2 De arbeidsverhouding

2.1 Overzicht

In dit hoofdstuk zal een overzicht worden gegeven van verschillende typen arbeids-

verhoudingen die kunnen worden onderscheiden. Het gaat daarbij om de volgende
roepen:

% de drie soorten overeenkomsten in verband met arbeid (par. 2.2-2.3);

— de ambetelijke status (par. 2.4);

— de verschillende flexibele arbeidsrelaties (par. 2.5);

— enkele bijzondere arbeidsverhoudingen (par. 2.6); en

— de gemengde overeenkomsten (par. 2.7).

Bij elke arbeidsverhouding is het van groot belang om vast te stellen of er sprake is
van een arbeidsovereenkomst in de zin van artikel 7:610 BW. Het antwoord op die
vraag bepaalt immers of grote delen van het arbeidsrecht en het sociale-
zekerheidsrecht op de arbeidsverhouding van toepassing zijn.

2.2 Arbeidsovereenkomst

De meeste arbeidsverhoudingen in Nederland zijn juridisch gebaseerd op een
privaatrechtelijke arbeidsovereenkomst. Daarnaast benoemt de wet nog twee andere
overeenkomsten in verband met arbeid: de opdracht en de aanneming van werk.
Het is van belang deze drie overeenkomsten goed van elkaar te onderscheiden.

De arbeidsovereenkomst is gedefinieerd in artikel 7:610 BW. Volgens dit artikel is
een arbeidsovereenkomst aanwezig als partijen overeenkomen dat:

a. de ene partij (de werknemer) arbeid zal verrichten;

b. tegen loon;

c. in dienst van de andere partij (de werkgever).

De woorden ‘gedurende zekere tijd’ in de definitie van de arbeidsovereenkomst vor-
men geen zelfstandig element. Reeds bij een arbeidsduur van bijvoorbeeld één uur
zal van een arbeidsovereenkomst sprake kunnen zijn.

Element arbeid

Het element arbeid betekent niet noodzakelijkerwijs dat de werknemer de gehele
arbeidsduur werkt. Ook iemand die als portier de hele dag niets doet zolang er nie-
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mand langskomt, verricht arbeid. Het is van belang dat de werknemer de arbeid
persoonlijk verricht. Hij mag zich alleen met toestemming van de werkgever laten
vervangen (art. 7:659 BW). De arbeidsovereenkomst is een persoonlijke overeen-
komst.

Wel is het nodig dat de arbeid ten dienste van de werkgever strekt. Een student die
een stage loopt bij een advocatenkantoor in het kader van de studie aan de universi-
teit, zal dat gewoonlijk niet doen op basis van een arbeidsovereenkomst, zelfs niet
als er een kleine vergoeding wordt betaald. Een afgestudeerde jurist die een stage
loopt als advocaat, is vaak wel werkzaam op basis van een arbeidsovereenkomst met
zijn advocatenkantoor. Die stage is in feite gewoon een baan en geen studie meer.

Een student van de Sociale Academie had in het kader van zijn opleiding een stage
gevolgd bij de Stichting De Ombudsman. Na afloop betoogde hij dat tussen hem en
de stichting een arbeidsovereenkomst had bestaan, omdat hij in een gezagsrelatie
tegen beloning productieve arbeid voor de stichting had verricht. Volgens de Hoge
Raad was voor de vraag of hier sprake was van ‘arbeid’, bepalend of de activiteiten
van een stagiair overwegend gericht zijn op het uitbreiden van eigen kennis en erva-
ring, mede met het oog op de voltooiing van een opleiding. Is dit het geval, dan is
geen arbeidsovereenkomst aanwezig.!

Element loon

Met het element loon wordt gedoeld op de overeengekomen tegenprestatie voor de
arbeid. Een zuivere onkostenvergoeding (bijvoorbeeld voor reiskosten) is geen loon.
Een beloning die ‘onkostenvergoeding’ wordt genoemd, maar waar geen reéle
onkosten tegenover staan, kan echter wel als loon worden beschouwd. Een vrijwilli-
ger, of iemand die als werkzoekende als ‘volontair’ gaat werken voor een ander,
krijgt daarvoor geen loon en heeft dan ook geen arbeidsovereenkomst. Gaat de
wederpartij echter wel een vergoeding betalen die uitstijgt boven vergoeding van
onkosten, dan kan wel worden gesteld dat er sprake is van een arbeidsover-
eenkomst. Ongemerkt kan deze partij zich dan ook hebben verplicht om te vol-
doen aan de Wet minimumloon en aan cao-bepalingen over de loonhoogte. In de
praktijk moet men zich dus bewust zijn van wat men doet op het moment dat men
voor arbeid gaat betalen! Zo kan een sportvereniging die een kleine vergoeding
betaalt aan vrijwilligers, plotseling worden geconfronteerd met premicheffing voor
sociale verzekeringen, omdat wordt aangenomen dat er sprake is van dienstbetrek-
kingen.

