Bedrijffscommissie

voor de Overheid

voor de lagere
publiekrechtelijke lichamen

Advies

Rolnummer: LPL.149

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

De algemeen directeur Ontwikkelbedrijf gemeente Rotterdam, hierna te noemen: de bestuurder, enerzijds
en

de ondernemingsraad Ontwikkelbedrijf gemeente Rotterdam, hierna te noemen: de ondernemingsraad
anderzijds.

Verloop van de procedure
Bij brief van 21 november 2008 heeft de bestuurder de ondernemingraad gevraagd in te stemmen met zijn
voornemen om het rookbeleid op drie punten aan te passen.

Op 15 december 2008 reageert de ondernemingsraad op het voorstel van de bestuurder. De
ondernemingsraad stemt niet in met het voorstel van de bestuurder.

Naar aanleiding van de door de bestuurder opgestelde conceptversie van de aanpassingen in het
rookbeleid, reageert de ondernemingsraad op 3 februari 2009. De ondernemingsraad doet een compromis-
voorstel dat erop neerkomt dat hij kan instemmen met een forse beperking van het aantal rookruimtes.

Bij brief van 5 februari 2009 deelt de bestuurder de ondernemingsraad mede dat hij vasthoudt aan zijn
eerdere voornemen. Hij start met de verbouwing van de ontmoetingsruimtes. Het verplaatsen van
rookruimtes kan volgens de bestuurder binnen het geldende rookbeleid.

Eveneens op 5 februari 2009 informeert de bestuurder de medewerkers over zijn besluit om de rookruimtes
om te vormen tot ontmoetingsruimtes en de rookruimte op de15e etage te vergroten tot een rookruimte XL.

Op 12 februari 2009 meldt de ondernemingsraad de medewerkers dat de bestuurder zonder instemming van
de ondernemingsraad de rookruimtes wil gaan ombouwen en dat hij actie hiertegen zal ondernemen.

Eveneens op 6 februari 2009 deelt de ondernemingsraad de bestuurder per email mede dat hij de nietigheid
inroept van het door de bestuurder genomen besluit.

Bij brief van 8 februari 2009 overlegt de heer mr. E.H. de Joode, werkzaam bij CENS advocaten en
Mediators B.V. (hierna: gemachtigde van de ondernemingsraad) namens de bestuurder de gronden met
betrekking tot de ingeroepen nietigheid.

Op 9 februari 2009 meldt de bestuurder de gemachtigde van de ondernemingsraad dat hij, in afwachting van
nader juridisch advies voorlopig geen uitvoering geeft aan zijn besluit.

Naar aanleiding van een voorstel van de bestuurder om door middel van mediation het verschil van mening
op te lossen, deelt de gemachtigde van de ondernemingsraad op 25 februari 2009 mede dat de bestuurder
het genomen besluit intrekt dan wel vervangende instemming vraagt aan de Kantonrechter.
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Bij brief van 9 maart 2009 verzoekt de bestuurder de ondernemingsraad nogmaals om onvoorwaardelijk deel
te nemen aan het mediationtraject.

Bij brief van 11 maart 2009 deelt de gemachtigde van de ondernemingsraad mee dat de ondernemingsraad
bereid is om deel te nemen aan een mediationtraject wanneer het nietige besluit geheel van tafel is en de
mediator gezamenlijk door partijen wordt gezocht.

Bij brief van eveneens 11 maart 2009 deelt de bestuurder de ondernemingsraad mee dat de eis dat het
besluit wordt ingetrokken voor hem niet acceptabel is.

Bij brief van 14 maart 2009 deelt de gemachtigde van de ondernemingsraad mee dat de ondernemingsraad
weliswaar openstaat voor mediation, maar dat dit, gezien de aanstaande wisseling in de ondernemingsraad,
op een erg ongelukkig moment zou plaatsvinden.

Behandeling van het geschil

Bij brief d.d. 13 juli 2009 heeft mevrouw mr. D.E. de Pauw, werkzaam bij AKD Prinsen Van Wijmen N.V.
(hierna: de gemachtigde van de bestuurder) namens de bestuurder het geschil ter bemiddeling c.q.
advisering als bedoeld in artikel 36, derde lid, van de WOR voorgelegd aan de Bedrijfscommissie voor de
Overheid. Dit geschil is door de Bedrijfscommissie ter behandeling doorverwezen naar de
Bedrijffscommissiekamer voor de Lagere Publiekrechtelijke Lichamen (hierna: de Kamer).

