerd (bijv. vrouwen met kinderen) zoveel moge-
lijk op. Daar staat tegenover dat — als contraprestatie — van men-
sen met een socialezekerheidsuitkering wordt verwacht dat zij
zich maximaal inspannen om (weer) een plaats in het arbeids-
proces te verwerven.

Er is nog een derde punt dat vermelding verdient. Het is overi-
gens wat anders van karakter dan de vorige twee. De wetgever
heeft in een aantal gevallen explicief aandacht besteed aan de
waarden die, naar zijn mening, bij de voorgestelde veranderin-
gen in het geding waren. Dit is onder andere gebeurd bij de
ATW, de Abw en de ANW. Onze indruk is dat de woorden die de
welgever aan die waarden heeft besteed, ook gemeend waren.
Het was geen verplicht nummer om andere doelstellingen, bij-
voorbeeld bezuinigingen, mee te maskeren. Hiermee spoort cok
dat de ‘waardenoriéntatie’ bij de Wet TBA, primair een finan-
cieel-economische maatregel (reductie van het aantal arbeids-
ongeschikten), nagenoeg ontbreckt.

Relateren we de wetgevingsprojecten, ten slotte, aan de in hoofd-
stuk 2 beschreven maatschappelijke veranderingen, dan zien we
dat zi} een groot aantal -eringen raken. In feite zijn, op de meer
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sociaal-culturele —eringen als horizontalisering, informalisering
en intensivering na, alle —eringen in het geding. Van de relevante
—eringen, die overigens systematisch gezien samenhangen en
soms ook enige overlap vertonen, spelen vooral privatisering en
decollectivering (2.2.7) en economisering en activering (2.2.9) een
centrale rol. Die veranderingen zijn, vanuit de economische on-
derbouw bezien, ook het meest representatief voor de ontwikke-
lingen op het terrein van arbeid en inkomen - of wat anders
benaderd: voor de veranderende rol van de overheid in de post-
moderne verzorgingsstaat — van de laatste twintig jaar. Wellicht
moeten individualisering (2.2.1) en internationalisering (2.2.6)
daar nog aan worden toegevoegd.
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Hoofdstuk 4

BEGINSELEN VAN S0CIALE RECHTSVORMING

4.1 Diverse rationaliteiien

In dit hoofdstuk gaan we op zoek naar de waarden en beginselen
dic een rol dienen te spelen bij de sociale rechtsvorming. De
gebruikmaking van het woord ‘dienen’ geeft al aan dat we in de
grond van de zaak met een normatieve exercitie bezig zijn. In
hetvorige hoofdstuk hebben we gezien, aan de hand van de ana-
lyse van een aantal wetgevingsprojecten van dc laatste twintig
jaar, dat de Haagse wetgever een groot aantal normatieve uit-
gangspunten hanteert. Er lijkt soms weinig systeem in de door
de wetgever gehanteerde set van uitgangspunten te traceren. De
uitgangspunten deinen mee op de golven van het politiek op-
portunisme, zo is onze indruk (zie hoofdstuk g).

Hoezeer het vanuit de politiek bezien begrijpelijk is dat bestaan-
de machtsconcentraties en het behoud daarvan belangrijk zijn
bij de rechtsvorming, de taak van de rechtswetenschap is een
andere. De rechtswetenschap probeert ordening aan te brengen
in het proces van rechtsvorming. In het navolgende zuilen we in
de cerste plaats zien dat er verschillende ‘rationaliteiten’ een rol
spelen bij de totstandkoming van sociale rechtsnormen, Vervol-
gens zullen we de - belangrijkste — sociaalrechtelijke basiswaar-
den beschrijven, die bij alle sociale rechtsvorming aan de orde
behoren te komen, gevolgd door sociaalrechtelijke variabele
waarden die kunnen meedeinen met de trends en de eisen van
het specifieke tijdsgewricht. Ten slotte geven we aandacht aan
sociaalrechtelijke methoden en technieken, die kunnen worden
ingezet ter verwezenlijking van de basiswaarden en variabele
waarden.

69



Hoofdstuk 4 — Beginselen van sociale rechtsvorming

Zoals gezegd, spelen bij sociale rechtsvorming verschillende ra-
tionaliteiten een rol. We onderscheiden een viertal, zonder de
pretentie te hebben daarbij uitputtend te zijn. In de eerste plaats
is er aandacht voor, wat we zouden willen noemen, waardenra-
tionaliteit, daarna komen de juridische rationaliteit, de econo-
mische rationaliteit en de politieke rationaliteit.

4.1.1 Waardenrationaliteit

Rechtsvorming op sociaal gebied heeft een bepaald thema tot
onderwerp. Het gaat om arbeidstijden, arbeidsomstandigheden,
medezeggenschap, om inkomensbescherming bij zickte of werk-
loosheid, reintegratie, medische zorg in geval van ziekte, om ont-
slag en om nog heel veel andere onderwerpen. Al die onderwer-
pen worden in een regeling neergelegd, die in een bepaald ju-
ridisch-technisch kader dient te passen en moet aansluiten bij
de van toepassing zijnde juridische systematiek. Maar onder het
juridisch-technisch kader en de juridische systematiek bevindt
zich de basisfilosofie, de onderliggende uitgangspunten, de
waarden die een belangrijke rol spelen als fundament van het
op te trekken gebouw van regels. Met de verwijzing naar een
beroemde politiek-econoom uit de negentiende ceuw zou je ook
kunnen spreken van de ideologische onderbouw. Hierbij den-
ken we aan zaken als verantwoordelijkheid, bestaanszekerheid,
bescherming, solidariteit, en dergelijke {zie 4.2).

4. 1.2 Juridische rationaliteit

Regelgeving is, behalve een ideologische en politieke zazk, ook
een juridisch-technische en juridisch-systematische aangelegen-
heid.

Als er een regeling omtrent het ontslagrecht moet komen of een
regeling omtrent de gelijke behandeling inzake arbeidsduur,
dan is een belangrijk gegeven dat de arbeidsovereenkomst een
civielrechtelijk contract is, welke is geregeld in het BW. Dat is
voor de regelgever een belangrijk juridisch-technisch uitgangs-
punt. Het betekent bijvoorbeeld dat naast de regeling in titel 10
van Boek 7 ook het algemene vermogensrecht van Boek g en
Boek 6 (een zekere) gelding heeft (Konijn, 1999}. Daarmee
moet rekening gehouden worden bij de uitwerking van het te
regelen onderwerp, De juridische techniek stelt eisen aan de
sociale rechtsvorming. Zo was bijvoorbeeld een van de punten
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van kritiek op een oud wetsvoorstel tot herziening van het ont-
slagrecht (een van de wetsvoorstellen die het nooit gehaald
heeft, 1 656} dat het de toestemming van de Directeur van het
Arbeidsbureau voor ontslag incorporeerde in het BW, Een juri-
disch-technische gruwel. Voorts valt er in dit verband op te wijzen
dat juridische rationaliteit ook meebrengt het voldoen aan in-
ternationaalrechtelijke verplichtingen. De ratificatie van een
IAQ-Verdrag, de implementatie van een EG-Richdijn, hebben
betekenis voor de inrichting van het nationale sociaal recht. Zo
is bijvoorbeeld de wens van de regering om IAO-Verdrag 158 te
ratificeren (ontslagrecht} een belangrijk gegeven geweest voor
de Adviescommissie Duaal Ontslagrecht (zie hoofdstuk ).
Voortdurend zal acht geslagen moeten worden op de betekenis
van internationaal sociaal recht binnen onze grenzen.

De socialezekerheidswetgever zal zich bijvoorbeeld voortdurend
moeten realiseren dat het socialezekerheidsrecht decl uitmaakt
van het bestuursrecht en daarom moet ‘gehoorzamen’ aan de
cisen van de Algemene wet bestuursrecht, bijvoorbeeld op het
punt van de zorgvuldigheid van de besluitvorming door de uit-
voeringsorganen, het in acht nemen van het evenredigheidshe-
ginsel bij het opleggen van sancties en het op juiste wijze dele-
geren of mandateren van bestuurlijke bevoegdheden, Aan de
andere kant moet de socialezekerheidswetgever ook rekening
houden met de arbeidsrechtelijke technick en systematiek bij
onderwerpen uit het grensgebicd van het arbeidsrecht en het
socialezekerheidsrecht. Voorbeelden zijn werkloosheid en ont-
slag en ziekte en loondoorbetaling. Analyse van de regeling van
dit soort ‘gemeenschappelijke’ onderwerpen laat zien dat het
vaak schort aan cen goede afstemming van socialezekerheids-
recht en arbeidsrecht (vgl. Fase, 1ggg en 199g).

Kortom, bij sociale rechtsvorming dient de juridische techniek
en systematiek goed in het oog gehouden te worden, wil men tot
zorgvuldige wetgeving komen (vgl. Stoter, 2000; Van der Vlies,
1gg1). De wetgever dient de Aanwijzingen voor de regelgeving
onder handbereik te hebben. Juridische rationaliteit kan overi-
gens niet zonder waardenrationaliteit, Het is goed mogelijk een
onderwerp juridisch-technisch en systematisch tot in de puntjes
te regelen, maar gebrek aan ideologische ondergrond kan een
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dergelijk regelcomplex zielloos, sociaal enrechtvaardig of zelfs
verderfelijk maken,

4.1.3 Economische rationaliteit

Op het gebied van de sociale rechtsvorming speelt de economie
ecn belangrijke rol. Veel regelcomplexen op het terrein van het
sociaal recht hebben economische impact en, andersom, de eco-
nomie beinvloedt de sociaalrechtelijke rechtsvorming. Gf hetnu
gaat om de arbeidsmarkt, de werkgelegenheid, de werkloosheid,
het volume van de sociale zekerheid, de transactiekosten bij ont-
slag, nutsmaxirmalisatie, marktwerking, bench marking, de om-
vang van de collectieve uitgaven of nog andere economische ge-
gevenheden, ze hebben in veel gevallen een belangrijke rol te
spelen in het afwegingsproces dat de regelgever maakt, De
rechtseconomie eist zijn plaats op in juridische afwegingsproces-
sen, en heeft derhalve ook een rol bij de sociale rechtsvorming.
Bij de analyse van de wetgevingsprojecten in hoofdstuk g hebben
we gezien dat economisering, de rol van de markt, arbeidsmarkt-
participatie en nog vele andere, aan de economie ontleende,
begrippen ook in feite een belangrijke rol speelden. Het ontwer-
pen van een nicuw ontslagrecht is niet goed mogelijk zonder dat
de wetgever zich bewust is van de economische implicaties van
de voorgenomen regeling. De Adviescommissie Duaal Ont-
slagrecht, zich hiervan kennelijk bewust, voegde dan ook een
cconomisch hoofdstuk toe aan haar advies.

4.I.4 Politieke rationaliteit

Wij leven in een land waar cealitieregeringen de dienst uittna-
ken, Regeringen oefenen gedurende hun regeerperiode macht
uit op basis van een regeerakkoord, waaraan meerdere politieke
partijen een bijdrage hebben geleverd. In veel gevallen gaat het
om bij de gelegenheid van de kabinetsformatie gesloten akkoor-
den, die in de regeerperiode in wetgeving moeten worden uit-
gewerkt, Het betreft meestal compromissen. De op een compro-
mis berustende afspraken in een regeerakkoord moeten vervol-
gens in debat met de Tweede en Eerste Kamer tot een tekst in
het Staatsblad leiden, die kracht van wet heeft. In het verkeer
tussen de leden van het kabinet onderling, alsmede tussen het
kabinet enerzijds en parlement anderzijds, vinden voortdurend
botsingen plaats in het debat over de uitwerking van de gemaak-
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te afspraken, Van tijd tot tijd moet er — veelal tijdens ecn Toren-
tjesoverleg —~ met de vuist op tafel worden geslagen om een ge-
maakte afspraak in de door de een of de ander gewenste vorm
in een wet neergelegd te krijgen. De afspraak moet en zal dan
ook worden geimplementeerd. Nemen we bijvoorbeeld voor
ogen het proces rond de privatisering van de ZW,' dan valt op
te merken dat, hoeveel argumenten er ook tegen dit proces van
privatisering werden ingebracht, de politieke rationaliteit mee-
bracht dat het nu eenmaal om een afspraak in het regeerak-
koord ging en het dus moest worden uitgevoerd.

Verder kan politieke rationaliteit meebrengen dat leden van het
parlement voor een bepaalde wet stemmen, terwijl ze er in feite
tegen zijn, maar behoud van de coalitie en behoud van de re-
geermacht brengt cen dergelijk sterngedrag met zich mee. Vol-
gens de politicologische theorie zijn politici nit op herverkie-
zing. Die doelstelling bepaalt hun politieke gedrag. Het daaruit
voortvloeiende ‘behagen’ van de kiezers kan echter botsen met
hetgeen de waarden- en de juridische rationaliteit verlangen.
Ock kan het voorkomen dat er politieke uitruilen plaatsvinden
tussen onderwerpen die in de ogen van de burger niets met el-
kaar te maken hebben. Zo kan instemmen met een nieuw belas-
tingstelsel gepaard gaan met toezeggingen over het asielbeleid,
en kan een eventueel nieuw ontslagrecht worden afgeruild tegen
{cen hypothetisch voorbeeld) een extra tunnel voor de hoge-
snelheidslijn. Voor sommigen zal de term politieke rationaliteit
dan ook een innerlijk tegenstrijdige combinatie van begrippen
zijn. Bezien vanuit de gedachte dat politiek om macht gaat en
dat het er om gaat zoveel mogelijk van je gedachten via machts-
gebruik doorgevoerd te krijgen, is het wel rationeel.

Naast de genoemde rationaliteiten zijn er nog wel meer te be-
noemen, zoals bijvoorbeeld maatschappelijke rationaliteit,
maar, zoals gezegd, we streven niet naar volledigheid. Het gaat
erom aan te geven dat bij sociale rechtsvorming in leder geval
een aantal rationele invalshoeken gebezigd wordt. Benoeming
ervan kan helpen het proces inzichtelijk, transparant en ordelijk
te laten verlopen,

t. Deinvoering van de WULBZ in 19g6.
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4.2 Sociaalrechtelijke basiswaarden

Na te hebben vastgesteld dat verschillende rationaliteiten legelijk
een rol spelen bij sociale rechtsvorming, concentreren we ons
nu op de grondslagen van het sociaal recht.

Arbeidsrecht en socialezekerheidsrecht zijn in de loop van de
vorige eeuw gebouwd op een aantal paradigmatische pijlers, ba-
siswaarden, Onder een algemene noemer zijn deze waarden het
best aan te duiden als uitdrukkingsvormen van sociale rechtvaar-
digheid. Over de betekenis en inhoud van dit begrip is veel ge-
schreven en nagedacht. Voor ons onderwerp is vooral de verde-
lende variant van het rechtvaardigheidsbegrip van belang. Het
sociaal recht streeft naar rechtvaardige verhoudingen op het ter-
rein van arbeid en inkomen. Bij de verdeling van die — op zich
schaarse — goederen alleen op grond van economische posities
komen sommigen ‘te kort’, wat als onrechtvaardig moet worden
beschouwd. De verdelende (sociale) rechtvaardigheid eist com-
pensatie van dat tekort. Wetgeving kan een bijdrage aan die te-
kortreductie leveren, behoort daaraan een bijdrage te leveren.
Het belang van sociale rechtvaardigheid mag niet worden onder-
schat. Sociale rechtvaardigheid, ‘de actieve functie der gerech-
tigheid’ (Van Esveld, 1967: 11), is namelijk ook voorwaarde voor
sociale cohesie, voor een geintegreerde maatschappij, waarvan
geen individuen of groepen zijn buitengesloten.

Met de sociaalrechtelijke basiswaarden wordt gedoeld op alge-
meen erkende uitgangspunten die over cen lange periode een
belangrijke rol spelen bij de totstandbrenging van sociale rechts-
vorming. Het gaat hierbij niet om een vast aantal, evolutie is van
alle tijden. Ook gaat het om enigszins abstracte begrippen, die
altijd nadere invulling behoeven. Met name de nadere invulling
crvan kan tot ‘vele cijfers achter de komma’ geschieden en is
dan dikwijls weer voorwerp van verschil van inzicht. Over de ge-
dachte bijvoorbeeld dat werknemers bescherming verdienen als
economisch zwakkere ten opzichte van de economisch sterke
werkgever, zullen velen het eens zijn. Of die bescherming zover
dient te gaan, dat er in alle gevallen een preventieve toets van
bijvoorbeeld een ongewild ontslag van de werknemer is, geeft
aanleiding tot uiteenlopende antwoorden. Daarover later.
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Wij onderscheiden de volgende sociaalrechtelijke basiswaarden:
verantwoordelijkheid;

bestaanszekerheid;

bescherming;

solidariteit;

non-discriminatie;

participatic.

De keuze voor juist deze basiswaarden heeft lets subjectiefs, Over
het ‘rijtje’ is zeker discussie mogelijk. Aan de andere kant zitten
we er vermoedelijk niet ver naast. De genoemde basiswaarden
hebben zich, naar onze mening, in de loop van de tijd duidelijk
‘bewezen’. Dat dit zo is, blijkt bijvoorbeeld uit de ontwikkeling
van het denken over het verschijnsel sociale zekerheid.

A ol e

In de lange geschiedenis van de sociale zekerheid is er - binnen
en buiten de politiek — veel, en vaak ook heftig, gediscussieerd
over de waarden en doelstellingen van de sociale zekerheid., Van-
zelfsprekend was dat het geval ten tijde van de introductie van
de sociale verzekeringen en gedurende de eerste decennia daar-
na. In die periode (18g0-1920} zijn de fundamenten gelegd voor
het socialeverzekeringsgebouw. Een tweede pericde begint met
de publicatie van het bekende rapport van de Commissie-Van
Rhijn in 1945 over vormgeving van de sociale zekerheid in de
jaren na de Tweede Wereldoorlog en loopt door tot de totstand-
koming van de eerste volksverzekeringen in de jaren vijftig
{1945-1060). De vervanging van de Armenwet door de Abw, de
optrekking van het niveau van de uitkeringen-volksverzekerin-
gen tot aan het sociaal minimum en de totstandkoming van de
WAQ markeren een volgende periode (1g60-1g70). In de jaren
tachtig, tocn er sprake was van een ingrijpende herstructurering
van de Nederlandse sociale zekerheid, is eveneens vrij principi-
eel over de sociale zekerheid gedebatteerd (1g80-1987). In de
jaren tachtig en negentig, ten slotte, staan weer andere funda-
mentele kwestics ter discussie. Privatisering van de sociale zeker-
heid en activering (reintegratie) zijn dan de belangrijkste the-
ma’s.

Die debatten laten belangrijke tegenstellingen zien. Toch kan
worden vastgesteld dat er in de loop van de tijd een grote mate
van consensus is bereikt over de vraag wat de basiswaarden van
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de sociale zekerheid zijn. Er is een gemeenschappelijk socialeze-
kerheidsidee ontstaan, dat ook een duidelijk normatieve functie
heeft. Met dit laatste bedoelen we dat de politiek en de zich con-
form die gemeenschappelijke opvattingen moeten gedragen. De
te treffen socialezekerheidsmaatregelen moeten aan dat (nor-
matieve) socialezekerheidsidee beantwoorden. De wetgever kan
zich er niet ‘straffeloos’ aan ontirekken. Wijkt hij te veel af, dan
kan dit leiden tot massaal, soms emotioneel verzet van belang-
hebbenden. Ten dele is dat verzet gericht op het veilig stellen
van de eigen bedreigde positie. Maar het verzet richt zich tege-
lijkertijd op de verdediging van de sociale zekerheid als waarde,
Het effectueren van de concrete maatregelen waartegen men
bezwaar heeft, zou resulteren in iets dat men niet meer als sociale
zekerheid {h)erkent. De maatregelen die in de jaren tachtig on-
der de naam ‘stelselherziening sociale zekerheid’ werden gepre-
senteerd, werden door veel belanghebbenden als de ‘afbraak’
van de sociale zekerheid ervaren. Hetzelfde gold voor de ingrij-
pende herziening van de WAO uit het begin van de jarcn negen-
tig. Een herziening die de PvdA bijna heeft gespletern en het
kabinet-Lubbers III (1¢g89-1094) aan de rand van de afgrond
heeft gebracht.

4.2.1 Verantwoordelijhheid

Verantwoordelijkheid en bestaanszekerheid zijn begrippen die
onlosmakelijk met elkaar zijn verbonden. Verantwoordelijkheid
betreft de vraag tot wiens ‘werkterrein’ de zorg voor de bestaans-
zekerheid van de burger behoort. Is de burger zelf verantwoor-
delijk, de leefeenheid waartoe hij behoort, zijn werkgever, socia-
le partners, de overheid? Is wellicht sprake van een meervoudi-
ge, gecombineerde verantwoordelijkheid? Zo ja, is er dan een
bepaalde rangorde in verantwoordelijkheden aan te wijzen? De
verantwoordelijkheidsvraag is in feite een verdelingsvraag (vgl.
SER, 1994}. Wie draagt in welke mate {en om welke reden) ver-
antwoordelijkheid voor de bestaanszekerheid van de burger?
Dat de verantwoordelijkheid op zich een gedeelde is, wordt niet
betwist. Lastiger te beantwoorden is de vraag wie in welke mate
verantwoordelijk is.

In ons huidig maatschappelijk systeem ligt een zwaar accent op
de eigen verantwoordelijkheid van de burger. Uitgangspunt is
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dat ieder individu verantwoordelijk is voor zijn eigen bestaan
{(vgl. Beleidsplan Emancipatie: 25). Hij heeft zelf te zorgen voor
inkomen, een dak boven zijn hoofd en bescherming tegen het
ongemak dat een mens gedurende zijn leven kan overkomen.
Daarnaast draagt ook de overheid een substantiéle verantwoor-
delijkheid. Verder zijn er nog anderen die deel hebben aan de
verantwoordelijkheid. De werkgever en het gezin werden al ge-
noemd. Hierover wordt, wat de hoofdlijnen betreft, door de po-
litieke en maatschappelijke stromingen vrij eensgezind gedacht.
Dc opvattingen lopen evenwel uiteen als het gaat om de concrete
toepassing van deze uitgangspunten, Van groot belang is ook dat
de standpunten over de omvang en invulling van de verantwoor-
delijkheden in de tijd gezien verschillen. Bij de totstandkoming
van de sociale verzekering in het begin van de vorige eeuw was
er bijvoorbeeld krachtige oppositie aan de rechterkant van de
liberale en protestants-christelijke stromingen tegen de over-
heidsbemoeienis op dit terrein, In onze tijd is er sprake van een
- niet door iedereen onderschreven — afkalving van de dominan-
te positie die de overheid zich in de loop van de tijd heeft ver-
worven. Die afkalving, onderdeel van een terugtredende over-
heid, kent een ‘natmurlijke’ tegenhanger in toenemende priva-
tisering. Die laatste ontwikkeling impliceert een belangrijke ver-
schuiving in de verantwoordeljjkheidsverdeling die erop neer-
komt dat de eigen verantwoordelijkheid van de burger en de
verantwoordelijkheid van anderen, in het bijzonder de werkge-
vers, sterk toenemen. Hetsubsidiariteitsbeginsel, dat langere tijd
een wat sluimerend bestaan heeft geleid, is weer helemaal terug,.

Er bestaat geen vaste, juridisch gefixeerde, tijdloze sleutel voor
de verdeling van de verantwoordelijkheid voor de bestaanszeker-
heid. De verdeling is de uitkomst van de - zich voortdurend wij-
zigende — maatschappelijke en politieke opvattingen. Zij is ook
afhankelijk van de vigerende machtsverhoudingen. De verschil-
len in opvatting plegen doorgaans via het beproefde instrument
van het polderlandse compromis te worden overbrugd. In de
hoogtijdagen van de verzorgingsstaat in de jaren zeventig werd,
achteraf gezien, de verantwoordelijkheid van het individu wel-
licht te veel overschaduwd door de publieke verantwoordelijk-
heid, In reactie daarop is in de jaren negentig, mede aangezwen-
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geld door de in hoofdstuk 2 behandelde individualisering, de
verantwoordelijkheid van het individu voor het eigen bestaan
weer op een gelijker plan getrokken met de verantwoordelijk van
de overheid voor die individuen die niet zelf actief hun verant-
woordelijkheid kunnen waarmaken, Dat ze daartoe niet in staat
zijn, wordt overigens niet zonder meer aangenomen, Van de be-
trokkenen wordt een actieve opstelling verwacht, Hun inspan-
ningen om zelf in het bestaan te voorzien, worden steeds kriti-
scher getoetst.

Ondanks de afkalving is de verantwoordelijkheid van de over-
heid voor de bestaanszekerheid van de burger nog altijd indruk-
wekkend groot. Miljoenen mensen bijvoorbeeld zijn voor de
voorzicning in hun bestaan afhankelijk van de sociale zekerheid,
het instituut waarin die (publieke) verantwoordelijkheid bij uit-
stck gestalte heeft gokregen. Jaarlijks gaat er meer dan 150 mil-
jard gulden in de sociale zekerheid om. Dit komt overeen met
18 procent van het bruto binnenlands product. Sociale zeker-
heid omvat, zoals al cerder werd opgemerkt (3.5.2) dic voorzie-
ningen die als publieke, publiekrechtelijk geregelde, bestaans-
zekerheidsvoorzieningen worden aangemerkt. Daarnaast zijn er
alleriei niet-publieke bestaanszekerheidsvoorzieningen, bijvoor-
beeld de verplichting van de werkgever zijn zieke werknemer een
bepaald gedeelte van het loon te betalen en de verplichting van
ex-echigenoten tot het betalen van alimentatie, Voor de niet-pu-
blieke bestaanszekerheidsvoorzieningen dragen anderen de ver-
antwoordelijkheid, de burger zelf, de werkgever, de (voormali-
ge) leden van het gezin, et cetera.

Die niet-publieke bestaanszekerheidsvoorzieningen zijn overi-
gens niet altijd vrij van publieke betnoeienis. Zo geldt voor de
loondoorbetalingsverplichting van de werkgever een wettelijk
gefixeerde ondergrens, namelijk het minimumloon (zie art.
7:62¢ lid 1 BW}. Ock in de publieke bemoeienis met de niet-pu-
blieke bestaanszekerheidsvoorzieningen manifesteert zich de
verantwoordelijkheid van de overheid voor de realisering van de
bestaanszekerheid van de burger.

De verantwoordelijkheid van de overheid voor de publieke be-
staanszekerheid is juridisch vastgelegd in de Grondwet enin een
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aantal internationale documenten. In de artikelen 19 en 20 van
de Grondwet wordt de rechtspositie van werknemers, hun be-
scherming en de bestaanszekerheid van de bevolking tot zorg
van de overheid verklaard. Verder kan worden gewezen op het
ESH, op grond waarvan de overheid zich dient te bemoeien met
onder andere de rechten op arbeid, billifke arbeidsvoorwaar-
den, billifke beloning en sociale zekerheid. Ook de vele IAO-con-
venties stellen de overheid verantwoordelijk voor diversc sociaal-
rechtelijke onderwerpen, van gelijke behandeling en vrijheid
van vakvereniging tot de minimumomvang van de socialezeker-
heidsprestaties. Die (nationale en internationale) grondrechte-
lijke ‘aandacht’ onderstreept het belang van de rol van de over-
heid op sociaalrechtelijk terrein. Van de overheid wordt een ac-
tieve opstelling verwacht. Zij dient handelend op te treden,
maatregelen te treffen. Die maatregelen bestrijken een zcer
breed terrein. Zij betreffen niet alleen de beleidsvorming, de
normstelling, en de uitvoering, maar ook de financiering en de
geschilbeslechting.

4.2.2 Bestaanszeherheid

Basisuitgangspunt van het sociaal recht, zowel het arbeidsrecht
als het socialezekerheidsrecht, is bestaanszekerheid. Wij zijn in
onze samenleving van oordeel dat aan individuen via de regel-
geving enigerlei vorm van bestaanszekerheid dient te worden
geboden. Dat kan in het arbeidsovereenkomstenrecht uitge-
werkt worden in bepalingen omtrent de loonbetaling door de
werkgever, welke bepalingen van dwingend recht zijn, en in be-
palingen betreffende het ontslagrecht, waar behoud van werk
bij het ontbreken van een redelijke grond voor ontslag centraal
staat. Ook valt te denken aan de dwingende bepalingen omtrent
het minimumloon. En het socialezekerheidsrechtis zelfs in volle
omvyang een instrument tot het verschaffen van bestaanszeker-
heid aan mensen die bescherming nodig hebben.

