MEMORIE VAN TOELICHTING

Algemeen Deel
Hoofdstuk 1. Inleiding

De arbeidsmarkt moet zekerheid en kansen bieden aan iedereen. Met de
invoering van de Wet werk en zekerheid (Wwz) zijn stappen gezet om flexibele
werknemers meer zekerheid te bieden en het ontslagrechtrecht eenduidiger,
eenvoudiger en goedkoper te maken en de WW activerender te maken. Groot
onderhoud aan de regelingen op het terrein van flexibele arbeid, het
ontslagrecht en de WW is echter noodzakelijk om een nieuwe balans aan te
brengen tussen zekerheid en kansen, een balans die past bij deze tijd.

De huidige vormgeving van de arbeidsmarkt knelt in de visie van het kabinet
voor werkgevers én werknemers. Het systeem van arbeidsverhoudingen slaagt
er onvoldoende in om werkgevers en werknemers te ondersteunen bij het
aangaan van een arbeidsrelatie die aansluit bij hun behoeften en de aard van
het werk. Werkgevers zijn terughoudend om werknemers in vaste dienst te
nemen door de risico’s en kosten die verbonden zijn aan het vaste contract.
Tegelijkertijd ondervinden bedrijven die wel vaste contracten aangaan
concurrentie op arbeidsvoorwaarden door werkgevers die gebruik maken van
constructies om de kosten te drukken en risico’s af te wentelen. Voor
werkenden zijn de kansen op de arbeidsmarkt ongelijk verdeeld. Voor
kwetsbare groepen op de arbeidsmarkt is het perspectief op zekerheid vaak ver
weg.

Het kabinet zet met een breed pakket aan maatregelen in op het verkleinen van
de kloof tussen vaste contracten en flexibele arbeid. Beoogd wordt dat het voor
werkgevers aantrekkelijker wordt om een vast contract aan te gaan en dat voor
werkenden meer perspectief op zekerheid ontstaat. Dit moet leiden tot
bestendiger arbeidsrelaties die aansluiten bij de behoeften van werkgevers en
werknemers. Daarom worden in dit wetsvoorstel voorstellen gedaan om de
wetgeving op het terrein van flexibele arbeid en het ontslagrecht te herzien.
Ook wordt het aanbieden van een vast contract aantrekkelijker gemaakt door
de WW-premie voor vaste contracten lager vast te stellen dan voor tijdelijke
contracten. Deze voorstellen maken onderdeel uit van een breder pakket aan
maatregelen die in samenhang bezien een nieuwe balans op de arbeidsmarkt
aanbrengen tussen zekerheid en kansen voor werkgevers, werknemers en
zzp'ers.!

Context

De organisatie van werk verandert. Verschillende trends, ontwikkelingen en
instituties beinvlioeden de manier waarop arbeidsrelaties worden vormgegeven.?
Door technologische vooruitgang is het mogelijk om de productie van steeds
meer goederen en diensten in delen op te knippen en in grensoverschrijdende
ketens te organiseren. Dit draagt positief bij aan onze welvaart. Als gevolg van

! Kamerstukken II 2017/18, 29544, nr. 813.
2 WRR (2016) Voor de zekerheid: de toekomst van flexibel werkenden en de moderne organisatie
van arbeid, p. 33.
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globalisering hebben bedrijven wel te maken met concurrenten en nieuwkomers
uit de hele wereld. Deze ontwikkelingen maken het noodzakelijk voor bedrijven
om wendbaar en innovatief te blijven, zodat ze snel kunnen inspelen op
veranderende marktomstandigheden. Het kunnen aanpassen van de
bedrijfsvoering aan de snelle en volatiele ontwikkelingen op de afzetmarkt,
vormt dan ook een belangrijk motief voor werkgevers om gebruik te maken van
flexibele contracten.3

De mogelijkheid om arbeid flexibel te kunnen organiseren is ook voor
werknemers van belang. Flexibele contracten zorgen voor een laagdrempelige
toegang tot de arbeidsmarkt en kunnen een opstap zijn naar een vaste baan.*
Bovendien kunnen contracten met flexibele uren voor werknemers bijdragen
aan het combineren van werk met studie of privéleven. Toch vindt 80 a 90
procent van de werknemers met een tijdelijk contract, uitzendbaan of
payrollcontract de zekerheid van een vast contract (heel) belangrijk. Bij zzp’ers
speelt dit veel minder, van hen heeft driekwart een voorkeur voor het werken
als zelfstandig ondernemer.> Culturele ontwikkelingen, zoals een toegenomen
verlangen naar vrijheid en autonomie over het werk, kunnen deze voorkeur
deels verklaren.®

Het aandeel van de beroepsbevolking met een vast contract is in de afgelopen
twee decennia structureel gedaald. Daartegenover staat een groeiende flexibele
schil. Met name het deel van de werkzame beroepsbevolking dat werkzaam is
als oproep/-invalkracht, op basis van een contract zonder vaste uren of als
zzp'er is sterk toegenomen (figuur 1). De flexibele schil is in alle sectoren
toegenomen, al bestaan er wel grote sectorale verschillen in de inzet van
flexibele contracten en zzp’ers.”

Figuur 1: omvang flexibele schil als percentage van de werkzame
beroepsbevolking

3 Ecorys (2013) Contractvormen en motieven van werkgevers en werknemers.

4 CBS (2017) Dynamiek op de Nederlandse arbeidsmarkt.

5 Ecorys (2013) Contractvormen en motieven van werkgevers en werknemers.

& WRR (2016) Voor de zekerheid: de toekomst van flexibel werkenden en de moderne organisatie
van arbeid, p. 29.

7 CPB (2016) De ontwikkeling van flexibele arbeid: een sectoraal perspectief.
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Globalisering, technologische en culturele ontwikkelingen kunnen niet verklaren
waarom de Nederlandse arbeidsmarkt sterker is geflexibiliseerd dan in andere
landen. Deze factoren spelen immers niet alleen in ons land een rol. Ook
conjuncturele ontwikkelingen, zoals een crisis, kunnen deze trend niet
verklaren.® Het is daarom aannemelijk dat de institutionele vormgeving van de
Nederlandse arbeidsmarkt een belangrijke rol speelt. Ook de Europese Raad®,
de OESO1° en het IMF!! wijzen op de rol van de institutionele inrichting van de
Nederlandse arbeidsmarkt. Als gevolg van Nederlandse wet- en regelgeving zijn
de kosten en risico’s bij vaste en flexibele arbeid verschillend. Het is daarbij niet
mogelijk om één specifieke regeling aan te wijzen, vaak gaat het om een
combinatie van institutionele arrangementen.!? Hoewel vaak verklaarbaar
vanuit de individuele regeling waaruit deze risico’s en kosten voortvloeien, leidt
de opeenstapeling van kosten en risico’s tot terughoudendheid bij werkgevers
om personeel in (vaste) dienst te nemen. Binnen de context van globalisering
en technologische vooruitgang zien werkgevers zich genoodzaakt om wendbaar
en concurrerend te blijven. Een keuze voor flexibele arbeid draagt daaraan bij,
doordat werkgevers op deze manier kosten en risico’s kunnen beperken.!3

In de visie van het kabinet draagt de institutionele scheidslijn tussen vaste en
flexibele werknemers er toe bij dat keuzes teveel worden gemaakt op basis van
kosten en risico’s. Dit leidt tot ongelijke kansen op de arbeidsmarkt. Enerzijds is
er een groep vaste werknemers met relatief veel bescherming en anderzijds is

8 CPB (2016) Flexible employment in an international perspective: an empirical analysis and some

country-specific case studies.

9 Europese Raad (2017) Aanbeveling van de Raad over het nationale hervormingsprogramma 2017
van Nederland.

10 OECD (2016) Economic survey of the Netherlands 2016.

11 IMF (2016) Artikel IV -consultatie Nederland.

12 WRR (2016) Voor de zekerheid: de toekomst van flexibel werkenden en de moderne organisatie

van arbeid, p. 32.

13 CPB (2016) Flexibiliteit op de arbeidsmarkt.
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er een groep flexibele werknemers met onzekerheid over werk en inkomen. Het
flexibele contract vormt bovendien minder vaak dan in het verleden een
opstapje naar een vast contract, aangezien de doorstroom naar een vast
contract laag is.'* Groepen met een minder sterke arbeidsmarktpositie, zoals
laagopgeleiden, jongeren en mensen met een migratieachtergrond, werken
relatief vaak lang op basis van een flexibel contract en missen daardoor
perspectief op zekerheid.'®> Flexibele werknemers zijn niet alleen onzekerder
over hun werk en inkomen, maar ook over hun welzijn, toekomst en woning.
Werknemers die langdurig op basis van een flexibel contract werken, zijn
gemiddeld genomen minder gezond dan vaste werknemers.® De werksituatie is
zelfs zo bepalend voor het privéleven, dat het kan voorkomen dat flexibele
werknemers het krijgen van kinderen uitstellen.!” Ten slotte kan onzekerheid
leiden tot het uitstellen van consumptie of investeringen, wat op zichzelf weer
ongewenste economische effecten kan hebben.

Hoewel flexibiliteit noodzakelijk is voor het aanpassingsvermogen van bedrijven
en de economie, kan de kloof tussen vaste en flexibele werknemers op de lange
termijn ook negatieve gevolgen hebben voor het verdienvermogen van de
Nederlandse economie en bedrijven. Flexibele werknemers volgen namelijk
minder vaak scholing dan vaste werknemers. Enerzijds is het voor werkgevers
minder aantrekkelijk om te investeren in de scholing van flexibele werknemers,
anderzijds beschikken deze werknemers zelf vaak niet over de middelen om
hun kennis op peil te houden en uit te breiden. Dat kan negatieve
consequenties hebben voor de innovatiekracht van de economie als geheel en
voor het groeivermogen van Nederlandse bedrijven op de lange termijn.'® Het
innovatievermogen kan ook onder druk komen te staan, doordat flexibele
werknemers minder autonomie hebben en mogelijk minder risico’s durven te
nemen.'® Daarnaast ondervinden werkgevers concurrentie op
arbeidsvoorwaarden door werkgevers die flexibele arbeid gebruiken om de
kosten te drukken en risico’s af te wentelen.

Achtergrond en aard van de maatregelen

De kloof tussen vast en flexibel leidt tot ongelijke kansen tussen vaste en
flexibele werknemers, concurrentie op arbeidsvoorwaarden voor werkgevers en
kan op termijn een belemmering vormen voor het duurzame groeivermogen
van de Nederlandse economie. Daarom is het noodzakelijk om te werken aan
een nieuwe balans tussen zekerheid en kansen die past bij deze tijd. De sleutel
naar een evenwichtigere arbeidsmarkt ligt naar de overtuiging van de regering
in een gelijktijdige beweging. Voor werkgevers moet het aantrekkelijker en
minder risicovol worden om met hun personeel een vast contract aan te gaan.
Voor werknemers met een flexibel contract moet meer perspectief op zekerheid
ontstaan. Met dit doel stelt de regering in dit wetsvoorstel een serie
maatregelen voor op het terrein van flexibele arbeid, het ontslagrecht en de
financiering van de WW.

14 CBS Statline (2017) Instromers flexibele schil; arbeidsmarktpositie.

15 CBS Statline (2017) Kerncijfers arbeidsdeelname.

16 SEQ (2013) De sociaaleconomische situatie van langdurig flexibele werknemers.

17 CBS (2017) Vrouwen met flexbaan minder vaak moeder.

18 WRR (2016) Voor de zekerheid: de toekomst van flexibel werkenden en de moderne organisatie
van arbeid, p. 36.

1% WRR (2016) Voor de zekerheid: de toekomst van flexibel werkenden en de moderne organisatie
van arbeid, p. 145.
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Aangezien flexibiliteit op de arbeidsmarkt noodzakelijk is en blijft om te kunnen
reageren op veranderende marktomstandigheden, kiest de regering er met dit
wetsvoorstel voor om het palet aan flexibele arbeidsvormen niet te beperken.
Wel wil de regering voorkomen dat flexibele arbeidsvormen enkel worden benut
om te concurreren op arbeidsvoorwaarden of dat flexibiliteit leidt tot al te grote
negatieve gevolgen voor de positie van de werknemer. Dit wetsvoorstel
voorziet daarom in een breed scala aan maatregelen die erop gericht zijn
concurrentie op arbeidsvoorwaarden te voorkomen en flexibele contracten beter
te laten aansluiten bij de aard van de werkzaamheden. Zo wordt meer ruimte
gecreéerd om af te wijken van de ketenbepaling voor terugkerend tijdelijk werk
dat ten hoogste gedurende negen maanden in een jaar kan worden verricht.
Verder wordt de periode waarna opeenvolgende tijdelijke contracten overgaan
in een contract voor onbepaalde tijd verlengd van twee naar drie jaar. De
mogelijkheid voor werkgevers om met oproepcontracten in te kunnen springen
op schommelingen in de vraag blijft behouden, maar de regering doet wel
voorstellen om de positie van oproepkrachten te versterken en om negatieve
effecten, zoals permanente beschikbaarheid, te voorkomen. Ten aanzien van
payroll behoudt de regering het ontzorgende karakter voor werkgevers, maar
worden maatregelen genomen om concurrentie op arbeidsvoorwaarden te
voorkomen.

De regering wil het voor werkgevers aantrekkelijker maken om vaste
contracten aan te bieden. Door het beperken van de risico’s bij het aangaan
van een vast contract voor de werkgever, ontstaat, met name voor kwetsbare
groepen op de arbeidsmarkt, meer perspectief op een vast contract.?° Daarom
worden de mogelijkheden voor het aangaan van een proeftijd verruimd bij een
eerste contract tussen partijen dat een contract voor onbepaalde tijd of een
meerjarig tijdelijk contract is. Daarnaast wordt voorgesteld om een
cumulatiegrond toe te voegen aan de redelijke gronden voor ontslag. Het is van
belang dat werkgevers er vertrouwen in kunnen hebben dat ze een werknemer
kunnen ontslaan in een situatie waarin op basis van de huidige ontslaggronden
de arbeidsovereenkomst niet kan worden ontbonden door de rechter, maar
waarin een einde van de arbeidsovereenkomst redelijkerwijs aan de orde is.
Naar verwachting zijn zij dan eerder bereid om werknemers een vast contract
aan te bieden. Ook wordt het verschil in de kosten van ontslag tussen flexibele
en vaste contracten verkleind, door de opbouw van de transitievergoeding meer
in balans te brengen. Dit moet het voor werkgevers aantrekkelijker maken om
tijdelijke werknemers te laten doorstromen naar een vast contract. Om te
voorkomen dat het betalen van een transitievergoeding in enkele situaties tot
een onevenredig zware belasting voor werkgevers leidt, wordt de werkgever de
mogelijkheid geboden compensatie te vragen voor de transitievergoeding die
hij heeft betaald bij ontslag als gevolg van bedrijfsbeéindiging wegens
pensionering of ziekte.

Werkgevers die vaste contracten aanbieden krijgen met dit wetsvoorstel een
steuntje in de rug. Het voorstel wijzigt de financiering van de WW door de
premie te differenti€ren naar aard van het contract: voor vaste contracten gaan
werkgevers een lagere WW-premie afdragen dan voor flexibele contracten.

20 Kahn, L.M (2007) The impact of employment protection mandates on demographic temporary
employment patterns: international microeconomic evidence, Economic Journal.
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Zodoende wordt het voor werkgevers aantrekkelijker om werknemers een vast
contract te bieden, en wordt tegelijkertijd de financiering van de WW
gemoderniseerd door werkloosheidsrisico’s niet langer te beprijzen via sectorale
differentiatie, maar via differentiatie naar aard van het contract. Bovendien
staat voortaan een ander uitgangspunt dan schadelast centraal, namelijk de
prikkel voor werkgevers om een vast contract aan te bieden.

Samenhang en fasering

De voorstellen in dit wetsvoorstel maken onderdeel uit van een breder pakket
aan maatregelen die in samenhang bezien werkgeverschap aantrekkelijker
moeten maken en een nieuwe balans op de arbeidsmarkt aanbrengen tussen
zekerheid en kansen voor werkgevers en werknemers en zzp’ers. Naast de
aanpassingen op het terrein van flexibele arbeid het ontslagrecht en de
financiering van de WW, betreft het verlichting voor werkgevers in de
verplichtingen bij ziekte en arbeidsongeschiktheid en een hervorming van de
regelgeving voor de inhuur van zzp'ers.

In de brief *‘Naar een nieuwe balans op de arbeidsmarkt is uw Kamer
geinformeerd over de ambitieuze agenda van het kabinet voor de arbeidsmarkt
en de bijbehorende planning.2! De discussie over de arbeidsmarkt van de
toekomst is met dit wetsvoorstel niet afgerond. Het kabinet wil met sociale
partners in gesprek over de vraag hoe we ons kunnen voorbereiden op de
arbeidsmarkt van morgen, die door ontwikkelingen als robotisering en
digitalisering anders zal zijn dan vandaag.

Het beoogde tijdstip van inwerkingtreding van de wijzigingen op het terrein van
flexibele arbeid en het ontslagrecht in dit wetsvoorstel is 1 januari 2020. De
verschillende wijzigingen kennen onmiddellijke werking, tenzij dit anders is
aangegeven in deze memorie van toelichting.

Opzet

Het algemeen deel van de memorie van toelichting bij dit wetsvoorstel is als

volgt opgebouwd:

e Hoofdstuk 2 gaat in op de maatregelen rond flexibele arbeid.

e Hoofdstuk 3 behandelt de aanpassingen in het ontslagrecht.

e Hoofdstuk 4 gaat in op WW-premiedifferentiatie naar aard van het contract.

e Hoofdstuk 5 beschrijft de budgettaire effecten en arbeidsmarkteffecten en
gaat in op de gevolgen voor de regeldruk, de uitvoering en internationale
aspecten.

Hoofdstuk 2. Flexibele arbeid
2.1 Algemeen

De flexibilisering van de arbeidsmarkt kent een lange voorgeschiedenis. Sinds
de jaren ‘90 is het aandeel van de werkenden dat werkzaam is op basis van een
vaste arbeidsovereenkomst gestaag gedaald en is de flexibilisering
toegenomen. Zoals in hoofdstuk 1 is uiteengezet, staat deze trend los van de
conjuncturele ontwikkeling. In hoofdstuk 1 is uiteengezet wat de gevolgen van
flexibilisering zijn voor werknemers en voor individuele bedrijven.

21 Kamerstukken II 2017/18, 29 544, nr. 813.
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In de geschiedenis van de wetgeving ten aanzien van flexibele
arbeidsovereenkomsten zijn twee belangrijke momenten te markeren. In 1999
trad de Wet flexibiliteit en zekerheid (hierna: Wfz) in werking. In die wet werd
beoogd een nieuw evenwicht te vinden tussen de verlangde flexibiliteit aan de
ene kant en de gewenste zekerheid aan de andere kant. Deze balans werd
gezocht in de verruiming van de mogelijkheden tot het afsluiten van tijdelijke
contracten, een wettelijke regeling voor de uitzendovereenkomst in het BW, de
verruiming van de mogelijkheden van het gebruik van uitzendovereenkomsten,
en de introductie van een aantal rechtsvermoedens die beoogden de
rechtspositie van flexwerkers te verbeteren. Met de invoering van de Wet werk
en zekerheid (hierna: Wwz) vanaf 1 januari 2015 zijn verdere stappen gezet
om de balans tussen ‘vast’ en ‘flex’ op de arbeidsmarkt te herstellen. Op het
terrein van flexibele arbeid ging het met name om maatregelen die langdurig
(en voor de werknemer mogelijk onvrijwillig) gebruik van flexibele contracten
moesten tegengaan, zeker daar waar het structurele werkzaamheden betreft.

Met dit wetsvoorstel beoogt de regering het voor werkgevers aantrekkelijker te
maken om een vast contract aan te gaan en voor werkenden meer perspectief
op zekerheid te creéren. Op deze wijze doet de regering recht aan de behoefte
aan flexibiliteit bij werkgevers, terwijl de negatieve gevolgen hiervan voor
werknemers worden verminderd. Specifiek worden in dit hoofdstuk de
voorgestelde aanpassingen van de ketenbepaling en de voorstellen met
betrekking tot oproepcontracten en payrolling beschreven.

Zoals in hoofdstuk 1 is uiteengezet heeft de arbeidsmarkt een zekere mate van
flexibiliteit nodig. De regering wil voldoende flexibiliteit behouden voor
werknemer en werkgever, zeker daar waar de aard van het werk dat vereist.
Flexibiliteit binnen arbeidsorganisaties kan op verschillende manieren worden
vormgegeven. Verschillende organisaties hebben hier al goede strategieén in
ontwikkeld, zoals bijvoorbeeld het inrichten van flexpools, het stimuleren van
brede inzetbaarheid van werknemers binnen het bedrijf en het werken met
jaarplanningen.?? Toch zullen werkgevers ook een mate van contractflexibiliteit
nodig hebben om zich aan te kunnen passen aan veranderende
omstandigheden. Zij hebben soms behoefte aan een flexibele schil, om in te
kunnen spelen op veranderingen. Voor de flexibele werknemer kan een
tijdelijke baan of uitzendwerk een opstap zijn naar (vast) werk. De regering
streeft er daarom naar dat de vormgeving van arbeidsrelaties aansluit bij de
behoefte van werkgevers en werknemers en de aard van het werk. Concreet
stelt de regering voor om de ketenbepaling te verlengen van 2 naar 3 jaar, de
mogelijkheden om tijdelijke contracten aan te gaan te verruimen indien het
gaat om terugkerend tijdelijk werk en voor het primair onderwijs tijdelijke
contracten voor invalkrachten in verband met vervanging wegens ziekte uit te
zonderen van de ketenbepaling.

Van belang is dat de keuze voor contractflexibiliteit niet enkel afhangt van een
verschil in kosten. Indien werkgevers kiezen voor de flexibiliteit die voor hen zo
nodig is, moet deze keuze niet door de huidige instituties en wetgeving leiden

22 TNO heeft in een aantal publicaties voorbeelden van deze vormen van flexibiliteit uiteengezet.
TNO (2015) Gebalanceerde flexibiliteit, 10 voorbeelden in de praktijk en TNO (2017) Flexibele schil,
het kan anders.
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tot negatieve gevolgen voor werknemers. Zo is payrolling een systeem om
werkgevers te ontzorgen, maar kan het ook gebruikt worden om minder goede
arbeidsvoorwaarden te hanteren dan concurrenten van deze bedrijven.
Daardoor komt payrolling in een kwaad daglicht te staan, terwijl het wel een
middel kan zijn om kleine werkgevers te ontlasten in de administratieve
verplichtingen die aan het werkgeverschap verbonden zijn. Daarom worden
wijzigingen voorgesteld ten aanzien van regelingen omtrent flexibele
werknemers. Het doel van deze wijzigingen is het beperken van de concurrentie
op arbeidsvoorwaarden en te voorkomen dat de huidige flexibiliteit voor de
werk- of opdrachtgever ten koste gaat van de arbeidsmarktpositie van de
werknemer en dat bedrijven die deze flexvormen niet inzetten niet
geconfronteerd worden met oneerlijke concurrentie. Om dit te bereiken worden
voorstellen gedaan om payrolling zo vorm te geven dat het geen instrument is
waarmee geconcurreerd kan worden op arbeidsvoorwaarden en om nodeloze
verplichte beschikbaarheid van oproepkrachten te voorkomen.

In de volgende paragrafen wordt ingegaan op de wijzigingen van de
ketenbepaling, de maatregelen ter voorkoming van nodeloze verplichte
beschikbaarheid bij oproepkrachten en de maatregelen omtrent payrolling.

2.2 Ketenbepaling

2.2.1 Beschrijving huidig systeem

De ketenbepaling regelt wanneer elkaar opeenvolgende arbeidsovereenkomsten
voor bepaalde tijd overgaan in een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd.
Op dit moment is dat het geval bij meer dan drie elkaar opvolgende contracten
of (bij een kleiner aantal) als de duur van de opvolgende contracten een
periode van twee jaar overschrijdt. Tijdelijke contracten worden als opvolgend
gezien als zij elkaar met een zogenoemde tussenpoos van zes maanden of
minder opvolgen. Op grond van de Richtlijn 1999/70/EG?3 is de Nederlandse
wetgever gehouden om waarborgen te creéren om het gebruik van
opeenvolgende tijdelijke arbeidsovereenkomsten te reguleren. Hiertoe geeft de
richtlijn verschillende mogelijkheden, waar de Nederlandse wetgever gebruik
van heeft gemaakt. De richtlijn brengt tot uitdrukking dat een
arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd de norm is. In de Wfz is de
ketenbepaling geintroduceerd in artikel 668a van Boek 7 van het Burgerlijk
Wetboek (BW). Met de Wwz werd de ketenbepaling gewijzigd, met als doel
ongewenst langdurig verblijf in de flexibele schil te voorkomen.

Doel van de ketenbepaling is dat na verloop van tijd voor werknemers
zekerheid ontstaat in de vorm van een vast contract. Voorkomen moet worden
dat werknemers gevangen worden in een ‘draaideur’ van tijdelijke contracten.
Op verschillende onderdelen kan bij collectieve arbeidsovereenkomst (cao) van
de ketenbepaling worden afgeweken. Er is gekozen voor deze inrichting van de
huidige regelgeving (de wet bevat de hoofdregel en de cao geeft ruimte voor
maatwerk) omdat partijen in de sector het beste in staat zijn om te beoordelen
of een verruiming van de mogelijkheden tot het gebruik van tijdelijke
contracten - noodzakelijk is (door een afweging te maken waarin de gevolgen

23 Richtlijn 1999/70/EG van de Raad van 28 juni 1999 betreffende de door het EVV, de UNICE en
het CEEP gesloten raamovereenkomst inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd (PbEG
1999, L 175/43).
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voor werkgevers en werknemers betrokken worden) en of een andere inrichting

van de werkzaamheden niet ook soelaas zou kunnen bieden. Zo geldt onder het

huidige recht dat bij cao:

e het aantal contracten op ten hoogste zes in een periode van ten hoogste
vier jaar kan worden gesteld als dat gelet op de intrinsieke aard van de
bedrijfsvoering voor de overeen te komen functies of functiegroepen
noodzakelijk is of indien het een uitzendovereenkomst betreft;

e van de zogenoemde opvolgend werkgeverbepaling (de samentelregel van
contracten bij opvolgende werkgevers die niet juridisch dezelfde werkgevers
zijn) kan worden afgeweken;

o de ketenbepaling voor arbeidsovereenkomsten, die uitsluitend of
overwegend zijn aangegaan omwille van de educatie van de werknemer,
geheel of gedeeltelijk buiten toepassing kan worden verklaard;

e de ketenbepaling buiten toepassing kan worden verklaard, mits bij
ministeriéle regeling toegestaan, voor functies waarvoor het bestendig
gebruik is en het vanwege de intrinsieke aard van de bedrijfsvoering en van
die functies noodzakelijk is de arbeid uitsluitend te verrichten op grond van
tijdelijke arbeidscontracten (bijv. voor profvoetballers); en

e in geval van seizoensarbeid de tussenpoos kan worden verkort tot 3
maanden voor functies die vanwege natuurlijke of klimatologische
omstandigheden gedurende ten hoogste 9 maanden per jaar kunnen
worden uitgeoefend en niet uitsluitend door dezelfde werknemer kunnen
worden uitgeoefend gedurende een periode van meer dan negen maanden
per jaar.

