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Vernietigbaarheid in het ontslagrecht: effectieve rechtsbescherming of fictie vol frictie?

‘To travel hopefully is a better thing than to arrive, and the true success is to labour’*
S.W. Kuip & E. Verhulp**
1. Inleiding

In zijn publicaties heeft Van den Heuvel zich vooral op het ontslagrecht gericht, waarbij hij met wisselend succes aandacht heeft gevraagd voor de systeemfouten die de wetgever zelf, onbewust, in het ontslagrecht heeft aangebracht. In een artikel uit 1999 heeft hij opgeroepen om de nietigheidssanctie, die aan de opzegverboden is verbonden, aan een grondig onderzoek te onderwerpen waarbij afschaffing, uitzondering, voor gedekt verklaring of een andere discretionaire bevoegdheid van de rechter zijns inziens moeten worden overwogen.
 Elders schreef hij dat betwijfeld kon worden of de nietigheidssanctie in het ontslagrecht wel zo functioneel is: ‘Bij een ontslag treedt een verwijdering op tussen werkgever en arbeider, die veelal niet ongedaan te maken is door een juridische fictie als de nietigheid is. Zeker niet, als de dienstbetrekking feitelijk is geëindigd en de werknemer niet meer op het werk verschijnt. Het ontslag is als een steen die in de vijver gegooid wordt: de kringen die er door ontstaan laten zich door niets stoppen. Indien men meent, dat de nietigheidssanctie deze verwijdering een halt kan toeroepen verkijkt men zich ons inziens op de effectiviteit van de nietigheidssanctie zoals die thans wordt toegepast.’
 Hier lijkt een waarheid als een koe te worden gedebiteerd. In het postacademische onderwijs knikken dan ook veel advocaten bevestigend op de vraag, of ook wel wordt geadviseerd om een ontslag op staande voet te verlenen indien men niet overtuigd is van het bestaan van een dringende reden voor dat ontslag. Men is er dan wel van overtuigd is dat (de reden van) het ontslag daadwerkelijk het einde van de arbeidsovereenkomst zal inleiden, waarbij de financiële ‘afhechting’ van het ontslag in een eventuele voorwaardelijke ontbindingsprocedure kan worden geregeld. Achterliggende gedachte is dan, dat de werkgever sowieso van de werknemer af wil, ook als dit kosten met zich brengt. Toch gaat het ons te ver om ieder ontslag als een voldongen feit en de nietigheidssanctie op voorhand als kansloos te beschouwen. De nietigheidssanctie of, zoals dat tegenwoordig heet: de sanctie van vernietigbaarheid, biedt de werknemer een serieuze mogelijkheid zich in te zetten voor de voortzetting van de arbeidsovereenkomst. Wij menen dat de werknemer met dit doel voor ogen slechts een goede kans maakt op hervatting van zijn arbeid indien hij voortvarend te werk gaat in het nastreven van dit doel. Juist hierin verschilt onze visie met die van Van den Heuvel, zonder dat wij de realiteit daarbij uit het oog verliezen, want als de arbeidsrelatie zodanig is verstoord, mede door het ontslag, dat een vruchtbare samenwerking tussen partijen niet langer mogelijk is, zijn wij met hem van mening dat het dienstverband vlot moet kunnen worden afgewikkeld. De rechter moet daarbij gereedschap worden gegeven om de eventueel bevoordeelde werkgever tot compensatie aan de werknemer te veroordelen. In de praktijk hoeft vooral een vernietiging van de opzegging op grond van een bijzonder opzegverbod niet tot de door Van den Heuvel bedoelde verwijdering te leiden. Met het citaat zal Van den Heuvel ook met name het oog hebben gehad op de nietigheidssanctie van art. 9 BBA, die doorgaans in beeld komt na een ontslag op staande voet. Wij zijn van mening dat het bestaansrecht van de bevoegdheid om ontslag op staande voet te verlenen niet ter discussie gesteld hoeft te worden vanwege de problemen die zich in de praktijk voordoen.
 Deze problemen verdienen dan een adequate oplossing. In dit verband is ons inziens vooral van belang welk doel met de sanctie van vernietigbaarheid van een opzegging wordt nagestreefd. Is het doel dat de werknemer een inkomen houdt of is het doel dat de werknemer daadwerkelijk de arbeid voor deze werkgever kan blijven verrichten en de arbeidsovereenkomst kan voortzetten? De aan de werknemer geboden mogelijkheid de opzegging van de arbeidsovereenkomst te vernietigen impliceert een keuze voor voortzetting van de arbeidsovereenkomst. Immers, het verschaffen van een inkomen kan ook worden bereikt door middel van een aan de werknemer toe te kennen schadevergoeding, maar vereist niet principieel de mogelijkheid tot vernietiging. En als de vernietiging van de opzegging een kansrijk instrument wil zijn, moet dat dan niet eenduidig worden geregeld? Voldoende reden om te voldoen aan de oproep van Van den Heuvel de nietigheidssanctie aan een onderzoek te onderwerpen. Daartoe zullen we eerst bespreken op welke wijze de nietigheidssanctie aan de opzegverboden is verbonden en waar de verschillende termijnen voor het inroepen van de vernietigingsgrond en het instellen van daarmee verband houdende rechtsvorderingen vandaan komen. Vervolgens onderzoeken we de redactionele verschillen in de artikelen die voor de verschillende vernietigingsgronden zijn ontworpen. We ronden de bijdrage af met overwegingen omtrent afschaffing dan wel herziening van de sanctie van vernietigbaarheid.

2. De oorsprong van de sanctie van vernietigbaarheid en van de verschillende termijnen

Het inroepen van de vernietigingsgrond van een opzegging in strijd met het algemene opzegverbod van art. 6 BBA is in art. 9 BBA gebonden aan een termijn van zes maanden. Art. 7:677 lid 5 BW kent voor het vernietigen van een opzegging in strijd met één van de bijzondere opzegverboden van art. 7:670 of art. 7:670a BW een termijn van twee maanden. Naast het verschil in lengte bestaat tussen deze termijnen ook een verschil in aard. De BBA-termijn van zes maanden is een vervaltermijn van eigen aard met trekken van een verjaringstermijn. De BW-termijn van twee maanden is een ‘gewone’ vervaltermijn. Een belangrijk onderscheid tussen een verval- en verjaringstermijn is, dat een verjaringstermijn bijvoorbeeld door het versturen van een aanmaning of het uitbrengen een dagvaarding kan worden gestuit, waardoor een nieuwe verjaringstermijn begint (artt. 3:316-318 BW), terwijl een vervaltermijn niet kan worden gestuit. Een ander belangrijk onderscheid is, dat een vervaltermijn door de rechter ambtshalve moet worden toegepast, terwijl op een verjaringstermijn een beroep moet worden gedaan (art. 3:322 lid 1 BW). Bovendien bestaat tussen de BBA-regeling en de BW-regeling nog een groot verschil. Art. 7:683 lid 2 BW kent voor rechtsvorderingen in verband met de vernietiging van de opzegging krachtens art. 7:677 lid 5 BW een verjaringstermijn van zes maanden, terwijl een dergelijke regeling in art. 9 BBA ontbreekt. Het is, zo op het oog, niet duidelijk waardoor al deze verschillen tussen de termijnen van art. 9 BBA en artt. 7:677 lid 5 juncto art. 7:683 lid 2 BW worden verklaard. Een schets van de ontwikkeling van deze bepalingen is noodzakelijk om hierin helderheid te brengen. 

2.1 Introductie van de vervaltermijn van 6 maanden in art. 1639u BW (1909) 

De Wet op de arbeidsovereenkomst, die in 1909 in werking is getreden, kent niet de mogelijkheid om een opzegging te vernietigen. Er bestaan enkel geldelijke sancties, te weten de schadeloosstelling of de ‘volledige’ schadevergoeding, waarop aanspraak gemaakt kan worden indien bij de opzegging niet de volledige opzegtermijn in acht was genomen. Voor deze geldelijke sancties, die in art. 1639t BW zijn geregeld, bepaalt art. 1639u BW: Ieder vorderingrecht krachtens het voorgaande artikel vervalt na verloop van zes maanden. In de term ‘vervalt’ ligt besloten dat sprake is van een vervaltermijn. In de memorie van toelichting is aangegeven dat deze aanspraak binnen een betrekkelijk kort tijdsverloop door partijen moet worden geldend gemaakt: ‘Zoo spoedig mogelijk behooren de verwikkelingen, welke uit de eigenmachtige verbreking der dienstbetrekking kunnen ontstaan, te worden ontward en moet aan een tot op zekere hoogte ongeregelden toestand een einde komen.’

2.2 Introductie van de vervaltermijn van 6 maanden in art. 9 BBA (1945)

In 1945 wordt een termijn van zes maanden in art. 9 BBA geïntroduceerd voor het inroepen van de nietigheid indien in strijd met het algemene opzegverbod van art. 6 BBA is opgezegd. Art. 9 lid 2 BBA bepaalt dat de termijn voor het inroepen van die nietigheid zes maanden bedraagt. Waarom voor een termijn van zes maanden is gekozen, blijkt niet uit de beknopte toelichting.
 Ook de aard van de termijn, namelijk of het een verval- of verjaringstermijn betreft, is niet toegelicht. Nu het hier oorlogsnoodrecht betreft, ontbreken parlementaire stukken. Ook andere bronnen, zoals archieven, verschaffen over dit punt onvoldoende helderheid. Het ligt dan voor de hand gebruik te maken van de overlevering van iemand, die ten nauwste bij de juridische vormgeving van het BBA betrokken is geweest. Deze persoon is M.G. Levenbach. 
 Hij verwijst naar een toelichting op een eerder concept van het BBA. In deze toelichting is vermeld dat hier een verjaringstermijn is bedoeld, die kan worden gestuit waarna eventueel een nieuwe termijn van zes maanden begint te lopen.
 De Hoge Raad oordeelt evenwel in 1974 dat art. 9 lid 2 BBA een vervaltermijn van eigen aard bevat. Tegelijkertijd heeft de Hoge Raad beslist dat de rechter, anders dan bij vervaltermijnen te doen gebruikelijk is, bij de termijn van art. 9 lid 2 BBA niet gehouden is ambtshalve te onderzoeken of de werknemer tijdig de vernietigingsgrond heeft ingeroepen. De termijn is bepaald in het belang van de opzeggende werkgever die op enig moment er op mag rekenen van de ontslagene af te zijn. Het is dus aan de werkgever te stellen dat de vernietiging niet tijdig is ingeroepen. Pas dan is de rechter tot een onderzoek op dit punt gehouden. Het gegeven dat de werknemer in een gerechtelijke procedure eerst een beroep op de vernietiging doet, maakt dat niet anders: ook in dat geval is de rechter niet gehouden ambtshalve te toetsen.

2.3 Vervaltermijn van 6 maanden in art. 1639u BW wordt verjaringstermijn (1954)

In 1954 is het BW-ontslagrecht ingrijpend herzien. Ongewijzigd bleven de sancties van schadeloosstelling en de ‘volledige’ schadevergoeding in verband met het niet in acht nemen van de volledige opzegtermijn (in geval van onregelmatige opzegging die ‘schadeplichtig’ maakt). Toegevoegd zijn de sanctie van schadevergoeding in geval van een kennelijke onredelijke opzegging en de sanctie van herstel van het dienstverband in geval van een ‘schadeplichtige’ dan wel een kennelijke onredelijke opzegging. Daarnaast zijn de eerste bijzondere opzegverboden in de BW-regeling geïntroduceerd, namelijk het opzegverbod tijdens ziekte van de werknemer en het opzegverbod tijdens militaire dienst. Overtreding van een opzegverbod leidt tot een ‘schadeplichtige’ opzegging, waaraan de sancties van schadeloosstelling of de ‘volledige’ schadevergoeding zijn verbonden. Deze geldelijke sancties moeten worden berekend over het tijdvak, waarover de opzegverboden zich uitstrekken, te weten de duur van de militaire dienst dan wel de duur van de ziekte van de werknemer tot maximaal twee jaar. In het ontwerp van wet (881) is aanvankelijk ook voorgesteld om de vervaltermijn van zes maanden in art. 1639u BW te verlengen tot één jaar. Ter toelichting is opgemerkt dat reeds meermalen is ondervonden dat de vervaltermijn van art. 1639u BW zeer kort is en dat het wenselijk voorkomt de termijn te verlengen, nu de materie van de verschillende vorderingen ingewikkelder wordt en de bedragen waar het om gaat hoger zullen worden.
 De vaste commissie van privaat- en strafrecht in de Tweede Kamer wijst erop dat art. 1639u BW tot een uitgebreide jurisprudentie heeft geleid en dat als voornaamste moeilijkheid is aan te wijzen de onduidelijkheid over de begindatum van de vervaltermijn, die niet in art. 1639u BW is aangegeven. Een verlenging van de vervaltermijn van zes maanden tot één jaar lost volgens de commissie deze moeilijkheid niet op. De commissie vraagt zich af, of sommige van de moeilijkheden worden opgelost indien de vervaltermijn door een verjaringstermijn wordt vervangen, in combinatie met een nauwkeurige bepaling van het aanvangstijdstip van de verjaringstermijn. Ook wijst de commissie erop dat in art. 9 BBA de termijn van zes maanden voor het inroepen van de nietigheid niet wordt gewijzigd en dat, indien de termijn van art. 1639u BW op één jaar wordt gesteld, uit het verschil in deze termijnen, moeilijkheden kunnen voortkomen.
 De minister van Justitie kan zich verenigen met de suggestie van de commissie om de aard van de termijn te wijzigen, van een vervaltermijn in een verjaringstermijn. Hij meent dat met een termijn van zes maanden kan worden volstaan, omdat de verjaring in de gevallen waarin de onderhandelingen omtrent een geschil niet binnen de verjaringstermijn van zes maanden zijn geëindigd op eenvoudige wijze kan worden gestuit. Voorts merkt de minister op dat door deze wijziging de meest voorkomende moeilijkheden met betrekking tot de termijnen worden opgelost. De moeilijkheden met betrekking tot de aanvang van de termijn worden weliswaar niet volkomen opgelost, maar verliezen volgens de minister door de mogelijkheid van stuiting van de verjaringstermijn grotendeels hun betekenis. Om die reden meent de minister dat het nauwkeurig vastleggen van het aanvangstijdstip van de termijn in art. 1639u BW achterwege kan blijven, mede omdat een dergelijke regeling vrij ingewikkeld zou moeten zijn. De opmerking van de commissie ten aanzien van art. 9 BBA is voor de minister een reden te meer om een verjaringstermijn van zes maanden voor te stellen, want zou de termijn van één jaar in art. 1639u BW gehandhaafd zijn, dan was ook naar zijn mening een aanpassing van art. 9 BBA nodig geweest. Enkele leden van de commissie hebben de minister aangegeven een termijn van één jaar veel te lang te vinden, met name voor vorderingen tot herstel van het dienstverband. Zij menen dat de termijn van een jaar niet verenigbaar is met het beginsel dat over de vraag of partijen zich al dan niet bij een ontslag hebben neergelegd niet lang onzekerheid mag bestaan. De minister erkent dat het voor de wederpartij bezwarend is te lang in onzekerheid te verkeren. Hij is evenwel van mening dat dit bezwaar niet te breed moet worden uitgemeten omdat de rechter ongetwijfeld rekening zal houden met redelijke belangen van de wederpartij, indien een partij – door telkens de verjaring te stuiten – de wederpartij langer in de onzekerheid laten dan redelijkerwijze nodig is.

