Wetenschap

1133

De koopvaardij in de
vaart der volkeren

Loondiscriminatie naar het internationaal arbeidsrecht

van vandaag

Olav Haazen?

Niet-Europese zeelieden krijgen sinds jaar en dag op Nederlandse schepen voor hetzelfde werk een lager loon

betaald dan hun Europese collega’s. Vindt deze discriminatie in de Nederlandse maritieme sector anno 2022

nog rechtvaardiging in internationaal gebruik? In dit artikel wordt betoogd dat het internationale recht geen

ondersteuning lijkt te bieden aan voortzetting van deze praktijk en het is de vraag of het dat eigenlijk ooit

wel heeft gedaan. Het is evenmin vanzelfsprekend dat de continuiteit van de Nederlandse maritieme sector

vandaag de dag een objectieve rechtvaardiging kan bieden voor loondiscriminatie. Het is daarom hoog tijd

dat de sociale partners, de minister, het College voor de Rechten van de Mens of de rechter de indirecte loon-

discriminatie jegens Filipijnse en Indonesische zeelieden opnieuw tegen het licht houden.

1. Inleiding

De laatste jaren staat het loonbeleid op Nederlandse sche-
pen in de schijnwerpers. In 2020 werden vier verdachten
vrijgesproken van arbeidsuitbuiting (mensenhandel) van
Filipijnse matrozen op Nederlandse binnenvaartschepen.?
Het hof overwoog onder meer dat de levensstandaard en
gemiddelde inkomens op de Filippijnen ‘aanzienlijk lager
[liggen] dan in Nederland’, hetgeen kennelijk bijdroeg aan
het oordeel dat van uitbuiting geen sprake was (r.0. 4.2.2).
Het jaar daarvoor had de Raad van State geoordeeld dat
de Wet Minimumloon van toepassing is op schepen met
een Nederlandse thuishaven, ongeacht de welvaartssitua-
tie in het thuisland van de zeevarenden. Deze laatste uit-
spraak bracht meer tumult teweeg dan de eerste, omdat
zo een bres werd geslagen in de veronderstelling dat zee-
schepen in internationale wateren altijd waren uitgezon-
derd van de minimumloonverplichting.*

Minder aandacht gaat uit naar de prealabele vraag of
uberhaupt toelaatbaar is dat niet-Europese zeelieden op
Nederlandse schepen voor hetzelfde werk een lager loon
betaald krijgen dan hun Europese collega’s. Toch is die
voorvraag van groot maatschappelijk belang. In de toepas-
selijke CAO’s worden zeelieden woonachtig in de Filipijnen
en Indonesié (en recenter ook Oekraine) immers onder-
worpen aan beduidend lagere loonvoorwaarden. Het
betreft een eeuwenoude praktijk van loondiscriminatie

jegens buitenlandse zeelieden, die niet alleen heeft geleid
tot dramatisch verschillende loonstrookjes, maar ook tot
een afname van het aantal Nederlandse zeevarenden over
de laatste decennia.

25 jaar geleden werd voor het laatst uitspraak
gedaan over de vraag of loondiscriminatie van Filipijnse
en Indonesische zeelieden op de grote vaart geoorloofd
is.5> De toenmalige Commissie Gelijke Behandeling (in
2012 opgevolgd door het College voor de Rechten van de
Mens) meende in 1997 dat de loondiscriminatie internati-
onaal gebruikelijk was en niet in strijd kwam met de Alge-
mene Wet Gelijke Behandeling (AWGB). Sinds 1997 heb-
ben zich echter de nodige internationale ontwikkelingen
voorgedaan - reden genoeg om de loondiscriminatie
jegens Filipijnse en Indonesische zeelieden opnieuw
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onder de loep te nemen. Vindt discriminatie in de Neder-
landse maritieme sector anno 2022 nog rechtvaardiging
in internationaal gebruik?

2. Niet-Europese zeelieden in de Nederlandse
maritieme sector
Nederlandse rederijen nemen niet-Europese zeevarenden
doorgaans niet in vaste dienst, maar huren ze in via stra-
tegisch in lagelonenlanden gevestigde uitzendbureaus
(manning agencies). De loon- en arbeidsvoorwaarden van
deze zeevarenden worden geregeld door een aparte, met
een buitenlandse vakorganisatie gesloten overeenkomst.
Nederlandse CAO’s stellen openlijk dat Indonesische en
Filipijnse ingezetenen van de reikwijdte van de daarin
vervatte arbeidsvoorwaarden zijn uitgesloten.® Dat oogt
vreemd, want discriminatie puur op basis van nationali-
teit is doorgaans bedenkelijk en niet zo maar toegestaan.
Voor de tewerkstelling van niet-Europese zeelieden
op Nederlandse zeeschepen is geen tewerkstellingsver-
gunning vereist.” Maar dit betekent niet dat hun aanstel-

