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Bijlage -1-

Geachte dames en heren,

Inleiding

Met het oog op het wetgevingsoverleg van 28 maart a.s. vragen de vakcentrales FNV, CNV
en VCP uw aandacht voor het volgende.

In de veranderende arbeidswereld hebben sommige mensen meer banen nodig om
financieel rond te kunnen komen, zoals ook bleek uit de SER Verkenning ‘De vele kanten van
banen combineren’.* Met het oog op daarop verplicht de EU-richtlijn Transparante en
voorspelbare arbeidsvoorwaarden de lidstaten ervoor te zorgen dat de werkgever de
werknemer niet verbiedt, buiten het werkrooster bij die werkgever, voor andere werkgevers
te gaan werken.

De wijze waarop de regering dit onderdeel van de richtlijn middels het concept wetsvoorstel
(35 962) wenst te implementeren leidt echter niet tot de door de richtlijn beoogde
(inkomens)zekerheid voor werknemers. Voor werknemers is met het wetsvoorstel niet
gewaarborgd dat het voor hen transparant en voorspelbaar is wanneer de werkgever hen

1 SER Verkenning 18/02 (maart 2018) ‘De vele kanten van banen combineren’. De vele kanten van banen combineren
VERKENNING 18/02 | Maart 2018 (ser.nl)
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zal verbieden om een andere baan ernaast te accepteren dan wel anders dan in
dienstverband nevenwerkzaamheden te verrichten.

Ondanks het feit dat vanuit de Kamer de eerdere kritiek van de vakcentrales? op het
voorgestelde art. 7:653a BW aan de orde is gesteld, heeft dit vooralsnog niet tot een ander
standpunt van de minister geleid. De Nota naar aanleiding van het verslag (nr. 6, 7 februari
2022) neemt de fundamentele bezwaren van de vakcentrales op het voorgestelde art.
7:653a BW op geen enkele manier weg.

Schriftelijke rechtvaardigingsgrond en motivering

In het huidige voorstel is niet vastgelegd dat de rechtvaardigingsgrond en motivering
daaromtrent bij het aangaan van een arbeidsovereenkomst (of daarna) in een daarin
opgenomen nevenwerkzaamhedenbeding dienen te zijn opgenomen. Een werknemer weet
daarmee op het moment van het aangaan van de arbeidsovereenkomst (of daarna) - maar
in elk geval voordat de mogelijkheid van het verrichten van nevenwerkzaamheden zich
voordoet - niet of dit beding hem kan worden tegengeworpen. Hij heeft zo geen enkele
zekerheid vooraf over de mogelijkheid om een tweede of bijbaan te nemen dan wel anders
dan in dienstverband nevenwerkzaamheden te verrichten, zelfs niet wanneer hij die nodig
heeft om in zijn levensonderhoud te voorzien.

Met het ontbreken van het schriftelijkheidsvereiste ten aanzien van de rechtvaardiging en
motivering is in de eerste plaats - kijkend naar de huidige bedingen in cao’s en de
rechtspraak tot op heden - niet duidelijk of en wanneer een beding nietig is. In de tweede
plaats is het in geval er sprake is van een geldig beding voor een werknemer op voorhand
niet altijd te voorspellen wanneer hij nevenwerkzaamheden kan verrichten.

In de Nota naar aanleiding van het verslag is in reactie op de voorstellen van de vakcentrales
aangegeven dat zwaarwegende bedrijfs- of dienstbelangen een beperkte lezing van
objectieve rechtvaardigingsgronden op zou leveren. Dit zou volgens de minister niet passen
binnen de kaders die de richtlijn stelt voor implementatie. ® De vakcentrales brengen hier
het volgende tegen in. In de eerste plaats zij opgemerkt dat de richtlijn niet spreekt van een
verplichting, maar van een mogelijkheid voor de lidstaten om een uitzondering te maken op
de nietigheid van een nevenwerkzaamhedenbeding. Een verbod is het uitgangspunt van de
richtlijn. Een uitzondering hierop maken is een optie. Door de uitzondering op te nemen in
het wetsvoorstel is derhalve al geen sprake meer van een ‘zuivere’ implementatie van de
richtlijn zoals de minister doet voorkomen. Er is een keuze gemaakt om uitzonderingen toe
te staan. Ten tweede is het niet duidelijk welke andere objectieve rechtvaardigingsgronden
de minister naast de door de vakcentrales voorgestelde zwaarwegende bedrijfs- of
dienstbelangen, zoals bedoeld in art. 7:653 lid 2 BW, voor ogen heeft (naast de mogelijke
strijdigheid met de Arbeidstijdenwet).

