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Per 1 januari 2020 geldt voor payrollwerknemers een 
afzonderlijk regime. Met dit regime beoogt de wetge-
ver oneigenlijk gebruik van flexibele arbeid tegen te 
gaan. Ook overheidsinstanties ondervinden hiervan 
bij aanbestedingen van uitzendwerk de gevolgen. 
Door migratie van uitzendwerknemers naar een nieu-
we aanbieder bestaat het risico dat uitzendwerkne-
mers van het ene op het andere moment transforme-
ren in payrollwerknemers. Deze bijdrage gaat in op 
het risico van deze zogenoemde herkwalificatie en de 
arbeidsrechtelijke en aanbestedingsrechtelijke gevol-
gen daarvan. Zo staan de auteurs onder meer stil bij 
de vraag of het gelijke speelveld bij aanbestedingen is 
gewaarborgd en in hoeverre een aanbieder meerkos-
ten kan doorbelasten aan de opdrachtgever.

1. 	 Inleiding

Overheidsinstanties zetten regelmatig opdrachten voor 
uitzendwerk in de markt door middel van aanbestedin-
gen.2 Als de opdracht voor uitzendwerk na een nieuwe 
aanbesteding overgaat van het ene op het andere uitzend
bureau volgen in de praktijk de uitzendwerknemers vaak 
hun werk. Overheidsinstanties hebben belang bij deze zo-
genoemde migratie, omdat de uitzendkrachten inmiddels 
de nodige ervaring, kennis en expertise hebben. Als uit-
zendwerknemers de uitzendopdracht volgen en in dienst 
treden bij de nieuwe aanbieder bestaat er als gevolg van 
de Wet arbeidsmarkt in balans (hierna: WAB) per 1 janua
ri 2020 een risico dat deze migrerende uitzendkrachten 
als payrollwerknemers worden aangemerkt (‘herkwalifi-
catie’). De overeenkomst tussen de winnende aanbieder 
en de migrerende werknemer komt in beginsel namelijk 
niet tot stand in het kader van het samenbrengen van 
vraag en aanbod op de arbeidsmarkt. In dit artikel staan 
wij stil bij het risico van herkwalificatie en onderzoeken 
wij de mogelijke arbeidsrechtelijke en aanbestedingsrech-
telijke gevolgen daarvan.

1	 Kim Hakvoort is advocaat arbeidsrecht bij DingemansVanderKind 
Advocaten. Imke Lintsen is advocaat arbeidsrecht bij KienhuisHoving ad-
vocaten & notarissen en daarnaast als docent arbeidsrecht verbonden aan 
de Radboud Universiteit Nijmegen. Zij verricht een promotieonderzoek 
naar de onderlinge afstemming tussen het arbeidsrecht en het aanbeste-
dingsrecht. 

2	 Vanwege het toepassingsbereik van de Aanbestedingswet is ervoor geko-
zen in dit artikel enkel aanbestedingen van uitzendwerk door overheids
instanties centraal te stellen. Dat neemt niet weg dat een en ander ook 
voor aanbestedingen door private opdrachtgevers relevant kan zijn.

2. 	 Het risico en de gevolgen van herkwalificatie

2.1 	 De herkwalificatie bij migratie
Met de inwerkingtreding van de WAB is in de wet een de-
finitie voor payrolling opgenomen. De payrollovereen
komst onderscheidt zich conform art. 7:692 BW van de 
uitzendovereenkomst in die zin dat (1) de overeenkomst 
van opdracht tussen de werkgever en de derde niet tot 
stand komt in het kader van het samenbrengen van vraag 
en aanbod op de arbeidsmarkt (geen allocatiefunctie) en 
(2) de werkgever alleen met toestemming van de derde 
bevoegd is de werknemer aan een ander ter beschikking 
te stellen (exclusieve terbeschikkingstelling).3 Als voldaan 
is aan deze twee voorwaarden geldt het zogenoemde pay
rollregime.

De herkwalificatie van een overeenkomst als payrollover
eenkomst kan een rol spelen bij aanbestedingen. Wij lich-
ten dit toe aan de hand van een fictief voorbeeld. De 
Rijksoverheid besluit in 2018 arbeidskrachten in te huren 
voor het onderhoud van alle IT-apparatuur binnen haar 
ministeries. Ze schrijft daarvoor een aanbestedingsop-
dracht uit en gunt de opdracht met een looptijd van 1 juli 
2018 tot 1 juli 2020 aan uitzendbureau IT-Solutions. Begin 
2020 schrijft de Rijksoverheid een nieuwe aanbesteding 
uit en stelt daarbij de voorwaarde dat ten minste 60% van 
de bestaande uitzendkrachten behouden moet blijven na 
1 juli 2020 in verband met hun kennis en ervaring. Bo
vendien mogen de uitzendwerknemers van IT-Solutions 
alleen met toestemming van de Rijksoverheid bij andere 
klanten worden ingezet. De opdracht wordt aan uitzend
bureau People-in-the-Cloud gegund. People-in-the-Cloud 
biedt het overgrote deel van de werknemers van IT-Solu
tions aan bij haar in dienst te treden per 1 juli 2020. Maar 
liefst 80% van de werknemers accepteert het aanbod. De 
vraag rijst hoe de overeenkomsten die People-in-the- 
Cloud met de werknemers heeft gesloten moeten worden 
gekwalificeerd.

