De symbiose van het arbeidsrecht en het privaatrecht volgens de rechtspraak in 2003

1. Inleiding

Over de vraag naar de mogelijkheid en wenselijkheid van de doorwerking van algemene privaatrechtelijke regels
 uit de boeken 3 en 6 van het BW in het individuele arbeidsrecht
 is al veel geschreven en gezegd in kamerstukken, rechtspraak en literatuur.
 Tot een uitgewerkt systeem met behulp waarvan de arbeidsrechtbeoefenaar kan bepalen of, en zo ja, hoe die doorwerking plaatsvindt, heeft dat niet geleid. Een magere conclusie die uit de discussies kan worden getrokken, is dat in sommige gevallen doorwerking lijkt het op het binnenhalen van een olifant in een zorgvuldig ingerichte porseleinkast, terwijl in andere gevallen het privaatrecht op een warenhuis met een ruim assortiment lijkt waarin arbeidsrechtbeoefenaars gerust mogen winkelen wanneer de eigen winkel het niet heeft. Wanneer exact van het ene of het andere geval sprake is, blijft een onderwerp van discussie en is mede afhankelijk van de eigen perceptie over de doelen die met het arbeidsrecht dienen te worden nagestreefd en de gevolgen daarvan voor een individuele situatie.

Mede aan de hand van een selectie van in 2003 gewezen uitspraken van verschillende (rechts)colleges zal ik een overzicht geven van de verschillende situaties waarin en de manieren waarop het privaatrecht in het arbeidsrecht doorwerkt. Ik zal pogen tot een indeling van de uitspraken in categorieën te komen. Omdat het niet in mijn bedoeling ligt bovengenoemde discussie geheel over te doen, zal ik commentaar bij de uitspraken tot een minimum beperken.

2. De eigen aard van het arbeidsrecht

Ter introductie van hetgeen volgt, wijs ik op het feit dat het algemeen aanvaard is dat de doelen die het arbeidsrecht nastreeft in veel situaties niet gelijk lopen aan die van het privaatrecht. Is het doel van het laatste - zeer in zijn algemeenheid - de civiele verhoudingen te normeren, het (individuele) arbeidsrecht is daarentegen “doordesemd van de bescherming van de werknemer” ten opzichte van de werkgever.
 Dat was in 1907 bij de introductie van de Wet op de arbeidsovereenkomst al zo, en hoewel de tijden zijn veranderd, staat het principe nog recht overeind.
 Dat lijkt een “true-ism”, maar is van groot belang bij het vaststellen of, en zo ja, in welke mate het privaatrecht daadwerkelijk kan en mag doorwerken in het arbeidsrecht.

Een voorbeeld moge de eigen aard van het arbeidsrecht en de gevolgen daarvan voor doorwerking van het privaatrecht illustreren. Stel dat in een arbeidsovereenkomst de bepaling is opgenomen, inhoudende dat de werkgever, conform het bepaalde in art. 7:629 BW, bij ziekte 70% van het laatstverdiende loon doorbetaalt. Er geldt geen CAO of andere collectieve regeling. De werknemer wordt op enig moment ziek en de werkgever betaalt 100% van het loon door. Na acht maanden ziekte wordt de arbeidsovereenkomst met wederzijds goedvinden beëindigd. Twee maanden daarna stuurt de werkgever de werknemer een brief met de strekking dat hij ten onrechte het loon volledig heeft doorbetaald: of de werknemer het te veel betaalde maar wil terugstorten op het aangegeven rekeningnummer. De werkgever wijst daarbij op art. 6:203 BW waarin staat dat degene die een ander zonder rechtsgrond een goed heeft gegeven, gerechtigd is dit van de ontvanger als onverschuldigd betaald terug te vorderen. Het artikel geeft zelf geen mogelijkheid van deze regel om billijkheids- of andere redenen af te wijken. Dit betekent echter niet dat de werknemer het te veel betaalde moet terugstorten: in een vergelijkbare zaak besliste de rechter dat van terugvordering geen sprake kon zijn.
 Hij hechtte daarbij belang aan de mogelijkheid tot afwijking van het bepaalde in art. 7:629 BW. Naar het oordeel van de kantonrechter verhield de eis tot terugvordering “zich niet met de maatstaven van redelijkheid en billijkheid.”

Deze uitspraak is te zien als een voorbeeld van doorwerking van een privaatrechtelijke norm – art. 6:203 BW – in het arbeidsrecht, maar niet voordat de norm arbeidsrechtelijk is “ingekleurd”. Er zijn veel variaties op dit thema, zoals uit de hierna te behandelen rechtspraak zal blijken. Een gelijke uitkomst als in voornoemde casus is minder snel te verwachten in privaatrechtelijke verhoudingen waar ongelijkheidscompensatie en afhankelijkheidsrelaties geen of een veel minder grote rol spelen. Het ligt voor de hand aan te nemen dat het terugvorderen van een onverschuldigd betaalde - want een keer te veel betaalde - tandartsrekening eenvoudiger te realiseren is.

Een ander voorbeeld: in een arbeidsovereenkomst staat opgenomen dat de arbeidsovereenkomst van rechtswege eindigt bij het bereiken van de 65-jarige leeftijd. Een dergelijke voorwaarde is te kwalificeren als een ontbindende voorwaarde in de zin van art. 3:38 jo. 6:22 BW. Is een dergelijke voorwaarde in overeenstemming met het in Boek 7 Titel 10 BW en het BBA opgenomen stelsel van het ontslagrecht? Zo men dit in navolging van de Hoge Raad
 bevestigend beantwoordt, zal het antwoord dan anders luiden indien de opgenomen leeftijd niet 65, maar 60 jaar was geweest? Indien men hierover anders oordeelt dan in het door de Hoge Raad behandelde geval, aanvaardt men tegelijkertijd dat een en dezelfde privaatrechtelijke regel soms wel, en soms niet kan doorwerken in het arbeidsrecht.

Uit deze voorbeelden blijkt reeds dat het niet eenvoudig is een eenduidig antwoord te geven op de vraag of en zo ja, in welke mate het arbeidsrecht invloed van het privaatrecht ondergaat. Met het doel de in 2003 gewezen uitspraken te kunnen rubriceren, ga ik in de twee volgende paragrafen achtereenvolgens in op de gevallen waarin en de manieren waarop het privaatrecht kan doorwerken in het arbeidsrecht. 

