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Het stoppen van de loondoorbetaling bij ziekte na 6 weken bij een zorgverlener van een
PGB-houder is volgens algemeen aanvaarde opvatting discriminerend

Loondoorbetaling bij ziekte. PGB-houder. Voorlopige voorziening. Discriminatie.
[Rlz art. 5.23 1id 1; BW art. 7:629]

In deze uitspraak beslist de voorzieningenrechter op het verzoek om een voorlopige
voorziening van verzoekster tegen de afwijzing van het verzoek om langere loondoorbetaling
tijdens ziekte. Naar het oordeel van de voorzieningenrechter dient aan de belangen van
verzoekster meer gewicht te worden toegekend. Haar arbeidsongeschiktheid betekent dat zij
ondanks een langjarig arbeidsverleden in acute financiéle problemen is geraakt, terwijl dit
het gevolg is van een wettelijke bepaling die inmiddels algemeen als discriminerend wordt
aangemerkt en in het geval van eiser waarschijnlijk ook in strijd is met het
evenredigheidsbeginsel. Aan het budgettaire belang van verweerder kent de
voorzieningenrechter minder gewicht toe gezien de vaste rechtspraak van het HvJ EU dat
budgettaire overwegingen geen rechtvaardiging vormen voor discriminatie ten nadele van
een van de geslachten. Bovendien heeft verweerder al een werkproces voor de
loondoorbetaling gedurende 104 weken aan diegenen die minimaal vier dagen per week in
dienstbetrekking huishoudelijk werk verrichten.

Noot

1. Het komt niet vaak voor dat een voorzieningenrechter zich uitspreekt over de principi€le
kwestie of een wettelijke bepaling discriminerend is. Dat alleen al rechtvaardigt publicatie en
annotatie van bovenstaande uitspraak.

2. De uitspraak in kort geding betreft een voorlopige inkomensvoorziening voor een zieke
PGB-zorgverleenster, die na zes weken loondoorbetaling geen inkomen meer krijgt.

Zij werkte 28 uur per week voor een PGB-houder, verdeeld over drie dagen. Hier is de
Regeling dienstverlening aan huis (Rdah) van toepassing, die bepaalt dat huishoudelijke
werkers en zorgverleners aan huis minder sociale rechten hebben dan alle andere werknemers.
In geval van ziekte geldt een loondoorbetaling gedurende maximaal zes weken, terwijl alle
andere werknemers gedurende maximaal 104 weken ten minste 70% van hun loon
doorbetaald krijgen.

3. De CRvB heeft echter op 30 maart 2023 geoordeeld dat de toepassing van de Rdah in het
geval van PGB-zorg verboden indirecte discriminatie van vrouwen oplevert waar het de
uitsluiting van de WW-uitkering betreft (ECLI:NL:CRVB:2023:481, <<USZ>>2023/112,
m.nt. G.C. Boot en M.J.A.C. Driessen). In een persbericht schreef de CRvB destijds al dat
deze uitspraak grote gevolgen heeft voor de tienduizenden pgb-zorgverleners die voortaan
aanspraak kunnen maken op een WW-uitkering en andere sociale zekerheidsregelingen. Ook
de Vereniging voor Vrouw en Recht en Bureau Clara Wichmann, nauw betrokken bij de
procedure, hebben zich in soortgelijke bewoordingen uitgelaten.! De CRvB concludeert in r.o.
4.12: “De rechtbank heeft terecht geoordeeld dat de uitzonderingbepaling in geval van

! Persbericht ‘Centrale Raad van Beroep oordeelt: uitsluiting PGB zorgverleners van sociale zekerheid is
verboden discriminatie’, vindbaar op www.vrouwenrecht.nl.
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betrokkene wegens strijd met artikel 4 van de Derde Richtlijn buiten toepassing moet
blijven.”

4. De uitspraak van de CRvB heeft ertoe geleid dat de Rdah op de schop gaat. Er is een
voorontwerp van wet (Wet aanpassing Regeling dienstverlening aan huis) dat binnenkort
(eindelijk) in de Tweede Kamer behandeld gaat worden.? Het voorontwerp heeft alléén
betrekking op zorgverleners die werken voor een budgethouder PGB.

5. De uitspraak van de CRvB uit 2023 had betrekking op de WW, maar ook wettelijke
regelingen die bescherming moeten bieden tegen ziekte vallen onder de Derde Richtlijn EU.
In geval van ziekte geldt een privaatrechtelijke regeling en is in geval van ziekte recht op een
ZW-uitkering uitgesloten op grond van art. 6 lid 1 onder ¢ ZW. Deze bepaling moet echter
mutatis mutandis buiten toepassing worden gelaten door genoemde uitspraak van de CRvB.
De CRvB kan zich uiteraard niet uitspreken over de privaatrechtelijke regeling bij ziekte.

