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Kanttekeningen bij de toelaatbaarheid
van verplichte vervroegde pensionering

HR 8 oktober 2004, JAR 2004/258 (Van Pelt/Martinair)

Leeftijdsontslag vliegers; verplichte pensionering bij 56 jaar; geen verboden
onderscheid naar leeftijd; overgangsrecht Wet gelijke behandeling op grond
van leeftijd bij de arbeid

1 Feiten

Bij Martinair worden de arbeidsovereenkomsten met de vliegers zonder
opzegging beéindigd bij het bereiken van de 56-jarige leeftijd.! Vanaf die
leeftijd hebben de vliegers recht op pensioen. De regeling bestaat al vanaf
1970 en is vastgelegd in een CAO, afgesloten met een categorale bond, waar-
van 9o% van de betrokken werknemers lid is.

Aan deze vervroegde pensionering lagen oorspronkelijk met name redenen
van verkeersveiligheid en gezondheid ten grondslag. Sinds lang echter dient
zij nog slechts ter bevordering van een regelmatige en voorspelbare door-
stroming binnen het vliegerskorps.

Van Pelt c.s., circa veertig werknemers van Martinair, vorderden in juni 2000
bij de Kantonrechter Haarlem een verklaring voor recht dat hier sprake is
van een verboden leeftijdonderscheid, waarvoor geen objectieve recht-
vaardiging bestond en dat die regeling daarom nietig zou zijn wegens strijd
met artikel 1 Grondwet en artikel 26 Internationaal Verdrag inzake
Burgerlijke en Politieke Rechten (1966) van de Verenigde Naties (IVBPR).
Voorts vorderden zij Martinair te gebieden hen ook na hun 56€ verjaardag
tot het werk toe te laten, op straffe van verbeurte van een dwangsom.

Terwijl deze vordering bij de kantonrechter te Haarlem liep, heeft een andere
56-jarige vlieger van Martinair, Schlieper, bij de president van de Rechtbank
Haarlem in kort geding een voorziening gevraagd om weer als co-piloot toe-
gelaten te worden bij Martinair. Deze voorziening werd door de president
toegewezen, met het voorbehoud dat ze haar werking zou verliezen indien en
zodra de Kantonrechter Haarlem de vordering in de bodemprocedure van
Van Pelt c.s. zou hebben afgewezen.? Dat laatste gebeurde3 en dat was ook
voor het Hof Amsterdam hét argument om de kortgedinguitspraak in de
zaak-Schlieper in het door Martinair ingesteld hoger beroep te vernietigen.4

Kort samengevat; de regeling is iets genuanceerder.
Pres. Rb. Haarlem 29 december 2000, KG 2001/52.
Ktr. Haarlem 25 april 2001, JAR 2001/104.

Hof Amsterdam 27 december 2001, KG 2002/23.
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Voorts is dezelfde materie aan de orde geweest in een soortgelijke zaak tus-
sen vlieger G.R. Vissers en de KLM/VNV, waarbij de Kantonrechter
Amsterdam hetzelfde geoordeeld heeft als zijn Haarlemse collega.5 Ook die
zaak is uiteindelijk bij de Hoge Raad beland en op 8 oktober 2004 tot een uit-
spraak gekomen.® De strekking daarvan en de overwegingen van de Hoge
Raad alsmede die van de A-G zouden volgens de redactie van de JAR over-
eenstemmen met het onderhavige arrest en daarom is de KLM-uitspraak
niet gepubliceerd. Mijns inziens is dat betreurenswaardig, aangezien in de
KLM-zaak her en der discussies zijn gevoerd, die wel degelijk dieper op de
materie ingaan dan in de Martinair-zaak.

2 Oordeel

De kantonrechter heeft — zoals hierboven al gesteld — de vorderingen van
Van Pelt c.s. afgewezen en de rechtbank heeft het vonnis van de kanton-
rechter bekrachtigd. Ook in cassatie heeft de Hoge Raad het beroep van Van
Pelt c.s. verworpen.

De Hoge Raad acht in deze uitspraak het door Martinair gehanteerde
systeem van verplichte pensionering op 56-jarige leeftijd toelaatbaar. Dit
onderscheid naar leeftijd kan de toets der objectieve rechtvaardiging door-
staan. De Hoge Raad wijst immers stuk voor stuk de cassatiemiddelen af die
zich richtten tegen het standpunt van de rechtbank, dat het zekerstellen van
doorstroming op een regelmatige en voorspelbare wijze een ‘legitiem doel’
is, dat verplichte pensionering op 56-jarige leeftijd een doelmatig middel is
en dat het middel ook proportioneel is, omdat niet aannemelijk is geworden
dat er in de huidige omstandigheden enig alternatief voor het bereiken van
de doorstroming voorhanden was.

Met name onderschrijft de Hoge Raad het gewicht dat de rechtbank heeft
toegekend aan het feit dat de regeling bij Martinair bij CAO is overeengeko-
men met een vakbond, die de daadwerkelijke representant is van de grote
meerderheid der Martinair-vliegers.

3 Annotatie
Ongelijke behandeling naar leeftijd wordt steeds minder als vanzelfspre-

kend aanvaard. Op 1 mei 2004 is een wet7 van kracht geworden die gelijke
behandeling op grond van leeftijd bij de arbeid voorschrijft (de WGBL). Die

5 Ktr. Amsterdam 5 juli 2001, JAR 2001/144.
6  Zaak Co3/133 HR, uitspraak te vinden op <www.rechtspraak.nl>.
7  Wet van 17 december 2003, Stb. 2004, 30.

