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Voorwoord


Ter afronding van de opleiding HBO-rechten aan de Avans-Fontys Hogeschool in Tilburg,

heb ik in de periode februari 2011 – mei 2011 onderzoek gedaan naar de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsverhoudingen. Dit onderzoek is geschreven in opdracht van MannaertsAppels Advocaten Notarissen te Tilburg en Breda. 

Tijdens de afstudeerperiode heb ik veel jurisprudentieonderzoek gepleegd. Dit bleek niet altijd even makkelijk te zijn. Gedurende mijn studie heb ik het analyseren van jurisprudentie altijd erg lastig gevonden. Dit onderzoek bevat echter veel (verouderde en daardoor moeilijk leesbare) jurisprudentie. Door het verrichten van dit onderzoek heb ik mijn ‘angst’ voor het lezen van rechterlijke uitspraken dan ook overwonnen. 

Ik ben erg dankbaar voor alle hulp, steun en adviezen die ik tijdens mijn afstudeerperiode heb gekregen. Graag wil ik mijn stagebegeleider Dirk Spoormans danken voor het geven van advies in de afgelopen periode. Ook wil ik in het bijzonder Bart Prinsen danken. Dankzij hem heb ik de mogelijkheid gekregen bij MannaertsAppels stage te kunnen lopen. Natuurlijk gaat mijn dank ook uit naar alle collega’s van MannaertsAppels, met wie ik een gezellige periode heb gehad. Tot slot wil ik mijn afstudeerdocenten Renate Brugman en Carlijn van Haaren danken voor de beoordeling en begeleiding vanuit de opleiding.

Nicole Melsen

Tilburg, mei 2011
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Samenvatting
De grens van de toepasselijkheid van het BBA op een internationale arbeidsverhouding kon tot voor kort vrij duidelijk worden getrokken. Het doorslaggevende criterium daarbij was of de sociaaleconomische belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt geraakt zouden worden door het ontslag. Dit blijkt uit de ontwikkeling in de rechtspraak van de Hoge Raad van 1953 tot heden. Na meerdere zaken te hebben behandeld met betrekking tot dit onderwerp heeft MannaertsAppels behoefte aan een rapport met betrekking tot de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten. Met dit rapport wordt beoogd inzichtelijk te maken wat de ontwikkeling en de huidige tendens is in de rechtspraak met betrekking tot de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten en welke gevolgen en mogelijkheden zich voor kunnen doen voor werkgevers en werknemers. 

Uit het jurisprudentieonderzoek naar de huidige tendens bij de rechtbanken en gerechtshoven, komt duidelijk naar voren dat door twee recente uitspraken van het gerechtshof Amsterdam en de kantonrechter Eindhoven er een verschuiving heeft plaatsgevonden met betrekking tot de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsverhoudingen. De huidige tendens is dat het belang van de Nederlandse arbeidsmarkt, dat bij het ontslag betrokken dient te zijn, afgenomen is. Het BBA dient tegenwoordig als toekomende vorm van bescherming voor werknemers tegen ongerechtvaardigd ontslag. Het gerechtshof Amsterdam heeft in de zaak Olbrych de feiten en omstandigheden nauwkeurig afgewogen; de kantonrechter Eindhoven heeft dit in de zaak Regner echter niet gedaan. Haar uitspraak kan verstrekkende gevolgen hebben, zoals oneerlijke concurrentie op de Nederlandse arbeidsmarkt, vooringenomenheid van de Nederlandse rechters, rechtsongelijkheid onder werknemers en WW-toerisme. De kantonrechter Amsterdam is echter in een recente uitspraak niet meegegaan met de nieuwe ontwikkelingen en wil zich niet mengen in de discussie over de strekking van het BBA.  Door de gevolgen van de nieuwe ontwikkeling rijst de vraag of het duale ontslagstelsel in Nederland afgeschaft dient te worden. Het duale ontslagstelsel leidt namelijk tot hoge ontslagkosten, belemmering van een flexibele arbeidsmarkt en ongelijke ontslagbescherming.
Tevens is er gekeken of er door middel van empirisch onderzoek een duidelijk lijn getrokken kon worden met betrekking tot de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten. In het onderzoek hebben drie vergelijkingen plaatsgevonden. Hierbij is gekeken naar een procentuele vergelijking in de uitspraken, een vergelijking of dezelfde rechtbanken vaker tot dezelfde uitspraken komen en zijn verschillende werknemers uit rechtelijke uitspraken gecategoriseerd in groepen als expats, impats en grensarbeiders, om te proberen een duidelijke lijn te creëren. Deze drie onderzoeken leveren echter geen duidelijke resultaten op en kan er derhalve geen duidelijke conclusie getrokken worden. 

Het onderzoek naar de toepasselijkheid van het BBA levert slechts op dat elk geding aan de hand van feiten en omstandigheden afgewogen dient te worden. De Hoge Raad heeft zich recent niet meer uitgesproken over de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten. Het is de vraag of de Hoge Raad de zienswijze in de lagere rechtspraak deelt. Voor MannaertsAppels is het wachten op deze uitspraak. Indien de advocaten van MannaertsAppels belangen van werkgevers behartigen, dienen zij telkens aan te tonen dat de belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt niet bij de arbeidsverhouding en het ontslag betrokken zijn. Ook kunnen zij aanbevelen om bij elk ontslag een ontslagvergunning aan te vragen, voor zover vereist. Werkgevers hebben dan altijd een stok achter de deur indien een werknemer zich beroept op de nietigheid van het ontslag. Indien zij de belangen van werknemers behartigen, zullen zij naast het beroep op de toepasselijkheid van het BBA, ook een beroep kunnen doen op enkele mogelijkheden uit de Nederlandse wetgeving en internationale verdragen.
Hoofdstuk 1
Inleiding
Dit hoofdstuk behandelt achtereenvolgens de aanleiding voor het onderzoek, de doelstelling en de vraagstelling. De vraagstelling bestaat uit hoofd- en deelvragen. Tot slot wordt de indeling van het rapport weergegeven door middel van een leeswijzer.
1.1 Aanleiding
Sinds 1953 is door de Hoge Raad een duidelijke lijn getrokken met betrekking tot de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsverhoudingen.
 De Hoge Raad heeft destijds gesteld dat het BBA niet van toepassing is op internationale arbeidsovereenkomsten die door het Nederlandse recht beheerst worden. De toepasselijkheid van het BBA hangt namelijk af van de mate van betrokkenheid van de sociaaleconomische verhoudingen in Nederland alsmede van het antwoord op de vraag of de belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt in voldoende mate bij het ontslag zijn betrokken.
  Indien een werknemer niet terug valt op de Nederlandse arbeidsmarkt, zal het BBA niet van toepassing zijn en zal de werknemer niet beschermd worden door deze regeling. 

Het gerechtshof Amsterdam heeft echter in april 2010 een opvallende uitspraak gedaan.
 Het hof achtte het BBA namelijk wel van toepassing op een internationale arbeidsovereenkomst. Ook de kantonrechter Eindhoven volgde in oktober 2010 deze lijn.
 Door de verrassende uitspraak van het gerechtshof Amsterdam en de kantonrechter Eindhoven lijkt de lijn van de Hoge Raad te zijn doorbroken. 

Het vrije verkeer van werknemers en een werkende internationale markt, zorgen voor grensoverschrijdende werknemers en brengt de vraag met zich mee wanneer het BBA  toegepast dient te worden en wanneer niet. Dirk Spoormans, advocaat bij MannaertsAppels te Breda, heeft tot op heden enkele malen de belangen van werkgevers behartigd met betrekking tot de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten. Door de nieuwe ontwikkelingen in de jurisprudentie is de behoefte aan een onderzoeksrapport ontstaan. Het te onderzoeken probleem is dan ook wat de ontwikkeling en de huidige tendens in de rechtspraak is met betrekking tot de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten en welke gevolgen en mogelijkheden zich voor kunnen doen voor werkgevers en werknemers.
1.2 Doelstelling

Op 13 mei 2011 wordt er een onderzoeksrapport overhandigd aan MannaertsAppels Advocaten dat hen zal informeren over de problematiek omtrent de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsverhoudingen, waarin de ontwikkeling en huidige tendens alsmede de gevolgen en mogelijkheden voor werkgevers en werknemers besproken worden.  

1.3 Vraagstelling

Om bovengenoemde doelstelling te bereiken wordt een aantal zaken onderzocht aan de hand van de volgende hoofdvraag en deelvragen.

Centrale vraag

Wat is de ontwikkeling en de huidige tendens in de rechtspraak met betrekking tot de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten en welke gevolgen en mogelijkheden kunnen zich voordoen voor werkgevers en werknemers?

Deelvragen
1. Wat is het doel en de functie van het BBA?
2. Wat zijn de belangrijkste aspecten bij internationale arbeidsovereenkomsten?

3. Wat is de ontwikkeling in de rechtspraak van 1953 tot heden?

4. Wat is de huidige tendens in de lagere rechtspraak?

5. Hoe kunnen de uitspraken van rechtbanken sector kanton, gerechtshoven en Hoge Raad

    geanalyseerd  worden?
6. Wat is het gevolg van het feit dat het BBA al dan niet van toepassing is voor werkgevers

     en werknemers?
7. Welke mogelijkheden zijn er voor werknemers indien het BBA niet van toepassing is op 

    de (internationale) arbeidsverhouding?

1.4 Verantwoording van bronnen en methoden

Om juridisch onderzoek te doen, wordt er vooral gebruik gemaakt van literatuuronderzoek. Er wordt voornamelijk gebruik gemaakt van schriftelijke bronnen en elektronische bronnen. Het juridisch onderzoek zal bestaan uit het analyseren van rechtsbronnen en juridische literatuur. Ook wordt er jurisprudentieonderzoek verricht.
 Tot slot zal een klein deel van het onderzoeksrapport bestaan uit empirisch onderzoek.
De betrouwbaarheid van het onderzoek wordt gewaarborgd door voornamelijk gebruik te maken van betrouwbare bronnen zoals Nederlandse wetgeving, internationale verdragen. Ook wordt er gebruik gemaakt van betrouwbare literatuur. Indien auteurs vaker boeken publiceren met betrekking tot het arbeidsrecht/ BBA neemt de betrouwbaarheid van de bron toe. Tevens wordt de betrouwbaarheid gewaarborgd door de gebruikte bronnen te vermelden in een literatuur- en jurisprudentielijst. Ook is het belangrijk dat er gekeken wordt naar de objectiviteit van bronnen. Er wordt voornamelijk gekeken of er meningen of feiten in een bron staan. Indien er voornamelijk feiten in een bron staan, kan er vanuit worden gegaan dat de bron betrouwbaar is. Tevens is het van belang dat de bronnen die gebruikt worden voor het onderzoek actueel zijn. Indien de situatie in de afgelopen tijd nauwelijks veranderd is, kunnen ook oudere bronnen geraadpleegd worden. Ook kan het onderzoek als betrouwbaar beschouwd worden, indien het onderzoek steeds meer dezelfde resultaten oplevert. Tevens draagt een duidelijke onderzoeksopzet en het nastreven hiervan bij aan de betrouwbaarheid van het rapport. 
1.5 Leeswijzer
Het onderzoeksrapport is als volgt opgebouwd. 

Alvorens de deelvragen worden behandeld treft u een voorwoord, afkortingslijst en samenvatting aan. Na de inleiding zullen de inhoudelijke hoofdstukken behandeld worden. Hoofdstuk 1 zal het doel en de functie van het BBA omschrijven. Hoofdstuk 2 bevat de belangrijkste aspecten bij een internationale arbeidsverhouding, gevolgd door de ontwikkeling in de rechtspraak van 1953 tot heden in hoofdstuk 3. Hierna zal de huidige tendens in de lagere rechtspraak in hoofdstuk 4 aan de orde komen. Hierin zal gekeken worden naar de huidige tendens bij de rechtbanken en gerechtshoven, waarna in hoofdstuk 5 een analyse plaats zal vinden op basis van drie onderzoeken. Deze onderzoeken houden in: een procentuele weergave van rechtbanken vóór en tegen de toepasselijkheid van het BBA, een onderzoek of dezelfde instanties tot dezelfde uitspraken komen en tot slot een indeling van werknemers in verschillende categorieën om te kijken of er een duidelijke lijn getrokken kan worden met betrekking tot de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten. Vervolgens zullen in hoofdstuk 7 de gevolgen voor werkgevers en werknemers behandeld worden van het feit dat het BBA al dan niet van toepassing is, waarna in het laatste inhoudelijke hoofdstuk de verschillende mogelijkheden voor werknemers besproken zullen worden indien het BBA niet van toepassing is. Tot slot zal in de conclusie een antwoord op de hoofdvraag gegeven worden en zullen vervolgens op basis hiervan de aanbevelingen gedaan worden. Na behandeling van de conclusies en aanbevelingen uit dit onderzoek worden de literatuurlijst en de jurisprudentielijst behandeld. 
Hoofdstuk 2 
Achtergrondinformatie BBA 1945
In dit hoofdstuk zal een beeld geschetst worden van het ontstaan, doel en functie van het BBA. Ook zal dit hoofdstuk dieper in gaan op de positie van het BBA in het Nederlands ontslagstelsel en zal aan de orde komen wanneer het BBA van toepassing is. 
§ 2.1 Ontstaan van het BBA 
In de jaren dertig van de twintigste eeuw ontstond er discussie over een aantal belangrijke tekortkomingen van de Wet op de arbeidsovereenkomst. Deze discussie ging voornamelijk over de regeling van de beëindiging van de arbeidsovereenkomst.
 De regeling bood werkgever en werknemer de mogelijkheid om een dienstbetrekking voor onbepaalde tijd steeds, met inachtneming van de opzegtermijn, te beëindigen.
 Deze regel werd als onbillijk beschouwd, met name voor de oudere werknemer die na vele dienstjaren, zonder opgave van reden, kon worden ontslagen. Tot de Tweede Wereldoorlog werd het Burgerlijk Wetboek niet veranderd. 
 De Duitse bezetting bleek echter belangrijke gevolgen voor het ontslagrecht in Nederland te hebben. Op 11 juni 1940 voerden de Duitsers het zogenoemde Eerste Uitvoeringsbesluit in. Dit besluit bracht verandering in het huidige ontslagsysteem. Het Eerste Uitvoeringsbesluit bevatte een algemeen eenzijdig ontslagverbod. Werkgevers konden werknemers niet meer eenzijdig ontslaan, tenzij ze daarvoor toestemming hadden gekregen van de Directeur-Generaal van de Arbeid. Deze ontslagtoestemming werd niet verstrekt indien er geen, onvoldoende of een niet-deugdelijke motivering was voor het ontslag. Het eenzijdige opzegverbod werd op 1 maart 1943 omgezet in een tweezijdig opzegverbod: ook de werknemer had vanaf dit moment een ontslagvergunning nodig. Deze regelgeving werd opgenomen in het Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen van juli 1944. Voor beide partijen was voor opzegging van de arbeidsovereenkomst toestemming nodig van de directeur van het Gewestelijk Arbeidsbureau. In 1945 werd het besluit aangepast, zoals op dit moment nog steeds van kracht is (het BBA 1945).
 Volgens deze regeling is een opzegging van een arbeidsovereenkomst in beginsel slechts mogelijk indien de werkgever publiekrechtelijke toestemming heeft verkregen. Deze toestemming dient tegenwoordig verkregen te worden van het Uitvoeringsinstituut werknemersverzekeringen.
 
§ 2.2  Doel en functie van het BBA
Met de ontslagvergunning, zoals geregeld in het BBA, hadden de Duitsers als doel greep op het bedrijfsleven te houden en te voorkomen dat massaal een beroep op de werklozensteun zou worden gedaan. Tevens hadden de bezetters de werknemers nodig om de oorlogseconomie te laten draaien.
 Ook na de oorlog had de Nederlandse regering er baat bij om het beroep op de werkelozensteun binnen de perken te houden. Het doel van het BBA is in de loop der tijd veranderd en beoogt op dit moment de rust op de arbeidsmarkt te bevorderen en de belangen van de werkgevers en werknemers te beschermen.
 
Het BBA kent twee verschillende doelen. Ten eerste is sprake van een ‘publiek doel’, het beschermen van de Nederlandse arbeidsmarkt en ten tweede bestaat een ‘individueel doel’, het beschermen van de Nederlandse werknemer. Uit vaste rechtspraak blijkt dat het ‘publieke’ en ‘individuele’ doel naast elkaar kunnen bestaan.
 Het doel en de functie van het BBA zijn echter onlangs in de jurisprudentie veranderd; het ‘publieke’ doel dient in verregaande mate te worden gerelativeerd, terwijl het ‘individuele’ doel juist de nadruk verdient.
 Het BBA dient tegenwoordig, volgens de vaste jurisprudentie, het enkele doel om werknemers te beschermen tegen ongerechtvaardigd ontslag.
 
§ 2.3 Positie van het BBA binnen het Nederlands ontslagrecht
Het Nederlands ontslagrecht heeft een duaal karakter. Dit houdt in dat de werkgever op twee geheel verschillende manieren de arbeidsovereenkomst kan beëindiging, zonder dat hij daartoe de medewerking van de werknemer nodig heeft. Het ontslagrecht bevat een administratiefrechtelijk en civielrechtelijk component. Dit houdt in dat ontslag zowel kan geschieden via opzegging, dit vloeit voort uit art. 6 BBA, als via ontbinding door de kantonrechter op grond van art. 7:685 BW. Opzegging van een arbeidsovereenkomst houdt in dat een van beide partijen eenzijdig aan de andere partij te kennen geeft de arbeidsovereenkomst te willen beëindigen.
 Opzegging kan geschieden door de werkgever in de proeftijd, wegens een dringende reden of met toestemming van het UWV. Het BBA valt onder de administratiefrechtelijke opzegging.