3. Gevallen van doorwerking

In de volgende gevallen kan sprake zijn van doorwerking:

1. Het arbeidsrecht regelt de situatie niet, het privaatrecht regelt haar wel.

2. Het arbeidsrecht regelt de situatie gedeeltelijk, het privaatrecht regelt haar geheel.

3. Het arbeidsrecht en het privaatrecht regelen de situatie geheel.

Bij het eerste geval is te denken aan de regeling omtrent de wilsgebreken (art. 3:44 BW en art. 6:228 BW).
 Het tweede geval doet zich voor ten aanzien van de ontbindende voorwaarde. In art. 7:667 leden 7 en 8 BW staat dat de bedingen, inhoudende dat de arbeidsovereenkomst van rechtswege eindigt wegens het huwelijk, geregistreerd partnerschap, zwangerschap of bevalling van de werknemer, nietig zijn. Noch het artikel zelf, noch enige andere bepaling in Titel 10, zegt iets over andere gevallen. De vraag is of daarmee andere ontbindende voorwaarden zijn toegestaan. Mag een voetbalclub bijvoorbeeld een arbeidsovereenkomst met een voetballer sluiten onder de ontbindende voorwaarde dat de club twee jaar achtereen niet naar de eredivisie promoveert?
 Boek 6 geeft de algemene regel omtrent voorwaardelijke verbintenissen, waarvan de ontbindende voorwaarde er één is. In die regeling staan geen uitzonderingen opgenomen. Uit de hierna te behandelen rechtspraak blijkt dat rechters niet eenduidig oordelen. Bij het derde geval is de regeling over de ontbinding van de overeenkomst door de rechter illustratief. Art. 7:685 BW regelt dit voor de arbeidsovereenkomst; het bijzondere is dat artikel 7:686 BW stelt dat de gewone regels omtrent het ontbinden van overeenkomsten van toepassing zijn, met dien verstande dat ontbinding altijd door de rechter dient te geschieden en dus niet door middel een buitengerechtelijke verklaring kan worden bewerkstelligd. De ontbinding van wederkerige overeenkomsten (zoals de arbeidsovereenkomst) in het algemeen is geregeld in Afdeling 5 van Titel 5 van Boek 6 BW.

Deze drie categorieën zeggen uiteraard nog niets over het antwoord op de vraag of en zo ja, wanneer en in welke mate het privaatrecht ook kán en mág doorwerken in het arbeidsrecht.

4. Cumulatie, generalis en specialis

Een startpunt in de zoektocht naar het antwoord op de vraag of het gewenst is dat het privaatrecht in het arbeidsrecht doorwerkt, is te bekijken of op enig punt met betrekking dit onderwerp communis opinio bestaat. Die lijkt er te zijn ten aanzien van enkele vuistregels voor samenloop.
 Toegepast op de verhouding tussen het privaatrecht en het arbeidsrecht komen deze regels op het volgende neer. Als uitgangspunt heeft te gelden dat het arbeidsrecht en het privaatrecht naast elkaar bestaan, hetgeen niet alleen volgt uit de gelaagde structuur van het BW, maar bovendien uit de regel dat iedere rechtsnorm in beginsel toepasselijk is, ongeacht of een andere norm eveneens toepassing kan vinden, tenzij de exclusiviteit van de ene norm uitdrukkelijk wordt vermeld dan wel onvermijdelijk voortvloeit uit de aard van die norm. Is sprake van samenloop, dan is de keuze aan degene die zich erop beroept. Als mogelijkheid tot correctie geldt dat indien cumulatie tot onaanvaardbare gevolgen zou leiden – en dat moet van geval tot geval worden bezien - er geen ruimte is voor toepasselijkheid van privaatrechtelijke leerstukken. 

Niet geheel verrassenderwijs leiden deze in zeer algemene bewoordingen gestelde regels zelden tot een eenduidig antwoord in een gegeven situatie. Zo zijn voorrangsregels zelden te vinden. Een voorbeeld hiervan is opgenomen in art. 6:245 BW, dat bepaalt dat de regels met betrekking tot algemene voorwaarden niet van toepassing zijn op individuele of collectieve arbeidsovereenkomsten. En wat is de reikwijdte van de vuistregel dat in geval van samenloop de keuze voor de geldende rechtsregel aan diegene is die zich er (het eerst?) op beroept? Is dat de werknemer, dan zal de voor hem gunstigste bepaling vrijwel altijd de bepaling uit Titel 10 van Boek 7 zijn. Omgekeerd zal echter de werkgever zich juist op de algemene regel uit het privaatrecht willen beroepen indien die voor hem gunstiger is. Hoe is de samenloop geregeld van keuzes die partijen kunnen maken in geval van samenloop van rechtsregels?

Naast deze vuistregels geldt het principe “lex generalis derogat legi generali”, ofwel: de speciale regel zet de algemene opzij. Over de betekenis van deze regel bestaan misverstanden die leiden tot (vaak retorisch bedoelde) vragen als: “We hebben in Titel 10 het ontslagrecht geregeld, dan laten we de ontbindende voorwaarde toch niet toe?” en “We kennen een regeling omtrent goed werknemer- en werkgeverschap en ontbinding van de arbeidsovereenkomst, dan hebben we artikel 6:248 BW en de regels over imprévision in art. 6:258 BW toch niet nodig?”


In navolging van Boukema
 omschrijf ik de betekenis van deze regel als volgt. Een lex specialis is een rechtsregel waarvan het toepassingsgebied geheel valt binnen het toepassingsgebied van een andere rechtsregel. Zo was het de bedoeling van de wetgever dat art. 7:611 BW geheel binnen het bereik van de artikelen 6:2 en 6:248 BW valt.
 Er was geen reden aan te nemen dat wat van een goed werkgever en werknemer wordt verwacht, ruimer is dan wat redelijkheid en billijkheid eisen.
 De Hoge Raad overwoog in het Agfa-arrest dat de voorganger van art. 7:611 BW dezelfde norm tot uitdrukking brengt die in het algemeen met de eisen van redelijkheid en billijkheid worden aangeduid.
 Kortom: art. 7:611 BW is niets anders dan de verbijzondering voor het arbeidsrecht van art. 6:248 BW dat voor het gehele overeenkomstenrecht geldt.
 Is eenmaal vastgesteld dat de ene regel geheel binnen het bereik van de andere valt, dan dient vervolgens te worden bekeken of de bijzondere regels daadwerkelijk aan de algemene derogeren. De vraag is dan of het de strekking van die speciale regel is de werking van de algemene regel te beperken. Voor de vaststelling daarvan roep ik het in de inleiding genoemde doel van het arbeidsrecht in herinnering: bescherming van de economisch zwakkere door ongelijkheidscompensatie. Meestal zal het zo zijn, dat waar de algemene regels van het privaatrecht gunstiger zijn voor de werknemer of iets regelen wat niet geregeld is in Titel 10, deze regels vanuit deze gedachtegang voorrang kunnen claimen boven de regels van Titel 10, omdat die titel in de meeste gevallen bepaald niet de strekking heeft voor de werknemer gunstiger regels uit het algemene privaatrecht opzij te zetten.
 Aansluitend bij mijn eerder genoemde voorbeeld, stel ik vast dat het doel van art. 7:611 BW niet is een beroep op 6:248 BW uit te sluiten, hoewel de eerste regel binnen het bereik van de tweede regel valt. Art. 7:611 BW sluit om die reden een beroep op art. 6:248 BW niet uit, nog afgezien van het nut dat voor de werknemer of de werkgever voortvloeit uit de keuze voor de ene of de juist andere bepaling.

