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Artikelen

III) Een onderneming wordt overgedragen aan een buiten-
landse onderneming, waarbij ook de ondernemingsac-

tiviteiten worden verplaatst naar een land buiten de

Europese Unie.6

Het doel van de Richtlijn is werknemers bij een overgang

van onderneming te beschermen opdat zij geen nadelige
gevolgen ondervinden van de overgang. Bij een overgang

van onderneming gaan de werknemers - kort gezegd - van

rechtswege mee over op de verkrijger met behoud van alle

rechten en plichten die uit de (collectieve) arbeidsovereen-

komst met de vervreemder voortvloeien. Het kenmerk van

een grensoverschrijdende overgang is dat de verkrijger een

buitenlandse partij is. De Richtlijn maakt geen onderscheid

tussen lokale en grensoverschrijdende situaties.T Hoewel

het Hof van Justitie en de Hoge Raad nog geen uitsluitsel
hebben gegeven over de vraag of de Richtlijn van toepas-

sing is in geval van een grensoverschrijdende overgang van

onderneming, gaan de verschillende nationale lagere rech-

ters hier doorgaans wel vanuit.8 Een grensoverschrijdende

overgang van onderneming kent verschillende verschij-
ningsvormen. Te onderscheiden zijn onder meer de activa/
passivatransactie, een juridische fusie op basis van de

Tiende Richtlijns en de in- en outsourcing van een dienst.lo

De verschillende verschijningsvormen kunnen een over-
gang van onderneming bewerkstelligen voor zover zij vol-
doen aan de criteria neergelegd in de Richtlijn.lr Aan deze

criteria heeft het Hof van Justitie nadere invulling gege-

ven.12 Op basis van verschillende factoren (ook wel de Spij-

kers-factoren genoemd) zoals de aard van de onderneming,

de mate van overdracht van materiële activa, de overdracht
van immateriële activa, de mate waarin het personeel

wordt overgenomen, de overdracht van het klantenbestand

6

7

Niet zijnde Noorwegen, lJsland en Liechtenstein.

0p grond van art. 1 lid 2 Richtlijn is de Richtlijn van toepassing indien
en voor zover de ondernemingen die overgaan zich binnen de territori-
ale werkingssfeer van het Verdrag bevind€n.

Ktr. Eindhoven I september 2008,JAR20081271i Ktr. Amsterdam 8 au-

gustus 1995, KG 1995/33: HvJ EC 14 april 1994, Nl 19951149,JAR 19941

107: Rb. Breda 26 j,rli 2007, JWB 2007 1450, m.nt. NN. UK Appeal No.

UKEAT | 017 1 I 07 I CEA (H olis M etal Industries/GM B).

Richtlijn 2005/56/EG van 26 oktober 2005 (PîEU 2005 L 31 0/1 ) betref-
fende grensoverschrijdende fusìe van kapitaalvennootschappen, laat-
stelúk gewüzigd door Richtlijn 2009/109/EG van 16 september 2009
(PbEU zoos L2s9114).

In het uitzonderlijke en unieke arrest van het Hof Amsterdam I no-
vember 2011, /4fi 201219, werd zelfs geoordeeld dat sp¡ake was van

een overgang van onderneming bij een aandelentransactie.
Art. 1 (b) Richtlijn bepaâlt dat voor een overgang van onderneming
vereist is dat de overgang het oog heeft op voortzetting van een al dan

niet hoofdelijke economische activiteit van een economische eenheid

dìe haâr identiteit behoudt waaronder een geheel van georganiseerde

middelen wordt verstaan.
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.18 maart 1986, NJ 1987 1502 (Spijkers/Benedik)', Hvl

EC 12 februari 2009, IAR 2009192 (Klarenberg/Ferrotron)', HvJ EG 11

maart 1997,J,4R'1997191 (Süzen)i HvJ EG 6 november 2003,IAR20031
298 (Sodexho).
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In de praktijk komt het steeds vaker voor dat onderne-
mingen hun activiteiten uitbesteden aan een onderne-
ming in het buitenland.2 Denk bijvoorbeeld aan de

verplaatsing van lCT-werkzaamheden naar India (o/f-

shoring) of de overdracht van assemblageactiviteiten
naar Spanje. Het is voor de betrokken partijen van be-

lang in deze situaties vast te stellen of het leerstuk van
overgang van onderneming, zoals neergelegd in Richt-
lijn 2007123 EG (hierna: de Richtlijn)3, van toepassing
is. Immers, een grensoverschrijdende overgang van
onderneming kan voor betrokken partijen vergaande
gevolgen hebben. Dit artikel zet schematisch uiteen
welke grensoverschrijdende verschijningsvornen on-
der het bereik van de Richtl[in vallen, welke rechter
bevoegd is inzake een geschil over de toepassing van

de Richtlün (rechtsmacht/jurisdictie) en welk imple-
mentatierecht van toepassing is. Het artikel sluit af
met enkele praktische tips voor de praktijk.

