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\Voorwoord

Het ministerie van Sociale Zaken en Werkgelegenheid (directie G& VW) heeft het
Hugo Sinzheimer Instituut (HSI), centrum voor onderzoek van ‘arbeid en recht’ van
de Universiteit van Amsterdam, gevraagd onderzock te doen naar de wijze waarop de
arbeidsrechtelijke regelgeving in Nederland aansluit op nieuwe manieren van werken
die wel worden aangeduid als ‘Het Nieuwe Werken’. Het onderhavige rapport is het
resultaat van deze onderneming.

Bij het HSI heeft een team van onderzoekers met expertise op verschillende terreinen
aan het project meegewerkt: mw. mr. J.A. de Groot, dhr. dr. R.H. van het Kaar, dhr.
dr. R. Knegt, dhr. mr. G.J. Mulder, dhr. dr. J.R. Popma, mw. drs. M.H. Schaapman en
dhr. prof. dr. E. Verhulp.

Van de zijde van het ministerie is het onderzoek begeleid door dhr. drs. P. van der
Gaag en dhr. A. Weber en door een klankbordgroep waarvan deel uitmaakten mw.
mr. S.ILA. Hensen, mw. mr. D. Stojkovic, dhr. mr. N.H. Veendam, dhr. dr. K. Stoker
en dhr. drs. J. van der Veen. Wij danken hen graag voor hun bijdrage aan het project.

Tijdens een tweetal expert meetings die in december 2010 en februari 2011 zijn belegd,
hebben wij een beroep kunnen doen op de ervaring en deskundigheid van een aantal
personen die hetzij vanuit hun betrokkenheid bij de implementatie van ‘Het Nieuwe
Werken’ in het bedrijfsleven, hetzij vanuit specificke juridische expertise ons inzicht in
de vraagstukken rond ‘Het Nieuwe Werken” hebben verdiept. Wij danken daarvoor
dhr R. Groothuis, dhr. prof. dr. A.Ph.C.M. Jaspers, dhr. mr. dr. T. van Peijpe, dhr. E.
Romijn, mw. A. Romijn, mw. mr. K. Schumacher, dhr. mr. R. van Steenbergen, mw.
dr. M.S.A. Vegter en mw. B. van der Velden. De wijze waarop wij in dit rapport van
hun ervaring en deskundigheid gebruik hebben gemaakt, blijft uiteraard voor rekening
van het HSIL.

Amsterdam, 10 maart 2011
dr. R. Knegt
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Samenvatting op hoofdpunten

Het onderzoek is gericht op de verhouding tussen nieuwe arbeidspatronen, bekend
onder de term ‘Het Nieuwe Werken” (HNW) en de arbeidsrechtelijke regels in Neder-
land. Hoofdvraag van het onderzoek is: waar levert de arbeidsrechtelijke regelgeving knel-
punten of onduidelijkheden op voor verhoudingen waarin op basis van HNW wordt
gewerkt? Zo ja, welke mogelijkheden heeft de Nederlandse wetgever dan, mede gelet
op internationaalrechtelijke verplichtingen, die knelpunten of onduidelijkheden weg te
nemen? Ter beantwoording zijn regelgeving en jurisprudentie geanalyseerd, is verkend
welke problemen zich in de praktijk voordoen en zijn experts geraadpleegd.

‘Het Niewwe Werken™

e presenteert zich als een manier van werken waarbij de keuze van de werkplek en
veelal ook van de werktijden in hoge mate aan de werknemer wordt overgelaten

e HNW zou gunstig zijn voor het bedrijf (hogere productiviteit en creativiteit), voor
de werknemer (arbeidsvreugde, combineren met zorgtaken), voor klanten (die ter
plekke worden bediend) en het algemeen belang (minder files en CO»-uitstoot).

e  HNW brengt mee dat de werkgever minder direct toezicht kan houden op wat de
werknemer op welke wijze doet en meer resultaatgerichte afspraken gaat maken.

e  HNW is et nieuw in zoverre autonoom werken onder het gezag van, maar buiten
het gezichtsveld van de werkgever zowel in het verleden (putting-out systems in de
nijverheid) als recentelijk (transport, reparatie enz.) veel voorkwam en voorkomt;

e  HNW is we/ nieuw in een ruim gebruik van ICT-mogelijkheden (thuis werken of
met de laptop in het patk) en in de intensiteit en extensie die een toenemend aantal
ondernemingen eraan geeft

e Bij HNW wordt niet vanzgelf gelet op adequate arbeidsomstandigheden en dat roept
de vraag op hoe het Nederlandse arbeidsrecht en HNW-praktijken zich verdragen.

Het Nederlandse arbeidsrecht:

e levert het regelgevend kader voor de verhouding tussen werkgever en werknemer —
de rechtsvorm ‘arbeidsovereenkomst’ wordt ook in deze ‘hieuwe’ situatie benut;

e De gezagsverhouding die in de arbeidsovereenkomst besloten ligt, impliceert het
instructierecht van de werkgever die in beginsel bepaalt waar de werknemer werkt;
als dat thuis is, moet dat in redelijkheid van de werknemer kunnen worden gevergd;

e Zijimpliceert ook de zorgplicht van de werkgever voor veilige en gezonde
werkomstandigheden, ook als het werk elders, buiten zijn gezichtsveld wordt
verricht (tisico’s inventariseren, middelen verschaffen, toezien op veiligheid en
gezondheid) De internationaalrechtelijke kaders laten betrekkelijk weinig ruimte om
af te zien van de naleving van de regels op het gebied van veiligheid en gezondheid
— ook niet als werkgever en werknemer hier beiden mee akkoord zouden gaan;

e Voor ‘thuiswerk’ en de ‘beeldschermwerkplek’ geldt een aantal bijzondere regels;

e De werkgever is eveneens onverminderd gehouden erop toe te zien dat maximale
arbeidstijden niet worden overschreden en rustperiodes in acht worden genomen;

e Het plaatsongebonden karakter van HNW brengt mee dat vaker een combinatie
van vootlichting over risico’s, registratie van tijden door de werknemer zelf en
regelmatige functioneringsgesprekken de invulling zal zijn die werkgevers aan hun
zorgplicht ten aanzien van arbeids- en rusttijden zullen geven;
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De jurisprudentie maakt duidelijk dat de zorgplicht van werkgevers zich ook
uitstrekt over de thuiswerkplek en dat tekortkomingen in de werkplek of excessieve
arbeidstijden thuis ook aansprakelijkheid van de werkgever (ex art. 7:658 BW)
kunnen meebrengen;

Voor zover de werkgever niet rechtstreeks invloed kan uitoefenen op werkomstan-
digheden elders, zal hij niettemin de risico’s moeten inventariseren, werknemers zo
nodig moeten waarschuwen en er zorg voor dragen dat zij behoorlijk verzekerd zijn
tegen de geldelijke gevolgen van het intreden van die risico’s;

Ten einde uitvoering te kunnen geven aan zijn zorgplicht, zal de werkgever ook
toezicht moeten kunnen houden. Indien dit ook toegang tot de thuiswerkplek
vereist en de werknemer die toegang weigert, zal de consequentie moeten zijn dat
de werkgever thuiswerk verbiedt;

Ten aanzien van de Wet aanpassing arbeidsduur en de Wet arbeid en zorg zijn de
consequenties van HNW beperkt;

Ook voor ondernemingsraden heeft HNW beperkte gevolgen; de invoering van
HNW in een onderneming zal vaak adviesplichtig zijn en er kunnen praktische
problemen uit voortvloeien voor het overleg en het raadplegen van de achterban.

Knelpunten en eventuele oplossingsrichtingen:

Het Arbobesluit (art. 5.8) is niet duidelijk over de uitzondering ten aanzien van
‘draagbare systemen’ die ‘niet aanhoudend worden gebruikt’; volgens geldend recht
brengt elk beeldschermwerk dat per dag meer dan twee uur omvat, volledige
toepasselijkheid van de normen omtrent beeldschermwerkplekken mee;

De implementatie van ILO-Verdrag 177 in de Nederlandse wetgeving vertoont
gebreken: uitzonderingen die ten aanzien van ‘thuiswerk’ worden gemaakt verdra-
gen zich niet met het Verdrag, terwijl de definitie van ‘thuiswerk’ beperkter is dan
de definitie in het Verdrag die 66k de door de werknemer buitenshuis gekozen
werkplek omvat. Een op zich terechte verruiming van de definitie zou zich in
combinatie met die uitzonderingen niet verdragen met de geest van het Verdrag;
Als het plaatsongebonden karakter van HNW meebrengt dat thuiswerkers zelf hun
werk- en rusttijden dienen te registreren, kan de betrouwbaarheid van deze
registratie - die anders dan bijvoorbeeld bij het wegtransport niet in de openbare
steer plaatsheeft - lijden onder de gezagsverhouding (bijvoorbeeld: te hoog gestelde
targets worden gehaald ten koste van met het oog op promotiekansen niet
geregistreerde uren);

De Arbeidstijdenrichtlijn biedt een aantal mogelijkheden tot beperking van haar
toepasselijkheid, met name in die gevallen waarin de keuze van werkplek en werk-
tijden gebee/ aan werknemers wordt overgelaten en via de opt-out-regeling (art. 22);
Ten aanzien van de aansprakelijkheid die voortvloeit uit de zorgplicht van de
werkgever wordt het bij tijdsongebonden werken lastiger onderscheid te maken
tussen ‘werktijd’ en privé; als zou blijken dat de bestaande regelgeving en
jurisprudentie ten aanzien van de zorgplicht voor de praktijk onvoldoende
duidelijkheid bieden, zou precisering van art. 7:658 kunnen worden overwogen;
HNW zou aanleiding kunnen zijn ten aanzien van de medezeggenschap te bezien
of een aanvulling van de aanbevelingen van de SER over bijzondere groepen
werknemers nuttig zou zijn;

In het algemeen zijn er voor sociale partners diverse mogelijkheden bij CAO
nadere afspraken te maken, bijvoorbeeld op grond van artikel 18 van de
Arbeidstijdenrichtlijn.
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Samenvatting

S.1 INLEIDING, VRAAGSTELLING, WERKWNZE

Onder het motto van ‘Het Nieuwe Werken” (HNW) wordt een aantal verschillende
nieuwe manieren van werken gepropageerd en deels in praktijk gebracht. Ze hebben
gemeenschappelijk dat afstand wordt genomen van een vast, ‘oud’ arbeidspatroon
waarbij werknemers naar een centrale vestiging gaan om daar ‘van 9 tot 5 hun werk te
doen, en dat ze zich — maar dan in wisselende mate — kenmerken door vormen van
‘plaats- en tijdongebonden werken’.

HNW kan dus verschillende vormen aannemen. In sommige bedrijven wordt
alleen bevorderd dat werknemers vaker thuis gaan werken, bijvoorbeeld omdat dat
gunstig zou zijn voor de productiviteit of bespaart op kantoorruimte. Bij anderen wordt
bevorderd dat medewerkers op pad gaan om de klanten ter plekke te bedienen. Weer
anderen richten hun gebouw zo in dat een diversiteit aan werkplekken ontstaat (varié-
rend ‘van barkruk tot stille cel’) die werknemers al naar gelang hun activiteit van dat
moment kunnen gebruiken. En ten slotte, in de meest vergaande variant, zijn er onder-
nemingen die het geheel aan hun werknemers overlaten waar, en op welke tijden zij
willen werken. De recks van voordelen die volgens de voorstanders met invoering van
HNW gepaard zou gaan, omvat niet alleen een grotere creativiteit en productiviteit in
het werk, een toegenomen arbeidsvreugde of een betere combineerbaarheid van de
arbeid met zorgtaken, maar ook het opheffen van het fileprobleem op de Nederlandse
wegen en een bijdrage aan reductie van de CO»-uitstoot.

Vanuit verschillende maatschappelijke organisaties en via Kamervragen (van de
leden Timmer en Vermeij, 29 maart 2010) is de vraag opgeworpen of de arbeidsrechte-
lijke regelgeving in Nederland, in het bijzonder op het gebied van de arbeidsomstandig-
heden, niet belemmerend werkt op de ontwikkeling van HNW. Daarop heeft de
Minister van SZW toegezegd te doen nagaan of de nationale wetgeving voldoende is
toegeneden op de trend van HNW. Het onderhavige rapport is het resultaat van die
onderneming, waartoe het Hugo Sinzheimer Instituut, centrum voor onderzoek van
‘arbeid en recht’ van de Universiteit van Amsterdam, van het ministerie van SZW
opdracht heeft gekregen.

De vraagstelling van het onderzoek kan kort als volgt worden weergegeven:

(a) welke elementen van de arbeidsrechtelijke regelgeving leveren belemmeringen of
onduidelijkheden op in de verantwoordelijkheden van werkgever en werknemer onder
verhoudingen waarin op basis van HNW wordt gewerkt?

(b) welke mogelijkheden zijn er dan om, onder de afwijkende condities van HNW en
rekening houdend met de te beschermen belangen (veiligheid, gezondheid enz.), aan die
verantwoordelijkheden gestalte te geven?

