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Kabinetsreactie op hoofdlijnen op het rapport van de Com-
missie Arbeidsparticipotie, p. 8.

Kabinetsreactie op hoofdlijnen op het rapport van de Com-
missie Arbeidsparticipatie, p. 9.

Zie daarvoor de brief die het FNY heeft gericht aan de
Tweede Komer noor aanleiding van de kabinetsreactie op
het rapport van de Commissie Arbeidsparticipatie; brief van
30 juni 2008; kenmerk 88.211.033, p. 2. Het is wellicht
aardig am op te merken dat de FNV in 1995 een discus-
sienota vitbracht met de titel Tijd voor nieuwe zekerheid,
Daanin wordt gepleit (p. 5) voor een vemieuwende visie op
‘de relatie tussen sociale rekerheid en alles wat te maken
heeft met werken: flexibel werken, tijdelijk niet werken,
et kunnen werken, korter werken en opnieuw begqinnen
met werken. En het combineren van betaald en onbetoald
werken! In deze nota wordt betwijfeld of de politiek
beschikt over een concept voor de toekomst.

Zie daarvaor het Onderhandelingsakkoord CAQ sector
gemeenten 2007-2009. Het akkoord loopt van 1 juni 2007
tot 1 juni 2009.

Zie daarvoor nader de bijloge Herziening bovenwettelijke
sociale id bij ket O i CAQ sector
gemeenten 2007-2009, p. 1.

Bijlage Herziening bovenwettelifke sociale zekerheid bij het
Onde i CAQ sector 2007-2009,

p1.
Bijloge Herziening bavenwettelijke sociale zekerheid bij het
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Onderhy k CAO sector 2007-2008,
p. 2

Volgens Verkerk werkt de combinatie van elgenrisicodrger
schap en de manier woarop de ontslagprocedures vaor de
publieke sector zijn ingericht prohibitief voor het gebutk
ervan. Zie daarvoor het artikel van B. Verkerk over de nor
matisatie van arbe i in het y¥n i

van 10 juni 2008, p. 5.

Zie dearvoor het WRR-rapport Investeren in Werkzekerheid,
a.w., p. 172,

Zie hierover: E. Verhulp, Flexicurity and employment protee:
tion: o happy marriage?, a.w. en . Verhulp in Ontslagrecht
in Beweging, a.w., p, 23-24,

Zie daarvoor F.B.J. Grapperhaus, Viif broden en twee vis-
sen’, 5R 2007, 20, p. 80 en WH.A.CM. Bouwens, Ontslog-
vergoedingen op een dynamische arbeidsmarkt {oratie).
Amsterdam 2007, p. 28.

Grapperhaus, a.w., p. 79-82.

Muffels.

H. Backstrdm, A Labour Market Regime Beyond Flexicurity:
Transicurity and Collective Job Transition Insurance on the
Swedish Lobour Market’, Bulletin of Comparative Labour
Relations 2008, 65, p. 713-235.

Zie T. Wilthagen, Flexicurity Practices. Report to the
European Commission. Brussel 2007. Te vinden Op <WHWW.
ec.europa. eu/emp1oyment_suda[/emp!oyment_stmteqy/
pdf/flexi_practices_en.pdfs.
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- VAKANTIEDAGEN EN ‘ANTI-OPPOT- ;'
REGELINGEN'; EEN KWESTIE VAN

- UITLEG(?)

Susnen werkgevers er voor zorgen dat werknemers voldoende

Riitindagen opnemen zodat het ontstaan van verlofstuwme-
% iirkamen wordt? Deze vraag staat centraal in onderstaan-
4 Mdrage. De auteur gaat uitgebreid in op de achtergronden
" wiirlgingen die in 2001 in de vakantiewetgeving werden
Fustgevnend en op de ruimte die de huidige regeling partijen
1831 0 of te wijken van het uitgangspunt dat de werknemer

S8 yikantisdagen naar eigen wens opneemt, Aangezien het bij
S5 Bapalen van die ruimte vooral aankomt op de wijze waarop

55 wattakst wordt uitgelegd, besteedt de auteur eveneens aan-
$4i81 aan de vraag of de rechter bij die vitleg aan bepaalde
gobandan is.

1, Inteiding

De vakantiewetgeving die per 1 februari 2001 in
werking trad, maakt het voor werknemers
gemakkelijker om vakantiedagen te sparen. Niet
iedere werkgever is hiermee gelukkig. Het bij-
houden van opgespaarde vakantiedagen brengt
administratieve rompslomp met zich en mogelij-
ke organisatorische problemen indien werkre-
mers hun opgespaarde verlof ap enig moment
willen opnemen. Worden opgebouwde vakantie-
dagen niet opgenomen, dan bestaat recht op
uitbetaling van die dagen bij het eindigen van
de arbeidsovereenkomst, iets waarvoor de werk-
gever voorzieningen zal moeten treffen. Nadelig
voor de werkgever is daarbij dat de uitbetaling
van vakantiedagen dient te geschieden naar het
laatstgenoten salaris, en niet naar het salaris
dat verdiend werd in het kalenderjaar waarin de
aanspraken werden opgebouwd. Werkgevers heb-
ben er zodoende financieel belang bij dat vakan-
tiedagen zoveel mogelijk worden opgenomen in
het kalenderjaar waarin zij werden apgebouwd.
Ook om reden dat van het genieten van vakan-
tie een positieve invioed uitgaat op de gezond-
heid en het welzijn van werknemers hebben
werkgevers er belang bij dat hun werknemers
regelmatig vakantie nemen. Een werknemer die
gedurende langere tijd geen of zeer weinig
vakantiedagen opneemt, vormt een mogelijk
(veiligheids- en) gezondheidsrisico.

De vraag die in deze bijdrage centraal staat, is
in hoeverre een werkgever kan bewerkstelligen
dat zijn werknemers ieder jaar voldoende vakan-
tiedagen opnemen opdat het ontstaan van ver-
lofstuwmeren voorkomen wordt. Ter beantwoor-
ding van die vraag zullen in par. 2 allereerst de
huidige vakantiewetgeving en de uitgangspun-
ten die aan die wetgeving ten grondslag liggen
worden besproken. Vervolgens zal worden stilge-
staan bij de mogelijkheden die een werkgever

Mr. R.L. van Heusden

heeft om het sparen van vakantiedagen tegen te
gaan. Achtereenvolgens zullen hierbij de volgen-
de opties besproken worden:

1. de mogelijkheid om ter zake de vaststelling
van vakantie een beroep te doen op ‘gewichtige
redenen’ als bedoeld in art. 7:638 BW of op het
goed werknemerschap ex art. 7:611 BW (par. 3y
2. de mogelijkheid om bij schriftelijke overeen-
komst of cao af te wijken van de regeling van
art. 7:638 BW voor wat betreft de wijze waarop
de vakantie wordt vastgesteld (par. 4);

3. de mogelijkheid om bij schriftelijke overeen-
komst of cao een expliciete ‘anti-oppotregeling’
overeen te komen (par. 6).

In par. 4 zal blijken dat we bij de beantwoor-
ding van de vraag in hoeverre de huidige wette-
lijke regeling partijen ruimte laat om afspraken
te maken over het opnemen van vakantiedagen,
stuiten op de meer algemene vraag hoe de rech-
ter de wet dient uit te leggen. Omdat (ook) die
laatstgenoemde vraag zich niet met een enkele
zin laat beantwoorden, wijd ik hieraan een
aparte paragraaf (par. 5). Het geheel wordt afge-
sloten met een conclusie (par. 7).

