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* Beide auteurs zijn als advocaat verbonden aan Simmons & Simmons Trenité.

1 Hierbij willen wij mr. J.W. Bitter danken voor zijn adviezen die ons zeer hebben geholpen bij

het tot stand brengen van dit artikel.

De arbeidsovereenkomst in internationaal

privaatrechtelijk perspectief. Drie kern-

vragen voor de Nederlandse jurist1

Z. Even en E. van Kampen*

Een Duitse werknemer werkt ten behoeve van een Schots bedrijf gedurende

verscheidene jaren op een mijnbouwinstallatie op het Nederlandse conti-

nentale plat. Op enig moment vertrekt hij voor zijn werkgever naar

Denemarken, waar hij na enkele maanden wordt ontslagen. De werknemer

wil dit ontslag in rechte aanvechten. Maar bij welke rechter moet hij dit

doen? En als hij deze bevoegde rechter heeft kunnen vinden, welk recht is

dan van toepassing? Heeft de werknemer gezien zijn Nederlandse arbeids-

verleden ontslagbescherming op grond van het Buitengewoon Besluit

Arbeidsverhoudingen 1945 (BBA)?

Men zou kunnen stellen dat deze – korte – casus misschien geschikt is voor

een tentamenvraag, maar in de rechtspraktijk niet voorkomt. Niets is echter

minder waar. De casus is ontleend aan een hierna (par. 1.1.4) te bespreken

praktijkgeval dat het tot het Europese Hof van Justitie heeft gebracht.

Uit deze casus – en uit vele hierna te bespreken andere casus – volgt dat de

internationalisering van de arbeidsmarkt haar weerslag heeft op de

Nederlandse (arbeids)rechtspraktijk. Deze wordt regelmatig geconfronteerd

met internationaal getinte arbeidsrechtelijke vragen. Twee basale vragen

zullen in die gevallen altijd moeten worden beantwoord, namelijk: (1) welke

rechter is bevoegd en (2) welk recht is van toepassing? De volgorde van deze

vragen is niet toevallig gekozen. Er zal namelijk eerst moeten worden

bepaald welke rechter bevoegd is om van een geschil kennis te nemen, om

vervolgens vanuit zijn positie te onderzoeken welk recht op dit geschil van

toepassing is. Op deze beide vragen zal in dit artikel worden ingegaan. De

vragen zullen worden benaderd vanuit het perspectief van de Nederlandse

jurist en zullen dus aan de hand van het Nederlandse internationaal pri-

vaatrecht worden beantwoord. Dit is in de regel immers de situatie waar-

mee hij zal worden geconfronteerd.

Dit artikel uit Arbeidsrechtelijke Annotaties is gepubliceerd door Boom juridisch en is bestemd voor anonieme bezoeker



ArA 2004 / 1

5

Om vast te stellen welke rechter bevoegd is – rechtsmacht heeft –, zal eerst

moeten worden vastgesteld of verdragen of EG-verordeningen op het

geschil van toepassing zijn. In dit kader zijn vooral (1) de Verordening (EG) nr.

44/2001 van de Raad van 22 december 2000 betreffende de rechterlijke

bevoegdheid, de erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen in bur-

gerlijke en handelszaken (de Verordening),2 (2) het EEG-Verdrag betreffende

de rechterlijke bevoegdheid en de tenuitvoerlegging van beslissingen in

burgerlijke en handelszaken (het EEX-Verdrag)3 en (3) het Verdrag betreffen-

de de rechterlijke bevoegdheid en de tenuitvoerlegging van beslissingen in

burgerlijke en handelszaken (het EVEX)4 van belang. Om hierna te bespre-

ken redenen zal met name aandacht aan de Verordening worden besteed,

waarbij zal worden ingegaan op toepassingsgebied (par. 1.1.1) en inhoud

(par. 1.1.2). Vervolgens wordt een door de Nederlandse regering gesignaleerd

praktisch probleem bij grensoverschrijdend werk besproken (par. 1.1.3) en

wordt aan de hand van jurisprudentie een belangrijk begrip uit de

Verordening – de plaats waar de werknemer zijn werkzaamheden gewoon-

lijk verricht – uiteengezet (par. 1.1.4). Als internationale regelgeving niet op

het geschil van toepassing is, zal de vraag of de Nederlandse rechter bevoegd

is aan de hand van het (vernieuwde) Wetboek van Burgerlijke Rechtsvorde-

ring (Rv)5 moeten worden beantwoord. Om die reden zal in paragraaf 1.2 van

dit artikel op dit wetboek worden ingegaan waarbij, gezien het feit dat de

hierin opgenomen rechtsmachtbepalingen tamelijk nieuw zijn, ook enige

achtergrondinformatie wordt gegeven.

Als vaststaat welke rechter bevoegd is, zal moeten worden beoordeeld welk

recht het geschil beheerst. Deze vraag zal in bijna alle gevallen moeten wor-

den beantwoord aan de hand van het EG-Verdrag inzake het recht dat van

toepassing is op verbintenissen uit overeenkomst (het EVO).6 Ook van het

EVO worden toepassingsgebied (par. 2.1.1) en inhoud (par. 2.1.2) besproken.

Daarna zal worden uiteengezet hoe om te gaan met een arbeidsovereen-

komst die door twee rechtsstelsels wordt beheerst (par. 2.1.3) en wordt het

ook voor het EVO relevante begrip ‘de plaats waar de werknemer zijn werk-

zaamheden gewoonlijk verricht’ behandeld (par. 2.1.4). In het geval een

werknemer tijdelijk is uitgezonden naar Nederland zullen op grond van de

Wet arbeidsvoorwaarden grensoverschrijdende arbeid (de WAGA)7 bepaalde

2 PbEG 2001, L 12.

3 Trb. 1969, 101.

4 Trb. 1989, 58. Dit verdrag wordt ook wel het Verdrag van Lugano of het Parallelverdrag

genoemd.

5 Wet van 6 december 2001, Stb. 580, tot herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken,

in het bijzonder de wijze van procederen in eerste aanleg.

6 PbEG 23 1980, Trb. 1980, 156. Het EVO wordt ook wel aangeduid als het Verdrag van Rome.

7 Stb. 1999, 554.
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kernbepalingen van het Nederlands recht op de uitgezonden werknemer

van toepassing zijn. De WAGA is gebaseerd op de Richtlijn betreffende de 

terbeschikkingstelling van werknemers met het oog op het verrichten van

diensten (de Detacheringsrichtlijn).8 De WAGA en de Detacheringsrichtlijn

zullen worden besproken in paragraaf 2.2, waarbij ook aandacht wordt

besteed aan hun verhouding tot het EVO.

Zoals uit het navolgende zal blijken, is het begrip ‘de plaats waar de werkne-

mer zijn werkzaamheden gewoonlijk verricht’ van groot belang. De vraag

doet zich vervolgens voor of de interpretatie van dit begrip voor de

Verordening en het EVO gelijk is en of er dus sprake is van ‘Gleichlauf’. Op

deze vraag zal kort in paragraaf 3 van dit artikel worden ingegaan.

Aangezien dit artikel als gezegd vanuit het perspectief van de Nederlandse

jurist wordt geschreven, kan een beschouwing over het al dan niet van toe-

passing zijn van het BBA in een internationaal arbeidsgeschil niet worden

gemist. Het BBA neemt – zoals zal blijken – in het (Nederlandse) internatio-

nale privaatrecht een bijzondere positie in. Bepaalde regels in het BBA wor-

den namelijk als zogenoemde ‘voorrangsregels’ beschouwd. Om die reden

zal in dit artikel een introductie worden gegeven van voorrangsregels (par.

4.1) en de positie die deze innemen binnen het EVO (par. 4.2). Vervolgens zal

aan de hand van jurisprudentie en literatuur worden uiteengezet dat

bepaalde bepalingen in het BBA voorrangsregels zijn (par. 4.3) en wanneer

het BBA van toepassing is (par. 4.4). Wat dit voor de praktijk betekent, zal in

paragraaf 4.5 worden uiteengezet. Deze beschouwing van het positieve

recht wordt gevolgd door een kritische noot waarin de vraag wordt gesteld

of de regels van het BBA nog steeds voorrangsregels zijn (par. 4.6).

Het geheel wordt in paragraaf 5 afgesloten met een samenvatting.

1 Welke rechter is bevoegd?

Internationale en nationale wetgeving

Als een jurist wordt geconfronteerd met de vraag of de Nederlandse rechter

bevoegd is in een internationaal arbeidsgeschil, zal hij moeten vaststellen

welk wettelijk instrumentarium hem ter beschikking staat. Enerzijds is er

nationale wetgeving (zoals het Rv) en anderzijds zijn er verdragen en EG-

verordeningen (zoals de Verordening, het EEX-Verdrag en het EVEX). Wat

gaat voor?

8 Richtlijn 96/71/EEG, PbEG 1997, L 18.
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Artikel 1 Rv stelt voorop dat eerst aan de hand van verdragen en EG-verorde-

ningen de rechtsmacht van de Nederlandse rechter moet worden bepaald.

Pas als geen internationale regelgeving van toepassing is, moet worden

teruggevallen op de rechtsmachtregels als vastgelegd in het Rv. Dat spreekt

overigens voor zich. Op grond van artikel 94 van de Grondwet gaan verdra-

gen en besluiten van volkenrechtelijke organisaties immers boven de natio-

nale wetgeving.9 Er zal dus eerst aandacht moeten worden geschonken aan

verdragen en EG-verordeningen, voordat in paragraaf 1.2 op het Rv zal wor-

den ingegaan.

Van de genoemde internationale regelgeving – de Verordening, het EEX-

Verdrag en het EVEX – heeft de Verordening voor de rechtspraktijk de groot-

ste relevantie. Op grond van artikel 68 van de Verordening gaat deze name-

lijk vóór het EEX-Verdrag. Het EEX-Verdrag heeft op zijn beurt weer voorrang

boven het EVEX indien de gedaagde partij op het grondgebied van een EU-

lidstaat woont (art. 54 ter EVEX). Bovendien zal het EVEX op dusdanige wijze

worden aangepast dat deze beter aansluit bij de Verordening,10 waardoor de

inhoud van de Verordening aan belang wint.11 Om deze redenen zal in het

navolgende bijzondere aandacht aan de Verordening worden geschonken.

Dat neemt niet weg dat bij de bespreking van het belangrijke begrip ‘de

plaats waar de werknemer zijn werkzaamheden gewoonlijk verricht’ (par.

1.1.4) zal worden teruggevallen op jurisprudentie gewezen op grond van het

EEX-Verdrag. Deze jurisprudentie is nog steeds relevant voorzover de tekst

van de Verordening gelijk is gebleven aan die van het EEX-Verdrag,12 dit

mede om zodoende te bewerkstelligen dat de continuïteit tussen de

Verordening en het EEX-Verdrag gewaarborgd blijft.13

9 Om die reden wordt in de MvT bij Rv ook wel gesproken over de ‘waarschuwingsfunctie’ van

artikel 1 Rv. Zie Kamerstukken II 1999/00, 26 855, nr. 3, p. 27; Van Mierlo, Parlementaire

geschiedenis. Herziening van het burgerlijk procesrecht, Deventer 2002, p. 77; Snijders,

Ynzonides & Meijer, Nederlands Burgerlijk Procesrecht, Deventer 2002, p. 83.

10 Zie overweging 5 in de preambule bij de Verordening in de Official Journal of the European

Communities op 16 januari 2001. De partijen bij het EVEX hebben de onderhandelingen lei-

dend tot aanpassing van het verdrag inmiddels geopend. Zie L. Strikwerda, De overeenkomst

in het IPR, Deventer 2004, p. 3. Hierna zal dit boek ‘Overeenkomst’ worden genoemd.

11 Volledigheidshalve wordt opgemerkt dat de inhoud van de Verordening, het EEX-Verdrag en

het EVEX in belangrijke mate gelijk is.

12 Zo ook L. Strikwerda, Inleiding tot het Nederlandse Internationaal Privaatrecht, zevende druk,

Deventer 2002, p. 242. Hierna zal dit boek ‘Inleiding’ worden genoemd.

13 Zie hieromtrent overweging 19 in de preambule bij de Verordening in de Official Journal of

the European Communities op 16 januari 2001.

Dit artikel uit Arbeidsrechtelijke Annotaties is gepubliceerd door Boom juridisch en is bestemd voor anonieme bezoeker



ArA 2004 / 1

8

1.1 De Verordening

1.1.1 Toepassingsgebied van de Verordening

De Verordening is, voor wat betreft de bepalingen omtrent rechtsmacht, van

toepassing indien een geschil voldoet aan (1) het materiële, (2) het formele

en (3) het temporele toepassingsgebied ervan.

Het materiële toepassingsgebied

De Verordening is volgens artikel 1 van toepassing op burgerlijke en han-

delszaken, met uitzondering van fiscale, douane- en administratiefrechte-

lijke zaken.14 Familierecht, faillissementsrecht, sociaal zekerheidsrecht en

arbitrage zijn op grond van lid 2 ook uitgezonderd. Arbeidsrecht, voorzover

dat ziet op de privaatrechtelijke verhouding tussen werkgever en werkne-

mer, valt dus onder het materiële toepassingsgebied van de Verordening.15

Het formele toepassingsgebied

Uit artikel 2 in verband met artikel 3 en 4 van de Verordening volgt dat de

woonplaats van de verwerende partij doorslaggevend is om het formele toe-

passingsgebied te bepalen.16 Indien de verwerende partij – ongeacht diens

nationaliteit – woonplaats heeft op het grondgebied van een lidstaat,17 is de

Verordening van toepassing. De woonplaats van de eiser doet voor het ant-

woord op de vraag naar de formele toepasselijkheid van de Verordening in

beginsel niet terzake.18

Deze hoofdregel kent enkele uitzonderingen, waarvan voor het arbeidsrecht

de belangrijkste is de situatie waarin werkgever en werknemer een forum-

keuze hebben gemaakt. Op grond van artikel 4 lid 1 van de Verordening moet

14 Uit jurisprudentie gewezen op grond van het EEX-Verdrag, meer in het bijzonder de uitspraak

van het Hof van Justitie van 14 oktober 1976, NJ 1982, 95 (Eurocontrol/LTU), volgt dat het begrip

‘burgerlijke en handelszaken’ verdragsautonoom moet worden uitgelegd.

15 Ook bij het oorspronkelijke EEX-Verdrag viel arbeidsrecht onder de materiële werkingssfeer

‘voor zover dit als civiel- of handelsrechtelijk wordt beschouwd’; zie het rapport van P. Jenard,

Over het verdrag betreffende de rechterlijke bevoegdheid en de tenuitvoerlegging van beslis-

singen in burgerlijke en handelszaken, zoals uitgegeven in Procesrecht (losbl.), Deventer:

Kluwer, p. 326.

16 Let wel: dit geldt slechts voor dat gedeelte van de Verordening dat op jurisdictie ziet. Het for-

mele toepassingsgebied van de regels terzake van erkenning en tenuitvoerlegging van von-

nissen is geregeld in art. 32 en verder van de Verordening.

17 De lidstaten zijn alle EU-lidstaten, met uitzondering van Denemarken. Zie art. 1 lid 3 van de

Verordening, alsmede art. 1 en 2 van het ‘Protocol on the position of Denmark’, welke aan de

Verordening is toegevoegd.

18 Zie HvJ EG 13 juli 2000, NIPR 2000, nr. 200 (Group Josi Reinsurance Company SA/Universal

General Insurance Company).
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in het geval dat de verweerder géén woonplaats heeft op het grondgebied

van een lidstaat de bevoegdheid van de rechter worden bepaald aan de hand

van de interne wetgeving van deze lidstaat, onverminderd artikel 22 en 23.

Artikel 23 bepaalt dat, als ten minste een van de partijen woonplaats heeft

op het grondgebied van een lidstaat, deze partijen een bevoegd gerecht kun-

nen aanwijzen in een lidstaat. Deze forumkeuze zal over het algemeen zijn

gedaan in een overeenkomst tussen partijen (art. 23 lid 1 onder a van de

Verordening). Dus ook in het geval dat alleen de eisende partij woonplaats

heeft in een lidstaat, kan de rechter in een lidstaat bevoegd zijn.19 Wel moet

de forumkeuze gezien artikel 23 lid 5 voldoen aan het in paragraaf 1.1.2 te

bespreken artikel 21 van de Verordening.

Het begrip ‘woonplaats’ in de Verordening is, voorzover het ziet op een

natuurlijke persoon, geen verdragsautonoom begrip. Om vast te stellen of

een natuurlijke persoon woonplaats heeft op het grondgebied van de lid-

staat waar de zaak aanhangig is, moet het interne recht van het land van de

aangezochte rechter worden toegepast (art. 59 lid 1).20 Indien deze partij

geen woonplaats heeft in de lidstaat waar de zaak aanhangig is, past de

rechter om vast te stellen of die partij woonplaats heeft in een andere lid-

staat, het recht van die andere lidstaat toe (art. 59 lid 2). Betrekt men deze

regels op de Nederlandse situatie, dan zal aan de hand van artikel 1:10 BW de

woonplaats van de natuurlijke persoon moeten worden vastgesteld. Deze

bevindt zich ‘te zijner woonstede’ en bij gebreke daarvan ter plaatse van zijn

werkelijke verblijf. Woonstede is volgens de Hoge Raad die plaats waar

iemand naar maatschappelijke opvatting woont, zijn zaken behartigt, voor

het rechtsverkeer steeds bereikbaar is, en waar hij niet vandaan gaat dan

met een bepaald doel en tevens met het plan om, als dat doel bereikt is, terug

te keren.21

De woonplaats van een rechtspersoon moet daarentegen wel verdragsauto-

noom worden bepaald.22 Ingevolge artikel 60 van de Verordening is de

woonplaats van een rechtspersoon die plaats waar de statutaire zetel van

het hoofdbestuur dan wel de hoofdvestiging is gevestigd.

19 Deze uitzonderingsbepaling ligt in de literatuur onder vuur. Zie voor een overzicht hiervan

Strikwerda, Overeenkomst, p. 23-24.

20 Zie uitgebreid hierover het rapport van Jenard, Over het verdrag betreffende de rechterlijke

bevoegdheid en de tenuitvoerlegging van beslissingen in burgerlijke en handelszaken, p. 334-

338, welk rapport zag op het EEX-Verdrag, maar terzake van de woonplaats nog altijd relevant

is gezien het feit dat hierin geen verandering is gebracht door de Verordening.

21 Zie HR 21 december 2001, NJ 2002, 282 (C./K.).

22 Zie overweging 11 in de preambule bij de Verordening in de Official Journal of the European

Communities van 16 januari 2001.
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Tot slot is de Verordening slechts dan van toepassing, indien er een interna-

tionaal aspect aan het geschil is verbonden. Dat wordt ook wel de ‘formele

binnengrens’ genoemd.23 Hieruit volgt dat de Verordening niet van toepas-

sing is op puur interne aangelegenheden.

Het temporele toepassingsgebied

Wat het temporele toepassingsgebied betreft, is in artikel 66 bepaald dat de

Verordening slechts geldt ten aanzien van rechtsvorderingen die zijn inge-

steld na inwerkingtreding van de Verordening, dus na 1 maart 2002.

Afbakening van de Verordening ten opzichte van het EEX-Verdrag en het EVEX

De Verordening heeft het EEX-Verdrag gezien artikel 68 van de Verordening

nagenoeg geheel vervangen. Het EEX-Verdrag is thans slechts nog relevant

– ervan uitgaande dat aan het toepassingsgebied ervan is voldaan – voorzo-

ver het een (internationaal) rechtsgeschil betreft (1) met een gedaagde

partij uit Denemarken of Aruba,24 (2) waarin een bevoegde rechter is geko-

zen in Denemarken of op Aruba, of (3) dat van 1 maart 2002 of daarvoor

dateert.

De invoering van de Verordening doet niets aan het toepassingsgebied van

het EVEX af. Het EVEX is en blijft van toepassing in de verhouding tussen

EU-lidstaten en staten die bij de Europese Vrijhandelsassociatie zijn aange-

sloten.25

1.1.2 De inhoud van de Verordening

Bevoegde rechter

Als hoofdregel in de Verordening geldt dat degene die op het grondgebied

van de lidstaat woonplaats heeft, ongeacht zijn nationaliteit, slechts op dat

grondgebied in rechte kan worden betrokken (art. 2). Een belangrijke uitzon-

dering op deze regel vormt artikel 3, waaruit volgt dat de gedaagde ook in

een andere lidstaat in rechte kan worden betrokken, als dat volgt uit afde-

ling 2 tot en met 7. Met andere woorden, de gedaagde zal telkens alleen in

23 Zie Strikwerda, Inleiding, p. 243.

24 Op Aruba als onderdeel van het Koninkrijk der Nederlanden is het EEX-Verdrag wel van

toepassing maar de Verordening niet. Voor de toetreding van Aruba tot het EEX-Verdrag, zie

Trb. 1986, 129. Dat Denemarken geen partij is bij de Verordening is reeds in noot 17 aangege-

ven.

25 Het EVEX is derhalve relevant tussen EU staten enerzijds en Noorwegen, Liechtenstein,

IJsland, Polen en Zwitserland anderzijds. Aangezien Polen per 1 mei 2004 lid wordt van de EU,

zal Polen dan ook onder het bereik van de Verordening vallen. Zie voor een uitgebreide

beschrijving over de toepasselijkheid van het EVEX ten opzichte van het EEX-Verdrag C.M.E.P.

van Lent, Internationale intra-concernmobiliteit, Deventer 2000, p. 52 e.v.
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rechte kunnen worden betrokken in zijn eigen land (ervan uitgaande dat dit

land een lidstaat is), tenzij er een uitzondering van toepassing is.

Het arbeidsrecht bevat een belangrijke uitzondering op de zojuist genoemde

hoofdregel. Dit volgt uit afdeling 5 (art. 18-21), ‘de bevoegdheid voor indivi-

duele verbintenissen uit arbeidsovereenkomst’ geheten. Deze afdeling

beoogt de werknemer als zwakkere partij een zekere bescherming te bie-

den.26 Artikel 18 lid 1 van de Verordening brengt met zich dat afdeling 5 een

uitputtende bevoegdheidsregeling kent in geval het geschil voortvloeit uit

een arbeidsovereenkomst.27

Afdeling 5 maakt onderscheid tussen procedures waarbij de werknemer en

procedures waarbij de werkgever als gedaagde geldt.

De werkgever mag de werknemer slechts in rechte betrekken in het land

waar de werknemer woont (art. 20 lid 1). Als de werknemer in een ander land

een procedure tegen de werkgever is gestart, mag de werkgever wel een

reconventionele vordering tegen die werknemer instellen voor dat gerecht

(lid 2).