(¢) in hoeverre laat, daar waar sprake is van belemmeringen of onduidelijkheden, de
internationale regelgeving de Nederlandse wetgever ruimte tot eventuele aanpassing van
nationale regels?
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(d) en, tenslotte, welke mogelijkheden zijn er, als we met het voorgaande rekening
houden, voor de Nederlandse wetgever die belemmeringen en onduidelijkheden weg te
nemen?

In het kader van het onderzoek heeft een aantal experts zich over de verhou-
ding tussen HNW en geldend arbeidsrecht gebogen op een vijftal terreinen: de arbeids-
overeenkomst, arbeidsomstandigheden, arbeidstijden, werkgeversaansprakelijkheid en
medezeggenschap. Ter ondersteuning zijn twee expert meetings belegd, waar een achttal
personen die hetzij vanuit hun betrokkenheid bij HNW-projecten in de praktijk hetzij
vanuit hun bijzondere juridische expertise bij de problematiek betrokken zijn, een
bijdrage hebben geleverd aan het project.

S.2 RESULTATEN

De resultaten van het project worden hier samengevat. Allereerst wordt kort ingegaan
op de vraag wat er ‘nieuw’ is aan ‘Het Nieuwe Werken’. Vervolgens worden de
conclusies van het project voor elk van de genoemde vijf deelterreinen samengevat.

S.21 WAT IS ‘NIEUW’ AAN ‘HET NIEUWE WERKEN’?

Om de veranderingen in de werksituatie die ‘Het Nieuwe Werken’ mee zou brengen in
hun verhouding tot het arbeidsrecht te kunnen bepalen, is eerst de vraag aan de orde
gesteld wat er ‘nieuw’ is aan HNW. Eerst: wat is er nzef nieuw?

In een historisch perspectief kan worden vastgesteld dat de situatie dat onder-
nemingen een groot aantal werkers omvatten die ten behoeve van de onderneming
thuis hun werk verrichten, bepaald niet nieuw is en met name in de manufactuur en
beginnende industrie van de tweede helft van de 18¢ en de eerste helft van de 19¢ eeuw
zeer gebruikelijk was. Vanuit historisch oogpunt is het eerder uitzonderlijk te noemen
dat de afgelopen 130 jaar de productie zulke gecentraliseerde organisatievormen heeft
aangenomen. Hoewel de situatie toen en nu zich op diverse punten lastig laten vergelij-
ken, kan op twee saillante gegevens worden gewezen: (1) de ervaring van de werker van
een zekere vrijheid en controle over zijn werktijden was in de toenmalige verhouding
een belangrijke issue en (2) het moment van leveren c.q,. vaststellen of de afgesproken
targets waren gehaald, werd een cruciaal moment in de verhouding tussen partijen en
kon daardoor een bij uitstek conflictueus karakter krijgen.

Ook in de recente arbeidsverhoudingen is de situatie dat een onderneming de
zorg en verantwoordelijkheid heeft voor de arbeidsomstandigheden, maar haar werkne-
mers hun werkzaamheden elders, buiten haar gezichtsveld verrichten, niet nieuw: in de
transportsector, bijvoorbeeld, is dat op grote schaal aan de orde en zijn ook ‘oplossin-
gen’ voor dit probleem ontwikkeld. Ook thuiswerken is een fenomeen dat al sinds de
jaren negentig onder de naam ‘telewerken’ veel aandacht heeft getrokken.

Wel nieuw aan HNW zijn vooral drie aspecten. Ten eerste de plaatsongebon-
denheid, voor zover die niet alleen bestaat in thuis werken of ‘buitenshuis’ de klant
bedienen, maar ondernemingen de diversiteit van werkplekken actief bevorderen. Ten
tweede de tijJdongebondenheid: waar ‘telewerken’ toch vooral iets was dat je op vaste
werktijden thuis deed, benadrukt HNW de flexibiliteit in het afwisselen van werk met
andere tijdsbestedingen. En wat ten derde nieuw is, is het structurele karakter en daar-
mee de grotere omvang van de toepassing van deze vormen van flexibiliteit in het werk.
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Deels is HNW dus te beschouwen als een intensivering en extensivering van vormen
van diversiteit waar we in sommige sectoren van bedrijvigheid al vertrouwd mee zijn,
deels brengt zij vormen van werken op nieuwe werkplekken en misschien wel vooral op
veel meer diverse tijden mee die ons voor nieuwe vragen zouden kunnen stellen.

S22 ARBEIDSOVEREENKOMST

In het kader van HNW wordt autonomie van de werker belangrijk gevonden maar
wordt tegelijk commitment aan de onderneming hoog geschat; daarom blijft de arbeids-
overeenkomst de juridische vorm van de arbeidsverhouding. De ‘gezagsverhouding’ die
element daarvan is, het daaruit voortvloeiende instructierecht van de werkgever en de
zeggenschap die de werkgever heeft over de omstandigheden waaronder de werknemer
zijn werk moet verrichten, leiden ertoe dat aan de werkgever een sterkere mate van ver-
antwoordelijkheid wordt toegeschreven voor die omstandigheden. Omdat de veiligheid
en gezondheid van werknemers mede athankelijk is van de manier waarop een werkge-
ver met die verantwoordelijkheid omgaat, omdat het veelal moeilijker is voor werkne-
mers de risico’s van die omstandigheden te kennen, en bovendien de materiéle athanke-
lijkheid van werknemers meebrengt dat het niet vanzelfsprekend is dat zij hierin hun
belangen zelf binnen de contractuele verhouding adequaat weten te behartigen, is die
verantwoordelijkheid ook juridisch geregeld.

In hoeverre kan een werkgever werknemers tot HNW verplichten? Op grond
van het instructierecht kan de werkgever in beginsel eenzijdig de werkplek en de
arbeidstijden van de werknemer bepalen; op beide punten is - verplichtingen tot overleg
met de ondernemingsraad even daargelaten - op individueel niveau geen toestemming
van de werknemer nodig. Het instructierecht wordt beperkt door eisen van goed werk-
geverschap (art. 7:611 BW) en door eventuele contractuele afspraken. Het eenzijdig
wijzigingsbeding, dat vaak in de overeenkomst wordt opgenomen, geeft de werkgever
de mogelijkheid HNW op te leggen, tenzij legitieme belangen van de werknemer zich
daartegen zouden verzetten. Ook zonder dat beding heeft de werknemer de verplich-
ting redelijke verzoeken tot wijziging van de werkomstandigheden te honoreren.

In het algemeen zal het bij het invoeren van HNW mogelijk blijven ‘op kan-
toor’ te werken, zij het dat die mogelijkheden zowel in ruimte (er zijn soms onvoldoen-
de werkplekken, zodat werknemers die laat op kantoor komen het risico lopen geen
echte werkplek meer te kunnen vinden) als in faciliteiten (het zal gaan om flexplekken)
vaak beperkter zijn dan zij voor de invoering van HNW waren. Door het handhaven
van faciliteiten zullen werkgevers aan de bezwaren van werknemers tegen het thuis-
werken tegemoet komen. Onder die voorwaarde is het voor een werknemer moeilijk
om zwaarwegende belangen tegen de wijziging van de arbeidsplek aan te voeren.

Het instructierecht van de werkgever brengt mee dat de werknemer in het
algemeen juridisch geen aanspraak kan maken op ‘thuiswerken’, behalve wanneer
bijzondere regelingen hem die aanspraak zouden geven.

S.23 ARBEIDSOMSTANDIGHEDEN
Alle werknemers, ongeacht de specificke omstandigheden waaronder zij werken,

hebben recht op veilige, gezonde en waardige arbeid. Uitgangspunt van de regelgeving
is dan ook een ruime zorgplicht van de werkgever, ook ten aanzien van werknemers die

xi
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op wisselende locaties werken. Binnen het raamwerk van de Nederlandse
arbowetgeving is expliciet ruimte gemaakt voor ‘maatwerk’ dat in belangtijke mate op
ondernemingsniveau moet worden gerealiseerd.

De Nederlandse wettelijke regeling op dit terrein, neergelegd in Arbowet,
Arbobesluit en arboregeling, is voor een belangrijk deel een implementatie van Euro-
pese Richtlijnen (m.n. de Kadetrichtlijn 89/391/EEG) en van ILO-conventie 177 die
werkgevers verplicht thuiswerkers dezelfde arbeidsbescherming te bieden als andere
werknemers. Noch de Kaderrichtlijn noch bijzondere richtlijnen bevatten beperkingen
ten aanzien van thuiswerkers of werk op bijzondere locaties; afgezien van huispersoneel
worden alle werknemers beschermd.

Op grond van artikel 3 Arbowet heeft de werkgever een publickrechtelijke
zorgplicht voor de veiligheid en gezondheid van werknemers inzake a//e met de arbeid
verbonden aspecten. Zij heeft een civielrechtelijke pendant in artikel 7:658 BW. De
zorgplicht dient in het algemeen ruim te worden uitgelegd. Zo wordt onder ‘arbeids-
plaats’ iedere plaats verstaan die in verband met het verrichten van arbeid wordt of
pleegt te worden gebruikt. Dat impliceert dat de beleidsverplichtingen en normatieve
bepalingen in principe onverkort gelden, los van de plaats waar de werkzaamheden
worden uitgevoerd. Het arbeidsomstandighedenbeleid dient gebaseerd te zijn op een
schriftelijke risico-inventarisatie en —evaluatie.

Deze algemene verplichtingen gelden ook ten aanzien van thuiswerk. De
Nederlandse arbowetgeving kent een ruime werkingssfeer; zij is van toepassing op
werkgevers en werknemers in de private en in de publieke sector, enkele in het Arbo-
besluit opgenomen specifieke uitzonderingen daargelaten. In het Arbobesluit (art. 1.43)
wordt thuiswerk uitgezonderd van de toepasselijkheid van het besluit, tenzij uitdrukke-
lijk regels voor thuiswerk zijn gesteld. Thuiswerker is wie in een woning op grond van
een arbeidsovereenkomst of publiekrechtelijke aanstelling dan wel onder gezag arbeid
verricht (behalve werk aan die woning zelf of van verplegende of verzorgende aard) en
in sommige gevallen ook wie dat niet onder gezag doet (tenzij hij zich als zelfstandige
regelmatig verplicht ten opzichte van derden). Nu ILO-Verdrag 177 beoogt het thuis-
werk zoveel mogelijk onder dezelfde bescherming te brengen als arbeid binnen bedrijfs-
vestigingen, en het Nederlandse Arbobesluit juist een aantal normen #zef op thuiswerk
van toepassing verklaart, is het de vraag of het Verdrag wel op de juiste wijze in de
nationale wetgeving is verwerkt. Ook is de definitie van ‘thuiswerk’ in het Verdrag
ruimer dan in het Arbobesluit — namelijk “in een andere ruimte van zijn of haar keuze
die niet de arbeidsplaats van de werkgever is”. Dit biedt aanknopingspunten voor
andere plaatsongebonden werkzaamheden die niet direct onder de Nederlandse
definitie van thuiswerk vallen.

Een gerichte analyse wijst uit dat de bepalingen over het gebruik van arbeids-
middelen (hoofdstuk 7, atd. 1-3 Arbobesluit) integraal van toepassing zijn op thuis-
werkers. Hetzelfde geldt voor het werken met gevaarlijke stoffen (hoofdstuk 4), voor
zover dat thuis is toegestaan (art. 4.110), voor persoonlijke beschermingsmiddelen en
bepalingen met betrekking tot fysieke belasting. De bepalingen van hoofdstuk 6 van het
Arbobesluit zijn echter, met uitzondering van een bepaling over verlichting (art. 6.30),
niet van toepassing op thuiswerkers; het is opmerkelijk dat bijvoorbeeld de risico’s van
lawaai niet zijn gedekt, terwijl de Richtlijn daar wel reden toe geeft. De vraag of alle
bijzondere Richtlijnen wel juist zijn geimplenteerd is echter een vraag die het kader van
het voorliggende onderzoek te buiten gaat.
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De Richtlijn Arbeidsplaatsen (89/654/EEG) geeft een definitie waarin ‘arbeidsplaats’
beperkt is tot het gebouw of terrein van de onderneming, hetgeen impliciet is
overgenomen in hoofdstuk 3 van het Arbobesluit dat niet van toepassing is op
thuiswerk.. De Arbowet daarentegen (art. 1 lid 3 onder g) geeft een ruimere definitie:
iedere plaats die in verband met het verrichten van arbeid wordt of pleegt te worden
gebruikt. Nu de definitie van ‘arbeidsplaats’ niet eenduidig is, kan worden geconclu-
deerd dat een nadere uitwerking van de definitie van arbeidsplaatsen buiten gebouwen
van de onderneming wenselijk is.