Nederlandse CAO’s stellen openlijk
dat Indonesische en Filipijnse
zeelieden van de reikwijdte van de
daarin vervatte arbeidsvoorwaarden

zijn uitgesloten
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ling geheel ongereguleerd is. In 1977 kwamen sociale
partners in de zeevaart tot de zogenoemde Regeling
Arbeidsvoorziening Zeevarenden (RAZ). Krachtens deze in
2017 algemeen verbindend verklaarde® regeling is voor de
tewerkstelling van niet-Europese zeelieden in beginsel de
bemiddeling van het Uitvoeringsinstituut Werknemers-
verzekering (UWV) nodig. Het is echter mogelijk om een
aanvraag tot vrijstelling van deze bemiddeling in te die-
nen bij de Commissie Vrijstellingen, die in de RAZ is opge-
richt (artikel 4 RAZ). Deze vrijstellingsprocedure heeft zich
ontwikkeld tot de koninklijke weg. Vereist is onder meer
dat de Nederlandse werknemersorganisatie instemt met
de toepasselijke arbeidsvoorwaarden (doorgaans een met
de buitenlandse vakorganisatie gesloten CAO) en dat de
tewerkstelling van niet-Europese zeelieden niet tot ver-
dringing van lokale arbeidskrachten leidt (met andere
woorden: geen gedwongen ontslag van Nederlandse of
Europese werknemers) - al kan ‘economische noodzaak’
ook hierop een uitzondering mogelijk maken.?

De RAZ en de vergelijkbare Regeling Tewerkstelling
Officieren (RTO) (voor scheepsofficieren) worden wel
gezien als de enige regelingen die tot doel hebben de
invloed van niet-Europese zeevarenden op de Nederlandse
maritieme arbeidsmarkt te reguleren.** Deze invloed is
niet te overschatten. In de afgelopen decennia is het aan-
tal arbeidsplaatsen voor Nederlandse zeelieden drastisch
afgenomen.’* Maritieme werkgevers wijten deze afname
aan een tekort aan Nederlandse arbeidskrachten.*> Maar
dit lijkt een kip-en-ei-probleem, aangezien dit tekort
voortvloeit uit de concurrentieachterstand van Nederland-
se zeelieden ten opzichte van laagloonwerkers met als
gevolg een gebrek aan investeringen in de opleiding van



Nederlandse zeelieden en het behoud van maritieme ken-
nis.*3 Kortom: hoe meer concurrentie van laagloonwerkers,
hoe minder toekomst het vak biedt en hoe minder aan-
trekkelijk het is voor intredende jongeren hier te lande.
De teloorgang van Hollands Glorie lijkt hiermee in direct
verband te staan met de mate waarin de Minister van
SZW oneerlijke concurrentie van lagelonenlanden toe-
staat.*

In 2011 was 90% van de bemanning op Nederlandse
schepen niet-Europees en had nog slechts 6% van de
bemanning de Nederlandse nationaliteit.’>s Samen met
Belgié (3%) is dit veruit het laagste gemiddelde van heel
Europa - het Europese gemiddelde lag in 2011 op 62,3%.
Uit de RAZ-aanvragen van de periode 2015-2021 blijkt dat
er op jaarbasis maar liefst 10.000 tot 14.500 niet-Europese
zeelieden werkzaam zijn aan boord van Nederlandse sche-
pen - in 2021 waren het er 14.468. Het betreft vooral Fili-

Filipijnse zeelieden verdienen
gemiddeld slechts ongeveer
33% van het loon van een

Nederlandse collega

pijnse en Indonesische werknemers. Ruim 75% van deze
groep bemanningsleden is werkzaam in de cruisevaart, de
rest werkt in het overige personen- en goederenvervoer.
De loondifferentiatie die achter deze aantallen schuilgaat,

is verregaand. Zo blijkt uit vergelijking van CAO’ in de
handelsvaart dat Filipijnse zeelieden gemiddeld slechts
ongeveer 33% van het loon van een Nederlandse collega
verdienen.*®

3. De uitspraak van de Commissie Gelijke
Behandeling
In 1996 werd de CAO voor de Handelsvaart tot 9ooo GT
door de Minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid
algemeen verbindend verklaard.’” Artikel 3 van deze CAO
bepaalde dat in de Filipijnen of Indonesié woonachtige
werknemers geen aanspraak hadden op de bij CAO over-
eengekomen loonbepalingen, maar waren gebonden aan
de door hun werkgever met een Filipijnse of Indonesische
vakorganisatie overeengekomen voorwaarden. De alge-
meenverbindendverklaring - zo gaf de minister expliciet
aan - betekende niet dat de minister de in de CAO vervat-
te loondiscriminatie geoorloofd achtte of verenigbaar met
Nederlandse anti-discriminatiewetgeving.*® Soortgelijke
twijfel was eerder gerezen over de RAZ 1988, waarin de
lonen van niet-Europese zeelieden werden gekoppeld aan
de in hun thuisland gebruikelijke lonen (het zogenoemde
home-residence system) mits in overeenstemming met de
minimumnormen van de International Labour Organiza-
tion (ILO).* De Federatie van Werknemers in de Zeevaart
(FWZ, tegenwoordig Nautilus) wendde zich daarop tot de
Commissie Gelijke behandeling. De FWZ stelde dat de in
de CAO vervatte loondiscriminatie niet verenigbaar was
met de AWGB, waarvan artikel 5 lid 1 sub e jo. artikel 1
loondiscriminatie op grond van nationaliteit verbiedt. De
Commissie kwam echter tot een ander oordeel.