6. Bij veel verstrekkingen van PGBs is sprake van een bijzonder drichoeksrelatie tussen
budgethouder/werkgever, de SVB en de zorgverlener/werknemer. In de uitspraak zelf is niet
duidelijk om wat voor PGB het i.c. gaat — er zijn vier typen. Bij drie ervan is wettelijk
vastgelegd dat de SVB de salarisbetaling én dus ook de loondoorbetaling bij ziekte aan de
zorgverlener doet. De budgethouder kan de salarisadministratie in geval van een
arbeidsovereenkomst op basis van de Rdah zonder kosten door de SVB laten uitvoeren. Bij
een volledige arbeidsovereenkomst met de zorgverlener is dat verplicht. Bij de vierde PGB-
soort voert de SVB in de helft van de gevallen de salarisadministratie uit. In de de hier
opgenomen casus die ruim een jaar na de uitspraak van de CRvB speelt heeft de SVB nog
volgens de Rdah gehandeld, zonder inachtneming van de uitspraak van de CRvB uit 2023 en
na ziekmelding de zorgverleenster gedurende zes weken het salaris doorbetaald. Het verzoek
om het loon ook na zes weken door te betalen heeft de SVB afgewezen. De zorgverleenster
heeft tegen het afwijzingsbesluit bezwaar aangetekend en tegelijkertijd een voorlopig
voorziening gevraagd aan de voorzieningenrechter. Ze was namelijk nog steeds
arbeidsongeschikt en zat al drie maanden zonder inkomen.

7. De voorzieningenrechter onderkent dat het ongebruikelijk is om in een spoedprocedure
over een principieel geschil te oordelen en benadrukt dat zijn oordeel een voorlopig karakter
heeft. Hij beperkt zich om die reden tot een afweging van de belangen. Dat verzoekster geen
inkomen meer heeft rechtvaardigt het spoedeisend belang (r.o. 3).

8. Het geschil draait om de toepassing van art. 7:629 lid 1 BW waarin de privaatrechtelijke
loondoorbetaling bij ziekte is geregeld en op de uitzondering daarop ex art. 7:629 lid 2 BW,
die voortvloeit uit de Rdah. Hoewel volgens de rechtbank een toetsingsverbod geldt (art. 120
GW), kan hiervan in een individueel geval afgeweken worden wegens strijd met een
algemeen rechtsbeginsel. Bovendien moet de wetgever de bijzondere omstandigheden bij het
vaststellen van de wet niet hebben verdisconteerd. In dit kader memoreert de rechtbank
voornoemde uitspraak van de CRvB van 30 maart 2023 en de daarna door de wetgever
ondernomen actie om tot aanpassing van de Rdah te komen. In dit voorontwerp van wet is
ook een wijziging van art. 7:629 lid 2 BW opgenomen, op basis waarvan de beperking van de
loondoorbetalingsplicht tot 6 weken niet langer geldt voor PGB-zorgverleners. Dat de
beperkte loondoorbetalingsplicht discriminerend is acht de rechter een algemeen aanvaarde
opvatting.

9. De belangenafweging valt in het voordeel uit van verzoekster. De voorzieningenrechter
wijst op de vaste jurisprudentie van het Hof van Justitie EU dat de door de SVB naar voren
gebrachte budgettaire overwegingen geen rechtvaardiging vormen voor discriminatie.
Bovendien wordt wel loon doorbetaald in situaties waarin een zorgverlener meer dan 3 dagen
werkt. Aan de penibele financiéle situatie van betreffende zorgverleenster die veroorzaakt
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wordt door een discriminerende bepaling en waarschijnlijk in strijd is met het
evenredigheidsbeginsel hecht hij meer gewicht. Hij treft de voorziening dat de SVB het loon
doorbetaalt vanaf de datum dat verzoekster geen inkomsten meer had tot zes weken na het
nemen van het besluit op bezwaar.

10. Uit het feitenrelaas blijkt dat de door verzoekster na afloop van de zes weken
loondoorbetaling aangevraagde Ziektewet-uitkering door het UWV afgewezen is, omdat het
dienstverband van verzoekster niet was geéindigd. Dat lijkt ons een onjuiste interpretatie van
de vangnetfunctie van de ZW, zoals verwoord in art. 29 ZW in de combinatie met art. 7:629
BW. Klosse en Vonk merken hierover op: “Beide regelingen, loondoorbetaling en ZW-
uitkering, hebben ten opzichte van elkaar een complementaire (aanvullende) rol. Zo kan in de
regel een beroep op de ZW worden gedaan indien geen aanspraak (meer) kan worden
gemaakt op doorbetaling van loon (art. 7:629 BW jo. art. 29 lid 2 ZW).””* De uitsluiting van
verzekering voor de ZW op basis van art. 6 lid 1 onder ¢ ZW is o0.i. na de uitspraak van de
CRvB op 30 maart 2023 niet langer geldig voor zorgverleners van een PGB-houder, waardoor
de ZW ook geldt voor zorgverleners na afloop van de loondoorbetaling.