De grensoverschrüdende overgang van
onderneming

Dit artikel beperkt zich tot de overgang van een in Neder-

land gevestigde onderneming naar een buitenlandse ver-
krijger binnen de private sector. De volgende drie situaties

worden besproken:

Een onderneminga wordt overgedragen aan een bui-
tenlandse onderneming, waarbij de ondernemingsacti-
viteiten in Nederland blijven en niet worden verplaatst.

Een onderneming wordt overgedragen aan een buiten-
landse onderneming, waarbij ook de ondernemingsac-

tiviteiten worden verplaatst naar een lidstaat van de

Europese Unie.s

1

2

3

Mevr. mr. B.H.E. Veldmaât en mevr. mr. F. van Assendelft de Coningh

zijn beiden advocaat bij CMS Derks Star Busmann te Amsterdam.

Temeer nu sinds 2008 Nederlandse kapitaalvennootschappen juridisch

kunnen fuseren met vennootschappen uit andere lidstaten.
Richtlün 2001/23lEG van 12 maart 2001 (PbEc 200"1,L82116) inzake de

onderlinge aanpâssing van de wetgeving der lidstaten betreffende de

inhoud van de rechten van we¡knemers bij overgang van ondernemin-
gen, vestigingen of onderdelen van ondernemingen of vestigingen.
Deze Richtlún heeft twee eerdere Richtlijnen vervangen; Richtlijn 77/
.187/EEc van de Raad van 14 februari -1977 (PhE6 1977, L 6'1126) en

Richtlijn 98/50/EG van de Raad van 29juni 1988 (PbEC 1998,1210/88)
Volgens art. 7i662'lid 3 BW wordt een vestiging of een onderdeel van

een onderneming als onderneming beschouwd.

Evenals Noorwegen, IJsland en Liechtenstein.
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en de mate waarin de activiteiten worden voortgezet in een

soortgelüke vorm, wordt getoetst of de onderneming - de

economische eenheid - haar identiteit na de overgang be-

houdt. Hierbij maakt het Hof van Justitie bovendien onder-

scheid tussen de aard van de economische activiteit van de

onderneming, waarbij wordt bezien of deze kapitaalinten-

sief of arbeidsintensief is.13

Blijft de identiteit van een onderneming
behouden bij verplaatsing van de
bedrijfsactiviteiten naar het buitenland?

Indien de verkrijgende partij in het buitenland gevestigd is,

is sprake van een grensoverschrijdende overgang van on-

derneming. Het feit dat de verkrijgende partij in het buiten-

land gevestigd is, kan een factor zijn die meespeelt bij de

vraag of de onderneming haar identiteit behoudt. In situatie

I waar de ondernemingsactiviteiten niet worden verplaatst,

zal het feit dat verkrijger een buitenlandse partij is van geen

betekenis zijn. Echter, in situatie II en III,1a waarbij de on-

dernemingsactiviteiten daadwerkelijk worden verplaatst

naar het buitenland, speelt dit wel mee. Het is in die situ-

aties dan ook maar zeer de vraag of de identiteit van de

onderneming behouden blijft. Wat de werknemers in situ-

atie II en III betreft, zal de afstand veelal ook niet te over-

bruggen zijn. De werknemers zullen hun werkzaamheden

immers vanaf de nieuwe locatie in het buitenland moeten

gaan verrichten. ln grensgevallen rondom de Duits-Neder-

landse en Belgisch-Nederlandse grens zal dit veeleer geen

problemen opleveren, Het Duitse Bundesarbeitsgericht oor-

deelde in 1998 echter wel dat een onderneming haar iden-

titeit verliest bij een grensoverschrijdende overgang waar-

bij de ondernemingsactiviteiten meer dan 100 kilometer

werden verplaatst.ls Daarnaast zijn gevallen denkbaar

waarbij een onderneming haar identiteit minder snel zal

behouden, omdat de overgenomen activiteit niet in een

vergelijkbare organisatorische structuur wordt onderge-

bracht.16 Het feit dat door een grensoverschrijdende over-

gang van onderneming de ondernemingsactiviteiten naaÍ

het buitenland worden verplaatst, weegt daarom mee in de

beoordeling of een onderneming haar identiteit behoudt.