2 Brief van 13 december 2021, kenmerk 21-174/ZB/RS/ivdj (opnieuw bijgevoegd)
3 Zie beantwoording punt 27 in de Nota naar aanleiding van het verslag.
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Nevenwerkzaamhedenbedingen in cao’s

In diverse cao’s zijn momenteel bedingen opgenomen ten aanzien van een verbod op
nevenwerkzaamheden. Het is voor de vakcentrales echter niet duidelijk of en in hoeverre
deze cao-bepalingen onder het huidige wetsvoorstel nietig zijn. En voor zover er geen
sprake is van nietigheid van de bedingen, is het niet altijd duidelijk in welke
uitzonderingsgevallen de werkgever kan verbieden om nevenwerkzaamheden te verrichten.

Een toestemmingsvereiste maakt daarbij momenteel vaak onderdeel uit van de huidige
nevenwerkzaamhedenbedingen in cao’s (hetzelfde geldt voor de
nevenwerkzaamhedenbedingen in individuele arbeidsovereenkomsten). Een dergelijk
vereiste brengt de werknemer in een zeer zwakke positie en verhoudt zich daarmee slecht
met het uitgangspunt dat lidstaten ervoor dienen te zorgen dat werkgevers werknemers
niet verbieden om nevenwerkzaamheden te verrichten.

Dit klemt naar het oordeel van de vakcentrales temeer indien er geen sprake is van een
schriftelijk vastgelegde rechtvaardigingsgrond met motivering daarvan. Een werknemer
heeft immers in het geval de toestemming dient te worden verzocht, tevoren geen inzicht
welke rechtvaardiging de werkgever op zal kunnen werpen om de nevenwerkzaamheden te
verbieden. Daarmee is het voor hem tevoren niet duidelijk of hij toestemming zal krijgen en
zal hij zich genoodzaakt zien om een advocaat in te schakelen om zijn positie in deze te
bepalen (en in het uiterste geval naar de rechter te stappen). Aan overtreding van een
nevenwerkzaamhedenbeding zijn daarbij vaak grote gevolgen verbonden, waaronder hoge
boetes en in enkele gevallen zelfs ontslag (al dan niet rechtsgeldig). Gezien het ontbreken
van het schriftelijkheidsvereiste is daarnaast in het geval er wél toestemming wordt
verleend sprake van een zeer slechte bewijspositie voor de werknemer (in geval de
toestemming later wordt ingetrokken of discussie over de toestemming ontstaat).

Dit alles zorgt ervoor dat het risico groot is dat werknemers in geval de werkgever geen
toestemming verleent, kansen op de arbeidsmarkt aan zich voorbij zullen laten

gaan. Daarmee wordt niet alleen de vrije arbeidskeuze van de werknemer beperkt, maar
wordt hem in sommige gevallen zelfs de mogelijkheid ontnomen om aanvullend werk te
verrichten om in zijn levensonderhoud te kunnen voorzien.

Kortom, het ontbreken van de verplichting tot schriftelijke vastlegging van de
rechtvaardigingsgrond en motivering leidt tot rechtsonzekerheid: het is voor een
werknemer niet transparant en voorspelbaar in welke uitzonderingsgevallen de werkgever
hem kan verbieden om nevenwerkzaamheden te verrichten. Dit zorgt tevens voor een
disbalans tussen werkgevers- en werknemersbelangen.