De werknemer mag op zijn beurt de werkgever oproepen voor het gerecht

van de lidstaat waar de werkgever woont (art. 19 lid 1). Als gezegd, houdt dat

gezien artikel 60 van de Verordening in het geval dat de werkgever een

rechtspersoon is in, dat de werkgever mag worden gedagvaard ter plaatse

waar de statutaire zetel van het hoofdbestuur dan wel de hoofdvestiging is

gevestigd. De werknemer mag de werkgever eveneens (alternatief) oproe-

pen voor het gerecht van de lidstaat waar hij gewoonlijk zijn werk verricht

of waar hij voor het laatst zijn gewoonlijke werk heeft verricht (art. 19 lid 2

sub a). Op dit criterium zal nader worden ingegaan in paragraaf 1.1.4 van

deze bijdrage. Indien de werknemer niet in eenzelfde lidstaat werkt of heeft

gewerkt, mag hij de werkgever ook oproepen voor het gerecht van de plaats

waar de vestiging zich bevindt of bevond die de werknemer in dienst heeft

genomen (art. 19 lid 2 sub b). In beide gevallen moet het wel gaan om werk-

zaamheden die zijn verricht respectievelijk een vestiging die zich bevindt op

het grondgebied van een lidstaat. Als het geen grondgebied van een lidstaat

betreft, dan geldt de regel als neergelegd in lid 1 van artikel 19 van de

26 Zie overweging 13 in de preambule bij de Verordening in de Official Journal of the European

Communities van 16 januari 2001.

27 Strikwerda noemt de bevoegdheidsregeling in afdeling 5 van de Verordening uitputtend en

autonoom. Zie Strikwerda, Inleiding, p. 258.

Dit artikel uit Arbeidsrechtelijke Annotaties is gepubliceerd door Boom juridisch en is bestemd voor anonieme bezoeker



ArA 2004 / 1

12

Verordening en kan de werkgever slechts worden opgeroepen voor het

gerecht waar deze woont.28

Forumkeuze

Tot slot sluit afdeling 5 van de Verordening een forumkeuze niet uit, maar

beperkt de mogelijkheden daartoe. Artikel 21 van de Verordening bepaalt

dat slechts van de regels van afdeling 5 kan worden afgeweken bij overeen-

komst (1) gesloten nadat het geschil is ontstaan of (2) die aan de werknemer

de mogelijkheid biedt de zaak bij andere gerechten dan de in deze afdeling

genoemde aanhangig te maken. Een forumkeuze vóórdat een geschil is ont-

staan, is derhalve slechts dan mogelijk, als dat leidt tot alternatieve fora ten

behoeve van de werknemer.29

De Verordening kent in artikel 24 ook de mogelijkheid tot de zogenoemde

stilzwijgende forumkeuze; als de verweerder in een geding verschijnt zon-

der de bevoegdheid van de rechter te betwisten, dan is deze rechter bevoegd

ook al kan hij deze bevoegdheid niet aan een van de (andere) bepalingen

van de Verordening ontlenen.

1.1.3 Voorgestelde, maar afgewezen wijziging van de Verordening

De Nederlandse regering is niet gelukkig met de hierboven beschreven juris-

dictieregeling in de Verordening. Op 19 november 2002 stelde zij aan de

Europese Commissie voor artikel 20 van de Verordening op zulke wijze aan

te passen dat het voor de werkgever mogelijk zou zijn om in het land waar

de werknemer gewoonlijk zijn werkzaamheden verricht een procedure te

starten ter beëindiging van de arbeidsovereenkomst.30 De achtergrond van

dit voorstel is om problemen te voorkomen in geval van grensoverschrij-

dend werk. Met name zou het volgens de Nederlandse regering toegestaan

moeten zijn de arbeidsovereenkomst tussen een in Nederland gevestigde

werkgever en een vlak over de grens wonende (Duitsland of België) maar in

28 Dat de werknemer de werkgever niet mag oproepen voor het gerecht op het grondgebied van

een staat die geen lidstaat is, ook al verrichtte de werknemer al zijn werkzaamheden in die

staat, gold reeds op grond van het EEX-Verdrag. Verwezen wordt naar HvJ 15 februari 1989,

zaak 32/88, NJ 1990, 698 (Six constructions / Humbert).

29 Of, zoals Strikwerda het zegt, de forumkeuze kan de bevoegdheid van de gerechten waartoe

de werknemer zich op grond van artikel 19 kan wenden, niet wegnemen. Strikwerda,

Inleiding, p. 258-259.

30 Zie het voorstel in Official Journal, C311 van 14 december 2002, p. 16. Een dergelijke bepaling

zou dezelfde strekking hebben als art. 7:685 lid 3 BW, waarin is bepaald dat ontbinding van de

arbeidsovereenkomst kan worden verzocht bij de kantonrechter binnen wiens rechtsgebied

de arbeid gewoonlijk wordt verricht.
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Nederland werkende werknemer door een Nederlandse rechter te laten ont-

binden, ook als dit op initiatief van de werkgever geschiedt.31, 32

De commissie ‘on Legal Affairs and the Internal Market’ beoordeelde op ver-

zoek van het Europese Parlement het Nederlandse voorstel en adviseerde

dat op formele gronden af te wijzen.33 Wel heeft de commissie een beroep

gedaan op de Europese Commissie om het door Nederland aan de orde

gestelde probleem te onderzoeken en – indien nodig – de Verordening aan te

passen. Op 2 september 2003 heeft het Europese Parlement het Nederlandse

voorstel naar aanleiding van dit advies ook inderdaad (op formele gronden)

afgewezen.34 Thans is het wachten, totdat de Europese Commissie het

Nederlandse voorstel verder heeft onderzocht.35

In de tussentijd heeft de kantonrechter te Eindhoven recentelijk een prakti-

sche oplossing voor het door de Nederlandse regering geschetste probleem

gevonden.36 De in Nederland gevestigde werkgever, De Rooy Logistics

Sittard B.V. (De Rooy), heeft op 12 maart 2002 haar in België wonende werk-

nemer, Sunkur, op staande voet ontslagen. Sunkur protesteerde tegen dit

ontslag en vorderde bij voorlopige voorziening bij de kantonrechter te

Eindhoven doorbetaling van loon en wedertewerkstelling. De Rooy diende

bij dezelfde rechter een verzoekschrift strekkende tot voorwaardelijke ont-

binding van de arbeidsovereenkomst in op grond van artikel 7:685 BW, met

het verzoek deze gelijktijdig met de gevorderde voorlopige voorziening te

31 Dat er zich in de praktijk problemen met betrekking tot dit onderwerp kunnen voordoen,

blijkt bijvoorbeeld uit de uitspraak van 23 juli 2002 van de Arbeidsrechtbank te Tongeren

(België), welke rechtbank een arbeidsovereenkomst naar Nederlands recht diende te ontbin-

den in een geschil tussen een in België wonende maar in Nederland werkende werkneemster

en haar Nederlandse werkgever (JAR 2002/199).

32 Onder het EEX-verdrag zou de rechter in de hier geschetste situatie wel rechtsmacht hebben,

omdat het EEX geen onderscheid maakt tussen het feit of de werkgever of de werknemer een

procedure start. In beide gevallen is de rechter bevoegd van het land waarin de werknemer

gewoonlijk zijn werkzaamheden verricht. Dat deze regel is gewijzigd in de Verordening is blij-

kens het in noot 33 genoemde rapport vooral ingegeven door de intentie de werknemer een

grotere bescherming te bieden, hieruit bestaande dat de werknemer in principe alleen maar

in het land waar hij woont in rechte kan worden betrokken.

33 Zie het ‘Report on the Initiative of the Kingdom of the Netherlands with a view to the adop-

tion of a Council Regulation amending Regulation (EC) No 44/2001 on jurisdiction and the

recognition and enforcement of judgments in civil and commercial matters (14363/2002 – C5-

0590/2002 – 2002/0824(CNS))’, d.d. juli 2003, zoals opgesteld door rapporteur Diana Wallis

van de Committee on Legal affairs and the Internal Market.

34 Zie de website van ‘The legal Observatory’ met referentie CNS/2002/0824.

35 Zie over dit onderwerp ook A.A.H. van Hoek, Het toepasselijk recht op arbeidsovereenkomsten

– een reactie op het Groenboek EVO, SR 2003-12, p. 365 e.v. Hierna zal dit artikel ‘Groenboek

EVO’ worden genoemd.

36 Zie Rechtbank ’s-Hertogenbosch, sector kanton, locatie Eindhoven 22 augustus 2002, NIPR

2003, nr. 53.
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behandelen. Dat verzoek tot gelijktijdige behandeling werd afgewezen. De

gevorderde voorlopige voorziening van Sunkur werd eveneens afgewezen.

Bij verweerschrift beriep Sunkur zich op de onbevoegdheid van de door De

Rooy aangezochte kantonrechter met een verwijzing naar artikel 20 van de

Verordening. De Rooy zou volgens Sunkur de procedure in België aanhangig

dienen te maken. Sunkur verscheen niet bij de mondelinge behandeling van

het voorwaardelijke ontbindingsverzoek.

De kantonrechter oordeelde dat in een geval als het onderhavige het beroep

op de onbevoegdheid van de rechter dient te worden aangemerkt als mis-

bruik van bevoegdheid. Hij verwees naar het bepaalde in artikel 27 en 28 van

de Verordening en meende dat de Belgische rechter deze procedure ‘vrijwel

zeker’ zou verwijzen naar de kantonrechter te Eindhoven, vanwege de

samenhang tussen de ontbindingsprocedure en de door Sunkur gestarte

procedure tot doorbetaling van loon. Het beroep op onbevoegdheid zou dus

in het belang van niemand zijn en gelet op artikel 3:13 BW diende het beroep

daarom te worden verworpen.

Vanuit juridisch oogpunt valt er wel het een en ander op deze uitspraak af te

dingen. Immers, de procedure tot loondoorbetaling was reeds afgerond op

het moment dat de (voorwaardelijke) ontbinding van de arbeidsovereen-

komst aan de orde kwam. De bevoegde Belgische rechter kon dus zonder

meer rekening houden met dit vonnis, zonder hierbij enige Nederlandse

rechter voor de voeten te lopen. Om deze reden lijkt de stelling van de kan-

tonrechter te Eindhoven dat de Belgische rechter een eventueel daar gestar-

te ontbindingsprocedure ‘vrijwel zeker’ zou doorverwijzen naar Eindhoven

ten minste twijfelachtig. De kans lijkt groter dat de Belgische rechter de zaak

aan zich zou hebben gehouden, zodat de onderhavige procedure conform de

hoofdregel in de Verordening in België aanhangig had moeten worden

gemaakt.

1.1.4 Jurisprudentie: de plaats waar de werkzaamheden gewoonlijk

worden verricht

Afdeling 5 van de Verordening is veelal duidelijk en zal daarom niet vaak tot

problemen leiden. Toch verdient artikel 19 extra aandacht. Want waar

bevindt zich de plaats waar de werknemer ‘gewoonlijk zijn werkzaamheden

verricht’ als hij in meer landen werkt dan wel heeft gewerkt?

Om vast te stellen waar deze plaats zich bevindt, is de ‘oude’ jurisprudentie

van het Hof van Justitie nog steeds relevant. Immers, artikel 5 van het EEX-
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Verdrag sluit terzake van de alternatieve bevoegdheid eveneens aan op de

plaats waar de werkzaamheden worden verricht. Artikel 5 sub 1 van de

meest recente versie van het EEX-Verdrag luidt namelijk als volgt:37

‘De verweerder, die zijn woonplaats heeft op het grondgebied van een

verdragsluitende Staat, kan in een andere verdragsluitende Staat voor de

navolgende gerechten worden opgeroepen:

1. ten aanzien van verbintenissen uit overeenkomst: voor het gerecht van

de plaats, waar de verbintenis, die aan de eis ten grondslag ligt, is uitge-

voerd of moet worden uitgevoerd; ten aanzien van individuele verbinte-

nissen uit arbeidsovereenkomst is dit de plaats waar de werknemer

gewoonlijk zijn arbeid verricht; wanneer een werknemer niet in een zelf-

de land gewoonlijk zijn arbeid verricht, kan de werkgever tevens worden

opgeroepen voor het gerecht van de plaats waar zich de vestiging

bevindt of bevond die de werknemer in dienst heeft genomen; […]’

Uit de jurisprudentie van het Hof van Justitie kan worden geconcludeerd dat

het begrip ‘de plaats waar de werknemer gewoonlijk zijn arbeid verricht’

verdragsautonoom moet worden uitgelegd.38 Het vaststellen van deze

plaats in het concrete geval is echter een feitelijke kwestie die is voorbehou-

den aan de nationale rechter.39 Voorts is het sedert lange tijd duidelijk dat

het Hof van Justitie bij het vaststellen van de bevoegde rechter belang hecht

aan (1) de bescherming van de sociaal zwakkere werknemer en (2) het vin-

den van een aanknopingspunt tussen het geschil en de rechter die daarvan

kennis neemt (waardoor idealiter het toepasselijke recht en de bevoegde

rechter samenlopen).40

In de procedure Mulox/Geels overwoog het Hof van Justitie dat onder de

plaats van de uitvoering van de werkzaamheden als bedoeld in artikel 5 lid 1

EEX-Verdrag moet worden verstaan die plaats waar de werknemer de in

feite met zijn werkgever overeengekomen werkzaamheden verricht. Indien

de werknemer in meer verdragsluitende staten genoemde werkzaamheden

37 Deze speciale regeling met betrekking tot de arbeidsovereenkomst is pas bij het derde toe-

tredingsverdrag op 26 mei 1989 aan lid 5 van het EEX-Verdrag toegevoegd (Trb. 1989, 142). Dat

bracht in feite geen wijziging, aangezien voordien op grond van jurisprudentie van het Hof

van Justitie in feite hetzelfde gold. Zie hierover L. Strikwerda, De overeenkomst in het IPR,

Deventer 1995, p. 33.

38 Zie onder meer HvJ EG 13 juli 1993, C-125/92, NJ 1997/61 (Mulox/Geels), punten 10, 11 en 16; HvJ

EG 9 januari 1997, C-383/95, NJ 1997, 717 (Rutten/Cross Medical), punten 12 en 13; HvJ EG

27 februari 2002, C-37/00, JAR 2002/208 (Weber/Universal Ogden), punt 38.

39 Zie bijvoorbeeld Rutten/Cross Medical, punt 25 en Mulox/Geels, punt 25.

40 Deze beginselen kwamen voor het eerst duidelijk naar voren in Ivenel/Schwabb, HvJ EG

26 mei 1982, Zaak 133/81, NJ 1983, 560.
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verricht, dan is die plaats de plaats waar of van waaruit de werknemer

hoofdzakelijk zijn verplichtingen jegens zijn werkgever heeft vervuld.41 Voor

het vaststellen van die plaats moest in de onderhavige zaak ermee rekening

worden gehouden dat (1) de werknemer zijn werkzaamheden uitvoerde van-

uit een kantoor in een verdragsluitende staat (Aix-les-Bains te Frankrijk)

waarnaar (2) hij na iedere zakenreis terugkeerde en (3) hij op het moment

van het ontstaan van het geschil uitsluitend zijn werkzaamheden in één

land (Frankrijk) verrichtte. De Franse rechter was hierdoor bevoegd.

In het arrest Rutten/Cross Medical bekrachtigde het Hof in feite voornoemd

oordeel en overwoog dat indien de uitvoering van de arbeidsovereenkomst

meebrengt dat de werknemer in meer dan een verdragsluitende staat zijn

werkzaamheden verricht, de plaats waar de arbeid gewoonlijk wordt ver-

richt als bedoeld in het EEX-Verdrag, die plaats is waar de werknemer het

werkelijke centrum van zijn beroepswerkzaamheden heeft gevestigd en waar

of van waaruit hij in feite het belangrijkste deel van zijn verplichtingen

jegens zijn werkgever vervult. Voor het vaststellen van deze plaats moest

rekening worden gehouden met (1) de omstandigheid waar de werknemer

het grootste deel van zijn arbeidstijd doorbrengt en (2) de locatie van het

kantoor van waaruit de werknemer de voor zijn werkgever te verrichten

werkzaamheden organiseert en (3) waarnaar hij in verband met ten behoe-

ve van zijn werk gemaakte buitenlandse reizen terugkeert. In casu werkte

Rutten voor circa 70% van zijn tijd in Nederland en werkte hij vanuit zijn

kantoor te Hengelo, waarnaar hij ook steeds terugkeerde na zakenreizen.

Om die reden was de Nederlandse rechter bevoegd.42, 43

In het arrest Weber/Universal Ogden kwam de vraag aan de orde of bij de

vaststelling van de plaats waar de werknemer gewoonlijk zijn werkzaamhe-

den verricht de gehele periode van het dienstverband in aanmerking moet

worden genomen, of slechts het meest recente gedeelte daarvan. Deze proce-

dure betrof een geschil uit arbeidsovereenkomst tussen de (Duitse) werkne-

mer Weber en de in Schotland gevestigde werkgever Universal Ogden.

Weber werkte in de periode juli 1987 tot en met 30 december 1993 ten behoe-

41 Zie Mulox/Geels, punten 20 en 24.

42 Dat de Nederlandse rechter in deze zaak bevoegd was, werd door de Hoge Raad bevestigd in

zijn arrest in deze procedure van 13 februari 1998, JAR 1998/84.

43 In feite wijkt Rutten/Cross Medical (nagenoeg) niet af van Mulox/Geels. De reden dat

Rutten/Cross Medical toch aan het Hof van Justitie werd voorgelegd heeft te maken met het

feit dat de tekst van art. 5 lid 1 van het EEX-Verdrag was gewijzigd na het wijzen van het arrest

Mulox/Geels. De vraag was of deze tekstwijziging relevant was voor de inhoud van dat arti-

kel, hetgeen niet het geval bleek te zijn. Zie hierover tevens Van Lent, Internationale intra-con-

cernmobiliteit, p. 70.
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ve van Universal Ogden als kok aan boord van mijnbouwinstallaties op het

Nederlandse continentale plat. Aan het eind van de arbeidsovereenkomst –

in de periode van 21 september tot en met december 1993 – werkte Weber in

Denemarken. Volgens Weber had hij echter voornamelijk in Nederland zijn

werkzaamheden verricht, om welke reden hij meende dat de Nederlandse

rechter bevoegd was om van het geschil kennis te nemen.44

Het Hof van Justitie herhaalde dat het relevant was om de plaats vast te stel-

len waar of van waaruit de werknemer het belangrijkste deel van zijn ver-

plichtingen jegens zijn werkgever vervulde. In een zaak als deze, waarbij de

werknemer voor zijn werkgever dezelfde werkzaamheden in meer dan een

verdragsluitende staat heeft verricht, moest bij de vaststelling daarvan het

volledige tijdvak van arbeid van de werknemer in aanmerking worden geno-

men. Dat is slechts anders, indien partijen op enig moment zouden kiezen

voor een nieuwe, duurzame arbeidsplaats voor de werknemer. In een derge-

lijk geval hoeft niet naar de gehele arbeidsperiode te worden gekeken, maar

is die nieuwe arbeidsplaats maatgevend voor het bepalen van de bevoegde

rechter.45

Verder overwoog het Hof van Justitie dat als aan de hand van de hierboven

genoemde regels de plaats waar de arbeid gewoonlijk wordt verricht niet

kan worden vastgesteld, omdat er ten minste twee plaatsen van arbeid van

gelijk belang zijn of omdat geen van de verschillende plaatsen voldoende

vast en nauw verband heeft met de verrichte arbeid, er niet aan de hand van

dit criterium een bevoegde rechter mag worden aangewezen. De procespar-

tijen moeten dan op de andere regels van het EEX-Verdrag terugvallen. Dat

houdt in dat de rechter bevoegd is van het land waar de gedaagde woont, of

dat – in het geval de werkgever in rechte wordt betrokken – het gerecht

bevoegd is van de plaats waar zich de vestiging bevindt die de werknemer in

dienst heeft genomen.46, 47

44 Of Weber wel het grootste deel van zijn arbeidstijd in Nederland heeft doorgebracht, was een

discussiepunt tussen partijen. Dit was nog niet door de verwijzende (Nederlandse) rechter

vastgesteld. Bij arrest van 31 januari 2003, JAR 2003/71 verwees de Hoge Raad – nadat het Hof

van Justitie zich over deze kwestie had uitgelaten – het geschil naar het gerechtshof te

Amsterdam om vast te laten stellen hoeveel tijd Weber daadwerkelijk in Nederland had

gewerkt ten behoeve van Universal Ogden.

45 Zie Weber/Universal Ogden, punten 50-54.

46 Zie Weber/Universal Ogden, punten 55-56.

47 Naast genoemde beslissingen heeft het Hof van Justitie in het arrest Weber/Universal Ogden

tevens vastgesteld dat de arbeid die een werknemer op installaties op het continentaal plat

verricht, voor de toepassing van het EEX-Verdrag moeten worden opgevat als werkzaamhe-

den verricht op het grondgebied van het land waartoe dat continentaal plat behoort. Dit is

overigens in overeenstemming met art. 14 Rv.
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Recentelijk heeft het Hof van Justitie bepaald hoe moet worden omgegaan

met een werknemer die twee verschillende arbeidsovereenkomsten heeft bij

werkgevers binnen concernverband.48 De Italiaanse werkneemster Pugliese

trad op 5 januari 1990 in dienst bij de vennootschap naar Italiaans recht

Aeritalia. Op grond van haar arbeidsovereenkomst diende zij haar werk-

zaamheden te Turijn uit te voeren. Op 17 januari 1990 vroeg Pugliese bij haar

werkgever bijzonder verlof aan (waardoor haar arbeidsovereenkomst conti-

nueerde) vanwege haar overplaatsing naar de te München gevestigde

Eurofighter, waarin Aeritalia 21% van de aandelen hield. Dat verzoek werd

door Aeritalia ingewilligd. Aeritalia toonde zich bereid om Pugliese’s zorgver-

zekering te blijven betalen en bij haar terugkeer de diensttijd bij Eurofighter

als anciënniteit mee te rekenen. Voorts zou Aeritalia bepaalde reiskosten blij-

ven vergoeden en Pugliese’s woonlasten in München betalen. Pugliese trad

op 1 februari 1990 in dienst bij Eurofighter en werkte te München.

Op enig moment werd Aeritalia door een derde overgenomen en daarop

deelde Aeritalia mede dat Pugliese’s buitengewoon verlof eerst op 29 febru-

ari 1996, maar later op 30 juni 1998 zou worden beëindigd. Vanaf 1 juni 1996

vergoedde Aeritalia geen woonlasten meer.

Mede om de reden dat Pugliese in Duitsland haar werkzaamheden verricht-

te, betrok zij Aeritalia daar in rechte. De vraag deed zich vervolgens voor of

terzake van haar dienstverband met Aeritalia de Duitse rechter wel bevoegd

was. Met andere woorden: kan de plaats waar de werknemer zijn verplich-

tingen jegens een werkgever vervult die plaats zijn waar hij uit hoofde van

een andere arbeidsovereenkomst zijn werkzaamheden verricht? Het Hof

van Justitie overwoog dat het antwoord op deze vraag afhangt van het feit

in hoeverre er een band bestaat tussen de twee arbeidsovereenkomsten.

