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Een casus uit de praktijk: aanbestedingen in de thuiszorg 1.1

HOOFDSTUK 1  

Inleiding

1.1 Een casus uit de praktijk: aanbestedingen in de thuiszorg

In 2013 vroeg Thuishulp Sensire voor 800 medewerkers een ontslagvergunning aan bij 
het UWV.1 Het contract met acht gemeenten liep af op 1 januari 2014. Na twee keer tot 
verlenging van het contract te zijn overgegaan, waren de gemeenten deze keer verplicht 
opnieuw aan te besteden. Ook andere thuiszorgaanbieders konden inschrijven op de 
opdracht. Sensire liep een groot financieel risico met kans op een faillissement als het werk 
zou wegvallen terwijl de loonkosten zouden doorlopen. Sensire besloot het zekere voor 
het onzekere te nemen: zij dong niet opnieuw mee naar de opdracht en beëindigde haar 
bedrijfsactiviteiten. Na ontvangst van de ontslagvergunningen zegde Sensire de arbeids-
overeenkomsten op tegen 1 januari 2014. Het ontslag van de 800 thuiszorgmedewerkers 
leidde tot Kamervragen gericht op het gemeentelijk aanbestedingsbeleid ten aanzien van de 
huishoudelijke hulp. De Tweede Kamerleden maakten zich zorgen over de werkgelegenheid 
en de continuïteit van de diensten als meer grote zorgaanbieders hun activiteiten zouden 
staken vanwege de financiële risico’s die de huidige aanbestedingspraktijk met zich brengt. 
De toenmalig staatssecretaris van Volksgezondheid, Welzijn en Sport deelde die zorg niet. 
De staatssecretaris benadrukte dat het een afweging van de organisatie zelf is welke keuzes 
zij maakt en op welke wijze ze daarbij anticipeert op mogelijke veranderingen en haar 
personeelsomvang aanpast.2 De continuïteit van de zorgverlening in zijn algemeenheid 
was volgens de staatssecretaris niet in het geding. De staatssecretaris ging niet in op de 
reden van Sensire om haar activiteiten te staken.

De werkzaamheden van Sensire werden overgenomen door TSN Thuiszorg en Zorgkompas. 
De overname pakte goed uit voor de werknemers: de nieuwe aanbieders namen het vaste 
personeel over met behoud van arbeidsvoorwaarden.3 In 2015 deelde TSN Thuiszorg echter 
aan de thuiszorgmedewerkers mee dat het salaris naar beneden zou worden bijgesteld 
vanwege ernstige financiële problemen.4 De directe aanleiding voor de loonsverlaging leek 
te zijn gelegen in de mismatch tussen de salariskosten en de tarieven die de gemeenten 
betaalden. Waar de tarieven toch al onder druk stonden, zou TSN Thuiszorg zich struc-
tureel inschrijven onder de kostprijs om aanbestedingen te kunnen winnen en op die 

1 De beschreven casus is ontleend aan de werkelijkheid. Zie voor een reconstructie: Kamerstukken II 
2013/14, 23235, 106, p. 8.

2 Kamerstukken II 2012/13, Aanhangsel 2459, p. 1; Kamerstukken II 2012/13, Aanhangsel 2929.
3 Stichting van de Arbeid 2016, Bijlage 5.
4 Zie hierover ook: R. Cats, ‘Opnieuw massa-ontslag en lager loon in thuiszorg’, Financieel Dagblad 

23 april 2015, laatstelijk geraadpleegd op 15 augustus 2017 via www.fd.nl. 
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manier de markt te kunnen veroveren.5 De financiële gevolgen nam zij op de koop toe. De 
werknemers werden door Rechtbank Overijssel ‘gered’: de rechter achtte de wijziging van 
arbeidsvoorwaarden niet toelaatbaar.6 Opnieuw werden Kamervragen gesteld, ditmaal over 
de arbeidsrechtelijke bescherming van de thuiszorgmedewerkers.7 De staatssecretaris van 
Volksgezondheid, Welzijn en Sport constateerde, wijzend op het vonnis van Rechtbank 
Overijssel, dat “de wettelijke waarborgen voor de rechten van medewerkers in de praktijk 
goed functioneren. De waarborgen zoals opgenomen in de relevante sociale wetgeving, 
bieden zekerheid voor thuiszorgmedewerkers dat hun salaris niet zonder meer kan worden 
gekort door thuiszorgorganisaties.”

Of de werknemers van TSN Thuiszorg daadwerkelijk wat opschoten met het vonnis van 
Rechtbank Overijssel is de vraag. TSN Thuiszorg werd op 16 maart 2016 failliet verklaard. 
Veertig procent van de oorspronkelijke medewerkers van TSN Thuiszorg, zo'n 5.000 mensen, 
stond op straat. Zestig procent werd in onderling overleg overgenomen door één van de 
nieuwe aanbieders die door de gemeenten waren gecontracteerd.8 Een deel van hen werd 
alsnog geconfronteerd met een verslechtering van de arbeidsvoorwaarden.9

De casus illustreert het thema dat in dit onderzoek centraal staat. Het onderzoek gaat over 
de afstemming tussen het arbeidsrecht en het aanbestedingsrecht en neemt de rechtspositie 
van de bij de uitvoering van de overheidsopdracht betrokken werknemers als uitgangspunt.

1.2 Theoretisch kader

1.2.1 De sociale gevolgen van aanbestedingen

De overheid koopt jaarlijks voor ruim 70 miljard euro aan diensten, goederen en werken 
in bij marktpartijen.10 De thuiszorg is een voorbeeld van een dienst die door de overheid 
wordt ingekocht. Daarnaast kan men denken aan bijvoorbeeld schoonmaak- en catering-
werkzaamheden. Bij het inkopen van deze diensten zijn overheidsinstanties onderworpen 

5 Zie voor een uitvoerige bespreking van de gang van zaken: E. van Ark, ‘Too big to fail: hoe TSN 
politiek en bonden gijzelt over de rug van thuishulpen en patiënten’, Follow the money 17 de-
cember 2015, laatstelijk geraadpleegd op 15 augustus 2017 via www.ftm.nl. 

6 Ktr. Almelo 13 november 2015, ECLI:NL:RBOVE:2015:5017. Zie ook: Hof Arnhem-Leeuwarden 
26 april 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:3323 (Vérian Care & Clean BV).

7 Kamerstukken II 2015/16, Aanhangsel van de Handelingen 889. 
8 Kamerstukken II 2015/16, 23235, 146. 
9 Art. 12.3 van de cao Verpleeg- & Verzorgingshuizen & Thuiszorg bepaalt weliswaar dat als

thuiszorgmedewerkers door een nieuwe aanbieder worden overgenomen, zij dan hun arbeids-
voorwaarden dienen te behouden, maar volgens een aantal aanbieders geldt deze bepaling niet 
in faillissement. De rechter heeft (nog) geen einde kunnen maken aan de onzekerheid voor de 
thuiszorgmedewerkers. In de door FNV aanhangig gemaakte kortgedingprocedure oordeelde de 
voorzieningenrechter dat de aard van de procedure zich niet leent voor het doen van een decla-
ratoire uitspraak (Ktr. Rotterdam 13 september 2016, ECLI:NL:RBROT:2016:7062). Voor zover mij 
bekend is over deze rechtsvraag geen bodemprocedure gestart. Zie ook: M. ten Katen, ‘Contracten 
oud TSN medewerkers mogelijk weer op losse schroeven’, Financieel dagblad 29 augustus 2016, 
laatstelijk geraadpleegd op 15 augustus 2017 via www.fd.nl; D. van Essen, ‘FNV start kort geding 
voor behoud arbeidsvoorwaarden TSN-medewerkers’, FNV 26 april 2016, laatstelijk geraadpleegd 
op 15 augustus via www.fnv.nl.

10 Het inkoopvolume van de Nederlandse overheid 2016.
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aan de Aanbestedingswet 2012 (hierna: Aanbestedingswet of verkort aangehaald als 
Aw). De Aanbestedingswet is grotendeels een implementatie van Unierechtelijke regels 
inzake overheidsopdrachten. Het Europese aanbestedingsrecht beoogt het vrije verkeer 
van diensten en de vrijheid van vestiging te garanderen en overheidsopdrachten open te 
stellen voor onvervalste mededinging. Om dit doel te verwezenlijken verplicht Richtlijn 
2014/24/EU inzake het plaatsen van overheidsopdrachten11 (hierna: Aanbestedingsrichtlijn) 
overheidsinstanties diensten, werken of leveringen, die zij door een particuliere onderneming 
willen laten uitvoeren of leveren, door middel van een aanbesteding in de markt te zetten 
als de geraamde waarde gelijk is aan of hoger is dan het daarvoor bepaalde drempelbedrag. 
Het betreft de zogenoemde Europese aanbestedingen: aanbestedingen die vallen onder de 
reikwijdte (van de implementatie) van het Europese aanbestedingsrecht. Als de looptijd 
van de overheidsopdracht verstrijkt of als sprake is van een wezenlijke wijziging van de 
opdracht, dient deze in beginsel opnieuw te worden aanbesteed. De aanbestedingspro-
cedures coördineren het inkoopproces en dwingen de overheid een objectieve keuze te 
maken voor die partij die de laagste prijs of de beste prijs- kwaliteitverhouding biedt. Op 
deze wijze wordt het mogelijke tekort aan commerciële discipline bij overheidsaankopen 
gecompenseerd en verkrijgt iedere ondernemer een gelijke kans op het gegund krijgen 
van de overheidsopdracht.

Het Europese aanbestedingsrecht levert als onderdeel van het interne marktbeleid een 
belangrijke bijdrage aan een betere welvaart op Europees niveau alsook op het niveau van 
iedere individuele lidstaat, zo is de gedachte. Er is ook een keerzijde. Het werk verplaatst 
zich als gevolg van aanbestedingen vaker tussen verschillende aanbieders, wat conse-
quenties heeft voor de rechtspositie van de werknemers die het betreffende werk doen. 
Indien de opdracht als gevolg van de Europese aanbesteding naar een andere aanbieder 
gaat, zijn de werknemers die voorheen het werk verrichtten niet langer van werk en 
inkomen verzekerd. Daarnaast is kenmerkend voor aanbestedingen het probleem van de 
zogenoemde winner’s curse of ook wel ‘de vloek van het winnende bod’. Een aanbesteding 
is feitelijk niet meer dan een veilingsituatie. In die veilingsituatie is de waarde van de 
dienst onzeker. Ondernemers weten op voorhand niet exact tegen welke kosten zij de 
dienst kunnen uitvoeren; toch moeten zij daarvan een inschatting maken. Als aangenomen 
wordt dat de gemiddelde waardering van de deelnemers aan de veiling gelijk is aan de 
onderliggende waarde, dan schatten sommigen de waarde te laag en anderen te hoog in. 
Ondernemers die de kosten positief inschatten (dus lager dan de daadwerkelijke kosten 
die met de uitvoering van de overheidsopdracht zijn gemoeid), hebben een grotere kans 
de aanbesteding te winnen. Tegelijkertijd is de kans op een onrendabele exploitatie van 
het contract ook het grootst. SEO Economisch Onderzoek12 noemt de winner’s curse in 
de taxibranche als de belangrijkste oorzaak voor teruglopende kwaliteit en financiële 
problemen bij vervoerders.13 In branches waar arbeidskosten een hoge kostenpost zijn, 

11 Richtlijn 2014/24/EU van het Europees Parlement en de Raad van 26 februari 2014 betreffende het 
plaatsen van overheidsopdrachten en tot intrekking van Richtlijn 2004/18/EG (Pb. EU L 94/65).

12 SEO Economisch Onderzoek doet onafhankelijk toegepast onderzoek in opdracht van overheid 
en bedrijfsleven. SEO Economisch Onderzoek is gelieerd aan de Universiteit van Amsterdam en 
heeft geen winstoogmerk.

13 De vloek van de winnende taxi 2016. Zie ook: Albano 2006.
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leggen deze financiële problemen vanzelfsprekend een druk op de rechtspositie van de 
werknemers die de overheidsopdracht uitvoeren.

 1.2.1 De continuïteit van de arbeidsrelatie staat voorop

 Dat het Europese aanbestedingsrecht gevolgen heeft voor de positie van de werknemers 
die het betreffende werk doen, is op zichzelf niet gek. De sociale gevolgen zijn inherent aan 
het interne marktbeleid (waarvan het Europese aanbestedingsrecht deel uitmaakt). Deze 
gevolgen zijn ook door de Europese wetgever onderkend. Met een aantal arbeidsrechtelijke 
richtlijnen beoogt de Europese wetgever een tegenwicht te bieden aan het interne marktbe-
leid en daarmee dus ook aan het Europese aanbestedingsrecht. Zo tracht Richtlijn 2001/23/
EG inzake overgang van onderneming (hierna: Richtlijn inzake overgang van onderneming) 
de continuïteit van de arbeidsbetrekkingen bij verandering van ondernemer veilig te stellen. 
De strekking die aan de richtlijn ten grondslag ligt is dat de werknemer geen hinder mag 
ondervinden van de wijzigingen in werkgeverschap die zich als gevolg van economische 
ontwikkelingen voordoen. Ook Richtlijn 1999/70/EG inzake arbeidsovereenkomsten voor 
bepaalde tijd14 (hierna: Richtlijn inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd) is geënt 
op een bepaalde mate van continuïteit van de arbeidsrelatie. De werknemer moet volgens 
de aan de richtlijn ten grondslag liggende raamovereenkomst na een zekere tijd, of een 
aantal tijdelijke contracten, kunnen beschikken over de zekerheid van een vast contract.15

Dat is slechts anders als objectieve redenen het gebruik van arbeidsovereenkomsten voor 
bepaalde tijd kan rechtvaardigen. Hoewel de raamovereenkomst voorziet in de behoefte van 
werkgevers en werknemers aan flexibiliteit, is de arbeidsovereenkomst voor onbepaalde 
tijd het uitgangspunt.

De arbeidsrechtelijke doelstelling om de continuïteit van de arbeidsrelatie te waarborgen 
lijkt in eerste instantie op gespannen voet te staan met het Europese aanbestedingsrecht. De 
mededinging tussen ondernemers wordt immers beperkt als een nieuwe aanbieder wordt 
geconfronteerd met de werknemers van de vorige aanbieder en hun arbeidsvoorwaarden.16

De continue verplaatsing van het werk als gevolg van het Europese aanbestedingsrecht zet 
daarnaast de doelstelling van de Richtlijn inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde 
tijd onder druk. Toch bijten de doelstellingen elkaar volgens het Hof van Justitie van de 
Europese Unie (hierna: Hof van Justitie) niet. In 2001 oordeelde het Hof van Justitie in de 
Oy Liikenne-zaak hierover het volgende:

“Dat richtlijn 77/187 [Richtlijn inzake overgang van onderneming (oud); toev. IL] in 
voorkomend geval kan worden toegepast op een transactie die onder richtlijn 92/50 
[Aanbestedingsrichtlijn (oud); toev. IL] valt, kan de doelstellingen van deze laatste niet 

14 Richtlijn 1999/70/EG van de Raad van 28 juni 1999 betreffende de door het EVV, de UNICE en 
het CEEP gesloten raamovereenkomst inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd (Pb. EU 
L 175/43). 

15 HvJ EU 7 maart 2018, C-494/16, ECLI:EU:C:2018:166 (Santoro), punt 25; HvJ EU 25 oktober 2018, 
C-331/17, ECLI:EU:C:2018:859 (Sciotto), punt 30 en 31. Het Hof van Justitie overwoog in voornoemde 
arresten dat de richtlijn voorziet “in een aantal minimale beschermende bepalingen om te 
vermijden dat werknemers in een precaire situatie komen te verkeren” en “het genot van vaste 
dienstbetrekkingen [wordt] opgevat als een essentieel onderdeel van de werknemersbescherming”.

16 Zie over dit spanningsveld: Bovis 2000; Bovis, CMLR 2002, p. 1025-1056.



5

Theoretisch kader 1.2.2

in gevaar brengen. Richtlijn 92/50 heeft geenszins tot doel de aanbestedende diensten 
en de ondernemingen die hun diensten voor de betrokken opdrachten aanbieden, vrij 
te stellen van de wetten en regelingen die op die activiteiten van toepassing zijn, met 
name op sociaal gebied of op gebied van de veiligheid, zodat bij de offertes met geen 
enkele beperking rekening zou moeten worden gehouden. Richtlijn 92/50 strekt ertoe, 
de marktdeelnemers, mits zij die wetten of regelingen naleven, onder de in de richtlijn 
gestelde voorwaarden gelijke kansen te verlenen, met name om hun recht van vestiging 
en van vrije dienstverrichting uit te oefenen.”17

Dit uitgangspunt is in 2014 neergelegd in artikel 18 van de Aanbestedingsrichtlijn.18 In 
dit artikel is een aantal algemene beginselen neergelegd die het uitgangspunt vormen bij 
iedere Europese aanbesteding. Eén van die beginselen is dat lidstaten moeten waarborgen 
dat de arbeidsvoorwaarden die gelden op de plaats van uitvoering door de aanbieder 
worden nageleefd.19

Op het eerste gezicht is er dus geen aanleiding aan te nemen dat de doelstellingen van de 
Richtlijn inzake overgang van onderneming en de Richtlijn inzake arbeidsovereenkomsten 
voor bepaalde tijd niet gelden voor de situatie van aanbestedingen. Ook van werknemers 
die betrokken zijn bij de uitvoering van een overheidsopdracht moet de continuïteit van de 
arbeidsrelatie dus worden gewaarborgd als aan de voorwaarden uit de richtlijnen is voldaan. 
In Nederland lijkt men nog een stap verder te willen gaan. In het Sociaal akkoord uit 2013 
spraken sociale partners af dat bij aanbesteding, uitbesteding of (schijn)faillissement de 
werknemers, die het betreffende werk doen, het werk met behoud van arbeidsvoorwaarden 
zouden moeten volgen.20 Deze doelstelling wordt ook wel aangeduid met het adagium 
‘mens-volgt-werk’. Het adagium geldt voor iedere aanbesteding, onafhankelijk van de 
vraag of sprake is van een overgang van onderneming.

1.2.2 Afstemming tussen het aanbestedingsrecht en het arbeidsrecht

Het is de vraag of de door de Richtlijn inzake overgang van onderneming en de Richtlijn 
inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd beoogde bescherming in de praktijk 
bij aanbestedingen wordt geëffectueerd. Hetzelfde geldt voor de afspraken tussen sociale 
partners op nationaal niveau. FNV schreef in een onderzoek naar de gevolgen van het 
aanbestedingsbeleid in het doelgroepenvervoer het volgende:

17 HvJ EG 25 januari 2001, C-172/99, ECLI:EU:C:2001:59, ArA 2002-1, p. 32-46, m.nt. R.M. Beltzer 
(Oy Liikenne). Zie ook: HvJ EU 24 juni 2021, C-550/19, ECLI:EU:C:2021:514 (EV), punt 84 en 
HvJ EU 18 juli 2013, C-426/11, ECLI:EU:C:2013:521, JAR 2013/216, m.nt. R.M. Beltzer (Parkwood). 
In het arrest Parkwood achtte het Hof van Justitie de regeling overgang van onderneming in 
overeenstemming met de vrijheid van ondernemerschap. Het gaat erom of de verkrijger zijn 
belangen doeltreffend kan doen gelden. 

18 Vgl. Kamerstukken II 2011/12, 32440, 63. Het amendement strekte ertoe in de Aw te verduidelijken 
dat de regeling overgang van onderneming wel degelijk ook van toepassing kan zijn op (overheids)
aanbestedingen.

19 Dat de naleving van het arbeidsrecht een van de kernwaarden is van het Europese aanbestedings-
recht is bevestigd in: HvJ EU 30 januari 2020, C-395/18, ECLI:EU:C:2020:58 (Tim), punt 38. 

20 Stichting van de Arbeid 2013. 
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“Door de aanbestedingsdrift naar de laagste prijs lopen werknemers in de taxisector 
keer op keer de transitievergoeding mis, hebben ze geen kans op een vaste baan en geen 
kansen op scholing en outplacement, omdat de financiële middelen ontbreken. Hun kans 
om zich op de arbeidsmarkt voor te bereiden, wordt hen hierdoor ontnomen. Werkgevers 
en opdrachtgevers ontlopen op deze manier alle verantwoordelijkheid.”

En:

“Iedere paar jaar moeten chauffeurs maar weer afwachten of ze meegaan met het vervoer 
of in de WW terechtkomen. Elke keer weer een andere werkgever, andere contractvoor-
waarden en veel onzekerheid.”21

Een concreet voorbeeld van de door FNV constateerde problematiek biedt de contractwis-
seling voor het doelgroepenvervoer in Schiedam.22 Bios verloor een aanbesteding van 
Connexxion en stelde zich op het standpunt dat sprake was van een overgang van on-
derneming. Als gevolg van de overgang van onderneming zouden alle 61 werknemers in 
dienst treden van de nieuwe opdrachtnemer Connexxion. Rechtbank Rotterdam stelde Bios 
in het gelijk.23 Hof Den Haag draaide die beslissing drie maanden later terug.24 Een groot 
deel van de werknemers was dus nog altijd bij Bios in dienst, terwijl daar geen werk voor 
hen was. De organisatie werd vervolgens failliet verklaard en de werknemers ontbeerden 
iedere vorm van bescherming.

Niet alleen in het doelgroepenvervoer zijn de sociale gevolgen van aanbestedingen zichtbaar. 
De Rijksoverheid besloot in 2012 de schoonmaakwerkzaamheden die voorheen werden 
aanbesteed, weer in eigen beheer te gaan verrichten.25 Hiermee beoogde het kabinet de 
zwakke positie van medewerkers in de lage loonschalen te verbeteren door hen voldoende 
baanzekerheid en gezonde arbeidsomstandigheden te bieden. Aan de grootschalige inbe-
stedingsoperatie lag de aanname ten grondslag dat de concurrentiestrijd als gevolg van 
aanbestedingen ten koste gaat van de arbeidsvoorwaarden van de betrokken werknemers. 

21 Witboek Taxi 2017. FNV verwijst ook naar het hiervoor aangehaalde onderzoeksrapport De vloek 
van de winnende taxi 2016. 

22 B. Knoop, Schiedamse tak van ambulancebedrijf Bios failliet, Financieel Dagblad 26 oktober 2016. 
De problematiek in het doelgroepenvervoer is niet tot deze concrete situatie beperkt. Zie bijvoor-
beeld ook: Hof Den Haag 24 maart 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:566 (Connexxion Taxi); Ktr. Gouda 
9 januari 2019, ECLI:NL:RBDHA:2019:908. Een Nijmeegse wethouder kondigde begin 2019 aan 
zich in de toekomst hard te maken voor overname van honderd procent van het personeel bij 
een nieuwe aanbesteding van het doelgroepen- en leerlingenvervoer (zie: Red., ‘Overname alle 
chauffeurs mogelijk criterium in nieuwe aanbesteding doelgroepenvervoer’, Taxipro 4 april 2019 
(geraadpleegd via: www.taxipro.nl)). Met dit initiatief komt de wethouder tegemoet aan de 
behoefte van de zorgbehoevende aan vaste chauffeurs en de behoefte van het personeel aan 
meer zekerheid. 

23 Ktr. Rotterdam 22 juli 2016, ECLI:NL:RBROT:2016:5612.
24 Hof Den Haag 18 oktober 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:3094 (Connexxion/Bios).
25 Kamerstukken II 2013/14, 31490, 134.
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Zwaarbevochten contracten zijn ook in de thuiszorg niet vreemd.26 NRC Handelsblad 
berichtte in 2018:

“Traditionele zorgbedrijven met ervaren, dure medewerkers zoals Vérian, kregen concur-
rentie van ‘cowboys’ vaak afkomstig uit de schoonmaakbranche. Door mensen tegen een 
schoonmakersloon in te huren konden zij de aanbestedingen winnen bij gemeenten.”27

De lage prijzen waartegen de diensten uiteindelijk moesten worden verricht, leidden tot 
verschillende pogingen van zorgaanbieders de arbeidsvoorwaarden naar beneden bij te 
stellen. Niet altijd met succes.28 De een na de andere zorginstelling kwam in financiële 
problemen en viel uiteindelijk om.29 De casus over Sensire Thuishulp en TSN Thuiszorg in 
§ 1.1 is hiervan een voorbeeld.

De geschetste voorbeelden doen vermoeden dat de afstemming tussen het aanbestedings-
recht en het arbeidsrecht problematisch is. De door de Europese en nationale wetgever 
gewenste continuïteit van de arbeidsrelatie wordt niet altijd gewaarborgd en waar dat 
wel gebeurt, kan dat de ondernemer die de aanbesteding uitvoert in financiële problemen 
brengen. Inzicht in het volledige juridisch speelveld ontbreekt echter. De sociale gevolgen 
van aanbestedingen zijn slechts op deelgebieden onderzocht. Zo heeft de Stichting van 
de Arbeid – op verzoek van de minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid – in 2016 
onderzoek verricht naar de vraag of de wettelijke regeling omtrent overgang van onder-
neming aanpassing behoeft bij aanbestedingen.30 Het rapport biedt een eerste verkenning 
naar de vraag of de werknemers, die het desbetreffende werk doen, het werk met behoud 
van arbeidsvoorwaarden kunnen volgen. De uitkomst bevat aanwijzingen dat de regeling 
overgang van onderneming niet de vereiste continuïteit van de arbeidsrelatie biedt. Tot 
harde conclusies komt de Stichting echter niet.31 Palm boog zich over de toepassing van 
het opvolgend werkgeverschap bij onder meer aanbestedingen. Hoewel het opvolgend 
werkgeverschap de werknemer in zijn visie bescherming biedt, merkt hij op dat die 

26 De regering constateerde in 2017 dat de prijsontwikkeling in de thuiszorg, naast de positieve 
effecten, ook tot negatieve gevolgen heeft geleid. Aanbieders uitten zorgen over de kwaliteit en 
continuïteit van de dienstverlening en vakbonden wezen op de gevolgen voor beroepskrachten, 
zoals thuishulpen. Deze geluiden vormden aanleiding voor de totstandkoming van het Besluit 
Reële prijs (Stb. 2017/55). Het besluit verplicht gemeenten een reële prijs te hanteren voor 
aanbestedingen die aanbieders in staat stelt te voldoen aan arbeidsrechtelijke verplichtingen. 
De problematiek in de thuiszorg kreeg ook in de media veel aandacht: D. van Lent, ‘Akkoord over 
nieuwe cao thuiszorg en verpleeghuizen’, NRC Handelsblad 7 mei 2018; D. van Lent & S. Hermus, 
‘Strijd tegen onderbetalende gemeenten in de thuiszorg’, NRC Handelsblad 27 april 2018; J. Wester, 
‘Het dreigt echt mis te gaan in de thuiszorg’, NRC Handelsblad 27 november 2015. 

27 D. Van Lent, ‘Een typisch thuiszorgdrama’, NRC Handelsblad 14 juli 2018. 
28 Hof Arnhem-Leeuwarden 26 april 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:3323 (Vérian Care & Clean/FNV); 

Rb. Rotterdam 15 april 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:BZ9149. De werkgever had wel succes in Hof 
‘s-Hertogenbosch 23 augustus 2018, ECLI:NL:GHSHE:2016:1831 (Stichting X). 

29 G. Pols, ‘Verontrustend vaak lijden zorginstellingen verlies: 40 procent in de rode cijfers’, Volks-
krant 5 september 2017. 

30 Stichting van de Arbeid 2016.
31 Vgl. Ludlow 2015. Ludlow richt zich specifiek op het recht van het Verenigd Koninkrijk. De 

implementatie van Richtlijn 2001/23/EG en Richtlijn 1999/70/EG in het Verenigd Koninkrijk 
verschilt van het Nederlandse recht, waardoor de relevantie van haar onderzoek voor Nederland 
beperkt is.
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bescherming slechts beperkt is. Het opvolgend werkgeverschap beschermt – anders dan de 
regeling overgang van onderneming – de bestaande rechtspositie van werknemers immers 
niet.32 Wits concludeert in haar onderzoek naar de rechtsbescherming van thuiszorgmede-
werkers dat de veelheid aan beschermende regelgeving feitelijk weinig uithaalt. Verdere 
aanscherping van de arbeidsrechtelijke wetgeving om de positie van thuiszorgwerknemers 
beter te beschermen, acht zij niet voldoende.33 Het aanbestedingsbeleid dat is gebaseerd 
op het beschikbare budget van de aanbestedende dienst is in haar visie het daadwerkelijke 
probleem. Essers benadert de problematiek vanuit het aanbestedingsrecht. Hij stelt dat 
het Europese en nationale aanbestedingsrecht voldoende ruimte laten voor het realiseren 
van sociale doelstellingen. Zo zou de aanbestedende dienst een malafide ondernemer, die 
nalaat arbeidsrechtelijke verplichtingen na te leven, eenvoudig kunnen uitsluiten van een 
aanbesteding. Dat zou volgens Essers zelfs kunnen als het gaat om verplichtingen die niet 
voortvloeien uit de wet en/of een algemeen verbindende cao.34 In de (Europese) literatuur 
wordt daar ook wel anders over gedacht. Gelet op de doelstellingen van het Europese 
aanbestedingsrecht, zouden de mogelijkheden om de aanbesteding af te stemmen op 
sociaal beleid beperkt zijn.35

Samenvattend: de wetenschappelijke literatuur voedt de gedachte dat de afstemming tussen 
het aanbestedingsrecht en het arbeidsrecht problematisch is, maar biedt geen volledig beeld. 
Dit onderzoek vult die leemte op. Het onderzoek benadert de afstemmingsproblematiek 
vanuit beide rechtsgebieden en legt onderlinge verbanden, hetgeen nog niet eerder op een 
dergelijke integrale wijze is gebeurd. De analyse van het huidige recht biedt inzicht in de 
knelpunten en maakt het mogelijk na te gaan of aanpassing van het recht noodzakelijk is 
in het licht van de beoogde continuïteit van de arbeidsrelatie.

1.3 Probleemstelling en onderzoeksvragen

Het aanbestedingsrecht en het arbeidsrecht zijn twee zelfstandige rechtsgebieden met ieder 
hun eigen doelstellingen. De rechtsgebieden komen met elkaar in aanraking als het werk 
van de betrokken werknemers als gevolg van een aanbesteding overgaat naar een andere 
werkgever. De rechtsgebieden zitten elkaar in theorie niet in de weg: de doelstellingen 
van het aanbestedingsrecht zijn verenigbaar met de doelstelling om de continuïteit van de 
arbeidsrelatie te waarborgen. De hiervoor aangehaalde casus en onderzoeken laten echter 
zien dat het in de praktijk wringt. De continuïteit van de arbeidsrelatie, zoals die tot uiting 
komt in de Richtlijn overgang van onderneming, de Richtlijn inzake arbeidsovereenkomsten 
voor bepaalde tijd en het Sociaal akkoord uit 2013, lijkt bij aanbestedingen in Nederland 
niet voldoende geborgd. Het vermoeden rijst dat beide rechtsgebieden onvoldoende op 
elkaar zijn afgestemd.

De als hypothese vormgegeven probleemstelling luidt als volgt:

32 Palm, TAP 2016/362, p. 193.
33 Wits, TRA 2014/14. 
34 Essers, NtER 2016, p. 170-174. 
35 Sanchez-Graells 2018; Barnard, ILJ 2016, p. 208-244; Barnard 2011. 



9

Probleemstelling en onderzoeksvragen 1.3

 Bij Europese aanbestedingen in Nederland wordt onvoldoende recht gedaan aan de 
beoogde continuïteit van de arbeidsrelatie door een gebrek aan afstemming tussen het 
aanbestedingsrecht en het arbeidsrecht.

 De hypothese bekijkt de problematiek vanuit een Nederlands perspectief. Het gaat om 
Europese aanbestedingen in Nederland waarop het Nederlandse aanbestedingsrecht en 
het arbeidsrecht van toepassing zijn. Het begrip Europese aanbestedingen verwijst naar 
aanbestedingen waarop (de Nederlandse implementatie van) het Europese aanbestedings-
recht van toepassing is. Het onderzoek kent hierdoor een sterke Europese dimensie. Op het 
gebied van het arbeidsrecht neemt het Europese recht eveneens een belangrijke plaats in. De 
Richtlijn inzake overgang van onderneming en de Richtlijn inzake arbeidsovereenkomsten 
voor bepaalde tijd liggen aan de basis van de continuïteit van de arbeidsrelatie. Voor zover 
het Europese recht de materie slechts gedeeltelijk harmoniseert en/of aanvullende nationale 
doelstellingen gelden die verder strekken dan de Europese doelstellingen, worden nationale 
doelstellingen in het onderzoek betrokken. Dit geldt in ieder geval voor de doelstelling 
‘mens-volgt-werk’ uit het Sociaal akkoord uit 2013.

De hypothese wordt op haar juistheid getoetst aan de hand van twee onderzoeksvragen.

Onderzoeksvraag 1
De eerste onderzoeksvraag neemt het aanbestedingsrecht als uitgangspunt. De vraag 
luidt als volgt:

 In hoeverre biedt het aanbestedingsrecht ruimte om bij Europese aanbestedingen 
rekening te houden met de verwezenlijking van arbeidsrechtelijke doelstellingen?

 Ter beantwoording van die onderzoeksvraag biedt deel I allereerst inzicht in de doelstel-
lingen, de werkingssfeer en de systematiek van het aanbestedingsrecht en analyseert dit 
deel hoe deze doelstellingen zich tot arbeidsrechtelijke doelstellingen verhouden. Aan de 
hand van dit fundament worden vervolgens de mogelijkheden die een aanbestedende 
dienst heeft om aanbestedingen in te zetten ter verwezenlijking van arbeidsrechtelijke 
doelstellingen onderzocht. Er wordt een onderscheid gemaakt in 1) de mogelijkheden die 
een aanbestedende dienst heeft om te waarborgen dat verplichtingen uit het arbeidsrecht 
door de winnende aanbieder worden nageleefd en 2) de mogelijkheden om corrigerend 
op te treden indien het arbeidsrecht in de situatie van aanbestedingen te kort dreigt te 
schieten. Denk bijvoorbeeld aan een verplichting om – buiten de situatie van overgang 
van onderneming om – alle werknemers die betrokken zijn bij de uitvoering van de 
overheidsopdracht van de vorige aanbieder over te nemen.

Hoewel de continuïteit van de arbeidsrelatie een belangrijke positie inneemt bij de 
beantwoording van onderzoeksvraag 1, is de onderzoeksvraag daartoe niet beperkt. Met 

 In hoeverre biedt het aanbestedingsrecht ruimte om bij Europese aanbestedingen 
rekening te houden met de verwezenlijking van arbeidsrechtelijke doelstellingen?

 Bij Europese aanbestedingen in Nederland wordt onvoldoende recht gedaan aan de 
beoogde continuïteit van de arbeidsrelatie door een gebrek aan afstemming tussen het 
aanbestedingsrecht en het arbeidsrecht.
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een open vizier wordt onderzocht of het aanbestedingsrecht oplossingen biedt voor 
eventuele knelpunten die bij de beantwoording van onderzoeksvraag 2 aan bod komen. 
Onderzoeksvraag 1 sorteert dus deels voor op het antwoord op onderzoeksvraag 2. De 
reden om onderzoeksvraag 1 als eerste te behandelen is dat kennis en begrip van het 
Europese aanbestedingsrecht is vereist voor de beantwoording van onderzoeksvraag 2.

Onderzoeksvraag 2
De tweede onderzoeksvraag draait het perspectief om en hanteert het arbeidsrecht als 
uitgangspunt. De vraag luidt als volgt:

 In hoeverre is het arbeidsrecht waar het gaat om de continuïteit van de arbeidsrelatie 
afgestemd op Europese aanbestedingen, welke knelpunten doen zich voor en hoe moet 
in het licht van beide rechtsgebieden met die knelpunten worden omgegaan?

 De Europese doelstellingen zoals die ten grondslag liggen aan de Richtlijn inzake overgang 
van onderneming en de Richtlijn inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd komen 
in Nederland tot uiting in het leerstuk van overgang van onderneming (art. 7:662 e.v. 
BW) en de ketenregeling (art. 7:668a BW). Deel II van het onderzoek brengt voor beide 
regelingen de precieze doelstellingen in kaart, toetst in hoeverre die doelstellingen bij 
Europese aanbestedingen worden verwezenlijkt en inventariseert eventuele knelpunten. 
Bij contractwisselingen krijgt de werknemer te maken met een nieuwe werkgever. Om die 
reden wordt ook het leerstuk van het opvolgend werkgeverschap in de studie betrokken. 
Daarnaast richt het onderzoek zich in het licht van de doelstelling van sociale partners 
zoals verwoord in het Sociaal akkoord uit 2013 op overnameverplichtingen in cao’s. De 
overnameverplichtingen verschillen onderling qua aard en omvang, maar in de kern 
draait het om het volgende: de nieuwe opdrachtnemer wordt verplicht (een deel van) het 
personeel van de vorige opdrachtnemer over te nemen en bepaalde arbeidsvoorwaarden 
te respecteren. Het onderzoek naar de toepassing van de drie arbeidsrechtelijke regelingen 
bij Europese aanbestedingen geeft antwoord op de tweede onderzoeksvraag.

De combinatie van de twee perspectieven die ten grondslag liggen aan respectievelijk 
onderzoeksvraag 1 en 2 bieden inzichten in de mate waarin de rechtsgebieden onderling 
op elkaar zijn afgestemd en de wijze waarop die afstemming de continuïteit van de 
arbeidsrelatie beïnvloedt. Aan de hand van deze inzichten wordt een oordeel geveld over 
de hypothese.

 1.4 Noodzaak en wetenschappelijke vernieuwing

 De wetenschappelijke relevantie van het onderzoek zit in het leveren van een bijdrage aan 
het creëren van een consistent en coherent systeem. Het onderzoek naar het raakvlak van 
beide rechtsgebieden is tot dusver ééndimensionaal vormgegeven: de afstemming wordt 
vanuit het arbeidsrecht of vanuit het aanbestedingsrecht bekeken en bovendien slechts 
op deelaspecten (zie hiervoor § 1.2). Systematisch onderzoek naar het raakvlak, waarbij 
de afstemmingsproblematiek interdisciplinair wordt bekeken, ontbreekt. Dit onderzoek 

 In hoeverre is het arbeidsrecht waar het gaat om de continuïteit van de arbeidsrelatie 
afgestemd op Europese aanbestedingen, welke knelpunten doen zich voor en hoe moet 
in het licht van beide rechtsgebieden met die knelpunten worden omgegaan?
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vult die leemte op. Door het analyseren, uitleggen, verklaren en samenhangend ordenen 
van het geldend recht, verkent het onderzoek het raakvlak tussen beide rechtsgebieden 
en brengt het de samenhang nauwkeurig in kaart.36 Deze opzet van het onderzoek maakt 
het mogelijk te beoordelen of de arbeidsrechtelijke doelstellingen tot hun recht komen 
bij Europese aanbestedingen en wat de eventuele knelpunten zijn.

In het verlengde van het voorgaande biedt het onderzoek concrete handvatten aan de 
wetgever en de praktijk. Overheidsopdrachten spelen een belangrijke rol in de economie 
van lidstaten. De waarde van overheidsopdrachten binnen de Europese Unie wordt ge-
schat op meer dan veertien procent van het bbp.37 Relevant is bovendien dat de laatste 
jaren in Nederland meer dan de helft van de totale hoeveelheid overheidsopdrachten 
die zijn aanbesteed, ziet op diensten.38 Kenmerkend voor dit type overheidsopdrachten 
is het continue karakter: de opdracht eindigt, maar het werk blijft bestaan. Juist in die 
situatie speelt de arbeidsrechtelijke doelstelling om de continuïteit van de arbeidsrelatie 
te waarborgen een belangrijke rol. Deze feiten onderstrepen de noodzaak van een goede 
afstemming tussen het arbeidsrecht en het aanbestedingsrecht die overeenkomt met de 
Europese doelstellingen.

1.5 Onderzoeksmethoden

Het onderzoek richt zich op het geldende recht en heeft een juridisch-dogmatisch karakter. 
Het onderzoek omvat een kritische evaluatie van de primaire juridische bronnen van 
wetgeving en rechtspraak, rechtshistorisch onderzoek van de parlementaire geschiedenis 
en bestudering van verschillende opvattingen in de literatuur. Naast wetgeving, rechtspraak 
en literatuur zijn cao’s object van het onderzoek. De reden is dat de cao’s een belangrijke rol 
vervullen in het licht van de bescherming van werknemers bij Europese aanbestedingen. Het 
juridisch-dogmatisch onderzoek maakt het mogelijk te beoordelen of de arbeidsrechtelijke 
doelstellingen om de continuïteit van de arbeidsrelatie te waarborgen, tot hun recht komen 
bij Europese aanbestedingen en wat de eventuele knelpunten zijn. Het onderzoek gaat 
binnen het geldende recht tevens op zoek naar oplossingen die tegemoetkomen aan de 
doelstelling van het arbeidsrecht, zonder afbreuk te doen aan de doelstellingen van het 
aanbestedingsrecht. Het kan zijn dat op bepaalde punten een botsing tussen de doelstel-
lingen van beide rechtsgebieden onvermijdelijk is. In dat geval worden de consequenties 
van mogelijke oplossingen in kaart gebracht. Het onderzoek beoogt geen oordeel te vellen 
over de verhouding tussen beide rechtsgebieden.39

36 Het verkennen en in kaart brengen van nieuwe rechtsgebieden wordt beschouwd als één van de 
kerntaken van de wetenschap. Zie: Asser/Vranken Algemeen deel**** 2014, p. 23.

37 Mededeling van de Commissie aan het Europees Parlement, de Raad, het Europees Economisch 
en Sociaal Comité en het Comité van de regio's, Succesvolle overheidsopdrachten in en voor Europa, 
COM(2017)572. Dit is de meest recente raming, waarin uitgaven door nutsbedrijven niet zijn 
opgenomen. Volgens eerdere ramingen, waarin dergelijke uitgaven wel zijn opgenomen, gaat 
het om ongeveer 19% van het bbp van de Europese Unie, dus om en nabij de 2,3 biljoen euro.

38 Pianoo Expertisecentrum Aanbesteden, Aanbestedingsmonitor 2017-2019, te raadplegen via: 
www.pianoo.nl. In 2019 was dit 58% van de in totaal 7465 gegunde overheidsopdrachten. 

39 Dat betreft een rechtspolitieke vraag die niet thuishoort in rechtswetenschappelijk onderzoek 
(Smits 2009, p. 112-113).
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1.6 Afbakening

1.6.1 Focus op Europese aanbestedingen

Het onderzoek richt zich uitsluitend op Europese aanbestedingen in Nederland. Onder 
Europese aanbestedingen worden verstaan aanbestedingen in Nederland waarop (de 
Nederlandse implementatie van) het Europese aanbestedingsrecht van toepassing is.

Het Europese aanbestedingsrecht wordt gevormd door een aantal richtlijnen. Richtlijn 
2014/24/EU inzake het plaatsen van overheidsopdrachten kwam reeds in de inleiding 
aan bod, als zijnde de Aanbestedingsrichtlijn. Daarnaast gaat het om Richtlijn 2014/23/
EU inzake concessies,40 Richtlijn 2014/25/EU inzake opdrachten in de sectoren water- en 
energievoorziening, vervoer en postdiensten41 en Richtlijn 2009/81/EG voor overheids-
opdrachten op het gebied van veiligheid en defensie.42 Het onderzoek is beperkt tot 
eerstgenoemde: Richtlijn 2014/24/EU inzake het plaatsen van overheidsopdrachten. De 
in § 1.2 getoonde onderzoeken doen vermoeden dat de gevolgen van aanbestedingen 
met name zichtbaar zijn bij overheidsopdrachten voor diensten en geven op zichzelf 
geen aanleiding de andere twee richtlijnen in het onderzoek te betrekken. Hoewel de 
getoonde onderzoeken geen volledig beeld geven (en hieruit dus op zichzelf niet kan 
worden afgeleid dat de problematiek bij overheidsopdrachten in de speciale sectoren en 
concessies in het geheel niet speelt), is vanwege de omvang van het onderzoek ervoor 
gekozen de bijzondere regels voor de speciale sectoren en concessies buiten beschouwing 
te laten. Zoals hiervoor al aan de orde gesteld, wordt Richtlijn 2014/24/EU in de rest van 
het onderzoek aangeduid als zijnde de ‘Aanbestedingsrichtlijn’. De Aanbestedingsrichtlijn 
is slechts van toepassing op overheidsopdrachten met een waarde boven een bepaalde 
drempelwaarde. Voor de aanbesteding van diensten door centrale overheidsinstanties 
geldt in de periode van 1 januari 2020 tot en met 31 december 2021 een drempelbedrag 
van € 139.000,00 (excl. btw) en voor decentrale overheidsinstanties een drempelbedrag 
van € 214.000,00 (excl. btw).43

De Aanbestedingsrichtlijn is gebaseerd op de vrij verkeerbepalingen zoals die zijn vastgelegd 
in het Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie (VwEU). Deze bepalingen 
spelen een rol bij de uitleg en toepassing van de bepalingen uit voornoemde richtlijn, maar 
hebben ook een zelfstandige betekenis. Bij het plaatsen van een overheidsopdracht met 
een duidelijk grensoverschrijdend belang dienen de beginselen die zijn afgeleid van het 

40 Richtlijn 2014/23/EU van het Europees Parlement en de Raad van 26 februari 2014 betreffende 
het plaatsen van concessieovereenkomsten (Pb. EU L 94/1).

41 Richtlijn 2014/25/EU van het Europees Parlement en de Raad van 26 februari 2014 betreffende het 
plaatsen van opdrachten in de sectoren water- en energievoorziening, vervoer en postdiensten 
en houdende intrekking van Richtlijn 2004/17/EG (Pb. EU L 94/243).

42 Richtlijn 2009/81/EG van het Europees Parlement en de Raad van 13 juli 2009 betreffende de 
coördinatie van de procedures voor het plaatsen door aanbestedende diensten van bepaalde 
opdrachten voor werken, leveringen en diensten op defensie- en veiligheidsgebied, en tot wijziging 
van Richtlijnen 2004/17/EG en 2004/18/EG (Pb. EU L 216/76).

43 Gedelegeerde verordening (EG) 2019/1828 van de Europese Commissie van 30 oktober 2019 tot 
wijziging van Richtlijn 2014/24/EU van het Europees Parlement en de Raad wat de drempels 
betreft voor overheidsopdrachten voor leveringen, diensten en werken, en prijsvragen (Pb. EU 
L 279/25).
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primaire gemeenschapsrecht in acht te worden genomen. Het gaat om het vrij verkeer van 
goederen, de vrijheid van vestiging en de vrijheid van dienstverlening alsmede de daarvan 
afgeleide beginselen, zoals gelijke behandeling, niet-discriminatie, wederzijdse erkenning, 
evenredigheid en transparantie. Het grensoverschrijdend belang kan voortvloeien uit het 
feit dat de waarde van de overheidsopdracht het toepasselijke drempelbedrag overschrijdt, 
maar ook onderdrempelige opdrachten kunnen een duidelijk grensoverschrijdend belang 
vertonen. De aanbesteding van een onderdrempelige overheidsopdracht die niet valt onder 
het toepassingsbereik van de Aanbestedingsrichtlijn, maar wél een duidelijk grensover-
schrijdend belang vertoont, kwalificeert als een Europese aanbesteding en valt onder het 
bereik van het onderzoek.

Aanbestedingen die niet vallen onder het Europese aanbestedingsrecht blijven buiten 
beschouwing. Zoals gezegd gaat het allereerst om overheidsopdrachten waarvan de waarde 
onder de Europese drempelwaarde blijft én die geen duidelijk grensoverschrijdend belang 
vertonen. De Aanbestedingswet voorziet voor deze zogenoemde nationale aanbestedingen 
in een apart regime. De voorschriften voor het in de markt zetten van deze opdrachten zijn 
minder streng dan die voor Europese aanbestedingen. Slechts de vrijwillige keuze voor 
een aanbesteding leidt tot een verplichting een aantal aanbestedingsbeginselen in acht te 
nemen.44 De nauwkeurig in de Aanbestedingsrichtlijn uitgewerkte procedureregels gelden 
niet. De aanbestedende dienst heeft dus meer vrijheid bij het bepalen van de wijze waarop 
de diensten worden ingekocht. Om die reden is ervoor gekozen nationale aanbestedingen 
buiten het bereik van het onderzoek te laten. Particuliere ondernemingen die een opdracht 
aan een derde uitbesteden vallen evenmin onder de reikwijdte van het Europese aanbeste-
dingsrecht en zijn om die reden geen onderwerp van het onderzoek.45 Dat wil overigens 
niet zeggen dat het onderzoek niet relevant is voor private aanbestedingen. Een deel van de 
omschreven effecten is namelijk niet het gevolg van het Europese aanbestedingsrecht sec, 
maar van aanbestedingen als zodanig. Hoewel particuliere aanbesteders niet op grond van 
het Europese aanbestedingsrecht worden gedwongen de opdracht opnieuw aan te besteden, 
vinden er toch ook op de private markt geregeld aanbestedingen en daarmee samenhangend 
contractwisselingen plaats. Het onderzoek is dan ook in ieder geval relevant voor zover 
het gaat om de arbeidsrechtelijke waarborgen bij aanbestedingen (deel II), maar tot op 
zekere hoogte ook voor wat betreft de mate waarin het aanbestedingsrecht is afgestemd 
op het arbeidsrecht (deel I). De Hoge Raad heeft bepaald dat de aanbestedingsrechtelijke 
beginselen in een private aanbesteding kunnen gelden wanneer die verwachting is gewekt.46

44 HR 3 mei 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ2900, NJ 2013/572, m.nt. C.E.C. Jansen (KLM).
45 De Aanbestedingsrichtlijn stelt regels vastgesteld betreffende procedures voor aanbesteding door 

aanbestedende diensten. Een aanbestedende dienst is conform art. 2 “de staats-, regionale en lokale 
overheidsinstanties, publiekrechtelijke instellingen of samenwerkingsverbanden bestaande uit 
een of meer van deze overheidsinstanties of één of meer van deze publiekrechtelijke instellingen”. 
Het begrip dient met het oog op het nuttig effect van het Europees recht ruim en functioneel 
te worden uitgelegd (zie onder meer: HvJ EG 20 september 1988, C-31/87, ECLI:EU:C:1988:422 
(Beentjes)). 

46 HR 3 mei 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ2900, NJ 2013/572, m.nt. C.E.C. Jansen (KLM).
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1.6.2 Focus op dienstverlening

De Aanbestedingsrichtlijn maakt een onderscheid tussen overheidsopdrachten voor 
leveringen, werken en het verlenen van diensten. Het onderzoek richt zich uitsluitend op 
overheidsopdrachten voor het verlenen van diensten. Deze keuze vloeit voort uit de aard 
van de problematiek. In dienstverlenende sectoren maken arbeidskosten een belangrijk 
deel uit van de totale kosten, waardoor een (te) lage inschrijving van de winnende aan-
bieder direct consequenties heeft voor de arbeidsvoorwaarden van het personeel dat 
wordt belast met de uitvoering van de opdracht. Daar komt bij dat de opdrachten in deze 
sectoren vaak een zeker duurzaam karakter kennen. Na het einde van de looptijd van het 
contract is het werk niet af en zal de opdracht in de regel opnieuw worden aanbesteed 
met eventueel een contractwisseling tot gevolg. De contractwisseling zet de continuïteit 
van de arbeidsrelatie onder druk. Niet duidelijk is of de werknemers hun werk onder 
gelijkblijvende arbeidsvoorwaarden bij de nieuwe werkgever kunnen voortzetten, terwijl 
hun werk blijft bestaan. Opdrachten voor werken in bijvoorbeeld de bouw onderscheiden 
zich van de opdrachten voor diensten, in die zin dat het werk vaak wel definitief is afgerond 
na het einde van de looptijd van het contract. Hetzelfde geldt voor overheidsopdrachten 
voor leveringen.

Meer specifiek ligt de focus in dit onderzoek op de sectoren waarin de wetgever en/of 
sociale partners met een aanvullende regeling betreffende de overname van personeel 
bij contractwisseling voorzien hebben in de situatie waarin de contractwisseling niet
kwalificeert als een overgang van onderneming.47 De aanvullende regelingen beschermen 
de werknemer kortgezegd tegen het verlies van het dienstverband als gevolg van een 
contractwisseling. Het betreft de volgende sectoren: maatschappelijke ondersteuning 
en het doelgroepenvervoer op grond van de Wet maatschappelijke ondersteuning 2015, 
jeugdzorg, schoonmaak, contractcatering en particuliere beveiliging. Voor een volledige 
beantwoording van de probleemstelling is het relevant om naast de (implementatie van 
de) Richtlijn inzake overgang van onderneming en de Richtlijn inzake arbeidsovereenkom-
sten voor bepaalde tijd, ook deze regelingen te onderzoeken en te bezien in hoeverre zij 
– voor zover de regeling overgang van onderneming te kort schiet – de continuïteit van de 
arbeidsrelatie borgen. Voor andere sectoren volstaat een analyse van de Richtlijn inzake 
overgang van onderneming en de Richtlijn inzake het gebruik van arbeidsovereenkomsten 
voor bepaalde tijd.

Ook de Wet personenvervoer 2000 (hierna: Wet personenvervoer of verkort aangehaald 
als Wpv) voorziet in een aanvullende regeling inzake de overname van personeel bij 

47 Zie art. 38 cao Schoonmaak- en glazenwassersbedrijf (1 januari 2019 – 30 juni 2021), art. 1.7 
cao Taxivervoer (1 januari 2019 – 31 december 2020), art. 7.8 cao Sociaal werk, welzijn en 
maatschappelijke dienstverlening (1 juli 2019 – 30 juni 2021), art. 4.6 cao Jeugdzorg, art. 12.3 
cao Verpleeg- & Verzorgingshuizen & Thuiszorg (VVT) (1 januari 2019 – 30 juni 2021), art. 10 
cao Contractcateringbranche (1 april 2019 – 31 maart 2020) en art. 95a en 95b cao Particuliere 
beveiliging (1 juli 2018 – 30 juni 2023). 
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concessiewisselingen in het openbaar personenvervoer.48 Toch is ervoor gekozen het 
openbaar personenvervoer buiten beschouwing te laten. Het openbaar personenvervoer 
verschilt van de hiervoor genoemde sectoren in die zin dat een wettelijke bepaling, 
namelijk artikel 37 van de Wet personenvervoer, de rechtsgevolgen van een overgang van 
onderneming één op één van toepassing verklaart op concessiewisselingen.49 De continuïteit 
van de arbeidsrelatie lijkt hierdoor in belangrijke mate geborgd en het probleem zoals 
dat in dit onderzoek centraal staat lijkt geen rol te spelen. Bestaande onderzoeken geven 
ook geen aanleiding om het openbaar personenvervoer in het onderzoek te betrekken. 
Naast het ontbreken van een aanleiding voor het doen van onderzoek naar het openbaar 
personenvervoer, geldt dat het openbaar personenvervoer zich kenmerkt door langlopende 
concessies. Concessies onderscheiden zich van overheidsopdrachten doordat de tegenpres-
tatie voor de uitvoering van de dienst niet bestaat uit betaling, maar uit het verlenen van 
een exploitatierecht. Zoals in § 1.6.1 reeds aan de orde gesteld gelden voor de aanbesteding 
van concessies andere regels dan voor de aanbesteding van overheidsopdrachten. Het 
betrekken van het openbaar personenvervoer in het onderzoek zou dus de omvang van 
het onderzoek aanzienlijk verruimen, terwijl de relevantie van deze uitbreiding op het 
eerste gezicht beperkt lijkt. Mogelijk zou de Wet personenvervoer nieuwe inzichten 
kunnen bieden bij het zoeken naar oplossingen, als zou blijken dat de continuïteit van 
de arbeidsrelatie onvoldoende is geborgd en het geldende recht geen oplossingen biedt. 
Het doen van aanbevelingen die zijn gericht op een wijziging van het geldende recht valt 
echter buiten het bereik van het onderzoek en ook om die reden ontbreekt een integrale 
bespreking van de regeling. De Wet personenvervoer is wel gebruikt als inspiratiebron bij 
het zoeken naar oplossingen voor de zich voordoende knelpunten binnen het geldende 
recht. Voor zover relevant voor beantwoording van de probleemstelling wordt aan specifieke 
elementen uit de regeling gerefereerd.

1.6.3 Focus op werknemers

Tot slot is een beperking te vinden in de groep van personen op wie het onderzoek 
betrekking heeft. In het arbeidsrecht staat de werkgever-werknemer relatie centraal en 
zo ook in dit onderzoek.50 Dit betekent dat de positie van de zelfstandige onderbelicht 
blijft. Die keuze behoeft nadere toelichting. De inzet van zelfstandigen is namelijk één 
manier voor potentiële aanbieders om hun diensten goedkoper aan te kunnen bieden en 
het arbeidsrechtelijk regime te omzeilen. Hiervan werd onder andere door thuiszorgin-
stellingen die in opdracht van de gemeente zorg verlenen, handig gebruik gemaakt.51 Het 

48 Verordening (EG) nr. 1370/2007 van het Europees parlement en de Raad van 23 oktober 2007 
betreffende het openbaar personenvervoer per spoor en over de weg en tot intrekking van 
Verordening (EEG) nr. 1191/69 van de Raad en Verordening (EEG) nr. 1107/70 van de Raad staat 
een dergelijke regeling toe.

49 Zie over deze regeling nader: Schouten & Van der Velden-Rijnsburger, TRA 2018/27; Van Nouhuys, 
SEW 2007/49. 

50 Onder omstandigheden kunnen werkenden die naar Nederlands recht kwalificeren als zelfstan-
digen wel rechten ontlenen aan arbeidsrechtelijke regelingen van Europese komaf. Het Europese 
werknemersbegrip kent namelijk een ruimer bereik dan het Nederlandse werknemersbegrip op 
grond van art. 7:610 BW (Laagland 2018; Laagland, Ondernemingsrecht 2018/130).

51 Zie bijvoorbeeld F. van der Vlist, ‘Alfahulpen werken noodgedwongen als zelfstandige voor een 
laag loon’, EenVandaag 3 april 2018. 
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thuiszorgpersoneel werd een aantal jaren geleden gedwongen als zelfstandig alfahulp 
aan de slag te gaan. Zij bleven hetzelfde werk doen voor hetzelfde salaris, maar zonder 
de bescherming die zij als werknemer genoten. De reden waarom het onderzoek zich 
beperkt tot werknemers is gelegen in het feit dat de problematiek omtrent de inzet van 
zelfstandigen en flexibele arbeid in algemene zin, niet eigen is aan aanbestedingen. Het 
is een trend die onder andere wordt veroorzaakt door de digitalisering en wereldwijde 
competitie en die trend is terug te zien op verschillende onderdelen van de arbeidsmarkt.52

1.6.4 Sluitingsdatum onderzoek

Het onderzoek dat aan dit proefschrift ten grondslag ligt is afgesloten op 1 september 2021.

1.7 Opbouw van het onderzoek

Het onderzoek bestaat uit twee delen die corresponderen met de twee onderzoeksvragen. 
Deel I (hoofdstuk 2 en 3) benadert de problematiek vanuit het perspectief van het Europese 
aanbestedingsrecht. Hoofdstuk 2 analyseert de achtergrond, de doelstellingen en het 
toepassingsbereik van het Europese aanbestedingsrecht. Deze analyse biedt een normatief 
kader aan de hand waarvan in hoofdstuk 3 wordt onderzocht welke mogelijkheden een 
aanbestedende dienst heeft om arbeidsgerelateerde overwegingen te integreren in een 
Europese aanbesteding.

Deel II richt zich op de afstemming van de relevante arbeidsrechtelijke regelingen op 
Europese aanbestedingen. Hoofdstuk 4 gaat in op het toepassingsbereik van de regeling 
overgang van onderneming (art. 7:662 e.v. BW). Vervolgens richt hoofdstuk 5 zich op de 
reorganisatiemogelijkheden van een vervreemder en een verkrijger rondom een over-
gang van onderneming. Hoofdstuk 6 biedt inzicht in de wijze waarop de Richtlijn inzake 
arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd in de praktijk van Europese aanbestedingen 
effect sorteert. Hoofdstuk 7 neemt tot slot de overnameverplichtingen in de sectorale 
wetgeving en cao’s als uitgangspunt en onderzoekt de relevantie van deze bepalingen in 
het licht van de doelstelling uit het Sociaal akkoord uit 2013.

In hoofdstuk 8 worden de belangrijkste bevindingen uit deel I en deel II geïntegreerd. Door 
de bevindingen van beide delen samen te voegen ontstaat een volledig beeld in de wijze 
waarop de rechtsgebieden in elkaar grijpen. Op basis van dat beeld wordt een oordeel 
geveld over de juistheid van de hypothese.

52 Zie o.a.: Laagland & Kloostra, Ondernemingsrecht 2019, p. 41-49; Pennings & Plantenga 2018; 
Laagland 2018; Roozendaal, TRA 2018/52; Heerma van Vos e.a. 2018; Bennaars e.a. 2018; Waas 
& Heerma van Voss 2017.
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DEEL I – AANBESTEDINGSRECHTELIJK PERSPECTIEF 
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Inleiding 2.1

HOOFDSTUK 2  

Het Europese aanbestedingsrecht: 
achtergrond, doelstellingen en 
toepassingsbereik

2.1 Inleiding

In dit eerste deel van het onderzoek staat de vraag centraal in hoeverre het Europese 
aanbestedingsrecht is afgestemd op en rekening houdt met het arbeidsrecht. Het Euro-
pese aanbestedingsrecht is oorspronkelijk gericht op de verwezenlijking van de interne 
markt. Het tracht kortgezegd door middel van de coördinatie van het inkoopproces de 
fundamentele vrijheden alsmede de daarvan afgeleide beginselen te verzekeren. De 
considerans van de Aanbestedingsrichtlijn benadrukt daarnaast de belangrijke rol die 
overheidsopdrachten spelen in de Europa 2020-strategie. Overheidsopdrachten worden 
beschouwd als “een van de marktinstrumenten die kunnen worden ingezet om een 
slimme, duurzame en inclusieve groei te bereiken” (overweging 2). De richtlijn geeft geen 
duidelijkheid over de wijze waarop en de mate waarin lidstaten aanbestedingen kunnen 
inzetten ter verwezenlijking van andere beleidsterreinen. Het zogenoemde strategisch 
of – in het geval het gaat om arbeidsgerelateerde overwegingen – sociaal aanbesteden is 
dus een nationale aangelegenheid. De gedachte kan bestaan dat Europa dus veel ruimte 
biedt om in aanbestedingen rekening te houden met andere beleidsterreinen (zoals het 
arbeidsrecht). Dat blijkt niet zonder meer het geval te zijn. De voorwaarden en criteria die 
een aanbestedende dienst in een aanbesteding stelt, moeten in overeenstemming zijn met 
de doelstellingen van het Europese aanbestedingsrecht. Dit hoofdstuk biedt inzicht in de 
doelstellingen van het Europese aanbestedingsrecht in relatie tot sociaal aanbesteden en 
laat zien op welke wijze deze doelstellingen de mogelijkheden voor sociaal aanbesteden 
kunnen beperken. Om de impact van deze beperkingen te kunnen duiden, wordt tevens 
de werkingssfeer van het Europese aanbestedingsrecht geanalyseerd. Het hoofdstuk biedt 
een toetsingskader aan de hand waarvan in hoofdstuk 3 de concrete mogelijkheden die 
een aanbestedende dienst heeft om aanbestedingen in te zetten ter verwezenlijking van 
arbeidsrechtelijke doelstellingen worden onderzocht.

Het hoofdstuk is als volgt opgebouwd. Allereerst biedt § 2.2 inzicht in de historische 
ontwikkeling van het Europese aanbestedingsrecht. De paragraaf gaat in het bijzonder in 
op de ontwikkeling van het sociale aanbesteden in Europa. Dit historisch overzicht draagt 
bij aan het algemene begrip van het Europese aanbestedingsrecht. Vervolgens analyseert 
§ 2.3 aan de hand van de wetgevingsdocumenten, de rechtspraak en de literatuur de 
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doelstellingen van het Europese aanbestedingsrecht. De paragraaf brengt aan de hand 
van deze doelstelling de ruimte die Europa biedt voor sociaal aanbesteden in kaart. Tot 
slot analyseert § 2.4 het toepassingsbereik van het Europese aanbestedingsrecht. De 
paragraaf laat zien onder welke omstandigheden de aanbestedende dienst op het gebied 
van sociaal aanbesteden aan de grenzen van het Europese aanbestedingsrecht is gebonden. 
Het hoofdstuk sluit af met een conclusie in § 2.5.

 2.2 Achtergrond: de Europese historie van het (sociaal) aanbesteden

 De eerste aanbestedingsrichtlijnen stammen uit de jaren ’70 en worden ook wel de ‘libe-
ralisatierichtlijnen’ genoemd.1 De richtlijnen vonden hun grondslag in de totstandkoming 
van de Europese Economische Gemeenschap in 1957 en beoogden kwantitatieve invoer-
beperkingen (ook wel non-tarifaire beperkingen) in tussenstaatse handel op te heffen.2
Die kwantitatieve invoerbeperkingen betroffen nationale maatregelen die bijvoorbeeld de 
levering van nationale producten aan de staat voorschreven, de levering van ingevoerde 
goederen aan de staat uitsloten of op andere wijze de levering van ingevoerde producten 
moeilijker of duurder maakten dan van nationale producten.3 Het opheffen van deze 
beperkingen was noodzakelijk in het licht van de gewenste openstelling van de Europese 
Gemeenschappelijke markt (thans de interne markt). Overheidsopdrachten hadden gelet 
op het totale inkoopvolume van de overheid hierin een belangrijk aandeel.

Het opheffen van de beperkingen alleen bleek onvoldoende om de interne markt te 
verwezenlijken.4 De Europese wetgever constateerde dat in de besluitvorming door de 
overheid om bepaalde goederen of diensten in te kopen, verschillende sociale, politieke 
en ethische aspecten een rol speelden. Ondanks de afschaffing van maatregelen die 
nationale ondernemingen bevoordeelden, hadden overheden nog steeds de neiging om 
overheidsopdrachten aan nationale ondernemingen te gunnen. Op die manier bleven zij 
openbare middelen in eigen land besteden met het doel de werkgelegenheid te behouden 
en/of hoogtechnologische industrieën of andere als essentieel beschouwde bedrijfstakken 
te beschermen. Zij vertoonden dus structureel discriminerend en protectionistisch gedrag. 

1 Richtlijn 70/32/EEG van de commissie van 17 december 1969 betreffende leveringen aan de 
staat, aan zijn territoriale lichamen en aan andere publiekrechtelijke rechtspersonen (Pb. EG
1970, L 13/1) en Richtlijn 71/304/EEG van de raad van 26 juli 1971 betreffende de opheffing van 
de beperkingen van het verrichten van diensten op het gebied van overheidsopdrachten voor 
de uitvoering van werken en van de gunning van overheidsopdrachten voor de uitvoering van 
werken door bemiddeling van agentschappen of filialen (Pb. EG 1971, L 185/1). Het aanbesteden 
in Nederland gaat verder terug dan het Europese aanbestedingsrecht. In 1815 werd openbaar 
aanbesteden door de Rijksoverheid voor het eerst verplicht gesteld (KB van 11 november 1815, 
nr. 94 (Nationaal Archief)). Het ging om “alle aannemingen van werken en leverancien ten behoeve 
van den lande, meerder dan vijf honderd guldens”. De Nederlandse wetgever boogde met de 
verplichtstelling publieke middelen doelmatig te beheren en corruptie onder ambtenaren te 
bestrijden. In 1927 zijn de bestaande regels voor het eerst in de wet vastgelegd. Zie nader: Van 
Romburgh 2005, p. 51.

2 De vrij verkeerbepalingen werkten toentertijd niet direct door in de lidstaten.
3 Bovis 2012, p. 5. Bovis constateert dat de kwalificatie van het inkoopgedrag van overheden als 

een non-tarifaire beperking het economisch belang van de regulatie van het inkoopbeleid van 
overheden benadrukt.

4 Considerans van Richtlijn betreffende de coördinatie van de procedures voor het plaatsen van 
overheidsopdrachten voor de uitvoering van werken uit 1971 (Pb. EG 1971, L 185/5).
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De voltooiing van de interne markt werd belemmerd en de beoogde gunstige economische 
effecten bleven uit.5 In een Whitepaper uit 1985 beschouwde de Europese Commissie 
het protectionistisch gedrag van overheden bij de inkoop van goederen, leveringen en 
diensten één van de grootste barrières bij totstandkoming van de Gemeenschappelijke 
Europese markt.6

De Europese wetgever trachtte het protectionistisch gedrag van overheden tegen te 
gaan door het inkoopproces te coördineren. Bepaalde waarborgen in het inkooppro-
ces moesten zoveel mogelijk voorkomen dat nationale of lokale ondernemingen een 
voorkeursbehandeling zouden krijgen.7 De Richtlijn betreffende de coördinatie van de 
procedures voor het plaatsen van overheidsopdrachten voor de uitvoering van werken 
uit 19718 voorzag als eerste in coördinatieregels die ervoor moesten zorgen dat publieke 
aanschaffingen zo rationeel, transparant en eerlijk mogelijk zouden verlopen. In de jaren 
daarna is het toepassingsbereik van het Europese aanbestedingsrecht verruimd en zijn 
de regels geïntensiveerd. In 1977 volgde de Richtlijn betreffende de coördinatie van de 
procedures voor het plaatsen van overheidsopdrachten voor leveringen.9 Beide richtlijnen 
zijn meerdere keren gewijzigd en begin jaren ’90 werden de richtlijnen vervangen door 
twee nieuwe richtlijnen inzake het plaatsen van overheidsopdrachten voor de uitvoering 
van werken10 en overheidsopdrachten voor leveringen’.11 Het systeem van inschrijving 
werd verbeterd, de transparantie van procedures verhoogd en de informatievoorziening 
werd meer adequaat geregeld. In 1992 werden naast overheidsopdrachten voor werken en 
leveringen, ook overheidsopdrachten voor diensten aan de toepassing van het Europese 
aanbestedingsrecht onderworpen.12

De drie aanbestedingsrichtlijnen inzake werken, leveringen en diensten uit de jaren ‘90 
zwegen over het gebruik van aanbestedingen voor andere beleidsdoeleinden. Gelet op 
de juridische grondslag van de aanbestedingsrichtlijnen werd lange tijd aangenomen dat 
het reguleren van andere dan economische overwegingen (denk aan milieu- of sociale 
overwegingen) in een aanbesteding puur een nationale aangelegenheid was; iets waar 
het Europese aanbestedingsrecht in ieder geval niet aan in de weg stond.13 De Europese 
Commissie zette in diverse mededelingen de Europese mogelijkheden om sociale aspecten 
in een aanbesteding te integreren uiteen en nam daarbij een neoliberaal standpunt in. Dit 
hield in dat het Europese aanbestedingsrecht was gericht op het verzekeren van econo-
mische efficiency: het inkoopproces moest volgens de Europese Commissie leiden tot een 

5 Zie nader: Arrowsmith 2010.
6 Witboek van de Commissie voor de Europese Raad, Voltooiing van de interne markt, COM(85) 310 def.
7 Bovis 2012, p. 6.
8 Richtlijn 71/305/EEG van de Raad van 26 juli 1971 betreffende de coördinatie van de procedures 

voor het plaatsen van overheidsopdrachten voor de uitvoering van werken (Pb. EG 1971, L 185/5).
9 Richtlijn 77/62/EEG van de Raad van 21 december 1976 betreffende de coördinatie van de 

procedures voor het plaatsen van overheidsopdrachten voor leveringen (Pb. EG 1977, L13/1). 
10 Richtlijn 93/37/EEG van de Raad van 14 juni 1993 betreffende de coördinatie van de procedures 

voor het plaatsen van overheidsopdrachten voor de uitvoering van werken (Pb. EG 1993, L199/54).
11 Richtlijn 93/36/EEG van de Raad van 14 juni 1993 betreffende de coördinatie van de procedures 

voor het plaatsen van overheidsopdrachten voor leveringen (Pb. EG 1993 L 199/1).
12 Richtlijn 92/50/EEG van de Raad van 18 juni 1992 betreffende de coördinatie van de procedures 

voor het plaatsen van overheidsopdrachten voor dienstverlening (Pb. EG 1992 L 209/1).
13 Barnard, ILJ 2016, p. 37; Barnard, Current Legal Problems 2014, p. 199-237.
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efficiënte besteding van publieke middelen.14 Er was geen of slechts beperkt ruimte om 
rekening te houden met andere beleidsdoelen. Sommige lidstaten, waaronder Nederland, 
verzetten zich tegen de restrictieve uitleg van het Europese aanbestedingsrecht en kregen 
steun van het Hof van Justitie. In het arrest Beentjes uit 1988 aanvaarde het Hof van Justitie 
de mogelijkheid om door middel van aanbestedingen de werkloosheid aan te pakken en 
die lijn zette het Hof van Justitie de jaren daarna door.15 Zo achtte het Hof van Justitie 
in het arrest Nord-Pas de Calais uit 2000 het eveneens mogelijk om een voorwaarde in 
verband met de bestrijding van werkloosheid als gunningscriterum te hanteren, “mits 
deze voorwaarde alle fundamentele beginselen van gemeenschapsrecht eerbiedigt, met 
name het discriminatieverbod zoals dat voortvloeit uit de verdragsbepalingen inzake het 
recht van vestiging en het vrij verrichten van diensten”.16 De strategische benadering van 
het Europese aanbestedingsrecht komt ook tot uiting in Concordia Bus Finland uit 2000 
en Wienstrom uit 2003.17 Het Hof van Justitie zag dus meer ruimte voor de integratie van 
sociale aspecten in een aanbesteding dan de Europese Commissie.18

In 2004 werden de drie voornoemde aanbestedingsrichtlijnen samengevoegd in één 
richtlijn: Richtlijn 2004/18/EG inzake het plaatsen van overheidsopdrachten voor werken, 
leveringen en diensten (hierna: Aanbestedingsrichtlijn 2004).19 Bij de totstandkoming 
van deze richtlijn trok het concept van strategisch aanbesteden ook de aandacht van de 
Europese wetgever. De Europese Commissie droeg daar door middel van het uitbrengen van 
diverse mededelingen in belangrijke mate aan bij.20 Dat was opvallend omdat de Europese 
Commissie (zoals gezegd) vooralsnog geen rol zag weggelegd voor aanbestedingen als 
marktinstrument voor het verwezenlijken van secundaire beleidsdoeleinden. Door zelf de 
grenzen aan te geven, leek de Europese Commissie de wens van het Europees Parlement 
om meer relevantie toe te kennen een sociale overwegingen, het hoofd te bieden.21 De 
Europese Commissie onderkende dat een optimale besteding van de openbare middelen niet 

14 Zie bijvoorbeeld: Interpretatieve mededeling van de Commissie betreffende het Gemeenschaps-
recht van toepassing op overheidsopdrachten en de mogelijkheden om sociale aspecten hierin te 
integreren, COM(2001) 566 def., p. 15. Exemplarisch is eveneens het standpunt van de Europese 
Commissie in HvJ EG 17 september 2002, ECLI:EU:C:2002:495 (Concordia bus Finland), punt 52. 
De Europese Commissie stelde zich op het standpunt dat gunningscriteria een rechtstreeks 
economisch voordeel voor de aanbestedende dienst moesten meebrengen.

15 Zie bijv.: HvJ EG 3 juni 1992, C-360/89, ECLI:EU:C:1992:235 (Commissie/Italie); HvJ EG 22 sep-
tember 1988, C-45/89, ECLI:ECLI:EU:C:1988:435 (Dundalk). Vgl. HvJ EG 20 september 1988, zaak 
31/87, ECLI:EU:C:1988:422 (Beentjes); HvJ EG 20 maart 1990, C-21/88, ECLI:EU:C:1990:121 (Du 
Pont de Nemours Italiana).

16 HvJ EG 26 september 2000, C-225/98, ECLI:EU:C:2000:494 (Nord-Pas-de-Callais). 
17 Zie ook: HvJ EG 17 september 2002, C-513/99, ECLI:EU:C:2002:495 (Concordia Bus Finland), 

punt 69; HvJ EG 4 december 2003, C-448/01, ECLI:EU:C:2003:651 (Wienstrom).
18 Zie over deze ontwikkeling ook: Barnard, ILJ 2016, p. 208-244.
19 Richtlijn 2004/18/EG van het Europees Parlement en de Raad van 31 maart 2004 betreffende de 

coördinatie van de procedures voor het plaatsen van overheidsopdrachten voor werken, leveringen 
en diensten (Pb. EU L 134/114). 

20 Interpretatieve mededeling van de Commissie betreffende het gemeenschapsrecht van toepas-
sing op overheidsopdrachten en de mogelijkheden milieuoverwegingen hierin te integreren, 
COM(2001) 274 def.; Interpretatieve mededeling van de Commissie betreffende het Gemeen-
schapsrecht van toepassing op overheidsopdrachten en de mogelijkheden om sociale aspecten 
hierin te integreren, COM(2001) 566 def.

21 Arrowsmith & Kunzlik 2009, p. 93. 
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uitsluit dat rekening wordt gehouden met ecologische en sociale aspecten. In de zienswijze 
van de Commissie behoefden de bestaande regels echter geen aanpassing. Er kon worden 
volstaan met het kenbaar maken van de mogelijkheden die het communautaire recht 
bood ecologische dan wel sociale aspecten te integreren in een aanbestedingsprocedure. 
Uiteindelijk werden slechts de door het Hof van Justitie reeds erkende mogelijkheden in 
de richtlijn bevestigd en gereguleerd.22

Ondertussen groeide in Europa de aandacht voor solidariteit en andere sociale aspecten 
in het kader van de interne markt. Met de inwerkingtreding van het Verdrag van Lissabon 
werd duidelijk dat in de Europese Unie meer nadruk was komen te liggen op de realisatie 
van de ‘sociale’ markteconomie, waarin de samenhang tussen de verwezenlijking van de 
interne markt en andere beleidsterreinen centraal staan (art. 3 lid 3 Verdrag betreffende 
de Europese Unie). Ook het opnemen van de fundamentele rechten in het Handvest van 
de grondrechten van de Europese Unie (hierna: het Handvest) in 2009, is een belangrijke 
ontwikkeling in het streven naar een grotere rol voor sociale overwegingen in de interne 
markt.23 In hetzelfde jaar werd de Europa 2020-strategie aangenomen.24 In de toekomst-
plannen was een grote rol weggelegd voor aanbestedingen als een instrument voor 
het verwezenlijken van slimme, duurzame en inclusieve groei. De Europese Commissie 
onderzocht opnieuw in hoeverre het mogelijk was om aanbestedingen strategisch in te 
zetten. De Europese Commissie presenteerde op 27 januari 2011 het Groenboek betreffende 
de modernisering van het EU-beleid inzake overheidsopdrachten.25 In navolging van het 
Groenboek kwam de Europese Commissie eind 2011 met een voorstel voor een nieuwe 
richtlijn inzake de aanbesteding van overheidsopdrachten. Het Europees Parlement stemde 
na een lang debat op 15 januari 2014 in met het voorstel en de Raad op 11 februari 2014.26 
De richtlijn trad in werking op 18 april 2014.

In lijn met de Europa 2020-stragegie benadrukt de nieuwe Aanbestedingsrichtlijn het belang 
van aanbestedingen als marktinstrument.27 De bestaande Europese aanbestedingsregels 
moesten worden herzien en gemoderniseerd met het oog op een doelmatiger besteding 

22 Arrowsmith & Kunzlik 2009, p. 91; Bovis 2006, p. 108. 
23 Pb. EU 2012, C 326/02. 
24 Mededeling van de Commissie, EUROPA 2020 Een strategie voor slimme, duurzame en inclusieve 

groei, COM(2010) 2020 def. De strategie is gebaseerd op het rapport van Mario Monti aan de 
president van de Europese Commissie, ‘A new strategy for the single market’ van 9 mei 2010. 
Het zogenoemde Monti-rapport gaat in op de keuzes waarvoor Europa zich de komende jaren 
gesteld ziet op het gebied van het interne marktbeleid. 

25 Groenboek betreffende de modernisering van het EU-beleid inzake overheidsopdrachten – Naar 
een meer efficiënte Europese aanbestedingsmarkt, COM(2011) 15 def.

26 Richtlijn 2014/24/EU van het Europees Parlement de Raad van 26 februari 2014 betreffende het 
plaatsen van overheidsopdrachten en tot intrekking van Richtlijn 2004/18/EG (Pb. EU L 94/65). 
Naast de Aanbestedingsrichtlijn werd daarnaast Richtlijn 2014/23/EU van het Europees Parlement 
en de Raad van 26 februari 2014 betreffende het plaatsen van concessieovereenkomsten (Pb. EU 
L 94/1) en Richtlijn 2014/25/EU van het Europees Parlement en de Raad van 26 februari 2014 
betreffende het plaatsen van opdrachten in de sectoren water- en energievoorziening, vervoer en 
postdiensten en houdende intrekking van Richtlijn 2004/17/EG (Pb. EU L 94/243) aangenomen. 
De transitieperiode voor lidstaten om de richtlijn om te zetten in nationaal recht verliep op 
18 april 2016 (art. 90 Richtlijn 2014/24/EU).

27 Zie over deze verschuiving van een meer procedurele benadering naar een instrumentele 
benadering van het aanbestedingsrecht: Janssen, TA 2012, p. 7-17.



24

Hoofdstuk 2 / Het Europese aanbestedingsrecht2.3

van overheidsmiddelen, in het bijzonder door de deelneming van het midden- en klein-
bedrijf (mkb) aan overheidsopdrachten te bevorderen, en aanbesteders in staat te stellen 
overheidsopdrachten beter te gebruiken ter ondersteuning van gemeenschappelijke 
maatschappelijke doelen.28 Illustratief in dit verband is artikel 18. Het artikel verplicht 
lidstaten passende maatregelen te treffen om te waarborgen dat de ondernemers bij de 
uitvoering van een opdracht relevante regelgeving op het gebied van milieu-, sociaal en 
arbeidsrecht naleven. Vanwege de grote verschillen tussen sectoren en markten zijn geen 
verplichtingen voor ecologisch en sociaal verantwoorde en innovatieve aanbestedingen 
vastgesteld.29 Sociaal aanbesteden is dus – voor zover het gaat om overwegingen die verder 
strekken dan de toepasselijke verplichtingen als bedoeld in artikel 18 – nog steeds een 
nationale aangelegenheid.30

Het gebrek aan duidelijke Europese handvatten voor sociaal aanbesteden in de Aanbeste-
dingsrichtlijn heeft geleid tot een discussie over de vraag in hoeverre sociale overwegingen 
verenigbaar zijn met de doelstellingen van het Europese aanbestedingsrecht. Het verschil in 
opvatting tussen onder meer de Europese Commissie enerzijds (de zogenoemde neoliberale 
benadering) en het Hof van Justitie en het Europees parlement anderzijds (de zogenoemde 
interne marktbenadering) kwam in deze paragraaf al kort aan de orde. Deze tweedeling 
is ook in de literatuur zichtbaar. De volgende paragraaf gaat nader in op de argumenten 
die ten grondslag liggen aan beide benaderingen en onderzoekt hoe de kaarten op dit 
moment zijn geschud.

2.3 Doelstellingen van het Europese aanbestedingsrecht

2.3.1 Neoliberale benadering

Sanchez-Graells betoogt dat zeer terughoudend met sociale- en of milieuoverwegingen 
in het Europese aanbestedingsrecht moet worden omgegaan. In zijn visie is het Europese 
aanbestedingsrecht gericht op het nabootsen van de mededinging die op de private markt 
van nature aanwezig wordt verondersteld.31 De gedachte is dat de zogenoemde ‘onzicht-
bare hand’ enkel kan zorgen voor een efficiënte allocatie van productiefactoren als alle 
marktdeelnemers zich uitsluitend laten leiden door eigen (financiële) belangen. Alleen dan 
zullen de meest effectieve bedrijven overleven en zichzelf doorontwikkelen.32 Dit wordt 
ook wel aangeduid met de term economische efficiency. Iedere sociale overweging vormt 
een verstoring van het marktmechanisme en dus van de economische efficiency. Het leidt 
met andere woorden tot een inefficiënte uitkomst van het inkoopproces. Om die reden 
dienen aanbestedingen niet te worden ingezet voor andere beleidsterreinen. Bovendien 

28 Considerans Aanbestedingsrichtlijn, overweging 2.
29 Considerans Aanbestedingsrichtlijn, overweging 95. 
30 Zie ook: Janssen, TA 2020/3. 
31 Arrowsmith & Kunzlik 2009 (p. 18-20) wijzen erop dat het een denkfout is dat op de private 

markt per definitie geen andere belangen spelen. Ook private aanbesteders laten zich leiden 
door niet-economische overwegingen. Dat ingrijpen daar niet noodzakelijk is en het op een 
maatschappelijk verantwoorde wijze doen van inkopen juist vanuit beleidsmatig perspectief 
wordt gestimuleerd, is volgens de auteurs enigszins paradoxaal. 

32 Zie over het neoliberalisme en mededinging in relatie tot het Europese aanbestedingsrecht 
eveneens: Trepte 2012; Kunzlik, CYELS 2013, p. 283-356. 
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geldt dat als de markt (economisch gezien) optimaal functioneert, de welvaart van de 
Europese Unie én individuele lidstaten daar de vruchten van plukt. Ingrijpen door de 
overheid om sociaal ongewenste gevolgen van de interne markt te voorkomen is vanuit 
die optiek ook niet nodig.33

Steun voor deze neoliberale benadering vindt Sanchez-Graells voornamelijk in docu-
menten van de Europese Commissie. Hij wijst onder meer op de Europa 2020-strategie 
waaruit volgt dat “public procurement policy must ensure the most efficient use of public 
funds and procurement markets must be kept open EU-wide”. Dat de Europese wetgever in 
de Aanbestedingsrichtlijn uit 2014 juist benadrukt dat aanbestedingen kunnen worden 
beschouwd als een marktinstrument ter verwezenlijking van sociale en milieudoelstellingen 
maakt een en ander volgens Sanchez-Graells niet anders. Bij de totstandkoming van deze 
Aanbestedingsrichtlijn overwoog de Europese Commissie immers dat: “to increase the 
efficiency of public spending (…) it is vital to generate the strongest possible competition for 
public contracts awarded in the internal market”. Die strategische rol die aanbestedingen 
kunnen vervullen moet dus beperkt worden opgevat. Daarnaast wijst Sanchez-Graells op 
rechtspraak waarin het Hof van Justitie overweegt dat het Europese aanbestedingsrecht 
is gericht op het “ontwikkelen van daadwerkelijke mededinging”.34 Het gaat volgens 
Sanchez-Graells hierbij niet alleen om het openstellen van de grenzen en het bieden van 
gelijke kansen (de zogenaamde positieve dimensie van mededinging) maar tevens zou 
de aanbestedende dienst ervoor moeten zorgen dat de van nature op de markt aanwezige 
mededinging niet wordt verstoord (negatieve dimensie van mededinging). Sanchez-Graells 
concludeert dat “the need for procurement to contribute to budgetary efficiency and, ultimately, 
to the efficient use of public funds remains a key consideration in the interpretation of EU 
public procurement rules.”

Het voorgaande wordt volgens Sanchez-Graells bevestigd door de introductie van artikel 18 
Aanbestedingsrichtlijn. Het artikel benadrukt dat het lidstaten niet is toegestaan de 
mededinging op kunstmatige wijze te beperken. Hoewel de precieze reikwijdte van het 
artikel nog niet is uitgekristalliseerd, is de strekking volgens Sanchez-Graells duidelijk. Het 
Europese aanbestedingsrecht is er op gericht daadwerkelijke mededinging te creëren om 
zodoende een staat van economische efficiency te bereiken. Sociale overwegingen verstoren 
de mededinging en zijn om die reden onderworpen aan een strikte proportionaliteitstoets, 
aldus Sanchez-Graells. Kortgezegd ziet die toets er als volgt uit. Voor zover de sociale 
overwegingen zijn te herleiden naar Europees beleid vereist deze toets dat de overwegingen 
nauw verband houden met het voorwerp van de opdracht en bovendien niet resulteren in 
beoordelingsvrijheid voor de aanbestedende dienst. Sociale- en of milieuoverwegingen 
in een aanbestedingsprocedure die louter een nationale doelstelling nastreven leggen het 
volgens Sanchez-Graells daarentegen af tegen de economische doelstelling van de Europese 
Unie en zijn om die reden niet toegestaan.35

33 Sanchez-Graells, EPL 2016, p. 377-394; Sanchez Graells 2015.
34 HvJ EG 15 oktober 2009, C-138/08, ECLI:EU:C:2009:627 (Hochtief and Linde-Kca-Dresden), punt 47; 

HvJ EG 1 juli 2004, C-247/02, ECLI:EU:C:2004:593 (Sintesi), punt 53; HvJ EG 12 december 2002, 
C-470/99, ECLI:EU:C:2002:746 (Universale-Bau AG), punt 89; HvJ EG 16 september 1999, C-27/98, 
ECLI:EU:C:1999:420 (Fracasso & Leitschutz), punt 26. 

35 Sanchez-Graells, EPL 2016, p. 378-380. 



26

Hoofdstuk 2 / Het Europese aanbestedingsrecht2.3.2

 2.3.2 Interne marktbenadering

 De neoliberale benadering is in de literatuur niet met open armen ontvangen. Met name 
Arrowsmith is kritisch en krijgt bijval van verschillende auteurs.36 Zij betoogt in tegenstelling 
tot Sanchez-Graells dat het Europese aanbestedingsrecht in de kern is terug te voeren op 
drie beginselen: het beginsel van non-discriminatie, het beginsel van transparantie (om 
de toepassing van het beginsel van non-discriminatie te controleren) en het opheffen van 
niet-discriminerende barrières voor markttoetreding. Deze drie beginselen waarborgen 
dat de markt voor overheidsopdrachten wordt opengesteld voor mededinging en dat een 
buitenlandse ondernemer net zo veel kans heeft op het verkrijgen van de overheidsopdracht 
als een nationale ondernemer. Mededinging is in haar visie slechts een middel om te zorgen 
voor voldoende transparantie van het inkoopproces en op die manier eventuele barrières 
voor toetreding tot de markt weg te nemen.37

Een belangrijk argument voor deze benadering is de juridische grondslag van het Europese 
aanbestedingsrecht: de vrij verkeerbepalingen.38 Zoals onder meer uit de Considerans van 
de Aanbestedingsrichtlijn (overweging 1) blijkt, acht de Europese wetgever coördinatie van 
het inkoopproces door de overheid noodzakelijk om te waarborgen dat de fundamentele 
vrijheden alsmede de daarvan afgeleide beginselen “in de praktijk worden geëerbiedigd en 
dat overheidsopdrachten worden opengesteld voor mededinging”.39 Deze doelstelling komt 
ook duidelijk naar voren in de totstandkomingsgeschiedenis zoals geschetst in § 2.2 en wordt 
door de neoliberalen, zoals Sanchez-Graells, niet ter discussie gesteld. De neoliberalen gaan 
alleen een stap verder en betogen zoals gezegd dat het ontwikkelen van daadwerkelijke 
of effectieve mededinging een doelstelling op zichzelf is. Daarvoor vindt Arrowsmith in 
de rechtspraak onvoldoende aanknopingspunten. Zij laat op gedetailleerde wijze zien 
dat iedere verwijzing in de richtlijn en de rechtspraak naar het concept mededinging kan 
worden gerelateerd aan de drie kernbeginselen. Gelet op de juridische grondslag van het 
Europese aanbestedingsrecht, wijst Arrowsmith bovendien de gedachte dat het Europese 
aanbestedingsrecht is gericht op efficiënte besteding van publieke middelen van de hand: 
“(…) the internal market provisions do not confer a power to regulate for this purpose. These 
may be invoked only for two purposes that relate to the internal market, namely to support 
the ‘four freedoms’ and to eliminate appreciable distortions of competition – as Advocate 
General Fennelly has emphasized ‘the internal market is not a value-free synonum for general 

36 Barnard, ILJ 2016, p. 208-244; Bovis, EPL 2006, p. 108; Bovis 2004; McCrudden 2007; Kullmann, 
Comparative Labor Law & Policy Journal 2018, p. 124; Kunzlik, Journal of Environmental Law 2013, 
p. 173-202; Semple 2018; Gerbrandy, Janssen & Thomsin, Utrecht Law Review 2019-2, p. 32-46.

37 Arrowsmith, CYELS 2011-2012, p. 26. 
38 Zie nader: Arrowsmith, CYELS 2011-2012, p. 1-47. Arrowsmith motiveert uitvoerig op welke 

wijze alle regels van het Europese aanbestedingsrecht te herleiden zijn tot de drie genoemde 
beginselen. 

39 Dit was ook zo vastgelegd in de voorgangers van de huidige Aanbestedingsrichtlijn. Zie: Con-
siderans Richtlijn 77/62/EEG: “Overwegende dat dit verbod moet worden aangevuld met een 
coördinatie van procedures voor het plaatsen van overheidsopdrachten voor leveringen, opdat 
door de invoering van gelijke deelnemingsvoorwaarden voor de desbetreffende opdrachten in 
alle Lid-Staten een doorzichtigheid ontstaat die een beter toezicht op de naleving van dit verbod 
mogelijk maakt.” Vergelijkbaar zijn: Richtlijn 71/305/EEG, 3e overweging; Richtlijn 77/2/EEG, 
2e overweging.
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economic governance.”40 Ludlow sluit zich bij deze zogenoemde internemarktbenadering 
aan. Zij stelt: “The EU might take the view that there are more appropriate or effective means 
at a government’s disposal to regulate non-economic or ‘secondary’ policies, or even that it 
is illegitimate to impose non-economic objectives on business, but there do not seem to be 
grounds to justify denying that possibility to a Member State as a matter of EU law.”41

Ook Kunzlik is kritisch over de neoliberale benadering van het Europese aanbestedingsrecht 
die Sanchez-Graells bepleit. Anders dan Arrowsmith erkent Kunzlik wel het beginsel van 
mededinging in het Europese aanbestedingsrecht. Hij geeft hieraan echter een andere 
betekenis dan Sanchez-Graells. Kunzlik overweegt als volgt:

“(…) the concept of ‘competition’ to which the public procurement directives relate is not the 
‘efficiency’ concept suggested by Graells, but rather a ‘structure of competition’ concept that 
is concerned to protect the structure of the market and equality of competitive opportunity 
of traders in the interests of customers, competitors and ultimate consumers. It is a concept 
that in the public procurement context simply requires that the law must ensure equality 
of competitive opportunity for potential tenderers and a structure of competition for public 
contracts that allows sufficient opportunities for EU-wide competition, thereby ensuring the 
integrity of the internal market – the very same objectives that are asserted by Arrowsmith.”42

Met andere woorden: de aanbestedende dienst mag geen criteria stellen die de kring van 
de voor inschrijving in aanmerking komende marktdeelnemers beperken op een wijze die 
geen verband houdt met de opdracht. Dit lijkt op de definitie die Kuypers geeft aan het 
mededingingsbeginsel in het Europese aanbestedingsrecht. De aanbestedende dienst moet 
volgens Kuypers zoveel mogelijk gegadigden bereiken en laten meedoen (de zogenoemde 
aanbodzijde van mededinging), maar moet daarnaast voor daadwerkelijke mededinging 
zorgen. Dat doet de aanbestedende dienst volgens Kuypers door bijvoorbeeld het stellen 
van voorwaarden die mededinging toelaten (vraagzijde van mededinging).43

Kunzlik benadrukt expliciet dat dit concept van mededinging niets van doen heeft met 
het door Sanchez-Graells bepleite efficiency-concept. Kunzlik baseert zich voor deze 
benadering in hoofdzaak op het dna van het mededingingsbeleid in Europa. De gedachte 
van Kunzlik is dat het ondenkbaar zou zijn dat in het aanbestedingsrecht een concept 
van mededinging is geoperationaliseerd dat fundamenteel verschilt van het concept dat 
ten grondslag ligt aan het mededingingsrecht zelf. Het Europese mededingingsbeleid is 
volgens Kunzlik gebaseerd op het Europese ordoliberale erfgoed en het antitrustparadigma 
van ‘vrije concurrentie’ dat is overgewaaid uit de Verenigde Staten. Voor beide concepten 
geldt dat zij geen efficiency nastreven, maar zijn gericht op “economic freedom and the need 
to ensure, in the words now enshrined in Arcticle 3 TFEU, ‘free competition’”. Dat principe 
geldt volgens Kunzlik in het huidig Europese recht nog steeds. Het Hof van Justitie zou 

40 Arrowsmith, CYELS 2011-2012, p. 38. 
41 Ludlow 2015, p. 129. 
42 Kunzlik, CYELS 2013, p. 335. 
43 Kuypers, TA 2014/139. Zie ook: Essers 2017; Meulenbelt, M&M 2005, p. 45-54.
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mededinging in de zin van efficiency nooit als een zelfstandige doelstelling van het Europees 
mededingingsrecht hebben aanvaard.44

Hoewel de weg een andere is, zijn Arrowsmith en Kunzlik het dus over het resultaat 
eens: het Europese aanbestedingsrecht is louter gericht op de verwezenlijking van de 
interne markt (in de zin van het bieden van gelijke kansen en het niet onnodig beperken 
van de kring van gegadigden) en laat binnen die bandbreedte ruimte voor sociale- en 
milieuoverwegingen.45 Hiermee zeggen de auteurs overigens niet dat sociaal aanbesteden 
onbeperkt mogelijk is. Dergelijke overwegingen moeten in overeenstemming zijn met de 
beginselen van gelijke behandeling, non-discriminatie, transparantie en mogen de toegang 
tot de markt niet anderszins belemmeren.

2.3.3 De balans opgemaakt: Europa laat ruimte voor sociaal aanbesteden

Ik onderschrijf de zogenoemde interne marktbenadering. Daarbij meen ik net als Kunzlik 
en Kuypers dat mededinging inderdaad een van de doelstellingen van het Europese aan-
bestedingsrecht is, maar dat de betekenis van mededinging is beperkt tot het verzekeren 
van gelijke kansen voor potentiële inschrijvers en het niet onnodig beperken van de kring 
van gegadigden.

Voor dit standpunt acht ik allereerst van belang dat de ontwikkeling van daadwerkelijke 
mededinging zoals dat door het Hof van Justitie is erkend met name is gericht op het 
beschermen van de gelijke kansen van ondernemers. Illustratief is het arrest SECAP uit 2008. 
Het arrest gaat over een wettelijke maatregel die bepaalde inschrijvers automatisch uitsluit 
van deelname aan de procedure. Onder verwijzing naar daadwerkelijke mededinging als 
doel van het Europese aanbestedingsrecht, achtte het Hof van Justitie de maatregel niet 
toelaatbaar. Het gaat hier echter niet om mededinging in de zin van efficiency.46 De maatregel 
was volgens het Hof niet toelaatbaar omdat zij “marktdeelnemers uit andere lidstaten dus 
de mogelijkheid [zou; toev. IL] kunnen ontnemen om doeltreffender met in de betrokken 
lidstaat gevestigde marktdeelnemers te concurreren en is daardoor van invloed op hun 
toegang tot de markt in deze lidstaat”. Dit blijkt expliciet uit punt 28 van het SECAP-arrest 
en wordt bevestigd door het vervolg van de redenering van het Hof in punt 29. Het Hof 
overwoog dat “het onthouden van deze mogelijkheid (het controleren van de degelijkheid 
en de betrouwbaarheid van de inschrijving) tevens indruist tegen het eigen belang van de 
aanbestedende diensten, omdat zij niet in staat zijn de hun voorgelegde inschrijvingen te 
beoordelen onder voorwaarden van daadwerkelijke mededinging en derhalve de opdracht 
te gunnen aan de hand van de tevens in het openbaar belang vastgestelde criteria van de 
laagste prijs of de economisch voordeligste inschrijving” [cursief: IL].47 Kortom: de efficiënte 
besteding van publieke middelen is niet het doel, maar een positief neveneffect. De reden 
waarom het aanbestedingsrecht zich tegen de automatisch uitsluiting van een ondernemer 

44 Kunzlik, CYELS 2013, p. 342.
45 Arrowsmith & Kunzlik 2009.
46 Zie ook: Kunzlik, CYELS 2013, p. 342. 
47 HvJ EG 15 mei 2008, C147/06 en C148/06, EU:C:2008:277, BR 2008/142, m.nt. P.H.L.M. Kuypers 

(SECAP en Santorso), punt 28 en 29.
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verzet is daarentegen dat zo’n maatregel een buitenlandse ondernemer de toegang tot de 
markt in het geheel ontzegt en in die zin de mededinging onnodig beperkt.48

Hoewel er in de rechtspraak eveneens enkele verwijzingen naar mededinging in de zin van 
efficiency zijn te vinden, zijn deze summier en voor een deel achterhaald. Zo overwoog het 
Hof in Impresa Lombardini uit 2001 dat gunningscriteria tot doel hebben de beste aanbieder 
te verzekeren; een doelstelling die het Hof van Justitie los ziet van het non-discriminatie 
en transparantiebeginsel. Ik citeer:

“De coördinatie van de procedures voor het plaatsen van overheidsopdrachten op com-
munautair vlak is dus hoofdzakelijk bedoeld ter bescherming van de belangen van in een 
lidstaat gevestigde marktdeelnemers die goederen of diensten aan in een andere lidstaat 
gevestigde aanbestedende diensten wensen aan te bieden, en strekken er dus toe zowel 
het risico uit te sluiten dat een aanbestedende dienst bij het plaatsen van opdrachten de 
voorkeur geeft aan binnenlandse inschrijvers, als de mogelijkheid dat deze dienst zich door 
andere dan economische overwegingen laat leiden” [Cursief: IL].49

In Michaniki uit 2008 verving het Hof van Justitie ‘economische overwegingen’ door 
‘overwegingen die niets met de opdracht van doen hebben’ en verduidelijkte daarmee dat 
het aanbesteden niet louter een economische exercitie is.50 Voorkomen moet worden dat de 
aanbestedende dienst door middel van het stellen van voorwaarden bepaalde ondernemers 
bevoordeelt ten nadele van andere ondernemers. Deze betekenis van ‘mededinging’ is 
bevestigd in het ‘nieuwe’ artikel 18 van de Aanbestedingsrichtlijn. Het artikel benadrukt 
zoals eerder overwogen dat lidstaten de mededinging niet op kunstmatige wijze mogen 
beperken. Daarvan is volgens de slotzin sprake als de aanbesteding is ontworpen met het 
doel bepaalde ondernemers ten onrechte te bevoordelen of te benadelen. Ook hieruit 
blijkt dat de aanbestedende dienst moet zorgen voor een eerlijke mededinging waarbij 
iedere ondernemer een gelijke kans heeft op het verkrijgen van de overheidsopdracht. De 
relevantie die aan de hiervoor geciteerde overweging uit onder meer het arrest Impresa 
Lombardini kan worden toegekend, is mijns inziens dus achterhaald.51

Het Sintesi-arrest uit 2004 biedt misschien nog wel de sterkste aanknopingspunten voor 
een neoliberale benadering, in die zin dat de aanbesteding moet bijdragen aan efficiënte 
besteding van publieke middelen. Het betrof in deze zaak een nationale regeling die 
aanbestedende diensten verplichtte te gunnen op basis van de laagste prijs. Sintesi stelde 

48 Zie ook: HvJ EG 13 december 2007, C-337/06, ECLI:EU:C:2007:786 (Bayerischer Rundfunk), punt 39. 
Het Hof heeft in deze zaak geoordeeld dat de coördinatie op gemeenschapsrechtelijk niveau van 
de procedures voor het plaatsen van overheidsopdrachten ertoe strekt belemmeringen voor het 
vrije verkeer van diensten en goederen op te heffen en dus de belangen te beschermen van in 
een lidstaat gevestigde marktdeelnemers die goederen of diensten aan in een andere lidstaat 
gevestigde aanbestedende diensten wensen aan te bieden.

49 HvJ EG 27 november 2001, C-285/99 en C-286/99, ECLI:EU:C:2001:640 (Impresa Lombardi-
ni), punt 36-39. Deze rechtsoverweging vloeit voort uit HvJ EG 3 oktober 2000, C-380/98, 
ECLI:EU:C:2000:529 (University of Cambridge); HvJ EG 1 februari 2001, C-237/99, ECLI:EU:C:2001:70 
(Commissie/Frankrijk). 

50 HvJ EG 16 december 2008, C-213/07, ECLI:EU:C:2008:731 (Michaniki), punt 54. 
51 Kunzlik, CYELS 2013, p. 326.
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dat deze regeling de beoordelingsmarge van lidstaten beperkt en om die reden in strijd is 
met het mededingingsbeginsel. De Italiaanse regering was daarentegen van mening dat 
de door de nationale wetgever gemaakte keuze voor het criterium van de laagste prijs in 
openbare of niet-openbare aanbestedingsprocedures de rechten van de inschrijvers niet 
schond, aangezien hetzelfde criterium, zoals vooraf omschreven, op ieder van hen van 
toepassing is. De regeling was enkel ter voorkoming van corruptie in de sector voor de 
plaatsing van overheidsopdrachten voor de uitvoering van werken in het leven geroepen. 
Het Hof van Justitie overwoog als volgt: “Het feit dat de nationale wetgever op een ab-
stracte en algemene wijze, één criterium voor de gunning van overheidsopdrachten voor 
de uitvoering van werken vastlegt ontneemt de aanbestedende diensten de mogelijkheid 
rekening te houden met de aard en de specificiteit van dergelijke opdrachten – afzonderlijk 
beschouwd – door voor elke opdracht het criterium te kiezen dat het meest geschikt is om de 
vrije mededinging en op die manier de keuze van de beste aanbieding te verzekeren” [cursief: 
IL].52 Het Hof volgt hiermee de conclusie van A-G Stix-Hackl die eveneens ter onderbouwing 
van het standpunt verwijst naar het doel van de aanbestedingsrichtlijn, namelijk het 
vergemakkelijken van de vrije mededinging tussen alle inschrijvers.53

Volgens Arrowsmith gaat het hier om een misslag. Het Hof van Justitie “puts the cart 
before the horse”, aldus Arrowsmith. Volgens Arrowsmith is “The purpose of the competitive 
procedures (is) to secure transparency to prevent discrimination, rather than transparency 
being required to secure competition in general.”54 Ik onderschrijf die benadering van 
Arrowsmith. Het is de enige uitspraak waarin het Hof zo expliciet overweegt dat de 
aanbestedingsprocedures de ‘vrije mededinging’ dienen. Twee jaar later wees het Hof van 
Justitie in het arrest Concordia Bus Finland bovendien expliciet de neoliberale opvatting 
van de Europese Commissie dat ieder gunningscriterium rechtstreeks moet strekken tot 
economisch voordeel van de aanbestedende dienst, van de hand. Het Hof van Justitie 
oordeelde dat de aanbestedende dienst bij de gunning van een overheidsopdracht rekening 
mag houden “met criteria met betrekking tot milieubescherming voor zover deze criteria 
verband houden met het voorwerp van de opdracht, de aanbestedende dienst geen 
onvoorwaardelijke keuzevrijheid geven, uitdrukkelijk vermeld zijn in het bestek of in de 
aankondiging van de opdracht, en alle fundamentele beginselen van gemeenschapsrecht, 
en met name het discriminatieverbod, eerbiedigen.”55 In lijn hiermee wijst de Europese 
wetgever er in de considerans van de Aanbestedingsrichtlijn op dat met de aankoop 
van innovatieve producten, diensten en werken “kan worden gestreefd naar de beste 
prijs-kwaliteitsverhouding en naar ruimere economische, milieu- en maatschappelijke 
voordelen”.56 Ook in andere arresten zoals bijvoorbeeld Beentjes uit 1988 benadrukte het 
Hof van Justitie dat een sociale voorwaarde die zag op het tewerkstellen van een bepaald 
percentage werklozen verenigbaar is met de Aanbestedingsrichtlijn, mits zij alle bepalingen 

52 HvJ EG 7 oktober 2004, C-247/02, ECLI:EU:C:2004:593 (Sintesi).
53 Concl. A-G Stixt-Hackl 1 juli 2004, C-247/02, ECLI:EU:C:2004:399, punt 62-63. 
54 Arrowsmith, CYELS 2011-2012, p. 26. 
55 HvJ EG 17 september 2002, C-513/99, ECLI:EU:C:2002:495 (Concordia Bus Finland), punt 69.
56 Considerans Aanbestedingsrichtlijn, overweging 47.
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van het Unierecht, waaronder wordt verstaan het discriminatieverbod, eerbiedigt.57 Met 
name als mocht blijken dat alleen binnenlandse inschrijvers aan de voorwaarde zouden 
kunnen voldoen dan wel dat inschrijvers uit andere lidstaten er moeilijker aan kunnen 
voldoen, zou de voorwaarde met het discriminatieverbod in strijd zijn.58 Deze benadering 
is onlosmakelijk verbonden met de totstandkoming van de interne markt.59

Kortom: het verzekeren van de fundamentele verkeersvrijheden is het primaire doel 
van het Europese aanbestedingsrecht. Dat houdt in dat de voorwaarden en criteria in 
een aanbestedingsprocedure in overeenstemming moeten zijn met de beginselen van 
non-discriminatie, gelijke behandeling en transparantie en de markt open moeten stellen 
voor mededinging. In dit verband is vereist dat de voorwaarden en criteria in voldoende 
verband staan met het voorwerp van de opdracht. Mededinging is dus weliswaar door het 
Hof van Justitie als een van de beginselen van het Europese aanbestedingsrecht omarmd, 
maar het beginsel houdt geen verband met efficiency en/of de wijze waarop publieke 
middelen worden besteed. Kullmann wijst er in mijn ogen terecht op dat de aanbestedende 
dienst ondanks het feit dat het Europese aanbestedingsrecht ruimte laat voor het sociaal 
aanbesteden, toch voor een aantal uitdagingen staat. Allereerst geldt dat de grens voor wat 
betreft de verenigbaarheid van sociale overwegingen met de vrij verkeerbepalingen, niet 
altijd even duidelijk is. Al snel kan een sociale overweging het verrichten van diensten in 
een andere lidstaat minder aantrekkelijk maken en dus in strijd komen met het vrij verkeer. 
Ook is nog niet uitgekristalliseerd hoe ruim of strikt het verband met het voorwerp van 
de opdracht zoals dat in onder meer Michaniki tot uiting komt, moet worden uitgelegd.60 
Deze twee elementen worden in hoofdstuk 3 nader geconcretiseerd.

2.4 De ruime werking van het Europese aanbestedingsrecht

2.4.1 Primair Unierecht: de Europese (aanbestedings)beginselen

2.4.1.1 Overheidsopdrachten met een grensoverschrijdend belang

Het Europese aanbestedingsrecht bestaat uit primair en secundair Unierecht. Dat zit als 
volgt. Een opdracht kan vanwege de waarde buiten het bereik van de Aanbestedingsricht-
lijn vallen. Daarmee is niet gezegd dat het Europese Aanbestedingsrecht in het geheel 
toepassing mist. Uit rechtspraak van het Hof van Justitie volgt dat het enkele feit dat de 
Uniewetgever heeft gemeend dat de bijzondere en strenge procedures van die richtlijnen 
niet geschikt zijn wanneer het gaat om opdrachten van geringe waarde, niet betekent dat 

57 HvJ EG 20 september 1988, zaak 31/87, ECLI:EU:C:1988:422 (Beentjes); HvJ EG 26 september 2000, 
C-225/98, ECLI:EU:C:2000:494 (Nord-Pas-de-Callais). In laatstgenoemd arrest ging het om een 
tewerkstellingsvoorwaarde, verband houdend met een plaatselijke actie van werkloosheidsbe-
strijding. 

58 Zie in gelijke zin: HvJ EU 17 november 2015, C-115/14, ECLI:EU:C:2015:760, JAR 2015/318, m.nt. 
I. Lintsen; TRA 2016/19, m.nt. M. Kullmann (RegioPost); HvJ EU 18 september 2014, C-549/13, 
ECLI:EU:C:2014:2235, JAR 2014/264, m.nt. M. Kullmann; ArA 2015-2, m.nt. A.P.C.M. Jaspers 
(Bundesdruckerei); HvJ EG 3 april 2008, C-346/06, ECLI:EU:C:2008:189, SR 2008/43, m.nt. A.G. 
Veldman (Rüffert); HvJ EG 4 december 2003, C-448/01, ECLI:EU:C:2003:651 (EVN en Wienstrom). 

59 Zie ook: Jaspers, ArA 2015-2, p. 36-71.
60 Kullmann, Comparative Labor Law & Policy Journal 2018, p. 124 e.v. 
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deze opdrachten in het geheel van het Unierecht zijn uitgesloten.61 Aanbestedende diensten 
zijn ook bij de aanbesteding van de zogenoemde ‘onderdrempelige overheidsopdrachten’ 
gehouden de fundamentele beginselen van het Verdrag in acht te nemen voor zover de 
overheidsopdracht een duidelijk grensoverschrijdend belang vertoont.62

De fundamentele beginselen betreffen het vrije verkeer van goederen, de vrijheid van 
vestiging en de vrijheid van dienstverlening alsmede de daarvan afgeleide beginselen, 
zoals gelijke behandeling, non-discriminatie, wederzijdse erkenning en transparantie.63

Die beginselen verplichten de aanbestedende dienst een passende mate van openbaarheid 
in acht te nemen zodat de markt voor mededinging wordt geopend en aanbestedingspro-
cedures op onpartijdigheid kunnen worden getoetst. Voorts moet de wettigheid van een 
arbeidsgerelateerde overweging in een aanbesteding voor een onderdrempelige opdracht 
worden beoordeeld in het licht van deze Europese aanbestedingsbeginselen. Een codificatie 
van de Europese beginselen voor aanbesteding van overheidsopdrachten is neergelegd in 
deel I van de Aanbestedingswet (afdeling 1.2.2).64

Het is aan de betrokken aanbestedende dienst om het grensoverschrijdende belang van 
de opdracht te beoordelen met dien verstande dat deze beoordeling door een rechter kan 
worden getoetst. Eventueel kunnen objectieve criteria worden vervat in een nationale 
regeling.65 De Nederlandse wetgever heeft hier niet voor gekozen en volstaat voor de 
uitleg van artikel 1.7 onder b Aanbestedingswet met een verwijzing naar de rechtspraak 

61 Bleeker & Manunza 2007 (p. 745) wijzen erop dat de waarde van het primair Unierecht in 
Nederland lange tijd is onderschat. Alle aandacht ging (ten onrechte) uitsluitend uit naar de 
Aanbestedingsrichtlijn.

62 HvJ EG 15 mei 2008, C147/06 en C148/06, ECLI:EU:C:2008:277, BR 2008/142, m.nt. P.H.L.M. 
Kuypers (SECAP en Santorso); HvJ EG 21 februari 2008, ECLI:EU:C:2008:102, BR 2008/111, m.nt. 
P.H.L.M. Kuypers (Commissie/Italië); HvJ EG 3 december 2001, C-59/00, ECLI:EU:C:2001:654 
(Vestergaard). Dit geldt niet alleen voor de overheidsopdrachten voor reguliere diensten, maar 
ook voor onderdrempelige overheidsopdrachten die zien op sociale en andere specifieke dien-
sten (considerans Aanbestedingsrichtlijn, overweging 114, tweede alinea). Zie in dit verband 
§ 2.4.2.2 en: HvJ EU 10 maart 2011, C-95/10, ECLI:EU:C:2011:161 (Strong Seguranca); HvJ EG 
18 december 2007, C-507/03, ECLI:EU:C:2007:676 (An Post); HvJ EG 29 november 2007, C-119/06, 
ECLI:EU:C:2007:729 (Commissie/Italië Ambulancevervoer). Zie over de ontwikkeling van het 
zogenoemde ‘verdragsaanbestedingsrecht’ nader: Kreijger, TA 2006, p. 289-296. 

63 Considerans Aanbestedingsrichtlijn, overweging 1. Zie ook: Arrowsmith & Kunzlik 2009, p. 55 e.v. 
en de Interpretatieve mededeling van de Europese Commissie over de Gemeenschapswetgeving 
die van toepassing is op het plaatsen van opdrachten die niet of slechts gedeeltelijk onder de 
richtlijnen inzake overheidsopdrachten vallen (Pb. EU 2006, C 179/2).

64 Opdrachten die buiten het toepassingsbereik vallen van de Europese aanbestedingsrichtlijnen en 
waarbij ook geen sprake is van een duidelijk grensoverschrijdend belang, beslaan het grootste 
aantal van het totaal aan jaarlijkse inkoop door de overheid. Voor deze opdrachten gelden de 
Europese beginselen en procedurevoorschriften op grond van de huidige wet- en regelgeving 
niet. Ook bij deze opdrachten bestaat evenwel bij marktpartijen behoefte aan een duidelijk en 
eenvormig kader waarbinnen een gelijk speelveld wordt gecreëerd en waarbij ondernemers 
door middel van een open en transparant proces een eerlijke kans op een opdracht maken en 
willekeur wordt voorkomen. Tegen deze achtergrond is in de Aw bepaald dat de beginselen 
van transparantie en gelijke behandeling ook op deze overheidsopdrachten van toepassing zijn 
(Kamerstukken II 2009/10, 32440, 3, p. 14). 

65 HvJ EG 15 mei 2008, C-147/06 en C-148/06, EU:C:2008:277, BR 2008/142, m.nt. P.H.L.M. Kuypers 
(SECAP en Santorso), punt 31.
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van het Hof van Justitie.66 Het Hof van Justitie heeft in een aantal arresten duidelijk 
gemaakt dat criteria die kunnen worden meegewogen om te kunnen vaststellen of sprake 
is van een duidelijk grensoverschrijdend belang in ieder geval kunnen zijn: de geraamde 
opdrachtwaarde, de technische aard van de opdracht en de plaats van uitvoering. Deze 
criteria moeten in onderling verband worden bezien. Een zeer geringe economische 
betekenis kan in sommige gevallen het bestaan van een dergelijk belang uitsluiten. Dat 
hoeft echter niet het geval te zijn. In de gevallen waarin de plaats van uitvoering grenzen 
tussen lidstaten overschrijdt, kan een opdracht met een zeer geringe waarde toch een 
duidelijk grensoverschrijdend belang vertonen.67 Een andere door het Hof van Justitie 
genoemde factor is het belang van in andere lidstaten gevestigde ondernemers, mits dit 
belang reëel en niet fictief is.68 Niet van belang is daarentegen of een marktdeelnemer ook 
daadwerkelijk zijn belangstelling heeft geuit. Het gaat erom of de ondernemers die zijn 
gevestigd in een andere lidstaat gelet op de waarde van de opdracht in relatie tot de plaats 
van uitvoering mogelijk geïnteresseerd kunnen zijn.69 Dit is overigens niet kenmerkend 
voor aanbestedingen: ook als het gaat om nationale regelingen op bijvoorbeeld het gebied 
van het arbeidsrecht is het voor de toepassing van de fundamentele vrijheden voldoende 
dat de nationale maatregel het vrij verkeer kan belemmeren.70

66 Kamerstukken II 2009/10, 32440, nr. 3, p. 50. 
67 HvJ EG 15 mei 2008, C-147/06 en C-148/06, EU:C:2008:277, BR 2008/142, m.nt. P.H.L.M. Kuypers 

(SECAP en Santorso), punt 31. Dit is herhaald in onder meer: HvJ EU 11 december 2014, C-113/13, 
ECLI:EU:C:2014:2440 (Spezzino), punt 49; HvJ EU 16 april 2015, C278/14, ECLI:EU:C:2015:228 
(Enterprise Focused Solutions), punt 20 en 22. Zie ook: Interpretatieve mededeling over de 
Gemeenschapswetgeving die van toepassing is op het plaatsen van opdrachten die niet of slechts 
gedeeltelijk onder de richtlijnen inzake overheidsopdrachten vallen (Pb. EU 2006, C-179/02). 

68 HvJ EU 20 maart 2018, C-187/16, ECLI:EU:C:2018:194 (Commissie/Oostenrijk), punt 105; HvJ EU 
5 april 2017, C-298/15, ECLI:EU:C:2017:266, JAAN 2017/108, m.nt. C.G. van Blaaderen (Borta), 
punt 44; HvJ EG 16 april 2015, C278/14, EU:C:2015:228 (Enterprise Focused Solutions), punt 20; 
HvJ EG 15 mei 2008, C-147/06 en C-148/06, EU:C:2008:277, BR 2008/142, m.nt. P.H.L.M. Kuypers 
(SECAP en Santorso), punt 31. 

69 HvJ EU 14 november 2013, C-221/12, ECLI:EU:C:2013:736 (Belgacom), punt 31; HvJ EG 13 okto-
ber 2005, C-458/03, ECLI:EU:C:2005:605 (Parking Brixen), punt 55; HvJ EG 21 juli 2005, C-231/03, 
ECLI:EU:C:2005:487 (Coname), punt 19. De maatstaf voor het aannemen van een duidelijk 
grensoverschrijdend belang lijkt door de jaren heen versoepeld. In RI.SAN uit 1999 weigerde het 
Hof van Justitie het handelen van de gemeente te toetsen aan de ingeroepen Verdragsbepalingen 
met betrekking tot het vrij verkeer van diensten, aangezien deze bepaling “niet van toepassing is 
in een situatie als die van het hoofdgeding, die zich in al haar aspecten binnen een enkele lidstaat 
afspeelt en uit dien hoofde geen enkel aanknopingspunt heeft met de door het gemeenschapsrecht 
geregelde situaties op het gebied van het vrije verkeer van diensten” (HvJ EG 9 september 1999, 
C-108/98, ECLI:EU:C:1999:400). Dat het Hof van Justitie in onder meer Parking Brixen een andere 
benadering hanteert, is volgens Arrowsmith & Kunzlik terug te voeren op de introductie van 
het algemene beginsel van gelijke behandeling in de rechtspraak (zie Arrowsmith & Kunzlik 
2009, p. 85). Zie over de afnemende betekenis van het interstatelijkheidsvereiste en daarmee 
samenhangend de toename van de invloed van fundamentele vrijheden op het nationale recht 
eveneens: Van Ommeren 2019, p. 750 e.v.; Bleeker & Manunza 2014, p. 753; Steyger, SEW 2014, 
p. 66; Manunza 2006.

70 Zie over het bereik van het vrij verkeer van vestiging in relatie tot het Nederlandse arbeidsrecht 
onder meer: Verburg, ArA 2020-1, p.10.
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 2.4.1.2 Het Tecnoedi-arrest uit 2016: een nieuw toetsingskader?

 Het Tecnoedi-arrest van het Hof van Justitie uit 2016 deed met betrekking tot het vereiste 
grensoverschrijdend belang de nodige stof opwaaien. Wat was er in deze zaak aan de 
hand? Ter discussie stond een nationale wettelijke maatregel die toestond dat abnormaal 
lage inschrijvingen automatisch werden uitgesloten van de aanbestedingsprocedure. De 
nationale rechter vroeg zich af of de maatregel betreffende de automatische uitsluiting 
van abnormaal lage inschrijvingen verenigbaar is met de fundamentele vrijheden als het 
een onderdrempelige opdracht betreft met een duidelijk grensoverschrijdend belang. In 
het concrete geval kon volgens de nationale rechter het grensoverschrijdend belang niet 
worden uitgesloten, aangezien de opdracht minder dan 200 kilometer was verwijderd van de 
Italiaans-Franse grens en sommige inschrijvers Italiaanse ondernemingen zijn die op meer 
dan 600 kilometer afstand waren gevestigd. Met betrekking tot deze aanname overwoog 
het Hof van Justitie als volgt: “Benadrukt moet in dit verband worden dat het bestaan van 
een duidelijk grensoverschrijdend belang niet louter hypothetisch kan worden afgeleid 
uit bepaalde gegevens die – in abstracto bezien – aanwijzingen daarvan zouden kunnen 
opleveren, maar dat dit belang op positieve wijze dient te blijken uit de beoordeling – in 
concreto – van de opdracht in kwestie.”71 Kortom: de nationale rechter kan niet slechts 
een aantal elementen overleggen op basis waarvan niet kan worden uitgesloten dat sprake 
is van een duidelijk grensoverschrijdend belang, maar moet juist gegevens verstrekken 
waaruit dit grensoverschrijdend belang expliciet blijkt. Het Hof van Justitie verklaarde het 
verzoek om een prejudiciële beslissing niet-ontvankelijk.

In de literatuur is de vraag opgeworpen of het Hof van Justitie met het Tecnoedi-arrest 
een nieuw toetsingskader heeft gegeven voor het vaststellen van een duidelijk grensover-
schrijdend belang. Is het feit dat ondernemers die zijn gevestigd in een andere lidstaat 
mogelijk geïnteresseerd kunnen zijn, niet langer voldoende om een grensoverschrijdend 
belang aan te nemen? Dat zou betekenen dat de Europese aanbestedingsbeginselen minder 
snel toepassing vinden en Europa dus geen grenzen stelt aan het sociaal aanbesteden. 
Hof ‘s-Hertogenbosch en Hof Den Haag stonden voor wat betreft de interpretatie van het 
Tecnoedi-arrest lijnrecht tegenover elkaar. Hof ‘s-Hertogenbosch leidde uit Tecnoedi af 
dat een grensoverschrijdend belang niet te snel moet worden aangenomen. De zaak had 
betrekking op de gunning van concessies voor de exploitatie van reclameobjecten door 
Stichting Eindhoven Marketing. Ten tijde van het geding werd de verlening van een concessie 
niet beheerst door een Europese richtlijn.72 Net als voor onderdrempelige overheidsop-
drachten gold dat de concessieverlening werd beheerst door de fundamentele vrijheden 
en daarvan afgeleide beginselen.73 Hof ‘s-Hertogenbosch oordeelde met een beroep op het 
Tecnoedi-arrest dat de partij die zich op het standpunt stelt dat sprake is van een duidelijk 

71 HvJ EU 16 oktober 2016, C-318/15, ECLI:EU:C:2016:747, JAAN 2016/245, m.nt. M. Linnartz (Tecnoedi 
Construzioni). In de betreffende zaak is geen conclusie genomen.

72 In 2014 is de eerste Europese richtlijn voor concessies tot stand gebracht (Richtlijn 2014/23/EU). 
Door de inwerkingtreding van de zogenoemde Concessierichtlijn en de implementatie daarvan 
in de Aw zijn de concessies met een waarde boven de drempelwaarde per definitie Europees 
aanbestedingsplichtig. De inhoud van het arrest blijft desondanks interessant voor de gunning 
van onderdrempelige opdrachten en/of concessies.

73 Thans geldt Richtlijn 2014/25/EU en de implementatie daarvan in Aw (deel 2a ziet op concessie-
opdrachten).



35

De ruime werking van het Europese aanbestedingsrecht 2.4.1.2

grensoverschrijdend belang, positieve/concrete aanwijzingen moet stellen en aannemelijk 
maken dan wel bewijzen. Het feit dat de opdracht voor een concessieovereenkomst een 
aanzienlijk economisch belang vertegenwoordigde (méér dan de drempelwaarde van art. 8 
lid 1 Aanbestedingsrichtlijn) en dat de plaats van uitvoering, nabij de landsgrens lag was 
in de ogen van Hof ‘s-Hertogenbosch onvoldoende.74 Langeveld onderschrijft het oordeel 
van Hof ‘s-Hertogenbosch en meent dat het Hof van Justitie in Tecnoedi het toetsingskader 
heeft aangescherpt.75 Hof Den Haag ging in een vergelijkbare zaak – ook nu ging het om 
het exploitatierecht voor buitenreclame – uit van een ruimere maatstaf. Hof Den Haag 
achtte een reële mogelijkheid van buitenlandse belangstelling voldoende om een duidelijk 
grensoverschrijdend belang aan te nemen. De omzet die met de overeenkomst in die 
zaak kan worden behaald is naar het oordeel van het hof zo substantieel, dat een reële 
mogelijkheid bestaat dat ondernemingen uit andere lidstaten bij een passende mate van 
openbaarheid belangstelling zouden hebben.76

Beide zaken werden voorgelegd aan de Hoge Raad. De Hoge Raad oordeelde in 2018 dat 
het Tecnoedi-arrest het bestaande toetsingskader voor het vaststellen van een duidelijk 
grensoverschrijdend belang niet wijzigt. In dit verband schaart de Hoge Raad zich dus achter 
het oordeel van Hof Den Haag.77 Ten aanzien van het oordeel van Hof ‘s-Hertogenbosch 
overwoog de Hoge Raad als volgt. JCDecaux – de concurrent van de ondernemingen waaraan 
de opdrachten waren gegund – had ter onderbouwing van haar standpunt dat sprake is van 
een duidelijk grensoverschrijdend belang (en de opdracht dus moest worden aanbesteed) 
aangevoerd dat de opdracht een aanzienlijke waarde vertegenwoordigt en de opdracht nabij 
de landsgrens zou worden uitgevoerd. De Hoge Raad meent dat uit rechtspraak van het Hof 
van Justitie niet valt af te leiden dat JCDecaux daarnaast zou moeten uiteenzetten waarom 
ondernemingen uit andere lidstaten daadwerkelijk geïnteresseerd zullen of kunnen zijn in 
een opdracht. Niet is vereist immers dat marktdeelnemers daadwerkelijk belangstelling 
hebben geuit.78 De Hoge Raad heeft hiermee zijn arrest P1 Holding uit 2013 gevolgd.79

74 Hof ‘s-Hertogenbosch 29 november 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:5304, JAAN 2017/11, m.nt. J.C. 
Langeveld (JCDecaux Nederland BV/Stichting Eindhoven Marketing), r.o. 3.12. 

75 J.C. Langeveld, annotatie bij Hof ‘s-Hertogenbosch 29 november 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:5304, 
JAAN 2017/11 (JCDecaux Nederland BV/Stichting Eindhoven Marketing).

76 Hof Den Haag 25 oktober 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:3169, JAAN 2016/247, m.nt. E. Essers 
(JCDecaux Nederland BV/Rotterdamse Elektrische Tram). Ditmaal was Rotterdamse Elektrische 
Tram NV de concessieverlener voor de exploitatie van reklameobjecten.

77 HR 18 mei 2018, ECLI:NL:HR:2018:722 (Exterion/JCDecaux Nederland BV). 
78 HR 18 mei 2018, ECLI:NL:HR:2018:720, AB 2019/209, m.nt. F.J. van Ommeren (JCDecaux Nederland 

BV/Stichting Eindhoven Marketing).
79 HR 18 januari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY0543, JAAN 2013/44, m.nt. P.H.L.M. Kuypers (P1 Holding). 

De eisende partij was er in deze zaak echter niet in geslaagd om aan te tonen dat ondernemingen 
uit andere lidstaten daadwerkelijk geïnteresseerd kunnen zijn. De uitkomst is gelet op de zich 
voordoende feiten opmerkelijk. Het betrof een miljoenenconcessie voor het beheer van een 
parkeergarage in de grensstreek en bekend was dat buitenlandse ondernemingen actief waren 
op deze markt in Nederland. Gelet op de objectieve factoren ligt het dus voor de hand dat een 
onderneming gevestigd in een andere lidstaat geïnteresseerd kan zijn. Kuypers vraagt zich in 
zijn annotatie bij het arrest af of het ontbreken van een duidelijk grensoverschrijdend belang 
wellicht een gevolg is van het onvoldoende aanvoeren van bewijzen in de feitelijke instanties. 
Knoups (Vastgoedrecht 2013, p. 59-60) trekt op basis van het arrest de conclusie dat een potentieel 
grensoverschrijdend belang of een vermoeden daarvan, onvoldoende is. In het JCDecaux-arrest 
verwerpt de Hoge Raad die opvatting van Knoups. 
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Over de relevantie van het Tecnoedi-arrest overwoog de Hoge Raad als volgt:

“Deze overweging dient te worden begrepen in het licht van het geval dat in dat arrest 
aan de orde was. De prejudiciële vraag stelde aan de orde of een wettelijke regeling die 
abnormaal lage inschrijvingen uitsloot, in strijd was met het Unierecht. De verwijzende 
rechter had overwogen dat ‘niet kan worden uitgesloten’ dat de desbetreffende opdracht 
een duidelijk grensoverschrijdend belang vertoonde, en hij had daarbij onvoldoende doen 
blijken dat beantwoording van de prejudiciële vraag van belang was voor het te beslechten 
geschil. De door het hof aangehaalde overweging van het Hof van Justitie is gericht tot de 
verwijzende rechter en heeft geen betrekking op de stelplicht van partijen.”

Het oordeel van het Hof van Justitie moet volgens de Hoge Raad dus worden gelezen in het 
licht van de ontvankelijkheid van de prejudiciële vraag. Het Hof van Justitie kan weigeren 
uitspraak te doen op een verzoek van een nationale rechter om een prejudiciële vraag 
wanneer duidelijk blijkt dat de gevraagde uitlegging van het Unierecht geen verband 
houdt met een reëel geschil of met het voorwerp van het hoofdgeding, het vraagstuk van 
hypothetische aard is of wanneer het Hof van Justitie niet beschikt over de gegevens, feitelijk 
en rechtens, die noodzakelijk zijn om een zinvol antwoord te geven op de gestelde vraag.80

Het Hof van Justitie beriep zich in Tecnoedi op het ontbreken van de noodzakelijke feiten 
en verklaarde de prejudiciële vragen om die reden niet-ontvankelijk (punt 26).

Van de Hel en Raats volgen de Hoge Raad niet in deze benadering. Zij menen dat de 
overweging uit Tecnoedi eveneens ziet op de maatstaf voor het vaststellen van een duidelijk 
grensoverschrijdend belang.81 Zij baseren zich met name op het arrest Oftalma Hospital uit 
2018. Het Hof van Justitie geeft in dat arrest de verwijzende rechter de opdracht om alle 
relevante gegevens betreffende de markt in kwestie gedetailleerd te beoordelen teneinde 
na te gaan of er sprake is van een grensoverschrijdend belang. Het Hof benadrukte onder 
verwijzing naar Tecnoedi dat “het bestaan van een duidelijk grensoverschrijdend belang bij 
die toetsing niet louter hypothetisch kan worden afgeleid uit bepaalde gegevens die – in 
abstracto bezien – aanwijzingen daarvan zouden kunnen opleveren, maar dat dit belang op 
positieve wijze dient te blijken uit de beoordeling – in concreto – van de omstandigheden 
van de opdracht die in het hoofdgeding aan de orde is”82 Ik volg de auteurs in hun opvatting 
dat partijen omstandigheden moeten aanleveren waaruit – in concreto bezien – het 
grensoverschrijdend belang blijkt.83 Hiermee is echter nog niet gezegd dat slechts sprake 
is van een grensoverschrijdend belang als marktdeelnemers daadwerkelijk interesse 
hebben geuit. Bij wijze van spreken zou in concreto bezien het grensoverschrijdend belang 
nog steeds kunnen blijken uit bijvoorbeeld de economische waarde van de opdracht in 
combinatie met de afstand tot de grens. Het gaat het Hof van Justitie er volgens mij om dat 
partijen niet kunnen volstaan met het noemen van omstandigheden op grond waarvan het 

80 HvJ EU 22 januari 2020, C-177/18, ECLI:EU:C:2020:26 (Martín), punt 68. Zie over de bevoegdheid 
van het Hof van Justitie ook: Peters & De Waele, TRA 2018/12.

81 Van de Hel & Raats, TA 2018/93. 
82 HvJ EU 19 april 2018, C-65/17, ECLI:EU:C:2018:263 (Oftalma Hospital), punt 39. In de betreffende 

zaak is geen conclusie genomen. 
83 Zie in gelijke zin: HvJ EU 19 december 2019, C-465/18, ECLI:EU:C:2019:1125 (AV), punt 35.
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grensoverschrijdend belang niet kan worden uitgesloten. De omstandigheden moeten het 
grensoverschrijdend belang daarentegen in positieve zin aannemelijk maken.

Steun voor deze benadering vind ik in het feit dat het Hof van Justitie in Oftalma Hospital 
zijn oordeel vervolgde met een uiteenzetting van het bestaande toetsingskader (grens-
overschrijdend belang moet worden vastgesteld aan de hand van objectieve criteria zoals 
de waarde van de opdracht in combinatie met de specifieke kenmerken van de opdracht). 
Van een wijziging geeft het Hof geen blijk. Een verwijzing naar het Belgacom-arrest 
(waarin het Hof aannam dat marktdeelnemers geen daadwerkelijke interesse hoeven 
te hebben geuit) ontbreekt weliswaar, maar dat kan worden verklaard op grond van de 
feiten en omstandigheden. De overweging was voor het betreffende geval niet relevant. 
In Tecnoedi zelf verwees het Hof van Justitie bovendien wel naar het Belgacom-arrest. Met 
de Hoge Raad ben ik van mening dat uit beide arresten van het Hof van Justitie niet is af te 
leiden dat het toetsingskader is gewijzigd.84 Het feit dat buitenlandse ondernemers reële 
belangstelling kunnen hebben, is voldoende, mits die belangstelling in positieve zin blijkt 
uit de aangevoerde feiten en omstandigheden. Een andere opvatting zou er mogelijk toe 
kunnen leiden dat buitenlandse ondernemers worden belemmerd in de uitoefening van 
de vrijheid van dienstverrichting omdat ze niet bekend zijn met de opdracht of daarvan 
hebben afgezien vanwege een bepaalde voorwaarde die in de aanbesteding was opgenomen.

2.4.1.3 Buitenlandse moedervennootschap: voldoende voor het aannemen van een 
grensoverschrijdend belang?

Het arrest JCDecaux/Stichting Eindhoven van de Hoge Raad is nog om een andere reden 
interessant.85 Zoals gezegd is de belangstelling van een buitenlandse onderneming een om-
standigheid die wijst op het bestaan van een grensoverschrijdend belang. Die belangstelling 
kan er volgens de Hoge Raad ook in bestaan dat de buitenlandse partij de opdracht wenst 
te verwerven via een lokale dochtervennootschap. In JCDecaux deed zich de vraag voor 
of de belangstelling van een lokale dochtervennootschap per definitie als belangstelling 
van de buitenlandse moedervennootschap moet worden beschouwd zodat sprake is van 
een grensoverschrijdend belang. De Hoge Raad beantwoordde die vraag ontkennend: 
het enkele feit dat de lokale dochtervennootschap belangstelling voor de opdracht heeft 
getoond, brengt nog niet mee dat die belangstelling moet worden aangemerkt als belang-
stelling van de buitenlandse moedervennootschap. Dat wordt volgens de Hoge Raad niet 
anders als de dochtervennootschap (mede) door de buitenlandse moedervennootschap 
wordt bestuurd. Voor een duidelijk grensoverschrijdend belang is dus meer nodig dan 
formele zeggenschap.86 Dit lijkt in lijn met wat Kuypers in 2008 betoogde. Een duidelijk 
grensoverschrijdend belang kan in zijn visie worden aangenomen “indien de onderneming 

84 Zie ook: Concl. A-G Hartlief 21 januari 2018, ECLI:NL:PHR:2018:83, r.o. 3.33 – 3.36. 
85 HR 18 mei 2018, ECLI:NL:HR:2018:720, AB 2019/209, m.nt. F.J. van Ommeren (JCDecaux Nederland 

BV/Stichting Eindhoven Marketing), r.o. 3.7.1.
86 J.C. Langeveld onderschrijft dit oordeel in zijn annotatie bij Hof ‘s-Hertogenbosch 29 november 2016, 

ECLI:NL:GHSHE:2016:5304, JAAN 2017/11 (JCDecaux Nederland BV/Stichting Eindhoven Marketing).
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een beroep doet op kennis, ervaring of middelen van de buitenlandse onderneming aan 
wie de inschrijver is gelieerd”.87

De vraag rijst of deze uitleg in lijn is met de rechtspraak van het Hof van Justitie. Het Hof 
van Justitie achtte in 2016 in de zaak AGET Iraklis het feit dat een buitenlandse vennootschap 
als meerderheidsaandeelhouder invloed kon uitoefenen op het beleid van de dochter (de 
Griekse ondernemer) voldoende om het vrij verkeer van vestiging te activeren. In die 
zaak stelde een Griekse ondernemer dat een Griekse wettelijke regeling inzake collectief 
ontslag in strijd was met het vrij verkeer van vestiging. De Franse moedervennootschap 
was geen partij in de procedure. Evenmin bleek uit de feiten dat de moedervennootschap 
invloed had uitgeoefend op de besluiten van de Griekse dochter. Toch stelde het Hof van 
Justitie vast dat het vrije verkeer van vestiging – dat een grensoverschrijdend element 
vereist – van toepassing was.88 Hoewel deze zaak geen aanbesteding betrof, kan worden 
betoogd dat eenzelfde maatstaf zou moeten gelden bij het vaststellen van een grensover-
schrijdend element bij onderdrempelige overheidsopdrachten. In beide gevallen wordt 
de moedervennootschap als gevolg van een nationale maatregel beperkt in haar vrijheid 
om in Nederland daadwerkelijk en voor onbepaalde tijd door middel van een duurzame 
vestiging een economische activiteit uit te oefenen.89 Het arrest JCDecaux van de Hoge 
Raad is hiermee niet in lijn. De werkingssfeer van het Europese aanbestedingsrecht lijkt 
dus ruimer dan tot dusver in Nederland werd verondersteld.

2.4.2 Secundair Unierecht: de Aanbestedingsrichtlijn

2.4.2.1 Het begrip ‘aanbesteding’

In aanvulling op het primair Unierecht heeft de Europese wetgever voor bepaalde over-
heidsopdrachten in de Aanbestedingsrichtlijn procedureregels vastgelegd die het inkoop-
proces van aanbestedende diensten coördineren en ervoor zorgen dat de fundamentele 
vrijheden worden geëerbiedigd. Deze procedureregels gelden voor “de aanbesteding door 
aanbestedende diensten met betrekking tot overheidsopdrachten en prijsvragen waarvan 
de geraamde waarde niet minder bedraagt dan de in artikel 4 vastgestelde drempelbe-
dragen”, zo volgt uit artikel 1 van de Aanbestedingsrichtlijn. De definitie van het begrip 
‘aanbesteding’ is conform het tweede lid van het artikel “de aankoop door middel van een 
overheidsopdracht van werken, leveringen of diensten door een of meer aanbestedende 
diensten van door deze aanbestedende diensten gekozen ondernemers, ongeacht of de 
werken, leveringen of diensten een openbare bestemming hebben of niet”. De definitie 
omvat drie elementen:
● er moet sprake zijn van een overheidsopdracht voor werken, leveringen of diensten 

met een geraamde waarde hoger dan de drempelbedragen;

87 P.H.L.M. Kuypers, annotatie bij HvJ EG 15 mei 2008, C-147/06 en C-148/06, ECLI:EU:C:2008:277, 
BR 2008/142.

88 HvJ EU 21 december 2016, C-201/15, ECLI:EU:C:2016:972, JAR 2017/37, m.nt. F.G. Laagland (AGET 
Iraklis). Het Hof volgt hiermee de conclusie van A-G Wahl van 9 juni 2016, ECLI:EU:C:2016:429 
(AGET Iraklis), punt 48.

89 De ter discussie staande regeling in AGET Iraklis viel buiten het bereik van Richtlijn 98/59/EG 
van de Raad van 20 juli 1998 betreffende de aanpassing van de wetgevingen van de lidstaten 
inzake collectief ontslag.
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 ● die overheidsopdracht moet zijn geplaatst door een aanbestedende dienst; en tot slot
 ● moet de aanbestedende dienst uit alle geïnteresseerden een of meer ondernemers kiezen.

De eerste twee elementen keren terug in het toepassingsbereik van deel II van de Aanbeste-
dingswet (art. 2.3 jo. art. 1.1 Aw). Dat geldt niet voor het derde vereiste (de gekozen onder-
nemer). Het verschil is te wijten aan het feit dat het criterium vrij recent in de rechtspraak 
is ontwikkeld.90 Gelet op de plicht tot richtlijnconforme interpretatie voor lidstaten, zal dit 
criterium – hoewel dus niet expliciet in de Aanbestedingswet benoemd – echter ook een 
rol spelen bij de uitleg van het toepassingsbereik van de Aanbestedingswet. Hierna wordt 
aan de hand van de drie elementen het toepassingsbereik van de Aanbestedingsrichtlijn 
en daarmee deel II van de Aanbestedingswet geschetst.

Het eerste element – de overheidsopdracht – vereist ‘een schriftelijke overeenkomst onder 
bezwarende titel’ (art. 2 lid 1 onder 5 Aanbestedingsrichtlijn). Het gebruik van het begrip 
‘overeenkomst’ maakt duidelijk dat eenzijdige rechtshandelingen zoals bijvoorbeeld het 
instellen van een dienst of het verstrekken van een subsidie geen overheidsopdracht betreft. 
‘Onder bezwarende titel’ refereert aan het feit dat de aanbestedende dienst een prijs betaalt 
of een andersoortige economische tegenprestatie verstrekt.91 Een overheidsopdracht is 
voorts slechts aanbestedingsplichtig als de waarde van een opdracht de toepasselijke 
drempelwaarde overschrijdt.

Het tweede element is dat de aankoop van een overheidsopdracht geschiedt door een of 
meer aanbestedende diensten. Aanbestedende diensten zijn overeenkomstig artikel 1 lid 1 
Aanbestedingsrichtlijn de staats-, regionale en lokale overheidsinstanties, publiekrechtelijke 
instellingen of samenwerkingsverbanden bestaande uit een of meer van deze overheidsin-
stanties of één of meer van deze publiekrechtelijke instellingen.92 Het begrip dient met het 
oog op het nuttig effect van het Europees recht ruim en functioneel te worden uitgelegd.93

90 Zie: HvJ EU 1 maart 2018, C-9/17, ECLI:EU:C:2018:142, JAAN 2018/58, m.nt. G. Bouwman (Tirkkonen), 
punt 34-35; HvJ EU 2 juni 2016, C-410/14, ECLI:EU:C:2016:399 (Falk Pharma), punt 37.

91 HvJ EG 13 oktober 2005, C-458/03, ECLI:EU:C:2005:605 (Parking Brixen), punt 39; HvJ EG 
18 januari 2007, C-220/05, ECLI:EU:C:2007:31 (Aureux), punt 45; HvJ EG 12 juli 2001, C-399/98, 
ECLI:EU:C:2001:401 (Ordine degli Architetti e.a.), punt 77. In dit opzicht verschilt de overheidsop-
dracht van een concessieovereenkomst, waar de tegenprestatie bestaat uit een exploitatierecht. 
Volgens vaste jurisprudentie van het Hof van Justitie is er sprake van een concessieovereenkomst 
indien de tegenprestatie van de aanbesteder (mede) bestaat uit het recht een werk, dienst of 
levering te exploiteren (HvJ EG 7 december 2000, C-324/98, ECLI:EU:C:2000:669 (Telaustria)).

