Bedrijfscommissiekamer voor de Overheid voor
Lagere Publiekrechtelijke Lichamen

Rolnummer: LPL 97.014

DE BEDRIJFSCOMMISSIEKAMER VOOR DE OVERHEID VOOR LAGERE
PUBLIEKRECHTELIJKE LICHAMEN, ADVISERENDE NAAR AANLEIDING VAN EEN
VERZOEK OM BEMIDDELING INZAKE EEN GESCHIL TUSSEN

1. De ondernemingsraad van OMEGAM te Amsterdam, verder te noemen verzoeker
en

2. De directeur van OMEGAM, verder te noemen verweerder

Verloop van de procedure
- Achtergronden

Bij schrijven van 9 januari 1997 heeft verweerder aan verzoeker een memo van 3 januari 1997
van de heer J. Steenstra, hoofd van de afdeling Analytisch chemisch Laboratorium, gestuurd
waarin een nieuwe werktijdregeling voor de vorstperiode is neergelegd. Deze regeling, die
blijkens het memo is ingegaan per 7 januari 1997, houdt in dat de werkweek in de
vorstperiode 30 uur bevat. Bovendien kan als gevolg van de vorst minder dan 30 uur per week
worden gewerkt waarbij 50% van de minder gewerkte uren voor rekening van de werknemer
blijft en 50% voor rekening van OMEGAM, verder te noemen de onderneming.

Bij schrijven van 10 januari 1997 heeft verzoeker aan verweerder bericht dat het hem is
gebleken dat het hoofd van de afdeling Bodemveldwerkgroep eveneens de regeling toepast
welke voorziet in de mogelijkheid om gedurende de vorstperiode minder dan 30 uur per week
te werken onder verdeling van de kosten op voornoemde wijze over werknemer en
onderneming. Verzoeker doet tevens een beroep op de nietigheid van het besluit tot invoering
van de werktijdregeling, nu dit besluit zonder instemming van verzoeker is genomen.

Op 15 januari 1997 heeft verweerder de brief van 10 januari 1997 van verzoeker
geretourneerd met daarop de handgeschreven tekst “Zonder commentaar retour afzender”.
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Tijdens de overlegvergadering van 17 februari 1997 heeft verweerder t.a.v. dit onderwerp
opgemerkt dat het een redelijk voorstel van zijn kant was, dat men ermee accoord was en dat
verzoeker erbuiten is gelaten omdat er snel gehandeld moest worden. Het voorstel van
verzoeker om alsnog in te stemmen met de regeling mits 30% van de minder dan 30 gewerkte
uren voor rekening van de werknemer blijft en 70% voor rekening van de onderneming is ter
vergadering door verweerder van de hand gewezen.

Bij schrijven van diens advocaat van 11 maart 1997 heeft verzoeker aan verweerder verzocht
om de gevolgen van diens besluit ongedaan te maken. Hierbij is aan verweerder een termijn
gesteld welke afliep op 17 maart 1997 om 12.00 uur. Verzoeker kondigde daarbij aan dat,
indien verweerder voor dat tijdstip geen gehoor zou geven aan dit verzoek, hij het geschil aan
de Bedrijfscommissie voor de Overheid ter bemiddeling zou voorleggen.

- Behandeling van het geschil

Aangezien verweerder niet voor het gestelde tijdstip gehoor heeft gegeven aan het aan hem
gedane verzoek, heeft verzoeker op 25 maart 1997 bij de Bedrijfscommissie voor de Overheid
een gemotiveerd verzoek om bemiddeling ingediend als bedoeld in artikel 36, derde lid, van
de Wet op de ondernemingsraden (WOR) inzake zijn geschil met verweerder. Dit geschil is
door de Bedrijfscommissie ter behandeling doorverwezen naar de Bedrijfscommissiekamer
voor lagere publiekrechtelijke lichamen (hierna: de Kamer).

Op verzoek van de Kamer heeft verweerder bij brief van 16 april 1997 gereageerd op het
verzoek van verzoeker.