De in het in het kader van HNW zo belangrijke beeldschermwerkplek wordt in
de Richtlijn ruim gedefinieerd en omvat met name ook ‘de onmiddellijke werkomge-
ving’ van het beeldscherm, ongeacht waar dit zich bevindt. Stoel, werkvlak, regulering
van lichtbronnen en het voorkomen van hindetlijke reflecties op het beeldscherm
horen daarbij. De werkgever is ook gehouden in de risico-inventarisatie en —evaluatie
aandacht te schenken aan de risico’s die met plaatsongebonden beeldschermwerk ver-
bonden zijn. De verplichting tot afwisseling van beeldschermwerk met andersoortige
arbeid (art. 5.10 jo. 5.14 Arbobesluit) geldt evenzeer voor werknemers die thuis of
elders beeldschermwerk verrichten. In beginsel moet de werkgever voor werknemers
die regelmatig thuis werken de middelen ter beschikking stellen om te zorgen dat aan de
eisen met betrekking tot de beeldschermwerkplek wordt voldaan, tenzij de thuiswerker
zelf daar al voor heeft gezorgd. Zelf aangeschafte apparatuur moet uiteraard wel
voldoen aan de daaraan gestelde eisen. Echter, artikel 5.8 Arbobesluit zondert van de
werking van deze bepalingen uit “zogenoemde draagbare systemen die niet aanhoudend
worden gebruikt op de werkplek” (in aansluiting bij een vergelijkbare uitzondering in
art. 1 lid 3 onder d van de Richtlijn). Wat een ‘draagbaar systeem’ is en wat in dit
verband ‘aanhoudend’ is, is voor meerdere uitleg vatbaar. Bij een strikte lezing is alleen
incidenteel gebruik gevrijwaard en valt al het overige beeldschermwerk onder de
bovengenoemde bepalingen. De bepalingen in het Besluit zijn niet van toepassing
indien gewoonlijk minder dan twee uur per etmaal achter een beeldscherm wordt
gewerkt. Dit laat dus enige ruimte voor plaatsongebonden werk in het kader van Het
Nieuwe Werken. Indien langer dan twee uur per dag beeldschermwerk wordt verricht,
dienen de normen omtrent beeldschermwerkplekken echter wel degelijk te worden
gerespecteerd.

Regulering van arbeidsomstandigheden en HNW

Op welke punten levert HNW met betrekking tot de arboregelgeving problemen op?
Voorop staat dat HNW de werkgever niet ontslaat van zijn zorgplicht ten opzichte van
de werknemer. Sterker nog: verwacht mag worden dat in de verplichte risico-inventari-
satie en -evaluatie specifiek aandacht wordt besteed aan eventuele (extra) risico’s van
plaatsongebonden arbeid. Evenzeer zal de werkgever de ‘nieuwe werker’ - en misschien
zelfs, gezien de extra risico’s, met extra aandacht — moeten voorlichten over de risico’s
en de maatregelen die in dat verband moeten worden getroffen.

Het recht van de werknemer op toegang tot deskundigen (art. 13-14a Arbowet)
roept omgekeerd de vraag op in hoeverre die deskundigen ook toegang hebben tot de
thuiswerkplek. Hierbij zal een afweging gemaakt moeten worden tussen het recht op
privacy van de werknemer en de zorgplicht van de werkgever. Modaliteiten van toe-
zicht (personeelsvolgsystemen) behoeven instemming van de OR of pv. Als een werk-
nemer zich omwille van zijn privacy verzet tegen toezicht in de thuissituatie, zal
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nakoming van de zorgplicht meebrengen dat de werkgever die werknemer thuiswerk
verbiedt. Aan de andere kant kan het probleem van toezicht ook worden opgelost door
een combinatie van voorlichting en een goed systeem van functioneringsgesprekken.

De Minister van SZW heeft bij de behandeling van het Besluit Thuiswerk het
standpunt ingenomen dat de werkgever de mogelijkheid moet hebben de thuiswerkplek
te betreden; hij zou dit contractueel kunnen vastleggen en aldus de mogelijkheid heb-
ben om, als de werknemer een redelijk verzoek tot toegang blijft weigeren, de overeen-
komst met de thuiswerker op die grond te beéindigen. Het toezicht beperkt zich dan
tot de inrichting van de werkplek, of de thuiswerker daar vervolgens goed mee omgaat,
kan hij niet rechtstreeks controleren.

Als uit een risicoinvantarisatie en —evaluatie blijkt dat de (thuis)werkplek niet
geschikt is, dient de werkgever zorg te dragen voor aanpassing van de werkplek. De
kosten zijn voor rekening van de werkgever; artikel 44 Arbowet verbiedt immers dat
kosten verbonden aan de naleving van de arboregels ten laste van werknemers worden
gebracht. Mocht de werknemer geen toestemming geven voor aanpassing van de
thuiswerkplek, dan is de consequentie dat thuiswerk niet mogelijk is. De eventuele
constructie dat de werknemer met medeweten van de werkgever ‘op eigen risico’ thuis
zou werken onder omstandigheden waarvan niet vastgesteld kan worden of ze adequaat
zijn, is niet acceptabel. De aansprakelijkheid van de werkgever kan hier ook niet worden
‘weggecontracteerd’.

Het begrip ‘arbeidsplaats’ (“iedere plaats die ... wordt gebruikt”) is ruimer dan
het begrip ‘werkplek’ dat samenhangt met de EG-Richtlijn Beeldschermwerk. Nu
hoofdstuk 3 van het Arbobesluit niet van toepassing is op thuiswerk, lijkt de conclusie
gerechtvaardigd dat de zorgplicht van de werkgever voor de inrichting van die arbeids-
plaats niet verder reikt dan de werkplek of specificke werkzaamheden. Een ruimere
opvatting van die zorgplicht zou al gauw kunnen botsen met de bescherming van de
persoonlijke levenssfeer van de werkneme, in die zin dat de werknemer ook andere
plekken in huis aangepast zouden moeten worden. Een dergelijk verrijkende invulling
van de zorgplicht lijkt niet redelijk — n6ch ten aanzien van de werkgever, noch ten
aanzien van de thuiswerker.

Voor andere plaatsongebonden werkzaamheden (anders dan thuiswerk) zijn de
bepalingen duidelijk en beperken de eventuele interpretatieproblemen zich tot beeld-
schermwerk. Alleen indien incidenteel (korter dan twee uur) op een bepaalde plek
beeldschermwerk wordt verricht, zijn de normen niet van toepassing; zodra op die
locaties vaker en langer (‘aanhoudend”) beeldschermwerk wordt verricht, zullen die
locaties op grond van de zorgplicht van de werkgever wel aan de normen moeten
voldoen. Als sprake is van ‘thuiswerk’, is het Arbobesluit slechts gedeeltelijk van
toepassing; voor alle overige situaties zijn de verplichtingen van de werkgever ruimer.
Wel is bij veel van de verplichtingen de nadere bepaling opgenomen ‘voor zover dit
redelijkerwijs van de werkgever kan worden verlangd’. Het voldoen aan wettelijke
normen kan slechts dan niet worden geéist, indien dit redelijkerwijs niet van de
werkgever kan worden gevergd.

De beperking van de uitzondering tot ‘thuiswerk’ wil zeggen dat andere vormen
van plaatsongebonden werken, waarbij bijvoorbeeld de werknemer telkens op verschil-
lende adressen werk moet verrichten, in principe onder het volledig regiem van de
Arbowetgeving vallen - dus ook dus als het aan de werknemer wordt overgelaten zijn
werkplek te kiezen. Deze wat merkwaardige situatie is mede daaraan te wijten dat de
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Nederlandse wetgever een definitie van ‘thuiswerk” hanteert die enger is dan die in het

ILO-Verdrag betreffende thuiswerk (art. 1 lid 1 onder i) die mede ‘werk ... verricht ...

in een andere ruimte van zijn of haar keuze’ omvat. In het kader van HNW lijkt dit een
ongewenste verenging van de definitie van ‘thuiswerk’.

Mogelijkbeden voor aanpassing

De meeste van de hierboven behandelde ‘knelpunten’ zijn betrekkelijk marginaal. In het
merendeel van de gevallen zullen de onduidelijkheden en ‘belemmeringen’ kunnen
worden weggenomen door het maken van praktische afspraken tussen werkgever en
werknemer(s). Dit kan binnen de bestaande kaders van de wet- en regelgeving, waarbij
van strijdigheid met Europese regels niet is gebleken.

Het enige punt waar serieus sprake zou kunnen zijn van belemmeringen voor
de introductie van Het Nieuwe Werken betreft de classificatie van plaatsongebonden
arbeid anders dan thuiswerk. De oplossing zou zijn de definitie van ‘thuiswerk’ meer in
lijn te brengen met de definitie in ILO Verdrag 177 en ook werkzaamheden “in een
andere ruimte van zijn of haar keuze die niet de arbeidsplaats van de werkgever is”
onder de definitie te scharen. Heeft de werknemer vrije keuze van werkplek, dan is in
dat geval het regime van de thuiswerksituatie van kracht. Een dergelijke ‘oprekking’ van
de definitie van thuiswerk verdraagt zich uitstekend met de internationale regels — niet
alleen met het ILO-Verdrag, maar ook met de Europese Richtlijnen. Weliswaar beogen
de richtlijnen de gelijke bescherming van alle werknemers, maar die wordt op een aantal
punten na ook geboden. Het belangrijkste verschil tussen ‘gewone’ werknemers en
‘thuiswerkers’ (nu opgevat in ruimere zin) is dan gelegen in het niet van toepassing zijn
van hoofdstuk 3 Arbobesluit. Een dergelijke inperking is toegestaan, nu de Richtlijn
Arbeidsplaatsen blijkens de definitie louter beoogt de werkplekken 7 gebouwen van de
onderneming en/ of inrichting te reguleren.

De eigen keuze van een werknemer om zich te scharen onder het regime van
Het Nieuwe Werken betekent #zez dat daarmee ook de finale verantwoordelijkheid voor
de veiligheid en gezondheid bij de werknemer zéIf komt te liggen. Het Nieuwe Werken
ontslaat de werkgever nzet van zijn zorgplicht — in tegendeel. Juist omdat Het Nieuwe
Werken een aantal praktische problemen kan opleveren met betrekking tot de arbeids-
omstandigheden van de betrokken werknemers, heeft de werkgever een belangrijke
taak: de werkgever zal zich actief dienen te oriénteren op de eventuele risico’s van Het
Nieuwe Werken, en heeft een navenante verantwoordelijkheid voor voorlichting en
onderricht van de werknemers. De werkgever heeft een zorgplicht voor alle werkne-
mers, die mogelijk zelfs zwaarder weegt ten aanzien van werknemers die zich begeven
in werksituaties die meer, en minder overzichtelijke, risico’s met zich kunnen brengen
dan ‘gewoon werk’.

S.24 ARBEIDSTIJDEN

De in 1996 in werking getreden Arbeidstijdenwet en de per 1 april 2007 sterk aange-
paste systematiek van deze wet zijn in Nederland bepalend voor de regeling van de
(maximale) arbeidstijden en (minimale) rusttijden en een reeks van nadere normen.

Zij geven mede uitvoering aan een reeks van internationale regels, waaronder ILO-
Verdragen 14 en 106, het Europees Sociaal Handvest, de Arbeidstijdenrichtlijn
(2003/88/EG) en de Jongetenrichtlijn (94/33/EG). Sinds het Verdrag van Lissabon is

XV



‘Het Nieuwe Werken en de arbeidsrechtelijke regelgeving’ Hugo Sinzheimer Instituut UvA

het recht op beperking van de arbeidsduur, op dagelijkse en wekelijkse rusttijden en op
betaalde vakantie bindend vastgelegd in het Handvest van de grondrechten van de
Europese Unie.

De Arbeidstijdenrichtlijn is van toepassing op ‘werknemers’ en dat wil zeggen
op ‘eder die door een werkgever te werk wordt gesteld, alsmede stagiairs en leerlingen,
met uitzondering van huispersoneel’. Zij geldt niet voor bepaalde uitzonderlijke
activiteiten en ook niet voor zelfstandigen. Onder ‘arbeidstijd’ verstaat de Richtlijn de
tijd waarin de werknemer werkzaam is, ter beschikking staat van de werkgever en zijn
werkzaamheden of functie uitoefent. Ook de tijd gedurende welke men zich (eventueel
slapend) op de werkplek beschikbaar houdt voor werk (‘aanwezigheidsdienst’) geldt als
arbeidstijd.

Lidstaten hebben een reeks mogelijkheden tot ‘derogatie’ (het niet van toepas-
sing doen zijn) van bepalingen van de Richtlijn, onder meer ten aanzien van werkne-
mers van wie “de duur van de arbeidstijd wegens de bijzondere kenmerken van de ver-
richte werkzaamheden niet wordt gemeten en/of vooraf bepaald, of door de werkne-
mers zelf kan worden bepaald, en met name wanneer het gaat om: (a) leidinggevend
personeel of andere personen met een autonome beslissingsbevoegdheid; (...)”. In
Nederland is dat geoperationaliseerd door in het Arbeidstijdenbesluit (art. 2.1) een
loongrens van driemaal het minimumloon op te nemen waarboven de bepalingen met
betrekking tot arbeids- en rusttijden niet van toepassing zijn. Verder is nog een aantal
bijzondere categorieén uitgezonderd. Daarnaast biedt artikel 22 van de Arbeidstijden-
richtlijn een individuele gp? out-regeling, mits aan een aantal voorwaarden is voldaan,
waaronder die van de expliciete, volledig vrije instemming van de werknemer met een
wekelijkse arbeidstijd van meer dan 48 uur.

