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Samenvatting
Het hof heeft in een geschil tussen appellante en de Staat
der Nederlanden prejudiciële vragen gesteld over de uitleg
van mededingingsregels van het Unierecht.
Het betrof een bepaling in een cao waarin stond dat
zelfstandigen die op basis van een overeenkomst van
opdracht hetzelfde werk verrichten als werknemers die
onder de werking van de cao vallen, een bepaald
minimumtarief moeten ontvangen. De vraag was of de
mededingingsregels zo moeten worden uitgelegd dat deze
cao-bepaling buiten de werkingssfeer van art. 101 VWEU
valt, reeds op grond van het feit dat deze bepaling in een
cao staat. Het HvJ antwoordt dat het recht van de Unie aldus
moet worden uitgelegd dat de bepaling in een cao zoals in
geding, die minimumtarieven vastlegt voor zelfstandigen
die op basis van een overeenkomst van opdracht hetzelfde
werk verrichten als werknemers in loondienst, slechts
buiten de werkingssfeer van art. 101, lid 1, VWEU valt
indien die dienstverleners ‘schijnzelfstandigen’ zijn, dat
wil zeggen dienstverleners die zich in een situatie bevinden
die vergelijkbaar is met die van die werknemers.
Het is aan het hof om te beoordelen of zelfstandige
remplaçanten (invallers in een orkest) moeten worden
beschouwd als ‘schijnzelfstandigen’ in de zin van het arrest
van het HvJ. Het hof begrijpt het arrest van het HvJ zo dat
het begrip ‘schijnzelfstandige’ ziet op die remplaçanten die
voor de toepassing van het mededingingsrecht niet
kwalificeren als ondernemingen. Ondernemingen staan
volgens het HvJ tijdens de duur van de contractuele
verhouding niet in een ondergeschiktheidsrelatie tot het
betrokken orkest en beschikken dus, in vergelijking met
werknemers die hetzelfde werk verrichten, over meer
zelfstandigheid en flexibiliteit.
Het hof is van oordeel dat zelfstandige remplaçanten als
‘schijnzelfstandigen’ in de zin van het arrest van het HvJ
moeten worden beschouwd en overweegt dat anders dan
‘echte’ ondernemingen zelfstandige remplaçanten zich
gedurende de contractuele relatie in een
ondergeschiktheidsrelatie bevinden. Zij moeten niet alleen
de aanwijzingen van de dirigent opvolgen, maar ook volgens
een aan hen ter beschikking gesteld rooster aanwezig zijn
bij repetities en concerten van het orkest, wat niet anders
is dan bij musici die bij het orkest als werknemer in dienst
zijn. Van enige flexibiliteit of zelfstandigheid wat betreft
de bepaling van het tijdschema, de plaats en de wijze van
uitvoering van de toevertrouwde taken is geen sprake. Het
hof overweegt in navolging van het HvJ dat de vrijheid van
de remplaçant om een verbintenis met een orkest aan te

gaan niet als een beslissend criterium moet worden
beschouwd. Van belang is hoe de verhoudingen liggen nadat
een remplaçant een opdracht heeft aanvaard.
(Beroep gegrond.)
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Dit is een uitspraak in het kader van het mededingingsrecht

en gaat over remplaçanten (invallers) bij orkesten. Die komen

somsmusici tekort, vanwege ziekte of niet-passende roosters

van vaste musici of vanwege speciale projecten waarvoor

vaste musici niet geschikt zijn en huren dan freelancers in.

Die musici spelen soms parttime als werknemers bij andere

orkesten of willen vrij zijn om hun eigen projecten te doen,

les te geven en soms in te vallen bij orkesten en ensembles,

of hebben specifieke kwaliteiten die niet vast bij een orkest

passen. Heel gemêleerd dus, maar erg nuttig om de

Nederlandse orkesten en ensembles op een hoog niveau

binnen en buiten Nederland te laten presteren. Maar mag

voor deze freelance remplaçanten een caomet prijsafspraken

gesloten worden?

Na de eerdere uitspraak van het HvJ van 4 december 2014,

zaak C-413/13 is dit geen verrassende uitspraak, want het HvJ

hintte al sterk richting schijnzelfstandigheid. Dat is

voorstelbaar met de aanwijzingen van de dirigent en de

roosters van repetities en concerten, maar is het ook echt zo,

vraag ik mij af. Zou het niet toch een overeenkomst van

opdracht zijn?