2. Juridisch kader en uitgangspunten van de
wetgever

Op grond van art. 7:638 lid 1 BW (oud), zoals
deze bepaling vo6r 1 februari 2001 luidde, was
de werkgever gerechtigd de tijdstippen van aan-
vang en einde van de vakantie eenzijdig vast te
stellen, mits hij voorafgaand overleg had
gevoerd met de werknemer en de vaststelling zo
tijdig geschiedde dat de werknemer gelegenheid
had tot het treffen van voorbereidingen voor de
besteding van de vakantie. De werkgever had
het zodoende in de sitnatie voor 1 februari 2001
grotendeels zelf in de hand om het oppotten
van vakantiedagen te voorkomen door de vakan-
tie zo nodig tegen de zin van de werknemer
vast te stellen. De per 1 februari 2001 doorge-
voerde wetswijziging hracht hierin verandering.’
Thans bepaalt art. 7:638 lid 2 BW dat de werk-
gever de vakantie vaststelt overeenkomstig de
wensen van de werknemer, tenzij gewichtige
redenen zich daartegen verzetten en voor zover
in de vaststelling van vakantie niet is voorzien
bij schriftelijke overeenkomst of bij cao. Kort-
om, in beginsel bepaalt de werknemer thans zelf
zijn vakantie. De wet verplicht de werknemer
daarbij niet de in gegeven kalenderjaar opge-
bouwde vakantie ook daadwerkelijk in dat jaar
(of enig jaar daarna) te genieten. Het sparen
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van vakantiedagen is derhalve mogelijk. Stetker,
de wetgever beoogde met de wetswijziging van
2001 juist de mogelijkheden tot het sparen van
verlof te vergroten teneinde meer ruimte voor
werknemers te creéren om betaalde arbeid en
zorgtaken, educatie of anderszins te kunnen
combineren,’ Naast de aanpassing van de wijze
waarop de vakantie wordt vastgesteld (art. 7:638
lid 2 BW) werd in dit verband ook de met
betrekking tot vakantieaanspraken geldende
verjaringstermijn verlengd van twee naar vijf
jaar (art. 7:642 BW). Het vergroten van de
mogelijkheid tot verlofsparen was evenwel niet
het enige doel van de wijziging van de vakantie-
wetgeving in 2001. Zo leest men in de memorie
van toelichting (MvT)* met betrekking tot de
uitgangspunten van de nieuwe wettelijke rege-
ling onder meer het volgende:
‘De regering handhaaft in de onderhavige rege-
ling de uitgangspunten, die ook al ten grond-
slag lagen aan het voorstel dat aan de Sociaal-
Economische Raad voor advies is voorgelegd,’ te
weten dat:
een vakantieregeling enerzijds waarborgen
moet bevatten dat aan het arbeidsbescher-
mende doel van vakantie, de recuperatiefunc-
tie, geen afbreuk wordt gedaan;
een vakantieregeling anderzijds ruimte moet
bieden om wensen op het terrein van educa-
tief verlof, vervioegde pensionering, zorgta-
ken enz., te realiseren;
een vakantieregeling meer flexibiliteit aan
werkgever en werknemer moet bieden om te
kuninen komen tot op hun wensen toegesne-
den afspraken;
- een vakantieregeling moet voldoen aan inter-
natjonale verplichtingen (...}
In het voorliggende wetsvobrstel leiden deze
uitgangspunten naar een “twee-slag”, Het eerste
en het vierdé uitgangspunt leiden tot een dwin-
gendrechtelijk regime voor het aantal vakantie-
dagen dat nodig wordt geacht om de recupera-
tie-functie veilig te stellen en dat vastgeleqd is
in het huidige art. 634 lid 1, verder aan te dui-
den als minimumvakantie. Daarnaast wordt een
regime voorgesteld voor de dagen die boven de
in art. 634 lid 1, voorgeschreven minimumva-
kantie uitgaan, verder als bovenwettelijke dagen
aan te duiden, dat voldoende ruimte biedt om
aan het tweede en derde uitgangspunt te vol-
doen’,
De regering heeft aldus bij het ontwerp van de
nieuwe wettelijke vakantieregeling een onder-
scheid willen maken tussen het wettelijke
(minimum)aantat vakantiedagen en de boven-
wettelijke vakantiedagen, waarbij met betrek-
king tot de wettelijke vakantiedagen door mid-
del van dwingendrechtelijke bepalingen is
beoogd om de recuperatiefunctie van vakantie-
dagen veilig te stellen (uitgangspunt 1) en
beoogd is te voldoen aan internationale ver-
plichtingen (uitgangspunt 4),° en waarbij met
betrekking tot de bovenwettelijke vakantieda-
gen via een regime van regelend recht beoogd is
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de mogelijkheden voor verlofsparen te vergroten
(uitgangspunt 2) en beoogd is ruimte te bieden
aan partijen om tot op hun wensen toegesneden
afspraken te komen (uitgangspunt 3).

In de adviesaanvraag aan de SER was genoemde
tweeslag nog verder doorgevoerd. De minister
was namelijk aanvankelijk voornemens om de
wettelijke regeling alleen van toepassing te
laten zijn op het wettelijke (minimum)aantal
vakantiedagen en om het verder volledig aan
partijen bij collectieve of individuele arbeids-
overeenkomst over te laten om afspraken te
maken over eventuele bovenwettelijke vakantie-
aanspraken. Door in art. 7:634 lid 1 BW het
woordje ‘ten minste’ te schrappen, zouden de
daaropvolgende artikelen alleen betrekking heb-
ben op de wettelijke vakantiedagen. De SER
vond dit geen goed idee en wees erop dat tus-
sen partijen zou moeten worden onderhandeld
en gecontracteerd over zaken die anders bij wet
geregeld waren, hetgeen, als contracten niet of
slechts over gedeelten tot stand zouden komen,
tot rechtsonzekerheid zou kunnen leiden. 0ok
wees de SER op het feit dat met name op indivi-
dueel niveau onvoldoende evenwicht tussen par-
tijen zou kunnen bestaan, hetgeen tot een ver-
slechtering van de rechtspositie van werknemers
zou kunnen leiden. De Raad achtte het beter
indien het woordje ‘ten minste’ gehandhaatd
zou blijven en om binnen de vakantiewetgeving
mogelifkheden in te bouwen om voor bovenwet-
telijke vakantiedagen van enkele bepalingen van
die vakantiewetgeving af te wijken, hetgeen
geschiedde.’

Dwingendrechtelijke bepalingen vindt men in
de wet bijvoorbeeld met betrekking tot het
recht op uitbetaling van bij het einde van het
dienstverband resterende verlofdagen. Worden
opgespaarde vakantiedagen lopende de arbeids-
overeenkomst niet opgenomen, dan geldt dat
zij - voor zover de vakantieaanspraken niet
verjaard zijn - bij het eindigen van de arbeids-
overeenkomst moeten worden uitbetaald (art.
7:641 lid 1 BW). Tegenover een eventuele nieu-
we werkgever heeft de werknemer vervolgens
aanspraak op vakantie zonder behoud van loon
voor de duur van het tijdvak waarover hij bij de
ex-werkgever nog aanspraak op vakantie had
(art. 7:641 lid 3 BW). Op grond van art. 7:641
lid 4 BW kan weliswaar bij schriftelijke overeen-
komst met de nieuwe werkgever worden afge-
sproken dat de werknemer geen recht op onbe-
taald verlof heeft, doch deze mogelijkheid is
beperkt tot de bij de oude werkgever opge-
bouwde bovenwettelijke vakantiedagen. Met
betrekking tot de hij de oude werkgever opge-
spaarde wettelijke vakantiedagen kan van het
recht op onbetaald verlof geen afstand worden
gedaan. Ook met betrekking tot de mogelijk-
heid om lopende de arbeidsovereenkomst
vakantiedagen af te kopen (art. 7:640 BW)
geldt dat het wettelijke aantal vakantiedagen
(art. 7:634 BW) onaantastbaar is, in die zin dat
afspraken waarbij de minimumaanspraak wordt
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afgekocht, nietig zijn.* Voorkomen moet wor-
den, zo leest men in de MvT, dat de werknemer
gedurende langere tijd geen vakantie opneemt
of daarvan wordt weerhouden door de werkge-
ver.” Feitelijk wordt de werknemer derhalve
tegen zichzelf, en tegen de macht van de werk-
gever om bedoelde afspraken ter zake van
afkoop van vakantie door te drukken (bijvoor-
beeld bij het aangaan van de arbeidsovereen-
komst), beschermd. Opmerkelijk genoeg echter,
kent de wet geen bepaling die de werknemer
verplicht om de wettelijke vakantiedagen op te
nemen, noch geldt dat deze dagen vervallen
indien zij niet worden opgenomen. De wetgever
heeft daarmee de mogelijkheid opengelaten dat
de werknemer ook van zijn wettelijke vakantie-
tegoed spaart. Gelet op het oogmerk van de
wetgever om de mogelijkheid van verlofsparen
te bevorderen, is dit niet onlogisch. Aangezien
niet iedere werknemer aanspraak kan maken op
bovenwettelijke vakantiedagen - een dergelijke
aanspraak zal ontleend moeten worden aan een
in de individuele of collectieve arbeidsovereen-
komst opgenomen afspraak - zouden de desbe-
treffende werknemers anders in het geheel niet
de mogelijkheid hebben om verlof te sparen. Bij
de mogelijkheid om verlof te sparen lijkt de
wetgever evenwel - zie de hiervoor aangehaalde
passages uit de MvT - vooral gedacht te hebben
aan de bovenwettelijke vakantiedagen, terwijl
bij het ontwerp van de regeling inzake de wet-
telijke vakantiedagen de recuperatiefunctie
centraal stond. Dat een werknemer ook zijn
wettetijke vakantiedagen kan sparen - en er in
theorie dus voor zou kunnen kiezen om een
aantal jaren achtereen in het geheel geen
vakantie op te nemen - is met de recuperatie-
functie uiteraard niet in overeenstemming. De
wetgever laat het hierbij echter, zo valt te
lezen in de memorie van antwoord aan de Eer-
ste Kamer, aan de eigen verantwoordelijkheid
van de werknemer om in het kader van Tecupe-
ratie jaarlijks vakantie op te nemen.® »
Duidelijk is aldus dat als men de wettelijke rege-
ling van art. 7:634 BW e.v. volgt, en partijen
geen afwijkende afspraken maken, het op grond
van art. 7:638 lid 2 BW in beginsel aan de werk-
nemer is om zijn vakantie te bepalen en deze er
naar believen voor kan kiezen om vakantieda-
gen niet op te nemen, ongeacht of het gaat om
wettelijke dan wel om bovenwettelijke vakantie-
dagen.

3. Gewichtige redenen/goed werknemerschap
Volgens art. 7:638 lid 2 BW moet de werkgever
bij het vaststellen van de tijdstippen van aan-
vang en einde van de vakantie gevolg geven aan
de wensen van de werknemer, tenzij gewichtige
redenen zich daartegen verzetten. Ook in de
huidige regeling is het derhalve formeel nog
steeds de werkgever die de vakantie vaststelt,
zij het dat hij daarbij niet slechts dient te over-
leggen met de werknemer, zoals gold in de situ-
atie voor 2001, doch diens wensen in beginsel

(immers: tenzij sprake is van gewichtige rede-
nen) dient te volgen. Stel dat een werknemer
aangeeft in een gegeven kalenderjaar slechts
één week vakantie op te willen nemen. Kan het
feit dat de werkgever het belangrijk vindt dat
zijn werknemers goed uitrusten - de recupera-
tefunctie van vakantie - als een gewichtige
reden gelden om bij de vaststelling van de
vakantie af te wijken van de wens van de werk-
nemer?

