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1.  Inleiding

Al langer is duidelijk dat een groep zelfstandigen op basis 
van een onjuist gekwalificeerde over een komst de arbeid 
verricht. Deze   zzp’ers zijn dus werk ne mers en hebben 
recht op een loon over een komstig de cao, op vakantieda-
gen en vakantiebijslag, op onregelmatigheidstoeslagen en 
soms ook op de opbouw van een be drijfspen sioen. Niet al-
leen de werkgever, maar ook derden zoals pen sioen-
fondsen en het UWV, lopen het ri si co van claims van ten 
onrechte als   zzp’er gekwalificeerde werk ne mers. In de 
rechtspraak zijn daarvan veel voorbeelden te vinden,2 
maar gezien de schattingen van het aantal ten onrechte als   
zzp’er gekwalificeerde werkenden valt het aantal proce-
dures hierover mij mee. Over de redenen waarom weinig 
onjuist gekwalificeerde   zzp’ers opkomen voor hun rech-
ten als werk ne mer is mij geen on der zoek bekend. Het kan 
zijn dat de schatting van het aantal onjuist gekwalificeer-
de   zzp’ers overdreven is, maar ik vermoed eerder dat veel    
zzp’ers achter hun keuze om als zelfstandige te werken 
staan en zich ook blijven opstellen. Wellicht dat sommi-
gen een herbe oor de ling van hun aangifte inkomstenbelas-
ting vrezen. Bij sommigen zal ook de angst spelen dat ze 
hun werk verliezen als ze zich als werk ne mer opstellen, 
zeker als dat leidt tot vorderingen op hun werkgever. Ook 
zal gelden dat veel   zzp’ers geen aanleiding hebben om 
over de herkwalificatie van de over een komst na te den-
ken.

Dat wordt anders nu de regering heeft aangekondigd van-
af 2025 de ar beids over een komst beter te handhaven. 
Daarbij wordt de definitie van de ar beids over een komst 
verduidelijkt door in art. 7:610 BW op te nemen dat het 
werken binnen het organisatorische verband van de werk-
gever een dui de lij ke indicatie is voor het bestaan van de 
ar beids over een komst.3 Het Deliveroo-arrest van 24 maart 
20234 biedt die duidelijkheid al, zodat zelfs zou kunnen 
worden betoogd dat vanaf deze datum werkgevers en 
zelfstandigen moeten worden geacht te weten hoe hun ar-
beidsrelatie moet worden gekwalificeerd. De precieze 
tekst van de verduidelijking van art. 7:610 BW is nog niet 
bekend, maar duidelijk is wel dat het gaat niet om een 
wij zi ging van de definitie. Door die verduidelijking en ver-

1 Evert Verhulp is hoogleraar Arbeidsrecht aan de Universiteit van Am ster-
dam.

2 De bekendste is wel Natasja uit de Gou den Kooi, zie HR 25 maart 2011, 
ECLI:NL:HR:2011:BP3887 (Gou den Kooi).

3 Brief van 16 december 2022 van de Minister van So ci a le Zaken en Werk-
gelegenheid, Voortgangsbrief werken met en als zelfstandige(n).

4 HR 24 maart 2023, ECLI:NL:HR:2023:443 (Deliveroo).

beterde handhaving van de (kwalificatie van de) ar beids-
over een komst ligt het voor de hand te ver on der stel len dat 
een aanzienlijk aantal werkenden die eerder als   zzp’er aan-
gemerkt werden, vanaf dan als werk ne mer wordt gekwali-
ficeerd. Deze tot werk ne mers geherkwalificeerde   zzp’ers 
zullen zich afvragen vanaf welk moment ze dan werk ne-
mer zijn. Vanaf het moment immers dat de herkwalifica-
tie van de arbeidsrelatie in beeld komt, zal de wijze waar-
op zij de arbeid verrichten noch de definitie van de 
ar beids over een komst veranderen. Als ze dan wel als 
werk ne mer aangemerkt moeten worden, gold die kwalifi-
catie voor het verleden hoogstwaarschijnlijk ook. De ge-
herkwalificeerde   zzp’er zal zich dan misschien beroepen 
op de aan hem in het verleden als werk ne mer toekomen-
de maar niet gehonoreerde rechten.

Ik zal in deze bij dra ge nader uitwerken welke rechten dat 
zijn en proberen de ri si co’s die par tij en bij het aanspraak 
maken op die rechten kunnen lopen, in kaart te brengen. 
Daarvoor is van belang eerst een inschatting te maken van 
de omvang van de groep ‘te herkwalificeren zelfstandi-
gen’, want als het om een kleine groep gaat, is vanwege 
die omvang het probleem wellicht te overzien. Daarna zal 
ik nader ingaan op de herkwalificatie zelf, en vervolgens 
zal ik verschillende mogelijke vorderingen bespreken. 
Vervolgens zal ik kort ingaan op de ri si co’s van terugvor-
deringen die de herkwalificatie voor de   zzp’er met zich 
brengt. Als het bij die vorderingen om aanzienlijke bedra-
gen blijkt te gaan, ook in verhouding tot de ri si co’s die de   
zzp’er bij herkwalificatie loopt, en als die zinvol kunnen 
worden ingesteld, kan dit reden zijn maat re gelen voor te 
stellen ter voorkoming van vorderingen met een (aanzien-
lijke) terug wer ken de kracht.