Soms is echter eenvoudigweg niet te achterhalen of het de bedoeling is geweest met een bepaalde specifieke regel een uitzondering op een algemene regel te creëren, waarbij de toepasselijkheid van de algemene of de speciale regel wel degelijk verschil uitmaakt. Vooral bij de vraag naar de verhouding tussen het privaatrecht en het ontslagrecht doet zich deze onduidelijkheid voelen. Een reeds eerder besproken voorbeeld is dat van de verhouding tussen de in de artikelen 3:38 jo. 6:22 BW geregelde ontbindende voorwaarde en het in Titel 10 uitgewerkte systeem van het ontslagrecht.
 Hoewel Titel 10 zelf aangeeft dat het privaatrecht in bepaalde gevallen niet van toepassing is (art. 7:667 leden 7 en 8 BW, art. 7:686 BW), blijft onduidelijkheid bestaan over het antwoord op de vraag of de doorwerking van andere privaatrechtelijke leerstukken – zoals de ontbindende voorwaarde – “tot onaanvaardbare gevolgen zal leiden”, om in termen van de vuistregels te spreken.

Het feit dat de beschermingsgedachte van het arbeidsrecht soms in het geheel niet onder toepasselijkheid van het privaatrecht lijdt, en doorwerking van het privaatrecht in het arbeidsrecht zelfs in een behoefte kan voorzien, maakt de discussie ingewikkelder. Mij komt het als juist voor te aanvaarden dat in het geval dat het privaatrecht in een behoefte voorziet de speciale regel (het ontslagrecht) helemaal niet beoogt aan de algemene te derogeren. Daarom is er voor het eindigen van een arbeidsovereenkomst met wederzijds goedvinden wel ruimte in het arbeidsrecht – het principe van contractsvrijheid brengt immers mee dat partijen zelf niet alleen samen een overeenkomst kunnen aangaan, maar deze tevens samen kunnen beëindigen. 

Eenzelfde ruimte voor privaatrechtelijke leerstukken in het arbeidsrecht bestaat (blijkbaar) voor gevallen waarin het arbeidsrecht wel regels lijkt te bieden, maar “het algemene gevoelen” aangeeft dat die niet voldoende zijn. Dat met dat algemene gevoelen rekening moet worden gehouden volgt uit artikel 3:12 BW. Dit artikel bepaalt dat bij de vaststelling van wat redelijkheid en billijkheid eisen, rekening moet worden gehouden met algemeen erkende rechtsbeginselen, met de in Nederland levende rechtsovertuigingen en met de maatschappelijke en persoonlijke belangen die bij het gegeven geval zijn betrokken.
 Zo kon de Hoge Raad in zijn arrest van 1 november 2002
 aangeven dat ontslag wegens het bereiken van de 65-jarige leeftijd een geoorloofde ontslagvorm was. Van doorkruising van het ontslagrecht was geen sprake: er was geen sprake van een kennelijk onredelijke opzegging, noch van leeftijdsdiscriminatie of slecht werkgeverschap. Daarbij wees de Hoge Raad expliciet op het gegeven dat het in Nederland algemeen aanvaard is dat een werknemer bij het bereiken van de 65-jarige leeftijd met werken stopt en dat de ophanden zijnde wetgeving met betrekking tot de leeftijdsdiscriminatie het mogelijk maakt iemand wegens het bereiken van de 65-jarige leeftijd te ontslaan. Ons socialezekerheidsstelsel gaat daar trouwens ook grotendeels (met uitzondering van art. 7:629 BW) van uit. 

5. Vormen van doorwerking

Zijn de regels van samenloop bestudeerd, dan kan worden beoordeeld of het privaatrecht in het arbeidsrecht kan doorwerken. De uitkomst van die beoordeling kan de volgende zijn:

1. Het privaatrecht werkt zonder restrictie door in het arbeidsrecht.

2. Het privaatrecht werkt niet door in het arbeidsrecht.

3. Het privaatrecht werkt door, maar wordt (sterk) gekleurd door het arbeidsrecht.

Daarnaast is het mogelijk dat het arbeidsrecht doorwerkt in het privaatrecht. Deze situatie zal ik in paragraaf 6 behandelen.

Ad 1.

Het scannen van de verschillende titels en afdelingen in de Boeken 3 en 6 van het BW brengt mij tot de conclusie dat onder deze categorie met name onderwerpen van (pseudo)processuele aard vallen: de berekening van de wettelijk rente, het leerstuk van de subrogatie. Maar men zij voorzichtig hieruit algemene conclusies te trekken: zelfs een ogenschijnlijk neutraal leerstuk als de verjaringstermijnen van vorderingen blijkt in het arbeidsrecht een aparte invulling te kunnen krijgen en dus onder de derde categorie te vallen. Hierbij is te denken aan de asbestzaken.
 Er zijn ook enkele onderwerpen met een materieelrechtelijk karakter. De wilsgebreken zijn reeds als voorbeeld genoemd. 

Ad 2.

Binnen deze categorie vallen die onderwerpen ten aanzien waarvan het arbeidsrecht een lex specialis biedt die toepasselijkheid van het corresponderende algemene privaatrechtelijke leerstuk uitsluit. Veel voorbeelden zijn er niet. Dit vloeit voort uit de beperkte betekenis van de regel dat de specifieke regel de algemene opzij zet. In de verhouding tussen het privaatrecht en het arbeidsrecht is het vaak zo, dat de arbeidsrechtelijke regel niet geheel binnen het toepassingsbereik van de privaatrechtelijke regel valt en indien hij daar wel in valt, heeft hij niet het oogmerk de algemene regel opzij te zetten. 

De ontbindende voorwaarden is reeds de revue gepasseerd: strekken zij ertoe een opzegverbod opzij te zetten, dan kunnen zij niet gelden in het arbeidsrecht. De algemene boeteregeling van art. 6:91-94 BW kan niet gelden voorzover daarmee de speciale artikelen 7:650 en 651 BW worden geschonden. De werkgever kan niet weigeren het loon te betalen met een beroep op overmacht (art. 6:75 BW) indien daarmee de risicoverdeling van art. 7:628 BW wordt doorkruist.

Ad 3.

Uitgaande van het principe dat het privaatrecht doorwerkt in het arbeidsrecht, maar dat zelden zonder restrictie doet (categorie 1), terwijl de generalis/specialis-regel (categorie 2) zich zelden voordoet, is deze categorie logischerwijs het meest omvangrijk. Vele voorbeelden van arbeidsrechtelijke inkleuring zijn te noemen; ik noem er twee. Bij het beëindigen van overeenkomsten biedt de vertrouwensleer uit het privaatrecht degene tot wie een verklaring is gericht in het algemeen meer ruimte degene die de verklaring heeft gedaan aan zijn woord te houden dan het arbeidsrecht dat doet. In het arbeidsrecht geldt immers de regel dat indien een werknemer zelf het initiatief voor ontslag neemt door op te zeggen of een voorstel te doen de arbeidsovereenkomst met wederzijds goedvinden te beëindigen, de werkgever de werknemer slechts aan zijn verklaring mag houden indien die verklaring duidelijk en ondubbelzinnig is en de werkgever heeft onderzocht of de werknemer werkelijk het einde van de arbeidsovereenkomst wenste.
 Hier valt ook de onverschuldigde betaling te noemen, die ik reeds in mijn inleiding als voorbeeld aanhaalde. Hoewel iets strikt genomen onverschuldigd betaald kan zijn, zal de positie van de werknemer die voor zijn levensonderhoud sterk afhankelijk is van loonbetaling van zijn werkgever niet zo snel als een andere schuldenaar geconfronteerd worden met een succesvolle actie tot terugbetaling.