Voor de kwalificatie is, zoals gezegd, allereerst van belang 
of People-in-the-Cloud een allocatiefunctie vervult. In de 
parlementaire geschiedenis is een aantal relevante indica-
ties gegeven. Zo is onder meer van belang of de (uitzend-)
werkgever de arbeidskracht (zelf) heeft geworven en gese-
lecteerd, of de werknemers eerder werkzaam waren bij de 
inlenende onderneming en of de werkzaamheden bij de 
inlener structureel van aard zijn.4 Voor People-in-the- 
Cloud geldt dat zij geen actieve rol in het bij elkaar bren-

3	 Zie over afbakeningsproblemen F.G. Laagland, ‘Payrolling: the story con
tinues’, TRA 2019/85. 

4	 Kamerstukken II 2018/19, 35 074, nr. 3, p. 41.
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gen van vraag en aanbod heeft vervuld. Er is geen sprake 
van actieve werving; in feite krijgt People-in-the-Cloud de 
medewerkers op een presenteerblaadje aangeleverd. De IT-
medewerkers in ons voorbeeld worden bovendien exclu-
sief ter beschikking gesteld aan de Rijksoverheid. Er is dus 
tevens voldaan aan de tweede voorwaarde van art. 7:692 
BW.5 De overeenkomsten tussen People-in-the-Cloud en 
de overgenomen IT-medewerkers moeten daarom per 1 
juli 2020 in beginsel worden gekwalificeerd als payroll
overeenkomsten.

2.2 	 De gevolgen van herkwalificatie
Als er sprake is van een payrollovereenkomst, dan geldt het 
verlichte uitzendregime van art. 7:691 BW niet. People- 
in-the-Cloud kan daardoor geconfronteerd worden met ar
beidsovereenkomsten die niet meer verlengd kunnen wor-
den zonder geconverteerd te worden in een arbeids- 
overeenkomst voor onbepaalde tijd. De verlengde ketenre-
geling voor uitzendwerk geldt immers niet langer (art. 
7:691 lid 1 jo. lid 8 BW). Tegelijkertijd kan People-in-the- 
Cloud geen eigen arbeidskrachten inzetten om dit te voor-
komen, als gevolg van de door de Rijksoverheid gestelde 
voorwaarde van ten minste 60% migratie. People-in-the- 
Cloud wordt daardoor in feite gedwongen in het pay
rollharnas. Wordt een van de arbeidskrachten langdurig 
ziek, of blijkt een medewerker toch niet goed te functione-
ren, dan zal People-in-the-Cloud niet eenvoudig afscheid 
kunnen nemen van die medewerker; ook voor het ontslag-
recht en de loondoorbetalingsverplichting bij ziekte gelden 
immers de normale regels in plaats van het verlichte regi-
me.

Daarnaast krijgt People-in-the-Cloud te maken met art. 8a 
Waadi. Dat artikel bepaalt, kort gezegd, dat de payroll
werknemer recht heeft op ten minste dezelfde arbeids
voorwaarden als die gelden voor een werknemer werk-
zaam in een gelijke of gelijkwaardige functie bij de 
opdrachtgever. In ons voorbeeld gaat het om de arbeids
voorwaarden van IT-medewerkers die rechtstreeks in 
dienst zijn van de Rijksoverheid.6 Niet alleen moeten de lo-
nen van de medewerkers matchen, maar de medewerkers 
van People-in-the-Cloud hebben bijvoorbeeld ook recht op 
de binnen de overheid veelvoorkomende (lange) herplaat-
singstrajecten en de ruimhartige regelingen voor bijzonder 
verlof.7

Al met al leidt het payrollregime hoogstwaarschijnlijk tot 
hogere kosten voor People-in-the-Cloud. Op zichzelf is dat 

5	 Kamerstukken II 2018/19, 35 074, nr. 3, p. 53. 
6	 Zijn er geen medewerkers werkzaam in gelijke of gelijkwaardige functies, 

dan hebben payrollwerknemers recht op ten minste dezelfde arbeidsvoor
waarden als die gelden voor werknemers werkzaam in gelijke of gelijk-
waardige functies in dezelfde sector als de onderneming waaraan zij ter 
beschikking zijn gesteld (art. 8a lid 2 Waadi).