Bestaanszekerheid is een term die na de diepe economische crisis
van de jaren dertig en de Tweede Wereldoorlog deel is gaan uit-
maken van het politieke vocabulaire (0.a. Van Rhijn, 1947: 2). De
term komt sinds 1983 ook in de wetgeving voor en wel in artikel
20 lid 1 Gw. Het begrip bestaanszekerheid is daar echter niet om-
schreven. Tijdens de parlementaire behandeling van de bepaling
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heeft minister De Gaay Fortman verklaard dat het bij bestaansze-
kerheid om bestaanszekerheid in sociaal-economische zin gaat.?
Bestaanszekerheid omvat meer dan de zorg van de overheid voor
de sociale zekerheid en de hijstand, genoemd in het tweede en
derde lid van artikel 20 Gw. Oock het beleid met betrekking tot de
vaststelling van het minimumloon en het algemene economische
beleid vallen eronder® Verder is van belang dat ook het
grondrecht op arbeid, geregeld in artikel 19 Gw, enkele aspecten
kent (zorg voor de werkgelegenheid, regeling rechtspositie), die
met bestaanszekerheid samenhangen.* Het recht op bestaansze-
kerheid heeft een duidelijk overkoepelende functie. Daardoor
fungeert het ook als brug tussen het grondrecht op arbeid en de
rechten op sociale zekerheid en bijstand. Het recht op bestaans-
zekerheid ziet niet alleen op het inkomen van de arbeidende
mens, maar ook op de zorg voor hetinkomen van mensen die niet
meer door arbeid in hun onderhoud kunnen voorzien

De regering besefte dat het moeilijk was om aan te geven wan-
necer er echt van bestaanszekerheid sprake is. ‘Dat is van tijd en
plaats athankelijk.” Er is wel een zekere notie dat er een grens is
waar beneden men niet meer van bestaanszekerheid kan spre-
ken: de armoedegrens, het bestaansminimum. In de prakdjk
tracht men die grens zoveel mogelijk te objectiveren, bijvoor-
beeld in de bijstandsnormen, ‘Naar onze opvatting mag de sa-
menleving niet accepteren dat een lid daarvan niet de mogelijk-
heid heeft een redelijk bestaan te leiden. De overheid dient er-
naar te streven dat ieder een bestaansminimum verschaft wordt.’
Bestaanszekerheid is dus een normatief concept.5 Het begrip
mcnswaardig bestaan, uitgangspunt bij de verlening van bij-
stand, drukt hetzelfde uit. Het minimurm is geen biologisch mi-
nimum, die tijden liggen achter ons. Dit neemt niet weg dat er
in Nederland sprake is van vrij omvangrijke armoede. Een op de

2. Kumerstuhker 11 1976/77, 13 873, nr. 7, p. 19.

Kewmerstukken I 1975/79, 13 B73, nrs. 1-4, p. 12.

Het oorspronkelijke voorstel voor artikel 1g lid 1 Gw bevatte ook nog de
expliciete bepaling dat de zorg van de overheid erop gericht was om een-
ieder in staat te stellen in zijn onderhoud te voorzien. Dat zag onder andere
op cen billijke beloning en een beloning die een behoorlijk levenspeil zon
verschaffen (Ramersiukken IT1976/77, 13 873, 0 7, p. 13).

5. Komerstukken I 1976/77, ur. 7, p. 17-18, 1q.

o

8o



Hoofdstuk 4 — Beginselen van sociale rechtsvorming

zeven huishoudens Iceft namelijk beneden de armoedegrens
(SCP en CBS, 2000: 16-17).

Dat het in artikel zo lid 1 Gw om een sociaal-economisch be-
staanszekerheidsbegrip gaat, blijkt ook uit de rest van de bepa-
ling. Daarin is namelijk sprake van (de zorg van de overheid voor
de) spreiding van welvaart. De beperking tot het sociaal-econo-
mische heeft een zekere evidentie, maar bestaanszekerheid kan
natuurlijk ook op andere aspecten betrekking hebben, bijvoor-
beeld op de veiligheid (politie, defensie, waterstaat, etc.}. Qok
kan men denken aan een adequaat niveau van gezondheid, huis-
vesting en onderwijs (kennis en vaardigheden).

Een belangrijk bestanddeel van het verschijnsel bestaanszeker-
heid is ‘zekerheid’. Zekerheid duidt op voorspelbaarheid en con-
tinuiteit, In juridische zin gaat het om rechtszekerheid: de werk-
nemer/burger heeft aanspraak op kenbare, wettelijk gedefini-
eerde en gegarandeerde ‘prestaties’. Voldoet hij aan de wettelijk
vastgelegde voorwaarden, dan moet het orgaan dat belastis met
de uitvoering van de betreffende regeling, de prestatics (in geld,
in natura) toekenncn. De belanghebbende mag er bovendien
op rckenen dat gepresteerd wordt, zolang aan de geldende voor-
waarden wordt voldaan,

Zekerheid, maar geen zekerheid voor de eeuwigheid. Terecht
niet. Economische en demografische omstandigheden verande-
ren bijvoorbeeld, Hetzelfde geldt voor de economische, culture-
le, juridische maatschappelijke en politieke opvattingen. Veran-
dering is onontkoombaar en universeel. De wetgeving, de basis
van de aanspraken van de burger, wordt aangepast, in een voor
de belanghebbende gunstige richting (verhoging uitkering) of
in een voor hem ongunstige (verlaging uitkering, verzwaring
voorwaarden). Dergelijke aanpassingen komen veelvuldig voor.
Bij ‘neerwaartse’ aanpassingen ontstaat er — soms grote — span-
ning met de bij de belanghebbenden levende, door hen vaak als
onvoorwaardelijke toezeggingen ervaren verwachtingen. Hun
bestaanszekerheid wordt aangetast, met soms als bijkomend ge-
geven dat compenserende (private} alternatieven ontbreken of
financieel onbereikbaar zijn. De oplossing van het conflict tus-
sen enerzijds de (politieke) noodzaak tot aanpassing van de wet-

8r



Hoofdstuk 4 — Beginselen van sociale rechisvorming

geving en anderzijds de verwachtingen van de belanghebben-
den wordt doorgaans gevonden in een overgangsrechtelijk re-
gime waarin met die verwachtingen enigermate rekening wordt
gehouden. Veelal worden oude, lopende, gevallen pas na verloop
van tijd onder de nieuwe, voor hen ongunstiger regelgeving ge-
bracht. Het overgangsregime kan er evenwel ook anders uitzien.
Een algemeen recept ontbreekt hier, zoals uit de literatuur (zie
Cusell ea., 19g5) en enkele kabinetsnotities, de Notitie inzahe
overgangsrecht bij wijzigingen in sociale verzekeringswetten en de No-
titie overgangsrecht in de sociale zekerheid, © blijkt, Van deze, vaak
schrijnende en soms tot bittere emoties aanleiding gevende
(rechts)zekerheidsproblematiek zijn it de afgelopen decennia
nogal wat voorbeelden voorhanden. Het bekendste daarvan is
waarschijnlijk de overgang van de AWW naar de ANW (1996),
die geleid heeft tot de oprichting van de actiegroep Weduwen in
de kou, enkele aanpassingen van het ocorspronkelijke overgangs-
regime en talloze gerechtelijke procedures.”

Deze overgangsrechtelijke problematiek is ook aanleiding ge-
weest voor het nit de kast halen van het recht op bescherming
van de eigendom, zoals geregeld in het Eerste Protocol van het
Europees Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens
cn de fundamentele vrijheden (vgl. Pennings, 19g8; Scheinin en
Krause, 1997). Onder invloed van een privaatrechtelijke (verze-
kerings) optiek, is er sprake van het individualiseren, dat wil zeg-
gen: aan het individu toerekenen, van de aanspraken op sociale
zekerheid. Sociale zekerheid als collectief concept verdwijnt
daardoor enigszins uit beeld. Enigszins, want de bescherming
die de grondrechtelijke bepalingen tegen verslechtering van de
socialezekerhcidswetgeving bieden, lijkt toch, alles bif elkaar ge-
nomen, betrekkelijk gering te zijnn (vgl. Heerma van Voss, 1984).
‘In het verleden behaalde resultaten ... .”# De meeste houvast

6.  Kamerstukken I 10g2/03, 22 014, nn. 46i en Kemerstukken f19ng/ oo, 25 goo,
ur. 87,

7. Fierecent CRvB 24 januari zoo1, USZ 2001 /49 en 50, waarin werd crkend
dat de aanspraak op een nabestaandenuitkering als ‘eigendom’ moel wor-
den aangemerkt, maar dar de gedeeltelijke ontneming van dil recht als
gevolg van de inwerkingtreding van de ANW binnen de grenzen was geble-
ven van artikel 1 Eerste Protocol.

8. Vgl, CRvB g1 maart 1ggs, 725V 19496,/28,

82



Hoofdstuk 4 — Beginselen van sociale rechisvorming

geven de verdragen die de verdragsstaten verplichten tot het in
acht nemen van bepaalde minimumniveaus. Tot die verdragen
behoren in het bijzonder een aantal IAO-verdragen, waaronder
het bekende IAO-Verdrag nr. 1oz betreffende de minimumnor-
men van sociale zekerheid uit 1g52. Naar dit gezaghebbende
verdrag wordt ook verwezen in artikel 12 ESH, dat de verdrags-
staten verplicht om hun stelsels van sociale zekerheid op een
‘bevredigend’ peil te houden, dat ten minste gelijk is aan het peil
vereist voor bekrachtiging van Verdrag nr. 102. In het algemeen
komt Nederland zijn verplichtingen op dit punt na (vgl. Jacobs,
1g92). Wel heeft de Nederlandse regering de laatste tijd de nog-
al dubieuze instelling om tot opzegging van dit soort verdragen
te besluiten, indien het door haar gewenste beleid met die ver-
dragen in strijd blijkt te zijn. De andere oplossing, het beleid in
overeenstemming met haar internationale verplichtingen, ziet
zij kennelijk nict als optie (zic Pennings, 1g97). Hier dreigen de
economische en de politicke rationaliteiten ten onrechte de
overhand te krijgen.?

De door de sociale zekerheid becogde bestaanszekerheid kent
twee (instrumentele) varianten. Enerzijds gaat het om zekerheid
die als inkomenszekerheid kan worden gekwalificeerd. De twee-
de variant is die van de werkzekerheid.

Inkomcnszckerheid is de zekerheid dat men over voldoende in-
komen (budget) kan beschikken om in de kosten van het be-
staan te kunnen voorzien. Het gaat daarbij zowel om het eigen,
individuele bestaan, als om dat van degenen waar men juridisch
of economisch verantwoordelijkheid voor draagt {[ex-]partner,
kinderen). De normale positie is dat men inkomen verwerft
door deelneming aan het betaalde arbeidsproces. Dat inkomen
kan echter (gedeeltelijk) wegvallen als gevolg van het intreden
van bepaalde (sociale) risico’s als ziekte, arbeidsongeschiktheid,
werkloosheid of het overlijden van de verzorger/kostwinner. Het
inkomen kan verder onvoldeende zijn om daaruit specificke uit-
gaven te financieren (medische kosten, kosten van kinderen,
etc.). In de derde plaats is sprake van ¢en ontoercikend inkomen
wanneer dit beneden het politiek erkende sociale minimum ligt.

g. Overigens weet de Tweede Kamer de voorgenomen opzegging doorgaans
te verhinderen,
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In deze drie gevallen wordt de sociale zekerheid actief: zij ver-
strekt een vervangend of aanvullend inkomen of vergoedt be-
paalde kosten,

Onder werkzekerheid wordt verstaan: het hebben van toegang
tot het betaalde arbeidsproces, zodat men in staat is zelf inko-
men te verwerven. Werkzekerheid mag niet worden uitgelegd
als een aan een individu toekomend recht op een concrete ar-
beidsplaats. Een dergelijk recht is in ons maatschappelijk stelsel
en economisch systeem ondenkbaar. De toegang tot het arbeids-
proces is afhankelijk van de kennis, vaardigheden en ervaring
van de belanghebbende, Ook zal hij op de hoogte moeten zijn
van voor hem relevante vacatures en eventueel bereid zijn een
teruggang in inkomen te accepteren. Verder zijn de vraag naar
arbeid en de bereidheid van de werkgever personen met een
bepaald deficiént te engageren, relevante factoren. Zijn deze fac-
toren ‘suboptimaal’, dan zijn dit evenzoveel barriéres voor toe-
treding tot het arbeidsproces of, een variant, voor het behoud
van een plaats in het arbeidsproces. De sociale zekerheid nu
biedt voorzieningen om die barriéres te slechten of te verlagen.
Dat gebeurtvia bijvoorbeeld om- en herscholing, loonkostensub-
sidies, premickortingen en subsidies voor aanpassing van ar-
beidsplaatsen aan de handicap van de werknemer/sollicitant.

Vaak wordt de sociale zekerheid vereenzelvigd met inkomensze-
kerheid, In dat verband gebruikt men het — meestal als negatief
bedoelde — beeld van de uitkeringsfabriek. Sociale zekerheid is
in die benadering niet meer dan het plakken van een pleister op
een financiéle wond. Dit beeld van de doelstelling en de taakop-
vatting van de sociale zekerheid is tot op zekere hoogte juist,
maar het behoeft wel aanvulling. Onderzoek van de geschiede-
nis van de sociale zekerheid laat namelijk zien dat er toch ook
voortdurend aandacht voor de werkzekerheidsdoelstelling van
de sociale zckerheid heeft bestaan (zie Noordam, 2001). Sinds
het laatste decennium van de vorige eeuw beleven we een ma-
jeure beleidsverschuiving van inkomenszekerheid naar werkze-
kerheid. Die verschuiving houdt onder andere verband met het
beleid om het raadselachtig, hardnekkig hoge arbeidsonge-
schiktheidsvolume onder controle te krijgen. “Werk boven inko-
men’ is in dat verband het parool.
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Deze verschuiving in de sociale zekerheid, die wat recenter ook
op het terrein van de werkloosheid en de bijstand zichtbaar is
geworden, sluit zan bij de bredere beleidsdoelstelling tot vergro-
ting van de arbeidsparticipatie. Die is in Nederland relatief laag,
waardoor onder andere de financierbaarheid van de sociale ze-
kerheid gevaar loopt. De Wetenschappelijke Raad voor het Re-
geringsbeleid heeft in vele rapporten aandacht gevraagd voor de
nocdzaak te komen tot een vergroting van de arbeidsparticipatie
(o.a. WRR, 1990). De verschuiving sluit, ten slotte, ook aan bjj
het sterker benadrukken van de eigen verantwoordelijkheid
voor de voorziening in het bestaan en het accentueren van de
verplichtingen van de uitkeringsgerechtigden, wat weer onder-
deel is van de aanscherping van het handhavingsbeleid in de
sociale zekerheid.

4.2.3 Bescherming

Arbeitsrecht ist Schutzrecht, zeggen de Duitsers. Bescherming
van de economisch zwakkere werknemer tegen de economisch
sterke werkgever is een van de al lang erkende pijlers van het
arbeidsrecht. Hiermee verbonden is het begrip ongelijkheids-
compensatie, waarbij ervan uitgegaan wordt dat aan de werkne-
mer meer rechten worden gegeven dan aan de werkgever, ten-
einde de eerste in ieder geval juridisch op een gelijk niveau te
brengen als de tweede (zie Rood-bundel, 1997). Bescherming
tegen onveilige arbeidsomstandigheden, bescherming tegen
draconische arbeidstijden, bescherming tegen ongerechtvaar-
digd ontslag, bescherming tegen een onredelijk concurrentie-
beding, bescherming tegen onredelijke wijziging van arbeids-
voorwaarden, het zijn alle nitdrukkingen van het beschermings-
beginsel. Het hele publieke en civiele arbeidsrecht is doordrenkt
van de beschermingsgedachte. Soms expliciet via daartoe strek-
kende regels, soms impliciet via algemene normen als bijvoor-
becld goed werkgeverschap. Een systematische beschermingsop-
bouw, beginnend bij de grondrechten, kennen we in het arbeids-
recht niet. Dat leidt soms tot problemen, bijvoorbeeld in het
verband van de vrijheid van meningsuiting van werknemers
(klokkenluiders) (Verhulp, 1997).

Sociale zekerheid biedt een financiéle compensatie bij inko-
mensschade en inkomenstekorten die verband houden met het
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optreden van bepaalde sociale risico’s alsmede voorzieningen
voor het wegnemen van de hindernissen — tckort aan scholing,
tekort aan vaardigheden en kennis, onvoldoende interesse aan
de kant van werkgevers — op de weg naar betaald werk. Sociale
zekerheid vergoedt, sociale zekerheid beschermt. Men zou ver-
wachten dat die bescherming alleen wordt geboden aan dege-
nen die die bescherming ook werkelijk nodig hebben, kortom
de economisch zwakkeren. Een dergelijke ‘selectieve’ benade-
ring was inderdaad gangbaar gedurende de aanvangsfase van de
sociale zekerheid. Karakteristick waren de zogenaamdce leoon-
grenzen, die in (bepaalde) sociale verzekeringen voorkwamen.
Alleen met een inkomen beneden de loongrens viel men binnen
de werkingssfeer van de betreffende regelingen. ‘Inkomens’ bo-
ven de loongrens werden geacht voor zichzelf tc zorgen of cen
beroep te doen op hun werkgever of, indien mogelijk, op de
private verzekeringsmarkt.

De selectieve benadering is na de Tweede Wercldoorlog verdwe-
nen. De naocorlogse, expansieve verzorgingsstaat had grootse
pretenties, waaronder ‘sociale zekerheid voor allen’. De jaren
dertig hadden nagenoeg de hele bevelking economisch gede-
classeerd. Sociale zekerheid nu was de plechtige belofte dat die
tijd definitief voorbij was, voor iedereen. Het recht op sociale
zekerheid was cen (algemeen) mensenrecht. De werkingssfeer
van de sociale zekerheid werd universeel. Loongrenzen stonden
daar haaks op en werden dan ook afgeschaft. '® Ook de volksver-
zekeringen rijn op die universaliteitsgedachte gebaseerd. Het
behoorde tot de verantwoordelijkheid van de publieke collecti-
viteit om daar inhoud aan te geven.

Sinds enige tid is er sprake van een revival van het oorspronke-
lijk selectieve nitgangspunt van de sociale zekerheid. Zo isin de
AOW in de jaren tachtig een inkomenstoets ingevoerd, in de
Nabestaandenwet gebeurde dat in de jaren negentig. De sociale
zekerheid is alleen bestemd voor degenen die dic zekerheid echt
nodig hebben. De ANW biedt overigens nog een voorbeeld van
de nieuwe, meer selectieve benadering, Nabestaanden die gebo-

10, Een uitzondering was de Ziekenfondswet, waarin nog altijd cen loongrens
voorkomt.
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ren ¢ijn op of na 1 januari 1g5o vallen in beginsel buiten de
werkingssfeer van de nabestaandenverzekering. Zij worden ge-
acht over eigen inkomsten te beschikken, hetzij omdat zij deel-
nemen aan het arbeidsproces, hetzij omdat zij het overlijdensri-
sico particulier hebben verzekerd. Of deze herwaardering van
het selectieve karakter van de sociale zekerheid zal doorzetten,
moet worden afgewacht. Van een discussie over de herinvoering
van loongrenzen is bijvoorbeeld nog geen sprake. Een meer se-
lectieve sociale zekerheid zou overigens naadloos aansluiten bij
de eerder geschetste individualiserings- en privatiseringsten-
dens.

4.2.4 Solidariteit

Een individu is niet alleen op de wereld. Wij leven samen in een
groep, en hebben verantwoordelijkheid te nemen veor elkaar.
Dat uit zich in solidariteit, die een plaats krijgt in het sociaal
recht, Voor wat betreft het arbeidsrecht valt bijvoorbeeld te den-
ken aan het anciénniteitsbeginsel bij ontslag: bij een cellectief
ontslag gaan de jongeren eerder met ontslag dan de ouderen.
De gedachte hierachter is dat ouderen langer aan het bedrijf
verbonden zijn geweest, er meer tijd van hun leven hebben in-
gestopt, op de arbeidsmarkt cen moeilijker positie innemen en
slechter aan nieuw werk kunnen komen dan jongeren, jongeren
worden geacht solidair te zijn met ouderen en in voorkomende
gevallen de prijs van ontslag te betalen. De in veel CAQ’s voor-
komende VUT-regelingen zijn ook geheel en al op solidariteit
gebaseerd: werknemers die de VU T-gerechtigde leeftijd nog niet
hebben bereikt, moeten meebetalen aan een VU T-fonds waar ze
misschien zelf nooit gebruik van zullen maken. Ofwel omdat ze
de VUT-gerechtigde leeftijd niet halen, ofwel omdat tegen de
tijd dat zij VUT-gerechtigd zijn, deze regeling is afgeschaft. Soli-
dariteit is een belangrijk vitgangspunt voor arbeidsrecht.

Uit de genoemde voorbeelden blijkt dat wordt uitgegaan van het
bestaan van vakorganisaties. De vakbonden hebben een belang-
rijke rol gespeeld en te spelen bij het ‘organiseren’ van solidari-
teit. In het in december 2000 in Nice vastgestelde EL-Handvest
van dec grondrechten is een apart hoofdstuk opgenomen onder
de titel *Solidariteit’. In dat hoofdstuk IV wordt, in navolging van
de IAO-Verdragen 87 en g8, vakbondsvrijheid en onderhande-
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lingsvrijheid gegarandeerd (art. 28). In dit verband kan worden
gesproken van een zekere autonomie van de vakhonden en werk-
geversorganisaties. Die autonomie is in Nederland in de afgelo-
pen zo jaar sterk toegenomen, Als het gaat om collectieve ar-
beidsovereenkomsten, is de autonomie van de contractsluitende
partijen groot te noemen. Onder invloed van JAO-Verdragen 8%
en g8 heeft de overheid zich vrijwel geheel teruggetrokken van
bemeeienis op het terrein van de loonvorming. De overheid
heeft niteraard wel gedachten over de door haar gewenste loon-
stijging bij de afsluiting van nieuwe collectieve contracten, maar
mist thans een juridisch instrument om hier dwingend op te tre-
den. De Wet op de loonvorming is in de jaren tachtig en begin
jaren negentig zodanig gewijzigd, dat de overheid vrijwel alleen
nog in situaties van heel snel opkomende economische rampen
op dit terrein enige zeggenschap heeft. Denk bijvoorbeeld aan
de Golioorlog of een snel opkomende oliecrisis. Doet zich een
dergelijke situatie niet voor, dan is de autonomie van CAO-par-
tijen vrijwel volledig.

Ook op individueel nivean kan gesproken worden over autono-
mie van contractpartijen. Vallen zij onder een algemeen verbin-
dend verklaarde CAO, dan is hun autonomie aanmerkelijk min-
der dan in de situatie wanneer zulks niet het geval is. Ock hier
is variatie mogelijk. In de huidige tijd van decentralisatie, indivi-
dualisering en maatwerk is vergroting van de autonomie van in-
dividuele contractspartijen ten opzichte van de collectieve con-
tractspartijen aan de orde van de dag. CAQO’s 4 la carte, cafeta-
ria-CAQ’s, mantelcontracten en meer van dergelijke figuren zijn
in zwang geraakt om de autonomie van individuele contractspar-
tijen te vergroten.

Het lijdt geen twijfel dat solidariteit ook een basiswaarde van de
sociale zekerheid is (vgl. Van Oorschote.a., 1996: 14 e.v;; Komter
e.a., 2000). Solidariteit was indertijd een belangrijke drijfveer
voor de machthebbers om tot een stelsel van sociale zekerheid
te komen, De sociale zekerheid wortelt in de mensonwaardige
omstandigheden waarin grote delen van de bevelking in de twee-
de helft van de negentiende en de eerste helft van de twintigste
ecuw leefden. Velen hadden geen werk, velen ook behoorden
tot de armen, Maar ook indien men wel werk had, was dit geen
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garantie voor een enigszins stabiel, menswaardig bestaan. Uit
onderzoek waren de ellendige levensomstandigheden duidelijk
geworden, de literatuur had die bevindingen gepopulariseerd.
Het toenmalige establishment kon zich niet langer afzijdig hou-
den. Daarbij kwam dat het ook rationeel gezien onverstandig
was, niets te docn. De machthebbers hadden groot belang bij
het weffen van sociale maatregelen. Immers, op die manier werd
de voor het veilig stellen van hun machtsposities noodzakelijke
politieke rust gekocht. Dit eigenbelang was de tweede drijfveer
om tot maatregelen in de sfeer van de sociale zekerheid te be-
sluiten (vgl. Weijel, 1973: 3).

Economisch gezien is sociale zekerheid een correctie op de (pri-
maire) inkomensverdeling zoals deze door deelneming aan het
productieproces tot stand komt. Sociale zekerheid impliceert
herverdeling van inkomens. De criteria voor de herverdeling
worielen in overwegingen van sociale aard. Voorwaarde voor de
herverdeling is een maatschappelijk erkende, reéle of veronder-
stelde behoefie bij degene aan wie inkomen wordt overgedra-
gen. Irrelevant is of ex, zoals op de arbeidsmarkt, een andersoor-
tige, gclijkwaardige prestatie van de ontvanger van dat inkomen
tegenoverstaat. Een zodanige herverdeling berust op het begin-
sel van solidariteit. Solidariteit is de bereidheid van een individu
of een grocp om anderen te laten delen in de voordelen waaro-
ver dat individu of die groep beschikt zonder daarvoor een (ge-
lijkwaardige) tegenprestatie te verlangen. Solidariteit is in essen-
tie gebaseerd op gevoelens van lotsverbondenheid, op het besef
dat iedereen de kans loopt op die solidariteit van anderen een
beroep te moeten doen. Aan solidariteit wordt vaak de eis gesteld
van beleving en spontaneiteit. De sociale zekerheid als een ano-
niem, bureaucratisch verschijnsel is daar wel erg ver van verwij-
derd. Desondanks mag men sociale zekerheid en solidariteit op
elkaar betrekken. Sociale zekerheid is een gestandaardiscerd,
professioneel gestructureerd solidariteitssysteem,

Solidariteit komt in ons socialezekerheidsstelsel onder andere
tot uitdrukking in de (mede)bekostiging van de sociale zeker-
heid uit de algemene middelen, in flatrate-uitkeringen bij inko-
mensafhankelijke premies, in premieverschuldigdheid zonder
dat risico wordt gelopen, in veronderstelde maar niet getoetste
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behoeften, in premies die niet corresponderen met individuele
risico’s, et cetera,

Interessant is de vraag of in de ontwikkeling van de sociale ze-
kerheid het solidariteitsgehalte toe- of afneemt. Minstens zo be-
langwekkend is de daarmee samenhangende vraag hoe de even-
tuele toe- of afname kan worden verklaard. Dit zijn bijzonder
lastig te beantwoorden vragen, waarvoor in het bijzonder cul-
tuurhistorisch onderzoek noodzakelijk is. Dat onderzoek is tot
nu toe niet gedaan. De uitbreiding van het publieke stelsel van
sociale zekerheid in de vorige ecuw kan men zien als cen toena-
me van de matc van solidariteit, de reconstructie van hetzelfde
stelsel in de jaren tachtig en negentig als een afname. De verla-
ging van uitkeringsniveaus, de verzwaring van de ‘toetredings-
voorwaarden’, de privatisering van bepaalde onderdelen van de
sociale zekerheid en het differentiéren van premies naar indivi-
duele risiconiveaus demonstreren die afname {vgl. Fluit, 2c01).

Het solidariteitsheginsel kent als tegenpool het zogenaamde ver-
zekeringsbeginsel {equivalentiebeginsel). Dit beginsel stamt uit
de private verzekering. Het verzekeringsbeginsel verlangt, verze-
keringstechnisch gezien, een evenredig verband tussen de hoog-
te van de te betalen premie en de omvang van het risico dat de
verzekeraar loopt. Ock moet er evenredigheid bestaan tussen de
hoogte van de premie en de schadenitkering (vgl. Van Oorschot
e.a,, 19g96: 14 e.v.). Het is betwist wat de precieze betekenis van
het verzekeringsbeginsel is voor de sociale zekerheid, in het bij-
zonder de sociale verzekering, Naarmate er sprake is van minder
solidariteit in de sociale zekerheid neemt de betekenis van het
verzekeringsbeginsel toe. Premiedifferentiatie, een verschijnsel
dat de laatste tijd in belang toeneemt, is daar bijvoorbeeld een
bevestiging van.

4.2.5 Non-discriminatie

Onderscheid maken bij de arbeid op grond van geslacht, ras,
etnische afkomst, religieuze overtuiging, seksuele geaardheid et
cetera is onaanvaardbaar. Artikel 1 Gw verbiedt onderscheid op
welke grond dan ook, Voor de wet zijn allen gelijk, dus ook voor
dc arbeidswet. Dit beginsel is neergelegd in de Algemene wet
gelijke behandeling (AWGB), die ook betrekking heeflt op ar-
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beidsrechtelijke sitnaties. Het is een relatief nieuwe basiswaarde
voor het arbeidsrecht, die pas vanaf de jaren zeventig van de
vorige eeuw in toenemende mate op een inmiddels zeer brede
steun in de samenleving kan rekenen. De AWGB kent thans een
achttal discriminatiegronden. Een proces is gaande om hier nog
enkele aan toc te voegen, zoals bijvoorbeeld leeftijd en arbeids-
handicap. Het gaat hier niet om absolute verboden om onder-
scheid te maken, rechtvaardigingsgronden zijn in wet- en regel-
geving terug te vinden.

Het beginsel van non-discriminatie - of, bezien vanuit een wat
andere invalshoek, gelijke behandeling - lijkt een van de nieu-
were basiswaarden van de sociale zekerheid te zijn, maar dat is,
historisch gezien, zeker niet correct. Vaak wordt het vraagstuk
van de gelijke behandeling versmald tot dat van gelijke behan-
deling/discriminatie op het terrein van sekse (m/v). Die beper-
king is verklaarbaar, maar de problematiek is veel breder. Neem
de ongehuwd samenwonenden, een categoric die traditioneel
anders werden behandeld dan de gehuwden. Het voorkomen
van niet-huwelijkse samenlevingsverbanden (vroeger: concubi-
naat of economische eenheid) werd meestal genegeerd, ont-
kend, zeker indien het om combinaties van personen van het-
zelfde geslacht ging. Dat gebeurde, ondanks het feit dat beide
typen samenlevingsverbanden ‘huishoudeconomisch’ in hoge
mate vergelijkbaar waren. De gelijkebehandelingsproblematiek
speelt ook op het terrein van leeftijd en nationaliteit.