Nederland loopt met het duale ontslagstelsel uit de pas met andere landen. Veel landen hebben slechts een repressief ontslagstelsel.
 Het duale ontslagstelsel, zoals we dat in Nederland kennen, is in internationale context uniek. Wel doet een aantal landen aan preventieve toetsing. In Duitsland wordt preventieve toetsing uitgevoerd door de ondernemingsraad (Betriebsrat), maar niet door een overheidsinstantie als het UWV. In België wordt een ontslagaanvraag in principe niet vooraf getoetst, maar er wel bestaat een uitzonderingsregel voor zogenaamde ‘beschermde werknemers’, voor wie deze preventieve toetsing kan worden toegepast. Frankrijk kende tot twee decennia geleden een preventieve ontslagtoets. Vanaf de Tweede Wereldoorlog kon ontslag alleen plaatsvinden via toestemming van de Directeur départemental du travail.
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Door middel van de figuur hieronder wordt een duidelijk beeld getoond over hoe de twee ontslagroutes zich tot elkaar verhouden.
 Hieruit blijkt dat beide routes veelvuldig gebruikt worden. Ik wil met figuur 1 slechts een beeld schetsen van de ontslagroutes die tot en met 2009 zijn gevolgd. 
                        Bron:Totaal aantal ontslagaanvragen ontslagaanvragen en ontbindingsverzoeken
 
§ 2.4 Toepasselijkheid BBA 
Het BBA is in beginsel alleen van toepassing indien voldaan is aan de eisen uit art. 1 BBA. In paragraaf 2.4.1 zal het werknemersbegrip aan de orde komen om vast te kunnen stellen wanneer er sprake is van werknemerschap. Tevens zal er aandacht besteed worden aan de reguliere werknemers, de uitgezonderde werknemers, expats, impats en grensarbeiders.
§ 2.4.1 Het werknemersbegrip
Het BBA is van toepassing op reguliere werknemers. Reguliere werknemers zijn werknemers in de zin van art. 1 BBA. Volgens art. 1 onderdeel b van het BBA wordt onder het begrip werknemer het volgende verstaan:
1. de werknemer als bedoeld in artikel. 7:610 BW; 

2. degene die persoonlijke arbeid verricht voor een ander, tenzij: 

-   
hij dergelijke arbeid in de regel voor meer dan twee anderen verricht; of 

-   
hij zich door meer dan twee andere personen, niet zijnde zijn echtgenoot of geregistreerde

   
partner of bij hem inwonende bloedverwanten of aanverwanten of pleegkinderen, laat

 
bijstaan; of 

-  
deze arbeid voor hem slechts een bijkomstige werkzaamheid is. 

Onder de werknemer bedoeld in de zin van art. 7:610 BW valt ook de werknemer die in dienst is op basis van een arbeidsovereenkomst.
 Onder sub twee van art. 1 BBA  kan verstaan worden, degene die anders dan op grond van een arbeidsovereenkomst persoonlijke arbeid verricht voor een ander. Hierbij valt te denken aan de overeenkomst van opdracht en de overeenkomst tot aanneming van werk.
 Ook deze ‘werknemers’ kunnen een beroep doen op de toepasselijkheid van het BBA. Volgens jurisprudentie vallen ook handelsagenten, freelancers, hoofdredacteuren, leerlingen en stagiaires onder de reikwijdte van het werknemersbegrip van het BBA.
 Het begrip werknemer in de zin van art. 1 BBA  is ruimer dan enkel het begrip werknemer in de zin van het BW; daar spreekt de wet alleen over werknemer indien een werkgever en werknemer een arbeidsovereenkomst hebben gesloten. 

§ 2.4.2 Uitgezonderde werknemers
Voor sommige arbeidsverhoudingen is de werking van het BBA en daarmee de werking van het opzegverbod van art. 6 BBA, in zijn geheel uitgezonderd. Voor degene waar het BBA niet op van toepassing is, behoeft de werkgever geen ontslagvergunning aan te vragen bij het UWV. De uitgezonderde werknemers zijn opgenomen in art. 2 BBA.
De werkingssfeer van het BBA is niet van toepassing op:
· werknemers bij een publiekrechtelijk lichaam
;

· onderwijzend en docerend personeel, werkzaam aan onderwijsinrichtingen, staande onder

beheer - van een natuurlijk of rechtspersoon
;

· personen die een geestelijk ambt bekleden
;

· de werknemer die doorgaans op minder dan 4 dagen per week uitsluitend of nagenoeg

uitsluitend diensten verricht ten behoeve van het huishouden van de natuurlijke persoon tot

wie hij in dienstbetrekking staat
;
· de Minister kan voorts bepalen, dat het BBA 1945 of artikelen uit dit besluit niet van

toepassing zijn op de arbeidsverhouding van door hem aangewezen werknemers of groepen

van werknemers.
Tevens bestaan er naast de bovengenoemde groep werknemers, waar het BBA niet op van toepassing is, ook nog de uitzonderingen zoals deze in jurisprudentie zijn vastgelegd. Meer informatie hierover treft u aan in hoofdstuk vier, vijf en zes. 
§ 2.4.3 Expats, impats en grensarbeiders
In de huidige tijd wordt er meer dan ooit grensoverschrijdend zaken gedaan. Met deze internationalisering neemt ook het 'grensoverschrijdend werken' toe. In paragraaf 2.4.2 is besproken dat verschillende werknemers niet onder de werkingssfeer van het BBA vallen. Naast de uitgezonderde groep werknemers van art. 2 BBA, is het ook mogelijk dat het BBA niet van toepassing is op andere groepen werknemers. Deze uitzonderingen hebben veelal betrekking op internationale arbeidsverhoudingen waarop het BBA, in veel gevallen, niet van toepassing. In deze paragraaf worden drie verschillende groepen werknemers besproken, waarvan niet zeker is of het BBA op hen van toepassing is. Er zal aandacht besteed worden aan het begrip expats, impats en grensarbeiders.
 
Expats
Onder expats worden verstaan: de werknemers met een Nederlandse werkgever tijdelijk in het buitenland gestationeerd.
 In veel gevallen verwijst de term expat naar mensen die niet van plan zijn om permanent te verblijven in het land waar zij de arbeid verrichten. Expats verschillen strikt gezien van ‘emigranten’ die meestal van plan zijn om permanent te verblijven in een ander land en daar het burgerschap te verwerven. Bovendien wordt de term expats veelal gebruikt voor geschoolde werknemers uit ontwikkelde landen die tijdelijk werken in het buitenland.
Impats

Onder impats kan verstaan worden: werknemers met een buitenlandse werkgever tijdelijk in Nederland zijn gestationeerd. Evenals bij de groep expats, verwijst de term impats naar mensen die niet van plan zijn om permanent te verblijven in het land waar zij de arbeid verrichten. 
Grensarbeiders

In Nederland komen veel grensarbeiders voor. Voor het begrip grensarbeider is geen eenduidige definitie te geven. In het gemeenschapsrecht wordt onder grensarbeider verstaan: iedere werknemer of zelfstandige die zijn beroepswerkzaamheden uitoefent op het grondgebied van een lidstaat en woont op het grondgebied van een andere lidstaat (politiek criterium), waarheen een werknemer in beginsel dagelijks of ten minste een maal per week terugkeert (temporeel criterium). 

Expats, impats en grensarbeiders zijn werknemers, die niet vallen onder de categorie ‘reguliere werknemers’. Het is dan ook niet vanzelfsprekend dat het BBA op deze groep werknemers van toepassing is. Het BBA bevat geen regels die zijn internationale geldingsomvang bepalen. Het opzegverbod van art. 6 BBA en het daarmee in verband staande art. 9 BBA hebben een autonoom internationaal geldingsbereik dat losstaat van de vraag of het Nederlands recht op de arbeidsovereenkomst tussen de werknemer en de werkgever van toepassing is.
 De vraag of het BBA van toepassing is op bovengenoemde groepen werknemers, hangt af van verschillende factoren. Deze factoren zullen in hoofdstuk vier en vijf uitbreid aan bod komen. 
Tussenconclusie

Geconcludeerd kan worden dat het BBA tot stand is gekomen door de Duitse bezetting tijdens de Tweede Wereldoorlog. Het doel van het BBA destijds was voorkomen dat er massaal een beroep op de werklozensteun zou worden gedaan en het laten draaien van de oorlogseconomie. Later is het doel van het BBA veranderd en heeft het de functie om de rust op de arbeidsmarkt te bevorderen en de belangen van de werkgevers en werknemers te beschermen. Het Nederlands duaal ontslagstelsel is door haar ontbinding bij de kantonrechter en opzegging met een voorafgaande ontslagvergunning van het UWV ten opzichte van andere landen uniek. De wenselijkheid om het BBA af te schaffen is in de loop der tijd ter sprake gekomen. Hier is echter geen gehoor aan gegeven. Het BBA is van toepassing op reguliere werknemers. Het is echter de vraag of het BBA ook van toepassing is op expats, impats en grensarbeiders. Op deze vraag zal in hoofdstuk vier en vijf uitgebreid worden ingegaan. 

Hoofdstuk 3 
De belangrijkste aspecten bij internationale

arbeidsovereenkomsten
In het vorige hoofdstuk is gesproken over verschillende groepen werknemers, zoals reguliere werknemers, expats, impats en grensarbeiders. In dit hoofdstuk zal gekeken worden aan welke aspecten er voldaan dient te zijn, wil er sprake zijn van een internationale arbeidsovereenkomst. Ook wordt in dit hoofdstuk het toepasselijk recht op de arbeidsovereenkomst behandeld en welke rechter bevoegd is bij internationale arbeidsrechtelijke geschillen. Tevens zal de scope rule van het BBA uitgelegd worden. 
§ 3.1 De internationale arbeidsverhouding

Onder een internationale arbeidsverhouding kan verstaan worden: een werknemer die een arbeidsovereenkomst is aangegaan met een werkgever in het ene land en vervolgens de arbeid uitoefent in een ander land. Een arbeidsovereenkomst bevat internationale elementen indien de werkgever en de werknemer zich niet in een en hetzelfde land bevinden.
§ 3.2 Toepasselijk recht
De vraag welk recht van toepassing is op een internationale arbeidsovereenkomst is niet bij alle overeenkomsten eenduidig te beantwoorden. Deze paragraaf zal dieper ingaan op het conflictenrecht dat van toepassing is op verbintenissen uit overeenkomsten. Een belangrijke verordening hierbij is de Rome I Verordening.
 
§ 3.2.1 Rechtskeuze voor en na  2009
Voor de inwerkingtreding van de Rome I verordening op 17 december 2009, was het EVO-Verdrag (verdrag van Rome) van toepassing op conflicten inzake het recht dat van toepassing is op verbintenissen uit overeenkomst. Het EVO-Verdrag bevatte, evenals de nieuwe verordening, regels aan de hand waarvan bepaald kan worden welk recht er op de overeenkomst van toepassing is.
 De Rome I verordening is het resultaat van het omzetten van het EVO-Verdrag in een verordening. De verordening is slechts van toepassing op overeenkomsten gesloten na 17 december 2009. 
De basisregel van de Rome I Verordening is geformuleerd in art. 3 Uit dit artikel vloeit voort dat partijen vrij zijn een rechtskeuze te maken en dat de overeenkomst wordt beheerst door het recht dat partijen gekozen hebben. De rechtskeuze dient uitdrukkelijk te worden gedaan of dient te blijken uit duidelijke bepalingen in de overeenkomst. 
Indien er geen rechtskeuze is gemaakt, dan geldt in beginsel art. 4. Dit artikel stelt dat bij gebreke van een rechtskeuze overeenkomstig art. 3, de overeenkomst wordt beheerst door het recht van het land waar de partij die de kenmerkende prestatie van de overeenkomst moet verrichten, haar gewone verblijfplaats heeft. Het is mogelijk dat het toepasselijke recht niet op bovenstaande manieren vastgesteld is of kan worden. Dan wordt de overeenkomst beheerst door het recht van het land waarmee zij het nauwst verbonden is. Deze regel vloeit voort uit artikel 4 lid 4 van de verordening.
 Tot slot heeft de verordening een universeel karakter. Dit betekent dat het door de verordening aangewezen recht van toepassing is, ongeacht of dit het recht van een lidstaat is.
§ 3.2.2 De individuele arbeidsovereenkomst 
Art. 8 en 9 van de verordening bevatten een bijzondere regeling voor individuele arbeidsovereenkomsten.
 Artikel 8 lid 2 van de verordening regelt dat wanneer het gaat om een individuele arbeidsovereenkomst en er geen rechtskeuze overeengekomen is, de arbeidsovereenkomst wordt beheerst door het recht van het land waar of van waaruit de werknemer gewoonlijk zijn arbeid verricht. Het land waar de arbeid gewoonlijk wordt verricht wordt niet geacht te zijn gewijzigd wanneer de werknemer de arbeid tijdelijk in een ander land verricht. Indien het toepasselijk recht niet op bovenstaande manier vastgesteld kan worden vloeit uit art. 8 lid 3 voort, dat dan het recht van het land waar de werkgever gevestigd is van toepassing is. Deze twee regels gelden, tenzij uit omstandigheden blijkt dat de overeenkomst een nauwere band heeft met een ander land (lid 4).
Ook het Europese Hof van Justitie heeft onlangs bepaald in de zaak Heiko Koelzsch/ Luxemburg, dat een arbeidsgeschil dient te worden beslecht in het werkland van de werknemer, oftewel waar de werknemer “gewoonlijk zijn arbeid verricht”.
 In deze zaak was de arbeidsovereenkomst van de werknemer in 1998 gesloten. Het EVO-Verdrag was voor deze werknemer van toepassing. Dit verdrag heeft een passende bescherming van de werknemer tot doel. Wanneer de werknemer zijn werkzaamheden in meer dan een verdragsland zijn werkzaamheden verricht, moet het verdrag derhalve aldus worden gelezen, dat het verwijst naar het recht van de staat waar de werknemer ter uitvoering van de overeenkomst het belangrijkste deel van zijn verplichtingen jegens zijn werkgever vervult. Er dient gekeken te worden naar het recht van de plaats waar of van waaruit de werknemer daadwerkelijk zijn beroepswerkzaamheden verricht en, bij gebreke van een zakencentrum, het recht van de plaats waar hij het grootste deel van zijn werkzaamheden verricht.

De uitspraak van het Hof van Justitie is gebaseerd op een bepaling die ook voorkomt in de Rome I verordening. Het is de vraag of er vanuit gegaan mag worden dat, indien de Rome I verordening van toepassing is, in plaats van het EVO-Verdrag, deze regel vanzelfsprekend toegepast kan worden. 
§ 3.2.3 Beperking keuzevrijheid

Indien partijen gebruik hebben gemaakt van de keuzevrijheid in art. 3 van de verordening, kunnen er aan deze vrijheid enkele beperkingen worden verbonden. In de Rome I verordening kan de rechtskeuze op drie manieren worden beperkt. 
De eerste beperking heeft betrekking op het "internationaliteitsvereiste". Deze beperking geldt voor overeenkomsten die geen internationaal karakter hebben. Hiervan is bijvoorbeeld sprake indien een overeenkomst wordt gesloten tussen twee Nederlandse partijen en het enige internationale aspect van de overeenkomst is dat zij een rechtskeuze hebben gemaakt voor Engels recht. In dat geval zet de rechtskeuze voor Engels recht dwingende bepalingen van Nederlands recht niet opzij.
 De rechtskeuze zoals partijen onderling af hebben gesproken mag er niet toe leiden dat de werknemer de bescherming verliest, welke de werknemer geniet op grond van de dwingende bepalingen van het recht dat op hem van toepassing zou zijn als er geen rechtskeuze zou zijn gemaakt.
 Dit principe is afgeleid uit artikel 8 lid 1 van de verordening.
De tweede beperking die onder de Rome I verordening geldt, is dat "voorrangsregels" het toepasselijke recht opzij kunnen zetten. Voorrangsregels zijn regels waaraan een land zoveel belang hecht voor de handhaving van zijn openbare belang, zoals politieke, sociale of economische organisatie, dat zij moeten worden toegepast ongeacht de rechtskeuze.
 Dit vloeit voort uit art. 9 lid 1 van de Rome I verordening. Art. 6 BBA bevat een voorrangsregel. Meer hierover in paragraaf 3.4. 
De nieuwe beperking, deze was niet vastgelegd in het EVO-Verdrag, heeft betrekking op "intracommunautaire overeenkomsten". Indien een overeenkomst uitsluitend aanknopingspunten heeft met een EU lidstaat, dan laat een rechtskeuze voor het recht van een niet-lidstaat de toepassing van dwingende bepalingen van het Gemeenschapsrecht onverlet.
 Kortom, twee partijen uit EU lidstaten die binnen de EU zaken met elkaar doen, kunnen dwingend EU recht niet opzij zetten door hun overeenkomst te laten beheersen door het recht van een niet-lidstaat.
 Deze regel is neergelegd in art. 3 lid 4 van de verordening.
§ 3.3 Bevoegde rechter

In deze paragraaf zal aandacht besteed worden aan het internationaal bevoegdheidsrecht. Het bevoegdheidsrecht heeft betrekking op de vraag welke nationale rechter bevoegd is van een geschil kennis te nemen in internationaal verband. Het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering en de EG-Executieverordening, ook wel EEX-Verordening of Brussel I genoemd, spelen bij het beantwoorden van deze vraag een grote rol. 
§ 3.3.1 Nederlands internationaal bevoegdheidsrecht 
De internationale bevoegdheid van de Nederlandse rechter is vastgesteld  in de artt. 1 tot en met 14 Rv. Deze regels zijn veelal in overeenstemming met de bevoegdheidsregeling van de EEX-Verordening. De bevoegdheidsregeling die voortvloeit uit Rv. is opgebouwd uit een hoofdregel, alternatieve bevoegdheidsregels en bijzondere bevoegdheidsregels.
 Deze artikelen zullen niet volledig uitgewerkt worden, aangezien deze regelingen in de wet terug te lezen zijn.
§ 3.3.2 Internationale relatieve competentieregels (EEX-Verordening)
Na de inwerkingtreding van de EEX-verordening, zijn de regels van het Nederlands internationaal bevoegdheidsrecht sterk afgenomen.
 Door de inwerkingtreding van de verordening zijn tussen de lidstaten internationale relatieve competentieregels opgesteld, die het Nederlandse internationaal bevoegdheidsrecht grotendeels opzij hebben gezet. Ook de EEX-Verordening bevat een hoofdregel, alternatieve bevoegdheidsregels, bijzondere bevoegdheidsregels en tevens exclusieve bevoegdheidsregels. 
 Ook deze artikelen zullen niet volledig uitgewerkt worden, aangezien deze regelingen in de verordening terug te lezen zijn.
§ 3.4 Scope rule
Scope rules, ofwel voorrangsregels, zijn bepalingen van bijzonder dwingend recht. Deze bepalingen moet onderscheiden worden van bepalingen waarvan niet mag worden afgeweken. Dergelijke bepalingen duiden wij in Nederland ook wel aan als bepalingen van dwingend recht.
 Een specifieke definitie van het begrip voorrangsregels is moeilijk te geven, maar in zijn algemeenheid gaat het om voorschriften van dwingend recht die mede of uitsluitend strekken ter bescherming van de openbare belangen.
 Bepalingen van bijzonder dwingend recht zijn bepalingen waar een land zoveel belang aan hecht voor de handhaving van de openbare belangen, zoals de politieke, sociale of economische organisatie, dat zij moeten worden toegepast op elk geval dat onder de werkingssfeer ervan valt.
 Bij een beslissing waarbij een scope rule van toepassing kan zijn, dient de rechter rekening te houden met de aard en het doel van de bepaling, alsmede met de gevolgen van toepassing of niet-toepassing. Een scope rule kan geschreven of ongeschreven (ontwikkeld in de rechtspraak) zijn. Art. 6 van het BBA is een scope rule. De vraag naar de toepasselijkheid van het BBA in gevallen van arbeidsovereenkomsten met een internationaal karakter, heeft geleid tot een stroom van jurisprudentie en literatuur.
 