7	 Zie bijvoorbeeld hoofdstuk 5 (Aanvullende verlofbepalingen WAZO) en 14 
(Organisatieverandering en VWNW-beleid) van de Cao Rijk. Dat laatste 
hoofdstuk kent een VanWerkNaarWerk-begeleidingstraject van drie perio
des van zes maanden.

niet problematisch. Het is immers inherent aan het doel 
van de WAB payrollwerknemers gelijk te stellen aan werk-
nemers in dienst van de opdrachtgever. Problemen doen 
zich echter voor als People-in-the-Cloud de herkwalificatie 
vóór het aannemen van de opdracht niet had voorzien en 
de kosten daardoor niet heeft verdisconteerd in de in
schrijving. De inschrijving is dan mogelijk niet kostendek-
kend en het is de vraag of People-in-the-Cloud dit op een 
later moment alsnog kan doorbelasten aan de Rijksoverheid 
(zie par. 4).

3. 	 Scenario’s waarin herkwalificatie mogelijk niet 
aan de orde is

In de parlementaire geschiedenis is het risico van herkwa-
lificatie bij migratie van uitzendkrachten gesignaleerd. Mi-
nister Koolmees heeft in de parlementaire geschiedenis 
bevestigd dat sommige situaties door de introductie van de 
payrolldefinitie worden gekwalificeerd als payrolling, maar 
dat dit niet steeds het geval is.8 De minister schetst drie si
tuaties waarin migratie niet zou leiden tot herkwalificatie.9 
Hieronder voorzien wij die situaties van commentaar en 
laten wij zien dat de situaties eerder uitzondering dan re-
gel zijn. De situaties voorkomen in beginsel dus niet dat 
overeenkomsten met uitzendwerknemers worden aange-
merkt als payrollovereenkomsten.

3.1 	 Sollicitatie
De minister noemt allereerst de situatie dat als het nieuwe 
uitzendbureau een of meerdere vacante functies aanbiedt, 
het mogelijk is dat de uitzendwerknemer – die het werk al 
verrichtte via het verliezende uitzendbureau – hierop solli-
citeert. Als de uitzendkracht na die sollicitatie in dienst 
treedt bij de nieuwe uitzendwerkgever, en zelf de arbeids
overeenkomst beëindigt met het verliezende uitzendbu
reau, kan er volgens de minister sprake zijn van een alloca-
tiefunctie van het nieuwe uitzendbureau.10

In lijn met deze suggestie stelt Zwemmer dat (enkel) een 
langdurige terbeschikkingstelling niet doorslaggevend is 
voor de vraag of sprake is van een payrollovereenkomst.11 
Dat zijn wij met hem eens; de tijdelijkheid is slechts een 
van de indicatoren. Volgens Zwemmer is vervolgens van 
belang dat (1) er geen afspraken zijn gemaakt over de over-
name van uitzendkrachten, noch over exclusiviteit, en (2) 
dat de uitzendmedewerker zich zonder bemoeienis van de 
opdrachtgever en zijn voormalige uitzendwerkgever meldt 
en inschrijft bij het winnende uitzendbureau. Op die ma-
nier geeft het winnende uitzendbureau invulling aan de al-
locatiefunctie en is nog steeds sprake van een uitzendover
eenkomst.

8	 Handelingen I 2018/19, Verslag 20 mei 2019, 29, item 5, p. 14-15.
9	 Kamerbrief 24 mei 2019, Kamerstukken I 2018/19, 35 074, J, p. 9-10.
10	 Kamerbrief 24 mei 2019, Kamerstukken I 2018/19, 35 074, J, p. 9.
11	 J.P.H. Zwemmer, Flexibele arbeidsrelaties, par. 4.4.3.3, met verwijzing naar 

Kamerstukken II 2018/19, 35 074, nr. 9, p. 45.
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Op zichzelf kunnen wij de redenering van minister 
Koolmees en Zwemmer volgen. In de aanbestedingspraktijk 
zal het echter vrijwel nooit op die manier verlopen. In een 
aanbestedingsopdracht zullen er namelijk juist wél afspra-
ken worden gemaakt over de overname van uitzendkrach-
ten en bemoeit de opdrachtgever zich wél met de overname 
van de uitzendmedewerker. Het is immers de opdrachtgever 
die de voorwaarde stelt dat bestaande medewerkers behou-
den blijven bij het vervullen van de werkzaamheden. Als 
deze medewerkers, zelfs na een formeel sollicitatieproces, 
van het verliezende uitzendbureau overgaan naar het win-
nende uitzendbureau, is naar onze mening geen sprake van 
een reële allocatiefunctie van het laatstgenoemde bureau. 
Het heeft de medewerkers namelijk niet zelf geworven. 
Worden de medewerkers wederom exclusief ter beschik-
king gesteld, dan moet de relatie naar onze mening dus 
evengoed als payrollovereenkomst worden gekwalificeerd.12