34



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

ARA 2005 /1

wet wil onder meer voor ons land een EG-Richtlijn® ten uitvoer leggen,
waarmee onder andere een zelfde doel wordt beoogd. Nu gaat het bij het
maken van onderscheid naar leeftijd niet om een bij voorbaat verdacht
onderscheid, zoals bijvoorbeeld op grond van ras en geslacht® en daarom
wordt er, via een vrij open systeem van uitzonderingen, meer ruimte dan bij
ras en geslacht geboden om onderscheid naar leeftijd in stand te houden, te
weten wanneer het objectief te rechtvaardigen valt.

Er bestaan in het arbeidsleven talloze vormen van leeftijdonderscheid. Er
zijn leeftijdsgrenzen bij vacatures,'° toetreding tot het arbeidsproces en pen-
sionering. En ook werken leeftijdsverschillen vaak door in beloning (op
grond van anciénniteit),* in het aantal vakantiedagen,’? in de ontslagver-
goedingen, et cetera.

Al die vormen van leeftijdonderscheid kan men niet over één kam scheren.
Ze moeten stuk voor stuk afgezet worden tegen de toelaatbare uitzonderin-
gen op het verbod van leeftijdonderscheid. Daarom dat in deze annotatie
niet het hele onderwerp van leeftijdonderscheid in den brede aan de orde
komt, maar vooralsnog alleen de verplichte pensionering op een leeftijd
beneden de 65 jaar, louter gemotiveerd door het argument doorstroming.
Alleen in het ‘ten slotte’ veroorloof ik mij een kleine uitwijding.

Pensionering op een leeftijd beneden de 65 is al vele jaren de gewoonte in
diverse bedrijfstakken en beroepsgroepen in ons land. Het is een sociale ver-
worvenheid die momenteel steeds meer onder druk staat in het licht van de
toenemende vergrijzing. Het kabinet wil haar ontmoedigen door de fiscale
facilitering ervan per 1januari 2006 af te schaffen. Maar voorlopig is het nog
niet zover en staat ze in vele bedrijfstakken nog recht overeind.

Regelingen van vervroegde pensionering hebben doorgaans een vrijwillig
karakter. Maar in een aantal bedrijfstakken ligt dat anders en zijn werkne-
mers verplicht op een bepaalde, beneden de 65 jaar gelegen leeftijd, met
pensioen te gaan. Van tijd tot tijd duikt de vraag op of een dergelijke regeling
rechtmatig is.

8 Richtlijn 2000/78/EG tot instelling van een algemeen kader voor gelijke behandeling in
arbeid en beroep, PbEG 2000, L 303.

9 Vgl ATJ.M. Jacobs, Leeftijdsdiscriminatie in de arbeid, in: A.T.J.M. Jacobs (red.), Arbeid en dis-
criminatie, Deventer: Kluwer 1992, p. 183-184; idem Hoge Raad 8 oktober 2004, JAR 2004/258,
Pp-1450.

10 Vgl. Kamervragen daarover en het antwoord daarop, PS Documenta, 2004/4, p. 450.

11 Vgl. M.1J. Dankbaar, Anciénniteit en beloning in cao’s, SMA 2004, p. 19.

12 Vgl. Kamervragen daarover en het antwoord daarop, PS Documenta, 2004/3, p. 400.
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Menigeen acht verplichte pensionering op 65-jarige leeftijd al hoogst discu-
tabel® en dat geldt dan a fortiori'4 een verplichte pensionering op een jon-
gere leeftijd dan 65 jaar. Sommigen gaan er regelrecht van uit dat de werk-
nemer vrijgelaten moet worden in het kiezen van zijn pensioneringsleeftijd
en zij achten verplichte pensionering dan ook uit den boze.’> De meesten
echter zijn in deze minder radicaal. Verplichte pensionering op een leeftijd
beneden 65 jaar kan zijn nut hebben of zelfs noodzakelijk zijn, bijvoorbeeld
om redenen van gezondheid en veiligheid. Soms echter is een verplichte ver-
vroegde pensionering ingegeven ter bevordering van een regelmatige en
voorspelbare doorstroming binnen een bepaalde personeelscategorie.

Die laatste vorm van verplichte pensionering was aan de orde in de onder-
havige zaak. Geschiktheidsargumenten hebben daarin geen rol gespeeld.’®
Hetzelfde is de situatie in de regeling bij de KLM."7

De Hoge Raad heeft de toelaatbaarheid van deze regeling getoetst met de
maatstaf of zij ‘objectief’ gerechtvaardigd kon worden, wat betreft legiti-
miteit, doelmatigheid en proportionaliteit.

Die maatstaf staat met zoveel woorden in de WGBL (art. 7 lid 1c) en ze komt
ook overeen met de genoemde Europese Richtlijn (art. 6),8 dus dat is in orde.
Nu zegt artikel 16 van de WGBL wel dat regelingen als de bovenstaande tot
2 december 2006 zijn uitgezonderd van het wettelijk verbod op leeftijdon-
derscheid (en de genoemde EG-Richtlijn staat zo'n uitzondering ook toe in
art.18), maar de Hoge Raad heeft toch dit soort regelingen niet zonder meer
met een beroep op die wetsbepaling willen toelaten. Immers, al sinds 1995
staat er de uitspraak van de Hoge Raad'9 dat ‘niet uitgesloten is dat een
ongelijke behandeling op grond van leeftijd in strijd is met art. 1 Grondwet
en art. 26 IVBPR'. Een bepaalde vorm van ongelijke behandeling op grond
van leeftijd kan echter toelaatbaar zijn als daarvoor ‘een redelijke en objec-

13 Vgl G.de Wilt, Al 2003, nr.1,p. 9.

14 Anders R. ten Wolde, TPV 2004, p. 2-3, die meent dat er geen reden is een verplichte pensione-
ring op 65-jarige leeftijd anders te beoordelen dan een op een voor de 65 gelegen leeftijd.

