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Van autonoom tot heteronoom
sociaal recht

Samenvatting

Grondslag van dit artikel is een door Molenaar, Le-
venbach, Sinzheimer en F. van der Ven gevoerde po-
lemiek over het onderscheid tussen autonoom (uit de
samenleving gegroeid) en heteronoom (door de staat
vitgevaardigd) recht. In het verlengde van dit onder-
scheid wordt een vijftal categorieén voorgesteld, die
de graad van bemoeienis van de wetgever op het ter-
rein van het sociaal recht aangeven. Op grond van de-
ze indeling wordt vervolgens verdedigd dat er sinds
1945 een ontwikkeling te bespeuren valt waarbij wet-
geving op het terrein van het sociaal recht tot 1980
voornamelijk een heteronoom karakter bezit. Na dit
jaartal verandert zij van aard: er is een verschuiving
waar te nemen naar auto-heteronome, auteronome
en hetero-autonome wetgevingsdaden.

1. Inleiding

De door Molenaar in 1927 gehouden openbare les
is aanleiding geweest tot een heftige polemiek
over een thema dat in een bepaald opzicht ook nu
nog actualiteitswaarde heeft.! Het onderwerp in
kwestie spitste zich toe op de vraag, of het vrucht-
baar is om binnen het (arbeids)recht een onder-
scheid te maken tussen autonoom recht en hetero-
noom recht, Voorts bestond onenigheid over de
kwestie of autonoom recht moreel gezien van een
hogere orde is dan heteronoom recht.

Op welke wijze heeft zich deze pennestrijd ont-
wikkeld? Kan men stellen dat de deelnemers op
sommige punten overeenstemming hebben be-
reikt? Zijn er standpunten ingenomen die een
nieuw licht werpen op het onderhavige thema dan-
wel onderwerpen die daarmee verband houden?
Deze vragen zal ik in deze beschouwing aan de or-
de stellen. Niet in de eerste plaats omwille van het
gevoerde debat, hoe interessant dit op zichzelf ook
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is geweest. Nee, het gaat er mij uiteindelijk om te
laten zien dat met behulp van de autonomie-he-
teronomiecontroverse een bepaalde ontwikkeling
te constateren valt wat betreft de bemoeienis van
de wetgever op het terrein van het sociaal recht. Ik
meen een breukvlak te kunnen aanwijzen dat zich
rond de jaren tachtig manifesteert.

2. De polemiek’

Wat verstaat Molenaar onder autonoom en wat
onder heteronoom recht? De eerste categorie om-
vat het in het maatschappelijk leven vrijelijk zich
ontwikkelde arbeidsrecht; de tweede het in hoofd-
zaak door de overheid bezorgde arbeidsrecht.
Recht dat vanzelf, maar geleidelijk binnen een be-
paalde groep in de samenleving groeit en als zoda-
nig wordt erkend is autonoom; recht daarentegen
dat van bovenaf (van staatswege) wordt opgelegd
en niet wortelt in een bepaalde groepsovertuiging
kan als heteronoom worden aangeduid. Vanuit
moreel oogpunt beschouwd acht Molenaar auto-
noom recht superieur aan heteronoom recht. Naar
zijn idee moet men erkennen ‘dat de ethische
waarde van het autonome recht hoog uitsteekt bo-
ven die van het overheidsrecht’. Gehoorzamen,
louter omwille van de sanctie die anders zal wor-
den toegepast (kenmerk van heteronoom recht) is
zedelijk gezien minder dan het opvolgen van een
rechtsregel vanwege het aanwezige gevoel dat
daarmee juist wordt gehandeld. Wel formuleert
Molenaar een uitzondering: het wettenrecht is bij
uitstek geschikt tot het uitbannen van misstanden.
Maar als de wetgever het ethisch minimum een-
maal heeft vastgesteld, dan zal hij voortaan zoveel
mogelijk ruimte dienen te geven aan het zelfstan-
dig ontwikkelen van autonoom recht.?
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Eén van de eersten die op de uiteenzetting van
Molenaar reageert is Levenbach in zijn bijdrage
aan de Paul Scholten-Bundel uit 1932.* Zijn niets
ontziende kritiek steunt op twee pijlers. In de eer-
ste plaats verwijt Levenbach Molenaar dat deze
onzuivere omschrijvingen geeft van de termen au-
tonomie en heteronomie. Aan beide verschijnse-
len zijn twee aspecten te onderkennen: een nega-
tief en een positief. Het negatieve houdt verband
met de invloed van buitenstaanders op het gelden-
de recht; als deze daarmee geen bemoeienis heb-
ben dan is recht autonoom. Het positieve is intern
gericht; recht is autonoom indien ten minste de le-
den van de groep in gelijkheid en vrijheid aan de
rechtsvorming kunnen deelnemen. Aan beide as-
pecten moet zijn voldaan, alvorens recht onder de
noemer ‘autonoom’ kan worden geschaard. Mole-
naar neemt volgens Levenbach alleen het negatie-
ve aspect als maatstaf om recht als autonoom te
kunnen kwalificeren. Nemen we evenwel ook het
positieve aspect in ogenschouw dan zal — aldus Le-
venbach — veel ‘autonoom’ recht heteronoom blij-
ken te zijn en vice versa. In de tweede plaats stelt
Levenbach dat Molenaar suggereert dat het on-
derscheid tussen autonoom en heteronoom recht
als zodanig uitputtend is. Het tegendeel is het ge-
val. ‘Denken we aan de ene kant regeling zuiver
door belanghebbenden alleen.... en aan de andere
kant regeling door de overheid, waarop de onmid-
dellijk belanghebbenden enkel als staatsburger in-
vloed uitoefenen, doch verder niet, dan zien we
tussen die uitersten in, allerlei graden voorkomen,
waarbij men toch zeker noch van zuiver autonoom
noch van heteronoom in Molenaars trant kan spre-
ken.’ Binnen het arbeidsrecht zien we nu juist een
tendens welke leidt tot steeds meer overgangsvor-
men, aldus Levenbach. Produkten van wetgeving
hebben steeds vaker het karakter van én auto-
noom én heteronoom recht. De rechtswetenschap
nu moet die nuances begrijpen en vervolgens door
middel van begripsvorming vastleggen.’ Molenaar
daarentegen is met diens onderscheid deze nuan-
ces aan het ‘wegdogmatiseren’. Dat betekent ove-
rigens niet, dat men de begrippen autonomie en
heteronomie kan afschaffen, maar zij moeten wel
met grote voorzichtigheid worden gehanteerd.