De wetgever is gver de invulling van het begrip
‘gewichtige redenen’ weinig concreet geweest. In
de MvT leest men dat de eis van gewichtige
redenen betekent dat niet tichtvaardig kan wor-
den gesteld dat de wensen van de werknemer
niet gehonoreerd kunnen worden.* Van gewich-
tige redenen zat volgens de MvT onder meer
sprake kunnen zijn indien de door de werkne-
mer gewenste vakantie de gang van zaken in
het bednijf zodanig zou ontwrichten dat het
belang van de werknemer daartegen niet
opweegt. Als voorbeelden worden genoemd de
situatie dat meerdere werknemers van een sei-
zoenshedrijf hun vakantie willen opnemen in de
seizoenpiek, en de situatie dat een klein bedrijf
zou moeten sluiten omdat niet in vervanging
kan worden voorzien.” De wetgever lijkt aldus
een zeer terughoudende benadering voor te
staan.*

Wat opvalt, is dat vooral lijkt te zijn gedacht
aan de situatie waarin de werkgever de werkne-
mer wil beletten vakantie (in een bepaalde peri-
ode) op te nemen. De vraag of gewichtige rede-
nen ook met zich kunnen brengen dat de werk-
gever de werknemer dwingt méér vakantiedagen
op te nemen dan hij - de werknemer - van plan
was te doen, kwam eerst tijdens de behandeling
van het wetsontwerp in de Eerste Kamer aan de
orde, toen leden van de CDA-fractie de staatsse-
cretaris het voorbeeld voorlegden van de situa-
tie waarin een werkgever met toestemming van
de or overgaat tot een tijdelijke bedrijfssluiting
in de vakantieperiode.™ Volgens de staatssecre-
taris weegt de instemming van de or in een der-
gelijk geval zwaar en zal een beroep op gewich-
tige redenen voor het opnemen van vakantie
door de werknemer veelal stagen.” In hoeverre
ook buiten de situatie van een tijdelijke
bedrijfssluiting een werknemer gedwongen kan
worden vakantiedagen op te nemen, wordt it
de parlementaire geschiedenis miet duidetijk.
Gegeven het uitzonderlijke karakter van een tij-
delijke bedrijfssiuiting en het feit dat het niet-
opnemen van vakantie normaliter niet snel tot
ontwrichting van de gang van zaken in het
bedrijf zal leiden, valt te verwachten dat een
werkgever met een beroep op gewichtige rede-
nen niet in algemene zin zal kunnen voorkomen
dat zijn werknemers verlof sparen. In individue-
le gevallen zou dit anders kunnen Hagen, zeker
als het gaat om het wettelijke aantal vakantie-
dagen. De primaire functie van die dagen - het
weer op verhaal komen na een langdurige perio-
de van arbeid” - is ook een werkgevershelang
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en bezien vanuit de optiek van arbeidsomstan-
dighedenbeleid ook een werkgeversverantwoor-
delijkheid. In de situatie waarin een werknemer
zich werkelijk over de kop dreigt te werken
(waarvoor dan uiteraard wet duidelijke signalen
moeten bestaan) zou de werkgever naar mijn
mening met een beroep op gewichtige redenen
de werknemer wél kunnen dwingen (een deel
van) zijn vakantiedagen op te nemen. Daarbij
komen de wettelijke vakantiedagen het eerst in
aanmerking, doch niet vitgesloten is dat indien
dat onvoldoende zoden aan de dijk zet ook
bovenwettelijke dagen met een beroep op
gewichtige redenen kunnen worden vastgesteld.
Volgens Olbers daarentegen, zal een beroep op
gewichtige redenen door de werkgever nimmer
kunnen slagen om de werknemer te dwingen
vakantiedagen op te nemen omdat die gewichti-
ge redenen, gelet op het woord ‘daartegen’ in de
eerste volzin van art. 7:638 lid 2 BW en het
bepaalde in de tweede volzin van dat artikellid,
alleen kunnen worden opgeworpen tegen een
uitdrukkelijke wens om vakantievaststelling
door de werknemer.* Mijns inziens is zijn lezing
van art. 7:638 BW te strikt en kan in elk geval
gezegd worden dat van een goed werknemer
verwacht mag worden dat hij, al dan niet op
aangeven van de werkgever, tijdig zijn wensen
schriftelijk kenbaar maakt. In de parlementaire
geschiedenis wordt als zodanig niet bevestigd
dat een beroep op gewichtige redenen in geval-
len als door mij beschreven mogelijk is. Wel
leest men in de MvA aan de Eerste Kamer:
‘Daarbij is niet uit te sluiten dat een werkge-
ver in een uitzonderlijke situatie te maken
krijgt met een werknemer, die geen vakantie
op wil nemen en bijvoorbeeld at zijn verlof
wil sparen (...). Als er gé&n collectieve of
schriftelijke afspraken zijn gemaakt en het
niet-opnerten van vakantie ten koste gaat
van het functioneren van de werknemer, kan
de werkgever de werknemer aanspreken op
zijn goed werknemerschap ex art. 7:611. Het
hangt van de bijzondere omstandigheden van
het geval af of de werknemer hierin zal sla-
gen {...).*
De wetgever zoekt ‘de oplossing” hier derhalve,
indien geen collectieve of schriftelijke afspraken
zijn gemaakt (ik kom later hierop terug), via de
weg van het goed werknemeyschap.®
Of nu een beroep wordt gedaan op gewichtige
redenen of op het goed werknemerschap, duide-
lijk is in elk geval dat een beroep op gewichtige
redenen c.q. het goed werknemerschap alleen in
uitzonderlijke gevallen zal kunnen slagen en
voor de werkgever aldus geen afdoende middel
vormt om in algemene zin te kunnen voorko-
men dat zijn werknemers vakantiedagen sparen.

4. Afwijken bij arbeidsovereenkomst of cao
van de regeling van art. 7:638 BW m.b.t. de
wijze waarop de vakantie wordt vastgesteld
Men zou bij arbeidsovereenkomst of cao kunnen
overeenkomen dat de vakantiedagen worden
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vastgesteld door de werkgever na overleg met de
werknemer. In dat geval wordt met betrekking
tot de vaststelling van vakantie feitelijk terug-
gekeerd naar de situatie van vo6r 2001, en is
het de werkgever die bepaalt hoeveel vakantie-
dagen er worden opgenomen. Afspraken als deze
komt men in de praktijk met enige regelmaat
tegen.’" De vraag is of deze rechtsgeldig zijn.
Niet voor niets, zo kan gesteld worden, is de
wet in 2001 gewijzigd; becogd is de werknemer
meer ruimte te geven om zijn vakantie te bepa-
ten en de mogelijkheid tot verlofsparen te ver-
groten, Een afwijkingsmogelijkheid bij arbeids-
overeenkomst, als hierboven bedoeld, zou het
wel heel gemakkelijk maken de bedoeling van
de wetgever te doorkruisen. Anderzijds kan ech-
ter worder opgemerkt dat de wetgever toch niet
voor niets afwijkingsmogelijkheden heeft inge-
bouwd. De wetgever heeft eveneens het cogmerk
gehad met de vakantiewetgeving meer flexibili-
teit aan werkgevers en werknemers te bieden
om te komen tot op hun wensen toegesneden
afspraken. Art. 7:638 lid 2 BW bepaalt in dit
verband nu eenmaal uitdrukkelijk dat voor zover
bij cao of schriftelijke overeenkomst in de vast-
stelling van de vakantie niet is voorzien, de
vakantie overeenkomstig de wensen van de
werknemer dient te worden vastgesteld.
In de literatuur bestaat over deze kwestie ver-
deeldheid. Zo meent Funke dat partijen wel
degelijk rechtsgeldig kunnen afspreken dat de
werkgever de vakantiedagen vaststelt na overleg
met de werknemer. Hij wijst hierbij op de tekst
van art. 7:638 lid 2 BW en op het feit dat in de
parlementaire geschiedenis de onderhavige
afwijkingsmogelijkheid niet (expliciet) wordt
uitgesloten. Loonstra is een andere mening toe-
gedaan. Een van de kerngedachten van de nieu-
we wet - meer inspraak van de kant van de
werknemer over de besteding en spreiding van
zijn vakantiedagen - zou zijns inziens wel wat
erg gemakkelijk kunnen worden weggecontrac-
teerd als de werkgever een afwijkingsmagelijk-
heid als deze zou kunnen benutten.® Hij wijst
erop dat in de wet niet staat: ‘voor zover in de
wijze van vaststelling van de vakantie niet is
voorzien bij schriftelijke overeenkomst (...),
doch staat: ‘voor zover in de vaststelling van de
vakantie niet is voorzien bij schriftelijke over-
eenkomst (...)" Uit die tekst blijkt zijns inziens
dat niet heel algemeen mag worden afgesproken
dat de werkgever beslist wanneer de werknemer
vakantie opneemt. Boot en Lange redeneren in
overeenkomstige zin:
‘Het lijkt ons echter niet in overeenstemming
met de bedoeling van de nieuwe wet, en
evenmin met het voor het overige dwingende
en werknemersbeschermende karakter van de
regelingen, indien de aanwijzingsbevoegdheid
aldus bij aanvang van de arbeidsovereen-
komst gemakkelijk zou kunnen (worden,
red.) weggecontracteerd’
Loonstra meent dat het bij de afspraken die in
het kader van art. 7:638 lid 2 BW (wél) zijn toe-
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gestaan moet gaan om de ‘vaststelling’, dat wil
zeggen het bij overeenkomst concreet duiden
van de vakantiedagen. Het beding ‘de werkne-
mer neemt vakantie gedurende de cerste drie
weken van juli van ieder jaar’ acht hij in dit
verband voldeende concreet en derhalve op
grond van art. 7:638 lid 2 BW juridisch aan-
vaardbaar. Vagere afspraken, zoals de afspraak
dat de vakantiedagen worden vastgesteld door
de werkgever na overleg met de werknemer, zijn
zijns inziens niet toegestaan omdat dan de
werknemer geen zicht heeft 0p waartoe hij zich
concreet verhindt.” Olbers lijkt dezelfde mening
toegedaan.” Volgens hem heeft de wetgever bij
de mogelijkheid om bij cao of overeenkomst af
te wijken, ongetwijfeld gedacht aan de collectie-
ve bedrijfstakvakantie zoals die in de bouwnij-
verheid bij cao geregeld was, of aan de jaarlijkse
stuiting van de onderneming wegens vakantie
die met de individuele werknemer was overeen-
gekomen en die eventueel in een met instem-
ming van de or vastgestelde vakantieregeling
was opgenomen. De mogelijkheid tot vaststel-
ling van vakantie bij individuele of collectieve
arbeidsovereenkomst kan volgens Olbers niet zo
ruim gezien worden, dat daarbij ook rechtsgel-
dig bepaald zou kunnen worden dat de werkge-
ver de in art. 7:638 BW bedoelde voorschriften,
die in acht moeten worden genomen bij de vast-
stelling van de vakantie, niet zou behoeven na
te leven.”