Tevens geldt er op dit moment een aantal specifieke uitzonderingen. Zo geldt

dat:

e ten aanzien van een bestuurder van een rechtspersoon van de termijn van
24 maanden kan worden afgeweken bij regeling door of hamens een
daartoe bevoegd bestuursorgaan dan wel bij schriftelijke overeenkomst met
die bestuurder;

o de ketenbepaling niet van toepassing is op arbeidsovereenkomsten gesloten
in het kader van de beroepsbegeleidende leerweg of
arbeidsovereenkomsten gesloten met werknemers die de leeftijd van
achttien jaar nog niet hebben bereikt, indien de gemiddelde omvang van de
door hen verrichte arbeid ten hoogste twaalf uur per week heeft bedragen;
en

e bij werknemers die de aow-gerechtigde leeftijd hebben bereikt maximaal
zes tijdelijke contracten elkaar zonder onderbreking van meer dan zes
maanden kunnen opvolgen gedurende maximaal 48 maanden.

2.2.2 Knelpunten

De regering constateert een aantal knelpunten bij de toepassing van de
ketenbepaling, waarbij blijkt dat werkgevers bij de huidige toepassing van de
ketenbepaling niet altijd de flexibiliteit hebben die voor hen noodzakelijk is,
gezien hun bedrijfsvoering en de aard van de werkzaamheden. Doel van de
ketenbepaling is dat na verloop van tijd voor werknemers zekerheid ontstaat in
de vorm van een vast contract, met voldoende ruimte voor flexibiliteit waar de
aard van het werk dat vereist. Het kan voor een werkgever noodzakelijk zijn
om gedurende een periode van drie jaar de flexibiliteit te behouden om een
werknemer in te zetten op een tijdelijk contract, bijvoorbeeld om in te kunnen
spelen op fluctuaties in de productie. Het huidige systeem ondersteunt
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werkgevers en werknemers onvoldoende bij het aangaan van een arbeidsrelatie
die aansluit bij hun behoeften en de aard van het werk. Zo kan de periode van
twee jaar voor de werkgever te kort zijn om een werknemer een contract voor
onbepaalde tijd aan te bieden. Voor werknemers die langdurig(er) werkzaam
zijn op tijdelijke arbeidsovereenkomsten en waar een contract voor onbepaalde
tijd nog niet aangeboden kan worden door de werkgever kan het positief zijn
om nog een extra jaar een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd aan te gaan
bij dezelfde werkgever. Een werknemer bouwt meer werkervaring op en dat
kan doorslaggevend zijn voor de werkgever om de persoon na die periode een
contract voor onbepaalde tijd aan te bieden.

Tijdens de behandeling van de Wwz en debatten naar aanleiding van signalen
uit de samenleving bleek ook in de Tweede Kamer twijfel te bestaan of het doel
van de Wwz, het voorkomen van een ongewenst langdurig verblijf in de
flexibele schil, nu werd gediend door het terugbrengen van de termijn van de
ketenbepaling naar twee jaar. De vrees was dat deze verkorting ertoe zou
leiden dat juist veel flexwerkers eerder hun baan zouden verliezen in plaats van
een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd aangeboden zouden krijgen. Dit
zou ervoor zorgen dat mensen juist sneller in een draaideur van tijdelijke
contracten zouden komen, doordat ze dan al na twee jaar op zoek moeten naar
een nieuwe baan.?* Los van de wettelijke regulering beinvioeden tal van
factoren (zoals de stand van de economie) de afwegingen van werkgevers en
werkenden de vorm waarin in een arbeidsrelatie wordt aangegaan. De regering
is van mening dat de huidige termijn van twee jaar als te knellend wordt
ervaren voor werkgevers en dat werknemers niet gebaat zijn bij deze termijn.

Tevens kan door de huidige vormgeving van de ketenbepaling een nieuwe reeks van
arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd pas starten nadat na een
arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd een periode van meer dan zes maanden is
verstreken. Voor functies die als gevolg van klimatologische of natuurlijke
omstandigheden gedurende een periode van ten hoogste negen maanden per jaar
kunnen worden uitgeoefend is bepaald dat de tussenpoos bij cao kan worden
teruggebracht tot drie maanden. De regering is van mening dat er niet alleen in geval
van seizoenswerk ruimte moet zijn om sectoraal te kunnen afwijken van de lengte van
de tussenpoos, maar ook als de aard van het werk daar om vraagt. Dit is het geval bij
terugkerend tijdelijk werk dat voor ten hoogste negen maanden per jaar kan worden
verricht. Het is aan sociale partners om hierover afspraken te maken. De regering is van
mening dat bij het verkorten van de tussenpoos bij terugkerend tijdelijk werk daar waar
in een sector dit aantoonbaar niet tot een bevredigende uitkomst leidt het - onder
voorwaarden - mogelijk moet zijn voor de minister van Sociale Zaken en
Werkgelegenheid om uiteindelijk een besluit te nemen.

Als laatste constateert de regering een derde knelpunt in de werking van de
huidige ketenbepaling die geadresseerd moet worden. Momenteel is bij
ministeriéle regeling?®> bepaald dat bij collectieve arbeidsovereenkomst of
regeling door of namens een daartoe bevoegd bestuursorgaan kan worden
bepaald dat de ketenbepaling niet van toepassing is op invalkrachten in het

24 Zie bijvoorbeeld de motie van de leden Voortman/Pieter Heerma, Kamerstukken II 2014/15, 33
818, nr. 73 en het debat van 2 juli 2015, Handelingen II, 2014/15, 113104.
25 Regeling ketenbepaling bijzondere functies en hogere vergoeding kantonrechter.
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primair onderwijs die een onderwijskracht vervangen wegens ziekte voor
maximaal 14 dagen in het eerste kwartaal van het jaar.

In de cao Primair Onderwijs 2016-2017 is een uitzondering gemaakt voor deze
bij ministeriéle regeling aangewezen functies. Het betreft hier voornamelijk het
invallen voor zieke leerkrachten wegens griep. Uit de Evaluatie CAO afspraken
Primair Onderwijs, die in 2017 is uitgevoerd in opdracht van de cao-partijen in
het primair onderwijs, blijkt dat in de wintermaanden van 2017 op grote schaal
(60% van de schoolbesturen bijzonder onderwijs) gebruik is gemaakt van de
uitzondering op de ketenbepaling voor wat betreft kortdurende vervangingen
wegens onvoorzien ziekteverzuim. De uitzondering voorziet daarmee in een
duidelijke behoefte. Deze regeling blijkt echter niet te volstaan. In het primair
onderwijs moet een schoolbestuur per jaar gemiddeld in ruim 330 gevallen een
afwezige leraar vervangen.2® Gebleken is dat deze vervanging wegens ziekte
zich niet alleen voordoet in de griepgevoelige periode tussen januari en maart.
Dit gebeurt door het gehele schooljaar heen, met weliswaar een piek in het late
najaar, de winter en het vroege voorjaar. Onderzoek toont aan dat kortdurende
vervangingen door veel invalkrachten niet aantrekkelijk worden gevonden
omdat ze dan snel aan het maximum van de ketenbepaling zitten bij een school
of schoolbestuur waarvoor ze het liefst werken.?” Gevolg hiervan is dat
besturen dus veel moeite hebben om voldoende tijdelijke invalkrachten voor die
kortdurende vervangingen te vinden die niet door invalkrachten in vaste dienst
kunnen worden vervuld. Dat de ketenbepaling schoolbesturen en invalkrachten
belemmert in het organiseren van vervanging bij ziekte, blijkt zoals vermeld uit
de genoemde evaluatie.?® Daaruit blijkt tevens dat de in de cao Primair
Onderwijs 2016-2017 vastgelegde specifieke contractvormen op het gebied van
vervanging weinig worden gebruikt. Eén van de mogelijke verklaringen hiervoor
is dat de strikte voorwaarden niet geschikt zijn om te voorzien in de
noodzakelijke vervanging. Dit beeld wordt bevestigd in de uitgevoerde
QuickScan naar de gevolgen van de Wwz.?° Hierin wordt geconstateerd dat de
afspraken in het kader van de cao Primair Onderwijs 2016-2017 door de
schoolbesturen en HRM’ers als complex worden gekwalificeerd.

In de cao Primair Onderwijs 2016-2017 is afgesproken dat elk bestuur in het
bijzonder onderwijs met de personeelsgeleding van de (gemeenschappelijke)
medezeggenschapsraad afspraken moet maken over het vervangingsbeleid. In
dit vervangingsbeleid dient te worden omschreven op welke manier de
vervanging wordt georganiseerd en met welke type contracten. Uit de evaluatie
blijkt dat vrijwel alle besturen een dergelijk vervangingsbeleid hebben
geformuleerd, maar ook dat het desondanks in de praktijk erg lastig is om te
sturen op het regelen van vervanging.

Scholen zijn echter verantwoordelijk om te voorkomen dat ziekte van een
leerkracht leidt tot lesuitval. In de Wet op het primair onderwijs is de minimale
onderwijstijd voorgeschreven die kinderen gedurende 8 jaar basisonderwijs
moeten krijgen. De ouders van leerlingen worden over de onderwijstijd en de

26 Factsheet PO-Raad: Wet werk en zekerheid en tijdelijke contracten in het primair onderwijs
Toelichting tbv Rondetafelgesprek Tweede Kamer (september 2016).

27 Vervanging geregeld. Een QuickScan van de effecten van de Wwz, PentaRho Organisatie en
Ontwikkeling (februari 2017).

28 Evaluatie CAO afspraken Primair Onderwijs , Andersson Elffers Felix (juni 2017).

2% Vervanging geregeld. Een QuickScan van de effecten van de Wwz, PentaRho Organisatie en
Ontwikkeling (februari 2017), paragraaf 5.1.5.

24



invulling daarvan jaarlijks geinformeerd door middel van de voorgeschreven
schoolgids. Bij lesuitval dreigt deze voorgeschreven tijd in het gedrang te
komen of nog erger niet te worden gehaald.3° Aan het niet halen van de norm
van minimale onderwijstijd kunnen aanwijzingen en (bekostigings)sancties
worden verbonden.

Scholen en schoolbesturen doen er dan ook alles aan om te zorgen dat ziekte
van een leerkracht niet tot uitval van onderwijstijd leidt. Bij het primair
onderwijs geldt als uitgangspunt dat bij afwezigheid van een leerkracht altijd
wordt gezocht naar vervanging. Dit houdt niet alleen verband met de wettelijke
bepalingen over de onderwijstijd, maar ook met de jonge leeftijd van de
leerlingen en de organisatie van het primair onderwijs. Op laatstgenoemde
twee punten verschilt het primair onderwijs fundamenteel van het voortgezet
onderwijs. In het voortgezet onderwijs wordt uitgegaan van lesroosters met
meerdere (vaak ten minste 5 en ten hoogste 8) lessen in verschillende vakken
die worden verzorgd door verschillende leraren. Als het niet mogelijk blijkt om
lesuitval door ziekte van de leraar direct op te vangen, vallen in het voortgezet
onderwijs de betreffende lesuren uit en ontstaan tussenuren (of is de leerling
eerder vrij dan wel later op school), maar kunnen leerlingen nog steeds het
grootste deel van de lessen voor die dag volgen. Het verschil ten aanzien van
kortdurende lesuitval is met de meest verwante sector, het voortgezet
onderwijs, dat het in praktische zin daar minder problematisch is dan in het
primair onderwijs. De leerlingen zijn ouder (zeker in de bovenbouw) en worden
meer in staat geacht om zelfstandig aan het werk te gaan (of zelfs om eerder
naar huis te gaan) dan basisschoolleerlingen. Per school kan verschillend
worden omgegaan met lesuitval; de medezeggenschapsraad heeft
instemmingsrecht op het lesuitvalbeleid. Uitgevallen lessen moeten wel op een
bepaalde manier worden opgevangen: de leerlingen moeten immers voldoende
begeleide onderwijstijd krijgen om zich de lesstof eigen te kunnen maken. Bij
langer durende afwezigheid wordt veelal gezocht naar een vervanger.

Voor de bedrijfsvoering in het primair onderwijs is het derhalve noodzakelijk
dat een schoolbestuur in geval van ziekte van een leerkracht ook op tijdelijke
basis over een vervanger kan beschikken indien bijvoorbeeld andere
oplossingen, zoals het inzetten van een vervanger in vaste dienst van de school
of het inspringen van een parttime leerkracht, geen soelaas bieden. Dit zonder
daarin belemmerd te worden door de werking van de huidige ketenbepaling.
Een belemmering die sinds 1 juni 2016 door de toepassing van de
ketenbepaling wordt ervaren door de besturen voor het bijzonder primair
onderwijs (dat ruim tweederde van dit onderwijs omvat), omdat het Burgerlijk
Wetboek en daarmee ook de ketenbepaling vooralsnog alleen betrekking heeft
op dit deel van het primair onderwijs.3! De zorgen en negatieve signalen komen
dus voornamelijk vanuit de hoek van besturen voor bijzonder primair
onderwijs.3? De uitval van onderwijstijd in het primair onderwijs is natuurlijk
maatschappelijk onwenselijk en moet zoveel als mogelijk voorkomen worden.

30 Artikel 8, negende lid, van de Wet op het primair onderwijs: leerlingen moeten in 8 schooljaren
minimaal 7520 uur onderwijs ontvangen. In de eerste 4 jaar ten minste 3520 uur (gemiddeld 880
uur op jaarbasis) en in de laatste 4 jaar ten minste 3760 uur (gemiddeld 940 uur op jaarbasis).

31 De wet normalisatie van de rechtspositie voor personeel openbaar onderwijs moet nog in werking
treden en het Burgerlijk Wetboek (specifiek de ketenbepaling) is dus nog niet van kracht voor de
besturen in het openbaar onderwijs.

32 Zie bijvoorbeeld de scholen acties en het rapport van de verkenner van 15 december 2016.
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Hierin heeft ook de overheid een belangrijke taak. Het krijgen van onderwijs,
zeker het basisonderwijs, is immers een bijzondere vorm van
overheidsbemoeienis. In artikel 23 van de Grondwet staat dat het onderwijs, en
dus ook de voortgang daarvan, een voorwerp van aanhoudende zorg der
regering is. Dit maakt primair onderwijs een speciale sector, die onder andere
wat betreft de aard en organisatie van de vervanging van zieke werknemers,
afwijkt van andere (onderwijs)sectoren in Nederland.

2.2.3 Voorgestelde regelingen

Om bovengenoemde knelpunten op te lossen stelt de regering een drietal
wijzigingen van de ketenbepaling voor: een verlenging van de maximumtermijn
van twee jaar naar drie jaar, introductie van de mogelijkheid om bij cao de
tussenpoos te verkorten naar drie maanden indien het terugkerend tijdelijk
werk betreft en een uitzondering van de ketenbepaling voor invalkrachten in
het primair onderwijs die invallen in verband met vervanging wegens ziekte.

2.2.3.1 Maximumtermijn ketenbepaling

Als eerste wordt voorgesteld de maximumtermijn van de ketenbepaling te
verruimen van twee naar drie jaar, zoals ook voor inwerkingtreding van de Wwz
het geval was. De keuze voor deze termijn is het resultaat van het zoeken naar
balans tussen een afweging van de belangen van werkgevers en werknemers.
De regering vindt het hierbij belangrijk dat de maatregelen die er op gericht
zijn om flexibele contracten beter te laten aansluiten bij de aard van de
werkzaamheden niet mogen leiden tot negatieve gevolgen voor de positie van
de werknemer. Door verruiming van de termijn van twee jaar naar drie jaar
wordt het mogelijk om langduriger bij dezelfde werkgever te kunnen werken op
grond van een tijdelijk contract en wordt voorkomen dat flexwerkers onnodig
snel hun baan verliezen. Hierdoor wordt een werkgever de mogelijkheid
geboden om nog een derde jaar een tijdelijk contract aan te gaan bij twijfel
over de mogelijkheid om een werknemer structureel in te kunnen zetten.
Tevens is het mogelijk dat door de verlenging van de termijn van twee jaar
naar drie jaar, de druk in sectoren afneemt om bij cao afwijkende afspraken te
maken vanwege de intrinsieke aard van de bedrijfsvoering of bij terugkerend
tijdelijk werk. De regering beoogt met de verruiming van de periode van de
ketenbepaling de werkgever de ruimte te geven voor flexibiliteit waar dat
nodig is bij het aangaan van de arbeidsrelatie. Door tegelijkertijd voor
werkgevers de risico’s en kosten bij een vast contract en een flexibel contract in
balans te brengen is de verwachting dat het voor werkgevers aantrekkelijker
wordt om tijdelijke werknemers door te laten stromen naar een vast contract,
indien dit past bij de aard van de werkzaamheden. Het gaat hierbij om de
introductie van premiedifferentiatie in de WW, het kleinere verschil in de kosten
van ontslag tussen flexibele en vaste contracten (door de opbouw van de
transitievergoeding), de mogelijkheid voor de werkgever om compensatie te
vragen voor de transitievergoeding die verschuldigd is bij ontslag als gevolg
van bedrijfsbeéindiging wegens pensionering of ziekte en het toevoegen van
een cumulatiegrond aan de redelijke gronden voor ontslag.

2.2.3.2 Terugkerend tijdelijk werk

Ten tweede wordt met dit wetsvoorstel geregeld dat de tussenpoos bij cao kan
worden teruggebracht tot drie maanden als de aard van het werk daar om
vraagt. Dat is het geval bij terugkerend tijdelijk werk dat ten hoogste
gedurende een periode van negen maanden kan worden verricht. De nieuwe
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bepaling is breder dan de bestaande uitzondering voor seizoenswerk waarbij
het gaat om functies die als gevolg van ‘klimatologische of natuurlijke
omstandigheden’ ten hoogste 9 maanden per jaar kunnen worden verricht. Het
is aan de cao-partijen om te bepalen voor welke functies afwijking van de
hoofdregel noodzakelijk is en hieraan zo nodig voorwaarden te verbinden. Dit
zorgt ervoor dat er per sector of op bedrijfsniveau maatwerk bij cao kan worden
geleverd. Cao-partijen zijn het beste in staat om te beoordelen welke functies
hiervoor in aanmerking komen, zoals reeds het geval is voor
seizoenswerk. Voorts wordt in dit wetsvoorstel geregeld dat als in een bepaalde
sector het niet mogelijk is om tot een collectieve arbeidsovereenkomst te
komen de Stichting van de Arbeid de Minister van Sociale Zaken en
Werkgelegenheid kan verzoeken om de tussenpozen voor bepaalde functies bij
ministeriele regeling te verkorten. Een dergelijke rol van de Stichting is niet
nieuw in het Burgerlijk Wetboek. Deze rol heeft de Stichting ook bij het treffen
van een ministeriele regeling waarbij kan worden bepaald dat voor bepaalde
bedrijfstakken, of onderdelen daarvan, afwijking van de loondoorbetalingsplicht
niet mogelijk is33. Onder de reikwijdte van de formulering kan het dus gaan om
terugkerend tijdelijk werk dat niet te scharen valt onder seizoenswerk.

Hierbij zou gedacht kunnen worden aan functies in de culturele sector
(afhankelijk van het theaterseizoen) of trainers bij sportclubs die bijvoorbeeld
een stop hebben van drie maanden, maar zoals vermeld is het is aan cao-
partijen om te beoordelen voor welke specifieke terugkerende tijdelijke functies
de tussenpoos voor de toepassing van de ketenbepaling kan worden
teruggebracht. De voorwaarde voor het terugbrengen van de tussenpoos,
namelijk dat het moet gaan om functies die niet aansluitend (dat wil zeggen na
die negen maanden) door dezelfde werknemer kunnen worden uitgeoefend,
blijft behouden. Het gaat dus niet om een combinatie van verschillende functies
die eenzelfde werknemer achtereenvolgens kan uitoefenen. Deze eis wordt
gesteld omdat het in een dergelijke situatie meer voor de hand ligt om een
langer durend (al dan niet tijdelijk) dienstverband aan te gaan in plaats van
telkens kortdurende tijdelijke contracten.

Onverkort geldt dat voor functies, waarin de werkzaamheden in de regel
gedurende langer dan negen maanden per jaar worden verricht, gebruik kan
worden gemaakt van de reeds bestaande mogelijkheid om de ketenbepaling bij
cao te verruimen tot maximaal 6 contracten in een periode van ten hoogste 4
jaar (conform artikel 7:668a, vijfde lid 5, onder b, BW).

2.2.3.3.Invalkrachten in het primair onderwijs

Ten derde stelt de regering voor om tijdelijke invalkrachten in het primair
onderwijs, die een leerkracht vervangen wegens ziekte, uit te zonderen van de
ketenbepaling. Dit zorgt ervoor dat invalkrachten die invallen wegens ziekte
van een leerkracht op tijdelijke basis kunnen invallen, zonder dat na een aantal
invalbeurten, waarbij telkens een tijdelijke arbeidsovereenkomst gesloten
wordt, van rechtswege een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd ontstaat.
De regering gaat hiertoe over in verband met de bijzondere organisatie van het
invalwerk in en de aard van het primair onderwijs, zoals eerder is uiteengezet.
De uitzondering beperkt zich tot vervangingen wegens ziekte. Vormen van
rechtspositioneel verlof komen minder frequent voor (zoals bijvoorbeeld verlof

33 Artikel 7:628, achtste lid, van het Burgerlijk Wetboek in samenhang met Kamerstukken 1I,
2015/16, 33 818, nr. 3, p.20.
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voor het bijwonen van een begrafenis) of zijn beter van te voren te voorzien
(zoals zwangerschapsverlof, studieverlof of verlof in het kader van de
seniorenregeling).

Het verbreden van de uitzondering op de ketenbepaling tot het gehele
schooljaar maakt het beter mogelijk voor schoolbesturen in geval van
ziekteverzuim een oplossing te vinden die in het belang van de continuiteit van
het onderwijs is. Dan kan zo nodig ook extra personeel worden aangetrokken
dat telkens voor korte duur kan worden ingezet. Het staat dan immers vast dat
de betreffende extra arbeidsplaats kan komen te vervallen, indien de zieke
werknemer terugkeert.

De voorgestelde regeling zal evenwel lang niet alle huidige problemen met
(tijdelijke) vervanging voor het primair onderwijs oplossen. Een groeiend deel
van deze problemen heeft namelijk te maken met het voor de komende jaren
voorspelde, en nu al in bepaalde regio’s oplopende, lerarentekort. In
samenwerking met betrokken partijen in en buiten het onderwijs, zet de
regering alles op alles om te voorkomen dat deze voorspelling uitkomt. Dit
neemt niet weg dat schoolbesturen - ook los van de ketenbepaling — moeite
hebben om voldoende invalkrachten te vinden.3* Eén van de oorzaken daarvan
is dat beginnende leerkrachten sneller instromen in reguliere, vaste banen en
daarmee niet als invalkracht beschikbaar zijn.

Volgens de regering betekent dit niet dat vanwege het lerarentekort, maar
moet worden afgezien van de voorliggende uitzondering van de ketenbepaling
voor invalkrachten. Mede gezien de regionale verschillen in de voorspelde
tekorten, zal de uitzondering ertoe bijdragen om de vervanging beter en
eenvoudiger te regelen op een manier die past bij de bijzondere aard van dit
werk in het primair onderwijs. Deze structurele uitzondering is ook gewenst
wanneer de onderwijsarbeidsmarkt op den duur minder krap is dan nu wordt
voorspeld.

2.2.3 Moment van invoering en overgangsrecht

Zoals eerder is aangegeven is het moment van invoering voorzien op 1 januari
2020.3> Voor de maatregelen die zien op de ketenbepaling is geen
overgangsrecht voorzien. Dit betekent dat de maatregelen bij inwerkingtreding
onmiddellijke werking kennen. De onmiddellijke werking van de ketenbepaling
houdt in dat op een arbeidsovereenkomst die eindigt op of na 1 januari 2020,
een ketenbepaling van 3 jaar van toepassing is, ook als de
arbeidsovereenkomst is aangegaan voor 1 januari 2020. Dit is uiteraard anders
indien bij cao in het voordeel van de werknemer is afgeweken van de
ketenbepaling, zoals deze na inwerkingtreding van de wetswijziging luidt. In dat
geval blijven de cao-bepalingen die ten voordele van de werknemer zijn van
kracht.

2.2.4 Internationale aspecten
De voorgestelde wijzigingen ten aanzien van de ketenbepaling zijn in
overeenstemming met Richtlijn 1999/70/EG.3¢ Op grond van deze richtlijn

34 Tweede Kamer, vergaderjaar 2017-2018, 27 923, nr. 281.

35 Kamerstukken II 2017/18, 29 544, nr. 813.

36 Richtlijn 1999/70/EG van de Raad van 28 juni 1999 betreffende de door het EVV, de UNICE en
het CEEP gesloten raamovereenkomst inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd (PbEG
1999, L 175/43).
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kunnen lidstaten verschillende maatregelen nemen om misbruik van
opeenvolgende tijdelijke arbeidsovereenkomsten te voorkomen. De eerste
mogelijkheid is om voor te schrijven wat de toegestane maximale duur van
opeenvolgende arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd is of wat het
toegestane maximum aantal van dergelijke arbeidsovereenkomsten is. Daartoe
heeft de regering een maatregel voorgesteld die is beschreven in paragraaf
2.2.3.1. Daarnaast geeft de richtlijn lidstaten de mogelijkheid om objectieve
redenen te benoemen die het aangaan van verschillende
arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd rechtvaardigen. Dergelijke
objectieve redenen zijn opgenomen bij de afwijkingsmogelijkheden ten aanzien
van invalkrachten wegens ziekte in het primair onderwijs en ten aanzien van
terugkerend tijdelijk werk.

2.3 Oproepovereenkomsten

2.3.1 Beschrijving huidig systeem

In de praktijk kan onder een oproepcontract zowel een voorovereenkomst als
een arbeidsovereenkomst ‘met uitgestelde prestatieplicht’ worden verstaan. De
regering richt zich in de volgende passages op de arbeidsovereenkomst ‘met
uitgestelde prestatieplicht’.3” In dat geval sluiten werkgever en oproepkracht in
feite een doorlopende arbeidsovereenkomst voor bepaalde of onbepaalde tijd.
Zij spreken af dat de werkgever de werknemer zal oproepen als er werk
voorhanden is. De categorie oproepcontracten wordt weer onderverdeeld in de
zogenoemde nulurencontracten en min-maxcontracten.