In een bijdrage aan het Rechtsgeleerd Magazijn
heeft Molenaar in het jaar daarop fel van zich af-

gebetené; later heeft hij dat in zijn ‘Arbeidsrecht’
nog eens dunnetjes ove:rgedaan.7 Molenaar ont-
kent dat aan autonoom recht naast een negatief
ook een positief aspect te onderkennen is. En nog
afgezien daarvan: zouden we dit positieve aspect
werkelijk serieus nemen, dan ‘kan (men) zich, ge-
lijk Diogenes, met een lantaarntje wapenen, maar
zuiver autonoom arbeidsrecht zal hij niet vinden’.
Met het criterium dat Levenbach aanreikt, kan
men bovendien niet uit de voeten: of en in hoever-
re werkgevers en arbeiders op basis van volledige
gelijkheid en vrijheid aan de rechtsvorming in ei-
gen kring kunnen meewerken is onmogelijk vast te
stellen.

Molenaar ontkent vervolgens dat hij ooit zou
hebben beweerd dat er alleen maar 6f autonoom
6f heteronoom recht is. Hij erkent uitdrukkelijk
dat er overgangsvormen zijn8 maar vanuit didac-
tisch oogpunt heeft hij deze tweedeling ingevoerd:
qui bene distinguit bene docet.

In zijn rede uit 1936 is ook Sinzheimer’ ingegaan
op de door Molenaar aangezwengelde polemiek.
Zijn startpunt is een door Krabbe ontwikkelde
theorie over het ontstaan van recht. Deze theorie
kan als volgt worden samengevat. Bron van recht
vormt de rechtsemotie, het rechtsgevoel van een
individu. Deze rechtsemotie kan uitgroeien tot
rechtswaarde als de emotie op een breed draag-
vlak steunt. Als deze collectief ervaren emotie bo-
vendien ‘het innerlijk van de mens bindt’ ontstaat
rechtsgezag en dat zal tot nieuw recht voeren. De-
ze opvatting van Krabbe is daarom zo interessant
omdat zij aan de staat geen zelfstandige rechtsvor-
mende taak toekent. De wetgever mag — in een
modernere terminologie — slechts codificeren en
niet modificeren. Het primaat komt dus toe aan
autonoom gevormd recht. Een uitzondering hier-
op maakt Krabbe — aldus Sinzheimer — wanneer
het gaat om sociale wetgeving.

Welke kritiek oefent Sinzheimer uit op Krabbe?
Allereerst stelt en beargumenteert hij dat recht
niet alleen ontstaat als gevolg van de ontwikke-
lingslijn die loopt via rechtsemotie en rechtswaar-
de naar rechtsgezag; daarnaast zijn ook niet-gees-
telijke, zich binnen de samenleving manifesteren-
de elementen noodzakelijk. Krabbe miskent ‘de
reéle maatschappelijke krachten, die in het proces
der rechtsvorming werken’. In de tweede plaats
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verzet Sinzheimer zich tegen de staatsrol in geval
van sociale wetgeving. De tegenstelling tussen
rechtsgezag en staatsmacht — verdedigd door
Krabbe ~ is zijns inziens onhoudbaar. Zij functio-
neren niet los van elkaar; beide werken op elkaar
in, vullen elkaar aan of sluiten elkaar uit. In het
verlengde hiervan is een rechtsvorming, die zich
slechts direct voltrekt niet meer mogelijk. Zowel
eenzijdig autonomisme als eenzijdig étatisme
moeten worden afgewezen. In een heterogene sa-
menleving is door de staat gevormd recht noodza-
kelijk. Daarom, vervolgt Sinzheimer, ‘is het ech-
ter eveneens onmogelijk, één van beide wegen een
zedelijk voorrang te verleenen, zooals Mr. Mole-
naar ten gunste van ‘‘autonoom arbeidsrecht” ge-
daan heeft’.