92 Art. 1 lid 4 Aanbestedingsrichtlijn geeft een definitie van het begrip publiekrechtelijke instelling. 
Publiekrechtelijke instellingen zijn opgericht voor het specifieke doel te voorzien in andere 
behoeften van algemeen belang dan die van industriële of commerciële aard, 2) zij bezitten 
rechtspersoonlijkheid en 3) de overheid heeft door middel van financiering of op andere wijze 
invloed op het beleid van de instelling. Een instelling die onder normale marktvoorwaarden 
opereert, winst nastreeft, en de verliezen draagt die voortvloeien uit haar activiteiten, wordt niet 
als een ‘publiekrechtelijke instelling’ beschouwd, aangezien de behoeften van algemeen belang 
kunnen worden geacht een industrieel of commercieel karakter te hebben. Overweging 10 van 
de considerans Aanbestedingsrichtlijn geeft een overzicht van het begrip zoals dat is ontwikkeld 
in de rechtspraak van het Hof van Justitie. 

93 HvJ EG 20 september 1988, C-31/87, ECLI:EU:C:1988:422 (Beentjes); HvJ EG 17 december 1998, 
C-353/96, ECLI:EU:C:1998:611 (Commissie/Ierland); HvJ EG 17 december 1998, C-306/97, 
ECLI:EU:C:1998:623 (Connemara).
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Het derde en laatste element van het begrip ‘aanbesteding’ is dat de aanbestedende dienst 
de werken, leveringen of diensten aankoopt van een gekozen ondernemer. Alleen als de 
aanbestedende dienst ‘de beste partij’ wil op basis van vooraf vastgestelde criteria, dan is er 
sprake van een aanbesteding in de zin van de richtlijn. Wanneer een aanbestedende dienst 
een overeenkomst sluit met alle ondernemers die de diensten willen leveren (ook wel het 
openhousemodel genoemd), bestaat er volgens het Hof van Justitie geen noodzaak om het 
handelen van deze aanbestedende dienst aan nauwkeurige regels te onderwerpen.94 De ratio 
is dat bij een openhousemodel het risico van favoritisme niet of minder aanwezig is. Het 
risico op favoritisme houdt immers nauw verband met de exclusiviteit die voortvloeit uit de 
gunning van de betrokken opdracht aan de ondernemer wiens inschrijving is geselecteerd.95

Overigens kan een aanbestedende dienst niet zijn aanbestedingsplicht ontlopen door de 
keuze voor een bepaalde ondernemer, bij een derde neer te leggen. Dit was aan de orde 
in de zaak Commissie/Duitsland uit 2010.96 Het betrof in deze zaak de uitvoering van een 
pensioenvoorziening. Op grond van de collectieve overeenkomst kwam sociale partners 
het recht toe om namens de werkgever (een overheidsinstantie) de pensioenuitvoerder te 
selecteren. Het Hof van Justitie oordeelde dat de werkgever door middel van de collectieve 
overeenkomst, op zijn minst indirect invloed kon uitoefenen op de keuze voor een aanbieder 
en dat de overheidsopdracht (de uitvoering van de pensioenvoorziening) om die reden 
aanbestedingsplichtig was.

De voorgaande analyse maakt duidelijk dat de Aanbestedingsrichtlijn en daarmee de 
procedureregels uit deel II van de Aanbestedingswet uitsluitend toepassing vinden als 
de overheidsinstantie besluit een opdracht in de markt te zetten en deze opdracht door 
een gekozen ondernemer te laten uitvoeren. Het aangaan van een arbeidsovereenkomst 
door een aanbestedende dienst teneinde de diensten in eigen beheer uit te voeren valt 
dus niet onder de werkingssfeer van de richtlijn.97 De considerans van de Aanbestedings-
richtlijn benadrukt dat: “geen enkele bepaling in deze richtlijn de lidstaten verplicht de 
dienstverlening waarvoor zij zelf zorg wensen te dragen of die zij willen organiseren met 
andere middelen dan overheidsopdrachten in de zin van deze richtlijn, uit te besteden of 
te outsourcen.” De Europese aanbestedingsregels missen toepassing en dus staat het de 
aanbestedende dienst vrij om (met inachtneming van de arbeidsrechtelijke spelregels) 
de arbeidsvoorwaarden te bepalen. De inbesteding van de schoonmaakactiviteiten door 

94 HvJ EU 2 juni 2016, C-410/14, ECLI:EU:C:2016:399 (Falk Pharma), punt 37.
95 Ook als de toegang tot de opdracht is beperkt tot een bepaalde periode en belangstellende onder-

nemers dus niet op elk moment kunnen toetreden tot de overeenkomst, is de overheidsopdracht 
niet aanbestedingsplichtig. Dit blijkt uit het Tirkkonen-arrest uit 2018 (HvJ EU 1 maart 2018, 
C-9/17, ECLI:EU:C:2018:142, JAAN 2018/58, m.nt. G. Bouwman, punt 34-35). Zie nader: Van 
Nouhuys, TA 2018/43; Nijhof, NtER 2018, p. 165-170. Nijhof is hierover kritisch. Hij betoogt dat 
de raamovereenkomst (art. 33 Aanbestedingsrichtlijn) ook geen keuze-element kent en vraagt 
zich af wat het verschil is tussen het openhousemodel zoals aan de orde in Tirkkonen en een 
raamovereenkomst in de zin van de richtlijn.

96 HvJ EU 15 juli 2010, C-271/08, ECLI:EU:C:2010:426 (Commissie/Duitsland). Deze benadering 
is in 2019 bevestigd in het arrest Allianz (HvJ EU 4 april 2019, C-699/17, ECLI:EU:C:2019:290, 
punt 59-60). 

97 Zie ook expliciet: art. 10 onder g Aanbestedingsrichtlijn. Voor de uitleg van het begrip arbeids-
overeenkomst wordt aangesloten bij het Europese werknemersbegrip zoals dat voortvloeit 
uit Lawrie-Blum (HvJ EG 3 juli 1986, zaak 66/85, ECLI:EU:C:1986:284, punt 17). Zie: HvJ EU 
25 oktober 2018, C-260/17, ECLI:EU:C:2018:864, JAR 2018/299, m.nt. Lintsen (Anodiki).
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het Rijk vormt een concreet voorbeeld van een situatie waarin de aanbestedende dienst 
de schoonmaakactiviteiten in eigen beheer ging verrichten om zo de zwakke positie van 
de schoonmakers te verbeteren door hen voldoende baanzekerheid en gezonde arbeids-
omstandigheden te bieden.98

2.4.2.2 Het verlichte regime voor overheidsopdrachten voor sociale diensten

De Aanbestedingsrichtlijn voorziet in een verlicht regime voor sociale en andere specifieke 
diensten (art. 74 Aanbestedingsrichtlijn). De procedure is in Nederland geregeld in arti-
kel 2.38 Aanbestedingswet en stelt in essentie alleen de naleving van de basisbeginselen 
van transparantie en gelijke behandeling verplicht. Het verlicht regime vindt zijn oorsprong 
in de gedachte dat de aard van bepaalde diensten maakt dat de grensoverschrijdende 
dimensie van de overheidsopdracht beperkt is.99 Het gaat in dit verband om diensten aan 
personen zoals sociale diensten, gezondheidszorg en onderwijs. Deze diensten worden 
verstrekt binnen een bijzondere context die sterk varieert naargelang van de lidstaten, ten 
gevolge van de verschillende culturele tradities. Vanwege de beperkte grensoverschrijdende 
dimensie geldt een specifieke regeling met een drempel die hoger is dan voor andere 
diensten.100 Het verlicht regime houdt rekening met de noodzaak voor lidstaten om gelet 
op het gevoelige karakter van deze diensten, de keuze van de dienstverlener te regelen 
op de wijze die hun het meest geschikt voorkomt.

De diensten die vallen onder het verlicht regime zijn vermeld in bijlage XIV van de 
Aanbestedingsrichtlijn.101 Het betreft onder meer maatschappelijke dienstverlening en 
jeugdzorg.102 Huishoudelijke hulp valt onder het regime voor zover het gaat om het bieden 
van ondersteuning bij het organiseren van het huishouden (door gemeenten gezamenlijk 
aangeduid als Huishoudelijke hulp 2). Huishoudelijke hulp 2 onderscheidt zich van 
de categorie Huishoudelijke hulp 1. De taken van een huishoudelijke hulp 1 betreffen 
uitsluitend schoonmaakwerkzaamheden en kunnen niet als een sociale diensten in de 
zin van de richtlijn worden beschouwd.103 Ook vervoersondersteunende activiteiten of 

98 Zie over de oprichting van Rijksschoonmaakorganisatie: het Regeerakkoord ‘Bruggen slaan’ uit 2012 
en Kamerstukken II 2013/14, 31490, 134. Dat het onderbrengen van de schoonmaakactivititeiten 
bij de Rijksschoonmaakorganisatie niet onrechtmatig is, is bevestigd door de Hof Den Haag in 
een uitspraak van 12 mei 2020, ECLI:NL:GHDHA:2020:898 (CSU e.a./de Staat).

99 Zie considerans Aanbestedingsrichtlijn, overweging 114, alsook: HvJ EU 11 december 2014, C-113/13, 
ECLI:EU:C:2014:2440 (Spezzino), punt 42; HvJ EU 18 november 2010, C-226/09, ECLI:EU:C:2010:697 
(Commissie/Ierland), punt 25; HvJ EU 10 maart 2011, C-95/10, ECLI:EU:C:2011:161 (Strong Seg-
uranca), punt 35. 

100 De drempel is vastgesteld op € 750.000,00.
101 Zie art. 74 Aanbestedingsrichtlijn jo. Bijlage XIV.
102 Zie de toelichting op art. 2.38 lid 2 in de parlementaire geschiedenis (Kamerstukken II 2011/12, 

32440, 54). Het tweede lid beoogt buiten twijfel te stellen dat aanbestedingen in de zorg, onder-
steuning en/of begeleiding onder het verlichte regime vallen. Dit amendement is gehandhaafd 
in de gewijzigde wet van 1 juli 2016. 

103 Indien Huishoudelijke hulp 1 en 2 in één keer worden aanbesteed, kan het geheel onder toepas-
sing van het verlicht regime worden getrokken (bijv.: Rb. Zwolle-Lelystad 30 november 2006, 
ECLI:NL:RBZLY:2006:AZ3408, GJ 2007/55, m.nt. M.F. van der Mersch). Hiervoor is vereist dat 
de waarde van de zorg- en welzijnsdiensten hoger is dan de overige gedeelten van de opdracht 
(art. 2.38 lid 2 Aw). De gemeente moet voorkomen dat zij in strijd handelt met het clusterverbod 
als neergelegd in art. 1.5 Aw.
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het leveren van Wmo-hulpmiddelen betreffen geen sociale diensten in de zin van Bijlage 
XIV.104 Voor die diensten geldt het reguliere regime uit deel II van de Aanbestedingswet.

Ondanks het feit dat de verplichtingen voor diensten in het sociaal domein zijn terugge-
bracht tot een minimum, is er op nationaal niveau kritiek op het verlicht regime zoals dat 
op dit moment geldt. Sinds de inwerkingtreding van de Aanbestedingsrichtlijn in 2014 
is het naast het bekendmaken van de gunningsbeslissing achteraf, verplicht de opdracht 
voorafgaand aan de procedure aan te kondigen. In de aankondiging moeten onder meer de 
technische specificaties van de opdracht worden opgenomen en de hoofdkenmerken van 
de gunningsprocedure worden toegelicht.105 De verplichte aankondiging en het documen-
teren en motiveren van alle gemaakte keuzes, maken dat het rechtstreeks gunnen van de 
opdracht aan één leverancier (enkelvoudige onderhandse aanbestedingsprocedure) niet 
meer is toegestaan. Ook kan de aanbestedende dienst niet volstaan met het uitnodigen 
van huidige zorgaanbieders voor de inkoopprocedure (meervoudige onderhandse aanbe-
stedingsprocedure), terwijl voor de implementatie van Aanbestedingsrichtlijn zeventien 
procent van de Wmo-voorzieningen op deze wijze door gemeenten werd ingekocht.106 De 
aanbestedende dienst moet de opdracht aankondigen en op basis van vooraf vastgestelde 
criteria de geschiktheid van de inschrijvers beoordelen en de opdracht gunnen. Het onder-
scheid tussen het verlicht regime en de reguliere procedureregels, zit met name nog in de 
vrijheid ten aanzien van de gunning van de overheidsopdracht. Het verlicht regime schrijft 
niet de wijze waarop de gunning plaatsvindt voor en geeft de aanbestedende dienst op 
die manier een bepaalde mate van beoordelingsvrijheid. Het verplicht aankondigen en het 
documenteren en het motiveren van de gemaakte keuzes beperkt de beoordelingsvrijheid 
in de praktijk echter zodanig dat de verplichtingen de continuïteit van de zorg in gevaar 
kan brengen. Een terugkerende aanbesteding wordt gezien als een arbeidsintensieve last 
en een risico voor investeringen en samenwerking, in plaats van als een versterking van 
de kwaliteit, betaalbaarheid en innovatie. Aanbestedingen zouden slechts zorgen voor een 
schokeffect in de bestaande verhoudingen tussen overheden, dienstverleners en burgers 
en daarmee met name tot hoge transactie- en maatschappelijke kosten. Het gebrek aan 
continuïteit in de zorg zou bovendien slecht zijn voor de kwaliteit van de zorg, zou het 
goed werkgeverschap bemoeilijken en gaat daarmee mogelijk ten koste van scholing en 
arbeidsomstandigheden van het personeel.107

104 Vervoersactiviteiten vielen onder de oude richtlijn wel onder het verlicht regime, zie Kamerstukken II 
2015/16, 34 329, 3, p. 11.

105 Aanbestedingsrichtlijn, Bijlage V deel H. 
106 Zie ‘Taken uitbesteed maar dan? De gemeente als inkoper binnen het sociaal domein’, CPB Notitie 

10 december 2015. Ook worden naar aanleiding van het aangescherpt regime vraagtekens geplaatst 
bij de verenigbaarheid van het bestuurlijk aanbestedingsmodel met Aanbestedingsrichtlijn. In 
het bestuurlijk model wordt na de procedure met een aantal geselecteerde opdrachtnemers 
onderhandeld over het prijsniveau en het niveau van de te leveren zorg. Zie hierover o.a. Zeelenberg 
& Oudenhoven, Gst. 2016/63; T.H.G. Robbe, ‘Het abrupte einde van ‘bestuurlijk aanbesteden’? Ben 
je mal!’, www.ar-advocaten.nl. 

107 Zie onder meer: Robbe, TA 2012, p. 204-205; Hellendoorn e.a. 2007, p. 10, alsook de toelichting op 
het hierna aan de orde te stellen wetsvoorstel (Kamerstukken II 2018/19, 35015, 3). Vgl. Manunza, 
TA 2011, p. 438.
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Tegen deze achtergrond is het initiatiefwetsvoorstel in verband met het schrappen van de 
verplichte aanbesteding binnen het sociaal domein ontstaan. Het initiatiefwetsvoorstel 
beoogt meer ruimte te creëren voor gemeenten bij de inrichting van de inkoop van zorg 
en andere sociale diensten op basis van de Jeugdwet, Wet maatschappelijke ondersteuning 
2015 (hierna: Wet maatschappelijke ondersteuning of verkort aangehaald als Wmo) en 
de Participatiewet door het schrappen van de aanbestedingsplicht. Daarmee wijkt het 
wetsvoorstel af van het Europese recht. De initiatiefnemers erkennen dit, maar voorzien 
geen problemen. Kortgezegd betogen zij dat de zorgmarkt geen Europese markt is waardoor 
Europese bedrijven niet concurreren met Nederlandse bedrijven. Hierdoor ligt het niet 
voor de hand dat er klachten worden ingediend bij de Europese Commissie over de niet 
naleving van het Unierecht. Bovendien menen de initiatiefnemers dat Nederland helder 
aan de Europese Commissie kan uitleggen waarom een aanpassing van Aanbestedingswet 
noodzakelijk is voor de Nederlandse zorg en andere sociale diensten.108

Het Nederlandse initiatief doet denken aan de Italiaanse zaak Spezzino uit 2014.109 Spezzino 
ging over een Italiaanse maatregel die bepaalde dat lokale overheden medische spoed- en 
noodvervoersdiensten, zonder enige vorm van bekendmaking, bij voorrang en middels 
rechtstreekse gunning moesten opdragen aan vrijwilligersorganisaties. De vrijwilligersorga-
nisaties ontvingen alleen een vergoeding voor de daadwerkelijk gemaakte onkosten en een 
deel van de vaste en permanente kosten. Het Hof beaamde dat de maatregel leidde tot een 
door de artikelen 49 en 56 VwEU verboden indirecte discriminatie op grond van nationaliteit. 
De gunning van een opdracht aan een in de lidstaat van de aanbestedende dienst gevestigde 
onderneming zonder enige transparantie levert immers een ongelijke behandeling op ten 
nadele van de in een andere lidstaat gevestigde onderneming die mogelijkerwijs in deze 
opdracht is geïnteresseerd. Onder verwijzing naar de beoordelingsvrijheid die lidstaten 
genieten ten aanzien van de inrichting van hun stelsels van volksgezondheid en sociale 
zekerheid achtte het Hof van Justitie de maatregel toch toelaatbaar. Van belang achtte het 
Hof van Justitie dat het een maatregel betrof die enerzijds beoogde een toereikende en 
permanente toegang tot een evenwichtig aanbod van kwaliteitszorg te bieden en anderzijds 
berustte op het streven de kosten te beheersen en verspilling van financiële middelen en 
personeel zoveel mogelijk te vermijden. Hoewel de zaak een opening lijkt te bieden om voor 
diensten in het sociaal domein van de richtlijn af te wijken, is voorzichtigheid geboden.110 
De zaak speelde voor de inwerkingtreding van de Aanbestedingsrichtlijn uit 2014 en is 
dus nog gebaseerd op het oude regime zoals dat gold onder de Aanbestedingsrichtlijn uit 

108 Kamerstukken II 2018/19, 35015, 3, p. 1. De initiatiefnemers van het wetsvoorstel wijzen ter 
illustratie van de problematiek op het voorbeeld William Schrikker Stichting. De Stichting 
trok zich in 2017 aanvankelijk terug uit een aanbesteding, nadat bleek dat met de gestelde 
randvoorwaarden onvoldoende zorg kon worden geboden aan 300 kwetsbare gezinnen. Een 
woordvoerder van de William Schrikker Stichting zei daarover: “Er is een kloof tussen de aanbe-
stedings- en inkoopvoorwaarden van de gemeenten aan de ene kant en de bodemeisen waar de 
dienstverlening van de organisatie volgens de wet aan moet voldoen.” Omdat een dialoog tussen 
de William Schrikker Stichting en de gemeente volgens de nieuwe aanbestedingsregels streng 
verboden is, konden mogelijke wijzigingen in de voorwaarden niet worden besproken (zie over 
de mogelijkheid tot onderhandelen tijdens de procedure: Van Garsse & Verschoor, TA 2019/4). 
Bij de totstandkoming van de Aw speelde eenzelfde discussie over het aanbesteden van sociale 
diensten. Zie: Handelingen 2011-2012, vergadering 49, 4, 2 februari 2012, p. 14.

109 HvJ EU 11 december 2014, C-113/13, ECLI:EU:C:2014:2440 (Spezzino).
110 Vgl. Sanchez-Graells, EPL 2016, p. 219.
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2004. Een aankondigingsplicht zoals die thans geldt, gold onder het oude regime niet voor 
sociale diensten (destijds de zogenoemde B-diensten). Nu de Europese wetgever er bewust 
voor heeft gekozen dat ook opdracht voor sociale diensten moeten worden aangekondigd, 
zie ik niet in waarom Nederland (zonder wijziging van de richtlijn) aan deze verplichting 
zou kunnen ontsnappen.

De minister van Volksgezondheid, Welzijn en Sport pakt het in tegenstelling tot de ini-
tiatiefnemers van voornoemd wetsvoorstel voorzichtiger aan en stuurt allereerst aan 
op het benutten van de ruimte die het huidige kader biedt door middel van praktische 
ondersteuning en het ontwikkelen van standaarden en handreikingen. Ook wijst de minister 
op de mogelijkheid voor aanbestedende diensten om de inkoop op een andere wijze te 
organiseren die buiten het bereik van de Aanbestedingswet valt. Als voorbeeld noemt de 
minister inbesteding van de diensten (vergelijk de oprichting van de Rijksschoonmaak-
organisatie zoals besproken in § 2.4.2.1), het verlenen van subsidie of de keuze voor een 
openhousemodel. Voor inbesteding en daarmee het zelf uitvoeren van de taken door een 
gemeente wordt in de praktijk weinig gekozen. Ook subsidieverlening is een minder logische 
keuze voor gemeenten vanwege de beperkte sturingsmogelijkheden. Het openhousemodel 
komt in de praktijk wel voor. Het kenmerk van een openhouseconstructie is dat alle 
aanbieders die aan de criteria van de gemeente voldoen, aanspraak kunnen maken op een 
contract en vergoeding van de geleverde jeugdhulp en maatschappelijk ondersteuning. 
In dat geval is geen aanbestedingsprocedure vereist omdat de gemeente niet kiest voor 
één specifieke aanbieder. De wens om de mogelijkheid te hebben om tot gerichte keuzes 
voor aanbieders te komen en andere aanbieders uit te sluiten, kan echter een reden zijn 
voor een gemeente om wél te kiezen voor een aanbesteding. De gemeente is dan wel 
gebonden aan de verplichtingen zoals neergelegd in artikel 2.38 Aanbestedingswet en zal 
met varianten in de aanbestedingsvorm en strategie mogelijk ongewenste effecten dienen 
te voorkomen dan wel te verzachten.111

2.5 Conclusie

In dit hoofdstuk stonden de doelstellingen van het Europese aanbestedingsrecht in relatie 
tot sociaal aanbesteden centraal. Het hoofdstuk laat zien op welke wijze deze doelstellingen 
de mogelijkheden voor aanbestedende diensten kunnen beperken om bij Europese aanbe-
stedingen rekening te houden met de verwezenlijking van arbeidsrechtelijke doelstellingen.

Het Europese aanbestedingsrecht is ontstaan vanuit de gedachte dat protectionistisch 
gedrag van de overheid bij de inkoop van goederen, werken en diensten moest worden 
voorkomen. Dat was van belang in het licht van de totstandbrenging van de interne markt. 

111 Kamerstukken II 2017/18, 34 477, nr. 38; Kamerstukken II 2018/19, 34 477, nr. 54. De minister van 
Volksgezondheid, welzijn en sport heeft het voornemen uitgesproken een wetsvoorstel in te 
dienen die het mogelijk maakt om zonder een uitgebreide gunningsprocedure toch uitsluitend 
die partijen te contracteren die het best in staat zijn om – in partnerschap met gemeenten en 
elkaar – de beste zorg te leveren. In dat verband is de minister voornemens de Jeugdwet en de 
Wmo – binnen de kaders van de Aanbestedingsrichtlijn – zodanig te wijzigen dat een uitgebreide 
gunningssystematiek niet langer verplicht is bij aanbestedingen in het sociaal domein (Kamer-
stukken II 2019/20, 34477, 67). Het wetsvoorstel is op 21 april 2021 ingediend: Kamerstukken II
2020/21, 35816, 2.
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De sleutel om dit te bereiken lag volgens de Europese wetgever in de coördinatie en het 
transparant maken van het inkoopproces van overheidsinstanties. Dat is ook naar huidig 
recht de doelstelling van het Europese aanbestedingsrecht. Mijn onderzoek verwerpt de 
in de literatuur geopperde gedachte dat het Europese aanbestedingsrecht is gericht op 
het realiseren van daadwerkelijke mededinging in de zin van economische efficiency. 
De impact van deze conclusie voor sociaal aanbesteden is groot. De aanname dat het 
Europese aanbestedingsrecht zou zijn gericht op het verwezenlijken van economische 
efficiency, zou de mogelijkheid voor aanbestedende diensten om andere dan economische 
overwegingen mee te laten wegen in een aanbesteding namelijk aanzienlijk beperken (of 
zelfs onmogelijk maken). Dit is dus niet aan de orde. Zoals door de Europese wetgever in 
de Aanbestedingsrichtlijn uit 2014 benadrukt, kunnen Europese aanbestedingen worden 
ingezet als marktinstrument ter ondersteuning van andere beleidsterreinen, zoals het 
arbeidsrecht. Dergelijke arbeidsrechtelijke overwegingen moeten in overeenstemming 
zijn met de beginselen van gelijke behandeling, non-discriminatie en transparantie en 
mogen bovendien de toegang tot de markt niet anderszins belemmeren. Dit geldt voor 
alle Europese aanbestedingen. Dat wil zeggen die aanbestedingen die vallen onder het 
toepassingsbereik van de Aanbestedingsrichtlijn, maar ook aanbestedingen die weliswaar 
niet onder het toepassingsbereik van de Aanbestedingsrichtlijn vallen, maar betrekking 
hebben op overheidsopdrachten die een duidelijk grensoverschrijdend belang vertonen. Voor 
het aannemen van een grensoverschrijdend belang is voldoende is dat de opdracht gelet 
op de aard van de opdracht en objectieve omstandigheden de interesse van buitenlandse 
ondernemers zou kunnen wekken.
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HOOFDSTUK 3  

Arbeidsrechtelijke overwegingen in 
een Europese aanbesteding

3.1 Inleiding

In het Europese aanbestedingsrecht is steeds meer aandacht ontstaan voor de inzet van 
aanbestedingen ter verwezenlijking van andere beleidsterreinen. Deze tendens sluit 
naadloos aan bij de keuze voor een sociale markteconomie en krijgt concreet vorm in 
de talloze verwijzingen in de Aanbestedingsrichtlijn naar sociale-, arbeidsgerelateerde- 
en milieuoverwegingen. Artikel 18 lid 2 Aanbestedingsrichtlijn vormt een belangrijk 
uitgangspunt. Het artikel verplicht lidstaten maatregelen te nemen die waarborgen dat 
ondernemers bij de uitvoering van een overheidsopdracht voldoen aan de ‘toepasselijke 
verplichtingen’ die (onder meer) gelden op het gebied van het arbeidsrecht. De Europese 
wetgever beoogt op deze wijze te voorkomen dat aanbestedingen ten koste gaan van de 
arbeidsrechtelijke positie van werknemers. De sociale dimensie van het Europese aanbe-
stedingsrecht is echter niet beperkt tot het toezien op de naleving van het toepasselijke 
arbeidsrecht. Uit hoofdstuk 2 blijkt dat Europa het toestaat dat aanbestedingen kunnen 
worden ingezet ter verwezenlijking van sociale doelstellingen die verder strekken dan de 
toepasselijke (arbeidsrechtelijke) verplichtingen uit de wet en/of cao. In Nederland wordt 
met name ingezet op het creëren van baankansen voor mensen die minder makkelijk de 
arbeidsmarkt kunnen betreden (ook wel ‘social return’ genoemd) en het aanpakken van 
klimaatverandering.1 De positie van de werknemers die de overheidsopdracht uitvoeren 
voorafgaand aan de (nieuwe) aanbesteding, kreeg daarentegen lange tijd relatief weinig 
aandacht. Daar lijkt voorzichtig verandering in te komen. De afgelopen jaren spraken 
verschillende aanbestedende diensten de ambitie uit om bij een aanbesteding zorg te dragen 
voor de continuïteit van de arbeidsrelatie van de betrokken werknemers, onafhankelijk 
van de vraag of het arbeidsrecht daartoe in de concrete situatie verplicht.2 Terugkerend 
punt van onzekerheid is de vraag of zulke voorwaarden en criteria in overeenstemming 
zijn met (de doelstellingen van) het Europese aanbestedingsrecht. Dit hoofdstuk borduurt 
voort op hoofdstuk 2 en gaat na op welke wijze aanbestedende diensten aanbestedingen als 

1 Kamerbrief van 28 oktober 2019 inzake de Inkoopstrategie voor duurzaam, sociaal en innovatief 
opdrachtgeverschap door de Rijksoverheid, kenmerk: 2019-0000563612.

2 In 2013 gaf het Rijk aan door middel van aanbestedingen te willen bewerkstelligen dat werknemers 
die overheidsopdrachten uitvoeren, in vaste dienst van de opdrachtnemer komen (Kamerstukken II 
2013/14, 31490, 134). De gemeenteraad van Nijmegen maakte zich in 2018 hard voor overname van 
100% van het personeel bij een nieuwe aanbesteding van het doelgroepen- en leerlingenvervoer 
(Red., ‘Overname alle chauffeurs mogelijk criterium in nieuwe aanbesteding doelgroepenvervoer’, 
TaxiPro.nl 4 april 2019).
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marktinstrument kunnen en/of moeten inzetten ter verwezenlijking van arbeidsrechtelijke 
doelstellingen en welke knelpunten zich daarbij voordoen. Het gaat om maatregelen die 
de aanbestedende dienst op grond van het aanbestedingsrecht ter beschikking staan om 
te waarborgen dat de winnende aanbieder het toepasselijke arbeidsrecht naleeft (over-
eenkomstig artikel 18 Aanbestedingsrichtlijn) alsook maatregelen die verder strekken dan 
de toepasselijke (arbeidsrechtelijke) verplichtingen die voortvloeien uit de wet en/of cao.

Het hoofdstuk is als volgt opgebouwd. In § 3.2 staat de strekking en implementatie van 
artikel 18 Aanbestedingsrichtlijn in Nederland centraal. De paragraaf analyseert de reikwijdte 
van de bepaling en onderzoekt de wijze waarop Nederland invulling geeft aan de verplichting 
om te waarborgen dat de ‘toepasselijke verplichtingen’ op het gebied van het arbeidsrecht 
worden nageleefd. De bevindingen worden geplaatst in het licht van IAO-Verdrag 94 dat 
eveneens ziet op arbeidsvoorwaarden van de bij de uitvoering van de overheidsopdracht 
betrokken personeel. Vervolgens buigt § 3.3 zich over de mogelijkheid om in een aanbe-
steding in de voorbereidende fase (§ 3.3.2), bij beoordeling van de geschiktheid van de 
inschrijver (§ 3.3.3), bij het vaststellen van uitvoeringsvoorwaarden (§ 3.3.4 en 3.3.5) en/of 
het bepalen van de gunningscriteria (§ 3.3.6) het betrokken personeel ten opzichte van de 
wet en/of cao aanvullende arbeidsrechtelijke bescherming te bieden. Het hoofdstuk sluit 
af met een conclusie in § 3.4.

3.2 De naleving van ‘toepasselijke verplichtingen’ op het gebied van het 
arbeidsrecht

3.2.1 Artikel 18 Aanbestedingsrichtlijn

3.2.1.1 Doel en strekking van artikel 18 Aanbestedingsrichtlijn

Sinds 2014 neemt het arbeidsrecht in de Aanbestedingsrichtlijn een prominente plaats 
in. Artikel 18 lid 2 verplicht lidstaten passende maatregelen te nemen om te waarborgen 
dat “de ondernemers bij de uitvoering van de opdracht voldoen aan de toepasselijke 
verplichtingen op het gebied van het milieu-, sociaal en arbeidsrecht uit hoofde van het 
Unierecht, het nationale recht of collectieve arbeidsovereenkomsten of uit hoofde van de 
in Bijlage X vermelde bepalingen van internationaal milieu-, sociaal en arbeidsrecht”.3 Dat 
de verplichting in dezelfde bepaling is opgenomen als de algemene beginselen zoals het 
beginsel van gelijke behandeling, non-discriminatie, transparantie en evenredigheid geeft 
de relevantie van de bepaling weer. Het tweede lid van artikel 18 vertolkt volgens het Hof 

3 De sociale internationale overeenkomsten als opgenomen in Bijlage X zijn: IAO-Verdrag 87 
betreffende de vrijheid tot het oprichten van vakverenigingen en de bescherming van het 
vakverenigingsrecht; IAO-Verdrag 98 betreffende de toepassing van de beginselen van het recht 
zich te organiseren en collectief te onderhandelen; IAO-Verdrag 29 betreffende de gedwongen of 
verplichte arbeid; IAO-Verdrag 105 betreffende de afschaffing van gedwongen arbeid; IAO-Verdrag 
138 betreffende de minimumleeftijd voor toelating tot het arbeidsproces; IAO-Verdrag 111 
betreffende discriminatie in arbeid en beroep; IAO-Verdrag 100 betreffende gelijke beloning; 
IAO-Verdrag 182 over de ernstigste vormen van kinderarbeid. IAO-Verdrag 94 wordt niet genoemd 
in bijlage X, vanwege het feit dat het verdrag niet door alle landen is geratificeerd (zie considerans 
Aanbestedingsrichtlijn, overweging 37).
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van Justitie een ‘kernwaarde’ van iedere aanbesteding.4 Artikel 71 Aanbestedingsrichtlijn 
bepaalt in het verlengde hiervan dat de bevoegde instanties ervoor moeten zorgen dat 
onderaannemers eveneens de in artikel 18 lid 2 bedoelde verplichtingen naleven.

Hoewel de Aanbestedingsrichtlijn uit 2014 voor het eerst uitdrukkelijk wijst op het belang 
van naleving van arbeidsrechtelijke verplichtingen en lidstaten opdraagt maatregelen te 
nemen, is het uitgangspunt op zichzelf niet nieuw. De Europese Commissie wees er in een 
interpretatieve mededeling uit 2001 al op dat bij de uitvoering van een overheidsopdracht 
alle toepasselijke nationale, internationale en communautaire normen, regels, bepalingen 
en verplichtingen op sociaal gebied moeten worden nageleefd. De destijds geldende 
aanbestedingsrichtlijn voor diensten uit 1993 bood in dit verband de mogelijkheid dat 
de aanbestedende diensten in het bestek van de opdracht konden aangeven, of door een 
lidstaat verplicht konden worden aan te geven, bij welke bevoegde nationale instantie of 
instanties de inschrijvers de ter zake dienende informatie konden verkrijgen. Het ging 
om de verplichtingen inzake arbeidsbescherming en arbeidsvoorwaarden die moes-
ten worden nageleefd op de plaats waar de werken werden uitgevoerd of de diensten 
werden verricht. Inschrijvingen waarin geen rekening werd gehouden met de door de 
aanbestedende dienst in het bestek vermelde verplichtingen inzake arbeidsbescherming 
en arbeidsvoorwaarden, konden volgens de Europese Commissie niet worden geacht in 
overeenstemming te zijn met het bestek. Bovendien liepen inschrijvers die onvoldoende 
rekening hielden met deze verplichtingen het risico dat de door hen aangeboden prijs als 
abnormaal laag zou worden beschouwd en, in voorkomend geval, hun inschrijving als 
zodanig werd afgewezen.5 De door de Europese Commissie genoemde maatregelen zijn 
ook in de Aanbestedingsrichtlijn uit 2014 opgenomen. Nieuw is dat artikel 18 lidstaten 
verplicht om maatregelen te nemen die ervoor zorgen dat de ‘toepasselijke verplichtingen’ 
ook daadwerkelijk door de opdrachtnemer bij de uitvoering van een overheidsopdracht 
worden nageleefd. De vrijblijvendheid voor lidstaten is met de inwerkingtreding van de 
nieuwe Aanbestedingsrichtlijn verleden tijd.6

3.2.1.2 Duiding van ‘toepasselijke verplichtingen’

Voordat de implementatie van artikel 18 in de Nederlandse wetgeving aan de orde komt, is 
het relevant om vast te stellen wat de Europese wetgever onder de ‘toepasselijke verplich-
tingen’ verstaat. De considerans spreekt over alle arbeidsrechtelijke verplichtingen die van 
toepassing zijn op de plaats waar de werkzaamheden worden uitgevoerd of de diensten 
worden verricht.7 De tekst doet vermoeden dat iedere ondernemer, dus ook de buitenlandse 
ondernemer die voornemens is zijn werknemers tijdelijk, voor de duur van de betreffende 
opdracht, naar Nederland te detacheren, verplicht is het Nederlandse arbeidsrecht toe te 

4 HvJ EU 30 januari 2020, C-395/18, ECLI:EU:C:2020:58 (Tim), punt 38.
5 Interpretatieve mededeling van de Commissie betreffende het Gemeenschapsrecht van toepas-

sing op overheidsopdrachten en de mogelijkheden om sociale aspecten hierin te integreren, 
COM(2001) 566 def. Het uitgangspunt keert ook terug in de considerans van de Aanbestedings-
richtlijn 2004, overweging 34. 

6 De term ‘passende maatregelen’ in art. 18 laat wel veel beoordelingsruimte aan lidstaten. Zie: 
Sanchez-Graells, EPL 2018, p. 229-254; Barnard, ILJ 2016, p. 208-244; Janssen, TA 2020/3.

7 Considerans Aanbestedingsrichtlijn, overweging 37.
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passen.8 Dat zou een doorkruising van het internationaal privaatrecht betekenen. Artikel 8 
Rome I-Verordening neemt als uitgangspunt dat werknemers bij een tijdelijke detachering 
naar het buitenland blijven onderworpen aan de dwingende bepalingen van het recht van 
het land waar zij gewoonlijk werkzaam zijn.9 Dat is het objectief toepasselijk recht, zo volgt 
uit artikel 8 lid 2 Rome I-Verordening. In het gewoonlijk werkland treedt geen wijziging 
op wanneer de werknemer slechts tijdelijk in een ander land is tewerkgesteld.10 Naast de 
tekst van artikel 18 Aanbestedingsrichtlijn wijst ook de referentie aan het beginsel van 
‘gelijke behandeling’ in de considerans op een afwijking van het uitgangspunt uit artikel 8 
Rome I-Verordening.11 Door de verplichtingen voor iedere ondernemer (onafhankelijk van 
bijvoorbeeld de nationaliteit) gelijk te trekken zou een level playing field op het gebied 
van arbeidsvoorwaarden ontstaan. Toch is dat volgens mij niet de strekking van artikel 18 
Aanbestedingsrichtlijn. De Europese wetgever heeft in de considerans benadrukt dat 
“lidstaten en de aanbestedende diensten de nodige maatregelen moeten nemen om ervoor 
te zorgen dat voldaan wordt aan de milieu-, sociaal- en arbeidsrechtelijke verplichtingen 
die van toepassing zijn op de plaats waar de werkzaamheden en worden uitgevoerd of de 
diensten worden verricht, mits deze regels en de toepassing ervan in overeenstemming zijn 
met het Unierecht” [cursief: IL].12 Even verderop in diezelfde overweging wordt nogmaals 
benadrukt dat “Die maatregelen moeten worden toegepast overeenkomstig Richtlijn 96/71/
EG van het Europees Parlement en de Raad.” Ik lees deze passages zo dat lidstaten bij het 
nemen van maatregelen rekening moeten houden met het toepasselijke recht zoals dat 
op grond van de Rome I-Verordening en de Detacheringsrichtlijn van toepassing is op de 
arbeidsovereenkomst van de betrokken werknemers.

Het Europese aanbestedingsrecht en meer in het bijzonder het gelijkheidsbeginsel recht-
vaardigt mijns inziens geen afwijking van artikel 8 Rome I-Verordening. Het gelijkheids-
beginsel in het aanbestedingsrecht vereist dat alle inschrijvers bij het opstellen van 
het in hun offertes gedane voorstel dezelfde kansen krijgen. Het betekent met andere 
woorden dat voor alle inschrijvers dezelfde voorwaarden moeten gelden.13 Het verschil 
in de van toepassing zijnde arbeidsrechtelijke verplichtingen vloeit echter niet voort uit 
het aanbestedingsbestek, maar uit het internationaal privaatrecht. Met andere woorden: 
niet kan worden gezegd dat de aanbestedende dienst de inschrijvers ongelijk behandelt.14

8 Verordening (EG) nr. 593/2008 van het Europees Parlement en de Raad van 17 juni 2008 inzake 
het recht dat van toepassing is op verbintenissen uit overeenkomst (Rome I-Verordening) (Pb. EU
L 177/6). 

9 De rechtskeuze van partijen is slechts relevant voor de bepalingen van regelend recht en kan 
geen afbreuk doen aan de dwingendrechtelijke bescherming die de werknemer op basis van het 
objectief toepasselijk recht zou genieten. 

10 Considerans Rome I-Verordening, overweging 36. Zie over het begrip tijdelijkheid: Laagland & 
Van Braak, TRA 2020/22.

11 Considerans Aanbestedingsrichtlijn, overweging 37. 
12 Considerans Aanbestedingsrichtlijn, overweging 37. 
13 HvJ EG 29 april 2004, C-496/99, ECLI:EU:C:2004:236 (Succhi di Frutta), punt 110. 
14 De aanbestedende dienst is op grond van het gelijkheidsbeginsel niet verplicht alle bestaande 

voordelen van een of bepaalde inschrijvers ten opzichte van andere inschrijvers te neutraliseren. 
Zie bijv.: Gerecht EU 12 maart 2008, T-345/03, ECLI:EU:T:2008:67 (Evropaïki Dynamiki). In dit 
arrest oordeelde het Gerecht van Eerste Aanleg dat uit het beginsel van gelijke behandeling geen 
plicht voor aanbestedende diensten voortvloeit om de van ‘nature’ aanwezige voordelen voor 
bepaalde inschrijvers te neutraliseren. Zie nader: Hebly & Wilman, NtER 2009, p. 18-26.
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Van strijd met het gelijkheidsbeginsel is dan ook geen sprake. Ook bij aanbestedingen zijn 
de verwijzingsregels uit Rome I-Verordening leidend.

Met de verwijzing naar het Unierecht (en meer in het bijzonder de Detacheringsrichtlijn) 
in de Aanbestedingsrichtlijn bevestigt de Europese wetgever de bestaande rechtspraak 
(van voor de inwerkingtreding van de Aanbestedingsrichtlijn in 2014).15 Uit de betreffende 
rechtspraak volgt dat een vanuit een andere lidstaat ter beschikking gestelde werknemer 
alleen recht heeft op het niveau van de harde kern van arbeidsvoorwaarden zoals dat geldt in 
de lidstaat van ontvangst (het tijdelijke werkland). Artikel 3 lid 7 van de Detacheringsrichtlijn 
staat het lidstaten weliswaar toe arbeidsvoorwaarden toe te passen die gunstiger voor werk-
nemers zijn, maar deze bepaling kan volgens het Hof van Justitie niet zo worden uitgelegd 
dat de lidstaat van ontvangst de dienstenverrichting op zijn grondgebied afhankelijk zou 
mogen stellen van de inachtneming van arbeidsvoorwaarden en -omstandigheden die verder 
gaan dan de harde kern van arbeidsvoorwaarden.16 Een dergelijke uitleg zou het effect van 
de Detacheringsrichtlijn – het evenwicht tussen enerzijds de vrijheid van dienstverlening 
en anderzijds de bescherming van werknemers – teniet doen.17 Om dezelfde reden is het 
volgens het Hof evenmin mogelijk om het verrichten van diensten afhankelijk te stellen 
van andere aangelegenheden betreffende arbeidsvoorwaarden en -omstandigheden dan 
genoemd in artikel 3 lid 1 Detacheringsrichtlijn; de lijst heeft met andere woorden een 
limitatief karakter.18 De arresten Rüffert, Bundesdruckerei en RegioPost toonden al voor 
de inwerkingtreding van de Aanbestedingsrichtlijn uit 2014 aan dat dit niet anders is bij 
aanbestedingen.19 Het gevolg is dat lidstaten en aanbestedende diensten een ondernemer 
die tijdelijk vanuit een andere lidstaat diensten aanbiedt op Nederlands grondgebied dus 
niet kunnen onderwerpen aan het ‘eigen’ arbeidsrecht. Onder toepasselijke verplichtingen 
moet worden verstaan het recht zoals dat overeenkomstig de Rome I-Verordening en de 
Detacheringsrichtlijn van toepassing is.

Voorts rijst nog de vraag of artikel 18 Aanbestedingsrichtlijn lidstaten verplicht maatre-
gelen te nemen die ervoor zorgen dat al het toepasselijke recht wordt nageleefd, of dat 
lidstaten kunnen volstaan met het treffen van maatregelen die waarborgen dat hun ‘eigen’ 
arbeidsrechtelijke regels – alleen voor zover die op grond van het internationaal privaatrecht 
van toepassing zijn op de arbeidsovereenkomst – worden nageleefd. Dat laatste ligt mijns 
inziens vanwege praktische redenen voor de hand. Het is voor de aanbestedende dienst 
onbegonnen werk om de arbeidsrechtelijke verplichtingen van iedere aanbieder in kaart 
te brengen en daarmee rekening te houden bij het gunnen van de overheidsopdracht. 

15 Zie ook: Barnard 2018, p. 202-203.
16 HvJ EG 18 december 2007, C-341/05, ECLI:EU:C:2007:809, JAR 2008/21 (Laval), punt 80. Het 

artikellid ziet daarentegen op gunstigere arbeidsvoorwaarden- en omstandigheden die gelden 
krachtens de in de lidstaat van herkomst geldende wet of algemeen verbindend verklaarde cao. 

17 Zie voor een uitgebreide analyse van de achtergrond en doelstellingen van de Detacheringsrichtlijn: 
Houwerzijl 2005.

18 Laval, punt 83-84; HvJ EG 19 juni 2008, C-319/06, ECLI:EU:C:2008:350 (Commissie/Luxemburg), 
punt 56-61. Art. 3 lid 10 vormt een uitzondering op het limitatieve karakter van art. 3. Ik kom 
hierop terug in § 3.3.3.6.

19 HvJ EG 3 april 2008, C-346/06, ECLI:EU:C:2008:189, SR 2008/43, m.nt. A.G. Veldman (Rüffert), 
punt 33; HvJ EU 18 september 2014, C-549/13, ECLI:EU:C:2014:2235, ArA 2015-2, p. 36-71, m.nt. 
A.P.C.M. Jaspers; JAR 2014/264, m.nt. M. Kullmann (Bundesdruckerei).



52

Hoofdstuk 3 / Arbeidsrechtelijke overwegingen in een Europese aanbesteding3.2.1.3

Met de verwijzing naar de verplichtingen “die van toepassing zijn op de plaats waar de 
werkzaamheden worden uitgevoerd” biedt de considerans van de Aanbestedingsrichtlijn 
steun voor deze benadering.

 3.2.1.3 De Detacheringsrichtlijn en het regime voor langdurige detacheringen

 Onder ‘toepasselijke verplichtingen’ moet dus worden verstaan het recht zoals dat op 
grond van de Rome I-Verordening en de Detacheringsrichtlijn van toepassing is op de 
arbeidsovereenkomsten van de bij de uitvoering van de overheidsopdracht betrokken 
werknemers. Dit betekent niet dat het Nederlandse arbeidsrecht in het geheel toepassing 
mist ten aanzien van de buitenlandse ondernemer die tijdelijk met eigen werknemers 
zijn diensten in Nederland aanbiedt. Zoals hiervoor al aan de orde is gesteld, maakt de 
Detacheringsrichtlijn een uitzondering op het beginsel van het gewoonlijk werkland zoals 
bedoeld in artikel 8 lid 2 Rome I-Verordening op het gebied van arbeidsvoorwaarden- en 
omstandigheden.20 Aanbestedende diensten moeten er op grond van artikel 18 Aanbeste-
dingsrichtlijn in combinatie met de Detacheringsrichtlijn op toezien dat ondernemingen 
– ongeacht het recht dat van toepassing is op het dienstverband – voor de in Nederland 
ter beschikking gestelde werknemers de harde kern van arbeidsvoorwaarden en -omstan-
digheden garanderen die in Nederland in de wet en/of algemeen verbindend verklaarde 
cao zijn vastgelegd.21 Tot de harde kern van arbeidsvoorwaarden behoren onder meer 
arbeidsvoorwaarden die zijn neergelegd in de wet of algemeen verbindend verklaarde cao 

20 In de literatuur wordt wel aangenomen dat de Detacheringsrichtlijn een voorrangsregel in de zin 
van art. 9 Rome I-Verordening is (Van Hoek 2000; Asser/Vonken 10-I 2018/609). De considerans 
van de richtlijn geeft daarvoor aanknopingspunten. Laagland, ArA 2016-2, p. 3-27, betoogt 
echter (in mijn ogen) treffend dat een dergelijke gemeenschapsconforme interpretatie van het 
begrip voorrangsregel niet strookt met het idee achter voorrangsregels dat juist op diversiteit is 
gestoeld. Meer voor de hand ligt dan ook om aan te nemen dat de Detacheringsrichtlijn conform 
art. 23 Rome I-Verordening in een zelfstandige verwijzingssystematiek voorziet. Zie in gelijke 
zin: Houwerzijl 2009, 166. Laagland wijst erop dat de kwalificatie van een regeling verschil zou 
kunnen maken als een werknemer een geding aanhangig maakt voor een buitenlandse rechter. 
Op grond van art. 9 lid 3 Rome I-Verordening dient de rechter terughoudend om te gaan met de 
toepassing van voorrangsregels uit een ander rechtsstelsel. Voor die terughoudendheid is geen 
plaats als het gaat om een zelfstandige verwijzingsregel. 

21 Art. 3 lid 8 van de in 2018 herziene Detacheringsrichtlijn staat het lidstaten toe om voor te 
schrijven dat voor gedetacheerde werknemers ook de harde kernarbeidsvoorwaarden uit een 
niet algemeen verbindend verklaarde cao moeten worden gewaarborgd. Het moet gaan om een 
cao die is gesloten door de op nationaal niveau meest representatieve organisaties van de sociale 
partners en die op het gehele nationale grondgebied worden toegepast. In Nederland is van deze 
mogelijkheid vooralsnog geen gebruik gemaakt. De beperkte baten hiervan zouden naar de huidige 
omstandigheden niet opwegen tegen de administratieve en uitvoeringslasten (Kamerstukken II
2019/20, 35358, 3, 29). Omdat niet kan worden uitgesloten dat de omstandigheden op een later 
moment wel aanleiding geven van deze mogelijkheid gebruik te maken, is ervoor gekozen om 
deze mogelijkheid uit de herzieningsrichtlijn wel te implementeren in het zevende lid. Het 
zevende lid biedt de mogelijkheid om bij algemene maatregel van bestuur nadere regels vast te 
stellen. 
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en zien op beloning, het minimale aantal doorbetaalde vakantiedagen, werk- en rusttijden 
en gezondheid, veiligheid en hygiëne op het werk.22

Bij detacheringen van langer dan twaalf maanden wordt deze harde kern van arbeidsvoor-
waarden uitgebreid tot alle toepasselijke arbeidsvoorwaarden en –omstandigheden die zijn 
neergelegd in de wet of een algemeen verbindend verklaarde cao (de ‘harde kern-plus’). 
Uitgezonderd zijn de regels inzake het sluiten en beëindigen van de arbeidsovereenkomst 
(inclusief het concurrentiebeding) alsmede pensioenovereenkomsten. Dit regime voor 
langdurige detacheringen vloeit voort uit de herziene Detacheringsrichtlijn uit 2018. Het 
regime voor langdurige detacheringen lijkt op het eerste gezicht in belangrijke mate bij 
te dragen aan een gelijk speelveld op het gebied van arbeidsvoorwaarden. De looptijd 
van overheidsopdrachten zal immers geregeld langer zijn dan twaalf maanden. Toch 
is de relevantie van deze wijziging in de herziene Detacheringsrichtlijn in het licht van 
artikel 18 Aanbestedingsrichtlijn beperkt. Het regime voor langdurige detacheringen gaat 
namelijk uit van de ‘daadwerkelijke duur’ van de detachering. Dit betekent dat de lidstaat 
het verrichten van diensten slechts vanaf de dertiende maand afhankelijk kan (en moet) 
stellen van de harde kern-plus. De eerste twaalf maanden van de detachering blijft het 
maximaal toegestane de harde kern van arbeidsvoorwaarden uit artikel 3 Detacherings-
richtlijn. De herziene Detacheringsrichtlijn biedt de mogelijkheid om de termijn van 
twaalf maanden te verlengen tot achttien maanden. Deze mogelijkheid is overgenomen 
in het Nederlandse recht.23 De dienstverrichter dient aan de minister een gemotiveerde 
kennisgeving te verstrekken waaruit blijkt dat de vermoedelijk duur van de werkzaamheden 
zal worden overschreden tot ten hoogste achttien maanden. Het betreft uitdrukkelijk geen 
aanvraag en er is dan ook geen ruimte om de kennisgeving te beoordelen, laat staan af te 
wijzen. De regering benadrukt dat de kennisgeving gemotiveerd moet worden, maar die 
motivatie krijgt slechts vorm door middel van het aanvinken van een optie, waarmee de 
dienstverrichter aangeeft dat de in eerste instantie vermoedelijke duur van de detachering 
van ten hoogste twaalf maanden wordt overschreden tot ten hoogste achttien maanden.24 
De termijn lijkt dus redelijk eenvoudig te kunnen worden opgerekt tot achttien maanden. 
Wanneer de duur van de detachering vervolgens toch meer dan achttien maanden bedraagt, 
geldt de harde kern-plus vanaf de negentiende maand, zo blijkt uit artikel 2 lid 3 Wet 
arbeidsvoorwaarden gedetacheerde werknemers in de Europese Unie (hierna: WagwEU) en 
artikel 2a lid 5 Wet AVV. Bij aanbesteding zal de duur van de detachering vooraf vaststaan. 
De dienstverrichter kan als de looptijd van de overheidsopdracht langer duurt dan achttien 
maanden dan ook niet verklaren dat de duur van de detachering naar verwachting ten 
hoogste achttien maanden bedraagt en dus is er geen ruimte voor verlenging. In de regel 
zal bij aanbestedingen na twaalf maanden de harde kern-plus moeten worden toegepast.

22 In Nederland is de harde kern van arbeidsvoorwaarden neergelegd in art. 2 WagwEU, de Wet 
minimumloon en vakantiebijslag, de Arbeidstijdenwet, Arbeidsomstandighedenwet en Algemene 
wet gelijke behandeling. Art. 2a lid 1 Wet AVV bepaalt daarnaast dat de harde kernarbeidsvoor-
waarden uit een verbindend verklaarde cao eveneens gelden voor de tijdelijk in Nederland ter 
beschikking gestelde arbeidskrachten.

23 Zie art. 2 lid 3 WagwEU en art. 2a lid 5 Wet AVV.
24 Kamerstukken II 2019/20, 35358, C, p. 12-13.
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Interessant is dat het oorspronkelijke voorstel van de Europese Commissie uitging van 
‘de verwachte of daadwerkelijke duur van detachering’.25 Als de verwachte duur de 24 
maanden (later teruggebracht tot twaalf maanden) zou overtreffen, dan zou vanaf de start 
het recht van de lidstaat van ontvangst gelden (later beperkt tot de harde kern-plus). Dit 
betekent dat een aanbestedende dienst op basis van het oorspronkelijke voorstel van de 
Commissie wel bevoegd zou zijn geweest om de uitvoering van een overheidsopdracht 
afhankelijk te maken van de toepassing van alle arbeidsvoorwaarden zoals die gelden 
op de plaats van uitvoering. Het criterium ‘de verwachte duur’ is echter in het defini-
tieve voorstel geschrapt. De reden is dat het criterium als ‘onduidelijk en moeilijk in de 
praktijk toepasbaar’ werd ervaren.26 Dat is opvallend. In de Verordening Coördinatie van 
socialezekerheidsstelsels27 is de ‘te verwachten duur’ van de werkzaamheden namelijk 
wel bepalend. Als de te verwachten duur van de werkzaamheden langer dan 24 maanden 
is, is de detacheringsbepaling van artikel 12 niet van toepassing en geldt de hoofdregel: 
het socialezekerheidsrecht van het werkland. Aanbestedingen geven een mooi voorbeeld 
van een situatie waarin de verwachte duur vooraf in belangrijke mate duidelijk is. Onder 
omstandigheden kan verlenging van de overeenkomst plaatsvinden, maar de minimale duur 
van de overheidsopdracht staat vast. Een in een andere lidstaat gevestigde onderneming 
die een aanbesteding voor een periode langer dan 24 maanden wint, is verplicht het 
Nederlandse socialezekerheidsrecht toe te passen. In het verlengde hiervan had het in de 
rede gelegen om ook vanaf de eerste dag de harde kern-plus toe te passen. Dat strookt 
bovendien met het door de Aanbestedingsrichtlijn gewenste level playing field op het 
gebied van arbeidsrechtelijke verplichtingen (art. 18 Aanbestedingsrichtlijn). Hoe dit ook 
zij, de Europese wetgever heeft niet voor deze benadering gekozen.

 3.2.1.4 Territoriale werkingssfeer van de algemeen verbindend verklaarde cao

 Discussie bestaat over de vraag of een buitenlandse aanbieder ten aanzien van de door hem 
gedetacheerde werknemers ook de harde kernarbeidsvoorwaarden uit een algemeen ver-
bindend verklaarde cao moet respecteren indien de cao op grond van de eigen werkingssfeer 
slechts van toepassing is op in Nederland gevestigde ondernemingen. Betoogd kan worden 
dat de buitenlandse onderneming niet onder het toepassingsbereik van de cao valt en dus 
ook niet is gehouden de harde kern van arbeidsvoorwaarden uit de betreffende cao na te 
leven. Laagland gaat van die benadering uit: zij meent dat gedetacheerde werknemers geen 
rechten kunnen ontlenen aan de cao als deze voor wat betreft de toepassing aansluit bij de 
vestigingsplaats van de onderneming (Nederland). Laagland wijst ter onderbouwing van 
dit standpunt op rechtspraak van de Hoge Raad uit 1995.28 Uit deze rechtspraak volgt dat 
artikel 2 Wet op het algemeen verbindend en het onverbindend verklaren van bepalingen 
van collectieve arbeidsovereenkomsten (hierna: Wet AVV) slechts aanvullende betekenis 

25 Voorstel voor een Richtlijn van het Europees Parlement en de Raad tot wijziging van Richtlijn 
96/71/EG van het Europees Parlement en de Raad van 16 december 1996 betreffende de terbe-
schikkingstelling van werknemers met het oog op het verrichten van diensten, COM(2016) 128 def.

26 Voortgangsverslag van de Raad van de Europese Unie van 9 juni 2017, ST 9882 2017 INIT - 2016/070 
(OLP).

27 Verordening (EG) 883/2004 van het Europees Parlement en de Raad van 29 april 2004 betreffende 
de coördinatie van de socialezekerheidsstelsels (Pb. EG L 166).

28 HR 6 januari 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1601, NJ 1995/549, m.nt. P.A. Stein (Derksen); HR 27 ok-
tober 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1858 (Ghomriani). 
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heeft ten opzichte van een expliciete werkingssfeerbepaling in de cao zelf. Doordat de 
minister doorgaans de werkingssfeer uit de cao overneemt, vervangt deze werkingssfeer 
bepaling artikel 2 Wet AVV. Slechts als het toepassingsbereik van de cao aansluit bij de aard 
van de arbeid (denk aan horeca- of schoonmaakwerkzaamheden) of expliciet verwijst naar 
buitenlandse ondernemingen, dan kunnen gedetacheerde werknemers in de betreffende 
sector rechten ontlenen aan de cao. Het Europese recht doet volgens Laagland aan deze 
rechtspraak niet af.29

Houwerzijl is een andere opvatting toegedaan. Zij betoogt dat artikel 2 lid 6 Wet AVV 
(thans: artikel 2a lid 1 Wet AVV) een eventuele uitsluiting van buitenlandse werkgevers 
in de werkingssfeer bepaling van een cao ter zijde stelt. De (on)wil van sociale partners 
doet er in haar visie niet toe. De mogelijkheid voor sociale partners om de buitenlandse 
dienstverlener bij voorbaat van de cao uit te kunnen sluiten staat volgens Houwerzijl haaks 
op de verplichting voor de ontvangende lidstaat om erop toe te zien dat de harde kernar-
beidsvoorwaarden aan gedetacheerde werknemers gegarandeerd worden. Bovendien zou 
die mogelijkheid indruisen tegen het doel van de Detacheringsrichtlijn om de bevordering 
van grensoverschrijdend dienstenverkeer te koppelen aan eerlijke mededinging en het 
eerbiedigen van de rechten van werknemers, aldus Houwerzijl. Ook een letterlijke lezing 
van artikel 3 van de Detacheringsrichtlijn maakt dat volgens haar niet anders. Nergens in 
de Detacheringsrichtlijn wordt zo’n bevoegdheid voor sociale partners gecreëerd. Artikel 3 
lid 8 Detacheringsrichtlijn preciseert dat het gaat om “overeenkomsten of uitspraken die 
moeten worden nageleefd door alle ondernemingen die tot de betrokken beroepsgroep of 
bedrijfstak behoren en onder het territoriale toepassingsgebied van die overeenkomsten of 
uitspraken vallen”. Met ‘alle ondernemingen’ zou volgens Houwerzijl alleen zijn gedoeld op 
de in het ontvangstland gevestigde ondernemingen die als werkgever onder het territoriale 
toepassingsgebied van de betrokken cao vallen.30

Hoewel op basis van de tekst van de richtlijn en artikel 2a Wet AVV voor beide opvattingen 
iets valt te zeggen, onderschrijf ik de opvatting van Houwerzijl. De doelstellingen spelen 
een belangrijke rol bij de plicht om nationale wetgeving richtlijnconform uit te leggen en 
zijn dus wat mij betreft doorslaggevend. De rechtspraak van de Hoge Raad uit 1995 staat 
bovendien niet aan deze uitleg in de weg. De Detacheringsrichtlijn stond in die zaken 
immers niet ter discussie. Dit betekent concreet dat het feit dat de buitenlandse aanbieder 
vanwege zijn nationaliteit niet onder het toepassingsbereik van de cao valt, niet relevant 
is voor de werking van artikel 2a Wet AVV. De discussie heeft overigens aan belang inge-
boet omdat de meeste Nederlandse cao’s voorzien in een aparte paragraaf met de harde 
kern-arbeidsvoorwaarden die gelden voor buitenlandse ondernemers die de werknemers 
in Nederland ter beschikking stellen.

3.2.1.5 Bepalingen van bijzonder dwingend recht (voorrangsregels)

Het toepasselijke recht zoals dat geldt op grond van artikel 8 Rome I-Verordening kan 
voorts worden doorkruist als gevolg van artikel 9 Rome I-Verordening. Artikel 9 lid 2 

29 Laagland, ArA 2016-2, p. 21.
30 Houwerzijl 2018.
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Rome I-Verordening staat het rechters toe om ongeacht het toepasselijke recht, regels van 
bijzonder dwingend recht (voorrangsregels) van het eigen recht (lex fori) toe te passen.31

Voorrangsregels moeten worden beschouwd als toepasselijke verplichtingen in het licht 
van artikel 18 Aanbestedingsrichtlijn.

Uit de considerans van de Rome I-Verordening blijkt dat het begrip ‘bepalingen van bijzonder 
dwingend recht’ moet worden onderscheiden van de uitdrukking 'bepalingen waarvan 
niet bij overeenkomst kan worden afgeweken', zoals dat in artikel 8 Rome I-Verordening 
wordt gebruikt.32 Het begrip ‘bepalingen van bijzonder dwingend recht’ moet terughoudend 
worden toegepast.33 Het gaat om bepalingen aan de inachtneming waarvan een land zoveel 
waarde hecht voor de handhaving van zijn openbare belangen, zoals zijn politieke, sociale 
of economische organisatie, dat zij moeten worden toegepast op elk geval dat onder de 
werkingssfeer ervan valt, ongeacht welk recht overeenkomstig de Rome I-Verordening op 
de arbeidsovereenkomst van toepassing is. Het Hof van Justitie oordeelde in Unamar dat 
uit de precieze bewoordingen van de bepaling, de algemeen opzet en alle omstandigheden 
waarin ze zijn vastgesteld, moet blijken dat de nationale wetgever ze heeft vastgesteld om 
een belang te beschermen dat voor de betrokken lidstaat fundamenteel is.34

In de praktijk lijkt de betekenis van artikel 9 Rome I-Verordening voor het Nederlandse 
arbeidsrecht gering. In Nederland wordt ervan uitgegaan dat de belangen van werknemers 
als zwakkere partij al in artikel 8 Rome I-Verordening zijn verdisconteerd. Om die reden 
lijkt er weinig ruimte te zijn om via artikel 9 Rome I-Verordening alsnog rekening te 
houden met werknemers beschermende bepalingen uit het Nederlandse rechtsstelsel als 
de arbeidsovereenkomst wordt beheerst door vreemd recht.35 Een uitzondering op dit 
uitgangspunt betrof de preventieve ontslagtoets, zoals deze was neergelegd in artikel 6 
Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen 1945 (hierna: BBA).36 Met de invoering van 
de Wet werk en zekerheid in 2015 (hierna: Wwz) is de preventieve ontslagtoets weliswaar 
gehandhaafd, maar gaat het volgens de wetgever niet langer om een voorrangsregel.37 Vanaf 

31 Art. 9 lid 3 Rome I-Verordening maakt het slechts in beperkte mate mogelijk om voorrangsregels 
van andere landen toe te passen, namelijk indien dit verbodsbepalingen zijn van het land waar de 
overeenkomst dient te worden nagekomen. Nederlandse voorrangsregels zullen dus in beginsel niet 
kunnen worden toegepast indien een zaak voor een buitenlandse rechter aanhangig is gemaakt, 
ook niet als de overeenkomst door Nederlands recht wordt beheerst. Zie nader: Verhagen & Van 
Dongen 2021, p. 365. 

32 Zie over de woordkeuze en het onderscheid tussen ‘bepalingen waarvan niet kan worden afge-
weken’ en ‘bepalingen van bijzonder dwingend recht’ in de Rome I-Verordening nader: Peters, 
TRA 2009/19.

33 Considerans Rome I-Verordening, overweging 37.
34 HvJ EU 17 oktober 2013, C-184/12, ECLI:EU:C:2013:663, JAR 2013/302, m.nt. E.J.A. Franssen 

(Unamar), punt 50. 
35 Haanappel-van der Burg 2015, p. 222; Strikwerda 2010, p. 144-145. Van Hoek (Van Hoek 2000, 

p. 484-486) volgt dit standpunt, maar betoogt dat voorrangsregels met een grondrechtelijk 
karakter hierop een uitzondering vormen. De grondrechtelijke noties die ten grondslag liggen 
aan het Nederlandse arbeidsrecht, maken immers deel uit van dat arbeidsrecht en zijn derhalve 
van toepassing in alle gevallen dat Nederlands recht de arbeidsovereenkomst beheerst. Het gaat 
volgens haar om de Algemene wet gelijke behandeling, art. 7:659 lid 2 BW en art. 7:653 BW.

36 HR 24 februari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU8512, NJ 2012/274, m.nt. M.V. Polak; JAR 2012/93, m.nt. 
M.P. Vogel (Nuon/Olbrych). Zie hierover bijv.: Even, AR Updates 2014/0628.

37 Kamerstukken II 2013/14, 33818, 3, p. 75.
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1 juli 2015 geldt de preventieve ontslagtoets enkel als de arbeidsovereenkomst op grond 
van artikel 8 Rome I-Verordening is onderworpen aan Nederlands recht.

Naast de ‘oude’ preventieve ontslagtoets wordt de regeling overgang van onderneming 
(artt. 7:662 e.v. BW) door sommige auteurs als een voorrangsregel beschouwd. De regeling 
dient volgens Laagland een bovenindividueel belang.38 Vonken wijst op de eigen ‘scope 
rule’ van de regeling: de toepassing zou afhankelijk zijn van de vraag of de overgenomen 
onderneming in Nederland is gevestigd.39 Ook om die reden zou de regeling kwalifice-
ren als voorrangsregel. Onomstreden is de kwalificatie van de regeling overgang van 
onderneming als voorrangsregel echter niet. Haanappel-van der Burg stelt op basis van 
de parlementaire geschiedenis en rechtspraak dat de regeling niet valt onder het bereik 
van artikel 9 Rome I-Verordening, maar onder artikel 8 Rome I-Verordening.40 Het gaat 
in haar visie om gewoon dwingend recht. Van Hoek lijkt ervan uit te gaan dat de regeling 
een eigen ‘scope rule’ in de zin van artikel 23 Rome I-Verordening kent die aansluit bij de 
vestigingsplaats van de onderneming. Hoewel het effect grotendeels hetzelfde is, is van 
een voorrangsregel in de zin van artikel 9 Rome I-Verordening dan geen sprake.41 Hoe dit 
ook zij, voor dit onderzoek is de kwalificatie van de regeling overgang van onderneming 
in het licht van de Rome I-Verordening minder relevant. Als de regeling onder artikel 8 
Rome I-Verordening valt, is in beginsel voor de toepassing van de regeling bepalend of 
de werknemers die de overheidsopdracht uitvoeren gewoonlijk in Nederland werkzaam 
zijn. In veel gevallen komt het ‘gewoonlijk werkland’ overeen met de plaats waar de 
ondernemingsactiviteit wordt uitgeoefend. Voor zover de diensten in Nederland worden 
verricht, wijzen zowel artikel 8 als artikel 9 Rome I-Verordening dus naar Nederland. De 
nationaliteit van de vervreemder en/of verkrijger doet er niet toe. Er zijn echter situaties 
denkbaar waarin het gewoonlijk werkland niet samenvalt met de plaats waar de on-
dernemingsactiviteit wordt uitgeoefend. Denk aan de situatie dat de werknemer die de 
overheidsopdracht uitvoeren slechts tijdelijk in Nederland werkzaam zijn. Nederland is 
dan niet het gewoonlijk werkland en de werknemers kunnen op grond van artikel 8 Rome 
I-Verordening geen beroep doen op artikel 7:662 e.v. BW. Het belang van werknemers bij 
de kwalificatie van de regeling overgang van onderneming als voorrangsregel is echter ook 
in die situatie gering. De regeling overgang van onderneming is een implementatie van de 
Richtlijn overgang van onderneming en dus beschikken andere Europese lidstaten over 
een soortgelijke regeling.42 De werknemers kunnen in Europese context een beroep doen 
op de implementatiewetgeving uit het gewoonlijk werkland.43 Ik laat de discussie of de 
regeling overgang van onderneming een voorrangsregel is, gelet op het voorgaande rusten.

38 Laagland, ArA 2011-3, p. 18.
39 Asser/Vonken 10-I 2018/610. 
40 Haanappel-van der Burg 2015, p. 223-223. Haanappel-van der Burg wijst deze Nederlandse 

benadering van de hand (p. 254) en pleit voor het vaststellen van een eigen conflictregeling die 
aansluit bij de vestigingsplaats van de onderneming.

41 Van Hoek 2000, p. 470. Het onderscheid tussen een regel met een zelfstandige verwijzingssyste-
matiek en een voorrangsregel is in de praktijk relevant omdat voorrangsregel in beginsel slechts 
kunnen worden toegepast door de rechter van het land waar de overeenkomst moet worden 
nagekomen. Zie: Laagland, ArA 2016-2, p. 3-27; Verhagen & Van Dongen 2021.

42 Hoewel de strekking van de implementatiewetgeving hetzelfde is, bestaan er wel verschillen 
tussen lidstaten. Zie hierover uitgebreid: Haanappel-van der Burg 2015. 

43 Kamerstukken II 2013/14, 33818, 3, p. 75. 
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Tot slot wordt in de literatuur aangenomen dat algemeen verbindend verklaarde cao-bepa-
lingen als voorrangsregel kunnen kwalificeren.44 Hoewel het Hof van Justitie het in Unamar
heeft over bepalingen die zijn vastgesteld door de nationale wetgever, is daarmee niet gezegd 
dat cao-bepalingen geen voorrangsregel kunnen vormen. Het Hof van Justitie mengt zich 
niet in de onderlinge bevoegdheidsverdeling tussen de wetgever en sociale partners.45 Per 
cao-bepaling zal – overeenkomstig de formule uit Unamar – moeten worden bezien of uit 
de precieze bewoordingen van de bepaling, de algemeen opzet en alle omstandigheden 
waarin ze zijn vastgesteld, blijkt dat de bepaling is vastgesteld om een belang te beschermen 
dat voor de betrokken lidstaat fundamenteel is. Voor de aanbestedingspraktijk is met 
name relevant of overnameverplichtingen in een algemeen verbindend verklaarde cao 
kwalificeren als een voorrangsregel. Overnameverplichtingen verplichten de winnaar van 
een aanbesteding om de bij de uitvoering van de overheidsopdracht betrokken werknemers 
een baanaanbod te doen. Voor de vraag of en de wijze waarop een dergelijke bepaling in 
een grensoverschrijdende situatie toepassing vindt, verwijs ik naar hoofdstuk 7.

3.2.2 Nederlandse implementatie van artikel 18 Aanbestedingsrichtlijn

3.2.2.1 Artikel 2.81 en 2.81a Aanbestedingswet

Ter implementatie van artikel 18 Aanbestedingsrichtlijn heeft de Nederlandse wetgever 
in artikel 2.81 lid 2 Aanbestedingswet de aanbestedende dienst verplicht inschrijvers te 
verzoeken aan te geven dat zij bij het opstellen van hun inschrijving rekening hebben 
gehouden met de verplichtingen op het gebied van het milieu-, sociaal en arbeidsrecht 
zoals die gelden in Nederland. Bij verplichtingen op het gebied van sociaal- en arbeidsrecht 
kan volgens de Nederlandse wetgever worden gedacht aan de Arbeidsomstandigheden-
wet, de Wet minimumloon en minimumvakantiebijslag of – indien van toepassing – het 
bepaalde in een cao.46 De voorbeelden die de Nederlandse wetgever biedt zijn slechts 
illustratief en zijn in lijn met de uitleg die artikel 18 Aanbestedingsrecht in het licht van 
de Detacheringsrichtlijn aan het begrip ‘toepasselijke verplichtingen’ geeft. Gedurende het 
wetgevingsproces werd artikel 2.81 Aanbestedingswet aangevuld met artikel 2.81a Aanbe-
stedingswet.47 De aanbestedende dienst die tijdens de uitvoering van de overheidsopdracht 
een vermoeden heeft van niet-naleving van de toepasselijke verplichtingen op het gebied 
van arbeidsbescherming en voorwaarden, is gehouden dit te melden bij de Inspectie van 
het Ministerie van Sociale Zaken en Werkgelegenheid (hierna: Inspectie SZW).48

Wat is het nut van beide bepalingen in de praktijk? Een schending van de genoemde 
rechtsnormen in artikel 2.81 lid 2 Aanbestedingswet wordt in eerste instantie genormeerd 
door het arbeidsrecht. Een schending kan echter op grond van artikel 2.81 Aanbestedingswet 
ook aanbestedingsrechtelijke gevolgen hebben. Als de aanbestedende dienst een verklaring 

44 Houwerzijl 2009, 166; Van Hoek 2000, p. 500; Van Lent 2000, p. 153-154.
45 Laagland, ArA 2020-3, p. 37.
46 Kamerstukken II 2015/16, 34329, 3, p. 63.
47 De introductie van dit artikel was een uitwerking van de motie Reuten: Kamerstukken I

2012/13, 32440, nr. M.
48 Door de introductie van art. 1.21a Aw geldt dit beginsel niet alleen voor overheidsopdrachten die 

vallen onder het toepassingsbereik van de Aanbestedingsrichtlijn, maar ook voor onderdrempelige 
overheidsopdrachten met of zonder grensoverschrijdend belang.
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verzoekt en de inschrijver weigert een verklaring over te leggen, is de aanbestedende 
dienst verplicht de inschrijving naast zich neer te leggen. Hoewel dit niet expliciet volgt 
uit artikel 2.81 Aanbestedingswet, blijkt dit wel uit de plaats van het artikel in de wet. 
Het verzoek tot het overleggen van een verklaring wordt beschouwd als een bijzondere 
uitvoeringsvoorwaarde. Bijzondere uitvoeringsvoorwaarden zijn voorwaarden waaraan 
de ondernemer die de opdracht gegund heeft gekregen bij de uitvoering van de opdracht 
moet voldoen. Als de ondernemer bij zijn inschrijving niet akkoord gaat met de voorwaarde, 
voldoet hij niet aan de eisen in het aanbestedingsbestek en kan hij niet meedingen naar de 
opdracht.49 In de praktijk zal dit niet vaak voorkomen. Voldoende is immers dat de inschrijver 
verklaart bij zijn inschrijving rekening te hebben gehouden met de arbeidsrechtelijke 
verplichtingen. De naleving van de arbeidsrechtelijke verplichtingen op zichzelf wordt in 
de aanbestedingsprocedure niet door de aanbestedende dienst gecontroleerd en hierop 
staat ook geen (aanbestedingsrechtelijke) sanctie.

Voorts rijst de vraag wat geldt als de aanbestedende dienst niet aan de verplichtingen in de 
artikelen 2.81 en 2.81a Aanbestedingswet voldoet. Met andere woorden: de aanbestedende 
dienst laat na om inschrijvers te verzoeken een verklaring over te leggen of maakt geen 
melding van een vermoeden van schending bij de Inspectie SZW.50 Janssen merkt terecht 
op dat de wet geen sanctie stelt op de overtreding van het betreffende artikel. Hij stelt de 
vraag of het niet doen van een verzoek een schending van het level playing field oplevert in 
die zin dat het beginsel van gelijke behandeling dermate zou zijn geschaad dat een nieuwe 
aanbestedingsprocedure gerechtvaardigd is. Tot een concreet antwoord komt hij niet.51 Ik 
meen dat een schending van de verplichting uit artikel 2.81 Aanbestedingswet het beginsel 
van gelijke behandeling niet schaadt. Eventueel bestaande verschillen tussen de toepasselijke 
verplichtingen vloeien voort uit het arbeidsrecht en niet uit het aanbestedingsrecht. Een 
verzoek tot het overleggen van een verklaring zou bovendien geen verandering brengen in 
de voor de betreffende aanbieder geldende verplichtingen (§ 3.2.1) en dus niet bijdragen 
aan een level playing field.

Janssen betoogt onder verwijzing naar de parlementaire geschiedenis dat artikel 2.81 
Aanbestedingswet enkel ten dienste staat van artikel 2.87 lid 1 onder a Aanbestedings-
wet. De toelichting bij artikel 2.81 Aanbestedingswet verwijst immers expliciet naar de 
facultatieve uitsluitingsgrond zoals opgenomen in artikel 2.87 lid a Aanbestedingswet. Op 
basis van deze uitsluitingsgrond heeft een aanbestedende dienst de mogelijkheid om een 
inschrijver uit te sluiten die de daarin genoemde arbeids- en milieuverplichtingen heeft 

49 HvJ EU 17 november 2015, C-115/14, ECLI:EU:C:2015:760, JAR 2015/318, m.nt. I. Lintsen; TRA 2016/19, 
m.nt. M. Kullmann (RegioPost), punt 83; HvJ EG 22 juni 1992, C-243/89, ECLI:EU:C:1993:257 
(Storebaelt), punt 37. Zie ook: Kamerstukken II 2015/16, 34329, nr. 3, p. 62; kamerstukken II 2009/10, 
32440, 3, p. 75 en Hof Amsterdam 8 april 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:1583, JAAN 2014/89, m.nt. 
M.M. Fimerius (Gemeente Hoorn). 

50 In het Uniform Europees Aanbestedingsdocument (UEA) dient een inschrijver aan te geven of 
hij, voor zover hij weet, in het verleden zijn verplichtingen op grond van het arbeidsrecht heeft 
geschonden. Het voorziet echter niet in een verzoek aan te geven of bij de inschrijving rekening 
is gehouden met de arbeidsrechtelijke verplichtingen. Het Uniform Europees Aanbestedingsdo-
cument is een eigen verklaring over de financiële toestand, de bekwaamheid en de geschiktheid 
van ondernemingen voor een aanbestedingsprocedure.

51 Janssen, TA 2020/3.
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geschonden (§ 3.2.2.2). De artikelen 2.81 en 2.81a Aanbestedingswet bevatten volgens 
Janssen dus geen op zichzelf staande afdwingbare verplichtingen.52 Ik kan mij in dit stand-
punt niet vinden. De artikelen 2.81 en 2.81a Aanbestedingswet moeten immers worden 
gelezen in het licht van artikel 18 Aanbestedingsrichtlijn. De ratio is het waarborgen dat 
ondernemers de toepasselijke verplichtingen op het gebied van het arbeidsrecht naleven. 
Het bewustzijn van de bestaande verplichtingen draagt aan de verwezenlijking van die 
doelstelling bij. Om die reden hebben de artikelen in mijn visie wel degelijk juridische 
waarde. Het aanbestedingsbestek is niet in overeenstemming met de Aanbestedingswet 
indien een verzoek conform artikel 2.81 Aanbestedingswet ontbreekt. Inschrijvers zouden 
theoretisch gezien dus kunnen stellen dat het aanbestedingsbestek niet voldoet aan de 
wettelijke eisen. In de praktijk zal dit echter niet zo’n vaart lopen. De verklaring verandert 
immers het speelveld niet en dus schiet de potentiële aanbieder er niets mee op. Voor zover 
het gaat om de verplichting om een vermoeden van niet-naleving van de toepasselijke 
verplichtingen te melden bij de Inspectie SZW, heeft Janssen gelijk. Al is het maar omdat 
het bewijstechnisch een lastige zaak is om aan te tonen dat bij de aanbestedende dienst 
een vermoeden bestond. Met de conclusie van Janssen ben ik het dan ook eens: artikel 2.81 
en 2.81a Aanbestedingswet hebben met name een symbolische waarde. De artikelen 
benadrukken het belang van de naleving van de toepasselijke verplichtingen op het gebied 
van het arbeidsrecht, maar spelen in de praktijk geen zelfstandige rol van betekenis.

3.2.2.2 Uitsluiting van deelnemers

De artikelen 2.81 en 2.81a Aanbestedingswet zijn een nationale uitwerking van artikel 18 
Aanbestedingsrichtlijn. Daarnaast heeft Nederland de maatregelen die de Aanbestedings-
richtlijn voorschrijft om toe te zien op de naleving van het toepasselijke arbeidsrecht in de 
Aanbestedingswet geïmplementeerd. Het gaat allereerst om de mogelijkheid een inschrijver 
uit te sluiten wegens het niet nakomen van arbeidsrechtelijke verplichtingen (art. 2.87 Aw).

Uitsluitingsgronden zijn relevant bij het vaststellen van de geschiktheid van de inschrijver. 
Het zijn omstandigheden die zien op de persoon van de inschrijver en die uitsluiting van 
deelname aan de procedure kunnen rechtvaardigen. Artikel 2.87 lid 1 onder a Aanbestedings-
wet bepaalt in dit verband in lijn met de Aanbestedingsrichtlijn dat een schending van de 
toepasselijke arbeidsrechtelijke verplichtingen in het verleden kan leiden tot uitsluiting van 
deelname aan de aanbestedingsprocedure.53 De schending moet zich hebben voorgedaan in 
de drie jaar voorafgaand aan het tijdstip van het indienen van het verzoek tot deelneming 
of de inschrijving en kan met ieder passend middel worden aangetoond. Onder een passend 
middel verstaat de wetgever in ieder geval een rapport van de Inspectie SZW.54 Ook een 
civielrechtelijke veroordeling zou kunnen dienen als bewijsmiddel voor het niet naleven 

52 Janssen, TA 2020/3.
53 Een inschrijver dient in het Uniform Europees Aanbestedingsdocument (UEA) aan te geven of 

hij verplichtingen conform het arbeidsrecht heeft geschonden.
54 Kamerstukken II 2015/16, 34329, 3, p. 69. Een onherroepelijke rechterlijke uitspraak is dus niet 

vereist. De gedachte is dat indien een onherroepelijk vonnis zou zijn vereist, afbreuk wordt gedaan 
aan de beoordelingsvrijheid van de aanbestedende dienst ten aanzien van de betrouwbaarheid 
van de inschrijver (HvJ EU 19 juni 2019, C-41/18, ECLI:EU:C:2019:507 (Meca), punt 38). 
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van bijvoorbeeld een voor het bedrijf geldende cao.55 Hoewel de Aanbestedingsrichtlijn 
lidstaten toestaat de aanbestedende diensten te verplichten tot uitsluiting, is hier door 
de Nederlandse wetgever niet voor gekozen.56 De mogelijkheid tot uitsluiting wegens een 
schending is in Nederland facultatief. Dit houdt in dat de aanbestedende dienst zelf bepaalt 
of hij deze uitsluitingsgronden wel of niet toepast in de aanbesteding57 en of hij vervolgens 
wel of niet gunt aan een onderneming die de genoemde verplichtingen heeft geschonden.

Als de aanbestedende dienst een schending van de toepasselijke verplichtingen constateert 
en voornemens is de inschrijver om die reden uit te sluiten van de procedure, dient de 
inschrijver eerst in de gelegenheid te worden gesteld zijn betrouwbaarheid aan te tonen 
ondanks de toepasselijke uitsluitingsgrond (art. 2.87a Aw).58 Het is vervolgens aan de aan-
bestedende dienst om te beoordelen of dat bewijs van betrouwbaarheid toereikend is. Een 
rechter zal slechts nagaan of de aanbestedende dienst in redelijkheid tot dat oordeel heeft 
kunnen komen.59 Of een inschrijver die in het verleden een schending is begaan opnieuw 
in aanmerking komt voor een overheidsopdracht hangt dus in belangrijke mate af van de 
bereidwilligheid van de aanbestedende dienst om de inschrijver een nieuwe kans te geven.

3.2.2.3 Afwijzing abnormaal lage inschrijvingen

De Aanbestedingsrichtlijn schrijft daarnaast voor dat als een inschrijving abnormaal laag is, 
omdat zij niet voldoet aan de toepasselijke verplichtingen op het gebied van het arbeids-
recht, de aanbestedende dienst verplicht is de inschrijving af te wijzen. Deze maatregel 
is geïmplementeerd in artikel 2.116 lid 5 Aanbestedingswet.60 De Aanbestedingsrichtlijn 
laat de Nederlandse wetgever ten aanzien van het verplichte karakter van de bepaling 

55 Vgl. Kamerstukken II 2010/11 32440, 10, p. 22 waarin de wetgever de vraag opwerpt wat de 
gevolgen zijn van een civielrechtelijke veroordeling voor het niet naleven van een cao voor de 
deelname aan toekomstige aanbestedingen.

56 In Duitsland geldt een verplichte uitsluitingsgrond. Werkgevers die in het verleden veroordeeld 
zijn voor overtreding van arbeidswetgeving op een ‘zwarte lijst’ komen, waardoor zij niet meer 
kunnen meedingen in aanbestedingen (Van Hoek & Houwerzijl 2011). Zie over de verenigbaarheid 
van zo’n zwarte lijst met het Europese aanbestedingsrecht: Manunza, BR 2003, p. 747. 

57 Om een onderneming te kunnen uitsluiten van een overheidsopdracht op basis van een facultatieve 
uitsluitingsgrond, moet deze zijn vermeld in de aanbestedingsdocumenten (HR 7 december 2012, 
ECLI:NL:HR:2012:BW9233 (Staat en Tele2/KPN)). 

58 Art. 2.87a Aw is een implementatie van art. 57 lid 6 Aanbestedingsrichtlijn. Zie hierover: HvJ EU 
30 januari 2020, C-395/18, ECLI:EU:C:2020:58 (Tim), punt 49-50. Het artikel wijkt af van recht-
spraak van het Hof van Justitie van voor de inwerkingtreding van de Aanbestedingsrichtlijn. Vgl. 
HvJ EU 14 december 2016, C-171/15, ECLI:EU:C:2016:948 (Connexxion Taxi Services). In deze zaak 
oordeelde het Hof dat wanneer een aanbestedende dienst expliciet in de aanbestedingsdocumenten 
opneemt dat een inschrijving terzijde wordt gelegd wanneer van die uitsluitingsgrond sprake is, 
verplicht is de ondernemer uit te sluiten. De toepassing van de evenredigheidstoets zou dan in 
strijd zijn met de beginselen van gelijkheid en transparantie. Zie hierover: Bouwman, NtER 2017, 
p. 53-61; P.H.L.M. Kuypers, annotatie bij HvJ EU 8 februari 2018, C-144/17, ECLI:EU:C:2018:78, 
JAAN 2018/55 (Lloyd’s of London) en C.E.C. Jansen, annotatie bij HvJ EU 14 december 2016, C-171/15, 
ECLI:EU:C:2016:948, NJ 2018/206 (Connexion Taxi Services). 

59 Kamerstukken II 2015/16, 34329, 3, p. 71. Het gaat erom dat de maatregelen het vertrouwen van de 
aanbestedende dienst herstellen, zie: Hof Den Haag 31 maart 2020, ECLI:NL:GHDHA:2020:851 en 
in eerste aanleg: Rb. Den Haag (vzr.) 5 december 2019, ECLI:NL:RBDHA:2019:14608, JAAN 2020/48, 
m.nt. A.B.B. Gelderman & L.J. Vermeulen. 

60 Zie ook: considerans Aanbestedingsrichtlijn, overweging 103.
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– anders dan bij de uitsluitingsgrond – geen keuze (art. 69 lid 3 Aanbestedingsrichtlijn). 
Nu sprake is van een verplichte afwijzingsgrond, kan deze grond ook door concurrerende 
inschrijvers worden ingeroepen en zo nodig worden afgedwongen.

Wanneer een inschrijving abnormaal laag is, is niet in de richtlijn of in de Aanbestedings-
wet vastgelegd. De Europese en nationale wetgever laten dit over aan de rechtspraktijk. 
De aanbestedende dienst kan bijvoorbeeld gebruik maken van een vooraf opgestelde 
waarderaming waarbij inschrijvingen die voor een bepaald percentage afwijken als 
abnormaal laag worden beschouwd. De aanbestedende dienst dient – alvorens over te 
gaan tot afwijzing – eerst om een toelichting te vragen en vervolgens met de betreffende 
inschrijver in overleg te treden over de door hem gegeven toelichting. De ratio achter deze 
onderzoeksplicht is te voorkomen dat een inschrijving ten onrechte wordt afgewezen. Een 
lage prijs kan immers ook voortvloeien uit het feit dat de inschrijver profiteert van andere 
kostenstructuren, aanzienlijke schaalvoordelen of bereid is de winstmarge te verminderen 
om doeltreffend een plaats op de markt te kunnen veroveren. Door een automatische 
afwijzing van de inschrijving zou de betreffende ondernemer kunnen worden benadeeld en 
het vrij verkeer van diensten worden belemmerd.61 Slechts als de lage prijs niet genoegzaam 
wordt onderbouwd door middel van bewijsmiddelen is de aanbestedende dienst verplicht 
af te wijzen. Daarbij dient hij te motiveren dat de prijs abnormaal laag is en de door de 
inschrijver gegeven onderbouwing onvoldoende is.

Illustratief is het besluit van 27 oktober 2014, houdende regels ter uitvoering van de Wet 
maatschappelijke ondersteuning 2015 (hierna: Uitvoeringsbesluit Wmo).62 Het Uitvoerings-
besluit Wmo expliciteert de verplichting op grond van artikel 2.6.6 Wet maatschappelijke 
ondersteuning om te komen tot een goede verhouding tussen de prijs van een voorziening 
en de eisen die worden gesteld. Bij het vaststellen van die prijs dient onder meer rekening 
te worden gehouden met de continuïteit van de hulpverlening tussen degene aan wie de 
diensten worden verstrekt en de hulpverlener, de deskundigheid van de beroepskrachten 
en de arbeidsvoorwaarden. Het Uitvoeringsbesluit Wmo stelt het college van burgemeester 
en wethouders voor een keuze om of een vaste prijs te hanteren (optie 1) of uit te gaan 
van een reële prijs die geldt als ondergrens (optie 2). Ik kom op deze twee opties terug 
bij de bespreking van de gunningscriteria in § 3.3.6. Het college kan van optie 1 en optie 
2 af te zien, mits de prijs die met de aanbieder wordt overeengekomen een reële prijs 
is (optie 3). De aanbieder dient bij de toepassing van optie 3 in zijn inschrijving inzicht 
te geven in de wijze waarop zijn prijs is opgebouwd. Het inzicht in de verschillende 
kostprijselementen stelt het college in staat te beoordelen of deze aanbieder inderdaad 
een reële prijs hanteert en voldoet aan de door het college gestelde eisen aan de opdracht. 
Het college informeert de gemeenteraad over de overeengekomen prijzen en de weging 
die is gemaakt. Als blijkt dat de inschrijving abnormaal laag is als gevolg van het niet in 

61 HvJ EG 15 mei 2008, C-147/06 en C-148/06, EU:C:2008:277, BR 2008/142, m.nt. P.H.L.M. Kuypers 
(SECAP en Santorso).

62 Stb. 2014/420.
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achtnemen van arbeidsrechtelijke verplichtingen, dan is afwijzing van de inschrijving door 
de aanbestedende dienst verplicht.63

Het Uitvoeringsbesluit Wmo geldt uitsluitend voor de aanbesteding van Wmo-diensten. 
De derde optie kan echter – in het licht van artikel 2.116 lid 5 Aanbestedingswet – ook 
relevant zijn bij de aanbesteding van andersoortige diensten. Het inzicht bieden in de 
wijze waarop de inschrijving is opgebouwd vereenvoudigt de controle op de naleving 
van de toepasselijke verplichtingen op het gebied van het arbeidsrecht. Ik wijs op de 
Italiaanse zaak Lavorgna uit 2019. In deze zaak stond een Italiaanse wettelijke bepaling 
centraal die een inschrijver verplichtte om bij zijn inschrijving inzicht te geven in de 
arbeidskosten, op straffe van uitsluiting van de betreffende ondernemer van deelname aan 
de aanbestedingsprocedure. Het Hof van Justitie achtte de eis om inzicht te bieden in de 
arbeidskosten alsook de automatische uitsluiting wegens het ontbreken van de vereiste 
documentatie, verenigbaar met het Unierecht.64 In Nederland ontbreekt een dergelijke 
wettelijke verplichting, maar een aanbestedende dienst zou ervoor kunnen kiezen zo’n 
verplichting in het aanbestedingsbestek op te nemen.

3.2.2.4 Onderaanneming

De aanbestedende dienst heeft dus verschillende middelen om te voorkomen dat de 
opdrachtnemer arbeidsrechtelijke verplichtingen aan de laars lapt. Het komt echter 
regelmatig voor dat de opdracht niet door de opdrachtnemer zelf wordt uitgevoerd, maar 
dat bij de uitvoering van de opdracht gebruik wordt gemaakt van onderaannemers. De 
aanbestedende dienst kan het inschakelen van onderaannemers in beginsel niet verbie-
den.65 Een zodanig verbod staat haaks op het vrij verkeer van diensten en de vrijheid van 
ondernemerschap uit artikel 16 Handvest. Een verbod zou de deelname van in andere 
lidstaten gevestigde ondernemers aan de procedure onmogelijk maken, belemmeren of 
minder aantrekkelijk maken.

Artikel 71 Aanbestedingsrichtlijn bepaalt dat de bevoegde nationale instanties ervoor 
moeten zorgen dat onderaannemers eveneens de in artikel 18 lid 2 Aanbestedingsrichtlijn 
bedoelde verplichtingen naleven. De Europese wetgever doet in het zesde lid twee suggesties. 
Als het nationale recht voorziet in een mechanisme van hoofdelijke aansprakelijkheid 
van de onderaannemers en hoofdaannemer, dient de lidstaat ervoor te zorgen dat de 

63 De automatische uitsluiting die de Wmo voorschrijft, lijkt niet verenigbaar met het Unierecht. 
De aanbieder moet eerst in de gelegenheid worden gesteld de betrouwbaarheid aan te tonen. 
Hoewel art. 2.116 Aw niet rechtstreeks van toepassing is op sociale diensten (art. 2.39 Aw), geldt op 
basis van de algemene aanbestedingsbeginselen (met name het beginsel van gelijke behandeling) 
eenzelfde principe. Zie: SECAP en Santorso.

64 HvJ EU 2 mei 2019, C-309/18, ECLI:EU:C:2019:350 (Lavorgna). Het ging om de vraag of de mo-
gelijkheid om de stukken aan te vullen of te verduidelijken, bij nationale bepaling kan worden 
uitgesloten. Het Hof van Justitie beantwoordde die vraag met het oog op art. 56 lid 3 Aanbeste-
dingsrichtlijn bevestigend. 

65 HvJ EG 18 maart 2004, C-314/01, ECLI:EU:C:2004:159 (Siemens AG Osterreich), punt 45. Dat is 
slechts anders als het gaat om ‘kritieke taken’ (art. 63, tweede lid, Aanbestedingsrichtlijn). Zie 
in dit verband ook: HvJ EU 14 juli 2016, C-406/14, ECLI:EU:C:2016:562, BR 2016/86, m.nt. P.F.C. 
Heemskerk & N. Kiani deh Kiani (Wroclaw); HvJ EU 10 oktober 2013, C-94/12, ECLI:EU:C:2013:646 
(Swm Costruzioni 2).
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toepasselijke regels in overeenstemming met de in artikel 18 lid 2 Aanbestedingsrichtlijn 
genoemde voorwaarden worden toegepast. Daarnaast kunnen de aanbestedende diensten 
controleren, of daartoe door lidstaten bij wet worden verplicht, of er gronden voorhanden 
zijn voor verplichte of facultatieve uitsluiting van onderaannemers. In het geval van een 
zich voordoende facultatieve uitsluitingsgrond (zoals in Nederland het geval is bij het niet 
nakomen van toepasselijke verplichtingen op het gebied van het arbeidsrecht) kan de 
aanbestedende dienst conform artikel 71 lid 6 Aanbestedingsrichtlijn van de aanbieder eisen 
of door een lidstaat worden verplicht te eisen dat de aanbieder overgaat tot vervanging van 
de betreffende onderaannemer. Uit het Tim-arrest uit 2019 volgt bovendien dat lidstaten 
de aanbestedende dienst bij wet kunnen verplichten een inschrijver uit te sluiten indien 
een door hem ingeschakelde onderaannemer niet aan de toepasselijke verplichtingen op 
het gebied van het arbeidsrecht voldoet.66 In Nederland is voor dat laatste niet gekozen. 
De wet biedt geen mogelijkheid tot uitsluiting van een inschrijver wegens een schending 
van de arbeidsrechtelijke verplichtingen door een door hem ingeschakelde onderaanne-
mer. Richtlijnconforme interpretatie is op dit punt niet mogelijk nu de richtlijn lidstaten 
slechts verplicht in algemene zin ervoor te zorgen dat onderaannemers de in artikel 18 
lid 2 Aanbestedingsrichtlijn bedoelde verplichtingen naleven. Lidstaten hebben een 
beleidsvrijheid bij de uitwerking van de bepaling. Op grond van artikel 2.79 lid 5 Aanbe-
stedingswet kan de aanbestedende dienst in Nederland van de opdrachtnemer verlangen 
dat hij de onderaannemer op wie een facultatieve uitsluitingsgrond van toepassing is, 
vervangt.67 De aanbestedende dienst dient in de aankondiging te vermelden dat hij de 
overheidsopdracht uitsluitend wil gunnen aan een hoofdaannemer die voornemens is 
bij de uitvoering van de overheidsopdracht onderaannemers te betrekken op wie geen 
facultuatieve uitsluitingsgrond van toepassing is. Bovendien moet de overeenkomst erin 
voorzien dat de hoofdaannemer overgaat tot vervanging van de onderaannemer op wie 
een uitsluitingsgrond van toepassing is. De Nederlandse wetgever legt de bal opnieuw bij 
de aanbestedende dienst neer en verplicht niet tot het vervangen van de onderaannemer 
die in het verleden arbeidsrechtelijke verplichtingen heeft geschonden.68

De eerste door de Europese wetgever voorgestelde (optionele) maatregel – een regeling 
inzake hoofdelijke aansprakelijkheid van de hoofdaannemer en onderaannemers – vindt 
men in Nederland in beperkte vorm in de wet terug. Het betreft de ketenaansprakelijkheid 
op grond van de Wet aanpak schijnconstructies die per 1 juli 2015 in werking is getreden.69

De wet voorziet in artikel 7:616a BW in een hoofdelijke aansprakelijkheid voor de werkgever 

66 HvJ EU 30 januari 2020, C-395/18, ECLI:EU:C:2020:58 (Tim), punt 40. 
67 Zie ook art. 2.92 lid 5 Aw voor de situatie waarin de ondernemer zich voor een bepaalde over-

heidsopdracht beroept op de fiannciële en economische draagkracht van de derde. 
68 Kamerstukken II 2015/16, 34329, 3, p. 60. 
69 Stb. 2015/234.
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en diens opdrachtgever voor de voldoening van het aan de werknemer verschuldigde loon.70 
Indien de vordering gericht aan de werkgever of diens opdrachtgever niet slaagt, kan de 
werknemer zijn loonvordering instellen bij de naast hogere opdrachtgever in de keten (de 
opdrachtgever van de opdrachtgever van de werkgever). Het aanspreken van de hogere 
schakel is alleen mogelijk onder bepaalde omstandigheden zoals beschreven in artikel 7:616b 
lid 2 BW. In de situatie dat sprake is van ernstige onderbetaling of wanneer een periode 
van één jaar is verstreken sinds de werknemer de hoofdopdrachtgever heeft geïnformeerd 
over de onderbetaling, kan de werknemer bovendien rechtstreeks de hoofdopdrachtgever 
(de aanbestedende dienst) aansprakelijk stellen voor de loonbetaling.71

De Wet aanpak schijnconstructies voorziet slechts in een beperkte vorm van hoofdelijke 
aansprakelijkheid tussen hoofdaannemers en onderaannemers. Het gaat slechts om de 
verschuldigdheid van het loon en bovendien is slechts de opdrachtgever van de werkgever 
hoofdelijk aansprakelijk en geldt voor de hogere opdrachtgevers een vorm van volgtijdelijke 
ketenaansprakelijkheid. Hoewel de wetgever hier geen woorden aan wijdt, lijkt de gedachte 
te zijn dat een uitbreiding van het systeem van hoofdelijke aansprakelijkheid bij aanbeste-
dingen niet past in het Nederlandse contractenrecht. Dit argument werd in ieder geval bij 
de totstandkoming van de Aanbestedingswet in 2015 aangevoerd ter rechtvaardiging van de 
keuze om rechtstreekse betaling van de aanbestedende dienst aan de onderaannemer niet 
mogelijk te maken (conform art. 71 lid 3 Aanbestedingsrichtlijn). De wetgever overwoog: 
“een dergelijk systeem verplicht aanbestedende diensten tot betaling aan een partij (de 
onderaannemer) waarmee geen contractuele relatie bestaat. Immers, de aanbestedende 
dienst heeft een contractuele relatie met de hoofdaannemer, die op zijn beurt, weer 
een contractuele relatie heeft met de onderaannemer.”72 Dezelfde gedachte gaat op ten 
aanzien van een regeling inzake hoofdelijke aansprakelijkheid van hoofdaannemers en 
onderaannemers. Kortom: voor de nakoming van andere arbeidsvoorwaarden dan het loon, 
kunnen werknemers op grond van het nationale recht slechts bij de werkgever terecht.

3.2.3 Onrendabele opdracht: is een correctie achteraf mogelijk?

3.2.3.1 Wijziging van de overheidsopdracht tijdens de looptijd

De vraag rijst wat geldt als op voorhand niet door de aanbestedende dienst wordt vastgesteld 
dat bij de inschrijving geen rekening is gehouden met arbeidsrechtelijke verplichtingen 
en/of de winnende aanbieder achteraf met hogere arbeidskosten (dan in de inschrijving 
verdisconteerd) wordt geconfronteerd. Een onrendabele opdracht kan de continuïteit van 

70 De Wet aanpak schijnconstructies heeft slechts betrekking op werknemers. Zelfstandigen zonder 
personeel vallen dus niet onder het toepassingsbereik van de regeling. In de parlementaire 
geschiedenis van de Aw is in dit verband de vraag opgeworpen hoe de regering denkt te be-
vorderen dat zelfstandigen zonder personeel op fatsoenlijke voorwaarden opdrachten kunnen 
uitvoeren. De regering stelde zich op het standpunt dat de contractuele relaties tussen individuele 
ondernemingen wordt beheerst door het Burgerlijk Wetboek. Het is aan de hoofdaannemer om 
eerlijke voorwaarden overeen te komen met zijn onderaannemers (Kamerstukken I 2011/12, 
32440, C; Handelingen I 2012/13, vergadering 4, nr. 2, p. 4). Dit vraagstuk ligt buiten het bereik 
van dit onderzoek.

71 Zie nader: Franssen, ArbeidsRecht 2015/40; Franssen, ArbeidsRecht 2015/53; Messoussi, TRA 2018/85.
72 Kamerstukken II 2015/16, 34329, 3, p. 60.
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de arbeidsrelatie van de bij de uitvoering van de overheidsopdracht betrokken werknemers 
bedreigen. Het is allerminst zeker of zij hun werk in dienst van de huidige werkgever 
kunnen voortzetten. Om die reden is het noodzakelijk om te onderzoeken in hoeverre 
een ‘correctie’ van de voorwaarden waaronder de opdracht is gegund, achteraf – na 
de gunningsbeslissing – mogelijk is.73 Op die manier zou de aanbestedende dienst de 
continuïteit van de dienstverlening en de arbeidsrelaties alsnog veilig kunnen stellen.

Het Europese aanbestedingsrecht staat het opnieuw onderhandelen over de voorwaarden 
slechts beperkt toe. Een aanvullende vergoeding bovenop de afgesproken prijs, moet in 
beginsel worden beschouwd als een wezenlijke wijziging van de overheidsopdracht. De 
vergoeding van de kosten zou het economisch evenwicht van de opdracht immers wijzigen 
in het voordeel van de opdrachtnemer op een wijze die door de voorwaarden van de 
oorspronkelijke opdracht niet was bedoeld (art. 2.163g Aw).74 Een wezenlijke wijziging van 
de bepalingen van de overeenkomst moet volgens het Hof van Justitie worden gezien als 
een plaatsing van een nieuwe overheidsopdracht waarvoor een nieuwe aanbestedingspro-
cedure is vereist. In de Aanbestedingsrichtlijn uit 2014 is deze rechtspraak gecodificeerd 
(art. 72) en sinds 2016 voorziet ook de Aanbestedingswet in het leerstuk van de wezenlijke 
wijziging (art. 2.163 e.v. Aw).

De hoofdregel is dus dat bij een wezenlijke wijziging van de bepalingen van de overeenkomst 
de aanbestedende dienst een nieuwe aanbestedingsprocedure moet doorlopen. De wet 
biedt een vijftal limitatief opgesomde uitzonderingen op deze hoofdregel:
1. de wijziging heeft slechts een geringe wijziging van de waarde van de opdracht tot 

gevolg (art. 2.163b Aw);
2. de wijziging volgt uit een herzieningsclausule in de oorspronkelijke overeenkomst 

(art. 2.163c Aw);
3. de wijziging ziet op aanvullende werken, diensten of leveringen die noodzakelijk zijn 

voor het voltooien van de opdracht (art. 2.163d Aw);
4. de wijziging is het gevolg van onvoorzienbare omstandigheden (art. 2.163e Aw);
5. een nieuwe opdrachtnemer vervangt de opdrachtnemer aan wie de overheidsopdracht 

was gegund (art. 2.163f Aw).

Uitzondering drie en vijf zijn voor het thema arbeidskosten niet relevant; de vergoeding die 
de opdrachtnemer wenst houdt immers geen verband met aanvullende werkzaamheden 
en ook is een vervanging van de opdrachtnemer in eerste instantie niet aan de orde. Ik 
concentreer mij in het hiernavolgende op de gronden genoemd onder één, twee en vier.

Uitzondering één, de zogenoemde de minimis-regeling, houdt in dat als het financieel belang 
van de wijziging onder de relevante drempelwaarde blijft en de wijziging minder dan 10% 
van de oorspronkelijke opdrachtwaarde vertegenwoordigt, de wijziging niet als ‘wezenlijk’ 
wordt beschouwd. Voorwaarde is dat de aard van de opdracht niet mag wijzigen; er mag 
niet een geheel andere opdracht ontstaan. Bovendien worden opeenvolgende wijzigingen 

73 Zie Jansen 2012 voor een analyse van de problematiek die aan het leerstuk van wijziging van 
overheidsopdrachten ten grondslag ligt en over de vraag in hoeverre wijziging van de overheids-
opdracht vóór de gunningsbeslissing mogelijk is. 

74 HvJ EG 19 juni 2008, C-454/06, ECLI:EU:C:2008:351 (Pressetext), r.o. 37.



67

De naleving van ‘toepasselijke verplichtingen’ op het gebied van het arbeidsrecht 3.2.3.1

gecumuleerd.75 Het artikel staat dus een wijziging van de vooraf overeengekomen prijs, 
tot op zekere hoogte toe.

Uitzondering twee biedt de mogelijkheid om door middel van herzieningsclausules 
onzekerheden af te dekken en om flexibiliteit in een opdracht te brengen (art. 2.163c Aw). 
De herzieningsclausule is bijvoorbeeld geschikt om een verhoging van de cao-lonen op te 
vangen in de prijs. Afgesproken kan worden dat de prijs voor de overheidsopdracht naar 
evenredigheid met een eventuele loonsverhoging in de cao wordt verhoogd. Ook is denkbaar 
dat partijen afspraken maken omtrent de compensatie van een eventueel verschuldigde 
transitievergoeding. Door middel van een herzieningsclausule kunnen partijen afspreken 
dat als de overeenkomst niet wordt voortgezet na het einde van de looptijd, de eventueel 
aan de betrokken werknemers verschuldigde transitievergoeding voor rekening van de 
aanbestedende dienst komt. Doordat de aanbestedende dienst zekerheid verschaft over de 
compensatie van de transitiekosten, hoeven aanbieders op dit punt geen risico’s te nemen.

Wil een herzieningsclausule het beoogde effect hebben, dan dient zij in duidelijke, nauwkeu-
rige en ondubbelzinnige bewoordingen te zijn opgesteld. De clausule moet overeenkomstig 
artikel 2.163c lid 2 Aanbestedingswet zijn toegesneden op de beoogde wijziging. Uit de 
bewoordingen zal moeten blijken op welk onderdeel van de opdracht de wijziging ziet en 
wat de wijziging inhoudt. Daarnaast moet duidelijk blijken hoe en wanneer de wijziging 
kan worden doorgevoerd. Tot slot dient de herzieningsclausule partijen geen vrij spel te 
geven. De algemene aard van de opdracht mag niet wijzigen. Van dat laatste is bij een 
herziening van de prijs in ieder geval geen sprake. Herzieningsclausules bieden dus veel 
ruimte om onzekere omstandigheden die een kostenverhogend effect kunnen hebben voor 
de uitvoering van de opdracht, vooraf af te dekken. Anders dan bij de de minimis-regeling 
geldt voor de herzieningsclausule geen maximum met betrekking tot de financiële waarde 
van de wijziging.

Uitzondering vier staat tot slot een wijziging toe als de behoefte aan de wijziging is terug 
te voeren op omstandigheden die een zorgvuldige aanbestedende dienst niet kon voorzien. 
Het gaat hier om onvoorzienbare omstandigheden en niet om onvoorziene omstandighe-
den (omstandigheden die niet in de overeenkomst zijn verdisconteerd) zoals bedoeld in 
artikel 6:258 BW.76 In tegenstelling tot de twee hiervoor genoemde gronden biedt deze 
uitzondering volgens mij geen soelaas voor het succesvol wijzigen van de voorwaarden 
waaronder de overheidsopdracht is gegund. Een zorgvuldige handelende aanbestedende 
dienst weet dat een inschrijver kan worden geconfronteerd met een overgang van on-
derneming en realiseert zich ook dat een reorganisatie het noodzakelijke gevolg van de 
overgang van onderneming kan zijn. Of de overgang kwalificeert als een overgang van 
onderneming is wellicht onzeker, maar dat maakt de omstandigheden op zichzelf niet 
onvoorzienbaar.77 Als de voorgestelde wijziging niet slechts een geringe wijziging van 

75 Considerans Aanbestedingsrichtlijn, overweging 107.
76 Onder onvoorziene omstandigheden verstaat art. 6:258 BW ‘omstandigheden die na het sluiten 

van de overeenkomst zijn ingetreden en die partijen niet uitdrukkelijk of stilzwijgend in hun 
overeenkomst hebben verdisconteerd’. Zie nader: Asser/Sieburgh 6-III 2018/246.

77 Zie hierover in de context van de aanbesteding van uitzendwerk ook: Hakvoort & Lintsen, 
TRA 2021/14. 
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de waarde van de opdracht tot gevolg heeft (uitzondering 1) en in de overeenkomst ook 
niets is bepaald over een eventuele vergoeding bij het zich voordoen van de specifieke 
omstandigheden (uitzondering 2), dan is het de aanbestedende dienst niet toegestaan een 
aanvullende vergoeding te verstrekken aan de opdrachtnemer.

 3.2.3.2 Tussentijdse beëindiging van de overheidsopdracht

 Als voornoemde wettelijke uitzonderingen op de aanbestedingsplicht geen uitkomst 
bieden, geldt dat de overeenkomst die op grond van de gunningsbeslissing is gesloten niet 
kan worden gewijzigd. Kan of wil de opdrachtnemer de overeenkomst onder de huidige 
voorwaarden niet nakomen, dan dient de overeenkomst te worden beëindigd en moet de 
overheidsopdracht opnieuw via een aanbesteding in de markt worden gezet. Beëindiging 
van de overeenkomst geschiedt overeenkomstig het civiele recht.78 De overeenkomst 
gesloten ter uitvoering van een overheidsopdracht voor diensten kwalificeert als een 
overeenkomst van opdracht. De overeenkomst is voor bepaalde tijd aangegaan. Dat 
betekent dat als partijen niets hebben afgesproken de opdrachtnemer de overeenkomst 
conform artikel 7:408 lid 2 BW in beginsel slechts kan opzeggen wegens gewichtige 
redenen. Gewichtige redenen zijn omstandigheden van zodanig gewicht dat het van de 
zich daarop beroepende partij niet langer gevergd kan worden dat hij de overeenkomst 
voortzet.79 Het is de vraag of een onrendabele opdracht daaronder kan worden geschaard. 
Het uitbrengen van een deugdelijke offerte lijkt te behoren tot de verantwoordelijkheid van 
een opdrachtnemer. De opdrachtnemer dient vooraf de risico’s goed in te schatten en kan 
deze risico’s vervolgens niet op de opdrachtgever, de aanbestedende dienst, afwentelen. 
Deze gedachte ligt min of meer ook ten grondslag aan het Oy Liikenne-arrest uit 2001. Het 
Hof van Justitie oordeelde dat de regeling overgang van onderneming de doelstellingen 
van het Europese aanbestedingsrecht niet in gevaar brengt. Hoewel de onderneming die 
de opdracht tot dusver uitvoerde anders dan haar concurrenten de kosten voor de dienst 
uitvoerig kent, kan dat verschil in inzicht niet rechtvaardigen dat sociale wetgeving niet 
wordt toegepast. “Aan elk mededingingsinitiatief is immers onzekerheid over een aantal 
parameters verbonden, en het staat aan de marktdeelnemers een realistisch analyse te 
maken”, aldus het Hof.80 Opzegging vanwege tegenvallend resultaat behoort dus hoogst-
waarschijnlijk niet tot de mogelijkheden.

Zelfs een faillissement van de opdrachtnemer biedt de curator op grond van de wet geen 
bevoegdheid voor het opzeggen van de overeenkomst. Uitgangspunt is dat het faillissement 

78 De Aanbestedingsrichtlijn verplicht lidstaten ervoor zorg te dragen dat aanbestedende diensten 
de mogelijkheid hebben een overheidsopdracht tijdens de looptijd vanwege een wezenlijke 
wijziging te beëindigen (art. 73 Aanbestedingsrichtlijn). De Nederlandse wetgever stelde zich bij de 
implementatie van de Aanbestedingsrichtlijn op het standpunt dat het Nederlandse rechtsstelsel 
al in deze mogelijkheid zou voorzien (Kamerstukken II 2015/16, 34329, nr. 3, p. 96). 

79 Asser/Tjong Tjin Tai 7-IV 2018/168. De voorbeelden die Tjong Tjin Tai onder verwijzing naar de 
parlementaire geschiedenis geeft zijn een vertrouwensbreuk (voor zover die vertrouwensrelatie 
van belang is), een conflict tussen plichten bij een beroepsbeoefenaar, een instructie van de 
opdrachtgever in strijd met gedragsregels of tuchtrecht, mishandeling of bedreiging door de 
wederpartij, insolventie of overleiden van de wederpartij.

80 HvJ EG 25 januari 2001, C-172/99, ECLI:EU:C:2001:59, ArA 2002-1, p. 32-46, m.nt. R.M. Beltzer 
(Oy Liikenne), punt 24.
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lopende overeenkomsten niet aantast. Dat kan wederom anders zijn als partijen anders-
luidende afspraken hebben gemaakt. In sommige gevallen is in de overeenkomst bepaald 
dat de overeenkomst eindigt bij faillissement dan wel dat partijen de bevoegdheid hebben 
tot opzegging van de overeenkomst wegens een faillissement van de wederpartij.81 Als 
niets is afgesproken geldt dat de wederpartij (in dit geval de aanbestedende dienst) van 
de gefailleerde op grond van artikel 37 Faillissement de curator kan verzoeken om binnen 
een redelijke termijn te laten weten of hij de overeenkomst ondanks het faillissement 
toch wenst na te komen. Het artikel is bedoeld als faciliteit voor de wederpartij van de 
gefailleerde: het biedt de wederpartij de mogelijkheid om zekerheid te verkrijgen omtrent 
de uitvoering van de overeenkomst. Als de curator van de opdrachtnemer het verzoek tot 
nakoming afwijst, dan kan de aanbestedende dienst een vordering tot schadevergoeding (op 
grond van wanprestatie) ter verificatie indienen.82 De curator zal in dat geval de vordering 
moeten noteren, maar behoeft de overeenkomst niet langer na te komen.

Opzegging van de overeenkomst door de opdrachtnemer is dus in en buiten faillissement 
niet toegestaan. Een verzoek tot ontbinding van de overeenkomst biedt evenmin een 
uitkomst. Van een tekortkoming in de nakoming door de aanbestedende dienst is geen 
sprake (art. 6:265 BW). Ook biedt een beroep op artikel 6:258 BW geen uitkomst. Het 
artikel maakt ontbinding mogelijk op grond van onvoorziene omstandigheden van dien 
aard dat de wederpartij naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid ongewijzigde 
instandhouding van de overeenkomst niet mag verwachten. Onder onvoorziene omstan-
digheden moet worden verstaan omstandigheden die na het sluiten van de overeenkomst 
zijn ingetreden en die partijen niet (uitdrukkelijk of stilzwijgend) in de overeenkomst 
hebben verdisconteerd.83 Daarvan is misschien nog wel sprake. Denk bijvoorbeeld aan de 
situatie waarin een opdrachtnemer onverwacht wordt geconfronteerd met een overgang 
van onderneming en de extra kosten die dat met zich brengt. Een eventuele overgang 
van onderneming voltrekt zich pas na het sluiten van de overeenkomst (het moment van 
overgang) en partijen hebben voor die situatie geen regeling getroffen. Toch acht ik een 
beroep op het artikel gelet op het tweede lid niet kansrijk. Het tweede lid bepaalt dat de 
ontbinding niet wordt uitgesproken voor zover de omstandigheden krachtens de aard 
van de overeenkomt of de in het verkeer geldende opvattingen voor rekening komen van 
degene die zich erop beroept. Aan die voorwaarden is – mede in het licht van het hiervoor 
aangehaalde arrest Oy Liikenne – niet voldaan. Dit betekent dat de opdrachtnemer de 
overheidsopdracht evenmin op grond van onvoorziene omstandigheden kan beëindigen. 
De opdrachtnemer zal de overheidsopdracht in beginsel moeten uitvoeren tegen de vooraf 
overeengekomen voorwaarden, ook als dat leidt tot een faillissement.

3.2.3.3 Vervanging van een gefailleerde opdrachtnemer

Als de opdrachtnemer failliet gaat, kan eveneens de continuïteit van de dienstverle-
ning in gevaar komen. Het kan dan voor de aanbestedende dienst aantrekkelijk zijn 
om tot vervanging van de opdrachtnemer over te gaan om zo de continuïteit van de 

81 Asser/Tjong Tjin Tai 7-IV 2018/177.
82 Ten Berge, in: GS Faillissementswet, art. 37 Fw, aant. 2 (online, bijgewerkt 2 september 2019). 
83 Asser/Sieburgh 6-III 2018/16.4.
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overheidsopdracht te waarborgen. De vervanging van de opdrachtnemer kwalificeert 
als een wezenlijke wijziging van de overeenkomst. De Aanbestedingswet bepaalt in 
navolging van de Aanbestedingsrichtlijn dat de aanbestedende dienst daartoe slechts in 
twee gevallen bevoegd is. De overeenkomst moet voorzien in een herzieningsclausule op 
grond waarvan vervanging van de opdrachtnemer is toegestaan of er moet sprake zijn 
van rechtsopvolging onder algemene of bijzondere titel in de positie van de aanvankelijke 
opdrachtnemer (art. 2.163f Aw). Artikel 2.163f Aanbestedingswet betreft de vijfde van de in 
§ 3.2.3 genoemde uitzonderingen op de aanbestedingsplicht bij een wezenlijke wijziging 
van de overheidsopdracht.

Ten aanzien van een herzieningsclausule verwijs ik naar hetgeen hiervoor is overwogen. 
De clausule dient zo te zijn vormgegeven dat duidelijk is wanneer en op welke wijze de 
oorspronkelijke opdrachtnemer vervangen kan worden. Een algemeen geformuleerde 
herzieningsclausule die inhoudt dat iedere rechtsopvolging met toestemming van de 
aanbestedende dienst is toegestaan, doorstaat die toets hoogstwaarschijnlijk niet.84 Deinsen 
wijst er terecht op dat zo’n algemene herzieningsclausule het leerstuk van de wezenlijke 
wijziging illusoir zou kunnen maken.85

De rechtsopvolging onder algemene of bijzondere titel in de positie van de aanvankelijke 
opdrachtnemer lijkt veel ruimte te bieden in geval van faillissement. De curator is normaliter 
op grond van artikel 6:159 BW bevoegd overeenkomsten van de gefailleerde onderneming 
over te dragen, mits de wederpartij (in dit geval de aanbestedende dienst) instemt met 
die overdracht. Zo’n overdracht kwalificeert als een rechtsopvolging onder bijzondere 
titel zoals bedoeld in het artikel. Alvorens de aanbestedende dienst tot vervanging kan 
overgaan, moet nog voldaan zijn aan de volgende vereisten. Uit artikel 72 lid 1 sub d onder 
ii Aanbestedingsrichtlijn alsook artikel 2.163f Aanbestedingswet volgt dat de rechtsop-
volging onder algemene of bijzondere titel het gevolg moet zijn van herstructurering van 
de onderneming. De herstructurering kan vorm krijgen door bijvoorbeeld een overname, 
fusie, acquisitie of insolventie. Met name dit vereiste roept in de literatuur vragen op. Ik 
kom daar zo op terug. Daarnaast moet de nieuwe aanbieder voldoen aan de oorspronkelijke 
geschiktheidseisen en mag de overheidsopdrachten niet op andere punten worden gewijzigd. 
In andere woorden: de nieuwe aanbieder treedt daadwerkelijk in de rechten en plichten 
van de oorspronkelijke aanbieder. Voor onderhandeling over de voorwaarden is geen plaats. 
Tot slot mag de rechtsopvolging niet tot doel hebben een aanbestedingsplicht te omzeilen.

De eis dat de rechtsopvolging moet plaatsvinden ‘ten gevolge van herstructurering’ heeft de 
nodige pennen in beweging gebracht. In het Commissievoorstel dat ten grondslag ligt aan 
de Aanbestedingsrichtlijn stond dat het moest gaan om “rechtsopvolging onder algemene of 
gedeeltelijke titel in de positie van de aanvankelijke ondernemer, ten gevolge van herstruc-
turering van de onderneming of insolventie” [cursief: IL].86 De begrippen herstructurering 
en insolventie stonden met andere woorden naast elkaar. De Aanbestedingsrichtlijn spreekt 

84 Commissie van aanbestedingsrechtexperts 28 februari 2017, advies 323. Ook in de literatuur 
kan dit standpunt op steun rekenen: Sprik & Vermeulen, TvI 2017/30; Everhardus & Deinsen, 
FIP 2020/182. Anders: Ktr. Almelo 2 juni 2016, ECLI:NL:RBOVE:2016:1948.

85 Deinsen, TA 2019/3, p. 15.
86 COM(2011)896 def.
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thans in artikel 72 lid 1 onder d over rechtsopvolging “ten gevolge van herstructurering 
van de onderneming, onder meer door overname, fusie, acquisitie of insolventie”. Uit de 
parlementaire geschiedenis blijkt echter niet expliciet dat de Europese wetgever hiermee 
een inhoudelijke wijziging heeft beoogd. Dat zou dus kunnen betekenen dat voldoende is 
dat de rechtsopvolging het gevolg is van een faillissement en dus van een herstructurering 
van de onderneming geen sprake hoeft te zijn. Op deze lijn zitten Deinsen en Everhardus.87 
Naast het conceptvoorstel baseren de auteurs hun standpunt op het feit dat de curator in 
veel andere lidstaten ook de bevoegdheid heeft om in het geval van faillissement losse 
overheidsopdrachten over te dragen op een andere ondernemer. Voor zover het toch moet 
gaan om een herstructurering ten gevolge van faillissement (en een faillissement alleen dus 
niet volstaat) doen de auteurs een beroep op de definitie van het begrip herstructurering 
in de Richtlijn betreffende herstructurering en insolventie uit 2019.88 Daaruit zou blijken 
dat ook de verkoop van activa of bedrijfsmiddelen moet worden beschouwd als een 
‘herstructurering’ van de onderneming. Hoewel de Richtlijn betreffende herstructurering 
en insolventie niet één op één kan worden toegepast, geeft het volgens de auteurs wel 
een indicatie dat het begrip herstructurering niet zo nauw moet worden geïnterpreteerd.89 
Volgens Deinsen en Everhardus geldt er in het geval van rechtsopvolging van de oorspron-
kelijke failliete opdrachtnemer dus geen nieuwe aanbestedingsplicht.

Strik & Vermeulen zijn een andere opvatting toegedaan. Strik & Vermeulen stellen voorop 
dat artikel 2.163f Aanbestedingswet een uitzondering op de aanbestedingsplicht is; die 
uitzondering moet conform rechtspraak van het Hof van Justitie restrictief worden uitgelegd.90 
Alleen al om die reden kan de tekst van de bepaling niet zomaar worden gepasseerd, aldus 
Strik & Vermeulen. Zij vinden voor de strikte interpretatie van de uitzondering bovendien 
steun in de considerans van de Aanbestedingsrichtlijn. Daaruit volgt dat de Europese 
wetgever de uitzondering heeft willen voorbehouden aan de situatie waarin de vervanging 
van de onderneming het gevolg is van een structurele verandering van de oorspronkelijke 
ondernemer. De auteurs wijzen op de volgende overweging uit de considerans:

“De begunstigde inschrijver moet in de loop van de uitvoering van de opdracht, met name 
wanneer de opdracht aan meer dan één onderneming is toegekend, bepaalde structurele 
veranderingen kunnen ondergaan, bijvoorbeeld door zuiver interne reorganisaties, over-
name, fusie en acquisitie of insolventie. Deze veranderingen hoeven niet automatisch tot 
een nieuwe aanbestedingsprocedure te leiden voor elke opdracht die door deze inschrijver 
wordt uitgevoerd.”91

De auteurs roepen voorts in herinnering dat artikel 163f Aanbestedingswet een codificatie 
is van het Pressetext-arrest van het Hof van Justitie uit 2009. Het betrof in die kwestie een 

87 Everhardus & Deinsen, FIP 2020/182; Deinsen, TA 2019/3.
88 Richtlijn 2019/1023 van 20 juni 2019 betreffende preventieve herstructureringsstelsels, betreffende 

kwijtschelding van schuld en beroepsverboden, en betreffende maatregelen ter verhoging van 
de efficiëntie van procedures inzake herstructurering, insolventie en kwijtschelding van schuld, 
en tot wijziging van Richtlijn 2017/1132 (Pb. EU 2019, L 172/18).

89 Everhardus & Deinsen, FIP 2020/182, p. 39 en 40. 
90 Zie: HvJ EU 8 mei 2014, C-15/13, ECLI:EU:C:2014:303 (Datenlotsen), punt 22-23; HvJ EG 13 de-

cember 2007, C-337/06 (Baerischer Rundfunk), punt 64. 
91 Considerans Aanbestedingsrichtlijn, overweging 110. 
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zuiver interne reorganisatie van de onderneming in die zin dat de opdracht werd overge-
dragen aan een 100%-dochteronderneming, waarover de oorspronkelijke opdrachtnemer 
volledige zeggenschap uitoefende. De verkoop van ‘losse opdrachten’ kan lastig worden 
gezien als een structurele verandering van de oorspronkelijke opdrachtnemer en valt om 
die reden volgens de auteurs dan ook zonder meer niet onder de uitzondering.92 Zij hebben 
enige aarzeling bij een doorstart uit faillissement, maar vinden uiteindelijk onvoldoende 
aanknopingspunten om de doorstart wel onder de uitzondering te schuiven.93 Het belang-
rijkste bezwaar is volgens de auteurs het feit dat een partij die niet heeft deelgenomen aan 
de aanbesteding, door overname van een insolvente partij de opdracht verkrijgt. Kortom: 
die ruime uitleg van de uitzondering druist in tegen de basisbeginselen van het Europese 
aanbestedingsrecht. Deinsen brengt tegen dit argument in dat een overdracht van de 
opdracht niet ‘zomaar’ is toegestaan; er is immers altijd toestemming van de aanbestedende 
dienst vereist. Hoewel die opmerking op zichzelf juist is, weerlegt de vereiste toestemming 
het argument van Strik & Vermeulen volgens mij niet. Feit blijft immers dat de potentiële 
koper in een bevoorrechte positie verkeert ten opzichte van andere partijen die mogelijk 
eveneens geïnteresseerd zijn in overname van de overheidsopdracht. Dat is in het licht 
van de doelstellingen van het Europese aanbestedingsrecht problematisch.

Hoe strikt of hoe ruim de uitzondering moet worden uitgelegd, is dus nog geen uitgemaakte 
zaak. Ik neig naar een strikte uitleg van artikel 163f Aanbestedingswet. Ik onderschrijf de 
argumenten van Strik & Vermeulen en hecht daarbij met name belang aan de doelstel-
ling van het Europese aanbestedingsrecht. De tekst en de considerans van de richtlijn 
bieden te weinig aanknopingspunten om het toepassingsbereik van de uitzondering 
op te rekken naar andere situaties dan de interne reorganisatie van de oorspronkelijke 
opdrachtnemer. Ten aanzien van doorstart uit faillissement zou men mogelijk nog kunnen 
betogen dat sprake is van een herstructurering, maar dat geldt niet voor de verkoop van 
losse opdrachten uit de portefeuille. Het onderscheid tussen een doorstart en de losse 
verkoop van overheidsopdrachten voelt kunstmatig aan. Wil een curator in een ‘doorstart’ 
overeenkomsten overdragen, dan zullen die contracten eveneens op basis van artikel 6:159 
BW worden overgedragen. Niet duidelijk is met andere woorden wanneer precies sprake 
is van een ‘doorstart’; het begrip is niet vastomlijnd. Ook Everhardus & Deinsen wezen 
hierop. Anders dan hen verbind ik aan dit gegeven de conclusie dat beide situaties niet 
onder het toepassingsbereik van de uitzondering vallen. Zowel de losse verkoop van 
overheidsopdrachten alsook een doorstart van de gehele portefeuille van opdrachten 
bieden geen rechtvaardiging om af te zien van een nieuwe aanbestedingsplicht.94 Deze 
uitleg beperkt niet onnodig de doelstellingen van de Aanbestedingsrichtlijn en sluit aan 
bij de toelichting in de considerans van de Aanbestedingsrichtlijn: het voorkomt slechts 

92 Zie ook: Commissie van aanbestedingsrechtexperts 28 februari 2017, advies 323, r.o. 5.6. Anders: 
Ktr. Almelo 2 juni 2016, ECLI:NL:RBOVE:2016:1948, JAAN 2016/161, m.nt. S. Van den Bogaart.

93 Anders: Kleijn & Ten Cate, TvI 2014/29.
94 Vgl. Kamerstukken II 2015/16, 34329, 3, p. 95. In de memorie van toelichting staat dat met name 

gedacht moet worden aan gevallen zoals aan de orde in het Pressetext-arrest. 
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dat bij een interne reorganisatie van de oorspronkelijke opdrachtnemer opnieuw moet 
worden aanbesteed.95

De lat voor vervanging van een opdrachtnemer ligt dus hoog. Voor een deel lost het 
probleem zich in de praktijk op door middel van een constructie van onderaanneming. In 
het geval van een faillissement zou de curator een derde-partij als onderaannemer van 
de failliete partij in kunnen schakelen die de opdracht feitelijk afmaakt. In ruil hiervoor 
ontvangt de boedel dan een betaling van deze derde-partij. Het staat de opdrachtnemer 
vrij zich te laten bijstaan door een onderaannemer. Slechts als de inschakeling van een 
bepaalde onderaannemer, en niet een andere, een beslissend element is geweest bij de 
sluiting van de overeenkomst kan sprake zijn van een wezenlijke wijziging zodat de 
overeenkomst opnieuw moet worden aanbesteed.96 In andere gevallen is de ruimte voor het 
inschakelen van een onderaannemer groot.97 De curator blijft dan namens de oorspronkelijke 
opdrachtnemer verantwoordelijk voor de uitvoering van de overheidsopdracht, wat niet 
in alle situaties gewenst is.98

Al met al zijn de mogelijkheden om achteraf de inschrijving te corrigeren, zeer beperkt. 
Dit benadrukt het belang van de aanbestedende dienst en de opdrachtnemer om ervoor 
te zorgen dat in de inschrijving rekening is gehouden met de arbeidskosten die met de 
uitvoering van de overheidsopdracht zijn gemoeid.

3.2.4 IAO-Verdrag 94

Ook op internationaal terrein bestond al lange tijd aandacht voor de arbeidsvoorwaarden 
van werknemers die betrokken zijn bij de uitvoering van een aanbesteding. Nederland heeft 
in 1951 de Labour Clauses (Public Contracts) Convention 1949 (no. 94) van de Internationale 
Arbeidsorganisatie (hierna: IAO-Verdrag 94) geratificeerd.99 Het verdrag verplicht centrale 
overheidsinstanties bepalingen op te nemen in de contracten voor overheidsopdrachten 
die zien op de arbeidsvoorwaarden voor de betrokken werknemers. Deze zogenoemde 
‘labour clauses’ moeten overeenkomstig artikel 2 van het verdrag verzekeren dat “aan de 
betrokken arbeiders lonen (daaronder begrepen toeslagen), een arbeidsduur en andere 

95 Vgl. Rb. Limburg 7 november 2013, ECLI:NL:RBLIM:2013:CA0482, JOR 2013/327, m.nt. F.H. van der 
Beek. Deze zaak speelde zich af alvorens de nieuwe Aanbestedingsrichtlijn uit 2014 in werking 
trad. De mogelijkheid om tot vervanging van de opdrachtnemer over te gaan, was destijds niet 
gecodificeerd. De voorzieningenrechter betoogt onder de verwijzing naar de doelstellingen uitge-
breid waarom vervanging van de opdrachtnemer op gespannen voet staat met de uitgangspunten 
van het Europese aanbestedingsrecht. Die uitgangspunt zijn nog altijd hetzelfde.

96 HvJ EU 13 april 2010, C-91/08, ECLI:EU:C:2010:182 (Wall), punt 39. 
97 Indien de aanbestedende dienst dit in de overeenkomst heeft bedongen, dan is de hoofdaannemer 

verplicht om gegevens te verstrekken omtrent de onderaannemer zodat de aanbestedende dienst 
kan verifiëren of de onderaannemer aan de gestelde geschiktheidseisen voldoet. Dit is echter 
niet verplicht (art. 2.79 lid 5 Aw). 

98 Ook kan betwijfeld worden of deze constructie juridisch houdbaar is. Zo wijzen Everhardus 
& Deinsen op het gevaar dat de constructie de specifieke regeling voor het overdragen van 
overheidsopdrachten bij insolventie zal doorkruizen. Zie: Everhardus & Deinsen, FIP 2020/182, 
p. 37. 

99 Labour Clauses (Public Contracts) Convention 1949 (no. 94), C094. Zie voor de ratificatie: 
Stb. 1951/541.
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arbeidsvoorwaarden worden verzekerd, welke niet ongunstiger zijn dan die, vastgesteld 
voor arbeid van dezelfde aard in het betrokken beroep of bedrijf in de streek, waar de 
arbeid wordt uitgeoefend, bij collectieve arbeidsovereenkomst, bij arbitrale uitspraak of 
bij nationale wetgeving of maatregelen.”100 De doelstelling van IAO-Verdrag 94 is in de 
Practical Guide uit 2008 als volgt door het International Labour Office verwoord:

“The rationale behind the adoption of Convention No. 94 and Recommendation No. 84 lies in 
the desire to prevent public authorities from entering into contracts involving the employment 
of workers – whether for construction of public works, manufacture of goods or supply of 
services – at conditions below an acceptable level of social protection, and moreover, to 
encourage public authorities to raise the bar and act as model employers.”101

Het IAO-Verdrag 94 ziet kortgezegd op de gebruikelijke arbeidsvoorwaarden in de branche. 
Het lijkt – gezien de tekst van het verdrag – niet uit te maken of de in de branche geldende 
cao algemeen verbindend is verklaard. Voorts ziet het verdrag op arbeidsvoorwaarden in 
algemene zin en is het niet beperkt tot bepaalde harde kern arbeidsvoorwaarden, zoals dat 
wel geldt voor artikel 18 Aanbestedingsrichtlijn. Het IAO-Verdrag 94 lijkt dus op het eerste 
gezicht verdergaande verplichtingen op te leggen aan Nederland, dan het Europese recht 
doet.102 Uit § 3.3.4 blijkt voorts dat de lidstaat van ontvangst de dienstenverrichting op zijn 
grondgebied niet afhankelijk mag stellen van de inachtneming van arbeidsvoorwaarden 
en – omstandigheden die verder gaan dan de harde kern van arbeidsvoorwaarden zoals 
neergelegd in de wet en/of een algemeen verbindend verklaarde cao. Zo’n eis zou in strijd 
zijn met artikel 56 VwEU en de Detacheringsrichtlijn. Er lijkt een conflict te ontstaat 
tussen het Europese en internationale recht.103 Gezien het feit dat de doelstellingen van 
de Detacheringsrichtlijn en IAO-Verdrag 94 in vergaande mate overeenkomen, is echter 
verdedigbaar dat de verplichtingen uit het verdrag moeten worden gelezen in de geest 
van deze tijd en met inachtneming van de uitgangspunten zoals die zijn verwoord in de 
Detacheringsrichtlijn.104

100 Zie nader: Nielsen, PPLR 1995/94.
101 ILO Labour Clauses (Public Contracts) Convention, 1949 (no. 94) and recommendations (no. 84): 

a practical guide, Geneva: ILO 2008, p. 5. De Practical Guide is bedoeld als richtlijn bij de uitleg 
van het verdrag. 

102 Bruun, Jacobs & Schmidt, Transfer: European Review of Labour and Research 2010, p. 473-488.
103 Van Hoek & Houwerzijl 2011, p. 46; Bruun, Jacobs & Schmidt, Transfer: European Review of Labour 

and Research 2010, p. 473-488; Baltussen, Arbeidsrecht 2008/62.
104 Steun voor deze benadering vind ik ook in de hiervoor aangehaalde Practical Guide uit 2008. 

In reactie op de vraag of “any collective agreement can be used as a benchmark” benadrukt de 
IAO het volgende: “Only those collective agreements which cover a substantial proportion of the 
employers and workers in a particular trade or industry may be used as a reference. Collective 
agreements which are not generally applicable in a sector or a region but may apply to only one 
enterprise, or a limited group of enterprises, are not relevant for the assessment of applicable wages 
and working conditions” (ILO Labour Clauses (Public Contracts) Convention, 1949 (no. 94) and 
recommendations (no. 84): a practical guide, Geneva: ILO 2008, p. 5, p. 20 en 22). Dus hoewel 
de algemeenverbindendverklaring niet zo expliciet als criterium wordt genoemd, is de gedachte 
wel dat enkel arbeidsvoorwaarden uit een cao die voor de gehele branche gelden moeten worden 
toegepast.
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De conformiteit van het Nederlandse recht met IAO-Verdrag 94 staat desondanks sinds jaar 
en dag ter discussie. De discussie richt zich niet op de vraag welke arbeidsvoorwaarden op 
grond van het IAO-Verdrag 94 moeten worden verzekerd, maar op de vraag of de Nederlandse 
regering in voldoende mate de nakoming van arbeidsvoorwaarden bij aanbestedingen 
verzekert. De Nederlandse regering meende van wel en beriep zich onder meer op de 
Wet AVV, de code Verantwoord marktgedrag105 en de ketenaansprakelijkheid op grond 
van de Wet Aanpak Schijnconstructies.106 De verschillende wettelijke maatregelen zouden 
de bij de aanbesteding betrokken werknemers in voldoende mate bescherming bieden. 
Werknemersorganisaties dachten daar anders over en kregen bijval van het Committee of 
Experts on the Application of Conventions and Recommendations. Het comité verzocht de 
Nederlandse regering om maatregelen te treffen en het comité van de genomen stappen 
op de hoogte te stellen. Tot dusver lijkt Nederland er niet in geslaagd te voldoen aan de 
verplichtingen die voortvloeien uit het verdrag.107 In het meeste recente verslag uit 2020 
stelde het comité het volgende:

“While noting the importance of the Code of Responsible Market Conduct as a voluntary 
code of conduct, the Committee nevertheless wishes to draw the attention of the Government 
to its 2008 General Survey on labour clauses in public contracts (paragraph 128), in which 
the Committee stressed that the insertion of labour clauses in the specifications or general 
conditions of tender documents, even though it is a means of making persons tendering for 
contracts aware of the terms of such clauses in line with Article 2(4), does not suffice to give 
effect to the basic requirement of the Convention set out in Article 2(1), which requires that 

105 Code Verantwoordelijk Marktgedrag (te raadplegen via www.codeverantwoordelijkmarktgedrag.nl). 
De Code kwam tot stand naar aanleiding van de schoonmaakstaking in 2010. Inmiddels geldt 
de Code Verantwoordelijk Marktgedrag ook in onder meer de beveiliging- en contractcatering-
branche. Volgens de Code dienen opdrachtgevers bij een contractwijziging rekening te houden 
met de positie en het welzijn van de betrokken medewerkers, waarbij de opdrachtgever er onder 
meer op toeziet dat de cao leidend is. De Code is echter niet juridisch afdwingbaar (zie bijv. Rb. 
Oost-Brabant (vzr.) 11 september 2020, ECLI:NL:RBOBR:2020:4374). De Code doet een moreel 
appèl op opdrachtgevers, opdrachtnemers, inleners, vakbonden en tussenpersonen om sociaal 
verantwoord en met respect voor de kwaliteit van de dienstverlening opdrachten uit te zetten, 
aan te nemen en uit te voeren.

106 Observation (CEACR) – adopted 2007, published 97th ILC session (2008) - Labour Clauses (Public 
Contracts) Convention, 1949 (No. 94) - Netherlands (Ratification: 1952); Observation (CEACR) – 
adopted 2017, published 107th session (2018) - Labour Clauses (Public Contracts) Convention, 1949 
(No. 94) - Netherlands (Ratification: 1952); Observation (CEACR) - adopted 2020, published 109th 
ILC session (2021) - Labour Clauses (Public Contracts) Convention, 1949 (No. 94) - Netherlands (Rat-
ification: 1952). De observations zijn te raadplegen via www.ilo.org. 

107 Bij de totstandkoming van de Aw in 2012 is een poging gedaan om het verdrag te implementeren. 
Kamerleden van de SP-fractie vroegen of het wetsvoorstel Aanbestedingswet kon worden 
aangepast zodat bij aanbestedingen de lonen en arbeidsomstandigheden van de bedrijfstak-cao 
van toepassing zijn op werknemers van bedrijven aan wie de overheid bepaalde diensten 
uitbesteedt. De regering schoof die vraag terzijde. De eis stellen zou gelet op het Rüffert-arrest in 
strijd zijn met het vrij verkeer van diensten (Kamerstukken II 2010/11, 32440, 10, p. 22). Mochten 
maatregelen toch wenselijk zijn, dan zou de Aw volgens de regering niet de juiste plek zijn om 
dit te regelen. IAO-Verdrag 94 richt zich immers tot de centrale overheid terwijl de Aw ziet op 
de aanbestedingsrechtelijke verplichtingen van de overheid als geheel (Kamerstukken II 2011/12, 
32440, 34). Daarmee was de kwestie volgens de regering afgedaan.
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the labour clause be included as an integral part of the contract actually signed by the public 
authority and the selected contractor.”108

De genoemde maatregelen komen met andere woorden niet in voldoende mate tegemoet 
aan de verplichting die op grond van het IAO-Verdrag 94 op de centrale overheidsinstanties 
rust. Op grond van het IAO-Verdrag 94 dienen de zogenoemde labour clauses onderdeel 
te zijn van de overheidsopdracht. Het enkel bewustmaken van de gebruikelijke arbeids-
voorwaarden is niet voldoende. Hoewel artikel 2.81 lid 2 Aanbestedingswet niet expliciet 
ter sprake is gebracht, lijkt het comité van oordeel dat ook dit artikellid niet voldoet. Dat 
standpunt is begrijpelijk. Zoals hiervoor weergegeven dient de aanbieder immers op grond 
van artikel 2.81 lid 2 Aanbestedingswet enkel te verklaren dat hij bij zijn inschrijving 
rekening heeft gehouden met de arbeidsrechtelijke verplichtingen. De aanbieder verbindt 
zich met die verklaring niet tot het naleven van de in de branche geldende gebruikelijke 
arbeidsvoorwaarden.