Een nulurencontract is een tijdelijke of vaste arbeidsovereenkomst, waarin is
overeengekomen dat de werknemer alleen arbeid verricht als hij wordt
opgeroepen en dat er geen loon wordt betaald als er niet wordt gewerkt. Dit is
mogelijk via de uitsluiting van de loondoorbetalingsplicht op grond van artikel
7:628 BW in de eerste zes maanden, of langer indien dit is overeengekomen in
de cao. Uit de arbeidsovereenkomst volgt of er sprake is van een prestatieplicht
dus van een contractuele verplichting om gehoor te geven aan een oproep. In
beginsel heeft de werknemer met een oproepcontract de verplichting om
gehoor te geven aan de oproep en dient hij de arbeid te verrichten. Bij contract
kunnen er afspraken gemaakt worden hoe ver de verplichting gaat om te
komen zodra de werkgever de werknemer oproept. Dit is afhankelijk van de
afspraak in de arbeidsovereenkomst (en eventueel van de cao).

Een andere variant van een oproepcontract is het zogenoemde min-max
contract waarin wordt geregeld dat een werknemer ten minste een aantal uren
per week werkt - de garantie-uren - en dat dit aantal door de werkgever op

37 Een voorovereenkomst is in beginsel géén arbeidsovereenkomst, maar een overeenkomst om een
arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd te sluiten tussen de werkgever en de oproepkracht vanaf
het moment dat de werknemer aan een oproep gehoor geeft. De werknemer heeft bij deze
constructie geheel de vrijheid om wel of niet aan een oproep van de werkgever gevolg te geven. De
voorovereenkomst behelst de afspraak om als er werk is, in beginsel een arbeidsovereenkomst voor
bepaalde tijd te zullen sluiten. Hierbij wordt dus per oproep een arbeidsovereenkomst voor
bepaalde tijd gesloten, met als omvang de duur van de oproep. Als een werknemer vier keer
gehoor geeft aan een oproep en tussen de verschillende oproepen geen langere periode ligt dan zes
maanden dan is de vierde oproep op grond van de ketenbepaling van rechtswege een
arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd (tenzij bij cao een groter aantal opeenvolgende tijdelijke
arbeidsovereenkomsten mogelijk is gemaakt).
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oproepbasis kan worden verhoogd tot een bepaald maximum. De garantie-uren
krijgt een werknemer altijd uitbetaald ook als de werkgever hem niet oproept
om te werken. Ook deze variant werkt via artikel 7:628 BW. Bij deze
contractvormen ligt de onzekerheid van het niet hebben van werk bij de
werknemer. Enerzijds dient hij zich beschikbaar te houden voor oproepen van
de werkgever en hieraan in beginsel ook gehoor te geven, anderzijds is het
onzeker of en zo ja wanneer de werkgever dit initiatief neemt en is de
oproepkracht in de tussentijd in beginsel verstoken van loon.

In de Wwz is beoogd de positie van werknemers die werkzaam zijn op basis van
een nulurencontract of een min-maxcontract te versterken door te regelen dat
de uitsluiting van de loondoorbetalingsplicht (7:628 BW) niet langer
ongeclausuleerd bij cao kan worden verlengd, maar alleen als de
werkzaamheden in bij de cao te bepalen functies incidenteel van aard zijn en
geen vaste omvang kennen. Bij uitzendcontracten kan van de
loondoorbetalingsplicht gedurende de eerste 26 gewerkte weken worden
afgeweken en deze periode kan bij cao worden verlengd tot ten hoogste 78
gewerkte weken.

Met de Wfz is een aantal weerlegbare rechtsvermoedens in titel 7.10 BW
opgenomen om de positie van flexibele werknemers te versterken. Zo geldt ten
aanzien van oproepcontracten reeds een aantal beschermende maatregelen.
Een werknemer heeft iedere keer als hij of zij wordt opgeroepen recht op
minimaal drie uur loon, ook als de werknemer maar één uur werkt, indien de
omvang van de arbeid niet of niet eenduidig is vastgelegd of indien een
arbeidsomvang van minder dan vijftien uur per week is overeenkomen en de
tijdstippen waarop de arbeid moet worden verricht niet zijn vastgelegd (artikel
7:628a BW). Daarnaast kan de werknemer een beroep doen op het
rechtsvermoeden van artikel 7:610b BW. Dit rechtsvermoeden houdt in dat
indien een arbeidsovereenkomst ten minste drie maanden heeft geduurd, de
bedongen arbeid in enige maand vermoed wordt een omvang te hebben die
gelijk is aan de gemiddelde omvang van de arbeid per maand in de drie
voorafgaande maanden. De Hoge Raad heeft bevestigd dat een verzoek tot
vaststelling van deze arbeidsomvang ook kan worden toegewezen voor een
periode die ligt voor de datum waarop de werknemer dat verzoek heeft
gedaan.3® De werknemer kan derhalve ook een verzoek doen voor vaststelling
van een bepaalde arbeidsomvang voor een afgelopen periode en de
loonvordering daarop baseren.

2.3.2 Knelpunten

Uit gegevens van het CBS blijkt dat in de afgelopen jaren het aantal
werknemers dat werkzaam is op basis van een arbeidsovereenkomst zonder
vaste uren of een oproepcontract sterk is gegroeid. Het CBS maakt onderscheid
tussen personen die aangeven als invalkracht/oproepkracht werkzaam te zijn
en personen die aangeven werkzaam te zijn zonder vaste uren (in tijdelijke of
vaste dienst of als uitzendkracht). Al deze contractvormen met variabele uren
vallen onder de noemer ‘oproepkrachten’ zoals hiervoor omschreven. Inmiddels
werken naar schatting bijna 946 duizend personen als oproepkracht of op een

38 Hoge Raad 27 april 2012, ECLI:NL:PHR:2012:BW0017.
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contract met variabele uren.3® In voornoemde categorieén werknemers zitten
veel werknemers die aangeven ook onderwijs te volgen, zoals studenten
(ongeveer zes op de tien werknemers).*? Hoewel er veel studenten en
scholieren werkzaam zijn als oproepkracht, volgt dus bijna de helft van de
werknemers met een contract zonder vaste uren geen regulier onderwijs
meer.*! Een aanzienlijk deel van de werknemers die op oproepbasis werkzaam
is (of geen vaste uren heeft) is niet economisch zelfstandig. Ook als scholieren
en schoolgaande oproepkrachten zijn uitgezonderd, is slechts 35 procent van de
oproep- en invalkrachten financieel zelfstandig. Tevens is het armoederisico
onder dit type flexibele werknemers hoger dan onder andere flexibele
werknemers.*? Flexwerkers met een tijdelijk contract zonder vaste uren en
oproep- of invalkrachten hebben de minst gunstige inkomenspositie, ook als
rekening gehouden wordt met persoons- en baankenmerken, zoals arbeidsduur
of leeftijd. Werknemers werkzaam op een oproepcontract bevinden zich dus
potentieel in een kwetsbare situatie.

In onderzoek van Eurofound (2015) wordt verwezen naar ervaringen van
(internationale) werknemers die werkzaam zijn op oproepcontracten. Eurofound
identificeert ‘casual work’ (waaronder oproepcontracten) als een van de meest
kwetsbare nieuwe vormen van werk (Eurofound 2015). De belangrijkste
redenen om te komen tot deze conclusie zijn de hoge mate van flexibiliteit en
het lage niveau van werk- en inkomenszekerheid. Aan de andere kant wordt in
hetzelfde onderzoek verwezen naar een mogelijk hogere mate van
(tevredenheid met) werk-prive balans (door het flexibeler kunnen inrichten van
de werkweek). Uit een onderzoek in de zorgsector blijkt dat veel
oproepkrachten de flexibiliteit van het contract waarderen. Aan de andere kant
blijkt dat veel oproepkrachten echter ook inkomensonzekerheid ervaren.** De
onzekerheid over hoeveel en wanneer je wordt opgeroepen en de daarbij
behorende inkomensonzekerheid kunnen als (zeer) vervelend worden ervaren.

Er is een aantal internationale onderzoeken gepubliceerd over ‘on-call-work’
(oproepwerk) en ‘zero hours contracts’ (nulurencontracten). Hierin werd ook
gevraagd naar de oproeptermijn, dus hoe lang van tevoren een oproepkracht
werd verzocht om te komen werken. Zo blijkt uit Brits onderzoek dat de meeste
werkgevers daar een oproeptermijn hadden van tussen de 12 en 24 uur, dat
40% van de nulurencontracten in zijn geheel geen oproeptermijn kende en dat
6% van de werknemers die op basis van een nulurencontract werkzaam waren
bij aanvang van de oproep erachter kwam dat er geen werk meer voor hen
was. Het merendeel (54%) van de werkgevers gaf aan geen contractuele
verplichting of beleid te hebben over hoeveel uur van tevoren moet worden
afgebeld als iemand eenmaal is opgeroepen en er toch geen uren meer

39 CBS Statline 2018:
http://statline.cbs.nl/Statweb/publication/?DM=SLNL&PA=82646NED&D1=0&D2=0&D3=0&D4=3-
10&D5=39,44,49,54,59,64,69,I&VW=T . Dit betreft de groep werknemers die aangeeft als
oproep/invalkracht werkzaam te zijn, of werkzaam te zijn zonder vaste uren (met een tijdelijk of
met een vast contract). Hierbij kunnen echter zowel werknemers zitten die invallen met een vast
aantal uren, als werknemers met variabele aantal uren, zoals nuluren- en min-maxcontracten.

40 CBS 2016, p. 7.

41 CBS (2017) Trends in Nederland: Arbeid en Inkomen.

42 CBS 2016, p. 12.

43 E.E.M. Maurits, A.).E. de Veer & A.L. Francke. Ruim de helft van de interne oproepkrachten in de
verpleging en verzorging vindt voordelen van flexibel dienstverband groter dan nadelen. Utrecht:
NIVEL, 2013
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beschikbaar zijn.** Ook uit dit onderzoek blijkt dat er niet veel onderzoek naar
de werkomstandigheden van deze groep is gedaan. Uit de schaarse
jurisprudentie in Nederland blijkt dat de termijnen voor oproep kort kunnen
zijn. Een dag van tevoren afzeggen wordt door rechters soms als tijdig gezien,
zodat de werknemer over deze ingeroosterde uren geen recht op loon heeft.**
De regering ervaart deze termijn echter in zijn algemeenheid als te kort, omdat
de werknemer dan niet meer de mogelijkheid heeft om ander werk te
aanvaarden voor die dag. Dit resulteert derhalve in een vorm van permanente
beschikbaarheid, omdat de werknemer ook onzeker is over de uren waarop hij
ingeroosterd is, of de uren waarover die inroostering nog moet plaatsvinden. De
regering acht dit ongewenst.

In de praktijk bestaat voor werknemers die werkzaam zijn op basis van een
oproepcontract onzekerheid over wanneer ze worden opgeroepen en voor welke
uren zij recht hebben op loon, ondanks dat er in de wet een aantal bepalingen
is opgenomen die voor rechtsbescherming moeten zorgen. De regering verwijst
hierbij nogmaals naar de risicoverdeling van artikel 7:628 BW en het
rechtsvermoeden van artikel 7:610b BW. De werkgever kan de
loondoorbetalingsplicht slechts uitsluiten voor de eerste 6 maanden (of langer
mits dit is overeengekomen in de cao).

Bij het bepalen van de omvang van de arbeid bij het rechtsvermoeden van
artikel 7:610b BW bij een min/max-contract, gebruiken enkele rechters slechts
de minimaal overeengekomen te werken uren als rechtsvermoeden.*® Dat is
echter niet hetgeen de wetgever voor ogen heeft gehad bij de invoering van het
rechtsvermoeden van de arbeidsomvang met de Wfz. Met de invoering van het
rechtsvermoeden werd juist beoogd de positie van flexibele werknemers te
versterken. Dit betekent dat een beroep op het rechtsvermoeden ook bij
arbeidsovereenkomsten waarbij de arbeidsomvang niet eenduidig is
overeenkomen (daarvan is sprake bij min/max-contracten) leidt tot een
aanpassing van de omvang naar het gemiddelde van het aantal gewerkte uren
over in beginsel drie maanden (of bij beroep van de werkgever een andere
representatieve periode).*” Dit geldt ook bij min-maxcontracten, waarin er
immers niet een eenduidige arbeidsduur is overeengekomen, maar meerdere
arbeidsduren. De overeengekomen arbeidsduur is dus niet ondubbelzinnig en er
bestaat dan onzekerheid over de arbeidsduur waar de werknemer recht op
heeft. De minimaal overeengekomen arbeidsduur kan veel lager liggen dan het
gemiddeld aantal gewerkte uren, en in dat geval ziet het rechtsvermoeden van
artikel 7:610b BW op een arbeidsduur die bepaald is aan de hand van het
gemiddeld aantal gewerkte uren gedurende een bepaalde termijn. Een andere
uitleg zou ertoe leiden dat het beschermingskarakter van artikel 7:610b BW
eenvoudig kan worden weggecontracteerd, hetgeen de wetgever juist niet
beoogd heeft (zie ook de parlementaire behandeling van de Wfz).48

Wel kan een andere representatieve periode dan de in de wet opgenomen
periode van drie maanden in aanmerking worden genomen, bijvoorbeeld een

44 "Study to support Impact Assessment on the Review of the Written Statement Directive" by CSES
and PPMI, 2017, p. 145.

45 Hof Arnhem-Leeuwarden 9 juni 2015, JIN 2015/146.

46 Hof Den Haag 29 oktober 2013, ECLI:NL:GHDHA:2013:3943.

47 Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam 5 augustus 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:3164.

48 Kamerstukken 11 1997/98, 25263, 3.
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half jaar, als het gaat om werk met sectorale schommelingen.*® Hierbij behoudt
de werkgever de vrijheid om, als de drie maanden termijn gezien de aard van
het werk te kort is, aannemelijk te maken dat voor hem een langere termijn in
acht moet worden genomen. Dit rechtsvermoeden betreft alleen omvang van
de arbeid, en heeft geen betrekking op de (al dan niet vaste) tijdstippen
waarop wordt gewerkt.

Naast de hiervoor genoemde onzekerheid kan het voor een werknemer die
werkzaam is op basis van een oproepcontract lastig zijn om zijn huidige
werkgever te wijzen op de bestaande rechtsbescherming die voor de
werknemer geldt. Een indicatie hiervoor is het beperkt aantal zaken waarin de
verschillende rechtsvermoedens worden ingeroepen of een beroep wordt
gedaan op artikel 7:628 BW. Zeker gegeven zijn inkomenszekerheid en
afhankelijke positie, kan het soms lastig zijn voor de werknemer om de
werkgever te wijzen op het rechtsvermoeden van de arbeidsomvang of de
loondoorbetalingsplicht en eventueel dat recht bij de rechter in te roepen.

In de praktijk lijken er grote overeenkomsten te zijn in de onzekerheid over het
inkomen en de gegarandeerde uren waarop gewerkt kan worden bij
(doorlopende) arbeidsovereenkomsten waarin de omvang van de arbeid niet is
vastgelegd (nulurencontracten), arbeidsovereenkomsten waarin de
arbeidsomvang niet eenduidig is vastgelegd (min-maxcontracten), en
uitzendovereenkomsten waarbij de loondoorbetalingsplicht is uitgesloten. Al
deze groepen kennen potentieel een grote mate van onzekerheid over het
inkomen als onzekerheid over de tijdstippen waarop zij moeten werken. Dit
leidt tot (een gevoel van het verplicht zijn tot) permanente beschikbaarheid en
het is mogelijk dat deze groepen in de praktijk wel structureel (en langdurig)
worden ingezet op deze contracten. Daarom zien de hieronder voorgestelde
eerste twee maatregelen op alle drie de groepen werknemers die werkzaam zijn
op oproepbasis, te weten nulurencontracten, min-maxcontracten en op
uitzendovereenkomsten waarbij de loondoorbetalingsplicht is uitgesloten.

2.3.3 Voorgestelde regelingen

De regering is van mening dat oproepkrachten voorzien in de behoefte aan
flexibiliteit bij werkgevers en bij een deel van de werkenden, zeker bij
scholieren die deze oproepbanen als bijpaan hebben. Daarom wil de regering
het aangaan van oproepcontracten niet verbieden of nodeloos beperken. Aan
de andere kant vindt de regering de onzekere positie van oproepkrachten die
met deze baan in hun inkomen moeten voorzien precair, omdat er zowel
inkomensonzekerheid is, als onzekerheid over de tijdstippen waarop gewerkt
moet worden. Daarom doet de regering voorstellen om de positie van
oproepkrachten te versterken om negatieve effecten, zoals nodeloze
permanente beschikbaarheid, te voorkomen en langdurige
inkomensonzekerheid te voorkomen daar waar de aard van het werk dat niet
vereist. De regering stelt de volgende maatregelen voor.

Voorgesteld wordt om te regelen dat ingeval van onzekerheid over de omvang
van de arbeid (doordat de omvang van de arbeid niet of niet eenduidig is
vastgelegd) de werkgever de werknemer minstens vier dagen van te voren
moet oproepen, anders hoeft de werknemer geen gehoor te geven aan deze

4 Kamerstukken II 1997/98, 25263, 33, p. 3.
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oproep. Tevens wordt voorgesteld dat wanneer de oproep binnen vier dagen
voor aanvang van de werkzaamheden wordt ingetrokken, de werknemer recht
heeft op loonbetaling over de periode waarvoor hij opgeroepen is. Om de
transitie naar deze regeling zo goed mogelijk te laten verlopen is het van
belang dat bij het bepalen van de termijn waarbinnen dient te worden
opgeroepen zoveel mogelijk wordt aangesloten bij bestaande wet- en
regelgeving. De voorgestelde termijn van vier dagen sluit aan bij een
bestaande termijn in de Arbeidstijdenwet. Op grond van artikel 4:2, eerste lid,
van de Arbeidstijdenwet dient de werkgever een arbeids- en rusttijdenpatroon
zo tijdig mogelijk mee te delen aan de werknemer. Dit is afhankelijk van de cao
(of wordt telkens met instemming van de betrokken medewerker bepaald).
Indien een bepaling inzake de tijdigheid van de melding van het arbeids- en
rusttijdenpatroon ontbreekt, is de werkgever verplicht om op grond van artikel
4:2, tweede lid, van de Arbeidstijdenwet dit arbeids- en rusttijdenpatroon ten
minste 28 dagen van te voren aan de werknemer mede te delen. Het derde lid
van artikel 4:2 van de Arbeidstijdenwet bepaalt dat indien dit in verband met
de aard van de arbeid onmogelijk is, de werkgever ten minste 28 dagen van te
voren de wekelijkse rustdag bekendmaakt en ten minste 4 dagen van te voren
de tijdstippen waarop de werknemer arbeid moet verrichten. Deze verplichting
rust dus al op de werkgever op grond van de Arbeidstijdenwet.

Gegeven dat er bij oproepcontracten vaak sprake is van flexibele inzetbaarheid
en van inspringen bij een fluctuatie in het arbeidsaanbod, sluit de termijn
waarbinnen de werknemer geen gehoor hoeft te geven aan een oproep dan wel
recht op loon ontstaat bij afzegging aan bij de termijn van vier dagen in het
derde lid van artikel 4:2 van de Arbeidstijdenwet. De termijn van 28 dagen in
de Arbeidstijdenwet acht de regering dan ook te restrictief voor de hier
voorgestelde maatregel als basis van de tijdstippen waarop recht op loon
ontstaat bij afzegging.

Dit betekent dat een werkgever minimaal vier dagen van tevoren de tijdstippen
waarop de arbeid moet worden verricht aan de werknemer moet mededelen en
dat de werknemer bij een oproep binnen een kortere termijn voor de aanvang
van de werkzaamheden, niet gehouden is gehoor te geven aan de oproep. Deze
maatregel wordt enkel voorgesteld voor arbeidsovereenkomsten met
uitgestelde prestatieplicht (en niet voor voorovereenkomsten, waarin de
contractant in zijn geheel geen gehoor hoeft te geven aan een oproep en pas
indien de werknemer gehoor geeft aan een oproep een arbeidsovereenkomst
ontstaat). De werknemer heeft hierdoor van tevoren meer zekerheid over de te
werken uren en dagen en kan, indien hij niet ingeroosterd wordt, ander werk
zoeken voor de resterende uren. Voor de werkgever is deze termijn niet nieuw.
Voor hem gold al dat hij op uiterlijk vier dagen van tevoren de tijdstippen
waarop de werknemer arbeid moest verrichten bekend moest maken.*° De
werkgever zal echter, nog meer dan voorheen het geval was, zorgvuldigheid
moeten betrachten voor wat betreft de inroostering van medewerkers. Hij kan
hierbij gebruik maken van verschillende soorten software en met de
medewerkers bijvoorbeeld kijken naar mogelijkheden om hen meer te
betrekken bij het vormgeven van het rooster. Hier zijn verschillende methoden
voor.>! De werkgever moet de oproep schriftelijk of elektronisch aan de

50 Tenzij hier bij cao of met instemming van de werknemer vanaf werd geweken.
5! Tijdschrift voor HRM 3 2010
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werknemer bekendmaken. Doet hij dit niet, dan is er niet goed opgeroepen. Dit
vormvereiste wordt geregeld om de werknemer een betere bewijspositie te
geven met betrekking tot het recht op loon indien hij wordt opgeroepen of te
laat weer wordt afgezegd. Hierdoor staat immers vast dat de werkgever de
werknemer heeft opgeroepen. De afzegging moet schriftelijk of elektronisch
plaatsvinden, om zo de werknemer zekerheid te geven of deze op dat moment
moet werken of niet. Indien de afzegging binnen vier dagen plaatsvindt blijft er
recht op loon over die tijdstippen . Een mondelinge intrekking is geen
rechtsgeldige intrekking en ontslaat de werkgever niet van het betalen van loon
over de tijdstippen waarover de werknemer is opgeroepen.

Bij cao kan een kortere termijn dan vier dagen worden afgesproken. In
sectoren kunnen afwijkende afspraken worden gemaakt, al naar gelang de
specifieke omstandigheden in de sector, zoals de aard van het werk waarvoor
de werknemer wordt opgeroepen. Van het recht op loon bij afzegging kan niet
worden afgeweken, noch bij cao, noch bij individuele schriftelijke
overeenkomst.

De hierboven voorgestelde maatregel komt niet alleen overeen met de
minimale meldingstermijn zoals deze in de Arbeidstijdenwet is vastgelegd en
hier is voorgesteld, maar komt ook overeen met de minimale oproepperiode
zoals deze in Duitsland geldt.>? De Duitse wet bepaalt dat de werknemer slechts
tot het verrichten van werkzaamheden verplicht kan worden, indien de
werkgever de werktijden ten minste vier dagen voor die tijd heeft medegedeeld
aan de werknemer. Hierbij mag enkel bij cao worden afgeweken.>3

De regering beoogt in geen geval dat de minimale termijn van vier dagen (of
een afwijkende cao-termijn) de standaardtermijn wordt waarbinnen
oproepkrachten worden opgeroepen. Veelal (bij reguliere werkzaamheden) zal
het rooster eerder kunnen worden vastgesteld en worden rondgestuurd en
heeft de oproepkracht dus eerder weet van de tijdstippen waarop hij moet
werken. Dit maakt het ook mogelijk om, indien een werknemer nog een andere
deeltijd/oproepbaan heeft, deze roosters op elkaar af te stemmen, of
bijvoorbeeld afspraken in het kader van werk-privé balans te maken. Ook kan
natuurlijk in sectoren een langere termijn zijn of worden afgesproken
waarbinnen een oproepkracht wordt opgeroepen. De termijn die de regering
voorstelt moet dus worden gezien als een minimumtermijn, waarbinnen een
werknemer in ieder geval nooit kan worden gehouden aan een oproep gehoor
te geven en waarbinnen een werkgever bij afzegging loon verschuldigd is.

De regeling staat los van de regelingen uit artikel 7:628 BW. De hier
voorgestelde regeling betreft namelijk strikt genomen geen bepaling over de
algemene loondoorbetalingsplicht, maar slechts over de termijn waarbinnen een
werknemer met een contract met een onzekere arbeidsomvang weet heeft van
de tijdstippen waarop hij kan werken en daardoor recht heeft op loon. Deze
regeling laat ook onverlet dat de werknemer op grond van artikel 7:610b BW
een beroep kan doen op een bepaalde maandelijkse omvang van de arbeid (en
dus mogelijk recht heeft op loon, ook indien hij geen arbeid heeft verricht). De
werknemer kan dus onder toepassing van artikel 7:610b BW een beroep doen

52 Artikel 12 lid 2 Gesetz Uiber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertréage.
53 Derde lid van artikel 12 van het Gesetz Uber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrage.
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op een vermoeden van arbeidsduur van een bepaalde omvang, en een
loonvordering die daarop gebaseerd is instellen bij de werkgever.

Daarnaast kan een werkgever binnen die vier dagen termijn natuurlijk wel nog
steeds een verzoek doen aan de werknemer om te komen werken, bijvoorbeeld
vanwege ziekte van een andere werknemer of weersomstandigheden. Indien de
werknemer in de gelegenheid is om te komen en het werk graag wil
aanvaarden, staat het hem natuurlijk vrij om de oproep te aanvaarden. Het kan
de werknemer echter niet verplicht worden door de werkgever. Tot slot brengt
de regering hierbij in herinnering dat deze regeling alleen geldt voor
werknemers die werkzaam zijn op een arbeidsovereenkomst waarvan de
omvang van de arbeid niet of niet eenduidig is overeengekomen (nuluren of
min-max in de volksmond). Indien de uren wel zijn overeengekomen, maar de
tijdstippen waarop de arbeid wordt verricht niet vaststaan, geldt voorgenomen
maatregel niet.

