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HOOFDSTUK 7

Flexibele arbeid en de Wwz

N. Zekic¢
71 Inleiding

Verschillende studies laten zien dat het aantal flexibele arbeidsrelaties in Nederland
toeneemt. Vooral in de jaren voorafgaand aan het Sociaal akkoord van 2013 was de
toename van het aantal flexibele contracten sterk.! Er lijkt bovendien steeds minder
doorstroming van flexibel werk naar vaste contracten plaats te vinden.? Bij de behandeling
van het wetsvoorstel Wwz constateerde de regering dat de mogelijkheden die het huidige
‘flexrecht’ biedt aan werkgevers om werknemers in dienst te nemen op basis van een flexibel
contract in toenemende mate op een oneigenlijke manier gebruikt lijken te worden.? Een
van de doelen van de Wwz was dan ook om dit ‘oneigenlijk gebruik van flexibele arbeid’
tegen te gaan.* Daaronder verstaat de wetgever ‘constructies waarbij sprake is van het
structureel en langdurig inzetten van een werknemer op basis van een flexibel contract’.’
Werknemers met een flexibel contract hebben immers te maken met onzekerheden ten
aanzien van hun inkomen en de continuering van de arbeidsrelatie. Zij verkeren doorgaans
in een ongunstiger positie ten opzichte van werknemers met een arbeidsovereenkomst
voor onbepaalde tijd, ook wel vaste werknemers genoemd. Als de flexibele arbeid groeit
en mensen steeds langer op basis van flexibele contracten werken, groeit ook het verschil
met mensen die een ‘vaste’ arbeidsrelatie hebben. Die dualiteit op de arbeidsmarkt heeft
de wetgever willen bestrijden door de balans tussen vast en flexibel werk te herstellen. Dat
kan het hoofddoel van de Wwz genoemd worden: een nieuw evenwicht tussen flexibiliteit
en zekerheid op de arbeidsmarkt.® De ontslagbescherming van de vaste contracten is
aangepast teneinde het stelsel onder andere minder kostbaar voor werkgevers te maken,
en de positie van de flexibele werknemers is verbeterd.

Dit hoofdstuk richt zich op het tweede deel: de wijzigingen die de Wwz heeft gebracht
voor de positie van de flexibele werknemers. Welke maatregelen zijn met de Wwz voor
dit doel geintroduceerd en wat zijn de recente ontwikkelingen op die terreinen geweest?

1  L.Koster en W. Smits, ‘Tijdelijk werk: Nederland in Europees perspectief, in: CBS, Dynamiek op
de Nederlandse Arbeidsmarkt 2014, 2015, p. 147-148 e.v. Zie ook onderzoek uitgevoerd in opdracht
van het ministerie van SZW, A. Heyma en S. van der Werff, De sociaaleconomische situatie van
langdurig flexibele werknemers, Amsterdam: SEO 2013.

2 Ibid. De kans op een verblijf in de flexibele schil van langer dan drie jaar is tussen 2006 en 2010

verdrievoudigd. Zie ook R. Dekker, ‘Doorstroom van Flexwerkers’, ESB Arbeidsrecht 2012 (4628),

p. 70-73.

Kamerstukken I 2013/14, 33818, nr. 3, p. 4.

Zie bijv. Kamerstukken [ 2013/14, 33818, C, p. 27.

Kamerstukken I1 2013/14, 33818, nr. 3, p. 4.

Kamerstukken I1 2013/14, 33818, nr. 3, p. 2.
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72 Hoofdstuk 7 / Flexibele arbeid en de Wwz

In hoeverre kunnen we ongeveer twee jaar na de invoering van de wet zeggen dat de
wetgever de juiste maatregelen heeft genomen om zijn doel te bereiken?

De Wwz is slechts één element geweest in (wat de minister noemt) een integrale
aanpak van de problematiek rondom de flexibele arbeid.” Samen met het wetsvoorstel
Wwz heeft de minister ook een Plan van aanpak schijnconstructies aan de Tweede Kamer
gezonden.? Zeer belangrijk in dit verband zijn voorts de regels rondom de zelfstandigen
zonder personeel (zzp'ers). Vanwege de opzet van dit boek en de beperkte ruimte gaat
dit hoofdstuk alleen in op de wijzigingen die volgen uit de Wwz. Dat betekent dat wets-
wijzigingen worden besproken ten aanzien van de arbeidsovereenkomst voor bepaalde
tijd, de driehoeksrelaties en de oproepovereenkomsten.

7.2 Oneigenlijk gebruik van flexibele arbeid

Door de inzet van flexibele arbeidskrachten kan de werkgever het personeelsbestand en
de personeelskosten snel aanpassen aan de telkens wisselende behoefte aan arbeids-
krachten.® Flexibiliteit is echter ook van waarde voor werknemers. Met de juiste vormen
van flexibiliteit kunnen zij hun werkende bestaan beter combineren met hun privéleven.'
De regering wilde ‘voldoende flexibiliteit’ in de economie houden, daarom is nadrukkelijk
gekozen om het pallet aan flexibele arbeidsvormen niet te beperken." Dat betekent dat
er wat de inzet van flexibele contracten betreft in wezen geen drastische of principiéle
veranderingen hebben plaatsgevonden. Er is in beginsel niets mis met het gebruik van
flexibele contracten, de wetgever gaat het om oneigenlijk gebruik. Wel is inderdaad daarbij
een ‘breed scala aan maatregelen’ genomen.'? Deze zullen hieronder besproken worden.