Aangenomen wordt dat het BBA een eigen scope rule heeft, die erin voorziet dat het BBA moet worden toegepast op arbeidsverhoudingen waarbij de sociaaleconomische verhoudingen in Nederland en in het bijzonder van de Nederlandse arbeidsmarkt betrokken zijn. Deze regel is voor het eerst vastgesteld in het Melchers-arrest. 
Tussenconclusie

Samenvattend kan geconcludeerd worden dat er vóór 1980 geen internationale wetgeving bestond met betrekking tot welk recht er op een internationale arbeidsovereenkomst van toepassing was. Indien partijen geen rechtskeuzen gemaakt hadden of hierover een geschil bestond, diende de rechter uiteindelijk het toepasselijk recht vast te stellen. Op 19 juni 1980 trad het EVO-Verdrag in werking. Dit verdrag moest er voor zorgen, dat geschillen over het recht dat op een arbeidsovereenkomst van toepassing is uit de wereld geholpen werden. Later is dit EVO-Verdrag vervangen door de Rome I verordening. Deze verordening heeft dezelfde basis als het EVO-Verdrag, maar bevat echter enkele wijzigingen. Het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering en het EEX-Verdrag bevatten bepalingen omtrent het antwoord op de vraag welke rechter bevoegd is van het geschil kennis te nemen. Tot slot is het begrip scope rule behandeld. Een scope rule is een bepaling van bijzonder dwingend recht. Aan deze bepalingen hecht een land zoveel belang voor de handhaving van de openbare belangen dat zij moeten worden toegepast op elk geval dat onder de werkingssfeer ervan valt. Art. 6 BBA is een voorbeeld van een scope rule. 
Hoofdstuk 4 
Ontwikkeling in de rechtspraak van 1953 tot heden
In het vorige hoofdstuk is de internationale arbeidsovereenkomst aan bod gekomen. Om te weten hoe er geoordeeld wordt over de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten in de jurisprudentie, is het belangrijk om te weten wat de historische ontwikkeling is binnen de rechtspraak. In dit hoofdstuk zal de historische ontwikkeling vanaf 1953 tot heden behandeld worden; in 1953 heeft de Hoge Raad zich immers voor het eerst uitgelaten over de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten. In dit hoofdstuk zullen verschillende uitspraken van de Hoge Raad geanalyseerd worden om tot slot een duidelijke ontwikkeling in de jurisprudentie te kunnen weergeven. 
§ 4.1 Arrest Melchers
In 1953 heeft de Hoge Raad zich voor het eerst uitgelaten over de vraag of het BBA toepasselijk is op een internationale arbeidsovereenkomst. 

Melchers is sinds 1923 werkzaam bij de nationale Handelsbank te Amsterdam. Werknemer is in dienst voor een Nederlandse werkgever en is in het bezit van de Nederlandse nationaliteit. Werknemer verrichte werkzaamheden in Azië en is daar woonachtig. Op de arbeidsovereenkomst is Nederlands recht van toepassing verklaard. Melchers stelt in deze zaak dat de bank de arbeidsovereenkomst onrechtmatig heeft beëindigd, omdat zij niet de wettelijke vereiste opzegtermijn in acht had genomen, maar ook omdat de bank geen toestemming had gevraagd en verkregen om een geldig ontslag aan te zeggen. De bank stelt dat de overeenkomst beëindigd is toen Melchers in 1949 in de tropen werd afgekeurd, omdat Melchers niet langer de werkzaamheden kon uitoefenen. 

Kantonrechter

De kantonrechter heeft in eerste aanleg de vordering van Melchers ten dele toegewezen
, waarna de bank in hoger beroep is gekomen.
Rechtbank

De rechtbank heeft vervolgens overwogen dat het BBA van toepassing is op arbeidsovereenkomsten waar Nederlands recht op van toepassing is verklaard.
 In verschillende artikelen van het BBA wordt echter aangegeven hoe dit besluit in de praktijk toegepast dient te worden. 
 Uit het bepaalde in deze artikelen komt naar voren dat, indien de werkzaamheden (ver) buiten het Rijk in Europa worden verricht, de bepalingen van het BBA niet van toepassing zijn. De rechtbank vernietigt het vonnis van de kantonrechter en ontzegt Melchers zijn vordering. Melchers stelt tegen deze uitspraak beroep in cassatie in.
Hoge Raad
De Hoge Raad concludeert, evenals de rechtbank, dat het Nederlands recht van toepassing is op de arbeidsovereenkomst en verwerpt het cassatieberoep van Melchers. De Hoge Raad formuleert een rechtsregel met betrekking tot de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten. Deze rechtsregel wordt in paragraaf 4.1.1 uitgewerkt. 
§ 4.1.1 Rechtsregel 
Vóór de uitspraak van de Hoge Raad in de zaak Melchers, werd aangenomen dat het BBA steeds van toepassing was op alle arbeidsovereenkomsten waarop Nederlands recht van toepassing was verklaard. De Hoge Raad oordeelt echter dat het BBA niet vanzelfsprekend van toepassing is op alle arbeidsovereenkomsten waarop Nederlands recht van toepassing is verklaard. Volgens de Hoge Raad is voor het antwoord op de vraag of het BBA van toepassing is van doorslaggevend belang of de belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt bij de arbeidsverhouding betrokken zijn. 
In zijn conclusie in de zaak Melchers stelt advocaat-generaal Mr. Eggens dat het echter wel degelijk mogelijk is dat het BBA van toepassing is op arbeiders in het buitenland. Hij stelt dat Van der Grinten en Haakman in hun boek Buitengewoon Arbeidsrecht schrijven 
: ‘Op arbeiders, die in het buitenland werken, zal het besluit in het algemeen niet van toepassing zijn. Dit is slechts anders, wanneer de arbeidsverhouding niettemin in de Nederlandse rechtssfeer ligt. Men kan bijvoorbeeld denken aan de in Nederland wonende arbeider, die in een buitenlandse vestiging van een Nederlandse werkgever werkt. In een enkel geval kan het besluit ook van toepassing zijn, wanneer de arbeider in het buitenland woont en aldaar werkt. Dit zal het geval zijn, wanneer de arbeider de dienstverhouding in Nederland met een Nederlandse werkgever is aangegaan en bijvoorbeeld als handelsvertegenwoordiger diensten verricht voor het in Nederland gevestigde bedrijf’. 
Ook stelt de advocaat-generaal de vraag wat verstaan kan worden onder de ‘Nederlandse rechtssfeer’. Dit zou nader bepaald dienen te worden door het karakter en de strekking van het BBA. De advocaat-generaal stelt dat onder deze ‘Nederlandse rechtssfeer’ verstaan kan worden: de bescherming van de Nederlandse sociaaleconomische belangen. 
De Hoge Raad heeft zich in zijn uitspraak niet laten leiden door het advies van de advocaat-generaal. Melchers was namelijk een Nederlandse werknemer, in dienst van een Nederlandse werkgever, maar woonde in Azië. Het zou, zoals de advocaat-generaal stelt, mogelijk kunnen zijn om deze werknemer onder de werkingssfeer van het BBA te plaatsen. Mogelijk heeft de Hoge Raad zich hierdoor niet laten leiden, omdat Azië ver buiten het Rijk van Europa ligt en de Hoge Raad van mening was dat de belangen dusdanig ver van de Nederlandse arbeidsmarkt gelegen waren, dat deze niet bij het ontslag betrokken zijn. 
§ 4.1.2 Belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt
De Hoge Raad spreekt in het Melchers arrest over de omstandigheid dat de belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt bij de arbeidsverhouding betrokken dienen te zijn. Dit criterium wordt echter niet in het arrest uitgewerkt. Ook het BBA bevat geen nadere uitwerking van de belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt. De vraag rijst dan ook, wat er verstaan dient te  worden onder de belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt, ook wel de Nederlandse rechtssfeer te noemen. Omdat dit begrip voor de latere uitwerking van jurisprudentie in dit onderzoek van belang is, is er voor gekozen dit begrip meteen uit te werken.
De rechter zal in internationale gevallen, waarin er aanrakingen met de arbeidsmarkt van een of meer andere landen bestaan, op basis van de vastgestelde feiten en omstandigheden de mate van betrokkenheid van de Nederlandse arbeidsmarkt moeten afwegen. Enkele criteria waaraan gedacht kan worden zijn
:
· waar is de werkgever gevestigd;

· waar werd de arbeidsovereenkomst gesloten;

· waar worden de werkzaamheden verricht;

· is de werknemer in Nederland of het buitenland woonachtig;

· in welke valuta wordt de werknemer uitbetaald;

· waar vindt betaling van het salaris plaats;

· valt de werknemer onder het Nederlandse sociale zekerheidstelsel;

· heeft werknemer een woning in Nederland aangehouden;
· indien de werknemer werkloos is, valt hij/ zij dan terug op de Nederlandse arbeidsmarkt.

§ 4.2 Arrest Mackay
Na de uitspraak uit 1953 over de toepasselijkheid van het BBA, werd in 1971 de zaak Mackay behandeld door de Hoge Raad.

Mackay is sinds 16 september 1946 in dienst bij American Express. Mackay verricht zijn werkzaamheden hoofdzakelijk in Nederland met Amsterdam als standplaats en is in Nederland woonachtig. Mackay is een werknemer afkomstig uit Amerika en is in het bezit van de Amerikaanse en tevens de Nederlandse nationaliteit. Op de arbeidsovereenkomst is Amerikaans recht van toepassing. 
Kantonrechter

De kantonrechter heeft in eerste aanleg beslist dat het BBA van toepassing is op de arbeidsovereenkomst. Mackay woonde sinds 1955 in Nederland en is sindsdien, met tussenkomst van korte onderbrekingen, altijd werkzaam geweest in Nederland, hij bezit de Nederlandse nationaliteit en tot slot kan redelijkerwijs aangenomen worden dat Mackay beschikbaar komt op de Nederlandse arbeidsmarkt na het ontslag. Tevens wordt in aanmerking genomen dat, indien Mackay problemen zou ondervinden bij het verwerven van een nieuwe baan, dit ten laste zou komen van de Nederlandse overheid.
Volgens de kantonrechter dient er ook, net als in de Melchers-zaak, gekeken te worden naar de sociaaleconomische belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt. De kantonrechter acht deze belangen voldoende bij het ontslag betrokken. 
Rechtbank

In hoger beroep bekrachtigt de rechtbank de beslissing van de kantonrechter en verklaart het BBA van toepassing op de arbeidsovereenkomst. Mackay mocht dan wel vele dienstjaren in het buitenland hebben gewerkt, zijn laatste standplaats was Amsterdam en Mackay was woonachtig in Nederland. Mackay was tevens werkzaam in een branche die zich richtte op de West-Europese arbeidsmarkt, waardoor hij veelal arbeid verrichtte op internationaal gebied, met als standplaats Nederland. Hierdoor zijn de belangen van de Nederlandse arbeidmarkt voldoende bij de arbeidsverhouding betrokken. De werkgever gaat vervolgens in cassatie.
Hoge Raad

De Hoge Raad is het niet eens met de uitspraak van de rechtbank. De uitspraak van de Hoge Raad is echter niet aan de hand van feiten en omstandigheden gemotiveerd. De Hoge Raad sluit zich in deze uitspraak aan bij de rechtsregel zoals die geformuleerd is in de zaak Melchers.
§ 4.2.1 Rechtsregel
In dit arrest bevestigt de Hoge Raad de rechtsregel zoals vastgesteld in de zaak Melchers. Het BBA is niet van toepassing. De Hoge Raad stelt dat het verbod uit artikel 6 BBA een voorschrift beoogt te geven in het algemeen belang te weten een voorschrift ter regeling van de sociaaleconomische verhoudingen in Nederland en in het bijzonder van de Nederlandse arbeidsmarkt. 
Advocaat-generaal Mr. Van Oosten concludeert in zijn conclusie in deze zaak tot verwerping van het cassatieberoep, omdat naar zijn mening de cassatiemiddelen niet kunnen slagen. De advocaat-generaal haalt in zijn conclusie de rechtsregels, zoals die in het Melchers-arrest eerder zijn geformuleerd. 

De Hoge Raad heeft zich laten leiden door de conclusie van de advocaat-generaal, maar heeft dit echter niet in zijn uitspraak gemotiveerd. Geconcludeerd kan worden dat de Hoge Raad deze uitspraak niet gemotiveerd heeft, omdat hij kennelijk van mening was dat met de rechtsregel, zoals geformuleerd in de uitspraak Melchers, volstaan kon worden. 
§ 4.3 Arrest Kampman
In 1984 deed de Hoge Raad wederom een uitspraak met betrekking tot de toepasselijkheid van het BBA. In deze zaak ging het om het volgende 
: 

Kampman is in dienst getreden bij een Nederlandse werkgever (PRC). Kampman werd voor werkzaamheden uitgezonden naar Nigeria, hij hield echter zijn woning in Nederland aan en bezat de Nederlandse nationaliteit. Op de arbeidsovereenkomst was Nederlands recht van toepassing. Kampman was wegens zijn lichamelijke toestand niet meer in staat zijn werkzaamheden uit te oefenen en heeft, na ziekmelding, besloten Nigeria te verlaten. Kampman is door deze handeling op staande voet ontslagen. Kampman is na zijn ontslag op de Nederlandse arbeidsmarkt verschenen en heeft in Nederland een WW-uitkering aangevraagd. 
Kantonrechter
De kantonrechter is van mening dat het Nederlands recht op de arbeidsovereenkomst van toepassing is en dat voor de beantwoording van de vraag of de toepasselijkheid van het Nederlands recht de toepasselijkheid van het BBA meebrengt, moet worden onderzocht of bij het ontslag de sociaaleconomische belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt zijn betrokken. De kantonrechter concludeert dat het BBA van toepassing is, Kampman heeft een beroep gedaan op de WW en is verschenen op de Nederlandse arbeidsmarkt. 
Rechtbank

De werkgever is tegen deze uitspraak in hoger beroep gegaan bij de rechtbank. De rechtbank bekrachtigt het vonnis van de kantonrechter. De rechtbank voegt hieraan toe dat er rekening gehouden is met het feit dat de werkzaamheden in Nederland verricht werden tegen een in Nederlandse valuta vastgesteld salaris en dat werknemer woonachtig was in Nederland. Tevens waren er bedingen overeengekomen die naar Nederlands recht als gebruikelijk bestempeld kunnen worden, zoals vakantiegeld, onkostenvergoeding, gratificatie en deelname aan collectieve pensioenvoorziening van PRC en de verplichting van de werkgever om de werknemer bij terugkeer in Nederland een passende functie in binnen- of buitenland aan te bieden. 
Hoge Raad

De werkgever heeft beroep in cassatie ingesteld. De Hoge Raad verwerpt het beroep. De beslissing van de rechtbank geeft geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting, zij is niet onbegrijpelijk en voldoende met redenen omkleed. De sociaaleconomische belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt zijn in deze zaak voldoende betrokken, zodat het BBA van toepassing is op de arbeidsverhouding.
§ 4.3.1 Rechtsregel 
Ook in dit arrest stelt de Hoge Raad dat er gekeken dient te worden of bij het ontslag de sociaaleconomische belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt betrokken zijn. Het maakt daarbij niet uit of de arbeidsovereenkomst wordt beheerst door het Nederlands recht. Het oordeel dat de sociaaleconomische belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt bij het onderhavige ontslag zijn betrokken, is zo verweven met waarderingen van feitelijke aard dat het in cassatie slechts in beperkte mate kan worden getoetst. Het gaat hier immers niet om de keuze van de norm maar om de (concrete) toepassing van de norm. 

De Hoge Raad volgt de conclusie van advocaat-generaal Mr. Franx tot verwerping van het beroep. In cassatie kan slechts een zeer beperkte toetsing van die toepassing door de feitenrechter plaatsvinden. De Hoge Raad kan wel toetsen of de feitenrechter omstandigheden uit het oog heeft verloren. Dit heeft de Hoge Raad dan ook gedaan en hij is tot de conclusie gekomen dat de rechtbank de feiten en omstandigheden voldoende met redenen heeft omkleed en geen essentiële feiten en omstandigheden uit het oog heeft verloren. 
§ 4.4 Arrest Sorensen
Wederom werd er in 1987 een uitspraak gedaan door de Hoge Raad met betrekking tot de toepasselijkheid van het BBA. 

Sorensen heeft de Amerikaanse nationaliteit en is reeds sinds 14 mei 1978 in dienst bij ASC te Houston, Texas. Sorensen is hierna onmiddelijk uitgezonden naar Den Haag. Het Texaans recht is van toepassing op de arbeidsovereenkomst. Sorensen is gedurende 5 jaren als US dollar payroll employee bij AOC in Den Haag werkzaam geweest. AOC kent in Nederland twee soorten personeel: zogenoemde guilder payroll employees, te weten in Nederland op Nederlandse arbeidsvoorwaarden aangestelde personen, veelal van Nederlandse origine en nationaliteit, die hun salaris in Nederlandse guldens ontvangen, en een kleine groep US Dollar payroll employees, te weten niet-Nederlanders, die naar Nederland zijn uitgezonden teneinde hier werkzaamheden voor AOC te verrichten en een in dollars uitgedrukt salaris ontvangen. Sorensen is in 1983 ontslagen. Sorensen heeft de nietigheid van het ontslag ingeroepen en is beschikbaar gebleven om arbeid te verrichten. Na zijn ontslag heeft Sorensen een WWV-uitkering ontvangen en zich als werkzoekende ingeschreven bij het GAB. 


Kantonrechter
De kantonrechter heeft het BBA in deze zaak niet van toepassing verklaard. Enkel het feit dat Sorensen arbeid in Nederland verrichtte, is onvoldoende om de toepasselijkheid van het BBA aan te nemen.