Ten tweede wordt een maatregel voorgesteld om het doel van het voorkomen
van permanente beschikbaarheid, daar waar de werkzaamheden dat niet
vereisen beter te bereiken. Ook deze maatregel geldt alleen voor
arbeidsovereenkomsten met uitgestelde prestatieplicht (en niet voor
voorovereenkomsten, waarin de contractant in zijn geheel geen gehoor hoeft te
geven aan een oproep en pas indien de werknemer gehoor geeft aan een
oproep een arbeidsovereenkomst ontstaat). In een aantal sectoren zijn hier al
goede afspraken over gemaakt. Zo is in opdracht van cao-partijen bij de cao
Verpleeg- en verzorgingstehuizen en thuiszorg (VTT) onderzoek naar
nulurencontracten in die sector uitgevoerd.>* Daarin wordt vermeld dat in de
cao VVT 2016-2018 een nieuwe regeling is opgenomen dat een werkgever
gehouden is om na jaarlijks aan een werknemer die werkzaam is op basis van
een nulurencontract een contract met vaste uren aan te bieden (een contract
met een gemiddelde wekelijkse arbeidsduur).>> Ook in de cao Geestelijke
Gezondheidszorg (GGZ) 2015-2017 is de afspraak gemaakt dat een werknemer
na 1 jaar een aanbod krijgt voor een contract met een gemiddelde arbeidsuur
van de afgelopen 12 maanden (gebaseerd op het gemiddeld aantal gewerkte
uren in de laatste 6 maanden).>® De werknemer hoeft dit aanbod niet te
accepteren. Dit betekent dat de vrijheid om te werken op variabele uren blijft
bestaan. De regering sluit aan bij deze sectorale maatregelen, door een
regeling voor te stellen waarbij:

54 https://zorgenwelzijn.cnvconnectief.nl/public/uploads/2018/02/Definitief-rapport-onderzoek-
effecten-beperking-nulurencontracten-januari-2018.pdf

55 Artikel 4.2, lid 2, onderdeel b, cao VTT 2016-2018: Als je werkt op basis van een nulurencontract
biedt je werkgever je jaarlijks de gelegenheid aan te geven of je jouw nulurencontract wilt
omzetten naar een arbeidsovereenkomst waarin wel een gemiddelde wekelijks arbeidsduur is
opgenomen. In dat geval overlegt je werkgever met jou om, als dat mogelijk is, te komen tot een
arbeidsovereenkomst met een gemiddelde wekelijkse arbeidsduur.

56 Artikel 2, vierde lid, onderdeel b en d, cao GGZ 2015-2017: Werknemers met een
nulurencontract die structureel werkzaam zijn, krijgen jaarlijks het recht op een
arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd met een aantal overeengekomen werkuren per week.(..)
Werknemers met een nulurencontract die minimaal een jaar binnen de instelling werkzaam zijn,
ontvangen uiterlijk 01-10-2015 van de werkgever een aanbod voor een contract met een concrete
gemiddelde arbeidsduur waarbij de peildatum 01-07-2015 is. Daarbij is het aantal uren gebaseerd
op het gemiddelde aantal gewerkte uren van de afgelopen 12 maanden gemaximeerd tot het
gemiddelde aantal gewerkte uren in de laatste 6 maanden.
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- de werkgever jaarlijks in de 13e maand een aanbod doet voor vaste
uren bij alle contracten waarin de gegarandeerde arbeidsomvang niet of
niet eenduidig is overeengekomen;

- waarbij de aangeboden gemiddelde arbeidsduur gebaseerd is op de
gemiddelde gewerkte arbeidsduur in de voorgaande 12 maanden (de
referteperiode);

- en, indien de werkgever geen aanbod doet, de werknemer recht heeft op
niet-genoten loon vanaf de uiterlijke datum waarop de werkgever het
aanbod had moeten doen.

Met deze maatregel wordt het initiatief bij de werkgever gelegd, terwijl dat bij
het inroepen van het rechtsvermoeden over de arbeidsomvang bij de
werknemer ligt. Daardoor kan ongewenste permanente beschikbaarheid van
een werknemer worden voorkomen, daar waar eigenlijk op basis van een
oproepcontract structureel gewerkt wordt. Deze maatregel sluit deels aan bij de
bestaande wettelijke regelingen over het rechtsvermoeden van arbeidsomvang
en het uitsluiten van de loondoorbetalingsplicht. Door deze bestaande
regelingen kan de werknemer immers reeds aanspraak maken op een vaste
arbeidsomvang gebaseerd op de gemiddelde arbeidsduur na een bepaalde
periode. Reeds nu al kan de loondoorbetalingsplicht van de werkgever slechts
de eerste zes maanden worden uitgesloten (tenzij het incidentele
werkzaamheden betreft). Dit betekent dat de vrijheid om het ondernemersrisico
na de eerste zes maanden naar de werknemer te verleggen reeds beperkt is.
Belangrijk verschil met het voorstel: bij bestaande wetgeving moet een
werknemer een beroep doen bij de rechter op een arbeidsduur van een
bepaalde omvang, terwijl bij het voorstel een werkgever zelf een aanbod moet
doen voor een contract met een vaste arbeidsomvang. Hierbij wordt de
werkgever niet verplicht de overeenkomst te verlengen. Hij hoeft dus niet een
arbeidsovereenkomst voor een langere duur of een arbeidsovereenkomst voor
onbepaalde tijd aan te bieden, slechts een vaste omvang van het aantal uren.
Dit aanbod blijft wel staan als een werkgever binnen zes maanden na afloop
van de arbeidsovereenkomst een nieuwe oproepovereenkomst aanbiedt.

Invoering van deze regeling geeft meer zekerheid voor werknemers over het
aantal te werken uren. De voorgestelde regeling kan gezien worden als een
nadere invulling van het wettelijk rechtsvermoeden na een lange periode
waarin de arbeidsovereenkomst duurt, maar de verantwoordelijkheid
verschuift. Daardoor doet deze voorgestelde regeling recht aan de oproep van
de WRR om meer rekening te houden met het ‘doenvermogen’ van burgers bij
de invoering van maatregelen.>” De werkgever en werknemer worden actief
gestimuleerd om in gesprek te gaan, maar het initiatief hoeft niet van de
werknemer uit te gaan.

Bij deze regeling kunnen de werkgever en werknemer gezamenlijk er ook
jaarlijks voor kiezen om de contractflexibiliteit te behouden. Zo blijkt uit
hetzelfde onderzoek in de gezondheidszorg dat ongeveer de helft van de
werknemers op het aanbod van de werkgever is ingegaan.®8 Er zijn dus ook
werknemers die behoefte hebben aan de flexibiliteit van een oproepcontract,

57 WRR (2017), Weten is nog geen doen. Een realistisch perspectief op redzaamheid.
8 Onderzoek, p. 10.
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bijvoorbeeld omdat ze student zijn. Daarom acht de regering deze maatregel
proportioneel.

Om de maatregel effectief te laten zijn, moet een gevolg verbonden worden aan
de situatie waarin de werkgever geen aanbod doet, terwijl hij hier wel toe
gehouden is. De regering stelt voor dat er in deze gevallen recht op loon
bestaat over de uren die de werknemer zou hebben gehad indien het aanbod
door de werkgever was gedaan en was aanvaard door de werknemer. Hierdoor
ontstaat zekerheid voor de werknemer dat misgelopen beloning door de rechter
gecompenseerd wordt en dat de werkgever gestimuleerd wordt een aanbod
voor een contract met vaste uren te doen. Dit betekent namelijk ook dat de
werknemer eventueel aanspraak maakt op een verhoging van de vergoeding
wegens vertraging in de voldoening van het loon (artikel 7:625 BW).

Als laatste maatregel wordt voorgesteld dat de werknemer dezelfde
opzegtermijn heeft als de oproeptermijn die de werkgever in acht moet nemen
bij een oproep, indien de omvang van de arbeid niet is vastgelegd (daarvan is
sprake bij een nulurencontract) . De werknemer heeft dan zoveel
inkomensonzekerheid dat van hem niet kan worden verwacht dat hij een
maand opzegtermijn in acht neemt als hij een andere baan vindt. De
werknemer kan dan met inachtneming van een opzegtermijn van vier dagen (of
een kortere cao-termijn) opzeggen zonder dat hij een vergoeding als bedoeld in
artikel 7:672, tiende lid, BW verschuldigd is. Hierdoor heeft de werknemer de
kans snel een andere arbeidsovereenkomst aan te gaan waarbij de omvang van
de arbeid wel is vastgelegd, waardoor hij meer inkomenszekerheid heeft. De
opzegtermijn biedt de werkgever gelegenheid om vervanging voor de nieuwe
oproep te regelen.

2.3.4 Moment van invoering en overgangsrecht

Zoals eerder is aangegeven is het moment van invoering voorzien op 1 januari
2020.%° Voor de maatregelen die zien op oproepcontracten is geen
overgangsrecht voorzien. Dit betekent dat de maatregelen bij inwerkingtreding
onmiddellijke werking kennen.

2.3.4 Internationale aspecten

Er is geen internationale verplichting die door de voorziene regeling geraakt
wordt. Er geldt al een verplichting op grond van Richtlijn 91/533/EEG dat de
werkgever de werknemer schriftelijk op de hoogte stelt van de essentiéle
kenmerken van de overeenkomst of dienstbetrekking. Voor een vernieuwing
van die richtlijn heeft de Europese Commissie eind vorig jaar een voorstel
gedaan die de rechten van werknemers op deze flexibele contracten moet
versterken.

2.4 Payroll

2.4.1 Beschrijving huidig systeem

In de praktijk zijn verschillende vormen van payrolling te onderscheiden. Het
kan daarbij gaan om het uitbesteden door de werkgever van de
salarisadministratie tot het overdragen van het gehele of een deel van het
personeelsbestand aan een derde (een payrollbedrijf). Als het payrollbedrijf de

59 Kamerstukken II, 2017/18, 29 544, nr. 813.
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salarisadministratie verzorgt voor de opdrachtgever, blijft de werknemer in
dienst bij de opdrachtgever. Het payrollbedrijf speelt hier arbeidsrechtelijk dan
geen rol. Dat is anders bij die vormen van payrolling waarbij het juridisch
werkgeverschap bij het payrollbedrijf ligt. Bij deze vorm van payrolling bestaat
er een driehoeksrelatie tussen de (payroll)werkgever, de (payroll)werknemer
en de opdrachtgever, waarbij het payrollbedrijf de werkgever is, en het
inlenende bedrijf de opdrachtgever die het toezicht en leiding uitoefent over de
werknemer.%% De payrollwerkgever sluit weliswaar een arbeidsovereenkomst
met de werknemer, maar heeft geen materiéle zeggenschap over de (inhoud
van de) werkzaamheden van de werknemer. De opdrachtgever heeft zelf de
werknemer geworven en geselecteerd (of dat een derde laten doen), vervult
het materiéle werkgeverschap en oefent de toezicht en leiding uit. Zo kan de
opdrachtgever bijvoorbeeld de hoogte van de beloning bepalen en bepalen
welke opleidingen gevolgd moeten worden. Ook voert de opdrachtgever vaak
de functionerings- en beoordelingsgesprekken met de werknemer.

Naast deze algemene vorm van payrolling bestaan nog andere vormen van
payrolling, die dezelfde hoofdkenmerken hebben. Dat betekent dat de
werkgever de werknemer ter beschikking stelt aan een derde, maar niet in het
kader van uitzending, waarbij samenbrengen van vraag en aanbod op de
arbeidsmarkt, de zogenoemde allocatiefunctie op de arbeidsmarkt een
belangrijk kenmerk is. De uitzendwerkgever heeft in dat geval niet actief de
werknemer geworven en geselecteerd. Dit is bijvoorbeeld het geval als een
uitzendbedrijf een backoffice (payrollbedrijf) inhuurt, om de door het
uitzendbedrijf geworven backofficemedewerkers (zoals de call
centermedewerkers) formeel in dienst te nemen en ter beschikking te stelen
aan het uitzendbureau. Hierdoor kunnen mindere arbeidsvoorwaarden voor de
betreffende medewerkers gelden dan indien het uitzendbureau werkgever is.
Ook is dan het lichtere regime van uitzenden op hen van toepassing, wat niet
het geval zou zijn als deze medewerkers in dienst van het uitzendbureau waren
gekomen om op kantoor te werken. Ook in situaties waarbij de bemiddeling
door het UWV of de gemeente plaatsvindt (vanuit hun wettelijke re-
integratietaak of op verzoek van een aspirant werkgever of opdrachtgever)
voor een werknemer die behoort tot de doelgroep van de banenafspraak en
deze persoon vervolgens via een uitzendbureau tewerk wordt gesteld bij een
opdrachtgever vervult het uitzendbureau geen functie in het samenbrengen van
vraag en aanbod op de arbeidsmarkt. Het uitzendbureau heeft dan als
werkgever geen actieve werving en selectie gedaan. Hetzelfde geldt uiteraard
als een opdrachtgever zelf de werving en selectie heeft gedaan voor een
werknemer die behoort tot de doelgroep. Als laatste dient een bijzondere vorm
van uitzenden en payrollen te worden vermeld, het payrollen van freelancers.
Dit betreft vaak personen die zelf opdrachtgevers ‘werven’ en daarna in dienst
treden van een payrollbedrijf of voor wie het payrollbedrijf de loonbetaling
regelt, terwijl ze op basis van een overeenkomst van opdracht met het
payrollbedrijf werkzaam zijn onder toezicht en leiding van de opdrachtgever. In
al deze verschillende payrollsituaties is het payrollbedrijf de werkgever, en
wordt deze geacht de wettelijke verplichtingen van de werkgever na te komen.
In deze situaties heeft het payrollbedrijf de rol van formele werkgever, maar
zonder dat zij die belangrijke rol van het samenbrengen van vraag en aanbod

60 Zie de brief van de Minister van SZW aan de Voorzitter van de Tweede Kamer van 24 maart
2010, referentie: AV/AR/2010/4573.
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op de arbeidsmarkt (dwz. werving en selectie) vervullen, hetgeen kenmerkend
is voor uitzenden.

Er zijn verschillende redenen voor opdrachtgevers om gebruik te maken van
payrolling. Een deel van de bedrijven maakt gebruik van payrolling om de eigen
administratie te ontlasten.®! Andere bedrijven geven als reden voor payrolling
de gepercipieerde kosten van de aan een contract voor onbepaalde tijd
verbonden werkgeversverplichtingen. Een derde reden is de behoefte aan
flexibiliteit.®? Payrolling wordt dan gezien als alternatief voor andere flexibele
arbeidsrelaties zoals uitzenden. Als laatste wordt voor payrolling gekozen
vanwege voorkeuren van de opdrachtgever of vanwege interne regels zoals een
vacaturestop. Payrollwerknemers werken vaak op een payrollcontract omdat zij
geen andere baan kunnen vinden.%3

Payrolling is een fenomeen dat vooral in de laatste tien jaar in opkomst is. In
2010 en 2015 heeft Panteia (voorheen EIM) voor de ABU/VPO
marktverkenningen uitgevoerd naar de payrolldienstverleningsbranche in
Nederland. Hieruit komt naar voren dat tussen ongeveer 2% en 3,3 % van het
totale aantal banen wordt bezet door payrollwerknemers.®* Andere cijfers laten
eenzelfde stijgende lijn zien.®> Uit het vervolgonderzoek van Panteia komen de
sectoren groot- en detailhandel, winning van delfstoffen en industrie, horeca en
specialistische en zakelijke dienstverlening naar voren als prominente sectoren
waar van payrolling gebruik wordt gemaakt. Voor bijna alle grootteklassen van
bedrijven is voor de periode 2009-2014 een stijging te zien in het gebruik. In
het onderzoek uit 2015 bleek bijna driekwart (72%) van de payrollwerknemers
werkzaam te zijn in een mkb-bedrijf met minder dan 250 werknemers. De
grootste stijging, van ruim 1.300 organisaties, is echter te zien onder de
organisaties met meer dan 100 werknemers.% Ook de bekendheid van
payrolling blijkt te zijn toegenomen.

Met de toename van het gebruik van payrolling is ook de discussie hierover in
de samenleving en de politiek toegenomen. Dit leidde in juni 2011 tot een
adviesaanvraag van de toenmalige Minister van Sociale Zaken en
Werkgelegenheid aan de Stichting van de Arbeid (hierna de Stichting) hoe
aangekeken wordt tegen de ontwikkeling van payrolling mede in het licht van
de gevolgen voor werknemers als het gaat om ontslag. De Stichting kwam
echter niet tot een unaniem advies®” en ook na het Sociaal Akkoord in 2013
lukte het sociale partners niet om tot een eensluidend advies te komen.%8 In het
Sociaal Akkoord werd wel afgesproken dat de bijzondere ontslagregels die voor

61 SCP, Vraag naar Arbeid 2015, september 2015, blz. 46 Den Haag.

62 panteia, Payrolling in Nederland; de huidige bekendheid, markt en marktpotentie, 30 oktober
2015, Zoetermeer.

63 CBS/TNO, Dynamiek op de Nederlandse arbeidsmarkt; de focus op flexibilisering, juni 2015, Den
Haag/Heerlen/Bonaire.

64 EIM, Payroll-services in Nederland, Bekendheid, markt en marktpotentie, november 2010, blz.
19, Zoetermeer Panteia, Payrolling in Nederland; De huidige bekendheid, markt en marktpotentie,
30 oktober 2015, Zoetermeer.

65 Bijvoorbeeld VPO-marktmonitor in 2015.

66 panteia, Payrolling in Nederland, de huidige bekendheid, markt en marktpotentie, 30 oktober
2015, Zoetermeer.

67 Brief van de Stichting van de Arbeid van 11 mei 2012 aan de Minister van SZW.

58 Brief aan de Tweede Kamer, 11 april 2013, ‘Resultaten sociaal overleg’, Kamerstukken II,
2012/13, 33 566, nr. 15.
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payrolling golden, worden geschrapt. Ook werd in het Sociaal Akkoord de wens
van de gezamenlijke partijen in de Stichting uitgesproken dat duidelijkheid
moet bestaan over de wederzijdse rechten en plichten en te komen tot een
heldere inkadering van het toenemend aantal driehoeksrelaties in de bestaande
ordening van arbeidsverhoudingen.

Tevens werd tijdens de parlementaire behandeling van de Wwz de motie-Hamer
aangenomen, waarin de regering wordt verzocht te zorgen voor gelijke
behandeling bij de arbeidsvoorwaarden tussen payrollwerknemers werkzaam bij
de inlener en de eigen werknemers van de inlener.%® Deze motie is met
algemene stemmen aangenomen.’® Dit leidde echter niet tot de indiening bij de
Tweede Kamer van een wetsvoorstel, aangezien binnen het toenmalige kabinet
geen overeenstemming werd bereikt en sociale partners verdeeld bleven over
de te treffen maatregelen.”! Wel is binnen de Rijksoverheid afgesproken geen
gebruik te maken van payrolling vanwege de negatieve rechtspositionele
gevolgen die dit heeft voor de betreffende werknemers in vergelijking tot de
situatie waar zij rechtstreeks in dienst worden genomen bij de opdrachtgever.”?
Ook gelden per 1 januari 2015 nieuwe ontslagregels voor payrollwerknemers
van wie de arbeidsovereenkomst is ingegaan op of na 1 januari 2015, waardoor
zij dezelfde ontslagbescherming hebben als de werknemers van de
opdrachtgever bij wie zij hun arbeid verrichten.”3

Tevens is lange tijd onzeker geweest of payrolling onder de reikwijdte van de
uitzendovereenkomst viel en of, indien dat het geval was, gebruik kon worden
gemaakt van het lichte arbeidsrechtelijke regime dat geldt voor
uitzendovereenkomsten(dat onder andere is geregeld in artikel 7:691 BW). In
de literatuur en in de rechtspraak werd soms aangenomen dat de
opdrachtgever, die als materieel werkgever optreedt, ook gezien moest worden
als de formele/ juridische werkgever (in plaats van het payrollbedrijf). De
gedachte hierachter is dat niet alleen de formele overeenkomst tussen de
payrollwerknemer en het payrollbedrijf doorslaggevend is voor het bepalen wie
de werkgever is. In het algemeen geldt dat de vraag of een overeenkomst als
arbeidsovereenkomst kan worden geduid, niet geheel ter vrije beoordeling van
partijen staat, zoals de Hoge Raad in het arrest Van der Male/Den Hoedt heeft
overwogen.’* Hoe de drie partijen bij payrolling zich tot elkaar verhouden is
afhankelijk van de partijbedoeling bij het aangaan van de overeenkomst en hoe
partijen feitelijk aan deze overeenkomst uitvoering hebben gegeven.”> Het dient
partijen, zowel de werkgever, werknemer als opdrachtgever, duidelijk voor
ogen te staan welke rechtsverhouding zij beogen aan te gaan. In eerdere
arresten heeft de Hoge Raad reeds aangegeven dat de rechtszekerheid zich
verzet tegen het aannemen van een geruisloze, met een verandering van de
toepasselijke rechtsregels gepaard gaande vervanging van werkgeverschap.”®

69 Kamerstukken II, 33 818, 2013/14, nr. 43.

70 Handelingen 1I, 2013/14, nr. 55-19.

7t Kamerstukken II, 2016/17, 29544, nr. 715 en Kamerstukken II, 2016/17, 29544, nr. 761.

72 Kamerstukken II, 2014/15, 33 818, nr. 70, 29 mei 2015.

73 Staatscourant van 11 mei 2015, nr. 12685.

74 HR 10 oktober 2003, JAR 2003, 263 (Van der Male B.V./Den Hoedt).

7> HR 14 november 1997, NJ 1998, 149 (Groen/Instituut Schoevers B.V., h.o.d.n. Schoevers
opleidingen), zie ook: Rechtbank Oost-Nederland, 21 maart 2013, 429234 EJ VERZ 13-1065.

76 Zie HR 5 april 2002, NJ 2003, 124, m.nt. Heerma van Voss (ABN AMRO Bank N.V. Malhi) en ook
HR 28 juni 1996, NJ 1996, 711 (Verhoef/Van Zuijlen).
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De Hoge Raad heeft op 4 november 2016 twee arresten gewezen, waarin werd
bevestigd dat payrolling een vorm van uitzenden is, waarbij het payrollbedrijf
de juridische werkgever is.”” Naar het oordeel van de Hoge Raad vereist de
tekst van de bepaling over de uitzendovereenkomst (artikel 7:690 BW) niet dat
de bij de derde te verrichten arbeid tijdelijk is, noch impliceert deze een
beperkende “allocatiefunctie”(de uitzendwerkgever moet een actieve rol in het
bij elkaar brengen van vraag en aanbod op de arbeidsmarkt hebben). Naar het
oordeel van de Hoge Raad heeft de wetgever beoogd dat ook andere
driehoeksrelaties dan de “klassieke uitzendrelatie” onder de reikwijdte van de
uitzendovereenkomst zouden vallen, mits aan de begripsomschrijving wordt
voldaan. Hierbij kan gedacht worden aan bijvoorbeeld detachering en
payrolling. De Hoge Raad overweegt verder dat de wetsgeschiedenis geen
aanknopingspunt biedt voor de veronderstelling dat de wetgever in artikel
7:691 BW aan het begrip “uitzendovereenkomst” een andere betekenis heeft
willen geven dan in artikel 7:690 BW. Dat betekent dat als er sprake is van een
uitzendovereenkomst, als omschreven in artikel 7:690 BW het lichte
arbeidsrechtelijke regime van artikel 7:691 BW van toepassing is. De Hoge
Raad overweegt voorts dat voor zover de toepassing van de regels van artikel
7:691 BW in nieuwe driehoeksrelaties als payrolling zou leiden tot resultaten
die zich niet laten verenigen met hetgeen de wetgever bij de regeling van de
artikelen 7:690 en 7:691 BW voor ogen heeft gestaan, het in de eerste plaats
aan de wetgever is om hier grenzen te stellen. Deze uitspraak bevestigt dat bij
payrolling gebruik kan worden gemaakt van het uitzendregime. Het
uitzendregime houdt in dat:

e de uitzendwerkgever gebruik kan maken van het zogenoemde
uitzendbeding, inhoudende dat de uitzendovereenkomst van rechtswege
eindigt als de opdrachtgever de overeenkomst met het payrollbedrijf
beéindigt. Wettelijk is het gebruik van een dergelijk beding beperkt tot 26
weken, bij cao kan deze periode worden verlengd tot maximaal 78 weken
(dit is het geval in de huidige cao’s van ABU en NBBU);

¢ de ketenbepaling pas van toepassing is na 26 weken ; deze periode kan bij
cao worden verlengd tot ten hoogste 78 weken (en is dat veelal ook);

e de ketenbepaling op grond van de cao zo is ingericht dat pas na 6
contracten of na 4 jaar een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd
ontstaat. In combinatie met de voorgaande bepaling ontstaat pas na 5,5
jaar recht op een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd;

e de loondoorbetalingsplicht (als het niet kunnen verrichten van de arbeid
voor risico komt van de werkgever) op grond van de cao gedurende de
eerste 78 weken is uitgesloten (algemene wettelijke termijn is 26 weken, in
de cao’s van ABU en NBBU nu verlengd tot 78 weken).

2.4.2 Knelpunten

In de situaties, waarbij het payrollbedrijf het juridisch werkgeverschap op zich
neemt kunnen er bij payrolling onwenselijke verschillen ontstaan met
betrekking tot de toepasselijke arbeidsvoorwaarden tussen een arbeidskracht
die rechtstreeks in dienst is van een werkgever en een arbeidskracht die bij
diezelfde werkgever/ opdrachtgever) werkzaam is via een payrollbedrijf. Het
effect van payrolling is immers dat de payrollwerknemer niet (meer) valt onder
de toepasselijke cao in de betreffende bedrijfstak en de collectieve
pensioenregeling bij de opdrachtgever of de sector waarin deze werkzaam is.

77 HR 4 november 2016, ECLI:NL:HR:2016:2356 en ECLI:NL:HR:2016:2496.
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Hierdoor onstaat er oneerlijke concurrentie ten opzichte van andere werkgevers
in de sector waarin de opdrachtgever werkzaam is.

Bij het traditionele uitzenden vervult het uitzendbureau een allocatieve functie
waarbij de bedrijfsactiviteiten gericht zijn op het bij elkaar brengen van vraag
en aanbod op de arbeidsmarkt door een actieve werving van uitzendkrachten
(de mogelijkheid van inschrijving als werkzoekende) en een actieve werving
van inleners (al dan niet via internet), waarbij de intercedenten van de
uitzendwerkgever de uitzendkrachten vervolgens (na actieve bemiddeling) ter
beschikking stellen aan inleners. Bij payrolling neemt de opdrachtgever in de
regel zelf de werving en selectie van de werknemer voor zijn rekening of laat
dat door een derde voor hem doen. De geselecteerde werknemers worden
vervolgens via de payrollwerkgever aan de opdrachtgever ter beschikking wordt
gesteld. De formele werkgever vervult hier geen functie in het actief
bemiddelen tussen vraag en aanbod op de arbeidsmarkt. Daarom is het
onwenselijk dat bij payrolling gebruik gemaakt kan worden van het lichtere
arbeidsrechtelijk regime in artikel 7:691 BW waarvan reguliere werkgevers
geen gebruik kunnen maken. Dit regime is namelijk met de Wfz in 1999
geintroduceerd om zo recht te doen aan de flexibiliteit die kenmerkend is voor
uitzendarbeid en die inherent is aan de allocatiefunctie van de
uitzendwerkgever. Het payrollbedrijf vervult echter geen actieve functie ten
aanzien van het samenbrengen van vraag en aanbod op de arbeidsmarkt. Ook
is er bij het traditionele uitzenden meestal sprake van het in dienst van het
uitzendbureau tijdelijk verrichten van werkzaamheden bij een derde (of
verschillende derden), terwijl bij payrolling vaak sprake is van langdurige, zo
niet permanente, exclusieve terbeschikkingstelling van een werknemer aan één
opdrachtgever waarbij het payrollbedrijf niet zonder toestemming van de
opdrachtgever een werknemer aan een andere opdrachtgever ter beschikking
kan stellen.”® Uitzendwerknemers daarentegen kunnen zonder toestemming
van de inlener door het uitzendbureau bij meerdere werkgevers te werk worden
gesteld.