15 R. Blanpain, Differences in Treatment and Discrimination Relating to Age. A Society for All
Ages, in: Confronting Globalisation, Bulletin for Comparative Labour Relations, nr. 55, The
Hague 2004, p.172.

16 A-GKeus,JAR 2004, p.1442; deze zaak moet daarom onderscheiden worden van de zogenoem-
de scheidsrechterszaak, Uilenberg, Hof Amsterdam 13 januari 2000, JAR 2000/42, waarin het
functioneel leeftijdsontslag wél was gebaseerd op fysieke functievereisten; idem in Ktr.
Amsterdam 19 april 2002, JAR 2002/173; dat geschiktheidsargumenten een objectieve recht-
vaardiging kunnen vormen voor een leeftijdsgrens met betrekking tot vliegers is ook de opi-
nie van het VN Human Rights Committee, in Love and others v. Australia, 28 april 2003, gepu-
bliceerd in: ILLR 23, p. 105.

17 Zie JAR 2001/144, p. 767.

18 Waar overigens van ‘objectief en redelijk te rechtvaardigen’ wordt gesproken.

19 HR13januarii199s, NJ 1995, 430.
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tieve rechtvaardiging kan worden aangewezen’, zo concludeerde de Hoge
Raad in die zaak. In 2002 heeft de Hoge Raad dit nog eens bevestigd.2®

Het wil mij dan ook voorkomen dat invoering van de WGBL niets heeft ver-
anderd aan het theoretische kader waarbinnen deze vorm van leeftijdon-
derscheid beoordeeld moet worden.?* Maar blijkbaar denkt lang niet ieder-
een daar zo over. In de Kamerstukken rondom artikel 16 WGBL lijkt de
regering ervan uit te gaan dat dit soort regelingen nu tot 2 december 2006
zonder meer aanvaardbaar zijn en pas daarna onderworpen zijn aan de toets
van objectieve rechtvaardiging. ‘Een lagere ontslagleeftijd hoeft in deze
periode niet objectief gerechtvaardigd te worden.”> Ook op meerdere plaat-
sen in de literatuur kom ik deze opvatting tegen.? Ik begrijp die redenering
wel, want als er in het theoretische beoordelingskader eigenlijk niets veran-
derd is — zoals ik vind — waarom zou artikel 16 WGBL dan nodig zijn geweest?
Toch kan het niet kloppen. Immers, de doctrine van de Hoge Raad van het
arrest van 1995 (leeftijdonderscheid is alleen toelaatbaar als het objectief
gerechtvaardigd is) is gestoeld op een interpretatie door de Hoge Raad van
een Verdragsartikel (art. 26 IVBPR), dat diezelfde Hoge Raad rechtstreekse
werking in het Nederlandse recht heeft toegekend. Dan kan een wetsartikel
(art.16 WGBL) dat niet eventjes drie jaar opschorten!

Kortom, het bovenstaande arrest wordt gekenmerkt door enkele onnaspeur-
bare opvattingen over de vraag of en hoe dit soort regelingen van pensioen-
ontslag nu getoetst moet worden.

Voor mij is het simpel: een systeem van verplichte pensionering beneden de
65-jarige leeftijd moet volgens dezelfde maatstaven beoordeeld worden, of
het nu1996, 2005 of 2007 is, namelijk volgens de maatstaf of het objectief te
rechtvaardigen valt.

Het enige dat gaat veranderen is de rechter, die het hier in opperste instan-
tie voor het zeggen heeft. Na 2 december 2006 moet de Nederlandse rechter
zijn oordeel afstemmen op de opvatting van het Hof van Justitie EG/EU hier-
omtrent. Immers, vanaf die dag wordt ons Nederlandse recht op dit concrete

20 HR1november 2002, JAR 2002/279; vgl. J.M. van Slooten, SR 2002, p. 361.

21 Iets dergelijks lijkt ook het standpunt te zijn van A-G Keus, p. 1432 en EW.G. Ambagtsheer,
ArbeidsRecht 2003/22.

22 KamerstukkenI2003/04,28170,C,p. 2.

23 Vgl D. Christe in de Volkskrant van 20 april 2004 waar hij schrijft: ‘Dus de vliegers van KLM en
Martinair die een paar jaar geleden nog van de rechter tegen hun zin in de ruststand moesten
zullen na 2006 waarschijnlijk meer kans maken. Idem de schrijver in NJB 2004, p. 403, die
stelt: ‘[..] Die moeten in het vervolg objectief gerechtvaardigd worden. Dat geldt vanaf
2 december 2006 ook voor afspraken in cao’s over ontslag dat is gekoppeld aan pensioen op
een bepaalde leeftijd onder de 65 jaar.” Ook A.G. Veldman, SR 2003, p. 364, lijkt impliciet van
een verandering in de situatie in 2006 uit te gaan.
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punt geacht een tenuitvoerlegging te zijn van het EG-recht en elke rechter is
dan bevoegd om - als hem de vraag wordt voorgelegd, of verplichte pensio-
nering beneden de leeftijd van 65 jaar niet strijdig is met het verbod op leef-
tijdonderscheid — hieromtrent een prejudiciéle vraag aan het Hof van
Justitie EG/EU te stellen, die daarop dan een richtinggevend antwoord zal
geven. Het onderwerp is vanaf die datum ‘geéuropeaniseerd’.?4 Tot die
datum is de opvatting van onze Hoge Raad, die een ‘nationale’ interpretatie
vormt van een mondiale Verdragstekst,?> de hoogste autoriteit.