Rechtbank
Of het BBA en dan in het bijzonder art. 6 en 9 van toepassing is, hangt af van de mate van betrokkenheid van de sociaaleconomische verhoudingen in Nederland en in het bijzonder van de belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt  bij het ontslag. Het gaat hier om een Amerikaanse werkgever en een Amerikaanse werknemer, die in de Verenigde Staten een overeenkomst hebben gesloten voor arbeid, die in eerste instantie in Nederland, maar ook eventueel later elders zou kunnen worden verricht en zich niet richt op de Nederlandse arbeidsmarkt. Door de bijzondere overeenkomst, het US dollar payroll plan, werden zoveel mogelijk Amerikaanse leefomstandigheden gecreëerd. Ook bleef Sorensen Amerikaans belastingplichtig en betaalde hij Amerikaanse sociale verzekeringspremies. 
Het enkele feit dat Sorensen na zijn ontslag in Nederland is gebleven en een WWV-uitkering heeft aangevraagd, is niet bepalend voor de mate waarin de Nederlandse arbeidsmarkt bij de arbeidsverhouding en het ontslag is betrokken. Daar komt bij dat volgens de rechtbank volstrekt niet te verwachten was dat Sorensen na zijn ontslag terug zou vallen op de Nederlandse arbeidsmarkt. De rechtbank is dan ook van mening dat het BBA niet van toepassing kan worden verklaard, omdat de Nederlandse arbeidsmarkt in onvoldoende mate bij het ontslag betrokken is. 
Hoge Raad

De Hoge Raad is het in zijn uitspraak eens met de rechtbank. Doordat werkgever en werknemer beide Amerikaans zijn, Amerikaans recht op de arbeidsovereenkomst van toepassing is en de bedongen arbeid in Nederland doch later ook elders verricht zou kunnen worden, zijn de belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt onvoldoende bij het ontslag betrokken. Het feit dat een werknemer woonachtig is in Nederland, brengt niet in alle gevallen voldoende betrokkenheid van de Nederlandse arbeidsmarkt met zich mee. 
§ 4.4.1 Rechtsregel 
De Hoge Raad beslist dat het antwoord op de vraag of het BBA van toepassing is, afhangt van de mate van betrokkenheid van de sociaaleconomische verhoudingen in Nederland en in het bijzonder de belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt bij het ontslag. Aangenomen kan worden dat het BBA nog steeds ter bescherming van de sociaaleconomische verhoudingen in Nederland strekt, waarbij met name het in art. 6 van dat besluit gestelde vereiste zowel in het belang van de betrokken werknemers als van de Nederlandse arbeidsmarkt sociaal ongerechtvaardigd ontslag beoogt te voorkomen. 
De Hoge Raad volgt in zijn uitspraak de conclusie van advocaat-generaal Mr. Franx tot verwerping van het beroep. Advocaat-generaal Mr. Franx is van oordeel dat wanneer een werknemer in Nederland woont en zijn werkzaamheden volgens de arbeidsovereenkomst hoofdzakelijk in Nederland verricht, dit niet noodzakelijkerwijs tot gevolg heeft dat artikel 6 BBA van toepassing is. Ook impliceert het ontvangen van een WW-uitkering nog niet dat het BBA van toepassing is op de arbeidsverhouding.
§ 4.5 Arrest Sanchez
Ook in deze zaak heeft de Hoge Raad zich in 1991 gebogen over de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten.

Sanchez was sinds 21 januari 1951 in dienst bij Iberia. Tot 1958 is Sanchez voor Iberia werkzaam geweest in Spanje, daarna tot 1972 in Zwitserland, vervolgens tot 1975 in West-Duitsland en tot slot, tot zijn ontslag, in Nederland. Sanchez is als Spaanse werknemer in dienst voor een Spaanse werkgever. Sanchez had de Spaanse nationaliteit en bewoonde in Amsterdam een door Iberia gehuurde woning. Sanchez ontving zijn salaris in guldens en een deel in Spaanse valuta, onder meer ter betaling van zijn pensioenpremie in Spanje. De arbeidsovereenkomst is gesloten in Madrid. Sanchez is op 13 april 1993 op staande voet ontslagen, hiervoor was geen toestemming gegeven van het GAB. Sanchez is na zijn ontslag met zijn gezin in Nederland blijven wonen. 

Kantonrechter

De kantonrechter heeft in deze zaak het BBA niet van toepassing verklaard op de dienstbetrekking. Werkgever heeft geslaagd bewijs geleverd voor de ontslagreden (aannemen van smeergelden).
Rechtbank
De rechtbank is evenals de kantonrechter van mening dat het BBA niet van toepassing is op de arbeidsovereenkomst. De rechtbank gaat ervan uit dat er Spaans recht op de overeenkomst van toepassing is. De rechtbank oordeelt dat, indien het BBA en in het bijzonder art. 6 en 9 van dit besluit van toepassing zou zijn, dit een doorkruising betekent van dat recht die een rechtvaardiging behoeft. Een rechtvaardiging kan enkel daarin worden gevonden dat de sociaaleconomische verhoudingen in Nederland in zodanige mate bij dit geval zijn betrokken dat de belangen, welke het BBA dient te beschermen, zwaarder moeten wegen dan het belang dat het op de arbeidsovereenkomst toepasselijke recht zo volledig mogelijk tot gelding komt. Daarvan is in dit geval geen sprake, aangezien Sanchez een Spaanse werknemer is in dienst van een Spaanse werkgever en direct ondergeschikt is aan in Spanje zetelende superieuren en vanuit daar wordt geïnstrueerd. Hierdoor is de mate van betrokkenheid van de sociaaleconomische verhoudingen in Nederland en in het bijzonder van de belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt niet zodanig, dat in dit geval het BBA van toepassing is. Het feit dat Sanchez na zijn ontslag in Nederland is blijven wonen en een beroep heeft gedaan op de sociale voorzieningen is niet van belang. Gelet op het feit dat Sanchez de Nederlandse taal niet machtig was, de Spaanse nationaliteit had, een pensioenvoorziening had in Spanje en hier slechts in een huurwoning verbleef kan niet geoordeeld worden dat Sanchez ten tijde van de ontslagaanzegging terug zou vallen op de Nederlandse arbeidsmarkt. Het feit dat Sanchez zijn salaris in guldens kreeg en zijn gezin hier woonde, heeft geen doorslaggevende betekenis voor het oordeel over de toepasselijkheid van het BBA. 
Hoge Raad
De Hoge Raad verwerpt het beroep en verklaart het BBA niet van toepassing op de arbeidsovereenkomst. De belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt zijn onvoldoende bij het ontslag betrokken, hieraan doet niet af welk recht er op de arbeidsovereenkomst van toepassing is. De toetsing van de feiten en omstandigheden door de rechtbank is voldoende gemotiveerd en geeft geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting. 
§ 4.5.1 Rechtsregel 
Indien Nederlands recht van toepassing is, betekent dat niet zonder meer dat het BBA van toepassing is. Of dat het geval is, hangt immers af van het al dan niet vervuld zijn van de door de eigen reikwijdteregel van het BBA gestelde voorwaarden, waaronder niet voorkomt dat de arbeidsverhouding tussen partijen wordt beheerst door Nederlands recht. In cassatie kan geen toetsing plaatsvinden van feiten en omstandigheden, dit is zozeer verweven met waardering van feitelijke aard dat niet op juistheid kan worden getoetst. 
De Hoge Raad gaat in haar beslissing mee met de conclusie van advocaat-generaal 
Mr. Strikwerda, om het beroep te verwerpen. De advocaat-generaal stelt dat geen van de middelen kan slagen. Het is niet aan de Hoge Raad een toetsing op juistheid te doen over het toepasselijk recht. Dit heeft de Hoge Raad dan ook niet gedaan. Ook stelt Mr. Strikwerda dat, na inwerkingtreding van het EG-Verdrag inzake het recht dat van toepassing is op verbintenissen uit overeenkomst, het internationaal privaatrecht inzake de rechtskeuzebevoegdheid met betrekking tot arbeidsovereenkomsten wijzigingen zal ondergaan. Door deze inwerkingtreding zal het eenvoudiger zijn te bepalen welk recht er op de overeenkomst van toepassing is. Tevens sluit de advocaat-generaal zich aan bij de uitbreiding van de rechtsregel in de zaak Kampman, waarbij geconcludeerd werd dat de betrokkenheid van de sociaaleconomische verhoudingen van de Nederlandse arbeidsmarkt, afhangt van de feiten en omstandigheden van iedere individuele zaak.
§ 4.6 Ontwikkeling
Zoals in dit hoofdstuk eerder aan de orde is gekomen, heeft de Hoge Raad zich in het Melchers arrest in 1953 voor het eerst uitgelaten over de vraag of het BBA van toepassing is op arbeidsovereenkomsten met een internationaal karakter waar al dan niet het Nederlands recht op van toepassing is verklaard. 
 In de rechtspraak is, na het Melchers arrest uit 1953, meerdere malen de vraag aan de orde gekomen of het BBA van toepassing is op internationale arbeidsovereenkomsten. De Hoge Raad heeft deze vraag niet direct bevestigend, maar ook niet ontkennend beantwoord.
 
In het Melchers arrest uit 1953 is de Hoge Raad summier in zijn motivering waarom het BBA niet van toepassing is. Er wordt slechts gesteld dat het BBA niet vanzelfsprekend toepasselijk is op arbeidsovereenkomsten waarop Nederlands recht van toepassing is verklaard. Er dient immers gekeken te worden of de belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt bij de arbeidsverhouding betrokken zijn. Wat onder deze belangen verstaan dient te worden, wordt echter niet door de Hoge Raad uiteengezet. Ook het BBA bevat geen nadere uitwerkingen van dit begrip. Pas in 1986 geeft  Van den Boom in ”de ontslagpraktijk van het arbeidsbureau” mogelijke criteria voor ‘betrokkenheid’ bij de Nederlandse arbeidsmarkt, indien de arbeid buiten het Rijk van Europa wordt verricht. Deze criteria zijn gebaseerd op later gewezen uitspraken. Hoe de Hoge Raad in het arrest van Melchers geoordeeld heeft of er betrokkenheid bij de Nederlandse arbeidsmarkt bestond, is niet nader gemotiveerd en kan uit het arrest niet opgemaakt worden. Advocaat-generaal 
Mr. Eggens stelt in zijn conclusie dat voor het antwoord op deze vraag zal behoren te worden gekeken naar de omstandigheden van het betrokken geval. Uit de uitspraak van de Hoge Raad kan echter niet opgemaakt worden of er rekening is gehouden met de omstandigheden van het betrokken geval, aangezien dit arrest niet spreekt over feiten en omstandigheden. 
Vervolgens heeft de Hoge Raad in 1971 (Mackay-arrest) de rechtsregel zoals geformuleerd is in het Melchers-arrest bevestigd en uitgebreid.
 De Hoge Raad heeft destijds bepaald dat de wetgever met art. 6 BBA heeft beoogd in het algemeen belang een voorschrift ter regeling van de sociaaleconomische verhoudingen in Nederland en in het bijzonder van de Nederlandse arbeidsmarkt te geven. Indien een werknemer niet de bedoeling had om terug te vallen op de Nederlandse arbeidsmarkt na zijn ontslag, dan is art. 6 BBA niet van toepassing. In het Mackay-arrest wordt door de kantonrechter en de rechtbank meer aandacht besteed aan de feiten en omstandigheden van het geval dan in de zaak Melchers.
Het arrest van 1984, arrest Kampman, laat een duidelijke verschuiving zien die al in het arrest van Mackay zichtbaar werd. 
 Het gaat niet, althans niet alleen, om de betrokkenheid bij de arbeidsverhouding, maar ook om de betrokkenheid bij de beëindiging daarvan, bij het ontslag, zoals in het arrest uit 1971 al naar voren kwam. C.J.J. van Maanen schreef in WPNR 1981: “wanneer men er rekenschap van geeft dat de arbeidsmarkt de denkbeeldige plaats is waar werknemers komen om een baan te zoeken en werkgevers om vacatures te vullen, dan volgt dat de arbeidsmarkt niet wordt beroerd door een lopende arbeidsverhouding, waar dan ook uitgevoerd. De arbeidsmarkt wordt pas beroerd wanneer werkgever en/of werknemer zich naar die markt begeven na de beëindiging van hun arbeidsverhouding”. Het BBA dient volgens hem, ongevraagd welk recht er op de overeenkomst van toepassing is, steeds maar tevens slechts toegepast te worden indien redelijkerwijs te verwachten is dat de werknemer, na zijn ontslag, zal terugvallen op de Nederlandse arbeidsmarkt. 
De Hoge Raad concludeerde in de zaak Kampman dat het oordeel of de sociaaleconomische belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt betrokken zijn, zozeer afhankelijk is met de waardering van de feiten dat het in cassatie slechts in beperkte mate kan worden getoetst. De Hoge Raad kan alleen oordelen of de rechterbank de feiten en omstandigheden voldoende gemotiveerd heeft en voldaan heeft aan een juiste rechtsopvatting. Deze toetsing in de lagere rechtspraak heeft tot relevante aanknopingspunten geleid om een oordeel te kunnen vellen over de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten. Enkele aanknopingspunten zijn: waar is de werknemer woonachtig, waar is de werkgever gezeteld, in welke valuta wordt de werknemer betaald, heeft de werknemer een pied-à-terre in Nederland aangehouden, waar vindt betaling plaats en valt de werknemer onder het Nederlandse sociale zekerheidsstelsel. 

Opvallend is dat in de zaak Kampman de feiten en omstandigheden dermate zwaarwegend zijn, waardoor de Hoge Raad niet anders kon concluderen dan dat het BBA van toepassing was op de arbeidsovereenkomst, terwijl de feiten en omstandigheden in de zaak Melchers niet tot toepasselijkheid van het BBA konden leiden. In de zaak Kampman en Melchers gaat het echter om een Nederlandse werknemer met Nederlandse nationaliteit, Nederlandse werkgever, Nederlands recht is van toepassing op de overeenkomst en beide werknemers zijn tewerkgesteld in het buitenland, Kampman in Nigeria en Melchers in Azië. Je zou kunnen stellen dat beide zaken nauwelijks verschil vertonen. In de zaak Kampman komt echter duidelijk naar voren dat de werknemer een huis in Nederland aangehouden heeft, daar waar dit bij Melchers onbekend is gebleven.
 De enige reden voor dit verschil in toepasselijkheid van het BBA zou kunnen zijn, dat Nigeria dichter bij Nederland gelegen is dan Azië. Dit lijkt mij echter stug. In de zaak Kampman is meer waardering gegeven aan de feiten en omstandigheden, terwijl dit in voorgaande zaken in mindere mate is gebeurd. Een verklaring hiervoor zou kunnen zijn dat de rechtspraak zich in de loop der tijd heeft ontwikkeld. 

Ook in de zaak Sorensen  wordt er door de Hoge Raad veel waarde gehecht aan de feiten en omstandigheden.
 De zaak Sorensen lijkt enigszins op die van Mackay, doch Sorensen is in het bezit van de Amerikaanse nationaliteit, terwijl Mackay, in het bezit was van de Nederlandse nationaliteit. Ook is in de zaak Sorensen het Amerikaanse recht van toepassing op de overeenkomst in plaats van het Nederlands recht. Deze twee verschillen tussen Mackay en Sorensen hebben voor de Hoge Raad de doorslag gegeven om het BBA niet van toepassing te verklaren op de arbeidsovereenkomst. Sorensen is te weinig verbonden met Nederland, waardoor de sociaaleconomische belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt niet bij het ontslag betrokken zijn. Ook in deze zaak komt een duidelijke afweging van feiten en omstandigheden naar voren.
Na de zaak Sorensen heeft de Hoge Raad zich gebogen over de zaak Sanchez. De Hoge Raad gaat hanteert in deze zaak de rechtsregel zoals bepaald in de voorgaande zaken. De Hoge Raad kijkt of de rechtbank de feiten en omstandigheden op juiste wijze heeft beoordeeld en gemotiveerd, omdat dit in cassatie niet getoetst kan worden. Tevens stelt ook de Hoge Raad in dit arrest dat het niet uitmaakt of er op de arbeidsovereenkomst Spaans of Nederlands recht van toepassing is. Indien het Nederlands recht van toepassing was verklaard, zou daaruit niet zonder meer de toepasselijkheid van het BBA voortvloeien. Of dat het geval is, hangt immers af van het al dan niet vervuld zijn van de door de eigen reikwijdteregel van het BBA gestelde voorwaarden, waaronder niet voorkomt dat de arbeidsverhouding tussen partijen wordt beheerst door Nederlands recht. Meer informatie over de reikwijdteregel van het BBA is opgenomen in hoofdstuk twee paragraaf 3.4. 
In de zaak Sanchez en voorgaande arresten, is veel te doen geweest omtrent het recht dat op de arbeidsovereenkomst van toepassing is. Het EEG-verbintenissenverdrag (EVO-Verdrag) was ten tijde van deze en eerder gewezen zaken, immers nog niet in werking getreden. De zaak Sanchez is gewezen op 18 januari 1991, terwijl het EVO-Verdrag pas op 1 september 1991 in werking is getreden. Indien het EVO-Verdrag reeds in werking was getreden, had dat naar alle waarschijnlijkheid alle discussie over het toepasselijke recht kunnen voorkomen. In het volgende hoofdstuk zal gekeken worden of dit daadwerkelijk het geval is. 
Tussenconclusie
Samenvattend kan worden geconcludeerd dat er bij de lijn, die de Hoge Raad uiteen heeft gezet met betrekking tot de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten, de volgende punten van doorslaggevend belang zijn:

de mate van betrokkenheid van de sociaaleconomische belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt; hierbij dient niet alleen gekeken te worden naar de betrokkenheid van de arbeidsverhouding, maar ook naar de betrokkenheid bij de beëindiging daarvan;

de terugval van de werknemer na het ontslag op de Nederlandse arbeidsmarkt;
nauwkeurig afwegen van de betrokkenheid van de sociaaleconomische belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt van elke individuele zaak aan de hand van feiten en omstandigheden.
Hoofdstuk 5
Huidige tendens in de lagere rechtspraak
In het vorige hoofdstuk is een duidelijk beeld geschets van de ontwikkeling in de jurisprudentie van 1953 tot heden. De Hoge Raad heeft in deze zaken een duidelijke lijn uitgezet. In dit hoofdstuk zal gekeken worden of de lagere rechtspraak meegaat met deze lijn van de Hoge Raad. 

§ 5.1 Huidige tendens rechtbank
In deze paragraaf zullen enkele praktijkvoorbeelden gegeven worden met betrekking tot de vraag over de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten. Er is voor gekozen om niet alle jurisprudentie met betrekking tot dit onderwerp in deze paragraaf te verwerken. Er worden slechts vier uitspraken aangehaald; een voor de toepasselijkheid van het BBA, een tegen de toepasselijkheid van het BBA en een uitspraak waarin het doel en functie van het BBA door de kantonrechter gewijzigd wordt. Tot slot volgt een uitspraak van de voorzieningenrechter Amsterdam, waarin de nieuwe ontwikkeling niet toegepast wordt.
Vraag en antwoord of het BBA van toepassing is op de arbeidsverhouding met…
1. een Belgische actrice, die in België woonachtig is, in dienst is bij een Nederlandse werkgever en acteert in een Nederlandse soap.
 

De kantonrechter weegt de volgende feiten en omstandigheden af: de branche waarin de werknemer werkt is niet groot, werknemer heeft in haar vorige functie in dezelfde branche bij een andere Nederlandse werkgever gewerkt, zij is belastingplichtig in Nederland en mede afhankelijk van de fiscale aftrek van de hypotheeklasten, werkgever is Nederlands en de werkzaamheden worden in Nederland verricht. Medewerker is voldoende aangewezen op de Nederlandse arbeidsmarkt. Het enkele feit dat zij in Antwerpen woonachtig is, is onvoldoende om aan te nemen dat zij zich primair richt op de Belgische dan wel buitenlandse arbeidsmarkt. 
Het belangrijkste criterium is echter of de werknemer terugvalt op de Nederlandse arbeidsmarkt. De werknemer is al 12 jaar werkzaam in Nederland, in dit geval in Nederland bekend en bovendien aangewezen op de Nederlandstalige markt, die in Nederland groter is dan in België. Het is denkbaar dat de werknemer terugvalt op de Nederlandse arbeidsmarkt.
 Ook de voorzieningenrechter haalt de rechtsregel zoals geformuleerd is door de Hoge Raad aan in zijn uitspraak. Zoals eerder in dit en vorig hoofdstuk naar voren is gekomen, dienen de sociaaleconomische belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt geraakt te worden bij het ontslag; daarvan is in het bijzonder sprake indien werknemer terug zou vallen op de Nederlandse arbeidsmarkt. De voorzieningenrechter concludeert dat het BBA wel van toepassing is.