De Arbeidstijdenwet (Atw) legt de werkgever een aantal algemene verplich-
tingen op en bevat een reeks van normen voor mimimale rust- en maximale arbeids-
tijden. Tot de algemene verplichtingen behoort het voeren van een zo goed mogelijk
beleid ten aanzien van de arbeids- en rusttijden van werknemers, waarbij hij, voor zover
dat redelijkerwijs van hem gevergd mag worden, rekening houdt met persoonlijke
omstandigheden van die werknemers. Met dit laatste wordt invulling gegeven aan de
tweede doelstelling van de Atw, het bevorderen van de combinatie van arbeid met
zorgtaken en andere verantwoordelijkheden buiten de arbeid. De werkgever dient de
‘arbeidstijdenpatronen’ schriftelijk kenbaar te maken en is verplicht zorg te dragen voor
een deugdelijke registratie van arbeids- en rusttijden van werknemers.

De specificke normen hebben betrekking op (minimale) rusttijden, (maximale)
arbeidstijden, (minimale) pauzes, zondagsarbeid, nachtarbeid en consignatiediensten; de
afzonderlijke normen zijn in paragraaf 5.2.2 van het rapport kort uiteengezet en worden
hier niet gereproduceerd. De handhaving van de normen ligt sinds de invoering van de
Atw voor een groot deel in handen van de betrokken partijen in het bedrijfsleven; de
Arbeidsinspectie ziet vrijwel uitsluitend toe op overtredingen die de ‘buitenste’ marges

overschrijden.

Regulering van arbeidstijden en HNW

De normen zijn onverkort van toepassing op nieuwe werksituaties die met HNW
worden aangeduid, maar het tijd- en plaatsongebonden karakter maakt vooral toezicht
door de werkgever lastiger. HNW is in zoverre niet nieuw dat (a) ook op een centrale
locatie dat toezicht niet zelden alleen maar kin worden - maar feitelijk niet (voldoende)
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wordt uitgeoefend en (b) werkgevers in diverse sectoren (transport, reparatie) al lang te
maken hebben met werknemers voor wie ze verantwoordelijk zijn maar die elders hun
werk verrichten. HNW is wel nieuw in zoverre een grote mate van flexibilisering van
arbeidstijd wordt bevorderd. HNW draagt in die zin waarschijnlijk bij aan het realiseren
van een betere afstemming van arbeidstijd op de persoonlijke omstandigheden van de
werknemer. Maar het ontslaat de werkgever niet van de plicht tot afstemming op die
persoonlijke omstandigheden.

Een eerste knelpunt kan bestaan in de plicht van de werkgever tot deugdelijke
registratie van arbeids- en rusttijden. Het plaatsongebonden karakter van HNW brengt
mee dat daaraan op een ander wijze invulling moet worden gegeven. Denkbaar is dat de
werknemer hier deels een eigen verantwoordelijkheid in krijgt, zoals die nu al bestaat in
het wegvervoer, de binnenvaart, het loodswezen en het luchtverkeer. Voor zover het
thuiswerk betreft, verschilt die private werksituatie wel van de genoemde die zich alle in
de publieke sfeer bevinden waar toezichthouders de registratie kunnen controleren. De
gezagsverhouding tussen werkgever en werknemer brengt mee dat correcte registratie
door de werknemer zelf geen vanzelfsprekendheid is.

Waar minder rechtstreeks toezicht mogelijk is, zal het accent meer op de risico-
inventarisatie en —evaluatie en op het informeren en voorlichten van werknemers
komen te liggen. Een combinatie van een systeem van eigen registratie van arbeids- en
rusttijden en een goed systeem van functioneringsgesprekken waarin de gegevens uit
deze registratie onderwerp van gesprek zijn, lijkt in HN'W-situaties aan de zorgplicht
van de werkgever invulling te kunnen geven.

Mogelijkbeden voor aanpassing

Terwijl herziening van de Arbeidstijdenrichtlijn zelf nog steeds op de agenda van de
EU staat (zie COM(2010)100), biedt de bestaande Richtlijn al een aantal mogelijkheden
aan haar toepasselijkheid te ontkomen. Mogelijkheden daartoe liggen in het werkgevers-
begrip, dat dermate nauw aansluit bij zeggenschap over de fysieke werkomgeving dat
het de vraag is of de verantwoordelijkheid zich tot de thuiswerkplek moet uitstrekken,
in de derogatiemogelijkheid voor de situatie waarin de werktijden geheel door de
werknemer kunnen worden bepaald, in de mogelijkheid bij CAO af te wijken van een
reeks van normen en in de gp# out-mogelijkheid van artikel 22 van de Richtlijn.

Het belang ‘de negatieve effecten van het overwerk te compenseren die het
gevolg zouden kunnen zijn van ongereguleerde individuele transacties’ (formulering van
de Commissie) zou wel vereisen dat ten aanzien van werkers die aldus aan het regiem
worden onttrokken, op andere wijze wordt gegarandeerd dat de veiligheid, de
gezondheid en het welzijn van deze werkers niet door overmatige arbeid in gevaar
wordt gebracht. Daarin kan deels worden voorzien via voorwaarden van procedurele
aard, onder meer door voorwaarden te stellen aan collectieve afspraken voor die
gevallen waarin van de basisnormen van de Richtlijn wordt afgeweken, of door eisen te
stellen aan de registratie van arbeidstijden en/of aan de wijze waarop van de kant van
de werkgever daarop toezicht wordt gehouden.

S.25 OVERIGE ONDERWERPEN

De Wet arbeid en zorg is onverminderd van toepassing op werknemers die in de geest van
HNW hun eigen werktijden kunnen bepalen, maar naarmate werknemers hun tijd meer
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zelf kunnen indelen, zal verwacht mogen worden dat zij op de daarin vervatte verlof-
rechten minder een beroep zullen doen. De Wet aanpassing arbeidsdunr (Waa) geeft werk-
nemers onder voorwaarden het recht een verzoek in te dienen bij de werkgever tot
aanpassing van de arbeidsduur. Uitgangspunt van de Waa is dat de werkgever een
verzoek tot aanpassing honoreert tenzij zwaarwegende bedrijfs- of dienstbelangen zich
daartegen verzetten.

Invoering van HNW vergroot de kans dat de werkgever een verzoek moet
honoreren. Het maakt namelijk de ruimte voor verweer van de werkgever op grond van
deze zwaarwegende belangen beperkter. Dat zal nog sterker het geval zijn met betrek-
king tot een door de werknemer gewenste spreiding van uren (art. 2 lid 6). Ook zal de
werkgever onder die omstandigheden niet zo gemakkelijk kunnen aanvoeren dat ver-
mindering van arbeidsduur zou leiden tot ernstige problemen met de veiligheid (art. 2
lid 8 sub b) of tot problemen van roostertechnische aard (art. 2 lid 8 sub c).

De Wet op de ondernemingsraden (WOR) en enkele aanverwante regelingen bestrijken een
terrein waarop de invloed van HNW relatief beperkt lijkt te zijn. De WOR sluit aan bij
het formele werkgeverschap; de locatie waar werknemers werken is niet relevant voor
hun status als werknemer in de zin van de WOR.

Waar HNW in één keer wordt ingevoerd, is deze stap adviesplichtig (0.g.v. art.
251id 1 onder e WOR); ook bij een meer geleidelijke invoering kan het adviesrecht van
toepassing zijn. De ondernemer heeft hier echter een ruime beleidsvrijheid. Waar in het
kader van de invoering van HNW nieuwe regels wordt ontwikkeld ten aanzien van
arbeidsomstandigheden of arbeidstijden die van toepassing zijn op verschillende
groepen werknemers, zal in veel gevallen het instemmingsrecht van artikel 27 WOR van
toepassing zijn. Een eventuele weigering van instemming kan het de werkgever lastig
maken bepaalde aspecten van HNW naar eigen voorkeur in te richten, maar dit is niet
specifieck voor HNW maar veeleer een kenmerk dat inherent is aan medezeggenschap
als zodanig.

Over het geheel genomen levert de medezeggenschap geen belangrijke
beperking op van de mogelijkheden tot invoering van HNW. Voor het praktisch
functioneren van ondernemingsraden kan HNW wel problemen meebrengen: het
uitschrijven van vergaderingen en het raadplegen van de achterban kunnen lastiger
worden en niet zeker is dat ‘nieuwe werkers’ voldoende in de raden vertegenwoordigd
zullen zijn; mogelijk is een aanvulling van de aanbevelingen van de SER uit 1996 over
bijzondere groepen werknemers raadzaam.

S.2.6 WERKGEVERSAANSPRAKELIJKHEID

Aan de zorgplicht van de werkgever met betrekking tot de arbeidsomstandigheden en
arbeids- en rusttijden is een juridische aansprakelijkheid gekoppeld voor de schade die
van het niet-inachtnemen van die zorg een gevolg kan zijn. Een werkgever die niet aan
die zorgplicht voldoet, kan dus behalve met een bestuursrechtelijke sanctie (bijvoor-
beeld een boete van de Arbeidsinspectie) te maken krijgen met een civielrechtelijke
vordering. Die aansprakelijkheid is hoofdzakelijk geregeld in artikel 7:658 BW en omvat
een schuldaansprakelijkheid voor tekortkomingen wat betreft de inrichting en het
onderhoud van de werkomgeving, de instructie aan de werknemer in het gebruik van de
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arbeidsmiddelen, de naleving van de Arboregelgeving en het treffen van maatregelen
die erop gericht zijn te voorkomen dat werknemers in de arbeid fysieke of psychische
schade oplopen.

De zorgplicht strekt zich uit tot de ‘arbeidsplaats’, over de inrichting waarvan
de werkgever bij uitstek zeggenschap heeft, maar kan ook meebrengen dat de werkge-
ver maatregelen treft ten aanzien van werk dat elders, bijvoorbeeld op de openbare weg
wordt uitgevoerd, die moeten voorkomen dat de werknemer daar schade lijdt. De in de
Arboregelgeving verplicht gestelde risico-inventarisatie en —evaluatie dient alle risico’s
voor de veiligheid en gezondheid te evalueren, ook die op buitengewone werkplekken.

Welke verplichtingen in concreto op een werkgever rusten, is athankelijk van
de omstandigheden; naast de publiekrechtelijke regelingen geeft ook de jurisprudentie
hier houvast. Zo worden naarmate een situatie gevaarlijker is, meer maatregelen van de
werkgever verwacht. De werkgever moet rekening houden met het risico dat een werk-
nemer niet de vereiste oplettendheid zal betrachten, maar als maatregelen om risico’s te
vermijden in andere opzichten bezwaarlijk zijn, kan het terecht zijn dat hij ze achter-
wege laat. Zijn zorgplicht strekt zich niet alleen uit over werknemers maar over alle
personen die hij arbeid laat verrichten, dus ook over uitzendkrachten, onderaannemers
en stagiaires. Ten aanzien van ambtenaren zijn bepalingen opgenomen in verschillende
rechtspositieregelingen; een met artikel 7:658 BW vergelijkbare bepaling ontbreekt,
maar krachtens artikel 125ter Ambtenarenwet is ook de overheid gehouden zich als een
goed werkgever te gedragen.

Als een werknemer een beroep doet op artikel 7:658 BW, stelt hij, en moet hij
zonodig bewijzen dat hij (a) schade heeft geleden en (b) dat deze schade in de uitoefe-
ning van zijn werkzaamheden is ontstaan. Het is vervolgens aan de werkgever aan te
tonen dat hij aan zijn zorgplicht heeft voldaan. Als sprake is van een duidelijke schade-
veroorzakende gebeurtenis op de werkvloer, is de relatie met de werkzaamheden wel
duidelijk, maar bij psychische schade en andere multi-causale beroepsziektes kan dat
lastiger vast te stellen zijn.

In een RSI-geval heeft het Hof Amsterdam (7-9-2006, AR 2007/65) duidelijk
gemaakt dat de werkgever ook een zorgplicht heeft ten aanzien van de thuiswerkplek.
In een aantal andere zaken is vastgesteld dat de werkgever verplicht is te bewaken dat
werknemers niet te veel overwerken en zonodig het initiatief te nemen tot een gesprek
met zo’n werknemer. Het Hof Den Bosch (9-11-2010, AR 2011/41) heeft de grens
van een ‘normale’ werkweek bij gemiddeld 40 uur per week gelegd.