De Kamer heeft partijen in de gelegenheid gesteld om op 29 april 1997 tijdens een zitting van
de Kleine Commissie - welke de Kamer uit haar midden heeft samengesteld voor de
uitvoering van het mondelinge gedeelte van de bemiddelingsprocedure - hun standpunten
mondeling toe te lichten.

Ter zitting zijn verschenen namens verzoeker de heer W. Lous, vergezeld door zijn advocaat
de heer mr A. Joosten en verweerder de heer drs H. Heida.

De bemiddeling door de Kleine Commissie leidde niet tot een minnelijke schikking tussen
partijen.

In haar vergadering van 13 mei 1997 heeft de Kamer het advies vastgesteld.

Omvang van het geschil

De bezwaren van verzoeker zijn gericht tegen het feit dat verweerder zonder verzoekers
instemming een nieuwe werktijdregeling voor de vorstperiode in het leven heeft geroepen en
reeds is begonnen met de uitvoering daarvan.
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Relevante bepalingen uit de WOR:

Art

Art

Art

Art

Art

Art

Art

.271d 1

.271d 3

.271id 4

.271d 5

.271id 6

.361id 2

.361id 3

De ondernemer behoeft de instemming van de ondernemingsraad voor elk door
hem voorgenomen besluit tot vaststelling, wijziging of intrekking van:

(...)

c. een werktijd- of een vakantieregeling;

De in het eerste lid bedoelde instemming is niet vereist, voorzover de
betrokken aangelegenheid voor de onderneming reeds inhoudelijk is geregeld
in een collectieve arbeidsovereenkomst of een regeling van
arbeidsvoorwaarden vastgesteld door een publiekrechtelijk orgaan. (...)

Heeft de ondernemer voor het voorgenomen besluit geen instemming van de
ondernemingsraad verkregen, dan kan hij de kantonrechter toestemming
vragen om het besluit te nemen. De kantonrechter geeft slechts toestemming,
indien de beslissing van de ondernemingsraad om geen instemming te geven
onredelijk is, of het voorgenomen besluit van de ondernemer gevergd wordt
door zwaarwegende bedrijfsorganisatorische, bedrijfseconomische of
bedrijfssociale redenen.

Een besluit als bedoeld in het eerste lid, genomen zonder de instemming van
de ondernemingsraad of de toestemming van de kantonrechter, is nietig, indien
de ondernemingsraad tegenover de ondernemer schriftelijk een beroep op de
nietigheid heeft gedaan. De ondernemingsraad kan slechts een beroep op de
nietigheid doen binnen een maand nadat hetzij de ondernemer hem zijn besluit
(...) heeft meegedeeld, hetzij de ondernemingsraad is gebleken dat de
ondernemer uitvoering of toepassing geeft aan zijn besluit.

De ondernemingsraad kan de kantonrechter verzoeken de ondernemer te
verplichten zich te onthouden van handelingen die strekken tot uitvoering of
toepassing van een nietig besluit als bedoeld in het vijfde lid. De ondernemer
kan de kantonrechter verzoeken te verklaren dat de ondernemingsraad ten
onrechte een beroep heeft gedaan op de nietigheid als bedoeld in het vijfde lid.

De ondernemingsraad en de ondernemer kunnen de kantonrechter verzoeken te
bepalen dat de ondernemer, onderscheidenlijk de ondernemingsraad gevolg
dient te geven aan hetgeen overigens bij of krachtens deze wet is bepaald, een
en ander voor zover dit van de ondernemer onderscheidenlijk de
ondernemingsraad afhangt.

Een verzoek aan de kantonrechter op grond van deze wet, (...), is niet
ontvankelijk indien de verzoeker niet vooraf schriftelijk de bemiddeling van de
bedrijfscommissie heeft gevraagd.

Grieven van verzoeker
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Uit de overgelegde stukken en het ter zitting besprokene is gebleken dat verzoeker de
volgende grieven heeft tegen de handelwijze van verweerder.