Daarbij dient in ogenschouw te worden genomen dat - zoals

het Franse Cour de Cassation bepaalde - vanwege culturele,

economische en sociale veranderingen door een grensover-

schrijdende overgang de identiteit waarschijnlijk niet be-

houden blijft.17 Ook in de zaak Holís Metal lndustries Limi'

13 HvJ Ec 20 november2002,Nl20041265,JAR 2003/31; HvJ EC 25januari
2001, IAR 2001 168.

14 In situatie ll en lll, waarbij de ondernemingsactiviteiten naar het bui-

tenland worden verplaatst, gaat dit artikel ervan uit dat een zodanig

verband met de verkoop, uitbesteding of de juridische fusie bestaat dat

het besluit tot verplaatsing van de ondernemingsactiviteiten eveneens

onder het toepassingsbereik van de Richtlijn valt.

15 Ar-updates 2072-o780; de uitspraak van het Bundesarbeitsgericht

wordt besproken waarin de verplaatsing van de ondernemingsactivi-

teiten 60 km verderop niet te ver was om identiteitsbehoud uit te slui-

ten. Bundesarbeitsgericht 25 mei 2011, BJN 121624.

16 HvJ EG 12 februari 2009,JÁR 2009192 (KlarenberglFerrotron).

17 Cour de Cassation 5 april 1995, no. 1954 FB, op te vragen via

www.courdecassation.fr/jurisprudence 2/chambre-sociale -57 6 I'

tedlGMBls van het Engelse EAT (Employment Appeal Tribu-

nal) werd de vraag voorgelegd of de Engelse wetgeving in-
zake overgang van onderneming (TUPE 2006) van

toepassing was op een grensoverschrijdende overgang van

onderneming van het Verenigd l(oninkrijk naar Israë|,le Het

EAT komt in deze zaak niet toe aan de beoordeling of de

onderneming haar identiteit behoudt door het grensover-

schrijdende aspect, omdat de overgang van onderneming

eerder plaatsvond dan het verplaatsen van de onderne-

mingsactiviteiten. Beide partijen in deze zaak stelden echter

wel de vraag of de identiteit van de onderneming vanwege

de verschillende culturen behouden bleef wanneer TUPE

2006 van toepassing zou ziin geweest. Het EAT bevestigt

dat TUPE 2006 inderdaad van toepassing kan zijn bij een

grensoverschrijdende overgang van onderneming. Het EAT

merkte daarbij op dat het afdwingen van werknemersrech-

ten in een ander land echter niet zonder problemen zal ver-

lopen. De Duitse arbeidsrechter oordeelde eveneens dat een

verplaatsing van de ondernemingsactiviteiten een zodanig

identiteitsbehoud belette dat geen grensoverschrijdende

overgang van onderneming kon worden aangenomen.2o

Wij zijn dan ook van mening dat de culturele, economische

en sociale omstandigheden meegewogen dienen te worden

bij de beoordeling of de identiteit van de onderneming be-

houden blijft, indien de onderneming wordt verplaatst naar

een land waar deze omstandigheden veel verschillen van de

Nederlandse. Indien de verkrijger bijvoorbeeld Chinees of
Indiaas is, zal de identiteit van de onderneming waarschijn-

lijk niet behouden blijven omdat de culturele, economische

en sociale omstandigheden in China totaal anders zijn dan

in Nederland. Als de onderneming wordt verplaatst naar

een land dat cultureel, economisch en sociaal nagenoeg

overeenkomt met Nederland - zoals Belgié en Duitsland -
blijft de identiteit wat ons betreft wel bewaard. Dit speelt

met name een rol bij grensgevallen. Uiteraard staan de cul-

turele, economische en sociale omstandigheden niet op zich

en dient aan de hand van de overige vereisten van een

overgang van onderneming eveneens getoetst te worden.

Het is dan ook maar zeer de vraag of de identiteit van de

onderneming behouden blijft indien de onderneming wordt
verplaatst naar een land als Spanje. Op voorhand kan op

grond van de beperkte hoeveelheid gepubliceerde jurispru-

dentie en de Richtlijn hierover geen uitsluitsel worden ge-

geven.

Wat gebeurt er als de werknemer niet mee
wenst over te gaan naar het buitenland?

Welke situatie kan ontstaan voor de Nederlandse werkne-

mer wanneer sprake is van een grensoverschrijdende over-

gang van onderneming in situatie II en III? Indien de werk-

Appeal No. UI(EAT/0171/07/CEA, www.employmentappelas.gov.uk/Pu-

blic/Upload/07-0171 ResfhCNCEA.doc.