Ook gedurende een ‘wachttijd’ tussen twee diensten in, een ‘schemergebied’
tussen werken en privétijd, kunnen zich risico’s voordoen die onder de zorgplicht van
de werkgever vallen. Ook als de werkgever de omstandigheden daar niet kan beinvloe-
den, dan blijft gelden dat hij zich moet oriénteren op de risico’s die een werknemer daar
loopt, hem zonodig moet informeren of waarschuwen en een ongevallenverzekering
moet afsluiten. Laat een werkgever dit na, dan kan in deze situatie aansprakelijkheid op
grond van artikel 7:611 BW (goed werkgeverschap’) worden aangenomen. Ook in
verband met schade opgelopen tijdens een werkgerelateerde rit in de privé-auto heeft
de rechter bepaald dat een werkgever die nalaat zorg te dragen voor een behoorlijke
verzekering van de risico’s aansprakelijk kan zijn op grond van artikel 7:611 BW. Op
diezelfde grond heeft het Hof Den Haag (26-1-2007, LJN AZ8884) de werkgever
aansprakelijk gehouden voor de schade van een werknemer die grotendeels thuis
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werkte en op weg naar huis een ongeval kreeg. Werk-werk-verkeer valt in het algemeen
onder de zorgplicht en aansprakelijkheid van de werkgever.

Aansprakelijkheid en HNW

Op welke punten kan HNW in relatie tot de regeling van de (werkgevers)aansprakelijk-
heid problemen opleveren? In deze samenhang lijkt HNW ten opzichte van het ‘oude
werken’ vooral twee nieuwe condities op te leveren: (1) de afgrenzing van ‘werktijd’
wordt diffuser zodat het lastiger is vast te stellen in hoeverre eventuele schade verband
houdt met het werk en (2) de zeggenschap van de werkgever over arbeidsomstandig-
heden die zich aan zijn gezichtsveld onttrekken, is beperkter.

Waar ‘privé’ en ‘werk’ ook in de rechtspraak gescheiden werden behandeld,
wordt dat anders als een werknemer vrij is zelf zijn werkplek te kiezen en de eigen
woning daarmee werkplek wordt. De werkgever is gehouden ook voor deze werkplek
aanwijzingen te geven, middelen te verstrekken om de werkplek veilig te maken en
daarop toezicht te houden. Omgekeerd betekent dit niet dat alle activiteiten in de
woning in werktijd worden uitgevoerd; voor het maken van onderscheid tussen werk-
en privétijd kan de werkgever controlemiddelen inzetten (bijvoorbeeld registratie van
inloggen op de bedrijfscomputer of tijdschrijfsystemen). Bij de beoordeling van de
aansprakelijkheid voor schade ten gevolge van ‘huis- tuin- en keukenongevallen’ wordt
in de jurisprudentie verhoudingsgewijs meer nadruk gelegd op de eigen kennis en
verantwoordelijkheid van de werknemer.

Het diffuser worden van ‘werk’ en ‘privé’ kan met name in het gebruik van
apparaten die voor bereikbaarheid moeten zorgen (bijvoorbeeld mobiele telefoons) tot
onduidelijkheden leiden. Als een werknemer ook buiten werktijd geacht wordt bereik-
baar te zijn, op de fiets een zakelijk gesprek aanneemt en ten val komt, lijkt een beroep
op artikel 7:611 tot de gerechtvaardigde mogelijkheden te behoren. De werkgever zal er
dus verstandig aan doen zich te laten informeren over verzekerbare risico’s.

Terwijl een werkgever die HNW toepast minder direct zicht heeft op de arbeidstijden
van zijn werknemers, is hij gehouden zorg te dragen voor naleving van de normen ten
aanzien van arbeids- en rusttijden. De jurisprudentie kent de werkgever hierin een
actieve rol toe; de omstandigheid dat een werknemer niet over de werkdruk heeft
geklaagd, doet niet af aan de aansprakelijkheid voor de gevolgen van overbelasting. Een
belangtijk criterium is of de werkgever zich voldoende systematisch via functionerings-
gesprekken van de situatie van werknemers op de hoogte heeft gesteld. De vereiste
frequentie van die gesprekken is weer afhankelijk van de omstandigheden van het geval,
waaronder specifiecke persoonskenmerken van de werknemer.

Mogelzjkbeden voor aanpassing
Diverse aspecten van HNW zijn niet specifiek in de wet geregeld maar hebben in de
bestaande jurisprudentie al wel aandacht gekregen. Nu de zorgplicht van de werkgever
zich duidelijk ook uitstrekt over werknemers die aan zijn gezichtsveld zijn onttrokken,
zal het bij HNW van belang zijn daaraan te voldoen door een goede risico-inventarisa-
tie te maken, werknemers goede instructies te geven, en regelmatig met hen functione-
ringsgesprekken te voeren.

Voor zover de inhoud van de zorgplicht onder ‘HNW-condities’ toch maat-
schappelijk als onvoldoende duidelijk zou worden ervaren, zou de zorgplicht
bijvoorbeeld via uitbreiding van artikel 7:658 BW nader kunnen worden geéxpliciteerd.
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Inleiding

1.1 INLEIDING

Het Ministerie van Sociale Zaken en Werkgelegenheid heeft het Hugo Sinzheimer
Instituut verzocht een onderzoek te verrichten naar de vraag of de regelgeving op het
gebied van de arbeid voldoende is toegesneden op een maatschappelijke trend naar
meer plaats- en tijdongebonden arbeid (‘Het Nieuwe Werken’).

Van verschillende kanten wordt ‘Het Nieuwe Werken’ bepleit als een manier
om bedrijven beter te laten werken, arbeidsverhoudingen te verbeteren, maar ook om
de fileproblemen op te lossen en een bijdrage te leveren aan de verbetering van het
milieu. Van 8 tot en met 14 november 2010 werd een eerste nationale ‘week van Het
Nieuwe Werken’ georganiseerd. Tijdens die week werd aandacht gevraagd voor de
mogelijkheden die HNW volgens de voorstanders biedt. Die aandacht in de media,
maar ook de manier waarop sommige bedrijven zoals Microsoft met deze manier van
werken aan de weg timmeren, maakt dat we misschien wel van een ‘trend’ mogen
spreken. Het Nieuwe Werken (HNW) in de zin van werken op andere plekken en
andere tijden dan het geijkte 9-#-5 werken op kantoor lijkt dus terrein te winnen.

Ook al bestaat er ook onder die voorstanders niet altijd overeenstemming over wat
‘Het Nieuwe Werken’ nu precies is, duidelijk is dat met deze term niet alleen een
andere manier van werken maar ook een agenda van verandering van arbeidsverhou-
dingen wordt gezet. Er zijn meerdere maatschappelijke ontwikkelingen die voor deze
ontwikkeling de voorwaarden scheppen: nieuwe informatie- en communicatie-
technieken maken HNW mogelijk, verstopte autowegen of ingewikkelde agenda’s
voor het combineren van arbeid en zorg doen ernaar verlangen, nieuwe opvattingen
over de verhouding tussen werk en privé maken het aanvaardbaar.

Vooral van werkgeverszijde wordt daarbij wel de klacht gehoord dat het huidige
arbeidsrecht niet of onvoldoende op deze ontwikkeling is voorbereid. Het arbeids-
recht zou teveel uitgaan van de situatie van gecentraliseerde productie in fabriek of
kantoor, van werk verricht op een vaste werkplek met vaste werktijden. Als echter die
vaste werktijden en die door de werkgever ingerichte werkplek 7zer meer het vaste
kader vormen waarin arbeid wordt verricht, dan rijst de vraag of de bestaande regel-
geving daar nog wel op past. Als een werknemer thuis zijn eigen werkplek inricht, kan
de werkgever er dan nog steeds verantwoordelijk voor worden gesteld dat hij daar op
een ergonomisch verantwoorde stoel zit en dat hij om de twee uur stopt met beeld-
schermwerk en even iets anders gaat doen? Brengt dus een andere werksituatie niet
een andere verdeling van verantwoordelijkheid tussen werkgever en werknemer mee
die ook juridisch in een andere verdeling van bevoegdheden en aansprakelijkheid zou
moeten worden vertaald?
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Vanuit de optiek van het arbeidsrecht lijkt de meest pregnante vraag te zijn hoe
juridisch om te gaan met het gegeven dat de arbeidsovereenkomst nog altijd wordt
gekenmerkt door een gezagsverhouding tussen werkgever en werknemer, maar het fezicht
op en de controle over de condities waaronder de werknemer werkt in steeds mindere
mate rechtstreeks door de werkgever kan worden uitgeoefend. Daarbij moeten we
gelijk aantekenen dat dit niet iets compleet nieuws is dat pas door ‘Het Nieuwe
Werken’ zou zijn geintroduceerd; in sommige sectoren van economische bedrijvigheid
(bijvoorbeeld het wegvervoer) is dit al lang een gegeven waar men ook juridisch mee
heeft leren omgaan.

Bij de directie G&VW van het ministerie van SZW is behoefte ontstaan aan inzicht in
de mate waarin arbeidsrechtelijke regelgeving op ‘Het Nieuwe Werken” (HNW) is
toegesneden. Daartoe is de huidige regelgeving in het licht van de nieuwe HNW-
praktijk geanalyseerd. In paragraaf 1.2 wordt de doelstelling van het project uitgewerkt
in een aantal onderzoeksvragen en deelterreinen waarop deze van toepassing zijn.

1.2 ONDERZOEKSVRAGEN

Een en ander resulteert in de volgende vier hoofdvragen van dit onderzoek:

(1) Welke elementen van de geldende arbeidsrechtelijke regelgeving leveren in
arbeidsverhoudingen waarin plaats- en/of tijdongebonden arbeid wordt verricht
(‘Het Nieuwe Werken’, HNW) belemmeringen of onduidelijkheden op ten
aanzien van de verantwoordelijkheden en verplichtingen van werkgever en
werknemer?

(2) Wat is, daar waar sprake is van belemmeringen of onduidelijkheden, de
verhouding tussen het belang dat door de regelgeving wordt beschermd, de
bijzondere kenmerken van HNW-condities en de door die condities bepaalde
mogelijkheden van betrokkenen aan verantwoordelijkheden gestalte te geven?

(3) In hoeverre laat, daar waar sprake is van belemmeringen of onduidelijkheden,
internationale regelgeving de Nederlandse wetgever ruimte tot het eventueel
veranderen van geldende regels? Voor zover die ruimte ontbreekt, op welke
punten zou het voor Nederland, gelet op zowel de te beschermen belangen als de
bijzondere aard van de HNW-arbeidssituatie, de moeite waard zijn te overwegen
op internationaal niveau voor aanpassing van regelgeving te pleiten?

(4) Welke mogelijkheden zijn er - als we rekening houden met de ruimte die inter-
nationale regelgeving laat voor wijziging, met de te beschermen belangen, met de
aard van HNW-condities en met de mogelijkheden gestalte te geven aan
verantwoordelijkheden - de gesignaleerde belemmeringen en onduidelijkheden
weg te nemen?

Er kunnen vijf terreinen van regelgeving worden onderscheiden waarop deze
onderzoeksvragen van toepassing zijn:
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Arbeidsomstandigheden
Arbeidstijden (incl. WAA en WAZ)
Arbeidsovereenkomst
Werkgeversaansprakelijkheid

MY O ®m >

Medezeggenschap (ondernemingsraden).

1.3 UITWERKING VAN DE ONDERZOEKSVRAGEN

De hoofdvragen van het onderzoek, die hierboven zijn benoemd, zijn als volgt per
terrein nader uitgewerkt.

131 ARBEIDSOMSTANDIGHEDEN

Krachtens de Arbeidsomstandighedenwet (Arbowet) rust op de werkgever een
publiekrechtelijke zorgplicht: een algemene verplichting tot voorkoming van gevaren
en risico’s voor de veiligheid en gezondheid van de werknemer. De publiekrechtelijke
zorgplicht wordt in artikel 3 lid 1 Arbowet als volgt omschreven: “De werkgever zorgt
voor de veiligheid en de gezondheid van de werkenemers inzake alle met de arbeid verbonden aspecten
en voert daartoe een beleid dat is gericht op g0 goed mogelijke arbeidsomstandigheden”. In het
Arbeidsomstandighedenbesluit (Arbobesluit) en de Arbeidsomstandighedenregeling
(Arboregeling) zijn nadere regels gesteld met betrekking tot de bescherming van
werknemers bij de uitoefening van hun werkzaamheden. In 1994 is de Europese
Kaderrichtlijn! geimplementeerd in de Arbowet.

Een civielrechtelijke zorgplicht is verwoord in artikel 7:658 BW: “De werkgever
is verplicht de lokalen, werktuigen en gereedschappen waarin of waarmee hij de arbeid doet verrichten,
op godanige wijze in te richten en te onderhouden alsmede voor bet verrichten van de arbeid odanige
maatregelen te treffen en aamwijingen te verstrekken als redelijkervijs nodig is om te voorkomen dat
de werknemer in de uitoefening van ijn werkaambeden schade lijdt”. Artikel 7:658 BW formu-
leert de zorgplicht als een opdracht aan de werkgever om datgene te doen wat redelij-
kerwijs nodig is om schade te voorkomen. Blijkens de jurisprudentie dient de zorg-
plicht van de werkgever ruim te worden uitgelegd.

HNW doet hier diverse vragen rijzen. Hoe kan de werkgever zijn verantwoor-
delijkheid gestalte geven als werknemers hun eigen werkplek kiezen? Stelt de (on)mo-
gelijkheid van toezicht hier grenzen aan de verantwoordelijkheid van de werkgever?
Welke betekenis heeft de status van 'thuiswerket’ voor de toepasselijkheid van het
Arbobesluit? Algemener: is er reden op grond van verschillen in HNW-condities
onderscheid te maken tussen verschillende categorieén van ‘nieuwe werkers’ en
daaraan verschillende regiems van werkgeversverantwoordelijkheid te koppelen?
Welke criteria zouden dan relevant zijn om tussen categorieén te onderscheiden?