Het is opvallend dat voor de term ‘oneigenlijk gebruik’ is gekozen. Het betekent dat het
gebruik van flexibele contracten (v66r de invoering van de Wwz) niet overeenkomt met
de bedoeling van de wetgever. Zoals Loonstra opmerkt, lijkt echter niet meer dan gebruik
te zijn gemaakt van de mogelijkheden die de Wet flexibiliteit en zekerheid partijen op
individueel en collectief heeft geboden.” Toch komt de term ‘oneigenlijk gebruik’ in grote
lijnen overeen met hoe de Europese Commissie de problematiek van de flexibele arbeid
benadert. In de inmiddels bekende Europese pijler van sociale rechten' - die ervoor moet
zorgen dat sociale rechten op nationaal niveau worden versterkt — wordt gesproken over
misbruik van flexibele contracten. Hfdst. II, ‘artikel’ 5 (Veilige en flexibele werkgelegenheid)

7  Kamerstukken I1 2013/14, 33818, nr. 3, p. 11.

8  Kamerstukken I12012-2013, 17050, nr. 428. Dit is later Wet aanpak schijnconstructies geworden,
Stb. 2015, 233 (laatstelijk gewijzigd Stb. 2017, 24).

9 AR Houweling (red.), G.W. van der Voet, ].H. Even en E. van Vliet, Loonstra & Zondag. Arbeids-
rechtelijke themata, Den Haag: Boom juridische uitgevers 2015, p. 171.

10 Zie bijv. Kamerstukken I1 2013/14, 33818, nr. 3, p. 4.

11 Ibid.

12 Ibid.

13 CJ.Loonstra, ‘De WWZ en de flexibele schil: blijft de outsider buiten?’, in CJ. Loonstra e.a., Werk
en zekerheid in beweging, Den Haag: Sdu 2015, p. 11.

14 Mededeling van de Commissie aan het Europees Parlement, de Raad, het Europees Economisch
en Sociaal Comité en het Comité van de Regio’s van 26 april 2017, Establishing a European Pillar
of Social Rights, COM(2017) 250 def. Zie met name het werkdocument van de diensten van de
Commissie waarin nadere uitleg wordt gegeven over elk van de beginselen en rechten, SWD(2017)
201 def. De pijler was ten tijde van het schrijven een definitief voorstel van de Europese Commissie.
Het voorstel is tijdens de sociale top op 17 november 2017 in Géteborg besproken.
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Oneigenlijk gebruik van flexibele arbeid 72

onder d van de pijler luidt: ‘Arbeidsrelaties die leiden tot onzekere arbeidsvoorwaarden
worden voorkomen, onder meer door een verbod op misbruik van atypische arbeidsover-
eenkomsten. Een proeftijd moet een redelijke tijdsduur hebben.’ Net als de Wwz, wil de
pijler in elk geval de overgang naar arbeidsrelaties voor onbepaalde duur bevorderen.’ Dit
is een bevestiging van het herhaaldelijke oordeel van het Hof van Justitie van de EU dat de
arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd de ‘normale arbeidsverhouding’ is (of beter:
hoort te zijn) en de overeenkomst voor bepaalde tijd een uitzondering.™ In de toelichting
op de pijler wordt beloofd dat het verbod op het misbruik van arbeidsrelaties ‘die leiden
tot onzekerheid en van onredelijk lange proefperioden’ verder gaat dan het huidige acquis
van de Unie.” Welke verdergaande maatregelen - dan die die voortvloeien uit de Richtlijn
voor arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd en de Uitzendrichtlijn - de Commissie van
plan is te initiéren om misbruik van atypische arbeidsrelaties tegen te gaan is nog onbekend.
De Commissie spreekt in de toelichting in elk geval over ‘preventieve maatregelen’, zoals
gedifferentieerde belasting van arbeidsrelaties die leiden tot onzekerheid en het opzetten
van ‘bonus-malussystemen’ voor socialezekerheidsbijdragen.’® De Nederlandse overheid
lijkt stappen in dezelfde richting te nemen.

Tijdens de parlementaire behandeling van de Wwz verklaarde de minister te verwachten
dat door de Wet beperking ziekteverzuim arbeidsongeschiktheid vangnetters (Wet Bezava)
het kostenverschil tussen vaste en tijdelijke contracten bij ziekte grotendeels zal verdwijnen.
De premie die werkgevers moeten betalen is afhankelijk van de Ziektewet-uitgaven aan hun
ex-werknemers.!® Het verder rechttrekken van het kostenverschil tussen vaste en flexibele
werknemers kan het (langdurig) gebruik van flexibele contracten verder terugdringen en
de doorstroom naar het vaste contract versterken, aldus de Minister van SZW.2°

Hoewel de term ‘misbruik? van flexibele contracten’ misschien een verdergaande situatie
lijkt te beschrijven dan de term ‘oneigenlijk?? gebruik’, wordt naar mijn mening ongeveer
hetzelfde bedoeld. Daarvan is dus in de eerste plaats sprake wanneer werknemers langdurig
en onvrijwillig worden ingezet op basis van flexibele contracten, waarbij weinig perspectief
is op een verbetering van hun positie op de arbeidsmarkt.?> Maar dat is niet het enige
wat (in het kader van de Wwz) onder oneigenlijk gebruik wordt verstaan. Wanneer over
oneigenlijk gebruik wordt gesproken in het kader van de ‘driehoeksrelaties’ (uitzendarbeid,
payrolling, contracting) dan is het doel van de regering om deze relaties transparant te
maken, ‘zodat er geen misverstand zal bestaan over de positie van de werknemer’.>* Het is
overigens onwaarschijnlijk dat de minister met deze terminologie heeft willen aansluiten

15 Art. 5, onder a, Europese pijler van sociale rechten.

16  Zie bijv. Hv] EG 22 november 2005, C-144/04 (Mangold/Helm), r.0. 64.

17 SWD(2017) 201, p. 26. Bestaande maatregelen vloeien voort uit drie richtlijnen: de raamovereen-
komst inzake deeltijdarbeid, vervat in de Richtlijn 1997/81/EG van de Raad, de raamovereenkomst
inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd, vervat in de Richtlijn 1999/70/EG van de Raad,
en de Richtlijn 2008/104/EG van het Europees Parlement en de Raad betreffende uitzendarbeid.