De Commissie verwees naar de lange geschiedenis
van de loondiscriminatie jegens Zuid-Aziatische werkne-
mers in de Nederlandse scheepvaart en voerde deze terug

6. Zie bijvoorbeeld art. 3 Besluit van 6 okt.
2020 tot algemeenverbindendverklaring
van bepalingen van de CAO voor de Han-
delsvaart (Min. SZW), Stcrt. 2020, 47159.
7. Art. 1 sub ¢ Uitvoeringsbesluit Wet
Arbeid Vreemdelingen bevat immers een
uitzondering op art. 2 Wet Arbeid Vreem-
delingen voor zeelieden die hun hoofdver-
blijf buiten Nederland hebben en als
bemanningslid hun diensten verrichten aan
boord van een Nederlands zeeschip.

8. Besluit van 13 febr. 2017 tot algemeen-
verbindendverklaring van bepalingen van
de CAO RAZ (Min. SZW), Stcrt. 2017,
3707.

9. Zie art. 4 lid 5 SZW Besluit AVV (Han-
delsvaart).

10. R. Meijers e.a., Uitvaren met uitzend-
krachten: ingehuurde arbeid in de sector
zeescheepvaart (Rapport voor het Min. van
V&W, 2002), p. 2.

11. Study on seafarers employment (Rap-
port voor het Directoraat-Generaal Mobili-
teit en Vervoer van de Europese Commissie,
2011), p. 23-24; M. van der Horst, S.

Moorman & M. Kransen, Trends en de

Nederlandse zeevaart, Rapport van het
Kennisinstituut voor Mobiliteitsbeleid, 2020,
p.7,21.

12. Meijers e.a., a.w., p. 10; Study on
seafarers employment, a.w., p. 20; Van der
Horst, Moorman & Kransen, a.w., p. 21. Zie
ook kvnr.nl/arbeidsmarkt.

13. Zie bijvoorbeeld T. de Lange, ‘Aan
boord, maar buiten de boot: Buitenlandse
werknemers in de zeescheepvaart 1970-
2005, in: B. de Hart e.a. (red.), Kees"
studies: Migration law and sociology of
Law, collected essays in honour of Kees
Groenendijk, 2008, p. 97-98. Dezelfde
ontwikkeling voltrekt zich in de rest van
Europa, terwijl de Europese handels- en
passagiersvloten over het algemeen juist
zijn gegroeid, zie D.N. Dimitrova, Seafarer’s
rights in the globalized maritime industry,
2010, p. 91-93; Mededeling van 6 april
2001 van de Commissie inzake de opleiding
en rekrutering van zeevarenden
(COM(2001)188 definitief).

14. Precies hezelfde fenomeen wordt in
Engeland geconstateerd: Victor O. Gekara,

‘Can the UK Tonnage Tax Minimum Trai-

ning Obligation Address Declining Cadet
Recruitment and Training in the UK’, in:
V.O. Gekara & H. Sampson (red.), The
World of the Seafarer, WMU Studies in
Maritime Affairs, vol. 9, 2021, p. 44-46
(onderzoek toont aan dat belangstelling
bestaat, maar ‘the main factor for people
dropping out' is ‘growing international
competition from low cost labour supply
countries and loss of competitive advanta-
ge', resulterend in ‘lack of employment
prospects’).

15. Study on seafarers employment, a.w., p.
20-21.

16. Vergeleken zijn de CAO voor de Han-
delsvaart 2019 en de Collective bargaining
agreement for Filipino seafarers onboard
Netherlands national flag vessels between
NEMEA and AMOSUP 2019. In 2001 nog
geschat op 47% voor volmatroos. Maragtas
S.V. Amante, Industrial Democracy in the
Rough Seas: Case of Philippine Seafarers,
2014, Table 1. Zie ook p. 10 (‘Compared to
Filipinos, the pay of Dutch second officers
were 90 percent higher’).

17. AVV-bepalingen van de CAO voor de

handelsvaart tot 9000 GT, Stcrt. 1995, 63.
18. Zie CGB 4 febr. 1997, nr. 1997-13, r.o0.
4.3-4.4; C.A. Groenendijk, commentaar op
CGB 4 februari 1997, nr. 1997-13, Recht-
spraak Vreemdelingenrecht 1997, p. 362;
A.A.H. van Hoek, Nationaliteitsdiscrimina-
tie en IPR: een commentaar op de uitspraak
van de Commissie Gelijke Behandeling van
4 februari 1997, SR 1997, p. 354. Eerder
meende de Minister van BiZa daarentegen
dat indirecte discriminatie op grond van
nationaliteit jegens Filipijnse en Indonesi-
sche zeelieden geen probleem vormde
onder de AWGB, zie W.C. Monster, B.P.
Vermeulen & K. Waaldijk, ‘Uitzonderingen
(art. 2lid2subaenb,lid3,5ld2t/mé6,7
lid 2 en 3 AWGB)', in: I.P. Asscher-Vonk &
C.A. Groenendijk, Gelijke behandeling:
regels en realiteit, een juridische en rechts-
sociologische analyse van de gelijke-behan-
delingswetgeving, 1999, p. 170; Handelin-
gen 11993/1994, p. 1086.