3.2 	 Overgang van onderneming
De tweede situatie waarin volgens minister Koolmees geen 
sprake is van herkwalificatie, is overgang van onderneming. 
Hij doelt dan op het geval dat een aanzienlijk deel van de 
uitzendkrachten overgaat naar de nieuwe aanbieder. Die 
opvatting is volgens ons niet juist. In het Jouini-arrest uit 
2007, ook wel bekend als het Mayer-arrest, oordeelde het 
Hof van Justitie dat alleen sprake is van een overgang van 
onderneming als de essentiële kenmerken van de onderne
ming overgaan op de verkrijgende ondernemer.13 In het ge-
val van een uitzendbureau zijn dat met name de knowhow, 
de administratie die is toegesneden op de organisatie van 
het uitlenen van werknemers en een bestand aan uitzend-
krachten die in de inlenende ondernemingen passen en 
voor de inleners gewenste werkzaamheden kunnen ver-
richten. Die essentiële kenmerken gaan bij aanbestedingen 
veelal niet over op de verkrijger. De migratie van de uit-
zendwerknemers is op zichzelf dan ook onvoldoende om te 
kunnen spreken van een overgang van onderneming.14

Voorts kan worden betwijfeld wat de gevolgen zijn van een 
eventuele overgang voor de kwalificatievraag. De minister 
suggereert dat de arbeidsovereenkomst in dat geval het ka-
rakter van uitzendovereenkomst behoudt. Art. 7:663 BW 
bepaalt dat rechten en verplichtingen die voortvloeien uit 
de arbeidsovereenkomst van rechtswege overgaan op de 
verkrijger. Het is de vraag of het wettelijke uitzendregime 
daaronder valt en of dit voor overgang vatbaar is. Gezien 
het Gimnasio-arrest is dat mogelijk verdedigbaar.15 In het 
arrest oordeelde het Hof van Justitie met betrekking tot so
ciale premies namelijk dat voor overgang vatbare rechten 
en verplichtingen weliswaar gebaseerd moeten zijn op het 
bestaan van een arbeidsovereenkomst, maar dat die uit een 

12	 Zie anders: C.S.M. Allegra, ‘Payrolling or not? That’s the question! Enkele 
vormen van terbeschikkingstelling nader beschouwd op basis van de wets-
geschiedenis WAB’, TAP 2019/236.

13	 HvJ EG 13 september 2007, C-458/05, ECLI:EU:C:2007:512 (Jouini c.s./PPS).
14	 Zie ook: J.P.H. Zwemmer, Flexibele arbeidsrelaties, par. 4.4.3.3.
15	 HvJ EU 28 januari 2015, C-688/13, ECLI:EU:C:2015:46 (Gimnasio).

andere bron kunnen voortvloeien. In lijn hiermee is verde-
digbaar dat het uitzendregime onderdeel uitmaakt van de 
rechtsverhouding en mee overgaat. Daar staat tegenover 
dat art. 8 van de Richtlijn inzake overgang van onderne
ming bepaalt dat het lidstaten vrijstaat een voor de werk-
nemers gunstigere regeling toe te passen of in te voeren.16 
Nu het payrollregime veelal gunstiger is voor de werkne-
mer, lijkt de richtlijn aldus niet aan herkwalificatie in de 
weg te staan.

3.3 	 Doorleenconstructie
Tot slot wijst de minister op de zogenoemde doorleencon-
structie. De uitzendkracht blijft in dienst bij het verliezende 
uitzendbureau en wordt doorgeleend naar het winnende 
bureau. In die situatie blijft de werknemer in zijn visie uit-
zendkracht. Bepalend voor de kwalificatie is immers of de 
formele werkgever een actieve rol heeft gespeeld in het sa-
menbrengen van vraag en aanbod.17 Juridisch klopt dat, 
maar of dit in de praktijk een werkbaar scenario is, betwij-
felen wij. De aanbestedende dienst en het winnende uit
zendbureau zijn voor deze constructie namelijk afhankelijk 
van de medewerking van het verliezende uitzendbureau. 
De verliezer kan echter niet tot medewerking worden ver-
plicht; daarvoor bestaat geen juridische grondslag. Als het 
uitzendbureau al meewerkt aan een dergelijke constructie, 
bijvoorbeeld omdat het op die manier eenvoudig de anders 
boventallige uitzendkrachten kan herplaatsen, zal daar 
hoogstwaarschijnlijk een tegenpresentatie tegenover moe-
ten staan. Het voordeel van het winnende uitzendbureau bij 
het ‘goedkopere’ uitzendregime wordt daardoor tenietge-
daan.

