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Nota inzake de evaluatie van de Wet flexibiliteit en zekerheid en de Wet allocatie
arbeidskrachten door intermediairs

Ten geleide

Bij brief van 6 mei 2002 * heeft de toenmalige Minister van Sociale Zaken en Werkgelegen-
heid de Stichting van de Arbeid om een reactie gevraagd op het evaluatieonderzoek ‘Flexi-
biliteit en zekerheid; effecten en doeltreffendheid van de Wet flexibiliteit en zekerheid’ c.a.
Met name heeft hij de opvatting van de Stichting gevraagd over een zestal bevindingen uit het
evaluatieonderzoek, te weten: de bekendheid van de wet, de naleving van voorschriften inza-
ke het minimumgarantieloon per oproep en de maximale proeftijd, de arbeidsovereenkomst
voor bepaald tijd, de weerlegbare rechtsvermoedens, de bedrijfseconomische effecten en de
ontslagprocedures. Wat dit laatste punt betreft heeft de Stichting er voor gekozen om dit te
betrekken bij haar advisering over het rapport van de Adviescommissie Duaal Ontslagstelsel.?

De Stichting van de Arbeid geeft in deze nota haar commentaar op het rapport weer. Voorts
gaat zij in het tweede deel van de nota in op de haar ter informatie toegezonden notitie over de
evaluatie van de Wet allocatie arbeidskrachten door intermediairs (Waadi).

| Evaluatie Wet flexibiliteit en zekerheid
1.  Algemeen

Met de Nota Flexibiliteit en Zekerheid van 1996 * heeft de Stichting van de Arbeid een bij-
drage willen leveren aan een evenwichtige modernisering van het arbeidsbestel, waarin flexi-
biliteit gepaard gaat met zekerheid. In de nota heeft zij voorstellen gedaan die in overwegen-
de mate terecht zijn gekomen in de Wet flexibiliteit en zekerheid * (hierna te noemen: de
Flexwet).

Het rapport “Flexibiliteit en zekerheid; effecten en doeltreffendheid van de Wet flexibiliteit en
zekerheid’ ° (hierna: evaluatieonderzoek) laat zien dat in de praktijk een nieuw evenwicht tot
stand is gekomen, waarbinnen voor ondernemingen de contractuele mogelijkheden voor inter-
ne flexibiliteit in hun personeelsvoorziening is vergroot en de contractuele rechtszekerheid
van werknemers is verbeterd. Vage, onduidelijke contracten zijn met de komst van de Flex-
wet grotendeels verdwenen, aldus de uitkomst van het evaluatieonderzoek.

Tegelijkertijd constateert het onderzoek dat de Flexwet en ook de beide uitzend-CAQ’s voor
werkgevers, uitzendbureaus en uitvoeringsinstanties veelal tot hogere kosten hebben geleid.
Voor een deel zijn deze het gevolg van zorgvuldiger contracteren, van meer leeglooprisico’s
voor de uitzendwerkgever en verbetering van arbeidsvoorwaarden voor oproep- en uitzend-
krachten die samenhangen met het beoogde nieuwe evenwicht tussen flexibiliteit en zeker-
heid.

Bijlage 1.

Stichting van de Arbeid; Advies inzake het rapport van de Adviescommissie Duaal Ontslagstelsel;

15 juli 2003; publicatienr. 7/03.

Stichting van de Arbeid; Nota Flexibiliteit en Zekerheid; 3 april 1996; publicatienr. 2/96.

Sth. 1998, 300.

Flexibiliteit en zekerheid; effecten en doeltreffendheid van de Wet flexibiliteit en zekerheid; Utrecht;
februari 2002, alsmede Flexibiliteit en zekerheid; tweede monitoronderzoek naar de invulling van
Flexbepalingen in de CAQO’s per 1 september 2001; Den Haag; april 2002, in deze brief aangeduid met de
term ‘CAO-onderzoek’. Samenvattingen van de beide onderzoeken zijn bijgevoegd als bijlagen 2 resp. 3.



Voorts wordt in het evaluatieonderzoek vastgesteld dat de Flexwet ertoe heeft geleid dat
werknemers die flexibel willen of moeten werken omdat zij bijvoorbeeld werk en zorg willen
combineren dat in een meer gereguleerde en met zekerheid omgeven arbeidsrelatie kunnen
doen. De Flexwet biedt aan flexwerkers de mogelijkheid van doorstroming, maar deze wordt
niet automatisch gerealiseerd. Voor een deel komt dit doordat de wet ruimte biedt voor
sector- en ondernemingsspecifieke CAO-afspraken.

In sectoren waar daaraan behoefte was, hebben CAO-partijen, soms al ruim voor de invoering
van de Flexwet, eigen afspraken gemaakt.

De Stichting bespreekt deze en andere bevindingen hierna.

In algemene zin merkt de Stichting op dat het belangrijk is om voor ogen te houden dat de wet
op het moment van evalueren nauwelijks twee jaar bestond. Het is niet onaannemelijk dat de
effecten van de Flexwet op het arbeidsbestel nog niet zijn uitgekristalliseerd. Daar komt nog
bij dat de Nederlandse economie zich gedurende de evaluatieperiode veelal in een hoogcon-
junctuur heeft bevonden. Ook dit is van betekenis voor de wijze waarop naar de effecten tot
dusverre van de wet moet worden gekeken.

De Stichting van de Arbeid is dan ook van mening dat de Flexwet de tijd moet krijgen om
zich te bewijzen, alvorens beleidsconclusies kunnen worden getrokken.

2. Commentaar op onderdelen
2.1 De bekendheid van de Flexwet

In het evaluatieonderzoek is bekeken in hoeverre flexwerkers, (uitzend)werkgevers en uvi’s
bekend zijn met de arbeidsrechtelijke positie van flexwerkers, hun sociale zekerheidsaan-
spraken en de overige in de Flexwet geregelde onderwerpen.

Het blijkt dat de bekendheid van de wet onder uitzendwerkgevers zeer groot, onder andere
werkgevers redelijk, maar onder werknemers gering is.

De Stichting merkt op dat met de Flexwet onder meer is beoogd om verbetering te brengen in
de rechtspositie van de zogeheten flexwerkers. Het is van belang dat deze werknemers be-
kend zijn met de aanspraken die zij aan de Flexwet, alsmede aan de sociale zekerheid kunnen
ontlenen.

Het evaluatieonderzoek maakt gewag van de tot dusverre ontwikkelde voorlichting over de
Flexwet. Verschillende partijen zijn daarin actief geweest en er zijn uiteenlopende kanalen
benut. Niettemin moet worden vastgesteld dat de voorlichting de betrokken werknemers on-
voldoende (heeft) bereikt.

De Stichting ziet in deze bevinding aanleiding om te bepleiten dat opnieuw voorlichting wordt
gegeven over de Flexwet. Het ligt in de rede dat sociale partners hun leden nogmaals infor-
meren. De overheid heeft ook een voorlichtingstaak, gelet op het algemene belang dat de-
genen die met de wet moeten werken (werkgevers én werknemers) de regels kennen. Op het
punt van de voorlichting over sociale zekerheid, met name in relatie tot flexibele arbeid, is
naar het oordeel van de Stichting ook een rol weggelegd voor het Uitvoeringsinstituut Werk-
nemersverzekeringen (UWV). Overigens verwijst de Stichting voor een nadere bespreking
van de rechtsvermoedens en de WW naar paragraaf 2.4. Ook in die kwestie kan voorlichting
een rol spelen bij het wegnemen van eventuele onduidelijkheden.



De Stichting ziet ook een belangrijke voorlichtende taak weggelegd voor CAO-partijen,
vooral ook ingeval zij gebruik hebben gemaakt van de wettelijke mogelijkheden om de regel-
geving bij CAO nader te differentiéren.