19. De Lange, a.w., p. 97-98.
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op een ‘ver verleden, toen er Nederlandse rederijen
bestonden waarvan de schepen uitsluitend in Zuidoost-
Azié voeren’* De formulering is wat eufemistisch - het
gaat hier om de koloniale tijd. De mogelijkheden tot loon-
differentiatie zouden in de tweede helft van de twintigste
eeuw zijn voortgezet en verruimd, omwille van economi-
sche redenen (r.0. 3.3).* Ook elders in Europa was dat het
geval. Vervolgens stelde de Commissie dat de levensstan-
daard in de Filipijnen en Indonesié aanzienlijk verschilt
van de situatie in Nederland en tegen deze achtergrond
waren de betaalde lonen, die voldeden aan de minimum-
normen van de ILO, toch relatief gunstig (t.a.p.).2

Wat de juridische toelaatbaarheid van de loondiscri-
minatie betreft, constateerde de Commissie dat sprake was
van indirecte discriminatie op grond van nationaliteit.
Immers, de benadeelde zeelieden worden onder artikel 3
van de CAO weliswaar uitgesloten vanwege hun vestigings-
plaats en niet vanwege hun nationaliteit, maar zij hebben
in de regel nu eenmaal de Filipijnse en Indonesische natio-
naliteit (r.0. 4.5-4.6). Volgens artikel 2 lid 5 sub a AWGB kan
indirect onderscheid toelaatbaar zijn volgens internatio-
naal gewoonterecht (r.0. 4.10). Vereist is dan dat het loon-
onderscheid een internationale praktijk vormt (usus) en
ondersteund wordt door een internationale rechtsovertui-
ging (opinio iuris sive necessitatis).?* Als iedereen het doet
en meent dat het ook mag, is er geen probleem.

Als iedereen het doet en meent
dat het ook mag, is er geen
probleem

Die internationale praktijk bestond onmiskenbaar: in
de Nederlandse en internationale maritieme industrie
wordt sinds jaar en dag gebruik gemaakt van arbeids-
krachten uit lagelonenlanden. Uit dat gebruik zou volgens
de Commissie meteen ook de bijhorende rechtsovertui-
ging blijken. Een opinio iuris zou niet expliciet hoeven te
zijn, want de omstandigheid dat internationaal niet tegen
loondiscriminatie wordt geprotesteerd, zou reeds een vol-
doende indicatie zijn voor het bestaan van een overeen-
stemmende opinio iuris (r.0. 4.10). Simpel gezegd: als nie-
mand klaagt, zal het wel in orde zijn.

Voor het geval deze rechtsopvatting onjuist zou blij-
ken, ging de Commissie bovendien voor een tweede anker
liggen. Mocht de opinio iuris wél expliciet uit het interna-
tionale rechtsverkeer moeten blijken, dan zou bij gebreke
van een zodanige expliciete rechtsovertuiging in casu het
internationaal gewoonterecht geen rechtvaardiging bie-
den voor de loondiscriminatie. (Er zullen immers weinig
commentatoren zijn die vertolken dat discriminatie de
norm ‘hoort’ te zijn.) De Commissie vond echter een alter-
natieve rechtvaardigingsgrond in artikel 2 sub 1 AWGB:
loondiscriminatie die objectief gerechtvaardigd wordt
door een legitiem doel en een passend en noodzakelijk
middel tot dat doel vormt (r.o. 4.11). De Commissie zag in
de continuiteit en rentabiliteit van Nederlandse maritie-
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me ondernemingen en de internationale concurrentie-
positie van de Nederlandse maritieme sector een legitiem
doel (r.0. 4.12).

Wat de noodzaak en proportionaliteit van de loon-
discriminatie betreft, stelde de Commissie dat de Filipijn-
se en Indonesische zeelieden nauwelijks een link hebben
met Nederland of de Nederlandse rechtssfeer, in de Filipij-
nen en Indonesié de levenstandaard lager ligt en de
betaalde lonen naar die plaatselijke maatstaven vrij gun-
stig zijn. Met de ingrijpendheid van de loondiscriminatie
- zo lezen wij het oordeel van de Commissie - zou het dus
wel meevallen. De praktijk van ongelijke beloning was
bovendien ‘historisch’ gegroeid (lees: vloeit voort uit kolo-
nialisme) en zou ‘noodzakelijk’ zijn voor het behoud van
Nederlandse scheepvaartondernemingen (r.o. 4.13). Deze
laatste stellingname werd niet nader gemotiveerd.