Een bejaardenverzorgster had gedurende bijna dertig jaar bij een verpleeginrichting
voor bejaarden voltijds werkzaamheden verricht tegen kost en inwoning, een klein
bedrag aan vakantiegeld en een kleine kerstgratificatie. Toen zij op een gegeven
moment ging stellen dat er sprake was van een arbeidsovereenkomst, moest de
inrichting met terugwerkende kracht over vijf jaar het loon met toeslagen betalen

1 Vgl. HR 9 oktober 1982, NJ 1983/230 (Hesseling/Stichting Ombudsman). Bij beurs-
promovendi werd wel ‘arbeid’ aangenomen, HR 14 april 2006, NJ 2007/447, JAR
2006/119, RAR 2006/74 (Beurspromovendi/UvA).
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conform de cao Bejaardentehuizen, in totaal een bedrag van omgerekend ruim
€ 180.000.2

Element in dienst

Het element in dienst wordt ook wel omschreven als de gezagsverhouding. Ook de
term ‘ondergeschiktheid” wordt hiervoor wel gebruikt. Het gaat er hierbij om dat
de werknemer gebonden is aan de instructies van de werkgever. Dat betekent
tegenwoordig niet meer dat de werkgever daadwerkelijk de hele dag door zegt hoe
de werknemer het werk moet verrichten. De moderne werknemer oefent zijn werk
vaak uit met grote eigen verantwoordelijkheid en krijgt nauwelijks ‘dienstbevelen’.
Daardoor is het in de praktijk soms lastig te bepalen of er een gezagsverhouding is
als er geen of weinig instructies worden gegeven. Het bestaan ervan wordt dan
bijvoorbeeld afgeleid uit de omstandigheid dat de arbeid onderdeel is van het orga-
nisatorische verband van de onderneming en dat de werkgever degene is die het
ondernemersrisico draagt. Zo kan het bestaan van de gezagsverhouding onder meer
blijken uit het feit dat de werkgever degene is die de vakantiedagen vaststelt, de
rekeningen van cliénten incasseert, belasting en premies voor de sociale verzekerin-
gen afdraagt, enzovoort.

Ook een godsdienstige functie, waarin de betrokkene vrijheid heeft bij de invulling
van de functie, kan in dienstverband worden uitgeoefend. Ten aanzien van een
imam overwoog de Hoge Raad dat de omstandigheid dat degene die zich bij een
overeenkomst verbonden heeft tot het vervullen van een godsdienstig ambr, ter zake
van de godsdienstige aspecten van zijn taak niet aan instructies van de wederpartij
onderworpen is, niet uitsluit dat met betrekking tot overige aspecten van de contrac-
tuele relatie (werktijden, het opnemen van vakantiedagen en dergelijke) sprake is
van een gezagsverhouding, welke een van de kenmerken vormt van een arbeidsover-
eenkomst.?

In de arbeidsrechtelijke literatuur is een discussie gaande over de vraag of de
‘gezagsverhouding’ nog wel een essentieel element is van de arbeidsovereenkomst.
De toegenomen zelfstandigheid en eigen verantwoordelijkheid van werknemers
wordt daar tegen aangevoerd. De heersende leer houdt echter vast aan dit element,
omdat uiteindelijk de werknemer nog steeds ondergeschikt is aan zijn werkgever en
van deze athankelijk is. Hieraan doet niet af dat tegenwoordig aan het begrip gezag
een moderne en flexibele inhoud wordt gegeven.

Het is met name deze gezagsverhouding waardoor de arbeidsovereenkomst zich
onderscheidt van twee andere overeenkomsten in verband met arbeid: de opdracht
en de aanneming van werk. Indien een arbeidsverhouding kan worden gekwalifi-
ceerd als arbeidsovereenkomst, is daarop titel 7.10 van het Burgerlijk Wetboek van
toepassing, evenals andere arbeidsrechtelijke wetten (de Wet minimumloon
bijvoorbeeld) en op werknemers gerichte socialeverzekeringswetten. Deze regels
geven de werknemer vaak een aanzienlijke bescherming tegenover de werkgever, die

2 HR 12 oktober 2001, N7 2001/635, JAR 2001/217 (Bethesda/Van der Vlies).
3 HR 17 juni 1994, N7 1994/757, JAR 1994/152 (Imam).
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geacht wordt economisch machtiger te zijn en in hoge mate het dagelijkse leven en
welbevinden van de werknemer te bepalen. Voor de twee andere overeenkomsten in
verband met arbeid geldt dat niet, omdat het hier gaat om arbeid door zelfstandi-
gen die geacht worden geen bescherming tegen hun opdrachtgever nodig te
hebben. Zij kunnen er desgewenst veel gemakkelijker voor kiezen met andere
opdrachtgevers in zee te gaan.