2. een Armeense werknemer, woonachtig in Nederland, is bij een Armeense werkgever in dienst en werkzaam als vertegenwoordiger in Nederland.
 De rechter heeft in deze zaak gekeken naar de omstandigheden tegen de toepassing van het BBA en omstandigheden vóór toepassing van het BBA. Omstandigheden tegen toepassing van het BBA: werkgever zetelt in Armenië; overeenkomst is in Armenië tussen Armeense partijen gesloten, werkgever huurt het huis voor werknemer, werkinstructies komen uit Armenië, contract is gesloten voor drie jaar, terugkeer naar Armenië na ontslag lag voor de hand, werknemer spreekt geen Nederlands, werknemer heeft geen feiten opgesteld op grond van welke aannemelijk is dat hij na ontslag terugvalt op de Nederlandse arbeidsmarkt. Omstandigheden vóór toepassing van het BBA: salaris werd in Nederlands guldens uitbetaald, op het salaris wordt loonbelasting en sociale lasten ingehouden, werknemer is woonachtig in Amsterdam, werknemer is werkzaam in Amsterdam.

De kantonrechter is van oordeel dat de omstandigheden tegen de toepassing van het BBA zwaarder dienen te wegen dan de omstandigheden vóór toepassing en verklaard het BBA niet van toepassing.
3. een Duitse werknemer, woonachtig in Duitsland, in dienst voor een Nederlands werkgever als internationaal vrachtwagenchauffeur.
 Naar het oordeel van de kantonrechter dient het doel van het BBA vergaand te worden gerelativeerd. Gelet op het sterk toegenomen belang van de Europese Unie en het vrije verkeer van werknemers, is het achterhaald om nog te spreken over de belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt. Het doel van BBA om de werknemer te beschermen tegen ongerechtvaardigd ontslag verdient tegenwoordig de nadruk. Volgens de kantonrechter mag de werknemer de bescherming van het BBA niet onthouden worden. Werknemer was immers 15 jaar werkzaam voor een Nederlandse werkgever. Partijen hebben gekozen voor toepassing van het Nederlands recht, er is daardoor geen reden waarom hij de bescherming zou moeten ontberen die andere werknemers wel wordt toegekend op wiens arbeidsovereenkomst Nederlands recht wordt toegepast. Daar komt bij dat werknemer als burger van de Europese Unie recht heeft op een gelijke behandeling met Nederlandse burgers, die wel onder de bescherming van het BBA vallen. Het niet bieden van deze bescherming zou in strijd zijn met het non-discriminatiebeginsel. Het BBA is in bovengenoemde zaak van toepassing verklaard. In paragraaf 5.3 wordt meer informatie gegeven hoe deze uitspraak zich verhoudt met de lijn van de Hoge Raad.
4. een Belgische werkneemster, in dienst voor een Nederlandse én Belgische werkgever (8 uur bij TT Nederland, 31 uur bij TT België). Op de Nederlands arbeidsovereenkomst is Nederlands recht van toepassing, op de Belgische arbeidsovereenkomst is Belgisch recht van toepassing.  De voorwaarden in verband met de opzegtermijn worden bepaald in de Belgische arbeidsovereenkomst.
 De kantonrechter hecht in dit kader belang aan het feit dat de arbeidsovereenkomsten in België gesloten zijn, tussen een Belgische werkgever en werknemer, dat de arbeidsovereenkomst met TT Nederland enkel lijkt te zijn gesloten vanwege het fiscale voordeel, dat de werknemer noch eerder in Nederland heeft gewerkt noch voor een Nederlandse werkgever, dat haar salaris op een Belgische rekening werd betaald, dat zij in België woont en dat zij in de acht uur waarvoor zij bij TT Nederland in dienst was niet iets anders deed dan in de overige 31 uur bij TT België. Gelet op het bovenstaande acht de kantonrechter het aannemelijk dat de sociaaleconomische belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt niet of nauwelijks worden geraakt door het ontslag. Evenmin zijn er gronden voor de conclusie dat het BBA, ondanks het internationale karakter van de arbeidsovereenkomst, in dit geval geacht kan worden te strekken ter bescherming tegen ongerechtvaardigd ontslag. Opvallend is, dat de kantonrechter niet mee gaat met de nieuwe ontwikkeling in de rechtspraak. De kantonrechter wil zich niet mengen in de discussie over de strekking van het BBA (zie JAR 2010/160 en JAR 2011/1) en gaat niet alleen na of bescherming nodig is tegen ongerechtvaardigd ontslag, maar ook of de Nederlandse arbeidsmarkt  bij het ontslag betrokken is. 
Uitspraken die in deze paragraaf niet aan bod zijn gekomen kunnen, indien gewenst, zelfstandig geraadpleegd worden.

§ 5.2 Huidige tendens gerechtshof
Ook de gerechtshoven hebben zich meermalen gebogen over de kwestie van de toepasselijkheid van het BBA. In deze paragraaf zullen drie praktijkvoorbeelden gegeven worden. Ook in deze paragraaf is gekozen voor een uitspraak voor de toepasselijkheid van het BBA, een tegen de toepasselijkheid van het BBA en een uitspraak waarin het doel en functie van het BBA door het gerechtshof gewijzigd wordt.
Vraag en antwoord of het BBA van toepassing is op de arbeidsverhouding met…
1. een Taiwanese werknemer, in dienst bij een Taiwanese werkgever, die vanuit Thailand wordt uitgezonden naar Nederland om in Rotterdam te werken voor een dochteronderneming.
 Het hof acht het BBA van toepassing. Werknemer was immers werkzaam in Nederland met als standplaats Rotterdam, op de arbeidsovereenkomst is Nederlands recht van toepassing, het dienstverband is in Nederland gesloten en werknemer woonde al enkele jaren in Nederland. Deze omstandigheden brengen mee, dat de Nederlandse arbeidsmarkt voldoende bij de relatie tussen werkgever en werknemer betrokken is, om het BBA daarop van toepassing te verklaren. 

2. een Chileense werknemer, woonachtig in Nederland, werkzaam voor een Nederlandse werkgever op booreilanden in het Nederlandse deel van het Continentaal Plat.
 

De kantonrechter heeft in de zaak beslist dat het BBA niet van toepassing was. De rechtbank is het hier echter niet mee eens, zij weegt de volgende feiten en omstandigheden af: de werkzaamheden werden verricht op het Nederlandse deel van het Continentaal Plat, de arbeidsovereenkomst is in Nederland gesloten toen de werknemer zich reeds in Nederland bevond, de opdrachten tot het verrichten van arbeid kwamen uit Nederland, werknemer heeft loon ontvangen in Nederlandse valuta, werknemer kreeg faciliteiten van werkgever om zijn kort verlof in Nederland door te brengen en na het ontslag is werknemer toegelaten tot de Nederlandse arbeidsmarkt. Door het in acht nemen van bovengenoemde feiten en omstandigheden kan naar oordeel van de rechtbank gezegd worden dat werknemer gedurende het dienstverband werkzaam was binnen de belangensfeer van de Nederlandse arbeidsmarkt en dat deze belangen bij die arbeidsverhouding in voldoende mate betrokken zijn om het BBA van toepassing te kunnen verklaren.
3. een Amerikaanse werknemer, in dienst bij een Nederlandse werkgever, woonachtig in Nederland.
 Het hof vindt dat het doel van het BBA, om de Nederlandse arbeidsmarkt te beschermen, in vergaande mate relativering verdiend. Door het sterk toegenomen belang van de Europese Unie en het vrij verkeer van werknemers, is het volgens het hof achterhaald om nog te spreken over de belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt. Het BBA dient hedendaags als toekomende vorm van bescherming voor werknemers tegen ongerechtvaardigd ontslag. Het doel en functie van het BBA is door deze uitspraak veranderd en het hof is van mening dat een werknemer, zoals in dit geding, deze bescherming niet onthouden mag worden. De situatie van werknemer onderscheidt zich in dit geval onvoldoende van die van andere werknemers die werkzaam zijn in Nederland en die zonder meer de bescherming tegen ongerechtvaardigd ontslag op grond van het BBA in kunnen roepen. Werknemer is namelijk op basis van een arbeidsovereenkomst, waarin Nederlands recht van toepassing was verklaard, werkzaam in Nederland voor een Nederlandse werkgever, zonder vooruitzicht op een tewerkstelling in het buitenland. Het feit, dat duidelijk was dat werknemer na het ontslag zou terugkeren naar de Verenigde Staten en niet terug zou vallen op de Nederlandse arbeidsmarkt, kan niet van doorslaggevende betekenis worden toegekend. 
Uitspraken die in deze paragraaf niet aan bod zijn gekomen kunnen, indien gewenst, zelfstandig geraadpleegd worden.

5.3 Verschuiving binnen de rechtspraak
De verschuiving die zichtbaar plaats heeft gevonden in de huidige tendens, is dat het belang van de Nederlandse arbeidsmarkt dat bij het ontslag betrokken dient te zijn, afgenomen is. Het BBA dient tegenwoordig als toekomende vorm van bescherming voor werknemers tegen ongerechtvaardigd ontslag. Volgens het gerechtshof Amsterdam kon de betreffende werknemer (Olbrych) de bescherming van het BBA niet ontnomen worden, aangezien de situatie waarin hij zich bevond zich onvoldoende onderscheidt met werknemers die wel de bescherming op grond van het BBA genieten. Door deze uitspraak wordt het individuele doel van het BBA, het beschermen van de werknemer tegen ongerechtvaardigd ontslag, belangrijker geacht dan het publieke doel van het BBA, namelijk het beschermen van de Nederlandse arbeidsmarkt. De verschuiving van dit ‘nieuwe’ doel  wordt duidelijk zichtbaar bij een vergelijking tussen het Mackay-arrest en de uitspraak in de zaak Olbrych. Beide werknemers zijn afkomstig uit Amerika, beide werknemers zijn in dienst bij een Amerikaanse werkgever die hen te werk heeft gesteld in Nederland, het Nederlands recht is op de overeenkomst van toepassing en beide werknemers zijn woonachtig in Nederland. Het enige verschil is dat Olbrych alleen de Amerikaanse nationaliteit bezit en Mackay de Amerikaanse én Nederlandse nationaliteit. Er zou gesteld kunnen worden dat Mackay zelfs meer betrokken is bij de Nederlandse arbeidsmarkt door zijn Nederlandse nationaliteit.  Twee vrijwel identieke situaties met twee geheel verschillende uitspraken. Hieruit blijkt dat het BBA in de loop der tijd een geheel nieuw doel toegeschreven heeft gekregen en dat er tegenwoordig vrijwel niet meer gesproken wordt over de betrokken belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt bij het ontslag. 
De kantonrechter Eindhoven volgt in de zaak Regner de uitspraak van het gerechtshof Amsterdam. En voegt hier aan toe dat het BBA ook van toepassing dient te zijn op werknemers die niet terugvallen op de Nederlandse arbeidsmarkt.
 Volgens de kantonrechter dienen alle werknemers uit de Europese Unie dezelfde bescherming dienen te genieten. In deze zaak waren de enige Nederlandse aspecten de toepasselijk verklaring van het Nederlands recht en het feit dat de werknemer reeds 15 jaar voor een Nederlands bedrijf werkzaam was. Op basis van slechts deze twee “Nederlandse aspecten” beslist de kantonrechter voor toepasselijkheid van het BBA.
 De zaken Olbrych en Regner zijn nauwelijks vergelijkbaar, dit stelt ook mr. Koevoets in de noot bij deze uitspraak. Regner had namelijk geen enkele band met Nederland, om hem de bescherming van art. 6 BBA toe te kennen, terwijl Olbrych daarentegen wel enigszins betrokken was bij de Nederlandse rechtssfeer. Volgens de kantonrechter verdienen gelijke gevallen gelijke behandeling, maar was hier sprake van een gelijk geval? Mijns inziens dient de kantonrechter Eindhoven, net als andere rechters, een afweging te maken van de feiten en omstandigheden in het geding, in plaats van slechts een uitspraak in een eerder gewezen zaak over te nemen. De vraag die volgens mr. Koevoets rijst, is of de kantonrechter Eindhoven een juiste toepassing en uitleg heeft gegeven van de uitspraak van het hof Amsterdam. Deze uitspraak kan namelijk verstrekkende gevolgen hebben. De kantonrechter Amsterdam gaat echter niet mee met de nieuwe ontwikkelingen binnen de rechtspraak en neemt tot uitgangspunt dat de betrokkenheid van de sociaaleconomische belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt en bescherming van de werknemer tegen ongerechtvaardigd ontslag bepalend is
.
De Hoge Raad heeft zich recent niet meer uitgesproken over de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten. Het is de vraag of de Hoge Raad de zienswijze van het gerechtshof Amsterdam en de kantonrechter Eindhoven deelt. Meer informatie hierover is te vinden in paragraag 5.5 In deze paragraaf wordt de verwachte lijn in de toekomst besproken.
§ 5.4 Gevolgen verschuiving 
Zoals in de vorige paragraaf aan bod is gekomen, kan de uitspraak van de kantonrechter Eindhoven in de zaak Regner verstrekkende gevolgen hebben. Hieronder zullen een viertal gevolgen uitgewerkt worden. Ook zal er gesproken worden over het afschaffen van het duale ontslagstelsel. 
Vooringenomenheid Nederlandse rechters
Uit het nieuwe doel van het BBA kan opgemaakt worden, zoals de kantonrechter Eindhoven in zijn uitspraak vaststelt, dat de ontslagbescherming van het BBA geldt voor alle werknemers (uitzondering uit art. 2 BBA daargelaten). Hieruit kan geconcludeerd worden dat in zaken met betrekking tot de toepasselijkheid van het BBA de kantonrechters de belangen van werknemers in hun uitspraken zwaarder zullen laten wegen dan de belangen van de werkgevers én die van de Nederlandse arbeidsmarkt. Dit blijkt immers uit de uitspraak in de zaak Regner. Een (kanton)rechter dient in rechtszaken echter een onpartijdige functie in te nemen. Zou er naar aanleiding van deze uitspraak gesteld kunnen worden dat het toepassen van het BBA op alle werknemers binnen de Europese Unie leidt tot vooringenomenheid van de Nederlandse rechter? Indien de rechters zonder een afweging te maken van feiten en omstandigheden het BBA van toepassing achtten, zou deze vraag positief beantwoord dienen te worden. Ik ga er echter van uit dat toekomstige zaken met betrekking tot de toepasselijkheid van het BBA wel aan de hand van feiten en omstandigheden gemotiveerd zullen worden. Mijns inziens kunnen de sociaaleconomische belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt, die bij het ontslag betrokken dienen te zijn, niet zomaar genegeerd worden om op die manier werknemers tegen (ongerechtvaardigd) ontslag
te beschermen. 

Oneerlijke concurrentie
Indien de rechters de belangen van de werknemers boven de belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt verkiezen, zou dit er voor kunnen zorgen dat Europese werknemers de voorkeur aan geven om, wegens de goede Nederlandse ontslagbescherming, hun arbeid in Nederland te gaan verrichten. Deze ontslagbescherming zou kunnen leiden tot oneerlijke concurrentie op de Nederlandse arbeidsmarkt. Meer Europese werknemers zullen in Nederland, tegen vaak lagere salarissen, aan de slag gaan waardoor Nederlandse werknemers in mindere mate aangenomen zullen worden. 

WW-toerisme
Ook WW-toerisme kan een van de gevolgen zijn. Buitenlandse werknemers hebben recht op een WW-uitkering, indien zij premies afdragen en voldoen aan de verdere vereisten om voor een WW-uitkering in aanmerking te komen. In 2007 werd door de politieke partij VVD gevreesd voor ‘WW-toerisme’ van buitenlandse werknemers. Sinds de grenzen 1 mei 2007 open zijn gesteld voor werknemers uit Oost-Europese landen, kunnen deze werknemers na een tijd in Nederland te hebben gewerkt, een uitkering aanvragen als zij werkloos worden. Die uitkering ligt veelal hoger dan in het eigen land.
 De vrees van de VVD was echter, deels, onterecht. Cijfers van het CBS laten zien dat Oost-Europese werknemers relatief weinig gebruik maken van de Nederlandse uitkeringen. Het aantal inwoners met een Oost-Europese nationaliteit dat een WW-uitkering krijgt, is relatief klein. Wel is hun aandeel de laatste jaren sterker toegenomen dan gemiddeld. Eind 2009 zijn op elke 1.000 Oost-Europeanen van 15 tot 65 jaar 16 WW-uitkeringen verstrekt, terwijl dat er per 1.000 inwoners in Nederland van die leeftijd ruim 24 waren.
 Ook stijgt het aantal Oost-Europese werknemers in Nederland. In september 2009 telde Nederland 117 duizend werknemers uit de Oost-Europese EU-landen, in 2010 is dit aantal met 9 duizend gestegen.
 De mogelijkheid bestaat dat deze cijfers in de loop der jaren zullen stijgen.
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      Figuur 2: WW-uitkeringen aan Oost-Europeanen