Naast het gebruik van het lichtere arbeidsrechtelijk regime op grond van artikel
7:691 BW, dat niet geldt voor werknemers die rechtstreeks in dienst zijn van
een opdrachtgever, ondervinden payrollwerknemers ook nadeel omdat niet
dezelfde cao-arbeidsvoorwaarden op hen van toepassing zijn, maar op grond
van artikel 8 van de Wet allocatie arbeidskrachten door intermediairs (Waadi)
slechts een limitatieve gelijkstelling plaatsvindt met werknemers die direct in
dienst zijn in gelijke of gelijkwaardige functies bij de opdrachtgever. Ter
toelichting het volgende. Payrollwerknemers hebben - net als andere
uitzendkrachten - op grond van artikel 8 van de Waadi dezelfde rechten op loon
en overige vergoedingen, arbeidstijden, waaronder begrepen pauzes, overwerk,
rusttijden, werken op feestdagen, nachtdienst, en op vakantiedagen, zoals die
gelden voor werknemers die werkzaam zijn in gelijke of gelijkwaardige functies
inde onderneming waar de terbeschikkingstelling plaatsvindt. Van deze
limitatieve gelijkstelling op grond van de Waadi kan evenwel ook bij cao

78 Het een werknemer langdurig ter beschikking stellen aan een opdrachtgever is mogelijk
geworden door de afschaffing van de duurbeperking - eind jaren negentig van de vorige eeuw - die
voorheen gold voor het ter beschikking stellen van arbeidskrachten (maximaal een half jaar). Voor
VPO-leden gold een exclusiviteitsbeding. Dit houdt in dat het payrollbedrijf werknemers niet mag te
werk stellen bij andere bedrijven tenzij er sprake is van ontslag of re-integratie of wegvallen van de
opdracht bij de derde.
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worden afgeweken, hetgeen ook in de praktijk gebeurt.”® De cao’s die gelden in
de uitzendsector, te weten de ABU-cao en NBBU-cao kennen een bepaling dat
een uitzendkracht vanaf de eerste werkdag recht heeft op de inlenersbeloning,
tenzij er sprake is van een contract voor onbepaalde tijd met het
uitzendbureau.8° Deze inlenersbeloning is echter niet gelijk aan de gehele
beloning zoals deze bij de opdrachtgever geldt, noch gelijk aan de rechten die
op grond van artikel 8, eerste lid, van de Waadi zouden gelden. Deze
inlenersbeloning bestaat uit het periodeloon, verschillende toeslagen en
bijvoorbeeld de arbeidstijdverkorting. Met de inlenersbeloning wordt daardoor
niet hetzelfde loon betaald aan de uitzendkracht als voor hem zou gelden als hij
rechtstreeks in dienst was bij de opdrachtgever. Zo sluiten deze cao’s gelijke
beloning ten aanzien van een dertiende maand, (vaste) eenmalige uitkeringen,
bovenwettelijke uitkeringen en bijdragen voor scholing uit.8! Beide cao’s wijken
dus in dat opzicht af van de limitatieve gelijkstelling van artikel 8, eerste lid,
van de Waadi. Tevens kennen deze cao’s nog verdergaande uitzonderingen op
het loonverhoudingsvoorschrift van artikel 8, eerste lid, Waadi voor
werknemers met een afstand tot de arbeidsmarkt. Daarvoor hoeft er ook geen
inlenersbeloning worden betaald, maar slechts het wettelijk minimumloon in de
eerste 52 gewerkte weken.

De verschillen in arbeidsvoorwaarden zien dus met name op bijvoorbeeld
(vaste) eenmalige uitkeringen, zoals een dertiende maand, pensioen,
bovenwettelijke vakantiedagen, bovenwettelijke aanvullingen bij ziekte,
arbeidsongeschiktheid, werkloosheid en scholing. Voor overheidsorganisaties
vormt het eigen risicodragerschap voor de WW een belangrijke aanvullende
reden om personeel via payrollconstructies te laten werken. Evenmin gelden bij
payrolling de verplichtingen voor de (overheids)werkgever bij ontslag
voortvloeiend uit een sociaal plan of cao. Ook deze arbeidsvoorwaarden kunnen
dus via payrolling ontdoken worden. In onderstaande tabel zijn ter illustratie
aan de hand van een vijftal cao’s globaal de verschillen weergegeven tussen de
arbeidsvoorwaarden van payrollwerknemers en werknemers die rechtstreeks in
dienst zijn bij de opdrachtgever.8?

79 Dit artikel betreft een implementatie van de Uitzendrichtlijn (Richtlijn 2008/104/EG van het
Europees Parlement en de Raad van 19 november 2008 betreffende uitzendarbeid, Publ. EU, L
327/9).

8 De ABU cao kent een eenmalige keuze mogelijkheid voor de ABU-beloning i.p.v. de
inlenersbeloning, als een uitzendkracht van fase B naar Fase C gaat.

81 De inlenersbeloning bestaat volgens ABU-cao uit 6 componenten: periodeloon, ADT/ADV,
toeslagen i.v.m. overwerk, onregelmatigheid en ploegen, initi€éle loonsverhoging, kostenvergoeding
(voorzover de uitzendonderneming deze vrij van loonheffing en premies kan uitbetalen) en
periodieken.

82 Met de vergelijking tussen het verschil in arbeidsvoorwaarden is gekeken naar het verschil met
de ABU-cao zoals deze gold tussen 2015 en 2017. Een aantal payrollbedrijven is in het verleden
gedispenseerd van de ABU-cao op grond van een afwijkende ondernemingscao. Deze bedrijven zijn
bij deze vergelijking niet meegenomen.
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Arbeidsvoorwaarden CAO CAO CAO CAO
gemeenten | primair Boekhandel | Detailhandel
Onderwijs | en aardappelen,
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vakhandel

groente en fruit

Loon

Onkostenvergoedingen

Arbeids- en rusttijden

ATV/ADV-dagen

Toeslagen®:®

Vakantiedagen

Vakantiedagen ivm
leeftijd/lengte
dienstverband

Collectieve feestdagen

Vakantiegeld

Eenmalige uitkering®*

Vaste eenmalige
uitkering

Pensioenregeling

Scholing

Aanvulling ZW/LDB bij
ziekte en wachtdagen

Aanvulling WW

Aanvulling WIA

Aanvulling WAZO

Na-wettelijke
uitkering Ww

Kinderopvang

Jubilea

Fietsenplan®®

Fithess

Vakbondscontributie

Legenda

Gelijke arbeidsvoorwaarden als
opdrachtgever

Eigen bepalingen in de cao
Niet geregeld bij cao

De vlakken met een raster geven aan dat hier dezelfde arbeidsvoorwaarden
gelden. In alle overige gevallen is er verschil in arbeidsvoorwaarden, hetzij
omdat er verschillende regelingen gelden (horizontale strepen), hetzij omdat er

8 Onder toeslagen wordt verstaan: toeslagen als het gaat om overwerk, verschoven uren,
onregelmatigheidstoeslag (waaronder feestdagentoeslag) en ploegentoeslag.

8 Hijeronder wordt 0.m. verstaan: overlijdensuitkering of bijvoorbeeld uitkering vanwege het lange
tijd uitblijven van een nieuwe cao.

85De werkkostenregeling is per 1 januari 2015 verplicht voor elke werkgever. Binnen deze regeling
kan de werkgever maximaal 1,2% van zijn totale fiscale loon (de vrije ruimte ) besteden aan
onbelaste vergoedingen en verstrekkingen voor zijn werknemers. Het kan hier gaan om o.m.
fitness, fietsenplan, vakbondscontributie of verstrekkingen in natura. Dit kan ook tussen individuele
werkgever en werknemer worden afgesproken.
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in de betreffende cao in dat geval geen regeling of recht is opgenomen (blanco
vlakken). Hierbij is wel van belang om te vermelden dat het onderling
vergelijken van cao’s lastig is, mede omdat los van het verschil tussen de
daarin geregelde arbeidsvoorwaarden ook de mate waarin die bepalingen de
individuele contractsvrijheid beperken, kan verschillen. Sommige cao’s bevatten
slechts een beperkt aantal minimumbepalingen, andere naast een veelheid aan
minimumbepalingen ook nog zogenoemde standaardbepalingen waarvan
helemaal niet mag worden afgeweken of bepalingen waarvan slechts onder
bepaalde voorwaarden mag worden afgeweken. Daarnaast zijn er in bepaalde
sectoren aanvullende cao’s gesloten om extra arbeidsvoorwaarden te regelen
zoals scholing. Een sluitende pakketvergelijking tussen verschillende cao’s is
daarmee niet goed mogelijk en bovenstaande vergelijking dient dus slechts ter
illustratie. In enkele gevallen kan de cao die voor uitzendkrachten geldt (ABU of
NBBU cao) in positieve zin afwijken van de vergelijking. Dit kan het geval zijn
omdat op die arbeidsvoorwaarden de inleen-cao minder vakantiedagen®® of
minder loondoorbetaling bij ziekte (in 1¢ en/of 2¢ ziektejaar)®” kent, of omdat
bij de inlener geen cao van toepassing is en de wet als minimumniveau geldt
(20 vakantiedagen en/of 70% loondoorbetaling bij ziekte).

Uit de tabel volgt dat het verschil in arbeidsvoorwaarden tussen het
payrollbedrijf en de opdrachtgever met name ligt op het terrein van een klein
deel van de primaire arbeidsvoorwaarden, de secundaire arbeidsvoorwaarden
en pensioenen. Ook is er een verschil met betrekking tot pensioen tussen het
payrollbedrijf en de opdrachtgever voor wat betreft de wachttijd voor en de
pensioenopbouw van de pensioenregeling. Alle werknemers die werken op basis
van een uitzendovereenkomst nemen verplicht deel aan de basisregeling van
het bedrijfstakpensioenfonds voor de uitzendsector (StiPP).8 Voor die
basisregeling geldt een wachttijd van 26 gewerkte weken. Dit betekent dat een
uitzendkracht in de eerste 26 gewerkte weken geen pensioen opbouwt. Na 52
weken pensioen te hebben opgebouwd in de verplichte basisregeling gaat de
werknemer in de regel over naar de aanvullende plusregeling van StiPP. Een
werkgever kan zijn werknemer echter ook eerder dan 52 weken aanmelden
voor de plusregeling. In tegenstelling tot de uitzendsector kennen de
pensioenregelingen in andere sectoren doorgaans geen wachttijd voor
pensioenopbouw. Verder bestaat er veelal een significant verschil in de hoogte
van de pensioenopbouw tussen de basisregeling van StiPP en de
pensioenregeling van de opdrachtgever.

Uit het voorgaande blijkt dat er verschillen zijn als het gaat om de
arbeidsvoorwaarden van payrollwerknemers in vergelijking tot werknemers die
rechtstreeks in dienst zijn bij een opdrachtgever en dat dit dus aanleiding kan
geven voor concurrentie op arbeidsvoorwaarden.

Dit verschil in arbeidsvoorwaarden en de toepasselijkheid van het lichter
arbeidsrechtelijke regime, acht de regering ongewenst. Ongewenst omdat langs

8 Zo kent onder meer de cao Gemeenten minder vakantiedagen dan de ABU-cao.

87 Daar waar uitzendkrachten volgens de ABU-cao over de eerste twee ziektejaren recht hebben op
171% loondoorbetaling, is volgens onderzoek van het Ministerie van Sociale Zaken en
Werkgelegenheid het recht op loonbetaling in 2% van de cao’s kleiner dan 170%. In 36% is dit
170% van het loon, in de overige gevallen is het meer dan 170%.

88 Conform Besluit van de Staatssecretaris van Sociale Zaken en Werkgelegenheid tot wijziging van
de verplichtstelling tot deelneming in het bedrijfstakpensioenfonds voor Personeelsdiensten van 18
december 2014, Staatscourant 2014 nr. 37623.
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deze weg werkgevers verplichtingen kunnen omzeilen die normaal voor hen
zouden gelden hetgeen ook in het nadeel is van werkgevers die geen gebruik
maken van payrolling. Werkgevers die geen gebruik maken van payrolling zijn
gehouden de toepasselijke wettelijke en cao-verplichtingen na te leven. Als een
werkgever gebruik maakt van payrolling is hij hier niet aan gebonden. Dit kan
leiden tot oneerlijke concurrentie tussen werkgevers in een bepaalde sector. Op
termijn zal het wettelijk stelsel van arbeidsverhoudingen hier dan ook schade
van ondervinden. Een gelijk speelveld voor de bedrijven en organisaties in een
bepaalde sector, die tezamen met de vakbonden een cao hebben afgesproken,
is essentieel om oneerlijke concurrentie op arbeidsvoorwaarden te voorkomen.
Het geheel overziend is de regering van mening dat maatregelen noodzakelijk
zijn om deze concurrentie te voorkomen en tegelijkertijd payrolling als
dienstverlening om werkgevers te ontzorgen mogelijk moet blijven. De regering
heeft overwogen de oplossing van deze problematiek over te laten aan sociale
partners, zodat werknemers- en werkgeversorganisaties gezamenlijk tot een
oplossing kunnen komen. Gezien de discussie hierover tussen sociale partners
ligt een gezamenlijke oplossing niet in de lijn der verwachting, en heeft de
regering ervoor gekozen om regelgeving voor te stellen om de genoemde
knelpunten op te lossen.

2.4.3 Voorgestelde regeling

De regering benadrukt dat payrolling als instrument om werkgevers te
ontzorgen, mogelijk moet blijven. Payrolling mag echter niet als instrument
gebruikt worden om te concurreren op arbeidsvoorwaarden. Om dit laatste te
voorkomen wordt voorgesteld bedrijven, die zich bezig houden met payrollen,
te verplichten de werknemers die zij ter beschikking hebben gesteld dezelfde
arbeidsvoorwaarden te laten bieden als die zouden gelden als een
payrollmedewerker rechtstreeks in dienst zou zijn bij de opdrachtgever.®®

Om deze gelijkstelling van arbeidsvoorwaarden te bewerkstelligen zijn
verschillende opties overwogen, variérend van volstaan met het huidige gelijke
behandelingsvoorschrift in de Wet allocatie arbeidskrachten door intermediairs
(Waadi), zonder de mogelijkheid om hiervan bij cao af te wijken, tot het
opnemen van de zogenoemde allocatiefunctie in de definitie van de
uitzendovereenkomst waardoor bij payrolling geen gebruik meer gemaakt kan
worden van de uitzendovereenkomst. Bij payrolling is immers geen sprake van
het samenbrengen van vraag en aanbod op de arbeidsmarkt. Het volstaan met
het eerste komt naar het oordeel van de regering niet tegemoet aan het doel
van de voorgestelde regeling, te weten het bewerkstelligen van gelijke
arbeidsvoorwaarden voor payrollwerknemers. Het huidige gelijke
behandelingsvoorschrift in artikel 8 ziet alleen op de primaire
arbeidsvoorwaarden (zoals loon) en niet op de secundaire arbeidsvoorwaarden,
zoals scholing en ontwikkeling, pensioen en bovenwettelijke regelingen bij
ontslag. Het wijzigen van de definitie van de uitzendovereenkomst leidt ertoe
dat de ontzorgende functie die payrolling ook heeft, niet langer kan worden
vervuld, althans niet in zijn huidige vorm. Dat is niet hetgeen de regering voor
ogen heeft. De ontzorgende functie van payrollorganisaties wordt door de

8 In het vervolg van deze memorie wordt gesproken van werknemer omdat dit de meest
voorkomende rechtsverhouding is bij payrolling. Zoals eerder gemeld kunnen echter ook personen
zonder arbeidsovereenkomst onder de reikwijdte van de Uitzendrichtlijn en de Waadi vallen.
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regering namelijk van belang geacht, vandaar dat de mogelijkheid om als
payrollbedrijf het juridisch werkgeverschap op zich te nemen behouden blijft.

Daarom heeft de regering ervoor gekozen om een apart gelijk
behandelingsvoorschrift op te nemen in de Waadi (waarvan niet ten nadele van
de werknemer bij cao kan worden afgeweken), omvattende de primaire en
secundaire arbeidsvoorwaarden die ook bij de opdrachtgever van toepassing
zijn, met uitzondering van de arbeidsvoorwaarde pensioen (zie hieronder).
Daarnaast stelt de regering voor de bijzondere bepalingen in het Burgerlijk
Wetboek die zien op de uitzendovereenkomst buiten toepassing te verklaren.
Door bovengenoemde maatregelen worden de negatieve gevolgen van
payrolling ongedaan gemaakt - zoals dat ook is beoogd met de aanpassing van
het ontslagregime voor payrollwerknemers - zonder dat payrolling (en daarmee
ook de mogelijkheid tot ontzorgen van werkgevers) als zodanig onmogelijk
wordt.

De regering hecht aan eraan dat bij payrolling deze ontzorgende functie in
stand blijft. Het payrollbedrijf kan dan bij (vooral) kleine werkgevers het
werkgeverschap overnemen, zodat het payrollbedrijf hen kan ontzorgen door
de werkgeverstaken over te nemen. Het payrollbedrijf heeft de specialistische
administratieve kennis in huis om bijvoorbeeld de cao-verplichtingen die gelden
bij de opdrachtgever goed toe te passen, te zorgen voor de juiste en tijdige
loonbetaling en verantwoordelijk te zijn voor de re-integratie-verplichtingen,
ook de administratieve verplichtingen. De regering vindt dit belangrijk en houdt
daardoor in stand dat payrollbedrijven het juridisch werkgeverschap op zich
kunnen nemen. Zo kunnen (vooral kleine) werkgevers nog steeds gebruik
maken van de ontzorgende functie van payrolling. Hierbij treden de
kostenvoordelen niet meer op door concurrentie op arbeidsvoorwaarden, maar
kunnen deze nog wel optreden door schaalvoordelen en specialisering van
personeelsdiensten.

Voor werkgevers, die payrolling gebruiken om te voorzien in een behoefte aan
flexibele werknemers, blijft de mogelijkheid van payrolling bestaan. Om hen te
stimuleren zelf werknemers in dienst te nemen en in hun behoefte aan
flexibiliteit te voorzien stelt de regering ook voor om de ketenbepaling te
verruimen, zodat het mogelijk is om werknemers voor een maximale periode
van drie jaar op tijdelijke basis aan te nemen. Dit wordt uiteengezet in
paragraaf 2.2.3.1. Het in eigen dienst nemen van - zo nodig flexibele -
werknemers wordt daarmee gestimuleerd.

In het kader van dit wetsvoorstel wordt onder payrolling verstaan het op basis
van een overeenkomst van opdracht, die niet tot stand is gekomen in het kader
van het samenbrengen van vraag en aanbod op de arbeidsmarkt, een
arbeidskracht ter beschikking stellen, om onder toezicht en leiding van die
opdrachtgever arbeid te verrichten, waarbij degene die de arbeidskracht ter
beschikking stelt alleen met toestemmming van de opdrachtgever bevoegd is de
arbeidskracht aan een ander ter beschikking te stellen. Deze definitie van
payrolling is niet nieuw en is gelijk aan de definitie van payrollwerkgever zoals
opgenomen in de Ontslagregeling. De definitie die in deze regeling is
gehanteerd is ontleend aan de definitie in de beleidsregel UWV over het ontslag
van payrollwerknemers die op haar beurt was ontleend aan de (inmiddels niet
meer bestaande) cao die was gesloten met de Vereniging Payroll
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Ondernemingen. In de praktijk wordt deze definitie al een tijd gebruikt om te
bepalen of er sprake is van payrolling. Door dit verschil in definities wordt
duidelijk onder welk regime de verschillende werknemers in dienst van een
payrollbedrijf of uitzendbedrijf vallen.

De overeenkomst tussen de payrollwerknemer en de payrollwerkgever en de
overeenkomst van opdracht van de payrollwerkgever met een derde bepaalt of
er sprake is van payrolling. Dit betekent dat er niet per bedrijf gekeken wordt
of er sprake is van payrolling of van uitzenden, maar dat dit afhankelijk is van
de individuele driehoeksrelatie. Werknemers die in dienst zijn van een
payrollbedrijf worden hierdoor gelijk behandeld met werknemers die in dienst
zijn van een uitzendbureau dat ook aan payrolling doet. Zo wordt tevens
gewaarborgd dat payrollbedrijven en uitzendbureaus die tevens ook
payrollwerkzaamheden verrichten kunnen opereren in een gelijk speelveld ten
aanzien van de terbeschikkingstelling van payrollwerknemers.

Dit leidt ertoe dat het lichter arbeidsrechtelijk regime behouden blijft voor
uitzendwerkgevers, die immers een actieve rol vervullen in het kader van het
samenbrengen van vraag en aanbod op de arbeidsmarkt (van in de regel werk
van tijdelijke aard).?° Dit betekent dat als de uitzendwerkgever een actieve rol
vervult in de werving van uitzendkrachten (bijvoorbeeld door middel van de
mogelijkheid van inschrijving als werkzoekende) en actief inleners werft (al dan
niet via internet), waarbij de intercedenten van de uitzendwerkgever de
uitzendkrachten vervolgens (na actieve bemiddeling) ter beschikking stellen
aan inleners, wel van het huidige uitzendregime gebruik kan worden gemaakt.
In dat geval vervult de uitzendwerkgever namelijk zelf een actieve rol en niet
de opdrachtgever met wie hij een overeenkomst heeft of een derde in opdracht
van die opdrachtgever.

Doorlening kan leiden tot problemen bij het bepalen van de
arbeidsvoorwaarden (gelden die van de doorlener, dus de opdrachtgever met
wie de juridisch werkgever een overeenkomst heeft, of de uiteindelijke inlener,
degene bij wie de werknemer daadwerkelijk gaat werken). Er moet helderheid
bestaan over het op deze groep toepasselijke regime, om zo dergelijke
constructies en concurrentie op arbeidsvoorwaarden te voorkomen. De definitie
en de jurisprudentie is hier helder over: de overeenkomst tussen de formele
werkgever en de derde (in casu de doorlener) is bepalend om te beoordelen of
er sprake is van payrolling.®! Indien de formele werkgever geen actieve rol
heeft gespeeld in het samenbrengen van vraag en aanbod op de arbeidsmarkt
(werving en selectie) is er sprake van payrolling. De arbeidsovereenkomst
tussen de werkgever (het payrollbedrijf) en de werknemer is dan immers niet
tot stand gekomen in het kader van het samenbrengen van vraag en aanbod op
de arbeidsmarkt (en de overeenkomst van opdracht met de derde is niet in het
kader van het werven en selecteren van arbeidskrachten afgesloten). Dat er bij
doorlenen meerdere schakels zijn is niet relevant. Als een werknemer
uiteindelijk gepayrolld wordt, is het payrollregime van toepassing. Dit leidt tot
helderheid van het systeem en komt overeen hetgeen beoogd is, namelijk dat
indien de overeenkomst tussen de opdrachtgever en de werkgever niet tot
stand is gekomen in het kader van het samenbrengen van vraag en aanbod op

%0 STAR nota Flexibiliteit en zekerheid 1996, p. 21.
91 Hof Amsterdam 12 september 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:3723 (Percival).
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de arbeidsmarkt (geen allocatieve functie), de werkgever niet het ‘lichter
arbeidsrechtelijk regime’ kan toepassen. Conform de uitspraak van het Hof
Amsterdam is de doorlener de derde in de zin van 7:690 (en de derde in het
toekomstige 7:692 BW). Dit betekent dat de uiteindelijke payrollovereenkomst
met de juridisch werkgever leidend is voor de vraag of er sprake is van
payrolling. Wel zijn de arbeidsvoorwaarden van het bedrijf waar de uiteindelijke
terbeschikkingstelling plaatsvindt van toepassing, zoals het nu ook al in de
Waadi is geregeld. Hier wordt in bij de voorgestelde regeling bij aangesloten.

Ook werknemers die gepayrolld worden door werving en selectie via de
gemeente of het UWV, zoals beschreven in paragraaf 2.4.2 vallen onder de
reikwijdte van de definitie. Dit betekent dat ook bij deze doelgroep, indien zij in
het kader van payrolling ter beschikking worden gesteld, niet meer gebruik kan
worden gemaakt van het lichtere arbeidsrechtelijk regime. Bij deze doelgroep
blijft de ontzorgende functie van payrolling natuurlijk wel behouden. Hierdoor
blijft het mogelijk dat indien werkgevers benaderd worden door het UWV of
door de gemeenten om mensen uit de Participatiewet of die in de zogenoemde
doelgroep banenafspraken in dienst te nemen, zij deze mensen via een
payrollbedrijf laten werken. Hierdoor kan het payrollbedrijf een goede
ondersteunende functie bieden in het ontzorgen, zoals ook bijvoorbeeld met de
formele werkgeverstaken en ondersteuning in het verzorgen van het aanvragen
van loonkostensubsidie, de no-riskpolis, de mogelijke premiekorting, eventuele
werkvoorziening en jobcoaching indien dit noodzakelijk is.

Het niet gebruik kunnen maken van het uitzendbeding heeft onder andere tot
gevolg dat een arbeidscontract onverwijld kan worden beéindigd gedurende de
eerste 26 weken (of 78 weken indien deze periode bij CAO is verlengd).. De
mogelijkheden om op deze manier vrijblijvend af te tasten of en zo ja wat voor
soort betaalde arbeid voor iemand haalbaar is wordt daardoor minder. Wel is
het voor mensen met een uitkering mogelijk om een proefplaatsing te krijgen.
Dit is ook mogelijk voor mensen met een arbeidsbeperking. Een
uitkeringsgerechtigde werkt dan een paar maanden bij een werkgever met
behoud van uitkering. De werkgever hoeft geen loon te betalen. De werknemer
behoudt gedurende de proefplaatsing zijn of haar uitkering. Het doel van de
proefplaatsing is na te gaan of de medewerker het werk aan kan en op zijn
plaats is binnen de organisatie. Een proefplaatsing in combinatie met een
tijdelijk contract biedt alle betrokkenen — werknemer, inlenende werkgever en
payrollbedrijf voldoende inzicht in de vraag of een duurzame
arbeidsovereenkomst tot de mogelijkheden behoort (al dan niet direct in dienst
of via een payrollbedrijf).

