ArbeidsRecht. Maandblad voor de praktijk, Opzegging op
de a- en b- grond volgens de WWZ

Samenvatting

De WWZ voorziet in een ontslagroute die afhankelijk is van de ontslaggrond. Voortaan zal een
werkgever zich voor ontslag vanwege bedrijfseconomische redenen of langdurige ziekte (in de meeste
gevallen) verplicht tot het UWV moeten wenden. In deze bijdrage wordt nader ingegaan op de nieuwe
criteria voor ontslag op deze gronden en de procedure bij het UWV. Ook zal kort worden stilgestaan bij
de (voordelen van de) alternatieve route via de ontslagcommissie.

1.Wettelijk kader

Uit artikel 7:671 lid 1 BW vloeit voort dat, tenzij de werknemer (schriftelijk) instemt met de opzegging of
in andere uitzonderingsgevallen (bijvoorbeeld indien sprake is van een opzegging tijdens de proetftijd of
vanwege een dringende reden) de werkgever toestemming van het UWV behoeft om de
arbeidsovereenkomst rechtsgeldig op te zeggen. Anders dan nu het geval is, geldt het
toestemmingsvereiste voortaan in beginsel ook voor werknemers in dienst van een publiekrechtelijk
lichaam en onderwijzend personeel (zie voor de laatste groep lid 1 onder h van dit artikel). Artikel 7:671a
lid 1 BW maakt duidelijk dat — anders dan het voorgaande artikel suggereert — de route naar het UWV
alleen afgelegd hoeft te worden in geval van ontslag vanwege, kort gezegd, langdurige ziekte of
bedrijfseconomische redenen (respectievelijk de a- en b-grond van artikel 7:669 lid 3 BW). Een
uitzondering hierop is wanneer de arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd is gesloten zonder de
mogelijkheid deze tussentijds op te zeggen. In dat geval moet de werkgever ook indien het ontslag
ingegeven is door bedrijfseconomische redenen of de langdurige ziekte van de werknemer naar de
kantonrechter (artikel 7:671b lid 1 onder c BW). In artikel 7:671a BW worden nadere regels gegeven
voor de procedure bij het UWV dan wel, als alternatief, de hieronder nog te bespreken
ontslagcommissie. De inhoudelijke criteria voor ontslag op grond van bedrijfseconomische redenen en
langdurige ziekte zijn uitgeschreven in artikel 7:669 lid 1 en 3 BW en in artikel 7:671a lid 5 BW. Bij het
formuleren van de specifieke ontslaggronden in artikel 7:669 lid 3 BW heeft de regering beoogd aan te
sluiten bij het Ontslagbesluit en de daarop gebaseerde Beleidsregels Ontslagtaak UWV, die zullen
komen te vervallen. [2l Zowel ten aanzien van de UWV-procedure als de ontslagcriteria zullen nog
nadere regels worden gesteld bij ministeriéle regeling (artikel 7:671a lid 8/artikel 7:669 lid 5 BW).
Afgezien van deze routes blijft het mogelijk geschillen in verband met het beéindigen van de
arbeidsovereenkomst door middel van arbitrage of bindend advies te beslechten.l

2.0Ontslagcriteria bij bedrijfseconomische redenen/langdurige ziekte

Ondanks dat de wetgever geen inhoudelijke wijziging heeft beoogd, verschillen de criteria die voor
opzegging vanwege bedrijfseconomische redenen en langdurige ziekte in de wet zullen worden
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opgenomen van de criteria die nu gelden. Zo dient onder eerstgenoemde grond, naast het geval van
bedrijfssluiting, te worden verstaan het, over een toekomstige periode van ten minste 26 weken bezien,
noodzakelijkerwijs vervallen van arbeidsplaatsen als gevolg van het wegens bedrijfseconomische
redenen treffen van maatregelen voor een doelmatige bedrijffsvoering. Dit biedt op het oog minder
ruimte dan het huidige artikel 4:1 lid 1 van het Ontslagbesluit, dat in hoofdzaak niet meer vereist dan
dat de werkgever aannemelijk maakt dat een of meer arbeidsplaatsen dienen te vervallen om redenen
van bedrijffseconomische aard.l4l Het gebruik van de term ‘noodzakelijk’ lijkt erop te duiden dat er minder
beleidsvrijheid aan de zijde van de werkgever zal zijn om te kiezen voor het laten vervallen van
arbeidsplaatsen. Afgewacht moet worden hoe dit in de ministeriéle regeling zal worden uitgewerkt en
hoe dit in de praktijk door het UWV (en vervolgens de rechter) zal worden toegepast.