2.  Omvang van de groep onjuist gekwalificeerde 
zzp’ers

In 2021 werkten 1,1 miljoen mensen in een hoofdbaan als   
zzp’er, ongeveer 12% van alle werkenden. Volgens het CBS 
zijn van deze   zzp’ers er bijna 900.000 die vooral eigen ar-
beid of diensten aanbieden.5 In totaal zijn op de Ne der-
landse arbeidsmarkt ongeveer 1,8 miljoen per so nen als 
zelfstandige actief, waarvan 250.000 in de zorgsector.6 Dat 
on der de zelfstandigen werkenden zijn wier over een-
komst te kwalificeren valt als ar beids over een komst, staat 
wel vast. De omvang van die groep niet. De Minister van 
So ci a le Zaken en Werkgelegenheid bleef op Kamervragen 
over de omvang van de groep onjuist gekwalificeerde wer-

5 https://www.cbs.nl/nl-nl/dossier/dossier-zzp/ontwikkelingen-zzp.
6 https://opendata.cbs.nl/statline/#/CBS/nl/da ta set/84166NED/ 

table?ts=1678812206111.
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kers het antwoord schuldig, maar verschafte wel verschil-
lende gegevens waaruit een indicatie van de omvang kan 
worden afgeleid. Eén daarvan was dat uit de pilot webmo-
dule bleek dat de helft van de op dracht over een komsten 
de duiding dienstbetrekking kreeg.7 Eer der heb ik geschat 
dat de helft van de   zzp’ers niet werkelijk on der ne mer is, 
maar ook die schatting is arbitrair en als het al klopt, bete-
kent het niet dat daarmee ook de helft van de   zzp’ers als 
werk ne mer gekwalificeerd moet worden.8 Daarbij komt 
dat een werkende meer arbeidsrelaties kan aangaan, die 
verschillend gekwalificeerd kunnen worden. Uit het on-
der zoek van de Algemene Rekenkamer is af te leiden dat 
ongeveer 20% van de opdrachtnemers vooral afhankelijk is 
van één opdrachtgever en dat in ruim 30% van de gevallen 
de opdrachtgever de werktijden van de   zzp’er bepaalt. 
Hoewel de omvang niet vaststaat, gaat het wel om een 
aanzienlijke groep en zou bij herkwalificatie, gezien die 
omvang, sprake zijn van een potentieel probleem als deze 
groep als werk ne mer ook over het verleden rechten kan 
claimen.

3.  De herkwalificatie

De vraag of een over een komst waarvan par tij en menen 
dat die een op dracht over een komst is, een ar beids over een-
komst kan zijn, kan alleen maar bevestigend beantwoord 
worden. Zeker na het arrest X/Am ster dam is volstrekt dui-
delijk dat de partijbedoeling bij de kwalificatie van de 
over een komst weinig, en zeker geen doorslaggevende, 
waarde toekomt.9 Over de vraag of een op dracht over een-
komst door de fei te lij ke gedragingen van par tij en ook kan 
verworden tot een ar beids over een komst, is iets meer 
twijfel mogelijk, maar ook het antwoord op die vraag is 
bevestigend. In de praktijk doet zich dit ook wel voor.10

De overgang van een uit zend over een komst naar een ar-
beids over een komst wordt door de Ho ge Raad niet een-
voudig aan ge no men. De Ho ge Raad overwoog dat als de 
wijze waarop de werk ne mer zich gedraagt, zowel past bij 
een uit zend over een komst als bij een ar beids over een-
komst, dat dan “de rechts ze ker heid zich (verzet) tegen een 
geruisloze vervanging van de tussen [verweerder] en de 
bank bestaande verhouding van inge leende werk ne mer tot 
inlener in een ar beids over een komst, waarvan voor geen van 
de par tij en duidelijk zou zijn op welk tijdstip zij zich zou 
hebben voltrokken”.11 Dezelfde terughoudendheid is te 
zien bij de overgang van een leer- naar een ar beids over-
een komst.12 Voor de overgang van een opdracht- naar een 
ar beids over een komst geldt het argument van de rechts ze-

7 Ka mer stuk ken II, 29 544, 1075, Arbeidsmarktbeleid, verslag van een 
schriftelijk overleg, 15 september 2021, p. 14.

8 https://www.zipconomy.nl/2017/12/helft-zzpers-is-geen-zzper-waar-of-
niet-waar-een-discussie/.

9 HR 6 no vem ber 2020, ECLI:NL:HR:2020:1746 (X/Am ster dam).
10 Hof Arn hem-Leeu war den 3 december 2013, JAR 2014/173, m.nt. J. Dop.
11 HR 5 april 2002, NJ 2003, 124, ECLI:NL:HR:2002:AD8186 (ABN AMRO/Malhi).
12 Zie HR 28 juni 1996, NJ 1996, 711 (Verhoef/Van Zuijlen) en Rb. Noord-  

   Ne der land 28 maart 2017, ECLI:NL:RBNNE:2017:1085.

ker heid mijn inziens niet omdat de op dracht over een-
komst en de ar beids over een komst elkaar uitsluiten en 
omdat beide par tij en instemmen met een wij zi ging van 
de bestaande verhouding, zodat ook duidelijk is wan neer 
de wij zi ging zich heeft voltrokken. Dat door de wij zi ging 
in de fei te lij ke gedragingen van par tij en ook een verande-
ring van de contractsvorm kan ontstaan, lijkt onbetwist.13 
Ik richt mij in deze bij dra ge op de si tu a tie dat de tussen 
par tij en gesloten op dracht over een komst van meet af aan 
al dient te worden gekwalificeerd als ar beids over een-
komst. Zodra echter een over een komst die oorspronkelijk 
was gesloten en werd uitgevoerd als op dracht over een-
komst, ‘verwordt’ tot ar beids over een komst wegens wij zi-
gingen in de manier waarop de arbeid wordt verricht en/
of in de manier waarop par tij en zich tot elkaar verhouden, 
zullen zich vanaf dat moment de ri si co’s van herkwalifica-
tie die ik in deze bij dra ge behandel, ook bij deze over een-
komst voordoen.