Als de zorgplicht zich uitstrekt tot een werkplek bij de werknemer thuis, wat moet dan
tot die werkplek worden gerekend? Wat is hierin de betekenis van de omstandigheid
dat de werkgever apparatuur ter beschikking stelt? Welke geldigheid hebben eventuele
private afspraken die een afwijking inhouden van de aansprakelijkheid die de werk-
gever hier in beginsel heeft? Welke mogelijkheden zijn er hier voor de Nederlandse
wetgever, gelet op de Kaderrichtlijn c.s. en ILO-verdragen, om, als zich knelpunten
voordoen, ten behoeve van HNW een afwijkende regeling tot stand te brengen?

! Richtlijn 89/391/EEG, PAEG 1989, 1.183.
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1.3.2 ARBEIDSTIIDEN

Krachtens de Arbeidstijdenwet moeten werkgevers erop toezien dat bij de arbeid
maximale werktijden en minimale rusttijden in acht worden genomen. Daartoe
moeten onder meer de arbeidstijden worden geregistreerd.

Ook hier is de vraag hoever de verantwoordelijkheid van de werkgever reikt als de
werknemer zich thuis of elders buiten de directe invloedssfeer van de werkgever
bevindt. Zo er technische middelen zijn die toezicht ‘op afstand’ mogelijk zouden
maken, hoe moeten die in het licht van de privacywetgeving worden beoordeeld?

1.3.3 ARBEIDSOVEREENKOMST

Welke betekenis heeft HNW voor de rechten en verplichtingen uit de arbeidsovereen-
komst? Vanuit juridisch oogpunt blijft het bestaan van een gezagsverhouding tussen
werkgever en werknemer een onderscheidend kenmerk van de arbeidsovereenkomst.
Als het technisch mogelijk is dat een werknemer zijn werk thuis verricht, in hoeverre
mag een werkgever dan van de werknemer verlangen dat hij dat doet? Als HNW bij
een bedrijf gebruikelijk is, kan de werknemer zich dan nog steeds beroepen op het
uitgangspunt dat HNW alleen op basis van vrijwilligheid toepassing vindt? Welke
kosten van het thuis of elders werken zijn voor rekening van de werkgever, welke
voor die van de werknemer? Welke aanspraken kan een werknemer doen gelden op
een minimale gelegenheid tot omgang met collega’s in het bedrijfspand?

1.3.4 WERKGEVERSAANSPRAKELIJKHEID
De civielrechtelijke aansprakelijkheid van werkgevers voor de gevolgen van arbeids-
gerelateerde schade is zo geregeld dat werkgevers in het algemeen de lasten daarvan
dragen. Alleen als een werknemer opzettelijk of bewust roekeloos heeft gehandeld,
kan de werkgever eventueel de lasten verhalen op de werknemer. De sterk geobjecti-
veerde zorgplicht die aan de werkgever in dat verband in de rechtspraak wordt toege-
schreven, maakt het de werkgever vrijwel onmogelijk zich daaraan te onttrekken.
Speelt de schadetoebrengende situatie zich echter af buiten de invloedssfeer
van de werkgever, dan geldt een minder vergaande aansprakelijkheid (op grond van
art. 7:611 BW of van de ‘redelijkheid en billijkheid’ van art. 6:248 BW). In de recht-
spraak lijkt zich af te tekenen dat ook als de werkgever die beinvloedingsmogelijkheid
mist, het verband van schadegebeurtenissen met het werk mee kan brengen dat hij
toch (een deel van) de lasten behoort te dragen. Welke consequenties heeft HN'W
voor de werkgeversaansprakelijkheid?

135 MEDEZEGGENSCHAP

De consequenties van HNW voor het terrein dat door de Wet op de ondernemings-
raden (WOR) wordt bestreken, lijken op het eerste gezicht beperkt. Het begrip
‘werkzaam’ in artikel 1 WOR omvat werknemers in de ruime betekenis van het woord.
HNW kan wel gevolgen hebben voor de betekenis en invulling van uiteenlopende
bepalingen in de WOR. Invoering op grote schaal van HNW is vermoedelijk advies-
plichtig op grond van artikel 25 lid 1 onder e van de WOR.

De introductie van HNW zou aanleiding kunnen zijn verschillende regelingen die
worden bestreken door het instemmingsrecht aan te passen. Te denken valt onder
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meer aan de letters d (arbo), 1 (werkoverleg) en | (personeelvolgsystemen) van artikel
271id 1 WOR.

HNW heeft effect op de stimulerende taken van de ondernemingsraad. Ook
wordt het functioneren van de ondernemingsraad geraakt door HNW. Zo wordt het
vermoedelijk lastiger om vergaderingen uit te schrijven (zie bijvoorbeeld art. 18). Ook
een voldoende vertegenwoordiging van ‘nieuwe werknemers’ (zie art. 9 lid 4) zou
problematisch kunnen zijn.

Door diverse betrokkenen is gesignaleerd dat ‘Het Nieuwe Werken’ niet alleen op
beperkingen van arbeidsrechtelijke aard stuit, maar dat ook de fiscale regelgeving voor
belemmeringen zorgt. Dit laatste aspect valt echter uitdrukkelijk buiten de opdracht
die aan dit onderzoek ten grondslag ligt.

1.4 WERKWIJZE

Beantwoording van de onderzoeksvragen vergt een beoordeling vanuit het perspectief
van het arbeidsrecht, op de vijf onderscheiden terreinen, van de ontwikkelingen rond
HNW, waarbij niet alleen de huidige stand van zaken maar ook een verwachting van
wat die ontwikkelingen ons waarschijnlijk gaan brengen, een rol speelt.

In de opzet van het project is ervoor gekozen arbeidsrechtelijke expertise zo
goed mogelijk te doen samengaan met kennis van de ervaringen van bedrijven die
bezig zijn HNW in praktijk te brengen en de kennis van organisaties die met de
daarmee gepaard gaande knelpunten worden geconfronteerd.

Daarom is gekozen voor een opzet die vijf fasen omvatte:

Fase 1: Inventarisatie

Op elk van de vijf deelgebieden heeft een expert de geldende regelingen in het licht
van HNW geinventariseerd en in kaart gebracht welke knelpunten worden gesigna-
leerd. Materiaal hiervoor waren enerzijds geldend recht, jurisprudentie en juridische
commentaren, anderzijds publicaties van maatschappelijke groepen en instanties die
zich met HNW bezighouden. Deze inventarisatie mondde uit in een notitie die de
input vormde voor fase twee.

Fase 2: Eerste expert sessie

Op woensdag 8 december 2010 is een expert sessie belegd, waarin deze notitie ter tafel
lag. In deze sessie is de deskundigheid en ervaring van een zestal betrokkenen (drie
functionarissen van HNW-praktiserende organisaties, een van een werkgeversorgani-
satie die met knelpunten wordt geconfronteerd, en twee arbeidsrechtexperts) aange-
sproken teneinde een zo ruim mogelijk beeld te krijgen van de wijze van introductie
van HNW en van de juridische knelpunten die zich daarbij voordoen.

Fase 3: 1V erdere inventarisatie en probleemanalyse

Mede op basis van de resultaten van deze sessie hebben de experts op de deelterreinen
hun inventarisatie voortgezet. In de derde fase kwam het accent meer te liggen op de
analyse van de knelpunten. Ter voorbereiding van de sessie in fase vier werden knel-
punten die zich daartoe lenen voorzien van voorstellen voor mogelijke oplossings-
richtingen.
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Fase 4: Tweede expert sessie

Op 16 februari is een tweede expert sessie belegd waarin de gesignaleerde knelpunten
en eventuele oplossingsrichtingen zijn besproken met deskundigen die vanuit werkne-
mersorganisaties met de invoering van HNW te maken hebben en met juridische
experts..

Fase 5: Conclusies en eindrapportage
Mede op basis van de resultaten van deze sessie zijn de resultaten van het project
geintegreerd in dit eindrapport.

De opbouw van dit rapport is als volgt. In hoofdstuk 2 wordt de plaats van ‘Het
Nieuwe Werken’ kort nader bepaald en wordt de verhouding tot het arbeidsrecht in
algemene zin verkend. Voorts gaat het in op de verhouding van HNW tot algemene
regels met betrekking tot de arbeidsovereenkomst.

In de hoofdstukken 3 en 4 volgt een analyse voor de deelterreinen arbeids-
omstandigheden en arbeidstijden. Hoofdstuk 5 gaat in op een paar overige terreinen,
waaronder ‘arbeid en zorg” en medezeggenschap. Hoofdstuk 6 behandelt kwesties van
aansprakelijkheid.
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2 ‘Het Nieuwe Werken’ en de
arbeidsovereenkomst

In dit tweede hoofdstuk komt allereerst de vraag aan de orde wat we eigenlijk onder
‘Het Nieuwe Werken’ (moeten) verstaan. Bovendien wordt uiteengezet waarom het
arbeidsrecht beperkingen oplegt aan nieuwe praktijken die onder die term worden
geintroduceerd. Tenslotte wordt nagegaan welke consequenties HNW heeft voor de
arbeidsovereenkomst, in het bijzonder gelet op het element ‘gezagsverhouding’ dat

van die overeenkomst deel uitmaakt.

Wie kennis neemt van de publicaties van voorvechters van ‘Het Nieuwe Werken’,
merkt al gauw dat HNW in het teken staat van een appel voor dynamisering van
arbeidsverhoudingen. Het wil oude kaders doorbreken en kenmerkt zich door een
zekere Schwung. Als we maar durven afstand te nemen van oude, ingesleten gewoontes,
zo is soms de boodschap, dan kunnen we vervolgens een groot aantal vliegen in één
klap slaan: ieder wordt er gelukkiger, het bedrijf productiever en het milieu schoner
van.

Het kan dan ook bijna niet anders of het arbeidsrecht, dat immers voor velen
alleen in beeld komt als het #zs gaat in een arbeidsverhouding, maakt in de ogen van
voorstanders van HNW al gauw deel uit van die ‘oude kaders’ — als iets waar je op
stuit en dat dan vooral in de weg zit.

Voor een gelukkig huwelijk tussen HNW en het arbeidsrecht zijn de voortekenen dus
niet zonder meer gunstig. Maar laten we hier eerst de kandidaten even voorstellen.

2.1 HET NIEUWE WERKEN
211 WAT IS ‘HET NIEUWE WERKEN’?

Kijken we naar nieuwe praktijken die onder de noemer van ‘Het Nieuwe Werken’
worden geintroduceerd, dan zien we dat die onderling nogal kunnen verschillen. Het
varieert van betrekkelijk ‘technische’ projecten waarin de nadruk ligt op gebruik van
ICT tot hele brede projecten waarin het hele concept van arbeidsverhoudingen
overhoop wordt gehaald. Wij schetsen, louter ter illustratie, drie verschillende situaties
waarin men met een beroep op ‘Het Nieuwe Werken’ veranderingen doorvoert.
Bedrijf A staat op de drempel van een verhuizing. Men heeft een pand op het
oog dat qua ligging en ‘uitstraling’ beantwoordt aan de wensen, maar een berekening
wijst uit dat het vloeroppervlak maar 70 procent bedraagt van wat nodig is om alle
medewerkers te huisvesten. De directie kondigt daarop intern aan dat het bedrijf ‘Het
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Nieuwe Werken’ gaat toepassen en dat medewerkers zullen worden uitgenodigd
voortaan een bureau te delen met een collega en twee dagen per week thuis te werken.

Bedrijt B, een financiéle instelling, wil de dienstvetlening aan cliénten verbete-
ren, mede om zijn positie in de markt van de kredietverlening te kunnen handhaven of
uitbouwen. Adviseurs krijgen een laptop en leaseauto van het bedrijf en worden er,
onder het motto van ‘Het Nieuwe Werken’, opuit gestuurd om hun zaken decentraal,
bij de klant te regelen. Alleen op donderdagmiddag om drie uur worden zij bij een
bijeenkomst op het hoofdkantoor verwacht, voor overleg dat altijd wordt gevolgd
door een informeel samenzijn.

Bedrijf C laat het onder het motto van ‘Het Nieuwe Werken’ geheel aan zijn
medewerkers over of ze op de hoofdvestiging van het bedrijf, een nevenvestiging of
thuis willen werken. Men spreekt wel een werkduur af, maar laat het geheel aan de
werknemers over te bepalen wanneer zij werken. De directie meent dat deze manier
van werken in alle opzichten de voorkeur verdient, zowel voor het bedrijf zelf als voor
werknemers, bijvoorbeeld omdat zij de files kunnen vermijden, beter arbeid en zorg
kunnen combineren en in het algemeen gelukkiger worden van autonomie en controle
over de eigen werksituatie; periodiek onderzoek, dat de directie laat verrichten, lijkt dat
te bevestigen. De hoofdvestiging zelf is zo verbouwd dat medewerkers daar geen vaste
stek meer hebben, maar, al naar gelang de aard van hun activiteit van dat moment,
kunnen kiezen uit zeven verschillende soorten werkplek (variérend van ‘stille cel’ tot
‘kruk aan de bar’).