Bij ministeriéle regeling zullen nog regels worden gesteld voor het bepalen van de volgorde van
opzegging bij het vervallen van arbeidsplaatsen (artikel 7:669 lid 5 onder b BW). Bij de parlementaire
behandeling van het wetsvoorstel is aangegeven dat het afspiegelingsbeginsel hierbij als uitgangspunt
zal worden genomen.[8l Op de toepassing hiervan — en de mogelijkheden tot afwijking — zullen wij
hieronder apart ingaan. Daarnaast zullen in de ministeriéle regeling onder andere nadere regels
worden gesteld ten behoeve van de bescherming van payroll-werknemerslél (zie hierover de bijdrage
van J.P.H. Zwemmer elders in dit blad) en ter zake de werking van de
wederindiensttredingsvoorwaarde (in het bijzonder de toepasselijkheid hiervan op zzp’ers).[’1

De criteria om vanwege langdurige ziekte de arbeidsovereenkomst op te zeggen sluiten in hoofdzaak
aan bij de huidige criteria uit artikel 5:2 van het Ontslagbesluit, met één belangrijk verschil: in de wet
wordt als voorwaarde opgenomen dat de periode bedoeld in artikel 7:670 leden 1 en 11 BW (de
wachttijd voor de WIA) is verstreken. Momenteel toetst het UWV niet of sprake is van twee jaar ziekte
als bedoeld in artikel 7:670 lid 1 BW.[8 Daar dit onderdeel uitmaakt van de toets of sprake is van een
redelijke grond zal het UWV in de toekomst dit bij een ontslag op de b-grond naar onze indruk wel
moeten doen. Het UWV zal zich dan in beginsel ook moeten buigen over kwesties als de berekening
van de lengte van de ziekteperiode en het mogelijke verval van het opzegverbod op grond van artikel
7:670a lid 1 BW. Bij de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel is hier geen aandacht aan
besteed.

3.Inrichting UWV-procedure

De wijze waarop de UWV-procedure zal worden ingericht is op hoofdlijnen bekend. Ook hiervoor geldt
dat de concrete uitwerking nog bij ministeriéle regeling moet worden vastgesteld. De relevante
onderdelen van het huidige Ontslagbesluit en de huidige Beleidsregels van het UWV zullen in deze
regeling worden opgenomen.

Uitgangspunt zal zijn dat, conform de afspraak die hierover in het Sociaal Akkoord is gemaakt,
ontslagaanvragen in principe binnen een termijn van vier weken worden afgehandeld. Een werknemer
moet binnen twee weken verweer voeren tegen het verzoek van de werkgever. Ingeval naar het
oordeel van het UWV een tweede schriftelijke ronde noodzakelijk is, geldt een termijn van één week
(nu: tien dagen) voor re- en dupliek.Bl

De vraag is of deze verwachting realistisch is. Het UWV heeft in zijn uitvoeringstoets in het kader van
de totstandkoming van het wetsvoorstelll9 aangegeven in het meest gunstige geval — bij zaken die
slechts één schriftelijke ronde vergen — een termijn van vijf weken realistisch te achten. Het gaat hier
naar de verwachting van het UWV om ongeveer 75% van alle ontslagaanvragen wegens
bedrijfseconomische redenen. Bij aanvragen vanwege langdurige arbeidsongeschiktheid verwacht
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het UWV dat in 60% van de gevallen slechts één schriftelijke ronde gehouden zal worden. Zaken die
twee schriftelijke rondes vergen zullen naar de inschatting van het UWV zeven weken duren.[111