4.  Vorderingen op de werkgever: loon, vakantie, 
transitievergoeding

Het aannemen van een ar beids over een komst in plaats van 
een over een komst van opdracht leidt tot een wij zi ging 
van veel afspraken en aanspraken. Ik sta hier vooral stil bij 
loon en vakantiedagen en bij toepasselijkheid van het ont-
slagrecht, maar wijs erop dat herkwalificatie van de   zzp’er 
meer effecten heeft. Zo is de betrokken persoon niet aan-
sprakelijk voor door hem veroorzaakte schade; tenzij 
sprake is van opzet of bewuste roekeloosheid (art. 7:661 
BW),14 gaat hij mee over bij een overgang van on der ne-
ming en zal hij alsnog recht hebben op loonbetaling over 
ziektedagen.

Een   zzp’er die per saldo aangemerkt moet worden als 
werk ne mer, heeft ten opzichte van zijn werkgever recht 
op loon. Na de herkwalificatie zal dat recht op zich niet 
zon der meer tot een navordering aanleiding geven omdat 
de   zzp’er een honorarium heeft ontvangen en de loonvor-
dering daarmee kan worden verrekend. Soms zal het ho-
norarium een aan het verschuldigde loon ver ge lijk baar of 
hoger bedrag zijn, maar zeker als een cao van toepassing 
is waarin overwerkvergoedingen en onregelmatigheids-
toeslagen zijn voorzien, kan dit anders zijn. Als de ge-
herkwalificeerde   zzp’er de duur of omvang van de ar-
beids tijd niet zelf heeft kunnen bepalen, bij voor beeld 
omdat hij is ingeroosterd, rust op de werkgever de ver-
plich ting de ar beids tijden te registreren.15 Dit is alleen an-
ders als wegens de bij zon dere kenmerken van de verrich-
te werkzaamheden de ar beids tijd niet wordt gemeten en/

13 Zie hierover: A.R. Houweling (red.) e.a., Loonstra/ & Zondag, Arbeidsrech-
telijke Themata I, Den Haag: Boom Ju ri disch 2018, p. 169 en G.C. Boot & 
A.C. Damsteegt, De zelfstandige zon der personeel, Monografieën Sociaal 
Recht 64, De ven ter: Kluwer 2014.

14 Vgl. HR 15 december 2006, ECLI:NL:HR:2006:AZ1487 (Van Hout/BBO) 
voor de schulden van een v.o.f.

15 Ge rechts hof Am ster dam 16 no vem ber 2022, ECLI:NL:GHAMS:2022:3519.
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of vooraf bepaald kan worden. In bij voor beeld de gezond-
heidszorg, waar vaak   zzp’ers worden ingeroosterd in dien-
sten, zal deze uit zon de ring niet gelden. Door de ver plich-
ting de ar beids tijden te registreren, rust op de werkgever 
die geconfronteerd wordt met een vordering tot nabeta-
ling van overwerk of onregelmatigheidstoeslagen, als uit-
gangs punt de bewijslast dat het overwerk niet of niet in 
die mate als de werk ne mer stelt, is verricht. Hoogstwaar-
schijnlijk beschikt de werkgever van een geherkwalifi-
ceerde   zzp’er niet over een der ge lij ke uren ad mi nis tra tie, 
zodat deze werkgever bewijsrechtelijk op achterstand 
staat en zich tegen een der ge lij ke loonvordering slecht 
kan verweren. Het is toegestaan overeen te komen dat de 
werk ne mer geen recht heeft op een vergoeding van over-
werk. Als op dit punt niets is afgesproken, geldt op grond 
van goed werkgeverschap in beginsel de ver plich ting dat 
overwerk te vergoeden.16 Als het recht op overwerkver-
goeding of onregelmatigheidstoeslag opgenomen is in een 
cao die van toepassing is op de ar beids over een komst, is 
een contractuele afspraak die betaling uitsluit, nietig. Het 
is afhankelijk van de formulering van het recht op vergoe-
ding voor overwerk en/of onregelmatigheid of het reeds 
betaalde honorarium voor zover dat hoger is dan het loon, 
kan worden verrekend met de loonvordering. Over het 
brutobedrag17 van de loonvordering zal de werk ne mer de 
wettelijke verhoging van art. 7:625 BW kunnen vorderen. 
De terugwerking van een loonvordering is op grond van 
art. 3:307 BW beperkt tot vijf jaar.