2.2 Naleving van de regels inzake het minimumgarantieloon per oproep en de
maximale proeftijd

In artikel 7:628a BW is geregeld dat in oproepcontracten van minder dan 15 uur per week
waarin niet een zeker arbeidspatroon is vastgelegd, respectievelijk oproepcontracten waarin
de arbeidsomvang niet of niet eenduidig is vastgelegd, een minimumaanspraak op loon be-
staat van drie uur.

Dit artikel biedt een bepaalde compensatie voor de onzekerheid over de tijdstippen waarop de
arbeid verricht zal worden.

In haar nota van 1996 heeft de Stichting gepleit voor een regeling van deze strekking, met
dien verstande dat de Stichting beoogde de wettelijke regeling van driekwartdwingend karak-
ter te doen zijn.

Het evaluatieonderzoek wijst uit dat deze regeling voor een deel het beoogde effect heeft ge-
sorteerd. De meeste werkgevers hanteren bij oproepen een minimale oproep van drie uur of
bieden oproepcontracten met meer zekerheden vooraf.

Het evaluatieonderzoek laat echter ook zien dat eenderde van de werkgevers met oproep-
krachten niet altijd drie uur per oproep betaalt.

De helft daarvan kan dat doen omdat zij andere zekerheden bieden, de andere helft betaalt
minder dan drie uur, zonder dat het contract aan de wettelijke voorschriften daarvoor voldoet,
aldus het onderzoek.

De Stichting acht het van belang dat de regel van artikel 7:628a BW wordt nageleefd. Zij
sluit niet uit dat onbekendheid met de regel hier een rol speelt, ook aan de kant van de op-
roepkrachten die mogelijk niet weten wat hun aanspraken in dezen zijn. In die zin ligt er een
verband met het geconstateerde tekort aan effectieve voorlichting.

Ten aanzien van de proeftijdregeling (artikel 7:652 BW) stelt het onderzoek vast dat de
wettelijke proeftijd van één maand voor tijdelijke contracten die minder dan twee jaren duren
of waarvan het einde niet op een kalenderdatum is gesteld, in ruim de helft van de CAQ’s is
teruggedraaid tot (of niet gewijzigd en daardoor gehandhaafd is op) de oorspronkelijke twee
maanden. In de praktijk melden werkgevers en werknemers in iets meer dan de helft van de
gevallen een proeftijd van een maand bij tijdelijke contracten. Onderzoekers tekenen daarbij
aan dat het tijdelijke contract ook vaker is gaan functioneren als verlengde proeftijd.

Het evaluatieonderzoek constateert voorts dat de lengte van de proeftijd bij 8% van alle
werknemers met een vast contract en bij 7% van de werknemers met een tijdelijk contract
langer is dan twee maanden, hetgeen betekent dat het desbetreffende proeftijdbeding in strijd
is met de wet (en derhalve nietig).

De Stichting veronderstelt dat onbekendheid met de wettelijke proeftijdregeling hieraan debet
is. Dit pleit voor voorlichting over de proeftijdregeling van de Flexwet.



2.3 Arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd

In deze paragraaf wil de Stichting twee kwesties bespreken:
e het schakelen van arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd en
e de toegang tot opleidingsmogelijkheden voor werknemers met een contract voor
bepaalde tijd.

Het schakelen van arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd

Het evaluatieonderzoek laat zien dat de meeste CAO’s de nieuwe ketenbepaling van artikel
7:668a BW inmiddels hebben overgenomen, waarbij sommige CAQO’s een kortere keten
bieden en enkele juist een veel ruimer flexarrangement kennen.

De minister heeft de Stichting de vraag voorgelegd hoe deze bevinding zich verhoudt tot ener-
zijds het beoogde evenwicht tussen flexibiliteit en zekerheid en anderzijds Richtlijn
1999/70/EG betreffende de door het EVV, de Unice en het CEEP gesloten raamovereenkomst
inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd, waarin de lidstaten worden verplicht tot het
nemen van maatregelen ter voorkoming van misbruik van opeenvolgende arbeidsover-
eenkomsten voor bepaalde tijd.

De Stichting van de Arbeid merkt op dat de voornoemde Richtlijn en de daaraan ten grond-
slag liggende Raamovereenkomst van sociale partners op Europees niveau lidstaten verplicht
om maatregelen te nemen ter voorkoming van misbruik van opeenvolgende arbeidsover-
eenkomsten voor bepaalde tijd en, meer expliciet, tot het vaststellen van objectieve redenen
en/of tot het stellen van een maximum aan de totale duur en/of het stellen van een maximum
aan het aantal contracten dat achtereenvolgens tussen dezelfde partijen kan worden gesloten.
De wettelijke (basis)regeling van artikel 7:668a BW voldoet derhalve aan de vereisten van de
richtlijn. Waar CAO-partijen vervolgens, gebruikmakend van de mogelijkheid die het vijfde
lid van artikel 7:668a biedt, afspraken maken waarin noch objectieve redenen worden vastge-
steld, noch een maximumduur en/of een maximumaantal contracten wordt bepaald, rijst de
vraag of nog wordt voldaan aan de richtlijn.

In dit licht beveelt de Stichting CAO-partijen aan om ingeval zij gebruik wensen te maken
van de mogelijkheid om bij CAO af te wijken van de wettelijke regeling met betrekking tot
opeenvolgende arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd, daarbij een begrenzing aan te ge-
ven van het aantal contracten en/of de periode waarin opeenvolgende contracten voor be-
paalde tijd kunnen worden afgesloten en/of objectieve redenen vast te stellen die een afwij-
king rechtvaardigen, dan wel uitdrukkelijk te stipuleren waarom zij geen begrenzing kunnen
aanbrengen.

De Stichting herinnert CAO-partijen er aan dat op hen de primaire verantwoordelijkheid rust
voor toetsing van CAO-afspraken aan relevante wet- en regelgeving en dat, ingevolge het
Toetsingskader AVV °, bepalingen die kennelijk in strijd zijn met wet- en regelgeving niet
voor AVV in aanmerking komen.

De Stichting merkt in het verlengde hiervan op dat bij CAO ook kan worden afgeweken van
de wettelijke regeling van het opvolgend werkgeverschap (leden 2 en 3, jo. lid 5 van artikel
7:668a BW).

Toetsingskader Algemeen Verbindend Verklaring CAO-bepalingen, artikel 5.1



Ook hierbij kan sprake zijn van afwijkingen die op gespannen voet staan met de doelstelling
van de wet, te weten: het voorkdmen van misbruik. Voornoemde aanbeveling heeft dan ook
tevens betrekking op deze afwijkingsmogelijkheid.

De toegang tot opleidingsmogelijkheden voor werknemers met een contract voor
bepaalde tijd

De Europese Richtlijn inzake tijdelijk werk” bevat de volgende bepaling over scholing en
opleiding van tijdelijke werknemers: *Voorzover mogelijk moeten werkgevers de toegang van
werknemers met een contract voor bepaalde tijd tot passende opleidingsmogelijkheden
vergemakkelijken, teneinde hun vaardigheden, carrieremogelijkheden en beroepsmobiliteit te
vergroten’.

Daarnaast verbiedt artikel 7:649 BW het maken van onderscheid tussen werknemers in de
arbeidsvoorwaarden op grond van het al dan niet tijdelijke karakter van de arbeidsovereen-
komst, tenzij een dergelijk onderscheid objectief gerechtvaardigd is.®

In haar Nota Flexibiliteit en Zekerheid heeft de Stichting gewezen op het belang van scholing
van werknemers, 60k voor het instandhouden of verbeteren van de arbeidsmarktpositie. In
de nota ‘Arbeidsvoorwaarden van uitzendwerknemers‘ van 17 oktober 2001 heeft zij aanbe-
velingen gedaan met betrekking tot bijdragen over de uitzendloonsom aan bedrijfstakrege-
lingen/-fondsen voor, onder meer, scholing.