Kennelijk vindt de Hoge Raad dat dergelijke systemen inderdaad in zijn
algemeenheid gesproken de toets der objectieve rechtvaardiging kunnen
doorstaan. Hij onderschrijft immers het standpunt van de rechtbank dat het
zekerstellen van doorstroming op een regelmatige en voorspelbare wijze
een ‘legitiem doel’ is, dat verplichte pensionering op 56-jarige leeftijd een
doelmatig middel is en dat het middel ook proportioneel is, omdat niet aan-
nemelijk is geworden dat er in de huidige omstandigheden enig alternatief
voor het bereiken van de doorstroming voorhanden was.

Dat het middel (verplicht vervroegd pensioneren) geschikt is tot het doel
(doorstroming) zal wel niemand ontkennen. Maar is ‘het zekerstellen van
doorstroming op een regelmatige en voorspelbare wijze’ inderdaad een
‘legitiem doel’ en is het ‘proportioneel’?

Welke factoren hebben de rechtbank en de Hoge Raad tot die conclusies
geleid? Laten we die eens een voor een onder de loep nemen.

In de eerste plaats is er het argument dat in het algemeen zou gelden dat een
vaste leeftijd een waarborg kan zijn tegen een meer willekeurige beéindi-
ging van het dienstverband van oudere werknemers.

Dit is een oud argument ter verdediging van verplichte pensioneringsgren-
zen, maar ik begrijp niet dat de Hoge Raad anno 2004 nog zo in algemene zin
kan stellen dat het ‘niet blijk geeft van een onjuiste rechtsopvatting’.2
Willekeurige be€indiging van het dienstverband van werknemers behoort
nooit voor te komen. Men moet dat met gepaste middelen bestrijden, maar
een vaste leeftijd is juist geen gepast middel meer. Het is een grof middel,
dat onrecht doet aan mensen, die fysiek en geestelijk nog zeer wel tot wer-
ken in staat zijn.

24 Aldus A-G Keus, JAR 2004, p. 1437.

25 En waarvoor geen judiciéle rechterlijke instantie bestaat; wel kan iedereen een klacht indie-
nen en daaromtrent een opinie verkrijgen van het Human Rights Committee, maar die heeft
geen bindende kracht; zie ook noot 16.

26 JAR 2004, p.1452.
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Ook het argument ‘dat in de rechtspraak is aanvaard dat de wens om een
regelmatige en vlotte doorstroming van personeel te bereiken, mee mag
wegen ter rechtvaardiging van een gemaakt leeftijdsonderscheid’,?” mag
verbazing wekken. Misschien was ‘doorstroming’ ooit een ‘legitiem doel’
toen er veel jeugdwerkloosheid was en men liever ouderen wat eerder met
pensioen stuurde dan een ‘verloren generatie’ van jongeren te laten ont-
staan. Maar die tijd ligt achter ons. Voor de voorzienbare toekomst wordt
vergrijzing verwacht, waardoor er juist een zekere krapte op de arbeids-
markt zal gaan optreden.® De beperkte generatie jongeren wordt gecon-
fronteerd met de sterk stijgende lasten van de omvangrijke generaties oude-
ren en is er meer bij gebaat dat de oudere generaties wat langer in het
arbeidsproces opgenomen blijven. Dat is dan ook de politieke koers, niet
alleen van Nederland, maar van alle Westerse landen. Fase vroeg zich al naar
aanleiding van de kantonrechtersuitspraak in deze Martinair-zaak af, of het
feit dat ouderen voor jongeren moeten plaatsmaken, wel een legitiem doel
van een onderneming kan zijn. ‘Met de huidige stand van de rechtspraak
lijkt het erop, dat met het doorstromingsargument de sluizen voor functio-
neel leeftijdsontslag nog wijd blijven openstaan’, zo stelde hij.?9 De sluizen
zijn niet minder wijd geworden door deze uitspraak, waarin de Hoge Raad
stelt dat het toelaten van verplicht vervroegd uittreden puur vanwege het
doorstromingsargument ‘niet blijk geeft van een onjuiste rechtsopvatting’.
Ik zou het op zijn minst een ‘in beginsel onjuiste rechtsopvatting’ willen
noemen. Waarmee niet gezegd is dat het nooit moet kunnen. Als er heel bij-
zondere omstandigheden zijn, zou het mijns inziens moeten mogen, maar
toch niet zo in zijn algemeenheid. Immers, wanneer leeftijdsontslag wordt
verleend louter en alleen omdat iemand een bepaalde leeftijd bereikt, dan
botst dat zeer met het recht van elke persoon om middels vrij verkozen
arbeid in zijn bestaan te voorzien en aan zijn/haar leven een zinvolle invul-
ling te geven.3° Dat recht heeft in hoge mate een grondrechtelijk karakter.3!
Daar mag niet lichtvaardig mee omgesprongen worden, ook al zal het onder
omstandigheden wel eens het onderspit moeten delven. Maar een derge-
lijke afweging kom ik nergens expliciet in het arrest van de Hoge Raad
tegen.

27 JAR 2004, p.1452.

28 Daarom adviseren sommige experts alweer om een nieuwe stroom van immigranten hier toe
te laten.

29 W.J.PM.Fase, Praktijkblad Arbeidsvoorwaarden 2002, nr. 10, p. 16.

30 Vgl ook A-G Veldman, SR 2003, p. 364.

31 Vgl ATJ.M. Jacobs, The Right to Work and the Freedom of Work, in: R. Blanpain (ed.), The
Council of Europe and the Social Challenges of the XXIst Century, The Hague: Kluwer 2001,

p-59-69.
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Misschien is die afweging wel impliciet gemaakt, bijvoorbeeld daar waar in
de uitspraak nogal hoog wordt opgegeven van de evenwichtigheid van het
al sinds 1970 bestaande systeem bij Martinair.32 ‘De hele opbouw van de car-
riére van vliegers, beginnend met een kostbare opleiding en eindigend met
een vroege pensionering, is gebaseerd op de zekerheid dat het voor alle vlie-
gers mogelijk zal zijn voorafgaand aan hun pensionering de hoogste func-
tietrede te bereiken. Er is in de ogen van de rechters sprake van een even-
wichtige regeling ‘waarvan alle Martinair-vliegers in gelijke mate
profiteren of geprofiteerd hebben’.