De kwalificatievraag is soms lastig te beantwoorden, met name omdat de gezagsver-
houding niet altijd even goed is vast te stellen. Ook opdrachtnemers en aannemers
moeten aanwijzingen van hun opdrachtgever opvolgen, terwijl sommige werk-
nemers veel vrijheid genieten bij de invulling van hun werkzaamheden. Eind 2020
oordeelde de Hoge Raad over de manier waarop moet worden vastgesteld of er
sprake is van een arbeidsovereenkomst.

In het kader van haar re-integratieverplichtingen moest een bijstandsgerechtigde uit
Amsterdam werkzaamheden verrichten, in dit geval op een afdeling van de gemeente
Amsterdam. De voorwaarden waaronder dat werk diende te gebeuren, waren vast-
gelegd in een zogeheten plaatsingsovereenkomst. Ze behield haar uitkering, maar
kwam daarbovenop in aanmerking voor een bescheiden stimuleringspremie als zij
dat werk naar behoren zou verrichten. Die premie kreeg zij ook boven op haar uitke-
ring. Om zich heen kijkend op de werkplek kreeg zij de indruk dat zij precies het-
zelfde werk deed als de uitzendkrachten en gemeenteambtenaren die daar in loon-
dienst werkten. Ze claimde een arbeidsovereenkomst; onder de plaatsingsovereen-
komst was zij persoonlijk verplicht te werken, ze moest zich aan aanwijzingen
houden én ze ontving een uitkering en een premie. Volgens het gerechtshof was hier
geen sprake van een arbeidsovereenkomst, omdat de gemeente die niet had beoogd
te sluiten. Het ging immers om een werkhervattingstraject in het kader van de bij-
standswetgeving. De Hoge Raad oordeelde echter dat die bedoeling van een partij
niet mag worden betrokken bij de kwalificatie van de overeenkomst. Eerst moet
worden beoordeeld of de overeenkomst arbeid, loon en gezag omvat. Is dat het
geval, dan volgt de kwalificatie van die overeenkomst als een arbeidsovereenkomst.
De Hoge Raad kwam vervolgens tot de conclusie dat de plaatsingsovereenkomst
geen arbeidsovereenkomst was. Het hof was volgens de Hoge Raad terecht tot het
oordeel gekomen dat de stimuleringspremie geen loon was in de zin van arti-
kel 7:610 BW. Deze is blijkens de wetsgeschiedenis niet bedoeld als beloning voor
haar concrete werkzaamheden, maar als beloning voor het verrichten van re-integra-
tiebevorderende activiteiten, zoals scholing, stages, cursussen of (leer)werk.

De Hoge Raad maake in dit arrest ook nog duidelijk dat de inhoud van de overeen-
komst met behulp van de in het Haviltex-arrest® neergelegde maatstaf dient te
worden vastgesteld. Dat betekent dat niet alleen moet worden gekeken naar de
bewoordingen van het contract, maar ook naar hetgeen partijen over en weer
hebben verklaard en redelijkerwijs uit elkaars gedragingen en verklaringen hebben
mogen afleiden. Daarbij speelt ook de maatschappelijke positie van partijen een rol.

4  HR 6 november 2020, ECLI:NL:HR:2020:1746, NJ 2021/146, JAR 2020/287
(Plaatsingsovereenkomst).

5  HR 13 maart 1981, N/ 1981/635.
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Hoewel de Hoge Raad in de conclusie van de A-G uitdrukkelijk was uitgenodigd
om afstand te nemen van het leerstuk dat bij de beoordeling van (de inhoud van) de
arbeidsovereenkomst op alle omstandigheden van het geval moet worden gelet
(‘holistische weging’), heeft de Raad dat niet gedaan. Mogelijk ligt er nu wat minder
accent op de partijbedoeling, maar veel elementen uit de oude rechtspraak lijken
hun relevantie te hebben behouden.®

2.3 Opdracht en aanneming van werk

Te onderscheiden van de arbeidsovereenkomst zijn twee andere overeenkomsten tot
het verrichten van werk, te weten de opdracht (met als variant de freelance overeen-
komst) en de aanneming van werk. Zij onderscheiden zich met name van de
arbeidsovereenkomst door het ontbreken van een gezagsverhouding. Opdrachtne-
mers en aannemers werken voor eigen risico: zij krijgen geen vast loon en kunnen
winst maken, maar ook verlies lijden. Het zijn zelfstandige ondernemers.

Opdracht

De overeenkomst van opdracht is gedefinieerd in titel 7.7 BW (art. 7:400 BW e.v.).
Bij deze overeenkomst verbindt de opdrachtnemer zich jegens de opdrachtgever om
buiten arbeidsovereenkomst werkzaamheden te verrichten. Deze werkzaamheden
moeten bestaan in iets anders dan het tot stand brengen van een werk van stoffe-
lijke aard, het bewaren van zaken, het uitgeven van werken of het vervoeren of
doen vervoeren van personen of zaken. Voor die situaties kent het BW aparte
overeenkomsten.