Indien de minister die zekerheid en transparantie niet wenst te regelen in het wetsvoorstel
en daarmee de beoordeling van de geldigheid van nevenwerkzaamhedenbedingen aan de
rechter overlaat, betekent daarbij alleen al dit enkele feit dat het voor een individuele
werknemer (iberhaupt niet tevoren voorspelbaar en transparant is wanneer er sprake is van
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een geldig beding en in welke gevallen hij een tweede (bij)baan kan nemen om in zijn
levensonderhoud te voorzien.

De vraag is ook in hoeverre nevenwerkzaamhedenbedingen die voldoen aan het
voorgestelde art. 7:653a BW zich lenen voor algemeen verbindend verklaring, gelet op het
bepaalde in art. 5.3 aanhef en onder a Toetsingskader AVV:

“5.3. Inbreuk op grondrechten

Niet voor avv in aanmerking komen cao-bepalingen die:

a. inbreuk maken op de vrijheid van arbeidskeuze ( Art. 19 Grondwet), bijvoorbeeld absolute
verboden op nevenarbeid; eventuele restricties dienen gemotiveerd te zijn.”

De praktische toepassing van deze beleidsregel leidt er volgens het Ministerie van Sociale
Zaken en Werkgelegenheid* toe dat uit de cao-bepaling zelf moet blijken op welke gronden
de werkgever het recht van vrije arbeidskeuze kan belemmeren. Daarbij dient de norm in
rechte ‘toetsbaar’ te zijn. Indien de motivering ontbreekt of de bepaling niet toetsbaar is,
komt het nevenwerkzaamhedenbeding dan ook niet voor AVV in aanmerking.

In het huidige wetsvoorstel is er dus in feite voor gekozen om de mogelijkheid te bieden een
geldig nevenwerkzaamhedenbeding te sluiten dat niet voldoet aan de voorwaarden voor
algemeen verbindend verklaring. Naast het feit dat volgens de vakcentrales de richtlijn tot
gevolg zou moeten hebben dat nevenwerkzaamhedenbedingen in zijn algemeenheid (dus
niet alleen ten behoeve van algemeen verbindend verklaring) aan deze voorwaarden dienen
te voldoen, zijn zij van mening dat de nieuwe wet de mogelijkheid niet moet bieden om
bedingen af te sluiten die de toets van art. 5.3 aanhef en onder a Toetsingskader AVV niet
kunnen doorstaan.

Nevenwerkzaamhedenbedingen en huidige rechtspraak

De huidige rechtspraak ten aanzien van nevenwerkzaamhedenbedingen laat zien dat de
rechter bij afwezigheid van een wettelijke regeling van het nevenwerkzaamhedenbeding in
veel gevallen tot overtreding van het verbod in combinatie met oplegging van een boete
en/of ontslag komt.

De rechter concludeert bijvoorbeeld eenvoudigweg dat sprake is van plichtsverzuim als de
werkgever niet op de hoogte wordt gesteld en concludeert - ondanks het feit dat het niet
concurrerende werkzaamheden betreft en die werkzaamheden plaatsvinden buiten de
werktijd van de werkgever®- daarop tot instandhouding van het ontslag op staande voet.
Zelfs wanneer een werknemer heeft aangegeven van zijn salaris voor 16 uur per week slecht
in zijn levensonderhoud te kunnen voorzien, is alleen al het niet expliciet toestemming

4 ‘praktische handreiking nevenarbeid’. Rapport van Ministerie van SZW d.d. 5 november 2018.
5 ECLI_NL_RBMNE_2020_5420
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vragen genoeg om tot overtreding van het algemeen geformuleerde
nevenwerkzaamhedenbeding te komen.®

De minister lijkt er vanuit te gaan dat het wetsvoorstel in lijn is met de huidige
jurisprudentie en daarmee tevens in lijn met de richtlijn. De vakcentrales stellen zich echter
de vraag of de rechters gezien de uitgangspunten van de richtlijn tot eenzelfde oordeel
zouden (moeten) komen. De richtlijn is nu juist bedoeld om de kwetsbare werknemer meer
bescherming te bieden. Verwacht zou dan ook mogen worden dat de rechter het
uitgangspunt neemt dat een verbod op nevenwerkzaamheden een uitzonderingssituatie is
en alleen al om die reden sneller tot de nietigheid of vernietigbaarheid van een beding zou
oordelen. Echter, het huidige wetsvoorstel weerspiegelt dit uitgangspunt niet.