2.4 Wetsvoorstel 13 656: verkorting termijn in art. 9 BBA van 6 tot 2 maanden? 

In 1970 verschijnt een verdeeld SER-advies over intrekking van art. 6 BBA. De grootst mogelijke minderheid van de SER gaat uit van de gelijkheid van positie van werkgever en werknemer ten aanzien van het ontslagrecht. Dit deel beveelt aan het algemene opzegverbod van art. 6 BBA te laten vervallen en, in plaats daarvan, de werkgever en de werknemer te verplichten om voor de opzegging het advies te vragen van de directeur GAB (thans: de CWI). Het niet-vragen van advies leidt tot schadeplichtigheid van de nalatige partij. De meerderheid van de SER gaat uit van de ongelijkheid van positie van werkgever en werknemer met betrekking tot het ontslagrecht. Dit deel bepleit handhaving van het algemene opzegverbod van art. 6 BBA voor opzegging door de werkgever, met enkele wijzigingen. Zo stelt dit deel onder meer voor om de termijn van zes maanden in art. 9 BBA terug te brengen tot zes weken omdat de termijn van zes maanden voor de werkgever te veel onzekerheden schept.
 In 1975 is wetsvoorstel 13 656, strekkende tot herziening van het ontslagrecht, bij de Tweede Kamer ingediend. Dit wetsvoorstel volgt het meerderheidsadvies van de SER en voorziet erin de regeling van artt. 6 en 9 BBA op te nemen in een nieuw art. 1639f van het BW. Het achtste lid van art. 1639f BW bepaalt dat de werknemer de nietigheid van de opzegging gedurende twee maanden na de opzegging kan inroepen, indien de werkgever de arbeidsovereenkomst opzegt zonder toestemming van de directeur van het GAB. Ter toelichting merken de bewindslieden op dat zij deze verkorting van de termijn wenselijk vinden omdat anders gedurende lange tijd voor de werkgever onzekerheid over het al dan niet voortduren van de arbeidsovereenkomst blijft bestaan. Zij geven de voorkeur aan een termijn van twee maanden omdat daarbij minder kans op vergissingen bestaat bij de berekening van de lengte van de termijn dan bij een termijn van zes weken.
 Art. 1639u BW bepaalt dat ieder vorderingsrecht krachtens art. 1639o lid 3 (‘schadeplichtige’ opzegging) en art. 1639s lid 1 BW (kennelijk onredelijke opzegging) na verloop van zes maanden verjaart. Voor het vorderingsrecht krachtens art. 1639f lid 8 BW is niets bepaald. Een toelichting ontbreekt. In 1976 verschijnt het voorlopig verslag van de Tweede Kamer. Daarin is ook aandacht gegeven aan de termijn van twee maanden voor het inroepen van de nietigheid van de opzegging krachtens art. 1639f lid 8 BW en aan (het ontbreken van) een verjaringstermijn voor de vorderingsrechten op basis van dit artikellid, terwijl ook een aantal voor ons onderwerp belangwekkende vragen zijn gesteld, zonder dat daarop nog een antwoord is gekomen, want verder dan het voorlopig verslag heeft dit wetsvoorstel het niet gebracht.
 

2.5 Verval- & verjaringstermijn van 2 resp. 6 maanden in artt. 1639o resp. -u BW (1976)

In 1976 worden enkele bijzondere opzegverboden voor de werkgever in het BW ingevoerd. Het betreft de opzegverboden wegens huwelijk, tijdens zwangerschap, wegens bevalling en tijdens een bepaalde periode na de bevalling. In het wetsontwerp zijn aanvankelijk aan overtreding van deze opzegverboden dezelfde sancties verbonden als aan overtreding van de opzegverboden tijdens militaire dienst en ziekte waren verbonden, te weten de schadeloosstelling of de ‘volledige’ schadevergoeding. Het is echter niet mogelijk bij de opzegverboden wegens huwelijk en wegens bevalling om de omvang van de schadeloosstelling en ‘volledige’ schadevergoeding te berekenen, nu de opzegverboden ‘wegens’ geen einddatum kennen zoals de opzegverboden ‘tijdens’ militaire dienst, maximaal twee jaar ziekte, zwangerschap en een bepaald tijdvak na de bevalling.
 De bewindslieden zijn zich daarvan niet dan wel onvoldoende bewust geweest. In het voorlopig verslag van de Tweede Kamer is dit niet opgemerkt, maar wel wordt door de CPN-fractie voorgesteld de nietigheidssanctie te verbinden aan een opzegging in strijd met de bijzondere opzegverboden in het BW.
 Dit voorstel nemen de bewindslieden over: in de memorie van antwoord wordt daartoe onder meer overwogen dat de sanctie van nietigheid beter beantwoordt aan de strekking van een opzegverbod dan die van schadeplichtigheid, want die strekking is dat een opzegging wegens een bepaalde reden niet plaatsvindt, om te bereiken dat de werknemer zijn arbeidsplaats houdt. De bewindslieden achten het minder bevredigend dat de arbeidsovereenkomst dan niettemin, wanneer een opzegging toch plaatsvindt, eindigt.
 Zij stellen voor de nietigheidssanctie onder te brengen in een nieuw (laatste) lid van art. 1639o BW, met onder meer de bepaling dat de werknemer in geval van overtreding van een bijzonder opzegverbod gedurende twee maanden na de opzegging de nietigheid van de opzegging kan inroepen. Kennisgeving aan de werkgever achten zij voldoende, nu ook in art. 9 BBA geen speciale vorm is voorgeschreven. De nietigheidssanctie wordt tevens verbonden aan de (al bestaande) opzegverboden tijdens ziekte en militaire dienst. Voorts wordt bepaald dat overtreding van één van de opzegverboden de werkgever niet schadeplichtig maakt, zodat de werknemer, die heeft nagelaten wegens overtreding van een opzegverbod binnen twee maanden de nietigheid van de opzegging in te roepen, niet op grond van overtreding van het opzegverbod aanspraak kan maken op de schadeloosstelling, de ‘volledige’ schadevergoeding of herstel van het dienstverband. Verder wijzen de betrokken bewindslieden erop dat in het bestaande wettelijk systeem de vordering tot schadeloosstelling of ‘volledige’ schadevergoeding wegens overtreding van een opzegverbod na verloop van zes maanden verjaart. De bewindslieden menen dat deze termijn van zes maanden in art. 1639u BW ook moet gelden voor eventuele vorderingen die samenhangen met het inroepen van de nietigheid van de opzegging. Zij wijzen er op dat het hier bijvoorbeeld gaat om een werkgever die (ten onrechte) het inroepen van de nietigheid naast zich neerlegt, in welk geval de werknemer loon zal kunnen vorderen. De bewindslieden achten het in dergelijke gevallen in het belang van partijen dat zij niet langer dan nodig in onzekerheid verkeren omtrent de gevolgen van de opzegging.
 Om die reden stellen zij voor art. 1639u BW uit te breiden met een nieuw (tweede) lid, met de volgende tekst: Ieder vorderingsrecht van de arbeider in verband met het inroepen van de nietigheid van de beëindiging van de dienstbetrekking krachtens artikel 1639o, laatste lid, verjaart na verloop van zes maanden. Een amendement met de strekking de termijn van twee maanden voor het inroepen van de nietigheid in art. 1639o, laatste lid, BW te verlengen tot zes maanden, is verworpen.
 De minister van Justitie heeft aanvaarding van het amendement ontraden omdat van de werknemer binnen twee maanden niet meer wordt gevraagd dan een reactie aan het adres van de werkgever waaruit blijkt dat hij er geen genoegen mee neemt. De werknemer hoeft geen procedure te starten en hoeft aan geen enkel vormvereiste te voldoen. Het enige dat moet gebeuren, binnen twee maanden, is dat de werknemer doet blijken met het ontslag niet akkoord te gaan. De woorden ‘ik neem het niet’ zijn volgens de minister al voldoende. Een briefje is in ieder geval genoeg en daarvoor worden twee maanden gegeven. De minister meent dat dit toch voldoende moet zijn.
 Ook merkt hij op dat deze materie nog nader kan worden bezien bij de behandeling van het, hiervoor besproken, wetsontwerp 13 656. Ten slotte wijst de minister erop dat hij al royaler is geweest dan de SER, nu de SER een termijn van zes weken had voorgesteld. Die termijn vindt de minister aan de korte kant, zodat deze is opgetrokken tot twee maanden. 

2.6 Wetsvoorstel 21 479: verkorting termijn van art. 9 BBA van 6 tot 2 maanden en een verjaringstermijn voor daaruit voortvloeiende rechtsvorderingen van 6 maanden?

In 1988 verschijnt het SER-advies inzake herziening van het ontslagrecht. De SER adviseert om de termijn van zes maanden, waarin de nietigheid krachtens art. 9 BBA kan worden ingeroepen, aanzienlijk te bekorten zodat sneller duidelijkheid wordt verkregen over hetgeen de wederpartij wil en aldus over hetgeen mogelijkerwijs rechtens geldt: ‘het is in het belang van alle betrokkenen dat onzekerheid niet langer duurt dan strikt noodzakelijk is’.
 De SER acht een verjaringstermijn van twee maanden, te rekenen vanaf het moment van de opzegging, voldoende. Die termijn sluit bovendien aan bij de termijn die geldt voor het inroepen van de nietigheid van een opzegging die in strijd is met een van de bijzondere opzeggingsverboden in het BW. Daarnaast wordt voorgesteld om het uit het beroep voortvloeiende vorderingsrecht te laten verjaren na zes maanden, in het kader van de uniformering van termijnen, want deze termijn sluit dan aan bij die van art. 1639u lid 2 BW. Voorts adviseert de SER om alle bijzondere opzegverboden op te nemen in het BW en voor het inroepen van de nietigheid en het instellen van daaruit voortvloeiende rechtsvorderingen uniforme termijnen te hanteren, bij voorkeur de bestaande termijn van twee maanden voor het inroepen van de nietigheid van art. 1639o, laatste lid, BW en een verjaringstermijn van zes maanden voor het uit het beroep op nietigheid voortvloeiende vorderingsrecht van art. 1639u lid 2 BW.
 In 1990 is een op dit SER-advies gebaseerd ontwerp van wet tot herziening van het ontslagrecht (21 479) bij de Tweede Kamer ingediend. De voorgestelde tekst van het tweede lid van art. 9 lid 2 BBA luidt: De werknemer kan binnen twee maanden na de handeling de nietigheid inroepen door kennisgeving aan de werkgever. Voor art. 9 lid 3 BBA is de volgende tekst voorgesteld: Een rechtsvordering in verband met het beroep op de nietigheid verjaart door verloop van zes maanden. Ter toelichting merken de betrokken bewindslieden op dat, overeenkomstig de regeling in het BW, op de nietigheid binnen twee maanden na opzegging een beroep moet worden gedaan. De rechtsvordering in verband met het beroep op nietigheid behoeft niet binnen deze termijn te worden ingesteld, maar moet, zoals ook in het BW is voorgeschreven, binnen zes maanden geschieden.
 Ook merken zij op dat het voorstel van de SER om de opzegverboden in het BW te concentreren aantrekkelijk is en de regeling overzichtelijker en duidelijker maakt. Ook de gevolgen van overtreding van de bijzondere opzegverboden kunnen naar de mening van de bewindslieden op dezelfde leest geschoeid worden. Een beroep op nietigheid zal telkens binnen twee maanden na de opzegging moeten worden gedaan. De loonvordering moet binnen zes maanden na het einde van de arbeidsovereenkomst worden ingesteld.
 Gaandeweg de behandeling van het wetsvoorstel vat bij de betrokken bewindslieden de gedachte post, dat er voldoende draagvlak is voor afschaffing van het algemene opzegverbod van art. 6 BBA en zij vragen daarover advies aan de SER. Opnieuw komt de SER over dit onderwerp met een verdeeld advies. Belangrijk voor de nietigheidssanctie is, dat de werknemersleden binnen de SER hebben aangegeven, dat zij er vrede mee kunnen hebben indien rechtsvorderingen, voortvloeiende uit een beroep op nietigheid krachtens art. 9 BBA, verjaren zes maanden na de dag van opzegging. 
 Dit gaat de ondernemersleden binnen de SER niet ver genoeg. Zij achten het wenselijk dat de termijn voor het instellen van een rechtsvordering in verband met het beroep op de nietigheid van het ontslag wordt verkort van zes tot twee maanden. Aldus kan volgens deze leden worden bereikt dat de onzekerheid over de mogelijke rechtsgevolgen van het ontslag niet langer duurt dan strikt noodzakelijk is, hetgeen in het belang is van alle betrokkenen.
 Wetsvoorstel 21 479 brengt het tot een nadere memorie van antwoord in de Eerste Kamer, maar uiteindelijk weet ook dit wetsvoorstel de eindstreep niet te halen.

