Arbeidsovereenkomst of overeenkomst

van opdracht?

Deliveroo: zorgen
OvVer pezorgen

November 2017 besloot Deliveroo om haar bezorgers

niet meer als werknemer te contracteren, maar met hen

een overeenkomst van opdracht te sluiten. Zijn deze

bezorgers ineens ondernemer of moet Deliveroo ze toch

als werknemer behandelen? Hierover zijn zelfs de rechters

van de rechtbank Amsterdam het niet met elkaar eens.

‘Goedenavond, bezorgservice!, klinkt
het door de intercom. Er staat een rider van Deli-
veroo voor de deur om een hamburger te bezor-
gen van dat ene restaurantje in de binnenstad bij
de eenzame advocaat die op een industrieterrein
in Utrecht-Oost tot laat moet doorschrijven om
dit artikel op tijd af te krijgen.! Wie of wat is deze
vriendelijke jongedame die op haar fiets de regen
trotseert om de hongerige schrijver een hamburger
te bezorgen?

Deliveroo vindt dat sprake is van een opdracht-
neemster, terwijl één bezorger en FNV van mening
zijn dat zij een werkneemster is. De rechtbank
Amsterdam heeft de zaken er niet eenvoudiger op
gemaakt door een tweetal uitspraken te wijzen,
waarin Deliveroo zowel gelijk als ongelijk heeft
gekregen. In dit artikel zal ik deze twee uitspra-
ken behandelen en stilstaan bij de gevolgen van de
ontstane onzekerheid.

Deze problematiek speelt uiteraard niet alleen
bij Deliveroo. Ook tegen PostNL zijn meerdere
procedures gevoerd over het karakter van de over-
eenkomst van bezorgers, waarbij de rechtbank
Amsterdam in eerste aanleg ook toen uitspraken

heeft gewezen met verschillende uitkomsten.
Hoewel het gerechtshof Arnhem-Leeuwarden? en
het gerechtshof Amsterdam* in andere zaken over
PostNL oordeelden dat de bezorgers wel dege-
lijk werkzaam waren als opdrachtnemer, blijft de
scheidslijn tussen een arbeidsovereenkomst en
een overeenkomst van opdracht dus flinterdun.
Deze discussie heeft voorts niet alleen impact
op de bezorgbranche, maar speelt in vele andere
sectoren zoals onder meer de bouw, de zorg en het
onderwijs. Dit artikel is echter beperkt tot de Deli-
veroo-uitspraken en het bezorgen van maaltijden.
En we beginnen met het voorgerecht: wanneer is
nou sprake van een arbeidsovereenkomst?

Arbeidsovereenkomst

Wanneer sprake is van een arbeidsovereenkomst
staat in het eerste lid van artikel 7:610 BW. Op
grond van dat artikel is sprake van een werknemer
als de arbeidskracht 1) arbeid verricht, 2) tegen beta-
ling van loon en 3) in dienst van de andere partij.

Arbeid
Het onderdeel arbeid van een arbeidsovereen-
komst bestaat enerzijds uit het verrichten van
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arbeid en anderzijds uit de verplichting om de
arbeid persoonlijk te verrichten.

Of sprake is van het verrichten van arbeid wordt
ruimhartig uitgelegd en hoeft niet alleen te
bestaan uit het bezorgen van maaltijden, maar kan
ook bestaan uit slaapdiensten,’ aanwezigheids-
diensten® of het wonen in De Gouden Kooi.”

De verplichting om de arbeid persoonlijk te
verrichten vloeit voort uit het eerste lid van arti-
kel 7:659 BW. Doorslaggevend is deze verplichting
echter niet, omdat het zowel opdrachtnemers als
werknemers kan worden toegestaan om zich te
laten vervangen door een derde. Een werknemer
moet echter wel altijd toestemming hebben van
de werkgever. De mogelijkheid om zich te laten
vervangen, betekent dus niet altijd dat geen sprake
kan zijn van een arbeidsovereenkomst.

Loon

Er is sprake van loon als de werkgever een vergoe-
ding verschuldigd is aan de werknemer als tegen-
prestatie voor de arbeid die door de werknemer
wordt verricht. De naam die partijen aan die
vergoeding verbinden, maar ook de hoogte daar-
van is niet doorslaggevend bij het bepalen of een
vergoeding kan worden aangemerkt als loon. Dat
de werknemer een factuur stuurt, eigenlijk sprake
is van alimentatie of dat de werknemer betaald
krijgt in kinderopvang maakt weinig uit voor de
vraag of sprake is van loon.® De vergoeding is dus
vaak niet onderscheidend genoeg om het onder-
scheid te kunnen maken tussen een arbeidsover-
eenkomst en een overeenkomst van opdracht.