Het tegengaan van nationaliteitsdiscriminatie heeft de oudste
papieren. Al in de kinderjaren van de sociale verzckering was er
aandacht voor dit type discriminatie. Nederland sloot verdragen
met andere mogendheden waarin de gelifke behandeling van
elkaars onderdanen werd gegarandeerd. Het cerste van die ver-
dragen was een verdrag met het Duitse Rijk uit 1go7, dat de
enige jaren daarvoor in Nederland geintroducecrde ongevallen-
verzekering betrof, Dit verdrag is door een groot aantal andere
bilaterale verdragen gevolgd. Na de oprichting van de IAO
{1919} kwamen ook enkele multilaterale verdragen met non-dis-
criminatiebepalingen tot stand. Na de Tweede Wereldoorlog
breidde de aandacht voor discriminatie naar nationaliteit zich
nog weer verder uit. Non-discriminatie naar nationaliteit werd
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een van de dragende beginselen van de Furopese (Economi-
sche) Gemeenschap. Het vrije verkeer van personen'' binnen
de EG, met de daarvoor onmishare Brusselse codrdinatie'® van
de onderling sterk verschillende stelsels van sociale zekerheid
van de lidstaten, is ‘existentieel’ athankelijk van een juiste, ruim-
hartige toepassing van het beginsel van non-discriminatie naar
nationaliteit.

De doorbraak — in de sociale zekerheid — van het non-discrimi-
natiebeginsel naar andere terreinen dateert van het eind van de
jaren zestig, het begin van de jaren zeventig van de vorige eeuw.
De juridische kapstok waaraan die doorbraak werd opgehangen,
waren de mensenrechtenverdragen met hun non-discriminatie-
bepalingen en hetrechtvan de Europese Economische Gemeen-
schap. Van belang zijn in dit verband het bekende artikel 26 van
het Internationaal Verdrag inzake burgerrechten en politieke
rechten en Richtlijn nr. 79/7 van de Raad van Ministers van de
EEG van 1g december 1978, betreffende de geleidelijke tenuit-
voerlegging van het beginsel van gelijke behandeling van man-
nen en vrouwen op het gebied van de sociale zekerheid, de zo-
genaamde Derde Richtlijn.'3 Een belangrijke motor voor de ge-
lijke behandeling was het feminisme, dat in de tweede helft van
de jarcn zestig een belangrijke comeback beleefde. Ook de in-
ternationale en de nationale rechter hebben een grote rol ge-
speeld (vgl. Piso, 1gg8). Het proces van ecartering van ongelijke
behandeling in de sfeer van de sociale zekerheid is bijzonder
moeizaam verlopen. Er moest afstand worden gedaan van gene-
ratiesoude, vaak religieus gefundeerde oordelen en vooroorde-
len. Bovendien werd gelijke behandeling als een grote kosten-
verzwarende factor beschouwd. En kostenverzwaring paste niet
in een tijd waarin het beleid gefixeerd was op terugdringing van
de collectieve uitgaven,

Bij de behandeling van het beschermingsbeginsel is gewezen op
de expansic van het socialezekerheidsstelsel. Die expansie betrof
de zelfstandigen en werknemers werkzaam in de collectieve sector,

11. Zie o.a, artikel gg lid 2 EG-Verdrag.
12, Verordening (EEG) nr. 1408/71.
15. PHEG 1979 L6/ 24.
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Dat deze groepen onder de sociale zekerheid zijn gebracht, kan
ook worden gezien als toepassing van het beginsel van gelijke be-
handeling. De zelfstandigen verschilden sociaal-economisch niet
wezenlijk van hun loonafhankelijke collega’s en voor de overheids-
werknemers werd hun status niet langer als een voldoende recht-
vaardiging voor het bestaan van eigen regelingen gezien.

4.2.6 Participatie

Onder participatic wordt verstaan deelnemen. Het begrip kent
meerdere toepassingen. Het kan gaan om declneming aan het
arbeidsproces, waar we het cog hebben op arbeidsmarktpartici-
patie. Het kan ook gaan om deelneming in het proces van be-
leidsvorming cn beslissing in de onderneming of instelling waar
men werkt, ook wel medezeggenschap genoemd. Schrijvend
over de sociaalrechtelijke basiswaarden doelen we met participa-
tie op de laatste gegeven betekenis. In de Grondwet is het recht
op medezeggenschap verankerd (art. 1g) en ook in het EU-
Handvest voor de grondrechten is het terug te vinden (art. 27).
In onze nationale wetgeving is representatieve participatie terug
te vinden in de Wet op de ondernemingsraden en in Boek 2 BW
bij de benoeming van de leden van de Raad van Commissarissen
in structuurvennootschappen.

Uitgaande van een mondig individu dat ecn eigen verantwoor-
delijkheid kent, is het uitgangspunt van participatie intussen, zo
blijkt wel, algemeen erkend. Werknemers die willen meepraten
en beslissen over de wijze waarop dat werk wordt nitgevoerd en
de richting waarin het bedrijf gaat, hebben via de ondernemings-
raad de mogelijkheid om daarin te participeren.

Behalve representatieve participatie ontstaan ook andere vor-
men, bijvoorbeeld directe participatie (werkoverleg, zelfsturen-
de teams) cn financiéle participatie {optie- en aandelenbezit van
werknemers}.

Participatie is voor de sociale zekerheid een bijzonder belangrijk
beginsel, D¢ overheid is op het terrein van de sociale zekerheid
geen monoepoelist. Belanghebbenden — werkgevers, werknemers,
cliénten en patiénten, nitvoerders — nemen deel (of hebben
declgenomen) aan de beleidsvorming, de normstelling, de fi-
nanciering, de uitvoering en de rechtspraak op het terrein van
dc sociale zekerheid. De betrokkenheid van in het bijzonder
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werkgevers en werknemers, althans van hun vertegenwoordi-
gers, is een belangrijke karakteristiek van de Nederlandse sociale
zekerheid. Die betrokkenheid ligt, gelet op de verwevenheid van
sociale zckerheid en arbeidsvoorwaarden, een terrein dat aan
werkgevers en werknemers toebehoort, voor de hand, maar is
nict vanzelfsprekend. Bij de totstandkoming van de Ongevallen-
wet 1go1 hebben een aantal werkgevers, met parlementaire
steun van de ARP-er Abraham Kuyper, een poging gedaan ccn
plaats te krijgen in de uitvoering van de wet. De regering had
zich uitgesproken voor uitvoering door een staatsorgaan, de
Rijksverzekeringsbank. Die poging is toen mislukt. Twee decen~
nia later hebben werkgevers (en werknemers) wel vaste voet ge-
kregen in de uitvoering. Via de zogenaamde bedrijfsverenigin-
gen'4 voerden zij een aantal socialeverzekeringsregelingen uit.
Ook participeerden zij in de rechtspraak. De inmiddels verdwe-
nen raden van beroep hebben ongeveer negentig jaar lang le-
kenrechters uit werkgevers- en werknemerskring gekend. Boven-
dien bemanden werkgevers en werknemers tot in de jaren vijftig
van de vorige ccuw scheidsgerechten, die belast waren met de
rechtspraak in socialeverzekeringsgeschillen tussen belangheb-
benden en de net genoemde bedrijfsverenigingen.

De eigen uitvoering en rechtspraak beantwoordde aan het ideaal
van het zelfdoen. Datideaal houdt direct verband met ideeén over
souvereiniteitin eigen kring, subsidiariteit en, juridisch benaderd,
functioncle decentralisatic. Verder waren werkgevers cn werkne-
wers betrokken bij de beleidsadvisering via onder andere de SER
en de Sociale Verzekeringsraad. Ook financierden zij via de pre-
micheffing de uitgaven op het terrein van de sociale verzekering.

Het is opvallend dat de invloed van werknemers en werkgevers
de laatste tien jaar sterk is teruggedrongen. De bedrijfsvereni-
gingen zijn bijvoorbeeld in 19g7 van het toneel verdwenen, Dat
was de boete die werkgevers en werknemers, de "eigenaren’ van
de bedrijfsverenigingen, moesten betalen voor het wanbeheer
van in het bijzonder de WAQ.'5 Verder paste het verdwijnen van

14. In het meoderne juridische jargon: b-organen in de zin van de Awb.

15. Vgl de uitkomsten van de parlementaire enquéte naar de uitvoeringsorga-
nen sociale verzekeringen van de Commissie-Buurmeijer (Kemersiukken I
1gg2/9%, 22 730, nrs, 7-8).
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de bedrijfsverenigingen bij de wens de concurrentie in de uit-
voering van de werknemersverzekeringen te bevarderen, In de
op stapel staande (verdere) herziening van de vitvoeringsorga-
nisatie'S wordt de invloed van werknemers en werkgevers nog
verder gereduceerd.

Loopt de invloed van werkgevers en werknemers terug, een om-
gekeerde beweging zien we als het gaat om de invloed van clién-
ten. In de jaren tachtig is in de sfeer van de door de gemeenten
uitgevocrde sociale voorzieningen cen beweging op gang geko-
men om aan cliénten {uitkeringsgerechtigden} of hun vertegen-
woordigers invloed toe kennen op int het bijzonder de beleidsuit-
voering. Cliéntenparticipatie beantwoordt aan de legitieme
wens tot inspraak en zelfbepaalde belangenbehartiging. Clien-
tenparticipatie houdt ook een erkenning in van de uitkeringsge-
rechtigde als volwaardige burger. Hij is meer dan alleen een af-
hankelijk object van zorg. Voor de gemeenten is cliéntenpartici-
patie een efficiénte methode om de kwaliteit van de uitvoering
te toetsen. De sociale verzekeringen lopen hier wat achter. Dit
houdt ongetwijfeld verband met het feit dat de werknemersor-
ganisaties zich traditioneel als de vertegenwoordiger van ook de
uitkeringsgerechtigden opwierpen. Dat standpunt is inmiddels
verlaten.

4.3 Sociaalrechtelifke variabelen

Als vast gegeven bij iedere activiteit die sirekt tot sociale rechis-
vorming dienen de sociaalrechtelijke basiswaarden, zoals hier-
boven weergeven, in acht te worden genomen. Daarenboven
kennen we ook sociaalrechtelijke variabele waarden. Het gaat
hier om een uitwerking van de basiswaarden, dic kan variéren al
naar gcelang maatschappelijke ontwikkelingen en trends zich
voordoen (zie hoofdstuk 2). Een variabele is bijvoorbecld de
kring van beschermden. Bescherming van economisch zwakke-
ren is op zichzelf ecn sociaalrechtelijke basiswaarde, maar wie
precies tot de kring van beschermden beheren, kan variéren al
naar gelang de maatschappelijke ontwikkeling. Anders gezegd:
de groep van degenen die bescherming behoeven kan worden

16, Gedoeld wordt op de voornemens die het etiket SUWI dragen.
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uitgebreid en ingekrompen. Hetzelfde geldt voor het niveau van
bescherming, daar kan worden gevarieerd met een hoog, een
gemiddeld en een laag niveau, en voor de beschermde risico’s.
We onderscheiden de volgende sociaalrechtelijke variabelen:
kring van beschermden, het beschermingsniveau, de wederke-
righeid in de verhouding individuele werkgever/werknemer en
in de relatie prestadegercchtigde en uitvoeringsorgaan of, wat
ruimer, de publicke collectiviteit.

4.3.1 Kring van beschermden

Bescherming van economisch zwakkeren is een basiswaarde.
Wie precies tot de kring van beschermden behoren, is een va-
riabele aangelegenheid. Zien we bijvoorbeeld in de praktijk van
alledag zich een groep flexibele werknemers ontwikkelen, waar-
van soms vaststaat dat ze werken onder de vigeur van een ar-
beidsovereenkomst, maar soms ook niet, dan is het mogelijk om
de kring van beschermden uit te breiden via de techniek van
het rechtsvermoeden. Zo is de kring van beschermden via de
Wet {lexibiliteit en zekerheid uitgebreid van degenen dic zeker
beschikken over ecn arbeidsovereenkomst, tot degenen die ver-
moedelijk beschikken over een arbeidsovereenkomst, tenzij de
werkgever het tegendeel bewijst. De laatste groep is geholpen
in de nieuwe artikelen 7:610a en 610b BW. Dc kring van be-
schermden is hier uitgebreid. Evenzeer is mogelijk deze kring
van beschermden te beperken. Bijvoorbeeld is denkbaar om de
categorie statutaire dirccteuren van venncotschappen niet
meer tot de kring van beschermden inzake het arbeidsoverecn-
komstenrecht te rekenen. Het gaat hier om directeuren-
grootaandeelhouders, of om leden van Raden van Bestuur van
grote of grotere ondernemingen, die allen zeer wel in staat zijn
in vrije onderhandeling hun eigen boontjes te doppen. In het
vorige belastingregime hebben veel van deze directeuren geko-
zen voor de management-BV als juridische vorm om zich te ver-
huren aan hun opdrachtgever. Het ondergeschiktheidscriteri-
um van de arbeidsovereenkomst is bij de overeenkomst tussen
cen vennootschap en diens statutaire directeur dubieus (Hui-
zink, 1g8g). Pleitbaar is om in deze rechtsverhouding te spre-
ken van een opdracht in plaats van cen arbeidsovereenkomst,
nu immers een gezagsrelatie ontbreekt. Zo cordeelde de Cen-
trale Raad van Beroep in ieder geval over de directeur-grootaan-
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deelhouder.'?. Pleitbaar is ook dat door de opdrachtnemer ge-
wenste bescherming tegen bijvoorbeeld onredelijk ontslag kan
worden neergelegd in de contractuele regeling daaromtrent.
Thans is een dergelijke ‘golden parachute’ in veel gevallen al
de praktijk, maar altijd nog tegen de achtergrond van de ruime
bescherming die het ontslagrecht in zijn algemeenheid aan
werknemers biedt. De gedachte aan meer differentiatie in de
kring van beschermden spoort met de maatschappelijke trend
van individualisering (zie verder over ontslagrecht en bestuur-
ders van vennootschappen: 5.2.2}.

De beschermende werking van de sociale zekerheid heeft zich
voortdurend uitgebreid. Steeds meer groepen zijn in de loop van
de tijd onder de paraplu van de sociale zekerheid gebracht. De
evolutie van regelingen die zich alleen op de economisch zwak-
keren richtten, naar de latere volksverzekeringen demonstreert
dit fraai. Iedere ingezetene kreeg toegang tot die regelingen. Er
werd geen rekening gehouden met de eventuele (andere} in-
komsten waarover de belanghebbende beschikte, bijvoorbeeld
inkomsten uit arbeid. Niet de behoefte, maar de veronderstelde
behoefte was voldoende. Een inkomenstoets werd overigens ook
strijdig geacht met het aan de particuliere verzekering ontleen-
de verzekeringsbeginsel waarop de volksverzekeringen berust-
ten, zo was de opvatting.

Met economisch zwakkeren werden geruime tijd alleen de arbei-
ders {werklieden)} of, met een wat modernere term, werknemers
bedoeld. Dit punt werd al genoemd (4.2.3). Wat wij nu werkne-
mersverzekeringen noemen, werd vroeger aangeduid als arbei-
dersverzekeringen of arbeidersverzekeringswetgeving. Naast de
arbeidersverzekeringen ontstonden op den duur echter ook re-
gelingen voor andere categorieén. Daarbij ging het in het bij-
zonder o regelingen voor zelfstandigen. Over de wenselijkheid
van uitbreiding van de beschermende werking van de sociale
verzekeringen tot zelfstandigen is veel gediscussieerd. Lange tijd
was de dominante opvatting dat zelfstandigen voor eigen reke-
ning en risico aan het arbeidsproces deelnamen, met als conse-
quentie dat zij de gevelgen van ziekte en werkloosheid ook zelf
moesten dragen. Langzamerhand verloor dic opvatting terrein.

17. CRvB 4 oktober 1985, ASV 1986, 21.
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Het belangrijkste argument om zelfstandigen onder de verplich-
te sociale zekerheid te brengen, was dat hun sociaal-economi-
sche positie in het algemeen niet wezenlijk van die van werkne-
mers verschilde. In het bijzonder had men daarbij de zogenaam-
de Kleine zelfstandigen op het oog. Met kleine zelfstandigen
werd gedoeld op zelfstandigen beneden een bepaalde inko-
mensgrens. Na de Tweede Wereldoorlog volgde de ‘erkenning’
van de kleine zelfstandigen als beschermingswaardige categorie.
In het socialezekerheidsbeleid werden zij voortaan — conform de
werknemers — als economisch zwakkeren behandeld. Er kwamen
speciale regelingen voor kleine zelfstandigen en wat later wer-
den zij, net als de werknemers, onder de werking van de volks-
verzekeringen gebracht.

4-3.2 Beschermingsniveau

Voorthordurend op het hierboven gegeven voorbeeld van de sta-
tutaire directeuren van vennootschappen kan worden vastge-
steld dat thans voor hen niet het algemene opzegverbod van het
BBA geldt. Kennclijk heeft de wetgever deze bescherming niet
nodig gevonden voor de genoemde groep personen. De variabi-
liteit van het beschermingsniveau kan op veel wijzen worden
geillustreerd. Voor wat betreft het ontslagrecht bijvoorbeeld valt
in het oog de wijziging die heeft plaatsgevonden bij de inwer-
kingtreding van de Wet flexibiliteit en zekerheid ten aanzien van
de opzeggingstermijnen. Waren tot 1 januari 1ggg de opzegter-
mijnen van ouderen langer dan die van jongeren, thans is dat
niet meer aan de orde. Speciale regels ten aanzien van werkne-
mers van 45 of 50 jaar en ouder zijn uit het BW gehaald. Wel is
nog een verband gelegd metde duur van het dienstverband. Ook
de hierachter nog te bespreken vraag of een werknemer preven-
tief dan wel repressief beschermd moet worden tegen ontslag, is
cen vrazg van het niveau van de bescherming die aan econo-
misch zwakkeren moet worden geboden,

De socialezekerheidsregelingen die een voorziening bij inko-
mensverlies bieden, hebben een verschillende oorsprong, wat
wecerspiegeld wordt in verschillende beschermingsniveaus. Som-
mige regelingen zijn gebaseerd op het idee van de schadever-
goeding, De als gevolg van bepaalde risico’s (arbeidsongeschikt-
heid door een bedrijfsongeval, ziekte) geleden inkomensschade
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moet worden vergoed. Gewaarborgd moet zjjn dat de ‘getroffe-
ne’ zijn vroegere levensstandaard zoveel mogelijk kan continu-
eren. Dit resulteert in uitkeringen die een bepaald percentage
van het voorheen genoten inkomen belopen. Het gaat hier in
wezen om schadeverzekeringen, Dit type sociale verzekeringen
pleegt men in verband tc brengen met de rijkskanselier Bis-
marck, de initiator ervan in het Duitse Keizerrijk van het einde
van de negentiende eeuw. Aan de introductic van de sociale ver-
zekeringen in Duitsland lag overigens het uitgesproken politieke
motief ten grondslag de opkomendc socialistische beweging de
wind uvit de zeilen te nemen. De regelingen, en ook dat was ken-
merkend, beperkten zich namelijk tot de loonarbeiders. De
schadevergoeding is doorgaans geen volledige. Die onvolledig-
heid komt tot vitdrukking in de maximering van de uitkerings-
percentages en in het feit dat schade boven een bepaald niveau
niet wordt vergocd.

De overige socialezekerheidsregelingen hebben een andere ach-
tergrond. Daarbij gaat het om regelingen die cen minimumle-
vensstundaard garanderen, waarhij de relatie met cen cerder in-
komensniveau ontbreekt. Die regelingen gaan uiteindelijk terug
op de armenzorg. Aan deze regelingen is de naam van de Engel-
se econoom en politicus Beveridge verbonden. Beveridge is bij
ons vooral bekend door het Beveridge-plan uit de Tweede We-
reldoorlog, dat voor Nederland een inspiratiebron is geweest
voor de herinrichting van ons stelsel van socialc zekerheid na de
oorlog. Hét voorbeeld van dit type socialezekerheidsregelingen
zijn de volksverzekeringen, die uit de tweede helft van de jaren
vijftig van de vorige eeuw dateren {(AOW en AWW). De volksver-
zekeringen kenden uitkeringen die voor iedereen gelijk waren.
7ij hadden een algemene, niet 1ot een bepaalde beroepsgroep
beperkte werkingssfcer. De uitkeringen zijn na verloop van tijd
gekoppeld aan het niveau van het wettelijk minimumloon.

In het huidige stelsel van sociale zekerheid treft men deze twee-
dcling nog steeds aan. Wel is binnen de ‘Bismarckregelingen’,
de regelingen van het eerste type, sinds het midden van de jaren
tachtig een ontwikkeling zichtbaar van toenadering tot de rege-
lingen van het ‘Beveridegetype’. Het beschermingsniveau is een
combinatie van inkomengerelateerde schadeuitkeringen en uit-
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keringen gekoppeld aan het niveau van het sociaal minimum.
Hetuitkeringspatroon is ruwweg het volgende: gedurende enige
tijd wordt een schadeuitkering verstrekt, waarna, bij voortduring
van de arbeidsongeschiktheid of werkloosheid, wordt overge-
schakeld op uitkeringen met een sociaalminimumkarakter,

4.3.3 Beschermde risico’s

De bescherming van de sociale zekerheid varieert niet alleen
naar categorie en niveau, maar ook naar risico. Het risico, een
verzekeringstechnisch begrip, is een 1oekomstige, in de meeste
gevallen ook onzekere gebeurtenis die, als zij zich realiseert, tot
voor de getroffene negatieve gevelgen leidt, in het bijzonder tot
inkomensschade of inkomenstekorten. De sociale zekerheid
compenseert die negatieve gevolgen. De sociale zekerheid kent
een groot aantal ‘beschermde’ of sociale risico's. De belangrijk-
ste daarvan zijn arbeidsongeschiktheid (ziekte, invaliditeit),
werkloosheid, ouderdom, overlijden, onderhouden van kinde-
ren, zickte (gebrek) en behoeftigheid. De meeste van deze risi-
co’s hebben al een lange tradiide. Zo kende de Ongevallenwet
1gol niet alleen cen inkomensvoorziening bif arbeidsonge-
schiktheid ten gevolge van een bedrijfsongeval, maar ook ge-
neeskundige voorzicningen bij ziekte (gebrek) en uitkeringen
bij ouderdom en overlijden. Behoeftigheid als risico dateert al
uit de negentiende eeuw. Het onderhouden van kinderen en
werkloosheid zijn relatief ‘jonge’ sociale risico’s. De risico’s zijn
ook internationaal aanvaard, zij het soms onder wat andere be-
namingen. Uitbreiding van de catalogus is niet te verwachten.
Soms wordt ervoor gepleit een sacialezekerheidsvoorziening in
het leven te roepen ingeval van echtscheiding of verlating. In
feite gaat het dan om het wegvallen van de kostwinner, een vari-
ant op het overlijdensrisico. Pleidooien om bepaalde risico’s te
schrappen of de werking ervan te beperken maken meer kans.
Die pleidooien betreffen vooral de risico’s van (kortdurende)
arbeidsongeschiktheid en overlijden, soms ook het onderhou-
den van kinderen, De ratio van publieke dekking van deze risi-
¢0’s is niet voor iedereen evident meer. Sommige van deze risi-
co’s zijn, technisch gezien, particulier goed verzekerbaar. Dit
leidt tot een (partiéle) privatisering van deze risico’s,
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4.3.4 Wederkerigheid

De inhoud van het door werkgever en werknemer gesloten ar-
beidscontract is een relatieve factor in het geheel van omstan-
digheden en factoren die de inhoud van de wederkerige arbeids-
betrekking tussen beiden bepaalt. Onder de wederkerige ar-
heidsbetrekking is te verstaan de rechtsrelatie tussen werkgever
en werknemer, die ontstaat ten gevolge van het sluiten van een
arbeidsovereenkomst. In het arrest Van der Lely/Taxi Hofiman
heeft de Hoge Rzad laten zien dat de waarde van contractucle
clausules relatief is en dat de wederkerige arbeidsbetrekking in
zijn geheel moet worden beschouwd als het erom gaat onder
bepaalde omstandigheden rechtsyragen te beantwoorden. In de
genoemde casus ging het om een taxichauffeur die met zijn baas
was overeengekomen niet meer als taxichauffeur maar als admi-
nistratief medewerker werkzaam te zullen zijn. Door omstandig-
heden gedwongen wilde de werkgever van Van der Lely hem
weer als taxichauffeur laten werken, doch werd geconfronteerd
met een werknemer die wees op de contractuele afspraak dat hij
dat nu juist niet meer zou doen. De Hoge Raad oordeelde dat
werkgever en werknemer over en weer verplicht zijn zich als
goed werkgever en werknemer te gedragen en zulks brengt wat
betreft de werknemer mee dat hij op redelijke voorstellen: van
de werkgever, verband houdende met gewijzigde omstandighe-
den in het werk in het algemeen positief behoort in te gaan en
dergelijke voorstellen alleen mag afwijzen indien aanvaarding
ervan redelijkerwijs niet van hem kan worden gevergd.'® Deze
uitspraak van de Hoge Raad wordt in de literatuur ook wel gezet
in de sleutel van de vraag of een arbeidscontract moet worden
gezien als een puur contractuele aangelegenheid, dan wel dat
het arbeidscontract eerder beschouwd moet worden als een in-
stitutie (Van Slooten, 19g9g). In de arbeidsrechtelijke theorie
wordt onderscheid gemaakt wussen institutionalisten en contractu-
alisten (Heerma van Voss, 19g6). Contractualisten gaan ervan uit
dat het arbeidscontract het belangritkste gegeven is en dat con-
tracten dienen te worden nagekomen. De institutionalisten wij-
zen erop dat een arbeidscontract slechts een relatieve aangele-
genheid is, nu het zich afspeelt in de omstandigheden van een
onderneming die voortdurend aan wijziging onderhevig zijn.

18. HR 26 juni 1098, JAR 1998/ 19q.
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Dat brengtmet zich mee dat ook een arbeidscontract afhankelijk
van de omstandigheden gewijzigd kan worden. In het genoemde
Van der Lely/Taxi Hofman-arrest heeft de Hoge Raad zich be-
kend tot de institutionalisten. Maar belangrijker is wellicht dat
ook in het algemene contractenrecht zich reeds enige tijd een
ontwikkeling afspeelt waarbij afscheid is genomen van het klas-
sieke contractshegrip met een strikte afbakening van de contrac-
tuele gebondenheid. Het contract wordt veeleer gezien als een
rechtshetrekking (relationship) nu immers in vele gevallen niet
meer exact valt aan te geven wanneer de contractuele gehouden-
heid begint en eindigt. Deze notie heeft ook weer veel te maken
met het gegeven dat de eertijds scherpe grenzen tussen contrac-
tenrecht en onrechtmatige daad zijn vervaagd (zie Van Erp,
1ggo; Van der Heijden, 199g).

De bescherming die de sociale zekerheid biedt, is een gecondi-
tioneerde. De veraniwoordelijkheid van de overheid voor de be-
staanszekerheid van de burger is niet onbegrensd. Behalve de
overheid dragen ook anderen, waarbij in het bijzonder aan de
burger zelf moet worden gedacht, daarvoor verantwoordelijk-
heid. Herinnerd wordt aan de door de Commissie-Van Rhijn
{1945) verwoorde rechtsgrond van de sociale zekerheid. In de
formulering daarvan komt die meervoudige verantwoordelijk-
heid helder tot uiting.’® ‘De gemeenschap is aansprakelijk op
voorwaarde dat ...’. Die voorwaarde houdt in dat van de burger
bepaalde inspanningen worden verwacht als het om de (zijn)
bestaanszekerheid gaat. Indien de burger zich die inspanningen
heeft getroost en hij desondanks in een ‘behoeftige’ positie ge-
raakt, kan hij ‘metrechtenreden’ een beroep docn op de sociale
zekerheid. Hij heeft zich daarvoor dan ‘geplaatst’. Het gecondi-
tioneerde karakter van de sociale zekerheid is uitdrukking van
de in essentic wederkerige relatie tussen de gemeenschap en
haar burgers. Socjale zekerheid is cen straat met tweerichtings-
verkeer.

19. Inde optiek van Van Rhijn gaat het, strikt genomen, om een tweevoudige
verantwoordelijkheid, namelijk van de overheid en van de burger. Ditiseen
betrekkelijk beperkte zienswijze. Ook anderen, bijvoorbeeld de werkgever
of het gezin, dragen verantwoordelijkheid.
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Een probleem is wat van de burger wordt verlangd. Het ant-
woord daarop verandert met de tijd en de heersende maatschap-
pelijke en morele opvattingen. Toch valt er in algemene zin wel
lets over te zeggen.®® Het uitgangspunt, waarvan redelijkerwijs
mag worden aangenomen dat het een zekere tijdloosheid bezit,
is dat de burger in de eerste plaats zelf verantwoordelijk is voor
de voorziening in het bestaan. Verwacht wordt dat hij dic verant-
woordelijkheid ook neemt. Daarbij hoort dat de burger zich in-
spant tot het verkrijgen of behouden van een plaats in het be-
taalde arbeidsproces. Dit betekent bijvoorbeeld inschrijving als
werkzoekende bij het arbeidsbureau, het volgen van noodzake-
lijke scholing, een actief sollicitatiegedrag en het aanvaarden
van arbeid die als passend wordt aangemerkt, Voorts is de burger
gehouden om de uitvoeringsorganen van de sociale zekerheid
te informeren {spontaan en op verzoek) over feiten en omstan-
digheden die relevant zijn voor zijn recht op socialezeker-
heidsprestatics. Deze verplichtingen zijn van sancties voorzien,
die er soms in bestaan dat de vitkering (gedeeltelijk) wordt ge-
weigerd, soms in een bestuurlijke boete.

