Arbeidsrecht en
werknemersverzekeringen

In deze bijdrage worden de belangrijkste antwildkelingen beschreven die
zich in wetgeving en jurisprudentie op het gebied van het arbeidsrecht
en de werknemersverzekeringen in 2010 hebben voorgedaan. De

ontwikkelingen worden belicht vanuit de optiek van de werkgever.

p 20 januari 2009 heeft het Hof van Justitie

van de Europese Unie in de arresten Schultz-

Hoff/Deutsche Rentenversicherungsbund en

Stringer e.a./Her Majesty’s Revenu and
Customs beslist dat het in strijd is met artikel 7 van de
Europese Arbeidstijdenrichtlijn als een zieke werknemer
geen gebruik heeft kunnen maken van zijn recht op jaar-
lijkse vakantie met behoud van loon en daarvaor bij het
einde van de arbeidsovereenkomst ook geen financiéle
vergoeding krijgt.

Aanpassing wetgeving in verband met
vakantie tijdens ziekte

Aangezien de Nederlandse wet in artike] 7:635, lid 4 But-
gerlijk Wetboek (hierna: BW) bepaalt dat de arheidsonge-
schikte werknerner tijdens zijn arbeidsongeschiktheid
vakantiedagen opbouwt over de laatste zes maanden van
zijn arbeidsongeschiktheid, was de Nederlandse wetge-
ver verplicht de wet aan te passen om zo de schending
van de richtlijn door de Nederlandse wet op te heffen. In
een wetsvoorstel dat op 16 december 2010 is aingeno-
men door de Tweede Kamer en dat nu in behandeling is
hij de Eerste Kamer wordt artikel 7:635, lid 4 BW ge-
schrapt. Met gevolg daarvan is dat een arbeidsongeschilk-
te werknemer recht op vakantiedagen opbouwt zolang
hij recht heeft op loon, wat neerkomt op 104 weken, Na
inwerkingtreding van de wet zullen zelfs werknemers
waarvan de atbeidsovereenkomst al is geéindigd alsnog
de tijdens arbeidsongeschiktheid opgebouwde vakantie-
dagen over 104 weken kunnen opeisen, voor zover de
vordering niet is verjaard. De verjaringstermijn bedraagt
vijfjaar.

Int het wetsvoorsiel wordt ook bepaald dat het wetrelijk
minimumaantal vakantiedagen (vier weken per jaar dus
bij een volledig dienstverband twintig dagen) voortaan
vervalt als deze dagen niet zijn opgencmen binnen zes
maanden pa het jaar waarin ze zijn opgebouwd. Deze re-
geiing moet voorkemen dat te lang witstellen van vakan-
tie de veiligheid en gezondheid van werknemers in ge-
vaar brengt. De vervaltermijn van anderhaif jaar geldt

niet als werknemers redelijlkerwijs niet in staat zouden
zijn geweest vakantie op te nemen of als werkgever en
werknemer anders overeenkomen. De vervaltermijn
geldt alleen voor dagen die na de ingangsdatum van de
wet worden opgebouwd,

Voor het heikele punt in de huidige wetgeving (het ont-
breken van een deugdelijke regeling voor het opnemen
van vakantiedagen tijdens ziekte) bevat het wetsvoorstel
geen oplossing.

Joap van Zijl
Langer tijdelijke arbeidsovereenkomst  MrJ.PM. van Zijt
voor jonge werknemers is advocaat en
Op 9juli 2010 is een (tijdelijke) wet in werking getreden houdt kantoar
die het mogelijk maakt jonge werknemers langer op basis  in Titburg.

van een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd te werk .
te stellen (Wet van 30 juni 2010 tot tijdelijke verruiming
van de mogelijkheid in artikel 668a van Boek 7 van het
Burgerlijk Wetboek om arbeidsovereenkomsten voor be-
paalde tijd aan te gaan in verband met het bevorderen

van de arbeidsparticipatie van jongeren, Staatsblad zo10,
NUMmer 274).

Op grond van de wet zaals die vodr g juli 2010 gold wordt
een verlengde arbeidsovereenkomst voaor bepaalde tijd
van rechtswege geacht voor onbepaalde tijd te zijn

Vervaltermijn vakantiedagen
anderhalf jaar

aangegaa, zodra een vierde arbeidsovereenkomst ingaat
of zadra tussen de eerste dag van de eerste overeenlomst
en de laatste dag van de laatste overeenkomst meer dan
36 maanden zijn verstrelen, een en ander behoudens
een onderbreking met cen periode van meer dan drie