In vervolg hierop, en gelezen de Europese Richtlijn, wil de Stichting CAO-partijen aanbeve-
len om tijdelijke werknemers (waaronder hier tevens zogeheten flexwerkers zijn begrepen)
ten minste toegang te verschaffen tot opleidingsmogelijkheden die van belang zijn om het
eigen werk optimaal te kunnen doen. Het uitgangspunt daarbij is dat geen beperkingen wor-
den opgelegd, tenzij deze objectief kunnen worden gerechtvaardigd.

Voorts beveelt de Stichting aan dat tijdelijke werknemers toegang wordt geboden tot oplei-
dingsmogelijkheden die hen in staat stellen om hun employability te vergroten.®

De Stichting ziet overigens een relatie tussen het vorige punt van deze paragraaf, het benutten
van (ruimere) mogelijkheden om opeenvolgende arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd af
te sluiten, en de toegang tot scholingsmogelijkheden die zijn gericht op verbetering van de ar-
beidsmarktpositie/employability van tijdelijke werknemers. Naar haar oordeel behoort het één
samen te gaan met het ander.

2.4 Rechtsvermoedens en WW

Uit het evaluatieonderzoek blijkt dat werknemers die geen beroep doen op de rechtsver-
moedens daarmee bij een WW-aanvraag kunnen worden geconfronteerd. Uitvoeringsinstel-
lingen passen sinds 1 januari 1999 een strenge toets toe op de mogelijke arbeidsrechtelijke
aanspraken van de aanvrager. Indien zij op grond van het recente arbeidsverleden vermoeden
dat de werknemer recht heeft op doorbetaling van loon, sturen zij betrokkene terug naar de
werkgever.

Richtlijn 1999/70/EG betreffende de door het EVV, de Unice en het CEEP gesloten raamovereenkomst
inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd, Pb EG L175/44 en Pb EG L175, 43.

Acrtikel 7:649 BW is ingevoerd bij Wet van 7 november 2002 tot uitvoering van de richtlijn 1999/70/EG.

Het artikel is op 22 november 2002 in werking getreden.

De overheid zou hieraan een bijdrage kunnen leveren. Ook gemeenten, CWI’s en UWV zouden een beleid
moeten realiseren waarbij werkzoekende flexwerkers (ook als ze al werkzaam zijn, maar hun positie op de
arbeidsmarkt willen verbeteren) in de gelegenheid worden gesteld om een traject te volgen dat zicht geeft op
beter gekwalificeerd, regulier werk.
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De wijze waarop het weerlegbare rechtsvermoeden arbeidsomvang is geformuleerd, maakt de
uitvoering van de WW complexer, aldus de onderzoekers.
De minister vraagt of de Stichting mogelijkheden ziet om hierin verbetering aan te brengen.

De Stichting heeft, mede op basis van nadere informatie '°, begrepen dat de vraag is of een
werknemer met een flexibele jaarovereenkomst tijdens of na dat jaar in perioden dat hij niet
werkt recht op WW-uitkering zou kunnen doen gelden dan wel dat hij een beroep zou moeten
doenlf)p de plicht van de werkgever om het loon onverminderd door te betalen (artikel 7:628
BW ).

Het UWV zal bij een aanvraag om WW-uitkering beoordelen of er sprake is van een ar-
beidsovereenkomst en, zo ja, of de werkgever de plicht heeft om het loon onverminderd door
te betalen. Dit was ook voor de invoering van de Flexwet het geval.

Uit informatie van het UWV'? maakt de Stichting op dat sprake is van twee problemen met
het rechtsvermoeden gemiddelde arbeidsomvang (artikel 7:610b BW), één van uitvoerings-
technische aard en één van juridische aard.

Het uitvoeringstechnische probleem is dat de informatievoorziening tijdens het recht op uit-
kering (per 4 kalenderweken) niet aansluit bij de beoordelingsperiode in het kader van artikel
7:610b BW (per maand) en dat indien werkgever en werknemer een garantie-urencontract zijn
overeengekomen met een looptijd van meer dan vier kalenderweken eerst na die periode kan
worden vastgesteld of het overeengekomen aantal arbeidsuren ook daadwerkelijk is gewerkt.
Indien dit niet het geval is, is sprake van een benadeling van WW-fondsen.

De huidige WW-bepalingen laten niet toe dat voor de vaststelling van de hoogte van de WW-
uitkering tijdens de garantie-urenperiode rekening gehouden wordt met een gemiddeld aantal
overeengekomen uren per week.

Het juridische probleem is dat het rechtsvermoeden arbeidsomvang per maand moet worden
vastgesteld maar dat de vaststelling van de arbeidsomvang (respectievelijk het arbeids-
urenverlies) voor de WW-uitkering op weekbasis geschiedt. Indien de werknemer tijdens het
recht op uitkering gedurende minimaal drie maanden op basis van bijvoorbeeld een nul-uren-
overeenkomst in dienst is en een berekening wordt gemaakt van de gemiddelde omvang van
de arbeid per maand, dan vindt - conform de huidige uitvoeringspraktijk - de omrekening
plaats van de gemiddelde omvang per maand naar een gemiddelde omvang per week. Dit ge-
beurt om te kunnen beoordelen of er vanaf een bepaalde week door de werknemer een beroep
zou moeten worden gedaan op het rechtsvermoeden arbeidsomvang. Het probleem dat zich
hier nu voordoet is dat de omrekening van een gemiddelde per maand naar een gemiddelde
per week zich niet verhoudt met artikel 7:610b BW.

De Stichting ziet in het voorgaande onvoldoende aanleiding om de in de Flexwet neergelegde
rechtsvermoedens ter discussie te stellen. Indien en voorzover sprake is van knelpunten in de
uitvoeringspraktijk van de WW in verband met de rechtsvermoedens dienen deze naar het
oordeel van de Stichting langs de weg van de uitvoeringspraktijk en zo nodig door aanpassing
van de WW te worden opgelost.

Overigens valt het op dat in deel Il (paragraaf 6.4, pagina 71) van het evaluatieonderzoek
wordt geconstateerd dat er weinig procedures en conflicten zijn rond de rechtsvermoedens.

10 \Waaronder: LISV Mededeling M 98.119 inzake toepassing Wet flexibiliteit en zekerheid bij de beoordeling

van het recht op WW-uitkering.

Van de loondoorbetalingsplicht kan voor de eerste zes maanden van de arbeidsovereenkomst bij schriftelijke
overeenkomst worden afgeweken ten nadele van de werknemer, daarna kan dit slechts bij CAQ.

Waaronder UWV-notitie UWV 060502.6 ‘Flex en Zekerheid binnen uitvoering WW’.

11

12
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2.5 Bedrijfseconomische effecten

Het evaluatieonderzoek laat zien dat de Flexwet en de beide uitzend-CAQO’s voor werkgevers,
uitzendbureaus en uvi’s veelal tot hogere kosten hebben geleid. Voor een deel zijn deze het
gevolg van de noodzaak tot specifieker contracteren, van meer leeglooprisico’s voor de uit-
zendwerkgever en van verbetering van de arbeidsvoorwaarden voor oproep- en uitzendkrach-
ten. Daarnaast leidt de complexiteit van het fasen- en ketensysteem tot extra administratieve
lasten.

Tegenover kosten staan baten, die lastiger te meten zijn, aldus het evaluatieonderzoek.

Uw ambtsvoorganger vraagt of de Stichting maatregelen noodzakelijk acht om de administra-
tieve lasten te verlagen.

De Stichting merkt op dat meer dan de helft van de werkgevers aangeeft dat veranderingen in
werkprocessen en administratie in verband met de Flexwet hebben geleid tot een aanzienlijke
tot sterke stijging van de administratieve lasten waarvan een deel een eenmalig karakter zal
hebben, namelijk het aanpassen van administratieve systemen.