2.7 Wet tot vaststelling van titel 7.10 (arbeidsovereenkomst) van het nieuw BW

In 1993 is het ontwerp van de wet tot vaststelling van titel 7.10 (arbeidsovereenkomst) van het nieuw Burgerlijk Wetboek bij de Tweede Kamer ingediend. Daarbij dient te worden bedacht dat op hetzelfde moment ook reeds het hiervoor besproken wetsvoorstel 21 479 bij de Tweede Kamer aanhangig is. Hierdoor kent wetsvoorstel 23 438 twee aparte afdelingen, gewijd aan het einde van de arbeidsovereenkomst, namelijk één voor het geval wetsvoorstel 21 479 wel en één voor het geval dit wetsvoorstel geen wet zal worden. Hiervóór is al vermeld dat dit wetsvoorstel geen wet is geworden, zodat wij ons hier beperken tot de ‘andere’ afdeling met bepalingen betreffende het einde van de arbeidsovereenkomst. Meest belangwekkend is een aanpassing van de terminologie in art. 7:677 lid 5 en art. 7:683 lid 2 BW, aldus, dat de term ‘het inroepen van de nietigheid’ in art. 7:677 lid 5 BW is vervangen door ‘een beroep doen op de vernietigingsgrond’ en in art. 7:683 lid 2 BW door ‘in verband met de vernietiging’. Ter toelichting is opgemerkt dat de nietigheid van de opzegging waarvan in de wet sprake was, een vernietigbaarheid is omdat de ‘nietigheid’ ingeroepen moet worden en ook slechts één partij de bevoegdheid heeft dat te doen. Het parlement heeft dit wetsvoorstel aangenomen. 

2.8 Wet Flexibiliteit en zekerheid: geen uniformering termijnen BBA en BW door WW

In 1997 wordt het wetsvoorstel Flexibiliteit en zekerheid bij de Tweede Kamer ingediend. Van alle eerdere voorstellen in de wetsontwerpen 21 479 en 23 438 omtrent de termijn voor het doen van een beroep op de vernietigingsgrond en betreffende de verjaring van daaruit voortvloeiende rechtsvorderingen is niets teruggekeerd. In het voorlopig verslag stellen de leden van de D66-fractie over art. 7:677 BW en art. 9 BBA de vraag, waarom de termijnen voor het inroepen van de vernietiging (twee respectievelijk zes maanden) niet gelijk worden getrokken.
 De bewindslieden antwoorden, dat zij de termijn van zes maanden in art. 9 BBA gewenst achten, gelet op de ingrijpende gevolgen van ontslag voor de werknemer met name ook in de sfeer van de sociale zekerheid als ten onrechte geen be​zwaar is gemaakt tegen het ontbreken van toestemming voor het ontslag van de RDA (thans: de CWI).
 Hierover vindt geen verdere discussie plaats en ook dit wetsvoorstel haalt de eindstreep.

2.9 Wetsvoorstel 30 370: opgezegde werknemer hoeft voor aanspraak op WW geen bezwaar te maken bij de werkgever tegen opzegging zonder toestemming van de CWI

In 2005 is een ontwerp van wet tot wijziging van het WW-stelsel bij de Tweede Kamer ingediend. Daarin is voorgesteld de Werkloosheidswet in die zin te veranderen, dat de werknemer alleen dan verwijtbaar werkloos is als aan de werkloosheid een dringende reden ten grondslag ligt in de zin van art. 7:678 BW en de werknemer terzake een verwijt kan worden gemaakt. Ook is daarin voorgesteld de werknemer niet langer verwijtbaar werkloos te achten indien hij medewerking verleent aan of zich neerlegt bij een ontslag op initiatief van de werkgever. Deze voorgestelde wijzigingen nemen de belangrijkste aanleiding voor pro forma ontslagprocedures weg. Indien partijen over het ontslag overeenstemming hebben bereikt, zal de beëindiging van de arbeidsovereenkomst vaker dan thans plaatsvinden met wederzijds goedvinden. Deze beperking van de verwijtbaarheidtoets heeft ook gevolgen voor de thans nog maar straks niet meer verlangde opstelling van de werknemer tegenover de werkgever indien is opgezegd in strijd met een opzegverbod. Op een specifieke vraag over deze samenhang hebben de bewindslieden geantwoord, dat de werknemer straks voor zijn aanspraak op WW niet langer verplicht is om zich te beroepen op een opzegverbod: ‘Als de werknemer niet de vernietigbaarheid van het ontslag inroept op grond van deze verboden, kan dit niet op grond van de WW gesanctioneerd worden. Immers, er is geen sprake van verwijtbaar gedrag jegens de werkgever of beëindiging door of op verzoek van de werknemer. Voorts kan het niet voeren van verweer of het instemmen van de werknemer aan hem niet tegengeworpen worden. De werknemer had derhalve werkloosheid kunnen voorkomen, maar het nalaten hiervan leidt niet tot een sanctie.’

3. Verschillen tussen de wetsartikelen betreffende de vernietiging van opzeggingen 

Wie de wetsartikelen met betrekking tot de vernietiging van opzeggingen op een rij zet, komt tot de ontdekking dat er veel redactionele verschillen bestaan waarvoor niet direct een logische verklaring is te geven. Zo springen onder meer verschillen in het oog met betrekking tot het aanvangstijdstip van de termijnen, de formulering van de aard van de termijnen, de wijze waarop een beroep moet worden gedaan op de vernietigingsgrond, de regeling omtrent de toepasselijkheid van art. 3:55 BW en de vermelding dat een opzegging in strijd met het opzegverbod de werkgever niet schadeplichtig maakt. De bepalingen die voorwerp van onderzoek vormen, zijn:

· art. 9 BBA; 

· artt. 7 :677 lid 5 en 7:683 BW;

· artt. 7:647, 7:648, 7:649 BW;

· art. 8 Algemene wet gelijke behandeling (AWGB);

· art. 12f Wet gelijke behandeling mannen en vrouwen (WGBM/V);

· art. 9 Wet gelijke behandeling op grond van handicap of chronische ziekte (WGBHCZ);

· art. 11 Wet gelijke behandeling op grond van leeftijd bij de arbeid (WGBLA);

· art. 3 Wet aanpassing arbeidsduur (WAA).

De artt. 13a, 67 lid 2 en 72 lid 2 van de Faillissementswet zijn voor dit onderzoek buiten beschouwing gelaten omdat deze betrekking hebben op een uitzonderlijke situatie waarvoor een ander uitgangspunt geldt, hetgeen ook blijkt uit de gehanteerde extreem korte termijnen. In dit hoofdstuk zullen we voornoemde bepalingen overzichtelijk bespreken en de door ons voorgestane aanpassingen worden direct in de vorm van aanbevelingen weergegeven.

3.1 Aard van de termijn voor het inroepen van de vernietigingsgrond
Art. 9 lid 3 BBA bepaalt dat de werknemer gedurende zes maanden een beroep op de vernietigingsgrond kan doen. In het midden is gelaten of hier sprake is van een verval- of verjaringstermijn. De Hoge Raad heeft beslist dat art. 9 lid 2 BBA een vervaltermijn van eigen aard bevat (zie paragraaf 2.2). 

Art. 7:677 lid 5 BW laat ook in het midden of sprake is van een verval- of verjaringstermijn van twee maanden voor het doen van een beroep op de vernietigingsgrond. Algemeen wordt aangenomen dat ook hier sprake is van een vervaltermijn. In de afzonderlijke afdeling met bepalingen betreffende het einde van de arbeidsovereenkomst in wetsvoorstel 23 438, die was afgestemd op wetsvoorstel 21 479, is dit ook met zoveel woorden tot uitdrukking gebracht in een met art. 7:677 lid 5 BW corresponderende bepaling (art. 679 lid 1): Indien de werknemer niet binnen twee maanden na de opzegging een beroep doet op de vernietigingsgrond, vervalt zijn bevoegdheid daartoe. Als gevolg van het stranden van wetsvoorstel 21 479 in de Eerste Kamer is deze tekstuele aanpassing toen niet doorgevoerd. 

De overige bepalingen, die gelijkenis vertonen met art. 7:677 lid 5 BW, bevatten wèl de hiervoor aangehaalde tekst. Zo luist art. 7:647 lid 2 BW: Indien de werknemer niet binnen twee maanden een beroep op deze vernietigingsgrond doet, vervalt zijn bevoegdheid daartoe. Als gevolg van het van toepassing verklaren van (dit tweede lid van) art. 7:647 BW is ook voor de artt. 7:648, 7:649 BW en 12f WGBM/V sprake van een vervaltermijn. Ook de artt. 8 lid 2 AWGB, 9 lid 2 WGBHCZ en 11 lid 3 WGBLA bepalen met zoveel woorden dat de bevoegdheid van de werknemer een beroep te doen op de vernietigingsgrond vervalt twee maanden na de beëindiging.

Aanbeveling: Nu alle bepalingen met betrekking tot het inroepen van de vernietigingsgrond een vervaltermijn bevatten en dit in het merendeel van de bepalingen ook met zoveel woorden tot uitdrukking is gebracht, verdient het omwille van de duidelijkheid en de eenvormigheid aanbeveling dit op gelijke wijze in de tekst van art. 9 lid 3 BBA en art. 7:677 lid 5 BW tot uitdrukking te brengen. 

3.2 Aanvangstijdstip van de termijn voor het inroepen van de vernietigingsgrond 

Art. 9 BBA bepaalt dat een opzegging zonder de op grond van art. 6 BBA vereiste toestemming vernietigbaar is en dat de werknemer gedurende zes maanden een beroep op deze vernietigbaarheid kan doen. Er is niet met zoveel woorden een aanvangstijdstip genoemd voor de termijn van het inroepen van de vernietigingsgrond, maar volgens constante jurisprudentie van de Hoge Raad moet het beroep op de vernietigingsgrond worden gedaan binnen zes maanden na de beëindigingshandeling.
 De termijn loopt vanaf de dag waarop in strijd met art. 6 BBA is opgezegd. Indien per brief is opgezegd, is dit de dag waarop deze brief de werknemer heeft bereikt, waarmee gelijk moet worden gesteld het geval dat zulks is uitgebleven als gevolg van diens eigen handeling, de handeling van personen voor wie hij aansprakelijk is of van andere omstandigheden die zijn persoon betreffen en rechtvaardigen dat hij het nadeel draagt (art. 3:37 lid 3 BW). 
Art. 7:677 lid 5 BW bepaalt dat de werknemer gedurende twee maanden na de opzegging van de arbeidsovereenkomst een beroep kan doen op de vernietigingsgrond. Als aanvangstijdstip geldt hier dus met zoveel woorden de dag, waarop de arbeidsovereenkomst is opgezegd. 

De overige bepalingen, die gelijkenis vertonen met art. 7:677 lid 5 BW, kennen ook een dergelijk begintijdstip. Art. 7:647 lid 2 BW start de termijn van twee maanden eveneens na de opzegging. Voor de artikelen 7:648 en 7:649 BW en 12f WGBM/V geldt dezelfde startdatum als voor art. 7:647 lid 2 BW via het van toepassing verklaren van (het tweede lid van) art. 7:647 BW in eerstgenoemde artikelen. Art. 8 lid 2 AWGB is op dit punt hetzelfde ingericht als art. 7:647 BW, behalve dan dat ruimere begrippen zijn gehanteerd zodat de regeling ook van toepassing is op ambtenaren: de termijn van twee maanden vangt aan twee maanden na de beëindiging van de arbeidsverhouding. Onder het begrip ‘beëindiging’ is meer begrepen dan opzegging, zo volgt ook uit de tekst van art. 8 AWGB, zoals deze bij de totstandkoming van de wet is vastgesteld. Op basis van de oorspronkelijke tekst kon de werknemer de nietigheid van de beëindiging inroepen gedurende twee maanden ‘na de opzegging of na de beëindiging van de arbeidsverhouding, indien de werkgever deze anders dan door opzegging heeft doen eindigen’. Dit is later gewijzigd in: na de beëindiging. Art. 9 lid 2 WGBHCZ en art. 11 lid 3 WGBLA kennen een zelfde bepaling als art. 8 lid 2 AWGB. 

Aanbeveling: Het komt ons voor dat het aanvangstijdstip van de termijn voor het inroepen van de vernietigingsgrond in het BBA, in het BW en in de gelijke behandelingswetgeving op een gelijke wijze behoort te worden ingericht. Verder heeft het de voorkeur dat voor de termijn van art. 9 BBA het aanvangstijdstip expliciet in de tekst wordt vermeld. Bovendien verdient het aanbeveling de vervaltermijn voor het inroepen van de vernietigingsgrond een aanvang te laten nemen na de dag, waartegen is opgezegd. Niet steeds zal de werknemer zich er van bewust (kunnen) zijn, dat hij direct iets moet doen tegen een door de werkgever aangekondigd einde van de arbeidsovereenkomst. Soms is sprake van een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd die net een keer teveel is verlengd om van rechtswege te kunnen eindigen, terwijl de werkgever en de werknemer zich daarvan niet bewust zijn en de werkgever aan de werknemer mededeelt niet verder met hem te willen na de einddatum van het (laatste) contract. Er zijn dan altijd werknemers, werkgevers en ook rechters
, die zich niet realiseren 1. dat dit in strijd is met de wet, 2. dat hier in feite sprake is van een opzegging, en 3. dat de termijn van twee maanden daarmee een aanvang heeft genomen. Ook bij opzeggingen in strijd met gelijke behandelingswetgeving kan het zich voordoen dat de werknemer zich hiervan tijdens een opzegtermijn van twee of drie maanden onvoldoende bewust is. Als de werknemer doorwerkt tijdens de opzegtermijn kan het gebeuren dat het discriminatoire karakter van de opzegging zich pas op of kort vóór de laatste werkdag openbaart. Voor deze werknemer is naar de huidige regeling na de laatste werkdag ook de mogelijkheid vervallen een beroep op de vernietigingsgrond te doen. Het ontgaat ons welk rechtens te respecteren belang aan de kant van de (discriminerende) werkgever ertoe noopt de bescherming die de opzegverboden bieden al vóór het einde van de arbeidsovereenkomst aan een werknemer te ontzeggen. 