Bij brief d.d. 13 augustus 2009 wordt namens de OR van Ontwikkelbedrijf Rotterdam een visie gegeven op
het onderhavige geschil.

De Kamer heeft partijen in de gelegenheid gesteld om op 30 september 2009 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 toe te lichten.

Namens de bestuurder zijn verschenen, de heer A. Visser (algemeen directeur Ontwikkelbedrijf), de heer R.
Schallenberg bijgestaan door mevrouw mr. D.E. de Pauw en de heer mr. P.J. Huys.

Namens de OR zijn ter zitting verschenen, de heer mr. E.P.F. van Deursen (voorzitter ondernemingsraad),
de heer Van de Zande (voormalig voorzitter van de ondernemingsraad) en de heer Wijers (lid van de
ondernemingsraad), bijgestaan door hun raadsman de heer mr. E.H. de Joode, advocaat bij CENS
advocaten en Mediators B.V., te Rotterdam.

Desgevraagd hebben partijen aangegeven te kunnen instemmen met een verlenging van de 2-maanden-
termijn waarbinnen de Kamer het advies behoort uit te brengen.

Voorts hebben partijen laten weten het advies niet als bindend te beschouwen.

Omvang van het geschil

De bestuurder wenst de rookruimten die zich bevinden op de 15° tot en met de 21° etage van de Europoint
[I-toren te ontmantelen en deze ruimtes te verbouwen tot ontmoetingsruimten. De bestuurder heeft hiervoor
instemming van de ondernemingsraad gevraagd op grond van artikel 27, eerste lid, onder d van de WOR.
De ondernemingsraad heeft niet ingestemd met het voorstel van de bestuurder. De vraag die voor ligt is of
de ondernemingsraad redelijk heeft gehandeld door niet in te stemmen met het voorstel van de bestuurder
en in het verlengde daarvan of de ondernemingsraad al dan niet terecht een beroep heeft gedaan op de
nietigheid (artikel 27, vijfde lid, van de WOR) van het genomen besluit.
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Standpunt van de bestuurder
De bestuurder onderbouwt zijn standpunt als volgt:

alle medewerkers hebben recht op een rookvrije werkplek. OBR wenst in dit kader het aantal
rookruimtes terug te brengen van zeven naar één. De oude rookruimtes zullen worden omgevormd
tot ontmoetingsplekken. De bestuurder wenst met dit besluit de medewerkers te ontmoedigen met
de huidige frequentie de rookruimtes te bezoeken, hetgeen de gezondheid van de medewerkers ten
goede zal komen. Daarnaast stelt de bestuurder dat dit doel niet wordt bereikt door, zoals de
ondernemingsraad aanvoert, de rookruimtes aan het zicht te onttrekken;

de verhuizing van de sector Economie staat los van de discussie over de rookruimtes;

de bestuurder is van oordeel dat de huidige ruimtes niet geschikt zijn voor het doel dat hij voor ogen
heeft. Daarvoor zijn deze ruimtes te klein;

de enquéte die de ondernemingsraad heeft uitgevoerd is slechts door de helft van de medewerkers
ingevuld, geeft een onvolledig beeld van de standpunten van de medewerkers en is bovendien
suggestief van aard;

de ondernemingsraad heeft de concessie om de rookruimte op de 15° etage open te houden niet
aangenomen. De wens van de ondernemingsraad om de ruimte op de 20° etage ook te behouden
als rookruimte, past niet in het beleid om ontmoetingsruimtes te creéren;

de ondernemingsraad, heeft onzorgvuldig gehandeld door alle correspondentie, ook de
vertrouwelijke, openbaar te maken op de dag dat de bestuurder besloot om, zonder instemming van
de ondernemingsraad, het voorgenomen besluit uit te voeren;

voorafgaand aan de poging om het geschil door middel van mediation op te lossen heeft de
ondernemingsraad ten onrechte de voorwaarde neergelegd dat het besluit tot sluiting van de
rookruimtes geen onderdeel van een mediationtraject kan uitmaken. De bestuurder wijt het aan de
starre houding van de ondernemingsraad dat uiteindelijk geen mediation heeft plaatsgevonden;

de nieuwe ondernemingsraad stelt zich op hetzelfde standpunt als de oude ondernemingsraad,
zowel wat betreft de sluiting van de rookruimtes als de voorwaarde om mediation te starten;

de starre houding van de ondernemingsraad laat zich mogelijk verklaren door het feit dat de
ondernemingsraad meent in 2006 onvoldoende te zijn betrokken bij de verhuizing van de afdeling
Economie naar het WTC. De ondernemingsraad lijkt met deze kwestie de algehele samenwerking
met de bestuurder aan de orde te willen stellen;

de ondernemingsraad heeft zonder gegronde redenen geen instemming verleend aan het niet
instemmingsplichtig voornemen ten aanzien van de rookruimtes.