IJ. de Laat en mevr. mr. E. Knipschild,'De positie van werknemers bij

grensoverschrijdende bedrijfsovergangen en outsourcingstransacties;

een reactie'. Arbei dsRecht 2009 I 41.

Landesarbeidsgericht Nürnberg 7. Kammer, 26 augustus 1996, 7 5a 981/

9; Landesarbeidsgericht Koln 12 juni 1997, 5 5a362197.
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nemer in een dergelijke situatie ondubbelzinnig en duide-

lijk weigert mee over te gaan, omdat hij zijn werkzaamhe-

den in het buitenland moet gaan uitoefenen, betekent dit in
beginsel dat de werknemer met ingang van de overgangs-

datum van rechtswege bij de vervreemder uit dienst gaat.2l

Uiteraard dient de werknemer tijdig en volledig geinfor-

meerd te worden.22 Een andere mogelijkheid is dat de

werknemer - indien hij niet mee over wenst te gaan naar

de buitenlandse verkrijger in situatie II en III - een ontbin-
dingsverzoek indient op basis van art, 7:665 BW Dit artikel

bepaalt immers dat indien de overgang van onderneming

een wijziging van de omstandigheden ten nadele van de

werknemer tot gevolg heeft (verplaatsing naar het buiten-
land) en de arbeidsovereenkomst ten gevolge hiervan

wordt ontbonden, dit voor risico van de werkgever dient te

komen. Hoewel in art. 7:665 BW expliciet is opgenomen dat

de ontbinding in die situatie voor rekening van de werkge-

ver komt, kennen de kantonrechters in bepaalde situaties

toch een lagere vergoeding toe dan een neutrale correctie-

factor, althans niet hoger dan een neutrale correctiefactor.23

De kantonrechters toetsten in deze situaties het nadeel dat

de werknemers leden door de afstand die zij moesten gaan

overbruggen na de overgang van onderneming. In de zaak

bij de Amsterdamse kantonrechter ging het om een reistijd

na overgang van 5,5 uur in totaal (een verplaatsing van de

ondernemingsactiviteiten van Den Bosch naar Amsterdam,

de werknemer woonde in Roermond) en in de Tilburgse

zaak (een verplaatsing van de ondernemingsactiviteiten

van Tilburg naar het Belgische Bree) betrof de reistijd na

overgang 1,5 uur per enkele reis. Ook andere omstandighe-

den werden meegewogen, zoals de privésituatie van de

werknemers. Bovendien betrok de Kantonrechter in Tilburg

in zijn oordeel dat de andere werknemers de grensover-

schrijdende overgang wel accepteerden. De Richtlijn heeft

dan ook niet de intentie de werknemer in een betere positie

te brengen dan bij een gewone ontbindingssituatie. Boven-

dien zal in een gewone ontbindingsprocedure de werkne-

mer waarschijnlijk hetzelfde resultaat bereiken omdat het

feit dat de werknemer erop achteruitgaat ook in de risico-

sfeer van de werkgever zal liggen.2a Art. 7:665 BW geeft

- in tegenstelling tot het weigeren van de overgang naar de

buitenlandse partij - echter wel de mogelijkheid het \MW-

recht veilig te stellen. De tweedeling die ontstaat, enerzijds

werknemers die weigeren mee ovet te gaan en anderzijds

A.A. de Jong, 'De positie van de werknemers bij grensoverschrijdende

bedrijfsovergangen en outsourcingstransacties', ArbeidsRecht 2009 127.

HR 7 oktober 1988, NJ 1989/240 (BoodelHoheisel). Anders: K. van Kra-

nenburg-Hanspians & A. Avci, 'Wie beschermt de weigerachtige werk-

nemer'. .Aråeidsne cht 2011 14.

A. Hustinx,'lnfo¡matievoorziening aan werknemers bij overgang van

onderneming', AùeídsRecht 2009/40. HR 26 juni 2009, JAR 20091-183

(Bos/Psx), zo ook HR 26 oktober 2007, JAR 2007 1285 en R.M. Beltzer,

'Overgang van onderneming: wat niet weet, deert toch: HR 26 juni
2009, JAR 2009/18 3 (Frits BoslPax lntegrated Logistics B.V.)', Arbeidsrech-

telijke annototíe s 20 09 I 3.