Bij deze inschatting is het UWV er nog vanuit gegaan dat, zoals thans het geval is, in alle zaken de
Ontslagadviescommissie (OAC) betrokken moet worden.[12l De regering heeft in de memorie van
antwoord Eerste Kamer duidelijk gemaakt dat dit niet de bedoeling is.[13]l Om de UWV-procedure te
bekorten zal de OAC voortaan alleen worden betrokken in zaken betreffende een ontslag om
bedrijffseconomische redenen waar (in het licht van de regelgeving) twijfel kan bestaan over de te
nemen beslissing en daar waar (sector)specifieke kennis waarover vertegenwoordigers van
werknemers- en werkgeversorganisaties beschikken een toegevoegde waarde kan hebben. Dit zal in
de veronderstelling van de regering in ten hoogste 5% van de ‘eerste ronde zaken’ nodig zijn. Verder
zal de OAC niet meer betrokken worden bij zaken betreffende een ontslag vanwege langdurige
arbeidsongeschiktheid. Hiervoor is volgens de regering geen sectorspecifieke kennis nodig en, voor
zover dat noodzakelijk is, kan het UWV een oordeel vragen van een deskundige omtrent de
mogelijkheden van de werknemer de bedongen of andere passende arbeid (nog) te kunnen
verrichten. Op deze manier beoogt de regering in twee derde van de zaken alsnog een doorlooptijd
van (maximaal) vier weken te realiseren.[14]

Dit betekent dat in verreweg de meeste gevallen de toetsing van het ontslagverzoek verricht zal
worden door de medewerker van het UWV die het dossier behandelt. In de huidige situatie kunnen
beide partijen (zonder de wederpartij hierover te informeren) telefonisch contact opnemen met deze
behandelaar.[13] Indien de beoordeling van het verzoek om toestemming niet door een OAC maar
door diezelfde persoon plaatsvindt, lijkt hier een mogelijkheid voor beide partijen te ontstaan om de
uitkomst van de zaak middels telefonisch overleg te beinvlioeden. Dit lijkt ons, omwille van het
voorkomen van iedere schijn van partijdig- of vooringenomenheid, onwenselijk.[16] Het is dan ook te
hopen dat de behandelaar zich voortaan terughoudender op zal stellen in het contact met partijen. De
praktijk moet uitwijzen of deze ook hierin slaagt.

De proceduretijd is berekend vanaf de datum waarop het UWV de volledige ontslagaanvraag heeft
ontvangen.['7l In het licht hiervan valt te verwachten dat, om de nieuwe streeftijd te realiseren, het UWV
voortaan na ontvangst van het ontslagverzoek (meer dan nu het geval is) een proactieve houding zal
aannemen door alvast zo veel mogelijk vragen te stellen en stukken op te vragen. Op deze wijze zal
waarschijnlijk ook getracht worden een tweede ronde te voorkomen.

Bij de berekening van de proceduretijd is verder geen rekening gehouden met een mondelinge
behandeling van de zaak. Tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel heeft de
regering hierover opgemerkt dat het aan het UWV is om te beslissen of het mondeling horen van
partijen nodig is om tot een zorgvuldige besluitvorming te komen. De regering handhaaft daarmee,
ondanks de kritiek die de Ombudsman hier eerder op heeft gegevenl!8l en in weerwil van het advies
van de Raad van Statell9], de huidige praktijk. Sterker, gelet op de grotere hoeveelheid zaken die na één
schriftelijke ronde zal worden afgedaan, is het goed denkbaar dat in nog minder gevallen een
mondelinge behandeling plaats zal vinden.

Om de hiervoor genoemde behandelingstermijnen te kunnen halen is het volgens het UWV
noodzakelijk te beschikken over een volledig digitaal uitvoeringsproces. Het is de bedoeling dat
voortaan een ontslagaanvraag en het verweer daartegen via een digitaal op te maken en in te sturen
formulier wordt ingediend. Het UWYV is voornemens deze formulieren op zo’n wijze vorm te geven dat
partijen gedwongen worden gericht en volledige informatie te verstrekken en zo min mogelijk
informatie wordt gegeven via vrije tekstvelden.[201 Daardoor lijkt de ontslagaanvraag en het verweer
daartegen de vorm van een soort checklist te krijgen die door het UWV wordt nagelopen. De vraag is of
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deze formulieren zich voldoende zullen lenen voor een complexe herstructurering op grond van een
strategische heroriéntatie op de markt om flexibeler te kunnen inspelen op nieuwe ontwikkelingen.