Daarnaast heeft de geherkwalificeerde zpp’er recht op va-
kantiedagen en vakantiebijslag gedurende de perio de dat 
hij als werk ne mer werkte. Voor zover niet op grond van 
een van toepassing zijnde cao een gunstiger regeling geldt, 
heeft deze werk ne mer ten minste recht op twintig vakan-
tiedagen per jaar bij een voltijdse werkweek, dus op een 
vakantie-uur per dertien ge werkte uren. De vakantie-
bijslag is gelijk aan een bedrag van 8% van het loon. Over-
eengekomen kan worden dat de vakantiebijslag in het 
uurloon is inbegrepen.18 Als dit niet is gebeurd, of als dat 
niet voldoende duidelijk gespecificeerd wordt welk deel 
van het betaalde loon de vakantiebijslag betreft, kan de 
werk ne mer de bijslag alsnog vorderen.19

16 HR 6 maart 1998, NJ 1998, 527 en Ge rechts hof Arn hem-Leeu war den 1 
september 2020, ECLI:NL:GHARL:2020:248 (Level One Holding). Over dat 
overwerk is in beginsel vanaf 1 ja nu a ri 2018 vakantiebijslag verschuldigd, 
zie hierover M.C. Veenstra, ‘De gevolgen van de wij zi gingen van de WML 
voor vakantiebijslag en tijd-voor-tijd-regelingen’, TRA 2019/108.

17 HR 24 juni 1994, NJ 1994, 596, ECLI:NL:HR:1994:ZC1410 (Spaapen/Diesch).
18 Art. 17 lid 2 Wet Mi ni mum loon en mi ni mumvakantiebijslag. N. Hendriks 

wijst er in zijn noot bij Rb. Zee land-West- Brabant 12 december 2018, JIN 
2019/118, op dat het betalen van de vakantiebijslag in het maand- of in 
het uurloon ertoe kan leiden dat werk ne mers worden weerhouden va-
kantie op te nemen, waardoor strijdigheid met de Richtlijn 2003/88 zou 
kunnen ontstaan.

19 Art. 7:626 BW, en in deze zin bijv. Ge rechts hof ’s Hertogenbosch 21 juli 
2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:2755 en Rb. Rot ter dam 11 oktober 2018, 
ECLI:NL:RBROT:2018:8427 (Co-Pe).

Het recht op vakantiedagen met behoud van loon is geba-
seerd op art. 7 Richtlijn 2003/88 en wordt door het  Euro-
pese Hof van Justitie als een bij zon der belangrijk beginsel 
van sociaal recht beschouwd. Hoewel het BW verval- en 
verjaringsregels van vakantiedagen be vat, is het zeer de 
vraag of een werkgever van een geherkwalificeerde   zzp’er 
zich daarop kan beroepen. Art. 7:640a BW bepaalt dat va-
kantiedagen zes maanden na het jaar waarin ze zijn opge-
bouwd vervallen; art. 7:642 BW bepaalt dat een vordering 
tot toekenning van vakantiedagen verjaart door verloop 
van vijf jaar na het jaar waarin het recht op vakantie is op-
gebouwd. Het Hof van Justitie EU heeft al verschillende 
malen uitgesproken dat vakantierechten alleen kunnen 
vervallen als de werkgever de werk ne mer (daad wer ke lijk) 
in staat heeft gesteld de vakantie te genieten.20 De werkge-
ver van de geherkwalificeerde   zzp’er zal deze werk ne mer 
nooit op zijn vakantierechten hebben gewezen, laat staan 
de werk ne mer daad wer ke lijk in staat gesteld hebben om 
vakantie met behoud van loon te genieten. Dit betekent 
dat de door de geherkwalificeerde   zzp’er gedurende de 
looptijd van de (achteraf vastgestelde) dienstbetrekking 
opgebouwde vakantierechten niet zijn komen te vervallen 
door alleen tijdsverloop.21 Ik merk hierbij op dat deze re-
denering geldt voor de wettelijke vakantiedagen. Voor de 
bovenwettelijke vakantiedagen geldt de ver ja rings ter mijn 
van art. 7:642 BW in beginsel wel, maar de verjaring daar-
van kan worden gestuit.22 Het Hof van Justitie EU heeft 
overwogen dat het vakantieloon het loon is waarop de 
werk ne mer op het moment dat hij vakantie geniet, aan-
spraak heeft.23 Door het verloop van tijd zal dit veelal een 
hoger loon zijn dan het loon waarop de geherkwalificeer-
de   zzp’er aanspraak had op het moment dat hij de res-
pectieve vakantiedagen opbouwde. Als de niet- geno ten 
vakantiedagen moeten worden uitbetaald, wordt de waar-
de van de vakantiedag be re kend aan de hand van het 
laatstverdiende loon.24 Al met al kunnen bij de herkwalifi-
catie van de   zzp’er tot werk ne mer deze vakantierechten 
dus een groot ri si co voor de werkgever betekenen.

Na herkwalificatie bestaat de kans dat de verschillende 
opeenvolgende op dracht over een komsten als tijdelijke ar-
beids over een komsten moeten worden beschouwd, en dat 
zodoende krachtens art. 7:668a BW een ar beids over een-
komst voor onbepaalde tijd is ontstaan. Indien de werkge-
ver de ar beids over een komst met de geherkwalificeerde   
zzp’er wil beëindigen, is daarop het reguliere ontslagrecht 
van toepassing. Nu de hoogte van de tran si tie ver goe ding 

20 HvJ EU 6 no vem ber 2018, C-684/16 (Max-Planck/Shimizu).
21 HvJ EU 29 no vem ber 2019, ECLI:EU:C:2017:914 (King/Sash Window Shop) 

en in navolging daarvan Ktr. Den Haag 30 maart 2022,  
ECLI:NL:RBDHA:2022:2997, JAR 2022/112 (Vereende) waarin de ge-
herkwalificeerde   zzp’er over elf jaar opgebouwde vakantiedagen uitbe-
taald krijgt. In vergelijkbare zin: Ge rechts hof Den Haag 16 no vem ber 
2021, ECLI:NL:GHDHA:2021:2386.