4. 	 Herkwalificatie in het licht van het 
aanbestedingsrecht

4.1 	 Nieuwe aanbestedingen: het ‘level playing field’ 
onder vuur?

Als een aanbesteding ziet op het ter beschikking stellen van 
personeel na 1 januari 2020 rijst de vraag of een voorwaar-
de tot de overname van personeel verenigbaar is met een 
van de kernbeginselen van het aanbestedingsrecht: het ge-
lijkheidsbeginsel.18 De door het Rijk opgelegde overname
verplichting in de aanbesteding van onderhoudswerkzaam
heden heeft namelijk tot gevolg dat de bestaande aanbieder, 
IT-Solutions, bij deelname aan de aanbesteding in 2020 een 
kostenvoordeel geniet ten opzichte van haar concurrenten. 
IT-Solutions kan immers als enige gebruik blijven maken 
van het ‘goedkopere’ uitzendregime en dus een financieel 
gunstige(re) offerte uitbrengen.19 In hoeverre kan nog ge-

16	 Richtlijn 2001/23/EG, Pb. 2001, L 82.
17	 Kamerstukken II 2018/19, 35 074, nr. 3, p. 42.
18	 HvJ EG 29 april 2004, C-469/99, ECLI:EU:C:2004:236 (Succhi di Frutta), punt 

110.
19	 Wij gaan er in het voorbeeld van uit dat IT-Solutions de arbeidskrachten 

zelf heeft gealloceerd. Dat kan anders zijn als de uitzendkrachten voorheen 
door een ander uitzendbureau aan dezelfde overheidsinstantie ter beschik-
king zijn gesteld. 
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sproken worden van een eerlijke aanbesteding als een van 
de inschrijvers een bevoorrechte positie inneemt?

De voorwaarde met betrekking tot overname van het perso-
neel is op zichzelf niet discriminatoir: alle inschrijvers zijn 
immers verplicht de opdracht uit te voeren met het reeds 
betrokken personeel. Hoewel de overnameverplichting een 
voordeel voor de bestaande aanbieder impliceert, volgt dit 
voordeel niet uit het handelen van de Rijksoverheid als aan-
bestedende dienst. Het voordeel dat de zittende aanbieder 
geniet, is een zogenoemd ‘inherent de facto voordeel’ van 
de aanbieder die op dat moment de opdracht heeft.

Het draait vervolgens om de vraag of een dergelijk voordeel 
door de aanbestedende dienst moet worden weggenomen. 
Het Hof van Justitie heeft zich niet uitdrukkelijk over deze 
vraag uitgelaten. Het Gerecht van Eerste Aanleg deed dat 
wel in de zaak Evropaïki Dynamiki.20 In die zaak ging het om 
een onbezoldigde aanloopfase van drie maanden. De be-
staande aanbieder hoefde de kosten die gemoeid waren 
met de aanloopfase – als enige – niet te maken en de vraag 
rees of van de aanbestedende dienst kon worden verlangd 
het speelveld te vereffenen. Het Gerecht beantwoordde die 
vraag onder verwijzing naar Fabricom ontkennend.21 In 
Fabricom stond het Hof van Justitie een automatische uit-
sluiting met het doel het speelveld te vereffenen niet toe 
ten aanzien van een inschrijver die bij de voorbereiding van 
een aanbesteding was betrokken. Toepassing van die regel 
zou volgens het Hof namelijk tot gevolg kunnen hebben dat 
bepaalde inschrijvers van deelname worden uitgesloten 
zonder dat hun deelname enig gevaar voor de mededinging 
tussen de inschrijvers meebrengt.22 De maatregel ging dus 
verder dan in het licht van het gelijkheidsbeginsel noodza-
kelijk was. Het Gerecht leidde hieruit – volgens ons te-
recht – af dat er geen algemene plicht rust op de aanbeste-
dende dienst eventuele voordelen te neutraliseren.23 
Bepaalde verschillen tussen de zittende aanbieder en con-
currenten zijn nu eenmaal inherent aan het systeem van 
aanbestedingen.24 In de Nederlandse rechtspraak is dit uit-
gangspunt overgenomen.25

20	 Gerecht in Eerste Aanleg 12 maart 2008, T-345/03, ECLI:EU:T:2008:67 
(Evropaïki Dynamiki).

21	 HvJ EG 3 maart 2005, C-21/03 en C-34/03, ECLI:EU:C:2005:127 (Fabricom), 
punt 35. 

22	 Van vervalsing kan volgens het Hof bijvoorbeeld sprake zijn als de inschrij-
ver bij het formuleren van zijn offerte bevooroordeeld is vanwege de infor-
matie die hij bij het verrichten van de voorbereidende werkzaamheden 
heeft kunnen verkrijgen of als sprake is van belangenverstrengeling door-
dat de inschrijver de voorwaarden van de overheidsopdracht in voor hem 
gunstige zin kan beïnvloeden (punt 30).