HNW mag dus niet zonder meer met ‘thuis werken’ worden gelijkgesteld. Als
thuis werken aan de orde is, dan kan het bovendien een meer structureel of een meer
incidenteel karakter hebben. Maar het ‘plaatsongebondene’ van HNW kan dus ook
andere vormen aannemen:van werkplekdiversiteit binnen een vestiging, van het naar
keuze werken op meerdere vestigingen of van het (deels) werken in de openbare
ruimte (internetcafé, in de trein, op de hei) .

Deze drie voorbeelden illustreren dat in de notie van ‘Het Nieuwe Werken’ verschil-
lende ideeén over manieren van werken en over andere arbeidsverhoudingen samen-
komen. Dat betekent dat de vraag wat HNW nu eigenlijk is, ook op verschillende
manieren beantwoord kan — en moet — worden.

Een eerste, louter ‘fysiecke’ en negatieve omschrijving van HNW is dat het
werk betreft dat geheel of gedeeltelijk 7ie op een gecentraliseerde werkplek maar
elders wordt verricht en bovendien #zef gebonden is aan vaste (kantoor)uren. Deze
technische afbakening van HNW als ‘plaats- en tijdongebonden arbeid’ volstaat op
zich als uitgangspunt van waaruit de arbeidsrechtelijke knelpunten in kaart gebracht
kunnen worden.

Een tweede omschrijving betrekt de technologie erbij: HNW is werk dat
elders en op andere tijden kan worden gedaan omdat de informatie- en communica-
tietechnologie (ICT) daartoe de mogelijkheden heeft gecreéerd. Die mogelijkheden
zijn natuurlijk al eerder gebruikt; in de sfeer van de arbeidsverhoudingen is al een jaar
of vijftien sprake van ‘telewerken’. Dat was vooral ‘thuis werken’; ten opzichte
daarvan kent HNW een grotere diversiteit van werkplekken én van werktijden.

Met deze twee omschrijvingen zijn we er, in de ogen van hen die HNW
bepleiten, echter nog lang niet. Sterker nog, als we ons daartoe zouden beperken,
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zouden we de kern missen — dat HNW een nieuwe wijze van werken is die geheel
nieuwe arbeidsverhoudingen meebrengt.

We kunnen dan, ten derde, HNW ook bepalen aan de hand van bedrijfs-
doelstellingen die, doordat via de ICT ‘plaats- en tijdongebonden arbeid” mogelijk is
geworden, (beter) kunnen worden gerealiseerd. In publicaties over HNW komen we in
dit verband een reeks van doelstellingen tegen: het verhogen van de productiviteit en
creativiteit van medewerkers, het vergroten van de efficiéntie, verbetering van de
dienstverlening aan de klanten, maar ook besparingen op de kosten van mobiliteit (en
het leveren van een bijdrage aan de reductie van COz-uitstoot) en van huisvesting.

In het verlengde daarvan wordt, ten vierde, ook gewezen op veranderingen
van de arbeidsmarkt. De strekking is dat, als je als bedrijf bij een krimpende arbeids-
markt verzekerd wilt zijn van voldoende personeel, je HNW zult moeten aanbieden.
HNW is dus ook bedoeld om het werken — voor werknemers en voor de onderne-
ming - plezieriger en aantrekkelijker te maken.

Onderdeel daarvan is, ten vijfde, de bijdrage die HNW zou kunnen bieden
aan het beter combineren van arbeid met gorgtaken. In het kader van het overheidsbeleid
ten aanzien van de arbeidsparticipatie is de bijdrage die het flexibiliseren van tijden
daaraan kan leveren, een belangrijk thema.?

En Jast but not least staat HNW ook voor nieuwe verhoudingen tussen onder-
neming en werknemers. De hierboven al genoemde veranderingen brengen, zo wordt
betoogd, mee dat de werknemer in de productie niet langer een vervangbare uitvoer-
der van instructies is, maar centraal komt te staan als mens die zijn vermogens
optimaal tot ontwikkeling kan brengen en juist daardoor een optimale bijdrage kan
leveren aan het bedrijf.? Het zou gaan om een verandering in onze mindset: de op
command & control en in wezen op wantrouwen gestoelde houding van de ‘oude’
manager ten opzichte van de werknemer zou plaats moeten maken voor het geven
van vertrouwen, vrijheid en verantwoordelijkheid aan de ‘nieuwe werker’.

Terwijl dus nogal de nadruk wordt gelegd op de autonomie van de werker,
betekent dit niet dat de werker een zelfstandige (“zzp-er’) zou moeten worden. Uit
publicaties waarin HNW wordt aangeprezen, komt het streven naar voren dat de
medewerkers deel blijven uitmaken van de onderneming: loyaal zijn aan, en zich
inzetten voor het bedrijf. De manier waarop tot nu toe doorgaans controle wordt
uitgeoefend over de werkzaamheden van de werknemer, wordt echter als achterhaald
beschouwd. In moderne verhoudingen zou het helemaal niet meer nodig zijn
werknemers daarvoor op één plek met een prikklok bij elkaar te zetten, maar zou het
zowel voor hun welzijn als voor de arbeidsmarktpositie en productiviteit van het
bedrijf gunstig zijn meer aan hun eigen regelcapaciteit over te laten.

Het toekennen van meer regelcapaciteit en verantwoordelijkheid aan werk-
nemers doet zich dus voor als een mogeljjkheid die voortvloeit uit veranderingen in de
aard van het werk (dienstverlening) en in de technologie (ICT) en aantrekkelijk wordt
door veranderingen in de marktverhoudingen (dynamiek, concurrentie, ‘de klant is
koning’).

Die mogelijkheid wordt benut omdat zij geacht wordt perspectief te bieden
op een betere doelbereiking: een hogere productiviteit en efficiéntie, meer klantgericht

2 Zie o.m. de adviesaanvraag aan de SER over ‘Tijden van de samenleving’ van toenmalig minister
Plasterk van 21-09-2009.
3 D. Bijl, Aan de slag met Het Niemwe Werken. Zeewolde: PAR CC, 2009, p. 27-8.
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werken, meer kansen in het aantrekken van goed personeel en een grotere
arbeidsvreugde voor werknemers zowel als managers.

Zij brengt vervolgens arbeidsverhondingen mee waarin enerzijds ondernemingen
moeten accepteren dat zij minder directe invloed hebben op de uitvoering van het
werk en meer moeten afrekenen op resultaat en waarin anderzijds werknemers meer
hun eigen werk en tijdgebruik moeten gaan ‘managen’. De aard van die nieuwe
arbeidsverhoudingen stelt daarmee deels nieuwe eisen aan de competenties van
arbeidsmarktparticipanten.

2.1.2 HOE ‘NIEUW’ IS *HET NIEUWE WERKEN’?

‘Het Nieuwe Werken’ onderscheidt zich nadrukkelijk van een ‘oude’ manier van
werken die zich kenmerkt door gecentraliseerde productie, ongeacht of die nu uit
fabrieks-, kantoor- of andere werkzaamheden bestaat. Daarbij wordt soms de indruk
gewekt dat het bij HNW om iets heel nieuws en unieks zou gaan. Natuurlijk geven de
ICT-mogelijkheden tot op zekere hoogte een nieuwe wending aan het thuiswerken,
maar het kan geen kwaad erop te wijzen dat een decentrale manier van produceren en de
daarbij behorende arbeidsverhoudingen eeuwenlang de toon hebben gezet. Vanuit
historisch perspectief valt eerder op hoezeer de afgelopen 140 jaar zich in merkwaar-
dige zin onderscheiden doordat er wél sprake was van gecentraliseerde productie.

Voor die tijd bestonden zulke gecentraliseerde werkplekken ook, soms uit de
aard der zaak (denk aan scheepswerven en ook aan het daar gebouwde koopvaardij-
schip zelf als werkplek), maar pas na 1870 begonnen gecentraliseerde fabricken en
kantoren aan hun grote opmars. Dat er vo6r 1870 maar weinig gecentraliseerde
werklocaties waren, wil nzef zeggen dat er geen grote ondernemingen waren. Zo waren
voor de fabriek van wollen stoffen in Linz in 1788 ruim 50 000 personen werkzaam,
waarvan de overgrote meerderheid thuis het werk verrichtte. Voor Nederland zijn ons
geen cijfers bekend, maar in Duitsland werkte rond 1800 41 procent van de werkers
thuis en slechts één procent in een fabriek; pas in 1873 was het aantal in een fabriek
werkzame arbeiders groter dan het aantal thuiswerkers.>

Het is hier niet de plek uitgebreid op de geschiedenis van arbeidsverhoudin-
gen in te gaan, maar in verband met HNW is het wel van belang een systeem van
decentrale productie te memoreren dat bekend staat onder de namen van Verlagsystem
dan wel putting-ont system. Dit systeem, dat vooral in de textielindustrie van de 18¢ en
19¢ eeuw een grote omvang en verspreiding had, kende centraal geleide onderneming-
en die op grote schaal gebruik maakten van decentrale (thuis)werkers. De ‘“fabrikant’
leverde de grondstoffen aan, soms ook de apparatuur, en gaf instructies aan welke
eisen bijvoorbeeld de te weven stof moest voldoen.

We volstaan hier met twee kanttekeningen over dit systeem die mogelijk ook
voor HNW relevant kunnen zijn. Ten eerste was ook in die tijd een belangtrijk voor-
deel van het systeem dat het de producent weliswaar in veel opzichten in een athan-
kelijke positie plaatste, maar hem een zeker vrijheidsbesef en, mede door beloning in
de vorm van stukloon, een grote mate van controle over zijn werktijden liet.

4 Om dat aan te geven is al voorgesteld te spreken van ‘DZP-ers’, waarbij de afkorting staat voor
‘Duurzaam Zelfredzaam Personeel’ (M. Wams, LinkedIn-discussielijst ‘Het Nieuwe Werken’).

5 J. Brand (1990), Untersuchungen zur Arbeitsgerichtsbarkeit in Dentschland. Bd. 1. Pfaffenweiler: Centaurus, p.
145-6.
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Een tweede kanttekening is dat de afstand tussen onderneming en producenten in die
tijd een aantal effecten had die door ondernemers als probleem werden ervaren. Dat
gold voor de onmogelijkheid effectief toezicht te houden op de productie. Daardoor
kreeg het leverings- en afrekenmoment nogal eens een conflictueus karakter. Verder
leidde de distantie ertoe dat werkers weinig ‘trouw’ waren, grondstoffen verduisterden
of met het weefgetouw voor de concurrent gingen werken.

Uiteraard laten de verhoudingen van toen zich niet zonder meer met HNW
vergelijken. Zo lijkt het onder moderne verhoudingen beter mogelijk de commitment
van werknemers aan het bedtijf ook op afstand te bewaren, maar daarmee is niet
gezegd dat het op afstand laten van personeel zonder zorgen is. Een afzonderlijk punt
van aandacht is de sociale context van het werk: waar sociale contacten met collega’s
in een gecentraliseerde omgeving vrijwel vanzelfsprekend samengaan met het werk-
proces, wordt het tot stand brengen van die contacten in een HNW-omgeving al gauw
iets waar bedrijf en werknemer apart ‘werk van moeten maken’.

2.2 ARBEIDSRECHTELNKE POSITIE VAN DE WERKER

Hoe zeer ‘autonomie’ en ‘afrekenen op resultaat’ ook centrale kenmerken zijn van
HNW, dit brengt over het algemeen niet mee dat ook in juridische zin naar zelfstan-
digheid wordt gestreefd. Het zou immers vanuit juridisch oogpunt denkbaar zijn
medewerkers een grotere zelfstandigheid te verlenen door ze als ‘zelfstandigen zonder
personeel’ (zzp-er) buiten het bedrijf te plaatsen en contracten met hen te sluiten over
de te leveren prestaties. Maar in het kader van HNW lijkt een bewuste keuze te
worden gemaakt voor het handhaven van het type van binding dat gekoppeld is aan
het werknemerschap in het kader van de arbeidsovereenkomst, zoals geregeld in het
Burgerlijk Wetboek. De arbeidsovereenkomst is gedefinieerd in art. 7:610 BW. De
wettelijke definitie kent de volgende drie elementen:

a. de werknemer verbindt zich (persoonlijk) arbeid te verrichten;

b.  de werkgever verbindt zich loon te betalen;

¢. de werknemer verricht de arbeid in dienst van de werkgever.©

De keuze voor de arbeidsovereenkomst wijst erop dat het derde element, dat juridisch
wordt aangeduid als de ‘gezagsverhouding’ tussen werkgever en werknemer, zijn bete-
kenis nog niet heeft verloren, al zal het in moderne arbeidsverhoudingen door de
betrokkenen in de praktijk eerder als een wederzijds, maar ongelijksoortig commitment
worden benoemd. Men blijft hechten aan de binding van de werker aan de bedrijfs-
doelstellingen en aan de exclusiviteit van de claim van het bedrijf op (een vast deel
van) de inzet van de werker en dat lijkt een belangrijke reden waarom men voor de
arbeidsovereenkomst blijft kiezen.