Eenzelfde argumentatie komt men tegen voor de KLM-regeling:

‘Het tijdstip van pensionering maakt onderdeel uit van een veelomvat-
tend stelsel van arbeidsvoorwaarden voor jongere en oudere vliegers. In
dat pakket speelt de senioriteit van vliegers een belangrijke rol
Aspirant-vliegers moeten zelf een hoge investering doen in hun oplei-
ding. Daartoe zijn zij slechts bereid als er concreet uitzicht bestaat op het
terugverdienen daarvan tijdens een dienstverband. KLM heeft op haar
beurt belang bij een kwalitatief toereikende instroom van vliegers. Zij
biedt aan aspirant-vliegers daarom een garantie op werk. In het dienst-
verband zijn verscheidene strikte fases aangebracht, waarin zwaarder
werk op grotere vliegtuigen beter wordt beloond. Bij promoties heeft
senioriteit de voornaamste betekenis. Vliegers weten tijdens hun loop-
baan bij KLM in beginsel waar zij aan toe zijn. Door het vaste pensioen-
moment is de uitstroom van oudere vliegers en daarmee het tijdstip van
doorstroming van jongere vliegers goed te bepalen. Volgens KLM en VNV
is het promotiesysteem een nauw functionerend stelsel. Nu de bedrijfs-
matige ontwikkeling van KLM door - buiten haar macht liggende -
macro-economische omstandigheden vertraagt, ontstaat een wachtlijst
en stagneren de promotiekansen van haar vliegers. Dat heeft tot diverse
gerechtelijke procedures geleid. Bovendien is ten gevolge van hoogcon-
junctuur in het verleden een groep vliegers op relatief jonge leeftijd in de
hoogste salariscategorie terechtgekomen. Zij verstoppen het stelsel.’s3

De laatste zinnen geven al aan dat bedrijven niet in cleane laboratorium-
situaties zitten, waar men, onafhankelijk van de markt, een gekunsteld

32 JAR 2004, p.1450.

33 Eiserin de zaak G.R. Vissers/KLM/VNV behoorde toe die groep; hij is op 42-jarige leeftijd wide-
body vlieger geworden, heeft van alle geboden promotiemogelijkheden gebruikgemaakt en
daarvan geruime tijd de vruchten geplukt; zie dit alles in JAR 2001/144, p. 767-768.
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doorstromingsplan in stand kan houden. Bij de meeste bedrijven worden de
doorstroommogelijkheden toch eerst en vooral bepaald door de markt. Als
het bedrijf succesvol is en flink groeit, bestaat er geen behoefte aan een
gekunsteld doorstromingsplan. Iedereen kan doorstromen. Als een bedrijf
stagneert, is het mooiste doorstromingsplan nog niet voldoende om men-
sen doorstroomperspectief te geven. Daar zit dus toch een belangrijke achil-
leshiel voor doorstromingsplannen, zoals die welke bij Martinair en de KLM
bestaan. Die vragen om moeilijkheden juist in moeilijke tijden, terwijl ze
onnodig zijn bij booming business.

Dan komt natuurlijk meteen de vraag op of er geen alternatief is voor dat
soort plannen. Zou een regeling van vrijwillige uittreding niet ook een hoge
graad van doorstroming kunnen opleveren, wanneer die 56-jarige leeftijd
recht op goed pensioen blijft bieden?34 De rechtbank in de Martinair-zaak
overwoog terzake:

‘De suggestie van de vliegers de pensionering met 56 jaar te handhaven
maar iedere vlieger desgewenst te laten doorvliegen zo lang hij wil of tot
hij 65 wordt, staat zowel aan de doorstroming als aan de voorspelbaar-
heid van het systeem in de weg [...]. De waarde van het huidige systeem
schuilt immers grotendeels in de zekerheid die het biedt omtrent de
uiterste datum waarop het dienstverband met iedere vlieger zal eindi-
gen. Ook bij een beperkt gebruik van eventuele doorvliegmogelijkheden
zou deze zekerheid verdwijnen indien het uitgangspunt van een ver-
plichte pensionering op 56-jarige leeftijd zou worden verlaten.’3>

Ook in de KLM-zaak toonde de rechter zich ontvankelijk voor dit argument.
KLM en VNV hadden er zijns inziens terecht op gewezen dat de voorspel-
baarheid van het stelsel bij individuele keuzes over de pensioendatum
afneemt en dat alle deelnemers een gerechtvaardigd belang hebben bij het
voorkomen van stagnatie.3®

Ook hier rijst de vraag of de rechters zich niet te veel ontvankelijk hebben
getoond voor een ‘zekerheid’ van een gekunsteld systeem. Laat die zich niet
gemakkelijk als ‘schijnzekerheid’ ontmaskeren?

