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In het Financieel Dagblad stond op 6 oktober 2008 een artikel over conflictverlof. Wanneer een werknemer een conflict heeft met een werkgever, zou er een afkoelingsperiode van twee weken moeten zijn, aldus het krantenartikel. 
Het betreft de zogeheten situatieve arbeidsongeschiktheid. Wanneer daar sprake van is, rusten er diverse verplichtingen op zowel werkgever als werknemer. Hierbij komt het aanbieden en aanvaarden van passende arbeid vaak aan de orde. De vraag is of een dergelijk verlof dan zinvol is.
Situatieve arbeidsongeschiktheid

Er bestaan twee ‘soorten’ arbeidsongeschiktheid: de werknemer die ziek is en de werknemer die situatief arbeidsongeschikt is. Van ziekte wordt gesproken indien de werknemer niet in staat is zijn arbeid te verrichten als rechtstreeks en medisch objectief vast te stellen gevolg van ziekte of gebrek (artikel 19 Ziektewet). 

Van situatieve arbeidsongeschiktheid is volgens de Hoge Raad sprake als de werknemer zich niet in staat acht tot het verrichten van zijn eigen werkzaamheden op grond van (dreigende) psychische of lichamelijke klachten, hoewel geen sprake is van medische beperkingen van fysieke of psychische aard. Er is geen sprake van ziekte in de zin van artikel 7:629 BW. Met andere woorden: de werknemer kán overal werken, maar niet bij deze werkgever of in deze functie.
In het arbeidsrecht geldt de hoofdregel: geen arbeid, geen loon. Hierop wordt een uitzondering gemaakt als de werknemer ziek is. De werknemer heeft dan recht op behoud van loon gedurende in beginsel 2 jaar. Een andere uitzondering op de regel ‘geen arbeid, geen loon’ is wanneer de oorzaak voor het niet werken, in de risicosfeer bij de werkgever ligt. Op grond van artikel 7:628 BW behoudt de werknemer dan zijn loon. In de praktijk wordt de situatieve arbeidsongeschiktheid in de risicosfeer van de werkgever gelegd en heeft de werknemer recht op doorbetaling van loon. Is dat terecht? Zoals in het eerder genoemde krantenartikel door de auteur wordt aangehaald: “waar er twee vechten, hebben twee schuld”. En ook op de werknemer rusten de nodige verplichtingen.
Situatieve arbeidsongeschiktheid en passende arbeid

Een voorbeeld van situatieve arbeidsongeschiktheid en de verplichtingen van de werknemer daarbij, is te vinden in een uitspraak van de kantonrechter Groningen. De kantonrechter herhaalt hierin de lijn in de rechtspraak: de werknemer moet in een dergelijke situatie passende arbeid aanvaarden.
Hoewel de werknemer in deze zaak meende dat hij terug kon naar zijn oude functie als productieleider, waar nu juist het conflict was ontstaan met een ondergeschikte, vond de werkgever dat de werknemer ongeschikt was voor de functie. Er was een relatie tussen de klachten en het werk geconstateerd. 
De werkgever stelde voor om een functiegeschiktheidsonderzoek te laten uitvoeren, maar de werknemer weigerde zijn medewerking. Vervolgens werd aan de werknemer de functie van voorman aangeboden, welke functie volgens zowel de arbo-arts als het UWV passend was. De werknemer meldde zich echter hersteld en stelde zich beschikbaar voor zijn oude functie productieleider. Omdat er nog steeds sprake was van een conflictueuze situatie, heeft de werkgever de werknemer opgeroepen om de arbeid van voorman te gaan verrichten. De werknemer gaf aan deze oproep geen gehoor, waarna partijen uiteindelijk bij de kantonrechter kwamen.

Volgens de kantonrechter staat vast dat de werknemer situatief ongeschikt is voor het vervullen van zijn oude functie. Indien de werknemer zou terugkeren, zou er een aanzienlijke kans zijn dat de werknemer weer zou uitvallen. Van de werkgever kan derhalve niet verwacht worden dat hij de werknemer toelaat tot zijn oude functie, zonder nader onderzoek te verrichten naar de geschiktheid van de werknemer. Het wordt de werknemer aangerekend door de rechter dat hij zijn medewerking weigert. Zolang een dergelijk onderzoek niet verricht is, zal hij volgens de rechter passende arbeid moeten verrichten. De functie van voorman was passende arbeid.
De werknemer kan dus niet achterover leunen: hij zal de nodige inspanningen moeten verrichten en passende arbeid moeten aanvaarden.