Standpunt van de ondernemingsraad

De ondernemingsraad stelt zich op het standpunt dat hij op goede gronden geen instemming heeft verleend
aan het voorgenomen besluit en terecht de nietigheid heeft ingeroepen ten aanzien van de uitvoering van de
wijzingen in het rookbeleid. In dit kader voert de ondernemingsraad aan dat:

het oorspronkelijke voorstel dat de bestuurder aan de ondernemingsraad had voorgelegd een
volledige sluiting van de rookruimtes tussen de 15° en 21° verdieping inhield en de medewerkers
door deze sluiting gebruik zouden moeten maken van de rookruimtes in het aanpalende gebouw;
het gezondheidsaspect niet opgaat op het moment dat de kleine rookruimtes worden vervangen
door één grote. Tevens kunnen de rokende medewerkers aan het zicht worden ontrokken door de
deuren van de rookruimtes te voorzien van niet doorzichtig folie;

de verhuizing van een deel van OBR naar het WTC (waar een volledig rookverbod geldt) niet zonder
meer betekent dat ook op de hoofdvestiging een volledig rookverbod wordt ingevoerd;

het omvormen van rookruimtes tot ontmoetingsplekken onderdeel uitmaakt van de
veranderstrategie. De ondernemingsraad heeft geen nadere informatie over deze strategie
ontvangen. De huidige ontmoetingsplekken (koffiehoeken) worden echter nauwelijks gebruikt.
Tevens is de ruimte van deze koffiehoeken voldoende om te worden omgebouwd tot de gewenste
ontmoetingsplekken;

per etage gemiddeld 14 medewerkers roken. In totaal zouden 100 medewerkers gebruik moeten
gaan maken van één rookruimte. Daarenboven zal veel tijd verloren gaan doordat medewerkers
grotere afstanden moeten gaan afleggen. De dienst Gemeentewerken was overigens niet op de
hoogte van het feit dat OBR gebruik gaat maken van de rookruimte van Gemeentewerken
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e de door de ondernemingsraad gehouden enquéte weldegelijk representatief is en de voorgelegde
vragen met de bestuurder zijn besproken en hij in de gelegenheid is geweest aanpassingen voor te
stellen. De ondernemingsraad is dan ook van oordeel dat de bestuurder ten onrechte kritiek levert op
de ongunstige uitkomst van de enquéte. De enquéte is overigens voor de ondernemingsraad een
van de argumenten geweest om niet in te stemmen met het voorstel;

» handhaving van de rookruimte op de 15° verdieping voort vloeit uit de wens van de Dienst
Stedenbouw en Volkshuisvesting die tegen de sluiting was;

e de bestuurder ten onrechte aan de medewerkers heeft gemeld dat er overeenstemming was over
het concept-convenant. Er was geen sprake van overeenstemming met de ondernemingsraad ten
aanzien van het gewijzigde rookbeleid;

e daags na de ontvangst van het conceptconvenant de ondernemingsraad heeft voorgesteld ook de
rookruimte op de 20° verdieping om te bouwen tot XL rookruimte. Dit voorstel heeft de bestuurder
verworpen en de ondernemingsraad is teruggekeerd naar zijn eerste standpunt;

e de ondernemingsraad, nadat hem is gebleken dat de bestuurder toch uitvoering gaf aan het
voornemen, de nietigheid heeft ingeroepen van het besluit. De leden van de ondernemingsraad
hebben zelfs werklui moeten tegenhouden die aanstalten maakte om met de sloop te beginnen. Via
zijn advocaat heeft de ondernemingsraad de bestuurder gesommeerd de uitvoering op te schorten;