22 Ge rechts hof Den Haag 16 no vem ber 2021, ECLI:NL:GHDHA:2021:2386.
23 HvJ EU 9 december 2021, ECLI:EU:C:2021:987 (X/Staats se cre ta ris van Fi-

nanciën).
24 Minder stellig: J.R. Vos in AR updates, 21 december 2021.
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is verbonden aan het aantal dienstjaren, en die dienstjaren 
uit het verleden na de herkwalificatie meetellen, kan die 
tran si tie ver goe ding aanzienlijk zijn. Vorderingen uit hoof-
de van beëindiging van de ar beids over een komst vervallen 
overigens na twee maanden, en wat betreft de tran si tie-
ver goe ding, drie maanden na het ontslag, volgens art. 
7:686a lid 4 BW.

5.  Pensioen en sociale zekerheid

Vanwege het handhavingsmoratorium dat de Be las ting-
dienst tot 1 ja nu a ri 2025 hanteert, zal de opdrachtgever 
tot die tijd geen vorderingen loonheffing en premies so ci-
a le zekerheid hoeven te verwachten. Dit wordt anders als 
de Be las ting dienst een aanwijzing heeft gegeven maar 
deze niet wordt opgevolgd. De naheffing werkt dan terug 
tot de datum waarop de aanwijzing is gegeven, tenzij 
sprake is van fraude of kwade trouw.25 De werkgever van 
de geherkwalificeerde   zzp’er loopt dus nauwelijks een ri-
si co door de Be las ting dienst te worden aangesproken.

De pen sioen pre mie is wel een groot ri si co voor werkge-
vers die onjuist gekwalificeerde   zzp’ers laten werken. Als 
de werkgever valt on der de verplichtstelling van deelna-
me aan een be drijfs tak pen sioen fonds of als de werkgever 
aan de werk ne mers in zijn dienst een pen sioen toe zeg ging 
heeft gedaan, kan de werkgever gehouden zijn ook voor 
de geherkwalificeerde   zzp’er de premie of een deel daar-
van te betalen. Voor de vordering van een be drijfs tak pen-
sioen fonds geldt een ver ja rings ter mijn van vijf jaar op 
grond van art. 308 BW. Ge rechts hof Arn hem-Leeu war den 
overwoog dat die ver ja rings ter mijn pas aanvangt op het 
moment dat het be drijfs tak pen sioen fonds “met de ver-
plichte deelneming bekend was of naar objectieve maat-
staven gemeten redelijkerwijs bekend kon zijn en tot hef-
fing is overgegaan dan wel kon zijn overgegaan”.26 In zijn 
annotatie wijst Heems kerk erop dat deze uitleg van opeis-
baarheid als objectieve kenbaarheid niet letterlijk in art. 
3:308 BW staat, zodat niet zeker is of deze overweging bij 
de Ho ge Raad zal standhouden.27 Het is ook met die uitleg 
de vraag wan neer de ver ja rings ter mijn aanvangt in het 
geval het pen sioen fonds weet dat bij meer werkgevers 
per so nen werken wier over een komst moeilijk te kwalifi-
ceren is. Ik houd het erop dat de werkgever een aanzien-
lijk ri si co loopt dat een pen sioen fonds een naheffing op-
legt. De pen sioen pre mie is vaak meer dan 20% van het 
loon boven de franchise en het werkgeversdeel bedraagt 
meestal ongeveer twee derde. In veel pen sioen re ge lingen 
is bepaald dat in geval van te late betaling een toeslag op 
de premie kan worden gevorderd. Het kan dus gaan om 
een aanzienlijk bedrag dat een fonds bij een werkgever 
kan navorderen.

25 Ka mer stuk ken II, 29 544, 1075, Arbeidsmarktbeleid, verslag van een 
schriftelijk overleg, 15 september 2021, p. 14.

26 ECLI:NL:GHARL:2021:6158 (Karmac) on der 4.30.
27 M. Heems kerk, TRA 2022/60.

Groter is evenwel nog het ri si co dat de verplichtgestelde 
pen sioen fondsen lopen. De vordering tot toekenning van 
een pen sioen kan bij leven van de pen sioen ge rech tigde 
met ingang van 1 ja nu a ri 2007 niet meer verjaren (art. 59 
Pen sioen wet), voor zover dat eerder al wel kon.28 Dit leidt 
ertoe dat het pen sioen fonds dat verplicht is gesteld, voor 
een geherkwalificeerde   zzp’er die twintig jaar geleden in 
de dienstbetrekking begon, kan meemaken dat deze werk-
ne mer zich meldt met een pen sioen aan spraak over die 
twintig jaar, terwijl het fonds maar pen sioen pre mie over 
de afgelopen vijf jaar kan vorderen. A-G De Bock wijst er 
in haar conclusie voor het Booking-arrest op dat dit zelfs 
gevolgen kan hebben voor de dekkingsgraad van het 
fonds.29 Dit gevaar ontstaat niet alleen omdat de aan-
spraak van de werk ne mer op pen sioen verder teruggaat 
dan de be voegd heid van het fonds om premie te innen, 
maar ook omdat over de achteraf te innen premie het 
fonds geen rendement heeft kunnen boeken. Het fonds 
kan over de achterstallige premie de wettelijke rente vor-
deren die veelal aanzienlijk lager is, en vaak een toeslag 
waarvan het de vraag is of die dit tekort compenseert. In 
de Wet toekomst pen sioenen, die door de Twee de Kamer 
in december 2022 is aanvaard, wordt aan dit probleem 
geen enkele aandacht besteed.30