In zijn Arbeidsrecht dient Molenaar Sinzheimer
van repliek.10 De redenering van Sinzheimer
noemt hij zwak. Want als het waar is ‘dat in een
heterogeen samengestelde maatschappij rechts-
vorming, die zich slechts direct — dus niet via de
Staat — voltrekt, niet meer mogelijk is, dan zou he-
den ten dage de aanwezigheid van autonoom recht
moeten kunnen worden ontkend en zou boven-
dien reeds sinds jaar en dag van autonome rechts-
vorming buiten de Staat om in onze samenleving
geen sprake meer zijn’. Vervolgens acht Molenaar
de reden, waarom Sinzheimer een onvoorwaarde-
lijke zedelijke voorrang aan autonoom arbeids-
recht afwijst onhoudbaar: ‘immers concreet auto-
noom en heteronoom recht sluiten elkaar meestal
uit: waar de Staat enige regeling aan zich heeft ge-
trokken, is er voor concrete autonome regeling
geen plaats meer’."!

F.J.H.M. van der Ven mengt zich in 1941 in de
discussie.”? Hij poneert dat het onderscheid tussen
autonoom en heteronoom recht niet helemaal zui-
ver is omdat recht nooit volstrekt autonoom kan
zijn. Vanwege het gegeven dat recht een sociaal
feit is — aldus Van der Ven - zijn mensen, hetzij als
individu hetzij in groepsverband, altijd onderwor-
pen aan de wil van anderen. Molenaar zou dus met
zjn genoemde tweedeling aan het wil-moment
een allesbeheersende rol toekennen.

In 1942 krijgt Molenaar gelegenheid zich te
weer te stellen tegen de oppositie van Van der
Ven. In De Gids bespreekt hij namelijk de Inlei-
ding.13 Begrijpelijkerwijs is zijn eerste punt van

kritiek gericht op Van der Vens standpunt in de
onderhavige kwestie. Zijn commentaar komt er
kortweg op neer dat hij onder autonoom en he-
teronoom recht iets anders verstaat, dan wat Van
der Ven denkt dat hij eronder verstaat. Voor de
vraag of men iets als autonoom recht kan kwalifi-
ceren is niet doorslaggevend of men zijn eigen ge-
drag kan bepalen. Dat zou er inderdaad toe leiden
dat heel het recht heteronoom is, zelfs gewoonte-
recht want ook daar is men onderworpen aan re-
gels, welke door vorige generaties tot stand zijn
gebracht. Autonoom recht, laat hij nogmaals we-
ten, is recht van bepaalde groepen of kringen dat
in of uit hun midden is ontstaan onverschillig of al-
len die tot deze groepen of kringen behoren aan de
rechtsvorming hebben deelgenomen; tot de cate-
gorie heteronoom recht behoren die regels, welke
de betrokkenen door een buiten de groep of kring
staand gezag zijn opgelegd. Van der Ven heeft
zich blijkbaar door dit weerwoord laten overtui-
gen. In zijn dies natalis-rede uit 1949 maakt hij
melding van het door Molenaar gemaakte onder-
scheid, geeft (thans correcte) omschrijvingen en
deelt mee dat autonomie en heteronomie bruikba-
e begripg)en zijn die in zwang zijn gebleven."
Ook later” vermeldt hij het nut van deze tweede-
ling en wijst daarbij op tussenvormen en onderlin-
ge verbanden, maar kan desondanks niet nalaten
te vermelden dat volstrekte autonomie onont-
koombaar tot anarchie leidt.

