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HOOFDSTUK 1

De werknemerachtige in het sociaal
recht: woord vooraf

Hanneke Bennaars

11 Inleiding

Wat hebben een bibliotheek, een bouwbedrijf, een restaurant en een wetenschap-
pelijk onderzoeksinstituut met elkaar gemeen? Op het eerste gezicht niet veel, maar
een aantal decennia geleden werd in die vier bedrijven vooral gewerkt op basis van
een arbeidsovereenkomst. Inmiddels worden sommige bibliotheken vooral door
vrijwilligers draaiende gehouden,' staan in de bouw zzp'ers® zij aan zij met uitzend-
krachten® en werknemers, laat het restaurant zijn eten bezorgen via de fietskoeriers
van Foodora en laten wetenschappers een deel van hun werk, bijvoorbeeld het
analyseren van duizenden filmbeelden, doen via platformen als AMT of Clickwork.*

Deze ontwikkeling kent verschillende oorzaken. Enerzijds wordt in sommige secto-
ren permanent gezocht naar mogelijkheden om de kosten van de factor arbeid zo
laag mogelijk te houden,” anderzijds bieden globalisering en technologische ver-
nieuwingen allerlei mogelijkheden om werk op een andere manier te kunnen (laten)
uitvoeren. Verder zijn er ook maatschappelijke tendensen die bijdragen aan andere
vormen van werk, zoals bijvoorbeeld dat bijstandsgerechtigden in sommige gevallen
gehouden kunnen worden een tegenprestatie te leveren.’® Ook kan worden gedacht
aan bezuinigingen waardoor in sommige sectoren noodgedwongen meer en meer
met vrijwilligers of stagiaires wordt gewerkt dan voorheen. Ook fiscale regels kun-
nen tot gevolg hebben dat mensen ervoor kiezen te werken anders dan op basis

1 Zie Hof Arnhem-Leeuwarden 29 november 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:9561, JAR 2017/9 (Stichting
de Bibliotheek/Utrecht).

2 Het aantal zzp'ers in de bouw stijgt gestaag. Vanaf 2012-2015 steeg het aantal zzp'ers in de bouw
met 11, 14 respectievelijk 15% per jaar (Errami 2016, p. 10).

3 Het percentage uitzendkrachten in de bouwsector is in de periode 2003-2013 gestegen van 1,2%
naar 3,7% (UWV 2015).

4  AMT (Amazon Mechanical Turk) en Clickwork zijn platforms waar klussen digitaal worden
aangeboden en ook digitaal kunnen worden afgehandeld.

5  Dit is overigens niets nieuws. In het Panhonlibco-arrest uit 1960, bekend vanwege het oordeel
over het stakingsrecht, ging het om zeelieden die onder goedkope vlag voeren waardoor
werkgevers kosten bespaarden, HR 15 januari 1960, NJ 1960/84, m.nt. Rutten.

6  Participatiewet, Sth. 2014, 270.
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van een arbeidsovereenkomst.” Ten slotte kan ook in de individualisering van de
maatschappij een oorzaak worden gevonden voor de groei van het aantal (kleine)
zelfstandigen: individuele ontplooiing en onafhankelijkheid.®

De rechtsvorm waaronder arbeid buiten de arbeidsovereenkomst wordt verricht, kan
verschillen: doorgaans zal iemand die persoonlijk arbeid verricht zonder dat sprake
is van een arbeidsovereenkomst werken op basis van een opdrachtovereenkomst.
Stagiaires hebben vaak een leerwerkovereenkomst of stageovereenkomst en vrijwil-
ligers werken weer op andere basis. Al deze rechtsvormen kennen eigen regels. Daar
speelt doorheen dat soms weliswaar sprake is van een opdrachtovereenkomst, maar
dat van echte zelfstandigheid geen sprake is. Het Europees Hof van Justitie spreekt
dan van een schijnzelfstandige: iemand die formeel geen werknemer is, maar ook
geen echte zelfstandige.’

De hierboven beschreven ontwikkeling kent niet alleen verschillende oorzaken, maar
heeft ook verschillende gevolgen en leidt tot vragen van arbeidsmarkt-economische,
sociologische en juridische aard. Als een steeds groter deel van de beroepsbevolking
niet meer werkt op basis van een arbeidsovereenkomst kunnen instituties die juist
gebaseerd zijn op die arbeidsovereenkomst, zoals het pensioenstelsel of het socia-
lezekerheidsstelsel, aan kracht inboeten. Ook verandert de positie van collectieve
arbeidsovereenkomsten en daarmee de rol van sociale partners als steeds minder
mensen op basis van een arbeidsovereenkomst werkzaam zijn. Denk bijvoorbeeld aan
vraagstukken van representativiteit. Een ander mogelijk gevolg is dat de positie van
kwetsbare werknemers aan de onderkant van de arbeidsmarkt door deze mechanis-
men nog kwetsbaarder wordt."