Het wegvallen van het uitzendbeding betekent ook dat bij ziekte van de
werknemer de arbeidsovereenkomst in stand blijft. De payrollwerkgever kan in
dat geval gebruik maken van de zogenoemde no-riskpolis van het UWV voor
deze werknemers indien ze tot de doelgroep banenafspraak horen en bij ziekte
bestaat dus aanspraak op een ziektewetuitkering. Deze uitkering compenseert
de loonkosten voor de werkgever bij ziekte. Daarnaast wordt de werkgever
gevrijwaard voor de kosten van het WGA-risico. Deze verschillende regelingen
maken het mogelijk voor een werkgever of opdrachtgever om een persoon uit
de doelgroep banenafspraak in dienst te nemen of te laten werken, zonder
hierbij meteen al te veel risico’s te lopen. Daarom acht de regering een
specifieke uitzondering voor deze groep niet noodzakelijk en niet gewenst.
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Ook een verschil in arbeidsvoorwaarden is niet wenselijk. Dit wetsvoorstel
strekt ertoe regels te stellen waardoor de arbeidskracht die wordt gepayrolled
het recht heeft op dezelfde arbeidsvoorwaarden als die gelden voor werknemers
werkzaam in gelijke of gelijkwaardige functies in dienst van de onderneming
waar de terbeschikkingstelling plaatsvindt. Onder het regime van de ABU-CAO
geldt de mogelijkheid om voor specifieke groepen (waaronder bijvoorbeeld
langdurig werklozen, of werkzoekenden in het kader van de Participatiewet die
zijn aangewezen op een loonkostensubsidie omdat zij niet in staat zijn met
voltijdse arbeid 100% van het wettelijk minimumloon te verdienen) de eerste
52 weken te belonen op basis van een beloning die is gebaseerd op het
wettelijk minimumloon. Van belang hierbij is echter dat in het Sociaal Akkoord
van 2013 is afgesproken, als onderdeel van de Banenafspraak, om in alle
reguliere cao’s laagste loonschalen op te hemen tussen 100 en 120% van het
wettelijk minimumloon, te beginnen op 100% wettelijk minimumloon ten
behoeve van de doelgroep van de Banenafspraak. De werknemer kan dus
beloond worden op basis van de loonschaal die beoogd is voor werknemers uit
de doelgroep banenafspraak.

Indien personen uit de doelgroep zich vrijwillig inschrijven bij een
uitzendbureau, die actief opdrachten voor deze werkzoekende zoekt en zich
richt op de werving van inleners en hier actief bij bemiddelt, blijft het natuurlijk
mogelijk om ook deze personen als uitzendkracht ter beschikking te stellen aan
een opdrachtgever door een uitzendwerkgever.

Als laatste wordt een aanpassing voorgesteld die ziet op de positie van
groepsmaatschappijen, waarbij de werkgever en de inlener zijn verbonden in
een groep

als bedoeld in artikel 24b van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek of wel de één
een dochtermaatschappij is van de ander als bedoeld in artikel 24a van Boek 2
(ook wel intranconcernuitzending genoemd). In de toelichting bij de Wfz heeft
de regering overwogen dat voorkomen moet worden dat arbeidsorganisaties via
een eigen uitzendbureau personeel ter beschikking stellen aan de eigen
organisatie, waarbij minder verplichtingen zouden gelden. Van een
allocatiefunctie voor de arbeidsmarkt kan in dat geval niet worden gesproken.®?
Destijds is onvoldoende overzien dat bij dergelijke ‘eigen uitzendbureau’s’ nog
wel gebruik gemaakt kan worden van de verruiming van de ketenbepaling naar
4 jaar tijdelijke contracten (artikel 7:668a BW) en dat de loonverhoudingsnorm
in de Waadi niet voor hen geldt. De regering acht dit ongewenst. Met de Wfz is
indertijd overwogen dat het niet kan zijn dat in het geval van
terbeschikkingstelling aan de eigen organisatie minder verplichtingen gelden.
Daarom wordt voorgesteld, in lijn met de overwegingen bij de Wfz, dat het
payrollingregime onverkort op personeelsmaatschappijen, die binnen de eigen
groep uitzenden, van toepassing is.

2.4.3.1 Gelijke arbeidsvoorwaarden

Deze maatregel strekt er toe regels te stellen waardoor in geval van payrolling
voor de betreffende werknemers de arbeidsvoorwaarden gelden die van
toepassing zouden zijn geweest als de opdrachtgever een arbeidsovereenkomst
met de betreffende payrollwerknemers zou hebben afgesloten. Onder

92 Kamerstukken II 1996/97, 25 263, nr. 3, p. 10.
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arbeidsvoorwaarden worden zowel individuele als collectieve en zowel primaire
als secundaire arbeidsvoorwaarden verstaan die gelden in de onderneming
waar de payrollwerknemer ter beschikking is gesteld. Ook de voorwaarden die
gelden bij de opdrachtgever als het gaat om ontslag van een werknemer, zoals
een sociaal plan of een van-werk-naar-werk-traject, worden hieronder
begrepen. Van deze regels kan niet ten nadele van de arbeidskracht bij
overeenkomst, noch individueel, noch collectief, worden afgeweken. Dit
betekent ook dat noch in de cao van het payrollbedrijf, noch in de cao van de
inlener mindere arbeidsvoorwaarden voor payrollkrachten ten opzichte van
andere werknemers die in een gelijke of vergelijkbare functie werken kunnen
worden afgesproken. In dat geval ontstaat namelijk concurrentie op
arbeidsvoorwaarden tussen werkgevers die werknemers in eigen dienst hebben
en opdrachtgevers die gebruik maken van payrolling.

Het vorenstaande wordt gerealiseerd door een aanpassing van de Waadi. Bij
payrolling is immers sprake van het ter beschikking stellen van
arbeidskrachten.®? In deze wet wordt een gelijk behandelingsvoorschrift
opgenomen op grond waarvan de payrollwerkgever verplicht wordt de
arbeidsvoorwaarden toe te passen die van toepassing zouden zijn geweest als
de payrollwerknemer rechtstreeks in dienst zou zijn geweest bij de werkgever/
opdrachtgever aan wie hij ter beschikking wordt gesteld. Op grond hiervan zal
als een payrollwerknemer via een payrollbedrijf bij verschillende
opdrachtgevers ter beschikking wordt gesteld, het payrollbedrijf met de
payrollwerknemer verschillende arbeidsovereenkomsten moeten afsluiten. Per
opdrachtgever kunnen immers andere arbeidsvoorwaarden van toepassing zijn.

2.4.3.2 Bijzondere bepalingen van de uitzendovereenkomst niet van toepassing
Geregeld wordt dat de bijzondere bepalingen die gelden voor een
uitzendovereenkomst niet meer gehanteerd mogen worden voor payrolling. Zij
mogen alleen worden toegepast indien de uitzendovereenkomst tot stand is
gekomen in het kader van het samenbrengen van vraag en aanbod op de
arbeidsmarkt. Voorgesteld wordt dat het lichte arbeidsrechtelijke regime van
artikel 7:691 BW niet van toepassing is op de uitzendovereenkomst waarbij de
uitzendkracht ter beschikking wordt gesteld in het kader van payrolling.

In het verlengde van het uitzonderen van artikel 7:691 BW op een
uitzendovereenkomst in het kader van payrolling, wordt de mogelijkheid om bij
cao overeen te komen dat 6 uitzendovereenkomsten kunnen worden
aangegaan gedurende ten hoogste vier jaar (alvorens een arbeidsovereenkomst
voor onbepaalde tijd ontstaat) beperkt tot uitzendovereenkomsten die niet in
het kader van payrolling tot stand zijn gekomen. Dit past bij het uitgangspunt
dat de payrollwerknemer recht heeft op dezelfde arbeidsvoorwaarden als
werknemers die rechtstreeks in dienst zijn bij de opdrachtgever. De
voorgestelde regeling voorziet erin dat alleen dan meer tijdelijke
arbeidsovereenkomsten kunnen worden aangegaan tussen een
payrollwerkgever en payrollwerknemer, of gedurende een langere periode, als

93 In het vervolg van deze toelichting wordt uitgegaan van het bestaan van een
uitzendovereenkomst tussen het payrollbedrijf en de arbeidskracht. Uiteraard zijn ook andere
contractuele relaties mogelijk zoals dat ook geldt als het gaat om de toepassing van artikel 8
Waadi.
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dat mogelijk is op grond van de cao die geldt voor het bedrijf waar de
werknemer ter beschikking wordt gesteld.

Aanvullend wordt geregeld dat voor de eerste zes maanden van de
arbeidsovereenkomst alleen dan de loondoorbetalingsverplichting kan worden
uitgesloten als een dergelijke uitsluiting bestendig gebruik is bij het bedrijf waar
de werknemer ter beschikking wordt gesteld of mogelijk is op grond van een
daar geldende cao indien het voor die functies bestendig gebruik is in het
bedrijf van de opdrachtgever. Indicaties hiervoor kunnen zijn dat met een
werknemer die direct in dienst is in een gelijke of gelijkwaardige functie
normaal een dergelijke afwijking is overeengekomen of dat er gewoonlijk een
werknemer in een dergelijke functie werkt met wie een zodanige afwijking was
overeengekomen. De periode van zes maanden kan door de payrollwerkgever
worden verlengd als de aan een functie verbonden werkzaamheden incidenteel
van aard zijn en geen vaste omvang hebben, mits in een dergelijke uitsluiting is
voorzien in de cao die van toepassing is op het bedrijf waar de werknemer ter
beschikking wordt gesteld. Dit betekent dat de uitsluiting van de
loondoorbetalingsplicht door een payrollwerkgever alleen mogelijk is als die
mogelijkheid bestaat voor werknemers die rechtstreeks in dienst zijn bij het
bedrijf waar de werknemer ter beschikking wordt gesteld. Aldus wordt bereikt
dat payrollwerknemers en werknemers, die rechtstreeks in dienst zijn bij het
bedrijf waar de werknemer ter beschikking wordt gesteld, qua
arbeidsvoorwaarden gelijk worden behandeld.

2.4.3.3 Pensioen

De regering kiest ervoor de pensioenregeling van payrollwerknemers zo veel
mogelijk gelijk te trekken met die van werknemers die rechtstreeks in dienst
zijn van de opdrachtgever. Aandachtspunten hierbij zijn het verschil in
wachttijden in verschillende pensioenregelingen en het verschil in
pensioenopbouw. Volledig gelijke pensioenopbouw zou leiden tot extra
administratieve lasten voor payrollbedrijven en hun werknemers. Het
payrollbedrijf zou, om gelijke pensioenopbouw te bewerkstelligen voor zijn
payrollwerknemers in relatie tot de werknemers bij de opdrachtgever, moeten
aansluiten bij andere pensioenuitvoerders (bedrijfstakpensioenfondsen,
verzekeraars of premiepensioeninstellingen) dan het verplichte
bedrijfstakpensioenfonds voor de uitzendsector (StiPP).?* Per opdrachtgever zou
het om een andere pensioenuitvoerder kunnen gaan. Ook zouden er extra
administratieve lasten ontstaan, omdat het payrollbedrijf bij gelijke
pensioenopbouw vrijstelling voor zijn werknemers zou moeten verkrijgen van
de verplichte deelname aan StiPP. Mede gelet op deze extra administratieve
lasten heeft de regering niet gekozen voor een gelijke pensioenregeling, maar
de payrollwerknemer het recht gegeven op een adequate pensioenregeling die
voldoet aan bij algemene maatregel van bestuur (AMvB) te stellen regels,
indien voor werknemers in gelijke of gelijkwaardige functies in dienst van de
opdrachtgever een pensioenregeling geldt. Van een adequate pensioenregeling
is sprake als deze voldoet aan bij AMvVB te stellen regels. Dat zal naar

94 Dit fonds voert voor alle werkgevers die binnen zijn werkingsfeer vallen, een basisregeling uit.
Aanvullend op deze basisregeling, kan een werkgever opteren voor de zogenoemde plusregeling.
Zowel de basisregeling als de plusregeling zijn premieovereenkomsten (DC-regelingen). De
plusregeling vult de basisregeling aan tot het fiscale maximum voor dergelijke regelingen.
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verwachting het geval zijn als voor de payrollwerknemer de plusregeling van
StiPP geldt vanaf de eerste dag van de ter beschikkingstelling.

Op dit moment zijn er payrollbedrijven die hun werknemers vrijwillig hebben
aangesloten bij het bedrijfstakpensioenfonds van de opdrachtgever (of onder de
werkingssfeer van dat fonds vallen). Dit komt voor bij opdrachtgevers in de
horeca®®, het openbaar bestuur en de onderwijssector. Vrijwillige aansluiting bij
een bedrijfstakpensioenfonds is mogelijk als de loonontwikkeling bij het
payrollbedrijf tenminste gelijk is aan die in de betreffende bedrijfstak.®® De
werknemers van het payrollbedrijf vallen dan onder dezelfde pensioenregeling
als werknemers in gelijke of gelijkwaardige functies in dienst van de
opdrachtgever. In de AMvB zal worden bepaald dat ook dit een adequate
pensioenregeling is als bedoeld in dit wetsvoorstel.

Indien de opdrachtgever geen werknemers in gelijke of gelijkwaardige functies
in dienst heeft, geldt als criterium voor een adequate pensioenregeling dat in
die sector van het beroeps- of bedrijfsleven van de opdrachtgever voor
werknemers werkzaam in gelijke of gelijkwaardige functies sprake is van een
geldende beroeps- of bedrijfstakpensioenregeling.®’

Als de opdrachtgever geen pensioenregeling heeft en in de sector van het
beroeps- of bedrijfsleven waar deze werkzaam is geen beroeps- of
bedrijfstakpensioenregeling geldt, behoudt de payrollwerknemer zijn recht op
de verplicht gestelde pensioenregeling van StiPP, tenzij StiPP de
payrollwerkgever vrijstelling heeft verleend op grond van het Vrijstellings- en
boetebesluit Wet Bpf 2000.°® Voorwaarde voor het verlenen van vrijstelling, is
op grond van artikel 7 van het Vrijstellings- en boetebesluit Wet Bpf 2000 dat
voor de betrokken werknemers een gelijkwaardige pensioenregeling geldt. De
verplicht gestelde deelname van de payrollwerkgever aan StiPP (het
bedrijfstakpensioenfonds van de uitzendsector) staat dus los van dit
wetsvoorstel.

Met dit voorstel wordt een voor iedereen duidelijke, eenduidige voorziening
gecreéerd die goed uitvoerbaar is en geen extra administratieve lasten
veroorzaakt. Voor de payrollwerknemer heeft een adequate pensioenregeling
conform de bij AMvB te stellen regels het voordeel dat zijn pensioenaanspraken
geconcentreerd kunnen blijven bij één pensioenuitvoerder, ongeacht de sector
waartoe de opdrachtgever behoort. De payrollwerknemer bouwt in dat geval
alleen pensioenaanspraken op bij StiPP of bij het bedrijfstakpensioenfonds van
de opdrachtgever, indien het payrollbedrijf zich daarbij heeft aangesloten. Voor
de payrollwerkgever biedt dit het voordeel dat deze invulling van gelijke
behandeling geen extra administratieve lasten met zich meebrengt.

95 Zie bijvoorbeeld Cao ActiPay PayRoll voor de horeca, juli 2012 tot juni 2017, artikel 19.

% Artikel 121 PW.

°7 Dit kan zowel een verplichtgestelde bedrijfstakpensioenfonds zijn, als een andere geldende
pensioenvoorziening.

%8 Besluit van de Staatssecretaris van Sociale Zaken en Werkgelegenheid tot wijziging van de
verplichtstelling tot deelneming in het bedrijfstakpensioenfonds voor Personeelsdiensten van 18
december 2014, Staatscourant 2014 nr. 37623.
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2.4.3.3 Uitvoerbaarheid

Naast uitvoerbaarheid in het kader van pensioenen is uitvoerbaarheid voor de
overige regelingen een belangrijke randvoorwaarde bij het wetsvoorstel. De
ontzorgende functie van payrolling moet immers behouden blijven. In dat kader
stelt de regering een tweetal aanpassingen van wet- en regelgeving voor, die
het regime voor payrollwerkgevers, payrollwerknemers en inleners helderder en
beter uitvoerbaar maken.

Het kan lastig zijn voor het payrollbedrijf (en de payrollkracht) om de
arbeidsvoorwaarden te achterhalen die gelden bij de inlener. Dit wordt
ondervangen door een verplichting op te nemen voor de inlener/opdrachtgever
om de voor hem geldende arbeidsvoorwaarden te melden aan de onderneming
die de arbeidskracht payrollt of uitzendt en aan de werknemer voorafgaand aan
de terbeschikkingstelling. Hierdoor kan de payrollwerkgever zijn ontzorgende
functie goed uitvoeren. Doordat de inlener via de ketenaansprakelijkheid
hoofdelijk aansprakelijk is ten opzichte van de payroll- of uitzendwerknemer
voor niet-genoten loon, is ook de inlener erbij gebaat om te zorgen dat de
juiste arbeidsvoorwaarden worden meegedeeld. Hiermee acht de regering het
voldoende gewaarborgd dat de inlener zorg zal dragen voor de mededeling van
de juiste arbeidsvoorwaarden en is een extra ‘sanctie’ op het niet-juist (of niet)
mededelen van de arbeidsvoorwaarden niet noodzakelijk. De voorgestelde
maatregel maakt de voor de payrollwerkgevers geldende verplichtingen beter
uitvoerbaar.

Daarnaast kunnen zich uitvoeringstechnische problemen voordoen als bepaalde
arbeidsvoorwaarden gelden bij de inlener die geregeld worden via
fondsvorming. Dit kan lastig zijn voor de payrollwerkgever, die zich niet bij een
fonds kan aansluiten dat waarbij de opdrachtgever is aangesloten of verplicht
aangesloten zou moeten zijn bij het regelen van bepaalde arbeidsvoorwaarden
(bijvoorbeeld een fonds voor bovenwettelijke ww/ziekte of scholing). In
sommige branches, zoals in de bouw, zijn hier al wel goede voorstellen voor
gedaan (door verplichte aansluiting in bepaalde gevallen te regelen). Voorstel is
dat, indien de payrollwerkgever zich niet kan aansluiten bij een dergelijk fonds,
de payrollwerkgever een geldelijke bijdrage ter hoogte van hetzelfde bedrag als
de bijdrageverplichting dient te reserveren voor de werknemer. De werkgever is
dan zelf verantwoordelijk voor bijvoorbeeld de aanvulling op de ww en
scholingsbijdragen aan de werknemer (in plaats van de verplichting om een
bijdrage in een fonds te storten). Dit voorkomt uitvoeringsproblemen. Een
payrollwerkgever dient zich wel aan te sluiten bij een dergelijk fonds indien dit
mogelijk is. Dit zal ook voor hem wenselijk zijn, aangezien hij dan kan rekenen
op de administratieve ondersteuning van dat fonds.

2.4.4 Moment van invoering en overgangsrecht

Zoals eerder is aangegeven is het moment van invoering voorzien op 1 januari
2020.%° In beginsel kennen de wijzigingen die zien op payrolling onmiddellijke
werking.

Voor zover het betreft de wijzigingen, die zien op de ketenbepaling en het na
26 weken (of een langere - bij cao overeengekomen - termijn) van toepassing
zijn op een uitzendovereenkomst, geldt op grond van het overgangsrecht dat
het oude recht van toepassing blijft op tijdelijke arbeidsovereenkomsten in het

%9 Kamerstukken II, 2017/18, 29 544, nr. 813.
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kader van payrolling die zijn ingegaan voor de datum van inwerkingtreding.
Hiermee wordt voorkomen dat als gevolg van de wijzigingen een lopende
tijdelijke arbeidsovereenkomst in het kader van payrolling, een
arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd wordt en tevens dat op een
dergelijke lopende tijdelijke arbeidsovereenkomst de ketenbepaling van
toepassing wordt terwijl dat op grond van artikel 7:691 BW niet het geval was.
Voor tijdelijke arbeidsovereenkomsten in het kader van payrolling, die ingaan
na de datum van inwerkingtreding, gelden de nieuwe regels.

2.4.5 Internationale aspecten

In artikel 8 van de Waadi is de minimumbescherming voor uitzendkrachten
geimplementeerd zoals deze is vastgelegd in de Uitzendrichtlijn.'%° In die zin
beoogt de Uitzendrichtlijn een passende minimumbescherming voor
uitzendkrachten te garanderen. De bescherming van de Uitzendrichtlijn ziet
zowel op uitzendkrachten als payrollkrachten (al dan niet in loondienst).
Aangezien payrollling een bijzondere vorm van uitzenden is, die echter de zo
belangrijke allocatiefunctie van het ‘klassieke uitzenden’ mist, wordt er een
bijzonder regime voor payrolling gecreérd. Met dit wetsvoorstel wordt payrolling
niet onmogelijk gemaakt. Er worden dus geen beperkingen gesteld aan het
kunnen uitzenden of payrollen van werknemers. Wel wordt met bovenstaande
maatregelen een beter arbeidsvoorwaardenregime gecreérd om ervoor te
zorgen dat de payrollwerknemer recht heeft op dezelfde arbeidsvoorwaarden
als die gelden voor werknemers die in gelijke of gelijkwaardige functies werken
in de onderneming waar de terbeschikkingstelling plaatsvindt. De bepalingen in
de Uitzendrichtlijn verzetten zich niet tegen een dergelijke maatregel. De
richtlijn laat onverlet dat voor bepaalde werknemers gunstiger bepalingen
worden ingevoerd.'! De regering acht dit voor payrollwerknemers
gerechtvaardigd. Bij payrolling vindt geen terbeschikkingstelling plaats die tot
stand is gekomen in het kader van het samenbrengen van vraag en aanbod op
de arbeidsmarkt. Bij uitzenden wordt die functie wel vervuld. Door deze
allocatiefunctie, waardoor de uitzendkracht actief aan een baan wordt geholpen
door de uitzendwerkgever, is het gewenst dat voor deze arbeidskracht een
lichter arbeidsrechtelijk regime geldt en wordt geaccepteerd (binnen de grenzen
van de Uitzendrichtlijn) dat er slechts een beperkte gelijkstelling in de
arbeidsvoorwaarden plaatsvindt. Bij payrolling ontbreekt die functie echter.
Hierdoor is het passend en noodzakelijk om voor deze groep werknemers een
verdere gelijkstelling van de arbeidsvoorwaarden te creéren. In dit geval is het
noodzakelijk in het kader van het algemeen belang deze gunstiger bepalingen
in te voeren voor payrollwerknemers om ontduiking van de cao te voorkomen
en een goede werking van de arbeidsmarkt te garanderen. Toepassing van het
lichtere arbeidsrechtelijk regime, dat behoort bij de allocatieve functie van het
uitzenden, is bij payrolling niet wenselijk. De voorgestelde maatregelen zijn
proportioneel, omdat het gebruik van payrolling mogelijk blijft, zij het onder
gelijke arbeidsvoorwaarden voor deze specifieke groep werknemers.

Op 17 november 2016 het Europese Hof van Justitiebepaald dat de
Uitzendrichtlijn niet alleen van toepassing is op het sluiten van een
arbeidsovereenkomst, maar ook op het tot stand komen van ‘een

100 Richtlijn 2008/104/EG van het Europees Parlement en de Raad van 19 november 2008
betreffende uitzendarbeid, Publ. EU, L 327/9.
101 Artikel 9 van de Richtlijn.
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arbeidsverhouding’.1%? Dit betekent dat ook personen die niet op
arbeidsovereenkomst werkzaam zijn (zoals freelancers), maar onder
voornoemde definitie vallen, recht hebben op de bescherming die hen op grond
van de Uitzendrichtlijn toekomt. Het Europees recht staat uitsluiting van deze
categorie personen in het nationaal recht niet toe. Ook de Hoge Raad heeft dit
bevestigd.1%3 Dit komt overeen met de voorziene wettelijke regeling. In de
Waadi is uitdrukkelijk een bredere definitie beoogd dan de definitie van de
uitzendovereenkomst in het Burgerlijk Wetboek.!%4 Indien een
uitzendonderneming actief bemiddelt in de arbeidsverhouding en voor het
overige voldaan wordt aan de definitie van terbeschikkingstelling in de Waadi,
valt de terbeschikkinggestelde arbeidskracht onder artikel 8 van de Waadi.
Indien de arbeidsverhouding valt onder de definitie van payrolling in de Waadi,
valt de arbeidskracht onder de reikwijdte van het nieuwe gelijke
behandelingsvoorschrift.

Hoofdstuk 3. Ontslagrecht
3.1 Algemeen

In 2015 is, als onderdeel van de Wwz, het nieuwe ontslagrecht in werking
getreden. Voor die tijd kon de werkgever kiezen welke ontslagroute hij volgde:
de UWV-procedure waarbij een ontslagvergunning kan worden verkregen
waarna kan worden opgezegd of de ontbindingsprocedure waarbij de rechter de
arbeidsovereenkomst ontbindt met de mogelijkheid tot toekenning van een
billijke vergoeding. Sinds de inwerkingtreding van de Wwz is wettelijk bepaald
wat redelijke gronden voor ontslag zijn, welke ontslagroute bij welke
ontslaggrond gevolgd moet worden en zijn eenduidige regels gesteld waaraan
ontslag getoetst wordt. De Wwz regelt ook een verandering in de vergoeding bij
ontslag. Onder het oude recht (pre-Wwz) was het afhankelijk van de door de
werkgever gekozen ontslagroute of de werknemer recht had op een
ontslagvergoeding (in de regel geen ontslagvergoeding na een
ontslagvergunning door UWV, wel een ontslagvergoeding na ontbinding door de
rechter), was de vergoeding, die de kantonrechter toekende, mede afhankelijk
van de leeftijd van de werknemer en was geen vergoeding verschuldigd
wanneer een contract van rechtswege eindigde. Sinds de Wwz is ongeacht
welke ontslagroute wordt gevolgd, ongeacht op welke grond de
arbeidsovereenkomst wordt beéindigd en in geval van het op initiatief van de
werkgever niet voortzetten van een tijdelijk contract, in de regel een
transitievergoeding verschuldigd wanneer de arbeidsovereenkomst twee jaar of
langer heeft geduurd. Deze opzet geeft zowel de werkgever als de werknemer
vooraf duidelijkheid over de toelaatbaarheid van ontslag en de vergoeding die
bij ontslag verschuldigd is. Dit werkt ook door bij (de vergoeding die wordt
overeengekomen bij) een ontslag met wederzijds goedvinden.