Het is vaste rechtspraak van het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen, dat dergelijke vervaltermijnen naar nationaal recht niet ongunstiger mogen zijn dan die voor vergelijkbare vorderingen op basis van nationaal recht (gelijkwaardigheidsbeginsel) en dat dergelijke termijnen de uitoefening van de door de communautaire rechtsorde verleende rechten in de praktijk niet onmogelijk of uiterst moeilijk mogen maken (doeltreffendheids- of effectiviteitsbeginsel).
 Het Hof heeft geen moeite met (redelijke) fatale termijnen omdat deze beantwoorden aan het doeltreffendheids- of effectiviteitsbeginsel, daar zij de toepassing vormen van het fundamentele beginsel van rechtszekerheid. Wel heeft het Hof beslist dat met betrekking tot loonvorderingen, die naar hun aard voor de werknemer uiterst belangrijk zijn, de korte duur van de vervaltermijn (in casu twee maanden) niet tot gevolg mag hebben dat de werknemer er in de praktijk niet in zal slagen deze termijn te eerbiedigen en dus niet de bescherming zal genieten die het communautaire recht hem juist beoogt te bieden.
 Het is evident dat veel communautair recht is verwerkt in de Nederlandse regeling van de bijzondere opzegverboden en dat de gehanteerde vervaltermijn in de artikelen 7:677 lid 5, 7:647, 648 en 649 BW, 12f WGBM/V, 8 AWGB, 9 WGBHCZ en 11 WGBLA door het begintijdstip ‘na de opzegging’ tot gevolg kan hebben dat de werknemers in de praktijk er niet in zullen slagen deze termijn te eerbiedigen. 
3.3 Lengte van de termijn voor het inroepen van de vernietigingsgrond

Art. 9 BBA bepaalt dat de werknemer gedurende zes maanden een beroep op de vernietigingsgrond kan doen. 
Art. 7:677 lid 5 BW bepaalt dat de werknemer (slechts) gedurende twee maanden een beroep op de vernietigingsgrond kan doen.

De overige bepalingen, die gelijkenis vertonen met art. 7:677 lid 5 BW, bevatten ook een termijn van twee maanden gedurende welke of waarbinnen de werknemer een beroep op de vernietigingsgrond kan doen. In art. 7:647 lid 2 BW is sprake van ‘binnen’ twee maanden. Voor de artikelen 7:648 en 7:649 BW en 12f WGBM/V geldt hetzelfde als voor art. 7:647 lid 2 BW via het van toepassing verklaren van art. 7:647 (lid 2) BW in eerstgenoemde artikelen. In art. 8 lid 2 AWGB is sprake van het verval van de bevoegdheid van de werknemer een beroep te doen op de vernietigingsgrond ‘twee maanden na de beëindiging’. Art. 9 lid 2 WGBHCZ en art. 11 lid 3 WGBLA kennen een zelfde bepaling als art. 8 lid 2 AWGB.
Aanbeveling: Het komt ons voor dat de lengte van de termijnen voor het inroepen van de vernietigingsgrond in het BBA, in het BW en in de gelijke behandelingswetgeving op een zelfde aantal maanden behoort te worden vastgesteld. In paragraaf 2.4 en paragraaf 2.6 is uiteengezet dat een verkorting van de termijn van art. 9 BBA van zes tot twee maanden voor het doen van een beroep op de vernietigingsgrond de instemming heeft van de sociale partners. Dit kan worden opgemaakt uit de SER-adviezen van 1970 en 1988. Toch is de daartoe voorgestelde wijziging van art. 9 BBA op het laatste moment afgeblazen. Bij de behandeling van het wetsvoorstel Flexibiliteit en zekerheid hebben de bewindslieden toegelicht waarom dit is gebeurd. Als reden hebben zij opgegeven dat de termijn van zes maanden in art. 9 BBA gewenst is, gelet op de ingrijpende gevolgen van ontslag voor de werknemer met name in de sfeer van de sociale zekerheid als ten onrechte geen be​zwaar is gemaakt tegen het ontbreken van CWI-toestemming voor het ontslag. Zodra ook de Eerste Kamer het wetsvoorstel tot wijziging van het WW-stelsel heeft aanvaard, is, zoals uiteengezet in paragraaf 2.9, dit argument achterhaald want dan brengt deze wet met zich dat de werknemer voor het maken van aanspraak op een WW-uitkering geen bezwaar meer hoeft te maken tegen het ontbreken van CWI-toestemming voor het ontslag. Het verdient dan ook aanbeveling de termijnen alsnog gelijk te trekken. Een ander argument hiervoor ligt besloten in de eerder gememoreerde jurisprudentie van het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen. Hier is in het bijzonder het gelijkwaardigheidsbeginsel in het geding, nu de regeling in art. 7:677 lid 5 BW en in de gelijke behandelingswetgeving voor het inroepen van de vernietigingsgrond veel ongunstiger uitvalt dan de regeling in art. 9 BBA. Immers, de werknemer die zich op een aan de communautaire rechtsorde ontleend recht beroept, moet een striktere termijn (van twee maanden) naleven dan een werknemer die zijn beroep op het zuiver interne recht van art. 9 BBA (van zes maanden) baseert.

3.4 De wijze waarop het beroep op de vernietigingsgrond moet worden gedaan

Art. 9 BBA vermeldt niet hoe het beroep op de vernietigingsgrond moet worden gedaan. De Hoge Raad heeft bij herhaling beslist dat, nu een bepaalde vorm voor het doen van een beroep op de vernietigingsgrond niet is voorgeschreven, moet worden aangenomen dat dit door elke kennisgeving, vormvrij, aan de werkgever kan geschieden.
 Uitgangspunt is daarbij dat voldoende is, dat de werkgever de desbetreffende uitlatingen door of namens de werknemer redelijkerwijs in die zin heeft moeten opvatten dat daarin een beroep op de vernietigingsgrond is gedaan.
 Niet vereist is dat het beroep op de nietigheid van het ontslag op ondubbelzinnige wijze of met zoveel woorden wordt gedaan.

Art. 7:677 lid 5 BW bepaalt wel hoe het beroep op de vernietigingsgrond moet worden gedaan, namelijk door kennisgeving aan de werkgever. De Hoge Raad heeft ook voor die kennisgeving uitgemaakt dat deze vormvrij kan geschieden.
 In de afzonderlijke afdeling met bepalingen betreffende het einde van de arbeidsovereenkomst in wetsvoorstel 23 438, die was afgestemd op wetsvoorstel 21 479, is in een met art. 7:677 lid 5 BW corresponderende bepaling (art. 679) voorgesteld om die toevoeging te schrappen. Ter toelichting is opgemerkt dat een beroep op de vernietigingsgrond moet worden gedaan en dat slechts één partij de bevoegdheid heeft dat te doen. Naast art. 3:50 BW, dat de vernietiging door een buitengerechtelijke verklaring regelt, wordt een bepaling, inhoudende dat vernietigd wordt door kennisgeving aan de werkgever, overbodig geacht.
 Als gevolg van het stranden van wetsvoorstel 21 479 in de Eerste Kamer is deze tekstuele aanpassing toen niet doorgevoerd.

De overige bepalingen, die gelijkenis vertonen met art. 7:677 lid 5 BW, laten een gevarieerd beeld zien. Soms is wel en soms is niet vermeld hoe het beroep op de vernietigingsgrond moet worden gedaan. Zo laat art. 7:647 BW onvermeld hoe het beroep op de vernietigingsgrond moet worden gedaan. Vanwege het van toepassing verklaren van (de leden 2 en 3 van) art. 7:647 BW in de artt. 7:648, 7:649 BW en 12f WGBM/V geldt dat dit ook daarvoor niet is geregeld. Art. 8 lid 2 AWGB vermeldt daarentegen dat het beroep op de vernietigingsgrond geschiedt door kennisgeving aan de werkgever. Sedert de totstandkoming van de AWGB maakt deze zin deel uit van art. 8 AWGB, maar bij de Invoeringswet titel 7.10 Burgerlijk Wetboek is de zinsnede verwijderd. Ter toelichting is opgemerkt dat art. 8 AWGB moet worden aangepast aan de regeling over de nietigheid en de vernietigbaarheid in titel 7.10 en dat bovendien een met de inhoud van art. 7:647 BW overeenkomende regeling in art. 8 AWGB is opgenomen.
 In art. 7:647 BW kwam (en komt) die zinsnede inderdaad niet voor en mogelijk heeft ook de gedachte postgevat dat art. 3:50 BW een voldoende regeling bevat voor de vernietiging door een buitengerechtelijke verklaring en dat het zinsdeel daardoor overbodig is. Bij de evaluatie van de AWGB blijkt dat het zinsdeel is gemist, waarna het wederom is opgenomen in art. 8 AWGB, ter verduidelijking en omwille van de eenvormigheid.
 Art. 9 WGBHCZ en art. 11 WGBLA laten onvermeld hoe de werknemer een beroep op de vernietigingsgrond moet doen. 

Aanbeveling: Het komt ons voor dat voldoende bekend is, dat de vernietigingsgrond kan worden ingeroepen met behulp van een eenvoudige mededeling aan de werkgever. Dit volgt eveneens uit art. 3:50 BW. Het is, zo gezien, overbodig dit in een afzonderlijke bepaling toe te voegen. Indien er desondanks voor wordt gekozen dit toch afzonderlijk te vermelden, moet dit ook consequent in alle bepalingen geschieden en dus niet alleen in een beperkt aantal ervan. 
3.5 Het buiten toepassing verklaren van artikel 3:55 van het Burgerlijk Wetboek
Art. 9 BBA laat onvermeld of art. 3:55 BW al dan niet van toepassing is. In wetsvoorstel 23 438 is voorgesteld om in art. 9 BBA toe te voegen, dat art. 3:55 BW niet van toepassing is. In art. 3:55 lid 2 BW is geregeld dat de bevoegdheid om een beroep op een vernietigingsgrond te doen, vervalt wanneer de werkgever aan de werknemer een redelijke termijn heeft gesteld om te kiezen tussen bevestiging en vernietiging en de werknemer nalaat om binnen deze termijn een keuze te doen. Ter toelichting is opgemerkt dat een termijnstelling zin kan hebben bij de termijn, waarbinnen volgens de normale regels een beroep zou moeten worden gedaan op de vernietigingsgrond, te weten drie jaar (art. 3:52 BW). Nu het in art. 9 BBA een aanzienlijk kortere termijn dan drie jaar betreft, zou er geen behoefte bestaan aan de mogelijkheid van een termijnstelling.
 Uiteindelijk haalt de voorgestelde wijziging van art. 9 BBA de eindstreep niet. Hierdoor is niet duidelijk of art. 3:55 BW toepasselijk is op de termijn van art. 9 BBA.
 

Art. 7:677 lid 5 BW bevat wel de zinsnede, dat art. 3:55 BW niet van toepassing is. Art. 3:55 BW is buiten toepassing verklaard omdat art. 7:677 lid 5 BW een korte vervaltermijn van twee maanden bevat die niet doorkruist moet kunnen worden. Bij de lange termijn van drie jaar van art. 3:52 BW zou een termijnstelling zin kunnen hebben. Nu echter in voornoemde artikelen deze termijn is verkort tot twee maanden, wordt een verdergaande verkorting van deze termijn door toepassing van art. 3:55 BW niet op zijn plaats geacht. Ook aan een bevestiging als bedoeld in art. 3:55 lid 1 BW is, naast de korte vervaltermijn van twee maanden, geen behoefte.

De overige bepalingen, die gelijkenis vertonen met art. 7:677 lid 5 BW, vermelden telkens dat art. 3:55 BW niet van toepassing is. Dit geldt direct voor art. 7:647 lid 2, art. 8 lid 2 AWGB, art. 9 lid 2 WGBHCZ en art. 11 lid 3 WGBLA, alsmede indirect, via het van toepassing verklaren van art. 7:647 (lid 2) BW, ook voor art. 7:648 lid 1, art. 7:649 BW en art. 12f WGBM/V. 

Aanbeveling: Het verdient de voorkeur dat ook in art. 9 BBA wordt toegevoegd dat art. 3:55 BW niet van toepassing is. Daartegen bestaat te minder bezwaar indien de termijn voor het doen van een beroep op de vernietigingsgrond conform onze eerdere aanbeveling wordt teruggebracht van zes naar twee maanden.

3.6 Aard en aanvangstijdstip van de termijn voor de verjaring van rechtsvorderingen 

Art. 9 BBA bevat geen verjaringstermijn voor rechtsvorderingen in verband met de vernietiging van de opzegging, zodat ook geen sprake is van een aanvangstijdstip.

Art. 7:683 lid 2 BW kent wel een verjaringstermijn voor rechtsvorderingen in verband met de vernietiging van de opzegging. Een aanvangstijdstip is niet vermeld: iedere rechtsvordering verjaart na verloop van zes maanden. In de afzonderlijke afdeling met bepalingen betreffende het einde van de arbeidsovereenkomst in wetsvoorstel 23 438 is wèl een aanvangstijdtip vermeld in de met art. 7:683 lid 2 BW corresponderende bepaling (art. 679 lid 2): een rechtsvordering in verband met de vernietiging verjaart door verloop van zes maanden na de dag waartegen is opgezegd. Ter toelichting is opgemerkt dat het begintijdstip van de verjaringstermijn in de wet is opgenomen, evenals dat op andere plaatsen is gebeurd.
 Als gevolg van het stranden van wetsvoorstel 21 479 in de Eerste Kamer is deze tekstuele aanpassing toen niet doorgevoerd.