4.Antimisbruikbepaling

Gezien de zeer beperkte mogelijkheid de arbeidsovereenkomst tijdens de ziekte van de werknemer
op te zeggen vanwege bedrijffseconomische redenen (waarover hierna meer), heeft de werkgever er
in de toekomst extra belang bij dat voldaan is aan de voorwaarden van antimisbruikbepaling (artikel
7:670 lid 1 onder b BW). Deze bepaling houdt in dat het opzegverbod tijdens ziekte niet geldt indien
de ongeschiktheid wegens ziekte een aanvang heeft genomen nadat een verzoek om toestemming
de arbeidsovereenkomst op te zeggen door het UWV is ontvangen. In het wetsvoorstel dat door de
Eerste en Tweede Kamer is aangenomen wordt de passage “een verzoek” vervangen door “het
verzoek”.[211 Aangezien in de toelichting hierop gesproken is over “het volledige verzoek’22] bestond —
mede in het licht van het hiervoor behandelde artikel 7:671 lid 4 BW — de indruk dat de regering
hiermee beoogde uit te drukken dat pas aan de voorwaarden van de antimisbruikbepaling zou zijn
voldaan indien de werkgever kon aantonen dat hij een volledige ontslagaanvraag had ingediend.[23]
Dit zou uiteraard een verruiming van de mogelijkheid de ontslagprocedure te frustreren betekenen.
De minister heeft bij de memorie van antwoord toegezegd dit te repareren.[241 Artikel VI onderdeel D
van de reparatiewet voorziet inderdaad in het herstel van de oude formulering. In de toelichting hierop
is uitdrukkelijk opgemerkt dat het (dus) niet hoeft te gaan om een volledig verzoek als bedoeld in
artikel 7:671a lid 4 BW.[28] Wij maken hieruit op dat conform de huidige praktijk een
ontvangstbevestiging van het UWV voldoende blijft. Wij gaan er echter eveneens vanuit dat een
werkgever niet kan volstaan met een verzoek op nader aan te voeren gronden.

Gelet op het feit dat het straks niet meer mogelijk is om de arbeidsovereenkomst van een zieke
werknemer op grond van bedrijffseconomische omstandigheden te ontbinden, is het niet ondenkbaar dat
in de praktijk de werknemer steeds vaker pas op de hoogte zal worden gebracht van het verval van zijn
arbeidsplaats nadat de werkgever een bevestiging heeft ontvangen van het UWV dat de ingediende
aanvraag in behandeling wordt genomen.

5.Na de ontslagprocedure

Voortaan kan de duur van de ontslagprocedure in mindering gebracht worden op de in acht te nemen
opzegtermijn (zie artikel 7:672 lid 2 BW). Het gaat dan om de periode vanaf de datum van ontvangst van
het volledige verzoek om toestemming tot en met de datum van dagtekening. Er dient een opzegtermijn
van tenminste één maand te resteren. Het UWV vermeldt in zijn beslissing de datum waarop het
volledige verzoek is ontvangen opdat geen discussie ontstaat over de periode die in mindering mag
worden gebracht (zie artikel 7:671a lid 4 BW).

Bij de toepassing van het voorgaande dient er rekening mee te worden gehouden dat — indien niet
anders is overeengekomen — tegen het einde van de maand opgezegd moet worden (zie het huidige
artikel 7:672 lid 1 BW). Daardoor kan het van pas komen het moment van opzegging goed te timen.

Het volgende voorbeeld illustreert dit. Als de opzegtermijn drie maanden is, de proceduretijd vijf

weken is geweest en de werkgever zegt op 10 januari op, mag de opzegtermijn worden bekort van 10
april naar 6 maart waarna de werkgever tegen 1 april mag opzeggen. Zegt de werkgever op 3 januari
op, dan mag de opzegtermijn worden bekort van 3 april naar 27 februari waarna de werkgever tegen

1 maart mag opzeggen.[28]l Dat scheelt dus een maand salaris. Om meer flexibiliteit in te bouwen kan het
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raadzaam zijn in de arbeidsovereenkomst te bepalen dat in afwijking van deze hoofdregel opzegging
geschiedt tegen de dag in de maand volgend op de dag waarop is opgezegd.

Wordt niet de juiste opzegtermijn in acht genomen, dan resteert alleen nog de gefixeerde
schadevergoeding (artikel 7:672 lid 9 BW). De term ‘schadeplichtig’ komt te vervallen evenals de
mogelijkheid een volledige schadevergoeding te vorderen.[27l Vanwege het vervallen van de
eerstgenoemde term is artikel 7:653 BW zo aangepast dat een concurrentiebeding niet langer
automatisch zijn geldigheid verliest indien de arbeidsovereenkomst onregelmatig wordt opgezegd.[28
Mede gelet op de korte periode die de werknemer heeft om zich tegen de opzegging te verzetten (zie
hierover de bijdrage van P.A. Charbon elders in dit blad), zou het hierdoor voor een werkgever
interessanter kunnen worden om de arbeidsovereenkomst onregelmatig op te zeggen.