Passende arbeid - werknemer
Onder passende arbeid wordt in de wet (artikel 7:658a lid 4 BW) verstaan alle arbeid die voor de krachten en bekwaamheden van de werknemer is berekend, tenzij aanvaarding om redenen van lichamelijke, geestelijke en sociale aard niet van hem kan worden gevergd. De vraag wat passende arbeid is, hangt af van de specifieke situatie. Volgens de wetgever moet het gaan om arbeid die in redelijkheid aan de werknemer kan worden opgedragen. Daarbij wordt onder meer gelet op het arbeidsverleden, de opleiding, de gezondheidstoestand, de afstand tot het werk, het loon en hetgeen waartoe de werknemer nog in staat is. Naarmate de ongeschiktheid langer duurt, wordt een bredere oriëntatie ten aanzien van de te verrichten arbeid verwacht. Wanneer diverse functies geschikt en beschikbaar zijn, dan kan de werknemer in beginsel aanspraak maken op een functie die zijn eerdere werkzaamheden qua opleidings- en salarisniveau het dichtst benaderd. 
Volgens de rechtspraak is bijna álle arbeid, passende arbeid. De rechter verwacht een flexibele houding van de werknemer. Alleen wanneer aanvaarding van andere arbeid redelijkerwijs niet van de werknemer gevergd kan worden, mag de werknemer de arbeid afwijzen zonder dat sprake is van werkweigering. Dit is een nogal ongrijpbare formule en objectieve benadering van een subjectieve zaak. De werknemer doet er goed aan om aangeboden arbeid te aanvaarden, omdat hij anders stopzetting van loon riskeert. Immers, geen arbeid dan ook geen loon. 
De werknemer hoeft niet (passief) af te wachten, maar kan ook zelf een concreet aanbod doen om passende arbeid te verrichten. De werkgever zal de werknemer daartoe in staat moeten stellen. Doet de werkgever dat niet, dan heeft de werknemer alsnog recht op loon. Het feit dat de werknemer dan geen werkzaamheden verricht ligt dan in de risicosfeer van de werkgever.
Passende arbeid - werkgever

De reïntegratieverplichtingen van de werkgever (Wet verbetering poortwachter) gelden voor alle gevallen van arbeidsongeschiktheid, dus ook voor situatieve arbeidsongeschiktheid. Van de werkgever kan bij situatieve arbeidsongeschiktheid verwacht worden dat hij de werkomstandigheden aanpast, om zo de arbeid passend te maken. De rechter is in de praktijk niet snel gevoelig voor het argument van de werkgever dat ‘hij geen passende arbeid’ heeft. 
Op de werkgever rust niet alleen de verplichting tot interne reïntegratie, maar ook tot externe reïntegratie mocht dat nodig zijn. Hiervoor kan de werkgever zich wenden tot een reïntegratiebureau. De werkgever dient te bevorderen dat de werknemer wordt ingeschakeld voor passende arbeid bij een ander bedrijf, indien dat in het eigen bedrijf niet voorhanden is.


Wanneer de werknemer een concreet aanbod doet tot passende arbeid, is het verstandig als de werkgever daaraan meewerkt. Als de werkgever zich onvoldoende inspant en later ontslag aanvraagt, vertaalt dat zich uiteindelijk zeer waarschijnlijk in een schadevergoeding aan de werknemer. De werkgever doet er dus goed aan om deugdelijk te laten onderzoeken door een arbeidsdeskundige wat passende arbeid in het specifieke geval is. Vervolgens kan een reïntegratiebureau helpen met de vraag waar deze passende arbeid zich bevindt.
Conclusie
De criteria voor situatieve arbeidsongeschiktheid en vooral passende arbeid zijn nogal ongrijpbaar en vooral feitelijk van aard. Daarom doen zowel werkgever als werknemer er goed aan om in actie te komen als de situatie zich voordoet, en ook alles deugdelijk én schriftelijk te onderbouwen en motiveren. 
De werkgever zal verder moeten kijken dan zijn neus lang is en zich breder moeten oriënteren. Zoek de passende arbeid niet alleen in het eigen bedrijf maar kijk ook naar de externe reïntegratie. De werknemer kan in een dergelijke situatie niet zomaar achterover leunen. Hij zal bijvoorbeeld de arbo-arts in beweging proberen te brengen door een concreet aanbod tot passende arbeid te doen.
Een conflictverlof van twee weken zoals uit het krantenartikel, lost waarschijnlijk gelet op bovenstaande weinig op. Een dergelijk conflictverlof lijkt eerder ingegeven te zijn door de wens om het ziekteverzuim terug te dringen, dan dat er vooruitgang lijkt te verwachten. Er is niets op tegen om het ziekteverzuim terug te dringen, maar wat gebeurt er na deze twee weken? Wordt de situatieve arbeidsongeschiktheid dan afgeschaft en kan de werknemer weer werken in zijn eerdere functie? Het conflictverlof lijkt op het eerste gezicht dan ook weinig toegevoegde waarde te bieden, in vergelijking met de huidige praktijk.
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