Bij het inrichten van een nieuw stelsel is er altijd onzekerheid over de
uitwerking van de verschillende maatregelen. Op basis van de ervaringen met
het ontslagrecht sinds 2015 is de regering van mening dat op onderdelen

102 Hof van Justitie van de Europese Unie, 17 november 2016, zaak C-216/15, ECLI:EU:C:2016:883
(Ruhrlandklinik), r.o. 27.

103 Hoge Raad 14 april 2017, 16/01359 , AR-Updates.nl 2017-0466.

104 Kamerstukken II, 1996/97, 25 264, nr. 3, p. 17.
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wijzigingen aangebracht dienen te worden om een betere balans op de
arbeidsmarkt te creéren.

De regering beoogt met het onderhavige wetsvoorstel onder meer te bereiken
dat meer werknemers aan de slag kunnen op basis van een
arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd. Dit kan bereikt worden door het
aantrekkelijker maken van het aangaan van een arbeidsovereenkomst voor
onbepaalde tijd en werknemers met flexibele arbeidsrelaties meer perspectief
op zekerheid te bieden. Daartoe wordt een aantal voorstellen gedaan op het
terrein van het ontslagrecht, de proeftijd en de transitievergoeding. Ten eerste
wordt voorgesteld om een cumulatiegrond toe te voegen aan de redelijke
gronden voor ontslag. Het is van belang dat werkgevers er vertrouwen in
kunnen hebben dat ze een werknemer kunnen ontslaan in een situatie een
einde van de arbeidsovereenkomst redelijkerwijs aan de orde is. Op basis van
de huidige ontslaggronden is dat niet altijd het geval. Naar verwachting zijn zij
dan eerder bereid om werknemers een contract voor onbepaalde tijd aan te
bieden. Bij het huidige limitatieve grondenstelsel kan de rechter niet in alle
gevallen waarin dat redelijk wordt geacht, tot ontslag komen.!% Er kunnen zich
omstandigheden voordoen uit meerdere ontslaggronden die tezamen een
ontslag wel rechtvaardigen. Te denken valt aan verwijtbaar handelen van de
werknemer gecombineerd met onvoldoende functioneren en een verstoorde
arbeidsverhouding. Om ontslag mogelijk te maken in deze situaties,
introduceert de regering een cumulatiegrond.

Ten tweede stelt de regering een aantal wijzigingen voor in de maximale
proeftijd die partijen kunnen overeenkomen. Voor werkgevers is het een grote
stap om een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd aan te bieden, zeker als
ze de werknemer niet kennen. Ook voor werknemers is het aanvaarden van een
nieuwe baan en het opzeggen van een oude baan een grote stap, zeker als ze
een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd opgeven en een
arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd aangaan. Om deze drempel voor beide
partijen te verlagen en te bevorderen dat werknemers direct een
arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd wordt aangeboden, wordt
voorgesteld om de maximale proeftijd die partijen kunnen overeenkomen
wanneer zij voor het eerst een arbeidsovereenkomst sluiten en dit een
arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd betreft, te verlengen van twee
maanden naar vijf maanden. Om het aangaan van langdurige arbeidsrelaties te
bevorderen, wordt de maximale proeftijd bij arbeidsovereenkomsten voor
bepaalde tijd van twee jaar of langer, verlengd tot drie maanden, indien
partijen niet eerder een arbeidsovereenkomst met elkaar zijn aangegaan.

Ten derde stelt de regering voor om het recht op en de opbouw van de
transitievergoeding aan te passen. Terwijl nu een transitievergoeding
verschuldigd is wanneer de arbeidsovereenkomst twee jaar of langer heeft
geduurd, wordt voorgesteld dat de transitievergoeding vanaf het begin van de
arbeidsovereenkomst verschuldigd is. Dit leidt ertoe dat in de praktijk ook
werknemers met korte, veelal tijdelijke, arbeidsovereenkomsten een
transitievergoeding zullen ontvangen. In de huidige situatie is voor langdurige
arbeidsovereenkomsten van meer dan tien jaar een hogere transitievergoeding
verschuldigd. Werknemers met een dergelijke langdurige arbeidsovereenkomst

105 Rapport Evaluatie Ontslaggronden WWZ, UvA/Hugo Sinzheimer Instituut, 29 juni 2016, p. 13-
14. Dit rapport is aan de Tweede Kamer gezonden als bijlage bij Kamerstukken II 2015/16, 34351,
nr. 18.
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zijn over het algemeen werkzaam op basis van een arbeidsovereenkomst voor
onbepaalde tijd. De hogere opbouw van de transitievergoeding na tien jaar en
de referteperiode van twee jaar vergroten het onderscheid in kosten bij ontslag
tussen vaste en tijdelijke contracten. Om dit onderscheid te verkleinen, wordt
voorgesteld de opbouw van de transitievergoeding voor de jaren dat de
arbeidsovereenkomst langer dan tien jaar heeft geduurd, te verlagen en de
referteperiode van twee jaar af te schaffen.

Ten vierde constateert de regering dat de verplichting tot het betalen van een
transitievergoeding tot een onevenredig zware belasting voor werkgevers kan
leiden. Hiervan kan sprake zijn bij een ontslag om bedrijfseconomische
redenen, bij ontslag na een periode van langdurige ziekte van de werknemer en
bij ontslag vanwege bedrijfsbeéindiging als gevolg van ziekte of pensionering
van een kleine werkgever. Bij een ontslag om bedrijfseconomische redenen
acht de regering het wenselijk om te kunnen afwijken van de
transitievergoeding wanneer bij cao geregeld is dat een werknemer recht heeft
op een voorziening die bijdraagt aan het beperken van werkloosheid of een
redelijke financiéle vergoeding omvat. In de overige genoemde gevallen acht de
regering het wenselijk om de werkgever te compenseren voor de betaalde
transitievergoeding. Ook deze (compensatie)maatregelen hebben tot doel
werkgevers te stimuleren om werknemers vaste contracten aan te bieden.

In de hierna volgende paragrafen worden de hiervoor geschetste maatregelen
nader beschreven.

3.2 Cumulatiegrond

3.2.1 Beschrijving huidig systeem

Doel van het ontslagrecht is het beschermen van de werknemer tegen ontslag,
als daar geen redelijke grond voor is. Dit leidt tot stabiele arbeidsrelaties, de
bereidheid van werkgevers en werknemers over en weer om te investeren in
scholing en opleiding en inkomens- en werkzekerheid voor werknemers.

Met de Wwz is een gesloten stelsel van redelijke gronden in de wet opgenomen
(artikel 7:669, lid 3, onder a tot en met h, BW) op basis waarvan de werkgever
de arbeidsovereenkomst mag opzeggen wanneer de werknemer niet instemt
met de opzegging of wanneer die instemming niet is gevraagd en voorts
herplaatsing van de werknemer binnen een redelijke termijn, al dan niet met
behulp van scholing, in een andere passende functie niet mogelijk is of niet in
de rede ligt.

Het ontslagrecht kent een preventieve toetsing. Er is met de Wwz een scheiding
aangebracht in de toetsing van de ontslaggronden. Bij een voorgenomen
ontslag vanwege bedrijfseconomische omstandigheden (grond a) of wegens
langdurige arbeidsongeschiktheid (grond b) dient de werkgever voor de
opzegging van de arbeidsovereenkomst te beschikken over toestemming van
UWYV en voor de andere gronden (c tot en met h) moet de werkgever de
kantonrechter verzoeken de arbeidsovereenkomst te ontbinden. Bij een verzoek
van de werkgever om ontbinding bij de kantonrechter gaat het om
voorgenomen ontslagen vanwege frequent verzuim met voor de bedrijfsvoering
onaanvaardbare gevolgen, disfunctioneren, verwijtbaar handelen of nalaten van
de werknemer, werkweigering wegens een ernstig gewetensbezwaar, een
verstoorde arbeidsverhouding, of andere omstandigheden die zodanig zijn dat
voortzetting in redelijkheid niet kan worden gevergd.
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De werknemer heeft recht op een transitievergoeding als de
arbeidsovereenkomst, die ten minste 24 maanden heeft geduurd, door of
vanwege de werkgever wordt beéindigd (artikel 7:673 BW). De vergoeding is
enerzijds bedoeld als compensatie voor het ontslag en anderzijds bedoeld om
de overgang naar ander betaald werk te vergemakkelijken. In de
transitievergoeding is verdisconteerd of het ontslag redelijk is, mede in het licht
van de gevolgen van het ontslag voor de werknemer en de door de werkgever
getroffen voorzieningen om deze gevolgen te ondervangen (ook wel aangeduid
als het gevolgencriterium).106

Als de ontbinding van de arbeidsovereenkomst het gevolg is van ernstig
verwijtbaar handelen of nalaten van de werkgever, kan de kantonrechter naast
de transitievergoeding aan de werknemer een billijke vergoeding toekennen
(artikel 7:671b, achtste lid, onderdeel c, BW). Het is aan de rechter om de
hoogte van de billijke vergoeding te bepalen. De hoogte daarvan staat - naar
haar aard - in relatie tot het ernstig verwijtbare handelen of nalaten van de
werkgever.

3.2.2. Knelpunten

In de praktijk blijkt dat zich situaties kunnen voordoen waarin ontbinding van
de arbeidsovereenkomst gerechtvaardigd wordt geacht, terwijl er niet aan een
van de redelijke gronden voor ontslag is voldaan. Ook kunnen rechters in het
huidige gesloten stelsel van ontslaggronden de arbeidsovereenkomst niet
ontbinden als niet wordt voldaan aan een van de redelijke gronden, terwijl in
redelijkheid niet van de werkgever gevraagd kan worden de
arbeidsovereenkomst voort te zetten. Zij kunnen daardoor onvoldoende
maatwerk leveren.%?

Het gaat dan om situaties waarbij zich omstandigheden uit verschillende
ontslaggronden voordoen (bijvoorbeeld een verstoorde arbeidsverhouding in
combinatie met onvoldoende functioneren of verwijtbaar handelen van de
werknemer), die echter op zich onvoldoende zijn om een redelijke grond te
vormen, maar waarbij het gezien het geheel van de omstandigheden in
redelijkheid niet van de werkgever kan worden gevergd om de
arbeidsovereenkomst te laten voortduren. In dergelijke gevallen gaat het dus
om een combinatie van omstandigheden uit meerdere ontslaggronden,
waardoor een zodanige situatie voor de werkgever ontstaat dat voortzetting
van de arbeidsovereenkomst in redelijkheid niet langer van hem gevergd kan
worden en het dus gerechtvaardigd is dat de arbeidsovereenkomst eindigt.

3.2.3 Voorgestelde regeling

Dit wetsvoorstel regelt voor de hiervoor geschetste situaties dat deze cumulatie
van omstandigheden een redelijke grond vormt voor ontslag en voegt daartoe
een nieuwe grond toe aan de redelijke gronden voor ontslag: de i-grond (van
artikel 7:669, lid 3, BW). Deze grond houdt in dat er sprake moet zijn van een
combinatie van omstandigheden uit twee of meer ontslaggronden (c tot en met
h) die zodanig is dat in redelijkheid niet van de werkgever kan worden gevergd
de arbeidsovereenkomst te laten voortduren. De werkgever kan een verzoek tot
ontbinding van de arbeidsovereenkomst verzoeken op een van de
ontslaggronden c tot en met h en subsidiair, voor het geval de rechter tot het

106 Kamerstukken 11 2013/14, 33818, 3, p. 34 en Kamerstukken Il 2013/14, 33818, 4, p. 61.
107 Rapport Evaluatie Ontslaggronden WWZ, UvA/Hugo Sinzheimer Instituut, 29 juni 2016, p. 13.
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oordeel komt dat deze gronden onvoldragen zijn, op grond van de
cumulatiegrond. De werkgever kan ook de cumulatiegrond primair ten
grondslag leggen aan het ontbindingsverzoek, waarbij dan wel omstandigheden
uit twee of meer gronden (c-h) moeten worden aangevoerd. Voor de
werknemer kan daar wel een hogere gemaximeerde vergoeding naast de
transitievergoeding tegenover staan, hetgeen in de volgende paragraaf nader
wordt toegelicht.

De rechter beoordeelt de ontbindingsverzoeken op de in artikel 7:669, lid 3, BW
genoemde gronden c tot en met h, die zien op omstandigheden die in de
persoon van de werknemer of in de onderlinge relatie tussen partijen zijn
gelegen. De nieuwe (cumulatie-)grond heeft dan ook alleen betrekking op
omstandigheden uit deze redelijke gronden en dus niet op de ontslaggronden in
de onderdelen a (economische omstandigheden) en b (langdurige
arbeidsongeschiktheid) die ter beoordeling van UWV staan. Dit geldt ook voor
(hoger)beroepzaken. Wanneer UWV een verzoek om toestemming tot
opzegging van de arbeidsovereenkomst weigert, kan de werkgever de rechter
om ontbinding vragen op een van de ontslaggronden a en b. Als de werkgever
bij de rechter verzoekt om ontbinding van de arbeidsovereenkomst op grond
van de cumulatiegrond, spelen bij de toetsing van de cumulatiegrond de
omstandigheden uit de gronden a en b geen rol. Voorgaande is in lijn met het
systeem van de wet, nu met de Wwz een scheiding is aangebracht in de
toetsing van de ontslaggronden. Het UWV kan niet de gronden c tot en met h
toetsen en de kantonrechter is eerst bevoegd te oordelen over de a- en b-grond
als een verzoek om toestemming op een van die gronden is geweigerd door
UWV.1%8 Een combinatie van beide rechtsgangen leidt tot onduidelijkheid over
welke instantie bevoegd is over de cumulatiegrond te oordelen (UWV of
rechter) en zou er voor kunnen zorgen dat de aangewezen ontslagroute via
UWV wordt vermeden door een beroep op de cumulatiegrond te doen bij de
rechter. De regering acht dat niet wenselijk. De a en b grond lenen zich wat
betreft hun aard ook niet voor cumulatie nu er geen omstandigheden denkbaar
zijn uit deze gronden om voor cumulatie in aanmerking te komen. Zo doet
verval van arbeidsplaatsen wegens bedrijfsbeéindiging of economische
omstandigheden zich ten volle wel of niet voor en er is geen omstandigheid uit
deze grond die meegewogen zou kunnen worden in de cumulatiegrond.

Het is ter beoordeling aan de rechter of de door de werkgever aangevoerde
omstandigheden uit twee of meerdere ontslaggronden (c t/m h) in combinatie
een redelijke grond voor ontslag opleveren. De toetsingsmaatstaf daarbij is dat
er zo'n combinatie van omstandigheden uit twee of meer van de onder c tot en
met h genoemde gronden is dat in redelijkheid van de werkgever niet verlangd
kan worden de arbeidsovereenkomst te laten voortduren. Het enkele feit dat
een werkgever het dienstverband niet wil voortzetten is onvoldoende voor een
ontbinding op grond van deze nieuwe ontslaggrond. Dat geldt bijvoorbeeld ook
voor de situatie dat partijen feitelijk niet meer door een deur kunnen. Daarvoor
is een beroep op de g-grond, de verstoorde arbeidsverhouding tussen
werkgever en werknemer, de aangewezen weg. Wanneer deze grond
onvoldoende kan worden onderbouwd, kunnen omstandigheden, die verband
houden met deze grond in combinatie met omstandigheden uit een of meer
andere gronden, een gerechtvaardigd beroep op de cumulatiegrond mogelijk

108 Kamerstukken II 2013/14, 33818, 3, p.25.
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maken. Het kan hierbij bijvoorbeeld gaan om zaken waarin disfunctioneren van
de werknemer niet volledig kan worden aangetoond door de werkgever en de
verstandhouding tussen partijen verstoord is geraakt, maar waarin afzonderlijk
niet voldoende grond is om tot een ontbinding op de betreffende d- of g-grond
te komen.

De cumulatiegrond kan, net als de andere redelijke gronden, ook ambtshalve
door de rechter worden toegepast. De rechter heeft deze bevoegdheid op grond
van artikel 25 van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering. Deze bepaling
houdt in dat de rechter ambtshalve de rechtsgronden aanvult. Op basis van de
aangevoerde feiten beoordeelt hij of de situatie onder een van de redelijke
gronden valt, ook als die redelijke grond niet is aangevoerd. Wanneer een
werkgever een ontbindingsverzoek baseert op een van de gronden c tot en met
h, kan de rechter op grond van de aangevoerde feiten en omstandigheden
ambtshalve tot het oordeel komen dat ontbonden moet worden op basis van de
cumulatiegrond. Ook het omgekeerde is mogelijk. Wanneer de werkgever een
verzoek tot ontbinding op de cumulatiegrond indient, kan de rechter
ambtshalve oordelen dat de aangevoerde omstandigheden moeten leiden tot
een ontbinding op grond van een van de andere redelijke gronden voor ontslag
(ct/m h).

3.2.4 Vergoeding bij ontbinding van de arbeidsovereenkomst wegens de
cumulatiegrond

Wanneer de rechter de arbeidsovereenkomst ontbindt op de cumulatiegrond
dan heeft de rechter de mogelijkheid om daar als compensatie een extra
vergoeding toe te kennen aan de werknemer. De rechter zal motiveren waarom
hij al dan niet tot toekenning van deze extra vergoeding overgaat alsmede de
hoogte van de vergoeding. Deze vergoeding kan niet meer bedragen dan
maximaal de helft van de transitievergoeding waarop de werknemer aanspraak
heeft bij beéindiging van de arbeidsovereenkomst. De vergoeding komt
bovenop het bedrag aan transitievergoeding waarop de werknemer recht heeft
bij zijn ontslag. Daarnaast blijft het mogelijk om een billijke vergoeding toe te
kennen wanneer er naar het oordeel van de rechter sprake is van ernstig
verwijtbaar handelen of nalaten van de werkgever.

De rechter bepaalt de hoogte van de extra vergoeding aan de hand van de
mate waarin aan de omstandigheden uit de ontslaggronden c tot en met h is
voldaan. Wanneer de rechter van oordeel is dat een of meer van de
ontslaggronden, waarop de cumulatie van omstandigheden is gebaseerd, bijna
voldragen was dan kan er aanleiding zijn een lage extra vergoeding op te
leggen. Een hogere extra vergoeding ligt meer in de rede in gevallen waarin de
verschillende omstandigheden in mindere mate aanwezig zijn. Dit zal zich in de
jurisprudentie verder uitkristalliseren. De redelijkheid van het ontslag of de
gevolgen die het ontslag heeft voor de werknemer spelen geen rol bij
vaststelling van de hoogte van de extra vergoeding daar dit al is verdisconteerd
in de transitievergoeding. Eventuele ernstige verwijtbaarheid van de werkgever
wordt reeds verdisconteerd in een billijke vergoeding.

Verhouding extra vergoeding met transitievergoeding en billijke vergoeding
Deze extra vergoeding heeft een ander karakter dan de transitievergoeding, die
bedoeld is ter compensatie van het ontslag en om de transitie naar een andere
baan te vergemakkelijken. De extra vergoeding ziet op compensatie voor de
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werknemer voor het feit dat de rechter de arbeidsovereenkomst ontbindt op
basis van een cumulatie van omstandigheden die ieder voor zich geen
zelfstandige grond (c t/m h) voor ontbinding van de arbeidsovereenkomst
opleveren.

De extra vergoeding staat ook los van de billijke vergoeding, die de rechter kan
toekennen als sprake is van verwijtbaar handelen of nalaten van de werkgever.
Voor de hoogte van de extra vergoeding bij de toepassing van de
cumulatiegrondzijn deze omstandigheden niet relevant.

Mogelijkheid tot intrekking ontbindingsverzoek

De rechter informeert partijen over het voornemen een extra vergoeding toe te
kennen bij de ontbinding van de arbeidsovereenkomst op grond van de
cumulatiegrond en stelt een termijn waarbinnen de verzoeker het
ontbindingsverzoek kan intrekken. Dit is reeds geregeld in artikel 7:686a, zesde
lid, BW.

3.2.5 Moment van invoering en overgangsrecht
De beoogde datum van inwerkingtreding van de cumulatiegrond bij ontslag is 1
januari 2020.

Het overgangsrecht wordt zo ingericht dat de start van de procedure in eerste
aanleg bepaalt of het oude of het nieuwe recht van toepassing is. Het gaat
daarbij om het moment van de indiening ter griffie van het verzoekschrift tot
ontbinding van de arbeidsovereenkomst. De nieuwe (cumulatie-)grond geldt
niet voor verzoeken om ontbinding van de arbeidsovereenkomst die voor de
inwerkingtreding van deze wet zijn gedaan. Ook niet als daarna in hoger
beroep wordt gegaan. Bij hoger beroep is de datum waarop de procedure in
eerste aanleg aanhangig is gemaakt dus bepalend voor welk recht van
toepassing is.

Als de procedure gestart wordt voor het tijdstip van inwerkingtreding van het
voorgestelde artikel 7:669, derde lid, onderdeel i, BW blijft het oude recht van
toepassing op de procedure, ook als deze doorloopt na dat tijdstip en
ontbinding pas na inwerkingtreding van het wetsvoorstel plaatsvindt. Als de
procedure na dat tijdstip wordt gestart, is wel sprake van onmiddellijke werking
van de nieuwe bepaling, en kan de werkgever een verzoek tot ontbinding van
de arbeidsovereenkomst op grond van ode cumulatiegrond doen.

Ook voor het hoger beroep geldt dat de datum van de start van de procedure in
eerste aanleg bepaalt welk recht van toepassing is. Dit voorkomt dat bij een
zaak waarin in eerste aanleg uitspraak is gedaan op basis van het huidige
recht, in hoger beroep de cumulatiegrond als nieuwe grond aangevoerd kan
worden. Als in hoger beroep ontbonden wordt op de cumulatiegrond, mist de
werknemer een instantie, terwijl de werkgever ook een nieuwe procedure in
eerste aanleg kan beginnen, waarin hij ontbinding van de arbeidsovereenkomst
op grond van de cumulatiegrond verzoekt.

3.2.6 Internationale aspecten

Deze aanpassing van het ontslagrecht is in overeenstemming met
verplichtingen die voortvloeien uit het Europees Sociaal Handvest en is in lijn
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met ILO Verdrag 158 inzake beéindiging van het dienstverband op initiatief van
de werkgever,10°

3.3 Proeftijd

3.3.1 Beschrijving huidige systeem

De proeftijd is een instrument voor werkgevers en werknemers om bij het
aangaan van een arbeidsovereenkomst een inschatting te maken van elkaars
hoedanigheden, van de aard van de te verrichten arbeid en van de geschiktheid
van de werknemer voor de bedongen arbeid. In deze periode heeft de
werknemer weinig arbeidsrechtelijke bescherming en geldt er geen
opzegtermijn zodat werkgever en werknemer gemakkelijk de
arbeidsovereenkomst kunnen beéindigen als blijkt dat de werknemer niet
geschikt is voor de arbeid of als de werknemer de baan niet passend vindt.
Onder het huidige recht geldt dat bij het aangaan van een arbeidsovereenkomst
voor onbepaalde tijd of een meerjarige arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd
(twee jaren of langer) een proeftijd overeengekomen kan worden van maximaal
twee maanden. Bij een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd van langer dan
zes maanden maar korter dan 2 jaren geldt een proeftijd van maximaal een
maand. Bij een arbeidsovereenkomst die is aangegaan voor ten hoogste zes
maanden kan geen proeftijd overeengekomen worden.

3.3.2 Knelpunten

Voor werkgevers kan er een belemmering zijn om werknemers bij het aangaan
van een arbeidsovereenkomst meteen een contract voor onbepaalde tijd aan te
bieden, omdat nog niet of niet voldoende duidelijk is of de werknemer geschikt
is voor de arbeid. Werkgevers zijn hierin terughoudend mede gezien de
arbeidsrechtelijke bescherming van de werknemer bij een arbeidsovereenkomst
voor onbepaalde tijd.

Met een langere proeftijd wordt het direct aangaan van een contract voor
onbepaalde tijd of een contract voor bepaalde tijd van twee jaren of langer
aantrekkelijker gemaakt voor werkgevers. Een werkgever heeft langer de tijd
om te beoordelen of de werknemer beschikt over de gevraagde capaciteiten om
het werk uit te oefenen. De werknemer is gebaat bij het direct aangaan van
een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd in plaats van eerst een
arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd en vervolgens een
arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd. Het voorkomt langere periodes van
onzekerheid voor de werknemer.

3.3.3 Voorgestelde regeling

In het onderhavige wetsvoorstel wordt het mogelijk gemaakt in bepaalde
gevallen een langere proeftijd overeen te komen. In de eerste plaats wordt het
mogelijk gemaakt een proeftijd van vijf maanden overeen te komen bij het
aangaan van een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd als deze de eerste
arbeidsovereenkomst is tussen partijen. Dit maakt het voor werkgevers
aantrekkelijker om direct een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd aan te
gaan in plaats van eerst een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd en
vervolgens een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd. Daarnaast wordt
het mogelijk om bij een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd van twee jaar

109 Trb. 1984, 17. Dit Verdrag is niet geratificeerd door Nederland.
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of langer een proeftijd van drie maanden overeen te komen, indien partijen niet
eerder een arbeidsovereenkomst hebben gesloten. Dit om te bevorderen dat
een meerjarig tijdelijk contract direct wordt aangegaan.

Voorkomen van misbruik

Voorkomen dient te worden dat de verlengde proeftijd feitelijk fungeert als een
arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd. Zo zou de werkgever in plaats van
een tijdelijk contract van zes maanden (waarin geen proeftijd kan worden
overeengekomen) een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd met een
proeftijd van vijf maanden kunnen bedingen, de arbeidsovereenkomst na vier
maanden en dertig dagen onverwijld kunnen opzeggen en daarna (als sprake is
van duidelijk andere vaardigheden of verantwoordelijkheden) weer een nieuwe
arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd kunnen aanbieden inclusief een
proeftijd van vijf maanden. De mogelijkheid tot het aanbieden van een
arbeidsovereenkomst met een proeftijd van vijf maanden is éénmalig namelijk
in het geval dat een werkgever en een werknemer voor het eerst met elkaar
een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd aangaan.

Bij een opvolgende arbeidsovereenkomst kan alleen een proeftijd worden
overeengekomen als er andere vaardigheden of verantwoordelijkheden van de
werknemer verlangd worden dan in de voorgaande arbeidsovereenkomst
(ongeacht een tussenpoos). Afhankelijk van het soort contract kan dan bij een
opvolgende arbeidsovereenkomst een proeftijd worden aangegaan van ten
hoogste twee maanden (bij een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd) of
één of twee maanden (bij een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd
respectievelijk korter dan twee jaar of van twee jaar of langer). Hiermee wordt
bewerkstelligd dat de langere proeftijd alleen geldt voor de eerste
arbeidsovereenkomst die dezelfde werkgever en werknemer met elkaar
aangaan.