Bij remplaçanten gaat het normaliter om een project van

bijvoorbeeld twee of drie repetities en twee of drie concerten,

dus een project van heel korte duur. Natuurlijk moet de

remplaçant op een bepaalde tijd en plek zijn voor een repetitie

of concert, want anders werkt het in praktisch opzicht niet.

En natuurlijk moet hij keurig samenspelen met de andere

musici, want anders klinkt het nergens naar. Maar maakt het

hem dan ook een schijnzelfstandige c.q. werknemer? Hoe

groot kan de invloed van een dirigent zijn als het slechts om

enkele repetities en concerten gaat?

Twee uitspraken van de Hoge Raad lijken mij hier van

toepassing. Ten eerste HR 8 mei 1998, JAR 1998/168 (over

het arbeidsrecht), waarin over een zangeres die elke week in

een motel optrad werd geoordeeld dat afspraken over tijd en

plaats nog niet tot een gezagsverhouding leiden. Ten tweede

HR 18 december 1991, nr. 27.532, BNB 1992/78 (over de

loonbelasting), waarin over fotomodellen die een of enkele

dagen voor een opdrachtgever werkten en aanwijzingen en

instructies moesten opvolgen werd geoordeeld dat er

daarmee geen gezagsverhouding bestond, want er werd

slechts een nadere bepaling gegeven van de verlangde

prestaties, hetgeen meer duidt op een overeenkomst van

opdracht.

Voor de fiscaliteit gaat het natuurlijk om het wel of niet

bestaan van een dienstbetrekking.Met de VAR is de discussie

daarover op de achtergrond verdwenen, want een remplaçant

met een VAR-wuo als artiest of musicus mag factureren en

het orkest is dan gevrijwaard van loonheffingen. En de

remplaçant zelf heeft vaak inkomsten van verschillende

opdrachtgevers en eigen projecten, waardoor hij winst uit

onderneming heeft. Maar als de VAR inderdaad per 1 april

2016 verdwijnt, wordt het voor het orkest weer de vraag of

er loonheffingen verschuldigd zijn.

1 Dr. D. Molenaar is werkzaam bij All Arts Belastingadviseurs en
verbonden aan de Erasmus Universiteit Rotterdam.
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Mij lijken de korte duur en de specifieke deskundigheid van

groot belang. Interessant is dat juist de Staat der Nederlanden

in deze procedure betoogde dat de remplaçanten

zelfstandigen waren. In het verlengde daarvan kan ik mij

voorstellen dat de Belastingdienst voor 2016 een

modelovereenkomst voor remplaçanten buiten

dienstbetrekking bij kortlopende projecten zou kunnen

goedkeuren.

Brondocumenten
• Gerechtshof Den Haag 1 september 2015, nr.

200.082.997/01

29 oktober 2015 Nederlands Tijdschrift voor Fiscaal Recht36

ARBEID, LOON EN RESULTAAT

http://www.ntfr.nl/brondocument.asp?id=90301&src=2
http://www.ntfr.nl/brondocument.asp?id=90301&src=2
http://www.ntfr.nl/artikel.asp?id=69B2B9CC-E9BB-4F18-B139-DEC9184D0272

	Inhoud
	Opinie
	De fiscalerechtsbescherminganno 2015

	Artikel
	At arm’s lengthwinstbepaling

	Algemeen
	NTFR 2015/2814Nota n.a.v. het verslag Belastingplan 2016naar Tweede Kamer
	NTFR 2015/2815Nota n.a.v. het verslag Overige fiscalemaatregelen 2016 naar Tweede Kamer
	NTFR 2015/2816Nota n.a.v. verslag wetsvoorstel Wetvrijstelling uitkeringen Artikel 2-Fonds
	NTFR 2015/2817Nader commentaar NOB op Belastingplan2016 c.s.
	NTFR 2015/2818Nota n.a.v. verslag wetsvoorstelInvoeringswet vereenvoudiging endigitalisering van het procesrecht
	NTFR 2015/2819Voortgang wetsvoorstel elektronischberichtenverkeer Belastingdienst