Bij een opdracht kunnen we bijvoorbeeld denken aan de advocaat die de beharti-
ging van de belangen van een cliént op zich neemt. De advocaat heeft gewoonlijk
nog vele andere cliénten (opdrachtgevers). Hij neemt steeds een opdracht aan om
in een bepaalde zaak de belangen van zijn cliént te verdedigen. Zelfs als een advo-
caat de vaste vertegenwoordiger van een bepaalde cliént is (de ‘huisadvocaat’ van
een onderneming bijvoorbeeld), dan nog zal deze meestal op basis van opdrachten
werken, die per keer worden afgerekend aan de hand van het aantal gewerkte uren.
Tegenwoordig komt het wel voor dat een advocaat in dienstverband werkt voor
bijvoorbeeld een bedrijf of een vakbond. In dat geval is er dus tussen hen geen
sprake van een overeenkomst van opdracht, maar van een arbeidsovereenkomst.

Een ander voorbeeld is dat van een arts. De arts met een particuliere praktijk werke
op basis van overeenkomsten van opdracht voor patiénten (behandelingsovereen-
komsten, art. 7:446 BW). Een zelfstandige arts of maatschap van artsen kan ook
aan een ziekenhuis zijn verbonden, maar deze artsen zijn nog steeds ‘eigen baas’.
Pas als de arts in dienst treedt van een dergelijke maatschap of direct bij het zieken-
huis, ontstaat een arbeidsovereenkomst. In het laatste geval sluiten de patiénten
behandelingsovereenkomsten met het ziekenhuis en niet met de arts zelf.

6  Zie echter: E. Verhulp, ‘Een arbeidsovereenkomst? Dat maak ik zelf niet uit’, 7RA
2021/55.
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De overeenkomst van opdracht wordt door de wet grotendeels vrijgelaten. De wet
regelt slechts een beperkt aantal zaken voor het geval de opdrachtovereenkomst
hierin niet voorziet. In het algemeen wordt ervan uitgegaan dat een opdrachtnemer
veel minder afhankelijk is van de opdrachtgever dan een werknemer van zijn werk-
gever. De opdrachtnemer is voldoende in staat om zijn eigen belangen te beharti-
gen, met name omdat hij op zelfstandige basis voor verschillende opdrachtgevers
werkt. Wel heeft de wet enkele bijzondere overeenkomsten van opdracht meer of
minder uitvoerig uitgewerkt: de lastgeving, de bemiddelingsovereenkomst, de
agentuurovereenkomst, de behandelingsovereenkomst, de reisovereenkomst, de
bewaarneming (titel 7.7 BW) en enkele vervoersovereenkomsten (boeck 8 BW).
Voor het thema van dit boek, de arbeid in ondergeschikt verband, zijn die overeen-
komsten verder minder van belang.

Freelance overeenkomsten

Er bestaan ook contracten die worden aangeduid als ‘freelance overeenkomst’. Deze
komen bijvoorbeeld voor in de media (presentatoren voor radio en tv, artiesten,
journalisten, fotografen). Een dergelijke overeenkomst kan de basis zijn voor
opdrachtverlening. Het is echter ook mogelijk dat er sprake is van een verkapte
arbeidsovereenkomst. Naarmate iemand regelmatiger werkt voor een vaste
opdrachtgever zal dit laatste eerder het geval zijn. De grens valt vaak moeilijk exact
te bepalen. De in paragraaf 2.2 genoemde criteria moeten daarbij worden betrok-
ken.

Steeds vaker zien we dat allerlei werknemers zich een grotere zelfstandigheid probe-
ren te verwerven, om zich meer eigen baas te weten, maar ook wel om in een gun-
stiger belastingregeling te vallen. De Belastingdienst, die ook verantwoordelijk is
voor de inning van premies voor de sociale werknemersverzekeringen, staat daar
kritisch tegenover. Als namelijk later blijkt dat de betrokkene eigenlijk gewoon als
werknemer functioneerde, heeft deze wel recht op uitkering als zich een verzekerd
risico voordoet, ongeacht de vraag of er in het verleden premie is betaald. Om die
reden wordt de vraag of iemand werknemer is, vaak al uitgemaakt in het kader van
de vaststelling van de premieplicht door de Belastingdienst. Wie het met een der-
gelijke beslissing niet eens is, kan dit dan voorleggen aan de bestuursrechter. Maar
er is ook een uitgebreide civielrechtelijke jurisprudentie over dit onderwerp, vaak
naar aanleiding van vorderingen bij de be€indiging van een arbeidsrelatie. Steeds
weer doen zich nieuwe grensgevallen voor, waarbij het zaak is te bepalen of het
karakter van een gezagsverhouding overweegt of juist niet.” Er is de laatste tijd veel
discussie over de status van ‘platformwerkers’, bijvoorbeeld maaltijdbezorgers die
via een app worden aangestuurd.® Begin 2021 oordeelde het Amsterdamse hof dat
deze maaltijdbezorgers, in weerwil van de bewoordingen van hun overeenkomst, op

7 CJ.H. Jansen & C.J. Loonstra, Functies onder spanning, Deventer: Kluwer 1997;
G.C. Boot, Arbeidsrechtelijke bescherming, Den Haag: Sdu 2004; J.H. Bennaars (red.),
De werknemerachtige in bet sociaal recht, Deventer: Wolters Kluwer 2018.