Overigens is de toestemming van het UWV voortaan (slechts) gedurende vier weken na de
dagtekening van de beslissing geldig. De werkgever dient bij de opzegging — die schriftelijk moet
geschieden — de reden te vermelden (artikel 7:671a lid 6 BW). Dat wil zeggen dat de opzegging dient
te zijn gebaseerd op de redelijke grond die is aangevoerd door de werkgever bij het verzoek om
toestemming en op basis waarvan het UWV toestemming heeft verleend. Het is zaak hier goed op te
letten. Als de werkgever na de voorgeschreven periode opzegt of op basis van een andere grond dan
waarvoor toestemming is verleend, is de opzegging op grond van artikel 7:681 lid 1 onder a BW
vernietigbaar. De werkgever dient in deze gevallen opnieuw toestemming van het UWV te verkrijgen,
wil hij rechtsgeldig kunnen opzeggen.[29l Het zal voor de werkgever in dit geval niet mogelijk zijn zich tot
de kantonrechter te wenden; artikel 7:671b lid 1 onder b BW voorziet alleen in deze mogelijkheid als het
UWYV toestemming om de arbeidsovereenkomst op te zeggen heeft geweigerd.

6.Afspiegelen in het nieuwe systeem

Zoals gezegd zal ook in het nieuwe systeem in het geval van bedrijfseconomisch ontslag uitgangspunt
zijn dat de ontslagkeuze wordt bepaald aan de hand van het afspiegelingsbeginsel. De ministeriéle
regeling waarin dit zal worden uitgewerkt is nog niet bekendgemaakt. Uit andere onderdelen van de
nieuwe wet en uit de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel valt niettemin op te maken dat de
vrijheid van de werkgever bij de ontslagkeuze op belangrijke onderdelen zal worden beperkt.

Het meest in het oog springt dat buiten het geval van bedrijfssluiting de beéindiging van de
arbeidsovereenkomst met een zieke werknemer vanwege bedrijffseconomische redenen niet meer
mogelijk is zolang het opzegverbod tijdens ziekte geldt. De uitzondering die momenteel bestaat in geval
van de beéindiging van de werkzaamheden van een onderdeel van de onderneming (zie artikel 7:670b
lid 2 BW) komt voor wat het opzegverbod tijdens ziekte betreft niet meer terug (artikel 7:670a lid 2 onder
d BW). De kantonrechter is bovendien niet bevoegd de arbeidsovereenkomst te ontbinden indien een
wettelijk opzegverbod geldt (artikel 7:671b lid 2 en lid 6 BW).

De regering heeft dit uitdrukkelijk zo beoogd. In haar visie behoort de verantwoordelijkheid van de
werkgever voor de re-integratie van een langdurig zieke werknemer niet te eindigen vanwege het
enkele feit dat de arbeidsplaats van deze werknemer komt te vervallen.8% De werkgever dient zich dus
na het vervallen hiervan te richten op re-integratie van de zieke werknemer in een andere passende
functie binnen de onderneming dan wel in het 2e spoor. De vraag is wat dit betekent voor het
afspiegelingsproces. In de huidige Beleidsregels is voorgeschreven dat de werkgever ongeacht of de
arbeidsovereenkomst kan worden opgezegd per leeftijdsgroep de werknemer met het kortste
dienstverband voor ontslag dient voor te dragen. Het is niet mogelijk om een andere werknemer,
waarvan de arbeidsovereenkomst wél kan worden opgezegd, in de plaats van deze werknemer voor
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te dragen.[311 Met andere woorden, ondanks dat opzegging niet mogelijk is, dient de zieke werknemer
wel meegenomen te worden bij het afspiegelen. Indien dit in de toekomst ongewijzigd blijft — en wij

zien geen aanleiding anders te veronderstellen — zou een werkgever er (net als nu soms gebeurt)