3.2.5 Resumé

De Europese wetgever verplicht met artikel 18 Aanbestedingsrichtlijn lidstaten om erop 
toe te zien dat de toepasselijke verplichtingen op het gebied van het arbeidsrecht worden 
nageleefd. Het gaat om het arbeidsrecht zoals dat in Nederland geldt en overeenkomstig 
Rome I-Verordening op de arbeidsovereenkomst van de betrokken werknemers van 
toepassing is. Het uitgangspunt van artikel 18 Aanbestedingsrichtlijn is in Nederland 
geïmplementeerd in artikel 2.81 en 2.81a Aanbestedingswet. Uit de artikelen volgt dat 
de aanbestedende dienst de inschrijver moet verzoeken aan te geven dat hij bij zijn 
inschrijving rekening heeft gehouden met het toepasselijke arbeidsrecht. Voorts moet de 
aanbestedende dienst een vermoeden van een schending melden bij de Inspectie SZW. 
De artikelen blijken met name een symbolische waarde te hebben. Naast de algemene 
verplichting uit artikel 18, schrijft de Aanbestedingsrichtlijn lidstaten ook een aantal 
specifieke maatregelen voor. Het gaat om de uitsluiting van de inschrijver van deelname 
aan de procedure wegens een schending van arbeidsrechtelijke verplichtingen in het 
verleden, het verplicht afwijzen van een inschrijving als deze abnormaal laag is, omdat 
zij niet voldoet aan de toepasselijke verplichtingen op het gebied van het arbeidsrecht, 
en tot slot maatregelen die zien op de naleving van de arbeidsrechtelijke verplichtingen 
door onderaannemers. Met uitzondering van de verplichte afwijzing van een abnormaal 
lage inschrijving, biedt de Aanbestedingsrichtlijn lidstaten de keuze om de toepassing van 
de maatregelen dwingend aan de aanbestedende dienst voor te schrijven dan wel om de 
aanbestedende dienst slechts de bevoegdheid te geven de maatregelen toe te passen. De 
Nederlandse wetgever heeft voor dat laatste gekozen: de aanbestedende dienst heeft dus 
de keuze om al dan niet een aanbieder uit te sluiten wegens een schending in het verleden 
en/of te verzoeken om over te gaan tot vervanging van een onderaannemer. Betwijfeld 
kan worden of Nederland met deze maatregelen in voldoende mate tegemoetkomt aan de 
bedoeling van de Europese wetgever zoals neergelegd in artikel 18 Aanbestedingsrichtlijn. 
In ieder geval voldoet Nederland op dit moment niet aan haar verplichting op grond van 

108 Observation (CEACR) - adopted 2020, published 109th ILC session (2021) - Labour Clauses (Public 
Contracts) Convention, 1949 (No. 94) - Netherlands (Ratification: 1952).
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IAO-Verdrag 94 om door middel van labour clauses in de overheidsopdracht de in de branche 
geldende gebruikelijke arbeidsvoorwaarden aan de betrokken werknemers te verzekeren.

3.3 Overwegingen die verder strekken dan de ‘toepasselijke verplichtingen’

3.3.1 Nationaal perspectief op sociaal aanbesteden

In § 3.2 stonden de mogelijkheden centraal te voorkomen dat een overheidsopdracht wordt 
gegund aan een ondernemer die bij zijn inschrijving geen rekening heeft gehouden met 
de verplichtingen op het gebied van het arbeidsrecht. Deze paragraaf richt zich op moge-
lijkheden voor een aanbestedende dienst overwegingen in de aanbesteding te integreren, 
die arbeidsrechtelijke verplichtingen opleggen die verder strekken dan de toepasselijke 
verplichtingen op het gebied van het arbeidsrecht zoals die voortvloeien uit de wet en/
of cao. Zoals in hoofdstuk 2 besproken laat het Europese aanbestedingsrecht daartoe in 
principe ruimte. Het is een keuze van lidstaten om al dan niet gebruik te maken van de 
mogelijkheden die de richtlijn biedt. Om die reden start de paragraaf met de wijze waarop 
door de nationale wetgever tegen sociaal aanbesteden wordt aangekeken.109

Artikel 1.4 Aanbestedingswet springt als eerste in het oog.110 Het artikel is in 2012 op basis 
van een amendement in de Aanbestedingswet opgenomen en bepaalt dat de aanbestedende 
dienst zorg draagt “voor het leveren van zoveel mogelijk maatschappelijke waarde voor 
publieke middelen bij het aangaan van een schriftelijke overeenkomst”. De gedachte 
achter het artikel is om het doel van de wetgeving als beginsel te codificeren, zo blijkt uit 
de toelichting op het amendement.111

Het begrip ‘maatschappelijke waarde’ is niet in de wet gedefinieerd. De toelichting op 
artikel 1.4 Aanbestedingswet in de wetsgeschiedenis is bovendien summier. De indiener 
overwoog dat met ruim 100 miljard euro aan jaarlijkse uitgaven, er sprake is van een groot 
maatschappelijk belang om de publieke middelen zo goed mogelijk te besteden waardoor 
zo veel mogelijk maatschappelijke waarde wordt gecreëerd. Voorbeelden in andere landen 
zouden laten zien dat met gericht overheidsbeleid op het gebied van aanbestedingen, 
belangrijke besparingen zijn te realiseren door de overheid. Het leek de indiener dus te 
gaan om economische besparingen. Dat is echter niet het geval. Bij de toelichting van het 
amendement in de Tweede Kamer merkte de indiener op dat maatschappelijke waarde 
niet altijd in euro’s kan worden uitgedrukt. Hij zette zijn standpunt kracht bij door te 
verwijzen naar het concept van social return.112 Deze toelichting nam de onrust bij een 
aantal Tweede Kamerleden niet weg. Schouten merkte op dat er in het debat leek te worden 
gesuggereerd dat maatschappelijke waarde per definitie ook samengaat met de laagste 
prijs. Zij overwoog: “ik denk dat uit de discussie hier blijkt dat maatschappelijke waarde 

109 Ik roep in herinnering dat onder sociaal aanbesteden in dit onderzoek wordt verstaan de moge-
lijkheid om aanbestedingen in te zetten ter verwezenlijking van arbeidsrechtelijke doelstellingen 
(§ 3.1). 

110 Zie over de ratio van het artikel eveneens: Janssen & Bouwman, PPLR 2020/2; Janssen, in: T&C 
Aanbestedingsrecht, art. 1.4 Aw., aant. 5 (online, bijgewerkt 1 april 2021).

111 Kamerstukken II 2011/12, 32440, 46. 
112 Handelingen II 2011-2012, vergadering 48, nr. 4, 1 februari 2012, p. 14. 
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vaak niet samenvalt met de laagste prijs”. Minister Verhagen reageerde kort en stelde 
dat de indiener in de eerste termijn heel duidelijk heeft gemaakt dat het hem gaat om de 
prijs-kwaliteitverhouding.113 De prijs-kwaliteitverhouding wordt ruim uitgelegd. Zo werd 
in de Eerste Kamer bevestigd dat ook social return (het inschakelen van een x-percentage 
langdurig werklozen of arbeidsgehandicapten bij de uitvoering van een opdracht) onder 
de noemer van ‘maatschappelijke waarde’ valt.114 Kortom: de Nederlandse wetgever staat 
welwillend tegenover de inzet van aanbestedingen voor de verwezenlijking van andere 
beleidsterreinen, waaronder het sociaal recht.115

Interessant is de vraag in hoeverre in artikel 1.4 Aanbestedingswet ook daadwerkelijk een 
verplichting kan worden gelezen tot het opnemen van sociale en/of milieugerelateerde 
overwegingen in een aanbestedingsbestek. Janssen en Heeswijck constateren dat in de 
rechtspraak twee stromingen zijn te onderscheiden.116 Een stroming gaat uit van de gedachte 
dat artikel 1.4 Aanbestedingswet correspondeert met artikel 1.114 Aanbestedingswet, 
welk artikel verplicht tot gunning op basis van de economisch meest voordelige inschrij-
ving.117 De economisch meest voordelige inschrijving staat in de regel gelijk aan de beste 
prijs-kwaliteitverhouding. Zoals in § 3.3.6 aan de orde wordt gesteld, is het uitgangspunt 
van artikel 1.114 Aanbestedingswet dat de aanbestedende dienst kwalitatieve criteria 
in zijn beoordeling moet betrekken. Ziet de aanbestedende dienst daarvan af, dan moet 
hij die keuze motiveren. In deze benadering komt aan artikel 1.4 Aanbestedingswet dus 
geen zelfstandige betekenis toe. De tweede stroming lijkt meer ruimte te laten voor een 
scenario waarin inschrijvers met een beroep op de zorgplicht de voorwaarden of criteria in 
een aanbesteding ter discussie kunnen stellen; zij stellen dan in feite dat de aanbesteding 
onvoldoende maatschappelijke waarde oplevert. De klagers hadden tot dusver geen succes.118

De gedachte dat in artikel 1.4 Aanbestedingswet een verplichting ligt besloten die door 
inschrijvers afdwingbaar is (waar deze tweede stroming vanuit lijkt te gaan), lijkt mij echter 
niet juist. In de Memorie van Antwoord aan de Eerste Kamer benadrukte het kabinet dat het 
niet zo is dat uit de bepaling voortvloeit dat altijd de genoemde voorwaarden (voorwaarden 

113 Handelingen II 2011-2012, vergadering 49, nr. 4, 2 februari 2012, p. 25.
114 Kamerstukken I 2011/12, 32 440, C, p. 7.
115 De ruimhartige benadering volgt eveneens uit een brief van de minister van Economische 

Zaken, Landbouw en Innovatie van 28 maart 2011 (Kamerstukken II 2010/11, 31144, 8, p. 4). De 
brief was een reactie op het Groenboek betreffende de modernisering van het EU-beleid inzake 
overheidsopdrachten – Naar een meer efficiënte Europese aanbestedingsmarkt, COM(2011)15. 
De minister benadrukte het belang van de mogelijkheid om andere beleidsdoelstellingen te 
betrekken bij het aanbesteden van een overheidsopdracht. In het wetsvoorstel Aw 2012 gaf de 
regering aan na te willen gaan of en in hoeverre het voldoen aan de (voor het bedrijf geldende) 
cao als bijkomende verplichting in de contracten van de centrale overheid zou kunnen worden 
opgenomen (Kamerstukken II 2010/11 32440, 10, p. 22). Ook bij aanbestedende diensten bestaat 
bereidheid tot het integreren van andere beleidsdoeleinden in een aanbesteding. Zo gaf het Rijk 
in 2013 aan door middel van aanbestedingen te willen bewerkstelligen dat werknemers die 
overheidsopdrachten uitvoeren, in vaste dienst van de opdrachtnemer komen (Kamerstukken II
2013/14, 31490, 134).

116 Janssen 2020, p. 27; Van Heeswijck, TBR 2015/22.
117 Zie bijvoorbeeld: Ktr. Almelo 30 september 2016, ECLI:NL:RBOVE:2016:3761; Rb. Den Haag (vzr.) 

25 februari 2014, ECLI:NL:RBDHA:2014:2965. 
118 Illustratief voor de tweede categorie is met name het oordeel van de Commissie van Aanbeste-

dingsexperts 27 januari 2014, advies nr. 48. 
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met betrekking tot het inschakelen van een x-percentage langdurig werklozen of arbeids-
gehandicapten) moeten worden opgenomen. Ik citeer: “Het is aan de aanbestedende dienst 
om in het concrete geval te beoordelen of daardoor zoveel mogelijk maatschappelijke 
waarde wordt geleverd.”119 Een dwingend karakter past niet bij de aard van de bepaling. 
Door het gebrek aan een duidelijk toetsingskader is het immers niet mogelijk om te 
beoordelen of de aanbestedende dienst met de aanbesteding voldoende maatschappelijke 
waarde creëert.120 Ook Janssen wijst hier op.121 Artikel 1.4 Aanbestedingswet geeft geen 
prioritering van beleidsdoelen. Artikel 1.4 Aanbestedingswet moet worden beschouwd 
als een nastrevenswaardig doel en niet meer dan dat.122

3.3.2 Voorbereidende fase van de aanbestedingsprocedure

3.3.2.1 Het vaststellen van het voorwerp van de opdracht

Een aanbestedingsprocedure start met de voorbereidende fase, het voorwerp van de 
opdracht wordt vastgesteld. Het gaat om de vraag: wat wil ik inkopen? De Europese 
Commissie wijst er in haar Groenboek Sociaal kopen uit 2011123 op dat de aanbestedende 
dienst in deze fase veel vrijheid heeft om sociale normen in aanmerking te nemen, mits 
deze sociale aspecten verband houden met de werkelijke leveringen, diensten of werken 
die worden afgenomen. De aanbestedende dienst is immers vrij om het voorwerp van het 
contract te omschrijven op een manier die aan haar behoefte beantwoordt. De wetgeving 
inzake overheidsaanbestedingen gaat niet zozeer over wat aanbestedende diensten 
kopen, maar voornamelijk over hoe zij dat doen. Als voorbeeld noemt de commissie 
toegankelijkheidsnormen voor personen met een handicap en het afstemmen van het 
voorwerp op de behoeften van alle categorieën gebruikers, met inbegrip van sociaal 
kansarmen en uitgesloten personen. Deze sociale normen zijn kernmerken van de dienst 
die de aanbestedende dienst wenst in te kopen en dienen te worden opgenomen in de 
technische specificatie. Arbeidsomstandigheden van de werknemers maken geen onderdeel 
uit van het voorwerp van de opdracht. Arbeidsomstandigheden houden immers geen 
verband met het eigenlijke voorwerp van de opdracht maar louter met de wijze waarop 

119 Kamerstukken I 2011/12, 32 440, C, p. 7.
120 Vgl. Jansen, TBR 2015/80. Jansen stelt dat het probleem niet zozeer zit in de (inhoud van de) 

normstelling van art. 1.4 lid 2 Aw als zodanig, maar in het feit dat niemand zich ‘eigenaar’ lijkt te 
voelen van het algemeen belang waarop de wetgever met die normstelling heeft willen sturen. 
Dat zou verklaren waarom niemand zich geroepen lijkt te voelen de naleving van de norm te 
eisen in het concrete geval. 

121 Janssen, TA 2020/3, p. 21.
122 Vgl. Code Verantwoordelijk Marktgedrag (te raadplegen via 
 www.codeverantwoordelijkmarktgedrag.nl). De code kwam tot stand naar aanleiding van de 

schoonmaakstaking in 2010. Inmiddels geldt de Code Verantwoord Marktgedrag ook in onder 
meer de beveiliging- en contractcateringbranche. Volgens de Code dienen opdrachtgevers 
bij een contractwijziging rekening te houden met de positie en het welzijn van de betrokken 
medewerkers, waarbij de opdrachtgever er onder meer op toeziet dat de cao leidend is. De 
code is echter niet juridisch afdwingbaar (zie bijv. Rb. Oost-Brabant (vzr.) 11 september 2020, 
ECLI:NL:RBOBR:2020:4374). De code doet een moreel appèl op opdrachtgevers, opdrachtnemers, 
inleners, vakbonden en tussenpersonen om sociaal verantwoord en met respect voor de kwaliteit 
van de dienstverlening opdrachten uit te zetten, aan te nemen en uit te voeren.

123 Europese Commissie, Sociaal kopen - Gids voor de inachtneming van sociale overwegingen bij 
overheidsaanbestedingen, Luxemburg: Bureau voor publicaties van de Europese Unie 2011.
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de opdracht wordt uitgevoerd.124 Om dezelfde reden oordeelde het Hof van Justitie dat het 
Max Havelaar-keurmerk dat ziet op de voorwaarden waaronder de leverancier de producten 
van de producent heeft betrokken (en dus niet op de kenmerken van de producten zelf 
en de vervaardiging, de verpakking of het gebruik ervan), niet geschikt is als technische 
specificatie van het voorwerp van de opdracht.125

 3.3.2.2 Looptijd van de overheidsopdracht

 De duur van de overheidsopdracht bepaalt voor welke periode de werkgever van werk is 
verzekerd en is dus (weliswaar indirect) van invloed op de werk- en inkomenszekerheid 
van de werknemer.126 Indien een werkgever na afloop van de overheidsopdracht besluit 
niet opnieuw mee te doen aan de aanbesteding of de aanbesteding verliest, zal dat in de 
regel ook gevolgen hebben voor de continuïteit van de arbeidsrelatie met de werknemer. 
De Aanbestedingsrichtlijn zwijgt over de maximaal toegestane duur van een overeenkomst 
inzake een overheidsopdracht voor dienstverlening. Voor raamovereenkomsten geldt 
wel een maximum contractduur van vier jaar (art. 33 lid 1 Aanbestedingsrichtlijn). Een 
raamovereenkomst is een overeenkomst tussen een of meer aanbestedende diensten 
en een of meer ondernemers met het doel voor een bepaalde periode de voorwaarden 
inzake de te gunnen opdrachten vast te leggen. Het gaat dan met name om de prijs en, 
in een voorkomend geval, de beoogde hoeveelheid. Individuele overheidsopdrachten 
kunnen binnen de kaders van de raamovereenkomst vervolgens zonder voorafgaande 
bekendmaking worden gegund. In Nederland is de regeling neergelegd in artikel 2.44 e.v. 
Aanbestedingswet. Bij inkoop door gemeenten in het kader van de Wet maatschappelijke 
ondersteuning, bijvoorbeeld Huishoudelijke Hulp, wordt regelmatig gebruik gemaakt van 
een raamovereenkomst.127 De keuze voor één van de geselecteerde aanbieders, ligt dan 
bij de cliënt.

Bij overheidsopdrachten voor diensten geldt in beginsel voor wat betreft de looptijd het 
principe van contractsvrijheid: het is aan de aanbestedende dienst om de looptijd van het 
voorgenomen contract te bepalen. De aanbestedende dienst dient daarbij wel rekening te 
houden met het Unierecht; de fundamentele vrijheden mogen niet onevenredig worden 
geblokkeerd.128 Illustratief in dit verband is het arrest Commissie/Spanje uit 2006. Het ging om 
een nationale maatregel die de zeevervoersdiensten in de Ría de Vigo aan één onderneming 
voorbehield door de verlening van een concessie voor twintig jaar, die met tien jaar kon 
worden verlengd. Deze nationale maatregel vormde volgens het Hof een belemmering 
voor de verrichting van diensten door ondernemingen uit andere lidstaten die slechts 
toelaatbaar zou zijn indien de belemmering rechtvaardiging vindt in dwingende reden 
van algemeen belang. De maatregel moest bovendien geschikt zijn om de verwezenlijking 

124 Groenboek betreffende de modernisering van het EU-beleid inzake overheidsopdrachten – Naar 
een meer efficiënte Europese aanbestedingsmarkt, COM(2011) 15 def.

125 HvJ EU 10 mei 2012, C-368/10, ECLI:EU:C:2012:284 (Commissie/Nederland), punt 74.
126 Zie ook: Hellendoorn e.a. 2007, p. 36.
127 Het verschil met het openhousemodel zoals eerder aangehaald, is dat bij een raamovereenkomst 

de aanbestedende dienst wel inschrijvers selecteert. 
128 Essers, Damsma & Van Blaaderen, NtER 2014, p. 147-157; Bouwman in haar annotatie bij HvJ EU 

1 maart 2018, C-9/17, ECLI:EU:C:2018:142, JAAN 2018/58 (Tirkkonen). 
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van het gestelde doel te waarborgen en niet verder gaan dan ter bereiking van dat doel 
noodzakelijk is. Daarvan was in het concrete geval geen sprake.129

Uit het Pressetext-arrest uit 2009 leid ik af dat het Hof van Justitie eenzelfde benadering 
als in Commissie/Spanje toepast met betrekking tot overeenkomsten inzake overheidsop-
drachten voor diensten. Het Hof overwoog dat hoewel de richtlijn niet expliciet voorziet 
in een verbod, een overeenkomst voor onbepaalde tijd niet past binnen het stelsel en 
de doelstellingen van het Europese aanbestedingsrecht. De motivering luidde als volgt: 
“Een dergelijke praktijk kan namelijk op den duur de mededinging tussen de potentiële 
dienstverleners belemmeren en de toepassing van de bepalingen van de communautaire 
richtlijnen inzake de openbaarheid van procedures voor het plaatsen van overheidsop-
drachten verhinderen.”130 Hoewel de prejudiciële vraag in deze procedure niet zag op de 
grenzen die het Unierecht stelt aan het afsluiten van duurovereenkomsten voor onbepaalde 
tijd, geeft de overweging duidelijk de richting aan waarin het Hof van Justitie denkt.131 De 
maximum toegestane looptijd van een overeenkomst inzake een overheidsopdracht voor 
dienstverlening vindt zijn begrenzing in het Unierecht.

Waar die grens precies ligt, hangt af van de specifieke omstandigheden van het geval. 
Uitgangspunt is in ieder geval dat de duur van de overeenkomst wordt afgestemd op 
de aard van de overeenkomst en de terugverdientijd van ondernemers en de aard van 
het product. Als een inschrijver bijvoorbeeld een enorme investering moet doen om 
de opdracht te kunnen uitvoeren, kan een lange contractduur gerechtvaardigd zijn. De 
financiële belangen van de ondernemer die de opdracht uitvoert en het belang van andere 
marktdeelnemers bij het kunnen uitoefenen van de vrijheid van dienstverrichting, moeten 
in evenwicht zijn.132 Hoe zit het met de werknemersbescherming? Kan een langere con-
tractduur gerechtvaardigd zijn gelet op het doel om de continuïteit van de arbeidsrelatie 

129 HvJ EG 9 maart 2006, C-323/03, ECLI:EU:C:2006:159 (Commissie/Spanje), punt 43. Zie ook: HvJ EU 
25 maart 2010, C-451/08, ECLI:EU:C:2010:168 (Helmut Müller), punt 79-80. Onder verwijzing 
naar de conclusie van A-G Mengozzi van 17 november 2009 (ECLI:EU:C:2009:710) oordeelde 
het Hof van Justitie in deze laatste kwestie dat er gegronde redenen zijn om aan te nemen dat 
een concessieverlening voor onbepaalde tijd in strijd is met het Unierecht. Het communautaire 
aanbestedingsrecht is volgens de A-G gericht op het zoveel mogelijk bevorderen van de mededinging 
door alle beperkingen van de fundamentele vrijheden op te heffen. De A-G overwoog voorts: “In 
die optiek zou erkenning van de mogelijkheid om concessies voor onbepaalde tijd te verlenen 
betekenen dat ten nadele van de mededinging en de doeltreffendheid de mogelijkheid wordt 
uitgesloten om de exploitatie van de werken in de toekomst – eventueel door anderen – op een 
doeltreffender wijze en volgens efficiëntere criteria te laten verzekeren.”

130 HvJ EG 19 juni 2009, C-454/06, ECLI:EU:C:2008:351, BR 2009/19, m.nt. E.E. Zeelenberg (Pressetext), 
punt 73.

131 Pressetext ging over de vraag onder welke voorwaarden de wijziging van een bestaande overeen-
komst kan worden aangemerkt als plaatsing van een overheidsopdracht voor dienstverlening. In 
het concrete geval waren partijen een clausule overeengekomen waarin partijen voor een periode 
van drie jaar afstand deden van de mogelijkheid om de arbeidsovereenkomst voor onbepaalde 
tijd op te zeggen. De vraag rees of het opnemen van die clausule moest worden beschouwd als 
het opnieuw plaatsen van een overheidsopdracht. Omdat de voor onbepaalde duur gesloten 
basisovereenkomst van 1994 tot stand was gekomen nog voordat Oostenrijk lid werd van de 
Europese Unie, was de verenigbaarheid van die overeenkomst voor onbepaalde tijd met het 
Unierecht geen onderwerp van de procedure. 

132 Mededeling van de Europese Commissie van 11 maart 1998 (COM(1998)143 def). 
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te beschermen? Ik meen van niet. Hoewel werknemersbescherming door het Hof van 
Justitie beschouwd is als zijnde een legitiem doel op grond waarvan een maatregel kan 
worden gerechtvaardigd, is de maatregel onevenredig. Door een langere contractduur dan 
wel een contract voor onbepaalde tijd overeen te komen wordt de markt volledig op slot 
gedraaid: andere ondernemers komen niet meer voor de uitvoering van de opdracht in 
aanmerking. Er zijn minder ingrijpende maatregelen te bedenken met hetzelfde resultaat. 
Denk aan een verplichting voor de winnende aanbieder om het personeel over te nemen. 
Zo’n uitvoeringsvoorwaarde is minder ingrijpend omdat het voor andere marktdeelnemers 
mogelijk blijft om mee te dingen naar de overheidsopdracht. Op de rechtmatigheid van 
zo’n uitvoeringsvoorwaarde kom ik terug in § 3.3.5.

 3.3.3 Geschiktheidseisen, uitsluitingsgronden en selectiecriteria

 Geschiktheidseisen, uitsluitingsgronden en selectiecriteria hebben betrekking op de 
beoordeling en selectie van gegadigden en inschrijvers. Uitsluitingsgronden kwamen reeds 
in § 3.2.2.2 aan bod en zijn bedoeld om niet integere bedrijven uit te sluiten (art. 2.86 
e.v. Aw). Met geschiktheidseisen toetst een aanbesteder of een gegadigde of inschrijver 
geschikt is om de opdracht uit te voeren (art. 2.90 e.v. Aw). Geschiktheidseisen kunnen 
betreffen de financiële en economische draagkracht, de technische bekwaamheid en 
beroepsbekwaamheid en tot slot de beroepsbevoegdheid (art. 2.90 Aw).133 Van belang is 
dat de gestelde geschiktheidseisen garanderen dat een gegadigde of inschrijver over de 
juridische capaciteiten en financiële middelen en de technische bekwaamheid beschikt 
om de overheidsopdracht uit te voeren, dit volgt uit artikel 2.90 lid 4 Aanbestedingswet. 
Selectiecriteria zijn tot slot criteria op basis waarvan een aanbestedende dienst de omvang 
van het aantal tot inschrijving of deelneming uit te nodigen gegadigden kan beperken (ook 
wel shortlisten genoemd) (art. 2.99 e.v. Aw).134

De relevantie van geschiktheidseisen, uitsluitingsgronden en selectiecriteria voor beant-
woording van de vraag in hoeverre de aanbestedende dienst ten opzichte van de wet en/
of cao aanvullende arbeidsrechtelijke voorwaarden kan stellen aan een aanbesteding is 

133 In zijn arrest van 20 september 1988 (zaak 31/87, Beentjes) heeft het Hof gepreciseerd dat uit 
de bepalingen van de richtlijnen betreffende overheidsopdrachten volgt “dat de aanbestedende 
diensten de geschiktheid van de aannemers enkel kunnen beoordelen op basis van criteria die 
verband houden met hun economische en financiële draagkracht en technische bekwaamheid” 
(punt 17). Zo kan worden geëist dat aanbieders beschikken over de noodzakelijke personele 
middelen en ervaring om de opdracht volgens een passende kwaliteitsnorm uit te voeren (art. 2.92a 
Aw 2012). Ook kan de aanbestedende dienst vragen naar een overzicht van het opleidingsniveau 
of een overzicht van het totaal aantal personeelsleden en de personeelsleden die de opdracht 
uitvoeren. Zie: Interpretatieve mededeling van de Commissie betreffende het Gemeenschapsrecht 
van toepassing op overheidsopdrachten en de mogelijkheden om sociale aspecten hierin te inte-
greren, COM(2001) 566 def. HvJ EG 20 september 1988, zaak 31/87 (Gebroeders Beentjes), punt 24. 
Richtlijn 2014/24/EU bevat een uitputtende lijst (Bijlage XII) van referenties of bewijsmiddelen 
die verplicht kunnen worden gesteld voor de gegadigden of inschrijvers om, afhankelijk van de 
aard, de omvang en het doel van de opdracht, hun technische bekwaamheid aan te tonen. De 
bijlage is geïmplementeerd in art. 2.93 Aw 2012.

134 Deze mogelijkheid bestaat uitsluitend bij de niet-openbare procedure, de mededingingsprocedure 
met onderhandeling, de concurrentiegerichte dialoog en de procedure van het innovatiepartner-
schap. Voor alle andere procedures geldt dat de inschrijvers worden beoordeeld op geschiktheid 
gedurende de procedure. Zie nader Arrowsmith 2010, p. 156.
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beperkt.135 Zoals gezegd zien de eisen en criteria slechts op de beoordeling van de per-
soon van de inschrijver. De relevantie zit slechts in de toets of de ondernemer financieel 
draagkrachtig is de overheidsopdracht uit te voeren. Indirect bieden geschiktheidscriteria 
de aanbestedende dienst de mogelijkheid om na te gaan of een ondernemer financieel in 
staat is om de arbeidsrechtelijke verplichtingen na te komen. Voor zover een inschrijver 
ter zake van de geschiktheidseisen met betrekking tot de financiële en economische 
draagkracht beroept op een derde, dient de aanbestedende dienst te toetsen of die derde 
eveneens aan de geschiktheidseisen voldoet (art. 2.92 lid 4 Aw). De aanbestedende dienst 
dient ervoor te zorgen dat de ondernemer de derde vervangt indien die derde niet aan de 
geschiktheidseis voldoet (art. 2.92 lid 5 Aw).136

3.3.4 Uitvoeringsvoorwaarden gericht op het niveau van arbeidsvoorwaarden

3.3.4.1 Het juridisch kader

De aanbestedende dienst kan in het aanbestedingsbestek bijzondere voorwaarden verbinden 
aan de uitvoering van de overheidsopdracht (art. 70 Aanbestedingsrichtlijn). De bevoegdheid 
om zogenoemde uitvoeringsvoorwaarden op te nemen in het aanbestedingsbestek is in 
Nederland neergelegd in artikel 2.80 Aanbestedingswet. Uitvoeringsvoorwaarden zijn 
voorwaarden waaraan de ondernemer die de opdracht gegund heeft gekregen, bij de 
uitvoering van de overheidsopdracht moet voldoen. Een inschrijving die een dergelijke 
uitvoeringsvoorwaarde niet aanvaardt, is niet in overeenstemming met het bestek en 
om die reden ongeldig.137 De uitvoeringsvoorwaarden dienen gelet op de vereiste trans-
parantie te zijn opgenomen in de aankondiging of de aanbestedingsstukken en kunnen 
verband houden met economische, innovatiegerelateerde, arbeidsgerelateerde sociale of 
milieuoverwegingen. Dit is naar aanleiding van de rechtspraak en beleidsdocumenten van 
de Europese Commissie expliciet vastgelegd in artikel 70 Aanbestedingsrichtlijn.138 In het 
licht van dit onderzoek kan men bijvoorbeeld denken aan een voorwaarde die de winnaar 

135 Zie ook: Ankersmit 2019, p. 22.
136 Hetzelfde geldt voor verplichte uitsluitingsgronden (art. 2.86 Aw) die van toepassing zijn op de 

door de ondernemer ingeschakelde derde. Voor facultatieve uitsluitingsgronden (waaronder een 
schending van de arbeidsrechtelijke verplichtingen, zie art. 2.87 Aw) laat de wet een keuze aan 
de aanbestedende dienst. Zie nader § 3.2.2.4.

137 Considerans AanbestediHzengsrichtlijn, overweging 104; Kamerstukken I 2009/10, 32440, 3, 
p. 75. 

138 In het arrest Beentjes uit 1988 werd voor het eerst zo’n sociale uitvoeringsvoorwaarde door het 
Hof van Justitie geaccepteerd (HvJ EG 20 september 1988, C-31/87, ECLI:EU:C:1988:422). Het ging 
in dat arrest specifiek om het vereiste om langdurige werklozen in te zetten voor de uitvoering 
van de opdracht. Zie daarnaast ook: HvJ EG 26 september 2000, C-225/98, ECLI:EU:C:2000:494 
(Region Nord-Pas-de Calais); HvJ EG 17 september 2002, C-513/99, ECLI:EU:C:2002:495 (Concordia 
Bus Finland); HvJ EG 4 december 2003, C-448/01, ECLI:EU:C:2003:651 (EVN en Wienstrom). Zie 
voor beleidsdocumenten van de commissie: Mededeling van de Europese Commissie uit 2001 
betreffende het EU-recht van toepassing op overheidsopdrachten en de mogelijkheden om 
sociale aspecten hierin te integreren, COM(2001) 566; Mededeling van de Europese Commissie 
van 11 maart 1998, COM(1998)143 def., p. 30.
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van de aanbesteding verplicht om werknemers in vaste dienst te nemen of te voldoen aan 
een niet algemeen verbindend verklaarde cao.139

De mogelijkheid om bijzondere uitvoeringsvoorwaarden te stellen aan de uitvoering van de 
overheidsopdracht vindt allereerst begrenzing in het voorwerp van de overheidsopdracht 
die wordt aanbesteed: algemene voorwaarden die bijvoorbeeld betrekking hebben op de 
arbeidsomstandigheden van al het personeel zijn niet toegestaan.140 Zo’n voorwaarde houdt 
volgens de Europese wetgever onvoldoende verband met de opdracht (§ 3.3.6). Daarnaast 
geldt dat de uitvoeringsvoorwaarden in overeenstemming dienen te zijn met het primair 
Unierecht. In de Aanbestedingsrichtlijn 2004 was expliciet in artikel 26 bepaald dat de 
aanbestedende dienst uitsluitend bijzondere voorwaarden kon stellen voor de uitvoering van 
de overheidsopdracht, “mits deze verenigbaar zijn met het Gemeenschapsrecht”. Die eis is 
niet terug te vinden in het huidige artikel 70 Aanbestedingsrichtlijn. Ook is de overweging uit 
de considerans van de Aanbestedingsrichtlijn uit 2004 dat “deze coördinatiebepalingen 
overeenkomstig voornoemde regels en beginselen alsmede overeenkomstig de andere 
Verdragsregels worden uitgelegd” niet overgenomen in de Aanbestedingsrichtlijn.141 Toch 
ligt het volgens mij niet voor de hand dat de Europese wetgever hiermee een inhoudelijke 
wijziging heeft beoogd. Volgens vaste rechtspraak van het Hof van Justitie geldt dat een 
nationale maatregel die een gebied bestrijkt dat op het niveau van de Unie uitputtend is 
geharmoniseerd, moet worden getoetst aan de bepalingen van deze harmonisatiemaatregel 
en niet aan het primaire Unierecht.142 De keerzijde van deze regel is dat als het Unierecht 
een bepaald onderwerp niet uitputtend regelt, de nationale regeling in overeenstemming 
moet zijn met het primaire Unierecht. Dit blijkt onder meer uit RegioPost.143 Net als 
artikel 26 van de Aanbestedingsrichtlijn 2004, harmoniseert artikel 70 van de nieuwe 
Aanbestedingsrichtlijn de mogelijkheid om voorwaarden te stellen aan de uitvoering van 
de overheidsopdracht niet volledig. Een toets van uitvoeringsvoorwaarden aan het primair 
Unierecht is dus noodzakelijk. De Nederlandse wetgever onderschrijft dit standpunt.144

 3.3.4.2 Rüffert, Bundesdruckerei en RegioPost: de Detacheringsrichtlijn stelt de grens

 Bijzondere uitvoeringsvoorwaarden moeten in overeenstemming zijn met het Unierecht. Dit 
brengt mij tot de vraag hoe men de verenigbaarheid van de zogenoemde social clauses met 
het primair Unierecht vaststelt. In dit verband zijn de arresten Rüffert,145 Bundesdruckerei,146

139 De uitvoeringsvoorwaarden die zijn gericht op het garanderen van een bepaald minimumniveau 
van arbeidsvoorwaarden en -omstandigheden worden in de internationale literatuur ook wel 
aangeduid met de term ‘social clauses’ (Ratti, ELLJ 2020, p. 227).

140 Considerans Aanbestedingsrichtlijn, overweging 97. Zie ook: Kamerstukken II 2014/16, 34329, 3, 
p 62.

141 Considerans Richtlijn 2004/18/EG, overweging 2. 
142 HvJ EG 13 december 2001, C-324/99, ECLI:EU:C:2001:682 (DaimlerChrysler), punt 32; HvJ EG 

18 januari 2007, C-313/05, ECLI:EU:C:2007:33 (Brzeziński), punt 44; HvJ EU 10 april 2014, C-115/13, 
ECLI:EU:C:2014:253 (Commissie/Hongarije), punt 38.

143 HvJ EU 17 november 2015, C-115/14, ECLI:EU:C:2015:760, JAR 2015/318, m.nt. I. Lintsen; TRA 2016/19, 
m.nt. M. Kullmann (RegioPost), punt 59. 

144 Kamerstukken II 2015/16, 34329, 3, p. 62. 
145 HvJ EG 3 april 2008, C-346/06, ECLI:EU:C:2008:189, SR 2008/43, m.nt. A.G. Veldman (Rüffert).
146 HvJ EU 18 september 2014, C-549/13, ECLI:EU:C:2014:2235, JAR 2014/264, m.nt. M. Kullmann; 

ArA 2015, 2, m.nt. A.P.C.M. Jaspers (Bundesdruckerei).
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en RegioPost147 relevant. In alle drie de arresten staat een Duitse wettelijke bepaling ter 
discussie die voorschreef dat een overheidsopdracht slechts mocht worden gegund aan 
een ondernemer die verklaart een bepaald loonpeil na te leven. Door het voorschrijven 
van een vast loonpeil werd een gelijk speelveld op het gebied van loonkosten gecreëerd 
tussen alle aanbieders. De drie zaken illustreren dat de toets ban de bijzondere voorwaarde 
aan het primair Unierecht afhankelijk van de feitelijke context anders invulling krijgt.

In het Rüffert-arrest uit 2008 liet het Hof van Justitie zich voor het eerst uit over de 
verenigbaarheid van uitvoeringsvoorwaarden op het gebied van arbeidsvoorwaarden met 
het Unierecht. Het Land Niedersachsen had na een aanbestedingsprocedure in het najaar 
van 2003 aan Objekt und Bauregie een opdracht voor bouwwerkzaamheden gegund. De 
overeenkomst bevatte overeenkomstig de Duitse Deelstaatwet de verplichting om de cao 
na te komen en meer in het bijzonder het loon te betalen dat op de plaats van uitvoering 
krachtens de betreffende cao gold. Voor de uitvoering van de werkzaamheden schakelde 
Objekt und Bauregie een Poolse onderneming in. Toen bleek dat de Poolse onderneming 
niet voldeed aan de verplichting om het cao-loon te betalen besloot Land Niedersachsen 
de overeenkomst met Objekt und Bauregie te beëindigen. Object und Bauregie verzette 
zich tegen deze beëindiging. De Duitse wettelijke bepaling die de aanbestedende dienst 
verplichtte de werkzaamheden uitsluitend te gunnen aan ondernemingen die zich er 
schriftelijk toe hadden verbonden hun werknemers voor de uitvoering van deze werk-
zaamheden minstens het cao-loon te betalen, was volgens Objekt und Bauregie in strijd 
met het vrij verkeer van diensten.

Het Hof van Justitie beoordeelde de verenigbaarheid van de bepaling in de Duitse deelstaat-
wet met het Unierecht in het licht van de Detacheringsrichtlijn. De Detacheringsrichtlijn 
schrijft in de situatie waarin een in een lidstaat gevestigde onderneming in het kader 
van een transnationale dienstverrichting werknemers voor haar rekening en onder haar 
leiding op het grondgebied van een andere lidstaat ter beschikking stelt, het niveau van 
arbeidsvoorwaarden voor (art. 1 lid 3 onder a Detacheringsrichtlijn). Van een dergelijke 
situatie was sprake in het hoofdgeding nu de Poolse onderneming haar eveneens Poolse 
werknemers in het kader van een overeenkomst met Objekt und Bauregie ter beschikking 
stelde op het grondgebied van Duitsland. Het Hof van Justitie ging vervolgens na of het 
loonpeil dat werd voorgeschreven door de Duitse deelstaatwet kon worden beschouwd als 
een harde kernarbeidsvoorwaarde in de zin van artikel 3 Detacheringsrichtlijn. Dat bleek niet 
het geval te zijn. De wet zelf legde niet het minimumloon vast en de cao waarnaar de wet 
verwees, was niet algemeen verbindend verklaard. Hierdoor was niet aan de voorwaarden 
uit artikel 3 voldaan. Het Hof van Justitie oordeelde onder verwijzing naar Laval dat het 
lidstaten niet is toegestaan om de verrichting van diensten op zijn grondgebied afhankelijk 
te stellen van de inachtneming van arbeidsvoorwaarden en – omstandigheden die verder 
gaan dan de dwingende bepalingen voor minimale bescherming zoals vastgesteld in artikel 3 
Detacheringsrichtlijn.148 Voor dit oordeel vond het Hof steun in artikel 49 EG-Verdrag (thans 

147 HvJ EU 17 november 2015, C-115/14, ECLI:EU:C:2015:760, JAR 2015/318, m.nt. I. Lintsen; TRA 2016/19, 
m.nt. M. Kullmann (RegioPost). 

148 HvJ EG 18 december 2007, C-341/05, ECLI:EU:C:2007:809 (Laval), punt 31.
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art. 56 VwEU).149 Een zodanige verplichting zou immers een bijkomende economische last 
opleggen aan dienstverrichters uit een andere lidstaat die het verrichten van hun diensten 
in de ontvangende lidstaat kan beletten, belemmeren of minder aantrekkelijk maken (punt 
37). De inbreuk kon niet op grond van de bescherming van werknemers gerechtvaardigd 
worden, nu de Duitse wettelijke bepaling slechts het minimumloon voorschreef voor 
overheidsopdrachten met uitsluiting van particuliere opdrachten (zonder dat daartoe een 
rechtvaardiging bestond). Kortom: de Detacheringsrichtlijn uitgelegd tegen de achtergrond 
van het vrij verkeer van diensten verzette zich tegen de Duitse deelstaatwet.

Rüffert kreeg een vervolg in Bundesdruckerei uit 2014 en Regiopost uit 2015. Beide arresten 
zagen net als Rüffert op een Duitse wettelijke bepaling op grond waarvan de aanbeste-
dende dienst de overheidsopdracht slechts mocht gunnen aan een ondernemer die zich 
bij inschrijving verbond tot het toepassen van een bepaald loonpeil. Anders dan in het 
Rüffert-arrest was het minimumloon in beide arresten neergelegd in de wet zelf in plaats 
van een bij de wet aangewezen (niet algemeen verbindend verklaarde) cao. Als gevolg van 
de verschillende feitencomplexen is de uitkomst in beide zaken toch een andere.

In Bundesdruckerei ging het kortgezegd om de vraag of een onderaannemer die is gevestigd 
in een andere lidstaat van de Europese Unie en die de werknemers ter uitvoering van de 
overheidsopdracht in diens thuisland inzet, kan worden verplicht het bij de deelstaatwet 
voorgeschreven minimumloon te betalen. Bundesdruckerei (inschrijver) had namelijk 
kenbaar gemaakt aan de Stadt Dortmundt (de aanbestedende dienst) dat indien de opdracht 
aan haar werd gegund, de betrokken diensten uitsluitend in een andere lidstaat, namelijk 
Polen, zouden worden uitgevoerd door een onderaannemer. De aard van de diensten liet 
dat toe; het ging om het digitaliseren van documenten en de conversie van gegevens voor 
de stedenbouwkundige dienst van Stadt Dortmundt. De verwijzende rechter verzocht het 
Hof van Justitie zich uit te laten over de verenigbaarheid van de Duitse wettelijke regeling 
met artikel 56 VwEU en de Detacheringsrichtlijn. Het Hof oordeelde dat de detacherings-
richtlijn toepassing miste; van grensoverschrijdende detachering was immers geen sprake. 
Vervolgens oordeelde het Hof dat een uitvoeringsvoorwaarde zoals in het hoofdgeding 
aan de orde, slechts kan worden opgelegd als zij verenigbaar is met het Unierecht. De 
wettelijke bepaling doorstond die toets aan het Unierecht niet. Het minimumloon vormt een 
bijkomende economische last die de levering van diensten in de ontvangende lidstaat door 
in een andere lidstaat gevestigde onderaannemers kan verhinderen, belemmeren of minder 
aantrekkelijk maken. Onder verwijzing naar Rüffert overwoog het Hof dat de wettelijke 
regeling niet geschikt was om het doel van werknemersbescherming te verwezenlijken. 
Opnieuw achtte het Hof relevant dat de maatregel niet gold voor werknemers op de par-
ticuliere markt terwijl niet viel in te zien waarom die werknemers geen behoefte zouden 
hebben aan dezelfde bescherming. De crux van het arrest zit echter in het vervolg. Een 
regeling die een bepaald minimumloon garandeert aan werknemers in een andere lidstaat 
waar de minimumlonen lager zijn, is volgens het Hof van Justitie ‘hoe dan ook onevenredig’ 

149 Hoewel de richtlijn eveneens ziet op de eerbiediging van de rechten van werknemers, is de 
wetgevingsbevoegdheid uitsluitend gebaseerd op het vrij verkeer van diensten. Dit is destijds, 
ondanks veel discussie, om politiek pragmatische redenen gebeurd omdat met name het Ver-
enigd Koninkrijk tegen was en dit de enige bruikbare rechtsbasis was die besluitvorming met 
gekwalificeerde meerderheid toestond (Houwerzijl 2005, p. 99). 
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(punt 33). Het voorgeschreven Duitse loonpeil staat in dat geval niet in verhouding tot de 
kosten van levensonderhoud in de lidstaat waar de prestaties worden verricht (Polen). 
De Duitse wettelijke regeling ging verder dan noodzakelijk was voor het verwezenlijken 
van het doel en was om die reden niet verenigbaar met het Unierecht. Het is lidstaten dus 
niet toegestaan om een loonpeil zoals dat in de betreffende lidstaat op grond van de wet 
en/of cao geldt, voor te schrijven aan een aanbieder die voornemens is de diensten in een 
andere lidstaat te verrichten. Die gedachte is niet gek. De Rome I-Verordening sluit voor 
wat betreft het toepasselijke recht in beginsel aan bij het gewoonlijk werkland. De Duitse 
wettelijke regeling, zoals die in Bundesdruckerei ter discussie stond, doorkruist voor wat 
betreft het loon dat uitgangspunt.150

In RegioPost stond de aanbesteding van een overheidsopdracht voor het verrichten van 
postdiensten centraal. Inherent aan de aard van de diensten was dat deze in Duitsland 
werden uitgevoerd. De wijze waarop het Hof de regeling aan het Unierecht toetste is 
vergelijkbaar met Rüffert. Het Hof legde de Duitse deelstaatwet eerst langs de meetlat van 
de Detacheringsrichtlijn en zocht vervolgens bevestiging in artikel 56 VwEU. Anders dan in 
Rüffert voldeed de deelstaatwet in RegioPost wel aan de eisen van de Detacheringsrichtlijn; 
de deelstaatwet kon volgens het Hof worden beschouwd als een wettelijke bepaling die 
voorziet in een minimumloon in de zin van artikel 3, lid 1 onder c Detacheringsrichtlijn. Het 
feit dat de deelstaatwet het minimumloon slechts voorschreef voor overheidsopdrachten 
en niet voor opdrachten die werden gegund door particulieren deed daar volgens het Hof 
niet aan af. Het voorgeschreven vereiste van algemene toepasselijkheid, geldt volgens 
het Hof immers enkel voor cao’s en scheidsrechtelijke uitspraken.151 Tot zover is het 
oordeel volgens mij in lijn met het oordeel in Rüffert; de Detacheringsrichtlijn bepaalt in 
beginsel hetgeen een lidstaat maximaal van een buitenlandse aanbieder op het gebied 
van arbeidsvoorwaarden- en omstandigheden mag verlangen.

Opvallend is het vervolg. Het Hof vindt voor voornoemde lezing van artikel 26 Aanbe-
stedingsrichtlijn 2004 (thans artikel 70 Aanbestedingsrichtlijn) in combinatie met de 
Detacheringsrichtlijn bevestiging in artikel 56 VwEU. Dat terwijl het voorgeschreven 
minimumloon in RegioPost net als in de twee andere zaken alleen gold voor werknemers die 
betrokken waren bij de uitvoering van een overheidsopdracht. In Rüffert en Bundesdruckerei 
was het Hof in het licht van artikel 56 VwEU van mening dat “een dergelijke nationale 
maatregel, voor zover zij enkel geldt voor overheidsopdrachten, niet geschikt is om dat doel 
te bereiken indien er geen aanwijzingen zijn dat werknemers op de particuliere markt geen 
behoefte hebben aan dezelfde loonbescherming als werknemers die overheidsopdrachten 
uitvoeren”.152 Die overweging keert in RegioPost niet terug, terwijl ook nu de litigieuze 
wettelijke bepaling alleen een minimumloon voorschreef voor de werknemers die de 

150 Vgl. Jaspers, ArA 2015-2, p. 36-71. Jaspers is kritisch op dit oordeel. Hij stelt de vraag of een bodem 
leggen in de onderste loonschalen per se onevenredig is aan het doel. Daarvoor zou men moeten 
kijken naar de vraag hoe groot de belasting is voor dienstverrichters uit landen met lagere lonen. 

151 Het Hof van Justitie doelt op art. 3, lid 8, eerste alinea van de Detacheringsrichtlijn waarin is bepaald 
dat onder cao die algemeen verbindend is verklaard, moet worden verstaan de overeenkomsten die 
moeten worden nageleefd door alle ondernemingen die tot de betrokken beroepsgroep of bedrijfstak 
behoren en onder het territoriale toepassingsgebied van die overeenkomsten of uitspraken vallen. 

152 HvJ EU 18 september 2014, C-549/13, ECLI:EU:C:2014:2235 (Bundesdruckerei), punt 32; HvJ EG 
3 april 2008, C-346/06, ECLI:EU:C:2008:189 (Rüffert), punt 38-40. 
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overheidsopdracht uitvoerden. Het Hof grijpt terug op de feiten en stelt dat de regeling 
in RegioPost aanzienlijk verschilt van de in het geding zijnde bepaling in Rüffert. Anders 
dan in Rüffert ging het in RegioPost om een wettelijke bepaling en bovendien was geen 
sprake van een andere minimum loonbeschermingsnorm. Waar het in feite op neer komt 
is dat de bepaling in RegioPost (in tegenstelling tot de litigieuze bepaling in Rüffert) aan 
de vereisten van de Detacheringsrichtlijn voldeed (zie hiervoor). Het Hof laat in RegioPost 
de proportionaliteitstoets uit artikel 56 VwEU achterwege en doet daarmee voorkomen 
alsof de Detacheringsrichtlijn de materie uitputtend harmoniseert. Barnard pleitte – om-
wille van de rechtszekerheid – al eerder voor de (in haar woorden) ‘one bite of a cherry’ 
benadering. Zij zet deze benadering af tegen de ‘two bite of a cherry’-benadering waarbij 
de verenigbaarheid van de wettelijke bepaling afzonderlijk aan de Detacheringsrichtlijn 
en het primair Unierecht wordt getoetst.153

Dat het Hof van Justitie echt voor deze ‘one bite of a cherry’-benadering kiest, is op basis 
van RegioPost allerminst zeker. Een andere lezing van RegioPost is dat het Hof van Justitie de 
proportionaliteitstoets in het licht van artikel 56 VwEU enigszins nuanceert. De nuancering 
zou dan zijn gelegen in het feit dat een loonvoorschrift (of andere sociale voorwaarde) die 
uitsluitend geldt voor werknemers die zijn belast met de uitvoering van een overheids-
opdracht, niet per definitie onevenredig is (zoals dat wel uit Rüffert en Bundesdruckerei
leek te volgen).154 Hoewel het Hof van Justitie weinig inzicht geeft in zijn gedachtegang, 
heeft deze benadering mijn voorkeur. Relevant is dat er in RegioPost geen andere mini-
mumloonbeschermingsnorm gold en het bij de deelstaatwet voorgeschreven loonpeil qua 
hoogte aansloot bij het Duitse minimumloon zoals dat bij wet van 11 augustus 2014 was 
vastgesteld. Het Duitse wettelijke minimumloon trad pas vanaf 1 juli 2015 inwerking en 
was op de concrete situatie niet van toepassing. De context van het loonvoorschrift was 
dus een hele andere dan in Rüffert, waar de deelstaatwet voor aanbestedingen in de bouw 
een hoger loonpeil voorschreef dan het in die deelstaat geldende wettelijke minimumloon. 
Het leek in Rüffert niet te gaan om het waarborgen van een minimale bescherming van de 
werknemers (voorkomen van social dumping), maar om het uitsluiten van buitenlandse 
ondernemers. Dit verklaart het onderscheid in de wijze waarop de proportionaliteitstoets 
uit artikel 56 VwEU door het Hof van Justitie is ingevuld. Een en ander neemt niet weg 
dat de Detacheringsrichtlijn het resultaat vormt van een zorgvuldige afweging tussen 
het vrij verkeer van diensten en werknemersbescherming. Het ligt in die zin niet voor de 
hand dat een nationale bepaling op het gebied van grensoverschrijdende detachering en 
arbeidsvoorwaarden in overeenstemming is met de Detacheringsrichtlijn en vervolgens 
alsnog zou stranden op de proportionaliteitstoets uit artikel 56 VwEU.

153 Barnard, ILJ 2014, p. 194-211. Zie ook: Sanchez-Graells, EPL 2018, p. 250; Bogdanowicz 2018, 
p. 39-40. 

154 Bogdanowicz 2018, p. 44; Sanchez-Graells, EPL 2018, p. 229-254; Kullmann, TRA 2016/19; Hou-
werzijl 2021, § 3.12.5. Overigens zou deze meer genuanceerde kijk van het Hof van Justitie niet 
tot een andere uitkomst hebben geleid in Rüffert en Bundesdruckerei. In Rüffert voldeed de 
uitvoeringsvoorwaarde sowieso niet aan de eisen van de Detacheringsrichtlijn en in Bundesdruc-
kerei overwoog het Hof dat het stellen van een looneis voor zover het werk in andere lidstaat 
wordt uitgevoerd “hoe dan ook onevenredig” is. Het feit dat de bescherming alleen gold voor 
werknemers die werkzaam waren ten behoeve van een overheidsopdracht, was in beide zaken 
dus niet doorslaggevend.
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Voor Nederland heeft het RegioPost-arrest geen direct belang vanwege het feit dat de 
Wet Minimumloon op werknemers in zowel de particuliere als de publieke sector van 
toepassing is.155 Zoals eerder aan de orde gesteld, volgt uit Laval en Rüffert expliciet dat het 
lidstaten niet is toegestaan de verrichting van diensten op zijn grondgebied afhankelijk 
te stellen van de inachtneming van arbeidsvoorwaarden en – omstandigheden die verder 
gaan dan de dwingende bepalingen voor minimale bescherming zoals vastgesteld in 
artikel 3 Detacheringsrichtlijn. Aan dat uitgangspunt tornt het Hof van Justitie in RegioPost 
niet. In de subparagrafen hierna ga ik in op de consequenties van deze arresten voor de 
Nederlandse aanbestedingspraktijk.

3.3.4.3 Geen wettelijk plicht: maakt dat het toetsingskader anders?

Zoals gezegd ging het in Rüffert, Bundesdruckerei en RegioPost om een wettelijke maatregel 
die de aanbestedende dienst verplichtte de uitvoering van de overheidsopdracht afhankelijk 
te stellen van de toepassing van een bepaald loonniveau. De vraag rijst of het door het Hof 
van Justitie toegepaste toetsingskader ook geldt als de aanbestedende dienst vrijwillig 
besluit uitvoeringsvoorwaarden in het aanbestedingsbestek op te nemen (dus zonder 
dat de wet daartoe verplicht). Rechtbank Amsterdam beantwoordde die vraag eind 2019 
ontkennend.156 Het betrof de situatie waarin vakbond FNV van Schiphol eiste om door middel 
van uitvoeringsvoorwaarden ervoor te zorgen dat bepaalde afspraken uit de algemeen 
verbindend verklaarde cao Particuliere Beveiliging door alle ondernemers (ook degene aan 
wie dispensatie was verleend) werden toegepast. Schiphol stelde zich op het standpunt 
dat zij daartoe niet bevoegd was: de afspraken hadden betrekking op arbeidsvoorwaarden 
die niet vielen onder de harde kern van arbeidsvoorwaarden zoals gedefinieerd in de 
Detacheringsrichtlijn en zouden om die reden niet verenigbaar zijn met het Unierecht. 
Rechtbank Amsterdam oordeelde anders. De strekking van Rüffert, Bundesdruckerei en 
RegioPost was volgens de rechtbank dat een lidstaat een aanbestedende dienst niets kan 
verplichten buiten de harde kern zoals bedoeld in de Detacheringsrichtlijn. De richtlijn 
zou daarentegen geen beperkingen opleggen aan de aanbestedende dienst zelf. Met andere 
woorden: een aanbestedende dienst mag andere of ruimere (hogere) voorwaarden stellen 
dan de harde kern die de Detacheringsrichtlijn voorschrijft zolang de wet daartoe maar niet 
verplicht. Dit standpunt acht ik niet juist. Het is vaste rechtspraak dat de uit een richtlijn 
voortvloeiende verplichting om het daarin gestelde doel te verwezenlijken, geldt voor alle 
met overheidsgezag beklede instanties.157 Onder met overheidsgezag beklede instanties 
vallen sowieso aanbestedende diensten in de zin van de richtlijn, maar ook privaatrech-
telijke rechtspersonen die overheidsdiensten uitvoeren, zoals Schiphol, kunnen hieronder 
worden geschaard.158 Deze uitleg vindt steun in het beginsel van loyaliteit, zoals dat is 
neergelegd in artikel 4 lid 3 VEU. Voorts zijn rechterlijke instanties aan de uit de richtlijn 

155 Vgl. HvJ EU 17 november 2015, C-115/14, ECLI:EU:C:2015:760, JAR 2015/318, m.nt. I. Lintsen 
(RegioPost), punt 76. Het Hof acht voor de rechtmatigheid van de regeling bepalend dat er geen 
andere nationale regeling ten tijde van de feiten van het hoofdgeding een lager minimumloon 
voorschreef. 

156 Ktr. Amsterdam 4 oktober 2019, ECLI:NL:RBAMS:2019:7456, AR Updates 2019/1048, m.nt. I. 
Lintsen; JAR 2019/259, m.nt. A. Stege.

157 Zie bijvoorbeeld: HvJ EG 5 oktober 2004, C-397/01, ECLI:EU:C:2004:584 (Pfeiffer), punt 10.
158 Asser/Hartkamp 3-1 2019/155.
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voortvloeiende verplichtingen gebonden. Dat is niet zonder belang, want rechters beslissen 
veel van de relevante kwesties. De interpretatie van Rechtbank Amsterdam zou ertoe leiden 
dat overheidsinstanties via aanbestedingen alsnog het verrichten van diensten op eigen 
grondgebied afhankelijk zouden kunnen stellen van een hoger niveau van bescherming 
dan de Detacheringsrichtlijn biedt. Dat druist in tegen de door de Detacheringsrichtlijn tot 
stand gebrachte balans tussen het vrij verkeer van diensten enerzijds en de bescherming 
van de gedetacheerde werknemers anderzijds. Het maakt dus voor de verenigbaarheid van 
de voorwaarde met het Unierecht niet uit of een wettelijke bepaling een aanbestedende 
dienst verplicht bepaalde voorwaarden te stellen of dat de aanbestedende dienst daartoe 
om andere redenen zelfstandig besluit. Het toetsingskader blijft hetzelfde. Schiphol kon 
dus enkel de eis van FNV inwilligen voor zover het de harde kernarbeidsvoorwaarden 
betrof die algemeen verbindend waren verklaard.159

3.3.4.4 Nationale context: inzet van werknemers die gewoonlijk in Nederland werk-
zaam zijn

Voorts rijst de vraag of het Unierecht ook van toepassing is op een zuiver nationale 
situatie. Onder een zuiver nationale situatie versta ik de situatie waarin alle inschrijvers 
in Nederland zijn gevestigd en voornemens zijn de dienst in Nederland uit te voeren, met 
werknemers die gewoonlijk in Nederland werkzaam zijn. Van een grensoverschrijdende 
situatie in de zin van artikel 56 VwEU lijkt in dat geval geen sprake en bovendien mist de 
Detacheringsrichtlijn toepassing. Van grensoverschrijdende detachering is immers geen 
sprake. Toch heeft de aanbestedende dienst ook in een zuiver nationale situatie geen vrij 
spel. Dat zit als volgt.

Zoals in § 3.3.4.1 reeds besproken, harmoniseert artikel 70 Aanbestedingsrichtlijn de 
mogelijkheden om bijzondere uitvoeringsvoorwaarden te stellen niet uitputtend. Om 
die reden moet de verenigbaarheid van de voorwaarden met het Unierecht worden 
onderzocht, zo oordeelde het Hof van Justitie in RegioPost.160 Dat is niet anders als de 
elementen van het geding tot de interne sfeer van slechts één lidstaat behoren. De waarde 
van de overheidsopdracht maakt dat buitenlandse ondernemers interesse zouden kunnen 
hebben in de overheidsopdracht en dat is voldoende om het grensoverschrijdend belang 
zoals vereist voor de toepassing van artikel 56 VwEU aan te nemen.161 Anders gezegd: 

159 Voorts zou Schiphol de uitvoeringsvoorwaarde moeten koppelen aan de duur van de alge-
meenverbindendverklaring. De algemeenverbindendverklaring gold slechts tot 3 mei 2021. In 
de periode van 3 mei 2021 tot november 2024 (einddatum contract) zou de verplichting voor de 
winnende aanbieder om arbeidsvoorwaarden toe te passen die mogelijk – oor zover er geen nieuw 
avv-besluit geldt – het maximumbeschermingsniveau uit de Detacheringsrichtlijn overschrijden, 
in strijd zijn met het Unierecht. Anders: Pennings 2021a, § 10.4.3.2.

160 HvJ EU 17 november 2015, C-115/14, ECLI:EU:C:2015:760, JAR 2015/318, m.nt. I. Lintsen (RegioPost), 
punt 59. Zie hierover ook de concl. A-G Mengozzi 9 september 2015, C115/14, ECLI:EU:C:2015:566 
(RegioPost), punt 42-49. 

161 Ook ten aanzien van onderdrempelige opdrachten oordeelde het Hof dat het feit dat buitenlandse 
marktdeelnemers geïnteresseerd kunnen zijn, voldoende is om de fundamentele vrijheden te 
activeren. Zie in dit verband § 2.4.1 en HvJ EU 14 november 2013, C-221/12, ECLI:EU:C:2013:736 
(Belgacom), punt 31; HvJ EG 13 oktober 2005, C-458/03, ECLI:EU:C:2005:605 (Parking Brixen), 
punt 55; HvJ EG 21 juli 2005, C-231/03, ECLI:EU:C:2005:487 (Coname), punt 19. 
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de Aanbestedingsrichtlijn trekt de litigieuze bepaling binnen het toepassingsbereik van 
artikel 56 VwEU.162

Ten aanzien van de wijze waarop die toets van de uitvoeringsvoorwaarde aan het primaire 
Unierecht invulling krijgt, verschillen het Hof van Justitie en A-G Mengozzi in RegioPost van 
mening. Het Hof stelde de verenigbaarheid van de uitvoeringsvoorwaarde met het primair 
Unierecht in RegioPost vast aan de hand van de Detacheringsrichtlijn. Dat lag niet zonder 
meer voor de hand. Het ging immers om een in Duitsland gevestigde onderneming die 
meedeed aan een aanbesteding in Duitsland. Ook de andere inschrijvers hadden hun zetel op 
Duits grondgebied. Van grensoverschrijdende detachering was geen sprake. A-G Mengozzi 
oordeelde in zijn conclusie bij RegioPost dan ook dat de Detacheringsrichtlijn toepassing 
miste. De A-G toetste de uitvoeringsvoorwaarde rechtstreeks aan artikel 56 VwEU.163 Het 
Hof van Justitie volgde die benadering zoals gezegd niet. Het kan zo zijn dat het Hof van 
Justitie slechts heeft bedoeld aan de nationale rechter een richtsnoer mee te geven om te 
beoordelen wat de aanbestedende dienst van een eventuele buitenlandse inschrijver (die 
voornemens is zijn werknemers naar Duitsland te detacheren) mag verlangen.164 Dit lijkt 
te volgen uit punt 61 waarin het Hof vast stelt dat de verwijzende rechter zich afvraagt 
“welke gevolgen de litigieuze nationale maatregel heeft voor buiten het Duitse grondgebied 
gevestigde ondernemingen die eventueel belangstelling hadden om deel te nemen aan de 
aanbestedingsprocedure voor de betreffende overheidsopdracht en misschien overwogen 
hun werknemers in Duitsland ter beschikking te stellen (…)”. Het past bovendien binnen 
de bevoegdheid van het Hof. Indien alle feiten en omstandigheden zich binnen één enkele 
lidstaat voordoen, dient het Hof van Justitie toch antwoord te geven op vragen over met 
name de uitlegging van de Verdragsbepalingen betreffende de fundamentele vrijheden 
“wanneer ‘geenszins kan worden uitgesloten’ dat staatsburgers van andere lidstaten in 
soortgelijke situaties bij het uitoefenen van een van de bedoelde vrijheden te maken kunnen 
krijgen met de litigieuze nationale maatregelen van de betrokken lidstaat”.165 Volgt men 
deze interpretatie van RegioPost dan hoeft de uitvoeringsvoorwaarde in zuiver nationale 
situaties misschien niet aan de voorwaarden uit de Detacheringsrichtlijn te voldoen, maar 
dat neemt niet weg dat de verenigbaarheid met artikel 56 VwEU moet worden vastgesteld.

De vraag rijst of artikel 56 VwEU meer ruimte biedt om de uitvoering van een overheidsop-
dracht afhankelijk te stellen van bepaalde arbeidsvoorwaarden dan de Detacheringsrichtlijn. 
Met andere woorden: zou de uitkomst in RegioPost anders zijn geweest als het Hof van 
Justitie enkel aan artikel 56 VwEU had getoetst? Volgens A-G Mengozzi is dat niet het 
geval. Mengozzi kwam tot het oordeel dat de belemmering van het vrij verkeer van dienst-
verlening kon worden gerechtvaardigd op grond van dwingende redenen van algemeen 
belang, meer specifiek werknemersbescherming. De A-G achtte het niet problematisch 
dat de voorwaarde enkel gold voor werknemers die betrokken waren met de uitvoering 
van de overheidsopdracht. Bovendien was de uitvoeringsvoorwaarde evenredig: “De 

162 Zie nader: Syrpis 2018, p. 23.
163 Concl. A-G Mengozzi 9 september 2015, C115/14, ECLI:EU:C:2015:566 (RegioPost), punt 53-54. 
164 HvJ EU 17 november 2015, C-115/14, ECLI:EU:C:2015:760, JAR 2015/318, m.nt. I. Lintsen (RegioPost), 

punt 61.
165 HvJ EU 31 januari 2014, C159/12, C161/12, ECLI:EU:C:2013:791 (Venturini), punt 25 en 26; HvJ EU 

13 februari 2014, C367/12, ECLI:EU:C:2014:68 (SokollSeebacher), punt 10 en 11.
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verplichting voor de opdrachtnemers of hun onderaannemers om het door de deelstaat 
Rijnland-Palts vastgestelde minimumloon in acht te nemen geldt immers enkel voor het 
deel van hun personeelsbestand dat voor de uitvoering van overheidsopdrachten wordt 
ingezet en niet voor al hun werknemers.” De uitkomst van de toets aan artikel 56 VwEU 
door de A-G was dus hetzelfde als het uiteindelijke oordeel van het Hof van Justitie op 
grond van de Detacheringsrichtlijn. Dat is ook begrijpelijk: de bepaling moet immers in 
overeenstemming zijn met het vrij verkeer van diensten om op die manier te voorkomen 
dat buitenlandse ondernemers die geïnteresseerd kunnen zijn in de overheidsopdracht, door 
een in de aanbesteding gestelde eis worden belemmerd om hun diensten in de lidstaat van 
ontvangst aan te bieden. Juist vanwege die preventieve werking ligt het voor de hand om 
voor de toets aan artikel 56 VwEU aansluiting te zoeken bij artikel 3 Detacheringsrichtlijn, 
ook als van grensoverschrijdende detachering (nog) geen sprake lijkt te zijn.166 Artikel 3 
Detacheringsrichtlijn geeft immers uitdrukking aan het evenwicht tussen enerzijds het 
vrij verkeer van diensten en anderzijds de bescherming van werknemers. De uitkomst 
was in RegioPost dus niet anders geweest.

Dit brengt mij tot de conclusie. Het is lidstaten niet toegestaan de verrichting van dien-
sten afhankelijk te stellen van bepalingen op het gebied van arbeidsvoorwaarden- en 
omstandigheden die verder strekken dan de harde kern zoals aangeduid in artikel 3 
Detacheringsrichtlijn. Zo kan de aanbestedende dienst bijvoorbeeld niet de verplichting 
opnemen de betrokken werknemers een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd aan te 
bieden. Zo’n uitvoeringsvoorwaarde is niet verenigbaar met het Unierecht. De duur van de 
arbeidsovereenkomst behoort immers niet tot een van de aangelegenheden als genoemd in 
artikel 3 Detacheringsrichtlijn. Hetzelfde geldt voor bijvoorbeeld scholingsvoorwaarden.167

 3.3.4.5 De herziene Detacheringsrichtlijn en arbeidsvoorwaarden uit een niet-avv cao

 Sinds de inwerkingtreding van de herziene Detacheringsrichtlijn uit 2018 is het lidstaten 
toegestaan om voor te schrijven dat voor gedetacheerde werknemers ook de harde kern-
arbeidsvoorwaarden moeten worden gewaarborgd van de cao’s die gesloten zijn door 
de op nationaal niveau meest representatieve organisaties van de sociale partners, en 
die op het gehele nationale grondgebied worden toegepast.168 De Nederlandse wetgever 
heeft deze mogelijkheid vooralsnog niet geïmplementeerd (§ 3.2.1.3) De vraag rijst of de 
aanbestedende dienst (als overheidsinstantie) deze bevoegdheid kan benutten en in een 
uitvoeringsvoorwaarde dwingend kan voorschrijven dat de harde kernarbeidsvoorwaarden 
uit een niet algemeen verbindend verklaarde branche cao door de winnende inschrijver moet 
worden nageleefd. Beargumenteerd kan worden dat het loonniveau zoals voorgeschreven 
in de betreffende uitvoeringsvoorwaarde sinds de inwerkingtreding van de herziene De-
tacheringsrichtlijn niet langer het niveau van de harde kernarbeidsvoorwaarden overstijgt.

166 Kullmann in TRA 2016/19. Zie over de wijze waarop de Detacheringsrichtlijn de proportionali-
teitstoets van art. 56 VwEU invult uitgebreid: Concl. A-G Cruz Villalón van 19 december 2020, 
zaak 216/11, ECLI:EU:C:2012:819 (Commissie/Frankrijk), punt 36-43.

167 Vgl. Ktr. Amsterdam 4 oktober 2019, ECLI:NL:RBAMS:2019:7456, AR Updates 2019/1048, m.nt. I. 
Lintsen, JAR 2019/259, m.nt. A. Stege.

168 Zie: Rocca, ArA 2020-3, p. 50-71.
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Een probleem schuilt mogelijk in het feit dat zo’n uitvoeringsvoorwaarde enkel (een 
selectief deel van) de werknemers op de publieke markt beschermt. In Rüffert en Bun-
desdruckerei oordeelde het Hof van Justitie dat de maatregel niet geschikt was voor de 
verwezenlijking van het doel omdat deze niet gold voor werknemers op de particuliere 
markt, terwijl niet viel in te zien waarom die werknemers geen behoefte zouden hebben 
aan dezelfde bescherming. Hoewel het Hof in RegioPost tot een ander oordeel kwam, is dit, 
zoals ook in § 3.3.4.2 aan de orde gesteld, te verklaren door de kenmerken van de in het 
geding zijnde wettelijke bepaling. In RegioPost maakte het voorgeschreven loon onderdeel 
uit van het beschermingsniveau dat voor de betreffende werknemers (op grond van de 
Detacheringsrichtlijn) moest worden gewaarborgd.169 Een uitvoeringsvoorwaarde die 
verplicht tot het naleven van een niet algemene verbindend verklaarde cao, ziet niet op 
het waarborgen van het minimale beschermingsniveau van de betrokken werknemers. 
De herziene Detacheringsrichtlijnen verplicht daartoe immers niet; zij biedt lidstaten 
slechts een mogelijkheid om de naleving van een niet algemeen verbindend verklaarde cao 
– onder bepaalde omstandigheden – voor te schijven. Slechts als de Nederlandse wetgever 
de optie die de herziene Detacheringsrichtlijn biedt implementeert in de wet, kan de 
aanbestedende dienst de opdrachtnemer ook de naleving van een niet algemeen verbindend 
verklaarde cao verplichten. In dat geval worden de harde kernarbeidsvoorwaarden uit de 
niet algemeen verbindend verklaarde cao onderdeel van de minimumbescherming die 
door alle werkgevers die diensten aanbieden in Nederland moet worden gegarandeerd.

3.3.4.6 De openbare orde-exceptie uit de Detacheringsrichtlijn

Artikel 3 lid 10 van de Detacheringsrichtlijn maakt het voor lidstaten mogelijk om het 
verrichten van diensten afhankelijk te stellen van andere aangelegenheden voor zover het 
gaat om bepalingen van openbare orde. Het moet gaan om bepalingen die door nationale 
autoriteiten worden aangemerkt als zijnde een bepaling van openbare orde.170 Nederland 
heeft van die bevoegdheid tot dusver geen gebruik gemaakt. Bovendien hanteert het Hof van 
Justitie een uiterst restrictieve uitleg van artikel 3 lid 10. Het Hof beperkt de toepassing van 
dit artikel tot gevallen waarin sprake is van een “werkelijke voldoende ernstige bedreiging 
van een fundamenteel belang van de samenleving”.171 Dat lijkt bij aanbestedingen niet 
zonder meer aan de orde.172 In ieder geval kan een lidstaat deze uitzondering niet inroepen 
voor zover het gaat om een belang dat wordt gewaarborgd door de regels waaraan de 
dienstverrichter is onderworpen in de lidstaat waar hij is gevestigd, zo overwoog het Hof 
in Commissie/Luxemburg. In het concrete geval ging het om een nationale bepaling die de 
implementatie vormt van de Richtlijn inzake het arbeidsovereenkomsten voor bepaalde 
tijd. Omdat ook de lidstaat waar de onderneming was gevestigd moest toezien op de 
implementatie van de normen uit de richtlijn, kon Luxemburg de openbare orde-exceptie 

169 HvJ EU 17 november 2015, C-115/14, ECLI:EU:C:2015:760, JAR 2015/318, m.nt. I. Lintsen (RegioPost), 
punt 65-65. 

170 HvJ EG 18 december 2007, C-341/05, ECLI:EU:C:2007:809 (Laval), punt 84. Het Hof van Justitie 
oordeelde dat bepalingen uit een cao zonder nadere precisering niet onder het begrip openbare 
orde kunnen vallen.

171 HvJ EG 19 juni 2008, C-319/06, ECLI:EU:C:2008:350 (Commissie/Luxemburg), punt 50.
172 Zie ook: Baltussen, Arbeidsrecht 2008/62; Van Hoek & Houwerzijl, NtER 2008, p. 337-346.
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niet met succes inroepen ter rechtvaardiging.173 Artikel 3 lid 10 Detacheringsrichtlijn biedt 
vooralsnog geen uitkomst om verder te gaan dan de harde kern van arbeidsvoorwaarden 
zoals die in artikel 3 van de Detacheringsrichtlijn is vastgesteld.

 3.3.4.7 Enkele gedachten over de relevantie van uitvoeringsvoorwaarden in de praktijk

 Veldman constateert dat het Hof van Justitie in Rüffert een dam opwerpt tegen de tendens 
van ‘corporate responsibility’ en ‘good governance’ waarbij overheden worden aange-
spoord om op vrijwillige basis sociale- en milieu-eisen te stellen aan de uitvoering van 
de overheidsopdracht die verder strekken dan de wettelijke verplichtingen.174 Voor deze 
arbeidsvoorwaarden geldt dat zij per definitie (ook zonder dat een uitvoeringsvoorwaarde 
daartoe verplicht) van toepassing zijn op alle ondernemers in de betreffende branche. 
Hoewel men zou kunnen zeggen dat die dam iets is afgebroken in RegioPost, wordt het 
de overheid in feite nog steeds onmogelijk gemaakt een voorbeeldfunctie te vervullen. 
De overheid kan immers alleen van buitenlandse aanbieders verlangen dat zij de harde 
kernarbeidsvoorwaarden naleven. Voor deze arbeidsvoorwaarden geldt dat zij per definitie 
(ook zonder dat een uitvoeringsvoorwaarde daartoe verplicht) van toepassing zijn op 
alle ondernemers in de betreffende branche. Hoewel Veldman hier een punt heeft, is de 
keerzijde dat een lidstaat hogere arbeidsrechtelijke eisen kan gebruiken om buitenlandse 
ondernemers buiten de deur te houden en in die zin is de rechtspraak van het Hof van 
Justitie alleszins begrijpelijk.

Overigens is het stellen van uitvoeringsvoorwaarden niet geheel zinloos. Het nut van 
uitvoeringsvoorwaarden is gelegen in de handhaving van de toepasselijke arbeidsrechtelijke 
verplichtingen. Indien tijdens de uitvoering van de opdracht blijkt, dat de inschrijver niet 
voldoet aan een uitvoeringsvoorwaarde is sprake van schending van deze contractuele 
verplichting. Dat kan een reden zijn om naleving te eisen, schadevergoeding te vorderen 
van de aanbieder of het contract te ontbinden. Uitvoeringsvoorwaarden bieden dus een 
instrument (naast de reguliere arbeidsrechtelijke route) om ervoor te zorgen dat arbeids-
rechtelijke verplichtingen die voor de betreffende ondernemer gelden op de plaats van 
uitvoering ook daadwerkelijk worden nageleefd.175

3.3.5 Uitvoeringsvoorwaarden gericht op de overname van personeel

3.3.5.1 Belemmering van de vrijheid van dienstverlening en vestiging

De vorige paragraaf richtte zich op de bescherming van werknemers door het verzekeren 
van bepaalde minimum arbeidsvoorwaarden en -standaarden. Deze paragraaf gaat na in 
hoeverre een verplichting voor de winnaar van de aanbesteding om het personeel van de 
vorige aanbieder over te nemen verenigbaar is met het Europese aanbestedingsrecht. In 
internationale literatuur wordt zo’n overnamemechanisme ook wel aangeduid als een 
‘Social Rehire Clause’.176 Zoals gezegd moeten de uitvoeringsvoorwaarden verband houden 

173 HvJ EG 19 juni 2008, C-319/06, ECLI:EU:C:2008:350 (Commissie/Luxemburg), punt 59-61.
174 A.G. Veldman in haar annotatie bij Rüffert, SR 2008/43. 
175 Zie over de handhaving van de algemeen verbindend verklaarde cao: Bennaars, TRA 2018/38.
176 Ratti, ELLJ 2020, p. 225-244.
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met het voorwerp van de opdracht en dienen zij in overeenstemming te zijn met het 
primair Unierecht. Het verband met het voorwerp van de overheidsopdracht is gegeven 
voor zover de overnameverplichting slechts ziet op de werknemers die bij de overheids-
opdracht zijn betrokken.177 Net als bij uitvoeringsvoorwaarden die zien op het niveau van 
arbeidsvoorwaarden- en omstandigheden lijkt de tweede stap – de verenigbaarheid met het 
Unierecht – het hete hangijzer. Anders dan in Rüffert en in RegioPost kan de verenigbaarheid 
met het Unierecht nu niet worden vastgesteld aan de hand van de Detacheringsrichtlijn. 
Een overnameverplichting ziet niet op de arbeidsvoorwaarden en –omstandigheden van de 
vanuit een andere lidstaat ter beschikking gestelde werknemers, maar roept verplichtingen 
in het leven jegens de al bij de overheidsopdracht betrokken werknemers. De situatie wordt 
niet door de Detacheringsrichtlijn beheerst. De uitvoeringsvoorwaarde die verplicht tot 
overname van het personeel moet aan het primaire Unierecht worden getoetst.178

De verplichting tot het overnemen van het personeel heeft iets weg van de verplichting om 
de overheidsopdracht uit te voeren met een bepaald percentage werklozen of werknemers 
met een afstand tot de arbeidsmarkt. In beide gevallen wordt de ondernemer verplicht om 
bepaalde werknemers in dienst te nemen voor de uitvoering van de overheidsopdracht. 
Het verplicht in dienst nemen van een aantal werklozen met een afstand tot de arbeids-
markt wordt veelvuldig gebruikt en staat bekend onder de term ‘social return’. In 1988 
oordeelde het Hof van Justitie in de Nederlandse zaak Beentjes dat een voorwaarde om 
langdurig werklozen in te zetten rechtmatig is, “indien zij alle relevante bepalingen van 
het gemeenschapsrecht eerbiedigt en met name de verboden die voortvloeien uit de in 
het Verdrag neergelegde beginselen inzake het recht van vestiging en het vrij verrichten 

177 Vgl. Rb. Haarlem 27 februari 2007, ECLI:NL:RBHAA:2007:BA0356. De rechtbank oordeelde dat ook 
als het criterium ziet op medewerkers die als overhead aan de uit te besteden facilitaire diensten 
kunnen worden gerelateerd, sprake is van een verband met het voorwerp van de opdracht. 

178 Vgl. HvJ EG 18 december 2007, C-341/05, ECLI:EU:C:2007:809 (Laval), punt 86-110. Het Hof van 
Justitie beschouwde het recht op collectieve actie evenmin als een arbeidsvoorwaarden en/of 
–omstandigheden als bedoeld in de Detacheringsrichtlijn. Zie ook: Barnard, ILJ 2014, p. 201-202.
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van diensten”.179 Het Hof overwoog vervolgens dat “het vereiste om langdurig werklozen 
in te zetten, met name inbreuk [zou] kunnen maken op het in artikel 7, tweede alinea, 
EEG-Verdrag neergelegde verbod van discriminatie op grond van nationaliteit, indien mocht 
blijken dat alleen binnenlandse inschrijvers aan die voorwaarde kunnen voldoen dan wel 
dat inschrijvers uit andere Lid-Staten er moeilijker aan kunnen voldoen”. Of dat het geval 
is, staat ter beoordeling van de nationale rechter. Barnard stelt dat sprake is van (indirecte) 
discriminatie als de uitvoeringsvoorwaarde ziet op het in dienst nemen van een percentage 
bijvoorbeeld Nederlandse werklozen (werklozen die bij de bevoegde Nederlandse autoriteit 
(het UWV) staan geregistreerd). In dat geval ondervindt de buitenlandse aanbieder meer 
hinder van de uitvoeringsvoorwaarde dan de Nederlandse aanbieder. Het ontbeert de buiten-
landse ondernemer aan kennis van de lokale arbeidsmarkt. Als de uitvoeringsvoorwaarde 
neutraal is geformuleerd, is daarentegen volgens Barnard van (indirecte) discriminatie geen 
sprake.180 Ik volg die benadering. Hoewel ook niet-discriminerende maatregelen (of ook wel 
maatregelen zonder onderscheid) een belemmering van de vrij verkeerbepalingen kunnen 
opleveren, vermoed ik dat daarvan geen sprake is. Bij social return gaat het slechts om een 
bepaald percentage en dus is de last die de uitvoeringsvoorwaarde met zich brengt relatief 
gering. Niet blijkt dat de uitvoeringsvoorwaarde grensoverschrijdende dienstverrichting 
moeilijker maakt dan binnenlandse dienstverrichting.181

De uitvoeringsvoorwaarde die verplicht tot overname van het bij de uitvoering van de 
overheidsopdracht betrokken personeel gaat een stap verder. De uitvoeringsvoorwaarde stelt 
vast met welke werknemers de winnende aanbieder de overheidsopdracht moet uitvoeren. 

179 HvJ EG 20 september 1988, zaak 31/87, ECLI:EU:C:1988:422 (Beentjes), punt 29-30. In Beentjes 
beschouwde het Hof van Justitie de voorwaarde tot het inzetten van langdurige werklozen als 
een ‘aanvullende bijzondere voorwaarde’. Op het eerste gezicht lijkt het te gaan om een uitvoe-
ringsvoorwaarde in de zin van art. 70 Aanbestedingsrichtlijn. Het Nord-Pas-de-Callais-arrest werpt 
echter een andere blik op de zaak (HvJ EG 26 september 2000, C-225/98, ECLI:EU:C:2000:494 
(Nord-Pas-de-Callais). In Nord-Pas-de-Callais ging het om een tewerkstellingsvoorwaarde, verband 
houdend met een plaatselijke actie van werkloosheidsbestrijding. De Commissie verweet de 
Franse Republiek dat zij het criterium in verband met de bestrijding van werkloosheid niet als 
uitvoeringsvoorwaarde, maar als gunningscriterium had vermeld in de aankondiging. Het Hof van 
Justitie volgde de Commissie op dit punt niet en overwoog het volgende: “Wat betreft het door 
de Commissie naar voren gebrachte argument, dat het arrest Beentjes, voornoemd, betrekking 
had op een voorwaarde voor de uitvoering van de overeenkomst en niet op een criterium voor 
de gunning van de opdracht, kan worden volstaan met de vaststelling, zoals duidelijk uit punt 14 
van het reeds aangehaalde arrest Beentjes blijkt, dat het vereiste om langdurig werklozen in 
te zetten, waar het in die zaak om ging, reden voor uitsluiting van een aannemer was geweest 
en dus niets anders dan een criterium voor gunning van de opdracht kon zijn.” De overweging 
is opvallend, aangezien het Hof in Beentjes expliciet overwoog dat een dergelijke voorwaarde 
geen verband houdt met de toetsing van de geschiktheid van de aannemers aan de hand van 
hun economische, financiële en technische capaciteit, noch met de gunningscriteria. Voor de 
discussie nu is slechts relevant dat een dergelijke voorwaarde in overeenstemming kan zijn met 
het primair Unierecht. Zie ook: Groenboek betreffende de modernisering van het EU-beleid inzake 
overheidsopdrachten. Naar een meer efficiënte Europese aanbestedingsmarkt, COM(2011) 15 def., 
p. 7-8; Interpretatieve mededeling van de Europese Commissie van 15 oktober 2001 betreffende 
het Gemeenschapsrecht van toepassing op overheidsopdrachten en de mogelijkheden om sociale 
aspecten hierin te integreren, COM(2001) 566 def., p. 19.

180 Een andere uitkomst zou mogelijk zijn als de uitvoeringsvoorwaarde specifiek ziet op Nederlandse 
werklozen. Zie ook: Barnard, ILJ 2009, p. 267.

181 HvJ EG 8 september 2005, C-544/03 en C-545/03, ECLI:EU:C:2005:518 (Mobistar), punt 32-33. 
Vgl. HvJ EG 15 december 1995, C-415/93, ECLI:EU:C:1995:463, punt 103 (Bosman).
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De uitvoeringsvoorwaarde laat de buitenlandse aanbieder met andere woorden geen ruimte 
om de overheidsopdracht met eigen werknemers uit te voeren. Hoewel de maatregel 
ogenschijnlijk neutraal is, kan dit de toegang tot de markt voor buitenlandse aanbieders 
om diensten aan te bieden in Nederland belemmeren dan wel minder aantrekkelijk maken. 
Dat geldt des te meer als de uitvoeringsvoorwaarde eveneens verplicht tot het respecteren 
van bestaande arbeidsvoorwaarden. De verplichting kan dan ook aan aanbieders die zijn 
gevestigd in een andere lidstaat, waar de lonen lager zijn, een bijkomende economische 
last opleggen die het verrichten van hun diensten in de ontvangende lidstaat kan beletten, 
belemmeren of minder aantrekkelijk maken. Het verlies van een concurrentievoordeel dat 
voortvloeit uit de lagere loonkosten in de lidstaat van herkomst, is volgens het Hof van 
Justitie voldoende om te spreken van een belemmering van de vrijheid van dienstverlening.182

Voor de vrijheid van vestiging ligt dat anders. De vrijheid van vestiging verschilt van de 
vrijheid van dienstverlening in die zin dat de ondernemer niet tijdelijk, maar duurzaam 
deelneemt aan het economisch verkeer door middel van een vaste inrichting voor onbepaalde 
tijd in die andere lidstaat.183 De werknemers werken gewoonlijk in de gastlidstaat, in dit 
geval Nederland, en zijn ook aan de dwingende bepalingen van het Nederlandse arbeidsrecht 
onderworpen.184 De uitvoeringsvoorwaarde die de aanbieder verplicht tot overname van 
personeel met behoud van arbeidsvoorwaarden ontneemt de buitenlandse aanbieder dus 
– anders dan bij tijdelijke dienstverlening in een andere lidstaat – geen concurrentievoor-
deel. De last die de uitvoeringsvoorwaarde aan de buitenlandse dienstverrichter die zich 
duurzaam in Nederland wenst te vestigen is gelijk aan die van de nationale aanbieder. Wel 
is het zo dat de overnameverplichting een substantiële inmenging vormt in de vrijheid 
van ondernemers om werknemers aan te trekken, hetgeen een essentieel onderdeel vormt 
van de vrijheid van vestiging.185 Als de aanbieder ook nog eens de arbeidsvoorwaarden 
moet respecteren, ontneemt de uitvoeringsvoorwaarde hem eveneens de mogelijkheid 
om vrijelijk te onderhandelen over de voorwaarden waartegen de arbeid wordt verricht. 
Niet kan worden betwist dat de uitvoeringsvoorwaarde die verplicht tot overname van 
het personeel (mét en zonder behoud van arbeidsvoorwaarden) het voor de buitenlandse 
ondernemer minder aantrekkelijk maakt om zich in Nederland te vestigen en duurzaam 
deel te nemen aan het economisch verkeer. Dat gegeven is voldoende om aan te nemen 
dat de uitvoeringsvoorwaarde die verplicht tot overname van het personeel ook de vrijheid 
van vestiging beperkt.186

182 HvJ EG 3 april 2008, C-346/06, ECLI:EU:C:2008:189 (Rüffert), punt 37 (zie ook punt 14). 
183 HvJ EG 30 november 1995, C-55/94, ECLI:EU:C:1995:411 (Gebhard), punt 25-26; HvJ EU 23 febru-

ari 2016, C179/14, ECLI:EU:C:2016:108 (Commissie/Hongarije), punt 150; HvJ EG 29 april 2004, 
C-171/02, ECLI:EU:C:2004:270 (Commissie/Portugal), punt 25; HvJ EU 21 december 2016, C-201/15, 
ECLI:EU:C:2016:972, JAR 2017/37, m.nt. F.G. Laagland (AGET Iraklis), punt 52.

184 Dit geldt in ieder geval voor zover het gaat om het dwingende arbeidsrecht (zie art. 8 lid 2 Rome 
I-Verordening).

185 HvJ EU 21 december 2016, C-201/15, ECLI:EU:C:2016:972, JAR 2017/37, m.nt. F.G. Laagland (AGET 
Iraklis), punt 55.

186 HvJ EG 22 oktober 2009, C-438/08, ECLI:EU:C:2009:651 (Commissie/Portugal), punt 29; HvJ EU 
21 december 2016, C-201/15, ECLI:EU:C:2016:972, JAR 2017/37, m.nt. F.G. Laagland (AGET Iraklis), 
punt 48. 
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 3.3.5.2 Rechtvaardiging van de belemmering van de vrijheid van dienstverlening en 
vestiging

 De vraag rijst of de beperking van de vrijheid van dienstverlening en de vrijheid van 
vestiging kan worden gerechtvaardigd op grond van één van de verdragsuitzonderingen 
dan wel op grond van dwingende redenen van algemeen belang (de zogenoemde rule of 
reason).187 Volgens vaste rechtspraak zijn nationale maatregelen die de uitoefening van de 
vrijheid van dienstverlening en/of vrijheid van vestiging kunnen belemmeren of minder 
aantrekkelijk maken, slechts te rechtvaardigen indien zij 1) een legitiem doel nastreven, 
2) geschikt zijn om de verwezenlijking daarvan te waarborgen en 3) niet verder gaan dan 
noodzakelijk is om het gestelde doel te bereiken.188

Voorts volgt uit onder meer het AGET Iraklis-arrest dat een beroep op de rechtvaardi-
gingsgrond door een lidstaat alleen mogelijk is als de nationale regeling (in dit geval 
de uitvoeringsvoorwaarde) in overeenstemming is met de grondrechten zoals die zijn 
vastgelegd in het Handvest (punt 63). Het Hof van Justitie ziet het beroep van een lidstaat 
op de dwingende redenen van algemeen belang ter rechtvaardiging van een belemmering 
van een door het Verdrag gewaarborgde fundamentele vrijheid, als het ten uitvoer brengen 
van het Unierecht in de zin van artikel 52, lid 1, Handvest (punt 64).189 Voor zover het gaat 
om de uitvoeringsvoorwaarde tot overname van personeel is met name het grondrecht 
van ondernemersvrijheid zoals dat is neergelegd in artikel 16 Handvest relevant. Het 
grondrecht omvat de contractsvrijheid; de contractsvrijheid behelst onder meer de vrije 
partnerkeuze in het economisch verkeer alsmede de vrijheid om de prijs voor een verrichting 
te bepalen.190 De uitvoeringsvoorwaarde die verplicht tot overname van personeel met 
behoud van arbeidsvoorwaarden beperkt beide elementen. De uitvoeringsvoorwaarde 
bepaalt met wie en mogelijk ook onder welke voorwaarden de aanbieder met de betrokken 
werknemers moet contracteren. Net als de vrijheid van diensten en vestiging is de vrijheid 
van ondernemerschap niet absoluut. De overheid kan op een groot aantal wijzen in de 

187 De rule of reason is in de rechtspraak door het Hof van Justitie ontwikkeld en kwam voor het 
eerst tot uitdrukking in Dassonville (HvJ EG 11 juli 1974, C-8/74, ECLI:EU:C:1974:82, punt 8).

188 De drie stappen keren standaard terug in de vaste rechtspraak van het Hof van Justitie: HvJ EU 
19 december 2019, C-465/18, ECLI:EU:C:2019:1125, punt 47 (AV); HvJ EU 21 december 2016, 
C-201/15, ECLI:EU:C:2016:972, JAR 2017/37, m.nt. F.G. Laagland (AGET Iraklis), punt 61; HvJ EU 
23 februari 2016, C179/14, ECLI:EU:C:2016:108 (Commissie/Hongarije), punt 166; HvJ EU 
27 februari 2014, C-351/12, ECLI:EU:C:2014:110 (OSA), punt 70; HvJ EU 12 september 2013, 
C-475/11, ECLI:EU:C:2013:542 (Konstantinides), punt 50; HvJ EU 29 november 2011, C371/10, 
ECLI:EU:C:2011:785 (National Grid Indus), punt 42; HvJ EG 11 december 2007, ECLI:EU:C:2007:772, 
C-438/05 (Viking), punt 75; HvJ EG 21 september 1999, C-124/97, ECLI:EU:C:1999:435 (Läärä e.a.), 
punt 31; HvJ EG 30 november 1995, C-55/94, EU:C:1995:411 (Gebhard), punt 36.

189 HvJ EU 21 december 2016, C-201/15, ECLI:EU:C:2016:972, JAR 2017/37, m.nt. F.G. Laagland (AGET 
Iraklis), punt 64, onder verwijzing naar HvJ EU 30 april 2014, C-390/12, ECLI:EU:C:2014:281 
(Pfleger), punt 36. Zie nader: Verburg, ArA 2020-1, p. 20; Verburg 2015; Van Peijpe, TRA 2012/10. 
Conform art. 51 lid 1 van het Handvest zijn de bepalingen van het Handvest uitsluitend gericht tot 
lidstaten wanneer zij het Unierecht ten uitvoer brengen. Omdat het thans gaat om een nationale 
maatregel die de uitvoering van een richtlijn (de Aanbestedingsrichtlijn) betreft, vinden de 
grondrechten mede langs die weg toepassing.

190 HvJ EU 22 januari 2013, C-283/11, ECLI:EU:C:2013:28 (Sky Osterreich), punt 42. Zie over de omvang 
van de vrijheid van ondernemerschap verder: Verburg, ArA 2020-1, p. 3-31; Peters, TvAO 2014, 
p. 65-73.
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vrijheid van ondernemerschap grijpen, mits “de beperkingen de wezenlijke inhoud van die 
rechten en vrijheden eerbiedigen en, met inachtneming van het evenredigheidsbeginsel, 
noodzakelijk zijn en daadwerkelijk beantwoorden aan door de Unie erkende doelstellingen 
van algemeen belang of aan de eisen van de bescherming van de rechten en vrijheden 
van anderen”.191 De door het Hof van Justitie gehanteerde systematiek met betrekking tot 
grondrechten heeft tot gevolg dat de doelen van sociale politiek enerzijds en de funda-
mentele verkeersvrijheden en de vrijheid van ondernemerschap anderzijds tegen elkaar 
moeten worden afgewogen.192 Deze belangenafweging keert terug bij de beoordeling 
van de proportionaliteit (stap 3). Hierna analyseer ik aan de hand van de drie criteria of 
de overnameverplichtingen in een aanbestedingsbestek gerechtvaardigd kunnen zijn op 
grond van een van de verdragsuitzonderingen dan wel op grond van dwingende redenen 
van algemeen belang, meer in het bijzonder de bescherming van werknemers.

Stap 1: Legitiem doel
Het doel van de uitvoeringsvoorwaarde die verplicht tot overname van het personeel is 
het waarborgen van de continuïteit van de arbeidsrelatie ter bescherming van de belangen 
van de betrokken werknemers. De bescherming van werknemers valt niet onder één van 
de verdragsuitzonderingen.193 Wel heeft het Hof van Justitie het doel om werknemers te 
beschermen aanvaard als legitiem in de zin van de rule of reason.194 Deze uitleg sluit aan 
bij artikel 3, lid 3, VEU. Blijkens dit artikel is de Europese Unie niet alleen gericht op de 
totstandkoming van een interne markt, maar zet de Unie zich ook in voor de duurzame 
ontwikkeling van Europa. De doelstelling is een sociale markteconomie met een groot 
concurrentievermogen die gericht is op volledige werkgelegenheid en sociale vooruitgang, 
en in het bijzonder sociale bescherming bevordert.195 De vaststelling van het legitieme 
doel levert geen problemen op.

191 HvJ EU 21 december 2016, C-201/15, ECLI:EU:C:2016:972, JAR 2017/37, m.nt. F.G. Laagland (AGET 
Iraklis), punt 70; HvJ EU 31 januari 2013, C12/11, ECLI:EU:C:2013:43 (McDonagh), punt 61.

192 Zie ook: Verburg, ArA 2020-1, p. 20; Peters, TRA 2016/32.
193 De verdragsuitzonderingen op de vrijheid van vestiging zijn overeenkomstig art. 52 lid 1 VwEU de 

openbare orde, openbare veiligheid en de volksgezondheid. De rechtvaardigingsgronden die zijn 
neergelegd in het Verdrag zijn overeenkomstig art. 62 VwEU ook van toepassing op de vrijheid 
van dienstverlening. Voor zover het doel van werknemersbescherming niet zou volstaan, zou 
de bescherming van de volksgezondheid mogelijk uitkomst kunnen bieden. Bijvoorbeeld bij de 
uitvoering van Wmo-diensten draagt de overname van het personeel bij aan de mate waarin de 
nieuwe aanbieder de cliënt kan toezeggen dat hij zijn vertrouwde hulpverlener kan behouden 
en heeft in die zin een positieve invloed op de kwaliteit van de geleverde zorg (Kamerstukken II 
2013/14, 33841, 3, p. 163; Kamerstukken II 2013/14, 33841, 34, p. 56). Zie in dit verband: HvJ EU 
19 december 2019, C-465/18, ECLI:EU:C:2019:1125 (AV), punt 46; HvJ EU 5 december 2013, 
C-159/12 en C-161/12, ECLI:EU:C:2013:791, punt 40 en 41 (Venturini e.a.).

194 HvJ EU 21 december 2016, C-201/15, ECLI:EU:C:2016:972, JAR 2017/37, m.nt. F.G. Laagland (AGET 
Iraklis), punt 73; HvJ EU 17 november 2015, C-115/14, ECLI:EU:C:2015:760, JAR 2015/318, m.nt. 
I. Lintsen; TRA 2016/19, m.nt. M. Kullmann (RegioPost), punt 70; HvJ EU 18 september 2014, 
C-549/13, ECLI:EU:C:2014:2235 (Bundesdruckerei), punt 31; HvJ EG 11 december 2007, C-438/05, 
ECLI:EU:C:2007:772 (Viking); HvJ EG 23 november 1999, C-369/96 en C-376/96, ECLI:EU:C:1999:575 
(Arblade).

195 HvJ EU 21 december 2016, C-201/15, ECLI:EU:C:2016:972, JAR 2017/37, m.nt. F.G. Laagland (AGET 
Iraklis), punt 76-77; HvJ EG 11 december 2007, C-438/05, ECLI:EU:C:2007:772 (Viking), punt 78. 
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 Stap 2: de maatregel is geschikt
 Voor de geschiktheid van de nationale maatregel is vereist dat de nationale maatregel 
daadwerkelijk ertoe strekt het doel op samenhangende en stelselmatige wijze te verwe-
zenlijken.196 Een uitvoeringsvoorwaarde die verplicht tot overname van personeel bij een 
aanbesteding draagt bij aan de bescherming van werknemers en de continuïteit van de 
arbeidsrelatie bij aanbestedingen. Daarover zal geen discussie bestaan.

Een antwoord op de vraag of de maatregel ook daadwerkelijk op samenhangende en stelsel-
matige wijze bijdraagt aan de verwezenlijking van het doel, is minder eenvoudig te geven. 
In de arresten Rüffert en Bundesdruckerei uit 2014 oordeelde het Hof dat een maatregel “voor 
zover zij enkel geldt voor overheidsopdrachten, niet geschikt is om dat doel te bereiken indien 
er geen aanwijzingen zijn dat werknemers op de particuliere markt geen behoefte hebben 
aan dezelfde loonbescherming als werknemers die overheidsopdrachten uitvoeren.”197 Uit 
deze overweging zou men kunnen afleiden dat ook een uitvoeringsvoorwaarde die verplicht 
tot overname van het personeel per definitie niet geschikt is. Een uitvoeringsvoorwaarde 
in een aanbesteding beschermt immers naar haar aard slechts werknemers werkzaam ten 
behoeve van een overheidsopdracht. Overtuigd van dit standpunt ben ik niet. Allereerst 
heeft het Hof van Justitie in RegioPost deze overweging enigszins genuanceerd. RegioPost
laat zien dat het onder bepaalde omstandigheden mogelijk is de bescherming voor te 
behouden aan werknemers die belast zijn met de uitvoering van overheidsopdrachten 
(§ 3.3.4). Het Hof van Justitie achtte van belang dat het bij de deelstaatwet voorgeschreven 
loonniveau deel uitmaakte van het minimumbeschermingsniveau dat voor de betreffende 
werknemers (op grond van de Detacheringsrichtlijn) moest worden gewaarborgd.198 Ten 
tweede geldt dat de Nederlandse wet een uitvoeringsvoorwaarde die verplicht tot over-
name van het personeel op dit moment niet dwingend voorschrijft.199 Opname van zo’n 
uitvoeringsvoorwaarde in het aanbestedingsbestek geschiedt op basis van vrijwilligheid. 
Ook particuliere aanbesteders die niet onder het toepassingsbereik van het Europese 
aanbestedingsrecht vallen, zouden een verplichting tot overname van het personeel in 
een aanbesteding kunnen opnemen. In die zin biedt een uitvoeringsvoorwaarde niet 
per definitie meer bescherming aan werknemers die overheidsopdrachten uitvoeren ten 
opzichte van werknemers op de particuliere markt.200 Ik voorzie dan ook geen problemen 
ten aanzien van de beperkte werkingssfeer van de uitvoeringsvoorwaarde die verplicht 
tot overname van het personeel.

196 HvJ EU 8 september 2010, C316/07, ECLI:EU:C:2010:504 (Stoß), punt 83; HvJ EU 12 september 2013, 
C-475/11, ECLI:EU:C:2013:542 (Konstantinides), punt 52; HvJ EG 8 september 2009, C-42/07, 
ECLI:EU:C:2009:519 (Liga Portuguesa), punt 61; HvJ EU 30 april 2014, C-390/12, ECLI:EU:C:2014:281 
(Pfleger.), punt 43. Zie over het coherentievereiste in het Unierecht: Langer & Sauter, SEW 2018/55.

197 Zie in gelijke zin HvJ EG 3 april 2008, C-346/06, ECLI:EU:C:2008:189 (Rüffert), punt 38-40. 
198 HvJ EU 17 november 2015, C-115/14, ECLI:EU:C:2015:760, JAR 2015/318, m.nt. I. Lintsen (RegioPost), 

punt 65-65. 
199 Een wettelijke plicht tot overname van personeel is bij de totstandkoming van de Aw 2012 wel 

aan de orde gesteld (Kamerstukken II 2010/11, 32 440, 10, p. 21). Uiteindelijk heeft dit niet tot een 
resultaat geleid. Het wetsvoorstel was volgens de wetgever niet het juiste kader om maatregelen 
te treffen omdat het gaat over de verhoudingen tussen bedrijven onderling, het wetsvoorstel 
treedt daar niet in.

200 Ook particuliere aanbesteders kunnen onder omstandigheden onder de werkingssfeer van het 
Europese aanbestedingsrecht vallen. 
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Interessant is nog wel de vraag of het ontbreken van een wettelijke grondslag de maatregel in 
het licht van de doelstelling incoherent maakt. Ik vermoed van niet. Inherent aan het stellen 
van uitvoeringsvoorwaarden is dat deze enkel gelden voor een beperkte groep werknemers 
die is belast met de uitvoering van de overheidsopdracht. In RegioPost overwoog het Hof 
van Justitie expliciet dat niet kan worden vereist dat een uitvoeringsvoorwaarde buiten 
het specifieke gebied van overheidsopdrachten van toepassing is en dus in het algemeen 
geldt voor alle opdrachten.201

Stap 3: noodzakelijkheid
In het licht van de noodzakelijkheid van de nationale maatregel benadrukt het Hof van Justitie 
steeds dat het de taak is van lidstaten om bij onderwerpen als werknemersbescherming 
en volksgezondheid te beslissen op welk niveau en op welke wijze zij de bescherming 
van de bij de thema’s betrokken doelgroepen wensen te verzekeren.202 Deze taak vereist 
volgens het Hof van Justitie een grote mate van beoordelingsvrijheid bij de keuze van de 
maatregelen die kunnen bijdragen tot de verwezenlijking van de doelstellingen van het 
gekozen beleid. De enkele omstandigheid dat de ene lidstaat voor een ander stelsel van 
bescherming heeft gekozen dan een andere lidstaat, kan volgens het Hof niet van invloed 
zijn op het oordeel over de evenredigheid van de ter zake getroffen maatregelingen. De 
maatregelen dienen enkel te worden getoetst aan de door de bevoegde autoriteiten van 
de betrokken lidstaat nagestreefde doelstellingen en aan het niveau van bescherming 

201 HvJ EU 17 november 2015, C-115/14, ECLI:EU:C:2015:760, JAR 2015/318, m.nt. I. Lintsen (RegioPost), 
punt 64.

202 HvJ EU 8 mei 2019, C-24/17, ECLI:EU:C:2019:373 (Osterreichischer Gewerkschafsbund), punt 38; 
HvJ EU 20 december 2017, C-419/16, ECLI:EU:C:2017:997 (Simma Federspiel), punt 45; HvJ EU 
21 september 2017, C-125/16, ECLI:EU:C:2017:707 (MalTA Dental Technologists Association en 
Reyn), punt 60; HvJ EU 21 december 2016, C-201/15, ECLI:EU:C:2016:972, JAR 2017/37, m.nt. F.G. 
Laagland (AGET Iraklis), punt 93; HvJ EU 26 februari 2015, C-515/13, ECLI:EU:C:2015:115 (Landin), 
punt 19; HvJ EU 28 januari 2015, C-417/13, ECLI:EU:C:2015:38 (Starjakob), punt 34; HvJ EU 
11 november 2014, C-530/13, ECLI:EU:C:2014:2359 (Schmitzer), punt 38; HvJ EU 15 januari 2014, 
C-176/12, ECLI:EU:C:2014:2 (AMS), punt 26; HvJ EU 8 september 2010, C316/07, ECLI:EU:C:2010:504 
(Stoß), punt 76-77; HvJ EG 16 oktober 2007, C-411/05, ECLI:EU:C:2007:604 (Palacios de Villa), 
punt 68; HvJ EG 18 januari 2007, C-385/05, ECLI:EU:C:2007:37 (Confideration generale du travail 
e.a.), punt 28; HvJ EG 11 januari 2007, C-208/05, ECLI:EU:C:2007:16 (ITC), punt 39 en 61; HvJ EG 
22 november 2005, C-144/04, ECLI:EU:C:2005:709 (Mangold), punt 63; HvJ EG 12 juni 2003, 
C-112/00, ECLI:EU:C:2003:333 (Schmidberger), punt 81-82.
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dat zij willen waarborgen.203 De beoordelingsvrijheid mag niet tot gevolg hebben dat 
een fundamenteel Unierechtelijk beginsel of voorschrift van zijn inhoud wordt beroofd.204

In het licht van deze ruime beoordelingsvrijheid voorzie ik ook in het kader van de nood-
zakelijkheid van de maatregel in beginsel geen problemen. De overnameverplichting raakt 
de vrijheid van vestiging en de vrijheid van dienstverlening niet in de kern. De vrijheid 
van vestiging omvat zoals gezegd de vrijheid om de aard en de omvang te bepalen van 
de economische activiteit die in een lidstaat van ontvangst zal worden ontplooid en te 
beslissen over de grootte van de vaste inrichtingen en het aantal benodigde werknemers. 
De ondernemer heeft op basis van de vrijheid van vestiging ook de vrijheid om die activiteit 
nadien terug te schroeven of eventueel af te stoten en de vestiging aldaar op te heffen.205

Deze vrijheid blijft in de kern onaangetast.206 De aanbieder behoudt de mogelijkheid om 
vrijelijk te besluiten over het aantal benodigde werknemers; het staat hem vrij om over te 
gaan tot bedrijfseconomisch ontslag indien hij dat wenselijk acht. Ook maakt een overna-
meverplichting het niet feitelijk onmogelijk voor een buitenlandse aanbieder om tijdelijk 
diensten aan te bieden in Nederland op grond van de vrijheid van dienstverlening. Dit geldt 
ook als de uitvoeringsvoorwaarde de aanbieder verplicht bestaande arbeidsvoorwaarden 
te respecteren.

Steun voor deze uitleg bieden allereerst de arresten Parkwood en Asklepios. De arresten 
gaan over de uitleg van de Richtlijn inzake overgang van onderneming in het licht van 
de vrijheid van ondernemerschap. Hoewel de fundamentele vrijheden in voornoemde 
arresten zelf geen rol spelen, zijn de arresten indirect wel van belang. De vrijheid van 
vestiging is één van de belangrijke manifestaties van de vrijheid van ondernemerschap.207

De interpretatie die het Hof van Justitie geeft aan de vrijheid van ondernemerschap biedt 
ook aanknopingspunten voor de uitleg van de vrijheid van vestiging. De vrijheid van 

203 HvJ EU 30 april 2014, C-390/12, ECLI:EU:C:2014:281 (Pfleger e.a.), punt 44; HvJ EU 12 juli 2012, 
C176/11, ECLI:EU:C:2012:454 (HIT en HIT LARIX), punt 25; HvJ EG 8 september 2009, C-42/07, 
ECLI:EU:C:2009:519 (Liga Portuguesa), punt 58. Aardig in dit verband is ook CRvB 3 december 2020, 
ECLI:NL:CRVB:2020:2871, r.o. 4.6. Centraal stond de vraag in hoeverre art. 7a Waadi (welk 
artikel een inschrijfverplichting voor uitzendbureaus bevat) in strijd is met het vrij verkeer van 
diensten. De Raad overwoog het volgende: “Nu het Hof de beoordeling of de beperkingen, rekening 
houdende met alle relevante elementen, evenredig zijn ten opzichte van de verwezenlijking van 
deze doelen expliciet aan de nationale rechter laat (zie punt 70 van het arrest De Clercq e.a.), is 
er geen reden om op dit punt prejudiciële vragen te stellen aan het Hof, zoals appellante heeft 
verzocht.” 

204 HvJ EU 21 december 2016, C-201/15, ECLI:EU:C:2016:972, JAR 2017/37, m.nt. F.G. Laagland (AGET 
Iraklis), punt 81; HvJ EU 15 januari 2014, ECLI:EU:C:2014:2 (AMS), punt 27; HvJ EU 12 oktober 2010, 
C-499/08, ECLI:EU:C:2010:500 (Andersen); HvJ EG 5 maart 2009, C-388/07, ECLI:EU:C:2009:128 
(Age Concern); HvJ EG 18 januari 2007, C-385/05 (Confédération générale du travail e.a.), punt 29; HvJ 
EG 11 januari 2007, C-208/05 (ITC), punt 40; HvJ EG 11 januari 2007, C-208/05, ECLI:EU:C:2007:16 
(ITC), punt 40. 

205 HvJ EU 21 december 2016, C-201/15, ECLI:EU:C:2016:972, JAR 2017/37, m.nt. F.G. Laagland (AGET 
Iraklis), punt 53.

206 Vgl. Pennings 2021b. Pennings stelt dat de vrijheid van ondernemerschap geen basis is om 
inbreuk te maken op de bescherming van werknemers indien niet van een absolute inbreuk op 
de ondernemersvrijheid sprake is. 

207 Verburg, ArA 2020-1, p. 14 e.v. Dit valt af te leiden uit: HvJ EU 13 februari 2014, C-367/12, 
ECLI:EU:C:2014:68 (Sokoll-Seebacher), punt 21 en 22. 
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ondernemerschap betekent volgens het Hof dat de verkrijger “veranderingen moet kunnen 
doorvoeren waartoe de voortzetting van zijn bedrijf noopt”. Het gaat er in de kern om dat 
de ondernemer de vrijheid heeft om “zijn belangen doeltreffend te kunnen doen gelden”.208 
Dit bracht het Hof van Justitie in Asklepios tot de slotsom dat een verkrijger als gevolg van 
een dynamisch incorporatiebeding ook aan toekomstige cao’s van de vervreemder wordt 
gebonden, mits de verkrijger de mogelijkheid heeft tot het consensueel of eenzijdig wijzigen 
van arbeidsvoorwaarden.209 Of de verkrijger die mogelijkheid heeft, staat ter beoordeling van 
de nationale rechter. Ten aanzien van de uitvoeringsvoorwaarde die verplicht tot overname 
van het personeel ligt een vergelijkbare redenatie voor de hand. Een overnameverplichting 
laat met andere woorden de kern van de vrijheid van ondernemerschap en in het verlengde 
daarvan de vrijheid van vestiging onaangetast, mits de aanbieder het recht behoudt om 
over te gaan tot ontslag dan wel het wijzigen van arbeidsvoorwaarden.

Het arrest Amatori uit 2014 bevestigt deze uitleg. Het ging in deze zaak eveneens om de 
uitleg van de Richtlijn inzake overgang van onderneming.210 Onder verwijzing naar het 
minimumkarakter van de richtlijn zoals dat volgt uit artikel 8 van deze richtlijn oordeelde 
het Hof dat het lidstaten is toegestaan de bescherming die de Richtlijn inzake overgang 
van onderneming beoogt te bieden uit te breiden naar andere situaties. Het Hof gaat in dit 
arrest niet expliciet in op de verenigbaarheid van de nationale maatregel met de vrijheid 
van ondernemerschap. Dat gebeurde wel in Parkwood, hoewel de prejudiciële vragen in 
die zaak daartoe geen aanleiding gaven.211 Ik leid hieruit af dat het Hof van mening is dat 
de vrijheid van ondernemerschap in het geheel niet in het geding was.

In het licht van de vrijheid van dienstverlening speelt het beginsel van loyale samenwerking 
voorts een rol. Dit beginsel brengt met zich dat een nationale regel niet op buitenlandse 
dienstverleners die tijdelijk diensten verrichten in een andere lidstaat kan worden toege-
past als het algemeen belang al door regels in het land van herkomst wordt beschermd.212 
De continuïteit van de arbeidsrelatie wordt al door de implementatiewetgeving van de 
Richtlijn overgang van onderneming beschermd.213 Op basis hiervan zou men dus kunnen 

208 HvJ EU 27 april 2017, C-680/15 en C-681/15, ECLI:EU:C:2017:317, TRA 2017/77, m.nt. H.H. Voogs-
geerd; JAR 2017/152, m.nt. R.M. Beltzer & B.C.L. Kanen; JIN 2017/107, m.nt. S.F.H. Jellinghaus & 
K.M.J.R. Maessen (Asklepios), punt 22 en 23; HvJ EU 18 juli 2013, C-426/11, ECLI:EU:C:2013:521, 
JAR 2013/216, m.nt. R.M. Beltzer (Parkwood), punt 25 en 33.

209 Zie hierover: Veldman, TAP 2017/339.
210 HvJ EU 6 maart 2014, C-458/12, ECLI:EU:C:2014:124, JAR 2014/104, m.nt. R.M. Beltzer; AR Updates 

2014/0218, m.nt. R.M. Beltzer; TRA 2014/49, m.nt. A.P. van der Mei (Amatori e.a.), punt 36.
211 Zie nader: Jansen, ArA 2014-1, p. 76-100.
212 Zie over dit beginsel in het licht van de Dienstenrichtlijn: Laagland, ArA 2020-3, p. 26-49.
213 Considerans Richtlijn inzake overgang van onderneming, overweging 3. 
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beargumenteren dat de maatregel verder gaat dan vereist voor het te beschermen belang.214

Toch zie ik ook hierin geen gevaar. De uitvoeringsvoorwaarde bestaat uit een uitbreiding 
van de bescherming die de Richtlijn overgang van onderneming biedt tot andere situaties 
dan die van overgang van onderneming. Artikel 8 van de Richtlijn inzake overgang van 
onderneming staat dit zoals gezegd expliciet toe; lidstaten mogen maatregelen invoeren die 
gunstiger zijn voor de werknemers. Hieronder valt tevens de bevoegdheid om het behoud 
van de rechten van werknemers uit te breiden naar andere situaties.215 Het beginsel van 
loyale samenwerking legt dus ook geen strobreed in de weg.

Het lijkt erop dat een verplichting tot overname van personeel met behoud van arbeids-
voorwaarden in het licht van de fundamentele vrijheden is toegestaan. Een extra argument 
voor dit standpunt is dat zo’n overnameverplichtingen twee kanten uitwerkt: het behoud 
van de rechten van werknemers is vanzelfsprekend in het belang van de werknemers, 
maar ook de winnaar van de aanbesteding heeft in de regel baat bij ervaren en getraind 
personeel dat bovendien bekend is met het reilen en zeilen bij de opdrachtgever.216 Het stelt 
de aanbieder met andere woorden in staat de dienst zonder onderbreking voort te zetten.

Ik plaats nog één kanttekening. Ik nam op basis van (recente) rechtspraak van het Hof 
van Justitie als uitgangspunt dat lidstaten bij het vaststellen van maatregelen een ruime 
beoordelingsvrijheid hebben. Het Hof van Justitie is niet altijd zo ruimhartig (geweest) 
ten aanzien van nationale doelen van sociale politiek. In Viking paste het Hof in het licht 
van de vrijheid van vestiging een strikte proportionaliteitstoets toe op de staking en achtte 
bepalend of het legitieme doel niet even doeltreffend kon worden bereikt met maatregelen 
die de vrijheid van vestiging minder beperkten.217 Laagland wijst erop dat het zou kunnen 
dat het Hof van Justitie sinds Viking uit 2007 is veranderd in opstelling. In dat verband 
wijst zij op de zojuist besproken arresten AGET Iraklis, Parkwood en Asklepios. In alle drie 
de gevallen toetst het Hof terughoudend en is de beoordelingsmarge van lidstaten evident 
aanwezig. Daar staat tegenover dat het Achbita-arrest uit 2017 in de ogen van Laagland 
laat zien dat het Hof van Justitie ook anno 2017 in staat is tot een strikte benadering van 

214 Vgl. HvJ EU 19 december 2019, C-465/18, ECLI:EU:C:2019:1125 (AV), punt 49. Het Hof oordeelde in 
de laatste zaak dat een nationale maatregel met betrekking tot de continuïteit van de arbeidsbe-
trekking niet geschikt was teneinde een beter beheer van de farmaceutische diensten te verzekeren, 
omdat “de doelstelling van behoud van de rechten van de werknemers van een gemeentelijke 
apotheek bij overdracht van die apotheek in beginsel wordt gewaarborgd door de toepassing 
van art. 2112 van het burgerlijk wetboek, waarbij richtlijn 2001/23 [Richtlijn inzake overgang 
van onderneming; toev. IL] is omgezet in het nationale recht”. Hieruit zou men kunnen afleiden 
dat de uitbreiding van de bescherming die de Richtlijn inzake overgang van onderneming biedt 
tot andere situaties, niet is toegestaan in het licht van de vrijheid van vestiging. Dat standpunt is 
volgens mij niet juist. Het Hof gaat op basis van de gegevens van de verwijzende rechter ervan uit 
dat de Richtlijn inzake overgang van onderneming ‘bij de overdracht van die apotheek’ voorzag 
in het behoud van de rechten van de werknemers. Met andere woorden: in de concrete situatie 
droeg de richtlijn zorg voor de continuïteit van de arbeidsrelatie en het voorkeursrecht voegde 
daar niets aan toe. Om die reden was de nationale maatregel volgens het Hof niet geschikt.

215 HvJ EU 6 maart 2014, C-458/12, ECLI:EU:C:2014:124, JAR 2014/104, m.nt. R.M. Beltzer (Amatori 
e.a.), punt 41. 

216 Zie ook: Ratti, ELLJ 2020, p. 228.
217 HvJ EG 11 december 2007, C-438/05, ECLI:EU:C:2007:772 (Viking), punt 87. 
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wat noodzakelijk is op sociaaleconomisch terrein.218 Hoewel de rechtspraak onzeker is, 
ga ik er vooralsnog vanuit dat aan het oordeel van het Hof van Justitie in Achbita zich laat 
verklaren door de omstandigheden van het geval. Het ging om de verenigbaarheid van 
het hoofddoekjesbeleid van een individuele werkgever met het discriminatieverbod. De 
werkgever beriep zich ter rechtvaardiging van het beleid op de vrijheid van ondernemer-
schap. Het ging om een zuiver horizontale verhouding en niet om de verenigbaarheid van 
het handelen van een lidstaat met het Unierecht.219 Aan Achbita kan volgens mij niet in 
algemene zin de conclusie kan worden verbonden dat lidstaten geen of in mindere mate 
een beoordelingsmarge toekomt bij het bepalen van de noodzakelijkheid van de bepaling.

3.3.6 Gunning op basis van arbeidsrechtelijke overwegingen

3.3.6.1 Het juridisch kader

Tot dusver ging § 3.3 over de eisen die de aanbestedende dienst kan stellen in een aan-
bestedingsbestek. Nadat is vastgesteld dat de inschrijvingen overeenstemmen met deze 
eisen dienen de inschrijvingen te worden beoordeeld. Dit gebeurt in de gunningsfase. Op 
grond van het gunningscriterium (dat vaak is uitgewerkt in nadere subcriteria), bepaalt 
de aanbestedende dienst welke inschrijver voor gunning van de overheidsopdracht in 
aanmerking komt. De gunningscriteria beperken de keuzevrijheid van de aanbestedende 
dienst tot de uitkomst van een vooraf bekend gemaakt beoordelingsproces en komt 
daarmee in belangrijke mate tegemoet aan het beginsel van gelijke behandeling van de 
inschrijvers.220 In dit verband is het van belang dat de gunningscriteria zodanig worden 
gespecificeerd, dat de inhoud van de inschrijvingen daadwerkelijk kan worden getoetst. 
Als niet controleerbaar is of inschrijvingen aan het criterium voldoen, dient de gehele 
aanbesteding te worden overgedaan.221 Naast het waarborgen van de gelijke behandeling 
tussen inschrijvers, is het gunningscriterium voor inschrijvers richtinggevend bij de 
voorbereiding en inrichting van hun inschrijving; het gunningscriterium biedt inschrijvers 
de mogelijkheid hun inschrijving en het daarin opgenomen aanbod zo goed mogelijk af 
te stemmen op de vraag van de aanbestedende dienst.222

Artikel 67 Aanbestedingsrichtlijn schrijft voor dat de gunning geschiedt op basis van de 
economisch meest voordelige inschrijving. De economisch meest voordelige inschrijving 
is een overkoepelende term voor drie te onderscheiden gunningscriteria:
a) de beste prijs-kwaliteitverhouding;

218 Laagland, ELLJ 2018, p. 18 onder verwijzing naar: HvJ EU 14 april 2017, C-157/15, ECLI:EU:C:2017:203 
(Achbita). Vgl. Ter Haar, TAP 2018/61.

219 In Viking betrof het evenmin het handelen van een lidstaat. Daarentegen werd het collectief 
optreden door een vakbond getoetst aan de vrijheid van vestiging. Het Hof van Justitie schaart 
sociale partners echter nagenoeg gelijk met het handelen van de lidstaten en erkent eveneens 
de ruime beoordelingsmarge waarover sociale partners op nationaal niveau beschikken (zie 
bijvoorbeeld: HvJ EG 16 oktober 2007, C-411/05, ECLI:EU:C:2007:604 (Palacios de Villa), punt 68; 
HvJ EU 12 oktober 2010, C-45/09, ECLI:EU:C:2010:601 (Rosenbladt), punt 69). Viking en Achbi-
TA verschillen in dit opzicht wezenlijk van elkaar. 

220 HvJ EG 29 april 2004, C-496/99, ECLI:EU:C:2004:236 (Succhi di Frutta), punt 110-112.
221 HvJ EG 4 december 2003, C-448/01, ECLI:EU:C:2003:651 (Wienstrom), 49-52.
222 HvJ EG 28 oktober 2001, C-19/00, ECLI:EU:C:2001:553 (SIAC).
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b) de laagste kosten berekend op basis van kosteneffectiviteit;223 of,
c) de laagste prijs.

De Nederlandse wetgever heeft de keuzevrijheid die de richtlijn biedt beperkt: de gunning 
van overheidsopdrachten boven de Europese drempelwaarde geschiedt in principe op 
basis van de beste prijs-kwaliteitverhouding (optie a). Dit volgt uit artikel 2.114 lid 3 
Aanbestedingswet. Het artikel geeft invulling aan artikel 1.4 lid 2 Aanbestedingswet op 
grond waarvan in meer algemene zin aanbestedende diensten worden opgedragen zoveel 
mogelijk maatschappelijke waarde te doen leveren voor de te besteden publieke middelen.224

Gunning op basis van de beste prijs-kwaliteitverhouding dwingt de aanbestedende dienst 
om naast de prijs kwalitatieve aspecten in de beoordeling te betrekken.225

Gunning op basis van de b) laagste kosten berekend op basis van kosteneffectiviteit of 
c) de laagste prijs (zonder daarbij kwalitatieve criteria te betrekken), is niet in algemene 
zin verboden. De aanbestedende diensten moet de keuze voor gunning op basis van 
uitsluitend de prijs en/of kosten alleen deugdelijk motiveren.226 Dat is slechts anders als dit 
bij algemene maatregel van bestuur voor bepaalde diensten is verboden. Op dit moment 
is van deze mogelijkheid alleen gebruik gemaakt voor diensten op grond van de Wet 
maatschappelijke ondersteuning (art. 2.6.4 lid 3).227 Deze praktijk is in overeenstemming 
met artikel 67 lid 2 Aanbestedingsrichtlijn. Artikel 67 lid 2 Aanbestedingsrichtlijn bepaalt 
expliciet dat lidstaten de bevoegdheid hebben om te bepalen dat de prijs of kosten voor 
bepaalde diensten niet als enige criterium mag worden gehanteerd.228

223 Laagste kosten op basis van kosteneffectiviteit biedt de mogelijkheid om niet alleen naar de 
aanschafwaarde te kijken, maar ook naar de kosten tijdens de gebruiksfase van een product. 
Hierdoor wordt er gestuurd op echte duurzaamheid en minder verbruik van energie. 

224 Kamerstukken II 2009/10, 32440, 3, p. 90-91. 
225 Kamerstukken II 2010/11, 32440, 25. 
226 Zie: Commissie van Aanbestedingsexperts 13 juli 2015, advies 224. Toepassing van het criterium de 

laagste prijs mag alleen wanneer de keuze voor toepassing van het criterium van de economisch 
meest voordelige inschrijving (thans prijs-kwaliteitverhouding) ondoelmatig is. Ondoelmatig is 
die keuze als het in de geven omstandigheden van het geval redelijkerwijs niet te verwachten valt 
dat daarmee een zodanige ruimte voor marktpartijen zal worden gecreëerd dat zij zich voldoende 
uitgedaagd zullen mogen voelen om innovatieve en duurzame oplossingen aan te bieden. 

227 Kamerstukken II 2013/14, 33841, 3, p. 162. 
228 Vgl. HvJ EG 7 oktober 2004, C-247/02, ECLI:EU:C:2004:593 (Sintesi). In Sintesi overwoog het Hof 

dat de Aanbestedingsrichtlijn uit 1993 in de weg stond aan een nationale regeling die voor het 
plaatsen van overheidsopdrachten voor de uitvoering van werken na openbare of niet-openbare 
aanbestedingen, de aanbestedende diensten op abstracte en algemene wijze verplichtte om alleen 
het criterium van de laagste prijs te hanteren. Zo’n algemene regel zou de aanbestedende dienst 
de mogelijkheid ontnemen om rekening te houden met de aard van dergelijke opdrachten door 
voor elke opdracht het criterium te kiezen dat het meest geschikt is om de vrije mededinging 
en op die manier de keuze van de beste aanbieding te verzekeren. De Aanbestedingsrichtlijn uit 
2014 staat het lidstaten wel toe om een verbod in te stellen om te gunnen op basis van de laagste 
prijs en/of kosten. Het verbod kan slechts zien op bepaalde diensten (een algemeen verbod lijkt 
niet toegestaan). Op die manier waarborgt de Europese wetgever – conform de strekking van 
het Sintesi-arrest – dat rekening wordt gehouden met de aard van de opdracht. 
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3.3.6.2 Kostencriterium

In Nederland is gunning op basis van de beste prijs-kwaliteitverhouding het uitgangspunt. 
Het gunningscriterium de beste prijs-kwaliteitverhouding valt uiteen in verschillende 
onderdelen. Daarbij geldt dat een van die onderdelen in ieder geval moet zijn gerelateerd 
aan de kosten voor de dienst. Het kostenaspect kan verschillende vormen aannemen en zo 
ook die van een vaste prijs. Als de aanbestedende dienst daarvoor kiest, wordt concurrentie 
op prijs volledig uitgeschakeld. De inschrijvingen dienen te worden vergeleken op basis 
van andere niet-kostengerelateerde criteria. Loting als enig middel voor de gunning van 
de opdracht moet worden vermeden.229 Een dergelijke beoordelingssystematiek leidt niet 
tot gunning op basis van een vergelijkende beoordeling en is om die reden onrechtmatig.230 
Het hanteren van een vaste prijs bij de gunning van een overheidsopdracht, is een middel 
om te waarborgen dat een reële prijs voor de diensten wordt overeengekomen, waarbij 
rekening is gehouden met arbeidskosten. Naast de vaste prijs zou de aanbestedende 
dienst ervoor kunnen kiezen een minimumprijs voor te schrijven. Concurrentie boven de 
minimumprijs is dan wel mogelijk. Het Uitvoeringsbesluit Wmo schrijft de gunning aan 
de hand van een vaste of minimumprijs uitdrukkelijk voor om te komen tot een reële prijs 
voor de te leveren diensten die recht doet aan de continuïteit in de hulpverlening tussen 
degene aan wie de dienst wordt verstrekt en de betrokken hulpverlener.231

Naast het hanteren van een vaste of minimumprijs bestaan er ook meer ‘exotische’ vari-
anten om te komen tot een reële prijs. Significant heeft in opdracht van het ministerie van 
Volksgezondheid, Welzijn en Sport in 2007 een onderzoek verricht naar de mogelijkheden 
om de inkoop te combineren met andere beleidsdoeleinden, waaronder de positie van 
werknemers. De auteurs van dit rapport, Hellendoorn e.a., wijzen op de mogelijkheid de 
vergoeding voor de uitvoering van de overheidsopdracht aan aanbieders uit te drukken 
in een marge op de directe loonkosten in plaats van een vaste prijs per uur.232 Die marges 
liggen dan ook ten grondslag aan de gunningsbeslissing. Een aanbieder vraagt bijvoorbeeld 
130 of 140% voor de diensten. Dit betekent dat zij 100% van de loonkosten vergoed krijgt 
en daarbovenop 30 of 40% marge. De marge kan overigens ook in een vast bedrag worden 

229 Considerans Aanbestedingsrichtlijn, overweging 93.
230 Stb. 2017/55, NoTA van Toelichting, p. 8; Kamerstukken II 2015/16, 34329, 3, p. 82. Vgl. Kuypers, 

TA 2014/139. Kuypers meent dat het op dit punt (de noodzakelijke concurrentie op kwaliteit) schort 
in het zogenoemde Zeeuwse aanbestedingsmodel. In het Zeeuwse model worden alle aanbieders 
gecontracteerd voor hulp bij het huishouden die een minimumkwaliteit kunnen leveren tegen 
een door de gemeente vooraf bepaalde vaste prijs. Kenmerkend voor het Zeeuwse model is dat 
niet op prijs of kwaliteit wordt geconcurreerd, maar dat hulpbehoevenden door keuzevrijheid 
voor marktwerking zouden kunnen zorgen. Volgens Kuypers is dit model niet verenigbaar met het 
Unierecht. Reden daarvoor is dat het Zeeuwse model niet leidt tot daadwerkelijke mededinging, 
omdat prijs noch kwaliteit concurrentieparameters zijn op basis waarvan de aanbestedende 
dienst toetst: iedereen kan meedoen. Daarnaast geldt dat het model niet leidt tot de economisch 
meest voordelige inschrijving voor de gemeenten. Sinds de arresten Falk Pharma uit 2016 en 
Tirkkonen uit 2017 is bekend dat een aanbestedingsmodel waarin iedereen die aan bepaalde 
voorwaarden kan meedoen, geen onderwerp is van het Europese aanbestedingsrecht. Alleen als 
de aanbestedende dienst ‘de beste partij’ wil, dan is er sprake van een aanbesteding in de zin 
van de richtlijn (§ 2.4.2). De knelpunten die Kuypers schetst doen zich dus dan ook (niet langer) 
voor. 

231 Stb. 2014/420 en zie hierover ook: § 3.2.2.
232 Hellendoorn e.a. 2007.
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uitgedrukt. Deze methode vereist dat het aanbestedingsbestek duidelijk omschrijft wat 
onder ‘loonkosten’ wordt verstaan. Het ligt voor de hand om slechts die kosten in aanmer-
king te nemen die direct gerelateerd zijn aan de inzet van het personeel: bruto-uurloon, 
sociale lasten, werkgeverspremie en pensioenpremies. Alle elementen die een variabel 
karakter hebben moeten juist niet in de directe loonkosten worden opgenomen (denk aan 
ziekte, planningsverlies, huisvestingskosten en andere organisatiekosten). De concurrentie 
vindt dan uitsluitend op basis van deze variabele elementen plaats. Om te voorkomen 
dat aanbieders hoge salarissen gaan hanteren vanuit de gedachte dat loonkosten toch 
100% vergoed worden, raden de auteurs aan om te eisen dat de salarissen worden betaald 
conform de in de branche geldende cao. Zoals eerder in het onderzoek aan de orde gesteld, 
is zo’n voorwaarde niet verenigbaar met het Unierecht voor zover de cao niet algemeen 
verbindend is verklaard.

Een tweede variant – eveneens uit voornoemd onderzoeksrapport – is het organiseren 
van een veiling per individuele cliëntvraag. Deze variant is bij uitstek geschikt voor 
aanbestedingen in de zorg, waarbij de uiteindelijk keuze voor een bepaalde aanbieder 
bij de cliënt ligt. Gunning van de opdracht vindt plaats in twee rondes. In eerste instantie 
sluit een gemeente raamovereenkomsten met aanbieders die voldoen aan een minimaal 
kwaliteitsniveau en de dienst kunnen en willen uitvoeren voor een door de gemeente 
bepaald maximaal tarief. Hiermee is de kwaliteit van het aanbod vooraf getoetst. Nadat een 
cliënt een beschikking heeft ontvangen wordt de cliënt gevraagd welke aanbieder wel of 
niet gewenst is. Vervolgens worden alle aanbieders uitgenodigd om deel te nemen aan een 
elektronische veiling, waarin zij een prijs bieden op basis van de individuele indicatie van 
de cliënt en zijn postcode. Bieders zien niet wat andere partijen bieden, wel wat tot dan 
toe de beste prijs is. De opdracht wordt uiteindelijk gegund aan de voorkeursaanbieder van 
de cliënt of aan de laagste bieder (voor zijn prijs). De aanbieder kan een betere inschatting 
maken van de kosten op het moment dat geboden moet worden en daardoor een duidelijke 
minimale inschrijfprijs voor zichzelf hanteren. De kans op de totstandkoming van een reële 
prijs is groot. Met deze variant wordt keuzevrijheid geborgd en is bovendien een goede 
prijsconcurrentie mogelijk.

 3.3.6.3 Kwalitatieve criteria

 Naast het kostencriterium spelen ook kwalitatieve criteria een rol bij de gunning van een 
overheidsopdracht. De Aanbestedingsrichtlijn geeft in artikel 67 een niet-limitatieve lijst 
van kwalitatieve aspecten die in de beoordeling van de economisch meest voordelige 
inschrijving kunnen worden betrokken (lid 2). Sociale, milieu- en innovatieve aspecten 
worden in de lijst eveneens als voorbeeld genoemd van een mogelijk gunningscriterium. 
De bepaling is een verwijzing naar rechtspraak van het Hof van Justitie waarin uitdruk-
kelijk is bepaald dat elk van de gunningscriteria ter bepaling van de economisch meest 
voordelige inschrijving niet noodzakelijkerwijs van zuiver economische aard hoeft te zijn, 
“voor zover deze criteria verband houden met het voorwerp van de opdracht, de aanbe-
stedende dienst geen onvoorwaardelijke keuzevrijheid geven, uitdrukkelijk vermeld zijn 
in het bestek of in de aankondiging van de opdracht en alle fundamentele beginselen van 
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gemeenschapsrecht, met name het discriminatieverbod, eerbiedigen.”233 De considerans van 
de Aanbestedingsrichtlijn verwijst in dit verband in overweging 93 op de mogelijkheid om 
criteria te laten zien op de vraag of de boeken gedrukt zijn op papier van duurzaam hout, 
de kosten voor externe milieueffecten of de mate waarin de inschrijver bijdraagt aan de 
bevordering van de sociale integratie van kwetsbare groepen onder de werknemers die de 
opdracht uitvoeren. Ook de organisatie, kwalificatie en ervaring van het bij de uitvoering 
van de opdracht betrokken personeel kan onder omstandigheden als gunningscriterium 
worden gebruikt.234 Relevant is dat de kwaliteit van het personeel van betekenis is voor 
het prestatieniveau van de opdracht (overweging 94). In dat geval is de ervaring van het 
personeel van invloed op de kwaliteit van de uitvoering van de opdracht en daarmee ook 
op de economische waarde van de inschrijving. Dit zal met name het geval zijn als het 
gaat om de uitvoering van contracten voor intellectuele diensten, zoals adviesverlening of 
architectuurdiensten.235 Aanbestedende diensten die van deze mogelijkheid gebruikmaken, 
dienen er met passende contractuele middelen voor te zorgen dat het personeel dat de 
opdracht moet uitvoeren, daadwerkelijk voldoet aan de voorgeschreven kwaliteitsnormen 
en alleen kan worden vervangen met toestemming van de aanbestedende dienst, die zich 
ervan vergewist dat nieuwe personeelsleden een gelijkwaardig kwaliteitsniveau hebben.

Een en ander is als volgt in artikel 67 Aanbestedingsrichtlijn neergelegd. Vereist is dat 
de gunningscriteria verband houden met het voorwerp van de opdracht (lid 3) en de 
aanbestedende dienst geen onvoorwaardelijke keuzevrijheid geven (lid 4). In dit verband 
waarborgen de gunningscriteria de mogelijkheid van daadwerkelijke mededinging en gaan 
zij vergezeld van specificaties aan de hand waarvan de door de inschrijvers verstrekte 
informatie daadwerkelijk kan worden getoetst om te beoordelen hoe goed de inschrijvingen 
aan de gunningscriteria voldoen.236 Bovendien dient de aanbestedende dienst de weging 
van de verschillende factoren te specificeren in de aanbestedingsstukken (lid 5).

In Nederland zijn deze voorwaarden opgenomen in artikel 2.115 Aanbestedingswet. 
Met name het verband met het voorwerp van de overheidsopdracht is bepalend voor 
de rechtmatigheid van de arbeidsrechtelijke gunningscriteria.237 De andere twee eisen 
(het specificeren van het criterium om zodoende een onvoorwaardelijke keuzevrijheid 
te voorkomen en het bekendmaken van de weging van de factoren) is een kwestie van 
juist formuleren. Daarnaast volgt uit vaste rechtspraak dat ook gunningscriteria – net als 

233 HvJ EG 17 september 2002, C-513/99, ECLI:EU:C:2002:495 (Concordia Bus Finland); HvJ EG 
4 december 2003, C-448/01, ECLI:EU:C:2003:651 (Wienstrom), punt 33. Zie ook: Interpretatieve 
mededeling van de Europese Commissie van 15 oktober 2001 betreffende het Gemeenschapsrecht 
van toepassing op overheidsopdrachten en de mogelijkheden om sociale aspecten hierin te 
integreren, COM(2001) 566 def. 

234 Hof ‘s-Hertogenbosch 20 april 2004, ECLI:NL:GHSHE:2004:AO9430 (Maastricht/Connexxion Taxi 
Services), r.o. 4.9.2.

235 Dit is een codificatie van het Ambisig-arrest (HvJ EU 26 maart 2015, C-601/13, ECLI:EU:C:2015:204 
(Ambisig)). Voor het Ambisig-arrest werd aangenomen dat ervaring en kwaliteit iets zei over de 
geschiktheid van de inschrijver en niet over de kwaliteit van het aangebodene. Om die reden zouden 
eisen aangaande het personeel niet geschikt zijn als gunningscriterium (HvJ EU 28 januari 2008, 
C-532/06, ECLI:EU:C:2008:40 (Lianakis)).

236 HvJ EG 4 december 2003, C-448/01, ECLI:EU:C:2003:651 (EVN Wienstrom), punt 50-51.
237 Kamerstukken II 2015/16, 34329, p. 82.
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uitvoeringsvoorwaarden – in overeenstemming moeten zijn met het primair Unierecht.238

Hierna wordt nagegaan in hoeverre beide eisen (verband met voorwerp van de opdracht 
en de overeenstemming met het Unierecht) een belemmering kunnen vormen voor 
arbeidsrechtelijke gunningscriteria die zijn gericht op de continuïteit van de arbeidsrelatie 
van de reeds bij de overheidsopdracht betrokken werknemers.

 Het verband met het voorwerp van de opdracht
 De eis dat ieder gunningscriterium verband moet houden met het voorwerp van de 
opdracht waarborgt dat gunningscriteria daadwerkelijk bijdragen aan het vaststellen van 
de economisch meest voordelige inschrijving.239 Betere arbeidsvoorwaarden of -omstan-
digheden lijken – in tegenstelling tot bijvoorbeeld de kwalificatie van het personeel en 
ervaring – niets te zeggen over de kwaliteit van de dienst en dus om die reden niet geschikt 
als gunningscriterium. Dat is echter niet zonder meer het geval. Met de inwerkingtreding 
van de Aanbestedingsrichtlijn in 2014 heeft de Europese wetgever het vereiste verband 
tussen het criterium en het voorwerp van de opdracht versoepeld. Artikel 67 lid 3 stelt 
dat een gunningscriterium wordt geacht verband te houden met het voorwerp van de 
overheidsopdracht wanneer zij betrekking heeft op de in het kader van die opdracht te 
verrichten werken, leveringen of diensten, in alle opzichten en in elke stadium van hun 
levenscyclus. Hieronder verstaat de Europese wetgever factoren die te maken hebben met 
het specifieke productieproces, het aanbieden of verhandelen van werken, leveringen of 
diensten of een specifiek proces voor een andere fase van hun levenscyclus, “zelfs wanneer 
deze factoren geen deel uitmaken van hun materiële basis”. Het artikellid betreft een 
codificatie van de Nederlandse zogenoemde Max Havelaar-zaak uit 2009. De provincie 
Noord-Holland formuleerde als wens in de Europese aanbesteding voor de levering en het 
beheer van koffieautomaten dat de ingrediënten zo mogelijk aan het Max Havelaar-keurmerk 
diende te voldoen. Het Max Havelaar-keurmerk beoogt de handel in fairtrade producten 
te bevorderen en te waarborgen dat de gecertificeerde producten zijn ingekocht tegen een 
eerlijke prijs en onder eerlijke handelsvoorwaarden bij organisaties bestaande uit kleine 
producenten in ontwikkelingslanden.240 Op die manier worden boeren en arbeiders in 
ontwikkelingslanden geholpen een betere plek te verwerven in de handelsketen, zodat 
ze kunnen leven van hun werk en kunnen investeren in een duurzame toekomst. Het 
keurmerk hield volgens de Europese Commissie geen verband met het voorwerp van 
de opdracht, nu de uitgangspunten van het Max Havelaar-keurmerk niet de te leveren 
producten betreffen, maar het algemene inkoopbeleid van de potentiële inschrijvers 
(punt 82). A-G Kokott verwierp deze stelling.241 Het keurmerk definieerde volgens de A-G 
weliswaar geen producteigenschappen in eigenlijke zin, maar verschafte wel informatie 

238 HvJ EU 10 mei 2012, C-368/10, ECLI:EU:C:2012:284 (Commissie/Nederland), punt 88; HvJ EG 
4 december 2003, C-448/01, ECLI:EU:C:2003:651 (EVN Wienstrom), punt 38; HvJ EG 17 sep-
tember 2002, C-513/99, ECLI:EU:C:2002:495 (Concordia bus Finland), punt 62 en 63; HvJ EG 
20 september 1988, zaak 31/87, ECLI:EU:C:1988:422 (Beentjes), punt 29 en 31.