De ‘gezagsverhouding’, het daaruit voortvloeiende instructierecht van de
werkgever en de zeggenschap die de werkgever heeft over de omstandigheden waar-
onder de werknemer zijn werk moet verrichten, leiden ertoe dat aan de werkgever een
sterkere mate van verantwoordelijkheid wordt toegeschreven voor die omstandig-
heden. Omdat de veiligheid en gezondheid van werknemers mede athankelijk is van
de manier waarop een werkgever met die verantwoordelijkheid omgaat, omdat het
veelal moeilijker is voor werknemers de risico’s van die omstandigheden te kennen, en

6 Van der Grinten, Arbeidsovereenkomstenrecht, hfst 1
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bovendien de materiéle afhankelijkheid van werknemers meebrengt dat het niet
vanzelfsprekend is dat zij hierin hun belangen binnen de contractuele verhouding
weten te behartigen, is die verantwoordelijkheid ook juridisch geregeld.

In de lange geschiedenis van de regulering van arbeidsverhoudingen is een
bepaalde mate van bescherming van werkenden tegen risico’s die met de arbeid zijn
verbonden, een betrekkelijk constant element. De statelijke regelgeving zoals die zich
in Nederland in de periode sinds 1890 heeft ontwikkeld, is sterk gekoppeld aan risico’s
die door de industriéle revolutie pregnant zijn geworden. De belangrijkste domeinen
zijn van oudsher die van de arbeidsomstandigheden en de arbeidstijden; in een latere
fase zijn daar regelingen met betrekking tot het combineren van werk en andere
maatschappelijke verplichtingen bijgekomen.

De arbeidsrechtelijke regelgeving, die mede beoogt de gezondheid en het
welzijn van werknemers te beschermen tegen risico’s die in marktverhoudingen niet
automatisch door werkgevers worden afgedekt, vertrekt veelal vanuit de vooronder-
stelling dat een werknemer vaste werktijden heeft die hij doorbrengt op een door de
werkgever ingerichte werkplek, waar de werkgever dus ook toezicht kan houden op de
arbeidstijden en -omstandigheden. De regelgeving met betrekking tot verantwoorde-
lijkheid en aansprakelijkheid voor arbeidsomstandigheden en werktijden is daarmee
voor een groot deel geént op verhoudingen uit het tijdperk waarin de centrale
productie (fabriek, kantoor) dominant was.

Ondertussen zijn er ook diverse sectoren (zoals bijvoorbeeld de transport-
sector) waarin bedrijven grote aantallen werknemers omvatten die door de aard van
hun werk niet op zo’n centrale locatie werken en zich aan het directe gezichtsveld van
de werkgever onttrekken. In die sectoren worden deels speciale middelen gehanteerd
om het werkgevers mogelijk te maken in die situatie toch aan hun verantwoordelijk-
heid gestalte te geven.

De werksituatie bij HNW kenmerkt zich in het algemeen daardoor dat de
mogelijkheid van een werkgever, toe te zien op de werktijden en arbeidsomstandig-
heden van ‘nieuwe werkers’ veel beperkter zijn. Tegelijk blijft er, ondanks de veran-
derde verhouding waarbij de werknemer meer verantwoordelijkheid voor zijn eigen
werksituatie krijgt toegeschoven, vanuit arbeidsrechtelijk gezichtspunt reden voor het
handhaven van een bepaalde mate van bescherming. Het verticale karakter van de
relatie tussen onderneming en werknemer blijft immers gehandhaatd. Het appel dat
HNW doet op de eigen verantwoordelijkheid van de werknemer neemt niet weg dat
de verhouding mee kan brengen dat een werknemer onder een druk komt te staan die
hem ertoe brengt dingen te doen die schadelijk zijn voor zijn gezondheid.” Dat bete-
kent dat zorgvuldig moet worden nagegaan op welke wijze de veranderde werkom-
standigheden van HNW op deze risico’s doorwerken en wat een en ander zou kunnen
en moeten betekenen voor de verdeling van verantwoordelijkheid en aansprakelijkheid
tussen onderneming en werknemer. Vooral het element van de ‘gezagsverhouding’
verdient dus in het licht van HNW bijzondere aandacht.

7 Zie voor problematische consequenties van flexibilisering van arbeidstijden o.m. het onderzoek van P.
van Echtelt, Time-greedy employment relationships. Diss. Groningen, s.n., 2007,
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2.3 DE GEZAGSVERHOUDING EN ‘HET NIEUWE WERKEN’

Het nieuwe werken kenmerkt zich door verschillende aspecten, die voor dit deel van
het onderzoek zijn samen te vatten als het werken op andere plaatsen, op andere
tijden en met andere verantwoordelijkheden.

Met betrekking tot het laatste geldt dat de werknemer in het kader van ‘Het
Nieuwe Werken” (HNW) meer of uitgebreidere verantwoordelijkheden zou kunnen
krijgen, hetgeen wellicht de vraag naar de ondergeschiktheid van de werknemer, en
daarmee naar het bestaan van een arbeidsovereenkomst, zou kunnen oproepen. Het
ligt niet voor de hand aan te nemen dat door de invoering van HNW het bestaan van
een arbeidsovereenkomst kwestieus wordt. Dat zou het pas worden als de werknemer
zich werkelijk kan onttrekken, of wordt ontrokken, aan werkgeversgezag, en dus voor
eigen rekening en verantwoording arbeid zou gaan verrichten. Daarvan is door invoe-
ring van HNW op zich geen sprake. Van belang daarbij is dat ook het bestaan van de
bevoegdheid gezag uit te oefenen, en niet de feitelijke uitoefening, voldoende is voor
het aannemen van een arbeidsovereenkomst.

Invoering van HNW betekent wel verandering van de omstandigheden waar-
onder de arbeid wordt verricht. Onduidelijk kan zijn of de werkgever de bevoegdheid
heeft om die omstandigheden eenzijdig te veranderen, of daarvoor de instemming van
de werknemer nodig heeft.

Die onduidelijkheid zal primair moeten worden opgelost aan de hand van
hetgeen werkgever en werknemer zijn overeengekomen. Gebruikelijk maken de tijd en
plaats waarop de arbeid moet worden verricht, geen onderdeel uit van de arbeidsover-
eenkomst. In dat geval kan de werkgever wijzigingen daarin aanbrengen op grond van
zijn instructierecht. Is de plaats of de tijd waarop wordt gewerkt onderdeel van de
overeenkomst, dan zal de werkgever als hij daarin wijzigingen wil aanbrengen, de
instemming van de werknemer nodig hebben.

23.1 INSTRUCTIERECHT

Op grond van art. 7:610 BW is de werknemer ondergeschikt aan de werkgever, de
werknemer is ‘in dienst’ van de werkgever. De definitie van de arbeidsovereenkomst
brengt al met zich dat de werknemer redelijke opdrachten van de werkgever moet
opvolgen. Complementair aan die verplichting is de aan de werknemer in art. 7:660
BW opgelegde verplichting zich te houden aan voorschriften omtrent het verrichten
van de arbeid alsmede aan die welke strekken ter bevordering van de goede orde in de
onderneming. Deze laatste bepaling geeft de werkgever het instructierecht.

Op grond van dit instructierecht zal het vrijwel altijd tot de bevoegdheid van
de werkgever behoren te bepalen op welke plaats de arbeid binnen de onderneming
wordt verricht. In de literatuur of rechtspraak wordt - behoudens enkele bijzondere
omstandigheden, zie hierna - de feitelijke werkplaats #iet gerekend tot de arbeidsvoor-
waarden die alleen met wederzijds goedvinden zouden kunnen worden gewijzigd.?

8 Zie J.J.M. de Laat, De (eenzzjdige) wijziging van de arbeidsovereenkomst, Reeks VvA 36, Kluwer, Deventer
1997, m.n. pag. 95
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Dit geldt ook voor arbeidstijden, zij het dat, nu de arbeidstijden in artikel 27 WOR
worden genoemd, zij soms wel onder arbeidsvoorwaarden worden geschaard. Voor de
juridische benadering op individueel niveau maakt dat weinig uit: behoudens bijzon-
dere omstandigheden is ook voor de wijziging van de arbeidstijden geen instemming
van de werknemer vereist.” De werkgever bepaalt op welke plaats de werknemer zijn
arbeid dient te verrichten en behoeft bij beslissingen over wijziging daarvan niet de
instemming van de werknemer. Ook voor de invoering van HNW hoeft de werkgever
in beginsel niet de instemming van de individuele werknemer (zie voor het eventueel
vereiste overleg met de ondernemingsraad paragraaf 5.2).

Het instructierecht wordt beperkt door het vereiste dat de werkgever zich als
een goed werkgever dient te gedragen, zoals artikel 7:611 BW voorschrijft. Als de
werkgever een werkplek voor de werknemer bepaalt waartegen de werknemer terechte
bezwaren kan aanvoeren, dient de werkgever zich van die bezwaren rekenschap te
geven en te beoordelen in hoeverre die bezwaren opwegen tegen het belang bij de
uitvoering van de gegeven opdracht. Bij de invoering van HNW zal een werkgever een
dergelijke afweging zeker ook moeten maken. Hij zal daarbjj altijd ook de mogelijk-
heid dienen te bieden om ‘op kantoor’ de bedongen arbeid te verrichten, zodat ook
zwaarwegende belangen van de werknemer tegen het thuis verrichten van die arbeid
worden ondervangen. Dit geldt ook ten aanzien van de arbeidstijden.

Er zou zich een geschil kunnen voordoen als een werkgever HNW invoert
tegen de zin van een werknemer en de werknemer niet voldoende faciliteiten biedt om
elders dan thuis te werken, terwijl de werknemer meent dat van hem in redelijkheid
niet kan worden verlangd om thuis te werken. Uitgangspunt bij de arbeidsovereen-
komst is dat de werknemer zijn arbeid ter beschikking stelt, en dat de werkgever de
werknemer de faciliteiten biedt die de werknemer nodig heeft om de arbeid voldoende
te kunnen verrichten. Tenzij anders is overeengekomen, hoeft de werknemer dus niet
te zorgen voor een voldoende werkplek of werkfaciliteiten. Indien de werknemer
meent dat die faciliteiten onvoldoende zijn, kan hij die, met een beroep op goed
werkgeverschap, trachten af te dwingen. Omdat ook de werkgever er belang bij heeft
dat de werknemer voldoende kan functioneren, zullen dit soort problemen zich niet
veel voordoen.

Nu het vaststellen van de werkplek veelal onder het instructierecht van de
werknemer valt, zal de werknemer in beginsel geen aanspraak kunnen maken op
thuiswerken of aanpassing van de arbeidstijden. Als dit wel wenselijk zou worden
geacht, zou dit bij aparte wet of wettelijke bepaling geregeld dienen te worden. 1
De hiervoor genoemde bijzondere omstandigheden, die maken dat wel uitdrukkelijke
instemming van de werknemer nodig is bij wijziging van de werkplaats en/of de werk-
tijd, moeten vooral gevonden worden in contractuele afspraken.

2.3.2 CONTRACTUELE AFSPRAKEN

Het komt weinig voor dat de werkplaats of de werktijd onderdeel is van de arbeids-
overeenkomst. Indien dat het geval is, gelden voor de wijziging van die afspraken de

9 Zie J.J.M. de Laat, De (eenzzjdige) wijziging van de arbeidsovereenkomst, Reeks VvA 36, Kluwer, Deventer
1997, m.n. pag. 144

10 Uit de pers blijkt dat de Kamerleden Van Gent en Hijum een initiatief wetsvoorstel terzake voorberei-
den (Wet Flexibel Werken), zie De 1olkskrant 5 december 2010.
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gewone regels van het privaatrecht (art. 3:33 e.v. BW). Kern daarvan is dat een over-
eenkomst partijen bindt en wijziging van de overeenkomst alleen kan plaatsvinden met
wederzijds goedvinden. In het arbeidsrecht zijn deze uitgangspunten verregaand
gerelativeerd.

In de arbeidsovereenkomst is het gebruikelijk een zogenaamd wijzigings-
beding op te nemen. Dit is het beding in de arbeidsovereenkomst dat de werkgever de
eenzijdige bevoegdheid geeft de bepalingen van de arbeidsovereenkomst te wijzigen.
Artikel 7:613 BW bepaalt dat de werkgever slechts van die overeengekomen bevoegd-
heid gebruik mag maken, indien hij bij de wijziging een zodanig zwaarwegend belang
heeft dat het belang van de werknemer dat door de wijziging zou worden geschaad,
daarvoor naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid moet wijken. Gelet op de
huidige praktijk bij de invoering van HNW, is het moeilijk om aan de zijde van de
werknemer zwaarwegende belangen te bedenken die de invoering van HNW kunnen
beletten. Die praktijk is dat de werknemer de mogelijkheid houdt om op de door hem
gewenste werktijden op het kantoor van de werkgever de bedongen arbeid te verrich-
ten. I