23	 Eenzelfde gedachte ligt ten grondslag aan het arrest Bundesdruckerei uit 
2014 (HvJ EU 18 september 2014, C-549/13, ECLI:EU:C:2014:2235). Het Hof 
oordeelde dat het voorschrijven van een bepaald minimumloon aan alle 
aanbieders in strijd was met het vrije verkeer van dienstverlening. Het ar-
gument dat de maatregel bijdroeg aan het creëren van een gelijk speelveld 
wees het Hof (impliciet) van de hand.

24	 Zie ook: HvJ EG 25 januari 2001, C-172/99, ECLI:EU:C:2001:59 (Oy Liikenne), 
punt 24.

25	 Zie voor een overzicht: J.M. Hebly & F.G. Wilman, ‘Aanbestedingsrecht in 
beweging: een overzicht van recente ontwikkelingen’, NtER 2009-1, p. 18-
26.

Het Gerecht hield in Evropaïki Dynamiki echter een slag om 
de arm. De eerbiediging van het beginsel van gelijke behan-
deling vereist volgens het Gerecht een specifieke belangenaf-
weging. De aanbestedende dienst kan alsnog tot neutralisatie 
verplicht zijn als ‘dit vanuit technisch oogpunt eenvoudig te re­
aliseren valt, economisch gezien aanvaardbaar is en geen in­
breuk maakt op de rechten van de huidige contractant of die 
van de inschrijver’. Daarvan was in het concrete geval geen 
sprake: gelet op de kosten kon niet van de aanbestedende 
dienst worden verlangd dat deze het vereiste van een onbe-
zoldigde aanloopfase zou laten vallen. Hoe zit dat met de mi-
gratie van de uitzendwerknemers? Uitsluiting van de be-
staande aanbieder of het laten vallen van deze voorwaarde 
zijn manieren om het speelveld te vereffenen, maar dit zijn 
vergaande maatregelen die volgens ons niet van de aanbeste-
dende dienst kunnen worden verlangd.26 Relevant voor dit 
standpunt achten wij met name dat er geen direct gevaar is 
voor de mededinging.27 De migratie van uitzendwerknemers 
is zoals gezegd gericht op het behoud van kennis en ervaring 
en heeft niet tot doel de bestaande aanbieder te bevoordelen 
of andere aanbieders te benadelen. Dat de ene inschrijver be-
ter is toegerust dan de andere om een winnende inschrijving 
in te zenden, doet daaraan niet af.28 Het laten vallen van de 
voorwaarde zou bovendien het belang van de aanbestedende 
dienst bij het behoud van kennis en expertise schaden. Wij 
menen daarom dat de migratie van uitzendkrachten en de 
daarmee samenhangende herkwalificatie geen bezwaren op-
levert in het licht van het gelijkheidsbeginsel.

4.2 	 Wijziging van de overheidsopdracht gedurende de 
looptijd

Een ander punt dat aandacht behoeft, zijn de gevolgen van 
de herkwalificatie voor lopende overheidsopdrachten. Stel 
dat IT-Solutions de uitzendwerknemers eveneens heeft over-
genomen van haar voorganger en dus ten opzichte van de 
werknemers evenmin een allocatiefunctie heeft vervuld. In-
dien de werknemers door IT-Solutions exclusief ter beschik-
king werden gesteld aan de Rijksoverheid verschieten de uit-
zendwerknemers per 1 januari 2020 van kleur; vanaf dat 
moment zijn het payrollwerknemers. Voor de toepasselijk-
heid van het payrollregime geldt immers geen overgangs
recht.29 IT-Solutions wordt daardoor tijdens de looptijd van 
de overheidsopdracht met een ander arbeidsrechtelijk regi-
me geconfronteerd. De vraag rijst of IT-Solutions de eventue-
le meerkosten die met de herkwalificatie samenhangen kan 
verhalen op de Rijksoverheid.

26	 Zie in een soortgelijke kwestie: Rb. Arnhem 21 maart 2013, 
ECLI:NL:RBONE:2013:BZ4446, JAAN 2013/104, m.nt. A.B.B. Gelderman. 

27	 Art. 18 Richtlijn 2014/24/EU specificeert de betekenis van mededinging in 
het Europese aanbestedingsrecht. Het artikel bepaalt dat overheidsop-
drachten niet worden opgesteld met het doel deze uit te sluiten van het 
toepassingsgebied van de richtlijn of de mededinging op kunstmatige wijze 
te beperken. Van dat laatste is sprake als de aanbesteding is ontworpen met 
het doel bepaalde ondernemers ten onrechte te bevoordelen of te benade-
len. Het artikel is geïmplementeerd in art. 1.10a Aw. 