De Stichting is van oordeel dat dit signaal serieuze aandacht verdient. Weliswaar hangt de
gesignaleerde administratieve druk samen met de wens om de ruimere mogelijkheden die de
Flexwet biedt bij het contracteren van werknemers te benutten en is in die zin sprake van een
investering. Daar staat echter tegenover dat de administratieve lastendruk voor het bedrijfsle-
ven in algemene zin een punt van zorg is, dat terecht de aandacht van de overheid heeft. De
Stichting pleit ervoor om de mogelijkheden om de lastendruk als gevolg van de Flexwet terug
te dringen in dit kader onder ogen te zien.

Waar het de administratieve lasten voor uitzendbureaus betreft is de Stichting van oordeel dat
het op de weg van partijen in de uitzendbranche ligt om te bezien of het mogelijk is deze terug
te dringen. Zij merkt op dat partijen in de uitzendbranche onlangs een nieuw principeakkoord
met betrekking tot de uitzend-CAO hebben gesloten dat erin voorziet dat het aantal admini-
stratieve procedures wordt verminderd.

2.6 De uitzendovereenkomst

Bij brief van 6 december 2002 inzake ontslagregels voor gedetacheerden heeft u de Stichting
de vraag voorgelegd of artikel 7:690 BW, dat de uitzendovereenkomst regelt, zou moeten
worden gewijzigd in het licht van de beoogde aanpassing van het Ontslagbesluit en Bijlage B
van dat besluit (toespitsing ontslagregels uitzendsector).

In aansluiting op en onder verwijzing naar haar advies aan u inzake ontslagregels in uitzend-
relaties ** spreekt de Stichting hier uit dat zij geen aanleiding ziet om artikel 7:690 BW te wij-
zigen.

13 Brief van de Stichting van de Arbeid van 4 maart 2003, kenmerk S.A. 03.02095/Ha.
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I Evaluatie van de Wet allocatie arbeidskrachten door intermediairs (Waadi)
1. Algemeen

De Stichting is door de toenmalige Minister van Sociale zaken en Werkgelegenheid, dr. W.A.
Vermeend, geinformeerd over de evaluatie van de Wet allocatie arbeidskrachten door inter-
mediairs (Waadi). ** In zijn aanbiedingsbrief refereert hij aan de nota van de Stichting inzake
de verhouding tussen de CAO van de inlener en de CAO van de uitlener alsmede aan de bre-
dere context van ‘Flexibiliteit en Zekerheid’. *°

In een parallelle brief aan de Voorzitter van de Tweede Kamer over de evaluatie van de
Waadi formuleert de minister zijn conclusies op basis van het evaluatieonderzoek.

De minister stelt dat de wet grosso modo voldoet aan de doelstellingen, zoals het bevorderen
van marktwerking en deregulering. Zijns inziens bestaat dan ook geen aanleiding om wets-

wijziging voor te stellen.

De Stichting acht het wenselijk om in het kader van de onderhavige reactie op de evaluatie
van de Flexwet tevens in te gaan op de evaluatie van de Waadi en het daarin verwoorde kabi-
netsstandpunt.
Het betreft de volgende clusters:

e toezicht en vrijwaring;
het belemmeringsverbod,
het loonverhoudingsvoorschrift;
verbod op tegenprestatie en verbod op ter beschikking stellen bij een arbeidsconflict;
de verplichting tot informatieverstrekking over beroepskwalificaties en veiligheid.

2.  Toezicht en vrijwaring

De afschaffing van het vergunningensysteem heeft, zoals beoogd, de drempel voor toetreders
tot de uitzendsector verlaagd. Uit het evaluatieonderzoek komt echter ook naar voren dat het
merendeel van de ondervraagde intermediairs nadelige effecten ervaart van de afschaffing van
het vergunningenstelsel. Als nadelen worden genoemd: de veranderde situatie rond de inle-
nersaansprakelijkheid (geen wettelijke vrijwaring meer, maar een G-rekeningensystematiek),
het verdwijnen van de vergunning als keurmerk en de toename van de (soms: oneerlijke) con-
currentie op arbeidsvoorwaarden onder andere door de opkomst van malafide praktijken (kop-
pelbazerij) in diverse sectoren.

Herinvoering van een algemeen vergunningvereiste voor uitzenden is naar het oordeel van het
kabinet niet de aangewezen weg om deze nadelige effecten te bestrijden. Het kabinet ziet
meer in strikte handhaving door de overheid van relevante wet- en regelgeving, alsmede in
zelfregulering door de betrokken sectoren.

De Stichting merkt allereerst op dat zij in haar nota Flexibiliteit en Zekerheid heeft gepleit
voor afschaffing van het vergunningensysteem.

14" Evaluatie Wet allocatie arbeidskrachten door intermediairs (Waadi), toegezonden bij brief van 1 mei

2002, kenmerk AAM/BR/2002/29200. Een afschrift van een brief van dezelfde datum aan de Voorzitter van
de Tweede Kamer, waarin deze op basis van de belangrijkste bevindingen van de evaluatie enige conclusies
formuleert, gaat hierbij als Bijlage 4.

Stichting van de Arbeid; Arbeidsvoorwaarden van uitzendwerknemers. De verhouding tussen uitzend-
CAQO’s en CAO’s van inlenende ondernemingen; 17 oktober 2001; publicatienr. 10/01.
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Zij deelt de analyse dat de afschaffing van het vergunningensysteem niet uitsluitend gunstige
gevolgen heeft gehad.

De opkomst van malafide bedrijvigheid is voor haar een punt van zorg, dat de vraag opwerpt
op welke wijze het toezicht op de sector kan worden verbeterd.

Voorts merkt de Stichting op dat voor het vervallen van de wettelijke vrijwaringsmogelijkheid
tegen inlenersaansprakelijkheid voor eventueel niet afgedragen sociale premies en belastingen
door de uitzender nog geen geheel bevredigende oplossing is gevonden.

De Stichting wil hieronder op beide kwesties ingaan.

Toezicht

Wat het toezicht betreft merkt de Stichting op dat zij onderzocht zou willen zien welke maat-
regelen zouden kunnen bijdragen aan het terugdringen van malafide bedrijvigheid en welke
rollen de betrokken sector(en) en de overheid daarbij zouden kunnen vervullen. Zonder vol-
ledigheid te willen pretenderen, wijst de Stichting op de volgende mogelijkheden.

Op de eerste plaats is het van belang dat inleners nagaan wat zij kunnen doen om malafide
uitzendbedrijvigheid in hun sector tegen te gaan, al dan niet met gebruikmaking van het CAO-
instrument. Het is in dat kader van belang dat zij aangeven of zij daarbij ondersteuning van
overheidswege behoeven of niet. In diverse sectoren is de afgelopen jaren getracht met CAO-
afspraken de mogelijkheden om in te lenen via malafide bedrijven terug te dringen. Dergelijke
afspraken bleken echter niet altijd in aanmerking te komen voor algemeen verbindendverkla-
ring, hetgeen hun effectiviteit niet ten goede komt.

Op de tweede plaats heeft de Stichting er kennis van genomen dat de uitzendsector zelf wil
nagaan welke mogelijkheden de instelling van een product- of bedrijfschap voor haar sector
zou bieden.

Op de derde plaats kan het instellen van een bijzonder (sectorspecifiek) regime op grond van
artikel 12 Waadi worden bezien. De vormgeving daarvan zou in overleg met sociale partners
in de sector kunnen worden bepaald, waarbij ook kan worden overwogen om het regime voor
bepaalde tijd in te stellen. Een risico van deze optie is dat malafide bedrijvigheid zich ver-
plaatst naar sectoren waar geen bijzonder regime geldt.

Ten slotte kan de invoering van een beperkte vorm van preventief overheidstoezicht worden
onderzocht, in de vorm van een vergunning- en/of registratieplicht voor uitzendbureaus waar-
bij van overheidswege wordt getoetst of de betrokken onderneming aan zekere elementaire
(financiéle) verplichtingen kan voldoen.