Gezag
Om het laatste criterium van een arbeidsovereen-
komst is vaak het meeste te doen: de verplichting

om ‘in dienst’ van de ander te staan. Met name
de bevoegdheid van de werkgever om instructies
te geven aan de werknemer en diens verplichting
om die instructies op te volgen, onderscheidt
de arbeidsovereenkomst van de overeenkomst
van opdracht. De moeilijkheid bij het maken van
onderscheid tussen een arbeidsovereenkomst en
een overeenkomst van opdracht ligt mede erin dat
in het kader van een overeenkomst van opdracht
de opdrachtnemer - net als bij een arbeidsovereen-
komst - gewoon gehouden is om gevolg te geven
aan verleende ‘aanwijzingen’ omtrent de uitvoe-
ring van de opdracht.

Over het gezagscriterium heeft de Hoge Raad een
veelvoud van arresten gewezen met aansprekende
namen als Groen/Schoevers,® Motelzangeres,*
Beurspromovendi,” Gouden Kooi en het onvol-
prezen Slipschoolinstructrice/ ANWB."* Heel kort
samengevat heeft de Hoge Raad in deze arres-
ten bepaald dat het bij de beantwoording van de
vraag of sprake is van een arbeidsovereenkomst
neerkomt op een ‘holistische’ toetsing van alle
feiten en omstandigheden van het geval, waar-
bij niet één kenmerk beslissend is. Daarbij is niet
alleen van belang wat partijen bij het sluiten van
de overeenkomst voor ogen heeft gestaan, maar
ook hoe zij daaraan uiteindelijk invulling hebben
gegeven. Ook mag rekening worden gehouden met
bijvoorbeeld de maatschappelijke positie van de
arbeidskracht.

Deliveroo-uitspraken: werknemer of
opdrachtnemer?

De feitenrechter heeft dus slechts een drietal
opties op het menu staan om de overeenkomst
tussen Deliveroo en haar riders te beoorde-
len: arbeid, loon en gezag. Uit de veelvoud aan
arresten van de Hoge Raad en de geformuleerde
uitgangspunten blijkt helaas dat geen sprake is
van exacte wetenschap en is het niet mogelijk
om omstandigheden aan te wijzen die uitsluitend
een arbeidsovereenkomst of een overeenkomst
van opdracht opleveren. Het is dan ook eigen-
lijk niet verbazingwekkend dat twee verschil-
lende kantonrechters van de rechtbank Amster-
dam binnen een periode van zes maanden twee
uitspraken hebben gewezen met totaal verschil-
lende uitkomsten. Voordat ik die twee uitspraken
behandel, zal ik eerst kort de relevante feiten en
omstandigheden schetsen.

Deliveroo als werkgever

Deliveroo is een Brits bedrijf dat in 2013 werd
opgericht en dat zichzelf profileert als een inter-
netbedrijf dat een platform biedt voor thuisbezor-
ging van maaltijden van restaurants. In juni 2015 is
Deliveroo actief geworden in Nederland.
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Met ingang van september 2015 heeft Deliveroo
op basis van arbeidsovereenkomsten werknemers
in dienst genomen om maaltijden te bezorgen.
De werknemers kregen een min/max-contract
van minimaal 1 en maximaal 160 uur per maand
en kregen per uur het minimumloon betaald.
De arbeidsovereenkomsten werden aangegaan
voor bepaalde tijd en eindigden na maximaal
23 maanden.

De werknemers werden op basis van beschikbaar-
heid ingeroosterd in shifts van drie, vier of vijf uur
en moesten zich tijdens die shifts beschikbaar
houden om maaltijden op te halen bij de restau-
rants en te bezorgen bij de klanten. De werkne-
mers waren verplicht om gehoor te geven aan
een oproep om maaltijden te bezorgen en in de
arbeidsovereenkomsten was zelfs opgenomen dat
ontslag op staande voet zou worden verleend als
drie keer geen gehoor zou worden gegeven aan
een oproep.

De werknemers bezorgden de maaltijden op hun
eigen fiets en moesten zelf zorgen voor een smart-
phone of tablet om in te loggen op Frank, het bezorg-
systeem van Deliveroo. Wel kregen ze van Deliveroo
een thermobox om het eten in te vervoeren en moes-
ten zij tijdens werktijd gekleed zijn in kleding van
Deliveroo. Het was de werknemers niet toegestaan
om voor andere bezorgdiensten te werken.