Ten slotte ging de Commissie in op de eigen vaste
jurisprudentie en die van de Hoge Raad* dat louter finan-
cieel-economische overwegingen geen objectieve recht-
vaardigingsgrond voor discriminatie kunnen opleveren.
Dit zou hier niet gelden, omdat de discriminatie tevens
het publieke belang dient dat Nederlandse scheepvaarton-
dernemingen blijven bestaan en onder Nederlandse vlag
blijven varen (r.o. 4.1.4).

Kortom: de Commissie oordeelde in 1997 dat het
discrimineren van deze Aziaten - zoals de zaken er toen
voor stonden - niet in strijd was met de AWGB. De Com-
missie liet echter de mogelijkheid open dat toekomstige
ontwikkelingen aanleiding zouden kunnen geven voor
een ander oordeel, mede omdat de vraagstukken betref-
fende het internationale gewoonterecht en de mogelijk-
heid tot objectieve rechtvaardiging zo complex bleken te
zijn (r.0. 4.15). Mede vanwege de historisch-koloniale ach-
tergrond van de loondiscriminatie en de twijfelachtige
manier waarop de Commissie het internationaal
gewoonterecht benaderde, wordt de uitspraak reeds
sinds 1997 met de nodige scepsis benaderd.? De vraagt
dringt zich dan ook op: zou men tegenwoordig tot een-
zelfde oordeel kunnen komen?

4. Internationaal recht
Wat er ook zij van de stand van het recht in het vorige
millennium en in koloniale tijden, ongelijke beloning is
naar huidige inzichten op z'n zachtst gezegd problema-
tisch. Zoals gezien, steunde het oordeel van de Commissie
primair op het internationale gewoonterecht dat discrimi-
natie op grond van artikel 2 lid 5 sub a AWGB zou recht-
vaardigen. Anders dan de Commissie veronderstelde,
menen vele auteurs dat deze rechtvaardigingsgrond
beperkt is tot verticale relaties, dat wil zeggen tussen over-
heidsinstanties en burgers.?® Hier betreft de loondiscrimi-
natie echter de horizontale, privaatrechtelijke relatie tus-
sen een rederij en de Filipijnse en Indonesische zeelieden.
De Commissie lijkt ook een verkeerd begrip van
internationaal recht te hebben. Het is tegenwoordig - en
wellicht reeds in 1997 — niet vanzelfsprekend dat een
gewoonterechtelijke regel wordt aangenomen zonder dat
de daaraan ten grondslag liggende opinio iuris expliciet
tot uitdrukking is gekomen.?” En al zou dit in algemene
zin al wel het geval kunnen zijn, zelfs dan zou de voorlig-
gende loondiscriminatie gepaard moeten gaan met een
kenbaar tot uitdrukking gebrachte rechtsovertuiging om



Het is tegenwoordig niet vanzelfsprekend dat een

gewoonterechtelijke regel wordt aangenomen zonder dat

de daaraan ten grondslag liggende opinio iuris expliciet tot

uitdrukking is gekomen

als gewoonterecht te kunnen kwalificeren. Volgens de
International Law Commission (ILC) kan het bestaan van
een internationale praktijk — en het ontbreken van pro-
test daartegen - namelijk slechts het bestaan van een
opinio iuris impliceren, indien er geen reden is om aan te
nemen dat aan deze praktijk andere dan normatieve rede-
nen ten grondslag liggen.?® Ten aanzien van de loondiscri-
minatie in de maritieme sector, die in hoge mate is gemo-
tiveerd door winst- en concurrentieoverwegingen, kan
men moeilijk betogen dat dit het geval is.?? Voorts zijn
inmiddels over de erbarmelijke arbeidsomstandigheden
en exploitatie van Aziatische zeelieden - zelfs ‘moderne
slavernij op zee’ - verschillende goed gedocumenteerde
studies en rapportages verschenen (overigens géén
betrekking hebbende op Nederlandse schepen), zodat men
gerede twijfel kan hebben of het internationaal uitblijven
van protest niet eerder te maken heeft met volstrekte
machteloosheid en vrees voor intimidatie of blacklisting
dan dat hieruit bewijs te putten zou zijn dat deze groep
zelf de overtuiging heeft dat de manier waarop zij behan-
deld wordt correct is.?°

Er bestaan bovendien sterke contra-indicaties voor de
beweerdelijke opinio iuris. In zijn algemeenheid staat het
internationale recht in toenemende mate onwelwillend
tegenover zowel directe als indirecte discriminatie op grond
van nationaliteit.3* Het Europees Economisch en Sociaal
Comité heeft herhaaldelijk kritiek geuit op loondiscrimina-
tie jegens niet-Europese zeelieden en er bestaat dan ook een
verlangen om deze in te perken.* In 1998 stelde de ILO
reeds dat arbeidsvoorwaarden niet mogen worden gebruikt
voor protectionistische doeleinden en dat het behalen van
concurrentievoordeel geen rol mag spelen in de toepassing
van internationale arbeidsrechtelijke wetgeving.33