De Stichting is van oordeel, na zorgvuldige afweging van de diverse betrokken belangen, dat
de uitzendbranche zich zodanig onderscheidt van andere bedrijfstakken c.q. dat van zodanig
dringende omstandigheden sprake is, dat bijzondere maatregelen onderzocht moeten worden.

Vrijwaring

Wat het vraagstuk van de vrijwaring betreft merkt de Stichting het volgende op.

Sinds 1 juli 1998 is door de afschaffing van het vergunningenregime ook de wettelijke vrij-
waringsmogelijkheid komen te vervallen. Inleners kunnen daardoor niet langer uitsluiten dat
zij aansprakelijk worden gesteld voor eventueel door het uitzendbureau niet afgedragen so-
ciale premies en belastingen. Wel hebben zij mogelijkheden om dit risico te verkleinen.
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G-rekening en rechtstreeks storten bieden mogelijkheden om een deel van het factuurbedrag
al direct te reserveren voor afdracht van sociale premies en belastingen. Nadelen zijn echter
de hoge administratieve lasten die dit oplevert voor uitzendbureaus en inleners. Bovendien
loopt de inlener het risico dat het gereserveerde bedrag achteraf ontoereikend blijkt te zijn.

Deze nadelen waren voor de uitzendbranche aanleiding om over te gaan tot zelfregulering.
De ABU richtte de Stichting Financiéle Toetsing (SFT) op, de NBBU heeft de Stichting Vrij-
waring Uitzendbranche (SVU) opgericht. Deze stichtingen controleren de aangesloten uit-
zendbureaus intensief op de af te dragen sociale premies en belastingen, zodat het risico voor
de inlener op aansprakelijkstelling aanzienlijk wordt gereduceerd.

De huidige vrijwaringsregelingen kennen echter beperkingen. Volledige zekerheid dat inle-
ners niet aansprakelijk zullen worden gesteld voor niet afgedragen sociale premies en belas-
tingen biedt de G-rekeningensystematiek niet. Dat geldt ook voor de zelfregulering in de
vorm van genoemde stichtingen. Verzoeken van de brancheorganisaties om vrijwaring te
koppelen aan zelfregulering zijn tot op heden afgewezen.

Daarnaast zijn de intensieve controles door SFT en SVU vrijwillig. Oneerlijke concurrentie
door niet afdragen van sociale premies, te lage beloningen en tewerkstellen van illegalen
wordt hierdoor onvoldoende voorkomen.

De Stichting merkt op dat een sluitende vrijwaringsregeling een belangrijke bijdrage kan
leveren aan het functioneren van de uitzendsector in het algemeen en aan het terugdringen van
malafide bedrijvigheid in het bijzonder. Zij bepleit dan ook dat aan het hiervoor bepleite
onderzoek naar mogelijkheden om het toezicht te verbeteren ook een sluitende vrijwarings-
regeling wordt gekoppeld. Tevens bepleit zij dat nader wordt onderzocht op welke wijze par-
tijen in de betrokken sectoren (in cao- of in pbo-verband) een aanvullende positieve rol kun-
nen spelen op het gebied van handhaving en uitvoering.

3. Het belemmeringsverbod

Het belemmeringsverbod, dat wil zeggen een verbod voor uitzendondernemingen om uitzend-
krachten te belemmeren om in dienst te treden bij een inlener, is niet teruggekeerd in de
Waadi. Het kabinetsstandpunt is dat een belemmeringsverbod niet nodig is, omdat partijen
op grond van het algemene overeenkomstenrecht beschermd zijn tegen onredelijke bedingen.
Bedingen die in de overeenkomsten tussen uitzender en uitzendkracht dan wel tussen uitzen-
der en inlener de vrije arbeidskeuze van de uitzendkracht beperken, kunnen worden getoetst
aan maatstaven van redelijkheid en billijkheid.

De Stichting memoreert dat het belemmeringsverbod is komen te vervallen vanuit de veron-
derstelling dat het grondwettelijke recht op vrije keuze van arbeid, behoudens de beperkingen
bij of krachtens wet gesteld (artikel 19, lid 3 Grondwet) voldoende bescherming biedt. In de
Memorie van Toelichting bij de Waadi is ook uitdrukkelijk gesteld dat het vervallen van het
wettelijke belemmeringsverbod niet betekent dat dit beginsel als zodanig is komen te ver-
vallen.

De Stichting merkt op dat de regeling van het concurrentiebeding (artikel 7:653 BW) ook van
toepassing is op de uitzendovereenkomst. Dit betekent dat langs de weg van het concurrentie-
beding de uitzendkracht direct belemmerd kan worden om in dienst te treden bij de inlener
(‘op zekere wijze werkzaam te zijn’, zegt artikel 7:653, lid 1 BW). De rechter kan het beding
geheel of gedeeltelijk vernietigen op grond van het feit dat, in verhouding tot het te bescher-
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men belang van de werk%ever, de werknemer door dat beding onbillijk wordt benadeeld
(artikel 7:653, lid 2 BW). *

In de rechtspraak wordt doorgaans vrij streng opgetreden tegen rechtstreekse belemmering
van uitzendkrachten. Dat ligt genuanceerder ten aanzien van indirecte vormen van belemme-
ring, zoals het beding waarbij de inlener zich verplicht om een vergoeding te betalen aan het
uitzendbureau wanneer hij de uitzendkracht binnen een bepaalde termijn in dienst neemt. Er
lijkt begrip te bestaan voor het feit dat de inlener, door de uitzendkracht over te nemen, zelf de
kosten van werving en selectie bespaart en dat daar een redelijke vergoeding tegenover zou
moeten staan.

Artikel 15 van de Aanbevelingen bij het IAO-Verdrag 181" inzake particuliere bureaus voor
arbeidsbemiddeling schrijft voor dat deze bureaus de inlener niet zouden moeten beperken in
het in dienst nemen van een ter beschikking gestelde werknemer en de beroepsmobiliteit van
die werknemer niet behoren te beperken. Voorts behoren zij zich te onthouden van het opleg-
gen van sancties aan werknemers die bij een andere werkgever in dienst treden.

Door partijen in de Stichting wordt verschillend gedacht over de vraag of aanvullende maat-
regelen nodig zijn.

De werknemersvertegenwoordigers in de Stichting van de Arbeid willen in herinnering
roepen dat ten tijde van de parlementaire behandeling van de Waadi door het toenmalige ka-
binet is geargumenteerd dat een aparte bepaling in de wet ter voorkdming van belemmering
van de vrije arbeidskeuze van uitzendkrachten niet (meer) nodig werd geacht onder andere
omdat inmiddels een wetsontwerp inzake het concurrentiebeding in voorbereiding was, waar-
in zou worden voorgesteld om een concurrentiebeding in arbeidsovereenkomsten voor be-
paalde tijd te verbieden.

In het sindsdien aanhangig gemaakt wetsontwerp ter nadere regeling van het concurrentie-
beding is deze toezegging echter niet gestand gedaan.

Dit betekent naar de mening van de werknemersvertegenwoordigers dat bij de evaluatie van
de Waadi alsnog dient te worden stilgestaan bij de vraag of de uitzendkracht (met name de
uitzendkracht met een tijdelijke arbeidsovereenkomst, op dit moment 80% van alle uitzend-
krachten!) voldoende bescherming geniet tegen directe en indirecte bezwarende bedingen die
hem/haar belemmeren in zijn/haar vrijheid van arbeidskeuze. Uit de praktijk komen steeds
vaker signalen over onredelijk bezwarende bedingen, die in de overeenkomst van opdracht
tussen inlener en uitzender zijn opgenomen en die tot gevolg hebben dat het de inlener niet
vrij staat een rechtstreeks contract met de naar hem uitgezonden werknemer aan te gaan. De
werknemersvertegenwoordigers zien zich dan ook bevestigd in hun oordeel dat in de praktijk,
met de afschaffing van het belemmeringsverbod in de Waadi, ten onrechte de indruk is ont-
staan dat het belemmeringsverbod is versoepeld.