voor kunnen kiezen om het personeelsbestand met een extra werknemer in te krimpen om toch de
gewenste besparing te kunnen realiseren. De bedrijfsvoering moet dit dan wel toelaten. Als alternatief
kan de werkgever proberen de arbeidsovereenkomst met wederzijds goedvinden te beéindigen. Het

ligt echter vanwege het risico van ontzegging van aanspraak op een ZW- of WGA-uitkering niet voor

de hand dat een werknemer hiermee akkoord gaat.[22 In de situatie dat dit niet aan de orde is en de
zieke werknemer dus in dienst blijft, kunnen wij ons voorstellen dat werkgevers hem toch zullen
aanzeggen/boventallig verklaren om duidelijk te maken dat de functie komt te vervallen. Op het moment
dat de werknemer weer beter is — en re-integratie in een andere functie niet succesvol is geweest of
binnen 26 weken zal zijn — kan dan alsnog toestemming voor opzegging aan het UWV gevraagd worden
(ervan uitgaande dat de bedrijfseconomische reden dan nog steeds bestaat). Indien de werknemer
inmiddels min of meer duurzaam passende arbeid verricht, is het goed denkbaar dat discussie ontstaat
over de vraag of deze arbeid inmiddels is aan te merken als de bedongen arbeid. In dat geval zal de
werkgever immers niet meer kunnen terugvallen op het feit dat de oude functie van de werknemer is
vervallen.

Een andere beperking van de ontslagkeuze is gelegen in de introductie van de voorwaarde dat, in het
geval een ‘tijldens’ opzegverbod van toepassing is, de werknemer minimaal 26 weken werkzaam

moet zijn geweest op de arbeidsplaats die vervalt wil ontslag toegestaan zijn (artikel 7:670a lid 3 BW).
Dit betekent bijvoorbeeld in het geval van een werknemer die lid is van de OR dat alleen kan worden
opgezegd indien deze werknemer al minimaal 26 weken werkzaam is geweest op de functie die komt
te vervallen. De gedachte hierachter is dat een werkgever het opzegverbod niet mag omzeilen door
bijvoorbeeld een OR-lid vlak voor een reorganisatie op een andere functie te plaatsen om die functie
vervolgens te laten vervallen.33l De termijn van 26 weken komt ons lang voor. Ook bedrijven die niet de
intentie hebben om het opzegverbod te omzeilen zullen hierdoor worden beperkt bij het afspiegelen. Het
wordt hiermee in ieder geval nog belangrijker om functiewijzigingen goed vast te leggen om discussie te
voorkomen over hoe lang bijvoorbeeld een OR-lid al in een nieuwe functie werkzaam is. Een
functiewijziging kan immers ook stilzwijgend of geleidelijk tot stand komen.

6.1Afwijken afspiegelingsbeginsel

Het huidige Ontslagbesluit bevat reeds enkele afwijkingsmogelijkheden, zoals in geval van de
onmisbaarheid van een individuele werknemer.[24 Deze afwijkingsmogelijkheden zullen
terugkomen in de nieuwe ministeri€le regeling.[351 Daarnaast zal geregeld worden dat partijen bij
cao overeen mogen komen dat werknemers die bovengemiddeld presteren, of die naar verwachting
over een meer dan gemiddelde potentie beschikken voor de toekomst, buiten de toepassing van de
afspiegeling worden gehouden. Deze afwijking mag in beginsel ten hoogste 10% van de
werknemers betreffen die op grond van de afspiegeling voor ontslag in aanmerking zouden komen.
Deze afwijking van 10% van het afspiegelingsbeginsel geldt niet voor de leeftijdscategorieén 15-25
en 55 jaar en ouder. De nadere voorwaarden voor deze afwijkingsmogelijkheid zullen nog worden
uitgewerkt in de bovengenoemde ministeriéle regeling. Duidelijk is wel dat de werkgever het
bovengemiddeld presteren aannemelijk zal moeten maken. Een transparante en consistente
beoordelingssystematiek is daarbij dus van groot belang.

Buiten deze talentregeling kan — ogenschijnlijk zonder enige beperking — van het
afspiegelingsbeginsel worden afgeweken, indien de werkgever en de betrokken vakbonden tevens
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in lijn met artikel 7:671 lid 2 BW een onafhankelijke ontslagcommissie hebben opgericht die in de
plaats van het UWV ontslagverzoeken vanwege bedrijfseconomische redenen zal behandelen. Op

deze ontslagcommissie en de mogelijkheden tot afwijking van het afspiegelingsbeginsel indien deze

is opgericht zullen wij hieronder bij de behandeling van die ontslagroute ingaan.