28	 Zie ook: Rb. Haarlem 25 mei 2007, ECLI:NL:RBHAA:2007:BA6942, r.o. 4.4.
29	 Alleen voor afwijking van de ketenregeling is specifiek overgangsrecht ge-

creëerd, art. XIV Overgangsrecht WAB.
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Uitgangspunt in het aanbestedingsrecht is dat een wezen-
lijke wijziging van de overheidsopdracht uitsluitend kan 
worden gerealiseerd door een nieuwe aanbestedingsproce-
dure (art. 2.163a en 2.163g Aanbestedingswet 2012 (hierna: 
Aw)). Een wijziging van de contractueel overeengekomen 
prijs tijdens de duur van de overeenkomst, zónder dat de 
voorwaarden van de oorspronkelijke overheidsopdracht dit 
toestaan, zal over het algemeen als wezenlijk worden be-
schouwd. Het economische evenwicht van de opdracht wij-
zigt immers in het voordeel van de opdrachtnemer en zou 
gunning van de overheidsopdracht aan een andere inschrij-
ver mogelijk hebben gemaakt.30 Indien de aanbestedende 
dienst de meerkosten wenst te vergoeden, dient hij dus in 
beginsel een nieuwe aanbestedingsprocedure te doorlopen.

De Aw biedt sinds 1 juli 2016 een aantal uitzonderingen op 
dit uitgangspunt. Relevant voor deze bijdrage zijn met 
name art. 2.163b en 2.163e Aw. Art. 2.163b Aw staat geringe 
wijzigingen tot een maximum van 10% van de oorspronke-
lijke waarde van de overheidsopdracht toe (de zogenoemde 
de-minimisregeling).31 Indien de financiële vergoeding die 
– in ons voorbeeld – IT-Solutions van de aanbestedende 
dienst claimt onder dat percentage blijft, kan vergoeding 
van de meerkosten door de Rijksoverheid plaatsvinden, 
zonder dat een nieuwe aanbestedingsprocedure is vereist. 
Voorts biedt art. 2.163e Aw de mogelijkheid de overheids-
opdracht te wijzigen tot maximaal 50% van de oorspronke-
lijke waarde van de overheidsopdracht wegens omstandig
heden die een zorgvuldige aanbestedende dienst niet kon 
voorzien.32 De gedachte achter dit artikel is dat met name 
wanneer de uitvoering van de opdracht zich over een lange-
re termijn uitstrekt, enige flexibiliteit is vereist om de op-
dracht zonder nieuwe aanbestedingsprocedure aan de ge
wijzigde omstandigheden aan te passen.33 Voor de vraag of 
de wetswijziging voor de aanbestedende dienst voorzien-
baar was, is volgens ons bepalend het moment waarop het 
wetsvoorstel WAB aan de Tweede Kamer is aangeboden. Op 
dat moment had de aanbestedende dienst er in redelijkheid 
rekening mee moeten houden dat het uitzendwerk in de 
toekomst zou kunnen worden aangemerkt als payrolling.34 
Dit betekent dat de wetswijziging vanaf 6 november 2018 

30	 HvJ EG 19 juni 2008, C-454/06, ECLI:EU:C:2008:351 (Pressetext), punt 37.
31	 Daarbij geldt tevens dat de wijziging onder de relevante drempelwaarde 

moet blijven. Een wijziging die qua financieel belang als aanbestedings
plichtige opdracht kan worden beschouwd, is geen ‘kleine’ wijziging in de 
zin van dit artikel. Bovendien mag de aard van de opdracht niet wijzigen. 

32	 Ook voor deze uitzondering geldt dat de wijziging de aard van de opdracht 
niet mag wijzigen. Zie nader: S.A.D. van Garsse & S.E. Verhoeven, ‘Wijziging 
van overheidsopdrachten ingevolge onvoorzienbare omstandigheden’, TA 
2019/2; F.M.M. Rasenberg, ‘Nieuw kader voor het wijzigen van een contract 
na aanbesteding’, TA 2017/3. 

33	 Richtlijn 2014/24/ EU, considerans, overweging 109. 
34	 Wij trekken een gelijkenis met het overgangsrecht bij art. 7:673d BW. De re-

gering overwoog dat kleine werkgevers voor de berekening van de transi
tievergoeding mochten uitgaan van de duur van het dienstverband te reke-
nen vanaf 1 mei 2013. Bepalend voor deze datum was dat het sociaal 
akkoord is gesloten op 11 april 2013. Vanaf dat moment wist de werkgever 
of kon hij in redelijkheid weten dat hij in de toekomst een transitievergoe
ding verschuldigd zou zijn. Zie nader: Kamerstukken II 2013/14, 33 818, 
nr. 24, p. 2.

voorzienbaar was.35 Voor alle aanbestedingen die vóór 6 
november 2018 plaatsvonden waren de gevolgen van de 
WAB echter niet voorzienbaar en is financiële compensatie 
van de meerkosten op grond van art. 2.163e Aw mogelijk. 
De Rijksoverheid is in ons voorbeeld dus op grond van het 
aanbestedingsrecht bevoegd IT-Solutions een financiële 
compensatie te bieden tot maximaal 50% van de oorspron-
kelijke waarde van de opdracht.