Ktr. Amsterdam 24 mei2oo7,lAR20071168 en Ktr. Tilburg 26 juli 2007,

lAR20071259.
R.M. Beltzer, 'De zaak Juuri: over ontslag en de wil van sociale part-

ners', Arbeidsrechtelíjke Aniotaties 201 0 (9) 1.

werknemers van wie de arbeidsovereenkomst wordt ont-
bonden, lijkt dan ook niet in lijn met de Richtlijn.2s

Bevoegde rechter situatie I en II

Welke rechter is bevoegd inzake een geschil over de toe-
passelijkheid van de Richtlijn?26 Wij beperken ons tot de

situatie waarin een Nederlandse werknemer de werkgever

aanspreekt, aangezien de Nederlandse werkneme.r door-
gaans om pragmatische redenen voorkeur heeft voor de Ne-

derlandse rechter. In internationale arbeidszaken, waarbij

de werkgever woonplaats heeft op het grondgebied van

een lidstaat (situatie I en II), wordt veelal aansluiting ge-

zocht bij de Brussel I-Verordening.zT Indien de bevoegd-

heidsvraag buiten het toepassingsgebied van deze Verorde-

ning valt wordt teruggevallen op het commune Neder-

landse internationaalbevoegdheidsrecht.2s op basis van art.

18 en 19 Brussel l-Verordening kan de werknemer, door een

beroep te doen op zijn arbeidsovereenkomst, de werkgever

oproepen voor de gerechten van de lidstaat waar 1. de

werkgever woonplaats heeft (hoofdregel); of.2. de plaats

waar de werknemer gewoonlijk werkt óf heeft gewerkt;

dan wel 3. de plaats waar de vestiging2s die de werknemer

in dienst heeft genomen zich bevindt of bevond.3o Bij het

bepalen van de rechtsmacht dient onderscheid te worden
gemaakt in vorderingen die worden ingesteld tegen de ver-

vreemder of de buitenlandse verkrijger.

Vorderingen jegens vervreemder situatie I en ll
Bij een vordering ingesteld jegens de vervreemder in situ-

atie I en II vormt het bepalen van de rechtsmacht in begin-

sel geen probleem. Immers, indien de vervreemder geen

woonplaats heeft in Nederland wordt aansluiting gezocht

bij de plaats waar de werknemer gewoonlijk werkt of heeft

25 R.M. Beltzer, 'De zaak Juuri: over ontslag en de wil van sociale part-
Deß', Arbeidsrechtelijke Annotaties 2010 (9 ) 1.

Voor een overzicht met betrekking tot de rechtsmacht inzake interna-
tionale arbeidszaken zie: C.B.G. Derks, 'Het mijnenveld van de interna-
tionale arbeidsverhouding I: Welke rechter is bevoegd', ArbeidsRecht

2005/63. S.T.E. Bakker & N. IJzerman, 'Rome I vervangt het EVO: nieuw
ipr voor de arbeidsrechtpraktijk', ArbeídsRecht 2009/56. Z. Even & E.

van Kampen,'De arbeidsovereenkomst in internationaal privaatrechte-

lijk perspectief. Drie kernvragen voor de Nederlandse jurist', Arbeids-

rechtelijke Annototies 200411. J.H. Even, 'Rechtsmacht en toepasselijk

recht bij internationale arbeid', ArbeidsRecht2olol49, E.E. Franssen, 'De

zaak Mooy: een mooie gelegenheid voor een beschouwing over grens-

overschrijdend arbejdsrecht', ArbeidsRecht 201212, c.B.G. Derks,'Toe-
passelijk recht: hoe gewoon is de gewone werkplek in de internatio-
nale arbeidsverhouding?', 14rbeidsfi echt 2011 | 45.

EEx-Verordening nr.4412001 van de Raad van 22 december 2000 (PbEC

L 1211) betreffende de rechtelijke bevoegdheid, de erkenning en de

tenuitvoerlegging van beslissingen in burgerlijke en handelszaken

L. Striktwerda, lnleiding tot het Nederlandse internúíonaal prívaûrecht,

Deventer: Kluwer 2012, p. 217.

Rechtspersonen hebben in beginsel woonplaats ter plaatse van hun

statutaire zetel, hoofdbestuur of hoofdvestiging (art. 60 Brussel I-Ver-

ordening). lndien de werkgever geen woonplaats heeft binnen de Eu¡o-

pese Unie, maar een vestiging dan geldt die vestiging als woonplaats
(ãrt. 18 Brussel I-Verordening).
Art. 5 lid 5 Brussel l-Verordening bepaalt dat een rechtspersoon ook
gedaagd kan worden in de plaats waar hij een filiaal, agentschap of
andersoortige vestiging voor zover het geschil ziet op de €xploitatie

van dat filiaal, agentschap of de vestiging.