18  SWD(2017) 201, p. 26.

19 Deze ‘financiéle prikkels’ zijn beperkt tot middelgrote en grote werkgevers.

20 Kamerstukken 112013/14,33818, nr. 3, p. 12. Zie bijv. A.M. Wevers, ‘De Bezava: naar een prikkelende
Ziektewet!?’ ArbeidsRecht 2014/27; W.L. Roozendaal, ‘De zieke vangnetter met een eigenrisicodrager
als ex-werkgever’, TRA 2017/49.

21 Volgens Van Dale (in deze context): ‘verkeerd gebruik’ of ‘te veel gebruiken’.

22 Volgens Van Dale: ‘niet overeenkomstig de bedoeling’.

23 Kamerstukken I 2013/14, 33818, nr. 3, p. 10.

24  Kamerstukken I1 2013/14, 33818, nr. 3, p. 7-8.
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bij het leerstuk ‘misbruik van recht’ (art. 3:13 BW).?* Het kan zo zijn dat bewust de term
‘oneigenlijk gebruik’ is gebruikt en niet ‘misbruik’.?6

Hoewel de Wwz dus een bredere agenda had en een breed scala van maatregelen
geintroduceerd heeft, heeft de ketenregeling voor arbeidsovereenkomsten voor bepaalde
tijd ongetwijfeld de meeste aandacht getrokken.” Het doel van de Wwz met betrekking
tot flexibele arbeid wordt dikwijls samengevat als: meer werknemers in vaste dienst.28 En
daarbij hebben de meeste schrijvers grote twijfels.?> Wat de Europese pijler van sociale
rechten echter ook doet - en de Wwz misschien nog te weinig - is aandacht besteden aan
de groei van allerlei nieuwe arbeidsconstructies die onvoldoende sociale bescherming
bieden en in het verlengde daarvan tracht de pijler de gelijke behandeling van flexibele
arbeid uit te breiden.*® De Commissie zegt met de pijler de garantie van gelijke behan-
deling uit te willen breiden tot buiten de drie vormen van arbeidsrelaties (deeltijdwerk,
arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd en uitzendarbeid) die binnen het acquis van
de Unie vallen en voorziet in de gelijke behandeling van werknemers, ongeacht het type
arbeidsrelatie.®' De uitzendkrachten hebben echter alleen recht op gelijke behandeling
wat betreft de essentiéle arbeidsvoorwaarden. Bovendien kunnen cao-partijen van deze
regel ten nadele van werknemers afwijken.*? Uitzendkrachten, maar ook bijvoorbeeld
payrollwerknemers,** hebben doorgaans minimale ontslagbescherming, waarbij vaak ook
de andere arbeidsvoorwaarden in vergelijking met de ‘vaste’ werknemers veel lager zijn.
Op dat punt heeft de Wwz niets wezenlijks veranderd.** Bij arbeidsovereenkomsten voor
bepaalde tijd zou men kunnen denken dat er alleen bij het einde van het dienstverband
verschillen zijn met de rechtspositie van werknemers met een contract voor onbepaalde
tijd. Het Burgerlijk Wetboek bepaalt immers dat de werkgever geen onderscheid in
arbeidsvoorwaarden mag maken tussen werknemers op grond van het al dan niet tij-
delijke karakter van de arbeidsovereenkomst, tenzij een dergelijk onderscheid objectief
gerechtvaardigd is (art. 7:649 BW). Er zijn in de laatste jaren pogingen gedaan om de
rechtspositie van een werknemer met een overeenkomst voor bepaalde tijd te verbeteren
en om die zoveel mogelijk recht te trekken met de rechtspositie van de werknemer met
een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd. Zo zijn bijvoorbeeld het recht op ouder-
schapsverlof en het recht op aanpassing van de arbeidsduur zo gewijzigd dat de wachttijd

25 Vlg. de discussie tijdens het Nationaal ArbeidsRecht Diner in 2014, A. van Zanten-Baris, ‘Verslag
discussie Nationaal ArbeidsRecht Diner 2014: Wet Werk en Zekerheid’, ArbeidsRecht 2014/36.

26  Op de relatie met misbruik van recht wordt verder ingegaan in par. 3 van dit hoofdstuk.

27 Zie ook F. Pennings, ‘Het kat-en-muisspelletje met werknemers op tijdelijke contracten’,
TRA 2017/68.

28 Zie bijv. N. Muselaers, D. van Vuuren en B. ter Weel, ‘Accepteer een flexibelere arbeidsmarkt - en
pas instituties aan’, in B. ter Weel e.a., De flexibele arbeidsmarkt in beweging, Den Haag: Sdu 2016,
p.9.

29 Ziepar.7.3.

30 Zieinditverband ook de discussie omtrent de zogenoemde platform-economie, M.S. Houwerzijl,
‘Arbeid en arbeidsrecht in de digitale platformsamenleving: transnationale dimensies en dilemma’s’,
TRA 2017/59.

31 Art. 5, onder a, Europese pijler van sociale rechten.

32 Art. 5,1id 1 en 3, Uitzendrichtlijn. Zie bijv. N. Countouris en R. Horton, ‘The Temporary Agency
Work Directive: Another Broken Promise?’ Industrial Law Journal 2009 ,Vol. 38, nr. 3, p. 338.

33 Zie bijv. Zwemmer die spreekt van ‘vrijwel volledige uitholling van de ontslagbescherming’ in
zijn noot bij ktr. Sneek 19 januari 2011, JAR 2011/81.