¢ de ondernemingsraad bereid is om met de bestuurder over het rookbeleid te spreken, maar alleen
als de bestuurder bereid is om over een geheel nieuw plan na te denken;

e de nieuwe ondernemingsraad direct na zijn installatie opnieuw werd geconfronteerd met het
rookbeleid. De bestuurder wenste het rookbeleid niet aan te passen en wilde slechts het oude besluit
handhaven;

¢ het belang van de bestuurder om het rookbeleid zoals voorgesteld te wijzigen niet opweegt tegen de
gemotiveerde belangen van het personeel en de organisatie om de rookruimte op elke verdieping
open te houden;

e er binnen afzienbare tijd een concernbreed rookbeleid zal worden ingevoerd, waardoor het belang
van de bestuurder bij een eigen OBR rookbeleid niet groot is;

e het rookbeleid een klein onderdeel is van het overleg binnen de organisatie dat tot de discussie
losbarstte nimmer is besproken omdat het rookbeleid goed was geregeld. De bestuurder heeft zich
tot doel gesteld het rookbeleid aan te passen. De ondernemingsraad hoopt dat niet alleen het
persoonlijk motief van de bestuurder ten grondslag ligt aan zijn besluit om het geschil voor te leggen
aan de Bedrijfscommissie.

Ter zitting verkregen inlichtingen

Tijdens de bijeenkomst van de Kleine Commissie hebben partijen hun standpunt mondeling toegelicht. De
bestuurder heeft de Kleine Commissie een pleitnota overhandigd welke aan dit advies is gehecht en hiervan
onderdeel uitmaakt. Tevens hebben beide partijen aangegeven dat zij instemmen met het verlengen van de
adviestermijn met twee maanden. De ondernemingsraad acht zich niet gebonden aan het advies van de
Bedrijffscommissie. Hij wil de weg naar de Kantonrechter nadrukkelijk openhouden. Er is dan ook geen
sprake van een bindend advies. Daarnaast hebben partijen het volgende naar voren gebracht.

De ondernemingsraad:

De ondernemingsraad betreurt het dat de bestuurder lang nodig heeft gehad om zijn reactie op het verzoek
te verwoorden. Inhoudelijk wordt opgemerkt dat de leden van de ondernemingsraad niet per definitie
opkomen voor de belangen van de rokende medewerkers. De gemeente kent een concernbreed rookbeleid.
OBR heeft hierop maatwerk toegepast voor de eigen dienst. De ondernemingsraad weet niet beter dan dat
het rookbeleid zoals dit nu geldt naar behoren werkt. Het beperkte aantal klachten dat is ingediend, is naar
behoren opgelost. De ondernemingsraad schetst vervolgens de indeling van de etages waarop de dienst is
gelegen en betoogt dat de werkplekken zijn gevrijwaard van rooklucht uit de rookruimtes. De
ondernemingsraad voert voorts aan dat het beleid van de dienst op dit moment erop is gericht om in meer
transparante ruimtes te werken. De zichtbaarheid van medewerkers in de rookruimtes is naar het oordeel
van de bestuurder echter ongewenst. De ondernemingsraad meent evenwel dat de bestuurder in dit kader
niet perse had hoeven komen tot sluiting van de rookruimtes, maar evengoed had kunnen besluiten om de
ruiten met folie te beplakken. De rookruimtes zijn dan voldoende aan het zicht onttrokken. Daarbij wordt dit
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folie op dit moment ook bij een aantal vergaderzalen gebruikt. Tevens kan worden onderzocht of de
rookruimtes niet representatiever gemaakt zouden kunnen worden. Het zonder meer sluiten heeft immers
grote gevolgen voor de 100 rokende medewerkers van de dienst. De ondernemingsraad stelt vast dat is
besloten dat er riante ontmoetingsruimten moeten worden gecreéerd ten koste van de rookruimtes, zonder
dat is onderzocht of medewerkers en klanten wel op dergelijke ruimtes zitten te wachten. De
ondernemingsraad meent dat een integratie van ontmoetings- en rookruimtes een betere oplossing zou zijn.
Voorts stelt de ondernemingsraad dat de sluiting van de rookruimtes ertoe leidt dat medewerkers langer
onderweg zullen zijn om een rookruimte te bereiken. Niet alleen leidt dit tot een verminderde bereikbaarheid
van de rokers, maar zorgt dit ook voor een onacceptabele toename van het aantal medewerkers dat van de
resterende rookruimtes gebruik zal maken. Tevens, zo stelt de ondernemingsraad, wordt de 15° etage
binnenkort ingenomen door een andere dienst. Het feit dat de bestuurder bereid is de rookruimte op deze
etage te behouden is dan ook een sigaar uit eigen doos voor de ondernemingsraad. Ten aanzien van de
door de ondernemingsraad uitgevoerde enquéte wordt door de ondernemingsraad opgemerkt dat de vragen
die in de enquéte zijn gesteld, vooraf aan de bestuurder zijn medegedeeld en hij in de gelegenheid is
geweest om input te leveren. Het aantal reacties op de enquéte is voldoende om te kunnen spreken van een
representatieve enquéte. Tot slot voert de ondernemingsraad aan dat hij in eerste instantie een stap heeft
gezet in de richting van de bestuurder door onder voorwaarden in te stemmen met een beperking van het
aantal rookruimten en in plaats daarvan een XL rookruimte in te richten. De ondernemingsraad ziet geen
aanleiding deze geste nogmaals te doen. Niet alleen moet deze stap worden gezien als een momentopname
in het proces om het eens te worden, maar meer nog is het de ondernemingsraad gebleken dat het sluiten
van rookruimtes ertoe zal leiden dat een veel te grote druk zal ontstaan op de andere rookruimtes. Het
aantal rookruimtes is dan simpelweg onvoldoende.