De eigen verantwoordelijkheid houdt tevens in dat de burger
bepaalde risico’s afdekt via particuliere verzekering of via vermo-
gensvorming. Van een wat andere orde is de verwachting dat de
burger bijdraagt aan de financiering van de sociale zekerheid,
via het betalen van premies of belastingen. Vereist is daarvoor
dat de burger over een bijdrageplichtig inkomen beschikt. Het
niet bijdragen aan de financiering omdat bijdrageplichtig inko-
men ontbreekt, leidt niet tot het onthouden van socialezeker-
heidsprestatics. Dit is cen uitvloeisel van het solidaire karakter
van de sociale zekerheid. Maar ook de belanghebbende die wel
over relevant inkomen beschikt, maar niet aan zijn bijdragever-
plichting voldoet, kan, als de voorwaarden voor het recht op
prestatie zijn: vervuld, in het algemeen voor die prestatie in aan-
merking komen, Verder wordt van de burger verwacht dat hij
een verantwoord gebruik maakt van de sociale zekerheid. Mis-
bruik en oneigenlijk gebruik zijn in dat verbanrd uit den boze.

20. Hetrapportvan de Commissie-Van Rhijn is op dit punt overigens uitermate
vaag.
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Op een meer abstract niveau wordt van de ideale burger ver-
wacht dat hij bijdraagt aan de sociale, economische, culturele en
morele ontwikkeling van de maatschappij. Hij moet zich gedra-
gen als een burger die zich bewust is van het feit dat hij bepaalde
verantwoordelijkheden heeft tegenover de gemeenschap, dat wil
zeggen: zijn medeburgers, Doet hij dat, dan mag hij er ook op
vertrouwen dat die maatschappij, dat wil zeggen: zijn medebur-
gers, hem te hulp zal komen, bijvoorbeeld via de sociale zeker-
heid, als hij zelf in onvoldoende mate in het bestaan kan voor-
zien (zie over burgerschap Van der Veen, 19gz2).

Het belang van de wederkerigheid is in de ontwikkeling van de
sociale zekerheid verschillend geconcipieerd. Ook zijn de cate-
gorieén belanghebbenden, wat de wederkerigheidconditie be-
treft, niet altijd hetzelfde benaderd. Het valt op dat werklozen
en bijstandsontvangers in het algemeen ‘strenger’ worden be-
handeld dan zieken en arbeidsongeschikten. Bij velen over-
heerst het beeld dat werkiozen en bijstandsontvangers, als zij
maar willen, aan het werk kunnen komen. De suggestie van mis-
bruik en oneigenlijk gebruik ligt voor de hand. Aan arbeidson-
geschikten en zieken kleeft die notie van ‘niet willen’ niet. Zij
hebben vooral aandacht en zorg nodig, werklozen en bijstands-
gerechtigden een forse strafkorting. Dit verschil in benadering
is bezig te verdwijnen. Onderzoek heeft laten zien dat er ook
betrekkelijk veel niet-onvrijwillige arbeidsongeschiktheid be-
staat en dat arbeidsongeschiktheid en werkloosheid vaak op een
ingewikkelde manier met elkaar zijn verweven (‘verborgen werk-
loosheid’). Een andere corzaak is het sterk egalitaire effect van
het activerings- en reintegratiedenken van de jaren negentig en
de economische hoogconjunctuur uit diezelfde periode, waar-
door cr, althans formeel, werk is voor iedereen.

4.4 Sociaalrechielijhe methoden en technicken

Zijn de sociaalrechtelijke basiswaarden vastgesteld en zijn we ons
bewust geworden van sociaalrechtelijke variabelen, dan komen
ten slotte, als het gaat om sociale rechtsvorming, ook de sociaal-
rechtelijke methoden en technicken om de hoek kijken. Op wel-
ke wijze wordt technisch vorm gegeven aan de basis- en variabele
waarden? Het sociaal recht heeft in de loop van de jaren een
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aantal technicken ontwikkeld dat specifiek voor dat rechtsge-
bied is, maar er wordt uiteraard ook gebruikgemaakt van tech-
nieken die in het algemeen voor rechtsvorming gelden. In het
navolgende wordt een aantal methoden en technieken gepre-
senteerd.

4-4-1 Publiekrecht en/of privaatrecht

De vraag of een bepaald onderwerp publiekrechtelijk dan wel
privaatrechtelijk dan wel door een combinatie van beide dient
te worden geregeld, wordt in verschillende tijden verschillend
beantwoord. Het mooiste voorbeeld is hier uiteraard (weer) be-
scherming van de werknemer tegen het risico van inkomsten-
derving gedurende ziekte. Tot 1096 hadden we hier een publiek-
rechtelijke regeling in de vorm van de ZW, die de zieke werkne-
mer voor het eerste jaar van zijn ziekte een inkomen garandeer-
de tot eerst 8o en later 7o procent van zijn salaris, Thans is deze
publiekrechtelijke regeling vervangen door een privaatrechtelij-
ke regeling, die de werkgever verplicht om gedurende het eerste
jaar van ziekte het loon door te betalen tot een maximum van
70 procent. Zowel ten tijde van de ZW als in het huidige tijdsge-
wricht worden vervolgens via CAQO’s de basisregelen aangevuld,
zodat doorbetaling van 100 procent van het loon gedurende het
eerste jaar van de ziekte meestentijds gegarandeerd is. We zien
hier dus eerst cen combinatie van publiekrecht (ZW) en privaat-
recht (CAO), gevolgd door een combinatie van twee privaatrech-
telijke technieken: een regeling in het BW (art. 7:629} en de
CAQ. Ts een sterke rol voor de overheid gewenst om bepaalde
basiswaarden te garanderen, dan zal eerder de voorkeur uitgaan
naar het publiekrecht, is daarentegen goed mogelijk om de ba-
siswaarden tc garanderen via het privaatrecht, dan zal daar in
het huidige tijdsgewricht van terugtred van de overheid en au-
tonomie van contractspartijen eerder de voorkeur naar uvitgaan.

De sociaalrechtelijke methoden en technieken die de overheid in
de sociale zekerheid hanteert, zijn minder gevarieerd dan die op
het terrein van het arbeidsrecht. De sociale zekerheid is voorna-
melijk publiekrechtelijk vormgegeven. Wij hebben hier immers te
doen met een typische overheidstaak. Bij de uitvoering daarvan is
het gebruik van de publiekrechtelijk weg geindiceerd. Een privaat-
rechtelijke inrichting ligt niet erg voor de hand, In de geschiedenis
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van de sociale zekerheid is het gebruik van het publiekrecht nooit
betwist. In het verleden is wel regelmatig gediscussieerd over de
vraag of de overheid de {primaire) verantwoordelijkheid zou moe-
tenr nemen voor een bepaald onderdeel van de bestaanszekerheid,
maar die discussie ging in feite over een ander punt, namelijk over
de voorvraag ‘sociale zekerheid of niet’. Was die voorvraag een-
maal bevestigend beantwoord, dan was er verder geen discussie
over de vormgeving. Die was — vanzelfsprekend — publiekrechte-
lijk.

De overheid maakt bij de uitcefening van haar socialezeker-
heidstaak slechts op bescheiden schaal gebruik van het privaat-
recht. Dit gebeurt vooral in de sfeer van de uitvoering van de
socialezekerheidsregelingen. In het bijzonder gaat het daarbij
om het gebruik van de contractsfignur. Een bekend voorbeeld is
de overeenkomst die de socialeziektekostenverzekeraars (bijv.
de ziekenfondsen} sluiten met individuele zorgverleners (bijv.
huisartsen, fysiotherapeuten) en zorgverlenende instellingen
(bijv. ziekenhuizen). De ziektekostenverzekeraars schakelen die
zorgverleners en zorgverlenende instellingen in, teneinde hun
op het publiekrecht gebaseerde verplichtingen jegens hun ver-
zekerden na te komen,

Een ander voorbeeld, ook op het terrein van de uitvoering, be-
treft de werknemersverzekeringen. Het Landelijk instituut socia-
le verzekeringen (Lisv) is het formele uitvoeringsorgaan van die
regelingen, Bij de uitvoering maakt het Lisv evenwel gebruik van
zogenaamde uitvoeringsinstellingen, privaatrechtelijke licha-
men. Ook hier is dit weer niet de uitkomst van een vrije beslis-
sing, de Organisatiewet sociale verzekeringen 1gg7 verplicht het
Lisv totinschakeling van die uitvoeringsinstellingen, De efficien-
cy in de uitvoering zou ervan profiteren, zo verwachtte men. De
opdracht tot uitvoering wordt neergelegd in een privaatrechte-
lijke overeenkomst.®!

Het zal niet verbazen dat in beide voorbeelden de partijen bij de
betreffende overeenkomsten niet vrij zijn om de overeenkom-
sten volledig naar eigen inzicht in te richten. De wet stelt aan die
vrijheid alierlei beperkingen.

21. Daarnaast oefenen de uitvoeringsinstellingen krachtens mandaat bepaalde
bevoegdheden van het Lisv uit.
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Buiten het domein van de uitvoering is het privaatrecht nage-
noeg afwezig. Voorbeelden vindt men bij de vormgeving van be-
paalde prestaties: de (hypothetaire) geldleningsovereenkormst
van de Abw en de overeenkomst van bruikleen bij bepaalde voor-
zieningen in het kader van dc Wet voorzieningen gehandicap-
ten, Ook in de sfeer van dc terugbetaling van ten onrechte ont-
vangen uitkeringen en bij het bijstandsverhaal speelt het privaat-
recht een zekere rol.

Eerder kwam al ter sprake dat de overheid haar verantwoorde-
lijkheid voor de bestaanszekerheid van de burger niet alleen via
de sociale zekerheid ‘invult’, maar daaraan soms ook op andere
wijze uitvoering geeft. Het gaat dan om vormen van private be-
staanszekerheld, waarmee de overheid zich om redenen van al-
gemeen belang bemoeit. Juridisch gezien intervenieert zij dan
in een privaatrechtelijke relatie.

Een sprekend, zij het gedateerd voorbeeld is de bemoeienis
van de overheid met de private werkloosheidsverzekering voor
de Tweede Wereldoorlog. De overheid, het rijk en de gemecn-
ten, verstrekten subsidie aan vakbonden die voor hun leden
een werkloosheidsverzekering kenden, Dit was een vrijwillige
verzekering, cen verplichte werkloosheidsverzekering ont-
stond pas aan het einde van de jaren veertig van de vorige eenw,
De (vrijwillige) werkloosheidsverzekering was gekoppeld aan
het lidmaatschap van de bond. In de subsidievoorwaarden,
neergelegd in het Werkloosheidsbesluit 1919, werden allerlei
onderwerpen geregeld die de lidmaatschapsverhouding werk-
nemer/vakhond raakten. In feite bepaalden de subsidievoor-
waarden de uitkeringsvoorwaarden van de private werkloos-
heidsverzekering,

4.4.2 Dwingend, semidwingend, drickwaridwingend en regelend rechi
De technick van afwijken van een dwingendrechielijke regeling
uitsluitend bij CAO (driekwartdwingend recht} is ontwikkeld in
het arbeidsrecht, bij de gelegenheid van de vernieuwing van het
ontslagrecht in 1953, De terminologie is van de peetvader van
ditrechtsgebied, Levenbach (1g54: 18). Naar de mate de imple-
mentatie van een basiswaarde belangrijk wordt geacht, kan ge-
bruik gemaakt worden van dwingend recht, naar de mate er ver-
trouwen bestaat dat individuele dan wel collectieve partijen er
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aan de hand van een guideline zelf wel uitkomen, kan men kie-
zen voor regelend recht. In een tijd van vergrote antonomie en
individualisering ligt het voor de hand dat de techniek van het
semi-dwingend recht aan belang gaat winnen, partijen kan dan
bij schriftelijke overeenkomst afwijken van een door de wetgever
aangegeven regel. Voor wat betreft het driekwartdwingend recht
valt nog te wijzen op de ontwikkeling dat nict alleen CAO-partij-
en kunnen afwijken van een gestelde regel, maar dat zulks ook
mogelijk wordt gemaakt voor afspraken tussen ondernemer en
ondernemingsraad. Denk hierbij bijvoorbeeld aan de Arbeidstij-
denwet, die znlke mogelijkheden opent, alsook aan dc Wet aan-
passing arbeidsduur, die eveneens uitgaat van de mogelijkheid
dat ondernemer en ondernemingsraad afspraken maken die op
onderdelen afwifken van de door de overheid gegeven regeling.

Een wezenlijk kenmerk van de door de overheid gehanteerde
techniek bij de sociale zekerheid is het dwingende, verplichten-
de karakter ervan. Het is niet aan belanghebbenden zelf overge-
laten of zij deel willen uitmaken van het socialezekerheidssys-
teem. Enerzijds betekent dit dat sprake is van ‘gedwongen’ soli-
dariteit, anderzijds wordt de bescherming door de collectiviteit
de burger ‘opgedrongen’. Wat anders geformuleerd: de vrij-
heidsgraad van het socialezekerheidsrecht is (nagenoeg) nul. Is
men werknemer in de zin van de werknemersverzekeringen, dan
is men automatisch verzekerd voor de ZW, de WAO en de WW.
En ingezetenschap — men woontin Nederland —leidt van rechts-
wege tot aansluiting bij de volksverzekeringen, zoals de AOW en
de ANW, Het verplichtende karakter van het socialezekerheids-
recht houdt, ideologisch gezien, verband met het solidariteits-
beginsel waarop de sociale zekerheid berust. Verder spelen fi-
nancieringsargumenten (een zo breed mogelijk draagvlak), eco-
nomische argumenten (concurrentieneutralisering) en pater-
nalistische motieven (bescherming tegen onderschatting van ri-
sico’s} een rol (vgl. Goudswaard e.a., 2000: 22-28).

In de beginjaren van de sociale zekerheid sprak het verplichte
karakter van de socialc verzekering niet vanzelf. In het bijzonder
in (rechts)liberale en sommige calvinistische kringen leefden
grote bezwaren tegen de ‘dwangverzekering’. Gegeven hun po-
litieke en maatschappelijke opvattingen opteerden zij voor de
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mogelijkheid van vrijwillige verzekering. Anderen hadden zoge-
naamde (aan hun religie ontleende) ‘gemoedsbezwaarden’ te-
gen het instituut verzekering en dus ook tegen de sociale verze-
kering. Die gemoedsbezwaarden kregen een politicke stem in
de Staatkundig Gereformeerde Partij. Ook de komst van de
AOW in 1957 riep in sommige kringen bezwaren op. In het bij-
zonder ging het om kerkelijke gemeenten die van mening waren
dat zij, en niet de staat, verantwoordelijk waren voor de voorzie-
ning in de oude dag van hun voorgangers.

Slechts de gemoedsbezwaarden hebben gehoor gevonden. Zij
zijn — via allerlei ingewikkelde regelingen — buiten het verplichte
stelsel gelaten. Veel andere inbreuken op het verplichte karakier
kent de sociale verzekering niet.

Onder bepaalde voorwaarden kunnen mensen met een buiten-
landse nitkering verzoeken te worden vrijgesteld van de verplich-
te aansluiting bij de volksverzekeringen. In de jaren negentig
heeft de regering serieus gedacht over de mogelijkheid van ‘pa-
rallelle privatisering’ van de WAO, Werkgevers zouden het pu-
blieke bestel kunnen verlaten en het arbeidsongeschiktheidsri-
sico zelf dragen of dat bij een particuliere verzekeringsmaat-
schappij onderbrengen. Zo zou naast het publieke een privaat
stelsel van arbeidsongeschiktheidsverzekeringen kunnen ont-
staan. De voorstellen maakten deel uit van het beleid tot terug-
dringing van het hoge aantal arbeidsongeschikten. Zij zijn inge-
trokken na massale twijfel aan de (financiéle} levensvatbaarheid
ervan. De laatste jaren worden de uitvoeringsorganen van de
werknemersverzekeringen in toenemende mate geconfrontecrd
met verzoeken tot ‘vrijstelling’ van de werknemersverzekerin-
gen. Het gaat hierbij om mensen die zichzelf als zelfstandige
zien, terwijl de uitvoeringsorganen hen als werknemer aanmer-
ken. Een bifkomend probleem is dat de Belastingdienst — de
kwestie speelt ook in de fiscaliteit - vaak soepeler is dan de uit-
voeringsorganen. Bij de uitvoeringsorganen grocit overigens de
bereidheid om aan de wensen van de zelfstandigen (zonder per-
soneel) tegemocet te komen. De wet zal hun daarvoor wel de
ruimte moeten bieden.

De geringe keuzemogelijkheid raakt niet alleen de aansluiting bij
het systeem, Ook indien men tot het systeem behoort, is er weinig

109



Hoofdstuk 4 — Beginselen van sociale rechtsvorming

keuzevrijheid. Bijna alles is — zeer gedetailleerd - voorgeschreven:
de soort uitkering, de voorwaarden, de duur en de hoogte van de
prestaties, de verplichtingen. Ook de uitzonderingen zijn voorge-
programmecrd. Toch zijn ook hier wel voorbeelden te noemen
waarin sprake is van keuzeruimte. Wij doelen niet op de mogelijk-
heid dat men niet verplicht is een uitkering aan te vragen. Van
echte keuzevrijheid is hier geen sprake, omdat men voor zijn le-
vensonderhoud — in belangrijke mate — op de uitkering is aange-
wezen. Echte keuzeruimte is bijvoorbeeld wel aanwezig, indien
men de keuze heeft tussen een prestatie in natura (dienstverle-
ning) en een uitkering in geld. Het yoorbeeld is het persoonsge-
bonden budget in de gezondheidszorg, dat sinds enkele jaren als
alternatief fungeert voor de (thuis)zorg in natura. De populariteit
van het persoonsgebonden budget is groot. Kennelijk appelleert
het aan een behoefte om {meer) zeggenschap te hebben over de
inrichting van de zorgverlening.

Dwang is niet alleen kenmerkend voor het socialezekerheids-
recht. Ook wanneer de overheid in de private bestaanszekerheid
intervenieert doet zij dat via het opleggen van verplichtingen.
Het voorbeeld is al vaker genoemd: de regeling van loondoorbe-
taling tijdens ziekte, De regeling is dwingend (rechtelijk) van ka-
rakter. Partijen beschikken slechts over een marginale, door de
wetgever precies gedefiniecerde mogelijkheid tot afwijking van
de dwingende regeling (art. 7:629 lid 8 BW). Afwijking (ten na-
dele van de werknemer) is slechts mogelijk voor de eerste twee
zicktedagen.

4.4.3 Centrale normstelling

Centrale normstelling is een belangrijk kenmerk van het socia-
lezekerheidsrecht. Het socialezekerheidsrecht is voornamelijk
Haags recht. Het Binnenhof bepaalt voor het gehele land, van
Breskens tot Nicuweschans, wat rechtens is. Men wil voorkomen
dat de uttvoeringsorganen — de gemeenten, de Sociale Verzeke-
ringsbank, het Lisv en de ziektekostenverzekeraars — een eigen
socialezekerheidsbeleid voeren. In de optiek van de rijksover-
heid leidt dat tot ongewenste differentiatie. Of differentiatie
wemnselijk (geboden) is, bepaalt Den Haag. De nadruk op centra-
le normstelling past bij de basiswaarde van gelijke behandeling.
Uniformiteit betekent hovendien een betere voorspelbaarheid
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van de financiéle lasten van de sociale zekerheid. Centrale norm-
stelling symboliseert verder het politieke en bestuurlijke over-
wicht van de rijksoverheid. Vanuit Den Haag gezien, zijn de uit-
voeringsorganen idealiter een soort doorgeefluik van uitkerin-
gen en andere prestaties.

Het gewicht van de centrale normstelling is groot, maar toch min-
der groot dan zojuist geschetst. Er is wel degelijk sprake van be-
langrijke cigen normstelling door de decentrale uitvoeringsorga-
nen. De rijksoverheid kiest daar veelal bewust voor. Fen groot aan-
tal in de wet omschreven begrippen (‘vage normen’) behoeft in-
vulling en vitwerking, wat door de uvitvoeringsorganen gebeurt in
nadere regelgeving, waaronder beleidsregels. Een voorbeeld biedt
de sanctictoepassing bij overtreding door een uitkeringsgerechtig-
de van de op hem rustende informatieverplichting. De centrale
overheid heeft hier de hoogte van de ‘standaardsanctie’ vastge-
steld.? Aan het uitvoeringsorgaan is vervolgens de bevoegdheid
gegeven om in het individuele geval van die standaardsanctie af te
wijken, naar boven dan wel naar beneden, indien de ernst van het
feit, de mate van verwijtbaarheid of de omstandigheden van de
persoon daartoe aanleiding geven. De uitvoeringsorganen heb-
ben die bevoegdheid tot ‘afstemming’ via beleidsregels genor-
meerd.? In feite gaat het in de sociale zekerheid steeds om cen
mengsel van centrale en decentrale normstelling. Een ander punt
is dat het een illusie is te menen dat centrale normen ook overal
op dezelfde wijze zullen worden toegepast. Er ontwikkelt zich bin-
nen de centrale normstelling een gedifferenticerde uitvoerings-
praktijk (vgl. ook 4.4.5).

De verhouding centrale en decentrale normstelling wisselt in de
tijd. Een helder patroon valt moeilijk aan te geven. In de werk-
nemersverzekeringen lijkt in elk geval het laatste decennium
sprake te zijn van een verschuiving van vergaande decentrale
normstelling naar meer centralisatie. Die verschuiving hangt
deels samen met het verdwijnen van de bedrijfsverenigingen als
uitvoeringsorgaan. Als argument voor hun claim op eigen norm-
stelling beriepen de bedrijfsverenigingen zich op het zogenaam-

22, Artikel 2 Boetebesluit socialezekerheidswetten (Sth 2000, 462).
23, Zie o.a. het Lisv-Besluit afstemming boete werknemers {Stert. 2001, 2).

Irr



Huyofdstuk 4 — Beginselen van sociale rechisvorming

de ‘bedrijfstakeigene’. Soms was dat terecht, maar zeker niet al-
tijd, bijvoorbeeld niet als het ging om het opleggen van sancties,
Het idee van het bedrijfstakeigene is verwant aan de notie van
‘zelfdoen’, die de uitvoering van de werknemersverzekeringen
decennialang heeft beheerst. In de sociale voorzieningen ziet
men uiteenlopende ontwikkelingen. Bekend is de slingerbewe-
ging waar het de vaststelling van de bijstandsnormen betreft.
Aanvankelijk was sprake van een relatief grote vrijheid tot norm-
stelling bij de gemeenten. Die vrijheid zijn zij in de jaren zeventig
kwijtgeraakt. De huidige Abw laat weer een — beperkte — terug-
keer naar decentrale normstelling zien. Verder geldt voor de ge-
hele sociale zekerheid dat de rijksoverheid de touwtjes heeft aan-
gehaald op het terrein van de handhaving. In de jaren tachtig
en negentig werd een groot handhavingstekort geconstateerd.
Bovendien was er sprake van allerlei njet te rechtvaardigen ver-
schillen tussen de uitvoeringsorganen. De uitvoeringsorganen
zijn daarop hun ‘autonomie’ op het terrein van de sanctieopleg-
ging kwijtgeraakt. Dat gebeurde bij de Wet boeten, maatregelen
en terug- en invordering sociale zekerheid uit 19g6. Onderzoek
wijst overigens uit dat ondanks de nu centrale normstelling de
uitvoeringspraktijk grote verschillen laat zien,

4.4.4 Adaptief arbeidsrecht

Dit is een techniek die vooral ontwikkeld is door de regelgevers
van de EU. Als voorbeeld kan hier dienen de wijze waarop de
regeling omtrent Europese ondernemingsraden is vormgege-
ven, Het ging hier om een omstreden onderwerp, waar jaren
discussie over heeft plaatsgevonden tussen de lidstaten van de
EU, en binnen de Europese Commissie en de Raad van de EU.
Uiteindelijk is gekozen voor een systematiek, waarbij aan partij-
enineen onderneming de opdracht wordt gegeven om een over-
ecnkomst te sluiten waarin een Europese Ondernemingsraad
met bepaalde bevoegdheden wordt ingesteld. Partijen onder-
handelen hicrover onder de schaduw van een door de EU als
bijlage bij de Richtlijn gepubliceerd model voor een dergelijke
overeenkomst. Komen partijen binnen een bepaalde periode
niet tot een contract, dan gaat automatisch het model werken.
Dit systeemn heeft het grote voordeel dat partijen een contract
kunnen sluiten dat geheel past bij hun eigen situatie, maatwerk
derhalve. Partijen hebben ook dan de mogelijkheid om de af-
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spraak bij tc swellen en aan e passen aan gewijzigde omstandig-
heden. Er is een mate van adaptiviteit, van aanpassingsvermo-
gen, ingebouwd. Er is hier sprake van een aantrekkelijk model
{Van der Heijden, 1gg6).

4.4.5 Vage normen

Opvallend in veel arbeidsrechtelijke regelgeving is gebruikmaking
van vage normen, Ontslag op staande voet kan gegeven worden
wegens een dringende reden, ontbinding kan plaatsvinden we-
gens een gewichtige reden, de werkgever dientzich als goed werk-
gever te gedragen, bedrijfsomstandigheden kunnen in de weg
staan aan de aanpassing van de arbeidsduur, et cetera. Het is in
veel gevallen niet mogelijk om anders dan via een meer of minder
vage aanduiding aan te geven in welke richting de wetgever een
bepaald probleem opgelost wil zien. Het is dan vervolgens aan de
rechter om invulling te geven aan de door de wetgever aangegeven
richting. Hiermee is arbeidsrecht voor een belangrijk deel rech-
tersrecht geworden, wil men concreet weten wanneer bijvoor-
beeld een ontslag op staande voet gerechtvaardigd is in de zin van
de wet, dan zal men de jurisprudentie hierover moeten raadple-
gen. Met de gebruikmaking van vage normen is een belangrijke
mogelijkheid tot dynamiek in het sociaal recht ingebouwd. Aan-
passing van het recht aan maatschappelijke of technologische ont-
wikkelingen is hierdoor goed mogelijk. De vage norm bij uitstek,
goed werkgeverschap, is door Heerma van Voss (1999) beschreven
als bron van vernicuwing van arbeidsrecht. Het maakt het arbeids-
recht tot een ‘open’ systeem, dat nooit af is.

4.4.6 Verbindendverklaring

Verbindendverklaring van bepalingen van CAO’sis een, somtijds
omstreden®?, techniek om een door collectieve contractspartij-
en gemaakte afspraak op te leggen aan hen die niet door lid-
maatschap aan deze partijen gebonden zijn. Via deze techniek
kan de overheid uvitdrukking geven aan het belang dat zij hecht
aan sociaalrechtelijke basiswaarden. Verbindendverklaring van
een VUT-CAO laat zien dat solidariteit belangrijk wordt gevon-
den, en mede door de overheid wordt ‘georganiseerd’.

24. Zie SER-Advies g2/14.
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Hoofdstuk 5

{ONTSLAGRECHT EN PRIVATISERINGSRECHT

3.1 Inleiding

In het vorige hoofdstuk hebben we een gebouw opgetrokken van
sociaalrechtelijke basiswaarden, seciaalrechtelijke variabelen en
sociaalrechtelijke methoden en technieken. In dit hoofdstuk wil-
len we aan de hand van deze uviteenzetting een twecetal ‘lopende
projecten’ op het gebied van het sociaal recht nader bekijken.
In de eerste plaats is dat het ontslagrecht. Dit arbeidsrechtelijke
onderwerp is reeds een groot aantal jaren voorwerp van discus-
sie in de vakliteratuur en in de politiek. Sinds 1975 zijn enkele
wetsontwerpen gepubliceerd en in verschillende stadia van be-
handeling in het parlement weer ingetrokken, terwijl uiteinde-
lijk in 1998 de Wet flexibiliteit en zekerheid een gedeelte van
het ontslagrecht heeft gewijzigd. Het systeem, wel aangeduid als
het duale ontslagsysteem (een publiekrechtelijk en een civiel-
rcchtelijk ontslagrecht) bleef niettemin in stand, In november
zooo publiceerde een bij de gelegenheid van de Wet flexibiliteit
en zekerheid door de Eerste Kamer afgedwongen commissie Ad-
vies Duaal Ontslagrecht (ADQ), de Commissie-Rood, een rap-
port onder de titel Afscheid van het duale ontslagrecht, waarin
wordt gepleit voor een ander ontslagrecht dan het huidige.
Wat het socialezekerheidsrecht betreft besteden wij aandacht
aan de privatisering van de inkomensdekking bij ziekte en ar-
beidsongeschiktheid, Privatisering is een van de centrale ontwik-
kelingen binnen de sociale zekerheid in het afgelopen decenni-
um. Zij is een Umwertung van een aantal basiswaarden, waarop
de sociale zekerheid sinds haar introductie als publick bestaans-
zekerheidsinstrument berust, Het gaat hier om een wat langer
lopend project, dat deels al in wetgeving is vertaald (o.a.
WULBZ). De effecten van de reeds doorgevocerde privatisering
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en de vraag of privatisering moet worden ‘doorgetrokken’, in
het hijzonder naar het terrein van de WAO, zijn onderwerp van
het actuele maatschappelijke en politieke debat. De kansen voor
een verdere privatisering worden op het ogenblik onderzocht
door een staatscommissie, de Adviescommissie Arbeidsonge-
schiktheid (Commissie-Donner).