Wat opvalt, is dat de bovengenoemde auteurs de
wettekst op verschillende wijzen uitleggen en
daarbij in verschillende mate betekenis hechten
aan de bedoeling van de wetgever, Funke neemt
de tekst van de wet als uitgangspunt, Deze
tekst is zijns inziens duidelijk, in de zin dat
partijen de ruimte wordt geboden om afwijkende
afspraken te maken met betrekking tot de vast-
stelling van vakantie, Vervolgens toetst Funke
aan de bedoeling van de wetgever, maar deze
toets beperkt hij tot de vraag of uit de parle-
mentaire geschiedenis expliciet blijkt dat
beoogd is de mogelijkheid van het maken van
afspraken omtrent de wijze waarop de vakantie
wordt vastgesteld uit te sluiten. Nu dat niet het
geval is, en de tekst van art. 7:638 lid 2 BW
duidelijk is, moet zijns inziens worden geconclu-
deerd dat partijen rechtsgeldig kunnen afspre-
ken dat de werkgever de vakantiedagen vaststelt
na overleg met de werknemer. Loonstra neemt
eveneens de tekst van de wet als uitgangspunt.
Deze laat in zijn optiek wel degelijk ruimte voor
onduidelijkheid - omvat het bij overeenkomst
voorzien in de vaststelling van vakantie ook het
maken van afspraken over de wijze waarop de
vakantie wordt vastgesteld? - en hecht vervol-
gens veel waarde aan de uit de parlementaire
geschiedenis blijkende bedoeling van de wetge-
ver om de werknemer meer ruimte te geven om
zijn vakantie te bepalen en de mogelijkheden
om verlof te sparen te vergroten. Olbers gaat
feitelijk nog een stap verder dan Loonstra door
(mede) te kijken naar de niet (expliciet) uit de

parlementaire geschiedenis blijkende doch waar-
schijnlijke bedoeling van de wetgever. Boot en
Lange brengen ten slotte nog een ander element
in bij de vitleg van het onderhavige wetsartikel
en wijzen bij het afwijzen van de mogelijkheid
van het bij arbeidsovereenkomst maken van
afspraken met betrekking tot de wijze waarop
de vakantie wordt vastgesteld op het voor het
overige dwingende en werknemersbeschermende
karakter van de regelingen’. Waar overigens
Loonstra stelt dat het anders wel heel gemakke-
lijk zou zijn om een van de kerngedachten van
de nieuwe wettelijke regeling weg te contracte-
ren, en waar hij stelt dat vagere afspraken niet
mogelijk zijn omdat de werknemer dan geen
zicht heeft op waartoe hij zich concreet ver-
bindt, lijkt goed beschouwd ook hij de aan het
arbeidsovereenkomstenrecht ten grondslag lg-
gende beschermingsgedachte als (aanvullend)
argument te hanteren.

Dit alles brengt mij op de vraag hoe de rechter
tewerk dient te gaan bij de uitleg en toepassing
van een wetsbepaling als die van art. 7:638 lid 2
BW.

5. Hoe dient de wet te worden uitgelegd?
Vragen van rechtsvinding

5.1, Algemeen

In tijd van de Franse Revolutie bestond de
gedachte dat al het recht in de codificatie beslo-
ten ligt en dat de rechter de wet alleen maar
hoeft toe te passen. Interpretatie was in deze
gedachtegang niet nodig en zelfs onwenselijk;
wie interpreteert, raakt aan de wet en wetge-
ving is voorbehouden aan de wetgever.™ Dat
deze gedachtegang onhoudbaar is, laat de hier-
boven aan de orde gestelde discussie omtrent de
uitleg van art. 7:638 lid 2 BW ons al zien. De
wettekst is niet altijd duidelijk en rechterlijke
uitleg is onontkoombaar en noodzakelijk om in
de vele casusposities die zich in de praktijk
voordoen een beslissing te kunnen geven. Is de
rechter bij het uitleggen van de wet gebonden
aan bepaalde regels? Wie in de wet zoekt, vindt
er slechts een aantal:

- art. 11 Wet algemene bepalingen (Wet AB):
‘De regter moet volgens de wet regt spreken: hij
mag in geen geval de innerlijke waarde of bil-
lijkheid der wet beoordelen’:

- art, 12 Wet AB:

‘Geen regter mag bij wege van algemeene veror-
dening, dispositie of reglement, uitspraak doen
in zaken welke aan zijn beslissing onderworpen
zijn’;

- art. 13 Wet AB:

‘De regter die weigert regt te spreken, onder
voorwendsel van het stilzwijgen, de duisterheid
of de onvolledigheid der wet, kan uit hoofde
van rechtsweigering vervolad worder.;

- art, 120 Gw:

‘De rechter treedt niet in de beoordeling van de
grondwettigheid van wetten en verdragen”
Daamaast kan in dit verband nog gewezen wor-
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den op art. 79 RO. De Hoge Raad vernietigt von-
nissen wegens schending van het recht (voor-
heen: schending van de wet), hetgeen de gehou-
denheid van de rechter impliceert om oordelen
te geven die in overeenstemming zijn met het
recht. Voorts geldt dat de rechter op grond van
art. 94 Gw de mogelijkheid heeft wetgeving te
toetsen aan internationale verdragen en wordt
aangenomen dat hij verplicht is nationaal recht
zoveel mogelijk in overeenstemming met het
gemeenschapsrecht uit te leggen.

Oftewel: de rechter heeft de opdracht om de wet
toe te passen en (vooral:) recht te spreken, ook
wanneer de wettekst onduidelijkheden laat of
toepassing van de wettekst tot uitkomsten leidt
die met het recht niet (meer) in overeenstem-
ming zijn. Meer aanknopingspunten geeft de
wet niet. Hoe dient de rechter bij de interpreta-
tie en toepassing van wetsartikelen - dat wil
zeggen bij het vinden van het recht -~ dan con-
creet tewerk te gaan? Men zou, gegeven het aan
onze rechtsstaat ten grondslag liggende beginsel
van de scheiding van machten, menen dat de
wettekst, in de zin van de ultieme vertolker van
de wil van de wetgever, toch het uitgangspunt
moet zijn (grammaticale uitleg) en dat bij de
uitleg van die wettekst eerst en vooral beteke-
nis toekomt aan de bedoeling van diezelfde wet-
gever, zoals blijkende uit de parlementaire
geschiedenis (teleologische of wetshistorische
uitleg). Kijkt men alleen naar de tekst van de
wet, dan is als gezegd echter een probleem dat
hierin niet altijd een duidelijk antwoord gevon-
den kan worden voor de vele vragen die in de
praktijk ontstaan. Probeert men vervolgens de
bedoeling van de wetgever te achterhalen, dan
stuit men daarbij allereerst op het probleem dat
het moeilijk is om aan te geven wie ‘de’ wetge-
ver is. Is de inhoud van de MvT bijvoorbeeld toe
te schrijven aan ‘de” wetgever, ook als over de
inhoud tijdens de parlementaire behandeling
veel discussie is geweest en de tekst van het
oorspronkelijke wetsvoorstel in de loop van die
behandeling vele wijzigingen heeft ondergaan?
En wegen uitlatingen van bijvoorbeeld een
staatssecretaris of een minister zwaarder dan die
van een of meerdere kamerleden? Een tweede
probleem is dat het uiteindelijke wetgevingspro-
duct vaak een uitvioeisel is van compromissen,
waarbij getracht is recht te doen aan meerdere
(politieke) belangen, motieven, doeleinden,
enzovoort, die elkaar niet altijd hoeven aan te
vullen maar ook tegenstrijdig kunnen zijn. Wat
is dan ‘de’ bedoeling van de wetgever? Een derde
probleem is dat met het verstrijken van de tijd
de bedoeling van de wetgever aan actualiteit
inboet en misschien zelfs achterhaald kan
raken; mogelijk zou de oorspronkelijke wetgever
tot een geheel ander product gekomen zijn
indien hij met de kennis van nu had kunnen
handelen.™