8  Binnen én rechtbank werd verschillend gedacht over de status van maaltijdbezorgers:
Ktr. Amsterdam 23 juli 2018, ECLI:NL:RBAMS:2018:5183, JAR 2018/189 en Kitr.
Amsterdam 15 januari 2019, ECLI:NL:RBAMS:2019:198, JAR 2019/24.

40



DE ARBEIDSVERHOUDING

basis van een arbeidsovereenkomst werkzaam waren.? Gezien het soms onduidelijke
en soms ook dunne onderscheid met werknemers heeft de wetgever soms de nei-
ging om opdrachtnemers in sommige gevallen toch in bescherming te nemen.!°
Het betoog van opdrachtnemers dat zij ‘eigenlijk’ werknemers zijn, vindt echter
niet altijd gehoor bij de rechter.

Groen had een eigen praktijk als belastingadviseur en gaf tevens een aantal uren per
week les bij Instituut Schoevers. Op voorstel van Groen werd geen arbeidsover-
eenkomst gesloten en werd per uur afgerekend. Toen Schoevers de overeenkomst
beéindigde, stelde Groen zich op het standpunt dat het contract als arbeidsover-
eenkomst moest worden aangemerkt. De Hoge Raad overwoog dat in dit geval
doorslaggevende betekenis toekwam aan de vraag of partijen totstandkoming van
een arbeidsovereenkomst hebben beoogd. Daarbij werd in aanmerking genomen de
maatschappelijke positie van Groen en met name dat de wijze van betaling op zijn
initiatief tot stand was gekomen. Dat leidde tot de conclusie dat er sprake was van
een overeenkomst van opdracht.!!

Uit het arrest Groen/Schoevers is wel afgeleid dat de partijbedoeling doorslaggevend
zou zijn bij de kwalificatie van de overeenkomst, in die zin dat als zij de overeen-
komst niet als arbeidsovereenkomst aanduiden, het ook geen arbeidsovereenkomst
zou zijn. In het arrest Plaatsingsovereenkomst maakt de Hoge Raad echter duidelijk
dat de door partijen zelf gegeven kwalificatie niet beslissend is.!? Als partijen bedoe-
len een overeenkomst met daarin arbeid, gezag en loon te sluiten, dan is niet rele-
vant dat zij niet de wens hadden om die niet als arbeidsovereenkomst aan te merken.
Wanneer het arrest Groen/Schoevers zo wordt gelezen, is het verschil met het arrest
uit november 2020 niet zo gek groot.

Aanneming van werk

De overeenkomst van aanneming van werk is geregeld in titel 7.12 BW
(art. 7:750-769). Bij deze overeenkomst verbindt de aannemer zich jegens de aan-
besteder om een bepaald werk van stoffelijke aard tot stand te brengen. Daarbij
moeten we denken aan een aannemer die de bouw van een huis op zich neemt
tegen een tevoren vastgestelde aanneemsom. De aanneming van werk is apart gere-
geld, omdat deze veel voorkomt, er grote belangen mee zijn gemoeid en er in de

bouw specifieke regels gelden.

Wat betreft de verhouding ten opzichte van de arbeidsovereenkomst geldt bij de
aanneming van werk wezenlijk hetzelfde als bij de overeenkomst van opdracht:
bepalend is dat een gezagsverhouding ontbreekt. Een ‘aannemer’ kan natuurlijk wel
op arbeidsovereenkomst werkzaam zijn als hij in dienst treedt van een bouwbedrijf.

9  Hof Amsterdam 16 februari 2021, ECLI:NL:GHAMS:2021:392, JAR 2021/62.

10 Zo is in 2017 geregeld dat opdrachtnemers die hun werk niet doen in zelfstandige uit-
oefening van een beroep of bedrijf (zoals zzp’ers), recht hebben op het wettelijk mini-
mumloon. Zie art. 2 lid 2 en 3 WML.

11  HR 14 november 1997, NJ 1998/149, JAR 1997/263 (Groen/Schoevers).

12 HR 6 november 2020, ECLL:NL:HR:2020:1746, NJ 2021/146, JAR 2020/287
(Plaatsingsovereenkomst).
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Hij zal dan ‘uitvoerder’ worden en bij opdrachten zal het bouwbedrijf juridisch
bezien als aannemer overeenkomsten sluiten en het ondernemersrisico dragen.