Omdat de uitzondering van 7:629 lid 2 BW (de Rdah-regeling) niet wordt genoemd als
uitsluiting in art. 29 ZW, terwijl die wet ondanks art. 6 lid 1 onder c ZW wel van toepassing
is, geldt o.i. de algemene regel dat er gewoon ziekengeld betaald zou moeten worden.

Uit een niet openbare, interne UW V-notitie zou blijken dat het UWYV in zo’n geval de optie
om een vaststellingsovereenkomst aan te gaan met de werkgever aanvaardbaar vindt. Dan zou
betrokkene werkloos worden en wel recht hebben op een ZW-uitkering. Die optie gaat echter
voorbij aan het feit dat wie akkoord gaat met ontslag tijdens ziekte wegens het opzegverbod
(art. 7:670 BW lid 1) verwijtbaar werkloos is (of een benadelingshandeling pleegt voor de
ZW). Daarmee zou een ZW-uitkering ook niet zomaar uitgekeerd mogen worden. In principe
zou een procedure tegen UWYV o.1. dan ook eveneens kansrijk zijn geweest.

11. Zowel principieel (het wijzen op de verboden discriminatie) als praktisch gezien (de
tijdsklem vanwege het geldgebrek) heeft de procesjurist van de FNV de beste weg gekozen:
het aanspreken van de SVB om het loon langer door te betalen dan zes weken. Door meteen
na het afwijzingsbesluit gelijktijdig bezwaar daartegen aan te tekenen én bij kort geding de
rechter een voorlopig (inkomens)voorziening te verzoeken kon ze het pleit ten voordele van
cliénte beslechten.

12. Helaas heeft deze verlenging van de loondoorbetaling uiteindelijk onvoldoende soelaas op
de lange termijn geboden. De SVB persisteerde in haar weigering om het loon door te betalen
omdat de uitvoeringsorganisatie niet in een bestuursrechtelijke relatie staat met betrokkene,
maar met de budgethouder. Helaas heeft de SVB, afgaande op aan ons verstrekte informatie
van de FN'V-procesjurist, zich in het besluit op bezwaar niet uitgelaten over de principiéle
kwestie (de volgens algemeen aanvaarde opvatting verboden discriminatie), maar zich
verscholen achter juridische argumenten: de SVB zou niet in rechte aanspreekbaar zijn omdat
de uitvoeringsorganisatie niet in bestuursrechtelijke relatie staat met verzoekster. Daarmee
miskent de SVB o.1. de eigen verantwoordelijkheid die een uitvoeringsorganisatie heeft om
zelf uitvoering te geven aan relevante op internationale verplichtingen gebaseerde
jurisprudentie, waar de CRvB zelf heel duidelijk over was (zie randnummer 3). Had de zieke
verzoekster tegelijk met de SVB ook haar PGB-houder/werkgever civielrechtelijk moeten
aanspreken over de langere loondoorbetaling? Terwijl de (eveneens zieke) budgethouder de
salarisadministratie en/of -betaling wettelijk verplicht heeft moet uitbesteden aan de SVB? In
de ogen van de SVB dus wel. Wij denken dat de SVB moeite gehad zou hebben om de
rechter(s) hiervan te overtuigen in een bodemprocedure. We vinden het overigens volstrekt
begrijpelijk dat verzoekster hiervan heeft afgezien omdat ze hiervoor te ziek was..

3 8. Klosse & G.J. Vonk, Hoofdzaken socialezekerheidsrecht, Den Haag: Boom juridisch 2022, p. 101.



13. Ten slotte nog dit: de zorgverleenster werkte 28 uur in drie lange dagen: 9 uur en 20
minuten. Zorgverlening is in het algemeen zwaar werk. De reden om de zorguren op drie
dagen te concentreren was budgettair: vanwege de Rdah behoefden geen werkgeverspremies
socialeverzekering en werkgeversbijdrage Zvw afgedragen te worden. Zo kon de
budgethouder meer zorguren kopen voor het toegekende PGB, dan bij spreiding over meer
dagen. Vanuit het perspectief van veilig en gezond werken bezien zorgt de Rdah voor een
perverse prikkel. Deze werkwijze propageert de SVB blijkens haar website ook.

De SVB, die de budgethouder ondersteunde bij de werkgeverstaken had o.i. in het kader van
de zorgplicht en preventie van arbeidsongeschiktheid budgethouder en zorgverleenster erop
kunnen of zelfs moeten wijzen dat een andere spreiding van de werkuren over de werkweek
een gezondere keus voor de werknemer kon zijn. Het is ook in dat licht goed dat de Rdah op
de schop gaat.
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