T.a.v. de handelwijze van verweerder:

Omdat naar verzoekers mening de regeling van verweerder van de werktijden tijdens de
vorstperiode dient te worden opgevat als een ‘werktijdregeling’ als bedoeld in artikel 27,
eerste lid aanhef en onder c, van de WOR, behoefde verweerder de instemming daarmee van
verzoeker; naar verzoekers oordeel heeft verweerder die ten onrechte niet gevraagd.

Nu verzoeker bij schrijven van 10 januari 1997 de nietigheid van de regeling heeft
ingeroepen, dient verweerder zich naar zijn oordeel van elke handeling ter uitvoering daarvan
te onthouden.

T.a.v. de in het geding zijnde regeling:

Naar verzoekers oordeel is de wijze waarop volgens de regeling het risico van minder dan 30
uur per week werken is verdeeld over werknemers en de onderneming niet redelijk; hij
verwijst in dit kader naar artikel 7A:1638d BW.

Verzoek

Voorzover bemiddeling niet mogelijk is of niet tot een gewenst resultaat leidt wordt de
Bedrijfscommissie voor de Overheid verzocht om in het verslag van bevindingen als advies

vast te stellen dat:

1. verweerder voor de wijziging in de werktijdregeling voorafgaand instemming had dienen te
vragen aan verzoeker;

2. nu verzoeker de nietigheid tijdig ingeroepen heeft, verweerder verplicht is zich te
onthouden van handelingen die strekken tot uitvoering of toepassing van het besluit.
Reactie van verweerder

Uit de door verweerder overgelegde stukken en het ter zitting besprokene is gebleken dat
diens reactie op de door verzoeker geuite grieven als volgt luidt.

T.a.v. zijn handelwijze:

Verweerder heeft aangeven dat hij van het vragen van instemming heeft afgezien om redenen
van spoedeisendheid; de regeling van 3 januari 1997 diende immers met ingang van 7 januari
1997 te worden toegepast.

T.a.v. de in het geding zijnde regeling:
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De in het geding zijnde regeling behelsde de formele vastlegging van een afspraak die reeds
door de afdelingshoofden van de twee afdelingen van de onderneming met individuele
personeelsleden was gemaakt.

De verweerder voegt daaraan toe dat de regeling wat hem betreft een geheel vrijwillig karakter
heeft; er zou in dit kader geen sprake zijn van “formele regelgeving”. Voorts wijst hij op de
voorlopigheid van de regeling.

Overwegingen van de Kamer
Met betrekking tot het door partijen naar voren gebrachte, overweegt de Kamer het volgende:

Een besluit behoeft de instemming van de ondernemingsraad indien het besluit de vaststelling,
wijziging of intrekking van een regeling behelst welke valt onder de opsomming van artikel
27, eerste lid, van de WOR. Blijkens de commentaren op artikel 27 van de WOR wordt onder
het begrip 'regeling' verstaan: een besluit van algemene strekking, dat wil zeggen betrekking
hebbend op ten minste een groep van de personeelsleden en niet slechts op een individuele
werknemer.

Ingevolge artikel 27, eerste lid, sub ¢, van de WOR valt het besluit tot vaststelling, wijziging
of intrekking van een werktijdregeling onder het instemmingsrecht van de ondernemingsraad.
Uit de commentaren op artikel 27 van de WOR vloeit voort dat het instemmingsrecht van de
ondernemingsraad geen betrekking heeft op de regeling ter bepaling van de arbeidsduur
(bijvoorbeeld 36 uur per week), aangezien een dergelijke regeling behoort tot de primaire
arbeidsvoorwaarden welker vaststelling in beginsel is voorbehouden aan de "CAO-partijen".
In het verlengde hiervan stelt de Kamer vast dat, voorzover de betrokken aangelegenheid
reeds inhoudelijk is geregeld in een collectieve arbeidsovereenkomst of een regeling van
arbeidsvoorwaarden vastgesteld door een publiekrechtelijk orgaan, blijkens het bepaalde in
artikel 27, derde lid, van de WOR, de instemming van de ondernemingsraad niet vereist is.
Beslissend hierbij is in hoeverre de ondernemer, ondanks de "CAO-bepaling", nog enige
beslissingsvrijheid heeft voor de nadere invulling van de regeling. In het algemeen verlangt de
wetgever een restrictieve interpretatie van artikel 27, derde lid, van de WOR; niet spoedig
mag worden aangenomen dat sprake is van een inhoudelijke regeling bij "CAQO". De Kamer
wijst in dit verband op de uitspraak in gelijkluidende zin van de rechtbank Haarlem van 7
april 1987, ROR 1987, nr. 15.