Een aannemer kan wel zelf personeel in dienst hebben op arbeidsovereenkomst,
zoals timmerlieden en metselaars. Maar ook kan hij voor bepaalde taken weer
‘onderaannemers’ aantrekken, bijvoorbeeld een bedrijf dat tegels zet of een elektri-
cien.

Zelfstandigen zonder personeel

Tegenwoordig kiezen nogal wat werknemers in de dienstverlening ervoor om als
eigen ‘bedrijf’ te opereren. Zij treden dan niet in dienst van een werkgever, maar
sluiten met de opdrachtgever of aanbesteder een overeenkomst van opdracht res-
pectievelijk aanneming van werk. Dat kan belastingvoordelen opleveren. Men
spreekt dan van ‘zelfstandigen zonder personeel’, de zzp’ers.!?

Op zichzelf kan dit voor werknemers die zich verzekerd weten van voldoende werk
een goede mogelijkheid zijn om zelfstandig ondernemer te worden. Van belang is
dan dat zij voldoende inkomen ontvangen om zich ook te kunnen verzekeren tegen
risico’s als arbeidsongeschiktheid en een pensioen als aanvulling op de AOW, waar
voor hen de wet of cao niet de bescherming biedt die werknemers gewoonlijk
genieten. Het gebeurt echter ook dat de belastingvoordelen vooral de opdrachtge-
ver tockomen, doordat zij erin slagen een lagere prijs voor de arbeid te bedingen,
terwijl de zzp'er dan onvoldoende inkomen ontvangt om zich te kunnen verzeke-
ren. In die gevallen kan er sprake zijn van ‘schijnzelfstandigheid’. Het is om deze
reden dat in toenemende mate de vraag wordt gesteld of er niet ook een minimum-
bescherming moet komen voor in ieder geval de groep zzp'ers aan de ‘onderkant’
van de arbeidsmarke.'* In het rapport van de commissie-Borstlap en het sociaal
akkoord van juni 2021 zijn verschillende voorstellen opgenomen om het verschil in
bescherming tussen zzp'ers en werknemers te verkleinen. Enerzijds is dat om die
eerste groep beter te beschermen, anderzijds is dat om hun concurrentievoordeel
ten opzichte van werknemers te verkleinen.!

13 M.C.M. Aerts, De zelfstandige in het sociaal recht, Deventer: Kluwer 2007; G.C. Boot,
Zzp-ers: flexibiliteit, bescherming en zekerheid, oratie Leiden 2012; SER, Zzp'ers in beeld.
Een integrale visie op zelfstandigen zonder personeel, Den Haag: SER 2012.

14 ].H. Bennaars (red.), De werknemerachtige in het sociaal recht, Deventer: Wolters
Kluwer 2018.

15 In wat voor land willen wij werken? (Eindrapport Commissie Regulering van Werk),
Den Haag 2020. Zie: www.rijksoverheid.nl/documenten/rapporten/2020/01/23/
rapport-in-wat-voor-land-willen-wij-werken; Ontwerpadvies Sociaal-Economisch Beleid
2021-2025, Den Haag: SER 2021. Zie: www.ser.nl/nl/Publicaties/advies-sociaal-eco-
nomisch-beleid-2021-2025.
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24 Ambtelijke status

Een groot aantal mensen is weliswaar werkzaam als werknemer, maar verricht zijn
werk in dienst van de overheid: de ambtenaren. Volgens artikel 1 van de Ambtena-
renwet 2017 zijn zij behalve werknemer tevens ambtenaar.

Tot 2020 hadden alle ambtenaren een eigen rechtspositie zonder een privaat-
rechtelijke arbeidsovereenkomst. Gesproken werd van de ‘status’ van ambtenaar.
Deze status werd veelal als een voorrecht gezien. Het werk als ambtenaar bood
grote rechtszekerheid, de beloning was goed en de sociale zekerheid en het pensioen
waren gunstig. Het verschil met banen in het bedrijfsleven is echter in de afgelopen
decennia sterk verkleind. De rechtsbescherming rond de arbeidsovereenkomst is
toegenomen. Sociale zekerheid en pensioenen in het bedrijfsleven zijn verbeterd,
terwijl de ambtelijke regelingen minder riant zijn geworden. De overheid is daarom
gaan streven naar ‘normalisering’ van de positie van het overheidspersoneel, dat wil
zeggen dat de positie van overheidspersoneel zo veel mogelijk in overeenstemming
wordt gebracht met de positie van werknemers die op basis van een arbeidsover-
eenkomst werkzaam zijn. Ambtenarenorganisaties eisten en kregen een meer gelijk-
waardig overleg over arbeidsvoorwaarden, stakingsrecht en een volwassen mede-
zeggenschapsrecht. Veel sociaalrechtelijke wetten gelden tegenwoordig ook voor
ambtenaren.