239 Considerans Aanbestedingsrichtlijn, overweging 92; Considerans Aanbestedingsrichtlijn 2004, 
overweging 46. Zie over dit criterium ook: Ankersmith 2019, p. 9.

240 Bij toekenning van het keurmerk worden vier criteria gehanteerd: de betaalde prijs moet alle 
kosten dekken, die prijs moet een toeslag op de marktkoersen bevatten, de productie moet 
worden voorgefinancierd en de importeur moet een langdurige handelsrelatie met de producenten 
hebben. Zie: Commissie/Nederland, punt 37. 

241 Concl. A-G Kokott 15 december 2011, C-368/10, ECLI:EU:C:2011:840 (Commissie/Nederland). 
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over de vraag of sprake was van fairtrade producten en was dus van belang voor het 
vaststellen van de waarde van het product.242 De A-G overwoog in dit kader als volgt: “Voor 
een aanbestedende dienst die blijkens de aanbestedingsstukken waarde hecht aan sociaal 
verantwoord handelen, kan het immers bij de bepaling van de verhouding prijs-prestatie 
zeer goed een rol spelen of de te leveren producten onder eerlijke voorwaarden bij de 
producent zijn betrokken.”243 Het Hof van Justitie schaarde zich achter de opvatting van 
de A-G en achtte het van belang dat het keurmerk alleen zag op de in het kader van de 
opdracht te leveren producten en niet op het algemene inkoopbeleid van de inschrijvers. 
Volgens het Hof is niet vereist dat een gunningscriterium een kenmerkende eigenschap 
van een product betreft, “dat wil zeggen een element dat materieel in het product is 
opgenomen”. Het Hof van Justitie ging dus anders dan de Europese Commissie uit van 
een ruime interpretatie van het verband met het voorwerp van de opdracht en achtte het 
gunningscriterium rechtmatig.244

De Max Havelaar-zaak biedt relevante inzichten ten aanzien van de toelaatbaarheid van 
gunningscriteria die zien op arbeidsomstandigheden- of voorwaarden van de werknemers 
die de opdracht uitvoeren. Gunningscriteria die zien op de positie van de werknemers 
die de dienst uitvoeren hebben immers – net als het Max Havelaar-keurmerk – over het 
algemeen niets van doen met de kwaliteit van het aangebodene. Semple vergleek het 
Max Havelaar-keurmerk met het Engelse Living Wage.245 Het Living Wage is een uurloon 
berekend op basis van wat werknemers en hun familie nodig hebben om van rond te 
komen.246 De hoogte van het Living Wage ligt boven het wettelijk minimumloon in het 
Verenigd Koninkrijk en betaling daarvan geschiedt uitsluitend op vrijwillige basis. Als 
het Max Havelaar-keurmerk is toegestaan, zou het Living Wage volgens Semple eveneens 
als gunningscriterium kunnen dienen. Niet valt in te zien waarom een keurmerk dat de 
positie van arbeiders in ontwikkelingslanden beoogt te verbeteren kan gelden als een 
gunningscriterium, maar het betalen van eerlijke loon aan werknemers in eigen land niet. 
Ik volg Semple in deze redenatie. Daarvoor vind ik allereerst steun in de considerans van de 
Aanbestedingsrichtlijn waarin het volgende is bepaald: “De voorwaarde dat er een verband 
met het voorwerp van de opdracht moet zijn sluit echter criteria en voorwaarden uit met 
betrekking tot algemeen ondernemingsbeleid, die namelijk niet kunnen worden beschouwd 
als een factor welke kenmerkend is voor het specifieke productie- of verrichtingsproces.”247 
Ik interpreteer deze overweging zo dat het verband met het voorwerp van de opdracht 
met name beoogt te voorkomen dat algemene kenmerken van de onderneming in de 

242 De waarde van een offerte voor de aanbestedende dienst kan volgens vaste rechtspraak van het 
Hof van Justitie immers ook worden beïnvloed door factoren die verder gaan dan zuiver econo-
mische overwegingen. Zie met name: HvJ EG 17 september 2002, C-513/99, ECLI:EU:C:2002:495 
(Concordia bus Finland).

243 HvJ EU 10 mei 2012, C-368/10, ECLI:EU:C:2012:284 (Commissie/Nederland), punt 110.
244 HvJ EU 10 mei 2012, C-368/10, ECLI:EU:C:2012:284 (Commissie/Nederland), punt 84-91. Zie 

uitgebreid: Fisher-Braams, NtER 2013, p. 69-75.
245 Semple 2018.
246 Zie over de rol van het Living Wage in publieke contracten uitgebreid: Koukiadaki, ILJ 2014, 

p. 91-121.
247 HvJ EG 4 december 2003, C-448/01, ECLI:EU:C:2003:651 (EVN en Wienstrom); HvJ EG 17 septem-

ber 2002, C-513/99, ECLI:EU:C:2002:495 (Concordia Bus Finland). Zie ook: Kamerstukken 2015/16, 
34329, 3, p. 82.
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beoordeling worden betrokken. Kunzlik stelt in dit verband treffend dat de eis van het 
verband met het voorwerp van de opdracht er toe strekt dat aanbestedende diensten “may 
not use their purchasing power to express approval or disapproval of the conduct of particular 
firms in ways unrelated to the thing being purchased”.248 De ruime uitleg van het verband 
met het voorwerp van de opdracht sluit bovendien aan bij de in hoofdstuk 2 vastgestelde 
doelstelling; de procedureregels strekken ertoe de markt voor overheidsopdrachten open te 
stellen voor mededinging en in dit verband iedere geïnteresseerde ondernemer een gelijke 
kans te bieden op het verkrijgen van die opdracht. Het streven naar de beste prijs-kwali-
teitverhouding is geen doelstelling van het Europese aanbestedingsrecht (hoogstens een 
positief neveneffect). Het gaat er slechts om dat inschrijvers gelijke kansen krijgen en niet 
(in)direct worden gediscrimineerd of dat de toegang tot de markt op andere wijze wordt 
belemmerd. Dit betekent dat criteria als het naleven van een niet algemeen verbindend 
verklaarde cao en bijvoorbeeld het verschaffen van vaste dienstverbanden de eerste toets 
(verband met het voorwerp van de opdracht) doorstaan, mits zij uitsluitend betrekking 
hebben op de werknemers die de overheidsopdracht realiseren.

 Verenigbaarheid met het Unierecht
 Dan de tweede toets: in hoeverre zijn de arbeidsrechtelijke gunningscriteria in overeen-
stemming met het Unierecht? Een link met de arresten Rüffert, RegioPost en Bundesdruckerei 
is voor zover het gaat om arbeidsvoorwaarden- en omstandigheden snel gelegd. De 
relevantie van deze arresten voor deze vraag is echter beperkt. Een gunningscriterium 
verschilt in de regel van een uitvoeringsvoorwaarde in die zin dat het criterium slechts 
een van de criteria is op basis waarvan de opdracht wordt gegund. Ik ga er dan vanuit 
dat het criterium niet zodanig dominant is dat de deelname van inschrijvers die geen 
invulling geven aan dat criterium, zinledig is. Ondernemers uit andere landen kunnen 
zich op andere gunningscriteria onderscheiden en alsnog de economisch meest voordelige 
inschrijving indienen. Het maximumniveau van arbeidsvoorwaarden zoals dat geldt op 
grond van de Detacheringsrichtlijn speelt dan ook geen rol; lidstaten verlangen immers 
niet dat buitenlandse aanbieders een hoger niveau van arbeidsvoorwaarden naleven. Het 
is slechts een van de wensen. Ook zonder het toepassen van het arbeidsvoorwaardeniveau 
maken zij kans op het verkrijgen van de overheidsopdracht en dus is van een belemmering 
van het vrij verkeer van diensten geen sprake. Het arrest Concordia Bus Finland uit 2002 
biedt steun voor deze benadering. Het ging in die situatie om de toelaatbaarheid van een 
gunningscriterium die was gericht op specifieke milieueisen, waar slechts één nationale 
onderneming aan kon voldoen. Het Hof van Justitie oordeelde dat het feit dat één uit een 
reeks gunningscriteria, die door de aanbestedende dienst waren opgelegd, alleen kon 
worden behaald door een klein aantal bedrijven, op zichzelf geen discriminatie vormde. 
Dat zou slechts anders zijn “als het nadere criterium dermate dominant is dat deelname 
van inschrijvers die geen invulling geven aan dat criterium zinledig is.”249 In dat geval krijgt 
het gunningscriterium de vorm van een harde eis waardoor het vrij verkeer van diensten 
in ernstige mate wordt beperkt.

248 Kunzlik, CYELS 2013, p. 320. Zie ook: Barnard, ILJ 2016, p. 25.
249 HvJ EG 17 september 2002, C-513/99, ECLI:EU:C:2002:495 (Condordia Bus Finland), punt 85. 
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In het licht van de arresten Rüffert, Bundesdruckerei en RegioPost zie ik geen bezwaren om 
‘fatsoenlijke’ werkgevers die hun werknemers overeenkomstig in de sector gebruikelijke 
lonen betalen of een vast dienstverband verschaffen, te belonen (in de vorm van extra 
punten) in het licht van de gunning van de opdracht. Ik benadruk dat de weging van de 
verschillende factoren niet zo mag zijn dat uiteindelijk alleen die ondernemer die hoog 
scoort op het gunningscriterium ‘arbeidsvoorwaarden- en omstandigheden’ als enige de 
opdracht in de wacht kan slepen. Dan is het criterium in feite een eis voor deelname en 
geldt hetgeen is besproken in § 3.3.4 met betrekking tot uitvoeringsvoorwaarden. Bovendien 
moet de aanbestedende dienst toezien op de naleving van de gunningscriteria en zodoende 
de gelijke behandeling tussen inschrijvers waarborgen.

3.3.7 Resumé

In deze paragraaf stond de vraag centraal in hoeverre een aanbestedende dienst de winnende 
aanbieder arbeidsrechtelijke verplichtingen kan opleggen die verder strekken dan de 
verplichtingen uit de wet en/of cao. De mogelijkheid om uitvoeringsvoorwaarden aan de 
aanbesteding te stellen en de gunningsfase stonden centraal. Het primaire Unierecht bleek 
met name bij het stellen van uitvoeringsvoorwaarden het hete hangijzer. Het vrij verkeer 
van diensten limiteert de mogelijkheid om een bepaald niveau van arbeidsvoorwaarden 
op te leggen aan de opdrachtnemer. Het is slechts toegestaan om de opdrachtnemer te 
verplichten de harde kern van arbeidsvoorwaarden zoals die is neergelegd in de wet dan 
wel een algemeen verbindend verklaarde cao na te leven. Voor deze arbeidsvoorwaarden 
geldt in beginsel dat zij, ook zonder dat een uitvoeringsvoorwaarde daartoe verplicht, al 
van toepassing zijn op alle ondernemers in de betreffende branche. Uitvoeringsvoorwaar-
den kunnen dus niet worden ingezet om concurrentie op arbeidsvoorwaarden (buiten 
de harde kern uit de Detacheringsrichtlijn om) aan banden te leggen. De relevantie van 
uitvoeringsvoorwaarden op het gebied van arbeidsvoorwaarden is met name gelegen in 
de handhaving van de toepasselijke arbeidsrechtelijke verplichtingen. Op het gebied van 
overname van personeel is meer mogelijk. Uit mijn onderzoek blijkt dat de aanbestedende 
dienst het toepassingsbereik van de regeling overgang van onderneming kan uitbreiden 
door de winnende inschrijver te verplichten het personeel over te nemen. De uitvoerings-
voorwaarde die verplicht tot overname van personeel levert weliswaar een belemmering 
van het vrij verkeer van diensten en het grondrecht van de vrijheid van ondernemerschap 
op, maar die inbreuk is gerechtvaardigd in het licht van dwingende redenen van algemene 
belang, meer specifiek de bescherming van werknemers. De aanbestedende dienst kan de 
belangen van werknemers ook tot uiting laten komen in de gunningscriteria, voor zover 
de criteria verband houden met het voorwerp van de opdracht. Het Unierecht biedt op dit 
punt meer ruimte omdat een gunningscriterium buitenlandse aanbieders de toegang tot de 
markt niet ontzegt. De weging van de verschillende criteria mag niet zo zijn dat uiteindelijk 
alleen die ondernemer die hoog scoort op het gunningscriterium ‘arbeidsvoorwaarden- en 
omstandigheden’ als enige de opdracht in de wacht kan slepen.

3.4 Conclusie

In dit hoofdstuk stond de vraag centraal op welke wijze aanbestedende diensten Eu-
ropese aanbestedingen als marktinstrument kunnen inzetten ter verwezenlijking van 
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arbeidsrechtelijke doelstellingen. Een onderscheid is gemaakt tussen maatregelen die 
de aanbestedende dienst op grond van het aanbestedingsrecht ter beschikking staan 
om te waarborgen dat de winnende aanbieder het toepasselijke arbeidsrecht naleeft 
en maatregelen die de aanbieder arbeidsrechtelijke verplichtingen opleggen die verder 
strekken dan de arbeidsrechtelijke verplichtingen die geld op grond van de wet en/of cao.

Voor wat betreft de naleving van het toepasselijke arbeidsrecht zoals dat voortvloeit 
uit de wet en/of cao, schrijft artikel 18 Aanbestedingsrichtlijn lidstaten dwingend voor 
maatregelen te treffen. Het uitgangspunt van artikel 18 Aanbestedingsrichtlijn is in Neder-
land geïmplementeerd in artikel 2.80 en 2.80a Aanbestedingswet. Uit die artikelen volgt 
dat de aanbestedende dienst de inschrijver moet verzoeken aan te geven dat hij bij zijn 
inschrijving rekening heeft gehouden met het toepasselijke arbeidsrecht. Voorts moet de 
aanbestedende dienst een vermoeden van een schending melden bij de Inspectie SZW. De 
artikelen blijken met name een symbolische waarde te hebben; de effectiviteit van deze 
bepalingen lijkt in de praktijk gering te zijn. Naast de algemene verplichting uit artikel 18 
Aanbestedingsrichtlijn, schrijft de Aanbestedingsrichtlijn lidstaten ook specifiek een 
aantal maatregelen voor. Het gaat om de uitsluiting van de inschrijver van deelname aan 
de procedure wegens een schending van arbeidsrechtelijke verplichtingen in het verleden, 
het afwijzen van een inschrijving als deze abnormaal laag is, omdat zij niet voldoet aan de 
toepasselijke verplichtingen op het gebied van het arbeidsrecht, en tot slot maatregelen 
die zien op de naleving van de arbeidsrechtelijke verplichtingen door onderaannemers. 
Met uitzondering van de verplichte afwijzing van een abnormaal lage inschrijving, biedt de 
Aanbestedingsrichtlijn lidstaten de keuze om de toepassing van de maatregelen dwingend 
aan de aanbestedende dienst voor te schrijven dan wel om de aanbestedende dienst slechts 
de bevoegdheid te geven de maatregelen toe te passen. De Nederlandse wetgever heeft 
voor dat laatste gekozen: de aanbestedende dienst heeft dus de keuze om al dan niet een 
aanbieder uit te sluiten wegens een schending in het verleden en/of te verzoeken om over 
te gaan tot vervanging van een onderaannemer. Betwijfeld kan worden of Nederland met 
voornoemde maatregelen in voldoende mate tegemoetkomt aan de bedoeling van de 
Europese wetgever zoals neergelegd in artikel 18 Aanbestedingsrichtlijn. In ieder geval 
voldoet Nederland op dit moment niet aan haar verplichting op grond van IAO-Verdrag 94 
om door middel van contractuele verplichtingen in de overheidsopdracht, ook wel labour 
clauses genoemd, de in de branche geldende gebruikelijke arbeidsvoorwaarden aan de 
betrokken werknemers te verzekeren.

Voor zover het gaat om maatregelen die verder strekken dan de arbeidsrechtelijke verplich-
tingen die gelden op grond van de wet en/of cao is het eveneens aan de aanbestedende dienst 
om te beoordelen of in het concrete geval het treffen van maatregelen met het oog op de 
rechtspositie van de betrokken werknemers passend is. Een Europese of nationale verplich-
ting om sociaal aan te besteden bestaat met andere woorden niet. Sociale overwegingen 
kunnen op verschillende wijzen in een aanbestedingsprocedure worden geïntegreerd. Met 
name uitvoeringsvoorwaarden en gunningscriteria lenen zich voor sociale overwegingen. 
Het toetsingskader zijn de doelstellingen van het Europese aanbestedingsrecht zoals in 
hoofdstuk 2 verwoord. De uitvoeringsvoorwaarden en gunningscriteria moeten (om wille-
keur te voorkomen) in voldoende mate verband houden met de opdracht en dienen tevens 
verenigbaar te zijn met het primaire Unierecht (de vrij verkeerbepalingen en de daarvan 
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afgeleide beginselen). Het onderzoek laat zien dat het verband met het voorwerp van de 
opdracht ruim moet worden opgevat. Over het algemeen zal dit vereiste geen probleem 
opleveren. Per geval moet vervolgens de verenigbaarheid met het Unierecht worden 
vastgesteld. De fundamentele vrijheden komen in het gedrang voor zover het gaat om het 
dwingend voorschrijven van een bepaald niveau van arbeidsvoorwaarden dat verder reikt 
dan de harde kern van arbeidsvoorwaarden zoals omschreven in de Detacheringsrichtlijn. 
Dit geldt ook indien geen enkele buitenlandse partij zich voor de aanbesteding heeft 
ingeschreven. De waarde en/of de aard van de overheidsopdracht maakt dat buitenlandse 
ondernemers interesse zouden kunnen hebben in de overheidsopdracht en dat is voldoende 
om het grensoverschrijdend belang zoals vereist voor de toepassing van artikel 56 VwEU 
aan te nemen. Een verplichting tot overname van personeel (eventueel met behoud van 
arbeidsvoorwaarden) doorstaat de toets van het Unierecht wel. Gunningscriteria stellen 
bovendien de aanbestedende dienst in staat een reële prijs voor de overheidsopdracht 
te realiseren. Tevens kan de aanbestedende dienst door middel van gunningscriteria 
werkgevers die hun werknemers overeenkomstig in de sector gebruikelijke lonen betalen 
of een vast dienstverband verschaffen, belonen.
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DEEL II – ARBEIDSRECHTELIJK PERSPECTIEF 
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HOOFDSTUK 4  

Overgang van onderneming

4.1 Inleiding

De Richtlijn inzake overgang van onderneming beoogt werknemers te beschermen bij 
verandering van ondernemer. De bescherming die de richtlijn biedt is beperkt tot de 
situatie van ‘overgang van onderneming’. Onder ‘overgang van onderneming’ in de zin 
van de richtlijn wordt kortgezegd verstaan “de overgang, met het oog op voortzetting 
van een al dan niet hoofdzakelĳk economische activiteit, van een economische eenheid 
die haar identiteit behoudt”. Het Hof van Justitie heeft dit begrip ruim uitgelegd. Zo kan 
een schoonmaakploeg onder omstandigheden worden beschouwd als een economische 
eenheid en is het feit dat de overdracht niet plaatsvindt krachtens (een rechtstreekse) 
overeenkomst tussen de vervreemder en de verkrijger niet relevant. Kortgezegd betekent 
dit dat ook een contractwisseling als gevolg van een aanbesteding onder de werkingssfeer 
van de richtlijn kan vallen. Zoals in hoofdstuk 1 is geïllustreerd, rijst echter de vraag of met 
deze ruime uitleg in de praktijk ook daadwerkelijk tegemoetkomt aan de belangen van de 
bij de uitvoering van een overheidsopdracht betrokken werknemers. In dit hoofdstuk staat 
de vraag centraal in hoeverre de regeling overgang van onderneming bij aanbestedingen 
recht doet aan de continuïteit van de arbeidsrelatie, zoals de Richtlijn inzake overgang van 
onderneming dit als doel stelt, en gaat na welke knelpunten zich voordoen en hoe in het 
licht van beide rechtsgebieden met die knelpunten moet worden omgegaan.

De opbouw van het hoofdstuk is als volgt. Allereerst richt § 4.2 zich op de doelstellingen 
van de Richtlijn inzake overgang van onderneming in relatie tot het aanbestedingsrecht. 
Vervolgens staat het toepassingsbereik van de Richtlijn inzake overgang van onderneming 
centraal. § 4.3 richt zich op de vraag in welke gevallen het geheel dat is belast met de 
uitvoering van een overheidsopdracht voldoende substance heeft om te beschouwd als een 
‘onderneming’ in de zin van de richtlijn. In § 4.4 komt het vereiste identiteitsbehoud aan 
bod. Vervolgens staat § 4.5 stil bij het ontbreken van een rechtstreekse contractuele relatie 
tussen particuliere dienstverleners bij een overgang als gevolg van een aanbesteding en de 
daaruit voortvloeiende problemen. Als sprake is van een overgang van onderneming, rijst 
de vraag welke werknemers kunnen worden toegerekend aan het overgedragen onderdeel 
en dus rechten kunnen ontlenen aan de regeling overgang van onderneming. Dit is de 
vraag die in § 4.6 aan de orde is. De bescherming van werknemers in de situatie waarin 
de overheid voor de eerste keer diensten uitbesteedt (privatisering) en diensten weer in 
eigen beheer gaat verrichten (deprivatisering) komt aan bod in § 4.7. Deze paragraaf gaat 
in op de relevantie van de Wet normalisering rechtspositie ambtenaren die met ingang van 
1 januari 2020 in werking is getreden. Het hoofdstuk sluit af met een conclusie in § 4.8.



120

Hoofdstuk 4 / Overgang van onderneming4.2

 4.2 Doelstellingen Richtlijn inzake overgang van onderneming

 In 1977 werd de eerste richtlijn inzake de bescherming van werknemers bij overgang van 
onderneming aangenomen.1 Nederland kende tot dat moment geen regelgeving op dit 
gebied. De Europese wetgever beoogde met Richtlijn 77/187/EEG de sociale gevolgen van 
de totstandkoming van de interne markt voor werknemers op te vangen. De economische 
ontwikkeling bracht op zowel nationaal als communautair niveau een snelle toename 
van het aantal concentraties van ondernemingen. Naast fusies van vennootschappen en 
overdrachten van vestigingen kwam het concentratieproces volgens de Europese wetgever 
tot uiting doordat ondernemingen onder controle van een ander werden gebracht. De 
wijzigingen in de structuur van de ondernemingen zouden volgens de Europese wetgever 
een sterke weerslag hebben op de sociale positie van de werknemers binnen de betrokken 
ondernemingen, terwijl de bestaande juridische regelingen onvoldoende rekening zouden 
houden met de belangen van de werknemers. De Europese wetgever achtte om die reden 
“voorzieningen (...) nodig om de werknemers bij verandering van ondernemer te bescher-
men, in het bijzonder om het behoud van hun rechten veilig te stellen.”2 Die doelstelling 
is met de wijzigingen in 1998 en 2001 niet veranderd.3 Wel heeft het Hof van Justitie het 
laatste decennium duidelijk gemaakt dat de Richtlijn inzake overgang van onderneming 
niet alleen is gericht op de bescherming van de werknemers. De Richtlijn inzake overgang 
van onderneming is volgens het Hof gericht op het verzekeren van een billijk evenwicht 
tussen de belangen van de werknemers en die van de verkrijger. De verkrijger moet de 
aanpassingen en veranderingen kunnen doorvoeren waartoe de voortzetting van zijn 
activiteiten noopt.4

Hoewel dit niet zo expliciet bij de totstandkoming van de richtlijn aan de orde is gesteld, 
lijkt de doelstelling om werknemers te beschermen bij verandering van ondernemer ook van 
toepassing te zijn bij aanbestedingen. Aanbestedingen zijn immers een typisch voorbeeld 
van een situatie waarin de onderneming in het licht van de verwezenlijking van de markt 
onder controle van een ander wordt gebracht. Er doet zich tegelijkertijd echter ook een 
zeker spanningsveld met het aanbestedingsrecht voor. Het feit dat de nieuwe aanbieder 
als gevolg van een overgang van onderneming niet zelf kan bepalen met wie en tegen 
welke arbeidsvoorwaarden hij contracteert beperkt de vrijheid van ondernemerschap en 
heeft mogelijk een beperkend effect op de marktwerking. In arbeidsintensieve sectoren 
vormen loonkosten immers de belangrijkste kostenpost van de dienstverlening en dus 
ligt de prijs van de te verrichten dienst grotendeels vast. Ondernemingen uit landen waar 

1 Richtlijn 77/187 van 14 februari 1997 (PbEG 5 maart 1977, L61/26).
2 Considerans Richtlijn 77/187/EEG, overweging 2. Dit is ook zo door het Hof van Justitie bevestigd: 

HvJ EG 25 juli 1991, C-362/89, ECLI:EU:C:1991:326 (D’Urso), punt 9.
3 Richtlijn 98/50/EG van de Raad van 29 juni 1998 heeft enkele begrippen in het licht van de 

rechtspraak van het Hof van Justitie gecodificeerd. Ter rationalisering van de tekst heeft de Raad 
op 12 maart 2001 Richtlijn 77/187 ingetrokken en vervangen door Richtlijn 2001/23/EG.

4 HvJ EU 18 juli 2013, C-426/11, ECLI:EU:C:2013:521, JAR 2013/216, m.nt. R.M. Beltzer (Parkwood) 
en HvJ EU 27 april 2017, C-680/15 en C-681/15, ECLI:EU:C:2017:317, JAR 2017/152, m.nt. R.M. 
Beltzer & B.C.L. Kanen (Asklepios).
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de loonkosten lager liggen verliezen hun concurrentievoordeel.5 Bovendien is het lastig 
om op basis van kwaliteit het verschil te maken. De dienst moet immers door iedere 
potentiële aanbieder met dezelfde werknemers worden uitgevoerd.6 Deze beperking van 
de vrijheid van ondernemerschap is volgens het Hof echter inherent aan de doelstelling 
van de Richtlijn inzake overgang van onderneming en de beperking levert op zichzelf (ook 
in het licht van de tweede doelstelling van de Richtlijn inzake overgang van onderneming) 
geen problemen op.7 Ook staan de doelstellingen van het Europese aanbestedingsrecht 
volgens het Hof van Justitie niet aan de toepassing van de richtlijn bij aanbestedingen in 
de weg. Dat zit als volgt.

Het vermeende spanningsveld tussen de Richtlijn inzake overgang van onderneming en 
het Europese aanbestedingsrecht stond centraal in het Oy Liikenne-arrest. Het ging om een 
concessiewisseling voor het openbaar vervoer. Het Hof oordeelde dat Richtlijn 92/50/EG 
(voorganger van de Aanbestedingsrichtlijn) geenszins tot doel had ondernemingen vrij te 
stellen van de wetten en regelingen die op die activiteiten van toepassing zijn. De Aanbe-
stedingsrichtlijn strekte er volgens het Hof van Justitie slechts toe marktdeelnemers gelijke 
kansen te verlenen, met name om hun recht van vestiging en van vrije dienstverrichting 
uit te oefenen. Binnen de kaders van het arbeidsrecht behouden marktdeelnemers volgens 
het Hof voldoende ruimte voor onderlinge concurrentie.8 Deze benadering sluit aan bij 
de in hoofdstuk 2 weergegeven doelstellingen van het Europese aanbestedingsrecht. Het 
aanbestedingsrecht beoogt de fundamentele vrijheden te eerbiedigen en gelijke kansen 
te creëren. Het gaat niet zozeer om het optimaliseren van daadwerkelijke mededinging. 
Het is dan ook niet problematisch dat de concurrentie op arbeidsvoorwaarden door de 
Richtlijn inzake overgang van onderneming aan banden wordt gelegd.

De lijn uit Oy Liikenne is door het Hof bevestigd in het Temco-arrest uit 2002. Het betrof 
een contractwisseling inzake schoonmaak- en onderhoudswerkzaamheden. A-G Geelhoed 
stelde dat – nu het net als in het Süzen-arrest uit 1997 om schoonmaakwerkzaamheden 
ging – uitsluitend onderzocht zou kunnen worden of de nieuwe aanbieder de activiteiten 
had voortgezet en een wezenlijk deel van het personeel had overgenomen die de vorige 
aanbieder voor de betrokken schoonmaakwerkzaamheden had ingezet. Dat onderzoek 
achtte de A-G echter te beperkt. Die benadering zou geen recht doen aan de economische 

5 Vgl. HvJ EG 3 april 2008, C-346/06, ECLI:EU:C:2008:189, SR 2008/43 m.nt. A.G. Veldman (Rüffert), 
punt 14. Het Hof van Justitie overwoog in Rüffert dat de plicht om een cao na te komen, een 
belemmering van het vrij verkeer voor diensten is voor natuurlijke of rechtspersonen uit andere 
lidstaten dan de Bondsrepubliek Duitsland. Ondernemingen uit andere lidstaten verliezen het 
concurrentievoordeel dat voortvloeit uit de lagere loonkosten. 

6 Zie ook: Ludlow, ELLJ 2016, p. 191; Fernhout, Arbeid Integraal 2007-1, p. 43-58; Bovis, CMLR 2002, 
p. 1054; Garde, CMLR 2002, p. 537; Bovis 2000; Oostwouder, SMA 1996, p. 14.

7 HvJ EG 25 juli 1991, C-362/89, ECLI:EU:C:1991:326 (d’Urso), punt 14. 
8 HvJ EG 25 januari 2001, C-172/99, ECLI:EU:C:2001:59, ArA 2002-1, p. 32-46, m.nt. R.M. Beltzer (Oy 

Liikenne), punt 22 e.v. Vgl. HvJ EU 22 juni 2017, C-126/16, ECLI:EU:C:2017:489, NJ 2017/369, m.nt. 
F.M.J. Verstijlen, JOR 2017/217, m.nt. L.G. Verburg, JAR 2017/189, m.nt. E. Loesberg, JIN 2017/129 
m.nt. S.F.H. Jellinghaus & K.M.J.R. Maessen, TRA 2017/95, m.nt. M. Kullmann (Smallsteps). Ook 
in Smallsteps oordeelde het Hof van Justitie dat in de omstandigheid dat toepassing van de 
regeling overgang van onderneming op een op continuïteit gerichte procedure nadelig kan zijn 
voor doorstarters en schuldeisers geen rechtvaardiging kan worden gevonden om werknemers 
te beroven van hun rechten die de Richtlijn inzake overgang van onderneming hun toekent.
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context waarin de uitbesteding van diensten plaatsvond. Die context beschreef de A-G 
in de kern als volgt:

“in wezen worden op deze dienstenmarkten gespecificeerde kavels economische acti-
viteiten voor een bepaalde periode verricht. Die periode kan variëren van één dag voor 
bijvoorbeeld de verzorging van de catering bij een specifiek evenement, tot een aantal 
jaren voor schoonmaakwerkzaamheden. Na afloop van het contract doet de dienstverlener 
wederom mee in de strijd om de gunst van de opdrachtgever, die zal kiezen voor een 
concurrent indien deze betere voorwaarden en prestaties biedt. Wanneer bijvoorbeeld, 
het personeel van een instelling klaagt over de catering, zal de opdrachtgever uitzien naar 
een overeenkomst met een cateraar die betere services biedt.”9

Als te snel sprake zou zijn van overgang van onderneming, zou dat ondernemingen ervan 
kunnen weerhouden zich in de concurrentieslag voor het verwerven van de opdracht te 
begeven. Dat kon leiden tot verstarring van de markt, aldus de A-G. De A-G gaf het Hof 
van Justitie mee rekening te houden met deze context en kwam zelf tot de conclusie dat 
de schoonmaakploeg haar identiteit in het concrete geval niet had behouden. Het Hof van 
Justitie ging niet in op de argumenten van de A-G en zette de lijn uit het Süzen-arrest voort. 
Het voortzetten van de activiteit met het personeel van de vervreemder, was voldoende voor 
het aannemen van een overgang van onderneming.10 Hoewel het Temco-arrest niet zag op een 
publieke aanbesteding, maakte het Hof net als in Oy Liikenne duidelijk niet gevoelig te zijn 
voor het argument dat de Richtlijn inzake overgang van onderneming marktverstorend zou 
werken. Ook het Securitas-arrest uit 2017 past in deze lijn. Het Hof van Justitie benadrukte 
dat het lidstaten niet is toegestaan om de bescherming die een werknemer op grond van 
de implementatie van de Richtlijn inzake overgang van onderneming geniet, in nationale 
wetgeving te beperken of uit te sluiten voor zover het gaat om publieke aanbestedingen.11

In het EV-arrest uit 2021 bevestigt het Hof dat een overgang van personeel ten gevolge van 
de nieuwe gunning van een overheidsopdracht, niet uitsluit dat de richtlijn van toepassing 
is.12 Met andere woorden: dat een overgang plaatsvindt in een aanbestedingsrechtelijke 
context, biedt geen argument voor een afwijkende benadering. Met artikel 18 Aanbeste-
dingsrichtlijn (hoofdstuk 2) onderschrijft de Europese wetgever in feite dit uitgangspunt: 
lidstaten moeten er volgens dit artikel op toezien dat de arbeidsrechtelijke regels bij de 
uitvoering van een overheidsopdracht worden nageleefd.

Een extra argument is voorts gelegen in de juridische grondslag van het Europese aan-
bestedingsrecht en de Richtlijn inzake overgang van onderneming. Beide richtlijnen 
zijn gebaseerd op artikel 94 EG-Verdrag respectievelijk artikel 114 VwEU betreffende de 
onderlinge aanpassing van wetgeving die van invloed is op het functioneren van de interne 
markt. Uit de considerans van Richtlijn 77/187 (oud) vloeit voort dat de Richtlijn inzake 
overgang van onderneming bijdraagt aan het eerbiedigen van het beginsel van gelijke 

9 Concl. A-G Geelhoed 27 september 2001, C-51/00, ECLI:EU:C:2001:496 (Temco), punt 34 en 58. 
Zie over deze conclusie nader: Beltzer 2008, p. 27 en 34 e.v.; Mantel, ArbeidsRecht 2002/36.

10 HvJ EG 24 januari 2002, C-51/00, ECLI:EU:C:2002:48 (Temco).
11 HvJ EU 19 oktober 2017, C-200/16, ECLI:EU:C:2017:780, TRA 2018/9, m.nt. H.H. Voogsgeerd 

(Securitas), punt 27.
12 HvJ EU 24 juni 2021, C-550/19, ECLI:EU:C:2021:514 (EV), punt 84. 
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behandeling tussen ondernemers door de verschillen in sociale lasten tussen lidstaten te 
verkleinen.13 De Richtlijn inzake overgang van onderneming ligt dus in het verlengde van 
de Aanbestedingsrichtlijn. Beide richtlijnen dragen bij aan het creëren van een level playing 
field voor aanbieders die actief zijn op de markt voor overheidsopdrachten. De doelstellingen 
van de Richtlijn inzake overgang van onderneming en het Europese aanbestedingsrecht 
zijn dus niet tegenstrijdig, maar complementair aan elkaar.

4.3 De kwalificatie van de overheidsopdracht als een onderneming

4.3.1 Een autonome economische eenheid

De Richtlijn inzake overgang van onderneming is van toepassing op een zogenoemde 
‘overgang van onderneming’. Als overgang wordt op grond van artikel 1 onder b van de 
richtlijn beschouwd: “de overgang, met het oog op voortzetting van een al dan niet hoofd-
zakelĳk economische activiteit, van een economische eenheid die haar identiteit behoudt, 
waaronder een geheel van georganiseerde middelen wordt verstaan”. Volgens het Hof van 
Justitie moet het gaan om “een georganiseerd geheel van personen en elementen, waarmee 
een economische activiteit met een eigen doelstelling kan worden uitgeoefend”.14 Sub c 
van artikel 1 van de richtlijn maakt duidelijk dat de aard van de onderneming er niet toe 
doet; het gaat om openbare en particuliere ondernemingen die een economische activiteit 
uitoefenen, al dan niet met winstoogmerk.15 Het feit dat een aanbestedende dienst als 
overheidsinstantie de vervreemder is van de onderneming sluit op zich zelf de toepassing 
van de richtlijn niet uit.16 Artikel 7:662 BW kent een met de richtlijn vergelijkbare definitie. 
Het moet gaan om een overgang van een economische eenheid die haar identiteit behoudt 
(art. 7:662 lid 1 onder a BW). Onder economische eenheid verstaat de wet “een geheel 
van georganiseerde middelen, bestemd tot het ten uitvoer brengen van een al dan niet 
hoofdzakelijke economische activiteit waaronder begrepen de uitoefening van openbaar 
gezag” (art. 7:662 lid 1 onder b BW).

Het gaat er uiteindelijk om dat het geheel van georganiseerde middelen de verkrijger in 
staat stelt om de activiteiten of bepaalde activiteiten van de overdragende onderneming op 
duurzame wijze voort te zetten.17 Duurzame voortzetting betekent niet dat de voortzetting 
van de activiteit onbeperkt in de tijd moet zijn. De wetenschap dat de activiteit op enig 

13 Zie met name de considerans van Richtlijn 77/187/EEG (oud) en Richtlijn 98/59/EG. Minder 
expliciet leest men dit terug in overweging 4 van de considerans van Richtlijn inzake overgang 
van onderneming uit 2001.

14 HvJ EG 11 maart 1997, C-13/95, ECLI:EU:C:1997:141 (Süzen), punt 13. 
15 Zie onder andere: HvJ EU 20 juli 2017, ECLI:EU:C:2017:574, JAR 2017/223, m.nt. M.L.G. 

Otto, JIN 2018/25, m.nt. B.J. Sap (Ricardo), punt 32; HvJ EU 26 november 2015, C-509/14, 
ECLI:EU:C:2015:781, JAR 2016/19, m.nt. I.A. Haanappel-van der Burg (Aira Pascual), punt 25-26; 
HvJ EU 20 januari 2011, C-463/09, ECLI:EU:C:2011:24, NJ 2011/152, m.nt. M.R. Mok (Clece), punt 26. 

16 De aanbestedende dienst is slechts de vervreemder als het gaat om het voor de eerste keer 
uitbesteden van de diensten door middel van een aanbestedingsprocedure. Is de overheidsop-
dracht al eerder in de markt gezet en wordt deze opnieuw aanbesteed dan is de vervreemder de 
onderneming die tot dusver de overheidsopdracht uitvoerde. 

17 HvJ EG 19 september 1995, C-48/94, ECLI:NL:XX:1995:AD2389, TVVS 1996/15, m.nt. M.R. Mok 
(Rygaard), punt 20; HvJ EG 19 september 1995, C-234/98, ECLI:EU:C:1999:594, Ondernemingsrecht 
2000/20, m.nt. M.R. Mok (Allen), punt 21.
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moment ophoudt te bestaan (bijvoorbeeld door een einddatum van de overheidsopdracht), 
doet niet af aan de toepassing van de richtlijn.18 Het Hof van Justitie heeft het begrip ‘on-
derneming’ ruim uitgelegd en stelt geen eisen omtrent de omvang van het georganiseerd 
geheel van middelen. Het geheel kan bestaan uit slechts één persoon die is belast met een 
activiteit. Bovendien is niet vereist dat de eenheid materiële en immateriële activa omvat.19

Dit betekent dat ook een groep werknemers, bijvoorbeeld schoonmakers of beveiligers, 
die is belast met de uitvoering van een overheidsopdracht, als een economische eenheid 
te beschouwen is. Dat de groep schoonmakers slechts een onderdeel is van een groter 
geheel staat op zichzelf niet aan toepassing van de richtlijn in de weg. Ook de rechtsvorm 
en de wijze waarop de eenheid wordt gefinancierd zijn niet relevant. Ten aanzien van de 
aard van de economische activiteit past het Hof eveneens een ruime uitleg toe (zie ook 
§ 4.3.3). Bovendien maakt het niet uit of het gaat om kernactiviteiten van het bedrijf of 
nevenactiviteiten noch of de activiteit is gericht op een extern publiek.20

Voor aanbestedingen is met name relevant dat de eenheid ‘voldoende gestructureerd en 
autonoom’ moet zijn.21 Het begrip autonomie verwijst volgens het Hof van Justitie naar 
“de bevoegdheid van de verantwoordelijken van de betrokken groep werknemers om op 
relatief vrije en onafhankelijke manier het werk binnen die groep te organiseren en meer 
in het bijzonder de bevoegdheid om bevelen te geven en om de taken te verdelen tussen 
de ondergeschikten binnen die groep, dit alles zonder rechtstreekse tussenkomst van 
andere organisatiestructuren van de werkgever”.22 Kortgezegd betekent dit dat een aan een 
overheidsopdracht gerelateerde activiteit als een onderneming kan worden beschouwd, 
als een afdeling is belast met de uitvoering van die aan de overheidsopdracht gerelateerde 
activiteit en de afdeling deze activiteit zelfstandig uitvoert. Aan de autonomie doet niet 
af dat de opdrachtgever veel invloed heeft op de wijze waarop de afdeling de activiteit 
uitvoert. De aanbieder behoudt in de woorden van het Hof van Justitie dan “in de regel 
immers een zekere vrijheid, hoe beperkt ook, in de organisatie en uitvoering van de dienst, 
en is zijn opdracht dus niet op te vatten, dat hij slechts zijn personeel ter beschikking stelt 

18 Beltzer 2008, p. 17. Vgl. HvJ EU 13 juni 2019, C-664/17, ECLI:EU:C:2019:496 (Ellinika Nafpigeia), 
punt 38. In die kwestie was op het moment van de overgang bekend dat de onderneming op enig 
moment zou worden geliquideerd. Om die reden zou geen sprake kunnen zijn van een overgang 
van onderneming. Het Hof oordeelde daarentegen dat de verdwijning van de overgegane activiteit 
op zichzelf niet aan de overgang van onderneming in de weg staat. 

19 HvJ EU 6 september 2011, C-108/10, ECLI:EU:C:2011:542, JAR 2011/262, m.nt. I.A. Haanappel-van 
der Burg (Scattolon), punt 50; HvJ EG 10 december 1998, C-173/96 en C-247/96, ECLI:EU:C:1998:595 
(Hidalgo e.a.), punt 26; HvJ EG 11 maart 1997, C-13/95, ECLI:EU:C:1997:141 (Süzen).

20 HvJ EG 12 november 1992, C-209/91, ECLI:EU:C:1992:436 (Watson Rask), punt 17; HvJ EG 
14 april 1994, C-392/92, ECLI:EU:C:1994:134 (Schmidt), punt 14. Zie uitgebreid: Houweling 
(red.) e.a. 2018a, p. 504 e.v.; Beltzer 2008, p. 37 e.v.

21 HvJ EG 10 december 1998, C-173/96 en C-247/96, ECLI:EU:C:1998:595 (Hidalgo e.a.), punt 26 in 
navolging van Rygaard en Süzen; HvJ EU 13 juni 2019, C-664/17, ECLI:EU:C:2019:496 (Ellinika 
Nafpigeia), punt 60; HvJ EG 13 september 2007, C-458/07, ECLI:EU:C:2007:512 (Jouini), punt 31. 
Zie over deze begrenzing ook: Beltzer, ArbeidsRecht 2015/20; Meulenbelt, ArbeidsRecht 1996/5.

22 HvJ EU 6 maart 2014, C-458/12, ECLI:EU:C:2014:124, JAR 2014/104, m.nt. R.M. Beltzer (Amatori 
e.a.), punt 32-34; HvJ EU 6 september 2011, C-108/10, ECLI:EU:C:2011:542, JAR 2011/262, m.nt. 
Haanappel-van der Burg (Scattolon), punt 51. Vgl. HvJ EU 29 juli 2010, C-151/09, ECLI:EU:C:2010:452, 
NJ 2010/620, m.nt. M.R. Mok (UGT FSP), in welk arrest het Hof dezelfde definitie gebruikt om vast 
te stellen of de eenheid na de overgang als eenheid blijft bestaan in het licht van art. 6 van de 
richtlijn (punt 42 en 43).
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van de opdrachtgever”.23 Hetzelfde geldt in zekere zin voor de invloed die de werkgever 
uitoefent op een afdeling binnen zijn organisatie.24 Het gaat er om of de onderneming een 
bepaalde vrijheid heeft bij de organisatie en de uitvoering van haar taken.

De vereiste autonomie komt met name in het gedrang als sprake is van een project 
overstijgende organisatiestructuur. Neem bijvoorbeeld het Wmo-vervoer. De werknemers 
kunnen zijn aangesteld bij één specifieke opdracht, bijvoorbeeld het leerlingenvervoer. Zij 
verrichten alleen werkzaamheden voor die opdracht. Gaat die opdracht over, dan zal snel 
sprake zijn van een economische eenheid. Als de werknemers zijn aangesteld als chauffeur, 
zonder dat die functie is gekoppeld aan een specifieke opdracht (zoals bijvoorbeeld het 
leerlingenvervoer voor gemeente X), is er sprake van een project overstijgende organi-
satiestructuur. Het geheel aan middelen dat is belast met de uitvoering van de opdracht 
leerlingenvervoer functioneert niet zelfstandig; de afdeling heeft naar alle waarschijnlijkheid 
geen eigen manager, leidinggevende of werkoverleg.25 Het geheel aan middelen dat is 
belast met het leerlingenvervoer functioneert niet autonoom en kwalificeert niet als een 
economische eenheid in de zin van de richtlijn. De betreffende werknemers ontberen bij 
een heraanbesteding van de overheidsopdracht voor het leerlingenvervoer bescherming 
op grond van de Richtlijn inzake overgang van onderneming.

4.3.2 De individuele zorgverlener: een onderneming?

In de thuiszorg doet zich een bijzondere situatie voor. Gemeenten contracteren vaak niet 
één zorgaanbieder die de Wmo-diensten gaat uitvoeren, maar meerdere zorgaanbieders. 
Na een aanbestedingsprocedure is het mogelijk dat aanbieders die tot dan toe de hulp 
leverden, niet opnieuw worden gecontracteerd. De zorgbehoevende kan in dat geval kiezen 
bij welke gecontracteerde zorgaanbieder hij de zorg in het vervolg wenst af te nemen. De 
omvang van de te leveren zorg van een nieuw gecontracteerde zorgaanbieder kan hierdoor 
aanzienlijk verschillen van de omvang van de te leveren zorg door een voormalig (niet 
opnieuw gecontracteerde) zorgaanbieder. Kortom: het contract gaat niet één op één over 
van de oude zorgaanbieder op een nieuwe zorgaanbieder maar raakt versnipperd over 
verschillende zorgaanbieders.26 De versnippering zal in de regel in de weg staan aan het 
voor de regeling overgang van onderneming vereiste identiteitsbehoud (§ 4.4.4).

Een andere uitkomst is mogelijk indien men niet de gehele groep zorgverleners die is 
belast met de uitvoering van de overheidsopdracht centraal stelt, maar de individuele 

23 HvJ EG 10 december 1998, C-173/96 en C-247/96, ECLI:EU:C:1998:595 (Hidalgo e.a.), punt 27.
24 HvJ EU 6 september 2011, C-108/10, ECLI:EU:C:2011:542, JAR 2011/262, m.nt. Haanappel-van der 

Burg (Scattolon), punt 51.
25 Vgl. Houweling (red.) e.a. 2018a, p. 506. Houweling e.a. geven een aantal vragen die men kan 

stellen om vast te stellen of sprake is van functionele autonomie: “werken de medewerkers 
samen, vormen zij samen een (sub)afdeling met eigen naam, zitten zij in één kamer/in één 
ruimte, hebben zij een eigen werkoverleg, is er een eigen manager/meewerkend voorman, is er 
een eigen computersysteem waar ze op/mee werken, maken ze gebruik van een gezamenlijke 
infrastructuur”. De vragen zijn illustratief en beogen te achterhalen of de afdeling autonoom 
functioneert.

26 Kamerstukken II 2008/09, 31795, 3, p. 7. Uiteraard kan het zo zijn dat alle cliënten van de voormalig 
aanbieder kiezen voor de nieuw gecontracteerde aanbieder, in dat geval doet dit probleem zich 
niet voor. Zie: Ktr. ‘s-Hertogenbosch 3 oktober 2016, ECLI:NL:RBOBR:2016:5448.
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zorgverlener die is belast met de uitvoering van een of meerdere zorgovereenkomsten. De 
zorgovereenkomst is de overeenkomst tussen de zorgaanbieder en de zorgbehoevende. De 
zorgaanbieder drijft in die benadering niet één onderneming, maar zoveel ondernemingen 
als dat hij cliënten bedient. Illustratief is het volgende voorbeeld. Een zorgbehoevende 
wordt een aantal jaren verzorgd door een zorgverlener in dienst van aanbieder A. Naar 
aanleiding van een aanbestedingsprocedure wordt aanbieder A niet opnieuw gecontracteerd. 
De gemeente sluit een overeenkomst met zorgaanbieder B. Zorgaanbieder B treedt in 
overleg met aanbieder A over de overname van het personeel en besluit de zorgverlener 
die verantwoordelijk was voor de zorg van zijn nieuwe cliënt een arbeidsovereenkomst 
aan te bieden. In lijn met het oordeel van het Hof van Justitie in de zaak Schmidt zou 
de individuele zorgverlener die duurzaam is belast met het leveren van de zorg aan de 
individuele zorgbehoevende als onderneming in de zin van de richtlijn kunnen worden 
beschouwd. Het Hof van Justitie oordeelde in die zaak immers dat de omstandigheid dat 
de werkzaamheid door één werknemer werd verricht, niet volstaat om de toepassing van 
de Richtlijn inzake overgang van onderneming uit te sluiten.27 Het Süzen-arrest doet hier 
niet aan af, zij het dat de werknemer daadwerkelijk in dienst moet zijn getreden van de 
verkrijger om te kunnen spreken van behoud van de identiteit (§ 0).28 Met andere woorden: 
de werknemer moet het baanaanbod aanvaarden om met een beroep op artikel 7:663 
BW alsnog zijn oude arbeidsvoorwaarden te kunnen claimen.29 Als de werknemer het 
baanaanbod niet aanvaardt, gaat slechts de activiteit over en is van een overgang van 
onderneming geen sprake.

Ik plaats één kanttekening. Vereist is dat de eenheid (de zorgverlener die is belast met de 
zorg voor een specifieke zorgbehoevende) vóór de overgang over voldoende autonomie 
beschikt. Daarvoor is relevant de wijze waarop de zorgaanbieder zijn organisatie heeft 
ingericht. In Schmidt was één werknemer verantwoordelijk voor de schoonmaakwerkzaam-
heden. Buiten kijf stond dat mevrouw Schmidt die werkzaamheden zelfstandig verrichtte. 
In de zorg is dit niet vanzelfsprekend. Als de zorgverlener onderdeel uitmaakt van een 
team en de zorgaanbieder de centrale leiding heeft over het team en de taken onder de 
zorgverleners verdeelt, hen aanstuurt en voorziet van de nodige roosters, functioneert 
de individuele zorgverlener onvoldoende autonoom (vergelijk het voorbeeld over het 
Wmo-vervoer in de vorige paragraaf). Voor een overgang van onderneming is vereist dat 
de individuele zorgverlener belast is met de zorg aan een of meer zorgbehoevenden en 
zelf de regie over die zorg voert. Dit betekent dat hij de afspraken dient te maken met de 
zorgbehoevende over de tijden en de wijze waarop de hulp wordt geleverd. In die situatie 
ligt bij een heraanbesteding van de zorgtaken toepassing van de regeling overgang van 

27 HvJ EG 14 april 1994, C-392/92, ECLI:EU:C:1994:134 (Schmidt), punt 15.
28 Zo ook: Verburg, ArbeidsRecht 2010/53. Vgl. Oostwouder, SMA 1996, p. 10. Oostwouder betoogt dat 

in Schmidt het ondernemingsbegrip te extensief is geïnterpreteerd en het Hof van Justitie dit in 
Süzen heeft gecorrigeerd. Ook Beltzer lijkt ervan uit te gaan dat na Süzen een enkele werknemer 
geen onderneming kan vormen omdat het dan zou gaan om de overgang van slechts één ‘functie’ 
(Beltzer 2008, p. 16). 

29 Zie ook: Hof Den Haag 18 oktober 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:3094 (Connexxion/Bios); Ktr. 
Amsterdam 5 december 2012, ECLI:NL:RBAMS:2012:BY5995; Ktr. Arnhem 21 mei 2007, 
ECLI:NL:RBARN:2007:BA5526. Ook Zwemmer, Arbeidsrecht 2012/37, § ‘Analyse arrest Hof Am-
sterdam’ gaat ervan uit dat het daadwerkelijk in dienst treden is vereist. 



127

De kwalificatie van de overheidsopdracht als een onderneming 4.3.3

onderneming voor de hand: de arbeidsovereenkomst tussen de zorgaanbieder en de 
zorgverlener gaat van rechtswege over op de nieuwe zorgaanbieder.30

4.3.3 Activiteiten die tot het openbaar gezag behoren

Met de inwerkingtreding van de Wet normalisering rechtspositie ambtenaren (hierna: 
Wnra) per 1 januari 2020 is aan artikel 7:662 lid 1 onder b BW de zinsnede “waaronder 
begrepen de uitoefening van openbaar gezag” toegevoegd.31 De Nederlandse wet wijkt in dit 
opzicht af van de richtlijn. De richtlijn bepaalt namelijk in sub c dat van een overgang geen 
sprake is indien het gaat om een: “administratieve reorganisatie van overheidsdiensten of 
de overgang van administratieve functies tussen overheidsdiensten (…)”. De uitzondering 
onder sub c in de Richtlijn inzake overgang van onderneming is een codificatie van recht-
spraak van het Hof van Justitie. In de zaak die leidde tot het Henke-arrest richtten diverse 
gemeenten gezamenlijk een bestuursorgaan op. Het bestuursorgaan had de status van een 
publiekrechtelijke instelling en was bevoegd als werkgever op te treden. De functie van het 
orgaan was gericht op het verbeteren van de bestuurstaken van kleinere gemeenten. De 
gemeente Schierke droeg alle taken en dossiers over aan het bestuursorgaan. Vervolgens 
zegde de gemeente de arbeidsovereenkomst met de secretaresse van de burgemeester, 
Henke, op. Henke betoogde vervolgens dat haar arbeidsovereenkomst bij de oprichting 
van het gemeenschappelijk bestuursorgaan op dit orgaan was overgaan. Centraal stond 
de vraag of de publiekrechtelijke activiteiten van de gemeente een onderneming kan zijn 
in de zin van de richtlijn. De A-G beantwoordde die vraag bevestigend. De A-G achtte het 
vanuit praktisch oogpunt onwenselijk om een onderscheid te maken tussen overheids-
diensten en economische activiteiten. Dat onderscheid zou in het concrete geval zeer 
moeilijk en soms zelfs onmogelijk zijn te maken. Activiteiten die enkele jaren geleden nog 
als zuivere overheidsactiviteiten werden beschouwd, worden intussen door particuliere 
ondernemingen uitgeoefend. De A-G wees ter illustratie op de privatisering van de Duitse 
Bundespost die enkele jaren geleden nog als zuivere overheidsdienst werd beschouwd. De 
A-G meende dat nauwelijks kon worden gerechtvaardigd, waarom het personeel dat deze 
activiteiten uitoefent, de ene keer door de richtlijn wordt beschermd, en na verandering 
van de opvatting over het overheidskarakter van de activiteit, die bescherming niet meer 
zou genieten. Steun vond de A-G in de doelstelling van de richtlijn: “Aangezien de richtlijn 
strekt tot bescherming van de werknemers, is er geen reden waarom overheidspersoneel 
van de bescherming van de richtlijn zou moeten worden uitgesloten — zoals de Duitse 

30 Uiteraard moet er dan wel sprake zijn van een arbeidsovereenkomst tussen de zorgaanbieder en 
de zorgverlener. Geregeld treedt de zorgaanbieder slechts op als bemiddelaar tussen de zorgbe-
hoevende en zorgverlener. Omdat de zorgverlener in die situatie rechtstreeks contracteert met de 
zorgbehoevende, is het overgaan van de bemiddelingsopdracht op een andere zorgaanbieder niet 
van invloed op de rechtspositie van de zorgverlener. Die zorgverlener behoudt zijn overeenkomst 
met de zorgbehoevende en heeft dus ook geen belang bij bescherming op grond van de Richtlijn 
overgang van onderneming. Vgl. HR 30 maart 2018, ECLI:NL:HR:2018:343, TRA 2018/52, m.nt. 
W.L. Roozendaal; Hof Arnhem-Leeuwarden 5 november 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:8304; 
TRA 2014/15 met annotatie van M.S.A. Vegter; NTFR 2014/580, m.nt. D. Molenaar; JAR 2014/12, 
m.nt. E. Cremers-Hartman; AR Updates 2013/0893 m.nt. W.L. Roozendaal (Beeuwkes Thuiszorg 
B.V.); Hof Arnhem-Leeuwarden 20 april 2021, ECLI:NL:GHARL:2021:3894 (Zorghulp). In alle drie 
de zaken werd door een bemiddelingsconstructie heen geprikt en een arbeidsovereenkomst 
aangenomen tussen de zorgaanbieder en de zorgverlener. 

31 Stb. 2019/173. 
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regering stelt—, enkel op grond dat hun overheidslichamen mede overheidstaken uitvoe-
ren. Mijns inziens zou dat ondubbelzinnig ingaan tegen het beschermingsdoel van de 
richtlijn” (punt 33).32 A-G Lenz pleitte er om die reden voor de beoordeling wat betreft 
het ondernemingsbegrip te beperken tot de vraag of de betrokken ambtenaren onder 
nationaal arbeidsrecht bescherming genieten als werknemer (§ 4.7).

Het Hof van Justitie volgde A-G Lenz niet in zijn betoog. Het Hof leidde uit de doelstelling 
van de Richtlijn inzake overgang van onderneming juist af, dat de richtlijn niet van toepas-
sing is op “de reorganisatie van de structuur van openbare lichamen of de overgang van 
bestuurstaken tussen openbare lichamen” (punt 14 e.v.). De richtlijn beoogt de werknemers 
immers slechts “te beschermen tegen de nadelige gevolgen die zij zouden kunnen onder-
vinden van wijzigingen in de structuur van ondernemingen als gevolg van de economische 
ontwikkeling op nationaal en communautair vlak, (…)” (punt 13). Een reorganisatie van 
de structuur van openbare lichamen of de overdracht van bestuurstaken zijn geen gevolg 
van de economische ontwikkelingen, zo lijkt de gedachte van het Hof te zijn. Steun voor 
deze interpretatie vond het Hof van Justitie in het gebruik van de begrippen die in de 
meeste taalversies worden gebruikt om het voorwerp van de overgang (in Nederland 
‘ondernemingen’ en ‘vestigingen’) aan te duiden. In Henke had de overdracht uitsluitend 
betrekking op activiteiten die tot de uitoefening van het openbaar gezag behoren. Zelfs 
in de veronderstelling dat deze activiteiten economische elementen bevatten, vormden 
deze elementen slechts een bijkomend aspect, aldus het Hof. Van een onderneming in de 
zin van de richtlijn was geen sprake.33

Nederland geeft met de Wnra anders dan het Hof van Justitie wel gehoor aan het bezwaar 
van A-G Lenz en trekt de activiteiten die behoren tot de uitoefening van het openbaar 
gezag onder het toepassingsbereik van de wet. De aard van de activiteit is in Nederland 
dus niet langer bepalend voor het al dan niet van toepassing zijn van de regeling overgang 
van onderneming. De Nederlandse wetgever wenste op deze manier te verzekeren dat 
de regeling overgang van onderneming ook van toepassing is bij de overgang van de ene 
overheidsinstelling naar de andere, ook als er bij de overgang van onderneming openbare 
gezagstaken overgaan. Het zou onwenselijk zijn als ambtenaren die onder het arbeidsrecht 
vallen deze bescherming zouden ontberen.34 Deze uitbreiding van het toepassingsbereik 
stuit overigens niet op Europese problemen. Het Hof van Justitie overwoog in onder meer 

32 Concl. A-G Lenz 11 juni 1996, C-298/94, ECLI:EU:C:1996:230 (Henke). Zie over het arrest uitgebreid: 
Garde, CMLR 2002, p. 538-542; Meulenbelt, ArbeidsRecht 1997/6.

33 HvJ EG 15 oktober 1996, C-298/94, ECLI:EU:C:1996:382 (Henke).
34 Kamerstukken II 2018/19, 35073, 6, p. 18. Een uitzondering geldt voor een gemeentesecretaris en 

de griffier van een op te heffen gemeente (art. 59 lid 2 en 5 Wet algemene regels herindeling). 
Beiden zouden binnen een gemeente een bijzondere positie innemen in die zin dat een over-
gang per definitie een wijziging van de functie met zich zou brengen. Vanwege het bijzondere 
karakter van de functies is in de wet bepaald dat de arbeidsovereenkomst bij een herindeling 
van rechtswege eindigt. De wetgever overwoog dat de richtlijn niet verplicht tot het toepassen 
van de regeling op een reorganisatie van taken van het openbaar gezag en dat de uitzondering 
dus in overeenstemming is met het Europese recht (Kamerstukken II 35073, nr. 3, p. 37). Voor dit 
onderzoek speelt de genoemde uitzondering geen rol. Zie nader: Bos, ArbeidsRecht 2020/7.
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Amatori dat het lidstaten vrij staat te bepalen dat de rechten van de werknemers behouden 
blijven, buiten het toepassingsbereik van de richtlijn om.35

Voor aanbestedingen maakt de uitbreiding van het toepassingsbereik van de regeling 
overgang van onderneming naar de uitoefening van openbaar gezag, weinig verschil. 
Hoewel het Hof van Justitie de benadering van A-G Lenz niet heeft gevolgd, blijkt uit een 
reeks van arresten van latere datum dat de uitzondering voor activiteiten die behoren tot 
de uitoefening van het openbaar gezag, strikt moet worden uitgelegd. Illustratief is de 
Mayeur-zaak uit 2000. Centraal stond een particuliere vereniging zonder winstoogmerk 
met eigen rechtspersoonlijkheid die voor rekening van de stad Metz reclame maakte. De 
vereniging verstrekte daarnaast informatie over de door die stad aan het publiek geboden 
diensten. De vereniging werd ontbonden en de door haar verrichte activiteiten werden 
overgenomen door de stad Metz. De Franse regering stelde zich op het standpunt dat de 
vereniging, hoewel zij aan de regels van het privaatrecht was onderworpen, in werkelijkheid 
een overheidsdienst was, belast met een taak van algemeen belang. De overname van de 
activiteit door de stad Metz was om die reden te beschouwen als een reorganisatie van de 
structuur van een openbaar lichaam, zoals bedoeld in Henke. Het Hof van Justitie maakte 
korte metten met dit standpunt. Allereerst oordeelde het Hof dat het ondernemingsbegrip 
los staat van de rechtsvorm van deze eenheid en de wijze van financiering. Richtlijn 
77/187/EEG (oud) zou het niet toestaan dat de overgang van een economische activiteit 
van een privaatrechtelijke naar een publiekrechtelijke rechtspersoon van de werkingssfeer 
van de richtlijn wordt uitgesloten op grond van het enkele feit dat de verkrijger van de 
activiteit een publiekrechtelijke instelling is. Ten tweede overwoog het Hof van Justitie 
dat de diensten een economisch karakter hadden en niet konden worden geacht tot de 
uitoefening van het openbaar gezag te behoren. Dat de activiteit zonder winstoogmerk of 
in het openbaar belang werd uitgeoefend, was onvoldoende reden om de overgang uit te 
sluiten van de werkingssfeer van richtlijn.36

Elf jaar later vatte het Hof van Justitie de overwegingen uit het Mayeur-arrest als volgt 
samen in het arrest Scattolon: “Als economische activiteit [hebben te gelden], diensten die 
zonder te vallen onder de uitoefening van bevoegdheden van het openbaar gezag, worden 
verzekerd in het openbaar belang en zonder winstoogmerk (…)” (punt 43-44). Het Hof 
voegde daar de volgende zinsnede aan toe: “en die concurreren met diensten die door 
marktdeelnemers met winstoogmerk worden aangeboden”. Het betrof in Scattolon de 
overdracht van taken met betrekking tot schoonmaak- en onderhoudswerk en toezicht op 
Italiaanse openbare scholen van de gemeente aan de Staat. De omstandigheid dat de dienst 
in bepaalde gevallen werd toevertrouwd aan particuliere marktdeelnemers (bijvoorbeeld 
via aanbesteding) droeg bij aan de conclusie dat de overgang zag op economische activi-
teiten die niet behoorden tot het openbaar gezag. Het Hof van Justitie sloot hiermee aan 

35 HvJ EU 6 maart 2014, C-458/12, ECLI:EU:C:2014:124, JAR 2014/104, m.nt. R.M. Beltzer (Amatori 
e.a.), punt 35 en 36 e.v. Zie ook: HvJ EU 11 juli 2018, C-60/17, ECLI:EU:C:2018:559 (Ángel Somoza 
Hermo), punt 38. 

36 HvJ EG 26 september 2000, C-175/99, ECLI:EU:C:2000:505 (Mayeur).
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bij het ondernemingsbegrip in het mededingingsrecht.37 Er bestaat volgens het Hof geen 
rechtvaardiging om de rechtspraak in die zin te ontwikkelen “dat overheidspersoneel dat 
als werknemers op grond van het nationale recht wordt beschermd en wordt overgedragen 
aan een nieuwe werkgever binnen het overheidsapparaat, niet door Richtlijn 77/187/
EEG (oud) geboden bescherming kan genieten om de enkele reden dat deze overgang 
gebeurt in het kader van een reorganisatie van die administratie”.38 De uitzondering voor 
overheidsdiensten wordt dus beperkt uitgelegd.39 Koopman en Beltzer zijn een andere 
opvatting toegedaan. Zij stellen dat uit Scattolon lijkt te volgen dat het Hof de werking van de 
richtlijn ten aanzien van overheidspersoneel heeft willen beperken. Een strikte toepassing 
en invulling van de term ‘hoofdzakelijk economische activiteiten’ biedt daartoe volgens hen 
een mogelijkheid.40 Ik vind voor die opvatting in de overwegingen geen steun. Zoals gezegd 
duidt het Scattolon-arrest mijns inziens juist op het tegenovergestelde. Slechts als het gaat 
om ‘activiteiten die behoren tot het openbaar gezag’ ziet het Hof van Justitie aanleiding 
om de richtlijn buiten toepassing te laten. Deze lijn is bevestigd in het arrest Ricardo. Ook 
diensten verzekerd in het openbaar belang, zonder winstoogmerk, maar die concurreren 
met diensten die door marktdeelnemers met winstoogmerk worden aangeboden, zijn te 
beschouwen als economische activiteit.41

Ook naar Europees recht geldt dus dat als sprake is van uitbesteding van activiteiten aan 
particuliere ondernemingen (privatisering), niet kan worden gesteld dat de betreffende 
activiteit nog behoort tot de uitoefening van openbaar gezag.42 Diensten als het personen-
vervoer per autobus,43 thuishulp aan hulpbehoevende,44 telecommunicatievoorzieningen 
ten dienste van het publiek,45 het beheer van de uitrusting voor economische groei (zoals 
de markt voor groothandel, het terrein voor beurzen en ten tentoonstellingen en het 
multifunctionele paviljoen, het beheer van straatverkopen en traditionele markten en 
beurzen)46 en het overladen van intermodale transporteenheden47 zijn allemaal door het 
Hof van Justitie als economische activiteit beschouwd en vallen dus in beginsel onder het 
toepassingsbereik van de Richtlijn inzake overgang van onderneming. In die zin voegt de 
uitbreiding van het ondernemingsbegrip in de Nederlandse wet naar ondernemingen gericht 
op de uitoefening van het openbaar gezag, voor het onderwerp van dit onderzoek niets toe.

37 In gelijke zin: HvJ EG 14 september 2000, C-343/98, ECLI:EU:C:2000:441 (Collino & Chiappero), 
punt 33. Zie over het ondernemingsbegrip in het mededingingsrecht: HvJ EG 24 april 1991, C-41/90, 
ECLI:EU:C:1991:161 (Höfner & Elser), HvJ EG 24 oktober 2002, C-82/01, ECLI:EU:C:2002:617 
(Aéroports de Paris), punt 82 en HvJ EG 10 januari 2006, C-222/04, ECLI:EU:C:2006:8 (Ministero 
dell'Economia e delle Finanze), punt 122 en 123. 

38 HvJ EU 6 september 2011, C-108/10, ECLI:EU:C:2011:542, JAR 2011/262, m.nt. Haanappel-van der 
Burg (Scattolon), punt 57. 

39 HvJ EU 6 september 2011, C-108/10, ECLI:EU:C:2011:542, JAR 2011/262, m.nt. Haanappel-van der 
Burg (Scattolon), punt 43-44. 

40 Beltzer & Koopman 2012, p. 41.
41 HvJ EU 20 juli 2017, ECLI:EU:C:2017:574, JAR 2017/223, m.nt. M.L.G. Otto (Ricardo), punt 34.
42 Van Straalen, NtER 2003, p. 152.
43 HvJ EG 25 januari 2001, C-172/99, ECLI:EU:C:2001:59, ArA 2002-1, p. 32-46, m.nt. R.M. Beltzer 

(Oy Liikenne).
44 HvJ EG 10 december 1998, C-173/96 en C-247/96, ECLI:EU:C:1998:595 (Hidalgo e.a.). 
45 HvJ EG 14 september 2000, C-343/98, ECLI:EU:C:2000:441 (Collino & Chiappero).
46 HvJ EU 20 juli 2017, ECLI:EU:C:2017:574, JAR 2017/223, m.nt. M.L.G. Otto (Ricardo).
47 HvJ EU 26 november 2015, C-509/14, ECLI:EU:C:2015:781, JAR 2016/19, m.nt. I.A. Haanappel-van 

der Burg (Aira Pascual).
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4.4 De overgang van de overheidsopdracht

4.4.1 Identiteitsbehoud: holistische benadering

Voor de beantwoording van de vraag of sprake is van een overgang van de onderneming, is 
relevant of de identiteit van de onderneming bewaard blijft. Het draait om de vraag of de 
exploitatie van het bedrijf wordt voortgezet met dezelfde of soortgelijke bedrijfsactiviteiten. 
Relevant zijn de zogenoemde Spijkers-factoren: het betreft alle feitelijke omstandigheden 
die de transactie kenmerken zoals de aard van de betrokken onderneming, de vraag of 
materiële activa als gebouwen en roerende zaken worden overgedragen, de waarde van 
immateriële activa op het tijdstip van overdracht, de vraag of de nieuwe opdrachtnemer 
vrijwel al het personeel overneemt, de vraag of de klantenkring wordt overgedragen, de 
mate waarin de voor en na de overdracht verrichte activiteiten met elkaar overeenkomen 
en de duur van een eventuele onderbreking van die activiteiten.48 Deze Spijkers-factoren 
zijn slechts deelaspecten van het te verrichten volledige onderzoek en mogen daarom niet 
elk afzonderlijk worden beoordeeld.

Beltzer constateert dat in rechtspraak van het Hof van Justitie bij zaken die een con-
tractwissel behelzen de focus ligt op twee factoren, te weten of de verkrijger een qua 
aantal en deskundigheid wezenlijk deel van het personeel heeft overgenomen dan wel 
materiële activa van betekenis zijn overgegaan. Deze focus is volgens hem te verklaren op 
grond van de aard van de transactie. Beltzer meent dat een contractwisseling een andere 
aanpak vereist dan een normale overname, waar onderneming A overgaat naar B zonder 
dat daar een derde partij tussen zit. De reden is volgens hem dat een groot aantal factoren 
bij een contractwisseling naar hun aard geen verandering kunnen ondergaan. Ik citeer:

“Factoren als de aard van de onderneming, de overeenkomst tussen de voor en na overgang 
verrichte activiteiten, de klantenkring en de vraag of de onderneming enige tijd heeft 
stilgelegen, zijn in de situatie van een contractwisseling afhankelijk van de wil van de 
opdrachtgever en zullen in de praktijk veelal irrelevant zijn: uiteraard blijft het werk 
hetzelfde (er moet schoongemaakt, gecaterd etc. worden), de opdrachtgever is zelf de klant 
en in het algemeen ligt dit soort dagelijkse terugkerende werkzaamheden niet lang stil.”49

48 HvJ EG 18 maart 1986, zaak 24/85, ECLI:NL:XX:1986:AC8669 (Spijkers). 
49 R.M. Beltzer, annotatie bij HR 4 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:830, JAR 2014/124 (Welkoop ’t Rijpje). 

Zie ook: Beltzer, ArA 2005-2, p. 55 en de annotatie in JAR 2015/260 (Ferreira da Silva e Brito 
e.a.). Ook De Laat & Schijf (ArbeidsRecht 2013/16) betogen dat het onderscheid tussen kapitaal 
en arbeidsintensief bij contractwissels uitermate relevant is omdat “in tegenstelling tot bij een 
‘klassieke’ overname, in geval van outsourcing andere relevante factoren zoals de klantenkring 
en de activiteiten voor en na de outsourcing in veel gevallen met elkaar zullen overeenkomen”. 
De Blécourt (TRA 2016/92) meent dat naar gelang de aard van de onderneming de overname 
van personeel of de overdracht van materiële activa doorslaggevend moet zijn. Zij baseert 
haar standpunt op rechtszekerheid. In haar visie maakt het dus niet uit of het gaat om een 
contractwisseling of een reguliere overname. Houweling (red.) e.a. 2015, p. 455 merkten op dat 
er bij reguliere bedrijfsovernames (in tegenstelling tot contractwisselingen) geen reden is om 
in elke zaak de nadruk te leggen op het arbeidsintensieve of kapitaalintensieve karakter van een 
onderneming en daarbij een zwart-wit norm te hanteren. In de nieuwe druk uit 2018 (Houweling 
(red.) e.a. 2018a, p. 515) lijken de auteurs op dit standpunt terug te zijn gekomen en maken zij 
geen onderscheid tussen contractwisselingen en een ‘reguliere bedrijfsovername’. 
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Beltzer legt op dit punt een verband met het arrest van de Hoge Raad inzake Verbeek/
Process House.50 De Hoge Raad overwoog in die zaak dat indien de verkrijger reeds voor 
de overgang vergelijkbare werkzaamheden verrichtte als de vervreemder, het belang van 
de mate waarin de voor en na de overdracht verrichte werkzaamheden overeenkomen, op 
nihil moeten worden gesteld.51 Beltzer leest hierin dat het niet de bedoeling is een factor te 
laten meewegen die uit de aard van de situatie geen verandering zou kunnen ondergaan.

Anders dan Beltzer zie ik geen reden om de omstandigheden waarop de verkrijger zelf geen 
invloed heeft en die vanwege de aard van de contractwisseling veelal geen verandering 
ondergaan, te bechouwen als ‘irrelevant’. De door Beltzer genoemde factoren blijven enkel en 
alleen gelijk als gevolg van de contractwisseling (de overgang). Zonder de contractwisseling 
zouden bijvoorbeeld de door de vervreemder en de verkrijger van de opdracht verrichte 
activiteiten niet hetzelfde zijn. Het zou kunnen dat de verkrijger op dezelfde markt als de 
vervreemder actief is, maar de contractwisseling zorgt ervoor dat de verkrijger dezelfde 
activiteit uit gaat voeren voor dezelfde opdrachtgever als de vervreemder dat voorheen 
deed.52 Het feit dat een nieuwe aanbieder de specifieke werkzaamheden voor een bepaalde 
opdrachtgever verricht die voorheen door een andere aanbieder werden verricht, zegt 
dus wel iets over de vraag of de nieuwe aanbieder als gevolg van de contractwisseling de 
exploitatie van de onderneming van de voormalig aanbieder voortzet. Ook de factoren die 
per definitie bij iedere contractwisseling gelijk blijven zijn van belang bij het vaststellen 
van het identiteitsbehoud: zij vormen een indicatie dat de nieuwe aanbieder een lopend 
bedrijf voortzet. De arresten Oy Liikenne en Sodexho onderschrijven dit. In beide arresten 
kende het Hof van Justitie waarde toe aan het feit dat de klantenkring hetzelfde bleef: 
de nieuwe aanbieder had daar in beide gevallen geen invloed op.53 Contractwisselingen 
rechtvaardigen dus geen andere aanpak dan reguliere bedrijfsovernames. De holistische 
benadering staat voorop.54

Wel onderschrijf ik de gedachte van Beltzer dat bij zaken die een contractwissel behelzen 
de focus al snel ligt op de overname van het personeel dan wel de overdracht van mate-
riële activa van betekenis. De reden is volgens mij als volgt. Enerzijds heeft het Hof het 

50 HR 10 december 2004, ECLI:NL:HR:2004:AR3296; JAR 2005/13, m.nt. R.M. Beltzer; NJ 2005/106, 
m.nt. G.J.J. Heerma van Voss (Verbeek/Process House).

51 Zie in gelijke zin: HR 24 mei 2019, ECLI:NL:HR:2019:792, JAR 2019/168, m.nt. M.L.G. Otto; 
TRA 2019/71, m.nt. M.D. Ruizeveld; JOR 2019/261, m.nt. E. Loesberg (FTA/Island Gaming), r.o. 3.5.2. 
De Hoge Raad meent dat het hof terecht in zijn beoordeling heeft betrokken dat het oude casino 
onder meer wat betreft de aangeboden faciliteiten sterke overeenkomsten vertoonde met de 
meeste andere in Aruba in hotels geëxploiteerde casino’s. Die omstandigheid brengt mee dat 
wanneer dergelijke overeenkomsten ook tussen het oude en het nieuwe casino bestaan, dit als 
zodanig geen aanwijzing vormt voor identiteitsbehoud.

52 Zie ook: Van Kampen, ArbeidsRecht 2017/18 en Hof Amsterdam 10 augustus 2010, AR Up-
dates 2010/0647 (Avenance/Metro), r.o. 4.4.

53 Zie ook: Hof Amsterdam 7 mei 2019, ECLI:GHAMS:2019:1582 (Stichting Dock Amstel & Zaan), 
r.o. 3.14. Dat de nieuwe aanbieder de klanten niet heeft geworven zoals dat bij een commerciële 
onderneming het geval zou zijn, doet niet af aan de relevantie van de overgang van het klan-
tenbestand. Het ging om Wmo-dienstverlening waarbij het klantenbestand afhankelijk is van 
hulpbehoevendheid. 

54 Zie ook: Haanappel-van der Burg 2015, p. 168. Zij meent dat in Nederlandse rechtspraak ten 
onrechte veel waarde wordt gehecht aan de overname van personeel en/of de overdracht van 
materiële activa.
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ondernemingsbegrip ruim uitgelegd in die zin dat een ploeg werknemers die duurzaam op 
een bepaalde (overheids)opdracht wordt ingezet, als een onderneming kan kwalificeren. 
Anderzijds stelt het Hof een belangrijke minimumgrens: het loutere verlies van een opdracht 
aan een concurrent kan als zodanig niet een aanwijzing zijn voor een overgang in de zin 
van de richtlijn.55 Als de onderneming overeenkomstig Süzen uit niet meer bestaat dan 
een groep werknemers en eventueel wat voor de uitvoering noodzakelijke activa, dan kan 
het verschil tussen louter het verlies van een opdracht en een overgang van onderneming 
alleen zijn gelegen in de overname van personeel en/of activa. Verburg merkt in dit 
verband terecht op dat men niet kan stellen dat het enkele verlies van een opdracht aan 
een concurrent geen '662-situatie' oplevert, en vervolgens dicteren dat een contractwissel 
betreffende een schoonmaakopdracht wel een '662-situatie' geeft, hoewel geen activa en 
geen leden van de ploeg mee zijn overgegaan naar de nieuwe opdrachtnemer.56 Ik volg 
Verburg in die benadering. De factoren die naar de aard van de contractwisseling hetzelfde 
blijven, zijn dus wel relevant maar bieden op zichzelf onvoldoende aanknopingspunten 
voor een overgang van onderneming.

4.4.2 Arbeidsintensieve ondernemingen

4.4.2.1 De cruciale rol van de factor overname van personeel

Voor het vaststellen van identiteitsbehoud is het uitgangspunt de holistische benadering; 
dat is ook het geval bij contractwisselingen. De holistische benadering staat er niet aan 
in weg dat de aard van de onderneming maakt dat sommige factoren zwaarder wegen. 
Het Hof van Justitie overwoog in Süzen dat “voor zover in bepaalde sectoren, waarin de 
arbeidskrachten de voornaamste factor zijn bij een activiteit, een groep werknemers 
die duurzaam een gemeenschappelijke activiteit verricht een economische entiteit kan 
vormen, moet evenwel worden erkend dat een dergelijke entiteit haar identiteit ook na 
de overdracht kan behouden, wanneer de nieuwe ondernemer niet alleen de betrokken 
activiteit voortzet, maar ook een wezenlijk deel – qua aantal en deskundigheid – van 
het personeel”.57 Uit de arresten CLECE, ADIF en Securitas blijkt dat ook het omgekeerde 
geldt. Het Hof overwoog dat indien het een activiteit betreft “die in wezen op handarbeid 
berust, de identiteit van de onderneming niet behouden kan blijven indien de vermeende 
verkrijger niet vrijwel al het personeel overneemt”.58

Dat in bepaalde situaties de overname van het personeel veel gewicht in de schaal legt en 
het niet overnemen van personeel zelfs in de weg staat aan de kwalificatie van een overgang 
van onderneming, is een logisch gevolg van de interpretatie van het begrip ‘economische 
eenheid’ zoals dat door het Hof van Justitie is omarmd in Süzen. Zoals gezegd legde het 

55 HvJ EG 11 maart 1997, C-13/95, ECLI:EU:C:1997:141 (Süzen), punt 16.
56 Verburg, ArbeidsRecht 2010/53.
57 HvJ EG 11 maart 1997, C-13/95, ECLI:EU:C:1997:141 (Süzen).
58 HvJ EU 19 oktober 2017, C-200/16, ECLI:EU:C:2017:780, TRA 2018/9, m.nt. H.H. Voogsgeerd (Secu-

ritas), punt 29; HvJ EU 26 november 2015, C-509/14, ECLI:EU:C:2015:781, JAR 2016/19, m.nt. I.A. 
Haanappel-van der Burg (Aira Pascual), punt 35; HvJ EU 20 januari 2011, C-463/09, EU:C:2011:24 
(Clece), punt 41. De overweging ‘vrijwel al het personeel’ gebruikte het Hof voor het eerst in het 
arrest ADIF uit 2015. De verwijzing naar Clece maakt duidelijk dat het Hof hiermee niets anders 
bedoelt dan ‘een wezenlijk deel van het personeel’.
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Hof van Justitie het begrip ruim uit: ook een groep schoonmakers die duurzaam is belast 
met de uitvoering van een activiteit, kan een onderneming zijn. Verburg merkt op dat 
het Hof ook had kunnen stellen dat een schoonmaakploeg die op een schoonmaakproject 
wordt ingezet, te weinig substance heeft om te kwalificeren als een relevante economische 
eenheid.59 Daar heeft het Hof echter niet voor gekozen. De keuze van het Hof om al snel 
te spreken van een onderneming, werkt door in het vereiste identiteitsbehoud. Als de 
onderneming slechts bestaat uit een groep werknemers die duurzaam met een activiteit 
is belast en de onderneming voor het functioneren niet afhankelijk is van materiële of 
immateriële activa van betekenis, dan kan de identiteit per definitie niet afhangen van 
de overdracht van dergelijke activa.60 Daarentegen kan de onderneming haar identiteit 
behouden wanneer de nieuwe opdrachtnemer niet alleen de betrokken activiteit voortzet, 
maar ook die betrokken werknemers (voor een wezenlijk deel) overneemt. Van belang 
is voorts dat het Hof van Justitie niet heeft geoordeeld dat als de verkrijger de activiteit 
voortzet en een wezenlijk deel van het personeel overneemt, per definitie sprake is 
van een overgang van onderneming. Het is slechts een indicatie. Of inderdaad sprake is 
van een overgang van onderneming zal onder meer afhangen van de wijze waarop de 
activiteit wordt uitgevoerd: denk aan factoren als de personeelssamenstelling, de leiding, 
de taakverdeling en de bedrijfsvoering maar bijvoorbeeld ook de vraag of de activiteit 
tussendoor heeft stilgelegen.

Dat het niet overnemen van personeel een beletsel vormt voor identiteitsbehoud, heeft op 
het eerste gezicht wel iets vreemds. De bescherming van werknemers tegen de nadelige 
gevolgen van een overgang van onderneming, hangt in dat geval immers af van de wil van 
de verkrijger van de opdracht om de betreffende werknemers een arbeidsovereenkomst 
aan te bieden.61 Door geen personeel over te nemen, houdt de verkrijger de overgang van 
onderneming buiten de deur. Zonder de overname van die groep werknemers, wordt 
immers slechts de activiteit voortgezet. Dat is volgens het Hof niet voldoende voor een 
overgang van onderneming. Het Hof overwoog: “Een entiteit kan namelijk niet worden 
gereduceerd tot de activiteit waarmee zij is belast. (..) De onderneming waaraan de 
dienst voordien was opgedragen, verliest weliswaar een cliënt, maar blijft niettemin in 
haar volle omvang voortbestaan, zonder dat er sprake is van een overgang van één van 
haar vestigingen of onderdelen daarvan op de nieuwe opdrachtnemer.”62 Gelet op de 
geringe omvang van de onderneming die zich kenmerkt door arbeid, maakt het al dan 
niet overnemen van het personeel het verschil tussen louter het verlies van een opdracht 
en de overgang van onderneming.

59 Verburg, ArbeidsRecht 2010/53, punt 7.
60 HR 24 mei 2019, ECLI:NL:HR:2019:792, JOR 2019/261, m.nt. E. Loesberg; JAR 2019/168, m.nt. 

M.L.G. van Otto; TRA 2019/71, m.nt. M.D. Ruizeveld (FTA/Island Gaming), r.o. 3.5.2.
61 Zie ook: Concl. A-G Cosmas 24 september 1998, C-127/96 en C-74/97, ECLI:EU:C:1998:426 (Her-

nandez Vidal), punt 80; Concl. A-G Poiares Maduro 16 juni 2005, C-232/04, ECLI:EU:C:2005:395 
(Güney-Görres), punt 52; Concl. A-G Trstenjak 26 oktober 2010, C-463/09, ECLI:EU:C:2010:636 
(Clece), punt 62-63. 

62 HvJ EG 11 maart 1997, C-13/95, ECLI:EU:C:1997:141 (Süzen), punt 16. Zie ook: HvJ EU 20 juli 2017, 
ECLI:EU:C:2017:574, JAR 2017/223, m.nt. M.L.G. Otto (Ricardo), punt 43. Dit is ook het uit-
gangspunt in nationale rechtspraak. Zie bijvoorbeeld: Hof Arnhem-Leeuwarden 17 juli 2018, 
ECLI:NL:GHARL:2018:6593 (Mirliton). 
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4.4.2.2 Een wezenlijk deel van het personeel

Als de aanbesteding ziet op een arbeidsintensieve dienst en de nieuwe aanbieder een 
wezenlijk deel van het personeel overneemt, is sprake van een overgang van onderneming. 
In dat geval gaan alle betrokken werknemers over en wordt volledig recht gedaan aan 
het principe ‘mens-volgt-werk’. Op voorhand is niet exact te zeggen wat moet worden 
verstaan onder een ‘wezenlijk deel qua aantal en deskundigheid van het personeel’. Het 
Hof van Justitie laat het aan de verwijzende rechter over om zich hier een oordeel over te 
vormen. Van Straalen ziet de begrippen ‘aantal’ en ‘deskundigheid’ als communicerende 
vaten. Naarmate de specifieke knowhow van de betrokken werknemers minder van 
belang is voor het verrichten van de activiteiten, zal de verkrijger een groter aantal van 
de werknemers moeten overnemen teneinde het georganiseerde geheel van elementen 
te verkrijgen, waarmee hij de activiteiten van de vervreemder kan voortzetten. Worden 
daarentegen werknemers overgenomen die een bijzondere en voor de onderneming 
essentiële deskundigheid bezitten, dan zal al snel worden aangenomen dat er sprake is 
van een overgang van onderneming.63 De opvatting van Van Straalen vindt steun in de 
Nederlandse rechtspraak. Een aantal uitspraken illustreert dat als om en nabij de helft 
van de werknemers wordt overgenomen, meer betekenis toekomt aan de overname van 
leidinggevenden of de deskundigheid van het overgenomen personeel.64 In veruit de meeste 
gevallen in de gepubliceerde rechtspraak wordt bijna al het personeel overgenomen. In die 
situatie is de relevantie van deskundigheid minder zichtbaar.65 De overname van (bijna) 
het gehele personeelsbestand impliceert in de meeste gevallen immers ook de overname 
van de vereiste deskundigheid.66

4.4.2.3 Het al dan niet aanvaarden van een baanaanbod

De vraag rijst of de intentie van de verkrijger om werknemers over te nemen, voldoende is 
of dat werknemers daadwerkelijk het baanaanbod van de verkrijger moeten aanvaarden. 
Die vraag is met name bij aanbestedingen relevant omdat de nieuwe aanbieder vaak op 
grond van de cao verplicht is een aanbod te doen. Niet iedere cao bepaalt onder welke 
voorwaarden de nieuwe aanbieder dat aanbod moet doen. Voorstelbaar is dat de werk-
nemer het aanbod weigert vanwege de verslechtering van arbeidsvoorwaarden. Gooit de 
werknemer daarmee zijn eigen glazen in?

63 Van Straalen 1999, p. 91-92. Zie ook: Mantel, ArbeidsRecht 2002/36.
64 Hof Amsterdam 13 november 2013, ECLI:NL:GHAMS:2012:BY5609 (PR Aviation B.V./Ryanair). 

Vgl. Ktr. Amsterdam 5 januari 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:40. 
65 Zie voor de schoonmaakbranch: Hof ‘s-Hertogenbosch 19 juni 2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BW9620, 

TRA 2012/88, m.nt. J.J.M. de Laat (Specialistische Reinigingsdienst); Hof Amsterdam 22 novem-
ber 2011, ECLI:NL:GHAMS:2011:BX7855 (Hago Nederland); Ktr. Groningen 21 januari 2014, 
ECLI:NL:RBNNE:2014:279; Ktr. Leiden 16 maart 2011, ECLI:NL:RBSGR:2011:BQ3456; Ktr. Dor-
drecht 23 april 2010, ECLI:NL:RBDOR:2010:BM:2849. Zie voor de zorg: Hof Arnhem-Leeu-
warden 22 april 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:3328; Ktr. ’s-Hertogenbosch 3 oktober 2016, 
ECLI:NL:RBOBR:2016:5448.

66 Zie met name: Ktr. ‘s-Hertogenbosch 3 oktober 2016, ECLI:NL:RBOBR:2016:5448. De kantonrechter 
‘s-Hertogenbosch oordeelde dat het feit dat Tzorg geen leidinggevenden en ander ondersteunend 
personeel van STMR heeft overgenomen, van onvoldoende betekenis is. De thuiszorgmedewerkers 
verrichten immers de kenmerkende activiteiten. Circa 82% van de thuiszorgmedewerkers trad 
bij de nieuwe opdrachtnemer in dienst. 
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Het Hof van Justitie lijkt in het arrest Schmidt uit te gaan van de intentie van de verkrijger 
om het personeel over te nemen. Schmidt ging namelijk niet in op het baanaanbod van 
Spiegelbank. Het Hof van Justitie oordeelde desondanks dat het “de gelijke aard van de 
vóór en na de overdracht verrichte schoonmaakwerkzaamheden, die overigens blijkt uit het 
aanbod om het dienstverband van de betrokken werknemer over te nemen, een kenmerkend 
element [is] voor een verrichting die onder de werkingssfeer valt en die de werknemer 
wiens werkzaamheid is overgedragen, de door de richtlijn geboden bescherming biedt.”67

Het feit dat de verkrijger een baanaanbod aan de werknemer deed, was dus voldoende. 
Voor deze opvatting valt iets te zeggen. Uit het baanaanbod blijkt immers de intentie 
van de verkrijger: hij wenst de activiteit met dezelfde werknemers voort te zetten. Dat 
werknemers zich laten afschrikken door bijvoorbeeld slechte arbeidsvoorwaarden, doet 
aan die intentie van de verkrijger om de onderneming over te nemen niet af.68

In het Süzen-arrest uit 1997 lijkt het Hof hierop terug te zijn gekomen.69 Zoals gezegd 
overwoog het Hof van Justitie in Süzen dat de onderneming haar identiteit behoudt als de 
nieuwe opdrachtnemer niet alleen de betrokken activiteit voortzet, maar ook een wezenlijk 
deel van het personeel overneemt dat zijn voorganger speciaal voor die taak had ingezet. 
Het Hof van Justitie lijkt daarmee afstand te nemen van de benadering in Schmidt. Het 
Hof expliciteerde “niet reeds op grond van de omstandigheid dat de vorige en de nieuwe 
opdrachtnemer vergelijkbare diensten verrichten, [kan] worden geconcludeerd dat er 
sprake is van een overdracht van een economische entiteit. Een entiteit kan namelijk niet 
worden gereduceerd tot de activiteit waarmee zij is belast.”70 Slaan de werknemers het 
baanaanbod van de verkrijger af, dan gaat feitelijk niet meer dan de activiteit over en is 
van overgang van onderneming dus geen sprake.71

Het Hof van Justitie lijkt hiermee aansluiting te zoeken bij het voorstel van de Europese 
Commissie tot wijziging van de richtlijn in 1994.72 In het voorstel werd de enkele overgang 
van een functie van een onderneming, vestiging of onderdeel ervan, zonder dat er tevens 
sprake is van vervreemding van een economische eenheid die haar identiteit behoudt, van 
de werkingssfeer van de richtlijn uitgezonderd. Met ‘een functie van een onderneming’ 
lijkt de Europese Commissie te doelen op enkel het overgaan van de activiteit. Ik leid dit 
af uit de Engelse vertaling van het voorstel. Deze versie maakt een onderscheid tussen 

67 HvJ EG 14 april 1994, C-392/92, ECLI:EU:C:1994:134 (Schmidt), punt 17.
68 In sommige gevallen bepaalt de cao de arbeidsvoorwaarden die de verkrijger aan de overgenomen 

werknemers moet aanbieden. Zo verplicht art. 12.2 Cao VVT de nieuwe werkgever bij in dienst 
name de arbeidsvoorwaarden, waaronder het salaris en de dienstjaren, toe te kennen die laatstelijk 
op de werknemer van toepassing waren bij de vorige werkgever. Het gaat vaak slechts om de 
kern van arbeidsvoorwaarden, zoals het salaris en de urenomvang. Zie hoofdstuk 7. 

69 Beltzer 2008, p. 18; Fernhout, Arbeid Integraal 2007-1, p. 43-58; Verburg, ArbeidsRecht 2010/53.
70 Zie ook: HvJ EU 20 januari 2011, C-463/09, ECLI:EU:C:2011:24, NJ 2011/152, m.nt. M.R. Mok (Clece). 

Zie hierover ook: Garde, CMLR 2002, p. 529.
71 Zie ook: Ktr. Amsterdam 4 juli 2018, JAR 2008/194. De kantonrechter oordeelde dat geen sprake 

was van een overgang van onderneming. Het feit dat de werknemers het aanbod om bij de 
verkrijger in dienst te treden hadden afwezen omdat het loon te laag was, acht de kantonrechter 
niet relevant.

72 Voorstel van een Richtlijn van de Raad inzake de onderlinge aanpassing van de wetgevingen 
der Lid-Staten betreffende het behoud van de rechten van de werknemers bij overgang van 
ondernemingen, vestigingen of onderdelen daarvan, COM(94) 300 def. 
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een ‘transfer of an activity as such’ en een ‘transfer of an economic entity which retains its 
identity’. De voorgestelde wijziging was ingegeven door de constatering dat “het Hof van 
Justitie bij gebrek aan communautaire bepalingen op dit punt zijn uitleggingsarbeid in een 
steeds complexer wordende materie heeft voortgezet”. Het voorstel tot wijziging heeft het 
uiteindelijk niet gehaald. De Commissie heeft naar aanleiding van de door het Economisch 
en Sociaal Comité en het Comité van de Regio’s uitgebrachte adviezen, het verloop van de 
discussies in de Groep Sociale Vraagstukken van de Raad en een negatief advies van het 
Parlement het voorstel ingetrokken.73 Het voornaamste bezwaar tegen de voorgestelde 
wijziging was de onduidelijkheid over het onderscheid tussen een ‘economische eenheid’ 
en een ‘functie’.74 Desondanks vindt de strekking van het voorstel zijn weerklank in het 
Süzen-arrest.75 De werknemer moet het baanaanbod aanvaarden en kan vervolgens zijn 
oude arbeidsvoorwaarden claimen met een beroep op artikel 7:663 BW. De consequentie 
van deze benadering waarin de daadwerkelijke overname van personeel van groot belang 
is, is dat lange tijd onzekerheid kan bestaan over de vraag of sprake is van een overgang 
van onderneming.76

4.4.3 Niet-arbeidsintensieve ondernemingen

4.4.3.1 Het verschil in benadering met arbeidsintensieve ondernemingen

Het ondernemingsbegrip geeft de verkrijger de mogelijkheid om regie te voeren over de 
toepasselijkheid van de richtlijn als het een arbeidsintensieve dienst betreft: door geen 
personeel over te nemen, houdt de verkrijger overgang van onderneming buiten de deur. 
De ruime uitleg van het ondernemingsbegrip krijgt op die manier een averechts effect. 
Het lijkt erop dat het Hof van Justitie tegen deze achtergrond het gebruik van het etiket 
‘arbeidsintensief’ heeft willen terugdringen in onder meer de arresten Oy Liikenne en 
Sodexho.77 Het Hof maakte duidelijk dat de zogenoemde Süzen-formule is voorbehouden 
aan situaties waarin daadwerkelijk niet of nauwelijks kan worden gesproken van andere 
Spijkers-factoren. Is daarentegen voor de betrokken activiteit tevens materiële en/of 
immateriële activa benodigd, dan is dat feit op zichzelf voldoende om de overgang van 

73 Zie het gewijzigd voorstel van 24 februari 1997, COM(97) 60 def. 
74 Zo vroeg het Economisch en Sociaal Comité zich af of de wijziging het door het Hof in rechtspraak 

gebezigde begrip ‘economische eenheid die haar identiteit behoudt’ beïnvloedt dan wel aan dat 
begrip een quid pluris toevoegt (PbEG 31 mei 1995, C 133/13). Daarnaast beschouwde het Comité 
het problematisch dat als gevolg van de voorgestelde wijziging met name vrouwen bescherming 
zouden ontberen. Uit gegevens van de OESO over de beroepsbevolking bleek namelijk dat zowel 
in de overheids- als in de particuliere sector vooral vrouwen werkzaam waren ten behoeve van 
‘toeleveringscontracten voor nevenwerkzaamheden’.

75 Vgl. HvJ EU 8 mei 2019, C-194/18, ECLI:EU:C:2019:385, JAR 2019/150, m.nt. B.C.L. Kanen (Banka), 
punt 38-40. Het Hof overwoog in deze zaak dat het feit dat klanten een vrije keuze hadden om 
mee over te gaan, op zichzelf niet aan overgang van onderneming in de weg staat. Anderzijds 
moet wel worden vastgesteld dat klanten zijn overgegaan. 

76 Zie ook: Kas 2008.
77 Zie ook: Verburg, ArbeidsRecht 2010/53; Beltzer 2008, p. 30. Vgl. Van Arkel, TAP 2009, p. 4-9.



138

Hoofdstuk 4 / Overgang van onderneming4.4.3.2

deze activa als een van de Spijkers-factoren mee te laten wegen.78 De bescherming van 
werknemers is dan dus niet louter afhankelijk van de overname van een wezenlijk deel van 
het personeel. Een andere uitleg zou indruisen tegen het hoofddoel van de richtlijn namelijk 
het behouden van de arbeidsovereenkomsten van de werknemers van de vervreemder, 
ook al is dit tegen de wil van de verkrijger.

Het verschil in benadering met een arbeidsintensieve onderneming volgt opnieuw uit de 
aard en omvang van de onderneming. De niet-arbeidsintensieve onderneming bestaat uit 
meer dan enkel de groep werknemers: de onderneming heeft meer substance. Het niet 
overnemen van het personeel leidt dus niet per definitie tot het verlies van de identiteit 
van de onderneming. Op basis van alle Spijkers-factoren moet worden beoordeeld of sprake 
is van een overgang van onderneming. Omdat het niet overnemen van personeel geen 
beletsel vormt, zal in de praktijk bij aanbestedingen vaak sprake zijn van een overgang van 
onderneming als de nieuwe aanbieder de activiteit op nagenoeg dezelfde wijze voortzet 
voor dezelfde klantenkring en tevens de noodzakelijke uitrusting overneemt. Daarbij 
geldt dat niet relevant is of het eigendom van de activa wordt overgedragen.79 Voldoende 
is dat de opdrachtgever (of een derde) de uitrusting beheert en deze achtereenvolgens ter 
beschikking stelt aan beide aanbieders.80

 4.4.3.2 Geen overdracht van de voor de uitvoering relevante materiële activa

 Wat geldt als de verkrijger niet de voor de uitvoering van de activiteit relevante uitrusting 
overneemt? Staat het niet overnemen van de noodzakelijke uitrusting aan een overgang 
van onderneming in de weg?81 In Oy Liikenne werd die vraag door het Hof van Justitie 
bevestigend beantwoord. Het ging om een concessiewisseling in het openbaar vervoer. De 
concessie werd voor drie jaar aan Liikenne gegund. De voormalig aanbieder exploiteerde 

78 Zie: HvJ EG 20 november 2003, C-340/01, ECLI:EU:C:2003:629, Ondernemingsrecht 2004/31, m.nt. 
Grapperhaus; SR 2004/32, m.nt. S.F. Sagel; ArA 2003-1, m.nt. Franx-Schaap & Lennarts (Sodexho), 
punt 36; HvJ EU 26 november 2015, C-509/14, ECLI:EU:C:2015:781, JAR 2016/19, m.nt. I.A. Haanap-
pel-van der Burg (Aira Pascual), punt 36; HvJ EU 19 oktober 2017, C-200/16, ECLI:EU:C:2017:780, 
TRA 2018/9, m.nt. H.H. Voogsgeerd (Securitas), punt 32; HvJ EU 7 augustus 2018, C-472/16, 
ECLI:EU:C:2018:646 (Colino Sigüenza), punt 35. Zie in de Nederlandse rechtspraak bijv.: Hof 
Amsterdam 7 mei 2019, ECLI:NL:GHAMS:2019:1582 ((Stichting Dock Amstel & Zaan), r.o. 3.6; Hof 
Arnhem-Leeuwarden 17 juli 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:6593 (Mirliton); Ktr. 's-Hertogenbosch 
26 april 2018, ECLI:NL:RBOBR:2018:2030; Ktr. Zaanstad 10 mei 2016, ECLI:NL:RBNHO:2016:3845, 
r.o. 5.9.

79 HvJ EG 17 december 1987, zaak 287/86, ECLI:EU:C:1987:573 (Ny Mølle Kro), punt 12; HvJ EG 12 no-
vember 1992, C-209/91, ECLI:EU:C:1992:436 (Watson Rask), punt 15. HvJ EG 20 november 2003, 
C-340/01, ECLI:EU:C:2003:629, Ondernemingsrecht 2004/31, m.nt. F.B.J. Grapperhaus; SR 2004/32, 
m.nt. S.F. Sagel (Sodexho), punt 42; HvJ EU 26 november 2015, C-509/14, ECLI:EU:C:2015:781, 
JAR 2016/19, m.nt. I.A. Haanappel-van der Burg (Aira Pascual), punt 39; HvJ EU 19 oktober 2017, 
C-200/16, ECLI:EU:C:2017:780, TRA 2018/9, m.nt. H.H. Voogsgeerd (Securitas), punt 33. Zie 
eveneens: HR 29 november 2019, JAR 2020/12, m.nt. B.C.L. Kanen (KLM), r.o. 3.2.2.

80 HvJ EU 13 juni 2019, C-664/17, ECLI:EU:C:2019:496 (Ellinika Nafpigeia), punt 69. Het Hof van 
Justitie oordeelde dat voor het aannemen van een overgang van onderneming voldoende is dat 
de verkrijger over voldoende garanties beschikt dat zij toegang heeft tot de productiefactoren 
van een derde en zij dus niet afhankelijk is van de economische keuze die deze derde eenzijdig 
maakt. 

81 De analyse die volgt is eerder gepubliceerd in: Lintsen 2021.
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een lijn met zesentwintig bussen. Zij ontsloeg 45 werknemers, waarvan er 33 door Liikenne 
in dienst werden genomen. Liikenne nam geen bussen over maar wel een deel van de 
dienstuniformen. In afwachting van de nieuwe bussen die waren besteld, maakte zij voor 
korte duur gebruik van twee lijnbussen van de voormalig aanbieder. Het Hof oordeelde 
als volgt: “In een sector als het geregeld openbaar vervoer per autobus, waarin materiële 
activa in belangrijke mate bijdragen aan de activiteit, moet het feit dat geen overgang 
van enig belang van dergelijke, voor de goede werking van de eenheid onontbeerlijke 
activa van de vorige naar de huidige opdrachtnemer heeft plaatsgevonden, evenwel tot de 
conclusie leiden, dat de eenheid haar identiteit niet heeft behouden.” Hoewel de activiteit 
op eenzelfde wijze zonder onderbreking werd voortgezet, de klantenkring nagenoeg gelijk 
bleef en de werknemers voor een groot deel werden overgenomen, gooiden de bussen 
dus roet in het eten.82

In lagere rechtspraak werd lange tijd geworsteld met de relevantie van het Oy Liikenne-arrest. 
Met name in het Wmo-vervoer rees de vraag of het niet overnemen van de bussen aan 
een overgang van onderneming in de weg stond. Hierover werd verschillend geoordeeld. 
In sommige uitspraken werd het Oy Liikenne-arrest strikt toegepast: geen bussen, geen 
overgang van onderneming.83 In anderen werd gewezen op de verschillen tussen het 
openbaar vervoer en het Wmo-vervoer en werd uitgebreid gemotiveerd waarom Oy 
Liikenne niet één op één toepassing zou kunnen vinden.84 Rechtbank Rotterdam hechtte in 
het bijzonder betekenis toe aan de kwaliteit en ervaring van het overgenomen personeel 
voor de uitvoering van het vervoer.85 Ook zou in tegenstelling tot het openbaar vervoer 
sprake zijn van een specifiek klantenbestand. Deze opvatting kon op steun rekenen van 
Haanappel-van der Burg. Oy Liikenne is volgens Haanappel-van der Burg slechts een uiterste 
aan een scala van mogelijkheden en de specifieke kenmerken van de transactie zouden niet 
uit het oog moeten worden verloren.86 Ook Van Kampen onderschrijft die opvatting.87 De 
Blécourt pleit er met het oog op de rechtszekerheid juist voor meer waarde toe te kennen 
aan de overname van materiële activa als het een niet-arbeidsintensieve transactie betreft.88

De meer holistische benadering die onder andere Haanappel-van der Burg en Van Kampen 
aanhangen wordt onderschreven door het Grafe-arrest van het Hof van Justitie uit 2020. 
Opnieuw betrof het een aanbesteding in het openbaar vervoer. De opdracht liep af en de 
opdrachtgever schreef een nieuwe aanbesteding uit. De zittende opdrachtnemer, SBN, 

82 HvJ EG 25 januari 2001, C-172/99, ECLI:EU:C:2001:59, ArA 2002-1, p. 32-46, m.nt. R.M. Beltzer 
(Oy Liikenne).

83 Zie bijvoorbeeld Hof Den Haag 18 oktober 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:3094 (Connexxion/Bios); 
Ktr. Gouda 9 januari 2019, ECLI:NL:RBDHA:2019:908. 

84 Ktr. Rotterdam 22 juli 2016, ECLI:NL:RBROT:2016:5612; Ktr. Groningen 11 januari 2018, 
ECLI:NL:RBNNE:2018:71. 

85 Ktr. Rotterdam 22 juli 2016, ECLI:NL:RBROT:2016:5612.Vgl. Ktr. Groningen 11 januari 2018, 
ECLI:NL:RBNNE:2018:71. In laatstgenoemde zaak ging echter wel een vierde van het voertui-
genbestand over. De rechtbank beschouwde dit als een wezenlijk deel. Anders: Ktr. Gouda 
9 januari 2019, ECLI:NL:RBDHA:2019:908.

86 Haanappel-van der Burg 2015, p. 168.
87 Van Kampen, ArbeidsRecht 2017/18.
88 De Blécourt, TRA 2016/92. Zie ook: J.P.H. Zwemmer in zijn annotatie bij Hof ‘s-Hertogenbosch 

4 maart 2014, ECLI:NL:GHSHE:2014:588, AR Updates 2014/0224 (BeneTRA BV) en De Laat & Schijf, 
ArbeidsRecht 2013/16.
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zag af van inschrijving op de aanbesteding omdat zij van oordeel was geen economisch 
haalbare offerte in te kunnen dienen. De opdracht ging over op Kraftverkehrsgesellschaft 
Dreiländereck mbH die voor de uitvoering van de diensten een dochteronderneming OSL 
oprichtte. OSL nam het merendeel van de chauffeurs en het leidinggevende personeel van 
SBN in dienst. Eén van hen was Grafe. Grafe werd in de laagste schaal van de cao ingedeeld. 
Vroeger gewerkte periodes werden niet erkend. Grafe eiste dat OSL zijn dienstjaren bij 
SBN op grond van overgang van onderneming zou erkennen.

OSL verweerde zich tegen deze stelling en beriep zich conform Oy Liikenne op het kapi-
taalintensieve karakter van de onderneming. Zij stelde dat geen sprake kon zijn van een 
overgang van onderneming omdat zij de materiële productiemiddelen, met name de 
bussen, niet had overgenomen. Het Hof van Justitie ging hier niet in mee. Het Hof oordeelde 
dat uit Oy Liikenne niet kan worden afgeleid dat de overname van de bussen in abstracto 
moet worden beschouwd als enige bepalende factor bij een overgang van onderneming 
waarvan de activiteit bestaat in het openbaar vervoer per bus. De verwijzende rechter 
dient daarentegen rekening te houden met de specifieke omstandigheden van de bij hem 
aanhangige zaak. Het Hof constateerde vervolgens dat de beslissing van de nieuwe exploi-
tant om de bussen niet over te nemen in het concrete geval was ingegeven door externe 
vereisten. De overname van de bussen door de nieuwe opdrachtnemer van de betrokken 
overheidsopdracht was uitgesloten vanwege de geldende technische en milieunormen 
die het aanbestedingsbestek voorschreef. Zelfs als de huidige opdrachtnemer de opdracht 
nogmaals zou mogen uitvoeren, zou zij verplicht zijn geweest om haar bedrijfsmiddelen 
in de nabije toekomst te vervangen. In deze context staat het feit dat geen bussen zijn 
overgedragen op zichzelf niet aan een overgang van onderneming in de weg. Daarentegen 
moet de verwijzende rechter acht slaan op het feit dat de nieuwe exploitant in wezen 
dezelfde busvervoersdienst verzorgt als de vorige aanbieder, alsook dat de dienst niet is 
onderbroken en waarschijnlijk grotendeels op dezelfde lijnen en voor dezelfde passagiers 
wordt geëxploiteerd. Voorts is relevant dat een merendeel van de ervaren buschauffeurs is 
overgenomen.89 Anders dan in Oy Liikenne, gooiden de bussen in Grafe geen roet in het eten.

Het Grafe-arrest laat zien dat in kapitaalintensieve sectoren sprake kan zijn van een over-
gang van onderneming zonder de overdracht van de voor de uitvoering van de activiteit 
essentiële materiële activa (in dit geval de bussen). Doorn & Zwemmer concluderen naar 
aanleiding van het Grafe-arrest dat de benadering van het Hof van Justitie toch weer iets 
meer holistisch is dan gedacht.90 Van der Mei meent dat het gaat om een tendens in de 
rechtspraak die de laatste jaren zichtbaar is geworden.91 Hij doelt op het feit dat het Hof de 
sector waarin de onderneming opereert niet doorslaggevend acht en wijst in dit verband 
op het arrest Da Silva e Brito uit 2015.92 Of daadwerkelijk sprake is van een nuancering van 
eerdere rechtspraak is echter nog maar de vraag. Verburg wees in 2010 op het feit dat het 
Hof van Justitie de richtlijn een ruim bereik geeft; in dat opzicht is volgens Verburg het door 

89 HvJ EU 27 februari 2020, C-298-18, ECLI:EU:C:2020:121, JAR 2020/90, m.nt. H.L. Doorn & J.P.H. 
Zwemmer; TRA 2020/48, m.nt. A.P. Van der Mei (Grafe). 

90 H.L. Doorn & J.P.H. Zwemmer in JAR 2020/90.
91 A.P. Van der Mei in TRA 2020/48.
92 HvJ EU 9 september 2015, C-160/14, ECLI:EU:C:2015:565, JAR 2015/260, m.nt. R.M. Beltzer (Ferreira 

Da Silva e Brito). 
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het Hof toegepaste onderscheid tussen arbeidsintensieve en kapitaalintensieve (of liever 
niet-arbeidsintensieve) transacties consistent.93 Het enige dat het Hof van Justitie volgens 
mij in Grafe doet, is die koers verduidelijken. Het Hof benadrukt dat de bescherming van 
werknemers niet van één Spijkers-factor kan afhangen en voorkomt op die manier dat partijen 
door het regisseren van de transactie de regeling te makkelijk buiten spel kunnen zetten. 
Dat gezegd hebbende moet ik voornoemde auteurs toegeven dat die verduidelijking zeer 
welkom is. In Oy Liikenne overwoog het Hof immers – zoals hiervoor gezegd – dat indien 
materiële activa in belangrijke mate bijdragen aan de activiteit, het feit dat dergelijke voor 
de goede werking van de eenheid onontbeerlijke activa niet overgaan tot de conclusie moet 
leiden dat de identiteit van de onderneming niet behouden is gebleven (punt 42). Hoewel 
het Hof deze overweging in latere rechtspraak niet zo expliciet heeft herhaald, oordeelde 
het Hof wel vaker dat wanneer uitrusting de voornaamste factor is bij de activiteit, met 
name de overdracht van materiële en immateriële activa van belang is.94 In die zin kwam 
de uitkomst in Grafe toch enigszins als een verrassing.

Het Hof van Justitie geeft in Grafe duidelijke handvatten over hoe om te gaan met de 
situatie waarin de bussen feitelijk een geringe waarde vertegenwoordigen en (mede) om 
die reden niet door de nieuwe aanbieder worden overgenomen. Dit geeft werknemers 
(en de zittende aanbieder) een argument in handen zich te verweren tegen het adagium 
‘geen bussen, geen overgang van onderneming’. In Grafe waren de bussen minder relevant 
vanwege externe vereisten die werden gesteld in het aanbestedingsbestek. Dezelfde 
redenatie kan worden toegepast op de situatie waarin de bussen aan het einde van de 
looptijd van het contract reeds zijn afgeschreven of waarvan de leaseovereenkomst van 
de voormalige aanbieder afloopt. De bussen zijn niet langer relevant voor de voortzetting 
van de onderneming. Aan het feit dat de bussen niet worden overgedragen, kan dan ook 
geen doorslaggevend gewicht worden toegekend.

De reikwijdte van Grafe is echter niet beperkt tot situaties waarin de materiële activa hun 
waarde hebben verloren. Op basis van de letterlijke lezing van het arrest zou die gedachte 
wel kunnen bestaan. Het Hof van Justitie overwoog in Grafe namelijk dat de overname 
van het merendeel van de chauffeurs als een feitelijke omstandigheid in aanmerking 
moet worden genomen bij de kwalificatie van de betrokken transactie als overgang van 
onderneming, “voor zover het feit dat er geen voor het nastreven van de economische 
activiteit noodzakelijke bedrijfsmiddelen zijn overgedragen, niet noodzakelijkerwijs een 
beletsel vormt voor het behoud van de identiteit van de in het hoofdgeding betrokken 
eenheid.” Als de bussen van SBN aan de in het aanbestedingsbestek gestelde eisen voldeden 
en er evenmin andere externe vereisten aan de overdracht van de bussen in de weg zou 
staan, zou het niet overdragen van die bussen een overgang van onderneming kunnen 
beletten. Dat de activiteit door de nieuwe aanbieder nagenoeg op dezelfde wijze en niet 
onderbroken wordt voortgezet en het personeel dat de onderneming in belangrijke mate 
definieert overgaat, lijkt daar niet aan af te doen. In die zin valt te beargumenteren dat Oy 

93 Verburg, ArbeidsRecht 2010/53.
94 HvJ EU 19 oktober 2017, C-200/16, ECLI:EU:C:2017:780 (Securitas); HvJ EU 26 november 2015, 

C-509/14, ECLI:EU:C:2015:781, JAR 2016/19, m.nt. I.A. Haanappel-van der Burg (Aira Pascual), 
punt 37-39; HvJ EU 9 september 2015, C-160/14, ECLI:EU:C:2015:565; ArA 2016/2, m.nt. I.A. 
Haanappel-van der Burg (Da Silva e Brito), punt 29.
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Liikenne nog als een paal boven water staat. Grafe moet volgens mij echter niet zo letterlijk 
worden gelezen. Bij de uitleg van de richtlijn spelen naast de tekst van de regeling de 
context en de doelstellingen van de regeling immers een belangrijke rol.95 Het Hof van 
Justitie benadrukt (en verduidelijkt) in Grafe opnieuw dat het gaat om een holistische 
benadering; het gaat om de vraag of een lopend bedrijf wordt voortgezet.96 In de aan het 
begin van deze paragraaf aangehaalde uitspraak van Rechtbank Rotterdam uit 2016 met 
betrekking tot het Wmo-vervoer en de relevantie van de overdracht van de bussen was 
het duidelijk dat sprake was van de voortzetting van een lopend bedrijf.97 Het ging om het 
Wmo-vervoer van een door de deelnemende gemeenten aangewezen en gesubsidieerde 
kwetsbare, vaste doelgroep. Het klantenbestand (circa 9.600 geïndiceerde pashouders) werd 
overgedragen op Connexxion.98 Bovendien waren de randvoorwaarden voor de wijze van 
uitvoeren van de opdracht identiek; denk onder andere aan operationele uren, centrale 
regie, op tijd rijden, hulpmiddelen en kinderwagens, tarieven en betaling, vervoerspas 
en pashouders, ritadministratie en service van de chauffeur. Connexxion nam ook het 
centrale reserveringsnummer en de website van haar voorganger in gebruik. Voorts ging 
de rechtbank ervan uit dat een deel van de betrokken werknemers overging.99 In zo’n 
situatie is het niet aannemelijk dat het Hof van Justitie de bescherming van werknemers 
afhankelijk zal maken van één factor; namelijk de vraag of de bussen zijn overgedragen. 
De overname van een deel van het personeel en de overdracht van immateriële activa 
(onder meer het klantenbestand bestaande uit de geïndiceerde pashouders) naast het op 
eenzelfde wijze voortzetten van de activiteit, is mijns inziens voldoende om de regeling 
overgang van onderneming te activeren. In dat geval is het niet slechts de opdracht die 
overgaat op een concurrent, maar de gehele bedrijfsvoering. De richtlijn beschermt 
werknemers in die situatie.

Steun voor deze benadering vind ik tot slot in het EV-arrest uit 2021. Het Hof overwoog:

“In een situatie waarin materiële activa, zoals gebouwen en roerende goederen, niet 
onontbeerlijk zijn voor de goede werking van de betrokken entiteit, of wanneer de ar-
beidskrachten en de materiële activa even belangrijk zijn voor de goede werking van deze 
entiteit en dat de activiteit van de vertrekkende onderneming wordt voortgezet door 
de overnemende onderneming en het wezenlijk deel van het personeel door die laatste 
wordt overgenomen, het ontbreken van een overgang van materiële activa niet in de weg 
staat aan het oordeel dat de identiteit van de economische eenheid blijft behouden na de 
overgang ervan zodat een „overgang van een onderneming” in de zin van artikel 1, lid 1, 
van richtlijn 2001/23 kan worden geacht te hebben plaatsgevonden.”100

95 Verburg, ArbeidsRecht 2010/53.
96 Zie in dit verband ook de concl. A-G Sharpton 11 juli 2019, C298/18, ECLI:EU:C:2019:593 (Grafe), 

punt 56-60.
97 Ktr. Rotterdam 22 juli 2016, ECLI:NL:RBROT:2016:5612.
98 Vgl. HvJ EU 8 mei 2019, C-194/18, ECLI:EU:C:2019:385 (Banka). In dit arrest was de overdracht 

van de documentatie over de aan klanten geleverde diensten cruciaal bij het vaststellen van het 
identiteitsbehoud.

99 In hoger beroep (achteraf) bleek dit niet het geval, zie: Hof Den Haag 18 oktober 2016, 
ECLI:NL:GHDHA:2016:3094 (Connexxion/Bios).

100 HvJ EU 24 juni 2021, C-550/19, ECLI:EU:C:2021:514 (EV), punt 97.
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Als de materiële activa niet onontbeerlijk zijn voor de goede werking van de betrokken 
entiteit, of als de arbeidskrachten en de materiële activa even belangrijk zijn, is er geen 
aanleiding om beslissende betekenis toe te kennen aan één factor.101 Even voorspelt dat het 
Grafe-arrest mogelijk “een startschot zou kunnen zijn voor een fase waarin de Spijkers-factor 
aard van de onderneming (kapitaal- of arbeidsintensief) wat minder op de voorgrond 
staat en waarbij wat meer wordt teruggegaan naar de integrale Spijkers-toets: is sprake 
van identiteitsbehoud?”102

4.4.4 Wijzigingen in de organisatiestructuur van de overgedragen onderneming

4.4.4.1 Behoud van de functionele band

Uit § 4.3 blijkt dat als een activiteit is geïntegreerd in de organisatiestructuur van de 
vervreemder, die activiteit niet zonder meer een ‘onderneming’ is in de zin van de richtlijn. 
Er is dan immers geen sprake van een ‘duurzaam georganiseerde geheel aan personen 
en elementen’ die met de uitvoering van een activiteit is belast. De vereiste autonomie 
ontbreekt voorafgaand aan de overgang. De omgekeerde situatie kan zich ook voordoen. 
De eenheid is voor de overgang voldoende gestructureerd en autonoom, maar verliest 
deze autonomie na de overgang.

In het Klarenberg-arrest maakte het Hof duidelijk dat integratie van de onderneming 
in de organisatiestructuur van de verkrijger niet per definitie aan identiteitsbehoud 
in de weg staat. Voor de vraag of sprake is van identiteitsbehoud moet niet alleen de 
nadruk worden gelegd op het organisatorisch element van de overgegane eenheid, maar 
eveneens op de voortzetting van haar activiteit. Een wijziging in de specifieke wijze 
waarop de opdrachtnemer de overgegane productiefactoren had georganiseerd staat aan 
het aannemen van een overgang van onderneming niet in de weg, maar “de functionele 
band die deze onderling samenhangende factoren verenigt, moet worden behouden”. 
De functionele band tussen de productiefactoren biedt de verkrijger de mogelijkheid om 
deze in een nieuwe verschillende organisatorische structuur te gebruiken om dezelfde of 
een soortgelijke economische activiteit voort te zetten, aldus het Hof van Justitie.103 Die 
benadering berust op een uitleg conform het nuttig effect van de richtlijn. Grapperhaus 
wijst erop dat een andere uitleg er toe zou leiden dat werknemers bij de overname van 
een enkele opdracht zonder dat de volledige onderneming van de vervreemder overgaat, 
al snel bescherming mislopen.104 Met name bij uitbesteding van diensten is integratie van 
een bedrijfsonderdeel in een andere organisatie aan de orde van de dag. Een verkrijger 
voert immers vaak meer dan één opdracht uit en zal de overgenomen opdracht in zijn 
bestaande organisatiestructuur integreren. In dit verband overwoog A-G Mengozzi in zijn 
conclusie bij het Klarenberg-arrest als volgt:

101 Zie in gelijke zin: HR 29 november 2019, ECLI:NL:HR:2019:1858, JAR 2020/12, m.nt. B.C.L. Kanen 
(KLM). 

102 Even 2021.
103 HvJ EG 12 februari 2009, C-466/07, ECLI:EU:C:2009:85, NJ 2009/286, m.nt. M.R. Mok; Onderne-

mingsrecht 2009/63, m.nt. F.B.J. Grapperhaus (Klarenberg). Zie over dit arrest nader: Zwemmer, 
Arbeidsrecht 2012/37; Verburg, ArbeidsRecht 2010/53; Beltzer, ArA 2009-2, p. 50-62; Even, TAP 2009, 
p. 174-187; Grapperhaus, Ondernemingsrecht 2009/63. 

104 Grapperhaus in zijn annotatie bij het arrest, Ondernemingsrecht 2009/63, overweging g. 
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“Wanneer de integratie van de overgedragen elementen in de organisatorische structuur 
van de verkrijgende onderneming op zich volstond om een overgang in de zin van de 
richtlijn uit te sluiten, zou het bijzonder moeilijk worden de richtlijn toe te passen in 
gevallen van overdracht van een onderdeel van een onderneming of vestiging wanneer 
de transactie betrekking heeft op de overdracht van een activiteit tussen ondernemingen 
die actief zijn op dezelfde markt en elk een eigen organisatorische structuur hebben, zoals 
in onderhavig geval.”105

In de zaak die leidde tot het arrest Klarenberg sloten Ferrotron en haar moedervennootschap 
een overeenkomst met ET inzake de aanschaf van bepaalde producten, welke werden 
ontwikkeld door de afdeling ‘F+E/ET-Systeme/Netzwerk/IBS’ van ET. Krachtens deze 
overeenkomst verwierf de moedervennootschap van Ferrotron alle rechten op software, 
de octrooien, de octrooiaanvragen en de uitvindingen met betrekking tot de producten, 
alsook de rechten op de productbenamingen en de technische knowhow. Ferrotron nam 
de aan ET toebehorende ontwikkelingshardware en inventaris van het productmateriaal 
over, alsook de hiermee verband houdende leveranciers- en klantenlijst over. Daarnaast 
trad een aantal werknemers van de betreffende afdeling van ET bij Ferrotron in dienst. De 
werknemers werden in verschillende afdelingen geïntegreerd en de overgenomen taken 
werden voortaan verricht op basis van een andere organisatiestructuur. De vraag of onder 
de gegeven omstandigheden sprake was van een functioneel band tussen de productiefac-
toren, bleef onbeantwoord. Het Bundesarbeitsgericht – de hoogste Duitse rechter in zaken 
betreffende het arbeidsrecht – oordeelde dat de overgedragen productiefactoren bij de 
vervreemder geen economische eenheid vormden.106 De productielijnen behoorden niet 
toe aan een specifieke unit en de overgenomen werknemers behoorden tot verschillende 
groepen binnen de afdeling, die onder leiding stond van Klarenberg. Bovendien werden 
de productlijnen ook niet alleen ontwikkeld door de overgenomen werknemers, maar 
door alle werknemers van de overgenomen afdeling. Van een autonoom functionerende 
onderneming was dus in de visie van de Duitse rechter geen sprake.

De functionele band stond opnieuw centraal in het arrest Ferreira da Silva e Brito uit 2015.107

In het arrest stond een overname van een vliegtuigmaatschappij centraal. De verkrijger 
integreerde het materieel en het personeel in de eigen organisatiestructuur, zonder dat de 
autonome organisatiestructuur zoals die bij de vervreemder bestond, behouden bleef. Het 
materieel werd gebruikt om naast de chartervluchten die voorheen door de vervreemder 
werden verricht ook lijnvluchten uit te voeren. Het Hof van Justitie achtte het gegeven 
dat het materiaal ook voor andere werkzaamheden werd ingezet, niet relevant omdat 
“een band is blijven bestaan tussen enerzijds dat aan laatstgenoemde vennootschap 
overgedragen materieel en personeel en anderzijds de voortzetting van de activiteiten 
die voordien werden uitgevoerd door de ontbonden vennootschap.” Met andere woorden: 
zolang de productiefactoren onderling samenhangen alsmede elkaar aanvullen en zij 

105 Concl. A-G Mengozzi 6 november 2008, C-466/07, ECLI:EU:C:2008:614 (Klarenberg), punt 50.
106 Bundesarbeidsgericht 13 oktober 2011, BAG 8 AZR 455/10, NZA 2012/504, EELC 2012/15. De vraag 

zoals voorgelegd aan het Hof van Justitie was uiteindelijk dan ook niet relevant voor de uitkomst 
van deze specifieke zaak.

107 HvJ EU 9 september 2015, C-160/14, ECLI:EU:C:2015:565, JAR 2015/260, m.nt. R.M. Beltzer (Ferreira 
da Silva e Brito e.a.), punt 33. 
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worden ingezet om de activiteit voort te zetten staat de integratie niet in de weg aan 
identiteitsbehoud. Die interpretatie komt neer op – of ligt in ieder geval dicht aan tegen 
de – wijze waarop Grapperhaus en Verburg het functioneel verband interpreteerden na 
het Klarenberg-arrest.108 Grapperhaus verwoordde het als volgt: “het direct of indirect met 
elkaar in verband staan van ondernemingsbestanddelen op zodanige wijze dat zij, al dan 
niet in deze vorm of samenstelling, onderdeel uitmaken van één en dezelfde onderneming 
te kwalificeren economische entiteit.”109 Verburg proefde in de woorden van het Hof van 
Justitie de gedachte dat “voor een voortzetting van dezelfde of een soortgelijke economische 
activiteit voldoende is dat hetgeen is overgenomen nog steeds duurzaam wordt gebruikt, 
zij het door de integratie niet meer apart identificeerbaar”.110 Even was een andere mening 
toegedaan en legde het functioneel verband ruimer uit. Even stelde dat het gaat om ‘de 
mogelijkheid’ om met de productiefactoren dezelfde of een soortgelijke activiteit voort 
te zetten en niet om de uiteindelijke beslissing van de (mogelijke) verkrijger dit wel of 
niet te doen.111 Het betalen van goodwill is volgens hem een indicatie voor het bestaan 
van een functionele band tussen de verschillende productiefactoren.112 De verkrijger gaat 
er dan immers vanuit dat het geheel aan productiefactoren meer waard is dan de som 
van de losse onderdelen. Ook uit een afspraak dat de vervreemder na de overdracht van 
de verschillende factoren, de met deze factoren verrichte activiteit, staakt lijkt erop te 
wijzen dat partijen de verkrijger de gelegenheid willen bieden om de activiteit met de 
aangekochte productiefactoren te ontplooien. Het arrest Ferreira da Silva e Brito maakt 
volgens mij duidelijk dat de productiefactoren onderling moeten samenhangen en elkaar 
moeten aanvullen met het oog op de voortzetting van de economische activiteit. Het feit 
dat de productiefactoren op een andere wijze zijn georganiseerd doet er niet toe. Ook is niet 
relevant dat zij worden ingezet voor andere activiteiten. Zolang de productiefactoren maar 
ook worden gebruikt voor het voortzetten van de overgenomen economische activiteit.

Overigens kan de functionele band tussen factoren ook blijven bestaan indien de productie-
factoren op twee vennootschappen worden overgedragen. Dit volgt expliciet uit het Ricardo 
uit 2017113 In andere woorden: het opdelen van de activiteiten over twee vennootschappen 
sluit de toepasselijkheid van Richtlijn inzake overgang van onderneming niet uit. Indien 
de functionele band tussen de productiefactoren behouden blijft, kan alsnog sprake zijn 
van een overgang van onderneming.

108 Zwemmer stelt dat het Hof van Justitie met deze betrekkelijk abstracte formulering heeft proberen 
te zeggen dat de rol van de productiefactoren en de wijze waarop deze zich binnen de onderneming 
van de verkrijger tot elkaar verhouden hetzelfde moet blijven om te kunnen spreken van identi-
teitsbehoud in de zin van de richtlijn (Zwemmer, Arbeidsrecht 2012/37, § ‘Identiteitsbehoud en 
behoud functionele band’). Het is niet duidelijk wat Zwemmer bedoelt met ‘tot elkaar verhouden’. 
Het Hof van Justitie overwoog immers expliciet dat ‘de genoemde voorwaarde niet aldus dient 
te worden uitgelegd dat op grond hiervan de specifieke wijze waarop de ondernemer de diverse 
overgegane productiefactoren had georganiseerd, moet worden gehandhaafd’ (Klarenberg, punt 47 
en Ferreira da Silva e Brito e.a., punt 33). 

109 Grapperhaus in Ondernemingsrecht 2009/63. 
110 Verburg, ArbeidsRecht 2010/53.
111 Even, TAP 2009, p. 182.
112 Even, TAP 2009, p. 182.
113 HvJ EU 20 juli 2017, ECLI:EU:C:2017:574, JAR 2017/223, m.nt. M.L.G. Otto (Ricardo), punt 44. 

Dit kan tevens worden opgemaakt uit het Bos/Pax-arrest van de Hoge Raad (HR 26 juni 2009, 
ECLI:NL:HR:2009:BH4043, r.o. 3.5).
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Tot slot merk ik op dat de situatie waarin de verkrijger de activiteiten integreert in zijn 
eigen organisatiestructuur moet worden onderscheiden van de situatie waarin de verkrijger 
veranderingen aanbrengt in de structuur van de onderneming, maar de onderneming wel 
autonoom blijft functioneren. Illustratief is het arrest van Hof Amsterdam van 10 augus-
tus 2010. Metro nam de exploitatie van een kantine over van Avenance. De exploitatie werd 
door Metro in zijn eigen organisatiestructuur opgenomen in de algemene ‘metro-formule’ die 
reeds bij de andere vestigingen werd toegepast. Hof Amsterdam plaatste deze wijziging in 
het licht van de Klarenberg-formule en oordeelde dat aan de voorwaarde dat de functionele 
band die de overgegane productiefactoren verenigt behouden blijft, is voldaan.114 Dit is 
echter niet de rechtsvraag waarop de Klarenberg-formule ziet. De onderneming blijft in 
deze situatie immers als organisatorische eenheid bestaan en wordt niet versnipperd over 
de organisatie van de verkrijger. Hof Amsterdam had kunnen volstaan met een beoordeling 
aan de hand van de Spijkers-factoren. Een ander voorbeeld van een situatie waarin de 
eenheid autonoom blijft functioneren en de Klarenberg-formule er niet toe doet, is een 
wijziging van de taakverdeling of verantwoordelijkheden van werknemers (denk aan het 
toevoegen of schrappen van een managementlaag).115 De onderneming blijft ook dan als 
organisatorische eenheid bestaan. Aan de hand van de Spijkers-factoren moet worden 
bepaald of de identiteit van de onderneming – die onder meer bestaat uit de ‘personeels-
samenstelling, de leiding, de taakverdeling, de bedrijfsvoering of, in voorkomend geval, 
de beschikbare productiemiddelen’ – behouden blijft.

 4.4.4.2 De functionele band bij arbeidsintensieve ondernemingen

 Wat betekent het Klarenberg-arrest voor de situatie waarin een onderneming louter bestaat 
uit een groep werknemers? Neem de situatie waarin een schoonmaakopdracht als gevolg 
van een aanbesteding overgaat op een andere aanbieder en deze nieuwe aanbieder op grond 
van een cao verplicht is het personeel een arbeidsovereenkomst aan te bieden. De verkrijger 
zet de werknemer(s) vervolgens willekeurig in op een andere opdracht. De wijziging van 
taken kan bijvoorbeeld zijn ingegeven door de ontevredenheid van de opdrachtgever over 
het functioneren van een betreffende werknemer of de groep werknemers.116 Kan in die 
situatie nog worden gesproken van een functioneel verband tussen de productiefactoren? 
Beltzer ontwijkt die vraag door aan te nemen dat de verkrijger een dergelijke vrijheid ter 
gelegenheid van de overgang niet heeft: de werknemers behouden immers hun rechten en 
verplichtingen uit de arbeidsovereenkomst en daar hoort hun functie bij. Volgens Beltzer 
wordt dus niet toegekomen aan de vraag of de functionele band blijft behouden.117 Ik 
betwijfel of die benadering juist is. Volgens mij moet men eerst vaststellen of sprake is van 
een overgang van onderneming voordat gesteld kan worden dat de werknemer op grond 
van artikel 7:663 BW zijn functie behoudt. Eén van de vereisten voor het vaststellen van 
overgang van onderneming is identiteitsbehoud. In een situatie waar de onderneming niet 

114 Hof Amsterdam 10 augustus 2010, AR 2010-0647 (Avenance/Metro).
115 Zie ook: Hof ‘s-Hertogenbosch 18 juni 2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BW9620, TRA 2012/88 m.nt. 

J.J.M. de Laat (Specialistische Reinigingsdiensten), r.o. 4.7. Hof ’s-Hertogenbosch oordeelde dat het 
feit dat de verkrijger een enkele andere werknemer op het project heeft ingezet om bepaalde 
taken te verrichten niet af doet aan het identiteitsbehoud.

116 Illustratief is: Ktr. Utrecht 27 oktober 2004, ECLI:NL:RBUTR:2004:AS3391. 
117 Beltzer, ArA 2009-2, p. 50-62. 
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als eenheid blijft bestaan maar wordt geïntegreerd in de organisatie van de verkrijger kan 
slechts sprake zijn van identiteitsbehoud als de functionele band tussen de overgedragen 
productiefactoren behouden blijft. Aan beantwoording van de vraag of in zo’n situatie het 
functioneel verband tussen de overgenomen productiefactoren behouden blijft, ontkomt 
men dus niet. Nu de werknemers de enige productiefactoren zijn, zal het functioneel 
verband moeten blijken uit de wijze waarop die werknemers onderling samenhangen en 
elkaar aanvullen met het oog op voortzetting van de activiteit.118

Voor de beantwoording van de vraag of de werknemers onderling samenhangen en elkaar 
aanvullen met het oog op de voortzetting van de activiteit, moeten twee situaties worden 
onderscheiden. Allereerst de situatie waarin de verkrijger de groep werknemers bij elkaar 
houdt, maar de groep belast met de uitvoering van een andere opdracht (bijvoorbeeld het 
schoonmaken van een ander gebouw). De band tussen de economische eenheid en de 
activiteit wordt dan doorbroken. De economische eenheid behoudt echter haar autonome 
organisatorische structuur: de eenheid gaat niet op in de organisatie van de verkrijger. 
In dit opzicht is de situatie anders dan in Klarenberg en Ferreira da Silva e Brito.119 De 
Klarenberg-formule mist toepassing en op basis van de Spijkers-factoren moet worden 
beoordeeld of de identiteit behouden blijft. In feite verandert slechts de opdrachtgever 
(de klant) ten behoeve van wie de werkzaamheden worden uitgevoerd. Het behoud van 
de klantenkring is slechts een van de factoren die bepalen of de identiteit behouden blijft 
en staat op zichzelf niet aan identiteitsbehoud in de weg.

Ten tweede de situatie waarin de groep werknemers versnipperd wordt geïntegreerd in de 
organisatie zonder dat zij onderling samenwerken of betrokken zijn bij de uitvoering van 
de overgenomen dienst.120 Deze situatie komt wél overeen met de situatie uit Klarenberg 
en Ferreira da Silva: de autonomie van de onderneming is verloren gegaan. Staat de breuk 
tussen de verschillende productiefactoren alsmede tussen de productiefactoren en de 
overgenomen activiteit, aan het aannemen van een functionele band in de weg? Dat 
zou kunnen worden afgeleid uit het arrest Ferreira da Silva e Brito uit 2015. In dit arrest 
overwoog het Hof van Justitie dat voor het vereiste identiteitsbehoud doorslaggevend was 
dat “een band is blijven bestaan tussen enerzijds dat aan laatstgenoemde vennootschap 
overgedragen materieel en personeel en anderzijds de voortzetting van de activiteiten die 
voordien werden uitgevoerd door de ontbonden vennootschap”. In het voorbeeld is in ieder 
geval een deel van de werknemers niet meer belast met de uitvoering van de overgenomen 
activiteit. De overweging ziet echter op de concrete casus die aan de orde was. In het 

118 HvJ EU 20 juli 2017, ECLI:EU:C:2017:574, JAR 2017/223, m.nt. M.L.G. Otto (Ricardo); HvJ EU 
9 september 2015, C-160/14, ECLI:EU:C:2015:565, JAR 2015/260, m.nt. R.M. Beltzer (Ferreira da 
Silva e Brito e.a.), punt 33.

119 HvJ EG 12 februari 2009, C-466/07, ECLI:EU:C:2009:85, NJ 2009/286, m.nt. M.R. Mok; Onderne-
mingsrecht 2009/63, m.nt. F.B.J. Grapperhaus (Klarenberg), punt 47; HvJ EU 9 september 2015, 
C-160/14, ECLI:EU:C:2015:565, JAR 2015/260, m.nt. R.M. Beltzer (Ferreira da Silva e Brito e.a.), 
punt 32.

120 In de praktijk zal bovenstaande problematiek in de Nederlandse schoonmaakbranche niet aan 
de orde zijn. Art. 38 cao Schoonmaak- en glazenwassersbedrijf verplicht de nieuwe aanbieder 
tot het doen van een aanbod van een arbeidsovereenkomst op het te wisselen object. Wel kan 
het relevant zijn voor de beveiligingsbranche. De cao Particuliere beveiliging bepaalt niets over 
de inhoud van de aangeboden functie. 
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Klarenberg-arrest lijkt het Hof van een ruimere benadering uit te gaan. De functionele band 
moet de verkrijger, volgens dat arrest, in staat stellen de productiefactoren te gebruiken om 
dezelfde of een soortgelijke activiteit voort te zetten.121 Deze algemene overweging wordt 
in Ferreira da Silva e Brito herhaald. Omdat de schoonmakers in ons voorbeeld dezelfde 
soort werkzaamheden blijven verrichten, zou aan het vereiste van de functionele band 
zijn voldaan. Een andere uitleg zou omzeiling van de richtlijn in de hand kunnen werken 
en ligt om die reden niet voor de hand. Dit betekent dat een aanbieder die een opdracht 
verkrijgt de toepassing van de regeling overgang van onderneming niet kan ontlopen door 
het personeel op een andere wijze in te zetten in de al bestaande organisatiestructuur.

4.4.4.3 De geïntegreerde opdracht gaat opnieuw over

De integratie van de onderneming in de eigen organisatiestructuur op zich, staat dus niet 
aan een overgang van onderneming in de weg. De integratie kan wel gevolgen hebben als de 
opdracht na afloop van het contract door de opdrachtgever in eigen beheer wordt verricht 
of overgaat naar een andere aanbieder. Als gevolg van de integratie van de werkzaamheden 
gaat de autonomie van de onderneming immers verloren. De functionele band tussen de 
productiefactoren helpt bij het vaststellen van het identiteitsbehoud als de onderneming 
na de overgang niet autonoom blijft functioneren. Het heelt het verlies van de autonomie 
bij een eventuele volgende overgang echter niet.

Illustratief is een uitspraak van Hof ‘s-Hertogenbosch uit 2012. Het betrof glazenwassers-
werkzaamheden die door CSU – de hoofdaannemer – werden afgestoten aan onderaannemer 
A. De overgang van de glazenwasserswerkzaamheden van CSU op onderaannemer A kwa-
lificeerde als een overgang van onderneming (1). Na de beëindiging van de overeenkomst 
van onderaanneming werden de werkzaamheden door CSU aan een andere onderaannemer, 
onderaannemer B, uitbesteed (2). Ter discussie stond of de opdracht voor schoonmaakwerk-
zaamheden zoals die op dat moment door onderaannemer A werd uitgevoerd kon worden 
beschouwd als een economische eenheid. Onderaannemer B stelde dat de activiteiten waren 
opgenomen in het geheel van de glasbewassingswerkzaamheden binnen de organisatie van 
onderaannemer A. Om die reden was ten tijde van de overgang van de werkzaamheden 
geen sprake van een autonome onderneming. Schematisch zag de situatie er als volgt uit 
(waarbij X de overgedragen opdracht voor schoonmaakwerkzaamheden is):

Figuur 1. Autonome onderneming

121 HvJ EG 12 februari 2009, C-466/07, ECLI:EU:C:2009:85, NJ 2009/286, m.nt. M.R. Mok; Onderne-
mingsrecht 2009/63, m.nt. F.B.J. Grapperhaus (Klarenberg), punt 17. 
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Hof ‘s-Hertogenbosch verwierp de stelling van onderaannemer B dat de integratie van 
de werkzaamheden bij onderaannemer A aan een overgang van onderneming in de weg 
zou staan. Ter onderbouwing van dit standpunt wees het hof allereerst op het feit dat de 
functionele band tussen de werkzaamheden bij onderaannemer A gehandhaafd bleef 
(r.o. 4.7). De Klarenberg-formule wordt hier volgens mij verkeerd toegepast. De functionele 
band speelt een rol bij het vaststellen van het identiteitsbehoud als de overgedragen 
onderneming door de verkrijger wordt geïntegreerd in zijn organisatiestructuur. Blijft de 
functionele band tussen de productiefactoren behouden, dan is ondanks het verlies van 
de autonomie toch sprake van identiteitsbehoud. In het voorbeeld zou de functionele 
band dus een rol spelen bij het vaststellen van identiteitsbehoud na de overgang van de 
werkzaamheden van CSU naar onderaannemer A (1). Het bestaan van een functionele 
band zegt daarentegen niets over of de onderneming over voldoende autonomie beschikt 
en was dus niet relevant voor de rechtsvraag die voorlag.

Voorts stelde Hof ‘s-Hertogenbosch dat:

“wanneer CSU een aantal van die werkzaamheden (als in dit geval de glasbewassing) van 
haar objecten laat verrichten door onderaannemers, terwijl die werkzaamheden zijn te 
beschouwen als economische activiteit met eigen identiteit dan levert het contractueel 
terugnemen van die werkzaamheden een situatie op waarbij CSU opnieuw is aan te 
merken als werkgever in de zin van overgang van onderneming. Daarbij is dan niet meer 
van belang dat CSU vervolgens diezelfde activiteiten weer laat verrichten door derden, 
zoals in dit geval.”122

De gedachte van het hof lijkt dus te zijn dat het feit dat de opdrachtgever invloed uitoefent 
op de wijze waarop de werkzaamheden worden uitgevoerd voldoende is om aan te nemen 
dat het gaat om een onderneming in de zin van de richtlijn (§ 4.3). Die opvatting snijdt 
mijns inziens evenmin hout. Als een opdrachtgever nadat hij een opdracht heeft uitbesteed, 
de opdracht weer terugneemt, moet op dat moment worden beoordeeld of sprake is van 
een autonome onderneming die is belast met de uitvoering van de betreffende opdracht. 
Als dat vanwege de integratie van de werkzaamheden in de onderneming van in dit geval 
onderaannemer A niet het geval is, is van een overgang van een onderneming geen sprake.