Deliveroo als opdrachtgever

In november 2017 heeft Deliveroo al haar werk-
nemers laten weten dat bestaande arbeidsover-
eenkomsten hooguit zouden worden verlengd tot
1 februari 2018. Nieuwe riders zouden alleen nog
worden gecontracteerd op basis van een overeen-
komst van opdracht en de bestaande werknemers
kregen de mogelijkheid om ook op basis van een
dergelijk contract te gaan bezorgen.

Met ingang van februari 2018 contracteert Deli-
veroo alleen nog bezorgers op basis van over-
eenkomsten van opdracht. De bezorgers moeten
zich inschrijven bij de Kamer van Koophandel en
over een btw-nummer beschikken. De bezorgers
krijgen als opdrachtnemer per afgeleverde bezor-
ging betaald op basis van facturatie. De facturen
worden door Deliveroo zelf opgesteld aan de hand
van de gegevens uit het eigen bezorgsysteem. Deli-
veroo stelt dus uit naam van de bezorger facturen
op die aan zichzelf gericht zijn. De bezorger kan de
overeenkomst per direct opzeggen en voor Deli-
veroo geldt een opzegtermijn van een week.

De bezorgers kunnen hun beschikbaarheid van
tevoren doorgeven door bepaalde shifts te reser-
veren, maar kunnen ook ervoor kiezen om op
elk gewenst moment in te loggen om bestellin-
gen te ontvangen zonder vooraf gereserveerd

te hebben. Bezorgers die vooraf bepaalde shifts
hebben gereserveerd, krijgen bij de toewijzing van
bestellingen echter voorrang op de bezorgers die
inloggen zonder reservering. Bezorgers zijn vrij
om bestellingen te weigeren, maar bezorgers die
weinig bestellingen weigeren en/of goed beoor-
deeld worden door klanten, krijgen ‘priority access’.
Met priority access kunnen bezorgers onder meer
gunstige shifts reserveren en krijgen zij voorrang
bij de toewijzing van bestellingen.

De bezorgers met een overeenkomst
van opdracht bezorgen de maaltijden
nog steeds op hun eigen fiets

De bezorgers met een overeenkomst van opdracht
bezorgen de maaltijden nog steeds op hun eigen
fiets en moeten nog steeds zelf zorgen voor een
smartphone of tablet om in te loggen op het
bezorgsysteem van Deliveroo. Ze moeten zelf een
thermobox aanschaffen en hoeven tijdens werk-
tijd niet gekleed te zijn in kleding van Deliveroo.
Het is de bezorgers gewoon toegestaan om voor
andere bezorgdiensten te werken. Daarnaast is het
de bezorger toegestaan om zich te laten vervangen
door een derde.

Twee kantonrechters in Amsterdam hebben aan
de hand van bovenstaande feiten beoordeeld of
de bezorgers ook na februari 2018 nog op basis
van een arbeidsovereenkomst hebben gewerkt of
dat toch sprake was van een overeenkomst van
opdracht. Hieronder zal ik stilstaan bij de verschil-
lende zaken en met name de verschillende afwe-
gingen die de kantonrechters hebben gemaakt.

23 juli 2018: Ferwerda vs. Deliveroo®

Sytze Ferwerda was op 4 juni 2016 bij Deliveroo
in dienst getreden als werknemer. Hij heeft na de
aankondiging van Deliveroo in november 2017
laten weten dat hij zijn contract graag zou willen
omzetten naar een overeenkomst van opdracht en
partijen hebben die overeenkomst op 14 novem-
ber 2017 gesloten. Sytze heeft zich drie dagen later
ingeschreven bij de Kamer van Koophandel en
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heeft een btw-nummer aangevraagd. Desondanks
heeft Sytze Deliveroo voor de rechter gedaagd in
een bodemprocedure, waarin hij een verklaring
voor recht vorderde dat de overeenkomst van
14 november 2017 moest worden gezien als een
arbeidsovereenkomst. De kantonrechter toetst de
feiten aan de hand van de eerder genoemde ‘holis-
tische’ weging die de Hoge Raad heeft ontwikkeld
en staat stil bij de relevante onderdelen van de
arbeidsovereenkomst.