Uiteindelijk is deze operatie in 2020 afgerond met de invoering van de arbeidsover-
eenkomst als grondslag voor de rechtspositie voor het grootste deel van de
ambtenaren.'® Zij blijven echter ook ambtenaar en de Ambtenarenwet 2017 regelt
voor hen als bijzondere wet enkele specifieke zaken, zoals hun grondrechten en
integriteitseisen. Sinds 2020 hebben de ambtenaren per sector ook eigen cao’s in
plaats van eenzijdig door de overheid vastgestelde arbeidsvoorwaardenregelingen.

Het bovenstaande geldt voor de meeste ambtenaren bij het Rijk en alle ambtenaren
in dienst van de lagere overheden. Een drietal groepen is daarvan echter uitgeslo-
ten. Dit betreft de rechterlijke ambtenaren, defensieambtenaren en politieambtena-
ren. Voor hen gelden specificke wettelijke bepalingen (vgl. art. 3 Ambtenarenwet
2017).7 Zij blijven, net zoals vroeger alle ambtenaren, eenzijdig aangesteld door de
overheid. Dit brengt de volgende verschillen mee met de ambtenaren die werkzaam
zijn op basis van een arbeidsovereenkomst:

—  De arbeidsverhouding is niet gebaseerd op een overeenkomst, maar op een een-

zijdig besluit tot aanstelling.

16 L.C.J. Sprengers, De Wer op de ondernemingsraden bij de overbeid, op weg naar één
arbeidsrecht voor ambrenaren en werknemers?, Deventer: Kluwer 1998; K.M. Becking,
‘Grand design’, Den Haag: CAOP 2001; rapport Buitengewoon normaal, Den Haag:
Ministerie van BZK 2005; B. Barentsen, N. Hummel & S. Jellinghaus (red.), Van
ambtenaar tor ambtenaar, Weert: Celsus 2017. Zie hiervoor de Wet normalisering
rechtspositie ambtenaren van 9 maart 2017, Szb. 2017, 123.

17 Voor defensiepersoneel bestaat de Wet ambtenaren defensie, voor politieambtenaren
de Politiewet, en voor OM en rechter de Wet rechtspositie rechterlijk ambtenaren.

43



HOOFDSTUK 2

—  De arbeidsverhouding wordt geregeerd door eigen regels.

— De arbeidsvoorwaarden worden eenzijdig door de overheid publiekrechtelijk
vastgesteld, zij het nadat hierover overeenstemming is bereikt met de vakorga-
nisaties.

—  Eris een aparte rechtsbescherming via de bestuursrechter.

25 Flexibele arbeidsrelaties

De ‘typische’ arbeidsovereenkomst was lange tijd een arbeidsovereenkomst voor
onbepaalde tijd voor de volledige werkweek. Tegenwoordig is echter sprake van een
steeds grotere pluriformiteit in het arbeidsleven. Dat kan komen doordat de werk-
gever slechts behoefte heeft aan arbeid voor bepaalde tijd of op wisselende momen-
ten. Het kan echter ook de wens van de werknemer zijn om zich slechts beperke te
verbinden. In de jaren 1980 en 1990 kwam de behoefte aan flexibele arbeid bij
werkgevers vooral op, omdat men de omvang van het personeel snel wilde kunnen
aanpassen aan veranderingen in de markt. Daarbij kwam dat zij het arbeidsrecht
vaak te star vonden om voldoende snel van een ‘vaste’ werknemer af te kunnen.
Daarom is op allerlei manieren gezocht naar meer flexibiliteit in de typen arbeids-
verhoudingen, onder de verzamelnaam flexibele arbeidsrelaties.'® Tot de flexibele
arbeidsrelaties wordt onder meer gerekend de arbeidsovereenkomst voor bepaalde
tijd, die aan de orde komt in paragraaf 11.6. Ook deeltijdwerk valt daaronder. En
soms wordt gebruik gemaakt van de overeenkomst van opdracht, die werd behan-
deld in paragraaf 2.3. Daarnaast wordt een drietal bijzondere arbeidsverhoudingen
veel benut, die een nadere introductie behoeven. Het gaat hierbij om oproepwerk,
thuiswerk en uitzendwerk. Bij deze drie typen arbeidsverhoudingen moet vaak per
geval worden beoordeeld of er al dan niet sprake is van een arbeidsovereenkomst.
Dit is van groot belang voor de vraag hoeveel bescherming de betrokken werker
kan ontlenen aan het arbeidsrecht.

Oproepwerk

Sinds de jaren 1980 wordt in Nederland op grotere schaal gebruik gemaakt van
zogeheten oproepcontracten. Deze houden in dat de werknemer alleen komt wer-
ken indien de werkgever aangeeft werk beschikbaar te hebben. Als regel krijgt dit
de vorm van een zogeheten arbeidsovereenkomst met uitgestelde prestatieplich.
Daarbij wordt soms een minimaal en/of maximaal aantal te werken uren afgespro-
ken (min/max-contract), soms wordt er geen enkele garantie op werk geboden
(nulurencontract). De werkgever heeft als goed werkgever in beginsel de plicht om
de werknemer op te roepen als er oproepwerk voorhanden is, en het beschikbare
werk naar evenredigheid over de oproepkrachten te verdelen.