De overige bepalingen, die gelijkenis vertonen met art. 7:677 lid 5 BW, bevatten èn een verjaringstermijn èn een aanvangstijdstip voor rechtsvorderingen in verband met de vernietiging van de opzegging. Zo bepaalt art. 7:647 lid 3 BW dat een rechtsvordering in verband met de vernietiging verjaart door verloop van zes maanden na de dag waartegen is opgezegd. Voor de artikelen 7:648 en 7:649 BW en 12f WGBM/V geldt hetzelfde aanvangstijdstip van de verjaringstermijn van zes maanden als voor art. 7:647 lid 3 BW, nu (het derde lid van) dit art. 7:647 BW daarin van toepassing is verklaard. Verwarrend is de formulering van art. 8 lid 3 AWGB, art. 9 lid 3 WGBHCZ en art. 11 lid 4 WGBLA, want deze luidt dat een rechtsvordering in verband met de vernietiging verjaart door verloop van zes maanden na de dag waarop de arbeidsverhouding ‘is geëindigd’. Immers, een terecht en tijdig beroep op vernietiging voorkomt nu juist dat sprake is van een dag waarop de arbeidsverhouding is geëindigd. Onmiskenbaar is bedoeld de dag waartegen is opgezegd, maar kennelijk was als gevolg van het hanteren van het ruimere begrip ‘beëindiging’ geen eenvoudiger tekst, die alles dekt, te vinden. Aanvankelijk was overigens een deels duidelijker en een deels minder verwarrende tekst opgenomen in het voorstel van de Invoeringswet titel 7.10 BW: Een rechtsvordering in verband met de vernietiging verjaart door verloop van zes maanden na de dag waartegen is opgezegd dan wel na de dag waarop is geëindigd.
 Met de term ‘geëindigd’ wordt hier waarschijnlijk bedoeld ‘beëindigd’, zodat dan de verjaring bij een beëindiging zonder inachtneming van de opzegtermijn aanvangt op de dag van het ontslag.

Aanbeveling: Het verdient de voorkeur in het BW, de gelijke behandelingswetgeving en in het BBA een zelfde regeling voor de verjaring van rechtsvorderingen in verband met de vernietiging op te nemen. In paragraaf 2.6 is uiteengezet dat sociale partners, blijkens de SER-adviezen van 1988 en 1994, akkoord zijn met het introduceren van een verjaringstermijn van zes maanden voor rechtsvorderingen in verband met het inroepen van de vernietigingsgrond krachtens art. 9 BBA. Toch is de daartoe voorgestelde wijziging van art. 9 BBA op het laatste moment afgeblazen. Ter toelichting hebben de bewindslieden bij de behandeling van het wetsvoorstel Flexibiliteit en zekerheid aangegeven, dat de termijn van zes maanden in art. 9 BBA gewenst is, gelet op de ingrijpende gevolgen van ontslag voor de werknemer met name ook in de sfeer van de sociale zekerheid als ten onrechte geen be​zwaar is gemaakt tegen het ontbreken van CWI-toestemming voor het ontslag. Dit vormt geen valabel argument om een rechtsvordering in verband met de vernietiging van een opzegging ingevolge art. 9 BBA niet aan een verjaringstermijn van zes maanden te binden. Art. 9 BBA behoort dan ook te worden voorzien van een verjaringstermijn van zes maanden voor een rechtsvordering in verband met de vernietiging van een opzegging. Het aanvangstijdstip van de verjaringstermijn dient in de verschillende bepalingen eenvormig en duidelijk te worden weergegeven. Te opteren is voor het begintijdstip van art. 7:647 lid 3 BW, te weten zes maanden na de dag waartegen is opgezegd. Dit geldt in het bijzonder voor art. 7:683 lid 2 BW omdat de Hoge Raad in een arrest uit 1987 een ander vertrekpunt heeft aangewezen dan het aanvangstijdstip dat (later) in art. 7:647 BW is opgenomen.
 De Hoge Raad is van oordeel dat uit de memorie van antwoord op wetsontwerp 12 403, waarbij art. 1639u lid 2 (thans art. 7:683) BW is ingevoegd, blijkt dat het de bedoeling is geweest de termijn van art. 1639u lid 1 BW ook te laten gelden voor vorderingen die samenhangen met het inroepen van de nietigheid van een opzegging wegens overtreding van een opzegverbod. Nu de termijn van lid 1 loopt vanaf de dag, waarop de arbeidsovereenkomst eindigt, moet volgens de Hoge Raad worden aangenomen dat hetzelfde geldt voor de termijn van lid 2. In geval van een vernietigde opzegging is de dag, waarop de arbeidsovereenkomst eindigt, evenwel niet te bepalen, zodat het aangewezen is de juridisch correcte terminologie van art. 7:647 lid 3 BW ook in art. 7:683 lid 2 BW op te nemen.
 Verder verdient het aanbeveling de bepalingen in de AWGB, de WGBHCZ en WGBLA van een juiste, heldere formulering te voorzien, geheel in lijn met de terminologie van art. 7:647 lid 3 BW (na de dag waartegen is opgezegd) en zonder de verwarrende term ‘is geëindigd’.

3.7 Opzegging in strijd met het opzegverbod maakt de werkgever niet schadeplichtig
Art. 9 BBA laat onvermeld of een opzegging in strijd met het algemene opzegverbod van art. 6 BBA de werkgever al dan niet schadeplichtig maakt. 

Art. 7:677 lid 5 BW bepaalt, dat het in strijd handelen met een bijzonder opzegverbod de werkgever niet schadeplichtig maakt. In paragraaf 2.5 is vermeld, dat hiermee is beoogd dat de werknemer, die geen (tijdig) beroep doet op de vernietigingsgrond niet (alsnog) op grond van de overtreding van het opzegverbod kan opteren voor de sancties behorende bij schadeplichtigheid, te weten (thans) de gefixeerde schadevergoeding (voorheen: de schadeloosstelling), de ‘volledige’ schadevergoeding en het herstel van het dienstverband. In de afzonderlijke afdeling met bepalingen betreffende het einde van de arbeidsovereenkomst in wetsvoorstel 23 438, die was afgestemd op wetsvoorstel 21 479, is voorgesteld om deze zinsnede te schrappen. Ter toelichting is opgemerkt dat het overbodig voorkomt een negatieve bepaling neer te leggen, inhoudende dat schadevergoeding niet gevorderd kan worden.
 Als gevolg van het stranden van wetsvoorstel 21 479 in de Eerste Kamer is deze aanpassing toen niet doorgevoerd.

De overige bepalingen, die gelijkenis vertonen met art. 7:677 lid 5 BW, laten een gevarieerd beeld zien. Zo bepaalt art. 7:647 lid 4 BW dat de opzegging de werkgever niet schadeplichtig maakt, maar dit artikellid bevat twee onvolkomenheden. De tekst luidt: ‘De opzegging, bedoeld in artikel 646 lid 1, maakt de werkgever niet schadeplichtig.’ Art. 7:646 lid 1 BW bepaalt dat de werkgever geen onderscheid mag maken tussen mannen en vrouwen bij de opzegging van de arbeidsovereenkomst. Hierdoor rijst de vraag, naar welke opzegging art. 7:647 lid 4 BW verwijst: kennelijk is bedoeld de opzegging ‘in strijd’ met art. 7:646 lid 1 BW, maar dàt staat er niet (duidelijk). Art. 7:647 lid 1 BW verwijst ook naar art. 7:646 lid 1 BW, en bepaalt wel (duidelijk) dat de opzegging in strijd met art. 7:646 lid 1 BW vernietigbaar is. De andere onvolkomenheid bestaat er in dat art. 7:647 lid 4 BW uitsluitend betrekking heeft op de opzegging van art. 7:646 lid 1 BW en niet op de opzegging wegens de omstandigheid dat de werknemer in of buiten rechte een beroep heeft gedaan op art. 7:646 lid 1 BW, die ook nog is genoemd in art. 7:647 lid 1 BW. Dit is een opzegverbod ‘wegens’, waarvoor de gefixeerde schadevergoeding niet is te berekenen vanwege het ontbreken van een eindtijdstip waartegen opzegging wel mogelijk is. Juist om die reden is de nietigheidssanctie aan de opzegverboden verbonden en is bepaald dat een opzegging in strijd met een opzegverbod de werkgever niet schadeplichtig maakt. Kortom, ook hiervoor dienen de sancties behorende bij schadeplichtigheid buiten het bereik van de werknemer te worden gebracht. 

Art. 7:648 lid 3 BW bepaalt dat een opzegging, bedoeld in de eerste zin van lid 1, de werkgever niet schadeplichtig maakt. Ook hier wordt, evenals bij art. 7:647 lid 4 BW, naar de verkeerde zin verwezen. Wie de eerste zin van art. 7:648 lid 1 BW erop naslaat, leest daar dat de werkgever geen onderscheid mag maken naar arbeidsduur bij de opzegging van de arbeidsovereenkomst, tenzij een dergelijk onderscheid objectief gerechtvaardigd is. De tweede zin van art. 7:648 BW vermeldt dat een opzegging in strijd met de vorige zin of wegens de omstandigheid dat de werknemer in of buiten rechte een beroep heeft gedaan op het bepaalde in de vorige zin vernietigbaar is. Het komt ons voor dat de opzegging, bedoeld in art. 7:648 lid 3 BW, daarom uitsluitend betrekking heeft op die van de tweede en niet die van de eerste zin van art. 7:648 lid 1 BW. 

Art. 7:649 BW laat onvermeld of de opzegging in strijd met dit artikel de werkgever schadeplichtig maakt. De wetgever blijkt er hier bewust voor te hebben gekozen een dergelijke bepaling achterwege te laten. Ter toelichting is opgemerkt, dat dit is geschied op advies van de Stichting van de Arbeid.
 De bewindslieden zijn van mening dat de Stichting terecht opmerkt, dat er geen reden is de mogelijkheid van de sancties behorende bij schadeplichtigheid uit te sluiten in geval van een victimisatie-ontslag. Inderdaad heeft de Stichting van de Arbeid aangegeven dat er geen reden is de werknemer in geval van een victimisatieontslag de mogelijkheid te ontzeggen om - in plaats van een beroep op de vernietigbaarheid - een vordering tot schadevergoeding in te stellen. De Stichting van de Arbeid heeft benadrukt dat de werknemer die mogelijkheid ook heeft bij victimisatieontslag in het kader van onderscheid naar geslacht en onderscheid naar arbeidsduur.
 Voor ons is hiermee de verwarring compleet. Voor een victimisatie-ontslag, dat wil zeggen een ontslag omdat de werknemer in of buiten rechte een beroep heeft gedaan op gelijke behandeling naar geslacht, arbeidsduur of het al dan niet tijdelijke karakter van de arbeidsovereenkomst, geldt kennelijk dat zo’n ontslag de werkgever wel schadeplichtig maakt en de werknemer dus wel aanspraak kan maken op, bijvoorbeeld, de gefixeerde schadevergoeding. Nu dit evenzeer een opzegging ‘wegens’ betreft, is de schadevergoeding daarvoor niet te berekenen, want een om die reden gegeven ontslag kent geen begrenzing in de tijd, zoals de opzegverboden ‘tijdens’ militaire dienst en (maximaal twee jaar) ziekte. Ook hier dient derhalve de bepaling te worden opgenomen, dat een zodanige opzegging de werkgever niet schadeplichtig maakt.

Art. 8 lid 4 AWGB bepaalt dat de beëindiging bedoeld in het eerste lid de werkgever niet schadeplichtig maakt. Reeds bij de totstandkoming van de AWGB maakt deze bepaling deel uit van art. 8 AWGB. Bij de behandeling van de AWGB hebben de fracties van de PvdA en het CDA gevraagd waarom is bepaald dat een beëindiging bedoeld in art. 8 lid 1 AWGB de werkgever niet schadeplichtig maakt. Hierop hebben de betrokken bewindslieden geantwoord dat in navolging van art. 7:647 BW expliciet in art. 8 AWGB is neergelegd, dat er in een dergelijk geval geen vordering tot schadevergoeding kan worden ingesteld. De nietigheid bestaat vanaf het ogenblik van de beëindiging, dus de arbeidsverhouding blijft bestaan. De werkgever is, indien de werknemer tijdig een beroep op de vernietigingsgrond van de beëindiging heeft gedaan, gehouden tot uitbetaling van het niet betaalde loon. Door de Invoeringswet titel 7.10 Burgerlijk Wetboek is de bepaling uit art. 8 AWGB geschrapt. Ter toelichting is opgemerkt dat art. 8 AWGB moet worden aangepast aan de regeling over de nietigheid en de vernietigbaarheid in titel 7.10 en dat bovendien een met de inhoud van art. 7:647 BW overeenkomende regeling in art. 8 AWGB is opgenomen.
 In art. 7:647 lid 4 BW was (en is) die bepaling blijven staan maar kennelijk heeft de eerder geopenbaarde gedachte postgevat dat deze negatief geformuleerde bepaling overbodig is. Bij de evaluatie van de AWGB blijkt dat men deze bepaling heeft gemist, waarna deze weer in art. 8 AWGB is teruggekeerd, ter verduidelijking en omwille van de eenvormigheid.
 

Art. 9 lid 4 WGBHCZ en art. 11 lid 5 WGBLA kennen wel de bepaling dat een opzegging in strijd met de daar geregelde bijzondere opzegverboden de werkgever niet schadeplichtig maakt. Dit geldt in beide gevallen ook voor de zogenaamde victimisatie-ontslagen.