Het gevolg is dat uitzendkrachten worden belemmerd in hun doorstromingskansen naar meer
duurzame banen.

De werknemersvertegenwoordigers wijzen er in dit verband op dat de concept-Europese richt-
lijn inzake uitzendwerk een clausule bevat (artikel 6, lid 2) waarin Lidstaten ertoe verplicht
worden ‘to take any action to ensure that any clauses banning or having the effect of

% Thans is bij de Tweede Kamer aanhangig een voorstel van wet tot wijziging van titel 7.10 (arbeidsovereen-

komst) van het Burgerlijk Wetboek met betrekking tot het concurrentiebeding, Tweede Kamer, vergaderjaar
2003-2004, 28 167.

Tractatenblad 1997, nr. 308, door Nederland geratificeerd op 15 september 1999, Tractatenblad 1999, nr.
182.

17
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preventing the conclusion of a contract of employment or an employment relationship
between the user undertaking and the temporary worker after his posting are null and void or
may be declared null and void’.

De werknemersvertegenwoordigers willen beklemtonen dat met de inwerkingtreding van de
Wet Flexibiliteit en Zekerheid buiten twijfel is gesteld dat op uitzendovereenkomsten het ar-
beidsovereenkomstenrecht integraal van toepassing is. Dit betekent dat ook artikel 7:653 BW
inzake het concurrentiebeding op uitzendovereenkomsten van toepassing is. Het beperken
van de uitzendwerknemer in zijn vrije arbeidskeuze via een concurrentiebeding is om die re-
den tot op heden toegestaan, mits omkleed met de waarborgen van artikel 7:653 BW.

Dit betekent echter ook, aldus de werknemersvertegenwoordigers, dat op geen enkele andere
wijze dan in artikel 7:653 BW voorzien, de vrije arbeidskeuze van de (uitzend)werknemer
mag worden beperkt!*® Immers, als de werkgever de specifieke voorschriften en waarborgen
van artikel 7:653 BW gemakkelijk zou kunnen omzeilen door een indirect belemmerend be-
ding af te spreken met een derde zou de beschermende werking van artikel 7:653 BW wel
heel simpel uitgehold kunnen worden.

Met andere woorden: deze vertegenwoordigers zijn van opvatting dat ten aanzien van werk-
nemers niet rechtsgeldig een indirect belemmerend beding kan worden overeengekomen.
Gezien de onduidelijke (rechts)praktijk op dit punt en de kwetsbare positie van veel uitzend-
krachten, achten zij het van belang dat een verbod op dergelijke bezwarende bedingen in de
Waadi wordt opgenomen.

Ten aanzien van de regeling van het concurrentiebeding zelf willen de werknemersvertegen-
woordigers het volgende opmerken.

Met het oog op het allocatieve karakter van uitzendwerk zijn zowel in het arbeidsrecht als in
de sociale zekerheid diverse bijzondere regelingen getroffen. De uitzendbranche zelf beroept
zich graag op dit allocatieve karakter, om handhaving of uitbreiding van deze bijzondere re-
gels te bepleiten. Het gaat daarbij dan met name om uitzendkrachten die ‘met uitzendbeding’
(d.w.z. voor de duur van de opdracht bij de inlener) werkzaam zijn, of een tijdelijke arbeids-
overeenkomst hebben. Een groot deel van deze uitzendkrachten is op zoek naar een vaste (of
langduriger tijdelijke) baan. Voor velen van hen is uitzendwerk een opstap naar een baan, bij
de inlener of bij een andere werkgever. Slechts een beperkt (hoewel langzaam groeiend) aan-
tal van hen is gericht op het verkrijgen van een meer duurzame relatie met het uitzendbureau.
In deze situatie is het beperken van de arbeidsmarktmogelijkheden van een uitzendkracht - in
ieder geval als het gaat om uitzendkrachten met een tijdelijk dienstverband - door middel van
een concurrentiebeding naar de mening van de werknemersvertegenwoordigers volstrekt strij-
dig met doelstellingen van optimale flexibiliteit, mobiliteit en allocatie van arbeid in het alge-
meen, en met de pretentie dat met name uitzendarbeid in deze behoeften voorziet in het bij-
zonder.

Derhalve zijn de werknemersvertegenwoordigers primair van opvatting dat alsnog in wetsont-
werp 28 167 met betrekking tot het concurrentiebeding een regeling moet worden opgenomen
die inhoudt dat het concurrentiebeding in arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd in het al-
gemeen en in uitzendovereenkomsten voor bepaalde tijd in het bijzonder, niet toelaatbaar is.

18 Zie ook: C.J. Frikkee en C.M. Jakimovicz; Het belemmeringsverbod bij detacheringskrachten; nog van

deze tijd?; Sociaal Recht 2002-9.
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Een eventueel alternatief zou zijn om een dergelijk verbod in het bijzonder voor tijdelijke uit-
zendovereenkomsten op te nemen in de Waadi, in samenhang met het hierboven bepleite
verbod van indirecte belemmering, een en ander gezien het bijzondere karakter van de uit-
zendrelatie.

De werkgeversvertegenwoordigers in de Stichting van de Arbeid brengen in dit verband het
volgende naar voren.

In de Arbeidsvoorzieningswet (1990), die tot 1 juli 1998 gold, was in art. 93 lid 1 sub a het
zogenaamde belemmeringsverbod opgenomen. Op grond van dit belemmeringsverbod was
het ondernemingen die arbeidskrachten ter beschikking stelden niet toegestaan om deze ar-
beidskrachten ‘belemmeringen in de weg te leggen om met derden een arbeidsverhouding aan
te gaan’. Dit gold zowel ten aan zien van het directe belemmeringsbeding dat aan de arbeids-
kracht beperkingen oplegt als ook ten aanzien van het indirecte belemmeringsbeding dat be-
trekking heeft op de afspraak tussen de uitzendorganisatie en de opdrachtgever. Hierbij wordt
aan de opdrachtgever een vergoeding gevraagd wanneer deze de arbeidskracht rechtstreeks in
dienst neemt.

In de Waadi, die de Arbeidsvoorzieningswet in juli 1998 vervangt, is het belemmeringsverbod
komen te vervallen. De reden dat dit verbod is komen te vervallen is dat een apart verbod
voor uitzendondernemingen niet meer nodig werd geacht omdat de betrokken partijen op
grond van het algemene overeenkomstenrecht beschermd zijn tegen onredelijk bezwarende
bedingen. Deze bedingen kunnen door de rechter vernietigd worden (zie Kamerstukken
1996/1997, 25264, nr. 133b). Met andere woorden: gelijke behandeling van uitzendonder-
nemingen ten opzichte van reguliere werkgevers via het reguliere overeenkomstenrecht.

Over het directe belemmeringsbeding is weinig discussie ontstaan met de inwerkingtreding
van de Waadi. Hiervoor bieden het algemene overeenkomstenrecht en art. 7:653 BW inzake
het concurrentiebeding voldoende duidelijkheid. Over de toelaatbaarheid van een indirect be-
lemmeringsbeding bestond in de rechtspraak in de eerste periode direct na de inwerking-
treding van de Waadi grotere verdeeldheid. Het ging hierbij dan met name over de vraag 6f
indirect belemmerd mocht worden, om de vorm van de indirecte belemmering (verbod of ver-
goeding) en om de hoogte van de vergoeding die door de uitzendorganisatie zou kunnen wor-
den gevraagd aan de opdrachtgever wanneer deze de ingeleende arbeidskracht rechtstreeks in
dienst nam.