In zijn Algemeen Deel uit 1974 stelt Scholten
dat men gelet op dit alles de betekenis van de
grammaticale en wetshistorische interpretatie
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niet mag overschatten, Zij dienen volgens hem
beide in ogenschouw te worden genomen. Men
mag zich volgens Scholten tot deze gezichtspun-
ten echter niet beperken. Volgens hem komt
evengoed betekenis toe aan het gegeven dat
wetsbepalingen niet op zichzelf staan maar
onderdeel uitmaken van een wet, welke tezamen
met andere wetten weer onderdeel uitmaakt van
de Techtsorde in zijn geheel. Aangezien ten aan-
zien van het geheel niet van ‘de’ bedoeling van
de wetgever kan worden gesproken, dient jedere
wetsbepaling steeds in verband met de andere
te worden uitgelegd (systeratische interpreta-
tie). Maar ook hierhij blijft het niet. Scholten:”
‘Naast elkaar dus taalgebruik en wetsgeschie-
denis, het systeem van het recht in zijn
geheel, maatschappelijk doel en resultaat van
toepassing, de historische ontwikkeling, het
zijn alle factoren, waaraan gezag toekomt bij
de vaststelling van wat krachtens de wet is’
Hij voegt daar direct aan toe:
‘In hoever dat gezag van ieder dier factoren
nader kan worden omschreven, zullen wij
hieronder zien. Hier kan reeds worden opge-
merkt, dat een scherpomlijnde rangorde en
preciese bepaling van ieders waarde voor con-
crete gevallen uitgesloten is. En dat reeds
hierom, omdat ten slotte bij ieder vaststellen
van recht de gerechtigheid wordt gezocht. Bij
iedere interpretatie zal dat in het 00g moe-
ten worden gehouden en van iedere poging
het concrete recht te vinden, is dat het begin
en het einde’
Ook Vranken, in zijn bewerking van het Alge-
meen Deel in 1995, kan het niet concreter
maken dan dat.” Hij concludeert dat een stui-
tende reglementering vééraf van de door de
rechter in zijn afweging te betrekken maatsta-
ven, richtlijnen en gezichtspunten niet mogelijk
is. In ‘de gereedschapskist' van de rechter ziet
ook Vranken een veelheid aan instrumenten: de
wettekst, de wetsgeschiedenis, het systeem, de
ratio, rechtsbeginselen, precedenten, analogie,
rechtsverfijning, extensieve en restrictieve inter-
pretatie alsook de literatuur,
Vermeldenswaardig is in dit verband nog dat tij-
dens de parlementaire behandeling van het NBW
de vraag naar de betekenis van de wetsgeschie-
denis bij de uitleg van wetsbepalingen specifiek
aan de orde is gekomen. De minister gaf aan dat
de parlementaire geschiedenis een [cursivering
RvH] argumentatiebron vormt waaraan zeker in
de beginperiode na de invoering van de wet veel
betekenis toekomt. ™

5.2. Terugkoppeling op paragraaf 5 en eigen mening
Kortom, een veelheid aan instrumenten en
gezichtspunten mag (moet!) de rechter meewe-
gen bij het toepassen van de wet en het vinden
van het recht, zonder dat in algemene zin een
rangorde tussen de verschillende instrumenten
en gezichtspunten kan worden aangegeven,
Goed beschouwd kan derhalve niet gezegd wor-
den dat een van bovengencemde schrijvers
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onbetwist het gelijk (of ket ongelijk) aan zijn
zijde heeft wat de gekozen
interpretatiemethode(n) en in acht genomen
gezichtspunter betreft. Voor mijzelf staat de
verantwoordelijkheid van de wetgever voor het
leveren var een goed wetgevingsproduct voorop.
De wetgever zal zich dienen in te spannen om
hetgeen bedoeld is op zorgvuldige wijze op
schrift te stellen. De taak van de rechter is in
mijn optiek eerst en vooral om de door de wet-
gever vastgestelde wetten toe te passen en de
rechter dient in dat verband terughoudend te
zijn als het gaat om beslissingen die indruisen
tegen hetgeen uitdrukkelijk uit (de tekst van)
de wet voortvloeit, Bezien we dan art. 7:638 lid
2 BW, dan is een in mijn ogen belangrijke con-
statering dat deze bepaling relatief jong is, iets
wat in mijn ogen met zich brengt dat bij de uit-
leg van die bepaling veel gewicht toekomt aan
de tekst van die bepaling en, maar dan vooral
als die tekst onduidelijkheden laat, aan de
bedoeling van de wetgever, De viaag is hier (par.
5) allereerst: laat de tekst van de wet ruimte
voor onduidelijkheid? Loonstra meent van wel.
Onduidelijk is volgens hem of de bepaling ook
ziet op het maken van afspraken over de wijze
waarop de vakantie wordt vastgesteld. Ik vind
dit weinig sprekend. Taalkundig bezien omvat
‘in de vaststelling van de vakantie voorzien’
mijns inziens evengoed ‘in de wijze van de vast-
stelling van de vakantie voorzien’ als ‘in de con-
crete vaststetling van de vakantie voorzien”
Niettemin betwijfel ook ik of de wetgever van
2001, als hem gevraagd zou zijn of afspraken,
als die welke in par. 5 aan de orde kwamen,
rechtsgeldig zijn, deze vraag bevestigend zou
hebben beantwoord. Maar het argument zal dan
mijns inziens niet kunnen zijn dat het, zoals
Loonstra eveneens naar voren brengt, wel erg
gemakkelijk zou zijn om een van de kemge-
dachten van de wet ~ meer inspraak van de kant
van de werknemer over de besteding en sprei-
ding van zijn vakantiedagen ~ weg te contracte-
ten; kortom het argument dat de werknemer bij
het aangaan van de arbeidsovereenkomst feite-
lijk niets in te brengen heeft. Als dit arqument
namelijk doorslaggevend is, dan zou dit, en ik
neem nu een voorschot op de volgende para-
graaf, evengoed ook voor andere - meer concre-
te - bij het aangaan van de arbeidsovereen-
komst gemaakte afspraken moeten gelden. Er
ontstaat een tegenstrijdigheid: waarom de werk-
nemer wél voldoende in staat achten om op het
punt van andere, meer concrete, afspraken, zijn
belangen tegenover de werkgever te kunnen
behartigen, maar niet als het gaat om afspraken
als de onderhavige? En als het argument de
ongelijke machtspositie van de individuele werk-
nemer is, hoe dan te cordelen aver afspraken bij
cao waar die ongelijke machtspositie toch niet
verondersteld wordt? Het antwoord zou kunnen
luiden, en Loonstra wijst ook hierop, dat de
werknemer bij de afspraken die in paragraaf 5
centraal staan feitelijk niet goed voor ogen

heeft waarmee akkoord gegaan wordt omdat het
compleet aan de werkgever is hoe een en ander
in de praktijk zal worden ingevuld. Ik vind voor
dit laatste wel iets te zeggen. De werknemer
Taoet op zijn minst weten waar hij aan toe is,
Hoewel het in mijn ogen enigszins wringt, kan
kortom beargumenteerd worden dat het evident
niet de bedoeling van de wetgever geweest kan
zijn dat door individuele afspraak of cao terug-
gekeerd wordt naar de situatie vo6r 2001, waar-
in de werkgever de vakantie vaststelde en de
werknemer niet wist waar hij aan toe was, en
dat het er derhalve voor moet worden gehouden
dat deze afspraken nietig zijn.

De schaarse rechtspraak - ik vond slechts twee
relevante uitspraken - is op dit punt verdeeld.
De Kantonrechter Atkmaar oordeelde in een
zaak waarin in de cao een bepaling was opgeno-
men die overeenkwam met de voor 2001 gelden-
de hoofdregel dat de cao op dit punt strijdig is
met de wettelijke regeling van art. 7:638 lid 2
BW. Volgens de kantonrechter voorziet de wet
weliswaar in dit artikel in een vaststelling van
de vakantie bij schriftelijke overeenkomst of
cao, doch blijkens de wetsgeschiedenis moet
daarbij volgens hem worden gedacht aan de
vaststelling van de periode waarin vakantie
dient te worden opgenomen, bijvoorbeeld een
bedrijfstakvakantie zoals die in de bouwsector
voorkomt.* De Kantonrechter Rotterdam was
(kennelijk) een andere mening toegedaan.” Nu
niet gesteld of gebleken was dat op de in art.
7:638 lid 2 BW vermelde wijze (bij schriftelijke
overeenkomst, cao of regeling van een bestuurs-
orgaan) was afgeweken van de in die bepaling
geregelde wijze van vaststellen van vakantie,
gold volgens de kantonrechter daarom de hoofd-
regel van deze bepaling, inhoudende dat de
werkgever de vakantie (in beginsel) vaststelt
overeenkomstig de wensen van de werknemer,
Hoe zit het met meer concrete afspraken? Daar-
over de volgende paragraaf.