Belangrijker nog is het in 2006 op instigatie van ILO
gesloten Maritiem Arbeidsverdrag. Het verdrag beoogt de
arbeidsvoorwaarden en -omstandigheden op zee te verbe-
teren en door middel van harmonisatie een level playing
field te creéren.3* Volgens de ILO is het immers niet de
bedoeling dat verslechtering van arbeidsvoorwaarden
door landen met een maritieme economie wordt aange-
wend als een internationaal concurrentievoordeel - een
race to the bottom ten koste van individuele zeelieden.3s

20. CGB 4 februari 1997, nr. 1997-13, r.o.
3.2

21. Zie bijvoorbeeld RAZ 1977, Stcrt. 1977,
182, p. 7; Nota Welvaren onder Nederland-
se Vlag 1987; Nota Voortvarend naar de
volgende eeuw, Kamerstukken I/ 1992/93,
22811, nr. 2; Nota Zeescheepvaartbeleid
van de Minister van V&W, Kamerstukken Il
1994/95, 24165, nr. 1-2. Zie ook De Lange,
aw., p.94e.v.
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Om dit te vermijden bevat het verdrag een combinatie
van ‘hard law’ en ‘soft law’. Tot de laatste categorie behoort
een aantal principiéle richtlijnen dat nationale wetgevers
tot richtsnoer dienen te nemen bij de interpretatie en
implementatie van het verdrag. Een van de specifieke
doeleinden van het Maritiem Arbeidsverdrag is het tegen-
gaan van arbeidsdiscriminatie in de maritieme sector.3

Het Verdrag bouwt hiermee voort op onder meer het
Verdrag betreffende Discriminatie in Arbeid en Beroep
van 1958 (DAB Verdrag).3” Onder arbeidsdiscriminatie
dient, gezien het belang van het principe van equal pay
for equal work in het internationale arbeidsrecht,3® ook
loondiscriminatie op grond van nationaliteit te worden
verstaan. Richtlijn B2.2.2 lid 4 sub a codificeert het princi-
pe dat gelijke arbeid binnen hetzelfde schip ongeacht
nationale herkomst gelijk moet worden beloond en stelt
dat dit principe in ogenschouw moet worden genomen in
nationale wetgeving en collectieve arbeidsovereenkom-
sten. Daarmee verwijst de richtlijn naar de realiteit op zee,
waar veelvuldig gebruik wordt gemaakt van uit verschil-
lende nationaliteiten samengestelde crews-of-convenience
en loondifferentiatie aan de orde van de dag is.

Dit betekent niet dat het Maritiem Arbeidsverdrag
op zichzelf een einde maakt aan loondiscriminatie op
grond van nationale herkomst. Als vorm van soft law is de
richtlijn immers op zich niet bindend. Artikel 7:646 lid
BW (de Nederlandse wetsbepaling waarin de richtlijn vol-
gens de parlementaire concordantietabel zijn weerslag
vindt) ziet bovendien slechts op discriminatie op grond
van geslacht, en niet van nationale herkomst.?* Nederland
heeft dus verzuimd de richtlijn volledig te implemente-
ren.

Maar daar gaat het hier niet om. De werkelijke rele-
vantie van de richtlijn is dat hierdoor onmiskenbaar is dat
de internationale gemeenschap loondifferentiatie op
grond van nationale herkomst niet ziet als een juridisch
of moreel gerechtvaardigde praktijk, maar als een mis-
stand die verholpen dient te worden. Tegen deze achter-
grond kan moeilijk worden volgehouden dat de onderha-
vige loondiscriminatie voortvloeit uit een internationale
rechtsovertuiging en zodoende onder artikel 2 lid 5 sub a
AWGB naar internationaal gewoonterecht gerechtvaardigd
zou zijn.

5. Is loondifferentiatie objectief
gerechtvaardigd?

Dan rijst de vraag of de praktijken die onder Nederlandse
vlag plaatsvinden een rechtvaardigingsgrond vinden in
lid 1 van artikel 2 AWGB. Is indirecte loondiscriminatie
op grond van nationale herkomst in de Nederlandse
maritieme sector een passend en noodzakelijk middel
tot het bereiken van een legitiem doel? Voorop staat dat

De werkelijke relevantie van de

- als uitzondering op het principe van gelijke behande-
ling - de ontsnappingsclausule van lid 1 met terughou-
dendheid moet worden toegepast.+° Het beginsel van
gelijk loon voor gelijk werk weegt immers zwaar.** De
enkele omstandigheid dat de loondiscriminatie is vastge-
legd in een CAO is op zichzelf nog geen rechtvaardiging*
en andersom vereist ongeoorloofde loondiscriminatie op
grond van nationaliteit onder de AWGB niet dat de loon-
differentiatie naar maatstaven van redelijkheid en billijk-
heid ‘onaanvaardbaar’ is in de zin van artikel 6:248 lid 2
BW.43 De maatstaf die de rechtspraak hanteert om onge-
oorloofde loondiscriminatie aan te nemen is dus relatief
licht en de maatstaf voor rechtvaardiging ervan relatief
hoog.