De Kamer constateert dat het onderhavige geschil betrekking heeft op de door de afdelings-
hoofden van de Bodemveldwerkgroep en het Analytisch chemisch Laboratorium in overleg
met verweerder aan hun medewerkers bekendgemaakte regeling met betrekking tot de
feitelijke arbeidsduur gedurende de vorstperiode.

De Kamer stelt vast dat de regeling in het onderhavige besluit in twee delen uiteenvalt,
namelijk:

- het toepassen van de mogelijkheid binnen een bepaalde bandbreedte (i.c. 30 tot 42 uur) de
werkweek gedurende een bepaalde periode (i.c. de vorstperiode) vast te stellen op 30 uur;
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- het verder reduceren van de omvang van de werkweek onder verdeling van de kosten over
werknemer en onderneming.

De Kamer is van oordeel dat deze in het onderhavige besluit vervatte regeling, een regeling is
in de zin van artikel 27, eerste lid, van de WOR, aangezien deze betrekking heeft op een groep
van werknemers binnen de onderneming, namelijk het veld- en laboratoriumpersoneel en
daarmee een besluit van algemene strekking is. Het feit dat de regeling slechts van toepassing
was gedurende de vorstperiode doet daar niet aan af. Wat dit laatste betreft verwijst de Kamer
naar de uitspraak van de kantonrechter te Arnhem van 5 maart 1996, JAR 1996, nr. 101.

Ten aanzien van de regeling inhoudende het toepassen van de mogelijkheid binnen een
bepaalde bandbreedte (i.c. 30 tot 42 uur) de werkweek gedurende een bepaalde periode (i.c. de
vorstperiode) vast te stellen op 30 uur;

De Kamer stelt vast dat de regeling van de 36-urige werkweek bij onderhavig besluit wordt
gewijzigd in dié zin dat de feitelijke werkweek gedurende de vorstperiode wordt
teruggebracht van 36 tot 30 uur. De Kamer is van mening dat een dergelijke regeling geen
betrekking heeft op de bepaling van de formele arbeidsduur en om die reden niet behoort tot
de primaire arbeidsvoorwaarden, welker vaststelling in beginsel is voorbehouden aan de
"CAO-partijen". Hierbij is het van belang dat i.c. een regeling van arbeidsvoorwaarden,
vastgesteld door een publiekrechtelijk orgaan, te weten het rechtpositiereglement Amsterdam
van kracht is. In dit rechtspositiereglement wordt de in het Georganiseerd Overleg
afgesproken bandbreedte van 6 uur bij een gemiddelde werkweek van 36 uur onverkort
overgenomen uit het LOGA-akkoord.

In dit verband stelt de Kamer vast dat in het Arbeidsvoorwaardenakkoord 1995-1997 van de
gemeente Amsterdam het volgende is bepaald:

"De keuze voor de vorm van arbeidsduurverkorting wordt volledig aan de
diensttakken/stadsdelen overgelaten. In overleg met de OR zullen werktijdregelingen
vastgesteld moeten worden die recht doen aan de wettelijke eisen (ATW), het Amsterdamse
rechtspositionele kader, de eisen van goed sociaal werkgeverschap, de bedrijfsvoering en de
persoonlijke omstandigheden/wensen van werknemers".