Indien de eerste werkgever jegens welke de verbintenissen van de werkne-

mer zijn opgeschort, ten tijde van sluiting van de tweede overeenkomst zelf

een belang had bij de uitvoering van de prestatie van de werknemer ten

opzichte van deze tweede werkgever, dan is de rechter bevoegd van het land

waar de werknemer zijn tweede arbeidsovereenkomst uitvoert, ook in

geschillen ten aanzien van de eerste werkgever. Belangrijke factoren om een

dergelijk belang voor de eerste werkgever te bepalen zijn: (1) het feit dat het

sluiten van de tweede overeenkomst reeds was gepland toen de eerste over-

eenkomst werd gesloten, (2) het feit dat de eerste overeenkomst is gewijzigd

in verband met het sluiten van de tweede overeenkomst, (3) het bestaan van

een organieke of economische band tussen beide werkgevers, (4) het feit dat

48 HvJ EG 10 april 2003, Zaak C-437/00, NIPR 2003, nr. 106 en JAR 2004/33 (Pugliese/Fin-

meccanica).
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er tussen de twee werkgevers een overeenkomst is die een kader schept voor

het naast elkaar bestaan van de twee overeenkomsten, (5) het feit dat de eer-

ste werkgever gezag blijft uitoefenen over de werknemer en (6) het feit dat

de eerste werkgever de duur kan bepalen van de diensttijd van de werkne-

mer bij de tweede werkgever.49 In het onderhavige geval bestond er een vol-

doende band tussen de twee arbeidsovereenkomsten. Om die reden kon

Pugliese Aeritalia in München in rechte betrekken.

Conclusie

Uit deze jurisprudentie kan het volgende worden geconcludeerd. Als de

werknemer in verschillende landen zijn werkzaamheden verricht, is de

rechter bevoegd van die plaats waar de werknemer het belangrijkste deel

van zijn verplichtingen jegens zijn werkgever vervult. Voor het vaststellen

van die plaats moet rekening worden gehouden met waar de werknemer

het grootste gedeelte van zijn werk heeft verricht en of hij een vaste plaats

heeft waar hij werkt en waarnaar hij terugkeert. Voor het bepalen van de

plaats waar hij het grootste gedeelte van zijn werk heeft verricht, moet in

principe worden gekeken naar de gehele periode van het dienstverband. Als

aan de hand van deze regels niet kan worden vastgesteld waar de werkne-

mer zijn werkzaamheden gewoonlijk heeft verricht, moet worden terugge-

vallen op de hoofdregel dat de rechter bevoegd is van de plaats waar de

gedaagde woont of, indien de werknemer de procedure start, op de regel dat

de werkgever mag worden opgeroepen voor het gerecht van de plaats waar

de vestiging zich bevindt die de werknemer in dienst heeft genomen. In het

geval de werknemer twee werkgevers heeft, kan de werknemer zijn eerste

werkgever oproepen voor het gerecht in het land waar hij voor zijn tweede

werkgever werkt, indien de eerste werkgever zelf een belang had bij de uit-

voering van deze werkzaamheden ten behoeve van de tweede werkgever.

1.2 Jurisdictie in het Rv

Als niet aan de hand van verdragen en EG-verordeningen de rechtsmacht

van de Nederlandse rechter kan worden bepaald, dan moet worden terugge-

vallen op het Rv (zie art. 1 Rv).

Inleiding

Afdeling 1.1.1 Rv heeft als titel ‘Rechtsmacht van de Nederlandse rechter’.

Bedoeld is de internationale rechtsmacht van de Nederlandse rechter.50

49 Zie Pugliese/Finmeccanica, punt 24.

50 Kamerstukken II 1999/2000, 26 855, nr. 3, p. 22; Van Mierlo, Parlementaire geschiedenis.

Herziening van het burgerlijk procesrecht, p. 77; Snijders, Ynzonides, Meijer, Nederlands

Burgerlijk Procesrecht, p. 79.
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Deze regeling heeft echter geen betrekking op zaken afkomstig van of afspe-

lend tussen verschillende delen van het Koninkrijk.51

Als uitgangspunt is gekozen voor een stelsel van directe regels van interna-

tionaal bevoegdheidsrecht.52 Dat houdt in dat aan de hand van rechtstreek-

se, in de afdeling 1.1.1 Rv beschreven concrete aanknopingspunten moet

worden bepaald of de Nederlandse rechter rechtsmacht heeft. Hiermee is

afgeweken van het voordien geldende indirecte systeem waarin de

Nederlandse rechter rechtsmacht had, als hij op grond van de Nederlandse

relatieve bevoegdheidregels bevoegd zou zijn om van het geschil kennis te

nemen (dit systeem werd ook wel ‘distributie bepaalt attributie’ genoemd).

Deze regeling wordt thans door de wetgever als verouderd en achterhaald

beschouwd.53 Een belangrijk voordeel van het nieuwe, thans geldende

systeem is dat deze de rechtspraktijk meer houvast biedt door een splitsing

aan te brengen tussen rechtsmacht en relatieve bevoegdheid.54, 55

De hoofdlijnen van afdeling 1.1.1 Rv stemmen overeen met de hoofdlijnen

van titel 11 van het EEX-Verdrag en het EVEX. Ook is in grote lijnen dezelfde

volgorde en dus tevens dezelfde systematiek aangehouden als in die verdra-

gen. Wel is de nationale regeling ten aanzien van de verlening van rechts-

macht iets ruimer uitgevallen, omdat de wetgever van mening is dat wan-

neer genoemde verdragen (en nu ook de Verordening) niet van toepassing

zijn, in beginsel in Nederland een titel moet kunnen worden verkregen.56, 57

In principe geldt afdeling 1.1.1 Rv voor zowel dagvaardings- als verzoek-

schriftprocedures. De plaatsing hiervan in de eerste titel van het eerste boek

51 Kamerstukken II 1999/2000, 26 855, nr. 3, p. 22; Van Mierlo, Parlementaire geschiedenis.

Herziening van het burgerlijk procesrecht, p. 77.

52 Strikwerda, Inleiding, p. 219.

53 Kamerstukken II 1999/2000, 26 855 nr. 3, p. 23; Van Mierlo, Parlementaire geschiedenis.

Herziening van het burgerlijk procesrecht, p. 78.

54 Kamerstukken II 1999/2000, 26 855, nr. 3, p. 31; Van Mierlo, Parlementaire geschiedenis.

Herziening van het burgerlijk procesrecht, p. 90.

55 Er is niet helemaal afscheid genomen van het adagium distributie bepaalt attributie, op

grond waarvan de Nederlandse rechter vrijwel altijd rechtsmacht had. Dit principe blijft

namelijk als sluitsteen gehandhaafd in art. 10 Rv, zodat de Nederlandse rechter toch rechts-

macht mag aannemen in de in dit artikel genoemde gevallen, zelfs indien er geen concrete

aanknopingspunten als neergelegd in afdeling 1.1.1 Rv zijn.

56 Kamerstukken II 1999/2000, 26 855, nr. 3, p. 25; Van Mierlo, Parlementaire geschiedenis.

Herziening van het burgerlijk procesrecht, p. 80.

57 Volledigheidshalve wordt opgemerkt dat het wetsvoorstel Veegwet Burgerlijk Procesrecht

thans in de Tweede Kamer in behandeling is (28 863). In dit wetsvoorstel worden enkele tech-

nische wijzigingen van bepalingen in het Rv doorgevoerd en worden de rechtsmachtbepalin-

gen aangepast aan de Verordening, die immers pas na de herziening van het burgerlijk pro-

cesrecht in werking is getreden (Kamerstukken II 2002/03, 28 863, nr. 3, p. 1).
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van het Rv brengt dit met zich.58 De reikwijdte van sommige bepalingen

(zoals bijvoorbeeld art. 3 Rv, waarover hierna meer) is echter duidelijk tot een

van beide varianten beperkt. Op zich is het opmerkelijk dat de wetgever het

onderscheid tussen internationale bevoegdheidsregels inzake dag-

vaardingsprocedures en verzoekschriftprocedures heeft gehandhaafd; in

het EEX-Verdrag, de Verordening en het EVEX ontbreekt dit onderscheid.59

Bevoegde rechter

Artikel 2 Rv geeft aan dat in zaken die bij dagvaarding moeten worden inge-

leid, de Nederlandse rechter rechtsmacht heeft indien de gedaagde in

Nederland zijn woonplaats of gewone verblijfplaats heeft. Deze hoofdregel

in dagvaardingsprocedures knoopt aan bij het ‘natuurlijke’ forum in het

internationale bevoegdheidsrecht.60 Het begrip woonplaats hier en elders

in deze afdeling is de woonplaats naar Nederlands recht, zoals gedefinieerd

in artikel 1:10 BW.61 Bij het begrip gewone verblijfplaats gaat het om een

internationaal bekend begrip, dat in de zin van maatschappelijke woon-

plaats dient te worden gehanteerd. Hierin zit het element van een zekere

duur, ook al kan bij voorbaat vaststaan dat die duur van beperkte omvang

zal zijn. De wetgever acht het denkbaar dat iemand in Nederland zijn gewo-

ne verblijfplaats heeft, maar geen woonplaats.62

Artikel 3 Rv ziet specifiek op verzoekschriftprocedures en geeft aan dat in die

zaken waarop de derde titel van boek 1 Rv (de verzoekschriftprocedure in

eerste aanleg) van toepassing is, de Nederlandse rechter rechtsmacht heeft

indien:

a hetzij de verzoeker of, indien er meer verzoekers zijn, een van hen, hetzij

een van de in het verzoekschrift genoemde belanghebbenden in

Nederland zijn woonplaats of gewone verblijfplaats heeft,

b het verzoek betrekking heeft op een bij dagvaarding ingeleid of in te lei-

den geding ten aanzien waarvan de Nederlandse rechter rechtsmacht

heeft, of

c de zaak anderszins voldoende met de rechtssfeer van Nederland is ver-

bonden.

58 Kamerstukken II 1999/2000, 26 855, nr. 3, p. 26; Van Mierlo, Parlementaire geschiedenis.

Herziening van het burgerlijk procesrecht, p. 81; Snijders, Ynzonides, Meijer, Nederlands

Burgerlijk Procesrecht, p. 80.

59 Zo ook Strikwerda, Inleiding, p. 220.

60 Supra noot 59.

61 Kamerstukken II 1999/2000, 26 855, nr. 3, p. 28; Van Mierlo, Parlementaire geschiedenis.

Herziening van het burgerlijk procesrecht, p. 87. Zie ook de bespreking van woonplaats in par.

1.1.1 van dit artikel inzake de Verordening.

62 Kamerstukken II 1999/2000, 26 855, nr. 3, p. 29; Van Mierlo, Parlementaire geschiedenis.

Herziening van het burgerlijk procesrecht, p. 87.
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Artikel 261 lid 1 Rv geeft onder meer aan dat deze derde titel van toepassing

is op alle zaken die met een verzoekschrift moeten worden ingeleid, voorzo-

ver uit de wet niet anders voortvloeit. Voor het arbeidsrecht is in dit kader

voornamelijk de verzoekschriftprocedure van artikel 7:685 BW (ontbinding

van de arbeidsovereenkomst wegens gewichtige omstandigheden) van

belang. Nu in dit artikel noch elders is aangegeven dat de derde titel niet op

deze verzoekschriftprocedure van toepassing is, is ingevolge artikel 261 lid 1

Rv deze derde titel dan ook onverkort van toepassing. Om die reden geldt

artikel 3 Rv ook voor verzoekschriftprocedures ex artikel 7:685 BW.

Op grond van artikel 6 sub b Rv heeft de Nederlandse rechter eveneens

rechtsmacht in zaken betreffende een individuele arbeidsovereenkomst,

indien de arbeid gewoonlijk in Nederland wordt verricht.63, 64 De memorie

van toelichting geeft aan dat de in artikel 6 genoemde gronden zijn ont-

leend aan het bestaande Nederlandse recht en aan het EEX-Verdrag en het

EVEX.65 Waar zij zijn ontleend aan deze verdragen, is de tekst daarvan in

beginsel letterlijk overgenomen. Op deze wijze wordt aangegeven dat de

naar aanleiding van deze tekst ontstane rechtspraak, met name die van het

Hof van Justitie, ook voor de Nederlandse rechter een bron van inspiratie

kan zijn.66

In het wetsvoorstel Veegwet Burgerlijk Procesrecht wordt aan artikel 6 Rv –

onder verlettering van de onderdelen c tot en met h tot d tot en met i – een

onderdeel toegevoegd. De Nederlandse rechter heeft in dit voorstel even-

eens rechtsmacht in zaken betreffende een individuele arbeidsovereen-

komst, indien de arbeid tijdelijk in Nederland wordt verricht, voorzover het

betreft een rechtsvordering met betrekking tot bepaalde in het voorstel

beschreven kernarbeidsvoorwaarden en arbeidsomstandigheden.67 Dit

nieuwe onderdeel c is ontleend aan artikel 98 lid 3 (oud) Rv, welke bepaling

63 In het wetsvoorstel Veegwet Burgerlijk Procesrecht wordt aan art. 6 sub b toegevoegd: of laat-

stelijk gewoonlijk in Nederland werd verricht (Kamerstukken II 2002/03, 28 863, nr. 1-2, p. 3).

Dit ter verduidelijking van het feit dat de Nederlandse rechter ook rechtsmacht heeft ten aan-

zien van geschillen inzake een reeds beëindigde arbeidsovereenkomst, mits de arbeid vooraf-

gaand aan beëindiging laatstelijk gewoonlijk in Nederland werd verricht (Kamerstukken II

2002/03, 28 863, nr. 3, p. 5).

64 Wanneer de arbeid niet alleen in Nederland, maar ook in het buitenland gewoonlijk wordt

verricht, is de Nederlandse rechter op grond van art. 6 onder b Rv nog steeds bevoegd. Zie

Kamerstukken II 2002/03, 28 863, nr. 3, p. 35; Van Mierlo, Parlementaire geschiedenis.

Herziening van het burgerlijk procesrecht, p. 104. Zie tevens Strikwerda, Overeenkomst, p. 54.

65 Kamerstukken II 1999/2000, 26 855, nr. 3, p. 33; Van Mierlo, Parlementaire geschiedenis.

Herziening van het burgerlijk procesrecht, p. 102.

66 Supra noot 65.

67 Kamerstukken II 2002/03, 28 863, nr. 1-2, p. 3.
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in 1999 was ingevoerd ter implementatie van de Detacheringsrichtlijn; bij

de herziening van het burgerlijk procesrecht is dit derde lid over het hoofd

gezien.68 De Detacheringsrichtlijn zal in paragraaf 2.2 van dit artikel nader

worden besproken.

De rechtsmachtverdeling in het Rv op het gebied van arbeidsrecht verschilt

op enkele (belangrijke) punten met die in de Verordening. De hoofdregel in

artikel 2 Rv komt wel overeen met het in de Verordening bepaalde, maar de

artikelen 3 en 6 Rv wijken af. Zij maken immers geen onderscheid tussen het

geval waarin de werkgever en het geval waarin de werknemer als eiser in de

procedure optreedt, terwijl de Verordening (art. 18-20) dat onderscheid wel

kent.69, 70 Dat heeft tot gevolg dat de in Nederland gevestigde werkgever de

in het buitenland wonende maar in Nederland werkende werknemer wel in

Nederland in rechte kan betrekken op grond van het Rv, terwijl deze werk-

gever dat niet zou kunnen, indien de Verordening van toepassing zou zijn

(zie art. 20 van de Verordening). Op grond van artikel 3 Rv geldt hetzelfde ten

aanzien van de verzoekschriftprocedure strekkende tot ontbinding van de

arbeidsovereenkomst op grond van artikel 7:685 BW.

Forumkeuze

Het Nederlandse commune bevoegdheidsrecht kende tot 1 januari 2002

geen internationale forumkeuzebevoegdheid. Wel heeft de Hoge Raad in de

jaren tachtig internationale forumkeuzes aanvaard.71 In artikel 8 Rv is deze

rechtspraak gecodificeerd, waarbij op onderdelen aansluiting is gezocht bij

de regeling van de forumkeuze in artikel 17 en 18 van het EEX-Verdrag. Het

uitgangspunt is (1) dat de Nederlandse rechter internationaal bevoegd is,

indien partijen bij overeenkomst een Nederlandse rechter in het algemeen

of een specifiek aangewezen Nederlandse rechter als bevoegd hebben aan-

gewezen (prorogatie van bevoegdheid: lid 1) en omgekeerd (2) dat de

Nederlandse rechter onbevoegd is, indien partijen bij overeenkomst een

rechter of de rechter van een vreemde staat bij uitsluiting als bevoegd heb-

ben aangewezen (derogatie van bevoegdheid: lid 2).72

Wel moet een rechtsgeldige forumkeuze aan de in artikel 8 lid 1 Rv gestelde

eisen voldoen: het moet gaan om (1) een ‘bepaalde’ rechtsbetrekking die (2)

68 Kamerstukken II 2002/03, 28 863, nr. 3, p. 5.

69 Zo ook Strikwerda, Inleiding, p. 222.

70 Ook in het wetsvoorstel Veegwet Burgerlijk Procesrecht wordt dit onderscheid in stand gela-

ten. De wetgever acht het wenselijk het forum van de plaats waar de arbeid gewoonlijk wordt

verricht ook voor verzoeken van de werkgever te behouden in niet door de Verordening

beheerste gevallen (Kamerstukken II 2002/03, 28 863, nr. 3, p. 1).

71 HR 1 februari 1985, NJ 1985, 698 (Piscator) en HR 28 oktober 1988, NJ 1989, 765 (Harvest Trader).

72 Strikwerda, Inleiding, p. 226.
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ter vrije bepaling staat van partijen en (3) er moet een redelijk belang zijn.73

Met een ‘bepaalde’ rechtsbetrekking wordt bedoeld dat het gaat om een dui-

delijk omschreven rechtsverhouding: een algemene forumkeuze is niet toe-

gestaan.74 Bij rechtsbetrekkingen die ter vrije bepaling van partijen staan

gaat het doorgaans om vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen, waaron-

der ook het arbeidsrecht valt.75 Met betrekking tot het ‘redelijk belang’-ver-

eiste noemt de memorie van toelichting de volgende voorbeelden: 76 neutra-

liteit, deskundigheid met betrekking tot het recht van het land van de

rechter of het onderwerp van het geschil en tegengaan van forumshopping

(met een verwijzing naar de rechtszekerheid).77

Een exclusieve forumkeuze voor een buitenlandse rechter sluit de bevoegd-

heid van de Nederlandse rechter in beginsel uit (art. 8 lid 2 Rv). Dit is anders

bij arbeidsrechtelijke zaken. Artikel 8 lid 3 sub b Rv bepaalt namelijk dat de

Nederlandse rechter, ondanks een afwijkende forumkeuze, bevoegd blijft

wanneer het geschil een individuele arbeidsovereenkomst betreft. Een

forumkeuze voor een buitenlandse rechter in een arbeidsovereenkomst is

slechts bindend, indien deze is aangegaan na het ontstaan van het geschil

(lid 4 sub a), tenzij de werknemer zich op de forumkeuze beroept (lid 4 sub b).

Deze uitzondering is ontleend aan artikel 17 van het EEX-Verdrag en het

EVEX, thans artikel 23 lid 1 van de Verordening.78

73 Als ‘aanvullende’ voorwaarde kan nog worden genoemd dat internationale forumkeuzebe-

voegdheid alleen bestaat ten behoeve van internationale gevallen. Dit betekent dat partijen

een in alle opzichten met Nederland verbonden geschil niet door een forumkeuze voor een

buitenlandse rechter aan de bevoegdheid van de Nederlandse rechter kunnen onttrekken. Zie

Strikwerda, Inleiding, p. 225-226.

74 De reden hiervan is bescherming van partijen tegen afstand van hun natuurlijk forum voor

een onbeperkt aantal van verschillende zaken. Zie Kamerstukken II 1999/2000, 26 855, nr. 3,

p. 38; Van Mierlo, Parlementaire geschiedenis. Herziening van het burgerlijk procesrecht,

p. 111. Dit vereiste is ook opgenomen in art. 17 van het EEX-Verdrag/EVEX en art. 23 van de

Verordening.

75 Dit vereiste is niet opgenomen in art. 17 van het EEX-Verdrag/EVEX en art. 23 van de

Verordening, maar geldt min of meer wel via het materiële toepassingsgebied van deze rege-

lingen. Min of meer, omdat het materiële toepassingsgebied van deze regelingen weer niet

ziet op de meeste huwelijksvermogensrechtelijke zaken, terwijl het Rv hierop ten dele wel

ziet. Voor een nadere uitwerking verwijzen wij naar Strikwerda, Inleiding, p. 243-245.

76 Kamerstukken II 1999/2000, 26 855, nr. 3, p. 38; Van Mierlo, Parlementaire geschiedenis.

Herziening van het burgerlijk procesrecht, p. 111.

77 Uit het ‘redelijk belang’-vereiste blijkt ook dat de rechter eventueel ook ambtshalve kan

beslissen dat op deze grond geen rechtsmacht bestaat. Zie Kamerstukken II 1999/2000, 26 855,

nr. 3, p. 38; Van Mierlo, Parlementaire geschiedenis. Herziening van het burgerlijk procesrecht,

p. 111. Het ‘redelijk belang’-vereiste wordt niet gesteld in art. 17 van het EEX-Verdrag/EVEX en

art. 23 van de Verordening.

78 Strikwerda, Inleiding, p. 226.
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Tot slot is ook in het Rv de mogelijkheid van een stilzwijgende forumkeuze

opgenomen (art. 9 aanhef en onder a Rv). Indien een verwerende partij in

een procedure verschijnt en de rechtsmacht van de Nederlandse rechter niet

betwist, zal deze rechter rechtsmacht hebben. Het moet echter wel gaan om

een rechtsbetrekking die ter vrije bepaling van partijen staat en in geval

waarvan voor de rechtsmacht van deze Nederlandse rechter een redelijk

belang aanwezig is (zie ook hierboven).

2 Welk recht is van toepassing?

Als in een internationaal geschil eenmaal de bevoegde rechter is vastge-

steld, zal vervolgens moeten worden bepaald welk recht op de relatie tussen

werkgever en werknemer van toepassing is. Bij het bepalen hiervan is het

reeds genoemde EVO van doorslaggevend belang.

2.1 Het EVO

2.1.1 Toepassingsgebied van het EVO

Net zoals voor de Verordening, geldt ook voor het EVO dat het van toepassing

is, indien is voldaan aan (1) het materiële, (2) het formele en (3) het tempore-

le toepassingsgebied ervan.