34  Erzijn wel pogingen gedaan om de rechtspositie van payrollwerknemers te verbeteren, zie par. 7.4.
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van één jaar niet meer geldt of is teruggebracht.® Toch is het nog steeds zo dat tijdelijke
werknemers in de praktijk minder profiteren dan vaste werknemers.> Nog steeds maken
sommige cao’s direct onderscheid tussen werknemers met een vast en een tijdelijk contract,
bijvoorbeeld ten aanzien van het recht op scholing.>” Ongelijke behandeling is objectief
gerechtvaardigd wanneer zij beantwoordt aan een werkelijke behoefte in de onderneming,
geschikt is om de nagestreefde doelstelling te bereiken en daartoe noodzakelijk is.>® Het
beschikbaar stellen van budgetten ten behoeve van scholing enkel aan werknemers met
een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd levert een direct onderscheid op, waarvoor
niet snel een objectieve rechtvaardiging lijkt te bestaan.>® Het enkele feit dat het om een
collectieve regeling gaat waar (representatieve) vakbonden betrokken waren, wil nog niet
zeggen dat het gemaakte onderscheid objectief gerechtvaardigd is. Dergelijke cao-bepalingen
kunnen dus beschouwd worden als zijnde strijdig met het in art. 7:649 BW bepaalde.*

73 De arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd
731 De ketenregeling

De aanpassing van de ketenregeling uit art. 7:668a BW is misschien wel een van de
belangrijkste wijzigingen uit de Wwz geweest. Het is zoals gezegd zeker een van de
meest besproken wijzigingen van de eerdere wetgeving door de Wwz. De Wwz bracht
de maximumtermijn van de ketenbepaling terug van drie naar twee jaar.*' De tussenpoos
waarbinnen contracten als opeenvolgend worden gezien werd verlengd van drie maanden
naar zes maanden, Dat betekent dat wanneer arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd
elkaar met tussenpozen van ten hoogste zes maanden hebben opgevolgd en een periode
van twee jaar - deze tussenpozen inbegrepen - hebben overschreden, met ingang van
die dag de laatste arbeidsovereenkomst geldt als aangegaan voor onbepaalde tijd. Het
maximum van drie tijdelijke contracten blijft bestaan. Dat betekent dat wanneer meer
dan drie tijdelijke contracten elkaar hebben opgevolgd met tussenpozen van ten hoogste
zes maanden, de laatste arbeidsovereenkomst geldt als aangegaan voor onbepaalde tijd.

Het is nog steeds mogelijk een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd voor langer dan
twee jaar te sluiten die van rechtswege eindigt. De ketenbepaling is immers van toepassing
op elkaar opvolgende tijdelijke arbeidsovereenkomsten en niet op langjarige tijdelijke
arbeidsovereenkomsten die geen onderdeel uitmaken van een keten van contracten.*?

35 Zie Wet arbeid en zorg, Stb. 2016, 471, en Wet flexibel werken, Stb. 2015, 464.

36 Kamerstukken II 2013/14, 33818, nr. 3, p. 10. Zie ook bijv. A.G. Veldman en D.B.J. de Wolff, “Pri-
vatisering” van arbeidsmarktbeleid in relatie tot de arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd’,
TRA 2017/81.

37 Ziebijv. N. Zeki¢, Werkzekerheid in het arbeidsrecht (diss. Tilburg) Deventer: Kluwer 2014, p. 211-
212.

38 Ibid,, p. 159-162.

39 Een reden voor het onderscheid wordt in deze cao’s zelden gegeven. Enkel financiéle redenen
zullen niet snel een objectieve rechtvaardiging kunnen vormen, zie bijv. A.M. ten Bosch-Gerritsen,
‘Aantekening 2 bij art. 7:649 BW’, Arbeidsovereenkomst (losbl.).

40 Zie ook A.R. Houweling (red.), G.W. van der Voet, ].H. Even en E. van Vliet, Loonstra & Zondag.
Arbeidsrechtelijke themata, Den Haag: Boom juridische uitgevers 2015, p. 178-179.

41  Voor bestuurders van rechtspersonen is een uitzondering gemaakt in art. 7:668a, lid 7, BW; deze
uitzondering wordt in dit hoofdstuk verder buiten beschouwing gelaten.

42  Kamerstukken Il 2013/14, 33818, nr. 60, p. 1.
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Een dergelijke arbeidsovereenkomst van langer dan twee jaar kan met een periode van
maximaal drie maanden worden verlengd zonder dat een arbeidsovereenkomst voor
onbepaalde tijd ontstaat, een zogenoemde ‘projectuitloopovereenkomst’.*3

Ten aanzien van de ketenbepaling is een algemene uitzondering gemaakt voor arbeids-
overeenkomsten met een werknemer die de leeftijd van 18 jaar nog niet heeft bereikt als
de gemiddelde omvang van de verrichte arbeid ten hoogste twaalf uur per week heeft
bedragen.** Volgens de wetgever sluit dit aan bij de gedachte dat in die periode de leer-
of kwalificatieplicht bestaat en dat werken dus van bijkomstige aard ‘kan en moet zijn’.
‘Het heeft om die reden geen zin om de werkgever ‘met overbodige verplichtingen op te
zadelen’.* Verschillende schrijvers hebben vraagtekens gezet bij deze categorale uitsluiting
van werknemers jonger dan 18 jaar.* Zo is het de vraag of de raamovereenkomst inzake
arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd (als vervat in Richtlijn 1999/70/EG) een dergelijke
uitsluiting toestaat. Daarnaast kan betoogd worden dat de uitsluiting leeftijdsdiscriminatie
oplevert (Richtlijn 2000/78), waarbij het de vraag is of er een legitiem doel aanwezig is
en het middel geschikt is om het doel te bereiken.*

Zoals gezegd is het verkorten van de maximumduur van de ketenregeling van drie naar
twee jaar een van de meest besproken wijzigingen geweest. Volgens de wetgever behoren
de werkgevers na twee jaren een goed beeld te hebben van de mogelijkheden voor het
aanbieden van een vast contract.® De bedoeling van het verkorten van de ketenregeling
van drie naar twee jaar was dus om werknemers met een contract voor bepaalde tijd eerder
duidelijkheid te bieden: 6f de arbeidsrelatie wordt beéindigd 6f hun contract wordt omgezet
in een contract voor onbepaalde tijd. Ook de introductie van de aanzegplicht kan in dit
licht worden gezien.*® Het gevaar is echter reéel dat de aangepaste ketenregeling tot gevolg
heeft dat de meeste werkgevers voor de eerste optie kiezen: ze beéindigen de arbeidsrelatie
en zoeken een nieuwe werknemer die wil werken op basis van een arbeidsovereenkomst
voor bepaalde tijd. Ook de Raad van State wees erop dat niet is uitgesloten dat de positie
van flexwerkers hierdoor slechter wordt.>® Velen hebben de Wwz op dit punt dan ook
bekritiseerd.”' Sommige schrijvers voorspelden een nieuwe trend: het overschakelen van
drie keer een jaarcontract naar een zogeheten 7-8-8 systeem.>? Dat biedt de werkgever
wel de mogelijkheid een proeftijdbeding op te nemen, maar geeft hem ook een maand