Het vaststellen van de werkweek op 30 uur houdt een nadere invulling en concretisering in
van de i.c. van toepassing zijnde regeling van de bandbreedte en is daarmee een besluit als
bedoeld in artikel 27, eerste lid, aanhef en onder ¢ van de WOR, aldus de Kamer.
Voorgaande leidt ertoe dat de Kamer tevens van oordeel is dat deze aangelegenheid niet
inhoudelijk is geregeld in een regeling van arbeidsvoorwaarden vastgesteld door een
publiekrechtelijk orgaan in de zin van artikel 27, derde lid, van de WOR. Aan verzoeker komt
dan ook op dit punt instemmingsrecht toe, aldus de Kamer.

Onder verwijzing naar de eerder aangehaalde uitspraak van de kantonrechter Arnhem van 5
maart 1996, JAR 1996, nr. 101, stelt de Kamer vast dat het feit dat de regeling een vrijwillig
karakter heeft hierbij niet van belang is.

Het feit dat de verweerder de regeling op zeer korte termijn wilde invoeren brengt naar het
oordeel van de Kamer niet met zich mee dat het bepaalde in artikel 27 van de WOR buiten
beschouwing kon worden gelaten; daartoe biedt het betreffende artikel niet de mogelijkheid.
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Gezien de korte lijnen ziet de Kamer overigens niet in dat geen tijdig overleg tussen
verweerder en verzoeker had kunnen plaatsvinden.

Volgens de huidige opvattingen wordt met het inroepen van de nietigheid van een besluit dat
besluit niet van rechtswege “geblokkeerd”. Van een dergelijke blokkade is pas sprake als de
rechter naar aanleiding van een verzoek als bedoeld in artikel 27, zesde lid, van de WOR heeft
vastgesteld dat het besluit inderdaad nietig is (HR 27 september 1985, NJ 1986, 339). De
Kamer is van oordeel dat het wenselijk is om, in gevallen waarin zij een dergelijk verzoek
kansrijk acht, aan degene die met de uitvoering van het besluit belast is te adviseren zich van
die uitvoering te onthouden.

Nu die instemming door de verweerder niet is gevraagd, laat staan verkregen, en verzoeker
schriftelijk binnen 30 dagen, en dus tijdig, de nietigheid van dit besluit heeft ingeroepen, dient
dit besluit voor het deel inhoudende het toepassen van de mogelijkheid binnen een bepaalde
bandbreedte (i.c. 30 tot 42 uur) de werkweek gedurende een bepaalde periode (i.c. de
vorstperiode) vast te stellen op 30 uur, volgens de Kamer als nietig te worden beschouwd.

Ten aanzien van de regeling inhoudende het verder reduceren van de omvang van de
werkweek onder verdeling van de kosten over werknemer en onderneming;

De Kamer stelt vast dat bij onderhavig besluit aan de werknemers de mogelijkheid wordt
geboden om gedurende de vorstperiode minder dan 30 uur per week te werken waarbij de
minder gewerkte uren voor de helft voor rekening van de werknemer en voor de helft voor
rekening van de onderneming komen.

De Kamer is van mening dat een dergelijke regeling wél betrekking heeft op de bepaling van
de arbeidsduur en om die reden behoort tot de primaire arbeidsvoorwaarden, welker
vaststelling in beginsel is voorbehouden aan de "CAO-partijen". In dit verband stelt de Kamer
vast dat in het rechtspositiereglement Amsterdam de toegestane bandbreedte van 6 uur bij een
gemiddelde arbeidsduur van 36 uur per week zoals afgesproken bij het Georganiseerd Overleg
niet slechts onverkort doch ook in principe zonder afwijkingsmogelijkheid is overgenomen uit
het LOGA-akkoord. Dit betekent dat de arbeidsduur onder aangegeven voorwaarden slechts
kan vari€éren van 30 uur per week tot 42 uur per week.