Het materiële toepassingsgebied

Volgens artikel 1 zijn de bepalingen van het EVO van toepassing op verbinte-

nissen uit overeenkomst in gevallen waarin uit het recht van verschillende

landen moet worden gekozen. Het begrip ‘verbintenissen uit overeenkomst’

moet ingevolge artikel 18 EVO verdragsconform worden uitgelegd. Dit zal

overigens moeten geschieden door nationale rechters, aangezien het Hof

van Justitie niet bevoegd is om zich te buigen over het EVO.79 Artikel 1 lid 2

EVO sluit een aantal onderwerpen van de werkingssfeer uit, maar deze

onderwerpen zijn niet relevant voor het arbeidsrecht.

79 De protocollen met betrekking tot de interpretatiebevoegdheid van het Europese Hof van

Justitie zijn bij Rijkswet 25 februari 1991, Stb. 86 goedgekeurd, maar treden niet eerder in wer-

king dan nadat alle lidstaten tot ratificatie van het tweede protocol zijn overgegaan. Dat is

nog niet gebeurd en het ziet er ook niet naar uit dat dit zal gaan gebeuren. Het EVO zal name-

lijk op termijn op grond van art. 65 van het EG-Verdrag worden omgezet in een verordening.

Daartoe is inmiddels al een Groenboek gepubliceerd (COM(2002)654). Als het EVO is omgezet

in een verordening, zal het HvJ rechtstreeks bevoegd zijn (art. 68 jo. art. 234 EG-Verdrag). Het

ligt niet voor de hand dat de verdragspartijen bij het EVO voordien tot ratificatie van het twee-

de protocol zullen overgaan. Zie ook Strikwerda, Overeenkomst, p. 73. Op dit Groenboek zal in

dit artikel, op een zijdelingse opmerking na, niet nader worden ingegaan. Kritisch over dit

Groenboek is overigens Van Hoek in Groenboek EVO.
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Het formele toepassingsgebied

Het EVO kent gezien artikel 2 een universeel formeel toepassingsgebied, wat

inhoudt dat het door het EVO aangewezen recht van toepassing is ongeacht

de vraag of dit het recht is van één der lidstaten. Alle internationale rechts-

verhoudingen die binnen het rechtsgebied vallen van een verdragsluitende

staat, moeten bovendien aan de hand van het EVO worden behandeld. Dit

houdt in dat het EVO het gehele commune internationale privaatrecht ter

zake van internationale overeenkomsten vervangt.80 Met andere woorden:

indien een rechter van een verdragsluitende staat bevoegd is en moet beoor-

delen welk recht op de onderhavige internationale overeenkomst van toe-

passing is, zal hij dit altijd moeten doen op basis van het EVO (mits aan het

materiële en temporele toepassingsgebied ervan is voldaan en er geen bij-

zondere verdragen zijn aan welke op grond van art. 21 EVO voorrang dient te

worden verleend).

Het temporele toepassingsgebied

Artikel 17 EVO bepaalt dat het verdrag in een verdragsluitende staat van toe-

passing is op overeenkomsten gesloten nadat het verdrag voor de staat in

kwestie in werking is getreden. Aangezien het EVO in Nederland op 1 sep-

tember 1991 in werking is getreden,81 zijn internationale overeenkomsten

na die datum gesloten onderworpen aan de regels van het EVO. Mocht de

overeenkomst van vóór genoemde datum dateren, dan dient aan de hand

van het (oude) commune internationale privaatrecht het toepasselijke recht

te worden bepaald.

Volledigheidshalve wordt opgemerkt dat, nu de arbeidsovereenkomst een

duurovereenkomst is, dit niet met zich brengt dat indien de arbeidsovereen-

komst vóór de inwerkingtreding van het EVO is aangegaan en daarna voort-

duurt, het EVO toch van toepassing is.82 De datum van het afsluiten van de

overeenkomst is doorslaggevend. Dat laat overigens onverlet dat de rechter

in gevallen waarin de overeenkomst van vóór de inwerkingtreding van het

EVO dateert en daarna eindigt, in feite onder omstandigheden ‘achteraf’

mag anticiperen op het EVO en dus toch aan de hand van dit verdrag mag

beslissen.83

80 Zie ook Van Lent, Internationale intra-concernmobiliteit, p. 103. Zie tevens Strikwerda,

Overeenkomst, p. 75.

81 Zie Rijkswet 31 januari 1991, Stb. 53.

82 Zie Strikwerda, Overeenkomst, p. 76. Zie eveneens de conclusie van A-G Strikwerda bij HR

31 mei 2002, NIPR 2002, nr. 191 (Universal Services/Balunan).

83 Zie HR 25 september 1992, NJ 1992, 750 (Balenpers). Zie eveneens de zojuist genoemde conclu-

sie van A-G Strikwerda bij het arrest Universal Services/Balunan.
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2.1.2 De inhoud van het EVO

De rechtskeuze staat voorop

Een overeenkomst wordt op grond van artikel 3 lid 1 EVO beheerst door het

recht dat partijen hebben gekozen. Deze rechtskeuze kan expliciet zijn, maar

het EVO accepteert ook een stilzwijgende rechtskeuze.84 Wel moet de keuze

‘voldoende duidelijk blijken uit de bepalingen van de overeenkomst of uit de

omstandigheden van het geval’ (art. 3 lid 1 EVO); vage aanwijzingen zijn niet

voldoende om een stilzwijgende rechtskeuze aan te nemen.85 Ook moet de

rechtskeuzebepaling zelf voldoende duidelijk zijn. De bepaling in het

contract tussen de in Nederland gevestigde Amerikaanse ambassade en

haar werknemer dat ‘Local law and regulations […] do not govern the service

of a local employee’ is geen duidelijke rechtskeuze.86 Deze bepaling bevat

immers geen keuze voor enig recht en moet dus niet – zoals de Amerikaanse

ambassade bepleitte – gezien worden als een keuze voor het recht van de

Verenigde Staten (nog daargelaten het recht van welke staat van de

Verenigde Staten in een dergelijk geval zou moeten gelden). In een geval als

deze moet aan de hand van de normale regels van internationaal privaat-

recht (lees: het EVO) worden bepaald welk recht van toepassing is, hetgeen

in de onderhavige situatie het Nederlandse recht was.

Indien tussen partijen onenigheid bestaat over het antwoord op de vraag of

al dan niet overeenstemming is bereikt over de keuze van het toepasselijke

recht, moet aan de hand van het beweerdelijk gekozen recht worden vastge-

steld of echt een rechtskeuze is gedaan (art. 3 lid 4 jo. art. 8 lid 1 EVO).87 Zoals

uit de hierboven aangehaalde uitspraak blijkt, wordt hiermee in de praktijk

soepel omgesprongen (zowel het kantongerecht te ’s-Gravenhage als de

rechtbank aldaar hebben niet aan de hand van het recht van (een staat van)

de Verenigde Staten getoetst of de hierboven geciteerde rechtskeuzebepa-

ling overeind moest blijven; zij concludeerden eenvoudigweg dat deze bepa-

ling geen rechtskeuzebepaling was). Als blijkt dat geen rechtskeuze is

84 Zie rapport Giuliano en Lagarde, PbEG 23 (1980) no. C 282, opgenomen in de groene Kluwer

Rechtsvordering, p. III. 1 – 140-150. Zie tevens de MvT op de goedkeuring van het op 19 juni 1980

te Rome tot stand gekomen Verdrag inzake het recht dat van toepassing is op verbintenissen

uit overeenkomst, met Protocol en Gemeenschappelijke verklaring (MvT), Kamerstukken II

1988/89, 21 059, nr. 1-2, p. 8.

85 Zo ook Strikwerda, Overeenkomst, p. 86-87. De MvT meent dat er ‘voldoende objectief vast te

stellen aanwijzingen’ moeten zijn, voordat een (stilzwijgende) rechtskeuze kan worden aan-

genomen; MvT p. 8.

86 Zie Rechtbank ’s-Gravenhage 25 september 2002, JAR 2002/258. Identiek: Kantongerecht

’s-Gravenhage 28 maart 2001, NIPR 2002, nr. 198.

87 Zie hierover uitgebreid: Strikwerda, Overeenkomst, p. 98-99.
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gedaan, moet – zoals gezegd – worden teruggevallen op het rechtsstelsel dat

zonder rechtskeuze van toepassing is.

Drie beperkingen aan de rechtskeuze

Op arbeidsrechtelijk gebied zijn er drie belangrijke beperkingen gesteld aan

de vrijheid van rechtskeuze van de partijen. In de eerste plaats moet de

keuze betrekking hebben op een overeenkomst met een internationaal

karakter. Als een overeenkomst een dergelijk karakter niet heeft, dan kan de

rechtskeuze niet leiden tot afwijking van het dwingend recht van het land

waarmee de overeenkomst uitsluitend is verbonden (art. 3 lid 3 EVO). Ten

tweede kan de rechtskeuze niet derogeren aan bepaalde bijzonder dwingen-

de regels (voorrangsregels) van derde landen of van het land waar de

bevoegde rechter zich bevindt (art. 7 EVO). Deze voorrangsregels zien met

name op voorschriften die in privaatrechtelijke rechtsverhoudingen ingrij-

pen, primair ter bescherming van publieke belangen, zoals de voor het

arbeidsrecht van belang zijnde bepalingen ter regulering van de arbeids-

markt (BBA) en regels terzake van de veiligheid.88 Op voorrangsregels en de

verhouding tussen artikel 7 EVO en het BBA zal in paragraaf 4 nader worden

ingegaan. Tot slot is de rechtskeuze niet onbeperkt toegestaan ten aanzien

van arbeidsovereenkomsten. Artikel 6 lid 1 EVO bepaalt immers dat een

rechtskeuze van partijen in een arbeidsovereenkomst er niet toe kan leiden

dat de werknemer de bescherming verliest welke hij geniet op grond van

dwingende bepalingen van het recht dat ingevolge de hierna te bespreken

regel bij gebreke van een rechtskeuze op de overeenkomst van toepassing

zou zijn (het zogenoemde objectief toepasselijke recht). Onder ‘dwingende

bepalingen’ moet ingevolge artikel 3 lid 3 EVO die bepalingen worden ver-

staan, waarvan volgens het recht van het relevante land niet bij overeen-

komst mag worden afgeweken.

Toepasselijk recht bij gebreke van een rechtskeuze

Bij gebreke van een rechtskeuze wordt de arbeidsovereenkomst op grond

van artikel 6 lid 2 EVO beheerst door:

a het recht van het land waar de werknemer ter uitvoering van de over-

eenkomst gewoonlijk zijn arbeid verricht, zelfs wanneer hij tijdelijk in

een ander land te werk is gesteld, of

b het recht van het land waar zich de vestiging bevindt die de werknemer

in dienst heeft genomen, wanneer deze niet in een zelfde land gewoon-

lijk zijn arbeid verricht;

88 Zie E.J.M. van Beukering-Rosmuller, Het EVO-verdrag en de internationale arbeidsverhouding,

de getrapte verwijzingsregels in de praktijk, zoals opgenomen in het cursusmateriaal van de

Post-Academische Leergang Arbeidsrecht 1999, p. 5, alsmede Strikwerda, Inleiding, p. 177.
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tenzij uit het geheel der omstandigheden blijkt dat de arbeidsovereen-

komst nauwer is verbonden met een ander land, in welk geval het recht

van dat andere land van toepassing is.

Aan de hand van dit ‘getrapte’ systeem moet het recht worden bepaald dat

bij gebreke van een rechtskeuze op de arbeidsovereenkomst van toepassing

is. Hierbij moet primair worden onderzocht of aan de hand van het criterium

van sub a – de plaats waar de werkzaamheden gewoonlijk worden verricht –

het toepasselijke recht kan worden bepaald. Deze regel is gegrond op het

beschermingsbeginsel en hierdoor wordt bewerkstelligd dat de werknemer

dezelfde bescherming geniet als de werknemers die bij hem in de omgeving

werken.89 Bovendien geldt over het algemeen dat het recht van het land

waar de arbeid wordt verricht het nauwst bij de arbeidsovereenkomst aan-

sluit.90 Het land waar de werknemer ‘gewoonlijk’ zijn werk verricht is dat

land waarin de werknemer volgens de bepalingen van zijn arbeidsovereen-

komst, de instructies van zijn werkgever, alsmede de duur, aard en frequen-

tie van de werkzaamheden het overwegende deel van zijn arbeidsprestatie

verricht.91 Van onderdeel a van artikel 6 lid 2 EVO mag niet zo maar worden

afgeweken; er zal moeten worden aangetoond dat het onder a genoemde

criterium in het onderhavige geval niet relevant is, voordat mag worden

doorgegaan naar de andere in artikel 6 lid 2 genoemde criteria.92

Als niet kan worden vastgesteld waar de werknemer zijn werkzaamheden

gewoonlijk verricht, bijvoorbeeld omdat de werknemer steeds van land tot

land trekt,93 dient aangeknoopt te worden bij de vestiging van de werkgever

(art. 6 lid 2 sub b EVO).94 Het gaat hierbij overigens om de werkelijke zetel

van de werkgever waar de werknemer in dienst is genomen en dus niet om

de statutaire zetel.95

Beide regels kennen als uitzondering dat, indien de arbeidsovereenkomst

nauwer is verbonden met een ander land, het recht van dat andere land van

toepassing is. Relevante omstandigheden voor een dergelijke nauwe verbin-

89 Zie Strikwerda, Inleiding, p. 175. Zie ook A.P.M.J. Vonken, Verbintenissenrecht (losbl.), Deventer:

Kluwer, p. III.1.Art. 6 – 2-10.

90 Zoals onder meer blijkt uit het hierna te citeren vonnis van de rechtbank te Maastricht.

91 Zie Vonken, Verbintenissenrecht (losbl.), p. III.1.Art. 6 – 6-25.

92 Zie voor een voorbeeld hiervan kantongerecht te Groningen 19 oktober 1999, NIPR 2000, nr. 35.

93 De MvT noemt het voorbeeld van hoog gespecialiseerd onderhoudspersoneel in dienst van

internationale concerns dat in elk land op afroep beschikbaar is; MvT, p. 16.

94 Zie voor een voorbeeld hiervan President Rechtbank Rotterdam 8 maart 1996, KG 1996/190.

95 Zie M.V. Polak, Arbeidsverhoudingen in het Nederlands internationaal privaatrecht, Deventer

1988, p. 82. Zie ook Vonken, Verbintenissenrecht (losbl.), p. III.1.Art. 6 – 27.
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ding zijn onder andere de plaats waar de arbeidsovereenkomst is afgesloten,

de woonplaats van werkgever en werknemer, de gemeenschappelijke natio-

naliteit van de werkgever en werknemer, de plaats waar de premies krach-

tens de sociale verzekeringswetgeving worden afgedragen, de muntsoort

waarin de werknemer wordt uitbetaald (hoewel dit criterium sinds de

invoering van de Euro minder onderscheidend is geworden), de aanwijzing

van een bevoegde rechter in de arbeidsovereenkomst en het recht dat van

toepassing is op de collegae van de betrokken werknemer.96 De uitzonde-

ring in artikel 6 lid 2 EVO dient evenwel restrictief te worden toegepast.97 De

rechtbank te Maastricht overwoog hierover: 98

‘Naar haar oordeel [die van de rechtbank, ZE & EvK] bevat de verwij-

zingsregel van het tweede lid, aanhef en onder a, van art. 6 EVO in wezen

een nadere concretisering van het criterium de nauwste verbondenheid,

als neergelegd in art. 4 EVO, en dient aan de exceptieclausule, als neerge-

legd in de slotzin van het tweede lid van art. 6 EVO, een restrictief karak-

ter te worden toegekend, gelet op de ratio van bedoelde verwijzingsregel

– te weten: het bieden van een gelijke mate van bescherming aan alle, in

casu, in Duitsland werkzame werknemers – alsmede op de met het EVO

als zodanig beoogde eenvormigheid van rechtstoepassing. Een restrictief

karakter in die zin, dat de exceptieclausule slechts dan tot toepassing

kan komen indien, toegespitst op het onderhavige geschil, met

Nederland – ten opzichte van Duitsland, als het land waar de arbeid is

verricht – een feitelijk geografisch evident aanknopingsoverwicht

bestaat.’99

96 Zie Polak, Arbeidsverhoudingen in het Nederlands internationaal privaatrecht, p. 86-89. Zie

tevens Vonken, Verbintenissenrecht (losbl.), p. III.1.Art. 6 – 28-28. Zie ook Rechtbank Zutphen

3 februari 1993, NIPR 1995, nr. 389, in welke zaak de rechtbank op grond van de uitzonderings-

bepaling in artikel 6 lid 2 EVO Nederlands recht toepaste ondanks het feit dat de werknemer

zijn werkzaamheden in Duitsland verrichtte. Zie tevens Kantongerecht Rotterdam 27 juli

2001, JAR 2001/166, welk kantongerecht uit de omstandigheden dat beide partijen Nederlands

zijn, de werkzaamheden niet in één land moesten worden uitgevoerd en werden aangestuurd

vanuit Nederland, afleidde dat de overeenkomst zoveel aanknopingspunten had met het

Nederlandse recht, dat bij gebreke van een expliciete rechtskeuze Nederlands recht van toe-

passing was.

97 Zo ook Vonken, Verbintenissenrecht (losbl.), p. III.1.Art. 6 – 28-28.

98 Rechtbank Maastricht 6 juli 2000, NIPR 2002, nr. 110.

99 Zo ook Rechtbank Middelburg 30 augustus 2000, NIPR 2001, nr. 195, die overwoog: ‘De excep-

tieclausule dient alleen dan te worden toegepast, wanneer dit leidt tot een duidelijk betere

lokalisering van de arbeidsovereenkomst.’ In een recente procedure voor de Kantonrechter

’s-Gravenhage (27 augustus 2003, JAR 2003/215) werd een beroep op deze uitzonderingsclau-

sule nog afgewezen en werd overwogen dat het recht van het land waar de werknemer

gewoonlijk zijn arbeid verricht, doorslaggevend is. Ook werd een dergelijk beroep afgewezen

door het Kantongerecht ’s-Hertogenbosch 9 september 1999, NIPR 2000, nr. 36.
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In de praktijk zijn er (ten minste) twee belangrijke onduidelijkheden ten

aanzien van artikel 6 EVO: (1) hoe moet met artikel 6 lid 1 worden omgegaan

en (2) waar is de plaats waar de werknemer gewoonlijk zijn arbeid verricht

als hij in meer landen werkt? Hierop wordt in respectievelijk paragraaf 2.1.3

en 2.1.4 ingegaan. Een ander probleem, welk recht van toepassing is in het

geval de werknemer (tijdelijk) te werk is gesteld in een ander land, zal in

paragraaf 2.2 worden besproken, waarin naast het EVO ook aandacht zal

worden besteed aan de WAGA en de Detacheringsrichtlijn.

2.1.3 De interpretatie van artikel 6 lid 1 EVO

Artikel 6 lid 1 EVO luidt als volgt:

‘Ongeacht artikel 3 kan de rechtskeuze van partijen in een arbeidsover-

eenkomst er niet toe leiden dat de werknemer de bescherming verliest

welke hij geniet op grond van de dwingende bepalingen van het recht

dat ingevolge het tweede lid van het onderhavige artikel bij gebreke van

een rechtskeuze op hem van toepassing zou zijn.’

Deze bepaling blinkt niet uit in duidelijkheid. In het bijzonder maakt zij niet

duidelijk hoe moet worden omgegaan met de situatie waarin het gekozen

recht afwijkt van het objectief toepasselijke recht, waarbij dit gekozen recht

voor de werknemer gunstiger is. Grofweg zijn er hiertoe twee benaderings-

wijzen te onderscheiden.

In de eerste plaats is naar voren gebracht dat in een geval als dit toch het

dwingende objectief toepasselijke recht van toepassing is op de arbeids-

overeenkomst, ongeacht het feit dat dit recht minder gunstig is voor de

werknemer dan het gekozen recht. Deze uitleg heeft als belangrijk voordeel

dat er geen misverstand bestaat over het antwoord op de vraag welk recht

van toepassing is en hij leidt aldus tot rechtszekerheid en goede hanteer-

baarheid. Ook voorkomt deze uitleg dat de werknemer aan ‘cherry picking’

kan doen, waarbij hij enkele regels van het ene en enkele regels van het

andere rechtssysteem wenst toe te passen. Een dergelijke opstelling kan

namelijk tot gevolg hebben dat een opeenhoping van niet op elkaar afge-

stemde regelingen ontstaat. De belangrijkste aanhanger van deze benade-
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ringswijze is Strikwerda.100 Deze benaderingswijze wordt naar zijn mening

ook door sommige rechters gevolgd.101

In de tweede plaats is verdedigd dat alleen dan het dwingende objectief toe-

passelijke recht van toepassing is, indien dat dwingende recht gunstiger is

voor de werknemer dan het gekozen recht. Een belangrijk voordeel van deze

benaderingswijze is dat het beter aansluit bij het doel van artikel 6 EVO,

welk doel de bescherming van de werknemer is.102 Het sluit bovendien goed

aan bij het toelichtende rapport bij het EVO van Giuliano en Lagarde, waarin

onder meer is bepaald: ‘De bepalingen die ingevolge het tweede lid toepas-

selijk zijn prevaleren boven die van het gekozen recht en worden in plaats

daarvan toegepast, voor zover deze bepalingen de werknemer beter bescher-

men dan het gekozen recht […].’103

Ook de memorie van toelichting op de goedkeuringswet van het EVO biedt

aanknopingspunten voor deze uitleg.104 Voorts sluit deze opvatting goed

aan op de hierna te bespreken Detacheringsrichtlijn, waarin in artikel 3 lid 7

is bepaald dat de minimale beschermende bepalingen in het ontvangende

land geen beletsel mogen vormen voor de toepassing van gunstigere

arbeidsvoorwaarden en arbeidsomstandigheden. Deze tweede benade-

ringswijze heeft een grote aanhang in de wetenschap105 en wordt eveneens

door sommige rechters aangehangen.106

100 Zie voor een uitgebreide uiteenzetting van zijn standpunten L. Strikwerda, De hanteerbaar-

heid van het IPR. Enkele opmerkingen over de uitleg van artikel 6 lid 1 EVO, in:

Grensoverschrijdend privaatrecht. Opstellen aangeboden aan Mr. J. van Rijn van Alkemade,

Deventer 1993, p. 245 e.v. Een andere aanhanger van deze benaderingswijze is Van Rijn van

Alkemade, AA 1991, p. 405.

101 Zie Strikwerda, Inleiding, p. 176, waarin hij verwijst naar Kantongerecht Zwolle 23 september

1997, NIPR 2000, nr. 199 en Kantongerecht Middelburg 30 augustus 1998, NIPR 2001, nr. 195.