6. Het arbeidsrecht werkt door in het privaatrecht

In situaties waarin sprake is van een contractuele verhouding die een vergelijking met de arbeidsovereenkomst kan doorstaan (maar dat niet is), is de rechtspraak bereid geweest in het arbeidsrecht ontwikkelde leerstukken toe te passen. Het arrest Sijthoff/Ouwerkerk
 is hiervan een voorbeeld. In deze zaak werd geoordeeld dat bij een ontbinding op grond van art. 6:258 BW niet minder terughoudendheid behoeft te worden betracht dan bij een ontbinding op grond van art. 7:685 BW. Dat is in zijn algemeenheid een opmerkelijke gedachtegang, in aanmerking nemende dat tussen beide artikelen belangrijke tekstuele verschillen bestaan. Art. 7:685 BW spreekt over een verandering in de omstandigheden. Die omstandigheden kunnen voorzien of onvoorzien zijn. Bij een beroep op art. 6:258 BW zijn alleen die omstandigheden van belang die niet zijn verdisconteerd in de overeenkomst. Lid 2 van dat artikel stelt dat indien deze omstandigheden voor rekening dienen te komen van degene die zich erop beroept, hem een beroep op de imprévision niet toekomt. Deze factoren spelen geen rol bij art. 7:685 BW, hetgeen laatstgenoemd artikel een ‘soepeler karakter’ verschaft. Wellicht dient het arrest niet zo ruim lezen als ik nu suggereer. Het ging in casu om de ontbinding van een opdrachtovereenkomst. De opdrachtgever had eerst geprobeerd de overeenkomst op te zeggen. Hij had daarvoor een toestemming van de toenmalige RDA nodig, welke hij echter niet kreeg, waarna hij op grond van art. 7:685 BW ontbinding vroeg, die hij vervolgens ook niet kreeg omdat er geen sprake was van een arbeidsovereenkomst. Sijthoff kon het contract met Ouwerkerk dus niet (laten)verbreken, hetgeen een belangrijke reden kan zijn voor het feit dat de Hoge Raad in casu art. 6:258 BW soepel, dus conform art. 7:685 BW, heeft toegepast.


Een ander voorbeeld is te vinden in een uitspraak van de Rechtbank Almelo uit 1999.
 In deze zaak ging het om het vennootschapsrechtelijke ontslag van een commissaris van een BV. Er bestond geen arbeidsovereenkomst tussen de commissaris en de BV. De rechtbank kende de commissaris een schadevergoeding toe en sloot daarbij expliciet aan bij de kantonrechtersformule. 

7. De rechtspraak in 2003

Na deze exercitie is het moment aangebroken enkele gepubliceerde uitspraken te behandelen. De uitspraken worden per onderwerp behandeld, waarbij wordt aangegeven onder welke hiervoor behandelde categorie het onderwerp is onder te brengen. Bij de navolgende selectie baseer ik mij op uitspraken indien en voor zover daarin expliciet sprake is geweest van (de vraag naar) doorwerking van privaatrechtelijke regels in het individuele arbeidsrecht.

Ontbindende voorwaarde

In navolging van mijn categorisering in de paragrafen 4 en 5 valt dit onderwerp onder “categorie 2-3”: het arbeidsrecht kent enkele voor specifieke situaties geschreven wettelijke voorzieningen voor de ontbindende voorwaarde (art. 7:667 leden 7 en 8 BW), terwijl het privaatrecht de situatie in het algemeen regelt (categorie 2 uit paragraaf 4). Daarentegen kan de algemene regel niet zonder arbeidsrechtelijke inkleuring gelden (categorie 3 uit paragraaf 5). Zo dient de arbeidsovereenkomst inhoudsloos te zijn geworden en mag het intreden van de voorwaarde niet afhankelijk zijn van de wil van een der partijen.
 

Vijf uitspraken over de rechtsgeldigheid van een ontbindende voorwaarde in een arbeidsovereenkomst hebben dit jaar in de JAR gestaan. De uitspraken laten een wisselend beeld zien. In zijn uitspraak van 3 februari
 oordeelde de Amsterdamse voorzieningenrechter dat een beroep op een in de arbeidsovereenkomst voorkomende ontbindende voorwaarde in strijd met de redelijkheid en billijkheid was. De ontbindende voorwaarde bevatte de bepaling dat de arbeidsovereenkomst zou eindigen op de dag van beëindiging van een door de werkneemster te volgen opleiding bij het ROC te Amsterdam. De werkneemster werd wegens psychische problemen volledig arbeidsongeschikt, waarna het ROC haar uitschreef. De werkgever beriep zich op de ontbindende voorwaarde. De kantonrechter oordeelde dat het niet zo kan zijn dat de arbeidsovereenkomst als beëindigd wordt beschouwd bij ziekte van de werkneemster – “het feit dat een arbeidsovereenkomst soms wordt gesloten voor bepaalde tijd met als doel het risico voor de werkgever van een zieke werknemer te beperken doet daar niet aan af.” Volgens de kantonrechter had het op de weg van de werkgever gelegen de werkneemster “te hulp te schieten”. De kantonrechter verbood de ontbindende voorwaarde dus niet als zodanig, maar meende op grond van de omstandigheden van het geval dat de werkgever een beroep op het ingetreden zijn van de voorwaarde niet toekwam. Ook in de zaak waarover de kantonrechter te Heerlen op 21 mei van dit jaar
 moest oordelen was sprake van een ontbindende voorwaarde, inhoudende dat de arbeidsovereenkomst zou eindigen bij het staken van de opleiding. Ook in deze casus was de werknemer arbeidsongeschikt op het moment dat de voorwaarde intrad. De werknemer stelde dat daarom geen beroep op de voorwaarde kon worden gedaan. Bovendien zou de voorwaarde te veel ruimte voor subjectieve waardering van de feiten laten, hetgeen in strijd is met het stelsel van het ontslagrecht. De kantonrechter oordeelde anders: “Het is immers volstrekt duidelijk, dat de ontbindende voorwaarde juist ziet op situaties als de onderhavige, waar de leerling/werknemer zich onvoldoende inspant de overeengekomen opleiding met goed gevolg te voltooien, zulks ter beoordeling van het opleidingsinstituut. Daarmee is in voldoende mate objectiviteit gewaarborgd.” Dat lijkt mij een onduidelijke redenering, omdat niet is aangeven hoe een dergelijke beoordeling op objectieve wijze tot stand komt. Of is voor het objectiviteitsvereiste reeds voldoende dat niet de werkgever zelf, maar een derde de voorwaarde in werking kan doen treden? Die gedachte zou kunnen opkomen indien men de uitspraak van de kantonrechter te Utrecht van 15 september leest.
 In de CAO (assistent-) scheidsrechters betaald voetbal is bepaald dat de arbeidsovereenkomst zal zijn ontbonden als de werknemer degradeert van de lijst van assistent-scheidsrechters. Zulks geschiedde ten aanzien van een werknemer, en de werkgever stelde dat de arbeidsovereenkomst was geëindigd. Volgens de werknemer was deze ontbindende voorwaarde ongeldig, omdat de werkgever aanzienlijke invloed had op het intreden ervan. De kantonrechter achtte onvoldoende aanknopingspunten aanwezig om te concluderen dat de degradatie niet op objectieve wijze tot stand was gekomen. Negen verschillende waarnemers hadden immers het functioneren van de werknemer beoordeeld, deels aan de hand van een door externe consultants opgesteld beoordelingssysteem dat was opgesteld in samenwerking met de KNVB, FNV Sport en de BSBV.
 Tegen zijn beoordelingen had de werknemer slechts eenmaal – vergeefs – beroep ingesteld bij een onafhankelijk beroepscollege. Zonder al te diep op de uitspraak in te gaan, stel ik hier vast dat een veralgemenisering van het oordeel van de kantonrechter ertoe kan leiden dat ook in ‘gewone’ bedrijven het werken met een door onafhankelijke deskundigen opgesteld beoordelingssysteem en een beoordeling door deze of andere deskundigen voor werkgevers grote ontslagrechtelijke voordelen kan hebben. In mijn optiek is de aanpak van het College van Arbiters van de KNVB te prefereren. Op 11 augustus
 oordeelde dit college dat een ontbindende voorwaarde, inhoudende dat de arbeidsovereenkomst zou zijn geëindigd indien de voetbalclub Sparta voor het tweede achtereenvolgende jaar de eredivisie niet zou halen, in strijd was met het gesloten systeem van het ontslagrecht. Het College oordeelde dat een ontbindende voorwaarde redelijkerwijs met dit stelsel is te verenigen “in gevallen dat aan de arbeidsprestatie geen inhoud meer gegeven kán worden en derhalve bij inhoudelijke toetsing door derden (zoals de onafhankelijke rechter of de directeur van het CWI) de beëindiging van de arbeidsovereenkomst redelijkerwijs als een gegeven dient te worden beschouwd.” Daarvan was in casu geen sprake. De laatste uitspraak betrof de rechtsgeldigheid van een uitzendbeding in een arbeidsovereenkomst.
 In casu was de termijn van 26 weken uit art. 7:691 lid 3 BW reeds verstreken, maar de werkgever oordeelde dat hij aan die termijn niet gebonden was, nu het niet om een uitzendovereenkomst in de zin van art. 7:690 BW ging, maar om een gewone arbeidsovereenkomst in de zin van art. 7:610 BW. Nu kan men twisten over de vraag of een uitzendbeding een ontbindende voorwaarde is.
 Wat hier van zij, de kantonrechter oordeelde echter dat een dergelijk beding buiten de uitzendovereenkomst geacht moet worden in strijd te zijn met “het wettelijke gesloten stelsel van ontslagbescherming”. 