Rechtsongelijkheid
Vervolgens is het opmerkelijk dat de werknemers in art. 2 BBA minder bescherming genieten dan werknemers uit het buitenland, die zonder enige relatie met Nederland te hebben toch bescherming op grond van het BBA toekomt. Dit zou kunnen resulteren in rechtsongelijkheid van verschillende groepen Nederlandse werknemers. Een docent, een geestelijke ambt en een werknemer bij een publiekrechtelijk lichaam kunnen namelijk niet rekenen op ontslagbescherming. Mijns inziens leidt dit tot schending van het non-discriminatiebeginsel. Dit beginsel beoogt een gelijke behandeling van alle individuele personen te garanderen. Door het duale ontslagstelsel genieten bepaalde werknemers echter meer bescherming dan andere. 
Afschaffen of  herzien van het duale ontslagstelsel?
Tot slot komt door de verstrekkende gevolgen, naar aanleiding van de zaak Regner, de vraag aan de orde of het duale stelsel afgeschaft of vernieuwd zou moeten worden, om alle werknemers gelijke bescherming te kunnen bieden. Het duale ontslagstelsel dat Nederland op dit moment heeft is, zoals eerder in paragraaf 2.3 aan de orde is gekomen, onoverzichtelijk. Het duale ontslagstelsel kent enkele knelpunten. Het belangrijkste knelpunt is dat hoge kosten met ontslag gemoeid zijn. De hoge kosten van ontslag belemmeren de werkgever werknemers te ontslaan. Indien werkgevers wel kiezen voor ontslag, kiezen zij vaak voor de ontslagprocedure via het UWV; deze kosten zijn lager dan een ontbindingsprocedure bij de kantonrechter. Een ander knelpunt is dat het duale stelsel een flexibele arbeidsmarkt belemmert. Werkgevers zijn terughoudend met het in dienst nemen van personeel in vaste dienst, omdat de werkgever weet dat hij er weer lastig vanaf komt. Deze lagere baanvernietiging en baancreatie, ofwel lagere mobiliteit op de arbeidsmarkt, leiden niet tot de optimale match tussen vragers en aanbieders van arbeid.  
In tegenstelling tot de adviescommissie Duaal Ontslagstelsel, die geen aanleiding ziet om wijzigingen in het huidige wettelijke stelsel aan te brengen, ben ik van mening dat het afschaffen van het BBA wel degelijk zal zorgen voor een eenvoudiger ontslagstelsel. 
Door het afschaffen van de preventieve ontslagtoetsing zal het ontslagstelsel transparanter en begrijpelijker worden. Tevens zullen werkgevers voor alle werknemers dezelfde ontslagprocedure dienen te doorlopen. Hierdoor kunnen zich geen verschillen meer voordoen en zal rechtsongelijkheid voorkomen kunnen worden. Toen het BBA in het leven werd geroepen had de regeling voornamelijk een publiek doel. Er heeft zich een accentverschuiving voorgedaan waarbij dit publieke doel minder belangrijk werd en de nadruk meer is komen te liggen op de afweging van de belangen van individuele werkgevers en werknemers. Deze tijdelijke maatregel, in de vorm van het BBA, is in deze huidige tijd verouderd en wegens een sterk groeiende Europese markt in mindere mate effectief met betrekking tot internationale arbeidsovereenkomsten. Ook de Commissie Rood meent dat Nederland, als lid van de EU, het zich niet kan veroorloven om een ontslagstelsel te handhaven dat afwijkt van de ontslagstelsels van andere lidstaten.
 Kortom, afschaffing van het duale stelsel zal mijn inziens vele problemen op kunnen lossen.
§ 5.5 Verwachte lijn in de toekomst
Mijns inziens zal de Hoge Raad in de toekomst niet mee gaan met de nieuwe ontwikkelingen op het gebied van de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten. Ik ben van mening dat de sociaaleconomische belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt niet zomaar ‘over boord’ gegooid kunnen worden. Deze rechtsregel is in het leven geroepen om de Nederlandse arbeidsmarkt te beschermen. Het afschaffen van deze rechtsregel en alle buitenlandse werknemers ontslagbescherming ex. art. 6 BBA bieden kan verstrekkende gevolgen hebben, zoals in de vorige paragraaf is besproken. Juist in een tijd waarin steeds vaker grensoverschrijdend gewerkt wordt, dienen de belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt beschermd te worden. Ik denk dan ook dat de Hoge Raad niet mee zal gaan met de uitspraak van het gerechtshof Amsterdam. In de toekomst zal elk geding aan de hand van feiten en omstandigheden nauwkeurig afgewogen dienen te worden om te bepalen of de sociaaleconomische belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt bij de arbeidsverhouding en het ontslag betrokken zijn. 

Tussenconclusie
Geconcludeerd kan worden dat door de uitspraak van het gerechtshof Amsterdam in de zaak Olbrych een verschuiving heeft plaatsgevonden met betrekking tot het doel van het BBA. Het gerechtshof ziet het BBA als vorm van bescherming voor werknemers tegen ongerechtvaardigd ontslag. In sommige gevallen kan een werknemer de bescherming van het BBA niet ontnomen worden. Dit is het geval indien de situatie waarin de werknemer zich bevindt zich onvoldoende onderscheidt met werknemers die wel de bescherming op grond van het BBA genieten. Na het zorgvuldig afwegen van de feiten en omstandigheden kon het hof tot deze uitspraak komen. 
De kantonrechter Eindhoven heeft in de zaak Regner deze uitspraak louter overgenomen, zonder een afweging van de feiten en omstandigheden te maken. Ook voegt de kantonrechter daar aan toe dat het BBA ook van toepassing dient te zijn op werknemers die niet terugvallen op de Nederlandse arbeidmarkt. Deze uitspraak kan verstrekkende gevolgen hebben, zoals oneerlijke concurrentie op de Nederlandse arbeidsmarkt, vooringenomenheid van de Nederlandse rechters, rechtsongelijkheid onder werknemers en WW-toerisme. De kantonrechter Amsterdam gaat echter niet mee met de nieuwe ontwikkeling in de rechtspraak en neemt tot uitgangspunt dat bepalend is enerzijds in hoeverre de sociaaleconomische belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt bij de arbeidsverhouding zijn betrokken en anderzijds in hoeverre het BBA in redelijkheid geacht kan worden te strekken tot bescherming tegen ongerechtvaardigd ontslag.   Tevens rijst door al deze gevolgen de vraag of het duale ontslagstelsel in Nederland afgeschaft dient te worden. Het duale ontslagstelsel leidt tot hoge ontslagkosten, belemmering van een flexibele arbeidsmarkt en ongelijke ontslagbescherming. Mijns inziens zal de Hoge Raad niet meegaan met de nieuwe ontwikkelingen in de huidige rechtspraak. In de toekomst zullen alle zaken aan de hand van feiten en omstandigheden nauwkeurig afgewogen dienen te worden om te kunnen concluderen tot toepasselijkheid van het BBA.
Hoofdstuk 6      Analyse uitspraken rechtbanken, gerechtshoven en

       Hoge Raad
In hoofdstuk vier en vijf van het onderzoek zijn de ontwikkeling en de huidige tendens behandeld. In dit hoofdstuk zal gekeken worden of er in de uitspraken van de rechtbanken, gerechtshoven en de Hoge Raad gelijkenis zit.
 Dit zal gedaan worden aan de hand van drie onderzoeken. Alvorens dit onderzoek gemaakt werd, bestond het vermoeden dat er geen duidelijke lijn getrokken kon worden over de toepasselijkheid van het BBA, maar dat dit afhangt van feiten en omstandigheden. Het onderzoek in deze paragraaf zal plaatsvinden om dit vermoeden te bekrachtigen of juist te ontkrachten.

§ 6.1 Procentuele vergelijking
In deze paragraaf zal gekeken worden of door middel van een procentuele vergelijking een conclusie getrokken kan worden over de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsverhoudingen bij verschillende instanties. Allereerst zal er gekeken worden naar de uitspraken van de Hoge Raad, daarna naar de uitspraken van gerechtshoven gevolgd door die van de kantonrechters.
Hoge Raad

Bij de Hoge Raad zijn vijf uitspraken betreffende de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten gewezen. Bij deze uitspraken heeft de Hoge Raad slechts één keer tot toepasselijkheid van het BBA kunnen concluderen; dit komt neer op 20%. In vier zaken, oftewel in 80% van de gevallen, heeft de Hoge Raad het BBA niet toepasselijk geacht. Uit deze gegevens kan opgemaakt worden dat de Hoge Raad de sociaaleconomische belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt belangrijk vindt, waardoor, na nauwkeurig afweging van feiten en omstandigheden, werknemers vaak niet beschermd worden. Ook wordt er niet vaak geprocedeerd tot aan de Hoge Raad. Dit zou ook een oorzaak kunnen zijn, dat er veel minder zaken door de Hoge Raad zijn behandeld met betrekking tot de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsverhoudingen.
Gerechtshoven

In totaal hebben er 12 uitspraken geleid tot een uitspraak van de appelrechter.
 In deze 12 uitspraken heeft de appelrechterzeven maal voor toepasselijkheid van het BBA moeten concluderen en zes maal tegen. Dit komt neer op 58% voor tegen 42% tegen. Hieruit kan mijns inziens niet afgeleid worden of de sociaaleconomische belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt of die van de werknemer belangrijker geacht worden. 
Rechtbanken
De kantonrechters hebben in totaal 22 keer een uitspraak gedaan over de toepasselijkheid van het BBA.
 In twaalf van deze zaken heeft de kantonrechter het BBA toepasselijk geacht tegen 10 keer waarbij het BBA geen toepassing kon vinden. Dit komt neer op 55% voor toepasselijkheid en 45% tegen. De kantonrechter heeft vaker vóór  toepasselijkheid van het BBA geconcludeerd dan tegen. De feiten en omstandigheden per geval worden, in veel gevallen, nauwkeurig afgewogen. De laatste twee uitspraken van de kantonrechter echter niet. Hierbij is een afweging van feiten en omstandigheden achterwege gebleven en valt het percentage vóór toepasselijkheid van het BBA hoger uit. In sommige zaken worden de belangen van de werknemer belangrijker geacht dan de sociaaleconomische belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt. Een oorzaak hiervan is de verschuiving van het doel van het BBA. 
Opvallend is dat bij de kantonrechter de meeste zaken toegewezen worden, bij het hof al minder en bij de Hoge Raad slechts bij uitzondering. Hieruit kan opgemaakt worden dat het hof en de Hoge Raad een kritischere blik werpen op de zaak dan de kantonrechters. Het toepasselijk verklaren van het BBA op een arbeidsovereenkomst met een internationaal karakter hangt, naast de betrokkenheid van de sociaaleconomische belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt, mede af van de feiten en omstandigheden in het geding. De procentuele vergelijking schetst geen duidelijk beeld of bijvoorbeeld het hof het BBA eerder van toepassing acht dan de kantonrechter of een andere instantie. Dit dient ook opgemaakt te worden uit de feiten in het geding. Uit de procentuele cijfers kan geen duidelijke conclusie getrokken worden.
§ 6.2 Dezelfde instantie, dezelfde uitspraak?
Na de procentuele vergelijking in de vorige paragraaf, zal in deze paragraaf gekeken worden of dezelfde instanties vaker tot dezelfde uitspraken komen. Hierbij wordt bijvoorbeeld gekeken of de rechtbank Amsterdam vaker tot toepasselijkheid zal concluderen, na vijf uitspraken, dan bijvoorbeeld de rechtbank in ’s-Hertogenbosch na één uitspraak.
Hoge Raad
Bij de Hoge Raad zijn, zoals eerder uit dit onderzoek bleek, vijf zaken met betrekking tot de toepasselijkheid van het BBA aanhangig geweest. Hieronder volgt een schematische weergave van het al dan niet toepasselijk verklaren van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten.
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Impats

Zazk Werknemer | Werkgever | Piaats van | Toepasselijk | Woonplaats | Nationaliteit | BBA van
arbeid recht werknemer toepassing?
Wackay Armerikaans | Amerkaans | Nederland | Amerikaans | Nederland | Amerkaans | nee
Nederlands
Sorensen. Armerikaans | Amerikaans | Nederland | Amerikaans | Nederland | Amerkaans | e
Sanchez Spaans Spaans Nederland | Spaans Nederland | Spaans nee
KG 19977119 | Armeens | Armeens | Nederland | Armeens Nederland | Arrmeens nee
LINAC 4450 | Brits Ameriaans | Nederland, | Amerkaans Brits nee
Afrika, Europa
LINAU4034_| Thais. Thais. Nederland | Nederlands | Nederland | Thais J]
LINBG 5130 | Marokkaans | Marakkaans | Nederland | Geen Nederland | Nederland | Ja
rechtskeuze Marokkaans
Ol Armerlkaans | Amerikaans | Nederland | Nederlands | Nederland | Amerkaans | ja
NJ7997,77 | Chileens | Nederlands | Nederland | Nederlands | Nederland | Chileens. =

Grensarbeider

Zazk Werknemer | Werkgever | Plaats van | Toepasseljk | Woonplaats | Nationaliteit| BBA van
arbeid | recht werknemer toepassing?
LN Nederlands | Nederlands | Nederiand | Nederands | Belgie Nederands | ja
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De vijf uitspraken zijn door de Hoge Raad vanzelfsprekend in ’s-Gravenhage behandeld. Na het analyseren van de vijf uitspraken blijkt dat de Hoge Raad in alle arresten dezelfde rechtsregel hanteert. Deze rechtsregel is, zoals in paragraaf 4.6 besproken, voor het eerst geformuleerd in het Melchers arrest. Deze rechtsregel is in de loop der tijd uitgebreid, waarna de Hoge Raad ook deze uitbreidingen in acht heeft genomen. De Hoge Raad heeft alle zaken nauwkeurig behandeld, waardoor niet geconcludeerd kan worden dat de Hoge Raad in verschillende zaken vaker tot toepasselijkheid van het BBA kan concluderen.   

Gerechtshoven

Ook bij de gerechtshoven is, zoals bekend, meerdere malen de vraag met betrekking tot de toepasselijkheid van het BBA op arbeidsverhoudingen met een internationaal karakter aan de orde gekomen. De uitspraken van het gerechtshof zijn veelal over Nederland verdeeld. Hieronder volgt een schematische weergave van de gerechtshoven van het al dan niet toepasselijk verklaren van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten.
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Uit de tabel kan opgemaakt worden dat slechts het gerechtshof Amsterdam en 
’s-Gravenhage zich tweemaal hebben uitgelaten met betrekking tot de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten. Na het analyseren van de uitspraken kan geconcludeerd worden dat het gerechtshof ’s-Gravenhage de rechtsregels uit eerder gewezen arresten toepast en het geding aan de hand van feiten afweegt. Het gerechtshof Amsterdam heeft met betrekking tot dit onderwerp twee uitspraken gedaan, waarna twee- maal tot toepasselijkheid van het BBA geconcludeerd kon worden. Opvallend is dat het gerechtshof Amsterdam in 2010 een geheel andere uitspraak doet dan in 2008. In 2008 heeft het gerechtshof Amsterdam nauwkeurig de feiten en omstandigheden afgewogen en de rechtsregels, zoals die in eerdere arresten van de Hoge Raad geformuleerd zijn, toegepast. In 2010 heeft het gerechtshof echter, zoals in paragraaf 5.3 besproken is, na het afwegen van de feiten in het geding het BBA een geheel ander doel en functie toegekend. Deze verandering van doel en functie van het BBA zou kunnen betekenen dat het gerechtshof Amsterdam en andere gerechten, in de toekomst vaker tot toepasselijkheid van het BBA komen. Er kan derhalve geen conclusie getrokken worden of verschillende gerechtshoven tot dezelfde uitspraken komen. Ten eerste omdat slechts twee gerechtshoven meerdere zaken behandeld hebben met betrekking tot dit onderwerp. Ten tweede heeft het gerechtshof Amsterdam twee geheel verschillende uitspraken gedaan, waardoor beide uitspraken nauwelijks met elkaar vergeleken kunnen worden.
Kantonrechters
Na het analyseren van de 17 uitspraken van de kantonrechters is gekeken door welke rechtbanken de zaken zijn behandeld en of er een duidelijke lijn gehaald kan worden uit de uitspraken van de kantonrechters.
 Geconcludeerd kan worden dat in acht gevallen de kantonrechter het BBA wel van toepassing acht en in 8 gevallen niet. Hieronder volgt een schematische weegave van de toekenning van kantonrechters tot het al dan niet van toepassing verklaren van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten.
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Zoals uit de tabel afgelezen kan worden, hebben de kantonrechter Haarlem en Amsterdam de meeste zaken betreffende de toepasselijkheid van het BBA in behandeling genomen. Bij beide kantonrechters kon tweemaal tot toepasselijkheid van het BBA geconcludeerd worden en tweemaal niet. In de meeste gevallen wegen de kantonrechters de feiten en omstandigheden in het geding nauwkeurig af en passen tevens de rechtsregels, zoals die door de Hoge Raad geformuleerd zijn, toe. De kantonrechter Eindhoven heeft twee zaken betreffende de toepasselijkheid van het BBA behandeld. Opvallend is dat de kantonrechter Eindhoven in één zaak totaal geen aandacht besteedt aan het toepasselijk verklaren van het BBA, terwijl deze vraag van belang was in het geding. In deze zaak heeft de kantonrechter de feiten en omstandigheden niet afgewogen en is geheel aan de vraag over de toepasselijkheid van het BBA voorbij gegaan. Dezelfde kantonrechter Eindhoven heeft in een andere zaak een uitspraak van het gerechtshof ‘klakkeloos’ overgenomen. Hiervoor verwijs ik terug naar paragraaf 5.2 tot en met 5.4.  
Er kan geconcludeerd worden dat de kantonrechters, in veel gevallen, de rechtsregel van de Hoge Raad aanhalen en per zaak nauwkeurig de feiten en omstandigheden afwegen. Slechts in twee zaken met een vergelijkbaar feitencomplex heeft de kantonrechter Eindhoven twee geheel verschillende uitspraken gedaan, zonder een belangrijke afweging van de feiten te maken. Er kan derhalve geen conclusie uit bovenstaande tabel getrokken worden.   
§ 6.3 Verschillende werknemers verschillende uitspraken?
In deze paragraaf zal gekeken worden onder welke categorie de verschillende werknemers uit de jurisprudentie geplaatst kunnen worden. De werknemers zullen onderverdeeld worden in de groepen: expats, impats en grensarbeiders. Er zal gekeken worden vanuit Nederlands perspectief. Het doel van deze paragraaf is om te kijken of er een duidelijke lijn getrokken kan worden tussen verschillende werknemers met betrekking tot de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten. 
Expats
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1. Totaal aan ontslagaanvragen! en ontbindingsverzoeken?!
Het totaal aantal keren dat een ontslagprocedure in gang is gezet bij UWV WERKbedrijf dan wel
de rechtbank (sector Kanton) komt in 2009 op 89.918. Ten opzichte van 2008 (51.942) is het
aantal ontslagaanvragen en ontbindingsverzoeken tezamen met 73.1% gestegen.

Figuur 1. ontslagaanvragen en ontbindingsverzoeken 2000-2009
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Bij UWV WERKbedrijf werd in 2009 voor 60.064 werknemers een ontslagaanvraag ingediend:
bij de rechtbanken werd voor 29.854 werknemers een verzoek tot ontbinding van de
arbeidsovereenkomst ingediend.

Het aantal ontslagaanvragen bij UWV is ten opzichte van 2008 met 112% gestegen. het aantal
ontbindingsverzoeken bij de rechtbanken is met 27% toegenomen.