De WWZ biedt kortom een belangrijke verruiming van de mogelijikheden om van het
afspiegelingsbeginsel af te wijken. Anderzijds kunnen deze wijzigingen ook als beperking worden
gezien. Alhoewel het UWV het Ontslagbesiluit strikt toepast en slechts afwijkingen toestaat op de
gronden die in het Ontslagbesluit zijn opgenomen, 38l staan rechters momenteel soepeler
tegenover afwijking van het afspiegelingsbeginsel.[27] Afwijking hiervan in samenspraak met de
ondernemingsraad of de bonden wordt door hen niet per definitie ontoelaatbaar geacht.[381 Door
afwijking van het afspiegelingsbeginsel (anders dan in de in het Ontslagbesluit genoemde
gevallen) alleen nog maar bij cao toe te staan, wordt deze vrijheid beperkt. De werkgever die
dergelijke vrijheid wenst wordt gedwongen zich tot een vakbond te richten[29 en, indien de
talentregeling naar zijn smaak onvoldoende mogelijkheden biedt, bovendien een
ontslagcommissie op te richten. Voor afwijkingen die (alleen) met de ondernemingsraad zijn
overeengekomen is in de toekomst in principel4d geen plek meer.

Gelet op de afwijkingsmogelijkheden die in de toekomst expliciet in het Ontslagbesluit zullen
worden gesteld, kunnen wij ons voorstellen dat afspraken over selectiecriteria bij boventalligheid
voortaan vaker onderdeel zullen uitmaken van cao-onderhandelingen, waarbij het niet ondenkbaar
is dat verbetering van bepaalde arbeidsvoorwaarden wordt uitgeruild tegen afwijking van het
afspiegelingsbeginsel.

7.0Ontslagcommissie en afwijking van het afspiegelingsbeginsel

Artikel 7:671 BW voorziet in de mogelijkheid een commissie bij cao op te richten die in plaats van het
UWV oordeelt over een verzoek tot toestemming de arbeidsovereenkomst op te zeggen vanwege
bedrijffseconomische redenen (hierna: de ‘ontslagcommissie’). Aan deze mogelijkheid worden in de
leden 2 en 3 nadere eisen gesteld. Zo dient de ontslagcommissie onpartijdig en onathankelijk te zijn
en bepaalde procedureregels te stellen, bijvoorbeeld op het gebied van hoor en wederhoor en de
vertrouwelijke behandeling van gegevens (artikel 7:671a lid 2 BW). Verder dient de cao waarin de
ontslagcommissie aangewezen is aan bepaalde totstandkomingseisen te voldoen (artikel 7:671a lid 3
BW). Bij reparatiewet wordt voorgesteld aan artikel 7:671a BW een tiende lid toe te voegen, waarin
een grondslag wordt opgenomen voor de minister om nadere regels te stellen met betrekking tot de
ontslagcommissie.41l Deze grondslag is geintroduceerd naar aanleiding van kritiek van verschillende
Eerste Kamerfracties op het gebrek aan procedureregels en onafhankelijkheidswaarborgen.42 De
regering is ondanks deze kritiek niet van plan nu al gebruik te maken van de bevoegdheid op dit viak
regels te stellen, maar wacht eerst de geplande evaluatie van de WWZ af.43] De ontslagcommissie
behoudt — althans voor dit moment — derhalve grote vrijheid bij het invullen van de eigen procedure en
samenstelling.[44 Mocht de commissie evenwel in strijd met de (beperkte) wettelijke procedureregels
handelen, dan kan de werknemer bij de rechter om herstel van de arbeidsovereenkomst verzoeken
(artikel 7:682 BW).