Wilsgebreken

De wilsgebreken, geregeld in de artikelen 3:44 en 6:228 BW, hebben geen arbeidsrechtelijke pendant. Naar hun aard kunnen zij probleemloos doorwerken in het arbeidsrecht, waarbij rekening kan worden gehouden met de beschermingsfunctie van het arbeidsrecht. Hierdoor valt dit onderwerp in de categorie 1-3 (het privaatrecht regelt het onderwerp, het arbeidsrecht niet, doorwerking vindt plaats na arbeidsrechtelijke inkleuring). Misbruik van omstandigheden neemt een aparte positie in, omdat de regeling zelf reeds uitgaat van ongelijkheid van partijen, net als het arbeidsrecht. Van een specifieke arbeidsrechtelijke inkleuring zal daarom mijns inziens minder snel sprake zijn. Voor dit wilsgebrek is plaatsing in categorie 1-1 verdedigbaar. 

Van misbruik van omstandigheden was sprake in de zaak die de kantonrechter te Alphen aan den Rijn op 9 september beoordeelde.
 Partijen hadden een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd gesloten, doch deze werd omgezet in een contract voor bepaalde tijd nadat de werknemer de werkgever had aangegeven terminaal ziek te zijn. De kantonrechter meende dat de werkgever had behoren te weten dat de werknemer slechts met het nieuwe contract had ingestemd vanwege de bijzondere psychische situatie waarin de werknemer verkeerde. Daar kwam bij dat de (inmiddels overleden) werknemer geen enkel belang bij de omzetting had gehad. De kantonrechter Sittard-Geleen
 had te oordelen over de vraag of sprake was van dwaling van de werkgever ten aanzien van een in een vaststellingsovereenkomst opgenomen beëindigingsregeling. Voor zover van belang voor dit artikel was de vraag of de werkgever erop had mogen vertrouwen dat de werkneemster, nu zij aan het eind van de periode waarvoor de beëindigingsregeling was geschreven zwanger was, een Ziektewetuitkering zou vragen. Dit zou de financiële verplichtingen van de werkgever immers hebben verminderd, zo meende de werkgever. De werkneemster had het GAK echter medegedeeld dat zij was ontslagen en zij had daarom geen Ziektewetuitkering gevraagd of gekregen. De werkgever meende dat de vaststellingsovereenkomst partieel vernietigbaar was wegens dwaling dan wel gedeeltelijk diende te worden ontbonden. De kantonrechter oordeelde dat sprake was van een subjectieve toekomstverwachting van de werkgever en wees het beroep op dwaling af. Ten slotte had de Hoge Raad te oordelen over de volgende zaak. 
 De werkgever had met een oudere werknemer een beëindigingsovereenkomst gesloten. Daarbij had de werkgever medegedeeld dat de werknemer na ontslag zijn pensioenopbouw op vrijwillige basis kon voortzetten. Toen vrijwillige voortzetting later toch niet mogelijk bleek, sprak de werknemer de werkgever aan op grond van dwaling. Volgens de rechtbank kwam de dwaling voor rekening van de werknemer. De Hoge Raad casseerde deze uitspraak. Weliswaar dient een partij die een overeenkomst wenst aan te gaan binnen redelijke grenzen maatregelen te nemen om te voorkomen dat hij onder invloed van onjuiste veronderstellingen zijn toestemming verleent, maar deze gehoudenheid gaat niet zo ver dat hij niet zou mogen afgaan op de juistheid van de mededelingen van de wederpartij. De werkgever was op de hoogte van de belangen van de werknemer – een oude werknemer die een beëindigingsovereenkomst zou sluiten na een langdurig dienstverband – en had geen mededelingen mogen doen omtrent een mogelijkheid tot toekomstige pensioenopbouw zonder zich ervan te overtuigen dat die mededelingen juist waren. In het licht daarvan had de rechtbank volgens de Hoge Raad onvoldoende inzicht gegeven in de gedachtegang die had geleid tot het oordeel dat de dwaling voor rekening van de werknemer kwam.

Vertrouwensleer

Een vergelijkbare zaak als door de Hoge Raad zou worden beoordeeld, speelde een half jaar eerder bij de kantonrechter te Deventer.
 De vraag was hier echter niet of iemand had gedwaald, maar of er sprake was geweest van een (onherroepelijk) aanbod en een aanvaarding van dat aanbod. In het kader van een reorganisatie was met de werknemer gesproken over beëindiging van de arbeidsovereenkomst onder toepassing van de FPU-regeling (een regeling van vroegpensioen). De werkgever had de werknemer een voorstel gedaan; hij zou nog slechts enkele rekensommen moeten maken. Een dag na dat gesprek gaf de werkgever aan dat zijn voorstel niet mogelijk was en dat hij het daarom introk. Volgens de werknemer kon dat niet, nu de werkgever geen voorbehoud had gemaakt. De kantonrechter gaf de werknemer gelijk: er was sprake geweest van een aanbod als bedoeld in art. 6:217 lid 1 BW. De inhoud van dat aanbod was zodanig voldoende bepaald dat een overeenkomst tot stand was gekomen zodra het de werknemer het aanbod had geaccepteerd.