Er zijn verschillende invalshoeken mogelijk om de beschreven ontwikkelingen in
de wereld van werk te onderzoeken en er zijn ook al veel onderzoeken verschenen,
zowel op nationaal als op internationaal niveau."" Wij hebben er met dit boek voor
gekozen op een aantal arbeidsrechtelijke terreinen te onderzoeken in hoeverre
de positie van mensen zonder arbeidsovereenkomst wel gereguleerd is. Deze
keuze brengt met zich dat andere juridische aspecten van de flexibilisering van
de arbeidsmarkt niet aan de orde komen, anders dan her en der zijdelings om een
kader te schetsen. Door het buiten beschouwing laten van mensen die werken op
basis van een arbeidsovereenkomst, komen onderwerpen als uitzendarbeid, part-
timewerk, bepaalde tijd contracten, oproepcontracten en andere vormen van
‘non-standard work’ niet aan de orde. In het Nederlandse recht vallen al deze
contractsvormen onder de arbeidsovereenkomst. De facto is bij mensen die structu-
reel op deze flexibele basis werken vaak sprake van ‘precariousness’ en kunnen rech-
ten niet altijd geéffectueerd worden. Deze problematiek behandelen wij in ons boek
niet.

Vgl. paragraaf 5.5.1. in hoofdstuk 5.

Kremer, Went & Knotterus 2017, p. 28-29.

Hv] EU 4 december 2014, ECLI:EU:C:2014:2411, JAR 2015/19, m.nt. A. Stege (FNV Kiem).
ILO 2016, p. 18.

Onder meer IBO 2015, ILO 2016, Kremer, Went & Knotterus 2017, OECD 2015 en SER 2010.
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1.2 Probleemstelling en onderzoeksverantwoording

In dit boek willen wij antwoord geven op de vraag of arbeidsrechtelijke regels de
positie van werkenden zonder arbeidsovereenkomst reguleren en zo ja, waar die
regulering in bestaat. Gelet op de waaier aan mogelijke invalshoeken om de hierbo-
ven beschreven ontwikkelingen te onderzoeken, is een duidelijk afbakening op zijn
plaats. In de eerste plaats wordt in deze paragraaf beschreven wie wij onderzoeken:
de werknemerachtige. In de tweede subparagraaf wordt de centrale probleemstelling
beschreven.

1.2.1 Object van het onderzoek

Het object van ons onderzoek zal worden geduid als ‘de werknemerachtige’.'” Om
te kunnen beschrijven wie we daarmee bedoelen, moet eerst een aantal andere
termen geoperationaliseerd worden. In de eerste plaats is dat de term ‘beroepsbevol-
king’. Daaronder vallen werknemers (zij verrichten arbeid krachtens een arbeidsover-
eenkomst), ambtenaren (zij verrichten arbeid krachtens een ambtelijk aanstelling),
zelfstandigen en werklozen (personen zonder werk die werk zoeken en voor werk
beschikbaar zijn).” Een tweede term die uitleg behoeft is ‘zelfstandige’. De zelfstandige
beroepsbevolking betreft een heterogene groep. De term ‘zelfstandige’ is geen juridi-
sche term. Een zelfstandige kan zijn werk verrichten op basis van een overeenkomst
van opdracht, een overeenkomst tot aanneming van werk of zelfs een overeenkomst
van koop en verkoop (de zelfstandige detaillist)."* De ILO heeft de International Clas-
sification of Status in Employment (ISCE93) samengesteld. Daarin worden vijf groe-
pen zelfstandigen onderscheiden: (i) zelfstandigen met personeel (werkgevers);
(ii) zelfstandigen zonder personeel; (iii) meewerkende gezinsleden; (iv) leden van
codperaties van producenten; en (v) werkenden, niet te classificeren.”” Daarnaast
onderscheidt de ILO in het rapport ‘Non-Standard Employment Around the World'®
de ‘disguised employment relationships’ en ‘dependent self-employment’. Van dis-
guised employment is sprake als feitelijk een arbeidsovereenkomst bestaat, maar par-
tijen daar niet naar handelen. Van dependent self-employment is sprake als zowel
formeel als feitelijk sprake is van een andere contractuele relatie dan een arbeidsover-
eenkomst, maar de werker economisch en maatschappelijk gelijk te stellen is aan een
werknemer en er ook een zekere mate van ondergeschiktheid is.” Uit de Europese
jurisprudentie kennen we inmiddels de schijnzelfstandige (‘false self-employed wor-
kers').”® De schijnzelfstandige lijkt erg op de dependent self-employed. In sommige

12 Dit is afgeleid van de Duitse term ‘Arbeitnehmerdhnliche’ en de Engelse term ‘Employee-like
worker’.

13 Bouwens e.a. 2015, p. 8.

14 Bouwens e.a. 2015, p. 9.

15 CBS 2016, p. 2.

16 ILO 2016.

17 ILO 2016.

18 HvJ EU 4 december 2014, ECLI:EU:C:2014:2411, JAR 2015/19, m.nt. A. Stege (FNV Kiem).
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landen is voor deze groep een tussencategorie in het leven geroepen.” Op die tussen-
categorie is een deel van de sociale zekerheids- of arbeidsrechtwetgeving van toe-
passing.