Ten aanzien van de vrijheid om =zich te laten
vervangen, stelt Sytze dat dit in feite een dode
letter is, omdat Deliveroo eist dat de vervanger
over de vereiste vaardigheden en training beschikt
(bezorgers van Deliveroo moeten instructiefilm-
pjes hebben gekeken). De kantonrechter meent
echter dat dit simpelweg objectieve eisen zijn
om werkzaamheden te kunnen verrichten en dat
die eisen vallen binnen de bandbreedte van de
aanwijzingsbevoegdheid van de overeenkomst van
opdracht. Er is volgens de kantonrechter dus wel
degelijk een reéle mogelijkheid voor Sytze om zich
te laten vervangen door een derde.

De gekozen contractvorm is niet

doorslaggevend, zeker niet voor de

bedoeling van de bezorger
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Voor wat betreft het loonbegrip stelt Sytze dat
Deliveroo de gehele administratie en facturatie
verzorgt en dat hij niet heeft kunnen onderhan-
delen over de tarieven waarvoor hij de maaltij-
den bezorgt. Daarvan vindt de kantonrechter
het inderdaad opmerkelijk dat Sytze niet zelf
facturen stuurt, maar oordeelt zij dat de geko-
zen constructie niet onlogisch is, omdat Deli-
veroo via het bezorgsysteem beschikt over alle
relevante gegevens voor de facturatie. Daarnaast
heeft Sytze ook de mogelijkheid om alsnog zelf
facturen te sturen. Het niet onderhandelen over
de tarieven is volgens de kantonrechter niet door-
slaggevend en het staat vast dat Sytze per uur
aanzienlijk meer heeft verdiend dan toen hij nog
werknemer was.

Uiteindelijk draait het echter met name om het
laatste criterium: de gezagsverhouding. De kanton-
rechter staat relatief kort stil bij de toewijzing van
bestellingen en het systeem van priority access op
grond waarvan bezorgers meer of minder zekerheid
hebben van het daadwerkelijk in aanmerking komen
voor bestellingen. Hoewel de kantonrechter stelt dat

het door Deliveroo gehanteerde systeem kan duiden
op (een vorm van) gezag, is het onvoldoende om
vast te stellen dat sprake is van gezag zoals bedoeld
in artikel 7:610 BW. Daarenboven staat volgens de
kantonrechter vast dat Sytze vrij is in het weigeren
van bestellingen, dat hij zich mag kleden zoals hij
wil en ook voor concurrenten mag werken.

Op basis van het voorgaande kwam de kantonrech-
ter in deze zaak tot de conclusie dat Sytze welbe-
wust een overeenkomst van opdracht is aangegaan
en dat partijen ook feitelijk aan die overeenkomst
uitvoering hebben gegeven. Kortom: er was géén
sprake van een arbeidsovereenkomst.

15 januari 2019: FNV vs. Deliveroo*

De tweede gang is weggelegd voor FNV die als
collectieve belangenbehartiger een procedure
is gestart. Kantonrechter nummer twee zoomt
- terecht - met name in op de gezagsverhouding
als onderscheidend element, zodat ik alleen zal
stilstaan bij dat element van de beoordeling.

Over de gekozen contractvorm is de kantonrechter
duidelijk: omdat sprake is van een standaardcon-
tract dat door Deliveroo is opgesteld en niet onder-
handelbaar is, kan daaraan geen doorslaggevende
betekenis worden toegekend voor wat betreft de
beoordeling van de bedoeling van partijen, zeker
niet voor de bedoeling van een bezorger.

Waar het verder bergafwaarts gaat voor Deliveroo
is bij het gebruikte systeem van gereserveerde
shifts en de systematiek van toewijzing van bestel-
lingen. De kantonrechter hecht veel waarde aan
het feit dat bestellingen mede worden toegewe-
zen aan de hand van de feitelijke afstand van de
bezorgers tot de restaurants. Dit betekent namelijk
dat de bezorgers beschikbaar moeten staan in de
buurt van de restaurants en ook voorafgaand aan
de daadwerkelijke opdracht al niet meer vrijelijk
over hun tijd kunnen beschikken. De kantonrech-
ter oordeelt verder dat de bezorger verder groot
belang heeft bij het verkrijgen van priority access
en dus helemaal niet zo vrij is om bestellingen te
weigeren, laat staan tijdig een vervanger te kunnen
zoeken. De mogelijkheid die het bezorgsysteem
van Deliveroo kent om geen bestellingen meer toe
te wijzen aan slecht scorende medewerkers (tenzij
er verder geen enkele andere bezorger online is),
komt volgens de kantonrechter in feite neer op de
sanctie uit de arbeidsovereenkomst van ontslag op
staande voet na drie keer weigeren. Om voldoende
inkomen te genereren is er dus in feite geen spra-
ke meer van algehele vrijheid van de bezorger om
bestellingen te weigeren en is er eigenlijk weinig
veranderd ten opzichte van de periode waarin
bezorgers als werknemer in dienst waren.
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Hoewel er uiteraard nog meer te zeggen is over de
feiten en omstandigheden, komt de kantonrechter
in deze zaak tot de conclusie dat wél sprake is van
een arbeidsovereenkomst.