Aanbeveling: Het woord ‘schadeplichtig’ is afschuwelijk Nederlands.
 De term leidt ook tot verwarring in de combinatie ‘niet schadeplichtig’. Hierdoor wordt namelijk de indruk gewekt dat op grond van de overtreding van een opzegverbod geen aanspraak op schadevergoeding kan worden gemaakt. Dit is slechts gedeeltelijk juist. Bedoeld is immers dat op grond van overtreding van een opzegverbod geen aanspraak kan worden gemaakt op de sancties, die voortvloeien uit schadeplichtigheid, te weten gefixeerde schadevergoeding, ‘volledige’ schadevergoeding en herstel van het dienstverband. Wel kan op grond van overtreding van een opzegverbod aanspraak worden gemaakt op schadevergoeding wegens kennelijk onredelijk ontslag. Een in strijd met deze opzegverboden gegeven ontslag zal naar gelang van de omstandigheden tevens kennelijk onredelijk kunnen worden geoordeeld, met de daaruit voortvloeiende mogelijkheid dat de rechter gebruik zal maken van zijn bevoegdheid tot het toekennen van een schadevergoeding naar billijkheid.
 Juist ook de enkele omstandigheid dat een opzegverbod is overtreden, kan daarvoor genoeg zijn.
 De werknemer kan hiervoor opteren als hij geen prijs stelt op de voortzetting van de arbeidsovereenkomst, bijvoorbeeld wanneer de arbeidsrelatie ernstig is verstoord. 
 De bepalingen waarin de opzegverboden zijn opgenomen, behoren onmiskenbaar tot de voor opzegging geldende bepalingen. Art. 7:681 lid 1 BW bepaalt dat de rechter schadevergoeding kan toekennen aan de werknemer, indien de werkgever de arbeidsovereenkomst, al of niet met inachtneming van de voor opzegging geldende bepalingen, kennelijk onredelijk opzegt. In het stelsel van de wet ligt derhalve besloten dat dit kan.
 Vanzelfsprekend moeten bij kennelijk onredelijk ontslag alle omstandigheden van het geval in aanmerking worden genomen en dit kan er dan zelfs toe leiden dat de overtreding van het opzegverbod, gelet op alle overige omstandigheden, toch niet tot de slotsom dwingt dat sprake is van een kennelijk onredelijk ontslag. Het verdient ons inziens aanbeveling de woordcombinatie ‘niet schadeplichtig’ in de bepalingen over de opzegverboden te vervangen. In plaats daarvan kan worden volstaan met het buiten toepassing verklaren van de artikelen waarin de sancties zijn genoemd, waarop geen aanspraak kan worden gemaakt. In dat geval behoeft niet in de wet te worden geëxpliciteerd dat in geval van overtreding van een opzegverbod in plaats van het doen van een beroep op de vernietigingsgrond ook aanspraak kan worden gemaakt op schadevergoeding wegens kennelijk onredelijk ontslag ex art. 7:681 BW, ofschoon daarmee wel veel van de thans bestaande verwarring op dit punt kan worden weggenomen.
3.8 Opzegverbod in de Wet aanpassing arbeidsduur ontbeert enige regeling

Art. 3 Wet aanpassing arbeidsduur (WAA) vormt een vreemde eend in de bijt. Deze bepaling kent slechts een opzegverbod en laat verder zelfs onvermeld dat de opzegging vernietigbaar is. Enkele keren hebben de betrokken bewindslieden benadrukt dat dit opzegverbod overeenkomt met het opzegverbod, opgenomen in art. 7:670 lid 7 BW, aangaande het ouderschapsverlof.
 Toch is het opzegverbod van art. 3 WAA daarmee volstrekt onvergelijkbaar vanwege het ‘ongeregelde bestaan’. De meest betrokken bewindspersoon heeft schriftelijk medegedeeld dat het opnemen van het opzegverbod ertoe leidt, dat een werkgever de arbeidsverhouding met de werknemer niet mag beëindigen wegens de omstandigheid dat die werknemer om aanpassing van de arbeidsduur heeft verzocht, zulks op straffe van vernietigbaarheid op basis van art. 3:40 BW.
 Dit is nogal omslachtig.
 

Aanbeveling: Het is duidelijker en eenvormiger voor dit bijzondere opzegverbod een zelfde regeling te treffen als in de artikelen 8 AWGB, 9 WGBHCZ en 11 WGBLA is opgenomen. 

4. Vernietigbaarheid in het ontslagrecht: constructief hulpmiddel met een reëel doel

In het voorgaande hebben wij de sanctie van vernietigbaarheid, de daarbij toepasselijke termijnen en de diverse redactionele verschillen tussen de wettelijke bepalingen onder de loep genomen. Een van onze conclusies is dat het aanbeveling verdient de termijn van zes maanden voor het inroepen van de vernietigingsgrond krachtens art. 9 BBA te verkorten tot twee maanden en dat voor de hieruit voortvloeiende rechtsvorderingen een verjaringstermijn van zes maanden behoort te worden geïntroduceerd. Wij zijn nog niet ingegaan op de door Van den Heuvel gehuldigde opvatting, dat de sanctie van vernietigbaarheid in het ontslagrecht niet voldoende is doordacht en moet worden afgeschaft. In de literatuur en bij de wetgever heeft dit standpunt overigens geen ingang/navolging gekregen, zonder dat duidelijk is geworden waarom niet. Wij zullen zijn argumenten om voor afschaffing te pleiten, nalopen en beoordelen. Indien deze beoordeling ons (ook) tot de conclusie leidt dat afschaffing van de vernietigbaarheid is aangewezen, zullen wij bespreken welk alternatief dan te overwegen is. Komen wij tot de slotsom dat de sanctie behouden moet worden, zullen we bezien welke maatregelen kunnen worden getroffen ter ondervanging van de problemen die met deze sanctie samenhangen. 

4.1 Argumenten van Van den Heuvel om de sanctie van vernietigbaarheid af te schaffen
Als eerste argument voor zijn opvatting, dat de sanctie van vernietigbaarheid behoort te worden afgeschaft, wijst Van den Heuvel er op dat de wetgever deze sanctie niet voldoende heeft doordacht en overhaast heeft ingevoerd. Hij benadrukt dat het uitgangspunt van het BW-ontslagrecht tot 1976 is, dat opzegging altijd mogelijk is en tot het einde van het arbeidscontract leidt en dat het BBA-ontslagrecht hier sinds 1945 haaks op staat met de nietigheidssanctie van art. 9 BBA. Verder wijst hij erop dat het parlement in 1945 niet de gelegenheid heeft gehad zich over deze sanctie uit te laten en dat het parlement bij het invoeren van de nietigheidssanctie in het BW (1976) heeft zitten slapen.
 Het eerste is ons inziens juist maar het tweede doet het parlement tekort. Voor wat betreft dit laatste argument van Van den Heuvel wijzen we er op dat de meerderheid in het parlement met de nietigheidssanctie in het BW-ontslagrecht akkoord is gegaan en tegen de sanctie of de daarbij gehanteerde termijnen geen overwegende bezwaren heeft aangevoerd, terwijl het onderwerp wel – we geven toe: niet uitvoerig of volledig – aan de orde is geweest.
 Voorts is van belang dat deze sanctie al vanaf 1945 in het BBA-ontslagrecht bekend is en deze bekendheid heeft kennelijk niet onbemind gemaakt. In het voorlopig verslag op wetsontwerp 13 656 vormt de nietigheidssanctie zelf dan ook geen punt van discussie voor de Tweede Kamer. Op dit moment maakt de sanctie van vernietigbaarheid al weer zestig jaar deel uit van het BBA-ontslagrecht en nagenoeg dertig jaar van het BW-ontslagrecht. Het bestaansrecht van de sanctie van vernietigbaarheid heeft bij gelegenheid van de herzieningen van het ontslagrecht niet of nauwelijks ter discussie gestaan. Dit vormt ons inziens een realiteit waarmee het argument, dat de nietigheidssanctie niet voldoende is doordacht en overhaast is ingevoerd, aanmerkelijk aan kracht inboet. 

Een tweede argument van Van den Heuvel is, dat de wetgever had moeten kiezen voor de kennelijke onredelijkheidstoetsing als sanctie op het schenden van een opzegverbod, toen bleek dat de sanctie van schadeplichtigheid bij de bijzondere opzegverboden in het BW niet goed zou kunnen werken. Wij zien niet in waarom de wetgever hiertoe gedwongen was. De wetgever heeft de keus gemaakt voor de nietigheidssanctie bij de bijzondere opzegverboden en die keus komt ons logisch en ook verantwoord voor. De strekking van een opzegverbod is dat een opzegging om een bepaalde reden of tijdens een bepaalde situatie niet behoort plaats te vinden, zodat dit moet worden geredresseerd zodra toch om die reden of tijdens die situatie wordt opgezegd. De enige juiste remedie is dan vernietiging van de opzegging, want dan houdt de werknemer zijn dienstbetrekking en kan hij aanspraak maken op hervatting van zijn arbeid. De mogelijkheid van schadevergoeding naar billijkheid wegens kennelijk onredelijk ontslag houdt per definitie het einde van de arbeidsovereenkomst in en biedt uitsluitend geldelijke compensatie. Voorts hebben wij in paragraaf 3.7 vermeld dat de werknemer op grond van de overtreding van een opzegverbod door de werkgever ook een schadevergoeding naar billijkheid kan vorderen wegens kennelijk onredelijk ontslag. De (overtredingen van) bijzondere opzegverboden vormen naar hun aard forfaitaire uitwerkingen van de (kennelijke on)redelijkheid in art. 7:681 BW, maar hiermee is niet gegeven dat daarom ook dezelfde sanctie moet worden verbonden aan overtreding van een bijzonder opzegverbod als aan een kennelijk onredelijke opzegging. Van den Heuvel is van mening dat, wanneer de rechter in een concreet geval heeft vastgesteld dat het ontslag kennelijk onredelijk is, dit zwaarder moet wegen dan de onredelijkheid in abstracto, vastgesteld door de wetgever, in de vorm van overtreding van een opzegverbod. Wij menen dat een sanctiestelsel met twee mogelijkheden, enerzijds de keus voor vernietiging van de opzegging met als doel de werknemer in de gelegenheid te stellen hervatting van zijn arbeid na te streven en anderzijds de keus voor schadevergoeding naar billijkheid en berusting in het einde van de arbeidsovereenkomst als zodanig, de juiste maat vormt om de onredelijkheid bij de opzegging tegemoet te treden. De keus is aan de werknemer die met de onredelijke opzegging wordt geconfronteerd. Deze sancties bijten elkaar niet, maar zijn complementair. Voor zover Van den Heuvel mocht betogen dat ook bij kennelijk onredelijk ontslag de sanctie van vernietigbaarheid behoort te worden mogelijk gemaakt, zien wij de meerwaarde daarvan niet in. Toetsing van ontslagen op redelijkheid vindt doorgaans plaats door de CWI en als die toets is gemist, kan de werknemer op basis daarvan al een beroep doen op de sanctie van vernietigbaarheid. Heeft de CWI toestemming voor het ontslag verleend, dan zal het ontslag doorgaans voor wat betreft de reden niet kennelijk onredelijk zijn en blijft over de wijze waarop het ontslag is verleend en de gevolgen die het ontslag voor de werknemer heeft. Het komt ons voor dat een schadevergoeding naar billijkheid daarvoor een adequate remedie vormt. Bovendien is de grond ‘kennelijke onredelijkheid’ voor vernietiging van een opzegging onvoldoende scherp omlijnd en dat werkt moeilijkheden in de ontslagpraktijk in de hand. Een argument voor afschaffing van de sanctie van vernietigbaarheid ligt in dit alles naar onze mening niet besloten.

Een derde argument vormt de door Van den Heuvel benoemde ongelijke behandeling van de sanctie van vernietigbaarheid ten opzichte van de sanctie van herstel van het dienstverband. De rechter kan de werkgever tot herstel van het dienstverband veroordelen indien in een concreet geval is vastgesteld dat het ontslag kennelijk onredelijk is. Aan een dergelijke veroordeling kan de werkgever ontkomen door de rechter te verzoeken een afkoopsom te bepalen. Bij de sanctie van vernietigbaarheid ontbreekt voor de werkgever een dergelijke mogelijkheid. Zodra de rechter heeft vastgesteld dat de werkgever het opzegverbod heeft overtreden en de werknemer vordert hervatting van zijn arbeid en doorbetaling van loon, dan zijn deze vorderingen in beginsel toewijsbaar, aannemende dat de situatie waar het opzegverbod bescherming voor biedt, zoals ziekte, niet langer in de weg staat aan hervatting van de arbeid. Afkoop van deze veroordeling door de werkgever is niet in de wet voorzien. Wij zijn met Van den Heuvel van mening dat de sanctie van vernietigbaarheid ook ter discretie van de rechter behoort te worden gebracht. We komen hierop later terug. Dit pleit ons inziens op zichzelf niet voor afschaffing van de sanctie van vernietigbaarheid.

Een vierde argument volgt uit het citaat dat wij cursief hebben opgenomen in de inleiding, waarbij hij ‘het ontslag’ vergelijkt met het gooien van een steen in de vijver en hij beroept zich erop dat de kringen in de vijver zich door niets laten tegenhouden, ter illustratie van de verwijdering die doorgaans het gevolg is van een ontslag. Het mag zo zijn dat een ontslag als een steen kringen in de vijver maakt en dat deze kringen door niets te stoppen zijn, alsmede dat ijzer niet met handen te breken is, zoals Van den Heuvel ook bij herhaling heeft betoogd. Wij stellen daar tegenover dat het water in de vijver na korte tijd weer tot rust pleegt te komen en dat men het ijzer moet smeden als het heet is. Het is daarom zaak voor de werknemer die de vernietigingsgrond heeft ingeroepen binnen korte tijd na het ontslag de rechter te benaderen met een vordering, strekkende tot hervatting van zijn arbeid. Van den Heuvel onderkent dit zelf ook, waar hij de stelling betrekt dat zowel voor de sanctie van herstel van het dienstverband als voor de sanctie van vernietigbaarheid geldt, dat tijdsverloop na het ontslag dodelijk is voor een succesvolle voortzetting van de arbeidsovereenkomst.
 Hij verliest dit verder bij zijn betoog en bij de door hem voorgestelde oplossingen naar onze mening te veel uit het oog. Zijn ongeloof in de fictie van de sanctie van vernietigbaarheid achten wij dan ook geen overtuigend argument om deze sanctie af te schaffen. Te meer niet, nu deze sanctie in de praktijk naar onze mening een constructief hulpmiddel vormt voor de werknemer die, na een ontslag, hervatting van zijn arbeid wil nastreven. Het herstel van de arbeidsovereenkomst vormt in dat opzicht geen alternatief, want gaat er in de eerste plaats vanuit dat de opzegging tot het einde van de arbeidsovereenkomst heeft geleid. Herstel van het dienstverband is daardoor niet bereikbaar binnen korte tijd na het ontslag, want dit vergt een constitutieve uitspraak die niet in kort geding kan worden gedaan.
 Het meest fnuikend voor die sanctie is overigens dat de werkgever altijd een veroordeling tot herstel van het dienstverband kan afkopen. Met Van den Heuvel zijn wij eens dat dit ter discretie van de rechter behoort te staan en dat voor de sanctie van herstel van het dienstverband faciliteiten behoren te worden geboden waarmee, vooruitlopende op de uitspraak in de bodemzaak, hervatting van de arbeid in kort geding kan worden gerealiseerd. 