Inmiddels is er in de jurisprudentie duidelijkheid over de gevolgen van het vervallen van het
belemmeringsverbod in 1998. ** Er wordt door de rechter in conflictsituaties steeds aan de
hand van het geval op basis van het reguliere overeenkomstenrecht bekeken of een indirect
beding met de opdrachtgever onredelijk bezwarend en/of een rechtstreeks beding met de ar-
beidskracht naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is. Het indirecte
belemmeringsbeding kan niet beschouwd worden als concurrentiebeding doch de wettelijke
regeling met betrekking tot het concurrentiebeding heeft wel een zekere reflexwerking.

Het vervallen van het belemmeringsverbod in combinatie met het vervallen van het vergun-
ningenstelsel bij de inwerkingtreding van de Waadi is een uitdrukkelijke keuze geweest. Een
keuze die ook nauw samenhing met de afspraken die in het kader van Flexibiliteit en Ze-
kerheid gemaakt werden met de uitzendbranche. Belangrijk hierbij was de afspraak dat de uit-
zendovereenkomst geduid zou gaan worden als een arbeidsovereenkomst, waarmee de uit-
zendonderneming zonder meer werkgever werd. En voor reguliere werkgevers geldt geen spe-
cifiek belemmeringsverbod.

19" Zie hiervoor onder meer Rechtbank ’s-Gravenhage, 4 december 2002 (JAR 2003, 9).
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Een werknemer wordt voldoende bescherming geboden door het grondwettelijk recht op vrije
keuze van arbeid. Wel heeft de Hoge Raad al op 1 juli 1997 (JAR 1997, 201), een jaar voor de
inwerkingtreding van de Waadi, bepaald dat aan dit grondrecht niet een zo vergaande hori-
zontale werking toekomt dat een arbeidskracht niet op grond van een overeenkomst beperkt
zou mogen worden in zijn vrije arbeidskeuze.”® De grens is door de wetgever duidelijk gelegd
bij onredelijk bezwarend dan wel naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaard-
baar.

Er is voor uitzendondernemingen een te respecteren commercieel belang om door haarzelf
aangetrokken en geselecteerde werknemers bij haar zelf werkzaam te kunnen laten zijn zon-
der ze direct dan wel gedurende de loop van de overeenkomst te verliezen aan een opdracht-
gever. De redelijkheid van de belemmering zal afhangen van de duur van de opdracht maar
ook van de vorm van het contract dat geldt tussen de uitzendonderneming en de arbeidskracht.

In de Algemene Voorwaarden van de ABU is overigens een aanbeveling opgenomen, welke
door de uitzendondernemingen wordt toegepast naar gelang de omstandigheden van het geval.
Deze voorwaarden komen de werkgeversvertegenwoordigers zeer redelijk voor. Ook in de
rechtspraak wordt in zijn algemeenheid geconstateerd dat in de praktijk geen sprake is van on-
redelijk bezwarende bedingen welke zijn overeengekomen tussen uitzendonderneming en in-
lener. Ter zake bestaan de Aanbevelingen bij het ILO-Verdrag 181. Gezien de status van
‘aanbevelingen’ betekent dit echter niet dat de Nederlandse overheid de verplichting heeft om
op grond hiervan een wettelijke bepaling op te nemen.

Bedacht moet worden dat de invoering van de Waadi nauwe samenhang kent met de in-
voering in het Burgerlijk Wetboek van de uitzendovereenkomst. Dit was onderdeel van de
Wet flexibiliteit en zekerheid. Een van de doeleinden van de regeling voor uitzendkrachten in
de Wet flexibiliteit en zekerheid was dat de relatie uitzendwerkgever-uitzendkracht een vol-
waardige werkgever-werknemer-relatie zou worden.

Dit is in de praktijk ook bewaarheid: er zijn CAQ's voor uitzendkrachten tot stand gekomen
met onder andere pensioen- en scholingsrechten. Daarnaast is de uitzendmarkt zelf geévo-
lueerd. Naast de inzet van personeel bij ‘piek en ziek' zijn er nieuwe markten ontstaan zoals
bijvoorbeeld het ter beschikking stellen van hooggeschoold personeel. De (aard van de) be-
langen van betrokken partijen en de omstandigheden van het geval kunnen enorm verschillen
in de verschillende marktsegmenten. Dit heeft ook gevolgen voor de relaties tussen de uit-
zendwerkgever en de uitzendkracht enerzijds en de relaties tussen de uitzendwerkgevers en
opdrachtgevers anderzijds. In veel van deze relaties kan het zeer wel gerechtvaardigd zijn dat
er afspraken worden gemaakt die in de praktijk een belemmerend effect kunnen hebben.
Uiteraard kan het ook zijn dat in sommige situaties een afspraak onredelijk bezwarend is voor
een werknemer, maar zoals hierboven is aangegeven bestaan er voldoende mogelijkheden om
in dergelijke gevallen vernietiging van een beding te bewerkstelligen.

Het algemene overeenkomstenrecht en de huidige praktijk van rechterlijke toetsing biedt de
gewenste bescherming, duidelijkheid en belangenafweging. Hierin is ruimte om rekening te
houden met het mogelijke belang van de werknemer om in dienst te treden (tijdens dan wel na
de opdracht) bij de inlener en het gerechtvaardigde (commerciéle) belang van de uitzendon-
derneming en de inlener bij de afspraken welke zij maken ten aanzien van de tewerkstelling
van de uitzendkracht. Een generieke regeling in de vorm van een verbod doet in de ogen van
de werkgeversvertegenwoordigers geen recht aan de diverse belangen en situaties.

20 Zie in dit verband tevens de eerder aangehaalde uitspraak van Rechtbank ’s-Gravenhage van 4 december

2002.
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Zij sluiten zich daarom aan bij het standpunt van de Minister dat via het algemene overeen-
komstenrecht de gerechtvaardigde belangen van werknemers én werkgevers voldoende zijn
gewaarborgd. Er is derhalve geen reden om de Nederlandse wetgeving en meer specifiek de
Waadi aan te passen.

4.  Het loonverhoudingsvoorschrift (artikel 8 Waadi)

In artikel 8 Waadi** worden beloningsvoorschriften gegeven voor uitzendwerknemers, waar-
bij er van uitgegaan wordt dat deze vastgelegd kunnen zijn in een inleen-CAO (lid 2), maar
ook in een uitzend-CAO (lid 3). Hoofdregel is echter dat de uitzendwerknemer beloond
wordt conform de arbeidsvoorwaarden van vergelijkbare werknemers in de inleensector. De
toenmalige Minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid oordeelde deze zgn. loonverhou-
dingsnorm van groot belang voor de ordening van het ter beschikking stellen van arbeids-
krachten. Naar zijn mening waren de technische knelpunten op CAO-gebied en bij het AVV-
beleid met de aanbevelingen van de Stichting van 2001 afdoende aangepakt. Hij merkte op
dat de ABU had verzocht het desbetreffende artikel te schrappen uit de wet, dan wel vergaand
aan te passen. Naar zijn oordeel zou dit het delicate evenwicht in het arbeidsbestel verstoren;
hij meende dat het loonverhoudingsvoorschrift zou moeten worden gehandhaafd.

De Stichting heeft kennis genomen van een brief d.d. 23 augustus 2002 van de Directeur
Generaal Arbeidsverhoudingen en Internationale Betrekkingen aan VNO-NCW, waarin deze,
namens de minister, opmerkt dat het loonverhoudingsvoorschrift in de praktijk bijdraagt aan
de bescherming van het stelsel van collectieve arbeidsverhoudingen en de goede verhoudin-
gen op de arbeidsmarkt. Hij schreef dat dit beginsel met de invoering van de Waadi — op
basis van het Flexakkoord van de Stichting van de Arbeid uit 1996 — expliciet in de wet is
verankerd.