43  Art. 7:688a, lid 3, BW.

44  Art. 7:668a, lid 11, BW.

45 Kamerstukken II 2013/14, 33818, nr. 3, p. 15 en p. 97.

46 Zie bijv. W.L. Roozendaal, ‘Objectieve rechtvaardiging van tijdelijke arbeidsovereenkomsten
volgens het Hof van Justitie: is de WWZ richtlijnconform?’ AR Updates 2014-0252; WH.A.C.M.
Bouwens, ‘Wet werk en zekerheid. Uitzonderingen voor jongeren in strijd met Europees recht’,
NJB 2014/1677.

47 Bouwens meent overigens dat er mogelijk wel een legitieme grond bestaat, maar de gekozen
maatregelen niet passend zijn om dat doel te bereiken. Zie ook hfdst. 4.

48 Kamerstukken II 201314, 33818, nr. 3, p. 15 en 95.

49 Zie hieronder.

50 Kamerstukken II 2013/14, 33818, nr. 4, p. 2.

51 Ziebijv. als een van de eersten E.B.]. Grapperhaus, ‘De toren van Babel en het in het Wetsvoorstel
Wet Werk en Zekerheid beoogde nieuwe ontslagstelsel’, TRA 2014/22.

52 CE. Dingemans, ‘Tijdelijke arbeidsovereenkomsten en de ketenregeling (en de WWZ)' in: B. ter
Weel e.a., De flexibele arbeidsmarkt in beweging, Den Haag: Sdu 2016, p. 52.
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speling om geen transitievergoeding te hoeven betalen. Uit de VAAN-VvA-enquéte,” uit-
gevoerd in mei 2016, komt naar voren dat 90% van de respondenten® van mening is dat de
verkorting van de ketenregeling van drie naar twee jaar ertoe leidt dat werkgevers eerder
afscheid nemen van een tijdelijke arbeidskracht en dat 88% van de respondenten ervaart
dat werkgevers door de introductie van de transitievergoeding een keten van tijdelijke
arbeidscontracten in totaal minder dan 24 maanden laten duren.> Het is niet ondenkbaar
dat dit beeld verandert als het economisch weer beter gaat in Nederland.

Hoe dan ook, de nieuwe ketenregeling brengt eerder duidelijkheid voor de werknemer, maar
zij brengt niet per definitie eerder een contract voor onbepaalde tijd in beeld. De Wwz geeft
inderdaad weinig houvast als het gaat om de niet-voortzetting van tijdelijke contracten.>®
Het is volkomen geoorloofd om na afloop van de maximale periode van de ketenregeling
afscheid te nemen van de bewuste werknemer en een nieuwe werknemer voor hetzelfde
werk in dienst nemen, waarbij een nieuwe ketenregeling gaat lopen. Met name in sectoren
waar werknemers gemakkelijk vervangbaar zijn en waar de inwerkkosten laag zijn, zal
dit een reéle optie zijn voor werkgevers. Terecht merkt Veldman op dat door de wet niet
wordt voorkomen dat ‘daar waar de aard van het werk of de sector het mogelijk maakt
dat tijdelijke contracten de hoofdregel zijn omdat personeel gemakkelijk inwisselbaar is
(horeca, call centers, enzovoort), werknemers in die sector toch min of meer structureel
op tijdelijke contracten kunnen zijn aangewezen, zij het niet voor dezelfde werkgever’.>’
Wetgeving, gericht op het tegengaan van misbruik van tijdelijke contracten, verandert hier
niets aan, omdat die alleen geldt wanneer de werknemer bij één werkgever blijft. Er zijn
inderdaad sectoren waar tijdelijke contracten na drie keer niet meer worden verlengd,
terwijl nog voor de afloop daarvan wordt geworven voor een nieuw personeelslid op
tijdelijke basis voor dezelfde functie.>® De minister constateert zelf dat het gevaar van
oneigenlijk gebruik vooral bij werknemers met een zwakkere arbeidsmarktpositie speelt.>®
Tijdens de behandeling in de Eerste Kamer wordt opgemerkt dat de kans dat een tijdelijk
contract wordt omgezet in een vast dienstverband afhankelijk is van het type werk en het
type werknemer die dat werk vervult. Het is waarschijnlijk dat hoger opgeleide mensen
dan wel mensen in sectoren waar veel vraag is naar arbeidskrachten (zoals techniek)
moeilijker inwisselbaar zijn, omdat zij vaker werk verrichten waarin zij specifieke kennis
en competenties opbouwen en daarbij schaars zijn. De memorie van toelichting vervolgt
echter door op te merken dat ‘dit verschil in positie tussen hoog- en laagopgeleiden en

53 De afkortingen verwijzen naar de Vereniging Arbeidsrecht Advocaten Nederland (VAAN) en de
Vereniging voor Arbeidsrecht (VvA).

54 De meerderheid van de respondenten wordt gevormd door advocaten, juristen rechtsbijstands-
verzekeraars of rechtshulpverleners.

55 AR.Houweling, M.J.M.T. Keulaerds en P. Kruit (red.), VAAN-WVA Evaluatieonderzoek WWZ 2016,
Den Haag: Boom juridische uitgevers 2016, p. 12.

56 A.G.Veldman en D.B.J. de Wolff, ““Privatisering” van arbeidsmarktbeleid in relatie tot de arbeids-
overeenkomst voor bepaalde tijd’, TRA 2017/81.

57 A.G. Veldman, ‘Europese bescherming in geval van tijdelijk dienstverband: barriére voor een
flexibele arbeidsmarkt?’ SMA 2007, p. 92.