4.2 Sanctie van vernietigbaarheid: ontstane frictie oplossen door de sanctie primair te richten op hervatting van de arbeid en subsidiair op een billijke schadevergoeding 

De sanctie van vernietigbaarheid leidt in de ontslagpraktijk vooral op twee punten tot frictie. Zo wordt de werknemer gedwongen tot schizofrenie of acrobatiek, want hij zal ofwel een gespleten persoonlijkheid moeten ontwikkelen dan wel zich moeten bekwamen in de spagaat. Wil hij tegenover de werkgever die het dienstverband heeft opgezegd aanspraak kunnen maken op doorbetaling van loon, moet hij niet alleen een beroep op de vernietigbaarheid van de opzegging doen maar zal hij zich ook bereid moeten verklaren om en beschikbaar moeten houden voor hervatting van zijn arbeid. Daar staat tegenover dat hij zich voor een aanspraak op een WW-uitkering en in verband met de mogelijkheid van matiging van zijn loonvordering bereid moet verklaren om en beschikbaar moet houden voor arbeid bij andere werkgevers. Ook de werkgever bevindt zich in een moeilijke positie, want hij wordt geconfronteerd met een loonvordering van de werknemer die met het verstrijken van de tijd steeds verder oploopt, terwijl de daar tegenover staande arbeidsprestatie van de werknemer niet in ontvangst wordt genomen omdat de werkgever zich op het standpunt stelt dat de opzegging geldig is en dat het beroep van de werknemer op de vernietigingsgrond geen gevolg heeft. Pas na een, veelal langdurige, gerechtelijke procedure ontstaat duidelijkheid over de geldigheid van het ontslag. Blijkt de werkgever het dan bij het verkeerde eind te hebben, dan staat er een enorm bedrag op de lat dat, vanuit de visie van de werkgever, voor ‘niets’ betaald moet worden. Ten behoeve van deze frictie rond de sanctie van vernietigbaarheid zijn in de praktijk voor de werkgever drie mogelijkheden ontwikkeld waarmee hij het oplopen van de loonvordering kan proberen te stoppen. 

Allereerst doelen wij hier op de ontslagvergunning ‘voor zover vereist’. De werkgever vraagt na de opzegging, waarvan de werknemer een beroep op de vernietigbaarheid heeft gedaan, een ontslagvergunning aan en zegt na het verkrijgen van de ontslagvergunning opnieuw op ‘voor zover vereist’. Voor zover de werkgever mocht vergeten wederom op te zeggen, komen wet en jurisprudentie hem tegemoet met het leerstuk van de conversie. De ontslagvergunning ‘voor zover vereist’ is niet het ‘ei van Columbus’, want het biedt uitsluitend een oplossing voor het geval de werkgever in strijd met art. 6 BBA, dus zonder de vereiste toestemming van de CWI, heeft opgezegd. Voor een opzegging in strijd met een bijzonder opzegverbod biedt dit geen soelaas. Daarnaast dwingt het nieuwe ontslag de werknemer tot het voeren van twee ontslagprocedures, namelijk één tegen het ontslag dat hij meent te hebben vernietigd, bijvoorbeeld strekkende tot hervatting van de arbeid en doorbetaling van loon, en één tegen het ontslag dat met ontslagvergunning ‘voor zover vereist’ is verleend, bijvoorbeeld strekkende tot schadevergoeding naar billijkheid en herstel van het dienstverband wegens kennelijk onredelijk ontslag. Beide procedures kunnen door drie instanties worden beslecht, dus uiteindelijk ook nog door de Hoge Raad.
 Het behoeft geen betoog dat daarmee zoveel tijd verstrijkt dat het doel van de sanctie van vernietigbaarheid, hervatting van de arbeid, illusoir is geworden en dat dit ook geldt voor het doel van de sanctie van herstel van het dienstverband. De enkele omstandigheid dat de werknemer gedurende de procedures geruime tijd, in dàt geval nagenoeg twee jaar, geen werk voor de werkgever heeft verricht vormt op zich al een deugdelijke grond om het gevorderde herstel van het dienstverband af te wijzen.
 

In de tweede plaats hebben wij het oog op de bevoegdheid van de werkgever om de rechter te verzoeken de arbeidsovereenkomst wegens gewichtige redenen voorwaardelijk, namelijk voor het geval de opzegging in rechte geen stand houdt, te ontbinden. Nu het geruime tijd kan duren voordat partijen zekerheid verkrijgen over de vraag of de opzegging geldig is, heeft de werkgever er volgens de Hoge Raad in het algemeen een gerechtvaardigd belang bij dan voorwaardelijke ontbinding van de arbeidsovereenkomst aan de rechter te vragen op grond van art. 7:685 BW.
 Dit betekent dat de werkgever die om een vermeende dringende reden ontslag op staande voet heeft verleend op basis van dezelfde feiten, eventueel aangevuld met de omstandigheid van de door het ontslag verstoorde arbeidsrelatie, zekerheidshalve ook nog ontbinding wegens gewichtige (dringende) redenen aan de rechter kan vragen. De bestaansgrond van deze mogelijkheid kan ter discussie worden gesteld, want ontbinding wegens gewichtige, dringende reden was gedacht als voorzichtigheidsmaatregel, voor een werkgever die een ontslag op staande voet niet aandurfde, en niet als een middel dat ook nog eens na een al gegeven ontslag op staande voet kan worden gebruikt.
 Toch geldt ook hier dat we de mogelijkheid ruim twintig jaar kennen en daarmee dus geacht worden uit de voeten te kunnen, ook al stelt het gebruik van die mogelijkheid ons weer voor nieuwe uitdagingen. Eén van die moeilijkheden betreft de vraag of de werkgever voorwaardelijke ontbinding kan vragen indien de werknemer nog niet de vernietigingsgrond heeft ingeroepen. Het ontslag is dan immers niet aangetast en heeft dan vooralsnog geleid tot het einde van het dienstverband. Verhulp heeft het standpunt ingenomen dat zo’n verzoek dan (nog) niet ontvankelijk is.
 Deze opvatting is gevolgd door de kantonrechter te Apeldoorn in een uitspraak, waarna hij elders heeft gemotiveerd, dat afwijzing van het verzoek meer op z’n plaats is.
 Hof Amsterdam heeft beslist dat de werkgever ook in die situatie belang heeft om zich van een zo spoedig mogelijk einde van de arbeidsovereenkomst te verzekeren en dus in een verzoek strekkende tot voorwaardelijke ontbinding kan worden ontvangen, ook al heeft de werknemer (nog) geen beroep op de vernietigbaarheid gedaan.
 Kuip sluit zich bij deze visie aan en hij meent dat daarvoor ook pleit dat ontbinding op grond van art. 7:685 lid 1 BW te allen tijde kan worden verzocht terwijl de andere opvatting niet te rijmen is met het ruime bereik dat de Hoge Raad aan de regeling van de voorwaardelijke ontbinding heeft toegekend en volgens de Hoge Raad ook aan de regeling van de ontbinding wegens gewichtige redenen in het algemeen moet worden toegekend, wil die regeling aan de daarmee beoogde maatschappelijke functie kunnen voldoen.
 Van een geheel andere orde is de vraag, wanneer de vergoeding die mogelijk in het kader van de voorwaardelijke ontbinding aan de werknemer wordt toegekend opeisbaar is. Wij menen dat het arrest van de Hoge Raad uit 1997 voldoende duidelijkheid biedt voor het antwoord op die vraag, mede tegen de achtergrond van het door de Hoge Raad geduide bestaansrecht van de voorwaardelijke ontbinding, maar desondanks is hierover in de literatuur een heftige polemiek ontbrand.
 Verder rijst de vraag of de voorwaardelijke ontbindingsprocedure, waarin de rechter niet aan de wettelijke bewijsregels is gebonden terwijl tegen de beslissing appèl en cassatie zijn uitgesloten, niet al te zeer de gerechtelijke procedure over het ontslag op staande voet, met alle waarborgen alsook hoger beroep en cassatie, doorkruist. Er zijn veel kantonrechters die naar onze mening in de voorwaardelijke ontbindingsprocedure te gemakkelijk overwegen dat over de, aan het verzoekschrift ten grondslag gelegde dringende reden ‘maar’ in de ontslagprocedure moet worden beslist, waarna doorgaans een voorwaardelijke ontbinding wordt uitgesproken wegens veranderingen in de omstandigheden, eventueel onder toekenning van een vergoeding aan de werknemer, waarbij een neutrale factor C=1 wordt toegepast.
 Dit stimuleert dan enerzijds ten onrechte de werknemer om in de ontslagprocedure tot het gaatje te gaan om de vergoeding in de wacht te slepen, terwijl anderzijds hierdoor de voorwaardelijke ontbindingsprocedure tekort wordt gedaan, want de kantonrechter moet voor zover mogelijk de feiten vaststellen en als blijkt dat wat aangevoerd en niet betwist is ernstig genoeg is om een dringende reden te vormen, dan ligt een ontbinding wegens een dringende reden voor de hand. Acht daarentegen de kantonrechter voorshands een dringende reden in de voorwaardelijke ontbindingsprocedure niet aannemelijk omdat dit een nader feitelijk onderzoek vergt, ligt voor de hand dat deze aangevoerde ontbindingsgrond buiten toepassing wordt gelaten. A-G Spier heeft zich ongelukkig betoond met de situatie dat in de (voorwaardelijke) ontbindingsprocedure niet steeds op basis van een voldoende uitgezocht feitelijk substraat wordt beslist en hij hoopt op een verbetering van de procedureregels, met name door de invoering van de verplichting in de ontbindingsprocedure getuigen te horen.
 Wij menen dat die mogelijkheid bestond en bestaat, namelijk door de rechter op voorhand ontbinding wegens gewichtige (dringende) redenen te verzoeken, onder aanbieding van bewijs door middel van getuigen. In dat geval komt het veelvuldig tot het horen van getuigen in de ontbindingsprocedure en dat is zeer verhelderend in die zaken, waarin het eerst nog aftasten is wat er werkelijk is gebeurd. Een ander fenomeen dat hier de aandacht vraagt, betreft de zogenaamde ‘switch’. De Hoge Raad heeft uitgemaakt dat de werknemer die de vernietigingsgrond heeft ingeroepen, behoudens door de werkgever aan te voeren bijzondere omstandigheden, alsnog zijn beroep op de vernietiging kan laten varen en het ontslag op staande voet kan aanvaarden, om vervolgens de werkgever aan te spreken wegens onregelmatig en/of kennelijk onredelijk ontslag.
 De werknemer zal vooral voor de ‘switch’ kiezen wanneer hij een goede nieuwe baan heeft aanvaard, wanneer hij wil ontkomen aan het concurrentiebeding
 en wanneer hij al een kort geding, strekkende tot tewerkstelling en doorbetaling van loon, heeft verloren en een voor hem ongunstige voorwaardelijke ontbindingsbeschikking, want zonder of met een geringe vergoeding, heeft ontvangen.
 Deze mogelijkheid tot ‘switchen’ komt ons binnen het ontslagrecht juist voor. Toch is de ‘switch’ moeilijk verenigbaar met het constitutieve karakter van de buitengerechtelijke vernietigingsverklaring, zoals dit binnen het vermogensrecht is uitgedacht.
 De switch kan binnen het ontslagrecht met zich brengen dat voorafgaande gerechtelijke procedures, waaronder de voorwaardelijke ontbindingsprocedure, zonder betekenis blijven en voor niets lijken te zijn gevoerd. Dit verdient ons inziens een betere oplossing.

In de derde plaats doelen wij op de bevoegdheid van de rechter krachtens art. 7:680a BW om een vordering tot doorbetaling van loon, gegrond op de vernietigbaarheid van de opzegging, te matigen indien toewijzing in de gegeven omstandigheden tot onaanvaardbare gevolgen zou leiden. De werkgever kan omstandigheden aanvoeren op grond waarvan hij meent dat de rechter de loonvordering zou moeten matigen. Matiging van de loonvordering in de tijd betekent dat na het door de rechter daartoe vastgestelde tijdstip in beginsel geen loon meer is verschuldigd en dat de arbeidsovereenkomst door het wegvallen van de verplichting tot loonbetaling, met ingang van de dag waarop die verplichting eindigt, krachteloos wordt.
 Dit lijkt daarom in zijn uitwerking op de bevoegdheid tot toekenning van een vergoeding naar billijkheid in het kader van de ontbinding van de arbeidsovereenkomst wegens gewichtige redenen. Hoewel matiging van de loonvordering een discretionaire bevoegdheid van de rechter betreft, is deze wel gehouden bij de toepassing van deze bevoegdheid een mate van terughoudendheid te betrachten die strookt met de maatstaf, dat toewijzing in de gegeven omstandigheden tot onaanvaardbare gevolgen zou leiden, en moet de rechter daarvan in zijn motivering doen blijken. In die te hanteren maatstaf ligt bovendien besloten dat de rechter niet steeds een billijk resultaat tot stand kan brengen omdat nu eenmaal pas tot matiging kan worden overgegaan, indien ten volle toewijzen van de loonvordering tot onaanvaardbare gevolgen zou leiden. Indien de werkgever nalaat hetzij een ontslagvergunning ‘voor zover vereist’, hetzij voorwaardelijke ontbinding te vragen, is dit één van de omstandigheden die meegewogen moeten worden bij beantwoording van de vraag of ten volle toewijzen van een loonvordering tot onaanvaardbare gevolgen zou leiden.
 Verder heeft de Hoge Raad beslist dat het feit, dat de werknemer zijn werkgever na ongeveer een half jaar heeft gedagvaard en geen voorlopige voorziening tot tewerkstelling heeft gevraagd niet tot matiging van de loonvordering kunnen leiden (althans niet zonder begrijpelijke motivering, die ontbreekt).
 Dit past bij de terughoudendheid waarmee deze bevoegdheid dient te worden uitgeoefend, maar het strookt ons inziens niet met het doel van de sanctie van vernietigbaarheid.
Vorenstaand bespreking van de drie mogelijkheden voor de werkgever om het oplopen van de loonvordering tot stilstand te brengen, maken duidelijk dat daarmee niet alle moeilijkheden, die voortvloeien uit de frictie rond de sanctie van vernietigbaarheid, zijn opgelost. Voorts heeft ons onderzoek grofweg tot twee conclusies geleid. 