De argumentatie van Hof ’s-Hertogenbosch voor de stelling dat sprake was van een overgang 
van onderneming is volgens mij dus niet correct. Uiteindelijk zou de uitkomst in deze zaak 
echter niet anders zijn geweest. Het was in voldoende mate aannemelijk dat steeds dezelfde 
werknemers van onderaannemer A betrokken waren bij de uitvoering van de opdracht. 
Anders dan onderaannemer B beweerde bleek uit de feiten dus niet van integratie van de 
werkzaamheden in de onderneming van onderaannemer A. Er was binnen de onderneming 
van onderaannemer A sprake van een autonoom functionerende onderneming die was 
belast met de uitvoering van de opdracht en die onderneming behield bij de overgang 
naar onderaannemer B haar identiteit. Ook zonder kunstgrepen konden de werknemers 
op de bescherming van de regeling overgang van onderneming rekenen.

122 Hof ‘s-Hertogenbosch 18 juni 2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BW9620, TRA 2012/88, m.nt. J.J.M. de 
Laat (Specialistische Reinigingsdiensten).
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4.5 Het contractuele karakter van de overgang

4.5.1 De overgang in twee fasen

Het tweede lid van artikel 7:662 BW bepaalt dat onder overgang wordt verstaan: ‘de 
overgang ten gevolge van een overeenkomst, een fusie of splitsing’. De implementatie 
wijkt af van de woorden van de richtlijn, waar wordt gesproken over een ‘overgang (…) 
ten gevolge van een overdracht krachtens overeenkomst’. Zoals Beltzer terecht opmerkt 
lijkt de richtlijn (anders dan de Nederlandse wet) te impliceren dat er een rechtshandeling 
moet worden verricht tussen een vervreemder en een verkrijger, welke rechtshandeling 
tot ‘overdracht’ van de onderneming verplicht.123 Daarvan is bij aanbestedingen geen 
sprake: de vervreemder en verkrijger hebben uitsluitend een contractuele relatie met de 
aanbestedende dienst. De tekst in artikel 7:662 BW is ruimer en kan ook op de situatie 
zien dat de overeenkomst is gesloten tussen anderen dan tussen de vervreemder en de 
verkrijger, zoals bij aanbestedingen dus het geval is. In de praktijk levert het verschil in 
formulering geen problemen op. Het Hof van Justitie legt het overeenkomstvereiste uit 
de richtlijn ruim uit. Het ontbreken van rechtstreekse contractuele betrekkingen tussen 
de vervreemder en de verkrijger, mag volgens het Hof van Justitie niet tot de conclusie 
leiden dat werknemers geen recht hebben op gelijkwaardige bescherming als in het 
geval dat de overgang rechtstreeks was geschied.124 De Nederlandse implementatie is 
dus richtlijnconform.

De toepassing van de richtlijn op een situatie waarin een opdrachtgever twee opeenvol-
gende overeenkomsten met verschillende opdrachtnemers sluit, de tweede na de eerste 
te hebben opgezegd, is bevestigd in onder meer Süzen. Voldoende is volgens het Hof van 
Justitie dat “in het kader van de contractuele betrekkingen een wijziging plaatsvindt in 
de natuurlijke of rechtspersoon die de onderneming exploiteert, en die uit dien hoofde 
verplichtingen heeft tegenover de werknemers die in die onderneming zijn aangesteld.”125

Deze overgang wordt ook wel aangeduid met de enigszins misleidende term ‘een twee 
fasen-overgang’. Misleidend omdat de term doet vermoeden dat op hetzelfde moment 
twee keer een overgang van onderneming plaatsvindt.126 Het terugnemen van de activiteit 

123 Beltzer 2008, p. 41. 
124 HvJ EG 10 februari 1988, C-324/86, ECLI:EU:C:1988:72 (Daddy’s Dance Hall); HvJ EG 17 decem-

ber 1987, zaak 287/86, ECLI:EU:C:1987:573 (Ny Mølle Kro), punt 9; HvJ EG 12 november 1992, 
C-209/91, ECLI:EU:C:1992:436 (Watson Rask), punt 15; HvJ EU 26 november 2015, C-509/14, 
ECLI:EU:C:2015:781, JAR 2016/19, m.nt. I.A. Haanappel-van der Burg (Aira Pascual), punt 28. Zo 
vallen volgens het Hof van Justitie onder de werkingssfeer van de richtlijn: de beëindiging van 
een pachtovereenkomst betreffende een restaurant, gevolgd door het sluiten van een nieuwe 
pachtovereenkomst met een andere exploitant of een situatie waarin een overheid besluit de 
subsidiering van een rechtspersoon te beëindigen, met het gevolg dat deze rechtspersoon haar 
activiteiten volledig en definitief moet staken om de subsidie over te dragen aan een andere 
rechtspersoon met een soortgelijke doelstelling (HvJ EG 19 mei 1992, C-29/91, ECLI:EU:C:1992:220 
(Redmond Stichting)).

125 HvJ EG 11 maart 1997, C-13/95, ECLI:EU:C:1997:141 (Süzen). Zie bijv. ook: HvJ EG 25 januari 2001, 
C-172/99, ECLI:EU:C:2001:59, ArA 2002-1, p. 32-46, m.nt. R.M. Beltzer (Oy Liikenne) en HvJ EG 
20 november 2003, C-340/01, ECLI:EU:C:2003:629, Ondernemingsrecht 2004/31, m.nt. F.B.J. 
Grapperhaus; SR 2004/32, m.nt. S.F. Sagel (Sodexho). 

126 Van Peijpe, SMA 1997, p. 583-591.
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door de opdrachtgever zou kunnen worden beschouwd als een eerste overgang van onder-
neming en het opnieuw uitbesteden van de opdracht aan een nieuwe aanbieder als een 
tweede. Problematisch aan die benadering is dat de opdrachtgever zelf de onderneming 
niet exploiteert; hij functioneert slechts als een doorgeefluik van de activiteit en mogelijk 
bepaalde activa. De opdrachtgever zelf zet de onderneming niet voort en van een overgang 
van onderneming in de zogenoemde eerste fase is dan ook geen sprake. De term overgang 
in twee fasen is dan ook niet geheel juist.127 De werknemers treden tussentijds niet van 
rechtswege in dienst van de opdrachtgever. De overgang van onderneming vindt ‘in het 
kader van contractuele betrekkingen’ rechtstreeks plaats tussen de voormalig en de nieuwe 
aanbieder. Dat tussen beide partijen geen contractuele band bestaat, staat niet aan de 
overgang van onderneming in de weg.

Bij het uitbesteden van werkzaamheden door de overheid levert het overeenkomstvereiste 
evenmin problemen op.128 Het overheidsorgaan sluit immers een overeenkomst met de 
winnaar van de aanbestedingsprocedure. Die overeenkomst bewerkstelligt de overgang van 
de eenheid van de opdrachtgever naar de aanbieder. Ook als de overdracht voortvloeit uit een 
eenzijdig overheidsbesluit is aan het vereiste voldaan.129 Denk bijvoorbeeld aan een besluit 
tot intrekking van een subsidie om de subsidie vervolgens aan een andere onderneming 
te verlenen. Maar ook in de situatie waarin de overheid besluit de werkzaamheden weer 
in eigen beheer te gaan verrichten, is voldaan aan het vereiste ‘krachtens overeenkomst’.130

4.5.2 Onderaanneming en de vereiste contractuele betrekkingen

In het Temco-arrest heeft het Hof van Justitie het begrip ‘in het kader van contractuele 
betrekkingen’ verder opgerekt. De opdrachtnemer (BMV), waaraan de opdrachtgever 
(Volkswagen) bij overeenkomst van aanneming van werk de betrokken opdracht had 
gegund, had op zijn beurt de uitvoering van die opdracht aan de onderaannemer (GMC) 
toevertrouwd. Volkswagen besloot de overeenkomst met BMV op te zeggen om vervolgens 
dezelfde werkzaamheden op te dragen aan Temco. Schematisch zien de verhoudingen 
tussen de verschillende partijen er als volgt uit:

127 Anders: Hof ‘s-Hertogenbosch 19 juni 2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BW9620, TRA 2012/88, m.nt. 
J.J.M. De Laat (Specialistische Reinigingsdienst). Hof ‘s-Hertogenbosch stelde dat het contractueel 
‘terugnemen’ van de activiteit met eigen identiteit (in casu schoonmaakwerkzaamheden die 
werden verricht in onderaanneming) een situatie oplevert waarbij CSU (de eerste opdrachtnemer) 
opnieuw is aan te merken als werkgever in de zin van overgang van onderneming. Daarbij is dan 
niet van belang dat CSU vervolgens diezelfde activiteiten weer laat verrichten door derden.

128 HvJ EG 14 april 1994, C-392/92, ECLI:EU:C:1994:134 (Schmidt), punt 12. 
129 HvJ EG 19 mei 1992, C-29/91, ECLI:EU:C:1992:220 (Redmond Stichting), punt 17; HvJ EG 14 sep-

tember 2000, C-343/98, ECLI:EU:C:2000:441 (Collino & Chiappero), punt 34.
130 HvJ EU 20 juli 2017, ECLI:EU:C:2017:574, JAR 2017/223, m.nt. M.L.G. Otto (Ricardo), punt 37; HvJ EU 

20 januari 2011, C-463/09, ECLI:EU:C:2011:24, NJ 2011/152, m.nt. M.R. Mok (Clece), punt 29; HvJ EG 
10 december 1998, C-127/96 en C-94/97, Ondernemingsrecht 1999/6, m.nt. M.R. Mok (Hernandez 
Vidal), punt 25.
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Figuur 2. Temco

In het arrest stond de vraag centraal of een onderneming ‘krachtens overeenkomst’ is 
overgegaan van GMC op Temco. Het Hof van Justitie bevestigde dat het ontbreken van een 
contractuele band tussen de vervreemder (GMC, de ‘voormalig’ onderaannemer) en de 
verkrijger (Temco) niet aan toepassing van de richtlijn in de weg staat. Het Hof overwoog 
het volgende: “De overgang kan plaatsvinden in twee achtereenvolgende overeenkomsten 
die door de vervreemder en de verkrijger met dezelfde natuurlijke of rechtspersoon zijn 
gesloten” (punt 31).131 De casus is om twee redenen afwijkend van de zaken die tot dan toe 
aan het Hof van Justitie waren voorgelegd. Allereerst bestond er geen enkele reële band 
tussen GMC en Temco. Temco nam een deel van het personeel over, maar pas nadat GMC 
rechtmatig haar personeelsleden had ontslagen. GMC verklaarde op het tijdstip waarop het 
ontslag van de 76 werknemers werd aangevraagd niet op de hoogte te zijn geweest van de 
identiteit van de nieuwe opdrachtnemer. Bovendien werden er geen activa overgenomen. 
Een tweede verschil is dat er geen sprake was van een rechtstreekse contractuele relatie 
tussen de vervreemder (GMC) en de opdrachtgever (Volkswagen).

Zoals ook A-G Geelhoed in zijn conclusie benadrukte, was het Hof van Justitie eerder 
nog niet zo ver gegaan dat het had geaccepteerd dat een band tussen de vervreemder 
en de verkrijger volledig ontbreekt.132 In het arrest Redmond Stichting uit 1992, waarin 
de overheid haar subsidiebeleid wijzigde en besloot om de subsidie aan een stichting 
gericht op hulpverlening aan verslaafden in te trekken om de subsidie vervolgens aan een 
andere stichting met dezelfde doelstelling te verstrekken, hechtte het Hof, bij het oordeel 
dat de richtlijn van toepassing kon zijn, een zekere waarde aan het gegeven dat de oude 
en de nieuwe stichting in onderling overleg de overheveling van patiënten, huisvesting, 
kennis en middelen regelden.133 In de arresten Merckx en Neuhuys van een paar jaar daarna 
beschouwde het Hof de omstandigheid dat tussen de voornaamste aandeelhouder van 
de oude onderneming en de nieuwe concessionaris een ‘overeenkomst en garantie’ was 
gesloten, met een regeling voor kosten in verband met de overdracht van personeel, als een 
bevestiging van het bestaan van een overdacht krachtens overeenkomst in de zin van de 
richtlijn.134 Gelet op het voorgaande kon volgens A-G Geelhoed in de Temco-zaak geen sprake 

131 HvJ EG 24 januari 2002, C-51/00, ECLI:EU:C:2002:48 (Temco).
132 Concl. A-G Geelhoed 27 september 2001, C-51/00, ECLI:EU:C:2001:496 (Temco).
133 HvJ EG 19 mei 1992, C-29/91, ECLI:EU:C:1992:220 (Redmond Stichting), punt 17.
134 HvJ EG 7 maart 1996, C-171/94 en C-172/94, ECLI:EU:C:1996:87 (Merckx & Neuhuys), punt 31. 
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zijn van een overgang krachtens overeenkomst.135 Het volledig loslaten van het vereiste 
van contractuele betrekkingen tussen verkrijger en vervreemder zou contra legem zijn.

Zoals gezegd werd het betoog van A-G Geelhoed niet gevolgd door het Hof van Justitie. Het 
Hof oordeelde dat “de omstandigheid dat de vervreemdende onderneming (GMC, toevoeging 
IL) niet die is welke de eerste overeenkomst met de opdrachtgever [Volkswagen; toev. IL] 
heeft gesloten, maar slechts de onderaannemer van de medecontractant [BMC; toev. IL), 
niet van invloed is op de het begrip contractuele overgang zelf, aangezien het volstaat dat 
die overgang plaatsvindt in het kader van – zelfs indirecte – contractuele betrekkingen” 
(punt 32).136 Hieraan lijkt volgens het Hof van Justitie simpelweg te zijn voldaan doordat 
BMV – waaraan Volkswagen bij overeenkomst van aanneming van werk de betrokken 
opdracht had toevertrouwd – op haar beurt bij overeenkomst van onderaanneming de 
uitvoering van die opdracht aan GMC heeft toevertrouwd. Het Hof houdt een slag om 
de arm. Als de extra schakel wel aan het aannemen van contractuele betrekkingen in de 
weg zou staan, dan wordt deze door het Hof als niet ter zake doend afgedaan. Overeen-
komsten van onderaanneming scheppen immers sowieso rechtstreekse banden tussen de 
opdrachtgever en de onderaannemer, eventueel juridische banden, zoals de rechtstreekse 
betaling en in ieder geval feitelijke banden, zoals het toezicht op en de dagelijkse controle 
van het verrichte werk, aldus het Hof van Justitie. In het hoofdgeding zijn deze banden 
des te meer van belang omdat GMC door BMV enkel is opgericht in de vorm van een 
dochteronderneming, om de door deze laatste vennootschap aangegane schoonmaakover-
eenkomst met Volkswagen uit te voeren. In het licht van die omstandigheden is het arrest 
alleszins begrijpelijk. Zou de omstandigheid dat de eerste opdrachtnemer de uitvoering 
had toevertrouwd aan een door haar opgerichte onderaannemer wel aan toepassing van 
de richtlijn in de weg staan, dan biedt dat dienstverleners mogelijkheden om de richtlijn 
te omzeilen. De dienstverleners kunnen de opdracht toevertrouwen (door middel van een 
overeenkomst van onderaanneming) aan een speciaal daarvoor opgerichte vennootschap.

Interessant is de vraag of het Hof van Justitie tot dezelfde uitkomst zou komen als de on-
deraannemer volledig los staat en onafhankelijk is van de hoofdaannemer. Is in die situatie 
het enkele bestaan van een overeenkomst van opdracht voldoende voor het aannemen 
van een overgang in het kader van indirecte contractuele betrekkingen? Ik vermoed van 
wel. Het Hof van Justitie stelde in algemene bewoordingen dat “overeenkomsten van 
onderaanneming sowieso rechtstreekse banden scheppen tussen de opdrachtgever en de 
onderaannemer, eventueel juridische banden, zoals de rechtstreekse betaling en in ieder 
geval feitelijke banden, zoals het toezicht op en de dagelijkse controle van het verrichte 

135 Het Hof Amsterdam was in 2004 eveneens van oordeel dat tussen de voormalig aanbieder en 
de nieuwe aanbieder geen sprake was geweest van een overgang krachtens overeenkomst, nu 
“Maas & Waal [degene die de opdracht verloor; toev. IL] in haar brief (…) vraagt te worden 
bekend gemaakt met de naam van de nieuwe aannemer” (Hof Amsterdam 18 november 2004, 
ECLI:NL:GHAMS:2004:AT4872 (Boutrah)).

136 Ook hier spreken de bewoordingen in de Engelstalige versie van het arrest mijns inziens meer 
tot de verbeelding: ‘It is sufficient for that transfer to be part of the web of contractual relations 
even if they are indirect’.
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werk”.137 Het Hof van Justitie gaf in het Temco-arrest er geen blijk van relevantie toe te 
kennen aan omstandigheden waaruit het bestaan van de reële band tussen de voormalig 
aanbieder (GMC) en de nieuwe aanbieder (Temco) specifiek zouden voortvloeien. Deze 
opvatting past in de extensieve uitleg van het Hof van Justitie van de richtlijn in het licht 
van het doel om werknemers te beschermen.

 4.5.3 Geen zicht op personeelskosten als gevolg van de overgang in twee fasen

 Door de ruime interpretatie van het vereiste van ‘krachtens overeenkomst’ kan het zo 
zijn dat een nieuwe aanbieder geen weet heeft van wat hij als gevolg van een eventuele 
overgang van onderneming in zijn schoot geworpen krijgt. De ondernemers die de vaste 
kosten positief inschatten (dat wil zeggen lager) hebben uiteindelijk een grotere kans de 
aanbestedingsprocedure te winnen (zij zullen lager offreren), maar tegelijkertijd ook een 
grotere kans op een onrendabele exploitatie van de opdracht. Zij kunnen worden gecon-
fronteerd met onverwacht hoge personeelskosten van een vorige aanbieder. Dit concept 
wordt door economen aangeduid met de term winner’s curse.138 Het Hof van Justitie ziet 
geen fundamenteel probleem en overwoog in Oy Liikenne: “Aan elk mededingingsinitiatief 
is immers onzekerheid over een aantal parameters verbonden, en het staat aan de markt-
deelnemers, realistische analysen te maken.”139 Volgens SEO Economisch onderzoek is de 
zogenoemde winner’s curse of ook wel ‘de vloek van het winnende bod’ in de taxibranche 
echter de belangrijkste oorzaak voor teruglopende kwaliteit en financiële problemen bij 
vervoerders.140

In de Wet personenvervoer is bepaald dat een concessieverlener de bevoegdheid heeft om 
de concessiehouder te verzoeken om informatie betreffende werkgelegenheid, de arbeids-
voorwaarden en financiële aspecten daarvan (inclusief de kosten van waardeoverdracht bij 
een overgang naar een ander pensioenfonds) te verschaffen.141 Door het openbaar maken van 
die gegevens in het programma van eisen kunnen potentiële concessiehouders een goede 
inschatting maken van de kosten en een reële bieding doen. Een vergelijkbare bepaling 
is opgenomen in het Voorontwerp Wet overgang van onderneming in faillissement uit 
2017. Artikel 101a van het voorontwerp geeft de curator de bevoegdheid om aan potentiële 
verkrijgers de persoonsgegevens te verstrekken van de werknemers die op de dag van de 
faillietverklaring nog in de onderneming werkzaam zijn. Het doel is potentiële verkrijgers 
in staat te stellen een reëel bod te doen op de onderneming.142 Voor een overgang van een 
onderneming in de zin van het Burgerlijk Wetboek zag de wetgever geen noodzaak voor 
zo’n bepaling. De gedachte was dat bij een overgang van onderneming in de zin van het 

137 Fernhout (Arbeid Integraal 2007-1, p. 55) stelt dat verdedigbaar is dat de reële band tussen 
vervreemder en verkrijger in casu voortvloeit uit de omstandigheid dat Temco op grond van een 
cao verplicht was een deel van het personeel over te nemen. Het Hof van Justitie lijkt hier echter 
bij de uitleg van ‘in het kader van contractuele betrekkingen’ geen relevantie aan toe te kennen. 

138 Albano 2006.
139 HvJ EG 25 januari 2001, C-172/99, ECLI:EU:C:2001:59, ArA 2002-1, p. 32-46, m.nt. R.M. Beltzer 

(Oy Liikenne), punt 24. 
140 De vloek van de winnende taxi 2016. 
141 Zie: art. 39 Wpv (Stb. 2000/314). Kamerstukken II 1998/99, 26456, 3, p. 71. 
142 Zie voor de tekst van het voorontwerp en de toelichting daarop: https://www.internetconsultatie.nl/

overgang_van_onderneming_in_faillissement. 
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Burgerlijk Wetboek veelal sprake zal zijn van directe contacten tussen de overdrager en 
verkrijger, waarbij duidelijk is welk personeel bij de overdracht is betrokken. Het prijskaartje 
dat aan de overname van het personeel hangt, wordt dan verdisconteerd in de verkoopprijs. 
De Nederlandse wetgever lijkt zich niet te hebben gerealiseerd dat ook bij een overgang 
van onderneming in de zin van het BW, tussen de vervreemder en verkrijger niet altijd 
sprake is van een rechtstreekse contractuele relatie.

Sommige cao’s vullen deze leemte op en verplichten de huidige aanbieder informatie 
omtrent de arbeidskosten te verstrekken aan de gegadigden (§ 7.3.4). Ook de aanbestedende 
dienst zou mogelijk personeelsgegevens van de werknemers werkzaam in de onderneming 
(geanonimiseerd) kunnen op vragen en (via het aanbestedingsbestek) aan de potentiële 
aanbieders kunnen verstrekken. Deze personeelsgegevens zijn persoonsgegevens in de 
zin van de Algemene verordening gegevensbescherming (hierna ook verkort aangehaald 
als AVG).143 De aanbestedende dienst is op het moment dat hij beschikking krijgt over 
de gegevens verwerkingsverantwoordelijke. Hij kan de personeelsgegevens uitsluitend 
rechtmatige verwerken als hij zich kan beroepen op een van de rechtsgrondslagen zoals 
limitatief opgesomd in artikel 6, eerste lid, Algemene Verordening Gegevensbescherming. 
Anders dan in het geval van de Wet personenvervoer, berust de gegevensverwerking 
thans niet op een wettelijke grondslag (sub c). Ook kan men zich niet beroepen op de 
aan de verwerkingsverantwoordelijke opgedragen vervulling van een taak van algemeen 
belang of van een taak in het kader van de uitoefening van het openbaar gezag (sub e), 
zoals in het voorontwerp Wet overgang van onderneming in faillissement aan de orde 
is.144 De aanbestedende dienst kan zich mogelijk wel met succes beroepen op sub f: 
de gegevensverwerking bij aanbestedingen is noodzakelijk voor de behartiging van de 
gerechtvaardigde belangen van de verwerkingsverantwoordelijke of van een derde zonder 
dat de belangen of de grondrechten en de fundamentele vrijheden van de betrokkene 
prevaleren. De aanbestedende dienst alsook de gegadigden (derden) hebben belang 
bij de verwerking van de personeelsgegevens in het licht van de continuïteit van de 
dienstverlening. Voor die continuïteit van de dienstverlening is noodzakelijk dat reële 
biedingen worden gedaan en om een reële bieding te kunnen doen is vereist dat potentiële 
aanbieders weten welke werknemers op het moment van de contractwisseling in de 
onderneming werken en onder welke arbeidsvoorwaarden zij dat doen. Verdedigbaar is 
dat dit belang prevaleert boven het belang van de betrokkene bij het niet verwerken van 
de geanonimiseerde personeelsgegevens. Eventueel kan worden gekozen voor een opt-
out regeling zodat de werknemer schriftelijk bezwaar kan maken tegen het verwerken 
van zijn persoonsgegevens.145 De Algemene Verordening Gegevensbescherming vergt 

143 Verordening 2016/679 van het Europees Parlement en de Raad van 27 april 2016 betreffende 
de bescherming van natuurlijke personen in verband met de vewerking van persoonsgegevens 
en betreffende het vrije verkeer van die gegevens tot intrekking van Richtlijn 95/46/EG (Pb. EU 
L 119/1).

144 In de memorie van toelichting (p. 23) wordt uitgebreid ingegaan op de verenigbaarheid met de 
AVG. De initiatiefnemers stellen dat de verwerking van de gegevens door de curator noodzakelijk 
is gelet op de aan de curator opgedragen taak te zorgen voor het beheer en de vereffening van 
de faillissementsboedel.

145 Een opt-outregeling treft men ook aan in het voorontwerp Wet overgang van onderneming in 
faillissement. Zie voor de tekst van het voorontwerp en de toelichting daarop: 

 https://www.internetconsultatie.nl/overgang_van_onderneming_in_faillissement.
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bovendien dat de aanbestedende dienst niet meer gegevens verstrekt dan noodzakelijk 
voor het doel. De potentiële aanbieders hebben om een reëel bod te kunnen doen, genoeg 
aan een geanonimiseerde set personeelsgegevens waaruit blijkt hoeveel werknemers 
werkzaam zijn in de onderneming, welke arbeidsvoorwaarden gelden, wat de leeftijd 
en het arbeidsverleden is van de werknemers.146 Voor zover de aanbestedende dienst 
zich beperkt tot de noodzakelijke personeelsgegevens, lijkt de verwerking (ook zonder 
wettelijke grondslag) AVG-proof te zijn.

4.6 Toerekening van de werknemer aan de overheidsopdracht

4.6.1 ‘Een daar werkzame werknemer’

De richtlijn bepaalt dat de rechten en verplichtingen welke voor de vervreemder voortvloeien 
uit de op het tijdstip van de overgang bestaande arbeidsovereenkomst of arbeidsbetrekking, 
door deze overgang overgaan op de verkrijger. Bij een aanbestedingsprocedure zal vaak 
niet de gehele onderneming worden overgedragen, maar slechts een onderdeel van de 
onderneming. In die situatie rijst de vraag welke werknemers bij het betrokken deel (de 
verloren opdracht) werkzaam zijn en dus rechten kunnen ontlenen aan de overgang van 
onderneming.

De richtlijn en de implementatie daarvan in het BW blijven vaag.147 De richtlijn verwijst 
naar ‘bestaande arbeidsovereenkomst of arbeidsbetrekking’148 en het BW bepaalt dat 
de rechten en plichten overgaan uit de arbeidsovereenkomst van ‘een daar werkzame 
werknemer’. ‘Daar’ verwijst naar de overgedragen onderneming. In het Botzen-arrest uit 
1985 liet het Hof zich voor de wijze waarop de betrokkenheid van de werknemers bij het 
overgedragen onderdeel moet worden vastgesteld. Het Hof van Justitie overwoog dat een 
arbeidsverhouding in hoofdzaak wordt gekenmerkt door de band tussen de werknemer 
en het onderdeel van de onderneming of vestiging, waarbij hij voor de uitoefening van zijn 
taak is aangesteld. Om te bepalen of uit een arbeidsverhouding voortvloeiende rechten 
en verplichtingen op grond van de richtlijn zijn overgegaan, kan volgens het Hof worden 
volstaan met vast te stellen, bij welk onderdeel van de onderneming de betrokken werknemer 
was aangesteld. In Botzen ging het om het personeel van een stafafdeling. Het arrest maakt 
onder meer duidelijk dat het personeel van een zelf niet overgedragen stafafdeling van de 
onderneming dat werkzaamheden verricht ten behoeve van het overgedragen onderdeel, 
niet overgaat. Ook niet als de betrokken werknemer volledig of nagenoeg volledig ten 

146 Ook informatie over hoeveel mensen langdurige arbeidsongeschikt zijn, kan relevant zijn voor 
de potentiële aanbieders. Gegevens over gezondheid zijn echter bijzondere gegevens in de zin 
van art. 9 AVG waarvan de verwerking in beginsel verboden is, tenzij een van de voorwaarden 
uit het tweede lid van artikel 9 zich voordoen. Daarvan lijkt geen sprake.

147 Zie hierover ook: Houweling (red.) e.a. 2015, p. 468; Beltzer 2008, p. 70; Duk 2008, p. 10; Beltzer, 
ArbeidsRecht 2005/27.

148 Zie over de relevantie van het onderscheid tussen de begrippen arbeidsovereenkomst en arbeids-
betrekking onder meer: HvJ EU 21 oktober 2010, C-242/09, ECLI:EU:C:2010:624, NJ 2010/476, 
m.nt. M.R. Mok (Albron).
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behoeve van het overgedragen onderdeel van de onderneming werkzaam is.149 Voor 
aanbestedingen betekent dit concreet dat als een aanbieder één opdracht verliest aan de 
concurrent, de stafafdelingen dus niet – ook niet voor een deel – overgaan.150

Voor wat betreft het uitvoerend personeel van de vervreemder moet worden beoordeeld 
of zij bij de betreffende opdracht ‘zijn aangesteld’. Van Dale definieert ‘aanstelling’ als 
zijnde ‘een benoeming’.151 Dit zou erop kunnen duiden dat de taakomschrijving in de 
arbeidsovereenkomst bepalend is (formele benadering). Daar staat tegenover dat het 
Hof van Justitie in Botzen het standpunt van de Europese Commissie volgt. De Europese 
Commissie achtte beslissend of het overgedragen onderdeel “het kader vormde waarbinnen 
de arbeidsverhouding werd geconcretiseerd”. Dit duidt op een meer materiële benadering. 
Holtzer en Houweling e.a. wijzen erop dat het Botzen-arrest dus niet eenduidig is en 
meerdere interpretaties toelaat.152 Hoewel ik deze opvatting van de auteurs onderschrijf, 
ligt een meer materiële benadering mijns inziens voor de hand. Steun voor deze opvatting 
vind ik in de Engelse vertaling van het arrest alsmede rechtspraak van latere datum. Het 
Hof overwoog in de Engelse versie dat bepalend is “to which part of the undertaking (…) the 
employee was assigned”. ‘Assigned’ laat zich vertalen als zijnde het ter beschikking stellen of 
tewerkstellen. De term ‘aanstelling’ strookt hiermee niet. Hoewel de procestaal in Botzen 
Nederlands was (en er dus iets voor te zeggen valt om uit te gaan van de Nederlandse 
versie), blijkt uit latere rechtspraak dat het Hof van Justitie de Engelse versie volgt. In 
D’Urso uit 1991 overwoog het Hof onder verwijzing naar het Botzen-arrest dat de richtlijn 
die werknemers beschermt “(…) die voor het vervullen van hun taak tewerk zijn gesteld 
bij het overgedragen gedeelte van de onderneming of vestiging”.153 In Schmidt gebruikte 
het Hof opnieuw het woord ‘tewerkgesteld’ in plaats van ‘aangesteld’.154 Deze terminologie 
wijst op een feitelijke beoordeling van de vraag bij welk onderdeel van de onderneming 
de arbeidsovereenkomst van de werknemer is gesitueerd.

De Hoge Raad ging in het arrest Memodovic uit 2005 eveneens uit van een feitelijke 
beoordeling en volgde daarmee dus de rechtspraak van het Hof van Justitie.155 Het betrof 
een schoonmaker die blijvend van een project was gehaald vanwege klachten van de 

149 HvJ EG 7 februari 1985, zaak 186/83, ECLI:EU:C:1985:58, NJ 1985/902, m.nt. Stein (Botzen). Vgl. 
Concl. A-G Slynn 8 november 1985, zaak 186/83, ECLI:EU:C:1985:58, NJ 1985/902, m.nt. P.A. 
Stein (Botzen). Zie bijvoorbeeld: Rb. Amsterdam 12 juni 2007, ECLI:NL:RBAMS:2007:BB0019, 
JAR 2007/169 en Rb. Amsterdam 30 mei 2014, JAR 2014/247.

150 Vgl. art. 37 lid 2 Wpv. Het artikel verklaart de regeling overgang van onderneming één op één 
van toepassing op concessiewisselingen in het openbaar personenvervoer en bepaalt dat het 
aantal indirect betrokken werknemers van wie de rechten en plichten overgaan op de nieuwe 
concessiehouder wordt vastgesteld naar evenredigheid van de verminderde omzet als gevolg van 
het verlies van de concessie. De regeling in het openbaar personenvervoer wijkt ten aanzien van 
indirect betrokken werknemers dus af van art. 7:663 BW.

151 Zie uitgebreid A.Ph.C.M. Jaspers in zijn annotatie bij HR 11 februari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR4466, 
SR 2005/37 (Memedovic). 

152 Zie ook: Holtzer, Ondernemingsrecht 2007, p. 272-277; Houweling (red.) e.a. 2018a, p. 527.
153 HvJ EG 25 juli 1991, C-362/89, ECLI:EU:C:1991:326 (D’Urso), punt 10. 
154 HvJ EG 14 april 1994, C-392/92, ECLI:EU:C:1994:134 (Schmidt), punt 13.
155 HR 11 februari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR4466, JAR 2005/67 m.nt. R.M. Beltzer; NJ 2011/153, 

m.nt. E. Verhulp; SR 2005/37, m.nt. A.Ph.C.M. Jaspers (Memedovic). Zie ook: Haanappel-van der 
Burg 2015, § 56 en 281; Beltzer 2008, p. 72; Beltzer, ArbeidsRecht 2005/27.
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opdrachtgever. Het project betrof schoonmaakwerkzaamheden ten behoeve van een 
politiebureau. Het project werd overgedragen op een nieuwe opdrachtnemer. De Hoge 
Raad oordeelde dat de schoonmaker niet langer als bij het desbetreffende bedrijfsonderdeel 
werkzaam had te gelden. Niet omdat de werknemer was verhinderd zijn werkzaamheden 
bij dat bedrijfsonderdeel te verrichten, maar omdat die verhindering een duurzaam karakter 
had. Aan de feitelijke status van de betrokken werknemer – zij was blijvend van het project 
gehaald – kwam volgens de Hoge Raad meer gewicht toe dan aan diens formele status. De 
Hoge Raad vond voor deze uitleg aanknopingspunten in rechtspraak van het Hof van Justitie. 
Het Hof van Justitie achtte immers de band tussen de werknemer en het onderdeel waar de 
werknemer is aangesteld van belang. Als die band is verbroken, is toerekening niet langer 
gerechtvaardigd, aldus de Hoge Raad. De band tussen de werknemer en het overgedragen 
onderdeel moet dus niet louter contractueel worden beoordeeld: het gaat erom of feitelijk 
sprake is van een zodanige band tussen de werknemer en het overgedragen onderdeel.

Memedovic is in de literatuur bekritiseerd door onder meer Verhulp en Jaspers. Problema-
tisch is volgens hen dat de werkgever door middel van een schorsing kan voorkomen dat 
de werknemer is aangesteld bij een onderdeel en dus rechten ontleent aan de richtlijn. 
In de situatie waarin de werkgever bestaat uit twee onderdelen die afzonderlijk worden 
overgedragen aan verschillende verkrijgers, zou dan zelfs moeten worden geoordeeld dat de 
werknemer alleen (zonder activiteiten) in de onderneming achterblijft. Deze uitkomst zou 
volgens deze auteurs onverenigbaar zijn met de doelstelling van de richtlijn. Een schorsing 
of non-actiefstelling zou de aanstelling van een werknemer aan een bepaald onderdeel 
van de onderneming slechts kunnen onderbreken als een overplaatsing naar een andere 
afdeling bij de overdrager is gerealiseerd. In andere woorden: de werknemer zou altijd aan 
een bepaald onderdeel van de onderneming moeten kunnen worden toegerekend.156 Ik 
vind voor die opvatting onvoldoende aanknopingspunten in de richtlijn en de rechtspraak 
van het Hof van Justitie. Als de werknemer geen enkele (materiële) band heeft met het 
overgedragen onderdeel van de onderneming omdat terugkeer niet reëel is, ligt bescherming 
gelet op de doelstellingen van de richtlijn niet voor de hand. De werknemer maakt immers 
geen deel meer uit van het onderdeel van de onderneming.157

Het arrest van het Hof van Justitie Ricardo uit 2017 brengt mij niet op andere gedachten. In 
deze zaak ging het om een niet-actieve werknemer. De werknemer was met onbezoldigd 
verlof voor een periode van twee jaar. De onderneming waarin de werknemer werkzaam 
was, werd ontbonden. Een deel van de werkzaamheden werd overgenomen door de 
gemeente Partimão. De overige activiteiten werden uitbesteed aan Emarp. Bepalend voor 
de vraag of Ricardo rechten kon ontlenen aan de richtlijn, was volgens het Hof van Justitie 
of de werknemer op grond van het nationale recht bescherming geniet als werknemer. Nu 

156 Zie E. Verhulp in zijn annotatie in NJ 2011/153; A.Ph.C.M. Jaspers in zijn annotatie in SR 2005/37. 
Haanappel-van der Burg meent dat een andere uitleg (waarbij een werknemer niet aan één 
onderdeel kan worden toegerekend) in strijd is met de beschermingsgedachte van de richtlijn 
(Haanappel-van der Burg 2015, p. 174). Holtzer (Ondernemingsrecht 2007, p. 272-277) stelt dat 
het Botzen-arrest meerdere interpretaties toestaat, maar stelt dat de feitelijke beoordeling die 
de Hoge Raad toepast leidt tot rechtsonzekerheid. Om (onder meer) die reden had volgens hem 
een formele benadering meer voor de hand gelegen. 

157 Zie ook: B.J. Sap in JIN 2018/25. 



159

Toerekening van de werknemer aan de overheidsopdracht 4.6.1

in het Portugese recht is bepaald dat gedurende een periode van schorsing de rechten en 
plichten uit de arbeidsovereenkomst behouden blijven, oordeelde het Hof van Justitie dat 
de werknemer door de overgang van onderneming bij de verkrijger in dienst was getreden. 
De schorsing ontneemt werknemers dus niet de rechten die hen toekomt op grond van 
artikel 7:663 BW.158 Sprengers meent dat Ricardo meer ruimte biedt om te bepleiten dat 
een zieke of geschorste werknemer die niet meer werkzaam is op een bepaald onderdeel, 
toch rechten kan ontlenen aan de richtlijn bij een overgang van dat onderdeel.159 Hij leidt dit 
af uit het feit dat het Hof van Justitie aansluit bij de formele arbeidsrechtelijke status van 
de werknemer. Naar mijn mening is voorzichtigheid geboden. Ricardo ziet immers (zoals 
Sprengers zelf overigens ook opmerkt) op een andere situatie. Het Ricardo-arrest gaat over 
de vraag of Ricardo tijdens zijn verlof nog kon worden beschouwd als ‘werknemer’. De vraag 
van toerekening, speelde niet; de onderneming werd immers in zijn geheel overgedragen.160 
Het Ricardo-arrest zet het Memedovic-arrest in mijn visie dus niet op scherp.

Wel ben ik het met Zwemmer en Otto eens dat gelet op de beschermingsgedachte van de 
richtlijn terughoudend met Memedovic moet worden omgegaan. Terugkeer in de functie 
moet niet reëel zijn.161 Is terugkeer (op termijn) wel nog mogelijk, dan is goed verdedigbaar 
dat de werknemer nog onderdeel uitmaakt van de onderneming. De werknemer treedt 
dan – ondanks het feit dat hij op dit moment feitelijk geen werkzaamheden verricht voor 
de onderneming – toch van rechtswege in dienst bij de verkrijger.

De terughoudende toepassing van Memedovic voorkomt eveneens tot op zekere hoogte 
dat de vervreemder de situatie kan manipuleren.162 Illustratief is een uitspraak van Hof 
Den Haag uit 2009. Het ging om een werknemer in de functie van magazijnbediende. Een 
andere afdeling, namelijk de afdeling kentekenplaten werd overgedragen. De werkgever 

158 HvJ EU 20 juli 2017, ECLI:EU:C:2017:574, JAR 2017/223, m.nt. M.L.G. Otto (Ricardo). Het Hof van 
Justitie ging ervan uit dat in het nationale recht onbezoldigd verlof gelijk was aan een schorsing. 
Vervolgens rijst nog wel de vraag bij wie Ricardo van rechtswege in dienst is getreden. De onder-
neming werd immers ontbonden en haar activiteiten gingen over naar twee andere eenheden. 
Dat feit op zich sluit de toepassing van de Richtlijn inzake overgang van onderneming niet uit, 
aldus het Hof. Volgens Sap en Otto dient aan de hand van het toerekeningsleerstuk uit Botzen 
te worden bepaald of Ricardo bij een van de twee eenheden in dienst is getreden. Het is dan 
mogelijk dat de werknemer alsnog niet overgaat naar een van de twee verkrijgers (als hij niet 
bij een van de twee eenheden is aangesteld). Zoals gezegd speelt naar mijn mening toerekening 
alleen een rol als slechts een deel van de onderneming overgaat. Dat is hier niet het geval. De 
gehele onderneming gaat over en dus treedt Ricardo sowieso bij één van de twee eenheden in 
dienst. Vgl. Rb. Rotterdam 19 oktober 2018, ECLI:N:RBROT:2018:8581. In deze zaak nam Sodexo 
alle facilitaire diensten van Eurest over en bracht die onder in verschillende BV’s. De overgang 
kwalificeerde volgens de rechtbank als een overgang van onderneming. Het is aan Sodexo zelf 
om te bepalen bij welke Sodexo BV de werknemers in dienst zijn getreden.

159 Sprengers, ArA 2018-3, p. 84-96.
160 Zie ook: HR 11 februari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR4466, JAR 2005/67 m.nt. R.M. Beltzer; 

NJ 2011/153, m.nt. E. Verhulp (Memedovic), r.o. 4.4. en in gelijke zin concl. A-G Timmerman 
16 maart 2018, ECLI:NL:PHR:2018:257 (Gemeente Haren). De laatste zaak werd door de Hoge 
Raad afgedaan op grond van art. 81 RO. Ook Beltzer (Beltzer 2008, p. 73) en Otto (M.L.G. Otto in 
JAR 2017/223) benadrukken het onderscheid tussen de vraag wie werknemer is en wie bij een 
onderdeel van de onderneming is aangesteld.

161 Zwemmer in zijn annotatie bij Memedovic, AR Updates 2012/759; M.L.G. Otto in zijn annotatie 
bij Ricardo, JAR 2017/223.

162 Zie ook: Schunselaar & Ruijter, TAP 2021/87.
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stelde zich op het standpunt dat op het moment van de overdracht de arbeidsovereenkomst 
met de betreffende werknemer wegens overgang van onderneming was geëindigd. Uit de 
getuigenverklaringen was gebleken dat de werknemer in de periode voorafgaand aan de 
overgang in overwegende mate werkzaamheden had verricht voor de afdeling kenteken-
platen. Hof Den Haag overwoog als volgt: “toerekening kan, ondanks eerdere aanstelling 
elders, toch gerechtvaardigd zijn, indien die band alsnog ontstaan is en de werknemer 
als bij het betreffende bedrijfsonderdeel werkzaam heeft te gelden.” Daarvan was in 
onderhavig geval echter geen sprake. Alle omstandigheden in acht nemend was er geen 
zodanige band ontstaan tussen de werknemer en de afdeling kentekenplaten dat hij aan 
die afdeling moest worden toegerekend, aldus Hof Den Haag.163 Ik kan mij goed vinden in 
dit oordeel. Het Hof van Justitie werpt een dam op tegen allerlei inventieve manieren om 
de bescherming van de richtlijn te ontgaan; het arrest van Hof Den Haag past in die lijn.164

 4.6.2 Werknemer werkt voor twee of meer (overheids)opdrachten

 In de vorige paragraaf besprak ik de wijze waarop een werknemer aan een bepaald 
onderdeel van een onderneming kan worden toegerekend. Bij aanbestedingen doet zich 
regelmatig de situatie voor waarin de werknemer tegelijkertijd bij twee of meer onderdelen 
van de onderneming werkzaam is. Denk aan de situatie waarin een schoonmaker een 
contract heeft van 32 uur en 16 uur werkzaam is ten behoeve van object A en 16 uur ten 
behoeve van object B. Anders dan in Botzen verricht de werknemer niet vanuit een andere 
afdeling werkzaamheden ten behoeve van de twee onderdelen, maar zij is voor een vast 
aantal uren bij beide onderdelen aangesteld. Met andere woorden: de arbeidsverhouding 
kenmerkt zich door de band tussen de werknemer en beide objecten. Lange tijd was 
onduidelijk hoe op basis van de richtlijn moest worden omgegaan met de situatie waarin 
een van die objecten werd overgedragen aan een nieuwe aanbieder. In ISS/Govaerts liet 
het Hof van Justitie zich hierover uit.165

ISS/Govaerts betrof de aanbesteding van schoonmaakactiviteiten door de Stad Gent. De 
werkzaamheden waren verdeeld over drie percelen en werden uitgevoerd door ISS. Als 
gevolg van de aanbesteding werden de percelen gesplitst; twee percelen gingen over op 
Atalian en één perceel op Cleaning Masters. De vraag rees wat de gevolgen van de overgang 
van de onderneming op twee verschillende rechtspersonen betekende voor de betrokken 
werknemers.166

In de schaarse Nederlandse literatuur over het thema werd ervan uitgegaan dat als twee 
onderdelen van de onderneming afzonderlijk van elkaar werden overgedragen de werknemer 
aan één van de twee onderdelen moest worden toegerekend.167 Die opvatting vindt steun 

163 Hof Den Haag 16 juni 2009, ECLI:NL:GHSGR:2009:BJ3497 (SPS). 
164 Ik verwijs naar de rechtspraak als besproken in § 4.3 over het ondernemingsbegrip, in § 4.4. over 

identiteitsbehoud en § 4.5 over contractuele betrekkingen.
165 HvJ EU 26 maart 2020, C-344/18, ECLI:EU:C:2020:239, JAR 2020/110, m.nt. M.L.G. Otto (ISS/

Govaerts). 
166 Onderstaande analyse van het arrest kwam tot stand in samenwerking met F.G. Laagland en werd 

eerder gepubliceerd in: Laagland & Lintsen, TRA 2020/63.
167 Houweling (red.) e.a. 2018a, p. 530; Beltzer 2008, p. 71; M.L.G. Otto in JAR 2017/223; B.J. Sap in

JIN 2018/25.
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in de parlementaire geschiedenis uit 1979 waarin de Nederlandse wetgever overwoog dat 
als een werknemer niet hoofdzakelijk voor één van de twee onderdelen werkzaam was, 
in onderling overleg moest worden beslist tot welk onderdeel de werknemer behoorde.168 
In het arrest ISS/Govaerts gaat het Hof van Justitie expliciet in op de gedachte dat de 
arbeidsovereenkomst over zou gaan op één van de twee verkrijgers. Het Hof overwoog dat 
de opvatting weliswaar tegemoetkomt aan de bescherming van de werknemer, maar tevens 
indruist tegen de belangen van de verkrijger. De verkrijger krijgt immers de rechten en 
verplichtingen uit een voltijdse arbeidsovereenkomst overgedragen, terwijl de betrokken 
werknemer slechts deeltijds bij hem werkt (punt 31). Volgens het Hof valt een overgang van 
de werknemer naar beide verkrijgers, naar verhouding van de door de werknemer verrichte 
werkzaamheden, beter te verenigen met de doelstellingen van de richtlijn. De splitsing 
van de arbeidsovereenkomst verzekert een billijk evenwicht van de bescherming van de 
belangen van de werknemers en die van de verkrijgers. De werknemer ziet de rechten uit 
zijn arbeidsovereenkomst in stand blijven, en de verkrijgers krijgen slechts verplichtingen 
opgelegd die zijn gerelateerd aan de door ieder van hen overgenomen onderneming. Hoewel 
het uiteindelijke oordeel aan de nationale rechter is, zal dit betekenen dat Govaerts, die 
als projectmanager door ISS was aangesteld bij drie percelen, van rechtswege in dienst 
treedt bij Atalian én Cleaning Masters.

Het antwoord op de vraag of het Hof van Justitie in ISS/Govaerts de Nederlandse aanpak 
uitdrukkelijk van de hand wijst, is niet eenduidig te geven. Het Hof overwoog dat de 
richtlijn geen afbreuk doet aan het nationale recht met betrekking tot de definitie van een 
arbeidsovereenkomst of arbeidsbetrekking. Men zou hieruit kunnen afleiden dat de richtlijn 
het lidstaten toestaat om uit te gaan van de ondeelbaarheid van de arbeidsovereenkomst; 
de ondeelbaarheid is immers een van de karakteristieken van de arbeidsovereenkomst. 
Die benadering is volgens mij niet juist. Het Hof overwoog – direct in aansluiting – dat 
de nationale rechter moet nagaan welke regels gelden voor een eventuele splitsing van 
de arbeidsovereenkomst en verwees vervolgens naar de standpunten van ISS en de Com-
missie die respectievelijk aansluiten bij de economische waarde van de percelen en de 
tijdsbesteding per perceel. Met andere woorden: de verwijzing naar het nationale recht 
sluit aan bij de praktische uitwerking van de splitsing en betreft niet de vraag of splitsing 
juridisch al dan niet is toegestaan. Dat het Hof in punt 37 spreekt over de onmogelijkheid 
tot splitsen maakt mijn oordeel niet anders. Hoewel de overwegingen van het Hof niet in 
helderheid uitblinken, heeft het Hof (gelet op punten 35 en 36) volgens mij ook hier het 
oog op de wijze waarop de opdeling vorm en inhoud krijgt. Een splitsing kan nu eenmaal 
vanwege de functie of werkzaamheden praktisch niet mogelijk zijn. Het is aan de nationale 
rechter om dit na te gaan en in de gevolgen van de overgang te voorzien.

Doorslaggevend voor het antwoord op de vraag of Europa dwingt tot opdeling, acht ik echter 
het volgende. Uit de rechtspraak van het Hof blijkt dat het nationale werknemersbegrip 
– hoewel niet geharmoniseerd – de doelstelling van een richtlijn niet mag ondergraven.169 Als 
het lidstaten zou zijn toegestaan de opdeling van de arbeidsovereenkomst juridisch uit te 
sluiten, gebeurt dat wel. Het gevolg is immers een beëindiging van de arbeidsovereenkomst. 

168 Kamerstukken II 1979/80, 15940, nr. 7. 
169 Zie bijvoorbeeld HvJ EU 1 maart 2012, C-393/10, ECLI:EU:C:2012:110 (O’Brien).
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Dit volgt uit het feit dat de enige twee alternatieve oplossingen uitdrukkelijk door het Hof 
van Justitie zijn afgewezen. Het alternatief dat de werknemer overgaat naar een van de 
twee verkrijgers, druist volgens het Hof in tegen het door de richtlijn tot stand gebrachte 
evenwicht van de belangen van de werkgever en werknemer (zie hiervoor). Ook de oplossing 
dat de werknemer achterblijft in de (lege) onderneming van de vervreemder, stuit volgens 
het Hof op serieuze bezwaren omdat de werknemer zijn rechten en verplichtingen in die 
situatie niet behoudt. De richtlijn verliest daardoor haar nuttig effect (punt 28).170 Kortom: 
het is of splitsen of beëindigen. Voor de oplossing beëindiging geldt evenwel hetzelfde als 
voor de oplossing achterblijven: de rechten en verplichtingen van de werknemer blijven 
niet behouden en de richtlijn verliest ieder nuttig effect. Het ligt dus voor de hand dat het 
Hof – ondanks de verwijzing naar het nationale werknemersbegrip – de gevolgen van de 
overgang uniform voorschrijft. De Nederlandse aanpak waarbij de werknemer aan een 
van de onderdelen wordt toegewezen, houdt dus geen stand.171

 4.6.3 Ondeelbaarheid van de arbeidsovereenkomst naar nationaal recht

 Vervolgens rijst de vraag of de splitsing van de arbeidsovereenkomst naar nationaal recht 
op juridische problemen stuit en of het Nederlandse recht al dan niet aanpassing behoeft. 
Als het gaat om de ondeelbaarheid van de arbeidsovereenkomst naar Nederlands recht, 
springen de beschikkingen van de Hoge Raad inzake Stichting Kolom en de Victoria in het 
oog.172 Uit Stichting Kolom volgt dat de ondeelbaarheid van de arbeidsovereenkomst het 
uitgangspunt van het Nederlandse ontslagrecht is. In dezelfde lijn overwoog de Hoge Raad 
in Victoria dat een partiële ontbinding van de arbeidsovereenkomst naar huidig recht niet 
mogelijk is. In de beschikkingen valt echter niet te lezen dat de arbeidsovereenkomst naar 
haar aard ondeelbaar is. De Hoge Raad baseert zich in de Victoria-beschikking – anders 
dan Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden173 – niet op de ondeelbaarheid van de arbeidsover-
eenkomst. De Hoge Raad achtte gedeeltelijke ontbinding van de arbeidsovereenkomst 
niet mogelijk omdat de wettelijke regeling van artikel 7:671b BW daarin niet voorziet. 
Het oordeel ligt daarmee in het verlengde van de conclusie van A-G De Bock. Volgens De 
Bock heeft de ondeelbaarheid meer weg van een korte samenvatting van de conclusie dat 

170 Dat het Hof van Justitie deze oplossing niet voor mogelijk heeft gehouden blijkt eveneens uit het 
feit dat een eventuele beëindiging voor rekening van de verkrijgers (en niet voor de vervreemder) 
komt (zie punt 37). Daarvan gaat de gedachte uit dat de arbeidsovereenkomst per definitie van 
rechtswege overgaat.

171 Vgl. art. 37 Wpv. Art. 37 Wpv breidt het toepassingsbereik van art. 7:663 BW uit naar concessiewis-
selingen in het openbaar personenvervoer. Het artikel bepaalt dat voor zover de arbeidsplaatsen 
niet direct herleidbaar zijn tot een individu de overgang geschiedt met toepassing van het 
afspiegelingsbeginsel voor bedrijfseconomisch ontslag. De arbeidsplaats is niet herleidbaar tot een 
individu als bijvoorbeeld “deze arbeidsplaatsen bij toerbeurt worden vervuld door verschillende 
personen”. Denk aan de situatie waarin: “een deel van een concessie eindigt en wordt verleend aan 
een andere vervoerder, terwijl de chauffeurs werkzaam zijn in het hele concessiegebied en niet op 
voorhand kunnen worden toegedeeld aan de deelconcessie” (Kamerstukken II 1998/99, 26456, 3, 
p. 35, p. 69; Kamerstukken II 1999/00, 27216, 3, p. 5. Zie ook: HR 8 juni 2012, ECLI:NL:HR:BW0246, 
JAR 2012/188, m.nt. J. Dop (In ’t Groen c.s./Veolia). Art. 37 Wpv gaat anders dan art. 7:663 BW dus 
wel uit van toerekening van de werknemer aan een van de twee opdrachten. 

172 HR 14 september 2018, ECLI:NL:HR:2018:1617, NJ 2019/323, m.nt. W.H.A.C.M. Bouwens, 
JAR 2018/257, m.nt. J. Dop (Stichting Kolom), r.o. 3.5.1; HR 21 februari 2020, ECLI:NL:HR:2020:283, 
NJ 2020/378, m.nt. W.H.A.C.M. Bouwens (Victoria).

173 Hof Arnhem-Leeuwarden 12 juni 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:5633 (Victoria), r.o. 5.6.



163

Toerekening van de werknemer aan de overheidsopdracht 4.6.3

partiële ontbinding op grond van de wet niet mogelijk is.174 Net als voor ontbinding geldt 
conform artikel 4 van de Ontslagregeling dat de toestemming om de arbeidsovereenkomst 
te beëindigen in beginsel de gehele arbeidsverhouding betreft.175

De ondeelbaarheid van de arbeidsovereenkomst is volgens mij beperkt tot de preventieve 
toets in het ontslagrecht en betreft geen algemeen beginsel dat voor het gehele arbeidsrecht 
geldt.176 Deze benadering vindt steun in het feit dat de Hoge Raad overweegt “dat een 
arbeidsovereenkomst door of op initiatief van partijen op andere manieren gedeeltelijk 
kan worden beëindigd”.177 Overigens hadden werknemers voor de Victoria-beschikking 
al de mogelijkheid een vermindering van arbeidsuren te verzoeken op grond van de Wet 
flexibel werken. Ook hieruit volgt dat de arbeidsovereenkomst als zodanig deelbaar is. In 
dit licht meen ik dat het Nederlandse recht een splitsing van de arbeidsovereenkomst bij 
een overgang van onderneming niet belet en dat het recht, meer specifiek artikel 7:663 
BW, richtlijnconform kan worden uitgelegd. De splitsing resulteert immers niet in een 
beëindiging van de arbeidsrelatie. Ook Schunselaar en de Ruijter nemen dat standpunt in.178

Wel bestaat de mogelijkheid dat een van de verkrijgers na de overgang tot beëindiging 
van de arbeidsovereenkomst overgaat op grond van eto-redenen. Hoewel de opdeling van 
de arbeidsovereenkomst op dat moment al is gerealiseerd, zou men kunnen betogen dat 
in die situatie praktisch beschouwd sprake is van een gedeeltelijke beëindiging van de 
oorspronkelijke arbeidsovereenkomst. Als deze visie al stand zou houden, staat ook hier 
het Nederlandse recht niet aan splitsing in de weg. Een vergelijking met het zogenoemde 
‘deeltijdontslag’ op grond van artikel 4 Ontslagregeling kan worden gemaakt. Dit artikel staat 
het onder strikte omstandigheden toe dat het UWV een ontslagvergunning verleent 
onder de premisse dat de werkgever direct aansluitend aan de rechtsgeldig beëindigde 
rechtsbetrekking een nieuwe, in duur beperkte, arbeidsovereenkomst aanbiedt. Ook hier 
gaat het praktisch beschouwd om een gedeeltelijke beëindiging van de arbeidsover-
eenkomst door de werkgever.179 De Hoge Raad onderschreef in het Woonzorg-arrest uit 
2010 desondanks de overweging van Hof Amsterdam dat deze benadering geen afbreuk 
doet aan het beginsel van de ondeelbaarheid in het ontslagrecht.180 In het licht van het 
Woonzorg-arrest valt niet in te zien waarom de beëindiging van de arbeidsovereenkomst 
door één van de twee verkrijgers na de overgang, op bezwaren zou stuiten vanwege het 
beginsel van ondeelbaarheid in het ontslagrecht. Ook nu ziet de toestemming van het UWV 
dan wel de ontbinding door de kantonrechter op de gehele arbeidsovereenkomst zoals die 
op dat moment (dus na de overgang) bestaat. Sterker nog: Gundt wijst er terecht op dat 
het Woonzorg-arrest laat zien dat de arbeidsovereenkomst in (deel)functies kan worden 

174 Concl. A-G De Bock 6 september 2019, ECLI:NL:PHR:2019:955 (Victoria), r.o. 4.3.6.
175 Toelichting Ontslagregeling, Stcrt. 2015, 12685, p. 12.
176 Zie voor een uitgebreide analyse van het ondeelbaarheidsbeginsel in het Nederlandse arbeidsrecht: 

Laagland & Lintsen, TRA 2020/63.
177 HR 21 februari 2020, ECLI:NL:HR:2020:283, JAR 2020/73, m.nt. M. van Eck & M. van Ruijssenaars; 

TRA 2020/46, m.nt. M.S.A. Vegter; NJ 2020/378, m.nt. W.H.A.C.M. Bouwens (Victoria), r.o. 3.3.2.
178 Schunselaar & Ruijter, TAP 2021/87.
179 Schneider, TAP 2011, p. 134. Ook Buijs meent dat de facto sprake is van een deeltijdontslag en is 

om die reden kritisch (D.J. Buijs in TRA 2011/27).
180 HR 24 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:BO2419, TRA 2011/27, m.nt. D.J. Buijs (Woonzorg), r.o. 3.3.3. 

Zie in gelijke zin: Nationale ombudsman 26 juli 1996, oordeel 96/339, JAR 1996/171.
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opgedeeld.181 Als dat in het kader van een beëindiging kan, waarom dan niet bij overgang 
van onderneming? Het gevolg van deze benadering is dat de arbeidsovereenkomst als 
gevolg van aanbestedingen en daaruit voortvloeiende contractwisselingen versnipperd 
raakt over verschillende werkgevers.

Schunselaar en Ruijter roepen de vraag op of die opdeling in alle situaties wenselijk is. Als 
voorbeeld nemen zij de situatie waarin een werknemer voor slechts vier van de veertig 
uur werkzaam is voor het overgedragen onderdeel. Het lijkt de auteurs niet wenselijk dat 
deze werknemer dan een arbeidsovereenkomst voor vier uur krijgt bij de verkrijger en 
daarnaast een 36-urige overeenkomst met de vervreemder. Een ondergrens in de opdeling 
zou dit moeten voorkomen. De auteurs stellen voor om bij het bepalen van die ondergrens 
aansluiting te zoeken bij het criterium ‘substantieel’ uit de Kolom-beschikking. Splitsing is 
dan enkel aan de orde indien de werknemer ten minste 20% en ten hoogste 80% van zijn 
arbeidsduur werkzaam is voor het betreffende onderdeel.182 Het criterium ‘substantieel’ 
uit de Kolom-beschikking lijkt willekeurig te zijn gekozen, maar dat neemt niet weg 
dat ik de gedachte van voornoemde auteurs onderschrijf. Een en ander zal volgens mij 
concreet vorm moeten krijgen aan de hand van de normen van het goed werkgever- en 
werknemerschap. Voorts geldt dat als opdeling van de arbeidsovereenkomst aan de orde 
is, de werknemer waarschijnlijk een beroep toekomt op artikel 7:665 BW. Het Hof van 
Justitie wijst in ISS/Govaerts expliciet op deze mogelijkheid en overweegt dat “Wanneer 
de splitsing van de arbeidsovereenkomst (…) onmogelijk blijkt of een verslechtering 
meebrengt van de arbeidsvoorwaarden en de door richtlijn 2001/23 gewaarborgde rechten 
van de werknemer, de overeenkomst worden verbroken maar moet deze uit hoofde van 
artikel 4, lid 2, van richtlijn 2001/23 worden geacht te zijn verbroken door toedoen van de 
verkrijger(s), zelfs indien de verbreking op initiatief van de werknemer zou zijn geschied.” 
Naar Nederlands recht zou dit betekenen dat de verkrijger overeenkomstig artikel 7:665 
BW een transitievergoeding is verschuldigd.

4.7 Richtlijn inzake overgang van onderneming en de ambtenaar

4.7.1 Privatisering

Overheidspersoneel kan niet zonder meer een beroep doen op de Richtlijn inzake over-
gang van onderneming. Bepalend is of het personeel op grond van het nationale recht 
bescherming genieten als werknemers.183 De richtlijn geeft geen communautaire definitie 
van het werknemersbegrip, maar breidt de bescherming die werknemers autonoom aan 
de wetgeving van de verschillende lidstaten ontlenen, uit tot het geval van overgang 
van onderneming.184 De richtlijn harmoniseert de materie dus slechts gedeeltelijk. In 
Nederland is de richtlijn van toepassing op personen wiens arbeidsbetrekking kwalificeert 

181 N. Gundt in TRA 2020/58, punt 4.
182 Schunselaar & Ruijter, TAP 2021/87, p. 18.
183 HvJ EG 11 juli 1985, zaak 105/84, ECLI:EU:C:1985:331(Mikkelsen); HvJ EG 14 september 2000, 

C-343/98, ECLI:EU:C:2000:441 (Collino & Chiappero).
184 HvJ EG 11 juli 1985, zaak 105/84, ECLI:EU:C:1985:331 (Mikkelsen), punt 27 en 28; HvJ EG 19 mei 1992, 

C-29/91, ECLI:EU:C:1992:220 (Redmond Stichting), punt 18; HvJ EG 10 december 1998, C-173/96 
en C-247/96, ECLI:EU:C:1998:595 (Hidalgo e.a.), punt 24.
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als een arbeidsovereenkomst in de zin van artikel 7:610 BW. Sinds kort vallen hieronder 
ook ambtenaren. Met de Wet normalisering rechtspositie ambtenaren (hierna: Wnra) 
zijn de publiekrechtelijke aanstellingen per 1 januari 2020 omgezet in privaatrechtelijke 
arbeidsovereenkomsten.185 Een uitzondering geldt voor de in artikel 3 Ambtenarenwet 
2017 genoemde groepen. Het gaat om politieke ambtsdragers, leden van de Hoge Colleges 
van Staat (denk aan leden van de Eerste en Tweede Kamer), leden van adviescolleges 
en zelfstandige bestuursorganen, de rechterlijke macht, alle defensieambtenaren, alle 
politieambtenaren en notarissen en gerechtsdeurwaarders. Deze figuren behouden na 
1 januari 2020 hun publiekrechtelijke aanstelling en kunnen geen rechten ontlenen aan 
de regeling overgang van onderneming.

De normalisering van de rechtspositie van ambtenaren, brengt bij overgang van onder-
neming een grote verandering met zich. Tot 1 januari 2020 vielen ambtenaren buiten 
het toepassingsbereik van de regeling overgang van onderneming.186 Als de overheid 
diensten uitbesteedde aan een marktpartij konden ambtenaren die waren belast met de 
uitvoering van de betreffende diensten niet rekenen op de bescherming van de Nederlandse 
implementatie van de Richtlijn inzake overgang van onderneming.187 De Nederlandse 
wetgever erkende dit, maar achtte een aanvullende regeling niet noodzakelijk.188 De regering 
overwoog hieromtrent in 2002: “Voor zover bij een geval van privatisering ambtenaren 
in de zin van de Ambtenarenwet betrokken zijn, biedt hun rechtspositie, tezamen met 
het voormelde uitgangspunt [behoud van rechten materieel zoveel als mogelijk; toev. IL] 
voldoende bescherming van hun rechtspositionele belangen. Daarbij is ook de wettelijk 
geregelde medezeggenschap, die mede voor hen geldt, van betekenis.”189 Hoewel de 
ambtenaar dus formeel niet op enige bescherming op grond van artikel 7:663 BW kon 
rekenen, ging de wetgever ervan uit dat de overheidsinstantie bij aanbestedingen zoveel 
mogelijk rekening zou houden met het uitgangspunt mens-volgt-werk. Om de overgang 
naar de particuliere onderneming te bewerkstelligen moest de ambtenaar eerst uit zijn 
ambtelijk dienstverband worden gezet. Rechtspositionele reglementen voorzagen in 

185 Stb. 2017/123. De Wet normalisering rechtspositie ambtenaren beoogt geen einde te maken aan de 
ambtelijke status. Ook wordt de Ambtenarenwet gehandhaafd. Die regelt slechts die onderdelen 
van de ambtelijke status, die nauw verbonden zijn met het bijzondere karakter van het werken bij 
de overheid en daarmee uitstijgen boven de zaken die tot het echte arbeidsvoorwaardenoverleg 
behoren (Kamerstukken II 2010/11, 32550, 3). Zie onder meer: Sprengers, TRA 2011/35.

186 De werknemer in overheidsdienst viel wel onder het toepassingsbereik van art. 7:663 BW. 
Art. 7:615 BW sloot de toepassing van titel 10 Boek 7 op deze groep weliswaar uit, maar sinds 
2002 maakte art. 7:662 lid 1 BW hierop een uitzondering door de bepalingen inzake overgang 
van onderneming wel van toepassing te verklaren op de werknemer in overheidsdienst. 

187 Vgl. Hof Amsterdam 21 maart 1996, ECLI:NL:GHAMS:1996:AM1879, JAR 1996/77. Zie over deze 
uitspraak: Christe, ArbeidsRecht 1996/12.

188 Kamerstukken II 2000/01, 27469, 3, p. 4-6 en 9. In 1985 ging de regering er nog vanuit dat de 
richtlijn in het geheel niet van toepassing zou zijn op de overheidssector. Toen gold voor de 
overheidssector een andere regeling. Die regeling miste echter eveneens toepassing in geval 
van een privatisering. Vanuit het oogpunt van gelijke behandeling werd ervoor gepleit om ook 
bij privatisering zoveel mogelijk waarborgen voor het betrokken personeel te bewerkstelligen. 
Uitgangpunt voor het bij de privatisering te voeren personeelsbeleid diende dan ook te zijn, dat 
zoveel mogelijk het behoud van rechten voor de betrokken ambtenaren moet worden gerealiseerd. 
Zie ook: Kamerstukken II 1985/1986, 17938, 15, p. 14. 

189 Kamerstukken II 2001/02, 27469, 14.
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een privatiseringsontslag.190 Vervolgens was het aan de particuliere onderneming om de 
voormalig ambtenaar een arbeidsovereenkomst aan te bieden.191 De ambtenaar moest het 
doen met deze abstracte uitlatingen van de wetgever en kon geen rechten ontlenen aan de 
wet. Illustratief is een uitspraak van Rechtbank Noord-Nederland uit 2018.192 Het betrof een 
privatisering van een zwembad, dat tot dusver door een gemeente werd geëxploiteerd. De 
aanstelling van de betrokkene werd beëindigd en een arbeidsovereenkomst, waarin werd 
verwezen naar een sociaal plan werd ondertekend. Het sociaal plan bracht een aanzienlijke 
salarisvermindering met zich en de werknemers beriepen zich op artikel 7:663 BW. De 
kantonrechter overwoog dat artikel 7:663 BW niet gold voor ambtenaren. De instemming 
met de verslechtering van de arbeidsvoorwaarden was dan ook geldig. Onder huidig recht 
genieten de werknemers die worden geraakt door een privatisering de bescherming die 
de richtlijn beoogt te bieden; de wijziging van arbeidsvoorwaarden zou dan niet zonder 
meer zijn toegestaan (§ 5.3).

De uitbreiding van het werknemersbegrip naar nationaal recht levert geen problemen 
op met het Europese recht. Zoals aan het begin van de paragraaf aan de orde gesteld, 
harmoniseert de Richtlijn inzake overgang van onderneming de materie slechts gedeel-
telijk en gaat dan ook uit van het nationale werknemersbegrip. Dat het Hof van Justitie in 
verschillende arresten aan het werknemersbegrip in richtlijnen een Europese invulling 
heeft gegeven doet hier niet aan af.193 Het Hof van Justitie zet door middel van het uniform 
werknemersbegrip een soort van ondergrens en tracht op die manier te voorkomen dat 
bepaalde personen vanwege de kwalificatie van de verhouding naar nationaal recht de door 
de Europese wetgever beoogde bescherming ontberen. Dat is niet aan de orde. Nederland 
kiest juist voor een ruimer begrip en trekt daarmee ook de werknemer in overheidsdienst 
onder het toepassingsbereik van de richtlijn.

 4.7.2 Deprivatisering

 De omgekeerde situatie kan zich ook voordoen. De overheid kan na afloop van het aan-
bestede contract besluiten de werkzaamheden weer in eigen beheer te gaan verrichten. 
Illustratief voor deprivatisering is het inbesteden van de schoonmaakwerkzaamheden door 
het Rijk begin 2016. De Rijksschoonmaakorganisatie (hierna: RSO) nam de dienstverlening 
in de rijkspanden en schoonmakers stap voor stap over van de schoonmaakbedrijven 
die tot dan toe met de dienstverlening waren belast. Het Rijk zette dus niet langer de 

190 Art. 8:3 CAR-UWO (zie nader: Blanken, TAR 2014/205). Per 1 januari 2018 is de ontslaggrond 
‘reorganisatie’ in het Algemeen Rijksambtenarenreglement vervallen. Bij organisatieveranderingen 
moest zoveel mogelijk de focus liggen op het vinden van ander werk voor medewerkers die dat 
het meest nodig hebben en het vergroten van de kans daarop (Stb. 2017/509). Eventueel kon het 
Rijk de ambtenaar detacheren naar de marktpartij die werd belast met de uitvoering van de dienst 
(Beltzer 2008, p. 363). Voor de ambtenaar kleefde lange tijd een risico aan deze detacheringscon-
structie. De Centrale Raad van Beroep oordeelde in 1994 namelijk dat de ambtenaar als gevolg 
van de langdurige detachering haar status van ambtenaar had verloren (CRvB 21 december 1994, 
ECLI:NL:CRVB:1994:ZB5509, TAR 1995/63, m.nt. E.A. van Agt (Assmann/Zaanstad)). In 2001 kwam 
de Raad op dit standpunt terug (CRvB 20 februari 2001, ECLI:NL:CRVB:2001:AB0474, JAR 2001/156). 

191 Zo ook: Van der Voet 2017, p. 79; Beltzer 2008, p. 362.
192 Ktr. Leeuwarden 23 mei 2018, ECLI:NL:RBNNE:2018:2141. 
193 Zie nader: Laagland 2018. HvJ EU 17 november 2016, C-216/15, ECLI:EU:C:2016:883 (Ruhrlandklinik 

GmbH), punt 13.
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schoonmaakopdrachten via een aanbestedingsprocedure in de markt maar voorzag zelf 
in de uitvoering. Met deze deprivatiseringsoperatie werd uitvoering gegeven aan het 
voornemen uit het regeerakkoord om de zwakke positie van werknemers in de facilitaire 
dienstverlening te verbeteren.194 Hoewel een deprivatiseringsbesluit niet berust op een 
aanbestedingsprocedure, is het voor een goed begrip van de materie noodzakelijk om 
ook de gevolgen van een deprivatiseringsoperatie te analyseren. Voordat de overheid aan 
deprivatisering toekomt, moet de dienst immers eerst door middel van een aanbeste-
dingsprocedure in de markt zijn gezet.

Bij deprivatisering konden werknemers tot 1 januari 2020 (in tegenstelling tot een pri-
vatisering) wel bescherming ontlenen aan de artikelen 7:662 e.v. BW. Het verschil was te 
verklaren door het feit dat de genationaliseerde werknemer voorafgaand aan de overgang 
een werknemerstatus had.195 De werknemer kon zich dus – als de overgang voldeed aan de 
eisen uit artikel 7:662 BW – jegens het Rijk beroepen op artikel 7:663 BW. Dat blijft met 
de inwerkingtreding van de Wet normalisering rechtspositie ambtenaren ongewijzigd. De 
moeilijkheid bij een deprivatisering zat hem tot 1 januari 2020 in de rechtsgevolgen van de 
overgang van onderneming. Op de overheidsinstantie rustte namelijk niet de plicht om de 
privaatrechtelijke arbeidsovereenkomsten in stand te houden. In de in § 4.3.3 besproken 
zaak Mayeur trok de Stad Metz de reclame- en informatievoorzieningsactiviteiten weer 
naar zich toe. De overname van deze activiteiten had volgens Frans nationaal recht een 
opheffing van de privaatrechtelijke onderneming tot gevolg. Mayeur, een van de werknemers, 
werd op de hoogte gesteld van zijn ontslag op grond van bedrijfseconomische redenen, 
zijnde de bedrijfsbeëindiging. Hij stelde dat de beëindiging van de arbeidsovereenkomst 
in strijd was met Richtlijn 77/187/EEG (oud). De Franse regering meende daarentegen dat 
de openbare dienst de arbeidsovereenkomsten bij de vervreemder niet kon voortzetten, 
vanwege het feit dat “personeelsleden van openbare overheidsdiensten publiekrechtelijke 
functionarissen zijn die volgens bijzondere modaliteiten worden aangeworven en wier 
statuut door het administratieve recht wordt beheerst.” Na te hebben overwogen dat 
het aan de nationale rechter is om te beoordelen of aan alle vereisten voor overgang van 
onderneming is voldaan, overwoog het Hof van Justitie het volgende: “Een eventuele 
door het nationale recht opgelegde verplichting om bij overgang van de activiteit naar 
een publiekrechtelijke rechtspersoon de privaatrechtelijke arbeidsovereenkomsten op 
te zeggen, moet gelet op artikel 4 lid 2 Richtlijn 2001/23/EG worden aangemerkt als een 
aanmerkelijke wijziging van de arbeidsvoorwaarden ten nadele van de werknemer die 
rechtstreeks het gevolg is van de overgang, zodat die arbeidsovereenkomsten in dat geval 
moeten worden geacht te zijn verbroken door toedoen van de werkgever.” Het Hof van 
Justitie volgde met deze overweging de conclusie van A-G Léger.196 Léger benadrukte dat 
de richtlijn niet beoogt het geldende nationale recht te wijzigen door verwezenlijking van 
een complete harmonisering van de rechten van gemeenschapswerknemers in geval van 
verandering van werkgever. De richtlijn wil uitsluitend verhinderen dat de werknemer door 
de overgang in een minder gunstige positie wordt geplaatst. Om die reden kan de richtlijn 
niet zo worden uitgelegd “dat zij lidstaten verplicht hun nationale recht zodanig aan te 

194 Kamerstukken II 2013/14, 31490, 134. 
195 HvJ EG 26 september 2000, C-175/99, ECLI:EU:C:2000:505 (Mayeur). Zie bijvoorbeeld ook: HvJ EU 

20 juli 2017, ECLI:EU:C:2017:574, JAR 2017/223, m.nt. M.L.G. Otto (Ricardo), punt 50.
196 Concl. A-G Léger 13 juni 2000, C-175/99, ECLI:EU:C:2000:313 (Mayeur). 
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passen dat een publiekrechtelijk lichaam in afwijking van de geldende nationale bepalingen 
privaatrechtelijke arbeidsovereenkomsten in stand kan houden”.197 Het standpunt van A-G 
Léger en het Hof van Justitie is begrijpelijk: de overheidswerkgever moet weliswaar de 
rechten en plichten respecteren, maar dat hoeft niet in de vorm van een privaatrechtelijke 
arbeidsovereenkomst als dat afwijkt van hetgeen gebruikelijk is in het nationale recht.198

Ook in Nederland was het een overheidswerkgever net als in Frankrijk niet zonder meer 
toegestaan om privaatrechtelijke dienstbetrekkingen aan te gaan.199 Artikel 134 Ambte-
narenwet (oud) gaf de regering weliswaar de bevoegdheid om bij of krachtens algemene 
maatregel van bestuur gevallen aan te wijzen waaronder indienstneming op grond van 
een arbeidsovereenkomst naar burgerlijk recht kon plaatsvinden. In dit kader verschafte 
het Arbeidsovereenkomstenbesluit het Rijk lange tijd de bevoegdheid om het personeel als 
arbeidscontractant in dienst te nemen.200 In 1993 werd het figuur van arbeidscontractant 
bij het Rijk echter afgeschaft.201 De afschaffing had tot gevolg dat als sprake was van een 
overgang van onderneming de werkgever eerst de privaatrechtelijke arbeidsovereenkomst 
moest beëindigen. Vervolgens moest de overheid het overgenomen personeel als ambtenaar 
aan stellen.202 Dit is ook de manier waarop de werknemers van schoonmaakbedrijven 
zijn overgenomen door de RSO in het hiervoor genoemde Nederlandse voorbeeld. De 
werknemers zijn aangesteld als Rijksambtenaar.203

Door het verkrijgen van de ambtelijke aanstelling vonden de geldende (ambtelijke) 
rechtspositionele voorschriften toepassing. Deze rechtspositionele voorschriften werden 

197 Zie ook: Beltzer 2008, p. 363. 
198 Enigszins verwarrend is daarentegen de consequentie die aan dat standpunt wordt verbonden. 

Het Hof van Justitie plaatst het beëindigen van de privaatrechtelijke dienstbetrekkingen in het 
licht van art. 4 lid 2 van de Richtlijn. Dat artikel gaat over een ontslagname van de werknemer 
wegens aanmerkelijke wijziging in de arbeidsvoorwaarden. Van Straalen (NtER 2003, p. 154) 
merkt op dat zelfs als de opzegging van de privaatrechtelijke overeenkomst (met het gelijktijdig 
aangaan van een publiekrechtelijke dienstbetrekking) zou kunnen worden aangemerkt als een 
aanmerkelijke wijziging van de arbeidsvoorwaarden, het merkwaardig is om te concluderen dat 
de privaatrechtelijke arbeidsovereenkomst moet worden geacht te zijn verbroken door toedoen 
van de werkgever. In die situatie heeft immers de werkgever ook feitelijk de arbeidsovereenkomst 
opgezegd.Het Hof van Justitie maakte het met de introductie van de fictie dus onnodig complex. 
Een mogelijke verklaring hiervoor is dat het Hof van Justitie de beëindiging niet beschouwde 
als een opzegging door de werkgever (maar meer als een einde van rechtswege) omdat de wet 
de werkgever verplichtte tot het beëindigen van de arbeidsovereenkomst. Dat zou eveneens 
verklaren waarom het Hof van Justitie de beëindiging niet toetste aan het ontslagverbod zoals 
neergelegd in art. 4 lid 1 van de Richtlijn inzake overgang van onderneming.

199 Asser/Heerma van Voss 7-V 2020/47; Barentsen, in: T&C Arbeidsovereenkomst, art. 7:615 BW, 
aant. 2 (online, bijgewerkt 8 augustus 2018); Beltzer, ArbeidsRecht 2000/66.

200 Koninklijk Besluit 3 augustus 1931, Stb. 1931/354.
201 Koninklijk Besluit 16 december 1993, Stb. 1993/143. Voor gemeenten geldt sinds 1994 de Collectieve 

Arbeidsvoorwaardenregeling (CAR) en de Uitwerkingsovereenkomst (UWO). In art. 2:5 CAR-UWO 
is bepaald dat uitsluitend met oproepkrachten een arbeidsovereenkomst kan worden aangegaan. 
Zie nader: Christe e.a. 2014, p. 56.

202 Anders: Ktr. Groningen 9 oktober 2013, ECLI:NL:RBNNE:2013:6183, JIN 2013/190, m.nt. E.M.C. 
Melis. De rechtbank oordeelde dat de gemeente verplicht was – indien overgang van onderneming 
na bewijslevering zou komen vast te staan – de arbeidsovereenkomsten met de werknemers van 
de vervreemder te eerbiedigen.

203 Zie nader: ‘Overeenkomst arbeidsvoorwaarden Rijksschoonmaakorganisatie’, geraadpleegd op 
9 augustus 2018 via www.rijksschoonmaak.nl.
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eenzijdig vastgesteld door de overheidswerkgever en regelden de materiële rechtspositie 
van ambtenaren – denk aan aanstelling, ontslag, wachtgeld en de bezoldiging.204 Zij 
verschilden dus van aard van de arbeidsvoorwaarden zoals die golden op basis van een 
arbeidsovereenkomst. Toch kon de werknemer vanaf de overgang van onderneming per 
direct aan deze publiekrechtelijke reglementen worden gebonden, zo volgt uit het arrest 
Delahaye.205 Het toepassen van nationale voorschriften voor overheidspersoneel leverde 
volgens het Hof van Justitie geen strijd op met de richtlijn. Zelfs niet als de toepassing van 
de voorschriften zou leiden tot een verslechtering van de beloning.206 Dit liet onverlet dat 
de bevoegde instanties zoveel mogelijk het doel van de richtlijn in acht moesten nemen. 
Er moest met andere woorden rekening worden gehouden met de diensttijd van de 
werknemer, voor zover in de nationale regeling voor overheidspersoneel de anciënniteit 
een factor is bij de berekening van de bezoldiging van het overheidspersoneel.207

De gevolgen van het Delahaye-arrest voor het Nederlandse recht waren nog niet volledig 
uitgekristalliseerd. Zo vroeg Beltzer zich af of (het equivalent van) een ministerieel besluit 
voldoende is en of ‘ambtenaren-cao’s’ ook kunnen gelden als een nationaal voorschrift.208 De 
rechtspraak van het Hof van Justitie ten aanzien van het behoud van arbeidsvoorwaarden 
zou ervoor pleiten om niet te snel aan te nemen dat iets een nationaal voorschrift is. Daar 
stond volgens Beltzer tegenover dat de terughoudende opstelling van het Hof ten aanzien 
van het werknemersbegrip in de publieke sector reden gaf om lidstaten meer ruimte te 
bieden. Hoe dit ook zij, deze vragen zijn als gevolg van de Wet normalisatie rechtspositie 
ambtenaren verleden tijd. Bij een deprivatiseringsoperatie die kwalificeert als een overgang 
van onderneming is de overheid verplicht de privaatrechtelijke dienstbetrekking voort te 
zetten en de arbeidsvoorwaarden te respecteren. Het ‘gedeeltelijke harmonisatie’-argu-
ment zoals het Hof van Justitie dat toepast in de zaak Mayeur is niet langer een reden om 
overheidspersoneel anders te behandelen dan werknemers in dienst van een particuliere 
onderneming. De privaatrechtelijke dienstbetrekking is immers bij overheidsinstanties 
de nieuwe standaard waardoor een aanpassing van het recht niet nodig is. Ook bij een 
deprivatisering komt de Wet normalisering rechtspositie ambtenaren dus tegemoet aan 

204 De overheidswerkgever ontleent de bevoegdheid tot het vaststellen van de materiële rechtspositie 
van ambtenaren aan art. 125 Ambtenarenwet. Het principe van eenzijdigheid is enigszins mis-
leidend. De overheidswerkgever kan pas na overeenstemming met de in aanmerking komende 
vakorganisaties tot vaststelling van de arbeidsvoorwaarden in een rechtspositiereglement komen. 
Zie nader: Christe e.a. 2014, p. 24.

205 HvJ EG 11 november 2004, C-425/02, ECLI:EU:C:2004:706 (Delahaye). 
206 Die verslechtering was te beschouwen als een aanmerkelijke wijziging van de arbeidsvoorwaarden 

ten nadele van de betrokken werknemer in de zin van art. 4 lid 2 van de richtlijn. Een eventueel 
einde van de arbeidsovereenkomst zou dan ook voor rekening van de werkgever komen. 

207 Vgl. Rb. Rotterdam 23 november 1998, JAR 1999/27 en Rb. Breda (vzr.) 2 september 2009, 
ECLI:NL:RBBRE:2009:BJ7637. In beide uitspraken werd geoordeeld dat het wijzigen van een 
arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd in een tijdelijke ambtelijke aanstelling wegens de 
omstandigheid dat de verkrijger de activiteiten in eigen beheer heeft genomen, in strijd is 
met de richtlijn is. In Rb. Rotterdam 30 juni 1997, ECLI:NL:RBROT:1997:AK6355 stond de vraag 
centraal in hoeverre de werknemer jegens de overheidswerkgever na de overgang aanspraak kon 
maken op een vergoeding voor bereikbaarheidsdiensten zoals zij die ontving ten tijde van haar 
dienstverband met de stichting. De rechtbank oordeelde dat de overheidswerkgever op grond 
van de regeling overgang van onderneming bij de aanstelling rekening had dienen te houden 
met de vergoeding. Zie nader: Weme, SR 1998, p. 93 en het naschrift van H.C. Naves op p. 95. 

208 Beltzer 2008, p. 365. 
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het beschermingsdoel van de Richtlijn inzake overgang van onderneming om werknemers 
te beschermen tegen het verlies van de arbeidsrelatie.

 4.8 Hoofdelijke aansprakelijkheid

 In de tweede zin van artikel 7:663 BW is een hoofdelijke aansprakelijkheid van de ver-
vreemder naast de aansprakelijkheid van de verkrijger gecreëerd voor de nakomingen 
van de verplichtingen die voortvloeien uit de arbeidsovereenkomst, die zijn ontstaan 
vóór de overgang. De Richtlijn inzake overgang van onderneming biedt die mogelijkheid 
in artikel 3 lid 1. De hoofdelijke aansprakelijkheid in artikel 7:663 BW kent twee beper-
kingen: 1) de vervreemder is slechts hoofdelijk aansprakelijk voor de verplichtingen die 
zijn ontstaan vóór het tijdstip van de overgang en 2) slechts voor de duur van een jaar. 
Uit de parlementaire geschiedenis volgt dat de hoofdelijke aansprakelijkheid in eerste 
instantie is gericht op de bescherming van de werknemer. Door de periode waarin de 
vervreemder hoofdelijk aansprakelijk is voor verplichtingen ontstaan vóór de overgang 
van onderneming te beperken tot één jaar, heeft de wetgever getracht recht te doen aan 
de belangen van de vervreemder.209

De vraag rijst of een verkrijger een verhaalsrecht heeft op de vervreemder indien hij een 
schuld die voor de overgang is ontstaan, na de overgang aan de werknemer voldoet. Die 
situatie deed zich voor in een uitspraak van Hof Den Haag uit 2016. BDG verzorgde tot 
mei 2012 de detachering en payrolling van ongeveer 600 werknemers voor AgentschapNL, 
een overheidsinstantie. In 2010 besteedde de Staat de opdracht tot het verrichten van 
payrolldienstverlening uit aan CapitalP. De overgang van activiteiten tussen BDG en Capi-
talP kwalificeerde overeenkomstig artikel 7:662 BW als een overgang van onderneming. 
Een geschil ontstond over de betaling van de loonwaarde over de verlofuren die vóór de 
overgang bij de vervreemder zijn opgebouwd, maar naar de overgang bij de verkrijger 
zijn genoten. De Staat stelde zich op het standpunt dat zij namens CapitalP (verkrijger) 
op grond van de artikelen 6:10 en 6:12 BW verhaal kon nemen op BDG (vervreemder).210

Ook Beltzer verdedigt dit standpunt:

“Art. 6:12 BW bepaalt (…) dat indien een hoofdelijke schuldenaar aan de schuldeiser 
[in deze casus de werknemer; toev. IL] meer betaalt dan het gedeelte dat hem aangaat, 
hij voor dat gedeelte gesubrogeerd wordt in de rechten van de schuldeiser jegens de 
medeschuldenaren tot ten hoogste het bedrag dat die medeschuldenaren elk aangaat. Dit 
betekent dat de verkrijger de vervreemder kan aanspreken tot terugbetaling van hetgeen 
hij de werknemers heeft betaald, nu oude schulden hem in het geheel niet aangaan.”

Het doet er volgens Beltzer niet toe of inmiddels een jaar sinds de overgang is verstreken. De 
vraag wie draagplichtig is in de verhouding tussen de vervreemder en verkrijger zou moeten 
worden onderscheiden van artikel 7:663, tweede volzin, BW. De hoofdelijke aansprakelijk-
heid creëert slechts voor de duur van een jaar een extra waarborg voor werknemers door 
hem twee debiteuren te geven. Het doel van de regeling is dus ‘werknemersbescherming’ 

209 Kamerstukken II 1979-1980, 15940, 3-4, p. 7.
210 Hof Den Haag 16 februari 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:241, JAR 2016/110, m.nt. C. Waterman. 

CapitalP had haar vordering aan de Staat heeft gecedeerd.
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en geen ‘vervreemdersbescherming’, aldus Beltzer.211 Waterman lijkt deze opvatting te 
onderschrijven.212

Hof Den Haag oordeelde uiteindelijk echter anders. De artikelen 6:10 en 6:12 BW voorzien 
slechts in verhaal van een hoofdelijke schuldenaar op een andere hoofdelijke schuldenaar, 
voor zover een schuld ten laste van de eerste wordt gedelgd voor meer dan het gedeelte ‘dat 
hem aangaat’. Uit artikel 7:663 BW volgt volgens Hof Den Haag niet dat de vervreemder 
in de verhouding tot de verkrijger de draagplicht heeft voor de loonwaarde van het verlof 
van de overgegane werknemers, voor zover dit verlof is opgebouwd voor de overgang van 
onderneming. Dit volgt evenmin uit een algemene rechtsregel dan wel de redelijkheid en 
billijkheid. De hoofdregel van artikel 7:663 BW bepaalt dat de verkrijger aansprakelijk 
wordt voor de op het tijdstip van overgang bestaande schulden van de vervreemder aan 
de werknemer. Hieruit volgt volgens Hof Den Haag dat de verkrijger in principe integraal 
de hoedanigheid van werkgever van zijn voorganger voortzet, dus ook ter zake van de 
schulden die zijn ontstaan voor het moment van overname. Het argument dat BDG on-
gerechtvaardigd zou zijn verrijkt ten koste van CapitalP haalde evenmin de eindstreep. 
Hof Den Haag was van oordeel dat als er al sprake zou zijn van een verrijking van BDG 
ten koste van CapitalP, deze verrijking sowieso niet ongerechtvaardigd was. De verrijking 
vindt immers grondslag in de wet.213

Ik onderschrijf het oordeel van Hof Den Haag. Het uitgangspunt van artikel 3 van de 
richtlijn en de implementatie in artikel 7:663 BW is dat de schulden die voortvloeien uit 
een arbeidsovereenkomst op het moment van de overgang van onderneming overgaan op 
de verkrijger.214 Ook het Hof van Justitie gaat hiervan uit in het Gimnasio-arrest uit 2015. 
Ik citeer: “zoals blijkt uit de bewoordingen en de structuur van artikel 3 van die richtlijn, 
omvat de overdracht aan de verkrijger van de schulden die ten tijde van de overgang van 
een onderneming op de vervreemder rusten, doordat hij werknemers in dienst heeft, alle 
rechten van deze werknemers, voor zover zij niet vallen onder een uitdrukkelijk in die 

211 Beltzer 2008, p. 95. 
212 C. Waterman, annotatie bij Hof Den Haag 16 februari 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:241, JAR 2016/110. 

Zie ook Rb. Zwolle-Lelystad 19 oktober 2011, ECLI:NL:RBZLY:2011:BU5790.
213 Anders: Theunissen, TAP 2010, p. 278. 
214 Vgl. de overgang onder algemene titel op grond van art. 3:80 lid 2 BW. Van een overgang onder 

algemene titel is slechts sprake in de in het derde lid genoemde gevallen. Het gaat onder meer 
om een fusie of een splitsing. De verkrijger zet dan op grond van art. 2:309 BW en/of art. 2:334a 
BW de positie van zijn voorganger integraal voort (zie eveneens Kamerstukken II 1979-1980, 
15940, 3, p. 4). In andere gevallen leidt de overgang van onderneming tot een verkrijging onder 
bijzondere titel. Volgens de parlementaire geschiedenis is het onderscheid tussen een verkrijging 
onder algemene dan wel bijzondere titel met name van belang voor de vraag of de verkrijger is te 
beschouwen als iemand die de rechtspositie van zijn voorganger volledig voortzet of de positie 
van een buitenstaander inneemt die alleen een bepaald vermogensbestanddeel verwerft (Reehuis 
& Heisterkamp 2012, p. 58). 
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richtlijn neergelegde uitzondering”.215 Met andere woorden: de consequentie van artikel 3 
lid 1 is dat alle verplichtingen (dus ook reeds bestaande schulden) die voortvloeien uit de 
arbeidsovereenkomst overgaan op de verkrijger. Het maakt daarbij niet uit of de schulden 
voor- of na de overgang zijn ontstaan. Steun vind ik ook in de parlementaire geschiedenis. 
Door de periode waarin de vervreemder hoofdelijk aansprakelijk is voor verplichtingen 
ontstaan vóór de overgang van onderneming te beperken tot één jaar, heeft de wetgever 
immers getracht recht te doen aan de belangen van de vervreemder. De stelling dat de 
regeling omtrent de hoofdelijke aansprakelijkheid uitsluitend in het leven is geroepen ter 
bescherming van de werknemer (en dus niets zegt over de draagplicht) is dus niet juist. 
Zou de vervreemder na één jaar alsnog door de verkrijger kunnen worden aangesproken 
voor schulden ontstaan vóór de overgang, dan is die beperking van de hoofdelijke aan-
sprakelijkheid in feite een loze letter.216

Indien partijen liever zien dat de draagplicht voor schulden die zijn ontstaan vóór de overgang 
bij de vervreemder ligt, moeten zij daarover afspraken maken. Bij aanbestedingen is dat 
niet eenvoudig, omdat geen rechtstreekse contractuele relatie tussen de vervreemder en 
verkrijger bestaat. De overgang verloopt via een derde, de aanbestedende dienst. Ook in 
de hiervoor besproken zaak was dat het geval. Volgens Hof Den Haag maakte dat de zaak 
niet anders. Het ligt in die situatie voor de hand dat de aanbesteder in de contractuele 
relatie(s) met de vervreemder en de met de verkrijger een regeling treft ter zake van die 
draagplicht. Het is immers voorzienbaar en redelijkerwijs te verwachten dat de verkrijger 
wordt geconfronteerd met voor de overgang opgebouwde verlofrechten die na de overgang 
tot loonbetalingen kunnen leiden, aldus Hof Den Haag. Hoewel andere betalingsverplich-
tingen mogelijk minder voor de hand liggen (denk aan een ontslagvergoeding), zie ik niet 
in waarom de uitkomst anders zou zijn. Het past in de lijn die het Hof van Justitie hanteerde 
in de zaak Oy Liikenne uit 2001. Het Hof overwoog als volgt: “een marktdeelnemer die een 
offerte indient, moet ook kunnen beoordelen, of hij er ingeval zijn offerte wordt uitgekozen, 
belang bij heeft, activa van betekenis van de huidige opdrachtnemer over te kopen en diens 
personeel geheel of ten dele over te nemen, dan wel of hij verplicht zal zijn dat te doen, en 
of er eventueel sprake zal zijn van overgang van een onderneming in de zin van richtlijn 

215 HvJ EU 28 januari 2015, ECLI:EU:C:2015:46, ArA 2016-3, p. 12-32, m.nt. R.M. Beltzer (Gimna-
sio), punt 52 en 53. Zie ook: HvJ EG 4 juni 2002, C-164/00, ECLI:EU:C:2002:330 (Beckmann), 
punt 36 en 37; HvJ EG 5 mei 1988, zaak 144/87 & 145/87, ECLI:NL:XX:1988:AB9098, NJ 1989/712 
(Berg/Besselen). Deze lijn is gevolgd door de Hoge Raad in het GOM-arrest van 14 oktober 2016, 
ECLI:NL:HR:2016:2375, Ondernemingsrecht 2017/19, m.nt. L.G. Verburg; JOR 2017/57, m.nt. E. 
Loesberg; PJ 2016/156, m.nt. T. Huijg. De Hoge Raad oordeelde dat vóór de overgang ontstane 
schulden van de vervreemder ten opzichte van een pensioenfonds overgaan op de verkrijger. 

216 Zie in gelijke zin: Kamerstukken II 1979-1980, 15940, 3, p. 4. Ik citeer: “Zoals uit de hiervoor 
gegeven schets van de rechtssituatie in Nederland blijkt, is er wel sprake van een zekere evolutie 
in de richting van de gedachte dat het meer met de maatschappelijke werkelijkheid overeenstemt 
aan te nemen, dat een arbeidsovereenkomst wordt gesloten ten behoeve van de onderneming, 
zodat die overeenkomst behoort door te lopen ongeacht wie de ondernemersfunctie vervult”. De 
wetgever vervolgde met de opmerking dat de Nederlandse wetgever aan dit principe tot dusver 
nog geen gestalte had gegeven, maar dat de richtlijn en de uitwerking daarvan in het wetsvoorstel 
een belangrijke en principiële vernieuwing in het Nederlandse arbeidsrecht teweegbracht. Zie 
ook Van Straalen 1999, p. 157-158.
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77/187.”217 Kortom: van de marktdeelnemer wordt verwacht dat hij onderzoek doet naar 
de mogelijke verplichtingen die voortvloeien uit de arbeidsovereenkomsten die als gevolg 
van de overgang van onderneming overgaan. De nieuwe aanbieder is voor dat onderzoek 
grotendeels afhankelijk van de hulp van de aanbestedende dienst.

4.9 Conclusie

In dit hoofdstuk stond de vraag centraal of de doelstellingen van de Richtlijn inzake over-
gang van onderneming bij aanbestedingen worden gerealiseerd. De conclusie is dat niet in 
alle gevallen waarin het werk overgaat als gevolg van een aanbesteding, sprake is van een 
overgang van onderneming. Met name de vereiste autonomie van de onderneming en het 
identiteitsbehoud kunnen aan de overgang van onderneming in de weg staan. Of dit in het 
licht van de onderzoeksvraag kan worden beschouwd als een knelpunt, is afhankelijk van de 
precieze doelstelling van de Richtlijn inzake overgang van onderneming. Als men aanneemt 
dat de doelstelling om werknemers te beschermen bij verandering van ondernemer enkel 
geldt in situaties van overgang van onderneming, dan luidt de conclusie dat bij aanbestedingen 
zich geen probleem voordoet. Uit mijn onderzoek blijkt dat die conclusie te kort door de 
bocht is. De Richtlijn inzake overgang van onderneming is ontstaan vanuit de gedachte dat 
de totstandkoming van de interne markt een sterke weerslag had op de sociale positie van 
werknemers, terwijl de bestaande regelingen onvoldoende rekening hielden met de belangen 
van werknemers. Tegen die achtergrond beoogt voornoemde richtlijn werknemers bij ver-
andering van ondernemer te beschermen, in het bijzonder om het behoud van hun rechten 
veilig te stellen. Aanbestedingen dragen in belangrijke mate bij aan de totstandkoming van 
de interne markt. Hoewel dit niet zo expliciet is benoemd, lijkt de bedoeling van de Europese 
wetgever dan ook te zijn dat de richtlijn werknemers beschermt in de situatie waarin zij als 
gevolg van een aanbesteding worden geconfronteerd met een verandering van ondernemer. 
Steun voor deze benadering biedt de ruime werking die het Hof van Justitie aan de Richtlijn 
inzake overgang van onderneming geeft. Het Hof is echter gestuit op de tekst van de richtlijn, 
die lijkt te zijn toegeschreven op fusies en overnames. De tekst van de richtlijn laat met andere 
woorden geen ruimte voor een andere benadering bij Europese aanbestedingen.

De huidige systematiek die aan de regeling overgang van onderneming ten grondslag ligt, brengt 
voorts met zich dat vaak pas achteraf – op basis van alle concrete omstandigheden van het 
geval – kan worden vastgesteld of sprake is van een overgang van onderneming. Doordat tussen 
de vervreemder en de verkrijger geen directe contractuele relatie bestaat, is het bovendien lastig 
voor een inschrijver om inzicht te krijgen in het aantal werknemers werkzaam in de onderneming 
en de arbeidsvoorwaarden van die werknemers. Gegadigden voor de overheidsopdracht zullen 
hun inschrijving moeten baseren op een schatting van de arbeidskosten. De inschrijvers die de 
vaste kosten positief inschatten (dat wil zeggen: lager) hebben uiteindelijk een grotere kans 
de aanbestedingsprocedure te winnen (zij zullen lager offreren), maar tegelijkertijd ook een 
grotere kans op een onrendabele exploitatie van de opdracht. Het Hof van Justitie beschouwt 
dit als een ondernemersrisico: het is aan ondernemers om een realistische inschatting te maken 
van de vraag of mogelijk sprake is van een overgang van onderneming.

217 HvJ EG 25 januari 2001, C-172/99, ECLI:EU:C:2001:59, ArA 2002-1, p. 32-46, m.nt. R.M. Beltzer 
(Oy Liikenne), punt 23.
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HOOFDSTUK 5  

Reorganisatiemogelijkheden rondom 
overgang van onderneming

5.1 Inleiding

Het uitgangspunt in dit hoofdstuk is dat sprake is van een overgang van onderneming. 
Als sprake is van een overgang van onderneming kan de werknemer met behoud van 
arbeidsvoorwaarden zijn arbeidsovereenkomst voortzetten in dienst van de verkrijger 
van de overheidsopdracht. De werknemers hebben echter niets aan het adagium ‘mens-
volgt-werk’ als zij vervolgens door hun nieuwe werkgever kunnen worden ontslagen of 
als de nieuwe werkgever hun arbeidsvoorwaarden kan wijzigen. Om die reden voorziet de 
Richtlijn inzake overgang van onderneming in de bescherming van de werknemers tegen 
ontslag wegens de overgang. De overgang van de onderneming kan op zichzelf evenmin 
een grond voor een wijziging van arbeidsvoorwaarden opleveren. De richtlijn erkent echter 
ook de behoefte aan flexibiliteit bij werkgevers en gaat uit van de gedachte dat onder 
bepaalde omstandigheden aanpassingen in het personeelsbestand rondom de overgang 
van onderneming wel mogelijk moet zijn. Waar het evenwicht tussen het belang van de 
werknemer bij het ongewijzigd kunnen voortzetten van de arbeidsrelatie en het belang 
van de vervreemder en/of de verkrijger om het personeelsbestand te kunnen wijzigen 
precies ligt, is niet duidelijk. De bij de uitvoering van de overheidsopdracht betrokken 
werknemers hebben belang bij de continuïteit van de arbeidsrelatie, maar die continuïteit 
kan de verkrijger van de overheidsopdracht in bepaalde situaties in financiële problemen 
brengen. Denk aan de situatie waarin de verkrijger voldoende eigen personeel heeft om 
de overheidsopdracht uit te voeren of aan de situatie waarin de verkrijger zijn offerte 
heeft gebaseerd op de arbeidsvoorwaarden zoals die gelden op grond van de branche-cao, 
maar de vervreemder meer betaalde dan het cao-loon. Dit hoofdstuk onderzoekt de 
reorganisatiemogelijkheden van de vervreemder en/of verkrijger rondom de overgang 
van onderneming, gaat na welke knelpunten zich eventueel voordoen en hoe met die 
knelpunten in het licht van beide rechtsgebieden moet worden omgegaan.

De opbouw van het hoofdstuk is als volgt. § 5.2 richt zich op de mogelijkheid om de 
arbeidsovereenkomst met de werknemers rondom de overgang van onderneming te 
beëindigen. De paragraaf start met het in kaart brengen van het ontslagverbod zoals dat uit 
de Richtlijn inzake overgang van onderneming voortvloeit en onderzoekt hoe dit verbod 
zich verhoudt tot de mogelijkheid om naar Nederlands recht werknemers te ontslaan op 
grond van bedrijfseconomische redenen. De paragraaf maakt vervolgens een tweedeling 
tussen een ontslagaanvraag die door de vervreemder is ingediend vóór de overgang en een 
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ontslagaanvraag die is ingediend door de verkrijger na de overgang. Voor beide scenario’s 
worden de specifieke knelpunten die zich bij aanbestedingen kunnen voordoen blootgelegd. 
Meer algemene aspecten van de ontslagprocedure blijven buiten beschouwing. Vervolgens 
richt § 5.3 zich op de mogelijkheden voor een verkrijger om individuele en collectieve 
arbeidsvoorwaarden na de overgang van onderneming te wijzigen. Het hoofdstuk sluit 
af met een conclusie in § 5.4.

5.2 Ontslag rondom overgang van onderneming

5.2.1 Het juridisch kader

5.2.1.1 De reikwijdte van het ontslagverbod naar Europees recht

Artikel 4 lid 1 Richtlijn inzake overgang van onderneming bepaalt dat de overgang van de 
onderneming op zichzelf voor de vervreemder of de verkrijger geen reden kan vormen 
tot ontslag. Het ontslagverbod voorkomt dat de door de Richtlijn inzake overgang van 
onderneming aan werknemers toegekende rechten kunnen worden ontnomen door hen 
voor de overgang te ontslaan. De tweede volzin van het artikel maakt een uitzondering op 
het ontslagverbod voor ontslagen op grond van economische, technische of organisatorische 
redenen die wijzigingen voor de werkgelegenheid met zich brengen. Zowel de vervreemder 
als de verkrijger kunnen zich op deze zogenoemde eto-redenen beroepen.1

Of een ontslag wegens de overgang wordt gegeven, moet volgens het Hof van Justitie 
worden beoordeeld aan de hand van de objectieve omstandigheden waarin het ontslag is 
gegeven. Uit het gebruik van de woorden ‘op zichzelf’ in artikel 4 van de Richtlijn inzake 
overgang van onderneming volgt dat een ontslag dat op enige wijze samenhangt met de 
overgang niet per se ongeoorloofd is. Dit is ook de interpretatie die het Hof van Justitie aan 
de bepaling geeft. Zo overwoog het Hof van Justitie in het Bork-arrest uit 1998 als volgt: “Om 
uit te maken of de overgang in strijd met voornoemd artikel 4, lid 1, de enige reden was 
voor het ontslag, moet worden gelet op de objectieve omstandigheden waarin het ontslag 
is gegeven, en in een geval als het onderhavige, meer in het bijzonder op de omstandigheid 
dat het nagenoeg gelijktijdig met de overgang is ingegaan en dat de betrokken werknemers 
door de verkrijger opnieuw in dienst zijn getreden.”2 De verwijzing naar ‘de enige reden’ 
bevestigt dat de reikwijdte van de ontslagbescherming beperkt is. Deze lijn is in 2008 
voortgezet en verduidelijkt in het Kirtuna-arrest. Het Hof van Justitie overwoog als volgt:

“In omstandigheden zoals die van het hoofdgeding is de eventuele beëindiging van de 
arbeidsovereenkomsten niet alleen te wijten aan de overgang van onderneming. Zij 
wordt veroorzaakt door aanvullende omstandigheden, zoals de omstandigheid dat er 
tussen de verkrijger en de verhuurders geen overeenstemming bestaat over een nieuwe 
huurovereenkomst, de onmogelijkheid om een andere bedrijfsruimte te vinden of de 
onmogelijkheid om het personeel naar andere winkels over te brengen. Die omstandigheden 

1 HvJ EG 12 maart 1998, C-319/94, ECLI:EU:C:1998:99 (Dethier).
2 HvJ EG 15 juni 1988, zaak 101/87, ECLI:EU:C:1988:308 (Bork), punt 18. 
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kunnen als economische, technische of organisatorische redenen in de zin van artikel 4, 
lid 1, worden aangemerkt.”3

De richtlijn beschermt met andere woorden slechts tegen een ontslag dat ‘louter’ op basis 
van de overgang plaatsvindt. Is er sprake van aanvullende omstandigheden die ook los van 
de overgang een redelijke grond voor ontslag vormen, dan kunnen deze omstandigheden 
– mits zij kwalificeren als eto-redenen – ook in de context van de overgang van onderneming 
een beëindiging van de arbeidsovereenkomst rechtvaardigen.4 Dit komt ook tot uitdrukking 
in het Colino Sigüenza-arrest uit 2018. Het Hof overwoog dat “of de overgang, in strijd met 
artikel 4, lid 1, van richtlijn 2001/23, de enige reden was voor het ontslag, moet worden 
bepaald op basis van de objectieve omstandigheden waarin het ontslag is gegeven” [cursief: 
IL].5 De ontslaggrond in deze zaak was de betalingsonmacht van de werkgever als gevolg 
van het niet-nakomen van bepaalde verplichtingen uit de concessieovereenkomst door 
de gemeente Valladolid (de opdrachtgever). De betalingsonmacht wees volgens het Hof 
op het bestaan van eto-redenen, mits de omstandigheden geen doelbewuste maatregelen 
waren die ertoe moesten strekken de werknemers de rechten te ontnemen die ze aan de 
richtlijn konden ontlenen (punt 54). Ook Plessers uit 2019 hanteert deze benadering. Het 
Hof oordeelde dat ontslagen in de context van een overgang van onderneming moeten 
zijn ingegeven door eto-redenen op het gebied van de tewerkstelling die geen intrinsiek 
verband houden met de overgang.6 Net als in Colino Sigüenza lijkt de gedachte van het Hof 
te zijn dat het doel niet mag zijn welbewust de bescherming te ontnemen die de richtlijn 
aan werknemers beoogt te bieden.7

De benadering die het Hof van Justitie kiest sluit aan bij de oorspronkelijke bedoeling van 
de Europese Commissie bij de totstandkoming van de richtlijn in 1975. Destijds was in 
het richtlijnvoorstel bepaald dat ontslag in verband met de overdracht van een vestiging 
slechts op grond van dwingende interne vereisten was geoorloofd. Uit de memorie van 
toelichting blijkt dat het een bewuste keuze was om aan de ondernemer de mogelijkheid 
te laten om veranderingen in de organisatie en productie aan te brengen en maatregelen 
te treffen voor de rationalisatie. Ontslag kan dan onder omstandigheden onvermijdelijk 
zijn, zo overwoog de Europese Commissie. De Europese Commissie zag het ontslag wel als 
een uiterst redmiddel. Ik citeer: “Overeenkomstig hetgeen met het richtlijnvoorstel wordt 
beoogd, mogen de dwingende interne vereisten alleen dan als reden voor ontslag worden 
aangevoerd, wanneer alle interne mogelijkheden zoals tewerkstelling in een andere passende 

3 HvJ EG 16 oktober 2009, C-313/07, ECLI:EU:C:2008:574 (Kirtuna), punt 43.
4 Bouwens 2020, p. 329.
5 HvJ EU 7 augustus 2018, C-472/16, ECLI:EU:C:2018:646, ArA 2019, 3, m.nt. R.M. Beltzer & B.C.L. 

Kanen (Colino Sigüenza), punt 53.
6 HvJ EU 16 mei 2019, C-509/17, ECLI:EU:C:2019:424, JAR 2019/170, m.nt. J.N. van der Pijl (Plessers), 

punt 54.
7 Verburg 2020, p. 345.
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functie, alsook aanpassings- en omscholingsmaatregelen zijn uitgeput.”8 In de richtlijn zijn 
uiteindelijk de woorden ‘dwingende interne vereisten’ vervangen door eto-redenen. De 
reden voor deze wijziging was dat ‘dwingende vereisten van intern belang’ teveel ruimte 
voor interpretatie zou laten.9 Aan het principe dat ontslag in verband met de overgang 
onder bepaalde omstandigheden mogelijk moet zijn, werd niet getornd.

 5.2.1.2 De implementatie van het ontslagverbod in het Nederlandse recht

 Het ontslagverbod is in Nederland geïmplementeerd in artikel 7:670 lid 8 BW: de werkgever 
mag de arbeidsovereenkomst niet opzeggen wegens een overgang van onderneming. 
Artikel 7:671b lid 2 BW bepaalt dat het de kantonrechter niet is toegestaan de arbeids-
overeenkomst wegens de overgang van onderneming te ontbinden. De in de richtlijn 
gemaakte uitzondering voor eto-redenen treft men in het nationale recht niet uitdrukkelijk 
aan. Dit betekent niet dat de eto-redenen geen rol spelen. Althans, uit de parlementaire 
geschiedenis blijkt niet dat de wetgever een strenger regime heeft willen creëren dan de 
Richtlijn overgang van onderneming voorschrijft. Meer voor de hand ligt dat de eto-redenen 
vorm krijgen aan de hand van onze bedrijfseconomische redenen (a-grond).10

Onder bedrijfseconomische redenen verstaat de wet: “Het vervallen van arbeidsplaatsen 
als gevolg van de beëindiging van de werkzaamheden van de onderneming of het, over een 
toekomstige periode van ten minste 26 weken bezien, noodzakelijkerwijs vervallen van 
arbeidsplaatsen als gevolg van het wegens bedrijfseconomische omstandigheden treffen 
van maatregelen voor een doelmatige bedrijfsvoering.” Deze definitie is nader uitgewerkt in 
de Ontslagregeling en de UWV Uitvoeringsregels Ontslag om bedrijfseconomische redenen. 
De uitvoeringsregels onderscheiden vijf verschillende categorieën bedrijfseconomische 
redenen. Het gaat om een slechte of slechter wordende financiële situatie, werkvermindering, 
organisatorische of technologische veranderingen, bedrijfsverhuizing, beëindiging van de 
werkzaamheden van de onderneming, vervallen van loonkostensubsidie. De vraag rijst of 
de begrippen bedrijfseconomische redenen en eto-redenen identiek zijn. Meer specifiek 
geformuleerd: is iedere bedrijfseconomische reden een eto-reden in de zin van de richtlijn? 
De wetgever beantwoordde die vraag in 1980 bevestigend. In die tijd was het ontslagverbod 
niet in de Nederlandse wet geïmplementeerd. De reden hiervoor was als volgt:

8 Gewijzigd voorstel voor een Richtlijn van de Raad van 25 juli 1975 tot harmonisatie van de 
wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen van de Lid-Staten betreffende het behoud van de 
rechten en voordelen van de werknemers bij fusies van vennootschappen, overdrachten van 
vestigingen en concentraties van ondernemingen, COM(75) 429. Vgl. HvJ EG 12 februari 2009, 
C-466/07, ECLI:EU:C:2009:85, NJ 2009/286, m.nt. M.R. Mok; Ondernemingsrecht 2009/63, m.nt. 
F.B.J. Grapperhaus (Klarenberg), punt 52. Aan Klarenberg ligt de gedachte ten grondslag dat de 
werkgever zich dient in te spannen om een werknemer in de gewijzigde organisatorische structuur 
een functie aan te bieden die gelijkwaardig is aan die welke de werknemer bij de vervreemder 
vervulde. Slechts als dat ‘volstrekt’ niet mogelijk is en de situatie leidt tot een aanmerkelijke 
wijziging van arbeidsvoorwaarden ten nadele van de werknemer, dan moet deze wijziging 
worden gelijkgesteld met een verbreking van de arbeidsovereenkomst door de werkgever in de 
zin van art. 4 van de Richtlijn inzake overgang van onderneming.

9 Pb. EG 1975, C 95, p. 14. 
10 Zie ook: Beltzer, TRA 2010/77.
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“Het enkele feit van de overgang zou in ons recht niet als een gewichtige reden voor 
ontbinding van de arbeidsovereenkomst door de kantonrechter op grond van artikel 1639w 
BW mogen worden beschouwd, noch als grond voor toestemming tot opzegging door de 
directeur van het GAB’. Dat zou anders zijn als ‘de beëindiging van de dienstbetrekking 
geschiedt wegens economische, technische of organisatorische redenen die wijzigingen 
voor de werkgelegenheid met zich meebrengen.”11

De gedachte van de wetgever was dat implementatie van de ontslagbescherming niet 
noodzakelijk was omdat de overgang van onderneming op zichzelf naar Nederlands recht 
geen reden voor het beëindigen van de arbeidsrelatie kon opleveren. In 2002 werd de 
ontslagbescherming bij overgang van onderneming alsnog in de wet geïmplementeerd 
(thans art. 7:670 lid 8 BW). De wetgever gaf de volgende summiere toelichting op de 
implementatie: “Ofschoon ons geen gevallen bekend zijn waarin het ontbreken van een 
uitdrukkelijke implementatie van deze regel tot problemen heeft geleid, zijn wij van mening 
dat het juister is deze bepaling wél uitdrukkelijk te implementeren.”12 De implementatie 
van de ontslagbescherming getuigt niet expliciet van een verandering in de opvatting van 
de wetgever. Het opzegverbod verduidelijkt slechts hoe de vork in de steel zit.

Ook naar huidig recht is de overgang van onderneming als zodanig geen bedrijfseconomische 
reden in de zin van de UWV Uitvoeringsregels Ontslag om bedrijfseconomische redenen. 
Voor een voldragen ontslaggrond in de zin van artikel 7:669 lid 3 onder a BW moet er 
zoals de categorieën illustreren meer aan de hand zijn. De UWV Uitvoeringsregels Ontslag 
om bedrijfseconomische redenen lijken hiermee te voldoen aan de eis uit de Europese 
rechtspraak dat sprake moet zijn van “aanvullende omstandigheden”. Ook het Voorontwerp 
Wet overgang van onderneming in faillissement gaat ervan uit dat bedrijfseconomische 
redenen in de zin van artikel 7:669 lid 3 onder a BW overeenkomen met eto-redenen in de 
zin van artikel 4 van de richtlijn.13 In de Nederlandse literatuur kan deze benadering rekenen 
op steun van onder meer Beltzer & Koopman, Bouwens, Even en Verburg. De auteurs zijn 
van mening dat een ontslag op grond van bedrijfseconomische redenen (onze a-grond) 
in beginsel ook in de context van de overgang van onderneming mogelijk is.14 Beltzer & 
Koopman wijzen in dit verband nog op de herplaatsingsplicht zoals die in Nederland geldt. 
Hiermee wordt in hun visie tegemoetgekomen aan de wens van de Europese wetgever dat 
ontslag pas aan de orde is als alternatieven zijn uitgeput.

In de literatuur zijn twee situaties aangehaald waarin voornoemd uitgangspunt (bedrijfseco-
nomisch reden is een eto-reden) niet zou opgaan. Zo meent Even dat een bedrijfsbeëindiging 
weliswaar een bedrijfseconomische reden oplevert, maar geen eto-reden in de zin van de 
richtlijn.15 Daarnaast stelt hij evenals Beltzer & Koopman dat het willen afslanken van de 

11 Brief van 9 mei 1981 van de minister van Sociale zaken aan de Voorzitter van de Tweede Kamer 
(Kamerstukken II 1980/81, 15940, 13, p. 2). Zie ook: Van Straalen 1999, p. 218. 

12 Kamerstukken 2000/01, 27469, 3, p. 15.
13 Het voorontwerp beoogt recht te doen aan de Smallsteps-uitspraak van het HvJ EU (HvJ EU 

22 juni 2017, C-126/16, ECLI:EU:C:2017:489). Zie voor de tekst van het wetsvoorstel en de toe-
lichting: https://www.internetconsultatie.nl/overgang_van_onderneming_in_faillissement.

14 Beltzer & Kanen, ArA 2019-3, p. 65-92; Even 2017. Zie ook: Gremmen & Duijm, ArbeidsRecht 2002/28.
15 Even 2017, p. 51.
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onderneming, zonder dat daartoe een saneringsnoodzaak bestaat geen eto-reden oplevert 
in de zin van de richtlijn.16 Beide situaties zijn relevant in de context van aanbestedingen 
en worden hierna besproken.

 Beëindiging van de werkzaamheden
 Allereerst wijst Even erop dat de beëindiging van de werkzaamheden van de onderneming 
uiteraard geen eto-reden oplevert.17 Hoewel ik die opvatting volg, is van een echte uitzonde-
ring volgens mij geen sprake. Zoals ook Bouwens stelt is bij de overgang van onderneming 
juist geen sprake van een beëindiging van de werkzaamheden; de bedrijfsactiviteit wordt 
juist voortgezet of hervat.18 Die benadering acht ik juist. Als het overdragen van de onder-
nemingsactiviteit als beëindiging van de bedrijfsactiviteit bij de vervreemder (en daarmee 
als eto-reden) zou kwalificeren, dan staat de beschermingsgedachte van de richtlijn op 
losse schroeven. Iedere overgang van onderneming leidt immers tot een beëindiging of 
vermindering van de bedrijfsactiviteiten bij de vervreemder.

Dat de vervreemder op het moment dat hij de arbeidsovereenkomsten wegens bedrijfsbeëin-
diging of werkvermindering opzegde niet wist of de activiteit zou worden voortgezet (en die 
voortzetting zou kwalificeren als een overgang van onderneming), zoals bij aanbestedingen 
vaak het geval zal zijn, doet aan dat gegeven niet af.19 Een andere opvatting zou ontduiking 
van de richtlijn erg eenvoudig maken. Hoe kan men immers bewijzen dat de vervreemder 
op het moment van opzegging wist dat de onderneming zou worden voortgezet? Ook in het 
Bork-arrest werd door de verkrijger aangevoerd dat de vervreemder op het moment van 
het geven van het ontslag niet wist dat er een overgang van onderneming aankwam. Het 
Hof van Justitie kende aan dat feit geen relevantie toe.20 Dezelfde benadering is zichtbaar 
in de Nederlandse rechtspraak. Hof Den Haag oordeelde in de situatie waarin vlak na 
de opzegging ‘wegens bedrijfsbeëindiging’ een overgang van onderneming plaatsvond:

“In dergelijke gevallen heeft de opzegging ‘wegens bedrijfsbeëindiging’ te gelden als een 
opzegging ‘wegens overgang van onderneming’, ook indien het daadwerkelijke motief op 
het moment van de opzegging de toen voorgenomen of reeds gerealiseerde bedrijfsbe-
eindiging was (vgl. HvJ 15 juni 1988, NJ 1990, 247, r.o. 10 e.v.). Een andere duiding van een 
dergelijke opzegging, dat wil zeggen: een andere uitleg van genoemde bepalingen, leidt 
ertoe dat de werknemer de bescherming van de Richtlijn wordt ontzegd, indien er zich, 

16 Beltzer & Kanen, ArA 2019-3, p. 78; Even 2017, p. 51. 
17 Even 2017, p. 51.
18 Bouwens 2020, p. 335.
19 Zie ook: Beltzer 2008, p. 37; Van Straalen 1999, p. 69.
20 HvJ EG 15 juni 1988, zaak 101/87, ECLI:EU:C:1988:308 (Bork). De verkrijger stelde zich op het 

standpunt dat geen sprake kon zijn van een overgang van onderneming omdat het stilleggen van 
de activiteiten door de vervreemder een definitief karakter had. Hervatting van de activiteiten 
werd door de vervreemder in het geheel niet overwogen. Het Hof van Justitie betrok deze 
omstandigheid niet in de beoordeling en volstond met de volgende overweging: “Het feit dat de 
onderneming tijdelijk gesloten was en dat er in verband daarmee op het tijdstip van de overgang 
geen personeel was, sluit op zichzelf niet uit, dat er sprake is van overgang van een onderneming 
in de zin van art. 1, lid 1, van de richtlijn.” Vgl. Concl. A-G Darmon, 4 mei 1988, zaak 101/87, 
ECLI:EU:C:1988:229 (Bork), punt 16-17. Darmon merkte op dat de ontbrekende wetenschap van 
de aankomende overgang van onderneming ‘geenszins van dien aard’ is dat de richtlijn niet kan 
worden toegepast. 
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onverwacht voor de vervreemder, kort na de opzegging en/of na de datum waartegen is 
opgezegd, (toch) een overgang van onderneming plaatsvindt. De met de Richtlijn beoogde 
bescherming van de werknemer dient hem/haar niet te worden ontzegd, enkel omdat het 
(eerdere) oogmerk van de vervreemder oprecht was met betrekking tot de grond voor de 
opzegging.”21

In lagere rechtspraak is een enkele keer miskend dat de werkvermindering samenviel met 
de overgang van onderneming.22 Als de vervreemder met toestemming van het UWV de 
arbeidsovereenkomst wegens werkvermindering opzegt en later blijkt alsnog dat sprake 
is van een overgang van onderneming (het UWV heeft de situatie verkeerd ingeschat), 
dan kan de werknemer de vernietiging van de opzegging inroepen. Het gevolg is dat de 
werknemer van rechtswege in dienst treedt van de verkrijger.23

Overigens betekent het voorgaande niet dat een ontslag wegens beëindiging of vermindering 
van de werkzaamheden rondom een overgang van onderneming in het geheel niet mogelijk 
is. Dat is het namelijk wel. Denk aan de situatie waarin een overheidsopdracht overgaat 
op een nieuwe aanbieder, maar de omvang van die opdracht afneemt (bijvoorbeeld de 
hoeveelheid te leveren zorg wijzigt). In die situatie wordt een deel van de werkzaamheden 
niet voortgezet; dat levert een eto-reden op. Ook Even wijst hierop.24 De vermindering 
van werkzaamheden levert een zelfstandige grond op die losstaat van de overgang van 
onderneming.

Het willen afslanken van de onderneming zonder saneringsnoodzaak
Dan de tweede gepretendeerde uitzondering op het uitgangspunt dat eto-redenen en 
bedrijfseconomische redenen equivalenten zijn. Beltzer & Kanen stellen dat het ‘willen 
afslanken van de onderneming zonder saneringsnoodzaak’ naar Nederlands recht een 
bedrijfseconomische reden (a-grond) oplevert, maar overeenkomstig rechtspraak van 
het Hof van Justitie geen eto-reden is. Begrijp ik de auteurs goed, dan gaat het mis op 
het ontbreken van een feitelijke grondslag (de noodzaak) voor het willen afslanken van 
de onderneming. De auteurs verwijzen naar de rechtspraak van het Hof van Justitie in 

21 Hof Den Haag 12 mei 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:955, JIN 2015/10, m.nt. Etterma (Nieuwkoop 
Paprika’s). Dit is ook de lijn in rechtspraak in het Verenigd Koninkrijk, zie hierover: Wynn-Evans 
2016, p. 244. 

22 Hof Arnhem 30 september 2008, ECLI:NL:GHARN:2008:BI2729 (Parkeer Combinatie Holland) en 
Ktr. Almelo 13 juli 2017, ELCI:NL:RBOVE:2017:2780. Hof Arnhem stelde vast dat naar objectieve 
maatstaven sprake was van een ontslag wegens de overgang omdat de verkrijger niet had betwist 
dat op het moment waarop de arbeidsovereenkomst op 24 juli 2006 werd opgezegd er reeds 
sprake van was dat het beheer van parkeerwinkel na de beëindiging van het contract tussen de 
gemeente en P1 zonder onderbreking zou worden voortgezet door een andere ondernemer. Dit 
doet vermoeden dat de uitkomst anders zou zijn als de vervreemder de wetenschap wel had 
betwist. De kantonrechter Almelo oordeelde expliciet dat de wetenschap of de onderneming al 
dan niet werd overgenomen bepalend was. Het feit dat de toestemming door het UWV al was 
verleend op 28 juli 2016 en de opzeggingshandeling plaatsvond op 2 augustus 2016 maakte dat 
de reden van de opzegging op geen enkele wijze samenhing met een mogelijke overgang van 
onderneming. 

23 HvJ EG 15 juni 1988, zaak 101/87, ECLI:EU:C:1988:308 (Bork); HvJ EG 12 maart 1998, C-319/94, 
ECLI:EU:C:1998:99 (Dethier).

24 Even 2017, p. 50.
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algemene zin, maar laten na die rechtspraak te expliciteren.25 Mogelijk doelen zij op het 
arrest Commissie/Italië uit 2009. Het ging in die zaak om de vraag of een procedure tot 
vaststelling dat de onderneming in moeilijkheden verkeert, op zichzelf een eto-reden 
kon vormen. Het Hof oordeelde als volgt: “Vastgesteld moet worden dat het feit dat is 
erkend dat een onderneming in moeilijkheden verkeert in de zin van wet nr. 675/1977, 
niet noodzakelijkerwijs en systematisch wijzigingen voor de werkgelegenheid met zich 
mee hoeft te brengen in de zin van artikel 4, lid 1, van richtlijn 2001/23.”26 Een financieel 
slechte positie brengt dus niet noodzakelijkerwijs wijzigingen voor de werkgelegenheid 
mee. Hieruit zou kunnen worden afgeleid dat de werkgever moet onderbouwen dat de 
slechte financiële situatie noodzakelijkerwijs leidt tot het verval van arbeidsplaatsen. Ook 
Even maakt een onderscheid tussen een reorganisatie louter omdat extra besparingen op 
personeelskosten financieel gezien prettig (en op de langere termijn uitlegbaar) zijn en 
anderzijds besparingen die noodzakelijk zijn voor het voortbestaan van de onderneming. 
In het eerste geval zou het ontslag haaks staan op de beschermingsgedachte van de richtlijn 
en om die reden niet zijn toegestaan. In het tweede geval kwalificeert de reorganisatie 
als een eto-reden.27

Overtuigd van dit onderscheid ben ik niet. Zoals ook Beltzer & Koopman stellen blijkt uit 
de parlementaire geschiedenis van de richtlijn niet duidelijk of het voor een rechtmatig 
ontslag voldoende is dat het ontslag bijdraagt aan een efficiëntere bedrijfsvoering of dat 
het ontslag daadwerkelijk dwingend dan wel noodzakelijk moet zijn. Het is volgens Beltzer 
& Koopman zeer goed mogelijk “dat een ontslag niet zozeer dwingend is – iemand op de 
loonlijst houden en werk verschaffen is tot op zekere hoogte altijd wel mogelijk (...) –, 
maar dat rationalisatie-overwegingen meebrengen dat een ontslag ‘volmaakt logisch’ is.” 
Zij kiezen uiteindelijk voor de eerste, ruime benadering (het ontslag moet bijdragen aan 
een efficiëntere bedrijfsvoering) en lijken zichzelf daarmee op voornoemd punt tegen te 
spreken. Er zouden meer passages in de totstandkomingsgeschiedenis van de richtlijn te 
vinden zijn die deze uitleg ondersteunen. Bovendien biedt het arrest Colino Sigüenza uit 
2018 in de visie van Beltzer & Koopman steun voor deze benadering. Beltzer & Koopman 
overwegen in dit kader als volgt: “het Hof bekommert zich amper om de opgegeven redenen 
voor ontslag, maar geeft de Spaanse rechter de opdracht te onderzoeken of geen sprake is 
geweest van een vooropgezet plan om werknemers bescherming te onthouden”. Dit zou 
betekenen dat ook het willen afslanken van de onderneming zonder saneringsnoodzaak, 
maar uitlegbaar in het licht van een doelmatige bedrijfsvoering, toch verenigbaar is met 
de ontslagbescherming die de richtlijn aan werknemers biedt.28

Ook ik meen dat het begrip eto-redenen ruim moet worden uitgelegd. Daarvoor vind ik net 
als Beltzer & Koopman sterke aanknopingspunten in de totstandkomingsgeschiedenis. Uit 
de toelichting op het voorstel blijkt dat “bescherming van de werknemers tegen ontslag 
uitsluitend op grond van de wijziging van de structuur van de onderneming” één van de drie 

25 Beltzer & Kanen, ArA 2019-3, p. 78.
26 HvJ EG 11 juni 2009, C-561/07, ECLI:EU:C:2009:363 (Commissie/Italië). Zie ook: Concl. A-GSzpunar 

23 januari 2019, C-509/17, ECLI:EU:C:2019:50 (Plessers), punt 77.
27 Even 2017, p. 50.
28 Beltzer & Kanen, ArA 2019-3, p. 76. 
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pijlers is die de werknemers tegen een verandering van ondernemer moet beschermen.29 In 
de artikelsgewijze toelichting bij artikel 4 vervolgt de Europese Commissie met de stelling 
dat het in sommige lidstaten nog steeds is geoorloofd “de fusie van vennootschappen of 
overdracht van vestiging als motief te geven” voor een ontslag. De Europese Commissie 
stelde vervolgens:

“Om te voorkomen dat de cedent of de verwerver door arbeidskrachten te ontslaan deze 
bescherming illusoir maken, is het derhalve van belang dat in artikel 4 wordt bepaald dat de 
fusies van vennootschappen en de overdrachten van vestigingen niet op zichzelf een reden 
vormen voor beëindiging van de arbeidsovereenkomst door de werkgever. Economisch 
gezien echter is het volmaakt logisch dat aan het bedrijfshoofd de mogelijkheid wordt 
gelaten om bij een fusie van vennootschappen of een overdracht van vestigingen over te 
gaan tot wijzigingen in de organisatie van de onderneming of in de produktie en om in 
de vestigingen die werden overgenomen maatregelen op het stuk van rationalisatie e.d. 
door te voeren.”30

De in het citaat getoonde onderstreping is van de hand van de Europese Commissie. De 
Europese Commissie benadrukte daarmee dat slechts moet worden voorkomen dat de 
overgang van onderneming als reden voor een ontslag kan worden opgevoerd. Dat zou de 
bescherming bij overgang van onderneming immers illusoir maken. De Europese Commissie 
merkte bovendien op dat de bevoegdheid van werkgevers om onder bepaalde omstan-
digheden arbeidsovereenkomsten rondom de overgang van onderneming te beëindigen 
‘vooral’ van belang is in die gevallen waarin met de overdracht de sanering werd beoogd van 
ondernemingen die in moeilijkheden verkeerden. Het gebruik van het woord “vooral” duidt 
erop dat ook in andere situaties ontslag mogelijk kan zijn. In het aangepaste voorstel uit 1975 
sprak de Europese Commissie weliswaar over een verbod voor een ontslag “in verband met” 
de overdracht van een vestiging, maar uit de toelichting blijkt niet dat hiermee een ruimere 
ontslagbescherming is beoogd.31 Het enige argument uit de totstandkomingsgeschiedenis 
dat pleit voor een strikte uitleg van het concept eto-redenen is dat in het oorspronkelijke 
voorstel ontslag mogelijk werd geacht als “dwingende vereisten van intern belang” daartoe 
nopen. De term is later vervangen door eto-redenen, omdat “dwingende vereisten van 
intern belang” teveel ruimte voor interpretatie zou laten.32 De Europese wetgever lijkt de 
ontsnappingsclausule voor werkgevers te hebben willen inkaderen. Desondanks meen ik 
dat alleen die wijziging niet voldoende is om het concept eto-redenen strikt uit te leggen in 
die zin dat het ontslag op korte termijn dwingend en noodzakelijk moet zijn. Voor de hand 
ligt om de term uit te leggen in het licht van de hierboven geschreven toelichting. Voorts 
geldt dat ook een ontslag wegens een efficiëntere bedrijfsvoering in een bepaald opzicht 
noodzakelijk is. Misschien niet op de korte termijn, maar op de langere termijn is het goed 
mogelijk dat de werkgever (als deze op dezelfde voet doorgaat) de concurrentiestrijd zal 
verliezen. Noodzakelijk is een betrekkelijk relatief begrip. Interessant in dit verband is de 
constatering van Bouwens dat uit de wetsgeschiedenis van de Wwz blijkt dat de werkgever 
ruimte heeft om dergelijke beslissingen te nemen vanuit de voor de markteconomie zo 

29 COM(74) 351 def., p. 3.
30 COM(74) 351 def., p. 7.
31 COM(75) 429 def., p. 9.
32 Pb. EG 1975, C 95, p. 14. 
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wezenlijke gedachte dat de werkgever zijn onderneming zo moet “kunnen inrichten dat 
het voortbestaan daarvan ook op langere termijn verzekerd is”.33 Dat is niet alleen in het 
belang van de werkgever, maar ook in het belang van het behoud van werkgelegenheid in 
meer algemene zin. Bouwens stelt op basis hiervan dat bij de rechterlijke toetsing van de 
bedrijfseconomische noodzaak (voor zover het de strategische keuzes betreft) een zekere 
mate van terughoudendheid past.34

De voorgestelde ruime uitleg van het concept eto-redenen is bovendien niet in strijd met 
het beschermingsdoel van de richtlijn. De richtlijn beoogt de materie slechts gedeeltelijk 
te harmoniseren, doordat zij in wezen bepaalt dat de bescherming die de werknemers 
autonoom aan het recht van de verschillende lidstaten ontlenen, wordt uitgebreid tot het 
geval van een overgang van onderneming.35 Ook zonder een overgang van onderneming kan 
de werkgever arbeidsovereenkomsten beëindigen teneinde de bedrijfsvoering te verbeteren 
(zonder dat dat het ontslag op korte termijn dwingend dan wel noodzakelijk is). Waarom 
zou dat anders zijn rondom de overgang van onderneming? Beltzer & Koopman wijzen 
in dit verband mijns inziens terecht op de doelstelling van de richtlijn die een balans tot 
stand beoogt te brengen tussen werkgevers- en werknemersbelangen.36

Tot slot wijs ik erop dat de Europese wetgever het expliciet aan lidstaten heeft gelaten 
om de eto-redenen in te vullen. De Europese Commissie overwoog dat de vereisten voor 
ontslag naar gelang de omstandigheden zo sterk konden variëren dat een opsomming 
slechts verwarrend zou werken. In het voorstel tot wijziging van de richtlijn uit 1975 
benadrukte de Europese Commissie dat het “primair op de weg van de wetgever en van 
de rechtelijke instanties in de Lid-Staten [ligt, toev. IL] aan te geven wat onder dwingende 
interne vereisten moet worden verstaan.” De Europese Commissie plaatst één kanttekening: 
“overeenkomstig hetgeen met het richtlijnvoorstel wordt beoogd, mogen deze dwingende 
interne vereisten alleen dan als reden voor ontslag worden aangevoerd, wanneer alle interne 
mogelijkheden zoals tewerkstelling in een andere passende functie, alsook aanpassings- en 
omscholingsmaatregelen zijn uitgeput.”37 De herplaatsingsverplichting uit artikel 7:669 lid 1 
BW komt aan deze eis tegemoet. Nu Nederland niet expliciet iets over eto-redenen heeft 
geregeld, ligt het voor de hand om voor de invulling van de ontslaggrond aan te sluiten bij 
artikel 7:669 lid 3 BW. Dat betekent concreet dat een saneringsnoodzaak (op korte termijn) 
niet is vereist voor een rechtvaardig ontslag rondom de overgang van onderneming. Op 
grond van de UWV Uitvoeringsregels Ontslag om bedrijfseconomische redenen kan immers 
ook sprake zijn van een ontslaggrond als het verval van arbeidsplaatsen vereist is voor een 
doelmatige bedrijfsvoering op lange termijn.38 Kortom: ook het willen afslanken van de 

33 Kamerstukken II 33818, 3, p. 43. 
34 Bouwens 2020, p. 335.
35 Zie bijvoorbeeld: HvJ EG 27 november 2008, C-396/07, ECLI:EU:C:2008:656, NJ 2009/134, m.nt. 

M.R. Mok; ArA 2010/9, m.nt. R.M. Beltzer (Juuri), punt 23; HvJ EG 6 november 2003, C-4/01, 
ECLI:EU:C:2003:594 (Martin e.a.), punt 41. 

36 Beltzer & Kanen, ArA 2019-3, p.76.
37 Gewijzigd voorstel voor een Richtlijn van de Raad van 25 juli 1975 tot harmonisatie van de 

wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen van de Lid-Staten betreffende het behoud van de 
rechten en voordelen van de werknemers bij fusies van vennootschappen, overdrachten van 
vestigingen en concentraties van ondernemingen, COM(75) 429, p. 9. 

38 Uitvoeringsregels Ontslag om bedrijfseconomische redenen (versie september 2020), p. 11. 
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onderneming zonder saneringsnoodzaak, is een eto-reden in de zin van de richtlijn. Van een 
uitzondering op de regel dat de Nederlandse bedrijfseconomische redenen kwalificeren als 
een eto-reden, is mijns inziens geen sprake. Dit betekent dat als er bij de vervreemder en/
of de verkrijger sprake is van bedrijfseconomische omstandigheden die nopen tot ontslag, 
het opzegverbod wegens overgang van onderneming niet aan het ontslag in de weg staat.

5.2.2 Ontslagaanvraag vóór de overgang

5.2.2.1 Opzegverbod: preventief of repressief toetsen?

Het verlies van een opdrachtgever van de werkgever kan een rechtsgeldige grond voor 
ontslag opleveren (werkvermindering dan wel bedrijfsbeëindiging). De werkgever heeft 
daarentegen geen redelijke grond als die overheidsopdracht als zijnde een overgang van 
onderneming overgaat op een nieuwe aanbieder. De grondslag voor het ontslag is dan 
gelegen in de overgang van onderneming zelf. De vraag rijst of het de taak van het UWV is 
om een ontslag wegens werkvermindering te onderscheiden van een ontslag wegens een 
overgang van onderneming. Dat zou de positie van het UWV lastig maken. Het UWV moet 
dan immers vooraf een inschatting maken over de vraag of het verlies van de opdracht 
kwalificeert als een overgang van onderneming met het risico dat die inschatting achteraf 
onjuist kan zijn. Het alternatief is dat de werknemer achteraf de ontslagbescherming kan 
inroepen door de kantonrechter te verzoeken de opzegging van de arbeidsovereenkomst 
te vernietigen wegens strijd met het opzegverbod.

Artikel 7:671a lid 11 BW bepaalt dat het UWV de toestemming de arbeidsovereenkomst te 
beëindigen weigert als een tijdens-opzegverbod zich voordoet. Het opzegverbod wegens 
overgang van onderneming is geen tijdens- maar een wegensopzegverbod.39 Hieruit lijkt te 
volgen dat het UWV zich niet over de vraag of sprake is van een overgang van onderneming 
hoeft uit te laten. Ook Haanappel-Van der Burg is die opvatting toegedaan.40 Zij meent 
dat het UWV zich niet met de toepassing van het opzegverbod dient bezig te houden. 
Wetstechnisch beschouwd is die benadering juist. Toch kan het UWV zich volgens mij 
niet onttrekken aan het oordeel of sprake is van een overgang van onderneming. Het UWV 
moet vaststellen of sprake is van een bedrijfseconomische grond. Als het verlies van de 
opdracht aan een concurrent kwalificeert als een overgang van onderneming, is de overgang 
van onderneming op zichzelf de reden voor het verval van de arbeidsplaatsen. Van een 
bedrijfseconomische reden in de zin van artikel 7:669 lid 3 onder a BW is geen sprake en 
dus kan het UWV geen toestemming verlenen de arbeidsovereenkomst te beëindigen. Het 
UWV moet dus voorafgaand aan de overgang een inschatting maken over de vraag of het 
verlies van de opdracht kwalificeert als een overgang van onderneming met het risico dat 
die inschatting achteraf onjuist blijkt te zijn.

39 Art. 7:671a lid 11 was oorspronkelijk neergelegd in art. 7 Regeling UWV Ontslagprocedure. Ook 
art. 7 verwees slechts naar de tijdens-of ook wel absolute opzegverboden en niet naar de we-
gens-opzegverboden. Uit de toelichting bij de Regeling UWV-ontslagprocedure (Stcrt. 11 mei 2015, 
nr. 12688) van het artikel blijkt niet waarom. De wetgever beoogde met de verplaatsing van het 
artikel de procedure bij het UWV in lijn te brengen met de ontbindingsprocedure op grond van 
art. 7:671b lid 2 BW (Kamerstukken II 2014/15, 34273, 3, p. 19).

40 Haanappel-van der Burg 2015, p. 82. 
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Aan deze preventieve toets door het UWV kleeft een risico voor de werkgever. De werkgever 
loopt bij een ten onrechte geweigerde toestemming (achteraf blijkt toch geen sprake te zijn 
van een overgang van onderneming), het risico met het personeel te blijven zitten terwijl 
het werk en daarmee de inkomstenbron overgaat. De ontbindingsprocedure op grond 
van artikel 7:671b lid 1 onder b BW biedt weliswaar een oplossing op langere termijn, 
maar niet voor dat moment: tot het moment waarop de arbeidsovereenkomst door de 
ontbindingsbeschikking tot een einde komt, dient de werkgever het loon door te betalen.

De keerzijde is dat voorkomen wordt dat iedere werkvermindering die gepaard gaat met 
de overgang van onderneming kwalificeert als een bedrijfseconomische reden. Als de 
kantonrechter slechts achteraf kan toetsen of de overgang van onderneming de reden is 
voor het ontslag, zou de werkgever immers bij een verlies van de opdracht (mits hij geen 
nieuwe orders binnenhaalt en herplaatsing van de werknemers op andere projecten niet 
mogelijk is) de arbeidsovereenkomsten tegen de datum van de contractwisseling kunnen 
opzeggen. Haanappel van der Burg acht dat niet problematisch; voor de betreffende 
werknemers staat de weg open naar de kantonrechter (art. 7:681 lid 1 onder a BW).41 Bij 
succes treden ze alsnog van rechtswege in dienst bij de verkrijger. Bij contractwisselingen 
ligt dat iets genuanceerder. Het ontslag kan in de weg staan aan de toepassing van de 
overnameverplichtingen in de cao en daarmee ook aan de kwalificatie van de overgang 
als een overgang van onderneming. De factor overname van personeel is in arbeidsinten-
sieve sectoren immers van wezenlijk belang voor een overgang van onderneming. Aan 
een verzoek tot vernietiging van de opzegging wegens strijd met het opzegverbod komt 
men dan in het geheel niet toe. In het licht van de continuïteit van de arbeidsrelatie bij 
aanbestedingen is het dus wenselijk dat het UWV vooraf tracht te achterhalen of sprake 
is van een overgang van onderneming.