Ook in de Nederlandse context is het moeilijk een definitie van zelfstandige te
vinden. Vaak wordt de term ‘zzp'er’ gebruikt, de zelfstandige zonder personeel. De
Sociaal-Economische Raad stelt in zijn advies uit 2010 vast dat het begrip zzp'er geen
wettelijk begrip is en in het belastingrecht, socialezekerheidsrecht en het arbeids-
recht op verschillende manieren wordt ingevuld.”® Ook Interdepartementaal Beleids-
onderzoek dat in opdracht van de Rijksoverheid is uitgevoerd, biedt geen eenduidige
definitie, maar beschrijft een aantal perspectieven en geeft een aantal empirisch
onderzochte kenmerken van de zzp'er”' De meest gangbare definitie volgens dat
onderzoek is ‘een persoon die een inkomen verkrijgt door voor eigen rekening en
risico een bedrijf of beroep uit te oefenen en geen personeel in dienst heeft’.

De werknemerachtige omvat in ieder geval de zelfstandige/de zzp’er voor zover
deze maatschappelijk en economisch met een werknemer gelijk kan worden gesteld,
maar dat juridisch en feitelijk niet is. Daarnaast vallen ook anderen die anders dan als
zelfstandige werk met economische waarde verrichten onder de definitie van werk-
nemerachtigen: vrijwilligers, stagiaires en bijstandsgerechtigden die werken in het
kader van de tegenprestatie.”> Het moet daarbij steeds gaan om arbeid die traditioneel
door werknemers werd (en soms ook nog wordt) gedaan. Een voorbeeld om dit te ver-
duidelijken: sinds jaar en dag worden sportverenigingen draaiende gehouden door
vrijwilligers die trainingsroosters maken, bardiensten draaien of andere werkzaam-
heden verrichten. Deze vrijwilligers vormen geen onderwerp van ons onderzoek.
Vrijwilligers die een VVV-kantoor draaiende houden, waar voorheen werknemers dat
deden, behoren wel tot de scope van ons onderzoek. De klassieke stagiair die in het
kader van zijn opleiding een stage moet doen, behoort niet tot de werknemerachtigen.
In sommige sectoren, bijvoorbeeld de geestelijke gezondheidszorg, is het echter
gebruik geworden om afgestudeerde psychologen ‘stageplekken’ aan te bieden, in
plaats van een arbeidsovereenkomst. Deze stagiaires zijn wat ons betreft wel werk-
nemerachtigen. De grenzen zijn niet altijd duidelijk aan te geven. In sommige hoofd-
stukken komen ook andere werkenden aan bod omdat het voor het betreffende
onderwerp wel relevant is. Zo wordt bijvoorbeeld in het hoofdstuk over collec-
tieve actie aandacht besteed aan de vrije beroepsbeoefenaren. Die vallen niet onder
de werknemerachtigen zoals wij die voor ogen hebben, maar bieden voor dat betref-
fende onderwerp wel een referentiekader om een theorie te ontwikkelen over de (on)
mogelijkheden van collectieve actie voor werknemerachtigen.

19 Spanje, Itali&, Portugal, Duitsland.

20 SER 2010, Said 2017.

21 IBO 2015.

22 Wijj betrekken daarbij niet werk dat in de huiselijke kring wordt gedaan, zoals bijvoorbeeld
huishoudelijk werk of het opvoeden van kinderen. Mantelzorgers, die werk doen dat voorheen of
in andere situaties gedaan werd door professionele zorgverleners, vallen in beginsel wel onder
het begrip werknemerachtigen, maar komen in dit boek niet aan de orde.
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Wij gebruiken de term ‘werkenden’ als overkoepelende term voor werknemers en
werknemerachtigen.

1.2.2 Probleemstelling

De arbeidsovereenkomst heeft sinds het ontstaan van het arbeidsovereenkomsten-
recht (begin vorige eeuw) een spilfunctie in ons sociaalrechtelijk systeem vervuld: de
arbeidsovereenkomst als ‘entreebiljet’ of ‘kapstok’ — ‘The labour contract as exclu-
sionary device’.”> Centraal in dit boek staat de juridische positie van de werknemer-
achtigen. In de eerste plaats wordt geinventariseerd welke regels met betrekking tot de
arbeid op hen van toepassing zijn en welke niet. Vervolgens wordt onderzocht wat de
juridische oorzaken en gevolgen kunnen zijn van de gesignaleerde verschillen met
werknemers en hoe deze oorzaken en gevolgen zich verhouden tot de klassieke
functies van het arbeidsrecht (bescherming, ordening, solidariteit).