Het staat buiten kijf dat Nederlandse rederijen
financieel welvaren bij het kunnen aanstellen van zeelie-
den uit lagelonenlanden. Rederijen maken gebruik van
de reeds genoemde manning agencies, die de Filipijnse
en Indonesische zeelieden rekruteren. Ten overvloede zij
opgemerkt dat deze constructie de ongeoorloofdheid van
het verschil in loonbetaling ongemoeid laat, aangezien
ook op Nederlandse zeeschepen de plicht bestaat om
eigen werknemers en uitzendkrachten krachtens artikel
8 lid 1 sub a WAADI gelijk te betalen.** Nu we al weten
dat een louter particulier financieel belang geen legitiem
doel oplevert (zie hiervéor, par. 3), is de vraag of in de
kostenbesparingen voor Nederlandse rederijen niet
tevens een publiek belang schuilt, zoals in de opvatting
van de Commissie het voorbestaan van de scheepvaart
onder Nederlandse vlag.

Flexibele loonstandaarden en de mogelijkheid om
zeelieden uit lagelonenlanden tewerk te stellen zijn
belangrijke voordelen waarmee vlaggenstaten elkaar
beconcurreren. Mede dankzij artikel 91 UNCLOS dat
slechts vereist dat tussen schip en vlaggenstaat een ‘gen-
uine link’ bestaat,* is mogelijk dat noch de rederij, noch
de bemanningsleden de nationaliteit van de vlaggenstaat
hebben of daar zijn gevestigd. Verschillende landen (doch
niet Nederland) hebben zelfs een apart ‘internationaal’
scheepsregister met allerhande bijkomende voordelen#®
om zo buitenlandse schepen aan te trekken en te voorko-
men dat reeds geregistreerde schepen zich laten ‘omvlag-
gen’. Dit ‘omvlaggen’ kan leiden tot operationele kosten-
besparingen van 22% (op containerschepen) tot 44% (op
bulkschepen).#” Het door de vingers zien van loondiscri-
minatie maakt het varen onder Nederlandse vlag dus niet
alleen aantrekkelijk voor de Nederlandse scheepsvaart
maar ook voor buitenlandse rederijen.

Maar welk publiek of staatsbelang is er nu precies
mee gemoeid om de Nederlandse vlag zo populair moge-
lijk te maken? Een enkele, niet nader onderbouwde verwij-
zing naar een overstijgend algemeen belang - zoals de

richtlijn is dat hierdoor

onmiskenbaar is dat de internationale gemeenschap de

loondifferentiatie niet ziet als een gerechtvaardigde praktijk,

maar als een misstand
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Panama, de ‘thuishaven’ van ’s werelds grootste vloot, hanteert

een strikt verbod op loondiscriminatie naar nationaliteit en

blijft desondanks als vlaggenstaat aantrekkelijk

Commissie die naar voren heeft gebracht - is onvoldoen-
de om indirecte discriminatie op grond van nationaliteit
te rechtvaardigen.*® En in het Europese recht, dat als
inspiratiebron diende voor artikel 1 lid 1 en artikel 2 lid 1
AWGB, geldt economisch beleid evenmin als voldoende
rechtvaardiging voor indirecte discriminatie op grond van
nationaliteit.#° De toets voor rechtvaardiging is daar erg
streng* en laat in essentie slechts sociale beleidsdoelein-
den toe.’* Daar komt bij dat ILO, zoals gezien, voorop heeft
gesteld dat arbeidsvoorwaarden niet mogen worden
gebruikt voor protectionistische doeleinden.

Doorgaans is met het stimuleren van een aantrekke-
lijk vestigingsklimaat een werkgelegenheidsbelang
gediend. Dit is hier echter niet het geval, want het kiezen
van een vlaggenstaat staat los van de plaats van vestiging
en de loondiscriminatie creéert juist de concurrentie op
de arbeidsmarkt vanuit lagelonenlanden die tot een gesta-
ge afname in het aantal Nederlandse banen heeft geleid
en nog steeds leidt (par. 2).

Is het dan wellicht zo dat de kostenbesparing de
winstgevendheid van Nederlandse reders beoogt te ver-
groten, die tenslotte via de winstbelasting ook de staats-
kas ten goede komt? Ook deze redenering heeft haar
beperkingen. Belastinginkomen mag dan het staatsbelang
dienen, een afname van de werkgelegenheid doet dat niet.
Als het gebruik van zeelieden uit lagelonenlanden leidt
tot inkrimping van de arbeidsmarkt voor Nederlandse
zeelieden, zodanig dat, zoals gezegd, nog slechts 6% van
de opvarenden de Nederlandse nationaliteit heeft - na
Belgié het laagste percentage van landgenoten op de
eigen schepen van alle Europese vlaggenstatens? — dan is
de kans groot dat de fiscus slechts wint aan winstbelas-
ting wat aan loonbelasting is verloren. Daar schiet de
staatskas weinig mee op.