Er bestaan echter ook oproepovereenkomsten die nog geen arbeidsovereenkomst
inhouden, omdat zij een vrijblijvend karakter hebben. Een dergelijke overeenkomst
is slechts een voorovereenkomst, waarbij alleen wordt vastgelegd onder welke voor-
waarden een eventuele oproep zal kunnen plaatsvinden. Elke oproep roept dan een

18 P de Casparis & ].P. Kroon (red.), Flexibele arbeidsrelaties, Deventer: Kluwer (online);
E. Verhulp &, D.J.B. de Wollff (red.), Flexibele arbeidsrelaties, Deventer: Kluwer
2017.
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arbeidsovereenkomst voor een hele korte tijd in het leven. Aangezien bij meer dan
drie oproepen met onderbrekingen korter dan zes maanden al een arbeidsover-
eenkomst voor onbepaalde tijd ontstaat (art. 7:668a BW), heeft dit type overeen-
komst slechts betekenis bij zeer incidentele werkzaamheden. Ook op grond van
rechtsvermoedens kan het bestaan van een arbeidsovereenkomst, alsook de omvang
daarvan al na korte tijd op grond van de gemiddelde praktijk worden aangenomen,
indien niet duidelijk anders is afgesproken (art. 7:6102-6 BW, zie nader par. 3.5).
Ook op grond van goed werkgeverschap kan worden aangenomen dat een werk-
nemer die regelmatig op oproep werkt, na verloop van tijd toch werkzaam is op
basis van een arbeidsovereenkomst. Er is feitelijk alsnog een gezagsverhouding in de
zin van artikel 7:610 BW ontstaan. De aanvankelijk gesloten voorovereenkomst is
in de praktijk van karakter veranderd en minder vrijblijvend geworden.

Hendrika Schoolderman was jaren werkzaam in de onderneming van Agfa. Aanvan-
kelijk viel zij zo nu en dan in bij grote drukte, maar sinds juni 1985 besloegen haar
werktijden een min of meer volledige werkweek. Tussen partijen werden telkens
schriftelijk voor bepaalde tijd ‘nulurencontracten’ gesloten ‘als tijdelijke kracht op
uurloonbasis’. In deze contracten stond dat Agfa geen enkele garantie kon geven wat
betreft het aantal te werken uren en dat Schoolderman vrijheid had wat betreft de
werktijden. Deze nulurencontracten werden soms kort onderbroken en afgewisseld
met perioden waarin Schoolderman via een uitzendbureau in de onderneming van
Agfa werkte. Het laatste nulurencontract liep af op 2 februari 1990, maar School-
derman bleef daarna bij Agfa werkzaam. Op haar arbeidsverhouding werden steeds
de aparte arbeidsvoorwaarden voor uurloon-parttimers toegepast.

De Hoge Raad overwoog dat aan de praktijk van een bedrijf als Agfa om, met het
oog op grote schommelingen in de hoeveelheid werk, gebruik te maken van
tijdelijke krachten op uurloonbasis op zichzelf niets ongeoorloofd is, ook al is de
honorering minder dan die van het vaste personeel. Het oorspronkelijke karakter
van deze verhouding was evenwel verloren gegaan, en tussen Schoolderman en Agfa
was een arbeidsverhouding ontstaan die zich inhoudelijk in niets of vrijwel niets
onderscheidt van arbeidsverhoudingen van vergelijkbaar vast personeel met Agfa. De
arbeidsverhouding tussen Schoolderman en Agfa moest dan ook op één lijn worden
gesteld met de arbeidsverhouding tussen Agfa en het personeel in vaste dienst, ook
al was tussen Agfa en Schoolderman formeel niet een wekelijks vast aantal arbeids-
uren op vastgestelde tijden overeengekomen. De volgens de arbeidsovereenkomst
formeel bestaande vrijheid bestond in feite niet meer. De aanvankelijk overeen-
gekomen arbeidsvoorwaarden waren niet doorslaggevend, maar mede kwam beteke-
nis toe aan de wijze waarop partijen in de praktijk aan de arbeidsovereenkomst uit-
voering gaven en aldus daaraan een andere inhoud hebben gegeven. Als goed werk-
gever was Agfa verplicht ook ten aanzien van Schoolderman de Agfa-voorwaarden
met betrekking tot de honorering van het vaste personeel toe te passen. Daarbij is de
rechter verplicht het algemeen erkende rechtsbeginsel, dat gelijke arbeid in gelijke
omstandigheden op gelijke wijze moet worden beloond, tenzij een objectieve recht-
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