Lessen uit de Deliveroo-uitspraken

De Deliveroo-uitspraken tonen maar weer eens
aan hoe lastig het soms is om een arbeidsovereen-
komst te onderscheiden van een overeenkomst van
opdracht. Een waterdichte overeenkomst opstellen
is ook geen garantie voor succes, omdat rechters
veel gewicht toekennen aan hoe de overeenkomst
in de praktijk wordt uitgevoerd: wezen gaat dus
voor schijn.

Daarenboven zijn de gevolgen van het al dan niet
aannemen van een arbeidsovereenkomst groot.
Als pas naderhand wordt vastgesteld dat sprake is
van een arbeidsovereenkomst, is de werkgever met
terugwerkende kracht onder meer sociale zeker-
heidspremies en pensioenpremies verschuldigd,
is het de vraag of de btw kan worden teruggevor-
derd, moeten er loonheffingen worden afgedragen
en kan de arbeidskracht ook nog aanspraak maken
op arbeidsvoorwaarden waarop werknemers recht

hebben.

Een aantal van bovenstaande risico’s zijn in het
geval van Deliveroo niet eens fictief, omdat de
rechtbank Amsterdam als kers op de taart nog een
tweetal andere uitspraken heeft gewezen, waarin
is geoordeeld dat de bezorgactiviteiten van Deli-
veroo vallen onder de werkingssfeer van de cao
Beroepsgoederenvervoer.” Daarnaast is inmid-
dels ook vastgesteld dat Deliveroo valt onder de
verplichtstelling van het bedrijfstakpensioenfonds
voor het beroepsvervoer over de weg.** Alle bezor-
gers van Deliveroo hebben dus recht op arbeids-
voorwaarden uit de cao en Deliveroo is daarnaast
gehouden om voor alle werknemers (inclusief
kantoorpersoneel) achterstallige pensioenpremies
af te dragen aan het pensioenfonds.

Omdat de beoordeling van een contract vaak van
feitelijke aard is en de gerechtelijke procedures
jaren kunnen duren (en nog langer als cassatie
wordt ingesteld bij de Hoge Raad), kunnen partijen
vaak en lang in onzekerheid verkeren als sprake
is van een geschil over de aard van het contract.
Zolang de wetgever geen oplossingen creéert voor
de veranderende arbeidsmarkt en het bij ‘platform-
arbeid’ zoals Deliveroo biedt, onzeker blijft hoe
de rechtsverhouding tussen partijen kan worden
gekarakteriseerd, zal er behoefte blijven aan een
onderlinge oplossing van het conflict. Wel moeten
partijen zich goed realiseren dat er een veelvoud
van gevolgen kleven aan de keuze voor een arbeids-
overeenkomst of overeenkomst van opdracht.
Er zal bij een geschillenbeslechting dus moeten

worden stilgestaan bij de arbeidsrechtelijke gevol-
gen, maar ook de fiscale en sociaalzekerheidsrech-
telijke kant van de zaak verdient aandacht. Gezien
de twee andere uitspraken van Deliveroo weten we
inmiddels ook dat zal moeten worden nagedacht
over arbeidsvoorwaardelijke aanspraken uit hoof-
de van een mogelijke cao of pensioenafdrachten
waarmee wellicht nog geen rekening is gehouden.

Het nagerecht

Ik begon dit artikel met de vraag wie of wat de
bezorgster die aan de deur stond nou was. Ik heb
het haar niet gevraagd en wellicht wist ze het zelf
ook niet zo goed. Gezien de verschillende uitspra-
ken van de rechtbank Amsterdam kan niemand
haar dat kwalijk nemen. Deliveroo is in beroep
gegaan tegen de uitspraak in de zaak die FNV had
aangespannen, dus wellicht weten we over een
aantal maanden meer, maar ook daarna zal het
zelfs voor professionals moeilijk blijven om een
arbeidsovereenkomst te onderscheiden van een
overeenkomst van opdracht. Het merendeel van de
riders van Deliveroo lijkt het overigens weinig te
interesseren: die rijden hun ritjes wel en hebben zo
op het eerste gezicht een prima bijbaantje met veel
vrijheid. Ik ben ze daar in ieder geval dankbaar
voor. @
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