Zoals ik reeds in paragraaf 5 aangaf, kan de vertrouwensleer in het arbeidsrecht doorwerken - er is geen lex specialis in het arbeidsrecht opgenomen – al zal vaak een correctie plaatsvinden die recht doet aan de speciale relatie tussen de werkgever en de werknemer. Daarmee valt ook de vertrouwensleer onder categorie 1-3. 

Onverschuldigde betaling

Een onderwerp dat eveneens onder de categorie 1-3 valt, is de onverschuldigde betaling. Dit gaf ik in de inleiding bij dit artikel reeds aan. Mij is één gepubliceerde uitspraak in 2003 bekend, een zaak die de kantonrechter te Rotterdam heeft beoordeeld.
 In casu was sprake geweest van fraude van een tussenpersoon, als gevolg waarvan een werknemer van een verzekeraar een te hoge provisie had ontvangen. De kantonrechter oordeelde dat de werkgever de te veel betaalde provisie niet van de werknemer kon terugvorderen over de periode dat de werknemer niet op de hoogte was van de fraude: de werknemer had part noch deel aan de fraude en het was niet zijn taak tussenpersonen op fraude te controleren. Vanaf het moment dat hij van de fraude op de hoogte was, waren de als gevolg van die fraude gedane betalingen onverschuldigd gedaan en diende de werknemer die aan de werkgever terug te betalen.

Uitleg van de overeenkomst

Bij de uitleg van overeenkomsten geldt het bepaalde in art. 6:248 BW. Het artikel is neutraal van opzet en zodanig geformuleerd dat het voor elke overeenkomst, bijzonder of niet, dienst kan doen. De bepaling kan daarom zonder meer doorwerken in het arbeidsrecht. In paragraaf 4 gaf ik aan dat art. 7:611 BW dezelfde functie kan vervullen als art. 6:248 BW, doch dat dat niet betekent dat een beroep op art. 6:248 BW uitgesloten moet worden geacht. Dat is immers niet een doel dat de wetgever met het opnemen van art. 7:611 BW heeft beoogd. Zoals de meeste bepalingen valt ook art. 6:248 BW onder categorie 1-3.


Met regelmaat worden uitspraken gepubliceerd waarin de rechter impliciet of expliciet naar de algemene regels omtrent de uitleg van overeenkomsten verwijst. Zo oordeelde de Rechtbank Rotterdam dat een optieovereenkomst tussen werkgever en werknemer aan de hand van art. 6:248 BW moet worden uitgelegd.
 Het Hof Den Bosch stelde vast dat voor de uitleg van een optieovereenkomst het Haviltexcriterium geldt.
 Maar het criterium wordt uiteraard ook buiten de optieovereenkomst toegepast. Recentelijk oordeelde de kantonrechter te Utrecht dat een clausule met betrekking tot uitzending naar het buitenland aan de hand van art. 6:248 BW moest worden uitgelegd.
 Haar collega te Rotterdam paste de algemene uitlegregels toe ten aanzien van een beëindigingsregeling, overigens zonder naar art. 6:248 BW of art. 7:611 BW te verwijzen.

Formeelrechtelijke onderwerpen
Bij tijd en wijle is de toepasselijkheid van in het privaatrecht geregelde onderwerpen van formele of processuele aard expliciet aan de orde in arbeidsrechtelijke geschillen. Omdat deze onderwerpen vaak een strikt neutraal karakter dragen, is er bijna net zo vaak geen aanleiding ze voor het arbeidsrecht uit te sluiten of nader te interpreteren op een manier die recht doet aan het ongelijkheidscompenserende karakter van het arbeidsrecht. Deze onderwerpen vallen daarmee in categorie 1-1. Zo paste de Hoge Raad de regels met betrekking tot verrekening van vorderingen zonder omhaal toe op de arbeidsovereenkomst,
 evenals de regels met betrekking tot bevoorrechte vorderingen.

De kantonrechter te Middelburg paste de regeling met betrekking tot immateriële schadevergoeding (art. 6:106 BW) toe op het arbeidsrecht.
 De kantonrechter stelde vast dat als ondergrens voor smartengeld in de rechtspraak een bedrag van ƒ 75.000,= wordt gehanteerd. Mij is niet duidelijk of dit bedrag uit specifiek arbeidsrechtelijke rechtspraak volgt, maar mocht dit zo zijn, dan valt deze uitspraak in de categorie 1-3.

Onrechtmatige daad

Binnen contractuele verhoudingen kunnen de regels met betrekking tot de onrechtmatige daad van toepassing zijn naast de regels die de niet-nakoming van de overeenkomst regelen. Dat geldt ook in het arbeidsrecht. Zo zag de Rechtbank Amsterdam
 geen bezwaar tegen toepasselijkheid van art. 6:162 BW naast het in het ontslagrecht uitgewerkte systeem van schadevergoeding wegens het niet-nakomen van de opzegbepalingen. Voorwaarde is dat sprake is van een situatie waarin de aan de werkgever verweten gedraging, ook los van de vraag of het ontslag aan de wettelijke vereisten voldoet, als een onrechtmatige daad kan worden aangemerkt. Dit onderwerp past in categorie 1-1.

Strijd met goede zeden

Ook een beëindigingsovereenkomst kan in strijd zijn met de goede zeden en daarmee nietig zijn (art. 3:40 BW), zoals blijkt uit een uitspraak van het Hof Den Haag van 1 augustus.
 Het ging om door de werknemer ingesteld hoger beroep tegen een kortgedinguitspraak. De werkgever en de werknemer hadden twee beëindigingsovereenkomsten gesloten. De eerste overeenkomst kwam voor de werknemer neer op een bedrag van ƒ 664.000,= met een mogelijke afkoop van ƒ 250.000,=, terwijl met de tweede overeenkomst een bedrag van circa ƒ 2.500.000,= was gemoeid. Het Hof achtte deze tweede overeenkomst exorbitant. De regeling was vele malen kostbaarder dan de eerste regeling; bovendien had de werknemer sinds het sluiten van de eerste overeenkomst geen productieve arbeid meer verricht. De werknemer had geen informatie verstrekt over de vraag waarom de werkgever een voor hem vele malen kostbaarder regeling is overeengekomen. De werkgever had het probleem dat hij niet bij het voormalig management dat de tweede overeenkomst had gesloten rechtstreeks informatie kon opvragen. Communicatie vond slechts plaats door middel van advocaten. Het Hof oordeelde dat de achtergrond bij het sluiten van de tweede overeenkomst slechts door middel van het horen van getuigen zou kunnen worden vastgesteld (het ging om een voorlopige voorziening), en dat niet uit te sluiten was dat daaruit de conclusie zou voortvloeien dat de tweede beëindigingsovereenkomst in strijd met de goede zeden was. De vordering van de werknemer tot nakoming van de tweede overeenkomst was daarom niet toewijsbaar.