In het hierna volgende (5.2) zullen wij het nieuwe systeem van
het ontslagrecht volgens ADO, en andere voorgestelde ont
slagrechtsystemen, leggen naast de bevindingen van hoofdstuk
4- Een zelfde toets voeren wij uit voor het privatiseringsproject

(5.3)-
5.2 Onislagrecht

5.2.1 Discussion permanenie

Sinds het in werking treden van het BBA, een oorspronkelijk uit
de Tweede Wereldoorlog stammendc Duitse regeling, in bevrijd
Nederland is deze regeling omstreden en bediscussieerd ge-
wecest. Het ontslagrecht is door het bestaan van het BBA immers
‘duaal’ van karakter in die zin, dat er een publickrechtelijk
{BBA) én een civiclrechtelilk (BW) ontslagrecht naast elkaar en
met elkaar bestaan. Bij de gelegenheid van de herziening van
het ontslagrecht in 1653, toen het kennelijk onredelijk ontslag
werd ingevoerd, is er diepgaand gediscussieerd over behoud of
afschaffen van de ontslagvergunning. In het toenmalige parle-
ment bestond onvoldoende vertrouwen in de (kanton)rechter-
lijke macht als instantie om alle arbeidszaken af te handelen.
Vandaar dat toen besloten is het BBA voorlopig te handhaven.
Zoals bekend is het tot op de dag van vandaag nog geldend recht.
Sinds 1953 zijn ook verschillende pogingen endernomen om tot
een ander ontslagrecht te komen. In 1975 is een wetsontwerp
ingediend (13 656) dat vanwege een zeer kritisch voorlopig ver-
stag uit de Tweede Kamer later weer is ingetrokken. Begin jaren
tachtig zette de dereguleringsdiscussie in en kwam een cominis-
sie onder leiding van W.C.L. van der Grinten tot de conclusie dat
het BBA beter maar kon worden afgeschaft. Vanwege de te ver-
wachten maatschappelijke weerstanden daartegen concludeer-
de de commissie niteindelijk om niet over te gaan tot afschaffing
ervan. Er volgde weer een periode van discussies, SER-adviezen,
STAR-adviezen en een wetsvoorstel (21 479) waarin het duale
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ontslagrecht werd gechandhaafd. Wetsontwerp 21 47gwerdin de
Eerste Kamer uiteindelijk niet door een meerderheid gesteund,
zodat het werd ingetrokken.

Begin jaren negentig ontstond een discussie over flexibele ar-
beidskrachten en hun rechtspositie, welke discussie ook weer was
verbonden met het ontslagrecht. In het eerste paarse kabinet
slaagde minister Melkert er uiteindelijk in om een Wet flexibili-
teit en zekerheid, waarin verweven een aantal wijzigingen in het
ontslagrecht, in het Staatsblad te krijgen. Bij de behandeling van
deze wet in de Eerste Kamer werd nog weer eens getamboercerd
op de problematiek van het duale ontslagrecht en, onder druk
van de Kamer, zegde minister Melkertin 1998 toe een commissic
van deskundigen te zullen formeren met als opdracht een ver-
kenning uit te voeren naar de toekomst van het ontslagrecht,
waarbij het duaal ontslagrecht zou worden geproblematiseerd.
De commissie werd in 199g geinstalleerd door de opvolger van
Melkert, minister Klaas de Vries. Op 15 november van het jaar
2000 publiceerde de commissie Advies Duaal Ontslagrecht
(ADO}, onder voorzitterschap van de emeritus-hoogleraar so-
ciaal recht van de Universiteit Leiden M.G. Rood, het rapport
Afscheid van het duale ontslagrecht. Dit rapport is vervolgens
weer een lange reis in de Nederlandse polder begonnen. Het is
voor advies voorgelegd aan de STAR, aan de Nederlandse Orde
van Advocaten, aan de Nederlandse Vereniging voor Recht-
spraak en aan het Lisv. Deze instanties zijn gevraagd om in april
van het jaar 2001 met een advies te komen. Vervolgens zal dan
het kabinet een standpunt bepalen en vermoedelijk met een
nota naar de Tweede Kamer gaan, waarin al dan nietingrijpende
voorstellen voor verandering van het ontslagrecht zijn te vinden.
Op het moment van het schrijven van dit preadvies (januari
2001) is daaromtrent evenwel nog niets bekend. Het advies van
de commissie-ADO om het duale ontslagrecht af te schaffen en
over te gaan tot een repressief ontslagstelsel is in de vakliteratuur
cn in de dagbladpers met gemengde gevoelens ontvangen. Zoals
de geschiedenis omtrent het ontslagrecht sinds de Tweede We-
reldoorlog al heeft geleerd, is het vrijwel niet mogelijk om een
grote mate van eensgezindheid op dit terrein te creéren.
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5.2.2 Ullgangspunten voor een nieuw ontslagrechi

Opvallend in het rapport van de commissie-ADQ is dat er vrijwel
niet expliciet wordt ingegaan op de uitgangspunten die in de
commissie een rol hebben gespeeld bij de formulering van het
door haar voorgestelde nieuwe repressieve ontslagstelsel. Stel
dat men een heel nieuw ontslagrecht zou moeten ontwerpen,
dan zou toch eerst de basisfilosofie van een dergelijk nieuw ont-
slagrecht dienen te worden geformuleerd. De centrale vraag in
het ontslagrecht — moet de toctsing van ontslag ‘preventief’ of
‘repressief’ geschieden — kan ons inziens alleen worden beant-
woord vanuit de sociaalrechtclijke basiswaarden, Ontslagrechtis
niet alleen juridische techniek, maar ook de weerslag van in de
basiswaarden neergeslagen morele fatsoensnormen.

Van de in hoofdstuk 4 geformuleerde sociaalrechtelijke basis-
waarden zijn de meeste van belang bij het nadenken over een
nieuw ontslagrecht. Uiteraard is van oudsher belangrijk be-
staanszekerheid, bescherming van werknemers legen econo-
misch sterkere werkgevers, solidariteit van jongere en oudere
werknemers, en non-discriminatie. Tot nu toe heeft in de discus-
sie over het ontslagrecht minder in de belangstelling gestaan de
eveneens in hoofdstuk 4 besproken basiswaarde verantwoorde-
lijkheid. Juist tegen de achtergrond van de in hoofdstuk 2 weer-
gegeven maatschappelijke ontwikkeling van individualisering is
de persoonlijke verantwoordelijkheid van individuen, cok van
werknemers, voor hun eigen bestaan meer in de belangstelling
komen te staan. De toegenomen scholingsgraad, de emancipatie
en ontwikkeling van werknemers, draagt bij aan een ander in-
zicht in de verdeling van de verantwoordelijkheden tussen werk-
gever en werknemer, Ook het bestaan van een begrip als employ-
ability draagt bij aan cen accentverschuiving in de relatie werk-
gever/werknemer, die gevolgen zal kunnen krijgen voor een
nieuw ontslagrecht. De werknemer van 2001 is in heel veel op-
zichten niet meer te vergelijken met dic uit 1g43. De regeling
van het duale ontslagrecht gaat uit van een tamelijk onmondige
werknemer die van overheidswege bescherming geniet tegen
ccn ongewild ontslag. De overheid in de persoon van de Regio-
naal Directeur van de Arbeidsvoorziening (RDA) controleert of
een door een werkgever voorgenomen ontslag redelijk is. In de
loop der jaren heeft zich hier overigens een bureaucratische pro-
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cedurc ontwikkeld die erop neerkomt dat de werkgever een brief
schrijft naar de RDA met daarin de reden voor het ontslag en
cen aantal andere gegevens, waarop de werknemer van de RDA
de gelegenheid krijgt om hierop schriftelijk te reageren. Het is
een puur schriftelijke, ambtelijke procedure waarbij doorgaans
nict ecn zeer diepgravend onderzoek wordt ingesteld naar de
redenen van het ontslag, indien de werknemer zelf niet alle door
de werkgever aangedragen feiten betwist. Een van de grote pro-
blemen bij deze procedure is in ieder geval het gegeven dat de
geschilhebbende partijen, werkgever en werknemer, niet mon-
deling in elkaars aanwezigheid worden gehoord door degene die
de beslissing neemt.

Bij een nieuw ontslagrecht kan ermee rekening worden gehou-
den dat de huidige werknemer zich in veel gevallen heeft ont-
wikkeld tot een mondige, geémancipeerde burger en veel min-
der is te beschouwen als een onmondige, laag- of niet geschoolde
arbeider. De grote populariteit van de ontbindingsprocedure
sluit hierbij aan. Werkgevers benaderen in groten getale de kan-
tonrechter teneinde ontbinding van de arbeidsovereenkomst te
verzoeken en laten daarmee de RDA links liggen. Bij de kanton-
rechter vindt wel een mondelinge procedure plaats, waarbij par-
tijen in elkaars aanwezigheid worden gehoord en ten overstaan
van de kantonrechter hun standpunt uiteen kunnen zetten. Veel
van deze procedures zijn overigens zogeheten proformaproce-
dures: partijen zijn het er al over eens dat ze uit elkaar gaan, het
gaat nog slechts om de hoogte van de vergoeding en om het
bewerkstelligen van de overtuiging bij de uitvoeringsinstantie
van de sociale zekerheid dat een WW-uitkering dient te worden
betaald. Is tegen deze feitelijke achtergrond de bescherming van
de werknemer in feite al enigszins aangepast aan de maatschap-
pelijke ontwikkeling, thans lijkt het moment aangebroken om
hier ook in een nieuw ontslagrecht rekening mee te gaan hou-
den. De eigen verantwoordelijkheid van de werknemer voor zijn
bestaanszekerheid dient tot uitdrukking te komen in zijn bereid-
hcid om gedurende de arbeidsovereenkomnst scholings- cn an-
dere activiteiten te ontplooien, waardoor de ‘marktwaarde’ op
peil blijft c.q. verbeterd wordt. De tijd dat werknemers geduren-
de een zeer lange reeks van jaren bij dezelfde werkgever hetzeif-
de werk doen om zich bij cen eventueel ongewenst ontslag we-
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gens reorganisatie onmiddellijk tot de werkgever te wenden met
een verzoek om een forse vergoeding lijkt voorbij. Van de werk-
nemer wordt gevraagd om zelf inspanningen te verrichten, zodat
bij een onverhoopte tegenslag de wederkerigheid in de arbeids-
relatie {(eerder besproken in 4.3.4) gestalte krijgt.

Er lijkt aldus sprake te zijn van een verschuiving in de verant-
woordelijkheid voor de bestaanszekerheid van de overheid naar
het individu zelf. Dat heeft gevolgen voor de inrichting van het
ontslagrecht. Als wordt voorzien in een civiel ontslagrecht met
voldoende bescherming bij de civiele rechter, kan een publieke
toetsing vooraf van het ontslag door cen ambtelifk functionaris
verder achterwege blijven,

Ook een andere sociaalrechtelijke basiswaarde kan met het oog
op het ontslagrecht ter discussie worden gesteld. We doelen hier
op de solidariteit. Een van de belangrijkste regels in de praktijk
van het ontslagrechtis het anciénniteitsheginsel: last in, first out.
Ouderen worden beschermd ten koste van jongeren. De reden
hiervoor is erin gelegen dat ouderen een moeilijker positie op
de arbeidsmarkt hebben, dikwijls een groot deel van hun arbeid-
zaam leven ten dienste hebben gesteld van de werkgever, en
meer van dergelijke motieven. Hier is mogelijk een verschuiving
aan de gang. Met het vog op de ontgroening en de vergrijzing
is een ontwikkeling te bespeuren om ouderen langer op de ar-
beidsmarke te laten participeren dan de laatste jaren gebruike-
lijk is geworden. VUT-regelingen worden afgeschafi of de uittre-
dingsleeftijd wordt verhoogd, er is een wetsvoorstel in voorberei-
ding waarbij discriminatie bif ontslag op grond van leeftijd zal
worden verboden. Hoe is het anciénniteitsbeginsel hier nog in
te passeni? Ook hadden we al geconstateerd dat dienstverbanden
van vijfien jaar of langer bij een en dezelfde werkgever vermoe-
delijk minder realiteit zullen zijn dan eerder het geval was.

Recapitulerend ten aanzien van de sociaalrechtelijke basiswaar-
den zien we dat een nieuw in te richten ontslagrecht op het punt
van de individuele verantwoordclijkheid en van solidariteit
enigszins anders van inhoud kan zijn, omdat juist bij dic basis-
waarden de afgelopen vijftig jaar een aantal veranderingen heeft
plaatsgevonden. Niettemin blijft van belang dat bescherming
wordt geboden tegen een onredelijk ontslag, dat een behoorlij-
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ke vergoedingsregeling bestaat in geval een werknemer geheel
buiten zijn schuld na een hem onverwijtbaar ontslag op een zo
moeilijke arbeidsmarkt terechtkomt dat zijn bestaanszekerheid,

-met inachtneming van rechten op een WW-uitkering, onder
spanning komt te staan,

Richten wij ons vervolgens op de sociaalrechtelijke variabelen,
dan is ten aanzien van een tweetal daarvan bij de toepassing op
het ontslagrecht een aantal opmerkingen te maken. In de cerste
plaats de kring van beschermden. In het arbeidsrecht wordt tot
op heden geen onderscheid gemaakt tussen verschillende typen
werknemers die een verschillende mate van bescherming genie-
ten (vgl. Asscher-Vonk, 1995). Iedereen die onder de definitie
van het begrip werknemer van artikel 7:610 BW valt, ziet op zich-
zelf de beschermingsregelen van het BW toegepast, terwijl ook
het BBA op hem van toepassing is. Enkele uitzonderingen gel-
den voor de toepasselijkheid van het BBA: een ontslagvergun-
ning is niet vereist in de proeftijd, terwijl een dergelijke vergun-
ning ook nict vereist is voor een bepaalde categorie werknemers:
statutaire directeuren van vennootschappen. De ratio van het
ontbreken van publieke ontslagbescherming in de proeftijd is
erin gelegen dat in een korte periode aan het begin van een
arbeidsovereenkomst de mogelijkheid moet bestaan om snel en
gemakkelijk van elkaar af te kunnen als *het’ niet bevalt. De re-
geling van de proeftijd in het BW is bij de gelegenheid van de
inwerkingtreding van de Wet flexibiliteit en zekerheid nog gewij-
zigd in die zin dat de maximale proeftijd is gekoppeld aan de
duur van de arbeidsovereenkomst, Met deze regels is ook in het
nieuwe ontslagrecht goed te leven.

Anders is dat wellicht voor de positie van de statutair directeur
(bestuurder) van de vennootschap. Deze ontbeert de bescher-
ming van het BBA, maar valt verder wel onder de meeste van de
ontslagregels van het BW. Voor hem gelden de opzeggingsverbo-
den, ook bij ziekte', de regel omtrent de ontbinding van de ar-
beidsovereenkomst wegens gewichtige reden en het kennelijk
onredelijk ontslag. Zoals al eerder in dit preadvies opgemerkt

1. HR 13 november 1ggz, Nf 1993, 265 (Levison).
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{4.8.1), kan hier de vraag worden gesteld of deze categorie werk-
nemers wel zoveel bescherming behoeft. Verdere differentiatie
in deze groep kan worden gemaakt. Er is een groep directeuren-
grootaandeelhouders (DGA’s), er is een groep directeuren van
vennootschappen die niet onder het structuurregime vallen,
welke directeuren nict {groot-)aandeelhouders door de aan-
deelhouders worden benoemd en ontslagen, en er is een groep
statutaire directeuren van structtimrvennootschappen die door
de Raad van Commissarissen van deze vennootschappen wordt
benoemd en ontslagen. Er zijn grote en kleine BV's en NV’s, er
zijn er met veel en minder werknemers, er zijn directeuren van
vennootschappen die (hele) hoge inkomens hebben en er zijn
er dic wat dat betreft tot de meer gebruikelijke salariscatego-
rieén behoren. In de praktijk komt het dikwijls voor dat degene
die statutair directeur van cen vennootschap wordt, in zijn ar-
beidscontract een clausule opneemt omtrent het ontslag. In die
clausule staat een regel over de vergoeding die bij het ontslag
zal worden betaald (‘golden parachute’). Ultgangspunt voor
deze clausules is uiteraard de kantonrechtersformule. Nu veel
bestuurders van vennootschappen optiercgelingen kenncn,
worden ook hierover afspraken gemaakt voor het geval de ar-
beidsovereenkomst tot een ongemakkelijk einde komt. Ook bij
de ontbinding en de daarbij te bepalen vergoeding spelen opties
in toenemende mate een belangrijke rol.*

De vraag die zich uiteraard voordoet is, of we hier niet te maken
hebben met een zodanig sterke categorie werknemers dat be-
scherming daarvoor minder aangewezen is. Relatief hoge sala-
rissen, bonussen, optieregelingen en een leidinggevende positie
maken dat we hier in ieder geval te doen hebben met een groep
dic zich duidelijk onderscheidt van anderen. Empirisch onder-
zoek zou meer inzicht in de samenstelling van deze groep kun-
nen opleveren, zowel wat betreft het aantal als wat betreft rechits-
positie, en op grond daarvan zou een beslissing genomen kun-
nen worden of deze groep nog wel als werknemers alle bescher-
ming behoeft die alle andere werknemers genieten. Denkbaar is
ook dat het contract dat statutaire directeuren met de vennoot-
schap hebben, wordt gekwalificeerd als een contract van op-

2, HR 135 december 2000, JAR 2001/ 14.
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dracht. Als men ervan uit wil blijven gaan dat hier een arbeids-
overeenkomst aan de orde is, kan een lager niveau van bescher-
ming worden gerealiseerd.

Een tweede punt dat aan de orde is in het verband van het ont-
slagrecht en differentiatie in bescherming is de kwestie van het
verschil tussen grote en kleinere werkgevers. Bij de inrichting
van een nieuw ontslagrecht zal de hoorprocedure, overeenkom-
stig JAO-Verdrag 158 en het voorstel van het ADO-rapport een
belangrijke rol gaan spelen. Problemen die hierbij opgeworpen
worden, liggen onder meer in de sfeer van de grootte van de
werkgever. Grotc werkgevers zullen gemakkelijk een hoorproce-
dure kunnen inrichten, maar de beroemde ‘slager op de hoek’
zal hier minder gelegenheid toe vinden. Zo zou bijvoorbeeld
voor werkgevers met minder dan tien werknemers in dienst een
sectorgewijs ingerichte hoorprocedure verplicht kunnen wor-
den gesteld, als een oplossing voor dit geconstateerde problecm.
In anderc gedeelten van het arbeidsrecht zien we een dergelijk
onderscheid ook wel. Bijvoorbeeld in de Wet op de onderne-
mingsraden zien we dat bij ondernemingen van vijftig of meer
werknemers een ondernemingsraad verplicht is, terwijl bij on-
dernemingen met minder dan vijftig een andere regeling (de
personeelsvertegenwoordiging) bestaat. De commissie-ADO
heeft na ampel beraad afgezien van het maken van een dergelijk
onderscheid naar grootte van werkgevers als het gaat om het
ontslagrecht. Interessant zal zijn te vernemen de visie van de
werkgevers in het midden- en kleinbedrijf (MKB) op deze kwes-
tie. Vindt de achterban daar dat er onderscheid gemaakt zou
moeten worden naar gelang grootte van werkgevers, dan is dat
een belangrijk signaal om bij wetgeving mede in overweging te
nemen. Het nadeel van een gedifferentieerde regeling is uiter-
aard dat het ontslagrecht als geheel er meer gecompliceerd door
wordt. Ook bestaat dan de mogelijkheid om te manipuleren met
aantallen werknemers, tencinde een bepaalde regeling juist wel
of niet toepasbaar te laten zijn. Het stellen van kwantitatieve
grenzen brengt altijd met zich mee dat mogelijkheden worden
gezocht dan wel toegepast om juist wel of juist niet onder de
regeling te vallen. Als ecn hoorprocedure een vast onderdeel van
de ontslagprocedure wordt, dan dient in ieder geval verzekerd
te zijn dat de werkgever in staat is om een hoorprocedure fat-
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spenlijk vorm te geven. Zouden, na consultatie van de groep
waar het om gaat zelf, kleinere werkgevers de garantie daartoe
niet kunnen geven, dan zal de wetgever hierbij op enigerlei wijze
behulpzaam dicnen te zijn.

Als laatste van de sociaalrechtelijke variabelen komt de wederke-
righeid voor bespreking in het verband van het ontslagrecht in
aanmerking. In paragraaf 4.3.4 hebben we geconstateerd dat
werkgever en werknemer zich in een arbeidshetrekking bevin-
den waarbij over en weer verplichtingen bestaan en verwachtin-
gen worden gewckt. Van een werkgever mag worden verwacht
dat hij ecn werknerner in staat stelt om zijn ‘arbeidsmarktwaar-
de’ op peil te houden, van een werknemer mag op zijn beurt
worden verwacht dat hij hieraan medewerking verleent. Fen van
de doelstellingen, het verrichten van betaald werk, is itnmers de
zelfontplooiing van de arbeidende individu, Wordt een werkne-
mer door een werkgever in staat gesteld om zich gedurende de
arbeidsbetrekking maximaal te ontplooien, dan is het aan het
eind van de arbeidsbetrekking nog maar de vraag of een werk-
gever een vergoeding dient te betalen als het ontslag door bij-
voorbeeld een economische grondslag is gerechtvaardigd. Volle-
dige wederzijdse invulling van de arbeidsbetrekking op het ge-
bied van de employability kan, bij afwezigheid van andcre argu-
menten die mogelijk tot een andere uitkomst leiden, de conclu-
sie rechtvaardigen dat geen vergoeding is vereist.

Ten slotte komen we dan, de indeling van hoofdstuk 4 volgend,
uit bij de sociaalrechtelijke methoden en technicken als het gaat
om de vorming van een nieuw ontslagrecht. Hier raken we een
essentieel punt in de voorstellen van de commissic-ADO en in
de gedachtevorming over het ontslagrecht van de afgelopen ja-
ren. We kennen tot heden juist zowel een publiekrechtelijk als
privaatrcchtelijk ontslagrecht. Op grond van de argumenten zo-
als uviteengezet ten aanzien van de sociaalrechtelijke basiswaar-
den en variabelen, kunncn we thans concluderen dat een pu-
bliek ontslagrecht niet meer nodig en nuttig is. Voor privaatrech-
telijke werknemers kan worden volstaan met een in het privaat-
recht neergelegde bescherming die voldoet aan de sociaalrech-
telijke basiswaarden en variabelen. Tegen de achtergrond van de
veranderde opvattingen over verantwoordelijkheid en bescher-
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ming is toetsing van ontslag door een ambtelijke functionaris
(van cen overigens geprivatiseerde arbeidsvoorzieningsorgani-
satie} niet meer nodig. Het heeft zijn tijd gehad. Maar aan een
privaatrechtelijke regeling moeten wel degelijk strenge eisen
worden gesteld, ook beargumenteerd vanuit de basiswaarden
verantwoordelijkheid, bestaanszekerheid en bescherming. Veel
van dat privaatrecht zal dwingend recht dienen te zijn om vol-
doende niveau van bescherming te kunnen bereiken. Wat be-
treft de gebruikmaking van meer of minder vage normen kan
voor wat betreft de begrippen dringende en gewichtige redenen
volstaan worden met de bestaande terminologie en de uitleg
daarvan in de jurisprudentie, In discussie is de vraag in hoeverre
een door de werkgever bij een ongewild ontslag aan de werkne-
mer tc betalen ontslagvergoeding in extenso in de wet moet wor-
den neergelegd. Daarcover verder hierna.

Aldus hebben we aan de hand van de eerder geformuleerde so-
ciaalrechtelijke basiswaarden, variabelen en methoden en tech-
nieken, een aantal desiderata geformuleerd waaraan een nieuw
in te richten stelsel van ontslagrecht dient te voldoen, Laten we
nu gewapend met deze kenmis een nieuw ontslagstelsel, aan de
hand van het rapport van de commissie-ADO, bezien.

5.2.3 De inrichting van een nieww ontslagstelsel

De inrichting van een nieuw ontslagstelsel is, met het oog op
bovenstaande, privaatrechtelijk. Het stelsel van de commissie-
ADO wordt gebouwd op drie pijlers: een hoorprocedure, een
redelijke grond voor ontslag en een ontslagvergoeding. Centraal
staat de opzegging als eenzijdige rechtshandeling, waarmee de
werkgever een einde aan de arbeidsovereenkomst wenst te ma-
ken. De andere methoden van beéindiging van de arbeidsover-
eenkomst (wederzijds goedvinden, van rechtswege en de ontbin-
ding) laten we verder buiten beschouwing, onder vermelding
van instemming met de voorstellen van de commissie:ADO om-
trent het terugdringen van de ontbinding wegens gewichtige re-
denen tot dc oorspronkelijk bedoelde kwantitatief geringe pro-
porties.

Laten we cerst de eerste pijler, de hoorprocedure, bezien. De bedoe-
ling van de hoorprocedure. is, dat de werkgever de werknemer
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in de gelegenheid stelt om te reageren op diens voornemen de
arbeidsovereenkomst eenzijdig te beéindigen door middel van
opzegging. De door de regering voorgenomen ratificatie van
IAO-Verdrag 158 vraagt om een dergelijke hoorprocedure. Het
is, lijkt ons, ook een op doodgewoon menselijk fatsoen terug te
voeren kwestie dat beéindiging van een contract voor onbepaal-
de tijd, waarbij het gaat om de persoonlijke inzet van de werkne-
mer, wordt besproken met de laatste. Het huidige ontslagrecht
leidt er maar al te vaak toe dat een dergelijk gesprek er niet van
komt of pas in een periode dat de zaak allang op scherp is ge-
steld. Gaat het immers niet vaak zo dat een werkgever maar alvast
een verzoek om een ontslagvergunning naar de RDA stuurt, en
pas als hij de zekerheid heeft dat het daar is aangekomen, een
kopie ervan richting werknemer gaat? Reden hiervan is uviter-
aard om te voorkomen dat de werknemer zich, in de ogen van
de werkgever, te vroeg ziek meldt, zodat de RDA niet aan de
behandeling van de vergunning kan beginnen. Sinds de inwer-
kingtreding van de Wet flexibiliteit en zekerheid wordt ecn ont-
slagvergunningaanvraag wel in behandeling genomen als de
werknemer op het ogenblik van de ontvangst van de vergunning-
aanvraag arbeidsgeschiktis, wordt hij daarna arbeidsongeschikt,
dan heeft dat geen invloed op de behandeling van de vergun-
ningaanvraag. Onfatsoen in de hand gewerkt door een wettelijke
regeling, zo zou onze overheid werkgevers en werknemers niet
met elkaar om moeten laten gaan. De hoorprocedure lost in
leder geval de convergentie met het TAO-Verdrag en het fat-
soensprobleem op, in die zin dat een normaal gesprek kan
plaatsvinden wanneer een van de partijen bij een privaatrechte-
lijk contract een einde aan dat contract wil maken. Ook dan be-
staat uiteraard de mogelijkheid dat een werknemer, die de bui
ziet aankomen, zich ziek meldt en zich aldus onttrekt aan het
gesprek dat de hoorprocedure uitmaakt. Daarvoor zal ecn uit-
gewerkte regeling moeten worden ontworpen, waarin in ieder
geval geen premie staat op ziekmelding,

Is een werknemer voldoende geéquipeerd om in een hoorpro-
cedure van repliek te dienen? Hij mag zich in een dergelijke
hoorprocedure laten bijstaan door een advocaat, een vakbonds-
vertegenwoordiger, cen or-lid of een andere raadspersoon naar
keuze. Er zullen ongetwijfeld werknemers onder het wotaal van
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6 miljoen te vinden zijn die moeilijkheden hebben met een der-
gelijke hoorprocedure. Gezien het algemene scholingsniveau,
en de ontwikkeling van werknemers (die ook buiten het werk op
tal van manieren in staat moeten zijn om hun zegje te doen) lijkt
voor de grote meerderheid een dergelijke hoorprocedure anno
2001 geen probleem. Hebben wii niet te maken met mondige
burgers die, geholpen door tal van daartoe opgerichte organisa-
ties, hun eigen belangen weten te vinden en te dienen? Maar
nictteruin blijft het mogelijk dat er een, in onze ogen, kleine
groep is die wellicht minder in staat is het eigen belang te die-
nen. Heel belangrijk zal hier blijken te zijn hoe de verhouding
is tussen hetgeen in een hoorprocedure naar voren wordt ge-
bracht en het recht op een werkloosheidsuitkering, ingeval er
na het einde van het dienstverband geen nieuw werk voorhan-
den is. Hier raken we wellicht de meest gevoelige snaar van ieder
nieuw ontslagstelsel. De opstelling van een werknemer in cen
hoorprocedure zal worden beinvioed door het antwoord op de
vraag in hoeverre die opstelling gevolgen heeft voor een even-
tuele WW-uitkering. Zoals bekend, wordt het ontslagrecht in de
praktijk thans ‘vervuild’ door talloze proformaprocedures bij de
RDA en bij het kantongerecht, die er allemaal toe dienen om de
uitvoeringsinstantie van de WW ervan te overtuigen dat de werk-
loosheid onverwijtbaar aan de werknemer is, Zoveel mogelijk
zekerstelling van WW-rechten zal dus iedere werknemer uitno-
digen om zoveel mogelijk verzet te plegen in de hoorzitting te-
gen de aangevoerde reden voor opzegging. Van de werknemer
wordt verwacht dat hij er alles aan doet om zijn werk te houden,
dan wel om nieuw werk te vinden. Een uitgewerkte ‘ruling’ van
de met de uitvoering van de WW belaste organisatie ten aanzien
van het gedrag van de werknemer in de nieuwe hoorprocedure
is niterst gewenst. Ontstaat hierover geen klaarheid, dan hebben
we binnen de kortste keren weer te maken met een heel groot
aantal proformahoorprocedures. Het is de vraag of dit tber-
haupt te vermijden vait.