Als de werkgever onvoldoende gegevens verstrekt waaruit blijkt dat sprake is van werk-
vermindering (en dus geen overgang van onderneming), zal het UWV de toestemming 
moeten weigeren. Een oplossing die de financiële risico’s voor de verkrijger beperkt, is 
mogelijk gelegen in een ‘toestemming voor zover vereist’. De toestemming voor zover 
rechtens vereist is een figuur die onder oud recht in de Beleidsregels Ontslagtaak UWV was 
opgenomen.42 Hoewel de toestemming voor zover rechtens vereist geen plek heeft gekregen 
in de nieuwe Ontslagregeling, Regeling Ontslagtaak UWV of de UWV Uitvoeringsregels 
Ontslag om bedrijfseconomische redenen, wordt er in de literatuur van uitgegaan dat de 
mogelijkheid nog steeds bestaat.43 De toestemming voor zover rechtens vereist is praktisch 
relevant als de werkgever ervan uitgaat dat er geen arbeidsovereenkomst (meer) bestaat, 
maar de werknemer dit standpunt betwist. Denk aan een ontslag op staande voet. Als de 
werknemer betwist dat het ontslag op staande voet rechtsgeldig is gegeven, kan hij de 
kantonrechter verzoeken de opzegging te vernietigen. In afwachting van de 681-procedure 
tegen het ontslag op staande voet, zou de werkgever bij het UWV een toestemming voor 
zover rechtens vereist kunnen aanvragen. Als de rechter in de 681-procedure het ontslag 
op staande voet vernietigt, dan eindigt de arbeidsovereenkomst alsnog door de opzegging 

41 Haanappel-van der Burg 2015, p. 82.
42 Beleidsregels Ontslagtaak UWV 2012 - versie September 2012 (Stcrt. 2012, 16614), hoofdstuk 1, 

p. 4. Zie ook: Bij de Vaate 2014, p. 107.
43 Bouwens, Duk & Bij de Vaate 2018, p. 440; Van Slooten, Zaal & Zwemmer 2015, p. 95.
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voor zover rechtens vereist met toestemming van het UWV. Houdt het ontslag op staande 
voet stand, dan heeft de toestemming en de daaropvolgende opzegging geen rechtsgevolg. 
Men zou de opzegging voor zover vereist ook kunnen toepassen op de situatie waarin 
de werkgever ervan uitgaat dat sprake is van een overgang van onderneming, maar de 
werknemer dit betwist.44 Het UWV zou de vergunning kunnen verlenen voor zover de 
arbeidsovereenkomst nog bestaat na het einde van de looptijd van de overheidsopdracht 
(en dus van een overgang van onderneming geen sprake is). Door de ontslagaanvraag op 
die wijze te behandelen wordt recht gedaan aan de belangen van de werkgever en de 
werknemer. Enerzijds geldt dat de werkgever kan opzeggen tegen een datum (vlak) na 
de contractwisseling voor zover er op dat moment nog een arbeidsovereenkomst bestaat. 
Anderzijds hoeft niet te worden gevreesd dat de werknemer onevenredig wordt benadeeld 
bij een toestemming, als een rechter later mocht oordelen dat een overgang in de zin van 
artikel 7:662 BW heeft plaatsgevonden. De werknemer is dan immers van rechtswege in 
dienst getreden bij de nieuwe werkgever. De aan de oude werkgever verleende toestemming 
en opzegging voor zover vereist is van geen waarde geweest.

5.2.2.2 Het vaststellen van de redelijke grond en herplaatsingsmogelijkheden

Vervolgens rijst de vraag in hoeverre het UWV bij de beoordeling van de ontslagaanvraag 
de situatie van de verkrijger moet betrekken. Een bedrijfseconomische reden kwalificeert 
naar Nederlands recht pas als een redelijke grond als sprake is van een structureel verval 
van arbeidsplaatsen over een toekomstige periode van 26 weken bezien (art. 7:669 lid 3 
onder a BW). De periode van 26 weken vangt aan op dag waarop wordt beslist op het 
verzoek om toestemming voor de opzegging te verlenen (art. 8 Ontslagregeling). Boven-
dien moet herplaatsing binnen een redelijke termijn niet mogelijk zijn of niet in de rede 
liggen. De redelijke termijn is in artikel 10 lid 1 van de Ontslagregeling gelijkgesteld aan 
de opzegtermijn. Het is goed mogelijk dat in die periode de overgang van onderneming 
plaatsvindt. Kunnen eventuele herplaatsingsmogelijkheden bij de verkrijger aan het 
verlenen van toestemming voor het beëindigen van de arbeidsrelatie door de vervreemder 
in de weg staan?

Houweling e.a. beantwoorden die vraag bevestigend. Zij menen dat de situatie van de 
verkrijger bij de ontslagaanvraag moet worden betrokken.45 Dat geldt voor de vraag of de 
arbeidsplaatsen structureel komen te vervallen (de redelijke grond) alsook voor de vraag 
of voldoende is gedaan om de boventallige werknemers te herplaatsen. Zij baseren dit 
standpunt naar de oude Beleidsregels Ontslagtaak UWV uit 2012. Uit die Beleidsregels 
blijkt expliciet dat beoordeeld wordt of herplaatsing bij de oude werkgever en/of de 
nieuwe werkgever mogelijk is. Ook Vreeburg is die opvatting toegedaan.46 Beltzer meent 
daarentegen dat de ontslagaanvraag op basis van eto-redenen moet worden beoordeeld 
alsof er geen overgang van onderneming is. De situatie bij de verkrijger is voor de ont-
slagaanvraag van de vervreemder niet relevant. De opvatting dat de vervreemder niet 
mag ontslaan indien de verkrijger voor hen wel een arbeidsplaats heeft, levert zijns 

44 Ook Haanappel-van der Burg 2015, p. 81 acht een toestemming voor zover vereist mogelijk.
45 Houweling (red.) e.a. 2018a, p. 562.
46 Vreeburg, ArbeidsRecht 1998/11, p. 11.



188

Hoofdstuk 5 / Reorganisatiemogelijkheden rondom overgang van onderneming5.2.2.2

inziens te grote bewijsproblemen op. Beltzer vraagt zich af hoe te bewijzen is “dat de 
vervreemder op het moment dat hij werknemers wegens een valide reden ontsloeg al 
wist dat de onderneming aan de verkrijger zou worden overgedragen én de verkrijger op 
dat moment plaats had voor deze werknemers”. Om die reden zou het betrekken van de 
situatie van de verkrijger in de ontslagaanvraag niets toevoegen. Daarnaast stelt Beltzer 
dat de ontslagaanvraag van de vervreemder een zelfstandige ontslagaanvraag betreft. De 
ontslaggrond van de vervreemder kan het ontslag zelfstandig (los van de overgang van 
onderneming) dragen en ook om die reden is er geen reden om naar de zich voordoende 
omstandigheden bij de verkrijger te kijken.47

Voornoemd standpunt van Beltzer stamt uit 2008 en is dus gebaseerd op het recht zoals 
dat gold voorafgaand de inwerkingtreding van de Wwz in 2015. Slechts als de onjuiste 
beslissing van het UWV was gebaseerd op het opzettelijk handelen van de werkgever 
(bijvoorbeeld door het bewust achterhouden van informatie), kon de werknemer destijds 
aanspraak maken op een schadevergoeding op grond van kennelijk onredelijk ontslag.48

Die kennelijk onredelijkheid van het ontslag werd ex tunc beoordeeld.49 Dat maakte het 
voor de werknemer lastig om zich achteraf met succes op het standpunt te stellen dat 
herplaatsing bij de verkrijger mogelijk zou zijn geweest. Daarvoor zou de werknemer 
immers aannemelijk moeten maken dat de werkgever ten tijde van de opzegging wist van 
de toekomstige overgang van onderneming. Of dat bewijsprobleem ook naar huidig recht 
een rol speelt, hangt af van de wijze waarop de rechter het verzoek van de werknemer tot 
herstel van de arbeidsovereenkomst op grond van artikel 7:682 BW beoordeelt. De trend 
in de lagere rechtspraak lijkt te zijn dat de redelijke grond en herplaatsingsmogelijkheden 
worden getoetst naar het moment waarop de beslissing wordt genomen (ex tunc).50 In 
dat geval zou de wetenschap achteraf over een eventuele overgang van onderneming en 
de daaruit voortvloeiende herplaatsingsmogelijkheden bij de verkrijger de werknemer 
niet baten. Net als onder oud recht zal de werknemer moeten aantonen dat de werkgever 
op het moment van de beslissing van het bestaan van de overgang van onderneming 
af wist. Niet iedereen kan zich vinden in een toetsing ex tunc. Zo gaat Verhulp uit van 
een ex nunc-toetsing. Hij benadrukt dat het niet gaat om een hoger beroep tegen de 
beslissing van het UWV, maar dat de vordering tot herstel is gericht tot de werkgever die 
met de toestemming heeft opgezegd. Het is een zelfstandige procedure waarin de rechter 

47 Beltzer 2008, p. 90. 
48 HR 11 mei 1979, NJ 1979/441, m.nt. P.A. Stein (HAL/Van Werkhoven).
49 HR 17 oktober 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2457, JAR 1997/245, m.nt. E. Verhulp (Schoonderwoert/

Schoonderwoerd).
50 Laagland & Lintsen, TRA 2018/2, p. 7.
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volgens Verhulp rekening dient te houden met nieuwe feiten en omstandigheden.51 Dat 
zou betekenen dat als achteraf sprake is van een overgang van onderneming, dit door een 
werknemer in een herstelprocedure naar voren kan worden gebracht.52 Het bewijsprobleem 
zoals dat door Beltzer is aangevoerd, is dan niet aan de orde. Zolang de wijze waarop 
moet worden getoetst niet duidelijk is, gaat het mijns inziens te ver om op basis van dit 
argument (het bewijsprobleem) de situatie van de verkrijger buiten beschouwing te laten 
bij de behandeling van de ontslagaanvraag.

Overeind blijft het argument van Beltzer dat het een zelfstandige ontslagaanvraag betreft 
waarvan de ontslaggrond los van de overgang van onderneming het ontslag kan dragen. Hier 
valt op basis van de letter van de wet iets voor te zeggen. Conform artikel 3 Ontslagregeling 
moet aan de hand van de onderneming van de werkgever de noodzaak van het ontslag 
worden beoordeeld. Het UWV gaat ervan uit dat de onderneming samenvalt met de formele 
werkgever. Voor de vraag of herplaatsing mogelijk is dienen groepsvennootschappen van 
de werkgever te worden betrokken (art. 9 Ontslagregeling). De werkgever ten tijde van de 
ontslagaanvraag is de vervreemder en het is dan ook diens onderneming die relevant is 
voor de beoordeling van de redelijke grond. De onderneming van een eventuele verkrijger 
lijkt op basis van het voorgaande niet relevant voor de beoordeling van de ontslagaanvraag. 
Daar staat tegenover dat de benadering zich slecht verdraagt met de beschermingsgedachte 
van de Richtlijn inzake overgang van onderneming. Hoewel de Europese wetgever heeft 
voorzien in de mogelijkheid om onder bepaalde omstandigheden tot ontslag over te 
gaan, is ontslag wel een uiterst redmiddel. Zoals hiervoor aan de orde gesteld, was het 
de bedoeling van de Europese wetgever dat de werkgever pas tot ontslag kan overgaan, 
indien alle interne mogelijkheden zoals tewerkstelling in een passende functie, alsook 
aanpassings- en omscholingsmaatregelen zijn uitgeput.53 Hiermee strookt niet dat de 
noodzaak voor een reorganisatie voorafgaand aan de overgang van onderneming slechts 
wordt beoordeeld aan de hand van de omstandigheden van de vervreemder. Als die zijn 
onderneming overdraagt, zijn er immers per definitie geen mogelijkheden tot tewerkstelling 
in een passende functie. Met het oog op de doelstelling van de richtlijn die een rol speelt bij 
de uitleg van de Ontslagregeling onderschrijf ik het standpunt van Houweling e.a. dat de 
situatie van de verkrijger in de ontslagaanvraag moet worden betrokken. Een aanvullend 

51 Verhulp, in: T&C Arbeidsrecht, art. 7:682 BW, aant. 1 (online, bijgewerkt 1 juli 2020). Vgl. HR 
21 februari 2020, ECLI:NL:HR:2020:284, r.o. 3.2.6. De Hoge Raad oordeelde dat de appelrechter 
bij een beslissing op grond van art. 7:683 lid 3 BW ex tunc moet beoordelen of de kantonrechter 
terecht de arbeidsovereenkomst heeft ontbonden. De situatie waarin de kantonrechter op grond 
van art. 7:682 BW een oordeel moet vellen over de beslissing van het UWV over de opzegging, 
vertoont gelijkenissen met het hoger beroep tegen een ontbindingsbeschikking van de kanton-
rechter. In beide gevallen is de arbeidsovereenkomst in eerste instantie tot een einde gekomen. 
A-G De Bock merkte in haar conclusie in de Victoria-zaak op dat hoewel de argumenten in het 
debat grotendeels overeenkomen, er één belangrijk verschil tussen beide situaties bestaat: de 
herstelprocedure bij de kantonrechter behelst géén hoger beroep tegen de beslissing van het 
UWV. Om die reden kan hetgeen geldt voor het hoger beroep op grond van art. 7:683 BW niet 
zomaar analoog worden toegepast, aldus De Bock (Concl. A-G De Bock van 6 september 2019, 
ECLI:NL:PHR:2019:955 (Victoria), r.o. 5.1 e.v.)

52 Opvallend is dat Verhulp met betrekking tot de beoordeling van de herplaatsingsmogelijkheden 
wel uitgaat van een toetsing ex tunc (Verhulp, in: T&C Arbeidsrecht, Ontslagregeling, aant. 4 
(online, bijgewerkt 1 juli 2020). Zie eveneens: Van Slooten, TRA 2016/81, p. 11-12).

53 COM(75)429 def.
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argument is gelegen in het feit dat bij een ontslag tegen een datum na de overgang een 
eventueel aan het ontslag verbonden vergoeding, overgaat op de verkrijger (§ 5.2.2.4). 
Gelet hierop ligt het voor de hand om de verkrijger ook in staat te stellen de werknemer 
te werk te stellen in een passende functie om op die manier het ontslag en de daarmee 
samenhangende ontslagkosten af te wenden.

 5.2.2.3 Afspiegelen over het personeelsbestand van de vervreemder

 Het bepalen van de ontslagvolgorde vindt plaats binnen de organisatie van de vervreemder. 
De Ontslagregeling neemt als uitgangspunt voor de personeelslijst het moment waarop 
de ontslagaanvraag wordt ingediend (art. 12 Ontslagregeling). Als de vervreemder de 
ontslagaanvraag indient voorafgaand aan de overgang van onderneming, dan zal het 
personeelsbestand van de vervreemder leidend zijn. Gremmen & Duijm vragen zich af 
of dit gerechtvaardigd is.54 Ik zie in dit verband geen probleem. De eto-reden doet zich 
immers voor bij de vervreemder en in die zin is het begrijpelijk dat de werknemers bij 
de vervreemder de gevolgen daarvan ondervinden. Dat zou mogelijkerwijs anders zijn 
als de eto-reden grondslag vindt in bijvoorbeeld het samenvoegen van de onderneming. 
In dat geval doet de eto-reden (de organisatorische wijziging) zich echter pas voor na de 
overgang en heeft de vervreemder in het geheel geen geldige ontslaggrond.

Het UWV bepaalt eerst of op het moment van de beslissing sprake is van andere arbeids-
relaties die eerst moeten worden beëindigd. Dit betreft ingeleend personeel, werknemers 
die de AOW-gerechtigde leeftijd hebben bereikt, oproepcontracten en/of werknemers 
met een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd die binnen 26 weken na de beslissing 
eindigt (art. 11 Ontslagregeling). Moeten daarna nog meer werknemers afvloeien, dan 
wordt er afgespiegeld. De Ontslagregeling neemt voor het bepalen van de ontslagvolgorde 
als uitgangspunt alle werknemers die op het moment van de ontslagaanvraag werkzaam 
waren in een groep uitwisselbare functies binnen de onderneming van de werkgever.55 Dit 
betekent volgens de toelichting op de Ontslagregeling dat moet worden nagegaan of de 
werknemers die werkzaam zijn op het project (of locatie) dat komt te vervallen, rechten 
kunnen claimen ten opzichte van werknemers die werkzaam zijn op andere projecten (of 
locaties). Het is dus niet gezegd dat de werknemers die voor ontslag in aanmerking komen, 
ook de werknemers zijn van wie het werk komt te vervallen. Als eenmaal is vastgesteld 
wie van de werknemers in een project of op een locatie waar arbeidsplaatsen komen te 
vervallen niet voor ontslag in aanmerking komen, moet worden nagegaan of de betreffende 
werknemers bereid zijn op de arbeidsplaatsen aan de slag te gaan van werknemers die 
(bij een ander project of op een andere locatie) wel voor ontslag in aanmerking komen. 
Als een werknemer weigert om op een andere locatie aan de slag te gaan, kan hij alsnog 

54 Gremmen & Duijm, ArbeidsRecht 2002/28.
55 Toelichting bij art. 14 Ontslagregeling (Stcrt. 2015, 12685). Slechts als de werkzaamheden van 

een onderneming zijn verspreid over verschillende bedrijfsvestigingen, deze vestigingen in de 
maatschappij als zelfstandige eenheden zijn te herkennen en bij die vestigingen sprake is van 
een interne zelfstandige bedrijfsvoering kan worden uitgegaan van de uitwisselbare functies in 
de betreffende bedrijfsvestiging. 



191

Ontslag rondom overgang van onderneming 5.2.2.3

voor ontslag worden voorgedragen.56 De gedachte achter deze wijze van afspiegelen is 
dat de werknemer met het langste dienstverband de meeste rechten heeft. De betrokken 
werknemer kan de uitwisselbare functie van de niet-betrokken werknemer overnemen.

Aan deze wijze van afspiegeling kleven in de situatie van aanbestedingen ook nadelen. De 
wijziging van een project kan leiden tot onacceptabele reisafstanden voor de betrokken 
werknemers die ergens op een ander project worden tewerkgesteld. Ook kan het zo zijn 
dat achteraf komt vast te staan dat juist de werknemers die niet zijn ontslagen alsnog van 
rechtswege, of door van een overnameverplichting in de cao in dienst treden van de winnaar 
van de aanbesteding. De voormalig aanbieder kampt dan met een personeelstekort op 
het andere project en zal op grond van de wederindiensttredingsvoorwaarde (art. 7:681 
lid 1 onder e BW) de zojuist ontslagen werknemer, als eerste een dienstverband moeten 
aanbieden.

De systematiek kan dus leiden tot complexe situaties. Op juridische bezwaren in het licht 
van het Europese recht stuit het echter niet. In nationaal perspectief doet zich wel een 
probleem voor. Het geschuif met personeel over verschillende projecten staat haaks op 
de doelstelling van de Wet maatschappelijke ondersteuning, namelijk dat zorgcliënten 
zoveel mogelijk hun ‘eigen’ hulpverlener als vast gezicht behouden.57 Artikel 14 lid 4 
Ontslagregeling voorziet daarom in een afwijkende regeling. In deze branche wordt voor 
het vaststellen van de uitwisselbare functies niet uitgegaan van de bedrijfsvestiging, maar 
van de gemeente waarin de arbeidsplaatsen komen te vervallen. Uit de toelichting volgt 
dat die afwijkende regeling ook geldt voor het vaststellen van het aantal arbeidsplaatsen 
dat komt te vervallen. Werkgevers hoeven dus niet te wachten met het indienen van 
het verzoek tot toestemming totdat de besluitvorming over de inkoop van gemeenten is 
afgerond in alle gemeenten. Als de werknemer in meerdere gemeenten werkzaamheden 
verricht, wordt de werknemer aan die gemeenten of bedrijfsvestigingen toegerekend voor 
het aantal uren dat hij in de betreffende gemeenten of bedrijfsvestigingen werkt.58 Alleen 
voor die uren kan de werknemer dus voor ontslag in aanmerking komen. De minister creëert 
met het artikellid de mogelijkheid voor een deeltijdontslag. Een deeltijdontslag is op basis 
van artikel 4 Ontslagregeling in beginsel niet mogelijk. Artikel 4 geeft een uitzondering 
voor het geval dat een deeltijdontslag onvermijdelijk is. Blijkbaar acht de minister een 
deeltijdontslag onvermijdelijk in de in artikel 14 lid 4 Ontslagregeling geschetste situatie. 
Het deeltijdontslag krijgt vorm door een beëindiging van het volledige dienstverband onder 
de premisse dat de werkgever een nieuwe arbeidsovereenkomst aanbiedt voor minder 
uren.59 Op deze manier zorgt de wetgever er dus voor dat de relatie tussen de hulpverlener 
en de zorgbehoevende zoveel mogelijk wordt geborgd.

56 De werknemer behoudt in dat geval wel zijn recht op WW-uitkering. Zie Beleidsregels toepassing 
art. 24 en 27 WW 2006 (Stcrt. 2006/190), § 2. 

57 Toelichting bij art. 14 lid 4 Ontslagregeling (Stb. 2015/12685), p. 22. 
58 Stb. 2016/34013.
59 De Hoge Raad heeft deze werkwijze geoorloofd geacht in het Woonzorg-arrest (HR 24 decem-

ber 2010, ECLI:NL:HR:2010:BO2419, TRA 2011/27, m.nt. D.J. Buijs). 
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 5.2.2.4 De opzegging van de arbeidsovereenkomst door de vervreemder 

 Met toestemming van het UWV kan de werkgever vervolgens de arbeidsovereenkomsten 
van de overeenkomstig het afspiegelingsbeginsel geselecteerde werknemers opzeggen. 
De werkgever dient dit te doen binnen vier weken na de dagtekening van de beslissing 
van het UWV op het verzoek de arbeidsovereenkomst te beëindigen (art. 7:671a lid 6 
BW). Indien de werkgever opzegt tegen een datum vóór de overgang, dan eindigt de 
arbeidsovereenkomst op dat moment en kan de werknemer geen rechten ontlenen aan 
de regeling overgang van onderneming. De situatie kan zich voordoen dat de werkgever 
de arbeidsovereenkomst opzegt vóór de overgang, tegen een datum na de overgang. De 
werkgever zal immers de reguliere opzegtermijnen conform artikel 7:672 BW in acht 
moeten nemen. De werknemer treedt in dat geval op grond van artikel 7:663 BW in op-
gezegde staat in dienst bij de verkrijger.60 Is als gevolg van deze opzegging een vergoeding 
verschuldigd, dan gaat dit recht eveneens mee over op de verkrijger. Het gaat om het recht 
op een transitievergoeding, maar eveneens om een door de kantonrechter toegekende 
billijke vergoeding. Daarbij is niet relevant dat de billijke vergoeding verband houdt met 
het handelen van de vervreemder, zo is af te leiden uit het arrest Kaayk van de Hoge Raad 
uit 1995. Het ging in die zaak om de vraag of een schadevergoeding vanwege de kennelijk 
onredelijkheid van het door de vervreemder aangezegde ontslag, op grond van de regeling 
overgang van onderneming overging op de verkrijger. De rechtbank beantwoordde deze 
vraag in eerste aanleg ontkennend. De reden daarvoor was dat de verplichting tot het 
betalen van de schadevergoeding uitsluitend de vervreemder viel toe te rekenen. De Hoge 
Raad achtte het tegen dit oordeel ingestelde rechtsmiddel gegrond en overwoog dat “alle 
op het tijdstip van de overgang van de onderneming — 1 februari 1989 — voor Meijrok uit 
de toen nog tussen haar en Kaayk bestaande arbeidsovereenkomst voortvloeiende rechten 
en verplichtingen van rechtswege overgingen op de verkrijger van de onderneming; tot 
die verplichtingen behoorde ook een eventueel door Meijrok te betalen schadevergoeding 
op grond van kennelijke onredelijkheid van het door haar aan Kaayk aangezegde ontslag 
per 1 maart 1989”.61 Het maakt dus niet uit op grond waarvan de billijke vergoeding is 
toegekend; alle voor de overgang ontstane rechten en plichten gaan over. Dit strookt 
met de doelstelling van de richtlijn dat de verkrijger integraal in de plaats treedt van de 
vervreemder en de werknemer geen nadeel ondervindt van de overgang.

Als de vervreemder nalaat de arbeidsovereenkomst waarvoor de toestemming door het UWV 
is verstrekt op te zeggen, dan verliest de toestemming in beginsel haar kracht. De werknemers 
zijn door de overgang van onderneming immers van rechtswege in dienst getreden bij de 
verkrijger. Tussen de vervreemder en de werknemers bestaat geen arbeidsovereenkomst 
meer. Bouwens e.a. achten verdedigbaar dat een voor de overgang verstrekte toestemming 
overgaat op de verkrijger als rechtsopvolger van de vervreemder.62 Die opvatting is volgens 
mij niet juist. Op grond van artikel 7:663 BW treedt de verkrijger slechts op als rechts-
opvolger van de vervreemder ten aanzien van “de rechten en verplichtingen die op dat 
tijdstip voor de werkgever in die onderneming voortvloeien uit een arbeidsovereenkomst 

60 Vgl. Ktr. Roermond 26 september 2018, ECLI:NL:RBLIM:2018:9137.
61 Vgl. HR 21 april 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1707, NJ 1995/671, m.nt. P.A. Stein (Kaayk).
62 Bouwens, Duk & Bij de Vaate 2018, p. 320.
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tussen hem en een daar werkzame werknemer van rechtswege over op de verkrijger”. 
De toestemming om de arbeidsovereenkomst op te zeggen is geen recht dat volgt uit de 
arbeidsovereenkomst. Het betreft daarentegen een bestuursrechtelijke beschikking (ook 
wel vergunning) die door een bestuursorgaan op aanvraag aan de vervreemder is verleend.63 
De toestemming kan om die reden volgens mij niet van rechtswege overgaan.64 De vraag 
of de verkrijger zich in de procedure kan voegen om zo te voorkomen dat de toestemming 
haar rechtskracht verliest, staat centraal in § 5.2.2.6.

5.2.2.5 Opzegging in strijd met het opzegverbod

Als de werknemer meent dat de opzegging met toestemming van het UWV in strijd is 
met het opzegverbod, kan de werknemer de kantonrechter verzoeken de opzegging te 
vernietigen. De werknemer dient dit verzoek op grond van artikel 7:686a lid 4 onder a 
BW binnen twee maanden de kantonrechter te verzoeken de opzegging te vernietigen. 
De vervaltermijn kan tot problemen leiden in de situatie waarin de contractwisseling zich 
pas na twee maanden voordoet of pas twee maanden na de opzegging duidelijk wordt dat 
inderdaad sprake was van een overgang van onderneming. In dit verband rijst de vraag of 
de vernietigbaarheid van de opzegging in samenhang met de vervaltermijn in overeen-
stemming is met het Europese recht. Zaal verdedigt het standpunt dat de vervaltermijn in 
strijd is met de richtlijn.65 Haar voornaamste argument voor dit standpunt is dat de richtlijn 
van openbare orde is. Zij wijst in dit kader op het Bork-arrest waarin het Hof van Justitie 
oordeelde dat de werknemers bij schending van artikel 4 van de Richtlijn van rechtswege 
in dienst is gekomen van de verkrijger.66 Zaal vindt steun voor haar standpunt in Buyk uit 
1995. De Hoge Raad oordeelde in dat arrest dat voor het intreden van het rechtsgevolg van 
een ontslag wegens overgang van onderneming geen nadere handeling van de werknemer 
is vereist.67 De vervaltermijn uit artikel 9 lid 2 Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen 
1945 (hierna: BBA), welke gold voor het inroepen van de nietigheid van de beëindiging 
van een dienstbetrekking zonder dat daarvoor vergunning is gegeven, achtte de Hoge Raad 
dan ook niet toepassing. Zaal merkt op dat artikel 9 lid 2 BBA niet meer bestaat, maar acht 
analoge toepassing van het Buyk-arrest naar huidig recht mogelijk. Haanappel-Van der Burg 
meent op basis van het Bork-arrest dat een ontslag wegens de overgang van onderneming 
in strijd is met de openbare orde en om die reden nietig is. Zij doet aanbevelingen aan de 
Nederlandse wetgever om de bepaling richtlijnconform te wijzigen.68 Verburg is iets minder 
stellig, maar acht het eveneens denkbaar dat de uitleg van het Hof van Justitie van artikel 4 

63 A-G Koopmans merkte op dat de term toestemming een ongebruikelijke term is voor een be-
stuursrechtelijke beschikking (concl. A-G Koopmans bij HR 3 mei 1991, ECLI:NL:HR:1991:ZC0232, 
NJ 1991/705, m.nt. P.A. Stein, punt 4). Het gangbare spraakgebruik is ‘vergunning’. Vergunningen 
zijn een aparte groep van beschikkingen. Kortgezegd staan vergunningen iets toe wat tevoren 
niet geoorloofd was (Knijff 2003, p. 3 e.v.). Indien een activiteit vergunningsplichtig is, dient van 
geval tot geval te worden beoordeeld of de activiteit toelaatbaar is en, zo ja, in hoeverre en onder 
welke omstandigheden. 

64 Knijff 2003, p. 138.
65 Zaal, TRA 2018/14, p. 17. 
66 HvJ EG 15 juni 1988, zaak 101/87, ECLI:EU:C:1988:308 (Bork). Dit is herhaald in HvJ EG 12 maart 1998, 

C-319/94, ECLI:NL:XX:1998:AC2426 (Dethier).
67 HR 29 december 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1943, NJ 1996/29, m.nt. P.A. Stein (Buyk).
68 Haanappel-van der Burg 2015, p. 191.
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lid 1 van de richtlijn dwingt tot nietigheid op grond van de slotpassage van artikel 3:40 
lid 2 BW: uit de strekking van artikel 4 lid 1 van de richtlijn vloeit voort dat de opzegging 
wegens overgang van onderneming nietig is. Aanpassing van de wet is volgens Verburg 
daarentegen niet nodig: de tekst van artikel 7:670 lid 8 BW belet de Hoge Raad niet de 
Nederlandse regelgeving (wederom) richtlijnconform uit te leggen en vast te houden aan 
de in het Buyk-arrest aangehouden sanctie van nietigheid.69

Ik zie dat anders. In het Buyk-arrest stond zoals gezegd de toepassing van artikel 9 lid 2 
BBA ter discussie. Het artikellid zag niet specifiek op het opzegverbod bij overgang van 
onderneming maar gaf in algemene zin de vervaltermijn voor het instellen van een 
rechtsvordering tegen een opzegging van een dienstbetrekking wegens het ontbreken 
van de vereiste vergunning voor opzegging. De Hoge Raad kon door de bepaling restrictief 
interpreteren teneinde het door de richtlijn gewenste doel te realiseren.70 Anders dan ten 
tijde van het Buyk-arrest, regelt de wet thans expliciet de rechtsgevolgen van een opzegging 
in strijd met het opzegverbod uit artikel 7:670 lid 8 BW. Om die reden is richtlijnconforme 
interpretatie van artikel 7:670 lid 8 BW conform het Buyk-arrest volgens mij niet langer 
mogelijk.71 Die uitleg zou contra legem zijn. Daarnaast betwijfel ik of het Europese recht 
inderdaad dwingt tot nietigheid. Volgens vaste jurisprudentie van het Hof van Justitie is 
het – behoudens een aantal uitzonderingen – een aangelegenheid van de interne rechts-
orde van elke lidstaat om procesregels voor zodanige procedures te geven.72 Dit is bij 
de totstandkoming van de Richtlijn inzake overgang van onderneming ook expliciet zo 
bevestigd met betrekking tot de gevolgen van een schending van artikel 4.73 Dat het Hof 
van Justitie de ontslagbescherming in zijn rechtspraak heeft beschouwd als een voorschrift 
van openbare orde maakt dat volgens mij niet anders. Het Hof verbindt aan dit etiket in 
diezelfde rechtspraak slechts de betekenis dat de bescherming van de werknemers tegen 
ontslag bij overgang, in zoverre als dwingend te beschouwen is voor de werknemers dat 
er niet in ongunstige zin van mag worden afgeweken. Het Hof zegt met andere woorden 
dat partijen niet over de bescherming kunnen beschikken.74 Van een nietigheidsvoorschrift 

69 Verburg 2020, p. 350.
70 Asser/Hartkamp 3-I 2019/185.
71 Zie ook: Bouwens 2011. Zie over de grenzen van richtlijnconforme interpretatie in het arbeidsrecht 

nader: Peters & De Waele, TRA 2018/12.
72 HvJ EG 16 december 1976, zaak 33/76, ECLI:EU:C:1976:188 (Rewe); HvJ EG 16 december 1976, 

zaak 45/76, ECLI:EU:C:1976:191 (Comet); HvJ EG 16 mei 2000, C-78/98, ECLI:EU:C:2000:247 (Preston) 
en HvJ EG 15 april 2008, C-268/06, ECLI:EU:C:2008:223 (Impact). Zie nader: Asser/Hart-
kamp 3-I 2019/111.

73 COM (74) 351 def., p. 8.
74 HvJ EG 10 februari 1988, zaak 324/86 (Daddy’s Dance Hall), punt 14. 
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als zodanig geven de richtlijn en de rechtspraak van het Hof van Justitie geen blijk.75 Met 
onder meer Bouwens en Even meen ik dat het lidstaten vrijstaat een opzegging in strijd 
met artikel 4 van de richtlijn te sanctioneren met vernietigbaarheid.76

Overeenkomstig de rechtspraak van het Hof van Justitie is vereist dat eventuele verval-
termijnen naar nationaal recht niet ongunstiger zijn dan die voor soortgelijke nationale 
vorderingen (gelijkwaardigheidsbeginsel) en dat de vervaltermijnen de uitoefening van 
de door de communautaire rechtsorde verleende rechten niet feitelijk onmogelijk of 
uiterst moeilijk maken (doelmatigheids- of effectiviteitsbeginsel). Even meent op basis 
van deze twee eisen dat de Nederlandse vervaltermijnen bij een opzegging wegens 
overgang van onderneming in overeenstemming zijn met het Unierecht.77 Ook Bouwens 
ziet in het licht van voornoemde rechtspraak in beginsel geen bezwaar tegen de sanctie 
van vernietigbaarheid.78 Ik schaar mij achter die opvatting. De vervaltermijn maakt de 
uitoefening van de door de rechtsorde van de Unie verleende rechten in de praktijk 
immers niet onmogelijk of uiterst moeilijk. Een mogelijk probleem schuilt wel in het 
tijdstip waarop de vervaltermijn aanvangt. Ook Bouwens wijst hierop. In de situatie 
waarin de overgang meer dan twee maanden na de dag waarop de arbeidsovereenkomst 
is geëindigd plaatsvindt, wordt het doelmatigheidsbeginsel volgens Bouwens geschonden. 
De vervaltermijn is op dat moment immers verstreken. Het risico bestaat zelfs dat ook 
als de overgang van onderneming zich binnen twee maanden na de beëindigingsdatum 
voordoet, de werknemer niet in staat is om binnen de termijn het bestaan of het belang 
vast te stellen van de overgang van onderneming. Ook dan is conform rechtspraak van het 

75 Vgl. HvJ EG 4 juni 2009, C-8/08, ECLI:EU:C:2009:343 (T-Mobile Netherlands e.a.); HvJ EG 13 juli 2006, 
C-295/04, ECLI:EU:C:2006:461, NJ 2007/34, m.nt. M.R. Mok (Manfredi); HvJ EG 1 juni 2009, C-126/97, 
ECLI:EU:C:1999:269 (EcoSwiss). In voornoemde rechtspraak nam het Hof aan dat een bepaling 
van openbare orde ambtshalve door een rechter moet worden toegepast. Het ging om art. 81 
EG (thans art. 101 VwEU). De reden die het Hof daarvoor gaf, is dat deze bepaling onontbeerlijk 
is voor de vervulling van de taken van de (Europese) Gemeenschap en in het bijzonder voor de 
werking van de interne markt (EcoSwiss, punt 36). De verplichting tot ambtshalve toepassing doet 
zich volgens vaste rechtspraak ook voor bij richtlijnen die consumentenbescherming tot doel 
hebben (HvJ EG 26 oktober 2006, C-168/05, ECLI:EU:C:2006:675 (Elisa María Mostaza Claro)). 
In het arrest Pannon heeft het Hof deze leer van ambtshalve toepassen enigszins genuanceerd 
(HvJ EG 4 juni 2009, C-243/08, ECLI:EU:C:2009:350). De rechter is niet gehouden het beding, 
nadat hij het ambtshalve op onredelijkheid heeft getoetst, buiten toepassing te laten, indien 
de consument, na in kennis te zijn gesteld door de rechter, voornemens is het oneerlijke en 
niet-bindende karakter daarvan niet in te roepen (punt 33 en 35). Hoewel het Hof dit niet zo 
uitdrukkelijk heeft overwogen, is het niet uitgesloten dat ook ten aanzien van art. 4 Richtlijn 
inzake overgang van onderneming de vernietiging van de opzegging ambtshalve door de rechter 
kan worden uitgesproken. De werknemer behoudt dan echter conform voornoemde rechtspraak 
wel het recht om zich tegen de vernietiging te verzetten. Zie over deze ontwikkeling in algemene 
zin ook: Asser/Hartkamp 3-I 2019/175, 187 en 225. 

76 Bouwens, TRA 2018/13; Even 2017, p. 52.
77 Even 2017, p. 52.
78 Bouwens, TRA 2018/13; Bouwens 2011, p. 129 en 133.
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Hof van Justitie volgens mij sprake van een schending van het doelmatigheidsbeginsel.79 De 
Nederlandse vervaltermijn maakt het in die situatie voor de werknemer onmogelijk om de 
uit de richtlijn voortvloeiende bescherming te effectueren. Het is aan de nationale rechter 
om nationale bevoegdheidsregels zoveel mogelijk uit te leggen in het licht van het doel en 
een effectieve rechterlijke bescherming te waarborgen van de rechten die de justitiabelen 
aan het gemeenschapsrecht ontlenen.80 De nationale rechter dient de vervaltermijn buiten 
beschouwing te laten indien de termijn het de werknemer onmogelijk of uiterst moeilijk 
maakt tijdig het ontslag aan te vechten.81

 5.2.2.6 De mogelijkheid voor de verkrijger zich in de ontslagprocedure te ‘voegen’

 Als het UWV de beslissing neemt ná de overgang van onderneming, dan verliest de 
toestemming zijn rechtskracht. Op het moment van de beslissing is degene tot wie de 
beschikking is gericht (de vervreemder) geen werkgever meer. Alle werknemers zijn 
van rechtswege bij de verkrijger in dienst getreden. In de Beleidsregels Ontslagtaak 
UWV versie september 2013 (oud) werd aangenomen dat de verkrijger dit zou kunnen 
voorkomen door zich te voegen in de UWV-procedure wanneer op enig moment vóór 
de beslissing op de aanvraag om toestemming blijkt dat een overgang zal plaatsvinden 

79 HvJ EU 8 juli 2010, C246/09, ECLI:EU:C:2010:418, TRA 2010/83, m.nt. S.S.M. Peters (Bulicke). 
In deze kwestie ging het om de vervaltermijnen die golden voor het instellen van beroep na 
leeftijdsdiscriminatie. Volgens een teleologische uitlegging van de Duitse litigieuze bepaling, was 
het tijdstip waarop de vervaltermijn aanving niet noodzakelijk het tijdstip van ontvangst van de 
afwijzingsbeslissing op de sollicitatie, maar wel het tijdstip waarop de werknemer kennis krijgt 
van de gestelde discriminatie. In die omstandigheden maakt deze bepaling de uitoefening van 
de door de rechtsorde van de Unie verleende rechten in de praktijk niet onmogelijk of uiterst 
moeilijk, aldus het Hof.

80 HvJ EG 15 april 2008, C-268/06, ECLI:EU:C:2008:223 (Impact), punt 54; HvJ EG 13 maart 2007, 
C432/05, ECLI:EU:C:2007:163 (Unibet), punt 44. 

81 Hoewel grote mate van terughoudend op zijn plaats is, is het voor de Nederlandse rechter 
mogelijk (dwingendrechtelijke) vervaltermijnen opzij te zetten, als toepassing naar maatstaven 
van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is (art. 6:248 lid 2 BW). Zie: HR 22 juni 2012, 
ECLI:NL:HR:2012:BW:5695 (concl. A-G Keus), JAR 2012/189, m.nt. A.M. Helstone; JBPR 2013/10, m.nt. 
J. Mencke; AR Updates 2012/592, m.nt. J.H. Even (ABN Amro), r.o. 4.2.3. De Hoge Raad bevestigde 
het oordeel van Hof Amsterdam dat in het specifieke geval toepassing van de vervaltermijn uit 
art. 9 lid 3 BBA naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar was. Het ging 
om een ontslag op staande voet naar oud recht, waartegen de werknemer, die leed aan een 
ernstige psychische ziekte, niet binnen de vervaltermijn van zes maanden opkwam. Een beroep 
op het buiten toepassing laten van de vervaltermijnen wordt echter niet snel gehonoreerd. In de 
Botobe-zaak uit 2019 oordeelde de Hoge Raad dat ambtshalve toepassing van de vervaltermijnen 
niet altijd op zijn plaats is (HR 14 december 2018, ECLI:NL:HR:2018:2305, JAR 2019/17, m.nt. A. 
van Zanten-Baris; TRA 2019/30, m.nt. M.D. Ruizeveld; JIN 2019/59, m.nt. J.C.A. Ettema (Botobe), 
r.o. 3.8.2). Hof ‘s-Hertogenbosch 14 november 2019, ECLI:NL:GHSHE:2019:4187, TRA 2020/16, m.nt. 
K. Frikkee achtte toepassing van de vervaltermijn naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid 
niet onaanvaardbaar voor wat betreft het recht op een gedeeltelijke transitievergoeding bij een 
gedwongen substantiële en structurele vermindering van de arbeidstijd van de werknemer, 
de zogenoemde Kolom-situatie. In beide zaken speelde het Europese recht en daarmee het 
doeltreffendheidsbeginsel echter geen rol. 
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of heeft plaatsgevonden.82 Het gevolg was volgens de beleidsregels dat op de eventuele 
toestemming de oude werkgever werd genoemd als aanvrager en de nieuwe werkgever 
als diens opvolger. In de UWV Uitvoeringsregels Ontslag om bedrijfseconomische redenen 
is het hoofdstuk over overgang van onderneming komen te vervallen. Bij gebrek aan een 
nieuw kader omtrent de ontslagaanvraag bij overgang van onderneming lijken de oude 
beleidsregels voor het UWV nog een belangrijke rol te vervullen. Om die reden is het 
interessant om het juridisch figuur van ‘voegen’ onder de loep te nemen.

Onduidelijk is wat de wettelijke grondslag was om zich als partij in een vergunningaan-
vraagprocedure te voegen.83 De ontslagprocedure is een bestuursrechtelijke procedure 
waarop de Algemene wet bestuursrecht van toepassing is; het UWV is een bestuursorgaan 
in de zin van artikel 1:1 Algemene wet bestuursrecht (hierna: Awb). Artikel 4:8 Awb biedt 
de mogelijkheid om derde belanghebbenden in een procedure te betrekken. Het betrekken 
van belanghebbenden is met name bestemd om belanghebbenden de gelegenheid te geven 
te worden gehoord, niet om als rechtsopvolger van de aanvrager in de zaak te worden 
betrokken. Artikel 4:8 BW biedt dan ook geen uitkomst.

Het betrekken van de verkrijger als rechtsopvolger van de vervreemder lijkt meer te 
wijzen in de richting van een wijziging in de tenaamstelling van de aanvrager. Vanaf het 
moment dat de overgang van onderneming plaatsvindt zou de ontslagaanvraag worden 
geacht te zijn ingediend door de verkrijger. Het bestuursrecht staat toe dat onder bepaalde 
omstandigheden een vergunning kan gaan gelden voor een andere (rechts)persoon dan 
de aanvrager. Voor sommige vergunningen is deze bevoegdheid uitdrukkelijk in de wet 
bepaald. Dat geldt niet voor de toestemming om de arbeidsovereenkomst te beëindigen. 
Dit betekent niet dat een wijziging van de tenaamstelling per definitie niet mogelijk is. 
Knijff betoogt dat zaaksgebonden vergunningen door middel van een wijziging van de 
tenaamstelling kunnen worden overgedragen op een andere rechtspersoon, mits de zaak 
waarop de vergunning betrekking heeft eveneens wordt overgedragen. Daartoe dient een 
verzoek in te worden gediend bij de bevoegde instantie. Knijff omschrijft zaaksgebonden 
vergunningen als zijnde “beschikkingen waarvan de werking betrekking heeft op een 
object en waarbij de persoon van de aanvrager geen of een ondergeschikte rol speelt 
bij de beslissing omtrent het al dan niet geven van de beschikking”. Zaaksgebonden 

82 Ontslagprocedure UWV, Beleidsregels en regelgeving 2013, p. 214. In de literatuur wordt over 
het algemeen aangenomen dat voegen in de ontslagprocedure inderdaad tot de mogelijkheden 
behoort, zonder dat wordt stil gestaan bij de wettelijke grondslag. Zie: Bouwens, Duk & Bij de 
Vaate 2018, p. 320; Houweling (red.) e.a. 2018a, p. 578; Beltzer 2008, p. 155. 

83 Houweling (red.) e.a. 2018a, p. 578 wijzen in dit verband op HR 10 september 1993, 
ECLI:NL:HR:1993:ZC1056, NJ 1993/777, m.nt. P.A. Stein (Alcatel). In de Alcatel-zaak had de werk-
nemer een ontbindingsverzoek ingediend jegens de vervreemder. Omdat de beschikking pas na de 
overgang van onderneming werd afgegeven, kon de kantonrechter niet de arbeidsovereenkomst 
tussen werknemer en de vervreemder ontbinden. De arbeidsovereenkomst was immers overgegaan 
naar de verkrijger. De Hoge Raad oordeelde dat in een geval als deze de eisen van behoorlijke 
rechtspleging meebrengen dat de rechter de verkrijger oproept in plaats van het verzoek af te 
wijzen. Niet valt in te zien waarom de oproeping in strijd zou komen met de goede procesorde. 
Volgens Houweling e.a. berust het voegen op eenzelfde gedachte. Die redenatie volg ik niet. In 
de Alcatel-zaak had de verzoekster (de werknemer) de verkeerde (rechts)persoon betrokken in 
de procedure. Het zogenoemde voegen berust op het feit dat een andere rechtspersoon dan de 
werkgever een ontslagvergunning aanvraagt. Het betreft een andere situatie. 
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vergunningen onderscheiden zich van persoonsgebonden vergunningen, zoals bijvoorbeeld 
een rijbewijs. De persoonsgebonden vergunningen zijn niet voor overdracht vatbaar omdat 
de vergunning afhangt van de persoon van de aanvrager (denk aan bepaalde persoonlijke 
kwaliteiten, hoedanigheden, verworvenheden of omstandigheid). Het onderscheid tussen 
zaaksgebonden- en persoonsgebonden vergunningen is niet in alle gevallen even helder. 
In sommige gevallen heeft een beschikking van beide iets weg, aldus Knijff.84

Het antwoord op de vraag of de verkrijger zich in de procedure kan voegen hangt dus af 
van de aard van de vergunning. De toestemming de arbeidsovereenkomst te beëindigen 
wordt overeenkomstig artikel 3 Ontslagregeling verleend op basis van de omstandigheden 
zoals die gelden in de onderneming van de werkgever. De toestemming heeft daarmee 
een zaaksgebonden karakter.85 De omstandigheden op basis waarvan de redelijke grond 
en de herplaatsingsmogelijkheden worden beoordeeld bij de vervreemder, zijn dus het-
zelfde als in de situatie waarin de verkrijger na de overgang een verzoek zou doen om de 
arbeidsovereenkomst op te zeggen. In andere woorden: de verkrijger voldoet per definitie 
aan de voorwaarden die zijn gesteld voor het verlenen van de toestemming. Omdat de 
uitkomst bij een ontslagaanvraag bij de verkrijger (op basis van dezelfde motieven) niet 
anders zou zijn, zie ik geen principiële bezwaren om de beslissing na de overgang van 
onderneming tot de verkrijger te richten. Het overdragen van de ontslagaanvraag heeft 
slechts consequenties voor de afspiegeling. Leidend voor de afspiegeling is immers het 
moment van het indienen van de aanvraag (art. 12 Ontslagregeling). Borduurt de verkrijger 
voort op de ontslagaanvraag van de vervreemder, dan vindt afspiegeling plaats over het 
personeelsbestand van de vervreemder. Dat is niet problematisch voor zover het gaat om een 
ontslaggrond die zich ook daadwerkelijk bij de vervreemder voordeed. Kortom: de verkrijger 
kan zich inderdaad als rechtsopvolger van de vervreemder in de ontslagaanvraag van de 
vervreemder voegen zodat de toestemming na de overgang mede aan hem wordt gericht.

84 Knijff 2003, p. 150 e.v. Discussie bestaat over de vraag of de vergunning kan worden overgedragen 
op grond van het privaatrecht, meer in het bijzonder art. 3:83 BW. Art. 3:83 lid 3 BW vereist een 
wettelijke grondslag voor de overdracht van andere rechten dan eigendom, beperkte rechten en 
vorderingsrechten. Die wettelijke grondslag ontbreekt voor de toestemming de arbeidsovereen-
komst te beëindigen. In de literatuur wordt echter ook wel van een ruimere interpretatie van 
het derde lid uitgegaan (Kortmann, NTB 2013/2; Sluiter, V&O 2013, p. 139-146; Van Ommeren, 
MvV 2005/153). Bepalend zou zijn of de overdraagbaarheid van de vergunning past in het 
stelsel van de wet. Het karakter van de vergunning (persoons of zaaksgebonden) speelt een 
belangrijke rol. Gaat men uit van de mogelijkheid van een privaatrechtelijke overdracht, dan is 
een bestuursrechtelijke wijziging in de tenaamstelling niet vereist. Het bevoegde gezag speelt 
dan bij de overdracht geen rol. Dat stuit op juridische bezwaren. Zo zou het bestuursorgaan zijn 
wettelijke taken als toezichthouder en handhaver niet goed kunnen uitoefenen (Knijff 2003, 
p. 138 en 142 e.v.; Leegwater, V&O 2008, p. 42-44). Ik laat deze discussie rusten.

85 Het zaaksgebonden karakter van de vergunning blijkt ook uit het feit dat de situatie van de 
verkrijger in de beoordeling van de ontslagaanvraag van de vervreemder moet worden betrokken. 
Zie nader: § 5.2.2.2.
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5.2.3 Ontslagaanvraag ná de overgang

5.2.3.1 Een redelijke grond voor ontslag bij de verkrijger

Het perspectief verplaatst zich naar de verkrijger van de overheidsopdracht. Denkbaar is 
dat de verkrijger (de winnaar van de aanbesteding) geen behoefte heeft aan de werknemers 
van de voormalig aanbieder. Hij kan de werkzaamheden met minder of eigen personeel 
verrichten. Ter illustratie geef ik een voorbeeld uit de rechtspraktijk. Ten gevolge van 
een aanbesteding werd het contract ‘Het Rijk van Nijmegen’ dat voorheen door Axxicom 
werd uitgevoerd aan Vérian gegund. Vérian bood op grond van de Wet maatschappelijke 
ondersteuning en de cao Verpleeg- & Verzorgingshuizen & Thuiszorg een substantieel 
deel van de werknemers een arbeidsovereenkomst aan. 786 van de in totaal 885 directe 
thuishulpmedewerkers die werkzaam waren ten behoeve van het contract ‘Het Rijk van 
Nijmegen’ aanvaardden het voorstel en traden per 1 juni 2013 in dienst van Vérian. Vérian 
had het ondersteunend personeel dat op de vestiging Nijmegen exclusief werkzaam was 
geen nieuwe arbeidsovereenkomst aangeboden (daartoe bestond ook geen verplichting 
op grond van de wet of de cao). Het ondersteunend personeel meende dat zij op grond 
van artikel 7:663 BW alsnog bij Vérian in dienst was getreden. De rechtbank onderschreef 
die stelling.86 Het resultaat: Vérian had in één keer te maken met twee keer zo veel 
ondersteunend personeel, terwijl op dat terrein niet twee keer zoveel werk voorhanden 
was. In zo’n situatie rijst de vraag of Vérian de arbeidsovereenkomsten met de overtallige 
werknemers kan beëindigen.

Over het antwoord op de vraag of ontslag in de hiervoor beschreven situatie is toegestaan, 
wordt verschillend gedacht. In de lagere rechtspraak is het standpunt ingenomen dat het 

86 Ktr. Nijmegen 23 juli 2013, ECLI:NL:RBGEL:2013:4382. In deze uitspraak stond zelf niet de vraag 
centraal of de verkrijger de arbeidsovereenkomst met de overtallige werknemers mocht beëindigen 
op grond van eto-redenen. 
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ontslag is gebaseerd op de overgang van onderneming.87 Zonder overgang van onderneming 
zou er geen noodzaak zijn de arbeidsovereenkomst te beëindigen. De reden voor het ontslag 
houdt verband met de overgang van onderneming en om die reden zou het ontslag niet 
zijn toegestaan. In de literatuur is deze rechtspraak bekritiseerd. De ruime interpretatie 
van het opzegverbod zou op gespannen voet staan met de rechtspraak van het Hof van 
Justitie.88 Ik onderschrijf die kritiek. Zoals uit § 5.2 blijkt hanteert het Hof van Justitie 
een strikte benadering van het ontslagverbod in die zin dat slechts een ontslag wegens 
de overgang op zichzelf is verboden. In voornoemde situatie bij Vérian is de reden voor 
het komen te vervallen van de arbeidsplaatsen de samenvoeging van de activiteiten (en 
daarmee samenhangende schaalvoordelen).89 Verburg wijst erop dat het samenvoegen van 
de activiteiten moet worden onderscheiden van de overgang an sich.90 De samenvoeging 
is de aanvullende omstandigheid die het ontslag kan rechtvaardigen. Dit standpunt volg 
ik. Het feit dat die samenvoeging samenhangt met de overgang van onderneming is in 
het licht van rechtspraak van het Hof van Justitie onvoldoende voor een geslaagd beroep 
op het opzegverbod wegens overgang van onderneming. Een ruime interpretatie van 
het opzegverbod zoals uit de lagere rechtspraak volgt zou er overigens toe leiden dat de 
verkrijger nooit van het boventallig personeel af kan. Tijdsverloop maakt immers niet dat 

87 Ktr. Amsterdam 28 oktober 2009, ECLI:NL:RBAMS:2009:BK3996, TRA 2010/39, m.nt. Stamhuis 
(Ereon/Hebbes); Ktr. Leeuwarden 26 juli 2011, ECLI:NL:RBLEE:2011:BR4290, JAR 2011/231, m.nt. 
R.M. Beltzer (Boxes LPF); Ktr. Middelburg 13 januari 2011, ECLI:NL:RBMID:2011:BP8671 (Geldshop); 
Ktr. Amsterdam 7 april 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:2282, JAR 2014/129, m.nt. M.W. Koole (SS DP). 
In de zaak Ereon/Hebbes ging het om de situatie dat na de overgang van onderneming sprake was 
van twee officemangers, terwijl er maar één nodig was. De kantonrechter oordeelde als volgt: “Dat 
er in deze nieuwe situatie een reorganisatie nodig is, mag zo zijn, maar leidt wel tot de conclusie 
dat deze direct samenhangt met de overgang en kan dan ook niet leiden tot ontbinding van de 
arbeidsovereenkomst van Hebbes.” In Boxes LPF betrof het een ontslag van de statutair bestuurder 
door de vervreemder. De kantonrechter achtte “het voldoende aannemelijk dat het ontslag van 
eiser niet enkel verband houdt met organisatorische wijzigingen.” Het ontslag was dus in strijd 
met het opzegverbod wegens overgang van onderneming. Beltzer merkt in zijn annotatie bij deze 
zaak op dat de werkgever een steek heeft laten vallen door de kantonrechter niet te wijzen op het 
bestaan van een organisatorisch probleem (namelijk twee kapiteins op één schip). In Geldshop
overwoog de kantonrechter Middelburg dat Geldshop onvoldoende aannemelijk heeft gemaakt 
dat de door haar in gang gezette reorganisatie is ingegeven door economische redenen die geen 
verband houden met de overgang van onderneming. In SS DP werden vlak na een overgang van 
onderneming managementtaken anders ingedeeld hetgeen ten koste ging van de functie van 
de werknemer. De kantonrechter achtte het beroep van de werknemer op het opzegverbod 
succesvol en oordeelde als volgt: “Dat na de overgang van onderneming de onder de werknemer 
ressorterende werknemers in aantal is gedaald (en dus een reorganisatie nodig is, toev. IL) moge 
zo zijn maar dat feit sec is onvoldoende om te oordelen het ontslag geen verband houdt met de 
overgang van onderneming of om de aanwezigheid van louter ETO-redenen te rechtvaardigen.”

88 Zie ook: Houweling (red.) e.a. 2018a, p. 559; J.A. Stamhuis in zijn noot in TRA 2010/39; Van 
Kempen, ArbeidsRecht 2006/48, p. 286; M. Koole, annotatie bij Rb. Amsterdam 7 april 2014, 
JAR 2014/129. Beltzer 2008, p. 90 en Even 2017, p. 48 zijn eenzelfde mening toegedaan. Anders: 
Zaal, TRA 2018/14, § 3.3; Spoelder, ArbeidsRecht 2010/22. Spoelder acht de Hebbes-uitspraak een 
begrijpelijke uitspraak in lijn met de vaste jurisprudentie.

89 Rb. Amsterdam 23 juni 2006, JAR 2006/194, m.nt. R.M. Beltzer; Ktr. Leiden 28 juni 2006, 
JAR 2006/180. De kantonrechter Leiden achtte genoegzaam gebleken van de slechte financiële situ-
atie van Van der Niet en de noodzaak tot het terugbrengen van het aantal in dienst zijnde spuiters. 
In deze lijn is ook de conclusie van A-G Koopmans bij HR 8 oktober 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC1091, 
NJ 1994/211, m.nt. Stein (Mooij Verf). 

90 Verburg, TAP 2010, p. 116. Zie in dit verband ook: Hof Amsterdam 27 maart 2012, 
ECLI:NL:GHAMS:2012:BW5151 (Fanger/De Telefoongids).
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het ontslag in meer of in mindere mate samenhangt met de overgang van onderneming.91 
Bovendien zouden de overgenomen werknemers in een gunstigere positie komen te 
verkeren ten opzichte van de ‘eigen’ werknemers van de verkrijger. De ‘eigen’ werknemers 
komt immers geen beroep toe op artikel 7:670 lid 8 BW.92 Een rechtvaardiging voor een 
dergelijke begunstiging van de overgekomen werknemers biedt de richtlijn niet.93 De 
richtlijn voorziet slechts in gedeeltelijke harmonisatie en beschermt de werknemers slechts 
tegen het verlies van rechten louter door de overgang van onderneming.94 Kortom: net als 
bij een ontslag vóór de overgang geldt ook bij een ontslag ná de overgang dat aanvullende 
omstandigheden die verband houden met de overgang een ontslag kunnen rechtvaardigen. 
Het samenvoegen van de overgenomen onderneming met de eigen onderneming, kan een 
organisatorische reden opleveren die het ontslag kan rechtvaardigen.

5.2.3.2 Behoud van anciënniteit

Aangenomen dat een reorganisatie op of na het moment van de overgang van onderne-
ming mogelijk is, doet zich de vraag voor hoe een dergelijke reorganisatie vormt krijgt. 
De reorganisatie vindt plaats nadat alle betrokken werknemers van de vorige aanbieder 
van rechtswege in dienst zijn getreden bij de nieuwe aanbieder. Dit betekent dat alle 
uitwisselbare functies in de onderneming in de afspiegeling moeten worden betrokken; er 
mag geen onderscheid worden gemaakt tussen de ‘oude’ en ‘nieuwe’ werknemers.95 Ook 
kan niet worden gedifferentieerd naar gelang de arbeidsplaatsen op een bepaald project 
komen te vervallen (§ 5.2.2). De Ontslagregeling gaat uit van alle uitwisselbare functies 
binnen de onderneming of bedrijfsvestiging van de werkgever (art. 14 Ontslagregeling). 
De onderneming valt volgens de beleidsregels samen met de formele werkgever.96 Een 
bedrijfsvestiging is een onderdeel van de onderneming van de werkgever dat in de maat-
schappij als zelfstandige eenheid te herkennen is en een interne zelfstandige bedrijfsvoering 
heeft. Een groep overgenomen werknemers die is belast met de uitvoering van een 
opdracht zal in de regel niet kwalificeren als een bedrijfsvestiging (§ 5.2.3.3). Het UWV 
zal dus bij het bepalen van de ontslagvolgorde in principe de gehele onderneming van 
de verkrijger als uitgangspunt nemen. Dit betekent dat alle uitwisselbare functies binnen 

91 Het is hooguit een indicatie dat het ontslag niet is ingegeven door de overgang van onderneming. 
Hoe korter de periode tussen het ontslag en de datum van de overgang is, des te kritischer het 
oordeel zal zijn of de overgang van onderneming de ontslagreden is (zie ook Beltzer 2008, p. 90; 
Spoelder 2010, § ‘Opzegverbod wegens overgang van onderneming – het juridisch kader’). 

92 Dit blijkt niet expliciet uit het verbod zelf, maar ligt wel voor de hand. De bescherming die de 
richtlijn en in het verlengde daarvan art. 7:662 BW beoogt te bieden, strekt zich uit tot de in 
de onderneming werkzame werknemers. Zie in gelijke zin Houweling (red) e.a. 2018a, p. 558; 
Bouwens, Duk & Bij de Vaate 2018, p. 402; Beltzer 2008, p. 86. Illustratief is Rb. Amsterdam 
23 juni 2006, ECLI:NL:RBAMS:2006:AY7221, JAR 2006/194, m.nt. R.M. Beltzer.

93 Zie bijv.: Rb. Gelderland 28 mei 2013, ECLI:NL:RBGEL:2013:2228, JAR 2013/164 (Stokhof/Waterman). 
94 HvJ EU 11 september 2014, C-328/13, ECLI:EU:C:2014:2197, NJ 2015/81, m.nt. M.R. Mok; JAR 2014/263, 

m.nt. R.M. Beltzer; JIN 2014/167, m.nt. Houweling (Österreichischer Gewerkschaftsbund), punt 27; 
HvJ EU 6 september 2011, C-108/10, ECLI:EU:C:2011:542, JAR 2011/262, m.nt. Haanappel-van 
der Burg (Scattolon), punt 75; HvJ EG 27 november 2008, C-396/07, ECLI:EU:C:2008:656 (Juuri), 
punt 23; HvJ EG 26 mei 2005, C-478/03, ECLI:EU:C:2005:321, NJ 2006/27, m.nt. M.R. Mok (Celtec), 
punt 28; HvJ EG 16 december 1992, C-132/91, C-138/91 en C-139/91, ECLI:EU:C:1992:517 (Katsikas 
e.a.), punt 21. 

95 Houweling (red.) e.a. 2015, p. 496.
96 Uitvoeringsregels Ontslag om bedrijfseconomische redenen (versie september 2020), § 1.9.
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de onderneming van de formele werkgever in de afspiegeling moeten worden betrokken. 
De werknemers moeten vervolgens worden geselecteerd op basis van anciënniteit binnen 
bepaalde leeftijdscategorieën. De vraag rijst of de overgekomen werknemers op grond van 
artikel 7:663 BW in het licht van de afspiegeling een beroep kunnen doen op de reeds bij 
de vervreemder opgebouwde dienstjaren. Is dat het geval, dan kan het zijn dat het zittend 
personeel plaats moet maken voor de werknemers die als gevolg van de overgang bij de 
verkrijger in dienst zijn getreden.

De relevantie van de vraag naar behoud van anciënniteit bij overgang van onderneming 
was lange tijd beperkt. In de Beleidsregels Ontslagtaak UWV (oud) was namelijk geregeld 
dat de overgegane werknemers naar Nederlands recht hun anciënniteit meenamen.97 Die 
uitwerking is in de Uitvoeringsregels Ontslag om bedrijfseconomische redenen zonder 
toelichting komen te vervallen. In artikel 15.1 van de Ontslagregeling is wel bepaald dat bij 
de berekening van de duur van het dienstverband, voorafgaande arbeidsovereenkomsten 
tussen dezelfde partijen (met tussenpozen van maximaal zes maanden) worden samengeteld. 
Artikel 15.2 van de Ontslagregeling voegt daaraan toe dat arbeidsovereenkomsten geacht 
worden elkaar te hebben opgevolgd indien een werknemer verschillende werkgevers 
had die redelijkerwijze moeten worden geacht elkaars opvolger te zijn (hoofdstuk 6). 
Een werknemer die krachtens artikel 7:663 BW bij de verkrijger in dienst treedt, komt 
geen beroep toe op het opvolgend werkgeverschap.98 Artikel 7:663 BW bepaalt dat een 
algemene vermogensovergang plaatsvindt voor zover het rechten en plichten op grond 
van een arbeidsovereenkomst betreft. De overnemende partij heeft bij toepassing van de 
wet te gelden als juridisch dezelfde partij als de overdragende partij. Of de verkrijger de 
anciënniteit opgebouwd bij de vervreemder moet erkennen, hangt af van de interpretatie 
van de richtlijn en de implementatie daarvan in artikel 7:663 BW.

Het Hof van Justitie liet zich voor het eerst uit over het behoud van anciënniteit bij een 
overgang van onderneming in het arrest Collino & Chiappero uit 2000. Het Hof stelde 
vast dat anciënniteit die de overgegane werknemers bij hun oude werkgever hebben 
opgebouwd, op zich geen recht is dat zij bij hun nieuwe werkgever geldend kunnen 
maken.99 Daarentegen is de anciënniteit medebepalend voor bepaalde financiële rechten 
van de werknemers, en die rechten zullen door de verkrijger al naar het geval op dezelfde 
voet als bij de vervreemder moeten worden gehandhaafd. Ik citeer: “de verkrijger is bij 

97 Beleidsregels Ontslagtaak UWV (versie september 2012), p. 24-8. Zie over de rol van anciënniteit 
in door het ministerie van Sociale Zaken en Werkgelegenheid in het verleden uitgevaardigde 
richtlijnen nader: Gremmen & Duijm, ArbeidsRecht 2002/28.

98 Vgl. HR 10 februari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU7249 (Holland Wapeningsstaal Oost). Zie eveneens: 
Laagland 2015, p. 76; Zwemmer 2012, p. 111. 

99 Zie ook: Ktr. Eindhoven 3 februari 2020, ECLI:NL:RBOBR:2020:540, r.o. 4.24. De werknemer stelde 
in deze kwestie dat hij conform de cao Particuliere Beveiliging recht heeft op extra vakantiedagen 
vanwege de duur van zijn dienstverband (anciënniteit). De rechtbank wijst dit standpunt (terecht) 
van de hand. Voor de overgang van onderneming was de cao Particuliere Beveiliging niet van 
toepassing en het recht op extra vakantiedagen vanwege de duur van het dienstverband, is 
dan ook geen recht dat op grond van de regeling overgang van onderneming is overgegaan op 
de verkrijger. Omdat bij de overgang van onderneming anciënniteit op zichzelf, als feitelijke 
omstandigheid, niet overgaat, is de verkrijger er volgens de rechtbank terecht vanuit dat de 
dienstjaren bij de vervreemder niet meetellen voor de vraag of de werknemer (na de overgang) 
in aanmerking komt voor het extra verlof op grond van de cao Particuliere Beveiliging. 
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de berekening van de rechten van financiële aard zoals een vergoeding bij afloop van de 
arbeidsovereenkomst of salarisverhogingen, gehouden om alle dienstjaren die het overge-
dragen personeel heeft vervuld, samen te tellen, voor zover deze verplichting voortvloeide 
uit de arbeidsverhouding van dit personeel met de vervreemder en overeenkomstig de in 
het kader van die arbeidsverhouding overeengekomen voorwaarden”.100 Na het arrest hield 
(onder meer) de vraag of de anciënniteit zoals opgebouwd bij de vervreemder, mee overgaat 
voor het bepalen van de ontslagvolgorde de literatuur verdeeld.101 Is de wijze waarop de 
ontslagvolgorde wordt bepaald een ‘financieel recht’ in de zin van Collino & Chiappero?102

Beltzer & Koopman namen naar aanleiding van Collino & Chiappero het standpunt in dat 
de ontslagvolgorde geen ‘financieel recht’ is.103 De overgegane werknemers zouden dus 
volgens Beltzer bij het bepalen van de ontslagvolgorde geen beroep kunnen doen op de 
anciënniteit zoals opgebouwd bij de vervreemder. Verburg beaamt in 2010 dat grammaticaal 
beschouwd dit een mogelijke interpretatie van de tekst van het Collino & Chiappero-arrest 
is, maar acht die zienswijze niet nodig en in strijd met het doel van de richtlijn.104 Verburg 
leest de betreffende passage in samenhang met de casus die voorlag aan het Hof van 
Justitie. De betrokken werknemers stelden vorderingen in die slechts haalbaar waren, 
indien de rechter zou oordelen dat hun hele diensttijd werd geacht te zijn doorgebracht 
bij de verkrijger. Zij stelden dus: na en door de overgang heeft te gelden dat ik steeds, met 
terugwerkende kracht vanaf de start van mijn dienstverband bij de vervreemder, bij de 
verkrijger in dienst ben geweest. De vordering kwam volgens Verburg in feite neer op het 
claimen van de misgelopen kerstpakketten bij de verkrijger in de jaren voorafgaande aan 
de overgang van onderneming. Deze stelling snijdt in de opinie van het Hof van Justitie 
uiteraard geen hout, aldus Verburg.105 De richtlijn kent geen terugwerkende kracht. Slechts 
rechten die uit de arbeidsovereenkomst voortvloeien ten tijde van de overgang gaan over 
naar de verkrijger. De conclusie van Verburg luidde destijds dan ook dat anciënniteit of 
tijd wel mee overgaat. Het is echter slechts van belang als het is gekoppeld aan een recht 

100 HvJ EG 14 september 2000, C-343/98, ECLI:EU:C:2000:441 (Collino & Chiappero). Zie ook: HvJ EU 
6 september 2011, C-108/10, ECLI:EU:C:2011:542, JAR 2011/262, m.nt. I.A. Haanappel-van der 
Burg; AR Updates 2011/0727, m.nt. J.P.H. Zwemmer (Scattolon). 

101 Beltzer & Koopman, ArA 2012-2, p. 45 beantwoordden die vraag ontkennend. Laagland 2015 
(p. 76), Bouwens & Duk 2014 (p. 315) en Verburg, TAP 2010, p. 112 stelden daarentegen dat voor 
het bepalen van de ontslagvolgorde ook rekening moet worden gehouden met anciënniteit zoals 
opgebouwd bij de vervreemder. 

102 Men kan zich overigens afvragen welke invloed de prejudiciële vraag heeft gehad op het gebruik 
van het begrip financiële rechten. De prejudiciële vraag van de nationale rechter luidde immers 
of anciënniteit een recht is in de zin van art. 3 lid 1 van de richtlijn, indien hieraan rechten van 
financiële aard zijn verbonden. Op deze vraag geeft het Hof een duidelijk en bevestigend antwoord. 
Niettemin gebruikt het Hof in de zaken Scattolon en het hierna nog te bespreken arrest Unionen 
opnieuw de term ‘financiële rechten’. Zie ook: Beltzer & Koopman, ArA 2012-2, p. 36-51.

103 Beltzer & Koopman, ArA 2012-2, p. 45.
104 Verburg, TAP 2010, p. 112. Zie ook: Bouwens & Duk 2014, p. 315; Laagland 2015, p. 74.
105 Zie met name punt 50 en 51 van het arrest. 
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dat de werknemer bij de vervreemder had.106 Die rechten moet de verkrijger immers op 
dezelfde voet handhaven als de vervreemder. Laagland onderschrijft die opvatting.107

De discussie kreeg een vervolg in Unionen/ISS uit 2017. In deze zaak ging het om de vraag of 
bij de berekening van het aantal dienstjaren van de werknemer, dat bepalend was voor de 
opzegtermijn waarop de werknemer recht heeft, het aantal dienstjaren die de werknemer 
bij de vervreemder heeft vervuld moet worden meegenomen. Het Hof van Justitie herhaalde 
de overweging uit Collino & Chiappero-arrest dat de verkrijger bij de berekening van de 
rechten van financiële aard alle door het overgedragen personeel vervulde dienstjaren 
moet samenstellen, voor zover die verplichtingen voortvloeiden uit de arbeidsverhouding 
van dit personeel met de vervreemder. Het Hof overwoog vervolgens dat het recht op een 
opzegtermijn als een financieel recht kan worden beschouwd aangezien het de werknemer 
recht geeft op de betaling van een aantal maanden loon. Voor het Hof lijkt niet relevant 
dat de werknemer voor het recht op loon een tegenprestatie moet verrichten.108

Op het eerste gezicht lijkt het Hof van Justitie de discussie hiermee te hebben beslecht. Zoals 
Beltzer in zijn annotatie bij het arrest opmerkt vertegenwoordigt bijna elke arbeidsvoor-
waarde een bepaalde loonwaarde. Met name nu het er voor het Hof niet toe lijkt te doet of 
daar een tegenprestatie tegenover staat. Beltzer wijst er voorts op dat we er na Gimnasio uit 
2015 rekening mee moeten houden dat ook uit de wet voortvloeiende rechten die gekoppeld 
zijn aan de arbeidsovereenkomst voor overgang vatbaar zijn.109 Uit dit arrest volgt dat de 
op grond van artikel 7:663 BW voor overgang vatbare rechten en verplichtingen weliswaar 
gebaseerd moeten zijn op het bestaan van een arbeidsovereenkomst, maar zelf uit andere 

106 Het Hof van Justitie heeft op deze regel een nuance aangebracht in het Scattolon-arrest. In die 
situatie kwam de werknemer er nadelig vanaf omdat in de nieuwe cao – die gelijk na de overgang 
van onderneming werd toegepast – de beloning werd bepaald aan de hand van anciënniteit, 
terwijl dat voor de overgang gebeurde op basis van functie en toeslagen. Het Hof overwoog dat 
onder dergelijke omstandigheden de beschermingsgedachte van de richtlijn zich ertegen verzet 
dat de werknemer bij toepassing van de nieuwe cao een wezenlijk salarisverlies onderging omdat 
met de anciënniteit opgebouwd bij de vervreemder geen rekening werd gehouden. Zie nader: 
Zwemmer, AR Updates 2011/0727. Vgl. HvJ EG 11 november 2004, C-425/02, ECLI:EU:C:2004:706 
(Delahaye). Het betrof in die zaak een overgang van onderneming van een private rechtspersoon 
naar de Staat. Het Hof van Justitie oordeelde dat de richtlijn zich in principe niet verzet tegen 
een loonsverlaging door de werkgever in het licht van de geldende nationale regeling voor 
overheidspersoneel. Wel moet voor de toepassing en uitlegging van deze regeling het doel van 
de richtlijn in acht worden genomen door met name rekening te houden met de diensttijd van 
de werknemer. Ook hier was de anciënniteit niet verbonden aan een recht op grond van de 
arbeidsovereenkomst met de vervreemder dat mee overging. De anciënniteit was bepalend 
voor het vaststellen van de bezoldiging op grond van een collectieve (wettelijke) regeling die 
van toepassing werd op de arbeidsovereenkomst met de verkrijger.

107 Laagland 2015, p. 74. Laagland illustreert dit aan de hand van het volgende voorbeeld. Als bij de 
overnemende partij een lustrumregeling aan werknemers recht geeft op een financiële vergoeding 
na tien dienstjaren, dan is de overnemende partij niet gehouden de anciënniteit opgedaan bij de 
vorige werkgever mee te tellen als een dergelijk recht niet ook bij de vervreemder bestond. Zie 
ook: HvJ EU 24 juni 2021, C-550/19, ECLI:EU:C:2021:514 (EV), punt 110. Dat zou een verbetering 
van arbeidsvoorwaarden zijn en daarin voorziet de richtlijn niet, aldus het Hof van Justitie.

108 HvJ EU 6 april 2017, C-336/15, ECLI:EU:C:2017:276, JAR 2017/118, m.nt. R.M. Beltzer (Unionen/
ISS).

109 HvJ EU 28 januari 2015, C-688/13, ECLI:EU:C:2015:46, ArA 2016-3, p. 12-32. m.nt. R.M. Beltzer 
(Gimnasio). 
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bron kunnen ontstaan. Beltzer zich stelt naar aanleiding van Unionen/ISS en Gimnasio 
alsnog op het standpunt dat het UWV de duur van het dienstverband bij de vervreemder 
bij het bepalen van de ontslagvolgorde door de verkrijger in ogenschouw moet nemen.110

Hoewel ik ben geneigd de opvatting van Beltzer te volgen, plaats ik één kanttekening. De 
ontslagvolgorde wordt bepaald aan de hand van het afspiegelingsbeginsel, zoals neerge-
legd in artikel 11 Ontslagregeling. Betwijfeld kan worden of het afspiegelingsbeginsel de 
werknemer een recht geeft dat voor overgang vatbaar is. Het afspiegelingsbeginsel bepaalt 
dat per leeftijdscategorie binnen een categorie uitwisselbare functies de werknemers 
met het kortste dienstverband het eerst voor ontslag in aanmerking komt, waarbij het 
aantal werknemers dat per leeftijdscategorie voor ontslag in aanmerking komt, voor 
zover mogelijk, overeenkomt met de onderlinge verhouding van het aantal werknemers 
in elk van de leeftijdsgroepen. Het afspiegelingsbeginsel geeft de werknemers op basis 
van anciënniteit een bepaalde mate van ontslagbescherming ten opzichte van andere in 
de onderneming werkzame werknemers. De bescherming is relatief en vertegenwoordigt 
geen concreet financieel bedrag, zoals bijvoorbeeld de regelingen inzake opzegtermijnen 
en de transitievergoeding dat wel doen. Indien het personeelsbestand wijzigt (bijvoor-
beeld door de integratie van de overgedragen onderneming in de onderneming van de 
verkrijger), heeft dat hoogstwaarschijnlijk ook consequenties voor de vraag wie voor 
ontslag in aanmerking komt.

Anciënniteit in het licht van het bepalen van de ontslagvolgorde toont overeenkomsten 
met de relevantie van senioriteit in de vliegtuigbranche. Ik wijs op de uitspraak van Hof 
Den Haag van 8 juni 2021. Het ging in die kwestie om de vraag of de vrachtvliegers van 
Martinair na de overgang van onderneming hun bij Martinair geldende senioriteit zouden 
behouden. Bij indiensttreding wordt de vlieger onderaan de senioriteitslijst geplaatst 
en stijging vindt plaats doordat hogergeplaatste vliegers in de loop der tijd uitstromen. 
Senioriteit wordt daardoor in hoofdzaak bepaald door anciënniteit, namelijk door het aantal 
jaren in dienst als vlieger bij de luchtvaartmaatschappij. Net als het afspiegelingsbeginsel 
plaatst senioriteit de werknemer in een bepaalde positie ten opzichte van de rest van het 
personeel. Aan die positie zijn bepaalde rechten verbonden. Bij het afspiegelingsbeginsel 
is dat een bepaalde mate van ontslagbescherming; senioriteit is daarentegen volgens de 
vrachtvliegers bepalend voor de tewerkstelling op een bepaald vliegtuigtype, promotie-
kansen en voor de vergoeding bij ontslag. De vrachtvliegers stelden dat senioriteit een 
financieel recht inhoudt, dat als gevolg van de overgang overgaat op de verkrijger. Hof 
Den Haag volgde dat standpunt niet. De senioriteit van de vrachtvliegers, dat wil zeggen 
de plaats op de senioriteitslijst van Martinair die onmiddellijk bestond voorafgaand aan de 
overgang van onderneming, is volgens het hof geen aan anciënniteit gekoppeld financieel 
recht dat overgaat bij de overgang van onderneming.111

Ik onderschrijf het oordeel van Hof Den Haag. Hoewel senioriteit iets anders is dan anciën-
niteit, geldt volgens mij ook nu de gedachte uit Unionen/ISS. Senioriteit is net als anciënniteit 

110 R.M. Beltzer, annotatie bij HvJ EU 6 april 2017, C-336/15, ECLI:EU:C:2017:276, JAR 2017/118 
(Unionen/ISS). Zie verder ook: Beltzer, ArA 2016-3, p. 12-32.

111 Hof Den Haag 8 juni 2021, ECLI:NL:GHDHA:2021:1023 (KLM), r.o. 4.32 e.v.
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geen recht dat werknemers bij de verkrijger geldend kunnen maken. Het is slechts een 
feitelijke toestand die (mogelijk) medebepalend is voor bepaalde financiële rechten van 
werknemers. Het is om die reden niet mogelijk om in algemene zin een plaats op de 
senioriteitslijst bij KLM af te dwingen. In lijn met Unionen/ISS acht ik wél verdedigbaar dat 
voor zover senioriteit bepalend is voor de berekening van financiële rechten, de verkrijger 
de senioriteit bij de vervreemder in het licht van deze financiële rechten dient te erkennen. 
Uiteraard is dan vereist dat de (financiële) rechten voortvloeien uit de arbeidsverhouding 
met de vervreemder en op grond van artikel 7:663 BW overgaan op de verkrijger. In de 
KLM-zaak ging het op dit punt mis. Hof Den Haag legt aan het oordeel ten grondslag dat 
de promotiekansen bij KLM op basis van de bij KLM gehanteerde senioriteitslijst gunstiger 
zijn dan de promotiekansen bij Martinair op basis van de daar geldende senioriteitslijst, 
zulks gelet op het functiegebouw van KLM en Martinair. Behoud van senioriteit zou dan 
ook een verbetering van de positie van de werknemers betekenen. Dat staat volgens Hof 
Den Haag haaks op de doelstellingen van de richtlijn. Het doel is immers ongewijzigde 
voortzetting van de arbeidsovereenkomst en te verzekeren dat werknemers niet uitsluitend 
ten gevolge van de overgang in een minder gunstige positie komen te verkeren.112 Als ik 
de overweging van het hof goed begrijp, gaf de senioriteitslijst bij KLM de werknemers 
dus recht op iets waar zij voor de overgang bij Martinair geen recht op hadden. In dat 
geval is de verkrijger niet verplicht de anciënniteit (en dus ook niet de senioriteit) van de 
werknemers zoals die voor de overgang bij vervreemder gold, te erkennen.113 Ik onderschrijf 
zoals gezegd die benadering.

Terug naar het bepalen van de ontslagvolgorde aan de hand van het afspiegelingsbeginsel. 
De ontslagbescherming die het afspiegelingsbeginsel biedt is weliswaar relatief (in die 
zin dat het de werknemer slechts in een positie plaatst ten opzichte van de rest van het 
personeelsbestand) en vertegenwoordigt niet een concreet financieel bedrag, maar op 
een hoger abstractieniveau is het wel een recht dat de werknemer voorafgaand aan de 
overgang bij de vervreemder genoot. Het recht is voorts voor overgang vatbaar. Niet vereist 
is immers dat het recht zelf voortvloeit uit de arbeidsovereenkomst. Voldoende is zoals 
gezegd dat het recht gebaseerd is op het bestaan van de arbeidsovereenkomst. In het licht 
van deze overwegingen dient de verkrijger anciënniteit opgebouwd bij de vervreemder en 
voor zover relevant voor het bepalen van de ontslagvolgorde volgens mij te erkennen.114 Ik 
volg dus het standpunt van Beltzer. Dat in een enkel geval de werknemer erop vooruit zou 
kunnen gaan, doet hier niet aan af.115 De keerzijde is namelijk dat – als anciënniteit in het 

112 Dit uitgangspunt is recent bevestigd in: HvJ EU 24 juni 2021, C-550/19, ECLI:EU:C:2021:514 (EV), 
punt 110.

113 Zie noot 721.
114 Discutabel acht ik het oordeel van Hof Den Haag dat de senioriteit van de vrachtvliegers ook niet 

overgaat in het licht van de boventalligheid en/of overtolligheid van het personeel. Anciënniteit 
zou in ieder geval door de verkrijger in acht moeten worden genomen op grond van het afspiege-
lingsbeginsel, maar ik acht goed verdedigbaar dat voor senioriteit hetzelfde geldt. De verplichting 
om de boventalligen te selecteren op basis van senioriteit moet dan uiteraard wel voortvloeien 
uit de arbeidsverhouding tussen de werknemer en de vervreemder. Of dat inderdaad het geval 
is, blijkt niet uit de uitspraak. 

115 Door het samenvoegen van het personeelsbestand met de verkrijger, zou het zo kunnen zijn dat 
een werknemer die bij de vervreemder in aanmerking kwam voor ontslag zou zijn gekomen, dat 
bij de verkrijger niet komt. 
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licht van het afspiegelingsbeginsel niet zou overgaan – alle werknemers die overgaan na de 
overgang een gelijke mate van ontslagbescherming genieten. Een deel van de overgegane 
werknemers komt als gevolg van de overgang in een minder gunstige positie te verkeren 
(namelijk degene met een lang dienstverband), terwijl andere werknemers (degene met 
een kort dienstverband) daar de vruchten van plukken. Dat staat haaks op het doel van 
de richtlijn om ongewijzigde voortzetting van de arbeidsovereenkomst zoveel mogelijk te 
verzekeren. Volledigheidshalve wijs ik erop dat deze interpretatie van de richtlijn strookt 
met de bedoeling van de Europese wetgever in 1974. Artikel 6 van de betreffende richtlijn 
luidde als volgt: “Krachtens dit artikel maakt de anciënniteit die de werknemer in de 
vestiging of de onderneming in het kader van zijn arbeidsverhouding met de cedent heeft 
verworven eveneens deel uit van de beschermde verworven rechten.”116 In de uiteindelijke 
versie heeft het artikel het niet gehaald. De reden voor het schrappen heb ik niet kunnen 
achterhalen, maar niet blijkt dat over de inhoud van de tekst discussie bestond. Het lijkt 
er eerder op dat de Europese wetgever de tekst overbodig achtte.

Het gevolg van het behoud van anciënniteit is dat de nieuwe aanbieder (de winnaar van 
de aanbesteding) bij een reorganisatie moet afspiegelen over het hele personeelsbestand. 
Het kan dus voorkomen dat de verkrijger afscheid moet nemen van een deel van zijn 
‘eigen’ zorgvuldige geselecteerde personeel. De Ontslagregeling biedt weliswaar twee 
mogelijkheden om van het afspiegelingsbeginsel af te wijken, maar deze mogelijkheden 
bieden voor de verkrijger geen oplossing. Allereerst bestaat de mogelijkheid om ten hoogste 
tien procent van het aantal werknemers dat voor ontslag in aanmerking komt, buiten de 
toepassing van het afspiegelingsbeginsel te laten (art. 16 Ontslagregeling). Voorwaarde is 
dat die mogelijkheid bij cao is geboden en dat de werknemer bovengemiddeld functioneert 
of zich naar verwachting in de toekomst bovengemiddeld zal ontwikkelen. Of hiervan 
sprake is moet blijken uit een periodieke beoordeling. De strenge voorwaarden die zijn 
gesteld aan de toepassing van de tien procent- of ook wel talentenregeling, maken het 
artikel in de praktijk bijna tot een dode letter.117 Naast de tien procent-regeling geldt 
dat bij cao andere regels kunnen worden gesteld voor het bepalen van de volgorde voor 
opzegging, mits een onafhankelijke ontslagcommissie wordt ingesteld (art. 7:669 lid 6 
BW jo. art. 7:671a lid 2 BW). Die ontslagcommissie alsook het alternatieve afspiegelings-
beginsel moet worden ingesteld door vakbonden die a) in de onderneming of bedrijfstak 
werkzame personen onder haar leden telt, waarbij deze vakbonden, b) ten minste twee 
jaar volledige rechtsbevoegdheid dienen te hebben, c) krachtens hun statuten ten doel 
hebben de belangen van hun leden te behartigen en d) als zodanig ook werkzaam zijn in 
de onderneming of bedrijfstak (art. 7:671a lid 3 BW).118 Voorts geldt dat de alternatieve 
methode niet in strijd mag zijn met wet- en regelgeving, waarbij met name aan gelijke 

116 Voorstel voor een Richtlijn van de Raad van 29 mei 1974 tot harmonisatie van de wettelijke en 
bestuursrechtelijke voorschriften van de lid-staten betreffende het behoud van de rechten en 
voordelen van de werknemers bij fusies van vennootschappen, overdrachten van vestigingen en 
concentraties van ondernemingen, COM(74) 351 def.

117 Zo moet voor alle werknemers kenbaar zijn dat werknemers die bovengemiddeld functioneren 
buiten de toepassing van het afspiegelingsbeginsel worden gelaten. Bovendien moet aan iedereen 
dezelfde mogelijkheden zijn geboden.

118 Dat deze eisen ook gelden voor het vaststellen van een alternatieve methode voor het vaststellen 
van de ontslagvolgorde blijkt uit de wetsgeschiedenis: Kamerstukken I 2013/14, 33818, 3, p. 42.
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behandelingswetgeving (leeftijdsdiscriminatie) kan worden gedacht.119 Ook de tweede 
mogelijkheid biedt in de praktijk geen soelaas.

 5.2.3.3 Een zelfstandige bedrijfsvestiging

 De vraag rijst of de verkrijger zijn eigen personeel buiten de afspiegeling kan houden door 
de overgenomen onderneming gescheiden te houden van de bestaande onderneming. 
Artikel 14 Ontslagregeling bepaalt dat voor de toepassing van het afspiegelingsbeginsel de 
onderneming van de formele werkgever leidend is, tenzij de arbeidsplaatsen vervallen binnen 
een zelfstandige bedrijfsvestiging. Als het gaat om een zelfstandige bedrijfsvestiging, dan 
zijn de uitwisselbare functies binnen die bedrijfsvestiging leidend voor de toepassing van 
het afspiegelingsbeginsel. Van een zelfstandige bedrijfsvestiging is volgens de toelichting 
bij de Ontslagregeling sprake als deze vestigingen in de maatschappij als zelfstandige 
eenheden zijn te herkennen en bij die vestigingen sprake is van een interne zelfstandige 
bedrijfsvoering.120 Aan die drempel is niet snel voldaan.

Voorts biedt deze route niet voor alle situaties een oplossing. Het kwalificeren van de 
onderneming als een zelfstandig bedrijfsvestiging heeft namelijk consequenties voor de 
wijze waarop de redelijke grond wordt vastgesteld. Als de overgenomen onderneming 
als een zelfstandige bedrijfsvestiging heeft te gelden, moet ook de redelijke grond zich 
binnen die bedrijfsvestiging voordoen.121 Zoals hiervoor aan de orde is gekomen bestaat de 
bedrijfseconomische reden na een overgang van onderneming vaak uit het samenvoegen 
van de activiteiten. Die integratie is er vanzelfsprekend niet als de verkrijger de activiteiten 
gescheiden houdt. Het gescheiden houden van de ondernemingen is enkel nuttig, als zich 
bij de overgenomen onderneming een reden voor ontslag voordoet, die losstaat van de 
overgang van onderneming. Voorts geldt dat de verkrijger voor wat betreft de herplaat-
singsplicht verder moet kijken dan het afzonderlijke bedrijfsonderdeel. De werkgever 
moet zich inspannen voor herplaatsing binnen de volledige onderneming (en zelfs de 
groep van ondernemingen).122 Problematisch is dit in mijn visie niet. Het is inherent aan 
de doelstellingen van de richtlijn dat de overgenomen werknemers net zo veel rechten 
hebben als de ‘eigen’ werknemers van de verkrijger.

119 Zie ook: Houweling (red.) e.a. 2018b, p. 139.
120 Toelichting bij art. 14 Ontslagregeling (Stcrt. 2015, 12685).
121 Het UWV ging tot voor kort uit van het gegeven dat de onderneming in de zin van art. 3 Ontslag-

regeling samenvalt met de formele werkgever (UWV Uitvoeringsregels Ontslag om Bedrijfseco-
nomische redenen (versie augustus 2018), p. 19). In de ANWB-beschikking van 13 juli 2018 heeft 
de Hoge Raad dit uitgangspunt verworpen (HR 13 juli 2018, ECLI:NL:HR:2018:2121, JAR 2018/202, 
m.nt. R.L. van Heusden; JIN 2018/197, m.nt. C.E. Kalisvaart & D. Schuurman (ANWB), r.o. 3.3.6). 
De opvatting van het UWV achtte de Hoge Raad te strikt; binnen één rechtspersoon kunnen 
volgens de Raad onder omstandigheden meerdere zelfstandige bedrijfsonderdelen worden 
onderscheiden bij het beoordelen van de redelijke grond. Dat was in de concrete situatie het 
geval: het bedrijfsonderdeel Media kon wat betreft de economische activiteit als zelfstandig 
bedrijfsonderdeel worden onderscheiden en de bedrijfseconomische omstandigheden konden 
afzonderlijk worden beoordeeld.

122 HR 18 januari 2019, ECLI:NL:HR:2019:64, JAR 2019/54, m.nt. H.H.M.A. Foesenek (Shell). Zie over 
herplaatsing binnen concerns nader: Frankenhuijsen, ArbeidsRecht 2018/5; Van Schadewijk, ArA
2019-2, p. 26-49. 
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5.3 Wijzigen van arbeidsvoorwaarden rondom overgang van onderneming

5.3.1 Wijzigen van individuele arbeidsvoorwaarden

5.3.1.1 Het Europese kader

Als aan een aanbieder een nieuwe opdracht wordt gegund die voorheen door een andere 
aanbieder werd uitgevoerd, dan bestaat de kans dat de nieuwe aanbieder op grond van 
artikel 7:663 BW wordt geconfronteerd met een nieuwe ploeg met eigen arbeidsvoorwaar-
den. Voor een aanbieder kan dit lastig zijn. Het brengt administratieve rompslomp met zich 
maar kan ook gevolgen hebben voor de verhoudingen tussen werknemers onderling. Het 
kan gevoelens van onrechtvaardigheid oproepen dat bijvoorbeeld één groep werknemers 
voor hetzelfde overwerk recht heeft op een overwerkvergoeding, terwijl een andere groep 
dat niet heeft. Deze motieven kunnen ten grondslag liggen aan een wens tot uniformering 
van de arbeidsvoorwaarden. Het belang van de verkrijger bij het bestaan van een uniform 
arbeidsvoorwaardenpakket lijkt ondergesneeuwd door het belang van werknemers bij 
handhaving van hun arbeidsvoorwaarden.

Het Hof van Justitie oordeelde in het Daddy’s Dance Hall-arrest uit 1988 dat het behoud 
van de uit de arbeidsovereenkomst voortvloeiende rechten van openbare orde is. Dit houdt 
volgens het Hof in dat de bepalingen van de richtlijn als dwingend te beschouwen zijn voor 
werknemers en dat partijen er niet in ongunstige zin van mogen afwijken. De rechten die 
de richtlijn werknemers toekent mogen niet worden verminderd – “ (…) ook niet met hun 
instemming (…)” (punt 15).123 Het feit dat een werknemer “ter compensatie van de voor 
hem uit de gewijzigde arbeidsverhouding voortvloeiende nadelen zulke nieuwe voordelen 
verkrijgt dat hij ten opzichte van zijn vroegere situatie er globaal gezien niet op achteruit 
gaat”, maakt dit volgens het Hof niet anders. Het dwingende karakter van de richtlijn laat 
de mogelijkheden voor de verkrijger om de arbeidsverhouding te wijzigen binnen dezelfde 
grenzen als ten opzichte van de vervreemder mogelijk was geweest, weliswaar onverlet, 
maar de overgang van de onderneming op zich kan nooit een rechtvaardige grond voor 
de wijziging opleveren (punt 17).124

Het Hof van Justitie maakte in Martin e.a. duidelijk dat een wijziging die louter is inge-
geven door de wens om de arbeidsvoorwaarden na de overgang op één lijn te trekken, 
moet worden beschouwd als een wijziging wegens de overgang van onderneming.125 In 
deze zaak bood de verkrijger (SBU) de overgenomen werknemers minder gunstigere 
voorwaarden ter zake van vervroegd pensioen dan de voorwaarden die de vervreemder op 

123 De Europese Commissie wees in 2007 het voorstel van het Verenigd Koninkrijk om wijziging met 
instemming van de werknemer mogelijk te maken af (COM (2007) 334, p. 7). De Commissie was 
van mening dat zo’n harmonisatie kan worden bewerkstelligd via collectieve overeenkomsten, 
die dankzij de betrokkenheid van werknemersvertegenwoordigers voldoende waarborgen bieden 
voor de werknemers die overgaan.

124 HvJ EG 10 februari 1988, zaak 324/86 (Daddy’s Dance Hall). Zie in dit verband ook expliciet: HvJ EG 
12 november 1992, C-209/91, ECLI:EU:C:1992:436 (Watson Rask), punt 28.

125 HvJ EG 6 november 2003, C-4/01, ECLI:EU:C:2003:594 (Martin e.a.). Voor dit arrest achtten 
Gremmen & Duijm 2000 de stelling verdedigbaar dat harmonisatie van arbeidsvoorwaarden 
niet een wijziging wegens de overgang is. 
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hen toepaste. Een aantal werknemers die met vervroegd pensioen wilden gaan, stemden 
noodgedwongen in met de nieuwe voorwaarden en startte vervolgens een procedure 
waarin zij vorderden dat de voorwaarden voor vervroegd pensioen zoals die golden bij 
de vervreemder alsnog zouden worden toegepast. Het Hof van Justitie oordeelde dat de 
overgang van onderneming de reden was van de verslechtering van de voorwaarden nu 
“SBU eenvoudigweg de aan de werknemers van Redwood College aangeboden voorwaarden 
voor vervroegd pensioen op één lijn heeft willen brengen met de tot dan toe voor haar 
overige werknemers geldende arbeidsvoorwaarden” (punt 44). Dit werd volgens het 
Hof onderstreept door de omstandigheid dat SBU de werknemers van Redwood College 
onmiddellijk na de overgang een arbeidsovereenkomst heeft voorgelegd. Het Hof achtte de 
instemming van de werknemers niet geldig. Volgens het Hof van Justitie is het vervolgens 
“aan de verkrijger om de consequenties van zijn handelwijze op te vangen door aan zijn 
voormalig werknemers de nodige compensatie te verschaffen om te komen tot de hun 
rechtens toekomende voorwaarden voor vervroegd pensioen”. Hoewel het wijzigingsverbod 
niet is uitgekristalliseerd, lijkt de uitleg die het Hof van Justitie aan het verbod geeft op 
het eerste oog vrij strikt.

In de literatuur is binnen de kaders van het Europese en nationale recht gezocht naar 
mogelijkheden om het Europese wijzigingsverbod zoals dat lijkt te volgen uit rechtspraak 
van het Hof van Justitie op enige wijze te nuanceren. Hiervoor zijn twee wegen bewandeld. 
Allereerst richt de discussie zich op de vraag hoe ruim het verband tussen de wijziging en 
de overgang moet worden uitgelegd. Hoewel een wijziging van arbeidsvoorwaarden in 
de context van een de overgang van onderneming al snel naar die overgang kan worden 
herleid, is beargumenteerd dat het verband met de overgang op zich niet aan de wijziging 
in de weg staat. Ten tweede richt de discussie zich op de consequenties van een wijziging 
wegens de overgang. Verdedigd is dat de ‘nodige compensatie’ ook uit een financiële 
schadevergoeding zou kunnen bestaan. Dat zou de scherpe randjes van het Europese wijzi-
gingsverbod wegnemen. In de volgende subparagrafen worden beide wegen geanalyseerd.

5.3.1.2 Analyse van de reikwijdte van het Europese wijzigingsverbod

In deze paragraaf staat de reikwijdte van het wijzigingsverbod centraal: hoe strikt moet 
het wijzigingsverbod worden uitgelegd? Brengt dit verbod slechts mee dat de overgang 
niet als de reden van de wijziging kan gelden of is de strekking van dit verbod ruimer 
en mogen ook omstandigheden die het directe gevolg zijn van de overgang niet aan een 
wijziging ten grondslag liggen?

Van Slooten leidt uit het hiervoor besproken Martin e.a. af dat het Hof van Justitie vrij 
snel aanneemt dat een wijziging ten tijde van of in verband met de overgang van de 
onderneming wordt beschouwd als een wijziging wegens de overgang. Het ruime wijzi-
gingsverbod verdraagt zich volgens Van Slooten slecht met onder meer de lichtere toets die 
het Hof toepast ten aanzien van de wijziging van collectieve arbeidsvoorwaarden (§ 5.3.2). 
Bovendien vraagt Van Slooten zich af waarom het Hof van Justitie de door de richtlijn 
geboden bescherming van openbare orde acht. Van Slooten maakt een vergelijking met 
het gelijkheidsbeginsel (dat eveneens van openbare orde is) en neemt de stelling in dat 
het gelijkheidsbeginsel, dat herleidbaar is tot onvervreemdbare persoonskenmerken, en 
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derhalve tot iemands persoon, belangrijker is dan de vraag of de samenstellende delen 
van het arbeidsvoorwaardenpakket van een werknemer na overgang van precies gelijk is. 
Tegen deze achtergrond pleit Van Slooten voor het aanvaarden van de mogelijkheid om 
conform artikel 4 lid 1 een wijziging toe te staan op grond van eto-redenen. De gedachte 
van Van Slooten is simpel: als het meerdere mag (ontslag), mag ook het mindere (wijziging 
van arbeidsvoorwaarden).126

Hoewel de strekking van het betoog van Van Slooten in de literatuur op veel steun kan 
rekenen, geldt dat niet voor het voorstel om wijziging op grond van eto-redenen toe te 
staan. Afgezien van het feit dat een wettelijke grondslag ontbreekt, wijst Beltzer erop dat 
wijziging van de arbeidsvoorwaarden niet zonder meer als ‘het mindere’ van ontslag kan 
worden beschouwd. Steun voor dit standpunt vindt Beltzer in de strenge eisen die het 
overeenkomstenrecht stelt aan wijziging.127 Jansen schaart zich achter het standpunt van 
Beltzer.128 Ook Jellinghaus & Maessen menen dat de richtlijn geen aanknopingspunten 
biedt voor het creëren van een uitzondering op het wijzigingsverbod. De Uniewetgever 
zou er bewust voor hebben gekozen de werknemersbescherming slechts in te perken op 
het punt van ontslag. Haanappel-van der Burg is eveneens kritisch. Zij constateert dat het 
aannemen van een wijzigingsmogelijkheid wegens eto-redenen niet bijdraagt aan het 
doel om eenvoudig de arbeidsvoorwaarden te wijzigen, omdat de wijziging alsnog aan 
het nationale recht moet worden getoetst.129 Ik kom op dat laatste argument in het slot 
van deze paragraaf terug.

Jellinghaus & Maessen betogen dat aan eto-redenen als het gaat om het wijzigen van 
arbeidsvoorwaarden, in het geheel geen behoefte bestaat. De verkrijger kan immers 
binnen dezelfde grenzen als voor de vervreemder golden, de arbeidsverhouding wijzigen. 
Dit houdt in dat na de overgang de positie van de werknemer gelijk is aan die van ieder 
andere werknemer.130 De werknemersbescherming beperkt zich in de visie van Jellinghaus 
& Maessen tot de directe reden van de overgang. Deze zienswijze heeft dezelfde strekking 
als de door Van Slooten voorgestelde eto-redenen: een overgang wegens de wijziging mag 
niet, maar aanvullende omstandigheden kunnen de wijziging rechtvaardigen. Jellinghaus 
& Maessen gieten die aanvullende omstandigheden niet in de vorm van eto-redenen, maar 
daar zal het in de praktijk wel vaak op neerkomen.131 Ook Haanappel-Van der Burg en Jansen 
menen dat het wijzigingsverbod is beperkt tot een wijziging die direct is te herleiden tot 
de overgang. Zij beroepen zich expliciet op de doelstelling van de richtlijn, die niet alleen 
ziet op werknemersbescherming maar tevens beoogt een evenwicht te vinden tussen de 
belangen van de werkgever en werknemer. Een enge uitleg van het verbod beschermt 
werknemers omdat zij niet uitsluitend wegens de overgang in een slechtere positie 
kunnen worden gebracht, terwijl die bescherming niet verder gaat dan strikt noodzakelijk 

126 Van Slooten, Arbeidsrecht 2000/31.
127 Beltzer, JAR 2018/118; Beltzer 2019. In eerste instantie schaarde Beltzer zich achter het betoog 

van Van Slooten: Beltzer 2008, p. 167; Beltzer 2004. 
128 Jansen, ArbeidsRecht 2019/6, p. 3.
129 Haanappel-van der Burg 2015, p. 61. Op basis van haar rechtsvergelijkend onderzoek doet zij wel 

aanbevelingen aan de wetgever om een wijzigingsmogelijkheid wegens eto-redenen te creëren 
(p. 178). 

130 Jellinghaus & Maessen, ArbeidsRecht 2013/19.
131 Zie ook: Zaal, TRA 2018/14, p. 19.
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en verkrijgers manoeuvreerruimte houden om aanpassingen door te voeren.132 Beltzer & 
Kanen voeren aan dat ook artikel 4 lid 2 van de richtlijn pleit voor een genuanceerde uitleg 
van het wijzigingsverbod. Het artikel bepaalt dat indien de arbeidsovereenkomst wordt 
verbroken omdat de overgang een aanmerkelijke wijziging van de arbeidsvoorwaarden ten 
nadele van de werknemer ten gevolge heeft, de arbeidsovereenkomst geacht wordt te zijn 
verbroken door toedoen van de werkgever. De Nederlandse wetgever heeft deze bepaling 
geïmplementeerd in artikel 7:665 BW. Uit deze bepaling blijkt dat de Europese wetgever 
uitgaat van de mogelijkheid dat arbeidsvoorwaarden worden aangepast. Bovendien zou 
de wijzigingsmogelijkheid volgen uit het feit dat de werkgever zich in de fase vóór ontslag 
zoveel mogelijk moet inspannen om de werknemer te herplaatsen.133 Herplaatsing in een 
andere functie, impliceert ook een wijziging van arbeidsvoorwaarden.134

De enge uitleg van het wijzigingsverbod in die zin dat alleen een wijziging die het gevolg 
is van de overgang op zichzelf is verboden, kan tevens op de steun van Verburg rekenen. 
Verburg wijst in dit verband op het onderscheid tussen harmonisatie na de overgang 
van onderneming en harmonisatie na het samenvoegen van de activiteiten. Zoals ook 
bij het vraagstuk omtrent eto-redenen aan de orde is gesteld, zijn de overgang en het 
samenvoegen van de activiteiten in zijn visie twee te onderscheiden stappen. Indien de 
harmonisatie is te herleiden tot het samenvoegen van de activiteiten, dan zou de overgang 
niet de reden zijn voor de wijziging.135 Deze benadering is gevolgd door Hof Amsterdam 
in de zaak Fanger/Telefoongids uit 2012.136 In Fanger/De Telefoongids vond een integratie 
van de activiteiten plaats van de overgenomen onderneming (De Gouden Gids) en De 
Telefoongids (de bedrijven zijn geïntegreerd en ondergebracht in één bedrijfspand), 
waardoor twee werknemers die dezelfde functie uitoefenen met twee verschillende 
beloningssystemen werden geconfronteerd. Hof Amsterdam oordeelde dat een werkgever 
die zich na een overname geconfronteerd ziet met twee verschillende beloningssystemen 
voor werknemers die dezelfde functie uitoefenen, in beginsel een zwaarwegend belang 
heeft bij het harmoniseren van arbeidsvoorwaarden.

De strekking van de Europese rechtspraak in het licht van de doelstellingen van de richtlijn 
is volgens voornoemde auteurs dus dat het wijzigingsverbod strikt moet worden uitgelegd. 
Artikel 3 lid 1 beschermt de werknemer tegen wijzigingen die louter zijn gebaseerd op 
de overgang van onderneming. Daarbuiten heeft de verkrijger de mogelijkheid – binnen 

132 Jansen, ArbeidsRecht 2019/6, p. 5.
133 Zie in dit verband: HvJ EG 12 februari 2009, C-466/07, ECLI:EU:C:2009:85, NJ 2009/286, m.nt. 

M.R. Mok; Ondernemingsrecht 2009/63, m.nt. F.B.J. Grapperhaus (Klarenberg), r.o. 52.
134 Beltzer & Kanen, ArA 2019-3, p. 65-92.
135 Verburg, TAP 2010, p. 109-117. Zie ook: Jellinghaus & Maessen, ArbeidsRecht 2013/19. Anders: 

Houweling (red.) e.a. 2018a, p. 552.
136 Hof Amsterdam 27 maart 2012, ECLI:NL:GHAMS:2012:BW5151, JAR 2012/126 (Fanger/De Telefoon-

gids). Zie ook: Ktr. Amsterdam 26 april 2011, JAR 2011/116, waarin de kantonrechter aanpassing 
van de arbeidsvoorwaarden in het kader van een fusie mogelijk achtte, wanneer het erom 
gaat voorwaarden voor de berekening van bonussen en provisies gelijk te stellen voor het hele 
verkooppersoneel, en Ktr. Deventer 15 juni 2000, ECLI:NL:KTGDEV:2000:AG2632, waarin de 
kantonrechter Deventer tot het oordeel kwam dat op zichzelf de wens na een fusie tot harmonisatie 
van arbeidsvoorwaarden een zwaarwichtig belang kan zijn in het licht van art. 7:613 BW. In het 
concrete geval kwam de kantonrechter echter niet aan een belangenafweging toe, omdat de 
redelijkheid van het wijzigingsvoorstel niet is onderbouwd. 
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de grenzen van het nationale recht – om tot wijziging over te gaan.137 Ik kan mij in deze 
benadering vinden. Deze benadering is in mijn visie ook in overeenstemming met Martin 
e.a..138 In die zaak overwoog het Hof van Justitie immers dat louter de wens om arbeids-
voorwaarden tussen de overgenomen en eigen werknemers gelijk te trekken onvoldoende 
is om een wijziging te rechtvaardigen. Dat lijkt mij evident. Zou de wil van de verkrijger 
om de arbeidsvoorwaarden te harmoniseren naar Europees recht voldoende zijn om 
een wijziging te rechtvaardigen, dan was artikel 3 lid 1 en het daarmee samenhangende 
wijzigingsverbod een dode letter. Verschillen in arbeidsvoorwaarden zijn inherent aan een 
overgang van onderneming.139 Martin e.a. laat daarentegen volgens mij wél ruimte voor 
het harmoniseren van arbeidsvoorwaarden vanwege bijvoorbeeld financiële redenen of 
de feitelijke onmogelijkheid om bepaalde (bedrijfsvreemde) arbeidsvoorwaarden na te 
komen, mits die wijziging in overeenstemming is met het nationale recht.140 Die aanvul-
lende redenen houden weliswaar verband met de overgang (vloeien daar uit voort), maar 
zijn wel als een zelfstandige reden van de overgang te onderscheiden. Ook het feit dat de 
wijziging is terug te voeren op het samenvoegen van activiteiten in plaats van de overgang 
van onderneming (zoals door Hof Amsterdam in Fanger/De Telefoongids is betoogd), kan de 
wijziging aan het Europese wijzigingsverbod onttrekken. De samenvoeging van activiteiten 
valt immers juridisch beschouwd niet samen met de overgang van onderneming.

Hoewel een enge uitleg van het wijzigingsverbod dus voor de hand ligt (en dus aanvullende 
redenen een wijziging zouden kunnen rechtvaardigen), heeft een winnaar van een aan-
besteding hier in de regel geen baat bij. In de meeste gevallen zal de wens om te wijzigen 
immers louter zijn gebaseerd op het gelijk trekken van de arbeidsvoorwaarden vanuit het 
oogpunt van gelijke behandeling en het verminderen van administratieve rompslomp. 
Dit is echter in het licht van Martin e.a. geen geldige reden om tot harmonisatie van de 
arbeidsvoorwaarden over te gaan. Een organisatorische verandering die een wijziging 
van de functie impliceert, de onmogelijkheid om bepaalde arbeidsvoorwaarden na te 
komen en/of een slechte financiële situatie zouden de Europese toets mogelijk wel kunnen 
doorstaan. De wijziging moet voldoen aan de voorwaarden die het nationale recht stelt.

5.3.1.3 Wijzigingsmogelijkheden naar Nederlands recht

De eenvoudigste route naar Nederlands recht om de arbeidsvoorwaarden te wijzigen is om 
overeenstemming te bereiken met de werknemer over de arbeidsvoorwaarden.141 Als de 
partijen geen overeenstemming kunnen bereiken over de wijziging moet het debat over 

137 Zie bijv. ook: Ktr. Maastricht 4 mei 2021, ECLI:NL:RBLIM:2021:3893.
138 Vgl. Jansen, ArbeidsRecht 2019/6.
139 HvJ EU 6 september 2011, C-108/10, ECLI:EU:C:2011:542, JAR 2011/262, m.nt. I.A. Haanappel-van 

der Burg (Scattolon), punt 77.
140 Zie ook: Beltzer, ArbeidsRecht 2004/13.
141 Zie over de mogelijkheden om te wijzigen op grond van het nationaal recht in algemene zin ook: 

De Laat 2008.
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artikel 7:613 of 7:611 BW worden gevoerd.142 Voor een geslaagd beroep op een eenzijdig 
wijzigingsbeding conform artikel 7:613 BW is vereist dat sprake is van een zwaarwichtig 
belang waarvoor het belang van de werknemer redelijkerwijze moet wijken. Uit de 
parlementaire geschiedenis blijkt dat van ‘zwaarwichtige omstandigheden’ kan worden 
gesproken als sprake is van ‘zwaarwegende bedrijfseconomische of organisatorische 
omstandigheden’, waaronder een noodzakelijke reorganisatie kan worden begrepen. Te 
denken valt volgens de memorie van toelichting aan de situatie dat een werkgever in grote 
financiële moeilijkheden verkeert: “het al dan niet wijzigen van een onkostenregeling zal 
dan onder omstandigheden voor de werkgever in redelijkheid niet aanvaardbaar zijn”. De 
werkgever zal dan moeten aantonen dat sprake is van “(...) zodanige omstandigheden dat 
toepassing van de ongewijzigde regeling van arbeidsvoorwaarden naar maatstaven van 
redelijkheid en billijkheid voor hem onaanvaardbaar is”.143 De Hoge Raad maakte in 2019 
duidelijk dat het bestaan van een zwaarwichtig belang slechts kan worden beoordeeld 
in verhouding tot het door de wijziging geraakte belang van de werknemer.144 In andere 
woorden: het zwaarwichtig belang moet relatief worden getoetst.145

Als in de arbeidsovereenkomst geen eenzijdig wijzigingsbeding is opgenomen, dan is de 
werknemer onder omstandigheden uit hoofde van het goed werknemerschap verplicht 
om in te gaan op een voorstel van de werkgever. Voor de toepassing van artikel 7:611 BW 
is vereist dat de werkgever in gewijzigde omstandigheden aanleiding heeft gevonden tot 
het doen van een voorstel tot wijziging van de arbeidsovereenkomst en dat het voorstel 
redelijk is.146 Hoewel de toets juridisch beschouwd verschilt, komt het in de praktijk in 
beide gevallen neer op een belangenafweging.

Voor zover het gaat om een wijziging van de functie als gevolg van organisatorische ver-
anderingen, voorzie ik in het licht van artikel 7:613 en/of 7:611 BW geen problemen. In het 
licht van het Klarenberg-arrest moet worden aanvaard dat de verkrijger een zwaarwichtig 
belang heeft om de functie te wijzigen indien de oorspronkelijke functie als gevolg van een 
nieuwe organisatiestructuur is komen te vervallen. Als de passende functie niet gelijkwaardig 

142 Ook is een wijziging eventueel mogelijk op grond van de beperkende werking van de redelijkheid 
in billijkheid (art. 6:248 lid 2 BW) of onvoorziene omstandigheden (art. 6:258 BW). Een beroep op 
art. 6:248 lid 2 BW moet terughoudend worden getoetst. Slechts als nakoming naar maatstaven van 
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is, is een wijziging mogelijk. Het artikel voegt niets toe 
aan art. 7:611 BW, dat een verbijzondering is van de algemene redelijkheid en billijkheid (concl. 
A-G de Bock 18 september 2019, ECLI:NL:PHR:2019:899, r.o. 19.2). Art. 6:258 BW wordt beschouwd 
als een uitwerking van art. 6:248 lid 2 BW. Slechts bij zeer uitzonderlijke omstandigheden van 
dien aard kan ongewijzigde instandhouding van de overeenkomst niet worden verwacht. Zie 
hierover nader: Houweling e.a. 2018a, p. 603. 

143 Kamerstukken II 1995/96, 24615, 3, p. 22-24. 
144 HR 29 november 2019, ECLI:NL:HR:2019:1864, NJ 2021/84, m.nt. W.H.A.C.M. Bouwens; TRA 2020/15, 

m.nt. J.J.M. de Laat (Fair Play), r.o. 3.1.4.
145 Zie ook: Verburg, ArA 2012-1, p. 22-50.
146 HR 11 juli 2008, ECLI:NL:HR:2008:BD1847, SR 2008/54, m.nt. J.J.M. de Laat; NJ 2011/185, m.nt. 

G.J.J. Heerma van Voss (Stoof/Mammoet).



215

Wijzigen van arbeidsvoorwaarden rondom overgang van onderneming 5.3.1.3

is aan de oude functie, komt de werknemer een beroep toe op artikel 7:665 BW.147 De 
arbeidsovereenkomst wordt op grond van dit artikel geacht te zijn beëindigd op initiatief 
van de werkgever in het licht van de transitievergoeding en de WW-uitkering. Hetzelfde 
geldt mijns inziens als het gaat om bedrijfsvreemde arbeidsvoorwaarden. Het niet kunnen 
nakomen van bepaalde arbeidsvoorwaarden levert een voldoende zwaarwichtig belang 
op. Het komt dan aan op de redelijkheid van het voorstel of de wijziging de werknemer 
kan worden opgelegd.

De situatie is anders als het bijvoorbeeld gaat om een salariswijziging vanwege een 
bedrijfseconomische noodzaak. Beltzer meent dat terughoudendheid is geboden: “de 
koper dient zich rekenschap te geven van de risico’s die aan een bedrijfsovername zijn 
verbonden, hetgeen impliceert dat van hem mag worden verwacht dat hij weet welke 
personeelskosten aan de overname zijn verbonden”.148 In de lagere rechtspraak wordt 
aangenomen dat dit ook geldt bij aanbestedingen. Illustratief zijn de TSN-zaken uit 2015. 
TSN ondervond de gevolgen van een verandering in de wijze waarop de zorgtaken in 
gemeenten werd georganiseerd en werd geconfronteerd met een tariefdaling. Het was 
daarom noodzakelijk dat besparingen werden gerealiseerd. Toch werd de voorgestelde 
salariswijziging niet redelijk geacht, met name omdat de wijzigingen ten aanzien van 
het opgedragen werk voor risico van de werkgever behoorden te komen.149 De rechtbank 
voorkwam dat TSN het risico van de lage tarieven die de gemeenten betaalden voor de 
diensten kon afwentelen op de betrokken werknemers, maar gaf zich geen rekenschap 
van het feit dat TSN geen invloed kon uitoefenen op de tariefdaling. De lijn in de lagere 
rechtspraak past in de overwegingen van het Hof van Justitie in Oy Liikenne uit 2001: het 
is de verantwoordelijkheid van de inschrijver om een goede inschatting te maken van de 
arbeidskosten bij de inschrijving voor de aanbesteding. Het had dus op de weg van TSN 
gelegen om af te zien van de inschrijving, als de tarieven niet kostendekkend bleken te 
zijn. Voorts is de terughoudendheid die in voornoemde rechtspraak wordt toegepast in 
overeenstemming met het arrest van de Hoge Raad inzake Fair Play uit 2020. In deze zaak 
wenste Fair Play een wijziging in de premielastverdeling voor het werknemerspensioen tot 
stand te brengen. Fair Play meende dat een zwaarwichtig belang onder meer voortvloeide 
uit de neerwaartse trend in de bedrijfsresultaten en het feit dat de premielastverdeling niet 
marktconform was. Hof ‘s-Hertogenbosch achtte van een bedrijfseconomische noodzaak 
geen sprake en kwam tot de conclusie dat de omstandigheden in het licht van het loonoffer 
dat door de werknemers moest worden gebracht, onvoldoende zwaarwichtig waren.150 
Daaraan deed niet af dat de ondernemingsraad met de wijziging had ingestemd en de 

147 HvJ EG 12 februari 2009, C-466/07, ECLI:EU:C:2009:85, NJ 2009/286, m.nt. M.R. Mok; Onderne-
mingsrecht 2009/63, m.nt. F.B.J. Grapperhaus (Klarenberg), r.o. 52. Zie nader: Even, TAP 2009, p. 184. 
Even benadrukt in dit kader dat niet alleen dient te worden bekeken welke arbeidsvoorwaarden 
ten nadele van de werknemer zijn gewijzigd, maar ook of hiertegen nieuwe, betere arbeidsvoor-
waarden bestaan.

148 Beltzer, ArbeidsRecht 2004/13. Zie ook Zaal, TRA 2018/14, p. 19. 
149 Zie: Ktr. Almelo 13 november 2015, ECLI:NL:RBOVE:2015:5017; Ktr. Lelystad 2 september 2015, 

ECLI:NL:RBMNE:2015:6567. 
150 Hof ‘s-Hertogenbosch 20 februari 2018, ECLI:NL:GHSHE:2018:722 (Fair Play).
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wijziging op veel draagvlak onder de werknemers kon rekenen. De Hoge Raad bekrachtigde 
het oordeel van Hof ‘s-Hertogenbosch.151

Discutabel is of de eventuele onmacht van een inschrijver om inzicht te krijgen in de 
eventuele arbeidskosten die met de aanbesteding zijn gemoeid, een wijziging zou kunnen 
rechtvaardigen. Ik doel dan op de situatie waarin de inschrijver met het personeel van 
diens voorganger wordt geconfronteerd, zonder dat hij op de hoogte was van de arbeids-
voorwaarden van het personeel. Ik vermoed dat ook in die situatie het maken van een 
realistische schatting behoort tot het ondernemersrisico van de inschrijver.

 5.3.1.4 Consequenties van een schending van het Europese wijzigingsverbod: volstaat 
compensatie?

 In de literatuur is naar aanleiding van Martin e.a., de vraag opgeworpen of de verkrijger 
zou kunnen volstaan met een financiële compensatie voor een wijziging van de arbeids-
voorwaarden die in strijd is met het verbod uit de richtlijn.152 Beltzer concludeert dat het 
Hof van Justitie met het woord ‘compensatie’ niet kiest voor nietigheid, zoals het wel deed 
ten aanzien van ontslag (§ 5.2.2.5). Financiële compensatie zou in dit verband mogelijk 
voldoende zijn om de wijziging rechtmatig te achten. Daar staat tegenover dat in Daddy’s 
Dance Hall pakketvergelijking niet werd toegestaan. Het Hof overwoog dat de bepalingen 
uit de richtlijn van openbare orde zijn: “de werknemers niet kunnen afzien van de rechten 
die de richtlijn hun toekent, en dat hun rechten niet mogen worden verminderd, ook niet 
met hun instemming. Voor deze uitlegging is niet van belang, dat de werknemer — zoals in 
casu — ter compensatie van de voor hem uit de gewijzigde arbeidsverhouding voortvloeiende 
nadelen zulke nieuwe voordelen verkrijgt, dat hij ten opzichte van zijn vroegere situatie er 
globaal gezien niet op achteruit gaat” (punt 15). In Martin e.a. spreekt het Hof weliswaar over 
“compensatie” maar het Hof stelt niet zo expliciet dat ook financiële compensatie volstaat. 
Een andere uitleg in die zin dat de verkrijger de tussen de werknemer en vervreemder 
geldende voorwaarden moet nakomen, is eveneens goed verdedigbaar en ligt meer voor 
de hand. Het Hof is niet teruggekomen op de overwegingen uit Daddy’s Dance Hall.

Illustratief is de zaak Albert Heijn/FNV uit 2020. Bij de overname door Albert Heijn van een 
AH-supermarkt van een franchisenemer, paste Albert Heijn de zogenoemde mandjesverge-
lijking toe. Albert Heijn vergeleek de arbeidsvoorwaarden van een werknemer bij de (ex-)
franchisenemer (‘mandje 1’) met de arbeidsvoorwaarden van de werknemer bij Albert Heijn 
(‘mandje 2’). Als na een overname de arbeidsvoorwaarden van een werknemer bij Albert 
Heijn (in zijn totaliteit) minder waren dan bij de (ex-)franchisenemer, dan kende Albert 
Heijn aan die werknemer een persoonlijke toeslag toe. Die toeslag had als doel ervoor te 
zorgen dat de arbeidsvoorwaarden (in zijn totaliteit) na de overname gelijk zijn aan de 
arbeidsvoorwaarden vóór de overname. Hof Amsterdam achtte de pakketvergelijking in 
strijd met de richtlijn. Onder verwijzing naar Daddy’s Dance Hall overwoog het Hof dat een 
juiste uitleg van artikel 3 van de Richtlijn inzake overgang van onderneming meebrengt dat 
de loonvoorwaarden van de arbeidsovereenkomst, en in het bijzonder de samenstelling 

151 HR 29 november 2019, ECLI:NL:HR:2019:1864, NJ 2021/84, m.nt. W.H.A.C.M. Bouwens, TRA 2020/15, 
m.nt. J.J.M. de Laat (Fair Play), r.o. 3.1.4.

152 Beltzer, ArbeidsRecht 2004/13; Van Slooten 2007, p. 29. 
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van het loon, bij de overgang van onderneming niet mogen worden gewijzigd, ook al blijft 
het totale bedrag van het loon hetzelfde. Door toepassing van de mandjesvergelijking heeft 
Albert Heijn de salarisvoorwaarden en de samenstelling daarvan gewijzigd. Deze wijziging 
hield direct verband met de overgang van onderneming en was dus volgens Hof Amsterdam 
niet toegestaan, zelfs niet als het totale bedrag van het loon hetzelfde zou blijven.153

Van Slooten ziet in het Europese en Nederlandse recht meer ruimte voor nuance. Hij 
beschouwt financiële compensatie als een alternatief voor de hiervoor besproken wij-
zigingsmogelijkheid wegens eto-redenen. Hoewel Van Slooten betwijfelt of het Hof van 
Justitie in Martin e.a. financiële compensatie voor ogen stond, meent hij met het oog op 
de doelstellingen van de richtlijn dat dit wel mogelijk zou moeten zijn. In dit verband 
wijst Van Slooten op het feit dat het Hof van Justitie pakketvergelijking wel toestaat met 
betrekking tot collectieve arbeidsvoorwaarden. Bovendien ziet hij in de introductie van 
de informatieplicht in 1998 reden om de strenge rechtspraak van het Hof van Justitie 
enigszins te nuanceren. De informatieplicht beschermt werknemers immers sinds 1998 
tegen een lichtzinnige instemming met een wijziging.154

Ook het nationale recht zou financiële compensatie mogelijk maken. Van Slooten wijst 
erop dat artikel 3:296 BW bepaalt dat een nakomingsmogelijkheid door de rechter beperkt 
kan worden indien uit de wet of de aard van de verplichting anders voortvloeit. Indien een 
werknemer met een beroep op de nietigheid die voortvloeit uit de overtreding van een 
voorschrift van openbare orde nakoming vordert van de oorspronkelijke overeenkomst, 
zou de rechter conform dit artikel een schadevergoeding kunnen toekennen. Met die 
schadevergoeding verschaft de rechter de werknemer de door het Hof van Justitie gewenste 
‘compensatie’.

Van Slooten voelt zich gesteund in de Astron-zaak uit 2007. In de Astron-zaak aanvaardde Hof 
‘s-Hertogenbosch de mogelijkheid van financiële compensatie als nakoming van bepaalde 
arbeidsvoorwaarden gelet op de bijzondere omstandigheden van het geval naar maatstaven 
van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is. Hof ‘s-Hertogenbosch overwoog dat “Niet 
valt uit te sluiten dat onder bijzondere omstandigheden het overeenkomstig de hiervoor 
genoemde dwingende regelgeving vorderen van nakoming van overgedragen rechten in 
strijd komt met de op de werknemer ingevolge artikel 7:611 BW rustende verplichting 
zich als een goed werknemer te gedragen, (…)”. Er is dus volgens Hof ‘s-Hertogenbosch 
een mogelijkheid van afkoop. Cruciaal is mijns inziens de overweging van het hof dat die 
mogelijkheid tot afkoop niet het uitgangspunt is. Zonder bijkomende omstandigheden 
valt niet in te zien waarom werknemers het verlies van een deel van hun aanspraken 
genoegen moet nemen, “hoezeer daar ook een vorm van een gedeeltelijke en gelet op de 

153 Hof Arnhem-Leeuwarden 7 januari 2020, ECLI:NL:GHAMS:2020:28 (Albert Heijn/FNV). Zie voor 
de uitspraak in eerste aanleg Ktr. Zaanstad 12 april 2018, ECLI:NL:RBNHO:2018:3068.

154 Vgl. HR 26 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH4043, JAR 2009/183, m.nt. E. Knipschild; NJ 2011/154, 
m.nt. E. Verhulp (Bos/Pax).
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praktijk mogelijk royale compensatie tegenover staat”, aldus Hof ‘s-Hertogenbosch.155 De 
terughoudendheid die Hof ‘s-Hertogenbosch in deze zaak met betrekking tot financiële 
compensatie toepast is mijns inziens terecht. Het Hof van Justitie oordeelde juist dat 
wijziging ook met instemming van de werknemer niet is toegestaan. Stemt de werknemer 
toch in met een wijziging, dan is de totstandkoming van die overeenkomst in strijd met 
een bepaling van dwingend recht en om die reden vernietigbaar op grond van artikel 3:40 
lid 2 BW.156 Slechts als de vordering van nakoming van de oorspronkelijke arbeidsvoor-
waarden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is, behoort 
financiële compensatie tot de mogelijkheid. Dat is bijvoorbeeld het geval als het gaat om 
bedrijfsvreemde arbeidsvoorwaarden die de verkrijger niet kan nakomen.

5.3.2 Wijzigen van collectieve arbeidsvoorwaarden

5.3.2.1 Het Europese kader

Het Europese recht lijkt meer ruimte te laten voor het wijzigen van arbeidsvoorwaarden 
door middel van een cao.157 In Martin/SBU-arrest overwoog het Hof van Justitie dat de 
richtlijn in de weg staat aan de harmonisatie van arbeidsvoorwaarden “behalve wanneer 
de voorheen door de vervreemder gehanteerde gunstiger voorwaarden berustten op een 
collectieve overeenkomst die rechtens niet meer van toepassing is op de werknemers van 
de overgegane instelling, gelet op de in artikel 3, lid 2, gestelde voorwaarden”.158 Artikel 3 
lid 3 Richtlijn inzake overgang van onderneming bepaalt dat de arbeidsvoorwaarden die 
afkomstig zijn uit een collectieve overeenkomst moeten worden gehandhaafd tot het moment 
waarop de collectieve overeenkomst wordt beëindigd of afloopt, of waarop een andere 
collectieve overeenkomst in werking treedt of wordt toegepast.159 Met het artikellid stond 
de Europese Commissie een compromis voor ogen.160 Het zou volgens de Commissie tegen 

155 Hof ‘s-Hertogenbosch 17 juli 2007, ECLI:NL:GHARN:2008:BI2729, JAR 2007/211, m.nt. R.M. Beltzer 
(Astron e.a.). In de op het kortgeding volgende bodemprocedure oordeelde Rechtbank Amsterdam 
dat van bijkomende omstandigheden sprake kan zijn als het voor de verkrijger feitelijk onmogelijk 
is de betreffende rechten aan te bieden dan wel wanneer dit tot disproportionele kosten aan 
de zijde van de verkrijger leidt (Ktr. Amsterdam 10 november 2008, RAR 2009/6). Zie hierover: 
Bassyouni, TAP 2009, p. 135 e.v. Het arrest van het Hof ‘s-Hertogenbosch en de daarin vervatte 
uitgangspunten worden in de literatuur breed gedragen: Van Slooten 2007, p. 37; Bassyouni, 
TAP 2009, p. 135-141; Heutink & Jellinghaus, TAP 2009, p. 18-22; Bouwens, Duk & Bij de Vaate 
2018, p. 324; Van Broeckhuijsen & Broersma, ArbeidsRecht 2007/52.

156 Dat is slechts anders als uit de strekking van art. 7:663 anders voortvloeit (art. 3:40 lid 2, slot, 
BW) of de inhoud of strekking van de overeenkomst in strijd is met de openbare orde of goede 
zeden (3:40 lid 1 BW). In die gevallen zou de overeengekomen wijziging nietig (ongeldig) zijn. 
Zoals ik ook in § 5.2.2.5 heb betoogd geeft rechtspraak van het Hof van Justitie voor die conclusie 
op dit moment in mijn visie onvoldoende aanleiding. Zie over de systematiek van art. 3:40 BW 
nader: Asser/Sieburgh 6-III 2018/314 e.v.

157 Zie ook: Houweling (red.) e.a. 2015, p. 488; Beltzer in JAR 2014/263.
158 HvJ EG 6 november 2003, C-4/01, ECLI:EU:C:2003:594 (Martin e.a.), punt 46. Het betrof in deze 

zaak Richtlijn 77/187/EG, de voorganger van Richtlijn 2001/23/EG. Thans is de handhavingsplicht 
voor collectieve arbeidsvoorwaarden in art. 3 lid 3 Richtlijn 2001/23/EG neergelegd.

159 In het Verenigd Koninkrijk is een wijziging van collectieve arbeidsvoorwaarden toegestaan indien 
de wijziging plaatsvindt een jaar na de overgang en de werknemer er in het geheel beschouwd, 
niet op achteruitgaat (Department for business innovation & skills, ‘Employment Rights on the 
Transfer of Undertaking’, January 2014, p. 24). 

160 COM(74) 351 def. 



219

Wijzigen van arbeidsvoorwaarden rondom overgang van onderneming 5.3.2.2

het beginsel van vrijheid van vereniging indruisen om de verkrijger te verplichten zich 
tegen zijn wil bij een collectieve overeenkomst aan te sluiten. De uiteindelijke bepaling 
weerspiegelt het evenwicht dat de Europese Unie heeft willen verzekeren tussen de 
belangen van de werknemers van een overgedragen onderneming en die van de verkrijger.161

Deze compromisbepaling vertaalt zich in een milder regime voor het wijzigen van col-
lectieve arbeidsvoorwaarden dan het regime dat geldt voor een wijziging van individuele 
arbeidsvoorwaarden. Illustratief is het arrest Juuri uit 2008. Het Hof van Justitie achtte de 
verkrijger niet verplicht om de cao van de vervreemder te handhaven na het verstrijken 
van de looptijd van die cao. Het feit dat de expiratiedatum samenviel met de overgang van 
onderneming deed daar niet aan af.162 In het Scattolon-arrest uit 2011 bevestigde het Hof 
dat de verkrijger niet is verplicht de arbeidsvoorwaarden te handhaven, nadat zich één 
van de eindigingsgronden uit artikel 3 lid 3 Richtlijn inzake overgang van onderneming 
voordoet. De wijziging mag er echter niet toe leiden dat de aan de overgenomen werk-
nemers arbeidsvoorwaarden worden opgelegd “die globaal minder gunstig zijn dan de 
arbeidsvoorwaarden die vóór de overgang van toepassing waren”. Anders zou de realisatie 
van de doelstelling van de richtlijn in alle sectoren die onder een collectieve overeenkomst 
vallen, gemakkelijk kunnen worden bedreigd.163 De verkrijger mag dus collectieve arbeids-
voorwaarden onmiddellijk na de overgang wijzigen door de eigen cao toe te passen, zolang 
het arbeidsvoorwaardenpakket uit de nieuwe cao vergelijkbaar is. Na het verstrijken van 
de handhavingsperiode is pakketvergelijking voor collectieve arbeidsvoorwaarden – in 
tegenstelling tot individuele arbeidsvoorwaarden – naar Europees recht toegestaan. Het Hof 
van Justitie volgt hiermee de benadering van de Europese Commissie in 2007. De Europese 
Commissie wees het voorstel van het Verenigd Koninkrijk om wijziging met instemming 
van de werknemer mogelijk te maken af omdat zij van mening was dat zo’n harmonisatie 
bewerkstelligd kon worden via collectieve overeenkomsten. Een wijziging via collectieve 
overeenkomsten bood (in tegenstelling tot een individuele wijziging) in de visie van de 
Europese Commissie voldoende waarborgen voor de werknemers die overgaan.164

5.3.2.2 Implementatie in het Nederlandse recht

Of harmonisatie door middel van cao’s na het verstrijken van de handhavingsperiode 
ook daadwerkelijk mogelijk is, hangt af van de implementatie van artikel 3 lid 3 van de 

161 Zie ook: HvJ EU 18 juli 2013, C-426/11, ECLI:EU:C:2013:521, JAR 2013/216, m.nt. R.M. Beltzer 
(Parkwood), punt 25; HvJ EG 9 maart 2006, C-499/04, ECLI:EU:C:2006:168, NJ 2006/439, m.nt. 
M.R. Mok; Ondernemingsrecht 2006/86, m.nt. F.B.J. Grapperhaus (Werhof), punt 31; HvJ EU 
11 september 2014, C-328/13, ECLI:EU:C:2014:2197, NJ 2015/81, m.nt. M.R. Mok; JAR 2014/263, 
m.nt. R.M. Beltzer; JIN 2014/167, m.nt. A.R. Houweling (Österreichischer Gewerkschaftsbund), 
punt 29.

162 HvJ EG 27 november 2008, C-396/07, ECLI:EU:C:2008:656, NJ 2009/134, m.nt. M.R. Mok; ArA 2010-1, 
m.nt. R.M. Beltzer (Juuri). Zie over Juuri ook: Even, TAP 2009, p. 174-187.

163 HvJ EU 6 september 2011, C-108/10, ECLI:EU:C:2011:542, JAR 2011/262, m.nt. I.A. Haanappel-van 
der Burg; AR Updates 2011/0727, m.nt. J.P.H. Zwemmer (Scattolon), punt 76. Tot voornoemd 
arrest werd hier anders over gedacht, zie: Verburg, TAP 2010, p. 114; Even, TAP 2009, p. 23-36; 
Beltzer 2008, Beltzer, ArbeidsRecht 2012/1. De auteurs leidden uit Juuri en Martin/SBU af dat een 
wijziging van collectieve arbeidsvoorwaarden na het eindigen van de handhavingsplicht ook zou 
zijn toegestaan als dat zou leiden tot een minder gunstig pakket aan arbeidsvoorwaarden.

164 COM (2007) 334, p. 7.
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richtlijn in het nationale recht. Daarbij geldt dat het Nederlandse recht zoveel mogelijk 
richtlijnconform moet worden geïnterpreteerd. In Nederland is artikel 3 lid 3 van de richtlijn 
geïmplementeerd in artikel 14a Wet op de collectieve arbeidsovereenkomst (hierna: Wet 
cao).165 Het tweede lid van artikel 14a Wet cao geeft aan dat de overgegane rechten en 
verplichtingen eindigen op het tijdstip waarop (i) de verkrijger ten aanzien van de arbeid, 
verricht door de betreffende werknemers, gebonden wordt aan een na de overgang van 
de onderneming tot stand gekomen cao, dan wel (ii) de verkrijger ten aanzien van die 
arbeid krachtens een na de overgang genomen avv-besluit verplicht wordt bepalingen 
na te komen van een avv-cao, dan wel (iii) de op het tijdstip van de overgang lopende 
geldingsduur van de cao (de cao van de vervreemder) verstrijkt. Anders dan de richtlijn, 
is het alleen toepassen van de cao niet voldoende. De eerste eindigingsgrond vereist dat 
de verkrijger wordt gebonden aan een cao die is aangegaan na de overgang.166 Hetzelfde 
geldt voor een avv-besluit; alleen een besluit dat is genomen na de overgang doet de 
handhavingsperiode eindigen.

De Hoge Raad heeft in het Rode Kruis Ziekenhuis-arrest verduidelijkt dat in de in artikel 14a 
Wet cao genoemde situaties (slechts) de handhavingsperiode eindigt en dat de vraag of 
daarmee de rechten en verplichtingen zelf eindigen, moet worden beantwoord aan de hand 
van de overige geldende bepalingen van de wet.167 De leer van de (door en) nawerking 
van cao-bepalingen (en het niet-nawerken van bepalingen van een avv-cao) zoals die in 
Nederland geldt, beperkt het effect van een einde van de handhavingsperiode aanzienlijk. 
De nawerkingsleer houdt kortgezegd in dat de horizontale cao-bepalingen doorzakken 
in de arbeidsovereenkomst. Het gevolg hiervan is dat de bepalingen uit de cao met de 
vervreemder blijven gelden tot het moment dat partijen anders overeenkomen.168 Dat kan 
door expliciet afspraken te maken over ‘nawerkende’ cao-bepalingen, maar wijziging van 
de ‘nawerkende’ cao-bepalingen is ook mogelijk doordat de werknemer gebonden raakt 
aan de cao van de verkrijger. Vakbondsleden worden automatisch gebonden aan de cao 

165 Stb. 1927/415. Laatst gewijzigd: Stb. 2006/706.
166 Even, TAP 2009, p. 26. Even baseert dit standpunt op de Wet cao. Op grond van art. 9 is eenieder die 

tijdens de duur van de cao, te rekenen van het tijdstip waarop zij is aangegaan, lid is of wordt van 
een vereniging die de overeenkomst heeft aangegaan, en bij de overeenkomst is betrokken, door 
die overeenkomst gebonden. Dit betekent volgens Even dat een cao die is aangegaan voorafgaande 
aan het moment van de overgang van onderneming, maar pas inwerking treedt van die overgang 
van onderneming, geen reden geeft voor het eindigen van de handhavingsperiode. Indien de 
cao met terugwerkende kracht inwerking treedt, geldt als einde van de handhavingsperiode het 
moment van aangaan en niet van inwerkingtreding. Uit de richtlijn zou kunnen worden afgeleid 
dat niet het aangaan maar de inwerkingtreding doorslaggevend moet worden geacht. Zie: Beltzer 
& Verhulp 2012, p. 78-79; Jansen, ArbeidsRecht 2017/17.

167 HR 10 januari 2003, ECLI:NL:HR:2003:AE9386, NJ 2006/516, m.nt. G.J.J. Heerma van Voss; 
JAR 2003/38, m.nt. R.M. Beltzer (Stichting Rode Kruis Ziekenhuis/Te Riet).

168 Een avv-besluit kan de ‘nawerkende’ cao-bepalingen eveneens terzijde schuiven, zij het slechts 
tijdelijk. Na afloop van de periode van algemeenverbindendverklaring, valt de werknemer terug 
op de arbeidsvoorwaarden die golden voor de avv-periode.
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op grond van artikel 9 Wet cao.169 Voor niet-vakbondsleden geldt op grond van artikel 14 
Wet cao dat instemming is vereist.170 In beide gevallen is het zo dat de nieuwe cao alleen 
de arbeidsvoorwaarden uit de cao met de vervreemder opzij zet, voor zover die in strijd 
zijn met de nieuwe cao. Dat is het geval als de cao standaardbepalingen kent, waarvan 
afwijking niet is toegestaan. De standaardbepalingen uit de cao van de verkrijger modeleren 
in dat geval de arbeidsvoorwaarden afkomstig uit de cao van de vervreemder. Even wijst 
er terecht op dat als de cao van de verkrijger slechts minimumbepalingen kent, dat de 
gunstigere bepalingen uit de cao met de vervreemder blijven gelden.171 De werknemer 
heeft na de handhavingsperiode dan dus zelfs recht op de best-of-two-worlds (de meest 
gunstige bepaling uit iedere cao geldt).

Verburg wijst op de mogelijkheid om deze best-of-two-worlds na de handhavingsperiode 
een halt toe te roepen door het opnemen van een inbouwregeling in de cao van de verkrijger. 
Deze regeling zou in de eerste plaats moeten voorzien in een overgangsregeling met een 
standaardkarakter voor gebonden werknemers. Even wees eerder op deze mogelijkheid.172 
De overgangsregeling houdt in dat de voorwaarden uit de nieuwe cao in de plaats treden van 
de door de eerdere cao (van de vervreemder) “gemodelleerde” arbeidsvoorwaarden in de 
individuele contractsrelatie. Dat de in het geding zijnde cao van de verkrijger voor het overige 
een minimum-cao is, doet daar volgens beide auteurs niet aan af. Verburg wijst er voorts op 
dat de inbouwregeling zou moeten bepalen dat de overgekomen niet-vakbondsleden alleen 
dan met betrekking tot de nieuwe verkrijgers-cao als artikel 14-werknemer gelden, indien 
en voor zover zij 1) in dienst zijn van de verkrijger en betrokken zijn, en 2) op individuele 

169 In de literatuur bestaat discussie over de vraag of art. 14a Wet cao exclusieve werking heeft ten 
opzichte van art. 9, 12 en 13 Wet cao. Dit is relevant voor de periode tussen de overgang van 
onderneming en het moment dat de handhavingsplicht op grond van art. 14a Wet cao eindigt. 
Geldt geen exclusieve werking, dan werkt de cao van de verkrijger vanaf het moment van de 
overgang door in de arbeidsovereenkomst. Daarnaast is de verkrijger op grond van art. 14a Wet 
cao verplicht oude arbeidsvoorwaarden uit de cao van de vervreemder te handhaven. De twee 
cao’s staan dus naast elkaar. Exclusieve werking van art. 14a Wet cao zou betekenen dat de cao 
van de vervreemder prevaleert boven de cao van de verkrijger. Op deze wijze wordt voorkomen 
dat de werknemers aan cherry-picking kunnen doen. Verburg, TAP 2010, p. 113 en Van Straalen 
1999, p. 186 gaan uit van exclusieve werking gelet op duidelijke bewoordingen van de richtlijn. 
Even meent juist dat als de wetgever exclusieve werking voor ogen stond, dit zou moeten blijken 
uit de wet of parlementaire geschiedenis. Aanknopingspunten voor dat standpunt vindt Even 
echter in de wet en/of parlementaire geschiedenis niet (Even, TAP 2009, p. 33).