Conclusie

Wat bovenstaande categorisering in combinatie met de in 2003 gewezen rechtspraak bevestigt, is dat toepasselijkheid van het privaatrecht in het arbeidsrecht in de praktijk in veel situaties niet tot grote problemen leidt. Als zich problemen voordoen, hebben die vooral te maken met de verhouding van het privaatrecht tot het “gesloten stelsel van het ontslagrecht”, en naar mijn in het bijzonder met het feit dat de Hoge Raad vanaf het in 1992 gewezen Mungra-arrest
 de deur heeft opengezet voor ontbindende voorwaarden in het arbeidsrecht. De behandelde casus waarin de vraag aan de orde was of een ontbindende voorwaarde is toegestaan, hadden mijns inziens alle kunnen worden opgelost door gebruik te maken van de mogelijkheden die in Titel 10 Boek 7 BW geregelde ontslagrecht biedt (contracten voor bepaalde tijd, opzegging in de proeftijd, ontbinding van de arbeidsovereenkomst, opzegging wegens een dringende reden). Daarover schrijf ik graag een andere keer.

Concluderend kan in zijn algemeenheid over doorwerking het volgende gesteld worden. Aan het ene uiterste van het spectrum staan de gevallen waarin het arbeidsrecht zelf niets heeft geregeld en de systematiek van het arbeidsrecht er niet op wijst dat toepassing van de Boeken 3 en 6 BW op enig bezwaar stuit, of dat een dergelijke toepassing zelfs in een behoefte voorziet, omdat het arbeidsrecht er geen eigen regeling voor kent. Aan het andere uiterste van het spectrum bevinden zich de gevallen waar het arbeidsrecht de toepasselijkheid van bepaalde regels expliciet uitsluit. Zo is de ontbinding van de arbeidsovereenkomst door middel van een buitengerechtelijke verklaring niet mogelijk, omdat art. 7:686 BW aangeeft dat een dergelijke ontbinding alleen door de rechter kan worden uitgesproken. Dichtbij deze laatste categorie bevinden zich de gevallen waarin het arbeidsrecht een eigen, uitputtend bedoelde regeling kent die duidelijk afwijkt van het algemene leerstuk en ook tot doel heeft de algemene regeling opzij te zetten. Om die reden behoort een beroep van een werkgever op dwaling omtrent de hoedanigheid van de werkneemster (zij had haar zwangerschap verzwegen) niet bij de kantonrechter te slagen.
 Hetzelfde lot dient een werkgever te treffen die de bepaling in de arbeidsovereenkomst heeft opgenomen, inhoudende dat de arbeidsovereenkomst van rechtswege eindigt zodra de onderneming wordt overgenomen. Daarmee wordt immers de werking van de artikelen 7:662 e.v. BW ontgaan.

Tussen deze uitersten bevindt zich een scala aan privaatrechtelijke onderwerpen ten aanzien waarvan het lastiger is te bepalen of doorwerking in het arbeidsrecht mogelijk dient te zijn. Zoals de rechtspraak bevestigt, kan het privaatrecht toepasselijk zijn in het arbeidsrecht, mits maar recht wordt gedaan aan de speciale functie die het arbeidsrecht vervult. Om terug te keren naar mijn categorieën: de meeste in 2003 gedane uitspraken vallen onder de categorie dat het arbeidsrecht de situatie niet regelt en het privaatrecht wel, waarbij doorwerking plaatsvindt door middel van een arbeidsrechtelijke inkleuring. De gelaagde structuur van het BW brengt dus niet zozeer mee dat de algemene Boeken 3 en 6 gelden indien Boek 7 Titel 10 geen eigen regeling kent, maar betekent veeleer dat de algemene regels de arbeidsrechtelijke test moeten doorstaan. Uiteraard bevindt zich juist hier ruimte voor discussie, en die ruimte ademt mee met de opvattingen over de functie van het arbeidsrecht. Dat vereist van rechters dat zij de hun in art. 3:12 BW gegeven opdracht met zorg uitvoeren.

� Ter omschrijving van de term “algemene privaatrechtelijke regels” bedien ik mij in het vervolg in de meeste gevallen van de term “privaatrecht”. Dat is terminologisch onzuiver, maar wel zo handzaam.


� Het collectieve arbeidsrecht komt in dit artikel in principe niet aan de orde, nu dit onderdeel van het arbeidsrecht goeddeels buiten het BW is geregeld. Waar ik in het vervolg over arbeidsrecht spreek, doel ik op het individuele arbeidsrecht.


� De wetgever heeft zich hier enkele malen over uitgelaten, bij mijn weten voor het laatst in zijn algemeenheid in Heerma Van Voss/Kamerstukken II 1996-1997, 25 426, nr. 1. Voor literatuur (waarin overigens ook met regelmaat de opvatting van de wetgever is te vernemen) verwijs ik naar de volgende bijdragen: N. Frenk, “Doorwerking van het  vermogensrecht in het arbeidsrecht”, NTBR 1996, p. 227-229, Y. Konijn (Cumulatie of exclusiviteit? Een onderzoek naar de invloed van privaatrechtelijke leerstukken op de arbeidsovereenkomst (diss. RUU), Den Haag: Bju 1999), 


C.J. Loonstra, “De arbeidsovereenkomst” en J.J.M. de Laat, “Commentaar vanuit de nationale contractspraktijk: het algemeen verbintenissenrecht als een bedreiging voor het niveau van bescherming van de werknemer?”, in: P.G.J. van den Berg & W.A. Zondag (red.), Bijzondere overeenkomsten en het algemene overeenkomstenrecht. Specieszaak, status aparte of synergie?, SI-EUR-reeks, deel 34, Rotterdam: EUR 2003. Ten slotte wijs ik op de artikelen die in dit blad door verschillende auteurs over dit onderwerp zijn verzorgd.


� J.J.M. de Laat, op. cit. p. 311 e.v. Zie tevens R.A.A. Duk, “De Hoge Raad en rechtsvorming in het arbeidsrecht”, ArA 2002/3, p. 4-18.


� Dat het principe soms aan bepaalde kanten wat erodeert, doet naar mijn mening nog niets aan het principe af. Zie voor deze “erosie” P.F. van der Heijden, Een nieuwe rechtsorde van de arbeid. Op zoek naar een nieuwe architectuur van het arbeidsrecht”, in: Hugo Sinzheimer Instituut, Naar  een nieuwe rechtsorde van de arbeid?, Den Haag: Sdu Uitgevers 1999, p. 1-19.


� Ktr. Amsterdam 18 februari 2002, JAR 2002/172.


� HR 1 november 2002, JAR 2002/279.


� Zie hierover M. van Eck, “De invloed van wilsgebreken in het arbeidsrecht”, ArbeidsRecht 2001/16, alsmede A.G. Castermans, “Doorwerking van het algemeen vermogensrecht in het arbeidsrecht: vernietiging van de arbeidsovereenkomst op grond van een wilsgebrek”, SR 2002, p. 6-8.


� College van Arbiters KNVB 11 augustus 2003, JAR 2003/227.