De rechters hadden meer serieus moeten laten aantonen dat een stelsel van
vrijwillige pensionering echt een goede bedrijfsvoering ondermijnd zou

34 En dan uiteraard geen pensioen toekent wanneer men doorwerkt, maar wel later een hoger
pensioen.

35 JAR 2004, p.1426.

36 JAR 2001/144, p.768.
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hebben. Er schijnen daarover de nodige studies te zijn verricht en gesprek-
ken tussen de CAO-partijen te hebben plaatsgevonden. Op basis daarvan
werd in de KLM-zaak ontkend dat doorvliegen een pensioenuitkering uit-
spaart en goedkoper is. KLM en VNV hebben gemotiveerd uiteengezet dat
doorvliegen nadeel oplevert, nu een jongere vlieger minder verdient en de
pensioenbijdrage van KLM hoog is.37 Maar of dit echt het einde van alle wijs-
heid is, betwijfel ik dan weer, wanneer ik het persbericht mag geloven,
waarin financieel directeur A. Verkerk van Martinair stelt:

‘Als de pensioenleeftijd kan worden verlengd, is dat winst. Ze betalen
vier jaar langer premie, we kunnen vier jaar langer rente bijschrijven en
ze trekken vier jaar minder lang van hun pensioen. Op termijn zou dat
kunnen betekenen dat de pensioenpremies voor de piloten en Martinair
omlaag kunnen.’s8

Uit dat laatste bericht krijgt een buitenstaander ook de indruk dat Martinair
(en dus misschien ook wel de KLM) ‘slechts’ formeel verweer hebben
gevoerd, maar in feite blij zouden zijn met de discussie rond hun systeem
van verplichte vervroegde pensionering. Als loyale contractspartners van de
VNV hebben ze een aanvaring met die bond willen vermijden en zich een-
drachtig tegen een rechterlijke inmenging opgesteld.

Die constatering brengt mij bij de factor, die wellicht het zwaarste heeft
gewogen voor de Hoge Raad, namelijk het feit, dat het bij Martinair ging ‘om
een collectief gemaakte, op de uitdrukkelijke wens van de beroepsgroep der
vliegers zelf gebaseerde, afspraak’.

Ook in de KLM-zaak vond de kantonrechter

‘dat bij de beoordeling van de legitimiteit van het uittreedbeleid een rol
speelt, dat de overeengekomen arbeidsvoorwaarden na langdurige
onderhandelingen tussen KLM en VNV tot stand zijn gekomen. Van de
Nederlandse verkeersvliegers is ca. 9o% bij VNV aangesloten; zij is een
representatieve partner. De vroege pensionering geldt voor veel vliegers
als een verworven recht en er is verzet geweest tegen een wijziging van

37 JAR 2001/144, p.768; in de niet gepubliceerde KLM-zaak komt dit debat in de conclusie van de
A-G onder de punten 3.11-3.14 veel meer aan de oppervlakte. Daaruit blijkt dat hier door de kla-
gende partij toch zeer veel materiaal is aangedragen, die de standpunten van KLM en VNV
duchtig bestrijdt en waar de A-G dan uiteindelijk met een grote bocht omheen loopt. Ook de
Hoge Raad doet alles af met de bekende frase dat het oordeel daarover aan de rechter was, die
over de feiten moest oordelen en dat diens uitleg niet onbegrijpelijk is. Erg begrijpelijk vind ik
ze niet!

38 De Volkskrant 5 juni 2000.
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die leeftijd. Het betreft een zorgvuldig compromis tussen alle in het
geding zijnde belangen. Gelet op de balans in het stelsel moet het tot
stand brengen van wijzigingen op dat punt in beginsel plaatsvinden
binnen het verenigingsoverleg van VNV en het CAO-overleg tussen KLM
en VNV’39

Metterdaad gaat het bij Martinair om circa 350 vliegers, die voor circa 90%
bij de VNV georganiseerd zijn en bij de KLM om circa 2000 vliegers, die voor
circa 95% bij de VNV georganiseerd zijn. Tegen die achtergrond kan men zich
inderdaad wel voorstellen dat een groep van — aanvankelijk veertig, uitein-
delijk — zestien personen, die bezwaar maakt tegen een regeling als deze,
zich niet kan doorzetten in het beleid van de vakbond. Ze zijn daar toch maar
een vrij kleine minderheid. Het schijnt dat de overgrote meerderheid van
deze personeelsleden zeer hecht aan de betreffende regeling en het bonds-
bestuur opdraagt om daar niet aan te laten tornen. Daar valt dus niet mak-
kelijk doorheen te breken. De vraag is of de rechter dat moet doen.

Fase meent dat ‘het niet relevant is, dat een dergelijke regeling in de cao
vastligt en breed gedragen wordt binnen de onderneming. Dat zou vooroor-
delen kunnen legitimeren.’4° Ik ben dat niet met hem eens, zeker als die
‘draagvlak’-factor formeel gestoken is in de vorm van een CAO met een
erkende, onafhankelijke, democratische en representatieve vakbond, zoals
in casu de VNV.

Regelingen vervat in CAO’s kunnen aanspraak maken op respect van de
rechter, omdat zij de vrucht zijn van het recht op vrij collectief onderhande-
len, dat tegenwoordig algemeen als een grondrecht wordt beschouwd.4' Ook
A-GKeus brengt op twee plaatsen in zijn conclusie4? dit aspect naar voren en
verwijst daarbij terecht naar een uitspraak van het Hof van Justitie EG.43

En dus lijkt het mij in casu aanvaardbaar dat CAO-regelingen met betrek-
king tot verplichte vervroegde pensionering eerder objectief te rechtvaardi-
gen zijn dan regelingen die buiten dat kader tot stand zijn gebracht. Als de
betrokken werknemers ervan af willen, dan kunnen ze naar de ledenverga-
dering van de bond stappen en haar CAO-onderhandelaars onder druk zet-
ten om bij de eerstvolgende CAO-onderhandelingen een dergelijke regeling
niet meer overeen te komen. Dat is de koninklijke weg, zeker waar het, zoals

39 JAR2001/144, p.768.

40 W.J.P.M. Fase, Praktijkblad Arbeidsvoorwaarden 2002, nr. 10, p. 16.

41 ATIJ.M. Jacobs, Grenzen aan de regelingsmacht der c.a.o.-partijen, Deventer: Kluwer 1982;
ATJ.M. Jacobs, Het recht op collectief onderhandelen in rechtsvergelijkend en Europees per-
spectief (diss. Tilburg), Alphen aan den Rijn: Samsom H.D. Tjeenk Willink 1986.