De vakcentrales benadrukken daarbij dat ook de Raad voor de Rechtspraak in zijn advies
reeds heeft gewezen op de onzekerheid en onvoorspelbaarheid van de voorgestelde
regeling, met expliciete benoeming van het risico van uitvoeringsproblemen en mogelijke
oorzaak van conflicten in de toekomst.

Opvallend is ook dat het Hof Den Bosch in een zaak in 20187 bij de beoordeling van een
algemeen geformuleerd nevenwerkzaamhedenbeding (waarin geen gemotiveerd belang is
opgenomen) overweegt dat vanwege het ontbreken van een wettelijke regeling ten aanzien
van het nevenwerkzaamhedenbeding het geen aanleiding ziet om daarvoor eenzelfde
maatstaf als bij het concurrentiebeding aan te leggen. Een beperking van de vrijheid van
arbeidskeuze zou in de regel minder bezwaarlijk zijn tijdens dan na afloop van het
dienstverband, vanwege de mogelijkheid om met het loon in het levensonderhoud te kunnen
voorzien.

De vakcentrales vragen zich dan ook af of het Hof bij het bestaan van een wettelijke regeling
als voorgesteld, ten aanzien van een nevenwerkzaamhedenbeding dat niet aan de
totstandkomingsvoorwaarden van een concurrentiebeding voldoet, op grond van dit enkele
feit tot nietigheid zou oordelen. Gezien voornoemde uitspraak zou het immers een reden
kunnen zien in het bestaan van die wettelijke regeling om te oordelen dat het beding niet
geldig is. Met de huidige tekst van het wetsvoorstel is het echter de vraag of diezelfde
maatstaf wordt aangelegd. Dit klemt temeer daar de richtlijn met name ziet op de
bescherming van kwetsbare werknemers die een tweede baan nodig hebben tijdens het
dienstverband om in hun levensonderhoud te voorzien.

Gehele of gedeeltelijke vernietiging door de rechter
Zoals reeds eerder naar voren gebracht in de gezamenlijke brief van de vakcentrales van 13

december jl., is het van belang dat voor het geval het nevenwerkzaamhedenbeding de
rechtvaardigingsgrond en motivering bevat, de rechter achteraf de mogelijkheid heeft om

6 ECLI_NL_RBNHO_2020_10692
7 ECLI_NL_GHSHE_2018_1131
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het beding geheel of gedeeltelijk te vernietigen indien blijkt dat de werknemer onbillijk
wordt benadeeld door handhaving ervan. Een dergelijke regeling is voor het
concurrentiebeding reeds opgenomen in art. 7:653 BW. Nu een
nevenwerkzaamhedenbeding net als een concurrentiebeding - zij het niet na afloop van
maar tijdens het dienstverband - een beperking op het grondwettelijke recht van de
werknemer op vrije arbeidskeuze (art. 19 lid 3 Grondwet) betreft, dienen werknemers deze
zelfde bescherming te genieten gedurende hun dienstverband als na afloop daarvan.