Daarnaast wordt voorgesteld de ketenbepaling aan te passen, zodat een
arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd die wordt opgezegd in de proeftijd
ook meetelt voor de ‘keten’. Als een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd
wordt opgezegd tijdens de proeftijd telt deze mee voor de ketenbepaling indien
deze volgt op of voorafgaat aan (met een tussenpoos van ten hoogste zes
maanden) een tussen dezelfde partijen gesloten arbeidsovereenkomst voor
bepaalde tijd. Het is daarbij niet mogelijk om hiervan ten nadele van de
werknemer af te wijken.

Ook wordt voorgesteld de regeling van het concurrentiebeding zodanig aan te
passen dat bij de opzegging van een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd
tijdens de proeftijd alleen door de werkgever een beroep op een dergelijk
beding kan worden gedaan als dat noodzakelijk is vanwege zwaarwegende
bedrijfs- of dienstbelangen en de werkgever dit gemotiveerd aan de werknemer
schriftelijk of elektronisch meedeelt. Een beéindiging tijdens de proeftijd is
immers vergelijkbaar met een beéindiging van een tijdelijke
arbeidsovereenkomst, waarin geen concurrentiebeding kan worden
overeengekomen tenzij zwaarwegende bedrijfs- of dienstbelangen dat
noodzakelijk maken (artikel 7:653, tweede lid, BW).

3.3.4 Moment van invoering en overgangsrecht
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Zoals eerder is aangegeven is het moment van invoering voorzien op 1 januari
2020.11° Tevens is er voorzien in overgangsrecht. Voorgesteld wordt dat de
huidige regeling van de proeftijd van toepassing blijft op
arbeidsovereenkomsten die tot stand zijn gekomen voor het tijdstip van
inwerkingtreding. Alleen bij arbeidsovereenkomsten die na het tijdstip van
inwerkingtreding van de voorgestelde wijzigingen van de proeftijd tot stand
komen en partijen voor het eerst een arbeidsovereenkomst met elkaar
aangegaan, is het mogelijk een langere proeftijd overeen te komen.

3.3.5 Internationale aspecten
Aan de aanpassing van de proeftijd staan geen internationale verplichtingen in
de weg.

3.4 Transitievergoeding — aanpassing van de opbouw

3.4.1 Beschrijving huidig systeem

De transitievergoeding heeft tot doel de werknemer te compenseren voor
ontslag en de transitie naar een nieuwe baan te vergemakkelijken. De
transitievergoeding is in de regel verschuldigd bij ontslag of het niet voortzetten
van een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd op initiatief van de werkgever
(artikel 7:673, eerste lid, BW).!! Onder het huidige recht geldt dat de
arbeidsovereenkomst twee jaar of langer moet hebben geduurd voordat recht
bestaat op een transitievergoeding.

De transitievergoeding bedraagt over de eerste tien jaar van de
arbeidsovereenkomst een zesde maandsalaris voor elk half jaar dat de
arbeidsovereenkomst heeft geduurd (wat overeenkomt met een derde
maandsalaris per dienstjaar). Voor elk half jaar dat de arbeidsovereenkomst
langer heeft geduurd dan tien jaar, bedraagt de transitievergoeding een kwart
maandsalaris (wat overeenkomt met een half maandsalaris per dienstjaar). Bij
de berekening van de transitievergoeding wordt het dienstverband dus
afgerond op volledig gewerkte halve jaren (artikel 7:673, tweede lid, BW). De
maximale transitievergoeding bedraagt €79.000'!? of een jaarsalaris als dat
hoger is.

3.4.2 Knelpunten

De huidige vormgeving van de transitievergoeding leidt er in de eerste plaats
toe dat werknemers, van wie de arbeidsovereenkomst korter heeft geduurd dan
twee jaar, geen transitievergoeding ontvangen. Dit betreft veelal werknemers
met een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd. Aangezien ook de periode,
waarin opvolgende arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd kunnen worden
aangegaan (ketenbepaling), is begrensd op twee jaar, kan deze termijn voor
veel werkgevers sterk bepalend zijn voor de keuze of een werknemer met een
arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd doorstroomt naar een
arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd. De regering is echter van mening

110 Kamerstukken II 2017/18, 29544, nr. 813.

111 Bjj een beéindiging van de arbeidsovereenkomst met wederzijds goedvinden bestaat geen recht
op een transitievergoeding. Wel wordt dan vaak tussen partijen een beéindigingsvergoeding
overeengekomen en wordt de transitievergoeding veelal als uitgangspunt genomen. Bron: SEO-
rapport ‘De kosten van ontslag met wederzijds goedvinden voor werkgevers’, Amsterdam, mei
2017, p. 4-5.

112 Djt bedrag wordt jaarlijks geindexeerd conform artikel 7:673, derde lid, BW. Met ingang van 1-
1-2018 geldt een maximum van €79.000.
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dat niet kosten bepalend zouden moeten zijn voor de keuze van een
contractsvorm (arbeidsovereenkomst voor bepaalde of onbepaalde tijd), maar
de aard van het werk (tijdelijk of structureel).

Voorts leidt de huidige vormgeving tot hogere ontslagkosten over de periode
dat de arbeidsovereenkomst langer dan tien jaar heeft geduurd. Over die
periode is in plaats van een derde maandsalaris per dienstjaar een half
maandsalaris per dienstjaar verschuldigd. Aangezien veelal werknemers met
een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd een dergelijk langdurig
dienstverband hebben, zorgt de hogere opbouw na tien jaar voor hogere kosten
voor vaste werknemers bij ontslag.

De huidige vormgeving leidt dus in de praktijk tot een verschil in kosten tussen
de beéindiging van een kortdurende arbeidsovereenkomst (veelal een
arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd) en een langdurige
arbeidsovereenkomst (veelal een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd).
Dit kan een drempel zijn voor het aangaan van een arbeidsovereenkomst voor
onbepaalde tijd.

3.4.3 Voorgestelde regelingen

Teneinde deze knelpunten te ondervangen, wordt een tweetal maatregelen
voorgesteld met betrekking tot het recht op en de opbouw van de
transitievergoeding. Ten eerste wordt voorgesteld om vanaf het begin van de
arbeidsovereenkomst te voorzien in een recht op transitievergoeding. Dit leidt
ertoe dat iedere werknemer, ongeacht de duur van de arbeidsovereenkomst,
een transitievergoeding krijgt wanneer de arbeidsovereenkomst wordt
beéindigd of niet wordt voortgezet op initiatief van de werkgever.
Daartegenover staat de tweede maatregel: afschaffing van de verhoging van de
transitievergoeding nadat de arbeidsovereenkomst tien jaar heeft geduurd. De
combinatie leidt ertoe dat het kostenverschil bij beéindiging tussen
arbeidsovereenkomsten voor onbepaalde en bepaalde tijd verder wordt
verkleind.

3.4.3.1 Verlagen van de opbouw

Het onderhavige wetsvoorstel regelt dat voor elk jaar dat de
arbeidsovereenkomst heeft geduurd een transitievergoeding van een derde
maandsalaris verschuldigd is, ongeacht de lengte van het dienstverband. De
kosten bij ontslag van een langdurige arbeidsovereenkomst worden hiermee
substantieel lager. Een rekenvoorbeeld dient ter illustratie.
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Rekenvoorbeeld

In dit rekenvoorbeeld wordt de hoogte van de transitievergoeding berekend op
twee manieren: zowel volgens de methode zoals deze onder het huidige recht
geldt, als volgens de voorgestelde methode.

Een werknemer met een bruto maandsalaris van €3.000 van wie de
arbeidsovereenkomst wordt beéindigd na 15 jaar dienstverband heeft recht op
een transitievergoeding.

Huidige situatie Nieuwe situatie

Over de eerste 10 jaar van het

dienstverband wordt een Over de gehele duur van het
transitievergoeding betaald van 1/6 dienstverband wordt een
maandsalaris per 6 maanden dat de transitievergoeding betaald van 1/3
arbeidsovereenkomst heeft geduurd maandsalaris per dienstjaar.

(1/3 maandsalaris per dienstjaar). De totale verschuldigde

Over de overige duur van het transitievergoeding is:
dienstverband wordt een

transitievergoeding betaald van % 15 x (1/3 x 3.000) = €15.000

maandsalaris per zes maanden dat
de arbeidsovereenkomst heeft
geduurd (1/2 maandsalaris per
dienstjaar).

De totale verschuldigde
transitievergoeding is:

20 x (1/6 x 3.000) = €10.000
10 x (1/4 x 3.000) = €7.500

Totaal €17.500

< 0

3.4.3.2 Recht op transitievergoeding vanaf begin arbeidsovereenkomst

Het voorstel dat vanaf het begin van de arbeidsovereenkomst recht bestaat op
een transitievergoeding, zonder de ‘referteperiode’ van twee jaar, heeft
gevolgen voor de berekening van de transitievergoeding. De referteperiode
houdt in dat de werkgever bij beéindiging van de arbeidsovereenkomst
gedurende de eerste 24 maanden van de arbeidsovereenkomst geen
transitievergoeding verschuldigd is. Daarnaast geldt momenteel dat bij de
berekening van de transitievergoeding de arbeidsovereenkomst wordt afgerond
op volledig gewerkte halve jaren.

De regering acht het wenselijk om de referteperiode los te laten om zo het
kostenverschil tussen arbeidsovereenkomsten voor bepaalde en onbepaalde tijd
bij beéindiging zo klein mogelijk te maken en het verschil in kosten van de
transitievergoeding geen rol te laten spelen bij de beslissing om de werknemer
al dan niet langer in dienst te houden.
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Daarom wordt voorgesteld de transitievergoeding te berekenen over de
feitelijke duur van de arbeidsovereenkomst zonder de duur van de
arbeidsovereenkomst af te ronden op volledig gewerkte halve jaren. Als deze
afronding zou worden gehandhaafd, leidt dit ertoe dat werknemers die
gedurende het eerste half jaar van hun arbeidsovereenkomst worden ontslagen
of van wie de arbeidsovereenkomst binnen die termijn eindigt en niet wordt
voortgezet, geen transitievergoeding ontvangen. Dit acht de regering
onwenselijk.

Met de keuze voor berekening van de transitievergoeding aan de hand van de
feitelijke duur van de arbeidsovereenkomst wordt er ook niet voor gekozen om
de arbeidsovereenkomst af te ronden op volledig gewerkte hele maanden. De
reden hiervoor is dat het per sector en in sommige gevallen zelfs per bedrijf
verschillend is hoe de loonberekening plaatsvindt, bijvoorbeeld maandelijks,
wekelijks of per vier weken. Als voor berekening van de transitievergoeding per
maand gekozen zou worden, zou een vast aantal werkdagen per jaar
vastgesteld moeten worden. Door uit te gaan van de feitelijke duur van de
arbeidsovereenkomst, kan gebruik gemaakt worden van een universele
berekeningsmethode. Dit maakt het systeem eenduidiger. Bovendien wil de
regering vanuit het oogpunt van het verkleinen van het kostenverschil tussen
tijdelijke en vaste arbeidsovereenkomsten voorkomen dat zeer korte contracten
worden aangegaan om geen transitievergoeding te hoeven betalen.

De transitievergoeding zal, als er geen referteperiode van twee jaar is en
afronding niet op volledig gewerkte halve jaren plaatsvindt, dus ook
verschuldigd zijn wanneer een arbeidsovereenkomst eindigt na een dag of een
week. De regering acht dit niet onredelijk bezwarend voor werkgevers, omdat
ook voor dergelijke korte arbeidsovereenkomsten een eindafrekening moet
worden opgesteld voor wat betreft vakantiedagen, vakantietoeslag en
eventuele andere aanspraken. De berekening van de transitievergoeding kan
hierin meegenomen worden.

Toepassing van de maatregel in diverse situaties

Ook bij beéindiging van een uitzendovereenkomst zal de werknemer in de regel
recht hebben op een transitievergoeding. Het betreft immers een
arbeidsovereenkomst die eindigt van rechtswege en op initiatief van de
werkgever niet wordt voortgezet. Ook als de uitzendovereenkomst van
rechtswege eindigt wegens het inroepen van het uitzendbeding geldt dat een
transitievergoeding verschuldigd is. Kiest het uitzendbureau ervoor om
aansluitend een nieuwe arbeidsovereenkomst aan te gaan en de uitzendkracht
aan een andere inlener ter beschikking te stellen, dan wordt in dat geval de
arbeidsovereenkomst voortgezet na het einde van rechtswege en is het
uitzendbureau geen transitievergoeding verschuldigd.

Het voorstel dat vanaf het begin van de arbeidsovereenkomstrecht bestaat op
een transitievergoeding kan ook consequenties hebben voor
seizoensgerelateerde arbeid. Wanneer de arbeidsovereenkomst van een
werknemer aan het eind van het seizoen van rechtswege eindigt, zal immers in
de regel ook een transitievergoeding verschuldigd zijn. Wanneer de werkgever
voor de terugkerende seizoensarbeid echter gebruik maakt van dezelfde
werknemers, kan het steeds weer moeten betalen van een transitievergoeding
aan het eind van een seizoen niet praktisch zijn. In dat geval kan de werkgever
gebruik maken van het bepaalde in artikel 7:673, eerste lid, onderdeel a, onder
3, BW. Deze bepaling houdt in dat de werkgever die met de werknemer voor
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het einde van de arbeidsovereenkomst aansluitend een nieuwe tussentijds
opzegbare arbeidsovereenkomst is aangegaan, die ingaat met een tussenpoos
van ten hoogste een half jaar, geen transitievergoeding verschuldigd is. De
werknemer wordt dan immers de zekerheid geboden van een nieuwe
arbeidsovereenkomst die binnen zes maanden ingaat. De verschillende
arbeidsovereenkomsten worden op grond van art. 7:673, vierde lid, onder b,
BW samengeteld voor het bepalen van de hoogte van de transitievergoeding als
de werkgever besluit de werknemer geen nieuw contract aan te bieden.

Met de afschaffing van de referteperiode is de transitievergoeding ook
verschuldigd bij opzegging tijdens de proeftijd. De mogelijkheid tot het aangaan
van een proeftijd wordt met dit wetsvoorstel uitgebreid. Gelet op het doel van
de transitievergoeding wordt er geen uitzondering gemaakt op het recht op
transitievergoeding bij opzegging door de werkgever tijdens de proeftijd.

Berekening naar rato

In het wetsvoorstel is opgenomen dat de transitievergoeding per jaar dat de
arbeidsovereenkomst heeft geduurd een derde bruto maandsalaris bedraagt en
dat de berekening van de hoogte van de transitievergoeding over overige delen
van het dienstverband naar rato zal plaatsvinden.

Voor de berekening van de transitievergoeding blijven de lengte van de
arbeidsovereenkomst en het bruto maandsalaris bepalend. Wat het bruto
maandsalaris inhoudt en hoe dit berekend wordt, is geregeld in het Besluit
loonbegrip vergoeding aanzegtermijn en transitievergoeding en de Regeling
looncomponenten en arbeidsduur. De berekeningsmethode van het bruto
maandsalaris blijft gehandhaafd. Omdat de transitievergoeding echter ook
verschuldigd zal zijn bij een arbeidsovereenkomst die korter duurt dan een
maand en daarbij een (gemiddeld) bruto maandsalaris berekend moet worden,
zal het besluit daarop aangepast worden. Aan het besluit zal toegevoegd
worden dat bij arbeidsovereenkomsten korter dan één maand het feitelijk
verdiende loon gedurende deze arbeidsovereenkomst wordt gezien als bruto
maandsalaris.

Het bruto maandsalaris vormt de basis voor het berekenen van de
transitievergoeding. Voor hele dienstjaren geldt dat de transitievergoeding 1/3
bruto maandsalaris bedraagt. Bij de berekening van de transitievergoeding is
de eerste stap om de transitievergoeding te berekenen over de hele
dienstjaren. Voor de resterende duur van de arbeidsovereenkomst en voor
arbeidsovereenkomsten die korter dan een jaar duren, wordt de
transitievergoeding naar rato berekend. Daarvoor kan de volgende formule
worden gehanteerd:

(bruto salaris/bruto maandsalaris) x (1/3 bruto maandsalaris /7 12)

De berekening van de transitievergoeding naar rato over het laatste deel van
de arbeidsovereenkomst dat minder is dan een heel dienstjaar, vindt in de
formule plaats door het feitelijke bruto salaris, dat is ontvangen over de duur
van dit laatste deel van de arbeidsovereenkomst waarover de berekening naar
rato plaatsvindt, af te zetten tegen het bruto maandsalaris. Dit geeft een factor
die vermenigvuldigd wordt met het bedrag aan transitievergoeding dat per
maand dienstverband verschuldigd is, zoals in het tweede deel van de formule
wordt berekend. Op deze manier wordt de transitievergoeding naar rato
berekend over de feitelijke duur van de arbeidsovereenkomst.
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Rekenvoorbeelden

Om de berekening van de transitievergoeding bij dienstverbanden van
verschillende lengte te illustreren wordt een aantal rekenvoorbeelden
uitgewerkt.

Voorbeeld 1 — dienstverband van een aantal hele dienstjaren

De arbeidsovereenkomst heeft 9 jaar geduurd. De werknemer heeft een bruto maandsalaris
van €3.000.

De transitievergoeding bedraagt 1/3 bruto maandsalaris per dienstjaar. De berekening van
de transitievergoeding is als volgt:

9 x (1/3 x €3.000) = €9.000

Voorbeeld 2 — dienstverband heeft langer dan een aantal hele dienstjaren
geduurd

De arbeidsovereenkomst heeft 9 jaar en 4 maanden geduurd. De werknemer heeft een
bruto maandsalaris van €3.000.

De transitievergoeding bedraagt 1/3 bruto maandsalaris per dienstjaar. De berekening
van de transitievergoeding over de gehele dienstjaren is als volgt:

9 x (1/3 x €3.000) = €9.000

De berekening van de transitievergoeding over de resterende duur van het
dienstverband (4 maanden) aan de hand van de formule is als volgt:

Het bruto salaris (totaal verdiende salaris over het resterende deel) is: 4 maanden x
3.000 = €12.000.

(€12.000/€3.000) x (€1.000/12)
4 x €83,33 = €333,33

Totaal aan transitievergoeding: €9.000 + €333,33 = €9.333,33

Logischerwijs leidt de berekening bij voorbeeld 2 tot een factor 4, omdat het
bruto salaris voor het resterende deel van de arbeidsovereenkomst gelijk staat
aan 4 maandsalarissen. Als dit bedrag aan bruto salaris gedeeld wordt door het
bruto maandsalaris, komt hier een factor 4 uit.
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Voorbeeld 3 — dienstverband heeft langer dan een aantal hele dienstjaren
geduurd

De arbeidsovereenkomst heeft 9 jaar en 5 dagen geduurd. De werknemer heeft een
bruto maandsalaris van €3.000.

De transitievergoeding bedraagt 1/3 bruto maandsalaris per dienstjaar. De berekening
van de transitievergoeding over de gehele dienstjaren is als volgt:

9 x (1/3 x €3.000) = €9.000

De berekening van de transitievergoeding over het resterende deel van het
dienstverband (5 dagen) aan de hand van de formule is als volgt:

Het bruto salaris (totaal verdiende salaris over het resterende deel) is: €800. Dit bedrag
is te berekenen door het totaal aantal gewerkte uren maal het bruto uurloon te doen (in
casu 5 dagen x 8 uur = 40 uur maal €20 = €800.

(€800/€3.000) x (€1.000/12)
0,2666667 x €83,33 = €22,22

Totaal aan transitievergoeding: €9.000 + €22,22 = €9.022,22

Voorbeeld 4 — dienstverband van enkele dagen

De arbeidsovereenkomst heeft 5 dagen geduurd. De werknemer heeft een bruto salaris
over deze 5 dagen van €800. Het bruto maandsalaris wordt hieraan gelijk gesteld, volgens
het (vernieuwde) besluit loonbegrip.

De berekening van de transitievergoeding is als volgt:

(€800/€800) x (€266,67 /12)
1x€22,22 = € 22,22

s

Zoals te zien is in voorbeeld 3 en 4, is in de formule ingecalculeerd dat geen
verschil ontstaat in de hoogte van de transitievergoeding, of er nu gebruik
gemaakt wordt van een reéel bruto maandsalaris (voorbeeld 3) of van een fictie
voor de korte dienstverbanden (voorbeeld 4) voor de berekening van het
resterende deel, de 5 dagen. In beide gevallen komt men op hetzelfde bedrag
aan transitievergoeding uit. Ook in het geval van zeer korte
arbeidsovereenkomsten van enkele dagen of enkele weken kan daarom de
formule gebruikt worden. Door te werken met de fictie dat het bruto
maandsalaris gelijk wordt gesteld aan het totaal verdiende bruto loon over de
hele arbeidsovereenkomst, wordt het gebruik van de formule eenvoudig.
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Voor hulp bij de berekening van de transitievergoeding is via de website
www.rijksoverheid.nl een online rekentool transitievergoeding beschikbaar.
Deze tool zal worden aangepast conform de nieuwe rekenmethode.

3.4.3.3 Samenloop van veranderde opbouw transitievergoeding met
wetsvoorstel compensatie transitievergoeding bij langdurige
arbeidsongeschiktheid

Er is sprake van samenloop tussen het onderhavige wetsvoorstel en het bij de
Tweede Kamer aanhangige wetsvoorstel dat ziet op compensatie van de
werkgever voor de transitievergoeding die hij betaalt als hij een werknemer na
langdurige arbeidsongeschiktheid ontslaat.!'3 Het doel van het wetsvoorstel is
compensatie voor de cumulatie van kosten bij langdurige ziekte van de
werknemer (loondoorbetaling en transitievergoeding). Om recht te doen aan dit
doel, dient wel sprake te zijn van een bedrag van enige omvang aan
cumulerende kosten.

In het bovengenoemde wetsvoorstel is geen minimum gesteld aan de lengte die
de arbeidsovereenkomst of de periode van loondoorbetaling bij ziekte moet
hebben gehad om aanspraak te kunnen maken op compensatie, omdat onder
huidig recht pas na een dienstverband van minimaal twee jaar recht op
transitievergoeding ontstaat.

Met het onderhavige wetsvoorstel ontstaat recht op transitievergoeding vanaf
het begin van de arbeidsovereenkomst. Zonder wijzigingen in het aanhangige
wetsvoorstel, heeft deze nieuwe regel tot gevolg dat ook in situaties waarin een
tijdelijk contract eindigt en de werknemer vlak daarvoor ziek is geworden, de
werkgever recht heeft op compensatie van de transitievergoeding.!'* Het gaat
dan echter om een relatief korte periode van loondoorbetaling, een klein bedrag
aan transitievergoeding dat gecompenseerd zou worden en een mogelijk groot
aantal gevallen waarin recht zou ontstaan op compensatie van dergelijke kleine
bedragen. Dit strookt niet met het doel van het wetsvoorstel dat ziet op
compensatie van kosten bij langdurige ziekte van de werknemer. Ook wegen de
uitvoeringskosten voor het UWV niet op tegen het bedrag waarvoor
compensatie zou worden gevraagd en kan het gezien de grote groep gevallen
die aanspraak kunnen maken op compensatie gevolgen kunnen hebben voor de
werklast van het UWV.

De regering stelt daarom voor om in het onderhavige wetsvoorstel te regelen
dat compensatie van de transitievergoeding alleen plaats kan vinden als sprake
is van twee jaar ziekte van de werknemer.

3.4.4 Moment van invoering en overgangsrecht

De beoogde datum van inwerkingtreding van de maatregelen met betrekking
tot de opbouw van de transitievergoeding is 1 januari 2020. Deze
inwerkingtredingsdatum geldt ook voor de wijziging van het Besluit loonbegrip
vergoeding aanzegtermijn en transitievergoeding.

113 Kamerstukken II 2016/17, 34 699, nr. 2.
114 Waarbij wel geldt dat maximaal het bedrag wordt gecompenseerd dat de werkgever heeft
betaald aan loon tijdens de ziekteperiode.
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Voor de nieuwe wetgeving rondom de transitievergoeding is in overgangsrecht
voorzien. Om te voorkomen dat onduidelijkheid ontstaat over welke
berekeningsmethode in welke situatie van toepassing is, is voor verschillende
contractsvormen en verschillende wijzen van beéindiging uitgeschreven welk
recht (huidig of nieuw) van toepassing is in de periode rond de inwerkingtreding
van de wetswijziging.

3.4.4.1. Algemene regel overgangsrecht bij maatregelen berekening
transitievergoeding

In principe krijgt het wetsvoorstel op het gebied van transitievergoeding
onmiddellijke werking. Dit betekent dat per 1-1-2020 de nieuwe rekenmethode
voor de transitievergoeding in werking treedt. De regel is dat de hoogte van de
transitievergoeding bepaald wordt op het moment dat deze verschuldigd is, bij
het einde van rechtswege van de arbeidsovereenkomst, of het einde van de
arbeidsovereenkomst - na opzegtermijn. De onmiddellijke werking zorgt ervoor
dat in alle gevallen waarin na 1-1-2020 transitievergoeding verschuldigd is, de
transitievergoeding berekend wordt volgens het nieuwe recht.

In enkele situaties acht de regering onmiddellijke werking van de maatregelen
niet wenselijk, en wil daarom voorzien in overgangsrecht. Het gaat daarbij om
situaties waarin al een ontslagprocedure is gestart bij UWV of de rechter en
situaties waarin de werknemer met het ontslag heeft ingestemd. Als de
wijziging hierop direct van toepassing is, wordt het moment waarop de rechter
ontbinding uitspreekt, of het moment waarop toestemming van het UWV
ontvangen wordt, bepalend voor het toepasselijke recht. Van tevoren is niet
duidelijk wanneer de toestemming van het UWV komt of wanneer de rechter de
arbeidsovereenkomst ontbindt.

Het overgangsrecht houdt in dat in de genoemde situaties voor de bepaling van
het toepasselijke recht uitgegaan wordt van de datum van de start van de
procedure of van de dag van instemming door de werknemer, in plaats van de
datum van het verschuldigd worden van de transitievergoeding. De ratio
hierachter is dat het ontslag in gang is gezet onder het huidige recht (met de
huidige rekenmethode), en met het overgangsrecht vooraf zekerheid wordt
geboden over het toepasselijke recht. Als de procedure in eerste aanleg
doorloopt na 1-1-2020 of na de datum van inwerkingtreding hoger beroep
wordt ingesteld, acht de regering het wenselijk dat in deze gevallen de
transitievergoeding op basis van het huidige recht berekend wordt, en niet op
basis van het nieuwe recht.

Als een tijdelijk contract na beéindiging aansluitend wordt voortgezet of als
voor het einde van de arbeidsovereenkomst een nieuwe arbeidsovereenkomst
wordt aangegaan die binnen zes maanden na het einde van de
arbeidsovereenkomst ingaat, i