	Arbeid, loon en resultaat
	NTFR 2015/2820Nota n.a.v. verslag wetsvoorstel Wettegemoetkomingen loondomein (WTL)
	NTFR 2015/2821Nota n.a.v. verslag wetsvoorstel Wet DBAnaar Eerste Kamer
	NTFR 2015/2822Zelfstandige remplaçanten zijn'schijnzelfstandigen' in het kader van hetmededingingsrecht
	NTFR 2015/2823Uitkering aan blijvend invalide agentkwalificeert als loon uit dienstbetrekking

	Eigenwoningregeling
	NTFR 2015/2824Zoon is 'derde' in de zin van deuitzendregeling

	Privégebruik auto
	NTFR 2015/2825Kilometerregistratie laat ruimte voormogelijkheid dat verantwoorde kilometersmede voor privédoeleinden zijn verreden

	Aanmerkelijk belang/Directeur-grootaandeelhouder
	NTFR 2015/2826Overdracht converteerbare obligatieleningtegen schuldigerkenning vormt geen verkapteuitdeling

	Inkomstenbelasting diversen
	NTFR 2015/2827Hoge Raad stelt prejudiciële vragen overUnierechtelijke houdbaarheid van wettelijkeleeftijdsgrens (30 jaar) bij aftrek vanscholingsuitgaven
	NTFR 2015/2828Revisierente voor afgekochtelijfrenteverzekering is terecht

	Vennootschapsbelasting/Dividendbelasting
	NTFR 2015/2829Nota n.a.v. verslag Wet implementatiewijzigingen Moeder-dochterrichtlijn 2015 (enNvW)
	NTFR 2015/2830Wetsvoorstel aanpassing fiscale eenheid

	Motorrijtuigen en belastingen
	NTFR 2015/2831Na verwijzing: 100%-verzuimboeten voorovertreding handelaarskentekenregelingpassend en geboden; beslissing overgriffierecht onaantastbaar
	NTFR 2015/2832Tot 2012 is wisselen van koerslijst voor deberekening BPM toegestaan
	NTFR 2015/2833Bij bepalen handelsinkoopwaarde kunnenelementen uit verschillende koerslijsten nietworden gecombineerd
	NTFR 2015/2834Methode 'koerslijst minus schade' istoegestaan bij berekening BPM bij invoergebruikte auto

	Overige heffingen
	NTFR 2015/2835Hofjesstichting belastingplichtig voor deverhuurdersheffing

	WOZ
	NTFR 2015/2836Geen waardedruk van nabij woning staandeboom
	NTFR 2015/2837Waardevaststelling bioscoop waarbij geenvergelijkbare transactiegegevens voorhandenzijn
	NTFR 2015/2838Gecorrigeerde vervangingswaarde moetworden berekend exclusief omzetbelasting

	Formeel belastingrecht
	NTFR 2015/2839Geen immateriëleschadevergoeding iningewikkelde vermakelijkheidsretributie-zaakomdat redelijke termijn niet is overschreden
	NTFR 2015/2840In bezwaar alsnog toekennen van extraleeftijdskorting bij berekening BPM levertgeen aan de inspecteur te wijtenonrechtmatigheid op
	NTFR 2015/2841Herstel bevoegdheidsgebrek mogelijk bijuitspraak op bezwaar
	NTFR 2015/2842Inlichtingenuitwisseling Zwitserland;Nederland doet groepsverzoek betreffendecliënten van UBS Bank Zwiterland

	Internationaal en Europees
	NTFR 2015/2843Nota n.a.v. verslag wetsvoorstel Wetuitvoering Common Reporting Standard
	NTFR 2015/2844Europese Commissie merkt taxrulingStarbucks aan als ongeoorloofde staatssteun
	NTFR 2015/2845Nadere conclusie in zaak Sopora: geensystematische en duidelijke overcompensatiebij 30%-regeling
	NTFR 2015/2846Kortingsregeling van 30%-regeling niet instrijd met EU-recht of EVRM
	NTFR 2015/2847Compensatieregeling dient berekend teworden over het loon vóór toepassing 30%-regeling

	Overige voor publicatie vrijgegeven rechtspraak