170 Of voor de verkrijger ook een plicht geldt om de in zijn onderneming van toepassing zijnde 
arbeidsovereenkomst aan te bieden aan de overgegane ongebonden werknemers, hangt af van 
de interpretatie van art. 14 Wet cao. Even verdedigt de stelling dat art. 14 Wet cao slechts geldt 
voor ongebonden werknemers bij de werkgever in dienst traden. Dat zou betekenen dat de 
verkrijger niet verplicht is de cao aan te bieden; de werknemers waren immers al in dienst (bij 
de voorganger) van de verkrijger. Even baseert dit op de tekst van het artikel (‘welke hij aangaat’) 
en op het doel van de bepaling om te voorkomen dat bij het werven van nieuw personeel de 
voorkeur zou worden gegeven aan ongebonden werknemers (Even, TAP 2009, p. 28). Deze 
opvatting vindt steun bij Haanappel-van der Burg 2015, p. 68 en Jacobs 2003, p. 93. Verburg, 
TAP 2010, p. 109-117 (p. 110) gaat uit van een ruimhartiger interpretatie en meent dat het bij 
‘aangaan’ om heden en verleden gaat (‘aangaat’ in de zin van het neutrale ‘is aangegaan’). Zie 
voor deze laatste interpretatie ook: Fase & Van Drongelen 2004, p. 92. 

171 Even, TAP 2009, p. 33.
172 Even, TAP 2009, p. 32. Even wijst ter onderbouwing van zijn standpunt naar Hof Den Haag 

20 januari 2009, ECLI:NL:GHSGR:2009:BH0268 (Abvakabo/KPN), r.o. 5.3.
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basis na het einde van de handhavingsperiode van de vervreemders-cao een overeenkomst 
hebben getekend die hen doet toetreden tot een arbeidsvoorwaardenpakket dat strookt 
met de verkrijgers-cao met bijpassende overgangsmaatregelen. De inbouwregeling dwingt 
de werknemer op die manier om te kiezen tussen de cao van de vervreemder en die van 
de verkrijger. Hij kan niet langer van twee walletjes eten. De richtlijn staat niet aan zo’n 
inbouwregeling in de weg. Doordat de verkrijger wordt gebonden aan een na de overgang 
tot stand gekomen cao, eindigt de handhavingsperiode. Artikel 14 Wet cao levert volgens 
Verburg evenmin problemen op; het artikel is immers van regelend recht.173

Denkbaar is voorts dat in de arbeidsovereenkomst een dynamisch incorporatiebeding is 
opgenomen, waaruit volgt dat de ‘geldende cao waaraan de werkgever is gebonden’ van 
toepassing is. Uit rechtspraak van het Hof van Justitie volgt dat het incorporatiebeding een 
contractueel beding is dat in beginsel overgaat op grond van artikel 7:663 BW. Met een 
beroep op het beding kan de werknemer de verkrijger dwingen de cao van de vervreemder 
(en eventuele na de overgang tot stand gekomen wijzigingen) na te leven. De vraag rijst 
of ook het omgekeerde geldt: kan de verkrijger het incorporatiebeding aan de werknemer 
tegenwerpen om zijn eigen cao toe te passen?In andere woorden: heeft de werknemer door 
instemming met het incorporatiebeding in de arbeidsovereenkomst met de vervreemder, 
eveneens ingestemd met de toepassing van de cao van de verkrijger in de toekomst?174

Het gaat bij deze vraag om de uitleg van het incorporatiebeding. De uitleg geschiedt aan 
de hand van de vraag wat partijen over en weer hebben verklaard en uit elkaars verkla-
ringen en gedragingen redelijkerwijs hebben mogen afleiden.175 Het incorporatiebeding 
betreft een beding in een individuele overeenkomst en is dus in beginsel naar zijn aard 
niet bestemd anderen dan contractanten te binden. De werknemer had volgens mij niet 
meer kunnen begrijpen dan dat door het incorporatiebeding voortaan de van tijd tot tijd 
geldende opvolgende cao bij de vervreemder van toepassing zou zijn. Ik volg hierin het 
oordeel van Hof Den Haag in de zaak Abvakabo/KPN Callcenters BV uit 2009.176 Dat zou 
eventueel anders kunnen zijn als de aan de werknemer duidelijk is gemaakt dat ook de 
cao, waaraan een opvolgend werkgever zou zijn gebonden, hieronder zou vallen. Kortom: 
zolang de werknemer niet expliciet instemt met de cao van de verkrijger blijft ook het 
harmoniseren van collectieve arbeidsvoorwaarden naar Nederlands recht een lastige zaak.

173 Verburg 2010. Zie over deze problematiek ook: Jaspers, SR 2005, p. 357-371, p. 371; Holtzer 2008, 
p. 49-50. Jaspers suggereert art. 14 Wet cao te schrappen en de cao van toepassing te laten zijn op 
alle werknemers, ongeacht of zij lid zijn van de cao-partij aan werknemerszijde. Holtzer stelt ter 
zake een wetswijziging voor waarin wordt bepaald dat nawerking van de cao van de vervreemder 
na de overgang van onderneming is uitgesloten. 

174 In feite betreft het de omgekeerde situatie dan de situatie die zich voordeed in Parkwood 
(HvJ EU18 juli 2013, C-426/11, ECLI:EU:C:2013:521, JAR 2013/216, m.nt. R.M. Beltzer). In die zaak 
beriep een werknemer zich op een dynamisch incorporatiebeding zoals overeengekomen met 
de vervreemder. Het Hof van Justitie wees dat beroep van de hand onder verwijzing naar de 
ondernemersvrijheid. 

175 HR 13 maart 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4158, NJ 1981/635, m.nt. C.J.H. Brunner; AA 1981/0355, 
m.nt. P. van Schilfgaarde (Haviltex), r.o. 2.

176 Hof Den Haag 20 januari 2009, ECLI:NL:GHSGR:2009:BH0268 (AbvaKabo/KPN) onder verwijzing 
naar HR 13 maart 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4158, NJ 1981/635, m.nt. C.J.H. Brunner (Haviltex).
Zie in gelijke zin: Even, TAP 2009, p. 29; Beltzer, AR Updates 2013/556.
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5.3.2.3 Nederlandse nawerking in relatie tot het Europese recht

Al met al biedt het Nederlands recht meer bescherming dan de Europese wetgever bij 
artikel 3 lid 3 Richtlijn inzake overgang van onderneming voor ogen stond. Dat lijkt niet 
problematisch in het licht van het Unierecht. Het is lidstaten immers toegestaan maatregelen 
te treffen die een afwijking ten gunste van de werknemer toestaan. Bovendien bevestigde 
het Hof van Justitie in de zaak Osterreichischer Gewerkschaftsbund uit 2015 dat ‘nawerkende’ 
cao-bepalingen ook vallen onder het bereik van artikel 3 lid 3 van de richtlijn. Het feit dat per 
datum overgang de initiële collectieve overeenkomst (en dus ook de handhavingsperiode) 
was beëindigd, ontsloeg de verkrijger in Osterreichischer Gewerkschaftsbund niet van zijn 
plicht op grond van het nationale recht om de ‘nawerkende’ cao-bepalingen te respecteren.177 
Hoewel in Nederland de cao-bepalingen niet nawerken op grond van de wet, maar omdat 
zij onderdeel zijn geworden van de arbeidsovereenkomst, ligt een vergelijkbare uitleg 
voor de hand. Het Hof van Justitie overwoog immers in datzelfde arrest dat de techniek 
die wordt gebruikt om de arbeidsvoorwaarden van toepassing te verklaren op betrokkene 
niet relevant is. De Nederlandse praktijk lijkt dus op de goedkeuring te kunnen rekenen 
van het Hof van Justitie.

Houweling plaatst terecht een belangrijke kanttekening bij de toepassing van het arrest 
op de Nederlandse situatie.178 Het Hof achtte het in de Oostenrijkse zaak in het licht van 
de doelstelling van de richtlijn van belang dat “de rechtsgevolgen van een collectieve 
overeenkomst slechts behouden blijven voor de arbeidsbetrekkingen die direct vóór de 
beëindiging ervan daaronder vielen, en totdat voor deze arbeidsbetrekkingen een nieuwe 
collectieve overeenkomst in werking treedt of met de betrokken werknemers een nieuwe 
individuele overeenkomst wordt gesloten.” Het doel van de richtlijn bestaat immers uit het 
verzekeren van een billijk evenwicht tussen de belangen van de werknemers en die van de 
verkrijger; de verkrijger moet de aanpassingen en veranderingen kunnen doorvoeren waartoe 
de voortzetting van zijn activiteiten noopt.179 De vrijheid van ondernemerschap plaatst de 
Nederlandse praktijk in een ander perspectief. Anders dan in Oostenrijk gaat de Nederlandse 
praktijk uit van permanente nawerking. De nawerking is niet in duur beperkt; ook nadat 
de werknemer is gebonden aan een nieuwe cao, behouden de bepalingen afkomstig uit de 
oude cao in principe hun werking. Houweling wijst erop dat de verkrijger lang niet altijd bij 
machte is om invloed uit te oefenen op de eventuele redactie van (toekomstige) cao’s die 
de nawerking van cao’s uitsluiten of beperken tot het tijdstip van de inwerkingtreding van 
de nieuwe cao’s (zoals bijvoorbeeld de door Verburg voorgestelde inbouwregeling). Daar 
komt bij dat het eenzijdig wijzigen van arbeidsvoorwaarden op grond van artikel 7:613 BW 
of het forceren van een overeenstemming over een wijziging op grond van artikel 7:611 

177 HvJ EU 11 september 2014, C-328/13, ECLI:EU:C:2014:2197, NJ 2015/81, m.nt. M.R. Mok; 
JAR 2014/263, m.nt. R.M. Beltzer; JIN 2014/167, m.nt. A.R. Houweling (Österreichischer Gewerk-
schaftsbund).

178 Houweling, AR Updates 2014/0785. Zie ook: Van Schadewijk, ArA 2021-3, p. 6-19. Volgens Van 
Schadewijk laat het Hof van Justitie de uiteindelijke belangenafweging over aan lidstaten en is dus 
het toepassen van de toets uit Daddy’s Dance Hall op wijziging van collectieve arbeidsvoorwaarden 
niet in strijd met de ondernemersvrijheid. 

179 HvJ EU 27 april 2017, C-680/15 en C-681/15, ECLI:EU:C:2017:317, JAR 2017/152, m.nt. R.M. Beltzer 
& B.C.L. Kanen (Asklepios); HvJ EU 18 juli 2013, C-426/11, ECLI:EU:C:2013:521, JAR 2013/216, m.nt. 
R.M. Beltzer (Parkwood), punt 25.
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BW, niet gemakkelijk valt te bewerkstelligen (§ 5.3.1). Het is dus nog maar de vraag of de 
verkrijger naar Nederlands recht inderdaad voldoende middelen ter beschikking staat 
om de nawerking een halt toe te roepen en op die manier zijn belangen doeltreffend te 
behartigen. De arresten geven in ieder geval aanleiding om met het oog op de vrijheid 
van ondernemerschap een wijziging van collectieve arbeidsvoorwaarden op grond van 
artikel 7:613 of artikel 7:611 BW terughoudend te toetsen als de handhavingsperiode uit 
artikel 14a Wet cao is verstreken. Het collectieve karakter van de arbeidsvoorwaarden 
legt in het licht van de Richtlijn inzake overgang van onderneming gewicht in de schaal.

5.4 Conclusie

Dit hoofdstuk nam als uitgangspunt dat sprake is van een overgang van onderneming en 
richtte zich op de mogelijkheden die een vervreemder en verkrijger rondom de overgang van 
onderneming hebben om te reorganiseren. De Richtlijn inzake overgang van onderneming 
heeft (onder meer) als doel de ongewijzigde voortzetting van de arbeidsovereenkomsten 
met de verkrijger zo veel mogelijk te verzekeren, om te voorkomen dat de betrokken 
werknemers uitsluitend ten gevolge van de overgang in een minder gunstige positie 
komen te verkeren. Dit uitgangspunt laat de mogelijkheden de arbeidsovereenkomst 
te beëindigen dan wel arbeidsvoorwaarden te wijzigen onverlet. Het onderzoek laat 
zien dat die mogelijkheden in een situatie van overgang van onderneming hetzelfde 
zijn als daarbuiten, op voorwaarde dat de overgang op zichzelf geen reden mag zijn om 
tot beëindiging en/of wijziging van de arbeidsovereenkomst over te gaan. Dit betekent 
concreet dat de vervreemder en/of de verkrijger rondom de overgang van onderneming 
kunnen/kan reorganiseren op basis van bedrijfseconomische redenen. Het wijzigen van 
arbeidsvoorwaarden heeft meer voeten in de aarde. De wens arbeidsvoorwaarden te 
harmoniseren vindt grondslag in de overgang van onderneming en is dus op grond van het 
Europese recht niet toegestaan. Voorts geldt dat de Nederlandse rechtspraak terughoudend 
is ten aanzien van een wijziging van arbeidsvoorwaarden wegens een bedrijfseconomische 
noodzaak. De gedachte is dat het aan de ondernemer is een goede inschatting te maken 
van de kosten voor de uitvoering van de overheidsopdracht en dat hij het risico van een te 
lage inschrijving in beginsel niet mag afwentelen op werknemers. Dat is niet anders als de 
verkrijgende partij ten tijde van de inschrijving niet bekend was en ook niet bekend kon zijn 
met de arbeidsvoorwaarden van de bij de uitvoering van de overheidsopdracht betrokken 
werknemers. Het aanbestedingsrecht biedt met andere woorden geen rechtvaardiging 
voor een andersluidende benadering.

Het Europese recht biedt meer ruimte voor harmonisatie van arbeidsvoorwaarden als 
het gaat om collectieve arbeidsvoorwaarden. Daar waar individuele arbeidsvoorwaarden 
onbeperkt in tijd mee overgaan, moeten collectieve arbeidsvoorwaarden enkel gedurende 
de handhavingsperiode zoals geduid in artikel 3 lid 3 van de Richtlijn inzake overgang van 
onderneming (en geïmplementeerd in artikel 14a Wet cao) door de verkrijger worden ge-
respecteerd. Na afloop van die handhavingsperiode staat het de verkrijger vrij de collectieve 
arbeidsvoorwaarden te harmoniseren. In Nederland komt dit onderscheid tussen individuele 
en collectieve arbeidsvoorwaarden echter niet tot uiting als gevolg van de doorwerking 
van de collectieve arbeidsvoorwaarden in de arbeidsovereenkomst. De verkrijger kan 
in weerwil van de bedoeling van de Europese wetgever de arbeidsvoorwaarden na de 
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handhavingsperiode niet wijzigen. Dit wringt in het licht van de vrijheid van onderne-
merschap, met name omdat de wijziging van arbeidsvoorwaarden naar Nederlands recht 
aan een strikte toets is onderworpen. De verkrijger is aan handen en voeten gebonden. 
Dit kan worden opgelost door het onderscheid tussen individuele en collectieve arbeids-
voorwaarden, zoals dat tot uiting komt in de Richtlijn inzake overgang van onderneming, 
te laten doorwerken in artikel 7:613 BW en/of 7:611 BW. Harmonisatie na het verstrijken 
van de handhavingsperiode zou in het licht van het Europese recht een rechtsgeldige 
grond moeten opleveren voor het wijzigen van arbeidsvoorwaarden die hun oorsprong 
vinden in een collectieve arbeidsovereenkomst. Artikel 7:613 BW en/of 7:611 BW bieden 
ook ruimte voor die benadering.
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HOOFDSTUK 6  

Arbeidsovereenkomsten voor 
bepaalde tijd

6.1 Inleiding

Ook buiten de situatie van een overgang van onderneming bestaat de kans dat de werknemer 
na een aanbesteding zijn werk in dienst van de winnende aanbieder kan voortzetten. De 
winnende aanbieder haalt immers een nieuwe opdracht binnen en kan gebaat zijn bij 
(ervaren) personeel. In sommige gevallen wordt hij bovendien op grond van de wet of cao 
verplicht (een deel van) het personeel een baanaanbod te doen of tenminste met de vorige 
aanbieder in overleg te treden over de overname van personeel (hoofdstuk 7). Zoals gezegd 
kan de overname van het personeel tot overgang van onderneming leiden, maar dat is niet 
per definitie het geval. Als van overgang van onderneming geen sprake is, begint de keten 
van arbeidsovereenkomsten in beginsel opnieuw te lopen. De werknemer kan dan met 
andere woorden opnieuw met drie contracten voor bepaalde tijd worden geconfronteerd, 
verspreid over een periode van maximaal drie jaar. Deze praktijk staat op gespannen voet 
met de Richtlijn inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd. Deze richtlijn beoogt 
namelijk te voorkomen dat de werknemer als gevolg van het repeterend gebruik van 
arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd in een precaire situatie komt te verkeren. In 
Nederland is de richtlijn geïmplementeerd in artikel 7:668a BW. Voor aanbestedingen is met 
name het tweede lid van het artikel relevant. Het tweede lid breidt de bescherming die de 
ketenregeling aan werknemers biedt, uit tot ‘werkgevers die ten aanzien van de verrichte 
arbeid redelijkerwijs moeten worden geacht elkaars opvolger te zijn’. De zogenoemde 
opvolgend werkgever dient de eerdere dienstjaren bij diens voorganger te erkennen. Dit 
hoofdstuk gaat na in hoeverre het Nederlandse leerstuk van opvolgend werkgeverschap 
tegemoetkomt aan de doelstellingen van de Richtlijn inzake arbeidsovereenkomsten voor 
bepaalde tijd, welke knelpunten zich eventueel voordoen en hoe in het licht van beide 
rechtsgebieden met die knelpunten kan worden omgegaan.

Het hoofdstuk is als volgt opgebouwd. De relevantie van het opvolgend werkgeverschap bij 
aanbestedingen in het licht van de Richtlijn inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde 
tijd staat centraal in § 6.2. Vervolgens komt het toepassingsbereik van het opvolgend 
werkgeverschap in de zin van artikel 7:668a lid 2 BW aan bod in § 6.3. Het onderzoek richt 
zich daarna in § 6.4 op de proeftijdregeling. Hoewel de Richtlijn inzake arbeidsovereen-
komsten voor bepaalde tijd niets expliciets bepaalt over de mogelijkheid om een proeftijd 
overeen te komen (en dat dus ook niet verbiedt), is de bestudering van de proeftijdregeling 
relevant voor beantwoording van de onderzoeksvraag. Een proeftijd in een opvolgende 
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arbeidsovereenkomst zet de bescherming die de Richtlijn inzake arbeidsovereenkomsten 
voor bepaalde tijd beoogt te bieden immers op losse schroeven; werknemers ontberen 
tijdens een proeftijd iedere mate van bescherming. In § 6.5 staat tot slot de relatie tussen 
het opvolgend werkgeverschap en het recht op transitievergoeding centraal. Anders dan 
de proeftijdregeling heeft het recht op transitievergoeding in beginsel niets van doen met 
de Richtlijn inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd. De reden waarom aan de 
transitievergoeding toch aandacht wordt besteed, is dat de bescherming die het opvolgend 
werkgeverschap biedt in het licht van de transitievergoeding mogelijk een averechts 
effect heeft. De verdeling in lasten tussen de verschillende aanbieders zou een nieuwe 
aanbieder er mogelijk van kunnen weerhouden een dienstverband aan te bieden. Voor de 
andere regelingen zijn de financiële gevolgen van het opvolgend werkgeverschap voor de 
nieuwe aanbieder minder verstrekkend (denk aan het bepalen van de ontslagvolgorde, de 
Ragetlie-regel en de opzegtermijn). Het knelpunt speelt daar niet zozeer en dus blijven 
deze regelingen buiten beschouwing. Het hoofdstuk sluit af met een conclusie in § 6.6.

 6.2 Doelstellingen Richtlijn inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde 
tijd

 De Richtlijn inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd geeft uitvoering aan de door 
de algemene branche overkoepelende organisaties gesloten raamovereenkomst uit 1999.1
De raamovereenkomst kwam tot stand in een tijd waarin de behoefte van werkgevers en 
werknemers aan flexibiliteit in de vorm van een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd 
toenam. Het gebruik van een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd kende een keerzijde: 
het vormde een bedreiging voor de zekerheid van werknemers. Om het gebruik van dit 
type arbeidsovereenkomsten in goede banen te leiden, brachten sociale partners een kader 
tot stand voor het gebruik van een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd op een manier 
die zowel voor werkgevers als voor werknemers aanvaardbaar zou zijn. Dat kader vormt 
de basis van de Richtlijn inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd. De richtlijn 
neemt als uitgangspunt de arbeidsverhouding voor onbepaalde tijd.2 In de huidige tijd 
staat dit uitgangspunt nog steeds als een paal boven water. Het Hof van Justitie liet zich 
in 2018 twee keer uit over de doelstellingen van de richtlijn en oordeelde dat de richtlijn 
beoogt “te vermijden dat werknemers in een precaire situatie komen te verkeren” en 
dat “het genot van vaste dienstbetrekkingen [wordt; toev. IL] opgevat als een essentieel 
onderdeel van de werknemersbescherming”.3

De uitwerking van het kader laat de richtlijn over aan de lidstaten. Clausule 5 verplicht 
de lidstaten tenminste een van de in dat artikel genoemde maatregelen vast te stellen. 
Het betreft maatregelen die zien op (i) de objectieve redenen waaronder een contract 
voor bepaalde tijd kan worden aangegaan, (ii) de maximale totale duur van elkaar op-
volgende arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd, en (iii) het maximaal toegestane 
aantal arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd. Zoals bekend voorziet artikel 7:668a 

1 Richtlijn 1999/70/EG van de Raad van 28 juni 1999 betreffende de door het EVV, de UNICE en het 
CEEP gesloten raamovereenkomst inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd, Pb. L 175/43.

2 Zie nader: Houweling, ArA 2021-3, p. 30-40.
3 HvJ EU 7 maart 2018, C-494/16, ECLI:EU:C:2018:166 (Santoro), punt 25; HvJ EU 25 oktober 2018, 

C-331/17, ECLI:EU:C:2018:859 (Sciotto), punt 30 en 31.
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BW in het Nederlandse kader. Het artikel gaat uit van een combinatie van de tweede en 
derde maatregel en bepaalt dat een opeenvolgende arbeidsovereenkomst voor bepaalde 
tijd converteert in een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd als een periode van 
24 maanden is verstreken of de arbeidsovereenkomst is voorafgegaan door drie of meer 
arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd.4

Artikel 7:668a lid 2 BW bepaalt dat ook een arbeidsovereenkomst met een andere werk-
gever die ten aanzien van de verrichte arbeid redelijkerwijs als opvolger moet worden 
beschouwd, als opeenvolgend in de zin van het eerste lid van het artikel heeft te gelden. De 
Richtlijn inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd schrijft dit niet expliciet voor. 
De richtlijn draagt lidstaten op om vast te stellen wanneer sprake is van opeenvolgende 
arbeidsovereenkomsten en onder welke voorwaarden die opeenvolgende arbeidsovereen-
komsten voor onbepaalde tijd hebben te gelden. In beginsel is het dan ook aan de lidstaten 
en/of de sociale partners om te bepalen onder welke voorwaarden arbeidsovereenkomsten 
of arbeidsverhoudingen voor bepaalde tijd worden beschouwd als ‘opeenvolgend’. De 
beoordelingsmarge kent echter grenzen. Het Hof overwoog dat de beoordelingsmarge 
“niet zo ruim kan zijn dat daarmee afbreuk wordt gedaan aan de doelstelling of het 
nuttig effect van de raamovereenkomst. In het bijzonder mogen nationale instanties hun 
beoordelingsvrijheid niet uitoefenen op een wijze die tot misbruik zou kunnen leiden en 
aldus tegen die doelstelling indruist.”5 Gelet op de doelstelling van de richtlijn is evident 
dat lidstaten verplicht zijn op te treden tegen bijvoorbeeld draaideurconstructies: de 
situatie waarin de werknemer feitelijk hetzelfde werk blijft verrichten, maar afwisselend 
in dienst treedt van verschillende werkgevers enkel ter omzeiling van het (ontslag)recht.6 
Er is dan onmiskenbaar sprake van misbruik als gevolg van het gebruik van opeenvolgende 
arbeidsovereenkomsten. Minder duidelijk is of lidstaten ook verplicht zijn te bepalen dat 
de arbeidsovereenkomsten die een werknemer achtereenvolgens sluit met verschillende 
werkgevers als gevolg van een aanbesteding, als opeenvolgend moeten worden beschouwd. 
De nieuwe aanbieder gaat voor het eerst met de werknemer in zee en er is geen sprake van 
het bewust omzeilen van het (ontslag)recht. Palm ziet dan ook geen reden om het opvolgend 

4 Daarnaast vindt ook de eerste maatregel - het vaststellen van een objectieve reden - zijn weerslag 
in de wet. Het betreft specifieke uitzonderingen op de algemene regel. Zo kan bij cao van de 
ketenregeling worden afgeweken voor bepaalde functies in een bedrijfstak, indien het gaat om 
bestendig gebruik en de intrinsieke aard van de bedrijfsvoering dat vergt (lid 8). De minister wijst 
de betreffende functies aan. Daarnaast geldt dat bij cao kan worden bepaald dat de ketenregeling 
geen toepassing vindt op arbeidsovereenkomsten die omwille van de educatie zijn aangegaan 
(lid 9). Tot slot voorziet lid 12 in een mogelijkheid om af te wijken van de ketenregeling voor 
seizoensarbeid (lid 13). Zie nader: Houweling (red.) e.a. 2018b, p. 308 e.v.

5 HvJ EU 11 februari 2021, C760/18, ECLI:EU:C:2021:113 (OTA), punt 41; HvJ EU 19 maart 2020, C103/18 
en C429/18, ECLI:EU:C:2020:219 (Sánchez Ruiz), punt 58. Vgl. HvJ EU 26 januari 2012, C586/10, 
ECLI:EU:C:2012:39, TRA 2012/51, m.nt. S.S.M. Peters (Kücük/Land Nordrhein West-Falen). Peters 
wijst erop dat uit laatstgenoemde zaak volgt dat zelfs bij het bestaan van een objectieve reden 
die in beginsel het gebruik van opeenvolgende tijdelijke contracten rechtvaardigt, rekening moet 
worden gehouden met alle omstandigheden van de vernieuwing van die contracten, aangezien 
deze kunnen wijzen op het misbruik dat clausule 5 Richtlijn inzake arbeidsovereenkomsten voor 
bepaalde tijd wil voorkomen. 

6 Zie: Laagland 2015, p. 82. Van misbruik kan volgens Laagland sprake zijn als jaren achtereen voor 
dezelfde arbeid bepaalde tijdscontracten zijn aangegaan met dezelfde of verschillende werkgevers. 
In dit kader moet ‘dezelfde arbeid’ strikt worden uitgelegd: het gaat om het werkzaam zijn in 
dezelfde organisatiestructuur, aldus Laagland. 
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werkgeverschap op deze situatie toe te passen.7 Ik zie dat anders. Zonder bescherming, 
zouden de betrokken werknemers bij iedere aanbesteding opnieuw kunnen worden 
geconfronteerd met een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd, terwijl de aanleiding 
voor de overstap (de aanbesteding) bij werkgevers is gelegen. Zoals aan het begin van de 
paragraaf aan de orde gesteld oordeelde het Hof van Justitie in 2018 dat de richtlijn beoogt 
“te vermijden dat werknemers in een precaire situatie komen te verkeren” en dat “het 
genot van vaste dienstbetrekkingen [wordt; toev. IL] opgevat als een essentieel onderdeel 
van de werknemersbescherming”.8 Die doelstellingen zouden worden ondergraven als de 
arbeidsovereenkomsten met de verschillende werkgevers niet als opeenvolgend hebben 
te gelden. De doelstelling van de Richtlijn inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde 
tijd strekt dan ook verder dan misbruiksituaties en ziet ook op werknemers die hun werk 
volgen na een aanbesteding.

Uit de parlementaire geschiedenis van de Wet werk en zekerheid (hierna: Wwz) blijkt 
dat de Nederlandse wetgever ook die mening is toegedaan. De wetgever verruimde het 
toepassingsbereik van het opvolgend werkgeverschap in het licht van “het doel van 
de ketenbepaling, namelijk dat een werknemer na zekere tijd, of een aantal tijdelijke 
contracten, moet kunnen beschikken over de zekerheid van een vast contract”.9 Ook in de 
situatie waarin een opdracht wordt verleend aan een andere aanbieder en de werknemer 
‘meeverhuist’ naar die nieuwe werkgever, zou gelet op de doelstellingen van de Richtlijn 
inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd sprake moeten zijn van opvolgend werk-
geverschap. Net als bij de Richtlijn inzake overgang van onderneming biedt het Europese 
aanbestedingsrecht geen rechtvaardiging voor een andersluidende opvatting. Het Europese 
aanbestedingsrecht beoogt zoals gezegd geen afbreuk te doen aan de arbeidsrechtelijke 
bescherming van werknemers (hoofdstuk 2).

6.3 Het toepassingsbereik van het opvolgend werkgeverschap

6.3.1 Historische ontwikkeling van het opvolgend werkgeverschap

Met de Wwz is het toepassingsbereik van het opvolgend werkgeverschap in belangrijke 
mate gewijzigd. Om die wijziging van het toepassingsbereik goed te kunnen begrijpen, is 
inzicht in de historische ontwikkeling van het leerstuk vereist.

In 1954 kreeg het opvolgend werkgeverschap voor het eerst een plek in de wet. De duur 
van de opzegtermijn moest net als nu worden berekend naar de duur van de dienstbe-
trekking (art. 7A:1639j (oud) BW). In dit verband bepaalde artikel 7:1639k (oud) BW 
dat dienstbetrekkingen worden geacht eenzelfde, niet onderbroken dienstbetrekking te 
vormen “indien eenzelfde arbeider achtereenvolgens in dienst is geweest bij verschillende 
werkgevers, die redelijkerwijze geacht moeten worden ten aanzien van de verrichte arbeid 
elkanders opvolger te zijn”. Op deze wijze beoogde het artikel te voorkomen dat een formele 

7 Palm, ArA 2015-3, p. 31. Zie over de vraag of een concreet geval als misbruik moet worden 
beschouwd: Palm, TvO 2020, p. 142-151.

8 HvJ EU 7 maart 2018, C-494/16, ECLI:EU:C:2018:166 (Santoro), 25; HvJ EU 25 oktober 2018, 
C-331/17, ECLI:EU:C:2018:859 (Sciotto), punt 30 en 31. 

9 Kamerstukken II 2013/14, 33818, 8, p. 14. 
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wijziging van de werkgever alleen, de werknemer van zijn opgebouwde rechten in de zin 
van de regeling over de opzegtermijn zou beroven.10 De wetgever had met name de situatie 
voor ogen waarin een bedrijf werd overgenomen, van rechtsvorm veranderde of met een 
ander werd samengevoegd zonder dat juridische overneming van de arbeidsovereenkomst 
kon worden aangetoond.11 Als de formeel verschillende dienstbetrekkingen materieel 
beschouwd dezelfde dienstbetrekking vormden, moesten die dienstbetrekkingen in het 
licht van de regeling omtrent de verlengde opzegtermijn als één worden beschouwd. Uit de 
parlementaire geschiedenis blijkt dat niet bedoeld was om de toepassing van het opvolgend 
werkgeverschap te beperken tot situaties waarin sprake is van bewuste wetsontduiking. 
Ook zonder oogmerk tot wetsontduiking zou de bepaling toepassing vinden.12

De Hoge Raad breidde in het Bootsma-arrest uit 1991 de rechtsgevolgen van het opvolgend 
werkgeverschap uit. Bootsma was gedurende een aantal jaren onafgebroken werkzaam 
in de onderneming van Campina, afwisselend als uitzendkracht en uit hoofde van een 
arbeidsovereenkomst met Campina voor bepaalde tijd. Op 8 juli 1988 berichtte Campina 
dat de dienstbetrekking eindigde op 9 juli 1988 wegens het einde van de arbeidsovereen-
komst. Op grond van artikel 7A:1639f (oud) BW was opzegging vereist als het ging om een 
voortgezette dienstbetrekking. Het artikel voorzag echter niet in een bepaling inzake het 
opvolgend werkgeverschap en dus was opzegging in deze situatie volgens Campina niet 
aan de orde.13 De Hoge Raad zag dat anders: “een redelijke, met het stelsel van de wet en 
de strekking van vorenbedoelde wetsbepalingen [artikel 7A:1639e en artikel 7A:1639f 
(oud) BW; toev. IL] strokende toepassing brengt dan ook mee dat de te dezen gekozen 
constructie niet leidt tot het ontnemen aan Bootsma c.s. van hun door de wet gewaarborgde 
ontslagbescherming (…)”.14 Artikel 7A:1639f (oud) BW vond gewoon toepassing en dus 
was opzegging van de arbeidsovereenkomst door Campina vereist. Bepalend voor dit 
oordeel achtte de Hoge Raad dat de constructie zich naar haar aard ertoe leent te ontkomen 
aan de werking van de dwingendrechtelijke wetsbepalingen die beogen de werknemer 
bescherming te bieden tegen hem verleend ontslag. Dat de werkgever niet het oogmerk 

10 Stb. 1953/619. Zie: Kamerstukken II 1947/48, 881, 3, p. 7.
11 Ten tijde van de introductie van het opvolgend werkgeverschap in 1953 bestond er geen regeling 

inzake overgang van onderneming. De Richtlijn inzake overgang van onderneming stamt uit 1977 
(§ 4.2).

12 Kamerstukken II 1947/48, 881, 3, p. 7.
13 Kamerstukken II 1947/48, 881, 3, p. 7. De wetgever zag hier in 1953 bewust van af. Eén van de 

bezwaren van de wetgever om een arbeidsovereenkomst die een arbeidsovereenkomst met een 
andere werkgever opvolgt als voortgezet in de zin van art. 7A:1639j (oud) BW te beschouwen was 
dat de werknemer door de toepassing van het opvolgend werkgeverschap onbedoeld nadeel zou 
kunnen ondervinden: ook de werknemer kon immers belang hebben bij een arbeidsovereenkomst 
die van rechtswege eindigt zonder dat hij de opzegtermijn in acht behoefde te nemen.

14 HR 22 november 1991, ECLI:NL:HR:1991:ZC0421, NJ 1992/707, m.nt. P.A. Stein (Bootsma e.a./
DMV Campina). Het Bootsma-arrest leidde tot een aantal andere arresten over de toelaatbaarheid 
van zogenoemde draaideurconstructies. Zie hierover bijvoorbeeld: Harenberg, ArbeidsRecht 
1994/33; Harenberg, ArbeidsRecht 1997/4; Riphagen, AA 1993, p. 288-295.
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tot wetsontduiking had, maakte dit volgens de Hoge Raad niet anders. De Hoge Raad volgt 
hiermee het standpunt van de wetgever.15

Met de inwerkingtreding van de Wet Flexibiliteit en zekerheid in 1999 werd het opvolgend 
werkgeverschap gecodificeerd in de ketenregeling. Tegelijkertijd werd de Ragetlie-regel 
gecodificeerd en eveneens voorzien van een bepaling inzake het opvolgend werkgeverschap.16

Net als de regeling inzake de berekening van de opzegtermijn beperkte de wetgever het 
toepassingsbereik van het opvolgend werkgeverschap voor beide regelingen niet tot 
misbruiksituaties. Het opvolgend werkgeverschap zag op situaties waarin het formeel 
om een andere, maar materieel om dezelfde dienstbetrekking ging.17 Deze lezing is door 
de Hoge Raad (opnieuw) bevestigd in het arrest Boekenvoordeel.18

Het exacte toepassingsbereik van het opvolgend werkgeverschap bleef lange tijd onduidelijk. 
Het opvolgend werkgeverschap strekte ertoe te voorkomen dat de werknemer door het 
gebruik van bepaalde constructies (al dan niet bedoeld) de beoogde ontslagbescherming 
werd ontnomen maar een concrete definitie ontbrak. In 2012 bracht de Hoge Raad daar 
verandering in. In het Van Tuinen-arrest zocht de Hoge Raad voor de uitleg van het opvol-
gend werkgeverschap in de zin van artikel 7:668a lid 2 BW aansluiting bij de rechtspraak 
over de vraag of een proeftijdbeding rechtsgeldig is in geval van rechtsopvolging aan de 
zijde van de werkgever (de zogenoemde proeftijddoctrine).19 Dit hield volgens de Hoge 
Raad concreet in dat van opvolgend werkgeverschap in de zin van artikel 7:668a lid 2 BW 
sprake was als 1) enerzijds de nieuwe overeenkomst wezenlijk dezelfde vaardigheden en 
verantwoordelijkheden eist als de vorige overeenkomst, en 2) anderzijds tussen de nieuwe 
werkgever en de vorige werkgever zodanige banden bestaan dat het door de laatste op 
grond van zijn ervaringen met de werknemer verkregen inzicht in diens hoedanigheden 
en geschiktheid in redelijkheid ook moet worden toegerekend aan de nieuwe werkge-
ver.20 Hetzelfde gold volgens de Hoge Raad voor het opvolgend werkgeverschap in de 

15 Zie ook: HR 12 april 1996, TVVS 1996/100, m.nt. M.R. Rood (Jalinkilic), r.o. 3.3; HR 25 oktober 1996, 
NJ 1997/196 (Wolfard/Frico Domo). De Hoge Raad benadrukt in deze arresten dat aan de hand van 
de objectieve omstandigheden moest worden beoordeeld of van een zodanige constructie (dat 
wil zeggen een constructie die zich ertoe leent aan de door de wet geboden ontslagbescherming 
te ontkomen) sprake was.

16 Stb. 1998/300. Zie ook het ingetrokken wetsvoorstel Herziening Ontslagrecht (21479).
17 Kamerstukken II 1996/97, 25263, 3, p. 9, 26; Kamerstukken II 1996/97, 25263, nr. 6, p. 11; Kamer-

stukken II 1998/99, 26257, 3, p. 5. De door de wetgever gegeven voorbeelden waren niet beperkt tot 
misbruiksituaties ter omzeiling van het ontslagrecht. Zo werden in de artikelsgewijze toelichting 
bij het wetsvoorstel bedrijfsovernames genoemd als mogelijk voorbeeld waarin van opvolgende 
werkgevers sprake zou kunnen zijn.

18 HR 14 juli 2006, ECLI:NL:HR:2006:AY3782, ArA 2007-1, m.nt. E.M. Loesberg; NJ 2007/101, m.nt. 
E. Verhulp; SR 2006/61, m.nt. E.W. de Groot; JIN 2006/316, m.nt. A.R. Houweling (Boekenvoordeel/
Isik). Het betrof in deze zaak een doorstart na een faillissement. Zie ook: Bouwens, SMA 2007, 
p. 101.

19 De proeftijddoctrine is door de Hoge Raad omarmd in HR 24 oktober 1986, ECLI:NL:PHR:1986:AC9537 
(Slijkoord/Hekkema).

20 HR 5 mei 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV9603, NJ 2013/171, m.nt. E. Verhulp; AA 2012/933 m.nt. 
W.H.A.C.M Bouwens; JIN 2012/111, m.nt. A.R. Houweling; JOR 2012/278, m.nt. E. Loesberg; 
JAR 2012/150, m.nt. R.M. Beltzer; AR Updates 2012/0470, m.nt. G.W. van der Voet (Van Tuinen/
Wolters). 
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Ragetlie-regel (art. 7:667 lid 5 BW).21 Het gevolg was dat werknemers bij aanbestedingen 
niet op bescherming op grond van het opvolgend werkgeverschap konden rekenen. 
Het Van Tuinen-arrest laat daarover geen twijfel bestaan. Na een aanbesteding ging het 
Wmo-vervoer over van Connexxion op Wolters. Van Tuinen volgde zijn werk als chauffeur 
voor de betreffende opdracht. De Hoge Raad besliste dat het door Connexxion verkregen 
inzicht in de hoedanigheid en geschiktheid van Van Tuinen vanwege het ontbreken van 
zodanige banden niet kon worden toegerekend aan Wolters: zij waren immers niet meer 
dan elkaars concurrent.

Het beperkte toepassingsbereik van het opvolgend werkgeverschap werd met name 
aangemoedigd vanuit het belang van de doorstart uit faillissement,22 maar kon ook op 
kritiek rekenen.23 De proeftijddoctrine zag oorspronkelijk niet op de vraag of sprake was 
van opvolgend werkgeverschap. De proeftijddoctrine gaf alleen de omstandigheden weer 
op grond waarvan het opnieuw overeenkomen van een proeftijd door een opvolgend 
werkgever ongerechtvaardigd was. Dit volgt expliciet uit arrest Slijkoord uit 1986:

“Niet alleen wanneer de werknemer met dezelfde werkgever een nieuwe overeenkomst 
sluit, maar ook wanneer de werknemer een arbeidsovereenkomst sluit met een andere 
werkgever die redelijkerwijs geacht moet worden ten aanzien van de verrichte arbeid de 
opvolger van de vorige werkgever te zijn, kan het opnieuw bedingen van een proeftijd 
onder omstandigheden zozeer ongerechtvaardigd zijn dat daaruit nietigheid van het 
proeftijdbeding volgt. Dat laatste zal in de regel het geval zijn indien enerzijds de nieuwe 
overeenkomst wezenlijk dezelfde vaardigheden en verantwoordelijkheden eist als de vorige 
overeenkomst, anderzijds tussen de nieuwe werkgever en de vorige werkgever zodanige 
banden bestaan dat het door de laatste op grond van zijn ervaringen met de werknemer 
verkregen inzicht in diens hoedanigheid en geschiktheid in redelijkheid ook moet worden 
toegerekend aan de nieuw werkgever [cursief: IL].”24

‘Dat laatste’ slaat terug op het ongerechtvaardigd zijn van het opnieuw overeenkomen van 
een proeftijd door een nieuwe werkgever en niet zozeer op de vraag wie als opvolgend 
werkgever kwalificeert. De zogenoemde proeftijddoctrine houdt dus nauw verband met de 
ratio van de proeftijd en niet met het toepassingsbereik van het opvolgend werkgeverschap 
als zodanig.25

In het licht van het voorgaande bevreemdt het niet dat de wetgever met de Wwz afstand 
heeft genomen van het Van Tuinen-arrest.26 De wetgever achtte de invulling van het 
opvolgend werkgeverschap uit Van Tuinen/Wolters in het licht van de Richtlijn inzake 
arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd te beperkt en oordeelde dat van opvolgend 
werkgeverschap ook sprake kan zijn als de opvolgend werkgever geen inzicht heeft in 

21 HR 2 december 2016, ECLI:NL:HR:2016:2757, NJ 2017/371, m.nt. E. Verhulp; TRA 2017/18, m.nt. 
M.S.A. Vegter; JAR 2017/16, m.nt. D. Maats (Leerorkest).

22 Bouwens, AA 2012, p. 933-937; Haelst, TAP 2012, p. 259-264; E. Loesberg in JOR 2012/278.
23 Palm, ArA 2014-1, p. 16-50; Van der Pijl, ArbeidsRecht 2013/38; De Wolff, ArbeidsRecht 2013/41; 

Van der Voet, AR Updates 2012/0470; A.R. Houweling in JIN 2012/111.
24 HR 24 oktober 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC9537, NJ 1987/293, m.nt. P.A. Stein (Slijkoord/Hekkema).
25 Laagland & Lintsen, TRA 2016/13, p. 83.
26 Kamerstukken II 2013/14, 33818, 7, p. 23. 
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de hoedanigheid en geschiktheid van de werknemer. Zo zou ook in de situatie waarin 
een opdracht wordt verleend aan een andere aanbieder en de werknemer ‘meeverhuist’ 
met zijn werk, volgens de wetgever sprake moeten zijn van opvolgend werkgeverschap.27

Arbeidsovereenkomsten tussen een werknemer en verschillende werkgevers worden sinds 
1 juli 2015 samengeteld indien “de verschillende werkgevers, ongeacht of inzicht bestaat 
in de hoedanigheid en geschiktheid van de werknemer, ten aanzien van de verrichte 
arbeid redelijkerwijze geacht moeten worden elkaars opvolger te zijn”.28 De gewijzigde 
definitie geldt naast de ketenregeling ook voor de opzegtermijn, de Ragetlie-regel,29 de 
transitievergoeding,30 en het afspiegelingsbeginsel bij bedrijfseconomisch ontslag.31 Het 
inzichtsvereiste speelt sinds 2015 slechts nog een rol bij de proeftijd die een opvolgend 
werkgever zou willen afspreken. Ik kom hierop terug in § 6.4.

 6.3.2 De Wwz en het aanleidingscriterium

 Zoals gezegd is met de Wwz het inzichtscriterium uit Van Tuinen komen te vervallen. 
Daarvoor in de plaats introduceert de Wwz-wetgever het aanleidingscriterium: er moet een 
aanleiding zijn voor de overgang van de werknemer van de oude naar de nieuwe werkgever.32

Die aanleiding kan bijvoorbeeld een organisatorische of andere wijziging betreffen die zich 
bij een van de werkgevers voordeed, aldus de wetgever. In tweede instantie, in de Nota naar 
Aanleiding van het verslag aan de Eerste Kamer, benadrukte de regering dat de aanleiding 
voor de overstap bij werkgevers moet liggen.33 De regering hanteerde het aanbestedingsrecht 
als voorbeeld en noemde de situatie waarin een werknemer meeverhuist met zijn werk 
als gevolg van een concessiewisseling.34 Dat de werknemer eventueel zelf beslist of hij 
ingaat op het aanbod van de nieuwe aanbieder en zijn oude arbeidsovereenkomst in dat 
kader beëindigt, doet aan die aanleiding volgens de wetgever niet af.35

Het aanleidingscriterium pakt mogelijk wel nadelig uit in de omgekeerde situatie: de situatie 
waarin het werk de werknemer volgt. Dit was het geval in een uitspraak van Rechtbank 

27 Kamerstukken II 2013/14, 33818, 8, p. 14.
28 Zie over het overgangsrecht: HR 17 november 2017, ECLI:NL:HR:2017:2905, NJ 2018/126, m.nt. 

E. Verhulp; TRA 2018/22, m.nt. M.D. Ruizeveld; Ondernemingsrecht 2018/27, m.nt. S. Palm; 
JAR 2017/311, m.nt. J. van der Pijl; JIN 2018/44, m.nt. J. van Vleuten (Constar). 

29 Kamerstukken I 2013/14, 33818, C, p. 8.
30 Kamerstukken II 2013/14, 33818, 8, p. 15.
31 Toelichting Ontslagregeling, Stcrt. 2015/12685, p. 22.
32 Kamerstukken II 2013/14, 33818, 8, p. 14-15.
33 Kamerstukken I 2013/14, 33818, E, p. 4.
34 Zie Kamerstukken I 2013/14, 33818, C, p. 15. 
35 De wetgever beaamt op diverse plaatsen in de parlementaire geschiedenis dat de opbouw van de 

transitievergoeding op grond van het opvolgend werkgeverschap doorloopt, ook als de arbeids-
overeenkomst op initiatief van de werknemer is beëindigd (Kamerstukken II 2013/14, 33818, nr. 7, 
p. 74; Kamerstukken I 2013/14, 33818, C, p. 15; Kamerstukken I 2013/14, 33818, E, p. 12). Dit geldt 
ook voor de overige bepalingen (met uitzondering van de proeftijd), aangezien het opvolgend 
werkgeverschap voor die bepalingen op eenzelfde wijze wordt uitgelegd. Van Slooten, Zaal & 
Zwemmer 2015, p. 32 en Palm, TAP 2015/117 zijn dezelfde opvatting toegedaan. Anders en mijns 
inziens onjuist: Rb. Den Haag 9 januari 2019, ECLI:NL:RBDHA:2019:908 (Taxi Wegman). Volgens 
de kantonrechter staat het feit dat verzoeker haar dienstverband met Van Rhijn/PMN zelf heeft 
beëindigd en daarna in dienst is getreden bij Taxi Wegman aan het opvolgend werkgeverschap 
in de weg. 
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Den Haag van 4 mei 2018.36 In die zaak betrof het twee professionele zorgaanbieders – TSN 
en Tzorg – die door de gemeente Den Haag waren gecontracteerd om Wmo-zorg te verlenen 
aan zorgbehoevende inwoners van Den Haag. De werknemer trad achtereenvolgens bij 
TSN en Tzorg in dienst. Een aantal cliënten van TSN volgde de werknemer naar Tzorg. De 
overstap van de cliënten van TSN naar Tzorg was niet het gevolg van een heraanbesteding, 
maar hield verband met de keuzevrijheid tussen zorgaanbieders die zorgbehoevenden op 
grond van de Wet maatschappelijke ondersteuning genieten. Tzorg berichtte de werknemer 
vervolgens dat de arbeidsovereenkomst van rechtswege zou eindigen. De werknemer 
verzette zich hiertegen met een beroep op het opvolgend werkgeverschap: zij verrichtte 
bij Tzorg immers exact dezelfde werkzaamheden voor dezelfde cliënten als bij TSN. 
De rechtbank oordeelde dat ondanks het feit dat zij exact dezelfde werkzaamheden 
verrichtte, van opvolgend werkgeverschap geen sprake was. De werknemer had immers 
zelf het initiatief genomen om bij Tzorg in dienst te treden en de overgang van de cliënten 
geschiedde buiten de invloed van een van de werkgevers om. Een andere uitleg zou ertoe 
kunnen leiden dat een werknemer door in dienst te treden bij een nieuwe werkgever met 
medeneming van werk, die nieuwe werkgever geheel buiten diens invloed en wil om zou 
kunnen ‘bombarderen’ tot opvolgend werkgever.

Voor de opvatting van de kantonrechter valt iets te zeggen. De aanleiding voor de overstap 
was immers niet de contractwisseling of een andere organisatorische verandering bij 
een van de werkgevers. De aanleiding voor de overstap was – voor zover uit de uitspraak 
blijkt – uitsluitend gelegen in de wil van de werknemer om bij de andere aanbieder in dienst 
te treden. De wetgever merkte in de parlementaire geschiedenis op dat van opvolgend 
werkgeverschap uiteraard geen sprake is “als de werknemer op eigen initiatief dezelfde 
arbeid bij een nieuwe werkgever gaat verrichten. De aanleiding voor het overgaan naar 
een nieuwe werkgever is dan immers niet gelegen bij een van de werkgevers.”37 Onder 
verwijzing naar deze overweging stelt Jovovic dat het recht geen ruimte laat voor een 
andere uitkomst.38 Ook Palm meent dat als de werknemer de overgang van het werk actief 
heeft beïnvloed, van opvolgend werkgeverschap geen sprake is.39

Een andere uitleg van het aanleidingscriterium acht ik verdedigbaar. In de Nota naar 
aanleiding van het verslag in de Eerste Kamer overwoog de regering ten aanzien van 
opvolgend werkgeverschap het volgende:

“Het betreft situaties waarin voorop staat dat het werk overgaat naar een andere werkgever 
en de werknemer het werk volgt. Daarmee is verduidelijkt dat als een werknemer vrijwillig 
besluit om de arbeidsovereenkomst met een andere werkgever aan te gaan, zonder dat er 
sprake is van een overgang van werkzaamheden, logischerwijs geen sprake is van opvolgend 
werkgeverschap, ook al is de aard van de door de werknemer te verrichten werkzaamheden 
niet anders dan bij zijn vroegere werkgever” [cursief: IL].40

36 Ktr. Den Haag 4 mei 2018, ECLI:NL:RBDHA:2018:5187, JAR 2018/172, m.nt. M. Jovovic. 
37 Kamerstukken II 2013/14, 33818, 8, p. 15. 
38 Jovovic in zijn annotatie in JAR 2018/172.
39 Palm 2019, p. 97.
40 Kamerstukken I 2013/14, 33818, E, p. 4.
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Uit het citaat blijkt dat de wetgever het er met name omgaat dat een willekeurige derde bij 
wie de werknemer dezelfde werkzaamheden gaat verrichten, geen opvolgend werkgever 
is. Denk aan de schoonmaker die in dienst van de universiteit de universiteitsgebouwen 
schoonmaakt en daarna in dienst van de hoge school soortgelijke schoonmaakwerkzaam-
heden bij de hoge school verricht. Het is mogelijk dat de wetgever vreesde dat ook deze 
situatie onder het opvolgend werkgeverschap zou vallen omdat tussen de oude en nieuwe 
werkgever niet langer enige banden zijn vereist.41 Tegen deze achtergrond is verdedigbaar 
dat de wetgever met het aanleidingscriterium niet zozeer heeft bedoeld te zeggen dat 
de werkgever het initiatief moet nemen voor de overstap, maar dat de werknemer na de 
overstap nagenoeg hetzelfde werk moet blijven verrichten. De wetgever gaat er daarbij 
(geheel begrijpelijk) van uit dat het overgaan van het werk in de meeste gevallen is ingegeven 
door een organisatorische verandering bij een van de werkgevers. Ik citeer:

“Dit (het vervallen van het inzichtsvereiste, toev. IL) neemt niet weg dat er wel een aanleiding 
moet zijn waardoor de werknemer van de oude naar de nieuwe werkgever overgaat. Dit 
verband zal er vaak zijn als de aanleiding van het overgaan van de oude naar de nieuwe 
werkgever is ingegeven door een organisatorische of andere wijziging die zich bij een van 
de voor deed” [cursief: IL].42

Hoewel de overgang dus vaak zal zijn ingegeven door een verandering bij een van de 
werkgevers, illustreert de besproken uitspraak dat dat niet het geval hoeft te zijn. Het werk 
kan ook overgaan zonder dat daartoe handelen van een van de werkgevers is vereist. In 
deze lezing van de parlementaire geschiedenis is de uitspraak van Rechtbank Den Haag niet 
juist. Het werk ging over op de nieuwe werkgever en de werknemer bleef bij de nieuwe 
werkgever exact dezelfde werkzaamheden op dezelfde locatie verrichten. Met name 
omdat de parlementaire geschiedenis geen duidelijke aanknopingspunten biedt om aan 
te nemen dat het handelen van de werkgever erop moet zijn gericht de vorige werkgever 
ten aanzien van de verrichte werkzaamheden op te volgen, acht ik het gebrek aan initiatief 
bij de werkgevers niet doorslaggevend.43 Bij aanbestedingen volgt de werknemer over het 
algemeen het werk als gevolg van de contractwisseling en speelt deze discussie niet. Er is 
in die gevallen een duidelijke aanleiding die bij werkgevers ligt.

41 Met Laagland nam ik al eerder dit standpunt in: Laagland & Lintsen, TRA 2016/13, p. 11.
42 Kamerstukken II 2014/14, 33818, 8, p. 15. 
43 Deze benadering voorkomt bovendien dat de bescherming die de werknemer geniet op grond 

van de Ragetlie-regeling, teniet wordt gedaan. De Hoge Raad nam in het arrest De Witte/Pekel
aan dat een ontslagname niet aan toepassing van de Ragetlie-regeling in de weg stond (HR 
20 december 2013, ECLI:NL:HR:2013:2127). Met andere woorden: ook als de werknemer de 
arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd opzegt en de werknemer vervolgens met diezelfde 
werkgever of een opvolgend werkgever een nieuwe arbeidsovereenkomst aangaat, is voor het 
eindigen van die nieuwe arbeidsovereenkomst een opzegging vereist. Als het initiatief voor 
het beëindigen van de arbeidsovereenkomst wel bepalend zou zijn voor de toepassing van 
het opvolgend werkgeverschap, wordt de werknemer de door de Ragetlie-regeling beoogde 
bescherming ontnomen. Palm wees al eerder op dit mogelijke effect van het aanleidingscriterium: 
Palm, TAP 2015/117, § 4.2.
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6.3.3 Vergelijkbare arbeid

Dat bij aanbestedingen in de regel is voldaan aan het aanleidingscriterium, betekent nog 
niet zonder meer dat sprake is van opvolgend werkgeverschap. De Wwz-wetgever stelt 
dat de tekst ‘ten aanzien van de verrichte arbeid’ in de wet impliceert dat het moet gaan 
om ‘vergelijkbare arbeid’.44 Hiermee lijkt de wetgever rechtspraak te bevestigen die bij de 
vraag of sprake is van opvolgend werkgeverschap het criterium of de nieuwe overeenkomst 
‘dezelfde vaardigheden en verantwoordelijkheden’ betrekt.45 Het criterium ‘dezelfde 
vaardigheden en verantwoordelijkheden’ volgt letterlijk uit het Van Tuinen-arrest uit 2012, 
maar de strekking dat het moet gaan om vergelijkbare arbeid was ook vóór 2012 in de 
rechtspraak en de literatuur terug te zien.46 Aangenomen werd dat een kleine wijziging 
in de taken en verantwoordelijkheden niet aan het opvolgend werkgeverschap in de weg 
stond, maar als de functie in de kern werd aangetast leek van opvolgend werkgeverschap 
geen sprake te zijn. Die lijn na het Van Tuinen-arrest in de rechtspraak voortgezet onder 
de noemer van ‘dezelfde vaardigheden en verantwoordelijkheden’. De Wwz-wetgever 
grijpt terug op het etiket ‘vergelijkbare arbeid’ zoals dat voor 2012 werd gehanteerd, 
maar hiermee lijkt geen inhoudelijke wijziging te zijn beoogd.47 De rechtspraak van na 
de Wwz bevestigt dat.48

Palm trekt het criterium dat de werknemer vergelijkbare arbeid moet verrichten, in 
twijfel. Volgens hem kan het criterium ‘dezelfde vaardigheden en verantwoordelijkheden’ 
uit Van Tuinen niet los worden gezien van het tweede criterium, het inzichtsvereiste. 
Dezelfde werkzaamheden waren immers relevant voor de toerekening van het inzicht in 
de hoedanigheid en geschiktheid van de werknemer aan een andere werkgever. Dat zou 
betekenen dat nu het tweede criterium is komen te vervallen, het eerste criterium geen 
betekenis meer heeft. Daarnaast ontkracht Palm met een beroep op de parlementaire 
geschiedenis uit 1953 de stelling van de Wwz-wetgever dat de wettekst ‘ten aanzien van de 
verrichte arbeid’ uitdrukt dat het moet gaan om vergelijkbare arbeid.49 Uit de parlementaire 
geschiedenis blijkt dat de wetgever uit 1953 met het opvolgend werkgeverschap trachtte 
gevallen te omvatten waarin weliswaar formeel sprake was van een nieuwe dienstbetrekking, 
terwijl het maatschappelijk gezien zou gaan om eenzelfde dienstbetrekking die wordt 
voortgezet. Gedacht werd in de eerste plaats aan de gevallen, waarin een bedrijf wordt 
overgenomen, van rechtsvorm verandert of met een ander wordt samengevoegd zonder 
dat een juridische overneming van de arbeidsovereenkomst kan worden aangetoond. Het 

44 Kamerstukken II 2013/14, 33818, 8, p. 15. In Kamerstukken I 2013/14, C, p. 105 is het bestaan van 
het criterium ‘vergelijkbare arbeid’ bevestigd.

45 Ktr. Bergen op Zoom 21 december 2016, ECLI:NL:RBZWB:2016:8235; Ktr. Maastricht 19 janua-
ri 2018, ECLI:NL:RBLIM:2018:563; Ktr. ‘s-Gravenhage 3 mei 2018, ECLI:NL:RBDHA:2018:5147; 
Ktr. Utrecht 4 december 2018, ECLI:NL:RBMNE:2018:5958; Ktr. Amersfoort 24 oktober 2018, 
ECLI:NL:RBMNE:2018:5407.

46 Loesberg, ArA 2007-1, p. 102-108; Doornbos, ArbeidsRecht 2004/20.
47 Zie ook: Houweling (red.) e.a. 2018b, p. 298; Schepers & Van Fenema, ArbeidsRecht 2016/10; 

Siegers, TRA 2016/34; Palm, TAP 2015/117, § 3.
48 De rechtspraak gaat er sinds de inwerkingtreding van de Wwz van uit dat nu de Wwz-wetgever 

alleen het inzichtsvereiste heeft laten vallen, het criterium dat de overeenkomst ‘dezelfde vaardig-
heden en verantwoordelijkheden’ moet eisen nog geldt. Zie bijvoorbeeld: Hof ‘s-Hertogenbosch 
15 november 2018, ECLI:NL:GHSHE:2018:4692, r.o. 3.7.1 en 3.7.2. 

49 Palm 2019, p. 81. 
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zou volgens de wetgever gaan om het werkzaam zijn in hetzelfde bedrijf. Toch achtte de 
wetgever het criterium ‘werkzaam zijn in hetzelfde bedrijf’ te eng omdat “ook bij arbeid, 
die niet in een bedrijf wordt verricht, zich gevallen voor kunnen doen die in wezen één 
dienstbetrekking vormen, bijvoorbeeld de klerk op een notariskantoor, werkzaam bij 
elkaar in hun ambt opvolgende notarissen, en de dienstbode, werkzaam in hetzelfde huis 
bij elkaar opvolgende generaties van één familie (…)”.50 Kortom: de wetgever struikelde 
over het begrip ‘het bedrijf’ en koos om die reden voor de zinsnede ‘ten aanzien van de 
verrichte arbeid’. Met de zinsnede ‘ten aanzien van de verrichte arbeid’ is bedoeld te zeggen 
dat de aard van de onderneming er niet toe doet en niet dat de nieuwe overeenkomst op 
dezelfde werkzaamheden moet zien.51 De opmerking van de Wwz-wetgever dat het moet 
gaan om ‘vergelijkbare arbeid’ berust volgens Palm op een misverstand.

Ik onderschrijf de analyse van de parlementaire geschiedenis uit 1953 van Palm. Ik verbind 
hier anders dan Palm lijkt te doen, echter niet de conclusie aan dat het criterium ‘vergelijk-
bare arbeid’ naar huidig recht niet geldt. Mede onder invloed van rechtspraak en literatuur 
ontwikkelt het recht zich en zo ook het concept van het opvolgend werkgeverschap. Als 
de wetgever had willen afwijken van de huidige invulling, had het voor de hand gelegen 
dat zij hieraan met de Wwz uitdrukking had gegeven. Met name omdat de wetgever het 
toepassingsbereik van het opvolgend werkgeverschap onder de loep heeft genomen in 
het licht van de huidige ratio het beschermen van de werknemers tegen het repeterend 
gebruik van contracten voor bepaalde tijd. Het argument dat de wetgever door afstand te 
nemen van het inzichtsvereiste uit Van Tuinen/Wolters ook afstand neemt van het criterium 
‘dezelfde werkzaamheden en verantwoordelijkheden’ snijdt evenmin hout. Ook vóór het 
Van Tuinen/Wolters-arrest (toen het inzichtsvereiste nog niet gold) werd er immers van 
uitgegaan dat de arbeid min of meer gelijk moest zijn gebleven. Met de Wwz heeft de 
wetgever juist het bestaan van het criterium ‘vergelijkbare arbeid’ bevestigd en hier in 
ieder geval niet uitdrukkelijk afstand van genomen.52 Dat het opvolgend werkgeverschap 
thans een andere invulling krijgt dan oorspronkelijk bedoeld, is niet vreemd als men 
kijkt naar de ontwikkeling van het arbeidsrecht. Mede door de komst van de regeling 
inzake overgang van onderneming is het opvolgend werkgeverschap een andere rol in 
de bescherming gaan vervullen. De bescherming die het opvolgend werkgeverschap van 
oorsprong beoogde te bieden, wordt thans geboden door artikel 7:663 BW. Het terrein 
van het opvolgend werkgeverschap is dus verlegd. Ik zeg niet dat deze ontwikkeling de 
relevantie van het criterium ‘vergelijkbare arbeid’ verklaart, maar het geeft wel aan dat 
de bedoeling van de wetgever uit 1953 niet langer leidend hoeft te zijn.

50 Handelingen der Staten-Generaal 1947/48, 881, nr. 3, p. 5-6. De regering vermeldde uitdrukkelijk 
dat het dan gaat om situaties waarin niet de gezamenlijke erfgenamen als werkgever opvolgen; 
doen zij die wel, dan is er gelijk uit art. 1939m blijkt, geen sprake van een formeel nieuwe 
dienstbetrekking. 

51 Rood, annotatie bij HR 12 april 1996, TVVS 1996/100 (Jalinkilic). Rood meende dat het voor de 
toepassing van het opvolgend werkgeverschap in het licht van de ketenregeling (conform het 
Bootsma-arrest) niet is vereist dat de werknemer precies hetzelfde werk verricht. Ik citeer: 
“Voldoende is dezelfde leiding op dezelfde werkplek in de onderneming van de werkgever”.

52 Aan Palm moet worden toegegeven dat de wetgever niet veel woorden heeft gewijd aan de 
bevestiging van het criterium. Het blijft bij een enkele constatering (zonder motivering) van de 
regering in Kamerstukken II 2013/14, 33818, 8, p. 15 en de bevestiging van die constatering in 
Kamerstukken I 2013/14, C, p. 105. 
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Een ander aspect is die van de wenselijkheid van het criterium ‘vergelijkbare arbeid’. Hierin 
vindt Palm een ander argument om van het criterium af te zien. Volgens Palm strookt de 
uitleg die de Wwz-wetgever en de huidige rechtspraak geven aan het opvolgend werkge-
verschap niet met de ratio’s die ten grondslag liggen aan de bescherming van anciënniteit.53 
Op basis van deze ratio’s meent Palm dat geen rechtvaardiging bestaat voor het criterium 
‘vergelijkbare arbeid’. Bepalend zou daarentegen moeten zijn of de werknemer werkzaam 
blijft in dezelfde arbeidsorganisatie. Vergelijkbaar is de opvatting van Houweling e.a. Zij 
pleiten ervoor geen relevantie toe te kennen aan het feit dat de werknemer in verschillende 
functies heeft gewerkt. Het enige dat ertoe zou moeten doen is of de werkgever redelijkerwijs 
geacht kan worden de opvolger van de vorige werkgever te zijn; oftewel een overgang van 
onderneming die buiten het bereik van artikel 7:662 BW valt.54 Deze gedachtegang van 
Palm en Houweling e.a. brengt ons via een omweg terug bij de oorspronkelijke invulling 
van het opvolgend werkgeverschap uit 1953. Hoewel Palm’s onderzoek naar de ratio’s 
van anciënniteit nieuwe waardevolle inzichten biedt, volg ik Palm op dit punt niet. Palm 
gaat ervan uit dat het opvolgend werkgeverschap anciënniteit beoogt te beschermen. Het 
klopt dat het opvolgend werkgeverschap anciënniteit beschermt, maar dit uitgangspunt is 
niet zo absoluut als Palm doet voorkomen. Het opvolgend werkgeverschap beoogt slechts 
anciënniteit te beschermen voor zover werknemers uitsluitend met formeel een andere 
werkgever te maken krijgen (en daardoor ontslagbescherming zouden mislopen).55 Met 
andere woorden: het opvolgend werkgeverschap beschermt anciënniteit slechts in bepaalde 
situaties. Welke situaties dat zijn hangt niet af van de ratio van anciënniteitsafhankelijke 
werknemersbescherming, maar van de doelstelling van het opvolgend werkgeverschap. 
Gaat men uit van de gedachte dat het opvolgend werkgeverschap anciënniteit slechts 
beschermt in situaties waarin de werknemer zijn werk volgt en in dienst treedt van een 
andere werkgever, dan leidt dat tot een andere uitkomst ten aanzien van de wenselijkheid 
van het criterium ‘vergelijkbare arbeid’. Het criterium ‘vergelijkbare arbeid’ voldoet omdat 
het een aanwijzing vormt dat de werknemer zijn ‘eigen’ werkzaamheden blijft verrichten, 
zij het slechts formeel voor een andere werkgever.

Het voorgaande neemt niet weg dat ook ik meen dat het criterium ‘vergelijkbare arbeid’ 
in sommige gevallen tot onwenselijke uitkomsten kan leiden. Niet in het algemeen zoals 
Palm betoogt, maar in specifieke situaties. De situatie van aanbestedingen is er daar in 
ieder geval een van. Zoals gezegd gaat de rechtspraak ervan uit dat een kleine wijziging 
in de taken en verantwoordelijkheden niet aan het opvolgend werkgeverschap in de weg 
staat. Als de functie in de kern wordt aangetast is van opvolgend werkgeverschap echter 
geen sprake. Concreet betekent dit dat een werknemer die als gevolg van een aanbesteding 
zijn werk volgt, maar door de nieuwe aanbieder in een andere functie wordt tewerkgesteld, 
geen bescherming toekomt op grond van het opvolgend werkgeverschap. Discutabel is 
voorts of sprake is van ‘vergelijkbare arbeid’ als de werknemer min of meer dezelfde 
functie krijgt aangeboden, maar de werkzaamheden voortaan op een andere locatie gaat 
verrichten. Hoewel de aard van de werkzaamheden hetzelfde blijft, krijgt de werknemer 
te maken met andere collega’s, leidinggevenden en materialen waarmee hij het werk 

53 Palm 2019, p. 144.
54 Houweling (red.) e.a. 2018b, p. 298. 
55 Dit was de bedoeling van de wetgever in 1953 (Kamerstukken II 1947/48, 881, 3, p. 7), maar lijkt 

ook de intentie van de Wwz-wetgever (Kamerstukken I 2013/14, 33818, E, p. 4). 
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verricht.56 De uitkomst dat in die situaties de werknemer niet wordt beschermd op grond 
van artikel 7:668a lid 2 BW verdraagt zich slecht met de doelstellingen van de Richtlijn 
inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd om werknemers te beschermen tegen 
het repeterend gebruik van contracten voor bepaalde tijd en te voorkomen dat zij in een 
precaire situatie komen te verkeren. Ook de doelstellingen van de Wwz-wetgever lijken 
haaks te staan op deze uitkomst. De wetgever verliet juist het inzichtscriterium uit Van 
Tuinen/Wolters omdat het opvolgend werkgeverschap ook van toepassing zou moeten zijn 
als het werk van een werknemer overgaat naar een andere werkgever en de werknemer 
het werk volgt. Daarmee strookt niet dat het criterium ‘vergelijkbare arbeid’ zo wordt 
uitgelegd dat van opvolgend werkgeverschap geen sprake is bij aanbestedingen.57

Een speciaal criterium voor aanbestedingen lijkt echter niet nodig. Het is voldoende om 
het criterium ‘vergelijkbare arbeid’ te lezen in het licht van het aanleidingscriterium. 
Het aanleidingscriterium vereist dat de werknemer als gevolg van een organisatorische 
wijziging bij de werkgever in dienst treedt van een ander. Bij aanbestedingen is aan die eis 
per definitie voldaan, ook als de betreffende werknemer tewerk wordt gesteld in een andere 
functie. Het woord ‘redelijkerwijs’ uit de wettekst biedt ruimte voor deze interpretatie. 
Als de werknemer na een aanbesteding zijn werk volgt en in dienst treedt bij een nieuwe 
werkgever, dan moet die nieuwe werkgever gelet op de doelstellingen van de Richtlijn inzake 
arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd als opvolgend werkgever van zijn voorganger 
worden beschouwd. De werknemer die als gevolg van de aanbesteding in dienst treedt 
bij een nieuwe werkgever wordt beschermd tegen het verlies van anciënniteit in het licht 
van de ketenregeling. Ook kan de werknemer rekenen op bescherming van het verlies van 
anciënniteit in het licht van de opzegtermijn, de transitievergoeding, de Ragetlie-regel, en 
het afspiegelingsbeginsel bij bedrijfseconomisch ontslag. Deze bepalingen waarborgen dat 
de werknemer niet alleen formeel de bescherming geniet die bij een arbeidsovereenkomst 
voor onbepaalde tijd hoort, maar ook materieel van de rechten die daar (naar Nederlands 
recht) bij horen. Slechts voor de proeftijd is dat mogelijk anders (§ 6.4).

 6.3.4 Ambtelijke aanstelling als onderdeel van de keten

 De vraag is of voorafgaande ambtelijke aanstellingen eveneens meetellen voor de regelingen 
waar opvolgend werkgeverschap een rol speelt. Het antwoord op die vraag is met name 
relevant voor de situatie waarin de overheid voor de eerste keer diensten uitbesteedt. 
De betrokkenen die het werk verrichten waren tot 1 januari 2020 immers werkzaam op 
basis van een publiekrechtelijke aanstelling. In de rechtspraak werd over het algemeen 
aangenomen dat de ambtelijke aanstelling meetelt in de keten.58 Slechts in twee gevallen 
telde de ambtelijke aanstelling die voorafging aan de arbeidsovereenkomst niet mee voor 

56 Zie ook: Laagland & Lintsen, TRA 2016/13. 
57 De werkgever bepaalt immers in principe zelf wat hij de werknemer aanbiedt. Dat is slechts 

anders als overnameverplichtingen in de cao de werkgever verplichten om dezelfde functie op 
hetzelfde project aan te bieden. 

58 Rb. Den Haag 20 juli 2005, ECLI:NL:RBSGR:2005:AU3027; Ktr. Enschede 3 januari 2012, 
ECLI:NL:RBALM:2012:BV0155, JAR 2012/41, m.nt. E. Knipschild; Rb. Noord-Nederland 11 febru-
ari 2014, ECLI:NL:RBNNE:2014:746; Hof Den Haag 1 november 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:3264 
(Stichting voor Protestants Christelijk Onderwijs).
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de opbouw van de rechten. In het ene geval ging de betrokkene na de privatisering andere 
werkzaamheden verrichten, waardoor van opvolgend werkgeverschap in het geheel geen 
sprake was.59 In het andere geval achtte de rechtbank van belang dat de werknemer bij 
de privatisering in 1998 al was gecompenseerd voor de arbeidsvoorwaardelijke gevolgen 
van de overgang. Deze compensatie bestond mede uit een afscheidsgratificatie. Zou de 
duur van de publiekrechtelijke aanstelling nogmaals meetellen voor het berekenen van 
de hoogte van de transitievergoeding, dan zou dat leiden tot dubbeltellingen.60 In andere 
gevallen telden de publiekrechtelijke aanstellingen wel mee bij de toepassing van de 
ketenregeling of het bepalen van de ontslagvergoeding.

De lijn in de rechtspraak past in de opvatting van de wetgever in de Ambtenarenwet, zoals 
die per 1 januari 2020 is gewijzigd.61 Conform artikel 14 Ambtenarenwet zijn alle ambtelijke 
aanstellingen per 1 januari 2020 van rechtswege omgezet in een arbeidsovereenkomst. 
Dit betekent dat ambtenaren vanaf dat moment ook onder titel 10 van boek 7 vallen 
en dus een beroep kunnen doen op bijvoorbeeld de ketenregeling (art. 7:668a BW) en 
de regeling inzake de transitievergoeding (art. 7:673 BW). Artikel 14 lid 3 van deze wet 
bepaalt uitdrukkelijk dat voor de toepassing van de ketenregeling, de regeling inzake de 
transitievergoeding, de berekening van de duur van de opzegtermijn en de toepassing van 
de regeling van de proeftijd eerdere ambtelijke aanstellingen meetellen.62 Dit geldt volgens 
de toelichting ook voor de toepassing van het opvolgend werkgeverschap in de zin van 
artikel 7:668a lid 2 BW en artikel 7:673 lid 4 onder b BW. Het gebrek aan een motivering 
(anders dan het wegnemen van onzekerheid) illustreert de vanzelfsprekendheid van de 
regeling. Bij een privatisering na 1 januari 2020 waarbij de arbeidsovereenkomst met de 
nieuwe aanbieder werd voorafgegaan door een publiekrechtelijke aanstelling met een 
overheidsorgaan, geldt dus per definitie dat de ambtelijke aanstellingen moeten worden 
meegeteld bij de toepassing van voornoemde bepalingen, mits uiteraard voldaan is aan 
de criteria zoals die gelden voor het opvolgend werkgeverschap (zie hiervoor). Bij een 
privatisering van voor 1 januari 2020 volgt dat gegeven niet uit de wet, maar ligt eenzelfde 
benadering wel voor de hand.63

6.4 Het proeftijdbeding als vreemde eend in de bijt

Zoals gezegd geldt het inzichtsvereiste uit het Van Tuinen-arrest nog wel voor het rechtsgeldig 
overeenkomen van een nieuwe proeftijd door een opvolgend werkgever. Artikel 7:652 lid 8 
sub e BW bepaalt dat het proeftijdbeding nietig is als het is opgenomen in een opvolgende 
arbeidsovereenkomst tussen een werknemer en een andere werkgever die ten aanzien 
van de verrichte arbeid redelijkerwijze geacht moet worden de opvolger van de vorige 
werkgever te zijn. Anders dan in de ketenregeling treft men in artikel 7:652 lid 8 sub e BW 

59 Ktr. Delft 15 oktober 2009, ECLI:NL:RBSGR:2009:BK7581, r.o. 4.5.2.
60 Ktr. Maastricht 20 september 2018, ECLI:NL:RBLIM:2018:9191, r.o. 4.9.2.
61 Wet normalisering rechtspositie ambtenaren, Stb. 2017/123. Zie ook: Aanpassingswet Wnra, 

Stb. 2019/173. 
62 Kamerstukken II 2018/19, 35073, 6, p. 15. De bedoeling was om art. 15 van de Ontslagregeling op 

eenzelfde wijze aan te passen, zodat het voor het UWV helder is op welke wijze het afspiege-
lingsbeginsel moet worden toegepast. Dit is tot op heden niet gebeurd.

63 Palm 2019, p. 72.
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niet de zinsnede “ongeacht of inzicht bestaat in de hoedanigheid en geschiktheid van de 
werknemer” aan. Aan de eis dat de nieuwe werkgever redelijkerwijs geacht moet worden 
ten aanzien van de verrichte arbeid de opvolger van de vorige werkgever te zijn, is in de 
regel voldaan indien enerzijds de nieuwe overeenkomst wezenlijk dezelfde vaardigheden 
en verantwoordelijkheden eist als de vorige overeenkomst, en anderzijds tussen de nieuwe 
werkgever en de vorige werkgever zodanige banden bestaan dat het door de laatste op 
grond van zijn ervaringen met de werknemer verkregen inzicht in diens hoedanigheden 
en geschiktheid in redelijkheid ook moet worden toegerekend aan de nieuwe werkgever.64

Is de arbeid een ander of kan het inzicht in de hoedanigheid en geschikt van de werknemer 
niet aan de nieuwe werkgever worden toegerekend, dan is een proeftijdbeding in de 
arbeidsovereenkomst wel mogelijk. Bij aanbestedingen is dat in de regel het geval. De 
vorige en nieuwe aanbieder hebben immers in de regel niets anders met elkaar van doen 
dan dat zij concurrent zijn: van zodanige banden is geen sprake. Het Van Tuinen-arrest biedt 
hiervan een voorbeeld. Na een aanbesteding ging het Wmo-vervoer over van Connexxion 
op Wolters. Van Tuinen volgde zijn werk als chauffeur voor de betreffende opdracht. De 
Hoge Raad besliste dat het feit dat Wolters en Connexxion niets anders met elkaar van 
doen hebben dan dat zij elkaars concurrent zijn aan de toepassing van het opvolgend 
werkgeverschap in de weg stond. Een nieuwe proeftijd is dan in beginsel toegestaan.

Oplettendheid is geboden. De Hoge Raad achtte het voor de uitkomst in Van Tuinen van 
belang dat niet was gebleken dat “Wolters langs andere weg inzicht had in de hoedanigheden 
en geschiktheid van Van Tuinen, of dat Wolters in enig opzicht heeft getracht misbruik te 
maken van het identiteitsverschil tussen haarzelf en Connexxion”. Met andere woorden: 
het draait dus om de toerekening van het inzicht en niet om de zodanige banden tussen 
de vorige en nieuwe werkgever als zodanig. Een voorbeeld van een situatie waarin langs 
andere weg inzicht in de hoedanigheid en geschiktheid van de werknemer bestond, biedt 
een uitspraak van Rechtbank Rotterdam van 27 juli 2018. In deze zaak ging het om een 
contractwisseling in de schoonmaakbranche. Ook nu waren de twee elkaar opvolgende 
opdrachtnemers slechts elkaars concurrenten. De rechtbank ging mee met het standpunt 
van de werknemer dat de nieuwe aanbieder via de opdrachtgever inzicht had in diens 
hoedanigheid en geschiktheid. De opdrachtgever had immers te kennen gegeven dat hij de 
werknemer graag wilde behouden voor het uitvoeren van de werkzaamheden.65 Het oordeel 
past goed bij de doelstellingen van het proeftijdbeding: het proefondervindelijk kennis 
maken. Als de opdrachtnemer op enigerlei wijze kennis kon nemen van de hoedanigheid 
en geschiktheid van de werknemer is het opnieuw overeenkomen van een proeftijd niet 
langer gerechtvaardigd. In de meeste gevallen is het echter niet de opdrachtgever die 
verplicht tot overname van de werknemers. De werkgever kiest hier vrijwillig voor of 
wordt hiertoe verplicht op grond van de cao. Het ligt dan niet voor de hand om inzicht in 
de hoedanigheid en geschiktheid via de opdrachtgever toe te rekenen. Een nieuwe proeftijd 
behoort tot de mogelijkheden.

64 Vgl. HR 23 april 1994, JAR 1993/120 (Indebus). Uit Indebus volgt dat het gaat dan om de inhoude-
lijke eisen die gelden voor een bepaalde functie en niet zozeer om de arbeidsvoorwaarden. Een 
wijziging van salaris of arbeidsomvang kan wel een indicatie zijn dat de nieuwe overeenkomst 
ziet op andere vaardigheden en verantwoordelijkheden. 

65 Ktr. Rotterdam 27 juli 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:10052. 
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Het verschil in toepassingsbereik van het opvolgend werkgeverschap tussen de keten- en 
de proeftijdregeling oogt wrang. Hoewel het verschil zich eenvoudig laat verklaren door de 
ratio van de proeftijdregeling (het proefondervindelijk kennismaken), zit er tegelijkertijd 
een bepaalde tegenstrijdigheid in.66 De opvolgend werkgever moet aan de ene kant de 
arbeidsovereenkomsten met de vorige werkgever erkennen in het licht van de ketenregeling 
(wat kan betekenen dat hij direct een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd moet 
aanbieden), maar kan aan de andere kant wel een proeftijd overeenkomen. Die proeftijd 
ontneemt de werknemer de zekerheid die de ketenregeling beoogt te bieden.67 Dat lijkt 
op gespannen voet te staan met de ratio van de Richtlijn inzake arbeidsovereenkomsten 
voor bepaalde tijd. In de praktijk zal dit niet zo’n vaart lopen. De duur van de proeftijd is 
gemaximeerd op twee maanden. Een langere proeftijd is nietig (art. 7:652 lid 8 sub c BW). In 
die zin is het risico dat de proeftijd wordt gebruikt als een extra schakel in de keten beperkt.

In het geval waarin de nieuwe aanbieder op grond van de cao verplicht is de werknemers 
een arbeidsovereenkomst aan te bieden, speelt nog een ander aspect. In het licht van 
de ratio van de overnameverplichting ligt het dan voor de hand dat het overeenkomen 
van een proeftijd bij cao is uitgesloten. In de praktijk is dat echter meestal niet het ge-
val.68 De proeftijdregeling zet dus misschien niet de bescherming die Richtlijn inzake 
arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd op scherp, maar wel de bescherming die de 
overnameverplichtingen beogen te bieden (zie hoofdstuk 7). Opnieuw geldt dat het recht 
op transitievergoeding voorkomt dat de werkgever te lichtvaardig met het proeftijdontslag 
omspringt. Als het de bedoeling van sociale partners is dat de overgenomen werknemers 
vanaf het eerste moment op de zekerheid van een vast contract kunnen rekenen, dienen 
zij expliciet in de cao overeen te komen dat het niet is toegestaan een proeftijdbeding op 
te nemen in de aan te bieden arbeidsovereenkomst.

6.5 Het opvolgend werkgeverschap en de transitievergoeding: wie draagt de 
last?

6.5.1 Contractwisseling: doorrekenen en/of tussentijds afrekenen?

Zoals gezegd heeft het opvolgend werkgeverschap niet alleen gevolgen voor de ketenre-
geling. Ook de opbouw van de transitievergoeding loopt bij de opvolgend werkgever door. 
Artikel 7:673 lid 4 onder b BW acht net als de ketenbepaling het inzicht in de hoedanigheid 
en geschiktheid van de werknemer niet van belang (§ 6.3). De nieuwe aanbieder die het 

66 Gelet op de ratio van het proefondervindelijk kennismaken is het eveneens toegestaan om in de 
arbeidsovereenkomst tussen een werknemer en dezelfde werkgever een proeftijd op te nemen 
als de nieuwe overeenkomst duidelijke andere vaardigheden en verantwoordelijkheden eist. Dat 
de nieuwe arbeidsovereenkomst de vierde in de rij is of de termijn van 36 maanden overschrijdt 
en dus converteert in een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd, doet aan die mogelijkheid 
niet af. De proeftijdregeling beoogt alleen oneigenlijk gebruik van de proeftijd te voorkomen. 
Het maakt niet uit of het gaat om een opvolgende arbeidsovereenkomst tussen de werknemer 
en dezelfde of een andere werkgever.

67 Bouwens, AA 2012, p. 933-937 wees naar aanleiding van het Van Tuinen/Wolters-arrest op deze 
samenhang en onderschreef om die reden de uitkomst van het arrest in die zin dat hij het juist 
vond dat hetzelfde criterium gold voor de ketenregeling.

68 Alleen de cao Taxivervoer en de cao Particuliere Beveiliging bepalen dat een nieuwe proeftijd 
niet is toegestaan. 
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personeel van de vorige aanbieder overneemt zal dus rekening moeten houden met de bij 
die vorige werkgever opgebouwde anciënniteit.69 Het is echter niet zonder meer zo dat de 
rekening van de transitievergoeding in zijn geheel doorschuift naar de nieuwe aanbieder. 
Als bij de overgang naar de opvolgende werkgever een transitievergoeding is betaald, dan 
kan een bedrag ter hoogte van die transitievergoeding op grond van artikel 7:673 lid 5 
BW in mindering worden gebracht op een eventueel op enig moment door de opvolgend 
werkgever te betalen transitievergoeding. Deze verrekeningsmogelijkheid beoogt te 
voorkomen dat een werknemer over hetzelfde dienstverband dubbel vangt, maar kan 
tevens zorgen voor een evenredige lastenverdeling tussen werkgevers. Het probleem is 
dat niet duidelijk is of de werkgever in de situatie waarin de werknemer als gevolg van 
een contractwisseling bij een nieuwe aanbieder in dienst treedt, een transitievergoeding 
is verschuldigd en dus ook niet of er voor de nieuwe werkgever in de toekomst iets te 
verrekenen valt. Dit kan de nieuwe aanbieder – in de situaties waarin hij daartoe niet 
verplicht is – ervan weerhouden om de werknemers een dienstverband aan te bieden. De 
onduidelijkheid omtrent het al dan niet verschuldigd zijn van een transitievergoeding bij 
een contractwisseling vloeit voort uit de zogenoemde Asscher-fictie die door de regering 
in de parlementaire geschiedenis van de Wwz in het leven is geroepen.70

 6.5.1.1 Asscher-fictie: de parlementaire geschiedenis

 In de parlementaire geschiedenis van de Wwz overwoog de regering dat in een geval 
waarin een onderneming een bestaande opdracht na een nieuwe aanbesteding betreffende 
diezelfde opdracht verliest, waarna de medewerker in kwestie een dienstverband aanvaardt 
bij de onderneming die de betreffende opdracht na de aanbesteding verkrijgt, door de 
vorige werkgever geen transitievergoeding is verschuldigd.71 Dat zou dus betekenen 
dat de volledige last keer op keer doorschuift naar de nieuwe aanbieder. Alleen als de 
arbeidsovereenkomst op enig moment tot een einde komt wegens een andere reden dan 
de contractwisseling zou de werkgever met de werknemer moeten afrekenen. De rekening 
is dan hoog; de werkgever moet immers het arbeidsverleden van de werknemer bij zijn 
voorgangers erkennen en er valt niets te verrekenen. De gedachte van de regering is dat 
de werknemer bij een contractwisseling als gevolg van een aanbesteding zelf bepaalt of 
hij al dan niet in dienst treedt van de nieuwe aanbieder. De beëindiging van zijn arbeids-
overeenkomst met de vorige concessiehouder wordt om die reden geacht te zijn geschied 
op initiatief van de werknemer. Om die reden zou de werkgever bij een contractwisseling 
geen transitievergoeding zijn verschuldigd. Tijdens het wetgevingsproces wierp de VAAN 
de vraag op of hetzelfde geldt in de situatie waarin een arbeidsovereenkomst is aangegaan 
voor de duur van de aanbesteding zoals in het arrest Van Tuinen/Wolters het geval was. De 
wetgever beantwoordde die vraag bevestigend.72

69 In branches waarin regelmatig contractwisselingen voorkomen voorziet de cao vaak in een over-
nameverplichting van (een deel van) het personeel. Zie bijvoorbeeld art. 38 cao Schoonmaak- en 
Glazenwassersbedrijf.

70 Een deel van de analyse die volgt is eerder gepubliceerd in: Lintsen 2017.
71 Kamerstukken I 2013/14, 33818, C, p. 15. 
72 Kamerstukken I 2013/14, 33818, E, p. 12. De wetgever overwoog dat ‘in de situatie waar een 

arbeidsovereenkomst van rechtswege eindigt wegens het vervallen van een concessie en in-
diensttreding van een werknemer bij de nieuwe concessiehouder’ geen transitievergoeding is 
verschuldigd. 
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Van Slooten e.a. leiden uit de betreffende overwegingen uit de parlementaire geschiedenis 
van de Wwz af dat de vorige werkgever nooit een transitievergoeding is verschuldigd in 
de situatie waarin de werknemer “als gevolg van een aanleiding aan werkgeverskant bij 
de nieuwe werkgever in dienst treedt (met andere woorden als hij met zijn werk mee-
verhuist)”.73 De wijze waarop de arbeidsovereenkomst eindigt is volgens Van Slooten e.a. 
niet relevant en evenmin wie daartoe het initiatief heeft genomen. Net als bij overgang 
van onderneming neemt de opvolgend werkgever de dienstjaren van de werknemer over. 
Palm komt tot dezelfde conclusie. Hij stelt dat het opvolgend werkgeverschap de vorige 
werkgever vrijwaart van de verschuldigdheid van de transitievergoeding en daarmee 
karaktertrekken vertoont van een contractsoverneming.74

De benadering van Van Slooten e.a. en Palm gaat uit van de gedachte dat de opvolgend 
werkgever de rechten en verplichtingen uit de oude arbeidsovereenkomst overneemt, 
zoals bij overgang van onderneming het geval is. Ik betwijfel of die opvatting juist. De 
voornaamste reden is dat hiervoor een wettelijke grondslag ontbreekt. Het opvolgend 
werkgeverschap verplicht de nieuwe werkgever de anciënniteit in het licht van een 
aantal specifieke bepalingen te respecteren, maar ontslaat de oude werkgever niet van 
zijn verplichtingen die voortvloeien uit de vorige arbeidsovereenkomst.75 Zoals gezegd 
bepaalt artikel 7:673 BW dat de werkgever een transitievergoeding is verschuldigd als 
hij de arbeidsovereenkomst opzegt. De wet biedt geen uitzondering voor de situatie 
waarin de opbouw van de transitievergoeding doorloopt bij een opvolgend werkgever. 
Bovendien lijkt de bedoeling van de regering zoals hiervoor geschetst helder, maar dat 
is niet zonder meer het geval. In de Nota naar aanleiding van het verslag constateerden 
Eerste Kamerleden dat de regering zich niet had uitgelaten over de situatie waarin een 
werknemer de baan bij de nieuwe aanbieder aanvaardt zonder zijn baan bij zijn huidige 
werkgever op te zeggen.76 Zij vroegen zich af wat geldt als de werkgever vervolgens opzegt 
met toestemming van het UWV. De wetgever merkte op dat de Asscher-fictie ‘juist’ ziet op 
die situatie. In reactie op vragen van de VAAN benadrukte de wetgever nogmaals dat het 
ongewenst is dat “een werknemer de concessie volgt maar zelf niet de arbeidsovereen-
komst opzegt, en om die reden door de oude werkgever wordt opgezegd, die opzegging 
tot gevolg zou hebben dat de oude werkgever een transitievergoeding is verschuldigd” 
[cursief: IL].77 De overwegingen doen vermoeden dat de regering enkel de situatie voor 
ogen stond waarin de werknemer een baanaanbod van een nieuwe opvolgend werkgever 
aanvaardt en dus het werk volgt, maar nalaat de arbeidsovereenkomst op te zeggen. 

73 Van Slooten, Zaal & Zwemmer 2015 p. 210. Ook Schepers & Van Fenema (Schepers & Van Fenema, 
ArbeidsRecht 2016/10) lijken ervan uit te gaan dat de fictie absoluut werkt, in die zin dat de vorige 
werkgever nooit een transitievergoeding is verschuldigd bij een contractwisseling. Zij nemen 
slechts een uitzondering aan voor de situatie waarin de werknemer wordt geconfronteerd met 
een achteruitgang in arbeidsvoorwaarden. Op die situatie kom ik terug in § 6.5.2.

74 Palm, ArA 2015-3, p. 3-38, p. 30; Palm, TAP 2015/117, § 4.2.
75 Vgl. HR 10 februari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU7249, TRA 2012/48, m.nt. C.J. Frikkee; AR Up-

dates 2012/0118, m.nt. R.M. Beltzer (Holland Wapeningsstaal Oost). De Hoge Raad overwoog: 
‘Buiten het geval van een overgang van onderneming als bedoeld in art. 7:662 BW, brengt 
een overgang van een dienstverband niet mee dat reeds ontstane rechten en verplichtingen 
overgaan op de nieuwe werkgever.’ Dat zou slechts anders kunnen zijn in geval van schuld- of 
contractsoverneming. 

76 Kamerstukken I 2013/14, 33818, E, p. 7.
77 Kamerstukken I 2013/14, 33818, E, p. 12. 
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Als de werkgever dan de arbeidsovereenkomst opzegt (dus na het aanvaarden van het 
aanbod voor een nieuw dienstverband door de werknemer), is geen transitievergoeding 
verschuldigd. Die gedachtegang is begrijpelijk. De werkgever zegt in feite op wegens het 
niet langer beschikbaar zijn van de werknemer. Het mogelijke verval van arbeidsplaatsen 
als gevolg van het verlies van de aanbesteding speelt (nog) geen rol. Het initiatief ligt met 
andere woorden bij de werknemer. Toepassing van de Asscher-fictie in die situatie lijkt mij 
juist: de arbeidsovereenkomst moet worden geacht op initiatief van de werknemer te zijn 
beëindigd en om die reden heeft de werknemer geen recht op een transitievergoeding.78

Het opvolgend werkgeverschap heeft met deze uitkomst niets van doen.

Voornoemde situatie moet worden onderscheiden van de situatie waarin de werknemer 
het baanaanbod van de nieuwe aanbieder aanvaardt nadat de werkgever de arbeidsover-
eenkomst wegens het verlies van de aanbesteding heeft opgezegd. In dat geval zegt de 
werkgever niet alleen formeel de arbeidsovereenkomst op, maar ligt ook het initiatief voor 
de beëindiging bij de werkgever. Het gaat immers om een bedrijfseconomisch ontslag 
wegens het verlies van een overheidsopdracht; dat is een omstandigheid die voor rekening 
en risico van de werkgever komt. Daarover bestaat geen discussie. De gedachte dat het 
antwoord op de vraag op wiens initiatief de arbeidsovereenkomst is beëindigd verschuift 
van de werkgever naar de werknemer als gevolg van de aanvaarding van het aanbod van 
de nieuwe aanbieder mist grondslag. Of aansluitend sprake is van werkloosheid is immers 
niet relevant voor de verschuldigdheid van de transitievergoeding.79 Er is dan ook geen 
rechtvaardiging om de Asscher-fictie ook op deze situatie toe te passen. Als de werkgever 
opzegt is de werkgever een transitievergoeding verschuldigd, ook als de werknemer daarna 
een ander dienstverband bij een opvolgend werkgever aanvaardt.

Lastiger is de situatie waarin de werkgever reeds een ontslagaanvraag wegens het ver-
vallen van de arbeidsplaatsen heeft ingediend en de werknemer vervolgens (voordat de 
werkgever toestemming van het UWV heeft verkregen) het baanaanbod bij de nieuwe 
aanbieder aanvaardt. De werknemer aanvaardt het baanaanbod in dat geval eerder dan dat 
de werkgever de arbeidsovereenkomst opzegt. Dat zou er mogelijk op kunnen wijzen dat 
materieel het initiatief tot beëindiging bij de werknemer ligt. Toch is dat volgens mij niet 
het geval. Op het moment dat de werknemer het baanaanbod heeft aanvaard, is immers 
duidelijk dat voor hem geen plaats is in de onderneming van de huidige werkgever: die 
heeft immers een ontslagaanvraag ingediend. Het kan de werknemer om die reden niet 
worden tegengeworpen dat hij het dienstverband bij de nieuwe werkgever aanvaardt en zijn 
oorspronkelijke arbeidsovereenkomst beëindigt. Kortom: de Asscher-fictie geldt niet voor 
iedere contractwisseling waarbij de werknemer in dienst treedt van de opvolgend werkgever. 
De Asscher-fictie ziet expliciet op de situatie waarin de werknemer een baanaanbod van 

78 Afgezien van het feit dat de uitkomst uitlegbaar is, past deze ook in de systematiek van de wet. 
Het niet langer beschikbaar zijn voor werkzaamheden is in feite een wanprestatie die als ernstig 
verwijtbaar handelen van de werknemer kan worden beschouwd. Op grond van art. 7:673 lid 7 
BW verliest de werknemer dan zijn recht op transitievergoeding.

79 Kamerstukken II 2013/14, 33818, 7, p. 70. Dat zou ook tot de vreemde situatie kunnen leiden dat 
de werknemer in eerste instantie recht heeft op een transitievergoeding, maar dit recht komt te 
vervallen doordat de werknemer op een later moment alsnog in dienst treedt bij de opvolgend 
werkgever. Vgl. Palm, TAP 2016/362.
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de nieuwe werkgever aanvaardt en de arbeidsovereenkomst om die reden (het aanvaarden 
van het baanaanbod) tot een einde komt. Alleen in dat geval komt de rechtsgrond voor het 
recht op transitievergoeding (de opzegging door de werkgever) te vervallen.

6.5.1.2 Asscher-fictie in de rechtspraak

De rechtspraak biedt steun voor deze strikte interpretatie van de Asscher-fictie. Hof 
‘s-Hertogenbosch oordeelde eind 2016 als volgt: “Het hof is van oordeel dat ‘opvolgend 
werkgeverschap’ op zichzelf niet leidend is voor de vraag of de transitievergoeding ver-
schuldigd is. Uit artikel 7:673 lid 1 BW volgt dat het erom gaat op wiens initiatief de 
arbeidsovereenkomst is geëindigd.”80 Het betrof een werkneemster die in dienst was van 
Allroad en ter beschikking werd gesteld aan Hermes in de functie van buschauffeur. Haar 
arbeidsovereenkomst eindigde van rechtswege en vervolgens trad zij in dienst van Consolid. 
Ook Consolid stelde de werkneemster ter beschikking aan Hermes: zij bleef dus werkzaam 
als buschauffeur voor Hermes. Centraal stond de vraag of Allroad een transitievergoeding 
verschuldigd was. Hof ‘s-Hertogenbosch oordeelde dat Allroad in deze zaak zelf te kennen had 
gegeven dat de arbeidsovereenkomst zou eindigen. De reden daarvoor was niet dat Allroad 
de opdracht van Hermes had verloren aan een concurrent, maar dat zij wilde voorkomen 
dat de arbeidsovereenkomst met de werkneemster voor onbepaalde tijd zou gaan gelden. 
Dat de werkneemster bij Consolid in dienst trad, was het gevolg van het feit dat Allroad 
een einde wenste te maken aan de arbeidsverhouding. Het initiatief voor de beëindiging 
lag bij de werkgever en de werkneemster maakte aanspraak op een transitievergoeding. 
Dat sprake was van opvolgend werkgeverschap deed aan die conclusie niet af.

Hof Arnhem-Leeuwarden oordeelde in beschikkingen van 16 april 2018 inzake Taxiwerq81 
en van 12 maart 2018 inzake ZONL vergelijkbaar.82 De beschikking inzake Taxiwerq zag 
op de situatie waarin een uitzendkracht bij de inlener in dienst trad om dezelfde werk-
zaamheden voort te zetten. Het uitzendbureau Taxiwerq stelde onder verwijzing naar 
de wetsgeschiedenis dat in de situatie waarin de werknemer zijn werk is gevolgd, de 

80 Hof ‘s-Hertogenbosch 27 oktober 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:4808 (Allroad). Vgl. Hof Arnhem-Leeu-
warden 30 augustus 2017, ECLI:NL:GHARL:2017:7526, JAR 2017/271, m.nt. A.M. Helstone (Dynniq). 
In deze zaak betrof het geen concessiewisseling. De werkgever besloot werkzaamheden af te 
stoten en de werknemer ging over naar de derde aan wie de werkgever de werkzaamheden heeft 
overgedragen. De werkgever beriep zich op de Asscher-fictie en stelde dat ‘de werknemer niet 
wordt aangetast in zijn bescherming als werknemer nu hij zijn baan en zijn ancienniteit behoudt’. 
Het Hof Arnhem-Leeuwarden is net als Hof ‘s-Hertogenbosch niet gevoelig voor dit argument. 
De onderbouwing is echter opvallend. Het hof maakt een onderscheid tussen de situatie waarin 
een concessiewisseling plaatsvindt en de situatie waarin een bedrijf besluit bepaalde werk-
zaamheden af te stoten en de werknemer in dienst treedt bij de derde aan wie de werkgever de 
werkzaamheden heeft overgedragen. Omdat het afstoten van de werkzaamheden een keuze is 
van de werkgever (in tegenstelling tot een concessiewisseling waar de opdrachtgever bepaalt) zou 
de Asscher-fictie toepassing missen. Hof Arnhem-Leeuwarden had de zaak eenvoudiger kunnen 
afdoen door te stellen dat het behoud van rechten op grond van het opvolgend werkgeverschap 
de vorige werkgever niet ontslaat van zijn plicht om de transitievergoeding te betalen, zoals Hof 
‘s-Hertogenbosch deed. In de twee hierna te bespreken beschikkingen uit 2018 volgde het Hof 
Arnhem-Leeuwarden die lijn wel. 

81 Hof Arnhem-Leeuwarden 16 april 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:3497 (Taxiwerq). 
82 Hof Arnhem-Leeuwarden 12 maart 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:2334 (Stichting Zorggroep Oude 

en Nieuwe Land). 
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arbeidsovereenkomst moet worden beschouwd als een beëindiging op initiatief van de 
werknemer. Hof Arnhem-Leeuwarden overwoog het volgende:

“In de brief van 1 juni 2012 wordt verweerder (…) uitdrukkelijk voorgehouden dat hij tijdig 
een WW-uitkering moet aanvragen. Dat verweerder zijn werk bij de inlener feitelijk heeft 
behouden, is dus niet iets wat partijen al wisten toen Taxiwerq meedeelde het dienstverband 
niet te zullen verlengen. Het niet verlengen daarvan heeft er dus (ook) niets mee van doen 
dat verweerder zijn werk wilde volgen en dat Taxiwerq dat heeft gefaciliteerd door het 
dienstverband niet voort te zetten.”

Dat de werknemer zijn werk volgde en bij de opvolgend werkgever in dienst trad ontsloeg 
Taxiwerq niet van zijn plicht tot betaling van de transitievergoeding. Ook in de ZONL-be-
schikking van Hof Arnhem-Leeuwarden ging een beroep op de Asscher-fictie niet op. De 
arbeidsovereenkomst eindigde van rechtswege op 31 december 2016 gelijktijdig met het 
aflopen van de concessie. ZONL besloot zich niet opnieuw voor de aanbesteding in te 
schrijven en berichtte de werkneemster in dit kader dat de arbeidsovereenkomst niet zou 
worden voortgezet. De werkneemster volgde haar werk en trad bij de nieuwe aanbieder 
in dienst. Over het recht op transitievergoeding oordeelde Hof Arnhem-Leeuwarden het 
volgende: “Voor haar geldt dat haar arbeidsovereenkomst na het einde van rechtswege 
op initiatief van ZONL niet aansluitend is voortgezet. ZONL heeft immers het initiatief 
genomen om haar Dienst Schoonmaakondersteuning te staken. ZONL heeft evenmin voor 
31 december 2016 een nieuwe overeenkomst met [verweerster] gesloten (…).” Doordat 
het initiatief om de arbeidsovereenkomst niet voort te zetten bij de werkgever lag, moest 
ZONL de transitievergoeding aan de werknemer betalen. Ten overvloede ging Hof Arn-
hem-Leeuwarden nog in op de toepassing van de Asscher-fictie. Het hof oordeelde dat de 
Asscher-fictie in deze situatie sowieso toepassing miste omdat de arbeidsovereenkomst 
in het concrete geval niet was geëindigd wegens het vervallen van de concessie, maar 
wegens het verstrijken van de tijd. Die redenering oogt gekunsteld. Duidelijk is dat de 
wetgever met de Asscher-fictie ook de situatie voor ogen stond waarin de arbeidsover-
eenkomst is aangegaan voor de duur van de aanbesteding en dus tegelijkertijd met de 
aanbesteding eindigt. De wetgever verwees immers naar het Van Tuinen-arrest waar zich 
een soortgelijke situatie voordeed. Hoe dit ook zij, net als in de andere zaken achtte Hof 
Arnhem-Leeuwarden bepalend wie materieel beschouwd het initiatief nam voor het niet 
voortzetten van de arbeidsovereenkomst. Dat initiatief lag in deze situatie (net als in de 
andere twee gevallen) bij de werkgever: de werknemer heeft dan conform artikel 7:673 
lid 1 BW recht op een transitievergoeding. Die uitkomst acht ik in lijn met de overwegingen 
in de parlementaire geschiedenis.

 6.5.1.3 Materiële benadering: degene met de langste adem wint

 De materiële benadering biedt zowel de werkgever als werknemer de mogelijkheid de 
vraag op wiens initiatief de arbeidsovereenkomst tot een einde is gekomen, naar hun 
hand te zetten. In feite gaat het erom wie als eerste actie onderneemt. Een werkgever zal 
het verzoek om toestemming de arbeidsovereenkomst te beëindigen willen uitstellen 
tot het moment waarop de werknemer het baanaanbod van de nieuwe werkgever heeft 
aanvaard. Daarentegen zal de werknemer willen wachten met het aanvaarden van het 



249

Het opvolgend werkgeverschap en de transitievergoeding: wie draagt de last? 6.5.1.3

baanaanbod om zo het recht op transitievergoeding veilig te stellen.83 Het belang van de 
werknemer bij tussentijdse uitbetaling zit in het feit dat niet zeker is of de werknemer 
bij een beëindiging van de nieuwe arbeidsovereenkomst in de toekomst recht heeft op 
een transitievergoeding. Denk aan de situatie waarin de werknemer ontslag neemt, de 
arbeidsovereenkomst op verzoek van de werkgever wordt beëindigd wegens ernstig 
verwijtbaar handelen van de werknemer of aan een faillissementssituatie. In alle andere 
gevallen is de opvolgend werkgever in de toekomst wel een transitievergoeding verschuldigd 
en is het door de vorige werkgever betaalde bedrag niet meer dan een voorschot op het 
uiteindelijk te ontvangen bedrag.

Uiteindelijk wint degene met de langste adem. Naar verwachting is dat in het algemeen 
de werknemer (voor zover die bekend is met zijn rechten). Als de werkgever te lang wacht 
met het indienen van een ontslagaanvraag, bestaat het risico dat het werk overgaat terwijl 
hij met de werknemers blijft zitten. De arbeidsovereenkomsten lopen na de contractwissel 
door en de werkgever is de werknemer het loon verschuldigd. Gaat het om een arbeids-
overeenkomst die is aangegaan voor de duur van de aanbesteding, dan heeft de werkgever 
evenmin speelruimte: hij moet immers minimaal één maand voor het eindigen van de 
arbeidsovereenkomsten aangeven of hij al dan niet de arbeidsovereenkomst wenst voort 
te zetten (art. 7:668 BW). Doet hij dat niet, dan is hij de werknemer per definitie op grond 
van artikel 7:668 lid 3 BW een maandsalaris verschuldigd. Al met al is de kans groot dat 
de werkgever eerder een ontslagaanvraag indient dan dat de werknemer het baanaanbod 
bij de nieuwe aanbieder aanvaardt. Tussentijds afrekenen bij een contractwisselingen is 
dus het uitgangspunt.

Palm wijst er op dat het tussentijds afrekenen niet strookt met de ratio van de transitie-
vergoeding.84 Die ratio is volgens Palm het bieden van compensatie voor de investeringen 
van de werknemer in specifieke op de onderneming van de vorige werkgever toegespitste 
kennis en vaardigheden.85 Het gaat om kennis en vaardigheden die in principe niet relevant 
zijn voor een andere werkgever. Bij opvolgend werkgeverschap, is verdedigbaar dat de 
firm specific skills bewaard blijven: de werknemer blijft werkzaam binnen dezelfde on-
derneming. De nieuwe werkgever profiteert van die firm specific skills en in die zin is het 
gerechtvaardigd dat de opbouw van de transitievergoeding doorloopt. Op basis van deze 
ratio bestaat voor de tussentijdse uitbetaling geen rechtvaardiging: de firm specific skills 
gaan niet verloren en de werknemer hoeft dus op het moment van de contractwisseling 
niet te worden gecompenseerd. Op basis van de ratio van de ontslagvergoeding zou het dus 

83 De voorzitter van Koninklijk Nederlands Vervoer waarschuwde dat het huidige recht in de praktijk 
ertoe leidt dat werknemers eerst de transitievergoeding incasseren om vervolgens op het aanbod 
van de verkrijgende partij in te gaan. Zie: B. Pals, ‘Transitievergoeding ramp voor taxibedrijf die 
aanbesteding verliest’, TaxiPro 5 oktober 2015, online geraadpleegd via http://www.taxipro.nl/). 
De minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid heeft in zijn brief aan de voorzitter van de 
Tweede Kamer van april 2016 (2016-0000107381) aangegeven dat de in deze bijdrage aan de orde 
gestelde problematiek zal worden meegenomen in de beraadslagingen binnen de Stichting van de 
Arbeid over de overgang van werknemers met behoud van arbeidsvoorwaarden bij aanbesteding, 
uitbesteding en (schijn)faillissement. Dat is niet gebeurd (Stichting van de Arbeid 2016).

84 Palm 2019, p. 139; Palm, TAP 2016/362, § 6.
85 Zie over deze ratio nader: Palm 2019, p. 135 e.v.; Palm, ArA 2015-3, p. 24 e.v.; Van Zanten-Baris 

2009, p. 126 e.v.
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redelijk zijn dat de financiële last die voortvloeit uit het recht op een transitievergoeding bij 
opvolgend werkgeverschap volledig doorschuift naar de nieuwe werkgever. Ik plaats bij die 
constatering twee kanttekeningen. Zoals Palm zelf ook opmerkt kent de transitievergoeding 
een dubbele doelstelling. De transitievergoeding ziet naast compensatie van het ontslag 
op de transitie naar ander werk. Aan deze doelstelling doet volgens de wetgever niet af 
dat de werknemer inmiddels ander werk heeft gevonden. Daarnaast geldt dat de nieuwe 
aanbieder in sommige gevallen op grond van de cao wordt verplicht tot het doen van een 
baanaanbod (hoofdstuk 7). Het baanaanbod is dan geen resultaat van een afweging tussen 
de waarde van de firm specific skills die de werknemer meebrengt en de waarde die de 
over te nemen dienstjaren vertegenwoordigen. In de praktijk kan het dus zo zijn dat de 
nieuwe werkgever de waarde van de firm specific skills lager inschat en het economisch 
dus niet voordelig is om de werknemer een dienstverband aan te bieden, maar hij daartoe 
toch wordt verplicht. Die verplichting kan het volledig verschuiven van de last naar de 
nieuwe werkgever onredelijk maken. In het licht van deze kanttekeningen ligt tussentijdse 
afrekening door de vorige werkgever in de rede. Doordat de nieuwe werkgever telkens op 
grond van lid 5 het door de vorige werkgever betaalde bedrag in mindering mag brengen, 
rekent hij slechts af voor een deel dat correspondeert met de duur van de periode dat de 
werknemer bij hem in dienst was. Deze benadering voorkomt dat de nieuwe aanbieder 
zich laat afschrikken het personeel over te nemen vanwege de zware financiële lasten die 
zijn verbonden aan een eventuele beëindiging van de arbeidsovereenkomst in de toekomst.

Tussentijdse afrekening stuit dus niet af op de ratio van de transitievergoeding. Wel is 
er een ander bezwaar. Ontslagkosten zullen als gevolg van de tussentijdse afrekening bij 
iedere contractwisseling terugkeren. Voor de hand ligt dat de aanbieders de kosten door-
berekenen aan de aanbestedende dienst en dus zullen die ontslagkosten leiden tot hogere 
biedingen. In het Verenigd Koninkrijk was dit een belangrijke reden voor de uitbreiding 
van de regeling overgang van onderneming naar de zogenoemde service provision change
(kortgezegd: de contractwisseling).86 De regering overwoog bij de introductie van dit 
regime in 2006: “Repeal would increase contract price/bids -as potential contractors would 
include the potential cost of having to make staff redundant at the end of the contract.”87 De 
aanname die hieraan ten grondslag ligt is dat de tussentijdse afrekening uiteindelijk overall
tot hogere maatschappelijke kosten zullen leiden, dan de eenmalige afrekening door de 
laatste in de rij. Empirisch bewijs heb ik niet, maar goed voorstelbaar is dat een deel van 
de werknemers zelf besluit ander werk te gaan doen dan wel wegens het bereiken van de 
pensioengerechtigde leeftijd uit dienst gaat. In die gevallen is geen transitievergoeding 
verschuldigd en ligt het voor de hand dat de totale kosten inderdaad lager zullen uitvallen 
als de werkgevers niet bij iedere contractwisseling de transitievergoeding dienen te 
betalen. Voor deze benadering zou echter een wetswijziging zijn vereist; denkbaar is 
dat de wetgever bepaalt dat de werkgever in het geval sprake is van een voortgezette 
dienstbetrekking in de zin van artikel 7:673 lid 4 onder b BW geen transitievergoeding 
is verschuldigd. Om te voorkomen dat de transitievergoeding over alle dienstjaren bij 
één werkgever komt te liggen (namelijk de laatste in de rij), zou in de overeenkomst ter 

86 Transfer of Undertakings (Protection of Employment) Regulations 2006. Zie over deze regeling: 
Vas Nunes, SMA 2007, p. 320-329.

87 Zie: Transfer of undertakings (Protection of Employment) regulations 2006: Government responses 
to consultation (September 2013), p. 11.
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uitvoering van de overheidsopdracht een clausule kunnen worden opgenomen dat onder 
bepaalde omstandigheden de opdrachtnemer de kosten voor een eventueel verschuldigde 
transitievergoeding op de aanbestedende dienst kan verhalen (§ 3.4). De aanbestedende 
dienst wordt dan enkel met de kosten van de transitievergoeding geconfronteerd in die 
gevallen waarin de werknemer zijn werk niet kan voortzetten als gevolg van een reden die 
op grond van de wet voor rekening en risico van de werkgever komt. De maatschappelijke 
kosten zijn zo waarschijnlijk het laagst.

6.5.2 Een vermindering van de arbeidsomvang

Het tussentijds afrekenen door de vorige werkgever wordt in de literatuur en rechtspraak 
beschouwd als een oplossing voor de situatie waarin de werknemer voor minder uren bij 
de nieuwe werkgever in dienst treedt.88 De opvolgend werkgever is verplicht de dienstjaren 
bij de vorige werkgever te erkennen, maar zal de hoogte van de transitievergoeding bij 
ontslag baseren op het laatst genoten salaris behorend bij de kleinere omvang van het 
dienstverband.89 Zonder tussentijdse afrekening zou de werknemer een deel van zijn 
transitievergoeding verliezen. Tussentijds afrekenen is echter niet zonder meer een oplossing 
voor dit probleem.90 Om te voorkomen dat de werknemer dubbel vangt, bepaalt artikel 7:673 
lid 5 BW immers dat de opvolgend werkgever mag verrekenen.91 Hij mag bij een eventueel 
in de toekomst verschuldigde transitievergoeding het door de vorige werkgever betaalde 
bedrag in mindering brengen. Het betreft de volledige transitievergoeding: artikel 7:673 
BW maakt immers met uitzondering van lid 8 geen onderscheid tussen een gehele of 
gedeeltelijke transitievergoeding.92 Het gevolg is dat de werknemer ook bij tussentijdse 
afrekening uiteindelijk niet wordt gecompenseerd voor het urenverlies ten tijde van de 
contractwisseling. De uitbetaling door de vorige werkgever is in de meeste gevallen niet 
meer dan een voorschot op het in de toekomst te ontvangen bedrag.93

Ik illustreer dit aan de hand van het volgende voorbeeld. Een werknemer is drie jaar 
werkzaam bij werkgever A voor 40 uur in de week. Bij het einde van het dienstverband 
ontvangt de werknemer een transitievergoeding ter hoogte van één maandsalaris. Ver-
volgens treedt de werknemer in dienst bij werkgever B voor 20 uur in de week. Na drie 
jaar komt de arbeidsovereenkomst wederom tot een einde. Werkgever B is op grond 
van artikel 7:673 lid 4 BW verplicht de dienstjaren bij werkgever A te erkennen. Dat 
resulteert in een transitievergoeding ter hoogte van twee maandsalarissen. Werkgever 

88 Ktr. Amersfoort 25 mei 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:2901, TRA 2016/72, m.nt. J.N. Stamhuis; 
JOR 2016/254 m.nt. E. Loesberg; JAR 2016/153, m.nt. A.M. Helstone. Zie ook: Schepers & Van Fenema, 
ArbeidsRecht 2016/10. Vergelijkbare problematiek speelt bij een deeltijdontslag: Allegra, Arbeids-
Recht 2016/3; Kruit, annotatie bij concl. A-G De Bock 20 april 2018, ECLI:NL:PHR:2018:416, AR Up-
dates; Hakvoort, ArbeidsRecht 2018/12; Ktr. Groningen 9 januari 2018, ECLI:NL:RBNNE:2018:74, 
JIN 2018/67, m.nt. D. Schuurman & A.W.A. Varkevisser; Ktr. ‘s-Hertogenbosch 17 april 2018, 
ECLI:NL:RBOBR:2018:1833 (Rengocar).

89 Besluit loonbegrip vergoeding aanzegtermijn en transitievergoeding, Stb. 2014/538.
90 Zie in gelijke zin: Palm, TAP 2016/362. 
91 Kamerstukken I 2013/14, 33818, C, p. 95.
92 Art. 7:673 lid 8 BW bepaalt dat bij ernstig verwijtbaar handelen van de werknemer ook een 

gedeeltelijke transitievergoeding kan worden toegekend.
93 Zoals in § 6.5.1 opgemerkt is dat slechts anders als in de toekomst geen transitievergoeding is 

verschuldigd.
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B mag op grond van artikel 7:673 lid 5 BW de door A betaalde transitievergoeding in 
mindering brengen. Doordat het maandsalaris bij werkgever B nog maar de helft van het 
maandsalaris van werkgever A is, is de na verrekening door werkgever B verschuldigde 
transitievergoeding nihil.

Net als bij de toepassing van de Asscher-fictie moet ook nu volgens mij de soep niet 
zo heet worden gegeten als deze wordt opgediend. Artikel 7:673 lid 5 BW beoogt te 
voorkomen dat de werknemer de transitievergoeding dubbel incasseert. In de situatie 
waarin een dienstverband wordt voortgezet voor slechts een deel van de uren gaat die 
ratio niet geheel op. Over het niet-voortgezette deel van het dienstverband, is de opvol-
gend werkgever immers in de toekomst geen transitievergoeding verschuldigd. Dit geeft 
aanleiding om na te denken over een pro rata-verrekening. Met een pro rata-verrekening 
bedoel ik dat de werkgever slechts dat deel van de transitievergoeding in mindering mag 
brengen dat correspondeert met het deel van de dienstbetrekking dat is voortgezet. Een 
parallel met de beschikking inzake Stichting Kolom van 14 september 2018 kan worden 
getrokken.94 De zaak betrof de arbeidsovereenkomst van een langdurige arbeidsongeschikte 
werknemer die in gewijzigde omvang werd voortgezet. De Hoge Raad aanvaardde de 
mogelijkheid van een recht op een pro rata-transitievergoeding. De gedachte was dat de 
werknemer anders een deel van de transitievergoeding zou mislopen waar hij bij een 
algehele beëindiging van de arbeidsovereenkomst wel recht op zou hebben. Daarvoor 
bestond geen rechtvaardiging: de omstandigheid die leidde tot de vermindering van de 
arbeidsduur (de arbeidsongeschiktheid), diende blijkens het wettelijk systeem niet voor 
rekening van de werknemer te komen. De ratio die ten grondslag ligt aan het toekennen 
van een recht op een pro rata-transitievergoeding, kan analoog worden toegepast op 
de verrekeningsmogelijkheid in het vijfde lid. Ook dan loopt de werknemer een deel 
van zijn transitievergoeding mis als hij voor minder arbeidsuren in dienst treedt van de 
nieuwe werkgever. Voor het mislopen van het deel van de transitievergoeding bestaat 
geen rechtvaardiging. Ook hier geldt immers dat het beëindigen of niet voortzetten van 
de eerste arbeidsovereenkomst voor rekening van de werkgever komt. Het verlies van de 
opdracht is een bedrijfseconomische reden die in de risicosfeer van de werkgever ligt. In 
combinatie met een pro-rata-verrekening voorkomt het tussentijds afrekenen wél dat de 
werknemer een deel van zijn opgebouwde rechten als gevolg van de contractwisseling 
verliest. In het voorbeeld leidt dit ertoe dat werkgever B bij een eventueel in de toekomst 
verschuldigde transitievergoeding slechts de helft van de transitievergoeding die is betaald 
door werkgever A (het deel dat correspondeert met het deel van het dienstverband dat 
door werkgever B is voortgezet) in mindering mag brengen.

De oplossing ligt anders dan in Stichting Kolom niet in het toekennen van een pro rata-tran-
sitievergoeding. Buiten kijf staat dat de vorige werkgever de arbeidsovereenkomst volledig 
(en niet gedeeltelijk) wenst te beëindigen. Dat de werknemer de arbeidsovereenkomst voor 
een deel voortzet in dienst van een opvolgend werkgever maakt dit, zoals in de vorige para-
graaf betoogd, niet anders. Uitgangspunt is dus dat bij een beëindiging of niet voortzetting 
van de arbeidsovereenkomst bij het einde van de looptijd van de overheidsopdracht, de 

94 HR 14 september 2018, ECLI:NL:HR:2018:1617, NJ 2019/323, m.nt. W.H.A.C.M. Bouwens, 
JAR 2018/257, m.nt. J. Dop (Stichting Kolom).
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vorige werkgever een volledige transitievergoeding is verschuldigd. De nieuwe werkgever 
mag vervolgens slechts het deel van de transitievergoeding dat correspondeert met het 
deel van het dienstverband dat door de nieuwe werkgever is voortgezet, verrekenen op 
een in de toekomst verschuldigde transitievergoeding.

Het toekennen van een recht op een pro rata-transitievergoeding zoals in Stichting Kolom 
kan wel soelaas bieden in de volgende situatie. Een werknemer werkt ten behoeve van twee 
opdrachten waarvan er een overgaat op een nieuwe aanbieder. De arbeidsovereenkomst 
eindigt van rechtswege op het moment dat ook de looptijd van de opdracht verstrijkt. De 
werkgever wil de arbeidsovereenkomst slechts voortzetten voor de helft van het aantal 
uren wegens het verlies van een van de opdrachten. De werknemer treedt vervolgens voor 
de overige uren in dienst bij de nieuwe aanbieder.

In die situatie, die zich met name in de schoonmaakbranche en in de zorg voor zal doen,95 
vindt Stichting Kolom toepassing: de arbeidsplaats komt gedeeltelijk te vervallen wegens 
bedrijfseconomische omstandigheden. De vorige werkgever is alleen over het deel van het 
dienstverband dat is beëindigd een transitievergoeding verschuldigd. De opvolgend werk-
gever mag bij een eventueel in de toekomst verschuldigde transitievergoeding, het betaalde 
bedrag in mindering brengen overeenkomstig lid 5. Het betaalde bedrag correspondeert 
immers met het voortgezette deel van de arbeidsovereenkomst. De vorige werkgever is 
geen transitievergoeding verschuldigd als de werknemer besluit het baanaanbod bij de 
nieuwe aanbieder te aanvaarden en de arbeidsovereenkomst om die reden gedeeltelijk 
niet wordt voortgezet of beëindigd. In dat geval wordt de arbeidsovereenkomst geacht 
(gedeeltelijk) te zijn beëindigd op initiatief van de werknemer.

6.6 Conclusie

In dit hoofdstuk stond de vraag centraal in hoeverre de doelstellingen van de Richtlijn 
inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd tot uiting komen bij aanbestedingen. De 
richtlijn beschouwt de arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd als essentieel onderdeel 
van werknemersbescherming en beoogt te voorkomen dat werknemers als gevolg van 
het opeenvolgend gebruik van arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd in een precaire 
situatie komen te verkeren. Het is in eerste instantie aan lidstaten om te bepalen wanneer 
een arbeidsovereenkomst als opeenvolgend heeft te gelden. De beoordelingsmarge is 
echter niet onbeperkt. Het onderzoek laat zien dat lidstaten ook in de situatie waarin de 
werknemer als gevolg van een aanbesteding zijn werk volgt en bij de nieuwe aanbieder 
in dienst treedt (zonder dat sprake is van een overgang van onderneming), de werknemer 
uitzicht moeten bieden op een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd.

De Nederlandse wetgever heeft de regeling van het opvolgend werkgeverschap zoals 
neergelegd in artikel 7:668a lid 2 BW met het oog op de doelstelling van de Richtlijn 
inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd in 2015 verruimd. Ook de situatie waarin 
een opdracht wordt verleend aan een andere aanbieder en de werknemer ‘meeverhuist’ 

95 Art. 38 cao Schoonmaak- en glazenwassersbedrijf verplicht de nieuwe aanbieder slechts een aanbod 
te doen overeenkomstig het aantal uren dat de werknemer werkzaam was op het overgenomen 
object.
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met zijn werk valt onder het bereik van het opvolgend werkgeverschap. Niet langer is 
vereist dat de nieuwe aanbieder inzicht heeft in de hoedanigheid en geschiktheid van 
de werknemer. Het criterium van ‘vergelijkbare arbeid’ geldt nog wel, maar dit criterium 
mag gelet op voornoemde Europese en nationale doelstelling niet zo worden uitgelegd 
dat van opvolgend werkgeverschap geen sprake is bij aanbestedingen. Een proeftijd 
in een opvolgende arbeidsovereenkomst zet de bescherming die de Richtlijn inzake 
arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd beoogt te bieden mogelijk nog wel op losse 
schroeven. Als de opdrachtnemer niet op enigerlei wijze kennis kon nemen van de hoe-
danigheid en geschiktheid van de werknemer is het opnieuw overeenkomen van een 
proeftijd gerechtvaardigd. Werknemers ontberen tijdens een proeftijd iedere mate van 
bescherming. Gelet op de maximale duur van de proeftijd zal dit in de praktijk niet zo’n 
vaart lopen, met name niet als er voor de nieuwe aanbieder geen verplichting bestaat tot 
het aanbieden van een arbeidsovereenkomst.

De rechtsgevolgen van het opvolgend werkgeverschap zijn in Nederland niet beperkt 
tot de toepassing van de ketenregeling. Zo is een opvolgend werkgever verplicht bij het 
vaststellen van een in de toekomst verschuldigde transitievergoeding de anciënniteit die 
de werknemer bij de vorige werkgever heeft opgebouwd te erkennen. Dat kan een zware 
financiële dobber zijn die de nieuwe aanbieder ervan weerhoudt de bij de overheidsop-
dracht betrokken werknemers een dienstverband aan te bieden. De bescherming die het 
opvolgend werkgeverschap beoogt te bieden, zou in dat geval een averechts effect hebben. 
Artikel 7:673 lid 5 BW bepaalt weliswaar dat de opvolgend werkgever een eventueel eerder 
betaalde transitievergoeding in mindering mag brengen op een in de toekomst verschuldigde 
transitievergoeding, maar die mogelijkheid biedt alleen uitkomst als bij de contractwisseling 
door de vorige aanbieder is ‘afgerekend’. Uit de parlementaire geschiedenis van de Wwz 
werd afgeleid dat tussentijdse afrekening bij aanbestedingen niet aan de orde is. Mijn 
onderzoek laat zien dat die opvatting niet correct is. Als de werkgever opzegt wegens het 
verlies van een (overheids)opdracht en de werknemer treedt bij de nieuwe aanbieder in 
dienst, dan is de werkgever een transitievergoeding verschuldigd. Iedere werkgever rekent 
zo in beginsel slechts af voor het deel van de transitievergoeding dat correspondeert 
met de duur van de periode dat de werknemer bij hem in dienst was. De regeling van de 
transitievergoeding is dan ook geen drempel om de bij de overheidsopdracht betrokken 
werknemers een arbeidsovereenkomst aan te bieden.
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HOOFDSTUK 7  

Sectorale overnameverplichtingen

7.1 Inleiding

In het Sociaal akkoord uit 2013 spraken sociale partners af dat bij aanbesteding, uitbesteding 
of (schijn)faillissement de werknemers, die het betreffende werk doen, het werk met behoud 
van arbeidsvoorwaarden zouden moeten volgen.1 Het kabinet nam dit advies over en gaf 
de Stichting van de Arbeid de opdracht te bezien of aanpassing van de regeling inzake 
overgang van onderneming in relatie tot aanbestedingen noodzakelijk was.2 Hoewel de 
Stichting van de Arbeid in het rapport uit 2016 concludeert dat de regeling overgang van 
onderneming niet volledig tegemoetkomt aan het door sociale partners tot doel gestelde 
adagium ‘mens-volgt-werk’, kwam zij niet tot een gezamenlijke conclusie over de eventuele 
aanpassing van de regeling overgang van onderneming.3 De ketenregeling zoals neergelegd 
in artikel 7:668a BW vult deze leemte niet op; het verschaft werknemers immers geen 
recht om het dienstverband bij de nieuwe aanbieder voort te zetten. De leemte die ontstaat 
als gevolg van het beperkte toepassingsbereik van de regeling overgang van onderneming, 
wordt daarentegen (gedeeltelijk) opgevuld door sectorale overnameverplichtingen in de 
wet en/of cao. Sectorale overnameverplichtingen zijn geschreven voor situaties die buiten 
het bereik van de regeling overgang van onderneming vallen en komen er kortgezegd op 
neer dat de nieuwe aanbieder na een contractwisseling (een deel van het) personeel een 
baanaanbod moet doen. Dit hoofdstuk gaat na in hoeverre de overnameverplichtingen 
bijdragen aan de doelstelling van sociale partners uit het Sociaal akkoord uit 2013 om de 
continuïteit van de arbeidsrelatie te waarborgen, welke knelpunten zich eventueel voordoen 
en hoe in het licht van beide rechtsgebieden met die knelpunten kan worden omgegaan.

Het hoofdstuk is als volgt opgebouwd. In § 7.2 staan de doelstellingen van de overnamever-
plichtingen centraal. De paragraaf biedt inzicht in de aard van de overnameverplichtingen en 
de plaats in het Nederlandse rechtssysteem. Vervolgens zet § 7.3 de overnameverplichtingen 
af tegen de regeling overgang van onderneming. Verschillen tussen beide regelingen die 
relevant zijn voor aanbestedingen worden uitgelicht. De analyse draagt bij aan het begrip 
over de wijze waarop de overnameverplichtingen zijn afgestemd op aanbestedingen. Tot 
slot staat de verhouding tussen de overnameverplichtingen en de regeling overgang van 
onderneming centraal in § 7.4. Hoewel het op het eerste gezicht twee zelfstandige regelingen 
betreffen, bestaat er een zekere overlap. Het hoofdstuk sluit af met een conclusie in § 7.5.

1 Stichting van de Arbeid 2013. 
2 Kamerstukken II 2012/13, 33556, nr. 15, p. 18. 
3 Stichting van de Arbeid 2016.
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7.2 Doelstellingen sectorale overnameverplichtingen

7.2.1 Wet maatschappelijke ondersteuning en Jeugdwet

De wetgever heeft in de Wet maatschappelijke ondersteuning en de Jeugdwet een regeling 
getroffen die ziet op de overname van het personeel buiten de situatie van overgang van 
onderneming.4 Artikel 2.6.5 lid 1 Wet maatschappelijke ondersteuning verplicht nieuwe 
aanbieders van de dienst om met de aanbieders die tot dusver de overheidsopdracht 
uitvoerden in overleg te treden over de overname van het personeel.5 Het gaat dus om een 
inspanningsverplichting en niet om een resultaatsverplichting.6 De reden hiervoor is de wijze 
waarop de zorg is ingericht. Gemeenten moeten in het kader van de Wet maatschappelijke 
ondersteuning ervoor zorgen dat de burger kan kiezen uit meerdere aanbieders. Inherent 
aan deze keuzevrijheid is dat het niet mogelijk is om in een concrete situatie aan te geven 
welke aanbieder nu ten koste van welke concrete andere aanbieder een deel van de markt 
heeft verworven. De zorg verschilt in dit opzicht van bijvoorbeeld de vervoerswereld, 
waar steeds sprake is van overname van het contract van de ene vervoerder door een 
andere. De overlegverplichting tracht te bevorderen dat partijen in de zorg afspraken 
maken over de overname van het personeel.7 Dit is volgens de wetgever van belang voor 
de baanzekerheid van de betrokken werknemers alsmede voor de continuïteit van de 
relatie tussen de zorgbehoevende en de zorgverlener. Die continuïteit in de zorgrelatie 
draagt in positieve wijze bij aan de kwaliteit van de zorg, zo is de gedachte. De Jeugdwet 
kent een met artikel 2.6.5 Wet maatschappelijke ondersteuning vergelijkbare bepaling 
(art. 2.13 Jeugdwet).

De overlegverplichting in beide wetten verschaft de werknemer geen aanspraak op 
voortzetting van het dienstverband. Artikel 2.6.5 Wet maatschappelijke ondersteuning 
bepaalt weliswaar net als artikel 2.13 lid 2 Jeugdwet dat het college van burgemeester en 
wethouders erop toeziet dat de aanbieders zoveel mogelijk inspanning leveren om bij het 
overleg de overname van het betrokken personeel te bewerkstelligen, maar beide wetten 
bieden geen middel om overleg af te dwingen. Het ligt volgens de wetgever voor de hand 
“dat de gemeente het voeren van het overleg in aanbestedingsbestekken opneemt, waardoor 
zij een eigen contractueel recht heeft om naleving te eisen.”8 Die naleving ziet zoals gezegd 
op het voeren van overleg en niet op het daadwerkelijk overnemen van het personeel.

4 Naast de Wmo en de Jeugdwet voorziet de Wet personenvervoer in een regeling die ziet op de 
overname van het personeel bij een concessiewisseling in het openbaar vervoer. Deze regeling 
valt buiten het bereik van het onderzoek. 

5 De bepaling is overgenomen uit art. 10a Wmo 2010 (Stb. 2009/346). Zie: Kamerstukken II 2013/14, 
33841, 3, p. 162.

6 Kamerstukken II 2008/09, 31795, 3, p. 7, 10-11. Het amendement dat de overlegverplichting wilde 
wijzigingen in een overnameverplichting, werd verworpen (Kamerstukken II 2008/09, 31795, 5). 

7 Kamerstukken II 2008/09, 31795, 3, p. 7, 10-11. Het amendement dat de overlegverplichting 
wijzigde in een overnameverplichting, haalde het niet (Kamerstukken II 2008/09, 31795, 5). 

8 Kamerstukken II 2012/13, 33684, 3, p. 153.
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7.2.2 Overnameverplichtingen in cao’s

In Nederland voorzien ook verschillende cao’s in een regeling over de overname van 
personeel bij een contractwisseling. Deze regelingen gaan vaak een stap verder dan de 
overlegverplichting uit de Wet maatschappelijke ondersteuning en de Jeugdwet: de cao-re-
gelingen verplichten de winnaar van een aanbesteding tot het doen van een baanaanbod aan 
de werknemers die tot dusver met de uitvoering van de (overheids)opdracht zijn belast.9 
De cao-bepalingen zijn geschreven voor de situaties die buiten het bereik van de regeling 
inzake overgang van onderneming vallen.10 In feite breiden de overnameverplichtingen het 
toepassingsbereik van de regeling overgang van onderneming uit en voorkomen ze dat de 
werknemer bij een contractwisseling tussen wal en schip valt.11 Overnameverplichtingen 
dragen bij aan de continuïteit van de arbeidsrelatie van het bij de uitvoering van een 
(overheids)opdracht betrokken personeel. Het belang van overnameverplichtingen is echter 
groter dan dat. Overnameverplichtingen stellen de winnaar van een aanbesteding in staat 
eenvoudig gekwalificeerd en ervaren personeel aan zich te binden voor de uitvoering van 
de overheidsopdracht. Bovendien kan een overnameverplichting een tijd- en kostenrovend 
collectief ontslag bij de voormalig aanbieder die de (overheids)opdracht verliest, voorkomen. 
De overnameverplichtingen dragen bij aan het functioneren van de markt.

Overnameverplichtingen zijn niet louter een Nederlands fenomeen. Ook in andere lidstaten 
van de Europese Unie vormen sectorale overnameverplichtingen een essentieel onderdeel 
van werknemersbescherming. De Italiaanse auteur Ratti stelt dat:

“SRCs [Social Rehire Clauses; toev. IL] can be seen as a clear response to Member States’ need 
to prevent unfair competition and protect certain levels of employment in the service sector. 
They have become ubiquitous in CLAs concluded at enterprise, national, sectoral (branch), 
and regional levels, taking different forms and involving distinct legal principles.”12

Het Europese recht staat een uitbreiding van werknemersbescherming op het gebied van 
overgang van onderneming toe. Op grond van artikel 8 van de Richtlijn inzake overgang van 
onderneming staat het lidstaten vrij “om wettelĳke en bestuursrechtelĳke bepalingen toe 

9 De voor dit onderzoek relevante bepalingen treft men aan in art. 38 cao Schoonmaak- en glazen-
wassersbedrijf, art. 1.7 cao Taxivervoer, art. 7.8 cao Sociaal werk, welzijn en maatschappelijke 
dienstverlening, art. 4.6 cao Jeugdzorg, art. 12.3 cao Verpleeg- & Verzorgingshuizen & Thuiszorg 
(VVT), art. 10 cao Contractcateringbranche en art. 95a en 95b cao Particuliere beveiliging. Zie over 
de verhouding tot art. 7:663 BW expliciet: art. 2.6.5 lid 3 Wmo; art. 7.8 onderdeel F; cao Sociaal 
werk; art. 38 lid 13 cao Schoonmaak- en glazenwassersbedrijf; art. 1.7 cao Taxivervoer. 

10 Kenmerkend voor de sectorale overnameverplichtingen is dat de verplichtingen zien op contractwis-
selingen in de publieke én particuliere sector. In algemene zin wordt onder een contractwisseling 
verstaan de situatie waarbij een opdrachtgever, ten gevolge van een heraanbesteding en/of 
hergunning, een nieuwe overeenkomst aangaat met een ander bedrijf. De overnameverplichtingen 
vinden in het algemeen geen toepassing bij het voor de eerste keer uitbesteden van diensten door 
de overheid of het weer in eigen beheer gaan verrichten van de werkzaamheden (inbesteden). 
Alleen de cao Contractcateringbranche voorziet in een regeling voor het inbesteden van de 
werkzaamheden: de cao verplicht de opdrachtgever in een situatie van inbesteding zich zoveel 
mogelijk in te spannen om de continuïteit in de werkgelegenheid te waarborgen.

11 Zie: HR 8 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA3039, JAR 2007/213, m.nt. R.M. Beltzer (ISS/Lavos), 
r.o. 3.6.2.

12 Ratti, ELLJ 2020, p. 228.
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te passen of in te voeren die gunstiger zĳn voor de werknemers of om de toepassing van 
collectieve overeenkomsten of tussen de sociale partners gesloten akkoorden te bevorderen 
of mogelĳk te maken die gunstiger zĳn voor de werknemers.” In Amatori bevestigde 
het Hof van Justitie dat het lidstaten ook is toegestaan te bepalen dat de rechten van de 
werknemers behouden blijven, buiten de situatie van overgang van onderneming om.13

Dit sluit volgens het Hof aan bij de gedachte dat de richtlijn de materie slechts gedeeltelijk 
harmoniseert en niet beoogt een uniforme bescherming voor de hele Europese Unie in te 
voeren.14 Hoewel het in die zaak om een wettelijke maatregel ging, ligt een vergelijkbare 
benadering voor cao’s voor de hand.15 Dat overnameverplichtingen mogelijkerwijs de 
vrijheid van ondernemerschap kunnen belemmeren staat niet aan de rechtmatigheid van 
de sectorale overnameverplichtingen in de weg.16

7.3 Overnameverplichtingen afgezet tegen overgang van onderneming

De doelstelling van sociale partners in 2013 was dat bij aanbestedingen de werknemers die 
het betreffende werk doen, het werk met behoud van arbeidsvoorwaarden zouden moeten 
volgen. Die doelstelling komt overeen met de doelstelling van de Richtlijn inzake overgang 
van onderneming. Toch onderscheiden overnameverplichtingen in cao’s zich in een aantal 
opzichten van de regeling overgang van onderneming. Om antwoord te geven op de vraag 
in hoeverre het beschermingsniveau tegemoetkomt aan het adagium ‘mens-volgt-werk’, 
worden in deze paragraaf de verschillen tussen de sectorale overnameverplichtingen en 
de regeling overgang van onderneming onderzocht.

 7.3.1 Formeel toepassingsbereik en ‘level playing field’

 Allereerst geldt dat de (meeste) overnameverplichtingen zijn vastgelegd in een cao. De 
ontstaansbron van de overnameverplichtingen heeft tot gevolg dat de verplichtingen niet 
zonder meer gelden voor alle werkgevers. Voor het al dan niet van toepassing zijn van 
de cao-bepaling zijn de gebondenheid en de betrokkenheid van de werkgever bij de cao 
in beginsel doorslaggevend. Gebondenheid van de werkgever aan de cao ontstaat door 
het lidmaatschap van de werkgeversorganisatie die de cao heeft (mede)ondertekend. Als 

13 HvJ EU 6 maart 2014, C-458/12, ECLI:EU:C:2014:124 (Amatori e.a.), punt 35 en 36 e.v. Vgl. HvJ EU 
11 juli 2018, C-60/17, ECLI:EU:C:2018:559 (Ángel Somoza Hermo), punt 38. In laatstgenoemde 
zaak werd het toepassingsbereik van de regeling overgang van onderneming bij cao uitgebreid 
tot heraanbestedingen. Niet duidelijk is of de cao algemeen verbindend verklaard was. Het Hof 
van Justitie kwam ook niet aan een beoordeling van de rechtmatigheid van de cao-bepaling toe, 
gelet op het feit dat de overdracht sowieso geen betrekking had op een economische eenheid in 
de zin van de Richtlijn inzake overgang van onderneming.

14 Zie in dit verband o.a.: HvJ EG 12 november 1992, C-209/91, ECLI:EU:C:1992:436 (Watson Rask), 
punt 27; HvJ EG 6 november 2003, C-4/01, ECLI:EU:C:2003:594 (Martin e.a.), punt 41.

15 Het Hof van Justitie beschouwt de bevoegdheidsverdeling tussen de nationale wetgever en sociale 
partners als een nationale aangelegenheid. 

16 Hoewel het Hof van Justitie dit niet expliciet overwoog, kan dat wel uit het arrest worden 
afgeleid. Het lag immers op de weg van het Hof de richtlijn uit te leggen met inachtneming van 
de grondrechten uit het Handvest en dus ook de vrijheid van ondernemerschap (art. 16). Het Hof 
deed dat in Parkwood, zonder dat de prejudiciële vragen daar expliciet aanleiding toegaven (zie: 
HvJ EU 18 juli 2013, C-426/11, ECLI:EU:C:2013:521, JAR 2013/216, m.nt. R.M. Beltzer (Parkwood)). 
Zie ook: § 3.3.4.
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de werkgever geen lid is, dan kan hij toch gebonden zijn aan de cao-bepaling als deze 
algemeen verbindend is verklaard. Een algemeenverbindendverklaring impliceert dat de 
bepaling voor alle werkgevers en werknemers die vallen onder de werkingssfeer van de 
cao verbindend is. Voor algemeenverbindendverklaring komen in aanmerking de cao-be-
palingen die rechten en verplichtingen regelen van werkgever en werknemer onderling 
(normatieve bepalingen) en van werkgever en werknemer ten opzichte van de cao-partijen 
(diagonale bepalingen).17 Overnameverplichtingen creëren rechten en verplichtingen in 
de relatie tussen de leden van een van de cao-partijen (de individuele werkgever die de 
aanbesteding wint) ten opzichte van de leden van de andere cao-partij (de werknemers 
die de overheidsopdracht uitvoeren).18 Hoewel het hier lijkt te gaan om een normatieve 
bepaling, is daarvan volgens mij geen sprake. Het is immers niet de verhouding tussen de 
werkgever en zijn eigen werknemers (jegens wie hij zich contractueel heeft verbonden) 
die door de bepaling wordt gereguleerd. In die zin ligt de kwalificatie van een overname-
verplichting als diagonale bepaling meer voor de hand: de bepaling roept verplichtingen 
in het leven voor de leden van een cao-partij ten opzichte van een derde (de nieuwe 
aanbieder). Dat de overnameverplichting in ieder geval als een normatieve dan wel een 
diagonale bepaling moet worden beschouwd, blijkt uit het feit dat overnameverplichtingen 
regelmatig algemeen verbindend worden verklaard.19 Een oplossing voor het beperkte 
formele toepassingsbereik biedt de algemeenverbindendverklaring overigens niet. Een 
algemeenverbindendverklaring heeft een tijdelijk karakter. In een periode waarin de 
cao niet algemeen verbindend is verklaard, komen werknemers geen beroep toe op de 
bescherming die de overnameverplichtingen bieden (voor zover de werkgever geen lid is 
van de werkgeversvereniging die de betreffende cao heeft gesloten).20

Als de cao-bepaling algemeen verbindend is verklaard, rijst voorts de vraag of de cao-be-
paling ook een buitenlandse aanbieder die de aanbesteding wint, bindt. In principe heeft 
de toepasselijkheid van het Nederlandse recht op de arbeidsovereenkomsten van de 
betrokken werknemers ook de toepasselijkheid van algemeen verbindend verklaarde 

17 Toetsingskader Algemeen Verbindend Verklaring cao-bepalingen (AVV), § 4.3.
18 Zie bijv.: Hof Amsterdam 11 juli 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:2728, JAR 2017/215, m.nt. J.J.M. de 

Laat (Tzorg Personeel).
19 Op 1 september 2021 (sluitingsdatum van het onderzoek) is algemeen verbindend verklaard 

art. 7.8 Sociaal werk, welzijn en maatschappelijke dienstverlening (Stcrt. 2021/30951), art. 4.6 
cao Jeugdzorg (Stcrt. 2020/62811), art. 38 cao Schoonmaak- en glazenwassersbedrijf (Stcrt. 
2021/26357), art. 1.7 cao Taxivervoer (Stcrt. 2021/1100). Art. 10 cao Contractcateringbranche 
en art. 95A en 95B cao Particuliere Beveiliging zijn op dat moment niet algemeen verbindend 
verklaard. 