58 De kantonrechter in Rotterdam oordeelde in een dergelijk geval dat het de werkgever vrij staat
om vanwege fluctuerende bedrijfsresultaten te kiezen voor een beleid waarbij veelal gewerkt
wordt op basis van arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd; ktr. Rotterdam 3 augustus 2006,
ECLI:NL:RBROT:2006:AY5983.

59 Kamerstukken I 2013/14, 33818, nr. 3, p. 10.
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een daarmee samenhangend kleiner werknemersaanbod respectievelijk groter aanbod
van alle tijden is en staat in de visie van de regering los van de maximale termijn van de
ketenbepaling’.®® Het gaat de wetgever, met andere woorden, om het terugdringen van
langdurig verblijf in tijdelijke contracten en niet om het terugdringen van het verschil in
arbeidsmarktpositie tussen hoog- en laagopgeleiden. De regering is zich bij de parlemen-
taire behandeling van de Wwz bewust van het feit dat in ieder geval op korte termijn het
doel om de doorstroming naar vast werk te bevorderen niet gerealiseerd zal worden. De
regering hoopt echter dat dit verandert naarmate de economische situatie verbetert.® Er
is toegezegd om de wijziging van de ketenbepaling te evalueren.®

Enigszins onduidelijk blijft of de zogenoemde ‘draaideurconstructies’ zijn toegestaan,
waarbij de werkgever een pauze van iets meer dan zes maanden inlast om daarna dezelfde
werknemer weer in dienst te nemen voor hetzelfde werk en waarbij de ketenregeling weer
vooraan begint. In tegenstelling tot het bovenbeschreven ontwijken van de ketenregeling
gaat het hier niet om het steeds werven van nieuwe tijdelijke werknemers voor structureel
werk, maar om dezelfde werknemer die bijvoorbeeld na een onderbreking weer in dienst
komt bij dezelfde werkgever. De wetgever heeft deze draaideurconstructies en varianten
hierop duidelijk willen ontmoedigen door de tussenpoos te verlengen van drie naar zes
maanden. De meeste schrijvers gaan er echter vanuit dat het arrest Simpson/Greenpeace
ook onder de Wwz actueel blijft.5*> Daar oordeelde de Hoge Raad dat het enkele feit dat
werkgever en werknemer overeenkomen dat de werknemer na het verstrijken van een
tussenpoos van meer dan drie maanden weer in dienst van de werkgever zal treden geen
ontduiking van art. 7:668a BW hoeft op te leveren.®* In de memorie van toelichting werd
juist gewezen op een uitspraak van een kantonrechter uit 2012 waarin ongeoorloofde
ontduiking wel werd geconstateerd.®> Eerder had Hof Leeuwarden misbruik van recht
vastgesteld in een zaak waar twee uitzendondernemingen, behorende tot hetzelfde concern,
afspraken hadden gemaakt met als strekking het voorkomen van een vast dienstverband.%
Daarentegen wordt in geval van seizoensarbeid, zoals hovenierswerk of werkzaamheden
als reisleider, doorgaans aangenomen dat sprake is van een objectieve reden voor het
aangaan van arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd die door een tussenpoos worden
onderbroken.’

De Hoge Raad heeft in 2015 in elk geval een einde gemaakt aan de discussie over de
vraag of het mogelijk is de ketenregeling te omzeilen door een arbeidsovereenkomst voor
onbepaalde tijd overeen te komen - nadat het maximale aantal tijdelijke overeenkomsten

60 Kamerstukken I2013/14, 33818, C, p. 25.

61 Ibid.

62 Kamerstukken Il 2013/14, 33818, nr. 3, p. 11; Amendement nr. 21.

63 HR 27 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA2504, NJ 2007/355. Zie bijv. P. de Casparis, ‘Flexibele
arbeidsrelaties C.40.2.16 (Misbruik ketenregeling)’.

64 Misbruik van recht (art. 3:13 BW) is in dit arrest dus niet aan bod gekomen.

65 Kamerstukken Il 2013/14, 33818, nr.3, p.14; ktr. (vzr.) Amsterdam 11 mei2012,
ECLI:NL:RBAMS:2012:BW6495, JAR 2012/160.

66 Hof Leeuwarden 26 september 2007, ECLI:NL:GHLEE:2007:BB4428, JAR 2007 /267.

67 Hof Arnhem 28 juni 2011, ECLI:NL: GHARN:2011:BR2729, JAR 2011/224; Hof Leeuwarden 18 de-
cember 2012, ECLI:NL:GHLEE:2012:BY7478, JAR 2013/52.
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was bereikt — waarbij bij het sluiten van die overeenkomst al een einddatum wordt
vastgesteld. Een dergelijke constructie is ongeoorloofd.5®

Ook het al dan niet op andere manieren omzeilen van de ketenregeling komt met enige
regelmaat in de rechtspraak aan de orde.®® De rechters oordelen hier echter wisselend over.
De kantonrechter Assen oordeelde dat de constructie waarbij een payrollbedrijf werd inge-
schakeld om te voorkomen dat de werkgever aan de werknemer een arbeidsovereenkomst
voor onbepaalde tijd moest aanbieden, enkel bedoeld was om de consequenties van de
ketenregeling te ontlopen. Door een dergelijke constructie moet worden heengekeken,
zo oordeelde de kantonrechter. De werkgever wil immers wel profiteren van de inzet en
ervaring van de werknemer, maar wil tegelijkertijd de uit de wet voortvloeiende rechten
aan de werknemer onthouden. Dat de werknemer de constructie zou hebben gewild omdat
zij daaraan heeft meegewerkt, doet de kantonrechter af als ‘onzin’.”° De kantonrechter
Breda oordeelde echter dat een constructie geoorloofd is waarbij de werknemer na drie
contracten voor bepaalde tijd, die de werkgever verder niet heeft willen verlengen, in
dienst treedt bij een uitzendbureau dat hem direct bij dezelfde werkgever en in dezelfde
functie plaatst. De kantonrechter Breda oordeelde dat het de werknemer voldoende
duidelijk was bij wie hij in dienst was, namelijk bij het uitzendbureau. Het zou ook uit
de verklaringen ter zitting voortvloeien dat dit ook de bedoeling was van partijen, ‘nu
werkgever werknemer geen overeenkomst voor onbepaalde tijd wenste aan te bieden
en werknemer wilde blijven werken en zodoende geen andere mogelijkheid had dan in
dienst te treden bij (het uitzendbureau)'.”*