2'l
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gewerkt. De werknemer heeft in elk geval voor de grens-

overschrijdende overgang van onderneming zijn arbeid in

Nederland verricht, waardoor de Nederlandse rechter altijd

bevoegd is. Of een vordering voor of na de grensoverschrij-

dende overgang van onderneming wordt ingesteld doet

niets af aan de bevoegdheid van de Nederlandse rechter.3l

Vorderingen jegens verkrijger situstie I en Il
Het bepalen van de rechtsmacht bij een vordering jegens

een buitenlandse verkrijger is moeilijker. Indien situatie I

zich voordoet, de activiteiten worden niet verplaatst, zal

ondanks het feit dat de woonplaats van de werkgever ver-

andert, de gewone werkplaats van de werknemer niet ver-

anderen. De Nederlandse rechter is derhalve in beginsel be-

voegd. Het ligt gecompliceerder in situatie II waarbij de on-

dernemingsactiviteiten worden verplaatst naar het buiten-

land. Immers, in dat geval verandert de woonplaats van de

werkgever én het land waar de werknemer gewoonlijk zijn

werkzaamheden uitoefent. Indien de ondernemingsactivi-

teiten worden verplaatst naar het buitenland, dan is het

van belang om vast te stellen waar het zwaartepunt van de

arbeid ligt. Op basis van het arrest RuttenfCross Medícal32

kan in zijn algemeenheid worden gesteld dat de plaats

waar de ondernemingsactiviteiten naartoe worden ver-

plaatst, de plaats is waar de arbeid gewoonlijk wordt ver-

richt. In dat geval zal naar alle waarschijnlijkheid de buiten-

landse rechter bevoegd zijn. Dit is niet anders indien de

werknemer zich op het standpunt stelt dat de Nederlandse

rechter bevoegd is omdat hij voor de grensoverschrijdende

overgang van onderneming zijn werkzaamheden verrichtte

in Nederland. In situatie II worden de ondernemingsactivi-

teiten immers permanent verplaatst waardoor het feit dat

de werknemer voor de grensoverschrijdende overgang van

onderneming zijn werkzaamheden in Nederland verrichtte

van onderschikt belang is bij de beoordeling van de plaats

waar de arbeid gewoonlijk wordt verricht.33 Een uitzonde-

ring kan wdrden gemaakt indien het geheel van omstandig-

heden maakt dat de arbeidsovereenkomst nauwer is ver-

bonden met een andere lidstaat. Uiteraard dient, in zowel

situaties I, II en III een eventuele forumkeuze van partijen

gerespecteerd te worden. Partijen kunnen immers een

rechter kiezen op basis van art. 23 Brussel l-Verordening.

Hierbij dient in ogenschouw te worden genomen dat een

forumkeuze gemaakt voordat het geschil is ontstaan, zoals

een forumkeuze opgenomen in de arbeidsovereenkomst, in

beginsel niet rechtsgeldig geacht zal worden.3a

Bevoegde rechter situatie III

Wanneer situatie III zich voordoet - de ondernemingsacti-

viteiten worden verplaatst naar een land buiten de Euro-

pese Unie35 - en de werknemer richt zich tot een Neder-

landse rechter, dient de rechtsmacht te worden bepaald aan

de hand van de algemene regels inzake de internationale

bevoegdheid van de Nederlandse rechter. Dit gebeurt in
dagvaardingsprocedures op basis van art. 2 Rv (Wetboek

van Burgerlijke Rechtsvordering). Met betrekking tot het ar-

beidsrecht is echter een extra bevoegdheid opgenomen; de

Nederlandse rechter is eveneens bevoegd kennis te nemen

van een geschil omtrent een individuele arbeidsovereen-

komst op basis van art. 6 onder b Rv, indien de arbeid wordt
verricht of laatstelijk gewoonlijk werd verricht in Neder-

land. In een verzoekschriftprocedure dient gekeken te wor-
den naar art. 3 Rv. De algemene hoofdregel is neergelegd in

art. 3 onder a Rv; de Nederlandse rechter is bevoegd indien

de verzoeker(s) of een van de in het verzoekschrift ge-

noemde belanghebbenden in Nederland woonplaats of ge-

wone verblijfplaats heeft.36 De Nederlandse rechter heeft

derhalve rechtsmacht ten aanzien van een ontbindingsver-

zoek van de arbeidsovereenkomst met de buitenlandse par-

tij na de grensoverschrijdende overgang van onderneming,

ingediend door de werknemer dan wel de werkgever.