6. De mogelijkheid om bij schriftelijke
overeenkomst of cao een anti-oppotregeling
overeen te komen

Biedt de wet mogelijkheid om overeen te komen
dat de werknemer al zijn vakantiedagen, of een
bepaald deel daarvan, voér het einde van het
jaar waarin de verlofaanspraken worden opge-
bouwd op zal nemen? Of overeen te komen dat
de werknemer vakantie 0p zal nemen gedurende
een door partijen vastgestelde periode; het,
zoals Loonstra het noemt, bij overeenkomst con-
creet duiden van de vakantiedagen? Fen bepa-
ling die partijen uitdrukkelijk verbiedt dergelij-
ke afspraken te maken vindt men in de wet
niet. Sterker, art. 7:638 lid 2 BW lijkt juist de
mogelijkheid te bieden aan partijen om bij
schriftelifke overeenkomst of cao de vakantie in
genoemde zin vast te stellen. Men zou evenwel
kunnen betogen dat dergelijke afspraken met de
strekking van de wettelijke vakantieregeling
strijdig zijn, zeker indien zij bij het aangaan

CHA ranrambar A0 -



368

kel i

van de arbeidsovereenkomst worden gemaakt of
opgenomen worden in een - al dan niet via de
weg van een incorporatiebeding - van toepas-
sing zijnde cao. Van een autonome beslissing
door de werknemer is in die gevallen feitelijk
geen, althans slechts zeer summier, sprake, ter-
wijl het vergroten van de niimte voor de werk-
nemer om zelf over zijn vakantiedagen te
beschikken en (daarmee) het bevorderen van
zijn mogelijkheden om verlof te sparen nu juist
een kernpunt van de wetswijziging van 2001
was. Aan de andere kant kan men zeggen dat de
afspraak dat een werknemer zijn vakantie daad-
werkelijk zal opnemen juist in overeenstemming
is met de recuperatiefunctie van vakantie, een
ander kernpunt van de wetswijziging van 2001
en iets dat de wetgever via de regeling van de
wettelijke vakantiedagen heeft willen waarbor-
gen. Dat de wetgever verzuimd heeft via dwin-
gendrechtelijke bepalingen de werknemer te
verplichten om de wettelijke vakantiedagen op
te nemen, laat onverlet dat geen aanleiding
bestaat de werknemer af te houden van het zich
vrijwillig (al dan niet tussen aanhalingstekens)
ertoe verbinden om dat te doen. Dit ligt ietwat
anders als het gaat om de bovenwettelijke
vakantiedagen. Qogmerk van de wetgever was
mogelijk te maken dat werknemers bovenwette-
lijke vakantiedagen zouden kunnen sparen doch
tegelijkertijd ruimte te bieden voor flexibiliteit
en maatwerk, In dat laatste kader heeft de wet-
gever bewust afgezien van een dwingendrechte-
lijke regeling (zie par. 2). Nu is het feit dat de
wetgever ruimte heeft willen laten voor het
maken van afspraken natuurlijk niet altijd
dienstbaar aan het oogmerk om verlofsparen
mogelijk te maken en in dat kaderde ruimte
van werknemers om zelf ovér de vakantie te
beslissen uit te breiden. Dat geldt zeker voor
afspraken die bij het aangaan van de arbeids-
overeenkomst worden gemaakt. Immers, de
invloed van de werknemer bij het aangaan van
de arbeidsovereenkomst is in de regel zeer
beperkt en een werkgever die, met het doel ver-
lofstuwmeren te voorkomen, wil dat zijn werk-
nemers al hun vakantiedagen opnemen, zal dit
in veel gevallen probleemloos kunnen overeen-
komen bij indiensttreding. Nu art. 7:638 lid 2
BW volstrekt duidelijk is op het punt dat bij
schriftelijke arbeidsovereenkomst of cao in de
vaststelling van vakantie kan worden voorzien,
en de bedoeling van de wetgever onduidelijk is,
althans de wetgever voor twee ankers gaat lig-
gen (hij heeft én verlofsparen willen bevorderen
én de mogelijkheid willen bieden voor overleg
en in dat verband bewust van een dwingen-
drechtelijk regime afgezien) bestaat voor een
bercep op de bedoeling van de wetgever weinig
aanleiding. Die bedoeling is immers onduidelijk
want tegenstrijdig. Het zal voor rechters althans
zeer lastig zijn te beoordelen welke concrete
afspraken wel en welke niet door de beugel
kunnen. Wordt aan de bedoeling van de wetge-
ver voldoende recht gedaan als de werknemer de
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mogelijkheid behoudt om vijf vakantiedagen per
jaar te sparen? Of moeten dit er meer zijn of is
juist een kleiner aantal ook voldoende? Zouden
rechters toch enige grens willen stellen aan de
mate waarin afspraken, als die welke in deze
paragraaf centraal staan, gemaakt kunnen wor-
den, dan brengt dit met zich dat met name in
de eerste jaren veel rechtsonzekerheid - en
rechtsongelijkheid - zal ontstaan. Ik meen dat
waar de tekst van de wet duidelijk is, en die
tekst ten minste een van de doelstellingen van
de wetgever ondersteunt, die tekst als uitgangs-
punt genomen moet worden en het pragmatisch
argument - voorkomen van rechtsonzekerheid
en rechtsongelijkheid - de doorslag geeft en het
derhalve voor moet worden gehouden dat
afspraken als de onderhavige rechtsgeldig zijn.
De praktijk heeft ten aanzien van een belangrijk
onderwerp als vakantie in elk geval grote
behoefte aan die duidelijkheid. Wil de wetgever
waarborgen dat in alle gevallen een bepaald deel
van de (bovenwettelijke) vakantiedagen - bij-
voorbeeld minimaal vijf dagen per jaar -
gespaard kan worden, dan zal hij dit wettelijk
(beter) moeten regelen,”

Blijft de vraag wat te doen als de werknemer in
strijd met gemaakte afspraken geen vakantie
opneemt. Niet mogelijk is om bij individuele of
collectieve arbeidsovereenkomst te bedingen dat
niet-opgenomen vakantiedagen zullen vervallen.
Art. 7:642 BW en art. 7:645 BW staan hieraan in
de weg.”” Mijns inziens kan bijvoorbeeld wel
bedongen worden dat (in strijd met gemaakte
afspraken) niet-opgenomen vakantiedagen als-
nog moeten worden opgenomen in het eerste
kwartaal van het nieuwe kalenderjaar en dat bij
gebreke daarvan de werkgever deze vakantieda-
gen alsnog eenzijdig, na overleg met de werkne-
mey, vaststelt dan wel dat deze vakantiedagen
verplicht afgekocht worden (met dien verstande,
dat afkoop niet kan zien op de wettelijke
vakantiedagen).”»

De relevante rechtspraak - die zeer bescheiden
van omvang is - lijkt een en ander te onder-
schrijven. Zo achtte de kantonrechter te Leeu-
warden in zijn uitspraak van 18 oktober 2005
(Prg. 2005, 202) de werknemer gebonden aan de
arbeidsvoorwaardenregeling waarin bepaald was
dat maximaal vijf niet-opgenomen vakantieda-
gen mochten worden meegenomen naar het vol-
gende jaar, althans voor zover die afspraak ertoe
strekte dat de werknemer de overige dagen njet
langer kon opnemen. De aanspraken vervielen
volgens de kantonrechter echter niet, omdat dit
strijdig zou zijn met de verjaringstermijn van
art, 7:642 BW (waarvan ingevolge art, 7:645 BW
niet ten nadele van de werknemer kan worden
afgeweken), en de niet-opgenomen dagen dien-
den volgens de kantonrechter derhalve bij het
eindigen van de arbeidsovereenkomst uitbetaald
te worden.™ Ook in de kwestie die aan het
arrest van het Hof Amsterdam van 11 maart
2004 (JAR 2004/181) ten grondslag lag, was in
het personeelsreglement opgenomen dat maxi-
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maal vijf vakantiedagen konden worden meege-
nomen naar een volgend jaar. Bovendien was
bepaald dat deze vijf dagen vé6r 1 mei van dat
volgende jaar dienden te worden opgenomen. De
werknemer stelde dat hij aan deze regeling niet
gebonden was omdat deze strijdig was met de
wet. Het hof oordeelde dat de regeling uit het
personeelsreglement juist recht doet aan het
bepaalde in art. 7:640 BW, waarmee de wetgever,
met het oog op de recuperatiefunctie van
vakantie, heeft beoogd te bevorderen dat de
werknemer daadwerkelijk vakantie opneemt.
Omdat de werknemer met de inhoud van het
personeelsreglement bekend was, en gelet op
het feit dat hij als financieel directeur voor de
toepassing van die regeling verantwoordelijk
was, stond het de werknemer volgens het hof
niet vrij om jegens de werkgever het standpunt
in te nemen dat hij wél onbeperkt vakantieda-
gen kon meenemen naar een volgend jaar. Met
andere woorden: de werknemer was in deze situ-
atie gebonden aan de in het personeelreglement
opgenomen regeling.” Opvallend is dat het hof
daarbij de niet-opgenomen vakantiedagen als
vervallen beschouwde - ten onrechte mijns
inziens gelet op art. 7:641 BW en art. 7:645 BW.