Voorstellen in Regeerakkoord Rutte III

Ook het kabinet-Rutte IIl sprak de wens uit om de arbeidsmarkt te moderniseren. Volgens
het kabinet ligt de sleutel naar een eerlijker arbeidsmarkt ‘in de gelijktijdige beweging:
vast werk minder vast maken en flexwerk minder flex'.”> Toch wil het kabinet de periode
waarna elkaar opeenvolgende tijdelijke contracten overgaan in een contract voor onbepaalde
tijd weer verlengen van twee naar drie jaar. Dit besluit wordt in het Regeerakkoord verder
niet toegelicht. De stelling dat ‘flex minder flex wordt’ - die het kabinet-Rutte III in het
Regeerakkoord inneemt - kan dus niet standhouden.

732 Het bij cao afwijken van de ketenregeling

De Wwz heeft serieuze beperkingen gesteld aan afwijking bij cao van de ketenbepaling.
Cao-partijen kunnen de periode van twee jaar verlengen naar vier jaar en het aantal
van drie tijdelijke overeenkomsten verhogen naar ten hoogste zes. Deze afwijkingen
zijn alleen mogelijk indien uit de cao blijkt dat voor bij die cao te bepalen functies of
functiegroepen de intrinsieke aard van de bedrijfsvoering deze verlenging of verhoging
vereist.”? De wetgever heeft daarbij vastgelegd dat het hierbij niet mag gaan om normale

68 HR9 januari 2015, ECLI:NL:HR:2015:39, JAR 2015/36.

69 Zie ook A. Hiebendaal en M.C. van der Kamp, ‘Kroniek Wet Werk en Zekerheid 2016-2017",
Bedrijfsjuridische berichten 2017/83.

70 Ktr. Assen 23 februari 2016, ECLI:NL:RBNNE:2016:692.

71  Ktr. Breda 13 september 2017, ECLI:NL:RBZWB:2017:6294, AR-Updates 2017-1201.

72 Vertrouwen in de toekomst, Regeerakkoord 2017-2021 van VVD, CDA, D66 en ChristenUnie, p. 22.

73 Art. 7:668a, lid 5, BW.
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schommelingen in de bedrijfsvoering als gevolg van economische omstandigheden, maar
het moet een noodzaak betreffen die voortvloeit uit de aard van de bedrijfsvoering in de
sector. Het gaat hierbij om de wijze waarop het productieproces is ingericht, bijvoorbeeld
hoe de werkzaamheden worden gefinancierd.” De functies of functiegroepen moeten
naar hun aard het gebruik van tijdelijke contracten rechtvaardigen. Als voorbeelden van
dergelijke functies of functiegroepen heeft de regering genoemd acteurs binnen de sector
media en postdocs binnen de academische wereld.” De regering benadrukte dat van
deze mogelijkheid alleen gebruikt wordt gemaakt in zwaarwegende gevallen en dat ook
in die gevallen na verloop van tijd een einde komt aan de inzet van tijdelijke contracten.”
Cao-partijen hebben dus niet alleen een kleinere onderhandelingsruimte gekregen op dit
vlak, ze moeten ook verantwoorden waarom ze van de wettelijke ketenregeling afwijken.”

Daarbij komt dat de tussenpoos van zes maanden waarbinnen contracten als op-
eenvolgend worden gezien in principe niet meer bij cao verlengd kan worden. De oude
tussenpoos van drie maanden bood volgens de minister werkgevers veel ruimte om een
vast contract te ontwijken en werkte daarmee oneigenlijk gebruik in de hand. Het was
dan ook nadrukkelijk de bedoeling om te voorkomen dat het effect van deze maatregel
‘door collectieve afspraken wordt ondergraven’.’® De minister zag bij de invoering van de
Wwz geen aanleiding om ten aanzien van de tussenpoos afwijking bij cao toe te blijven
staan en aan voorwaarden te verbinden. Daar heeft de wetgever echter vrij snel op terug
moeten komen. Met de Wet arbeidsvoorwaarden gedetacheerde werknemers in de Europese
Unie” is een dertiende lid toegevoegd aan art. 7:668a BW waarin staat dat de tussenpoos
kan worden teruggebracht van zes naar drie maanden voor functies die als gevolg van
klimatologische of natuurlijke omstandigheden gedurende een periode van ten hoogste
negen maanden per jaar kunnen worden verricht. Het gaat dus om seizoenswerk, zoals in
de land- en tuinbouwsector, de horeca (bijvoorbeeld strandtenten) en de recreatiesector
(bijvoorbeeld campings die niet het gehele jaar open zijn).

Bij cao kan nog steeds worden uitgesloten dat de ketenbepaling ook geldt bij opvolgend
werkgeverschap.® Voor deze afwijkingen bij cao heeft de wetgever geen nadere vereisten
gesteld. Dat betekent dat art. 7:668a, lid 6, nog steeds een ongeclausuleerde afwijkings-
mogelijkheid biedt en dat de cao-partijen ten aanzien van dit punt grote vrijheid hebben.®!

In de parlementaire stukken wordt wel opgemerkt dat de wetgever ervan uitgaat
‘dat cao-partijen de geboden mogelijkheid tot afwijking niet misbruiken en dat zij met
de afwijkingsmogelijkheid verantwoord omgaan.’ Tegelijkertijd heeft de wetgever de

74  Kamerstukken I12013/14, 33818, nr. 3, p. 12-13, en nr. 4, p. 23.

75 Kamerstukken I1 2013/14, 33818, nr. 7, p. 20-21.

76  Kamerstukken I1 2013/14, 33818, nr. 3, p. 13.

77 Cao-afspraken met betrekking tot de ketenregeling hebben meerdere keren centraal gestaan in
de jurisprudentie, maar in de meeste gevallen gaat het om overgangsrecht. Zie bijv. A. Hiebendaal
en M.C. van der Kamp, ‘Kroniek Wet Werk en Zekerheid 2016-2017’, Bedrijfsjuridische berichten
2017/83.