3. Evaluatie

Heeft de hiervoor weergegeven polemiek iets con-
creets opgeleverd? Naar mijn idee kan deze vraag
bevestigend worden beantwoord. Alle vier de au-
teurs blijken het onderscheid op zichzelf tussen
autonoom en heteronoom recht zinvol te vinden
mits men zich uvitdrukkelijk realiseert dat de twee
vormen uitersten zijn. Tussen deze polen kan men
op overgangsvormen wijzen welke noch volkomen
autonoom en noch volkomen heteronoom zijn.
Desondanks kan men zich afvragen wat de waarde
van dit resultaat is als men geen overeenstemming
heeft bereikt over de omschrijving van de twee
vormen recht. Molenaar, Sinzheimer (waarschijn-
lijk) en de latere Van der Ven namelijk eisen al-
leen dat voldaan is aan het negatieve aspect, wil
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recht autonoom zijn. Levenbach daarentegen be-
trekt bij de vraag of men van autonoom recht mag
spreken bovendien de voorwaarde van interne ge-
lijkheid en vrijheid van betrokkenen (het positie-
ve aspect). Hoe moeten we hier tegenaan kijken?
Naar mijn mening moet deze tegenstelling niet te
sterk worden overtrokken. De dissidente opvat-
ting van Levenbach lijkt namelijk speciaal te zijn
gevoed door het (uitsluitend door Molenaar inge-
nomen) standpunt, dat autonoom recht waarde-
voller is dan heteronoom recht. Als men - zoals
Levenbach doet — schijnbaar autonoom recht via
het introduceren van extra vereisten weet te ver-
anderen in heteronoom recht en vice versa, dan
ondergraaft men daarmee tevens de nogal expli-
ciete stellingname van de opponent, in casu Mole-
naar. En dat wilde Levenbach nu juist! Daarom,
indien men een uitdrukkelijke morele claim ten
opzichte van één van beide vormen laat varen, dan
is er niets op tegen het criterium van interne vrij-
heid en gelijkheid (dat zoals Molenaar terecht
heeft aangegeven, toch praktisch weinig of geen
houvast biedt) als voorwaarde van autonoom
recht terzijde te schuiven. Hetgeen overblijft is
een keuze voor autonoom of heteronoom recht (of
een tussenvorm) die afhankelijk wordt gesteld van
de concrete omstandigheden waarbij wetgever en
sociale partners op elkaars activiteiten inwerken. 'S
Deze opvatting is recentelijk nog eens ingenomen
door Jacobs. Hij stelt vast dat ‘de grens tussen ma-
teri€le arbeidswetgeving en regelgeving door col-
lectief onderhandelen bepaald werd en wordt door
culturele, economische, geografische, historische
en politieke factoren’."’

Ik wil echter nog een stap verder gaan. Regel-
matig is reeds gezegd dat er overgangsvormen tus-
sen autonoom en heteronoom recht zijn. Maar
nog nooit is een poging gedaan deze tussenvormen
te inventariseren. Dit is naar mijn idee de reden
waarom het debat over dit thema vanaf de jaren
vijftig is doodgebloed. Want was de Wet op het al-
gemeen verbindend en het onverbindend verkla-
ren van bepalingen van collectieve arbeidsover-
eenkomsten (Wet AVV/OVV) autonoom of he-
teronoom van aard? En hoe moest worden geoor-
deeld over de collectieve arbeidsovereenkomst die
de werkgever krachtens art. 14 Wet op de collec-
tieve arbeidsovereenkomst (WCAQ) ook diende

toe te passen op niet-vakbondsleden danwel werk-
nemers die geen lid waren van de onderhandelen-
de vakbonden? Met slechts de termen autonomie
en heteronomie als instrumentarium kan men der-
gelijke vragen niet beantwoorden. Hier geldt de
opmerking van Levenbach: ‘Doch deze vormen
moeten door eigen, zo nodig nieuwe terminologie
onderscheiden worden.”® Tot op heden is daar dus
niet in voorzien, Dat is des te spijtiger omdat men
juist ook daardoor de autonomie-heteronomie-
discussie nooit op een ander (minder abstract en
academisch) niveau heeft kunnen voeren, name-
lijk daar waar de rol van de wetgever op sociaal-
rechtelijk terrein ter sprake wordt gebracht. De
begripsvorming tot op heden is zo weinig verfijnd
dat een dergelijke discussie niet gevoerd kon wor-
den.” In een poging om in deze leemte te voorzien
stel ik de navolgende indeling voor:

1. autonoom sociaal recht: regels die (spontaan)
binnen een groep van werkgevers en werkne-
mers ontstaan en welke door deze groep als
recht worden ervaren;

2. hetero-autonoom sociaal recht. a. de wetgever
legt vast, preciseert en/of breidt het recht uit dat
op autonome wijze is ontstaan’’; b. de overheid
wordt via statelijke wetgeving gemachtigd auto-
noom recht in uiterste omstandigheden te corri-
geren;

3. auteronoom sociaal recht: de wetgever stelt een-
zijdig een bepaalde regeling vast, maar (CAO)-
partijen kunnen ervan afwijken of er geen ge-
bruik van maken;

4. auto-heteronoom sociaal recht. de wegever legt
een bepaalde regeling eenzijdig en dwangmatig
op, maar laat de uitwerking (vooralsnog) over
aan werkgevers en werknemers;

S. heteronoom sociaal recht: regels die door de
wetgever eenzijdig en dwangmatig aan werkge-
vers en werknemers worden opgelegd.

Bij dit overzicht past een drietal nuanceringen. In
de eerste plaats: bepaalde regelingen kunnen van
categorie veranderen. Wat voorheen uit eigen
kracht door werkgevers en werknemers gereali-
seerd is (autonoom sociaal recht) kan status van
wet krijgen, zodat de materie in kwestie tot cate-
gorie 2 (hetero-autonoom) danwel 5 (hetero-
noom) gaat behoren. Een voorbeeld van het eer-
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ste verschijnsel betreft de wettelijke regeling van
de collectieve arbeidsovereenkomst in 1927. Met
de WCAO werd een in de samenleving zonder
wettelijke basis” geintegreerd instituut van een
wettelijk fundament voorzien. De resultaten van
het CAO-overleg kunnen nog steeds als groeps-
recht worden beschouwd, alleen de rechtsgevol-
gen van een eenmaal gesloten CAO zijn nu wette-
lijk geregeld. Het tweede verschijnsel zou zich
voordoen, wanneer de in huidige CAO’s opgeno-
men afspraken over arbeidsduurverkorting dan-
wel VUT-regelingen bij wet zouden worden vast-
gelegd. Typering van sociaal-rechtelijke regelin-
gen is dus in feite een momentopname. Niets ga-
randeert geen tussentijdse wijzigingen.