Winstpunt van de hoorprocedure is en blijft dat in veel gevallen
ecn normaal gesprek kan plaatsvinden over de reden waarom de
werkgever meent dat het dienstverband dient te worden beé&in-
digd, de opvatting van de werknemer daarover, een gesprek over
de eventuele mogelijkheden om binnen het bedrijf of de instel-
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ling werkzaam te blijven, et cetera. Gedurende de hoorprocedu-
re is er nog geen sprake van een opzegging, en vindt in feite een
interne preventieve toetsing plaats van het voornemen om tot een
einde van de arbeidsovereenkomst te komen. Zouden de vakor-
ganisaties menen dat op de hierboven beschreven wijze onvol-
doende bescherming en rugdekking voor {categorieén van)
werknemers aanwezig is, dan is het goed mogelijk om in de CAQ
een regeling omtrent deze hoorzittingen op te nemen. Ook is
het mogelijk om in het midden- en kleinbedrijf, waar werkgevers
wellicht niet ‘ingericht’ rijn om de hoorzitting op een verant-
woorde wijze te regelen, een sector- of brancheregeling te ma-
ken. Grotere werkgevers zullen eerder in staat zijn om ecn ade-
quate hoorprocedure in te richten dan de beroemde ‘slager op
dec hoek’ {die overigens dikwijls tot een ‘keten’ behoort). Als de
laatste via zijn brancheorganisatie of via de CAQ terechtkan bij
een instantie die de hoorprocedure regelt, een instantie die
thuis is in de betreffende sector, dan lijkt daar niets tegen te zijn.

De twecde pijler waarop het repressieve ontslagstelsel van de
commissie-ADO is gevestigd, is de redelijke grond voor ontslag. Wei-
nigen zullen nog betwisten dat voor de beéindiging van een ar-
beidsovereenkomst een redelijke grond aanwezig dient te zijn,
die met de werknemer besproken moet worden. De commissie
heeft afgezien van het ontwerpen van een gesloten ontslagstel-
sel, zoals wel in het ambtenarenrecht bekend is en ook wel in de
literatuur is bepleit (Phaff, 1986), waarbij de ontslaggronden in
de wet staan epgesomd. Een dergelijke exercitie zal cr altijd mee
eindigen dat de laatst beschreven ontslaggrond een zogeheten
open einde kent, omdat het nu eenmaal niet goed mogelijk is
om alle zich in de praktijk voordoende situatics te voorzien en
in de wet te omschrijven. Er zal dan altijd een ontslaggrond zijn
zoals bijvoorbeceld de uit het ambtenarenrecht bekende ontslag-
grond dat de opzegging plaatsvindt ‘anders dan op grond van
lichaams- cn zielsgebreken'. Geen gesloten stelsel dus, maar wel
de verplichting om een redelijke grond aan te voeren die inte-
graal toetsbaar is door de civiele rechter.

Hicr komen we aan het fueede frreventieve toetsmoment van een in
het nieuwe stelsel gegeven ontslag. Gesteld dat de hoorprocedu-
re achter de rug is, niet heeft geleid tot ander inzicht bij de werk-
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gever, zodat de laatste diens voornetnen tot opzegging uitvoert.
Op het moment van de opzegging gaat de opzeggingstermijn
lopen die, afhankelijk van de duur van het dienstverband, tussen
¢én en vier maanden kan bedragen. Gedurende deze periode
staat het de werknemer vrij om in een voorlopige voorzienings-
procedure ex artikel 116 Rw. bij de kantonrechter te vragen de
opzeggingstermijn op te schorten totdat in de bodemprocedure
zal zijn beslist over de vraag of er een redelijke grond aan het
ontslag ten grondslag is gelegd, Over deze, in onze ogen belang-
rijke, mogelijkheid van een preventieve procedure, althans pre-
ventief in die zin, dat hij loopt gedurende de opzeggingstermijn
en het contract nog niet is beéindigd, zegt de commissie helaas
niet veel.

Afgewogen moct hier weer worden in hoeverre een werknemer
in staat geacht kan worden om zelf een dergelijke actie te enta-
meren. Vermoedelijk is hij al bij de hoorprocedure bijgestaan
door enigerlei hulp, die vervolg kan vinden bij de vraag of een
voorlopige voorzieningsprocedure moet worden ingezet. Een
bekend discussiepunt is hier dat deoer het systeem van de com-
missie-ADQ het initiatief wordt verlegd van de werkgever naar
de werknemer. Bij het huidige systeemn van ontslagtoetsing door
de RDA ligt het initiatief, zo wordt wel gezegd, bij de werkgever
en toetst een derde instantie. Dat argument is maar zecr ten dele
van waarde. Weliswaar begint de werkgever met een brief te stu-
ren naar het arbeidsburean, maar de werknemer zal dan toch,
daartoe uitgenodigd, schriftelijk een antwoord moeten produ-
ceren in de richting van datzelfde arbeidsbureau, Volgens de
richtlijnen daaromtrent vindt er geen gesprek plaats en is de
procedure uitsluitend schriftelijk. Loopt de ontslagprocedure
{zoals bekend is volgens het huidige systeem de keuze vrij) niet
langs de RDA, maar via de kantonrechter, dan zal de betreffende
werknemer zich daar dienen te verweren. In beide gevallen
wordt dus, naar huidige recht, van de werknemer in de proce-
dure waarin hij door de werkgever is betrokken, cen actieve op-
stelling gevraagd. Diezelfde actieve opstelling dient hij ook ten
toon te spreiden in het nieuwe systeem, waarbij met behulp van
raadslieden de vraag beantwoord moet worden of het instellen
van een voorlopigevoorzieningsprocedure nuttig en nodig is.
Ook hier speelt weer de WW-vraag een belangrijke rol. Verlangt
het uitvoeringsorgaan dat een dergelijke voorlopigevoorzie-
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ningsprocedure wordt aangespannen? Kan het desgevraagd in
een concrete casus alvast een ‘ruling’ geven over de kansen op
een WW-uitkering, indien geen voorlopigevoorzieningsproce-
dure wordt gestart? Zou het zo zijn dat het uitvoeringsorgaan in
vrijwel alle gevallen van de werknemer verlangt dat hij zich in
een voorlopigevoorzieningsprocedure verzet tegen een voorge-
nomen ontslag, dan zijn we heel dicht bij een preventieve ont-
slagtoetsing door de kantonrechter, In een preadvies voor de
Vereniging voor Arbeidsrecht uit 198% is cen dergelijke preven-
tieve toets door de kantonrechter uitgewerkt (Van der Heijden,
1987). De commissie-ADO ziet van een dergelijke systematiek
af, omdat het beslag op de rechterlijke macht in haar ogen door
een dergelijke preventieve toets te groot wordt. Bij deze redene-
ring vallen vraagtekens te zetten, als men in de beschouwing
betrekt dat de kantonrechterlifke macht in een periode van on-
geveer 2o jaar (1g78-1g98) het aantal ontbindingszaken heeft
zien (of: laten?) oplopen van rond de 1000 tot 50.000 per jaar.
Soms moet men in de politiek nu eenmaal keuzes maken, Als
men een preventieve toets wil om te voorkomen dat de toe-
stroom tot de WW niet te groot wordt, dan zal men daar geld
voor over moeten hebben. Op zichzelf is goed te leven met de
gedachte dat een werknemer zelf uitmaake of hij zich in een voor-
lopigevoorzieningsprocedure tegen een voorgenomen ontslag
wemnst te verweren. Dat zal bij een slechte arbeidsmarkt eerder
gebeuren dan bij een gespannen arbeidsmarkt zoals we thans
kennen. Veel zal bij de keuze die de werknemer maakt ook af-
hangen van de vraag op welke vergoeding hij recht heeft, indien
hij afziet van een voorlopigevoorzieningsprocedure,

Hicrmee komen we bij de derde pijler van het ADO-systcem: de
onislagvergoeding.

De vraag of volgens het bestaande ontslagrecht een werknemer
die tegen zijn zin opgezegd wordt, recht heeft op een ontslag-
vergoeding, is niet met een eenvoudig antwoord af te doen. Er
heeft zich een ontwikkeling voorgedaan waarbij de ‘kantonrech-
tersformule’ centraal is komen te staan en die de mening heeft
doen postvatten dat in zeer veel gevallen een, door de werkne-
mer ongewenste, eenzijdige beéindiging van de arbeidsovereen-
komst leidt tot een volgens die formule uit te rekenen vergoe-
ding. In de literatuur wordt ook wel bepleit dat een dergelijke
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vergoeding altijd op haar plaats is (Loonstra en Zondag, 2o00:
1267 ev.). De commissie neemt afstand van die opvatting en
geeft aan dat cen vergoeding niet in alle gevallen van een onge-
wild ontslag op haar plaats is. De commissie maakt onderscheid
in die zin, dat ze stelt dat een vergoeding aangewezen is ingeval
een ontslag een redelijke grond ontbeert, maar meent ook dat,
wanneer cen ontslag wel een redelijke grond bezit, er niettemin
toch plaats kan zijn voor een vergoeding, namelijk indien het
ontslag voor de werknemer te bezwarcnd is in verhouding tot de
werkgever. Met andere woorden: zowel een ontslag met een re-
delijke grond, als een ontslag zonder een redelifke grond kan
tot een vergoeding leiden. Over de hoogte van de vergoeding
stelt de commissie dat de kantonrechtersformule als uitgangs-
punt kan dienen.

In veel gevallen gaat het bij een ontslag niteindelijk om ‘de cen-
ten’. Afhankelijk van de economische conjunctuur en de situatie
op de arbeidsmarkt voor een specifieke werknemecr zal deze eer-
der of later genoegen nemen met een afvloeiingsbedrag. Het
kot ons voor dat een duidelijke regel hierover, opgenomen in
de wet, zeer behulpzaam kan zijn in de praktijk. Laten we eerst
nog een keer vaststellen dat de kwestie van de vergoeding thuis
hoort bij de wetgever en de civiele rechter. De in de motie van
Jeltje van Nieuwenhoven ten tijde van de behandeling van de
Wet flexibiliteit en zekerheid geopperde gedachte om de RDA
de ontslagvergoeding te laten vaststellen, staat op gespannen
voet met de Grondwet en artikel 6 EVRM, zoals ook de commis-
sie-ADQ terecht opmerkt. De commissie is van mening dat de
hoogte van de vergoeding niet strikt in de wet moet worden om-
schreven. Ze wijkt hier af van het voorstel dat minister Bert dc
Vries in 1994 naar de Raad van State orn advies stuurde (zie Van
der Heijden, De Laat en Scholtens, 19g5}. In artikel 686 van dat
voorstel werd de volgende regel opgenomen: ‘De vergoeding we-
gens opzegging is gelijk aan het loon per maand voor ieder vol
jaar dat de arbeidsovereenkomst heeft geduurd. De dienstjaren
van de werknemer na de dag waarop hij de leeftijd van veertig
jaar heeft bereikt, worden met de factor 1,5 en de dienstjaren
na de dag waarop hij de leeftijd van vijftig jaar heeft bereikt,
worden met de factor 2 vermenigvuldigd. In het geval van cen
opzegging zonder redelijke grond bedraagt de vergoeding cch-
ter niet minder dan het in geld vastgestelde loon voor drie maan-
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den.” En iets verdcrop in dat artikel: ‘De rechter kan de vergoe-
ding op een ander bedrag vaststellen indien toewijzing in de
gegeven omstandigheden tot onaanvaardbare gevolgen zou lei-
den, maar in hetgeval van een opzegging zonder redelijke grond
niet op minder dan het hier vastgestelde loon voor drie maan-
den.’ Volgens de toelichting op deze voorgestelde wettekst biedt
een wettelijke norm voor de afrekening tussen partijen bij een
vergocdingsplichtig ontslag voordelen. Een wettclijk genor-
meerde vergoeding zal meer uniformiteit in de berekening van
de vergoedingen bij ontslag brengen en partijen meer inzicht
bieden in wat in een bepaald geval een redelijke vergoeding is.
Partijen kunnen in veel gevallen zelf een beéindigingsvergoe-
ding berekenen en gerechtelijke procedures voorkomen (Van
der Heijden, De Laat en Scholtens, 1995). In feite wordt in dit
voorstel de kantonrechtersformule in de wet neergelegd, met de
mogelijkheid om in speciale gevallen ervan af te wijken, De
ADO-commissie spreekt zich uit tegen een dergelijke gedetail-
leerde wettelijke regeling omtrent de vergoeding, maar meent
dat de wet wel enige aanknopingspunten dient te verschaffen
over de hoogte daarvan (Advies van de commissie, 2000: p. g7).

Het komt ons voor dat de wetgever, en niet de Kring van Kanton-
rechters, maximale duidelijkheid moet bieden over de vraag in
welke gevallen welke vergoeding bij het eenzijdige ontslag aan
de orde is. Maximale duidelijkheid op dit punt zal vermoedelijk
veel procedures kunnen voorkomen, Staatsrechtelijk verdient
het de voorkeur dat niet de rechterlijke macht, maar de wetge-
vende macht vaststelt welke vergoeding bij een ongewild ontslag
op haar plaats is, Uiteraard moet bij iedere regeling in de wet
aandacht besteed kunnen worden aan specifieke omstandighe-
den van het geval. Het voordeel van het voorstel-B. de Vries is,
dat de wet hier minder mogelijkheden openlaat voor afwijkin-
gen dan het systeem van de commissie-ADO. Daarom heeft wat
dit betreft het systeem-De Vries onze voorkeur boven het sys-
teem-ADQO.

Al met al is het systeem, zoals voorgesteld door de commissie-
ADO en door haar niet helemaal terecht een repressief stelsel
genoemd, goed bruikbaar als basis voor een nieuw ontslagrecht,
Met name door de preventieve elementen (hoorprocedure,
voorlopige voorziening bij de civiele rechter) die het bevat. Op
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het punt van de vergoeding dient een duidelijke regeling in de
wet te komen, zoals voorgesteld in het (nooit bij de Tweede Ka-
mer ingediende) wetsvoorstel van minister Bert de Vries uit

1994-
3.3 Privatiseringsrecht

5.3.1 Private en publicke verantwoordelijkheid

De opvang van het inkomensrisico bij ziekte en arbeidsonge-
schiktheid maakt sinds jaar en dag deel uit van ons stelsel van
bestaanszckerheidsvoorzieningen. Het is een van de hoekstenen
van dat stefsel. Ziekte en arbeidsongeschiktheid zijn ‘dagelitkse’
risico’s, die iedereen kunnen treffen. Elke dag zitten, liggen of
lopen zes op de honderd werknemers door ziekte (gebrek, zwan-
gerschap) thuis, een lot dat zij delen met — ten minste — tien
personen die niet aan het werk zijn wegens langer durende ar-
beidsongeschiktheid {Sociale Nota 2001: 127). De — gelet ook
op de situatie in andere landen - hoge afwezigheidsscore is een
verontrustend, maar tevens tamelijk bizar verschijnsel. Kenne-
lijk is Nederland ernstig ziek? en, wat erger is, het is kennelijk
cen buitengewoon hardnekkige ziekte.

Tijdens hun afwezigheid zijn de zieken en arbeidsongeschikten
voor hun inkomensvoorziening afhankelijk van inkomensver-
vangende bestaanszekerheidsarrangementen. Hoewel de notie
daarvan in onze tijd van individualisering wat naar de achter-
grond is verdwenen, geldt die afhankelijkheid natuurlijk in feite
ook voor het gezin of, wat ruimer, de leefeenheid, waartoe de
zieke en arbeidsongeschikte werknemer behoort, althans indien
de gezinsleden niet over eigen inkomsten beschikken.

De bestaanszekerheidsvoorziening bij ziekte en arbeidsonge-
schiktheid kan publiek, privaat of publiek/privaat worden gere-
geld.¢ De voorziening bij ziekte laat allerlel modaliteiten zien.
Aanvankelijk ‘heerste’ het private domein, Het BW verplichtte

4. Aldus cok premier Lubbers in een rede voor de Katholieke Universiteit
Nijmegen op g september 1g9g0.

4. Deregelingen voor werknemers die in de collectieve sector werkzaam zijn,
worden hier buiten beschouwing gelaten.
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de werkgever het loon bij ziekte gedurende ‘betrekkelijk korte
tijd’ door te betalen, een verplichting die, juridisch gezien, se-
midwingend van karakter was. Van de mogelijkheid tot afwijking
ten nadele van de werknemer werd tamelijk veel gebruikge-
maakt. In 1ggo deed zich een rolwisseling voor. Toen trad de ZW,
die overigens al in 1g14 was aangenomen, in werking. Bij ziekte
ontvingen werknemers gedurende 52 weken3 een uitkering van
7o procentvan hun loon, vaak via ‘bovenwettelijke’ aanvullingen
gesuppleerd tot 100 procent. De BW-verplichting verloor gro-
tendeels haar betekenis, De werkgever mocht de zickengelduit-
kering namelijk in mindering brengen op het door hem te be-
talen loon, terwijl het zieckengeld doorgaans hoger was en langer
duurde dan dat waartoe het BW de werkgever verplichtte. De
private verantwoordelijkheid werd een subsidiaire, de publieke
verantwoordelijkheid domineerde het toneel.

De voorziening bij langer durende arbeidsongeschiktheid heeft
een wat afwijkend verantwoordelijkheidspatroon gekend. De pri-
vate opvang via de werkgever heeft daar namelijk ab initio slechts
een betrekkelijk ondergeschikie rol gespeeld. Te beginnen met de
Ongevallenwet 1901 was de zorg voor de inkomensopvang bij ar-
beidsongeschiktheid nagenoeg steeds in publieke handen. Het
symbool van die publieke dominantie werd — na de Tweede We-
reldoorlog — de WAO (1967). De private zorg ontbrak overigens
niet helemaal. Sommige werkgevers vulden de WAO-uitkering ge-
durende enige tijd, bijvoorbeeld de eerste twee jaar, aan. Qok hier
was sprake van een subsidiaire private voorziening.

De dominante rol van de publieke collectiviteit werd als vanzelf-
sprekend beschouwd. De tevredenheid erover was groot bij alle
partijen, bij sociale partners én bij de overheid. Het oordeel van
de verzekerde werknemers zelf is niet bekend. Voor hen sprak
de werknemersvakbeweging. De overheid als eerste violistop het
terrein van de sociale zekerheid spoorde met de ideologie van
de naocrlogse verzorgingsstaat, die gericht was op de bevorde-
ring van het welzijn en: geluk van de hele Nederlandse bevolking.
In de maakbaarheid, althans ‘stuurbaarheid’ van de samenleving

5. Tot 1 augustus 1947 was de maximumuitkeringsduur 26 weken.
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werd in de ecrste decennia na de oorlog zeker niet uitsluitend
aan de linkerzijde van het politieke spectrum geloofd. Over een
onderwerp als de {eventuele) rol van de persoonlijke verant-
woordcelijkheid in het alomvattende verzorgingssysteem werd
slechts in beperkte kring gesproken.

De eerste, rclatief kleine wijzigingen in de verantwoordelijk-
heidsverdeling dateren uit de jaren tachtig. Tien jaar later vol-
gen veel fundamentelere veranderingen. Deze culmineren ener-
zijds in, wat wordt genoemd, de privatisering van de ZW. De in-
komensdekking bij ziekte wordt daarbij opnieuw vormgegeven
De overhcid raakt haar dominante positie kwijt, de rol van het
privatc domein, in het bijzonder die van de werkgever, wordt
sterk opgewaardeerd. Voorts wordt ingegrepen in de WAQ, met
als consequentie ¢en vermindering van de kwaliteit van de door
deze wet geboden dekking. Dit “WAO-gat’ wordt echter nage-
nocg onmiddellijk opgevuld, vaak collectief via de werkgever.
Ook hier is sprake van privatisering: cen terugtredendc overheid
en een oprukkende private sector. Het beeld van communice-
rende vaten dringt zich op.

Bij deze veranderingen in de rolverdeling zijn de in het vorige
hoofdstuk beschreven basiswaarden rechtstreeks in het geding:
verantwoordelijkheid, bestaanszekerheid, bescherming, solida-
riteit, et cetera. Wat rechtvaardigde de switch van publieke naar
private verantwoordelijkheid? Hoe moet zij worden gewaar-
deerd in het licht van dc verschillende basiswaarden? Staat de
rolwisseling model voor de verantwoordelijkheidsverdeling in de
nabije tockomst? Wij beperken ons in eerste instantie tot de pri-
vatisering van de ZW. Die casus dient als model.

5.3.2 len nisuwe verantwoordelijkheidsverdeling

De wettelijke regeling waarmee de privatisering van de ZW door-
gaans wordt geidentificeerd, is de WULBZ, de Wet unitbreiding
loondoocrhbetalingsplicht bij ziekte {zie 0.a. Hoogendijk, 1999).
De WULBZ - formeel gaat het om cen aantal wijzigingen van de
ZW cn het BW - is op 1 maart 19g6 in werking getreden.® De

6. Wetvan 8 februari 1696, Sth 1996, 134.
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wet concretisecrt het voornemen uit het regeerakkoord van het
kabinet-Kok I (19g4-1998) tot (verdere) privatisering van de ZW
(Kabinet-Kok 19g4: 46). Het voorstel was een onderdeel van het
overheidsbeleid met betrekking tot de soctale verzekeringen dat
een scherpere toerekening van de kosten aan de bij de sociale
verzekering betrokken partijen beoogde. Daarvan verwachtte
men een positieve invloed op de volume- en kostenbeheersing
in de sociale zekerheid, een centrale beleidsdoelstelling sinds
ket begin van de jaren tachiig. De voorgenomen privatisering
zou de verantwoordelijkheid voor de inkomensvoorziening bij
ziekte naar de werkgever verleggen, waarbij de hoogte en de
duur van de uitkeringsrechten (van de ZW)} dezelfde zouden
blijven. Dit betekende ccn loondoorbetalingsverplichting gedu-
rende maximaal 52 weken. De werkgever hoefde, in lijn met het
ZW-regime, ook niet het volledige loon door te betalen, maar
slechts 7o procent van het maximumdagloon in de zin van de
Coérdinatiewet Sociale Verzekering, met als absoluut minimum
het minimumloon.

Formeel was de WULBZ de tweede etappe in het proces van pri-
vatisering van de ZW. Met ingang van 1 januari 19gg4 was de werk-
gever al verantwoordelijk gesteld voor de loondoorbetaling ge-
durende de eerste zes weken ziekte. Voor werkgevers met een
klein personeelsbestand was die periode geen zes, maar twee we-
ken. Die eerste etappe was geregeld bij de Wet TZ.7

De ratio van de verantwoordelijkstelling van de werkgever was
dat de werkgever met zijn arbeidsomstandighedenbeleid en ver-
zuimbeleid geacht werd het ziekteverzuim in zijn onderneming
te kunnen beinvloeden. In dat verband werden hem ook vanuit
de arbeidsomstandighedensfeer verplichtingen opgelegd. Ove-
rigens bedenke men dat uit onderzoek is gebleken dat slechts
ongeveer de helft van het verzuim arbeidsgerelateerd is (Her-
mans en Prins 1993: 71). Hoe dit ook zij, de werkgever kreeg zo
een ‘existentieel’ belang bij het zoveel mogelijk beperken van
het ziekteverzuim in zijn onderneming.

De term privatisering (van de ZW) kan mogelijk misverstand

7. Wetvan 22 december 1993, Sth. 1693, 750.
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wekken. De ZW werd niet afgeschaft, zoals sommigen beweren,
zif bleef als publieke voorziening bestaan. Voor werknemers in
de zin van artikel 7:610 BW had zij, althans tijdens het dienstver-
band, echter materieel gezien geen functie meer. Bij ziekte had-
den deze werknemers formeel-juridisch nog wel recht op zieken-
geld, maar dat ziekengeld werd hun niet uitbetaald (art. 2g lid
1 ZW), nu zij recht op doorbetaling van loon hadden. Per saldo
kreeg de ZW de status van vangnetvoorziening. In die gevallen
waarin een werknemer geen recht (meer) op loondoarbetaling
tegenover zijn werkgever had, kon hij tegenover het uitvoerings-
orgaan van de ZW aanspraak maken op ziekengeld. Een voor-
beeld is de werknemer met een tijdelijk dienstverband die bij het
cindigen van dat dienstverband nog ziek is.” In bepaalde geval-
len (zwangere en bevallen vrouwen en reintegrerende werkne-
mers) bestond er zowel recht op loon als recht op ziekengeld.
Die ongewenste cumulatie werd via een samenloopregeling in
het BW ongedaan gemaakt: de werkgever mocht het ziekengeld
op het loon in mindering brengen.

5.3.3 Technisch probleem

De directe aanleiding voor de privatisering van de ZW was het
streven het hoge ziekteverzuim terug te dringen. De verantwoor-
delijkstelling van de individuele werkgevers was het belangrijkste
instrument dat voor het bereiken van die reductie werd ingezet.
Van de volumebeperking werd een lastenbesparing van goo mil-
joen gulden verwacht (Kabinet-Kok 19g4: 47). Zo benaderd, was
er sprake van een technisch probleem, waarvoor een financiéle
oplossing werd bedacht. De werkgever moest in zijn portemon-
nee worden getroffen. De wetgever haakte aan bij hetin de jaren
tachtig en negentig in de economie modieuze incentive-denken.
Indien het bereiken van een beleidsdoelstelling afhankelijk is
van het gedrag van een actor, kan men proberen dat gedrag door
middel van financicle prikkels (boetes, beloningen, aansprake-
lijkstelling) in de gewenste richting te sturen. Dat nu gebeurde
in de privatiseringsoperatie, De werkgever werd belast met de
financiéle consequenties van het ziekteverzuim in zijn onderne-
ming. Voortaan kwamen die kosten geheel voor zijn rekening.

8. Zelfstandige betekenis heeft de ZW bijvoorbeeld voor zieke werklozen.
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Dit was een breuk met het verleden, toen de kosten van het ziek-
teverzuim doorgaans door de bedrijfstak of een onderdeel daar-
van werden gedragen.®

5.3.4 Meer dan een technisch probleem

Het is op zich verdedigbaar de privatisering van de ZW als een
technische operatic op te vatten. Uit beleidsoverwegingen heeft
die benadering ook een belangrijk voordeel, Op die manier kun-
nen onderliggende, meer ideclogisch geladen tegenstellingen
worden geneutraliseerd. Maar dit is toch wel een erg beperkt
perspectief, waarmee de essentie van de privatisering niet wordt
geraakt, De privatisering is namelijk een ingrijpende verande-
ring in de inhoud ¢n vormgeving van de bestaanszekerheids-
voorziening bij ziekte, met als belangrijkste kenmerk dat de ver-
antwoordelijkheid voor die voorziening van de publieke naar de
private sfeer verschuift. De publiekrechtelijke regeling wordt in-
geruild tegen een regeling waarop het privaatrecht van toepas-
sing is, Die verschuiving betekent dat er ook in de in het vorige
hoofdstuk beschreven constellatie van basiswaarden, en wellicht
ook in de variabelen en methoden, meer of minder essentiéle
veranderingen optreden.

Dec privatisering van de ZW staat niet op zich, Deze *decollecti-
vering’ past in de bekende verzameling van deregulering, ver-
zelfstandiging, uitbesteding en afstoting van overheidstaken, de
handwijzers richting markt, waarop het openbaar bestuur zich
vanaf de jaren tachtig meer en meer, en met zeer wisselend suc-
ces, is gaan richten (zie o.a. De Kam en De Haan, 1gg1). De
terugtredende overheid, concentratie op kerntaken, marktden-
ken, concurrentie, allemaal samenhangende verschijnselen die
aangeven dat de nacorlogse verzorgingsstaat enigszins over haar
hoogtepunt heen is.