42 A-GKeus,JAR 2004, p. 1441 €n 1444.

43 HvJEG 31 mei1995,NJ 1996, 67 (Royal Copenhagen).

43



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

ARA 2005/ 1

hier, gaat om een kleine afstand tussen leden, vakbond en CAO. Pas als die
weg om een goede reden niet begaanbaar is, ligt er een taak voor de rechter.

Echter ook van CAO-partijen mag, net als van de wetgever, verwacht worden
dat zij denken om een behoorlijk peil van bescherming voor een minder-
heid. En dat mis ik toch in de regelingen die bij KLM en Martinair bestaan.
Als die niet bereikbaar is via het optioneel maken van het systeem van pen-
sionering op 56-jarige leeftijd, zou men dan niet ook eens kunnen denken
aan het idee van ‘demotie’? Voor een regeling als die, welke bij KLM en
Martinair bestaat, is verplichte pensionering toch niet een noodzakelijk
sluitstuk. Men kan toch ook afspreken dat de carriére van een vlieger inder-
daad tussen 48 en 56 zijn hoogtepunt bereikt, en dat men daarna de keuze
heeft tussen pensionering of doorwerken, maar dan op een lager niveau —
tweede vlieger, vlieger op kleinere toestellen, inval-vlieger, uitleen-vlieger,
vlieger-opleider (simulator instructor) of wat voor andere functies er binnen
zo'n luchtvaartbedrijf in aanmerking komen, ook al worden die minder
hoog beloond. Dan blijft het gewenste doorstroomsysteem in stand, maar
worden mensen die graag nog wat langer in het bedrijf actief willen blijven,
er ook niet per se uitgewerkt.

Al met al kom ik tot de conclusie dat de dogmatiek over de toelaatbaarheid
van stelsels van verplichte vervroegde pensionering, zoals de Hoge Raad die
in zijn Martinair-arrest heeft ontwikkeld, slechts ten dele bijval verdient. De
vrij algemene goedkeuring van regelingen die doorstroming op regelmatige
en voorspelbare wijze moeten zekerstellen, zou ik liever vervangen zien door
een in beginsel negatieve opstelling tegen dergelijke regelingen. Ik zou ze
objectief gerechtvaardigd oordelen, wanneer ze gebaseerd zijn op een
instemming met de grote meerderheid van alle betrokkenen c.q. op een CAO,
afgesloten met een erkende, onafhankelijke, democratische en representatie-
ve vakbond. Dat is voor mij dan een voldoende legitimatie. Maar dan nog zou
ik van de CAO-partijen verlangen dat ze het uiterste doen om tegemoet te
komen aan het ‘recht op arbeid’ van de minderheid, door de regeling van pen-
sionering vrijwillig te maken, door demotie in te bouwen, of wat dan ook.

Kortom, op het punt van de proportionaliteit zouden toch de bestaande rege-
lingen bij KLM en Martinair nog bijgevijld moeten worden, willen ze in mijn
ogen objectief gerechtvaardigd zijn. Het zou mij niet verbazen, wanneer het
Hof van Justitie EU/EG te zijner tijd die toets strenger zal aanleggen dan de

44 De International Civil Aviation Organization heeft zich vorig jaar indringend met dit thema
beziggehouden.
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Hoge Raad. Waarschijnlijk zullen de sociale partners in deze bedrijfstak al
voordien zelf in die richting gaan koersen. De verplichte pensionering van
vliegers op een leeftijd beneden de 65 staat wereldwijd ter discussie44 en in
Nederland zal de afschaffing van de fiscale faciliteit voor VUT- en prepen-
sioenregelingen per 1 januari 2006 ongetwijfeld stimuleren tot een drasti-
sche herziening.

4 Ten slotte

De zaken bij KLM en Martinair betreffen slechts één van de vele vragen over
de toelaatbaarheid van allerhande inbreuken op het verbod van leeftijdon-
derscheid.

Al eerder werden we ‘opgeschrikt’ door een uitspraak van de Commissie
Gelijke Behandeling dat de extra vakantiedagen voor oudere werknemers
niet meer automatisch door de beugel kunnen, maar alleen nog maar als ze
per afzonderlijk geval gerechtvaardigd kunnen worden.4>

Vergeten we ook niet dat het functionele leeftijdsontslag door vele werkne-
mers niet als een onrecht, maar als een verworvenheid wordt gezien, ook al
is het verplichtend. Die werknemers voelen zich wel degelijk bedreigd, wan-
neer ze te horen krijgen dat functioneel leeftijdsontslag ‘in strijd is met de
Wet die leeftijdsdiscriminatie verbiedt’, zoals de VNG dat nog onlangs stelde
als motief voor haar streven om het functioneel leeftijdsontslag bij brand-
weer- en ambulancepersoneel ongedaan te maken.4°

Veel ouderen hebben aanspraak op verkorting van de werktijd met behoud
van loon. Ook worden oudere werknemers vaak ontzien door ze vrij te stel-
len van verplichte ploegendienst, overwerk, nachtarbeid, enzovoort.