In de tweede plaats is de hierboven gegeven in-
deling (uiteraard) niet vitputtend. Er kunnen wet-
gevingsprodukten zijn of worden gemaakt welke
een combinatiec vormen van twee categorieén.
Men kan onder andere denken aan een wet die een
nader uit te werken complex van regels aan werk-
gevers en werknemers oplegt ls zij te kennen heb-
ben gegeven daar prijs op te stellen. Deze combi-
natie van categorie 3 (de vrijwilligheid) en 4 (de
nadere uitwerking) treft men bij benadering” aan
in de Wet op de Bedrijfsorganisatie (BO). Er is
geen verplichting tot het instellen van produkt- en
(hoofd)bedrijfschappen, maar wanneer daartoe
eenmaal besloten wordt is het tweede hoofdstuk
van de wet op betrokkenen van toepassing waarin
artikelen staan (bij voorbeeld art. 93) die nader
zullen moeten worden uitgewerkt. Deze wet heeft
dus zowel een auteronoom als een auto-hetero-
noom karakter.

Als laatste kunnen bepaalde wetten expliciet
binnen één van de genoemde categorieén vallen
terwijl (kleine) onderdelen daarop een uitzonde-
ring vormen. Zo is de sociale-zekerheidswetge-
ving — zoals Jacobs terecht heeft opgemerkt23 - bij
uitstek heteronoom van aard. Desondanks is de
Bedrijfsvereniging (of haar bestuur) op grond van
de artikelen 29 lid 3 en 57 Ziektewet gerechtigd af
te wijken van de wachttijd van twee dagen en de
hoogte van het uitkeringspercentage; voorts is zij
bij voorbeeld ex art. 27 Werkloosheidswet be-
voegd een uitkering blijvend geheel danwel tijde-
lijk of blijvend gedeeltelijk te korten. In beide ge-
vallen is er sprake van auteronoom recht binnen

een dominant geheel van heteronoom recht.

Op grond van deze nuanceringen kan worden
gesteld dat de gegeven indeling in vijf categorieén
een poging is om rechtsregels op het terrein van
het sociaal recht beter te kunnen typeren dan tot
nu toe het geval was. Verdergaande begripsvor-
ming lijkt mij evenwel noodzakelijk, wil men al-
thans van wetgevingsprodukten exact kunnen aan-
duiden welke hun graad van staatsinterventie is,
oftewel — vanuit de andere kant bezien — welke
ruimte de sociale partners wordt gelaten, hun ei-
gen zaken te regelen. Voor het uiteindelijke doel
van dit artikel kunnen we naar mijn idee echter
volstaan met de bovenstaande typering. Met be-
hulp van deze typering kan men namelijk op een
bepaalde ontwikkeling wijzen ten aanzien van de
mate van staatsbemoeienis met het interactiepa-
troon tussen werkgevers en werknemers.

4. Stelling en uitwerking

De stelling die thans zal worden verdedigd luidt als
volgt. Vanaf 1945 kunnen we een ontwikkeling
constateren die erin heeft geresulteerd dat het ka-
rakter van wetgeving vo6r (om en nabij) 1980 —
goeddeels heteronoom - een verschuiving heeft
ondergaan naar wetgeving van auto-heteronome,
auteronome en hetero-autonome aard.”

De juistheid van deze stelling zal ik trachten aan
te tonen met behulp van de volgende ‘koppels’
wetten:

— de Wet op de Ondernemingsraden (WOR) 1971
(gewijzigd in 1979), te zamen met de Arbeids-
omstandighedenwet (Arbo-wet) 1980;

— de Wet Arbeid Buitenlandse Werknemers
(WABW) 1978 in combinatie met de Wet Ar-
beid Gehandicapte Werknemers (WAGW)
1986;

- de Wet op de Loonvorming (WLV) 1970 in ver-
gelijking met de gewijzigde Wet op de Loonvor-
ming 1987.

Ten slotte zal ik nog ingaan op de niet wettelijk ge-

regelde positie van de afroepcontractant ten op-

zichte van de wél gereglementeerde uitzendver-
houding, zoals blijkt uit de Wet op het ter beschik-

king stellen van arbeidskrachten (WTBA) 1965.%
De WOR en de Arbo-wet hebben beide betrek-

king op bevoegdheden die aan (vertegenwoordi-
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gers van) werknemers worden toegekend; de eer-
ste op het terrein van de sociale en economische
beleidvoering, de tweede op het gebied van de vei-
ligheid, de gezondheid en het welzijn in verband
met de arbeid binnen de onderneming. De onder-
linge verwevenheid van de WOR en Arbo-wet
blijkt uit het feit dat de Arbo-rechten aan de OR
toekomen in het geval deze al in een onderneming
is ingesteld.