Dat deze rechters genoemde benaderingswijze hanteren, blijkt echter niet duidelijk uit deze

jurisprudentie.

102 Zie MvT p. 2 en 15 en het rapport Giuliano en Lagarde, p. III.1 – 180. Zie ook Van Hoek,

Groenboek EVO, p. 369.

103 Zie rapport Giuliano en Lagarde, p. III.1 – 180. Dit citaat was oorspronkelijk aangehaald door

J. Spiegel, Een arbeidsovereenkomst, de betekenis van een forumkeuze, een rechtskeuze en

het BBA, NIPR 2000, p. 408.

104 In de MvT is op p. 15 aangegeven: ‘Het gekozen recht blijft namelijk van toepassing voorzover

het de werknemer dezelfde of meer bescherming biedt, en voorts ten aanzien van de overige

onderlinge rechten en verplichtingen van werknemer en werkgever.’

105 Voorstanders van deze stroming zijn onder andere Vonken, Verbintenissenrecht (losbl.),

p. III.1.Art. 6 – 12, Van Lent, Internationale intra-concernmobiliteit, p. 142; Th. van Oorschot,

Internationale arbeidsverhoudingen en het (Nederlandse) internationaal privaatrecht,

Sociaal Recht 1993-6, p. 135
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Deze laatste benaderingswijze lijkt ook – met een nuance – de juiste. Het

EVO stelt immers de keuzevrijheid van partijen voorop, waaronder dus ook

de mogelijkheid valt om te kiezen voor een voor de werknemer gunstiger

rechtssysteem dan het objectief toepasselijke rechtssysteem. Aan deze keu-

zevrijheid worden ‘slechts’ restricties gesteld ter bescherming van de werk-

nemer (art. 3 lid 3 en art. 7 EVO daargelaten), welke bescherming vanzelf-

sprekend niet nodig is in een geval als dit. Uit het doel en het systeem van

het EVO volgt dus de keuze voor de tweede benaderingswijze. Bovendien is

het belangrijkste argument tegen deze benaderingswijze – toepassing ervan

zou leiden tot slechte hanteerbaarheid en rechtsonzekerheid omdat meer

rechtssystemen op één overeenkomst van toepassing zijn – niet overtui-

gend. Het EVO biedt – tot op bepaalde hoogte – immers de mogelijkheid tot

een partiële rechtskeuze (de partijen mogen hun rechtskeuze beperken tot

een bepaald onderdeel van de overeenkomst) en tot dépeçage (de rechten en

plichten van partijen in de verschillende onderdelen van de overeenkomst

worden telkens door een ander rechtsstelsel beheerst), zodat moet worden

vastgesteld dat het EVO expliciet de mogelijkheid tot het kiezen van meer

rechtssystemen op één overeenkomst heeft aanvaard.107

Zoals gezegd, behoeft deze benaderingswijze een nuance, daaruit bestaande

dat de werknemer niet onbeperkt mag overgaan tot het ‘mixen’ van voor

hem gunstige bepalingen uit het gekozen recht en het objectief toepasse-

lijke recht. De werknemer zou geen individuele bepalingen in de verschillen-

de rechtssystemen met elkaar moeten vergelijken om de voor hem meest

gunstige daaruit te kiezen, maar hij dient dit te doen met een samenhan-

106 Zie Kantongerecht ’s-Gravenhage 6 oktober 1998, NIPR 1999, nr. 73. Zie eveneens Kanton-

gerecht Terborg 26 augustus 1999, NIPR 2001, nr. 27, waarin de rechter overwoog: ‘De rechts-

keuze kan er op grond van art. 6 lid 1 EVO niet toe leiden dat Van de Seijp [werknemer; ZE &

EvK] de bescherming verliest welke hij geniet op grond van dwingendrechtelijke bepalingen

in het Indonesische recht (dat zonder rechtskeuze op grond van art. 6 lid 2 EVO van toepassing

zou zijn geweest), nu Jansen [werkgever, ZE & EvK] onbestreden heeft gesteld dat het

Indonesische recht een dergelijke bepaling niet kent [een bepaling terzake van bepaalde ont-

slagbescherming die in Nederland wel geldt, ZE & EvK] en Van de Seijp geen beroep op enige

Indonesische rechtsregel heeft gedaan, zal het Indonesische recht verder buiten beschouwing

worden gelaten en zal op deze zaak het gekozen Nederlandse recht worden toegepast.’

107 Zie Spiegel, Een arbeidsovereenkomst, de betekenis van een forumkeuze, een rechtskeuze en

het BBA, p. 409; Th. van Oorschot, Internationale arbeidsverhoudingen en het (Nederlandse)

internationaal privaatrecht, p. 133; Van Lent, Internationale intra-concernmobiliteit, p. 108 en

Strikwerda, Overeenkomst, p. 92. Zie tevens MvT, p. 9 en 11. Zie ook het rapport Giuliano en

Lagarde, p. III.1 – 151. Zie tevens Kantongerecht Terborg 26 augustus 1999, NIPR 2001, nr. 27,

waarin de rechter expliciet overweegt dat het partijen vrij staat om slechts voor een onder-

deel van de overeenkomst toepasselijk recht aan te wijzen.
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gende groep van regels.108 Deze nuance is ingegeven door het argument van

de tegenstanders van de tweede stroming dat het ‘cherry picking’ van de

werknemer kan leiden tot incoherente regelgeving. Een dergelijke ongebrei-

delde keuzebevoegdheid gaat het op zich nastrevenswaardige doel van

bescherming van de werknemer te buiten en kan leiden tot misbruik.109 Een

praktisch probleem blijft in dit geval echter hoe de samenhangende groep

van regels moet worden gekozen door de werknemer. Dat zal sterk van het

rechtsonderwerp afhangen, maar het ligt voor de hand deze groep niet al te

beperkt te bepalen zodat de samenhang in de regelgeving blijft bestaan. Op

deze manier wordt enerzijds de werknemer op een afdoende wijze

beschermd zonder dat hierbij anderzijds de coherentie van toepasselijke

regelgeving in gevaar komt.110

2.1.4 Jurisprudentie: de plaats waar de werkzaamheden gewoonlijk

worden verricht

Net zoals bij de Verordening, kunnen bij het EVO onduidelijkheden bestaan

ten aanzien van de plaats waar de arbeid gewoonlijk wordt uitgevoerd,

indien de werknemer in meer landen werkt. Relatief recent heeft de Hoge

Raad een arrest gewezen waarin op dit punt nader wordt ingegaan.111 Dit

arrest heeft iets weg van de in paragraaf 1.1.4 besproken uitspraak van het

Hof van Justitie in Weber/Universal Ogden.

108 Zo ook Van Lent, Internationale intra-concernmobiliteit, p. 144; Vonken, Verbintenissenrecht

(losbl.), p. III.1.Art. 6 – 14-24 en A.A.H. van Hoek, Arbeidsrecht, losbladige Kluwer,

Internationaal Privaatrecht, p. 4-10 – Art. 6. Hierna zal dit laatste werk worden aangehaald als

Arbeidsrecht. Deze oplossing is overigens ook aangedragen door Spiegel, Een arbeidsovereen-

komst, de betekenis van een forumkeuze, een rechtskeuze en het BBA, p. 409 zonder dat hij

aangaf of hij een voorstander is van deze oplossing.

109 Dat niet onbeperkt tot dépeçage dan wel partiële rechtskeuze kan worden overgegaan binnen

één overeenkomst blijkt duidelijk uit de MvT. Op p. 9 daarvan is bepaald: ‘Het gebruik van de

mogelijkheid om verschillende onderdelen van één overeenkomst door een rechtskeuze aan

verschillende rechtsstelsels te onderwerpen is wel aan de voorwaarde gebonden, dat de

samenhang van de overeenkomst daardoor niet wordt verbroken.’ Zie ook het rapport

Giuliano en Lagarde waarin is bepaald dat ingeval van dépeçage dan wel partiële rechtskeu-

ze, de keuze een logische samenhang moet vertonen; indien de gekozen rechtsregels niet op

een logisch samenhangende manier kunnen worden gecombineerd moet worden terugge-

vallen op de algemene regels om het toepasselijke recht vast te stellen, p. III.1 – 151. Zie weder-

om Kantongerecht Terborg 26 augustus 1999, NIPR 2001, nr. 27, waarin de rechter overweegt

dat de vrijheid een partiële rechtskeuze te doen niet de mogelijkheid inhoudt om voor een

bepaald recht te kiezen met uitzondering van de dwingendrechtelijke bepalingen van dat

recht.

110 Zie in dit kader ook de reeds genoemde uitspraak van het Kantongerecht ’s-Gravenhage

6 oktober 1998, NIPR 1999, nr. 73, waarin de rechter verschillende bepalingen van het ontslag-

recht onverbrekelijk met elkaar vond samenhangen.

111 Zie HR 31 mei 2002, NIPR 2002, nr. 191 (Universal Services/Balunan).
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In deze procedure heeft de Nederlandse werkneemster Balunan in de perio-

de van 14 februari 1991 tot september 1997 gewerkt ten behoeve van het in

Seattle gevestigde bedrijf Universal Services als cateraar op olie- en gaswin-

ningsinstallaties. In de arbeidsovereenkomst is bepaald dat Schots recht van

toepassing is en Nederlands recht wordt met zoveel woorden uitgesloten.

Na haar ontslag heeft Balunan Universal Services in rechte betrokken en

heeft zij achterstallig loon c.a. gevorderd. Volgens Balunan zou Nederlands

dwingend recht op de arbeidsovereenkomst van toepassing zijn, aangezien

zij verreweg het grootste gedeelte van haar arbeidstijd heeft gewerkt op

platformen die zich bevinden op het Nederlandse continentale plat.

Universal Services stelt zich op het standpunt dat slechts Schots recht van

toepassing zou zijn.

De kantonrechter heeft geoordeeld dat Balunan, met uitzondering van de

periode 17 juni 1994 tot 17 juli 1995, gewoonlijk haar arbeid in Nederland

heeft verricht, zodat krachtens artikel 6 lid 2, aanhef en onder a EVO

Nederlands recht van toepassing is op de arbeidsovereenkomst, behalve in

de aangegeven periode. Dat vonnis is in hoger beroep door de rechtbank en

in cassatie door de Hoge Raad bekrachtigd. Het argument van Universal

Services dat werk verricht op het (Nederlandse) continentale plat niet moet

worden gelijkgesteld met werk verricht in Nederland, terwijl Balunan voor

het overige ook op andere plaatsen buiten Nederland werkzaamheden heeft

verricht, wordt in cassatie verworpen. De Hoge Raad oordeelt dat het EVO

eveneens gelding heeft ten aanzien van het Nederlandse continentale plat,

terwijl vaststaat dat Balunan daar haar werkzaamheden gewoonlijk ver-

richtte.112

In de procedure tussen de in Nederland wonende werknemer Lewis en zijn

te New York gevestigde werkgever Flightsafety International Ltd. bestond

tevens verschil van mening omtrent het toepasselijke recht.113 Lewis woont

en werkt vanaf oktober 1991 in Nederland ten behoeve van McDonnell

Douglas voor de afdeling Visual Simulations Systems. Deze afdeling is in

1993 door Flightsafety International Ltd. overgenomen en op 1 juli 1993 is

Lewis bij Flightsafety International Ltd. in dienst getreden. De arbeidsover-

eenkomst voorziet niet in een rechtskeuze. Per 1 maart 1996 is Lewis ontslag

aangezegd in verband met bedrijfseconomische redenen. Hij stelt dat

Nederlands recht van toepassing is en vecht dit ontslag aan. Flightsafety

International Ltd. beroept zich op het recht van New York en stelt in dat

kader onder meer dat Lewis veelal buitenlandse transacties afsloot (waar-

112 Zie r.o. 3.5.2 van de Hoge Raad in Universal Services/Balunan.

113 Kantongerecht Sittard 29 juli 1998, NIPR 1998, nr. 308.
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mee naar alle waarschijnlijkheid wordt betoogd dat Lewis veelal in het bui-

tenland diende te zijn dan wel dat er connexiteit met het buitenland

bestond).

De kantonrechter hecht aan dit argument van Flightsafety International

Ltd. weinig waarde. Daarentegen vindt hij wel relevant dat Lewis het groot-

ste deel van zijn arbeidstijd in Nederland heeft doorgebracht, alwaar hij

woont en een kantoor heeft. Vanuit dit kantoor heeft hij bovendien zijn

werkzaamheden, die hij buiten Nederland verrichtte, voorbereid en/of

geadministreerd en hij keerde na iedere in verband met zijn arbeid gemaak-

te buitenlandse reis naar dit kantoor terug. Om die redenen oordeelt de kan-

tonrechter dat Nederlands recht van toepassing is.

Hoewel de jurisprudentie op het gebied van het bepalen van het toepasse-

lijke recht in het geval dat de werknemer in meer landen werkt wat schaar-

ser is dan de in paragraaf 1.1.4 van dit artikel genoemde jurisprudentie ten

aanzien van het bepalen van de bevoegde rechter onder deze omstandighe-

den – al was het maar, omdat op het gebied van het EVO niet kan worden

geput uit jurisprudentie van het Hof van Justitie – lijkt het erop dat in beide

gevallen (min of meer) dezelfde criteria worden gehanteerd. Of de jurispru-

dentie tussen deze onderwerpen onderling uitwisselbaar is, zal nader wor-

den besproken in paragraaf 3 van dit artikel.

2.2 Het EVO, de Detacheringsrichtlijn en de WAGA bij (tijdelijke)

uitzending naar het buitenland

Uit artikel 6 lid 2 onder a van het EVO volgt dat tijdelijke tewerkstelling van

een werknemer in het buitenland het toepasselijke recht niet doet verande-

ren. Toch kan de werknemer die tijdelijk wordt uitgezonden naar een ander

land dat lid is van de Europese Unie zich beroepen op enkele basisrechten

van dat land, ongeacht welk recht de arbeidsovereenkomst beheerst. Dat

volgt uit de Detacheringsrichtlijn. Deze richtlijn en de Nederlandse imple-

mentatiewet, de WAGA, zullen hieronder worden besproken. Of en, zo ja,

vanaf welk moment op basis van het objectief toepasselijke recht alle (dwin-

gende) rechten van dat land op de gedetacheerde werknemer van toepas-

sing zijn op basis van artikel 6 lid 2 EVO, zal daarna worden behandeld.

De Detacheringsrichtlijn en de WAGA

Op 16 december 1996 is de Detacheringsrichtlijn in werking getreden. Deze

richtlijn is op grond van artikel 1 van toepassing op alle in een lidstaat

gevestigde ondernemingen die handelen als dienstverlener en die in dat

verband werknemers ter beschikking stellen op het grondgebied van een
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andere lidstaat. De Detacheringsrichtlijn heeft tot doel te bewerkstelligen

dat een tijdelijk naar een andere lidstaat uitgezonden werknemer een mini-

male bescherming kan ontlenen aan het recht van het ontvangende land.114

Daartoe bepaalt de richtlijn in artikel 3 lid 1 dat op de werknemer die tijdelijk

werk verricht in een andere lidstaat dan die waar hij gewoonlijk werkt, het

recht van het land waar de arbeid wordt verricht van toepassing is, zoals

vastgelegd in wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen en/of collectieve

arbeidsovereenkomsten of scheidsrechtelijke uitspraken die algemeen ver-

bindend zijn verklaard, op de volgende aangelegenheden:

a maximale werktijden en minimale rusttijden;

b het minimum aantal vakantiedagen, gedurende welke de verplichting

van de werkgever om loon te betalen bestaat;

c minimumloon, daaronder begrepen vergoedingen voor overwerk, en

daaronder niet begrepen aanvullende bedrijfspensioenregelingen;

d voorwaarden voor het ter beschikking stellen van werknemers;

e gezondheid, veiligheid en hygiëne op het werk;

f beschermende maatregelen met betrekking tot de arbeidsvoorwaarden

en arbeidsomstandigheden van kinderen, jongeren en van zwangere of

pas bevallen werkneemsters;

g gelijke behandeling van mannen en vrouwen, alsmede andere bepalin-

gen inzake niet-discriminatie.

Het uitgangspunt van de Detacheringsrichtlijn is dus dat de ‘harde kern’ van

arbeidsvoorwaarden uit de wet- en regelgeving in het werkland van toepas-

sing is op daar gedetacheerde werknemers.115

Ter uitvoering van de richtlijn is, zoals gezegd, in 1999 de WAGA ingevoerd.

Op grond van artikel 1 van de WAGA zijn artikel 634-642 en 645 (vakantiere-

geling), 646 en 647 (gelijke behandeling m/v), 648 (verbod onderscheid naar

arbeidsduur), 658 (zorgplicht van de werkgever voor de veiligheid van de

werkomgeving van de werknemer) en 670 lid 2 (verbod opzegging gedurende

zwangerschap) van Boek 7 BW van toepassing op werknemers, die (tijdelijk)

in Nederland arbeid verrichten. Daarnaast zijn op dergelijke werknemers de

Wet minimumloon en minimum vakantiebijslag, de Arbeidstijdenwet, de

Wet allocatie arbeidskrachten door intermediairs en de Algemene wet gelijke

behandeling van toepassing.

114 Zie overweging 13 van de preambule bij de Detacheringsrichtlijn.

115 Zie in dat kader overweging 14 van de preambule bij de Detacheringsrichtlijn. Het begrip

‘werknemer’ moet ingevolge art. 2 lid 2 van de Detacheringsrichtlijn worden bepaald door het

recht van de lidstaat waar de werknemer ter beschikking is gesteld.
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Het voorgaande geldt ongeacht of op grond van de internationaal privaat-

rechtelijke regels – waarbij met name het EVO relevant is – Nederlands recht

van toepassing is.116 Ergo: ook indien niet het Nederlandse maar een ander

recht van toepassing is op de arbeidsverhouding tussen de werkgever en de

werknemer die tijdelijk in Nederland is gedetacheerd, zal de werkgever de

Nederlandse wetgeving ten aanzien van de hierboven genoemde onderwer-

pen in acht moeten nemen.

Artikel 6 lid 2 EVO en de uitgezonden werknemer

In hoeverre de gehele nationale wetgeving op basis van artikel 6 lid 2 EVO (of

alleen het dwingende gedeelte daarvan bij een anders luidende rechtskeuze

via art. 6 lid 1 EVO) van toepassing is op de gedetacheerde werknemer, hangt

af van de interpretatie van sub a van dat lid. Hierin is immers, zoals gezegd,

bepaald dat de arbeidsovereenkomst wordt beheerst door het recht van het

land waar de werknemer ter uitvoering van de overeenkomst gewoonlijk

zijn arbeid verricht, zelfs wanneer hij tijdelijk in een ander land te werk is

gesteld. Maar hoe tijdelijk moet tijdelijk zijn, om niet te kunnen zeggen dat

de werknemer gewoonlijk zijn werkzaamheden in dat andere land verricht?

Met andere woorden, wanneer verandert door de uitzending de plaats waar

de arbeid gewoonlijk wordt verricht?

Vooropgesteld moet worden dat, wanneer de werknemer niet tijdelijk maar

definitief wordt geplaatst in een ander land, het recht van dat land als objec-

tief toepasselijk recht heeft te gelden. Er is dan immers geen sprake van tij-

delijke detachering, maar de plaats waar de werkzaamheden gewoonlijk

worden verricht is dan gewijzigd naar dat andere land.117

Voorts ligt het voor de hand dat, indien een werknemer in dienst wordt

genomen met als doel om hem in een ander land te laten werken, er geen

sprake is van het tijdelijk verrichten van gewoonlijke werkzaamheden in

dat andere land. De werknemer heeft in zo’n geval namelijk nog geen

‘gewoonlijke werkzaamheden’ voor zijn werkgever verricht en het recht van

het land waarnaar de werknemer is uitgezonden zal op grond van artikel 6

lid 2 sub a EVO van toepassing zijn. Voordat er sprake kan zijn van de uitzon-

dering met betrekking tot het tijdelijk verrichten van werkzaamheden

elders, moet de werknemer dus eerst zijn gewoonlijke werkzaamheden in

een ‘vast’ land hebben verricht.118

116 Zie art. 2 WAGA en art. 3 lid 1 van de Detacheringsrichtlijn.

117 Zo ook Strikwerda, Overeenkomst, p. 109.

118 Zo ook Van Hoek, Arbeidsrecht, p. Art. 6 – 21 en Vonken, Verbintenissenrecht (losbl.), p. III.1.Art.

6 – 26. Ook de rechtbank te Middelburg lijkt dit standpunt te huldigen. Zie Rechtbank

Middelburg 30 augustus 2000, NIPR 2001 nr. 195. Zie tevens HvJ EG 9 november 2000,

C-404/98 (Plum/Allgemeine Ortskrankenkasse Rheinland).
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Of er sprake is van tijdelijke uitzending, is afhankelijk van de verhouding

tussen werkgever en werknemer en de afspraken die zij hebben gemaakt. De

memorie van toelichting op de goedkeuringswet van het EVO stelt in dit

kader dat het van de omstandigheden, waaronder met name de bepalingen

van het arbeidscontract en de instructies van de werkgever, zal afhangen of

mag worden aangenomen dat een werknemer tijdelijk in een ander land is

te werk gesteld.119 Van groot belang is in elk geval dat het voor partijen dui-

delijk moet zijn geweest dat de werknemer zal terugkeren naar het land van

herkomst.120 Als dat namelijk niet de bedoeling is, is er immers geen sprake

van tijdelijke uitzending. Voor het overige kan het arbeidsverleden van de

werknemer afgemeten tegen de termijn van uitzending van belang zijn

(immers, als de werknemer twintig jaar in een land werkt en dan twee jaar

wordt uitgezonden naar een ander land zal eerder moeten worden aangeno-

men dat hij gewoonlijk zijn werk verricht in het eerste land dan wanneer hij

twee jaar in dat eerste land werkt en dan voor twee jaar wordt uitgezonden)

en de vraag in hoeverre uitzending gebruikelijk is voor beide partijen (als

een werknemer al gedurende lange tijd voor zijn werkgever werkt en met

enige regelmaat wordt uitgezonden, maar altijd weer in hetzelfde land

terugkeert, zal eerder sprake zijn van tijdelijke uitzending dan wanneer de

uitzending een ‘unieke’ gebeurtenis is).121 Er zal dus hoe dan ook naar alle

specifieke omstandigheden van het geval moeten worden gekeken.122

Vaak wordt om het begrip ‘tijdelijk’ af te bakenen inspiratie gezocht bij de

Verordening betreffende de toepassing van sociale zekerheidsregelingen.123

Op grond van deze verordening is de werknemer slechts onderworpen aan

de sociale zekerheidswetgeving van één lidstaat. Dat is in principe de lid-

staat waarin hij werkzaam is. Als deze werknemer tijdelijk naar een ander

land wordt uitgezonden, blijft hij gedurende een jaar, met de mogelijkheid

tot verlenging tot twee jaar, onderworpen aan datzelfde sociale zekerheids-

recht.124 Als hij langer uitgezonden blijft, zal hij onder het sociaal zeker-

heidsrechtregime vallen van de ontvangende staat. Het toepasselijke soci-

aal zekerheidsrechtregime is derhalve een indicatie voor het antwoord op de

vraag of er sprake is van tijdelijke tewerkstelling of dat er een wijziging is

119 MvT, p. 16.

120 Ook Van Hoek vindt dit een belangrijk criterium. Zie Van Hoek, Arbeidsrecht, p. Art. 6 – 21.

121 Zo ook Van Lent, Internationale intra-concernmobiliteit, p. 124 en 125.

122 Zo ook Vonken, Verbintenissenrecht (losbl.), p. III.1.Art. 6 – 25.

123 Verordening EG/1408/71. Zie voor die aansluiting onder meer E. Nunes, De plaats waar de

arbeid gewoonlijk wordt verricht nader beschouwd, Ondernemingsrecht 1999-12, p. 331;

Vonken, Verbintenissenrecht (losbl.), p. III.1.Art. 6 – 26; Van Hoek, Arbeidsrecht, p. Art. 6 – 21 en

Van Hoek, Groenboek EVO, p. 374.