Aan de privatisering van de ZW lag meer in het bijzonder de in
het begin van de jaren negentig in Den Haag en omstreken ge-

y. Daarnaast kende de publieke ziekengeldregeling ook de figuur van de ei-
genrisicodragende werkgever. Ingeval van een aan een onderneming ver-
bonden afdelingskas was bovendien sprake van een aparte voor die onder-
neming vastgestelde premie,
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voerde discussie over ‘nieuwe maatstaven voor de sociale zeker-
heid’ ten grondslag. De WRR heeft aan die discussie een bijdrage
geleverd (19g4) evenals de SER {19g4). In de Sociale Nota 1995
is zclfs cen heel hoofdstuk aan die nieuwe maatstaven gewijd
{Saciale Nota 1995, 1994 hoofdstuk 5). Nieuwe maatstaven wor-
den nodig geacht om de sociale zekerheid als maatschappelijk
systeem beter te laten functioneren. Tot die nieuwe maatstaven
behoort ook een herziening van de verantwoordelijkheidsverde-
ling tussen de private en de collectieve sector. Die herziening
komt neer op een vergroting van de verantwoordelijkheid van
de werkgevers en de individuele burgers. Eigenrisicodragen,
premiedifferentiatie, het onderbrengen van risico’s bij particu-
liere verzekeraars, markiwerking en vergroting van keuzemoge-
lijkheden zijn de daarbij passende instrumenten (Sociale Nota
1995, 1994: 100)}. De bedoelde herziening van de verantwoor-
delijkheden komt in wezen neer op privatisering. De persoonlij-
ke verantwoordelijkheid om zich sociale zekerheid te verschaf-
fen heeft prioriteit boven de verantwoordelijkheid van het col-
lectief. Indien risico’s tegen redelijke condities particulier ver-
zekerbaar zijn, ligt overheidsinterventie minder voor de hand.
Datzelfde is het geval, indien het risico binnen de arbeidsverhou-
ding kan worden opgevangen (Sociale Nota 1995, 1994: 113).
Toepassing van deze uitgangspunten op het ziekterisico resul-
teert in de privatisering van de ZW.

Ook de Raad van State heeft de privatisering van de ZW als veel
meer dan een technische operatie gezien. In zijn advies over het
WULBZ-~voorstel heeft de Raad uitdrukkelijk aandacht gevraagd
voor de bij die privatisering in het geding zijnde waarden. Dit
getuigt van een juiste taakopvatting, waarin dit soort meer fun-
damentele aspecten een centrale plaats moet hebben, Het col-
lege stelde, onder verwijzing naar artikel 20lid 2 Gw: Inzicht zal
mocten worden geboden op welke wijze de balans tussen solida-
riteit enerzijds en eigen inspanning en initiatief anderzijds thans
moet worden gevonden.’'® Het kabinet zag in art. 2o lid 2 Gw
geen belemmering voor de voorgestelde privatisering. De bepa-
ling was tot dan toe ingevuld met publiekrechtelijke verzekerin-

Lo. Komerstukken I 1095/00, 24 450, B, p. 1-2.
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gen, Deze nadruk op publiekrechtelijke regelingen neemt af.
*Uitgangspunt van dit kabinet is dat cr ruimte is voor het treffen
van privaatrechtelijke verzekeringen, mits er geen overwegende
redenen zijn tot het treffen van een publiekrechtelijke regeling.
(...) Op het gebied van het ziekteverzuim is (...) de noodzaak van
een publieke voorziening slechts beperkt, Voorop staat de stel-
ling dat de overheid op sociale verzekeringsgebied alleen datge-
nc moet regelen wat de particuliere verzekeringsmarkt niet
reeds vanzelf oppakt. Als de particuliere verzekeraars in staat zijn
alie risico’s tegen cen acceptabele prijs te verzekeren, dan is er
geen noodzaak voor een sociale verzekering. {...) In die gevallen
waarin de markt afdoende bescherming kan bieden is de rol van
de wetgever derhalve beperkt. Het gaat er dan om zorg te dragen
dat — in de termen van de Raad van State — een nieuw evenwicht
ontstaat tussen solidariteit enerzijds en eigen initiatief ander-
zijds. Meer concreet: het wettelijk kader dient negatieve effecten
van de markt te voorkomen c.q. uit te bannen en werknemers
voldoende bescherming daartegen te bieden.’'! De overheid
ziet de sociale verzekering bij ziekte, conform de uitgangspun-
ten van de Sociale Nota 1995, dus als een subsidiair, aanvullend
instrument. '

De overheid is verantwoordelijk, indien de voorzieningen van de
markt onvoldoende zijn. Met ‘markt’ wordt in het citaat met
name de particuliere verzekeringsmarkt bedoeld. In de discussie
over de verantwoordelijkheid voor de bestaanszekerheid is die
verwijzing naar de particulicre verzekeringsmarkt niet helemaal
zuiver. Die discussie gaat in wezen over de ordening, de onder-
linge verhouding van verantwoordelifkheden. De term subsidia-
riteit geeft dit goed weer. De particuliere verzekeringsmarke
draagt cchter geen eigen, originele, verantwoordelijkheid voor
de bestaanszekerheid bij ziekte. De burger zelf of, als hij een
werknemerspositic innecmt, zijn werkgever en de overheid dra-
gen verantwoordelijkheid. De particuliere verzekeringsmarkt
verschijnt pas op het toneel, als de burger of zijn werkgever aan
die verantwoordelijkheid vorm willen geven. Vaak zullen zij dan
een beroep op de particuliere verzekering doen. Maar er zijn

11,  Kamersiukken I 1095/96, 24 430, B, p. 3.
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ook andere ‘overlevingsstrategieén’ men draagt het risico zelf of
men doet een beroep op de leefeenheid waartoe men behoort.

5.3.5 Basiswaarden

Welke basiswaarden worden nu door de privatisering van de ZW
geraakt? In elk geval de basiswaarde verantwoordelijkheid. De
verantwoordelijkheid van de publieke collectiviteit voor de dek-
king van het inkomensrisico van de zicke werknemaer is vervan-
gen door de verantwoordclijkheid van de individuele werkgever.
Terzijde: in de eigen verantwoordelijkheid van de werknemer
veranderde in feite nauwelijks iets, De werkgever wordt belast
met de verplichting een deel van het loon door te betalen. His-
torisch gezien gaat het hierbij overigens niet om een {volledig)
nieuwe verplichting. V4ér de privatisering (1994) rustte op de
werkgever ook al een loondoorbetalingsverplichting, maar die
verplichting was niet effectief, omdat de werkgever het zieken-
geld dat de zicke werknemer ontving, op het loon in mindering
mocht brengen. Dit punt is al eerder genoemd (5.5.1). In feite
komt de privatisering dus neer op het revitaliseren ~ en daar-
naast uithreiden — van cen reeds bestaande verplichting. Ont-
leedt men de zorg voor de bestaanszekerheid van werknemers
bij ziekte in taken, dan is de werkgever sinds de privatisering
zowel belast met de nitvoering van die bestaanszekerheidsvoor-
ziening {beoordeling en toekenning van ‘uitkeringen’) als met
de financiering van die voorziening. IDe financiering komt in
beginsel voor rekening van de individuele werkgever. Van kos-
tenverevening met andere werkgevers is geen sprake meer. De
werkgever draagt de lasten van het ziekteverzuim — de kosten van
loondoorbetaling, de uitvoeringskosten, de kosten van vervan-
ging, de premie voor een eventuele verzekering van het loon-
doorbetalingsrisico — zelf. Hijj is volledig eigenrisicodrager, wat
de meest extreme vorm van risicodifferentiatie is.'* Met dit ei-
genrisicodragerschap is de solidariteit nit het bestaanszeker-
heidsstelsel bij ziekte verdwenen. Dat de werkgever eigenrisi-
codrager is, sluit overigens niet uit dat hij het risico van loon-
doorbetaling geheel of gedeeltelijk verzekert. Die vrijheid heeft

12. Er wordt voorbijgegaan aan het mogelijk proces van afwenteling van de
lasten op de werknemcrs of de afnemers (consumenten},
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de werkgever. De overheid heeft er ook op toegezien dat werk-
gevers de gelegenheid kregen om voor alle werknemers zonder
selectie een betaalbare verzekering af te sluiten

Niemand zal bestrijden dat de verandering in de basiswaarde
verantwoordelijkheid een substantiéle is. Toch moet het belang
ervan worden genuanceerd, en wel op twee punten. In de eerste
plaats betreft de verandering niet de volledige door de ZW be-
schermde populatie. Het gaat uitsluitend om die belanghebhen-
den die werknemer zijn in de zin van artikel 7:629 BW. Zij vor-
men ongeveer go procent van de oorspronkelijke populatie.
Voor de resterende 1o procent, de zogenaamde vangnetpopula-
tie, is er niets gewijzigd. Daarvoor draagt de publieke collectivi-
teit nog steeds de volle verantwoordelijkheid, Deels gaat het
daarbij om mensen die geen werkgever (meer) hebben op wie
zij cen beroep kunnen doen. Deels zijn het werknemers in de
zin van artikel 7:629 BW die een loonaanspraak hebben, maar
aan wie tevens recht op ziekengeld toekomt, waarbij via een sa-
menloopregeling de collectieve voorziening voorgaat. De reden
daarvoor verschilt {stitnuleren orgaandonatie, internationale
verplichting, stimuleren reintegratie).

De tweede nuancering is fundamenteler. Daarmee komen we
ook op het terrein van twee andere basiswaarden, bestaanszeker-
heid en bescherming. De verantwoordelijkhcidsverschuiving is
een halfslachtige. Enerzijds wordt de individuele werkgever ver-
antwoordelijk gesteld, een verantwoordelijkheid die privaatrech-
telijk, in het bijzonder arbeidsrechtelijk is vormgegeven. In het
verlengde van deze verprivaatrechtelijking van de verantwoorde-
lijkheid zou men verwachten dat de werkgever vervolgens ook
de vrijheid zou hebhen gekregen om aan die verantwoordelijk-
heid eenzijdig of, in lijn met de arbeidsrechtelijke traditie, in
overleg met de werknemers of hun vertegenwoordigers invulling
te geven. Maar dat is niet het geval. De verantwoordelijkheid van
de werkgever is namelijk een gebonden, verregaand geprogram-
meerde verantwoordelijkheid. De privatisering van de ZW houdt
nict in dat de wetgever zijn handen van de inkomensopvang bij
ziekte heeft afgetrokken. Integendeel, hij bemoeit zich intensief
met de vormgeving en de inhoud van de verplichting van de
werkgever tegenover zijn zieke werknemers. De overheid heeft
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bij de privatisering van de Ziektewet geen afstand gedaan van
haar oorspronkelijke normstcllende taak ten aanzien van — in
het bijzonder — de definiéring van de kring van de belangheb-
benden bij de verzekering en de zogenaarnde polisvoorwaarden.
Dit lijkt in eerste instantie vreemd. De verklaring hiervoor is dat
de wetgever wel wilde privatiseren, maar dit moest dan wel een
‘saciaal geconditioneerde’ (Kabinet-Kok, 1994: 47} privatisering
zijn of, in wat andere woorden, een privatdsering ‘waar dit onder
sociaal aanvaardbare condities’ mogelijk was (Sociale Nota
1995, 1994: 115). Dit heeft, behalve tot het voortbestaan van de
ZW in verband met de vangnetgevallen, geleid tot de vergaande,
‘heteronome’ programmering van hct private ziekteregime. De
collectiviteit werd ingeruild voor de werkgever, maar voor de be-
staanszekerheid en de bescherming mocht dat geen consequen-
ties hebben. Die basiswaarden stonden niet ter discussie. Het
private ziekteregime mocht wat de beschermde personen en het
beschermingsniveau betreft niet minder zijn dan in de corspron-
kelijke publieke voorziening. De sociaal geconditioneerde priva-
tisering hield ook in dat zieke werknemers niet de dupe mochten
worden van betalingsproblemen (faillissement} van de werkge-
ver. Dat gat werd publiek, via de WW), gestopt.

De programmering van de verplichting van de werkgever is dwin-
gendrechtelijk vormgegeven, wat impliceert dat de overhcid ver-
plichtend in privaatrechtelijke verhoudingen ingrijpt. De wetge-
ver heeft precies voorgeschreven hoeveel loon de werkgever bij
ziekte ten minste moet betalen en over welke periode hij dat in
elk geval moet doen, Het is partijen niet toegestaan afspraken te
maken die deze minima doorbreken, behalve in één {marginaal)
geval dat de wetgever zelf precies heeft gedefinieerd. Daarhij
gaat het om de mogelijkheid de eerste twee dagen van een ziek-
tegeval voor rekening van de werknemer te brengen (art. 7:629
lid 8 BW). De conclusie is dat de dwingendrechtelijke regeling
van het BW per saldo even verplichtend is als de publiekrechte-
lijke regeling van de ZW. De werkgever bezit wel enige vrijheid,
maar dat is de vrijheid om van de minimumregeling naar boven,
dat wil zeggen ten gunste van de werknemer; af te wijken. Dat is
ook herhaaldelijk gebeurd, maar een dergelijke vrijheid bestond
ook al voor de privatisering.
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5.3.6 Effecten

Om de privatisering van de ZW in termen van de onderscheiden
basiswaarden te kunnen beoordelen (zie 5.3.7), is het goed om
ook naar de effecten van die operatie te kijken. De bedoeling
van de privatisering was het terugdringen van het (hoge) ziekte-
verzuim. In de eerste jaren na 1994/ 1996 was er inderdaad spra-
ke van enige reductie van het ziekteverzuim. Daarna is het ver-
zuimpercentage weer gaan oplopen. Nu is het weer bijna terug
op het niveau van voor de privatisering. Ziekteverzuim is een
complex, multicausaal probleem. Het is veel te simpel om ervan
uit te gaan, zoals de wetgever heeft gedaan, dat het introduceren
van financiéle prikkels een (blijvend) positief effect op dat ver-
zuim zou hebben. Voldoende, harde bewijzen voor een dergelijk
effect waren op het moment dat besloten werd om de loondoor-
betalingsverplichting van de werkgever uit te breiden naar 52
weken, overigens niet beschikbaar. Het ging hicr om een polite-
ke beslissing, genomen tijdens de formatie van het eerste paarse
kabinet. De eerste fase van de privatisering van de ZW, de zoge-
naamde twee/zeswekenmaatregel, was nog nauwelijks in wer-
king getreden. Zonder iets te weten over de effecten van die
maatregel, werd tot een veel verdergaande maatregel besloten.
Waarom voor een loondoorbetalingsperiode van 52 weken is ge-
kozen, is niet bekend.'? Dit was politiek nattevingerwerk, Het
alternatief, dat het denken in Nederland over de invulling van
de basiswaarde verantwoordelijkheid in korte tijd zo wezenlijk
was veranderd, lijkt ons namelijk niet realistisch. Internationaal
nam Nederland met zo’n lange periode van loendoorbetaling
overigens een unieke positie in.

Het feit dat de overheid van de privatisering een reductie van het
ziekteverzuim verwachtte, getuigde overigens van naiviteit, in-
dien, zoals het geval was, er tevens van werd uitgegaan dat de werk-
gever, belast met de verplichting het loon tijdens ziekte door te
betalen, dat loondoorbetalingsrisico wel weer zou gaan herverze-
keren op de private verzekeringsmarkt. Met name de vele kleine
ondernemingen zouden hun toevlucht tot verzekering nemen,

13. De SER had in zijn aan de WULBZ voorafgaand advies geadviseerd tot een
beperkte uithreiding van de eigenrisicoperiode. De verlenging tot cen jaar
was ‘te sterk aangezet' {SER, 19g5: zo1}.
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aangczien het voor hen niet verantwoord was het risico zelf te dra-
gen. Het effect van verzekering is evenwel, dat de werkgeverver-
zekerde daardoor niet meer direct met de feitelijke kosten van het
ziekteverzuim in zijn onderneming wordt geconfronteerd. En die
directe confrontatie nu was een essentieel onderdeel van de the-
orie waarop het beleid om te komen tot een reductie van het ziek-
teverzuim, was gebaseerd. Verzekeringstechnisch gezien werd ver-
wacht dat voor de meeste bedrijven het ziekteverzuim slechts een
zecr geringe rol zou gaan spelen bij de premiebepaling (SER,
1995: 37), Werkgevers zijn het risico inderdaad massaal gaan ver-
zekeren. In ongeveer 90 procent van de gevallen is nu sprake van
particuliere herverzekering. De (premie) kosten van die herverze-
kering zijn inmiddels ten minste even hoog als de kosten van de
publieke ziekengeldverzekering van voor de privatisering. De ene
wijze van financieren - bedrijfstaksgewijs via een publicke verze-
kering - is dus ingeruild voor een andere wijze van financieren —
individueel via een private verzekering.

De privatisering van de ZW, die erop neerkwam dat de werkgever
de uitvoerder en de financier werd van de bestaanszekerheids-
voorziening bij ziekte van de bij hem in dienst zijnde werkne-
mers, heeft ertoe geleid dat de werkgever naar methoden is gaan
zoeken om het risico te beperken. Ten tijde van de behandeling
van de WULBZ is aan dit punt binnen en buiten het parlement
ook uitvoerig aandacht besteed. Een beperking van het risico
zou de werkgever bijvoorbeeld via zijn aanname- en ontslaghe-
leid kunnen trachten te realiseren. Een scherpere (medische)
selectie aan de poort en een strakker ontslagbeleid met betrek-
king tot arbeidsongeschikte werknemers. Ook het aantrekken
van personeel op basis van een arbeidsverhouding die niet ver-
plichtte tot doorbetaling van het loon tijdens ziekte, is zo'n in-
strument. Men denke aan het werken met uitzendkrachten of
aan de figuur van aanneming van werk. Ook het sluiten van tjj-
delijke dienstverbanden, waardoor het risico van loondoorbeta-
ling in elk geval beperkt werd tot de duur van dat dienstverband,
lag als instrument voor de hand. Tegen de risicoselectie aan de
poort heeft men de Wet op de medische keuringen'4 in stelling

14. Wetvan 5 juli 1997, 85 1097, 365.
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gebracht, Het gebruik van de medische (aanstellings)keuring
werd erdoor aan banden gelegd. Gekeurd mocht slechts worden
in die gevallen waarin voor de betreffende functie bijzondere
eisen op het punt van de medische geschiktheid golden. Wat de
effecten van die wet zijn is nog niet helder, Uit het oogpunt van
de basiswaarden bestaanszekerheid en bescherming was dit een
maatregel waar men niet onderuit kon. Bij gebreke daarvan zou
het overheidsbeleid gericht op vergroting van de arbeidspartici-
patie van mensen met gezondheidsproblemen ongeloofwaardig
zijn geworden.

Wij zullen niet alle consequenties van het feit dat de privatisering
van de ZW de werkgever veraniwoordelijk maakte voor de be-
staanszekerheidsvoorziening van zijn zieke werknemers, bespre-
ken. Nog een laatste punt. Dc werkgever verantwoordelijk stel-
len, betekende ook dat de publieke controle op de eerste 52
weken ziekte grotendeels verloren ging. De werkgever was op
hasis van de arbowetgeving verantwoordelijk voor het verzuim-
beleid in zijn onderneming. Op hem rustte ook de zorg voor dc
reintegratie van zieke werknemers, althans de ‘interne’ reinte-
gratie, Die zorg was gebascerd op de bekende Van Haaren/Ce-
have-jurisprudentie, terwijl de Wet arbeid gehandicapte werkne-
mers en haar opvolgster, de Wet REA, daarvoor een publiekrech-
telijke grondslag boden. Het ontbreken van voldoende publieke
controle impliceerde dat daarmee een cruciaal instrument ont-
brak om de toegang tot de WAQ te reguleren, De gevolgen van
het onvoldoende {of ontbrekende) verzuim- en reintegratiebe-
leid van de werkgevers komen op die manier voor rekening van
de collectiviteit. Een bijkomend punt was dat er een breuk op-
trad in de behandeling van arbeidsongeschikie werknemers. In
het eerste jaar was de werkgever via de door hem in te schakelen
arbodicnst verantwoordelijk en daarna het uitveoeringorgaan
van de WAQ. De v64r de privatisering bestaande integrale ge-
valsbehandeling was daarmee verdwenen. Deze negatieve conse-
quenties heeft de wetgever zoveel mogelijk trachten te repare-
ren, via reintegratieplannen, premiedifferentiatie in de WAQ, et
cetera. De maatregelen die zijn getroffen zijn evenwel onvol-
doende gebleken voor een definitieve oplossing van de proble-
matiek. Recent is bij de Tweede Kamer een voorstel van wet in-
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gediend, de Wet verbetering poortwachter, dat in nog weer nieu-
we maatregelen voorziet.

5.3.7 Beoordeling

Het is duidelijk dart de privatisering van de ZW veel meer is dan
een technische operatie om het in Nederland betrekkelijk hoge
ziekteverzuim terug te dringen. De maatregel grijpt diep in de
constellatie van basiswaarden die de sociale zekerheid beheer-
sen, in. Daarbij gaat het in de eerste plaats om de basiswaarde
verantwoordelijkheid. De verantwoordelijkheid die voor de pri-
vatisering dc facto bij de publicke collectiviteit lag, is voor een
belangrijk gedeelte van de oorspronkelijke ZW-populatie hij de
individuele werkgevers komen te liggen. Zjj zijn uitvoerder en
financier geworden van de bestaanszekerheidsvoorziening bij
ziekte, die védr de privatisering in de ZW was geregeld. Dit be-
tekent een belangrijke verandering in de verantwoordelijkheids-
verdeling,

Op zich is een verschuiving in die verantwoordelijkheidsverde-
ling stellig verdedigbaar. De arbeidsverhouding is in beginsel
een goed alternatief voor de publicke bestaanszekerheidsvoor-
ziening bij ziekte. Zij heeft ook als zodanig gefunctioneerd, zij
het veelal als aanvulling op de publicke voorziening. Een ‘goed
werkgever’ zorgt voor zijn zieke werknemers, behoort althans
voor zijn zieke werknemers te zorgen, Er is geen - politieke of
juridische - grondnorm die de bestaanszekerheidsvoorziening
bij ziekte dwingend aan het publieke domein toedeelt. Dat de
publieke voorziening uiteindelijk zo’n dominante rol heeft ge-
kregen, hield verband met de ideologie van de verzorgingsstaat.
Die ideologie heeft evenwel aan legitimiteit ingeboet. De over-
heid is meer op afstand gezet, zij neemt nu een veel meer subsi-
diaire positie in. Dat is, als men daarvan kan spreken, ook meer
in overeenstemming met de ‘aard der dingen.’ Het idee van pri-
vatisering is naar onze mening, geabstraheerd van de concrete
omstandigheden, effecten en begeleidende verschijnselen, vol-
strekt acceptabel cn nastrevenswaardig. Privatisering sluit goed
aan bij de bereidheid van de werkgever om meer verantwoorde-
lijkheid te nemen voor de gezondheid, het welzijn en de veilig-
heid van de werknemer. Privatisering houdt ook een erkenning
in van het feit dat de regeling van de inkomensdckking bij ziekte
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onderdeel is van de arbeidsvoorwaarden, waarover partijen of
hun vertegenwoordigers in beginsel ‘de baas zijn’. De arbeids-
voorwaarden vormen een relatief autonome sfeer, waarin de
overheid slechts in bijzondere gevallen mag ingrijpen. In de pri-
vatisering van de ZW komt ten slotte het redelijke, aan het mi-
licubeleid ontleende beginsel dat de vervuiler (de werkgever)
dient te betalen, tot vitdrukking,

Bij de privatisering van de ZW spelen naast de basiswaarde ver-
antwoordelijkheid ook andere sociaalrechtelijke basiswaarden
een rol, in het bijzonder bestaanszekerheid en bescherming. Is
aan die waarden aandacht besteed? We kunnen daar kort over
zijn. De wetgever verbond aan de privatiseringsoperatie de voor-
waarde dat het om een sociaal geconditioneerde privatisering
moest gaan. Hij heeft er inderdaad veel aan gedaan om die voor-
waarde te vervullen. Er werd een vangnetvoorziening ontworpen
voor die gevallen waarin geen beroep (meer) op de werkgever
kon worden gedaan, De werkgever kreeg hovendien dwingend
de omvang en de duur van zijn loondoorbetalingsplicht voorge-
schreven. Wat de wetgever daarbij voor ogen stond, was continu-
ering van de oude bescherming van de ZW voor de vroegere
ZW-populatie. Daarin is de wetgever geslaagd. Er is zelfs niet ver-
geten om het griffierecht in loongeschillen ex artikel 7:62ga BW
te harmoniseren met het (Awb-)griffierecht, waarmee zieke
werknemers onder de ZW werden geconfronteerd.

Indien de wetgever sireefde naar continuering van het voorzie-
ningenniveau van de ZW, mocht worden verwacht dat hij vol-
doende, zakelijke argumenten zou hebben voor een operatie
waarvan vaststond dat deze een al vele decennia lang bestaand
stelsel, waarin dat voorzieningeniveau was gegarandeerd, zou af-
schaffen. Naar onze mening ontbraken die argumenten. De wet-
gever heeft het besluit tot privatisering nogal lichtvaardig geno-
men. Het was in zekere zin een sprong in het diepe. De aanlei-
ding voor de privatisering was de algemeen onderschreven be-
leidsdoelstelling het ziekteverzuim te reduceren. Het middel wot
reductie van dat verzuim was de op de werkgever gerichte finan-
ci¢le incentive van het eigenrisicodragerschap. Onderzock waar-
uit — voor de hele economie - een eenduidig causaal verband
tussen eigenrisicodragen en de hoogte van het ziekteverzuim
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zou blijken, ontbrak evenwel, Een dergelijk verband was wellicht
theoretisch aannemelijk, maar de wetgever wist ook dat in het
algemeen het inzicht in de oorzaken van het ziekteverzuim, als-
mede in de rol van de werkgever in het geheel van die oorzaken,
gebrekkig was, Het desondanks, zonder nader onderzoek, he-
sluiten tot (verdere) privatisering van de ZW moet dan, in het
licht van de basiswaarden bestaanszekerheid en bescherming
(zie hierna), als lichtvaardig worden gekwalificeerd. De besluit-
vorming tot privatisering is naar onze mening gedomineerd
door wat eerder de economische en politieke rationaliteit werd
genoemd. De politieke druk om maatregelen te treffer om het
ziekte- en arbeidsongeschiktheidsvolume terug te dringen, was
in de eerste helft van de jaren negentig bijzonder hoog. Het
besluit — tijdens de kabinetsformatie 1994 — om de eigenrisico-
periode voor de werkgever tot 52 weken te verlengen zonder de
effecten van de eerste privatiseringstap te evalueren, is een
schoolvoorbeeld van een door de politicke omstandigheden ge-
dicteerd besluit. Kabinetsformaties scheppen het klimaat om be-
slissingen {e nemen die daarbuiten niet gerealiseerd kunnen
worden. Dat neemt cvenwel niet weg dat ook bij de (in)forma-
teur aan tafel de besluitvorming zorgvuldig en doordacht be-
hoort te verlopen.

De privatiscring heeft geleid tot effecten die — onder andere —
vanuit het oogpunt van bestaanszekerheid en bescherming als
negatief moeten worden gekwalificeerd. Als voorbeeld wijzen wij
nog eens op het selectieve aanname- en ontslagbeleid dat werk-
gevers als reactic op de vergroting van hun (financiéle) risico
zijn gaan voeren. De Wet op de medische keuringen is geen ab-
solute garantie tegen selectie,’® Ook het sollicitatiegesprek en
het arbeidsverleden kunnen de werkgever voldoende informatie
verschaffen, Voorts kan de arbeidsverhouding, een op zich al
gevoelige relatie, door de privatisering extra onder druk komen
te staan, Conflicten over ziekte en arbeidsongeschiktheid zijn
immers door de privatisering van bestuursrechtelijke in arbeids-
rechtelijke geschillen getransformeerd. Overigens is het ook mo-
gelijk dat de werknemer zich stilhoudt om dergelijke conflicten,

15. Zie in dit verband bijvoorbeeld de rapportages van de Helpdesk gezond-
heid, werk en verzekeringen,
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eventueel uitmondend in gerechielijke procedures, te ontlopen
(vgl. Minderhoud e.a., 1999). Die opstelling kan echter weer tat
schade aan zijn gezondheid leiden. De werkgever kan, met het
oog op het beperken van zijn loondoorbetalingsrisico, ook uit-
wijken naar uitzendkrachten en tijdelijk personeel. Door de pri-
vatisering van de ZW ontstaat er een spanning tussen de econo-
mische belangen van de werkgever en de bestaanszekerheid met
betrekking tot werk en inkomen voor de werknemer,

Een ander negatief effect van de privatisering is dat de uitvoe-
ringsorganen hun greep op het eerste jaar van de arbeidsonge-
schiktheid zijn kwijtgeraakt. Daarmee missen zij een belangrijk
instrument om de toegang tot de WAQO te beheersen. De werk-
zekerheid, het belangrijkste aspect van bestaanszekerheid, is
hiermee niet gediend. Het bestrijden van deze negatieve effec-
ten heeft tot allerlei reparatiewetgeving geleid. Bovendien zijn
er weer nieuwe maatregelen in voorbereiding, Al die maatrege-
len komen er overigens op neer, dat de werkgever verder wordt
‘ingesnoerd” met nieuwe verplichtingen. Daarbij komen ook
nog verplichtingen die hem door de verzekeraar, bij wie hij het
loondoorbetalingsrisico heeft ondergebracht, worden opge-
legd. Met die verzekering is de werkgever, mede gelet op de
voortdurend oplopende premielasten, niet veel opgeschoten.