Het UWV loopt bij herkwalificatie van een   zzp’er ook een 
aanzienlijk ri si co. De meeste werk ne mers ver ze ke ringen 
zijn gerelateerd aan de duur van het dienstverband. Als 
met terug wer ken de kracht wordt vastgesteld dat de   zzp’er 
aangemerkt moet worden als werk ne mer, telt de tijd die 
hij heeft ge werkt als werk ne mer ook mee voor het vast-
stellen van het recht op een uitkering. Dit kan ertoe leiden 
dat de geherkwalificeerde werk ne mer na het ontstaan van 
ar beids onge schiktheid een beroep kan doen op een 
WIA-uitkering of na ontslag op een loongerelateerde uit-
kering krachtens de WW. Ook bestaat de kans dat door de 
werkgever aan de geherkwalificeerde   zzp’er betaalde 
tran si tie ver goe ding bij einde van de ar beids over een komst 
na twee jaar ziekte door het UWV gecompenseerd moet 
worden, terwijl voor het financieren van die uitkeringen 
of compensatie geen of onvoldoende premie is afgedra-
gen. Deze ri si co’s zijn niet nieuw en hebben zich blijkens 
de rechtspraak wel eerder verwezenlijkt, zoals in het be-
kende Gou den Kooi-arrest.31

6.  Bedingen die de herkwalificatie voor rekening 
van de werknemer laten

In veel op dracht over een komsten komen bedingen voor 
waarin het ri si co van herkwalificatie voor rekening van de 
werk ne mer wordt gebracht. Enerzijds betreffen zulke be-
dingen het verrekenen van de loonvordering die de ge-

28 Zie HR 3 ja nu a ri 2012, ECLI:NL:HR:2012:BT8462 (BPG/Labots).
29 A-G De Bock, 2 oktober 2020, ECLI:NL:PHR:2020:890 (Booking).
30 Wet Toekomst Pen sioenen, Ka mer stuk ken II, 2022/23, 36067.
31 HR 25 maart 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP3887 (Gou den Kooi).
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herkwalificeerde   zzp’er heeft op de werkgever met het 
eerder als honorarium betaalde bedrag, anderzijds betreft 
het de werkgeverslasten waarvan wordt overeengekomen 
dat die voor rekening van de werk ne mer komen. Als het 
honorarium dat de werk ne mer ontving een hoger bedrag 
was dan het loon waarop de werk ne mer recht had, kan 
daarmee (voor zover dat het loon te boven gaat) verreke-
ning met de vorderingen van de werk ne mer plaatsvinden. 
Als in de cao het recht op een onregelmatigheidstoeslag of 
overwerkvergoeding is voorzien en de werk ne mer een ho-
norarium ontving dat hoger was dan het cao-loon, maar 
lager dan het loon vermeerderd met de onregelmatig-
heidstoeslag of overwerkvergoeding, heeft de werk ne mer 
in ieder geval recht op betaling van het verschil.32 Een be-
ding dat in het honorarium ook  eventuele vakantiedagen 
worden geacht te zijn verrekend, zal in rechte geen stand 
houden (art. 7:640, 7:641, 7:645 BW). Zoals hiervoor uitge-
werkt zal alleen als bij de betalingen aan de werk ne mer 
duidelijk gespecificeerd is welk deel daarvan als vakantie-
bijslag geldt, de maandelijkse betaling van die vakantie-
bijslag toegestaan zijn.

Soms wordt in de op dracht over een komst ook opgenomen 
dat het fis ca le ri si co van herkwalificatie voor rekening van 
de werk ne mer komt.33 De minister stelt zich op het stand-
punt dat der ge lij ke clausules in de over een komst in begin-
sel geldig zijn, tenzij een beroep daarop naar maatstaven 
van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is.34 Voor de 
door de werkgever verschuldigde premies so ci a le verzeke-
ringen ligt dat anders. Art. 20 en 125 van de Wet Financie-
ring so ci a le verzekeringen bepalen dat de werkgever de 
door hem verschuldigde premies niet op de werk ne mer 
mag verhalen. Indien een werkgever dat doet, kan tegen 
die werkgever straf rech te lijk worden opgetreden.35

7.  Loopt de zzp’er zelf risico’s bij herkwalificatie?

Ik laat in deze bij dra ge de fis ca le en sociaalverzekerings-
rechtelijke problemen in belangrijke mate achterwege, en 
zal hierover slechts een enkele opmerking maken. Het is 
niet altijd duidelijk of het aan de   zzp’er betaalde bedrag 
bruto of netto is. Het antwoord op die vraag hangt af van 
hetgeen par tij en precies hebben afgesproken. In het alge-
meen zal de afspraak zijn dat de werkende zelf ver ant-
woor de lijk is voor de afdracht van belasting en premies. 
Als alleen een maandelijks bedrag is afgesproken, zon der 
afspraken over afdracht van belasting en premies, zal dat 
een nettobedrag zijn, zodat de werkgever ver ant woor de lijk 
is voor de betaling van belasting en premies.36 Als achteraf 

32 HR 24 april 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH2623 (Teunissen/Welter).
33 Zie bijv. Ge rechts hof Arn hem-Leeu war den 19 juli 2022, 