20 Vgl. HR 18 december 2015, ECLI:NL:HR:2015:3634, JAR 2016/39, m.nt. A. Stege (Balans Schoon-
maak- en bedrijfsdiensten). Balans was tot 1 januari 2014 lid van de werkgeversorganisatie en nam 
op 2 januari 2014 bepaalde schoonmaakwerkzaamheden van een andere aanbieder over. Er was 
op dat moment geen sprake van een algemeenverbindendverklaring met als gevolg dat Balans 
niet aan de cao was gebonden. De Hoge Raad oordeelde dat Balans toch een baanaanbod moest 
doen omdat de aanbiedingsplicht ontstaat voordat met de uitvoering van het contract wordt 
begonnen. Dit moment viel nog in 2013 toen er wel een algemeenverbindendverklaring was. De 
vaststelling van welke werknemers aan de criteria voldoen diende volgens de Hoge Raad wel te 
worden beoordeeld naar het moment waarop het contract ingaat (dus per 1 januari 2014). 
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cao-bepalingen tot gevolg, mits de bepaling in een concreet geval van toepassing is.21 Het 
feit dat de cao-bepaling rechten in het leven roept in de relatie tussen de werknemer en 
een derde (de winnaar van de aanbesteding), maakt dit waarschijnlijk niet anders. Ook 
bij de regeling overgang van onderneming wordt aangenomen dat een buitenlandse 
partij op grond van het gewoonlijk werkland van de werknemers die werkzaam zijn in de 
onderneming, aan het Nederlandse arbeidsrecht kan worden gebonden. Voor zover het 
gewoonlijk werkland van de werknemers die de overheidsopdracht uitvoeren Nederland 
is, zou de winnende aanbieder (onafhankelijk van diens nationaliteit) verplicht zijn om 
op grond van de algemeen verbindend verklaarde cao een baanaanbod aan de betreffende 
werknemers te doen.

De keerzijde is dat als de arbeidsovereenkomsten van de betrokken werknemers op grond 
van artikel 8 Rome I-Verordening niet door Nederlands recht worden beheerst (omdat de 
werknemers bijvoorbeeld slechts tijdelijk in Nederland werkzaam zijn of een nauwere 
band bestaat met een andere lidstaat), de overnameverplichtingen op grond van artikel 8 
Rome I-Verordening niet gelden.22 Problematisch is dit niet. Juist omdat de werknemer 
slechts tijdelijk in Nederland werkzaam is, heeft de betreffende werknemer geen belang 
bij het kunnen voortzetten van de werkzaamheden. De werknemer keert na afloop van 
de overheidsopdracht terug naar het land van herkomst. Het probleem van het formele 
toepassingsbereik van de overnameverplichtingen neergelegd in cao’s lijkt dus beperkt 
tot avv-loze perioden.

Interessant is nog wel de gedachte of overnameverplichtingen die algemeen verbindend zijn 
verklaard als voorrangsregels in de zin van artikel 9 Rome I-Verordening kunnen worden 
beschouwd. In dat geval kent de overnameverplichting immers een eigen territoriale 
reikwijdte en zou ook een werknemer van wie de arbeidsovereenkomst door vreemd 
recht wordt beheerst rechten aan de overnameverplichting kunnen ontlenen.23 Zoals in 
hoofdstuk 3 aan de orde gesteld, zijn voorrangsregels bepalingen aan de inachtneming 
waarvan een land zoveel waarde hecht voor de handhaving van zijn openbare belangen, 
zoals zijn politieke, sociale of economische organisatie, dat zij moeten worden toegepast 
op elk geval dat onder de werkingssfeer ervan valt, ongeacht welk recht overeenkomstig 
artikel 8 van de Rome I-Verordening op de arbeidsovereenkomst van toepassing is.24 Even 
en Van Kampen wijzen erop dat de regels van ‘bijzonder dwingend recht’ publieke belangen 
dienen: niet slechts de individuele werknemer wordt beschermd, maar een grotere groep 

21 De werkingssfeer van dergelijke bepalingen dient te worden bepaald aan de hand van art. 2 Wet 
AVV. Over het algemeen wordt in de algemeenverbindendverklaring de werkingssfeerbepaling 
van de cao overgenomen.

22 Anders dan de regeling overgang van onderneming, gaat het nu niet om een implementatie van 
een richtlijn. Het is dus niet gezegd dat het recht van het ‘gewoonlijk werkland’ voor de betreffende 
werknemers in een soortgelijke bescherming voorziet.

23 Dit betekent ook dat de voorrangsregels niet zonder meer van toepassing zijn op de overeenkomst 
die door Nederlands recht worden beheerst. De internationale reikwijdte van de voorrangsregels 
moet op een zelfstandige wijze (onafhankelijk van het toepasselijke recht op grond van art. 8 Rome 
I-Verordening) worden vastgesteld, zie Verhagen & Van Dongen 2021, p. 362 onder verwijzing 
naar HR 5 juni 1953, NJ 1953/61. 

24 Vgl. HvJ EU 17 oktober 2013, C-184/12, ECLI:EU:C:2013:663, JAR 2013/302, m.nt. E.J.A. Franssen 
(Unamar), punt 50.
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of een groter goed wordt (eveneens) beschermd.25 Overnameverplichtingen reguleren 
de werkgelegenheid in de betreffende branche en dragen bij aan het functioneren van de 
markt. In de titel van artikel 38 cao Schoonmaak- en glazenwassersbedrijf en artikel 95a 
cao Particuliere beveiliging ‘werkgelegenheid bij contractwisselingen’ wordt dit belang 
benadrukt. In andere cao’s wordt niet zo expliciet naar het bovenindividueel belang voor 
de Nederlandse arbeidsmarkt verwezen, maar dit doet aan het belang zelf niet af. Overna-
meverplichting kunnen een tijd- en kostenrovend collectief ontslag bij de aanbieder die de 
(overheids)opdracht verliest voorkomen en een beroep op de sociale zekerheid beperken. 
Het beperken van een beroep op de sociale zekerheid wettigde volgens de Hoge Raad de 
conclusie dat artikel 6 BBA als voorrangsregel werd beschouwd.26 Gelet op bewoordingen 
van de overnameverplichtingen, de algemene opzet en alle omstandigheden waarin ze 
zijn vastgesteld, zijn er dus aanknopingspunten dat zij (voor zover algemeen verbindend 
verklaard) kunnen worden beschouwd als voorrangsregels.

Of de tijdelijk in Nederland werkzame werknemers (van wie de arbeidsovereenkomsten 
door vreemd recht wordt beheerst) met deze kwalificatie iets opschieten is de vraag. 
Conform de rechtspraak over artikel 6 BBA zal per geval moeten worden vastgesteld of 
de belangen van de Nederlandse arbeidsmarkt in zodanige mate betrokken zijn bij de 
arbeidsovereenkomst dat een afwijking van het toepasselijke recht op grond van artikel 8 
Rome I-Verordening gerechtvaardigd is. Van Hoek heeft in het licht van de toepasselijkheid 
van artikel 6 BBA betoogd dat als de werkgever en werknemer een relevante band hebben 
met een en hetzelfde andere land en ook de arbeidsovereenkomst een band met dit land 
heeft, een doorkruising van het toepasselijke recht waarschijnlijk niet gerechtvaardigd is. 
Eerdere werkzaamheden in het uitzendland zijn hierbij volgens Van Hoek een factor alsmede 
een terugkeergarantie en andere terugkeervoorzieningen na afloop van de uitzending. Op 
grond van deze factoren kan namelijk worden aangenomen dat de werknemer terugvalt op 
de arbeidsmarkt van het land van herkomst, terwijl tevens kan worden verdedigd dat de 
tewerkstelling in Nederland ‘slechts bijkomstig’ was.27 Ook als de overnameverplichting als 
voorrangsregel in de zin van artikel 9 Rome I-Verordening moet worden beschouwd, mist 
de bepaling dus naar alle waarschijnlijkheid toepassing op de buitenlandse werknemer 
die slechts tijdelijk in Nederland werkzaam is.

7.3.2 Geen overgang van rechtswege, maar een baanaanbod

Een tweede verschil met de regeling overgang van onderneming is dat de overnamever-
plichtingen een plicht creëren voor de nieuwe aanbieder om een baanaanbod te doen aan 
de bij de uitvoering van de (overheids)opdracht betrokken werknemers. Anders dan bij 
overgang van onderneming, gaat het bij de toepassing van overnameverplichtingen niet 
om een overgang van rechtswege. Het gevolg van deze systematiek is dat als de werknemer 
zich verzet tegen de overgang, hij zijn dienstverband met zijn huidige werkgever in beginsel 

25 Even & Van Kampen, ArA 2004-1, p. 46-48.
26 HR 24 februari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU8512, NJ 2012/274, m.nt. M.V. Polak; JAR 2012/93, m.nt. 

M.P. Vogel (Nuon/Olbrych).
27 Van Hoek, TRA 2013/2.
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behoudt.28 De werknemer die een baanaanbod krijgt van de nieuwe aanbieder staat dus 
voor de keuze om 1) de arbeidsovereenkomst met zijn huidige werkgever voort te zetten 
of 2) zijn werk te volgen en in dienst te treden van de nieuwe aanbieder.

Het antwoord op de vraag aan welke werknemers een baanaanbod moet worden ge-
daan, verschilt per cao. Zo ziet de overnameverplichting in de cao Taxivervoer slechts op 
vijfenzeventig procent van het betrokken personeel. De langdurige arbeidsongeschikte 
werknemers kunnen geen rechten ontlenen aan de overnameverplichting. Om voor een 
aanbod in aanmerking te komen moet de werknemer bovendien minimaal zes maanden 
werkzaam zijn ten behoeve van het betreffende vervoerscontract. De cao Schoonmaak- 
glazenwassersbedrijf verplicht daarentegen tot het overnemen van die werknemers die 
gedurende anderhalf jaar werkzaam zijn op het overgedragen project. De aow-gerechtigde, 
de werknemer die langer dan 26 weken arbeidsongeschikt is en de objectleider zijn uitge-
zonderd van de overnameverplichting.29 Voor beide cao’s geldt bovendien dat de nieuwe 
opdrachtnemer wordt verplicht tot het handhaven van een deel van de arbeidsvoorwaarden 
van de betrokken werknemer. Soortgelijke voorwaarden treft men aan in de andere cao’s. 
Bovendien worden niet alle bestaande arbeidsvoorwaarden gegarandeerd. Het gaat dus in 
feite om een ‘afgeslankt’ 663-regime. Concreet houdt dit in dat het uitgangspunt mens-
volgt-werk in de cao’s niet volledig tot uiting komt. Sociale partners hebben gezocht naar 
een compromis tussen werkgevers- en werknemersbelangen en zijn tot een ander resultaat 
van bescherming gekomen dan de Europese wetgever voor een overgang van onderneming.

 7.3.3 Geen bescherming bij ontslag tegen de dag van de contractwisseling

 Een derde aspect is het gebrek aan ontslagbescherming bij een ontslag tegen de datum 
van de contractwisseling. Zoals gezegd roepen de overnameverplichtingen in cao’s een 
plicht in het leven voor de winnaar van de aanbesteding om de werknemers van de vorige 
aanbieder een baanaanbod te doen. De peildatum voor de vraag welke werknemers aan 
de in de cao gestelde voorwaarden voldoen, is in de meeste gevallen het moment van de 
contractwisseling.30 Kortom: als de arbeidsovereenkomst eindigt tegen de datum van de 
contractwisseling kan de werknemer geen rechten ontlenen aan de overnameverplichting. 
Dat is allereerst het geval als de arbeidsovereenkomst is aangegaan voor de duur van de 
aanbesteding (bijvoorbeeld één arbeidsovereenkomst voor de duur van twee of drie jaar). 
De arbeidsovereenkomst eindigt dan van rechtswege op het moment dat de overheids-
opdracht afloopt. De werknemer komt ook geen bescherming toe als de werkgever de 
arbeidsovereenkomst wegens bedrijfseconomische omstandigheden met toestemming 
van het UWV opzegt tegen de datum van de contractwisseling. Het UWV verleent die 

28 De werknemer is niet verplicht tot het accepteren van het baanaanbod op grond van de cao (zie 
bijv. Ktr. Enschede 24 juni 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:3397, r.o. 4.5; Ktr. Utrecht 19 september 2018, 
ECLI:NL:RBMNE:2018:4461). 

29 De vraag in hoeverre deze bepaling in overeenstemming is met de notie van gelijke behandeling 
valt buiten het bereik van dit onderzoek. 

30 Art. 95b cao Particuliere beveiliging. Zie voor wat betreft de cao Schoonmaak- en glazenwas-
sersbranche HR 18 december 2015, JAR 2016/39, m.nt. A. Stege (Balans Schoonmaak- en bedrijfs-
diensten). Vgl. de cao Sociaal werk. In deze cao is dit knelpunt ondervangen door te bepalen dat 
de overnameverplichting geldt ten aanzien van “de werknemer die met dreigend ontslag wordt 
geconfronteerd wegens een vermindering of beëindiging van werkzaamheden”.
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toestemming in ieder geval als de werkgever niet meedoet aan een nieuwe aanbesteding 
of de nieuwe opdracht aan een ander bedrijf is gegund.31 Vanuit het perspectief van de 
werkgever is dit logisch. Op die manier wordt voorkomen dat de werkgever na afloop 
van de looptijd van het contract verplicht is het loon door te betalen, terwijl daar geen 
inkomsten tegenover staan. De keerzijde is dat als de resterende looptijd van de opdracht 
op het moment van het verlenen van de toestemming tot ontslag langer is dan de in 
acht te nemen opzegtermijn, de huidige opdrachtnemer de arbeidsovereenkomst kan 
opzeggen tegen de datum van de contractwisseling.32 De werknemer valt dan buiten het 
toepassingsbereik van de overnameverplichting.

Bij de toepassing van de regeling overgang van onderneming is dat in beginsel niet anders. 
De bescherming op grond van artikel 7:663 BW komt ook uitsluitend toe aan werknemers 
die op het moment van de overgang werkzaam zijn in (het onderdeel van) de overgedragen 
onderneming.33 Het verschil is dat als sprake is van overgang van onderneming en de 
arbeidsovereenkomst wordt opgezegd wegens het verlies van de opdracht, de werkne-
mer bescherming op grond van het opzegverbod wegens overgang van onderneming 
toekomt.34 Als het verlies van de aanbesteding de enige reden is die ten grondslag ligt 
aan het ontslag, zal het verzoek tot vernietiging van de opzegging slagen (§ 5.2) en treedt 
de werknemer alsnog van rechtswege in dienst van de verkrijger. Die bescherming geniet 
de werknemer niet voor zover het gaat om de toepassing van een overnameverplichting 
op grond van de cao. Het is opmerkelijk dat de werknemers juist in de situatie waarin de 
arbeidsovereenkomst niet wordt voortgezet of wordt beëindigd wegens het verlies van 
de opdracht, achter het net vist.35 Het doel van de overnameverplichtingen is immers om 
het behoud van de arbeidsplaatsen voor de bij die opdracht betrokken werknemers veilig 
te stellen. Het risico bestaat dat dat doel niet wordt behaald als gevolg van het ontbreken 
van ontslagbescherming.

31 UWV Uitvoeringsregels Ontslag om bedrijfseconomische redenen (versie september 2020), p. 11. 
Zie bijvoorbeeld: Hof Arnhem-Leeuwarden 12 maart 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:2337 (Stichting 
ZONL/Werknemers). 

32 Dit speelde in de Sensire-zaak en vormde aanleiding voor het verzoek van minister Asscher voor 
een onderzoek naar de bescherming van werknemers bij contractwisselingen. Zie: Stichting van 
de Arbeid 2016, Bijlage 5.

33 HR 5 mei 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV9603 (Van Tuinen/Wolters). 
34 De werknemer komt geen beroep toe op het opzegverbod indien een arbeidsovereenkomst 

voor bepaalde tijd van rechtswege eindigt. In Briot uit 2010 overwoog het Hof van Justitie dat 
“het niet vernieuwen van een uitzendovereenkomst voor bepaalde tijd, omdat er tussen de 
werkgever en de werknemer geen nieuwe wilsovereenstemming tot stand is gekomen, niet kan 
worden gelijkgesteld met ontslag in de zin van artikel 4, lid 1, van richtlijn 2001/23” (HvJ EU 
15 september 2010, C-386/09, ECLI:EU:C:2010:526 (Briot), punt 34).

35 De opzegging heeft in de regel tot gevolg dat de werkgever een transitievergoeding is verschuldigd. 
Wacht de werkgever daarentegen met het opzeggen van de arbeidsovereenkomst tot het moment 
waarop de werknemer zelf besluit een baanaanbod bij de nieuwe opdrachtnemer te aanvaarden, 
dan geldt de Asscher-fictie: de arbeidsovereenkomst wordt geacht op initiatief van de werknemer 
te zijn beëindigd (§ 6.5)



264

Hoofdstuk 7 / Sectorale overnameverplichtingen7.3.4

 7.3.4 Informatieverplichtingen voor de zittende aanbieder

 Een vierde aspect waarin de overnameverplichtingen verschillen van de regeling overgang 
van onderneming zijn de informatieverplichtingen. Zoals in § 4.5 aan de orde gesteld, 
hebben de vervreemder en de verkrijger bij een overgang van onderneming als gevolg 
van een aanbesteding geen contractuele relatie. Het kan dus zo zijn dat de verkrijger (de 
winnende aanbieder) geen weet heeft van wat hij als gevolg van een eventuele overgang 
van onderneming in zijn schoot geworpen krijgt. De zittende aanbieder wordt in onder 
meer de cao Schoonmaak- en glazenwassersbedrijf, de cao Taxivervoer, de cao Contract-
cateringbranche en de cao Particuliere Beveiliging verplicht (al dan niet op verzoek) 
informatie over de personeelssamenstelling en de arbeidsvoorwaarden te verstrekken 
aan de ondernemer die de aanbesteding heeft gewonnen. De winnende aanbieder moet 
immers weten wie zij een baanaanbod moet doen. In sommige gevallen (het gaat dan met 
name om de grotere objecten) gaat de informatieplicht echter verder dan het verstrekken 
van de gegevens aan de winnende aanbieder. Overnameverplichtingen schrijven voor om 
ook gegevens te verstrekken aan ondernemers die voornemens zijn zich in te schrijven 
voor de opdracht zodat zij rekening kunnen houden met de arbeidskosten.36 Anders dan 
de regeling overgang van onderneming houden sommige overnameverplichtingen op deze 
manier rekening met het feit dat de vervreemder en verkrijger elkaar niet kennen. Voor de 
verenigbaarheid van zo’n bepaling met de Algemene Verordening Gegevensbescherming 
verwijs ik naar § 4.5.3.

De informatieverplichting werkt vaak ook jegens de betrokken werknemers. De zittende 
aanbieder is verplicht de werknemers tijdig over de contractwisseling te informeren en 
vaak zijn termijnen gesteld waarbinnen de nieuwe aanbieder het baanaanbod aan de 
werknemers moet doen.37 De informatieplicht draagt op die manier in belangrijke mate bij 
aan de rechtszekerheid in die zin dat de winnende aanbieder alsook de werknemers tijdig 
weten waar zij aan toe zijn. In dit opzicht verschillen overnameverplichtingen echter niet 
van de regeling overgang van onderneming. Ook bij een eventuele overgang van onder-
neming is de werkgever verplicht tijdig zijn werknemers te informeren (art. 7:665a BW).

 7.3.5 De uitleg van overnameverplichtingen

 Een vijfde aspect betreft de wijze van uitleg van de overnameverplichtingen. De overna-
meverplichtingen in de cao’s kennen zoals gezegd een grote mate van verscheidenheid. 
Er bestaan verschillen tussen sectoren, maar een overnameverplichting die geldt in een 
bepaalde branche kan in de loop van de tijd eveneens de nodige veranderingen ondergaan. 
Door die verscheidenheid moet iedere overnameverplichting op eigen wijze worden 
uitgelegd. De overnameverplichtingen zijn geen implementatie van de Richtlijn inzake 

36 Dit is het geval in de cao Schoonmaak- en glazenwassersbedrijf, de cao Taxivervoer en de cao 
Particuliere Beveiliging. 

37 Zo bepaalt de cao Schoonmaak- en glazenwassersbedrijf dat het bedrijf dat het object verliest 
binnen vijf dagen nadat het bedrijf bekend is geworden dat het object wordt verloren, een 
opgave verstrekt aan het bedrijf aan wie de nieuwe opdracht gegund is, van de werknemers. Het 
bedrijf dat een object verwerft moet een arbeidsovereenkomst aanbieden binnen vier weken na 
ontvangst van de informatie van de verliezende werkgever, maar niet later dan tien werkdagen 
voor de ingangsdatum van het contract.
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overgang van onderneming, waardoor richtlijnconforme interpretatie in het licht van de 
beschermingsgedachte van de richtlijn geen rol speelt. Maatgevend is de cao-norm.38 De 
toepassing van de cao-norm kan ertoe leiden dat bepaalde atypische situaties waarin niet 
expliciet door sociale partners is voorzien buiten de werkingssfeer van de cao vallen. Een 
arrest van de Hoge Raad inzake CSU uit 2018 onderschrijft dit.39

Wat was er aan de hand? Albatros verrichtte schoonmaakwerkzaamheden in opdracht van 
Crowne Plaza. Na het faillissement van Albatros startte de curator een biedingsprocedure. 
De curator verkocht de geselecteerde activa inclusief het contract met Crowne Plaza aan 
CSU. CSU bood de werknemers een arbeidsovereenkomst aan, maar weigerde bepaalde 
toeslagen toe te kennen. De werknemers meenden dat CSU hiertoe verplicht was op 
grond van artikel 38 cao Schoonmaak- en glazenwassersbedrijf. Het artikel voorziet in 
een overnameverplichting in geval van een ‘contractwisseling’. Van een contractwisseling 
is overeenkomstig de tweede zin sprake als een werkgever een object verwerft door een 
heraanbesteding. De vraag die voorlag was of het feitencomplex kon worden gekenschetst 
als een ‘heraanbesteding’ in de zin van artikel 38 van de cao Schoonmaak- en glazenwassers-
bedrijf. CSU betwistte dat. De Hoge Raad bevestigde die opvatting en oordeelde dat in het 
woord ‘heraanbesteding’ ligt besloten dat de opdracht door dezelfde opdrachtgever moet 
zijn gegund.40 In het onderhavige geval was de biedingsprocedure gestart door de curator. 
De enkele omstandigheid dat de gunning zou zijn geschied “met kennelijke instemming 
van Crowne Plaza” die daaraan “geen verdere voorwaarden heeft verbonden”, was volgens 
de Hoge Raad onvoldoende om te kunnen spreken van een heraanbesteding in de zin van 
artikel 38 cao. In het verwijzingsarrest van 10 september 2019 heeft Hof Den Haag het 
arrest van de Hoge Raad gevolgd.

Discutabel is of de cao-norm ruimte bood voor een andere uitkomst. De cao-norm staat het 
toe om bij verschillende mogelijke tekstinterpretaties acht te slaan op de rechtsgevolgen 
van een mogelijke interpretatie.41 Als Crowne Plaza na het faillissement van Albatros zelf 
een biedingsprocedure was gestart, hadden de werknemers wel rechten kunnen ontlenen 
aan artikel 38 van de cao. Gelet op de ratio van het artikel lag het dan ook voor de hand de 
werknemers in onderhavig geval dezelfde rechten toe te kennen. Ook Hof Amsterdam en 

38 HR 20 februari 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO1427, JAR 2004/83, m.nt. R.M. Beltzer (DSM/FOX). 
39 HR 9 februari 2018, ECLI:NL:HR:2018:180 (CSU Personeel). Zie hierover ook: Jansen, TvAO 2018, 

p. 60-64.
40 De Hoge Raad volgt hiermee zijn eerdere arrest ISS/Lavos van 8 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA3039, 

JAR 2007/213, m.nt. R.M. Beltzer (ISS/Lavos), r.o. 3.6.2. De situatie in het CSU-arrest onderscheidt 
zich van ISS/Lavos in die zin dat slechts degene die de opdracht gunde een andere was, maar de 
nieuwe overeenkomst wél met dezelfde rechtspersoon werd gesloten (namelijk Crowne Plaza). In 
ISS/Lavos was niet alleen degene die de opdracht gunde een andere, maar ook de opdrachtgever 
die uiteindelijk de overeenkomst sloot. De situatie in CSU-arrest ligt dus dichter tegen een 
contractsoverneming aan. Dat gegeven bracht de Hoge Raad echter niet op andere gedachten.

41 HR 20 februari 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO1427, JAR 2004/83, m.nt. R.M. Beltzer (DSM/FOX). 
Het begrip ‘heraanbesteding’ was tot 2014 niet gedefinieerd in de cao. Vanaf 2014 bepaalt de 
cao dat het begrip ‘heraanbesteding’ impliceert dat de opdracht wordt gegund door ‘dezelfde 
opdrachtgever’. Toch verklaart deze wijziging niet de strikte wijze van uitleg. In 2007 oordeelde 
de Hoge Raad namelijk ook al dat het moet gaan om een gunning door 'dezelfde opdrachtgever' 
(HR 8 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA3039, JAR 2007/213, m.nt. R.M. Beltzer (ISS/Lavos), r.o. 3.6.2). 
Toen was voornoemde wijziging in de cao nog niet aan de orde. 
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A-G Timmerman waren deze opvatting toegedaan.42 De Hoge Raad koos hier niet voor. Een 
verklaring voor de afwijkende interpretatie van de Hoge Raad is mogelijk gelegen in het 
feit dat niet duidelijk was wat de instemming van Crowne Plaza concreet inhield. Als de 
gunning door de curator met instemming van Crowne Plaza CSU geen zekerheid verschafte 
over het verkrijgen van de opdracht, dan zou overname van het personeel niet voor de 
hand liggen. Met andere woorden: van een met een contractwisseling vergelijkbare situatie 
was sprake. De zaak geeft echter geen aanleiding om aan te nemen dat de instemming 
van Crowne Plaza zo vrijblijvend was dat CSU daaraan geen rechten kon ontlenen. De 
uitkomst in deze kwestie laat zich beter verklaren door slotoverweging van het arrest, 
waarin de Hoge Raad overwoog dat als sociale partners hadden beoogd de betreffende 
situatie onder het toepassingsbereik van de cao te brengen, dit zou moeten blijken uit de 
tekst of de toelichting bij artikel 38 cao. Nu de cao en de toelichting daarop onvoldoende 
blijk gaven van een dergelijke bedoeling, kon de Hoge Raad conform de cao-norm niet 
anders dan de overnameverplichting buiten toepassing laten.

Het CSU-arrest is niet de enige zaak waarin terughoudend wordt omgegaan met het 
meenemen van de ratio van de overnameverplichtingen bij uitleggeschillen.43 Ter il-
lustratie wijs ik op het arrest ZCN & Bios van Hof Den Haag betreffende de uitleg van 
Regeling Overgang van personeel bij vervoerscontracten (OPOV) in de cao Taxivervoer. 
Hof Den Haag struikelde in die zaak over het begrip ‘is aanbesteed’ in de OPOV-regeling. 
Na de aanbesteding te hebben verloren, maakten ZCN c.s. een kort geding aanhangig tegen 
de gunning van het vervoerscontract per 1 januari 2016 voor geïndiceerde reizigers in de 
regio Noord-Kennemerland (‘de Aanbestede overeenkomst’) aan Connexxion. Hierdoor 
kwam de startdatum van de Aanbestede overeenkomst in gevaar. De gemeenten sloten een 
tijdelijke noodovereenkomst met Connexxion om de continuïteit van de vervoersdienst 
tussen 1 januari 2016 tot 1 april 2016 te waarborgen (de ‘Overbruggingsovereenkomst’). De 
vraag rees of de Overbruggingsovereenkomst een vervoerscontract betreft dat is aanbesteed
in de zin van de OPOV-regeling. Het Hof meende van niet. Uit artikel 1.1n OPOV-regeling 
volgt dat onderhandse procedures die niet openbaar zijn en/of niet gepubliceerd zijn, 
niet als aanbesteding worden beschouwd. Net als de Hoge Raad ging Hof Den Haag uit 
van een strikte interpretatie van artikel 1.1n OPOV-regeling. De letterlijke bewoordingen 

42 Concl. A-G Timmerman 1 december 2017, ECLI:NL:PHR:2017:1490; Hof Amsterdam 1 decem-
ber 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:5092.

43 HR 18 december 2015, ECLI:NL:HR:3634, JAR 2016/39, m.nt. A. Stege (Balans Schoonmaak- en bedrijfs-
diensten); Hof Den Haag 6 december 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:4129 (Ciano); Ktr. Zwolle 11 ok-
tober 2016, ECLI:NL:RBOVE:2016:4136; Ktr. Utrecht 4 maart 2009, ECLI:NL:RBUTR:2009:BH7122; 
Ktr. Almelo 8 oktober 2010, ECLI:NL:RB:ALM:BO0020; Hof Arnhem-Leeuwarden 17 juli 2018, 
ECLI:NL:GHARL:2018:6593 (Mirliton). In de laatste zaak onttrok Hof Arnhem-Leeuwarden 
zich aan de vraag of ook payrollwerknemers rechten kunnen ontlenen aan art. 38 cao Schoon-
maak- en glazenwassersbedrijf door te oordelen dat sprake was van een arbeidsovereenkomst 
tussen de payrollwerknemer en de verliezende partij. Vgl. Hof Arnhem-Leeuwarden 19 decem-
ber 2017, ECLI:NL:GHARL:2017:11215 (Stichting Vitras). Volgens het hof volgde uit de opbouw 
en onderlinge samenhang van de artikelen dat het uitgangspunt is dat de werknemer zijn werk 
volgt. Het feit dat de eerdere wijze van financiering niet exact als ‘opdracht’ was te kenschetsen, 
zou niet moeten afdoen aan de bescherming die werknemers ontlenen aan art. 11.4 cao Welzijn. 
Hoewel de uitkomst van het arrest mij redelijk voorkomt, blijkt ook hier niet uit de tekst dan wel 
de toelichting van de bepaling dat cao-partijen inderdaad zo’n ruime uitleg voor ogen stonden. 
Om die reden kan het arrest waarschijnlijk niet op goedkeuring van de Hoge Raad rekenen.
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en de kennelijke strekking van de definitie van een aanbesteding lieten volgens het Hof 
Den Haag geen andere uitleg van het begrip ‘aanbesteding’ toe (r.o. 3.4.8).44

Deze uitlegperikelen op zichzelf zijn niet onoverkomelijk. Het is aan sociale partners om de 
ratio van de overnameverplichtingen expliciet in (de toelichting bij) de cao op te nemen en/of 
een ruimere definitie van het toepassingsbereik te hanteren. Dit gebeurt in de praktijk ook. 
Zo is naar aanleiding van voornoemd arrest inzake ZCN & Bios de OPOV-regeling aangepast. 
Er is een voorziening getroffen voor de overgang van personeel bij een contractwisseling 
(OPBC), dat wil zeggen een wisseling van opdrachtnemers tijdens de looptijd van een 
contract. Hieronder valt ook een tijdelijke overbrugging zoals aan de orde was in ZCN & 
Bios. In de cao Sociaal werk, welzijn en maatschappelijke dienstverlening hebben sociale 
partners de afspraak vastgelegd om een toelichting op te stellen en informatiemateriaal 
te ontwikkelen met voorbeelden (art. 7.8 onder F). Ook hechten zij belang aan het mo-
nitoren van de ontwikkeling. Het voorgaande neemt niet weg dat de verscheidenheid 
aan overnameverplichtingen altijd reden geeft voor nieuwe uitlegperikelen: dat leidt tot 
rechtsonzekerheid. Dit effect wordt versterkt door het feit dat de overnameverplichtingen 
om de paar jaar onderwerp van de onderhandelingen tussen werkgeversverenigingen en 
vakbonden zijn. Zij zijn aan verandering onderhevig.

7.4 De nauwe samenhang met overgang van onderneming

De overnameverplichtingen zien welbeschouwd op situaties die buiten het toepassings-
bereik van de regeling overgang van onderneming vallen. Toch is er sprake van een nauwe 
samenhang tussen de twee regimes. De overname van personeel op grond van de overna-
meverplichtingen kunnen in arbeidsintensieve sectoren een overgang van onderneming 
bewerkstelligen. In arbeidsintensieve sectoren neemt de nieuwe opdrachtnemer door het 
voortzetten van de activiteit en de overname van een wezenlijk deel van het personeel (qua 
aantal en deskundigheid), immers de onderneming over (§ 4.4.2). Als het ware belandt 
men in een soort van cirkelredenering waarbij de bescherming van werknemers tegen 
verandering van ondernemer afhangt van de vraag of de werknemers door de verkrijgende 
partij zijn overgenomen. Voor zover het gaat om een gedwongen overname op grond van 
een cao, is dat niet anders. Dit heeft het Hof van Justitie meermaals bevestigd.45 In het Ángel 
Somoza Hermo-arrest uit 2018 overwoog het Hof dat “een dergelijke omstandigheid hoe 
dan ook niet weg [neemt; toev. IL], dat de overdracht betrekking heeft op een economische 
eenheid”.46 Als een wezenlijk deel van het personeel voor het baanaanbod in aanmerking 
komt en het baanaanbod van de nieuwe aanbieder ook aanvaardt, treedt artikel 7:663 BW 
in werking: alle betrokken werknemers treden van rechtswege in dienst bij de verkrijger 
onder de arbeidsvoorwaarden zoals die golden bij de vervreemder.47 Het afgeslankte regime 

44 Hof Den Haag 27 september 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:3927, JAR 2016/262, m.nt. Lintsen (ZCN 
& Bios).

45 HvJ EU 24 juni 2021, C-550/19, ECLI:EU:C:2021:514 (EV), punt 84; HvJ EU 20 januari 2011, C-463/09, 
ECLI:EU:C:2011:24, NJ 2011/152, m.nt. M.R. Mok (Clece), punt 36 en 37; HvJ EG 24 januari 2002, 
C-51/00, ECLI:EU:C:2002:48 (Temco), punt 27; HvJ EG 25 juli 1991, C-362/89, ECLI:EU:C:1991:326 
(D’Urso), punt 16. Zie ook: Hof Arnhem-Leeuwarden 7 juni 2021, ECLI:NL:GHARL:2021:3137 
(Novon Schoonmaak Gebouwen).

46 HvJ EU 11 juli 2018, C-60/17, ECLI:EU:C:2018:559 (Ángel Somoza Hermo), punt 38.
47 HvJ EG 11 maart 1997, C-13/95, ECLI:EU:C:1997:141 (Süzen).
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op grond van de cao maakt in zo’n situatie dus plaats voor de volledige bescherming zoals 
neergelegd in artikel 3 en 4 Richtlijn inzake overgang van onderneming. Ten aanzien van 
een overgang van onderneming in de zin van artikel 7:662 BW kunnen sociale partners 
niet onderhandelen over welke werknemers overgaan en welke niet; alle betrokken 
werknemers gaan met behoud van arbeidsvoorwaarden over.48

Het gevolg is dat het recht op collectieve onderhandeling zoals dat onder meer is neergelegd 
in artikel 28 Handvest wordt ingeperkt door de dwingende voorschriften op grond van 
overgang van onderneming.49 Het Hof achtte dit gegeven op zich zelf niet problematisch. 
Daarbij geeft het Hof uitdrukkelijk te kennen dat het zich realiseert dat de regeling inzake 
overgang van onderneming niet altijd gunstig uit pakt voor werknemers. Zo stelt het Hof 
vast dat het feit dat:

“de overtollige werknemers van de onderneming niet in dienst van de vervreemder kunnen 
blijven, dit voor deze werknemers wel eens minder gunstig zou kunnen zijn, hetzij doordat 
een potentiële gegadigde er liever van afziet de onderneming te kopen indien hij het 
overtollige personeel van de overgedragen onderneming moet aanhouden, hetzij doordat 
het personeel wordt ontslagen en daarmee de voordelen verliest die in voorkomend geval 
aan voortzetting van de arbeidsverhouding met de vervreemder verbonden zijn.”50

Dit brengt het Hof echter niet op andere gedachten. Een met de vakbond gesloten akkoord 
kan de regeling overgang van onderneming niet buiten spel zetten.

Een andere benadering was mogelijk geweest. Het Hof van Justitie lijkt er in zijn overwe-
gingen vanuit te gaan dat de overnameverplichtingen eenzelfde doelstelling hebben als 
de Richtlijn overgang van onderneming. Als die aanname correct is, doet zich in feite geen 
probleem voor. Twee regelingen die exact hetzelfde beogen kunnen zonder problemen 
naast elkaar toepassing vinden. Het is echter de vraag of dat zo is. Zoals in § 7.2 aan de orde 
gesteld, weerspiegelen de overnameverplichtingen de belangen van de verschillende partijen 
in de specifieke sector. In het licht van die belangen hebben sociale partners een evenwicht 
gevonden dat anders is dan de richtlijn overgang van onderneming. De continuïteit van 
de arbeidsrelatie is met andere woorden geen absoluut gegeven. Het Hof had zich bij de 
interpretatie van het begrip ‘overgang van onderneming’ dus kunnen laten leiden door het 
recht op collectieve onderhandeling en vast kunnen stellen dat de verplichte overname van 
personeel op grond van een cao geen indicatie is voor een overgang van onderneming.51

48 Vgl. HvJ EU 19 oktober 2017, C-200/16, ECLI:EU:C:2017:780, TRA 2018/9, m.nt. H.H. Voogsgeerd 
(Securitas). In deze zaak sloot de cao de toepassing van de regeling overgang van onderneming 
uit. De cao bepaalde dat ‘het verlies van een klant door een marktdeelnemer als gevolg van de 
gunning van een opdracht voor diensten aan een andere marktdeelnemer’ niet valt onder het 
begrip overgang van onderneming. Het Hof van Justitie achtte de bepaling niet verenigbaar met 
de doelstelling van de richtlijn om werknemers te beschermen door het behoud van hun rechten 
veilig te stellen bij verandering van werkgever. 

49 Het Hof heeft dit expliciet zo erkend in het arrest d’Urso uit 1991 (HvJ EG 25 juli 1991, 
C-362/89, ECLI:EU:C:1991:326). Zie in algemene zin ook: HvJ EU 13 september 2011, C-447/09, 
ECLI:EU:C:2011:573 (Prigge), punt 46-47.

50 HvJ EG 25 juli 1991, C-362/89, ECLI:EU:C:1991:326 (d’Urso), punt 17.
51 Vgl. Ratti, ELLJ 2020, p. 225-244.
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Het gaat niet om een afwijking van de minimale bescherming die de richtlijn biedt, maar 
slechts om een uitleg van het begrip ‘overgang van onderneming’. Verplichte overname van 
personeel op grond van een cao levert dan geen indicatie van identiteitsbehoud op. Men 
stelt eerst vast of sprake is van overgang van onderneming en alleen als van overgang van 
onderneming geen sprake is, komen de overnameverplichtingen om de hoek kijken. Zoals 
gezegd koos het Hof hier niet voor en valt een verandering in koers niet te verwachten.

Het resultaat van de onderhandelingen tussen sociale partners zal als gevolg van de 
regeling overgang van onderneming als het gaat om arbeidsintensieve diensten (dat wil 
zeggen diensten waarvoor niet of nauwelijks materiële of immateriële activa vereist zijn) 
dus vaak teniet worden gedaan.

7.5 Conclusie

In dit hoofdstuk stond de doelstelling uit het Sociaal akkoord uit 2013 centraal. Die doel-
stelling luidt dat bij aanbesteding, uitbesteding of (schijn)faillissement de werknemers, die 
het betreffende werk doen, het werk met behoud van arbeidsvoorwaarden zouden moeten 
volgen. Voor de verwezenlijking van die doelstelling zijn sectorale overnameverplichtingen 
in de wet en/of cao van belang. Sectorale overnameverplichtingen vormen in feite een 
uitbreiding van het toepassingsbereik van de regeling overgang van onderneming. Europa 
staat die uitbreiding toe. Met het oog op het adagium ‘mens-volgt-werk’ doet zich echter 
een aantal knelpunten voor. Allereerst geldt dat het formele toepassingsbereik van de 
bepalingen ertoe kan leiden dat de overnameverplichting slechts geldt voor werkgevers 
die zijn aangesloten bij de werkgeversorganisatie die de cao heeft gesloten. Dat is anders 
als de cao-bepaling algemeen verbindend is verklaard. Een algemeenverbindendverklaring 
van een cao-bepaling is echter slechts tijdelijk van aard. In avv-loze perioden ontbeert 
het de werknemers aan bescherming als de nieuwe aanbieder niet aan de cao gebonden 
is. Ten tweede bieden de overnameverplichtingen een ten opzichte van artikel 7:663 BW 
afgeslankt regime van bescherming. Zo kunnen niet alle werknemers rechten ontlenen 
aan de cao-bepaling en is de nieuwe aanbieder ook niet verplicht alle arbeidsvoorwaarden 
te respecteren. Ten derde verschaffen de meeste overnameverplichtingen slechts een 
aanspraak op een baanaanbod als de werknemer op het moment van de contractwisseling 
in dienst is van de aanbieder die de opdracht verliest. Als de werkgever de arbeidsover-
eenkomst opzegt tegen de datum van de contractwisseling, dan kan de werknemer geen 
beroep doen op de cao-bepaling. Ten vierde leiden overnameverplichtingen geregeld 
tot uitleggeschillen. De cao-norm staat het weliswaar toe bij de uitleg betekenis toe te 
kennen aan de doelstelling van een cao-bepaling, maar die doelstelling moet dan wel 
kenbaar zijn. Rechtspraak laat zien dat werknemers in atypische gevallen die niet een op 
een onder omschreven definitie van ‘contractwisseling’ vallen, alsnog tussen wal en schip 
kunnen vallen. Gezien deze knelpunten garanderen overnameverplichtingen niet dat de 
werknemers die het betreffende werk doen, bij aanbesteding het werk met behoud van 
arbeidsvoorwaarden volgen. Wel is het zo dat de overnameverplichtingen – met name in 
arbeidsintensieve sectoren – alsnog kunnen resulteren in een overgang van onderneming. 
De richtlijn zet dan de afspraken van sociale partners op nationaal niveau opzij en komt 
tegemoet aan het adagium mens-volgt-werk.





271

Deel I: aanbestedingsrechtelijk perspectief 8.2

HOOFDSTUK 8

Conclusies

8.1 Probleemstelling

In hoofdstuk 1 werd op basis van een aantal praktijkvoorbeelden geconstateerd dat de 
op Europees en nationaal niveau gewenste continuïteit van de arbeidsrelatie bij aanbe-
stedingen niet altijd lijkt te zijn gewaarborgd. Het gaat dan om situaties waarin het werk 
van de betreffende werknemers als gevolg van een aanbesteding overgaat naar een andere 
werkgever. Ook werd gesteld dat het aanbestedingsrecht en het arbeidsrecht elkaar in 
theorie niet in de weg zitten: de doelstellingen lijken verenigbaar. De aanname werd 
gedaan dat de doelstelling van het arbeidsrecht om de continuïteit van de arbeidsrelatie 
te waarborgen, het onderspit delft als gevolg van onvoldoende afstemming tussen beide 
rechtsgebieden. De als hypothese vormgegeven probleemstelling luidt:

 Bij Europese aanbestedingen in Nederland wordt onvoldoende recht gedaan aan de 
beoogde continuïteit van de arbeidsrelatie door een gebrek aan afstemming tussen het 
aanbestedingsrecht en het arbeidsrecht.

 De hypothese is vanuit zowel aanbestedingsrechtelijk perspectief als arbeidsrechtelijk 
perspectief onderzocht. Deel I nam het aanbestedingsrecht als uitgangspunt. Centraal 
stonden de mogelijkheden die het aanbestedingsrecht biedt om aanbestedingen in te 
zetten als instrument om arbeidsrechtelijke doelstellingen te verwezenlijken. Deel II 
bekeek de hypothese vanuit een arbeidsrechtelijke bril en onderzocht welke knelpunten 
zich bij aanbestedingen voordoen in het licht van de continuïteit van de arbeidsrelatie 
en op welke wijze met die knelpunten kan worden omgegaan. Dit slothoofdstuk geeft 
allereerst antwoord op de twee onderzoeksvragen en verbindt de bevindingen uit deel I 
en II vervolgens met elkaar in de synthese. Op basis van de synthese wordt een oordeel 
geveld over de juistheid van de hypothese.

8.2 Deel I: aanbestedingsrechtelijk perspectief

Onderzoeksvraag l luidt als volgt:

 Bij Europese aanbestedingen in Nederland wordt onvoldoende recht gedaan aan de 
beoogde continuïteit van de arbeidsrelatie door een gebrek aan afstemming tussen het 
aanbestedingsrecht en het arbeidsrecht.
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 In hoeverre biedt het aanbestedingsrecht ruimte om bij Europese aanbestedingen 
rekening te houden met de verwezenlijking van arbeidsrechtelijke doelstellingen?

 In hoofdstuk 2 stonden de doelstellingen en de werkingssfeer van het Europese aan-
bestedingsrecht in relatie tot sociaal aanbesteden centraal. Het hoofdstuk laat zien op 
welke wijze deze doelstellingen de mogelijkheden voor aanbestedende diensten kunnen 
beperken om bij Europese aanbestedingen rekening te houden met de verwezenlijking 
van arbeidsrechtelijke doelstellingen.

Het Europese aanbestedingsrecht is ontstaan vanuit de gedachte dat protectionistisch 
gedrag van de overheid bij de inkoop van goederen, werken en diensten moest worden 
voorkomen. Dat was van belang in het licht van de totstandbrenging van de interne markt. 
De sleutel om dit te bereiken lag volgens de Europese wetgever in de coördinatie en het 
transparant maken van het inkoopproces van overheidsinstanties. Dat is ook naar huidig 
recht de doelstelling van het Europese aanbestedingsrecht. Mijn onderzoek verwerpt de 
in de literatuur geopperde gedachte dat het Europese aanbestedingsrecht is gericht op 
het realiseren van daadwerkelijke mededinging in de zin van economische efficiency. 
De impact van deze conclusie voor sociaal aanbesteden is groot. De aanname dat het 
Europese aanbestedingsrecht zou zijn gericht op het verwezenlijken van economische 
efficiency, zou de mogelijkheid voor aanbestedende diensten om andere dan economische 
overwegingen mee te laten wegen in een aanbesteding namelijk aanzienlijk beperken (of 
zelfs onmogelijk maken). Dit is dus niet aan de orde. Zoals door de Europese wetgever in 
de Aanbestedingsrichtlijn uit 2014 benadrukt, kunnen Europese aanbestedingen worden 
ingezet als marktinstrument ter ondersteuning van andere beleidsterreinen, zoals het 
arbeidsrecht. Dergelijke arbeidsrechtelijke overwegingen moeten in overeenstemming 
zijn met de beginselen van gelijke behandeling, non-discriminatie en transparantie en 
mogen bovendien de toegang tot de markt niet anderszins belemmeren. Dit geldt voor 
alle Europese aanbestedingen. Dat wil zeggen die aanbestedingen die vallen onder het 
toepassingsbereik van de Aanbestedingsrichtlijn, maar ook aanbestedingen die weliswaar 
niet onder het toepassingsbereik van de Aanbestedingsrichtlijn vallen, maar betrekking 
hebben op overheidsopdrachten met een duidelijk grensoverschrijdend belang. Van een 
duidelijk grensoverschrijdend belang is al snel sprake. Voldoende is dat de opdracht gelet 
op de aard van de opdracht en objectieve omstandigheden de interesse van buitenlandse 
ondernemers zou kunnen wekken.

Hoofdstuk 3 ging vervolgens in op de vraag op welke wijze aanbestedende diensten 
Europese aanbestedingen als marktinstrument kunnen inzetten ter verwezenlijking van 
arbeidsrechtelijke doelstellingen. Een onderscheid is gemaakt tussen maatregelen die de 
aanbestedende dienst op grond van het aanbestedingsrecht ter beschikking staan om te 
waarborgen dat de winnende aanbieder het toepasselijke arbeidsrecht naleeft en maat-
regelen die de aanbieder arbeidsrechtelijke verplichtingen opleggen die verder strekken 
dan de arbeidsrechtelijke verplichtingen op grond van de wet en/of cao.

 In hoeverre biedt het aanbestedingsrecht ruimte om bij Europese aanbestedingen 
rekening te houden met de verwezenlijking van arbeidsrechtelijke doelstellingen?
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Voor wat betreft de naleving van het toepasselijke arbeidsrecht zoals dat voortvloeit 
uit de wet en/of cao, schrijft artikel 18 Aanbestedingsrichtlijn lidstaten dwingend voor 
maatregelen te treffen. Het uitgangspunt van artikel 18 Aanbestedingsrichtlijn is in Neder-
land geïmplementeerd in artikel 2.81 en 2.81a Aanbestedingswet. Uit die artikelen volgt 
dat de aanbestedende dienst de inschrijver moet verzoeken aan te geven dat hij bij zijn 
inschrijving rekening heeft gehouden met het toepasselijke arbeidsrecht. Voorts moet de 
aanbestedende dienst een vermoeden van een schending melden bij de Inspectie SZW. De 
artikelen blijken met name een symbolische waarde te hebben; de effectiviteit van deze 
bepalingen lijkt in de praktijk gering te zijn. Naast de algemene verplichting uit artikel 18 
Aanbestedingsrichtlijn, schrijft de Aanbestedingsrichtlijn lidstaten ook specifiek een 
aantal maatregelen voor. Het gaat om de uitsluiting van de inschrijver van deelname aan 
de procedure wegens een schending van arbeidsrechtelijke verplichtingen in het verleden, 
het afwijzen van een inschrijving als deze abnormaal laag is, omdat zij niet voldoet aan de 
toepasselijke verplichtingen op het gebied van het arbeidsrecht, en tot slot maatregelen 
die zien op de naleving van de arbeidsrechtelijke verplichtingen door onderaannemers. 
Met uitzondering van de verplichte afwijzing van een abnormaal lage inschrijving, biedt de 
Aanbestedingsrichtlijn lidstaten de keuze om de toepassing van de maatregelen dwingend 
aan de aanbestedende dienst voor te schrijven dan wel om de aanbestedende dienst slechts 
de bevoegdheid te geven de maatregelen toe te passen. De Nederlandse wetgever heeft 
voor dat laatste gekozen: de aanbestedende dienst heeft dus de keuze om al dan niet een 
aanbieder uit te sluiten wegens een schending in het verleden en/of te verzoeken om over 
te gaan tot vervanging van een onderaannemer. Betwijfeld kan worden of Nederland met 
voornoemde maatregelen in voldoende mate tegemoetkomt aan de bedoeling van de 
Europese wetgever zoals neergelegd in artikel 18 Aanbestedingsrichtlijn. In ieder geval 
voldoet Nederland op dit moment niet aan haar verplichting op grond van IAO-Verdrag 94 
om door middel van contractuele verplichtingen in de overheidsopdracht, ook wel labour 
clauses genoemd, de in de branche geldende gebruikelijke arbeidsvoorwaarden aan de 
betrokken werknemers te verzekeren.

Voor zover het gaat om maatregelen die verder strekken dan de arbeidsrechtelijke ver-
plichtingen die gelden op grond van de wet en/of cao is het eveneens aan de aanbeste-
dende dienst om te beoordelen of in het concrete geval het treffen van maatregelen met 
het oog op de rechtspositie van de betrokken werknemers passend is. Een Europese of 
nationale verplichting om sociaal aan te besteden bestaat met andere woorden niet. 
Sociale overwegingen kunnen op verschillende wijzen in een aanbestedingsprocedure 
worden geïntegreerd. Met name uitvoeringsvoorwaarden en gunningscriteria lenen zich 
voor sociale overwegingen. Het toetsingskader zijn de doelstellingen van het Europese 
aanbestedingsrecht zoals in hoofdstuk 2 verwoord. De uitvoeringsvoorwaarden en gun-
ningscriteria moeten (om willekeur te voorkomen) in voldoende mate verband houden 
met de opdracht en dienen tevens verenigbaar te zijn met het primaire Unierecht (de vrij 
verkeerbepalingen en de daarvan afgeleide beginselen). Het onderzoek laat zien dat het 
verband met het voorwerp van de opdracht ruim moet worden opgevat. Over het algemeen 
zal dit vereiste geen probleem opleveren. Per geval moet vervolgens de verenigbaarheid 
met de fundamentele vrijheden worden vastgesteld. De fundamentele vrijheden komen in 
het gedrang voor zover het gaat om het dwingend voorschrijven van een bepaald niveau 
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van arbeidsvoorwaarden dat verder reikt dan de harde kern van arbeidsvoorwaarden zoals 
omschreven in de Detacheringsrichtlijn. Dit geldt ook indien geen enkele buitenlandse 
partij zich voor de aanbesteding heeft ingeschreven. De waarde en/of de aard van de over-
heidsopdracht maakt dat buitenlandse ondernemers interesse zouden kunnen hebben in 
de overheidsopdracht en dat is voldoende om het grensoverschrijdend belang zoals vereist 
voor de toepassing van artikel 56 VwEU aan te nemen. Een verplichting tot overname van 
personeel (eventueel met behoud van arbeidsvoorwaarden) doorstaat de toets van het 
Unierecht wel. Gunningscriteria stellen bovendien de aanbestedende dienst in staat een 
reële prijs voor de overheidsopdracht te realiseren. Tevens kan de aanbestedende dienst 
door middel van gunningscriteria werkgevers die hun werknemers overeenkomstig in de 
sector gebruikelijke lonen betalen of een vast dienstverband verschaffen, belonen.

In het licht van het voorgaande luidt het antwoord op onderzoeksvraag 1 als volgt. Het 
Europese aanbestedingsrecht laat ruimte voor de inzet van aanbestedingen ter verwe-
zenlijking van arbeidsrechtelijke doelstellingen. De Aanbestedingsrichtlijn verplicht 
lidstaten zelfs erop toe te zien dat de toepasselijke verplichtingen op grond van de wet 
en/of cao worden nageleefd. Voor zover het gaat om arbeidsrechtelijke overwegingen die 
verder strekken dan de verplichtingen uit de toepasselijke wet en/of cao is vereist dat de 
uitvoeringsvoorwaarden en gunningscriteria verband houden met het voorwerp van de 
opdracht en in overeenstemming zijn met het primaire Unierecht. Binnen deze grenzen 
biedt het Europese aanbestedingsrecht mogelijkheden arbeidsrechtelijke overwegingen 
in de aanbesteding te integreren. De mate waarin en de wijze waarop Europese aanbe-
stedingen worden ingezet voor het verwezenlijken van arbeidsrechtelijke doelstellingen 
is afhankelijk van de concrete invulling door lidstaten. In Nederland heeft de wetgever 
ervoor gekozen de bevoegdheid voor het treffen van maatregelen bij de aanbestedende 
dienst neer te leggen. De aanbestedende dienst kan op verschillende manieren waarborgen 
dat het arbeidsrecht wordt nageleefd en/of ingrijpen indien het arbeidsrecht tekortschiet, 
maar is daartoe niet verplicht.

8.3 Deel II: arbeidsrechtrechtelijk perspectief

Deel II draaide het perspectief om en nam het arbeidsrecht als uitgangspunt. Onderzoeks-
vraag 2 luidt als volgt:

 In hoeverre is het arbeidsrecht waar het gaat om de continuïteit van de arbeidsrelatie 
afgestemd op Europese aanbestedingen, welke mogelijke knelpunten doen zich voor en 
hoe moet in het licht van beide rechtsgebieden met die knelpunten worden omgegaan?

 In hoofdstuk 4 stond de vraag centraal of de doelstellingen van de Richtlijn inzake overgang 
van onderneming bij aanbestedingen worden gerealiseerd. De conclusie is dat niet in alle 
gevallen waarin het werk overgaat als gevolg van een aanbesteding, sprake is van een 
overgang van onderneming. Met name de vereiste autonomie van de onderneming en het 
identiteitsbehoud kunnen aan de overgang van onderneming in de weg staan. Of dit in 
het licht van de onderzoeksvraag kan worden beschouwd als een knelpunt, is afhankelijk 

 In hoeverre is het arbeidsrecht waar het gaat om de continuïteit van de arbeidsrelatie 
afgestemd op Europese aanbestedingen, welke mogelijke knelpunten doen zich voor en 
hoe moet in het licht van beide rechtsgebieden met die knelpunten worden omgegaan?
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van de precieze doelstelling van de Richtlijn inzake overgang van onderneming. Als men 
aanneemt dat de doelstelling om werknemers te beschermen bij verandering van onderne-
mer enkel geldt in situaties van overgang van onderneming, dan luidt de conclusie dat bij 
aanbestedingen zich geen probleem voordoet. Uit mijn onderzoek blijkt dat die conclusie 
te kort door de bocht is. De Richtlijn inzake overgang van onderneming is ontstaan vanuit 
de gedachte dat de totstandkoming van de interne markt een sterke weerslag had op de 
sociale positie van werknemers, terwijl de bestaande regelingen onvoldoende rekening 
hielden met de belangen van werknemers. Tegen die achtergrond beoogt voornoemde 
richtlijn werknemers bij verandering van ondernemer te beschermen, in het bijzonder om 
het behoud van hun rechten veilig te stellen. Aanbestedingen dragen in belangrijke mate 
bij aan de totstandkoming van de interne markt. Hoewel dit niet zo expliciet is benoemd, 
lijkt de bedoeling van de Europese wetgever dan ook te zijn dat de richtlijn werknemers 
beschermt in de situatie waarin zij als gevolg van een aanbesteding worden geconfronteerd 
met een verandering van ondernemer. Steun voor deze benadering biedt de ruime werking 
die het Hof van Justitie aan de Richtlijn inzake overgang van onderneming geeft. Het Hof 
is echter gestuit op de tekst van de richtlijn, die lijkt te zijn toegeschreven op fusies en 
overnames. De tekst van de richtlijn laat met andere woorden geen ruimte voor een uitleg 
die recht doet aan de continuïteit van de arbeidsrelatie bij Europese aanbestedingen.

De huidige systematiek die aan de regeling overgang van onderneming ten grondslag ligt, 
brengt voorts met zich dat vaak pas achteraf – op basis van alle concrete omstandigheden 
van het geval – kan worden vastgesteld of sprake is van een overgang van onderneming. 
Doordat tussen de vervreemder en de verkrijger geen directe contractuele relatie bestaat, 
is het bovendien lastig voor een inschrijver om inzicht te krijgen in het aantal werknemers 
werkzaam in de onderneming en de arbeidsvoorwaarden van die werknemers. Gegadigden 
voor de overheidsopdracht zullen hun inschrijving moeten baseren op een schatting van 
de arbeidskosten. De inschrijvers die de vaste kosten positief inschatten (dat wil zeggen: 
lager) hebben uiteindelijk een grotere kans de aanbestedingsprocedure te winnen (zij zullen 
lager offreren), maar tegelijkertijd ook een grotere kans op een onrendabele exploitatie 
van de opdracht. Het Hof van Justitie beschouwt dit als een ondernemersrisico: het is aan 
ondernemers om een realistische inschatting te maken van de vraag of mogelijk sprake is 
van een overgang van onderneming.

Hoofdstuk 5 nam als uitgangspunt dat sprake is van een overgang van onderneming 
en richtte zich op de mogelijkheden die een vervreemder en verkrijger rondom een 
eventuele overgang van onderneming hebben om te reorganiseren. De Richtlijn inzake 
overgang van onderneming heeft (onder meer) als doel de ongewijzigde voortzetting 
van de arbeidsovereenkomsten met de verkrijger zo veel mogelijk te verzekeren, om te 
voorkomen dat de betrokken werknemers uitsluitend ten gevolge van de overgang in een 
minder gunstige positie komen te verkeren. Dit uitgangspunt laat de mogelijkheden de 
arbeidsovereenkomst te beëindigen dan wel arbeidsvoorwaarden te wijzigen onverlet. Het 
onderzoek laat zien dat die mogelijkheden in een situatie van overgang van onderneming 
hetzelfde zijn als daarbuiten, op voorwaarde dat de overgang op zichzelf geen reden mag 
zijn om tot beëindiging en/of wijziging van de arbeidsovereenkomst over te gaan. Dit 
betekent concreet dat de vervreemder en de verkrijger rondom de overgang van onder-
neming kunnen reorganiseren op basis van bedrijfseconomische redenen. Het wijzigen 
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van arbeidsvoorwaarden heeft meer voeten in de aarde. De wens arbeidsvoorwaarden te 
harmoniseren vindt grondslag in de overgang van onderneming en is dus op grond van het 
Europese recht niet toegestaan. Voorts geldt dat de Nederlandse rechtspraak terughoudend 
is ten aanzien van een wijziging van arbeidsvoorwaarden wegens een bedrijfseconomische 
noodzaak. De gedachte is dat het aan de ondernemer is een goede inschatting te maken 
van de kosten voor de uitvoering van de overheidsopdracht en dat hij het risico van een te 
lage inschrijving in beginsel niet mag afwentelen op werknemers. Dat is niet anders als de 
verkrijgende partij ten tijde van de inschrijving niet bekend was en ook niet bekend kon zijn 
met de arbeidsvoorwaarden van de bij de uitvoering van de overheidsopdracht betrokken 
werknemers. Het aanbestedingsrecht biedt met andere woorden geen rechtvaardiging 
voor een andersluidende benadering.

Het Europese recht biedt meer ruimte voor harmonisatie van arbeidsvoorwaarden als 
het gaat om collectieve arbeidsvoorwaarden. Daar waar individuele arbeidsvoorwaarden 
onbeperkt in tijd mee overgaan, moeten collectieve arbeidsvoorwaarden enkel gedurende 
de handhavingsperiode zoals geduid in artikel 3 lid 3 van de Richtlijn inzake overgang van 
onderneming (en geïmplementeerd in artikel 14a Wet cao) door de verkrijger worden 
gerespecteerd. Na afloop van die handhavingsperiode staat het de verkrijger vrij de 
collectieve arbeidsvoorwaarden te harmoniseren. In Nederland komt dit onderscheid 
tussen individuele en collectieve arbeidsvoorwaarden echter niet tot uiting als gevolg 
van de doorwerking van de collectieve arbeidsvoorwaarden in de arbeidsovereenkomst. 
De verkrijger kan in weerwil van de bedoeling van de Europese wetgever de arbeidsvoor-
waarden na de handhavingsperiode niet wijzigen. Dit wringt in het licht van de vrijheid 
van ondernemerschap, met name omdat de wijziging van arbeidsvoorwaarden naar 
Nederlands recht aan een strikte toets is onderworpen. De verkrijger is aan handen en 
voeten gebonden. Dit kan worden opgelost door het onderscheid tussen individuele en 
collectieve arbeidsvoorwaarden, zoals dat tot uiting komt in de Richtlijn inzake overgang 
van onderneming, te laten doorwerken in artikel 7:613 BW en/of 7:611 BW. Harmonisatie 
na het verstrijken van de handhavingsperiode zou in het licht van het Europese recht een 
rechtsgeldige grond moeten opleveren voor het wijzigen van arbeidsvoorwaarden die hun 
oorsprong vinden in een collectieve arbeidsovereenkomst. Artikel 7:613 BW en/of 7:611 
BW bieden ruimte voor die benadering.

Als geen sprake is van een overgang van onderneming maar de nieuwe aanbieder besluit de 
betrokken werknemers een nieuwe arbeidsovereenkomst aan te bieden, komt de Richtlijn 
inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd in beeld. Hoofdstuk 6 boog zich over de 
vraag in hoeverre de doelstellingen van de Richtlijn inzake arbeidsovereenkomsten voor 
bepaalde tijd tot uiting komen bij aanbestedingen. De richtlijn beschouwt de arbeidsover-
eenkomst voor onbepaalde tijd als essentieel onderdeel van werknemersbescherming 
en beoogt te voorkomen dat werknemers als gevolg van het opeenvolgend gebruik van 
arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd in een precaire situatie komen te verkeren. 
Het is in eerste instantie aan lidstaten om te bepalen wanneer een arbeidsovereenkomst 
als opeenvolgend heeft te gelden. De beoordelingsmarge is echter niet onbeperkt. Het 
onderzoek laat zien dat lidstaten ook in de situatie waarin de werknemer als gevolg van 
een aanbesteding zijn werk volgt en bij de nieuwe aanbieder in dienst treedt (zonder dat 
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sprake is van een overgang van onderneming), de werknemer uitzicht moeten bieden op 
een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd.

De Nederlandse wetgever heeft de regeling van het opvolgend werkgeverschap zoals 
neergelegd in artikel 7:668a lid 2 BW met het oog op de doelstelling van de Richtlijn 
inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd in 2015 verruimd. Ook de situatie waarin 
een opdracht wordt verleend aan een andere aanbieder en de werknemer ‘meeverhuist’ 
met zijn werk valt onder het bereik van het opvolgend werkgeverschap. Niet langer is 
vereist dat de nieuwe aanbieder inzicht heeft in de hoedanigheid en geschiktheid van 
de werknemer. Het criterium van ‘vergelijkbare arbeid’ geldt nog wel, maar dit criterium 
mag gelet op voornoemde Europese en nationale doelstelling niet zo worden uitgelegd 
dat van opvolgend werkgeverschap geen sprake is bij aanbestedingen. Een proeftijd in 
een opvolgende arbeidsovereenkomst zet de bescherming die de Richtlijn inzake arbeids-
overeenkomsten voor bepaalde tijd beoogt te bieden mogelijk nog wel op losse schroeven. 
Als de opdrachtnemer niet op enigerlei wijze kennis kon nemen van de hoedanigheid en 
geschiktheid van de werknemer is het opnieuw overeenkomen van een proeftijd gerecht-
vaardigd. De werknemers ontberen tijdens een proeftijd iedere mate van bescherming. 
Gelet op de maximale duur van de proeftijd is het risico op misbruik beperkt, met name 
als de werkgever vrijwillig besluit de werknemers een arbeidsovereenkomst aan te bieden.

De rechtsgevolgen van het opvolgend werkgeverschap zijn in Nederland niet beperkt 
tot de toepassing van de ketenregeling. Zo is een opvolgend werkgever verplicht bij het 
vaststellen van een in de toekomst verschuldigde transitievergoeding de anciënniteit die 
de werknemer bij de vorige werkgever heeft opgebouwd te erkennen. Dat kan een zware 
financiële dobber zijn die de nieuwe aanbieder ervan weerhoudt de bij de overheidsop-
dracht betrokken werknemers een dienstverband aan te bieden. De bescherming die het 
opvolgend werkgeverschap beoogt te bieden, zou in dat geval een averechts effect hebben. 
Artikel 7:673 lid 5 BW bepaalt weliswaar dat de opvolgend werkgever een eventueel eerder 
betaalde transitievergoeding in mindering mag brengen op een in de toekomst verschuldigde 
transitievergoeding, maar die mogelijkheid biedt alleen uitkomst als bij de contractwisseling 
door de vorige aanbieder is ‘afgerekend’. Uit de parlementaire geschiedenis van de Wwz 
werd afgeleid dat tussentijdse afrekening bij aanbestedingen niet aan de orde is. Mijn 
onderzoek laat zien dat die opvatting niet correct is. Als de werkgever opzegt wegens het 
verlies van een (overheids)opdracht en de werknemer treedt bij de nieuwe aanbieder in 
dienst, dan is de werkgever een transitievergoeding verschuldigd. Iedere werkgever rekent 
zo in beginsel slechts af voor het deel van de transitievergoeding dat correspondeert 
met de duur van de periode dat de werknemer bij hem in dienst was. De regeling van de 
transitievergoeding is dan ook geen drempel om de bij de overheidsopdracht betrokken 
werknemers een arbeidsovereenkomst aan te bieden.

Hoofdstuk 7 richtte zich tot slot op de doelstelling uit het Sociaal akkoord uit 2013. Die 
doelstelling luidt dat bij aanbesteding, uitbesteding of (schijn)faillissement de werknemers, 
die het betreffende werk doen, het werk met behoud van arbeidsvoorwaarden zouden 
moeten volgen. Voor de verwezenlijking van die doelstelling zijn sectorale overnamever-
plichtingen in de wet en/of cao van belang. Sectorale overnameverplichtingen vormen in 
feite een uitbreiding van het toepassingsbereik van de regeling overgang van onderneming. 
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Europa staat die uitbreiding toe. Met het oog op het adagium ‘mens-volgt-werk’ doet zich 
echter een aantal knelpunten voor. Allereerst geldt dat het formele toepassingsbereik van 
de bepalingen ertoe kan leiden dat de overnameverplichting slechts geldt voor werkgevers 
die zijn aangesloten bij de werkgeversorganisatie die de cao heeft gesloten. Dat is anders 
als de cao-bepaling algemeen verbindend is verklaard. Een algemeenverbindendverklaring 
van een cao-bepaling is echter slechts tijdelijk van aard. In avv-loze perioden ontbeert 
het de werknemers aan bescherming als de nieuwe aanbieder niet aan de cao gebonden 
is. Ten tweede bieden de overnameverplichtingen een ten opzichte van artikel 7:663 BW 
afgeslankt regime van bescherming. Zo kunnen niet alle werknemers rechten ontlenen 
aan de cao-bepaling en is de nieuwe aanbieder ook niet verplicht alle arbeidsvoorwaarden 
te respecteren. Ten derde verschaffen de meeste overnameverplichtingen slechts een 
aanspraak op een baanaanbod als de werknemer op het moment van de contractwisseling 
in dienst is van de aanbieder die de opdracht verliest. Als de werkgever de arbeidsover-
eenkomst opzegt tegen de datum van de contractwisseling, dan kan de werknemer geen 
beroep doen op de cao-bepaling. Ten vierde leiden overnameverplichtingen geregeld 
tot uitleggeschillen. De cao-norm staat het weliswaar toe bij de uitleg betekenis toe te 
kennen aan de doelstelling van een cao-bepaling, maar die doelstelling moet dan wel 
kenbaar zijn. Rechtspraak laat zien dat werknemers in atypische gevallen die niet een op 
een onder omschreven definitie van ‘contractwisseling’ vallen, alsnog tussen wal en schip 
kunnen vallen. Gezien deze knelpunten garanderen overnameverplichtingen niet dat de 
werknemers die het betreffende werk doen, bij aanbesteding het werk met behoud van 
arbeidsvoorwaarden volgen. Wel is het zo dat de overnameverplichtingen – met name in 
arbeidsintensieve sectoren – alsnog kunnen resulteren in een overgang van onderneming. 
De richtlijn zet dan de afspraken van sociale partners op nationaal niveau opzij en komt 
tegemoet aan het adagium mens-volgt-werk.

Het antwoord op onderzoeksvraag 2 luidt als volgt. De drie onderzochte regelingen komen 
gezamenlijk slechts gedeeltelijk tegemoet aan de doelstelling om de continuïteit van de 
arbeidsrelatie te waarborgen zoals neergelegd in de Richtlijn inzake overgang van onderne-
ming, de Richtlijn inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd en het Sociaal akkoord 
uit 2013. De regeling overgang van onderneming schiet te kort bij de verwezenlijking van 
de doelstelling om de continuïteit van de arbeidsrelatie te waarborgen en de ketenregeling 
en de sectorale overnameverplichtingen vullen de ontstane leemte slechts gedeeltelijk op. 
De werknemer die zijn werk kan voortzetten in dienst van de nieuwe aanbieder wordt 
op grond van de ketenregeling (en het opvolgend werkgeverschap) beschermd tegen het 
opeenvolgend gebruik van arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd. Het opvolgend 
werkgeverschap heelt echter niet het gebrek aan bescherming die de regeling overgang 
van onderneming beoogt te bieden: de werknemer verkrijgt niet het recht zijn werk voort 
te zetten. De sectorale overnameverplichtingen bieden werknemers wel dat recht, maar 
vormen slechts een afgeslankt regime van de regeling overgang van onderneming en 
komen dus ook niet volledig tegemoet aan de Europese en nationale doelstelling om de 
continuïteit van de arbeidsrelatie bij aanbestedingen te waarborgen.

Problematisch is voorts dat in de praktijk het aanbestedingsrecht het uitgangspunt vormt 
en pas in tweede instantie het arbeidsrecht in beeld komt. Voor inschrijvers is ten tijde van 
de aanbestedingsprocedure vaak onduidelijk wat de precieze arbeidsrechtelijke gevolgen 
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van een inschrijving zullen zijn. Die arbeidsrechtelijke gevolgen kunnen pas achteraf, na de 
contractwisseling, worden vastgesteld. Ondernemers die de vaste kosten positief inschatten 
(dat wil zeggen: lager) hebben uiteindelijk een grotere kans de aanbestedingsprocedure 
te winnen, maar tegelijkertijd ook een grotere kans op een onrendabele exploitatie van 
de opdracht. De werkgever kan eventuele niet ingecalculeerde kosten niet afwentelen 
op werknemers. Het arbeidsrecht voldoet op dit punt aan haar eigen doelstelling, maar 
daarmee is het probleem van een eventuele onrendabele opdracht niet opgelost. Afhankelijk 
van de vraag of de aanbieder financieel in staat is de overheidsopdracht uit te voeren, kan 
de continuïteit van de arbeidsrelatie van de betrokken werknemers ook bij overgang van 
onderneming onder druk komen te staan.

8.4 Synthese

Het samenvoegen van de bevindingen uit deel I en deel II levert het volgende oordeel op 
ten aanzien van de hypothese.

Deel II bracht een tweetal knelpunten aan het licht die aan de continuïteit van de arbeids-
relatie in de weg kunnen staan. Allereerst is gebleken dat de Richtlijn inzake overgang 
van onderneming tekortschiet bij de verwezenlijking van haar eigen doelstelling om de 
continuïteit van de arbeidsrelatie te waarborgen bij aanbestedingen. Sectorale overname-
verplichtingen vullen de ontstane leemte slechts gedeeltelijk op en voldoen voorts niet 
aan de doelstelling van sociale partners uit 2013. Ten tweede geldt dat vooraf onzekerheid 
bestaat over de arbeidsrechtelijke positie van de betrokken werknemers bij een aanbesteding. 
De onzekerheid over de arbeidsrechtelijke gevolgen van een aanbesteding, belemmert 
de potentiële aanbieder in het doen van een reële bieding. Op basis van het antwoord 
op onderzoeksvraag II bestaat dus het vermoeden dat bij publieke aanbestedingen geen 
recht wordt gedaan aan de beoogde continuïteit van de arbeidsrelatie door een gebrek aan 
afstemming tussen het aanbestedingsrecht en het arbeidsrecht. De vraag rijst of deel I van 
het onderzoek oplossingen biedt voor deze knelpunten. Op die manier zou de hypothese 
alsnog kunnen worden ontkracht.

Zoals gezegd biedt het Europese aanbestedingsrecht lidstaten de ruimte om arbeids-
rechtelijke overwegingen in de aanbestedingsprocedure te integreren. Het gebrek aan 
afstemming van het arbeidsrecht, meer specifiek de regeling overgang van onderneming, 
op aanbestedingen kan worden opgelost door het opnemen van een uitvoeringsvoorwaarde 
in het aanbestedingsbestek die verplicht tot overname van het personeel met behoud van 
arbeidsvoorwaarden. De continuïteit van de arbeidsrelatie wordt met behulp van zo’n 
uitvoeringsvoorwaarde veiliggesteld en bovendien is voor de gegadigden van meet af aan 
duidelijk wat de arbeidsrechtelijke gevolgen van de aanbesteding zijn. De aanbestedende 
dienst zou de personeelsgegevens van de werknemers werkzaam in de onderneming 
(geanonimiseerd) kunnen op vragen bij de huidige aanbieder en (via het aanbestedingsbe-
stek) aan de potentiële aanbieders kunnen verstrekken. Op die manier weet de potentiële 
aanbieder hoeveel werknemers hij een dienstverband moet aanbieden en tegen welke 
voorwaarden. Het inzicht in de arbeidskosten vergroot de kans op een reële bieding. De 
gunningsfase biedt vervolgens mogelijkheden om te voorkomen dat de aanbesteding 
tegen een niet-kostendekkend tarief wordt gegund. Doordat ook de aanbestedende 
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dienst inzicht heeft in de arbeidskosten, is hij in staat te beoordelen of een inschrijving 
abnormaal laag is als gevolg van het niet voldoen aan arbeidsrechtelijke verplichtingen. 
Indien dat het geval blijkt te zijn, is hij verplicht de inschrijving af te wijzen. Voorts zou 
de aanbestedende dienst een vaste of minimumprijs als uitgangspunt kunnen nemen voor 
de gunning van de overheidsopdracht. Illustratief in dit verband is het Uitvoeringsbesluit 
Wmo. Artikel 5.4 van het besluit verplicht het college van burgemeester en wethouders om 
te werken met een vaste of minimumprijs of anderszins na te gaan dat de opdracht tegen 
een reële prijs wordt gegund. Het Uitvoeringsbesluit is een uitwerking van artikel 2.6.6 
Wet maatschappelijke ondersteuning om regels vast te stellen ter waarborging van een 
goede verhouding tussen de prijs voor de levering van een voorziening en de eisen die 
worden gesteld aan de kwaliteit van de voorziening. Bij het vaststellen van de prijs, moet 
conform het artikel rekening worden gehouden met de continuïteit van de hulpverlening 
tussen degene aan wie de dienst wordt verstrekt en de betrokken hulpverleners alsook de 
arbeidsvoorwaarden van de hulpverleners. De Jeugdwet kent een vergelijkbare bepaling. 
Relevant is wel dat het werken met vaste- of minimumprijzen enkel zinvol is indien de 
arbeidsrechtelijke consequenties van de overgang vooraf duidelijk zijn. Zoals gezegd is 
dat naar geldend recht niet het geval en in die zin kunnen voornoemde oplossingen niet 
los worden gezien van een uitvoeringsvoorwaarde die de nieuwe aanbieder verplicht tot 
overname van het personeel. Tot slot biedt het Europese aanbestedingsrecht de mogelijkheid 
een herzieningsclausule op te nemen in het aanbestedingsbestek. De herzieningsclausule 
biedt de mogelijkheid bepaalde (onzekere) kosten (denk aan cao-verhogingen of de 
kosten gerelateerd aan een eventueel verschuldigde transitievergoeding) achteraf op de 
aanbestedende dienst te verhalen. Op die manier kan een onrendabele overheidsopdracht 
worden voorkomen.

Het aanbestedingsrecht biedt dus ruimte om de knelpunten die voortvloeien uit het 
arbeidsrecht te ondervangen en op die manier de continuïteit van de arbeidsrelatie veilig te 
stellen. Het initiatief ligt bij de aanbestedende dienst. De aanbestedende dienst kan ervoor 
zorgen dat de aanbesteding is afgestemd op de doelstellingen van het arbeidsrecht, maar 
is daartoe niet verplicht. Vanuit de dubbele pet die een aanbestedende dienst op heeft 
(die van opdrachtgever en van overheidsinstantie), kan worden beargumenteerd dat hij 
min of meer verplicht is de mogelijkheden die het aanbestedingsrecht biedt te benutten. 
De aanbestedende dienst zal in de hoedanigheid van overheidsinstantie zorg moet dragen 
voor de ordening van de arbeidsverhoudingen, voor een minimumbescherming van 
werknemers en voor een sociaal verantwoord arbeidsrecht. De praktijk zal waarschijnlijk 
weerbarstiger zijn. De continuïteit van de arbeidsrelatie heeft een prijs en de bereidheid 
van de aanbestedende dienst om rekening te houden met de personele gevolgen van de 
aanbesteding hangt naar verwachting dan ook sterk af van politiek getinte overwegingen 
en de beschikbare middelen. Een en ander brengt mij tot de slotsom dat de oplossingen 
onvoldoende houvast bieden om de hypothese te ontkrachten.

Op basis van de bevindingen van het onderzoek bevestig ik de hypothese die aan mijn 
onderzoek ten grondslag ligt. Hoewel niet kan worden gezegd dat beide rechtsgebieden 
niet naar elkaar omkijken, is de communicatie tot dusver eendimensionaal vormgegeven. 
De rechtsgebieden zijn niet met elkaar in gesprek. Zo stelt het aanbestedingsrecht geen 
afbreuk te doen aan de rechtspositie van werknemers en biedt het de mogelijkheden om de 
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arbeidsrechtelijke gevolgen van een aanbesteding te ondervangen. Tot verplichtingen komt 
het aanbestedingsrecht echter niet. Andersom tracht het arbeidsrecht op allerlei manieren 
recht te doen aan de rechtspositie van werknemers bij aanbestedingen. De vormgeving 
van de regelingen blijkt echter niet te zijn afgestemd op aanbestedingen, waardoor het 
arbeidsrecht in haar eigen doelstelling om de continuïteit van de arbeidsrelatie te waar-
borgen tekortschiet. Door een gebrek aan afstemming tussen het aanbestedingsrecht en 
het arbeidsrecht wordt bij publieke aanbestedingen onvoldoende recht gedaan aan de 
beoogde continuïteit van de arbeidsrelatie zoals die tot uiting komt in de Richtlijn inzake 
overgang van onderneming, de Richtlijn inzake arbeidsovereenkomsten voor bepaalde 
tijd en het Sociaal akkoord uit 2013.
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HOOFDSTUK 9

Conclusions

9.1 Problem statement

In Chapter 1 it was noted, based on a number of real-life examples, that the continuity of 
working relationships, called for at European and national level, does not always seem to 
be safeguarded in public procurement. This pertains to situations where the work of the 
employees involved passes to another employer owing to a tendering process. It was also 
noted that procurement law and labour law do not in theory conflict with each other: 
their objectives appear compatible. The assumption was expressed that the objective 
of labour law to ensure the continuity of working relationships is not fulfilled due to a 
lack of harmonisation between the two fields of law. This leads to the following problem 
statement, which serves as hypothesis:

 In European public procurement in the Netherlands, the intended continuity of the 
working relationship is not adequately ensured due to a lack of harmonisation between 
procurement law and labour law.

 This hypothesis was examined both from the separate perspectives of procurement 
law and labour law. The perspective of procurement law was the starting point in part 
I, with particular focus on the possibilities that procurement law offers to apply public 
procurement as an instrument to achieve the objectives of labour law. Part II viewed the 
hypothesis from a labour law perspective; it examined what bottlenecks occur in public 
procurement in the context of the continuity of the working relationship and in what way 
these bottlenecks can be addressed. This closing chapter firstly answers the two research 
questions and then links the findings from parts I and II with each other in the synthesis. 
Based on the synthesis, an opinion is given on the accuracy of the hypothesis.

9.2 Part I: procurement law perspective

Research question l is as follows:

 To what extent does procurement law allow room in European public procurement to 
achieve labour law objectives?
 To what extent does procurement law allow room in European public procurement to 
achieve labour law objectives?

 In European public procurement in the Netherlands, the intended continuity of the 
working relationship is not adequately ensured due to a lack of harmonisation between 
procurement law and labour law.
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 In Chapter 2 the focus lay on the objectives and the scope of European procurement law 
in relation to social procurement. The chapter shows how these objectives can reduce the 
possibilities for contracting entities, in European public procurement, to take into account 
the attainment of labour law objectives.

European procurement law originated from the premise that protectionist involvement 
on the part of governments in their purchase of goods, works and services needed to be 
prevented. That was important in the light of the creation of the internal market. The 
key to achieving this lay, according to the European legislature, in coordination of the 
procurement process of government bodies and making this process transparent. Under 
current law, that is in fact the objective of European procurement law. The thought, 
expressed in the literature, that European procurement law is aimed at the realization of 
real competition in the sense of economic efficiency, is refuted by my research. The impact 
of this conclusion for social procurement is substantial. The assumption that European 
procurement law is directed at the achievement of economic efficiency would significantly 
limit the possibility for procurement services to take into account considerations other than 
economic (or to even make these impossible). This is not the case. As emphasised by the 
European legislature in the Public Procurement Directive issued in 2014, European public 
procurement can be applied as a market instrument in support of other policy fields, such 
as labour law. Such labour law considerations must be in keeping with the principles of 
equal treatment, non-discrimination and transparency and may furthermore not restrict 
access to the market in other ways. This applies for all European tendering, in other words 
public procurement that fall under the scope of the Public Procurement Directive, but 
also for procurement that, while not falling under the scope of the Public Procurement 
Directive, relate to public contracts with a clear cross-border interest. Such cross-border 
interest is often the case. Sufficient is that the engagement can arouse the interest of foreign 
entrepreneurs, considering the nature of the engagement and objective circumstances.

Chapter 3 addressed the question in what way contracting authorities can deploy European 
public procurement as a market instrument to achieve labour law objectives. A distinction 
is made here between measures that are available to the contracting authority under 
procurement law to guarantee that the successful tenderer complies with applicable labour 
law, and measures that impose labour law obligations on the tenderer that extend beyond 
the labour law obligations under standard legislation and/or a collective labour agreement.

With regard to compliance with applicable labour law as emanating from other legislation 
and/or collective labour agreements, Art. 18 of the Public Procurement Directive prescribes 
as mandatory for member states that they implement measures. The guiding principle 
of Art. 18 of the Public Procurement Directive has been implemented in the Netherlands 
in Art. 2.81 and 2.81a of the Public Procurement Act. According to these articles, the 
contracting authority must instruct the tenderer to indicate that it has taken applicable 
labour law into account in its tender. In addition, the contracting authority must report any 
suspicion of a possible violation to the Inspectorate of the Ministry of Social Affairs and 
Employment. However, these articles turn out to have mainly symbolic value; in practice, 
the effectiveness of these provisions appears to be limited. Aside from the general obligation 
under Art. 18 of the Public Procurement Directive, the directive requires member states 
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to implement a number of specific measures. These include exclusion of a tenderer from 
participating in the procedure in case of violation of obligations of labour law in the past, 
rejection of a tender if it is abnormally low, if it fails to meet applicable obligations in the 
area of labour law, and lastly measures to ensure compliance with labour law obligations 
by subcontractors. Except for the mandatory rejection of an abnormally low tender, the 
Public Procurement Directive offers the choice of prescribing the measures as mandatory 
for the contracting authority, or of merely granting the contracting authority the authority 
to apply the measures. The Dutch legislature has opted for the latter: the contracting 
authority thus has the option of excluding a tenderer because of a violation in the past 
and/or requesting that a subcontractor be replaced. There is reason to doubt that the 
Netherlands sufficiently meets the intent of the European legislature as set out in Art. 18 
of the Public Procurement Directive with these measures. In any case, the Netherlands 
does not presently meet its obligation under ILO Treaty 94 to ensure inclusion of terms 
and conditions of employment that are customary in the sector, by means of contractual 
obligations in a public assignment (also referred to as labour clauses).

As to measures that go beyond the labour-related obligations that emanate from standard 
legislation and/or a collective labour agreement, it is also up to the contracting authority to 
assess whether it is appropriate in concrete situations to establish measures that pertain 
to the legal position of the employees involved. In other words, there is no European or 
national obligation to use procurement for addressing social issues. Social considerations can 
be integrated in a tendering procedure in different ways. In particular, performance terms 
and conditions and award criteria are suitable for social considerations. The assessment 
framework here is the objective of European procurement law, as stated in Chapter 2. To 
prevent arbitrariness, the performance terms and conditions and award criteria must 
sufficiently relate to the engagement and must also be compatible with primary EU law 
(the provisions governing free movement and the principles deduced from these). The 
research shows that the relation with the object of the engagement must be interpreted 
broadly. Generally speaking, this requirement will not present any problems. Next, the 
compatibility with fundamental freedoms must be determined case by case. The funda-
mental freedoms are liable to suffer in situations where the mandatory prescription of a 
certain level of employment terms and conditions reaches further than the hard core of 
employment terms and conditions as set out in the Posting of Workers Directive. This also 
applies when no foreign party has responded to the invitation to tender. The value and/
or nature of the public procurement is such that it would lead to foreign interest in the 
procurement, and that is sufficient to assume the cross-border interest that is required 
for the application of Art. 56 of the Treaty on the Functioning of the European Union. A 
requirement for takeover of personnel (where applicable with retention of employment 
terms and conditions) will stand the scrutiny of EU law. Award criteria furthermore enable 
the contracting authority to achieve a realistic price for the public contract. In addition, the 
contracting authority can, by means of award criteria, choose employers who pay salaries 
that are in line with those customary in the sector or that provide permanent employment.

In light of the above, the answer to research question 1 is as follows. European procurement 
law allows room for the use of public procurement in order to achieve the objectives of 
labour law. The Public Procurement Directive even mandates that member states see to 
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it that the obligations set by legislation and/or collective labour agreements are complied 
with. In so far as labour law considerations that go beyond the obligations under applicable 
legislation and/or collective labour agreements are concerned, it is necessary that the 
performance conditions and award criteria relate to the object of the engagement and 
are in accordance with primary EU law. Within these boundaries, European procurement 
law offers the possibility to integrate labour law considerations in the tendering process. 
The extent to which and the way in which European public procurement is applied to 
achieve labour law objectives depend on the concrete implementation by member states. 
Under Dutch law the power to establish measures lies with the contracting authority. The 
contracting authority can ensure in different ways that labour law is complied with, and/
or it can intervene if labour law falls short, but it does not have to.

9.3 Part II: labour law perspective

In part II the perspective is reversed, as labour law is taken as starting point. Research 
question 2 is stated as follows:

 To what extent is labour law, when it comes to the continuity of the working relationship, 
attuned to European public procurement, what possible bottlenecks occur, and how 
must these bottlenecks be dealt with in the light of the two fields of law?

 The key question in Chapter 4 was whether the objectives of the Transfers of Undertakings 
Directive are achieved in the case of public procurement. The conclusion is: not in all cases 
where work is transferred as the result of a tendering process does this involve the transfer of 
an undertaking. In particular, the autonomy of the undertaking and the retention of identity 
can prevent a transfer of the undertaking. Whether this can be regarded as a bottleneck 
in the light of the research question depends on the precise objective of the Transfers of 
Undertakings Directive. If it is assumed that the objective of safeguarding employees’ 
rights in the event of a change of entrepreneur only applies in situations of the transfer 
of undertaking, then the conclusion is that no such problem occurs in the case of public 
procurement. My research makes clear that such a conclusion is too rash. The Transfers of 
Undertakings Directive originated from the thought that the creation of the internal market 
would strongly affect the social position of employees, while the existing regulations did 
not sufficiently safeguard the interests of employees. Against that background, the directive 
aims to protect employees in case of a change of undertaking, in particular to safeguard the 
retention of their rights. Public procurement contributes significantly towards the creation 
of the internal market. Although not explicitly mentioned, the intent of the European 
legislature appears to be that the directive protects employees in situations where they 
are confronted with a change of undertaking due to public procurement. This approach 
is supported by the broad interpretation that the European Court of Justice assigns to the 
Transfers of Undertakings Directive. However, the Court was confronted with the text of the 
directive, as this appears to apply especially to mergers and acquisitions. In other words, 
the text of the directive does not appear to allow an interpretation that does justice to the 
continuity of the working relationship in public procurement.

 To what extent is labour law, when it comes to the continuity of the working relationship, 
attuned to European public procurement, what possible bottlenecks occur, and how 
must these bottlenecks be dealt with in the light of the two fields of law?
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The current approach that underlies the Transfer of Undertakings Regulation furthermore 
implies that it is often only possible in retrospect to determine – based on the specific 
circumstances of the case – whether a transfer of undertaking is involved. Since there is no 
direct contractual relationship between the transferor and the transferee, it is also difficult 
for a tenderer to gain insight into the number of employees who work in the undertaking 
and the employment terms and conditions of those employees. Candidates for a public 
contract will thus need to base their tender on an estimate of the staffing costs. A tenderer 
who assesses the fixed expenses on the low side will ultimately be in a better position 
to win the tendering procedure (by submitting a lower offer), but at the same time such 
tenderer is more likely to end up with an unprofitable operation. The European Court 
of Justice regards this as a business risk: it is up to the entrepreneur to make a realistic 
estimate regarding the question whether a transfer of undertaking is involved.

The starting premise of Chapter 5 is that a transfer of undertaking has taken place and 
focused on the possibilities that transferor and transferee have to restructure. One of the 
objectives of the Transfers of Undertakings Directive is to safeguard as much as possible the 
unaltered continuation of the employment contracts with the transferee, such in order to 
prevent that the employees involved end up in a less favourable position strictly as a result 
of the transfer. This premise does not affect the possibilities to terminate an employment 
contract or to amend the employment terms and conditions. The research shows that 
these possibilities are identical both in a transfer of undertaking and in situations not 
involving a transfer, on condition that the transfer of undertaking in itself cannot be reason 
for termination and/or change of the employment contract. This concretely means that 
the transferor and/or transferee in a transfer of undertaking can restructure on the basis 
of business reasons. Change of the terms and conditions of employment involves other 
considerations. Harmonisation of employment terms and conditions finds its basis in the 
transfer of undertaking and is thus not allowed under EU law. In addition, Dutch case law 
is reticent when it comes to change of employment terms and conditions for business 
reasons (‘bedrijfseconomische redenen’). The underlying thought is that the entrepreneur 
must properly estimate the costs of execution of the public contract, and that he may 
in principle not pass the risk of an unduly low tender onto the employees. This likewise 
applies when the ultimate acquirer was not familiar at the time of the tender with the 
employment terms and conditions of the employees involved in the execution of the public 
contract. In other words, procurement law provides no justification for a different approach.

European law allows more room for harmonisation of employment terms and conditions 
when it comes to collective labour agreements. While individual employment terms and 
conditions transfer on an indefinite time basis, collective employment terms and conditions 
only need to be respected by the acquiring party during the enforcement period as defined 
in Art. 3 (3) of the Transfers of Undertakings Directive (and implemented in Art. 14a of 
the Collective Agreements Act). Following this enforcement period, the acquirer is free to 
harmonise the collective employment terms and conditions. However, in the Netherlands 
this distinction between individual and collective employment terms and conditions does 
not manifest itself, because the collective employment terms are reflected in the indivi-
dual employment contract. In spite of the intent of European law, the transferee cannot 
amend the employment terms after the enforcement period. This limits the freedom of 
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entrepreneurship, in particular because a change of employment terms is, under Dutch 
law, subject to strict scrutiny. The transferee is bound hand and foot. This can be solved 
by extending the distinction between individual and collective employment terms and 
conditions, as defined in the Transfers of Undertakings Directive, to Articles 7:613 and/
or 7:611 of the Dutch Civil Code. Harmonisation after the end of the enforcement period 
should, in the light of EU law, provide a legal basis for the amendment of employment 
terms and conditions that find their origin in a collective labour agreement. Article 7:613 
and/or 7:611 of the Civil Code provide room for this approach.

If no transfer of undertaking is involved, but the new tenderer decides to offer the employees 
involved a new employment contract, then the Fixed-term Work Directive comes into 
play. Chapter 6 dealt with the question to what extent the objectives of the Fixed-term 
Work Directive are reflected in public procurement. This directive regards the perma-
nent employment contract as a key element of worker protection, as it seeks to prevent 
employees from falling into a precarious situation as a result of the successive use of 
fixed-term work contracts. It is in first instance up to member states to determine when 
an employment contract is in fact successive. However, the assessment margin is not 
unlimited. The research shows that, also in a situation where employees follow their work 
as the result of a tender and come on the payroll of the new tenderer (without a transfer 
of the undertaking being involved), member states must offer the employees the prospect 
of a permanent employment contract.

In 2015, the regulation regarding fixed-term contracts with successive employers, as 
set out in Art. 7:668a (2) of the Civil Code, was expanded by the Dutch legislature, with 
a view to the objective of the Fixed-term Work Directive. Also the situation in which a 
contract is awarded to another tenderer, where the employee and his work transfers to 
a new employer, falls under the scope of successive term of employment. No longer is 
required that de new tenderer has already insight into the capacities and suitability of the 
employees. The criterion of ‘comparable work’ does still apply, but in light of the above 
European and national objective this criterion may not be interpreted in such a way that 
an invitation for tenders does not involve successive terms of employment. A probationary 
period in a successive term of employment may nonetheless negatively impact the level of 
protection that the Fixed-term Work Directive aims to provide. If a contractor was unable 
to assess in any way the capacities and suitability of the employee, then it is justified to 
agree on another probationary period. Employees do not have any protection during a 
probationary period. Considering the maximum duration of the probationary period, 
the risk of abuse is limited, in particular if the employer voluntarily decides to offer the 
employees an employment contract.

In the Netherlands, the legal consequences of successive terms of employment are not 
limited to application of the provisions on succession of fixed-term employment contracts 
(‘ketenregeling’). A successive employer is required, in determining a transition allowance 
(‘transitievergoeding’) that is owed in the future, to acknowledge the years in service of the 
employee with the previous employer. That can be a serious financial impediment that may 
dissuade the new tenderer from offering an employment contract to the employees who 
are involved in the public contract. The protection that a successive term of employment 
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is intended to offer would in such case be counterproductive. Art. 7:673 (5) of the Civil 
Code does state that the successive employer may deduct any transition allowance paid 
earlier from a transition allowance that is payable in the future, but this possibility only 
serves its purpose if the previous contractor has settled this at the time of contract change. 
Based on the parliamentary history of the Work and Security Act, in the literature was 
concluded that interim settlement is not at issue in tendering situations. However, my 
research shows that this conclusion is incorrect. If the employer gives notice due to loss 
of a public or other contract and the employee then enters the employment of another 
tenderer, then the employer must pay a transition allowance. Each employer thus settles in 
principle strictly for the part of the transition allowance that corresponds with the period 
that the employee involved worked for the employer. The regulation regarding transition 
allowances therefore does not prevent an employer from taking on employees involved 
with the public contract by offering them an employment contract.

Chapter 7, lastly, addressed the objective of the Social Agreement, enacted in 2013. The 
objective is that, in the case of public procurement, subcontracting or bankruptcy (apparent 
or real), the empoyees should follow the work, under the same employment terms. To ensure 
that this objective is achieved, sectoral takeover obligations reflected in legislation and/or 
collective labour agreements are relevant. Sectoral takeover obligations in fact constitute 
an expansion of the application scope of the transfer of undertakings regulation. The 
EU allows such expansion. However, there are various bottlenecks when it comes to the 
aphorism ‘worker follows the work’. First, the formal scope of application of the provisions 
can lead to the takeover obligation applying only for employers who are associated with 
the employers’ organisation that has concluded the collective agreement. The situation is 
different when the collective agreement provision has been declared generally applicable. 
However, a generally applicable collective agreement has only temporary force. In periods 
not covered by such an order the employees lack protection if the new tenderer is not bound. 
Second, the takeover obligations offer a reduced protection level versus Art. 7:663 of the 
Civil Code. As such, not all employees can invoke rights under the collective agreement 
provision, and the new tenderer is also not obliged to respect all employment terms and 
conditions. Third, most takeover obligations only provide a claim to a job offer if the person 
involved is employed at the time of the contract change by the tenderer who loses the 
contract. If the employer terminates the employment contract towards the date of the 
contract change, the employee cannot then appeal to the collective agreement provision. 
Fourth, takeover obligations frequently lead to interpretation disputes. The collective labour 
agreement norm does allow that the objective of a collective labour agreement provision 
is considered in the interpretation, but that objective must be evident. Legal precedent 
shows that employees in atypical cases that do not fall one-to-one under the described 
definition of contract change may yet fall in a gap. Considering these bottlenecks, takeover 
obligations do not guarantee that the employees who do the work involved follow the work 
in tendering situations with retention of employment terms and conditions. It is, however, 
possible, that the takeover obligations – especially in labour-intensive sectors – result as 
yet in a transfer of undertaking. The directive then sets the agreements of social partners 
at national level aside and the aphorism worker follows the work is met.
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Research question 2 is best answered as follows. Together, the three regulations examined 
here only partially meet the objective of safeguarding the continuity of the working 
relationship, as set out in the Transfers of Undertakings Directive, the Fixed-term Work 
Directive and the Social Agreement 2013. The Transfer of Undertakings (Protection of 
Employment) Regulation falls short when it comes to safeguarding the continuity of 
the working relationship, and the provisions on succession of fixed-term employment 
contracts (‘ketenregeling’) and the sectoral takeover obligations fill the gap only partially. 
Employees who can continue their work when employed by a new tenderer are protected 
under the ketenregeling (and successive term of employment) against successive use of 
fixed-term contracts. Successive terms of employment do not, however, fix the lack of 
protection that the Transfer of Undertakings (Protection of Employment) Regulation is 
meant to provide: employees do not acquire the right to continue their work. The sectoral 
takeover obligations do provide this right, but they only constitute a watered-down regime 
of the Transfer of Undertakings (Protection of Employment) Regulation. As such, they do 
not fully meet the European and national objective of safeguarding the continuity of the 
working relationship in public procurement.

A further problematic issue is that procurement law constitutes the starting point in practice 
and that labour law only comes into view secondarily. For tenderers it is often not clear 
at the time of the tendering procedure what the exact consequences of a tender in terms 
of labour law will be. These consequences can only be determined afterwards, i.e. after 
the contract change. An entrepreneur who estimates the fixed costs on the low side will 
ultimately have a greater chance of winning the tendering procedure, but will ultimately 
also be more likely to end up with an unprofitable exploitation of the engagement. An 
entrepreneur cannot shift costs that have not been taken into account onto the employees. 
Labour law meets its own objective in this respect, but that does not solve the problem 
of a possibly unprofitable engagement. Depending on the question whether the tenderer 
is able to execute the public contract, the continuity of the working relationship of the 
employees involved can also suffer in a transfer of undertaking.

9.4 Synthesis

Combining the findings from parts I and II leads to the following conclusion regarding 
the hypothesis.

Part II highlighted two bottlenecks that can obstruct the continuity of the working rela-
tionship. First, it turns out that the Transfers of Undertakings Directive fails in achieving 
its own objective of safeguarding the continuity in tender procedures. Sectoral takeover 
obligations fill the resulting gap only partially and also fail to meet the objective of the 
Social Agreement of 2013. Second, there is uncertainty up front about the position in terms 
of labour law of employees who are impacted by public procurement. This uncertainty 
about the labour law consequences of public procurement hinders the potential tenderer 
in submitting a realistic tender. Looking at the answer to research question 2, there is 
reason to suspect that the intended continuity of the working relationship is not achieved, 
owing to the lack of harmony between procurement law and labour law. The question 
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arises whether part II of the research offers solutions for these bottlenecks. In that way 
the hypothesis might as yet be refuted.

As mentioned above, European procurement law provides member states room to integrate 
considerations of labour law in tendering procedures. The lack of harmonisation of labour 
law, more specifically the transfer of undertakings regulation, with public procurement can 
be solved by including a performance condition that requires takeover of personnel while 
retaining employment terms and conditions. The continuity of the working relationship is 
secured by means of such a performance condition, and the consequences of the tender in 
terms of labour law will furthermore be clear to the candidates. The contracting authority 
could request the staffing details of employees working in the business (anonymised) 
from the current tenderer and provide these to the potential tenderers (via the tender 
specifications). In that way a potential tenderer knows how many workers must be offered 
employment and under what conditions. Insight into the labour costs enhances the likelihood 
of a realistic offer. The awarding phase next provides opportunities to prevent the contract 
from being awarded at a price that fails to cover costs. Since also the contracting authority 
has insight into the labour costs, it is able to assess whether a tender is abnormally low 
owing to failure to meet labour law obligations. Should that be the case, then it must reject 
the tender. In addition, the contracting authority could take a fixed or minimum price 
as a starting point for the awarding of a public contract. Illustrative in this context is the 
Implementation Decree (‘Uitvoeringsbesluit Wmo’) related to the Social Support Act (‘Wet 
maatschappelijke ondersteuning’). Art. 5.4 of this decree requires the Municipal Executive 
to work with a fixed or minimum price or to otherwise determine that contracts are 
awarded against a realistic price. The Implementation Decree is an elaboration of Art. 2.6.6 
of the Social Support Act, as it establishes rules to ensure a correct relationship between 
the price for the delivery of a service and the requirements that are set for the quality of 
that service. The article sets out that, in setting the price, account must be taken of the 
continuity of the welfare services between the party to which the service is rendered 
and the care providers involved, as well as of the terms and conditions of employment of 
the care providers. The Youth Act (‘Jeugdwet’) contains a comparable provision. It should 
be kept in mind that working with fixed or minimum prices only makes sense if the 
consequences of the transfer in terms of labour law are clear up front. As stated above, 
this is not the case under current legislation, and in that sense the above solutions must 
be seen in combination with a performance term that obliges the new tenderer to take 
over the personnel. Lastly, European procurement law provides the possibility of including 
a revision clause in the tender specifications. Such a clause would offer the possibility of 
recovering specific (uncertain) costs from the contracting authority (such as increases 
under collective agreements, or the costs related to a transition allowance that may be 
due). In that way, it is possible to prevent an unprofitable public contract.

Procurement law thus provides room to solve the bottlenecks that arise from labour law 
and in that way to safeguard the continuity of the working relationship. The initiative must 
lie with the contracting authority. The contracting authority can ensure that the call for 
tenders is attuned to the objectives of labour law, but it is not obliged to do so. In light of the 
dual role of the contracting authority (that of commissioning authority and of government 
agency), it can be argued that it is more or less obliged to utilise the possibilities that 
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procurement law offers. In its capacity of government agency, the contracting authority 
will have to see to the planning of working relations, to minimum protection of employees 
and to a socially sound legal structure for employees. In live situations this is likely to be 
tough to implement. Continuity of the employment relationship comes at a price, and 
the willingness of the contracting authority to take into account the staffing-related 
consequences of a tender procedure is likely to depend heavily on politically oriented 
considerations and the available resources. In short, this leads me to conclude that the 
solutions are insufficient to refute the hypothesis.

Based on the research findings, I confirm the hypothesis that lies at the basis of my research. 
Although it cannot be said that the two fields of law ignore each other, their communication 
has until now been one-dimensional. The fields of law are simply not in dialogue with one 
another. For example, procurement law claims that it does not harm the legal position of 
employees and that it offers possibilities to offset the labour law consequences of tender 
invitations. But procurement law does not impose any obligations. On the contrary, labour 
law tries in numerous ways to do justice to the legal position of employees in tendering 
situations. However, the regulations have not been designed to address public procurement. 
As such, labour law fails when it comes to its own objective of safeguarding the continuity 
of the working relationship. Owing to the lack of harmonisation between procurement 
law and labour law, not enough justice is done in public procurement to the envisaged 
continuity of the employment relationship as called for in the Transfers of Undertakings 
Directive, the Fixed-term Work Directive and the Social Agreement of 2013.
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3.3.4.4; 3.3.5.2

HvJ EU 15 januari 2014, C-176/12, ECLI:EU:C:2014:2 (AMS) 3.3.5.2
HvJ EU 27 februari 2014, C-351/12, ECLI:EU:C:2014:110 (OSA) 3.3.5.2
HvJ EU 6 maart 2014, C-458/12, ECLI:EU:C:2014:124, 
JAR 2014/104, m.nt. R.M. Beltzer (Amatori e.a.)

3.3.5.2; 4.3.1; 4.3.3; 
7.2.2

HvJ EU 10 april 2014, C-115/13, ECLI:EU:C:2014:253 (Commis-
sie/Hongarije)

3.3.4.1

HvJ EU 30 april 2014, C-390/12, ECLI:EU:C:2014:281 (Pfleger) 3.3.5.2
HvJ EU 8 mei 2014, C-15/13, ECLI:EU:C:2014:303 (Datenlotsen) 3.2.3.3
HvJ EU 11 september 2014, C-328/13, ECLI:EU:C:2014:2197, 
NJ 2015/81, m.nt. M.R. Mok; JAR 2014/263, m.nt. R.M. Beltzer 
(Österreichischer Gewerkschaftsbund)

5.2.3.1; 5.3.2.1; 5.3.2.3 

HvJ EU 11 november 2014, C-530/13, ECLI:EU:C:2014:2359 
(Schmitzer)

3.3.5.2

HvJ EU 11 december 2014, C-113/13, ECLI:EU:C:2014:2440 
(Spezzino)

2.4.1.1; 2.4.2.2

HvJ EU 18 september 2014, C-549/13, ECLI:EU:C:2014:2235, 
JAR 2014/264, m.nt. M. Kullmann (Bundesdruckerei)

2.3.3; 3.2.1.2; 3.3.4.2; 
3.3.5.2 

HvJ EU 28 januari 2015, C-417/13, ECLI:EU:C:2015:38 
(Starjakob)

3.3.5.2

HvJ EU 28 januari 2015, C-688/13, ECLI:EU:C:2015:46 
(Gimnasio)

4.8; 5.2.3.2

HvJ EU 26 februari 2015, C-515/13, ECLI:EU:C:2015:115 
(Landin)

3.3.5.2

HvJ EU 26 maart 2015, C-601/13, ECLI:EU:C:2015:204 
(Ambisig)

3.3.6.3

HvJ EU 9 september 2015, C-160/14, ECLI:EU:C:2015:565, 
JAR 2015/260, m.nt. R.M. Beltzer (Ferreira da Silva e Brito e.a.)

4.4.2; 4.4.3; 4.4.4

HvJ EU 26 november 2015, C-509/14, ECLI:EU:C:2015:781, 
JAR 2016/19, m.nt. I.A. Haanappel-van der Burg (Aira Pascual)

4.3.1; 4.3.3; 4.4.2.1; 
4.4.3.1; 4.4.3.2; 4.5.1

HvJ EU 16 april 2015, C-278/14, ECLI:EU:C:2015:228 (Enter-
prise Focused Solutions)

2.4.1.1

HvJ EU 17 november 2015, C-115/14, ECLI:EU:C:2015:760, 
JAR 2015/318, m.nt. I. Lintsen (RegioPost)

2.3.3; 3.2.2.1; 3.3.4.1; 
3.3.5.2

HvJ EU 23 februari 2016, C-179/14, ECLI:EU:C:2016:108 
(Commissie/Hongarije)

3.3.5



324

Rechtspraakregister

HvJ EU 2 juni 2016, C-410/14, ECLI:EU:C:2016:399 (Falk 
Pharma)

2.4.2.1

HvJ EU 14 juli 2016, C-406/14, ECLI:EU:C:2016:562, 
BR 2016/86, m.nt. P.F.C. Heemskerk & N. Kiani deh Kiani 
(Wroclaw)

3.2.2.4

HvJ EU 16 oktober 2016, C-318/15, ECLI:EU:C:2016:747,
JAAN 2016/245, m.nt. M. Linnartz (Tecnoedi Construzioni)

2.4.1.2

HvJ EU 17 november 2016, C-216/15, ECLI:EU:C:2016:883 
(Ruhrlandklinik GmbH)

4.7.1

HvJ EU 14 december 2016, C-171/15, ECLI:EU:C:2016:948, 
NJ 2018/206, m.nt. C.E.C. Jansen (Connexxion Taxi Services)

3.2.2.2

HvJ EU 21 december 2016, C-201/15, ECLI:EU:C:2016:972, 
JAR 2017/37, m.nt. F.G. Laagland (AGET Iraklis)

2.4.1.3; 3.3.5

HvJ EU 5 april 2017, C-298/15, ECLI:EU:C:2017:266,
JAAN 2017/108, m.nt. C.G. van Blaaderen (Borta)

2.4.1.1

HvJ EU 6 april 2017, C-336/15, ECLI:EU:C:2017:276, 
JAR 2017/118, m.nt. R.M. Beltzer (Unionen/ISS)

5.2.3.2

HvJ EU 14 april 2017, C-157/15, ECLI:EU:C:2017:203 (Achbita) 3.3.5.2
HvJ EU 27 april 2017, C-680/15 en C-681/15, 
ECLI:EU:C:2017:317, JAR 2017/152, m.nt. R.M. Beltzer & B.C.L. 
Kanen (Asklepios)

3.3.5.2; 4.2; 5.3.2.3

HvJ EU 22 juni 2017, C-126/16, ECLI:EU:C:2017:489, 
NJ 2017/369, m.nt. F.M.J. Verstijlen; JOR 2017/217, m.nt. L.G. 
Verburg; JAR 2017/189, m.nt. E. Loesberg (Smallsteps)

4.2; 5.2.1.2

HvJ EU 20 juli 2017, C-416/16, ECLI:EU:C:2017:574, 
JAR 2017/223, m.nt. M.L.G. Otto (Ricardo)

4.3.1; 4.3.3; 4.4.2.1; 
4.4.4.1; 4.4.4.2; 4.5.1; 
4.6.1; 4.7.2

HvJ EU 21 september 2017, C-125/16, ECLI:EU:C:2017:707 
(Malta Dental Technologists Association en Reyn)

3.3.5.2

HvJ EU 19 oktober 2017, C-200/16, ECLI:EU:C:2017:780 
(Securitas)

4.2; 4.4.2.1; 4.4.3.1; 
4.4.3.2 

HvJ EU 20 december 2017, C-419/16, ECLI:EU:C:2017:997 
(Simma Federspiel)

3.3.5.2

HvJ EU 8 februari 2018, C-144/17, ECLI:EU:C:2018:78, 
JAAN 2018/55, m.nt. P.H.L.M. Kuypers (Lloyd’s of London)

3.2.2.2

HvJ EU 1 maart 2018, C-9/17, ECLI:EU:C:2018:142, 
JAAN 2018/58, m.nt. Bouwman (Tirkkonen)

2.4.2.1; 3.3.2.2

HvJ EU 7 maart 2018, C-494/16, ECLI:EU:C:2018:166 (Santoro) 6.2
HvJ EU 19 april 2018, C-65/17, ECLI:EU:C:2018:263 (Oftalma 
Hospital)

2.4.1.2

HvJ EU 20 maart 2018, C-187/16, ECLI:EU:C:2018:194 (Com-
missie/Oostenrijk)

2.4.1.1

HvJ EU 11 juli 2018, C-60/17, ECLI:EU:C:2018:559 (Ángel 
Somoza Hermo)

4.3.3; 7.2.2; 7.4
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HvJ EU 25 oktober 2018, C-331/17, ECLI:EU:C:2018:859 
(Sciotto)

1.2.2; 6.2

HvJ EU 25 oktober 2018, C-260/17, ECLI:EU:C:2018:864, 
JAR 2018/299, m.nt. Lintsen (Anodiki)

2.4.2.1

HvJ EU 7 augustus 2018, C-472/16, ECLI:EU:C:2018:646 (Colino 
Sigüenza)

4.4.3.1; 5.2.1.1; 5.2.1.2

HvJ EU 4 april 2019, C-699/17, ECLI:EU:C:2019:290 (Allianz) 2.4.2.1
HvJ EU 2 mei 2019, C-309/18, ECLI:EU:C:2019:350 (Lavorgna) 3.2.2.3
HvJ EU 8 mei 2019, C-24/17, ECLI:EU:C:2019:373 (Osterreichi-
scher Gewerkschafsbund)

3.3.5.2

HvJ EU 8 mei 2019, C-194/18, ECLI:EU:C:2019:385, 
JAR 2019/150, m.nt. B.C.L. Kanen (Banka)

4.4.2.3; 4.4.3.2

HvJ EU 16 mei 2019, C-509/17, ECLI:EU:C:2019:424, 
JAR 2019/170, m.nt. J.N. van der Pijl (Plessers)

5.2.1.1; 5.2.1.2

HvJ EU 13 juni 2019, C-664/17, ECLI:EU:C:2019:496 (Ellinika 
Nafpigeia)

4.3.1; 4.4.3.1

HvJ EU 19 juni 2019, C-41/18, ECLI:EU:C:2019:507 (Meca) 3.2.2.2
HvJ EU 19 december 2019, C-465/18, ECLI:EU:C:2019:1125 
(AV)

2.4.1.2; 3.3.5.2

HvJ EU 22 januari 2020, C-177/18, ECLI:EU:C:2020:26 (Martín) 2.4.1.2
HvJ EU 30 januari 2020, C-395/18, ECLI:EU:C:2020:58 (Tim) 1.2.2; 3.2.1.1; 3.2.2.2; 

3.2.2.4
HvJ EU 27 februari 2020, C-298-18, ECLI:EU:C:2020:121, 
JAR 2020/90, m.nt. H.L. Doorn & J.P.H. Zwemmer (Grafe)

4.4.3.2

HvJ EU 19 maart 2020, C-103/18 en C-429/18, 
ECLI:EU:C:2020:219, NJ 2020/344, m.nt. E. Verhulp (Sánchez 
Ruiz)

6.2

HvJ EU 26 maart 2020, C-344/18, ECLI:EU:C:2020:239, 
JAR 2020/110, m.nt. M.L.G. Otto (ISS/Govaerts)

4.6.2

HvJ EU 11 februari 2021, C-760/18, ECLI:EU:C:2021:113 (OTA) 6.2
HvJ EU 24 juni 2021, C-550/19, ECLI:EU:C:2021:514 (EV) 4.2; 4.4.3.2; 5.2.3.2; 7.4

Gerechten van de Europese Unie
Gerecht EU 12 maart 2008, T-345/03, ECLI:EU:T:2008:67 
(Evropaïki Dynamiki)

4.3.1.2

Hoge Raad
HR 11 mei 1979, NJ 1979/441, m.nt. P.A. Stein (HAL/Van 
Werkhoven)

5.2.2.2

HR 22 november 1991, ECLI:NL:HR:1991:ZC0421, NJ 1992/707, 
m.nt. P.A. Stein (Bootsma e.a./DMV Campina)

6.3.1

HR 13 maart 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4158, NJ 1981/635, 
m.nt. C.J.H. Brunner; AA 1981/0355, m.nt. P. van Schilfgaarde 
(Haviltex)

5.3.2.2
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HR 24 oktober 1986, ECLI:NL:HR:1986:AC9537, NJ 1987/293, 
m.nt. P.A. Stein (Slijkoord/Hekkema)

6.3.1

HR 22 november 1991, ECLI:NL:HR:1991:ZC0421, NJ 1992/707, 
m.nt. P.A. Stein (Bootsma e.a./DMV Campina)

6.3.1

HR 10 september 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC1056, NJ 1993/777, 
m.nt. P.A. Stein (Alcatel)

5.2.2.6

HR 8 oktober 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC1091, NJ 1994/211, 
m.nt. P.A. Stein (Mooij Verf)

5.2.3.1

HR 23 april 1994, JAR 1993/120 (Indebus) 6.4
HR 6 januari 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1601, NJ 1995/549, 
m.nt. P.A. Stein (Derksen)

3.2.4.1

HR 21 april 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1707, NJ 1995/671, m.nt. 
P.A. Stein (Kaayk)

5.2.2.4

HR 27 oktober 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1858 (Ghomriani) 3.2.4.1
HR 29 december 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1943, NJ 1996/29, 
m.nt. P.A. Stein (Buyk)

5.2.2.5

HR 12 april 1996, TVVS 1996/100, m.nt. M.R. Rood (Jalinkilic) 6.3.1; 6.3.3
HR 17 oktober 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2457, JAR 1997/245 
m.nt. E. Verhulp (Schoonderwoert/Schoonderwoerd)

5.2.2.2

HR 10 januari 2003, ECLI:NL:HR:2003:AE9386, NJ 2006/516, 
m.nt. G.J.J. Heerma van Voss; JAR 2003/38, m.nt. R.M. Beltzer 
(Stichting Rode Kruis Ziekenhuis/Te Riet)

5.3.2.2

HR 20 februari 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO1427, JAR 2004/83, 
m.nt. R.M. Beltzer (DSM/FOX)

7.3.5

HR 10 december 2004, ECLI:NL:HR:2004:AR3296, 
JAR 2005/13, m.nt. R.M. Beltzer, NJ 2005/106, m.nt. G.J.J. 
Heerma van Voss (Verbeek/Process House)

4.4.1

HR 11 februari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR4466, NJ 2011/153, 
m.nt. E. Verhulp; JAR 2005/67, m.nt. E. Verhulp (Memedovic)

4.6.1

HR 14 juli 2006, ECLI:NL:HR:2006:AY3782, NJ 2007/101, m.nt. 
E. Verhulp (Boekenvoordeel/Isik)

6.3.1

HR 8 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA3039, JAR 2007/213, m.nt. 
R.M. Beltzer (ISS/Lavos)

7.2.2; 7.3.5

HR 11 juli 2008, ECLI:NL:HR:2008:BD1847, NJ 2011/185, m.nt. 
G.J.J. Heerma van Voss (Stoof/Mammoet)

5.3.1.3

HR 26 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH4043, JAR 2009/183, 
m.nt. E. Knipschild; NJ 2011/154, m.nt. E. Verhulp (Bos/Pax)

5.3.1.4

HR 24 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:BO2419 (Woonzorg) 4.6.3; 5.2.2.3
HR 10 februari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU7249 (Holland 
Wapeningsstaal Oost)

5.2.3.2; 6.5.1.1

HR 24 februari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU8512; NJ 2012/274, 
m.nt. M.V. Polak; JAR 2012/93, m.nt. M.P. Vogel (Nuon/Olbrych)

3.2.1.5; 7.3.1
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HR 5 mei 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV9603, NJ 2013/171, m.nt. 
E. Verhulp; JAR 2012/150, m.nt. R.M. Beltzer (Van Tuinen/
Wolters)

6.3.1; 7.3.3

HR 8 juni 2012, ECLI:NL:HR:BW0246, JAR 2012/188, m.nt. J. 
Dop (In ’t Groen c.s./Veolia)

4.6.2

HR 22 juni 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW:5695, JAR 2012/189, 
m.nt. A.M. Helstone (ABN Amro)

5.2.2.5

HR 7 december 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW9233 (Staat en 
Tele2/KPN)

3.2.2.2

HR 18 januari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY0543, JAAN 2013/44, 
m.nt. P.H.L.M. Kuypers (P1 Holding)

2.4.1.2

HR 3 mei 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ2900, NJ 2013/572, m.nt. 
C.E.C. Jansen (KLM)

1.6.1

HR 20 december 2013, ECLI:NL:HR:2013:2127, NJ 2016/373, 
m.nt. E. Verhulp; JAR 2014/34, m.nt. A.M. Helstone (De Witte/
Pekel)

6.3.2

HR 4 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:830, NJ 2017/193, m.nt. E. 
Verhulp; JAR 2014/124, m.nt. R.M. Beltzer (Welkoop ’t Rijpje)

4.4.1

HR 18 december 2015, ECLI:NL:HR:2015:3634, JAR 2016/39, 
m.nt. A. Stege (Balans Schoonmaak- en bedrijfsdiensten)

7.3.1

HR 14 oktober 2016, ECLI:NL:HR:2016:2375, Ondernemings-
recht 2017/19, m.nt. L.G. Verburg; JOR 2017/57, m.nt. E. 
Loesberg (GOM)

4.8

HR 2 december 2016, ECLI:NL:HR:2016:2757, NJ 2017/371, 
m.nt. E. Verhulp; JAR 2017/16, m.nt. D. Maats (Leerorkest)

6.3.1

HR 17 november 2017, ECLI:NL:HR:2017:2905, NJ 2018/126, 
m.nt. E. Verhulp; JAR 2017/311, m.nt. J. van der Pijl (Constar)

6.3.1

HR 9 februari 2018, ECLI:NL:HR:2018:180 (CSU Personeel) 7.3.5
HR 30 maart 2018, ECLI:NL:HR:2018:343 4.3.2
HR 18 mei 2018, ECLI:NL:HR:2018:722 (Exterion/JCDecaux 
Nederland)

2.4.1.2

HR 18 mei 2018, ECLI:NL:HR:2018:720, AB 2019/209, m.nt. 
F.J. van Ommeren (JCDecaux Nederland/Stichting Eindhoven 
Marketing)

2.4.1.2; 2.4.1.3

HR 13 juli 2018, ECLI:NL:HR:2018:2121, JAR 2018/202, m.nt. 
R.L. van Heusden (ANWB)

5.2.3.3

HR 14 september 2018, ECLI:NL:HR:2018:1617, NJ 2019/323, 
m.nt. W.H.A.C.M. Bouwens, JAR 2018/257, m.nt. J. Dop 
(Stichting Kolom)

4.6.3; 6.5.2

HR 14 december 2018, ECLI:NL:HR:2018:2305, JAR 2019/17, 
m.nt. A. van Zanten-Baris (Botobe)

5.2.2.5

HR 18 januari 2019, ECLI:NL:HR:2019:64, JAR 2019/54, m.nt. 
H.H.M.A. Foesenek (Shell)

5.2.3.3
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HR 24 mei 2019, ECLI:NL:HR:2019:792, JAR 2019/168, m.nt. 
M.L.G. Otto (FTA/Island Gaming) 4.4.1; 4.4.2.1
HR 29 november 2019, ECLI:NL:HR:2019:1858, JAR 2020/12, 
m.nt. B.C.L. Kanen (KLM)

4.4.3.2

HR 29 november 2019, ECLI:NL:HR:2019:1864, NJ 2021/84, 
m.nt. W.H.A.C.M. Bouwens (Fair Play)

5.3.1.3

HR 21 februari 2020, ECLI:NL:HR:2020:283, JAR 2020/73, 
m.nt. M. van Eck & M. van Ruijssenaars; NJ 2020/378, m.nt. 
W.H.A.C.M. Bouwens (Victoria)

4.6.3

HR 21 februari 2020, ECLI:NL:HR:2020:284 5.2.2.2

Centrale Raad van Beroep
CRvB 21 december 1994, TAR 1995/63, m.nt. E.A. van Agt 
(Assmann/Zaanstad)

4.7.1

CRvB 20 februari 2001, ECLI:NL:CRVB:2001:AB0474 4.7.1
CRvB 3 december 2020, ECLI:NL:CRVB:2020:2871 3.3.5.2

Gerechtshoven
Hof Amsterdam 21 maart 1996, 
ECLI:NL:GHAMS:1996:AM1879, JAR 1996/77

4.7.1

Hof ‘s-Hertogenbosch 20 april 2004, 
ECLI:NL:GHSHE:2004:AO9430 (Maastricht/Connexxion Taxi 
Services)

3.3.6.3

Hof Amsterdam 18 november 2004, 
ECLI:NL:GHAMS:2004:AT4872 (Boutrah)

4.5.2

Hof ‘s-Hertogenbosch 17 juli 2007, 
ECLI:NL:GHSHE:2007:BB0038, JAR 2007/211, m.nt. R.M. 
Beltzer (Astron e.a.)

5.1.3.4

Hof Arnhem 30 september 2008, 
ECLI:NL:GHARN:2008:BI2729 (Parkeer Combinatie Holland)

5.2.1.2

Hof Den Haag 20 januari 2009, ECLI:NL:GHSGR:2009:BH0268 
(Abvakabo/KPN)

5.3.2.2

Hof Den Haag 16 juni 2009, ECLI:NL:GHSGR:2009:BJ3497 
(SPS)

4.6.1

Hof Amsterdam 10 augustus 2010, AR Updates 2010/0647 
(Avenance/Metro)

4.4.1; 4.4.4.1

Hof Amsterdam 22 november 2011, 
ECLI:NL:GHAMS:2011:BX7855 (Hago Nederland)

4.4.2.2

Hof Amsterdam 27 maart 2012, 
ECLI:NL:GHAMS:2012:BW5151 (Fanger/De Telefoongids)

5.2.3.1

Hof Den Bosch 19 juni 2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BW9620 
(Specialistische Reinigingsdienst)

4.4.2.2; 4.4.4.1; 4.4.4.3; 
4.5.1
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Hof Arnhem-Leeuwarden 5 november 2013, 
ECLI:NL:GHARL:2013:8304, JAR 2014/12, m.nt. E. Cre-
mers-Hartman (Beeuwkes Thuiszorg BV)

4.3.2

Hof Amsterdam 13 november 2013, 
ECLI:NL:GHAMS:2012:BY5609 (PR Aviation BV/Ryanair)

4.4.2.2

Hof ‘s-Hertogenbosch 4 maart 2014, ECLI:NL:GHSHE:2014:588 
(Benetra BV)

4.4.3.2

Hof Amsterdam 8 april 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:1583, 
JAAN 2014/89, m.nt. M.M. Fimerius (Gemeente Hoorn)

3.2.2.1

Hof Arnhem-Leeuwarden 22 april 2014, 
ECLI:NL:GHARL:2014:3328

4.4.2.2

Hof Den Haag 24 maart 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:566 
(Connexxion Taxi)

1.2.3

Hof Den Haag 12 mei 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:955 
(Nieuwkoop Paprika’s)

5.2.1.2

Hof Den Haag 16 februari 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:241, 
JAR 2016/110, m.nt. Waterman (De Staat/BDG Technische 
Administratieve Diensten BV)

4.8

Hof Arnhem-Leeuwarden 26 april 2016, 
ECLI:NL:GHARL:2016:3323 (Vérian Care & Clean/FNV)

1.1; 1.2.3

Hof Den Haag 27 september 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:3927, 
JAR 2016/262, m.nt. Lintsen (ZCN & Bios)

7.3.5

Hof Den Haag 18 oktober 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:3094 
(Connexxion/Bios)

4.3.2; 4.4.3.2

Hof Den Haag 25 oktober 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:3169, 
JAAN 2016/247, m.nt. E. Essers (JCDecaux Nederland BV/Rotter-
damse Elektrische Tram)

2.4.1.2

Hof ‘s-Hertogenbosch 27 oktober 2016, 
ECLI:NL:GHSHE:2016:4808 (Allroad)

6.5.1.2

Hof Den Haag 1 november 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:3264 
(Stichting voor Protestants Christelijk Onderwijs)

6.3.4 

Hof ‘s-Hertogenbosch 29 november 2016, 
ECLI:NL:GHSHE:2016:5304, JAAN 2017/11, m.nt. J.C. Langeveld 
(JCDecaux Nederland BV/Stichting Eindhoven Marketing)

2.4.1.2; 2.4.1.3

Hof Den Haag 6 december 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:4129 
(Ciano)

7.3.5

Hof Amsterdam 11 juli 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:2728, 
JAR 2017/215, m.nt. J.J.M. de Laat (Tzorg Personeel)

7.3.1

Hof Arnhem-Leeuwarden 19 decem-
ber 2017, ECLI:NL:GHARL:2017:11215 (Stichting Vitras)

7.3.5

Hof Arnhem-Leeuwarden 30 augustus 2017, 
ECLI:NL:GHARL:2017:7526, JAR 2017/271, m.nt. A.M. Helstone 
(Dynniq)

6.5.1.2
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Hof ‘s-Hertogenbosch 20 februari 2018, 
ECLI:NL:GHSHE:2018:722 (Fair Play)

5.3.1.3

Hof Arnhem-Leeuwarden 12 maart 2018, 
ECLI:NL:GHARL:2018:2334 (Stichting Zorggroep Oude en 
Nieuwe Land)

6.5.1.2

Hof Arnhem-Leeuwarden 16 april 2018, 
ECLI:NL:GHARL:2018:3497 (Taxiwerq)

6.5.1.2

Hof Arnhem-Leeuwarden 12 juni 2018, 
ECLI:NL:GHARL:2018:5633 (Victoria)

4.6.3

Hof Arnhem-Leeuwarden 17 juli 2018, 
ECLI:NL:GHARL:2018:6593 (Mirliton)

4.4.2.1; 4.4.3.1; 7.3.5

Hof ‘s-Hertogenbosch 23 augustus 2018, 
ECLI:NL:GHSHE:2016:1831 (Stichting X)

1.2.3

Hof ‘s-Hertogenbosch 15 november 2018, 
ECLI:NL:GHSHE:2018:4692

6.3.3

Hof Arnhem-Leeuwarden 17 juli 2018, 
ECLI:NL:GHARL:2018:6593 (Mirliton)

4.4.2.1; 4.4.3.1; 7.3.5

Hof Amsterdam 7 mei 2019, ECLI:GHAMS:2019:1582 (Stichting 
Dock Amstel & Zaan)

4.4.1

Hof ‘s-Hertogenbosch 14 november 2019, 
ECLI:NL:GHSHE:2019:4187

5.2.2.5 

Hof Arnhem-Leeuwarden 7 januari 2020, 
ECLI:NL:GHAMS:2020:28 (Albert Heijn/FNV)

5.3.1.4

Hof Den Haag 31 maart 2020, ECLI:NL:GHDHA:2020:851 (SQL 
Integrator/de Staat)

3.2.2.2

Hof Den Haag 12 mei 2020, ECLI:NL:GHDHA:2020:898 (CSU 
e.a./de Staat)

2.4.2.1

Hof Arnhem-Leeuwarden 20 april 2021, 
ECLI:NL:GHARL:2021:3894 (Zorghulp)

4.3.2

Hof Arnhem-Leeuwarden 7 juni 2021, 
ECLI:NL:GHARL:2021:3137 (Novon Schoonmaak Gebouwen)

7.4

Hof Den Haag 8 juni 2021, ECLI:NL:GHDHA:2021:1023 (KLM) 5.2.3.2

Rechtbanken en kantonrechters
Rb. Rotterdam 30 juni 1997, ECLI:NL:RBROT:1997:AK6355 4.7.2
Rb. Rotterdam 23 november 1998, JAR 1999/27 4.7.2
Ktr. Deventer 15 juni 2000, ECLI:NL:KTGDEV:2000:AG2632 5.3.1
Ktr. Utrecht 27 oktober 2004, ECLI:NL:RBUTR:2004:AS3391 4.4.4.2
Rb. Den Haag 20 juli 2005, ECLI:NL:RBSGR:2005:AU3027 6.3.4
Ktr. Leiden 28 juni 2006, JAR 2006/180 5.2.3.1
Rb. Amsterdam 23 juni 2006, ECLI:NL:RBAMS:2006:AY7221, 
JAR 2006/194, m.nt. R.M. Beltzer

5.2.3.1

Rb. Zwolle-Lelystad 30 november 2006, 
ECLI:NL:RBZLY:2006:AZ3408

2.4.2.2
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Rb. Haarlem 27 februari 2007, ECLI:NL:RBHAA:2007:BA0356 3.3.5.1
Ktr. Arnhem 21 mei 2007, ECLI:NL:RBARN:2007:BA5526 4.3.3
Ktr. Amsterdam 10 november 2008, RAR 2009/6 5.3.1.4
Ktr. Utrecht 4 maart 2009, ECLI:NL:RBUTR:2009:BH7122 7.3.5
Rb. Breda (vzr.) 2 september 2009, 
ECLI:NL:RBBRE:2009:BJ7637

4.7.2

Ktr. Delft 15 oktober 2009, ECLI:NL:RBSGR:2009:BK7581 6.4
Ktr. Amsterdam 28 oktober 2009, 
ECLI:NL:RBAMS:2009:BK3996

5.2.3.1

Ktr. Dordrecht 23 april 2010, ECLI:NL:RBDOR:2010:BM:2849 4.4.2.1
Ktr. Almelo 8 oktober 2010, ECLI:NL:RB:ALM:BO0020 7.3.5
Ktr. Middelburg 13 januari 2011, ECLI:NL:RBMID:2011:BP8671 5.2.3.1
Ktr. Leiden 16 maart 2011, ECLI:NL:RBSGR:2011:BQ3456 4.4.2.1
Ktr. Amsterdam 26 april 2011, JAR 2011/116 5.3.1.2
Ktr. Leeuwarden 26 juli 2011, ECLI:NL:RBLEE:2011:BR4290, 
JAR 2011/231, m.nt. R.M. Beltzer

5.2.3.1

Rb. Zwolle-Lelystad 19 oktober 2011, 
ECLI:NL:RBZLY:2011:BU5790

4.8

Ktr. Enschede 3 januari 2012, ECLI:NL:RBALM:2012:BV0155, 
JAR 2012/41, m.nt. E. Knipschild

6.3.4

Ktr. Amsterdam 5 december 2012, 
ECLI:NL:RBAMS:2012:BY5995

4.3.3

Rb. Rotterdam 15 april 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:BZ9149 1.2.3
Ktr. Nijmegen 23 juli 2013, ECLI:NL:RBGEL:2013:4382 5.2.3.1 
Ktr. Groningen 9 oktober 2013, ECLI:NL:RBNNE:2013:6183 4.7.2
Rb. Limburg 7 november 2013, ECLI:NL:RBLIM:2013:CA0482 3.2.3.3
Ktr. Groningen 21 januari 2014, ECLI:NL:RBNNE:2014:279 4.4.2.1
Ktr. Assen 11 februari 2014, ECLI:NL:RBNNE:2014:746 6.3.4
Rb. Den Haag (vzr.) 25 februari 2014, 
ECLI:NL:RBDHA:2014:2965

3.3.1

Ktr. Amsterdam 7 april 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:2282, 
JAR 2014/129, m.nt. M.W. Koole

5.2.3.1

Ktr. Enschede 24 juni 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:3397 7.3.2
Ktr. Amsterdam 5 januari 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:40 4.4.2.2
Ktr. Lelystad 2 september 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:6567 5.3.1.3
Ktr. Almelo 13 november 2015, ECLI:NL:RBOVE:2015:5017 1.1; 5.3.1.3 
Ktr. Zaanstad 10 mei 2016, ECLI:NL:RBNHO:2016:3845 4.4.3.2
Ktr. Amersfoort 25 mei 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:2901, 
JAR 2016/153, m.nt. A.M. Helstone

6.5.2

Ktr. Almelo 2 juni 2016, ECLI:NL:RBOVE:2016:1948, 
JAAN 2016/161, m.nt. S. Van den Bogaart

3.2.3.3

Ktr. Rotterdam 22 juli 2016, ECLI:NL:RBROT:2016:5612 1.2.3; 4.4.3.2
Ktr. Rotterdam 13 september 2016, ECLI:NL:RBROT:2016:7062 1.2.1
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Ktr. Almelo 30 september 2016, ECLI:NL:RBOVE:2016:3761, 
JAAN 2016/252, m.nt. G. Verberne & T. Ruers

3.3.1

Ktr. ’s-Hertogenbosch 3 oktober 2016, 
ECLI:NL:RBOBR:2016:5448

4.3.2; 4.4.2.3

Ktr. Zwolle 11 oktober 2016, ECLI:NL:RBOVE:2016:4136 7.3.5
Ktr. Bergen op Zoom 21 december 2016, 
ECLI:NL:RBZWB:2016:8235

6.3.3

Ktr. Almelo 13 juli 2017, ELCI:NL:RBOVE:2017:2780 5.2.1.2
Ktr. Groningen 9 januari 2018, ECLI:NL:RBNNE:2018:74 6.5.2
Ktr. Groningen 11 januari 2018, ECLI:NL:RBNNE:2018:71 4.4.3.2
Ktr. Maastricht 19 januari 2018, ECLI:NL:RBLIM:2018:563 6.3.3
Ktr. Zaanstad 12 april 2018, ECLI:NL:RBNHO:2018:3068 5.3.1.4
Ktr. ‘s-Hertogenbosch 17 april 2018, ECLI:NL:RBOBR:2018:1833 6.5.2
Ktr. 's-Hertogenbosch 26 april 2018, 
ECLI:NL:RBOBR:2018:2030

4.4.3.2

Ktr. ’s-Gravenhage 3 mei 2018, ECLI:NL:RBDHA:2018:5147 6.3.3
Ktr. Den Haag 4 mei 2018, ECLI:NL:RBDHA:2018:5187, 
JAR 2018/172, m.nt. M. Jovovic

6.3.2 

Ktr. Leeuwarden 23 mei 2018, ECLI:NL:RBNNE:2018:2141 4.7.1
Ktr. Amsterdam 4 juli 2018, JAR 2008/194 4.4.3.1
Ktr. Utrecht 19 september 2018, ECLI:NL:RBMNE:2018:4461 7.3.3 
Ktr. Maastricht 20 september 2018, ECLI:NL:RBLIM:2018:9191 6.4
Ktr. Roermond 26 september 2018, ECLI:NL:RBLIM:2018:9137 5.2.2.4
Ktr. Utrecht 4 december 2018, ECLI:NL:RBMNE:2018:5958 6.3.3
Ktr. Rotterdam 27 juli 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:10052 6.4
Ktr. Amersfoort 24 oktober 2018, ECLI:NL:RBMNE:2018:5407 6.3.3
Ktr. Gouda 9 januari 2019, ECLI:NL:RBDHA:2019:908 4.4.3.2
Ktr. Amsterdam 4 oktober 2019, ECLI:NL:RBAMS:2019:7456, 
JAR 2019/259, m.nt. A. Stege

3.3.4.3; 3.3.4.4

Rb. Den Haag (vzr.) 5 december 2019, 
ECLI:NL:RBDHA:2019:14608, JAAN 2020/48, m.nt. A.B.B. 
Gelderman & L.J. Vermeulen

3.2.2.2

Ktr. Eindhoven 3 februari 2020, ECLI:NL:RBOBR:2020:540 5.2.3.2
Rb. Oost-Brabant (vzr.) 11 september 2020, 
ECLI:NL:RBOBR:2020:4374

3.2.4; 3.3.1 

Ktr. Maastricht 4 mei 2021, ECLI:NL:RBLIM:2021:3893 5.3.1.2
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TREFWOORDENREGISTER

Afspiegelen 4.6.2; 5.2.2.3; 5.2.2.4; 5.2.2.6; 
5.2.3.2; 5.2.3.3

Aanbesteding 2.4.2.1
Aanbestedingsprocedure 

Voorbereidende fase 3.3.2
Uitsluitingsgronden 3.2.2.2; 3.3.3
Geschiktheids- en selectiecriteria 3.3.3
Gunningsfase 3.3.6
Uitvoeringsvoorwaarden 3.3.4; 3.3.5

Abnormaal lage inschrijving 3.2.2.3; 3.3.6
Ambtelijke aanstelling 4.6.1; 4.7.1; 6.3.4
Anciënniteit 4.7.2; 5.2.3.2; 6.3.3; 6.5.1
Asscher-fictie 6.5.1.1
Aard van de onderneming

Arbeidsintensieve sectoren 4.4.2
Niet-arbeidsintensieve sectoren 4.4.3

Baanaanbod 4.4.2.3; 7.3.2
Bedrijfseconomisch ontslag 5.2.2; 5.2.3
Bedrijfsvestiging 5.2.2.3
Collectieve arbeidsovereenkomst 3.2.1; 3.2.2; 3.2.4; 3.3.4; 

3.3.5.2; 3.3.6; 4.4.2.1; 5.3.2; 
7.2.2

Contractwisseling 7.3.1
Contractsvrijheid 3.3.2.2; 3.3.5.2 
Contractuele betrekkingen 4.5
Deprivatisering 4.7.2
Eto-redenen 5.2.1.1
Europees aanbestedingsrecht 

Historie 2.2
Doelstellingen 2.3 
Werkingssfeer 2.4
Verlicht regime 2.4.2.2

Faillissement 3.2.3.3
Fundamentele vrijheden 3.3.2.2; 3.3.4.2; 3.3.4.4; 3.3.5; 

4.2; 4.3.5
Gelijkheidsbeginsel 2.3; 3.2.1.2; 5.3.1.2
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Grensoverschrijdende detachering 3.2.1; 3.2.4; 3.3.4; 3.3.6.3
Herplaatsingsverplichting 5.2.1.2; 5.2.2.1; 5.2.2.2; 

5.2.2.6; 5.2.3.3
Hoofdelijke aansprakelijkheid 4.8
Informatieverplichtingen 4.5.3; 7.3.4
Inspectie SZW 3.2.2.1
Internationaal recht 3.2.4
Interne markt 2.2; 2.3.2
Labour clauses 3.2.4
Level playing field 3.2.1.2; 3.2.1.3; 3.2.2.1; 4.2; 

7.3.1
Maatschappelijke waarde 3.3.1
Nawerking van arbeidsvoorwaarden 5.3.2.2
Ondeelbaarheid van de arbeidsovereenkomst 4.6.3
Onderaanneming 3.2.2.4; 3.2.3.3; 4.4.4.3; 4.5.1; 

4.5.2
Ondernemersvrijheid 3.3.5.2; 5.3.2.2; 5.3.2.3
Ontslagaanvraag

Vóór de overgang van onderneming 5.2.2
Na de overgang van onderneming 5.2.3

Ontslagbescherming 5.2.1.1; 5.2.1.2; 5.2.2.1; 5.2.2.5; 
5.2.3.2; 7.3.3

Ontslagvolgorde 5.2.2.3; 5.2.3.2
Opvolgend werkgeverschap

Historische ontwikkeling 6.3.1
Toepassingsbereik 6.3
Aanleidingscriterium 6.3.2
Vergelijkbare arbeid 6.3.3
Proeftijd 6.4
Transitievergoeding 6.5

Opzegverbod wegens overgang van onderneming 5.2.1.2; 5.2.2.1
Overgang in twee fasen 4.5.1
Overgang van onderneming 

Onderneming 4.3
Identiteitsbehoud 4.4
Krachtens overeenkomst 4.5

Overgang van rechtswege 4.2; 7.3.2
Overheidsopdracht 

Voorwerp 3.3.2.1
Looptijd 3.3.2.1
Wijziging 3.2.3
Grensoverschrijdend belang 2.4.1

Privatisering 4.7.1
Proeftijd 6.4
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Redelijke grond voor ontslag 5.2.1.2; 5.2.2.2; 5.2.2.5
Sectorale overnameverplichting 7.2.1
Sociaal domein 2.4.2.2
Toepasselijk recht 3.2.1.2; 3.2.1.5; 7.3.1
Toerekening van werknemers 4.6; 7.3.3
Uitleg van cao-bepalingen 7.3.5
Vernietiging van de opzegging 5.2.2.5 
Voorrangsregels 3.2.1.5; 7.3.1
Wijzigen van arbeidsvoorwaarden 

Europees wijzigingsverbod 5.3.1.1; 5.3.2.1
Individuele arbeidsvoorwaarden 5.3.1.3
Collectieve arbeidsvoorwaarden 5.3.2.2; 5.3.2.3
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