De bestuurder:

De gemachtigde van de bestuurder leest in eerste instantie een pleitnota voor. Vervolgens wordt het
volgende toegelicht. De bestuurder is van oordeel dat de gezondheid van de medewerkers een groot goed
is. In dit kader wil hij stimuleren dat medewerkers stoppen met roken en niet worden geconfronteerd met een
rooklucht op de werkplek. Vandaar dat ervoor is gekozen om het aantal rookruimtes terug te brengen en
medewerkers een cursus stoppen met roken aan te bieden. Overigens ziet de bestuurder nog liever de
medewerkers gebruik maken van de rookruimte in de centrale hal in plaats van de rookruimtes die binnen de
dienst worden gehandhaafd. De bestuurder heeft tevens aangevoerd dat de dienst nog een viertal jaren in
het huidige pand zal blijven. De bedoeling van de organisatie is om deze tijd in een zo aangenaam mogelijke
omgeving te werken. De tijd tot een mogelijke verhuizing maakt het op dit moment nog interessant de
nieuwe ontmoetingsplaatsen in te richten. De aanpassing van de rookruimtes is dan ook rendabel en
wenselijk.

Ten aanzien van de ontvangstruimtes merkt de bestuurder op dat hij het belangrijk vindt dat medewerkers
en gasten bij de entree van een etage niet worden geconfronteerd met rooklucht en het zicht op een
rookruimte. De ontmoetingsplekken kunnen worden gebruikt om collega’s te spreken en om gesprekken met
klanten te voeren. Daarnaast gaat de suggestie van de ondernemingsraad om de ruiten van de rookruimte af
te plakken met folie niet op. Het is juist het streven van de organisatie om transparantie uit te stralen. Het
aanbrengen dan wel handhaven van folie op ruiten strookt niet met dit streven. Ten aanzien van de enquéte
stelt de bestuurder dat hij de vragen wel heeft ontvangen, maar dat hij dit ter kennisname heeft beschouwd.
Tevens heeft hij zijn akkoord voor de enquéte gegeven. Indien hem bekend was geweest dat hij op en
aanmerkingen kon maken, dan had hij zeker een aantal vragen genuanceerd en toegevoegd. Bijvoorbeeld
de cruciale vraag: “rookt u zelf” ontbreekt in de enquéte. Reeds hierom kan niet worden vastgesteld of de
uitkomst van de enquéte representatief is. De bestuurder wenst de ondernemingsraad in een ultieme poging
om een oplossing te vinden tegemoet te komen. De bestuurder stelt de ondernemingsraad voor om één
rookruimte om te bouwen tot ontmoetingsplek en de medewerkers dan, door middel van een nieuwe
enquéte, te vragen of zij willen dat ook de andere rookruimtes worden omgebouwd conform het voorgestelde
concept. Indien een meerderheid van de medewerkers dit niet wil, worden verder geen rookruimtes
verbouwd tot ontmoetingsplekken.