124 De Verordening betreffende de toepassing van sociale zekerheidsregelingen biedt via art. 17

de mogelijkheid tot verzekering van de uitgezonden werknemer in het land van herkomst tot

een maximumduur van circa vijf jaren. Zie hieromtrent Van Hoek, Groenboek EVO, p. 374.

Dit artikel uit Arbeidsrechtelijke Annotaties is gepubliceerd door Boom juridisch en is bestemd voor anonieme bezoeker



ArA 2004 / 1

40

opgetreden in de plaats waar de werkzaamheden gewoonlijk worden ver-

richt.125 Het is echter niet meer dan een indicatie, omdat het doel van de

richtlijn het voorkomen van complicaties op het gebied van het sociaal

zekerheidsrecht is en dus niet is geschreven om regels te stellen terzake van

het toepasselijke civiele recht op arbeidsovereenkomsten.

Nunes heeft een leidraad opgesteld om vast te stellen of er sprake is van tij-

delijke uitzending.126 Hij stelt dat indien de duur van de detachering niet

langer is dan een jaar, dit in principe aan valt te merken als tijdelijke uitzen-

ding, mits deze duur in de betreffende branche gebruikelijk is. Betreft het

een duur tussen een jaar en de vijf jaren, dan zal er in principe geen sprake

zijn van tijdelijke uitzending, tenzij een dergelijke duur gebruikelijk is in de

desbetreffende branche. Als de duur de termijn van vijf jaren overschrijdt,

zal er geen sprake meer kunnen zijn van tijdelijke tewerkstelling, maar zal

de werknemer geacht moeten worden zijn ‘gewoonlijke werkzaamheden’ in

het ontvangende land te hebben verricht.127

Deze leidraad is in de praktijk zeker nuttig, als deze ook maar echt als lei-

draad wordt beschouwd. Er zal immers altijd naar alle omstandigheden van

het geval moeten worden gekeken, voordat kan worden vastgesteld welk

recht van toepassing is, zoals duidelijk blijkt uit een uitspraak van de kan-

tonrechter te Utrecht uit 2002.128

De werknemer is met ingang van 9 april 1996 als Field Engineer in dienst

getreden bij de werkgever, Cymer Inc. te San Diego, Verenigde Staten. De

arbeidsovereenkomst bevatte een ‘at will’ beëindigingmogelijkheid, het-

geen inhield dat Cymer Inc. de arbeidsovereenkomst zonder inhoudelijke

reden met onmiddellijke ingang zou mogen beëindigen. Vanaf 1 juni 1996

werd de werknemer naar Nederland uitgezonden voor een periode van

minimaal zes maanden, maar die naar verwachting tussen twee en vijf jaar

zou duren. In april 1998 wordt Cymer B.V. opgericht. Op 1 januari 2000 wordt

de arbeidsovereenkomst tussen Cymer Inc. en de werknemer aangepast.

Hieraan voorafgaand vinden onderhandelingen plaats, waarbij de werkne-

mer de mogelijkheid is geboden in dienst te treden bij Cymer B.V. De werk-

125 Zo ook Nunes, De plaats waar de arbeid gewoonlijk wordt verricht nader beschouwd, p. 332. Zij

verwijst tevens naar rechtspraak waarin dat wordt bevestigd, te weten: Rechtbank

’s-Gravenhage 18 mei 1972, NJ 1973, 259; Rechtbank Amsterdam 2 maart 1976, AK 12191 en

Kantongerecht Rotterdam 18 november 1996, JAR 1996/241.

126 Nunes, De plaats waar de arbeid gewoonlijk wordt verricht nader beschouwd, p. 332.

127 Deze leidraad wordt nagenoeg gevolgd door Van Hoek. Zie Van Hoek, Arbeidsrecht, p. Art. 6 –

41 en 42.

128 Rechtbank Utrecht, sector kanton, locatie Utrecht 27 februari 2002, JAR 2002/92.
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nemer hechtte echter sterk aan zijn expatriate-status en wilde in dienst van

Cymer Inc. blijven. Partijen hadden toen de verwachting dat de uitzending

zou duren tot 31 december 2002. Cymer Inc. kon op basis van deze nieuwe

overeenkomst de arbeidsovereenkomst nog steeds ‘at will’ beëindigen en

kon tevens de werknemer op elk moment naar de Verenigde Staten terug-

roepen.

Op 30 oktober 2001 heeft Cymer Inc. aan de werknemer medegedeeld dat de

arbeidsovereenkomst met onmiddellijke ingang wordt beëindigd vanwege

economische tegenwind en heeft de werknemer een vergoeding aangebo-

den overeenkomstig hetgeen gebruikelijk is op grond van Californisch recht.

De werknemer accepteerde deze beëindiging niet en stelde dat Nederlands

recht op de arbeidsovereenkomst van toepassing zou zijn. Om die reden zou

de arbeidsovereenkomst niet zijn geëindigd.

De kantonrechter overwoog dat op grond van artikel 6 EVO moest worden

geconstateerd dat het recht van Californië op de arbeidsovereenkomst van

toepassing is. Deze beslissing werd niet gebaseerd op het feit dat de uitzen-

ding naar Nederland tijdelijk van aard was, maar het recht van Californië

zou nauwer verbonden zijn met de arbeidsovereenkomst dan Nederlands

recht. De arbeidsovereenkomst was namelijk (1) aangegaan en verlengd

door Amerikaanse partijen, (2) het salaris was in Amerikaanse dollars uitbe-

taald en op een Amerikaanse rekening gestort, (3) de werknemer was socia-

le verzekeringspremies in de Verenigde Staten blijven betalen en (4) de

werknemer was onder de Amerikaanse pensioenregeling van Cymer Inc.

blijven vallen. Het ontslag was dus rechtsgeldig gegeven.

De conclusie is dat een werknemer met een dienstverband van vijf jaar en

zeven maanden, die hij op twee maanden na geheel in Nederland heeft ver-

vuld, toch nog kan vallen onder een ander rechtsregime dan het

Nederlandse. Het is waarschijnlijk dat met name de wens van de werkne-

mer om als expatriate te willen blijven werken ervoor heeft gezorgd dat

Nederlands recht niet van toepassing is. Als de werknemer gedurende zijn

uitzending had gekozen voor een nauwer verband met Nederland, bijvoor-

beeld door mee te werken aan wijziging van zijn arbeidsovereenkomst op

dusdanige wijze dat die beter zou aansluiten op hetgeen in Nederland

gebruikelijk is, zou naar alle waarschijnlijkheid wel degelijk Nederlands

recht van toepassing zijn geweest.
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3 Verhouding tussen de Verordening en het EVO

ten aanzien van de plaats waar de werknemer

gewoonlijk zijn werk verricht

In zowel de Verordening als het EVO wordt aansluiting gezocht bij de ‘plaats

waar de werknemer gewoonlijk zijn werk verricht’. De vraag dringt zich dan

ook op of de interpretatie van dit begrip in beide regelgevingen gelijk is. Met

andere woorden: is er sprake van ‘Gleichlauf’?

De Europese Unie heeft bij de eerste aanzet tot het EVO gestreefd naar het

unificeren van het conflictenrecht binnen de Europese gemeenschap. Door

harmonisatie van het conflictenrecht zou de bevoegdheidsregeling binnen

het EEX-Verdrag beter totstandkomen.129 Er heeft bij het opstellen van het

EVO dus een zekere afstemming met het EEX-Verdrag plaatsgevonden.

Dat er in de praktijk tenminste enige mate van wisselwerking tussen het

EEX-verdrag (en dus ook met de huidige Verordening) en het EVO bestaat is

wel duidelijk. In het reeds genoemde arrest Ivenel/Schwab zocht het Hof van

Justitie expliciet aansluiting bij het EVO om de bevoegde rechter te bepa-

len.130 In de uitspraak van de Kantonrechter te Sittard (Lewis/Flightsafety

International Ltd., zie par. 2.1.4 van dit artikel) gebruikte de rechter vrijwel

identieke argumenten om in een arbeidsrelatie op grond waarvan de werk-

nemer ook in het buitenland werkte, het toepasselijke recht op basis van het

EVO te bepalen, zoals het Hof van Justitie heeft gebruikt in de in paragraaf

1.1.4 genoemde uitspraken om in soortgelijke gevallen de bevoegde rechter

te bepalen.

Volgens Nunes dient het begrip ‘de plaats waar de arbeid gewoonlijk wordt

verricht’ gezien de overeenstemming in uitgangspunten en de wisselwer-

king die men bij het opstellen van beide verdragen (het EVO en het EEX-

Verdrag) heeft voorzien op gelijke wijze te worden geïnterpreteerd.131 Van

Lent ziet wel een verschil tussen het EVO en het EEX-Verdrag. Volgens haar

stelt het EVO de partijautonomie voorop, terwijl het EEX-Verdrag het accent

legt op de bescherming van de werknemer.132 Dat verschil in karakter neemt

volgens Van Lent echter niet weg dat het niet erg aannemelijk is dat zich in

de praktijk een situatie zal voordoen waarin de aangezochte rechter zich

gezien de plaats waar de werknemer zijn arbeid verricht, bevoegd acht, ter-

129 Zie Strikwerda, Overeenkomst, p. 71. Zie ook rapport Giuliano en Lagarde, p. III.1 – 123.

130 Zie Ivenel/Schwab, punt 15.

131 Zie Nunes, De plaats waar de arbeid gewoonlijk wordt verricht nader beschouwd, p. 332.

132 Zie Van Lent, Internationale intra-concernmobiliteit, p. 126.
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wijl hij op grond van artikel 6 lid 2 sub a van het EVO tot toepasselijkheid

van een ander rechtssysteem concludeert.133

Gleichlauf lijkt dan ook inderdaad voor de hand te liggen.134 Een rechter die

zich bevoegd acht om van een procedure kennis te nemen op grond van het

feit dat de werknemer zijn gewone werkzaamheden in dat land uitvoert, zal

bij afwezigheid van een rechtskeuze in principe ook (moeten) oordelen dat

het recht van dat land van toepassing is. In een uitzonderlijk geval kan het

zo zijn dat een rechter bevoegdheid heeft omdat de werknemer zijn werk-

zaamheden gewoonlijk in dat land verricht, terwijl de arbeidsovereenkomst

bij gebreke van een rechtskeuze wordt beheerst door een ander rechtsre-

gime (waarmee de arbeidsovereenkomst nauwer is verbonden) op grond

van de exceptie als genoemd in artikel 6 lid 2 EVO. Als voorbeeld hiervan

wordt verwezen naar het in paragraaf 2.2 van dit artikel genoemde vonnis

van de kantonrechter te Utrecht inzake North/Cymer Inc. In een dergelijk

geval is het voorstelbaar dat de rechter op grond van de plaats waar de werk-

zaamheden worden verricht wel rechtsmacht heeft (in die procedure

betwistte Cymer Inc. de rechtsmacht van de Nederlandse rechter niet, zodat

hij op grond van art. 18 van het EEX-Verdrag bevoegd was), maar dat

Nederlands recht niet van toepassing is.135

4 Voorrangsregels en het BBA

In een voor de Nederlandse jurist geschreven artikel over internationaal

arbeidsrecht kan een beschouwing over de toepasselijkheid van het BBA (als

voorrangsregel) niet uitblijven.136 Voordat op het BBA zal worden ingegaan,

zal in het onderstaande eerst achtergrondinformatie worden gegeven over

de verwijzings- en voorrangsregels buiten het EVO en de voorrangsregels

binnen het EVO.

133 Zie Van Lent, Internationale intra-concernmobiliteit, p. 127.

134 Zo ook Van Hoek, Groenboek EVO, p. 371.

135 Ook Van Lent acht een dergelijke situatie voorstelbaar. Zie Van Lent, Internationale intra-

concernmobiliteit, p. 127.

136 Zie omtrent dit onderwerp tevens onder meer C.J.J. van Maanen, Het BBA en het internatio-

naal privaatrecht, WPNR 1981, nr. 5584 en 5585; Polak, Arbeidsverhoudingen in het Nederlands

internationaal privaatrecht, p. 111-116; P. Vlas, Veranderingen in het IPR-overeenkomstenrecht:

geen revolutie maar EVOlutie, TVVS 1991-9; Van Oorschot, Internationale arbeidsverhoudin-

gen en het (Nederlandse) internationaal privaatrecht, p. 132 e.v.; Vonken, Verbintenissenrecht

(losbl.), p. III.1.Art. 7 – 1-68; Spiegel, Een arbeidsovereenkomst, de betekenis van een forumkeu-

ze, een rechtskeuze en het BBA, p. 407 e.v.; Strikwerda, Inleiding, p. 66-72 en 175-177.
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4.1 Korte introductie van verwijzings- en voorrangsregels

In het Nederlandse internationaal privaatrecht zijn grofweg twee stromin-

gen aanwezig die verschillende manieren hanteren om het toepasselijke

recht te bepalen. Deze stromingen worden in de praktijk naast elkaar en

door elkaar heen gebruikt.137

Enerzijds is er de stroming die op grond van de klassieke, neutrale verwij-

zingsregels het toepasselijke recht bepaalt. Volgens deze methode moeten in

een internationaal conflict specifieke aanknopingspunten gevonden wor-

den met een bepaald recht, welk recht vervolgens van toepassing is onge-

acht de inhoud daarvan. Een goed voorbeeld hiervan is artikel 4 lid 1 EVO: bij

gebreke van een rechtskeuze is op een internationale overeenkomst van toe-

passing het recht waarmee de overeenkomst het nauwst is verbonden.

Anderzijds is sinds het in 1966 gewezen Alnati-arrest138 de zogenaamde neo-

statutistische methode van belang geworden. Op grond van deze stroming

wordt in een concreet internationaal conflict samenlopende en elkaar over-

lappende rechtsregels op hun aard en strekking beoordeeld, waarbij vervol-

gens op basis van de belangen van de in het spel zijnde staten voorrang

wordt verleend aan die rechtsregel die dit gezien zijn aard en strekking

‘claimt’.139 De vaststelling van het toepasselijke recht is dus in tegenstelling

tot de klassieke verwijzingsregels niet waardeneutraal, maar het toepasse-

lijke recht wordt bepaald aan de hand van het meest ‘maatschappelijk ver-

antwoorde’ recht.140 Semi-publiekrechtelijke belangen krijgen op deze

manier hun plek in het internationaal privaatrecht.141 Een voorbeeld hier-

van is de regeling van voorrangsregels in artikel 7 EVO.142

De neo-statutistische stroming heeft een belangrijke rol gespeeld in de ont-

wikkeling van het leerstuk van voorrangsregels.143 Voorrangsregels zijn –

kort gezegd – rechtsregels die in een internationaal geval alleen dan (maar

dan ook steeds) van toepassing zijn, indien de aard en strekking van deze

137 Zo ook Vonken, Verbintenissenrecht (losbl.), p. III.1.Art. 7 – 11.

138 HR 13 mei 1966, NJ 1967, 3 (Alnati).

139 Zie Strikwerda, Inleiding, p. 22.

140 Vonken spreekt in dit verband over de groeiende aandacht in het conflictenrecht voor het

materiële resultaat in het algemeen (Verbintenissenrecht (losbl.), p. III.1.Art. 7 – 12).

141 Wij hanteren de omschrijving van Vonken (Verbintenissenrecht (losbl.), p. III.1.Art. 7 – 12):

‘Regels die, ongeacht of zij tot het publiekrecht of privaatrecht worden gerekend, door hun

oriëntatie op het algemeen belang mede een publiekrechtelijke inslag hebben’.

142 Het zojuist genoemde Alnati-arrest diende mede als voorbeeld voor art. 7 EVO. Zie rapport

Giuliano en Lagarde, p. III.1 – 181.

143 Zie Strikwerda, Inleiding, p. 22.
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regels in het licht van de omstandigheden van het geval daartoe aanleiding

geven.144 Zij onttrekken zich – in de woorden van Strikwerda – aan de heer-

schappij van de gewone verwijzingsregel en zij zijn dus niet afhankelijk van

het recht dat door een gewone verwijzingsregel is aangewezen.145 Zo kan het

dus zijn dat bijvoorbeeld Duits recht op een arbeidsverhouding van toepas-

sing is, terwijl ook bepaalde Nederlandse rechtsregels (voorrangsregels) de

arbeidsverhouding beheersen.

4.2 Het EVO en voorrangsregels

Artikel 7 EVO heeft betrekking op voorrangsregels en luidt als volgt:

‘1. Bij de toepassing ingevolge dit Verdrag van het recht van een bepaald

land kan gevolg worden toegekend aan de dwingende bepalingen van

het recht van een ander land waarmede het geval nauw is verbonden,

indien en voor zover deze bepalingen volgens het recht van dit laatst

genoemde land toepasselijk zijn, ongeacht het recht dat de overeen-

komst beheerst. Bij de beslissing of aan deze dwingende bepalingen

gevolg moet worden toegekend, wordt rekening gehouden met hun aard

en strekking, alsmede met de gevolgen die uit de toepassing of niet-toe-

passing van deze bepalingen zouden voortvloeien.

2. Dit Verdrag laat de toepassing onverlet van de bepalingen van het

recht van het land van de rechter die ongeacht het op de overeenkomst

toepasselijke recht, het geval dwingend beheersen.’

Artikel 7 EVO spreekt (in lid 1) van ‘dwingende bepalingen’.146 In artikel 3 lid

3 wordt het begrip ‘dwingende bepalingen’ gedefinieerd als ‘bepalingen

waarvan volgens het recht van dat land niet bij overeenkomst mag worden

afgeweken’. Zoals eerder in dit artikel vermeld (in par. 2.1.2) geldt deze defi-

nitie ook voor de term ‘dwingende bepalingen’ als genoemd in artikel 6 lid 1

EVO. In de literatuur wordt echter algemeen aangenomen dat de term ‘dwin-

gende bepalingen’ in artikel 7 EVO een nauwer bereik kent dan het in artikel

3 lid 3 EVO gedefinieerde bereik.147 Dwingende bepalingen als bedoeld in

artikel 7 EVO zouden alleen zien op ‘bijzonder dwingende bepalingen’. Dat

dit verschil bestaat volgt enerzijds uit de plaats die artikel 7 EVO inneemt

(eerst wordt de ‘algemene’ regel over dwingende bepalingen gegeven in

144 Conclusie A-G Strikwerda bij HR 18 januari 1991, NJ 1991, 296 (Sanchez Martinez).

145 Supra noot 144.

146 Uit het rapport van Giuliano en Lagarde, p. III.1 – 193 volgt echter dat ook lid 2 van dit artikel

betrekking heeft op dezelfde ‘dwingende bepalingen’ als genoemd in lid 1.

147 Zie bijvoorbeeld Vonken, Verbintenissenrecht (losbl.), p. III.1.Art. 7 – 11 en Strikwerda, Inleiding,

p. 70.
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artikel 3 EVO en deze wordt ‘verbijzonderd’ in artikel 7 EVO) en anderzijds uit

het opschrift van artikel 7 EVO (bepalingen van bijzonder dwingend

recht).148 Maar wat is het verschil tussen dwingende bepalingen en bijzon-

der dwingende bepalingen?

Dwingende bepalingen worden vaak aangemerkt als voorschriften die

bepaalde groepen rechtssubjecten bescherming verlenen in hun betrekking

met een ‘sterkere’ wederpartij (zoals in Nederland vaak het geval is bij bepa-

lingen van objectief dwingend recht). Het gaat dan om voorschriften die ver-

band houden met de contractuele verhoudingen tussen de partijen.149 Zo’n

voorschrift is van toepassing op een gegeven geval, indien het verband tus-

sen het sociale belang dat de regel dient en dat geval zodanig nauw is, dat

niet-toepassing van de regel voor de betrokken staat redelijkerwijs niet aan-

vaardbaar is.150 Veel bepalingen in het Nederlandse arbeidsrecht zijn te

kwalificeren als dwingend, bijvoorbeeld de bepalingen met betrekking tot

de betaling van loon.

De groep bijzonder dwingende bepalingen is een aparte groep. Het gaat om

die voorschriften die in private rechtsverhoudingen ingrijpen, niet primair

ter bescherming van private belangen, maar vooral ter bescherming van

publiekrechtelijke belangen. Er wordt in dit verband ook wel over de zoge-

noemde ‘Eingriffsnormen’ of ‘règles d’application immédiate’ gesproken.

Vonken wil de categorie van bijzonder dwingende bepalingen nog uitbrei-

den met die groep dwingende bepalingen die een gemeenschapsbescher-

mend karakter hebben; de gedachte is dan dat misbruik van de zwakkeren

de rechtsgemeenschap als geheel bedreigt.151 Voor een voorbeeld van een

bijzonder dwingende bepaling kan worden verwezen naar artikel 7 jo. arti-

kel 4 Wet minimumloon en minimum vakantiebijslag.