Hoe kunnen we de beide wetten typeren op de
glijdende schaal van autonoom naar heteronoom
recht? De inhoud van de WOR 1950 zou men nog
kunnen karakteriseren als hetero-autonoom
recht: de wettelijke instelling van ondernemings-
raden met de aan hen toegekende adviserende be-
voegdheden ligt in het verlengde van de op parti-
culier initiatief opgerichte kernen.® Maar de
WOR-1971 en de ingrijpende wijziging die deze in
1979 onderging, aangevuld met de honderd-min
wet uit 1982, duiden op een verschuiving naar een
wet van heteronome aard (cat. 5). De toename
van adviesbevoegdheden, de introductie van het
instemmingsrecht en het overleg tussen de OR en
directie via de zogenaamde overlegvergadering:
het zijn voorbeelden welke aangeven dat het hier
niet gaat om de neerslag van een ontwikkeling die
zich binnen het bedrijfsleven heeft afgespeeld,
maar dat van staatswege een bepaald regime in
vergaande mate is verfijnd en uitgebouwd en aan
betrokkenen — al dan niet met hun instemming — is
opgelegd. Speelruimte hebben directie en OR
niet, behalve voor zover de ondernemer ex art.
32a lid 2 gerechtigd is bij eenzijdig besluit de be-
voegdheden van de OR uit te breiden. Voorts zijn
vakbonden en werkgevers(organisaties) bij CAO
krachtens art. 32a lid 1 bevoegd extra rechten aan
de OR toe te kennen. We zien hier auto-hetero-
noom recht binnen een wet van hoofdzakelijk he-
teronome aard.

Ademt de Arbo-wet een andere sfeer? Ik meen
van wel. De manier waarop aan deze wet vorm is
gegeven, omschrijft De Jong aldus: ‘De Arbo-wet
gaat uit van een zekere beleidsvrijheid op onder-
nemings- en bedrijfsniveau binnen indicatieve
normering van overheidswege’.27 Deze indicatieve
normering staat centraal: het jaarplan (art. 4), het
arbeidsveiligheidsrapport (art. 5), het jaarverslag
(art. 10), de Arbo-commissie (art. 14), het instem-

mingsrecht van OR of Commissie (art. 14 lid 6); de
aan deze instituten toekomende ondersteunende
bevoegdheden (art. 14 lid 10): zij alle zijn door de
wetgever van bovenaf aan de betrokkenen opge-
legd en duiden dus op heteronoom recht. Maar de
door De Jong getypeerde beleidsvrijheid op on-
dernemings- en bedrijfsniveau wijst op een ele-
ment dat expliciet in de Arbo-wet tot uitdrukking
is gebracht, dit in tegenstelling tot de WOR. In de
Arbo-wet wordt namelijk alleen vermeld dat
werkgevers en werknemers moeten samenwerken
in het behartigen van de zorg voor de veiligheid,
de gezondheid en het welzijn binnen de onderne-
ming (art. 13); daartoe wordt aan de OR of de
Commissie een instemmingsrecht toegekend (art.
14 lid 6). Welke onderwerpen precies onder ‘vei-
ligheid, gezondheid en welzijn’ vallen wordt niet
omschreven evenmin als de wijze waarop daaraan
vorm moet worden gegeven. Over deze kwesties
dient men dus op ondernemingsniveau te beslis-
sen. Dat eveneens de OR of Arbo-commissie zich
actief kan opstellen op het punt van de beleidvoe-
ring, blijkt uit het adviesrecht dat hun ex art. 14 lid
5 is toegekend, in combinatie met (dreiging met)
een verzoek tot aanwijzing ex art. 35 of naleving
ex art. 36. In de WOR daarentegen heeft de wet-
gever bij voorbaat afgebakend welke onderwer-
pen onder het sociale en economische beleid val-
len® terwijl de OR weliswaar initiatieven op deze
terreinen kan ontplooien, maar met lege handen
staat wanneer de directie afwijzend reageert.

Concluderend: de WOR kenmerkt zich door
heteronoom, de Arbo-wet daarentegen door auto-
heteronoom recht.

De Wet Arbeid Buitenlandse Werknemers
(WABW) en de Wet Arbeid Gehandicapte Werk-
nemers (WAGW) spelen zich beide af op het ter-
rein van de arbeidsvoorziening. In beide gevallen
wenste de wetgever invloed uit te oefenen op de
samenstelling van de arbeidsmarkt. De WABW
en WAGW richten zich alle twee op minderheden.

Als we de WABW in termen van autonomie tot
heteronomie willen kwalificeren, dan is deze wet
bij uitstek heteronoom van aard. Centraal staat
art. 4, waaruit de publiekrechtelijke benadering
van de materie manifest wordt: het is de werkge-
ver namelijk verboden een vreemdeling zonder
vergunning arbeid te doen verrichten. In de daar-
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opvolgende artikelen wordt vastgesteld wie
vreemdeling zijn, op welke gronden een vergun-
ning kan worden geweigerd etc.”