Toepasselijk recht

Het is van belang vast te stellen welk implementatierecht

van toepassing is inzake een geschil over de toepassing van

de Richtlijn, aangezien de Richtlijn een minimumrichtlijn is

als gevolg waaryan de verschillende lidstaten gunstigere re-

gels kunnen vaststellen. Het implementatierecht ten aan-

zien van de Richtlijn kan dan ook per lidstaat aanzienlijk

verschillen.3T Hoewel de Richtlijn niet voorziet in een ver-

wijzingsregel, is de toepasselijke implementatiewetgeving

essentieel voor het bepalen van de consequenties van de

grensoverschrijdende overgang van onderneming. In situ-

atie I, II en III dient het toepasselUk recht ten aanzien van

arbeidsovereenkomsten gesloten voor 17 december 2009

aan de hand van het EVO38 te worden bepaald. Overeen-

komsten na deze periode dienen te worden beoordeeld op

basis van de Rome l-Verordening.3e Deze twee bronnen van

internationaal privaatrecht hebben een universeel toepas-

singsgebied zodatzij het toepasselijke recht aanwijzen, on-

geacht de vraag of dit het recht van een lidstaat betreft. De

F.C. Laagland, 'Grensoverschrijdende overgang van onderneming: een

analyse van de bevoegde rechter en het toepasselÜk recht', Ar¡eids-

rechtelijke Annototies 201 1 ( l0) 3.

HvJ EG 9 januari 1997, nr. c-383/95, IAR 1'997 1107 (Ruttenlcross Medí'

cûl).

Hv! EG 27 februari 2002, nr. C-37l00, JAR 20021208 (Weberlogden Ser'

vices).

Rb. Breda 1 oktober 2008, LIN 8F7167.

Niet zijnde Noorwegen, IJsland en Liechtenstein.

Hof Arnhem 18 november 2008, NIPR 2009/88: Rb.'s-Cravenhage 29

juni 2009, N/PR 2010/27.

In Nederland is de Richtlijn in art. 7:662-666, art.7:670 lid I BW, art.
.l4a Wet CAO, art. 2a Wet AW, alsmede enkele bepaling in de Faillisse-

mentswet geïmplementeerd.

Verdrag van Rome van 1980 inzake het recht dat van toepassing is op

verbintenissen uit overeenkomst
Verordening (EG) nr. 593/2008 van het Europees Parlement en de Raad

van 17 juni 2008 (PïEG 2008, L 177 l'L) inzake het recht dat van toePas-

sing is verbintenissen uit overeenkomst.
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Nederlandse rechter bepaalt dus altijd aan de hand van één

van deze twee bronnen het toepasselijke recht.ao Omdat de

Rome l-Verordening op vele punten overeenkomt met het

EVO, zal hierna slechts de Rome l-Verordening worden be-

handeld. Ten eerste is de Rome l-Verordening enkel van

toepassing indien uit het recht van verschillende landen ge-

kozen dient te worden.ar Na de grensoverschrijdende over-
gang van onderneming is dit het geval, daarvoor nog niet.

Hoewel men zich wel kan afuragen of in situatie I hiervan

überhaupt sprake is, immers de activiteiten worden niet

naar het buitenland verplaatst.a2 Voor de individuele ar-

beidsovereenkomst geeft art. 8 Rome l-Verordening een bij-
zondere verwijzingsregeling. Indien geen rechtskeuze is ge-

maakt op basis van art. 3 Rome l-Verordening, is het recht

van het land van toepassing waar, of bij gebreke daarvan

van waaruit, de werknemer ter uitvoering van zijn arbeids-

overeenkomst gewoonlijk zijn arbeid verricht. Wanneer

deze twee criteria geen soelaas bieden, is het recht van het

land waar de vestiging die de werknemer in dienst heeft
genomen zich bevindt van toepassing. Wanneer uit het ge-

heel van omstandigheden echter blijkt dat de arbeidsover-

eenkomst een nauwere band heeft met het recht van een

ander land dan het recht dat van toepassing wordt ver-

klaard door bovengenoemde criteria, is dat recht van toe-
passing op de arbeidsovereenkomst. Door de grensover-

schrijdende overgang van onderneming kan het gewoonlijk

werkland van de werknemer permanent veranderen, en

derhalve het toepasselijke recht ook.a3 Sommige auteurs

stellen zich op het standpunt dat de Richtlijn een eigen

werkingssfeerbepaling heeft en zich enkel richt op de on-

derneming (art. 1 Richtlijn). Hierdoor dient de Richtlijn een

bovenindividueel belang en kan geen aansluiting gezocht

worden bij de arbeidsovereenkomst voor de bepaling van

het toepasselijk recht.aa Wij kunnen ons vinden in deze be-

nadering en merken de Richtlijn - en het implementatie-

recht - als voorrangsregel aan in de zin van art. 9 Rome

I-Verordening omdat de vestigingsplaats van de onderne-

ming als indicatie dient te worden genomen en niet de in-
dividuele arbeidsovereenkomst bij het bepalen van het toe-
passelijke recht. Dientengevolge dient de nationale rechter