De grens tussen dwingende en bijzonder dwingende bepalingen is in de

praktijk moeilijk te trekken. Naar de mening van Strikwerda en Vonken

moet aan de hand van de aard en de strekking van een regel – beschermt

deze regel een publiekrechtelijk belang? – worden bepaald of die van bijzon-

der dwingend recht is. Polak meent dat genoemd onderscheid moet worden

gemaakt aan de hand van reikwijdteregels (‘scope rules’).152 Deze geven van

een bepaling het internationale toepassingsgebied aan. Volgens hem zit het

verschil tussen de ‘dwingende bepalingen’ van artikel 6 lid 1 EVO en de ‘bij-

148 Zie ook Strikwerda, Overeenkomst, p. 102.

149 Polak, Arbeidsverhoudingen in het Nederlands internationaal privaatrecht, p. 99.

150 Van Maanen, Het BBA en het internationaal privaatrecht, p. 809.

151 Vonken, Verbintenissenrecht (losbl.), p. III.1.Art. 7 – 12.

152 Polak, Arbeidsverhoudingen in het Nederlands internationaal privaatrecht, p. 100.
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zonder dwingende bepalingen’ van artikel 7 EVO daarin, dat de dwingende

bepalingen van artikel 6 lid 1 geen ‘ingebakken’ reikwijdteregel hebben. De

dwingende bepalingen zouden slechts van toepassing zijn in een internatio-

naal geval, indien zij afkomstig zijn uit het objectief toepasselijke recht, ter-

wijl de bijzonder dwingende bepalingen op grond van artikel 7 EVO dienen

te gelden als hun ingebakken reikwijdteregel dat bepaalt.

Hoewel Polak niet precies aangeeft wat hij onder ‘ingebakken reikwijdte-

regels’ verstaat, wordt er in dit artikel vanuit gegaan dat hij het niet alleen

over expliciete, maar ook over impliciete reikwijdteregels heeft. Immers, in

maar weinig wetten wordt de internationale reikwijdte met zo veel woor-

den bepaald (zoals ook zal blijken als het BBA wordt besproken).153 Bij som-

mige wetten zal derhalve aan de hand van de aard en strekking van die wet

moeten worden bepaald of die wet een reikwijdteregel kent. Op deze manier

beschouwd zal het geen verschil maken of bijzonder dwingende bepalingen

van artikel 7 EVO aan de hand van de leer van Polak worden vastgesteld of

via de methode van Strikwerda en Vonken. Op beide manieren wordt door

middel van de aard en strekking van de rechtsregel onderzocht of het een

voorrangsregel betreft.

Ook in de rechtspraak wordt een onderscheid gemaakt tussen dwingend

recht en bijzonder dwingend recht. Ter adstructie wordt verwezen naar een

uitspraak van de Rechtbank Maastricht.154 Hierin oordeelde de Rechtbank in

een casus, waarop zij ingevolge artikel 6 lid 2 EVO Duits recht van toepassing

achtte:

‘dat het tweede lid van art. 7 EVO alleen oog heeft op bepalingen van bij-

zonder dwingend karakter, als hoedanig die bepalingen, die een staat

(mede) in het algemeen belang heeft uitgevaardigd, en andere bepalin-

gen van semi-publiekrechtelijke aard kunnen worden aangemerkt.

Bepalingen welke slechts in díe zin dwingend van karakter zijn dat daar-

van niet bij overeenkomst kan worden afgeweken, vallen niet onder het

bereik van het tweede lid van artikel 7 EVO. Tot die laatste bepalingen

zijn […] de nader genoemde bepalingen [art. 7:625 lid 1 BW en art. 7:677 lid

1 en 4 jo. art. 7:680 BW, ZE & EvK]. Deze kunnen bij de beoordeling van het

geschil derhalve geen rol spelen.’

Voor veel ‘dwingende bepalingen’ uit ons arbeidsrecht zal het niet zonder

meer duidelijk zijn in hoeverre zij zijn aan te merken als ‘bijzonder dwin-

153 Een voorbeeld van een expliciete wettelijke reikwijdtebepaling is art. 6:247 BW, waarin wordt

aangegeven wanneer de regels van algemene voorwaarden van toepassing zijn op interna-

tionale gevallen.

154 Rechtbank Maastricht 14 januari 1999, JAR 2000/203 en NIPR 2002, nr. 110.
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gende bepalingen’. Polak heeft aan de hand van de hierboven vermelde

‘reikwijdtemethode’ getracht onderscheid te maken tussen ‘dwingende

bepalingen’ en ‘bijzonder dwingende bepalingen’. In zijn proefschrift cate-

goriseert hij diverse bepalingen uit het Nederlands arbeidsrecht aan de

hand van hun eventuele ‘ingebakken’ reikwijdteregel.155

In het Groenboek EVO wordt voorgesteld om in artikel 7 EVO zelf een nadere

omschrijving op te nemen van het begrip ‘bijzonder dwingende bepalingen’.

Hiervoor zou volgens de Europese Commissie aansluiting kunnen worden

gezocht bij een definitie van het Hof van Justitie uit het arrest Arblade.156

Het Hof van Justitie sprak hierin van

‘bepalingen aan de inachtneming waarvan zoveel belang wordt gehecht

voor de handhaving van de politieke, sociale of economische organisatie

van de betrokken lidstaat, dat zij moeten worden nageleefd door een

ieder die zich op het nationale grondgebied van deze lidstaat bevindt en

voor elke daarin gesitueerde rechtsbetrekking’.

Van Hoek wijst erop dat het voordeel van een dergelijke omschrijving is, dat

duidelijk wordt aangegeven dat het onderscheidende criterium gezocht

moet worden in het doel van de regeling, en niet in de juridische vormge-

ving ervan.157 Zij vraagt zich echter af of de omschrijving een beperking

weet aan te brengen op het gebruik van voorrangsregels in het arbeidsrecht,

omdat volgens deze omschrijving elke regeling die een werknemer bescher-

ming biedt, zou mogen worden aangemerkt als voorrangsregel; hierdoor

vervaagt de grens tussen artikel 6 lid 1 en artikel 7 nog verder.158

4.3 Voorrangsregels in het BBA

De Hoge Raad heeft zich in het ‘pre-EVO’-tijdperk tweemaal uitgelaten over

de vraag of en in hoeverre de artikelen 6 en 9 BBA van toepassing zijn op

internationale arbeidsverhoudingen.

Artikel 6 BBA bepaalt – kort gezegd – dat de werkgever dient te beschikken

over toestemming van de Centrale organisatie werk en inkomen alvorens

hij de arbeidsovereenkomst met zijn werknemer mag opzeggen. Artikel 9

155 Polak, Arbeidsverhoudingen in het Nederlands internationaal privaatrecht, p. 98 e.v.

156 HvJ EG 23 november 1999, C-369/96 en C-376/96 (Arblade). Zie Groenboek EVO, COM(2002)654,

p. 39.

157 Van Hoek, Groenboek EVO, p. 368-369.

158 Van Hoek, Groenboek EVO, p. 369.
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BBA sanctioneert een opzegging zonder deze toestemming met vernietig-

baarheid. Deze regels worden ook wel het ontslagverbod genoemd.

In het in 1953 gewezen Melchers-arrest betrof het de werknemer Melchers

die voor de Nationale Handelsbank in Azië werkzaamheden verrichtte uit

hoofde van een arbeidsovereenkomst waarop Nederlands recht van toepas-

sing was.159 Omdat Melchers ‘voor dienst in de tropen’ werd afgekeurd,

zegde de Nationale Handelsbank de arbeidsovereenkomst op, zonder hier-

voor over een ontslagvergunning te beschikken. De rechtbank oordeelde in

hoger beroep dat de Nationale Handelsbank bij opzegging van de arbeids-

overeenkomst met Melchers ook niet over een ontslagvergunning hoefde te

beschikken, ‘daar een arbeidscontract, waarvan de werkzaamheden ver bui-

ten het Rijk in Europa worden verricht, niet onder het bereik van de bepalin-

gen van het besluit [BBA, ZE & EvK] valt.’ In cassatie voerde Melchers aan dat

als Nederlands recht op een arbeidsovereenkomst van toepassing was, dan

ook het BBA moet gelden. De Hoge Raad oordeelde hierover:

‘dat de stelling, dat het voormeld Besluit [BBA, ZE & EvK], althans wat het

civielrechtelijk gedeelte betreft – waarmede kennelijk als zijnde hier van

belang op de artt. 6 en 9 wordt gedoeld – geacht moet worden van toe-

passing te zijn op iedere arbeidsovereenkomst, welke door het Neder-

landse recht wordt beheerst, in haar algemeenheid niet juist is;

dat weliswaar, indien de belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt

zijn betrokken bij een arbeidsverhouding, welke tot arbeid buiten het

Rijk in Europa verplicht, het Besluit toepassing zal moeten vinden in

voege als ter bescherming dier belangen kan strekken, doch de enkele

omstandigheid, dat een arbeidsovereenkomst niet door het “Nederlandse

recht” wordt beheerst, niet tot noodzakelijk gevolg heeft, dat belangen als

hier bedoeld worden geraakt [cursivering van ons, ZE & EvK].’

Uit het Melchers-arrest volgt dus duidelijk dat het BBA (impliciete) reikwijd-

teregels kent. Het BBA geldt, ondanks toepasselijkheid van het Nederlands

recht, alleen als de belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt zijn betrok-

ken bij de arbeidsverhouding.

In het Melchers-arrest was de vraag echter nog niet beantwoord of de regels

als neergelegd in het BBA ook voorrangsregels zijn. Met andere woorden: het

was nog onduidelijk of het BBA van toepassing kon zijn op een rechtsver-

houding die onderworpen was aan vreemd recht. Hierover gaf de Hoge Raad

uitsluitsel in het Mackay I-arrest.160

159 HR 5 juni 1953, NJ 1953, 613 (Melchers).

160 HR 8 januari 1971, NJ 1971, 129 (Mackay I).
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Het geschil betrof de werknemer Mackay die in 1946 in dienst was getreden

van de vennootschap naar Amerikaans recht American Express. Mackay

verrichtte vanaf 1955 zijn werkzaamheden hoofdzakelijk in Amsterdam

waar hij vanaf genoemd moment ook woonachtig was. American Express

beëindigde de arbeidsovereenkomst met Mackay in 1967 zonder hiervoor

over een ontslagvergunning te beschikken. Naar de mening van American

Express was die vergunning niet nodig, omdat de arbeidsverhouding onder-

worpen zou zijn aan het recht van de staat New York. Mackay stelde dat het

ontslag nietig was met een beroep op het BBA. De rechtbank oordeelde in

hoger beroep dat de belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt bij het ont-

slag waren betrokken. Om die reden zou het BBA van toepassing zijn, waar-

bij de rechtbank het niet van belang achtte om vast te stellen welk recht de

arbeidsverhouding beheerste. De Hoge Raad oordeelde in cassatie het vol-

gende:

‘dat de wetgever […] met het genoemde verbod van art. 6 heeft beoogd in

het algemeen belang een voorschrift ter regeling van de sociaal-econo-

mische verhoudingen in Nederland en in het bijzonder van de Neder-

landse arbeidsmarkt te geven; dat de toepasselijkheid van het verbod op

het onderhavige ontslag voortvloeit uit het vermelde oogmerk van de

wetgever; dat het voor de toepasselijkheid van het verbod niet ter zake

doet of de arbeidsverhouding van pp. aan het recht van Nederland of aan

dat van een ander land was onderworpen, zodat de Rb. in het midden

mocht laten of op de onderhavige arbeidsverhouding Nederlands recht

dan wel het recht van de Staat New York van toepassing was […].’

Uit dit arrest volgt dat het ontslagverbod als vastgelegd in het BBA gezien

dient te worden als een voorrangsregel. Het artikel is van toepassing, onge-

acht het feit of de arbeidsrelatie wordt beheerst door Nederlands recht, als

maar aan de reikwijdtebepaling van het BBA – de betrokkenheid van de

belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt – is voldaan. Uit het voorgaande

volgt duidelijk dat de reikwijdtebepaling van het BBA van groot belang is.

Hierop wordt in het volgende nader ingegaan.

4.4 Wanneer is het BBA van toepassing? De betrokkenheid van de

Nederlandse arbeidsmarkt

In bovengenoemde arresten had de Hoge Raad nagenoeg geen handvatten

gegeven voor de beoordeling wanneer er nu sprake was van ‘betrokkenheid

van de Nederlandse arbeidsmarkt’. In drie nadien gewezen arresten schept

de Hoge Raad (iets) meer duidelijkheid.
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Het arrest PRC/Kampman betreft een rechtsgeschil tussen de in Nigeria

werkende Kampman en zijn in Nederland gevestigde werkgever, Inge-

nieursbureau voor Projectrationalisatie en Coördinatie P.R.C. Holding B.V.

(PRC).161 PRC heeft de arbeidsovereenkomst met Kampman opgezegd zonder

over een ontslagvergunning te beschikken. Kampman acht deze opzegging

nietig en beroept zich op artikel 6 BBA. De vraag doet zich vervolgens voor of

de sociaal-economische belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt bij het

onderhavige ontslag zijn betrokken. De rechtbank oordeelt, na te hebben

overwogen dat het tussen partijen in confesso is dat de arbeidsovereen-

komst is onderworpen aan het Nederlandse recht, over de vraag of de

Nederlandse arbeidsmarkt bij het ontslag is betrokken als volgt:

‘Het kan niet worden ontkend, dat dit ten deze het geval is, hetgeen feite-

lijk blijkt uit de omstandigheid, dat het ontslag van eiser heeft geleid tot

diens beroep op de WW/WWV en uit de omstandigheid dat eiser op de

Nederlandse arbeidsmarkt is verschenen. […] Daaraan toevoegende, dat

uit de door PRC in het geding gebrachte tekst van de arbeidsovereenkomst

blijkt, dat daarin mede rekening werd gehouden met in Nederland te ver-

richten werkzaamheden tegen een in Nederlands geld vastgesteld salaris

en bijkomende, in Nederland gebruikelijke bedingen, zoals vakantiegeld,

onkostenvergoeding, gratificaties, trendmatige verhoging, deelname aan

de collectieve pensioenvoorziening van PRC en de verplichting van de

werkgeefster om de werknemer bij terugkeer in Nederland een passende

functie in binnen- of buitenland aan te bieden. Voorts staat vast dat

Kampman zijn woning in Nederland steeds heeft aangehouden. Hieruit

volgt […] dat bij het onderhavige ontslag de sociaal-economische belan-

gen van de Nederlandse arbeidsmarkt zijn betrokken.’

In cassatie toetst de Hoge Raad de voorgaande overwegingen van de recht-

bank en beslist het volgende:

‘Het oordeel dat de sociaal-economische belangen van de Nederlandse

arbeidsmarkt bij het onderhavige ontslag zijn betrokken is echter zo zeer

verweven met waarderingen van feitelijke aard dat het in cassatie

slechts in beperkte mate kan worden getoetst. […] Geen rechtsregel belet-

te de Rechtbank die beslissing mede te baseren op de omstandigheden

dat Kampman tijdens zijn verblijf in Nigeria zijn woning in Nederland

had aangehouden, dat hij na zijn ontslag op de Nederlandse arbeids-

markt is verschenen en dat hij aanspraak heeft gemaakt op een uitke-

ring krachtens de WW of de WWV. De omstandigheden dat de arbeids-

161 HR 7 september 1984, NJ 1985, 104 en RvdW 1984/147 (PRC/Kampman).
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overeenkomst Kampman verplichtte tot arbeid in Nigeria en dat

Kampman ook voor de aanvang van die arbeidsovereenkomst in het bui-

tenland had gewerkt zijn niet in strijd met het oordeel dat hij na en ten-

gevolge van het onderhavige ontslag “op de Nederlandse arbeidsmarkt

is verschenen”.’

De Hoge Raad stelt zich derhalve in cassatie terughoudend op en biedt de

feitenrechters een relatief grote vrijheid om te beoordelen of de belangen

van de Nederlandse arbeidsmarkt bij een ontslag zijn betrokken, hetgeen in

deze procedure het geval was.

De betrokkenheid van de belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt kwam

ook aan de orde in Sorensen/Aramco.162 Sorensen, een werknemer van

Amerikaanse nationaliteit is sedert 1972 werkzaam voor Aramco. Hij heeft

sinds die tijd in verschillende landen gewerkt, waaronder de Verenigde Staten,

Bahrein, het Verenigd Koninkrijk, Spanje en op de Filippijnen. Vanaf 1978 is hij

in Nederland gaan werken. Hij behoorde in Nederland tot de kleine groep van

‘US dollar pay roll employees’. Sorensen viel niet onder de Nederlandse sociale

zekerheidswetgeving, maar viel wel in een gunstig Nederlands belastingtarief

en hij had in Nederland geen onroerend goed. Zijn arbeidsovereenkomst werd

beheerst door het recht van Texas. Op het moment dat hij zijn werkzaamheden

ging uitvoeren in Nederland, had hij aangegeven zich in de toekomst mogelij-

kerwijs te richten op ‘petroleum engineering’, maar alleen als dat in de

Verenigde Staten zou kunnen. In 1983 zegde Aramco de arbeidsovereenkomst

met Sorensen op zonder hiervoor over een ontslagvergunning te beschikken.

Sorensen vocht dit ontslag aan met een beroep op artikel 6 BBA. De rechtbank

overwoog in dat kader dat uit genoemde feiten en omstandigheden blijkt dat

de belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt niet bij het ontslag waren

betrokken. Het feit dat Sorensen achteraf wel in aanmerking kwam voor een

Nederlandse WW-uitkering maakte dat niet anders, omdat ten tijde van het

geven van ontslag volstrekt niet was te verwachten dat hij zou terugvallen op

de Nederlandse arbeidsmarkt. In cassatie wordt het (goed gemotiveerde) oor-

deel van de rechtbank dat de belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt niet

bij het ontslag waren betrokken aangevochten. De Hoge Raad overwoog dien-

aangaande:

‘Bij de ten deze vereiste afweging [of de Nederlandse arbeidsmarkt bij

het ontslag is betrokken, ZE & EvK] heeft de Rechtbank alle […] omstan-

digheden van het gegeven geval betrokken en daarvan in het bijzonder

laten meewegen: enerzijds dat werkgever en werknemer Amerikaans

162 HR 23 oktober 1987, NJ 1988, 842 (Sorensen/Aramco).
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zijn en dat de arbeidsovereenkomst in Amerika is gesloten, anderzijds

dat de bedongen arbeid weliswaar in eerste instantie in Nederland, doch

later ook elders zou kunnen worden verricht en zich niet op de

Nederlandse markt richtte, terwijl bovendien een complex van voor-

waarden – mogelijk gemaakt door een bijzondere overeenkomst door de

werkgever en de Nederlandse overheid – ertoe strekte voor de werkne-

mer een zoveel mogelijk met de Amerikaanse leefomstandigheden ver-

gelijkbare situatie te creëren. Voorts heeft de Rechtbank doen meewegen

dat ten tijde van het ontslag volstrekt niet was te verwachten dat

Sorensen zou terugvallen op de Nederlandse arbeidsmarkt. Bij deze

stand van zaken heeft de Rechtbank terecht geoordeeld dat de sociaal-

economische verhoudingen in Nederland en in het bijzonder de belan-

gen van de Nederlandse arbeidsmarkt niet in die mate zijn betrokken bij

de onderhavige arbeidsovereenkomst en het die overeenkomst beëindi-

gende ontslag dat doorkruising van het toepasselijke vreemd recht door

toepassing van met name de artikelen 6 en 9 BBA gerechtvaardigd is.’

Tot slot heeft de Hoge Raad zich in het arrest Sanchez/Iberia gebogen over de

toepasselijkheid van het BBA in een internationale arbeidsovereenkomst.163

Sanchez was sedert 1951 in dienst van Iberia. Hij was in verschillende

Europese landen werkzaam, als laatste in de periode 1975 tot 1983 in

Nederland. In 1983 werd Sanchez op staande voet ontslagen. Sanchez roept

de nietigheid van het ontslag in. In de daarop volgende procedure deden

zich onder andere de vragen voor of (1) Spaans recht of Nederlands recht van

toepassing was en (2) het BBA van toepassing was. De rechtbank overwoog

vervolgens dat als Spaans recht van toepassing zou zijn, artikel 6 BBA alleen

dan van toepassing is als ‘de sociaal-economische verhoudingen in

Nederland in zodanige mate bij dit geval zijn betrokken dat de belangen,

welke het BBA beoogt te beschermen, zwaarder moeten wegen dan het

belang dat het op de arbeidsovereenkomst toepasselijke Spaanse recht zo

volledig mogelijk tot gelding komt.’ Daarvan is volgens de rechtbank echter

geen sprake, omdat (1) de arbeidsovereenkomst te Madrid door twee

Spaanse partijen is gesloten, (2) Sanchez een functie bekleedde, waarin

alleen werknemers met een Spaanse nationaliteit worden benoemd, (3)

Sanchez direct ondergeschikt is aan de in Spanje zetelende superieuren en

door hen wordt geïnstrueerd, en (4) ten tijde van de ontslagaanzegging niet

te verwachten viel dat hij zou terugvallen op de Nederlandse arbeidsmarkt.

In cassatie stelde Sanchez dat Nederlands recht op de arbeidsovereenkomst

van toepassing was en dat – mede daarom – het BBA wel van toepassing

diende te zijn. De Hoge Raad oordeelde omtrent dit cassatiemiddel:

163 HR 18 januari 1991, NJ 1991, 296 (Sanchez/Iberia).
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‘Voor zover het de rechtbank verwijt dat zij op de arbeidsverhouding tus-

sen pp. Spaans in plaats van Nederlands recht toepasselijk heeft geoor-

deeld, mist het belang omdat ook als deze verhouding door Nederlands

recht zou worden beheerst daaruit niet zonder meer zou volgen dat het

BBA van toepassing is: of dat het geval is, hangt immers af van het al dan

niet vervuld zijn van de daartoe door de eigen reikwijdteregel gestelde

voorwaarden, waaronder niet voorkomt dat de arbeidsverhouding tus-

sen partijen wordt beheerst door Nederlands recht. Voor zover het

middel opkomt tegen het oordeel van de rechtbank dat in dit geval niet

aan deze voorwaarden is voldaan, faalt het […].’

De voorgaande arresten overziend, is het grotendeels een feitelijke beslis-

sing of bij het ontslag de Nederlandse sociaal-economische verhoudingen

zijn betrokken. Desalniettemin kunnen de volgende conclusies worden

getrokken.

Het enkele feit dat de werknemer in Nederland woont en werkt is niet door-

slaggevend voor het antwoord op de vraag of het BBA van toepassing is. Dit

is echter wel een belangrijke indicatie voor de betrokkenheid van de

Nederlandse sociaal-economische verhoudingen bij het ontslag.164 Advo-

caat-generaal Franx overweegt in zijn conclusie bij het Sorensen-arrest hier-

over het volgende:

‘Het komt mij voor, dat wonen en werken in Nederland – als gecumu-

leerde betrokkenheidsfactoren – niet onder alle omstandigheden vol-

doende zijn voor de vereiste betrokkenheid, hoewel die cumulatie zonder

twijfel een sterke indicatie daarvoor oplevert. Die indicatie is zo sterk dat

het oordeel dat niettemin betrokkenheid van de Nederlandse arbeids-

markt niet in voldoende mate bestaat, betrekkelijk uitvoerig zal moeten

worden gemotiveerd.’