Na een schorsing waarin de ondernemingsraad kon nadenken over het voorstel van de bestuurder, heeft de
ondernemingsraad medegedeeld dat op dit moment geen positieve reactie kan worden gegeven op het
voorstel. Enerzijds moet de voltallige ondernemingraad hierover worden geconsulteerd en anderzijds leidt
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het sluiten van één rookruimte reeds tot een dusdanig tekort aan rookruimtes dat het voorstel van de
bestuurder niet kan worden uitgevoerd. De ondernemingsraad vraagt de Kleine Commissie evenwel de tijd
om de voltallige ondernemingsraad te consulteren en na te denken over het voorstel. Twee weken na de
bijeenkomst zal de ondernemingsrad laten weten of hij ruimte ziet om verder met de bestuurder over het
voorstel te praten.

De Kleine Commissie heeft ter zitting vastgesteld dat mogelijk ruimte bestaat voor bemiddeling. De Kleine
Commissie heeft partijen twee weken de tijd gegeven om op basis van het voorstel van de bestuurder te
bezien of partijen tot overeenstemming kunnen komen. Na ommekomst van de periode hebben partijen de
Bedrijffscommissie bericht dat er geen overeenstemming is bereikt. De Bedrijffscommissie zal dan ook advies
uitbrengen in het geschil.

Relevante bepalingen uit de WOR:
Artikel 27, lid 1, sub d WOR

Artikel 27, lid 4 WOR

Artikel 27, lid 5 WOR

Artikel 36, lid 3 WOR

Overwegingen van de Kamer bij haar advies
Met betrekking tot het door partijen naar voren gebrachte en het ter zitting besprokene, overweegt de Kamer
het volgende.

Aan de orde is het verzoek van de bestuurder om bemiddeling en advies bij de Bedrijfscommissie voor de
Overheid met betrekking tot zijn voorgenomen besluit tot wijziging van het rookbeleid, nu de OR zijn
instemming aan dit voorgenomen besluit heeft onthouden.

Ten aanzien van het instemmingsrecht

Hoewel de bestuurder het voornemen om het rookbeleid te wijzigen ter instemming heeft voorgelegd aan de
ondernemingsraad, en reeds hierom sprake is van een instemmingsplichtig besluit, hecht de Kamer er
waarde aan toch het volgende op te merken.

Uit de literatuur en de jurisprudentie (zie LUN: AW0721) blijkt dat het invoeren, wijzigen dan wel intrekken
van het rookbeleid wordt aangemerkt als het wijzigen van de arbeidsomstandigheden als bedoeld in artikel
27, eerste lid, onder d, van de WOR. Het standpunt van de bestuurder dat het wijzigen van het rookbeleid
niet is aan te merken als een instemmingsplichtig onderwerp kan de Kamer dan ook niet volgen.

Ten aanzien van de vervangende instemming

De Kamer stelt in de eerste plaats vast dat het voorgenomen besluit conform het bepaalde in artikel 27, lid 1,
sub d, van de WOR ter instemming aan de OR is voorgelegd. Nu de OR zijn instemming aan dit
voorgenomen besluit heeft onthouden en de nietigheid van de feitelijke uitvoering heeft ingeroepen, ligt de
vraag voor of aan de bestuurder vervangende toestemming als bedoeld in artikel 27, lid 4, van de WOR kan
worden verleend.

Uit de rechtsliteratuur (‘Ondernemingsraad’, Kluwer, dr. R.H. van het Kaar, commentaar bij artikel 27, lid 4,
WOR,; ‘Rood’s Wet op de ondernemingsraden’, Kluwer, bewerkt door prof. mr. P.F. van der Heijden,
commentaar bij artikel 27, lid 4, WOR,; en ‘Inzicht in de ondernemingsraad, een toelichting bij de wet op de
ondernemingsraden’ SDU uitgevers, mr. F.W.H. Vink en dr. R.H. van het Kaar) en jurisprudentie (o0.m.
Rechtbank Amsterdam 25 juni 1997, JAR 149 en Gerechtshof Leeuwarden 1 juni 2006, LJN: AX6395) volgt
dat vervangende toestemming als bedoeld in artikel 27, lid 4, van de WOR aan de bestuurder kan worden
verleend in de volgende twee situaties:

1. De beslissing van de OR om geen instemming te geven aan het voorgenomen besluit is onredelijk; of
2. Het voorgenomen besluit van de bestuurder wordt gevergd door zwaarwegende bedrijfsorganisatorische,
bedrijfseconomische of bedrijfssociale redenen.
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Ad1.