De WAGW toont een heel andere gedaante.
Voorop staat de zelfwerkzaamheid van de sociale
partners. Zij hebben tot taak - aldus art. 2 — voor
zover dat redelijkerwijs in hun vermogen ligt, ge-
lijke kansen van gehandicapte en niet-gehandicap-
te werknemers wat betreft de deelname aan het ar-
beidsproces te bevorderen en daarnaast de nodige
voorzieningen te treffen welke gericht zijn op be-
houd, herstel of bevordering van de arbeidsge-
schiktheid van werknemers. De wetgever fungeert
in de hoedanigheid van taaksteller. Art. 2is op 1
juli 1986 in werking getreden. De overige bepalin-
gen van de WAGW treden niet eerder in werking
dan na drie jaar na dit tijdstip (art. 30). ‘Op het
ogenblik heeft het uitgangspunt dat de overheid
zich wat teruggetrokken dient op te stellen, veel
accent. De aan het bedrijfsleven toegeschreven
verantwoordelijkheid neemt dienovereenkomstig
toe’, aldus Noordam.* Regels van puur heterono-
me aard zullen op werkgevers van toepassing zijn,
mocht de WAGW inderdaad ecens integraal in
werking treden. Tot dat moment vertoont deze
wet echter trekken die tussen auteronoom en au-
to-heteronoom recht kunnen worden gesitueerd.31

Opnieuw doet zich de gestelde ontwikkeling
voor: bij twee qua thema op elkaar afgestemde on-
derwerpen zien we een verschuiving van hetero-
noom naar een (meer) auteronoom sociaal recht.

Zoals bekend moest de Wet op de Loonvorming
(WLV) 1970 een periode van vrije collectieve on-
derhandelingen inluiden. Inhoudelijk beoordeeld
had deze wet ook het karakter van hetero-auto-
noom recht: alleen in uiterste omstandigheden zou
de overheid corrigerend kunnen optreden. Be-
kend is eveneens, dat de praktijk anders heeft uit-
gewezen. Herhaaldelijk heeft de overheid tot en
met het jaar 1982 de CAO-onderhandelingen via
aanvullende wetgeving ofwel geblokkeerd ofwel
aan banden gelegd. Werden collectieve arbeids-
voorwaarden van staatswege gedicteerd, dan
transformeerde de WLV naar recht met een he-
teronoom karakter. Ingeval de overheid maxima
stelde (b.v. ten aanzien van de prijscompensatie of
vakantietoeslag), dan neigde de wet meer naar
recht van auteronome c.q. auto-heteronome aard.

Vanaf 1 januari 1983 waait er een andere wind.”
Loonmaatregelen zijn sedertdien uitgebleven.
Vanuit wetgeversperspectief heeft een en ander
zijn beslag gekregen met de wetswijziging van 7
juli 1987. Van staatswege kunnen alleen correcties
op arbeidsvoorwaarden worden aangebracht als
een zich plotseling voordoende noodsituatie van
nationale economie, veroorzaakt door een of
meer schoksgewijs optredende factoren, het ne-
men van maatregelen vereist. (Meer) heteronoom
sociaal recht is expliciet gewijzigd in recht met een
hetero-autonoom karakter.

Een laatste voorbeeld. In 1965 nog regelde de
wetgever het uitzendwezen op een publiekrechte-
lijke wijze: de WTBA maakte mogelijk® het ter
beschikking stellen van arbeidskracht te verbie-
den, indien daarvoor geen vergunning was ver-
leend door de minister van Sociale Zaken (art. 2).
Die wet is uitgevaardigd — aldus de considerans —
met het oog op het belang van goede verhoudin-
gen op de arbeidsmarkt, alsmede het belang van
de betrokken arbeidskrachten. Op diezelfde gron-
den vraagt de SZW-werkgroep Flexibele Arbeids-
relaties in haar eindrapport zich af of het aan te be-
velen is tot wettelijke maatregelen over te gaan
met betrekking tot (globaal gesteld) afroepcon-
tracten. Zij antwoordt daarop met: ‘Tot hun ver-
antwoordelijkheid (van de sociale partners - CJL)
behoort het dan ook te komen tot maatregelen die
leiden tot inperking van de hiervoor genoemde
vormen van flexibele arbeidsrelaties, die op ge-
spannen voet staan met het streven naar goede ar-
beidsverhoudingen. De overheid heeft daarbij
slechts een ondersteunende en aanvullende rol, in
die zin dat zij overlegpartner van de sociale part-
ners is’. En even later merkt zij ten aanzien van de
positie van de overheid nogmaals op: ‘Het zou ver-
kieslijker zijn de weg van voorlichting, overleg,
overtuiging en overreding te blijven volgen’ 2 Met
andere woorden: wat in 1965 op heteronome wijze
geregeld werd, wordt thans — met betrekking tot
eenzelfde materie — in aanzet overgelaten aan be-
trokkenen zelf en zal te zijner tijd mogelijkerwijs
resulteren in sociaal recht van autonome aard.