Zoals hiervoor is opgemerkt, mag als eenmaal een ontslagcommissie conform de gestelde
voorwaarden is aangewezen, afgeweken worden van het afspiegelingsbeginsel. Hebben de sociale
partners hiervan gebruiktgemaakt, dan dient ook de rechter — in een eventuele vervolgprocedure — te
toetsen aan de in de cao neergelegde afwijkende criteria.l45] Opmerkelijk is dat in de wet in het geheel
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geen eisen worden gesteld aan de aard en omvang van de afwijking van het afspiegelingsbeginsel. In
de memorie van toelichting wordt wel opgemerkt dat de gestelde voorwaarden niet strijdig mogen zijn
met wet- en regelgeving, waarbij als voorbeeld de gelijke behandelingswetgeving wordt genoemd.[46]
Verder kunnen wij ons bijvoorbeeld voorstellen dat het niet is toegestaan de wettelijke
opzegverboden buiten toepassing te verklaren. Indien de criteria strijdig zijn met wet- en regelgeving
zal de rechter of de commissie hieraan geen gevolg kunnen geven, aldus de regering in de memorie
van toelichting.[47] De vraag is wat hier de consequentie van is. Moet in dat geval (geheel of
gedeeltelijk) worden teruggevallen op de criteria zoals uitgewerkt in de nog nader vast te stellen
ministeriéle regeling? De parlementaire geschiedenis geeft hierover geen uitsluitsel. Indien (alsnog) in
het voorliggende geval het afspiegelingsbeginsel wordt toegepast, levert dat uiteraard ongelijke
behandeling op ten opzichte van de overige werknemers die op basis van het cao-criterium voor
ontslag zijn voorgedragen (en waarvan sommigen wellicht reeds op basis van instemming met de
opzegging of wederzijds goedvinden zijn vertrokken). Het enige andere alternatief lijkt (simpelweg)
afwijzing van het ontslagverzoek. Mocht de ontslagcommissie toestemming hebben verleend op
grond van (achteraf bezien) ongeldige criteria, dan kan de werknemer op grond van 7:682 BW herstel
van de arbeidsovereenkomst verzoeken.[48] Daarnaast lijkt de werknemer in het geval de criteria
verboden onderscheid opleveren ook te kunnen opteren voor vernietiging van de opzegging op grond
van artikel 7:681 lid 1 onder b BW.

Tot slot wijzen wij erop dat het voor de afwijking bij cao van het afspiegelingsbeginsel van cruciaal
belang is dat de werknemers gebonden zijn aan de cao. Gedurende de tijd dat de cao algemeen
verbindend is verklaard, zal dit geen probleem vormen.[48l Voor het geval de cao niet (meer)
algemeen verbindend is verklaard, zal het raadzaam zijn door middel van een incorporatiebeding de
ongebonden werknemer aan de cao te binden. Hierbij zal goed gekeken moeten worden naar de
formulering van het incorporatiebeding en het karakter hiervan (wel of niet dynamisch).[59 Wij verwijzen
voor een verdere behandeling van deze problematiek naar de bijdrage van N. Jansen elders in dit blad.

8.0p naar de ontslagcommissie

De opzeggingsroute speelt vanaf 1 juli 2015 alleen nog een rol indien de werkgever de
arbeidsovereenkomst wenst op te zeggen vanwege bedrijfseconomische redenen of vanwege
langdurige ziekte. De toetsing van laatstgenoemde ontslaggrond lijkt op het eerste gezicht niet veel te
veranderen. Dat kan van de toetsing vanwege bedrijfseconomische redenen niet gezegd worden. Zo
biedt de formulering van deze ontslaggrond vanwege de toevoeging van een noodzakelijkheidscriterium
op het oog de werkgever minder vrijheid om tot ontslag over te gaan. Verder wordt ook de vrijheid bij het
selecteren van werknemers voor ontslag beperkt. De werkgever zal hierbij sterker rekening moeten
houden met de toepasselijkheid van een opzegverbod. Bovendien mag voortaan alleen onder strikte
voorwaarden en bij cao van het afspiegelingsbeginsel worden afgeweken. Dit lijdt (enkel) uitzondering
indien de partijen bij de cao een ontslagcommissie hebben opgericht die in plaats van het UWV het
verzoek om toestemming voor ontslag vanwege bedrijfseconomische redenen behandelt. In dat geval
worden bovendien van overheidswege nauwelijks procedureregels voorgeschreven en is er — binnen de
grenzen van de wet — alle ruimte voor cao-partijen deze zelf in te vullen. Bij het UWV krijgen partijen
evenwel te maken met een snellere (en daardoor mogelijk minder zorgvuldige) procedure die op het oog
minder ruimte biedt de stellingen over en weer uit de doeken te doen. Kortom, goede redenen om voor
het oprichten van een ontslagcommissie te kiezen.
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