Bij de beoordeling van de eerste vraag weegt de Kamer de inhoudelijke argumenten van beide partijen
tegen elkaar af. Indien de argumenten van de bestuurder zwaarder wegen dan de argumenten van de OR,
dient de beslissing van de OR om geen instemming te geven aan het voorgenomen besluit als onredelijk te
worden aangemerkt. De Kamer wijst in dit verband op het volgende. De Kamer is op grond van de
beschikbare informatie en het ter zitting verhandelde van oordeel dat het feit dat de ondernemingsraad niet
heeft ingestemd met het voorstel van de bestuurder niet onredelijk is. Het voornemen van de bestuurder
betreft een aanzienlijke verandering in het rookbeleid van OBR en uit de enquéte door de ondernemingsraad
gehouden onder de medewerkers bleek dat een aanzienlijk deel van de respondenten de wijziging in het
rookbeleid afwijst. De Kamer is van oordeel dat niet van de ondernemingsraad kan worden verwacht dat hij
instemt met een voorstel waarbij voldoende draagvlak bij de medewerkers ontbreekt.

Ten aanzien van de enquéte stelt de Kamer vast dat deze door de helft van de medewerkers is ingevuld. De
Kamer is van oordeel dat het aantal respondenten ruim voldoende is om te kunnen spreken van een
representatieve enquéte. Daarnaast is het de Kamer tijdens de hoorzitting gebleken dat de bestuurder
vooraf op de hoogte is gesteld van het feit dat de ondernemingsraad een enquéte zou houden onder de
medewerkers. Ondanks het feit dat onduidelijk is gebleven of de ondernemingsraad de vragen vooraf
beschikbaar heeft gesteld aan de bestuurder, stelt de commissie wel vast dat de bestuurder in ieder geval
geen aanleiding heeft gezien de enquéte vooraf op te vragen bij de ondernemingsraad, te bespreken met de
ondernemingsraad of zelf vragen in te dienen. De Kamer meent dat de bestuurder, nu de ondernemingsraad
hem bekend heeft gemaakt een enquéte te willen houden, ook zelf de vragen had kunnen opvragen bij de
ondernemingsraad. Dat de bestuurder de vragen niet heeft ingezien kan in dit geval dan ook niet als
argument dienen om de uitkomst van de enquéte te betwisten. Tot slot merkt de Kamer op dat hem uit de
toelichting tijdens de hoorzitting is gebleken dat de dienst binnen enkele jaren een nieuw pand zal betrekken.
Hoewel de Bedrijffscommissie niet kan en wil treden in het besluit om veranderingen in het huidige pand door
te voeren, is zij van mening dat het verbouwen van alle ontmoetingsplekken en rookruimtes een aanzienlijke
investering vergt waarbij het onduidelijk is of deze investering het rendement zal opleveren dat de
bestuurder voor ogen heeft. De afwijzing door de ondernemingsraad van het voorgenomen besluit is naar
het oordeel van de Kamer dan ook niet onredelijk.

Ad 2.

Uit de beschikbare informatie en hetgeen tijdens de hoorzitting is gewisseld blijkt dat de bestuurder van
oordeel is een zwaarwegend belang te hebben bij de wijziging van het rookbeleid. De bestuurder wijst er in
dit verband op dat hij met dit besluit wil ontmoedigen dat medewerkers met de huidige frequentie de
rookruimtes bezoeken. Dit komt de gezondheid van de medewerkers ten goede. Tevens voert de bestuurder
aan dat het ongewenst is dat bezoekers de rokende medewerkers zien wanneer zij een afdeling betreden of
verlaten. Daarnaast heeft de bestuurder aangevoerd dat de rookruimtes niet passen in het transparante
karakter dat de dienst wil uitstralen. De door de ondernemingsraad aangevoerde alternatieven dragen
volgens de bestuurder niet bij aan zijn doelstelling om het (de frequentie van het) roken van de medewerkers
te verminderen en dragen de nieuwe transparante stijl van OBR niet uit. De Kamer stelt vast dat de
gezondheid van de medewerkers weliswaar een groot belang is, maar niet kan worden aangemerkt als een
zwaarwegend (bedrijffseconomisch, -organisatorisch dan wel —sociaal) belang als genoemd in artikel 27,
vierde lid, van de WOR. Voorts stelt de Kamer vast dat ook het moderniseren van de werkomgeving en het
doorvoeren van een nieuwe kantoorstijl als een transparante werkomgeving en goed uitgeruste
ontvangstruimtes in te richten niet als een zodanig belang kan worden aangemerkt, dat de gewenste
wijziging van het rookbeleid hiertoe zonder instemming van de ondernemingsraad kan worden doorgevoerd.