" maanden {dus ten minste drie maanden en één dag}.
[3oor de nieuwe wet zal voor een werknemer jonger dan
27 jaar gelden dat een verlengde arbeidsovereenkomst
voor bepaalde tijd pas van rechtswege wordt geacht voor
onbepaalde tijd te zifn aangegaan, zedra een vijfde
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arbeidsovereenkomst ingaat of zodra tussen de eerste
dag van de eerste overeenkomst en de laatste dag van de
laatste overeenkomst meer dan 48 maanden zijn
verstreken.

e vraag of een jongere een extra arbeidsovereenkomst
voor bepaalde tijd kan krijgen wordt niet beoordeeld naar
de dag waarop deze arbeidsovereenkomst ingaat. De vier-
de arbeidsovereenkomst of de verlengde arbeidsovereen-
komst voor bepaalde tijd die (belioudens onderbreking
voor langer dan drie maanden) langer dan 36 maar niet
langer dan 48 maanden duurt moer eindigen voordat de
werknemer 27 jaar wordt.

Hel Megister |apsil 2o | nomme 4

Kroniek Arbeidsrecht

Een probleem bij de toepassing van deze wettelijlie maat-
regel vormen cao-bepalingen. Bij cao kan van de wettelij-
ke bepalingen op dit punt worden afgeweken. Veel cao's
bevarten bepalingen die gelijiluidend zijn aun de wet zo-
als die bij het opstellen van de cae luidde. De vraag is of
deze cao-bepalingen moeten worden gezien als een af-
wijking van de wet bij cao, waardoor de werking van de
wet wordt beperke,

Recht op Ziektewetuitkering na 104
weken passende arbeid

Op grond van het bepaalde in artikel 7:629, lid 1 BW heeft
de werltnemer recht op doorbetaling van 70% van het
loon tijdens ziekte gedurende 104 weken. Op grond van
1id 10 worden voor de herekening van de periode van 104
weken ziekteperioden samengeteld als zij elkaar opval-
gen met een periode van minder dan vier weken. De
werknemer die gedeeltelijk arbeidsongeschikt is wordt
nog steeds geacht arbeidsongeschike te zijn voor het ver-
richten van zijn eigen werk in volle ornvang, Dit bete-
kent dat de werknemer bij een hernieuwde uitval na
werlchervatting pas een nieuw recht op loondoorbetaling
tijdens ziekte opbouwt, zodra hij ten minste vier weken
lang zijn eigen werlk in volle omvang (dus wat betreft ta-
ken, tijd én belasting) heeft gedaan. Voor de werknemer
die passende arbeid verricht betekent dit dat een nieuwe
uitval wegens ziekie geen nieuw recht op loondoorbeta-
ling djdens ziekte oplevert. De passende arbeid die de
werlknemer verricht is immers per definitie juist niet het
eipen werk van de werknemer in volle omvang.

Op grond van deze redenering wordt door veel lagere
rechters geen nieaw recht op loondoorbetaling tijdens
ziekte toegekend aan de gedeeltelijk arbeidsongeschikte
werknemer die passende arbeid verricht en daarvoor ziek
uitvalt. Vooral vanaf 2009 nemen lageie rechters echter
ook wel aan dat de passende arbeid op enig moment voor
de werknemer de eigen bedongen arbeid is geworden. Dit
hetekent dat de werknemer wel een nieuw recht op loon-
doorbetaling tijdens zielce krijgt als hij die arbeid na zijn
werkhervatting gedurende ten minste vier weken heeft
verricht. Als gevolg van deze jurisprudentie heeft de ge-
deeltelijk arbeidsongeschikte werknemer echter nog niet
altijd recht op loon tijdens ziekte als hij na het einde van
de periode van 104 weken passende arbeid verricht en
voor die passende arbeid ziel vitvalt.

Van helang is dus of de werknemer in een dergelijk geval
aanspraak kan maken op een uitkering op grond van de
werknemersverzekeringen. De werlnemer heelt recht op
een uvitkering op grond van de Wet werk en inkomen naar
arbeidsvermogen (hierna: W1A) als de werknemer ziek
uitvale binnen vijfjaar na her einde van de wachutijd of
binnen vijf jaar na een beslissing tot toekenning, herzie-
ning of intrekking van de uitkering én de srbeidsonge-
schiktheid veortkomt uit dezelfde oovzaak als de arbeids-
ongeschiktheid ter zake waarvan de oorspronkelijle
nitkering was toegekend of ter zake waarvan ongeschikt-
heid vaor eigen werk bestend. De vraag was of in andere



gevallen, met name als er sprake was van een andere cor-
zaak van arbeidsongeschiktheid, recht zou bestaan op een
Ziekrewetuitkering (hiema: ZW-nitkering). In zijn uit-
spraken van 28 juli zo10 (LJN: BN2796 en LJN: BN280g)
heeft de Centrale Raad van Beroep besloten dat de werl-
nemer dat recht niet heeft. De Raad baseert dit op de
tekst van artikel 29, lid 2 ZW waarin het aantal gevallen
waarin vitkering kan worden gedaan limitatief wordt aan-
gewezen. De Raad erkent dat de wet daardoor een lacune
bevat ten aanzien van de inkomensvoorziening van de ar-
beidsongeschilkte werknemer, maar is van mening dat het
aan de wergever is daarvoor een oplassing te vinden,