� Voor een overzicht van de vele voorstanders en de enkele tegenstanders van deze vuistregels verwijs ik naar Konijn, op. cit. p. 61 e.v.


� C.A. Boukema, Samenloop. Monografieën Nieuw BW A21, Deventer: Kluwer 1992, p. 9.


� Kamerstukken II 1994-1995, 23 438, nr. 3, p.10.


� Reden voor het opnemen van art. 7:611 BW was dat beter bij de eigen terminologie van het arbeidsrecht kon worden aangesloten en het artikel voor de partijen bij de arbeidsovereenkomst “gemakkelijker levend recht” zou zijn. Zie ook Konijn, op. cit., p. 52.


� HR 8 april 1994, NJ 1994, 704.


� Zie voor een discussie hierover: G.J.J. Heerma van Voss, Goed werkgeverschap als bron van vernieuwing van het arbeidsrecht, Reeks Vereniging voor Arbeidsrecht nr. 29, Deventer: Kluwer 1999, paragraaf 1.3 e.v. Hieruit blijkt dat niet iedereen de opvatting deelt dat art. 7:661 BW hetzelfde bereik heeft als art. 6:248 BW. Heerma van Voss wijst op Rood (M.G. Rood, “Over de goede werkgever en de goede werknemer”, SMA 1982, p. 498-502) die stelt dat de arbeidsrechtelijke norm zich richt op een geobjectiveerde of gemiddelde werkgever (en werknemer, zo denk ik dat hij tevens meende), en niet alleen op wat partijen individueel van elkaar bij het sluiten van de arbeidsovereenkomst mochten verwachten. Dit argument overtuigt niet, nu ik niet inzie waarom art. 6:248 BW geen ruimte zou bieden rekening met de specifieke omgeving (arbeid, huur, koop, enz.) waarin de betreffende overeenkomst geldt.


� Uitzonderingen zijn denkbaar. Zo is verdedigbaar dat nu de regeling van het concurrentiebeding (art. 7:653 BW) meebrengt dat een voor de werknemer als zwakke onderhandelingspartij zeer bezwarend beding kan worden overeengekomen, een beroep van die werknemer op misbruik van omstandigheden (art. 3:44 lid 3 BW) minder snel zal slagen dan in de situatie dat art. 7:653 BW niet bestond. Bescherming van de werknemer dient dan via de door art. 7:653 BW zelf geboden mogelijkheden te worden gerealiseerd. Zie hierover tevens P. Ingelse, “Het nieuwe vermogensrecht en de arbeidsovereenkomst” in: Werkgroep herziening ontslagrecht, P.F. van der Heijden (red.), Arbeidsovereenkomst en algemeen vermogensrecht. Geschriften van de Vereniging voor Arbeidsrecht nr. 18, Alphen aan den Rijn: Samson H.D. Tjeenk Willink 1993, p. 25-30.


� Zie voor een artikel in dit blad over deze verhouding D. Christe, “Act of God, zegen of plaag?”, SR 2002, p. 102-107. 


� Uiteraard betekent deze regel niet, dat elke algemeen gevoelen tot een rechtsregel leidt. Tevens dient rekening te worden gehouden met andere regels, geschreven (zoals verdragen) en ongeschreven (zoals rechtsbeginselen).


� JAR 2002/279.


� Zie onder meer HR 28 april 2000, JAR 2000/122 (Erven van Hese/Koninklijke Schelde Groep). Hier past nog een voorzichtigheid: niet duidelijk is mij of deze zaak specifiek op de toepassing van de dertigjaarstermijn in het arbeidsrecht ziet, of dat de strekking van de uitspraak ruimer is. In ieder geval is het arrest een voorbeeld van het doorbreken van een privaatrechtelijke regel ten gunste van bescherming van een (economisch) zwakkere.


� Zie over een dergelijke doorkruising door de OK: J.M. van Slooten, “De Ondernemingskamer doet (voort)aan arbeidsrecht”, SR 2001, p. 277-279.


� Zoals in de zaak die leidde tot HR 14 januari 1983, NJ 1983, 457 (Hajziani/Van Woerden).


� HR 8 november 1996, JAR 1996/249.


� Rb. Almelo 10 februari en 26 mei 1999, JAR 1999/205


� Zie onder meer HR 6 maart 1992, NJ 1992, 509 (Mungra) en HR 13 februari 1998, JAR 1998/72 (Act of God). 


� Ktr. Amsterdam (Voorzieningenrechter) 3 februari 2003, JAR 2003/56.


� Ktr. Heerlen 21 mei 2003, JAR 2003/151.


� Ktr. Utrecht 15 september 2003, JAR 2003/256.


� Deze afkorting staat voor de Belangenvereniging Scheidsrechters Betaald Voetbal.


� College van Arbiters KNVB 11 augustus 2003, JAR 2003/227.


� Ktr. Amsterdam (Voorzieningenrechter) 8 oktober 2003, JAR 2003/265.


� Zie aantekening 2 bij art. 7:691 BW in P.F. van der Heijden, J.M. van Slooten en E. Verhulp (red.), Tekst & Commentaar Arbeidsrecht, Deventer: Kluwer 2002.


� Ktr. Alphen aan den Rijn 9 september 2003, JAR 2003/229.


� Ktr. Sittard-Geleen 21 mei 2003, JAR 2003/157.


� HR 19 september 2003, JAR 2003/244.


� Kantonrechter Deventer 17 april 2003, JAR 2003/131.


� Ktr. Rotterdam 11 april 2003, JAR 2003/138.


� Rb. Rotterdam 5 februari 2003, JAR 2003/68.


� Hof Den Bosch 24 juni 2003, JAR 2003/210.


� Ktr. Utrecht (Voorzieningenrechter) 19 augustus 2003, JAR 2003/274.


� Rb. Rotterdam (Voorzieningenrechter) 22 mei 2003, JAR 2003/163.


� HR 3 januari 2003, JAR 2003/20.


� HR 24 januari 2003, JAR 2003/42.


� Kantonrechter Middelburg 12 mei 2003, JAR 2003/136.


� Rb. Amsterdam 27 augustus 2003, JAR 2003/221.


� Hof Den Haag 1 augustus 2003, JAR 2003/278.


� HR 6 maart 1992, NJ 1992, 509.


� Ktg. Amsterdam 27 april 1999 en 25 februari 2000, JAR 2000/155.


� HR 24 mei 1996, NJ 1996, 685 (Van Zijl/Van Koppen).


� Na het afronden van deze zin viel mijn oog op een artikel van F. Bruinsma in het NJB van 5 december 2003 (“Twee rapporten op de rechtssociologische korrel”, p. 2292-2295). Hij stelt op p. 2293: “Raadsheren van hoven en de Hoge Raad (zijn) door hun biotoop (sociale herkomst, opleiding, loopbaan en leefomgeving) nou niet bepaald bij uitstek geschikt te noemen om de geldende normen en waarden onder woorden te brengen. Daarvoor staan ze te ver van de maatschappij af.” Hoe men hier ook over denkt, ik verwacht in ieder geval niet dat we een ongebreidelde toepasselijkheid – met terzijdestelling van de speciale functie van het arbeidsrecht - van algemene leerstukken in het arbeidsrecht behoeven te verwachten.
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