5. Afronding

Rest ten slotte de vraag, of de hierboven weerge-
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geven ontwikkeling als wenselijk kan worden aan-
gemerkt. Hierover een paar opmerkingen.

Algemeen gesproken zal wetgeving gericht
moeten zijn op het ordenen van de samenleving op
een zodanige wijze dat ieder individu zich opti-
maal kan ontwikkelen. In die zin heeft zij een die-
nende functie: het draagt bij tot het soepeler laten
verlopen van allerlei maatschappelijke relaties die
mensen met elkaar aanknopen. Soms kan de wet-
gever zich daarbij neutraal opstellen, omdat de
personen of collectiviteiten die object van regeling
zijn, qua machtsverhoudingen min of meer als el-
kaars gelijken kunnen worden beschouwd. Soms
zal hij vitdrukkelijk een keuze moeten maken ten
faveure van één van hen, omdat men op scheve
machtsverhoudingen kan wijzen. Al vele malen is
betoogd dat de rechtvaardiging voor het ingrijpen
van staatswege in de werkgever-werknemerver-
houding gelegen is in die laatste omstandigheid,
dat wil zeggen: in de onderschikking van de werk-
nemer ten opzichte van zijn werkgever.” Vertaald
in termen van de autonomie-heteronomiecontro-
verse: de wetgever zag zich genoodzaakt hetero-
noom recht uit te vaardigen.

Deze constatering lijkt te leiden tot de conclusie
dat de ontwikkeling naar meer auto-heteronoom,
auteronoom, hetero-autonoom en autonoom soci-
aal recht onwenselijk is. Maar toch is deze conclu-
sie naar mijn idee te voorbarig. Machtsverhoudin-
gen kunnen namelijk ook anders dan langs de weg
van heteronoom recht worden gecorrigeerd.
Naast het eenzijdige, van staatswege opgelegde
sociaal recht in de vorm van regels welke een be-
paalde materie inhoudelijk vastleggen kunnen
ook rechtsregels worden uitgevaardigd, die qua
macht een gelijke startpositie garanderen. Van
staatswege kan dan worden afgezien van een in-
houdelijke regeling. Zo’n evenwichtscheppende
rechtsregel kan bij voorbeeld de bevoegdheid be-
helzen tot het voeren van collectieve actie of een
recht op inschakeling van een (rechts)college dat
een ondernemersbesluit op de een of andere ma-
nier kan aantasten. Naar mijn mening nu moet in
algemene zin aan een dergelijke benadering de
voorkeur worden gegeven boven het uitvaardigen
van heteronoom recht. Maar waarom? In het
laatste geval toch kan de wetgever algemene be-
langen welke die van de sociale partners kunnen

overtreffen, tegen elkaar afwegen om op grond
daarvan keuzes te maken? Hoe correct deze op-
merking ook mag zijn, recentelijk heeft een ande-
re term (met alles wat daaraan vast zit) opnieuw™
zijn intrede gedaan, namelijk ‘verantwoordelijk-
heid’. Deze lijkt de term algemeen belang te over-
schaduwen.”” De sociale partners zijn — aldus luidt
in toenemende mate de opvatting — in beginsel zelf
verantwoordelijk voor dat deel van de samenie-
ving waarop zij hun activiteiten richten. Een en
ander moet ertoe leiden dat zij zoveel als mogelijk
hun eigen kwesties dienen te regelen38 tenzij het
algemeen belang vergt dat de wetgever de betref-
fende materie ter hand neemt. Deze ontwikkeling
lijkt mij een positieve.” Voorop staat het garande-
ren van machtsgelijkheid tussen werkgevers en
werknemers, wat het beste kan worden gereali-
seerd via evenwichtscheppende, niet-inhoudelijk
gerichte rechtsregels. Omdat de sociale partners
hun eigen zaken zoveel mogelijk zelfstandig die-
nen te regelen - zij zijn daarvoor immers primair
verantwoordelijk — zullen wettelijke regels van he-
teronome aard vermeden moeten worden.* Pas
indien het algemeen belang tot interventie nood-
zaakt, zal van dit uitgangspunt kunnen worden af-
geweken maar dan zo, dat het ‘zelf doen’ van de
sociale partners zo min mogelijk wordt aange-
tast.” Deze stellingname leidt tot de wenselijkheid
van sociaal recht met een autonoom, hetero-auto-
noom, auteronoom en eventueel auto-hetero-
noom karakter.*
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40. Staat recht van autonome aard moreel gezien dan
toch op een hoger plan dan recht van heteronome aard? Ik
meen van niet. Feitelijk vloeit alleen uit de ordenende taak
van de wetgever voort, dat niet behoeft te worden ingegre-
pen wanneer de betrokkenen zelfstandig die ordening heb-
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41. De vraag of het algemeen belang tot ingrijpen dwingt
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42. Thans is in feite ook met zoveel woorden verklaard,
waarom de in paragraaf 4 geschetste ontwikkeling zich heeft
voorgedaan, namelijk omdat men meer waarde ging hech-
ten aan de eigen verantwoordelijkheid van werkgevers en
werknemers.