ECLI:NL:GHARL:2022:1272, on der r.o. 6.11.
34 Ka mer stuk ken II, Aanhangsel van de Han delingen 2022/23, 713 (vragen 

over naheffing schijnzelfstandigheid), antwoord 10.
35 Ka mer stuk ken II, Aanhangsel van de Han delingen 2022/23, 713 (vragen 

over naheffing schijnzelfstandigheid), antwoord 8.
36 Ge rechts hof Arn hem-Leeu war den 21 december 2021, 

ECLI:NL:GHARL:2021:11655.

blijkt dat de opdrachtgever als werkgever moet worden be-
schouwd, is deze werkgever in beginsel inhoudingsplichtig 
(ge weest). Indien de loonbelasting en premies volksverze-
keringen niet als voorheffing zijn ingehouden, is de werk-
ne mer in beginsel aansprakelijk voor de afdracht,37 tenzij 
hij te goeder trouw is en erop mocht rekenen dat zijn werk-
gever zal voldoen aan de ver plich ting tot inhouding van 
loonheffing.38 Dit zal gezien de inhoud van de meeste over-
een komsten tussen de geherkwalificeerde   zzp’er en zijn 
opdrachtgever niet het geval zijn.

Hoewel het handhavingsmoratorium zich formeel niet 
uitstrekt tot de loonbelasting en premies volksverzekerin-
gen39 verwacht ik niet dat het innen daarvan over het ver-
leden prio ri teit van de Be las ting dienst zal hebben. Deze 
verwachting baseer ik op de antwoorden van de minister 
op Kamervragen, waaruit blijkt dat tot op heden bij een 
herkwalificatie van een zpp’er als werk ne mer aan die per-
soon geen naheffingen zijn op ge legd en dat de Be las ting-
dienst ‘terughoudend’ omgaat met de handhaving op 
schijnzelfstandigheid bij individuele opdrachtgevers.40 Dat 
geldt dus niet zon der meer voor de geherkwalificeerde   
zzp’er; maar vanwege het ca pa ci teits pro bleem waarmee 
de Be las ting dienst kampt, is het evenwel niet reëel te ver-
wachten dat de Be las ting dienst veel vorderingen bij ge-
herkwalificeerde   zzp’ers over het verleden zal instellen.

8.  Is er een probleem te verwachten en, zo ja, 
moet dat worden opgelost?

Niets is zo moeilijk als het voorspellen van de toekomst. 
Hoe groot de groep   zzp’ers zal zijn wier op dracht over een-
komst na invoering van de beleidsvoornemens geherkwa-
lificeerd wordt, is lastig te voorspellen, maar de kans be-
staat dat die groep in omvang aanzienlijk is. Of veel van 
die geherkwalificeerde   zzp’ers zich vervolgens op het 
standpunt zullen stellen dat ze al veel langer als werk ne-
mer aangemerkt (hadden) moeten worden, en of ze daar-
bij be ho ren de rechten zullen claimen, is op dit moment 
evenmin met zekerheid te voorspellen. Dat zal afhangen 
van de wijze waarop de herkwalificatie plaatsvindt en de 
vrede of onvrede daarover, maar ook van ontwikkelingen 
in de economie. Ik schat dat de kans op indiening van de 
vorderingen die ik hiervoor inventariseerde, groot is. Ik zie 
dus een potentieel probleem dat naar mijn mening beter 
kan worden voorkomen door tijdig gerichte maat re gelen 
te nemen, dan het erop aan te laten komen.

37 Zie art. 38 lid 1, aanhef en on der deel a, IW 1990 en art. 60 lid 2 Wfsv.
38 Th.J.M. van Schendel, ‘Het verrekenen van geheven loonheffing’, Ne der-

lands Tijdschrift voor Fiscaal Recht Beschouwingen 2018/2 (2018/5).
39 Zie over het moratorium: Brief van 16 december 2022 van de Minister van 

So ci a le Zaken en Werkgelegenheid, Voortgangsbrief werken met en als 
zelfstandige(n).