Het is evenmin vanzelfsprekend dat de loondiscrimi-
natie voldoet aan het noodzakelijkheidsvereiste’ (of subsi-
diariteitsvereiste) van artikel 2 lid 1 AWGB. Dat volgt reeds
hieruit dat lang niet alle economieén een beleid van loon-
discriminatie hanteren, ook niet die waar de maritieme
sector wel degelijk floreert.>3 Panama bijvoorbeeld, de
‘thuishaven’ van s werelds grootste vloot, hanteert een
strikt verbod op loondiscriminatie naar nationaliteit en
blijft desondanks als vlaggenstaat aantrekkelijk.>* Anders-
om zijn de afgelopen decennia veel schepen, ondanks de
mogelijkheid tot het aanstellen van Filipijnse en Indonesi-
sche zeelieden, toch ‘omgevlagd’ naar andere vlaggensta-
ten.>s Dit suggereert sterk dat loondiscriminatie noch
noodzakelijk noch geéigend is als middel in de concurren-
tiestrijd tussen vlaggenstaten.

Ten tweede is het nuttig effect voor de eigen econo-
mie allerminst bewezen. In 2011 werd in het Verenigd
Koninkrijk wetgeving geintroduceerd om loondifferenti-
atie op basis van nationaliteit in de maritieme sector
van een wettelijke basis te voorzien.>® Hieraan vooraf-
gaand is een belangrijk onderzoeksrapport uitgebracht
over de mogelijke economische gevolgen van gelijke
betaling. Geconcludeerd werd enerzijds dat een dergelijk
regime inderdaad zou leiden tot hogere kosten voor de
maritieme industrie en het omvlaggen van ongeveer
20% van de Britse vloot, maar anderzijds dat de negatie-
ve economische impact beperkt blijft en op de lange ter-
mijn niet opweegt tegen de toename van het aantal
arbeidsplaatsen voor Britse zeelieden.5” Het rapport laat
zien dat de met de loondiscriminatie gemoeide belangen
veel meer omvatten dan louter kostenbesparing voor
reders. Ofschoon de Britse wetgeving na vurige debatten
door een allesbehalve eensgezind parlement niettemin
werd aangenomen,*® is de discussie bij onze zeevarende
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De welvaartssituatie in het thuisland van zeelieden heeft op

productiviteit en de waarde van de geleverde arbeidsprestatie

geen invloed

westerburen nog niet ten einde; deze werd onlangs
nieuw leven ingeblazen, toen de Britse veerdienst P&O in
opspraak kwam door het voorgenomen ontslag van 800
werknemers en hun vervanging door goedkopere krach-
ten, waartegen de Britse Minister van Transport zich ver-
volgens heeft verzet.5

Bij de gepastheid van loondifferentiatie van artikel
2 lid 1 AWGB kunnen verdere vraagtekens worden
geplaatst. Het beginsel van gelijk loon voor gelijk werk
brengt tot uitdrukking dat de productiviteit van de werk-
nemer bepalend is voor de waarde van de verrichte
arbeid en niet bijvoorbeeld van de vraag of deze zijn
loon wel echt nodig” heeft of welke werknemer het
inkomen het beste kan gebruiken. Wie meer ervaring
heeft en harder of efficiénter werkt, kan meer verdienen.
Maar de welvaartssituatie in het thuisland van zeelieden
heeft op productiviteit en de waarde van de geleverde
arbeidsprestatie geen invloed en dient dan ook geen rol
te spelen.®®

In de Carson-zaak achtte de Straatsburgse rechter
onderscheid naar rato van de verschillen in plaatselijke
levensstandaard - in de internationale context ook wel
geduid als satisfaction of need - niet per definitie ontoe-
laatbaar in het kader van artikel 14 EVRM.®* Maar die zaak
betrof ongelijke pensioenaanspraken van Britse onderda-
nen die in verschillende landen woonden en dus geen
onderscheidenlijke waardering van gelijke arbeidsproduc-
tiviteit behelsden. Bovendien ging het alleen om Britten
en werd dus geen onderscheid gemaakt wegens nationali-
teit. Het is vaste rechtspraak dat de margin of apprecia-
tion een stuk smaller is indien gediscrimineerd wordt,
zoals hier, op grond van nationaliteit.®
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6. Conclusie

Reeds in 1997 werd het oordeel van de Commissie Gelijke
Behandeling inzake indirecte loondiscriminatie jegens
Filipijnse en Indonesische zeelieden met de nodige scep-
sis ontvangen. Na de internationale ontwikkelingen van
de afgelopen 25 jaar is er anno 2022 des te meer reden
voor dergelijke scepsis. Het internationale recht lijkt geen
ondersteuning te bieden aan voortzetting van deze prak-
tijk en het is de vraag of het dat eigenlijk ooit wel heeft
gedaan. Het is evenmin vanzelfsprekend dat de continui-
teit van de Nederlandse maritieme sector vandaag de dag
een objectieve rechtvaardiging kan bieden voor loondis-
criminatie - een mogelijkheid waar de Commissie in 1997
al rekening mee hield. Het is daarom hoog tijd dat de
sociale partners, de minister, het College voor de Rechten
van de Mens of de rechter de indirecte loondiscriminatie
jegens Filipijnse en Indonesische zeelieden opnieuw tegen

het licht houden. e
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