In de Nota naar aanleiding van het verslag geeft de minister aan dat hier geen noodzaak toe
is, ervan uitgaande dat bij de beoordeling van de rechtvaardigingsgrond het belang van de
werknemer om elders te kunnen werken dient te worden meegenomen en er dus altijd een
belangenafweging dient te worden gemaakt. Uiteraard dient een inbreuk op het recht op
vrije arbeidskeuze aan een strenge toets te worden onderworpen, waarbij de inbreuk ook
dient te worden getoetst op proportionaliteit en subsidiariteit. Echter, het feit dat het
wetsvoorstel die belangenafweging niet expliciet noemt doet afbreuk aan de
rechtszekerheid en de wijze waarop die belangenafweging dient plaats te vinden.®

Met de invoering van een extra lid waarin die vernietigbaarheid van het beding is vastgelegd
is daarbij sprake van een zogenaamde ‘tweetrapsraket’ in de bescherming van de
werknemer. Er is daarmee geen sprake van een verslechtering, maar van een verbetering
van de positie van de werknemer. Immers, indien werkgevers gebruik maken van een zeer
ruim geformuleerd nevenwerkzaamhedenbeding, is dat (in ieder geval onder het huidige
wetsvoorstel) in potentie geldig. Een mogelijkheid voor de rechter om tot gehele of
gedeeltelijke vernietiging over te gaan geeft daarmee een extra rechtsbescherming, welke in
het licht van het feit dat het gaat om een inbreuk op een grondrecht net als bij het
concurrentiebeding gerechtvaardigd is. Gezien het voorgaande zijn de vakcentrales van
mening dat de vernietigbaarheid van een als zodanig geldig nevenwerkzaamhedenbeding
bijdraagt aan de rechtsbescherming van werknemers. Nu de minister ook aangeeft dat er
altijd een belangenafweging gemaakt dient te worden, staat wat de vakbonden betreft dan
ook niets in de weg aan opname van een dergelijk lid in het wetsvoorstel, hetgeen ten
goede komt aan de rechtszekerheid en rechtsbescherming.

Ten slotte

Zoals eerder aangegeven is er in de ogen van de vakcentrales met de huidige regeling sprake
van strijdigheid met (de doelstelling van) de richtlijn vanwege het feit dat de voorwaarden
niet in het wetsvoorstel zijn vastgelegd, zoals wel door de richtlijn vereist is voor de
uitzondering op de nietigheid van het nevenwerkzaamhedenbeding. Artikel 9 lid 2 van de
richtlijn stelt immers dat een afwijking mogelijk is voor zover lidstaten voorwaarden aan het
gebruik van objectieve redenen stellen. Dat is iets anders dan de mogelijkheid van het

8 Zie tweede alinea beantwoording punt 27 in de Nota naar aanleiding van het verslag
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verrichten van nevenwerkzaamheden te laten afhangen van de toestemming van de
werkgever (waarmee het uitgangspunt van de richtlijn wordt omgekeerd) en vervolgens
slechts de geldigheid van het onthouden van die toestemming te laten afhangen van een
objectieve reden welke niet nader is beschreven en gemotiveerd.

De kans bestaat dat werkgevers - mede gezien de afwezigheid van het
schriftelijkheidsvereiste ten aanzien van het gerechtvaardigd belang en de motivering -
zullen kiezen voor een zo ruim mogelijk geformuleerd nevenwerkzaamhedenbeding. Dat zou
op grond van het huidige wetsvoorstel potentieel geldig zijn. Een ruim geformuleerd
nevenwerkzaamhedenbeding verhoudst zich echter niet met het uitgangspunt van de
richtlijn dat een verbod op nevenwerkzaamheden een uitzonderingssituatie dient te zijn.

Gezien ook de adviezen van de Raad voor de Rechtspraak is het voorzienbaar dat er talloze
conflicten tussen werkgever en werknemers zullen ontstaan indien het huidige wetsvoorstel
in stand blijft. De vakcentrales achten die ontwikkeling uiteraard zeer onwenselijk en
verzoeken u dan ook er bij de minister op aan te dringen om de eerder gedane adviezen ten
aanzien van de aanpassing van het wetsvoorstel ter harte te nemen.

Tot nadere toelichting bereid.

Hoogachtend,
/ al
e € r >\ 2z /
Zakaria Boufangacha Jan Pieter Daems Nic van Holstein

Vicevoorzitter FNV Lid bestuur CNV Vakcentrale Voorzitter VCP