1. UTWV
De hierna volgende cijfers hebben uitsluitend betrekking op de ontslagaanvragen bij UWV.
K Achtereenvolgens komen het aantal ingediende aanvragen. het aantal afgehandelde aanvragen en
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Hieronder is een schematisch overzicht van de categorie expats opgenomen. Bij de groep expats is er vanuit gegaan dat de werkgever zijn werknemers naar het buitenland stuurt, om aldaar werkzaamheden te verrichten. 
In totaal vallen zeven werknemers onder de groep expat. Vijf maal werd het BBA niet van toepassing geacht en tweemaal wel. Opvallend is dat de zaak Kampman en Melchers haast identieke zaken hebben, met verschillende uitspraken. Meer hierover is in paragraaf 4.6 reeds aan de orde geweest. Ook de uitspraken van de kantonrechter Eindhoven (LJN BO5346, zaaknummer 680069) zijn haast identieke zaken met geheel verschillende uitkomsten. Kortom, er kan geen duidelijke conclusie getrokken worden of de rechters bij de groepen werknemers in de categorie expats, vaker tot toepasselijkheid van het BBA kunnen concluderen. Dit hangt af van de feiten en omstandigheden in het geding.
Impats
Hieronder is een schematisch overzicht van de werknemers in de categorie impats opgenomen. Bij de groep impats is er vanuit gegaan dat de werknemers werkzaam zijn voor een buitenlandse werkgever, die hen voor werkzaamheden tewerkstellen in Nederland. 
[image: image4.png]Zaak Werknemer | Werkgever | Plaatsvan | Toepasselijk | Woonplaats | Nationaliteit | BBA van
arbeid recht werknemer toepassing?
Mackay Amerkaans | Amerkaans | Nederiand | Amerkaans | Nederland | Amerikaans | nee
Nederlands
Sorensen Amerkaans | Amerkaans | Nederiand | Amerkaans | Nederland | Amerikaans | nee
Sanchez Spaans Spaans Nederland | Spaans Nederland | Spaans nee
KG 19977119 | Armeens | Armeens | Nederland | Armeens Nederland | Armeens nee
LINAO4450 | Brits Amerkaans | Nederland, | Amerkaans Brits nee
Afrika, Europa
LINAU4034_| Thais Thais Nederland__| Nederiands | Nederland | Thais 7
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Glbrych Amerkaans | Amerkaans | Nederiand | Nederlands | Nederland | Amerikaans | ja
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In totaal vallen negen werknemers onder de groep impats. In vijf zaken werd het BBA niet van toepassing geacht en in vier zaken wel. Zoals eerder in paragraaf 4.6 aan de orde is gekomen, zijn de zaken van Mackay en Sorensen haast identiek. De Hoge Raad heeft in deze beide zaken niet tot toepasselijkheid van het BBA geconcludeerd. Andere zaken in de categorie impats zijn nauwelijks vergelijkbaar. Er kan niet gesteld worden dat rechters in verschillende zaken met betrekking tot de impat-werknemers vaker het BBA van toepassing achten. 
Grensarbeiders
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Grensarbeider

Zazk Werknemer | Werkgever | Plaats van | Toepasseljk | Nationalitsit| BBA van
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LN Belgisch | Nederlands | Nederiand | Nederlands | Nederiands | Ja

BN7350

Uitzondering

Zaak Werknemer | Werkgever | Plaats van | Toepasseljk | Woonplaats | Nationaliteit | BBA van
- arbeid recht werknemer toepassing?
PRG 32874 Nederlands | Nederlands | Nederlandse | Nederlands lerfand’ Nederlands Ja
rederii
B
2wl y
Toteren~ s | aoomen~ N\ N\ 1O bl A 2 6] (@] &1- v A caal
Pa 3 Se 1 303 Op 2.4" Rg9 Kol OFN W26 UIT OVR - Nederlands

Wistart| | @& (0] @ > | (O] postvak - Mirosoft 0. | 8] serpte - Mirosoft word_|[] ewpats, impats, orens... & rolummer 10:2755 - Go




In de onderstaande tabel bevindt zich een weergave van een uitspraak met betrekking tot de categorie grensarbeiders.
Opvallend is, dat er slechts één zaak behandeld is in de categorie grensarbeider. Deze zaak kan niet met andere zaken vergeleken worden. Hieruit kan derhalve geen conclusie getrokken worden. Het enige buitenlandse aspect in deze zaak is dat de werknemer in België woonachtig is. Dit is enigszins vergelijkbaar met onderstaande zaak, echter een werknemer uit Ierland valt niet onder de categorie grensarbeider. De rechter zal de feiten en omstandigheden in het geding nauwkeurig afwegen.
Uitzondering
In de uitspraken die in dit onderzoek geanalyseerd zijn, bevindt zich een uitzondering. Deze werknemer kan niet in de categorie expat, impat of grensarbeider worden geplaatst. Deze werknemer heeft de Nederlandse nationaliteit, werkt voor een Nederlandse werkgever in Nederland met een arbeidsovereenkomst waar Nederlands recht op van toepassing is, maar woont in Ierland. Er is dus geen sprake van een ingekomen of uitgezonden werknemer of grensarbeider. Ook bij deze werknemer kan evenals de grensarbeider geen vergelijking met een andere zaak worden gemaakt. Of de rechter het BBA van toepassing acht, is in grote mate afhankelijk van de feiten en omstandigheden.
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Tussenconclusie
Samenvattend kan geconcludeerd worden dat door middel van bovenstaand onderzoek geen duidelijke lijn getrokken kan worden met betrekking tot de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten. Dit vermoeden bestond al voor het schrijven van deze paragraaf en wordt derhalve bevestigd. Een procentuele vergelijking levert geen antwoord op de vraag of er in de uitspraken van de rechtbanken, gerechtshoven en de Hoge Raad gelijkenis zit. Hieruit blijkt slechts dat de kantonrechters vaker het BBA van toepassing achten op een arbeidsovereenkomst met internationale aspecten dan het gerechtshof. Het gerechtshof acht het BBA vervolgens vaker van toepassing dan de Hoge Raad. Tevens is er gekeken of dezelfde rechters tot dezelfde conclusies komen. Dit is niet het geval. Ook is er onderzocht onder welke categorie de werknemers in verschillende zaken geplaatst konden worden. Hierbij zijn de werknemers in drie categorieën geplaatst: expats, impats en grensarbeiders. Uit dit onderzoek kan eveneens geen duidelijke conclusie getrokken worden. Of het BBA van toepassing is, hangt in elke zaak af van de feiten en omstandigheden. Het belang van het afwegen van feiten en omstandigheden is in dit onderzoek vaker duidelijk naar voren gekomen. Het onderzoek in deze paragraaf bevestigt nogmaals de relevantie van het afwegen van de feiten en omstandigheden!
Na een vergelijking tussen het jurisprudentieonderzoek in hoofdstuk vier en het onderzoek in dit hoofdstuk, ben ik echter van mening dat er wel degelijk een duidelijke lijn getrokken kan worden met betrekking tot de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsverhoudingen. Deze bestendige lijn is namelijk sinds 1953 door de Hoge Raad uitgezet, zoals eerder besproken is. Het is echter de lagere rechtspraak die van deze duidelijke lijn afwijkt. Deze afwijkingen hebben echter nog niet geleid tot en nieuwe uitspraak van de Hoge Raad, zodat de Hoge Raad nog niet om is. 

Hoofdstuk 7
Gevolgen voor werknemers en werkgevers van het feit
dat het BBA al dan niet van toepassing is
Hoewel de Hoge Raad in de meeste zaken oordeelt dat het BBA niet van toepassing is, oordelen lage rechters dat het BBA wel van toepassing is. Dit kan gevolgen hebben voor de bescherming van werknemers. In dit hoofdstuk zal dieper ingegaan worden op de gevolgen voor werknemers en werkgever indien het BBA al dan niet van toepassing is. 

§ 7.1 Gevolgen werknemers

Hieronder wordt uiteengezet wat de gevolgen zijn, indien de werknemer wel onder de werking van het BBA valt en de gevolgen, indien dit niet het geval is.

Toepasselijkheid BBA
Indien het BBA van toepassing is op de internationale arbeidsverhouding, dient de werkgever toestemming te vragen bij het UWV om de arbeidsovereenkomst op te kunnen zeggen. De werknemer geniet bescherming op grond van art. 6 BBA. De arbeidsovereenkomst kan zonder deze toestemming niet opgezegd worden tenzij – onder andere – opzegging onverwijld geschiedt om een dringende reden. Indien de arbeidsovereenkomst opgezegd wordt zonder deze vereiste toestemming, is de opzegging vernietigbaar en kan de werknemer de nietigheid van het ontslag inroepen. Dit is geregeld in art. 9 lid 1 BBA, de werknemer kan, volgens lid 3, de nietigheid van het ontslag gedurende 6 maanden inroepen. 
Geen toepasselijkheid BBA
Indien het BBA niet van toepassing is, zal de werknemer niet beschermd worden door het ontslagverbod zoals geregeld in art. 6 BBA. 
§ 7.2 Gevolgen werkgevers

Hieronder worden de gevolgen van het feit dat het BBA al dan niet van toepassing is uiteengezet. 
Toepasselijkheid BBA
Indien het BBA van toepassing is op de arbeidsovereenkomst tussen werknemer en werkgever, dient de werkgever bij het ontslag van de werknemer een ontslagvergunning bij het UWV aan te vragen. De werkgever dient, indien hij de vereiste toestemming verkrijgt, een opzegtermijn in acht te nemen. Deze opzegtermijn verschilt per werknemer afhankelijk van het aantal dienstjaren.
 
Geen toepasselijkheid BBA
Indien het BBA niet van toepassing is, hoeft de werkgever geen voorafgaande toestemming van het UWV te verkrijgen om de arbeidsovereenkomst op te zeggen. Dit zal voor de werkgever financieel voordelig zijn. 
Tussenconclusie
Geconcludeerd kan worden dat, indien het BBA niet van toepassing is op de arbeidsovereenkomst, de werknemer geen ontslagbescherming geniet op grond van art. 6 BBA. Een werkgever hoeft, wanneer het BBA niet van toepassing is, geen ontslagvergunning aan te vragen bij het UWV. Indien het BBA wel van toepassing is, dient de werkgever voorafgaande toestemming van het UWV te verkrijgen om de arbeidsovereenkomst op te zeggen. Indien de werkgever de overeenkomst opzegt zonder deze toestemming, kan de werknemer een beroep doen op de nietigheid van het ontslag. Dit dient te gebeuren 
binnen 6 maanden na het ontslag. 

Hoofdstuk 8
Mogelijkheden voor werknemers indien het BBA
 


niet van toepassing is op de (internationale) arbeids-



overeenkomst
Zoals uit dit onderzoek eerder naar voren is gekomen, genieten de werknemers, waar het BBA niet op van toepassing is, geen bescherming. In dit hoofdstuk zullen de mogelijkheden voor werknemers besproken worden, indien het BBA niet van toepassing is. Het antwoord op deze vraag wordt gezocht binnen de Nederlandse wetgeving en internationale verdragen. 
§ 8.1 Mogelijkheden Nederlandse wetgeving

In deze paragraaf zullen de mogelijkheden uit de Nederlands wetgeving besproken worden indien het BBA niet van toepassing is. 
Schadevergoeding kennelijk onredelijk ontslag

Indien het BBA niet van toepassing is, kan de werknemer een beroep doen op de schadevergoeding door kennelijk onredelijk ontslag. Deze schadevergoeding is geregeld in art. 7:681 BW. Een opzegging van de arbeidsovereenkomst door de werkgever wordt als kennelijk onredelijk aangemerkt indien:

de opzegging geschiedt zonder opgave van reden of zonder opgave van een voorgewende of valse reden;
de gevolgen van de opzegging voor de werknemer te ernstig zijn in vergelijking met het belang van de werkgever bij de opzegging;
de opzegging geschiedt in verband met een verhindering van de werknemer om de bedongen arbeid te verrichten zoals bedoeld in artikel 7:670 lid 3 BW;
de opzegging geschiedt in afwijking van een in de bedrijfstak of de onderneming krachtens wettige regeling of gebruik geldende getalsverhouding- of anciënniteitregeling, tenzij hiervoor zwaarwichtige gronden aanwezig zijn;
de opzegging geschiedt wegens het enkele feit dat de werknemer met een beroep op een ernstig gewetensbezwaar weigert de bedongen arbeid te verrichten. 
Schadevergoeding toerekenbare tekortkoming in de nakoming
De werknemer kan naast een schadevergoeding voor kennelijk onredelijk ontslag ook een schadevergoeding eisen voor een toerekenbare tekortkoming in de nakoming. Dit is geregeld in art. 7:686 BW. Indien de werkgever de arbeidsovereenkomst met werknemer opzegt zonder voorafgaande toestemming van het UWV, kan de werknemer zich beroepen op een toerekenbare tekortkoming van de werkgever. Art. 7:686 BW spreekt over een ontbinding in combinatie met een schadevergoeding. Er kan echter ook sprake zijn van een schadevergoeding op grond van het verbintenissenrecht zonder ontbinding van de individuele arbeidsovereenkomst ex art. 7:686 jo. 6:265 jo. 6:277 BW.
 De Hoge Raad heeft zich in 1989 uitgelaten over de toerekenbare tekortkoming van een werkgever bij een arbeidsovereenkomst.

Schadevergoeding in strijd met beginsel van goed werkgeverschap

Ook kan de werknemer een beroep doen op het in strijd handelen van de werkgever met het goed werkgeverschap. Dit is geregeld in art. 7:611 BW. De werkgever is wettelijk verplicht om zich als een “goed werkgever” te gedragen. Deze regel brengt mee dat de werkgever, indien hij besluiten neemt, een aantal beginselen in acht dient te nemen, zoals het zorgvuldigheidsbeginsel, motiveringsbeginsel, vertrouwensbeginsel, evenredigheidsbeginsel, gelijkheidsbeginsel en het beginsel van hoor en wederhoor. Art. 7:611 BW kan gezien worden als een speciale uitwerking in het arbeidsrecht van de norm van ‘redelijkheid en billijkheid’. Het begrip redelijkheid en billijkheid is op overeenkomsten in het algemeen van toepassing.
 
Het begrip goed werkgeverschap wordt in art. 7:611 BW niet nader toegelicht. Er kan voor een nadere uitwerking hiervan verwezen worden naar art. 3:12 BW, het artikel voor redelijkheid en billijkheid. Hieruit blijkt dat bij de vaststelling van wat redelijk en billijk is gekeken dient te worden naar algemeen erkende rechtsbeginselen zoals hierboven zijn genoemd, met de in Nederland levende rechtsovertuigingen en met de maatschappelijke en persoonlijke belangen, die bij het gegeven geval betrokken zijn. Uit de memorie van toelichting bij de totstandkoming van art. 7:611 blijkt dat speciale vermelding in de titel over de arbeidsovereenkomst van belang is, omdat de bepaling niet slechts ziet op de bedoelingen van partijen onderling, maar ook op de relevante verhoudingen en ontwikkelingen in het arbeidsrecht.
 Art. 7:611 BW draagt zorg voor de mogelijkheid tot nieuwe ontwikkelingen in het arbeidsrecht; hiermee wordt het arbeidsrecht bij de tijd gehouden.
 Een buitenlandse werknemer, waarop het BBA niet van toepassing is, zou een beroep kunnen doen op art. 7:611 BW, om nieuwe ontwikkelingen in het arbeidsrecht te stimuleren. 
Bovenstaand is de redelijkheid en billijkheid uit art. 3:12 BW reeds aan de orde gekomen. De werknemer zou echter ook een beroep kunnen doen op de redelijkheid en billijkheid uit art. 6:248 BW. Art. 6:248 lid 2 BW bepaalt dat een tussen partijen, als gevolg van de overeenkomst, geldende regel niet van toepassing is, voor zover dit in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn. Dit wordt ook wel de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid genoemd. Deze beperkende werking kan betrekking hebben op het tussen partijen overeengekomen, als op een regel die voortvloeit uit wet of gewoonte. 
Schadevergoeding in strijd met het discriminatiebeginsel
Tevens zou de werknemer, indien de werkgever geen ontslagvergunning heeft aangevraagd, een beroep kunnen doen op het in strijd handelen van de werkgever met het discriminatiebeginsel. Dit beginsel vloeit voort uit art. 1 GW. De werknemer zou hier een beroep op kunnen doen, omdat hij niet dezelfde bescherming geniet als andere werknemers. In de zaak Olbrych en Regner hebben de rechters in hun uitspraken gesteld, dat het niet verschaffen van dezelfde bescherming in soortgelijke situaties in strijd is met het non-discriminatiebeginsel.
 Werknemers waar het BBA niet op van toepassing is, kunnen hier derhalve een beroep op doen. 


Schadevergoeding onrechtmatige daad
Indien een werkgever de arbeidsovereenkomst met een werknemer opzegt, waarop het BBA niet van toepassing is, kan de werknemer een beroep doen op de onrechtmatige daad. De onrechtmatige daad is geregeld in art. 6:162 BW. Wanneer een kennelijk onredelijke gedraging op zichzelf beschouwd een onrechtmatige daad oplevert, kan de werknemer schadevergoeding worden toegekend op grond van de onrechtmatige daad. Dit is belangrijk wanneer een werknemer vanwege de korte verjaringstermijn van zes maanden, art. 7:683 lid 1 BW, geen beroep meer kan doen op art. 7:681 BW.
 Iemand die een onrechtmatige daad pleegt, dient de schade die de ander daardoor lijdt, te vergoeden. Dit is het geval indien de daad toerekenbaar is. Van onrechtmatigheid is sprake, als het gaat om het doen of nalaten in strijd met iemands recht, in strijd met de wet of maatschappelijke plicht. 


Beroep op gelijke behandeling
Naast bovengenoemde alternatieven, zou een werknemer waarop het BBA niet van toepassing is een beroep kunnen doen op de Algemene wet gelijke behandelingen. Art. 5 lid 1 sub c regelt dat onderscheid verboden is bij het aangaan en het beëindigen van een arbeidsverhouding. Een beroep op dit artikel zou kunnen slagen.
§ 8.2 Mogelijkheden internationale verdragen
In deze paragraaf zullen de internationale mogelijkheden voor werknemers waarop het BBA niet van toepassing is aan bod komen.
Verbod van discriminatie EVRM

Zoals in paragraaf 8.1 eerder aan de orde is gekomen bevat art. 1 GW een bepaling omtrent het discriminatiebeginsel. Ook het EVRM bevat een dergelijke bepaling. Art. 14 EVRM bevat het verbod van discriminatie. Het EVRM heeft rechtstreekse werking. Dit houdt in dat de bepalingen van dit verdrag door de Nederlandse rechter rechtstreeks moeten worden toegepast.
 
Recht op een eerlijk proces EVRM
Naast een beroep op art. 14 EVRM zou een werknemer waar het BBA niet op van toepassing is ook een beroep kunnen doen op het recht op een eerlijk proces. Het recht op een eerlijk proces is geformuleerd in art. 6 EVRM. Art. 6 EVRM garandeert burgers van de lidstaten van de EU dat zij voor de vaststelling van hun burgerlijke rechten, recht hebben op een eerlijk proces. Recht op een eerlijk proces houdt in: een behandeling door een onpartijdige en onafhankelijke rechterlijke instantie binnen een redelijke termijn. De ECRM heeft enkele malen beslist dat art. 6 EVRM niet van toepassing is op de ontslagprocedure van art. 6 BBA.
 De ECRM komt tot deze beslissing, omdat de verhouding waar het in art. 6 BBA om gaat, er een is tussen werkgever en de overheid. Hier worden geen burgerlijke rechten vastgesteld. Het EHRM is het hier echter niet mee eens.
 Ook de schrijvers van het artikel ‘Internationalerechtelijke aspecten van het nieuwe ontslagrecht’  zijn van oordeel dat de procedure ex. art. 6 BBA beslissend is voor de vaststelling van burgerlijke rechten en derhalve dient te voldoen aan de eisen van art. 6 EVRM.
 Ook professor Mr. Verburg stelt in zijn stuk, ‘Het Nederlands ontslagrecht en het BBA-Carcinoom’ de vraag aan de orde of de ontslagprocedure ex. Art. 6 BBA in strijd is met art. 6 EVRM. De schrijver stelt dat het kwestieus is of de procedure van art. BBA tegenwoordig nog de toets der kritiek van art. 6 EVRM doorstaat. De literatuur is daarover zijns inziens nauwelijks nog verdeeld.
 