Deze probleemstelling valt - per onderwerp, waarover meer in de onderzoeksopzet —
uiteen in een aantal deelvragen: (i) wat zijn de regels voor werknemerachtigen;
(ii) doen zich hierbij vragen of problemen voor; en (iii) zo ja, wat zijn de oplossingen.

13 Opzet en opbouw van het boek

Het object van ons onderzoek is de werknemerachtige. We onderzoeken zijn rechts-
positie voor zover deze met arbeid te maken heeft. Vertrekpunt is steeds een rechts-
gebied waarin de positie van de werknemer is gereguleerd. Bezien wordt of zo'n
rechtsgebied ook van toepassing is op werknemerachtigen.

Het boek kent twee delen. Het eerste deel heeft een introducerend karakter en
start met een historische analyse door Robert Knegt. Hij beschrijft hoe de standaard
arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd nog niet zo heel lang de maat der dingen
is en gaat in op andere wijzen waarop de positie van werkers in het verleden werd
gereguleerd. In hoofdstuk 3 gaat Evert Verhulp verder waar de analyse van Knegt
stopt: de arbeidsovereenkomst als norm der dingen en de ontwikkeling van het
arbeidsovereenkomstenrecht. Jaap van Slooten verlaat het arbeidsovereenkomsten-
recht en analyseert in hoofdstuk 4 de andere civielrechtelijke regels die de positie van
werknemerachtigen (kunnen) reguleren: het algemene overeenkomstenrecht en de
regeling voor de overeenkomst van opdracht. Het algemene deel wordt afgesloten
door Ton Mertens die in hoofdstuk 5 een fiscaal perspectief schetst. Hij geeft antwoord
op de vraag waarin werknemer en werknemerachtige fiscaal gezien van elkaar
verschillen en hoe dat verschil verklaard kan worden.

Het tweede deel heeft een capita selecta-karakter. In dit deel worden arbeidsrech-
telijke thema'’s gekoppeld aan de werknemerachtige. In hoofdstuk 6 beschrijven Jan
Popma en Hanneke Bennaars het publieke arbeidsrecht: regels over arbeidsom-
standigheden, arbeidstijden en (minimum)loon waarvan de handhaving in handen

23  Knegt e.a. 2008.
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van de overheid is. Deze regels hebben vaak een breder toepassingsbereik dan alleen
de werknemer en de auteurs onderzoeken of er een rode draad is in de uitbreidingen
van de werkingssfeerbepalingen. Ilse Zaal verkent in hoofdstuk 7 de mogelijkhe-
den die het Nederlandse medezeggenschapsrecht biedt om ook werknemerachtigen
te reguleren. Het collectieve arbeidsrecht wordt behandeld in de hoofdstukken 8
en 9. Niels Jansen beschrijft de (on)mogelijkheden voor werknemerachtigen om zich
te organiseren en collectief te onderhandelen. Marloes Diepenbach neemt het stokje
over en analyseert welke mogelijkheden werknemerachtigen hebben om collectieve
actie te voeren. Het capita selecta-deel eindigt met twee min of meer institutio-
nele onderwerpen: pensioen en sociale zekerheid. Pensioen is een hot topic in het
debat over zelfstandigen en hun rechtspositie, in hoofdstuk 10 beschrijven Mark
Boumans en Erik Lutjens de al bestaande mogelijkheden voor zelfstandigen en doen
zij suggesties voor aanpassingen. Ouderdom is niet het enige risque social waarover
debat gevoerd wordt in het kader van zelfstandigen. Ook arbeidsongeschiktheid is
zo'n risico. Mies Westerveld beschrijft in hoofdstuk 11 hoe de werkingssfeer van de
socialezekerheidswetgeving zich in de loop der jaren heeft ontwikkeld en heeft
daarbij zowel aandacht voor de werknemerachtige die onder die werkingssfeer
wordt gebracht als voor degenen die vanuit de sociale zekerheid werkzaamheden
verrichten en daardoor in feite werknemerachtigen worden.

In het slothoofdstuk brengen Jaap van Slooten en Mies Westerveld de bevindingen
uit alle hoofstukken bijeen. Ze geven antwoord op de probleemstelling en laten de
rode draad zien die in alle bijdragen naar voren komt: er is meer geregeld voor werk-
nemerachtigen dan men op het eerste gezicht zou denken.
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