De Kamer is van oordeel dat het besluit van verweerder om de werkweek gedurende de
vorstperiode terug te brengen tot minder dan 30 uur per week onder verdeling van de kosten,
geen nadere invulling inhoudt van de op dit punt door een publiekrechtelijk orgaan
vastgestelde regeling, nu laatstgenoemde regeling geen afwijkingen toelaat. Naar het oordeel
van de Kamer is van een wijziging of vaststelling van een werktijdregeling in de zin van
artikel 27, eerste lid, sub c, van de WOR dan ook geen sprake.

Onder verwijzing naar de uitspraak van de kantonrechter te Rotterdam van 24 mei 1988 en 16
november 1988, ROR 1989, nr. 12, komt de Kamer tot de conclusie dat verzoeker op dit punt
geen instemmingsrecht toekomt; een beroep op de nietigheid van het besluit vanwege het feit
dat dit besluit zonder verzoekers instemming is genomen, is ten aanzien van de regeling
inhoudende het verder reduceren van de omvang van de werkweek onder verdeling van de
kosten over werknemer en onderneming dan ook ten onrechte gedaan.
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Ten overvloede is de Kamer van oordeel dat de vraag of de regeling van arbeidsvoorwaarden,
vastgesteld door een publiekrechtelijk orgaan, waarin is opgenomen dat de werkweek
minimaal 30 uur per week bedraagt en maximaal 42 uur per week, de mogelijkheid van een
werkweek van minder dan 30 uur per week open laat, ontkennend moet worden beantwoord.
De bandbreedte van 6 uur bij een gemiddelde werkweek van 36 uur is ingevoerd om gehoor te
geven aan de wens tot flexibilisering. Uit het feit dat de gemeente Amsterdam v6or invoering
van deze regeling in principe geen afwijkingsmogelijkheid kende en als gevolg daarvan ook
na invoering van de regeling geen afwijkingsmogelijkheid kent, leidt de Kamer af dat een
afwijking van de bandbreedte is voorbehouden aan de "CAO-parijen". Derhalve komt aan
verzoeker ingevolge het bepaalde in artikel 27, derde lid, van de WOR op dit punt geen
instemmingsrecht toe, nu de omvang van de arbeidsduur reeds inhoudelijk is geregeld in het
rechtspositiereglement Amsterdam.

Advies

De Kamer adviseert partijen dan ook om het besluit van verweerder tot het toepassen van de
mogelijkheid binnen een bepaalde bandbreedte (i.c. 30 tot 42 uur) de werkweek gedurende
een bepaalde periode (i.c. de vorstperiode) zonder instemming van verzoeker vast te stellen op
30 uur, als nietig te beschouwen.

Nu de Kamer een eventueel verzoek van verzoeker aan de kantonrechter op grond van artikel
27, zesde lid, van de WOR ten aanzien van het voornoemde besluit kansrijk acht, adviseert zij
voorts aan de verweerder om zich te onthouden van handelingen ter uitvoering van dat besluit.

De Kamer concludeert dat het besluit tot het verder reduceren van de omvang van de
werkweek onder verdeling van de kosten over werknemer en onderneming niet is aan te
merken als een instemmingsplichtig besluit in de zin van artikel 27, eerste lid, sub c, van de
WOR. De Kamer adviseert partijen, indien de wens tot het nemen van een dergelijk besluit
bestaat, zich hiervoor te richten tot de "CAO-partijen".

13 mei 1997

De Bedrijfscommissiekamer voor lagere publiekrechtelijke lichamen,
namens deze,

J.P.O.M. van Herpen R.A. Bos
Voorzitter Secretaris
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Wanneer partijen ook na dit advies niet tot overeenstemming komen, kunnen zij het
geschil, onder overlegging van dit advies, binnen dertig dagen na verzending daarvan
bij gemotiveerd schrijven voorleggen aan de Kantonrechter in Amsterdam (artikel 36,
vierde lid, van de WOR).