De eerste conclusie is dat de sanctie van vernietigbaarheid in de verschillende wettelijke voorschriften, gewijd aan de bijzondere opzegverboden, duidelijker op elkaar afgestemd dienen te worden en dat daarin uniformiteit moet worden aangebracht. De bijzondere opzegverboden zelf staan naar onze mening niet ter discussie. De wetgever heeft op goede gronden vastgelegd dat de werkgever niet wegens bepaalde redenen of tijdens bijzondere omstandigheden ‘kan’ opzeggen en dat de werknemer, indien de werkgever dit onverhoopt toch doet, dan de bevoegdheid heeft die opzegging te vernietigen. Naar onze waarneming leiden de bijzondere opzegverboden dan ook in de praktijk tot weinig misverstanden. 

De tweede conclusie is dat art. 9 BBA aanpassing behoeft, aldus dat de termijn wordt verkort van zes tot twee maanden voor het inroepen van de vernietigingsgrond en dat daarin voor rechtsvorderingen in verband met de vernietiging een verjaringstermijn van zes maanden wordt geïntroduceerd.
 Het argument om hiervan af te zien, zo hebben wij in paragraaf 3.3 uiteengezet, zal zijn achterhaald zodra de Wet tot wijziging van het WW-stelsel in werking treedt. Argument hiervoor is ook, dat de regelingen in het BW, het BBA en de gelijke behandelingswetgeving behoren te worden geüniformeerd. Een nog belangrijker argument hiervoor is naar onze mening, dat de verkorting van de termijn voor het inroepen van de vernietigingsgrond tot twee maanden het doel van de sanctie van vernietigbaarheid dient. Dit doel is immers dat de werknemer als gevolg van de vernietiging van de opzegging zijn dienstverband houdt. Deze kortere termijn van twee maanden dwingt de werknemer, die voornoemd doel wil nastreven, daarmee voortvarend te werk te gaan. Alleen op die manier vergroot hij de kans op een succesvolle voortzetting van het dienstverband. Indien een werknemer daadwerkelijk de voortzetting van de arbeidsovereenkomst wil nastreven, kan naar onze mening van de werknemer worden verlangd dat hij concrete actie onderneemt om hervatting van zijn arbeid te realiseren, zo nodig in de vorm van het aanhangig maken van een gerechtelijke procedure. Dralen met die concrete actie verkleint de kans van de werknemer op een succesvolle voortzetting van het dienstverband. Om die reden pleiten wij er voor het doel van de sanctie van vernietigbaarheid duidelijker in de wet tot uitdrukking te brengen en de regeling zó in te richten, dat de werknemer tot voortvarende actie voor hervatting van zijn arbeid wordt aangespoord, bij gebreke waarvan de bevoegdheid van de werknemer om hervatting van zijn arbeid te vorderen na een korte termijn vervalt. Het meest geëigend is het de werknemer, die daadwerkelijk wil gaan voor zijn baan, voor te schrijven de hervatting van zijn arbeid in kort geding te vorderen binnen twee maanden na de dag waartegen hij is opgezegd. Laat hij dit na, anders dan door arbeidsongeschiktheid waarbij wellicht een voorbehoud voor situatieve arbeidsongeschiktheid gemaakt kan worden, dan hoeft de werkgever er niet langer rekening mee te houden dat de werknemer zal hervatten en kan het sanctiestelsel voor het vervolg worden gericht op financiële sancties, zoals een schadevergoeding naar billijkheid. Oordeelt de rechter dat hervatting van de arbeid niet meer zinvol kan worden geacht, bijvoorbeeld omdat een vruchtbare samenwerking tussen werkgever en werknemer niet langer mogelijk is, dan dient het (fictief) voortbestaan van de arbeidsovereenkomst redelijkerwijs geen doel. Het gevolg is immers een tot in de oneindigheid oplopende loonvordering, want de werknemer heeft formeel zijn arbeid aan de werkgever aangeboden. Wij menen dat de loonaanspraak van de werknemer, zodra de rechter heeft vastgesteld dat hervatting van de arbeid een gepasseerd station is, afgewikkeld moet worden tot het moment van die beslissing en, tezamen met de voor de toekomst te lijden schade, dient te worden begroot in de vorm van een schadevergoeding naar billijkheid. De kortgedingrechter dient te beslissen aan de hand van een beoordeling van wat door beide partijen naar voren is gebracht en summierlijk met bewijsmateriaal is onderbouwd, met inachtneming van de vereiste afweging van de wederzijdse belangen.
 Volgens constante jurisprudentie van de Hoge Raad moet de toewijsbaarheid van een vordering van een werknemer om in de gelegenheid gesteld te worden zijn arbeid of andere passende arbeid te verrichten, worden beoordeeld aan de hand van de algemene maatstaf van art. 7:611 BW, die, kort samengevat, verwijst naar wat een goed werkgever behoort te doen en na te laten. In het algemeen gesproken, brengt deze maatstaf voor zo’n vordering mee dat de toewijsbaarheid afhangt van de aard van de dienstbetrekking, van de overeengekomen arbeid en van de bijzondere omstandigheden van het geval.
 Dit laat de (lagere) rechter volledig vrij in zijn afweging of hervatting van de arbeid in het concrete geval een zinvolle mogelijkheid vormt. Algemeen wordt aangenomen dat de lagere rechters en ook de Hoge Raad tegenwoordig de opvatting huldigen dat de aanspraak van de werknemer op hervatting van de arbeid na een vernietigde opzegging in beginsel toewijsbaar is, tenzij. Het voorbehoud wordt gemaakt voor de concrete omstandigheden van het geval, want deze kunnen tot afwijzing van de vordering nopen, bijvoorbeeld indien van hervatting van de arbeid geen heil te verwachten is. Het BW-ontslagrecht gaat in dit opzicht naar onze mening een stap te ver, bij de sanctie van herstel van het dienstverband, door die steeds afkoopbaar te maken, zelfs wanneer de rechter nog wel heil verwacht van herstel van het dienstverband en de werkgever daartoe wil veroordelen. Dit verdraagt zich niet met het uitgangspunt dat sancties toch doeltreffend dienen te zijn. Het zet in elk geval de werknemer op het verkeerde been want tot een herstel van het dienstverband zal het naar alle waarschijnlijkheid nimmer komen. Deze sanctie zal dan ook van het element van afkoopbaarheid moeten worden ontdaan. Verder is de verwachting gewettigd dat rechters slechts dan werkgevers tot herstel van het dienstverband zullen veroordelen indien daarvan nog heil te verwachten is. Bij de sanctie van vernietigbaarheid is merkwaardig dat de rechter niet de bevoegdheid heeft om, zodra hij heeft geoordeeld dat hervatting van de arbeid niet aan de orde is, de gevolgen van de vernietiging in stand kan laten en, aannemende dat de werkgever hierdoor wordt bevoordeeld, aan de werknemer een schadevergoeding kan toekennen. Het nog verder oplopen van de loonvordering is dan niet langer te rechtvaardigen. Juist bij deze sanctie moet de rechter worden toegerust met de mogelijkheid van ‘gedekt verklaring’ van de vernietigbaarheid als bedoeld in art. 8:72 lid 3 van de Algemene wet bestuursrecht.
 Indien een vruchtbare samenwerking tussen partijen niet langer mogelijk is, moet de rechter in staat zijn de opzegging te vernietigen maar de gevolgen in stand te laten en de werkgever te veroordelen tot betaling van een schadevergoeding aan de werknemer. Ogenschijnlijk biedt ook art. 3:53 lid 2 BW die mogelijkheid. In die bepaling is de rechter de bevoegdheid toegekend om desgevraagd aan een vernietiging van een opzegging geheel of ten dele haar werking te ontzeggen, indien de reeds ingetreden gevolgen van de opzegging bezwaarlijk ongedaan gemaakt kunnen worden. Tevens kan de rechter aan de hierdoor onbillijk bevoordeelde partij de verplichting opleggen om een geldsbedrag aan de benadeelde wederpartij uit te keren. Bij de parlementaire behandeling is opgemerkt dat dit artikel slechts bij uitzondering voor toepassing in aanmerking zal komen, namelijk als men met de gewone regels omtrent de gevolgen van de vernietiging van een reeds geheel of ten dele uitgevoerde rechtshandeling niet tot een redelijk resultaat komt.
 In dit verband kent het ontslagrecht zo’n gewone regel in de vorm van art. 7:680a BW (matiging van de loonvordering), waarmee een onaanvaardbaar resultaat kan worden voorkomen. Dit is echter niet hetzelfde als het kunnen bereiken van een billijk resultaat. Het verdient dan ook de voorkeur de bevoegdheid van art. 3:53 lid 2 BW voor het ontslagrecht te verruimen, zodat deze steeds toepassing kan vinden wanneer de arbeidsrelatie zodanig is verstoord dat een vruchtbare samenwerking redelijkerwijs niet meer te verwachten is. De frictie rond de sanctie van vernietigbaarheid is daarmee nog niet definitief opgelost. Dit kan een stap dichterbij komen door hoger beroep en cassatie uit te sluiten, maar dat heeft niet onze voorkeur. Wij gaan er van uit dat het vonnis van de kortgedingrechter ook de partij, die naar haar gevoel het geschil heeft verloren, kan overtuigen. Tot op heden is art. 3:53 lid 2 BW in het ontslagrecht enkel toegepast bij de vernietiging van beëindigingsovereenkomsten, waarbij ofwel de werkgever misbruik van omstandigheden had gemaakt dan wel de werknemer bedrog had gepleegd.
 Wij staan een ruimer gebruik van die mogelijkheid voor, ter discretie van de rechter. 

4.3. Het echte succes van een hoopvolle reis is hervatting van de arbeid

Met deze bijdrage hebben we willen voldoen aan de oproep van Van den Heuvel om de sanctie van vernietiging van de opzegging aan een grondig onderzoek te onderwerpen. Zo negatief als hij is over die sanctie, zijn wij uit ons onderzoek niet gekomen. In tegenstelling tot zijn opvatting menen we dat de sanctie zijn bestaansrecht heeft bewezen en pleiten we niet voor afschaffing. Dat laat onverlet dat naar onze mening aan de wettelijke vormgeving het nodige te verbeteren valt, zoals we in deze bijdrage uitvoerig hebben uiteengezet. Bij een opzegging in strijd met een bijzondere opzegverbod geldt dat de wetgever reeds de inhoudelijke afweging van belangen heeft gemaakt. Die afweging is zo uitgevallen dat de ‘reden’ van opzegging van de werkgever in strijd met een opzegverbod, reeds bij voorbaat gewogen is en onvoldoende is bevonden. Hoewel de formulering van de opzegverboden duidelijk beter kan, waarvoor we dan ook concrete aanbevelingen doen, zien we de bijzondere opzegverboden juist als een goede wettelijke methode om bepaalde opzeggingen te voorkomen. Voor het algemene opzegverbod ligt dat anders. Daar geldt dat het verzuim te voldoen aan een administratieve eis niet zonder meer leidt tot de conclusie dat de reden van opzegging ondeugdelijk is om het einde van de arbeidsovereenkomst te bewerkstelligen, want die reden kan voldoende zijn om alsnog de vereiste toestemming van de CWI te verkrijgen of om een voorwaardelijke ontbinding bij de rechter te realiseren. Voor de in het BBA voorziene vernietigingssanctie stellen we dan ook een ingrijpender herziening voor. Waar het hem en ons om gaat is het bereiken van een juiste balans tussen de belangen van de werkgever en de werknemer. Voor de werknemer betreft het vooral het belang bij een effectief middel om binnen korte tijd na de opzegging hervatting van de arbeid af te dwingen voor de werkgever betreft het met name het belang niet te lang in onzekerheid te verkeren over de intenties van de werknemer met betrekking tot de opzegging en de verplichting tot loondoorbetaling. Die balans kan naar onze mening beter worden bereikt door een aanpassing van de regeling, die we in de geest van Van den Heuvel bepleiten. Ter afsluiting van ons betoog beantwoorden wij graag nog de door hem opgeworpen vraag of de nietigheidssanctie wel goed in het civiele ontslagrecht past. Hij blijkt zelf van mening dat dit niet zo is, omdat ‘het met onwillige honden kwaad hazen vangen’ is. Naar onze mening past hier als repliek, dat het toch niet ook hier zo kan zijn, dat de werkwillige honden onder de onwillige honden moeten lijden. De mogelijkheid van het najagen van de (honden?)baan na een opzegging in strijd met een opzegverbod moet voorop worden gesteld en behoort adequaat te worden toegerust met faciliteiten. Dan kan zomaar de baas het haasje zijn. Voor de onwillige honden is dit geen optie. Die voelen zich vaak zo honds behandeld door hun baasje dat zij hem onder geen beding terug willen. Zij mogen van ons tegen hun oude baasje aanblaffen en van hem een voorraad brokken verlangen, ter overbrugging van het baasloze tijdperk, en kunnen per direct een nieuw baasje zoeken. Intussen is het zaak vooral geen slapende honden wakker te maken, want het recht is, ook dat zijn wij Van den Heuvel eens, voor de wakenden.
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