Qok kan de vraag worden gesteld of een loondoorbetalingsver-
plichting van 52 weken eigenlijk wel in overeenstemming (pro-
portioneel) is met de zwaarte van de verantwoordelijkheid van
de werkgever. De heersende (rechts)opvatting in de periode
190g-1996 wees zeker niet in die richting. Voor 1996 was die
verplichting veelal beperkt tot zes weken, ook in de tijd {1gog-
1980) dat de publieke voorziening van de Ziektewet nog niet
bestond. Die zeswekentermijn is ook verklaarbaar. Meer dan go
procentvan de ziektegevallen herstelt binnen zes weken. De pe-
riode van 2 weken getuigt naar onze mening van overspanning
van de verantwoordelijkheid van de werkgever. Dat hij het loon-
doorbetalingsrisico kan verzekeren, is geen voldoende contra-
argument, Het gaat om de voorvraag naar de proportionaliteit,
Dat sprake is van een onjuiste uitleg van de verantwoordelijkheid
van de werkgever, moge blijken uit het feit dat Nederland, wat
dit punt betreft, in Europa een eigen positie inneemt. Er zijn
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nog enkele andere landen waar de werkgever bij ziekte het loon
moet doorbetalen, maar een periode van 52 weken komt daar
niet voor. Het gaat meestal om niet meer dan enkele weken.

De indruk van een overbodige operatie dringt zich op (zie ook
Noordam, 1998: 173-175). Daarbij komt nog dat de doclstelling
van de privatisering, reductie van het ziekteverzuim (en in het
verlengde daarvan: besparingen in de sfeer van uitkeringslasten
en uitvoeringskosten), nietis gerealiseerd. Wij herinneren eraan
dat het zickteverzuim na een aanvankelijke daling weer terug is
op het niveau van v66r 1g94. Het ziekteverzuimprobleem is, het
zij herhaald, bijzonder complex. Hoe het ziekteverzuim zich zou
hebben ontwikkeld, wanneer de privatiseringsmaatregel niet
zou zijn getroffen, valt overigens niet te zeggen. Ook onder de
ZW heeft Nederland verzuimpercentages gekend waar het kabi-
net-Lubbers III en het kabinet Kok-I voor zouden tekenen.

5.3.8 Andere privaliseringen

Het voorbeeld van de privatisering van de ZW is opgevoerd om
te laten zien welke consequenties een dergelijke operatie heeft
voor de basiswaarden die de publieke bestaanszekerheidsvoor-
ziening bij zickte beheersten. Een belangrijk kenmerk van de
privatisering van de ZW was, dat er in beginsel een redelijk alter-
natief voor de publicke voorziening bestond, namelijk de ar-
beidsverhouding, waarin de private bestaanszekerheidsvoorzie-
ning kon worden ingebouwd. Het was ook een alternatief dat
paste in het nieuwe denken over de verantwoordelijkheidsverde-
ling in de sociale zekerheid, Daarin was aan de overheid een veel
meer subsidiaire rol toebedeeld. We hebben echter gezien dat
de praktijk van de privatisering niet helemaal met die nieuwe
ideologie overeenstemde. Immers, de overheid gaf haar verant-
woordelijkheid als normsteller niet uit handen, De privatisering
moest een sociaal geconditioneerde privatisering zijn, wat ken-
nelijk kon worden bereikt, indien de wetgever beide voeten tus-
sen de deur van de privatisering kon houden.

Er zijn in de jaren negentig meer voorbeelden geweest van priva-
tisering van delen van de sociale zekerheid waarin kon worden
teruggevallen op de arbeidsverhouding als alternatieve, private be-
staanszckerheidsvoorziening. Een voorbeeld op het terrein van de
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bestaanszekerheidsvoorziening bij arbeidsongeschiktheid is al
eerder gencemd (3.8.4.1). Dat was de opvuiling van het WAO-gat
na de ingrepen in de WAO in 1993, Een ander voorbeeld is het
herstel van het gat dat de nieuwe ANW in 1996 heeft geslagen:
jongere nabestaanden, geboren na 1949, zouden bij overlijden
van hun partner niet meer voor een uitkering in aanmerking ko-
men (3.3.4.3). Voorzover dit effect van de ANW in het private do-
mein is geneutraliseerd, is dat, althans voor een deel, via de ar-
beidsverhouding gebeurd. In veel gevallen heeft echter geen re-
paratie plaatsgevonden. Kennelijk wordt een voorziening bij over-
lijlden in de huidige tijd relatief onbelangrijk gevonden. Waar-
schijnlijk houdt dit verband met het feit dat de arbeidsparticipatie
van vrouwen, traditioneel de belangrijkste categorie belangheb-
benden bij een nabestaandenvoorziening, de laatste decennia
enorm is gegroeid. Hun economische onafhankelijkheid is daar-
mee sterk toegenomen, hun financiéle afhankelijkheid van hun
partner evenredig afgenomen.

De echte test voor (de basiswaarden van) de sociale zekerheid
moet nog komen. Met de echte test bedoelen we de verdere
privatisering van de WAO, die, zo is de verwachting, tijdens de
volgende kabinetsperiode, geéffectueerd al worden, De belang-
rijkste aanleiding voor een nieuwe privatiseringsronde in de
WAQO is het nog steeds hardnekkig hoge arbeidsonge-
schiktheidsvolume.'® De herziening van de WAO in 1993 en de
ook daarna nog weer getroffen maatregelen, bijvoorbeeld de
verscherping van de keuringspraktijk, hebben het volume niet
{blijvend) kunnen verkleinen. Het aantal van 1 miljoen arbeids-
ongeschikten is in zicht. Voor premier Lubbers was het bereiken
van dat aantal reden om op te stappen, zo verklaarde hij in
1ggo. Het huidige kabinet heeft medio 2000 de Adviescommis-
sie Arbeidsongeschiktheid (Commissie-Donner) ingesteld.'?
Die commissie van deskundigen, leden van de vijf grootste po-
litieke partijen, heeft tot taak een analyse uit te voeren met be-
trekking tot de aard, de omvang en de oorzaken van arbeidsuit-
val door ziekte of arbeidsongeschiktheid. In deze op zich vrij

16. Een andere aanleiding is het hoge percentage psychisch arbeidsongeschik-
ten onder WAO-uitkeringsgerechtigden (ca. go procent).
v7.  Besluit Staatssecretaris van SZW van 28 juni zooo, Siert, 125.
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breed geformuleerde opdracht staat de WAO-problematiek
centraal. Van de commissie wordt verwacht dat zij aanbevelin-
gen doet om ‘het vraagstuk van arbeidsuitval door ziekte en
arbeidsongeschiktheid’ op te lossen. De commissie moet be-
trekkelijk snel werken. Zij moet in het voorjaar 2001 rapporte-
ren. Dat tekent het politieke ongeduld waarmee de WAO-pro-
blematiek pleegt te worden benaderd.

Op het moment van het afronden van dit preadvies is nog niet
bekend wat de Commissie-Donner zal gaan voorstellen. De com-~
missicopdracht veroorzazkt een sterk déja vu-gevoel. Net als bij
de privatisering van de ZW definieert de politiek een beleidspro-
bleem in technische termen. Het probleem is — ook nu weer —
de onbevredigend hoge “arbeidsnitval’, zij het nu vooral in ver-
band met de WAQ. De aard en omvang van die arbeidsuitval
moeten worden vastgesteld en de oorzaken opgespoord, waarna
oplossingen moeten worden voorgesteld, Wat opvalt is dat in de
commissieopdracht met geen woord wordt gerept over de ‘ide-
ologische context’ van de problematiek, de verschillende basis-
waarden van de sociale zekerheid. De wijzigingen in de opzet van
de WAQ die de commissie gaat voorstellen, hebben echter niet
alleen juridische, economische en organisatorische consequen-
ties, Zij raken tevens de basiswaarden van de sociale rechtsvor-
ming. Die veranderen van inhoud of krijgen een ander accent.
Ook hier geldt weer dat het probleem dat als een technisch pro-
bleem is omschreven, niet alleen technisch van aard is.

De politiek mag niet vergeten dat die basiswaarden een norma-
tieve lading hebben, die niet zomaar kan worden genegeerd.
Een voorbeeld. Het is niet uitgesloten dat de Adviescommissie
Arbeidsongeschiktheid met voorstellen komt die geheel of ge-
deeltelijk overeenkomen met ideeén die in september 2000
door het Christelijk Nationaal Vakverbond (CNV) zijn geopperd
(GNV, 2000). Het CNV stelde voor om de WAO alleen open te
stellen voor werknemers die, medisch gezien, volledig arbeids-
ongeschikt zijn. Eenmaal tot de WAQO toegelaten, worden zij niet
meer ‘lastig gevallen’ door herkeuringen. Het uitkeringspercen-
tage wordt verhoogd tot 75 procent. De gedeeltelijk arbeidson-
geschikten, die, als zij geen werk hebben, daarnaast gedeeltelijk
werkloos zijn, komen, samen met de valide werklozen, in aan-
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merking voor een nieuwe, uit de algemene middelen gefinan-
cierde basisuitkering. De WW verdwijnt. Eventuele aanvullingen
op de basisuitkering worden via de arbeidsvoorwaarden gere-
geld. Dit laatste komt dus neer op een gedeeltelijke privatisering
van het arbeidsongeschiktheids- en het werkloosheidsrisico,

In dit CNV-voorstel zijn de meeste van de eerder onderscheiden
basiswaarden in het geding. De verantwoordelijkheid van de col-
lectiviteit voor de bestaanszekerheid wordt anders ingevuld,
deels wordt zij vergroot, deels verminderd. De verantwoordelijk-
heid van het private domein (sociale partners) neemt toe. Dit
spoort ook met ideeén van het CNV uit de jaren tachtig over het
overdragen van de verantweordelijkheid voor de werknemenrs-
verzekeringen aan de sociale partners. Door de voorgestelde
tweedeling binnen de groep arbeidsongeschikten wordt aan het
beschermingsbeginsel een andere, gedifferentieerde inhoud ge-
geven, Ook het beschermingsniveau wordt aangepast. Het non-
discriminatiebeginsel is hier duidelijk in het geding. Immers, wat
rechtvaardigt het verschil in behandeling tussen volledig en ge-
deeltelijk arbeidsongeschikten?’® En waarom zouden arbeidson-
geschikten op het punt van inkomenszekerheid anders behan-
deld moeten worden dan werklozen? De solidariteit vermindert
door de gedecltelijke privatisering van de voorziening via de ar-
beidsvoorwaarden. Anderzijds neemt de solidariteit weer toe
door de bekostiging van de basisuitkering via de begroting te
laten lopen. Voor het geval de voorziening via de arbeidsvoor-
waarden niet tot stand komt, behoort, gelet op de basiswaarde
bestaanszekerheid, in elk geval een publiek vangnet aanwezig te
zijn, maar de term ‘sociaal geconditioneerde’ privatisering komt
in het voorstel niet voor. Kortom, het CNV negeert de vraag of
cn, zo ja hoce, het voorstel binnen de context van de basiswaarden
past. Ook deze organisatie ziet de WAQ als een primair technisch
probleem. Het gevaar van deze benadering is dat basiswaarden
als ‘volgend’ worden beschouwd, terwijl dat niet het geval zou
behoren te zijn.

18. Dit staat nog weer los van de medisch-arbeidskundige en juridische prable-
matiek hoe bijvoorbeeld kan worden vastgesteld dat er sprake is van duur-
zame, volledige arbeidsongeschikcheid.
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Er zijn ook geluiden dat de commissie zal voorstellen om bepaal-
de categorieén arbeidsongeschikten, in het bijzonder de psy-
chisch arbeidsongeschikten, van de WAQ uit te sluiten. Het ar-
beidsongeschiktheidsbegrip van de WAO en de keuringspraktijk
zijn te weinig selectief om uit het grote aanbod van mensen met
psychische klachten de echte psychisch ongeschikten te zeven.
Het anders behandelen van mensen naar de oorzaak van de ar-
beidsongeschiktheid lijkt in strijd te zijn met het non-discrimi-
natiebeginsel. Of een vervangende voorziening zal worden voor-
gesteld, is niet duidelijk. Oock hier staan de basiswaarden be-
staanszekerheid en bescherming weer op de tocht. Als geen al-
ternatieve, publieke voorziening wordt gecreéerd, is dat strijdig
met de publieke verantwoordelijkheid voor de bestaanszeker-
heid van een groot gedeelte van de werkende bevolking. Aan de
solidariteit wordt dan ernstig afbreuk gedaan. Daarbij komt dat
hier, naar te verwachten valt, het private alternatief van de ar-
beidsverhouding zeer waarschijnlijk ontbreekt.

Een mogelijk ander voorstel is een terugkeer naar het zogenaam-
de risque professionnel, De werkingssfeer van de WAO wordt in
dat geval beperkt tot die werknemers waarvan de arbeidsonge-
schiktheid ‘arbeidgerelateerd’ is, wat bijvoorbeeld het geval is
bij een arbeidsongeval of een beroepsziekte. Maar het begrip
kan ook ruimer worden uitgelegd. De kosten van een op die
manier beperkte WAO komen voor rekening van de werkgever.
Tot 1967, het jaar van inwerkingtreding van de WAO, was de
ongevallenwetgeving op dit risque professionnel gebaseerd. De
ongevallenwetten kenden een gunstiger nitkeringsregime dan
de wetgeving voor arbeidsongeschikten ten gevolge van een an-
dere oorzaak. De WAO schafte die differentiatie naar ocorzaak
af. Met de beroemde woorden *(...) dat niet beslissend dient zijn,
hoe iemand arbeidsongeschikt is geworden, maar de omstandig-
heid, dat men arbeidsongeschikt is en dat dit maatschappelijke
consequenties heeft’ maakte minister Veldkamp cen cinde aan
een jarenlang debat over de voors en tegens van het differentié-
ren naar causa en het daaraan gekoppelde (aanzienlijke) ver-
schil in dekkingskwaliteit.'9 Nederland neemt door niet te diffe-

19, Kamerstukken If 1962/63, 7171, nr. 8, p. 2.
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rentiéren een unieke positie in, Overal elders is differentiatie de
norm, Het voorstel tot herinvoering van het risque professionnel
heeft alleen zin als voor de niet-arbeidgerelateerde arbeidsonge-
schikten een ander, minder aantrekkelijk uvitkeringsregime gaat
gelden. Dat zou een publieke voorziening kunnen zijn, maar ook
een private, of een combinatie van de twee. De private voorzie-
ning komt dan waarschijolijk in beginsel voor rekening van de
werknemers zelf, met de mogelijkheid van private verzekering,
waarbij de overheid de toegankelijkheid van die private verzeke-
ring zal moeten waarborgen.

Gelet op haar opdracht zal de Commissie-Donner aannemelijk
moeten maken dat dit soort voorstellen een reductie van het
aantal arbeidsongeschikten tot het gevolg zal hebben. Dat zal
niet eenvoudig zijn. Evenmin eenvoudig is het vinden van een
(juridisch) heldere, in de praktijk ook werkbare afscheiding tus-
sen de categorieén waarop de herziene WAQO wel van toepassing
is en de groepen die buiten haar werkingssfeer vallen. Wanneer
is er sprake van psychische arbeidsongeschiktheid, wanneer van
arbeidgerelateerde arbeidsongeschiktheid, et cetera? De ge-
schiedenis van de yroegere ongevallenwetgeving is ook de ge-
schiedenis van veel strijd, in en buiten de rechtszaal, over dit
soort afgrenzingsproblemen.*® Een heldere afscheiding is te
mecr nodig, cmdat de ervaring heeft geleerd dat bij concurre-
rende voorzieningen de financieel aantrekkelijkere voorziening
onder druk komt te staan, Kan de Commissie-Donner deze pro-
blemen nict oplossen, dan is het niet verantwoord de voorstellen
in te voeren. Dat zou namelijk opnieuw een sprong in het diepe
ZI]M.

Maar de commissie moet — eerst — nog iets anders doen. Zij zal
zich ook moeten uitlaten over de vraag of haar voorstellen wel
verenigbaar zijn met de basiswaarden van het sociaal recht. Doet
de commissie dat niet, dan behoort het in elk geval tot de taak
van de wetgever om dat wel te doen. De wetgever zal bovendien

2o. De afgrenzingsproblematiekis tot nu toe een van de balangrijkste argumen-
ten tegen herinvoering van het risque professionnel. Zie voor de argumen-
ten pro en contra het risque professionnel de Sociale Nota 2001 (2oo00:
12G eV,
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moeten nagaan of de veorstellen in overeenstemming zijn met
onze verdragsrechtelijke verplichtingen, bijvoorbeeld waar het
het ‘minimumniveau’ betreft, waaraan wij gebonden zijn
(5.9.4.5). Dit laatste punt raakt de juridische rationaliteit.

Is differentiatie tussen verschillende categorieén arbeidsonge-
schikten te rechtvaardigen? Ditis naar onze mening de kernvraag
die moet worden beantwoord. Wij zijn vooralsnog geneigd om
die vraag ontkennend te beantwoorden, onder verwijzing naar
het ‘oude’ argument, dat alleen relevant is dater inkomensscha-
de is geleden, Die schade moet worden vergoed volgens criteria,
die niet samenhangen met de corzaak van de schade. Wel diffe-
rentiéren staat op gespannen voet met waarden als bestaansze-
kerheid, non-discriminatie en solidariteit.

Wij zijn ons ervan bewust dat de discussie over de toekomst van
de WAO en de betekenis van de sociaalrechtelijke basiswaarden
— in wezen: van het beginsel van de sociale rechtvaardigheid -
voor de sociale rechtsvorming in dat verband, hiermee niet af is.
Dat zou wel erg pretentieus zijn. Wij hopen dat dit het begin is
van een brede discussie, waaraan in elk geval ook de wetgever
moet deelnemen. Onttrekt hij zich daaraan of ziet hij die discus-
sie als een verplicht numrmer, dan zou hij daarmee blijk geven
van een ernstige miskenning van de betekenis van die basiswaar-
den voor de rechtsvorming op het terrein van de bestaanszeker-
heid.
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Arbeidsrecht en socialezekerheidsrecht hebben zich in de afge-
lopen eeuw langzaam ontwikkeld tot wat het nu is: een omvang-
rijk en dynamisch rechtsgebied dat permanent in beweging en
ontwikkeling is. Het is een rechtsgebied dat gevoelig is, wellicht
meer dan andere, voor maatschappelijke, politicke, economi-
sche en sociaal-psychologische evoluties, De wereld van nu op
ons gedeelte van de aardbol is in genen dele te vergelijken met
die van het jaar 1goo, het jaar waarin de eerste socialeverzeke-
ringswet (Ongevallenwet) werd voorbereid en een jaar waarin
CAO'’s tot ontwikkeling aan het komen waren. De enorme ex-
pansie die het sociaal recht sindsdien heeft doorgemaakt, is ge-
baseerd geweest op een aantal uitgangspunten, op een aantal
beginselen van sociale rechtsvorming. Zeker in de eerste helft
van de ongeveer honderd jaar die het sociaal recht oud is, werd
de ontwikkeling ervan voortgedreven door, wat wij nu zouden
noemen, ideologische discussies en debatten. Vanuit de socialis-
tische en later sociaal-democratische hoek, varuit christelijke en
roomkatholicke hoek en vanuit liberale hoek, werden ieder van-
uit de eigen denkwijze ideeén aangedragen waaruit niteindelijk
sociaalrechtelijke wetgeving is ontsproten (Molenaar, 1953: 321-
374). Vanaf de jaren tachtig van de vorige eeuw is deze ideolo-
gische achtergrond meer en meer komen te vervagen en te ver-
vlakken. De politicke ideologie raakte op de achtergrond, de
belangstelling van de burgers ervoor werd minder en minder,
Thans zien we dat de belangstelling voor hijvoorbeeld het lid-
maatschap van politieke partijen tot zorgelijke laagten is ge-
daald. De ledentallen van de politicke partijen dalen gestaag, er
is niet één partif die nog 100.000 leden telt. Ook de opkomst
van het electoraat is bij vele verkiezingen dikwijls mager te noc-
men, Het politiek debat op grond van onderliggende normen
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en waarden flikkert slechts af en toe op, soms bij de gelegenheid
van een ramp of een andere schokkende gebeurtenis.

In dit preadvies zijn wij niettemin op zoek gegaan naar de waar-
de(n) van het sociaal recht en de beginselen van sociale rechts-
vorming. Ondanks tanende belangstelling van burgers voor het
politicke debat blijken de waarde(n} van het sociaal recht wel
degelijk te leven,

We hebben in hoofdstuk 2 laten zien dat tal van verschijnselen
en ontwikkelingen, trends en hypes invioed hebben op pelitiek,
economie, recht en samenleving. Was een jaar geleden de ‘nicu-
we’ economie op een hoogtepunt, nu blijkt dat inflatie nog
steeds tot de mogelijkheden behoort alsmede dat het maken van
winst toch nog steeds tamelijk essentieel is om een goedlopende
onderneming te drijven. In die zin was de ‘nieuwe’ cconomie
een hype. Voor zover met ‘nieuwe’ economie wordt gedoeld op
de grote invloed van de computer en internet, is ze wel blijvend
en zullen er vele diep ingrijpende maatschappijverandcringen
plaatsvinden, die ook gevolgen hebben en zullen hebben voor
de vorming van sociaal recht. Als belangrijkste van de -eringen
die we in hoofdstuk 2 hebben vastgesteld, zijn te categoriseren:
individualisering en economisering. Deze beide al gedurende
ruim een tiental jaren te onderkennen trends hebben onmisken-
baar invloed {gehad) op de basiswaarden van het sociaal recht.
Ze hebben ook tot veel ‘veranderingsliteratuur’ aanleiding ge-
geven (Jacobs, 19g8; Van der Heijden, 1997; Rood, 1997; Jacobs
1997 cnt 1098; Koopmans, 1ggg). Alvorens we deze basiswaar-
den in hoofdstuk 4 hebben gecategoriseerd en gesystematiseerd,
hebben we in hoofdstuk g laten zien dat de wetgever bij grote
wetgevingsprojecten in de afgelopen vijftien jaar geprobeerd
hceft een aantal sociaalrechtelijke basiswaarden vast te houden,
maar tegelijkertijd ook daarin heeft laten doerdringen een aan-
tal van de in hoofdstuk 2 genoemde trends,

Opvalt dat regering en parlement, die in gezamenlijk debat tot
een product in het Staatsblad komen, niet of nauwelijks systema-
tisch debatteren over de vraag in hoeverre sociaalrechtelijke
waarden aan de orde zijn, in hoeverre deze veranderen ten op-
zichte van eerdere wetgeving waar ze een belangrijke rol hebben
gespeeld, en in hoeverre ze rationeel en bewust aangepast wor-

158



Hoofdstuk 6 — Waardentoets

den aan veranderende tijden. De Raad van State houdt bij zijn
toetsing van ter advisering voorgelegde ontwerpwetgeving een
bepaald en vast toetsingskader aan.' Zo wordt er gekeken of
nieuwe wetgeving niet in strijd is met het recht van de Europese
Unie, met het recht van de Raad van Europa (met name uiter-
aard de grondrechten), er wordt gekeken of de wetgeving juri-
disch-technisch goed in elkaar zit, of de voorstellen consistent
zijn en of het wel nodig is om op het voorgestelde terrein met
nieuwe regelgeving te komen. Het is goed dat regering en par-
lement zich, alvorens een wetgevingsproject tot het Staatsblad te
brengen, van advies laten voorzien door een advieslichaam dat
zo systematisch gedegen te werk gaat en, in zijn eigen woorden,
‘legisprudentie’ vormt. Maar het verdient ons inziens aanbeve-
ling om, behalve op de genoemde punten, ook een ‘waarden-
toets’ uit te voeren. Hiermee bedoelen we te zeggen dat bij in-
grijpende sociaalrechtelijke wetgeving de wetgever zich bewust
moet zijn dan wel worden van de *Stufenbau der Waarden’ zoals
die in hoofdstuk 4 is niteengezet. Welke sociaalrechtelijke basis-
waarden zijn er aan de orde, welke sociaalrechtelijke variabelen
worden ingezet en waarom, welke sociaalrechtelijke methoden
en technicken worden gebruikt en welke niet, en waarom? Een
rationele afweging van tal van observaties zijn bij ingrijpende
sociaalrechtelijke wetgeving noodzakelijk. Daarbij kan een
‘waardenteets’ ons inziens niet ontbreken.

In hoofdstuk 5 hebben we aan de hand van een tweetal actuele
onderwerpen, het entslagrecht en de inkomensregeling van zie-
ke en arbeidsongeschikte werknemers, laten zien hoe een waar-
dentoets zou kunnen plaatsvinden, Van belang is dat een derge-
lijke toets sysiematisch en rationeel plaatsvindt. Over sociale recht-
vaardigheid, sociale cohesie, bescherming, solidariteit, eigen
verantwoordelijkheid van de individu en de verantwoordelijk-
heid van de overheid, kan hartstochtelijk en emotioneel worden
gedebatteerd. Op zichzelf zou dat het publieke debat kunnen
verrijken, Al te veel zijn thans discussies tussen regering en par-
lement over arbeidsrechtelijke en sociaalzekerheidsrechtelijke
wetgeving technisch en bureaucratisch van aard. Mocht, door de
waardentoets toe te passen, het debat emotioneler worden, dan

1. Jaarverslag Raad van State, 1g99g.
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is daar op zichzelf niet zoveel tegen, mits uiteindelijk een ratio-
nele afweging plaatsvindt tussen de verschillende argumenten
die voor en tegen een bepaalde uitwerking van bijvoorbeeld so-
lidariteit of bescherming pleiten, Bij die afweging dienen ook de
verschillende rationaliteiten, die in hoofdstuk 4 werden onder-
scheiden, aan de orde te komen. Maar binnen die rationaliteiten
bestaat een zekere higrarchie, waarin de waardenrationaliteit bo-
venaan staat. Daarna volgen de andere, waarvan op zijn beurt
de juridische rationaliteit de boventoon voert als het gaat om het
voldoen aan internationaalrechtelijke verplichtingen. De wetge-
ver moet zich rekenschap geven van die waarden en daarover ook
verantwoording afleggen in de toelichting op nieuwe regelgeving.

In de komende jaren is weer een aantal, relatief grote en belang-
rijke, wetgevingsprojecten op het terrein van het sociaal recht te
verwachten. In de eerste plaats is dat het ontslagrecht, Het door
de Adviescommissie Duaal Ontslagrecht in november 2000 uit-
gebrachte rapport zal tot een standpunt van het kabinet leiden,
hetwelk met de Tweede Kamer zal dienen te worden besproken.
Reeds bij de stellingname hieromtrent van het kabinet en van
de politicke partijen in de Tweede Kamer kan de Stufenbau van
hoofdstuk 4 een richtinggevende rol spelen. Wij zouden de be-
treffende bewindslieden en parlementariérs niteraard willen
aanbevelen om systematisch-rationeel de in hoofdstuk 4 niteen-
gezette basisbeginselen, variabelen en methoden en technieken
de revue te laten passeren, alvorens tot wetgeving over te gaan.
We hebben daartoe in hoofdstuk 5 een aanzet gegeven. Hetzelf-
de geldt voor de inkomensbescherming van zieke en arbeidson-
geschikte werknemers, Het WAO-probleem heeft in Nederland
een hoog ‘hypotheekrente’-gehalte. Het ter discussie stellen van
wijzigingen in de WAQ lijkt even gevoelig te liggen als die van
de aftrekbaarheid van de hypotheekrente. Ook hier kan een sys-
tematisch-rationele benadering zoals in hoofdstuk 5 uiteengezet
een helpende hand bieden bij de verdere gedachteontwikkeling.
Recent gaf de SER een proeve van het toepassen van waardenra-
tionaliteit in het verband van nieuwe wetgeving. Bij het advies
over het functioneren en de toekomst van de structuurregeling?®

4.  SER-Advies o1/02, Het functioneren en de toekomst van de structuurre-
geling.
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werd expliciet een ander advies betrokken dat een niteenzetting
geeft over waarden bij het maatschappelijk ondernemen.’ De
door de SER voorgestelde wijziging van de regeling omtrent de
benoeming van leden van de Raden van Commissarissen bij
structuurvennootschappen wordt bewust gezet in de sleutel van
een visie op de onderneming als een samenwerkingsverband van
diverse belanghebbenden (stakeholders). Aan die visie ligt een
weging van waarden ten grondslag.

In hoofdstuk g hebben we geconcludeerd aan de hand van een
analyse van grote wetgevingsprojecten in de afgelopen vijftien
jaar dat het arbeidsrecht een postmoderne grabbelton is gewor-
den van soms tegenstrijdige en dikwijls uiteenlopende ideeén,
modes, waarden en verschijnselen. Voor wat betreft het sociale-
zekerheidsrecht hebben we gezien dat het ontoegankelijk en on-
doorzichtig is en dat de effectiviteit ervan dikwijls gering is. Wets-
wijzigingen volgen elkaar in razend tempo op. Werd voor het
arbeidsrecht de metafoor van de grabbelton gebruikt, het socia-
lezekerheidsrecht werd vergeleken met een windvaan, nu eens
dit en dan weer dat. De wetgever zet een bepaalde koers uit en
komt daarop na korte tijd weer terug. Met deze metaforen wordt
geprobeerd een beeld te schetsen. Duidelijk is dat het niet altijd
een gunstig beeld is. Kritiek op de wetgever is echter van alle
tijden. Het is ook niet zo eenvoudig om in een woelige wereld,
vol snel opeenvolgende veranderingen, met wisselende rege-
ringscoalities en meerderheden in de Tweede Kamer, tot begin-
selvaste, consistente sociale rechtsvorming te komen. Maar het
blijft de moeite waard om te proberen. Hopelijk kunnen de in
dit essay aangedragen ideeén en gedachten bijdragen aan socia-
le rechtsvorming, waarin sociale rechtvaardigheid de rode of, zo
men wil, paarse draad is.

3. SER-Advies oo/11, De winst van waarden.
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