Ten aanzien van het inroepen van de nietigheid

Gelet op het vorenstaande is de Kamer van oordeel dat de beslissing van de ondernemingsraad om geen
instemming te verlenen aan het voorgenomen besluit van de bestuurder redelijk is en het belang van de
bestuurder om het rookbeleid te wijzigen in ieder geval niet (voldoende) zwaarwegend. Nu de bestuurder in
de brief van 5 februari 2009 aan de medewerkers aankondigt dat hij uitvoering zal gaan geven aan het
voorgenomen besluit, terwijl dit besluit de instemming van de ondernemingsraad ontbeert, is de Kamer van
oordeel dat de ondernemingsraad tijdig en terecht de nietigheid, als bedoeld in artikel 27, vijfde lid, van de
WOR, heeft ingeroepen van het besluit. Uit het feitelijk handelen van de bestuurder mocht de
ondernemingsraad immers afleiden dat de bestuurder uitvoering ging geven aan het voorgenomen besluit.
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Ten overvloede overweegt de Kamer als volgt:

Tijdens de hoorzitting op 30 september 2009 heeft de bestuurder de ondernemingsraad een, naar het
oordeel van de Kamer, zeer genereus aanbod gedaan. De bestuurder heeft op één etage de rookruimte te
sluiten en deze samen met de huidige ontvangstruimte om te bouwen tot een ontvangstruimte nieuwe stijl.
Het feit dat de bestuurder bereid is om na de verbouwing de medewerkers te laten beslissen of ook de
andere rookruimtes moeten worden omgebouwd, maakt naar het oordeel van de Bedrijfscommissie dat
daarmee aanzienlijk aan de wensen van de ondernemingsraad wordt tegemoet gekomen. Daarenboven stelt
de Bedrijfscommissie vast dat de ondernemingsraad tijdens de hoorzitting herhaaldelijk heeft gemeld dat
iedere etage een rookruimte moet hebben aangezien anders het aantal bezoekers van de overige
rookruimtes te groot zal worden. De Bedrijfscommissie stelt vast dat dit argument niet eerder in de procedure
is aangevoerd en ook niet door cijfers wordt ondersteund. Voor het standpunt van de ondernemingsraad dat
bij de verbouwing van de rook- en ontmoetingsruimte tevens een vergaderkamer tot rookruimte zou moeten
worden omgebouwd ziet de Kamer dan ook geen enkele grond. De Kamer stelt vast dat indien daadwerkelijk
een aanzienlijk probleem zou ontstaan wanneer meer rookruimtes zouden worden opgeheven dan deze
eerste, dat dan zal blijken uit de reactie van de medewerkers in de te houden enquéte. Nu dit voorstel ertoe
leidt dat gedurende de proefperiode alle andere rookruimtes gewoon geopend blijven, voorziet de Kamer op
dit punt geen dusdanige extra bezoeken aan de individuele rookruimtes dat dit aan de ombouw van de
rookruimte in de weg staat. Het afwijzen van dit voorstel zou naar het oordeel van de Kamer veel eerder
onredelijk zijn dan het afwijzen van het voorstel van 21 november 2008.

Advies

De Kamer ziet geen grond voor de stelling dat de weigering van de ondernemingsraad om instemming te
verlenen aan het voorgenomen besluit van de bestuurder onredelijk is. Evenmin ziet de Kamer
zwaarwegende bedrijfseconomische, -organisatorische dan wel —sociale redenen op grond waarvan de
bestuurder vervangende instemming zou kunnen worden verleend en heeft de ondernemingsraad terecht de
nietigheid van het besluit ingeroepen.

Den Haag, d.d. 18 november 2009

De Bedrijfscommissiekamer voor de Lagere Publiekrechtelijke Lichamen,
namens deze,

Y

P.L.M. Marijnissen M.P. Hofkes
voorzitter secretaris

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 Rechtbank, sector Kanton, (artikel 36, vierde lid, van de WOR).
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