7. Conclusie

Probleem is dat de wetgever bij de totstandbren-
ging van de nieuwe wettelijke vakantieregeling
beoogd heeft met verschillende, deels tegenstrij-
dige, belangen rekening te houden, zonder in de
wet en de wetsgeschiedenis voldoende duidelijk-
heid te verschaffen ten aanzien van voor de
hand liggende vragen die in de praktijk kunnen
rijzen. Geen onduidelijkheid kan erover bestaan
dat een van de belangrijkste beweegredenen
voor de wetswijziging in 2001 is geweest om de
zeggenschap van de werknemer en zijn moge-
lifkheden om - met name bovenwettelijke -

vakantiedagen te sparen te vergroten. Echter, de
wetgever heeft, zo blijkt uit de parlementaire
geschiedenis en uit de wettekst, ook met de
belangen van de werkgever rekening willen hou-
den. In art. 7:638 lid 2 BW is in dit verband nu
eenmaal expliciet opgenomen dat bij schriftelij-
ke overeenkomst of cao kan worden afgeweken
van de regel dat bij de vaststelling van de
vakantie de werkgever de wens van de werkne-
mer (in beginsel) dient te volgen. Hoever die
afwijkende afspraken kunnen gaan - in hoeverre
overeengekomen kan worden dat geen of slechts
een aantal vakantiedagen mogen worden meege-
nomen naar een volgend jaar, blijft onduidelijk.
Waar de wettekst duidelijk aangeeft dat partijen
afwijkende afspraken met betrekking tot de
vaststelling van vakantie mogen maken, en uit
de parlementaire geschiedenis blijkt dat ook
bedoeld is partijen ruimte te geven om afwij-
kende afspraken te maken (zij het onduidelijk
in wetke mate), en waar het iiberhaupt aan cao-
partijen dan wel partijen bij individuele arbeids-
overeenkomst is om bovenwettelijke vakantieda-
gen overeen te komen, moet mijns inziens
geconcludeerd worden dat het maken van afwij-
kende afspraken over de vaststelling van de
vakantie is toegestaan, zelfs als dit betekent dat
de mogelijkheid van verlofsparen daarmee volle-
dig wordt nitgesloten, Juist met betrekking tot
een voor rechtspraktijk belangrijk onderwerp als
vakantie hestaat grote behoefte aan duidelijk~
heid. Is de wetgever van mening dat van de
door hem geboden afwijkingsmogelijkheden
aldus in te ruime mate gebruik wordt gemaakt,
dan is het zaak de wettekst aan te passen.

Mr. R.L. van Heusden is werkzaam als advocaat
by NautaDutilh te Rotterdam. Hij dankt zijn kan-
toorgencot mr. drs. P.J.A. Huttenhuis voor diens
hulp bij het schrijven van dit artikel.
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Noten

Art. 7:638 lid 1 BW (oud): ‘De werkgever stelt de tiidstip-
pen von aanvang en einde van de vokantie vast voor zover
in de vaststelling niet is voorzien bif schriftelijke overeen-

als van het recht op loondoorbetaling tjdens die vakontie,
of er voor kiezen om alleen de looncomponent of te kopen,
in welk gevat het recht op onbetoald verlof biyift staan.

Ke 1T 1999/2000, 27 079, nr. 3, p. 11

komst don wel bij of krachtens collectiove ds

komst of regeling door of namens een daartoe bevoegd
bestuursorgaan of de wet. Deze vaststelling vindt na
overleg met de werknemer plaots en voorts, tenzj gewich-
tige redenen dit verhinderen, zo tijdig, dot de werknemer
gelegenheid heeft tot het treffen van voorbereidingen voor
die vokontie! De werkgever diende van Zijn bevoegdheid als

Zie Kamerstukken I 1999/2000, 26 079, nr, 176, p. 7-8
(e vakantiewetgeving biedt, naar onze mening, voldoende
waarbargen voor een werknemer om Zijn (minimum )vakan-
tiedagen doadwerkelijk op te nemen als hij daar behoefte
aan heeft (cursivering RvH), in verband met recuperatie of
andere doeleinden’), Men zou in dit verband nog kunnen

e dat een tekort aon vakantie door het

een goed werkgever gebruik te maken (zie bijvoorb Ktr.
Hilversum 28 augustus 1995, Prg. 1995, 4386).

Wet von 30 november 2000 tot wijziging van titel 7.10
(arbeidsovereenkomst) van het Burgeriiik Wetboek met
betrekking tot vakantie en ouderschapsverlof, Stb. 2000,
545 en Stb. 2000, 546.

Zie bijvoorbeeld Kamerstukken II 1 997/98, 26 079, nr. 3,
P 2 ("De voorgestelde regeling bevordert, ook door een
verfenging van de verjaringstermijn, het sparen van vakan-
tiedagen. Denkbaar is dat werknemers, meer dan thans

het geval is, bij verandering van werkgever over grote ver-
lofstuwmeren beschikken'), p. 7 (De voorgestelde regeling
bevordert, ook door een verlenging van de verjaringster-
mifn, het sparen van vokantiedagen'), p. 8 (Fen verlenging
van de verjaringstermiin van twee nagr viif joar verruime de
mogelijkheden om verlof te sparen en schept meer ruimte
voor werknemers om betaalde orbeid en zorgtaken, educatie
of anderszins te kunnen cambineren’) en p, 11 ( ‘Enerzijds

op een later moment opnemen van vakantie kan worden
‘ingehaald’ Beltzer ploatst hierbij echter de kanttekening
dat zoals men maar in zeer beperkte mate vooruit kan
eten, drinken en slapen, een extra lange vakantie de in
het voorgaande jaor aangerichte ‘recuperatieschade’ niet of
slechts in beperkte mote kan repareren (zie R.M. Beltzer,
“Holiday Blues’, SMA 2006, p. 84). Daaroan kan worden
toegevoegd dat voor de werknemer ook niet de verplichting
bestaat om zijn opgebouwde vakentiedagen in enig later
Jaar wél op te nemen, terwijl de eventuele druk die uitgaat
van de verjaringstermijn van art. 7:641 8W op eenvaudige
wijze kan worden weggenomen door die tenmijn te stuiten
{zie hieromtrent M. van Eck, Verjarings- en vervaitermijnen
in het arbeidsovereenkomstenrecht, ArbeidsRecht 2000, 22,
P. 6 ev. en PS. van Minnen, ‘Stuiting van vegjaring von

vormt deze geling een geringere b g
voor de werknemer om verlof te sparen (...} De wijzigin-
gen in de vakantie- en ouderszhavaedofrege(ing in het BW
gaven in dit verband mede uitvoering aan de door het kobi-
net in de Nota Arbeid en Zorg (Komerstukken II 1996/97,
24 332, nr. 2) ontwikkelde beleidsvoornemens tot een
vergroting van de i om arheids- en

te combineren (Kamerstukken IT 1997/98, 26 079, nr. 3, p.
2).

Kamerstukken IT 1997/98, 26 079, nr. 3, p. 4

In het SER-advies Wijziging vakantiewetgeving, publica-
tienummer 97/04, Den Haag 1997, p. 23 leest men: Fen
nieuwe regeling zof derholve, zo zegt de minister, moeten
waarborgen dat aon een van de cruciale functies van de
vakontie, het weer op verhaal kdmen na een langdurige
arbeidsinspanning, geen afbreuk wordt gedaan. Ook om

te voorkomen dat het niet-opnemen van vakantie lerdt tot
uitval wegens ziekte en urbeidsangeschik;hefd en daarmee
tot afwenteling op de sociole 2ekertieid, is een verplicht
minimumaantal vakantiedogen van belang, (...} Voor het
overige meent de minister, zoals ook in de rota Arbeid en
2Zorq aongegeveny dit het vooral aan partijen is, werkgevers
en werknemers, nadere invulling te geven aan de vakantie-
dagen die dat minimum te boven goan. Een vakantierege-
bing zat ruimte moeten bieden om wensen die tiggen op
het terrein van educotief verlof, vervroegde pensionering,
zorgtaken enzovaort te realiseren, (--.) De overheid zal hier
kunnen volstaan met het oangeven van het kader waarbin-
nen deze afspraken gemaakt worden

In concreto gaat het hier om twee regelingen. Richtlfjn
93/104/EG van de Raad van de Europese Gemeenschappen
van 23 noverber 1993 betreffende een aantal aspecten
van de organisatie van de arbeid schriift o.m. voor dat de
wetteljjke minimumyakantie ten minste vier weken moet
bedragen en dat deze niet mog worden afgekocht, behalve
in geval van beéindiging van heg dienstverband (thans is
€.e.0. neergelegd in Richtiijn 2003/88/£6; de Europese
Arbeidstijdenrichtlijn). Het Europees Sociaal Handvest
schrijft in art. 2 een minimumvokantie van twee weken per
Jaar voor.

Zie hieromtrent SER-advies Wijziging vokantiewetgeving,
publicatienummer 97/04, Den Hoog 1997, p. 5-6 en p.
35-36.