ZW- of WIA-uitkering bij arbeidsonge-
schiktheid bij aanvang verzekering

Zowel in de ZW als in de WIA geldt dat er geen recht op
uitkering bestaat als gevolg van arbeidsongeschiktheid die
bij aanvang van de verzekering al bestond dan wel te ver-
wachten was. De regel is de vitdrulcking van hert verzele-
ringsprincipe dar al in brand staande huizen niet worden
verzekerd. Deze regel had echter tat gevolg dat hex Uitvoe-
ringsinstituut Werknemersverzekeringen (hiema: UWV)
soms onderzoek maest doen naar de mate van arbeidsonge-
schiktheid op een moment in het verleden. Dergelijke on-
derzoeken zijn comiplex en tijdrovend, dus is deze regel door
de Wer harmonisatie en vereenvoudiging socialezekerheids-
wetgeving per ! januari 2011 in zijn geheel afgeschaft, Deze
wetswijziging zet de poort naar misbruik door arbeidsonge-
schikt peworden zelfstandigen wagenwijd open. Eén dag
werken en vervolgens ziek uitvallen is immers voldoende
om deze zelfstandigen recht op een WlA-uitkering te geven.
Nog kwalijker is dat deze vitkering vervolgens in vergaande
mate moet worden betaald door de werkgever waar de be-
treffende ex-zelfstandige die ene dag in dienst is geweest.
Dat is slechts anders als nog kan worden betoogd dat de eer-
ste dag van arheidsongeschiktheid vodr aanvang van het
dienstverband lag, maar in dat geval meet het UWV het
complexe en tijdrovende onderzoek alsnog doen,

Ontslag van een gedetineerde
werknemer

Detentie van een werknemer is voor de werkgever vrij-
wel gltijd een probleem. Dat probleem zit niet in de loon-
daorheraling. De hoofdrege] van artikel 7:627 BW zegt
dat geen loon is verschuldigd zolang de werknemer geen
arbeid verricht en de twee vitzonderingen op de hoofitre-
gel van artikel 7:628 BW (niet verrichten van de arbeid
doar een oarzaak die in redelijlkheid voor rekening van de
werkgever behoort te komen) en artikel 7:629 BW {niet
verrichten van de arbeid door zielcte) zijn niet van toe-
passing. Het ontslag van de werknemer is wel een pro-
bleem. In een eerste fase is een ontslag riskant, omdat bij
de werkgever nog niet belend is of de werknemer een
geldige reden heeft om niet te kamen werken. In ecn
tweede fase is de detentie wel bekend, maar staat nog
niet vast dat de werknemer daarvan een verwijt kan wor-
den gemaakt. In de lnatste fase is er een onherroepelijke
strafrechtelijke vercordeling en staat het verwijthare ka-
rakter van de detentie vase, maar verzet de rechter zich

vazk tegen het ontslag omdat de werknemer daardoor
voor de tweede keer zou worden gestraft. In een arrest
van 17 december zo10 (LJN: BO1821) heeft de Hoge Raad
beslist dat het enkele feit dat de werknemer zijn werk
verzuimt door een detentie waarvan hem een verwijt
kan worden gemaakt, onvoldoende is voor een antslag op
staande voet. Bijkomende omstandigheden zijn daarvoor
vereist, zoals met name een verband russen het strafbare
feit en het werk. Dat collega’s niet meer met de betref-
fende werknemer willen werken wordt doorgaans niet
als een voldoende bijkomstige omstandigheid gezien.

Permanent gedetacheerde werknemers
en overgang van onderneming

Op grand van het bepaalde in artikel 7:663 BW gaan door
de overgang van een enderneming de rechten en ver-
plichtingen die op het tijdstip van de overgang veor een
werkgever voortvloeien uit een arbeidsovereenkomst
met een in die onderneming werlzame werknemer, van

Nieuw recht loondoorbetaling
pas na vier weken
werkhervatting?

rechtswege over op de verkrijger. In een arrest van

21 oktober 2010 (EUR C-242/09, Albron Catering/FNV
Bondgenoten en Roest) heeft het Europese Hof van Justi-
tie besloten dat werknemers die binnen concernverband
permanent gedetacheerd zijn bij een overgedragen con-
cernonderdeel diezelfide bescherming genieten. De vraag
is nog of dit betekent dat de Nederlandse wet op dit punt
moet worden aangepast voordat werknemer deze be-
scherming ool echt kunnen inroepen. @
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