Verbod van discriminatie op nationaliteit EG-Verdrag
Art. 12 EG-Verdrag stelt dat binnen de werkingssfeer van het verdrag niet gediscrimineerd mag worden op grond van nationaliteit. Het EG-Verdrag heeft directe werking. Dit zou betekenen dat expats en impats niet onderscheiden mogen worden van de Nederlandse ‘reguliere’ werknemer. Indien dit het geval is, betekent dit dat expats en impats op gelijke voet komen te staan met Nederlandse werknemers waardoor hen tevens de bescherming van art. 6 BBA toekomt.
 Een beroep op het verbod van discriminatie op nationaliteit uit het EG-verdrag zou voor de werknemer waarop het BBA niet van toepassing is, uitkomst kunnen bieden.
Vrij verkeer van werknemers EG-Verdrag
Het vrij verkeer van werknemers is opgenomen in art. 39 EG-Verdrag. Dit artikel stelt dat discriminatie op grond van nationaliteit tussen de werknemers van de lidstaten wat betreft de werkgelegenheid, beloning en overige arbeidsvoorwaarden verboden is. Verordening 1612/68 betreffende het vrije verkeer van werknemers binnen de EG stelt in art. 7 lid 1 dat onder de werkgelegenheid en arbeidsvoorwaarden in het bijzonder verstaan kan worden: bezoldiging, ontslag en reïntegratie in het beroepsleven. Hieruit blijkt dat een buitenlandse werknemer in Nederland dezelfde ontslagbescherming dient te genieten en derhalve een beroep op art. 6 BBA kan doen.
Tussenconclusie
Geconcludeerd kan worden dat er voor buitenlandse werknemers waarop het BBA niet van toepassing is, nog meerdere mogelijkheden zijn, waarmee zij zich kunnen verweren tegen een werkgever die de arbeidsovereenkomst eenzijdig heeft opgezegd. Deze mogelijkheden zijn te vinden in Nederlandse wetgeving, maar ook in internationale verdragen. 
De artikelen waarop de werknemer zich kan beroepen uit de nationale wetgeving:

· kennelijk onredelijk ontslag art. 7:681 BW;

· toerekenbare tekortkoming in de nakoming art. 7:686 BW; 
· beginselen van goed werkgeverschap art. 7:611 BW;

· discriminatiebeginsel art. 1 GW;

· onrechtmatige daad art.6: 162 BW;

· gelijke behandelingen art. 5 Awgb.
Een werknemer kan zich ook beroepen op enkele artikelen uit internationale verdragen:

· verbod van discriminatie art. 14 EVRM;

· recht op een eerlijk proces art. 6 EVRM;

· verbod van discriminatie op nationaliteit art. 12 EG-Verdrag;

· vrij verkeer van werknemers art. 39 EG-Verdrag.

Hoofdstuk 9
Conclusies en aanbevelingen
In dit hoofdstuk worden de conclusies en aanbevelingen behandeld. In paragraaf 9.1 zullen de conclusies uit het onderzoek aan bod komen. Vervolgens zullen in paragraaf 9.2 de aanbevelingen behandeld worden.  

§ 9.1 Conclusies
De conclusie dit in deze paragraaf behandeld wordt, dient als antwoord op de centrale vraag van dit onderzoek. De centrale vraag luidt als volgt:
‘Wat is de ontwikkeling en de huidige tendens in de rechtspraak met betrekking tot de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten en welke gevolgen en mogelijkheden kunnen zich voor doen voor werkgevers en werknemers?’
Hieronder zal per deelvraag een korte conclusie getrokken worden.

Wat is het doel en functie van het BBA? 
Het BBA is tot stand gekomen door de Duitse bezetting tijdens de Tweede Wereldoorlog. Het doel van het BBA was destijds voorkomen dat er massaal een beroep op de werklozensteun zou worden gedaan en het laten draaien van de oorlogseconomie. Later is het doel van het BBA veranderd en heeft het de functie om rust op de arbeidsmarkt te bevorderen en de belangen van de werkgevers en werknemers te beschermen. 

2. Wat zijn de belangrijkste aspecten bij een internationale arbeidsovereenkomst?
Het eerste belangrijke aspect bij een internationale arbeidsovereenkomst is  is het definiëren van dit begrip. Een tweede belangrijke aspect is het recht dat van toepassing is op de arbeidsovereenkomst. Hierbij vormen het vroegere EVO-Verdrag en de nieuwe Rome I verordening een belangrijke rol. De basisregel van de Rome I verordening is geformuleerd in art. 3. Partijen zijn vrij een rechtskeuze te maken. De overeenkomst wordt beheerst door het recht dat partijen gekozen hebben. Art. 4 is van toepassing, indien er geen rechtskeuze is gemaakt. De keuzevrijheid kan op drie manieren beperkt worden. De eerste beperking heeft betrekking op het "internationaliteitsvereiste”. De tweede beperking is dat "voorrangsregels" het toepasselijk recht opzij kunnen zetten en de derde beperking heeft betrekking op “intracommunautaire overeenkomsten”. Art. 8 van de Rome I verordening bevat een bepaling wanneer het gaat om een individuele arbeidsovereenkomst en er geen rechtskeuze overeengekomen is. Ook het Europese Hof van Justitie heeft onlangs geformuleerd dat een arbeidsgeschil dient te worden beslecht in het werkland van de werknemer. Het derde belangrijke aspect is welke rechter er bevoegd is kennis van het geschil te nemen. Dit kan geregeld worden door het Nederlands internationaal bevoegdheidsrecht, zoals geregeld in het Wetboek van Burgerlijke rechtsvordering en door de internationale relatieve competentieregels, zoals geregeld in de EEX-Verordening. Het laatste belangrijke aspect heeft betrekking op de scope rule. Het BBA heeft een eigen scope rule, die erin voorziet dat het BBA moet worden toegepast op arbeidsverhoudingen waarbij de sociaaleconomische verhoudingen in Nederland en in het bijzonder van de Nederlandse arbeidsmarkt zijn betrokken.

3. Wat is de ontwikkeling in de rechtspraak van 1953 tot heden?
In 1953 heeft de Hoge Raad zich voor het eerst uitgelaten over de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten in het Melchers arrest. De Hoge Raad formuleert dat het BBA niet vanzelfsprekend van toepassing is op arbeidsovereenkomsten waarop Nederlands recht van toepassing is verklaard. Er dient gekeken te worden of de belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt bij de arbeidsverhouding betrokken zijn. Vervolgens heeft de Hoge Raad in 1971 (arrest Mackay) de rechtsregel uitgebreid. De Hoge Raad heeft destijds bepaald dat de wetgever met art. 6 BBA heeft beoogd in het algemeen belang een voorschrift ter regeling van de sociaaleconomische verhoudingen in Nederland en in het bijzonder van de Nederlandse arbeidsmarkt te geven. Het Kampman arrest laat een duidelijke verschuiving zien die al in het arrest van Mackay zichtbaar werd. Het gaat niet, althans niet alleen, om de betrokkenheid bij de arbeidsverhouding, maar ook om de betrokkenheid bij de beëindiging daarvan, bij het ontslag. Het oordeel of de sociaaleconomische belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt betrokken zijn, is zozeer afhankelijk met waardering van feitelijke aard dat het in cassatie slechts in beperkte mate kan worden getoetst.
4. Wat is de huidige tendens in de lagere rechtspraak?
De verschuiving die zichtbaar plaats heeft gevonden in de huidige tendens bij de rechtbank en de gerechtshoven is dat het belang van de Nederlandse arbeidsmarkt dat bij het ontslag betrokken dient te zijn, afgenomen is. Het BBA dient tegenwoordig, volgens het gerechtshof Amsterdam, als toekomende vorm van bescherming voor werknemers tegen ongerechtvaardigd ontslag. De kantonrechter Eindhoven volgt de uitspraak van het gerechtshof Amsterdam. Tevens heeft de kantonrechter aan de uitspraak van het hof toegevoegd dat het BBA ook van toepassing dient te zijn op werknemers die niet terugvallen op de Nederlandse arbeidsmarkt. Deze uitspraak kan verstrekkende gevolgen hebben. Enkele gevolgen hiervan zouden oneerlijke concurrentie, vooringenomenheid van de Nederlandse rechters, rechtsongelijkheid en WW-toerisme kunnen zijn. Tot slot komt aan de orde of het duale stelsel afgeschaft zou moeten worden, om alle werknemers gelijke bescherming te kunnen bieden. Het duale ontslagstelsel dat Nederland op dit moment heeft is onoverzichtelijk. Door het afschaffen van de preventieve ontslagtoetsing zal het ontslagstelsel transparanter en begrijpelijker worden. Tevens zullen werkgevers voor alle werknemers dezelfde ontslagprocedure dienen te doorlopen. Hierdoor kunnen zich geen verschillen meer voordoen en zal rechtsongelijkheid voorkomen kunnen worden.
5. Hoe kunnen uitspraken van rechtbanken, gerechtshoven en de Hoge Raad   geanalyseerd worden?
Voor het schrijven van deze scriptie bestond het vermoeden dat een onderzoek binnen de rechtspraak met betrekking tot de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten geen eenduidig antwoord op zou leveren. Dit vermoeden is bevestigd. Uit een procentuele vergelijking, een onderzoek of dezelfde rechters tot dezelfde conclusies komen en een onderzoek waar de werknemers uit verschillende zaken in verschillende categorieën geplaatst worden, kan geen duidelijke lijn getrokken  worden met betrekking tot de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten.Of het BBA van toepassing is hangt in elke zaak af van de feiten en omstandigheden. Het onderzoek in deze paragraaf bevestigt nogmaals de relevantie van het afwegen van de feiten en omstandigheden!
6. Wat zijn de gevolgen voor werknemers en werkgevers van het feit dat het BBA al  dan niet van toepassing is?

De gevolgen voor werknemers van het feit dat het BBA al dan niet van toepassing is, kunnen kort en krachtig weergeven worden. Indien het BBA van toepassing is, dient de werkgever een ontslagvergunning bij het UWV aan te vragen alvorens de arbeidsovereenkomst op te kunnen zeggen. De werknemer geniet in dit geval de bescherming van art. 6 BBA. Indien het BBA niet van toepassing is, hoeft de werkgever geen voorafgaande toestemming van het UWV te verkrijgen en wordt de werknemer niet beschermd door art. 6 BBA. 
7. Welke mogelijkheden heeft een werknemer indien het BBA niet van toepassing is? 
Indien het BBA niet van toepassing is, heeft een werknemer, die geen bescherming van art. 6 BBA geniet, verschillende mogelijkheden. Enkele mogelijkheden uit de Nederlandse wetgeving zijn: kennelijk onredelijk ontslag, toerekenbare tekortkoming in de nakoming, beginselen van goed werkgeverschap, beroep op discriminatiebeginsel, onrechtmatige daad, beroep op gelijke behandelingen. Ook kan de werknemer zich beroepen op enkele artikelen uit internationale verdragen: verbod van discriminatie en het recht op een eerlijk proces uit het EVRM, verbod van discriminatie op nationaliteit en een beroep op vrij verkeer van werknemers uit het EG-Verdrag.

Conclusie
Gelet op de hiervoor genoemde conclusies kan gesteld worden dat het BBA slechts van toepassing is op internationale arbeidsovereenkomsten, indien de sociaaleconomische belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt betrokken zijn bij het ontslag. Dit blijkt uit de ontwikkeling in de jurisprudentie van de Hoge Raad die van 1953 tot heden plaats heeft gevonden. De huidige tendens is dat de lagere rechtspraak het BBA tegenwoordig ziet als een toekomende vorm van bescherming voor werknemers tegen ongerechtvaardigd ontslag. Dit zou kunnen betekenen dat het BBA op alle werknemers toegepast dient te worden, ongeacht of er betrokkenheid is met de Nederlandse arbeidsmarkt. Problemen die zich voor kunnen doen zijn dat werknemers, indien het BBA niet van toepassing is, geen bescherming genieten op grond van het BBA. Indien door de huidge rechtspraak het BBA wel toegepast geacht dient te worden op alle internationale arbeidsovereenkomsten kan dit leiden tot rechtsongelijkheid, vooringenomenheid van Nederlandse rechters, WW-toerisme en oneerlijke concurrentie. Indien het BBA niet van toepassing is, kunnen werknemers zich beroepen op alternatieven uit de Nederlandse wetgeving of internationale verdragen. De Hoge Raad heeft zich recent niet meer uitgesproken over de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten. Het is de vraag of de Hoge Raad de zienswijze van het gerechtshof Amsterdam en de kantonrechter Eindhoven deelt. 
§ 9.2 Aanbevelingen
In dit hoofdstuk zullen er aanbevelingen gedaan worden met betrekking tot de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten. Allereerst zullen er algemene aanbevelingen gedaan worden. Vervolgens zal er een aanbeveling gedaan worden voor MannaertsAppels advocaten.
Uitspraak Hoge Raad

Zoals in het onderzoek te lezen is, heeft de Hoge Raad zich recent niet meer uitgesproken over de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten. Of de Hoge Raad de zienswijze van het gerechtshof Amsterdam en de kantonrechter Eindhoven deelt, valt nog te bezien. Om te zien of de nieuwe ontwikkelingen op het gebied van de toepasselijkheid van het BBA stand houden, dient de Hoge Raad zich uit te laten met betrekking tot dit onderwerp. Voor zover bekend, is er in de zaak NUON/ Olbrych cassatie ingesteld. Het antwoord of de Hoge Raad meegaat met de nieuwe ontwikkelingen zal, hopelijk, niet lang op zich laten wachten. 
Afschaffen of vernieuwen duaal ontslagstelsel

Nederland kent een duaal ontslagstel en loopt hiermee uit de pas met andere Europese landen. Dit duale ontslagstelsel is complex en onoverzichtelijk. Het kan voeren tot ongelijke behandelingen in gelijke gevallen. Het systeem biedt niet voor alle werknemers adequate rechtsbescherming en kan leiden tot rechtsonzekerheid. Het BBA is niet meer van deze tijd, het was immers een noodwetgeving tijdens de Duitse bezetting. Daarvan is in de huidige tijd geen sprake meer. Afschaffing of vernieuwing van het duale ontslagstelsel lijkt voor de hand te liggen. Met het oogpunt op de overweging, genoemd in paragraaf 5.4, is mijns inziens afschaffing van het BBA de beste oplossing.
Aanbevelingen voor problemen die kunnen ontstaan door uitspraak kantonrechter Eindhoven
De problemen die kunnen ontstaan door de uitspraken van de kantonrechter Eindhoven zijn 
oneerlijke concurrentie, vooringenomenheid van de Nederlandse rechters, rechtsongelijkheid en WW-toerisme. Buitenlandse werknemers die, al dan niet, via een uitzendbureau werken, zijn vaak goedkoper dan Nederlandse krachten. Ook genieten zij in veel gevallen geen bescherming van art. 6 BBA, waardoor werkgevers eerder buitenlandse werknemer aan zullen nemen dan Nederlandse werknemers. Voor een buitenlandse werknemers hoeft de werkgever immers vaak geen ontslagvergunning bij het UWV aan te vragen. Dit kan leiden tot oneerlijke concurrentie op de Nederlandse arbeidsmarkt. Een mogelijkheid om dit probleem op te lossen zou het afschaffen van het duale ontslagstelsel zijn. Alle werknemers genieten dezelfde bescherming, waardoor een werkgever minder snel een voorkeur heeft voor buitenlandse werknemers. Ook het gevoel van rechtsongelijkheid onder werknemers zou door het afschaffen van het duale ontslagstelsel af kunnen nemen. Hierdoor genieten alle werknemers gelijke ontslagbescherming en zal dit rechtsongelijkheid tegengaan. WW-toerisme kan in de loop der tijd een probleem vormen in Nederland. Een mogelijkheid om WW-toerisme tegen te kunnen gaan is het verlagen van de WW-uitkeringen voor buitenlandse werknemers. De WW-uitkering die zij in Nederland krijgen ligt vele malen hoger dan de uitkering in het land van herkomst. Indien buitenlandse werknemers minder hoge uitkeringen genieten, zullen zij minder vaak terugvallen op de WW. Een tweede mogelijkheid zou kunnen zijn om het arbeidsverleden uit het land van herkomst niet mee te laten tellen bij de duur van een WW-uitkering. Indien het arbeidsverleden uit het land van herkomst niet meegerekend wordt, zullen zij minder lang kunnen genieten van een WW-uitkering. Ook de vooringenomenheid van de Nederlandse rechters kan voorkomen worden door één uniforme ontslagroute in de Nederlandse wetgeving op te nemen.  
Aanbeveling MannaertsAppels
De aanbevelingen voor MannaertsAppels zullen bestaan uit aanbevelingen voor cliënten die werkgever zijn en aanbevelingen voor cliënten die werknemer zijn. 

Cliënten als werkgevers

MannaertAppels heeft tot op heden enkele zaken behandeld met betrekking tot toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten. Een aanbeveling die logischerwijs voor de hand ligt, is het wachten op een uitspraak van de Hoge Raad. Deze uitspraak zal binnenkort gedaan worden in de zaak NUON/Olbrych. MannaertsAppels behartigt voornamelijk de belangen van werkgevers. Zij zullen dan ook telkens aan dienen te tonen dat de belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt niet bij de arbeidsverhouding en het ontslag betrokken zijn. Hierbij kunnen zij gebruik maken van de aangehaalde jurisprudentie uit het onderzoek. Gelet op het feit dat de huidige tendens binnen de rechtspraak onduidelijk is kan Mannartsappels tevens gebruik maken van de volgende aanbeveling. MannaertsAppels doet er goed aan om haar cliënten op de hoogte te stellen van de onzekere ontwikkelingen binnen de rechtspraak. Een belangrijke aanbeveling voor haar cliënten is het aanvragen van een ontslagvergunning bij het UWV, voor zover vereist. Door het aanvragen van deze vergunning heeft een werkgever een stok achter de deur indien de werknemer zich beroept op de nietigheid van het ontslag.Op dit moment zullen andere aanbevelingen voor het behartigen van de belangen van werkgevers niet mogelijk zijn.  
Cliënten als werknemers

Mocht MannaertsAppels in de toekomst de belangen van een werknemer behartigen met betrekking tot de toepasselijkheid van het BBA op internationale arbeidsovereenkomsten, dan zullen zij gebruik kunnen maken van de alternatieven die een werknemer heeft op basis van de Nederlandse wetgeving en internationale verdragen. Zij zullen zich dan niet alleen dienen te beroepen op het feit dat art. 6 BBA van toepassing is, maar tevens kunnen zij in de procedure een beroep doen op de mogelijkheden uit hoofdstuk 8. 
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