Als spiegelzijde hiervan geldt dat het feit dat de werknemer buiten

Nederland woont en werkt een indicatie vormt dat het BBA niet van toepas-

sing is (ongeacht of Nederlands recht de arbeidsovereenkomst beheerst).165

164 Zo ook A.M. Luttmer-Kat, Arbeidsrecht (losbl.), Deventer: Kluwer, BBA, p. Art. 1 – 17. Zij stelt dat

‘het wonen en werken hier te lande niet onder alle omstandigheden beslissend is voor de

vraag of de Nederlandse arbeidsmarkt bij de arbeidsverhouding betrokken is’, hetgeen impli-

ceert dat deze omstandigheden wel een belangrijke indicatie zijn. Zie tevens Kantongerecht

Sittard 29 juli 1998, NIPR 1998, nr. 308, waarin de kantonrechter mede vanwege het feit dat de

werknemer in Nederland woont en werkt, beslist dat het BBA van toepassing is.

165 Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam 28 november 1996, NIPR 1996, nr. 99 en Kantongerecht

Amsterdam 21 augustus 1989, PRG 1989/3154.
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Dit is anders als het ten tijde van het geven van het ontslag te verwachten

valt dat de in het buitenland gesitueerde werknemer na zijn ontslag naar

Nederland terugkeert.166

Dat laatste criterium – of het ten tijde van het ontslag viel te verwachten dat

de betrokken werknemer op de Nederlandse arbeidsmarkt (of de

Nederlandse WW) zou terugvallen – was ook in de arresten Sorensen/Aram-

co en Sanchez/Iberia van groot belang. Of de werknemer achteraf

beschouwd nu inderdaad op de Nederlandse arbeidsmarkt terugvalt, is

daarbij minder relevant. Ook in lagere rechtspraak wordt dit criterium

belangrijk bevonden. Zo overwoog de Rechtbank te Groningen in hoger

beroep dat het BBA niet van toepassing was op een arbeidsgeschil tussen

twee Nederlandse en in Nederland gevestigde rechtssubjecten, daar ten

tijde van het ontslag naar objectieve maatstaven niet viel te verwachten dat

de werknemer zou terugvallen op de Nederlandse arbeidsmarkt.167 Door-

slaggevend achtte de Rechtbank dat de werknemer in het recente arbeids-

verleden ten behoeve van de werkgever in Duitsland actief was, terwijl hij

na het ontslag wederom in Duitsland emplooi heeft gevonden.

Het meest specifieke antwoord op de vraag wanneer de Nederlandse

arbeidsmarkt is betrokken bij een ontslag gaf de kantonrechter te Den

Haag:168

‘niet, […] wanneer de ontslagen werknemer in het buitenland blijft, of de

werkgever aldaar een remplaçant zal kunnen vinden danwel de werkne-

mer ter plaatse was aangenomen, doch wel indien in concreto verwacht

kan worden dat werkgever of werknemer, na de ontslagname respectie-

velijk ontslag, weer op de Nederlandse arbeidsmarkt zal terugvallen.’

Aan de hand van de jurisprudentie moet worden vastgesteld dat vaak een

reeks van aanknopingspunten wordt gezocht waaruit wordt afgeleid of de

belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt al dan niet bij een ontslag zijn

betrokken.169 Relevante aanknopingspunten kunnen zijn: waar zetelt de

werkgever; waar werd de overeenkomst gesloten; waar worden de werk-

zaamheden verricht; is de werknemer in Nederland woonachtig; heeft de

werknemer een pied-à-terre in Nederland aangehouden; valt hij bij de ver-

breking van de arbeidsverhouding terug op de Nederlandse arbeidsmarkt;

166 Zie Kantongerecht Amersfoort 22 december 1999, NIPR 2000, nr. 198.

167 Rechtbank Groningen 29 maart 2002, PRG 2002/5943.

168 Kantongerecht ’s-Gravenhage 14 september 1966, SMA 1968, p. 645. Dit citaat is eveneens

gebruikt door Van Maanen, Het BBA en het internationaal privaatrecht, p. 796.

169 Zo ook Van Maanen, Het BBA en het internationaal privaatrecht, p. 796.
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in welke valuta wordt hij betaald; waar vindt betaling plaats; valt hij onder

het Nederlandse sociale zekerheidsstelsel.170 Gezien de hiervoor aangehaal-

de jurisprudentie lijkt met name het aanknopingspunt of de werknemer na

het ontslag terugvalt op de Nederlandse arbeidsmarkt zwaar te wegen.

4.5 Wat betekent het bovenstaande voor de praktijk?

Zoals uit het voorgaande volgt, onttrekt het ontslagverbod als vastgelegd in

het BBA zich aan de ‘normale’ verwijzingsregels van het internationaal pri-

vaatrecht. Het is een voorrangsregel in de zin van artikel 7 EVO.171, 172 Om die

reden zal, los van het recht welke de arbeidsovereenkomst beheerst, van

geval tot geval worden onderzocht of het BBA van toepassing is. De volgen-

de situaties zijn mogelijk:173

a Nederlands recht is van toepassing, BBA geldt eveneens;

b Nederlands recht is van toepassing, BBA geldt niet;

c Nederlands recht is niet van toepassing, BBA geldt wel;

d Nederlands recht is niet van toepassing, BBA geldt evenmin.

De situaties b en c zullen zich in de praktijk niet al te vaak voordoen als een

arbeidsovereenkomst slechts wordt beheerst door objectief toepasselijk

170 J. van Drongelen & A.D.M. van Rijs, De ontslagpraktijk van de CWI, Deventer 2003, p. 37.

171 Dit wordt met zoveel woorden bevestigd door onder andere het Kantongerecht

’s-Hertogenbosch, 9 september 1999, NIPR 2000, nr. 36.

172 In de literatuur wordt wel betoogd dat het ontslagverbod naast een voorrangsregel in de zin

van art. 7 EVO ook van dwingend recht is zoals bedoeld in art. 6 lid 1 EVO. Het ontslagverbod

zou in die visie een tweeledig karakter hebben. Dit standpunt wordt aangehangen door Van

Oorschot, Internationale arbeidsverhoudingen en het (Nederlandse) internationaal privaat-

recht, p. 135; Vlas, Veranderingen in het IPR-overeenkomstenrecht: geen revolutie maar

EVOlutie, p. 229 en Polak, Arbeidsverhoudingen in het Nederlands internationaal privaat-

recht, p. 116. Volgens anderen kan een voorrangsregel géén dwingend recht zijn, maar is het

een geheel eigen bepaling. Zie bijvoorbeeld Vonken, Verbintenissenrecht (losbl.), p. III.1.Art. 7

– 67-6 en – indirect – R. van Rooij, De positie van publiekrechtelijke regels op het terrein van

het internationaal privaatrecht, ’s-Gravenhage 1976, p. 66. Als het eerste standpunt gevolgd

wordt zou, als de arbeidsovereenkomst op grond van art. 6 (lid 1 of 2) EVO door Nederlands

recht wordt beheerst en aan de reikwijdtebepaling van het BBA is voldaan, niet aan art. 7 wor-

den toegekomen bij het toepassen van het ontslagverbod. Dit ontslagverbod is dan immers op

grond van art. 6 EVO van toepassing, welk artikel als lex specialis prevaleert boven art. 7 EVO.

Zie hieromtrent ook Strikwerda, Inleiding, p. 176-177 en Overeenkomst, p. 113. Bij toepassing

van de tweede stroming kan het BBA alleen maar op grond van art. 7 EVO gelding hebben

(omdat het BBA geen dwingend recht kan zijn, maar alleen maar een voorrangsregel). De dis-

cussie of het BBA enkel een voorrangsregel is (en dus alleen op grond van art. 7 EVO gelding

kan hebben) of dat het een tweeledig karakter bezit (dus op grond van art. 6 en 7 EVO toepas-

selijk kan zijn) is overigens een theoretische. In de praktijk geldt in beide gevallen dat het ont-

slagverbod van het BBA geldt als aan de reikwijdtebepaling daarvan is voldaan. Zo ook Vlas,

Veranderingen in het IPR-overeenkomstenrecht: geen revolutie maar EVOlutie, p. 229-230.

173 Zie ook R. van Rooij, De positie van publiekrechtelijke regels op het terrein van het internatio-

naal privaatrecht, p. 68.
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recht (en dus niet (ook) door gekozen recht). De lijst van factoren die bepaalt

welk recht bij gebreke van een rechtskeuze op een arbeidsovereenkomst van

toepassing is, loopt in grote mate parallel met de lijst van factoren die

bepaalt of het BBA geldt.174 Als Nederlands recht echter als gekozen recht de

arbeidsovereenkomst beheerst, terwijl er nauwelijks aanknopingspunten

met Nederland zijn dan wel als in een arbeidsovereenkomst is gekozen voor

vreemd recht, terwijl er duidelijk aanknopingspunten met Nederland zijn,

dan zullen de onder respectievelijk b en c genoemde mogelijkheden minder

theoretisch zijn.

4.6 Is het BBA (nog steeds) een voorrangsregel ex artikel 7 EVO?

Zoals aangegeven, wordt het ontslagverbod in het Nederlands recht als

voorrangsregel beschouwd. In het Sorensen-arrest heeft de Hoge Raad aan-

gegeven dat het BBA nog steeds [cursivering van ons, ZE & EvK] strekt ter

bescherming van de sociaal-economische verhoudingen in Nederland en

daarom een voorrangsregel is. Hierop valt naar onze mening echter het een

en ander af te dingen.

Naar aanleiding van de genoemde arresten Melchers en Mackay-I heeft Van

Maanen aangegeven dat wanneer de Hoge Raad zich beroept op het oog-

merk van de wetgever – de sociale functie van het BBA – het gaat om de

functie die het betrokken voorschrift vervult op het tijdstip waarop het

geschil is gerezen.175 Hij trekt mede hieruit voor het leerstuk van de voor-

rangsregels de conclusie dat een rechtsregel het karakter van voorrangsre-

gel kan winnen of verliezen, al naar gelang de sociale functie van die regel

in betekenis toe- of afneemt. Vervolgens trekt hij na een historische

beschouwing over de functie van artikel 6 BBA de conclusie dat het ontslag-

verbod niet meer functioneert als ‘voorschrift ter regulering van de arbeids-

markt’. Het zou volgens hem nog slechts dienen ter bescherming van werk-

nemersbelangen. In deze opvatting heeft het BBA dus niet meer het karakter

van een ‘bijzonder dwingende bepaling’ in de zin van artikel 7 EVO maar

slechts van een ‘dwingende bepaling’ als bedoeld in artikel 6 EVO.

Er valt veel voor dit standpunt te zeggen. Ten eerste omdat het in een – zich

binnenkort nog verder uitbreidende – Europese Unie met een vrij verkeer

van werknemers achterhaald is om nog te spreken over de belangen van de

Nederlandse arbeidsmarkt, laat staan dat het BBA een substantiële beteke-

nis zou hebben in het reguleren ervan. Ten tweede wordt opgemerkt dat aan

174 Zo ook Polak, Arbeidsverhoudingen in het Nederlands internationaal privaatrecht, 116.

175 Van Maanen, Het BBA en het internationaal privaatrecht, p. 810.
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de hand van de geschiedenis van artikel 6 EVO het standpunt kan worden

ingenomen dat het ontslagverbod onder het toepassingsgebied van dit arti-

kel moet worden gebracht (en niet onder dat van artikel 7 EVO).176 Dit volgt

uit het door de Europese Commissie gepubliceerde Voorstel voor een

Verordening met betrekking tot het op arbeidsverhoudingen binnen de

Gemeenschap toe te passen conflictenrecht,177 dat in artikel 4 lid 1 sub 2 een

opsomming geeft van voorschriften die als ‘dwingende bepalingen’ hebben

te gelden. Hieronder vallen volgens het Voorstel ook voorschriften inzake

het vereiste van een voorafgaande vergunning van de overheidsinstanties

voor de beëindiging van de arbeidsverhouding, voorzover deze regeling

dient om werkloosheid te voorkomen. Ten derde kan men zich afvragen of,

gezien de sterke toename van het aantal ontbindingsprocedures ex artikel

7:685 BW,178 het wel realistisch is de ontslagbescherming van het BBA nog te

beschouwen als een middel ter regulering van de sociaal-economische ver-

houdingen in Nederland en de belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt

in het bijzonder, nu massaal de omweg via de kantonrechter gekozen wordt.

5 Samenvatting

In dit artikel is gepoogd de Nederlandse arbeidsrechtjurist handvatten te

geven om een aantal elementaire vragen te beantwoorden in internationa-

le arbeidsrechtelijke geschillen. Twee vragen die te allen tijde zullen moeten

worden beantwoord zijn: (1) welke rechter is bevoegd en (2) welk recht is van

toepassing. De volgorde van deze vraagstelling is niet toevallig gekozen,

omdat eerst moet worden vastgesteld welke rechter zich over het geschil zal

buigen, voordat kan worden onderzocht welk recht hij op de arbeidsover-

eenkomst zal toepassen.

Om vanuit Nederlands perspectief vast te stellen welke rechter rechtsmacht

heeft, zal eerst naar de relevante verdragen en EG-verordeningen moeten

worden gekeken, voordat kan worden teruggevallen op het Rv. Voor de bepa-

ling van de internationale rechtsmacht is in het bijzonder de Verordening

van belang. De Verordening is van toepassing op de privaatrechtelijke ver-

houding tussen werkgever en werknemer, als de verwerende partij woon-

plaats heeft in een lidstaat (de situatie bij een forumkeuze uitgezonderd) en

de rechtsvordering is ingesteld na 1 maart 2002.

176 Zo ook Vlas, Veranderingen in het IPR-overeenkomstenrecht: geen revolutie maar EVOlutie,

p. 229.

177 Voorstel voor een verordening (EEG) van de Raad met betrekking tot het op arbeidsverhou-

dingen binnen de Gemeenschap toe te passen conflictenrecht, PbEG 15 (1972), nr. C49, p. 26.

178 C.G. Scholtens, Evaluatie artikel 6 BBA: historie en toekomst (II), SMA 2003, p. 293.
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In de Verordening wordt onderscheid gemaakt tussen procedures gestart

door de werkgever en de werknemer. De werkgever mag de werknemer

slechts in rechte betrekken in het land waar de werknemer woont, een

reconventionele vordering daargelaten. De werknemer mag zijn werkgever

– naar eigen keuze – dagvaarden voor het gerecht van de lidstaat waar de

werkgever woont, dan wel waar hij zijn werkzaamheden gewoonlijk ver-

richt of heeft verricht. Als de werknemer niet in een zelfde lidstaat werkt of

heeft gewerkt, mag hij de werkgever oproepen voor het gerecht van de

plaats waar de vestiging zich bevindt of heeft bevonden die de werknemer

in dienst heeft genomen. Er mag niet zomaar worden geconcludeerd dat een

werknemer zijn werkzaamheden niet in één lidstaat heeft verricht; zelfs als

hij in verschillende landen heeft gewerkt, zal nog vaak een land kunnen

worden aangewezen waar hij gewoonlijk heeft gewerkt. Er zal in dat geval

moeten worden vastgesteld waar of van waaruit de werknemer hoofdzake-

lijk zijn verplichtingen jegens de werkgever heeft vervuld, waarbij relevant

is of (1) de werknemer zijn werkzaamheden vanuit een kantoor in een ver-

dragsluitende staat heeft verricht, (2) van waar hij zijn werkzaamheden

organiseert en (3) waarnaar hij terugkeert na buitenlandse reizen. De

Verordening sluit de forumkeuze niet uit, maar deze is slechts geldig (1)

indien deze is gesloten nadat het geschil is ontstaan of (2) indien deze aan de

werknemer de mogelijkheid biedt de procedure ook bij andere gerechten

aanhangig te maken dan die op grond van de Verordening reeds bevoegd

waren.

Als de Verordening, het EEX-Verdrag en het EVEX niet van toepassing zijn,

moet om te bepalen of de Nederlandse rechter bevoegd is, worden terugge-

vallen op het Rv. Als hoofdregel geldt dat de Nederlandse rechter rechts-

macht heeft in geschillen waarin de gedaagde in Nederland woonplaats of

gewone verblijfplaats heeft. De Nederlandse rechter heeft ook rechtsmacht

in zaken betreffende een arbeidsovereenkomst, indien de werkzaamheden

gewoonlijk in Nederland worden verricht. Bij ontbinding van de arbeids-

overeenkomst zal de Nederlandse rechter onder meer bevoegd zijn als de

verzoeker of verweerder in Nederland zijn gewone woonplaats of verblijf-

plaats heeft. Het Rv staat een forumkeuze toe in een arbeidsovereenkomst,

maar een forumkeuze voor een buitenlandse rechter is slechts bindend

indien deze is overeengekomen na het ontstaan van het geschil, tenzij de

werknemer zich op de forumkeuze beroept.

Als de bevoegde rechter eenmaal is vastgesteld, zal moeten worden bepaald

welk recht de arbeidsovereenkomst beheerst. Dit zal in de regel aan de hand

van het EVO gebeuren. Het EVO is van toepassing op verbintenissen uit over-

eenkomst waarin uit het recht van verschillende landen moet worden geko-
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zen. Het door het EVO aangewezen recht is van toepassing ongeacht of dit

het recht is van een lidstaat. Voor de Nederlandse situatie zal de overeen-

komst wel na 1 september 1991 moeten zijn gesloten, wil het EVO erop van

toepassing kunnen zijn.

De arbeidsovereenkomst is onderworpen aan het door de partijen gekozen

recht. Dit gekozen recht kan er echter niet toe leiden dat de werknemer

bescherming verliest van het recht dat op de arbeidsovereenkomst van toe-

passing zou zijn bij gebreke van de rechtskeuze. Zonder rechtskeuze wordt

de arbeidsovereenkomst beheerst door: (a) het recht van het land waar de

werknemer ter uitvoering van de overeenkomst gewoonlijk zijn arbeid ver-

richt, zelfs wanneer hij tijdelijk in een ander land te werk is gesteld of (b) het

recht van het land waar zich de vestiging bevindt die de werknemer in

dienst heeft genomen, wanneer deze niet in een zelfde land gewoonlijk zijn

werk verricht, tenzij (c) uit het geheel der omstandigheden blijkt dat de

arbeidsovereenkomst nauwer is verbonden met een ander land, in welk

geval het recht van dat andere land van toepassing is. Als het gekozen recht

afwijkt van het recht dat zonder rechtskeuze van toepassing zou zijn, wordt

de arbeidsovereenkomst beheerst door twee rechtsstelsels, waarbij het

dwingende recht dat van toepassing zou zijn zonder rechtskeuze prevaleert

boven het gekozen recht, als het eerstgenoemde recht gunstiger is voor de

werknemer dan het gekozen recht.

Als de werknemer tijdelijk in een andere lidstaat te werk wordt gesteld kan

hij, ongeacht het recht dat de arbeidsovereenkomst beheerst, op grond van

de Detacheringsrichtlijn een beroep doen op bepaalde kernbepalingen van

het recht van het land waarin hij (tijdelijk) werkt. De Detacheringsrichtlijn is

in Nederland geïmplementeerd door de WAGA. Als de werknemer niet

(meer) tijdelijk in een land is te werk gesteld, dan verandert door de uitzen-

ding de plaats waar hij zijn werkzaamheden gewoonlijk verricht. Het recht

van het ‘ontvangende’ land zal in dat geval (1) bij gebreke van een (afwijken-

de) rechtskeuze de arbeidsovereenkomst geheel beheersen of (2) bij een

afwijkende rechtskeuze de arbeidsovereenkomst beheersen, voorzover dit

recht dwingend en voor de werknemer gunstiger is dan het gekozen recht.

Wanneer deze omslag plaatsvindt, zal van geval tot geval moeten worden

bepaald. Als leidraad hiervoor kan gelden dat indien de duur van de deta-

chering niet langer is dan een jaar, dit in principe aan valt te merken als tij-

delijke uitzending, mits deze duur in de betreffende branche gebruikelijk is.

Betreft het een duur tussen één jaar en de vijf jaren, dan zal er in principe

geen sprake zijn van tijdelijke uitzending, tenzij een dergelijke duur de

gebruikelijke is in de desbetreffende branche. Als de duur de termijn van vijf

jaren overschrijdt, zal er geen sprake meer kunnen zijn van tijdelijke tewerk-
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stelling, maar zal de werknemer geacht moeten worden zijn ‘gewoonlijke

werkzaamheden’ in het ontvangende land te hebben verricht.

In de Verordening, het EEX-Verdrag en het EVEX enerzijds en het EVO ander-

zijds neemt het begrip ‘de plaats waar de werknemer zijn werkzaamheden

gewoonlijk verricht’ een belangrijke plaats in. De vraag doet zich dan ook

voor of dit begrip in de hiervoor genoemde internationale regelgeving paral-

lel loopt. In principe is dat het geval. Als een rechter zich bevoegd acht om

van een procedure kennis te nemen op grond van het feit dat de werknemer

zijn gewoonlijke werkzaamheden in dat land uitvoert, zal bij afwezigheid

van een rechtskeuze in beginsel ook (moeten) worden geoordeeld dat het

recht van dat land van toepassing is. In een uitzonderlijk geval kan dit

anders zijn, indien de arbeidsovereenkomst beheerst wordt door een ander

rechtsregime, namelijk het rechtsregime van het land waarmee de arbeids-

overeenkomst nauwer is verbonden.

Ongeacht of de arbeidsovereenkomst wordt beheerst door Nederlands of

vreemd recht, kan het BBA op de arbeidsovereenkomst van toepassing zijn.

Het in het BBA opgenomen ontslagverbod is namelijk een voorrangsregel.

Dat houdt in dat ten aanzien van elke internationale arbeidsovereenkomst

moet worden onderzocht of deze onder de eigen reikwijdtebepaling van het

BBA valt. Als de belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt bij het ontslag

zijn betrokken, is het BBA steeds van toepassing. Als dit niet het geval is,

mist het BBA gelding. Er zijn tal van aanknopingspunten om vast te stellen

of de belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt bij het ontslag zijn betrok-

ken, zoals: waar zetelt de werkgever, waar werd de overeenkomst gesloten,

waar worden de werkzaamheden verricht, is de werknemer in Nederland

woonachtig, heeft de werkgever een pied-à-terre in Nederland aangehou-

den, valt hij bij de verbreking van de arbeidsverhouding terug op de

Nederlandse arbeidsmarkt, in welke valuta wordt hij betaald, waar vindt

betaling plaats, valt hij onder het Nederlandse sociale zekerheidsstelsel et

cetera. In het bijzonder zal het aanknopingspunt of de werknemer na het

ontslag terugvalt op de Nederlandse arbeidsmarkt zwaar wegen.

Men kan zich afvragen of het ontslagverbod heden ten dage nog steeds

beschouwd moet worden als voorrangsregel. Immers, het is niet (meer) zo

evident dat het BBA strekt tot bescherming van de sociaal-economische ver-

houdingen in Nederland.
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