40 Ka mer stuk ken II, Aanhangsel van de Han delingen 2022/23, 713 (vragen 
over naheffing schijnzelfstandigheid).
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Van belang voor de invulling van de maat re gelen om deze 
vorderingen te reguleren, is het antwoord op de vraag of 
bij de herkwalificatie sprake is van het rechtzetten van 
een door de werkgever afgedwongen constructie, of dat er 
sprake is van een door beide par tij en aanvaarde construc-
tie die in het licht van art. 7:610 BW onjuist is. Als de werk-
gever de onjuiste kwalificatie van de arbeidsrelatie zou 
hebben afgedwongen, ligt het meer voor de hand hem te 
belasten met het ri si co van mogelijke navorderingen we-
gens een herkwalificatie naar ar beids over een komst,41 dan 
wan neer de onjuiste kwalificatie door de werk ne mer sa-
men met de werkgever is geïnitieerd.42 Het is in het alge-
meen niet met zekerheid te zeggen wie het initiatief nam 
tot het aangaan van een op dracht over een komst die eigen-
lijk als ar beids over een komst had moeten worden geslo-
ten. Volgens een door ZiPconomy verricht on der zoek zou 
ongeveer 12% van de   zzp’ers liever in loondienst werken.43 
Uit een ISZW-on der zoek44 van 2020 is af te leiden dat bij-
na 8% van de zelfstandigen zich in een kwetsbare positie 
bevindt. Dat een   zzp’er een kwetsbare positie heeft, bete-
kent uiteraard nog niet dat het zzp-schap hem is opge-
drongen. De SER neemt aan dat in beperkte mate sprake is 
van een gedwongen keuze om als   zzp’er te werken en ver-
wijst naar ouder on der zoek waaruit blijkt dat in de bouw-
sector minder dan 5% van de   zzp’ers zegt zich werkelijk 
gedwongen te hebben gevoeld als   zzp’er de werkzaamhe-
den te verrichten.45 Uit minder representatief ogend on-
der zoek volgt dat in de gezondheidszorg ongeveer 5% van 
de   zzp’ers zegt dat sprake is van gedwongen zzp-schap.46 
De door de SER gebezigde woorden ‘gedwongen keuze’ in-
diceren al het probleem: het blijft een keuze om als   zzp’er 
te werken en als de   zzp’er zich gedwongen voelt om zijn 
arbeid als   zzp’er aan te bieden, betekent dit niet zon der 
meer dat de opdrachtgever voor wie hij thans werkt, daar-
van een verwijt te maken valt en evenmin dat de op-
drachtgever bij wie hij zijn arbeid verricht, hem tot die 
keuze heeft gedwongen. Uit persberichten blijkt wel dat 
– in de context van de huidige personeelsschaarste – in de 
gezondheidszorg en kinderopvang veel werkgevers zich 
door de   zzp’er voor het blok gezet voelen om op dracht-
over een komsten te sluiten waar zij liever een ar beids-
over een komst zouden aangaan.47 Ik concludeer voorzich-

41 Zie over het ‘van twee walletjes eten’ door de   zzp’er die om herkwalifica-
tie vraagt: E. Verhulp, Het definiëren van de ar beids over een komst, in: L. 
Holtus, Deining, Liber Amicorum mr. dr. J.J.M. de Laat, Sdu, 2019, p. 258.

42 HR 14 no vem ber 1997, NJ 1998/149 (Groen/Schoevers) is waarschijnlijk 
van die ri si coverdeling het gevolg.

43 https://zipconomy.nl/wp-content/uploads/2021/11/De-zzper-bestaat-
wel_feiten-over-zelfstandigen-zon der-personeel.pdf, p. 27.

44 ZZP’ers en bestaanszekerheid, een verkenning door ISZW-programma 
Toezicht SUWI, 5 juni 2020.

45 SER, Zzp’ers in beeld, Advies 10/04, oktober 2010, p. 140, 194 en p. 195.
46 https://www.zzp-erindezorg.nl/blog/on der zoek-95-kiest-vrijwillig-voor-

zzp-in-de-zorg.
47 WNL, Zzp’ers in de zorg, 12 maart 2023, 
 https://wnl.tv/2023/03/12/ zzpers-in-de-zorg-het-probleem-of-juist-de-

oplossing-voor-het- personeelstekort/, de Telegraaf, Werk ne mers in de zorg 
worden liever   zzp’er, 22 december 2022.

tig dat in verreweg de meeste gevallen het werken als 
zelfstandige ook een bewuste keuze van de werkende is.

Alles overziend acht ik het raadzaam als de regering bij de 
uitvoering van het beleidsvoornemen om de ar beids over-
een komst te verdui de lij ken en beter te handhaven door 
on der meer het handhavingsmoratorium te laten verval-
len, ook een overgangsregeling opstelt. Die overgangsre-
geling zal ertoe moeten leiden dat herkwalificatie van een 
op dracht over een komst tot een ar beids over een komst zich 
maar beperkt over het verleden kan uitstrekken. Goed 
denkbaar is daarbij te kiezen voor terugwerking niet ver-
der dan tot 24 maart 2023, de datum waarop de Ho ge 
Raad het Deliveroo-arrest48 wees, omdat vanaf dat mo-
ment voldoende duidelijk zou moeten zijn hoe de over-
een komst had moeten worden gekwalificeerd. Daarbij 
heeft het mijn voorkeur te bepalen dat de rechten en ver-
plich tingen tussen par tij en van voor die datum worden 
geacht te volgen uit de door hen gekozen over een komst, 
tenzij zich daartegen de bij zon dere om stan dig he den van 
het geval verzetten. Deze uit zon de ring zal dan moeten 
gelden voor echte misbruikconstructies die door de werk-
gever zijn opgezet. Daarnaast zal een uit zon de ring moe-
ten worden gemaakt voor vorderingen die reeds zijn inge-
diend bij werkgever of rechter voor een bepaalde datum.

9.  Afsluiting

Ik heb geconstateerd dat een herkwalificatie van   zzp’ers 
kan leiden tot grote aantallen belastende vorderingen die 
voortvloeien uit mogelijk langdurig werk ne merschap. Of 
die vorderingen daad wer ke lijk zullen worden ingediend, is 
ongewis, maar als ze worden ingediend, is de kans van toe-
wijzing groot. In het kader van een redelijke ri si coverdeling 
denk ik dat het – bij zon dere gevallen daargelaten – voor de 
hand ligt die aan de herkwalificatie verbonden ri si co’s niet 
ten laste van de werkgever, pen sioen fondsen en UWV te 
laten. Het lijkt me eerder aangewezen te bepalen dat de 
eerder door par tij en gekozen contractvorm wordt geres-
pecteerd en de herkwalificatie alleen voor de toekomst 
werking te laten hebben.

48 HR 24 maart 2023, ECLI:NL:HR:2023:443 (Deliveroo).
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