Hij gaf daarbij tevens in overweging aan VNO-NCW om haar opvattingen over artikel 8
Waadi kenbaar te maken aan de Stichting van de Arbeid. VNO-NCW heeft dat ook gedaan
en daarbij bepleit om serieus na te gaan hoe het mogelijk kan worden gemaakt om af te zien
van de bestaande wettelijke voorziening, waardoor immers de contractsvrijheid van de uit-
zendbranche aan beperkingen onderhevig is.

Het overleg hierover heeft niet tot overeenstemming geleid.

De Stichting heeft ook kennis genomen van het principeakkoord tussen partijen bij de ABU-
CAO van 26 september 2003 “, waarin een aantal stappen is gezet ter vereenvoudiging en
verbetering van de 5-jarige uitzend-CAO, zowel met betrekking tot de regeling van de rechts-
positie als met betrekking tot de beloning.

Met deze afspraken beogen partijen met inachtneming van artikel 8 van de Waadi, de transpa-
rantie en toepasbaarheid van het beloningssysteem van de uitzend-CAO te vergroten, en te
verduidelijken wanneer al dan niet sprake kan zijn van situaties waarin aan uitzendkrachten
het loon van de vergelijkbare werknemer bij de inlener toekomt, een en ander zonder afbreuk
te doen aan de bevoegdheid van partijen bij de inleen-CAO om terzake regelingen te treffen.
Een aantal van deze ‘afspraken’ heeft betrekking op de verhouding met regelingen in inleen-
CAOQO’s. Deze kunnen slechts tot volle werking komen, indien partijen bij inleen-CAQ’s be-
reid zijn zich aan deze voorstellen te conformeren.

21
22

De tekst van en een toelichting op artikel 8 Waadi zijn opgenomen als Bijlage 5.
Inmiddels is dit definitief geworden op 8 januari 2004.
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Deze voorstellen betreffen wijzigingen ten opzichte van het op 17 oktober 2001 door de
Stichting overeengekomen kader, voorzover betrekking hebbend op de ‘loonverhouding’.

De Stichting constateert dat de voorstellen van partijen bij de ABU-CAQO voortbouwen op de
in oktober 2001 door de Stichting ingezette lijn. Enerzijds wordt uitdrukking gegeven aan de
behoefte om de uitzend-CAO verder te ontwikkelen en wordt vorm gegeven aan de daarbij
behorende autonomie van CAO-partijen met betrekking tot de regeling van de arbeids-
voorwaarden van uitzendwerknemers. Anderzijds wordt ook opnieuw de bevoegdheid erkend
van partijen bij inleen-CAQ’s om regelingen te treffen ter waarborging van de goede econo-
mische en sociale verhoudingen in de bedrijfstak of onderneming, en wordt de bescherming
van het in de inlenende sector of onderneming geldende beloningsniveau als leidend beginsel
gekozen zodra de uitzendwerknemer gedurende langere tijd (meer dan 26 weken) voor de-
zelfde inlener werkzaam is.

Gelet op de hierboven genoemde ontwikkelingen hebben partijen in de Stichting van de Ar-
beid overeenstemming bereikt over een gezamenlijke aanbeveling met betrekking tot de toe-
passing van artikel 8 van de Waadi.?® Deze aanbeveling borduurt voort op de nota van okto-
ber 2001. Met betrekking tot de in deze nota besproken afbakening van de werkingssferen van
inleen-CAOQO’s ten opzichte van uitzend-CAQO’s zijn de opvattingen van de Stichting ongewij-
zigd.

De Stichting is van oordeel, dat dit geheel van voorstellen kan leiden tot een voor alle betrok-
ken partijen begrijpelijker en beter toepasbaar geheel van regels. Het kan daarmee bijdragen
aan een evenwichtige ontwikkeling van uitzendarbeid waarbij verstoringen van sectorale
arbeidsverhoudingen door uitzendarbeid kunnen worden geminimaliseerd.

5. Het verbod op het vragen van een tegenprestatie van de uitzendkracht (artikel 9
Waadi) en het verbod op ter beschikking stellen bij een arbeids-conflict (artikel 10
Waadi)

Het kabinet is van oordeel dat het in artikel 9 Waadi neergelegde verbod op het vragen van
een tegenprestatie van de ter beschikking gestelde werknemer een algemeen aanvaard be-
ginsel is, dat ongelijkheid in kansen van werkzoekenden bij de toegang tot arbeid voorkomt.
De evaluatie van de Waadi geeft geen aanleiding om de inhoud en strekking van artikel 9
Waadi te wijzigen.

De Stichting onderschrijft dit.

Ten aanzien van artikel 10 (het zogeheten onderkruipersverbod) signaleert het evaluatie-
onderzoek dat in de praktijk niet altijd duidelijk is of een causaal verband bestaat tussen de
terbeschikkingstelling en de staking en hoe de bepaling moet worden toegepast in situaties
van een stakingsdreiging. De Stichting gaat er vanuit dat de reeds sinds 1997 bestaande ge-
dragsregels dienaangaande opnieuw de aandacht van partijen in de uitzendsector krijgen.

De werknemersvertegenwoordigers in de Stichting zijn overigens van mening dat het op
gespannen voet met de strekking van artikel 10 (bescherming van het recht van collectieve
actie van werknemers) staat als de normaliter door de eigen werknemers van de bestaakte

23 Stichting van de Arbeid; Aanbeveling met betrekking tot de regeling van arbeidsvoorwaarden van

uitzendwerknemers; 1 april 2004; publicatienr. 6/04. Hierbij gevoegd als Bijlage 6.
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werkgever verrichte werkzaamheden gedurende de staking worden uitgevoerd door de werk-
nemers van een ander onder (het mom van) een opdracht- of aannemingsovereenkomst die het
doet voorkomen dat de arbeid wordt verricht onder toezicht of leiding van die ander en dat
daarom van terbeschikkingstelling in de zin van dat artikel geen sprake zou zijn. Zij signa-
leren dat dergelijke constructies in de praktijk worden gebezigd om de toepasselijkheid van
artikel 10 te ontwijken. Naar hun mening moeten dergelijke praktijken als onrechtmatig wor-
den bestempeld en moet nader worden bezien of een ruime uitleg of analogische toepassing
van de bepaling daartoe al leidt dan wel of de werkingssfeer van het artikel moet worden ver-
breed.

6. De verplichting om informatie te geven over beroepskwalificaties en veiligheid
(artikel 11 Waadi)

De strekking van dit artikel is bij te dragen aan veiligheid en gezondheid op de werkplek van
uitzendkrachten. Daarvoor is informatie nodig over de specifieke kenmerken van de werk-
plek en over de noodzakelijke beroepskwalificaties. Deze informatie moet door de inlener
worden verstrekt aan de uitlener, die vervolgens zijn uitzendkrachten informeert.

Het evaluatieonderzoek laat zien dat inleners hun informatieplicht met betrekking tot de vei-
ligheid vaak niet, of niet volledig, nakomen.

De Stichting acht het van belang dat wordt nagegaan hoe een betere naleving van de informa-
tieplicht inzake de veiligheid kan worden bevorderd. Zij ziet mogelijkheden voor verbetering
via afspraken in de Arbo-convenanten, voorzover deze materie daarin nog niet is geregeld.
Ook sluit zij zich aan bij de suggestie in het evaluatieonderzoek dat betere voorlichting aan
inleners over het doel van de informatieverplichting de mate van informatieverstrekking zou
kunnen verhogen.



C.

lid 3 bepaalt dat lid 1 66k niet van toepassing is, als op de inlener een CAO van
toepassing is die loonbepalingen bevat met betrekking tot uitzendwerk, welke
CAO zich per definitie richt tot de inlener en niet tot de uitzender. Door deze
vormgeving veronderstelt lid 3 dat nadere afspraken gemaakt moeten worden
tussen inlener en uitzender over de ‘doorwerking’ van de loonbepalingen van
inleen-CAQ’s in unitzendrelaties.
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