Zeer veel kwesties van leeftijdonderscheid kunnen gemakkelijk rijzen met
betrekking tot allerhande overgangsregelingen. Onze verzorgingsstaat is al
enkele decennia over zijn hoogtepunt heen. Voortdurend worden allerlei
aspecten ter discussie gesteld om hem betaalbaar te houden. Vaak worden
regelingen afgebouwd, maar worden uitzonderingen gemaakt om mensen
te ontzien, die net bijna aan het gebruik van die regelingen toe waren. En dat
gebeurt dan door middel van het stellen van leeftijdsgrenzen. Een mooi
voorbeeld is het recente najaarsakkoord met de sociale partners, waarin
werd afgesproken dat voor personen boven de 55 jaar de fiscale facilitering
van VUT- en prepensioen mag blijven, maar dat die niet meer toekomt aan
personen beneden de 55 jaar.47

Moet dat alles nu voor de bijl?

45 Commissie Gelijke Behandeling 24 september 2004, JAR 2004/223.
46 De Volkskrant 4 september 2004.
47 Brabants Dagblad 11 november 2004.
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Zo langzamerhand gaat er twijfel ontstaan bij oudere werknemers of de
wetgeving tegen leeftijdonderscheid eigenlijk wel in hun voordeel is.
Worden zij er niet eerder de dupe van?

Inderdaad moet men mijns inziens stellen dat de politici op Europees niveau
wat erg lichtvaardig de betreffende Richtlijn tot stand hebben gebracht,
waar de WGBL een uitvoering aan geeft.

In de Verenigde Staten is al veertig jaar eerder een wet uitgevaardigd - de
Age Discrimination in Employment Act 196748 —, niet puur tegen leeftijdsdis-
criminatie, maar tegen de achterstelling van ouderen bij jongeren. Dat is
toch wat anders. Want terwijl de Europese wetgeving gebruikt kan worden
om ook her en der ouderen ‘privileges’ af te pakken, kan de Amerikaanse
wetgeving niet ten nadele van de ouderen gebruikt worden.

Dat bleek nog weer eens recentelijk in de zaak General Dynamics Land Systems,
Inc. v. Cline,49 die diende voor de Supreme Court van de Verenigde Staten.

In die zaak was sprake van een werkgever, bij wie de zaken niet meer goed
gingen en die erin geslaagd was om met de vakbonden een wat goedkopere
CAO af te sluiten. Een van de punten van bezuiniging betrof de werkgevers-
bijdrage aan de ziektekostenverzekering van de werknemer. Ten aanzien
van werknemers van 50 jaar en ouder bleef die onveranderd, maar voor
werknemers jonger dan 50 jaar zou de werkgever zijn bijdrage aan de ziek-
tekostenverzekering schrappen, wanneer ze gepensioneerd werden.

Tegen deze regeling kwamen enkele werknemers, die tussen de 40 en 50
jaar oud waren in het geweer: leeftijdsdiscriminatie.

De Amerikaanse Supreme Court kon er geen overeenstemming over berei-
ken. Drie (conservatieve!) rechters vonden de regeling een ontoelaatbare
discriminatie. Een meerderheid van 6 van de g rechters vond dat de klagers
hier geen punt hadden.

De conservatieve minderheid redeneerde hoofdzakelijk op basis van de
‘plain language’ van de wet. De meerderheid van de Supreme Court was ech-
ter gedoken in de ‘social history’ van de wet. En die wees er onomstotelijk op
dat de wet indertijd tot stand gebracht was ‘to protect the older from arbi-
trary favor for the younger. Congress demonstrated concern with distincti-
ons that hurt older people’. Een redenering die fel werd aangevallen door de
minderheid van de Supreme Court: de verboden op rassendiscriminatie en
sekse discriminatie zijn er ooit gekomen louter omdat zwarten en vrouwen
gediscrimineerd werden. Maar het is erkend dat in een ander tijdsgewricht

48 Zie AT.J.M.Jacobs, Sociale Rechten in Amerika, Utrecht: Lemma 2003, p. 129.
49 U.S.Supreme Court, Zaak No. 02-1080, uitspraak 24 februari 2004.
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ook blanken en mannen er gebruik van kunnen maken. Dus is het een heil-
loze weg, om met een beroep op de ‘social history’ de wet tegen leeftijdsdis-
criminatie een uitleg te geven dat die alleen maar ouderen zou beschermen
tegen discriminatie door jongeren en niet ook jongeren tegen discriminatie
door ouderen, zo vond de minderheid van de Supreme Court.

Me dunkt dat deze Amerikaanse zaak een prachtige illustratie geeft van een
van de vele hooglopende debatten, waartoe antidiscriminatiewetgeving
steeds meer aanleiding geeft. We zullen er ook in Nederland niet van ver-
schoond blijven.

Europese en Nederlandse rechters zullen steeds vaker met dit soort proble-
men geconfronteerd worden en dan zullen zij het nog moeilijker hebben
dan hun Amerikaanse collega’s om de voordelen voor ouderen in de lucht te
houden. Immers, kent onze WGBL en de EG-Richtlijn een ondubbelzinnige
‘social history’, dat ze louter bedoeld zouden zijn om ouderen tegen jongeren
te beschermen? Het lijkt me niet makkelijk aantoonbaar. Er gaat van deze
nieuwe wetgeving wel degelijk een grote bedreiging uit voor ‘positief senio-
renbeleid’. Dat kan alleen in de lucht gehouden worden, wanneer het objec-
tief gerechtvaardigd kan worden. Geval voor geval. En dan zal er menig
geval zijn, waarin de aangevoerde rechtvaardigingen tot in de diepste kern
betwistbaar zijn, zoals in de bovenstaande zaak Van Pelt/Martinair.

A.T.J.M. Jacobs*

*

Hoogleraar sociaal recht en sociale politiek Universiteit van Tilburg.
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