Of de aanbestedende dienst ook daadwerkelijk meewerkt 
aan de financiële compensatie op basis van een van de 
uitzonderingen is overigens nog niet gezegd. Een aanbieder 
kan de aanbestedende dienst in beginsel niet verplichten ge-
bruik te maken van voornoemde mogelijkheid. Dat is anders 
als de aanbestedende dienst, gelet op de onvoorziene om
standigheden, ongewijzigde instandhouding van de contrac-
tuele rechtsverhouding niet van de aanbieder mag verlan-
gen.36 De rechter kan in dat geval op grond van art. 6:258 BW 
de overeenkomst wijzigen of ontbinden.37 De mogelijkheden 
die de Aw biedt voor het tussentijds wijzigen van de over-
heidsopdracht in combinatie met de juridische afdwingbaar-
heid op grond van art. 6:258 BW maakt onzes inziens dat 
voor lopende overheidsopdrachten de herkwalificatie van de 
uitzendkrachten evenmin tot onoverkomelijke aanbeste-
dingsrechtelijke problemen leidt.

5. 	 Tot slot

Migratie bij overheidsaanbestedingen leidt in veel gevallen 
tot herkwalificatie van de overeenkomst tussen het win-
nende uitzendbureau en de werknemer. Het winnende uit
zendbureau stelt daardoor geen uitzendwerknemers maar 
payrollwerknemers ter beschikking aan de overheid. Deze 
bijdrage laat zien dat herkwalificatie bij migratie vrijwel 
niet te voorkomen is, maar dat dit niet per definitie leidt tot 
aanbestedingsrechtelijke problemen of andere onoverko-
melijke bezwaren.

De herkwalificatie draagt juist bij aan de bescherming van 
flexibele arbeidskrachten. Voor de Rijksoverheid geldt dat zij 
sinds 2016 in principe geen gebruik meer maakt van pay

35	 Kamerstukken II 2018/19, 35 074, nr. 1. Het nieuwe payrollregime kwam 
overigens al naar voren in een initiatiefwetsvoorstel dat op 23 november 
2017 aan de Tweede Kamer is aangeboden (Kamerstukken II 2017/18, 
34 837, nr. 1). Slechts een minderheid van de initiatiefwetsvoorstellen 
wordt echter uiteindelijk wet. Om die reden had de aanbestedende dienst 
met de wijziging op grond van dit initiatiefvoorstel volgens ons in redelijk-
heid geen rekening hoeven te houden.

36	 Bij onvoorziene omstandigheden gaat het er kort gezegd om dat partijen 
het intreden van de omstandigheden niet hebben verdisconteerd in de 
voorwaarden waaronder zij de overeenkomst zijn aangegaan. De toets is 
dus een andere dan die van art. 2.163e Aw. Zie nader: Asser/Sieburgh 6-III 
2018/16.4.

37	 Vgl. Rb. Alkmaar 3 april 2008, ECLI:NL:RBALK:2008:BC8558. In deze zaak 
kon naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid ongewijzigde instand-
houding van de overeenkomst betreffende Wmo-diensten niet van de zit-
tende aanbieder worden gevergd (art. 6:258 BW). De reden was de ver-
schuiving in de verhouding tussen zogenoemde duurdere, gespecialiseerde 
thuiszorg (HV2) naar goedkopere eenvoudige thuiszorg (HV1) als gevolg 
van de Wet maatschappelijke ondersteuning in 2007.
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rollconstructies. De gedachte achter dit beleid is dat onei-
genlijk gebruik van flexibele arbeid, zoals het langdurig in-
zetten van flexkrachten voor structurele werkzaamheden, 
niet zou passen bij de bedrijfsvoering van het Rijk.38 Ondanks 
dit beleid zette het Rijk uitzendkrachten toch langdurig in 
door migratie als voorwaarde te stellen in aanbestedingen 
van uitzendwerk. De herkwalificatie bij de migratie van uit-
zendkrachten legt thans het oneigenlijke gebruik van flexi-
bele arbeid expliciet bloot. Het is dan ook de vraag hoe het 
Rijk in de toekomst met de aanbestedingen van uitzendwerk 
zal omgaan.

38	 Kamerstukken II 2014/15, 33 818, nr. 70.

Het payrollregime en de aanbesteding van uitzendwerk door de overheid Praktijk