Bedacht moet hierbij worden, dat de afkoop betrekking
heeft op twee aspecten, te weten het recht op vrijaf en het
recht op ing van loon. De werk hoeft in dit
verband bij ofkoop van bovenwettelijke vakontiedagen geen
genoegen te nemen met betaling van het loon over die
dagen, omdat de werknemer dat of hod op grond van art,
7:639 BW (zie M.M. Otbers in Arbeidsovereenkomst (losbl. ),
Aantekening 2 bij art. 7:640 BW, Kluwer. Zie ook Kamer-
stukken II 1998/99, 26 079, nr. 5, p. 12). Partijen kunnen
kiezen om beide componenten of te kopen, in welk geval de
werknemer zowel afstand doet van zijn recht op vokantie
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12,
13.
14,

16.
17
18.
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20.

b ¥ ierechten’, Arbei ht 1997, 30, p. 26
ev).
[v; ijk is dat de regering zich zelfs enige tijd op het
stelde dat vakanti vallende

onder de minimum vakantiesanspraak van art. 7:634 BW
in een bepaald jaar, in een daaropvolgend kalenderjaar
eventueel ook kunnen worden afgekocht (Zie Kamerstukken
11999/2000, 27 079, nr. 176, p. 5). De mogelijkheid von
afkoop van wettelijke vakantiedagen Is voigens het HyJ EG
echter niet verenigbaar met art. 7 iid 2 Richtlijn 93/104/€6
(thans art. 7 (id 2 Richtiijn 2003/88/EG; Europese Arbeids-
tijdenrichtlijn), die volgens het Hof als regel invoert dat

en werk in normate it in het belang
van een doeltreffende bescherming von de veiligheid en
gezandheid doadwerkelijk rust moet genieten. Ruimte laten
voor de ijkheid tot afkoop zou werk kunnen
prikkelen afstand te doen van deze noodzakelijke vakantie-
rust (Hvd £G 6 april 2006, JAR 2006/102). Zie hieromtrent

itgebreid J. van D , Dok de vokanti ing komt
uit Europa’, AT 2007/1 (Themanummer Europees Arbeids-
recht), p. 93-100 en M. Koster, Vakontiedagen: opnemen of
witbetalen? Uitwerking in de proktijk’, ArbeidsRecht 2006,
64. Van Drongelen leest in het anest van het HvJ EG dat de
rchtlijn uitgaat van een plicht om wettelijke vakantiedagen
ap te nemen, en ziet hierin problemen voor wat betreft
art. 7:638 lid 1 8W. Ik zie die problemen niet. Weliswaar is
duidelijk dat de Richtlijn beoogt te waarborgen dat werk-
nemers vakantie kunnen benutten om te recupereren, een
plicht voor werknemers om hun wettelijke vakantiedagen op
te nemen of een plicht voor nationale wetgevers om ervoor
te zargen dat werknemers hun vakantiedogen opnemen,
lees ik in de Richtiijn niet, en lees jk evenmin in bovenge-
noemd arrest van het Hv FG. Vgl. in dit verband ook de
Lonclusie van de A-G bij het arrest van Hvd EG van 6 april
2006 (Kokott: ‘Hiermee moet in roverre worden ingestemd,
dat de Arbeidstijdrichtlijn duidetik niet aldus kan worden
uttgelegd dat zij in etk denkbaar geval in de weg staot aon
de effectieve overdracht van de joardijkse minimumvakean-
tie’).
Kamerstukken II 1997/98, 26 079, nr. 3, g7
Komerstukken II 1998/99, 26 079, nr. 5 p 8
In die zin ook P.J.6. van Osta, ‘Op vakantie (met art.
7:638 BW nieuw)’, PS Documenta 2001, p. 1083,
Kamerstukken I 1993/99, 26 079, nr. 244a, p. 3.
Kamerstukken I 1999/2000, 26 079, nr. 176, p. 8.
Komerstukken IT 1998/99, 26 079, nr. 5. p. 1.
Zie M.M. Olbers in Arbeidsovereenkomst, Aantekening 2 bij
art. 7:638 B#, Kluwer (losbl.), Zie in vergelijkbare zin ook
G.C. Boot en J.H. Lange, ‘De pieuwe wet vakantie en ouder-
schapsverlof', ArbeidsRecht 2001, 10, p. 32.
Kamerstukken I 1999/2000, 26 079, nr, 176, p. 11.
Vgl Ktr. Rotterdam 20 februari 2007, LIN: BAD274 {De
kontonrechter: ‘Als gedaagde als werkgever vokantie heeft
vastgesteld, ondanks de wens van eiser om geen vakantie
o te nemen, zou dat toch rechtsgeldig kunnen rijn, als
de wens van eiser om geen vokantie op te nemen in strijd
2zou zijn met goed werknemerschop of als het in de gegeven

21.

22.

23,

24.

25.

26,

27.

28.

o artikel .

omstandigheden naor maatstoven von redelijkheid en bil-
lijkheid onaanvacrdboor zou Zijn dat eiser geen vakantie
zou opnemen.’),

In de coo voor de Zuivelindustrie 1 opnil 2006-31 maart
2008 leest men bijvoorbeeld in art. 24 lid 7: (...
tijdstippen van aanvang en einde van de vakontie stelt de
werkgever vast in overleg met de werknemer, waarbij de
werknemer tijdig, v66r 1 december van enig jaor, duur en
tjdstip van de door hem gewenste aaneengesioten vakantie
dient op te geven en de werkgever hem védr 1 Januart
daarcanvolgend dient mede te delen in hoeverre aan Zijn
wensen met betiekking tot de aaneengesloten vokantie kan
worden voldoan. De werkgever is bevoegd ten hoogste drie
dagen aan te wijzen ols algemene snipperdagen’. Art. 24 iid
9 van diezelfde cao: Vakantieuren dienen in beginsel opge-
nomen te worden in het vakantiejaar waarin 2if Zijn opge-
bouwd. Bij niet-opneming daarvan végr 1 oktober van het
nieuwe vakantiejaar is de werkgeyer gerechitigd data vast te
stellen, waarop de werknemer deze uren zal geneten!

Zig H.J. Funke in: C.J. Loonstra en WA. Zondag, Sdu Com-
mentaar Arteidsrecht, Sdu 2008, p. 395 en H.J. Funke, De
nieuwe vakantiewetgeving: een reactie’, ArbeidsRecht 2001,
39, p. 17.

Zie C.J. Loonstra, “Laat de praktijk het maar uitzoeken”
Over de nieuwe vokantiewet’, SR 2001, p. 323 en C.J. Loon-
stra, Nieuwe vakantiewetgeving’, Dossier Arbeid & Recht,
december 2001.

Zie 6.C. Boot en J.H, Lange, De nieuwe wet vakantie en
ouderschapsverlof, ArbeidsRecht 2001, 10, p. 32,

C.J. Loonstra, ‘Nieuwe vakantiewetgeving’, Dossier Arbeid

& Recht, december 2001, Over de vraag of de afspraak, dat
de werknemer jeder joar af Zijn vakantiedagen dient op te
nemen, geldig is (zijnde een ofsprack die eveneens con-
creet genoemd mag worden) laat Loonstra zich niet uit.

Zie M.M. Olbers in Arbeidsovereenkomst (losbl.}, Aanteke-
ning 2 bif art, 7:638 BW, Kluwer.

Zie in deze zin ook C.M.L. Perera, ‘Het ‘anti-oppotbeding”,
ArbeidsRecht 2006, 25, p. 33,

Het was ook om deze reden dat geopperd werd om cassatie
over te {aten aan de wetgevende macht. Zie omtrent dit offes

30.

31,
32
33.
34.
35,
36.

37.

38
39,

e

uitgebreid Asser-Scholten (Algemeen Deel) 1974, p. 1 e.v.
Daarbij moet de rechter ambtshalve kennis nemen van
relevante richttijnen om deze woar mogelijk te betrekken bif
de interpretatie van nationale rechtsregels. Zie bijvaorbeeld
M.H. Wissink, Richtlijnconforme interpretatie van burgerlijk
recht; Serie Recht en praktijk, Deventer: Kluwer 2001, p.
366, J.M. Prinssen, Doorwerking van Europees recht (diss. },
Deventer: Kluwer 2004, p. 41, 44 en P 54-55 en H.B.
Krans, ‘Ambtshaive toepassing van gemeenschapsrecht’,
Maandblod voor Vermogensrecht 2006, p, 151,

Vgl. JLH. Nieuwenhuis, Tekst en tijd’, WENR 2007/6709. p.
123 ev.

Asser-Scholten (Algemeen Deel) 1974, p. 3536
Asser-Vranken (Algemeen Deel) 1995, p. 141.

Zie Port, Gesch. Boek 3 (Iny. 3, 5 en 6), p. 1006,

Zie Ktr. Alkmaar 15 maart 2006, LIN; AX3985.

Zie Ker. Rotterdam 20 februari 2007, LIN: BAO274.
Opgemerkt moet hierbif worden dat in het huidige systeem
de opbouw en opnome van vakantiedagen volgens een
continy proces verloopt. Neemt een werknemer een vakan-
tiedoy op. dan gaat zowe! een wettelijke als een bovenwet-
telijke component teniet. Fen werknemer die in totoal recht
heeft op 30 vakontiedagen per Jaar en er 20 opneemt,
‘spoart’ aldus niet 10 bavenwettelijke vakantiedagen maar
1/3 x 10 bovenwettelijke vakantiedagen en 2/3 x 10 wet-
telijke vakantiedagen (zie M, Koster, Vakantiedagen: opne-
men of uitbetalen? Uitwerking in de praktijk, ArbeidsRecht
2006, 64).

Zie Kir. Haorlem 23 november 2005, RAR 2006, 21 en

Ktr. Heerlen 19 mei 1995, JAR 1995/142. Anders, en m.i.
onjuist, Hof Amsterdam 11 moart 2004, JAR 20604/181.

Zie WvJ £6 6 aprit 2006, JAR 2006/102.

De termifn van vijf jaar was in casu niet verstreken, Zou dit
wel het geval zijn geweest, dan had kennelijk in de optiek
van de kantonrechter geen aansprack meer bestaan op
uitbetaling van de niet-opgenomen dagen en waren deze
feitelijk alsnog komen te vervollen. De werknemer had er in
dat verband goed aan gedaon tydig de verjaringstermiin te
stuttern.

Vgl. ook Hof Amsterdam 17 november 1994, NJ 1995, 688.
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