in situatie I en II, het nationale implementatierecht van toe-
passing te verklaren op de grensoverschrijdende overgang

van onderneming. Indien het buitenlandse recht een gun-

C.B.G. Derks & B.A. Spliet, 'Het münenveld vãn de Ínternationale ar-

beidsverhouding Il', r'''beidsRecht 2006 11,

Art. I Rome l-Verordening. Het toelichtende rapport van M. Guiliano &

P. Lagarde 31 oktober 1980 (PbEC C 282) geeft aan dat van een keuze

uit meerdere rechtsstelsels sprake is wannee¡ de overeenkomst feite-

lijk-geografische aanknopingspunten heeft met meerdere rechtsstel-

sels.

F.C. Laagland, 'Grensoverschrijdende overgang van onderneming: een

analyse van de bevoegde rechter en het toepasselÛk recht', .ArÞeids-

¡echtelíjke Annotaties 2011 (10) 3. Laaglând meent dat in situatie I be-

tekenis toekomt aan het feit dat de verkrijger een buitenlandse partij

is.

L. Striktwerda, lnleiding tot het Nederlondse internationaal privaotrecht,

Deventer: Klúwer 2012, p. "172.

F.G. Laagland, 'Grensoverschrijdende overgang van onderneming: een

analyse van de bevoegde rechter en het toepasselijk recht', Arbeíds-

rechtelijke Annotafres 2011 (10) 3. Zo ook: A.A.H. van Hoek, Internatio-

nale mobilitett von werknemers,DeD Haag: Sdu 2000, p. 470.

stigere implementatiewetgeving kent, kan dit in de hand

werken dat de werknemer een grond zoekt voor de be-

voegdheid van de buitenlandse rechter. Zo kent het Duitse

implementatierecht het voor de werknemer gunstige 'Wi-

derspruchrechf. Op grond hiervan kan de werknemer zich

tegen de overgang verzetten, met als gevolg dat hÜ bij de

vervreemder in dienst blijft.

De praktijk

Afsluitend de vraag hoe in de praktijk'om te gaan met

transacties waarbij een grensoverschrijdç¡de overgang van

onderneming is te voorzien. Dit is belangrijk omdat niet al-

tijd zeker is of de Richtlijn in die situaties wel van toepas-

sing is, aangezien het maar zeer de vraag is of de identiteit
van de onderneming behouden blijft wanneer de onderne-

mingsactiviteiten worden verplaatst naar het buitenland. In

veel gevallen is achteraf pas vast te stellen of dit het geval

is. In transacties nemen partijen hier dan ook op voorhand

vrijwaringen over op in de overnamecontracten, teneinde

de mogelijke gevolgen van een grensoverschrijdende over-
gang van onderneming te ondervangen. Een praktische op-

lossing kan zijn dat contractspartijen uitgaan van de situatie

dat de Richtlijn niet van toepassing is. Let wel, dit is een af-

spraak tussen de contractspartijen waaraan de werknemers

uiteraard niet gebonden zijn. De werknemers staat het dan

ook vrij zich op de Richtlijn te beroepen ondanks de afspra-

ken gemaakt in het overnamecontract. De Richtlijn is im-
mers van dwingend recht, Teneinde dit risico te beperken

en de sociale gevolgen voor de werknemers te ondervangen

is het gebruikelijk dat afspraken hierover worden neerge-

legd in een sociaal plan. Het is van belang dat het sociaal

plan de werknemers voldoende waarborg.biedt teneinde te

voorkomen dat werknemers claimen mee oyer te gaan naar

de verkrijger of ontbinding vragen op basis van art. 7:665

BW. De werknemers hebben bij een goed sgciaal plan in be-

ginsel geen reden meer zich achteraf op de Richtlijn te be-

roepen en te claimen bij de verkrijger in d,ienst te zijn. In-

dien een sociaal plan uitonderhandeld dient te worden met

de vakbonden, dienen de vakbonden er daarnaast uiteraard

van overtuigd te worden dat het sociaal plan meer bescher-

ming biedt dan de Richtlijn.

47

Afl.11 - november 2012 Arbeidsrecht