78 Kamerstukken I1 2013/14, 33818, nr. 3, p. 14.

79 Stb. 2016, 220.

80 Art. 7:668a, lid 2 en lid 6, BW. Er is voorts de mogelijkheid om bij cao de gehele ketenbepaling
buiten toepassing te verklaren voor bepaalde functies in de bedrijfstak indien bij een ministeriéle
regeling deze functies zijn aangewezen, zie art. 7:668a, lid 8, BW.

81 Zie ook A. Lettenga en D. te Wierik, ‘Art. 7:668a lid 6 BW: de onbegrensde mogelijkheden om bij
cao van het opvolgend werkgeverschap af te wijken’, ArbeidsRecht 2017/30.

82 Kamerstukken 12013/14, 33818,. C, p. 105.
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regeling van opvolgend werkgeverschap zelf -art. 668a, lid 2, BW - aangescherpt in die
zin dat is toegevoegd dat de opvolgende werkgevers geen inzicht hoeven te hebben in
de hoedanigheid en geschiktheid van de werknemer.?*> De regeling omtrent opvolgend
werkgeverschap is met name van belang in situaties waarbij de werknemer eerst als
uitzendkracht voor een werkgever werkt om vervolgens bij diezelfde werkgever in dienst
te treden. Het speelt ook als een concessie wordt verleend aan de nieuwe werkgever of
een opdracht die eerder door de oude werkgever werd vervuld wordt aanbesteed aan
een nieuwe werkgever, als gevolg waarvan de werknemer in dienst komt bij die nieuwe
werkgever.®* Daarom is het opvallend dat de grote onderhandelingsvrijheid van cao-partijen
op dit punt blijft bestaan. Het komt immers voor dat cao-partijen de ketenregeling in het
geheel uitsluiten bij dienstverbanden waarbij sprake is van opvolgend werkgeverschap.®
Aangezien dit de enige ongeclausuleerde afwijkingsmogelijkheid is, is het niet ondenkbaar
dat cao-partijen opvolgend werkgeverschap inderdaad (blijven) vitsluiten.®® Daarmee maken
ze draaideurconstructies mogelijk. Zoals Roozendaal opmerkt kunnen uitzendbureaus
‘goede zaken doen, tenzij de rechter deze praktijk een halt toeroept’.%’

Een nieuwe mogelijkheid om af te wijken van de termijn van de ketenbepaling waarna
een vast contract ontstaat, is gecreéerd voor die gevallen waar dat noodzakelijk is voor
het kunnen afronden van een opleiding. Art. 7:668a, lid 9, BW geeft cao-partijen de
bevoegdheid om bij cao de ketenbepaling ‘geheel of gedeeltelijk niet van toepassing te
verklaren’ voor arbeidsovereenkomsten ‘die uitsluitend of overwegend zijn aangegaan
omwille van de educatie van de werknemer'. Aanvankelijk was een dergelijke bevoegdheid
voor cao-partijen niet in het wetsvoorstel opgenomen, maar zouden bij een ministeriéle
regeling dergelijke arbeidsovereenkomsten worden aangewezen.® Daarbij werd in de
eerste plaats gedacht aan beroepsbegeleidende leerweg (bbl) trajecten in het mbo.*
Later in het parlementaire proces merkte de regering op dat haar is gebleken ‘dat ook
in andere gevallen van arbeidsovereenkomsten die overwegend zijn aangegaan omwille
van educatie, het mogelijk maken van een verdergaande afwijking van de ketenbepaling
wenselijk is’.?° Als voorbeeld werd daarbij nadrukkelijk genoemd ‘promotietrajecten die
door bijvoorbeeld ziekte, zwangerschap en zorg voor kinderen langer kunnen duren dan vier
jaar’. Inderdaad, de cao voor Nederlandse Universiteiten maakt het mogelijk promovendi
(en student-assistenten) onbeperkt tijdelijk aan te stellen.”

83 Zie voor het overgangsrecht in verband met opvolgend werkgeverschap HR 17 november 2017,
ECLI:NL:HR:2017:2905, NJB 2017/2289.

84  Kamerstukken I1 2013/14, 33818, nr. 8, p. 14-15.

85 Zie bijv. art. 2.3, lid 11, cao voor de Nederlandse Universiteiten met de looptijd van 2 juli 2016
tot en met 30 juni 2017 (verlengd met één jaar). Zie voor meer voorbeelden A. Lettenga en D.
te Wierik, ‘Art. 7:668a lid 6 BW: de onbegrensde mogelijkheden om bij cao van het opvolgend
werkgeverschap af te wijken’, ArbeidsRecht 2017/30.

86 Zie ook A.F. Bungener, ‘De nieuwe ketenregeling en de grenzen van flexibiliteit’, TRA 2016/23.

87 W.L Roozendaal, ‘Objectieve rechtvaardiging van tijdelijke arbeidsovereenkomsten volgens het
Hof van Justitie: is de WWZ richtlijnconform?’ AR-Updates 2014-0252.

88 Kamerstukken I1 2013/14, 33818, nr. 2.

89 Kamerstukken I1 2013/14, 33818, nr. 3, p. 97.

90 Kamerstukken I 2013/14, 33818, nr. 7, p. 22.

91 Art.2.3,1id 8, cao NU met de looptijd van 2 juli 2016 tot en met 30 juni 2017 (verlengd met één
jaar). De promotie duurt in de regel vier jaar. De teller voor wat betreft het aantal verlengingen
en maximale duur van het tijdelijk dienstverband begint dus pas na de promotie te lopen.
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